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O SPOLECZNE] SZKODLIWOSCI CZYNOW
GODZACYCH W DOBRA UZYSKANE
NA DRODZE NIEMORALNE]

MAREK KULIK’, MAREK MOZGAWA™

DOI: 10.26399/iusnovum.v16.2.2022.10/m.kulik/m.mozgawa

1. Do napisania niniejszego tekstu sklonita nas sprawa — a raczej sprawy, z kté-
rymi zetkneliSmy w trakcie naszej pracy zawodowej. Stany faktyczne byty zbiezne
i polegaty na tym, iz sprawcy utrwalali, zwielokrotniali, nastepnie rozpowszech-
niali za posrednictwem Internetu utwory pornograficzne (legalnie produkowane
i dystrybuowane), do ktérych wytaczne prawa majatkowe posiadat pokrzyw-
dzony X. Czyny sprawcéw realizowaly ustawowe znamiona przestepstw z art. 116
ust. 3 w zw. z art. 117 ust. 2 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych! (dalej powotywanej jako u.p.a.p.p.) w zw. z art. 12 kk.
Prokuratura konsekwentnie odmawiata wszczecia postepowania w tych sprawach,
badz wszczete postepowania umarzata z uwagi na znikomy stopiefi spotecznej
szkodliwosci2. Nie wchodzac szczegétowo w tresé uzasadnien podejmowanych
decyzji, warto jednak przytoczy¢ fragmenty niektérych z nich, tak aby przybli-
zy¢ przyjety tok rozumowania. I tak na przyktad w uzasadnieniu postanowienia

* prof. dr hab., Katedra Prawa Karnego i Kryminologii, WPiA UMCS Lublin, e-mail:
marek.kulik@mail.umcs.pl, ORCID: 0000-0003-0191-6558

** prof. dr hab., Katedra Prawa Karnego i Kryminologii, WPiA UMCS Lublin, e-mail: marek.
mozgawa@mail.umcs.pl, ORCID: 0000-0002-7341-6563

1 Dz.U. z 2021 r.,, poz. 1062.

2 Jedna ze spraw toczyla sie w nastepujacy sposéb: postanowieniem Policji z dnia
30 wrzesnia 2016 r. — KP w OS (Ds. 866/16) — umorzono postepowanie w sprawie wobec
braku znamion czynu zabronionego. Postanowieniem SR w W. (Il Kp 1144/66) z 29 marca
2017 r. uwzgledniono zazalenie pokrzywdzonego i przekazano sprawe PR w T. do dalszego
prowadzenia. Postanowieniem PR w T. z 29 czerwca 2017 r. (Ds. 433.2017) ponownie umorzono
postepowanie w sprawie wobec stwierdzenia znikomej szkodliwoéci spotecznej czynu.
W konsekwencji powyzszego pokrzywdzony X wnidst do SR w W. subsydiarny akt oskarzenia.
Postanowieniem z 12 grudnia 2017 r. (I K 665/16) SR w W. umorzyt postepowanie na podstawie
art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.
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z dnia 29 czerwca 2017 r. o umorzeniu dochodzenia Prokuratury Rejonowej w T.3

stwierdzono, ze:

zachowanie pokrzywdzonego (...) nie jest zachowaniem spotecznie korzystnym,
wartoéciowym czy przynoszacym jakiekolwiek spotecznie akceptowane pozytywne
skutki. Negatywne spoteczne skutki pornografii sa natomiast oczywiste, gdy chodzi
o wptyw na psychike mtodych oséb, na postrzeganie seksu przez osoby dojrzate,
na zwiazki miedzy partnerami, na kondycje rodziny jako komoérki spotecznej, na
przyrost naturalny, a wiec tez stan systemu ubezpieczen spotecznych etc. Nie mozna
bowiem za warto$¢ (interes spoteczny) uwazac¢ hedonistycznej przyjemnosci tych
nielicznych cztonkéw spoteczenstwa, ktérzy z tego typu wizualnie drastycznej
pornografii korzystaja. Dlatego tez za kluczowa w niniejszym postepowaniu nalezy
uznaé kwestie, czy takie postawy podlegaja prawno-karnej ochronie, lub Scislej
czy dziatania godzace w osiaganie korzyséci majatkowych z tego procederu uznac
mozna za spotecznie szkodliwe w stopniu wiekszym niz znikomy. I na to pytanie,
w obliczu wyzej postawionych argumentéw, trzeba odpowiedzie¢ przeczaco. I, o ile
pokrzywdzony moze subiektywnie odczuwaé dolegliwoé¢ utraconych korzysci, to
spoteczenstwo oraz chronione w spoleczenstwie tym wartosci nie doznaty na sku-
tek czynu bedacego przedmiotem niniejszego dochodzeni zadnej widocznej szkody.
Oczywiscie produkcja filméw pornograficznych nie jest zachowaniem zakazanym,
nielegalnym. Wytwory te podlegaja wiec ochronie na gruncie prawa cywilnego i to
wtasnie na drodze cywilnoprawnej X powinien — gdy taka wola — dochodzi¢ wyli-
czonych przez siebie strat.

Sprawa ta trafita do SR w W. (na skutek wniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia
przez X), ktéry to sad umorzyt postepowanie na podstawie art. 17 § 1 pkt. 3 k.p.k.,
stwierdzajac miedzy innymi, ze:

czyny godzace w osiaganie korzysci majatkowej z produkowanie tresci pornogra-
ficznych trudno uznaé za spotecznie szkodliwe w stopniu wiekszym niz znikomy.
Bezspornym przy tym jest fakt, ze producent filméw pornograficznych moze ponies¢
szkode z tytutu rozpowszechniania utworéw bedacych jego wtasnoscia przez inne
nieuprawnione podmioty, niemniej jednak przeciwko uznaniu takiego zachowania
za przestepstwo, a w konsekwencji przeciwko wymierzeniu kary, przemawia wta-
$nie spoteczna szkodliwo$¢ takiego czynu. Nie ulega watpliwoéci, ze w niniejszej
sprawie majatkowe prawa autorskie oskarzyciela subsydiarnego zostaty naruszone,
niemniej jednak nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze prawa te dotycza filméw pornogra-
ficznych, ktére, jak zostato juz wielokrotnie podkreslone, sa zjawiskiem spotecznie
szkodliwym i niepozadanym. Przyjeciu zatem, ze rozpowszechnianie takich filméw
bez uprawnienia albo wbrew jego warunkom stanowi czyn, ktérego stopien spotecz-
nej szkodliwosci jest wyzszy niz znikomy doprowadzitoby do sytuacji kuriozalnej.

3 PR Ds 433.2017.
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2. Stosownie do art. u.p.a.p.p. przedmiotem prawa autorskiego jest kazdy prze-
jaw dziatalnosci twérczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek
postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwor). Jest to
niematerialne dobro prawne, ktére powinno by¢ odrézniane od przedmiotu mate-
rialnego (materialnego nos$nika utworu — corpus mechanicum), na ktérym jest ono
zazwyczaj utrwalone?. Okre$lony wytwoér niematerialny, aby uzyskaé kwalifikacje
utworu w rozumieniu art. 1 ust. 1 u.p.a.p.p.,, winien spetnia¢ tacznie nastepujace
przestanki: a) stanowic rezultat pracy cztowieka (twércy); b) stanowié przejaw dzia-
talnosci twoérczej; ¢) mieé indywidualny charakter; d) zosta¢ ustalony®. Stosownie
do brzmienia art. 1 nie maja natomiast znaczenia okolicznosci takie jak: sposéb
wyrazenia dzieta; dopetnienie jakichkolwiek formalnosci z dzietem zwiazanych;
naukowa czy artystyczna warto$¢ dzieta; jego zdatnosé do zaspokajania okreslonej
potrzeby (a zatem ochronie podlegaja nie tylko dzieta o wysokim poziomie, ale
réwniez utwory o bardzo niskim poziomie artystycznym, oraz te, ktérym odma-
wia sie jakiejkolwiek wartosci artystycznej); przeznaczenie dzieta (nastawienie na
zaspakajanie potrzeb estetycznych, uzytkowych zwiazanych z rozwojem nauki).
Jak stusznie podkreslaja J. Barta i R. Markiewicz, ,,ochronie podlegaja takze «zte»
i «<szmirowate» powieéci, tandetne obrazy, ewidentnie fatszywe rozprawy nauko-
we”6. Ci sami autorzy w innej pracy wskazuja wprost: ,przedmiotem prawa autor-
skiego sa tez dziela pornograficzne””. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci, ze film
pornograficzny (nawet jezeli pokazuje on sceny drastyczne i jest negatywnie oce-
niany przez odbiorcéw) jest utworem w rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych i jako taki podlega ochronie zaréwno cywilno
-prawnej, jak i prawnokarnej. Ochrona, o ktérej mowa, nie jest bowiem ograniczona
zadnymi ocenami moralnymi, lecz obiektywnie sprawdzalnymi cechami dzieta,
ktére to cechy wskazano wyzej. Nie ma zatem znaczenia, jaki jest charakter danego
utworu, a zatem czy prezentuje on tre$ci z punktu widzenia ocen spotecznych
postrzegane jako akceptowalne, czy tez dodatnie moralnie. Nawet w wypadkach,
gdy wykazuje on cechy wrecz niekaceptowalne, pozostaje utworem w rozumieniu
u.p.a.p.p.

Nie budzi wiec watpliwosci, ze zachowanie polegajace na bezprawnym rozpo-
wszechnianiu cudzych utworéw w celu osiagniecia korzysci majatkowej stanowi
czyn zabroniony takze w sytuacji, w ktdrej rozpowszechnianie to dotyczy mate-
riatéw o charakterze pornograficznym, niezaleznie od tego, jak moze by¢ oceniana
pornografia sama w sobie. Dla ustalenia, ze dany czyn stanowi naruszenia praw

4 ]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Warszawa 2011, s. 18.

5 Por. blizejibidem, s. 191in.; M. Pozniak-Niedzielska, w: M. Pozniak-Niedzielska, J. Szczotka,
M. Mozgawa, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Zarys wyktadu, Bydgoszcz-—Warszawa-Lublin
2007, s. 16 i n.; J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2013, s. 29 i n.; ]. Barta,
R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne, Warszawa 2011, s. 21 i n.

6 ]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, op. cit., s. 19; por. tez
wyrok SN z 30 maja 1972 r., II CR 137/72, niepublikowany: ,Z ochrony prawa autorskiego
korzysta utrwalony w jakikolwiek postaci wytwér indywidualnej mysli cztowieka, niezaleznie
od wartoéci, jaka obiektywnie reprezentuje”.

7 R. Barta, J. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne, op. cit., s. 22.

Tus Novum
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autorskich nie ma bowiem znaczenia to, jakie treci zawiera utwér. Watpliwosci
moze budzié czy, a jezeli tak, to w jakich okolicznoéciach, czyn polegajacy na naru-
szeniu majatkowych i niemajatkowych poprzez bezprawne rozpowszechnianie
utworu w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej moze by¢ uznawany za cechujacy
sie znikomym stopniem spotecznej szkodliwosci (ewentualnie w ogdle pozbawiony
cechy spotecznej szkodliwosci) z uwagi na to, ze obejmuje tresci o charakterze por-
nograficznym.

3. W art. 115 § 2 k.k. wskazuje sie na szereg elementéw, ktére nalezy uwzgled-
nié, dokonujac oceny poziomu spolecznej szkodliwosci, a zatem karygodnosci
czynu formalnie wyczerpujacego ustawowe znamiona czynu zabronionego pod
grozba kary. Nalezy podkresli¢, ze sposréd wskazanych w tym przepisie czynni-
kéw wptywajacych na ocene stopnia spotecznej szkodliwosci nie wszystkie musza
wystapi¢ w kazdym ocenianym wypadku, bowiem jest to uzaleznione od konkret-
nego stanu faktycznego. W analizowanym wypadku, w pierwszym rzedzie wcho-
dza w gre przestanki rodzaju i charakteru naruszonego dobra, a takze wysokosci
wyrzadzonej i grozacej szkody:.

W pierwszej kolejnoéci odnie$¢ sie nalezy do dobra chronionego i ustalié, co
nim jest w wypadku naruszenia praw twércy dotyczacych utworéw o charakterze
pornograficznym. Na pierwszy rzut oka mozliwe bylyby tu dwa poglady. Po pierw-
sze, mozna by bylo uwazad, ze przedmiotem ochrony sa tylko i wylacznie prawa
tworcy, osobiste i majatkowe. Po drugie, mozna by byto uwaza¢, ze przedmiotem
tym sa obok praw tworcy jakies wzgledy natury ogoélniejszej, dobra o charakterze
ponadindywidualnym, wiazace sie z wartoéciami, jakie dany utwér prezentuje
dla ogétu spoteczenstwa. Dodaé nalezy, ze nie sposéb w analizowanym wypadku
catkowicie wykluczyé praw tworcy.

Nie wydaje sie, aby mozliwy do uzasadnienia byt drugi z przytoczonych pogla-
déw. W wypadku ochrony praw autorskich przed rozpowszechnianiem utworu
w celu osiagniecia korzysci majatkowej nie jest bowiem chroniona zadna war-
tos¢ ogdlna, sa nim wytacznie dobra majatkowe przynalezne pokrzywdzonemu.
Nalezy zwrécié uwage, ze w wypadku zachowania podjetego przez sprawce,
ktéry w celu osiagniecia korzysci majatkowej bezprawnie rozpowszechnia cudze
dzieto, dzieto to trafia do odbiorcéw, zostaje im zaprezentowane. Gdyby chodzito
o ochrone owych odbiorcéw przed jaka$ nieakceptowalna spolecznie trescia,
zawarta w owym dziele, tak skonstruowany zakaz karny nie bylby w stanie osia-
gac takiego celu. Skoro bowiem przepis nie zakazuje dystrybucji danych tresci
w ogoéle, a jedynie dystrybucji naruszajacej prawa pokrzywdzonego, przy czym
z konstrukeji przepisu wynika, ze chodzi przede wszystkim o prawa majatkowe,
nie da sie uzna¢, by wzgledy na przyktad moralnosci publicznej byty tu chociazby
ubocznym przedmiotem ochrony.

Skoro tak, nalezy przyjaé, ze przedmiotem ochrony sa w danym wypadku
wylacznie prawa majatkowe i osobiste do utworu. To stwierdzenie nie wyczerpuje
jednak tematu. Nalezy bowiem zastanowic sie, czy w wypadku utworu o charak-
terze pornograficznym ochrona praw twoércy moze zostaé ograniczona z uwagi na
taki wlasnie charakter rozpowszechnianego utworu. Nalezy zatem rozwazy¢, czy
zamach na majatkowe i osobiste prawa twércy do utworu pornograficznego nie

Ius Novum
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bedzie cechowat sie nizszym stopniem spotecznej szkodliwosci niz zamachy na
prawa przystugujace twércom utworéw o cechach postrzeganych jako korzystne
spolecznie.

Trzeba ustali¢, czy ochrona dobra, jakim sa prawa niemajatkowe, a przede
wszystkim majatkowe do utworu moze by¢ ograniczona z uwagi na tres¢ owego
utworu, ktéra z punktu widzenia ocen spotecznych moze byé mniej lub bardziej
akceptowalna. W pierwszej kolejnosci nalezy zastrzec, ze nie wydaje sie, aby jakiej-
kolwiek ochronie prawnej moglty podlega¢ dochody uzyskane z utworu, ktéry
zawiera treéci przestepne, a zatem przykladowo z filmu obejmujacego pornogra-
fie dziecieca, wiazaca sie z prezentowaniem przemocy, czy tez z postugiwaniem
sie zwierzeciem. W takim wypadku kazdy, kto w jakimkolwiek celu dystrybuuje
takie tresci, popelnia czyn zabroniony, a ewentualne osiagniete zef korzysci pod-
legaja przepadkowi, jako pochodzace bezposrednio lub ewentualnie posrednio
z czynu zabronionego. Kwestia odpowiedzialnosci kogos, kto dalej rozpowszechni
taki utwér w celu osiagniecia korzysci majatkowej bez zgody autora, bedzie sie
w znacznej mierze sprowadzata do przepiséw kodeksu karnego typizujacego roz-
powszechnianie pornografii.

Inaczej jest w wypadku utworéw o charakterze pornograficznym, ale legal-
nym. W takim bowiem wypadku mamy rzeczywiScie do czynienia z utworami
o charakterze mniej lub bardziej akceptowalnym lub nieakceptowalnym z punktu
widzenia ocen moralnych, jednak dozwolonymi przez prawo. Przychody osiagane
z praw do nich nie sa korzyscia pochodzaca z przestepstwa, lecz legalnym przy-
chodem. Powstaty z tych przychodéw majatek podlega prawnej ochronie tak samo,
jak kazdy inny.

Nie ulega watpliwosci, ze w wypadku naruszenia praw autorskich w celu
osiagniecia korzys$ci majatkowej mamy do czynienia z zamachem na mienie.
Naruszone dobro nalezy w tym wypadku do takich, ktérych ochrona jawi sie
jako oczywisto$¢. Powstaje pytanie, czy w sytuacji, w ktérej owo mienie pochodzi
z dziatalnosci wprawdzie legalnej, jednak kontrowersyjnej od strony moralnej,
zmienia sie co$ w zakresie ochrony udzielanej temu mieniu, w szczegdlnosci czy
takie pochodzenie mienia sktania do uznania, ze zamach na nie moze by¢ uznany
za cechujacy sie znikomym stopniem spotecznej szkodliwosci.

Odpowiadajac na to pytanie, nalezy wyjs¢ od tego, z jakiego powodu jest
udzielana ochrona prawom o charakterze majatkowym do dzieta — czy dzieje sie
to z uwagi na interes pokrzywdzonego, czy tez bezposrednio chodzi o interes
pafistwa wyrazajacy sie w promowaniu przez owe dzieta okre§lonych wartosci
akceptowanych przez panstwo.

Rozpoczac trzeba od stwierdzenia, ze w sensie prawnym dobrem jest wszystko
to, co ludzie uwazaja za cenne, i co chcieliby mie¢. Przymiot dobra prawnego uzy-
skuje ono, jezeli ustawodawca udzieli mu prawnej ochronys. Tak zwane dobro spo-
leczne nie jest wiec dobrem prawnym do czasu, az ustawodawca nie zdecyduje

8 T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr i kolizja norm, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1989, nr 1, s. 1 i n.; E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa
2009, s. 100.
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o koniecznosci jego prawnej ochrony. Natomiast same dobra spoteczne istnieja nie-
zaleznie od decyzji ustawodawcy i sa uzaleznione od spotecznej oceny okreslonych
wartoSci jako cennych dla ogétu lub nie®. Nie ma watpliwosci, ze autorskie prawa,
tak majatkowe, jak i niemajatkowe, sa dobrem prawnym takze w sytuacji, w ktorej
obejmuja tresci, ktére z punktu widzenia ocen spotecznych sa kontrowersyjne.

W literaturze przedmiotu zwraca sie uwage, ze wéréd wszelkich débr praw-
nych istnieja z jednej strony dobra chronione ze wzgledu na mozno$¢ korzystania
z nich przez osoby, ktérym dobra te przystuguja, a z drugiej — dobra chronione
ze wzgledu na interes ogétu. Sa to dobra indywidualne i ponadindywidualnel?.
O zaliczeniu danego dobra do jednej z tych kategorii decyduje to, czy przynaleza
one do interesu indywidualnego, czy spotecznego. To, ze dane dobro chronione
jest z uwagi na interes indywidualny, nie znaczy, ze jego wartoS¢ jest nizsza od
débr przynaleznych zbiorowosci. Przeciwnie — moze by¢ tak, ze zamach na dobro
o charakterze osobistym cechuje sie znacznym stopniem spotecznej szkodliwoscill.

4. Nie powinno by¢ zadnej watpliwosci, ze majatkowe i niemajatkowe prawa do
utworu, niezaleznie od jego tresci, sa prawami chronionymi ze wzgledu na inte-
res indywidualny. Ochrona im udzielana jest niezalezna od tego, czy i jaka maja
warto$¢ ponadindywidualna. To, ze ochrona prawna przystuguje tak okreslonym
dobrom, zostato przesadzone przez ustawodawce konstruujacego typy czynéw
zabronionych przez art. 116 i 117 prawa autorskiego. Okoliczno$¢ ta sprawia, ze
ocena stopnia spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego dokonywana na pod-
stawie art. 115 § 2 k.k. nie powinna sie odnosi¢ do oceny poziomu naruszenia
lub narazania innych niz przedmiot ochrony débr prawnych, ale do poziomu
narazenia lub naruszenia tego dobra prawnego, ktére jest przedmiotem ochrony
w wypadku popelnionego przez sprawce czynu zabronionego.

Okoliczno$é, ze w przepisie mowa jest o rodzaju i charakterze naruszonego
dobra, oznacza, ze w wypadku niektérych débr prawnych, takich jak na przyktad
zycie i zdrowie, nawet niewielki stopiei naruszenia uniemozliwia uznanie czynu
za spotecznie szkodliwy w stopniu znikomym, za§ w wypadku innych stopiei
naruszenia moze by¢ mniejszy, gdyz istnieja dobra cenniejsze i mniej cenne!2. Nie
zmienia to jednak okolicznosci, ze przedmiot ochrony moze byé prawnokarnie
wartoSciowany z wykorzystaniem innego dobra. Nastepuje to przede wszystkim
na wczeéniejszym etapie — w czasie rozwazania kwestii bezprawnosci. Na tym
natomiast etapie konieczne jest i mozliwe tylko stwierdzenie, czy naruszenie lub
narazenia dobra miato charakter drobny, uzasadniajacy uznanie, ze spoleczna
szkodliwo$¢ czynu jest znikoma, czy tez powazniejszy.

Gdyby sprawca naruszyt jeszcze inne, obok przedmiotu ochrony, dobro prawne,
jego zachowanie cechowaloby sie wieksza spoteczna szkodliwoscia. Z kolei gdyby

9 K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1994, s. 124.

10 Zob. S. Czerwinski, Zgoda pokrzywdzonego jako czynnik wytqczajgcy karalnos¢ czynu
przestepnego, ,,Glos Sadownictwa” 1935, nr 7-8, s. 537 i n.

1 R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwodci czynu w prawie karnym, Warszawa
2007, s. 143.

12 Zob. M. Budyn-Kulik, w: M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2021,
s. 404.
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dziatat w celu ochrony jakiego$ dobra chronionego innego niz przedmiot chro-
niony danego typu czynu zabronionego, tez nalezaloby to uwzglednié. Gdyby
zatem sprawca popelnil przyktadowo czyn z art. 119 u.p.a.p.p., dzialajac w celu
przeciwdzialania demoralizacji matoletniego, nalezatoby rozwazy¢ mozliwosé
zastosowania art. 26 k.k. (stan wyzszej koniecznosci). W takim bowiem wypadku
pojawiloby sie w grze inne dobro prawne niz przedmiot ochrony, a potrzeba jego
uwzgledniania mogtaby okazaé sie wazniejsza niz przedmiot ochrony. Bylby to
jednak przypadek kontratypu, a zatem sytuacja, ktéra nie miesdci sie w analizo-
wanym zagadnieniu. W sprawach, ktére staty sie impulsem do niniejszych rozwa-
zaf, mowa jest bowiem o przypadku wyczerpania ustawowych znamion czynu
z art. 116 ust. 3 w zw. z art. 117 ust. 2 u.p.a.p.p., w ktérym nie wchodzi w gre
kontratyp, a rozwaza sie brak karygodnosci z uwagi na znikomy stopien spotecznej
szkodliwosci czynu zabronionego. Nie jest to wiec przypadek, w ktérym w gre
wchodzitaby ochrona jakiego$ innego niz przedmiot ochrony, dobra chronionego.
Kolizja débr jest bowiem uktadem charakterystycznym dla kontratypu, a zatem
okoliczno$ci wyltaczajacej bezprawnosé. Polega on na zaistnieniu kolizji dwéch
chronionych prawem débr!3.

Jak wskazano, sytuacja, o ktérej mowa, wystepuje na etapie ustalania, czy
zachowanie sprawcy jest bezprawne. W wypadku gdy to ustalono, nalezy odno-
si¢ sie do przedmiotu ochrony przypisanego czynu zabronionego#. W literaturze
przedmiotu podnosi sie zreszta wprost, ze o znikomosci stopnia spotecznej szko-
dliwosci mozna méwié¢ wtedy, gdy nie istnieje prawdopodobiefistwo wywotania
nastepstw okreslonej wagi dla intereséw, ktérych nosnikiem jest prawo karne,
przy czym chodzi o stosunki spoteczne, ktérych przekaznikiem jest czyn, ktérego
znamiona wyczerpuje zachowanie sprawcy'®. Jest tak dlatego, ze w art. 115 § 2
kk. mowa jest o rodzaju i charakterze naruszonego dobra, a zatem dobra, prze-
ciwko ktéremu sprawca skierowatl swoje zachowanie. Wobec faktu, ze dominujace
w doktrynie i orzecznictwie jest stanowisko, zgodnie z ktérym przepis art. 115 § 2
k.k. zawiera zamkniety katalog okolicznoéci wptywajacych na stopien spotecznej
szkodliwosci czynul®, nalezy zauwazy¢, ze przy ocenie spolecznej szkodliwosci
zachowania nie powinno sie wprowadzaé elementéw, ktére we wspomnianym
przepisie nie wystepuja. Mowa za$ w nim jest o dobru naruszonym przez sprawce,
a zatem nie o dobru, ktére sprawca swym zachowaniem antycypuje. To ostatnie
moze pojawic sie przy ocenie spotecznej szkodliwosci niejako wtérnie — poprzez
motywacje sprawcy. Do kwestii motywacji przyjdzie wrécié, obecnie trzeba
zauwazy¢, ze jedynymi dobrami, ktére da sie zidentyfikowac jako wptywajace na
poziom spotecznej szkodliwosci zachowania, sa niemajatkowe i majatkowe prawa

13 M. Ciedlak, Polskie prawo karne, Warszawa 1990, s. 232; A. Zoll, Okolicznosci wytqczajgce
bezprawnosc¢ czynu, Warszawa 1982, s. 101 i n.

14 R. Zawtocki, Pojecie i funkcje..., op. cit., s. 198-199.

15 T. Kaczmarek, Spoteczne niebezpieczeristwo czynu i jego bezprawnosc¢ jako dwie cechy
przestepstwa, Wroctaw 1966, s. 34; R. Zawtocki, Pojecie i funkcje..., op. cit., s. 283.

16 Zob. J. Majewski, w: W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc¢ 0gélna. Tom I, Warszawa
2016, s. 949; wyrok SN z 01.04.2009, V KK 378/08, Lex nr 507961; wyrok SN z 04.03.2009, V KK
22/09, Lex nr 495325; wyrok SN z 09.09.2008, WZ 53/08, Lex nr 458865.
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do utworu. To na nie bowiem wskazuja przepisy typizujace zachowania ktérych
znamiona wyczerpat sprawca.

Dobro w postaci regut moralnosci i obyczajnosci mogtoby sie w analizowa-
nej sprawie pojawic na etapie rozstrzygania o bezprawnosci. Byloby tak, gdyby
sprawca dziatat w celu ochrony jakiego$ dobra prawnego. Wéwczas trzeba bytoby
rozwazy¢ potrzebe skorzystania z instytucji stanu wyzszej koniecznosci. Jednak
sprawca nie dziatat w celu ochrony zadnego dobra prawnego. Niezaleznie bowiem
od okolicznosci, ze prezentowane materialy miaty charakter kontrowersyjny i ich
rozpowszechnianie moze by¢ postrzegane jako zachowanie sprzeczne z obowia-
zujacymi zasadami moralno$ci, nalezy zauwazyé, ze zachowanie sprawcy, ktéry
materiaty te rozpowszechnia bez uprawnienia lub wbrew uprawnieniu, musi by¢
ocenione z punktu widzenia zasad moralnoéci w sferze obyczajowej identycznie, jak
zachowanie pokrzywdzonego. Sprawca nie dziata w celu ochrony zadnego dobra
moralnego, ktére jest lub moze by¢ naruszone przez rozpowszechnianie mate-
riatéw o charakterze pornograficznym, gdyz sam te materialty rozpowszechnia.
Narusza on zatem to samo dobro spoteczne, ktére narusza pokrzywdzony legalnie
dystrybuujacy materiaty, o ktérych mowa. Trudno zatem uznad, ze czyn sprawcy,
ktéry polega na rozpowszechnianiu z naruszeniem praw uprawnionego materiaty
o charakterze pornograficznym, cechuje znikomy stopien spotecznej szkodliwosci
tylko ze wzgledu na to, ze materialy te przedstawiaja taki wtasnie charakter. Prze-
ciez wszelkie zarzuty, jakie mozna byloby uczyni¢ pokrzywdzonemu ze wzgledu
na to, jakie materiaty rozpowszechnia, mozna uczynié réwniez sprawcy. Nie dziata
on w zadnym dajacym sie pozytywnie ocenic¢ celu. Nie chce wyltaczenia dostepno-
$ci materiatéw, ktére ocenia jako kontrowersyjne, lecz chce osiagnac korzys¢ majat-
kowa z dalszego ich rozpowszechniania z naruszeniem praw pokrzywdzonego.
Gdyby bylo inaczej, niewatpliwie nalezatoby to uwzgledni¢ przy ocenie stopnia
spotecznej szkodliwosci jego zachowania. Stusznie bowiem uwaza sie, ze pierwot-
nej istoty spotecznej szkodliwosci nalezy sie doszukiwaé w naruszeniu wartosci
lezacych u zrédet zakazéw prawnokarnych!”. Jednak w analizowanym przypadku
w grze pozostaje tylko jedno dobro prawne — majatkowe i niemajatkowe prawa
autorskie. Sprawca dopuszcza sie zamachu na te prawa, a czyniac to, nie dziata
w celu ochrony jakiegokolwiek dobra prawnego ani takiego dobra nie chroni.
Prawda bowiem jest, ze sprawca dopuszcza sie zamachu naprawa do utworu,
ktérego tres¢ musi by¢ oceniona jako niekorzystana z punktu widzenia ocen spo-
fecznych, jednak dokonujac tego zamachu, sprawca nie zmniejsza, ani nie usuwa
owych negatywnych cech tego utworu. Przeciwnie — utwér 6w rozpowszechnia.

Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage, ze takze w sytuacji, o ktérej mowa, réw-
niez i motywacja sprawcy nie jest obojetna dla oceny stopnia spotecznej szkodli-
wodci jego czynu. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze sprawca omawianego czynu dziata
w celu osiagniecia bezprawnej korzyéci majatkowej. Che¢ zysku za$ tradycyjnie
i stusznie w doktrynie i orzecznictwie uwazana jest za okolicznoé¢ zwiekszajaca

17 T. Kaczmarek, Spoteczne..., op. cit,, s. 26; A. Zoll, Aksjologiczne podstawy prawa karnego,
w: B. Czech (red.), Filozofia prawa a tworzenie i stosowanie praw, Katowice 1992, s. 306; R. Zawtocki,
Pojecie i funkcje..., op. cit., s. 225.
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stopien spolecznej szkodliwosci czynu'8. Jednoczednie motywacja sprawcy nie jest
dazenie do wyeliminowania ocenianych przez niego jako niemoralne, i rzeczywi-
Scie kontrowersyjnych tresci z obrotu, ktére rzeczywiscie mogtoby by¢ ocenione
jako okoliczno$¢ zmniejszajaca poziom spolecznej szkodliwoscil®. Przeciwnie —
sprawca tresci te sam dystrybuuje, czyniac w tym sensie dokfadnie to samo, co
uczynil pokrzywdzony.

Nalezy zreszta podkreslié, ze zachowanie pokrzywdzonego nie wyczerpuje
ustawowych znamion zadnego czynu zabronionego. W sytuacji bowiem, w ktérej
treéci pornograficzne rozpowszechniane sa niepublicznie i w taki sposéb, ze nie
moze to narzuci¢ ich odbioru osobie, ktéra sobie tego nie zyczy, a nie sa tez tre-
Sciami zakazanymi ze wzgledu na niedozwolona zawarto$¢, osoba, ktéra je dystry-
buuje, nie popetnia zadnego czynu zabronionego. W analizowanym wypadku nie
nastepuje zatem kolizja débr prawnych, gdyz sprawca nie dziata w celu uchylenia
jakiego$ niebezpieczenistwa grozacego dobru chronionemu.

5. Reasumujac dotychczasowe ustalenia, nalezy podkresli¢, ze dobrem praw-
nym, na ktére sprawca dopuszcza sie zamachu, nie sa treéci zawarte w utworze,
lecz majatkowe i niemajatkowe prawa twércy do utworu. Atakujac je, sprawca nie
czyni tego w celu uchylenia zagrozenia dla jakiegokolwiek dobra chronionego, ani
nie dziala w zadnym innym spolecznie akceptowalnym celu, lecz w zamiarze osia-
gniecia korzysci, ktére w odniesieniu do niego mozna oceni¢ jako kontrowersyjne
zaréwno z punktu widzenia zasad moralnosci, jak i w odniesieniu do pokrzyw-
dzonego. Poziom spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego poddaje sie ocenie
po stwierdzeniu, ze czyn wyczerpuje ustawowe znamiona czynu zabronionego
i jest bezprawny, a zatem nie zachodzi okoliczno$¢ wytaczjaca bezprawnosé (pole-
gajaca na kolizji dobra chronionego przez formalnie naruszony przepis i jakiego$
innego dobra chronionego prawem), nalezy uznaé, ze o wptywie rodzaju i charak-
teru naruszonego dobra na poziom spotecznej szkodliwos$ci méwié nalezy w odnie-
sieniu do dobra chronionego w naruszonym przepisie. Ocena poziomu spolecznej
szkodliwoéci czynu winna by¢ zatem uzalezniona nie od tego, jakie treSci zawierat
utwér, prawa do ktérego zostaty naruszone, lecz od tego, jaki byt poziom naru-
szenia owych praw. Nie ma znaczenia moralna ocena tresci zawartych w utworze,
jezeli tylko tresci te sa same w sobie legalne i rozpowszechniane sa w legalny
sposéb. W wypadku ochrony niemajatkowych, a zwtaszcza majatkowych praw
do utworu nie chodzi bowiem o ochrone tresci zawartych w tych utworach, lecz
o ochrone praw twoércy.

Gdyby zatem przyjac taka optyke, nalezaloby uznad, ze jest znikomo szkodliwe
spotecznie nie tylko rozpowszechnianie takich tresci, lecz na przyktad kradziez
zawierajacych je noénikéw, sprzetu stuzacego do ich produkgji, czy tez pieniedzy
uzyskanych z ich sprzedazy. Podobnie zreszta mozna byloby potraktowac kradziez
pieniedzy zarobionych prostytucja, skoro zjawisko prostytucji nalezy oceniac nega-

18 M. Budyn-Kulik, Umyslnos¢ w prawie karnym i psychologii, Warszawa 2015, s. 276 i n.

19 Zob. V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodawstwie karnym,
Torun 2002, s. 90; R. Zawtocki, Pojecie i funkcje..., op. cit,, s. 207, E. Plebanek, Materialne
okreslenie..., op. cit., s. 268.
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tywnie, co zreszta poSrednio stwierdza sam ustawodawca, skoro nie opodatkowuje
przychodéw osiagnietych z prostytucji. Mozna byloby bowiem uwazaé, ze skoro
zachowanie, w wyniku ktérego pokrzywdzony uzyskuje dany przychéd, jest nie-
moralne lub nieobyczajne, zamach na mienie przynalezne temu pokrzywdzonemu
nie jest szkodliwy spotecznie. Tymczasem nie ma zadnej watpliwosci, ze zachowa-
nia, o ktérych mowa, stanowia czyny zabronione pod grozba kary.

Podane wyzej przyktady stanowia reductio ad absurdum zalozenia, ze zamachy
na mienia obejmujace prawa do débr zawierajacych tresci kontrowersyjne z punktu
widzenia zasad obyczajnosci, czy tez zamachy na mienie powstate w wyniku
zachowan zgodnych z prawem, ale nieobyczajnych, cechuja sie mniejszym stop-
niem spotecznej szkodliwosci niz zamachy na mienie powstate w inny sposéb.

Ot6z nalezy podkreéli¢, ze nie ma znaczenia to, czy dane prawo powstato
w spos6éb moralnie akceptowalny, o ile powstato ono legalnie. Jezeli jest to sposéb
zgodny z prawem, mienie takie podlega ochronie na réwnych prawach z wszelkim
innym mieniem. Oznacza to, ze dla stwierdzenia, czy rodzaj i charakter naruszo-
nego dobra przemawiaja za uznaniem, czy dany czyn jest spotecznie szkodliwy
w stopniu wiekszym niz znikomy, czy znikomym, nie ma znaczenia ocena obycza-
jowo-moralna sposobu powstania tego prawa ani zwiazanych z nim zjawisk, nawet
jezeli sa niekorzystne spolecznie, gdy sa one prawnie dozwolone.

Nalezy dodaé, ze doszukiwanie sie w analizowanym zakazie ograniczenia
z uwagi na tre$¢ utworu byloby w gruncie rzeczy niczym innym, jak wprowa-
dzaniem do tredci przepiséw art. 116 ust. 3 w zw. z art. 117 ust. 2 u.p.a.p.p. tre-
§ci, ktérych w nim nie ma. W gruncie rzeczy sad wprowadzatby do ustawowego
opisu zachowania nieistniejace w nim znamie negatywne — wytaczalby ochrone
w sytuacji, w ktérej utwor zawieratby tresci watpliwe moralnie. Tymczasem nie ma
watpliwosci, ze spoteczna szkodliwo$é¢ czynu nie wyznacza tresci zakazu, to zna-
czy nie stanowi znamienia czynu zabronionego, lecz pozwala tylko oceni¢ wage
popelnionego czynu wedlug jego spotecznej szkodliwosci, ktéra w kazdym typie
czynu moze wystepowad w réznej skali?l. Jednak sama tres¢ zakazu jest ustalana
wylacznie na podstawie tych przepiséw, ktére opisuja ustawowe znamiona czynu
zabronionego.

Powyzsze uwagi odnosza sie do rodzaju i charakteru naruszonego dobra jako
przestanki oceny stopnia spotecznej szkodliwosci. Ma ona charakter jakosciowy. Jej
ocena pozwala stwierdzié, ze w analizowanym przypadku przedmiotem ochrony
nie jest tre$¢ utworu. Gdyby tak bylo, to nalezatoby uwzgledni¢ okolicznos¢, ze
treé¢ ta, aczkolwiek dozwolona przez prawo, jest wysoce kontrowersyjna moral-
nie i obyczajowo i jako taka zapewne nie zastuguje na wysoka ocene, a zatem jej
ochrona musiataby by¢é mato intensywna. Jednak w analizowanym wypadku cho-
dzi o prawa do utworu, zaréwno niemajatkowe, jak i majatkowe. Te ostatnie za$ sa
uwazane za stosunkowo cenny przedmiot ochrony. Co wiecej — sa policzalne i da
sie je okresli¢ w pieniadzu. Czyn sprawcy wywotuje okreslona szkode majatkowa,
ktéra dos¢ tatwo ocenié. Sama w sobie wysokos¢ wyrzadzonej i grozacej szkody
jest odrebna przestanka oceny stopnia spotecznej szkodliwoéci czynu. W danym

20 R. Zawtocki, Pojecie i funkcje..., op. cit., s. 163.
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wypadku pelni ona w pewnym sensie podwdjna role, gdyz nie tylko wystepuje

samodzielnie, lecz jest blisko zwiazana z przedmiotem ochrony, pozwala na jego

konkretyzacje i ocene stopnia jego naruszenia. Co do zasady nalezy zatozy¢, ze

im wieksza jest wyrzadzona i grozaca szkoda majatkowa, tym wyzszy jest stopien

spotecznej szkodliwosci popelnionego czynu zabronionego. Nalezy podkreslié, ze

w sytuacji, w ktdrej przedmiotem ochrony sa miedzy innymi prawa majatkowe,

a zatem prawa, ktérych warto$¢ jest wymierna w pieniadzu, warto$¢ wyrzadzonej

i grozacej szkody stanowi istotny czynnik wptywajacy na ocene stopnia spotecznej

szkodliwo$ci czynu zabronionego.

Nalezy podkredli¢, ze o znikomosci stopnia spolecznej szkodliwosci czynu
zabronionego mozna méwic¢ wtedy, gdy konkretny czyn wykazuje nietypowo
niski poziom owej szkodliwosci w poréwnaniu do innych czynéw wyczerpujacych
ustawowe znamiona czynéw zabronionych okreslonych w tym samym przepisie
lub przepisach?!l. Nie wydaje sig, aby w sytuacji, w ktérej zachowanie sprawcy
dotyczylo utworéw o charakterze pornograficznym, owa szkodliwo$¢ byta znacz-
nie nizsza od innych typowych naruszen majatkowych i niemajatkowych praw
autorskich. Skoro bowiem naruszenie sie to polegato na rozpowszechnianiu utwo-
réow bez zgody uprawnionego i osiaganiu z tego tytutu korzysci, to miedzy takim
a innymi tego rodzaju naruszeniami, niedotyczacymi utworéw o charakter por-
nograficznym, brak jest takiej réznicy, ktéra — biorac pod uwage cel przepiséw —
uzasadnia stwierdzenie, Ze mamy do czynienia z sytuacja nietypowa. Z punktu
bowiem widzenia u.p.a.p.p. nastapito w tym wypadku bezprawne rozpowszech-
nianie utworéw w celu osiagniecia korzysci majatkowej. Ocena, czy spoleczna
szkodliwo$¢ takiego rozpowszechniania jest, czy nie jest znikoma, zalezy nie od
tego, jakie tresci rozpowszechniano, ale od tego, jaka byta intensywno$¢ narusze-
nia praw autorskich. Oznacza to, ze nie jest podstawa do stwierdzenia znikomego
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu ustalenie, ze czyn polegal na rozpowszech-
nianiu cudzego utworu o charakterze pornograficznym. Znaczenie ma tylko to,
jaki byt poziom naruszenia praw autorskich.

6. Powyzsze rozwazania prowadza do nastepujacych wnioskéw:

A. Produkgje filmowe, niezaleznie od ich charakteru, sa utworami w rozumieniu
przepiséw ustawy Prawo autorskie. Dotyczy to takze filméw o charakterze por-
nograficznym. Ochrona praw do nich nie jest bowiem ograniczona zadnymi
ocenami moralnymi, lecz obiektywnie sprawdzalnymi cechami dzieta.

B. W wypadku utworéw o charakterze pornograficznym, ale legalnym, mimo ze
sama tre$¢ moze by¢ postrzegana jako kontrowersyjna, a wrecz nieakceptowalna
z punktu widzenia norm obyczajowych, o ocenie spotecznej szkodliwosci czynu
decyduje nie tre$¢, ale poziom naruszenia przedmiotu ochrony. Nie ma znac-
zenia moralna ocena treci zawartych w utworze, jezeli tylko tresci te sa same
w sobie legalne i rozpowszechniane sa w legalny sposéb. W wypadku ochrony
niemajatkowych, a zwlaszcza majatkowych praw do utworu nie chodzi bowiem
o ochrone tresci zawartych w tych utworach, lecz o ochrone praw twoércy.

21 Zob. A. Zoll, Materialne okreélenie przestepstwa, ,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 2, s. 12.
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Dobra chronione inne niz przewidziane w przepisie tworzacym czyn zabroniony
przypisany sprawcy moga mie¢ znaczenie na gruncie ewentualnego kontratypu
stanu wyzszej konieczno$ci. Dla jego stwierdzenia konieczne bytoby jednak ustal-
enie, ze sprawca dziatal, uchylajac niebezpieczenistwo grozace jakiemu$ dobru
chronionemu prawem. W wypadku, w ktérym sprawca rozpowszechnia cudzy
utwor o charakterze pornograficznym, dobro takie nie wchodzi w gre. Zachowa-
nie sprawcy musi by¢ ocenione z punktu widzenia zasad moralnoSci w sferze
obyczajowej identycznie, jak zachowanie pokrzywdzonego. Sprawca nie dziata
w celu ochrony zadnego dobra moralnego, ktdre jest lub moze by¢ naruszone
przez rozpowszechnianie materiatéw o charakterze pornograficznym, gdyz sam
te materiaty rozpowszechnia. Narusza on zatem to samo dobro spoteczne, ktére
narusza pokrzywdzony, legalnie dystrybuujacy materiaty, o ktérych mowa.
Sprawca dziata w celu osiagniecia bezprawnej korzysci majatkowej. Ched
zysku za$ tradycyjnie i stusznie w doktrynie i orzecznictwie uwazana jest za
okoliczno$¢é zwiekszajaca stopien spolecznej szkodliwosci czynu.

O znikomosci stopnia spolecznej szkodliwosci czynu zabronionego mozna
moéwié wtedy, gdy konkretny czyn wykazuje nietypowo niski jej poziom owej
w poréwnaniu do innych czynéw wyczerpujacych ustawowe znamiona czynéw
zabronionych okres§lonych w tym samym przepisie lub przepisach. Miedzy
naruszeniem praw do utworu o charakterze pornograficznym a naruszeniami
dotyczacymi innych utworéw brak jest takiej réznicy, ktéra — biorac pod uwage
cel przepiséw, ktére naruszono — uzasadnia stwierdzenie, ze mamy do czynienia
z sytuacja nietypowa.

Nie jest podstawa do stwierdzenia znikomego stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu ustalenie, ze czyn polegat na rozpowszechnianiu cudzego utworu
o charakterze pornograficznym. Znaczenie ma tylko to, jaki byt poziom narusze-
nia praw autorskich.
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O SPOLECZNE]J SZKODLIWOSCI CZYNOW GODZACYCH W DOBRA
UZYSKANE NA DRODZE NIEMORALNE]

Streszczenie

Artykut dotyczy kwestii stopnia spotecznej szkodliwosci czynéw godzacych w dobra uzyskane
na drodze niemoralnej (a konkretnie naruszenia praw autorskich do legalnie produkowanych
filméw pornograficznych). Wszelkie produkcje filmowe (takze o charakterze pornograficz-
nym) sa utworami w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych. Ochrona praw do nich nie jest bowiem ograniczona zadnymi ocenami
moralnymi, lecz obiektywnie sprawdzalnymi cechami dzieta. W wypadku legalnych utworéw
o charakterze pornograficznym, mimo ze sama tre$¢ moze by¢ postrzegana jako kontrower-
syjna, a wrecz nieakceptowalna z punktu widzenia norm obyczajowych, o ocenie spotecznej
szkodliwosci czynu decyduje nie tres¢, ale poziom naruszenia przedmiotu ochrony. Nie ma
znaczenia moralna ocena tresci zawartych w utworze, jezeli tylko tresci te sa same w sobie
legalne i rozpowszechniane sa w legalny sposéb. W wypadku ochrony niemajatkowych,
a zwlaszcza majatkowych praw do utworu nie chodzi bowiem o ochrone tresci zawartych
w tych utworach, lecz praw twdrcy. Ustalenie, ze czyn polegal na rozpowszechnianiu cudzego
utworu o charakterze pornograficznym, nie moze by¢ podstawa do stwierdzenia znikomego
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu ustalenie. Znaczenie ma tylko to, jaki byt w konkretnej
sprawie poziom naruszenia praw autorskich.

Stowa kluczowe: spoteczna szkodliwoé¢, utwory o charakterze pornograficznym, ocena
moralna, naruszenie praw autorskich

SOCIAL HARMFULNESS OF OFFENCES COMMITTED AGAINST
GOODS ACQUIRED THROUGH IMMORAL MEANS

Summary

The article discusses the issue of the degree of social harmfulness of acts detrimental to goods
obtained through immoral means (specifically, infringement of copyright to legally produced
pornographic films). All film productions (also those of a pornographic nature) are works
within the meaning of the Polish Act of 4 February 1994 on Copyright and Related Rights.
The protection of rights to them is not limited by any moral assessments, but by objectively
verifiable features of the work. For legal pornographic works, while their content itself may
be regarded as controversial or even unacceptable from the point of view of social norms, the
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assessment of the social harmfulness of the act is determined not by their content but by the
degree of the infringement of the object of protection. The moral assessment of the content
contained in the work is irrelevant, if the content is in itself legal and disseminated lawfully,
because the protection of non-property rights and, in particular, property rights to a work
is not about the protection of the content of those works, but about the author’s rights. The
finding that the act involved the dissemination of a someone else’s pornographic work cannot
serve as a basis for considering the degree of social harmfulness of the offence as negligible. It

is only the degree of copyright infringement that matters in the specific case.

Key words: social harmfulness, pornographic works, moral assessment, copyright infringemen

Cytuj jako: Kulik M., Mozgawa M., O spotecznej szkodliwosci czynéw godzqcych w dobra uzy-
skane na drodze niemoralnej, ,Jus Novum” 2022 (16) nr 2, s. 7-20. DOI: 10.26399/iusnovum.
v16.2.2022.10/ m kulik/ m.mozgawa
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1. WPROWADZENIE

Zakaz kazirodztwa jest jedna z najstarszych i najbardziej rozpowszechnionych
norm towarzyszacych cztowiekowi od poczatku rozwoju spotecznego. W syste-
mach prawnych panstw obcych penalizacja dobrowolnych stosunkéw seksualnych
miedzy dorostymi cztonkami rodziny jest do$é powszechna, cho¢ mozna wskazaé
panstwa, w ktérych przestepstwo to w ogodle nie wystepuje (np. Azerbejdzan, Bia-
forus, Gruzja, Lotwa, Mongolia, Rosja), oraz te, w ktérych co prawda nie wystepuje,
ale stosunki seksualne z osobami bliskimi sa znamieniem przestepstwa zgwatce-
nia albo innych czynéw o charakterze seksualnym (Estonia, Francja, Kazachstan,
Litwa, Malta, Tadzykistan, Turcja, Uzbekistan, Ukraina, Hiszpania). Nalezy tez
wskaza¢ na systemy prawne (Bulgaria, Chorwacja), w ktérych obok kazirodztwa
jako samoistnego typu przestepstwa wystepuje réwniez zgwalcenie kazirodczel.
Takie ujecie przewiduje réwniez obowiazujacy polski Kodeks karny.

2. USTAWOWE ZNAMIONA PRZESTEPSTWA KAZIRODZTWA

W polskim systemie prawnym kazirodztwo penalizowane bylo w pierwszym
Kodeksie karnym z 1932 r., w rozdziale XXXII , Nierzad”, w art. 206 (,,Kto spétkuje
z krewnym w linii prostej, bratem lub siostra, podlega karze wiezienia do lat 57)2,

“dr hab., prof. UMCS, Wydziat Prawa i Administracji UMCS, e-mail: katarzyna.nazar@
poczta.umcs.lublin.pl, ORCID: 0000-0001-7987-0727

1 Szerzej na ten temat zob. K. Nazar, Kazirodztwo. Studium prawnokarne i kryminologiczne,
Lublin 2019, s. 67-95.

2 Spoétkowanie polegato nie na jakimkolwiek czynie nierzadnym, lecz tylko na naturalnym
akcie ptciowym, tzn. czynnosci, ktéra moze doprowadzi¢ do zaplodnienia i urodzenia sie
potomstwa. Termin ten (,sp6étkowanie”) oznaczat wiec jedynie normalny heteroseksualny
stosunek piciowy. Przepis miat chroni¢ gatunek przed endogamia prowadzaca do zwyrodnienia
rasy.
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oraz w Kodeksie karnym z 1969 r., w art. 175 (,Kto dopuszcza sie obcowania
plciowego z krewnym w linii prostej, bratem lub siostra albo z osoba pozostajaca
w stosunku przysposobienia, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy
do lat 5”)3, ktéry znalazt sie w rozdziale XXIII ,Przestepstwa przeciwko obyczaj-
nosci”. Aktualnie zakaz kazirodztwa przewidziany w art. 201 Kodeksu karnego
z 1997 r. umiejscowiony zostat w rozdziale XXV ,Przestepstwa przeciwko wolnosci
seksualnej i obyczajnosci” i w zasadzie nie odbiega od rozwiazan przewidzianych
w art. 175 kk. z 1969 r.# Czyn zabroniony okre$lony w art. 201 k.k. polega na
dopuszczeniu sie obcowania plciowego w stosunku do wstepnego, zstepnego,
przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry i zagrozony jest kara
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

Problem z okresleniem dobra chronionego w przypadku przestepstwa kazi-
rodztwa istnieje od poczatku ksztaltowania sie wspoétczesnego polskiego prawa
karnego. Uzasadnienie kryminalizacji kazirodztwa na przestrzeni lat podlegato
zmianom, co znalazto swéj wyraz w ustawowym ujeciu jego znamion. W Kodeksie
karnym z 1932 r. uzycie w art. 206 okreélenia ,spétkuje” oraz zawezenie kregu
0s6b podlegajacych karze tylko do bliskich krewnych przesadzato o przyjeciu
eugenicznego uzasadnienia karalnosci kazirodztwa®. Eugeniczne wzgledy uzasad-
nienia karalnosci kazirodztwa podnoszono réwniez na gruncie obowiazywania
Kodeksu karnego z 1969 r., chociaz w latach 50. i 60. XX wieku w toku prac nad
nowelizacja prawa karnego dostrzezono, ze obok wzgledéw eugenicznych kazi-
rodztwo stanowi tez powazne zagrozenie dla funkcjonowania rodziny®. Jedno-
znaczne wskazanie racjonalnych argumentéw dla uzasadnienia istnienia zakazu
kazirodztwa nie jest proste. Obecnie w doktrynie prawa karnego dominuje poglad,
ze przedmiotem ochrony przestepstwa z art. 201 k.k. jest obyczajnosé, a obcowa-
nie plciowe oséb wymienionych w tym przepisie jest postrzegane jako naganne
i niemoralne’. Jako dobro chronione bywa przyjmowane réwniez prawidlowe

3 Zakres kazirodztwa zostat znacznie rozszerzony w art. 175 k.k. z 1969 r. (w poréwnaniu
z przepisem art. 206 k.k. z 1932 r.) na osoby pozostajace w prawnym stosunku przysposobienia
oraz niepenalizowane dotychczas stosunki homoseksualne i inne sposoby realizacji
heteroseksualnego popedu plciowego. Zastapiono wystepujacy w art. 206 k.k. z 1932 r. termin
,sp6tkowanie” terminem ,obcowanie piciowe”.

4 Pewne réznice w ujeciu obu tych przepiséw maja jedynie charakter redakcyjny.
W art. 201 k.k. z 1997 r. wystepujacy w art. 175 k.k. z 1969 r. zwrot ,krewni w linii prostej”
zastapiono odpowiadajacymi mu terminami ,wstepny” i ,zstepny”, a pojecie ,0soba pozostajaca
w stosunku przysposobienia” — terminami ,przysposobiony” i , przysposabiajacy”.

5 ]. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s. 253-254. Zob. takze: L. Peiper,
Komentarz do kodeksu karnego, prawa o wykroczeniach, przepisow wprowadzajgcych obie te ustawy,
Krakéw 1936, s. 427, oraz Z. Papierkowski, Prawo karne (czesc szczegolna), Lublin 1947, s. 111.

6 Por. J. Skupinski, Problematyka kodyfikacji przestepstw ,nierzqdu”, ,Palestra” 1960, nr 10,
s. 53, zob. tez Projekt kodeksu karnego oraz przepiséw wprowadzajgcych kodeks karny, Warszawa
1968, s. 141.

7 M. Surkont, Prawo karne. Podrecznik dla studentéw administracji, Sopot 1998, s. 173;
O. Gérniok, w: O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 2: Art. 117-363, Gdansk 2005, s. 210;
A. Wasek, W kwestii tzw. odmoralizowania prawa karnego, ,,Studia Filozoficzne” 1985, nr 2-3, s. 232;
M. Bielski, w: W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc szczegélna, t. 2: Komentarz do art. 117—
211a, Warszawa 2017, s. 780; M. Filar, Przestepstwa seksualne w nowym kodeksie karnym, ,,Nowa
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funkcjonowanie rodziny8. Podnosi sie takze, ze powody karalnosci kazirodztwa
maja charakter emocjonalny, przy czym powdd tej emocji nie jest do korica jasny?®.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze chociaz dopatrywanie sie wzgledéw eugenicznych
jako ratio legis zakazu kazirodztwa nalezy do rzadkosci, nie zanikto ono zupetniel0.
Analiza dostepnych w tej materii badan empirycznych i pogladéw specjalistéw
z zakresu genetyki nie potwierdza jednoznacznie ani nie zaprzecza temu, ze dzieci
pochodzace ze zwiazkéw kazirodczych w wiekszym stopniu (niz dzieci oséb ze
soba niespokrewnionych) sa obarczone ryzykiem wystapienia u nich wad gene-
tycznych. Istniejace badania potwierdzaja jedynie teze, ze kazirodztwo to tylko
jedna z przyczyn stwierdzonych u dzieci schorzen. Podobnie w literaturze gene-
tycznej prezentowany jest poglad, ze zwiekszenie czestotliwoéci ujawniania sie
warunkowanych recesywnie schorzen dziedzicznych wystepuje przy krzyzowaniu
krewniaczym, lecz nie jest on poparty zadnymi badaniamill. Powyzsze pozwala
przyjaé, ze ratio legis zakazu kazirodztwa nie moze opieraé tylko na przypusz-
czeniu. Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze niewlasciwe jest wyciaganie jakichkol-
wiek wnioskéw tylko na podstawie oceny stanu zdrowia dzieci pochodzacych ze
zwiazkéw kazirodezych, bez zbadania stanu zdrowia ich rodzicéw. Niemal pewne
jest, ze jesli rodzice (lub jedno z nich) sa uposledzeni umystowo, to ich dziecko
w wiekszym stopniu niz dziecko zdrowych rodzicéw jest narazone na wystapie-
nie u niego uposledzenia i nie musi sie to wiazaé¢ z pokrewienstwem taczacym

Kodyfikacja Karna. Kodeks Karny. Krétkie Komentarze” 1997, z. 2, s. 45. Por. tez K. Banasik,
Karalnos¢ kazirodztwa jako naruszenie wolnosci seksualnej, w: Z. Dyminska (red.), Konteksty prawa
i praw cztowieka, Krakéw 2012, s. 37 i n.; M. Platek, Kodeksowe ujecie kazirodztwa — pozorny zakaz
i pozorna ochrona, w: M. Mozgawa (red.), Kazirodztwo, Warszawa 2016, s. 136, szerzej: s. 126,
133-134. Bardzo oryginalne podejécie do uzasadnienia kryminalizacji kazirodztwa prezentuje
V. Konarska-Wrzosek. Zob. V. Konarska-Wrzosek, Przedmiot ochrony przy typie przestepstwa
kazirodztwa, w: Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin
Profesora Andrzeja J. Szwarca, L. Pohl (red.), Poznan 2009, s. 290-292.

8 ]. Baranowski, Ratio legis prawnokarnego zakazu kazirodztwa, ,Przeglad Prawa Karnego”
1990, nr 3, s. 67; A. Zoll, Ochrona prywatnosci w prawie karnym, ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2000, z. 1, s. 225; M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czes¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-277, Krakéw 2006, s. 659; M. Tomkiewicz, Kazirodztwo
a prawnokarna ochrona rodziny w Polsce, ,Profilaktyka Spoteczna i Resocjalizacja” 2013, nr 21,
s. 31; S. Hyp$, w: A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018,
s. 1040. Zob. tez V. Konarska-Wrzosek, w: eadem (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2018, s. 975.

9 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 278.

10 Tak np. A. Kubik, Specyficzne zaburzenia zycia seksualnego, Warszawa 2011, s. 41-42, oraz
M. Bojarski, w: idem (red.), Prawo karne materialne. CzgS¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa 2012,
s. 546.

11 Zob. m.in. P.C. Winter, G.I. Hickey, H.L. Fletcher, Genetyka, przel. J. Augustyniak,
Warszawa 2000, s. 213, 218; A. Joachimiak, Genetyka, Krakéw 1998, s. 24; R. Szibor, Inzest
und Konsanguinitit — Eine Ubersicht soziologischen, klinisch-genetischen und rechtsmedizinischen
Aspekten, ,Rechtsmedizin” 2004, Bd. 14, s. 391-392; R.L. Bennett, A.G. Motulsky, A.H. Bittles,
L. Hudgins, S. Uhrich, D. Doyle Lochner, K. Silvey, C.R. Scott, E. Cheng, B. McGillivray,
R.D. Steiner, D. Olson, Genetic Counseling and Screening of Consanguineous Couples and Their
Offspring: Recommendations of the National Society of Genetic Counselors, ,Journal of Genetic
Counselling” 2002, vol. 11 (2), s. 97-119; K. Kliemannel, Beischlaf zwischen Verwandten. Eine
interdisziplinire Betrachtung, Halle-Wittenberg 2014, s. 11-13.
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rodzicéw.12 Jak wskazat J. Godlewski, odsetek uposledzonych dzieci pochodzacych
ze zwiazkéw kazirodezych jest stosunkowo duzy (wedtug podanych przez autora
danych - 66%), jednakze sam zakaz kazirodztwa jest przekraczany przez osoby,
wéréd ktérych stwierdza sie wystepowanie duzego odsetka oséb uposledzonych?s.
Podobny poglad prezentuja G. Simson i F. Geerds, ktérzy twierdza, ze w genetycz-
nie zdrowej i nieobciazonej psychicznie rodzinie kojarzenie krewniacze, jesli nie
jest to proces dtugotrwaty, jest zapewne nieszkodliwe, a nawet — jak w wypadku
krzyzowania zwierzat — moze wywola¢ ponadprzecietne efekty biologiczno-
-hodowlane. Jesli jednak w rodzinie wystepuja obciazenia recesywne o charakterze
psychofizycznym - a jest to regula, poniewaz sktonno$¢ do czynéw kazirodezych
przejawiaja przede wszystkim osoby z defektami — beda sie one wskutek kazirodz-
twa zwielokrotnia¢ jako negatywne czynniki dziedzicznel.

Zachowanie stanowiace czynno$é sprawcza przestepstwa kazirodztwa
polega na , dopuszczeniu sie obcowania plciowego” przez podmioty okreslone
w art. 201 kk. Przez znamie ,dopuszcza si¢” nalezy rozumieé czyn, ktéry ma
charakter tak zwanego wlasnorecznego sprawstwa. ,Dopuszczenie sie”, a nie
,doprowadzenie do obcowania”, przesadza o tym, ze przestepstwo to popelniaja
wszystkie dobrowolnie obcujace ze soba osoby, a nie tylko ten, kto wystapit z ini-
cjatywa obcowania. Zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie sadowym panuje
zgoda, ze znamie ,, obcowanie ptciowe” obejmuje swym zakresem tak zwany pra-
widlowy stosunek plciowy (spétkowanie), oraz surogaty stosunkéw piciowych,
czyli wszelkie formy kontaktu seksualnego ekwiwalentne i réwnowazne spétko-
waniu mogace prowadzi¢ (tak jak spétkowanie) do zaspokojenia popedu ptcio-
wego, a wiec stosunki oralne i analne!®. Zakaz wynikajacy z art. 201 k.k. dotyczy
wylacznie obcowania piciowego. Poza zakresem kryminalizacji tego przepisu
pozostaje podejmowanie , innych czynnosci seksualnych”. Oznacza to, ze pobudza-
nie lub zaspokajanie popedu piciowego miedzy najblizszymi cztonkami rodziny
(w postaci np. dokonywanych za obopdlna zgoda aktéw wzajemnej masturbacji)
jest prawnie irrelewantnel®. W pojeciu obcowania plciowego nie miesci sie tez
dotykanie narzadéw piciowych, gdyz takie zachowanie stanowi ,inna czynno$é

12 W. Makowski wskazal, ze: ,Kwestia degeneracji potomstwa stosunkéw kazirodczych
(przy braku cech chorobliwych u rodzicéw) jest w nauce sporna”. Zob. W. Makowski
(red.), Encyklopedia podreczna prawa karnego (prawo karne materialne i formalne, karne skarbowe
i administracyjne; socjologja i psychologja kryminalna; medycyna i psychjatrja sadowa; kryminalistyka
i wieziennictwo), t. 2: Egipt — miedzynarodowe prawo karne, Warszawa 1934-1936, s. 710.

13 J. Godlewski, Kilka uwag na temat szczegélnych cech kazirodztwa i transseksualizmu,
,Psychiatria Polska” 1976, nr 5, s. 560.

14 G. Simson, F. Geerds, Straftaten gegen die Person und Sittlichkeitsdelikte in rechtsvergleichender
Sicht, Miinchen 1969, s. 414.

15 Zob. wyrok SA w Lublinie z dnia 24 sierpnia 2011 r., I AKa 154/11, LEX nr 1108586;
wyrok SA w Katowicach z dnia 2 czerwca 2011 r., IT AKa 142/11, LEX nr 1001359; Wyrok SA
w Katowicach z dnia 13 maja 2004 r., IT AKa 75/04, KZS 2004, nr 9, poz. 58.

16 P. Daniluk, C. Nowak, Kazirodztwo jako problem karnoprawny (dwugtos), ,,Archiwum
Kryminologii” 2007-2008, t. 29-30, s. 476. Nalezy jednak podkresli¢, ze chodzi o akty wzajemnej
masturbacji, ktére nie sa potaczone z wktadaniem np. palca do pochwy lub odbytu, gdyz takie
zachowanie miesci sie juz w zakresie pojecia obcowania piciowego. Podobnie obcowaniem
plciowym bedzie uzywanie przez jednego z partneréw przedmiotu martwego do penetracji
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seksualng”. Nalezy przyja¢ jednak, ze wszelkie inne czynnosci, przekraczajace
tylko dotykanie, a faczace sie z penetracja narzadéw piciowych np. palcem czy
za pomoca innego martwego przedmiotu, beda sie mieScity w pojeciu obcowa-
nia plciowego!”. Za ,inne czynnosci seksualne” uznawane sa wiec wszystkie
te czynnosci, ktére nie maja charakteru penetracyjnego i polegaja na cielesnym
kontakcie uczestnikéw takiej czynnosci, taczacym sie z fizycznym zaangazowa-
niem intymnych sfer ciata co najmniej jednej z nich lub z przynajmniej fizycznym
zaangazowaniem intymnych sfer ciata jednego z nich, ktére beda miaty charakter
seksualny, czyli beda mogty by¢ uznane za forme zaspokojenia lub stymulowania
naturalnego popedu piciowego. Do czynnosci takich nalezy zaliczy¢ m.in. niepe-
netracyjny kontakt z narzadami ptciowymi lub odbytem, dotykanie, catowanie ich,
dotykanie piersi, wzajemne masturbowanie (ktdre nie jest potaczone z wktadaniem
np. palca do pochwy lub odbytu)!8. Ograniczenie penalizacji kazirodztwa tylko do
obcowania plciowego budzi watpliwosci z punktu widzenia przedmiotu ochrony
art. 201 k.k. De lege ferenda stuszny wydaje sie postulat rozszerzenia zakresu pena-
lizacji art. 201 k.k. o inne czynnosci seksualne. Z punktu widzenia przedmiotu
ochrony omawianego przestepstwa, ktérym jest obyczajno$é, nalezy uznad, ze nie
mniej nieobyczajne niz obcowanie ptciowe jest podejmowanie przez najblizszych
cztonkéw rodziny wobec siebie innych czynnosci seksualnych.

Kazirodztwo jest przestepstwem formalnym, ktérego dokonanie nastepuje
w momencie podjecia czynno$ci stanowiacych obcowanie piciowe. Do jego zna-
mion nie nalezy skutek w postaci przyktadowo zaplodnienia czy sptodzenia
potomstwa. Przedmiotem czynnosci wykonawczej przestepstwa z art. 201 k.k. jest
cialo partnera stosunku kazirodczego, a SciSlej — ciata obojga partneréw takiego
stosunku, gdyz przestepstwa dopuszczaja sie obie osoby. Ciato jednego ze spraw-
cOw jest zatem jednoczesénie przedmiotem czynu w odniesieniu do przestepstwa
popetnianego przez drugiego uczestnika kazirodczego obcowania piciowego.
Oczywiscie, méwiac o przedmiocie czynnoéci wykonawczej, chodzi wytacznie
0 osoby wymienione w art. 201 k.k.

Kazirodztwo jest przestepstwem indywidualnym wtasciwym, ktérego moze sie
dopuscic jedynie osoba pozostajaca z druga osoba (z ktéra dopuszcza sie obcowa-
nia ptciowego) w stosunku okreslonym w art. 201 k.k., czyli w stosunku wstepnego,
zstepnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry. W doktrynie
wskazuje sie, ze przestepstwo kazirodztwa jest przykladem tak zwanego wspét-
uczestnictwa koniecznego. W przypadkach dobrowolnego kazirodczego obco-
wania plciowego kazdy z uczestnikéw takiego aktu uznawany jest za sprawce

ciala drugiego, ale juz nie penetrowanie przez jednego z uczestnikéw swoich narzadéw
plciowych takim przedmiotem.

17 Wyrok SN z dnia 24 czerwca 2008 r., II1 KK 47/08, LEX nr 438423; wyrok SA w Katowicach
z dnia 9 listopada 2006 r., II AKa 323/06, KZS 2007, nr 1, poz. 62. Zob. takze wyrok SA
w Katowicach z dnia 19 kwietnia 2007 r., II AKa 40/07, KZS 2007, nr 11, poz. 25.

18 Szerzej zob. K. Nazar, Kazirodztwo..., op. cit., s. 203; M. Bielski, Wyktadnia znamion
,obcowanie ptciowe” i ,inna czynnosc seksualna” w doktrynie i orzecznictwie sgdowym, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2008, nr 1, s. 211 i n.; M. Budyn-Kulik, Inna czynnosc seksualna.
Analiza dogmatyczna i praktyka Scigania, ,Prawo w Dziataniu” 2008, nr 5, s. 159-160.
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czynu zabronionego. W takim uktadzie wystepuje dwéch sprawcéw i brak jest
pokrzywdzonego, co pozwala zakwalifikowa¢ kazirodztwo do wiktymologicznej
kategorii tak zwanych przestepstw bez ofiar (victimless crimes). W pierwszej kolej-
nosci przepis art. 201 k.k. jako sprawcéw przestepstwa wskazuje osoby spokrew-
nione. Zakaz kazirodztwa dotyczy pokrewienistwa w linii prostej bez zadnych
ograniczen co do stopnia tego pokrewienistwa. Pokrewienistwo jest powszechnie
rozumiane jako stosunek, ktéry zachodzi miedzy osobami potaczonymi wiezami
krwi (wiezami biologicznymi)!. Spokrewnionymi sa osoby, ktére pochodza od sie-
bie bezposrednio lub posrednio albo ktére pochodza od okreslonego wspélnego
przodka. ,Zstepni” to krewni pochodzacy od wspélnego przodka w linii prostej
(dzieci, wnuki, prawnuki). ,Wstepni” to krewni poprzedzajacy dana osobe w fan-
cuchu pokrewieristwa w linii prostej (rodzice, dziadkowie, pradziadkowie)?. Cho-
dzi tu o osoby, ktére sa biologicznymi przodkami sprawcy oraz te, ktére zostaty
prawnie z nimi zréwnane, czyli ze za ojca czy matke nalezy uznac te osoby, ktére
zostaty prawidlowo wpisane w akcie urodzenia dziecka jako rodzice lub osoby,
ktérych ojcostwo czy macierzynstwo zostato ustalone w inny sposéb i nie zostato
zaprzeczone. Pojecia ,przysposobiony” i , przysposabiajacy” odnosza sie do praw-
nego stosunku przysposobienia. Jest to stosunek oparty na fikcji prawnej, ktérego
odpowiednikiem jest stosunek istniejacy miedzy rodzicami i dzie¢mi (art. 121 § 1
Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego). Instytucja przysposobienia ma na celu stwo-
rzenie takiego stosunku prawnorodzinnego, ktéry jest scistym odpowiednikiem
naturalnego stosunku rodzicielskiego?!. Pojecia ,brat” i ,siostra” odnosza sie do
pokrewienstwa w linii bocznej i obejmuja taka relacje miedzy dwiema osobami,
w ktérej przynajmniej jedno z rodzicéw jest ich wspélnym przodkiem (wstepnym).
Pojecie rodzeristwa obejmuje wiec rodzenstwo rodzone, przyrodnie (czyli dzieci tej
samej matki i innego ojca albo tego samego ojca i innej matki) i pozamatzeriskie. Nie
bedzie natomiast tej relacji i tym samym przestepstwa kazirodztwa w wypadku
obcowania plciowego miedzy dzieémi rodzenistwa?2. Watpliwosci pojawia sie, gdy
jedno dziecko jest dzieckiem naturalnym, a drugie zostato przysposobione.

Od strony podmiotowej kazirodztwo jest przestepstwem umyslnym, ktére
mozna popelni¢ w zasadzie tylko w zamiarze bezposrednim. Niektérzy auto-
rzy dopuszczaja mozliwos¢ popelnienia przestepstwa kazirodztwa w zamiarze
ewentualnym?3, a inni twierdza, ze z ontologicznego punktu widzenia obcowanie
plciowe w zamiarze ewentualnym jest niemozliwe?*. Wydaje sie, ze mozliwe jest
przyjecie zamiaru quasi-ewentualnego w sytuacji, gdy osoby podejmuja obcowanie
plciowe, nie bedac pewnymi rzeczywistego istnienia faczacych ich wiezéw pokre-
wienstwa lub przysposobienia i godzac sie z mozliwoscia ich istnienia. Jak sie

19 Zob. A. Szczekala, Przeszkody matzeriskie pokrewietistwa i przysposobienia oraz ustalenie stanu
cywilnego a zakaz kazirodztwa, w: M. Mozgawa (red.), Kazirodztwo, op. cit., s. 242.

20 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuiicze, Warszawa 2016, s. 6-8.

21 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 467.

22 M. Bielski, w: W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 783.

2 Tak: S. Hyp$, w: A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks karny..., op. cit., s. 1042.

24 N. Ktaczynska, w: J. Giezek (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 552.
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zdaje, wiekszo§¢ przedstawicieli doktryny przyjmuje, ze w gre wchodza zaréwno
zamiar bezposredni, jak i quasi-ewentualny?°.

3. WYNIKI BADAN EMPIRYCZNYCH

Przeprowadzone przeze mnie badania empiryczne dotyczace przestepstwa kazi-
rodztwa sa najnowszym i w zasadzie jedynym opracowaniem w zakresie tej pro-
blematyki na gruncie polskiego prawa karnego. Pierwsze badania empiryczne
nad zagadnieniem kazirodztwa przeprowadzono w latach 1960-19652, kolejne
za$ dotyczyly analizy prawomocnie zakoniczonych postepowan sadowych w latach
1970-19752".

Podjecie tej problematyki miato stuzy¢ przede wszystkim ustaleniu krymi-
nologicznego obrazu przestepstwa kazirodztwa, jego skali na tle przestepczosci
w Polsce oraz polityki w zakresie wymiaru kary. Kolejnym celem badan byto
dokonanie charakterystyki rodzin, w ktérych dochodzito do aktéw kazirodczych,
i tym samym udzielenie odpowiedzi na zasadnicze w tym kontekScie pytania —
czy kazirodztwo jest czynnikiem warunkujacym tak zwana patologie rodziny, czy
moze zjawiskiem przezen uwarunkowanym, oraz czy wystepuje samoistnie czy
jest zwiazane z przemoca seksualna w rodzinie.

Materiat badawczy stanowily akta spraw z art. 201 k.k. zarejestrowane we
wszystkich jednostkach prokuratury powszechnej w Polsce w latach 2013-2014.
Analizie poddano nie tylko sprawy sadowe, w ktérych w tym okresie wszczeto
postepowanie karne, ale réwniez te, w ktérych odméwiono wszczecia postepowa-
nia lub postepowanie umorzono?8. Na caly material badawczy zlozylo sie 389 spraw.

25 R. Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2005, s. 319;
M. Filar, w: I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.), System Prawa Karnego, t. 4, cz. 2:
O przestepstwach w szczegdlnosci, Wroctaw-Warszawa- Krakéw—-Gdansk-L6dz 1989, s. 195;
J. Wojciechowska, w: B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska (red.), Przestepstwa przeciwko
wolnosci, wolnosci sumienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci
cielesnej. Rozdziaty XXIII, XXIV, XXV i XXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001,
s. 116; J. Warylewski, w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1329;
M. Mozgawa, w: idem (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2021, s. 709; A. Marek, Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 460.

26 W pierwszym etapie objely one analize ogdlnopolskich materialéw zawartych w aktach
prokuratorskich spraw o kazirodztwo, zas w drugim dokonano 24 wizytacji tych rodzin,
w ktérych — wedtug informacji uzyskanych w pierwszym etapie badan — zrodzity sie dzieci ze
zwiazkéw kazirodezych. Szerzej zob. A. Pilinow, Kazirodztwo — geneza zakazu i skutki, , Problemy
Rodziny” 1969, nr 3, s. 62-68; eadem, Teoretyczne i empiryczne wersje kazirodztwa, ,Kultura
i Spoleczenistwo” 1968, nr 3, s. 181-187.

27 Zob. B. Slusarczyk, Z problematyki kazirodztwa (charakterystyka rodzin, w ktérych ujawniono
fakty wspotzycia kazirodczego), ,Studia Kryminologiczne, Kryminalistyczne i Penitencjarne” 1977,
t. 6, s. 131-140.

28 Fakt, ze nie doszto do wszczecia postepowania karnego lub zostalo ono umorzone,
nie zawsze przesadza o tym, ze czynu nie popelniono i ze wszystkie sprawy z tych
analizowanych grup stanowia przyktad falszywego zawiadomienia o przestepstwie. Dotyczy to
w szczeg6lnoéci spraw, w ktérych odméwiono wszczecia lub umorzono postepowanie z uwagi
na przedawnienie karalnosci lub $mier¢ podejrzanego (art. 17 § 1 pkt 5 i 6 k.p.k.) — bylo ich
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W sprawach tych podjeto nastepujace decyzje procesowe: 1) 83 odmowy wszczecia
postepowania karnego, 2) 209 umorzen postepowania, 3) 91 spraw skierowano do
sadow z aktami oskarzenia, 4) 6 spraw zatatwiono w inny sposéb (skierowanie do
sadu rodzinnego — 4 sprawy, zawieszenie postepowania — 2 sprawy). Badaniami
objeto wszystkie sprawy z wylaczeniem tych 6, ktére zostaty zatatwione w inny
sposéb, czyli 383 sprawy, w ktérych wystapito 506 czynéw. Nalezy zauwazyd, ze
w calym badanym okresie liczba spraw utrzymywata sie na wzglednie statym
poziomie. W 2013 r. odnotowano 43 odmowy wszczecia postepowania karnego,
109 postanowieri o umorzeniu postepowania i 53 sprawy, w ktérych skierowano
do sadu akt oskarzenia. W 2014 r. byto ich odpowiednio: 40, 100 i 38. W przypadku
wszystkich decyzji procesowych analiza objeta: rozktad terytorialny postepowan
karnych; miejsce popetnienia czynu; kto zawiadomit organy $cigania o popet-
nionym przestepstwie; na czym polegato zabronione zachowanie (i jaka zastoso-
wano kwalifikacje prawna); jakiego rodzaju relacja rodzinna faczyta uczestnikéw
zachowan kazirodczych. W dwoéch pierwszych grupach omawianych decyzji
procesowych zostata okre$lona podstawa odmowy lub umorzenia postepowania
karnego. W przypadku spraw umorzonych i tych, w ktérych skierowano do sadu
akt oskarzenia, uwzgledniono takze opinie biegtych (przy odmowach wszczecia
postepowania zostata wydana tylko 1 opinia). W ostatniej grupie spraw (akty
oskarzenia) dokonano charakterystyki sprawcy pod wzgledem jego wyksztatce-
nia, zatrudnienia, wieku, stanu cywilnego itp., a takze wskazano rodzaj zasto-
sowanych $rodkéw zapobiegawczych, orzeczonych kar i §rodkéw karnych oraz
droge instancyjna postepowan karnych. Jako ze zachowania kazirodcze moga by¢
uwarunkowane sytuacyjnie, psychopatologicznie, homoseksualnie badz wiazac sie
z pedofilia i patologia rodzinna, w badaniach zwrécono uwage na takie czynniki
jak: uposledzenie umystowe, uzaleznienie od alkoholu, zaburzenia preferencji sek-
sualnych oraz na ogélna charakterystyke rodziny (m.in. pozostawanie rodziny pod
opieka pomocy spotecznej z powodu zlej sytuacji socjalnej i rodzinnej, niewydol-
nosci wychowawczej, konfliktéw miedzy rodzicami/konkubentami).
Przeprowadzona analiza pozwolita stwierdzi¢, ze najczesciej o fakcie popetnie-
nia przestepstwa (rzeczywistego lub domniemanego?’) zawiadamiata matka osoby

tacznie 22. Warto zwrdci¢ uwage na jedna ze spraw, ktéra zakonczyta sie umorzeniem z powodu
$mierci podejrzanego. W uzasadnieniu postanowienia wskazano, ze z prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnoécia pokrzywdzona byta od wczesnego dziecifistwa wykorzystywana
seksualnie przez ojca.

29 O domniemaniu popetnienia przestepstwa mozna moéwi¢ w przypadku spraw
zakoniczonych odmowa wszczecia postepowania lub jego umorzeniem. W sprawach
tych zrédtem ztozenia zawiadomienia byly m.in. konflikty miedzy zawiadamiajacym
i domniemanym sprawca (np. konflikt o podtozu majatkowym miedzy bylymi matzonkami,
ktérzy wzajemnie sie oskarzali o zte sprawowanie opieki nad dzieémi), plotki, konfabulacje,
zemsta czy che¢ odegrania sie (np. meza na zonie, poniewaz sie z nim rozwiodta). Zrodlem
zlozenia zawiadomienia, ktére niewatpliwie moze taczy¢ sie zaréwno z konfliktem, jak
iz checia odegrania sig, byly poméwienia. W tym kontekscie warto wskazad, ze tylko w jednym
przypadku falszywego oskarzenia materialy w sprawie sktadania fatszywych zeznan zostaty
wylaczone do odrebnego postepowania. Zawiadomienia sktadaty réwniez osoby w stanie
nietrzezwosci, pod wplywem lekéw lub cierpiace na zaburzenia psychiczne. W pojedynczych
sprawach zawiadomienie wiazalo sie z uporczywym nekaniem (tzw. stalkingiem).
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pokrzywdzonej (67 spraw), sama osoba pokrzywdzona (56) badz o$rodek pomocy
spotecznej (38) — stanowi to odpowiednio 17,49%, 14,62% i 9,92% wszystkich spraw.
Warto zwréci¢ uwage na to, ze dane dotyczace miejsca popelnienia czynu sa nie-
typowe w poréwnaniu z obrazem polskiej przestepczosci, gdyz 80% przestepstw
popetnianych jest w miescie. W przypadku przestepstwa kazirodztwa natomiast
réwnie czesto jest ono popelniane w miescie i na wsi, z niewielka procentowa
przewaga miasta (52% do 48%).

Jesli chodzi o relacje pomiedzy uczestnikami zachowan kazirodczych (zaréwno
dobrowolnych, jak i niedobrowolnych), to zdecydowanie przewazaly przypadki
obcowania ptciowego ojca z corka (262)3, nastepnie za$ brata z siostra (135) — relacje
te stanowia odpowiednio 51,78% i 26,68% wszystkich, ktére wystapity w analizo-
wanych sprawach. Nalezy podkresli¢, ze gdy chodzi o przypadki dobrowolnego
obcowania kazirodczego, to dominuje relacja brat — siostra®!, natomiast sprawcami
niedobrowolnych zachowan kazirodczych sa zazwyczaj ojcowie, a pokrzywdzo-
nymi — cérki.

W analizowanych sprawach bardzo czesto zasiegano opinii biegtych (502 opinie
we wszystkich badanych sprawach). Jest to zrozumiate z uwagi na specyfike i wage
analizowanych spraw (dotyczacych réwnoczes$nie przestepstw o duzym tadunku
spotecznej szkodliwosci, takich jak pedofilia czy zgwalcenie). W sprawach tych
czesto zachodzita konieczno$é diagnozowania nie tylko sprawcéw, ale i pokrzyw-
dzonych. Najczesciej pojawiaty sie opinie psychologiczne i psychiatryczne (facznie
wydano 362 opinie — stanowia one 72,11% wszystkich opinii wydanych w bada-
nych sprawach).

Wyniki przeprowadzonych badan pokazuja, ze tak zwane ,klasyczne kazi-
rodztwo” (dobrowolne z obu stron), kwalifikowane jedynie z art. 201 k.k., wyste-
puje stosunkowo rzadko w praktyce wymiaru sprawiedliwoéci. Wiekszo$¢ spraw
dotyczacych kazirodczego obcowania plciowego miata miejsce w kontekscie
przestepstwa pedofilii lub zgwalcenia. Wyniki te zdaja sie potwierdzac teze, ze
kazirodztwo niemal nie wystepuje samoistnie, ale jest zwiazane z przemoca seksu-

30 Podobne wnioski wynikaja z analizy prawomocnie zakonczonych postepowan sadowych
przeprowadzonych w latach 1970-1975, dotyczacych 310 zwiazkéw kazirodczych. W 75%
dotyczyty one stosunkéw ojca z cérka. Zob. szerzej: B. Slusarczyk, Z problematyki kazirodztwa. ..,
op. cit,, s. 131-140. Por. J. Gromska, J]. Mastowski, I. Smoktunowicz, Badanie przyczyn kazirodztwa
na podstawie analizy opinii sgdowych, ,Psychiatria w Praktyce Ogélnolekarskiej” 2002, nr 4, s. 269.

31 Jak wskazuje H.-J. Albrecht, kazirodcze zwiazki wéréd rodzenistwa stanowia specjalna
grupe przypadkéw, ktérej dotychczas nie poswiecono szczegélnej uwagi. Wszelkie badania
dotyczyty przede wszystkim zwiazkéw ojciec-cérka oraz matka—syn. Autor twierdzi, ze
dobrowolnos¢ kontaktéw seksualnych miedzy rodzefistwem wynika ze strukturalnego
réwnouprawnienia w rodzefistwie. Inaczej zas jest w przy padku stosunkéw seksualnych miedzy
dzieémi a dorostymi, ktére zawsze sa nacechowane stosunkiem zaleznosci. W zasadzie jedyne
badania z pierwszej potowy XX wieku poswiecone prawnokarnemu $ciganiu przypadkow
kazirodztwa w Niemczech wykazaty, ze kazirodcze zwiazki wérdd rodzefistwa, w poréwnaniu
z przypadkami kazirodztwa ojciec—cérka, w praktyce sadowej i policyjnej stanowia wyjatki.
Pojedyncze przypadki kazirodztwa wérdd rodzenstwa, ktére zostaly w ramach tych badan
stwierdzone, przemawiaja za kombinacja ,starszy brat — mtodsza siostra”. Zob. H.-J. Albrecht,
Inzest und Strafrecht. Ein rechtsvergleichendes und empirisches Gutachten, www.ethikrat.org/
fileadmin/ PDF-Dateien/Veranstaltungen/Albrecht.pdf (dostep: 20.03.2022).
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alna w rodzinie. We wszystkich sprawach, jak zaznaczono, wystapito 506 czynéw,
w ktérych kwalifikacje jedynie z art. 201 k.k. przyjeto w przypadku 182 czyndw,
co stanowi 35,97% wszystkich czynéw. Pozostate czyny, stanowiace 64,03%, byty
zwiazane z pedofilia (art. 200 § 1 k.k.), wykorzystaniem bezradnosci lub stosunku
zaleznosci (art. 198 k.k. lub art. 199 k.k.) lub ze zgwatceniem (w tym kazirodczym).

Oczywiscie najwieksze znaczenie maja sprawy zakonczone skierowaniem
do sadu aktu oskarzenia, dlatego nalezy je wyodrebni¢ sposréd tych zakonczo-
nych odmowa wszczecia lub umorzeniem postepowania karnego. W tej grupie
spraw wystapito 150 czynéw (dotyczacych kazirodztwa), z czego tylko 38 czynéw
zostato zakwalifikowanych z art. 201 k.k., co stanowi 25,33% wszystkich czynéw.
Pozostate czyny, stanowiace 74,67%, byly zwiazane z pedofilia (art. 200 § 1 k.k.),
wykorzystaniem bezradnosci lub stosunku zaleznosci (art. 198 k.k. lub art. 199 k.k.)
lub ze zgwatceniem (w tym kazirodczym). Skazane z art. 201 k.k. zostaty jedynie
23 osoby, w stosunku do 2 0s6b postepowanie umorzono (na podstawie art. 17 § 1
pkt 3 kpk. w zw. z art. 1 § 2 k.k.), 1 osoba zostata uniewinniona.

Analiza spraw zakonczonych orzeczeniem sadu pozwolita na dokonanie
charakterystyki sprawcy®? (a w pewnym zakresie réwniez osoby pokrzywdzo-
nej). Oczywiscie w wypadku kazirodztwa ,klasycznego” (dobrowolnego z obu
stron) nie mozna méwi¢ o osobie pokrzywdzonej tym przestepstwem, jednakze
z uwagi na fakt, ze w wiekszosci przypadkéw miat miejsce rzeczywisty wlasciwy
zbieg przepiséow (i kumulatywna kwalifikacja, np. z art. 201 kk., art. 198 k.k.
czy art. 199 kk.), postugiwanie sie pojeciem ,pokrzywdzony” w tych sytuacjach
jest uzasadnione. Biorac to pod uwage, w 91 badanych sprawach zakonczonych
skierowaniem do sadéw aktéw oskarzenia mozna wyrézni¢ nastepujace katego-
rie pokrzywdzonych: cérki sprawcy — 52 (z czego 39 ponizej 15. roku zycia, przy
czym 6 z nich byto wykorzystywanych seksualnie réwniez po ukoficzeniu 15. roku
zycia); siostry sprawcy — 27 (z czego 12 ponizej 15. roku zycia); brat sprawcy — 3
(z czego 2 ponizej 15. roku zycia); syn sprawcy — 4 (z czego 2 ponizej 15. roku
zycia, a 1 z nich takze po ukoficzeniu 15. roku zycia); matka sprawcy — 3; wnuczka
sprawcy — 2 (obie ponizej 15. roku zycia); bratanica sprawcy — 1 (ponizej 15. roku
zycia); ojciec sprawczyni — 1. Nalezy zaznaczy¢, ze wéréd pokrzywdzonych byto
12 0s6b uposledzonych umystowo (6 razy — siostry, 5 razy — cérki, 1 raz — brat).

W sprawach, gdy w gre wchodzito ,klasyczne” kazirodztwo (kwalifikowane
z art. 201 k.k. - 38 czynéw), w kazdym przypadku zachowanie sprawcy byto
okreslone ustawowym sformutowaniem ,obcowanie ptciowe” (w postaci: , 0obco-
wat piciowo” lub ,dopuscit sie obcowania piciowego”). W 7 sprawach sprecyzo-
wano, na czym polegato obcowanie piciowe (po 2 razy w opisie czynu pojawily
sie okreslenia: , stosunki dopochwowe” i, stosunki ptciowe”; po 1 razie: , stosunki
oralne”, , penetracja pochwy palcami” i ,wziecie cztonka do ust”). W przypadku
kwalifikacji w zw. z art. 12 k.k. pojawity sie dodatkowo okre§lenia: ,wielokrotnie”
czy ,dziatajac w warunkach ciagtosci czynu”.

Analiza danych pozwolita réwniez stworzy¢ obraz typowego oskarzonego. Jest
to mezczyzna (89,42%), w ponad potowie przypadkéw do 40. roku zycia (62,5%),

32 Charakterystyka oskarzonych objeta tacznie 104 osoby — 93 mezczyzn i 11 kobiet.
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zdecydowanie czesciej to osoba stanu wolnego (69,23%), niekarana (65,38%), posia-
dajaca dzieci (69,23%). Ponad polowa oskarzonych nie przyznaje sie do winy
(57,69%), a trzy czwarte oskarzonych jest stabo wyksztatconych (wyksztalcenie
podstawowe, gimnazjalne i zawodowe — 78,85%)33.

W praktyce stosunki kazirodcze sa utrzymywane przez dtugi czas. Analiza
poddanych badaniu spraw, w ktérych skierowano do sadu akty oskarzenia (facznie
91), prowadzi do wniosku, ze tylko w 23 przypadkach miaty miejsce zachowania
jednorazowe. W pozostatych 68 sprawach sad miat do czynienia z wieloma zacho-
waniami realizowanymi w sposéb ciagly badz z kilkoma czynami wystepujacymi
w jednej sprawie, ale na dos¢ duzej przestrzeni czasowej. Bardzo czesto okres trwa-
nia bezprawnych zachowan byt dtugi: powyzej 1 roku wystapit w 46 sprawach
(50,54% wszystkich spraw zakonczonych skierowaniem do sadu aktu oskarzenia),
gdyby za$ wzia¢ pod uwage jedynie okres powyzej 5 lat, to byty to 22 sprawy
(24,17% wszystkich spraw)34.

Srodki zapobiegawcze byly stosowane czesto — w dwéch trzecich spraw, w kt6-
rych wniesiono akt oskarzenia (6593%) oraz wobec ponad potowy oskarzonych
(62,5%). Nalezy zaznaczy¢, ze nie jest to konsekwencja postrzegania przestepstwa
kazirodztwa jako czynu o szczegélnie wysokim tadunku spolecznej szkodliwo-
Sci, lecz tego, ze zazwyczaj przestepstwo kazirodztwa pozostawato w kumula-
tywnej kwalifikacji z innym przepisem typizujacym powazniejsze przestepstwo,
zagrozone surowsza kara (gtéwnie z art. 200 § 1 k.k. [pedofilia] lub art. 197 k.k.
[zgwalcenie]), lub z tego, ze ci sami sprawcy popetnili réwnocze$nie inne (ciezsze)
przestepstwa, pozostajace w rzeczywistym zbiegu przestepstw. W sytuacji, gdy
sprawcy zarzucono wylacznie popetnienie przestepstwa kazirodztwa, zazwyczaj
nie stosowano $rodkéw zapobiegawczych. Miato to miejsce tylko w 6 sprawach
(wobec 7 sprawcow?).

Biorac pod uwage wymiar kary orzeczonej w stosunku do sprawcéw czy-
néw polegajacych jedynie na konsensualnym kazirodztwie, nalezy stwierdzié, ze

33 Obraz typowego sprawcy czynéw kazirodczych (z psychiatrycznego punktu widzenia)
przedstawiaja J. Gromska, J. Mastowski i I. Smoktunowicz. Wedtug nich: ,Przecietny polski
sprawca czynéw kazirodczych odznacza sie zdecydowanie niskim stopniem wyksztatcenia
i ma obnizony poziom inteligencji. Pochodzi ze wsi z rodziny niepelnej, czesto naduzywa
alkoholu. Byl nieprawidlowo u$wiadamiany i zetknal sie w rodzinie ze zboczeniami.
Mogt doznaé urazéw psychicznych, fizycznych lub seksualnych. Miat konflikt z prawem,
pomimo surowego wychowania. Doznatl zastraszenia, kompromitacji lub préb uwiedzenia
w dziecifstwie, mogt rozwija¢ sie niezgodnie z fazami rozwoju libido, doswiadczy¢ regresji
lub fiksacji, mogty u niego réwniez wystapi¢ zaburzenia identyfikacji. Rozwéj przebiegat
antyspotecznie i niezgodnie z normami. Polski sprawca czynéw kazirodczych ma niedojrzata
osobowos¢, cechy psychopatyczne, moze mie¢ charakteropatie, nerwice lub zaburzenia libido,
cechuje go zaburzona samoocena, kompleksy i staba samokontrola. Jest raczej ekstrawertykiem”.
Zob. J. Gromska, J. Mastowski, I. Smoktunowicz, Badanie przyczyn..., op. cit., s. 269.

34 Badania innych autoréw réwniez potwierdzaja fakt diugich okreséw trwania
bezprawnych zachowan kazirodczych, np. A. Pilinow wskazuje, ze ,okresy nieprawego
wspoélzycia trwaja nieraz nawet kilka lat — ponad 2 lata — 22,5% badanej populacji”. A. Pilinow,
Kazirodztwo..., op. cit., s. 66.

35 W 4 przypadkach byt to areszt tymczasowy, a w 3 — dozér policji (w tym w 2 przypadkach
z zakazem opuszczania kraju i zakazem wydania paszportu).
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sady nie sa w tym wzgledzie surowe3. W takich przypadkach dominowata kara
pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, w wiekszosci
oscylujaca przy dolnej granicy zagrozenia karnego przewidzianego w art. 201 k.k.
Najwyzsza spoérdéd orzeczonych kar byta kara 2 lat pozbawienia wolno$ci (w zawie-
szeniu na 5 lat) — 4 razy, najnizsza za$ kara 3 miesiecy pozbawienia wolnosci (takze
4 razy — 2 razy okres proby wynosit 2 lata, 2 razy za$ — 3 lata). Wobec 3 (z 23)
sprawcéw orzeczono kare bezwzglednego pozbawienia wolnosci (2 razy na 1 rok
i 1 raz na 6 miesiecy pozbawienia wolnosci). W przypadku kumulatywnej kwali-
fikacji art. 201 k.k. z innymi przepisami Kodeksu karnego czesciej byta orzekana
kara bezwzglednego pozbawienia wolnosci. Jest to zrozumiate, gdyz w przypadku
rzeczywistego zbiegu przepiséw podstawe wymiaru kary stanowit przepis o duzo
wyzszej sankcji niz za kazirodztwo. Wymiar kary w tej grupie przypadkéw byt
zréznicowany. Przewazata jednak kara 3 lat pozbawienia wolnosci. W przypad-
kach, w ktérych zostaty orzeczone kary pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem wykonania, réwniez ich wymiar ksztattowat sie na zréznicowanym
poziomie. W stosunku do 4 (z 10) skazanych byta to kara 1 roku pozbawienia
wolnosci (2 razy w zawieszeniu na 5 lat, 1 raz na 4 lata i 1 raz na 3 lata). Wobec
3 sprawcéw orzeczono kare 2 lat pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania na 5 lat. W przypadku rzeczywistego zbiegu przestepstw
trudno wyciagnac jakiekolwiek wnioski odnosnie do wymiaru kary ze wzgledu na
wielo§¢ czynéw, bardzo czesto pozostajacych dodatkowo w rzeczywistym wiasci-
wym zbiegu przepiséw. Podstawa wymiaru kary w tych przypadkach sa przepisy
o surowszej sankcji niz ta, ktéra przewiduje art. 201 k.k. Z tego powodu analiza
tych spraw nie pozwala w sposéb jednoznaczny okresli¢ polityki karnej w zakresie
przestepstwa kazirodztwa.

