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1. Wprowadzenie

Przedmiotem rozwazan niniejszego opracowania jest problem
okreslenia daty wszczecia postepowania w sprawie wymierzenia
kary pienieznej za nielegalne umieszczenie tablicy reklamowej lub
urzgdzenia reklamowego, a w konsekwencji ustalenia poczgtkowej
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daty okresu, za jaki naliczana jest ta kara, a takze ocena sta-
nowisk wyrazonych w odniesieniu do tej kwestii w judykaturze —
reprezentowanych przez dwie rozne linie orzecznicze wyksztatcone
przez Wojewodzki Sad Administracyjny w Gdansku oraz Woje-
wodzki Sad Administracyjny w Krakowie. W mysl pierwszej z tych
linii przedmiotowg kare wymierza si¢ od dnia pierwszej czynno-
Sci dokonanej w sprawie, tj. w praktyce wizji lokalnej, podczas
ktorej stwierdzane jest umieszczenie reklamy, o czym nastepnie
organ informuje strone w zawiadomieniu o wszczeciu postepowa-
nia administracyjnego w sprawie wymierzenia kary pieni¢zne;j.
Z kolei zgodnie z druga linia orzecznicza kare te wymierza si¢ od
dnia doreczenia stronie zawiadomienia o wszczeciu postepowania
w sprawie. W tym wypadku, jak sie wydaje, glebszym tlem dla
rozbieznosci w wykladni prawa jest niedoskonate wyrazenie przez
ustawodawce zamyslu stojacego za przyjeciem obowigzujacego
rozwigzania ustawowego badz tez — w gorszym razie — niepeine
jego uswiadomienie w toku procesu legislacyjnego.

Podstawa naktadania wskazanych administracyjnych kar pie-
nieznych sa przepisy ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o plano-
waniu i zagospodarowaniu przestrzennym!, ktéra daje gminom
podstawe do regulowania zasad umieszczania nosnikoéw rekla-
mowych, a takze obiektéow matej architektury oraz ogrodzen na
obszarze gminy w drodze uchwal zwanych potocznie ,uchwa-
tami krajobrazowymi”?. Ustawodawca zdecydowal, ze naruszenie
postanowien uchwaty krajobrazowej, przybierajace posta¢ umiesz-
czenia tablicy reklamowej lub urzadzenia reklamowego niezgodnie
z jej przepisami, bedzie sankcjonowane poprzez natozenie na pod-
miot, ktory dopuscit sie takiego deliktu, kary pienieznej (art. 37d
ust. 1 u.p.z.p.)®. Kare pieni¢zng za delikt reklamowy, w drodze
decyzji administracyjnej, naklada organ wykonawczy gminy. Kare

! Tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 977 ze zm.; przywolywana dalej takze
skrotem: u.p.z.p.

2 Zob. art. 37a u.p.z.p.

3 Jezeli nie jest mozliwe ustalenie podmiotu, ktéry umiescit nosnik rekla-
mowy, kare pieni¢zng wymierza si¢ odpowiednio witascicielowi, uzytkowni-
kowi wieczystemu lub posiadaczowi samoistnemu nieruchomosci lub obiektu
budowlanego (zob. art. 37d ust. 2 u.p.z.p.).
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te wymierza si¢ od dnia, w ktérym organ wszczal postepowanie
administracyjne w sprawie, do dnia — nie wchodzac w szczegoly
mechanizmu naktadania kary — dostosowania tablicy reklamowej
lub urzadzenia reklamowego do przepiséow uchwaty krajobrazo-
wej obowigzujacej na terenie danej gminy albo do dnia usunigcia
nosnika reklamowego*. W konsekwencji ustalenie daty wszcze-
cia postepowania w sprawie wymierzenia przedmiotowej kary ma
fundamentalne znaczenie dla okreslenia jej wysokosci.

Ze wzgledu na to, Ze gminy nie maja obowigzku przyjmowa-
nia uchwat krajobrazowych, na koniec 2023 r. obowigzywaly one
w nieco ponad 70 gminach®. W konsekwencji analizowany pro-
blem dotyka spraw wystepujacych tylko na pewnej czesci teryto-
rium kraju. Natomiast fakt ten nie umniejsza wagi samego pro-
blemu, zwazywszy na wynikajace z niego istotne konsekwencje
finansowe dla podmiotéw, na ktéore kary pieniezne sg naktadane.
Wystarczy wskazaé, ze zgodnie z informacjami statystycznymi
podanymi na stronie internetowej Gdanskiego Zarzadu Drog i Zie-
leni, na stan z dnia 10 listopada 2023 r., w miescie Gdansku liczba
nalozonych kar pienieznych wyniosta 623, a laczna kwota nalo-
zonych kar przekroczyta 5 milionéw ztotych®. W tej sumarycznej
kwocie zauwazalng roznice moze czyni¢ przyjeta interpretacja
reguly wyznaczania daty, od ktérej naliczana jest kara pieni¢zna —
jest bowiem oczywiste, ze miedzy przeprowadzeniem wizji lokal-
nej a zawiadomieniem strony minie od kilku do kilkunastu dni,
a przyktadowo kara naliczona za 7 dni w odniesieniu do nielegal-
nej reklamy w postaci tzw. eurobilbordu, o standardowym wymia-
rze 12 m?, wynosi ponad 1800 zt.

4 Zasady wymierzania kary pienieznej za delikt reklamowy okresla art. 37d
u.p.z.p. w ustepach od 4 do 9.

5 Zob. informacje¢ zamieszczong na stronie Ministerstwa Kultury i Dzie-
dzictwa Narodowego: https://www.gov.pl/web/kultura/uchwala-krajobrazowa
(dostep: 24.04.2024 r.).