3 W przypadku, gdy w gre wchodzit jedynie przepis art. 201 k.k., sady wydaty nastepujace
orzeczenia: 23 osoby skazane; w stosunku do 2 0séb postepowanie umorzono; 1 osoba zostata
uniewinniona. Jesli chodzi o wyroki skazujace, to 1 osoba zostata skazana na grzywne (20 x 20 zt)
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na 1 rok. Z kolei 17 oséb zostato skazanych na
kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania: 4 razy po 3 miesiace
(2 razy okres préby wynosit 2 lata, a 2 razy — 3 lata), 2 razy po 6 miesiecy (w zawieszeniu na
21 3 lata), 2 razy po 7 miesiecy (w zawieszeniu na 2 lata), 2 razy po 10 miesiecy (w zawieszeniu
na 2 i3 lata), 3 razy po 1 roku (w zawieszeniu na 3 lata), 4 razy po 2 lata (w zawieszeniu na
5 lat). W 5 przypadkach orzeczono réwniez dozor kuratora, w 1 — skazany zostat zobowiazany
do aktywnego poszukiwania pracy, zaé w 4 — do zaplacenia kary grzywny obok warunkowo
zawieszonej kary pozbawienia wolnosci (2 razy 80 x 10 zt, 80 x 15 z1, 50 x 10 zt). W 1 przypadku,
obok kary pozbawienia wolnosci warunkowo zawieszonej, sad orzek? srodek karny w postaci
zakazu zblizania sie do pokrzywdzonej (siostry). Wobec 3 sprawcéw orzeczono kare
bezwzglednego pozbawienia wolnosci: 2 razy na 1 rok (oraz w pierwszym przypadku zakaz
kontaktowania sie z pokrzywdzona i zakaz zblizania sie do niej na odlegltos¢ nie mniejsza
niz 10 metréw przez okres 3 lat, w drugim — nakaz opuszczenia lokalu i zakaz zblizania
sie do pokrzywdzonej na odlegto$¢ nie mniejsza niz 20 metréw przez okres 2 lat); 1 raz na
6 miesiecy. W 1 sprawie, dotyczacej 2 sprawcéw i 6 czynéw zakwalifikowanych z art. 201 k.k.
(po 3 przypisane kazdemu ze sprawcéw), przyjeto rzeczywisty zbieg przestepstw i orzeczono
kare faczna (3 kary jednostkowe po 8 miesiecy pozbawienia wolnosci) 1 roku i 8 miesiecy
pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na 4 lata, kare grzywny
(100 x 10 z1) i dozér kuratora.
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4. WNIOSKI

Jak wczeéniej wskazano, ,klasyczne” kazirodztwo (dobrowolne z obu stron),
kwalifikowane jedynie z art. 201 k.k., wystepuje stosunkowo rzadko w praktyce
wymiaru sprawiedliwo$ci. Wniosek ten, potwierdza wyrazony przez J. Leszczyn-
skiego poglad, ze kazirodztwo dotyczy najbardziej intymnej sfery zycia cztowieka
i jako takie bedzie reprezentowato duza ,ciemna liczbe”, a faktycznych rozmiaréw
tych czynéw nie da sie ustalié. Do wiadomosci publicznej dochodza najbardziej
drastyczne przypadki (zgwalcenie, ciaza itp.), podczas gdy dobrowolne stosunki
kazirodcze rzadko kiedy sa ujawniane%.

Psychosocjologiczna i kulturowa refleksja nad przemoca seksualna w rodzi-
nie prowadzi do poszukiwania uwarunkowan tego zjawiska. Wéréd nich nalezy
wymieni¢ , patologiczna strukture” rodziny. W tym kontekscie pojawia sie pyta-
nie, czy kazirodztwo jest czynnikiem warunkujacym tak zwana dysfunkcyjnosé
w rodzinie, czy moze zjawiskiem przezen uwarunkowanym. Postawitam teze, ze
kazirodztwo jest zjawiskiem uwarunkowanym juz istniejaca dysfunkcyjnoscia
rodziny, a nie jej przyczyna. Teze te potwierdzaja przeprowadzone badania. Na
podstawie analizy akt badanych spraw, w ktérych skierowano do sadu akt oskar-
zenia, mozna stwierdzi¢, ze niemal potowa przypadkéw rodzin (46,15%), w ktérych
doszto do czynéw kazirodczych, nie funkcjonowata prawidtowo. Na dysfunkcyj-
noé¢ rodziny sktadato sie wiele czynnikéw, ktére bardzo czesto wystepowaty tacz-
nie. Naleza do nich: zta sytuacja socjalna i rodzinna, powodujaca pozostawanie
rodziny pod opieka pomocy spotecznej; niewydolno$¢ wychowawcza i alkoho-
lizm; uposledzenie umystowe os6b wchodzacych w zwiazki kazirodcze; konflikty
miedzy rodzicami/konkubentami (czesto po rozwodzie, rozstaniu). W rodzinach
takich czesto dochodzito réwniez do znecania sie (psychicznego, fizycznego)®s. Na
podstawie wskazanych czynnikéw mozna wnioskowad, ze wystepujace w bada-
nych sprawach przypadki kazirodztwa endemicznego zar6wno wiazaty sie z pato-
logia rodzinna (zaburzone relacje rodzinne wystapity w 21 sprawach), jak i byty
uwarunkowane psychopatologicznie (uzaleznienie od alkoholu, upo$ledzenie
umystowe czy niedojrzata osobowosé sprawcy). Zaburzenia psychopatologiczne
zostaty stwierdzone na podstawie wydanych opinii wobec 42 oskarzonych (byty
to: uposSledzenie umystowe, zaburzenia preferencji seksualnych, nieprawidtowa
osobowo§¢, uzaleznienie od alkoholu). Czynniki takie wystapily zatem u 40%
oskarzonych. Lacznie sporzadzono 67 opinii, w ktérych wypowiedzieli sie specja-
lisci z zakresu seksuologii. W przypadkach, w ktérych nie stwierdzono pedofilii

37 J. Leszczynski, O projektach reformy przepiséw dotyczacych przestepstw seksualnych,
,Panstwo i Prawo” 1992, z. 2, s. 84. Na ,ciemna liczbe” przestepstwa kazirodztwa wskazat
tez L. Lernell, twierdzac, ze ,liczba spraw sadowych o kazirodztwo jest znikoma, prawie
zadna” oraz ze ,intymne stosunki zamykajace sie szczegélnie w gronie rodzinnym rzadko
wychodza na $wiatto dzienne”. Zob. L. Lernell, Liberalizm i rygoryzm seksualny. Zagadnienia
wspélczesne, w: K. Imielinski (red.), Seksuologia kulturowa, Warszawa 1980, s. 314. Réwniez
K. Grott i M. Szostak pisza o ,ciemnej liczbie” przestepstwa kazirodztwa. Szerzej zob. na ten
temat: K. Grott, M. Szostak, Incest. Criminological Studies, Poznan 2013, s. 147 i n.

3 Do podobnych wnioskéw doszta B. Slusarczyk (Z problematyki kazirodztwa..., op. cit,
s. 138-139) w wyniku przeprowadzonej analizy prawomocnie zakonczonych postepowar
sadowych w latach 1970-1975.
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czy innych zaburzen preferencji seksualnych, wskazywano, ze byt to czyn kwa-
lifikowany do grupy kontaktéw zastepczych®. W sprawach, w ktérych wydano
postanowienie o odmowie wszczecia postepowania, nie bytlo mozliwosci ustalenia,
w jaki sposéb funkcjonowaty rodziny, w ktérych dochodzito do zachowan wska-
zywanych w zawiadomieniach, gdyz w wiekszosci przypadkéw akta ograniczaty
sie do postanowienia o odmowie wszczecia postepowania. Mozliwo$¢ taka istniata
natomiast w sprawach, w ktérych postepowanie karne zostato umorzone. Analiza
tych przypadkéw pozwolita na stwierdzenie, ze w wiecej niz potowie spraw (107,
czyli 51,19% wszystkich spraw) odnotowano dysfunkcyjnoéé¢ rodzin. Pomimo tego
ze zakonczyly sie one umorzeniami, ,patologiczne relacje rodzinne” stanowia
ich tlo i potwierdzaja postawiona teze. Warto podkresli¢, ze juz pierwsze bada-
nia empiryczne nad zjawiskiem kazirodztwa w Polsce réwniez to potwierdzity.
Jak wskazata ich autorka — A. Pilinow: ,W $wietle zebranych danych bezsporny
pozostaje fakt spotecznej szkodliwoséci wynikajacej z tamania zakazu kazirodztwa
w rodzinie. Niemniej wydaje sie, Ze na tamanie tego zakazu sktadaja sie ogélne
warunki zycia i funkcjonowania rodziny. Totez wystepowanie stosunkéw kazirod-
czych w badanej zbiorowosci uzna¢ mozna za zjawisko wtérne”0. Biorac powyz-
sze pod uwage, mozna stwierdzié, ze z ogdlnej liczby 300 spraw (umorzen i tych
skierowanych do sadu) w 149 wystapita wskazana dysfunkcyjnosé¢ rodziny, co sta-
nowi niemal potowe ogdtu spraw, w ktérych wydano wskazane decyzje procesowe
(doktadnie 49,67%).
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KAZIRODZTWO. ASPEKTY PRAWNOKARNE I KRYMINOLOGICZNE

Streszczenie

W artykule oméwiono ustawowe znamiona przestepstwa kazirodztwa w polskim Kodeksie
karnym z 1997 r. (art. 201) oraz wyniki przeprowadzonych badan empirycznych. W dok-
trynie wystepuja watpliwosci dotyczace racjonalizacji zakazu kazirodztwa oraz okreslenia
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przedmiotu ochrony tego przestepstwa. Analizie poddano réwniez zachowanie stanowiace
czynnoé¢ sprawcza oraz strone podmiotowa przestepstwa kazirodztwa. Material badawczy
stanowity akta spraw z art. 201 k.k., zarejestrowanych we wszystkich jednostkach proku-
ratury w Polsce w latach 2013-2014 (389 spraw). Badania mialy na celu przede wszystkim
przedstawienie obrazu kryminologicznego przestepstwa kazirodztwa i jego skali na tle ogélnej
liczby przestepstw w Polsce oraz polityki karania. Kolejnym celem badan byta charakterystyka
rodzin, w ktérych dochodzito do czynéw kazirodczych, a tym samym odpowiedZ na zasad-
nicze w tym kontekscie pytania: czy kazirodztwo jest czynnikiem determinujacym tak zwana
patologie rodziny, czy moze jest zjawiskiem przez nia uwarunkowanym oraz czy wystepuje
spontanicznie, czy tez jest zwiazane z przemoca seksualna w rodzinie. Wyniki badani wska-
zuja, ze tak zwane kazirodztwo klasyczne (obustronnie dobrowolne), kwalifikowane jedynie
z art. 201 k.k., jest stosunkowo rzadko spotykane w praktyce orzeczniczej. Wiekszo$¢ przy-
padkéw kazirodczych stosunkéw plciowych faczyta sie z typem przestepstwa wykorzysta-
nia seksualnego osoby maloletniej lub zgwatcenia. Wyniki te zdaja sie potwierdzac teze, ze
kazirodztwo rzadko jest jedynym popelnianym przestepstwem, ale najczesciej jest zwiazane
z przemoca seksualna w rodzinie. Potwierdzaja réwniez teze, ze kazirodztwo jest zjawiskiem
uwarunkowanym istniejaca juz dysfunkcjonalnoscia rodziny, a nie jej przyczyna.

Stowa kluczowe: kazirodztwo, przestepstwo, badania empiryczne, obcowanie ptciowe, czton-
kowie rodziny

INCEST. PENAL-LAW AND CRIMINOLOGICAL ASPECTS

Summary

The article discusses the statutory features of the offence of incest in the Polish Penal Code
from 1997 (Article 201) and the results of empirical research carried out. Doubts were raised
in doctrine about the rationalization of the prohibition of incest and the definition of the object
of protection of this crime. The conduct that constitutes the actus reus as well as the subject
and the subjective side of the offence of incest were also analysed. The research material was
the files of cases under Article 201 Penal Code registered in all public prosecutor’s offices
in Poland in 2013-2014 (389 cases). Research was intended to was primarily to identify the
criminological picture of the offence of incest and its scale compared to total crime figures
in Poland and the policy of punishing. The next aim of the research was to characterise the
families, in which incestuous acts took place, and thus to answer the key questions in this
context: whether incest is a factor determining the so-called family pathology or maybe it is
a phenomenon conditioned by it and whether it occurs spontaneously or is connected with
sexual violence in the family. The results of the research show that the so-called “regular incest”
(voluntary on both sides), qualified only under Article 201 Polish Penal Code, is relatively rare
in the practice of the judiciary. Most cases of incestuous sexual relations were combined with
the crime type of sexual abuse of a minor or rape. These results seem to confirm the thesis
that incest is rarely the only committed offence, but is most often related to domestic sexual
violence. They also support the thesis that incest is a phenomenon conditioned by already
existing family dysfunctionality, not its cause.

Keywords: incest, offence, empirical research, sexual intercourse, family members
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WSTEP

Tajne operacje z wykorzystaniem prowokacji (entrapment) w procesie amerykan-
skim byty prowadzone przez agentéw FBI w latach 30. XX wieku i ich znaczenie
rosto wraz z rozwojem zorganizowanej przestepczosci. W rezultacie z upraw-
nieft do korzystania z prowokacji w latach 70. zaczetly korzysta¢ inne agencje
federalne zajmujace sie zwalczaniem przestepczosci. Na skutek tego w procesie
amerykanskim dopuszczalna jest czynna prowokacja, polegajaca na tym, ze tajny
agent w okreslonych okoliczno$ciach moze naktania¢ do przestepstwa lub w inny
sposéb aktywnie w nim uczestniczy¢ w dziataniu przestepnym, a nastepnie staje
sie Swiadkiem oskarzenial. Celem ujednolicenia praktyki legalnego stosowania
tych operacji przez agentéw FBI Attorney General wydat w 1981 Guidelines on FBI
Undercover Operations (wielokrotnie aktualizowane, w tym w 2002 roku w zwiazku
z przestepczoscia terrorystyczna)z. Poniewaz instytucja prowokacji nie rozwinela
sie w ustawodawstwach stanowych, istotna role odgrywa wiec Sad Najwyzszy
USA, ktéry wytycza w swoim orzecznictwie granice legalnosci tajnych opera-
ji przede wszystkim na podstawie dyrektyw rzetelnego procesu wynikajacych
z 14. Poprawki do Konstytucji USA. Wraz z rozwojem zorganizowanej przestepczo-
§ci w Europie pod koniec XX wieku réwniez na tym kontynencie wyposazono poli-

* prof. dr hab., Katedra Postepowania Karnego, Wydzial Prawa na Uniwersytecie
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cje i stuzby specjalne w uprawnienie do stosowania tajnych operacji specjalnych,
w tym prowokacji policyjnej, ktéra jednak w przeciwieristwie do USA ma charakter
bierny i z zatozenia powinna polega¢ na sprawdzaniu podejrzenia popetnienia
przestepstw. Analiza opracowania objeto system niemiecki jako reprezentatywny
przyktad kontynentalnego systemu inkwizycyjno-kontradyktoryjnego, odréznia-
jacy sie od systemu amerykanskiego miedzy innymi zasada legalizmu Scigania
i zobowiazaniem sadu do aktywnego dazenia do wykrycia prawdy materialnej.
W sferze postepowania dowodowego nalezy wskazaé na brak takich formalnych
regut dowodowych jak ,exclusionary rule” czy nieobowiazywanie ,doktryny owo-
cOw zatrutego drzewa”. W analizowanej w opracowaniu kwestii nalezy podkresli¢
ustawowe okreélenie przestanek dopuszczalnosci zaangazowania w zwalczaniu
przestepczosci tajnych agentéw policyjnych i informatoréw policyjnych. Poniewaz
Niemcy ratyfikowaty ECHR, wiec rzetelno$¢ procesu niemieckiego miedzy innymi
w sferze stosowania prowokacji policyjnych byta przedmiotem wielu orzeczei
ECtHR i dlatego standard strasburski w tej dziedzinie bedzie stanowit istotny
aspekt przeprowadzonych rozwazan.

I. GRANICE LEGALNOSCI PROWOKACJI POLICYJNE]
W PROCESIE KARNYM USA

W amerykanskiej doktrynie funkcjonuje reguta o nazwie entrapment, odnoszaca
sie do oséb, ktére zostalty poddane formom bezprawnej prowokacji. Instytucja ta
niejako wylacza odpowiedzialno$¢ karna takich oséb. Nie zostata wprowadzona
w formie aktu prawnego, ale od momentu wydania wyroku Sadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych w 1932 roku w sprawie Sorrells vs United States, 287 U.S.
435, 53 S.Ct.310, 77 Ed. 413 (1932) funkcjonuje jako $rodek obrony podejrzanego3.
W wyroku tym SN USA stwierdzit, ze , niewtasciwe jest naktadanie sankcji kar-
nych na osobe, ktéra nie bytaby zaangazowana w przestepstwo, gdyby rzad nie usi-
towat sktoni¢ do takiego postepowania”. Jednakze sedziowie SN USA podzielili sie
w kwestii, jak rozumie¢ uzasadnienie obrony przed prowokacja (entrapment defence).
Niektérzy przyjeli ,subiektywne” ujecie prowokacji, zgodnie z ktérym oskarzeni
powinni mie¢ mozliwo$¢ obrony, jesli potrafia wykazaé, ze nie maja ,predyspo-
zycji” do popelnienia przestepstwa lub przestepstwa, o ktére zostali oskarzeni.
Stanowisko subiektywne opiera sie na intuicyjnym zalozeniu, ze dziatania policji
wywolaty cheé i zamiar popelnienia przestepstwa i ze sprowokowane osoby nie
miatyby zamiaru popetnienia przestepstwa, ktére nie zaistnialoby w wypadku
braku tych prowokujacych dziatan policji. Dlatego osoby bez predyspozycji, ktére
ulegly policyjnym namowom, powinny zosta¢ uniewinnione, mimo ze popetnity
przestepstwo, o ktére zostaly oskarzone. Inni sedziowie reprezentowali ,obiek-
tywne” ujecie prowokacji — nie skupia sie ono na stanach psychicznych oskarzo-
nego, a zamiast tego koncentruje sie na postepowaniu funkcjonariuszy panstwa.
Z tego wzgledu oskarzony powinien mie¢ prawo do obrony przed pulapka, jesli

3 Sorrells vs United States, 287 U.S. 435, 441, 53 S.Ct.310, 77 Ed. 413 (1932).
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moze wykazad, ze policja ,przekroczyla granice” od jedynie przedstawienia mozli-
woéci popetnienia jednego lub wiecej przestepstw do aktywniejszego namawiania
lub przekonywania oskarzonego. Z obiektywnego punktu widzenia, niezaleznie
od tego, czy oskarzony miat predyspozycje do popetnienia przestepstwa, czy tez
nie, nazbyt natarczywe dziatania policji uwaza sie za gtéwny czynnik w dokona-
niu czynu przestepstwa. W wypadku braku takich dziatan policji do przestepstwa
by nie doszlo, dlatego oskarzony powinien zosta¢ uniewinniony+*.

Nastepny wyrok SN USA w sprawie entrapment zapadt dopiero po dwudziestu
latach w sprawie Sherman vs. United States (356 U.S. 369 (1958))5. W sprawie tej
uzalezniony od narkotykéw informator agentéw federalnych namawiat Shermana
(narkomana po terapii odwykowej) do zdobycia dla niego narkotykéw. Nastepnie
Sherman, powréciwszy do natogu, dokonywat kilkakrotnie transakcji narkotyko-
wych z agentami federalnymi. W rezultacie zostat oskarzony o ztamanie federal-
nej ustawy narkotykowej i jego sprawa trafita do sadu przysiegtych, ktérzy mieli
rozstrzygac jego entrapment defence na podstawie pogladu SN USA wyrazonego
przez wiekszoé¢ sedziéw tego sadu w sprawie Sorrells vs United States w kwestii,
~czy informator przekonat niechetna osobe do popelnienia przestepstwa czy tez ta
osoba [Sherman] miata juz predyspozycje do popelnienia przestepstwa”. Sad przy-
siegtych skazat Shermana miedzy innymi ze wzgledu na fakt jego wczesniejszej
karalnosci za przestepstwa narkotykowe. Ostatecznie jednak SN w sprawie Sher-
man vs. United States uchylit skazanie, za$ kierujacy nim Chief Justice Earl Warren
krétko stwierdzil, ze chociaz organy $cigania moga i czesto musza wykorzystywac
Lukrywanie sie i strategie” (,,stealth and strategy”), aby zapobiega¢ przestepstwom
i zatrzymywac sprawcéw, jednakze ,[inny problem pojawia sie, gdy przestepczy
projekt pochodzi od funkcjonariuszy rzadowych i wszczepiaja oni w umyst nie-
winnej osoby gotowos¢ do popelnienia domniemanego przestepstwa i naktaniaja
do jego popetnienia w celu wniesienia oskarzenia”]e.

W sprawie Sherman vs. United States SN USA zaproponowal dwustopniowy
test zasadnosci entrapment defence: po pierwsze, bada sie, czy zaistniata niewta-
Sciwa zacheta rzadu, a wiec czy rzad , stosuje przesadne metody, ktéra nadmiernie
przekonuja lub wykorzystuje niekryminalne motywy jednostki”. Po drugie, nalezy
sprawdzié, czy oskarzeni nie byli gotowi i chetni do popetnienia przestepstwa
niezaleznie od zachety (inducement) rzadu.

W sprawie Jacobson vs. US, 503 U.S. 540, 112 S. Ct. 1535, 118 L. Ed. 2d 174
(1992)7 Sad Najwyzszy zasadniczo opowiedziat sie za subiektywnym ujmowaniem
doktryny entrapment w sprawach federalnych, ktéra przyjelo takze wiekszos¢ usta-
wodawstw stanowych. W sprawie tej dwie agencje rzadowe w ciagu dwéch lat
wielokrotnie podejmowaty wysitki za po$rednictwem pieciu oficjalnych organiza-
qji, aby zbadaé gotowos¢ Jacobsona do ztamania ustawy o ochronie dzieci z 1984

4 RL. Lippke, A Limited Defense of What Some Will Regard As Entrapment, ,Legal Theory”
2017, vol. 23, no. 4, s. 283-306 (tu 285-289).

5 Sherman v. United States, 356 U.S., 369, 386 (1958).

6 J.A. Roth, The Anomaly of Entrapment, ,Washington University Law Review” 2014, vol. 91,
s. 998.

7 Jacobson v. United States, 503 U.S. 540, 548, 112 S. Ct. 1535, 118 L. Ed. 2d 174 (1992).
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roku poprzez zamawianie poczta zdjeé¢ pornograficznych dzieci. Sad Najwyzszy
uchylit wyrok skazujacy Jacobsona, uznajac, ze gorliwos¢ w egzekwowaniu prawa
nie pozwala agentom rzadowym na zainicjowanie przestepstwa, wszczepienie
w umysl niewinnej osoby nakazu popelnienia czynu przestepczego, a nastepnie
naklonienie do jego popelnienia, tak aby rzad mégt go oskarzy¢. Trybunat nawia-
zal do orzeczenia w sprawie Sorrells vs. US i przyjat, Zze na prokuraturze ciazy
obowiazek udowodnienia ponad wszelka watpliwos¢, ze oskarzony byt sktonny
do popetnienia danego czynu, zanim po raz pierwszy zwrdcili sie do niego agenci
rzadowi. W kwestii predyspozycji Trybunat orzekt, ze wprawdzie po dwudziestu
szeSciu miesiacach wielokrotnych wysylek i wiadomosci od agentéw rzadowych
Jacobson w koncu stat sie predysponowany do popetnienia zarzucanego przestep-
stwa, to jednak stwierdzit, ze rzad nie udowodnit, ze predyspozycje Jacobsona byty
samoistne i nie byly wytworem przedtuzajacej sie presji rzadu.

Jednakze SN USA w orzeczeniu Jacobson vs. US nie wskazat doktadnie, jak
nalezy rozumie¢ , predyspozycje” i w zwiazku z powyzszym w jaki sposéb oskar-
zyciel powinien udowadnia¢ istnienie tych predyspozycji.

Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie sadéw amerykanskich, mozliwy
jest tu wybor miedzy: 1) rozumieniem predyspozycji jako czysto psychicznego
stanu checi (willingness) zaangazowania sie w przestepstwo przy pierwszej nada-
rzajacej sie okazji, albo 2) kiedy predyspozycja oznacza nie tylko checi, ale takze
posiadanie umiejetnoéci niezbednych do popetnienia przestepstwa (,positional
predisposition”).

W zwiazku z tym w orzecznictwie amerykanskich Apelacyjnych Sadéw Fede-
ralnych sformutowano co najmniej trzy rézne standardy potwierdzania predyspo-
zycji do popetnienia przestepstwas.

1. Sad Apelacyjny I Okregu w wyroku United States v. Gendron (18 F.3d 955,
966 (Ist Cir. 1994))° przyjat test ,,zwyklej okazji”, co oznacza, ze rzad musi jedynie
wykazaé, ze w wypadku braku zachety (inducement) ze strony rzadu oskarzony
popetnitby przestepstwo, gdyby miat do czynienia z ,zwykla” zacheta (inducement).
Sedzia Breyer zasugerowat bowiem, ze ze standardu okreslonego w wyroku Jacob-
son vs US wynika jedynie, Zze rzad nie moze, prébujac sktoni¢ prowokowana osobe
do popelnienia przestepstwa, konfrontowac jej z okolicznosciami, ktére réznia sie
od zwyktych okolicznosci prywatnej zachety0.

2. Sad Apelacyjny Siédmego Okregu z kolei przyjal test ,pozycyjny”, ktéry
wymaga od rzadu udowodnienia nie tylko tego, ze oskarzony byl psychicznie
gotowy lub sktonny do popetnienia przestepstwa, ale takze, ze oskarzony byt w sta-
nie popetni¢ przestepstwo. Takie rozumienie predyspozycji przyjat sedzia tego Sadu
R.A. Posner w sprawie Hollingsworth vs. USA (27 F3d 1196 (7th Cir 1994)'1.

8 C. Schultz, Victim or the Crime: The Government’s Burden in Proving Predisposition in Federal
Entrapment Cases, ,DePaul Law Review” 1999, vol. 48, no. 4, s. 949-987 (tu 967-976).

9 United States v. Gendron (18 F.3d 955, 966 (1st Cir. 1994)).

10 C. Schultz, s. 982-983

11 Hollingsworth v. United States, 27 F3d 1196, 1215 (7th Cir 1994). Zob. R. McAdams,
Reforming Entrapment Doctrine in United States v Hollingsworth, ,University of Chicago Law
Review” 2007, vol. 74, Special Issue, s. 1795-1812.
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W orzeczeniu tym oparto sie na koncepcji ,positional predisposition”, co ozna-
cza, ze rzad powinien udowodnié, iz na podstawie wyksztatcenia, umiejetnosci,
doswiadczenia lub zawodu wykonywanego przez oskarzonego mozna zasadnie
przyjaé, ze bylby on w stanie dopusci¢ sie przestepstwa, nawet gdyby rzad nie
naktonit go do jego popetnienia. Jak wskazuje sie w doktrynie, ,takie podejécie nie
tylko skutecznie oddzieli «nieostroznych niewinnych» od «nieostroznych przestep-
cOw», ale takze zapewni, ze oskarzeni otrzymaja sprawiedliwos$¢”12,

3. Jeszcze inne stanowisko zajat Apelacyjny Sad Federalny IX Okregu w spra-
wie United States v. Thickstun (110 F.3d 1394 (9th Cir.), 118 S. Ct. 305 (1997))13.
Przyjeto w nim standard, ktéry wymaga od rzadu udowodnienia predyspozycji
za pomoca wieloelementowego testu, w ktérym analizie podlega ,(1) charakter
i reputacje oskarZOnego; ) czy rzad poczatkowo sugerowa{ przestepstwo; (€)) czy
oskarzony zaangazowany w dziatalno$¢ zarobkowa; (4) czy pozwany wykazywat
jakakolwiek nieche¢; oraz (5) charakter zachety ze strony rzadu”. Standard ten byt
wczeéniej stosowany rowniez przez inne sady'.

Autorzy Modelowego Kodeksu Karnego (MPC) zgodzili si¢ natomiast, ze ,test
obiektywny” lepiej pasuje do bardziej postepowego programu przestrzegania
i egzekwowania prawa. Gdy stany przyjely MPC, kilka z nich wtaczylo ,obiek-
tywny test” prowokacji policyjnej do swoich statutéw. Kilka stanéw, w szczegol-
nosci Floryda, prébowalo zastosowac oba testy jednoczesnie!s.

Warto dodaé, ze w orzecznictwie sadéw federalnych uznaje sie niekiedy deri-
vative entrapment defence, ktéra ma zastosowanie w sytuacji, gdy agent rzadowy
dziata poprzez niczego nie podejrzewajacego posrednika, aby sktoni¢ do popel-
nienia przestepstwa oskarzonego, ktéry jest wlasciwym celem?®.

Mimo stosunkowo restryktywnego orzecznictwa SN USA, opartego na dok-
trynie entrapment, policja czesto stosuje na obszarach z wysokim poziomem
narkomanii programy bazujace na zakupach narkotykéw od dileréw i innych
0s6b, a nastepnie zatrzymuje je, badZ rzadziej sami policjanci sprzedaja narko-
tyki i zatrzymuja kupujace je osoby, czy tez w dzielnicach szczegélnie dotknie-
tych kradziezami na przyktad policjanci prowadza lombard i kupuja skradzione
towary. Niektérzy sedziowie twierdza nawet, ze takie dziatania policji nie prze-
ciwdziataja przestepczosci, lecz wrecz kreuja ja. Jednakze wiele sadéw akceptuje
lub nawet wspiera operacje oparte na prowokacji policyjnej (np. Sad Apelacyjny
w New Jersey w sprawie w sprawie w 1987 r. [N.]J. Super. App. Div. 1987, 523 A.2d

12 C. Schultz, Victim or the Crime..., op. cit., s. 986.

13 United States v. Thickstun, 110 F.3d 1394, 1398 (9th Cir.), 118 S. Ct. 305 (1997).

14 C. Schultz, Victim or the Crime..., op. cit., s. 974-975,i podane tam orzecznictwo Sadéw
Federalnych

15 D. Stevenson, Entrapment by Numbers, ,University of Florida Journal of Law and Public
Policy” 2005, vol. 16, no. 1, s. 1-76 (tu 10-11).

16 TJ. Leonardo, Criminal Law — Derivative Entrapment Defense Applies When Government
Agent Acts Through Unsuspecting Middleman to Induce Targeted Defendant — United States v. Luisi,
»Suffolk University Law Review” 2008, vol. 41, no. 2, s. 379-386.
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672,678])17 utrzymat w mocy wyrok skazujacy w sprawie karnej, ktéra rozpoczeta
sie w wyniku operacji ,policyjnego wabika” (police decoy operation)'s.

Warto zauwazy¢, ze przestanki entrapment defence sq zgodnie ze specyfikq kontra-
dyktoryjnego amerykariskiego procesu, sa weryfikowane przez sad na wniosek obrony,
a ich zaistnienie powoduje mocny skutek w postaci uniewinnienia oskarzonego
przede wszystkim na podstawie 14. Poprawki do Konstytucji USA, statuujacej
dyrektywe due proces. Jak sie podnosi w komentarzach do tej poprawki, subiek-
tywne ujecie entrapment defence polega na dwustopniowej analizie: ,Najpierw pada
pytanie, czy przestepstwo zostato zainicjowane przez agenta rzadowego. Po drugie,
jesli rzad sktonit oskarzonego do ztamania prawa, ,prokuratura musi udowodnié
ponad wszelka watpliwos¢, ze oskarzony byl sktonny popelni¢ czyn przestepczy,
zanim po raz pierwszy zwrdcili sie do niego przedstawiciele rzadu”. Jesli mozna
wykazad, ze oskarzony byl gotowy i sklonny do popelnienia przestepstwa, gdy
tylko nadarzyta sie ku temu okazja, obrona przez zarzut prowokacji jest bezsku-
teczna, bez wzgledu na stopieri pokusy. Z drugiej strony ,[gdy dazenie rzadu do
skazania prowadzi do zatrzymania obywatela, ktéry w innej sytuacji, gdyby byt
pozostawiony sam z sobie, przestrzegalby prawa, i prawdopodobnie nigdy by
prawa nie naruszyt, sady powinny interweniowac”.

II. GRANICE LEGALNOSCI PROWOKACJI POLICYJNE]
W SYSTEMIE PRAWNYM NIEMIEC

Jeszcze przed 1990 rokiem niemieckie stuzby policyjne (przede wszystkim BKA —
Federalna Policja Kryminalna Niemiec) posiadaty uprawnienie do postugiwania
sie w swojej pracy operacyjnej tajnymi agentami, ktérzy — w ramach realizowanych
operacji specjalnych — postugiwali sie instytucja prowokacji. Natomiast jednolite,
uregulowane ustawa o zwalczaniu przestepczodci zorganizowanej (OrgKG)Y?
uprawnienia stuzb niemieckich w tym zakresie zaczety obowiazywaé w 1992 roku.
W niemieckim ustawodawstwie nie ma legalnej definicji prowokacji i podobnie jak
w wypadku innych porzadkéw prawnych okresla sie raczej charakter prowokacji
nielegalnych lub wymogéw, ktére powinna spetni¢ prowokacja, aby byta zgoda
z prawem. Samo pojecie stworzono na podstawie wprowadzonych z dniem 15 lipca
1992 roku do niemieckiego kodeksu postepowania karnego (Strafprozefiordnung —
StPO) regulacji § 110a—110b oraz § 110c StPO, dotyczacych uprawnien funkcjona-
riusza pod przykryciem (verdeckter Ermittler).

Wskazacé tu nalezy na § 110a StPO, okreslajacy w ust. I podstawowa przestanke
korzystania w procesie karnym tej instytucji w celu wyjasnienia okolicznosci
popetnienia przestepstwa, a mianowicie istnienie uzasadnionej podstawy fak-

17 State v. Long, N.J. Super. App. Div,, 523 A.2d, 672,678 (1987).

18 J.A. Colquit, Rethinking Entrapment, ,American Criminal Law Review” 2004, vol. 41, no. 4,
s. 1389-1437 (tu 1396-1400).

19 Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Raushgifthandels und anderer Erscheinungsformen
der Organisiarten Kriminalitat, 1992.
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tycznej (zureichende tatsichliche Anhaltspunkte) do przyjecia, ze zostalo popetnione
przestepstwo o istotnym znaczeniu z katalogu przestepstw: nielegalnego handlu
érodkami odurzajacymi, handlu bronia, falszowania pieniedzy i $rodkéw ptat-
niczych, przestepstwo p-ko bezpieczenstwu panistwa, przestepstwo popelnione
zawodowo, z nawykniecia lub w zorganizowanej grupie albo w zorganizowany
sposéb.

Instytucja tajnych agentéw moze by¢ takze stosowana w sprawach o zbrodnie,
jezeli zachodzi uzasadniona obawa powrotu do takiego przestepstwa (z § 110a
IT zd. 1 StPO).

Przepis ten formutuje takze klauzule subsydiarnosci, gdyz Srodek ten mozna
stosowac tylko wtedy, gdy wyjasnienie sprawy przy zastosowaniu innych srodkéw
bytoby niemozliwe lub znacznie utrudnione?. W rezultacie jezeli dziatajacy nie-
jawnie funkcjonariusz policji (NOEP), korzystajac z fatszywej tozsamosci, dokonuje
okreslonej czynnosci, przyktadowo zakupu pozornego w krétkim czasie, to nie
mozna go uznac za tajnego agenta?!. Sama zmiana tozsamosci nie powinna by¢
wiec podstawowym kryterium kwalifikacji funkcjonariusza policji jako tajnego
agenta Wykorzystanie agentéw NOEP nie wymaga bowiem spetnienia ustawo-
wych przestanek przewidzianych dla tajnych agentéw korzystajacych z legendy,
a wiec moga oni wystepowaé takze w sprawach nieobjetych katalogiem z § 110
a I StPO, a ich uprawnienia wynikaja z ogélnych uprawnien $ledczych policji
uregulowanych w §§ 161-163 StPO22. Z uwagi na wskazane wyzej przewidziane
w StPO ograniczenia w wykorzystywaniu w procesie tajnych agentéw policji (VE —
§ 110 a-110 ¢), w praktyce procesowej obserwuje sie obecnie takze angazowanie
0s6b trzecich w charakterze os6b zaufanych (V-Leute), ktére za wynagrodzenie
angazuja sie w operacje specjalne, unikajac tym samym nadawanie funkcjonariu-
szom statutu tajnego agenta?. Jesli chodzi o skutki procesowe prowokacji policyj-
nej dokonanej sprzecznie z wymogami rzetelnego procesu (art. 6 ust. 1 EKPCz),
to w orzecznictwie sadéw niemieckich wcze$niej podkreslano, ze orzekajacy
w sprawie sad powinien wskaza¢ na nielegalnoé¢ takiego dowodu w uzasadnie-
niu wyroku, lecz wéwczas nie stanowila okolicznosci uwalniajacej oskarzonego
od odpowiedzialnosci karnej (negatywnej przestanki procesu), lecz podstawe
ztagodzenia tej odpowiedzialno$ci?4. Taka linia orzecznictwa sadéw niemieckich,

20 Compare: B. Schmitt, L. Meyer-Gof8ner, Strafprozessordnung. Gerichtsverfassungsgesetz,
Nebengesetze und erginzende Bestimmungen, Miinchen 2017, s. 493-495; S. Hegmann, w: J.P. Graf
(org.), Strafprozessordnung. Mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen. Kommentar, Miinchen
2010, s. 377-378.

21 B. Schmitt, L. Meyer-GoSBner, Strafprozessordnung, op. cit., s. 496-497; S. Hegmann,
w: J.P. Graf (org.), Strafprozessordnung..., op. cit., s. 379-380.

22 C. Roxin, B. Schiinemann, Strafverfahrensrecht, Miinchen 2009, s. 278-279.

23 W literaturze niemieckiej konica XX wieku podnoszono wiele watpliwosci dotyczacych
zgodnosci stosowania tej instytucji zaré6wno w Swietle standardu Konstytucji Niemiec
(Grundgesetz) i orzecznictwa Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, jak i standardu
rzetelnego procesu okreSlonego w art. 6 EKPCz - zob. monografie K. Kraufs, V-Leute im
Strafprozef§ und Menschenschrechtskonwention, Freiburg im Breisgau 1999, s. 31-140.

24 Zob. np. S. Reindl-Krauskopf, Strafmilderung bei unzulissiger Tatprovokation, ,Juristische
Blatter” 2009, no. 10, s. 664—-666.
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a szczeg6lnie Federalnego Sadu Najwyzszego (BGH), wynikata takze z orzecznic-
twa Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (BVerfG), ktéry w znacznej mierze
stal na stanowisku sprzecznym z orzecznictwem ETPCz. Sytuacja zmienila sie po
wyroku ETPCz z 23.10.2014 r. Furcht v. Germany (skarga nr 54648/09)%5 i w obecnej
linii orzecznictwa niemieckiego Federalnego Sadu Najwyzszego, w tym w wyroku
BGH z 10.06.2015 r., przyjmuje sie, ze: ,Nielegalne prowokowanie do popelnienia
przestepstwa przez cztonkéw organdw Scigania lub kontrolowane przez nich osoby
trzecie co do zasady stanowi przestanke umorzenia postepowania”. W tym wyroku
BGH (zapadlym na tle stanu faktycznego zakupu kontrolowanego narkotykéw
dokonanego przez tajnych agentéw policji z pomoca 0s6b trzecich) powotano sie na
orzecznictwo ETPCz i przyjeto, ze za nielegalna prowokacje nalezy uwazac sytu-
acje, w ktoérej zaangazowani funkcjonariusze éledczy, dziatajac w celu udowod-
nienia tego przestepstwa, czyli w celu uzyskania dowodéw przeciwko okreslonej
osobie i wszczecia postepowania karnego, nie ograniczaja sie do w duzej mierze
biernego $cigania karnego, ale raczej wptywaja na dana osobe w taki sposéb, ze
jest ona sklonna do popetnienia przestepstwa, ktérego bez takiego wpltywu nie
popelnitaby (wyrok BGH z 10.06.2015 r. — 2 StR 97/14)2.

II. GRANICE LEGALNOSCI PROWOKACJI POLICYJNE]
W ORZECZNICTWIE ETPCz

Do konica XX wieku ETPCz nie zajmowat sie zasadniczo szczegélnym problemem,
czy zeznania konfidentéw policyjnych, ktérzy sprowokowali podejrzanego do
popelnienia przestepstwa, podlegaja zakazom dowodowym. Za przetomowa mozna
tu uznac decyzje z 9 czerwca 1998 r. w sprawie Teixeira de Castro v. Portugal (ETPC
25829/94)%, w ktérej Trybunat stwierdzil, ze wyrazone w art. 6 Konwencji ogélne
zasady rzetelnego procesu stosuje sie we wszystkich rodzajach postepowania, od
najprostszych do najbardziej skomplikowanych, takze w wypadku przestepczo-
Sci zorganizowanej?8. W okolicznoSciach tej sprawy wnioskodawca F. Teixeira de
Castro zostat nakloniony przez dwéch tajnych funkcjonariuszy policji do zdoby-
cia od osoby trzeciej, a nastepnie sprzedazy im trzech porcji heroiny. Trybunat,
uznajac, ze w tej sprawie doszto do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji, przyjat, ze
policjanci nie dziatali jako , agenci prowokatorzy” (agents provocateurs), lecz sprowo-
kowali przestepstwo, do ktérego w innej sytuacji by nie doszto?. Wskazat tez, ze
organy policji nie miaty zadnych przestanek, aby przypuszczaé, ze podejrzany byt
zamieszany w handel narkotykami: w jego domu nie bylo narkotykéw, zostat skon-
taktowany z policja przez osobe trzecia (a ta trzecia z kolei jedynie styszata o nim
od innego posrednika), nie byt karany i z zadnych okolicznosci nie wynikato, ze

25 Furcht v. Germany, n. 54648/09 (2014). Zob. w nastepnej czesci artykutu.
26 BGH 2 StR 97/14, 2014.

27 Teixeira de Castro v. Portugal, n. 25829/94 (1998).

28 Tbidem, § 36.

29 Tbidem, § 33.
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miat predyspozycje do popelnienia przestepstwa. Trybunat wysunat z tych okolicz-
nosci wniosek, ze funkcjonariusze policji nie ograniczyli sie do Sledzenia dziatal-
noséci kryminalnej Teixeira de Castro w sposéb zasadniczo pasywny, lecz wywarli
wplyw, aby naméwié go do popelnienia przestepstwa. Ponadto ETPCz wskazal, ze
akcja policjantéw nie byla zarzadzona ani kontrolowana przez sedziego.

Nawiazujac do tego orzeczenia, réwniez w doktrynie i orzecznictwie niemiec-
kim przyjeto zasade, ze interes publiczny nie moze uzasadnia¢ stosowania srodkéw
dowodowych, bedacych efektem prowokacji policyjnej. Niemiecki Najwyzszy Sad
Federalny (BGH) w wyroku z 18 listopada 1999 r. (BGHSt 45, 321) uznat wyraznie,
ze doprowadzenie do popelnienia przestepstwa przez kierowanych przez organy
panstwa konfidentéw policyjnych oséb niebedacych podejrzanymi i poczatkowo
niewyrazajacych sklonnoéci do przestepstwa, a nastepnie wykorzystanie tego
w procesie karnym prowadza do naruszenia zasady rzetelnego procesu okreslonej
w art. 6 ust. 1 Konwencji. Ta zasada jest ciagle rozwijana takze w orzecznictwie
niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego (BVerfG) jako najwyzszy nakaz catego
prawa karnego procesowego analizowany w kontekscie art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1,
art. 20 ust. 3, art. 101 ust. 1, art. 103 ust. 1 Konstytucji Niemiec (GG) oraz art. 6 ust. 1
Konwengji®l. Jak sie podkresla w niemieckich komentarzach do tego orzeczenia,
podzeganie kogo$ w sposéb, za ktéry odpowiada panstwo, do popelnienia czynu
karalnego, aby nastepnie go oskarzy¢ i ukara¢ wtasnie za ten czyn, to nieakcepto-
walny sposéb pokrzywdzenia jego godnoéci ludzkiej i swobody dziatania — staje
sie on przedmiotem taktyki zwalczania przestepczo$ci. W materialnym znaczeniu
nie toczy sie przeciwko niemu zadne praworzadne postepowanie przygotowawcze,
lecz postepowanie panstwa policyjnego, majace na celu wytaczenie podejrzanej
osoby z kregu obywateli32.

W orzecznictwie ETPCz odnoszacym sie do instytucji agentéw policyjnych
w procesie niemieckim istotna role odegrat wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia
23 pazdziernika 2014 r w sprawie Frucht v. Germany3? w ktdrej trybunat sformu-
lowat kryteria oceny, kiedy dziatania policji dokonujacej zakupu kontrolowanego
byly pasywne, a kiedy przybraty forme podzegania i prowokacji do przestep-
stwa. Wskazat, ze policyjne podzeganie do przestepstwa wystepuje wtedy, gdy
funkcjonariusze policji nie ograniczaja sie do badania czynnosci kryminalnych
w zasadniczo pasywny sposob, lecz wywieraja na jednostke wptyw majacy sktonic
ja do popetnienia przestepstwa, ktére w innym wypadku nie zostatoby popet-
nione, tak aby umozliwié¢ ustalenie popetnienia przestepstwa, to jest aby zdoby¢
materiat dowodowy i wszczaé postepowanie karne. Zdaniem Trybunatu pierw-
sze kryterium (Substantive test of incitement) rozstrzygajace o tym, czy $ledztwo
bylo prowadzone ,zasadniczo biernie”, polega na zbadaniu powodéw stojacych za

30 Tbidem, § 38.

31 Por. np. C. Kulesza, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a zasada rzetelnego procesu
w orzecznictwie Trybunatu w Strasburgu i sgdéw polskich, ,Przeglad Policyjny” 2008, vol. 90, no. 2,
s. 49-67 (tu 52-56).

32 F. Herzog, Infiltrativ-provokatorische Ermittlungsoperationen als Verfahrenshindernis,
,Strafverteidiger” 2003, no. 7, s. 410-412.

33 Frucht v. Germany n. 54648/09 (2014), 62-76.
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wykorzystaniem niejawnych czynnosci operacyjnych oraz zachowaniu organéw
prowadzacych takie czynno$ci, a mianowicie czy istniaty obiektywne podejrzenia,
iz skarzacy byl zaangazowany w dziatalno$¢ przestepcza lub byt sktonny popet-
ni¢ przestepstwo34. ETPCz odwotat sie do swojego orzecznictwa przyjmujacego,
ze wladze krajowe nie mialy dobrego powodu, by podejrzewaé osobe o wcze-
$niejsze zaangazowanie w handel narkotykami, gdy osoba ta nie byta karana, nie
wszczeto przeciwko niej postepowania przygotowawczego i nie istniaty zadne
czynniki sugerujace, iz byta sktonna do zaangazowania sie w handel narkotykami
przed podjeciem kontaktu z policja. Dodawat, ze w zaleznosci od okolicznosci
konkretnej sprawy, wskazéwki moga stanowié: uprzednia dziatalno$é krymi-
nalna lub zamiar popetnienia czynu karalnego — wykazanie sie przez skarzacego
znajomoscia aktualnych cen narkotykéw oraz mozliwos$é pozyskania narkotykéw
w krétkim terminie, a takze zysk finansowy osiagany przez skarzacego przy takiej
transakcji. Nastepnie Trybunat badat kwestie, czy skarzacy byl poddawany naci-
skom, by popetni¢ przestepstwo (test proceduralny). W sprawach narkotykowych
stwierdzano, iz porzucenie biernej postawy przez organy $cigania nalezy wiazaé
z takim zachowaniem, jak przejmowanie inicjatywy w kontaktach ze skarzacym,
ponawianie oferty pomimo wstepnej odmowy, ciagte pospieszanie, podnoszenie
ceny powyzej Sredniej oraz odwotywanie sie do wspélczucia skarzacego i powoty-
wanie sie na symptomy odstawienia. Stosujac powyzsze kryteria, Trybunat nafozy?
wladze ciezar udowodnienia, iz nie miato miejsce podzeganie do przestepstwa,
przy zastrzezeniu, iz twierdzenia skarzacego nie sa zupelnie niewiarygodne.
W praktyce wladze moga nie wywiazac sie z obowiazku udowodnienia, jezeli nie
wydano formalnego zezwolenia i nie prowadzono kontroli niejawnej operacji3>.
Na tle stanu faktycznego sprawy Trybunat zauwazyl, ze w chwili pierwszego
kontaktu skarzacego z niejawnie dziatajacymi funkcjonariuszami w listopadzie
2007 roku nie zachodzily zadne obiektywne podejrzenia, iz byt on zaangazowany
w handel narkotykami, nie byt on karany, nie toczylo si¢ przeciwko niemu zadne
$ledztwo, a policja zainteresowata sie nim jako dobrym kontaktem z inna osoba
(S.). Badajac kwestie, czy skarzacy byt poddawany niejawnym naciskom, Trybu-
nat, na podstawie dokumentacji zgromadzonej przez sad okregowy i wyjasnienia
samego skarzacego, ustalit, iz funkcjonariusze zadbali o to, by nie proponowac konkret-
nych nielegalnych transakcji handlowych ani konkretnych rodzajéw lub ilosci narkotykéw,
zanim skarzacy i S. nie poczynili pierwszego kroku. Trybunat zauwazyt jednak,
ze skarzacy, po tym, jak skontaktowat sie z nim 1 lutego 2008 roku niejawnie dzia-
lajacy funkcjonariusz P, wyjaénil mu, iz nie byl dtuzej zainteresowany udziatem
w handlu narkotykami, a mim to funkcjonariusz ten ponownie skontaktowat sie ze
skarzacym 8 lutego 2008 roku i namawiat go do dalszego aranzowania sprzedazy
narkotykéw przez S. niejawnie dziatajacym funkcjonariuszom. Tym zachowaniem
wymierzonym w skarzacego organy $ledcze wyraznie porzucity bierne stanowisko
i sprawity, ze skarzacy popelnil przestepstwo.

34 Ibidem, § 49-52.
35 Tbidem, § 53.
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W Swietle catoksztattu okolicznosci sprawy Trybunat stwierdzit wiec, iz Srodek
niejawny w postaci transakcji pozornej wyszedt poza jedynie bierne badanie istniejgcej
wczedniej dziatalnosci kryminalnej i sprowadzat sie do policyjnego podzegania
w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu wypracowanego na podstawie art. 6 ust. 1
Konwencji. Nastepnie Trybunat zastosowat test procesowy i stwierdzit, ze zyskane
w drodze policyjnego podzegania dowody zostaly wykorzystane w pézniejszym
postepowaniu karnym przeciwko skarzacemu3¢. Za istotne w praktyce niemieckiej
nalezy uznanie przez ETPCz, ze zlagodzenie przez sad krajowy wymiaru kary
oskarzonemu skazanemu na podstawie dowodu uzyskanego wskutek z naktania-
nia go przez tajnych agentéw do popetnienia przestepstwa nie jest jednoznaczne
z niedopuszczeniem dowodéw uzyskanych w wyniku takiego naklonienia.
Z uwagi na powyzsze orzeczenie ograniczajace sie w takiej sytuacji do ztagodzenia
oskarzonemu kary nalezy uzna¢ za naruszenie art. 6 EKPCz, a zatem prawa do
rzetelnego procesu sadowego?”.

W wyroku Furcht vs. Germany zastosowano test procesowy, w zasadzie nie
nawiazujac do jego istoty. Szersze rozwazania do zalozen tego testu zawarto w jed-
nym z ostatnich orzeczen ETPCz dotyczacym Niemiec, a mianowicie w wyroku
z 15 pazdziernika 2020 roku w sprawie Akbay and Others v. Germany?3$. Nawiazu-
jac do wczesniejszego orzecznictwa w sprawach, Trybunat podkreslit, ze po prze-
prowadzeniu testu merytorycznego nalezy przeprowadzié¢ test proceduralny nie
tylko w przypadku, gdy pierwszy test potwierdzit, ze skarzacy byt przedmiotem
podzegania, lecz takze gdy ustalenia Trybunatu w ramach testu merytorycznego
sa niejednoznaczne z powodu braku informacji w aktach sprawy, ich nieujaw-
nienia lub sprzecznosci w interpretacji wydarzen przez strony. Trybunat stosuje
ten test proceduralny w celu ustalenia, czy sady krajowe podjety niezbedne kroki
w celu ujawnienia okoliczno$ci spornego zarzutu podzegania i czy w przypadku
stwierdzenia podzegania (badz jesli prokuratura nie obalita zarzutu podzegania),
wyciagnieto zgodne z Konwencja odpowiednie wnioski%). Réwniez w tej sprawie
Trybunat wprawdzie uznat, ze sady niemieckie zastosowaty prawidtowa proce-
dure rozpoznania zarzutu prowokacji, jednakze podobnie jak w sprawie Furcht
vs. Germany zapadle orzeczenie ograniczajace sie sytuacji potwierdzenia zarzutu
do zlagodzenia oskarzonemu kary uznal za naruszenie prawa do rzetelnego pro-
cesu z art. 6 EKPCz4.

Warto dodaé, ze zar6wno w sprawach Furcht, jak i Akbay Trybunat uznat
za niezgodne z wymogami rzetelnego procesu dopuszczenie przez sad dowodu
z przyznania sie oskarzonego do winy uzyskanego w wyniku bezprawnej prowo-
kacji policyjne;j.

36 Tbidem, § 54-59.

%7 Tbidem, § 68-71.

38 Akbay and Others v. Germany, n. 40495/15 and 2 others (2020).

39 Matanovi¢ v. Croatia, n. 2742/12 (2017), § 134; Ramanauskas v. Lithuania (no. 2),
n. 55146/14 (2018), § 62.

40 Akbay and Others v. Germany, op. cit., § 120-124.

4 Furcht v. Germany, op. cit., § 68-71.
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Celem znalezienia ptaszczyzny poréwnania z opisanym wczeSniej testem
subiektywnym przyjetym w procesie amerykanskim nalezy wyjs¢ poza orzecznic-
two ETPCz dotyczace spraw niemieckim i dokonaé préby zasadniczych cech mate-
rialnego testu podzegania (substanive test of incitment), przyjetego takze w innych
wyrokach ETPCz#2.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na orzecznictwo ETPCz odnoszace sie do udziatu
w procesie karnym jako wspétpracownikéw policji 0s6b prywatnych, niebedacych
funkcjonariuszami. Jesli chodzi o rozpoznawane przez Trybunal w Strasburgu
skargi przeciwko Wielkiej Brytanii, to w interesujacej nas materii nalezy wskazaé
orzeczenie Wielkiej Izby ETPCz z 27 pazdziernika 2004 roku w sprawie Edwards
and Lewis vs. the United Kingdom?3. Podczas rozstrzygania tej sprawy ETPCz
nawiazat do orzeczenia w sprawie Teixeira de Castro, podkreslajac jednak, Zze nie
moze stwierdzié, czy skarzacy stali sie czy nie ofiarami prowokacji policyjnej, gdyz
odpowiednie informacje nie zostaty ujawnione przez oskarzenie, czego wymaga-
laby zasada rzetelnego procesu, zawarta w art. 6 § 1 Konwencji. Dlatego tez Try-
bunat nie byt w stanie wywazy¢ pomiedzy interesem publicznym wymagajacym
utajnienia postepowania a wymogami efektywnej obrony. Przez caty przebieg pro-
cesu w réznych instancjach obrona nie mogta ustosunkowac sie do utajnionych
dowodéw oskarzenia i skioni¢ sedziego do wniosku, ze wnioskodawcy zostali
oskarzeni o ,state created crime — § 58 uzasadnienia). Dlatego tez ETPCz uznat, ze
procedura zastosowana do rozwiazania problemu ujawnienia dowodéw i prowo-
kacji spelniala wymogi zapewnienia kontradyktoryjnego postepowania i réwnosci
broni oraz zawierata gwarancje przestrzegania intereséw oskarzonego i stwierdzit
w sprawie naruszenie art. 6 § 1 Konwencji4.

Analiza aktualnego orzecznictwa pozwala na wyodrebnienie miedzy innymi
nastepujacych okoliczno$ci badanych w ramach testu materialnego:

a) Okolicznosci zwiazanych z osoba oskarzonego i jego predyspozycjami do
popelnienia przestepstwa. W szczegélnoéci nalezy ustalié, czy istnialy pod-
stawy do podejrzewania go o przestepstwo, do ktérego zostat sprowokowany,
a co za tym idzie — czy sa dowody na to, ze bez dzialaii operacyjnych policji
przestepstwo zostatoby popetnione. Trybunat podkresla, ze stan podejrze-
nia czy predysponowania osoby do popetnienia przestepstwa nalezy ocenia¢
w odniesieniu do momentu przystapienia tajnych agentéw do dziataii opera-
cyjnych. Sady krajowe moga udowadniaé predyspozycje oskarzonego do
popetnienia przestepstwa na przyklad przez oparcie sie na przesztodci krymi-
nalnej oskarzonego oraz czy istnieje wystarczajace podejrzenie do zarzadzenia
dziatan infiltracyjnych wobec okreslonej osoby zgodnie z prawem krajowym.
Przyktadowo w sprawie Ramaunskas v Litwa*>, gdzie Trybunat stwierdzit
naruszenie zasady rzetelnego procesu, uznajac przestepstwo korupcyjne

42 Por. A. Lach, Rzetelne postepowanie dowodowe w sprawach karnych w Swietle orzecznictwa
strasburskiego. Warszawa 2018, s. 185-195 I powotane tam orzecznictwo ETPCz.

43 Edwards and Lewis v. the United Kingdom, n. 39647/98 and 40461/98 (2004).

44 Tbidem, § 59.

45 Ramaunskas v. Lithuania (Grand Chamber), n. 74420/01 (2008), § 62-74.
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popelnione przez prokuratora za sprowokowane przez policje w sytuacji,
gdy brak bylo informacji, aby przyjmowat on wczesniej tapéwki, a dziatania
podjeta policji z wtasnej inicjatywy, uzyskujac nastepcze ich zatwierdzenie
przez zwierzchnikéw. Z kolei nie stwierdzono naruszenia zasady rzetelnego
procesu w sprawie Calabrot, gdyz dziatanie funkcjonariusza pod przykry-
ciem sprowadzilo sie do poinformowania o gotowosSci nabycia duzej ilodci
narkotykéw, a nastepnie sam skarzacy skontaktowal sie z oskarzonym. Za
zgodne z zasadami rzetelnego procesu Trybunal uznat takze w sprawie Volkov

i Adamskiy v Russia¥’ dziatania funkcjonariuszy Policji, ktérzy zadzwonili do

skarzacych i zapytali ich 0o mozliwo$¢ zainstalowania okre§lonych programéw

komputerowych, za$ skarzacy z wiasnej inicjatywy przyniesli nielicencjonowane
programy w celu instalacji.

b) Okolicznosci zwiazane z dziataniami infiltracyjnymi samych funkcjonariuszy,
w tym spelnienie przez nich wymogéw stawianych przez prawo krajowe ich
wszczecia i prowadzenia, ich aktywno$¢ w naktanianiu bezpo$rednio skarzacego
badz zwiazanych z nim oséb. Trybunat podkresla, ze prawo krajowe musi
przewidywac precyzyjne i odpowiednie przestanki zarzadzenia czynnosci oper-
acyjnych z zapewnieniem odpowiedniej kontroli (zalecajac kontrole sadowa)
(zob. np. Veselow and Others vs. Russia)*.

II. Odnosnie do testu proceduralnego Trybunal wymaga, aby sady krajowe
efektywnie badaty zarzut prowokacji skarzacego, przy zachowaniu jawnej i kon-
tradyktoryjnej procedury oraz zachowaniu gwarancji prawa oskarzonego do
obrony. Przyktadowo uznawat za nieskuteczna kontrole sadéw w odniesieniu do
wielu nielegalnych transakeji sfalszowana waluta w sprawie Grba vs. Croatia®,
gdyz ograniczyta sie ona do stwierdzenia przez sad, ze nic nie wskazywato na to,
ze funkcjonariusze podzegali oskarzonego do popelnienia przestepstwa ,w tym
sensie, iz proponowali mu jakas korzys¢ lub przynosili mu prezenty lub tym
podobne”. W sprawie tej ECHR nie uznal, ze skarzacy zostal niestusznie skazany
za fatszowanie waluty, ale stwierdzil, iz tryb postepowania z wykorzystaniem pro-
wokacji policyjnej byt nierzetelny, gdyz prowadzit do bardziej surowego ukarania
skarzacego za wielokrotne popetnienie czynu sfatszowania waluty

W aktualnym ETPCz podkresla sie koniecznoé¢ tacznego stosowania obu testéw
(materialnego i proceduralnego), szczegélnie w sytuacjach, gdy w danym systemie
krajowym brak jest formalnej procedury prowadzenia operacji niejawnych. Przy-
ktadowo w sprawie Mills v. Ireland®0 Trybunal, stosujac test materialny, stwierdzit,
iz rola policji byta ,zasadniczo bierna” i zachowanie policjantéw stwarzajacych
skarzacemu ,,zwykla okazje” zakupu narkotykéw nie przekroczylo granicy prowo-
kacji lub podzegania do popetnienia przestepstwa. ECHR oddalit skarge, przyjmu-
jac, ze takze postepowanie przed sadem I instancji spetniato standard rzetelnosci,

46 Calabro v. Italy and Germany, n. 59895 (2002).

47 Volkov and Adamskiy v. Russia, n. 7614/09, 30863/10 (2015).

48 Veselow and Others v. Russia, n. 23200/10, 24009/07 i 556/10 (2012) § 126-128.
49 Grba v. Croatia, n. 47074/12 (2017), § 116-126.

50 Mills v. Ireland, n. 50468/16 (2017).
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gdyz byto kontradyktoryjne, obrofica skarzacego mial mozliwo$¢ przestuchania
swiadkéw policji i w rezultacie wszystkie istotne informacje na temat przeprowa-
dzenia operacji zakupu kontrolowanego zostaly wyjasnione przed sadem.

WNIOSKI

Podsumowujac rozwazania odnoszace sie do amerykanskiego procesu karnego,
nalezy zauwazy¢, ze orzecznictwo sadowe dopuszcza aktywne formy prowoka-
cji policyjnej, jednakze bazujac na subiektywnym pojmowaniu entrapment defence
wymaga sie, aby dziatania agentéw federalnych badz policji znajdowaty oparcie we
wezesniej istniejacych predyspozycjach do popelnienia przestepstw istniejacych
u 0s6b. Predyspozycje te (réznie ujmowane w orzecznictwie sadéw federalnych)
musiaty wiec istnie¢ przed kontaktem agentéw z prowokowana osoba, a dziata-
nia agentéw jedynie je wzmacnialy i ostatecznie wywotywaty skutek w postaci
przestepstwa, o ktére dana osoba byla pézniej oskarzana. W my$l zatem reguty
entrapment prowokacja jest nielegalna, jezeli funkcjonariusz stuzb policyjnych lub
federalnych badz osoba z nim wspélpracujaca, celem pozyskania dowodéw na
popelnienie przestepstwa, zacheca lub powoduje, ze inna osoba podejmuje czynno-
Sci noszace znamiona popetnienia przestepstwa. W doktrynie podkreéla sie jednak
trudnosci, z jakimi spotykaja sie oskarzeni, ktérzy jeszcze w stadium posiedzenia
sadowego przed rozprawa musza w wypadku obrony entrapment udowodnié, ze
byli intensywnie prowokowani przez policje lub agentéw federalnych do popet-
nienia przestepstwa. W sytuacji, kiedy pojawiaja sie znaczace watpliwoséci w tym
zakresie, na organach $cigania spoczywa obowiazek wykazania, ze oskarzony nie
byt prowokowany do popetnienia czynu zabronionego przez funkcjonariuszy pan-
stwowych.

Amerykanski system wymiaru sprawiedliwosci nalezy uzna¢ za zawierajacy
daleko idace gwarancje dla oskarzonego, ktérych nie ma w systemach kontynen-
talnych Europy. Zgodnie z doktryna prowokacji policyjnej, przez ktéra rozumie
sie usprawiedliwienie zachowania sprawcy sprowokowane przez tajnego agenta,
jezeli sprawca zostal sprowokowany do popelnienia przestepstwa przez tajnego
agenta w sposéb naruszajacy prawo, nalezy go uniewinnié, nawet jesli zarzucane
mu (i udowodnione za pomoca prowokacji) przestepstwo zostato popetnionel. Co
wiecej, nie powinniémy zapominac o amerykanskiej doktrynie ,owocéw zatrutego
drzewa”, ktéra zakazuje stosowania w procesie karnym dowodéw nie tylko bezpo-
$rednio nielegalnych, lecz takze posrednich nielegalnych52.

Z kolei przeprowadzona analiza orzecznictwa ETPCz uprawnia do stwier-
dzenia, ze przyjety w ostatnich orzeczeniach materialny test podzegania zawiera
w sobie elementy zaréwno stworzonego przez SN USA (i rozbudowanego przez

51 Por. W. Gontarski, Granice legalnosci prowokacji policyjnej. Glosa do wyroku ETPC z dnia
5 lutego 2008 r., 74420/01, LEX/el. 2016.

52 Por. S. Thaman, Fruits of the Poisonous Tree in Comparative Law, ,,Southwestern Journal of
International Law” 2010, vol. 16, no. 2, s. 334-384 (tu 334-337).
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sady federalne) testu subiektywnego atrapment defence (predestynacja oskarzonego
do popelnienia przestepstwa), jak i testu obiektywnego zwiazanego z ocena inten-
sywno$ci dziatan policji i agentéw federalnych podzegajacych oskarzonego do
popelnienia przestepstwa, o ktére jest nastepnie oskarzany. Wydaje sie, ze standard
strasburski w tym zakresie jest bardziej rozbudowany i jak sie wydaje, ktadacy
wiekszy nacisk na ocene dziatan policji, w szczegdlnosci spelniania przez nia usta-
wowych kryteriéw dopuszczalnosci operacji specjalnych pod przykryciem w tych
systemach prawnych, ktére takie przestanki przewiduja. ETPCz uznaje takze za
nielegalna prowokacje policyjna dokonywana przez policje wobec oskarzonych
za poérednictwem lub przy pomocy o0séb trzecich, w szczegdlnosci informato-
réw policyjnych, na przyktad V-Leute w Niemczech (zob. np. powotane wcze$niej
sprawy Texeira czy Akbay), co w pewnym sensie mozna odnosi¢ do amerykanskiej
doktryny derivate atrapment defence. Trybunal podkresla takze role mechanizméw
kontroli zarzadzania tajnych operacji policji, preferujac wyraznie wstepna kontrole
sadu. Jednakze, jak wskazuja chociazby sprawy Akbay czy Frucht, nie zawsze
sadowa kontrola jest efektywna, co wynika gltéwnie z deficytu wiedzy sedziow
o wnioskowanych przez policje operacjach oraz z nieznajomosci specyfiki pracy
policyjnej.

Podstawowej réznicy miedzy systemem amerykaniskim a systemami europej-
skimi (pomijajac oczywiscie jakoSciowe réznice pomiedzy systemami common law
i civil law, przyktadowo w dziedzinie prawa dowodowego) w opisywanym zagad-
nieniu nalezy szuka¢ w skutkach uznania za nielegalny dowodu z prowokacji
policyjnej. Standard strasburski (obowiazujacy réwniez w systemie niemieckim)
nie zaktada automatycznej eliminacji takiego dowodu, lecz dopuszcza sanowanie
negatywnych skutkéw takiego nielegalnego dowodu w postepowaniu sadowym
wtedy, gdy Trybunat uznaje, ze , proces sadowy oceniany jako cato$¢ byt rzetelny”,
zwlaszcza gdy dowdd z nielegalnej prowokacji nie stanowit istotnej podstawy ska-
zania oskarzonego. Przejawem tej koncepcji procedowania wydaje sie wlasdnie test
procesowy, ktéry opiera sie z jednej strony zaréwno na badaniu rzetelnosci poste-
powania sadowego weryfikujacego podnoszony zarzut stosowania wobec niego
przez policje niedozwolonych metod operacyjnych, z drugiej zas§ — na adekwat-
nosci skutkéw stwierdzenia przez sady zasadnodci zarzutéw. Zgodnie z orzecze-
niem ETPCz w sprawie Akbay: ,Chociaz Trybunat generalnie pozostawia wtadzom
krajowym decyzje, jaka procedure nalezy zastosowa¢, gdy sady maja do czynienia
z zarzutem podzegania, wskazuje jednak, ze sady krajowe rozpatrujace skarge
oparta o zarzut prowokacji w sposéb zgodny z prawem do rzetelnego procesu,
w sytuacji jeéli skarga na podzeganie stanowi merytoryczna obrone, sa wéwczas
zobowiazane do umorzenia postepowania na podstawie przestanki naduzycia pro-
cesowego albo wykluczenia wszelkich dowodéw uzyskanych przez prowokacje
lub wyciagniecia podobnych konsekwencji procesowych”>3. W $wietle standardu
strasburskiego zakaz korzystania z dowodu z nielegalnej prowokacji (podzegania
do przestepstwa) nie ma wiec charakteru bezwzglednego, gdyz jeéli takie naru-
szenie prawa oskarzonego do rzetelnego procesu nie ma decydujacego wptywu na

5 Akbay and Others, op. cit., § 122.
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wynik sprawy, moze by¢ skompensowane w postepowaniu sadowym i wéwczas
skarzacy wskutek orzeczenia sadu krajowego adekwatnie kompensujacego to naru-
szenie moze ,utraci¢ swoj status ofiary naruszenia Art. 6 § 1 EKPC”. Natomiast jesli
wskutek naktaniania dojdzie do naruszenia wolnej woli prowokowanego w postaci
pogwalcenia art. 3 Konwencji — automatycznie proces uznaje sie za nierzetelny,
bez wzgledu na to, czy dowéd z tego naktaniania rozstrzygnat o skazaniu badz
o wymiarze kary®*. Doda¢ nalezy, ze najnowsze orzecznictwo ETPCz obejmuje
bezwzglednym zakazem z art. 3 Konwencji takze dowéd z wyjasnierr oskarzo-
nego uzyskany za pomoca tortur przez osoby trzecie, niezwiazane z organami
Scigania®.
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NIEDOPUSZCZALNOSC DOWODU Z PROWOKACJI POLICYJNE]
W PROCESIE AMERYKANSKIM I NIEMIECKIM W SWIETLE
ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO USA I ETPCz

Streszczenie

Celem artykutu jest dokonanie préby poréwnania standardu amerykanskiego i standardu
europejskiego w zakresie niedopuszczalnoéci dowodéw z nielegalnej prowokagji policyjnej.
Mimo jakosciowych réznic pomiedzy systemem common law i systemem civil law (opisy-
wanym tu na przyktadzie Niemiec) w obu systemach uznano prowokagje policyjna za efek-
tywna metode zwalczania przestepczosci, jednakze przyjeto rézne standardy jej stosowania.
W procesie amerykanskim, ktéry dopuszcza aktywne formy prowokagji, Sad Najwyzszy USA
i wiekszo$¢ sadéw federalnych przy ocenie zarzutu obrony stosuja subiektywny test obrony
opartej na zarzucie prowokagji, koncentrujacy sie na predyspozycjach prowokowanej osoby do
popelnienia przestepstwa. Z kolei wypracowany przez orzecznictwo ETPCz (w tym w spra-
wach niemieckich) standard oceny dopuszczalnoéci dowodéw z nielegalnej (przede wszyst-
kim aktywnej) prowokagji opiera sie na stosowaniu dwdch testéw: materialnego (badajacego
zaréwno predyspozycje prowokowanej osoby, jak i legalnos¢ skierowanej wobec niej dziatan
poligji) oraz procesowego, polegajacego na weryfikacji rzetelnosci rozpoznawania przez sady
krajowe zarzutu podzegania przez policje do przestepstwa. Podstawowej réznicy miedzy ana-
lizowanymi standardami nalezy szuka¢ w skutkach nielegalnej prowokacji. W systemie ame-
rykanskim stanowi ona kontratyp odpowiedzialnosci sprawcy za przestepstwo popetnione
wskutek prowokagji, za$ standard strasburski dopuszcza sanowanie negatywnych skutkéw
takiego nielegalnego dowodu w postepowaniu sadowym wtedy, gdy Trybunal uznaje, ze
,proces sadowy oceniany jako calo$¢ byt rzetelny”, zas dowdd z nielegalnej prowokacji nie
byt istotny dla skazania oskarzonego.

Stowa kluczowe: prowokacja, prawo do sadu, Niemcy, USA, Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka, Sad Najwyzszy USA

INADMISSIBILITY OF POLICE ENTRAPMENT EVIDENCE IN THE
US AND GERMAN TRIALS IN THE LIGHT OF THE CASE-LAW OF
THE US SUPREME COURT AND THE EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS

Summary
The aim of this paper is to compare the American and European standards of the inadmissibi-
lity of evidence of unlawful police entrapment. In US criminal procedure, which permits active

forms of entrapment, the US Supreme Court and most federal courts apply a subjective test for
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the entrapment defense, focusing on the predisposition of the person provoked to commit the
crime and, less often, an objective test examining the legality of government agents’ actions.
The Strasbourg standard (including German cases) is based on two tests: a substantive one
(examining both the predisposition of the person being provoked and the legality of the police
actions) and a procedural one, which consists in verifying the reliability of the national courts'
recognition of the charge of incitement to commit a crime by the police The basic difference
between the analysed standards is to be found in the effects of illegal entrapment. In the US
system, it is a justification to the perpetrator’s responsibility for a crime committed as a result
of entrapment, and the Strasbourg standard allows for sanctioning the negative effects of such
illegal evidence to be convalidated in criminal trial when the Court considers that “the trial
as a whole was fair”.

Keywords: entrapment, fair trial, Germany, USA, European Court of Human Rights,
US Supreme Court
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1. UWAGI WPROWADZA]JACE

Problematyka postepowania przyspieszonego jest bez watpienia zagadnieniem
stosunkowo czesto podejmowanym w literaturze!. Zainteresowanie doktryny

* dr hab., profesor w Katedrze Prawa Karnego Uczelni Lazarskiego w Warszawie, e-mail:
jacek.kosonoga@lazarski.pl, ORCID: 0000-0001-7348-944X

1 Spoéréd licznych watkéw problemowych poruszanych w doktrynie wskazaé
mozna chociazby na zagadnienia zwiazane z samym charakterem prawnym tego trybu
(zob. np. K. Eichstaedt, Postepowanie przyspieszone, Prok. i Pr. 2007, nr 6, s. 73-89; K. Nowicki,
Postepowanie przyspieszone. Uwagi de lege lata i de lege ferenda, w: L. Bogunia (red.),
Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. XXIII, Wroctaw 2008, s. 69-78; P. Wilinski, Postepowanie
przyspieszone — tzw. sqdy 24-godzinne, w: H. Kotecki (red.), Kryminalistyka i nauki penalne
wobec przestepczosci. Ksiega pamigtkowa dedykowana Prof. M. Owocowi, Poznan 2008, s. 87-95)
ijego modyfikacjami na skutek poszczegélnych nowelizacji (zob. np. T. Grzegorczyk, Nowy model
postepowania przyspieszonego w sprawach karnych, Prok. i Pr. 2010, nr 4, s. 6-26; W. Grzeszczyk,
Przebieg postepowania przyspieszonego — po nowelizacji k.p.k., Prok. i Pr. 2007, nr 4, s. 34-44;
J. Kasinski, Usprawnienie postepowania przyspieszonego w wyniku nowelizacji kodeksu postepowania
karnego, w: J. Kasprzak, B. Mlodziejowski (red.), Wybrane problemy procesu karnego i kryminalistyki,
Olsztyn 2010, s. 165-175; Sz. Obuchowski, Postepowanie przyspieszone w swietle lipcowej nowelizacji
Kodeksu postepowania karnego, Pal. 2016, nr 11, s. 64-79). Poruszane sa réwniez kwestie
szczeg6towe, dotyczace np.: pozycji oskarzonego i prawa do obrony (zob. np. PK. Sowinski,
Szybciej, ale czy lepiej? Ograniczenie prawa oskarzonego do obrony wynikajgce z ,odmiejscowienia”
niektérych czynnosci procesowych w postepowaniu przyspieszonym, w: M. Kope¢ (red.), Prawnokarna
ochrona imprez sportowych w zwigzku z Euro 2012, Lublin 2012, s. 199-206; K. Zgryzek, Prawo
do obrony w postepowaniu przyspieszonym — krok wstecz, w: K. Krajewski (red.), Nauki penalne
wobec probleméw wspélczesnej przestepczosci. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. urodzin Profesora
Andrzeja Gaberle, Krakow 2007, s. 335 i n.), uprawnien pokrzywdzonego (zob. np. W. Gliniecki,
Przyspieszanie i usprawnianie postepowania karnego a ochrona intereséw pokrzywdzonego, Prok.
i Pr. 2007, nr 2, s. 59-69; J. Kosowski, Pouczenie pokrzywdzonego w postepowaniu przyspieszonym,
w: D. Gil (red.), Gwarancje praw pokrzywdzonych w postepowaniach szczegélnych, Warszawa 2012,
s. 135 i n.; H. Paluszkiewicz, Sytuacja pokrzywdzonego w postepowaniu przyspieszonym, w: D. Gil
(red.), Gwarancje praw pokrzywdzonych w postepowaniach szczegolnych, Warszawa 2012, s. 125-134;
K.M. Wozniak, Pokrzywdzony wystepkiem chuligaiiskim a model postepowania przyspieszonego,
w: D. Gil (red.), Gwarancje praw pokrzywdzonych w postepowaniach szczegdlnych, Warszawa 2012,
s. 147-155), perspektywy organéw $cigania (zob. np. J. Jaros-Skwarczynska, H. Skwarczyniski,
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tym szczegdlnym trybem postepowania karnego jest zrozumiate chociazby z tego
wzgledu, ze zasadnicza redukcja czynno$ci procesowych, do ktérej dochodzi w jego
toku, w sposéb naturalny prowokuje do dyskusji nad kwestiami gwarancyjnymi.
W szczeg6lnosci watpliwosci moga dotyczy¢ tego, czy de lege lata zaproponowany
w rozdziale tryb postepowania pozwala na zachowanie trudnego do osiagniecia
kompromisu pomiedzy sprzecznymi z zatozenia wartoéciami w postaci dyrektywy
szybkosci procesu oraz prawa do obrony.

Rzadko jednak w rozwazaniach doktrynalnych odwotywano sie do do$wiad-
czen i ustawodawstwa innych krajéw. Jest to z pewnoscia interesujaca perspektywa
badawcza, zwlaszcza jesli uwzgledni sie, ze tendencje do przyspieszenia poste-
powania karnego sa wyrazne nie tylko w Polsce. Zatozeniem opracowania jest
w zwiazku z tym préba przedstawienia polskiego trybu przyspieszonego na tle
prawnoporéwnawczym. W pierwszej kolejnoéci oméwione zostana polskie regu-
lacje prawne w tym zakresie, a nastepnie rozwiazania funkcjonujace w wybra-
nych panstwach. Ramy opracowania nie pozwalaja jednak na kompleksowe ujecie
modelu postepowania przyspieszonego, stad tez szczegdélna uwage poSwiecono
przestankom jego zastosowania. Zestawienie warunkéw dopuszczalnosci trybu
przyspieszonego w poszczegélnych krajach najlepiej pozwala bowiem ocenid, jakie
kryteria decyduja o mozliwosci redukcji trybu zwyklego, a tym samym wptywaja
na usprawnienie i przyspieszenie procesu. Poza sfera rozwazan pozostawiono
natomiast zakres tej redukcji, czyli kwestie szczegélne, zwiazane ze sposobem
procedowania w ramach trybu przyspieszonego.

Opracowanie nie pretenduje bynajmniej do kompletnego zestawienia kompa-
ratystycznego. Przeprowadzenie badan prawnoporéwnawczych odpowiadajacych
metodologicznym wymogom badan nad prawem zagranicznym wymagatoby
bowiem dokonania wszechstronnej, wieloptaszczyznowej analizy, nieograni-

Postepowanie przyspieszone jako nowy instrument w pracy organéw Scigania i sqdéw, EP 2007, nr 1,
s. 3-10; J. Jaros-Skwarczynska, H. Skwarczynski, Postepowanie przyspieszone jako nowy instrument
w pracy organdw Scigania i sqdéw, Mon. Praw. 2007, nr 2, s. 63-74), standardu rzetelnego
procesu (D. Kala, Postepowanie przyspieszone a standardy rzetelnego procesu, w: idem (red.),
Praworzadnosc i jej gwarancje, Warszawa 2009, s. 83-98; L.K. Paprzycki, Rzetelnosc postepowania
przyspieszonego, w: A. Gerecka—Zo}yﬁska, P. Goérecki, H. Paluszkiewicz, P. Wilinski (red.),
Skargowy model procesu karnego. Ksiega ofiarowana Prof. S. Stachowiakowi, Warszawa 2008, s. 295-
305), konsensualizmu (zob. np. H. Paluszkiewicz, Kilka uwag o konsensualizmie w postepowaniu
przyspieszonym, w: A. Przyborowska-Klimczak i A. Tarach (red.), Iudicium et Scientia.
Ksiega Jubileuszowa Prof. R. Kmiecika, Warszawa 2011, s. 303-314), chuliganskiego charakteru
czynu (E. Darmorost-Sierociniska, Zwalczanie przestepczosci o charakterze chuligariskim — powrot
do przesztosci drogq ku przysztosci?, GS 2006, nr 2, s. 13-18; W. Wrébel, Tryb przyspieszony i wystepek
chuligafiski w projekcie ustawodawczym, Prokur. 2006, nr 3, s. 12-23), czy praktyki stosowania prawa
(zob. np. P. Cychosz, S. Zimmermann, Funkcjonowanie nowego trybu przyspieszonego. Sprawozdanie
z badan, CzPKiNP 2008, nr 1, s. 45-80; K. Dziedzic, Postepowanie przyspieszone na przyktadzie Sqdu
Rejonowego w Ktodzku, Prz. Wiezien. Pol. 2008, nr 61, s. 155-164; A. Kaucz, B. Myrna, Postgpowanie
przyspieszone i kilka uwag na tle jego stosowania, w: L. Bogunia (red.), Problemy prawa karnego,
t. XXV, Wroctaw 2009, s. 175-187; S. Momot, A. Wazny, Postepowanie przyspieszone w praktyce,
Prok. i Pr. 2009, nr 11-12, s. 110-126; Z. Raczak, Funkcjonowanie sqdéw 24-godzinnych w praktyce,
PS 2009, nr 1, s. 138-150).
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czajacej sie jedynie do ustawodawstwa i orzecznictwa?. Konieczne byloby takze
uwzglednienie mozliwie najwiekszej liczby obcych systeméw prawnych? oraz
badanie kwestii stosowania analizowanych instytucji*. W opracowaniu wzieto pod
uwage regulacje prawne kilku wybranych panstw, kierujac sie gléwnie réznicami
systeméw prawnych, ktére reprezentuja — z jednej strony, oraz dostepnoscia zré-
det - z drugiej.

2. POSTEPOWANIE PRZYSPIESZONE W PRAWIE POLSKIM

Aktualnie w polskim porzadku prawnym postepowanie przyspieszone funkcjo-
nuje jako postepowanie I stopnia, albowiem stosuje sie w nim przepisy o poste-
powaniu zwyczajnym, jednak pod warunkiem, iz przepisy rozdziatu 54a k.p.k.
nie stanowia inaczej. Jezeli zatem dana kwestia nie zostala uregulowana odrebnie
w przepisach bezposrednio dotyczacych postepowania przyspieszonego, sad sto-
suje przepisy o postepowaniu zwyczajnym.

Z tredci przepisu art. 517b § 1 k.p.k. jednoznacznie wynika, ze zastosowanie
trybu przyspieszonego jest decyzja uznaniowa. Skoro w postepowaniu tym , moga
by¢” rozpoznawane okreslone kategorie spraw, to tym samym ma ono charakter
fakultatywny. Dotyczy to réwniez przestepstw prywatnoskargowych (art. 517b
§ 2 k.p.k.)5. Mozliwoé¢ prowadzenia postepowania przyspieszonego uzalezniona
jest od kilku koniunkeyjnie ujetych przestanek. Przede wszystkim jego zastoso-
wanie jest dopuszczalne jedynie w okreslonych kategoriach spraw, co wyznacza
jego zakres przedmiotowy. Chodzi o sprawy, w ktérych prowadzi sie dochodze-
nie, oraz sprawy prywatnoskargowe, jezeli miaty one charakter chuliganski. Poza
tym dopuszczalnoé¢ postepowania przyspieszonego warunkuja: ujecie sprawcy na
goracym uczynku przestepstwa lub bezpoérednio potem; doprowadzenie przez
Policje i pozostawienie do dyspozycji sadu oraz zlozenie wniosku o zastosowanie
trybu przyspieszonego. Tryb przyspieszony wytaczaja natomiast potrzeba uzupet-
nienia postepowania przyspieszonego oraz prognoza kary powyzej 2 lat pozba-
wienia wolnoéci.

Dopuszczalno$é postepowania przyspieszonego warunkuje przede wszystkim
przyjeta kwalifikacja prawna czynu, ta bowiem z kolei determinuje zakres spraw
rozpoznawanych w dochodzeniu®. Z tresci art. 517b § 2 k.p.k. wynika ponadto,
ze postepowanie przyspieszone toczy sie w trybie publicznoskargowym takze

2 ]J. Jakubowski, Z problematyki metodologicznej badasi prawnoporéwnawczych, PiP 1963, nr 7,
s. 7.

3 R.A. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Krakéw-Lublin 1997, s. 174.

4 M. Rybicki, Badania prawnoporéwnawcze. Ich znaczenie dla rozwoju nauk prawnych i dla
praktyki, w: A. Lopatka, Metody badania prawa, Wroctaw—-Warszawa—-Krakéw-Gdansk 1973, s. 37.

5 Obligatoryjny tryb przyspieszony przewidziano natomiast w przepisach szczegélnych —
zob. art. 64 Ustawy z dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczenstwie imprez masowych (tekst jedn.:
Dz.U. z 2019 r., poz. 2171).

6 W kwestii katalogu spraw prowadzonych w formie dochodzenia zob. art. 325 b k.p.k.
oraz art. 309 k.p.k.
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o przestepstwa $cigane z oskarzenia prywatnego, jezeli miaty one charakter chuli-
ganski’. Przepis ten nie wyraza normy naktadajacej obowiazek zastosowania trybu
przyspieszonego, a jedynie zobowiazuje do zmiany trybu &cigania na publicz-
noskargowy w razie decyzji o zainicjowaniu postepowania przyspieszonego.
Zasadnie dostrzega sie przy tym, ze przyjecie odmiennej wyktadni prowadzitoby
do trudnego do zaakceptowania wniosku, iz postepowanie przyspieszone jest
obligatoryjne w wypadku spraw o mniejszym ciezarze gatunkowym, a fakulta-
tywne — w sprawach powazniejszychs. Nie jest wéwczas konieczne wykazywanie

7 Termin ten na trwate wpisat sie w regulacje prawnokarne, przy czym jego znaczenie
podlegato stalej ewolucji i czesto wzbudzato watpliwosci interpretacyjne. O kontrowersyjnosci
zagadnienia $wiadczy liczba publikacji po§wieconych problematyce chuligafiskiego charakteru
czynu; zob. zwlaszcza: K. Buchata, Glosa do uchwaty SN z dnia 18 wrzesnia 1975 r., VI KZP 2/75, PiP
1976, z. 8-9, s. 255; Z. Cwiakalski, M. Tarnawski, Glosa do uchwaty SN z dnia 18 wrzesnia 1975 r.,
VI KZP 2/75, OSPiKA 1976, z. 10, s. 438; J. Skupinski, Glosa do wyroku SN z dnia 17 lipca 1978 r.,
Rw 252/78, PiP 1979, z. 7, s. 175; ]. Morawski, Przestepczosc o charakterze chuligaiskim mtodocianych,
Warszawa 1975; idem, Przyczynek do etiologii przestepczosci chuligaiiskiej, Probl. Alk. 1970, nr 3,
s. 7 i n.; J. Morawski, Chuligaistwo — anatomia pojecia, GSiP 1970, nr 16, s. 3 i n.; J. Peptowski,
Chuligariski charakter czynéw wedtug naszego ustawodawstwa i niektérych krajow socjalistycznych, ZN
WSO w Szczytnie 1977, nr 4, s. 794; W. Kubala, Dziatanie w rozumieniu powszechnym bez powodu
lub z oczywiscie blahego powodu, WPP 1977, nr 1, s. 6 i n.; W. Kubala, Znamie ,publicznie” w ujeciu
kodeksu karnego, NP 1976, nr 3, s. 374 i n.; idem, Glosa do wyroku SN z dnia 7 maja 1974 r., Rw
236/74, OSPiKA 1975, z. 9, s. 284 i n; F. Prusak, L. Sarnowski, J. Skibicki, Czynniki wyrézniajgce
przestepstwa o charakterze chuligariskim, Bydgoszcz 1970; Z. Osiadacz, Przestepstwa o charakterze
chuliganiskim rozpoznawane w trybie przyspieszonym, ZP-A 1971, nr 20, s. 67 i n.; ]J. Szwacha,
Chuligafiski charakter przestepstwa wedtug nowego kodeksu karnego, NP 1970, nr 1, s. 32 i n.; idem,
Pojecie dziatania ,publicznie” i dziatania ,w miejscu publicznym”, Probl. Praw. 1972, nr 9, s. 6 i n;
idem, Pobudki przestepstwa o charakterze chuligaiiskim, NP 1966, nr 10, s. 1182; idem, Sporne
problemy na tle stosowania ustawy z dnia 22 maja 1958 r. o zaostrzeniu odpowiedzialnosci karnej
za chuliganistwo, NP 1965, nr 11, s. 1225 i n.; W. Wierzbicki, Chuligaistwo w przepisach prawa
karnego materialnego i procesowego, SI. MO 1970, nr 3, s. 343; W. Wolter, Glosa do uchwaty SN
z dnia 10 sierpnia 1972 r., U 3/72, PiP 1973, z. 2, s. 125 i n.; A. Kabat, Glosa do uchwaty SN z dnia
27 sierpnia 1972 ., VI KZP 57/71, NP 1973, nr 6, s. 971 i n.; S. Frankowski, Glosa do postanowienia
SN z dnia 29 grudnia 1969 r., Rw 1415/69, PiP 1972, z. 1, s. 166; W. Komorniczak, Czy istniejq
,pobudki chuliganskie”?, GSiP 1970, nr 24, s. 7; T. Bojarski, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 wrzesnia
1973 r., VI KZP 26/73, PiP 1974, z. 6, s. 174 i n.; L. Kowalska, Zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej
za przestepstwa o charakterze chuligaiiskim w odniesieniu do nieletnich, NP 1968, nr 11, s. 1649 i n.;
H. Kostrzewa, Rozwazania na temat chuligasistwa, WPP 1965, nr 2, s. 167 i n.; Z. Wizelberg, Kryteria
czynu chuligariskiego na tle orzecznictwa sqdowego, NP 1965, nr 7-8, s. 787 i n.; idem, W poszukiwaniu
formuty prawnej chuliganistwa, NP 1966, nr 2, s. 207 i n.; idem, Kluczowe zagadnienia interpretacyjne
ustawy antychuligaiiskiej, Pal. 1966, nr 2, s. 39; M. Szerer, Sqd Najwyzszy o chuligaristwie, Pal. 1965,
nr 7-8, s. 84 i n.; S. Frankowski, Przestepstwo o charakterze chuliganiskim, PiP 1965, z. 8-9, s. 314
i n.; Z. Kubec, Chuliganstwo w swietle wytycznych Sqdu Najwyzszego z dnia 11 czerwca 1966 r.,
Probl. Alk. 1966, nr 11-12, s. 8 i n.; Z. Mlynarczyk, Z badani nad problematykq przestgpczosci
o charakterze chuligariskim, Probl. Krym. 1967, nr 66, s. 173 i n.; L. Falandysz, Czynnik nietrzeZwosci
w przestepstwie o charakterze chuligaiskim, Probl. Alk. 1967, nr 8, s. 9 i n.; E. Kempara, Kilka uwag
o chuliganiskim charakterze przestepstw przeciwko karnosci, WPP 1968, nr 2, s. 158; M. Bereznicki,
Dziatanie z btahego powodu jako przestanka warunkujgca chuligariski charakter czynu, Pal. 1968, nr 6,
s. 50; R. Géral, Czy chuliganistwo dorostych jest fikcjqg prawng?, Probl. Alk. 1968, nr 7-8, s. 51 n.;
A. Rypinski, Chuligaristwo — przestepstwo kwalifikowane, GSiP 1969, nr 13, s. 3 i n.; T. Hanausek,
Chuliganistwo jako potencjalny czynnik kryminogenny, Probl. Krym. 1969, nr 77, s. 33 i n.

8 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, t. 1II, Warszawa

ZSWPiAUG 2008, s. 74.
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interesu publicznego w objeciu $cigania trybem publicznoskargowym; nastepuje
to z mocy prawa (art. 60 k.p.k.). Podobnie jak w przypadku ingerencji prokuratora
w postepowanie prywatnoskargowe w trybie art. 60 k.p.k., zainicjowanie postepo-
wania przyspieszonego w sprawach prywatnoskargowych nie jest zalezne od woli
pokrzywdzonego. Stwierdzenie jedynie chuligafiskiego charakteru czynu prywat-
noskargowego nie jest jednak wystarczajace dla zastosowania trybu przyspieszo-
nego. Konieczne jest dodatkowo zaistnienie pozostatych przestanek szczegdlnych
z art. 517b § 1 k.p.k.

Kolejna przestanka zastosowania trybu przyspieszonego jest ujecie sprawcy
na goracym uczynku popetnienia przestepstwa lub bezposérednio potem. Ratio legis
takiego rozwiazania sprowadza sie do dorozumianego zatozenia, ze okolicznosci
popelnienia czynu i wina sprawcy ujetego in flagranti delicto nie powinny budzi¢
watpliwosci i z tego wzgledu nalezy dopusci¢ mozliwoé¢ przyspieszenia i odfor-
malizowania procesu’. Ujecie obywatelskie jest srodkiem przymusu przewidzia-
nym w art. 243 k.p.k. Przepis ten uprawnia do ujecia osoby na goracym uczynku
przestepstwa lub w posScigu podjetym bezposrednio po popetnieniu przestepstwa,
jezeli zachodzi obawa ukrycia sie tej osoby lub nie mozna ustali¢ jej tozsamosci
(art. 243 § 1 k.p.k.). Osobe ujeta nalezy niezwtocznie odda¢ w rece Policji (art. 243
§ 2 kpk.).

Powstaje w zwiazku z tym watpliwos¢, czy przepis art. 517b § 1 k.p.k. modyfi-
kuje ogdlne zasady z art. 243 k.p.k. w ten sposob, ze ujecie w ramach trybu uprosz-
czonego jest mozliwe pomimo braku obawy ukrycia sie tej osoby lub niemoznoSci
ustalenia jej tozsamosci, czy tez ujecie to wymaga spetnienia wszystkich prze-
stanek z art. 243 k.p.k. Bardziej przekonujaca jest druga koncepcja. Po pierwsze,
w odréznieniu od zatrzymania (art. 244 § 1 k.p.k.), ustawodawca nie przewidziat
mozliwoéci ujecia wylacznie z tego wzgledu, ze istnieja przestanki do przepro-
wadzenia przeciwko danej osobie postepowania w trybie przyspieszonym. Skoro
przestanka w postaci potrzeby przeprowadzenia postepowania przyspieszonego
zostata w ustawie ograniczona wylacznie do instytucji zatrzymania, to nie znaj-
duje ona zastosowania do ujecia. Poza tym trudno byloby od obywatela, ktéry
dokonuje ujecia, wymaga¢ wiedzy na temat potencjalnej mozliwosci zastosowa-
nia szczeg6lnego trybu procesowego. Ujecie w trybie art. 517b § 1 k.p.k. powinno
zatem odpowiadaé wszystkim przestankom z art. 243 k.p.k. Poglad ten ma tez
swoich zwolennikéw w doktryniel0.

9 Teza ta nie jest jednak oczywista, na co stusznie zwracal uwage A. Gaberle w: Zasada
trafnej reakcji na przestepstwo a postepowanie uproszczone, przyspieszone i nakazowe, w: S. Waltos,
Z.Doda, A. Swiattowski, J. Rybak, Z. Wrona (red.), Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku
czci Profesora Mariana Cieslaka, Krakéw 1993, s. 542 i n. W czesto dynamicznych czynno$ciach
towarzyszacych ujeciu nie sposéb w szczegdlnosci wylaczy¢ omytkowego ujecia innej osoby
niz faktyczny sprawca — zob. M. Jez-Ludwichowska, D. Kala, Postgpowanie przyspieszone — analiza
rozwiqzan ustawowych, w: 1. Nowikowski (red.), Problemy stosowania prawa sqdowego. Ksiega
ofiarowana Profesorowi Edwardowi Skretowiczowi, Lublin 2007, s. 223.

10 T. Grzegorczyk, Wniosek o rozpoznanie sprawy w postgpowaniu przyspieszonym jako surogat
aktu oskarzenia, w: A. Gerecka—Zolyﬁska, P. Goérecki, H. Paluszkiewicz, P. Wilinski (red.),
Skargowy model procesu karnego. Ksiega ofiarowana Profesorowi S. Stachowiakowi, Warszawa 2008,
s. 103. Powszechnie natomiast przyjmuje sie, ze obowiazkiem osoby, ktéra dokonata ujecia,
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W doktrynie powszechnie przyjmuje sie, ze do ujecia na goracym uczynku
popelnienia przestepstwa dochodzi wtedy, gdy nastepuje to w momencie dokony-
wania czynnoéci wykonawczych (takze na etapie usitowania) lub tez w momencie
ukoniczenia tej czynnosci, gdy sprawca znajduje sie jeszcze w miejscu popetnie-
nia czynu (np. zaciera $lady przestepstwa)!l. Nie ma znaczenia, czy jest to czyn
polegajacy na dziataniu, czy zaniechaniu sprawcy. Ujecie jest mozliwe takze
»bezposrednio po popelnieniu przestepstwa”. To pewna modyfikacja w stosunku
do dyspozycji art. 243 § 1 k.p.k., gdzie mowa o ujeciu na goracym uczynku lub
»W poscigu podjetym bezposrednio potem”. W pierwszym przypadku bezposred-
nioé¢ rozumiana jest jako znajdowanie sie bardzo blisko, bez elementéw posred-
nich!2, dotyczy ujecia, a w drugim — poscigu. Zakresy tych poje¢ nie pokrywaja
sie. W art. 517b § 2 k.p.k. akcent polozony zostal na Scista wiez czasowa pomie-
dzy czynem a ujeciem, co jest zrozumiate z uwagi na istote trybu przyspieszonego,
w art. 243 § 1 k.p.k. chodzi o bezposrednios¢ podjecia poscigu. Oznacza to, ze — lege
non distiguente — ujecie na podstawie art. 517b § 2 k.p.k. moze nastapi¢ w wyniku
poscigu, jednakze tylko wtedy, gdy w jego rezultacie dojdzie do zatrzymania
sprawcy bezposrednio po popelnieniu przestepstwal3. Do ujecia bezposrednio po
popelnieniu przestepstwa moze dojs¢ zaréwno w miejscu jego popelnienia, jak
i w innym miejscu. Chodzi tu o zwiazek czasowy, a nie przestrzenny.

Dla legalnosci ujecia, obok schwytania sprawcy na goracym uczynku popet-
nienia przestepstwa lub w poscigu podjetym bezposrednio po nim, konieczne
jest ponadto zaistnienie jednej z dwéch okolicznosci: badz to obawy ukrycia sie
osoby, badz to niemoznosci ustalenia jej tozsamosSci. Obawe ukrycia sie sprawcy
moze uzasadnia¢ podjeta przez niego préba ucieczki oraz surowos¢ kary grozacej
za dane przestepstwo. Niemoznoé¢ ustalenia tozsamosci osoby podejrzanej moze
wynikaé z braku dokumentéw pozwalajacych na stwierdzenie tozsamosci osoby
zatrzymanej, a takze ich niewiarygodnosci. Zaniechanie ujecia osoby o nieusta-
lonej tozsamosci niesie za soba ryzyko niewykrycia rzeczywistego sprawcy prze-
stepstwa.

o ktérym mowa w art. 571b § 1 k.p.k., jest niezwloczne przekazanie ujetego w rece Policji —
zgodnie z art. 243 § 2 k.p.k. Skoro zatem jednomyslnie stosuje sie do ujecia w trybie art. 517b
§ 1 k.p.k. norme wynikajaca z art. 243 § 2 k.p.k., to tym samym nie powinno budzi¢ zastrzezen
stosowanie pozostatych wymogéw ujecia, niewskazanych wprost w art. 517b § 1 k.p.k.

1 W. Cieslak, Postepowanie przyspieszone, w: F. Prusak (red.), System prawa karnego
procesowego. T. XIV. Tryby szczegdlne, Warszawa 2015, s. 226; zob. réwniez J. Bafia, ]. Bednarzak,
M. Fleming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 1971, s. 244; R.A. Stefanski, Srodki zapobiegawcze w nowym Kodeksie
postepowania karnego, Warszawa 1998, s. 241; P. Hofmanski (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 1999, s. 875. Ujecie na goracym uczynku obejmuje nie tylko usitowanie
(art. 13 k.k.) ale takze przygotowanie (art. 16 k.k.). Z uwagi na nieliczne przypadki karalnosci
przygotowania oraz przestanki szczegélne postepowania przyspieszonego, w tym zwtaszcza
zastrzezenie, ze chodzi o sprawy, w ktérych prowadzi sie dochodzenie, przypadki ujecia na
etapie przygotowania w praktyce naleze¢ beda do rzadkosci.

12 Zob. S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. I, Warszawa 2003, s. 236.

13 W. Cieslak, Postepowanie przyspieszone, w: F. Prusak (red.), System prawa karnego..., op. cit.,
s. 228-229.
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Niezaleznie od ujecia art. 244 § 1 in fine k.p.k. statuuje samoistna podstawe
zatrzymania procesowego w postaci zaistnienia przestanek do przeprowadzenia
przeciwko osobie podejrzanej postepowania w trybie przyspieszonym. Zatrzyma-
nie w zwiazku z trybem przyspieszonym nie wymaga zatem dodatkowych okolicz-
nosci przewidzianych w art. 244 § 1 k.p.k., czyli uzasadnionego przypuszczenia, ze
popelniono przestepstwo i obawy ucieczki lub ukrycia sie tej osoby albo zatarcia
Sladéw przestepstwa.

Organ procesowy — przed zatrzymaniem — zmuszony jest w zwiazku z tym
dokona¢ catosciowej oceny okolicznosci sprawy i w pierwszej kolejnosci stwierdzic,
czy prawnie dopuszczalne i merytorycznie zasadne jest przeprowadzenie postepo-
wania w trybie przyspieszonym; nastepnie dopiero zastosowaé Srodek przymusu
w postaci zatrzymania. Skoro bowiem samoistna podstawa zatrzymania jest ist-
nienie przestanek trybu szczegélnego, to okoliczno$¢ ta musi poprzedzaé samo
zatrzymanie. Niedopuszczalne jest zatem dokonywanie zatrzymania na podstawie
art. 244 § 1 in fine k.p.k., czyli w oderwaniu od pozostatych przestanek pozbawienia
wolnosci zawartych w tym przepisie tylko po to, aby ewentualnie w jego trakcie
rozwazaé zasadno$¢ zastosowania trybu szczegélnego. Kazdorazowo mozliwe jest
natomiast zatrzymanie z uwagi na uzasadnione przypuszczenie, ze popelniono
przestepstwo i obawe ucieczki lub ukrycia sie danej osoby albo zatarcia Sladéw
przestepstwa (art. 244 § 1 ab initio k.p.k.), i podjecie nastepnie decyzji o zastosowa-
niu trybu przyspieszonego. W ramach zatrzymania na podstawie art. 244 § 1 in fine
k.p.k. nastepuje jednoczesne stwierdzenie istnienia przestanki pozbawienia wolno-
§ci i jednej z przestanek zainicjowania trybu przyspieszonego (art. 517b § 1 k.p.k.).

Przepis art. 245 § 2 k.p.k. nakazuje odpowiednie stosowanie do zatrzymanego
art. 517j § 1 k.p.k. oraz przepiséw wydanych na podstawie art. 517j § 2 k.p.k., co
oznacza, ze zatrzymany moze skorzysta¢ z pomocy adwokata lub radcy prawnego
petniacego dyzur w zwiazku z rozpoznawaniem spraw w postepowaniu przy-
spieszonym4,

Warunkiem dopuszczalnosSci postepowania przyspieszonego jest to, aby zatrzy-
many zostal w ciagu 48 godzin doprowadzony przez Policje i przekazany do
dyspozycji sadu wraz z wnioskiem o rozpoznanie sprawy w postepowaniu przy-
spieszonym. Ustawodawca dopuszcza jednak mozliwoé¢ odstapienia od zatrzy-
mania i doprowadzenia sprawcy ujetego oraz zwolnienia sprawcy zatrzymanego
i poprzestania na zobowiazaniu go w obu przypadkach do stawienia sie w sadzie
W wyznaczonym miejscu i czasie, w okresie nieprzekraczajacym 72 godzin od
chwili zatrzymania albo oddania sprawcy w rece Policji (art. 517b § 3 k.p.k.). Ratio
legis tego rozwiazania podyktowane jest wzgledami ekonomiki procesowej. Cho-
dzi o zminimalizowanie kosztéw zwiazanych z przetrzymywaniem zatrzymanego
oraz doprowadzaniem go do sadu w sytuacji, gdy nie jest to niezbedne dla prowa-
dzenia sprawy w trybie przyspieszonym. Biorac pod uwage, ze co do zasady oskar-
zony nie ma obowiazku bra¢ udzialu w rozprawie oraz ze najczesciej okolicznosci

14 Petnienie tych dyzuréw reguluje rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia
23 czerwca 2015 r. w sprawie sposobu zapewnienia oskarzonemu korzystania z pomocy
obroficy w postepowaniu przyspieszonym (Dz.U. z 2015 r., poz. 920).
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zatrzymania lub ujecia przesadzaja, iz podejrzany przyznaje sie do popetnienia
zarzucanego mu czynu, rezygnacja z zatrzymania wydaje sie zasadna. Znaczenie
ma réwniez konieczno$¢ minimalizowania srodkéw przymusu i ograniczenie ich
do procesowo niezbednych.

Ustawa ogranicza mozliwo$¢ odstapienia od doprowadzenia w stosunku do
sprawcy wystepku o charakterze chuligaiskim. Jest to dopuszczalne wyjatkowo,
jezeli z okolicznoéci wynika, ze sprawca stawi sie w sadzie w wyznaczonym miej-
scu i czasie oraz nie bedzie utrudnial postepowania w inny sposéb. Ograniczenie
to bazuje na zatozeniu, ze chuliganski charakter czynu moze wptywac takze na
procesowa postawe sprawcy. Skoro bowiem czyn popetniono z razacym lekcewa-
zeniem porzadku prawnego, to réwniez nie sposéb wykluczy¢ obstrukcyjnego
zachowania oskarzonego w toku procesu.

W literaturze stusznie wskazuje sie, ze pomimo iz obawa utrudniania postepo-
wania jako ujemna przestanka zwolnienia z zatrzymania dotyczy jedynie wystep-
kéw o charakterze chuliganskim, to wzgledy celowo$ciowe nakazuja stosowac ja
takze do innych czynéw. Zwolnienie zatrzymanego jest bowiem zasadne w kaz-
dym przypadku, gdy istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze bedac na wolnosci,
stawi sie on jednak w sadzie i nie bedzie w inny bezprawny sposéb utrudniaé
postepowania. Jezeli natomiast obawy w tej materii istnieja, to bez wzgledu na to,
czy chodzi o czyn o charakterze chuligaiiskim, czy inny, sieganie po § 3 art. 517b
k.p.k. staje sie niezasadne'®.

Od przymusowego doprowadzenia do sadu sprawcy ujetego w warunkach
okreslonych w art. 517b § 1 k.p.k. mozna takze odstapi¢, jezeli zostanie zapewnione
uczestniczenie przez sprawce we wszystkich czynnosciach sadowych, w ktérych
ma on prawo uczestniczy¢, w szczegélnosci ztozenie przez niego wyjasnien, przy
uzyciu urzadzen technicznych, umozliwiajacych przeprowadzenie tych czyn-
noéci na odlegloé¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku
(art. 517b § 2a k.p.k.)te.

Swoista przestanka dopuszczalnosci trybu przyspieszonego jest prognoza kary,
jaka ma zosta¢ wymierzona oskarzonemu. Ustawodawca nie wyrazit jej explicite.
W treéci art. 517g § 3 k.p.k. wskazatl jedynie, ze jezeli na podstawie okoliczno-
§ci ujawnionych po rozpoczeciu przewodu sadowego sad przewiduje mozliwos¢
wymierzenia kary powyzej 2 lat pozbawienia wolnoSci, rozstrzyga w przedmiocie
srodka zapobiegawczego i przekazuje sprawe prokuratorowi w celu przeprowadze-
nia postepowania przygotowawczego na zasadach ogélnych. Sytuacja ta w sposéb
jednoznaczny wylacza mozliwos$é dalszego prowadzenia postepowania przyspie-
szonego, stad tez w doktrynie prognoze kary traktuje sie niekiedy jako negatywna
przestanke tego trybul”.

15 T. Grzegorczyk, Nowy model postepowania przyspieszonego..., op. cit., s. 12.

16 Szerzej zob. PK. Sowinski, Szybciej, ale czy lepiej..., op. cit., s. 199-206; A. Swiattowski,
Odmiejscowienie, dwumiejscowosc¢ czy zdalno$c? Nowy fajerwerk w polskim procesie, w: M. Kopeé
(red.), Prawnokarna ochrona..., op. cit., s. 189-197.

17 T. Grzegorczyk, w: T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2014,
s. 914.

Ius Novum
2/2022



POSTEPOWANIE PRZYSPIESZONE W SPRAWACH KARNYCH... 65

Wprawdzie przepis ten odnosi sie do etapu po rozpoczeciu przewodu sadowego
oraz okoliczno$ci ujawnionych w jego trakcie, lecz w literaturze zasadnie wskazuje
sie, ze trudno bytoby aprobowac sytuacje, w ktérej podobna ocena nie byta dokony-
wana na wezeéniejszych etapach postepowania, czyli przez funkcjonariusza Poligji,
prokuratora, czy wreszcie samego sedziego, jeszcze przed rozpoczeciem przewodu
sadowego. Okolicznosci, ktére uzasadniaja wymierzenie oskarzonemu kary prze-
kraczajacej granice okreslona w art. 517g § 3 k.p.k., moga sie bowiem ujawnic¢ takze
wczeéniej i wtedy juz winny prowadzi¢ do niezwlocznej rezygnacji z wystapienia
z wnioskiem o rozpoznanie sprawy w postepowaniu przyspieszonym!8. Z kolei
w sytuacji, gdy prognoza takiej kary zostanie stwierdzona juz po skierowaniu
wniosku do sadu, ale przed rozpoczeciem przewodu sadowego, dopuszczalne
jest skierowanie sprawy na posiedzenie w celu wydania postanowienia w trybie
art. 339 § 3 k.p.k. i przekazanie sprawy prokuratorowi celem przeprowadzenia
postepowania przygotowawczego na zasadach ogélnych?®.

W art. 517g § 3 k.p.k. mowa jest o przewidywaniu mozliwoSci wymierzenia
kary powyzej 2 lat pozbawienia wolnosci. Chodzi zatem o prognoze kary, jaka
moze by¢ wymierzona wobec konkretnego oskarzonego w okoliczno$ciach praw-
nych i faktycznych danej sprawy. Przepis ten nie dotyczy czynu zagrozonego kara
powyzej 2 lat pozbawienia wolnoéci 20, ale czynu, za ktéry mozna wymierzyé

18 'W. Cieslak, Postepowanie przyspieszone, w: F. Prusak (red.), System prawa karnego...., op. cit.,
s. 246.

19 Tak tez K. Eichstaedt, w: D. Swiecki, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, t. II,
Warszawa 2022, s. 580.

20 Termin ten jest powszechnie uznawany za synonim ,ustawowego zagrozenia”,
tj. zagrozenia przewidzianego w przepisie okreslajacym przestepstwo. W kwestii rozréznienia
pojeé: ,wymiar kary”, ,grozaca kara”, ,zagrozenie karne” zob. szerzej uchwaty SN: z dnia
19 marca 1970 r., VI KZP 27/70, OSNKW 1970, nr 4-5, poz. 33; z dnia 29 lipca 1970 r., VI KZP
27/70, OSNKW 1970, nr 10, poz. 116; z dnia 29 lipca 1970 r., VI KZP 32/70, OSNKW 1970,
nr 10, poz. 117; z dnia 20 wrzes$nia 1973 r.,, VI KZP 28/73, OSNKW 1973, nr 12, poz. 152;
z dnia 18 wrzeénia 1975 r., VI KZP 2/75, OSNKW 1975, nr 10-11, poz. 135; z dnia 29 marca
1976 1., VI KZP 46/75, OSNKW 1976, nr 4-5, poz. 53; z dnia 21 maja 1976 r., VII KZP 6/76,
OSNKW 1976, nr 7-8, poz. 88; z dnia 26 stycznia 1978 r., VII KZP 53/77, OSNKW 1978, nr 2-3,
poz. 18; uchwate potaczonych Izb Karnej i Wojskowej z dnia 22 grudnia 1978 r., VII KZP 23/77,
OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 1; uchwate sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 7 sierpnia 1982 r.,
VII KZP 19/82, OSNKW 1982, nr 10-11, poz. 68; uchwaty SN: z dnia 20 maja 1992 r.,, I KZP
16/92, OSNKW 1992, nr 9-10, poz. 65; z dnia 16 marca 1999 r., I KZP 4/99, OSNKW 1999, nr 5-6,
poz. 27; z dnia 15 kwietnia 1999 r., I KZP 7/99; z dnia 13 maja 1999 r., I KZP 16/99; wyrok SN
z dnia 22 wrzes$nia 1999 r., III KKN 195/99, OSNKW 1999, nr 11-12, poz. 73; uchwate SN z dnia
25 pazdziernika 2000 r., I KZP 30/00, OSNKW 2000, nr 11-12, poz. 97; postanowienia SN: z dnia
11 lutego 2004 r., IIT KK 304/03; z dnia 26 maja 2004 r., V KK 67/04; z dnia 8 grudnia 2004 r.,
V KK 344/04, PS 2005, nr 3, s. 104; W. Wolter, Glosa do uchwaty 7 sedziow SN z dnia 29 marca
1976 r., sygn. VI KZP 46/75, NP 1976, nr 9, s. 1338; K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne ztagodzenie kary,
Warszawa 1976, s. 10-25; A. Kabat, Glosa do uchwaty sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 15 kwietnia
1986 r., sygn. VI KZP 55/85, NP 1987, nr 1, s. 116-118; Z. Cwiakalski, Glosa do uchwaty sktadu
siedmiu sedziéw SN z dnia 15 kwietnia 1986 r., sygn. VI KZP 55/85, OSPiKA 1988, nr 1, poz. 7;
K. Janczukowicz, O pojeciu ,zagrozenia karg” w $wietle obowiazujacego prawa karnego, NP 1990,
nr 1-3, s. 35; J. Rybak, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 maja 1992 r., sygn. I KZP 16/92, OSP 1993,
nr 9, poz. 171; AR. Swiattowski, Oméwienie uchwaty SN z dnia 20 maja 1992 r., sygn. I KZP 16/92,
Ed. Pr. 1994, nr 8, s. 190-191; M. Hudzik, H. Kuczynska, Glosa do postanowieii SN z dnia 11 lutego
2004 r., sygn. III KK 304/03, z dnia 26 maja 2004 r., sygn. V KK 67/04, z dnia 8 grudnia 2004 r.,
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oskarzonemu taka kare. Skoro odnosi sie on do potencjalnej mozliwosci wymierze-
nia okreslonej kary, decyduje kara realnie grozaca oskarzonemu, a nie zagrozenie
karne. Znaczenie maja rodzaj i wymiar kary. Musi to by¢ kara pozbawienia wolno-
$ci w wymiarze powyzej 2 lat; nie chodzi o kare co najmniej 2 lat, ale kare powyzej
2 lat, czyli kare minimum 2 lat i 1 miesiaca pozbawienia wolnosci.

Zblizony charakter ma przestanka w postaci koniecznosci uzupelnienia mate-
riatu dowodowego (art. 517g § 2 k.p.k.). Jezeli bowiem na podstawie okoliczno-
§ci ujawnionych po rozpoczeciu przewodu sadowego sad stwierdzi, ze zachodzi
potrzeba uzupelnienia postepowania dowodowego, za§ dokonanie niezbednych
czynnosci w postepowaniu sadowym powodowatoby znaczne trudnosci, to
przekazuje sprawe prokuratorowi w celu przeprowadzenia postepowania przy-
gotowawczego na zasadach ogélnych, zawiadamiajac o tym pokrzywdzonego.
Okolicznos¢ ta jest wiec przestanka nie tyle dopuszczalnosci, ile kontynuowania
postepowania przyspieszonego. Chodzi o ocene, czy w postepowaniu przygoto-
wawczym zrealizowano cele okre$lone w art. 297 § 1 k.p.k., w tym przede wszyst-
kim czy nastapito wyjasnienie okolicznosci sprawy (art. 297 § 1 pkt 4 k.p.k.) oraz
zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw dla sadu
(art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k.). Braki te moga polega¢ nie tylko na lukach w materiale
dowodowym zgromadzonym w stadium postepowania przygotowawczego, ale
takze na wadliwym wykonaniu poszczegdlnych czynnosci procesowych.

3. POSTEPOWANIE PRZYSPIESZONE W PRAWIE OBCYM

Idea przyspieszenia i odformalizowania postepowania karnego nie jest obca takze
innym niz polskie ustawodawstwom. Przyktadowo w portugalskim kodeksie
postepowania karnego?!, uchwalonym dekretem nr 78/87 z dnia 17 lutego 1987 r.22,
jednym z postepowan szczegdlnych jest postepowanie skrécone (processo sumdrio),
uregulowane w ksiedze VIII , O postepowaniach szczegdlnych”, tytule I ,,O poste-
powaniu skréconym”. Zgodnie z treScia art. 381 ust. 1 p.k.p.k. postepowanie skrécone
stosuje sie wobec zatrzymanych za przestepstwo popelnione na goracym uczynku,
zagrozone kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 5 lat. Tryb ten stosuje
sie w razie zatrzymania przez wladze sadownicza lub policyjna lub w wypadku
zatrzymania przez jakakolwiek osobe na czas nieprzekraczajacy 2 godzin, jezeli
zatrzymany zostat przekazany wtadzy sadowniczej lub policyjnej, ktéra nastepnie
sporzadzita skrécony protokét przekazania zatrzymanego. Stosownie do art. 381
ust. 2 p.k.p.k., postepowanie to stosuje sie takze wobec zatrzymanych za przestep-
stwo popelnione na goracym uczynku, zagrozone kara pozbawienia wolnosci,
ktérej gérna granica przekracza 5 lat, jezeli prokuratura w oskarzeniu zaktada, ze

sygn. V KK 344/04, PS 2005, nr 3, s. 107. Odmienny poglad zaprezentowat I. Nowikowski,
Glosa do uchwaty sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 19 lutego 1976 r. — VI KZP 29/75, OSPiKA 1979,
nr 11, poz. 34; K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czesc 0gélna. Komentarz, Krakéw 1998, s. 71.

2l Dalej jako p.k.p.k.

22 Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro, Cédigo de processo penal, Didrio da Republica
n. 40/1987, Série I de 1987-02-17.
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w danym wypadku nie nalezy wymierza¢ kary pozbawienia wolnodci powyzej
5 lat. W judykaturze zgodnie przyjmuje sie, ze prowadzenie tego postepowania
wbrew wymienionym przestankom powoduje jego niewazno$¢23.

Portugalska procedura wprowadza takze definicje przestepstwa popetnionego
na goracym uczynku. Jest nim — zgodnie z art. 256 p.k.p.k. — przestepstwo, ktére
jest aktualnie popetniane lub ktérego popetnianie zakonczono, a sprawca po jego
popelnieniu jest Scigany przez jakakolwiek osobe lub posiada przedmioty badz
znaki wyraznie wskazujace, ze popetnit przestepstwo lub w nim uczestniczyt.
W przypadku przestepstwa trwalego, stan ,,goracego uczynku” utrzymuje sie jezeli
aktualnie istnieja okolicznoéci wyraznie wskazujace, ze przestepstwo jest popel-
niane i sprawca w nim uczestniczy?4.

Zgodnie z trescia art. 255 ust. 1 pk.p.k. w wypadku przestepstwa popelnio-
nego na goracym uczynku, zagrozonego kara pozbawienia wolnosci, zatrzymania
dokonuje jakakolwiek wladza sadownicza lub policyjna. Uprawnienie to przystu-
guje takze kazdej osobie jezeli organy te nie sa obecne ani nie mozna ich wezwac
na czas. W razie zatrzymania obywatelskiego, osoba ktéra dokonata zatrzymania
niezwlocznie przekazuje zatrzymanego witasciwym organom, ktére sporzadzaja
skrécona notatke przekazania zatrzymanego (art. 255 ust. 2 p.k.p.k.). W przypadku
przestepstwa ktérego Sciganie zalezy od zawiadomienia, zatrzymanie jest utrzy-
mywane, jezeli po zatrzymaniu prawo do zlozenia zawiadomienia zostato zreali-
zowane (art. 255 ust. 3 p.k.p.k.). W przestepstwach, ktérych Sciganie zalezy od
oskarzenia prywatnego, nie dokonuje sie zatrzymania, a jedynie ustala sie tozsa-
mos¢ sprawcy (art. 255 ust. 4 p.k.p.k.).

Z kolei w Hiszpanii postepowanie karne reguluje krélewski dekret z dnia
14 wrzesénia 1882 r.25, uchwalajacy ustawe o postepowaniu karnym26, za$ jednym
z postepowan szczegblnych jest postepowanie skrécone (procedimiento abreviado),
uregulowane w ksiedze IV , O postepowaniach szczegélnych”, tytule II ,,O poste-
powaniu skréconym”. Zgodnie z trescia art. 757 h.k.p.k. postepowanie to ma
zastosowanie do przestepstw zagrozonych kara pozbawienia wolnosci nie wyzsza
niz 9 lat lub jakakolwiek kara innego rodzaju, czy to kara wytaczna, faczona czy
alternatywna, niezaleznie od ich wysokosci czy czasu trwania.

Innym rodzajem postepowania szczegdlnego jest postepowanie w celu szyb-
kiego osadzenia okreslonych przestepstw (juicio rdpido), uregulowane w ksiedze IV
O postepowaniach szczegélnych”, tytule III ,,O postepowaniu dla szybkiego osa-
dzenia okreslonych przestepstw”. Zgodnie z trescia art. 795 h.k.p.k. postepowanie
to ma zastosowanie do postepowania przygotowawczego i sadowego w wypadku
przestepstw zagrozonych kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 5 lat lub
jakakolwiek inna kara, czy to kara wylaczna, taczona czy alternatywna, nieprze-

23 Acérddo do Tribunal da Relagio de Evora de 30-06-2015, http://www.dgsi.pt/jtre.
nsf/134973db04£39b£2802579bf005£080b/064408f9847def6280257e7d0030££f5?0penDocument
(dostep: 23.08.2019).

24 Conselho Consultivo da PGR, n° 54/1998 , in DR, II Série de 28—04-1999.

25 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (Gaceta de 17 de septiembre de 1882).

26 Dalej jako h.k.p.k.
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kraczajaca 10 lat?, o ile postepowanie karne wszczeto na podstawie notatki urze-
dowej policjanta?® oraz policja sadowa zatrzymata osobe i oddata ja do dyspozycji
dyzurnego sadu badz, bez jej zatrzymania, wezwata ja do stawienia sie przed
sadem dyzurnym. Postepowanie to z zatozenia przeznaczone jest dla przestepstw
1zejszych, dlatego kryterium jego przyjecia stanowi m.in. zagrozenie karne®.

Ponadto musi wystapi¢ jakakolwiek z nastepujacych okolicznosci: sprawca
zostat schwytany na goracym uczynku; chodzi o jedno z przestepstw wymienio-
nych w ustawie procesowej; mozna przypuszczaé, ze postepowanie bedzie nie-
skomplikowane.

Za przestepstwo popelnione na goracym uczynku uznaje sie takie, podczas
ktérego sprawca zostat zaskoczony w trakcie lub po ukoniczeniu czynu30. Chodzi
nie tylko o sprawce, ktéry zostal zatrzymany w momencie popelniania przestep-
stwa, réwniez na etapie jego usitlowania’l, ale takze o sprawce zatrzymanego lub
Sciganego tuz po jego popelnieniu, jezeli éciganie trwato i nie zostalo przerwane,
z uwagi na to, ze sprawca pozostat poza bezposrednim zasiegiem oséb go Sci-
gajacych. Za sprawce in flagranti uznaje sie takze tego, ktéry tuz po popetnieniu
przestepstwa posiadat mienie, narzedzia lub znaki pozwalajace na domniemanie
jego udziatu w przestepstwie.

Nawet wtedy, gdy sprawca nie zostat ujety in flagranti delicto, postepowanie
przyspieszone moze toczy¢ sie w sprawach o przestepstwa: uszkodzenia ciala,
zmuszania, grézb lub regularnej przemocy fizycznej popetnione na szkode oséb
wskazanych w art. 173 ust. 2 hiszpanskiego kodeksu karnego3? kradziezy; kra-
dziezy z uzyciem sity, przemocy lub zastraszenia; zaboru pojazdu z uzyciem
sity, przemocy lub zastraszenia; przeciwko bezpieczeiistwu w ruchu drogowym;
wyrzadzenia szkody w obcej wtasnosci (art. 263 h.k.k.); przeciwko zdrowiu

27 W literaturze przyjmuje sie, ze chodzi o abstrakcyjne zagrozenie karne, J. Montero Aroca,
J.L. Gémez Colomer, A. Montén Redondo, S. Barona Vilar, Derecho jurisdiccional 111. Proceso Penal,
Walencja 2004, s. 585; zob. réwniez S. Tosza, Postepowanie przyspieszone w hiszpariskiej procedurze
karnej. Wybrane zagadnienia, CzPKiNP 2007, nr 2, s. 243.

28 Notatka policjanta jest dokumentem publicznym, jest réwnorzedna z zawiadomieniem
0 przestepstwie (art. 297 cyt. ustawy), ale stanowi réwniez dowdd, jezeli zawiera obiektywne
dane mozliwe do sprawdzenia; funkcjonariusze, podpisujac notatke, staja sie Swiadkami
(zob. szerzej: .M. Sanchez Rodriguez, Atestado policial: algo mds que denuncia, http://noticias.
juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4510-atestado-policial:-algo-mas-que-una-
denuncia/ [dostep: 22.08.2019]).

29 J. Montero Aroca, J.L. Gémez Colomer, A. Montén Redondo, S. Barona Vilar, Derecho
jurisdiccional I11..., op. cit., s. 584.

30 Chodzi o ,bezposrednios$é czasowa” — zob. ibidem, s. 586.

31 Ibidem.

32 Dalej jako: h.k.k. Chodzi o obecnego lub bytego wspétmatzonka lub osobe pozostajaca
w analogicznym zwiazku uczuciowym, nawet wspdlnie nie mieszkajaca, zstepnych, wstepnych
lub rodzenstwa rodzonego, adopcyjnego lub powinowatego, wtasnego lub wspétmatzonka lub
osoby wspdlnie zamieszkajacej, badz o nieletnich lub osoby niepetnosprawne wymagajace
szczegblnej ochrony, ktére zamieszkuja ze sprawca lub sa pod jego wladza, opieka, kuratela
lub faktyczna opieka wspétmatzonka lub osoby wspéizamieszkujacej, lub osoby chronionej
pozostajacej w jakimkolwiek innym stosunku, zintegrowanej w jednostce rodzinnej, jak i osoby,
ktére przez wzglad szczegblnego narazenia podlegaja opiece w osrodkach publicznych
lub prywatnych.
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publicznemu z art. 368 h.k.k.33; dotyczace wlasnosci intelektualnej i przemystowej,
przewidziane w: art. 270 h.k.k.34, art. 273 h.k.k.35; art. 274 h.k k.36 i art. 275 h.k.k.%7
Jest to katalog zamkniety. Tworza go przestepstwa czesto popeiniane. Chodzi takze
o koniecznos¢ szybkiej reakcji, zwtaszcza na zjawisko przemocy domowej3s.

Poza tym postepowanie przyspieszone jest dopuszczalne w sprawach, w kté-
rych mozna przypuszczad, ze postepowanie przygotowawcze bedzie nieskompliko-
wane i krétkie. Tryb ten jest natomiast wykluczony w sytuacji, gdy postepowanie
przygotowawcze utajniono oraz gdy wystepuje tacznos¢ miedzy przestepstwami,
z ktérych choéby jedno nie nadaje sie do rozpoznania w tym trybie. Zastosowanie
znajda wéwczas przepisy dotyczace postepowania skréconego, a w przypadku ich
braku, przepisy dotyczace postepowania zwyktego®.

W niemieckim postepowaniu karnym postepowanie przyspieszone (Beschleu-
nigtes Verfahren) zostalo uregulowane w rozdziale 2 a ksiegi VI kodeksu postepo-
wania karnego?0 (§ 417-420 n.k.p.k.). Jest ono dopuszczalne, jezeli sprawa nadaje sie
do natychmiastowego rozpoznania z uwagi na nieskomplikowany stan faktyczny
i jednoznaczno$¢ zgromadzonych dowodéw (§ 417 n.k.p.k.). Dodatkowym ograni-
czeniem jest prognoza kary, ktéra — w przypadku kary pozbawienia wolnosci —
nie moze wynie$¢ wiecej niz 1 rok. Moga zosta¢ natomiast wymierzone sankcje
wolnoéciowe. W sytuacji, gdy przewiduje sie orzeczenie kary pozbawiana wolnosci
w wymiarze co najmniej 6 miesiecy obowiazkiem sadu — w razie braku obroncy
z wyboru - jest wyznaczenie obronicy z urzedu (§ 418 ust. 4 n.k.p.k.). Rozprawe
gtéwna przeprowadza sie natychmiast lub w krétkim terminie, bez koniecznosci
wydania postanowienia o otwarciu postepowania gléwnego. Pomiedzy ztozeniem
wniosku o rozpoznanie sprawy w trybie przyspieszonym a wyznaczeniem roz-
prawy nie moze uptynaé wiecej niz 6 tygodni.

Z uwagi na nieskomplikowany charakter spraw rozpoznawanych w trybie
uproszczonym niemiecka ustawa procesowa przewiduje liczne uproszczenia
w ramach prowadzonego postepowania, w stosunku do rozprawy prowadzonej
na zasadach ogélnych. Przyktadowo dopuszczalne jest odstapienie od przestucha-
nia i odczytanie protokotéw zeznan i pisemnych o$wiadczen $wiadkéw, biegtych
i wspéloskarzonych, a takze o$wiadczen urzedowych (§ 420 n.k.p.k.). Nie jest réw-
niez konieczne doreczenie aktu oskarzenia, w takim wypadku istotne tresci oskar-
zenia zostaja przyjete do protokolu w momencie rozpoczecia rozprawy gléwnej
(§ 418 ust. 3 n.kk.p.k.).

3 Uprawianie, handel, promowanie, utatwianie nielegalnego zazywania narkotykéw,
srodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych, badz ich posiadanie.

34 Plagiat, dystrybucja, eksploatacja ekonomiczna cudzego utworu w celu uzyskania zysku.

35 Produkcja, import towaréw opatentowanych bez zgody wiasciciela patentu.

36 Podrabianie marki.

37 Bezprawne uzywanie oznaczen pochodzenia geograficznego.

38 Zob. J. Montero Aroca, J.L. Gémez Colomer, A. Montén Redondo, S. Barona Vilar,
Derecho jurisdiccional I11..., op. cit., s. 587.

39 Tbidem, s. 583.

40 Dalej jako n.k.p.k.
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Paragraf 128b n.k.p.k. przewiduje samodzielna przestanke zatrzymania
przez prokurature lub policje sprawcy zlapanego na goracym uczynku popelnienia
przestepstwa lub w poscigu, jezeli zastosowanie trybu przyspieszonego jest praw-
dopodobne. W ramach sadowej kontroli zatrzymania (§ 128 ust. 1 n.k.p.k.) sedzia
badz to zarzadza zwolnienie zatrzymanego, badz tez — na wniosek prokuratury lub
z urzedu — stosuje tymczasowe aresztowanie, ktére — w wypadku osoby zatrzyma-
nej w celu zastosowania trybu przyspieszonego — nie moze przekroczy¢ jednego
tygodnia od zatrzymania.

Francuska procedura karna przewiduje tak zwane comparution immédiate,
co mozna przettumaczy¢ jako ,natychmiastowe stawiennictwo”. W praktyce
tryb ten zaktada mozliwo$¢ natychmiastowego postawienia oskarzonego przed
sadem i zostat on przewidziany we francuskim kodeksie postepowania karnego*!
w art. 393-397-7. Procedura ta pozwala na szybkie osadzenie oskarzonego i znaj-
duje zastosowanie w sprawach prostych i jasnych, w ktérych ustalenie faktéw nie
wymaga duzego naktadu pracy*2. Postepowanie w przedmiocie natychmiastowego
postawienia przed sadem wszczyna sie na odpowiedni wniosek prokuratury o roz-
poznanie sprawy w trybie przyspieszonym. Tryb ten, w razie zgody oskarzonego
na jego zastosowanie, oznacza rozpoznanie sprawy w ciagu jednego dnia robo-
czego od popetnienia przestepstwa, a w przypadku braku takiej zgody, posiedze-
nie sadu jest wyznaczane w terminie od 2 tygodni do 4 miesiecy, w zaleznosci od
rodzaju sprawy#3.

Zastosowanie trybu natychmiastowego postawienia przed sadem wymaga
spelnienia nastepujacych przestanek: przedstawione zarzuty musza by¢ wystar-
czajace do postawienia oskarzonego przed sadem (art. 395 zdanie pierwsze f.k.p.k.);
grozaca kara pozbawienia wolnosci musi wynosi¢ co najmniej 2 lata, a w razie
ujecia na goracym uczynku (délit flagrant) — wiecej niz 6 miesiecy (art. 395 zdanie
drugie fk.p.k.); sprawa nie moze dotyczy¢ nieletnich, przestepstwa prasowego,
przestepstwa politycznego lub przestepstw, ktérych Sciganie zostalo przewidziane
w specjalnej ustawie (art. 397-6 fk.p.k.)*.

W literaturze francuskiej wskazuje sie, ze tak zwane natychmiastowe posta-
wienie przed sadem jest w istocie bardziej represyjne niz zwykta procedura karna
i wykroczeniowa. Tryb ten, cho¢ jest skuteczny, powinien byé stosowany tylko
w wyjatkowych przypadkach, natomiast w praktyce jest on powszechnie stoso-
wany na obszarach miejskich®s. Jego krytycy wskazuja, ze nie ma w nim miejsca
na indywidualizacje kary, ktérej istotnym elementem jest chociazby przesztosé kry-
minalna sprawcy, i z tego wzgledu przyspieszona procedura jest czesto okreslana
jako ,machine a emprisonner”, co oznacza, ze jest ona postrzegana jako narzedzie

41 Dalej jako: f.k.pk.

42 F. Mathias, Procédure pénale, Bréal 2007, s. 120.

43 M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm i legalizm Scigania przestepstw w sSwietle wspétczesnych
przeobrazefi procesu karnego, Warszawa 2007, s. 169.

44 Zob. réwniez L. Berthel, Postepowanie przyspieszone we Francji, Pr. Europ. w Pr. 2008,
nr 2, s. 27.

45 Zob. A. Christin, Comparutions immédiates. Enquéte sur une pratique judiciaire, Paryz
2008, s. 59-74.
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do szybkiego osadzania oskarzonych w zaktadach karnych?t. Zwraca sie réwniez
uwage na brak pelnych gwarancji dotyczacych prawa do obrony, poniewaz biorac
pod uwage krétki czas do rozprawy, nawet obligatoryjna obrona nie gwarantuje
petnej realizacji praw oskarzonego w tym zakresie?’.

Do belgijskiego postepowania karnego tryb natychmiastowego postawienia
przed sadem (comparution immédiate) wprowadzifa ustawa z dnia 28 marca 2000 r.48
Podobnie jak we Francji, tryb ten miat na celu niezwloczne rozpoznanie sprawy
i znajdowat zastosowanie w sprawach prostych o nieskomplikowanym stanie fak-
tycznym i prawnym. Warunkiem zastosowania postepowania przyspieszonego
bylo zagrozenie czynu kara pozbawienia wolnosci od roku do lat 10 oraz obje-
cie oskarzonego nakazem aresztowania lub jego warunkowe zwolnienie przez
sedziego $ledczego. Poza tym okolicznosSci sprawy nie mogty budzi¢ watpliwosci,
a dowody powinny by¢ juz zgromadzone przez prokuratora, badz zgromadzone
w terminie 1 miesiaca od popetnienia czynu®.

W wyniku wyroku belgijskiego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 marca
2002 r. uchylono jednak wiele przepiséw nowej ustawy, w szczegdlnosci ze
wzgledu na ich dyskryminacyjny charakter z uwagi na zr6znicowane traktowanie
0s6b objetych tymczasowym aresztowaniem i warunkowym zwolnieniem. Trybu-
nat stwierdzit ponadto, ze nowa procedura natychmiastowego postawienia przed
sadem nie zapewnia oskarzonemu czasu i mozliwosci niezbednych do przygoto-
wania obrony gwarantowanej art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ktéry
stanowi o prawie do uczciwego procesu®. Po zmianach legislacyjnych, specjalne
izby karne stosujace procedure natychmiastowego postawienia przed sadem dzia-
faja jedynie w regionie Brukseli i Gandawy, ale planuje sie ich wprowadzenie na
terenie catego krajuS!.

Postepowanie przyspieszone przewiduja réwniez procedury karne Bulga-
rii, Republiki Albanii oraz Motdawii. Przestankami zastosowania tego trybu sa
m.in. takie okolicznosci jak: zatrzymanie na goracym uczynku popetnienia prze-
stepstwa lub w poscigu podjetym bezposrednio po tym; stwierdzenie oczywistych
znakéw na ciele lub ubraniu sprawcy §wiadczacych o popelnieniu czynu; samode-
nuncjacja i przyznanie sie do popetnienia czynu, czy rozpoznanie sprawcy przez
pokrzywdzonego lub §wiadka32.

46 Raport zaprezentowany francuskiemu Senatowi: F. Zocchetto, Juger vite, juger mieux?
Les procédures rapides de traitement des affaires pénales, état des lieux, dostepny w Internecie pod
adresem: https://www.senat.fr/rap/r05-017/r05-017.html (dostep: 03.09.2019).

47 ]. Hodgson, French Criminal Justice: A Comparative Account of the Investigation and Prosecution
of Crime in France, Oxford 2005, s. 130; zob. réwniez L. Berthel, Postepowanie przyspieszone...,
op. cit., s. 29-30.

48 Zbiér krajowego prawodawstwa: http://www.ejustice just.fgov.be (dostep: 02.09.2018).

49 http://www justice-en-ligne.be/article650.html (dostep: 02.09.2019).

50 Ibidem.

51 https://www.7sur7.be/belgique/une-procedure-de-comparution-immediate-dans-tout-
le-pays~aaabfb7e/ (dostep: 02.09.2019).

52 Szerzej zob. W. Cieslak, Postepowanie przyspieszone, w: F. Prusak (red.), System prawa
karnego...., op. cit., s. 215-216.
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4, UWAGI KONCOWE

Powyzsza egzemplifikacja prawnoporéwnawcza dowodzi, ze tendencje do przyspie-
szania postepowania w sprawach o nieskomplikowanym stanie faktycznym i praw-
nym sa wyrazne. NajczeSciej wiaze sie to z faktem ujecia sprawcy in flagranti delicto
badz z okolicznosciami §wiadczacymi w sposéb oczywisty o jego sprawstwie. Regula
jest réwniez zwezenie mozliwosci stosowania trybu przyspieszonego do okreslo-
nej kategorii spraw. Niejednokrotnie wprowadza sie takze ograniczenia zwiazane
z rodzajem i wymiarem kary, jaka moze zosta¢ orzeczona w postepowaniu przy-
spieszonym. Charakterystyczna jest réwniez potrzeba zapewnienia oskarzonemu
dostepu do obroncy, co ma szczegdlne znaczenie w kontekScie redukcji szeregu
gwarancji procesowych podyktowanej dynamika postepowania przyspieszonego.

Z przytoczonych przyktadéw wynika, ze polska ustawa procesowa nie wyka-
zuje jakiej$ szczegélnej specyfiki na tle uregulowan panstw obcych. Przestanki
warunkujace dopuszczalnosé polskiego postepowania przyspieszonego, zaréwno
na tle poréwnawczym, jak i w kontekscie zgtaszanych postulatéw de lege ferenda,
zostaly zredagowane w sposéb optymalny. Sktadaja sie na nie zaréwno ograni-
czenia dotyczace samego przedmiotu procesu (okreslony katalog spraw, prognoza
kary jako przestanka negatywna), jak i pewne okolicznosci dowodowe (ujecie na
goracym uczynku popetnienia przestepstwa, zwrot sprawy z uwagi na koniecz-
no$¢ uzupetnienia postepowania dowodowego). Tryb przyspieszony warunkuja
przede wszystkim ugruntowane i wystepujace od dziesiecioleci w polskim pro-
cesie karnym instytucje w postaci ujecia i zatrzymania procesowego. Wiekszos¢é
dylematéw interpretacyjnych i probleméw zwiazanych z przestankami jego sto-
sowania, pojawiajacych sie zwlaszcza w poczatkowym okresie obowiazywania,
zostata wyjasniona w orzecznictwie i literaturze.

Zupelnie inny watek stanowi natomiast ocena tego, czy sposéb uregulowa-
nia przebiegu postepowania przyspieszonego stwarza oskarzonemu odpowiedni
poziom gwarancji procesowych sktadajacych sie na prawo do obrony. Nie jest to
problem charakteryzujacy wylacznie polskie regulacje prawne. Podobne watpli-
wosci wystepuja w doktrynie innych panstw (Francja, Belgia, Hiszpania). Najcze-
Sciej deficyt prawa do obrony, spowodowany koncentracja czynnosci procesowych
w krétkim czasie rekompensuje sie ulatwieniami w zakresie korzystania z pomocy
obroricy, czy tez natozeniem okre$lonych obowiazkéw na sad.

Zauwazalna jest przy tym tendencja, ktéra — jak sie wydaje — mozna odnotowac
takze w kontekscie polskich regulacji prawnych. Polega ona na swoistej ewolucji
podejscia do koncepcji odrebnego trybu zakltadajacego natychmiastowe postawie-
nie oskarzonego przed sadem - od poczatkowo wyraznie sceptycznego, jeéli nie
krytycznego podejicia do tego rodzaju rozwiazan, po ich akceptacje czy wrecz
petna aprobate. Ocena postepowania przyspieszonego jest najczeSciej zalezna od
tego, czy obrano perspektywe oskarzenia, obrony, czy orzekania. Na tym tle docho-
dzi najczedciej do réznicy pogladéw eksponujacych zazwyczaj przeciwstawne
wartosci (odformalizowanie postepowania, jego przyspieszenie, prawo do obrony
i rzetelnego procesu). Z pewnoscia jednak szybkosc¢ reakcji karnej jest wartoscia,
ktérej nie nalezy lekcewazy¢, zwlaszcza w kontekscie postepu technicznego, coraz
czedciej przektadajacego sie na sprawno$é postepowan sadowych.
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POSTEPOWANIE PRZYSPIESZONE W SPRAWACH KARNYCH NA
TLE PRAWNOPOROWNAWCZYM

Streszczenie

Artykul poSwiecony zostal problematyce postepowania przyspieszonego. Oméwiono w nim
przestanki zastosowania tego trybu w prawie polskim i przedstawiono je na tle regulacji
przyjetych w innych krajach, w tym m.in.: Niemczech, Francji, Hiszpanii, Portugalii i Belgii.
Zatozeniami opracowania byty: ocena polskich rozwiazan prawnych oraz wykazanie podsta-
wowych réznic i podobienistw zachodzacych pomiedzy poszczegélnymi krajami.

Stowa kluczowe: postepowanie karne, szczegdlne postepowanie, postepowanie przysSpieszone,
zasada szybkosci postepowania, usprawnienie procesu karnego

ACCELERATED PROCEEDINGS IN CRIMINAL CASES ON
A COMPARATIVE LAW

Summary

The paper covers the issue of accelerated penal procedure. It discusses conditions for
application of this procedure under Polish law and presents them against the background of
regululations in force in other countries, i.e. Germany, France, Spain, Portugal and Belgium.
The assumption of the study was to assess Polish legal solutions and to demonstrate the basic
differences and similarities between laws of each of afresaid countries.

Key words: criminal proceedings, special proceedings, accelerated procedure, principle of
expeditious proceeding, improvement of the criminal process
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WPROWADZENIE

Dotychczas czlowiek sukcesywnie rozszerzat swoje panowanie nad $wiatem
zewnetrznym. Obecnie posiadamy i rozwijamy zdolnosci zwiekszania swoich moz-
liwosci fizycznych i kognitywnych, a proces ten dynamicznie sie poglebia. Przy-
ktadowo zatozona przez Elona Muska firma Neuralink, rozwijajaca technologie
neural lace (koronka nerwowa), ma umozliwi¢ zmiane ludzkich mysli w polecenia
zrozumiale dla komputera. Informatycy i neurobiolodzy spodziewaja sie takze, ze
w przysztoéci moc obliczeniowa komputeréw umozliwi symulowanie dziatanie
ludzkiego mézgu w pamieci komputera, co powinno spowodowaé pojawienie sie
w tej symulacji umystu analogicznego z ludzkim. Warto zwréci¢ uwage, ze w kon-
cepcjach transhumanistycznych? pojawity sie juz liczne projekty ukazujace mody-
fikowalne ciata i umysty. Ujecia pelnej integracji cztowieka z maszynami, dzieki
modutowej kompozycji organizmu ludzkiego, prezentowane sa przez artystow
nowych mediéw, takich jak Stelarc (projekt Third Hand), Tim Cannon (Cirkadia)
czy Neil Harbisson (Eyeborg). Przy$wieca im pewna wizja estetyczna, w ktdrej
kazdy bedzie mégt potraktowaé swoje ciato jak materiat artystyczny3.

Wobec tak rewolucyjnego postepu technologicznego wspélczesne spoteczen-
stwa staja przed wielkimi wyzwaniami etycznymi i prawnymi. Postepujaca tech-
nicyzacja zmusza nie tylko do refleksji nad kondycja wspétczesnego cztowieka, ale

* drhab., prof. UEK, Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie, Kolegium Ekonomii, Finanséw
i Prawa, Instytut Prawa, Katedra Prawa Gospodarczego Publicznego i Prawa Pracy, rzecznik
patentowy, trener biznesu, e-mail: nowakal@uek.krakow.pl, ORCID: 0000-0003-2657-1939

1 Tekst powstal w wyniku realizacji projektu badawczego nr 2018/31/D/HS5/00754,
finansowanego ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki.

2 Transhumanizm to koncepcja postulujaca wykorzystanie nauki oraz techniki w celu
przezwyciezenia biologicznych ograniczen cztowieka. Skutkiem tego ma by¢ pojawienie sie
postcztowieka — cztowieka ,ulepszonego” w takich wymiarach jak: dtugo$¢ zycia, zdolnosci
kognitywne, zdolnosci emocjonalne, zob. K. Szymanski, Tranhsumanizm, ,Kultura i Wartosci”
2015, nr 13, s. 1351 n.

3 A. Gina, GJ. Nalepa, Czlowiek z modutéw — analiza adaptacyjnosci umystu i ciata do
wytwordw techniki i technologii w kontekscie teorii poznania rozszerzonego i ucielesnionego, ,Rocznik
Kognitywistyczny” 2015, nr 8, s. 6.
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takze do nowego namystu nad kultura. Rewolucja technologiczna (Rev. 4.0)* stawia
przed prawem zupelnie nowe wyzwania. Wspétczesne prawo autorskie musi dzis
mierzy¢ sie nie tylko z problemem kreatywnosci maszyn i twérczoScia sztucznej
inteligencji. Kolejnym wyzwaniem sa cyborgiczni artysci i ich dzieta. Pojawia sie
tu nie tylko pytanie, czy prace Stelarca, Moon Ribas, Neila Harrbisona spelniaja
cechy utworu w rozumieniu prawa autorskiego. Ulepszeni technologicznie ludzie
w pracy tworczej wykorzystuja poszerzone zdolnosci kognitywne — i tu odstania
sie problem wytyczania granicy pomiedzy tym, co ludzkie, a tym, co przynalezy
do twoérczoéci maszyn, ktéra dzis nie korzysta z przywilejéw ochrony prawa autor-
skiego.

Celem artykutu jest przedstawienie najwazniejszych probleméw prawnych doty-
czacych autorskoprawnych kwalifikacji w zwiazku z twérczoscia cyborgicznych
artystéw. W pierwszej czeSci artykutu, z konieczno$ci w formie skréconej, zaprezen-
towano problematyke twérczoéci w rozumieniu prawa autorskiego w odniesieniu
do utrwalonego w doktrynie i judykaturze antropocentrycznego podejécia do autor-
stwa utworu. W drugiej — przedstawiono pojecie cyborga oraz przyktady twérczo-
§ci cyborgicznych artystéw. W czesci trzeciej ukazane zostaty koncepcje dotyczace
mozliwoéci przypisania autorstwa dzietom stworzonym przez cyborgi oraz podjeto
prébe ustalenia statusu cielesnoéci technologicznej w prawie autorskim. Rozwazania
zakonczono konkluzja na temat przysztodci prawa autorskiego w kontekscie pytan
o skutecznosé i efektywno$é tego systemu ochrony prawne;j.

1. POJECIE TWORCZOSCI I ANTROPOCENTRYCZNE
PODEJSCIE DO AUTORSTWA UTWORU W PRAWIE
AUTORSKIM - ZARYS PROBLEMATYKI

Na gruncie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnychS, utworem jest kazdy
przejaw dziatalnosci twoérczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkol-
wiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (art. 1
ust. 1). Syntetyczna definicje uzupetnia do$¢ obszerne, przyktadowe wyliczenie
poszczegdlnych kategorii utworéw. Utwor jest przedmiotem prawa autorskiego
od chwili ustalenia, chociazby mial posta¢ nieukoniczona, a ochrona przystuguje
tworcy niezaleznie od spetnienia jakichkolwiek formalnosci (art. 1 ust. 3 i 4 pr.
aut.). W my$l przepiséw prawa autorskiego ochronie nie podlegaja pomysty, idee,
koncepcje, style czy metoda pracy tworczej (art. 2! pr. aut.). Ponadto w $wietle art. 2
pr. aut. w literaturze i orzecznictwie wyrdéznia sie trzy kategorie utworéw: w petni
samoistne (nieinspirowane cudzym dzietem), samoistne, ale inspirowane, a takze
niesamoistne, w tym opracowania®.

4 Czwarta rewolucje przemystowa (Industry 4.0) w ujeciu J. Ryfkina najczesciej przedstawia
sie jako potaczenie IIoT (Industrial Internet of Things) ze sztuczna inteligencja maszyn.
Zob. K. Schwab, Czwarta rewolucja przemystowa, Warszawa 2018, s. 17.

5 Ustawa z dnia 14 lutego 1994 r., Dz.U. z 2019 r., poz. 1231 ze zm., dalej w skrécie pr. aut.

6 Zob. wyrok SA w Lodzi z dnia 30 lipca 2012 r., I ACa 483/2012, OSA w Lodzi 2014 nr 2,
poz. 9.
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W kontekscie trudnosci z ustaleniem zakresu przedmiotowego prawnoautor-
skiej ochrony w doktrynie czesto wskazuje sie na okolicznosci, ktére z perspek-
tywy objecia danego dziela ochrona sa nieistotne. Wéréd nich wymienia sie:
wielko$¢ dzieta, kompletnoé¢ dzieta?, przeznaczenie dzieta8; spoteczna/kulturowa
doniosto$é/uznanie?; sposéb wyrazenia dzietal?; proces powstawania utworu'};
wysitek, naktad pracy, kompetencje twércy!'2. W literaturze zwraca sie tez uwage,
ze prawo autorskie nie wymaga zadnego szczegdlnego nasilenia cech twérczych
(tzw. zasada neutralnosci artystycznej)!3.

Wyznaczenie przedmiotowych przestanek prawnoautorskiej ochrony jest cen-
tralnym problemem prawa autorskiego!*. Obserwujemy znaczna rozbieznos¢ ocen,
co do stwierdzania istnienia cech pozwalajacych zakwalifikowac wytwory umystu
ludzkiego do kategorii utworéw. Rozbieznosc¢ ta widoczna jest nie tylko w procesie
stosowania prawa polskiego. W orzecznictwie TSUE pojawia sie stanowisko, ze
prawo autorskie chroni wlasna intelektualna twérczosé autora, a poziom oryginal-
nosci jest zunifikowany!>. W doktrynie i orzecznictwie zupelnie arbitralnie, i dos¢
swobodnie, a nawet dowolnie wskazuje sie na konieczne cechy utworu, takie jak:
osobiste pietnol®, twérczos¢’, oryginalnos$c!8, nowos¢!?, statystyczna jednorazo-

7 Zob. W. Machata, Utwér. Przedmiot prawa autorskiego, Warszawa 2012, s. 98.

8 Por. wyrok SN z dnia 30 czerwca 2005 r., IV CK 763/04, OSNC 2006, nr 5, poz. 92,
w ktorym Sad Najwyzszy uznat zdolnos$¢ ochronna dziet, ktére okreslit jako ,niefikcjonalne”.

9 Por. wyrok SN z dnia 25 stycznia 2006 r., I CK 281/05, OSNC 2006, nr 11, poz. 186.
We wskazanym orzeczeniu SN dopatrzyt sie cech utworu w obiektach, tj. ,Podreczny licznik
kalorii”; , Podreczny licznik cholesterolu”.

10 Por. wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2007 r. Il CSK 207/07, , Palestra” 2009, nr 9-10, s. 261
in, w ktérym SN przyznat ochrone prawnoautorska fikcyjnej postaci stworzonej na potrzeby
audycji radiowej.

11 Por. wyrok SA w Krakowie z 29.10.1997 r., I ACa 477/97 opubl. w: B. Gawlik (red.), Dobra
osobiste. Zbior orzeczenn Sqdu Apelacyjnego w Krakowie, Krakéw 1999, s. 282 i n.

12 Por. A. Nowak-Gruca, Przedmiot prawa autorskiego (utwoér) w ujeciu kognitywnym, Warszawa
2018, s. 238-242.

13 Por. wyrok SN z dnia 5 marca 1971 r., I CR 593/70, OSNC 1971, nr 12, poz. 212, w ktérym
SN stwierdzil wyraznie, ze utwér powinien stanowi¢ efekt indywidualnej twérczoéci autora,
niekoniecznie o silnym natezeniu cech twérczych lub duzej doniostosci (wartosci).

14 A. Nowak-Gruca, Konieczne cechy utworu. Uwagi po 20 latach obowigzywania ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2015, r. LXXVII,
z.2,8.951in.

15 Zob. wyrok TSUE z 16 lipca 2009 r. w sprawie C-5/08 Infopac International A/S vs.
Danske Dagblades Forening, wyrok TSUE z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-393/09 Svaz
softwarové ochrany przeciwko Ministerstvo kultury.

16 Zob. S. Grzybowski, w: Zagadnienia prawa autorskiego, red. S. Grzybowski, A. Kopff,
J. Serda Warszawa 1973, s. 37-38; J. Bteszynski, Prawo autorskie, Warszawa 1985, s. 40. Kryterium
to powraca tez w najnowszych wypowiedziach doktryny, zob. W. Machata, Utwér..., op. cit.,
s. 117.

17 Zob. ]. Bleszynski, Ttumaczenie i jego twérca i w prawie autorskim, Warszawa 1973, s. 20.

18 Zob. krytycznie przeciwko postugiwaniem sie kryterium oryginalnoéci R.M. Sarbiniski,
Utwor fotograficzny i jego tworca w prawie autorskim, Krakow 2004, s. 65.

19 A. Nowak-Gruca, Konieczne cechy utworu..., op. cit,, s. 95 i n.
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wo5¢20, doniostosé kulturowa?!, zakres swobody twoérczej (twérczych wyboréw)?2
i inne. Najwiecej probleméw sprawia kwestia ustalenia pewnego minimalnego,
»granicznego” poziomu tworczosci, pozwalajacego uzna¢ dany wytwor intelektu-
alny za utwér w rozumieniu prawa autorskiego?3. Problem ten dotyczy nie tylko
stosowania prawa polskiego?*, ale takze europejskiego?> czy systeméw common
law?26.

Trudno$ci z wytyczaniem granic prawnoautorskiej ochrony przerzucone
zostaty na sady, co powoduje, ze wiekszoé¢ uzasadnien w przedmiocie uznania
badz odmowy uznania za utwér w rozumieniu prawa autorskiego opiera sie na
kryteriach czysto intuicyjnych, a nie na spelnianiu okreslonego paradygmatu
poznawczego?’.

Dodatkowo w orzecznictwie i piSmiennictwie prawniczym zasadniczo panuje
zgodnos¢ co do tego, ze o utworze mozemy méwié tylko wtedy, gdy ocenie podda-
jemy rezultat dziatalnosci cztowieka?8. Wyjasnienie ograniczenia przystugiwania
ochrony prawnoautorskiej jedynie do dziatalno$ci ludzkiej znajduje w doktrynie
rézne uzasadnienia. ]J. Ginsburg wyraznie stwierdza, ze w $wietle konwencji
berneniskiej ochrona prawnoautorska moze by¢ odnoszona tylko do cztowieka?.
Trybunat Sprawiedliwosci (TSUE) zdaje sie jednoznacznie przesadzac te kwestie,
stojac na stanowisku, ze , oryginalno$¢” musi odzwierciedla¢ ,wlasna intelektualna
tworczos¢ autora”30. Zdaniem TSUE z cecha twdrczosci mamy do czynienia wtedy,

20 Zob. D. Flisak, Maxa Kummera teoria statystycznej jednorazowosci — pozorne rozwiqzanie
problematycznej oceny indywidualnosci dzieta, w: Spory o wtasnosc¢ intelektualng. Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesorom Januszowi Barcie i Ryszardowi Markiewiczowi, red. A. Matlak,
S. Stanistawska-Kloc, Warszawa 2013, s. 283 i n.

21 Zob. W. Machata, Utwdr..., op. cit., s. 117.

22 A. Tischner, Kumulatywna ochrona wzornictwa przemystowego w prawie wlasnosci
intelektualnej, Warszawa 2015, s. 199.

23 Zob. D. Sokotowska, ,Omnis definitio periculosa”, czyli kilka uwag o zmianie paradygmatu
utworu, w: Zarys prawa wlasnoéci intelektualnej, t. 1: Granice prawa autorskiego, red. M. Kepinski,
Warszawa 2010, s. 11.

24 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 29.10.1997 r., I ACa 477/97, LEX
nr 533708; wyrok SN z dnia 22 czerwca 2010 r., IV CSK 359/09.

25 Zob. E. Rosati, Originality in a Work, or a Work of Originality: The Effects Of the Infopaq
Decision, ,European Intellectual Property Review” 2011, z. 33, nr 12, s. 750.

26 L.J. Kotzé, D. French, The Anthropocentric Ontology of International Environmental Law and
the Sustainable Development Goals: Towards an Ecocentric Rule of Law in the Anthropocene, ,,Global
Journal of Comparative Law” 2018, nr 7 (1), s. 5.

27 Zob. wyrok SN z 25 stycznia 2006 r. I CK 281/05, OSNC 2006, nr 11, poz. 186; wyrok SN
z 6 marca 2014 r. V CSK 202/13, LEX nr 1486990; wyrok SN z 30 czerwca 2005 r. IV CK 763/04,
OSNC 2006, nr 5, poz. 92; OSP 2007, z. 6, poz. 67; Biuletyn SN 2005, nr 9, poz. 14; wyrok SN
z 13 stycznia 2006 r. IIT CSK 40/05, LEX nr 176385; wyrok SN z 22 czerwca 2010 r., IV CSK 359/09,
OSNC 2011, nr 2, poz.16; OSP 2011, z. 5, poz. 59, Biuletyn SN 2010, nr 7, poz. 12.

28 Por. M. Szacinski, Wktad twérczy jako przestanka dzieta chronionego prawem autorskim,
,Panstwo i Prawo” 1993, nr 2, s. 50.

2 ].C. Ginsburg, People Not Machines: Authorship and What It Means in the Berne Convention,
,International Review of Intellectual Property and Competition Law” 2018, vol. 49, s. 131-135.

30 Zob. Case C-5/08, Danske Dagblades Forening [2009] ECR 1-06569, at para. 35; Case
C-393/09, Bezpecnostni softwarovd asociace-Svaz softwarové [2010] ECR 2010 1-13971, para. 45;
Case C-403/08 and C-429/08, FA Premier League/Karen Murphy [2011] ECR 2011, 1-09083, at
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gdy autor dokonuje swobodnych i twérczych wyboréw, odciskajac w ten sposéb
w utworze osobiste pietno, co interpretuje sie jako wymog pochodzenia dzieta
wytacznie od czlowieka. W literaturze wskazuje sie nawet na istnienie antropo-
centrycznego wymogu w prawie autorskim3!.

Podejscie ograniczajace ochrone praw autorskich wytacznie do dziet pochodza-
cych od cztowieka utrwalone jest w prawie niemieckim, hiszpanskim, francuskim
czy polskim. W systemach anglo-amerykarskich odnotowuje sie bardziej pragma-
tyczne podejscie do ochrony prawnoautorskiej, gdzie ktadzie sie mniejszy nacisk
na ochrone samego twércy, a wiekszy na kreowanie za pomoca prawa zachet
(bodzcéw) wspierajacych tworzenie dziel, ktére maja wartos¢ dla spoteczenstwa.
W rezultacie sprzeciw wobec ochrony, przynajmniej cze$ciowej, twérczoéci maszyn
jest w tych systemach prawnych mniej wyrazny32. Kraje takie jak Wielka Bryta-
nia, Irlandia i Nowa Zelandia3? przyznaja ochrone podobna do praw autorskich
utworom generowanym komputerowo, przy czym za takie uznaje sie te wytwory,
w ktérych nie ma ludzkiego autora®*. Prawa autorskie do takich dziet przypada
podmiotowi, ktéry podjat dziatania niezbedne do powstania utworu3.

Na gruncie prawa polskiego stanowisko co do przystugiwania ochrony praw-
noautorskiej dzietom wylacznie ludzkim wydaje sie stabilne. Zgodnie z art. 8
ust. 1 pr. aut. prawo autorskie przystuguje twoércy, o ile ustawa nie stanowi inaczej.
W polskiej doktrynie podkreéla sie, ze przepis ten formuluje zasade naczelna dla
prawa autorskiego dotyczaca pierwotnego nabycia praw autorskich przez tworce,
zwana niekiedy zasada twoércy. ,,Dziatalnoé¢ twércza znamienna jest bowiem tylko
dla cztowieka. Teza powyzsza znajduje petne wsparcie w syntetycznej definicji
utworu. Nie istnieje zatem potrzeba wprowadzenia do ustawy przepisu wyraznie
zastrzegajacego przymiot twércy dla oséb fizycznych”3¢. W. Machata twierdzi, iz
przedmiot prawa autorskiego musi by¢ efektem dziatalnosci cztowieka, powinno
sie wywodzi¢ z art. 1 ust. 1 pr. aut,, w $wietle ktérego utwor jest rezultatem dziatal-
nosci twoérczej. Autor podkresla, caty system prawny uznaje podmiotowos¢ jedynie
ludzi oraz zorganizowanych przez ludzi zbiorowosci (0s6b prawnych i utomnych
0s6b prawnych)?.

para. 97; Case C-i 45/10, Eva-Maria Painer/Standard Verlags [2011] at para. 94; Case C-604/10,
Football Dataco/Yahoo [2012] ECLI:EU:C:2012:1 15, at para. 38.

31 J.L. Kotzé, D. French, The Anthropocentric Ontology..., op. cit., s. 14.

32 M. de Cock Buning, Autonomous Intelligent Systems as Creative Agents Under the EU
Framework For Intellectual Property, ,European Journal of Risk Regulation” 2016, nr 7 (2), s. 315.

3 Zob. Copyright, Designs and Patents Act 1988, c. 48, § 178 (U.K.); Copyright and Related
Rights Act 2000, pt. II, ch. 2, § 21(f) (Act No. 28/2000) (Ir.); Copyright Act 1994, § 2 (N.Z.).

34 M. Maggiore, w: In Non-Conventional Copyright — Do New and Atypical Works Deserve
Protection?, ed. E. Bonadio, N. Lucchi, Cheltenham 2018, s. 391.

35 E. Bonadio, L. Mcdonagh, C. Arvidsson, Intellectual Property Aspects of Robotics, ,European
Journal of Risk Regulation” 2018, nr 9 (4), s. 660.

36 R.M. Sarbinski, w: Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. W. Machata,
Warszawa 2019, art. 8; M. Markiewicz, w: Ustawy autorskie. Komentarze. Tom I, red. R. Markiewicz,
Warszawa 2021, art. 8.

37 W. Machata, Utwér..., op. cit., s. 125.
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Zagadnienie to komplikuje sie w zwiazku z przesunieciem sie granicy pomie-
dzy tym, co ludzkie, a tym, co nie moze by¢ uznane za stworzone przez cztowieka.
Tworczosé Al czy androidéw uznawana jest dzi§ za ,nieludzka”, choé w zakresie
dziatalnosci tworczej maszyny doréwnuja, a nawet przewyzszaja w tym zakre-
sie mozliwosci czlowieka. W prawie autorskim nie ma dzi$ zgody co do tego,
jak rozwiaza¢ problem tworczoéci generowanej przez inteligentne systemy3$, co
wiecej, sprawa przypisania autorstwa staje sie jeszcze bardziej problematyczna
w wypadku twdrczosci tych artystéw, ktérzy jak Neil Harbisson, okreslaja siebie
cyborgami, domagajac sie uznania ich przez system spoteczny i prawny.

2. CYBORGICZNI ARTYSCI I ICH TWORCZOSC

Termin cyborg zostal po raz pierwszy naukowo wyjaéniony w roku 1960 przez
Manfreda Clynesa i Nathana Kline’a w artykule zatytutowanym Cyborgs and Space,
opublikowanym w czasopi$émie , Astronautics”. Autorzy zaproponowali koncep-
cje cyborga, ktéry jest wytworem aktywnego uczestnictwa czlowieka we wlasnej
ewolucji — w procesie zmiany czlowieka w kierunku maksymalizacji zdolnosci
eksploracji srodowiska®.

Koncept cyborga konstytuuje idea zatarcia granicy pomiedzy tym, co ludzkie,
a tym, co techniczne. W kulturze cyborgéw istnienie jakichkolwiek krawedzi mie-
dzy czlowiekiem a technika nie ma prawa bytu — cyborgi sa hybrydami ludzko-
-technicznymi, i to wlaénie tak rozumiane zespolenie stanowi istote ich egzystencji.
Cyborg to cztowiek rozszerzony technika, jest kolejna forma ewolucji cztowieka,
bardziej skomplikowana i o wyzszej ztozonosci40.

Mimo demonizowania pojecia ,cyborg”, to wtasnie wspétczesni ludzie jawia
sie jako ,sztuczni ludzie”, w ktérych ciatach funkcje organiczne sa wspomagane
badz petnione przez systemy i ukltady cybernetyczne, cyfrowe lub wirtualne!.
,Organizm wspétczesnego czlowieka jest niewatpliwie scyborgizowany, poczaw-
szy od usprawnien, takich jak rozszerzanie pamieci przez technologie informa-
tyczna (komputery, technologie mobilne), bedace jeszcze na zewnatrz w stosunku
do ludzkiej struktury. Niemniej wiele technologii, jak choéby szkta kontaktowe,
aparaty stuchowe, ktére usprawniaja nasze wladze zmystowe, staje sie integralna
czescia ludzkiego organizmu. Rozruszniki serca, przeszczepy, sztuczne narzady
i bioniczne protezy ida nawet dalej, nie tylko umozliwiajac lepsze funkcjonowanie,

38 Por. Wniosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace
zharmonizowane przepisy dotyczace Sztucznej Inteligencji (Akt w Sprawie Sztucznej
Inteligencji) i zmieniajace niektére akty ustawodawcze Unii, Com/2021/206 Final.

39 M. Clynes, N. Kline, Cyborgs and Space, w: The Cyborg Handbook, ed. C.H. Gray, S. Mentor,
H. Figueroa-Sarriera, New York 1995, s. 17 i n.

40 M. Klichowski, Narodziny cyborgizacji. Nowa eugenika, transhumanizm i zmierzch edukacji,
Poznan 2014, s. 12 i powotana tam literatura.

4 A. Sandberg, N. Bostrom, Converging Cognitive Enhancements, ,Annals of the New York
Academy of Sciences” 2006, 1093.1, s. 201 i n.
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ale nawet podtrzymanie zycia. Co za tym idzie, technologia znaczaco przesuneta
granice narzucone wcze$niej przez prawo natury”42.

Za pierwszego cyborga uznawany jest naukowiec Kevin Warwick, ktéry
przeprowadzil na sobie wiele eksperymentéw zwiazanych z poszerzeniem gra-
nic ludzkiego ciata i zmystéw. Uzywatl na przyklad elektronicznych implantéw,
ktére dostarczaty informacji do jego mézgu za pomoca echolokacji, dzigki czemu
byt w stanie, niczym nietoperz, orientowac sie w rozkladzie pomieszczenia bez
uzywania wzroku. Za sprawa stu elektrod wszczepionych do widkien nerwowych
lewego ramienia i uzywajac interfejsu neuronowego, K. Warwick potrafit kontrolo-
wac elektryczny woézek inwalidzki i inteligentna sztuczna reke, opracowana przez
Petera Kyberda. Implant mégt tez wywolywacé sztuczne odczucia poprzez stymu-
lacje neuronowa. Co wiecej, K. Warwickowi udato sie skomunikowaé bezposrednio
z naszym uktadem nerwowym bez koniecznosci dekodowania komunikatéw prze-
kazywanych w jezyku. Uzywajac systemu bezpo$redniej komunikacji neuronowej,
porozumiat sie ze swoja zona, Irena Warwick?3.

Dziatalno$¢ cyborgéw, co nie powinno dziwié, zaznacza sie bardzo wyraz-
nie w nauce i sztuce. W Wikipedii znajdujemy wyjasnienie, ze sztuka cyborgéw,
znana réwniez jako cyborgizm, to ruch artystyczny, ktéry rozpoczat sie w poto-
wie 2000 roku w Wielkiej Brytanii. Opiera sie na tworzeniu i dodawaniu do ciata
nowych zmystéw za pomoca implantéw cybernetycznych oraz tworzeniu dziet
sztuki za pomoca nowych zmystéw. Dzieta sztuki cyborgéw sa tworzone przez
artystéw cyborgdw, ktérych zmysty zostaty dobrowolnie wzmocnione przez cyber-
netyczne implanty#4.

Przedstawienie twoérczosci cyborgicznych artystéw rozpoczad nalezy od postaci
Eduarda Kaca, pioniera bioartu (sztuki transgenicznej)*5, ktéry znany jest przede
wszystkim ze stworzenia genetycznie zmodyfikowanego, fluorescencyjnego kro-
lika ,,Alba”. Niemniej artysta juz w 1997 roku wszczepit sobie implant — mikrochip
RFID, ktérym postuzyt sie w swojej pracy , Time Capsule™®. Jednym z najbardziej
znanych artystéw-cyborgéw jest natomiast urodzony w 1984 roku Neil Harbis-
son. Dotkniety wrodzona wada — achromatopsja, objawiajaca sie catkowita Slepota
barwna, wraz z grupa naukowcéw opracowat urzadzenie, ktére nazywa Eyeborg.
Od 2004 roku N. Harbisson posiada na state wszczepiony w czaszke implant pota-
czony z kamera umieszczona nad jego glowa. Zestaw ten odczytuje czestotliwosé
fal elektromagnetycznych i przesyta ja do kosci czaszki w formie wibracji odczu-
wanych przez uzytkownika jako sygnat dzwiekowy. Implant potrafi mierzy¢ spek-
trum $wiatta widzialnego, ale takze fal niewidocznych dla cztowieka: ultrafioletu
i podczerwieni. Wykorzystuje wiec nie tylko zjawisko substytucji sensorycznej,

42 A. Gina, GJ. Nalepa, Cztowiek z modutéw..., op. cit,, s. 4.

43 Zob. http://www.kevinwarwick.com/ (dostep: 22.08.2021).

44 Wikipedia, https://en.wikipedia.org/wiki/Cyborg_art#cite_note-1 (dostep: 22.08.2021).

45 Bioart lub sztuka transgeniczna to forma dziatan artystycznych, wykorzystujaca
techniki inzynierii genetycznej do transferowania naturalnego materialu genetycznego
lub syntetycznych genéw do organizmu w celu stworzenia nowej, unikalnej formy zycia,
zob. M. Rozynek, Bioart, czyli mariaz sztuki i nauki, ,Tutoring Gedanensis” 2018, nr 3 (1), s. 29.

46 https://www.ekac.org/timec.html (dostep: 22.08.2021).
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ale poszerza tez o nowe zmysty procesy poznawcze artysty. Warto zwrdcié tez
uwage, ze Neil Harbisson jest mocno zaangazowany w walke o prawa cyborgéw.
W licznych wystapieniach podkresla, jak trudne bylo znalezienie chirurga, ktéry
zgodzitby sie na wszczepienie implantu, poniewaz lekarze nie otrzymywali zgody
na przeprowadzenie zabiegu od komisji bioetyki. Prowadzit tez urzedowa batalie
o uznanie Eyeborga za czesc¢ jego ciata, podkreslajac, ze sprzet odpowiada za per-
cepcje koloréw. W roku 2010, wraz z Moon Ribas, zalozyt Cyborg Foundation. Jej
cele to: pomoc ludziom w staniu sie cyborgami oraz badania i promocja dostep-
nosci urzadzen poszerzajacych zmysty. Fundacja prowadzi takze dziatania majace
na celu wprowadzenie praw dla cyborgéw?. Z kolei wspomniana Moon Ribas
jest pierwsza kobieta-cyborgiem, ktéra znana jest z opracowywania i wszczepiania
sobie czujnikéw sejsmicznych — pozwalaja jej one odczuwaé trzesienia i wykony-
waé za pomoca tak poszerzonych zmystéw przedstawienia taneczne. Do tej pary
dotaczyt katalonski fotograf, Manel De Aguas, ktéry opracowat ptetwy umozli-
wiajace mu dostrzezenie ci$nienia atmosferycznego, wilgotnosci i temperatury. Ta
tréjka artystow zainicjowata z kolei powstanie projektu spotecznego The Trans-
pecies Society, ktéry ma na celu podnoszenie swiadomosci w zakresie wyzwan,
przed jakimi stoja transgatunki, oraz promowanie wolnoéci morfologicznej i prawa
do projektowania i rozwijania nowych zmystéw i narzadéw.

A. Lukasiewcz Alcaraz zwraca uwage, ze zaréwno N. Harbisson, jak i M. Ribas
sa Swiadomi konsekwencji procesu zmiany, jakiej sie poddali. Sami artysci pod-
kredlaja, ze ,nie zawsze byliSmy ludZmi i nie musimy nimi by¢”. Akcentuja przy
tym, ze proces ewolucji nie konczy sie na czlowieku. N. Harbisson twierdzi, ze
tak jak dzi$ jestesmy $wiadkami zjawisk transplciowych, tak wkrétce bedziemy
$wiadkami zjawisk transgatunkowych, mozliwych dzieki inzynierii genetycz-
nej. Takie projekty sa juz dzi§ obecne w eksperymentach artystycznych. Autorka
zwraca uwage, ze jest to ruch radykalnie anty-antropocentryczny*s. Podkresla, ze
wraz z rozwojem technologii nalezy rozwazac nie tylko zastapienie istot ludzkich
cyborgami. Nalezy raczej uwzgledniaé mozliwo$¢ istnienia réznych rodzajéw oséb:
od cztowieka po gatunek znajdujacy sie gdzie$s pomiedzy cztowiekiem a zwierze-
ciem, r6znego rodzaju hybrydy powstate w wyniki inzynierii genetycznej, az do
cyborgéw, robotéw i sztucznej inteligencji®.

3. O PROBLEMACH PRAWA AUTORSKIEGO Z OPOZYCJA:
JTIWORCZOSC LUDZKA/NIE-LUDZKA”

Antropocentryczne nastawienie wspétczesnego prawa autorskiego przydajace
status tworcy jedynie osobie fizycznej niejako automatycznie implikuje pyta-
nie o nature cztowieka. Niemniej dyskusja na temat tego, kim jest cztowiek, ze
wzgledu na ramy artykutu nie moze by¢ tu nawet rozpoczeta. Warto jednak zwré-

47 https://www.cyborgfoundation.com/ (dostep: 22.08.2021).
48 A. Lukasiewicz Alcaraz, Cyborg Persons or Selves, Szczecin 2019, s. 73.
49 Tbidem, s. 90.
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ci¢ uwage na opozycje ,ludzkie/nie-ludzkie”. Wskazana dychotomia jest bowiem
stale obecna formuta ksztattujaca nasz jezyk, myslenie i dziatanie. Pozostaje tez
szczegoblnie aktualna na gruncie probleméw prawa autorskiego z kwalifikacja dziet
tworzonych przez Al androidy i cyborgi.

Nie ulega watpliwosci, ze wiele obiektéw niepochodzacym od cztowieka spet-
nia ceche oryginalnosci, ktéra w innym uktadzie normatywnym uzasadniataby
uznanie ich za utwor. Jednak szron na szybie, naciek skalny czy fotografia wyko-
nana przez malpe jako dzieta nieludzkie nie korzystaja z ochrony prawa autor-
skiego. Szeroka dyskusja na temat kregu autorskouprawnionych rozgorzata wokét
matpich selfie wykonanych przez makaka Naruto. Niemniej sad federalny w San
Francisco uznal, ze matpa Naruto nie jest ,autorem” w rozumieniu amerykanskiej
ustawy copyright50. Podobnie stanowczo co do praw autorskich w wypadku twor-
czo$ci ,animalnej” wypowiedzieli sie przedstawiciele doktryny innych panstw,
w tym Polski®!.

Dzi$ jestesmy $wiadkami dynamicznego rozwoju twérczosci generowanej przez
autonomiczne, inteligentne systemy. Tytutlem przyktadu warto wskazaé, ze w 2016
roku robot autonomiczny TAIDA zajat pierwsze miejsce w konkursie malarskim
RobotArt i otrzymat nagrode pieniezna za namalowanie portretu Alberta Einste-
ina. Ciekawie przedstawia sie tez twérczo$¢ Aidy, pierwszego humanoidalnego
robota-artysty, ktéry maluje obrazy i tworzy rzezby. W czerwcu 2019 roku prace
Ai-Da zostaly zaprezentowane w galerii zatytutowanej Unsecured Features w St.
Johns College.

W zwiazku z tym w doktrynie prawa autorskiego pojawiaja sie rézne
propozycje rozwiazania problemu statusu prawnego dziet tworzonych przez
sztuczna inteligencje. Po pierwsze, wskazuje sie, ze prawa autorskie do tych
utworéw przyznaé mozna programistom systeméw Al Po drugie, mozna
uznad, ze w tym wypadku twoércami sa trenerzy i dostawcy danych, bowiem
ich praca ma zasadnicze znaczenie dla koncowych funkcji systeméw sztucz-
nej inteligencji. Po trzecie, autorami moga by¢ uznani dostawcy informacji
zwrotnych, ktérzy pomagaja oddzieli¢ wyniki przydatne od niepotrzebnych
oraz odrézni¢ informacje prawidlowe od blednych. Po czwarte, mozna prawa
autorskie przyznac ,wtascicielom” systeméw sztucznej inteligencji. Po piate, za
twoérce w rozumieniu prawa autorskiego uznany moze by¢ uzytkownik, ktéry
uruchamia system Al inicjujac jego tworcze dziatanie. Po széste, za podmiot
praw autorskich moze by¢ uznany nabywca wytworu sztucznej inteligencji. Po
si6dme, prawa autorskie moga zosta¢ przyznane podmiotom rzadowym. Po
6sme, dzieta tworzone przez Al moga zosta¢ uznane za przynalezne do domeny
publicznej. Proponuje sie tez model WMFH (Work Made for Hire), na gruncie
ktérego system Al postrzegany jest jako kreatywny pracownik lub niezalezny

50 https://www.copyright.gov/title17/title17.pdf; Naruto, et al. v. David Slater, et al.,
No. 3:2015¢v04324 — Document 45 (N.D. Cal. 2016), https://law.justia (dostep: 23.08.2021).

51 Zob. P.P. Judcinski, Prawo autorskie w obliczu rozwoju sztucznej inteligencji, , Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagiellofiskiego, Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2019, nr 1 (143), s. 39.
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kontrahent uzytkownika®2. Jesli chodzi o przypisanie autorstwa dzieta, to P.
Ksiezak i S. Wojtczak proponuja, zeby w kategoriach prawnych uznaé zastany
stan faktyczny: Al — system autonomiczny — jest twérca dziet. Dla kazdego jest
jasne, ze okreslona Al tworzy okreSlone obrazy czy projekty bez wzgledu na to,
co méwi na ten temat prawo. Lepiej zatem, zgodnie z faktami, wskaza¢, ze okre-
Slona Al jest twérca utworu. Niemniej zdaniem autoréw nie przesadza to, ze
musi ona by¢ podmiotem praw majatkowych do dzieta albo ze przystuguja jej
inne — poza samym prawem do autorstwa — prawa®. W mojej ocenie, dopdki
nie ma regulacji kwestii autorstwa Al w zakresie autorskich praw osobistych
i majatkowych, dop6ty mozemy przyjaé, ze mamy tu do czynienia ze zna-
nym prawu autorskiemu zjawiskiem ghostwritingu. Ghostwriting to czynno$é
polegajaca na stworzeniu dzieta dla zamawiajacego, ktére nastepnie w obiegu
publicznym bedzie rozpowszechniane nie pod oznaczeniem rzeczywistego
tworcy, lecz samego zamawiajacego. W tym kontekscie za twérce w rozumieniu
prawa autorskiego moze by¢ uznany uzytkownik, ktéry uruchamia system Al,
inicjujac jego tworcze dziatanie, i ktéry w ten sposéb dziata podobnie jak osoba
zamawiajaca dzieto u autora widmo. Mamy tu zatem do czynienia duchem
w maszynie tworzacym dzieta, z elektronicznym ,autorem widmo”, ktérych
powstanie moze by¢ przez cztowieka jedynie zainicjowane54.

W tym miejscu pojawia sie problem jak zakwalifikowaé twérczoséé cyborgicz-
nych artystéw. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze dzieta z obszaru
sztuki bioart czy technoscience art w wielu przypadkach beda miaty charakter tak
zwanych utworéw granicznych, co do ktérych po zapoznaniu sie z ich cechami nie
mozna stwierdzié, czy spetniaja ceche twérczosci w rozumieniu prawa autorskiego.
Niektére z nich przynalezeé beda do kategorii sztuki konceptualnej czy perfor-
matywnej, a takiej czesto odmawia sie przyznania statusu utworu®®. Nastepnie
pojawia sie problem, czy w przypadku cyborgéw mozemy moéwic o osobie twércy
w rozumieniu prawa autorskiego. To z kolei wymaga ustalenia, czy mamy tu do
czynienia z czlowiekiem, czy z maszyna?

K. Warwick definiuje cyborga jako ,czeéciowo czlowieka, czesciowo maszy-
ne”%. Cyborg, bedacy hybryda natury i techniki, nie jest jednak czlekoksztattnym
robotem (androidem). Robot jest w pelni techniczny, jest czyms$ ,totalnie mecha-
nicznym”. Cyborg natomiast to technorozbudowa czlowieka — jest w nim zawsze
co$ ludzkiego, choé nie musi by¢ to co$ fizycznego. Cyborg nie jest cztowiekiem

52 Zob. Y.R. Shlomit, Generating Rembrandt: Artificial Intelligence, Copyright, and Accountability
in the 3A Era — The Human-Like Authors Are Already Here — A New Model, ,Michigan State Law
Review” 2017, s. 671-673; V.M. Palace, What If Artificial Intelligence Wrote This?, ,Florida Law
Review” 2019, nr 217, s. 231.

53 P. Ksiezak, S. Woijtczak, Prawo autorskie wobec sztucznej inteligencji (préba
alternatywnego spojrzenia), ,Panstwo i Prawo” 2021, nr 2, s. 21.

54 Zob. szerzej A. Nowak-Gruca, Could an Artificial Intelligence be a Ghostwriter?, , Journal of
Intellectual Property Rights” 2022, nr 1, s. 25-37.

5 Por. wyrok SA w Krakowie z 29.10.1997 r., I Aca 477/97 opubl. w: B. Gawlik (red.), Dobra
osobiste. Zbior orzeczen Sqdu Apelacyjnego w Krakowie, Krakéw 1999, s. 282 i n.

5 K. Warwick, Cyborg Morals, Cyborg Values, Cyborg Ethics, ,Ethics and Information
Technology 5” 2003, s. 131.
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i nie wiedzie ludzkiego zycia, ale zawsze ma w sobie jaki$ (cho¢by minimalny)
ludzki pierwiastek”.

Status dziet tworzonych przez cyborgi zalezeé bedzie zatem od uznania, czy
spetniaja kryteria osoby fizycznej na gruncie prawa cywilnego. Odpowiedz na to
pytanie nie jest wcale oczywista i wymaga poglebionych badan, ktére nie miesz-
cza sie w ramach tej wypowiedzi. Niewatpliwie arty$ci od zawsze korzystali
z metod zmieniania czy poszerzania swojej Swiadomosci. Zgodnie z utrwalonym
w doktrynie i orzecznictwie podejéciem, stan mentalny, zdolnosci, umiejetnosci,
naktad pracy twoérczej czy sam proces powstawania dzieta nie maja znaczenia
dla autorskoprawnych kwalifikacji®®. Ochrona przystuguje tym obiektom, ktére
spelniaja ceche tworczosci o indywidualnym charakterze, bez wzgledu na przy-
mioty zwiazane z osoba tworcy, jednak przy wyraznym zastrzezeniu, ze jest nim
cztowiek. Na ten moment technologiczne mozliwosci rozbudowy czlowieka nie sa
na tyle zaawansowane, ze mozemy moéwi¢ o osiagnieciu kolejnego szczebla ewo-
lucji w postaci hybrydy techniczno-ludzkiej, cho¢ prace w tym zakresie trwaja
i nie sa juz tylko przerazajaca wizja science fiction®. Niemniej na tym etapie roz-
woju cyborgiczni artySci wykorzystujacy swoje ciata jako materiat artystyczny
czy poszerzajacy swoje mozliwosci fizyczne i kognitywne moga posiadaé status
twércy w rozumieniu prawa autorskiego, pod warunkiem, ze ich dzieta mieszcza
sie w ustawowej definicji utworu.

Podsumowujac, status dziet cyborgicznych artystéw w $wietle prawa autor-
skiego jest wysoce niepewny ze wzgledu na trudnosci z zakwalifikowaniem ich,
po pierwsze, jako dziet pochodzacych od twércy w rozumieniu prawa autorskiego;
po drugie, jako dziet spetniajacych przedmiotowe przestanki ochrony prawnoau-
torskiej. Tymczasem dokonujace sie przemiany technologiczne raczej predzej niz
pozniej wymuszaé beda takie kwalifikacje.

WNIOSKI

Mimo gwattownego postepu technologicznego i obecno$ci w naszym $wiecie
cyborgéw, androidéw i sztucznej inteligencji, wspétczesne systemy prawne wielu
krajow dzieta ,nieludzkie” traktuja z duza doza podejrzliwosci. Problem autor-
skoprawnych kwalifikacji komplikuje sie takze w wypadku twérczosci cyborgéw.
Cyborgiczni artysci, wykorzystujac zdobycze technologiczne, przekraczaja granice
ludzkiej cielesnoéci, poszerzajac swoje zdolnosci kognitywne i zakres interakcji
z otoczeniem. Ich manifest twérczy stawia dzi§ wyzwanie antropocentrycznie
zorientowanemu prawu autorskiemu, ktére niekoniecznie zdolne jest chroni¢ dyna-
micznie rozwijajaca sie twoérczo$¢ bytéw, ktérych ciagtosé z osoba ludzka zostaje

57 ML.E. Bendle, Teleportation, Cyborgs and the Posthuman Ideology, , Social Semiotics” 2002,
vol. 12, nr 1, s. 57. D. Roden, Deconstruction and Excision in Philosophical Posthumanism, ,Journal of
Evolution & Technology” 2010, vol. 21, nr 1, s. 29-32, za: M. Klichowski, Narodziny cyborgizacji...,
op. cit., s. 13.

58 A. Nowak-Gruca, Could an Artificial Intelligence..., op. cit., s. 33-34.

% A. Lukasiewicz Alcaraz, Cyborg Persons..., op. cit., s. 73 i n.
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naruszona (cyborgi) albo nawet zupelnie przerwana (autonomiczne systemy Al).
Istnieje wiele propozycji rozwiazania problemu statusu prawnego dziet tworzonych
przez sztuczna inteligencje, a kazde z mozliwych podejs¢ ma wady i ograniczenia.
Z uwagi na brak regulacji ustawowej mozemy dzi$ jedynie przyjaé, ze mamy tu
do czynienia z elektronicznym ,autorem widmo”, duchem w maszynie tworzacym
dzieta, ktérego powstanie moze by¢ przez czlowieka jedynie zainicjowane. Zgod-
nie zatem z zaproponowana przeze mnie koncepcja, w przypadku twérczosci Al
za tworce w rozumieniu prawa autorskiego moze by¢ uznany uzytkownik, ktéry
uruchamia system Al inicjujac jego twoércze dziatanie i ktéry w ten sposéb dziata
podobnie jak osoba zamawiajaca dzieto u ghostwritera. W tym kontekécie mamy tu
do czynienia z nowa, technologiczna forma znanego w prawie autorskim zjawiska
ghostwritingu, tyle ze ze wzgledu na nierozpoznanie przez system prawny pod-
miotowosci Al (autora widomo), odpadaja zwiazane z tym zjawiskiem problemy
wyzbycia sie autorstwa dzieta.

Twérczos¢ ma kumulatywna nature, wiekszo$¢ prac jest wiec inspirowana
przez to, co juz zostato stworzone. W projekcie rezolucji Parlamentu Europejskiego
2020/2015(INI) podkresla sie, ze twoérczosé tak zwana tradycyjna i twdrczosé Al
mimo réznic w samych akcie twérczym, nadal maja wspélny cel polegajacy na
rozszerzeniu dziedzictwa kulturowego. Cyborgiczni artySci definiuja siebie jako
hybryde natury i techniki, czyli co§ pomiedzy osoba ludzka a maszyna. W dzisiej-
szym prawie autorskim status dziel generowanych przez autonomiczne systemy
pozostaje wciaz niejasny. Z twérczoédcia cyborgéw, nawet przy zatozeniu, ze ze
wzgledu na ludzki pierwiastek przynalezy ona do kategorii twérczosci stworzonej
przez cztowieka, pojawiaja sie dodatkowe problemy zwiazane z ustaleniem, czy
dzieta technosztuki zwiazane z poszerzaniem granic wlasnego ciata (np. prace Ste-
larca) moga by¢ uznane za utwér w rozumieniu prawa autorskiego. W zwiazku
z brakiem precyzyjnych kryteriéw pozwalajacych odréznia¢ utwory od innych
obiektéw oraz trudno$ciami z ustaleniem przedmiotowych przestanek ochrony,
przypadki dziet bioartu czy technoscience art rzadko miesci¢ sie beda w ustawo-
wej definicji utworu. Powstaje zatem sytuacja, w ktérej prawo autorskie przyznaje
ochrone mapom, kalendarzom, kolejowym rozkladom jazdy, SIWZ i innym tak
zwanym ,drobnym monetom”, a odmawia ochrony dzietom sztuki wspétczesne;j.
Na gruncie wspétczesnego prawa autorskiego status dziet cyborgicznych arty-
stow jest wysoce niepewny ze wzgledu na trudnosci z zakwalifikowaniem ich, po
pierwsze, jako dziet pochodzacych od twércy w rozumieniu prawa autorskiego; po
drugie, jako dziet spetniajacych przedmiotowe przestanki ochrony prawnoautor-
skiej. W tym kontekscie nalezy postawi¢ pytanie o przyszloé¢ prawa autorskiego,
ktére nie radzi sobie z dostatecznie precyzyjnym wskazaniem przedmiotu ochrony
oraz z przypisaniem autorstwa w wypadku twdrczosci ludzi-maszyn czy samych
maszyn.
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ARTYSTYCZNA TWORCZOSC CYBORGOW

Streszczenie

Na gruncie prawa autorskiego utrwalona jest zasada, ze o ochronie prawnoautorskiej mozemy
moéwic jedynie w wypadku dziel pochodzacych od cztowieka, ktéra jest tagodzona w syste-
mach anglosaskich poprzez wprowadzenie kategorii dziel generowanych komputerowo. Dzi$
mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej po pierwsze, nie potrafimy precyzyjnie wskazaé cech
przedmiotu ochrony, i prawo autorskie boryka sie z nierozwiazanym problemem z odréznia-
niem utworu od innych obiektéw. Po drugie, w kwestii nowych zjawisk, takich jak twérczosé
Al, androidéw czy cyborgéw, pojawiaja sie trudnosci z przypisaniem autorstwa utworu. Rodzi
to zbyt wysoki z punktu widzenia efektywnosci prawa poziom niepewnosci (co do przed-
miotu i podmiotu prawa autorskiego). Celem artykutu jest przedstawienie zjawiska tworczosci
cyborgicznych artystéw w kontekscie dominujacego w prawie autorskim antropocentrycznego
podejécia do autorstwa utworu. Centralnym problemem staje sie tu pytanie o autorskoprawny
status dziet, ktére powstaja w wyniku przesuniecia granicy ludzkich mozliwosci, zaréwno

w obszarze cielesnosdi, jak i zdolnosci kognitywnych.