6 Dane dostepne na stronie: http://www.uchwalakrajobrazowagdanska.
pl/statystyka/ (dostep: 24.04.2024 r.).
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2. Praktyka organow administracji

W praktyce wyslanie przez organ administracji zawiadomienia
0 wszczeciu postepowania administracyjnego w sprawie wymie-
rzenia kary pieni¢znej za umieszczenie nielegalnej reklamy jest
poprzedzone wizja lokalng, podczas ktoérej pracownik organu
stwierdza w danej lokalizacji fakt umieszczenia reklamy, mogace;j
naruszaé postanowienia uchwaly krajobrazowej. Na skutek doko-
nanych ustalen nastepnie sporzgdzane jest i wysylane zawiado-
mienie o wszczeciu postepowania administracyjnego w sprawie
wymierzenia kary pienieznej, ktore zawiera informacje o prze-
prowadzonej kontroli (protokél z kontroli jest dotaczany do akt
sprawy). Nierzadko zawiadomienie jest sporzadzane i wysytane
w tym samym dniu, w ktérym byla przeprowadzana wizja lokalna.

Jak wynika z tresci wyrokéw ksztattujacych dwie analizowane
linie orzecznicze, w praktyce administracyjnej miasta Gdan-
ska i Krakowa przyjmuje sie, ze dniem wszczecia postepowania
W sprawie wymierzenia kary pieni¢znej za umieszczenie reklamy
niezgodnie z przepisami uchwatly krajobrazowej jest dzien prze-
prowadzenia kontroli (wizji lokalnej). Nalezy zaznaczy¢, ze powyz-
sza praktyka nie jest w petni jednolita.

Nie jest tez ustalone, czy w praktyce miasta Krakowa —w zwiazku
z uprawomocnieniem si¢ wiekszosci wyrokow WSA w Krako-
wie — dojdzie do trwalej zmiany sposobu wyznaczania poczatko-
wej daty okresu, za ktory naliczana jest przedmiotowa kara pie-
niezna. Mozna juz natomiast zauwazy¢ zmiane stanowiska organu
IT instancji. W sprawie, w ktorej zapadl wyrok WSA w Krakowie
z dnia 30 listopada 2023 r., II SA/Kr 1095/23 - ostatni chronolo-
gicznie z analizowanej linii orzeczniczej tego sadu — Samorzadowe
Kolegium Odwotawcze w Krakowie wydalo decyzje reformujgca
decyzje organu I instancji w zakresie przyjetej liczby dni do wyli-
czenia kary pienieznej, uznajac za dzien wszczecia postepowania
dzien doreczenia stronie zawiadomienia o jego wszczeciu.
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3. Uksztaltowane linie orzecznicze

W odniesieniu do opisanej powyzej praktyki administracyjnej
w judykaturze uksztaltowaly si¢ dwa stanowiska — reprezento-
wane przez linie orzecznicze Wojewodzkiego Sadu Administracyj-
nego w Gdansku’ oraz Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Krakowie®.

Stanowisko zajete w linii orzeczniczej prezentowanej przez
WSA w Gdansku wprost nawigzuje do sformulowanej w doktry-
nie i orzecznictwie reguly, zgodnie z ktorg wszczecie postepowa-
nia z urzedu, co do zasady, nastepuje z chwilg podjecia pierwszej
czynnosci w sprawie przez organ, pod warunkiem, Ze strona zostata
poinformowana o tej czynnosci. W przedmiotowych sprawach za
czynnosc¢ taka Sad uznaje wizje lokalng dokonywana przez organ.
W uzasadnieniach WSA w Gdansku, zaznaczajac, ze o tej pierwszej
czynnosci organ jest zobligowany poinformowac strone postepowa-
nia, wyjasnit, ze zawiadomienie o podjetych przez organ czynno-
Sciach jest w takiej sytuacji wymogiem niezbednym dla wyznacze-
nia daty wszczecia postepowania administracyjnego z urzedu, lecz
nie determinujagcym jej. W ocenie WSA w Gdansku taka wykladnia

7 Pierwsza linie reprezentuja nastepujace wyroki WSA w Gdansku: z dnia
8 wrzesnia 2021 r., II SA/Gd 223/21; z dnia 8 wrzesnia 2021 r., II SA/Gd
224/21; z dnia 9 listopada 2022 r., I SA/Gd 362/22; z dnia 18 stycznia
2023 r., II SA/Gd 524/22; z dnia 16 lutego 2023 r., II SA/Gd 520/22; z dnia
16 lutego 2023 1., I SA/Gd 521/22; z dnia 16 lutego 2023 r., Il SA/Gd 522/22;
z dnia 8 marca 2023 r., Il SA/Gd 667/22; z dnia 27 wrzesnia 2023 r., II SA/Gd
1075/22; z dnia 4 pazdziernika 2023 r., II SA/Gd 1040/22. Tres¢ wszystkich
przywotanych w pracy wyrokéw wojewodzkich sadéw administracyjnych oraz
Naczelnego Sadu Administracyjnego dostepna jest w Centralnej Bazie Orze-
czen Sadow Administracyjnych.

8 Lini¢ orzecznicza prezentowana przez WSA w Krakowie wyrazaja
wyrokKi: z dnia 21 kwietnia 2023 r., II SA/Kr 168/23; z dnia 10 maja 2023 r.,
II SA/Kr 346/23; z dnia 12 maja 2023 r., II SA/Kr 327/23; z dnia 22 maja
2023 r., II SA/Kr 329/23; z dnia 5 czerwca 2023 r., II SA/Kr 528/23 oraz
z dnia 18 lipca 2023 r., II SA/Kr 650/23. Poza wyrokiem wydanym w sprawie
o sygn. akt II SA/Kr 168/23 orzeczenia, zgodnie z informacjg zamieszczong
w Centralnej Bazie Orzeczen Sqdow Administracyjnych, sg prawomocne.
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w przedmiotowych sprawach nie narusza praw strony do czynnego
udzialu w postepowaniu®.