Stowa kluczowe: prawo autorskie, cyborg, twérczoé¢ cyborgéw, autorstwo, pojecie utworu
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CYBORG ARTWORK

Summary

The copyright law enshrines the principle that copyright protection can be considered only
in the case of works of human origin, which is mitigated in the Anglo-Saxon systems by
introducing the category of computer-generated works. Nowadays we are dealing with
a situation where, first of all, we are unable to precisely indicate the features of the subject of
protection and copyright law grapples with an unresolved problem of distinguishing a work
from other objects. Secondly, in the case of new phenomena such as the creation of Al, androids
or cyborgs, there are difficulties with attributing the authorship of the work. This results in
a too high level of uncertainty of legal effectiveness. The aim of the paper is to present the
phenomenon of the work of cyborg artists in the context of the anthropocentric approach to
the authorship of the work, which is dominant in copyright law. The central problem here is
the question of the copyright status of works that arise as a result of shifting the boundaries

of human possibilities.

Keywords: copyright, cyborg, cyborg creativity, authorship, concept of a work
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ODPOWIEDZIALNOSC CYWILNA
ZA WYPADKI LOTNICZE PODMIOTOW
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WPROWADZENIE

Wspotczesne lotnictwo to system wzajemnie powiazanych podmiotéw, ktérych dzia-
falnos¢ nakierowana jest na zapewnienie warunkéw bezpiecznej eksploatacji stat-
kéw powietrznych, uzytkowanych na coraz to wieksza skale. Specyfika lotnictwa,
postepujaca specjalizacja i rozwdj techniki wymuszaja rozdzielenie r6znych funkcji.
I cho¢ wazna role wciaz przypisuje sie uzytkownikowi statku powietrznego, to bez-
pieczefistwo operacji lotniczych zalezy réwniez od innych podmiotéw. W najwiek-
szym uproszczeniu, bezpieczenstwo zeglugi powietrznej zalezy takze od:

1)

2)

3)

4)

5)
6)

statku powietrznego, w tym wszelkich urzadzen uzywanych podczas lotu,
ktére powinny zosta¢ zaprojektowane i wyprodukowane w sposéb zapewnia-
jacy wymagany poziom niezawodnosci i bezpieczenstwa — za co odpowiadaja
podmioty projektujace i produkujace;

utrzymania statku powietrznego w ciaglej zdatnosci do lotu — za co odpowiada
uzytkownik statku powietrznego poprzez organizacje zarzadzajace zdatnoScia
oraz organizacje obstugowe;

infrastruktury lotniskowej i naziemnej — za ktéra odpowiadaja zarzadzajacy lot-
niskami oraz podmioty zapewniajace ustugi obstugi naziemnej;

organizacji przestrzeni powietrznej i ruchu lotniczego (w tym ruchu naziemnego
na lotniskach) — za co odpowiadaja pafistwo i instytucje zapewniajace stuzby
ruchu lotniczego,

stuzb ruchu lotniczego, zapewnianych przez wyznaczone w tym celu instytucje,
poziomu wyszkolenia personelu lotniczego, w szczegdlnoséci personelu
latajacego, mechanikéw oraz personelu stuzb ruchu lotniczego, ktére odbywa
sie w organizacjach szkolacych ten personel,
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ORCID: 0000-0002-9117-7754
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7) systemu nadzoru panstwowego nad dziatalnoécia podmiotéw sektora lotni-
czego, w szczegdlnosci systemu certyfikacji sprzetu lotniczego, organizacji zaan-
gazowanych w dziatalno$¢ lotnicza oraz systemu licencjonowania personelu
lotniczego.

System norm regulujacych funkcjonowanie branzy lotniczej jest do$¢ skom-
plikowany. Ksztattuje sie on wieloptaszczyznowo. Jego akty pochodza z réznych
zrédet (miedzynarodowych, unijnych i krajowych), majac przy tym rézny podmio-
towy i przedmiotowy zakres zastosowanial. W kazdym badz razie, podstawowa
rola prawa lotniczego jest okreslenie takich wymagan, zasad lub procedur, aby
zapewnié bezpieczenistwo operacji lotniczych?. Takze w zakresie uksztattowania
wzajemnych relacji miedzy podmiotami sektora lotniczego. Regulacje natury
administracyjnej — uwzgledniajac dotychczasowe doswiadczenia czy postep tech-
niki — naktadaja na podmioty zaangazowane w dziatalnoé¢ lotnicza wiele wyma-
gan i obowiazkéw. W ten sposéb dazy sie do minimalizacji wypadkéw lotniczych.

Jezeli jednak do wypadku lotniczego dojdzie, powstaje zagadnienie odpo-
wiedzialnosci, to jest ponoszenia konsekwencji wyniktych z wypadku. Jesli
chodzi o odpowiedzialno$¢ cywilna, rozumiana jako wyréwnanie szkéd wyni-
ktych z wypadku lotniczego, w pierwszej kolejnosci ponosi ja uzytkownik statku
powietrznego: 1) jako przewoznik lotniczy wobec pasazeréw, na szczegdlnych
zasadach wynikajacych z prawa miedzynarodowego i unijnego3; 2) a takze jako
podmiot eksploatujacy statek powietrzny wobec zatogi i oséb trzecich?, wedtug
szczegblnych przepiséw wynikajacych z prawa krajowego, czyli ustawy Prawo
lotnicze®. W obydwu przypadkach mamy do czynienia z obowiazkowym ubez-
pieczeniem odpowiedzialno$ci cywilnej — i to ubezpieczeniem o do$¢ wysokich
sumach minimalnych®. Jest to przy tym odpowiedzialnoé¢ co do zasady niezalezna
od winy. Uzasadnienie dla obciazenia odpowiedzialnodcia uzytkownika statku
powietrznego jest doé¢ oczywiste, skoro statek znajduje sie pod jego kontrola i nad-
zorem. To uzytkownik odpowiada za stan techniczny statku, czy wyznacza zatoge,
ktéra podejmuje decyzje o wykonaniu lotu. Jak jednak wspomniano, wspétczesne
lotnictwo angazuje znaczna ilo$¢ podmiotéw, ktérych zadaniem jest zapewnienie
bezpiecznego wykonywania lotéw. Jest to szczegélnie widoczne w lotnictwie pasa-
zerskim, ktérego dzialalno$¢ opiera sie na rozbudowanej infrastrukturze ruchu
lotniczego, w ktérej funkcjonowanie zaangazowane sa réznorodne podmioty
i instytucje.

W odréznieniu od sytuacji prawnej uzytkownikéw statkéw powietrznych
(rezim odpowiedzialnosci przewoznika lotniczego, rezim odpowiedzialnosci
osoby eksploatujacej statek powietrzny), w przypadku pozostatych podmiotéw

L M. Zylicz, Prawo lotnicze, Warszawa 2011, s. 26.

2 A. Rembielinski, M. Olszewski, Niektore zagadnienia odpowiedzialnosci cywilnej za wypadki
lotnicze, ,Nowe Prawo” 1974, nr 7-8.

3 Szerzej zob. A. Konert, Odpowiedzialnosc cywilna przewoznika lotniczego, Warszawa 2010.

4 Szerzej zob. A. Konert, Odpowiedzialnos¢ za szkode na ziemi wyrzqdzonq ruchem statku
powietrznego, Warszawa 2014.

5 Zob. art. 206 i 207 Pr. lot, Ustawa z dnia 3 lipca 2002 r., Dz.U. z 2020 r., poz. 1970 z pézn. zm.

6 Szerzej zob. A. Konert, Ubezpieczenia lotnicze, Warszawa 2014.
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brak jest szczegdlnych uregulowan dotyczacych ich odpowiedzialnosci cywilnej
na poziomie zaréwno krajowym, jak i miedzynarodowym. Dlatego tez poszukujac
podstawy odpowiedzialnosci cywilnej podmiotéw innych niz uzytkownik statku
powietrznego, kazdorazowo nalezy siegac¢ do przepiséw prawa cywilnego, normu-
jacych odpowiedzialnosé deliktowa”.

Niektére ze wspomnianych podmiotéw odpowiadaja niezaleznie od swojej
winy. Po pierwsze, nadzér panstwowy odpowiedzialny za bezpieczenstwo w dzie-
dzinie lotnictwa cywilnego moze odpowiada¢ za dzialania wtadzy publicznej nie-
zgodne z prawem (art. 417 i n. k.c.). Po drugie, producenci statkéw powietrznych
i sprzetu lotniczego moga ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za szkode wyrzadzona przez
produkt niebezpieczny (art. 449 zn. 1 i n. k.c.). Po trzecie wreszcie, jesli dziatalnos¢
ktéregos ze wspomnianych podmiotéw uznaé za dziatalno$é przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 435 k.c.,, wéwczas moga one ponosi¢ odpowiedzialnosé z tytutu
ryzyka. W pozostatych przypadkach odpowiedzialno$é¢ podmiotéw zaangazowa-
nych w dziatalno§¢ lotnictwa wypadnie ocenia¢ w $wietle art. 415 k.c., statuujacego
odpowiedzialno$¢ za zawinione wyrzadzenie szkody.

Z praktycznego punktu widzenia pozwanie podmiotu innego niz uzytkownik
statku powietrznego dotyczy sytuacji wyjatkowych. Jest tak dlatego, ze do wypadku
lotniczego dochodzi zazwyczaj na skutek wielu przyczyn oraz okolicznosci. W zwiazku
z tym bardzo trudno jest wskazac jako wylaczna przyczyne dziatanie (zaniechanie)
jednego tylko podmiotu zaangazowanego w dane zdarzenie. Dlatego tez roszczenia
kierowane sa wobec tych podmiotéw, ktérych odpowiedzialno$é jest niezalezna od
winy (przewoznik lotniczy, podmiot eksploatujacy statek powietrzny). Nie ma wéwczas
potrzeby wykazywania przyczyny wypadku lotniczego. Wybér uzytkownika statku
powietrznego jako podmiotu odpowiedzialnego za szkode jest korzystny takze i z tego
powodu, ze odpowiedzialno$¢ ta objeta jest obowiazkowym ubezpieczeniems. Dlatego
tez poszkodowany moze dochodzi¢ odszkodowania wprost od zaktadu ubezpieczein
osoby eksploatujacej statek powietrzny (art. 822 § 4 k.c). Istotnego znaczenia nabiera
jednak kwestia tak zwanych roszczen zwrotnych (regresowych). Uzytkownik statku
powietrznego lub zaktad ubezpieczen, po wyréwnaniu szkéd wyniktych z wypadku
lotniczego, bedzie poszukiwaé odpowiedzialnosci tych podmiotéw, ktérych dziata-
nie lub zaniechanie przyczynito sie do zaistnienia wypadku lotniczego. Oczywiscie
mozliwe jest réwniez, ze w niektérych przypadkach odpowiedzialnos¢ uzytkownika
statku powietrznego oraz innych podmiotéw bedzie odpowiedzialnoscia solidarna.
Dla przyktadu, ogélna zasada odpowiedzialnosci solidarnej za szkode wyrzadzona
czynem niedozwolonym (art. 441 § 1 k.c.) zostata uszczegétowiona w art. 207 ust. 7 Pr.
lot, w mys$l ktérego solidarnie z osoba eksploatujaca statek powietrzny odpowiadaja
osoby, z ktérych winy szkoda powstata®.

7 Podobnie A. Rembielifiski, M. Olszewski, Niektore zagadnienia odpowiedzialnosci cywilnej...,
op. cit.,, s. 731.

8 Rozporzadzenie (WE) nr 785/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia
2004 r. w sprawie wymogéw w zakresie ubezpieczenia w odniesieniu do przewoznikéw
lotniczych i operatoréw statkéw powietrznych, Dz. Urz. UE L 138 z 30.04.2004 r. z p6zn. zm.

9 Przepis ten dotyczy wprowadza solidarna odpowiedzialnoéé oséb z ktérych winy
szkoda powstata razem z osobami okreslonymi w ust. 1-5 art. 207 Pr. lot. Chodzi wiec takze
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W dalszej czedci artykutu zostana przeanalizowane mozliwe podstawy prawne
odpowiedzialnosci tych podmiotéw i instytucji, ktére moga sta¢ sie adresatem
obowiazku naprawienia szkody wyniklej z ruchu statku powietrznego — innych
niz uzytkownik statku powietrznego. Rozwazania ujeto od strony przedmiotowej,
to jest od rodzaju czynnosci, w jakie zaangazowane sa takie podmioty. Pozwoli
to takze na uchwycenie pewnych szczegélnych cech, wiazacych sie z mozliwa
odpowiedzialnoscia odszkodowawcza danego podmiotu. Poza zakresem opraco-
wania pozostaje zagadnienie odpowiedzialnosci 0séb fizycznych, a wiec personelu
zaangazowanego w operacje lotnicze, takich jak piloci, mechanicy czy kontrolerzy
ruchu lotniczego.

2. ODPOWIEDZIALNOSC ZA ZDATNOSC STATKU
POWIETRZNEGO DO LOTU

Pierwsza grupe podmiotéw, mogacych ponosi¢ odpowiedzialno$é odszkodo-
wawcza za wypadek lotniczy, sa organizacje, ktérych dziatalno$é jest powiazana
z zaistniala usterka lub wada techniczna, jesli usterka ta miata wptyw na zaist-
nienie wypadku.

W pierwszej kolejnosci chodzi o odpowiedzialnosé producenta statku powietrz-
nego (jego czesci czy wyposazenia) w sytuacji, gdy dane urzadzenie moze zostac
uznane za produkt niebezpieczny w rozumieniu stosownych przepiséw UED,
implementowanych do prawa krajowego (art. 449 zn. 1 i n. k.c.). Urzadzenie rozu-
miane zar6wno jako cato$¢ (statek powietrzny, silnik oraz $migto definiowane sa
jako wyréb podlegajacy certyfikacji w rozumieniu przepiséw UE), ale tez jako
cze$¢ tej catosci (np. systemy nawigacyjne). Przy ocenie ,niebezpieczenstwa” tak
rozumianego urzadzenia, majacego uzasadnia¢ odpowiedzialnos¢ jego producenta,
nalezy bra¢ pod uwage przepisy normujace projektowanie i produkcje statkéw
powietrznych oraz innych produktéw lotniczych!l. Odpowiedzialno$¢ certyfiko-
wanego (zatwierdzonego) podmiotu produkujacego (a nie projektujacego) wysuwa
sie tutaj na plan pierwszy!2. Pojawia sie réwniez pytanie o role wladzy lotniczej
nadzorujacej projektowanie i produkcje sprzetu lotniczego. To wtadza lotnicza

o odpowiedzialno$¢ zarejestrowanego uzytkownika statku powietrznego (ust. 5), wszystkich
0s6b, ktérym przystugiwato prawo korzystania (uzywania) statku powietrznego (ust. 3),
0s6b podleglych osobie eksploatujacej (ust. 4) oraz osoby bezprawnie korzystajacej ze statku
powietrznego (ust. 6).

10 Dyrektywa Rady z dnia 25 lipca 1985 r. w sprawie zblizenia przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych Panistw Cztonkowskich dotyczacych odpowiedzialnosci
za produkty wadliwe, Dz. Urz. UE L 210 z 07.08.1985 r. z p6zn. zm. Zob. szerzej 1. Diederiks-
-Vershoor, An Introduction to Air Law, wyd. 8, 2006, Kluwer Law International s. 184-193.

11 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 748/2012 z dnia 3 sierpnia 2012 r. ustanawiajace przepisy
wykonawcze dotyczace certyfikacji statkéw powietrznych i zwiazanych z nimi wyrobéw, czesci
i akcesoriéw w zakresie zdatnoéci do lotu i ochrony $rodowiska oraz dotyczace certyfikacji
organizacji projektujacych i produkujacych. Dz. Urz. UE L 224 z 21.08.2012 r. z p6zn. zm.

12 Shawcross and Beaumont Air Law, red. ]J. David Mc Clean, wyd. 2016, LexisNexis, t. IV,
s. 231.31in.
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wystawia kazdemu statkowi powietrznemu certyfikat typu bedacy zaswiadcze-
niem, ze spelnia on specyfikacje certyfikacyjne tworzone w celu zapewnienia
zgodnosci produktéw lotniczych z podstawowymi wymogami bezpieczenstwa
lotniczego. W wypadku UE, kompetencje wladzy lotniczej zwiazane z certyfikacja
produktéw lotniczych zostaly przekazane Agencji Unii Europejskiej ds. Bezpie-
czenstwa Lotniczego (EASA), na mocy stosownych postanowiefi Rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 2018/1139 z dnia 4 lipca 2018 r. w spra-
wie wspélnych zasad w dziedzinie lotnictwa cywilnego i utworzenia Agencji Unii
Europejskiej ds. Bezpieczenstwa Lotniczego!3.

Podkreslenia wymaga, ze to wlaénie zagadnienie odpowiedzialnosci produ-
centéw sprzetu lotniczego nabrato w ostatnich latach szczegélnego znaczenia.
Dwie katastrofy samolotéw Boeing 737 MAX ujawnily stabosci proceséw certy-
fikacyjnych!4. Z perspektywy odpowiedzialnosci cywilnej skutkowaty natomiast
przyjeciem odpowiedzialnosci przez producenta samolotu choé - jak wynikato
z ustalen — jedna z zasadniczych przyczyn obydwu katastrof byta wadliwosc¢
jednego z czujnikéw systemu MCAS, produkowanego przed poddostawce!®. Jak
wynika z dalszych ustalen, zasadniczym problemem byt sam system MCAS,
w szczegodlnosSci dziatania producenta zwiazane ze swego rodzaju ,ukryciem” tego
systemu w nowej wersji samolotu Boeing 737 przed uzytkownikami i pilotami,
a takze organami nadzoru lotniczego!®.

Ponadto jedna z najtragiczniejszych katastrof lotniczych w Europie, do kt6-
rej doszto w 2002 roku nad potudniowymi Niemcami, nad miastem Uberlingen,
w ktorej zderzyly sie dwa samoloty, zakonczyta sie przyznaniem odszkodowan
nie tylko od instytucji zapewniajacej stuzby ruchu lotniczego, ale takze od pro-
ducenta systemu antykolizyjnego TCAS (Traffic Alert and Collision Avoidance
System)'7. Bezposrednia przyczyna wypadku bylo zaréwno zbyt pézne zorien-
towanie sie kontrolera ruchu lotniczego o naruszeniu separacji pomiedzy samo-
lotami, jak i odmienna reakcja zalég obydwu samolotéw na zaistniala sytuacje.
Kontroler ruchu lotniczego nakazal jednemu samolotowi natychmiastowe zniza-
nie, a drugiemu wznoszenie. W tym samym czasie system antykolizyjny TCAS
wydat podobne zalecenia, tyle ze w odwrotnej kolejnoéci. Zatoga jednego z samo-
lotéw wykonata zalecenie TCAS, podczas gdy zatoga drugiego wykonata polecenie
kontrolera ruchu lotniczego. Doprowadzito to do zderzenia sie w powietrzu. Brak
jednoznacznych instrukeji postepowania systemu TCAS stat sie ostatecznie jedna
z przyczyn uznania systemu za produkt niebezpieczny.

13 Dz. Urz. UE z dnia 22.08.2018 r., L 212 z p6zn. zm.

14 Zob. V. Correia, Certification Issues Revealed by the 737 Max Crisis: A Comparative Approach
from a European Perspective, ,,Air and Space Law” 2020, vol. 45 (3).

15 Szerzej zob. A. Konert, Aviation Accidents Involving Boeing 737 MAX: Legal Consequences,
,Jus Novum” 2019, nr 3.

16 W. Bradley Wendel, Technological Solutions to Human Error and How They Can Kill
You: Understanding the Boeing 737 Max Products Liability Litigation, ,Journal of Air Law and
Commerce” 2019, vol. 84, iss. 3, s. 379 i n.

17 Szerzej zob. A. Konert, Odpowiedzialnos¢ producenta systeméw antykolizyjnych za szkody
spowodowane przez wypadek lotniczy nad Uberlingen, ,Jus Novum” 2015, nr 3.
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Odpowiedzialnoé¢ producenta na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci
za produkt niebezpieczny wchodzi w gre niezaleznie do rodzaju samolotu czy
systemu na nim zamontowanego.

Jako przyklad mozliwej odpowiedzialnosci producenta mozna wskazaé wypa-
dek niewielkiego samolotu szkolnego (LX-2), ktéry miat miejsce w dniu 1 maja
2012 r. na lotnisku Warszawa-Babice!8. Jako okoliczno$¢ sprzyjajaca zaistnieniu
wypadku lotniczego wskazano: , prawdopodobnie nieprawidlowa praca silnika
i/ lub wyséwietlenie ostrzezenia i/ lub przestrogi systemu FADEC spowodowane
zagazowaniem paliwa wskutek wysokiej temperatury otoczenia i okoto 40-minu-
towego postoju samolotu przed startem w nastonecznionym miejsc”. Z lektury
raportu koncowego wynika, ze w Instrukcji Uzytkowania w Locie brak bylo szcze-
golnych zalecefr co do uzytkowania samolotu w wysokich temperaturach. Zalece-
nia takie znajdowaty sie jednak w instrukgji technicznej uzytkowania silnika. Jak
wskazano w raporcie, ,brak stosownych zapiséw w IUWL mégl «uspié czujnosé»
pilota w zakresie specyfiki uzytkowania samolotu w warunkach wysokiej tempe-
ratury”. Dlatego tez wydano zalecenie bezpieczenistwa kierowane do producenta
samolotu, aby wprowadzi¢ do IUwL procedury dotyczace uzytkowania samolotu
w warunkach wysokich temperatur. Brak wlasciwych wskazéwek uzytkowania
samolotu moze skutkowac jego uznaniem za produkt niebezpieczny!®, a wiec —
odpowiedzialnoScia producenta.

Odmienna sytuacja wiaze sie z niewlasciwa eksploatacja techniczna statku
powietrznego, co obejmuje zarzadzanie ciagta zdatnoscia do lotu (w tym okresowe
przeglady techniczne) i zlecone w ramach tego zarzadzania czynnoéci obstugowe
(naprawcze). Jezeli okaze sie, ze przyczyna wypadku lotniczego byly zaniedbania
zwiazane z szeroko rozumiana techniczna eksploatacja statku powietrznego, to
woéwczas odpowiedzialnosé moga ponosié: jego wiasciciel, uzytkownik faktyczny
badz certyfikowana organizacja zarzadzajaca ciagla zdatnoscia do lotu, ktérej wta-
Sciciel lub uzytkownik przekazali swoje obowiazki. Szczegélnym przypadkiem
odpowiedzialnosci bedzie odpowiedzialno$é organizacji obstugowych, wykonuja-
cych na zlecenie wczesniej wskazanych podmiotéw okreslone czynnoéci obstugowe
(przeglady, remonty, naprawy). Dla ustalenia osoby ponoszacej odpowiedzialnosc¢
i wyjaénienia, czy doszto do naruszenia stosownych wymogéw, nalezy siega¢ do
szczegbétowych przepiséw normujacych ciagta zdatnosé do lotu?0.

W razie stwierdzenia naruszen stosownych wymagan, o ile naruszenia te
pozostaja w zwiazku przyczynowym z wypadkiem, podstawa odpowiedzialnosci
bedzie co do zasady art. 415 k.c. (wzglednie art. 430 k.c.). W przypadku przekazania
zadan zwiazanych z zarzadzaniem ciagla zdatnoscia do lotu, w tym obstuga tech-

18 Raport koncowy PKBWL nr 370/12.

19 Shawcross and Beaumont Air Law..., op. cit., t. IV, s. 247 oraz przywolane tam orzeczenia
sadéw amerykanskich

20 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 1321/2014 z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie ciaglej
zdatnosci do lotu statkéw powietrznych oraz wyrobéw lotniczych, czesci i wyposazenia,
a takze w sprawie zatwierdzen udzielanych organizacjom i personelowi zaangazowanym
w takie zadania, Dz. Urz. UE L 362 z 17.12.2014 r. z p6zn zm.
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niczna statku powietrznego uprawnionej organizacji, odpowiedzialnos¢ wtasciciela
lub uzytkownika podlegac bedzie ocenie w Swietle art. 429 k.c.

3. ODPOWIEDZIALNOSC ZA SEUZBY ZEGLUGI
POWIETRZNE]

Jedna z funkcji panstwa w odniesieniu do zeglugi powietrznej jest ustanowienie
i zapewnienie funkcjonowania systemu zarzadzania ruchem lotniczym oraz zabez-
pieczenia i obstugi tego ruchu?l. W wykonaniu tych funkcji pafistwo ustanawia
i egzekwuje szczegbétowe przepisy ruchu lotniczego, organizuje i zarzadza swoja
przestrzenia powietrzna, a takze zapewnia funkcjonowanie w tej przestrzeni stuzb
zeglugi powietrznej. Sa to stuzby zapewniane dla ruchu lotniczego, rozumianego
jako ruch wszystkich statkéw powietrznych podczas lotu i na polu manewrowym
lotniska?2. W ramach stuzb zeglugi powietrznej wyréznia sie stuzby informacji lot-
niczej, ktérych zadaniem jest zapewnienie wszelkich informacji i danych koniecz-
nych w celu zaplanowania i wykonania lotu zgodnie z obowiazujacymi przepisami
ruchu lotniczego. Podobna funkcje petnia stuzby meteorologiczne, zapewniajace
informacje meteorologiczne dostarczane w celu planowania lotu oraz wykorzy-
stywane w trakcie wykonywania lotu. Nastepnie wyréznia sie stuzby tacznosci,
nawigacji i dozorowania, ktérych zadaniem jest odpowiednio utrzymanie infra-
struktury i urzadzen zapewniajacych facznosé, informacje nawigacyjne czy pozwa-
lajacych na okreslenie pozycji statku powietrznego. Wyréznia sie tez stuzby ruchu
lotniczego, ktérych dziatanie nakierowane jest na bezposrednie wsparcie i kontrole
wykonywanych lotéw. Chodzi o stuzby informacji powietrznej (w locie), stuzby
alarmowe oraz stuzby kontroli ruchu powietrznego. Szczegdlnie istotne znaczenie
ma ta ostatnia stuzba, zapewniana w celu zapobiegania kolizjom miedzy statkami
powietrznymi w locie oraz zapobiegania kolizjom statkéw powietrznych na polu
manewrowym z przeszkodami i innymi statkami powietrznymi, oraz dla uspraw-
nienia i utrzymywania uporzadkowanego przeptywu ruchu lotniczego. Stuzba ta
jest zapewniana w okreslonych sektorach (elementach) przestrzeni powietrznej
przez organy kontroli ruchu lotniczego. Co istotne, przepisy nakazuja dowédcy
statku powietrznego stosowanie sie do zezwolen i polecen wydawanych przez kon-
trole ruchu lotniczego, a ewentualne odstepstwo od tego zezwolenia dopuszcza sie
tylko w sytuacji zagrozenia bezpieczenstwa statku powietrznego.

Regulacja prawna funkcjonowania stuzb zeglugi powietrznej jest dos¢ skom-
plikowana, co wynika zaréwno z wysokiego stopnia specjalizacji technicznej nie-
zbednej w ich dziatalnos$ci tych stuzb, jak i z koniecznoéci zapewnienia w miare
jednolitych zasad na poziomie miedzynarodowym i europejskim. Ustawodawca
europejski wdraza tak zwany program Jednolitej Europejskiej Przestrzeni
Powietrznej (Single European Sky), ktérego celem jest ujednolicenie zasad korzy-

21 M. Zylicz, Prawo lotnicze..., op. cit., s. 231.
22 Definicje poszczegdlnych stuzb podaje za Wielka Encyklopedia Prawa. Tom 19. Prawo
komunikacyjne, pod red. m.in. M. Zylicz, Warszawa 2021.
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stania z przestrzeni powietrznej??. Dotychczas obowiazujace przepisy krajowe,
normujace funkcjonowanie stuzb zeglugi powietrznej, zastepowane sa przepisami
unijnymi. Mozna powiedzie¢, ze zachodzi daleko posuniety proces unifikacji prze-
pis6w normujacych dziatanie i funkcjonowanie przestrzeni powietrznej oraz stuzb
zeglugi powietrznej na poziomie europejskim. Warto przypomnie¢, ze to wilasnie
ze wzgledu na konieczno$¢ dostosowania prawa polskiego do przepiséw unij-
nych, na mocy ustawy z dnia 8 grudnia 2006 r. powotano Polska Agencje Zeglugi
Powietrznej?4, nadajac jej status pafistwowej osoby prawnej. Celem dziatania PAZP
jest zapewnienie bezpiecznej, ciaglej, ptynnej i efektywnej zeglugi powietrznej
w polskiej przestrzeni powietrznej przez wykonywanie funkcji instytucji zapew-
niajacych stuzby zeglugi powietrznej, zarzadzanie przestrzenia powietrzna oraz
zarzadzanie przeptywem ruchu lotniczego. Zaznaczy¢ trzeba przy tym, ze chociaz
zadania powierzone Agencji to zadania publiczne, to jednak ustawodawca wyraz-
nie przesadzit, ze Skarb Panfistwa nie odpowiada za zobowiazania Agencji (art. 7
ustawy o PAZP).

Poszukujac podstawy prawnej dla przyjecia odpowiedzialnosci cywilnej insty-
tucji zapewniajacych stuzby zeglugi powietrznej za wypadek lotniczy, nalezy sie-
gna¢ do przepiséw Kodeksu cywilnego, gdyz ustawa Prawo lotnicze nie normuje
tej kwestii. Wydaje sie, ze wykluczy¢ trzeba odpowiedzialnoé¢ takich podmiotéw
na zasadzie ryzyka, choé teoretycznie mozliwe jest uznanie ich za , przedsiebior-
stwa wprawiane w ruch za pomoca sit przyrody” (art. 435 k.c.), skoro zapewnianie
stuzb zeglugi powietrznej nie jest mozliwe bez uzycia energii elektrycznej oraz
wielu urzadzen technicznych (radiostacje, tacza telekomunikacyjne, radary, sys-
temy zobrazowania, itd.). Trzeba jednak mie¢ na uwadze fakt, ze dziatalnos¢ taka
nie jest zrédtem szczegélnego niebezpieczenstwa dla o0séb trzecich. Co wiecej, to
funkcjonowanie instytucji zapewniajacej stuzby ruchu lotniczego ma wtasnie celu
zminimalizowanie ryzyka wystepujacego we wspétczesnym ruchu lotniczym?s.
Dlatego odpowiedzialno$¢ instytucji zapewniajacych stuzby ruchu lotniczego za
ewentualne szkody powinna opiera¢ sie na zasadzie winy (art. 415, wzglednie
art. 430 k.c.). W konsekwencji instytucja zapewniajaca stuzby ruchu lotniczego
to jeden z podmiotéw mogacych ponosi¢ solidarna odpowiedzialno$¢ na zasa-
dzie winy razem z eksploatujacym statek powietrzny (art. 207 ust. 7 Pr. lot.). Aby
instytucja zapewniajaca stuzbe ruchu lotniczego odpowiadata wspdélnie z osoba
eksploatujaca statek powietrzny za szkode wyrzadzona wskutek ruchu statku
powietrznego, poszkodowany winien wykaza¢ nastepujace okolicznoéci. Istnienie
obowiazku zapewnienia danej stuzby w okolicznoéciach konkretnego wypadku.
Przyktadowo stuzba kontroli ruchu lotniczego zapewniana jest wylacznie dla
lotéw wykonywanych w przestrzeni powietrznej kontrolowanej, po uprzednim

23 Szerzej zob. np. M.T. Markiewicz, Zarzqdzanie ruchem lotniczym i stuzby Zeglugi powietrznej
w prawie Unii Europejskiej — wybrane zagadnienia, internetowy , Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny” 2017, nr 2 (6).

24 Ustawa z dnia 8.12.2006 r. o Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej (Dz.U. z 2021 r.,
poz. 260).

25 Tak réwniez M. Chatzipanagiotis, Liability Aspects of Air Traffic Services Provision, , Air
and Space Law” 2007, nr 4-5, s. 334.
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ztozeniu planu lotu i otrzymaniu zezwolenia na wlot w te przestrzen. Ponadto,
juz z uwzglednieniem przepiséw regulujacych dany rodzaj stuzby, konieczne jest
wykazanie zawinionego dziatania lub zaniechania, a takze zwiazku przyczyno-
wego miedzy tym dziataniem lub zaniechaniem a szkoda. Dlatego tez dla odpo-
wiedzialno$ci instytucji zapewniajacych stuzby ruchu lotniczego (w szczegdlnosci
stuzb kontroli ruchu lotniczego) zasadnicze znaczenie bedzie miato ustalenie, czy
doszlo do naruszenia przepiséw regulujacych ich dziatalno§cé?. Szczegélnej uwagi
wymaga przy tym zagadnienie odpowiedzialnosci za dzialania lub zaniechania
stuzby kontroli ruchu lotniczego, a to ze wzgledu na cel ustanowienia tej stuzby
(zapobieganie kolizjom). Ogélnie mozna powiedzie¢, iz kazdorazowo nalezy usta-
laé, czy kontroler zachowat nalezyta staranno$¢ w przekazaniu danych i poleceit
niezbednych dla bezpiecznego wykonania lotu?”. Dokonanie tej oceny jest jed-
nak o tyle trudne, gdyz wymaga réwnoczesnej oceny zachowania zalogi statku
powietrznego, na ktérej w pierwszej kolejnosci spoczywa obowiazek zachowania
bezpieczenistwa w trakcie lotu?8. Niewatpliwie jednak odpowiedzialnosé stuzb
kontroli ruchu lotniczego bedzie wieksza w przypadku lotéw wykonywanych
wedtug wskazan przyrzadéw, gdzie zaloga statku powietrznego podejmuje decy-
zje na podstawie danych dostarczanych przez odpowiednie urzadzenia i zezwoleii
wydawanych przez kontrolera ruchu lotniczego. Wspétodpowiedzialnoéé instytu-
¢ji zapewniajacych stuzby kontroli ruchu lotniczego przyjmuje sie najczesciej przy
kolizjach statkéw powietrznych i zderzeniach statkéw powietrznych z powierzch-
nia ziemi, wyniklych z podania btednych poleceii lub niedostatecznej uwagi
stuzb kontroli ruchu lotniczego®. Przy okazji warto podkresli¢, ze w kontekscie
postepujacej automatyzacji dziatalnosci stuzb ruchu lotniczego oparcie odpowie-
dzialnosci wylacznie na zasadzie winy nie wydaje sie adekwatna odpowiedzia na
wyzwania XXI wieku30. Dlatego tez postuluje sie, aby w wypadku zautomatyzo-
wanych systeméw zarzadzania ruchem lotniczym wprowadzi¢ odmienne rozwia-
zania zwiazane z wyréwnaniem szkéd. Dotyczy to w szczegdlnosci rozwijanych,
wysoce zautomatyzowanych systeméw zarzadzania ruchem bezzalogowych stat-
kéw powietrznych3l.

26 Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2017/373 z dnia 1 marca 2017 r., ustanawiajace
wspolne wymogi dotyczace instytucji zapewniajacych zarzadzanie ruchem lotniczym/stuzby
zeglugi powietrznej i inne funkcje sieciowe zarzadzania ruchem lotniczym oraz nadzoru
nad nimi, uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 482/2008, rozporzadzenia wykonawcze (UE)
nr 1034/2011, (UE) nr 1035/2011 i (UE) 2016/1377 oraz zmieniajace rozporzadzenie (UE)
nr 677/2011, Dz. Urz. UE L 62 z 08.03.2017 r.

27 Zgodnie z art. 122 Pr. lot. uzytkownik polskiej przestrzeni powietrznej jest obowiazany
do niezwlocznego wykonywania polecen instytucji zapewniajacych stuzby ruchu lotniczego
oraz organéw stuzb ruchu lotniczego.

28 Szerzej zob. M. Chatzipanagiotis, Liability Aspects of Air Traffic..., op. cit.

2 Zob. w szczegblnosci orzeczenia sadéw amerykanskich przywotane w Shawcross and
Beaumont Air law..., op. cit., t. VI, s. 164.3 i n.

30 Zob. G. Contissa, G. Sartor, Liabilities and Automation in Aviation, ,Proceedings of the
SESAR Innovation Days” 2012.

31 Zob. A. Konert, M. Kotlinski, U-Space — Civil Liability For Damages Caused By Unmanned
Aircraft, ,Transportation Research Procedia” 2020, vol. 51.
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4. ODPOWIEDZIALNOSC ZA INFRASTRUKTURE I OPERAC]JE
LOTNISKOWE

Odpowiedzialnos¢ podmiotu zarzadzajacego lotniskiem jest ré6zna w zaleznosci od
tego, w jakim celu osoba poszkodowana korzysta z infrastruktury portu lotniczego.
Dla potrzeb niniejszego opracowania wystarczy ograniczy¢ sie do sytuacji, gdy wyrza-
dzenie szkody wskutek ruchu statku powietrznego wiaze sie jednoczesnie z dziatal-
noScia portu lotniczego. Najczestsza sytuacja bedzie oczywiscie wypadek lotniczy, do
ktérego dochodzi w trakcie operacji statku powietrznego wykonywanego w granicach
lotniska, wzglednie w jego najblizszej okolicy. Za bezpieczna eksploatacje lotniska,
zgodnie z art. 80 Pr. lot., odpowiada zarzadzajacy lotniskiem. Dlatego tez w przypadku
naruszenia przepiséw dotyczacych bezpiecznej eksploatacji lotniska, jezeli naruszenie
to miato wptyw na zaistnienie wypadku lotniczego, odpowiedzialnoé¢ zarzadzajacego
lotniska bedzie opierata sie na zasadach ogélnych, to jest za zawinione wyrzadzenie
szkody (art. 415 k.c. i art. 430 k.c.). OczywiScie szczegélowe wymagania techniczne
oraz eksploatacyjne, jakie ciaza na zarzadzajacym lotniskiem, sa rézne w zaleznosci
od rodzaju lotniska. W najwiekszym uproszczeniu, najwyzsze wymagania stawia sie
lotniskom uzytku publicznego, obstugujacym ruch pasazerski®2.

Nalezy sie przy tym zgodzi¢ z wyrazonym juz pogladem, ze brak jest podstaw
do zastosowania art. 435 k.c. jako podstawy odpowiedzialnosci zarzadzajacego lotni-
skiem3. Mamy tu bowiem do czynienia z sytuacja analogiczna do odpowiedzialno-
Sci instytucji zapewniajacych stuzby zeglugi powietrznej. Cata infrastruktura czesci
lotniczej lotniska, w tym drogi startowe, ich o$wietlenie czy systemy nawigacyjne,
same w sobie nie stwarzaja wzmozonego niebezpieczenstwa. Stuza one zapewnieniu
bezpieczefistwa operagji statkéw powietrznych.

5. ODPOWIEDZIALNOSC ZA DZIALANIA WEADZY
LOTNICZE]

Mozliwe jest takze, ze przyczyna wypadku bedzie nieprawidlowe dziatanie po stronie
nadzoru lotniczego, a wiec wladzy lotnicze;j.

W kwestii wladzy krajowej (Prezes Urzedu Lotnictwa Cywilnego), prawnej pod-
stawy odpowiedzialnoéci nalezy poszukiwaé w przepisach normujacych odpowie-
dzialnos¢ Skarbu Panstwa za dziatania niezgodne z prawem (art. 417 zn. 1 i n. k.c),
przy uwzglednieniu krajowych i europejskich przepiséw normujacych zasady funk-
cjonowania nadzoru lotniczego. Zastosowanie w lotnictwie regul odpowiedzialnosci
wladzy publicznej za dziatania lub zaniechania niezgodne z prawem rodzi jednak
wiele pytan, wymagajacych pogtebionej analizy. Chociaz rola wladzy lotniczej spro-

32 Zob. art. 54 i 59a Pr. lot. oraz Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 139/2014 z dnia 12 lutego
2014 r. ustanawiajace wymagania oraz procedury administracyjne dotyczace lotnisk zgodnie
z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 216/2008, Dz. Urz. UE L 44
z 14.02.2014 1. z pézn zm

33 Zob. S. Kaczynska, Odpowiedzialnos¢ cywilna zarzqdzajgcego portem lotniczym z tytutu
czynu niedozwolonego, w: Wybrane problemy prawne zwiqzane z funkcjonowaniem portu lotniczego,
red. K. Luczak, Katowice 2015, s. 187-214.

Tus Novum
2/2022



104 PIOTR KASPRZYK

wadza sie do nadzorowania uzytkownikéw statkéw powietrznych (i innych podmio-
téw), to jednak obowiazek przestrzegania przepiséw prawa lotniczego obciaza przede
wszystkim samych uzytkownikéw. Dlatego tez wiekszo$¢ dziatan wiadzy lotniczej to
»sprawdzanie i potwierdzanie”, czy dany uzytkownik spelnia wymogi prawa lotni-
czego (na przyklad wydanie certyfikatu lub licencji).

Nalezy tez mie¢ na wzgledzie, ze dziatalno$¢ wladzy lotniczej wykazuje czasami
cechy zblizone do dziatalno$ci komercyjnej, skoro wiekszoé¢ jej czynnoéci jest odptatna,
chocby czesciowo (oplaty lotnicze). Dlatego tez w orzecznictwie sadéw zagranicznych
do odpowiedzialnosci wladzy lotniczej coraz czesciej stosuje sie ogélne zasady odpo-
wiedzialnoéci odszkodowawczej34.

Wydaje sie zatem, ze z odpowiedzialnoscia wladzy lotniczej mozemy mie¢ do czy-
nienia w nastepujacych sytuacjach zwiazanych z dziatalnoscia podmiotéw lotniczych.
Po pierwsze, gdy zostanie wykazane, ze zostat wydany certyfikat pomimo braku spet-
nienia wszystkich wymagan. Po drugie, jesli podczas wykonywania statego nadzoru
nad posiadaczem certyfikatu zostana stwierdzone niezgodnosci, a nastepnie — pomimo
ich nieusuniecia przez posiadacza — wtadza lotnicza nie podejmie dalszych krokéw
wymaganych przepisami (ograniczenie, zawieszenie czy cofniecie certyfikatu).

Nalezy takze pamietaé, ze cze$¢ kompetencji krajowych wiadz lotniczych jest
przekazywana Agencji Unii Europejskiej ds. Bezpieczenstwa Lotniczego (EASA). Dla
oceny odpowiedzialno$ci Agencji, dziatajacej czasami w roli wladzy lotniczej (wyda-
nie certyfikatu typu badz certyfikatu dla obcego przewoznika lotniczego), za punkt
wyjécia nalezy uczynié art. 97 ust. 3 Rozporzadzenia UE 2018/1139. Zgodnie z tym
przepisem w przypadku odpowiedzialnosci pozaumownej Agencja powinna napra-
wic zgodnie z zasadami ogdlnymi wspdlnymi dla praw panstw cztonkowskich szkody
wyrzadzone przez jej stuzby lub jej pracownikéw przy wykonywania ich funkcji.
Wspomniane rozporzadzenie zastrzega takze jurysdykcje Trybunatu Sprawiedliwosci
UE jako sadu wtasciwego do orzekania w sporach zwiazanych z odpowiedzialnoscia
pozakontraktowa za szkody wyrzadzone przez EASA (art. 97 ust. 4).

6. ZAGADNIENIA WSPOLNE

W tych sytuacjach, gdy podmioty lotnicze odpowiadaja na zasadzie winy, powstaje
pytanie, kiedy mozemy uznaé, ze danemu podmiotowi badZ podlegtemu mu czlon-
kowi personelu mozna przypisac¢ wine (art. 415 i 430 k.c.). Nie chodzi oczywiscie o teo-
retyczne rozwazania na temat winy w prawie cywilnym, lecz o wyjasnienie kilku
kwestii praktycznych.

O winie przy odpowiedzialnoéci deliktowej méwimy wtedy, gdy danemu pod-
miotowi mozemy postawi¢ zarzut bezprawnosci w jego zachowaniu, oznaczajacy
naruszenie szeroko rozumianego porzadku prawnego. Ponadto ocena samego zacho-
wania musi wypas¢ negatywnie, prowadzac do wniosku, ze szkoda zostata wyrza-
dzona umyslnie lub z braku nalezytej starannosci (niedbalstwa badz lekkomy$lnosci).

34 Zob. ]J. Korzeniowski, Case Law Digest — Liability of Aviation Regulators: Are the Floodgates
Opening?, ,Air and Space Law” 2000, nr 2, s. 87-89.
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Na gruncie odpowiedzialnosci za wypadki lotnicze, w odniesieniu do pierwszego
aspektu odpowiedzialnosci na zasadzie winy (obiektywnego), pojecie bezprawnosci
nalezy ujmowac¢ do$¢ szeroko. Wiekszo$¢ przepiséw prawa lotniczego to normy o cha-
rakterze specjalistycznym, technicznym, stworzone w celu zapewnienia bezpieczeii-
stwa w ruchu lotniczym. Przepisy te cechuja sie znacznym stopniem skomplikowania,
uwzgledniajacym poziom rozwoju technicznego, pochodzac ponadto z réznych zrédet.
Zawarte sa one w aktach prawnych réznej rangi, cho¢ najbardziej obszerne wymogi
zwiazane z zegluga powietrzna ujmowane sa w rozporzadzeniach wykonawczych
(tak krajowych, jak i unijnych). Co wiecej, niektére z regut technicznych zwiazanych
z zapewnieniem bezpieczenistwa lotniczego zawarte sa w dokumentach wewnetrznych
danego uzytkownika, zatwierdzanych przez organy nadzoru lotniczego®. Poniewaz
zachowanie procedur opisanych w danym dokumencie wewnetrznym uzytkownika
wynika wprost z przepiséw prawa, naruszenie wymogdow ustanowionych tymi doku-
mentami nalezy traktowac jako wyczerpujaca przestanke bezprawnosci. Warunkiem
przypisania odpowiedzialnoéci na zasadzie winy jest oczywiécie stwierdzenie, ze
zachowanie sprzeczne z przepisami czy procedurami lotniczymi pozostaje w zwiazku
przyczynowym z wypadkiem i wyrzadzona szkoda.

Przechodzac do drugiego aspektu odpowiedzialnoéci na zasadzie winy (subiek-
tywnego), wypada stwierdzi¢, ze punktem odniesienia dla oceny zachowania sie osoby
eksploatujacej (zatogi) w danej sytuacji powinien by¢ obiektywny wzorzec postepowa-
nia, uwzgledniajacy nalezyta staranno$¢ wymagana w dziatalnoéci lotniczej. Dlatego
tez sad, kierujac sie opinia bieglego, powinien w pierwszej kolejnosci przyjaé hipote-
tyczny wzorzec postepowania osoby eksploatujacej (zatogi), uwzgledniajac jednak cel
wykonywanej operacji, obiektywne warunki majace wplyw na zaistnienie wypadku
(pogoda, sytuacja ruchowa, itp.), jak i poziom wyszkolenia i do§wiadczenia zatogi.
Dopiero do tak ustalonego wzorca pozostanie nastepnie odnies¢ okolicznosci kon-
kretnego wypadku.

7. PODSUMOWANIE

Przeprowadzona analiza mozliwych podstaw odpowiedzialnosci prawnej za wypadek
lotniczy podmiotéw innych niz uzytkownik statku powietrznego prowadzi do
nastepujacych wnioskéw. W zdecydowanej wiekszosci przypadkéw odpowiedzialnosé
bedzie miata charakter uzupehiajacy wobec odpowiedzialnosci uzytkownika statku
powietrznego lub bedzie odpowiedzialno$cia wynikajaca z roszczenia regresowego.
Odpowiedzialno$¢ uzytkownika (w tym przewoznika) podlega bowiem szczegdlnemu
rezimowi prawnemu, do$¢ korzystnemu dla poszkodowanych. Nie mozna jednak
wykluczy¢ sytuacji, w ktérych to wiasnie inne podmioty beda adresatem roszczen
odszkodowawczych od samego poczatku. Dotyczy to w szczeg6lnosci wypadkéw,
w ktérych takze uzytkownik statku powietrznego uwaza sie za poszkodowanego na
skutek dziatalnosci innych podmiotéw.

35 Np. instrukcja operacyjna dla uzytkownika statku powietrznego, instrukcja uzytkowania
statku powietrznego w locie, program obstugi technicznej, instrukcja operacyjna lotniska.

Tus Novum
2/2022



106 PIOTR KASPRZYK

Na plan pierwszy wysuwa sie przy tym producent statku powietrznego (jego
elementéw), odpowiadajacy w rezimie odpowiedzialnosci za produkt niebezpieczny.
W przypadku natomiast podmiotéw odpowiadajacych na zasadzie winy, odpowiedzial-
nos$¢ podmiotéw zarzadzajacych ciagta zdatnoscia do lotu, organizagji obstugowych,
zarzadzajacych lotniskami czy instytucji zapewniajacych stuzby zeglugi powietrznej
bedzie zwiazana zawsze z koniecznoscia wykazania zawinionego dziatania lub zanie-
chania, pozostajacego w normalnym zwiazku przyczynowym z zaistniatym wypad-
kiem lotniczym. To za$ bedzie wymagato wiedzy specjalistycznej, chocby po to, aby
ustali¢ te dziatania lub zaniechania w $wietle przepiséw technicznych regulujacych
szczegblowo dana dziatalno$é. W tym réwniez wewnetrznych unormowan (instruk-
qji), wymaganych przepisami prawa lotniczego. Samo uzycie w tym celu raportu
koncowego z badania wypadku lotniczego byloby bowiem dalece niewystarczajace3®.
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ODPOWIEDZIALNOSC CYWILNA ZA WYPADKI LOTNICZE
PODMIOTOW INNYCH NIZ UZYTKOWNIK STATKU
POWIETRZNEGO

Streszczenie

Odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzadzone wskutek wypadku lotniczego to przede wszystkim
odpowiedzialno$¢ przewoznika lotniczego za szkody wyrzadzone pasazerom oraz odpowie-
dzialnosc¢ uzytkownika statku powietrznego za szkody wyrzadzone osobom trzecim. Mozliwe
jest jednak réwniez przypisanie odpowiedzialnosci innym podmiotom, takim jak producent
statku powietrznego, organizacja obstugowa, zarzadzajacy lotniskiem, instytucja zapewnia-
jaca stuzby ruchu lotniczego czy nawet nadzor lotniczy. Artykut analizuje mozliwe podstawy
odpowiedzialnosci tych podmiotéw. Poza jego zakresem pozostaje odpowiedzialno$¢ cywilna
personelu lotniczego.

Stowa kluczowe: odpowiedzialnoé¢ cywilna, wypadki lotnicze

CIVIL LIABILITY OF ENTITIES OTHER THAN AIRCRAFT USERS
FOR AVIATION ACCIDENTS

Summary

Liability for damage caused as a result of an aviation accident means first of all liability of an
air carrier for damage done to passengers and liability of an aircraft user for damage done
to third persons. However, it is also possible to impute liability to other entities, such as an
aircraft manufacturer, a service institution, en entity managing an aerodrome, an institution
providing air traffic services, or even aviation supervision authorities. The article analyses
potential grounds for those entities” liability. Liability of aviation personnel is not covered in
the article.

Keywords: civil liability, aviation accidents
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Mediacja jest instytucja wystepujaca we wszystkich trzech kodeksowych poste-
powaniach znanych polskiemu prawu procesowemu, przy czym wylacznie na
gruncie karnym i cywilnym mozna o niej méwic jako o instytucji sadowej lub stu-
zacej wymiarowi sprawiedliwodci, ale tez mediacja z rozdziatu 5a ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (dalej — k.p.a.) ma
miejsce przed organami administracji publicznej (rzadowej lub samorzadowej)L.

Mediacja stuzaca wymiarowi sprawiedliwosci jest natomiast mediacja sadowo-
administracyjna, o ktérej mowa w art. 115 Prawa o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi? (dalej — PostSad Adm). Wszystkie te mediacje maja swe norma-
tywne zrédlo w przepisach regulujacych dany typ postepowania, nie uchwalono
bowiem ani ustawy o mediacji, ani tez nie okreslono odrebnie statusu prawnego
mediatora, czego nie uwazam wszak za prawodawcze niedopatrzenie, poniewaz
instytucja ta — poza pewnymi wyjatkami — zdazylta juz ,,okrzepnac” i utrwali¢ sie
w §wiadomosci i samych organéw procesowych, i obywateli. Dalsze perspektywy
mediacji nie zaleza od ujecia jej w karby kolejnego aktu normatywnego, lecz od
wzrostu kultury prawnej naszego spoleczefistwa, na co sie... nie zanosi.

" dr hab., prof. Uniwersytetu Rzeszowskiego, kierownik Zaktadu Prawa Karnego
Procesowego w Instytucie Nauk Prawnych UR, radca prawny, e-mail: psowinski@ur.edu.pl,
ORCID: 0000-0003-2210-5877

1 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tj. Dz.U.
z 2021 r., poz. 735 ze zm.).

2 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi
(tj. Dz.U. z 2019 r., poz. 2325 ze zm.).
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Mediacja® we wszystkich tych procedurach pojawita sie w ciagu ostatniego
éwieréwiecza, przy czym tylko prawo administracyjne (sadowoadministracyjne)
dopuszcza prowadzenie mediacji i w uktadzie horyzontalnym (pomiedzy stro-
nami - art. 96a § 4 pkt 2 k.p.a.), i w uktadzie wertykalnym (pomiedzy organem admi-
nistracji publicznej a strona lub tym organem a stronami — art. 96a § 4 pkt 1 k.p.a.),
inne mediacje sa mozliwe wytacznie pomiedzy stronami procesowymi. Najdtuzszy
rodowéd ma mediacja w sprawach karnych; ta pojawita sie w polskim systemie
prawa juz w 1997 roku. Mtodsza od niej jest i mediacja cywilna, ktéra zostata
wprowadzona m.in. do art. 10 in fine oraz dzialu II Ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. Kodeks postepowania cywilnego> (dalej — k.p.c.) w 2005 roku®, i mediacja
administracyjna, ktéra zostata wprowadzona do k.p.a. ledwie kilka lat temu, bo
w 2017 roku’. Zasadniczy trzon przepiséw dotyczacych mediacji cywilnej, admini-
stracyjnej oraz sadowoadminstracyjnej zgrupowano w samodzielnych rozdziatach
po$wieconych postepowaniu, czego wyrazem jest rozdziat 1 Dziatu Il k.p.c., rozdziat
5a Dziatu Il k.p.a. oraz rozdziat 8 Dziatu IIl PostSad Adm. Z tej praktyki redakcyjnej
wytamuje sie jedynie mediacja karna, ktéra zostala uregulowana w niewydzielo-
nym do odrebnego rozdziatu art. 23a Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postepowania karnego (dalej — k.p.k.), przy czym przepis ten — cho¢ i tak rozbu-
dowany w 2003 roku — jesli go poréwnac z konkurencyjnymi regulacjami — wydaje
sie niemal lapidarny. Przepis ten zamieszczono w przepisach wstepnych Dziatu
I k.p.k., ,przenoszac” przedmiotowa regulacje z uchylonego art. 320, co dzisiaj
umozliwia mediowanie takze w postepowaniu jurysdykcyjnym, a nie tylko przy-
gotowawczym, jak miato to miejsce przed 2003 rokiem®. Cho¢ instytucja mediacja
wystepuje jako sktadowa kazdej z regulacji procesowych, to nie jest ona tam trak-
towana jako odrebny tryb danego postepowania sadowego (administracyjnego),
co w doktrynie procesu karnego podkresla I. Paczek!0, za§ w doktrynie procesu

3 W tekscie uzywa sie terminu ,mediacja”, aczkolwiek omawiane tu regulacje chetniej
postuguja sie okresleniem ,,postepowanie mediacyjne”. Ustawom tym obce jest tez rozréznienie
np. ,mediacji karnej” lub ,mediacji cywilnej” i odpowiednio ,mediatora karnego” lub
,mediatora cywilnego”, co stanowi pewien skrét myslowy ulatwiajacy ,poruszanie sie”
pomiedzy tymi instytucjami.

4 A. Kalisz, Mediacja administracyjna i sgdowoadministracyjna, ,Pafistwo i Prawo” 2018, nr 3,
s. 4.

5 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (tj. Dz.U. z 2021 r.,
poz. 1805 z pézn. zm.).

6 Por. art. 1 pkt 1 Ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2005 r., nr 172, poz. 1438).

7 Por. art. 1 pkt 20 Ustawy z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania administracyjnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 935).

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (tj. Dz.U. z 2021 r., poz.
534 ze zm.).

9 Art. 23a dodany przez art. 1 pkt 6 Ustawy z dnia 10 stycznia 2003 r. 0 zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania
karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz.U.
nr 17, poz. 155 z p6zn. zm.) zmieniajacej nin. ustawe z dniem 1 lipca 2003 r.

10 1. Paczek, Postepowanie mediacyjne jako konsensualne zakoriczenie postepowania karnego, ,Ius
Novum” 2016, nr 4, s. 102.
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cywilnego A. Rutkowskall, a co jest zgodne z silnie rekomendowana przez Komitet
Ministréw Rady Europy autonomicznoscia instytucji mediacyjnych od
organéw wymiaru sprawiedliwo$ci sprawowanego w sprawach karnych
i/lub cywilnych?2.

Pomimo wszystkich odrebnosci zachodzacych pomiedzy mediacjami: karna,
cywilna, administracyjna oraz sadowoadministracyjna bez watpienia taczy je
wspélnota zasad, podtug ktérych instytucja ta funkcjonuje. Z perspektywy
normatywnej na katalog tych zasad sktadaja sie zasada: polubownosci,
dobrowolnosci (fakultatywnosci), powszechnosci, lojalnosci wobec jej uczestnikow,
poufnosci i niejawnosci jej prowadzenia, a takze bezstronnoSci mediatoral3. Oprécz
tych ustawowo okreslonych, niejako podstawowych regut mediacji spotkaé mozna
zasady o deontologicznym rodowodzie. Zasady te, cho¢ nie maja mocy powszech-
nie obowiazujacej, honorowane sa przez mediatoréw i z tego tylko powodu wpty-
waja na ksztalt postepowan mediacyjnych. Tymi ostatnimi, nieomawianymi tu
blizej zasadami sa zasada neutralnos$ci wobec przedmiotu sporu (standard II),
fachowosci (standard VI), wspétdziatania z innymi specjalistami (standard VII),
ochrony strony stabszej (a wtasciwie przerwania lub zakoniczenia mediacji z uwagi
na okoliczno$ci wymienione w standardzie VIII), bezpieczenistwa mediacji (stan-
dard IX), a wreszcie i rzetelno$ci informacyjnej w zakresie proponowanych ustug
mediacyjnych (standard X)4.

Wspomniana tu polubowno$¢é zatatwienia sprawy jest skadinad
jedna z zasad rzadzacych postepowaniem administracyjnym, czego wyrazem jest
zobowiazanie przez art. 13 § 2 k.p.a. organéw administracji publicznej do podje-
cia wszystkich uzasadnionych na danym etapie postepowania czynnosci umozli-
wiajacych przeprowadzenie mediacji lub zawarcie ugody. Wydaje sie, iz podobna
regute mozna wysnu¢ z art. 10, ale i art. 2056 § 2 k.p.c., gdzie jest mowa o tym, iz
sady winny dazy¢é w kazdym stanie postepowania do ich ugodowego zatatwienia,
w szczegoblnosci przez naklanianie stron do mediacji. Jesliby owo ,dazenie” rozu-
mie¢ stownikowo, tj. jako zmierzanie do okreslonego celu, pragnienie osiagniecia

1" A. Rutkowska, w: O.M. Piaskowska (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie
procesowe. Komentarz aktualizowany, LEX 2021, t. 3 do art. 1831

12.Co mozna skadinad potraktowaé jako podstawowa zasade samej mediacji —
por. D. Kuzelewski, Ewolucja polskich uregulowar dotyczqcych mediacji w sprawach karnych na tle
standardow europejskich, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014, nr 15, s. 177.

13 W nauce prawa cywilnego formutuje sie i dalsze, a mianowicie zasade elastycznosci,
szybkosci postepowania, niskich kosztéw mediacji, autonomii stron konfliktu, poszanowania
godnosci wszystkich uczestnikéw, a nawet ,satysfakcji dla obydwu stron” — szerzej
zob. AM. Arkuszewska, J. Plis (red.), Zarys metodyki pracy mediatora w sprawach cywilnych,
Warszawa 2014, s. 73-94. W doktrynie administracyjnej wspomina sie o zasadzie
akceptowalnosci (w odniesieniu do osoby mediatora i $wiadczonej pomocy w rozwiazaniu
konfliktu) i fachowosci mediatora — tak M. Suchanek, Mediacja jako metoda rozwiqzywania sporéw
spotecznych, ,Studia Administracyjne” 2018, nr 10, s. 132-133.

14 Standardy prowadzenia mediacji i postepowania mediatora, uchwalone przez Spoteczna
Rade do spraw Alternatywnych Metod Rozwiazywania Konfliktéw i Sporéw przy Ministrze
Sprawiedliwodci w dniu 26 czerwca 2006 roku.
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czego$ lub usitowanie!®, dyrektywe polubownego zatatwiania spraw, tam gdzie jest
to dopuszczalne prawem, nalezy traktowac nie jako nieznaczace przyzwolenie, lecz
mocne zobowiazanie sadu do takiej wtaénie aktywnosci, czego wyrazem jest zreszta
nowela art. 10 k.p.c. z 2016 rokué, ktéra zwrot ,,sad powinien dazy¢ do (...)” zasta-
pita mocniej brzmiacym ,sad dazy do (...)”. Podejscie to jest r6zne od karnoproce-
sowego, gdzie polubowny sposéb zalatwienia sprawy nie jest przez ustawodawce
w zaden sposéb wyrézniony!’, aczkolwiek z inicjatywy lub za zgoda oskarzonego
i pokrzywdzonego!® dopuszczalny. Zaden z celéw okreslonych przez art. 2 k.p.k.
nie ,ociera sie” nawet o zatatwienie catoSci sprawy w drodze polubownej, ale tez
tryb ten bywa nieprzydatny dla spraw, ktére wymagaja pociagniecia sprawcy do
odpowiedzialnosci karnej. Nie jest jednak tak, iz wynik mediacji jest zupetnie obo-
jetny dla koficowego rozstrzygniecia sprawy karnej oraz tej czedci wyroku, ktéra
zawiera owe karnomaterialne konsekwencje czynu. Zgodnie bowiem z art. 53 § 3
Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (dalej — k.k.)!%, okreslajacym tzw.
dyrektywy sadowego wymiaru kary, sad, wymierzajac kare, bierze pod uwage
takze pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji pomiedzy pokrzywdzonym
a sprawca?’. R. Koper wskazuje na subsydiarny charakter mediacji karnej?!, ktérej
wynik postepowania mediacyjnego w sprawie karnej moze otwiera¢ furtke do
warunkowego umorzenia postepowania karnego (art. 66 § 3 k.k.), nadzwyczajnego
ztagodzenia kary (art. 60 § 2 k.k.), moze tez zawazy¢ na dopuszczalno$ci zawarcia
formalnego porozumienia procesowego, prowadzac do skazania bez rozprawy
(art. 335 k.p.k.) lub dobrowolnego poddania sie karze (art. 387 k.p.k.).

15 Stownik Jezyka Polskiego PWN dostepny na https://sjp.pl/d%C4%85%C5%BCy %C4%87
(dostep: 3.01.2022).

16 Art. 10 zmieniony przez art. 1 pkt 1 Ustawy z dnia 10 wrze$nia 2015 r. (Dz.U. z 2015 r.,
poz. 1595), zmieniajacej nin. ustawe z dniem 1 stycznia 2016 r.

17 Odmiennie jednak T. Grzegorczyk na tle noweli, ktéra pozwolita na stosowanie
mediacji w przeciagu calego postepowania karnego. Autor ten uwaza, ze nadanie mediacji
,ogolniejszego charakteru” przyczynito sie do nadania tej instytucji wrecz dyrektywalnego
charakteru — por. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 1-467, t. I,
Warszawa 2014, s. 170; zob. tez D. Kuzelewski, Mediacja po nowelizacji kodeksu postepowania
karnego — krok ku zwigkszeniu roli konsensualizmu w polskim procesie karnym?, w: Z. Sobolewski,
G. Artymiak, C.P. Ktak (red.), Problemy znowelizowanej procedury karnej, Krakéw 2004, s. 273.
Odmiennie jednak — S. Steinborn, w: J. Grajewski, P. Rogozinski, S. Steinborn, Kodeks. .., op. cit.,
t. 6 do art. 23a.

18 W doktrynie procesu karnego w mediacji upatruje sie ,niezwykle waznego elementu
systemu ochrony ofiar przestepstwa”. Tam tez wyposazenie pokrzywdzonego w zdolnosé
porozumiewania sie (,konsensualnego rozwiazywania konfliktéw karnych”) traktuje sie
jako oznake jego upodmiotowienia i koniecznosci szerszego uwzgledniania jego intereséw
w procesie karnym. Szerzej J. Karazniewicz, System gwarancji interesoéw ofiary przestepstwa
we wspéblczesnym polskim procesie karnym, w: EW. Pltywaczewski (red.), Wspélczesne zagrozenia
przestepczosciq i innymi zjawiskami patologicznymi a prawo karne i kryminologia, ,Bialostockie
Studia Prawnicze” 2009, nr 6, s. 66 i n.

19 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (tj. Dz.U. z 2021 r., poz. 2345 z p6zn. zm.).

20 A takze ,ugode pomiedzy nimi osiagnieta w postepowaniu przed sadem lub
prokuratorem”.

21 R. Koper, Postgpowanie mediacyjne a skazanie oskarzonego bez rozprawy, ,Prokuratura
i Prawo” 1998, nr 11-12, s. 58.
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Wszystkie z omawianych tu procedur — i te sadowe, i ta administracyjna
(sadowoadministracyjna) — zaktadaja dobrowolno$é¢ udziatu w mediacji
(art. 23a § 1 k.p.k,, art. 183 § 1' k.p.c,, art. 96a § 2 k.p.a,, art. 115 § 1 PostSad Adm), tym
samym jej prowadzenie zalezne jest przede wszystkim od woli zainteresowanych
stron, co koresponduje z kontradyktoryjnoscia procesu karnego?? i cywilnego oraz
akcentowana w nauce prawa administracyjnego autonomia stron?3. Wskazana tu
ceche mediacji przepisy art. 23a p 4 k.p.k., art. 183 § 1! k.p.c. oraz art. 96a § 2 k.p.a.
wyrazaja literalnie.

Dobrowolnoé¢ mediacji oznacza nieprzymuszanie ewentualnych jej uczestni-
kéw do partycypacji w tej mediacji, co pokrywa sie ze stownikowym znaczeniem
stowa ,,dobrowolny”. Dobrowolnos¢ mediacji, po pierwsze, zadwiadcza o podmio-
towosci stron w nia zaangazowanych, po drugie — jest wyrazem stusznego prze-
Swiadczenia, iz bonum initium est dimidium facti, a przymus nie jest wlasciwa metoda
do zbudowania porozumienia pomiedzy zwasnionymi uczestnikami procesu.
W nauce prawa karnego procesowego trafnie konstatuje sie, ze dobrowolnos¢ jest
fundamentem mediacji?4, tam tez podnosi sie ja do rangi zasady?>. Dla porzadku
trzeba wszakze zaznaczy¢, ze omawiana tu wtasciwos¢ mediacji w obrebie pro-
cesu karnego zwerbalizowano dopiero w 2015 roku?6, wczeéniej o takowej dobro-
wolno$ci mozna bylo sadzi¢ jedynie z tego, iz skierowanie sprawy do mediacji
nastepowato za zgoda oskarzonego i pokrzywdzonego (art. 23a § 1 k.p.k.). Zasada
dobrowolnoéci nie doznaje zadnych wyjatkéw na gruncie procesu karnego?”.
Pierwszorzednosci zasady dobrowolnosci nie przekresSlaja tez znane procedurze
cywilnej i sadowoadministracyjnej tzw. mediacje obligatoryjne, cho¢ nie-
watpliwie wytaczaja one spod dzialania tej zasady decyzje o skierowaniu sprawy
do mediacji. Przyktadem takiego wlasnie rozwiazania jest mediacja rodzinna
przewidziana w art. 4452 k.p.c. (,w celu ugodowego zatatwienia spornych kwestii

22 Odmiennie R. Kmiecik, ktéry zauwaza, ze mediacja za$wiadcza o rezygnacji
z kontradyktoryjnego przeciwstawiania sobie stron i zastapienia tegoz tzw. alternatywna
metoda rozwiazywania sporéw. Autor ten upatruje zreszta w mediacji karnej rozwiazania
pozostajacego ,w opozycji do wielu naczelnych zasad procesowych, takich jak oficjalnos¢,
kontradyktoryjnoéé, wreszcie szybkoé¢ i ciagloéé procesu” — szerzej R. Kmiecik, Idea mediacji
i probacji w Polsce i USA (z perspektywy procesowo-kryminologicznej), w: Z. Cwiakalski, G. Artymiak,
C.P. Ktak (red.), Problemy znowelizowanej procedury..., op. cit., s. 238.

23 Ta za$ zawiera w sobie element kontradyktoryjnosci, dyspozycyjnosdci stron oraz
swobodnej inicjatywy stron. Zob. szerzej M. Wilbrandt-Gotowicz, w: M. Jaskowska, A. Wrébel,
M. Wilbrandt-Gotowicz (red.), Komentarz aktualizowany do Kodeksu postepowania administracyjnego,
LEX 2021, t. 6 do art. 96a.

24 ]J. Grajewski, S. Steinborn, Kodeks postepowania karnego, Komentarz do art. 1-424, LEX 2013,
t. 2 do art. 23a.

25 S, Steinborn, w: J. Grajewski, P. Rogozirnski, S. Steinborn (red.), Kodeks..., op. cit., t. 8 do
art. 23a.

26 Por. art. 1 pkt 5 Ustawy z dnia 27 wrzeénia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1247 z pézn. zm.); podobnie
D. Kuzelewski, Na marginesie prawa do sqdu — mediacja w sprawach karnych w swietle prawa
miedzynarodowego i krajowego, w: E. Dynia, C.P. Ktak (red.), Europejskie standardy ochrony praw
cztowieka a ustawodawstwo polskie, Rzeszéw 2005, s. 331.

27 S. Stawomir, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do wybranych przepiséw, LEX 2016,
t. 10 do art. 23a.
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dotyczacych zaspokojenia potrzeb rodziny, alimentéw, sposobu sprawowania wia-
dzy rodzicielskiej, kontaktéw z dzie¢mi oraz spraw majatkowych podlegajacych
rozstrzygnieciu w wyroku orzekajacym rozwdd lub separacje”), a takze mediacja
z art. z art. 115 § 2 PostSad Adm. Obie te mediacje prowadzone sa niejako z urzedu,
na podstawie autonomicznej i niekonsultowanej ze stronami decyzji sadu?$, ktéry
nie jest zwiazany odpowiednio ograniczeniem wynikajacym z art. 1838 § 2 k.p.c.?
ani tez brakiem wniosku strony o jej przeprowadzenie (art. 115 § 1 PostSad Adm)3°.
Zniesienie dobrowolno$ci mediacji nie jest tu wszak szczegélnie uciazliwe, bo
tez nie wykracza poza zainicjowanie mediacji i obowiazek stawienia sie przed
mediatorem. I cywilisci®!, i administratywisci3? zgodnie upatruja w dobrowolnosci
warunku sine qua non, bez ktérego o mediowaniu nie moze by¢ mowy, nie jest
wszak do konca jasne, czy ci ostatni twierdzenie to w réwnej mierze odnosza do
udzialu w postepowaniu mediacyjnym wszczynanym z urzedu w trybie art. 115
§ 2 PostSad Adm.

Dobrowolno$¢ mediacji cywilnej jest dobrze widoczna w odniesieniu do szcze-
golnej jej postaci, tj. mediacji umownej (art. 183! § 2 in principio k.p.c.), wszak umowa
to nic innego jak zgodne o$wiadczenie stron. Ceche te posiada jednak i mediacja
wnioskowa (art. 183¢ k.p.c.), i prowadzona na podstawie skierowania sprawy przez
sad (art. 1838 § 1 w zw. z § 2 k.p.c).

W interesujacym nas obszarze kierunkowa aktywnos¢ stron postepowania
karnego — zgodnie z art. 23a § 1 k.p.k. — moze przybra¢ posta¢ inicjatywy
w przedmiocie skierowania sprawy do mediacji, wzglednie zgody
na takie skierowanie, jedli stosowna inicjatywe przejawita druga ze stron.
Do mediacji moze doj$¢ réwniez w nastepstwie zgodnego lub jednobrzmiacego
wniosku pokrzywdzonego i oskarzonego. W procesie cywilnym taka kierunkowa
aktywno$¢ przybierze postacumowy o mediacje (art. 183! § 2 in principio k.p.c.),
wniosku do sadu o przeprowadzenie mediacji (art. 1837 k.p.c.), zgody
na mediacje zawnioskowana przez strone przeciwna, wzglednie zgody na
skierowanie sprawy do mediacji przez sad (arg a contrario ex art. 1838
§ 2 kp.c.3).

28 P. Waszkiewicz, Zasady mediacji, w: E. Gmurzynska, R. Morek (red.), Mediacje. Teoria
i praktyka, Warszawa 2018, s. 163 i n.; A. Gérska, V. Huryn, Mediacje w rozwiqzywaniu konfliktéw
rodzinnych, Warszawa 2007, s. 26.

2 D. Donczyk, I. Koper, w: T. Wisniewski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz.
Tom II. Artykuty 367-505(39), LEX 2021, t. 2 do art. 4452. Nie jest natomiast mediacja obligatoryjna
ta z art. 436 § 1 k.p.c. (,jezeli istnieja widoki na utrzymanie matzenstwa”), bo stosuje sie do
niej odpowiednio przepisy o mediacji, z tym jednakze zastrzezeniem, iz przedmiotem mediacji
moze by¢ takze pojednanie matzonkéw (art. 436 § 2 k.p.c.).

30 T. Woé, w: H. Knysiak-Sudyka, M. Romarnska, T. Wo$, Prawo o postepowaniu przed sqdami
administracyjnymi. Komentarz, LEX 2016, t. 11 do art. 115; B. Dauter, w: A. Kabat, M. Niezgédka-
-Medek, B. Dauter, Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, LEX 2021,
t. 6 do art. 115.

31 W. Broniski, M. Dabrowski, Status prawny mediatora w sprawach cywilnych — stan obecny
i propozycje zmian, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 2014, nr 4, s. 9.

32 M. Lukasiewicz, Zasada dobrowolnosci, w: A.M. Arkuszewska, J. Plis (red.), Zarys...,
op. cit.,, s. 75.

33 Zob. jednak art. 202! k.p.c.
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W doktrynie karnoprocesowej nie wyklucza sie sytuacji, w ktérej przedmiotowa
inicjatywe moze wykazaé prokurator lub sad, co implikuje koniecznoé¢ uzy-
skania zgéd obu stron34. Podobna ,urzedowa” inicjatywe przewiduje tez art. 96b
§ 1 k.p.a,, ktéry traktuje ja jako réwnorzedna z forma wnioskowa. Wystapienie
wszak ex officio z taka inicjatywa w Zzadnej mierze nie oznacza, iz sprawa zostaje
juz skierowana do mediacji, gdyz w przepisie tym jest mowa jedynie o zawiado-
mieniu z urzedu o mozliwoéci przeprowadzenia mediacji. I tutaj
wyrazenie zgody na mediacje jest warunkiem dalszego procedowania w kierunku
mediacji. Przejawienie inicjatywy rozwiazania sporu w drodze mediacji lezy
réowniez w gestii sadu, co wynika wprost z art. 1838 § 1 k.p.c. Zgodnie z art. 1838
§ 5 k.p.c. przewodniczacy przed pierwszym posiedzeniem wyznaczonym na roz-
prawe dokonuje oceny, czy skierowac strony do mediacji, a jesli zachodzi potrzeba
ich wystuchania wzywa je w tym celu do osobistego stawiennictwa na posiedze-
nie niejawne. Tylko procedura cywilna i administracyjna zastrzegaja wyrazny
termin, w ktérym strona winna opowiedzieé¢ sie w przedmiocie
skierowania sprawy do mediacji. W przypadku art. 1838 § 2 k.p.c. termin
do wyrazenia stosownej zgody wynosi tydzien od dnia ogloszenia lub doreczenia
stronie postanowienia kierujacego strony do mediacji, podczas gdy w przypadku
art. 96b § 3 k.p.a. jest on terminem czternastodniowym. Podobnej terminowosci nie
przewiduja przepisy k.p.k., co nie stanowi powodu, by taka zgode oskarzony i/lub
pokrzywdzony mogli sktada¢ ad calendas graecas. Odbiér zgody nalezy do organu
procesowego kierujacego sprawe do mediacji lub mediatora (art. 23a § 4 zd. drugie
k.p.k.), co zawdzieczamy noweli z 2013 roku, gdyz przed ta data mediator nie miat
takiego uprawnienia. W przypadku scedowania na mediatora obowiazku odebra-
nia zgody na mediacje niemal pewne bedzie odroczenie w czasie momentu jej
wyrazenia przez strone. Takie odroczenie wydaje sie mozliwe takze i w pierwszej
sytuacji, tj. gdy zgode odbiera organ kierujacy sprawe do mediacji, co uzasadniaé
moze potrzeba zapewnienia stronie odpowiedniego czasu na przemyslenie takiego
rozwiazania lub konsultacje z obronca lub petnomocnikiem.

Nota bene dopuszczalno$é odebrania przez mediatora , zgody na uczestniczenie
w postepowaniu mediacyjnym” (art. 23a § 4 k.p.k.) rodzi watpliwo$¢, czy jest ona
ta sama zgoda, o ktérej méwi art. 23a § 1 k.p.k., tj. czy jest to nadal zgoda na
skierowanie sprawy do mediacji (,na skierowanie sprawy do instytucji lub osoby
do tego uprawnionej w celu przeprowadzenia postepowania mediacyjnego”), czy
tez zachodzi pomiedzy nimi rodzajowa réznica? Pomimo niespéjnosci termino-
logicznej zachodzacej pomiedzy trescia § 1 i § 4 art. 23a k.pk. — ze wzgledéw
funkcjonalnych - S. Steinborn opowiada sie za uznaniem tozsamosci tych zgdd, co
wydaje sie trafnym rozwiazaniem tego problemu®. Skierowanie sprawy do media-
qji karnej (§ 1) zawsze dokonuje sie za zgoda lub z inicjatywy jednej lub obu tych
stron, eo ipso — obie te aktywnosci sa zasadniczo zbiezne z udzieleniem zgody na

3 M. Kurowski, w: D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Tom I. Komentarz
aktualizowany, LEX 2022, t. 2 do art. 23a.

35 S. Steinborn, w: J. Grajewski, P. Rogozinski, S. Steinborn (red.), Kodeks..., op. cit.,, t. 11
do art. 23a.
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udziat w samej mediacji, trudno bowiem zaktada¢, ze strona wykazuje inicjatywe,
z ktérej sama nie zamierza nastepnie korzystaé. Dywersyfikowanie zakresu zgody
z art. 23a § 1 i § 2 k.p.k. implikowatoby dwuetapowos¢ uzyskiwania zgody od
oskarzonego i/lub pokrzywdzonego, przedtuzajac bieg sprawy. A przeciez media-
cja ma stuzy¢ usprawnieniu, nie zas dodatkowemu skomplikowaniu postepowania
karnego. Inna sprawa, ze mediatorzy, takze ci karni, przystepujac do mediowania
z wlasnej inicjatywy rozpytuja strony o ich stanowisko w przedmiocie dalszego
w niej udziatu.

Dobrowolnos¢ jest warunkiem nie tylko skierowania sprawy do mediacji, lecz
takze jej kontynuowania oraz sposobu finalizacji*®. W kazdej z omawianych tu
mediacji ich uczestnik? moze bowiem cofnac swoja zgode az do zakonczenia poste-
powania mediacyjnego®, przy czym tylko przez art. 23a § 4 in fine k.p.k. kwestia
ta zostata wyrazona literalnie, w pozostatych przypadkach, tj. mediacji cywilnej®
i administracyjnej#0, o takiej mozliwosci mozna wnioskowa¢ z przepiséw art. 183!
§ 1 k.p.c. oraz art. 96a § 2 k.p.a. deklarujacych ich nieograniczona zadnymi ramami
podmiotowymi lub przedmiotowymi dobrowolno$é*. Dobrowolno$¢ oznacza, ze
strona nie musi zdawac nikomu sprawy z przyczyn, dla ktérych nie zgadza sie na
udziat w mediacji, rezygnuje z dalszego w niej udziatu, wzglednie nie akceptuje
propozycji strony przeciwnej. Taka strona, w odpowiedzi na przedstawiona jej
w mediacji propozycje rozwiazania sporu, nie musi przedktada¢ w tym zakresie
swej kontrpropozycji.

W kazdej z omawianych tu procedur zgoda jest wyrazem prawa podmiotowego
strony do dysponowania przedmiotem sporu, nie jest wiec mozliwe jej substytu-
owanie za pomoca zgody petnomocnika lub obroficy. Zaden z przepiséw omawia-
nych tu regulacji procesowych nie stanowi o formie zgody na mediacje, co
oznacza, ze moze ona przybra¢ posta¢ ustna lub pisemna. Nie ma przeszkdd, aby
zgoda wyrazona ustnie zostata tez cofnieta za posrednictwem pisma i na odwrét.
O ile samej zgody na poddanie sie mediacji nie mozna domniemywag, o tyle juz
odmowa w niej udziatu moze by¢ wiazana z uporczywym i nieusprawiedliwio-

36 Cho¢ ten ostatni aspekt moze by¢ traktowany jako przejaw autonomii stron bioracych
udziat w mediacji, tj. samodzielnosci decyzyjnej zaréwno co do ksztaltu samej mediacji (jej
przebiegu), jak i jej wyniku. Zob. K. Antolak-Szymanski, w: O.M. Piaskowska, K. Antolak-
-Szymanski, Mediacja w postepowaniu cywilnym. Komentarz, LEX 2017, t. 3 do art. 1831

37 W nauce prawa administracyjnego odmawia sie takiego uprawnienia jednak organowi
bioracemu udzial w mediacji — por. M. Wilbrandt-Gotowicz, w: M. Jaskowska, A. Wrébel,
M. Wilbrandt-Gotowicz (red.), Komentarz..., op. cit., t. 7 do art. 96a.

38 S. Steinborn, w: J. Grajewski, P. Rogozinski, S. Steinborn (red.), Kodeks..., op. cit,, t. 10
do art. 23a.

3 A. Rutkowska, w: O.M. Piaskowska (red.), Kodeks..., op. cit., t. 14 do art. 1831; E. Stefariska,
w: M. Manowska (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I. Art. 1-47716, LEX 2021,
t.9do art. 1835 T. Zyznowski, w: H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Tom 1. Artykuty 1-366, LEX 2013, t. 3 do art. 1831

40 R. Morek, Dobrowolno$c mediacji i jej ograniczenia (prawo i praktyka), ,Studia Iuridica” 2008,
nr 49, s. 156.

41 Dobrowolnoé¢ zawarcia w toku mediacji stosownego porozumienia wynika tez z art. 117
§ 2 PostSadAdm, w ktérym wskazano, iz dokonanie ,ustalen co do sposobu zatatwienia
sprawy” jest ewentualnoscia, ktéra nie musi sie wcale ziScic.
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nym niestawiennictwem na termin spotkania (spotkan) wyznaczony przez media-
tora, a takze z niepodpisaniem protokotu z mediacji, zas w przypadku mediacji
cywilnej i administracyjnej — z bezskutecznym uptywem terminu, o ktérym mowa
odpowiednio w art. 1838 § 2 k.p.c. oraz w art. 96b § 3 k.p.a. O potrzebie wyraznej
zgody na udziat w mediacji mozna wnioskowa¢ z faktu, iz w przeciwienstwie do
m.in. art. 98 § 3, art. 343 § 2 lub art. 343a § 2 zd. drugie k.p.k. przepis art. 23a
§ 1 k.p.k. nie postuguje sie konstrukcja ,braku sprzeciwu”, lecz wtadnie ,zgody”,
a wiec jakiej$ formy aktywnosci postrzegalnej dla otoczenia. Zgoda — rozumiana
jako forma aktywnego zachowania — warunkuje tez mediacje cywilna, gdyz te
prowadzi sie nie przy , braku sprzeciwu”, lecz wlasnie za zgoda stron, na wniosek
strony lub na podstawie umowy stron (art. 1837 k.p.c.), a takze mediacje admini-
stracyjna (art. 96¢ k.p.a.).

Zgody stron moga by¢ wyrazone lacznie lub odrebnie i w réznym czasie*?, co
wydaje sie tym prawdopodobniejsze, im bardziej sa one ze soba skonfliktowane
i unikaja jakichkolwiek kontaktéw lub nawet §ladowych form wspétdziatania. Ow
,r6zny czas” limitowany jest w wypadku mediacji innych niz karna przez art. 1838
§ 2 k.p.c. oraz w art. 96b § 3 k.p.a.$3

Fakultatywno$é mediacji oznacza, iz zaréwno w sprawach karnych?,
jak i cywilnych oraz administracyjnych jest ona mozliwym, nie za$ kazdorazowym
lub koniecznym, elementem wtasciwego postepowania. Nawet w tych sprawach
cywilnych, w ktérych sad skorzystat z mozliwosci ich skierowania do mediacji
(art. 436 § 1, art. 4452, art. 5702 k.p.c.), mediacja pozostaje nieobowiazkowym ele-
mentem toczacego sie postepowania. Strony, ktérych sprawa zostata skierowana
przez sad do mediacji, powinny, co prawda, stawi¢ sie przed mediatorem, ale nie
musza sie godzi¢ na swéj dalszy udziat w zaordynowanej przez sad mediacji. Skad-
inad w sytuacjach z art. 436 § a, art. 4452, art. 5702 k.p.c. sad ledwie moze, nie za$
musi skierowa¢ sprawe do mediacji. Uznaniowo$¢ odnoénego skierowania pod-
kredla tez i to, ze tylko decyzja z art. 436 § 1 k.p.c. obwarowana jest zaistnieniem
okreslonych okolicznosci, tj. ,widokami na utrzymanie matzenstwa”>. Fakulta-
tywnym elementem postepowania sadowoadministracyjnego jest takze mediacja
z art. 115 § 2 PostSadAdm.

Ow brak wstepnych, przedmiotowych lub podmiotowych, uwarunkowan decy-
zji o skierowaniu sprawy do mediacji (poza zgoda stron) widoczny w przypadku

42 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o Swiadku koronnym. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 138.

43 W nauce terminy te uznaje sie¢ wszak za instrukcyjne — por. D. Kaczmarek, Mediacja
w sprawach administracyjnych, sqdowoadministracyjnych i cywilnych — zakres i zasady (analiza
poréwnawcza), ,Studia Administracyjne” 2017, nr 9, s. 127.

44 Wyrok SA w Warszawie z dnia 4 czerwca 2014 r., IT AKa 136/14, LEX nr 1483853; tak tez
w doktrynie J. Kosonoga, w: R.A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), Kodeks postepowania karnego. Tom I.
Komentarz do art. 1-166, LEX 2017, t. 7 do art. 23a; S. Steinborn, w: J. Grajewski, P. Rogozinski,
S. Steinborn (red.), Kodeks..., op. cit., t. 9 do art. 23a.

45 Co wydaje sie dobrze korespondowac z zaleceniami instytucji europejskich, ktére
podkredlaja konieczno$¢é pozostawienia decyzji i oceny zasadnosci przekazania sprawy karnej
do mediacji organom wymiaru sprawiedliwosci karnej — por. pkt IV.9. rekomendacji Nr R (99)19
Komitetu Ministréw (Rady Europy).
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mediacji karnej*, cywilnej i administracyjnej, daje asumpt do twierdzenia, iz
mediacje w tych sprawach cechuje sui generis powszechnos$é stosowania,
bo tez zadna z odnos$nych procedur nie postuguje sie zamknietym katalogiem
spraw, w ktérych mediacja bytaby dopuszczalna?’, ani tez nie stosuje apriorycz-
nych wykluczen podmiotowych. Wydaje sie, ze w ten sposob ustawodawca sygna-
lizuje pewna uniwersalno$¢ mediacji jako konsensualnego sposobu zakonczenia
sprawy (jej czesci), traktujac ewentualne wytaczenie spod mediacji jako sytuacje
wyjatkowa?. Powszechnosci mediacji nie sprzeciwia sie art. 96a § 1 k.p.a., ktéry
dopuszcza mediacje w sprawach, ktérych ,charakter na to pozwala”. Na gruncie
procesu cywilnego wyjatkowe wytaczenie spod mediacji przewiduja m.in.
art. 1838 § 3 (niemoznos¢ stosowania mediacji w postepowaniu upominawczym oraz
nakazowym, chyba ze doszlo do skutecznego wniesienia zarzutéw) i w art. 47712
k.p.c. (niedopuszczalno$é ugody oraz poddania sprawy pod rozstrzygniecie sadu
polubownego w sprawach za zakresu ubezpieczen spotecznych). Ograniczeniem
innego rodzaju jest natomiast odwotanie sie przez 5702 k.p.c. ,w innych sprawach
rodzinnych i opiekuniczych” do tzw. zdatnosci ugodowej sprawy jako warunku
skierowania uczestnikéw do mediacji.

Do postawienia tezy, ze omawiane tu mediacje zbliza do siebie réwniez zasada
lojalno$ci®0, uprawnia treé¢ przepiséw art. 23a § 1 in fine, art. 23a § 4, art. 300
§1(§2) k.pk, atakze art. 103 § 4 w zw. z § 3 pkt 2, art. 1838 § 4, art. 2052 § 1 pkt 1,
art. 210 § 22 k.p.c. oraz art. 13 § 2, art. 96b § 4 w zw. z § 3 k.p.a. Na zasade te sktada
sie bowiem dyrektywa zobowiazujaca organ procesowy do zapoznania (pouczenia
lub uprzedzenia) uczestnikéw procesu z przystugujacymi im prawami, a takze
z ciazacymi na nich obowiazkami oraz konsekwencjami nie wywiazania sie z tych
ostatnich. W wypadku mediacji mniej licznie przedstawia¢ sie beda informacje
o obowiazkach i konsekwencjach ich naruszenia, a to dlatego, ze sama ta instytucja
bazuje na dobrowolnoéci udzialu stron i minimalizowaniu reperkusji z nia zwia-
zanych, co nie oznacza, ze takowe w ogéle nie wystepuja. Wyrazem takich wtasnie
ujemnych, a zarazem odosobnionych, nastepstw sprzeniewierzenia sie obowiaz-

46 Conie oznacza, ze kazda sprawa karna sie do niej nadaje. Szerzej o takich przeciwskazaniach
zob. S. Steinborn, w: J. Grajewski, P. Rogozinski, S. Steinborn (red.), Kodeks..., op. cit, t. 9 do
art. 23a, a takze J. Kosonoga, w: R.A. Stefariski, S. Zabtocki (red.), Kodeks..., op. cit,, LEX 2017, t.
13 do art. 23a.

47 Podobnie na tle art. 23a J. Kosonoga, w: R.A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), Kodeks...,
op. cit,, t. 9 do art. 23a.

48 Tak na tle art. 183! k.p.c. A. Rutkowska, w: O.M. Piaskowska (red.), Kodeks..., op. cit.,
t. 2 do art. 1831

49 A co jest uznawane za jedyna materialna przestanke mediacji administracyjnej, ale
tez za przestanke, ktéra nie jest dotknieta nadmiernym rygoryzmem. W nauce podkresla sie tez,
iz mediacje mozna prowadzi¢ nawet wtedy, gdy nie kieruje do niej zaden przepis szczegélny.
Por. M. Wilbrandt-Gotowicz, w: M. Jaskowska, A. Wrébel, M. Wilbrandt-Gotowicz, Komentarz...,
op. cit,, t. 4 do art. 96a.

50 Obowiazek informacyjny uwazany jest w doktrynie procesu karnego za sktadowa
zasady uczciwego procesu (rzetelnego procesu, fair trial), ale bywa tez tam podnoszony do
rangi odrebnej zasady — zasady informacji, co czynia m.in. T. Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit.,
Warszawa 2008, s. 104, a takze P. Hofmanski (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 1999, s. 111.
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kom wynikajacym z udzialu w mediacji jest mozliwos$¢ ,wlozenia [w sprawie
cywilnej] na strone obowiazku zwrotu kosztéw w czesci wyzszej, niz nakazywalby
to wynik sprawy, a nawet zwrotu kosztéw w catosci”, jezeli ta strona ,w toku
postepowania bez usprawiedliwienia nie stawita sie na posiedzenie mediacyjne
pomimo wczeéniejszego wyrazenia zgody na mediacje” (art. 103 § 3 pkt 2 k.p.c).
Sposéréd analizowanych tu postepowan, w ktérych instytucja mediacji sie pojawia,
tylko przepisy Prawa o postepowaniu przed sadami administracyjnymi nie gwa-
rantuja stronom wlasciwej informacji. Powyzsze wydaje sie wszak pominieciem
bazujacym na przekonaniu, iz po pierwsze — postepowanie to stanowi w jakims
sensie kontynuacje sporu prowadzonego podlug przepiséw k.p.a., gdzie odnosny
obowiazek informacyjny byt realizowany w trybie art. 13 § 2, art. 96b § 4 w zw.
z § 3 k.p.a., a po drugie — wniosek o przeprowadzenie mediacji sktadany jest przez
skarzacego (organ) ,przed wyznaczeniem rozprawy” (art. 115 § 1 PostSad Adm),
tj. przez podmiot $wiadomy regut rzadzacych taka mediacja i nie wymagajacy
pouczenia post factum.

Przepisy art. 23a § 1 in fine, art. 23a § 4 oraz art. 300 § 1 (§2) k.p.k. stanowia
klasyczny niemal przyktad realizacji dyrektywy z art. 16 § 1 k.p.k., ktéra naklada
na organy prowadzace postepowanie ogélny obowiazek informacyjny, przy czym
okolicznosci jego realizacji, a takze zakres przedmiotowy tego obowiazku oraz
adresata informacji precyzuja przepisy szczegélne. Takimi wlasnie przepisami sa
art. 23a § 1 in fine oraz art. 23a § 4 oraz art. 300 § 1 (§ 2) k.p.k. Na ich podstawie,
na réznym etapie procesu karnego, oskarzony i pokrzywdzony sa informowani
o celach i zasadach postepowania mediacyjnego, w tym o tresci art. 178a k.p.k.
(art. 23a § 1 i art. 23a § 4 k.p.k.), 0 mozliwosci cofniecia zgody ,az do zakonczenia
postepowania mediacyjnego” (art. 23a § 4 k.p.k.) oraz o uprawnieniach okreslonych
w art. 23a § 1 k.p.k. (art. 300 § 11 § 2 k.p.k.)*L. Wprawdzie na gruncie procesu cywil-
nego obowiazek informacyjny réwniez wynika z wielu przepiséw szczegélnych,
jednak w przeciwiefistwie do swojego karnoprocesowego odpowiednika Kodeks
cywilny nie formutuje generalnej dyrektywy ,informacyjnej”. Za takowa trudno
uznaé bowiem norme z art. 5 k.p.c., w mysl ktérej sad moze udziela¢ stronom
i uczestnikom postepowania pouczeni co do czynnosci procesowych, bo przybiera
ona posta¢ uprawniajaca, a nie obligujaca sad do takiego zachowania?, i to wytacz-
nie ,w razie uzasadnionej potrzeby” i tylko w stosunku do podmiotéw, ktére nie
sa reprezentowane przez adwokata, radce prawnego, rzecznika patentowego lub
radce Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej. Ostatni z tych warunkéw
ujawnia, iz przepis art. 5 k.p.c. stuzy innym celom, tj. zapewnieniu réwnowagi

51 Zob. tez § 14 pkt 2 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 7 maja 2015 r.
w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych (Dz.U. poz. 716; dalej —
RozpMedKar), nakladajacy na mediatora — a wiec na podmiot pozbawiony cech organu
procesowego — obowiazek ,wyjaénienia oskarzonemu i pokrzywdzonemu” — w trakcie tzw.
spotkania wstepnego — ,celéw i zasad postepowania mediacyjnego, a takze poucza ich
o mozliwosci cofniecia zgody na uczestniczenie w postepowaniu mediacyjnym az do jego
zakonczenia”.

52 H. Dolecki, T. Radkiewicz, w: T. Wisniewski (red.), Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Tom 1. Artykuty 1-366, LEX 2021, t. 1 do art. 5.
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procesowej pomiedzy stronami reprezentowanymi i niereprezentowanymi przez
podmioty fachowe. Mimo braku takiej ogdlniejszej dyrektywy ustawodawca na
gruncie procesu cywilnego dos¢ czesto konkretyzuje obowiazki informacyjne
sadu, co w przypadku mediacji przybiera postaé¢ przepiséw art. 103 § 4 w zw.
z § 3 pkt 2 k.p.c. (mozliwo$¢ obciazenia strony — niezaleznie od wyniku sprawy —
kosztami wywotanymi jej zachowaniem w czasie mediacji), 1838 § 4 k.p.c. (,polu-
bowne metody rozwiazywania sporéw, w szczegdlnosci mediacja”), art. 2052 § 1
pkt 1 k.p.c. (,mozliwosci rozwiazania sporu w drodze ugody zawartej przed sadem
lub mediatorem”), art. 210 § 22 k.p.c. (,mozliwo$¢ ugodowego zatatwienia sporu,
w szczegdlnosci w drodze mediacji”).