W wyrokach WSA w Gdansku zapadlych w 2023 r. anali-
zowano dodatkowo funkcje administracyjnej kary pieniezne;j.
W uzasadnieniach tych wyrokow podkreslono, ze kara z art. 37d
ust. 4 u.p.z.p. nie pelni tylko funkcji restytucyjnej, lecz takze
wszystkie pozostale funkcje wlasciwe administracyjnym karom pie-
nieznym - ochronna, represyjna, redystrybucyjng i motywacyjna.
Spelnienie tych funkcji przez kare pieni¢zng nie bedzie mozliwe,
jezeli organ zostanie pozbawiony mozliwosci jej efektywnego nakla-
dania. Stad wyprowadzana jest konkluzja, ze: ,przyjecie pogladu,
ze kara administracyjna za popelnienie deliktu reklamowego moze
by¢ naliczana dopiero od daty faktycznego zawiadomienia strony
0 wszczeciu postepowania, w skrajnych przypadkach mogtoby pro-
wadzi¢ do naduzy¢ i pozbawia¢ przystugujgcych organom narzedzi
stuzgcych ochronie krajobrazu ich skutecznosci. Podmiot umiesz-
czajacy reklame niezgodnie z przepisami uchwaly mogtby ja zde-
montowa¢ po otrzymaniu zawiadomienia o wszczeciu postepowa-
nia bez ponoszenia jakichkolwiek konsekwencji za jej uprzednie
pozostawanie w przestrzeni publicznej, a nast¢pnie ponownie ja
zamontowaé¢, do czasu otrzymania zawiadomienia o wszczeciu
kolejnego postepowania. W takiej sytuacji ochrona krajobrazu,
ktorej stuzyé majg omawiane regulacje, bytaby iluzoryczna”!°. Zda-
niem WSA w Gdansku prowadzitoby to do skutkéw trudnych do
zaakceptowania z punktu widzenia praworzadnosci oraz skutecz-
nosci przyjetych rozwigzan majgcych na celu ochrone krajobrazu!!.

Z kolei w mysl linii orzeczniczej prezentowanej przez WSA
w Krakowie za dzien wszczecia postegpowania administracyjnego
w sprawach wymierzenia kary pienieznej za nielegalne umieszcze-

9 Zob. wyrok WSA w Gdansku z dnia 8 wrzeénia 2021 r., Il SA/Gd 223/21,
a takze por. pozostale wyroki WSA w Gdansku z przedstawianej linii orzecz-
niczej.

10 Zob. wyroki WSA w Gdansku: z dnia 16 lutego 2023 r., I SA/Gd 520/22;
z dnia 16 lutego 2023 r.; Il SA/Gd 521/22; z dnia 16 lutego 2023 r., II SA/Gd
522/22; z dnia 27 wrzesnia 2023 r., II SA/Gd 1075/22. Por. tez wyrok z dnia
8 wrzesnia 2023 r., Il SA/Gd 667/22.

11 Zob. wyroki jw.
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nie tablicy reklamowej lub urzadzenia reklamowego nalezy uznac
dzien doreczenia stronie zawiadomienia o wszczeciu postepowa-
nia, a nie dzien wczesniej przeprowadzonej czynnosci kontrolnej
wykonanej w miejscu usytuowania reklamy.

Wojewodzki Sad Administracyjny w Krakowie, przeprowa-
dzajac wykladnie art. 37d ust. 4 u.p.z.p., kazdorazowo podkre-
slat koniecznos$¢ uwzglednienia zasady czynnego udzialu strony
W postepowaniu administracyjnym oraz zasady budzenia zaufania
do organoéw witadzy publicznej'?. W wyroku z dnia 10 maja 2023 r.
(I SA/Kr 346/23) Sad zaznaczyl, ze: ,skoro kara jest naliczana
od wszczecia postepowania, to dzien ten nie powinien przypadac
przed dniem powiadomienia strony o toczacym si¢ postepowaniu.
W przeciwnym razie nalezaloby zaakceptowac sytuacje, w ktorej
organ wszczal postepowanie, podejmuje w pewnym okresie czasu
rozmaite czynnosci w ramach tzw. postepowania gabinetowego,
o ktérych strona nie wie lub jeszcze nie wie, jednakze czas ten
wplywa juz w sposOb bezposredni na wysokoS¢ wymierzanej
kary”'3. Rozszerzong argumentacje zawiera wyrok WSA w Kra-
kowie z dnia 12 maja 2023 r., II SA/Kr 327/23, w ktéorym Sad
podkreslit, ze ,przy wykladni art. 37d ust. 4 u.p.z.p. konieczne
jest uwzglednienie materialnoprawnego kontekstu, w ktorym
wystepuje nawigzanie do wszczecia postepowania przez organ
(z urzedu). W tym kontekscie istotny jest szczegolny mechanizm
przyjety przez ustawodawce dla kary pienieznej za umieszcze-
nie reklamy niezgodnej z uchwala krajobrazowa. Mechanizm ten
polega na tym, ze zrezygnowano z kary, ktorej wysokos¢ zalezna
bylaby od rzeczywistego okresu czasu pozostawania niezgodnej
z uchwalg reklamy, na rzecz kary pienieznej, o stosunkowo duzej
wysokosci, naliczanej progresywnie za kazdy dzien pozostawania
reklamy niezgodnej z uchwatlg, liczong od momentu, w ktorym
wlasciwy organ podjal wobec podmiotu odpowiedzialnego za naru-
szenie prawa, w sformalizowanej procedurze, dzialania zmierza-
jace do usuniecia reklamy. Taki mechanizm opiera si¢ na swego

12 Zob. w szczegdlnosci wyroki WSA w Krakowie z dnia 10 maja 2023 r.,
II SA/Kr 346/23 oraz z dnia 5 czerwca 2023 r., II SA/Kr 528/23.
13 Por. tez wyrok WSA w Krakowie z dnia 5 czerwca 2023 1., I SA/Kr 528/23.
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rodzaju presji wywieranej na podmiocie naruszajgcym prawo, by
ten w mozliwie szybkim terminie doprowadzil reklame do stanu
zgodnego z uchwalg lub jg usunal; w przeciwnym razie naraza si¢
na wyzszg kare. Taki mechanizm, zdaniem Sadu, ma sens przy
zalozeniu, ze podmiot naruszajagcy prawo ma Swiadomos¢ podej-
mowanych wobec niego dzialan przez wilasciwy organ, co oczy-
wiscie wigze si¢ z dokonanym zgodnie z k.p.a. zawiadomieniem
0 wszczeciu postepowania (lub przeprowadzeniu innej czynnosci)”.
W przekonaniu Sgdu taka wykladnia spéjna jest z zasadg réwnosci
wobec prawa i zaufania obywateli wobec panstwa i jego organow!4.

Probujac uchwycic istote przyczyn rozbieznosci w wyktadni,
mozna ogolnie ujac to tak, ze linia orzecznicza WSA w Gdansku
opiera si¢ na koniecznosci zapewnienia efektywnosci sankcji za
delikt reklamowy. W tym kontekscie akcentowana jest rownowaz-
nos¢ funkeji pelnionych przez kare pieniezng z art. 37d u.p.z.p.,
a przede wszystkim jej funkcji represyjnej i restytucyjnej. Ta row-
nowaznos¢ funkcji ma bowiem zapewniaé¢ skutecznosé narzedzia
ochrony krajobrazu, jakim jest uchwata krajobrazowa. Natomiast
linia orzecznicza WSA w Krakowie, opierajac si¢ na wykladni
materialnoprawnej, wywodzi z samej konstrukcji kary pieniez-
nej za delikt reklamowy i mechanizmu jej nakladania koniecz-
nos¢ wystepowania Swiadomosci strony co do podejmowanych
wobec niej czynnosci przez wlasciwy w sprawie organ. Wyktadnie
te, w szczegolnosci, majg popiera¢ wzgledy réownosciowe (zasada
rownosci wobec prawa) oraz uwzglednienie przy dokonywaniu
wykladni zasady budzenia zaufania i zasady czynnego udziatu
strony w postepowaniu administracyjnym.

4. Analiza problemu i konkluzje
Watpliwosci zwigzane z ustaleniem dnia wszczecia postepowania

w sprawie natozenia kary za nielegalne umieszczenie tablicy rekla-
mowej lub urzgdzenia reklamowego majg swoje pierwotne zZrodio

14 Argumentacja ta zostata nastepnie powtérzona w wyroku WSA w Krako-
wie z dnia 19 pazdziernika 2023 r., II SA/Kr 1094/23.
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w samym brzmieniu przepisu art. 37d ust. 4 u.p.z.p. Przepis ten
wskazuje, ze kare ,wymierza si¢ od dnia, w ktérym organ wszczatl
postepowanie w sprawie”, nie okreslajac jednak expressis verbis,
w jaki spos6b nalezy ustali¢ date wszczecia tego postepowania.
Ogolnej zasady ustalania daty wszczecia postepowania z urzedu
nie okresla takze ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks poste-
powania administracyjnego'®, przesadzajac w sposob wyrazny
jedynie to, z jaka data dochodzi do wszczecia postepowania na
zadanie strony. Ustawodawca, ani ogolnie w k.p.a., ani jednost-
kowo w u.p.z.p., nie zdecydowat si¢ przyja¢, wystepujacego w nie-
ktorych rodzajach spraw, rozwigzania polegajacego na koniecznosci
wydania postanowienia o wszczeciu postgpowania z urzedu. Takie
rozwigzanie zostalo przyjete w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowal!®. W postepowaniu podatkowym nie tylko
wprowadzony zostal obowigzek wydania postanowienia o wszcze-
ciu postepowania z urzedu (art. 165 § 2 o.p.), lecz takze wprost
zostalo okreslone, ze data wszczecia takiego postepowania jest
dzien doreczenia postanowienia stronie (art. 165 § 4 o.p.)'”. Regu-
lacja ta nie ma jednak zastosowania w postepowaniu dotyczacym
analizowanych sankcji, poniewaz art. 37e u.p.z.p. w sprawach nie-
uregulowanych dotyczacych kar pienieznych za delikt reklamowy
nakazuje odpowiednio stosowaé jedynie przepisy dzialu III Ordy-
nacji podatkowej. Poza zakresem tego odestania sg zatem przepisy
dziatu IV Ordynacji podatkowej, w tym wskazany art. 165 § 4 o.p.,
ktorego zastosowanie rozwiewatoby watpliwosci co do daty wszcze-
cia postepowania.

W kontekscie analizowanego problemu wyraznie wybrzmiewa
poglad Waclawa Dawidowicza, ktérego zdaniem ,nalezy poddac
zdecydowanej krytyce taka konstrukcje wszczecia postepowania
administracyjnego z urzedu, ktéra utrzymuje niepewnosc¢ co do
daty wszczecia tego postepowania i ogranicza w ten sposob jaw-

15 Tekst jednolity: Dz.U. z 2024 r. poz. 572; przywotywana dalej takze skro-
tem: k.p.a.

16 Tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 2383 ze zm.; przywolywana dalej
jako: o.p.

17 Przepisow art. 165 § 2 i § 4 o.p. nie stosuje si¢ do postepowania w spra-
wach wskazanych w art. 165 § 5 o.p.
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nos¢ postepowania wobec strony”'®. Brak w Kodeksie postepowa-
nia administracyjnego przepisow okreslajacych date wszczecia
postepowania z urzedu stanowi tym wiekszy problem, ze analiza
pogladow doktryny i judykatury wskazuje na istnienie pewnych
rozbieznosci w tym temacie. Kwestia ta bynajmniej nie jest tak
jednoznaczna, jak zdaje si¢ sugerowa¢ Wojewodzki Sad Admini-
stracyjny w Gdansku w uzasadnieniach orzeczen analizowanych
W niniejszym opracowaniu.