Daleko idace paralele z karnoprocesowa zasada lojalnosci wykazuje natomiast
art. 9 k.p.a,, z ktérego wynika obowiazek ,nalezytego i wyczerpujacego informowania
[przez organy administracji publicznej] stron o okolicznosciach faktycznych i praw-
nych, ktére moga mieé wptyw na ustalenie ich praw i obowiazkéw bedacych przed-
miotem postepowania administracyjnego”. Przepis ten dos¢ powszechnie uwaza sie
za przejaw zasady informowania stron, wzglednie zasade udzielania informacji stro-
nom i uczestnikom tego postepowania, realizowana przez wiele przepiséw szczeg6l-
nych i wpisujaca sie w zasade ochrony zaufania do prawidtowoéci dziatah organéw
administracji i sadéw53. Takimi wtadnie przepisami szczegélnymi sa z pewnoscia
art. 13 § 3 k.p.a,, nakazujacy ,udzielanie wyjasnieri o mozliwosciach i korzysciach
polubownego zalatwienia sprawy”>* oraz art. 96b § 4 w zw. z § 3 k.p.a,, wymagajacy
»pouczenia o zasadach prowadzenia mediacji oraz ponoszenia jej kosztéw”.

Takze w kwestii poufnoS§ci mediacji procedury: karna, cywilna, admi-
nistracyjna i sadowoadministracyjna wykazuja daleko posuniete podobienstwo,
co nie oznacza identycznoSci rozwiazan. Identyczne sa natomiast racje, jakimi
powodowat sie prawodawca — chodzito mianowicie o wprowadzenie dodatko-
wej zachety dla stron, by te — w przeSwiadczeniu, iz sam udziat w mediacji nie
grozi im pogorszeniem sytuacji procesowej — przynajmniej sprébowaty dojs¢ do
porozumienia. Ustawodawca moze sobie pozwoli¢ na utajnienie mediacji, gdyz ani
sam mediator nie jest organem wymiaru sprawiedliwoéci, ani tez nie petni funkcji
judykacyjnej, stad tez mediacja wolna jest od , obciazen” zwiazanych z realizacja
konstytucyjnej zasady jawnosci postepowania sadowego (art. 45 ust. 1 Konstytu-
cji RP%).

53 A. Wrébel, w: M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Komentarz..., op. cit.,
t. 113 do art. 9; H. Knysiak-Sudyka, w: A. Cebera, J.G. Firlus, A. Goleba, T. Kietkowski,
K. Klonowski, M. Romanska, H. Knysiak-Sudyka, Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, LEX 2019, t. 1 do art. 9; J. Wegner, w: W. Chréscielewski, Z. Kmieciak (red.), Kodeks
postepowania administracyjnego. Komentarz, LEX 2019, t. 1 i n. do art. 9.

54 PM. Przybysz, w: Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz aktualizowany, LEX
2021, t. 1 do art. 9.

5 W doktrynie cywilistycznej wrecz méwi sie, ze to wtasnie ta , podstawowa zasada”
zadecydowata o popularnoéci tej instytucji wérdéd stron procesu cywilnego — por. T. Erecinski,
w: P. Grzegorczyk, J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, T. Erecinski, Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz. Tom I1. Postepowanie rozpoznawcze, LEX 2016, t. 2 do art. 1834,

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483
z pézn. zm.).
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Poufno$é mediacji mozna rozpatrywaé¢ w dwéch aspektach. Po pierwsze,
sama mediacja prowadzona jest w sposéb zapewniajacy jej ograniczona jawnosé
wewnetrzna, to jest strony maja dostep tylko do informacji niezbednych do zawarcia
porozumienia, co nie obejmuje wszystkich o§wiadczen, wypowiedzi lub zachowan
okotomediacyjnych strony przeciwnej. Po drugie, mediacja — poza jej wynikiem —
objeta jest calkowita niejawnoécia zewnetrzna, tj. do mediacji nie maja zasadniczo
dostepu podmioty inne niz strony (lub ,inne osoby” z art. 183* § 2 k.p.c; organ
z art. 96a § 4 pkt 1 oraz ,inne osoby” z art. 96j § 2 k.p.a.) lub ich pomocnicy czy
tez przedstawiciele prawni. O poufnosci mediacji jest mowa w art. 23a § 7 in fine
k.pk. (postepowanie mediacyjne prowadzi sie w sposéb (...) poufny), natomiast
w art. 1834 § 1 k.p.c., art. 96j § 1 k.p.a. oraz w art. 116c § 1 PostSadAdm o tym, iz nie
jest ona jawna, co jest okreéleniem réwnowaznym i rodzacym podobne nastepstwa.

Krag oséb dopuszczonych do udziatu w mediacji, a tym samym posrednio i do
informacji o przebiegu tej mediacji lub przynajmniej jakiej$ jej czedci, w obrebie
procesu karnego okreslaja art. 23a § 1 k.p.k. oraz § 14 pkt RozpMedKar. Z zadnego
z tych przepisé6w nie wynika, jakoby w mediacji — poza mediatorem, oskarzonym
i pokrzywdzonym?, a takze ewentualnie ich pomocnikami prawnymi (art. 6 in fine,
art. 86 § 1 k.p.k.) lub przedstawicielami (art. 51 k.p.k.)*8, mogty bra¢ udziat jakies
inne przybrane przez mediatora osoby. O istnieniu tego ostatniego uprawnienia
nie mozna tez wnioskowac z § 15 in fine RozpMedKar, bo tez wzmiankowany
przez ten przepis ,inny uczestnik [postepowania mediacyjnego]” — w zaleznosci od
wektora czynnoséci — oznaczaé bedzie strone procesowa przeciwstawna do tej, ktéra
te czynnoé¢ przedsiewziela, tj. albo pokrzywdzonego, albo oskarzonego, nikogo
innego. W procesie cywilnym tylko strony maja nieskrepowany dostep udziatu
w mediacji. Co prawda w art. 1834 § 2 k.p.c. jest mowa takze o ,,innych osobach”, ale
tez wskazuje sie na nie wylacznie w kontekscie obowiazku zachowania tajemnicy
.faktéw, o ktérych dowiedzialy sie w zwiazku z prowadzeniem mediacji”> a nie
gwarancji udziatu w takiej mediacji. Gwarancji tej te ,,inne osoby” nie maja, wszak
w doktrynie cywilistycznej wyrazany jest stuszny poglad, iz moga one wziac
udzial w mediacji ,jedynie za zgoda stron i w porozumieniu z mediatorem”%0,
tj. ich udziat réwniez jest warunkowy i nie poreczony prawnie. Nie ma tu zgody
co do zakresu podmiotowego tych ,innych oséb”. I tak A. Rutkowska upatruje
w nich petnomocnikéw stronf!, natomiast T. Zyznowski widzi wéréd nich, oprécz
profesjonalnych i nieprofesjonalnych petnomocnikéw, takze cztonkéw rodzin, eks-
pertéw i inne osoby trzecie, ktére w postepowaniu mediacyjnym uczestniczyty%?,

57 Takze tzw. strona zastepcza z art. 52 k.p.k.

58 Udzial obroncéw, pelnomocnikéw i przedstawicieli wydaje sie jednak zaleze¢ od
postawy drugiej strony, ktéra, uzalezniajac swoje uczestnictwo w mediacji od ich absencji,
moze im skutecznie zablokowa¢ dostep do tej mediacji.

5 Dosé¢ niezrecznie pod wzgledem jezykowym brzmi teza, ze przepis ten wyraza ,zasade
braku jawnosci postepowania mediacyjnego” — tak E. Stefariska, w: M. Manowska (red.),
Kodeks..., op. cit.,, LEX 2021, t. 1 do art. 1834.

00 A. Rutkowska, w: O.M. Piaskowska (red.), Kodeks..., op. cit.,, t. 2 do art. 1834.

6l Tbidem.

2 T. Zyznowski, w: T. Wisniewski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I.
Artykuty 1-366, LEX 2021, t. 1 do art. 1834, podobnie ].M. Lukasiewicz, Zasada..., op. cit., s. 79.
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co wydaje sie blizsze literalnej treéci art. 1834 § 2 k.p.c. Mimo wiec, iz przepis ten
nie daje gwarangcji udziatu w mediacji ,innym osobom”, to — wymagajac od nich
zachowania przedmiotowej tajemnicy — posrednio przyznaje, ze moga one — za
uprzednia zgoda zainteresowanych stron — w niej uczestniczy¢.

Wydawac by sie mogto, ze najlepiej z kwestia precyzyjnego wskazania pod-
miotéw majacych dostep do mediacji radzi sobie Kodeks postepowania admini-
stracyjnego, bo tez w art. 96a § 4 wylicza sig, kto moze by¢ jej uczestnikiem (organ
prowadzacy postepowanie oraz strona lub strony tego postepowania — pkt 1,
wzglednie strony postepowania — pkt 2), ale wrazenie to szybko przemija, gdy
spojrze¢ na art. 96j § 2 k.p.a. Przepis ten — obok owych ,uczestnikéw mediacji” -
wymienia takze ,i inne osoby biorace udzial w mediacji”, co oznacza oczywista
roztacznosé tych dwéch grup. Do tych ,innych oséb” zaliczaé sie beda w pierwszej
kolejnosci petnomocnicy stron, ale i ttumacze oraz eksperci®3, a takze prokurator,
Rzecznik Praw Obywatelskich czy przedstawiciel organu wspétdziatajacego®s.
Wszyscy oni jednak, a wiec zaréwno ,uczestnicy” mediacji administracyjnej, jak
i te ,inne osoby biorace [w niej] udzial” sa zobowiazane zachowac¢ w tajemnicy
wszelkie fakty, o ktérych dowiedzieli sie w zwiazku z prowadzeniem mediacji,
chyba ze uczestnicy mediacji postanowia inaczej (art. 96j § 2 k.p.a.). Koficowy frag-
ment art. 96j § 2 k.p.a. oslabia niewatpliwie tajemnice mediacji, tak jak i zreszta
czyni to art. 116c § 2 PostSadAdm, dopuszczajac mozliwosé¢ zajecia odmiennego
stanowiska w tym zakresie przez strony (,chyba, ze (...) postanowia inaczej”).
Podobna warunkowo$¢ cechuje zreszta i tajemnice mediacji cywilnej, bo réwniez
art.183* § 2 zd. drugie k.p.c. przewiduje mozliwo$¢ zwolnienia ,z tego obowiazku”
przez strony. O daremno$ci wszelkich préb przetamania ptynacego stad nakazu
poufnosci przesadza bezskuteczno$é powotania sie ,w toku postepowa-
nia przed sadem lub sadem polubownym na propozycje ugodowe, propozycje
wzajemnych ustepstw lub inne o$wiadczenia sktadane w postepowaniu media-
cyjnym” (art. 1834 § 3 k.p.c.), a na gruncie administracyjnym — niedopuszczalnosc¢
wykorzystania ,,po zakoficzeniu” mediacji jakichkolwiek , propozycji ugodowych,
ujawnionych faktéw lub oswiadczen ztozonych w [jej] toku” (art. 96 j § 3 k.p.a.)éS.

We wszystkich tych przypadkach i owo ,odmienne postanowienie”s¢ przez
uczestnikéw mediacji administracyjnej oraz sadowoadministracyjnej (art. 96j § 2 in
fine k.p.a., art. 116¢ § 2 PostSadAdm), i ,,zwolnienie (...) z tego obowiazku” (art. 1834
§ 2 zd. drugie k.p.c.) sa fakultatywne i w petni zalezne od woli stron (uczestnikéw
mediacji), a nie organu, ktéry prowadzi odno$ne postepowanie administracyjne lub
cywilne. Jedynie art. 1834 § 2 zd. drugie k.p.c. precyzuje adresata zwolnienia,

63 T. Majer, w: M. Karpiuk, P. Krzykowski, A. Skéra (red.), Kodeks postepowania
administracyjnego. Komentarz do art. 61-126. Tom II, LEX 2020, t. 2 do art. 96;.

64 M. Wilbrandt-Gotowicz, w: M. Jaskowska, A. Wrébel, M. Wilbrandt-Gotowicz,
Komentarz..., op. cit,, t. 2 do art. 96;.

65 Z wyjatkiem ,ustalefi zawartych w protokole z przebiegu mediacji [administracyjnej]”.

66 K.p.a. nie postuguje sie terminem ,,zwolnienie z tajemnicy” — szerzej zob. P.K. Sowinski,
Zakaz dowodowy przestuchania mediatora w postepowaniu cywilnym, administracyjnym i karnym.
Elementy wspdlne i réznicujgce (Uwagi na tle art. 183* § 2 k.p.c., art. 83 § 4 k.p.a. oraz art. 178a
k.p.k.), ,Acta Iuridica Resoviensia” 2021, nr 1 (32), s. 202.
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tj. ,mediatora i inne osoby biorace udzial w postepowaniu mediacyjnym”, pomija-
jac przy tej okazji mozliwos¢ niejako wzajemnego czy tez krzyzowego zwolnienia
sie z tej tajemnicy przez same strony, co wydaje sie niedopatrzeniem ustawodawcy.
Nie wydaje sig, by dalsze utrzymywanie takiej tajemnicy w odniesieniu do tych
stron, gdy te juz zgodzity sie na zwolnienie z niej pozostatych uczestnikéw media-
cji cywilnej miato jakikolwiek znaczenie, o sensie nie wspominajac.
Jakiegokolwiek zwolnienia z tajemnicy mediacji nie przewiduja natomiast prze-
pisy karnoprocesowe®”. Sama poufnos¢ mediacji karnej zabezpieczono normatyw-
nie stosunkowo pézno, bo dopiero w 2013 rokus8, cho¢ okazja ku temu pojawita sie
dekade wczesdniej, tj. w momencie uchylenia éwczesnego art. 320%° i przeniesienia
instytucji mediacji do przepiséw wstepnych. Od tej chwili tajemnica ta jest jed-
nak sukcesywnie wzmacniana, czego wyrazem jest pojawienie sie w 2015 roku”0
nowego przepisu, tj. art. 178a k.p.k., wylaczajacego (,nie wolno”) przestuchanie
mediatora jako $§wiadka co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie on od oskarzo-
nego lub pokrzywdzonego prowadzac postepowanie mediacyjne, co nie dotyczy
(,,z wytaczeniem”) informacji o przestepstwach, o ktérych mowa w art. 240 § 1 k.k.
Przed ta data mediator mégt jedynie skorzysta¢ z odmowy zeznan z powotaniem
sie na art. 180 § 1 k.p.k., co — wobec utomnosci tego przepisu — dawato ochrone
warunkowa i niepewna. Przepis art. 178a k.p.k., cho¢ nie jest pozbawiony wad
(chroni bowiem informacje pochodzace ze $cisle okreslonych zrédet osobowych,
tj. oskarzonego i pokrzywdzonego, pomijajac innych uczestnikéw mediacji karnej),
statuuje wazny i potrzebny zakaz dowodowy bezwzgledny niezupeitny”!. Niezu-
petnosc tego zakazu powoduje, ze te same okolicznosci, ktérych nie moze ujawnic
w swym zeznaniu mediator, moga by¢ dowodzone za pomoca innego dowodu”2.
W élad za tymi rozwiazaniami ustawodawca zmienit zasady dokumento-

67 Zob. jednak art. 178a k.p.k. w kontekscie uchylenia ex lege poufnosci ,informacji
o przestepstwach, o ktérych mowa w art. 240 § 1 k.k.”. Taka , niekompletnos$¢” zasady poufnosci
mediacji karnej aprobuje punkt V.30 Rekomendacji nr (99)19 w zakresie, w jakim , mediator
powinien przekaza¢ wtasciwym organom lub osobom kazda informacje o szczegdlnie
powaznych przestepstwach, ktéra moze ujawni¢ sie w trakcie mediacji”, a takze punkt II1.17
in fine Rekomendacji nr CM/Rec (2018)8, ktéry w tym zakresie jest jeszcze bardziej liberalny,
cedujac odnoéna decyzje na strony i zwiekszajac poziom ich dyspozytywnosci (,chyba ze
strony wyraza na to zgode”).

68 Art. 1 pkt 5 Ustawy z dnia 27 wrzeénia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1247 z p6zn. zm.).

09 Art. 1 pkt 126 Ustawy z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o Swiadku
koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. Nr 17, poz. 155 z p6zn. zm.).

70 Art. 1 pkt 55 Ustawy z dnia 27 wrzeénia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1247 z p6zn. zm.).

71 D. Gruszecka, w: J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2020, s. 416; D. Gil, Problematyka mediacji w kontekscie zmian w polskim procesie karnym, ,Ius et
Administratio” 2014, nr 3, s. 9.

72 T. Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit, Warszawa 2014, s. 612. W literaturze prébuje sie
btednie wywodzi¢, iz art. 178a k.p.k. obejmuje i inne — obok mediatora — osoby biorace udziat
w mediacji karnej — tak M. Kurowski, w: D. Swiecki (red.), Kodeks..., op. cit,, LEX 2022, t. 4 do
art. 178a, odmiennie natomiast m.in. R.A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), Kodeks..., op. cit,, t. 2
do art. 178a.
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wania mediacji karnej, zwalniajac mediatora z koniecznosci sprawozdania
z ,przebiegu i wynikéw [mediacji]” (do 2003 r. — art. 320 § 2 k.pk.; do 2015 r. — art. 23a
§ 4 k.p.k.), co mogto prowadzi¢ do niezamierzonego ujawnienia stanowisk i odwiadczen
mediujacych stron, ograniczajac tre$¢ sprawozdania do samych ,wynikéw [mediacji —
przyp. PK-S5]%” (ob. art. 23a § 6 zd. pierwsze k.p.k.). Eliminacja tego ryzyka to krok
we wlasciwa strone, dlaczego wiec podobnych dziatai nie podjeto w obrebie mediacji
cywilnej oraz administracyjnej, gdzie obowiazujace tam przepisy art. 18312 § 1 k.p.c.
oraz art. 96m § 1 k.p.a. jednomyslnie wymagaja sporzadzenia ,protokotu z przebiegu
mediacji”? Ow brak moze ttumaczy¢ brzmienie koficowej czeéci zdania pierwszego
art. 18312 § 1 k.p.c. oraz art. 9%6m § 2 pkt 4 k.p.a. Jest tam bowiem mowa odpowied-
nio o ,0znaczeniu (...) wyniku mediacji” oraz zawarciu , dokonanych ustaleri co do
sposobu zatatwienia sprawy”, co ogranicza interesujace nas protokoty do utrwalenia
wynikéw mediacji cywilnej lub administracyjnej, nigdy za$ zachowan okotomediacyj-
nych 0s6éb w niej uczestniczacych?. Mimo wiec takiego, a nie innego nazewnictwa,
protokoty z mediacji cywilnej i administracyjnej, cho¢ de iure pozostaja protokotami
z ich przebiegu, to de facto beda protokotami ograniczonymi do ich wynikéw.
Wzmiankowany art. 178a k.p.k. pozbawiony jest tej warunkowosci, na ktérej
bazuja zakazy dowodowe z art. 259! k.p.c. oraz z art. 83 § 4 k.p.a. Oba te przepisy
przewiduja bowiem mozliwoéé zwolnienia mediatora z obowiazku
zachowania tajemnicy co do ,faktéw, o ktérych dowiedziat sie w zwiazku
z prowadzeniem mediacji” (art. 259! k.p.c., art. 83 § 4 k.p.a.), przy czym takiego
zwolnienia moze dokonaé¢ nie organ prowadzacy odnoséne postepowanie, lecz
strony (art. 259! k.p.c.) lub uczestnicy mediacji (art. 83 § 4 k.p.a.). Do tego czasu
mediator dotkniety jest prawna niemozno$cia petnienia roli $wiadka (,nie moze
by¢ $wiadkiem” — art. 259! k.p.c;; ,nie moze by¢ przestuchany w charakterze
Swiadka” — art. 83 § 4 k.p.a.). Zaréwno jednak art. 259! k.p.c., jak i art. 83 § 4 k.p.a.
znacznie szerzej zakre$laja obszar immunizowanych okolicznosci, obejmujac nimi
fakty, o ktérych mediator dowiedziat sie w zwiazku z prowadzeniem
mediacji, a nie tylko te, ktére — jak wynika to z art. 178a k.p.k. — zostaly mu
podane do wiadomosci przez ,oskarzonego lub pokrzywdzonego”, gdy ten , pro-
wadzil postepowanie mediacyjne”. Wskutek powyzszego zabiegu legislacyjnego
art. 178a k.p.k. w jakiej$ mierze przypomina konstrukcje tajemnicy z art. 101 lit. b
k.p.k. z 1928 roku, ktéra podobnie nieréwnorzednie traktowata wiadomosci posia-
dane przez obronce, chroniac tylko te, ktére pochodzity od oskarzonego, a pozosta-
wiajac poza zakresem tej ochrony wszystkie te, ktére pochodzity od 0séb trzecich,

73 Zgodnie z § 16 RozpMedKar takie pisemne sprawozdanie sporzadza sie niezwlocznie
i przedstawia je organowi, ktéry skierowat sprawe do postepowania mediacyjnego. Samo
sprawozdanie powinno zawiera¢ sygnature sprawy (pkt 1), imie i nazwisko mediatora
lub nazwe instytucji powolanej do przeprowadzenia postepowania mediacyjnego (pkt 2),
informacje o wynikach postepowania mediacyjnego (pkt 3) oraz podpis mediatora (pkt 4).

74 Szczegblnym gwarantem zachowania poufno$ci mediacji administracyjnej jest wreszcie
zakaz wlaczenia do akt postepowania dokumentéw i innych materiatéw, ktére nie znajduja
sie w aktach postepowania, ujawnionych w toku mediacji przez jej uczestnikéw, jezeli te
dokumenty i materiaty nie stanowia podstawy do zalatwienia sprawy zgodnie z ustaleniami
zawartymi w protokole z przebiegu mediacji (art. 96n § 2 k.p.a.).
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choéby nawet udzielono ich w interesie tego samego oskarzonego?®. Jak to juz swego
czasu sygnalizowatem, z zadnego z przepiséw omawianych tu kodyfikacji nie da
sie wywie$¢, czy chronia one poufno$é mediacji wlasciwej dla danej procedury,
czy tez réwniez poufno$¢ mediacji prowadzonej na podstawie przepiséw innych
polskich procedur. Sam opowiadam sie za rozwiazaniem umozliwiajacym szersza
i sprawowana na zasadzie wzajemnosci ochrone tajemnicy mediacji, cho¢ nie jest
to rozwiazanie bezkolizyjne i moze rodzi¢ wiele probleméw natury praktycznej”.

O bezstronnoéci mediatora w kazdym z omawianych tu postepowan
przesadzaja odpowiednio: treé¢ art. 23a § 7 k.p.k., art. 1833 § 1 k.p.c,, art. 96g § 1 k.p.a.
oraz art. 116a PostSad Adm. Zachowanie bezstronnoéci wobec stron, ale i neutralno$ci
wobec samej sprawy wydaje sie by¢ skadinad zasadnicza — obok fachowoéci — prze-
stanka powierzenia sprawy w rece konkretnego mediatora (art. 183° § 1 k.p.c; art. 96a
§ 3 pkt 2 w zw. z art. 96d § 2 k.p.a.), trudno sobie bowiem wyobrazi¢, by ktérakol-
wiek ze stron chciata sie zgodzi¢ na nieréwnowazne traktowanie w toku mediacji.
Wyrazem tego ostatniego moze by¢ prawo stron mediacji karnej do ztozenia wniosku
o odwotanie mediatora (§ 11 ust. 1 pkt 4 oraz § 11 ust. 2 pkt 3 RozpMedKar).

Mediatora karnego obejmuje wytaczenie (,nie moze prowadzi¢ [mediacji]
osoba”) na podstawie okolicznosci z art. 40 i art. 41 § 1 k.p.k. Ponadto takim media-
torem nie moga by¢: czynny zawodowo sedzia, prokurator, asesor prokuratorski,
a takze aplikant wymienionych zawodéw, tawnik, referendarz sadowy, asystent
sedziego, asystent prokuratora oraz funkcjonariusz instytucji uprawnionej do Sci-
gania przestepstw. Zaistnienie okolicznosci z art. 40 i art. 41 § 1 k.p.k. stanowi
asumpt do odwotania ex officio mediatora w trybie § 11 ust. 1 pkt 3 lub § 11 ust. 2
pkt 2 RozpMedKar. Podstawa wylaczenia mediatora cywilnego jest wykonywanie
zawodu sedziego (,nie moze by¢”), co nie dotyczy sedziéw w stanie spoczynku
(art. 1832 § 2 k.p.c.), natomiast katalog wytaczenn mediatora administracyjnego
zawiera stosowany odpowiednio art. 24 § 11 § 2 k.p.a. (arg. ex art. 96g § 1 in fine
k.p.a.), a dodatkowo takze art. 96f § 3 k.p.a.”7 W stosunku do mediatora sadowoadmi-
nistracyjnego wytaczenie implikuja okoliczno$ci wymienione w art. 18 PostSad Adm,
a wiec te same, ktére powoduja wyltaczenie sedziego (art. 116a PostSad Adm).

W zwiazku z prowadzona mediacja mediator winien wystrzegac sie wchodze-
nia w relacje watpliwe z punktu widzenia jego bezstronnoéci’8, ale takze nie moze
on wspiera¢ zadnej ze stron ani tez narzucaé¢ wlasnego zdania”, czy tez przy-
muszaé strony do okreslonych zachowans?. Mediator nie moze identyfikowac sie
z zadna ze stron konfliktu®!, a jego neutralno$¢ wobec sprawy, czego nie wymaga
wprost ustawa, ale co wydaje sie wiaza¢ z zasada bezstronnosci oraz wynikaé ze

75 L. Peiper, Komentarz do kodeksu postepowania karnego i przepiséw wprowadzajacych ten
kodeks, Krakéw 1933, s. 171.

76 Wiecej zob. PK. Sowinski, Zakaz..., op. cit., s. 207-208.

77 Mediatorem nie moze by¢ pracownik organu administracji publicznej, przed ktérym
toczy sie postepowanie w sprawie.

78 K. Dabkiewicz, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2015, LEX 2015, t. 7 do art. 23a.

79 S. Steinborn, w: J. Grajewski, P. Rogozinski, S. Steinborn, Kodeks..., op. cit., t. 28 do art. 23a.

80 B. Dauter, w: A. Kabat, M. Niezgédka-Medek, B. Dauter, Prawo..., op. cit., t. 2 do art. 116a.

81 PM. Przybysz, Kodeks..., op. cit., t. 1 do art. 96g.
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Standardu II, pozwala na zbudowaniu wiezi opartej na zaufaniu do jego osoby®2.
Obowiazek zachowania bezstronnoéci wpisany jest w standardy wykonywania
zawodu mediatora, stad tez mediator w pierwszej kolejnosci — wiedzac o niemoz-
nosci nalezytego wywiazania sie z swych obowiazkéw — w pierwszej kolejnosci
winien odméwié¢ podjecia sie ich w kazdej z omawianych tu spraw. Powinno$é
te normatywizuje jednak wytacznie art. 96g § 2 k.p.a., obligujac mediatora do
odmowy przeprowadzenia mediacji w przypadku watpliwosci co do jego
bezstronnodci, ale tez i niezwlocznego zawiadomienia o tym uczestnikéw media-
cji oraz organu administracji publicznej, jezeli nie jest on uczestnikiem mediacji.
W mediacji cywilnej i administracyjnej na osobie mediatora spoczywa obowiazek
niezwtocznego zasygnalizowania stronom okolicznosci, ktére mogtyby
wzbudzi¢ watpliwosci co do jego bezstronnosci (art. 1833 § 2 k.p.c; art. 96g § 1
k.p.a.,), przy czym w tej ostatniej takze okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24
§ 1i2 kp.a. (art. 96g § 1 in fine k.p.a.). Podobna powinnos¢ ciazy na mediatorze
sadowoadministracyjnym, przy czym art. 116a PostSad Adm ogranicza sie do wska-
zania, na czym owa powinno$¢ polega oraz w jakim terminie (,niezwlocznie”)
winna zostac ona zrealizowana, nie wskazuje natomiast adresata odnosnego zawia-
domienia o okolicznosciach, ktére mogltyby wzbudzi¢ watpliwosé co do [mediatora]
bezstronnosci, w tym odpowiednio okolicznosci, o ktérych mowa w art. 18”.
Oméwione tu zasady sa traktowane w nauce jako podstawowe czy wrecz
fundamentalne zasady mediacji. Mimo ich ujecia w ramy tak réznych ustaw oraz
zachodzacych tam réznic konstrukeyjnych, sa one w obrebie wtasciwych aktéw
normatywnych rozumiane analogicznie, a zarazem w sposéb korespondujacy z ich
wspoélnotowym ujeciem. Takze bowiem z perspektywy prawa unijnego mediacja,
by mogta spetni¢ poktadane w niej nadzieje w zakresie podniesienia znaczenia
jednostki w obrebie wlasciwego procesu oraz odciazenia organéw wymiaru spra-
wiedliwosci musi sie opieraé na okreslonych regutach. Tymi regutami wedtug Rady
Ministréw Rady Europy sa wtasnie dobrowolno$é®3, powszechnoéc®?, lojalnoscéss,

82 P. Danczak, Wymagania wzgledem mediatora, w: W. Chréscielewski, G. Laszczyca,
A. Matan (red.), System Prawa Administracyjnego Procesowego. Tom II. Cze$¢ 1. Zakres
przedmiotowy i podmiotowy postepowania administracyjnego ogélnego, LEX 2018, https://sip.lex.pl/#/
monograph/369448067/386822/chroscielewski-wojciech-red-laszczyca-grzegorz-red-matan-
andrzej-red-system-prawa...?keyword=zaufanie&cm=URELATIONS (dostep: 16.01.2022).

85 Punkty IL1 i V.31. Rekomendagji nr R (99)19 Komitetu Rady Ministréw Rady Europy dla
panstw czonkowskich o mediacji w sprawach karnych z dna 15 wrzesnia 1999 r,, a takze punkt
I11.14, 11116 i IV.26 Rekomendacji nr CM/Rec (2018)8 Komitetu Ministréw Rady Europy dla panstw
cztonkowskich dotyczacej sprawiedliwosci naprawczej w sprawach karnych z dnia 3 pazdziernika
2018 r., a takze punkt IV Rekomendagji Rec (2002)10 Komitetu Rady Ministréw Rady Europy dla
panstw cztonkowskich w sprawie mediacji w sprawach cywilnych z dnia 18 wrzesnia 2002 r., punkt
1T 1it. a Rekomendagji nr R (98)1 Komitetu Rady Ministréw Rady Europy dla panstw cztonkowskich
na temat mediacji rodzinnej oraz memorandum wyjasniajace z dnia 21 stycznia 1998 r.

84 Punkty IL6 i I11.18 Rekomendacji nr CM/Rec (2018)8, punkty II.3 i IL.4 Rekomendacji
nr R (99)19, punkt I lit. a Rekomendacji nr R (98)1.

85 Punkt IV.23 i IV.25 Rekomendacji nr CM/Rec (2018)8, punkty II1.8 i II1.10 Rekomendacji
nr R (99)19, punkt VI. zd. IT Rekomendacji Rec (2002)10, punkt IIT lit. x Rekomendacji nr R (98)1
(tam tez rozréznia sie dozwolone udzielanie informacji prawnych od zakazanego poradnictwa
prawnego).
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poufnos$¢ mediacji®® oraz bezstronnosé¢ (neutralnosci) mediatora®’. Niezaleznie od
tego, czy Rada traktuje ktéras tych z zasad jako sktadowa organizacji mediacji,
przebiegu mediacji czy adresowana wyltacznie do osoby prowadzacego mediacje,
wszystkie uznaje za podwaline spéjnej i nowoczesnej wizji alternatywnego okoto-
sadowego lub nawet przedsadowego rozwiazywania spor6w prawnych.
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jest mowa o potrzebie poufnosci mediacji, ktéra moze by¢ jednak uchylona na zgodny wniosek
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87 Punkt V.26 Rekomendacji nr R (99)19 oraz punkt VI. 46 Rekomendacji nr CM/Rec (2018),
punkt IV zd. II Rekomendacji Rec (2002)10, punkt III lit. i oraz ii Rekomendacji nr R (98)1.
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ZBIEZNOSC ZASAD LEZACYCH U PODSTAW MEDIAC]I
W SPRAWACH KARNYCH, CYWILNYCH I ADMINISTRACYJNYCH
ORAZ SADOWOADMINISTRACYJNYCH

Streszczenie

Tekst stanowi studium prawnoporéwnawcze instytucji mediacji wystepujacej na gruncie czterech
regulagji procesowych, tj. Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego, Ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, Ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r.
Kodeks postepowania administracyjnego, a takze Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o poste-
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powaniu przed sadami administracyjnymi przeprowadzonej na podstawie metody dogmatyczne;j.
Analizie poddano te rozwiazania, ktére — zdaniem autora — pozwalaja postawic teze o daleko ida-
cej zbieznosci podstawowych, a zarazem majacych normatywna proweniencje zasad rzadzacych
tymi mediacjami. Do zasad tych zalicza sie w tekscie polubownos$¢, dobrowolnos¢ (fakultatyw-
nosc), powszechnos¢, lojalnoé¢ wobec stron, zasade poufnosci i niejawnoéci prowadzenia mediadji,
a takze bezstronnoéci mediatora. Wspomniana zbieznos¢ nie oznacza catkowitej homogeniczno-
Sci poszezegolnych rozwiazan, ani tez ich niewadliwosci, co wykazuje sie m.in. na przyktadzie
art. 2591 k.p.c. oraz art. 83 § 4 k.p.a. Wskazano na zgodnos¢ krajowych rozwiazan z rozwiazaniami
rekomendowanymi przez Komitet Ministréw Rady Europy.

Stowa kluczowe: mediacja, mediator, strony procesowe, zasady, jawnos¢, poufnosé, powszechnosc,
dobrowolnos¢, proces karny, proces cywilny, postepowanie administracyjne

CONVERGENCE OF THE BASIC PRINCIPLES OF MEDIATION IN
CRIMINAL, CIVIL, ADMINISTRATIVE AND JUDICIAL-
-ADMINISTRATIVE MATTERS

Summary

The article constitutes a comparative legal study of mediation based on for procedural regulations,
i.e. Act of 6 June 1997: Code of Criminal Procedure, Act of 17 November 1964: Code of Civil
Procedure, Act of 14 June 1960: Code of Administrative Procedure, and Act of 30 August 2002: Law
on the Proceedings before Administrative Courts carried out with the use of a dogmatic method.
The author analyses the solutions that, in his opinion, make it possible to propose a thesis on
far-reaching convergence of the basic, and at the same time of normative provenance, principles
of mediation. The principles include amicability, voluntariness (optionality), commonness, loyalty
to parties, confidentiality and non-openness of mediation, as well as a mediator’s impartiality.
The above-mentioned convergence does not mean complete homogeneity of particular solutions
or their non-defectiveness, which is exemplified by Article 2591 CPC and Article 83 § 4 CAP. It is
also shown that the domestic solutions are in conformity with the solutions recommended by the
Committee of Ministers of the Council of Europe.

Keywords: mediation, mediator, parties to a proceeding, principles, openness, confidentiality,
commonness, voluntariness, criminal justice proceeding, civil proceeding, administrative
proceeding
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1. WPROWADZENIE

Sktad sadu w postepowaniu cywilnym nie jest jedynie kwestia natury technicznej, lecz
ma donioste znaczenie ustrojowe oraz procesowe. Z art. 45 ust. 1 Konstytucji wynikaja
podstawowe gwarancje rzetelnego procesu, a mianowicie kazdy ma prawo do sprawie-
dliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy, bez nieuzasadnionej zwloki, przez wtasciwy,
niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Ustrdj i wlasciwoé¢ sadéw oraz postepowanie
przed sadami okreslaja ustawy (art. 176 ust. 2 Konstytucji).

Kwestia wiec, jaki sad bedzie rozpatrywatl sprawe, jest nader istotna dla stron
i uczestnikéw postepowania, gdyz dotyczy ich najwazniejszych praw proceso-
wychl. Wyznaczenie sktadu sadu, przestrzeganie przyznanej kompetencji miej-
scowej, rzeczowej i funkcjonalnej, a takze system przydziatu spraw, obsada sadu
maja wymiar nie tylko stricte formalny, ale oddzialuja wprost na realizacje prawa
do rzetelnego procesu. Sad wlasciwy, w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji, to
taki sad, ktéry jest w mysél przepiséw ustaw wiasciwy do rozpatrzenia sprawy
ze wzgledu na uregulowania dotyczace jego wtasciwosci rzeczowej, miejscowej,
funkcjonalnej oraz ktéry orzeka we wtasciwym skladzie i w zgodzie ze swoja kom-
petencja?. Nalezycie obsadzony sktad sadu jest réwniez podstawowa gwarancja
niezawistosci funkcjonalne;js.

* drhab., prof. ULa, adiunkt w Katedrze Prawa Cywilnego, Wydziatu Prawa i Administracji
Uczelni Lazarskiego, Sedzia Sadu Okregowego w Warszawie, e-mail: aneta.lazarska@wp.pl,
ORCID: 0000-0001-8802-8160

1T Zyznowski, Kodeks postepowania cywilnego, Komentarz t. I, art. 1-366, red. T. WiSniewski,
Warszawa 2021, s. 274; M. Jedrzejewska, J. Gudowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz.
Postepowanie rozpoznawcze, red. T. Erecinski, Warszawa 2012, s. 264; ]. Jodtowski, w: J. Jodtowski,
Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jodtowska, K. Weitz, Postepowanie cywilne, Warszawa 2009,
s. 163.

2 W. Sanetra, Sqd wlasciwy w rozumieniu Konstytucji RP, ,Przeglad Sadowy” 2011, nr 9, s. 13.

3 A.Lazarska, Rzetelny proces cywilny, Warszawa 2012, s. 181; eadem, Niezawistos¢ sedziowska
i jej gwarancje w procesie cywilnym, Warszawa 2018, s. 198 i n.; G. Artymiak, Pojecie, zakres,
definicja zasady kolegialnosci w znaczeniu opisowym, w: P. Wilinski (red.), Zasady procesu karnego.
System Prawa Karnego Procesowego, t. 111, cz. 2, Warszawa 2014, s. 1364; K. Defecifiska, Skfad sqdu
w cywilnym postepowaniu rozpoznawczym, ,Przeglad Sadowy” 1993, nr 6, s. 63 i n.
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Zgodnie z konstytucyjna zasada okreSlonoSci w postepowaniu cywilnym
sktad sadu, podobnie jak wtasciwos¢, zazwyczaj écisle okreslaja przepisy, ktore sa
pochodna przyjetego modelu rozstrzygania sporéw, funkcjonalnego podziatu wta-
Sciwosci i uwarunkowan zwiazanych z zapewnieniem efektywnosci postepowania.
Z jednej strony kwestia, jaki bedzie konkretnie sklad sadu, to jest jednoosobowy
czy kolegialny, ma istotne znaczenie procesowe, a naruszenie tych przepiséw moze
nawet prowadzi¢ do niewaznosci postepowania*. Z drugiej jednak — sa to regulacje
Scile powiazanie z ekonomia postepowania. Kwestia sktadu sadu nie jest wiec
pozostawiona uznaniu sadu, lecz przepisy z reguty reguluja sktad sadu rozstrzy-
gajacego okreslone sprawy.

W postepowaniu cywilnym tradycja byto juz w okresie przed pandemia koro-
nawirusa, iz w pierwszej instancji sad rozpoznawat sprawy w sktadzie jednego
sedziego, chyba ze przepis szczegdlny stanowit inaczej, z kolei w drugiej instancji
zasada byt sktad kolegialny, a wyjatkiem — sklad jednoosobowy.

Nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego wprowadzona Ustawa z dnia
28 maja 2021 r.5 zmienia te zasady, okreslajac sktad sadu jako jednoosobowy nie
tylko w sadzie pierwszej, ale i drugiej instancji. Takie rozwiazanie zostalo przyjete
w zwiazku z pandemia, z przyczyn pragmatycznych. Ustawodawca pozostawit
jednak w niezmienionym ksztatcie kilkudziesiecioletnia juz regulacje, ktéra umoz-
liwia wyznaczenie sktadu trzech sedziéw przez prezesa sadu (art. 47 § 4 k.p.c.).
Interesujace wiec wydaja sie rozwazania, na ile w praktyce mechanizm ten do tej
pory niezwykle rzadko wykorzystywany znajdzie swoje praktyczne zastosowanie
i jak ostatecznie bedzie przebiegat proces aplikacji tych przepiséw — w zgodzie
w gwarancjami rzetelnego procesu oraz z zasada niezawislodci sedziowskiej. Nie-
ktére rozwiazania budza liczne kontrowersje i mozna postawi¢ teze, ze ingeruja
one w niezawisto$¢ sedziowska.

2.SKEAD SADU W PIERWSZE] ORAZ DRUGIE] INSTANC]JI
PRZED I PO NOWELIZAC]I

Zasadniczo sktad sadu moze by¢ okredlony jako jednoosobowy lub kolegialny,
w zaleznosci od rodzaju spraw, trybu oraz instancji, w ktdrej jest rozpoznawana
sprawa, oraz przyjetego modelu proceduralnego rozwiazywania danego rodzaju
sporéw?®. Sklad jednoosobowy, jak sama nazwa wskazuje, oznacza, ze sedzia orzeka
samodzielnie. W sytuacji gdy ustawa przewiduje, ze spelnienie okreslonej czyn-
nosci procesowej staje sie udzialem wiekszej liczby sedziéw, mamy do czynienia

4 Sktad sadu sprzeczny z przepisami prawa powoduje niewazno$¢ postepowania: tak
przyktadowo uchwata SN z 18.12.1968 r., III CZP119/68, OSNPG 1969, nr 4, poz. 23; T. Zembrzuski,
Niewazno$c postepowania w procesie cywilnym, Warszawa 2017, s. 232 i n.

5 Ustawa z dnia 28 maja 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2021 r., poz. 1104 — zwana dalej nowelizacja

6 J. May, Sktad sadu w postepowaniu cywilnym, w: K. Lubinski (red.), Studia z prawa
publicznego, Torun 2001, s. 109.
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z zespofowym (kolegialnym) wykonywaniem czynnosci, w przeciwiefistwie do
sktadu jednoosobowego’.

Przed nowelizacja zasada bylo rozpoznawanie spraw w pierwszej instancji jed-
noosobowo, za$§ w drugiej instancji — w skladzie trzech sedziéw (art. 47 § 1 k.p.c.).
W pierwszej instancji wyjatki jednak wprowadzono miedzy innymi w sprawach
z zakresu prawa pracy czy ze stosunkéw rodzinnych okre$lonych przez art. 47
§ 2 k.p.c. W tych sprawach w pierwszej instancji orzekat sad w skladzie jednego
sedziego jako przewodniczacego i dwéch tfawnikéw. Zasade orzekania przez jed-
nego sedziego bez udziatu tawnikéw statuuje w postepowaniu nieprocesowym
art. 509 k.p.c.

Podkreséli¢ jednak nalezy, ze jednoosobowy sktad sadu pierwszej instancji
wprowadzono dopiero od 30 czerwca 1996 r., gdyz wczesniej obowiazywat skiad
kolegialny i w pierwszej instancji brali udziat tawnicy. Zalozenia te nie byly bez-
wzglednie obowiazujace, gdyz art. XII p.w.k.p.c. (uchylony) dawat prezesowi sadu
rejonowego szerokie uprawnienia do wydawania zarzadzen kierujacych sprawy
do jednoosobowego rozpoznania, ograniczajac te mozliwos¢ jedynie w sprawach
z zakresu stosunku pracy i stosunkéw rodzinnych®. Te zmiany byty jednak wyra-
zem przekonania, ze kolegialny sktad sadu nie zabezpiecza sprawniejszego poste-
powania ani wnikliwszej oceny?.

Z kolei w sadzie drugiej instancji zasada byto rozpoznawanie w skladzie
trzech sedziéw, a tylko na posiedzeniu niejawnym sad orzekat w sktadzie jednego
sedziego. Nie dotyczylo to jednak wydania wyroku (art. 367 § 3 k.p.c.). Innymi
stowy, zasada w postepowaniu odwotawczym bylo rozpoznawanie apelacji w skla-
dzie trzech sedziéw zawodowych. Wyjatkowo kwestie wpadkowe (niewymagajace
wydania wyroku) mogty by¢ rozstrzygane przez jednego sedziego. Drugim wyjat-
kiem bylo rozpoznawanie apelacji w postepowaniu uproszczonym (art. 505(10)
§ 1 kp.c).

Nikt tez nie twierdzit, ze wskutek rozpatrywania spraw uproszczonych w dru-
giej instancji w sktadzie jednoosobowym ,standard ochrony prawnej” jest nizszy.
Caly bowiem system sadowej ochrony prawnej oparty powinien by¢ jednak na
domniemaniu wiedzy fachowej i do§wiadczenia sedziéw sadéw odwotawczych.

Zmiane do Ustawy z 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwiazaniach zwiaza-
nych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych cho-
réb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych!® wprowadza art. 4
wskazanej Ustawy z 28 maja 2021 r. Regulacje powyzsze wprowadzono na okres
stanu zagrozenia epidemiologicznego albo stanu epidemii ogtoszonego z powodu
COVID-19 oraz w ciagu roku od odwotania ostatniego. W rezultacie nowelizacji
ulegt art. 15 zzs! ust. 1 pkt 4 Ustawy z 2 marca 2020 r., zgodnie z ktérym w pierw-
szej i w drugiej instancji sad rozpoznaje sprawy w sktadzie jednego sedziego,

7 M. Waligérski, Polskie prawo procesowe cywilne, Warszawa 1947, s. 236-237; E. Wengerek,
Zasada kolegialnosci w postepowaniu cywilnym, ,Panstwo i Prawo” 1959, nr 3, s. 480 i n.

8 M. Jedrzejewska, J. Gudowski, Kodeks postepowania..., op. cit., s. 264.

9 T. Zyznowski, Kodeks postepowania..., op. cit., s. 275.

10 Dz.U. poz. 1842 ze zm.
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prezes sadu moze zarzadzi¢ rozpoznanie sprawy w skladzie trzech sedziéw, jesli
uzna to za wskazane ze wzgledu na szczeg6lna zawito$é lub precedensowy cha-
rakter sprawy.

W ramach wiec tych zmian ustawodawca jednak odstepuje od zasady skiadu
kolegialnego, co ma — z uwagi na wskazane juz regulacje — najbardziej donioste dla
sadéw drugiej instancji znaczenie, albowiem w pierwszej instancji tylko w drodze
wyjatku byt przewidziany skitad kolegialny; a takze dla spraw, w ktérych wezesniej
byl przewidziany skiad tawniczy. Przyczyny tych zmian sa czysto pragmatyczne,
to jest zar6wno zagrozenie zwiazane z pandemia, jak i dazenie do podniesienia
efektywnos$ci postepowania w postepowaniu cywilnym. Chodzi o usprawnienie
orzekania w sadach drugiej instancji, ktére obecnie bylty najbardziej narazone na
ryzyko zagrozenia dla zycia i zdrowia wskutek pandemii koronawirusall.

Uprzedzajac nieco dalsze rozwazania, trzeba zaznaczy¢, ze wprowadzone covi-
dowe rozwiazania spotkaty sie z krytyka, ze prowadza w ten sposéb do nastep-
czego obnizenia standardu ochrony prawnej zaréwno w sprawach, w ktérych sad
orzekat w sktadzie kolegialnym w pierwszej instancji, jak i w postepowaniu odwo-
tawczym, i ze powinny one znikna¢ z przestrzeni prawnej po pandemii!2. Podkre-
§li¢ zatem nalezy, ze przed ustawa covidowa sad odwolawczy réwniez w pewnym
zakresie spraw orzekat w skladzie jednoosobowym.

Dopuszczalne jest wiec orzekanie przez sady odwotawcze w drugiej instancji
w sktadzie jednoosobowym. Nie sposéb zgodzi¢ sie z ogélnym stwierdzeniem, ze
wskutek wprowadzenia sktadéw jednoosobowych a limine obnizyt sie standard
ochrony prawnej. Problem bowiem nie polega na tym, czy w sadzie drugiej instan-
¢ji moze sedzia orzekac¢ jednoosobowo, ile na tym, ktére sprawy, z uwagi na ich
materie i sposéb skomplikowania, wymagaja sktadéw kolegialnych. Nie powinno
sie zatem krytykowac samej zasady, ile sposéb, w jaki ustawodawca zadekretowat
materie spraw, w ktérych mozliwe jest kolegialne orzekanie.

Wydaje sie tez, ze w ramach poszukiwania aksjologicznego uzasadnienia
zmian®3 trzeba uwzgledni¢ takze wartos¢, jaka jest efektywnosé postepowania.

1 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego oraz niektérych innych ustaw, Sejm IX kadencji, druk sejmowy nr 899. Niemniej
w doktrynie wskazuje sie réwniez, ze celem tych zmian nie byta jednak walka z pandemia,
a byla ona jednie pretekstem, ,«Nie ma bowiem znaczenia, czy w sprawie orzeka jeden czy
trzech sedziéw» moze by¢ odczytywane tylko jako tzw. deklarowane, a nie rzeczywiste cele
zmian. Wynika to z faktu, ze ten sposéb walki z pandemia zostal wprowadzony w czasie,
kiedy polski ustawodawca rezygnowat z regulacji prawnych przewidujacych obostrzenia
covidowe, a réwnocze$nie pojawialy sie opinie Rzecznikéw Generalnych, jak réwniez
orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC) i TSUE co do tego, jak rozumie¢
pojecie sadu ustanowionego ustawa” — tak K. Markiewicz, Wplyw regulacji , covidowych” na
zasade niezmiennosci (stabilnosci) oraz kolegialnos¢ sktadéw sqdéw odwotawczych, ,Polski Proces
Cywilny” 2022, nr 1, s. 38 i n.

12 T. Zembrzuski, Przeciwdziatanie i zwalczanie epidemii COVID-19 w postepowaniu cywilnym,
czyli pozegnanie z kolegialnoscig orzekania, ,,Polski Proces Cywilny” 2022, nr 1, s. 74; K. Markiewicz,
Wptyw regulacji..., op. cit., s. 47.

13°S. CieSlak, Zatozenia aksjologiczne postepowania cywilnego — propozycja sformutowania
kryteriéw aksjologicznej oceny regulacji procesowej, w: Zatozenia aksjologiczne nowelizacji KPC
z 4 lipca 2019 r., Jurysprudencja nr 14, red. S. Ciedlak, £6dz 2021, s. 14 i n.
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Wyrok wydany po latach, ale przez sktad kolegialny, nawet najdoskonalszy pod
wzgledem jurydycznym, moze mieé¢ juz wéwczas jedynie wartoS¢ papierowa.
W okresie pandemii trzeba wiec pogodzi¢ obie te wartosci rzetelnego procesu,
czyli zaréwno efektywno$¢é postepowania, jak i zapewnienie odpowiedniej jakoSci
orzeczen sadowych.

Zdecydowanie jednak dalej idace zmiany i trudne do pogodzenia z art. 182
Konstytucji ustawodawca wprowadza w odniesieniu do sktadéw fawniczych4, eli-
minujac w praktyce ich udzial, co stusznie budzi liczne zastrzezenia i watpliwosci
natury aksjologicznej i konstytucyjnej. Niezaleznie tez od panujacych warunkéw
epidemiologicznych warto rozwazy¢ zakres czasowy wprowadzonych zmian, ich
celowos¢ i potrzebe utrzymywania tych zmian nie tylko w okresie obowiazywa-
nia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu
COVID-19, ale i potrzebe tych zmian takze w ciagu roku od odwotania ostatniego
z nich.

3.SKLEADY JEDNOOSOBOWE VERSUS KOLEGIALNE

Procedura rozstrzygania spraw w sadzie odwotawczym w skladzie kolegialnym
ma niewatpliwie dtuga tradycje. O zasadzie kolegialnosci pisat juz w 1930 r. E. Was-
kowski, wskazujac, ze sedzia, ktéry wie, ze stoi za nim cate kolegium dzielace
z nim odpowiedzialno$é, czuje sie bardziej niezawislty i dziata swobodniej niz
wtedy, gdy wyrokuje jednoosobowol!>. Poza tym nie mozna pomijaé, ze kolegial-
nos¢ przy rozpoznawaniu spraw sadowych stanowi wazna gwarancje niezawisto-
Sci sedziowskiejlo. O ile bowiem czasem rzecza tatwa moze by¢ wywarcie nacisku
na jednego sedziego, o tyle juz znacznie trudniej wptyna¢ na caty skilad.

Nie ulega tez watpliwosci, ze kolegialnos¢ sktadu stuzy podniesieniu jakosci
orzecznictwa, wzmacnia funkcje kontrolna sadéw drugiej instancji, albowiem
orzeczenie jest wynikiem doktadnego oméwienia sprawy przez sedziéw, co sprzyja
wszechstronnemu jej naswietleniu z réznych punktéw widzenia, czasem zesta-
wieniu réznych mozliwych sposobéw wyktadni przepiséw i w rezultacie stuzy
sprawiedliwemu orzeczeniu. Nie bez przyczyny orzeczenie kolegialne jest trakto-
wane jako gwarancja sprawiedliwego orzeczenial”. Kolegialne orzekanie powinno
zapewniac bardziej staranne i wszechstronne rozwazenie spraw’s.

Kolegialnos¢ skiadu jest uznawana za jedna z gwarancji niezawistosci i bez-
stronnoSci sedziowskiej!? oraz stuzy pluralizacji orzeczenia. W trakcie narady roz-

14 R. Piotrowski (red.), Udziat obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa
2021; T. Zembrzuski, Przeciwdziatanie i zwalczanie epidemii COVID-19 w postgpowaniu cywilnym,
czyli pozegnanie z kolegialnoéciq orzekania, , Polski Proces Cywilny” 2022, nr 1, s. 67.

15 E. Waskowski, Zasady procesu cywilnego, ,Rocznik Prawniczy Wileniski” 1930, s. 329.

16 A. Lazarska, Niezawistosc sedziowska..., op. cit., s. 543.

17 L. Rosenberg, K.H. Schwab, P. Gottwald, Zivilprozessrecht, Miinchen 2010, s. 596.

18 E. Waskowski, Podrecznik procesu cywilnego, Wilno 1932, s. 106.

19" A. Lazarska, Niezawisto$c sedziowska..., op. cit., s. 546; E. Wengerek, Zasada kolegialnosci...,
op. cit.,, s. 480 i n.; G. Artymiak, Pojecie, zakres, definicja zasady kolegialnosci..., op. cit., s. 1364 i n.
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wazane sa racje za i przeciw konkretnemu rozstrzygnieciu, co pozwala naswietli¢
rézne punkty widzenia i usystematyzowac dyskusje. Zasadnicze znaczenie ma nie
tyle sama narada i glosowanie nad wyrokiem, co przedstawienie réznych stano-
wisk podczas narady i w czasie roztrzasania samego rozstrzygniecia. Pluralizacja
rozstrzygniecia z kolei przyczynia sie do stabilizacji orzecznictwa oraz istotnie
zwieksza szanse wydania prawidlowego rozstrzygniecia. Mimo tych niewatpli-
wych zalet systemu kolegialnego, zapewne z przyczyn pragmatycznych, rozpozna-
wanie spraw cywilnych przed sadem pierwszej instancji, co do zasady, odbywa sie
w skladzie jednoosobowym?20.

E. Waskowski wymienia takze wady systemu kolegialnego. Sad jednoosobowy
rozpoznaje sprawy szybciej, podczas gdy ich rozpatrywanie przez kolegium
wymaga wiecej czasu w celu zapoznania sie sedziéw z materiatem procesowym
i wspélnego oméwienia sprawy. Poza tym, jak podnosi Waskowski, zdarza sie
w praktyce, ze w kolegium jeden sedzia liczy na drugiego i w praktyce to prze-
wodniczacy lub sedzia referent rozstrzygaja, do ktérego zdania przytacza sie inni
sedziowie?!. Niemniej poréwnanie wad i zalet zasady kolegialnosci i jednoosobo-
woéci Waskowski rozstrzyga na rzecz kolegialnosci, poniewaz daje ona w wiekszym
stopniu gruntowne, sumienne i sprawiedliwe rozstrzygniecie sprawy. Natomiast
zasade jednoosobowosci mozna wprowadzi¢ dla drobnych i nieskomplikowanych
spraw, ktére wymagaja uproszczonego postepowania i szybkiego zakonczenia,
moga by¢ z wiekszym powodzeniem rozstrzygane jednoosobowo przez sedziéw,
dla stron dostepniejszych i lepiej ich znajacych?2.

Takie tez poglady wytyczyty na kolejne kilkadziesiat lat model kolegialny
w sadzie drugiej instancji. W sadzie drugiej instancji ustawodawca zdecydowat
sie bowiem na wprowadzenie sktadéw kolegialnych i do tego skladajacych sie
z sedziéw zawodowych. Niemniej réwniez w tym zakresie ustawa przechodzita
ewolucje. W postepowaniu uproszczonym, z uwagi na ekonomie procesowa, wpro-
wadzono skfad jednoosobowy (art. 505(10)§ 1 k.p.c.). Poza tym w nastepstwie zmian
wprowadzonych Ustawa z 4 lipca 2019 r.2% przyjeto, ze sad rozpoznaje sprawe
w skladzie trzech sedziéw. Na posiedzeniu niejawnym za$ sad orzeka w skladzie
jednego sedziego, z wyjatkiem jednak wydania wyroku (art. 367 § 3 k.p.c.). Ta ewo-
lucja pokazuje stopniowe odchodzenie z przyczyn pragmatycznych i ze wzgledu
na ekonomie procesowa od sktadéw kolegialnych na rzecz sktadéw jednoosobo-
wych w drobnych, nieskomplikowanych sprawach.

Podobne zreszta tendencje mozna obserwowaé w innych systemach. Przy-
ktadowo w modelu niemieckim wprowadzono mozliwoé¢ przekazania sprawy

20 A. Lazarska, w: Kodeks postepowania cywilnego, t. I Komentarz, red. T. Szancilo, Warszawa
2019, s. 160.

21 E. Waskowski, Podrecznik procesu cywilnego, Wilno 1932, s. 106.

22 Ibidem, s. 106-109; A. Olas, Kolegialnosc a jednoosobowos¢ — sktad sqdu I instancji w procesie
cywilnym: doswiadczenia i perspektywy, ,Polski Proces Cywilny” 2020, nr 3, s. 497 i n.

23 Ustawa z 4 lipca 2019r o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2019 r., poz. 1469.

Tus Novum
2/2022



136 ANETA EAZARSKA

sedziemu w sktadzie jednoosobowym (einen entscheidenden Einzel- Richter). Ustawa
okresla jednak sytuacje, kiedy takie przekazanie jest mozliwe (§ 526 i 527 ZPO)?4.

Niewatpliwie wiec kolejne zmiany dotyczace oznaczenia sktadéw byty
potrzebne. Watpliwo§¢ dotyczy jedynie tego, czy nie nalezato jednak pozostawic
jako zasady sktadéw kolegialnych w sadach drugiej instancji, a szerzej i elastycznie
uregulowacé sytuacje, kiedy sad moze przekazaé sprawe do sktadu jednoosobo-
wego. Cho¢ pewnie biorac pod uwage obciazenie sadéw drugiej instancji, decyzje
w tym zakresie i tak bylyby cedowane na sedziéw referentéw. W praktyce wiec to
sedzia referent proponowatby kolegium rozstrzygniecie danej sprawy w kolegial-
nym lub jednoosobowym sktadzie. Z przyczyn zatem zapewne pragmatycznych
i dazenia takze do odciazenia sadéw, przyjeto odmienne zatozenia.

Wydaje sie jednak, ze nawet przy przyjeciu jako zasady orzekania jednoosobo-
wego powinny istnie¢ mechanizmy gwarantujace mozliwo$¢ ustanowienia sktadu
kolegialnego w zaleznosci od rodzaju czy charakteru sprawy. Istotne jest wiec to,
aby wprowadzi¢ takie unormowania, ktére w petni zabezpiecza prawa stron na
wypadek, gdyby faktycznie sprawa wymagata takiego sktadu kolegialnego oraz
umozliwiata referentowi takie poszerzenie sktadu.

4. KOLEGIALNOSC SKEADOW A LOSOWY PRZYDZIAL SPRAW

Problematyka sktadu sadu jest Scisle powiazana z regulacjami ustrojowymi doty-
czacymi podzialu spraw pomiedzy sedziéw. Kolegialne orzekanie w sadzie dru-
giej instancji znaczaco skomplikowato wprowadzenie losowego przydziatu spraw
sedziom. Od 12.08.2017 r. do Ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych wpro-
wadzono zasade losowego przydziatu spraw, ktéra zostata wyrazona w art. 47a
§ 1 p.u.s.p.,, zgodnie z ktérym: sprawy sa przydzielane sedziom i asesorom sado-
wym losowo, w ramach poszczeg6lnych kategorii spraw, chyba ze sprawa podlega
przydziatowi sedziemu petniacemu dyzur?. Tak zwany losowy system przydziatu
spraw okresla zasady m.in. sposobu losowania spraw, ustalania sktadéw wielooso-
bowych, podziatu spraw na kategorie, w ktérych dokonuje sie losowego przydziatu
spraw, zmniejszenia przydziatu spraw ze wzgledu na pelnione funkcje i uspra-
wiedliwione nieobecnosci oraz inne zasady dotyczace zastepstw czy dyzuréw.
Kompetencje do okreslenia tych zasad zyskal w szerokim zakresie minister spra-
wiedliwosci, cho¢ podziat spraw w sadach to rdzenny obszar objety niezawisto-
Scia sedziowska?¢. System ten zostal wprowadzony, aby zapewni¢ transparentnosc,
obiektywnos¢ i uniknaé¢ manipulacji przy wyznaczaniu sktadu sadu i w ten sposéb
zapewni¢ gwarancje prawa do ustawowego sedziego. Cztonkéw sktadu orzekaja-

24 L. Rosenberg, K.H. Schwab, P. Gottwald, Zivilprozessrecht..., op. cit., s. 596.

25 Ustawa z 27.07.2001 r. - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. z 2020 r., poz. 2072
ze zm.), dalej jako p.u.s.p.

26 A. Lazarska, System losowego przydziatu spraw w praktyce, Lex 2019, wersja online.
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cego wyznacza wiec losowo system teleinformatyczny, stuzacy do losowego przy-
dziatu spraw i zadan (art. 47a ustawy prawo ustroju sadéw powszechnych)?”.

System losowego przydziatu spraw nie zostal jednak dostosowany do wielo-
osobowych wydzialéw odwotawczych i kolegialnych sktadéw. W sadach odwotaw-
czych nie zostat przyjety bowiem podziat na tak zwane state sktady, lecz losowany
jest zaréwno referent, jak i pojedynczo sedziowie uzupetniajacy sktad?s. Jesli wiec
w danym wydziale orzeka jednoczesdnie kilkunastu sedziéw, to oznacza, ze sedzio-
wie sa losowani we wszystkich mozliwych konfiguracjach osobowych do sktadéw.
Na wokandzie w ciagu jednego dnia moze by¢ wiec pie¢ spraw wyznaczonych na
rozprawy, ze sktadami ztozonymi z réznych sedziéw, co oczywiscie poza trudno-
Sciami logistycznymi, dezorganizacja czasu pracy stwarza réwniez zagrozenie dla
zdrowia w okresie pandemii.

Wskutek licznych uwarunkowan zwiazanych z systemem losowania sktadéw
takze w sadach drugiej instancji dochodzito do komplikacji praktycznych, zwia-
zanych choéby z zapewnieniem jednolitosci sktadéw na sesjach. Szczegdlnie zas
w okresie pandemii brak mozliwosci ustanowienia tak zwanych statych sktadéw
stal sie dla sadéw i sedziéw duza uciazliwo$cia. Wyzwaniem organizacyjnym
jest w tych warunkach réwniez konieczno$é wyznaczania zastepstw sedziéow
w przypadku choroby lub nieobecnosci, szczegélnie ze system losujacy wyznacza
sedziéw niejako na zapas, podczas gdy sprawy sa rozpoznawane w ciagu kilku
lub kilkunastu tygodni, a nawet miesiecy, kiedy juz wylosowani sedziowie moga
by¢ nieobecni w pracy przyktadowo z powodu choroby czy urlopu. Losowanie
dotyczy kazdej bez wyjatku sprawy, co w przypadku wieloosobowych wydziatéw
odwotawczych powodowalo liczne perturbacje organizacyjne.

5.ZARZADZENIE ROZPOZNANIA SPRAWY W SKEADZIE
TRZECH SEDZIOW

Wskazane zostato, ze wskutek nowelizacji zdecydowano, iz obecnie w sadzie dru-
giej instancji sprawy beda rozpoznawane w skladzie jednego sedziego. Wprowa-
dzono jednak mozliwoé¢ odstepstwa od tej sytuacji. Prezes sadu moze zarzadzié
rozpoznanie sprawy w skladzie trzech sedziéw. Zgodnie ze zmienionym art. 15zzs!
ust. 1 pkt 4 ustawy w okresie obowiazywania stanu zagrozenia epidemicznego
albo stanu epidemii ogtoszonego z powodu COVID-19 oraz w ciagu roku od odwo-
tania ostatniego z nich, w sprawach rozpoznawanych wedtug przepiséw Ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, w pierwszej i dru-
giej instancji sad rozpoznaje sprawy w sktadzie jednego sedziego; prezes sadu
moze zarzadzi¢ rozpoznanie sprawy w skladzie trzech sedziéw, jezeli uzna to za
wskazane ze wzgledu na szczegélna zawitosé lub precedensowy charakter sprawy.

27 Ibidem; M. Pytlewska, System Losowego Przydziatu Spraw jako gwarancja bezstronnego prawa
do sqdu w kontekscie Unii Europejskiej, ,Prawo w Dziataniu” 2019, nr 40, s. 265 i n.; P. Rygiel,
Losowy przydzial spraw cywilnych w sqdzie drugiej instancji, ,Przeglad Sadowy” 2019, nr 2, s. 40.

28 A. Lazarska, System losowego..., op. cit.
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Przepis ten jest wzorowany na regulacji art. 47 § 4 k.p.c,, ktéry przewiduje, ze
w pierwszej instancji prezes sadu moze zarzadzic¢ rozpoznanie sprawy w skladzie
trzech sedziéw, jezeli uzna to za wskazane ze wzgledu na szczegélna zawistosé lub
precedensowy charakter sprawy. Przepis ten na gruncie postepowania przed sadem
pierwszej instancji w istocie mial wyjatkowe, wrecz ekstraordynaryjne zastosowa-
nie?. W judykaturze wskazuje sie, przepis ma charakter ustrojowy, skoro decyduje
o skladzie sadu, jednak wywiera skutki procesowe, skoro decyduje o prawidtowo-
Sci sktadu sadu, z czym zwiazana jest sankcja niewaznosci postepowania3.

Ponadto przepis ten wskazuje dwie niedookreélone przestanki, jakimi sa szcze-
golna zawilosé sprawy lub precedensowy charakter. Kazda z tych przestanek ma
charakter samodzielny i moze by¢ podstawa do wyznaczenia sktadu. W doktrynie
wskazuje sie, ze sprawa jest skomplikowana, gdy jest na przyktad wielowatkowa,
gdy wystepuja: kumulacja roszczen, wspétuczestnictwo lub zachodzi konieczno$é
zatasowania prawa obcego3!. Przepis nie ogranicza zawilosci tylko do kwestii praw-
nych, ale moga to by¢ réwniez problemy faktyczne czy konieczno$¢ prowadzenia
ztozonego postepowania dowodowego lub wielotomowos¢ akt, a co za tym idzie —
materiatu procesowego. Druga przestanka to precedensowy charakter. Chodzi to
o potrzebe rozwiazania jakich$ ztozonych kwestii wyktadni prawa czy wytyczenia
linii orzeczniczych. Sprawa nie musi by¢ zawila, ale ze wzgledu na wystepowanie
w niej nowych i istotnych zagadnien, wymaga rozpatrzenia szczegélnie wnikli-
wego i dojrzatego, opartego na duzej znajomosci prawa32. Przyktadowo w sprawach
kredytowych rozstrzygniecie sadu moze rzutowac na tysiace innych spraw. Istotne
beda wiec: wptyw danej sprawy na zycie spoteczne i gospodarcze czy ranga spo-
leczno-prawna danej sprawy. Co wiecej, z perspektywy danego wydziatu przepis
ten moze mie¢ fundamentalne znaczenie dla zapewnienia jednolitosci orzecznic-
twa. Czesto zdarza sie, ze indywidualnie sedziowie wydaja rézne orzeczenia na
bazie tozsamego stanu faktycznego. Wyeliminowaniu tych rozbieznosci mogtoby
stuzy¢ wydanie orzeczenia w sktadzie kolegialnym. W tym sensie rozstrzygniecie
danej sprawy moze mie¢ precedensowe znaczenie.

6. CHARAKTER ZARZADZENIA PREZESA SADU
O WYZNACZENIU SKLADU

Watpliwosci moze budzi¢ charakter zarzadzenia prezesa sadu. W doktrynie brakuje
klasyfikacji przedmiotowego zarzadzenia. Umieszczenie normy kompetencyjnej
w Kodeksie postepowania cywilnego wskazywa¢ moze na procesowa nature tego

2 A. Lazarska, w: Kodeks postepowania cywilnego, t. I Komentarz, red. T. Szancito, Warszawa
2019, s. 160.

30 Uwagi na tle art. XII PWKPC, uchwata SN z 21.07.1966 r., III CZP 62/66, OSNCP 1966,
nr 12, poz. 212.

31 A. Harla, Charakter precedensowy sprawy cywilnej w rozumieniu k.p.c. — uwagi de lege lata
i de lege ferenda, ,Przeglad Sadowy” 2001, nr 4, s. 23; M. Jedrzejewska, J. Gudowski, Kodeks
postepowania..., op. cit., s. 264-265.

32 M. Jedrzejewska, J. Gudowski, Kodeks postepowania..., op. cit., s. 264-265.
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zarzadzenia. W judykaturze natomiast wskazuje sie, ze przykladowo zarzadzenie
takie w trybie procesowym, na skutek zmiany okolicznosci, moze by¢ uchylone
(art. 359 § 1 k.p.c. w zw. z art. 362 k.p.c.)®. Wydaje sie jednak, ze z uwagi na cha-
rakter i umiejscowienie w Kodeksie postepowania cywilnego, ma ono procesowo-
-ustrojowa nature.

Nie ulega tez watpliwosci, ze zarzadzenie, o ktérym mowa we wskazanym
przepisie, w zadnej mierze nie miesci sie w ramach nadzoru administracyjnego.
Prezes sadu jest organem sadu, powotanym do kierowania sadem i reprezentowa-
nia go na zewnatrz (art. 22 u.p.u.s.p.). Prezes peini réwniez czynnosci z zakresu
wewnetrznego nadzoru administracyjnego. Zgodnie z art. 8 i 9 u.p.s.u.s.p mini-
ster sprawiedliwoéci sprawuje nadzér administracyjny nad sadami. Dziatalnosé
administracyjna sadéw polega na zapewnieniu odpowiednich warunkéw tech-
niczno-organizacyjnych oraz majatkowych funkcjonowania sadu i wykonywania
przez sad zadan, o ktérych mowa w art. 1 § 2 i 3; zapewnieniu wtadciwego toku
wewnetrznego urzedowania sadu, bezposrednio zwiazanego z wykonywaniem
przez sad zadan, o ktérych mowa w art. 1 § 21 3 u.pus.p. W myél art. 9 a § 1
u.p.us.p. wewnetrzny nadzér administracyjny nad dziatalnoScia sadéw, o ktérej
mowa w art. 8 pkt 2, sprawuja prezesi sadow34.

Jak zas wskazal Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 25 maja 2016 .35, sedzia,
podlegajac nadzorowi administracyjnemu, czy to ministra sprawiedliwosci, czy
to wlasciwego prezesa, nie moze zosta¢ pozbawiony gwarancji niezawistego
orzekania. ,Konstytucyjna zasada niezawistoéci powinna by¢ rozumiana jako
niezawistos¢ od wszelkich organéw, tak sadowych, jak i pozasadowych. Nadzér
administracyjny nie moze abstrahowa¢ od specyfiki wladzy sadowniczej i jej kon-
stytutywnej cechy szczegélnej, jaka jest niezalezno$é. Dlatego, oceniajac model
nadzorczy, nie mozna zasady réwnowazenia sie wtadz wynikajacej z art. 10 Kon-
stytucji RP odczytywac wytacznie jako wzajemnego hamowania sie wladz, lecz
nalezy przyznaé prymat zasadzie separacji, czyli izolacji wladzy sadowniczej od
pozostatych wiadz”3¢. W doktrynie jednoznacznie negatywnie ocenia sie nadzér
jako sprzeczny z zasada okredlonosci i proporcjonalnosci. R. Piotrowski uznaje, ze
ustawodawca, wprowadzajac instytucje nadzoru zwierzchniego ministra sprawie-
dliwoéci, nadmiernie ingeruje w sfere niezaleznos$ci sadéw, narazajac niezawistos¢é
sedziowska w sposéb nieproporcjonalny do zamierzonego celu?.

Trudno tez byloby zakwalifikowaé¢ zarzadzenie o wyznaczeniu sktadu jako
zarzadzenie nadzorcze, albowiem nie dotyczy ono czynno$ci administracyjnych.
Inne sa jego cel i podstawa normatywna, dotyczy ono przydzialu spraw, ktéry to
obszar nalezy do rdzennego obszaru niezawistosci sedziowskiej.

33 Tak uchwata SN z 18.12.2014 r., III SZP 3/14, OSNP 2015, nr 9, poz. 129.

34 R. Piotrowski, Sedziowie a wladza wykonawcza, ,,Studia Iuridica” 2008, r. XLVIII, s. 202;
idem, Status ustrojowy sedziego a zakres i charakter zarzqdzein nadzorczych, w: Pozycja ustrojowa
sedziego, red. R. Piotrowski, Warszawa 2015, s. 177.

35 Wyrok TK z 26 maja 2016r., Kp5/15, OTK.

36 A. Lazarska, Rzetelny proces cywilny, Warszawa 2012, s. 161.

37 R. Piotrowski, Sedziowie a wladza wykonawcza..., op. cit,, s. 202; idem, Status..., op. cit.,
s. 177.
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Prezes sadu nie moze réwniez wyznaczy¢ konkretnego sedziego (sedziego X
czy sedziego Y) do rozstrzygniecia danej sprawy. Te kwestie reguluja bowiem prze-
pisy ustrojowe dotyczace podziatu zadan pomiedzy sedziéw, a konkretnie doty-
czace losowania sktadéw orzekajacych. Zarzadzenie prezesa moze wiec jedynie
dotyczy¢ abstrakcyjnego wyznaczenia skladu trzyosobowego.

Zasadnicza watpliwos¢ dotyczy tego, czy prezes sadu powinien oceniaé mery-
torycznie sprawe, czy ma do tego uprawnienia i kompetencje? W judykaturze
wskazuje sie, ze decyzja o wyznaczeniu skiadu jest suwerenna decyzja prezesa,
cho¢ prezes nie ma w tym zakresie swobodnego uznania, lecz opiera sie na $cisle
okreslonych przestankach3s. W doktrynie zdecydowanie wyklucza sie, aby zarza-
dzenie prezesa mialo blankietowy charakter. Zarzadzenie to nie moze mie¢ cha-
rakteru ogdélnego, a kazdorazowo winno by¢ wydane przez prezesa do konkretnej
sprawy¥. Taka wyktadnia tegoz przepisu nakazywataby wiec uznaé, ze prezes
sadu powinien kazdorazowo oceni¢ kazda sprawe wptywajaca do sadu i ocenig,
czy nie zachodzitaby potrzeba wyznaczenia sktadu trzech sedziéw.

Jest jednak oczywiste, ze prezes sadu nie analizuje spraw wptywajacych do
poszczegdlnych sedzidéw, a nawet wydziatéw, co wiecej, dokonywanie takich analiz
mozna uznaé za naruszenie zasady niezawistosci sedziowskiej. Skad wiec prezes
sadu ma czerpaé¢ wiedze na temat spraw wptywajacych do sadu i czy faktycznie
powinien decydowac o sktadzie sadu? Czy jest w stanie bez specjalistycznej wie-
dzy ocenié szczegdlna zawitos¢ sprawy? Te watpliwosci juz tylko $wiadcza o nie-
przydatnosci, a raczej nieadekwatnosci tej regulacji.

Jest oczywiste, ze to nie prezes, lecz wyznaczony sedzia — referent wylosowany
do danej sprawy — potrafi ocenié, czy w sprawie zachodzi potrzeba wyznacza-
nia sktadu trzech sedziéw. Sedzia powinien wiec przedstawi¢ prezesowi wniosek
o wyznaczenie takiego sktadu, argumentujac go ziszczeniem sie wspomnianych
powyzej przestanek. Pytanie, czy moze to réwniez uczynié przewodniczacy
wydziatu, gdy w momencie rejestrowania sprawy, czy uzupelniania jej brakéw
formalnych, uzna, ze ma ona zawily lub precedensowy charakter? Moze by¢ tez
tak, ze juz z pozwu bedzie wynika¢ wniosek powoda o wyznaczenie sktadu kole-
gialnego ze wskazaniem argumentacji. W judykaturze wskazuje sie réwniez, ze
prezes sadu nie moze delegowaé kompetencji do zarzadzenia rozpoznania sprawy
w skladzie trzech sedziéw zawodowych na inny podmiot, na przyktad na prze-
wodniczych wydziatéw40.

Podobnie tez jak prezes sadu, réwniez przewodniczacy wydzialu nie jest
w stanie ocenic na podstawie pobieznej analizy charakteru danej sprawy. Szczegél-
nie, ze w gre moze wchodzi¢ analiza ztozonej materii z réznych dziedzin i obsza-
réow prawa, wymagajaca nierzadko specjalizacji. Innymi stowy, ocena przestanki
tak szczegdlnej zawitosci, jak i precedensowego charakteru sprawy z uwagi na
konieczno$¢ analizy sprawy zawsze i bezwzglednie powinna by¢ zastrzezona
wytacznie dla sedziego referenta.

38 Postanowienie SN z 6.12.2017 r., III PK 34/17, Legalis.
39 T. Zyznowski, Kodeks postepowania..., op. cit., s. 277.
40 Wyrok SN z 27 maja 1971 r,, I CR 122/71, Legalis.
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Przemawiaja za tym racje zwiazane z sedziowskim kierownictwem postepo-
waniem. Wlaéciwe rozumienie znaczenia zasady sedziowskiego kierownictwa
postepowaniem wymaga, aby wszystkie czynno$ci w sprawie od momentu jej
wplyniecia do sadu wtasciwego wykonywat sedzia referent. Przede wszystkim
za$ powinien on zbadaé sprawe przedwstepnie i jedli jest to potrzebne, wydaé
odpowiednie zarzadzenia. Referent powinien takze dokonywac dekretacji pozwu
i wyznaczenia sprawy na termin rozprawy. Przewodniczacy wydziatu jest bowiem
jedynie organem administracyjno-sadowym, jego uprawnienia wilasnie z tej sfery
okresla regulamin sadowy*l.

Przepis ten z przyczyn pragmatycznych bedzie trudny w praktycznej aplikacji
i by¢ moze z tych tez powodéw art. 47 § 4 k.p.c. nie byt zbyt czesto wykorzy-
stywany. Nie mozna tez pomina¢, ze moze on kolidowa¢ z zasada niezawistoSci
sedziowskiej. Jak bowiem pogodzi¢ taka sytuacje, kiedy sedzia referent uznaje
sprawe za precedensowa, a prezes sadu takiej oceny nie podziela.

Trudno tez byloby zaakceptowac taka wykladnie, ze prezes sadu mégtby nie
uwzgledni¢ zlozonego wniosku przez sedziego. Cho¢ przepis stanowi, ze prezes
sadu , moze” zarzadzi¢ rozpoznanie sprawy w skladzie trzech sedziéw, to jednak
gdy ocena sedziego referenta wskazuje na zaistnienie ustawowych przestanek,
czynno$¢ wyznaczenia skladu sadu powinna mie¢ wytacznie techniczny charakter.
Jeszcze wiecej watpliwo$ci budzi mozliwos¢ uchylenia takiego zarzadzenia przez
prezesa sadu. Z tych przyczyn nalezy postulowad, o czym bedzie mowa dalej,
zmiane tego przepisu. Szczegdlnie biorac pod uwage fakt wzmocnienia imperium
ministra nad sadami jako, ze ostatnie zmiany Prawa o ustroju sadéw powszech-
nych*? wzmocnity zasadniczo kompetencje ministra sprawiedliwosci, ktory zyskat
catkowita dowolno$¢ w obsadzie podstawowych stanowisk prezeséw i wicepreze-
s6w wszystkich sadéw oraz decydowanie o ich odwotaniu. Wzmocnieniu ulegty
réwniez uprawnienia nadzorcze ministra sprawiedliwosci wobec prezeséw sadéw
i sedziéw funkcyjnych, co sprawia, ze obecnie art. 47 § 4 k.p.c. i jego procesowe
znaczenie nalezy odczytywacé juz w zupetnie zmienionym kontekscie ustrojowym.

7.MOZLIWOSC UCHYLENIA PRZEZ PREZESA SWOJEGO
ZARZADZENIA

Jak zostato powiedziane, decyzja w sprawie wyznaczenia skladu jest podejmowana
przez prezesa sadu w drodze zarzadzenia. W judykaturze wskazuje sie, ze jest to
zarzadzenie, ktére w trybie procesowym, na skutek zmiany okolicznosci moze by¢
uchylone (art. 359 § 1 k.p.c. w zw. z art. 362 k.p.c.)*3. Sad Najwyzszy w uchwale
z 18 grudnia 2014 r. wskazat na pragmatyczne przyczyny, iz w toku postepowania

41 S. Koniuszewski, Przewodniczqcy wydziatu a przewodniczqcy rozprawy, ,Glos Sadownictwa”
1937, nr 7-8, s. 471.

42 Ustawa z 12.07.2017 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadow powszechnych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1452).

43 Tak uchwata SN z 18.12.2014 r., III SZP 3/14, OSNP 2015, nr 9, poz. 129.
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moze sie okazaé, ze ze wzgledu na zamiane okolicznoéci sprawa moze przestac
by¢ zawita, przykladowo na skutek cofniecia powdédztwa, przeksztatcenn podmio-
towych lub przedmiotowych, zmiany stanu prawnego, podjecia uchwaty przez
Sad Najwyzszy lub Trybunat Sprawiedliwosci UE. W takiej sytuacji prezes jest
uprawniony do uchylenia zarzadzenia wydanego na podstawie art. 47 § 4 k.p.c,
nastepstwem czego bedzie ,powrét” do rozpoznania sprawy przez sktad okreslony
w ustawie.

Ten poglad moze by¢ z pewnoécia uznany za kontrowersyjny. Zaakceptowanie
takiej wyktadni dawatoby prezesowi sadu mozliwos¢ ingerencji w sfere objeta nie-
zawislodcia sedziowska i dowolna ocene, czy sprawa w dalszym ciagu jest zawita
i czy ma precedensowy charakter. Takiej wiec wykladni sprzeciwia sie poszano-
wanie niezawistosci sedziowskiej oraz gwarancji prawa do ustawowego sedziego
(art. 45 ust. 1 Konstytucji), ktére zapewniaja jednostce ochrone przed arbitralna
zmiana sktadu sadu. Ponadto z ustawy prawo o ustroju sadéw powszechnych
wynika zasada niezmiennosci sktadu (art. 47 b u.p.s.p). Zgodnie z tym przepisem
zmiana sktadu sadu moze nastapi¢ tylko w wypadku niemoznoéci rozpoznania
sprawy w dotychczasowym sktadzie albo dtugotrwatej przeszkody w rozpoznaniu
sprawy w dotychczasowym skladzie. Skoro wiec wyznaczenie sktadu przez pre-
zesa na podstawie art. 47 § 4 k.p.c. ma charakter normy ustrojowej, to zarzadzenie
takie nie moze by¢ uchylone w trybie w istocie procesowym (art. 359 § 1 k.p.c.),
gdyz w ten sposéb przepisy te stuzylyby obejsciu przepiséw ustrojowych, i do tego
rangi istotnej, bo odnoszacej sie do sktadu sadu.

Ponadto, jak przyjat Sad Najwyzszy w innej uchwale z 5.12.2019 r., w sprawie
III UZP 10/19, ustawodawca wprowadzit zasade niezmiennosci sktadu, aby zapew-
ni¢ sprawno$¢ postepowania, podkreslajac, ze raz wylosowany sktad (a zatem
ustawodawca odnosit te zasade na etapie projektowania przepiséw juz do skladu
wylosowanego, jeszcze przed podjeciem przez niego jakichkolwiek czynno$ci
w sprawie) nie powinien ulega¢ zmianie az do zakonczenia sprawy. Przy czym
wyijatki od zachowania tej zasady zostaly przewidziane w ustawie i byly podyk-
towane wzgledami organizacyjnymi oraz sprawnoscia postepowania%4. Sad Naj-
wyzszy w tym orzeczeniu wskazat na aksjologiczne i ustrojowe znaczenie zasady
niezmiennoéci sktadu.

Nie ma wiec podstawy do rozszerzajacej wyktadni art. 47 § 4 k.p.c., tym bardziej
ze sprzeciwia sie temu réwniez poszanowanie niezawistoSci sedziowskiej. Sedzio-
wie nie maja tez obowiazku informowania prezesa sadu o przebiegu czynnosci
czy zmianie okoliczno$ci sprawy (w rozumieniu art. 359 § 1 k.p.c.). Dlatego przepis
ten nalezy intepretowaé w sposéb zawezajacy, co wiecej, zarzadzenie prezesa nie
podlega uzasadnieniu i zaskarzeniu. Odmienna wyktadnia narusza art. 45 ust. 1
Konstytucji i prawo niezawistego sadu.

44 Uchwata SN z 5.12.2019 r., IIT UZP 10/19.
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8. WYLOSOWANE SKEADY - STAN PRZEJSCIOWY

Zasadniczy problem powstaje w sytuacji, gdy w sadach odwotawczych zostaly juz
wylosowane do spraw sklady kolegialne. Jak zostalo wskazane, system SLPS losuje
sprawy sedziom ,na zapas” i to wiele wiecej spraw, anizeli sedziowie sa w stanie
zakonczy¢ w ciagu danego miesiaca. Skutkiem tego jest wyznaczanie sktadéw i refe-
rentéw do spraw, ktére moga by¢ rozpoznawane przez sad nawet za rok. Powstaje
wiec pytanie, czy wprowadzona regulacja nie koliduje jednak z zasada niezmiennosci
sktadu, albowiem wprowadza zmiany ze skutkiem natychmiastowym takze do tych
spraw, w ktérych sklady zostaty juz wylosowane i w ktérych sprawy byty rozstrzygane
w kolegialnym skladzie. Zgodnie z art. 6 ust. 2 Ustawy z 28 maja 2021 r. sprawy, ktére
przed dniem wejscia w zycie tej ustawy sad rozpoznawat w skltadzie innym niz jed-
nego sedziego, w dalszym ciagu prowadzone sa przez tego sedziego, ktéremu sprawa
zostata przydzielona jako referentowi, do zakonczenia sprawy w danej instancji.

Dokonujac wyktadni tych przepiséw, nie mozna pomija¢ zasady niezmienno-
Sci sktadéw sadu. Zasada ta jest réwniez gwarancja niezawistodci sedziowskiej.
Z art. 47 b ustawy prawa o ustroju sadéw powszechnych wynika z kolei, ze zmiana
sktadu sadu moze nastapi¢ tylko w wypadku niemoznoéci rozpoznania sprawy
w dotychczasowym sktadzie albo dtugotrwatej przeszkody w rozpoznaniu sprawy
w dotychczasowym sktadzie. Przepis art. 47a stosuje sie odpowiednio. Wyjatek od
tej reguty wprowadza wiec art. 6 ust. 2 Ustawy z 28 maja 2021 r., ktéry pozwala nie-
jako kontynuowac te sprawy w skladzie jednoosobowym — sktadajacym sie z refe-
renta przydzielonego do danej sprawy. Powstaje wiec pytanie, czy taka zmiana jest
dopuszczalna i czy w tych postepowaniach nie powinno sie jednak kontynuowac
postepowan w sktadach kolegialnych.

Na tym tle pojawit sie poglad*>, ze nowelizacja ta ingeruje w zasade ciaglo-
§ci i niezmienno$ci sktadu sadu rozpoznajacego sprawe. Tym samym dochodzi
do sprzecznosci, albowiem zmiana skladu sadu moze nastapi¢ tylko w wypadku
trwatej albo dtugotrwalej przeszkody w rozpoznaniu spraw w dotychczasowym
sktadzie (art. 47b § 1 u.p.s.p.) lub przeszkody o charakterze nagtym (art. 47b
§ 2 u.p.s.p.), gdy koniecznoé¢ podjecia czynnosci w sprawie wynika z odrebnych
przepiséw lub przemawia za tym wzglad na sprawno$¢ postepowania. Przeszkody
te powinny miec charakter rzeczywisty, a nie by¢ wykreowane przez ustawodawce
na uzytek realizacji innych celéw polityczno-procesowych?®.

45 Rekomendacje Stowarzyszenia Sedziéw Polskich Iustitia, iustitia.pl/dzialalnosc/opinie-
i-raporty/4195-rekomendacje-stowarzyszenia-sedziow-polskich-iustitia-w-sprawie-stosowania-
przepisow-ustawy-z-dnia-28-maja-2021-r-o-zmianie-ustawy-kodeks-postepowania cywilnego
(dostep: 7.06.2022).

46 Tbidem: ,Z tych przyczyn Stowarzyszenie rekomenduje: dalsze rozpoznanie sprawy
wedtug zasad dotychczasowych z uwagi na niekonstytucyjnosé¢ powyzszych regulacji; za
dopuszczalne uznaje rozpoznanie takich spraw w sktadach dotychczasowych, po uprzednim
wydaniu zarzadzenia przez prezesa sadu, z uwagi na fakt, ze samo wprowadzenie zmian
covidowych nalezy traktowac jako szczegdlna zawito$¢ lub precedensowy charakter sprawy,
z przyczyn opisanych wyzej. w przypadku odmowy uwzglednienia takiego wniosku
rekomenduje zwrdcenie si¢ z pytaniem prawnym do SN lub pytaniem prejudycjalnym do
TSUE i wstrzymanie sie z dalszym rozpoznaniem spraw, do czasu rozstrzygniecia powyzszych
zagadnien prawnych”.
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Niewatpliwie ustawa odstepuje w pewnym zakresie od zasady niezmienno-
Sci skladéw, ingerujac w niezawisto$¢ sedziowska. Uzasadnieniem ma by¢ prze-
szkoda trwata, jaka jest pandemia. Pandemia nie spowodowata jednak catkowitego
zamkniecia sadéw, a jedynie utrudnienia w organizacji pracy sadéw, nie jest to
wiec przeszkoda trwata, a raczej przejsciowa. Poszanowanie zasady niezawistosci
sedziowskiej winno wiec by¢ uzasadnione w tym przypadku przez zachowanie
zasady niezmiennosci sktadéw w tych sprawach, w ktérych doszto juz do ukon-
stytuowania sie sktad6éw i ich wylosowania. Problem bowiem w tych sprawach ma
charakter przejéciowy, dotyczy pewnej liczby spraw ,starych”, w ktérych wylo-
sowano juz sktady. Prymat nalezy zatem nada¢ zasadzie niezmiennosci sktadéw,
z uwagi na jej gwarancyjne znaczenie. Nie sposéb tez odmoéwié¢ stusznosci stano-
wisku, ze dokonana ustawa COVID-19 rezygnacja z zasady kolegialnoéci ma nie
tylko prospektywny, ale i retrospektywny charakter. Zaburzenie zasady statosci
sktadu orzekajacego wywotuje powazne zastrzezenia ze wzgledu na zmiane regut
postepowania w toku rozpoznawania spraw. Strona ma bowiem prawo oczekiwac,
ze ksztalt i reguty prowadzenia postepowania od poczatku az do jego zakoncze-
nia nie ulegna zasadniczej zmianie#’”. Szczegélnie gdy sad juz kontynuuje rozpo-
czeta rozprawe po jej odroczeniu lub przeprowadzil pewien zakres postepowania
dowodowego. Racje poszanowania wartosci prawa do ustawowego sadu powinny
by¢ w tym przypadku wysuniete na plan pierwszy, bez uszczerbku dla gwarancji
rzetelnego procesu.

Z tych wilasnie racji konstytucyjnych trudno zgodzi¢ sie z uchwata Sadu Naj-
wyzszego z dnia 26 maja 2022 r. 48 zgodnie z ktora jezeli na podstawie art. 15zzsl
ust. 1 pkt 4 ustawy o szczeg6lnych rozwiazaniach zwiazanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych prezes
sadu zarzadzil rozpoznanie apelacji w skladzie trzech sedziéw, sprawa powinna
zostac rozpoznana przez sktad sadu ztozony z dotychczasowego sedziego referenta,
a pozostali sedziowie powinni zosta¢ przydzieleni losowo zgodnie z art. 47a Prawa
o ustroju sadéw powszechnych. Zasada losowosci sktadu nie powinna bowiem
unicestwiaé zasady niezmiennosci sktadu, ktéra ma fundamentalne znaczenie
dla poszanowania zasady niezawistosci sedziowskiej. Przepisy dotyczace loso-
wania skfadéw nie powinny by¢ instrumentalnie wykorzystywane do odsuwania
sedziéw od orzekania czy manipulowania sktadem orzekajacym. Raz ustanowiony
i wyloniony sktad nie powinien by¢ zmieniany, szczegélnie ze wzgledy efektyw-
nosci temu réwniez sie sprzeciwiaja.

W praktyce wskazuje sie réwniez, ze wprowadzenie tych zmian co sktadéw
ostabi kontrole prawidtowosci obsady sktadu w zwiazku z zarzutami dotycza-
cymi wadliwo$ci powotania sedziéw i ze stanowi to obnizenie standardu ochrony
prawnej z uwagi na pozbawienie przez sklady kolegialne kontroli prawidtowosci
procesu nominacyjnego jednego z cztonkéw sktadu, ktéry zostat powolany na

47 T. Zembrzuski, Przeciwdziatanie i zwalczanie epidemii..., op. cit., s. 69.
48 Uchwata SN z 26 maja 2022r, III CZP 82/21, www.sn.pl.

Ius Novum
2/2022



SKEAD SADU DRUGIE] INSTANCJI W POSTEPOWANIU CYWILNYM 145

urzad sedziego w wadliwych procedurach przy udziale ,neo-KRS™. Procedura
jednakze co do zasady nie wyklucza mozliwosci sktadania zastrzezen przez strony
odnosnie do sktadu sadu czy nawet wniosku o wyltaczenie sedziego w przypadku
uzasadnionych watpliwo$ci co do jego bezstronnosci czy niezawistoéci sedziow-
skiej. Bez znaczenia jest wiec to, czy sprawa bedzie rozstrzygana w skladzie jed-
noosobowym, czy kolegialnym?3°.

Zupelnie jednak inna rzecza jest w obecnej sytuacji realnoé¢ kontroli przebiegu
proceséw nominacyjnych wskutek mrozacych dziatania sedziéw i profesjonalnych
pelnomocnikéw grézb postepowan dyscyplinarnych w wypadku podjecia préby
prounijnej wykladni miedzy innymi art. 42a p.u.s.p., zgodnie z ktérym w ramach
dziatalnosci sadéw lub organéw sadéw niedopuszczalne bylo kwestionowa-
nie umocowania sadéw i trybunatéw, konstytucyjnych organéw panstwowych
oraz organéw kontroli i ochrony prawa, ani tez ustalanie lub ocena przez sad
powszechny lub inny organ wtadzy zgodnosci z prawem powotania sedziego lub
wynikajacego z tego powolania uprawnienia do wykonywania zadan z zakresu
wymiaru sprawiedliwodci. Wskutek nowelizacji tego przepisu tj. art. 42a5 p.u.s.p.
poprzez dodanie sie § 3 dopuszczalne bedzie badanie spetnienia przez sedziego
wymogdéw niezawistosci i bezstronnoéci z uwzglednieniem okolicznosci towarzy-
szacych jego powotaniu i jego postepowania po powotaniu, na wniosek upraw-
nionego, o ktérym mowa w § 6, jezeli w okolicznosciach danej sprawy moze to
doprowadzi¢ do naruszenia standardu niezawistosci lub bezstronnoéci, majacego
wplyw na wynik sprawy z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych uprawnio-

4 Zdaniem K. Markiewicza: ,Nalezy zauwazy¢, ze zabieg ten jest dodatkowo grozny z tego
wzgledu, ze orzekanie przez takie osoby w sadach odwotawczych, jako ostatniej instancji — a ich
gléwnie problem dotyczy, z uwagi na regute kolegialnosci sktadu sadéw odwotawczych — skutkowac
moze uznaniem orzeczen przez nie wydanych za niebyte. Raczej do wyjatkéw nalezec beda sytuacje,
gdy osoba, ktéra zostata sedzia w ramach wadliwego konkursu, dojdzie do autorefleksyjnego
wniosku, ze odpowiedzialno$¢ za stabilnoé¢ orzecznicza i gwarancje prawa do sadu powinny
skutkowa¢ powstrzymaniem sie przez nich od orzekania. Takich przypadkéw w orzecznictwie
sadéw powszechnych nie znam. Za to znane sa mi przypadki, gdy sedziowie prawidlowo powotani
odmawiali sprawowania wymiaru sprawiedliwoéci z tak wadliwie powotanymi osobami, co na ogét
skutkowato podjeciem co do nich czynnosci dyscyplinarnych. Pamieta¢ w zwiazku z tym nalezy,
ze dotychczasowa praktyka rzecznikéw dyscyplinarnych polegajaca na wszczynaniu postepowan
dyscyplinarnych za wydanie orzeczenia bedzie w istotny sposéb utatwiona przy rozpoznawaniu
spraw w skfadzie 1 sedziego”, por. K. Markiewicz, Wptyw regulacji..., op. cit, s. 11.

50 Dotychczas za ,dziatania kwestionujace istnienie stosunku stuzbowego sedziego,
skuteczno$¢ powotania sedziego, lub umocowanie konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej
Polskiej”, a wiec za badanie, czy kto$ jest sedzia, przewidziane byly najsurowsze kary
dyscyplinarne — przeniesienie takiego sedziego na inne miejsce stuzbowe lub zlozenie sedziego
z urzedu. Znane sa liczne przypadki spraw sedziéw, wobec ktérych wszczeto postepowanie
dyscyplinarne za podejmowanie dziatafi majacych na celu kontrole proceséw nominacyjnych, por.
https://www.hfhr.pl/etpc-skarga-sedzia-juszczyszyn/ (dostep: 7.06.2022). Ustawa z 20.12.2019 r.
o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r., poz. 190 ze zm.).

51 Ustawa z dnia 9 czerwca 2022 r. o zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. 2022, poz. 1259).
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nego oraz charakteru sprawy. W praktyce okaze sig, czy taka kontrola speini swoje
gwarancyjne funkcje i zabezpieczy prawo strony do niezaleznego sadu.

9. MANKAMENTY NOWYCH REGULAC]I

Jak zostato wskazane, kwestia sktadu jednoosobowego czy kolegialnego w sadzie
drugiej instancji moze by¢ zagadnieniem dyskusyjnym. W okresie jednak pan-
demii nalezy catoéciowo spojrze¢ na funkcjonowanie wydziatéw odwotawczych
oraz uwzgledni¢ problemy, z jakimi borykaja sie sedziowie sadéw odwotawczych
wskutek wprowadzenia systemu losowego przydzialu spraw.

Co do zasady, podzieli¢ nalezy rozwiazanie, ze sprawy w sadzie drugiej
instancji (bez tworzenia skomplikowanych wyjatkéw) rozpoznaje z mocy ustawy
sedzia w skladzie jednoosobowym. Pozytywnie wypada ocenié, ze ustawodawca,
po pierwsze, nie wprowadzit katalogu spraw wylaczonych spod tej regulacji,
gdyz jak zawsze przy tworzeniu wszelkich katalogéw, istnieje niebezpieczenstwo
pominiecia czy niewyczerpujacego dookreslenia spraw podlegajacych rozpoznaniu
w innym skiadzie. Po drugie, tworzenie wyjatkéw od reguty, jak pokazuje dotych-
czasowe orzecznictwo w przedmiocie art. 47 k.p.c., z zasady zawsze prowadzi do
sporéw interpretacyjnych.

Co wiecej, o tym, czy faktycznie sprawa jest ztozona i wymaga rozpoznania
w skladzie kolegialnym, decyduja konkretne okolicznosci. Nawet wiec zadekreto-
wanie jako zasady, iz sprawy uproszczone sa rozstrzygane w sktadzie jednooso-
bowym, nie oznacza, ze wéréd tych spraw nie ma spraw niezwykle ztozonych.
Trudno wiec tworzy¢ abstrakcyjne przepisy, ktére bylyby podstawa ustawowego
katalogu spraw, dla ktérych nalezatoby ustanowié¢ sktad kolegialny.

Regulacja dotyczaca wyznaczania skladu sadu powinna bazowaé nie tyle na
Scistych regutach formalnych, ile na zaufaniu do sedziéw. W tym przypadku jed-
nak w regulacji tej takiego zaufania zabraklo. O kwestii wyznaczenia skiadu nie
decyduje bowiem sedzia referent, wylosowany do sprawy, lecz prezes sadu. Prezes
sadu za$ co do zasady nie ma kompetencji procesowych w danej sprawie, lecz jest
zasadniczo organem nadzoru administracyjnego. Prezes nie powinien wiec podej-
mowaé czynnosci wchodzacych w zakres sprawowania urzedu przez sedziego.
Przedmiotowa regulacja wiec nie budzitaby moze tez az tak duzych watpliwosci,
gdyby kompetencja prezesa miata stricte techniczny wymiar i ograniczata sie jedy-
nie do dekretacji na podstawie wiazacego wniosku sedziego.

Niestety, takich przepiséw brak, a dotychczasowa wyktadnia art. 47
§ 4 k.p.c., jak wskazano juz w orzecznictwie, prowadzi do wniosku, ze kompe-
tencja prezesa ma charakter jego suwerennej decyzji, z czym jednak trudno sie
zgodzié. Taka regulacja zaréwno z przyczyn pragmatycznych, jak i ustrojowych
jest oderwana od realiéw funkcjonowania sadéw oraz niekonstytucyjna. De lege
ferenda powinien by¢ jednak wprowadzony przepis, ze prezes sadu na wiazacy
go wniosek sedziego referenta zarzadza rozpoznanie sprawy w sktadzie kole-
gialnym, a docelowo w ogoéle nalezy zmieni¢ ten model odstepujac od decyzji
prezesa.
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10. WNIOSKI DE LEGE FERENDA

Poszukujac za$ rozwiazan systemowych, takze po okresie juz pandemii nalezy
zastanowic sie jednak nad zupelnie innymi rozwiazaniami. Warto zauwazy¢, ze
w modelu niemieckim przyjeto odmienna zasade. To sktad kolegialny moze prze-
kaza¢ sprawe sedziemu do rozpoznania jednoosobowo, gdy taka sprawa byta juz
jednoosobowo rozpoznawana w pierwszej instancji oraz gdy w sprawie nie ma
ani prawnych ani faktycznych trudnosci i gdy nie ma ona istotnego znaczenia
(§ 526 ZPO). W rezultacie o sktadzie sadu decyduje tu nie organ administracyjnego
nadzoru, lecz sklad kolegialny — sad, ktéry po analizie sprawy podejmuje decyzje,
aby przekazac ja do rozpoznania sedziemu jednoosobowo.

Taka regulacja pozwolitaby zachowac jako zasade kolegialnoé¢ w sadach dru-
giej instancji oraz pozostawataby w zgodzie z zasada niezawistosci sedziowskiej.
Miataby réwniez te zalete, ze to sktad kolegialny decydowatby o przekazaniu
sprawy do sktadu jednoosobowego. W ten sposéb zapewniono by wnikliwosé
i gruntownos$¢ oceny sprawy. Podstawa oceny bytyby: brak problematycznych
kwestii prawnych czy faktycznych oraz brak istotnego znaczenia danej sprawy,
a wiec ustawowe przestanki, a nie dowolna ocena sadu.

Obecna regulacja zwiazana z zarzadzeniem przez prezesa wyznaczenia sktadu
kolegialnego ma jeszcze jeden mankament. Zostato juz wskazane, ze regula-
cja art. 47 § 4 k.p.c. miata nikle praktyczne zastosowanie. Wynikato to zaréwno
z powierzenia kompetencji w tym zakresie prezesowi sadu, jak i z rygorystycznie
wasko ujetych przestanek dla wyznaczenia sktadu kolegialnego. Przepis wymaga
bowiem nie tylko wystepowania zawitosci sprawy, co — szczegdlnej zawitoSci. Tym-
czasem w sadach zazwyczaj dominuja sprawy skomplikowane — nie oznacza to
zawsze, ze wystepuje tu tak zwana kwalifikowana zawito$é. Sprawy za$ preceden-
sowe naleza juz w zupelnosci do wyjatkéw. Trzeba wiec prognozowac, ze wprowa-
dzenie tak rygorystycznych przestanek dla oznaczenia sktadu kolegialnego sprawi,
ze w sadach drugiej instancji nie beda juz w praktyce sie zdarza¢ sktady kolegialne.

11. SKUTKI NARUSZENIA PRZEPISOW DOTYCZACYCH
SKLADU

Z uwagi na fakt, ze przepisy dotyczace zaréwno przydziatu spraw, wlasciwosci
sadu, jak i sktadu maja gwarancyjne znaczenie, ustawodawca bardzo rygorystycz-
nie uregulowat skutki naruszenia przepiséw dotyczacych sktadu. Skutkiem naru-
szenia przepiséw dotyczacych sktadu orzekajacego jest niewazno$¢ postepowania,
ktéra zachodzi w kazdym przypadku, gdy skiad sadu orzekajacego byt sprzeczny
z przepisami prawa®. Rozpoznanie sprawy przez sad pierwszej instancji w skta-
dzie jednego sedziego i dwéch tawnikéw, jezeli przestanke rozstrzygniecia stanowi

52 Zob. uchw. SN z 18.12.1968 r., III CZP 119/68, OSNPG 1969, nr 4, poz. 23 i post. SN
z 9.06.2009 r., II PZP 5/09, Legalis.
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stwierdzenie, ze strony taczyla umowa cywilnoprawna, prowadzi do niewaznoSci
postepowania.

W doktrynie wskazuje sig, ze znaczenie skladu orzekajacego sadu dla prawidto-
woéci calego postepowania ma na celu nie tylko unikniecie dowolnosci. Zapewnia
rozpoznanie jej wszystkich spraw cywilnych przez sady w takich sktadach, jakie
dla danego rodzaju spraw przewidziane sa przez obowiazujace przepisy prawne>.

W orzecznictwie wywodzi sie, ze nie ma sktadu lepszego czy gorszego, jest
tylko sktad zgodny lub sprzeczny z przepisami prawa®. Niewatpliwie taka rygo-
rystyczna wyktadnia tych przepiséw ma réwniez znaczenie gwarancyjne, gdyz
nie pozwala na sankcjonowanie jakichkolwiek manipulacji sktadem. Z chwila
wprowadzenia sktadéw jednoosobowych na pewno proces orzekania ulegnie zna-
czacemu uproszczeniu i nie bedzie zachodzita potrzeba niekiedy rozstrzygania
skomplikowanych sporéw co do sktadu sadu. Niemniej w tej sytuacji szczeg6lnego
znaczenia nabiera instytucja zarzadzenia prezesa dotyczaca wyznaczenia sktadu.
Dlatego nie ulega watpliwosci, ze choéby kwestia zwiazana z mozliwo$cia uchyle-
nia zarzadzenia przez prezesa sadu wymaga skonfrontowania z zasada niezawisto-
Sci sedziowskiej. To za$ prowadzi do wniosku, Zze prezes sadu nie moze ingerowac
w toczaca sie sprawe, i tym bardziej nie powinien zmieniaé¢ zarzadzenia dotycza-
cego sktadu sadu. Nalezy opowiedzie¢ sie przeciwko takiej wyktadni, albowiem
sedziowie zgodnie z art. 178 ust. 1 Konstytucji sa w sprawowaniu swojego urzedu
niezawidli i podlegaja tylko Konstytucji i ustawom.

12. WNIOSKI

Sktad sadu w postepowaniu cywilnym ma fundamentalne znaczenie procesowe
oraz ustrojowe. Prawo do rozpatrzenia sprawy przed wlasciwym i niezwistym
sadem jest gwarancja rzetelnego procesu. Wieloletnia tradycja w sadach drugiej
instancji byto dotychczas kolegialne orzekanie.

Nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego wprowadzona Ustawa
z dnia 28 maja 2021 r. zmienia te zasady, okreslajac sktad sadu jako jednoosobowy
nie tylko w sadzie pierwszej, ale i drugiej instancji. Nowe rozwiazania budza
liczne kontrowersje i mozna postawié teze, ze w wielu aspektach ingeruja w nie-
zawistos¢ sedziowska. Odwracajac zasade sktadéw kolegialnych na rzecz jedno-
osobowych, po pierwsze, nie zapewniono wystarczajacych gwarancji kontynuacji
tak zwanych starych spraw w juz uksztattowanym kolegialnym sktadzie, co naru-
sza zasade niezmiennosci sktadéw sadu. Po drugie, powierzajac prezesowi sadu
decydowanie o sktadzie sadu, nie zapewniono wystarczajacych gwarancji posza-
nowania niezawistoSci sedziowskiej. Sprzeciw budzi decydowanie przez prezesa

5 Wyrok SN z 25.11.2004 r., I PK 42/04, OSNAPiUS 2005, nr 14, poz. 209.

54 T. Zyznowski, Kodeks postgpowania..., op. cit., s. 274; T. Zembrzuski, Niewaznosc
postepowania w procesie cywilnym, Warszawa 2017, s. 232 i n.

55 Uzasadnienie orzeczenia SN z 28.03.1957 r., I CR 605/56, Np. 1958, nr 5, s. 115, uchw. SN
z 18.12.1968 r., III CZP 119/68, OSNPG 1969, nr 4, poz. 23.
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sadu o tym, czy zachodzi potrzeba wyznaczenia sktadu z uwagi na szczegélna
zawilo§é lub precedensowy charakter sprawy. Nie jest rzecza prezesa ocenianie
charakteru sprawy, ktéra rozstrzyga przeciez sedzia. Kwalifikowane przestanki
za$ do ustanowienia sktadu kolegialnego sprawiaja, ze przedmiotowa regulacja
bedzie niezwykle rzadko stosowana i moze ingerowaé w delikatna materie objeta
niezawisto$cia sedziowska.

Nie sposéb tez zaaprobowaé pogladu o dopuszczalnosci uchylenia zarzadzenia
przez prezesa sadu, albowiem taka regulacja wymaga skonfrontowania z zasada
niezawistosci sedziowskiej. Jest wiec oczywiste, ze prezes sadu nie moze ingerowac
w toczaca sie sprawe i zmienia¢ zarzadzen dotyczacych sktadu sadu. Tym bardziej
ze przepisy dotyczace sktadu maja donioste znaczenie procesowe, a skutkiem ich
naruszenia moze by¢ nawet niewaznos$¢ postepowania. Nade wszystko takie roz-
wiazanie godzi w gwarancje konstytucyjne prawa do ustawowego sadu (art. 45
ust. 1 Konstytucji).

De lege ferenda nalezy postulowaé zmiane art. art. 15 zzs!' ust. 1 pkt Ustawy
z 2 marca 2020 r., aby zasada w postepowaniu odwotawczym byto rozstrzyganie
spraw w sktadzie kolegialnym. Sktad kolegialny moze przekaza¢ sprawe sedziemu
do rozpoznania jednoosobowo, gdy taka sprawa byta juz jednoosobowo rozpozna-
wana w pierwszej instancji oraz gdy w sprawie nie ma ani prawnych ani faktycz-
nych probleméw oraz gdy nie ma ona istotnego znaczenia. Warunki powinna
okresla¢ ustawa, byloby to wiec dopuszczalne, gdyby sprawa nie byta skompliko-
wana pod wzgledem faktycznym i prawnym oraz nie miata istotnego znaczenia.
W ten sposéb przywrécona bylaby istotna wartosé, jaka jest bez watpienia sktad
kolegialny przed sadem drugiej instancji.
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SKLAD SADU DRUGIE]J INSTANCJI W POSTEPOWANIU CYWILNYM

Streszczenie

Celem artykutu jest oméwienie skutkéw nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego,
wprowadzonych Ustawa z dnia 28 maja 2021 r. w zakresie zmiany sktadu sadu w poste-
powaniu apelacyjnym. Nowe rozwiazania budza liczne kontrowersje i w wielu aspektach
ingeruja w niezawisto$¢ sedziowska. Po pierwsze, odwracajac zasade sktadéw kolegialnych na
rzecz jednoosobowych, nie zapewniono wystarczajacych gwarancji kontynuacji tak zwanych
starych spraw w niezmienionym skfadzie, co moze narusza¢ zasade niezmiennosci sktadéw.
Po drugie, powierzajac wylacznie czynnikowi administracyjnemu prezesowi sadu decydowa-
nie o sktadzie sadu, nie zapewniono wystarczajacych gwarangji poszanowania niezawistosci
sedziowskiej. Sprzeciw budzi decydowanie przez prezesa sadu o tym, czy zachodzi potrzeba
wyznaczenia skladu z uwagi na szczegélna zawitoé¢ lub precedensowy charakter sprawy. Nie
jest rzecza prezesa ocenianie charakteru sprawy, ktéra rozstrzyga sedzia. Kwalifikowane prze-
stanki za$ do ustanowienia skladu kolegialnego sprawia, ze przedmiotowa regulacja bedzie
niezwykle rzadko stosowana.

Stowa kluczowe: sktad sadu, sktad jednoosobowy, sktad kolegialny, niezawisto$¢ sedziowska,
zarzadzenie prezesa, niezmienno$¢ sktadu, niewaznoé¢ postepowania
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SECOND INSTANCE COURT’S BENCH COMPOSITION IN CIVIL
PROCEEDINGS

Summary

The aim of the article is to discuss the effects of the amendment to the Code of Civil Procedure
introduced by the Act of May 28, 2021. in the scope of changing the bench composition of the
court in appeal proceedings.

The new solutions are controversial and in some respects interfere with the independence of
judges. By reversing the principle of collegial composition in favor of one-person composition,
there were insufficient guarantees for the continuation of the so-called unchanged composition
of old cases, which may violate the principle of unchanged composition. Second, by entrusting
only the administrative factor to the president of the court, deciding on the composition of the

court did not provide sufficient guarantees for the respect of judicial independence.

Keywords: bench composition, one-person composition, collective composition, judicial
independence, order of the president, invalidity of the composition, validity of the proceedings
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WSTEP

Prawo do zaskarzania, wywodzace sie z art. 78 Konstytucji RP i pozostajace
w zwiazku z art. 176 Konstytucji RP, wykazuje istotny zwiazek z zaskarzalnoscia
rozumiana jako dopuszczalno$é zadania przez legitymowany podmiot kontroli
rozstrzygnieé. Przy czym w zaleznosci od przyjetego modelu kontroli instancyjnej,
w razie stwierdzenia nieprawidtowosci zaskarzonego rozstrzygniecia nastepuja:
jego uchylenie, zmiana lub wydanie w jego miejsce nowego. Prawo to stanowi
mozliwosé procesowa, z ktérej moze, lecz nie musi skorzystac strona lub inny legi-
tymowany podmiot, co pozostaje aktualne takze w odniesieniu do zaskarzalnosci
rozstrzygniec rektora w sprawie zawieszenia studenta w jego prawach.

Rektor uczelni jest organem administracji publicznej, ale nie w ujeciu ustrojo-
wyml, lecz w ujeciu funkcjonalnym (organ administrujacy). Petni funkcje organu
administracji publicznej w rozumieniu art. 5 § 2 pkt 3 k.p.a. w sytuacjach, w kté-
rych z mocy prawa jest powotany do rozstrzygania spraw indywidualnych w dro-
dze decyzji administracyjnej2. Poglad ten pozostaje w zgodnosci z autonomia szkét
wyzszych i orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, w ktérym podkresla sie,
ze: ,Nie jest zatem mozliwe, w Swietle konstytucji, nadanie organom publicznej
szkoly wyzszej — w sprawach dotyczacych istoty dziatania tej szkoty — charak-
teru organéw wtadzy publicznej, w tym organdéw administracji panstwowe;j. (...)
Konstytucja zaklada bowiem, iz panstwowe szkoty wyzsze realizuja cel publiczny,
o ktérym mowa w art. 70 konstytucji (...). Analogia do stosunkéw administracyjno-

* dr hab., prof. us, Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet Slaski w Katowicach,
e-mail: agnieszka.ziolkowska@us.edu.pl, ORCID: 0000-0002-9933-2667

1 Wyrok NSA z dnia 10 wrze$nia 2013 r,, I OSK 1377/13, Legalis nr 1924820; M. Kopacz,
Pozycja procesowa rektora uczelni publicznej w indywidualnych sprawach studenckich, ,Zeszyty
Naukowe Sadéw Administracyjnych” 2011, z. 1, s. 30.

2 Zob. L. Klat-Wertelecka, Organy szkoly wyZszej w postepowaniu administracyjnym,
w: J. Blicharz, A. Chrisidu-Budnik, A. Sus (red.), Zarzqdzanie szkotq wyzszq, Wroctaw 2014, s. 124.
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prawnych nie moze prowadzi¢ do uczynienia wprost z rektora, lub innego organu
uczelni — organu administracji panstwowe;j”s.

Zadania rektora zostaly w sposéb nieenumeratywny okreSlone w przepisie
art. 23 p.sw.n. Zgodnie z treScia tego przepisu do zadan rektora naleza sprawy
dotyczace uczelni, z wyjatkiem spraw zastrzezonych przez ustawe lub statut do
kompetencji innych organéw uczelni. W konsekwencji nalezy przyjaé, ze jest
monokratycznym organem uczelni, ktéry pozostaje organem wlasciwym do roz-
strzygania okre$lonych w ustawie spraw indywidualnych z zakresu administra-
ji publicznej w drodze decyzji administracyjnej w ramach swoich kompetencji?,
do ktérych nalezy takze sprawa zawieszenia studenta w jego prawach. Studenci
bowiem stanowia najliczniejsza grupe destynatariuszy uczelni, wobec ktérych
rektor moze wykorzystywac przystugujace mu wtadztwo administracyjne, w tym
moze stosowaé §rodek w postaci zawieszenia studenta w prawach. Kompetencje
te przystuguja mu tak przed postepowaniem wyjasniajacym w procedurze dyscy-
plinarnej prowadzonej wobec studenta, jak i w zwiazku z toczacym sie postepo-
waniem dyscyplinarnym. Legitymacja do zastosowania przez rektora tego Srodka
zostata okre§lona w ustawie Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce z dnia 20 lipca
2018 r.5 w dziale VII rozdziale drugim w dwéch przepisach: w art. 312 ust. 5 p.s.w.n.
oraz art. 316 ust. 4 p.sw.n.

Punktem wyijécia dla analizy tytutowej problematyki jest kwestia rozwazenia
w pierwszym rzedzie rodzajéw oraz skutkéw zawieszenia studenta, i kolejno —
formy prawnej zawieszenia studenta w prawach, a dopiero wtérnie, w nastepstwie
poczynionych ustalen, problemu kontroli instancyjnej oraz sprawowanej przez
sady administracyjne w odniesieniu do przedmiotowych rozstrzygnie¢ rektora.
Katalog przystugujacych studentowi srodkéw zaskarzenia w stosunku do rozstrzy-
gniecia rektora w sprawie zawieszenia go w prawach determinowany jest przede
wszystkim jego forma prawna. Przy czym juz in principio wymaga podkreslenia,
ze ustawodawca nie wskazat expressis verbis, ze jest to decyzja administracyjna, co
istotnie wptywa na pozycje procesowa studenta i jego prawa procesowe.

1. ZAWIESZENIE STUDENTA W PRAWACH PRZEZ REKTORA

Uczelnie wyzsze, jako jednostki organizacyjne powotane do wykonywania zadan
publicznych i nawiazywania stosunkéw administracyjnoprawnych, traktuje sie
jak zaktady administracyjne, ktérych najliczniejsza grupe uzytkownikéw stano-
wia studenci i w ktérych kierowanie zaktadem powierzono organowi jednoosobo-
wemu, jakim jest rektor, ut supra. Stosunek prawny taczacy studenta z uczelnia to
stosunek administracyjnoprawny, stosunek zakltadowy. Powstaje w chwili przyje-
cia w poczet spotecznoéci studenckiej po zlozeniu Slubowania i immatrykulaciji.
Osoba przyjeta na studia nabywa prawa studenta z chwila ztozenia Slubowania

3 Wyrok TK z dnia 8 listopada 2000 r., SK 18/99, OTK ZU 2000, nr 7 poz. 258.
4 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 4 grudnia 2020 r., IIT SA/Ed 430/20, Legalis nr 2509041.
5 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 478 ze zm.
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(art. 83 p.sw.n.). Jest to stosunek prawny o charakterze przejsciowym, czyli trwa
do czasu ukoriczenia studiéw albo wystapienia okolicznosci skutkujacych jego roz-
wiazaniem z innych przyczyn, jak na przyktad rezygnacja ze studiéw lub $mieré
studenta. Stosunek ten moze ulec takze modyfikacji w trakcie jego trwania na
skutek zawieszenia studenta w jego prawach.

Sygnalizacji wymaga, ze w doktrynie wskazuje sie, iz zarzadzanie uczelnia
oparte jest na zasadach korporacji prawa publicznego®, z ktérych — w ramach kom-
petencji wladczych — wynika legitymacja do wydawania indywidualnych aktéw
administracyjnych w odniesieniu takze do studentéw. Uznanie uczelni wyzszych
za korporacje prawa publicznego istotnie wptywa na upodmiotowienie tej grupy
srodowiska akademickiego, gdyz skutkuje odejsciem od traktowania ich jak uzyt-
kownikéw zaktadu o pozycji ,raczej pasywnej”, lecz jako cztonkéw korporacji
prawa publicznego, korzystajacych z istotnych uprawniery”.

Istota wladztwa zakladowego jest ,zakres upowaznien dla organéw zaktadu
do jednostronnego ksztattowania stosunkéw prawnych z uzytkownikami zaktadu
(w tym wypadku ze studentami)”8. W konsekwencji oznacza to, ze ,,z chwila przy-
jecia danej osoby w poczet uzytkownikéw zaktadu, staje sie ona podmiotem praw
i obowiazkéw, ktére przystuguja badz obciazaja uzytkownikéw danego zaktadu.
Te prawa i obowiazki wynikaja zaréwno z przepiséw powszechnie obowiazuja-
cych (ustaw i aktéw normatywnych wykonawczych), jak i ze statutéw oraz regula-
minéw zakladowych”9. W ramach przystugujacego wtadztwa zaktadowego, ktére
jest niezbedne do realizacji celéw zakladu, rektor rozstrzyga nie tylko o dopusz-
czeniu do korzystania z ustug zaktadu, ale réwniez o pozbawieniu destynatariusza
mozliwosci korzystania z nich w wypadku naruszania i nierespektowania zasad
wynikajacych tak z prawa powszechnie obowiazujacego, jak i wewnatrzzaktado-
wego, lub czasowym ich ograniczeniu poprzez zawieszenie studenta w prawach.

Trescia stosunku zaktadowego sa zatem wzajemne prawa i obowiazki
zaktadu i jego destynatariuszy. Prawa studenta zostaty okreSlone w dziale II roz-
dziale 3 p.sw.n. i maja one zréznicowany charakter. Wsréd nich znajduja sie te
odnoszace sie bezposrednio do studiowania (np. przenoszenie i uznawanie punk-
téw ECTS, zmiana kierunku studiéw, powtarzanie okreslonych zaje¢ z powodu
niezadowalajacych wynikéw w nauce), prawo do urlopu, a takze prawo do stypen-
diéw i innych $wiadczen zwiazanych ze statusem studenta (np. sty pendium rektora,
stypendium za wyniki w nauce lub w sporcie finansowane przez osobe fizyczna

6 P. Przybysz, Sytuacja prawna jednostki w zaktadzie oswiatowym, w: E. Ura (red.), Jednostka
wobec dziatan administracji publicznej, Rzeszéw 2001, s. 367. W doktrynie pojawiaja sie takze
poglady uznajace uczelnie wyzsze za korporacje prawa publicznego — zob. np. E. Ochendowski,
Pozycja prawna studenta uniwersytetu — uzytkownik zaktadu publicznego czy cztonek korporacji
publicznej, w: J. Filipek (red.), Jednostka w demokratycznym paiistwie prawa, Bielsko-Biata 2003,
s. 457-462; B. Dolnicki, Pozycja prawna studenta i doktoranta, w: A. Szadok-Bratun (red.), Nowe prawo
o szkolnictwie wyzszym a podmiotowosc studenta, Wroctaw 2007, s. 91-93; eadem, Tréjwymiarowosc
przestrzeni podmiotowosci prawnej studenta, w: eadem (red.), Nowe prawo..., op. cit., s. 194, 197.

7 B. Dolnicki, Pozycja prawna studenta i doktoranta..., op. cit., s. 93.

8 Postanowienie WSA w Kielcach z dnia 17 pazdziernika 2017 r., II SA/Ke 600/17, Legalis
nr 1684321.

9 Ibidem.
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lub osobe prawna niebedaca panstwowa ani samorzadowa osoba prawna, kredyt
studencki, prawo do zakwaterowania w domu studenckim uczelni lub wyzywienia
w stotéwcee studenckiej uczelni, prawo do korzystania z 50% ulgi w optatach za
przejazdy publicznymi Srodkami komunikacji miejskiej). Warto wskazac takze na
klasyfikacje praw studenckich, jakiej dokonat J. Borkowskil®, wyodrebniajac prawa
przystugujace w trakcie przerwy w studiach, prawa po przerwaniu studiéw oraz
te powstajace z chwila ukoficzenia studiéw. Przyjmujac za punkt odniesienia akt
normatywny stanowiacy zrédfo praw studenta, mozna takze wskazac na te prawa
studentéw, ktére wynikaja z aktéw prawa powszechnie obowiazujacego oraz te
wynikajace z przepiséw wewnatrzzaktadowych, miedzy innymi z regulaminéw.

Zawieszenie studenta w jego prawach moze stanowi¢ kare dyscyplinarna
natozona po przeprowadzeniu postepowania dyscyplinarnego przez komisje dys-
cyplinarna w trybie i na zasadach okreslonych w ustawie Prawo o szkolnictwie
wyzszym i nauce przy odpowiednim stosowaniu Kodeksu postepowania kar-
negoll. Moze by¢ takze rodzajem érodka przymuszajacego, natozonego w drodze
rozstrzygniecia rektora jako dziatanie wyprzedzajace postepowanie wyjasniajace
albo w zwiazku z prowadzonym postepowaniem dyscyplinarnym. Zawieszenie
studenta w prawach przez rektora dotyczy sfery praw i obowiazkéw studenta
i powoduje, ze stosunek zakladowy, na skutek wydanej decyzji, ,,zostat zasadni-
czo przeksztatcony”12. Co wiecej, rodzi dolegliwo$é¢ w postaci braku mozliwoSci
pobierania nauki na uczelni i w konsekwencji moze skutkowaé uniemozliwieniem
terminowego ukonczenia studiéw. Pomimo braku wyraznej regulacji ustawowej de
lege ferenda, nalezy postulowad, aby zawieszenie studenta w prawach: po pierwsze,
miato charakter czasowy, przejsciowy i - jak sie wydaje — nie powinno przekraczaé
okresu kary dyscyplinarnej, czyli jednego roku (art. 308 u.s.w.n). Dtuzszy okres
zawieszenia moze zniecheci¢ studenta do kontynuacji nauki. Po drugie, zawiesze-
nie powinno odnosi¢ sie do okreslonych prawach studenta. Nie powinno to by¢
zawieszenie in genere.

1.1. ZAWIESZENIE STUDENTA W PRAWACH PRZED POSTEPOWANIEM
WYJASNIAJACYM

Instytucja zawieszenia studenta w prawach moze zosta¢ wykorzystana przez rek-
tora w razie uzasadnionego podejrzenia popetnienia przez studenta przestepstwals.
Jednoczesnie rektor wraz z poleceniem przeprowadzenia postepowania wyjadnia-

10 J. Borkowski, Organizacja zarzqdzania szkotq, Wroctaw—Warszawa—Krakéw-Gdansk 1978,
s. 269.

11 Kodeks postepowania karnego z dnia 6 czerwca 1997 r., tekst jedn. Dz.U. z 2021 r.,
poz. 534 ze zm.

12 Wyrok NSA z dnia 17 listopada 2015 r., I OSK 1383/15, Legalis nr 1396007.

13 Przy czym nie jest to jedynie czyn, o ktérym mowa w art. 287 ust. 1 pkt 1-5 p.s.w.n. Na
temat obowiazku zgloszenia przez rektora popetnienia przestepstwa plagiatu przez studenta
zob. ]. Kajfasz, Rektor jako osoba zobowigzana do zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia plagiatu
(rozwazania na gruncie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej studentow), ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2018, z. 2, s. 121-131. O relacji przestepstwa do deliktu dyscyplinarnego
popelnionych przez studenta pisze np. T. Sroka, Przestepstwo jako przewinienie dyscyplinarne
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jacego moze zawiesi¢ studenta w prawach studenta (art. 312 ust. 5 p.s.w.n.). Istnieje
zatem $cisty zwiazek miedzy podejrzeniem (uzasadnionym) popelnienia przestep-
stwa a zawieszeniem studenta w prawach studenta oraz wszczeciem w pierwszej
kolejnosci postepowania wyjasniajacego i potencjalnie pézniej procedury dyscypli-
narnej. Ratio legis wykorzystania tej instytucji przez rektora moze by¢ podyktowane
potrzeba , zapewnienia poczucia bezpieczenstwa w uczelni i wymaga tego jej dobre
imie”!¥. Umiejscowienie tej regulacji w rozdziale traktujacym o odpowiedzialno-
Sci studenta wskazuje, ze zawieszenie studenta w jego prawach przez rektora jest
elementem postepowania w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej studentéw, cho¢ decyzja taka nie jest wydawana w ramach postepowania
dyscyplinarnego ani w ramach poprzedzajacego go postepowania wyjasniajacego.
W konsekwengcji nalezy przyjaé, iz w tych sprawach nie znajduje zastosowania
k.p.k. Zastosowanie tego instrumentu przez rektora traktowane jest jako Srodek
zapobiegawczy, a nie surogat kary dyscyplinarnej.

W praktyce pojawiaja sie problemy interpretacyjne w odniesieniu do uzytego
przez ustawodawce zwrotu ,jednoczeénie” jako momentu wydania przedmioto-
wego rozstrzygniecia przez rektora. Zastosowanie wyktadni jezykowej moze pro-
wadzi¢ do wniosku, ze zawieszenie studenta w prawach nastepuje w koegzystencji
z poleceniem przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego. Niemniej w orzecz-
nictwie sadowym!> podkreéla sie, ze termin ten wyznacza najwczedniejszy moment
zawieszenia studenta w prawach w tym trybie, czyli innymi stowy, moze nastapi¢
bez uprzedniego polecenia wszczecia postepowania wyjasniajacego. W rezultacie
oznacza, ze zastosowanie tego Srodka bedzie mozliwe takze w toku postepowania
wyjadniajacego oraz dyscyplinarnego!.

Okres zawieszenia studenta w prawach w tym przypadku nie zostat przez
ustawodawce okreslony w sposéb Scisty. Z dyspozycji art. 312 ust. 5 p.s.w.n. in
fine wynika, ze maksymalny czas zawieszenia trwa do czasu wydania orzeczenia
przez komisje dyscyplinarna. Wykorzystanie przez rektora przyznanego uprawnie-
nia moze by¢ zasadne zwlaszcza wtedy, gdy prawdopodobne jest orzeczenie przez
komisje dyscyplinarna kary najsurowszej w postaci wydalenia studenta z uczelni.

Ponadto ustawodawca — w przeciwienistwie do kary dyscyplinarnej okreslonej
w art. 308 pkt 4 p.s.w.n. — nie wskazuje, ze zawieszenie nastepuje w okreslonych
prawach, lecz generali, we wszystkich prawach. Podkreslenia wymaga jednak,
ze student zawieszony w prawach nie traci statusu studental?, ale — niemozno$¢
korzystania z uprawniefi wynikajacych ze stosunku administracyjnoprawnego
taczacego go z uczelnia. W szczegdlnosci zawieszony student moze nadal korzy-

w perspektywie celow postepowania dyscyplinarnego wobec studentéw, ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2011, z. 1, s. 137-147.

14 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 19 grudnia 2019 r., IIT SA/Lu 498/19, Legalis nr 2288914.

15 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 5 kwietnia 2013 r., III SA/Lu 104/13, Legalis nr 1927603,
zob. tez: R. Gietkowski, Zawieszenie studenta w prawach, ,,Administracja: Teoria, Dydaktyka,
Praktyka” 2015, nr 2, s. 9-11.

16 P. Wojciechowski, w: J. Woznicki (red.), Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz,
Warszawa 2019, s. 877.

17 R. Gietkowski, Zawieszenie studenta..., op. cit., s. 13.
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sta¢ z ulgi komunikacyjnej (w tym w niektérych liniach lotniczych dla studentéw
posiadajacych karte ESN — Erasmus Student Network), ze znizki na zakup biletéw
do obiektéw kultury, kin, parkéw wodnych, na imprezy sportowe, ulg i znizek
w ksiegarniach, restauracjach, a nawet w niektérych bankach oferujacych konta
studenckie i specjalne karty kredytowe, o ile posiada wazna legitymacje studencka.

1.2. ZAWIESZENIE STUDENTA W PRAWACH W TOKU POSTEPOWANIA
DYSCYPLINARNEGO

Rektor kompetencje do zawieszenia studenta w prawach moze wykorzysta¢ takze
w przypadku uporczywego nieusprawiedliwionego niestawiania sie na wezwanie
rzecznika dyscyplinarnego do spraw studentéw w postepowaniu wyjasniajacym
lub na posiedzenie komisji dyscyplinarnej mimo prawidtowego zawiadomienia
(art. 316 ust. 4 p.s.w.n.). Istota tego $rodka jest zapewnienie obecnoéci studenta
w postepowaniu wyjasniajacym lub na posiedzeniu komisji. Ustawodawca unor-
mowat zatem instytucje $rodka zapobiegawczego w trakcie toczacego postepo-
wania dyscyplinarnego sie wobec studenta. Mozliwo$¢ zawieszenia studenta
w prawach w trybie art. 316 ust. 4 p.s.w.n. moze zosta¢ potraktowana bowiem jak
srodek przymuszajacy obecnoé¢ studenta w wypadku powtarzajacej sie, uporczy-
wej nieobecnosci. Podkreslenia przy tym wymaga, ze adresatem decyzji rektora
wydanej na podstawie wzmiankowanego przepisu moze by¢ kazdy student, takze
student powotany do pelnienia roli Swiadka, a nie tylko ten, wobec ktérego pro-
wadzone jest postepowanie wyjasniajace lub dyscyplinarne.

Regulacja tworzaca dla rektora legitymacje do zawieszenia studenta w prawach
w toku postepowania, podobnie jak w przypadku zawieszenia przed postepowa-
niem wyjadniajacym, nie precyzuje maksymalnego czasu zawieszenia studenta
w prawach ani zakresu zawieszonych praw.

2. PRAWNA FORMA ZAWIESZENIA STUDENTA W PRAWACH

W przepisach ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce regulujacych dopusz-
czalnoé¢ wydania przez rektora rozstrzygniecia w sprawie zawieszenia studenta
w prawach nie wskazano jego prawnej formy. W takich przypadkach przyjmuje
sie, ze gdy ustawodawca upowaznit organ administracji do rozstrzygniecia indy-
widualnej sprawy jednostki, bez wyraznego wskazania formy prawnej dziatania
organu, nalezy kierowa¢ sie tak zwanym domniemaniem rozstrzygniecia sprawy
w formie decyzji administracyjnej. O przyjeciu tego domniemania decyduje to,
czy akt zostal wydany w okolicznosciach uprawniajacych do wydania decyzji, na
bazie materialnoprawnej podstawy prawnej, i czy zawiera wtadcze rozstrzygnie-
cie w indywidualnej sprawie jednostkil®. Co wiecej, w orzecznictwie sadowym

18 Uchwata siedmiu sedziéw NSA z 16 grudnia 2013 r., Il GPS 2/13, ONSA i WSA 2014 nr 6,
poz. 88, s. 17, oraz Wyrok WSA w Gdansku z dnia 3 lutego 2021 r., I SA/Gd 824/20, Legalis
nr 2553509, Postanowienie NSA z dnia 26 maja 2021 r., III OSK 143/21, Legalis nr 2626200.
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podkredla sie, ze: ,W obecnych uwarunkowaniach ustrojowych funkcjonowania
administracji publicznej domniemanie rozstrzygniecia sprawy w formie decyzji
administracyjnej jest konsekwencja «prawa do procesu administracyjnego», wyni-
kajacego z konstytucyjnej zasady demokratycznego panstwa prawnego (art. 2
Konstytucji)”?.

Przyjecie domniemania formy decyzji administracyjnej w razie rozstrzygniecia
rektora w sprawie zawieszenia studenta w prawach wymaga nie tylko ustalenia,
czy ustawodaweca nie przewidziat formy dziatania organu, ut supra, ale nadto roz-
wazenia, czy rozstrzygniecie to ma wiladczy i jednostronny charakter, odnoszacy
sie do indywidualnej sprawy administracyjnej. W judykaturze w sposéb jedno-
lity20 wskazuje sie, ze sprawa zawieszenia studenta w prawach studenta nalezy
do kategorii indywidualnych spraw studentéw, w ktérych znajduje zastosowanie
procedura administracyjna i ktérych zatatwienie wymaga wydania decyzji admi-
nistracyjnej. Konkluzja ta ma istotne znaczenie, gdyz pozwala studentowi sko-
rzysta¢ z prawa do procesowej ochrony, zapewniajac mu odpowiednie gwarancje
procesowe obrony wlasnego interesu prawnego?!. Nadto jest kardynalne, tak dla
kwestii kontroli decyzji rektora w toku instancji (zgodnie bowiem z art. 23 ust. 4
p-sw.n. od decyzji administracyjnych wydawanych przez rektora stuzy wniosek
0 ponowne rozpatrzenie sprawy), jak i kontroli sadowoadministracyjnej. Nie bez
znaczenia dla tej ostatniej jest réwniez to, ze decyzje wydane zaréwno w trybie
art. 312 ust. 5 u.s.w.n,, jak i art. 316 ust. 4 p.sw.n., sa decyzjami uznaniowymi, ut
infra. Dziatanie rektora w zakresie uznania administracyjnego nie oznacza dowol-
nosci, gdyz: ,,Zakres uznania wyznaczony jest zawsze normami kompetencyjnymi,
przepisami o postepowaniu administracyjnym i przepisami prawa materialnego.
Wydajac decyzje o charakterze uznaniowym, organ jest zwiazany nie tylko prze-
pisem, ale i celem okreélonej regulacji”?2.

Rozstrzygniecie rektora powinno zawiera¢ minimum elementéw niezbednych
do jego zakwalifikowania jako decyzji administracyjnej, czyli oznaczenie organu
administracji wydajacego akt (rektora), wskazanie adresata aktu (studenta), rozstrzy-
gniecie o istocie sprawy (wladcze uksztattowanie okreslonego stosunku administra-
cyjnoprawnego) oraz podpis rektora. W mysl przepisu art. 107 k.p.a. decyzja rektora
o zawieszeniu studenta w prawach musi spelnia¢ wymagania w nim stawiane, czyli
obok wskazanych wyzej zawiera¢ oznaczenie daty wydania, powotanie podstawy
prawnej (materialnoprawna podstawe decyzji stanowi art. 312 ust. 5 u.s.w.n. i art. 316
ust. 4 p.s.w.n.), uzasadnienie faktyczne i prawne. W tym miejscu nalezy podkresli¢
dodatkowe wymagania stawiane decyzjom uznaniowym w zakresie uzasadnienia,
gdyz jego tre$¢ powinna zawiera¢ wszechstronna analize zgromadzonego materiatu
dowodowego i wyczerpujaco uargumentowane stanowisko organu. Nadto powinna
z niego wynikaé wszechstronnosc i kompletno$é rozwazenia i oceny wszystkich oko-

19 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 lutego 2021 r., I SA/Kr 1283/20, Legalis nr 2557628.
20 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 5 kwietnia 2013 r., III SA/Lu 104/13, Legalis nr 1927603.
21 Wyrok NSA z dnia 17 listopada 2015 r., I OSK 1383/15, Legalis nr 1396007.

22 Wyrok NSA z dnia 25 marca 2009 r., I OSK 1535/08, Legalis nr 221026.
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licznodci istotnych dla sprawy?3. Decyzja rektora ma zawiera¢ takze pouczenie, czy
i w jakim trybie stuzy od niej wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy oraz o prawie
do zrzeczenia sie wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy i skutkach zrzeczenia
sie?4, podpis z podaniem imienia i nazwiska rektora, pouczenie o dopuszczalnosci
skargi do sadu administracyjnego oraz wysokosci wpisu od skargi, a takze mozli-
wosci ubiegania sie przez strone o zwolnienie od kosztéw albo przyznanie prawa
pomocy. Biorac pod uwage charakter decyzji i okolicznoéci jej wydania, rektor moze
decyzji natozy¢ rygor natychmiastowej wykonalnosci (art. 108 k.p.a.). W szczegdlno-
§ci moze to odnosic¢ sie do decyzji wydanych w trybie art. 316 ust. 4 p.sw.n., gdyz
stanowi ona wéwczas swoisty rodzaj Srodka zabezpieczajacego sprawny przebieg
postepowania dyscyplinarnego.

3.INSTANCJA I KONTROLI INSTANCYJNA W KONTEKSCIE
DECYZJI REKTORA O ZAWIESZENIU STUDENTA

Rektor, zawieszajac studenta w prawach, wydaje decyzje nieostateczne w pierw-
szej instancji. Przy tym problematyka instancyjnoéci w doktrynie prawa nie jest
ujmowana jednolicie?>. Bywa rozumiana jako stosunek prawny o charakterze
hierarchicznym pomiedzy organami lub sadami réznego stopnia, a takze jako hie-
rarchiczna zalezno$¢ miedzy niektérymi wewnetrznymi komérkami organéw lub
sad6éw prowadzacych postepowanie?. Zasadniczo jednak instancyjno$é ma charak-
ter procesowy, jest bowiem mechanizmem za pomoca ktérego panistwo gwarantuje
prawidtowos¢ i sprawiedliwo$¢ orzeczen, instancja za$ (w $wietle art. 78 Konsty-
tucji RP) ma charakter konwencjonalny. W doktrynie prawa definiowanie pojecia
instancyjno$ci nastepuje poprzez uwypuklenie znaczenia réznych cech, ktére sa
z nim zwiazane. Jak zauwaza M. Zbikowska, ,zasada instancyjnosci in generale nie
cechuje sie bezposrednia nadrzedno$cia jednego organu procesowego nad drugim,
ale cechuje sie wyrazna niezalezno$cia organéw oraz «wyzszym przygotowaniems»
organu uprawnionego do rozpoznania $rodkéw odwotawczych od decyzji proce-
sowych wydawanych przez organ pierwszej instancji”?’, z wyjatkiem instancji
poziomej. Andrzej Wrébel?8 prezentuje poglad, zgodnie z ktérym, instancyjnosé

23 Wyrok NSA z dnia 17 marca 2010 r., IT GSK 491/09, Legalis nr 229991, oraz Wyrok NSA
z dnia 20 lipca 2011 r., I OSK 2006/10, Legalis nr 360778.

24 Oswiadczenie o woli zrzeczenia sie prawa do skorzystania z tego érodka student moze
w trybie art. 127a k.p.a. ztozy¢ w czasie biegu terminu do wniesienia wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy.

25 Szerzej na temat instancji i instancyjnodci zob. np. A. Zidétkowska, Postepowanie
miedzyinstancyjne w postepowaniu sqdowoadministracyjnym, Katowice 2019, s. 15-47.

26 Zob. A. Zielinski, Konstytucyjny standard instancyjnosci postepowania sqdowego, ,Pafnstwo
i Prawo” 2005, z. 11, s. 3.

27 M. Zbikowska, Wiasciwos¢ funkcjonalna Sqdu Najwyzszego do rozpoznania zazaler
w postepowaniu okoto kasacyjnym, ,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 6, s. 127.

28 A. Wrébel, Niektére aspekty realizacji zasady dwuinstancyjnosci w administracyjnych
postepowaniach w sprawach z zakresu wtasnoéci przemystowej, w: E. Wikto (red.), Ksigga pamigtkowa
z okazji 85-lecia ochrony wtasnosci przemystowej w Polsce, Warszawa 2003, s. 256.
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postepowania i zaskarzalno$¢ orzeczen nie sa pojeciami tozsamymi. Podobne sta-
nowisko prezentuje M. Michalska-Marciniak, wskazujac na koniecznosc rozréznie-
nia obu tych terminéw, stojac na stanowisku, ze pomimo nierozerwalnego zwiazku
miedzy nimi, instancja w przeciwienstwie do instancyjnoéci jest autonomicznym
pojeciem?. Instancyjnosc postepowania zaktada istnienie toku instancji (dynamiki),
czyli przejécia sprawy z inicjatywy legitymowanego podmiotu z jednej instancji
do drugiej (nastepnej) instancji w celu kontroli rozstrzygniecia i ochrony interesu
strony3. Miedzy instancyjnoScia a tokiem instancji istnieje nierozerwalna zalez-
nos¢: instancyjnosé postepowania nie mogtaby by¢ realizowana bez toku instancji.
Gwarancja kontroli orzeczen wydanych w pierwszej instancji wynika z art. 78
oraz art. 176 ust. 1 Konstytucji RP. Pierwszy ze wskazanych przepiséw daje stro-
nie prawo do ich zaskarzenia, drugi z kolei wprowadza zasade dwuinstancyjnego
postepowania. Miedzy wskazanymi regulacjami konstytucyjnymi zachodza $ciste
zwiazki. Przepis art. 176 ust. 1 Konstytucji RP wskazuje minimalna liczbe instancji,
z kolei art. 78, operujac ,pojeciem prawa do zaskarzenia — nakazuje uwzglednie-
nie w przepisach o postepowaniu sadowym merytorycznego sensu tego prawa”3.
Przyjmujac taka optyke, nalezy uznaé, ze ,wprowadzenie odpowiednio uksztat-
towanego systemu instancyjnego stanowi gwarancje realizacji prawa do sadu”32.
Zaréwno przepis art. 78, jak i art. 176 ust. 1 Konstytucji RP nie ksztattuja konsty-
tucyjnego prawa do zaskarzania orzeczen wydanych w drugiej instancji®. Try-
bunat Konstytucyjny w orzecznictwie wielokrotnie podkreslat, ze: ,Ustrojodawca
nie rozstrzygnal precyzyjnie ksztattu kontroli instancyjnej, dajac tym samym
ustawodawcy zwyklemu znaczna swobode, ktéra jednak nie jest nieograniczona
i nie pozwala wprowadzaé rozwiazan arbitralnych, ponad miare ograniczajacych
prawa procesowe stron postepowania”34. Rozwazajac nad ksztattem instancyjnosci
i iloscia instancji, ustawodawca powinien wzia¢ pod uwage, iz wieloinstancyjnos¢
postepowania — obok niewatpliwych zalet, do ktérych naleza zwiekszenie szansy na
rozstrzygniecie zgodne z prawem, usuniecie bledéw popelnionych nizszej instan-
qji, wieksza fachowos¢ sktadu orzekajacego — ma takze wade w postaci wydtuzenia
czasu trwania postepowania. Jednym ze sposobéw niwelowania tego skutku jest
wprowadzenie regulacji prawnych, ktére uelastyczniaja system instancyjnosci®®.

29 Zob. M. Michalska-Marciniak, Zasada instancyjnosci w postgpowaniu cywilnym,
Warszawa 2012, s. 66 i podana tam literatura. Inaczej K. Osajda, Zasada sprawiedliwosci
spotecznej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, w: T. Erecinski, K. Weitz (red.), Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego a Kodeks postepowania cywilnego. Materiaty Ogélnopolskiego Zjazdu
Katedr i Zaktadéw Postepowania i Cywilnego, wyd. 1, Warszawa 2010, s. 446 i n.

30 Zob. J. Zimmermann, Administracyjny tok instancji, Krakéw 1986, s. 12 i 15.

31 A. Zielinski, Konstytucyjny standard instancyjnosci postepowania sqdowego, ,Pafistwo
i Prawo” 2005, z. 11, s. 8.

32 Tbidem, s. 9.

3 P. Grzegorczyk, w: J. Gudowski (red.), System Prawa Procesowego Cywilnego, Srodki
zaskarzenia t. 111, cz. 1, Warszawa 2013, s. 45.

34 Zob. wyrok z 28 lipca 2004 r., P 2/04, OTK ZU nr 7/A/2004, poz. 72, oraz wyrok TK
z dnia 8 kwietnia 2014r., SK 22/11, OTK-A 2014/4, poz. 37.

35 Por. A. Zieliniski, Konstytucyjny standard..., op. cit., s. 4.
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Intensywno$¢ kontroli instancyjnej i zakres uprawnient organu drugoinstan-
cyjnego sa natomiast zdeterminowane modelem instancyjnoéci przyjetym przez
ustawodawece. Biorac to pod uwage, wyréznia sie dwa rodzaje instancyjnosci: pio-
nowa (wertykalna) oraz pozioma (horyzontalna), podkreslajac przy tym, ze pio-
nowe usytuowanie organéw wzgledem siebie gwarantuje wieksza niezaleznos¢
oraz fachowosé®. Determinantem instancyjnoéci pionowej jest dewolutywnosc,
posiadajaca rodowéd wywodzacy sie z prawa ustrojowego, w ktérym oznacza
ruch kompetencji w gére (dewolucja kompetencji). Dewolutywno$é za$ jako kate-
goria prawa procesowego oznacza przejécie sprawy pomiedzy instancjami w toku
instancji, stanowi ceche srodkéw odwotawczych. Z kolei poziomy tok instancyjny
(tzw. , sptaszczony” lub ,,ograniczony”37 tok instancji) pozwala na weryfikacje roz-
strzygniecia przez inny organ tego samego szczebla, albo ten sam, ktéry wydat
rozstrzygniecie. Tok ten powinien by¢ traktowany jak wyjatek, a jego dopuszczenie
stanowi swoistego rodzaju namiastke dwuinstancyjnosci. Sygnalizacji wymaga,
ze postugiwanie sie terminem instancja pozioma w przypadku Srodkéw odwo-
tawczych w sytuacji, gdy nie wywotuja skutku prawnego w postaci przekaza-
nia sprawy do organu wyzszej instancji, wprowadza w btad i jest niewlasciwe
semantycznie, skutkuje szumem semantycznym, gdyz btednie pozwala sadzié, ze
w wyniku wniesienia $rodka odwotawczego sprawa zajmie sie inny sad (organ)
zajmujacy wyzsze miejsce w strukturze sadownictwa (lub organdw). Stad, jak
stusznie podkresla sie w doktrynie prawa3®, jezeli uprawnionym do dokonywania
kontroli jest réwnoleglty organ lub réwnorzedny sktad sadu w stosunku do pod-
miotu kontrolowanego badZ ten sam organ, to nie mozna méwic o instancyjnosci,
gdyz nie zachodzi w takiej sytuacji dewolucja kompetencji do dokonywania kon-
troli orzeczenia. Wtasciwszym okreéleniem bytaby zaskarzalnoé¢ pozioma, ktéra
aktualizuje sie w wypadku przedmiotowych decyzji rektora.

3.1. KONTROLA INSTANCYJNA W TOKU POSTEPOWANIA ZAWIESZENIA
STUDENTA PRZEZ REKTORA

Decyzje rektora o zawieszeniu studenta w prawach wydana w trybie art. 312 ust. 5
u.sw.n. oraz art. 316 ust. 4 p.sw.n. sa decyzjami pierwszoinstancyjnymi, od ktérych
przystuguje niedewolutywny zwykly Srodek zaskarzenia (0 czym przesadza tresc
art. 16 § 1 zd. 1 k.p.a.), jakim jest instytucja remonstracji. W orzecznictwie sadowym

36 Zob. np. M. Stahl, Uwagi o toku instancji organéw odwotawczych w postepowaniu
administracyjnym, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Lodzkiego” 1974, seria I, L6dz, z. 106,
s. 63—64.

37 Zob. Uchwata SN z dnia 13 lutego 1996 r., IIT AZP 23/95, OSP 1996, nr 12, poz. 219. Warto
zwrdci¢ uwage na poglad Z. Kmieciaka, wedtug ktérego w postepowaniu administracyjnym
nie ma przeszkéd, aby w niektérych kategoriach spraw rozpatrywanych przez jednostki
samorzadu terytorialnego zrezygnowaé z odwotain dewolutywnych na rzecz wniosku
0 ponowne rozpatrzenie sprawy uruchamiajacego poziomy tok instancji — por. Z. Kmieciak,
Samorzqdowe kolegia odwotawcze a formuta instancyjnosci postepowania administracyjnego (na tle
prawnoporéwnawczymy), ,Samorzad Terytorialny” 2015, nr 6, s. 64.

38 Zob. D. Swiecki, w: idem (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. II, Warszawa
2017, s. 44, M. Michalska-Marciniak, Zasada instancyjnosci..., op. cit., s. 93-94.
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wskazuje sig, ze ,wniesienie wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy nie inicjuje kon-
troli instancyjnej zaskarzonej decyzji, a jedynie samokontrole tej decyzji przez organ,
ktéry ja wydat. Jest to wiec kontrola, ktéra z samej swej istoty nie moze dawac stronie
tych wszystkich gwarancji procesowych, jakie daje kontrola instancyjna”3. Co wiecej,
w przypadku zastosowania Srodka zaskarzenia w postaci wniosku o ponowne roz-
patrzenie sprawy rektor ,dziata jako «instancja» merytoryczna, a wiec taka, ktdra jest
zobowiazana do zalatwienia i rozstrzygniecia sprawy co do jej istoty, z uwzglednie-
niem wszystkich zasad ogélnych postepowania administracyjnego oraz stanowiacych
ich rozwiniecie przepiséw szczegétowych™0, w tym tych gwarantujacych ustawowe
uprawnienia strony, przy jednoczesnym zachowaniu autonomii szkoty wyzszej*l.

Wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy wnosi sie w terminie 14 dni od dnia
doreczenia przedmiotowej decyzji. Sktadajacy ten srodek nie musi formutowac kon-
kretnych zarzutéw wobec rozstrzygniecia rektora ani selekcjonowac jej elementéw
treSciowych. Wystarczy, ze z tresci wniosku wynika, iz student nie jest zadowolony
z wydanej decyzji. W procedurze administracyjnej, w ktérej stosuje sie k.p.a., nie
wymaga sie posiadania gravamen jako warunku skutecznego wniesienia $rodka
zaskarzenia lub podniesienia okre$lonego zarzutu. W razie brakéw formalnych
wniosku rektor powinien wydaé postanowienie o niedopuszczalno$ci remonstracji,
,Co lepiej zabezpiecza stronie mozliwo$¢ ochrony jej praw w postepowaniu niz
instytucja pozostawienia podania bez rozpoznania™2.

W postepowaniu zainicjowanym wniesieniem wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace odwotan od decyzji (art. 127
§ 3 k.p.a.). Taka konstrukcja prawna oznacza, ze nie maja zastosowania przepisy
dotyczace poséredniego trybu wnoszenia Srodka zaskarzenia — art. 129 § 1 k.p.a,,
uprawnien autoremedury organu pierwszej instancji — art. 132 k.p.a.; czynnosci
materialno-technicznej polegajacej na obowiazku przestania $rodka zaskarzenia
wraz z aktami sprawy — art. 133 k.p.a.; trybu przeprowadzenia dodatkowego uzu-
petniajacego postepowania wyjadniajacego — art. 136 in fine k.p.a.; czy uprawnienia
do kasacyjnego orzekania organu wyzszego stopnia%3 i wydania decyzji meryto-
ryczno-kasatoryjnej w trybie art. 138 § 2 k.p.a. badz decyzji kasacyjnej o uchyleniu
zaskarzonej decyzji i zobowiazujacej organ pierwszej instancji do wydania decyzji
o okreslonej tresci (art. 138 § 4 k.p.a.).

Wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy ma charakter suspensywny, gdyz do
uptywu terminu do jego zlozenia, a w wypadku jego wniesienia w terminie, do

3 Wyrok NSA z dnia 12 czerwca 2018 r,, I OSK 1803/15, Legalis nr 1798538.

40 Wyrok NSA z dnia 15 maja 2019 r., II GSK 1909/17, Legalis nr 1976124.

41 Wyrok WSA w Szczecinie z dnia z dnia 13 wrzeénia 2018 r., II SA/Sz 523/18, Legalis
nr 1828280.

42 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 9 grudnia 2015 r., VII SA/Wa 707/15, Legalis nr 1383100.

43 Por. Wyrok NSA z dnia 3 pazdziernika 2011 r., II GSK 1062/10, Legalis nr 389319,
wyrok NSA z dnia 7 pazdziernika 2015 r,, I OSK 1223/15, Legalis nr 1387242. Inaczej wyrok
WSA w Warszawie z dnia 30 maja 2011 r, VI SA/Wa 766/11, Legalis nr 391407. Inaczej
W. Chroéscielewski, w: W. Chréscielewski, J.P. Tarno, P. Danczak, Postepowanie administracyjne
i postepowanie przed sqdami administracyjnymi, Warszawa 2021, s. 226.
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czasu wydania ponownego rozstrzygniecia wstrzymane jest wykonanie zaskarzo-
nego rozstrzygniecia%4.

Ratio legis przyznania studentowi niedoskonatego $rodka zaskarzenia od roz-
strzygniecia rektora w sprawie zawieszenia studenta w prawach w postaci wniosku
0 ponowne rozstrzygniecie sprawy jest autonomia uczelni wyzszej*, wyrazajaca
sie w niezaleznoéci od wtadzy panstwowej, a w szczegdlnosci ograniczeniu kom-
petencji ministra wtaSciwego ds. szkolnictwa wyzszego i nauki takze w zakresie
kontroli instancyjnej indywidualnych rozstrzygnie¢ rektora wobec studenta (art. 9
ust. 2 p.sw.n. w zw. z art. 70 ust. 5 Konstytucji RP).

4. SADOWOADMINISTRACYJNA KONTROLA ZAWIESZENIA
STUDENTA W PRAWACH PRZEZ REKTORA

Regulacja wprowadzona Ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 r.46 do ustawy Prawo
o postepowaniu administracyjnym do przepisu art. 52 pozwala stronie na doko-
nanie wyboru $rodkéw zaskarzenia (art. 52 § 3 p.p.s.a.). W przedmiotowej spra-
wie ustawodawca pozostawil zatem studentowi wybér co do érodka zaskarzenia,
miedzy wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy a dopuszczeniem do uczy-
nienia przedmiotem skargi do sadu nieostatecznej decyzji administracyjnej. To
od strony postepowania zalezy, czy domaga sie ochrony w toku postepowania
administracyjnego, czy sadowoadministracyjnego. Przy czym jednoczesne wnie-
sienie wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy i skargi do sadu administracyj-
nego skutkuje uznaniem tego drugiego Srodka za niedopuszczalne?’. Momentem
otwierajacym —réwnolegle — bieg terminu do wniesienia wniosku o ponowne roz-
patrzenie sprawy i skargi do sadu administracyjnego jest doreczenie studentowi
nieostatecznej decyzji rektora*s. W orzecznictwie sadowym pojawiaja sie poglady,
zgodnie z ktérymi dopuszczalno$é wniesienia skargi do sadu w miejsce ztozenia
wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy oznacza, ze ustawodawca przyjat, iz oba
te §rodki prawne w sposéb odpowiednio analogiczny chronia interesy prawne

44 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 7 lipca 2011 r.,, VI SA/Wa 822/11, Legalis nr 387200.

45 Na temat autonomii uczelni wyzszych i jej granic zob. np. R. Rybkowski, Autonomia
a rozliczalnos¢ — polskie wyzwania, ,Nauka i Szkolnictwo Wyzsze” 2015, nr 1 (45), s. 95-112;
A. Syryt, Ksztattowanie systemu szkolnictwa wyzszego w Polsce w drodze aktéw wykonawczych
i wewnetrznych — zakres dopuszczalnej regulacji, ,Krytyka Prawa” 2018, t. 10, nr 2, s. 323-324.
Zob. tez P. Danczak, Decyzja administracyjna w indywidualnych sprawach studentéw i doktorantéw,
Warszawa 2015, s. 27-29.

46 Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. z 2017 r., poz. 935.

47 Por. Postanowienie NSA z dnia 13 listopada 2019 r., I OSK 2727/19, Legalis nr 2251293.
Na marginesie warto wskazaé, ze w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na jedna
strone postepowania (studenta) wylaczona jest sytuacja, w ktérej zastosowanie znajdowataby
regulacja art. 54 a p.p.s.a., traktujaca o kolizji pomiedzy wnioskiem o ponowne rozpatrzenie
sprawy a skarga do sadu administracyjnego.

48 Por. T. Wos, w: T. Wos, H. Knysiak-Sudyka, M. Romanowska (red.), Postgpowanie
sqdowoadministracyjne, Warszawa 2017, s. 296.
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podmiotéw, ktére moga z nich skorzystac®®, ale wybdr miedzy nimi pozostawiono
stronie postepowania.

Powyzsza regulacja pozwalajaca studentowi na dokonanie wyboru érodka
zaskarzenia nie zmienia faktu, ze rozstrzygniecie rektora wydane na skutek rozpo-
znania wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy moze stanowic przedmiot skargi
do sadu administracyjnego (art. 3 § 2 p.p.s.a.). Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
ostateczna decyzja o zawieszeniu studenta w jego prawach przez rektora podlega
kognicji sadu administracyjnego. Niemniej dla zakresu kontroli sadowoadmi-
nistracyjnej tych decyzji istotne znaczenie ma ich uznaniowy charakter. Wszak
w odniesieniu do decyzji tego rodzaju kontrola sadu sprowadza sie do zbadania
prawidtowosci postepowania prowadzonego przez rektora oraz formalnej pra-
widlowosci rozstrzygniecia oraz ustalenia, czy ocena organu nie byta dowolna
i miescita sie w granicach wyznaczonych przez normy prawne, a takze czy rektor
uzasadnit rozstrzygniecie sprawy studenta dostatecznie zindywidualizowanymi
przestankami. Ponadto zakres sadowej kontroli legalnosci decyzji uznaniowej
rektora obejmuje ocene, ,czy organ podejmujacy decyzje prawidlowo zgromadzit
material dowodowy, czy wyciagniete wnioski w zakresie merytorycznym decyzji
maja swoje uzasadnienie w zebranym materiale dowodowym oraz czy dokonana
ocena mieéci sie w ustawowych granicach”*. Sad administracyjny bada bowiem
zgodnos¢ z prawem, a nie celowosé wydania decyzji i rozstrzygniecia w niej zawar-
tego.

Skarga studenta powinna zosta¢ wniesiona w terminie 30 dni od dnia dore-
czenia mu rozstrzygniecia w sprawie. Uchybienie terminowi do wniesienia skargi
skutkuje jej odrzuceniem w trybie art. 58 § 1 pkt 2 p.p.s.a. Wta§ciwym miejscowo
wojewddzkim sadem administracyjnym do rozpatrzenia skargi na decyzje rektora
jest ten sad, na ktérego obszarze wtasciwosci ma siedzibe uczelnia.

Skarge w formie papierowej lub elektronicznej wnosi sie do wtasciwego sadu
administracyjnego za posrednictwem rektora. Powinna czyni¢ zado$¢ wymaga-
niom pisma w postepowaniu sadowym okreslonym w art. 46 p.p.s.a, a ponadto
wskazywac zaskarzone rozstrzygniecie, ktérej skarga dotyczy, zawiera¢ oznaczenie
rektora oraz okresla¢ naruszenie prawa lub interesu prawnego, czyli wskazywac
przyczyny uzasadniajace wniesienie skargi do sadu administracyjnego. W tresci
skargi moga znalez¢ sie takze dodatkowe wnioski skarzacego oraz zadania strony.
Whniesienie skargi do sadu administracyjnego nie wymaga od skarzacego zacho-
wania przymusu adwokacko-radcowskiego, w odréznieniu od skargi kasacyjnej.
Skarzacy ma obowiazek uiscic staty wpis od skargi®!, chyba ze jednoczesnie wnosi
0 przyznanie prawa pomocy (art. 243 p.p.s.a. i n.). Rektor przekazuje skarge sadowi
wraz z kompletnymi i uporzadkowanymi aktami sprawy i odpowiedzia na skarge,
w postaci papierowej lub elektronicznej, w terminie 30 dni od dnia jej otrzymania.

49 Wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 9 maja 2018 r., Il SA/Rz 213/18, Legalis nr 2258028.

50 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 5 kwietnia 2013 r., Il SA/Lu 104/13, Legalis nr 1927603.

51 W wysokosci 200 zt (§ 2 ust. 6 Rozporzadzenia RM w sprawie wysokosci oraz
szczegblowych zasad pobierania wpisu w postepowaniu przed sadami administracyjnymi
z dnia 16 grudnia 2003 r., tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 535 ze zm.).
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Moze takze w zakresie swojej wlasciwosci uwzgledni¢ skarge w catosci w terminie
30 dni od dnia jej otrzymania w ramach tak zwanej instytucji autokontroli organu
(art. 54 § 3 p.p.s.a.). Po wniesieniu skargi do wojewddzkiego sadu administracyj-
nego, dokonuje sie badania jej poprawnosci formalnoprawnej, a w razie uchybien
uruchamia sie postepowanie naprawcze (art. 49 p.p.s.a.). W wypadku nieusunie-
cia wad formalnych skargi w wyznaczonym terminie sad w trybie art. 58 § 1
pkt 3 p.p.s.a. odrzuca skarge w formie postanowienia.

Jezeli sad administracyjny uwzglednia skarge, to wydaje wyrok, o ktérym
mowa w przepisie art. 145 p.p.s.a. W razie uwzglednienia skargi na decyzje rektora,
nie wywotuje ona skutkéw prawnych do chwili uprawomocnienia sie wyroku,
czyli do czasu uptywu terminu 30 dni liczonych od dnia doreczenia stronie odpisu
orzeczenia z uzasadnieniem na wniesienie skargi kasacyjnej do NSA, chyba ze
sad postanowi inaczej. Natomiast jezeli sad nie uwzglednia skargi w catosci albo
w czesci, to oddala skarge odpowiednio w catosci albo w czesci (art. 151 p.p.s.a.).
Wyroki sadu administracyjnego moga stanowi¢ przedmiot skargi kasacyjnej do
NSA.

PODSUMOWANIE

Ustawa Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce w analizowanym zakresie zawiera
luki, ktére maja fundamentalne znaczenie z punktu widzenia studenta. Pierwsza
z nich jest nieokreslenie expressis verbis formy rozstrzygniecia rektora w sprawie
zawieszenia studenta w prawach, co wymaga przyjecia domniemania decyzji
administracyjnej. Dodatkowo prézno w u.s.w.n. szukac regulacji w zakresie okre-
Slenia maksymalnego okresu zawieszenia studenta w prawach na skutek wydania
rozstrzygniecia o tej tredci przez rektora. Ustawa lakonicznie przy tym stwier-
dza jednoczesnie, ze od decyzji administracyjnych rektora przystuguje wniosek
o ponowne rozpatrzenie sprawy. W konsekwencji ustawodawca uksztattowat
poziomy model zaskarzania tych rozstrzygnieé, co w duzej mierze stanowi kon-
sekwencje charakteru prawnego rektora jako organu monokratycznego, zarzadza-
jacego autonomiczna uczelnia. Zrezygnowano w u.s.w.n. z regulacji dotyczacej
procedowania w sprawie wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, co oznacza
odpowiednie stosowanie przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego,
ktéry w tym zakresie z kolei odsyta do odpowiedniego stosowania przepiséw
o odwotaniu od decyzji (art. 127 § 3 k.p.a.). Przyjeta konstrukcja kaskadowego
odestania moze stanowic¢ zrédto probleméw dla studenta choéby w zakresie spo-
sobu rozpatrzenia wniesionego $rodka zaskarzenia i przystugujacych mu na tym
etapie postepowania praw procesowych. Trudno$ci poteguje przewidziane w usta-
wie Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi prawo do zlozenia
skargi, bez wyczerpania toku administracyjnego. W konsekwencji przyjetych
uregulowan student, bedacy strona i nastepnie adresatem decyzji o zawieszeniu
go w prawach studenckich, zostal wyposazony w instrumenty prawne pozwala-
jace mu wykorzysta¢ administracyjny tryb zaskarzenia w postaci niedoskonatego
srodka zaskarzenia, jakim jest wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy albo tryb
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sadowoadministracyjny, przewidziany w art. 52 § 3 p.p.s.a. Wskazane tryby nie
moga by¢ prowadzone réwnolegle. Niemniej wniesienie wskazanych $rodkéw
zaskarzenia zostato oparte na zasadzie rozporzadzalnosci. Student decyduje nie
tylko, ktéry érodek wniesie, ale czy w ogéle z nich skorzysta. W razie wyboru
trybu administracyjnej kontroli decyzji rektora od decyzji wydanych na skutek
wniesienia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, studentowi przystuguje
skarga do sadu administracyjnego na zasadach ogélnych.

W koncowej refleksji podkreslenia wymaga, ze prawo do wniesienia Srodka
zaskarzenia nie moze by¢ utozsamiane z instancyjnoscia postepowania. Zaskar-
zalno$¢ jest wszakze pojeciem szerszym od instancyjnoéci. Prawo do zaskarzenia
»to rodzaj aktywnosci strony, przez ktéra realizuje ona swoje uprawnienie ($ro-
dek ochrony swoich wolnosci i praw) do zweryfikowania zapadlego orzeczenia
albo decyzji”52. Nie zawsze bowiem prawo do zaskarzenia oznacza, ze dojdzie do
kontroli instancyjnej rozstrzygniecia sprawowanej przez organ wyzszego stopnia,
co jest wlasciwe dla instancyjnosci pionowej, opartej na dewolucji kompetenciji.
Whniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, jako niedewolutywny érodek zaskarze-
nia, wpisuje sie w problematyke instancyjnosci poziomej w postepowaniu admi-
nistracyjnym. Student wykorzystujacy go musi rozwazy¢ wpltyw jego wniesienia
na czas trwania lis pendens i mie¢ $wiadomos¢ rozstrzygnie¢, jakie w trybie odwo-
tawczym rektor moze wydaé, w tym podtrzymanie zaskarzonego rozstrzygniecia.
Z kolei wniesienie skargi do sadu administracyjnego bez uprzedniego pelnego
wykorzystania toku administracyjnego stwarza, jak sie wydaje, lepsze gwarancje
procesowe studentowi (sprawa jest rozpoznawana przez niezawisty i niezalezny
sad), a w aspekcie czasowym stanowi rozwiazanie przyblizajace go do szybszego
zakonczenia sprawy w sposéb prawomocny. Jednak umiejetne i skuteczne wyko-
rzystanie §rodka zaskarzenia przez studenta, ktérego rektor zawiesit w prawach
studenckich, wymaga albo wiedzy prawnej jego samego, albo oznacza koniecznosc¢
skorzystania z profesjonalnego zastepcy procesowego, co niewatpliwie wiaze sie
z kosztami i moze stanowi¢ hamulec w wykorzystaniu przystugujacych praw pro-
cesowych. Stad istotne sa: z jednej strony nieunikanie nazywania przedmiotowych
rozstrzygniec rektora decyzjami oraz rzetelne i petne pouczenie studenta o wszyst-
kich $rodkach zaskarzenia, a z drugiej — dziatania organizacji studenckich oraz
Rzecznika Praw Studenta i jego odpowiednikéw w poszczegélnych uczelniach,
ktérzy realizuja dziatania prewencyjne zmierzajace do zwiekszania Swiadomosci
studentéw w zakresie przystugujacych im praw i obowiazkéw, a takze udzielaja
wsparcia studentom w postepowaniach, nie tylko dyscyplinarnych, w zakresie
ochrony praw studenta.

52 M. Michalska, Prawo do zaskarzenia orzeczenia w postepowaniu cywilnym (uwagi na tle
art. 78 i 176 ust. 1 Konstytucji RP), w: P. Pogonowski, P. Cioch, E. Gapska, J. Nowiniska (red.),
Wspétczesne przemiany postepowania cywilnego, Warszawa 2010, s. 181.
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ZASKARZALNOSC ROZSTRZYGNIEC REKTORA O ZAWIESZENIU
STUDENTA W PRAWACH

Streszczenie

Artykul odnosi sie do problematyki zaskarzalnosci rozstrzygniec rektora o zawieszeniu studenta
w prawach. Autorka podejmuje prébe okreslenia srodkéw zaskarzenia z ktérych student ma prawo
skorzystac i skutkéw ich wniesienia. Kwestia gtéwna jest koniecznoé¢ delimitacji zawieszenia stu-
denta w prawach jako kary dyscyplinarnej orzeczonej na skutek przeprowadzenia postepowania
dyscyplinarnego przez komisje dyscyplinarna w trybie i na zasadach okreSlonych w ustawie
Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce przy odpowiednim stosowaniu Kodeksu postepowania
karnego od zawieszenia jako skutek decyzji administracyjnej wydanej przez rektora uczelni przed
wszczeciem postepowania wyjasniajacego lub w toku postepowania dyscyplinarnego. Za punkt
wyjécia uznano potrzebe okreslenia charakteru prawnego stosunku aczacego studenta z uczelnia
jako zaktadem administracyjnym zarzadzanym przez rektora. Rozwazania prowadza do koniecz-
noéci przyjecia domniemania rozstrzygnie¢ rektora w przedmiotowej sprawie w formie decyzji
administracyjnej. Dopiero przyjecie tej optyki prowadzi do rekonstrukcji Srodkéw zaskarzenia,
ktére umozliwiaja studentowi — w odniesieniu do tych nieostatecznych — wykorzysta¢ niedewol-
tywny érodek ich zaskarzenia w postaci wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, wpisujacy sie
w problematyke instancyjnosci poziomej albo skarge do sadu administracyjnego w trybie art. 52
§ 3 ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi. Wybér Srodka zaskarzenia
ustawodawca pozostawit stronie. Aktualne pozostaje przy tym prawo studenta do wniesienia
skargi do sadu administracyjnego od decyzji posiadajacych przymiot ostatecznosci.

Stowa kluczowe: zawieszenie studenta w prawach, domniemanie decyzji administracyjnej,
instancyjno$¢ pozioma, wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, skarga do sadu admini-
stracyjnego

SUABILITY OF A RECTOR’S DECISIONS TO SUSPEND A STUDENT’S
RIGHTS

Summary

The present study concerns the issue of suability of a rector’s decision on the suspension of
a student’s rights. The author tries to define the appellate measures that a student has the right
to use and the consequences of lodging them. The critical issue consists in the necessity to
delimit a student’s suspension as a disciplinary penalty imposed as a result of a disciplinary
proceeding conducted by the disciplinary commission in the mode and on terms specified in
the Act on Higher Education and Science and appropriate application of the Code of Criminal
Procedure and suspension as a result of an administrative decision issued by a university rector
before the initiation of an explanatory proceeding or in the course of a disciplinary proceeding.
The starting point was to define the legal nature of the relationship between a student and
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a university as an administrative institution managed by a rector. The considerations lead to
the necessity to adopt a presumption that a rector’s decision in a case in question is a form
of an administrative decision. Only the adoption of this optics leads to the reconstruction of
appellate measures that enable a student - in case of those that are not final - to use non-
devolutive appellate measures in the form of a motion to reconsider a case, which is classified
as a horizontal instance, or a complaint to an administrative court in accordance with Article 52
§ 3 Act on Proceedings before Administrative Courts. The legislator left the choice of the legal
remedy to a student. A student still has the right to lodge a complaint about a final decision
to an administrative court.

Keywords: suspension of a student’s rights, presumption of an administrative decision,
horizontal instance, motion to reconsider a case, Complaint to an administrative court

Cytuj jako: Zidtkowska A., Zaskarzalnosc rozstrzygniec rektora o zawieszeniu studenta w pra-
wach, ,Jus Novum” 2022 (16) nr 2, s. 152-169. DOI: 10.26399/iusnovum.v16.2.2022.18/
a.ziolkowska
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1. WPROWADZENIE

Noéniki reklamowe sa coraz czeéciej wykorzystywane do tego, aby przekazywac
informacje o towarach lub ustugach. Najczesciej wystepuja w formie urzadzen
reklamowych czy tez tablic reklamowych. Rozwéj rynku reklamy wprowadzit
zmiany w zakresie sposobu ekspozycji reklamy. Bardzo czesto przedsiebiorcy
decyduja sie na korzystanie z wieloformatowych no$nikéw cyfrowych!. Kazdy
noénik reklamowy jest przeznaczony lub stuzy do ekspozycji reklamy. Na rynku
oferowane sa rézne noéniki. W zakresie sposobu ich usytuowania: moga by¢ trwale
zwiazane z gruntem, jak tez mie¢ jedynie charakter tymczasowy. Wybér rodzaju
noénika, miejsca jego usytuowania, sposobu zamocowania ma wptyw na ustalenie
obowiazku zgloszenia lub uzyskania pozwolenia na budowe.

Celem niniejszego artykutu jest ukazanie znaczenie wiasciwej kwalifikacji
rob6t budowlanych polegajacych na zamontowaniu nos$nika reklamowego. W prak-
tyce prawa budowlanego to wtasnie rodzaj robé6t oraz sposéb ich wykonania
decyduja o ich kwalifikacji w $wietle definicji ustawowych z art. 3 Ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane?.

Dokonanie przez inwestora niewlasciwej kwalifikacji rodzaju robét budowla-
nych czesto prowadzi do wszczecia procedury legalizacyjnej. Nalezy zatem, bio-
rac pod uwage rodzaj obiektu oraz sposéb wykonania robét, zastanowic sie nad
wtasciwa kwalifikacja no$nikéw reklamowych. Zwtaszcza ze ustawa PrBud nie

* dr hab., prof. ULa, Kierownik Katedry Prawa Gospodarczego Publicznego na Wydziale
Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego, adwokat, e-mail: malgorzata.sieradzka@lazarski.pl,
ORCID: 0000-0002-3930-6491

1 Jest to tzw. zywa reklama, zob. J. Kall, Reklama, Warszawa 1999, s. 17.

2 Dz.U. z 2021 r., poz. 2351, z 2022 r., poz. 88, dalej PrBud.
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zawiera definicji tego pojecia. Warto tez zastanowi¢ sie nad mozliwosciami legali-
zacji budowy lub wykonywania robét budowlanych innych niz budowa w sytuacji,
gdy inwestor nie uzyskat zgody zarzadcy drogi na usytuowanie nosnika reklamo-
wego przy drodze w odleglosci mniejszej niz wymagana w przepisach Ustawy
z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych3.

2. NOSNIK REKLAMOWY W SWIETLE USTAWY PRAWO
BUDOWALNE

W ustawie PrBud brak definicji nosnika reklamowego. Nosnik reklamowy moze
by¢ uznany zaréwno za urzadzenie reklamowe, jak i za tablice reklamowa. Defini-
cja urzadzenia reklamowego zostata zawarta w art. 1a ust. 1 pkt 3a Ustawy z dnia
12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych? oraz w art. 2 pkt 16b Ustawy
z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennymo>.

Pod pojeciem urzadzenia reklamowego nalezy rozumie¢ przedmiot materialny
przeznaczony lub stuzacy ekspozycji reklamy wraz z jego elementami konstruk-
cyjnymi i zamocowaniami, z wylaczeniem drobnych przedmiotéw codziennego
uzytku, wykorzystywanych zgodnie z ich przeznaczeniem. Definicja pojecia urza-
dzenia reklamowego przewiduje jednoznacznie, ze nie moze nim by¢ przedmiot
materialny przeznaczony lub stuzacy ekspozycji reklamy wraz z jego elementami
konstrukecyjnymi i zamocowaniami bedacy tablica reklamowa®. Podkreslenia
w tym miejscu wymaga, ze zaréwno definicja tablicy reklamowej, jak i urzadzenia
reklamowego przewiduja, ze sa to przedmioty materialne przeznaczone lub stuzace
ekspozycji reklamy wraz z ich elementami konstrukcyjnymi i zamocowaniami.
W zwiazku z tym, ze tablica reklamowa jest przedmiotem o , plaskiej powierzch-
ni”7, to w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy dany przedmiot materialny prze-
znaczony lub stuzacy ekspozycji reklamy to tablica reklamowa, a dopiero pézniej
mozna rozwazac jego kwalifikacje jako urzadzenia reklamowego®.

3 Ustawa z 21.03.1985 r. o drogach publicznych, Dz.U. z 2021 r., poz. 1376, 1595, z 2022 r.,
poz. 32, dalej DrPubl.

4 Dz.U. z 2021 r., poz. 2192. W tej ustawie okreslono zasady pobierania oplaty reklamowej,
ktéra uzalezniona zostata od tego, czy jest to tablica reklamowa, czy tez urzadzenie reklamowe.
Szerzej na ten temat zob. J. Wantoch-Rekowski, O oplacie reklamowej, w: W. Miemiec (red.),
Ksiega Jubileuszowa Profesor Krystyny Sawickiej. Gromadzenie i wydatkowanie Srodkéw publicznych.
Zagadnienia finansowoprawne, Wroctaw 2017, s. 290.

5 Dz.U. z 2022 r., poz. 503.

6 Art. 7 pkt 16¢c ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym.

7 Zob. art. 16b ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, zawierajacy
definicje tablicy reklamowej. Pod tym pojeciem nalezy rozumieé przedmiot materialny
przeznaczony lub stuzacy do ekspozycji reklamy wraz z jego elementami konstrukcyjnymi
i zamocowaniami, o ptaskiej powierzchni stuzacej do ekspozycji reklamy, w szczeg6lnosci baner
reklamowy, reklame naklejana na okna budynkéw i reklamy umieszczane na rusztowaniu,
ogrodzeniu lub wyposazeniu placu budowy, z wylaczeniem drobnych przedmiotéw
codziennego uzytku, wykorzystywanych zgodnie z ich przeznaczeniem.

8 Wyrok NSA z 12.12.2018 r., I FSK 1897/18.
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W orzecznictwie podkresla sie réznice pomiedzy noénikiem reklamowym
a tablica reklamowa, a takze ze ustalenie tych poje¢ wymaga uwzglednienia
stanu faktycznego sprawy®. Sady wskazuja, ze réznica miedzy tablica reklamowa
a urzadzeniem reklamowym jest taka, ze tablica reklamowa jest przedmiotem
o ptaskiej powierzchnil®. Natomiast interpretacji takich poje¢ jak: reklama, tablica
reklamowa, urzadzenie reklamowe, szyld, z uwagi na sposéb ich usytuowania i ich
umiejscowienie, nalezy dokonaé¢ na podstawie regulacji planowania i zagospoda-
rowania przestrzennego'l.

Biorac pod uwage powyzsze, w Swietle ustawy Prawo budowlane mozna méwi¢
o dwéch rodzajach urzadzen reklamowych. Po pierwsze — sa to urzadzenia rekla-
mowe zaliczane do kategorii budowli, czyli obiekty budowalne trwale zwiazane
z gruntem w rozumieniu art. 3 pkt 3 ustawy PrBud!?2. Po drugie, to urzadzenia
i tablice reklamowe, ktére sa instalowane. Warto podkresli¢, ze w odniesieniu
do no$nikéw reklamowych zastosowanie moga znajdowaé przepisy szczegélne,
dotyczace m.in. ochrony zabytkéw czy tez zachowania minimalnych odlegtosci
od drogi publicznej. Inwestor zatem, poza obowiazkami okreslonymi w ustawie
PrBud, jest zobligowany uzyskad, jezeli prawo tego wymaga, zgody lub uzgodnie-
nia okreslone w odrebnych przepisach (0 czym mowa szeroko ponizej).

3. BUDOWA A INSTALOWANIE URZADZEN REKLAMOWYCH

Instalowanie urzadzen reklamowych w rozumieniu art. 29 ust. 3 pkt 3 lit. ¢ PrBud
dotyczy jedynie tych robét budowlanych, ktére nie sa wykonywaniem obiektu
budowlanego w okreSlonym miejscu, a zatem budowa w rozumieniu art. 3 pkt 6
ustawy PrBud. Zgodnie z art. 29 ust. 3 pkt 3 lit. ¢ PrBud instalowanie tablic i urza-
dzen reklamowych, z wyjatkiem reklam $wietlnych i pod$wietlanych usytuowa-
nych poza obszarem zabudowanym w rozumieniu przepiséw o ruchu drogowym,
wymaga zgloszenia organowi administracji architektoniczno-budowlane;j.

Nalezy w tym miejscu ustalié, kiedy wykonywane roboty budowlane zostana
zakwalifikowane jako budowa noénika reklamowego, lub roboty budowlane pole-
gajace na instalacji tablic i urzadzen reklamowych. Bowiem w $wietle przepiséw
PrBud noénik reklamowy moze by¢ zakwalifikowany jako budowla lub tez wyko-
nywanie rob6t budowlanych polegajacych na montazu urzadzen reklamowych.
Ustalenie kategorii obiektu budowlanego w $wietle PrBud bedzie jednak istotne
z punktu widzenia obowiazku uzyskania pozwolenia na budowe lub zgloszenia
wykonywania rob6t budowlanych.

9 Wyrok WSA w Szczecinie z 7.02.2008 r., IT SA/Sz 1026/07.

10 W konsekwencji nalezy go wiec uzna¢ za tablice reklamowa (a nie urzadzenie
reklamowe), zob. wyrok NSA z 12.12.2018 r. II FSK 1897/18.

1 Zob. A. Plucinska-Filipowicz, M. Wierzbowski Marek (red.), Ustawa o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym. Komentarz, Warszawa 2022, kom. do art. 7.

12 Zob. tablica reklamowa na fundamencie; wyrok WSA w Gliwicach, I SA/GI 1361/16,
LEX nr 2290742.
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Biorac pod uwage powyzsze, noé$nik reklamowy moze by¢ réznie kwalifiko-
wany w zaleznosci od stanu faktycznego. Budowla sa wolno stojace trwale zwia-
zane z gruntem urzadzenia reklamowe. W orzecznictwie podkresla sie, ze o tym,
czy urzadzenie zwiazane jest trwale z gruntem, nie decyduja sposéb i metoda
zwiazania z gruntem, ani tez technologia wykonania fundamentu. Wielko$¢é
przedmiotowego obiektu, wzgledy bezpieczenstwa i sposéb posadowienia przed-
miotowego noénika reklamowego pozwalaja zakwalifikowac obiekt jako budowle
a nie urzadzenie budowlanel3.

Z punktu widzenia kategorii obiektu budowlanego wazne znaczenie ma
ustalenie, czy obiekt reklamowy jest trwale zwiazany z gruntem. Nie wymaga
decyzji o pozwoleniu na budowe, natomiast wymaga zgloszenia wykonywanie
rob6t budowlanych polegajacych na instalowaniu tablic i urzadzen reklamowych,
z wyjatkiem reklam $wietlnych i pod$wietlanych usytuowanych poza obszarem
zabudowanym. Tym samym instalowanie tablic i urzadzen reklamowych (z wyjat-
kiem tych $wietlnych) nie wymaga pozwolenia na budowe, a wytacznie dokonania
zgltoszenia. Pojecie ,instalowanie” nalezy odnosi¢ do wykonywania takich robét
budowlanych, ktére polegaja na umocowaniu, podtaczeniu jakiego$ elementu do
istniejacego juz podstawowego obiektu budowlanego. Pojecie to nalezy odnosic¢
do zwiazku instalowanego elementu lub urzadzenia z juz istniejacym obiektem
(np. instalowanie urzadzen na obiektach).

Noénik reklamowy, ktéry nie jest budowla, podlega procedurze zgtoszenio-
wej. Zgtoszenia budowy lub wykonywania innych rob6t budowlanych dokonuje
sie organowi administracji architektoniczno-budowlanej. W zgloszeniu nalezy
okresli¢ rodzaj, zakres, miejsce i spos6b wykonywania rob6t budowlanych oraz
termin ich rozpoczecial®. Do zgloszenia nalezy dotaczyé: 1) oéwiadczenie o pra-
wie dysponowania nieruchomoscia na cele budowlane; 2) odpowiednie szkice lub
rysunki — w zaleznosci od potrzeb; 3) pozwolenia, uzgodnienia i opinie, ktérych
obowiazek dofaczenia wynika z przepiséw odrebnych ustaw. Zgloszenia nalezy
dokona¢ przed terminem zamierzonego wykonania robét budowlanych polegaja-
cych na instalowaniu tablic i urzadzen reklamowych.

W tym miejscu warto zastanowié¢ sie, czy organ moze natozy¢ obowiazek
uzyskania pozwolenia na budowe w sytuacji, gdy do organu wptynie zgtosze-
nie instalowania noénika reklamowego, ktérego gabaryty, sposéb zainstalowania
moga stwarzac zagrozenie dla bezpieczenstwa lub tez wprowadzi¢ ograniczenia
dla terenéw sasiednich!6. Podstawe do natozenia takiego obowiazku stanowi
art. 30 ust. 7 ustawy PrBud. Biorac pod uwage tres¢ przepisu, organ administracji
architektoniczno-budowlanej moze (w okoliczno$ciach wskazanych w art. 30 ust. 7
ustawy PrBud) natozy¢ obowiazek uzyskania pozwolenia na budowe.

Ustalenie powyzszego ma zasadnicze znaczenie z punktu widzenia ustalenia
prawidlowosci dziatan inwestora. Zaréwno bowiem w przypadku procedury poste-

13 Wyrok NSA z 13.9.2016 r., IT OSK 3037/14 .

14 Art. 29 ust. 3 pkt 3¢ PrBud.

15 Art. 30 ust. 1b i ust. 2 PrBud.

16 7. Niewiadomski, Prawo budowlane, Komentarz, Warszawa 2016, s. 322-323.
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powania w sprawie wydania pozwolenia na budowe, jak i zgloszenia, inwestor jest
zobligowany uzyskac zgode na odstepstwo od przepiséw w zakresie zachowania
minimalnych odlegtosci od krawedzi drogi.

4. INSTALACJA NOSNIKOW REKLAMOWYCH W PASIE
DROGOWYM I PRZY DROGACH PUBLICZNYCH

Inwestorzy bardzo czesto decyduja sie na instalacje no$nikéw reklamowych
zaréwno w pasie drogowym, jak i przy drogach publicznych. Instalacja takiego
noénika podlega regulacji ustawy PrBud w zakresie kwalifikacji obiektu budow-
lanego oraz ustalenia trybu postepowania (zgloszenie wykonywania robét
budowlanych, pozwolenie na budowe). Z uwagi na wybér miejsca usytuowa-
nia, zastosowanie znajduja nie tylko przepisy PrBud, ale tez przepisy Ustawy
z 21.03.1985 r. o drogach publicznych!”.

W tym miejscu nalezy wskazaé réznice pomiedzy umieszczaniem reklamy w pasie
drogowym a umieszczaniem reklam przy drogach publicznych. Wymaganie doty-
czace umieszczania reklam w pasie drogowym oraz przy drodze publicznej okresla
ustawa o drogach publicznych. Drogi publiczne ze wzgledu na swoje funkcje dziela
sie na drogi: krajowe, wojewédzkie, powiatowe i gminne. W art. 4 pkt 1 powyzszej
ustawy zawarto definicje pasa drogowego. Jest to wydzielony liniami granicznymi
grunt wraz z przestrzenia nad i pod jego powierzchnia, w ktérym sa zlokalizowane
droga oraz obiekty budowlane i urzadzenia techniczne zwiazane z prowadzeniem,
zabezpieczeniem i obstuga ruchu, a takze urzadzenia zwiazane z potrzebami zarza-
dzania droga. Pojecie pasa drogowego jest pojeciem szerszym od pojecia drogi. Dla
uznania danego gruntu za cze$¢ pasa drogowego nie wystarcza jednak stwierdzenie,
ze przylega on do drogi. Niezbedne jest ustalenie, ze na gruncie tym znajduja sie
obiekty budowlane lub urzadzenia techniczne zwiazane z prowadzeniem, zabezpie-
czeniem i obstuga ruchu lub z potrzebami zarzadzania droga's. Zajecie pasa drogo-
wego wymaga uzyskania decyzji lokalizacyjnej i zgody od zarzadcy drogi. Wydajac
decyzje lokalizacyjna, zarzadca drogi musi mie¢ zawsze na uwadze konkretny stan
faktyczny dotyczacy umiejscowienia danej reklamy?°.

Prawo do umieszczanie reklam przy drodze zostalo ograniczone z uwagi na
bezpieczenistwo w ruchu drogowym. Umieszczanie reklam przy drodze wymaga
przeanalizowania regulacji w zakresie:

1) minimalnych odlegtosci reklam od zewnetrznej krawedzi jezdni,

2) uzyskania pozwolenia na budowe lub dokonania zgtoszenia wiasciwemu orga-
nowi administragji architektoniczno-budowlanej,

3) uzyskania zezwolenia zarzadcy drogi na zajecie pasa drogowego w celu umiesz-
czenia urzadzenia reklamowego.

17 Dz.U. z 2021 r., poz. 1376.
18 Wyrok WSA w Gdansku z 8.05.2014 r., III SA/Gd 226/14.
19 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z 5.10.2011 r., IT SA/Sz 516/11.
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Przepisy DrBublU okreslaja minimalne odlegtoéci nosnika reklamowego od kra-
wedzi drogi oraz warunki uzyskania odstepstwa. Budowa lub roboty budowlane
polegajace na instalowaniu tablic i urzadzen reklamowych (z wyjatkiem reklam $wietl-
nych i pod$wietlanych usytuowanych poza obszarem zabudowanym w rozumieniu
przepiséw o ruchu drogowym), wymagaja uzyskania odpowiednio: 1) pozwolenia na
budowe obiektu, jakim jest wolnostojacy trwale zwiazany z gruntem noénik rekla-
mowy, lub 2) dokonania zgloszenia instalowania tablic reklamowych. Pozwolenia na
budowe nie wymaga wykonywanie robét budowlanych polegajacych na instalowaniu
tablic i urzadzen reklamowych, z wyjatkiem usytuowanych na obiektach wpisanych
do rejestru zabytkéw w rozumieniu przepiséw o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami oraz z wyjatkiem reklam $wietlnych i pod$wietlanych usytuowanych poza
obszarem zabudowanym w rozumieniu przepiséw o ruchu drogowym.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy podkresli¢, ze warunkiem legalnego
(w $wietle przepiséw ustawy Prawo budowlane) zainstalowania no$nikéw rekla-
mowych przy drodze publicznej jest uzgodnienie z wlasciwym zarzadca drogi.
Zasady usytuowania obiektéw budowlanych przy drogach oraz niebedacych obiek-
tami budowlanymi reklam umieszczonych przy drogach na terenie zabudowanym
okreélaja przepisy DrPublU. Nosniki musza by¢ usytuowane w okreslonej odleglosci
od zewnetrznej krawedzi. Natomiast w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach
inwestor moze uzyskac zgode zarzadcy drogi na usytuowanie obiektu budowlanego
przy drodze, w odleglosci mniejszej niz okreSlona w art.. 43 DrPublU. Biorac pod
uwage trert.art. rt. i art. 43 DrPublU, obowiazuje ogdlny zakaz lokalizowania reklam
w pasie drogowym znajdujacym sie poza obszarami zabudowanymi, z wyjatkiem
parkingéw. Jezeli rzeczywista odlegtos¢ noénika reklamowego od zewnetrznej kra-
wedzi jezdni nie spetnia wymogu okres$lonego w art. 43 DrPublU, to inwestor moze
uzyskaé zgode zarzadcy drogi na usytuowanie obiektu budowlanego przy drodze
w odlegtosSci mniejszej niz okreS§lona w art. 43 ust. 1 DrPublU. Inwestor jest zobo-
wiazany do uzyskania zezwolenia od zarzadcy drogi przed rozpoczeciem budowy
lub robét budowlanych. Zgoda zarzadcy drogi musi by¢ wydana przed uzyskaniem
przez inwestora pozwolenia na budowe lub zgtoszeniem budowy albo wykonywania
rob6t budowlanych. Jest ona dotaczana do wniosku o pozwolenie na budowe oraz
zgltoszenia budowy lub wykonania rob6t budowlanych polegajacych na instalowaniu
tablic i urzadzen reklamowych (z wyjatkiem reklam $wietlnych i podé$wietlanych
usytuowanych poza obszarem zabudowanym).