W przywotywanym czesto w doktrynie'® oraz orzecznictwie?®
postanowieniu Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 marca
1981 r., SA 654/812!, wskazano, ze za dat¢ wszczecia postepowania
z urzedu nalezy uznac¢ dzien pierwszej czynnosci urzedowej doko-
nanej w sprawie, ktorej postepowanie dotyczy, przez organ do tego
uprawniony, dzialajacy w granicach przystugujacych mu kompe-
tencji, pod warunkiem, Ze o czynnosci tej powiadomiono strong.
W postanowieniu z dnia 22 kwietnia 1981 r., SA 1089/81%2, NSA
zas uznal, ze w sytuacji braku innych dowodow za date wszczecia
postepowania administracyjnego z urzedu mozna przyja¢ dzien
zlozenia zeznan przez stron¢ postepowania lub swiadkéw w spra-
wie bedacej przedmiotem decyzji. Natomiast w wyroku NSA z dnia
25 pazdziernika 2006 r. podkreslono, ze za dat¢ wszczecia poste-
powania ,nalezy przyja¢ pierwszg czynnos¢ wobec strony. Pierw-
sza czynnoscia jest zawiadomienie strony o wszczeciu postepowa-
nia (art. 61 § 4 k.p.a.), a w braku takiego powiadomienia dzien
pierwszego wezwania w sprawie. Za dat¢ t¢ mozna uznac takze

18 W. Dawidowicz, Postepowanie administracyjne. Zarys wyktadu, Warszawa
1983, s. 133.

19 Zob. m.in. R. Stankiewicz, w: Kodeks postepowania administracyj-
nego. Komentarz, red. R. Hauser, M. Wierzbowski, Warszawa 2021, s. 667;
M. Romanska, w: Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz,
red. H. Knysiak-Sudyka, Warszawa 2019, s. 457; A. Matan, w: G. Laszczyca,
C. Martysz, A. Matan, Kodeks postepowania administracyjnego, t. 1: Komen-
tarz do art. 1-103, Warszawa 2010, s. 514-515.

20 Zob. m.in. wyroki NSA: z dnia 25 pazdziernika 2006 r., Il OSK 1257/05;
z dnia 28 pazdziernika 2009 r., I OSK 485/09; z dnia 10 czerwca 2014 r.,
II OSK 69/13; z dnia 22 czerwca 2016 r., II GSK 268/15; z dnia 8 grudnia
2017 r., II OSK 815/16; z dnia 20 lutego 2020 r., I GSK 3776/17.

21 Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego”, 1981, nr 1, poz. 15.

22 Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego” 1981, nr 1, poz. 34.
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pierwsza czynnos¢ w postepowaniu, na przykiad przestuchanie
Swiadka, pod warunkiem, Ze o czynnosci powiadomiono stroneg”.
Szereg tez z orzeczen przytaczajg, wraz z powotaniem si¢ na nie,
wyroki z obu komentowanych linii orzeczniczych.

Takze w doktrynie postepowania administracyjnego przyjmuje
sie przewaznie, ze datg wszczecia postepowania jest dzien podjecia
pierwszej czynnosci w sprawie, o ktorej strona zostala zawiado-
miona. Janusz Borkowski wskazat, ze date wszczecia postepowa-
nia administracyjnego z urzedu ,stanowi dzien, w ktorym doko-
nano pierwszej czynnosci postegpowania z powiadomieniem o niej
stron. Wszystkie czynnosSci wczesniejsze nalezy potraktowac jako
wewnetrzne, przygotowawcze”. Pierwsza czynnoscia postepowa-
nia bedzie m.in. zawiadomienie stron o wszczeciu postepowa-
nia z urzedu, zawiadomienie potaczone z wezwaniem do udzialu
w czynnosci, przestuchanie swiadka, przeprowadzenie czynnosci
kontrolnych z udziatem stron?3. Podobnie Roman Hauser stwier-
dzil, ze wszczecie postepowania z urzedu nastepuje z chwilg pod-
jecia pierwszej czynnosci procesowej w sprawie. Wskazany autor
pozytywnie ocenit te poglady doktryny, w ktérych przyjmuje sie,
ze taka czynnoscia bedzie przede wszystkim dzien zawiadomienia
0 wszczeciu postepowania, a w przypadku braku takiego zawiado-
mienia dzien pierwszego wezwania w sprawie?*.

W nauce prawa wystepuje rowniez stanowisko wyraznie akcen-
tujace, ze czynnos¢ wszczynajgca postepowanie administracyjne
musi stanowi¢ czynnos¢ skierowang do strony. Zdaniem W. Dawi-
dowicza ,wszczecie postepowania administracyjnego w rozumie-
niu k.p.a. jest nieroztacznie zwigzane ze strona, nastepuje bowiem
z chwila dokonania przez organ |[...] pierwszej czynnosci wobec
strony albo z chwilg pierwszej czynnosci strony wobec organu”2®.
Podobnie Jerzy Starosciak stwierdzal, ze czynnosci przygotowaw-
cze zmierzajgce do ustalenia, czy postepowanie ma by¢ wszczete,

23 J. Borkowski, w: Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz,
red. J. Borkowski, Warszawa 1985, s. 143-144.

24 R. Hauser, Wszczecie postepowania administracyjnego, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1998, nr 1, s. 8.

25 W. Dawidowicz, Ogélne postepowanie administracyjne. Zarys systemu,
Warszawa 1962, s. 127.
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nie oznaczaja wszczecia postepowania. W ramach przyktadu
czynnosci, ktora nie wszczyna postepowania administracyjnego,
autor wskazal ,ogledziny kilku parceli na budowe szkoly, z kto-
rych jedna bedzie podlegata wykupowi lub wywlaszczeniu”?26.