Warto w tym miejscu podkreslié, ze taka zgoda zarzadcy drogi jest udzielana
w wyjatkowych sytuacjach. Bowiem umieszczanie w pasie drogowym noénikéw
reklamowych dopuszczalne jest jedynie w szczegélnie uzasadnionych przypad-
kach, po uprzednim uzyskaniu zezwolenia od zarzadcy drogi. Nosniki reklamowe
to obiekty ktére nie sa zwiazane z potrzebami zarzadzania drogami lub potrze-
bami ruchu drogowego. Zarzadca drogi w wydanym zezwoleniu okre$la rodzaj
reklamy, sposéb, w jaki powinna zosta¢ umieszczona w pasie drogowym, a takze
miejsce jej umieszczania w pasie drogowym. Pominiecie przez inwestoréw proce-
dury uzgodnieniowej rodzi okre$lone konsekwencje. W praktyce stosowania prze-
piséw ustawy PrBud stosunkowo czesto organy nadzoru budowalnego kwalifikuja
instalowanie tablic i urzadzen reklamowych jako samowole budowlana wtasnie

Tus Novum
2/2022



176 MALGORZATA SIERADZKA

z uwagi na pominiecie przez inwestora procedury uzyskania zgody wtasciwego
zarzadcy drogi na usytuowanie obiektu w odlegloSci mniejszej niz wymagana
w przepisach ustawy o drogach publicznych.

5. LEGALIZACJA URZADZENIA REKLAMOWEGO

Jak juz wskazywano, budowa lub instalowanie noénika reklamowego w odlegtosci
mniejszej, niz to wynika z przepiséw ustawy o drogach publicznych, wymagaja
uzyskania zgody zarzadcy drogi, wydanej na podstawie art. 43 ust. 2 tej ustawy.
W praktyce jednak zdarza sie, ze inwestorzy pomijaja etap uzyskania pozwolenia
i decyduja sie na legalizacje juz istniejacych urzadzen reklamowych. Jednak poja-
wia sie pytanie, czy jest mozliwe uzyskanie zgody zarzadcy w trakcie procedury
legalizacyjnej. Bowiem zgodnie z art. 43 ust. 2 DrPublU zgoda zarzadcy na usytu-
owanie urzadzenia reklamowego przy drodze w odleglosci mniejszej niz dopusz-
czona w przepisach?’ moze nastapi¢ wyltacznie za zgoda zarzadcy drogi, wydana
przed uzyskaniem przez inwestora obiektu pozwolenia na budowe lub zgloszeniem
budowy albo wykonywania robét budowlanych. Zgode dofacza sie do wniosku
o pozwolenie na budowe oraz zgloszenia budowy lub wykonania rob6t budowlanych.

Biorac pod uwage tresc¢ art. 43 ust. 2, pojawia sie pytanie, czy inwestor lub wta-
Sciciel moga przedstawi¢ zgode zarzadcy takze w postepowaniu legalizacyjnym.
Wyktadnia jezykowa wskazanego przepisu nie pozostawia bowiem watpliwosci co
do momentu uzyskania zgody zarzadcy drogi.

5.1. POSTEPOWANIE LEGALIZACYJNE

W art. 48 PrBud uregulowano kwestie samowoli budowlanej polegajacej na budo-
wie albo wybudowaniu obiektu budowlanego lub jego czesci bez wymaganego
pozwolenia na budowe, ktéra skutkuje, co do zasady, wydaniem nakazu rozbiérki?!.
W art. 48 ust. 2 PrBud przewidziano mozliwo$¢ legalizacji samowoli budowlanej,
ale tylko w sytuacji, gdy budowa jest zgodna z aktualnie obowiazujacymi przepi-

20 Obiekty budowlane przy drogach oraz niebedace obiektami budowlanymi reklamy
umieszczone przy drogach poza obszarami zabudowanymi powinny byé usytuowane
w odleglosci od zewnetrznej krawedzi jezdni co najmniej:

Lp. | Rodzaj drogi W terenie zabudowy Poza terenem zabudowy
1 Autostrada 30 m 50 m
2 | Droga ekspresowa 20 m 40 m

3 | Droga ogélnodostepna:

a) krajowa 10 m 25 m
b) wojewddzka, powiatowa 8 m 20 m
¢) gminna 6 m 15m

21 Na temat instytucji samowoli budowlanej zob. M. Cherka, W. Grecki, Samowola budowlana
w polskim prawie budowlanym, Warszawa 2013, s. 32 i n.
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sami o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym oraz nie narusza przepi-
s6w, w tym przepiséw techniczno-budowlanych (zwykta samowola budowlana).
Na wniosek inwestora wszczynane jest postepowanie legalizacyjne. Organ wydaje
postanowienie o wstrzymaniu budowy w przypadku obiektu budowlanego lub
jego czesci, bedacego w budowie albo wybudowanego:

1) bez wymaganej decyzji o pozwoleniu na budowe albo

2) bez wymaganego zgtoszenia albo pomimo wniesienia sprzeciwu do tego zgto-

szenia?2.

W sytuacji stwierdzenia samowoli budowlanej organ nadzoru budowlanego
wydaje postanowienie o wstrzymaniu budowy, ktére jest wydawane nawet wtedy,
gdy roboty budowlane zostaly zakonczone. Organ informuje inwestora o mozli-
wodci legalizacji, czyli ztozenia wniosku o legalizacje obiektu budowlanego lub
jego czesSci oraz o koniecznosci wniesienia optaty legalizacyjnej w celu uzyskania
decyzji o legalizacji obiektu budowlanego lub jego czesci oraz o zasadach obli-
czania optaty legalizacyjnej??. Nastepnie inwestor, wtasciciel lub zarzadca obiektu
budowlanego moga w ciagu 30 dni od otrzymania postanowienia ztozy¢ do organu
nadzoru budowlanego wniosek o legalizacje?*. W sytuacji, gdy inwestor (wlasciciel
lub zarzadca) ztozy wniosek o legalizacje, organ nadzoru budowlanego wszczyna
procedure legalizacyjna. Po przeprowadzonym postepowaniu legalizacyjnym,
w sytuacji, gdy organ stwierdzi nieprawidlowosci, wyda postanowienie zobowia-
zujace do ich usuniecia pod rygorem wydania nakazu rozbidrki. Jezeli inwestor
nie ztozy dokumentéw zgodnie z zadaniem organu nadzoru budowlanego, to nie
nastapi przejscie do kolejnego etapu procedury legalizacyjnej, a tym samym organ
wyda decyzje nakazujaca przymusowa rozbiérke. Wykonanie natozonych obo-
wiazkoéw jest bowiem obligatoryjnym elementem procesu legalizacji samowolnie
wybudowanego obiektu. Bez przedstawienia zadanej dokumentacji organ nie moze
bowiem wydac¢ decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego i decyzji o pozwo-
leniu na wznowienie robét, badz decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego,
jezeli budowa zostata zakonczona?>. Wskazane decyzje koncza proces legalizacyjny
w sposéb pozytywny, czyli legalizuja samowole budowlana?®.

Na tle powyzszego w praktyce stosowania przepiséw dotyczacych legalizacji
samowoli budowanej polegajacej na budowie lub wykonaniu robét budowlanych
polegajacych na instalowaniu no$nikéw reklamowych pojawiaja sie watpliwosci
dotyczace prawnej dopuszczalnosci usytuowania noénikéw reklamowych w pasie
drogowym oraz dopuszczalnosci legalizacji w sytuacji, gdy inwestor nie uzyskat
zgody od zarzadcy drogi na usytuowanie, pomimo braku zachowania minimal-
nych odlegtosci od krawedzi drogi publicznej.

22 Art. 48 ust. 1 PrBud.

23 Art. 48 ust. 5 i ust. 3 PrBud.

24 Art. 48a ust. 1 PrBud.

25 Wyrok WSA z 10.03.2021 r., VII SA/Wa 1770/20, wyrok NSA z 28.04.2020 r., I OSK
1808/19.

26 Wyrok NSA z 14.10.2020 r., II OSK 1565/20. Nakaz rozbiérki jest wydawany takze,
gdy zostanie wycofany wniosek, co moze nastapi¢ praktycznie na catym etapie procedury
legalizacyjnej. Zob. art. 49e pkt 2 w zwiazku z art. 48a ust. 2 PrBud.
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5.2. LEGALIZACJA NOSNIKOW REKLAMOWYCH USYTUOWANYCH
PRZY DRODZE PUBLICZNE] W SYTUAC]I BRAKU ZACHOWANIA
DOPUSZCZALNE] ODLEGLOSCI OD KRAWEDZI DROGI PUBLICZNE]

Jak wynika z dotychczasowych rozwazan, inwestor jest zobligowany uzyskacd
zgode zarzadcy drogi na usytuowanie nosnika reklamowego w odlegloéci mniej-
szej niz dopuszczana przepisami ustawy o drogach publicznych. Zarzadca drogi
moze wyrazi¢ zgode na usytuowanie, pomimo braku zachowania minimalnych
odlegtosci od krawedzi drogi publicznej. Wazne jednak staje sie ustalenie, czy
w postepowaniu legalizacyjnym jest mozliwe uzyskanie zgody zarzadcy drogi na
odstepstwo od przepiséw dotyczacych zachowania minimalnych odlegtosci od
granicy drogi? Zgodnie bowiem z art. 43 DrPublU wniosek o wydanie zgody na
usytuowanie obiektu budowlanego w odlegtosci mniejszej niz okreS§lona w tym
przepisie powinien by¢ ztozony przed budowa lub instalowaniem nosnika rekla-
mowego (odpowiednio zgtoszeniem).

Wobec powyzszego nalezy zastanowic sie, czy istnieje mozliwos¢ przeprowadze-
nia postepowania legalizacyjnego dotyczacego prac polegajacych na budowie lub
instalowaniu noénika reklamowego, gdy inwestor nie uzyskat uprzedniej zgody na
usytuowanie obiektu budowlanego w odlegtosci mniejszej niz okreSlona w art. 43
ust. 1 DrPublU. Przypomnijmy, ze zgodnie z przepisami prawa zgoda powinna
zosta¢ wydana przed budowa lub instalowaniem tablic reklamowych. W art. 43
ust. 2 DrPublU okreélono tryb postepowania umozliwiajacy doprowadzenie do
stanu zgodnosci z prawem, na skutek uzyskania przez inwestora zgody wlasciwego
zarzadcy drogi na usytuowanie obiektu w odlegloSci mniejszej niz wymagana
w ust. 1 tego przepisu. Zgodnie bowiem z art. 43 ust.2 DrPublU w szczegdlnie uza-
sadnionych przypadkach usytuowanie obiektu budowlanego przy drodze w odle-
gloéci mniejszej niz okredlona w ust. 1 moze nastapi¢ wylacznie za zgoda zarzadcy
drogi, wydana przed uzyskaniem przez inwestora obiektu pozwolenia na budowe
lub zgtoszeniem budowy albo wykonywania rob6t budowlanych.

Czy wobec brzmienia powyzszego przepisu inwestor moze ztozy¢ wniosek
i uzyskaé zgode zarzadcy juz po wykonaniu inwestycji? W orzecznictwie sadéw
administracyjnym podkresla sie niezbednos¢ przyjecia wyktadni systemowej,
gdyz zgodnie z wykladnia literalna art. 43 DrPublU taka ,nastepcza” zgoda nie
bytaby mozliwa. Zgoda moze by¢ udzielona takze w stosunku do inwestycji juz
wykonanej, na potrzeby postepowania legalizacyjnego. To wyktadnia systemowa
przemawia jednak za tym, by dopusci¢ mozliwos¢ uzyskania takiej zgody takze
w innych przypadkach. W postepowaniu legalizacyjnym i naprawczym w istocie
badane jest spelnienie takich samym przestanek jak w postepowaniu o wydanie
pozwolenia na budowe lub w postepowaniu zgloszeniowym. Réznica jest taka, ze
w postepowaniu legalizacyjnym i naprawczym badanie to nastepuje w odniesieniu
do juz istniejacego obiektu?”.

Powyzej ustalono, ze inwestor moze w postepowaniu legalizacyjnym przed-
stawié, a zatem uzyskac ex post zgode zarzadcy drogi na usytuowanie obiektu
budowlanego w odlegtosci mniejszej niz wymagana w ust. 1 art. 43 DrPublU.

27 Wyrok NSA z 9.09.2018 r., I OSK 2489/16.
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W art. 39 ust. 1 tej ustawy zabrania dokonywania w pasie drogowym czynno-
Sci, ktére moglyby powodowac niszczenie lub uszkodzenie drogi i jej urzadzen
albo zmniejszenie jej trwatosci oraz zagrazac bezpieczenistwu ruchu drogowego.
Zgodnie z art. 43 ust. 1 DrPublU obiekty budowlane przy drogach oraz niebe-
dace obiektami budowlanymi reklamy umieszczone przy drogach poza obszarami
zabudowanymi powinny by¢ usytuowane w okreslonej odlegtosci od zewnetrznej
krawedzi. Jednak w mys$l art. 43 ust. 2, w szczeg6lnie uzasadnionych przypad-
kach usytuowanie obiektu budowlanego przy drodze, o ktérej mowa w ust. 1 tego
przepisu, w odlegloéci mniejszej niz w nim okredlona, moze nastapi¢ wylacznie za
zgoda zarzadcy drogi, wydana przed uzyskaniem przez inwestora obiektu pozwo-
lenia na budowe lub zgloszeniem budowy albo wykonywania robét budowlanych.

Warto zastanowic sie, jakie przestanki moga mie¢ wptyw na wydanie pozytyw-
nej decyzji. Wydaje sie, ze zasadniczym elementem oceny bedzie bezpieczenstwo
ruchu drogowego?. Jednak jest to pojecie nieostre i nie zostato takze zdefiniowane
w ustawie o drogach publicznych. Decyzja wydawana na podstawie art. 43 ust. 2
ustawy o drogach publicznych jest decyzja o charakterze uznaniowym. Przestanka
ustawowa do wyrazenia zgody na usytuowanie okreslonego obiektu w odlegtosci od
krawedzi jezdni mniejszej niz przewidziana w ustawie jest zaistnienie ,szczegdlnie
uzasadnionych przypadkéw”. W tej sytuacji wykazanie przez strone istnienia takiej
przestanki moze warunkowaé zgode organu na usytuowanie obiektu w okreslonym
miejscu, mimo Zze jego odlegtoé¢ od krawedzi jezdnie bedzie mniejsza. Za ,,szczegdl-
nie uzasadnione przypadki” nalezy uzna¢ brak zagrozenia bezpieczenstwa ruchu
drogowego. To kryterium ,braku zagrozen dla bezpieczenistwa ruchu drogowego”
bedzie zatem brane pod uwage przez zarzadce drogi. Strona moze w szczegdlnosci
wykazaé, iz urzadzenie reklamowe z uwagi na usytuowanie, brak podswietlenia,
wielko$¢ obiektu nie wptywa na bezpieczenstwo ruchu drogowego. Natomiast
odmowa wydania decyzji musi znalez¢ oparcie w stosownych dowodach potwier-
dzajacych, ze urzadzenie reklamowe z uwagi na konstrukcje lub inne parametry
byloby uciazliwe dla zachowania bezpieczefistwa ruchu drogowego?.

WNIOSKI

Rozwazania niniejsze prowadza do kilku uwag o charakterze szczegétowym.

1. W odniesieniu zaréwno do budowy, jak i instalowania noénikéw reklamowych
przy drogach publicznych obowiazuje wzgledny zakaz ich lokalizowania. Po
uzyskaniu zezwolenia od zarzadcy drogi, przed wykonaniem tych prac, inwe-
stor moze umiesci¢ tablice reklamowa w pasie drogowym znajdujacym sie poza
obszarami zabudowanymi (z wyjatkiem parkingéw) pomimo braku uwzgled-
nienie minimalnych odlegtoéci reklam od zewnetrznej krawedzi jezdni.

2. W zaleznosci od kategorii obiektu budowlanego (noénik reklamowy jako
budowla lub instalowanie), jego usytuowanie w okreslonym miejscu musi zostac

28 J. Brylak, Ochrona prawna bezpieczefistwa w ruchu drogowym, Warszawa 2018, s. 39.
29 Wyrok WSA w Szczecinie z 14.09.2011 r., IT SA/Sz 517/11.

Tus Novum
2/2022



180 MALGORZATA SIERADZKA

poprzedzone uzyskaniem pozwolenia na budowe lub zgloszenia. Ustalenie
kategorii obiektu budowlanego ma zatem istotne znaczenie z punktu widzenia
wyboru procedury z ustawy PrBud.

3. Budowa bez zezwolenia lub instalowanie no$nikéw reklamowych bez zgtoszenia
podlegaja procedurze legalizacyjnej. Inwestor, jezeli spetnione zostana warunki
legalizagji (art. 48 PrBud), moze zalegalizowaé budowe nosnika reklamowego
lub roboty budowlane polegajace na instalowaniu.

4. Inwestor, ktéry nie uzyskal zgody zarzadcy drogi (przed wykonaniem robdét
budowlanych) na usytuowanie obiektu budowlanego przy drodze, w odlegto-
Sci mniejszej niz okredlona w ustawie DrPublU, moze przedstawié , nastepcza”
zgode na potrzeby postepowania legalizacyjnego.
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PROBLEMATYKA LEGALIZACJI NOSNIKA REKLAMOWEGO
USYTUOWANEGO PRZY DRODZE PUBLICZNEJ] W ODLEGLOSCI
MNIEJSZE] NIZWYMAGANA W USTAWIE O DROGACH
PUBLICZNYCH

Streszczenie

W artykule oméwiono problemy zwiazane z legalizacja no$nika reklamowego usytuowanego
przy drodze publicznej w odlegtosci mniejszej niz wymagana w ustawie o drogach publicz-
nych. Zaréwno rodzaj no$nika, jak i miejsce jego usytuowania wptywaja na obowiazek zgto-
szenia lub uzyskania pozwolenia na budowe. Szczegélna kwestia w tym aspekcie poruszona
jest mozliwo$¢ uzyskania zezwolenia od zarzadcy drogi na umieszczenie urzadzenia reklamo-
wego pomimo braku uwzglednienia minimalnych odlegtoéci reklam od zewnetrznej krawedzi
jezdni w trakcie prowadzenia postepowania legalizacyjnego. Mimo braku regulacji prawnej
w tym zakresie, wskazano mozliwe rozwiazania.

Stowa kluczowe: reklama, droga publiczna, legalizacja, pozwolenia na budowe, zarzadca drogi
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THE ISSUE OF LEGALIZING AN ADVERTISING MEDIUM LOCATED
BY A PUBLIC ROAD AT A DISTANCE SHORTER THAN THE ONE
REQUIRED BY ACT ON PUBLIC ROADS

Summary

The article discusses the issues related to the legalisation of an advertising medium located
by a public road at the distance that is shorter than the one required by the Act on public
roads. Both the type of the medium and its location affect the obligation to notify an organ or
obtain a building permit. A special issue in this regard is the possibility of obtaining a road
administrator’s consent for the placement of an advertising device in spite of the fact that
the minimum distance of advertisements from the outer edge of a road was not taken into
consideration in the course of the legalisation proceeding. Despite the lack of legal regulations
of this matter, possible solutions are indicated.

Keywords: advertising, public road, legalisation, construction permit, road administrator
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WSTEP

Wejscie w zycie Dyrektywy 2000/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2000 r., ustanawiajacej ramy wspélnotowego dziatania w dziedzi-
nie polityki wodnej! (dalej: RDW), okre$lane jest w literaturze jako rewolucja koper-
nikanska w dziedzinie polityki wodnej?, zas sama RDW nazywana jest ,dyrektywa
nowej generacji”3, albowiem stworzyta ona wspélne ramy w celu skoordynowa-
nia i czeSciowo zastapienia dotychczas obowiazujacych przepiséw prawa. Jedno-
czes$nie nie mozemy traci¢ z pola widzenia, ze przepisy RDW — w szczegdlnoSci
pkt 19 i pkt 20 preambuty — wskazuja, iz reguluje ona przede wszystkim zarza-
dzanie jakoscia wody, za$ zarzadzanie ilo§ciowe wody ma charakter subsydiarny*.
Dziatania podejmowane na szczeblu Unii Europejskiej (dalej: UE) zmierzaja do
przeksztalcenia polityki wodnej w polityke catosciowa i tym samym wlaczenia
gospodarki wodnej jako elementu przekrojowego w inne obszary polityki $ciSle
zwiazane z zasobami wodnymi, takie jak spozycie wody przez ludzi, energetyka,

* dr, Katedra Architektury Krajobrazu, Uniwersytet Przyrodniczy we Wroctawiu, adwokat,
e-mail: marcin.sobota@upwr.edu.pl, ORCID: 000-0002-5126-7472

1 Dyrektywa 2000/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2000 r.
ustanawiajacej ramy wspdlnotowego dziatania w dziedzinie polityki wodnej, Dz.U. UE 2000,
L 327, s. 1-73.

2 E. Morgera, Water Management and Protection in the EU, w: Environmental Protection in
Multi-layered Systems, Leiden 2012, s. 265-287.

3 D. Liefferink, M. Wiering, Y. Uitenboogaart, The EU Water Framework Directive: A Multi-
dimensional Analysis of Implementation and Domestic Impact, ,Land Use Policy” 2011, nr 28 (4),
s. 712-722.

4 D. Aubin, F. Varone, The Evolution of European Water Policy, w: The Evolution of National
Water Regimes in Europe, Kluwer 2004, s. 49-86; D. Aubin, F. Varone, European Water Policy,
A Path Towards an Integrated Resource Management, Louvain-la-Neuve 2002, s. 1-27.
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rolnictwo, rybotéwstwo, turystyka, Srodowisko. Takie uksztattowanie stosunkéw
prawnych w gospodarce wodnej winno tylko wzmocni¢ skuteczna realizacje
zasady ostroznosci i zasady ,zanieczyszczajacy ptaci”, ktére to zasady powinny
by¢ nadal stosowane jako punkt wyjscia w dziedzinie polityki wodnej®.

Najwazniejszym instrumentem RDW jest zarzadzanie dorzeczami: panstwa
cztonkowskie musza okresli¢ dorzecza na swoim terytorium, przypisac je do
obszaréw dorzeczy i ustanowié¢ dla tych obszaréw dorzeczy plany gospodarowa-
nia wodami w dorzeczach. Celem gospodarowania wodami w dorzeczu na mocy
RDW jest osiagniecie dobrego stanu wszystkich cze$ci wéd powierzchniowych
i podziemnych w UES.

RDW zapewnia petna integracje gospodarczego i ekologicznego punktu widze-
nia w zakresie zarzadzania jako$cia i iloscia wody w ramach UE. Jej gléwnym
celem jest osiagniecie do 2015 r. (z mozliwoscia przedtuzenia tego terminu do
2027 r. - art. 4 ust. 4 RDW) dobrego stanu ponad 111 tys. wéd powierzchniowych
(np. rzek, jezior, wéd przybrzeznych) oraz ponad 13 tys. wéd podziemnych na
terytorium UE”. Celem RDW jest tez ustalenie ram dla ochrony §rédladowych wéd
powierzchniowych, wéd przejsciowych, wéd przybrzeznych oraz wéd podziem-
nych, ktére: a) zapobiegaja dalszemu pogarszaniu oraz chronia i poprawiaja stan
ekosysteméw wodnych oraz, w odniesieniu do ich potrzeb wodnych, ekosysteméw
ladowych i terenéw podmoktych bezposrednio uzaleznionych od ekosysteméw
wodnych; b) promuja zréwnowazone korzystanie z wéd oparte na diugotermi-
nowej ochronie dostepnych zasobéw wodnych; ¢) daza do zwiekszonej ochrony
i poprawy Srodowiska wodnego miedzy innymi poprzez szczegdlne srodki dla
stopniowej redukgji zrzutéw, emisji i strat substancji priorytetowych oraz zaprze-
stania lub stopniowego wyeliminowania zrzutéw, emisji i strat priorytetowych
substancji niebezpiecznych; d) zapewniaja stopniowa redukcje zanieczyszczenia

5 Opinia Europejskiego Komitetu Regionéw: ,Skuteczna gospodarka wodna: podejécie na
rzecz nowatorskich rozwiazan”, 121 sesja plenarna, 8-9.02.2017 r., ENVE-VI/014, COR-2016-
03691-00-00-AC-TRA (EN) 11/12.

6 J. Albrecht, The Europeanization of Water Law by the Water Framework Directive: A Second
Chance For Water Planning in Germany, ,Land Use Policy” 2013, nr 30/1, s. 381-391; H. Bloch,
European Water Policy and the Water Framework Directive: An Overview, ,Journal for European
Environmental & Planning Law” 2004, nr 31, s. 170-178; P. Chase, The EU Water Framework
Directive. An Introduction, INA publishing, London 2001; A. Correlje, D. Francois, T. Verbeke,
Integrating Water Management and Principles Of Policy: Towards an EU Framework, ,Journal of
Cleaner Production” 2007, nr 15, s. 1499-1506; B. Moss, The Water Framework Directive: Total
Environment Or Political Compromise, ,Science of the Total Environment” 2008, nr 400, s. 32—41.

7 D. Liefferink, M. Wiering, Y. Uitenboogaart, The EU Water Framework Directive...,
op. cit,, s. 712-722; J. Albrecht, The Europeanization of Water Law..., op. cit., s. 381-391; H. Bloch,
European Water Policy..., op. cit., s. 170-178; D. Lawrence, G. Kaminskaite-Salters, H. Mueller,
A Challenging Road: Implementing the Water Framework Directive in UK, ,Journal for European
Environmental & Planning Law” 2004, nr 1 3), s. 179-193; D. Hering, A. Borja, J. Carstensen,
L. Carvalho, M. Elliot, C. Feld, A.S. Heiskanen, R.K. Johnson, J. Moe, D. Pond, A.L. Solheim,
W. van Bund, The European Water Framework Derective at the Age of 10: Critical Review Of the
Achievements With Recommendations For the Future, ,Science of Total Environment” 2010, nr 408,
s. 4007-4019; M. Sobota, B. Jawecki, L. Feng, Charges For Water Services: Legal And Systemic
Concepts in the European Union (the Example of Poland) and China, ,Journal of Water Law” 2021,
nr 27 (1), s. 13-19.
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woéd podziemnych i zapobiegaja ich dalszemu zanieczyszczaniu, oraz e) przyczy-
niaja sie do zmniejszenia skutkéw powodzi i susz (art. 1 RDW).

Metoda badawcza uzyta w ramach niniejszego opracowania, w pierwszej
kolejnosci zaktada wykorzystanie danych pierwotnych, a wiec przepiséw prawa
powstajacych tak na szczeblu panstw cztonkowskich UE, jak i na szczeblu UE,
a takze danych wtérnych, a wiec danych uzyskanych w wyniku wyktadni przepi-
s6w prawa dokonywanej w ramach orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwoséci Unii
Europejskiej (dalej: TSUE) oraz pogladéw literatury, w szczegdlnosci z zakresu
europejskiego sytemu prawa wodnego. Dopiero po zgromadzeniu odpowiedniej
iloéci danych mozliwe sa: prawidlowa agregacja, poréwnywanie i podsumowanie.
Przyjeta metoda badawcza polega wiec na gromadzeniu i wstepnej selekcji prze-
piséw prawa, orzeczen, pogladéw doktryny (metoda komparystyczna), a nastepnie
na analizowaniu ich tresci i opracowaniu wnioskéw badawczych (metoda anali-
tyczna).

IMPLEMENTACJA RDW

Zgodnie z art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej® (dalej: TFUE)
dyrektywa to zrédlo prawa, ktére wiaze kazde panstwo cztonkowskie, do ktérego
jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety, pozostawia
jednak organom krajowym swobode wyboru formy i srodkéw, a zatem implemen-
tacja postanowien dyrektywy odbywa sie w formie ustalonej przez poszczegélne
panstwo cztonkowskie®. Bogate orzecznictwo TSUE reguluje jednak zasady imple-
mentacji, wskazujac m.in. na konieczno$¢ wdrozenia dyrektywy w sposéb petny
i skuteczny, w szczegdlnosci w zakresie zagwarantowania realizacji jej postano-
wien co do praw i obowiazkéw nalozonych, co wazne, tak na podmioty prywatne,
jak i podmioty publicznel®.

W latach 70. i 80. XX wieku $rednio co trzecia dyrektywa nie byta transpo-
nowana w przewidzianym do tego terminie!l. Podstawa kontroli transpozycji do
prawa krajowego, pozostaje zasada pierwszenstwa, na ktéra sktadaja sie: bezpo-
$redni skutek dyrektyw, wykladnia zgodna (prounijna) prawa krajowego oraz
odpowiedzialnos$¢ odszkodowawcza panstwa cztonkowskiego.

8 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) z 26.10.2012 r.,
Dz.Urz. UE C 326/49, s. 47-390.

9 B. Kurcz, Dyrektywy Wspélnoty Europejskiej i ich implementacja do prawa krajowego, Krakow
2004, s. 46; J. Masnicki, Bezposredni skutek dyrektyw relacjach triangularnych, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2017, nr 3, s. 4-12.

10 E. Letowska, Implementacyjne grzechy przeciw effet utile, ,, Europejski Przeglad Sadowy”
2014, nr 1, s. 58; S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford 2005, s. 6; M. Klamert, Judicial
Implementation Of Directives and Anticipatory Indirect Effect: Connecting the Dots, ,Common
Market Law Review” 2006, nr 5 (43), s. 1252; F. Becker, Application Of Community Law By Member
States Public Authorities: Between Autonomy and Effectiveness, ,Common Market Law Review”
2005, nr 44 (4), s. 875-1205.

' M. Haverland, M. Romeijn, Do Member States Make European Policies Work? Analysing the
EU Transposition Deficit, ,Public Administration” 2007, nr 85 (3), s. 757-778.
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Co do zasady bezposredni skutek dyrektyw odnosi sie do relacji panstwo—jed-
nostka (charakter wertykalny). Bezposredni skutek dyrektyw nie jest tez alterna-
tywa dla obowiazku implementacji prawa unijnego, lecz w wybranych sytuacjach
pozwala zminimalizowaé skutki braku transpozycji stosownych przepiséw!2. Jed-
nak TSUE uznaje, ze w niektérych przypadkach zasada bezposredniego skutku ma
zastosowanie w celu ochrony praw oséb indywidualnych (charakter horyzontalny),
co moze mie¢ miejsce w sytuacji, gdy przepisy dyrektywy sa bezwarunkowe oraz
wystarczajaco jasne i precyzyjne, a ponadto gdy dany kraj cztonkowski nie trans-
ponowal przepiséw dyrektywy w wyznaczonym terminiel3.

Orzecznictwo TSUE réwniez wskazuje, w jaki sposéb winna by¢ interpreto-
wana zasada nakazujaca prowspdélnotowa interpretacje prawa krajowego, a wiec
w sytuacji braku inkorporacji przepiséw dyrektywy do krajowego porzadku praw-
nego i w sytuacji wadliwego wprowadzenia uregulowan zawartych w dyrektywie.
Wtedy podmioty stosujace prawo (sady, organy administracji publicznej) winny
podejmowac dziatania, ktére w najwyzszym stopniu realizuja jednak postanowie-
nia dyrektywy i jej cele, co w praktyce oznacza zakaz dziatan sprzecznych z ure-
gulowaniami zawartymi w konkretnej dyrektywiel4.

Nadto w orzecznictwie TSUE ustalona zostala zasada odpowiedzialnosci
odszkodowawczej panstwa cztonkowskiego w wypadku braku implementacji
postanowien dyrektywy do krajowego porzadku prawnego. Odszkodowanie bedzie
nalezne podmiotom prywatnym w sytuacji, gdy przepis dyrektywy zmierzat do
nadania im okreslonych uprawnien, za$ paristwo cztonkowskie nie wdrozylo prze-
pisu w zakreS§lonym w dyrektywie terminie lub dokonato wdrozenia w niewtasci-
wym zakresie, za§ miedzy tymi okoliczno$ciami zachodzi zwiazek przyczynowy
(nie istnieje konieczno$¢ wykazania winy pafistwa cztonkowskiego), za§ prawem

12 F. Becker, A. Campbell, The Direct Effect of European Directives — Towards the Final Act?,
,Columbia Journal of European Law” 2007, nr 13, s. 405; V. Skouris, Effet Utile Versus Legal
Certainty: The Case-law of the Court of Justice on the Direct Effect of Directives, ,European Business
Law Review” 2006, nr 17 (2), s. 250; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 05.04.1979 r.
w sprawie C-148/78, Ratti, ECLLEU:C:1979:110; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
26.02.1986 r. w sprawie C-152/84 Marshall ECLI: ECLI:EU:C:1986:84.

13'S. Weatherill, Breach of Directives And Breach Of Contract, ,European Law Review” 2001,
nr 26 (2), s. 184; D. Colgan, Triangular Situations: The Coup de Grace for the Denial of Horizontal
Direct Effect of Community Directives, ,European Public Law” 2002, nr 8 (4), s. 546; K. Lackhoff, N.
Nyssens, Direct Effect of Directives in Triangular Situations, ,European Law Review” 1998, nr 23,
s. 409; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 04.12.1974 r. Yvonne van Duyn przeciwko
Home Office, ECLI: ECLI:EU:C:1974:133; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 18.12.1997 r.
w sprawie C-129/96, Inter-Environnement Wallonie ASBL przeciwko Régionwallonne, pkt 43,
EU:C:1997:628; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19.01.1982 r., Ursula Becker przeciwko
Finanzamt Miinster-Innenstadt, sprawa C-8/81, EU:C:1982:7, pkt 25; opinia Rzecznika
Generalnego Eleanor Sharpston z dnia 12.10.2017 r., sprawa C-664/15, Protect Natur-Arten-
und Landschaftschutz Umweltorganisation przeciwko Bezirkshauptmannschaft Gmiind,
ECLI:EU:C:2017:760; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 01.07.2015 r., Bund fiir Umwelt
und Naturschutz Deutschland eV przeciwko Bundesrepublik Deutschland, sprawa C461/13,
EU:C:2015:433.

14 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10.04.1984 r. w sprawie C-14/83 Von Colson,
ECLILEU:C:1984:153.
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wlasciwym do dochodzenia roszczen jest prawo kraju, w ktérym doszto do naru-
szenls,

RDW jest dyrektywa ramowa wydana na podstawie art. 192 TFUE. Wspdlne
zasady i ogdlne ramy dziatania, ktére ustanawia dyrektywa, maja by¢ opracowane
w nastepnej kolejnosci przez panstwa cztonkowskie, ktére wydaja zespét przepiséw
szczegblnych w terminie przewidzianym w dyrektywiel®. Dyrektywa ta nie zmie-
rza jednak do catkowitej harmonizacji uregulowan w parnstwach cztonkowskich
w dziedzinie wod. TSUE wielokrotnie w swoich orzeczeniach wskazywat, ze RDW
jest dyrektywa ramowa, ktéra ustala wspdlne zasady i ramy ogélne dziatania dla
ochrony wéd i ma za zadanie zapewnic¢ koordynacje, integracje oraz — w dtuzszej
perspektywie — rozwéj zasad ogélnych i struktur pozwalajacych na zréwnowazone
korzystanie z wéd w UEY.

USLtUGI WODNE W EUROPE]JSKIM SYSTEMIE PRAWA
WODNEGO

RDW jest aktem kompleksowym i szczegélnie dopracowanym, co jednak skutkuje
tym, ze to akt skomplikowany, zawierajacy liczne wyjatki od ustanawianych zasad,
jak réwniez odestania do innych aktéw prawnych!s. Zgodnie z zatozeniami RDW:
»,Woda nie jest produktem handlowym takim jak kazdy inny, ale raczej dziedzic-
twem, ktére musi by¢ chronione, bronione i traktowane jako takie” (punkt 1 pre-
ambuty RDW). RDW podkresla nadto, ze istnieja réznorodne uwarunkowania

15 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19.11.1991 r. w sprawie C-6/90 i 9/90 Andrea
Francovich and Danila Bonifaci and others v Italian Republic, ECLI:EU:C:1991:428.

16-Y. Uitenboogaart, ].H.J. van Kempen, M. Wiering, HEM.W. van Rijswick, Dealing with
Complexity and Policy Discretion, the Implementation of the Water Framework Directive in Five
Member States, SDU Publishers, The Hague 2009; T. Moss, The Governance Of Land Use In River
Basins: Prospects For Overcoming Problems Of Institutional Interplay With the EU Water Framework
Directive, ,Land Use Policy” 2004, nr 21 (1), s. 85-94; C. Knill, A. Lenschow, Implementing EU
Environmental Policy: New Directions and Old Problems, Manchester 2000; E. Mosert, Law and
Politics in River Basin Management: The Implementation of the Water Framework Directive in The
Netherlands, ,Water” 2020, nr 12 (12), s. 3367.

17 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30.11.2006 r. Komisja Wspélnot Europejskich
przeciwko Wielkiemu Ksiestwu Luksemburg, sprawa C32/05, EU:C:2006:749, pkt 41; wyrok
Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 09.11.1999 r. Komisja Wspdélnot Europejskich przeciwko
Republice Wtoskiej, zwany ,San Rocco”, sprawa C365/97, EU:C:1999:544, pkt 67 i 68); wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18.06.2002 r. Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko
Republice Francuskiej, sprawa C-60/01, EU:C:2002:383, pkt 27; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
dnia 11.09.2014 r. Komisja Europejska przeciwko Republika Federalna Niemiec, C-525/12,
ECLI:EU:C:2014:2202, pkt 50.

18 H. Josefsson, L. Baaner, The Water Framework Directive: A Directive for the Twenty-First
Century?, ,Journal of Environmental Law” 2011, nr 23 (3), s. 463; K. Irvine, Classifying Ecological
Status Under the European Water Framework Directive: The Need For Monitoring To Account For
Natural Variability, ,Aquatic Conservation: Marine and Freshwater Ecosystems” 2004, nr 14
(2), s. 107; A. Szollos, The Enforcement Of the European Union Environmental Law In The Mirror
Of the Judical Practice Of the Court of Justice of the European Union, ,Journal of Agricultural
and Environmental Law” 2020, nr 28, s. 402-418; P. Thieffry, Le nouveau cadre de la politique
communautaire de l'eau, ,,Europe” 2001, nr 2, s. 4.
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i potrzeby w poszczegblnych panstwach cztonkowskich UE, ktére wymagaja réz-
nych specyficznych rozwiazan. Zréznicowanie to powinno by¢ uwzgledniane
podczas planowania i realizacji dziatani celem zapewnienia ochrony i zréwnowa-
zonego korzystania z wéd w ramach dorzecza. Decyzje powinny by¢é podejmowane
jak najblizej miejsca, w ktérym woda jest narazona na negatywne oddziatywanie
lub korzystanie. Priorytetem powinny by¢ dziatania w ramach odpowiedzialnosci
poszczegblnych panstw cztonkowskich poprzez opracowywanie programéw dziatan
dostosowanych do warunkéw regionalnych i lokalnych (punkt 13 preambuty RDW).

Powyzsze zastrzezenia budza okreslone konsekwencje prawne réwniez
w zakresie oplat za ustugi wodne®.

Zgodnie z art. 2 pkt 38 RDW ,ustugi wodne” oznaczaja wszystkie ustugi,
ktére gospodarstwom domowym, instytucjom publicznym lub kazdej dziatalno-
Sci gospodarczej umozliwiaja: a) pobdr, pietrzenie, magazynowanie, uzdatnianie
i dystrybucje wéd powierzchniowych lub podziemnych, b) odbieranie i oczyszcza-
nie $ciekéw, ktére nastepnie odprowadzane sa do wéd powierzchniowych. Tym
samym RDW okresla ustugi wodne w perspektywie dwoch zasadniczych rodzajéw
dziatalno$ci niezbednych do korzystania z wéd, a mianowicie na pierwszym eta-
pie zaopatrzenia w wode, a na drugim etapie oczyszczania Sciekéw, nadto termin
»ustuga” powinien by¢ rozumiany jako dotyczacy dziatalnosci oferowanej przez
dostawce wszelkiego typu ustugobiorcom, czy to gospodarstwom domowym, czy
instytucjom publicznym, czy podmiotom z sektora rolnego badz przemystowego?.

Powyzsze nakazuje w pierwszej kolejnosci rozwazy¢ zakres uzytego w RDW
stowa ,ustuga”, albowiem uksztaltowane w art. 2 RDW definicje maja stuzy¢
skutecznej realizacji celéw RDW w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich.
Pomocne w tym zakresie pozostaja reguly interpretacyjne uksztattowane w orzecz-
nictwie TSUE, w ramach ktérych podkreslone zostato, ze wyktadnia pojeé i defini-
¢ji zawartych w dyrektywach powinna byé oparta na wspélnym mianowniku dla
wszystkich panstw cztonkowskich, jakim jest zwykle znaczenie uzytych pojeé. Taka
konstatacja TSUE wyprowadzona zostata z zasady pewnosci prawa, ktéra zaktada,
ze unijna regulacja ma pozwoli¢ zainteresowanym doktadnie pozna¢ zakres zobo-
wiazan, ktére na nich naktada. Co wiecej, TSUE podkreslat réwniez, ze w sytuacji
wystepowania w akcie prawnym jasnych, klarownych i niebudzacych watpliwosci
sformulowan, ktére dodatkowo uksztaltowane sa przez systematyke aktu praw-
nego, nie mozna takich poje¢ interpretowaé w sposéb, ktéry prowadzi do rozsze-
rzenia wynikajacych z nich obowiazkéw panstw cztonkowskich?l. W przypadku
natomiast powstania watpliwoéci interpretacyjnych znaczenia przepisu prawa UE,

19°W. Howarth, Cost Recovery For Water Services And the Polluter Pays Principle, ,ERA
Forum” 2009, nr 10; J. Rotko, Zasada zwrotu kosztéw ustug wodnych i jej znaczenie prawne, ,,Studia
Prawnicze” 2016, nr 2 (206), s. 123-136; H. Unnerstall, The Principle Of Full Cost Recovery In the
EU Water Framework Directive — Genesis And Content, ,Journal of Environmental Law” 2007,
nr 19 (1), s. 29-42.

20 Opinia Rzecznika Generalnego Niila Jddskinena z dnia 22 maja 2014 r. do sprawy C-525/12
Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 50, ECLI: ECLI:EU:C:2014:449.

21 Wyrok TSUE z dnia 15.07.2010 r. Komisja Europejska przeciwko Zjednoczonemu
Kroélestwu Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej, sprawa C-582/08, ECLLEU:C:2010:429, pkt 135.
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nalezy bra¢ pod uwage zarazem jego brzmienie, kontekst i cel realizowany przez
dana regulacje??, nadto — jak wskazuje orzecznictwo TSUE — réwniez sama geneza
umieszczenia danego przepisu w akcie prawnym moze zawiera¢ elementy istotne
dla jego wykladni?3.

Z uwagi na te regutly interpretacyjne sformutowane przez orzecznictwo TSUE,
zasadne pozostaje w pierwszej kolejnoséci dokonanie wyktadni literalnej pojecia
Justuga”, ktérym postuguje sie RDW. Zaznaczy¢ nalezy, ze w réznych wersjach
jezykowych art. 2 pkt 38 RDW znaczenie tego stowa jest odmienne. I tak we fran-
cuskiej wersji RDW figuruje termin ,ustuga”, ktére obejmuje dziatania (,,couvrent”)
wymienione we wspomnianym pkt 38 lit. a) i lit. b) RDW, co nie odsyta bezposred-
nio do §wiadczenia realizowanego na korzys¢ odbiorcy, natomiast sformutowania
po hiszpansku ,en beneficio de”, po niemiecku ,zur Verfiigung stellen”, po angiel-
sku ,provide”, po wlosku ,che forniscono”, po litewsku ,teikiamos”, po polsku
Lumozliwiaja”, po fifisku ,tarjoavat” i po szwedzku ,tillhandahaller” przesadzaja,
ze akcent zostat polozony na fakt oferowania lub $wiadczenia na rzecz korzystaja-
cego z dziatalnos$ci wymienionych w art. 2 pkt 38 lit. a) i lit. b) RDW, co nakazuje
przyjaé teze, wedlug ktérej zamiarem ustawodawcy byto ustanowienie jasnego
wymogu istnienia dwustronnego stosunku przewidujacego dokonanie swiadcze-
nia przez jedna strone na rzecz drugiej strony. Takie rozumienie pojecia ,ustuga”
potwierdza takze powiazanie art. 2 pkt 38 RDW z art. 57 TFUE, gdzie wskazane
zostato, ze , ustuga” to stosunek prawny dwustronny, a wiec niewystepujacy przy-
ktadowo w przypadku korzystania z wéd do celéw zeglugi lub §rodkéw ochrony
przeciwpowodziowej, ale obecny w dziataniach z zakresu zaopatrzenia w wode
lub oczyszczania Sciekéw?4.

Na podstawie tej wyktadni literalnej stwierdzi¢ nalezy, ze dopuszczalne jest
przyjecie zalozenia, iz ustugi wodne swoim zakresem obejmuja jedynie aktyw-
nosci zwiazane stricte z zaopatrzeniem w wode oraz z odprowadzeniem Sciekéw
(tzw. waskie ujecie ustug wodnych), badz tez w ramach tak zwanego szerokiego
ujecia ustug wodnych — przyjecie zatozenia, ze moga one obejmowaé réwniez
ustugi , pokrewne”, takie jak pietrzenie wéd dla celéw zeglugowych, pietrzenie
do celéw produkgji energii, zeglugi i ochrony przeciwpowodziowej czy tez pobor
wody w celu nawadniania i w celach przemystowych. To panstwa cztonkowskie
UE podejmuja suwerenna decyzje w tym zakresie, a tym samym rozstrzygaja,
w jakim zakresie dokona¢ transpozycji postanowien art. 2 pkt 38 RDW do krajo-

22 Wyrok TSUE z dnia 29.10.2009 r. NCC Construction Danmark A/S przeciwko
Skatteministeriet, sprawa C-174/08, EU:C:2009:669, pkt 23; wyrok TSUE z dnia 09.04.2013 r.
Komisja Europejska przeciwko Irlandii, sprawa C85/11, EU:C:2013:217, pkt 35; wyrok TSUE
z dnia 03.10.2013 r., postepowanie karne przeciwko Danielowi Lundbergowi, sprawa C317/12,
EU:C:2013:631, pkt 19; wyrok TSUE z dnia 14.11.2013 r. SFIR i in., sprawy od C187/12 do C189/12,
EU:C:2013:737, pkt 24; wyrok TSUE z dnia 12.02.2015 r. Theodora Hendrika Bouman przeciwko
Rijksdienst voor Pensioenen, sprawa C114/13, EU:C:2015:81, pkt 31.

23 Wyrok TSUE z dnia 27.11.2012 r. Thomas Pringle przeciwko Governement of Ireland i in.,
sprawa C-370/12, EU:C:2012:756, pkt 135.

24 Opinia Rzecznika Generalnego Niila Jddskinena z dnia 22 maja 2014 r. do sprawy C-525/12
Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 50, ECLI: ECLI:EU:C:2014:449.
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wego porzadku prawnego?>. Waznym aspektem pozostaje jednak zgodnosé dziatan
organéw panstw cztonkowskich z zalozeniami systemowymi okreslonymi w RDW,
czyli zasada zwrotu kosztéw i zasada ,zanieczyszczajacy placi”.

ZASADA ZWROTU KOSZTOW I ZASADA
LLANIECZYSZCZAJACY PLACI”

W ramach art. 9 ust. 1 RDW podkreslone zostato, ze panstwa cztonkowskie
uwzgledniaja zasade zwrotu kosztéw ustug wodnych, wilaczajac koszty ekologiczne
i materialowe, uwzgledniajac analize ekonomiczna wykonana zgodnie z zataczni-
kiem III oraz w szczeg6lnoéci zgodnie z zasada ,zanieczyszczajacy ptaci”, a wiec
to panstwa cztonkowskie podejmuja dziatania, ktére maja zapewnic, aby polityka
pobierania optat za wode sklaniata uzytkownikéw do uzywania zasobéw w spo-
sob efektywny i przyczyniata sie w ten sposéb do realizacji celéw Srodowisko-
wych RDW2. Ustawodawca uzyt stowa ,uwzglednia”, a wiec w czesci doktryny
podkreéla sie, ze nie jest to przepis ustanawiajacy typowy nakaz, a speinia on
funkcje inicjujaca i obwieszczajaca, gdyz stanowi zaledwie ogélne wprowadzenie
do przepiséw okreslajacych szczegétowe funkcje tej zasady.

Zakres zastosowania art. 2 pkt 38 lit. a) i lit. b) RDW w zw. z art. 9 ust. 1
RDW, czyli czy oplatami winne zosta¢ objete wszystkie ustugi wodne, czy tez
to panstwo cztonkowskie ma swobode wyboru w tym zakresie, to zagadnienie
ktére juz na etapie tworzenia podstaw RDW budzito kontrowersje. Z jednej strony,
dokonujac wyktadni historycznej, przypomnieé nalezy, ze Komisja Europejska juz
na etapie tworzenia RDW podkreslata, ze akt ten powinien zmierza¢ do ustano-
wienia ram wspdlnotowych dla ochrony wéd wedtug podejscia wspélnego, dla
realizacji wsp6lnych celéw, na podstawie wspélnych zasad i dziatan, a tym samym
Komisja bronita podejscia opartego na catkowitym zwrocie kosztéw, w tym sensie,
ze wszystkie koszty wszystkich ustug wodnych powinny byé w pelni zwracane,
biorac pod uwage ogét uzytkownikéw w kazdym sektorze gospodarczym?. Z dru-
giej za$ strony, nie mozemy traci¢ z pola widzenia, ze w swoim stanowisku Rada
Unii Europejskiej uwzgledniata fakt, iz to panstwo cztonkowskie, na podstawie
m.in. wlasnej analizy gospodarczej, decyduje, jakie Srodki maja by¢ objete zasada
zwrotu kosztow?8.

25 H.Unnerstall, Kostendeckung fiir Wasserdientsleistungen nach Art. 9 EG-Wasserrahmenrichtlinie,
,, Zeitschrift fiir Umweltrecht (ZUR)” 2009, nr 5, WATECO (CIS Working Group 2.6 on Water
and Economics), Economics and Environment — The Implementation Challenge of the Water
Frame Directive, Guidance Documnent and Annexes (2002), Annex IV.40.

26 E. Gawel, ECJ on Cost Recovery for Water Services under Article 9 of the Water Framework
Directive: Camera Locuta Causa non Finita, ,Journal for European Environmental & Planning
Law” 2015, nr 12, s. 71-79; P.E. Lindhout, A Wider Notion Of the Scope Of Water Services In EU
Water Law, Boosting Payment For Water Related Ecosystem Services To Ensure Sustainable Water
Management?, ,Utrecht Law Review” 2012, nr 8 (3), s. 86-101.

27 Propozycja dyrektywy Rady COM(97) 49 wersja ostateczna, s. 21.

28 Wspolne stanowisko (WE) nr 41/1999, z 22 pazdziernika 1999, przyjete przez Rade,
dziatajaca zgodnie z procedura przewidziana w art. 251 Traktatu ustanawiajacego Wspélnote
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Taki dualizm interpretacyjny powstat gtéwnie z uwagi na fakt, iz przepisy
RDW nie zawieraja definicji legalnej pojecia ,ustuga” i tym samym nie sposéb
stwierdzi¢ w sposéb jednoznaczny, czy prawodawca UE zamierzatl poddaé zasa-
dzie zwrotu kosztéw wszelkie ustugi wodne majace zwiazek z kazdym z dziatan
wymienionych w art. 2 pkt 38 lit. a) i b) RDW, czy tez pozostawil pafnstwom czton-
kowskim pewien zakres wyboru w tym zakresie na podstawie przepisu art. 9 ust. 1
RDW (zwrot kosztéw zgodnie z zasada ,zanieczyszczajacy placi” przy uwzgled-
nieniu kosztéw ekologicznych i materiatowych). Zarazem warto zwréci¢ uwage
na ciekawy poglad prezentowany w literaturze przez Erika Gawta, ktéry podnosi,
ze Scista interpretacja nakazujaca branie pod uwage kosztéw Srodowiskowych
i zasobowych (materiatowych) nie ma podstawy w art. 9 RDW. Co wiecej, taka
interpretacja — w ocenie tego autora — moze nawet przynie$¢ skutek przeciwny do
zamierzonego przez ustawodawce w praktycznym zastosowaniu ochrony wod.
Erik Gawet przedstawia dziewie¢ argumentéw przeciwko skupianiu sie na kalku-
lowaniu kosztéw $rodowiskowych i materiatowych, o ktérych mowa w art. 9 RDW
przy okreslaniu kontekstu zastosowania zasady zwrotu kosztéw:

1. Nie mozna obliczy¢ kosztéw Srodowiskowych i zasobow.

2. Uwzglednianie kosztéw $rodowiskowych i kosztéw zasobéw to co$ wiecej niz
okreslanie formalnych pozioméw zwrotu kosztéw.

Problemy obliczeniowe powoduja powstawanie watpliwych koncepgji pochodnych.
Nie ma prawnego obowiazku dostarczenia rozwiazania obliczeniowego.
Ekonomia $rodowiska niekoniecznie wspiera metody obliczeniowe.

Podejscia obliczeniowe sa kosztowne i czasochtonne.

Podejscia obliczeniowe odwracaja uwage od rzeczywistych wyzwarn.

Podejécia obliczeniowe nie sa wymagane z koncepcyjnego punktu widzenia.
Podejscia kalkulacyjne ostabiaja polityczna legitymizacje polityki zwrotu kosztéw.
Autor ten, przede wszystkim jednak z ekonomicznego punktu widzenia, pod-
kresla, ze uzyty w art. 9 RDW zwrot ,taking account of” znaczy wtasciwie co
samo co ,calculating” i w konsekwencji moze prowadzi¢ to tego, ze w praktyce
nie bedzie wrecz mozliwe wziecie pod uwage tego kwantyfikatora z uwagi na
jego niejednoznaczno$é na gruncie teorii ekonomicznych polityki ochrony éro-

0 ® Nk W

dowiska. Gawet podkresla, ze branie pod uwage jedynie kosztéw materialowych
i ekologicznych przy realizacji zasady zwrotu kosztéw zgodnie z zasada ,zanie-
czyszczajacy placi” nigdy nie moze daé nalezytych rezultatéw, albowiem w kaz-
dej konkretnej sytuacji, ktéra bedzie musiato rozpatrywaé panstwo cztonkowskie,
tworzac prawo krajowe, winny by¢ wziete pod uwage réwniez czynniki, ktére — na
gruncie ochrony $rodowiska — sa niemierzalne. Waznym argumentem podnoszo-
nym przez Gawla pozostaje twierdzenie, ze zgodnie z art. 9 ust. 1 RDW panstwa
czlonkowskie nie sa prawnie zobowiazane, aby zapewni¢ oszacowane rozwiazanie

Europejska w celu przyjecia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady stanowiacej ramy
polityki wspdlnotowej w dziedzinie wody (Dz.Urz. UE C 343, s. 1).

2 E. Gawel, Article 9 Water Frame Directive: Do We Really Need To Calculate Environmental
and Resource Costs?, ,UFZ Discussion Papers Departament of Economics” 2014, nr 13, Helmholtz
Zentrum fiir Umweltforschung UFZ, May.
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do rozliczenia kosztéw §rodowiskowych i zasobowych albowiem artykut 9 RDW
pozostawia swobode wyboru metod i instrumentéw dla panstw cztonkowskich
we wdrazaniu dyrektywy. Nie zmienia to jednak faktu, ze panstwa czlonkowskie
maja obowiazek zgtaszania, dokumentowania i uzasadniania swoich dziatan (art. 9
ust. 2; ust. 4 zdanie 2 RDW), za$ szczegdtowe informacje, co powinna zawierac ana-
liza ekonomiczna w zakresie realizacji zasady zwrotu kosztéw, zawiera Zatacznik
nr III do RDW.

Inny poglad zaktada natomiast, ze okreSlenia minimalnego progu wymagan
dla tak ujetej zasady winno sie poszukiwaé¢ w ramach poprawnie stosowanej
zasady uznania administracyjnego. Dojdzie wiec do naruszenia ustanowionej
w art. 9 ust. 1 RDW zasady, gdy podjete zostanie postepowanie, ktére w sposéb
nieuzasadniony catkowicie pominie wyrazony w niej postulat lub zrealizuje go za
pomoca ewidentnie niewtasciwych §rodkéw30.

WNIOSKI

Jak wskazuje dotychczasowa praktyka, kwestia sporna pozostawatla interpreta-
cja przepisow RDW w zakresie zastosowania zasady ,zanieczyszczajacy ptaci”,
czyli czy panstwa czlonkowskie sa uprawnione do wykluczenia pewnych ustug
z zakresu zastosowania art. 2 pkt 38 RDW, na przyklad z uwagi na wystepujace
réznice w poszczegélnych panstwach cztonkowskich w dostepie do wody i mozli-
wosciach zaopatrzenia w wode mieszkafcéw, czy tez z powodu warunkéw geogra-
ficznych i klimatycznych réznych regionéw, czy tez w koricu z uwagi na odmienne
podejécie ekonomiczne do ustalania zasad gospodarowania woda.

RDW podkresla, ze istnieja réznorodne uwarunkowania i potrzeby w UE,
ktére wymagaja réznych specyficznych rozwiazan. Zréznicowanie to powinno byé
uwzgledniane podczas planowania i realizacji dziatan celem zapewnienia ochrony
i zréwnowazonego korzystania z wéd w ramach dorzecza. Decyzje powinny byé
podejmowane jak najblizej miejsca, w ktérym woda jest narazona na negatywne
oddziatywanie lub korzystanie. Priorytetem powinny by¢ dziatania w ramach
odpowiedzialnosci poszczegélnych panistw cztonkowskich poprzez opracowywa-
nie programéw dziatan dostosowanych do warunkéw regionalnych i lokalnych
(punkt 13 Preambuty RDW).

W zwiazku z tymi okolicznoSciami zasadne pozostaje przyjecie tezy, ze
w ramach RDW okreslona zostata nowa metodologia gospodarki wodnej, obej-
mujaca nie tylko poziom planowania, lecz réwniez poziom realizacji wiazacych
celéw $rodowiskowych, ktéra wyraza sie w przyjeciu konkretnych srodkéw w celu
zagwarantowania dobrego stanu woéd i unikaniu pogarszania sie stanu wéd

30 PE. Lindhout, HEM.W. van Rijswick, Effectiveness of the Principle of Recovery of the Costs of
Water Services Jeopardized by the European Court of Justice — Annotations on the Judgment in C-525/12,
,Journal for European Environmental & Planning Law” 2015, nr 12, s. 80-94.
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(w przeciwienistwie do tezy, ze RDW to jedynie instrument planowania gospodarki
wodnej na szeroka skale)3L.

W tym kontekScie art. 9 RDW stanowi, ze panstwa czlonkowskie uwzgled-
niaja zasade zwrotu kosztéw za ustugi wodne, w tym kosztéw dla Srodowiska
naturalnego i zasobéw, w $wietle analizy ekonomicznej przeprowadzanej zgod-
nie z zatacznikiem III do tej dyrektywy oraz w szczegélnoéci zgodnie z zasada
»zanieczyszczajacy placi”. To panstwa czlonkowskie powinny miedzy innymi
zapewnié, aby polityka optat za wode zachecata uzytkownikéw do korzystania
z zasobéw wodnych efektywnie i aby przyczyniata sie ona do realizacji wyzna-
czonych w RDW celéw z zakresu ochrony $rodowiska. Warto przytoczy¢ stano-
wisko TSUE zawarte w wyroku z dnia 07.12.2016 r. Vodoopskrba i odvodnja d.o.o.
przeciwko Zeljce Klafurié, sprawa C-686/15, albowiem wyrok ten okresla zakres
swobody panstw cztonkowskich w kwestii sposobu okreslania wysokosci optat za
dostarczanie wody dla konsumentéw (czy nalezy placi¢ za rzeczywiste zuzycie
zgodnie ze wskazaniem wodomierza, czy tez istnieje mozliwos¢ naliczania réw-
niez innych naleznosci lub tez optat). TSUE wskazal, ze wyb6r srodkéw stuzacych
realizacji wyznaczonego celu, polegajacego na zapewnieniu, aby polityka cenowa
zachecata uzytkownikéw do efektywnego wykorzystywania zasobéw wodnych,
zostal pozostawiony w gestii panstw cztonkowskich. W tym kontekscie bezdy-
skusyjne jest to, ze ustalanie cen ustug wodnych na podstawie iloéci rzeczywiscie
zuzytej wody stanowi jeden ze $rodkéw mogacych zachecaé¢ uzytkownikéw do
korzystania z zasobéw wodnych w efektywny sposéb32.

Dyskusja w zakresie stworzenia podstaw skutecznej polityki zwrotu kosztéw
toczy sie wéréd prawnikéw i ekonomistéw zajmujacych sie tematyka ochrony
srodowiska od ponad stu lat, co w przelozeniu na praktyke implementacji RDW
moze przesadzac o tym, ze nie ma podstaw do rozwiazania tego problemu tak
w chwili obecnej, jak i w przysztosci®. Uzyty w art. 9 ust. 1 RDW zwrot: ,Paiistwa
czlonkowskie uwzgledniajq zasade zwrotu kosztéw, wlaczajac koszty ekologiczne
i materiatowe...”, ktéry jest pojeciem nieostrym i interpretowanym przez panstwa
cztonkowskie przez pryzmat ich aktualnej polityki ekologicznej na szczeblu kra-
jowym, moze byé dostosowany do biezacych celéw politycznych lub fiskalnych.
W takim ujeciu zrezygnowanie przez legislatora UE z klarownych definicji w tym
zakresie w aktach prawnych UE uzna¢ nalezy za blad.

Jak zostato podkreslone, RDW ma charakter dyrektywy ramowej, co z jednej
strony oznacza, ze panstwa czlonkowskie maja swobode w zakresie wyboru wia-
Sciwej polityki zwrotu kosztéw i zasady ,zanieczyszczajacy ptaci”, natomiast z dru-
giej — nie jest to dowolnos¢ bez ram prawnych. Autor popiera tezy prezentowane
w opinii Rzecznika Generalnego Niila Jadskinena z dnia 22 maja 2014 r. do sprawy
C-525/12 Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec, w ramach

31 Opinia Rzecznika Generalnego Niila Jddskinena z dnia 23.10.2014 r., sprawa C-461/13
Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland eV przeciwko Bundesrepublik Deutschland,
ECLI:EU:C:2014:2324.

32 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 07.12.2016 r. Vodoopskrba i odvodnja d.o.o.
przeciwko Zeljce Klafuri¢, sprawa C-686/15, ECLI:EU:C:2016:927.

33 E. Gawel, Article 9 Water Frame Directive: Do We Really Need To Calculate..., op. cit.
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ktérej Komisja Europejska wnosi w skardze do TSUE o stwierdzenie, ze Republika
Federalna Niemiec uchybita zobowiazaniom, ktére ciaza na niej na mocy RDW,
a w szczegdlnosci na mocy jej art. 2 pkt 38 oraz art. 9, wykluczajac pewne ustugi
(na przyktad pietrzenie do celéw produkgji energii, zeglugi i ochrony przeciwpo-
wodziowej, pobér wody w celu nawadniania i w celach przemystowych, jak tez do
wlasnego uzytku) z zakresu pojecia ustug wodnych34. W §lad za powyzsza opinia
Rzecznika Generalnego, to panstwa czlonkowskie powinny podejmowaé dziatania
wlasciwe przede wszystkim z punktu widzenia ich skutecznosci w kontekscie ich
systemu krajowego gospodarowania wodami i bra¢ w zwiazku z tym pod uwage
szczegodlne warunki regionalne, socjalne, srodowiskowe i ekonomiczne, korzystajac
w tym zakresie z szerokiego marginesu uznania. Ramy dziatania poszczegdlnych
panstw cztonkowskich nie powinny by¢ ujednolicane m.in. z uwagi na fakt, ze zasoby
wodne w duzej mierze naleza w panstwach cztonkowskich do domeny publicznej,
co upowaznialoby panstwo do narzucania cen za takie korzystanie z wéd jak pobér
na wlasny uzytek lub dla celéow produkcji energii wodnej. Ale tez we wszystkich
panstwach cztonkowskich przyjmowane w ramach polityki ochrony srodowiska cele
ekologiczne m.in. uzasadniaja zachecanie do oszczednego uzywania wody stodkiej
w ramach zaopatrzenia. Innymi stowy, obowiazek zwrotu kosztéw ustug wodnych
nie moze stanowié¢ instrumentu centralnego, tozsamego dla wszystkich parnistw
cztonkowskich, a tym samym — §rodka do rozwiazania probleméw w zakresie zarza-
dzania zasobami wodnymi, natomiast jest instrumentem szczegdélnym, ktéry nalezy
stosowaé w zakresie zaopatrzenia w wode oraz odbierania i oczyszczania Sciekéw
w poszczegélnych panistwach cztonkowskich z uwzglednieniem lokalnej specyfiki.
Te ostatnie zatozenia jednakze nie moga stanowi¢ odgoérnej — nadrzednej — dyrek-
tywy, albowiem promowatyby podejscie czysto ilosciowe, co przeciez w panstwach
cztonkowskich dysponujacych znacznymi zasobami wodnymi nie bytoby uzasad-
nione. W aktualnym stanie prawnym zachodzi koniecznoéé¢ polozenia nacisku na
ochrone jakosci wody i zapewnienie zréwnowazonego zarzadzania roczna cyrku-
lacja hydrologiczna, aby unikna¢ duzych fluktuacji poziomu wody w masach wody
stanowiacych zintegrowany system hydrologiczny.

Przyja¢ nalezy zatem, ze przepisy RDW nakazuja, aby panstwa cztonkowskie
podjety Srodki niezbedne dla zapewnienia, by cele sformutowane w sposéb ogélny,
a nie liczbowy, zostaly osiagniete, pozostawiajac panstwom cztonkowskim mar-
gines uznaniowosci, gdy chodzi o charakter érodkéw do ich podjecia. RDW nie
zmierza jednak do catkowitej harmonizacji uregulowan panstw cztonkowskich
w dziedzinie wéd i zaktada tym samym komplementarny charakter pobierania
optat®. Komplementarnoé¢ w tym zakresie polega na uznaniu optat za ustugi

34 Opinia Rzecznika Generalnego Niila Jadskinena z dnia 22 maja 2014 r. do sprawy C-525/12
Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 50, ECLI: ECLI:EU:C:2014:449.

35 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30.11.2006 r. Komisja Wspdélnot Europejskich
przeciwko Wielkiemu Ksiestwu Luksemburg, sprawa C32/05, EU:C:2006:749, pkt 41; wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18.06.2002 r. Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko
Republice Francuskiej, sprawa C-60/01, EU:C:2002:383, pkt 27; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
dnia 11 wrze$nia 2014 r. Komisja Europejska przeciwko Republika Federalna Niemiec, C-525/12,
ECLLI:EU:C:2014:2202, pkt 50.
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wodne jako jednego z elementéw systemu ochrony wéd w danym panstwie
czlonkowskim. Takie zalozenie przesadza réwniez o tym, ze realizacja zaréwno
zasady zwrotu kosztéw, jak i zasady ,zanieczyszczajacy ptaci” wprawdzie winna
odbywac sie za poSrednictwem systemu oplat za ustugi wodne, jednakze optaty
nie musza stanowic¢ jedynego przejawu realizacji tych zasad w wewnetrznych sys-
temach prawnych panstw cztonkowskich. Innymi stowy, realizacja zasady zwrotu
kosztéw w ramach optat za ustugi wodne to raczej instrument szczegdlny, ktéry
nalezy stosowaé przede wszystkim w zakresie zaopatrzenia w wode oraz odbiera-
nia i oczyszczania $ciekéw. Instrument ten stuzy, zgodnie z RDW, do pobudzania
wiekszej oszczednosci i rozwagi w gospodarowaniu woda, za$ granice interpreta-
¢ji w tym zakresie na poziomie panstw czlonkowskich okreslaja, ktére dziatania
zostana przez panstwo cztonkowskie wykluczone z kregu ustug wodnych i tym
samym zasady zwrotu kosztéw, co wiaze sie z zaniechaniem pobierania optat za
tego rodzaju dziatania. Dziatania te podejmowane sa m.in. na podstawie analizy
warunkéw regionalnych, przyrodniczych, geograficznych, socjalnych, ekonomicz-
nych przez panstwa cztonkowskie UE.

Przedstawione twierdzenia zdaje sie potwierdza¢ uregulowanie RDW, ktéra
w pkt 13 Preambuly RDW wskazuje: ,Istnieja réznorodne uwarunkowania
i potrzeby we Wspdlnocie, ktére wymagaja réznych specyficznych rozwiazan.
Zréznicowanie to powinno by¢é uwzgledniane podczas planowania i realizacji dzia-
fan celem zapewnienia ochrony i zréwnowazonego korzystania z wéd w ramach
dorzecza. Decyzje powinny by¢ podejmowane jak najblizej miejsca, w ktérym
woda jest narazona na negatywne oddziatywanie lub korzystanie. Priorytetem
powinny by¢ dziatania w ramach odpowiedzialnoéci poszczegélnych Panstw
Czlonkowskich poprzez opracowywanie programéw dziatan dostosowanych do
warunkéw regionalnych i lokalnych”.

BIBLIOGRAFIA:

Albrecht J., The Europeanization Of Water Law By the Water Framework Directive: A Second Chance
For Water Planning In Germany, ,Land Use Policy” 2013, nr 30 /1.

Aubin D., Varone F.,, European Water Policy, A Path Towards An Integrated Resource Management,
Louvain-la-Neuve 2002.

Aubin D., Varone F.,, The Evolution of European Water Policy, w: The Evolution Of National Water
Regimes In Europe, Kluwer 2004.

Becker E., Application Of Community Law By Member States Public Authorities: Between Autonomy
And Effectiveness, ,Common Market Law Review” 2005, nr 44 (4).

Becker E.,, Campbell A., The Direct Effect of European Directives — Towards the Final Act?, ,,Colum-
bia Journal of European Law” 2007, nr 13.

Bloch H., European Water Policy and the Water Framework Directive: An Overview, ,Journal for
European Environmental & Planning Law” 2004, nr 31.

Chase P, The EU Water Framework Directive. An Introduction, London 2001.

Colgan D., Triangular Situations: The Coup de Grace for the Denial of Horizontal Direct Effect of
Community Directives, ,European Public Law” 2002, nr 8 (4).

Ius Novum
2/2022



EUROPEJSKI SYSTEM OPLAT ZA USLUGI WODNE... 195

Correlje A., Frangois D., Verbeke T., Integrating Water Management And Principles Of Policy:
Towards An EU Framework, ,Journal of Cleaner Production” 2007, nr 15.

Gawel E., Article 9 Water Frame Directive: Do We Really Need To Calculate Environmental and Reso-
urce Costs?, ,,UFZ Discussion Papers Department of Economics” 2014, nr 13, Helmholtz
Zentrum fiir Umweltforschung UFZ, May.

Gawel E., ECJ on Cost Recovery for Water Services under Article 9 of the Water Framework Directive:
Camera Locuta Causa non Finita, ,Journal for European Environmental & Planning Law”
2015, nr 12.

Haverland M., Romeijn M., Do Member States Make European Policies Work? Analysing the EU
Transposition Deficit, ,Public Administration” 2007, nr 85 (3).

Hering D., Borja A., Carstensen J., Carvalho L., Elliot M., Feld C., Heiskanen A.S., Johnson
R.K. Moe ., Pond D., Solheim A.L., van Bund W., The European Water Framework Derective
at the Age Of 10: Critical Review Of the Achievements With Recommendations For the Future,
,,Science of Total Environment” 2010, nr 408.

Howarth W., Cost Recovery For Water Services And the Polluter Pays Principle, ,ERA Forum”
2009, nr 10.

Irvine K., Classifying Ecological Status Under the European Water Framework Directive: The Need
For Monitoring To Account For Natural Variability, ,Aquatic Conservation: Marine and Fre-
shwater Ecosystems” 2004, nr 14(2).

Josefsson H., Baaner L., The Water Framework Directive: A Directive for the Twenty-First Cen-
tury?, ,Journal of Environmental Law” 2011, nr 23 (3).

Klamert M., Judicial Implementation Of Directives And Anticipatory Indirect Effect: Connecting The
Dots, ,,Common Market Law Review” 2006, nr 5 (43).

Knill C., Lenschow A., Implementing EU Environmental Policy: New Directions and Old Pro-
blems, Manchester 2000.

Kurcz B., Dyrektywy Wspélnoty Europejskiej i ich implementacja do prawa krajowego, Krakéw 2004.

Lackhoff K., Nyssens N., Direct Effect of Directives in Triangular Situations, ,European Law
Review” 1998, nr 23.

Lawrence D., Kaminskaite-Salters G., Mueller H., A Challenging Road: Implementing the Water
Framework Directive in UK, ,Journal for European Environmental & Planning Law” 2004,
nr 1 (3).

Liefferink D., Wiering M., Uitenboogaart Y., The EU Water Framework Directive: A Multi-dimen-
sional Analysis Of Implementation And Domestic Impact, ,Land Use Policy” 2011, nr 28 (4).

Lindhout P.E., A Wider Notion Of the Scope Of Water Services In EU Water Law, Boosting Payment
For Water Related Ecosystem Services To Ensure Sustainable Water Management?, ,, Utrecht Law
Review” 2012, nr 8 (3).

Lindhout PE., van Rijswick, HFEM.W., Effectiveness of the Principle of Recovery of the Costs of
Water Services Jeopardized by the European Court of Justice — Annotations on the Judgment in
C-525/12, ,Journal for European Environmental & Planning Law” 2015, nr 12.

Letowska E., Implementacyjne grzechy przeciw effet utile, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2014,
nr 1.

Masnicki J., Bezposredni skutek dyrektyw relacjach triangularnych, ,, Europejski Przeglad Sadowy”
2017, nr 3.

Morgera E., Water Management and Protection in the EU, w: Environmental Protection In Multi-
-layered Systems, Leiden 2012.

Tus Novum
2/2022



196 MARCIN SOBOTA

Mosert E., Law and Politics in River Basin Management: The Implementation of the Water Framework
Directive in The Netherlands, ,,Water” 2020, nr 12 (12).

Moss B., The Water Framework Directive: Total Environment Or Political Compromise, ,Science of
the Total Environment” 2008, nr 400.

Moss T., The Governance Of Land Use In River Basins: Prospects For Overcoming Problems Of Insti-
tutional Interplay With the EU Water Framework Directive, ,,Land Use Policy” 2004, nr 21 (1).

Prechal S., Directives in EC Law, Oxford 2005.

Rotko J., Zasada zwrotu kosztéw ustug wodnych i jej znaczenie prawne, ,Studia Prawnicze” 2016,
nr 2 (206).

Skouris V., Effet Utile Versus Legal Certainty: The Case-law of the Court of Justice on the Direct Effect
of Directives, ,,European Business Law Review” 2006, nr 17 (2).

Sobota M., Jawecki B., Feng L., Charges For Water Services: Legal And Systemic Concepts in the
European Union (the Example of Poland) and China, ,Journal of Water Law” 2021, nr 27 (1).

Szol16s A., The Enforcement of the European Union Environmental Law In The Mirror Of the Judical
Practice Of the Court of Justice of the European Union, ,Journal of Agricultural and Environ-
mental Law” 2020, nr 28.

Thieffry P.,, Le nouveau cadre de la politique communautaire de I'eau, ,Europe” 2001, nr 2.

Uitenboogaart Y., van Kempen J.H.J., Wiering M., van Rijswick HEM.W., Dealing with Comple-
xity and Policy Discretion, the Implementation of the Water Framework Directive in Five Member
States, SDU Publishers, The Hague 2009.

Unnerstall H., Kostendeckung fiir Wasserdientsleistungen nach Art. 9 EG-Wasserrahmenrichtlinie,
,Zeitschrift fiir Umweltrecht (ZUR)” 2009, nr 5.

Unnerstall H., The Principle Of Full Cost Recovery In the EU Water Framework Directive — Genesis
And Content, ,Journal of Environmental Law” 2007, nr 19 (1).

Weatherill S., Breach of Directives and Breach Of Contract, ,,European Law Review” 2001, nr 26 (2).

EUROPEJSKI SYSTEM OPLAT ZA USLUGI WODNE JAKO
INSTRUMENT KSZTALTOWANIA ZASADY ZWROTU KOSZTOW
I ZASADY ,ZANIECZYSZCZAJACY PLACI”

Streszczenie

Wejscie w zycie Dyrektywy 2000/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 paz-
dziernika 2000 r. ustanawiajacej ramy wspdlnotowego dziatania w dziedzinie polityki wodnej
wprowadzilo nowy system optat za ustugi wodne. Wskazane tam zostaly zasady: , zanieczysz-
czajacy placi” oraz zasada zwrotu kosztéw jako podstawy dziatan podejmowanych przez
panstwa cztonkowskie w ramach tworzonych systeméw optat za ustugi wodne. Watpliwosci
interpretacyjne budzily uregulowania zawarte w art. 2 pkt 38 oraz art. 9 dyrektywy. Proble-
mami badawczymi niniejszego opracowania pozostaja: okrelenie, jak szeroki jest margines
swobodnych dziatan panstw cztonkowskich Unii Europejskiej w celu ochrony wéd w ramach
systemu optat za ustugi wodne, a takze dokonanie wyktadni uzytego w dyrektywie pojecia
,ustugi” w kontekscie zasady zwrotu kosztéw oraz zasady ,zanieczyszczajacy ptaci”. Autor,
na podstawie przyjetej metody badawczej, czyli wyktadni prawa, pogladéw doktryny, orzecz-
nictwa Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej, formutuje teze, ze dyrektywa przewiduje
mechanizm, wedtug ktérego to kazde panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej okresla indy-

widualne sposoby korzystania z wéd w systemie optat za uslugi wodne na bazie przyjetej
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w danym panstwie definicji ,,ustug wodnych”. System optat za ustugi wodne stanowi jedynie
jeden z instrumentéw prawnych ksztattowania zasady zwrotu kosztéw i zasady ,zanieczysz-
czajacy placi” w systemie gospodarowania wodami w panstwach cztonkowskich, za$ zakres
jego ksztattowania odbywa sie na podstawie kryteriéw geograficznych, ekonomicznych, przy-
rodniczych.

Stowa kluczowe: ramowa dyrektywa wodna, ustugi wodne, zasada ,,zanieczyszczajacy ptaci”,
zasada zwrotu kosztéw

EUROPEAN PRICING SYSTEM FOR WATER SERVICES AS AN
INSTRUMENT FOR SHAPING THE PRINCIPLE OF COST RECOVERY
AND THE POLLUTER PAYS PRINCIPLE

Summary

The entry into force of Directive 2000/60/EC of the European Parliament and of the Council
of 23 October 2000 establishing a framework for Community action in the field of water policy
has introduced a new pricing system for water services. The Directive identifies the polluter-
pays principle and the principle of cost recovery as a basis for action to be taken by the
Member States when setting up pricing systems for water services. The provisions of Article
2(38) and Article 9 of the Directive raised questions of interpretation. The research issue of
this study is to determine the discretionary scope of the Member States of the European Union
for the protection of waters under a pricing system for water services, and to interpret the
concept of “services” used in the Directive in the context of the cost recovery principle and
the polluter-pays principle. The author, on the basis of the adopted research method, i.e.,
interpretation of law, views of legal academics and commentators, case-law of the Court of
Justice of the European Union, states that the Directive provides for a mechanism whereby
each EU Member State determines the individual uses of water in a pricing system for water
services on the basis of a country-specific definition of “water services”. The pricing system
for water services is only one of the legal instruments for setting the principle of cost recovery
and the polluter-pays principle in the Member States” water management system, and its scope
is based on geographical, economic and natural criteria.

Keywords: Water Framework Directive, water services, polluter pays principle, principle of
cost recovery

Sobota M., Europejski system optat za ustugi wodne jako instrument ksztattowania zasady zwrotu
kosztéw i zasady ,zanieczyszczajgcy ptaci”, ,Tus Novum” 2022 (16) nr 2, s. 182-197. DOI:
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Sobota M. (2022) “European Pricing System for Water Services as an Instrument for Shaping
the Principle of Cost Recovery and the Polluter Pays Principle’, Ius Novum (Vol. 16) 2,
182-197. DOI: 10.26399 /iusnovum.v16.2.2022.20 / m.sobota

Tus Novum
2/2022



Tus Novum

2/2022

,ICEBERG PROJECT” ZE ZJEDNOCZONYCH
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INICJATYWA TA JEST ZGODNA Z PRAWEM
MIEDZYNARODOWYM?
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1. PRESJA ZWIAZANA ZE ZMIANAMI KLIMATU

Kazde panstwo, ktére zaktada, ze przetrwa obecne i kolejne stulecie, powinno by¢
Swiadome zagrozenia, jakie niesie ze soba postepujace globalne ocieplenie. Rosnace
wskazniki $redniej temperatury spowodowane przez emisje gazéw cieplarnianych,
w tym przede wszystkim CO,,! w ostatnich dekadach spowodowaty, ze klima-
tolodzy zaczeli bi¢ na alarm?2. Jak wskazuja oficjalne raporty przygotowane pod
auspicjami Miedzyrzadowego Zespotu ds. Zmian Klimatu (Intergovernmental
Panel on Climate Change, IPCC), istnieje realne ryzyko podwyzszenia sie globalnej
Sredniej temperatury o 1,5°C w stosunku do okresu sprzed rewolucji przemysto-
wej do potowy obecnego wieku. Scenariusz ten zapewne sie zisci, jesli spolecz-
noé¢ miedzynarodowa nie podejmie dziatan powaznie zmniejszajacych szkodliwe
emisje?. Chociaz trudno jest wymieni¢ wszystkie potencjalne, nieznane weze$niej

* dr, adiunkt w Instytucie Prawa Lotniczego i Kosmicznego Uczelni Lazarskiego, e-mail:
mateusz.osiecki@lazarski.pl, ORCID: 0000-0002-5699-6375

1 Chociaz w debacie publicznej dos¢ czesto zaweza sie pojecie emisji gazéw cieplarnianych
do produkcji dwutlenku wegla, to jednak poza nim istnieje jeszcze wiele innych gazéw,
ktére przyczyniaja sie do pogtebiania efektu cieplarnianego, w tym para wodna, metan, itd.
Zob.: R. Cassia, M. Nocioni, N. Correa-Aragunde, L. Lamattina, Climate Change and the Impact
of Greenhouse Gasses: CO2 and NO, Friends and Foes of Plant Oxidative Stress, ,Frontiers in plant
science” 2018, Nr 9, s. 2--3.

2 Dzisiaj juz ponad 97% naukowcéw badajacych klimat zgadza sie z twierdzeniem, ze
globalne ocieplenie ma podtoze antropogeniczne. Zob. J. Cook, D. Nuccitelli, S.A. Green,
M. Richards, B. Winkler, R. Painting, R. Way, P. Jacobs, A. Skuce, Quantifying the Consensus
On Anthropogenic Global Warming in the Scientific Literature, ,Environmental Research Letters”
2013, Nr 8, s. 1-2.

3 Global Warming of 1.5°C. An IPCC Special Report on the Impacts Of Global Warming of 1.5°C
Above Pre-industrial Levels and Related Global Greenhouse Gas Emission Pathways, in the Context
Of Strengthening the Global Response to the Threat Of Climate Change, Sustainable Development,
and Efforts To Eradicate Poverty, red. V. Masson-Delmotte, P. Zhai, H-O. Pértner, D. Roberts,



,ICEBERG PROJECT” ZE ZJEDNOCZONYCH EMIRATOW ARABSKICH... 199

ludzkosci problemy, ktére pojawia sie, jesli przewidywania IPCC okaza sie faktem,
to z pewnoscia na pierwszy plan wysuna sie tutaj m.in.: postepujace zakwaszenie
oceandéw negatywnie oddziatujace na zycie morskie, dokuczliwe susze, podtopie-
nia obszaréw przybrzeznych, a takze znaczne kurczenie sie zasobéw wodnych?.
Z tych wzgledéw coraz czesciej zmiany klimatyczne okreéla sie po prostu mianem
»Katastrofy klimatycznej”>.

Wspomniany efekt zmniejszania sie zasobéw wodnych jest szczegdlnie dotkliwy
dla obszaréw pustynnych oraz pétpustynnych naszego globu, w tym Kalifornii,
Afryki Pétnocnej i Bliskiego Wschodu®. Kilka panstw tych regionéw juz zaczeto
przyjmowac strategie zorientowane na zapewnienie ich obywatelom dostepu do
rezerw wody pitnej w wypadku ziszczenia sie najbardziej pesymistycznego sce-
nariusza dotyczacego zmian klimatu. Jeden z najbardziej oryginalnych pomystéw
w tym zakresie narodzit sie w Zjednoczonych Emiratach Arabskich (ZEA). Pewien
mieszkaniec tego kraju opracowat plan przyholowania do brzegu swojej ojczyzny
wielkiej géry lodowej z Antarktydy, ktéra moglaby zapewnié gigantyczne zasoby
wody zdatnej do picia dla calej populacji ZEA na dtugie lata. Operacja odbytaby
sie pod nazwa ,Iceberg Project” (pol. ,Projekt géry lodowej”) i miataby zostac
zainicjowana na poczatku lat 20. XXI wieku. Jednakze, o ile sam projekt wydaje sie
niezwykle ambitny i korzystny z punktu widzenia ratowania obywateli Emiratéw,
to jednak moze on by¢ obarczony pewnym ryzykiem, a co wiecej, budzi¢ takze
watpliwosci natury prawnej. Artykut niniejszy stuzy¢ ma przedstawieniu koncep-
cji ,Iceberg Project” w $wietle prawa miedzynarodowego, skloni¢ do akademic-
kiej debaty nad problemem, a takze wyjaéni¢, czy pafistwa maja prawo, w ramach
regulacji miedzynarodowych, do holowania gér lodowych ku swoim wybrzezom.
Tekst nie bedzie przy tym obejmowat analizy ekonomicznej ani srodowiskowej
tego przedsiewziecia.

2. ,JCEBERG PROJECT” - ZARYS KONCEPC]JI

Sam pomyst holowania gér lodowych nie jest niczym nowym. Kilka mniejszych
tego typu obiektéw bylo juz transportowanych w pierwszych latach XIX wieku

]. Skea, P.R. Shukla, A. Pirani, W. Moufouma-Okia, C. Péan, R. Pidcock, S. Connors, ].B. Robin
Matthews, Y. Chen, X. Zhou, M.I. Gomis, E. Lonnoy, T. Maycock, M. Tignor, T. Waterfield,
https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/2/2019/06/SR15_Full_Report_High_Res.pdf
(dostep: 26.02.2021).

4 Raporty IPCC przedstawiaja do$¢ szczegétowy wykaz negatywnych skutkéw
o charakterze gospodarczym i spotecznym. Zob. Global Warming..., op. cit.

5 Zob. E. Kolbert, Why We Won't Avoid a Climate Catastrophe, ,National Geographic” 2020,
25.03, https://www.nationalgeographic.com/magazine/2020/04/why-we-wont-avoid-a-climate-
catastrophe-feature/?awc=19533_1600188260_709608ad992840ddb64a96eac0£399f7 (dostep:
26.02.2021).

6 A. Mehran, A. AghaKouchak, N. Nakhjiri, N. Nakhjiri, M.J. Stewardson, M.C. Peel,
T.J. Phillips, Y. Wada, J.K. Ravalico, Compounding Impacts of Human-Induced Water Stress and
Climate Change on Water Availability, ,Scientific Reports” 2017, Nr 7, s. 1.
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z potudniowego Chile do Valparaiso’. Ale koncepcja holowania géry lodowej
z Antarktydy pojawita sie dopiero w roku 1977, kiedy to ksiaze Mohammad al
Faisal, ze wsparciem francuskich naukowcéw, stworzyt specjalna spétke nazwana
»Iceberg Transport International”, ktérej celem bylo przygotowanie operacji przy-
transportowania géry lodowej do wybrzezy krélestwa, aby zapewni¢ jego obywa-
telom zrédlo stodkiej wody®. Plan jednak nigdy nie zostat zrealizowany.

W 2017 roku panstwo graniczace z Arabia Saudyjska — Zjednoczone Emiraty
Arabskie — zainicjowato projekt, ktéry moze urzeczywistni¢ dawne plany ksiecia
Faisala. Abdullah Alsheni, przedsiebiorca o obywatelstwie ZEA, a jednoczesnie
wtasciciel podmiotu National Adviser Bureau Limited, publicznie oglosit swéj ,Ice-
berg Project”, w ramach ktérego przyholowalby olbrzymia gére lodowa z Wyspy
Heard na biegunie potudniowym do wybrzeza emiratu Fudzajra we wschodniej
czesci kraju. Projekt ten zostat juz przedstawiony lokalnemu Ministerstwu Zmian
Klimatu i Srodowiska, a takze Ministerstwu Infrastruktury i Rozwoju i wedtug
rozktadu ma odby¢ swoje pierwsze préby na poczatku 2022 roku, a finalne holo-
wanie ma mie¢ miejsce w koncéwcee roku 2023. Koszt catkowity tej inicjatywy to
100-150 milionéw USD?. Jesli plan sie powiedzie, to géra lodowa zapewni 75 miliar-
déw litréw stodkiej wody, a zatem wystarczajaca jej iloé¢ dla miliona os6b na okres
pieciu lat!®. Warto doda¢, ze oficjalna strona ,Iceberg Project” wyswietla komuni-
kat o nastepujacej tresci: ,Z prawnego punktu widzenia; zgodnie z wolnoscia na
morzu otwartym (...), géra lodowa moze by¢ uznana za zrédto wody, a takze prze-
jeta na uzytek prywatny, gdziekolwiek by sie nie znajdowata”!l. Takie sformuto-
wanie sugeruje, ze caty pomyst jest w petni zgodny z prawem miedzynarodowym
(wlaczajac w to prawo morza). Ale idea holowania gér lodowych jest sama w sobie
znacznie bardziej skomplikowana w sensie prawnym, niz wskazuje na to oficjalna
strona projektu. W dalszej czeéci artykutu przedstawiona zostanie szczegélowa
analiza inicjatywy A. Alsheniego w $wietle przepiséw prawnomiedzynarodowych.

Jako ze rzad ZEA nie zadeklarowal, iz formalnie zaangazuje sie w dziatania
na rzecz projektu, bedziemy ,Iceberg Project” traktowac na potrzeby artykutu jak
inicjatywe prywatnal2.

7 Iceberg Project, National Adviser Bureau Limited, http://www.icebergs.world/ourstory.
html (dostep: 26.02.2021).

8 Dokladne zestawienie potencjalnych negatywnych konsekwencji spotecznych
i ekonomicznych zostato przedstawione przez IPCC w specjalnych raportach. Zob. Global
Warming..., op. cit.

9 D. Sanderson, Plan To Tow Iceberg To UAE ‘Not Science Fiction’, Claims Businessman, ,The
National UAE” 2019, 11.07, https://www.thenational.ae/uae/environment/plan-to-tow-iceberg-
to-uae-not-science-fiction-claims-businessman-1.885243 (dostep: 26.02.2021).

10 D. Baldwin, Trial Run For UAE Iceberg Project in 2019, ,Gulf News” 2018, 01.07, https://
gulfnews.com/uae/environment/trial-run-for-uae-iceberg-project-in-2019-1.2244996 (dostep:
26.02.2021). Warto zaznaczy¢, ze rozklad operacji wskazany w artykule jest nieaktualny, jako
ze wskazuje on na rok 2019 jako date préby oraz rok 2020 jako date finalnego holowania.

11 Jceberg Project, National Adviser Bureau Limited (http://www.icebergs.world/index.
html; dostep: 26.02.2021). Ttumaczenie autora z jezyka angielskiego.

12 D. Sanderson, Plan To Tow Iceberg..., op. cit.

Ius Novum
2/2022



,ICEBERG PROJECT” ZE ZJEDNOCZONYCH EMIRATOW ARABSKICH... 201

3.STATUS GORY LODOWE]

Chociaz prawo miedzynarodowe do$¢ wyraznie rozréznia obszary wodne od
terytorium ladowego i tym samym reguluje kwestie jurysdykcji panstw, to jed-
nak zaden z jego przepiséw nie daje jednoznacznej odpowiedzi, jak traktowac l6d
(pokrywajacy wszak ogromna powierzchnie obszaréw polarnych). Jednym z gtéw-
nych probleméw zwiazanych z okresleniem statusu prawnego lodu jest fakt, ze nie
ma on charakteru trwatej struktury?3. Pozostaje bowiem ciatem statym w niskiej
temperaturze, ale gdy ta rosnie powyzej 0°C, topi sie i zamienia w wode. Co wie-
cej, 16d polarny moze wystepowaé w dwéch odrebnych formach: ladolodu oraz
lodu unoszacego sie na wodzie, na przykltad w postaci gér lodowych. W pierw-
szym przypadku mozliwe jest stosowanie norm, ktére sa wtasciwe dla terenéw
ladowych (np. Uktadu Antarktycznego dla mas lodu pokrywajacych Antarktyde).
Ale w ostatnim przypadku taka interpretacja wydaje sie zupetnie nieuzasadniona.
Formacje lodowe unoszace sie na wodzie odznaczaja sie zupetnie inna gestoscia
i wlasciwosciami fizycznymi niz woda i z tego wzgledu stosowanie przyktadowo
przepiséw dotyczacych morza do gér lodowych jest irracjonalne!#.

Dodatkowo, problematyczne jest to, ze zaden traktat miedzynarodowy nie
odnosi sie expressis verbis do statusu gér lodowych, nie wspominajac juz o kwestiach
ich przejecia w posiadanie czy wrecz holowania®®. Jednak taka préznia prawna nie
wzieta sie znikad: jak wspomniano w poprzednim rozdziale, przejmowanie gér
lodowych, choé w istocie nie jest koncepcja nowa, to jednak nigdy nie odbywato
sie na szeroka skale; ani same pafistwa, ani prywatne podmioty nigdy nie podjety
sie pobierania wiekszych mas lodowych ptywajacych po wodach morskich. Spo-
tecznoé¢ miedzynarodowa mogta wiec po prostu wykazywac désinteresement wobec
okreslenia statusu goéry lodowej'o.

Jednakze brak wyraznie nakreSlonej normy nie oznacza automatycznie, ze nie
jestedmy w stanie ocenié, czy pewne dziatania podejmowane wobec gor lodowych
sa legalne czy nie. Wiele watpliwoéci nasuwajacych sie w tej kwestii moze by¢
rozwianych przez dokladne zbadanie tresci konwencji miedzynarodowych. Tutaj
szczegOlne znaczenie beda miaty: System Uktadu Antarktycznego (SUA) oraz Kon-
wencja Narodéw Zjednoczonych o Prawie Morza (United Nations Convention on
the Law of the Seas, UNCLOS).

13 Zob. J. Machowski, The Status Of Polar Ice Under International Law, , Polish Polar Research”
1992, Nr 13/2, s. 157.

4 Tbidem, s. 157-158.

15 B. Geon, A Right to Ice?: The Application of International and National Water Laws to the
Acquisition of Iceberg Rights, ,Michigan Journal of International Law” 1997, Nr 19/1, s. 282.

16 Norma okreélajaca status gory lodowej oraz kwestie jej potencjalnego przejecia itp. mogty
sie z wiekszym prawdopodobiefistwem wykrystalizowaé w zwyczaju miedzynarodowym
anizeli w konwencjach, jesli tylko pewna liczba podmiotéw w danym czasie podejmowataby
okreslone dziatanie (w tym wypadku — holowanie géry lodowej) i jednoczesnie akceptowatoby
taki stan rzeczy (opinio iuris). Zob. M.N. Shaw, International Law, Cambridge 2014, s. 51-53.
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4. ZASTOSOWANIE UNCLOS

UNCLOS to podstawowy akt prawa miedzynarodowego, regulujacy rezim stref
morskich, przyjety i podpisany w 1982 roku w Montego Bay. Umowa, ktérej obec-
nie stronami jest 168 panstw, zastapita konwencje genewskie z 1958 roku'”.