Za uznaniem za date wszczecia postgpowania daty podjecia
pierwszej czynnosSci wobec strony, z jednoczesnym zaznacze-
niem, ze czynnoscig taka bedzie zasadniczo dzien zawiadomienia
0 wszczeciu postepowania z urzedu, opowiedzieli sie takze Zbi-
gniew Janowicz?’, Barbara Adamiak?®, Eugeniusz Mzyk?® oraz
Robert Kedziora°.

Nalezy rowniez odnotowac¢ poglad wyraznie laczacy date
wszczecia postepowania z wykonaniem przez organ obowigzku
wskazanego w przepisie art. 61 § 4 k.p.a., tj. zawiadomieniem
strony o wszczeciu postepowania. Zdaniem Emanuela Iserzona
przy wszczeciu postepowania z urzedu pierwszg czynnoscig
organu wobec strony jest ,zawiadomienie strony o wszczeciu
sprawy, do czego organ jest ustawowo obowigzany [...]. Tak wigc
data wystosowania takiego zawiadomienia jest data wszczecia
sprawy”. Autor zastrzegt jednoczesnie, ze w przypadku gdy organ
nie dopeinit wskazanego obowiazku, lecz zawiadomil strone¢
o czynnosci Swiadczacej o wszczeciu postepowania (np. wezwal do
udziatu w ogledzinach), datg wszczecia postepowania bedzie data
doreczenia tego zawiadomienia3!. Dzien dorgczenia stronie zawia-
domienia o wszczeciu postepowania za date wszczecia postepowa-
nia z urzedu uznal réowniez Jacek Lang32. Na kluczowe znaczenie

26 J. Starosciak, w: E. Iserzon, J. Starosciak, Kodeks postepowania admini-
stracyjnego. Komentarz. Teksty. Wzory i formularze, Warszawa 1970, s. 142-143.

27 Z. Janowicz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, War-
szawa 1999, s. 192-193.

28 B. Adamiak, w: B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania admini-
stracyjnego. Komentarz, Warszawa 2022, s. 470.

29 E. Mzyk, w: J. Drachal, E. Mzyk, Z. Niewiadomski, Prawo administra-
cyjne. Czes¢ procesowa, Warszawa 2002, s. 57.

30 R. Kedziora, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, War-
szawa 2017, s. 384-385.

31 E. Iserzon, w: E. Iserzon, J. Starosciak, Kodeks postepowania, s. 116.

32 J. Lang, w: Postepowanie administracyjne i postepowanie przed sgdami
administracyjnymi, red. J. Lang, Warszawa 2013, s. 49.
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przepisu art. 61 § 4 k.p.a. przy ustaleniu daty wszczecia postepo-
wania wskazal takze W. Dawidowicz33.

Krytycznie do stanowiska, zgodnie z ktorym date wszczecia
postepowania administracyjnego z urzedu wyznacza data pierw-
szej czynnosci, o ile jest to czynnos¢ podjeta w stosunku do strony,
odni6st sie Dariusz Ryszard Kijowski. W jego ocenie przyjecie
takiego stanowiska oznaczatoby ,znaczne ograniczenie skutecz-
nosci postepowania administracyjnego (zaréwno jurysdykcyjnego,
jak i egzekucyjnego) w przypadkach, w ktérych przed dokonaniem
pierwszej czynnosci wobec strony organ musi podjg¢ dziatania,
ktorych rezultat bedzie dopiero przesadzal, czy o wszczeciu poste-
powania nalezy strone zawiadomic¢”®*. W podobnym tonie wypo-
wiedzial si¢ Zbigniew Romuald Kmiecik. Jego zdaniem ,.z punktu
widzenia interesu zaréwno spotecznego, jak i strony najkorzyst-
niejsze jest uznanie za date wszczecia postepowania dnia podje-
cia (rozpoczecia) pierwszej czynnosci o charakterze zewnetrznym,
[...] niezaleznie od tego, kiedy stronie zostato doreczone zawiado-
mienie o tej czynnosci lub o wszczeciu postepowania badz pierw-
sze wezwanie w sprawie”35.

Analiza pogladow doktryny i judykatury w odniesieniu do daty
wszczecia postepowania administracyjnego z urzedu nie prowadzi
do jednoznacznej konkluzji, jednakze zwraca uwage, Ze czynnosci,
ktore podawane sa przewaznie jako przyklady czynnosci wyzna-
czajacych te date, sg skierowane bezposrednio do strony postepo-
wania, a takze daja jej jednoznacznie wiedz¢ na temat wszczecia
postepowania przez organ administracji publicznej. Chodzi o takie
czynnosci jak: zawiadomienie o wszczeciu postepowania, wezwa-
nie do zlozenia wyjasnien, zawiadomienie o przeprowadzeniu
dowodu czy tez odebranie od strony wyjasnien w sprawie. Powinno
to sktania¢ do poglebionej refleksji nad kwestia problemu daty
wszczecia postgpowania w sprawie wymierzenia kary pienieznej

33 W. Dawidowicz, Postepowanie administracyjne, s. 133.

3% D.R. Kijowski, w: System Prawa Administracyjnego Procesowego, t. 3,
cz. 1: Administracyjne postepowanie egzekucyjne i zabezpieczajqgce — zagad-
nienia ogolne, red. D.R. Kijowski, Warszawa 2020, s. 863.

35 Z.R. Kmiecik, Wszczecie ogélnego postepowania administracyjnego, War-
szawa 2014, s. 292.
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za nielegalne umieszczenie tablicy reklamowej lub urzadzenia
reklamowego.