O ile zaden z przepiséw UNCLOS nie odnosi sie bezposrednio do gér lodowych
(nie méwiac juz o ich zdobywaniu), o tyle sam traktat tworzy pewne zasady majace
zastosowanie do stref morskich w zaleznosci od tego, jaka odlegtosé dzieli je od
terytorium panstwa przybrzeznego: morze terytorialne, strefa przylegta, wytaczna
strefa ekonomiczna (WSE) oraz morze otwarte. Gdy chodzi o morze terytorialne,
to jego szerokos¢ jest wytyczana przez kazde z zainteresowanych parstw, jednak
osiaga maksymalnie 12 mil morskich liczonych od linii podstawowej'8. Zasadni-
czo w obszarze morza terytorialnego, a takze w przestrzeni powietrznej naden
oraz na dnie i pod nim, panstwo przybrzezne moze wykonywaé swoje suwerenne
prawal®. Z kolei w strefie przylegtej, ktorej szeroko$¢é moze siegac 24 mil morskich
liczonych od linii podstawowej, kompetencje pafstwa sa juz mocno ograniczone
i opisane sa w art. 33 ust. 1 UNCLOS. W kwestii za§ WSE, ktéra moze rozciagac sie
az do 200 mil morskich od linii podstawowej, UNCLOS w art. 56 przyznaje pan-
stwom przybrzeznym pewien zakres praw, w tym do zachowania i zarzadzania
zasobami naturalnymi, jednoczesnie ustanawiajac pewna sfere praw i obowiazkéw
pozostalym panstwom na podstawie art. 58. I wreszcie, obszar stanowiacy morze
otwarte znajduje sie poza suwerennoécia panstw, ktére jednakowoz utrzymuja wol-
no$¢ w zakresie zeglugi, rybotéwstwa, uktadania kabli i rurociagéw podwodnych
oraz przelotu?). Oczywiscie nie oznacza to, ze panstwa sa pozbawione jurysdyk-
¢ji wobec statkéw ptywajacych pod ich bandera na morzu otwartym; generalnie
przyjmuje sie, ze jurysdykcja o charakterze cywilnym, karnym i administracyjnym
moze byé wykonywana.

Z powyzszych przepiséw wynika zatem, ze czynnosci polegajace na pobie-
raniu lodu (w tym tego pochodzacego z gér lodowych) sa dozwolone, o ile maja
miejsce na morzu otwartym. To zreszta w pewnym stopniu nawiazuje do tego, co
zostato zakomunikowane na stronie ,Iceberg Project”. Kazdy wiec statek morski,
ktéry ptynie w celu holowania géry lodowej, powinien uprzednio upewnic sie,
ze nie unosi sie ona na wodach stanowiacych cze$¢ morza terytorialnego, strefy
przylegtej lub wylacznej strefy ekonomicznej panstwa przybrzeznego. W prze-
ciwnym wypadku takie przejecie géry lodowej mogloby zosta¢ potraktowane jak
naruszenie przepiséw UNCLOS, uprawniajace panstwa przybrzezne do podjecia
zdecydowanych dziatan, ktére moga by¢ wykonywane nawet w WSE.

17 Zob. Chronological lists of ratifications of, accessions and successions to the UNCLOS
and the related Agreements, https://www.un.org/depts/los/reference_files/chronological _
lists_of_ratifications.htm (dostep: 26.02.2021).

18 Zob. United Nations Convention on Law of the Sea, United Nations Treaty Series,
Vol. 1833, No. 31363.

19 United Nations Convention on Law of the Sea.

20 Ibidem.
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Niemniej nalezy pamietaé, ze wykonywanie praw nadanych przepisami
UNCLOS przez panstwa podlega pewnym ograniczeniom. Méwiac bardziej pre-
cyzyijnie, jesli jakiekolwiek panstwo decyduje sie na wydobywanie lodu, to takie
dziatanie nie moze w nierozsadny sposéb zakiécaé innych czynnosci podejmowa-
nych w zwiazku z wolno$ciami na morzu otwartym?l. Na plan pierwszy wysuwa
sie tutaj ochrona i zachowanie zasobéw zywych (art. 116-120), obowiazek niesienia
pomocy (art. 98), oraz obowiazek unikania kolizji z innymi statkami (art. 97). Ale
jesli proces wydobywania odbywa sie zgodnie z zasadami rozsadnego korzystania
z praw, to nie powinien on by¢ postrzegany jako naruszajacy przepisy UNCLOS?2.

5. UKLAD ANTARKTYCZNY

Antarktyda jako kraina geograficzna jest czyms$ absolutnie wyjatkowym. Nie tylko,
ze jest kontynentem o najwyzszej $redniej wysokosci (ok. 2200 m n.p.m.), ale tez
w wiekszosci pokrywa ja 16d. W gruncie rzeczy pokrywa lodowa Antarktydy roz-
ciaga sie na obszar 14 milionéw kilometréw kwadratowych?3. Jednocze$nie jest
ona najwiekszym zrédtem stodkiej wody na Ziemi, albowiem zawiera okoto 70%
globalnych jej zasobéw?4. Co wiecej, Antarktyda ma niebagatelny wpltyw na dziata-
nie klimatu; jej czapy lodowe stanowia naturalny czynnik ochtadzajacy atmosfere,
za$ oplywajacy ja ocean absorbuje cieplo ze Storica, czym wplywa na obnizenie
globalnej temperatury?>.

Wszystkie wspomniane tu cechy kontynentu antarktycznego sprawiaja, ze jest
on niezwykle waznym — z punktu widzenia ludzkosci — obiektem badan. Wpty-
nelo to zreszta na stworzenie Uktadu Antarktycznego (zwanego dalej ,Uktadem”)
1 grudnia 1959 r. Wéwczas 12 panstw $wiata odbyto konferencje na temat Antark-
tydy w Waszyngtonie, ktérej to gtéwnym celem byto uregulowanie statusu konty-
nentu jako obszaru przeznaczonego jedynie do dziatain pokojowych i wspétpracy
miedzynarodowej w zakresie badan naukowych?e. Cele te zreszta sa wprost ujete
w Preambule Uktadu. Sam Uklad jest relatywnie krétkim dokumentem; zawiera
on bowiem 14 artykutéw (oznaczonych cyframi rzymskimi) oraz wspomniana Pre-

2L C. Lewis, Iceberg Harvesting: Suggesting a Federal Regulatory Regime for a New Freshwater
Source, ,Boston College Environmental Affairs Law Review” 2015, Nr 42/2, s. 457.

22 Tbidem, s. 458.

23 Snieg oraz obszary niepokryte lodem to zaledwie 0,34% powierzchni Antarktydy;
zob. P. Convey, Terrestrial Biodiversity In Antarctica — Recent Advances And Future Challenges,
,Polar Science” 2010, Nr 4, s. 139.

2 K.J. Marciniak, System Uktadu Antarktycznego: uwagi z perspektywy prawa miedzynarodowego,
w: Uktad Antarktyczny. Wybér dokumentéw z wprowadzeniem, red. Ministerstwo Spraw
Zagranicznych Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2017, s. 17.

25 Zob. Norwegian Polar Institute, Global Climate Change, https://www.npolar.no/en/
themes/global-climate-change/#The_climate_in_Antarctica_has_impact_worldwide (dostep:
26.02.2021).

26 Konferencja trwata od 15 listopada do 1 grudnia 1959 r. i zgromadzita przedstawicieli
nastepujacych panstw: Argentyna, Australia, Belgia, Chile, Francja, Japonia, Nowa Zelandia,
Norwegia, RPA, Zwiazek Radziecki, Zjednoczone Krélestwo i Stany Zjednoczone.
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ambute. Wszedt w zycie 23 czerwca 1961 r. i obecnie jego stronami sa 54 panstwa?”.
Dla niniejszej analizy wazne sa jedynie przepisy art. I-VI.

Przede wszystkim, zgodnie z art. I, eksploracja Antarktydy powinna odbywa¢
sie bez uzycia sit wojskowych (zabronione jest zatem tworzenie na jej obszarze baz
wojskowych czy fortyfikacji, a takze uzycie broni). Wyjatek stanowi wykorzystanie
sit militarnych dla dziatari badawczych. Brzmienie art. V idzie jeszcze dalej, zabra-
niajac wszelkich préb z uzyciem broni nuklearnej na kontynencie. Z kolei art. II
zapewnia wszystkim stronom wolnoé¢ badan naukowych. Holowanie géry lodo-
wej nie byloby wiec naruszeniem zadnego z tych przepiséw, albowiem proces ten
ma stricte pokojowy cel: pozyskanie zyciodajnego zrédta stodkiej wody. Oczywiscie
pod warunkiem, ze statek wystany po to, aby taka gére przejaé, nie jest jednostka
wojskowa ani uzbrojona.

Niemniej natura Uktadu, ktéra sprawia, ze Antarktyda jest w istocie res com-
munis, czyli obszarem wytaczonym spod jurysdykcji jakiegokolwiek panstwa?s,
nieco komplikuje sprawe holowania gér lodowych. Jego art. IV dotyczy intere-
sow panstw, ktére: albo mialy uprzednio pretensje terytorialne o pewne obszary
Antarktydy; albo mogltyby mie¢ takie pretensje w przysztosci; albo nigdy tako-
wych nie miaty?. Stanowi on, ze ,[Z]adne posuniecia lub dziatania, dokonane
w okresie pozostawania niniejszego Uktadu w mocy, nie stwarzaja podstawy do
zgloszenia, podtrzymania lub negowania roszczen do suwerennosci terytorialnej
w Antarktyce i nie stwarzaja zadnych praw do suwerennoéci w Antarktyce. Zad-
nego nowego roszczenia lub zwiekszenia istniejacego roszczenia do suwerennosci
terytorialnej w Antarktyce nie mozna zglasza¢ w okresie pozostawania niniejszego
Uktadu w mocy”30. Z tresci tego przepisu dos¢ jasno wynika, ze zadne panstwo
nie ma prawa wykonywac swojej suwerennoéci na obszarze Antarktydy. Co wiecej,
fakt, ze lady tego kontynentu nie naleza do zadnego panstwa, sprawia, ze nie
posiada on morza terytorialnego3!. Jedli wiec jakikolwiek obiekt, wlaczajac w to
gore lodowa, unosi sie na wodach Antarktydy, jest on traktowany jak cze$¢ jej
obszaru, za$ art. IV okresla, jak daleko sie on rozciaga. Przepis ten stanowi, ze
sIplostanowienia (...) Uktadu dotycza rejonu potozonego na potudnie od 60 réw-
noleznika szerokoSci geograficznej potudniowej, wtaczajac w to wszystkie szelfy
lodowe, lecz nic w niniejszym Ukladzie nie uszczupla i w zadnej mierze nie naru-
sza praw jakiegokolwiek panistwa lub wykonywania tych praw zgodnie z prawem
miedzynarodowym dotyczacym otwartego morza, w granicach tego rejonu”32.
Biorac to pod uwage, mozemy stwierdzié, ze géra lodowa swobodnie unoszaca

27 Petna lista stron i ich status (konsultatywny i niekonsultatywny): https://www.ats.aq/
devAS/Parties?lang=e (dostep: 26.02.2021).

28 M.N. Shaw, International Law..., op. cit., s. 385-389.

29 Przed konferencja w Waszyngtonie kilka panstw wysuwalo roszczenia dotyczace
suwerennosci w niektérych obszarach Antarktydy. Byly to: Wielka Brytania, Francja, Australia,
Norwegia, Chile, Argentyna. Zob. K.J. Marciniak, System Uktadu Antarktycznego..., op. cit., s. 18.

30 Uktad w sprawie Antarktyki podpisany w Waszyngtonie dnia 1 grudnia 1959 r., Dz.U.
z 1961 r., Nr 46, poz. 237, art. IV(2).

31 T. Lundquist, The Iceberg Cometh..., op. cit., s. 28.

32 The Antarctic Treaty, United Nations Treaty Series, Vol. 402, No. 5778 (1961), Art. VL
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sie na wodach Antarktydy nie moze by¢ traktowana jak wlasnos¢ jakiegokolwiek
panstwa, co w konsekwencji czyni ja res nullius, zlokalizowana na obszarze morza
otwartego®. Jej potencjalne przejecie i przyholowanie nie bedzie zatem stanowito
naruszenia integralnodci terytorialnej jakiegokolwiek panstwa.

6. PROTOKOE O OCHRONIE SRODOWISKA

Kilka dekad po przyjeciu Uktadu, w roku 1991 w Madrycie sporzadzono Proto-

két o ochronie §rodowiska do Uktadu Antarktycznego (zwany dalej ,Protokotem

o ochronie $rodowiska” lub po prostu ,Protokotem”). Siedem lat p6zniej, 14 stycz-

nia 1998 r., wszedl on w zycie, tworzac tym samym silny rezim ochrony fauny

i flory Antarktydy i zwiazanych z nia ekosysteméw34. Ten Protokét jest réwnie

wazny jak Uktad w procesie rozwazania o legalnosci przejmowania gér lodowych.
Na samym poczatku warto wspomnie¢, ze w Protokole znajduje sie deklara-

cja o tym, ze Antarktyde nalezy traktowac jako ,rezerwat naturalny” (art. 2)35.
Jednakze najistotniejszym przepisem jest tutaj art. 3, stanowiacy, ze ,[o]chrona
srodowiska Antarktyki oraz zaleznych od niej i powiazanych z nia ekosysteméw,
a takze zachowanie istotnej wartosci Antarktyki, wlacznie z jej pierwotnym cha-
rakterem i wartoSciami estetycznymi, oraz jej przydatnoScia do prowadzenia badan
naukowych, a w szczegblnosci badan niezbednych dla rozumienia srodowiska
globalnego, stanowia podstawowa plaszczyzne dla planowania i prowadzenia
wszelkiej dziatalnosci na obszarze Uktadu Antarktycznego”36. Ten sam artykut
stanowi ponadto, ze:

— dzialalno$¢ na obszarze Uktadu Antarktycznego jest planowana i prowadzona
w ten sposéb, aby ograniczy¢ jej szkodliwy wptyw na Srodowisko Antarktyki
oraz zalezne od niej i powiazane z nia ekosystemy;

— dzialalno$¢ na obszarze Uktadu Antarktycznego jest planowana i prowadzona
w taki sposéb, aby uniknaé: szkodliwych skutkéw dla klimatu i zjawisk pogo-
dowych; istotnie szkodliwych skutkéw dla jakosci powietrza lub wody; istot-
nych zmian w $rodowisku atmosferycznym, ladowym (wilacznie z wodnym),
lodowym lub morskim; szkodliwych zmian w rozmieszczeniu, bogactwie lub
produktywnoséci gatunkéw lub populacji gatunkéw fauny i flory; dalszego
pogorszenia sytuacji zagrozonych lub bedacych w niebezpieczenstwie gatunkéw
lub populagji tych gatunkéw; degradacji lub powaznego ryzyka takiej degradacji

33 Podobnie twierdzi C. Lewis, ktéry analizowat trzy rézne podejscia do tego, jak traktowac
gory lodowe: jak res nullius (obiekt nienalezacy do nikogo), rzecz prywatna podlegajaca
roszczeniom panstw, oraz rzecz wspolna, czyli res communis. Por. C. Lewis, Iceberg Harvesting...,
op. cit.,, s. 452-453.

34 D. Rothwell, Polar Environmental Protection and International Law: The 1991 Antarctic
Protocol, ,European Journal of International Law” 2000, Nr 11/3, s. 591-592.

35 Zob. ibidem, s. 594.

36 Protokot o ochronie srodowiska do Uktadu Antarktycznego sporzadzony w Madrycie
dnia 4 pazdziernika 1991 r., Dz.U. z 2001 r., Nr 6, poz. 52, Art. 3(1).
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obszar6w majacych biologiczne, naukowe, historyczne, estetyczne znaczenie lub

pierwotny charakter;

— dzialalno$¢ na obszarze Uktadu Antarktycznego jest planowana i prowadzona
w oparciu o informacje pozwalajace na uprzednia ocene oddziatywania i podje-
cie uzasadnionych decyzji z punktu widzenia mozliwych skutkéw tych dziatan
dla srodowiska Antarktyki oraz zaleznych od niej i powiazanych z nia ekosyste-
mow, jak réwniez wartosci Antarktyki dla prowadzenia badan naukowych (...);

— dzialalno$¢ na obszarze Uktadu Antarktycznego jest planowana i prowadzona
w taki sposéb, aby przyznaé pierwszenstwo badaniom naukowym i zachowac
warto$¢é Antarktyki jako obszaru do prowadzenia wyzej wymienionych badan,
wilacznie z badaniami istotnymi dla rozumienia $rodowiska globalnego (...)3.
Przywotane przepisy jasno okreslaja, ze kazde dziatanie (podejmowane zaréwno

przez podmioty rzadowe, jak i pozarzadowe, takie jak spétka Alsheniego) powinno
by¢ jak najmniej inwazyjne dla srodowiska Antarktydy. W skrocie, jeéli ktokolwiek
decyduje sie na holowanie formacji glacjalnej, ktéra nie stanowi juz integralnej
czesci struktury ladolodu Antarktydy, takiej jak cho¢by géra lodowa, to powinien
szczegblnie uwazad, aby nie zaszkodzi¢ faunie i florze kontynentu, a takze zabez-
pieczy¢ jednostke holujaca przed potencjalnym niepozadanym incydentem (takim
jak wyciek paliwa, zniszczenie innej formacji lodowej, itd.)3s.

Kolejny przepis Protokotu wart oméwienia to art. 7 o nastepujacym brzmie-
niu: ,Jakakolwiek dziatalno$¢ w odniesieniu do zasobéw mineralnych, inna ani-
zeli badania naukowe, jest zakazana”3. Przepis ten moze by¢ odczytywany jako
ograniczajacy mozliwo$¢ wydobywania lodu, jeéli ten bylby uznawany za ,zasoby
mineralne” w ujeciu Protokotu. Pomocnym w interpretacji tego pojecia moze by¢
za$ Akt koncowy jedenastego spotkania konsultacyjnego ws. Uktadu Antarktycz-
nego, ktéry stanowi, co nastepuje: ,wydobywanie lodu nie jest uznane za dziatal-
no$¢ w odniesieniu do zasobéw mineralnych; zostato zatem uzgodnione, ze jesli
wydobywanie lodu statoby sie w przyszloéci mozliwe, jasne bytoby to, ze przepisy
Protokotu, inne niz art. 7 beda miaty zastosowanie”0. Mozna zatem wywnio-
skowacé z tego przepisu, ze czynno$¢ polegajaca na pozyskiwaniu gér lodowych
nieoddziatujaca negatywnie na srodowisko naturalne Antarktydy nie bedzie ogra-

37 Ibidem, art. 3(2).

38 Taka interpretacja wynika z brzmienia Art. 3 ust. 2 lit. b pkt. iii, ktéry naktada obowiazek
podejmowania dziatan w taki sposéb, aby nie wplywaty negatywnie na srodowiska glacjalne.
Rzecz jasna, czynno$é polegajaca na oderwaniu czesci lodu od ladu Antarktydy, a nastepnie
jego odholowaniu bytaby jawnym pogwalceniem tego obowiazku. Jednak jesli dosztoby do
przejecia gory lodowej, ktéra samoczynnie oderwata sie od ladu, to wéwczas mozna by byto
moéwic o czynno$ci nienaruszajacej wymieniony przepis.

3 Protokét o ochronie $rodowiska do Uktadu Antarktycznego sporzadzony w Madrycie
dnia 4 pazdziernika 1991 r.,, Dz.U. z 2001 r., Nr 6, poz. 52, Art. 7.

40 Zob. Akt koficowy jedenastego spotkania specjalnego komitetu konsultacyjnego ds.
Uktadu Antarktycznego (ttumaczenie wtasne autora z jez. angielskiego). Odmienne stanowisko
zajmuje inter alia M. Patterson. Zob. M. Patterson, Icebergs and International Law, ,ILA Reporter”
2019, November, http://ilareporter.org.au/2019/11/icebergs-and-international-law-matthew-
paterson/ (dostep: 26.02.2021).
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niczana przez przepisy Protokotu*!, zwlaszcza ze zaden przepis Protokotu expressis
verbis nie zabrania czynnoéci wydobywania lodu dla celéw humanitarnych, witacz-
nie z udostepnianiem wody ludnosci zamieszkujacej regiony pustynne.

7.PRZYPADEK ZJEDNOCZONYCH EMIRATOW ARABSKICH

Ocena roli zaréwno UNCLOS, jak i Uktadu Antarktycznego w , Iceberg Project” nie
moze by¢ dokonywana bez wskazania na jeszcze jedna kwestie. Poki co, nie zde-
cydowano, pod jaka bandera ptywac bedzie statek wyznaczony przez Alshemiego
do holowania gory lodowej. Niemniej jest catkiem prawdopodobne, ze bedzie na
nim powiewata flaga , panstwa macierzystego”, czyli ZEA. Wartym podkreslenia
jest to, ze panstwo to nie jest ani strona Uktadu, ani UNCLOS#2. Czy to oznacza,
ze zadna z norm wynikajacych z powyzszych traktatéw nie ma zastosowania do
operacji przygotowywanej przez Alshemiego?

Odpowiadajac na to pytanie, nalezy przywotac jedna z gtéwnych zasad prawa
miedzynarodowego, a mianowicie pacta tertiis nec nocent nec prosunt (,traktaty ani
nie przyznaja praw ani nie naktadaja obowiazkéw na strony trzecie”). Zgodnie
z nia, ZEA jako panistwo niebedace strona zadnego ze wspomnianych traktatéw,
nie ma w zasadzie obowiazku stosowa¢ sie do ich norm. Niemniej specyficzna
natura zaré6wno UNCLOS, jak i Uktadu nadaja sprawie nieco bardziej ztozony
charakter.

Status Uktadu Antarktycznego (czy wrecz catego jego systemu) jest sam w sobie
kwestia do§¢ kontrowersyjna. Wedtug wielu autoréw Uklad jest jednym z tych trak-
tatéw, ktéry tworzy tak zwany ,rezim obiektywny” — zbiér zasad majacych zasto-
sowanie erga omnes*3. Faktycznie intencja, aby SUA miat zastosowanie takze wobec
panstw trzecich, wynika z brzmienia jego niektérych przepiséw. Juz w Preambule
ustanowiono, ze ,Antarktyka nadal w przysztosci zawsze [bedzie] wykorzystywana
wylacznie w celach pokojowych i nie [stanie] sie arena lub przedmiotem sporéw
miedzynarodowych”. Sygnalizuje to zamiar uczynienia z Antarktydy strefy wolnej
od militarnej interwencji jakiegokolwiek panstwa przez sygnatariuszy*4. Analo-
gicznie Art. X Ukfadu stanowi, ze ,[k]azda z Umawiajacych sie Stron zobowiazuje
sie do podjecia odpowiednich wysitkéw, zgodnie z Karta Narodéw Zjednoczonych,
by w Antarktyce nikt nie prowadzit jakiejkolwiek dziatalnosci sprzecznej z [jego
zasadami i celami]”#>. Niewatpliwie przepis ten naktada negatywny obowiazek na

41 Podobnie: D. Rothwell, Polar Environmental Protection..., op. cit., s. 597.

42 Zjednoczone Emiraty Arabskie nigdy nawet nie przystapity do systemu Ukladu
Antarktycznego. Zob. https://www.ats.aq/devAS/Parties?lang=e (dostep: 26.02.2021). Co do
UNCLOS, ZEA byly jednym z sygnatariuszy traktatu, jednak nigdy go nie ratyfikowaty.
Zob. https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXI-
6&chapter=21&Temp=mtdsg3&clang=_en (dostep: 26.02.2021).

43 KJ. Marciniak, System Uktadu Antarktycznego..., op. cit.,, s. 47. M. Fitzmaurice, Third Parties
and the Law of Treaties, ,Max Planck Yearbook of United Nations Law” 2002, Nr 6/1, s. 123.

4 Uklad w sprawie Antarktyki podpisany w Waszyngtonie dnia 1 grudnia 1959 r., Dz.U.
z 1961 r.,, Nr 46, poz. 237, Preambuta.

45 Tbidem, Art. X.
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cata spoteczno$é miedzynarodowa, dotyczacy niepodejmowania zadnych czynno-
Sci w obszarze Antarktydy, ktére bylyby sprzeczne z zasadami Uktadu. Sformu-
lowanie to jest zreszta silnie powiazane z sama natura kontynentu — Antarktyka,
bedaca jedynym takim miejscem na $wiecie, majaca przy tym kolosalne znaczenie
dla badan naukowych, dziatania klimatu i w konsekwencji dla funkcjonowania
catej ludzkosci, ,zastuguje” istotnie na system traktatowy chroniacy ja przed szko-
dliwa dziatalnoscia ktéregokolwiek z panstw. Z tego wzgledu art. X jest w pewnym
sensie ,, adresowany” do spotecznosci miedzynarodowej en bloc. I wreszcie, warto
zaznaczy¢, ze przez ponad 60 lat od przyjecia Uktadu, zadne z panstw nie pod-
jeto sie dziatalnosci, ktéra bylaby postrzegana jako sprzeczna z zasadami SUA%.
Uwzgledniajac wiec wszystkie powyzsze argumenty, mozemy wywnioskowac, ze
cho¢ ZEA nie sa czescia systemu Uktadu Antarktycznego, to jednak statek ptynacy
pod ich bandera, przeznaczony do holowania géry lodowej z obszaru Antarktyki,
powinien stosowac sie do jego postanowien, jesli cala ta operacja ma by¢ uznana
za zgodna z prawem miedzynarodowym.

Odmiennie za$ winna by¢ potraktowana sytuacja z UNCLOS. Sama Konwencja
jest powszechnie akceptowana przez panstwa $wiata, jednak kilka podmiotéw,
majacych wszak swoje interesy morskie, konsekwentnie odmawia dotaczenia don.
Dotyczy to zaréwno panstw przybrzeznych, jak i niemajacych dostepu do morza.
Sa wéréd nich m.in.: Iran, Turcja, Wenezuela oraz wilasnie Zjednoczone Emiraty
Arabskie.

Jednakze nie oznacza to, ze kraj niebedacy strona umowy sprzeciwia sie postano-
wieniom w niej zawartym. Obecnie roszczenia ZEA wzgledem obszaréw morskich
pokrywaja sie z tymi, ktére dopuszcza UNCLOS — panstwo to bowiem uznaje za
swoje morze terytorialne obszar rozciagajacy sie na szeroko$é 12 mil morskich od
linii podstawowej; za morska strefe przylegta — obszar rozciagajacy sie na szerokosc¢
24 mil morskich od linii podstawowej, i wreszcie, jako WSE — obszar siegajacy 200 mil
morskich, liczac od linii podstawowej*’. Co wiecej, liczne postanowienia UNCLOS
odnoszace sie do szerokoéci wéd terytorialnych, suwerennosci paristw, zasiegu WSE
itp. postrzegane sa dzisiaj jako miedzynarodowe prawo zwyczajowe, obowiazujace
panstwa niezaleznie od tego, czy sa stronami danych konwengji, czy nie. Zostato to
potwierdzone przez odnoéne orzecznictwo Miedzynarodowego Trybunatu Sprawie-
dliwosci (,MTS”). Juz w orzeczeniu Nikaragua v. Stany Zjednoczone Trybunat odwo-
fat sie do kwestii suwerennoéci na wodach wewnetrznych i morzu terytorialnym
jako czesdci prawa zwyczajowego*s. Podobne stanowisko wzgledem szerokosci wéd
terytorialnych i ich delimitacji Trybunat wyrazit w sprawie Nikaragua v. Kolum-
bia%. Z kolei koncepcja WSE jako cze$¢ prawa zwyczajowego zostata przywotana

46 K.J. Marciniak, System Uktadu Antarktycznego..., op. cit., s. 47. Oddzielnie nalezy spojrzec
na kwestie prawa zwyczajowego w stosunku do Ukladu Antarktycznego.

47 Central Intelligence Agency, The World Factbook: Maritime claims, https://www.cia.gov/
library/publications/the-world-factbook/fields/283.html (dostep: 26.02.2021).

48 Wyrok MTS, Sprawa dziatalnosci militarnej i paramilitarnej USA przeciwko Nikaragui
(Nikaragua v. Stany Zjednoczone), ICJ] Reports 1986, para 212.

49 Wyrok MTS, Spér morski i terytorialny (Nicaragua v. Colombia), IC] Reports 2012, para 177.
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przez Trybunat w orzeczeniu Kanada/Stany Zjednoczone Ameryki®. Co ciekawe,
MTS do tej pory nie wydat zadnego orzeczenia odnoszacego sie do wolnosci na
morzu otwartym, o ktérej mowa w czeéci VII UNCLOS jako bedacej czescia prawa
zwyczajowego. Trybunal jednak kwestie te podniést w odniesieniu do Konwencji
0 Morzu Otwartym z 1958 r., bedaca jedna z ,,poprzedniczek” UNCLOS. Konwen-
cja ta w art. 2 odnosi sie do przynalezacej paiistwom wolnoéci mérz, o ktérej to
mowa w art. 86-115 UNCLOS; Trybunat réwniez uznat ja za prawo zwyczajowe
w sprawie szelfu kontynentalnego®!. Warto tutaj odnotowad, ze wymienione wyzej
zasady to jedynie niektére z tych traktowanych w orzecznictwie MTS jako stano-
wiacych cze§¢ prawa zwyczajowego. Pozostate dotycza m.in.: immunitetu okretéw
wojennych, zeglugi po cie$ninach, szelfu kontynentalnego itd.52

Zjednoczone Emiraty Arabskie, jako prawdopodobne panstwo bandery statku,
ktéry wykona operacje w ramach ,Iceberg Project”, beda zatem zobligowane do
dziatania zgodnie z normami stanowiacymi cze§¢ prawa morza. Oznacza to, ze
jesli Alshemi sfinalizuje swéj ambitny projekt, to bedzie musial wybraé taka gore
lodowa, ktéra znajduje sie w obszarze morza otwartego, poza suwerennoscia
panstw przybrzeznych.

8. WNIOSKI

Niezaprzeczalnie ,Iceberg Project” pod kierownictwem Abdullaha Alshemiego
bytoby niezwykle ambitnym i jednocze$nie trudnym pod wzgledem logistycznym
przedsiewzieciem. Zmniejszyloby ono negatywne skutki zmian klimatu obszaréw
pustynnych Pétwyspu Arabskiego, jesli woda wydobyta ze struktury géry lodowej
rzeczywiScie trafitaby do tych, ktérzy cierpia z powodu jej niedostatku. Z eko-
logicznego i ekonomicznego punktu widzenia lepsza decyzja jest udostepnienie
wody pitnej ludziom niz narazenie géry lodowej na stopienie sie, ktére w konse-
kwencji przyczynitoby sie do podniesienia poziomu oceanéw.

Gdy za$ chodzi o prawne aspekty calej operacji, to, jak wskazuje powyzsza
analiza, nie istnieje zadna przeszkoda na ptaszczyznie jurydycznej do holowania
gory lodowej. Niemniej sytuacja jest i tak o wiele bardziej ztozona, niz przedstawia
to strona internetowa projektu, sugerujaca, ze zgodnie z zasadami morza otwar-
tego kazdy moze przeja¢ obiekt unoszacy sie w jego przestrzeni. Przepisy UNC-
LOS i SUA wymagaja bowiem od potencjalnego zainteresowanego wydobyciem
gory lodowej, aby ten respektowat zasady ochrony $rodowiska, normy dotyczace
zeglugi na wodach panstw obcych i inne. Chociaz ZEA, czyli panstwo, ktérego
bandera prawdopodobnie powiewalaby na statku wykorzystanym w operacji, nie
jest strona zadnego z tych traktatéw, to nie oznacza to absolutnie, ze miatoby ono

50 Wyrok MTS, Delimitacja granicy morskiej w Zatoce Maine (Kanada/Stany Zjednoczone
Ameryki), IC] Reports 1984, para 94.

51 Orzeczenie MTS, Szelf kontynentalny Morza Pétnocnego, IC] Reports 1969, para 65.

52 Aktualna i rzetelna analize tego zagadnienia przedstawit J. Ashley Roach. Zob. J. Ashley
Roach, Today’s Customary International Law of the Sea, ,Ocean Development & International Law”
2014, Nr 45/3.
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ignorowac ich postanowienia. Gdy chodzi bowiem o system Uktadu, to jego natura
zaklada istnienie ,reziméw obiektywnych”, wymagajacych od wszystkich paristw
Swiata stosowania sie do jego postanowien, aby wypetni¢ cele Traktatu i jego Pro-
tokotéw. Gdy chodzi za§ o UNCLOS, to w opinii MTS jej liczne postanowienia
odnoszace sie do sprawy i tak staty sie juz prawem zwyczajowym, wiazacym takze
panstwa niebedace jej stronami. Stad przekonanie, ze ZEA (czy ogdlnie kazdy kraj
$wiata) powinien po prostu realizowac swoje obowiazki wynikajace tak z SUA, jak
i z UNCLOS, aby , Iceberg Project” byto uznane za legalna operacje.

Na koniec warto wspomniec¢ o tym, ze by¢ moze powstanie koniecznosé¢ stwo-
rzenia bardziej precyzyjnych przepiséw dotyczacych holowania gér lodowych,
niezaleznie od tego, czy plan Alshemiego sie powiedzie. Spoteczno$é miedzyna-
rodowa, wyraznie zatroskana problemem zmian klimatu, moze bowiem jeszcze
intensywniej poszukiwac dodatkowych zrédet wody pitnej dla swoich obywateli,
jesli wyniszczajace susze beda dla $wiata coraz bardziej dokuczliwe. W takich
warunkach gory lodowe statyby sie atrakcyjnym i pozadanym rodzajem takich
zasobow. Woéwczas dodatkowe przepisy przyjete na gruncie prawa miedzynarodo-
wego moglyby stac sie wrecz niezbedne dla zapewnienia sprawiedliwego systemu
przejmowania lodu przez panstwa Swiata.
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,JJCEBERG PROJECT” ZE ZJEDNOCZONYCH EMIRATOW
ARABSKICH - CZY INICJATYWA TA JEST ZGODNA Z PRAWEM
MIEDZYNARODOWYM?

Streszczenie

Trwajacy kryzys klimatyczny wymusza na panstwach $wiata podjecie dziatani zmierzajacych
do zminimalizowania negatywnych skutkéw wzrostu globalnej $redniej temperatury, wia-
czajac w to wyniszczajace susze, podtopienia miast lezacych u morskich wybrzezy, a takze
deficyty wody pitnej. Ostatnio pewna ambitna inicjatywa dotyczaca zapewnienia ogromnych
iloéci zdatnej do picia wody dla catej populagji panstwa, w tym wypadku Zjednoczonych
Emiratéw Arabskich, wyptyneta od lokalnego biznesmena — Abdullaha Alsheniego, ktéry
zaplanowat, aby przyholowa¢ ogromna gore lodowa z Antarktydy az do wybrzezy Emiratéw.
Sam plan stanowi oczywiscie ogromne wyzwanie logistyczne, ale jednocze$nie moze rodzié
pewne watpliwosci co do jego zgodnosci z prawem miedzynarodowym. Artykut niniejszy
ma na celu odpowiedzenie na pytanie, czy dziatanie polegajace na holowaniu géry lodowej
moze w istocie stanowi¢ naruszenie przepiséw prawa miedzynarodowego, w tym szczegdlnie
Uktadu Antarktycznego oraz prawa morza.

Stowa kluczowe: géra lodowa, prawo morza, Uktad Antarktyczny, zmiany klimatu, prawo
miedzynarodowe

UNITED ARAB EMIRATES “ICEBERG PROJECT” - WOULD AN
AMBITIOUS CONCEPT COMPLY WITH INTERNATIONAL LAW?

Summary

In the ongoing climate crisis, more and more states of the world undertake initiatives that
would reduce negative impact of dangerous growth of global average temperature, including
droughts, drowning of coastal cities and water shortage. Recently, an ambitious idea to provide
huge supplies of water for the population of the United Arab Emirates was initiated by one of
Emirati businessmen — Mr Abdulla Alsheni, who plans to tow a huge Antarctic iceberg to the
coast of Emirates. The plan itself is a logistic challenge, but at the same time may raise certain
concerns on its compliance with international law. Hereby article has as an aim response to
a question whether an act of towing an Antarctic iceberg would breach international law
provisions, particularly those related to Antarctic Treaty System and law of the seas.

Keywords: iceberg, law of the seas, Antarctic Treaty System, climate change, international law
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1. WPROWADZENIE

Za nieruchomo$é w prawie rzymskim uznawane byly tylko grunty. Natomiast
przez grunt rozumiano pewna ograniczona cze$¢ powierzchni ziemskiej ze
wszystkim, co z nia jest potaczone w sposéb naturalny lub sztuczny, przyktadowo
budynki na fundamentach, drzewa rosnace w ziemi, roéliny. Wszelkie ruchomosci
znajdujace sie na powierzchni gruntu i trwale z nim ztaczone, na podstawie reguty
superficies solo cedit, przypadaly gruntowi i jego wlascicielowil.

W zachowanym materiale zrédlowym prawa rzymskiego okresu klasycznego
mozna odnalez¢é wiele fragmentéw zawierajacych rézne terminy stosowane na
okreslenie gruntu jako nieruchomosci, m.in.: praedium, fundus, locus, possessio, villa,
ager, solum. Pojecia te nie bylty jednolite, a ich zakresy przedmiotowe niekiedy sie
ze soba pokrywaty lub krzyzowaty. Natomiast w nauce prawa rzymskiego? przyj-

* dr hab. prof. UR, Instytut Nauk Prawnych Uniwersytetu Rzeszowskiego, e-mail:
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1 Wiecej na temat nieruchomosci w prawie rzymskim zob. m.in. B. Biondo, Cosa mobile ed
immobile, ,Novissimo Digesto Italiano” 1957, vol. 1, s. 1023 et seq.; P. Bonfante, Corso di diritto
Romano, Part I, Proprietd, Milano 1966, s. 217 et seq.; S. Di Marzo, Res immobiles, BIDR 1947,
vol. 49-50, s. 236 et seq.; M. Kaser, Das Romische Privatrecht, vol. 2, Miinchen 1959, s. 323; idem,
Die Typen der romischen Bodenrechte in der spiteren Republik, ZSS 1942, vol. 62, s. 1 et seq.; B. Kiibler,
Res mobiles und immobiles, w: Studi in onore di P. Bonfante, Milano 1930, vol. 2, s. 347 et seq.;
R. Swirgon-Skok, Nieruchomosc i zasady akcesji wedtug prawa rzymskiego, Rzeszéw 2007, s. 10~196;
idem, Akcesja do nieruchomosci w prawie rzymskim, w: Wspétczesna romanistyka prawnicza w Polsce,
red. A. Debiniski, M. Wéjcik, Lublin 2004, s. 289-299; idem, Grundstiicke Grundstiicksverbindungen
nach romischen Recht — ein Uberblick, ,Orbis Iuris Romani” 2008, vol. 12, s. 45-62.

2 Takie poglad reprezentuja m. in. P. Bonfante, Corso di diritto Romano..., op. cit,, s. 219 et seq.;
S. Di Marzo, Res immobiles..., op. cit., s. 236; M. Kaser, Das Romische Privatrecht, vol. 1, Miinchen
1971, s. 323; B. Kiibler, Res mobiles und immobiles..., op. cit., s. 347, P. Rasi, Distinzione fra cose
mobili ed immobilia nel diritto ostclasico e nella glosa, w: Atti del Congresso di Verona, Milano 1953,
vol. 4, s. 415 et seq. UAlbertario, Appunti sul peculio castrense, BIDR 1931, vol. 29, w. 29, sugeruje,
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muje sie, ze termin res immobiles dla oznaczenia nieruchomosci pojawit sie dopiero
w prawie poklasycznym?3. Wskazuje sie jednoczesnie, ze teksty z kodyfikacji justy-
nianskiej, zawierajace zwrot res immobiles, nie pochodza z okresu klasycznego, ale
stanowia interpolacje justynianskie®.

W niniejszym opracowaniu zostanie podjeta analiza fragmentéw zrédtowych
prawa rzymskiego odnoszacych sie do okreslen gruntu jako nieruchomosci, w celu
ukazania, jaki byt zakres przedmiotowy tych poje¢. Bowiem terminologia w oma-
wianym zakresie byta do$¢ ptynna, a zakres pojeciowy poszczegélnych prawnych
okreslen gruntu jurysci rzymscy precyzowali przy rozstrzyganiu indywidualnych

ze termin ‘res immobiles’ powinien zostac zastapiony okresleniem ‘praedium’. P. Bonfante, Facolta
e decadenza del procuratore romano, ,Studi giuridici dedicati e offerti a F. Schupfer”, Roma 1975,
vol. 1, s. 3 et seq. M. San Nicolo (La clausola di difetto o eccedenza di misura nella vendita immobiliare
secondo il diritto Babilonese, Studi in onore di P. Bonfante, Milano 1930, vol. 2, s. 42) wskazuje, ze
rzymski podziat rzeczy na res mobiles i res immobiles mozna wywies¢ z prawa neobabiloniskiego,
zgodnie z ktérym rzeczy dzielity sie na ruchomosci, tj. niewolnikéw i zwierzeta, oraz na rzeczy
nieruchome.

3 I tak w L.2,6pr mowa jest o rocznym terminie zasiedzenia rzeczy ruchomej i dwuletnim
nieruchomosci (...si mobilis erat, anno ubique, si immobilis biennio tantum in Italico solo usucapiat...),
a w tekscie D.2,8,15pr Macer pisze o specjalnym rodzaju posiadaczy (possessores immobillium
rerum), ktérzy zwolnieni byli ze skladania przyrzeczenia stypulacyjnego (satisdatio).
Prawdopodobnie w oryginalnym tekécie zamiast zwrotu ,immobillium” uzyte byto ,res soli”
albo ,fundus”. Taka sama sytuacja wystepuje rowniez we fragmencie D.3,3,63: ,neque mobile
vel immobiles neque servos speciali domini mandatu (...) alienare potest” , tutaj prawdopodobnie
réwniez ,alienare potest” zostalo uzyte w przeciwnym znaczeniu, niz pierwotnie wystepuje
u Modestinusa. Takze w tekécie Marcellusa D.19,2,48 wydaje sie podejrzane dodanie do
stowa ,rem” zwrotu ,non immobilem”. Réwniez w D.41,3,23pr (Javolenus) fragment ,temporis
immobilium rerum” stanowi przeciwienstwo do wczesniej wystepujacego zwrotu ,temporis de
mobilibus statuto” i jest prawdopodobne, Ze zostat on interpolowany, gdyz wtadciwy jest on dla
stylu i jezyka kompilatoréw justynianskich. Réwniez w kodeksie justyniafiskim termin res
immobiles nie pochodzi z okresu prawa klasycznego, a tylko stanowi interpolacje justyniafiska.
I tak w C.3,34,2 zwrot: ,servitutem exemplo rerum immobilium tempore quaesisti” nie pochodzi
z okresu klasycznego. Zreszta tak samo jak sformutowanie , etiamsi si res immobiles in his erunt”,
pochodzace z konstytucji C.12,36,1,2, oraz wyrazenie ,res mobiles vel se moventes” wystepujace
we fragmencie C.3,36,4, sa wynikiem interpolacji kompilatoréw justynianskich. Na poklasyczne
pochodzenie zwrotu res immobiles moga wskazywaé takze konstytucje zawarte w Kodeksie
Teodozjaniskim, tj. C.Th.8,12,1,2 — czytamy: , donandum rem, si est mobilis, ex voluntate traditam
donatoris vel, si immobilis, abscessu donantis novo domino paterfactam”, zaé we FrVat.249,7 ta sama
kwestia uregulowana jest w troche inny sposdb: ,,non enim aliter vacua iure dantis res erit, quam ea
vel eius voluntate, si est mobilis, tradatur, vel abscessu sui, si domus aut fundus aut quid eiusdem generis
erit, sedem novo domino patefecerit”. W pierwszym fragmencie na okreslenie nieruchomosci
uzyto terminu immobilis, natomiast w drugim tekscie: domus aut fundus aut quid eiusdem generis
erit. Poza tym w innej konstytucji Konstantyna (C.Th.12,1,6 z 319 roku), ktéra zostata pézniej
umieszczona w kodeksie justyniaiskim (C.5,5,3,1), wyraznie napisano: ,bonis eius mobilibus et
urbanis mancipiis confiscandis, praediis vero rusticis mancipiis civitati ... mancipandis”. Tutaj wiec
Konstantyn uzyt okreslenia prediis, a nie terminu immobilis.

4 Wiecej na temat interpolacji przytoczonych tekstéw zob. takze Index interpolationum Quae
in Justyniani Digestis, wyd. E. Levy, E. Rabel, Weimar 1929, w ktérym wskazano, ze wszystkie
fragmenty, tj. D.2,8,15pr; D.3,3,36; D.19,2,48; D.33,6,3,1; D.41,3,23pr; C.3,34,2; C.3,36,4; C.12,36,1,2
byty interpolowane; por. S. Di Marzo, Res immobiles..., op. cit., s. 236 i n; P. Rasi, Distinzione fra
cose mobili..., op. cit., s. 216. Wydaje sie uzasadnione przyjecie stanowiska P. Bonfantego (Corso
di diritto Romano..., op. cit., s. 219), wedtug ktérego podziat rzeczy na res mobiles i immobiles jest
wlasciwy dla poklasycznego prawa rzymskiego.
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stanéw faktycznych. Wprawdzie zachowane zrédta prawa rzymskiego wskazuja,
ze przez jurysprudencje byly podejmowane préby zdefiniowania poszczegdlnych
okreslen gruntu, ale kompletnego podziatu na poszczegélne kategorie gruntéw
jako nieruchomosci prawnicy rzymscy do konca nie wyprowadzili. I wtadnie tym
zagadnieniom poswiecone zostanie niniejsze opracowanie®.

2. PRAWNE OKRESLENIA GRUNTU JAKO NIERUCHOMOSCI

Podstawowe znaczenie dla przedstawienia okreslein gruntu, jakie wystepowaty
w zrédtach rzymskiego prawa klasycznego, ma fragment autorstwa Javolenusa
pochodzacy z ksiegi czwartej jego epistulae:

D.50,16,115 Iavolenus libro quarto epistularum: Quaestio est, fundus a possessione
vel agro vel praedio quid distet. ,Fundus” est omne, quidquid solo tenetur. ,, Ager”
est, si species fundi ad usum hominis comparatur. ,Possessio” ab agro iuris pro-
prietate distat: quidquid enim adprehendimus, cuius proprietas ad nos non pertinet
aut nec potest pertinere, hoc possessionem appellamus: possessio ergo usus, ager
proprietas loci est. ,Praedium” utriusque supra scriptae generale nomen est: nam et
ager et possessio huius appellationis species sunt.

W przytoczonym tekscie Javolenus wyréznia cztery podstawowe okreslenia,
ktére byty stosowane do gruntu: fundus, ager, possessio oraz praedium. Pod terminem
fundus rozumiano to wszystko, co pozostawato w zwiazku z ziemia (quidquid solo
tenetur). Z kolei stowo ager byto okresleniem szczegdlnym, uzywanym na oznaczenie
gruntu z wyodrebniona wtasnoscia (species fundi ad usum hominis comparatur). Okre-
Slenie possessio oznaczato za$ posiadtosé, z ktérej faktycznie korzystano. Ponadto
Javolenus wyraznie odrézniat ager od possessio, piszac, ze do gruntu okredlanego
mianem ager odnosi sie prawo wtasnosci, natomiast posiadtos¢ jest w faktycznym
wtadaniu (,possessio” ab agro iuris proprietate distat). Nazwa praedium byta natomiast
podstawowym ogdlnym wyrazeniem (generale nomen est), uzywanym w prawie
rzymskim dla oznaczenia w ogéle gruntu, poniewaz okreslenia ager i possessio byty
nazwami indywidualnymi. Ponadto w zrédtach prawa rzymskiego na oznaczenie

5 Artykut jest zmodyfikowana anglojezyczna wersja publikacji R. Swirgon-Skok, Prawne
okreslenia gruntu jako nieruchomosci w prawie rzymskim, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2006,
t. 58, s. 151-163.

6 Co do rzymskich okreslen gruntu oraz struktury agrarnej zob. m. in. A. Zack, Forschungen
iiber die rechtlichen Grundlagen der romischen Auflenbeziehungen wihrend der Republik bis zum Beginn
des Prinzipats. 11. Teil: Fragen an Varro de lingua Latina 5,33: die augurale Ordnung des Raumes,
file:///C:/Users/rskok/Downloads/ZackForschungenIL.pdf (dostep: 26.06.2022); A.R. Jurewicz,
,Domniemanie” wtasnosci w reskrypcie Dioklecjana i Maksymiana, ,Studia Prawnoustrojowe”
2006, nr 6, s. 253-258; R. Kaminska, Czy w prawie rzymskim istniata instytucja wywlaszczenia?,
,Miscellanea Historico-Turidica” 2018, nr 17 (2), s. 71-86; O. Sacchi, Ager est, non terra
(Varro, L.1. 7.2.18). La ,proprieta quiritaria” tra natura e diritto con qualche riflessione in prospettiva
attuale, , Diritto & Storia” 2015, nr 16, https://www.dirittoestoria.it/17/memorie/romaterzaroma/
Sacchi-Proprieta-quiritaria-natura-diritto-qual%20che-riflessione-prospettiva-attuale-[2015].
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gruntu jako nieruchomosci stosowane byly jeszcze nastepujace okreSlenia: solum?
lub res soli®. Niekiedy uzywano takze nazwy locus® oznaczajacej plac, przestrzen,
cze$¢ gruntu wyodrebniona z catosci.

Podstawowa nazwa w rzymskim prawie klasycznym dla oznaczenia gruntu byt
wiec termin praedium. Zdaniem Javolenusa byt to zwrot ogdlnie stosowany dla okre-
§lenia gruntu jako nieruchomosci, oznaczajacy réwniez posiadtosc ziemska (utriusque
supra scriptae generale nomen est: nam et ager et possessio huius appellationis species sunt).
Okreslenie praedium zostato przeciwstawione terminom ager i possessio, ktére byty
stosowane oddzielnie na oznaczenie pola — ager lub posiadtosci — possessio.

Wyraz praedium pochodzi prawdopodobnie od praes, praedis, praestendo, czyli
grunt znajdujacy sie w posiadaniu zwierzchnika familijnego!®. Rzymianie dzielili
praedia na rustica, urbana oraz suburbana:

D.50,16,198 Ulpianus libro secundo de omnibus tribunalibus: ,Urbana praedia”
omnia accipimus, non solum ea quae sunt in oppidis, sed et si forte stabula sunt
vel alia meritoria in villis et in vicis, vel si praetoria voluptati tantum deservientia:
quia urbanum praedium non locus facit, sed materia. Proinde hortos quoque, si qui
sunt in aedificiis constituti, dicendum est urbanorum appellatione contineri. Plane
si plurimum horti in reditu sunt, vinearii forte vel etiam holitorii, magis haec non
sunt urbana.

Zdaniem Ulpiana praedia urbana byty to grunty, ktére stuzyty do uzytku miej-
skiego. Zaliczano do nich nie tylko grunty, ktére znajdowaly sie w miescie, ale
réwniez grunty pod stajniami (stabulae), zajazdami (meritoriae), domami wiejskimi
(villis) oraz ulicami (vicis). Poza tym do praedia urbana mozna zaliczy¢ ogrody, ktére
znajdowaly sie przy budynkach. W dalszej cze$ci swojej wypowiedzi jurysta

htm (dostep: 26.06.2022); R.J. Buck, Agriculture and Agricultural Practice in Roman Law, Wiesbaden
1983, s. 9 et seq.; W. Bojarski, Prawne formy zapobiegania kryzysowi w rolnictwie w okresie péZnego
cesarstwa, ,Meander” 1975, t. 30, s. 76 et seq.; idem, Przymus zagospodarowania nieuzytkéw (epibole)
w cesarstwie rzymskim wedtug konstytucji z 11I-V wieku, ,,Acta Universitatis Nicolai Copernici”
1971, nr 42, s. 45 et seq.; L. Capogrossi Colognesi, , Ager publicus” e ,ager privatus” dall’eta arcaica
al compromesso patrizio — plebeio, Estudios en Homenaje al Prof. ]. Iglesias, Madrid 1988, vol. 2,
s. 639 et seq.; idem, Alcuni problemi di storia romana arcarica ,ager publicus”, ,gentes” e ,clienti”,
BIDR 1980, vol. 83, s. 29 et seq.; idem, , Ager publicus” e ,gentilibus” nella riflesione storigrafica
moderna, Studi in onore di C. Sanfilippo, vol. 3, Milano 1983, s. 73 et seq.; M. Lauria, Cato de agri
cultura, SDHI 1978, vol. 44, s. 9 et seq.; A. Watson, Agriculture and Law in Rome of the XII Tables,
Les communantes rurales, vol. 2, Antiquité, Paris 1983.

7 Zob. D.6,1,49pr Celsus; Gai. 2,7, D.41,1,30,1 Pomponius; D.10,3,4,1 Ulpian; D.43,8,2,21
Ulpian.

8 Zob. D. 71,71 Ulpian.

9 D.50,16,60 Ulpian.

10 Stowo praedium pochodzi prawdopodobnie od praes, praedis, praestendo i powstato przez
polaczenie prae + vas, forma archaiczna praevides, czyli poreczyciel, gwarant lub majatek
poreczyciela. Zob. A. Forcellini, Totus Latinitatis Lexicon, Prati 1868, t. 4, s. 785 i n; Thesaurus
Linquae Latine, Leipzig 1985, t. 10,2, cz. 4, s. 577 i n; por. takze R. Buck, Agriculture and Agricultural
Practice..., op. cit.,, s. 10 i n; O. Gradenwitz, Praedes und praedia, ZSS 1921, t. 42, s. 565 i n.;
G.P. Sicardi, Saltus, praedium e colonia nella tavola veleiate, Studi in onore di A. Biscardi, Milano
1982, t. 3, 5. 297 i n.

Ius Novum
2/2022



OKRESLENIA NIERUCHOMOSCI W ZRODEACH RZYMSKIEGO PRAWA.... 217

zaznacza, ze nie wszystkie ogrody (horti) mozna zaliczyé do gruntéw miejskich,
nie naleza bowiem do nich ogrody przynoszace korzysci rolne, jak na przyktad
winnice (vinearii) oraz ogrody potozone na nadbrzezu (holitorii). Ponadto przy-
nalezno$¢ gruntu do praedium urbanum oparta byta na kryterium gospodarczym
przeznaczenia gruntu, a nie na jego potozeniu (quia urbanum praedium non locus facit,
sed materia), bowiem czasami zdarzato sie, ze na obszarze miejskim znajdowata
sie enklawa gruntu wiejskiego. Mozna wiec przyjaé, ze wszystkie inne grunty,
ktére Ulpian w wyzej cytowanym fragmencie nie wymieniat jako praedia urbana,
byly zaliczane albo do praedia rustica, czyli gruntéw stuzacych rolnictwu, albo do
praedia suburbana, czyli placéw pod wille z parkiem, przynoszacych pozytki rolne,
a lezacych jeszcze w granicach miasta.

Drugim czesto stosowanym terminem na oznaczenie gruntu bylo stowo fun-
dus™, pod ktérym Rzymianie rozumieli majatek ziemski, majacy charakter zwartej
jednostki gospodarczej, o czym pisat takze Iavolenus w D.50,16,115: ..., fundus”
est omne, quidquid solo tenetur (to wszystko co pozostawato w zwiazku z ziemia).
Natomiast Florentinus we fragmencie z ksiegi 6smej swoich Instytucji przedstawiat
fundus nastepujaco:

D.50,16,211 Florentinus libro octavo institutionum: ,Fundi” appellatione omne aedi-
ficium et omnis ager continetur. Sed in usu urbana aedificia ,,aedes”, rustica ,villae”

’

dicuntur. Locus vero sine aedificio in urbe ,area”, rure autem ,ager” appellantur.
Idemque ager cum aedificio ,fundus” dicitur.

Wedtug jurysty fundus jest to posiadtos¢ ziemska, obejmujaca wszystkie potozone
w jej granicach budynki i grunty (omne aedificium et omnis ager continetur). Jezeli byta
to posiadto$é potozona w miescie, to wéwczas budynki (urbana aedificia) nosity nazwe
doméw (aedes), za$ budynki potozone na wsi to wille (villae)!2 lub folwarki (rusti-
cae villae)'3. W mieScie wystepowaly jeszcze domy czynszowe, czyli insulae'®, ktére

11 Wiecej odnos$nie do fundus, -i (podstawa, ziemia, posiadlo$é, wiejska, parcela)
zob. A. Forcellini, Totus Latinitatis..., op. cit.,, vol. 3, s. 167, H. Heumann, E. Seckel, Handlexikon
zu den Quellen des romischen Rechts, Graz 1958, s. 225; Thesaurus Linquae Latine..., op. cit.,
vol. 6, s. 1573 et seq.; A.S. Giumelli, Si fundus quem mihi locaveris. Conflitti e sopravvenienze nella
locazione-conduzione. Tesi di Dottorato, https://core.ac.uk/download/pdf/187926305.pdf (dostep:
26.06.2022).

12 Co do wvilla — ae (dom wiejski, zabudowanie gospodarcze, folwark, dobra wiejskie),
ktérej synonimem jest aedeficium (budowa, dom, ale bez parceli w przeciwiefistwie do aedes)
oraz domus (dom, mieszkanie), zob. m.in. nastepujace teksty zrédtowe, na podstawie ktérych
mozna przyjaé, ze terminy villa, aedeficium, domus byty przez prawnikéw rzymskich uzywane
zamiennie i traktowane je jako synonimy: D.74,8 Ulpian; D.9,2,277 i 9 i 11 Ulpian; D.18,1,52
Paulus; D.19,2,30,4 Alfenus; D.19,2,60,4 Labeo; D.29,5,2 Callistratus; D.48,6,1 i 3 Marcian;
1.2,1,1; 1.2,3,1. Por. takze H. Heumann, E. Seckel, Handlexikon zu den Quellen..., op. cit., s. 625.
Zob. réwniez B. Witzschel, Villa, Paulus Realenyklopéddie der classischen Altertumswissenschaft
von G. Wissova, Stuttgart 1937, t. 6, s. 2599 i n.

13O gruncie folwarcznym por.: D.33,7,8pr Ulpian; D.33,7,18,4 Paulus.

14 Insula, -ae — pl.: dom czynszowy, wydzielony budynek miejski, oficyna, ktére byty
wynajmowane ubozszym mieszkaficom Rzymu (D.17,2,52,10 Ulpian; D.20,2,1 Papinian).
Zob. A. Forcellini, Totus Latinitatis..., op. cit., t. 3, s. 553; H. Heumann, E. Seckel, Handlexikon zu
den Quellen..., op. cit., s. 276.
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zamieszkiwata biedniejsza ludnoéé. W skiad fundus wchodzity ponadto potozone
w miescie place budowlane zwane areal®> oraz wiejskie, pojedyncze parcele zwane
ager. Na zakonczenie Florentinus dodaje, ze grunt z budynkiem nosi nazwe fundus
(ager cum aedificio ,fundus” dicitur).

Natomiast tak o aedes pisat Gaius:

D.479,9 Gaius ad quarto libro duodecim tabularum: ... appellatione autem aedium
omnes species aedificii continentur.

Wedtug Gaiusa wyraz aedes byt zatem stosowany dla okreslenia wszystkich
indywidualnych budynkéw. Ponadto w sensie wezszym aedes oznaczato dom poto-
zony w mieScie, w przeciwienstwie do villa — domu polozonego na wsi, a takze
grunt, na ktérym ten dom sie znajdowat. Synonimem aedes byt wyraz domus, czyli
dom, domostwo, mieszkanie, zwtaszcza dom prywatny, w przeciwienstwie do
insulae (doméw czynszowych)e.

Nalezy jednak zaznaczyé, ze nie kazda cze$¢ gruntu wyodrebniona
z calosci byta okreslana przez prawnikéw rzymskich jako fundus; czasami uzywali
oni dla oznaczenia pola lub parceli terminu locus”. Definicje locus zauwaza tekst
D.50,16,60 z ksiegi 69 komentarza Ulpiana do edyktu:

D.50,16,60 Ulpianus libro sexagensimo nono ad edictum: ,Locus” est non fundus,
sed portio aliqua fundi: ,fundus” autem integrum aliquid est. Et plerumque sine
villa ,locum” accipimus: ceterum adeo opinio nostro et constitutio locum a fundo
separat, ut et modicus locus possit fundus dici, si fundi animo eum habuimus. Non
etiam magnitudo locum a fundo separat, sed nostra affectio: et quaelibet portio fundi
poterit fundus dici, si iam hoc constituerimus. Nec non et fundus locus constitui
potest: nam si eum alii adiunxerimus fundo, locus fundi efficietur. Loci appellatio-
nem non solum ad rustica, verum ad urbana quoque praedia pertinere Labeo scribit.
Sed fundus quidem suos habet fines, locus vero latere potest, quatenus determinetur
et definiatur.

W cytowanym fragmencie Ulpian przedstawit réznice jakie istnieja miedzy
takimi okresleniami gruntu jak: locus i fundus. I tak nazwa locus oznaczata pole
lub parcele, cze$¢ gruntu wyodrebnionego z catosci, wchodzacego w sktad innego
gruntu (portio aliqua fundi). Natomiast grunt okre$lany mianem fundus stanowit
pewna catos¢ (,fundus” autem integrum aliquid est). Dalej prawnik dodaje, ze okre-

15 Odnosnie do area, -ae (plac niezabudowany, dziedziniec, parcela miejska) zob. m.in. dwa
teksty autorstwa Paulusa D.8,2,20,2: ,,...area est pars aedificii...”; oraz D.46,3,98,8: ,,...est pars insulae
area est...”, wedtug ktérych parcele miejskie sa czescia budynkéw (edificium; insulae), potozonych
w miescie. Zob. takze G.P. Sicardi, Saltus, praedium e colonia..., op. cit., s. 289 i n.

16 J.L. Murga, Sobre una nuova calification del aedificium por obra de la legislacion urbanistica
imperial, IURA 1975, t. 26, s. 41 i n.

17 Locus, -i (miejsce, cze$¢ gruntu wyodrebniona z calosci, plac, przestrzen,, pole, parcela,
cze$é gruntu w odréznieniu do fundus), zob. H. Heumann, E. Seckel, Handlexikon zu den
Quellen..., op. cit.,, s. 320 i n.
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Slenie locus stosowane bylo najczesciej dla przedstawienia gruntu, na ktérym nie
byt potozony dom wiejski (sine villa). Poza tym uzywanie odmiennych okreslen
locus i fundus dla oznaczenia gruntu miato subiektywne znaczenie, bowiem nie
miata tutaj znaczenia wielkoé¢ danej parceli, ale zalezato to kazdorazowo od woli
posiadacza danego gruntu (nostra affectio). Na przyktad mate pole (modicus locus)
mogtlo nosi¢ nazwe fundus, ale duza parcela tez, jezeli stanowila czes¢ gruntu,
mogta by¢ okre$lana mianem locus (magnitudo ... locum). Zawsze jednak grunt
okreslany mianem fundus posiadat swoje granice, natomiast granice locus mogty
pozostawaé w ukryciu dopéty, dopoki nie nastapito odgraniczenie i oznaczenie
tych granic. Ponadto Ulpian, powotujac sie na wypowiedz innego prawnika rzym-
skiego Labeona, podaje, ze grunty okreélane nazwa locus przynaleza do gruntéw
miejskich, a nie do gruntéw wiejskich. Nalezy tu zaznaczy¢, ze Ulpian, méwiac
o gruntach wiejskich, zamiast wyrazenia praedia rustica, okreslajacego grunty wiej-
skie, uzyt stowa solum, oznaczajacego ziemie, grunt, nieruchomosc. éwiadczyc’ to
moze o tym, ze prawnicy rzymscy niekiedy uzywali zamiennie tych terminéw.

Natomiast nazwa ager8 byta uzywana przez prawnikéw rzymskich na oznacze-
nie pojedynczych, niezabudowanych parceli potozonych na wsi, ktére wchodzity
w sklad fundus. Odnosza sie do nich nastepujace teksty zrédiowe:

D.50,16,115 lavolenus libro quarto epistularum: ,, Ager” est, si species fundi ad usum hominis
comparatur. ,,Possessio” ab agro iuris proprietate distat...

D.50,16,211 Florentinus libro octavo institutionum: ...Locus vero sine aedificio in urbe , area”,
rure autem ,ager” appellatnur.

D.50,16,27pr Ulpianus libro septimo decimo ad edictum: ,, Ager” est locus, qui sine villa est.

W pierwszym z przedstawionych fragmentéw Javolenus definiowat ager jako
ten rodzaj gruntu, ktéry charakteryzowat sie pewna szczegélna uprawa, na
przyktad byly to pola, role. Ponadto w odréznieniu od possessio grunt okreslany
mianem ager stanowit zawsze wyodrebniona wtasno$é. Natomiast we fragmencie
D.50,16,211 z ksiegi 6smej Instytucji Florentinusa ager zostat przedstawiony jako
niezabudowany plac polozony na wsi. Takie same place niezabudowane, ale poto-
zone w mieScie, nosza za$ nazwe area. Z kolei Ulpian w tekscie D.50,16,27pr pisze
o ager jako placu, na ktérym nie znajduje sie dwoér wiejski. Terminu ager uzywano
jeszcze czasami dla okreélenia catego obszaru jakiejS gminy, panstwa lub plemie-
nia, na przyktad ager Campanus'®.

18 Ager, -agri (ziemia, grunt) — A. Forcellini, Totus Latinitatis..., op. cit., vol. 1, s. 166 et seq.;
H. Heumann, E. Seckel, Handlexikon zu den Quellen..., op. cit.,, p. 24; zob. tez G. Branca, Ager,
»Novissimo Digesto Italiano” 1957, vol. 1, s. 410 et seq.; R. Buck, Agriculture and Agricultural
Practice..., op. cit,, s. 15 et seq.; L. Capogrossi Colognesi, , Ager publicus” e ,,ager privatus”..., op. cit.,
s. 639 et seq.; idem, Alcuni problem..., op. cit.,, s. 29 et seq.; idem, Ager publicus e gentilibus...,
op. cit,, s. 73 et seq.; J.A. Crook, Law and Life of Rome, London 1970, s. 140 et seq.; E. De Ruggiero,
Ager, Dizionario Epigrafico di antichita romane, red. E. De Ruggiero, Roma 1964, vol. 1, s. 355
et seq.; M. Kaser, Die Typen der romischen Bodenrechte in der spiteren Republik, ZSS 1942, vol. 62,
s. 3 et seq.; W. Kubitschek, Ager, Paulus Realenyklopédie der classischen Altertumswissenschaft
von G. Wissova, Stuttgart 1893, vol. 1, s. 780.

19 Por. G. Branca, Ager, op. cit., s. 410.
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Prawnicy rzymscy uzywali wreszcie dla okreslenia gruntu jako nieruchomosci
nazwy solum?0, oznaczajacej ziemie (terra), grunt (ager) lub pole (campus). Do tego
odnosi sie nastepujacy tekst autorstwa Celsusa:

D.6,1,49 pr Celsus libro octavo decimo digestorum: Solum partem esse aedium exi-
stimo nec alioquin subiacere uti mare navibus.

W tym fragmencie na okreélenie gruntu zostato uzyte stowo solum, a jego cze-
Scia jest budynek (aedium). Nazwa solum wystepuje jeszcze w tekstach zrédlowych
odnoszacych sie do zasady superficies solo cedit:

Gai.2,73: Praeterea id, quod in solo nostro ab aliquo aedificatum est, quamuis ille suo
nomine aedificauerit, iure naturali nostrum fit, quia superficies solo cedit.

Takze Gaius, rozpatrujac problem wlasnosci budynku wzniesionego na cudzym
gruncie, uzywat na oznaczenie gruntu wyrazu solum, stwierdzajac, ze wtasnosé
budynku przypadata wiascicielowi gruntu i to bez wzgledu na to, w czyim imieniu
prowadzono budowe?!. Niekiedy grunt w znaczeniu nieruchomosci okreslany byt
mianem res soli. Takiego zwrotu uzyl m.in. Ulpian w D.71,7,1:

D.71,71 Ulpianus libro septimo decimo ad Sabinum: Rei soli, ut puta aedium, usu
fructu legato quicumque reditus est, ad usufructuarium pertinet quaeque obventio-
nes sunt ex aedificiis, ex areis et ceteris, quaecumgque aedium sunt.

W przytoczonym tek$cie na oznaczenie nieruchomosci, czyli gruntu, przez
ktéry nalezy rozumie¢ pewna ograniczona cze$¢ powierzchni ziemskiej ze wszyst-
kim, co z nia jest potaczone w sposéb naturalny lub sztuczny, uzyto sformutowania
res soli. Jako przykiad takiej nieruchomosci Ulpian podaje aedium, czyli dom poto-
zony w mieScie. Wedtug Ulpiana ususfructus (uzytkowanie), ktérego przedmiotem
byto aedes, obejmuje zaréwno zyski, jakie przynosi sam budynek (aedificium), jak
i zyski z parceli miejskiej (area), poniewaz sa one jedna nieruchomoscia?2.

20 Solum, - i (ziemia, grunt, nieruchomos¢, pole) zob. A. Forcellini, Totus Latinitatis..., op. cit.,
t. 4, s. 558.

21 Wyraz solum wystepuje jeszcze m.in. w tekstach odnoszacych sie do zasady superficies
solo cedit autorstwa Gaiusa (D.41,1,7,10: ...omne quod inaedificatur solo cedit; D.41,19pr: ...plantae
quae terra coalescunt solo cedent ... frumenta ... quae sata sunt solo cedere intelleguntur; D.41,1,9,1:
...solo cedere ... ea quae aedificantur aut seruntur), Ulpiana (D.43,17,3,7: ...semper ... superficiem solo
cedere...), Paulusa (D.44,7,44,1: ...superficies ... natura solo cohaeret) oraz Epit.Gai.2,1,4 (...superficies
solo cedat), a takze konstytucji cesarzy Dioklecjana i Maksymiana (C.8,10,5: ...aedificia, quae
alieno loco imponuntur, solo cedant). O zasadzie superficies solo cedit pisali m.in. M. Kurylowicz,
Zasada superficies solo cedit, Obrét nieruchomosciami w praktyce notarialnej, Krakéw 1997, s. 79 i n.;
J.P. Meincke, Superficies solo cedit, ZSS 1971, vol. 88, s. 180 i n.; A. Sokala, Zasada superficies solo
cedit w prawie rzymskim, AUNC 1987, t. 25, z. 172, s. 145 i n; E. Zak, Wspdtczesne przemiany zasady
superficies solo cedit, w: Polska lat 90-tych. Przemiany paristwa i prawa, Lublin 1997, s. 319 i n.

22 Forcellini definiuje res soli jako to wszystko, co znajduje sie na ziemi (terra), czyli
budynki (aedes), grunty (ager), rodliny (plantae) oraz wszystkie inne rzeczy nieruchome, ktére
sa potaczone z ziemia — quo solo coniunguntur), A. Forcellini, Totus Latinitatis..., op. cit., t. 4, s. 557
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Powyzsze okreslenia nie wyczerpuja wszystkich zwrotéw, jakie mozna znalez¢
w zrédlach prawa okresu klasycznego na oznaczenie rzeczy nieruchomej. Praw-
nicy tego okresu uzywali jeszcze takich sformutowan, jak: res quae solo continentur??
(rzeczy bedace w zwiazku z gruntem) albo tenentur?* (pozostawaé w zwiazku), czy
tez res solo cohaerentes® (rzeczy polaczone z gruntem). Sformulowania res quae solo
continentur oraz res quae solo tenentur na oznaczenie gruntu jako nieruchomosci byty
uzywane m.in. przez Gaiusa w jego Instytucjach:

Gai.2,53: Et In tantum haec usucapio concessa est, ut et res, quae solo continentur,
anno usucapiantur.

Gai.2,54: ...Et quamvis postea creditum sit ipsas hereditates usucapi non posse, tamen
in omnibus rebus hereditariis, etiam quae solo tenentur annua usucapio remansit.

Cytowane fragmenty reguluja kwestie zwiazane z zasiedzeniem rzeczy spad-
kowych. Gaius, piszac o nieruchomosci, czyli gruncie ze wszystkim, co jest z nim
potaczone w sposéb naturalny lub sztuczny, uzywa sformulowania res quae solo
continentur — rzeczy bedace w zwiazku z gruntem (Gai.2,53) oraz res quae solo tenen-
tur — rzeczy ztaczone z gruntem (Gai.2,54).

Natomiast wyrazenie res solo cohaerentes, oznaczajace rzecz nieruchoma, byto
stosowane m.in. przez Paulusa:

D.44,7,44,1 Paulus libro septugensimo quarto ad edictum: Sic et in tradendo si quis
dixerit se solum sine superficie tradere, nihil proficit, quo minus et superficies tran-
seat, quae natura solo cohaeret.

Nie mozna zatem przenie$¢ wlasnosci gruntu, jezeli nie przenosito sie réwno-
cze$nie wilasnosci jego powierzchni, ktéra z natury ztaczona jest z gruntem. Pau-
lus uzywa tutaj na okreslenie gruntu jako nieruchomosci sformutowania quae solo
cohaeret, czyli rzeczy potaczone z gruntem.

Na podstawie zachowanego materiatu zrédtowego mozna stwierdzié, ze najcze-
Sciej stosowanym okresleniem na oznaczenie gruntu byt termin fundus, w dalszej
kolejnosci okreslenie praedium?6. Wydaje sie wiec, ze byly to powszechne zwroty
stosowane na okre§lenie gruntu jako nieruchomosci, jednakze zakresy przed-
miotowe tych obu terminéw nie do konica sie krzyzowaty. Natomiast okreSlenia
ager i possessio byty uzywane indywidualnie na oznaczenie pola lub posiadtosci.
Ponadto okreslenie praedium prawnicy rzymscy dzielili jeszcze, biorac pod uwage
cel gospodarczy, ktéremu dane grunty mialy stuzyé, na trzy rodzaje: urbanum,

in,; zob. takze J. Sondel, Stownik tacifisko — polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 1997,
s. 839, ktéry podaje, ze termin res soli oznacza grunt, nieruchomosé.

23 Zwrot res quae solo continentur na oznaczenie gruntu jako nieruchomosci uzyty zostat
np. przez Ulpiana w D.6,1,1,1 oraz D.33,7,12,11.

2 Sformutowanie res quae solo tenentur wystepuje m.in. w Gai.2,204; D.50,16,115 Javolenus.

25 Co do wyrazenia res solo cohaerentes, oznaczajacego rzecz nieruchoma, zob. np. D.43,16,1,4
i 8 Ulpian; D.43,24,9,10 Veneleius; D.43,24,22,1 Veneleius; D.47,2,62,8 Africanus.

26 Vocabularium Iurisprudentiae Romanae, t. 1-5, Berlin 1903-1985.
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rusticum, suburbanum. Z kolei okreslenie fundus mozna podzieli¢ ze wzgledu na
zabudowe znajdujaca sie na danym gruncie: jako grunt z zabudowa, czyli aedes —
urbana aedificium oraz rustica vilae, a takze grunt bez zabudowy, czyli area oraz ager.
na podstawie zachowanych zrédet prawa rzymskiego mozna przedstawic jeszcze
istniejacy podziat budynkéw, czyli aedes (w sensie wezszym budynki w miescie),
domus (dom prywatny), villa (dom na wsi) oraz insula (dom czynszowy). Innym
podziatem gruntéw, jaki mozna wyprowadzic¢ na bazie zachowanych zrédet prawa
rzymskiego, jest podziat na fundus, ktérego czescia bez villa jest locus, ktéry z kolei
dzieli sie na praedia urbana i rustica. Na zakonczenie mozna podac jeszcze rézne
okreslenia stosowane dla przedstawienia posiadiosci rzymskich, czyli gruntéw ze
wszystkimi budynkami i ro§linami, jakie znajdowaly sie na ich powierzchni, czyli:
praedium, fundus, posessio, villa oraz villae rusticae.

Powyzsze kategorie gruntéw posiadajace swoje odmienne nazwy stuzyty réw-
niez ré6znym celom gospodarczym. Ponadto ukazywaty one, jak w prawie rzym-
skim definiowano nieruchomosci, czyli czy w prawie rzymskim nieruchomo$é byta
traktowana jako rzecz ztozona, a budynki i rodliny — jako czeéci sktadowe gruntu,
czy tez prawnicy rzymscy ujmowali powierzchnie i grunt w kategoriach natu-
ralnego i oczywistego zwiazku, bez odwolywania sie do pojecia rzeczy ztozonej
i czesci sktadowej.

Jak wynika ze wszystkich cytowanych wyzej fragmentéw zrédiowych, za
nieruchomo$¢ w prawie rzymskim uznawane byty tylko grunty. Natomiast przez
grunt rozumiano pewna ograniczona cze$¢ powierzchni ziemskiej ze wszystkim,
co z nia jest potaczone w sposéb naturalny lub sztuczny, na przyklad budynki na
fundamentach, drzewa rosnace w ziemi, roéliny. Wszelkie ruchomosci znajdujace
sie na powierzchni gruntu i trwale z nim zlaczone, na podstawie konsekwentnego
stosowania w prawie rzymskim reguty superficies solo cedit, przypadaty gruntowi
i jego wlascicielowi. Wskutek odlaczenia od gruntu przedmioty znajdujace sie na
jego powierzchni stawty sie samodzielnymi rzeczami ruchomymi, czyli rzeczami,
ktére moga zmienia¢ swoje polozenie bez szkody dla swej istoty, i nie ma tutaj
znaczenia, czy porusza je obca sila, czy tez poruszaja sie same. Przed odtaczeniem
przedmioty te byty tylko niesamodzielnymi cze$ciami rzeczy nieruchomej. Prawo
rzymskie traktowato powierzchnie i grunt w kategoriach naturalnego i oczywi-
stego zwiazku, nie znato nieruchomosci budynkowej ani lokalowej. Wprawdzie
prawnicy rzymscy zastanawiali sie nad kwestiami dopuszczalnosci wyodrebnie-
nia poszczeg6lnych czesci budynkéw, byty to jednak rozwazania na plaszczyznie
posiadania, uzywania lub stuzebnosci miejskich?”.

27 Por. nastepujace fragmenty D.39,2,47 Nerva; D.43,17,3,7 Ulpian; zob. takze M. Kaser, Das
Romische, vol. 1, op. cit., s. 430; idem, Das Romische, vol. 2, op. cit., s. 308; ].P. Meincke, Superficies
solo cedit..., op. cit.,, s. 141.

Ius Novum
2/2022



OKRESLENIA NIERUCHOMOSCI W ZRODEACH RZYMSKIEGO PRAWA.... 223

3. PODSUMOWANIE

Reasumujac, mozna przedstawié¢ nastepujace okreslenia, jakie w rzymskim prawie
klasycznym byly uzywane na oznaczenie gruntu jako nieruchomosci: praedium,
fundus, locus, possessio, villa, ager, solum. Analiza tekstéw zrédtowych wskazuje, ze
te okreslenia gruntu swoim zakresem przedmiotowym niekiedy pokrywaty sie
lub tez krzyzowaty, miaty one bowiem szersze lub wezsze znaczenie. Dlatego tez
prawnicy rzymscy czasami stosowali je zamiennie dla ukazania gruntu jako nie-
ruchomosci.

I tak termin praedium to grunt wraz ze wszystkimi budynkami i ro§linami, jakie
znajdowaly sie na jego powierzchni. Podobnie okreSlenie fundus stosowane byto
dla przedstawienia majatku ziemskiego, czyli gruntéw i budynkéw. Stowa zatem
praedium i fundus przez prawnikéw rzymskich stosowane byly czasami zamiennie,
najczesciej dla przedstawienia posiadtoSci ziemskiej, czyli gruntu ze wszystkim,
co sie na nim znajdowato?. W tekstach zrédtowych dla oznaczenia posiadtosci
ziemskiej uzywane sa jeszcze possessio i villa?®. Podobnie zamiennie dla przedsta-
wienia okres§lonego gruntu w zrédlach prawa rzymskiego uzywa sie wyrazéw
ager — fundus30 oraz praedium — solum?3!.

Wydaje sie jednak, ze terminologia w omawianym zakresie byta dos¢ ptynna,
a zakres pojeciowy poszczegélnych okreslen jurysci rzymscy precyzowali przy
rozstrzyganiu poszczegélnych przypadkéw prawnych. Podejmowane byty wpraw-
dzie przez jurysprudencje préby zdefiniowania poszczegélnych okreslenr gruntu,
ale kompletnego podziatu na poszczegélne kategorie gruntéw jako nieruchomosci
prawnicy rzymscy do kofica nie wyprowadzili.
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OKRESLENIA NIERUCHOMOSCI W ZRODEACH RZYMSKIEGO
PRAWA KLASYCZNEGO

Streszczenie

W niniejszym artykule przedstawione zostaty terminy, jakie wystepowaty w rzymskim prawie
klasycznym na oznaczenie gruntu jako nieruchomosci. Byly uzywane m.in. takie okreslenia,
jak: praedium, fundus, locus, possessio, villa, ager, solum. Ponadto prawnicy okresu klasycznego
uzywali dla oznaczenia gruntu jako rzeczy nieruchomej jeszcze takich sformutowan jak: res
quae solo continentur (tenentur) (rzeczy pozostajace w zwiazku z gruntem), czy tez res solo coha-
erentes (rzeczy potaczone gruntem), albo po prostu res soli (nieruchomosc). Natomiast termin
res immobiles, oznaczajacy nieruchomos$é, pojawit sie w zrédtach prawa rzymskiego dopiero
w okresie poklasycznym.

Analiza fragmentéw zrédtowych prawa rzymskiego wskazuje, ze zakres tych poje¢ byt
szerszy lub wezszy, co powodowalo, ze niekiedy pokrywaty sie one lub krzyzowaty w swoim
znaczeniu i stad tez czasami stosowane byly zamiennie. Terminologia w omawianym zakresie
byta dos¢ ptynna, a zakres pojeciowy poszczegélnych okreslen jurysci rzymscy precyzowali
przy rozstrzyganiu poszczegdlnych przypadkéw prawnych. Zachowane zrédta prawa rzym-
skiego wskazuja, ze podejmowane bylty wprawdzie przez jurysprudencje préby zdefiniowania
poszczegdlnych okreslen gruntu, ale kompletnego podziatu na poszczegélne kategorie grun-
tow jako nieruchomosci prawnicy rzymscy do korica nie wyprowadzili.

Stowa kluczowe: grunt, nieruchomos$é, prawo rzymskie, praedium, fundus, locus, ager, solum
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TERMINOLOGY USED TO DENOTE REAL PROPERTY IN THE
SOURCES OF CLASSICAL ROMAN LAW

Summary

This paper has discussed a variety of terms used in classical Roman law to denote land,
namely: praedium, fundus, locus, possessio, villa, ager, solum. Apart from those, terminology
used for land in the classical law period comprised: res quae solo continentur/tenentur (things
related to land), res solo cohaerentes (things attached to land) or simply res soli (real property),
while the term res immobiles, meaning real property, appeared in the sources of Roman law
as late as in the post-classical period.

The analysis of the selected sources of Roman law indicates that the scope of those terms
was wider or narrower, which means that they sometimes coincided or overlapped, and as
a result they were sometimes used interchangeably. The terminology in this respect fluctuated,
and the scope of individual terms was being determined by Roman jurists when resolving
individual cases. The preserved sources of Roman law indicate that although attempts were
made to define individual terms used in respect of land, Roman lawyers did not fully develop
a complete division of land into individual categories.

Key words: land, real property, Roman law, praedium, fundus, locus, ager, solum

Cytuj jako: Swirgon-Skok R., Okreslenia nieruchomosci w rédtach rzymskiego prawa klasycz-
nego, ,Ius Novum” 2022 (16) nr 2, s. 213-226. DOIL: 10.26399/iusnovum.v16.2.2022.22 /.
swirgon-skok

Cite as: éwirgoﬁ—Skok R. (2022) “Terminology used to denote real property in the sour-
ces of classical Roman law’, Ius Novum (Vol. 16) 2, 213-226. DOI: 10.26399/iusnovum.
v16.2.2022.22 / r.swirgon-skok
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Dr hab. Marek Swierczyriski, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Kar-
dynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie

Dr Marta Roma Tuznik, Wydzial Nauk Spotecznych i Administracji Wyzszej
Szkoty Menedzerskiej w Warszawie

Dr hab. Monika Watachowska, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Dr hab. Matgorzata Wasek-Wiaderek, Wydzial Prawa i Administracji Katolic-
kiego Uniwersytetu Lubelskiego im. Jana Pawta II

Prof. dr hab. Kazimierz Zgryzek, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet
Slaski w Katowicach

Dr hab. Stawomir Zéttek, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego
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ZASADY ETYCZNE OBOWIAZUJACE W ODNIESIENIU DO PUBLIKAC]I
ZAMIESZCZANYCH W ,IUS NOVUM”

Redakgeja ,Ius Novum” dba o utrzymanie wysokich standardéw etycznych czaso-
pisma. Artykuly przekazane do publikacji w ,,Ius Novum” sa oceniane pod katem
rzetelno$ci, 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, ktore ze ztozonych w Redakgji artykuléw powinny zosta¢ opublikowane.

Poufnos¢

Zadnemu czlonkowi zespotu redakcyjnego oraz recenzentom nie wolno ujawniaé
informagcji 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¢é wymienione wszystkie osoby, ktére miaty udziat w powstaniu pracy.

Ujawnienie i konflikt interesow

Autor powinien ujawni¢ 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 wyltacznie oryginalna 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 intereséw

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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Wydawnictwo Uczelni Lazarskiego oferuje nastepujace nowe publikacje/
Lazarski University Press offers the following new publications:

1. Rynek pracy — ujecie teoretyczne oraz instytucjonalne, Piotr Stolarczyk, War-

szawa 2021, ISBN 978-83-66723-27-6.

2. Gospodarka budzetowa gmin na wybranych przyktadach, Jacek Sierak (red.),

ISBN 978-83-66723-24-5, Warszawa 2021.

3. Przeszto 70 lat Sojuszu Polnocnoatlantyckiego. Geneza, stan obecny i perspek-

tywy, J6zef M. Fiszer (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-22-1.

4. Prawne aspekty bezpieczeiistwa transportu lotniczego, Ewa Jasiuk, Kamil

Sikora (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-10-8.

5. Prospotecznos$é w zyciu spoteczno-gospodarczym w XXI wieku, Martin Dahl,

Ewelina Florczak (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-14-6.

6. Rola prawa lotniczego w procesie budowy bezpieczeiistwa transportu lotni-

czego, Anna Konert (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-08-5.

7. Prawne aspekty uzytkowania bezzatogowych statkow powietrznych, Anna

Konert (red.), Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-06-1.

8. The Contemporary Discourse of Human Rights: Crossroads of Theory and Prac-

tice, Margaryta Khvostova, Warszawa 2021, ISBN 978-83-66723-12-2.

9. Business, Values, and EU’s Response to Protests in Ukraine. Cases from
2003-2004, 2010, and 2013-2014, Ostap Kushnir, Warszawa 2020, ISBN 978-

83-66723-02-3.

10. Zapomniany znawca Rosji. Wokét dziatalnosci i pogladow Tadeusza Gruzew-
skiego na monarchie rosyjskq i sprawe polskq, Marek Gatezowski, Warszawa

2020, ISBN 978-83-66723-03-0.

11. Ustugi spoteczne na poziomie lokalnym — funkcje, zasady, finansowanie,

Michat Bitner, Andrzej Gatazka, Jacek Sierak, ISBN 978-83-64054-99-0.

12. Just culture. Kultura sprawiedliwego traktowania. Miedzy bezpieczeristwem
a odpowiedzialnoscig, Sidney Dekker, Warszawa 2018, dodruk 2020, ISBN 978-

83-64054-19-8.

Pozostale publikacje/Other publications:

1. Krystyna Regina Bak (red.), Statystyka wspomagana Excelem 2007, Warszawa

2010.

2. Maria Biegniewicz-Steyer, O powstariczych dniach troche inaczej, Warszawa 2018.

3. Wojciech Biefikowski, Krzysztof Szczygielski, Rozwazania o rozwoju gospodarczym
Polski, Warszawa 2009.

4. Wojciech Biefikowski, Adam K. Prokopowicz, Anna Dabrowska, The Transatlan-

tic Trade and Investment Partnership. The 21st Century Agreement, Warsaw 2015.
5. Remigiusz Bierzanek, Przez wiek XX. Wspomnienia i refleksje, Warszawa 2006.

6. Jacek Brdulak, Ewelina Florczak, Uwarunkowania dziatalnosci przedsigbiorstw spo-

tecznych w Polsce, Warszawa 2016.
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Piotr Brzezinski, Zbigniew Czarnik, Zuzanna Laganowska, Arwid Mednis, Sta-
nistaw Piatek, Maciej Rogalski, Marlena Wach, Nowela listopadowa prawa teleko-
munikacyjnego, 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. II, Warszawa 2007.

Jerzy A. Gawinecki (red. nauk.), Ekonometria w zadaniach, praca zbiorowa, War-
szawa 2008.

Jerzy A. Gawinecki, Matematyka dla ekonomistéw, Warszawa 2010.

Grazyna Gierszewska, Jerzy Kisielnicki (red. nauk.), Zarzqdzanie miedzynaro-
dowe. Konkurencyjnosc polskich przedsigbiorstw, Warszawa 2010.

Tomasz G. Grosse (red. nauk.), Migdzy politykq a rynkiem. Kryzys Unii Europejskiej
w analizie ekonomistéw i politologow, praca zbiorowa, Warszawa 2013.

Jan Grzymski, Powrdét do Europy — polski dyskurs. Wyznaczanie perspektywy kry-
tycznej, Warszawa 2016.

Marian Guzek, Makroekonomia i polityka po neoliberalizmie. Eseje i polemiki, War-
szawa 2011.

Marian Guzek (red. nauk.), Ekonomia i polityka w kryzysie. Kierunki zmian w teo-
riach, 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, Przysztosc kapitalizmu — cesjonalizm?, Warszawa 2016.

Marian Guzek, Swiat zachodu po nieudanym wejiciu w ere postindustrialng, War-
szawa 2018.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Word 2007, Warszawa 2009.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Excel 2007, Warszawa 2010.

Dominika E. Harasimiuk, Marcin Olszéwka, Andrzej Zinkiewicz (red. nauk.),
Prawo UE i porzqdek konstytucyjny paristw cztonkowskich. Problem konkurencji i wza-
jemnych relacji, Warszawa 2014.

Stanistaw Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybrane zagadnienia, War-
szawa 2013.

,Ius Novum”, Ryszard A. Stefanski (red. nacz.), kwartalnik, Uczelnia Lazar-
skiego, 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, 1/2019, 2/2019, 3/2019, 4/2019, 1/2020.
Andrzej Jagietto, Polityka akcyzowa w odniesieniu do wyrobéw tytoniowych w Polsce
w latach 2000-2010 i jej skutki ekonomiczne, Warszawa 2012.

Sylwia Kaczynska, Anna Konert, Katarzyna Luczak, Regulacje hiszpariskie na tle
obowigzujgcych przepiséw miedzynarodowego i europejskiego prawa lotniczego, War-
szawa 2016.
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Anna Konert (red.), Aspekty prawne badania zdarzen lotniczych w Swietle Rozporzg-
dzenia 996/2010, Warszawa 2013.

Anna Konert, A European Vision for Air Passengers, Warszawa 2014.

Anna Konert (red.), Internacjonalizacja i europeizacja prawa lotniczego. Ksigga
pamigtkowa ku czci Profesora Marka Zylicza, Warszawa 2015.

Eukasz Konopielko, Michat Wotoszyn, Jacek Wytrebowicz, Handel elektroniczny.
Ewolucja i perspektywy, Warszawa 2016

Dariusz A. Kosior, Marek Postuta, Marek Rosiak (red.), Doustne leki przeciwkrze-
pliwe. Od badan klinicznych do praktyki, Warszawa 2013.

Dariusz A. Kosior, Marek Rosiak, Marek Postuta (red.), Doustne leki przeciwptyt-
kowe wleczeniu chorob uktadu sercowo-naczyniowego. Okiem kardiologa i farmakologa,
Warszawa 2014.

Jerzy Kowalski, Pafistwo prawa. Demokratyczne panstwo prawne. Antologia, War-
szawa 2008.

Stanistaw Koziej, Rozmowy o bezpieczeristwie. O bezpieczenstwie narodowym Polski
w latach 2010-2015 w wywiadach i komentarzach Szefa Biura Bezpieczeristwa Naro-
dowego, Warszawa 2016.

Stanistaw Koziej, Rozwazania o bezpieczeistwie. O bezpieczernistwie narodowym
Polski w latach 2010-2015 w wystqpieniach i referatach Szefa Biura Bezpieczeristwa
Narodowego, Warszawa 2016.

Stanistaw Koziej, Studia o bezpieczeristwie. O bezpieczenistwie narodowym i migdzy-
narodowym w latach 2010-2015 w publikacjach i analizach Szefa Biura Bezpieczeristwa
Narodowego, Warszawa 2017.

Rafat Krawczyk, Islam jako system spoteczno-gospodarczy, Warszawa 2013.

Rafat Krawczyk, Podstawy cywilizacji europejskiej, Warszawa 2006.

Rafat Krawczyk, Zachdd jako system spoteczno-gospodarczy, Warszawa 2016.
Maria Kruk-Jarosz (red. nauk.), System organéw ochrony prawnej w Polsce. Podsta-
wowe instytucje, wyd. II zm. i popr., Warszawa 2008.

Maciej Krzak, Kontrowersje wokdét antycyklicznej polityki fiskalnej a niedawny kryzys
globalny, Warszawa 2012.

Michat Kuz, Alexis de Tocqueville’s Theory of Democracy and Revolutions, Warsaw 2016.
Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo migdzynarodowe w XXI wieku. Ksigga pamigtkowa
profesor Renaty Szafarz, Warszawa 2007.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo migdzynarodowe — problemy i wyzwania. Ksiega
pamigtkowa profesor Renaty Sonnenfeld-Tomporek, Warszawa 2006.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Wybdr kazuséw z prawa miedzynarodowego. Zagadnienia
o0gdlne, zeszyt 1, Warszawa 2008.

Aleksandra Mezykowska, Interwencja humanitarna w swietle prawa migdzynarodo-
wego, Warszawa 2008.

Mariusz Muszyniski (red. nauk.), Dominika E. Harasimiuk, Matgorzata Kozak,
Unia Europejska. Instytucje, polityki, prawo, Warszawa 2012.

,Mysl Ekonomiczna i Polityczna”, Jézef 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,
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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, 1(64)2019, 2(65)2019, 3(66)2019, 4(67)2019.
Edward Nieznanski, Logika dla prawnikéw, Warszawa 2006.

Marcin Olszéwka, Konstytucja PRL a system Zrédet prawa wyznaniowego do roku
1989, Warszawa 2016.

Marcin Olszéwka, Wptyw Konstytucji RP z 1997 roku na system Zrédel prawa
wyznaniowego, Warszawa 2016.

Barttomiej Opalinski, Rola Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w procesie stanowie-
nia ustaw na tle praktyki ustrojowej Konstytucji III RP, Warszawa 2014.
Barttomiej Opaliniski (red. nauk.), Prawo administracyjne w ujeciu interdyscyplinar-
nym, Warszawa 2014.

Barttomiej Opalifiski, Maciej Rogalski (red. nauk.), Kontrola korespondencji.
Zagadnienia wybrane, Warszawa 2018.

Barttomiej Opalinski, Maciej Rogalski, Przemystaw Szustakiewicz, Stuzby spe-
cjalne w systemie administracyjnym Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2016.
Bartlomiej Opalifiski, Przemystaw Szustakiewicz, Policja. Studium administra-
cyjno-prawne, Warszawa 2013.

Barttomiej Opalifiski, Przemystaw Szustakiewicz (red. nauk.), Funkcjonowanie
stuzb mundurowych i zolnierzy zawodowych w polskim systemie prawnym. Zagadnie-
nia wybrane, Warszawa 2015.

Leokadia Oreziak, Konkurencja podatkowa i harmonizacja podatkéw w ramach Unii
Europejskiej, Warszawa 2007.

Leokadia Oreziak (red. nauk.), Finansowanie rozwoju regionalnego w Polsce, War-
szawa 2008.

Leokadia Oreziak, Dariusz K. Rosati (red. nauk.), Kryzys finansow publicznych,
Warszawa 2013.

Iryna Polets, Merlin’s Faces. From Medieval Literature to Film, Warsaw 2018.
Maciej Rogalski, Odpowiedzialnosc karna a odpowiedzialnos¢ administracyjna wpra-
wie telekomunikacyjnym, pocztowym i konkurencji, Warszawa 2015.

Maciej Rogalski, Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, Warszawa 2014.

Maciej Rogalski (red. nauk.), Wymiar wolnosci w prawie administracyjnym, War-
szawa 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, Przemystaw Szustakiewicz, Katarzyna Golat, Udzielanie
informacji przez administracje publiczng — teoria i praktyka, Warszawa 2012.

Jacek Szymanderski, Schyfek komunizmu i polskie przemiany w odbiorze spotecznym,
Warszawa 2011.

Jacek Sierak, Kamila Lubanska, Pawet Wieladek, Marcin Sienicki, Tetiana
Kononenko, Ryma Alsharabi, Malwina Kupska, Barttfomiej Rutkowski, Bogdan
Olesinski, Remigiusz Goérniak, Efekty wykorzystania dotacji unijnych w ramach
Regionalnych Programéw Operacyjnych w latach 2007-2013. Cz. 1: Wojewédztwa
Polski Pétnocnej, Zachodniej i Potudniowej, Warszawa 2016.
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72. Jacek Sierak, Anna Karasek, Angelika Kucyk, Oleksandr Kornijenko, Marcin
Sienicki, Anna Godlewska, Agnieszka Boczkowska, Albina Lubian, Efekty wyko-
rzystania dotacji unijnych w ramach Regionalnych Programéw Operacyjnych w latach
2007-2013. Cz. 2: Wojewddztwa Polski Wschodniej i Centralnej, Warszawa 2016.

73. Karol Stawik, Zagrozenia zycia i zdrowia ludzkiego w Polsce. Aspekty prawno-krymi-
nologiczne i medyczne, Warszawa 2015.

74. Jerzy Wojtczak-Szyszkowski, O obowigzkach oséb swieckich i ich sprawach. Czgs¢
szesnasta Dekretu przypisywanego Iwonowi z Chartres (ttum. z jez. fac.), Warszawa
2009.

75. Janusz Zarnowski, Wspélczesne systemy polityczne. Zarys problematyki, Warszawa
2012
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