Wyktadnia przepisu art. 37d ust. 4 u.p.z.p. nie moze ograniczac
sie jedynie do samego procesowego znaczenia wszczecia poste-
powania administracyjnego. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
interpretacja tego przepisu musi uwzglednia¢ aspekty material-
noprawne przedmiotowej regulacji, w tym w szczego6lnosci funk-
cji kary pienieznej za delikt reklamowy. Data wszczecia poste-
powania w sprawie deliktu reklamowego w sposob bezposredni
wplywa na wymiar kary pieni¢znej, a zatem na rozstrzygniecie
sprawy administracyjnej. W konsekwencji skutki wszczecia poste-
powania w takiej sprawie wykraczajg dalece poza samo ustalenie,
czy i kiedy doszto do zawistosci sprawy oraz kiedy uplynie termin
do jej zatatwienia. Stad tez wykltadnia odnoszaca si¢ do niejed-
noznacznej daty wszczecia postepowania w sprawie wymierzenia
kary pieni¢znej za nielegalne umieszczenie tablicy reklamowej lub
urzadzenia reklamowego powinna — przy uwzglednieniu funkcji
samej materialnoprawnej regulacji — stwarzac¢ pewnos¢ dla organu
i strony co do okresu, za jaki nakladana bedzie kara pieni¢zna,
gwarantowac rowne traktowanie podmiotow, na ktore nakladane
sg kary, i zapewnia¢ mozliwos¢ pelnej realizacji zasady czynnego
udziatu strony w postepowaniu.

Stad tez, choc¢ szereg spostrzezen dokonanych na gruncie ana-
lizowanego problemu przez Wojewodzki Sad Administracyjny
w Gdansku jest niewatpliwe stusznych, autorzy przyjmuja, Ze wila-
Sciwag wykladnie art. 37d ust. 4 u.p.z.p., przy pewnym zastrze-
zeniu, prezentuja uzasadnienia wyrokow Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Krakowie.

Zdaniem autorow z konstrukcji kary pienieznej za delikt rekla-
mowy wynika, ze przewaza w niej funkcja restytucyjna nad jej funk-
cja represyjna. W pierwszej kolejnosci ustawodawca uznat, ze przed-
miotowa kara nie jest nakladana za caty okres trwania naruszenia
prawa — jak cho¢by w przypadku kary za nielegalne zajecia pasa
drogowego — lecz tylko za okres liczony od dnia wszczecia postepo-
wania administracyjnego w sprawie wymierzenia kary. Kara nie jest
zatem naktadana od dnia popetnienia deliktu ani — przynajmniej
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w ujeciu formalnym - od dnia ujawnienia jego popelnienia przez
organ. Co wiecej, w ogole nie jest on karany, jesli nielegalna reklama
zostala zdemontowana przed wszczeciem postepowania administra-
cyjnego, pomimo Ze mozliwe jest wykrycie takich czynow wstecznie,
chociazby na podstawie roznego rodzaju monitoringu wizyjnego. Co
najmniej w ujeciu teoretycznym ustawodawca akceptuje, ze kara
moze zosta¢ natozona zaledwie za jeden dzien trwania naruszenia,
gdyby w dniu wszczecia postepowania dana reklama zostata zde-
montowana. Swiadczy to o tym, ze kara ta ma by¢ przede wszyst-
kim impulsem dla strony do szybkiego doprowadzenia do stanu
zgodnego z prawem. Przy tym, jak wskazuje praktyka zwalczania
nielegalnych reklam, skutku takiego rownie szybko nie da si¢ uzy-
skaé, stosujac egzekucje administracyjng, w ktérej grzywna w celu
przymuszenia petnilaby zasadniczo podobng funkcje jak przedmio-
towa kara. Idgc dalej w rozwazaniach, nalezy dojs¢ do wniosku,
ze w wypadku, gdy kara pieni¢zna ma przede wszystkim petnic¢
funkcje przymuszajaca do doprowadzeniu do stanu zgodnego z pra-
wem, nie jest to mozliwe bez swiadomosci strony co do mozliwosci
nalozenia kary. Jak si¢ wydaje, zasada czynnego udzialu strony
W postepowaniu powinna miec¢ — przy przyjetej przez ustawodawce
konstrukcji kary — szczegolny wymiar, gdyz swiadomos¢ strony co
do toczacego si¢ postepowania pozwala jej podja¢ dzialanie wply-
wajace na wysokos¢ nakladanej kary. Powinno to prowadzi¢ do
konkluzji, ze w sprawach o natozenie kary za umieszczenie tablicy
reklamowej lub urzadzenia reklamowego niezgodnie z przepisami
uchwaly krajobrazowej datg wszczecia postepowania powinna by¢
pierwsza czynnos¢ w sprawie podjeta wobec strony, przy zastrzeze-
niu, ze musi wystepowac swiadomosé strony co do jej podejmowania
w momencie, gdy jest ona dokonywana. Stad tez zasadniczo — tak
jak wskazuje orzecznictwo WSA w Krakowie — za takg powinna by¢
uznana czynnos¢ zawiadomienia strony o wszczeciu postepowania
administracyjnego dochodzaca do skutku w momencie doreczenia
zawiadomienia stronie. Aczkolwiek nie mozna wykluczy¢, ze pierw-
szg takg czynnoscig moglaby by¢ takze data wizji lokalnej, pod
warunkiem jednak, ze strona mialaby o niej wiedz¢ juz w momen-
cie jej przeprowadzania.
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Powyzszg argumentacje wzmacniajg argumenty rownosciowe.
W przypadku identycznego czasu zdjecia reklamy po wszczeciu
postepowania wymiar kary bedzie zalezal od zmiennych w postaci:
a) rozmiaru reklamy - ktory wprost zalezy od woli strony, oraz
b) dtugosci okresu, ktory uptynie do momentu doprowadzenia do
stanu zgodnosci z prawem — co jest w pelni zalezne od strony, jedy-
nie gdy bedzie mie¢ ona Swiadomos¢ mozliwosci podjecia dziatan
zmierzajacych do doprowadzenia do stanu zgodnego z prawem.
W przypadku liczenia okresu, za ktory naktadana jest kara pie-
niezna, od daty czynnosci, co do ktérej strona nie miala swia-
domosci w momencie jej podejmowania, wysokosS¢ kary bedzie
uzalezniona dodatkowo od czynnikow, na ktére strona nie ma
wplywu — np. szybkos¢ wykonania ustugi pocztowej lub faktyczna
mozliwos¢ odebrania zawiadomienia przez stron¢ w momencie
pierwszej proby doreczenia przesylki pocztowe;j.

Reasumujgc, mozna og6lnie stwierdzi¢, ze kluczowym aspektem
przedstawionej argumentacji sa materialnoprawne skutki doko-
nywanej wyktadni - inaczej, niz ma to bowiem miejsce w wigk-
szosci typow spraw administracyjnych, gdzie ustalenie okreslonej
daty wszczecia postepowania administracyjnego pociaga za soba
konsekwencje li tylko procesowe, w analizowanym przypadku to
aspekty materialnoprawne powinny mie¢ przewazajace znaczenie
W procesie interpretaciji.

Rozwigzaniem pozwalajacym na unikniecie watpliwosci co
do daty wszczecia postepowania w sprawie kary pienieznej za
delikt reklamowy byloby oczywiScie okreslenie wprost w przepisie
art. 37d u.p.z.p. sposobu jej ustalenia. Doprecyzowanie tej daty
mogtoby polega¢ na wyraznym wskazaniu, ze jest nig data dorecze-
nia stronie zawiadomienia o wszczeciu postepowania, lub tez przy-
jeciu, ze wszczecie tego postepowania wymaga wydania i dorecze-
nia postanowienia. W ocenie autorow zmiany w u.p.z.p. powinny isc
jednak dalej. Pomimo zajetego stanowiska w kwestii prawidtowosci
ustalenia daty wszczecia postepowania nie sposob nie odnies¢ sie
bowiem do spostrzezenia poczynionego przez WSA w Gdansku,
ze naliczenie kary administracyjnej dopiero od daty faktycznego
zawiadomienia strony o wszczeciu postepowania administracyj-
nego moze skutkowac nieskutecznoscia regulacji stuzacej ochronie
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krajobrazu. W szczegolnosci w przypadkach naduzy¢ i Swiadomych
prob obejscia postanowien uchwaty krajobrazowej — cyklicznego
montowania, a nastepnie, po zawiadomieniu, demontowania
nosnikéw reklamowych - rzeczywiscie mogloby czasem dochodzi¢
do konsekwencji trudnych do zaakceptowania z punktu widzenia
praworzadnosci®®. Zdaniem autoréw praprzyczyna tego problemu
tkwi w samej konstrukcji sankcji za delikt reklamowy. Istnieje roz-
wigzanie, ktore mogloby zapewniac¢, po pierwsze, gwarancje obiek-
tywnosci w nakladaniu kary z perspektywy strony, a po drugie —
gwarancje skutecznosci samej regulacji. Efekt taki mozna byloby
uzyskac, przyjmujac dwuelementowa konstrukcje kary. Pierwszym
elementem kary mogtaby by¢ kwota kary uzalezniona jedynie od
zmiennej w postaci wymiaréw nosnika reklamowego — ten element
stanowitby sankcje za zaistnienie obiektywnego stanu niezgod-
nosci reklamy z przepisami uchwaly krajobrazowej. Ten element
kary pelnitby gléwnie funkcje represyjna oraz prewencyjna. Drugi
sktadnik kary mogtby byc, tak jak jest obecnie, wypadkowa dwoch
zmiennych - wielkosSci reklamy oraz okresu liczonego od daty
wszczecia postepowania w sprawie do dnia usuniecia reklamy lub
doprowadzenia jej do zgodnosci z przepisami. Ten element petnitby
przede wszystkim funkcje restytucyjna. Ustawodawca powinien
przy tym przesadzi¢ o dopuszczalnosci lub wytaczeniu mozliwosci
wymierzenia kary w razie zdjecia reklamy przed dniem dore¢czenia
zawiadomienia o wszczeciu postepowania. Przyjecie takiego roz-
wigzania autorzy stawiajg jako postulat de lege ferenda.

Na koniec nalezy zaznaczy¢, ze poza zakresem analizy prowa-
dzonej w niniejszym opracowaniu sg skutki wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2023 r., sygn. akt P 20/19%,
w ktorym Trybunatl stwierdzil, ze art. 37a u.p.z.p. jest niezgodny
z Konstytucjag RP w zakresie, w jakim nie przewiduje mechani-
zmu kompensacyjnego — w postaci odszkodowania — w odniesie-
niu do realizacji obowigzku dostosowania nosSnikow reklamowych

36 Por. wyroki WSA w Gdansku: z dnia 16 lutego 2023 r., II SA/Gd
520/22; z dnia 16 lutego 2023 r., II SA/Gd 521/22; z dnia 16 lutego 2023 r.,
II SA/Gd 522/22; z dnia 27 wrzesnia 2023 r., Il SA/Gd 1075/22. Por. tez
wyrok z dnia 8 marca 2023 r., I SA/Gd 667/22.

37 Dz.U. z 2023 r. poz. 2739.
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istniejgcych w dniu wejscia w zycie danej uchwaty krajobrazowej
do jej postanowien, a wzniesionych na podstawie zgody budowla-
nej. Mozna oczekiwag¢, ze ustawa o planowaniu i zagospodarowa-
niu przestrzennym bedzie zmieniana tak, aby usuna¢ wskazane
wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego pomini¢cie prawodawcze.
Stworzytoby to dobra okazje do zmodyfikowania konstrukcji kary
za delikt reklamowy badZ co najmniej do doprecyzowania przepi-
sow dotyczacych ustalenia okresu, za jaki jest ona wymierzana.

STRESZCZENIE

Data wszczecia postepowania w sprawie wymierzenia kary
pienieznej za nielegalne umieszczenie tablicy reklamowej
lub urzadzenia reklamowego — uwagi de lege lata i de lege ferenda
w kontekscie rozbieznosci wystepujacych w orzecznictwie

W artykule analizowany jest problem okreslenia daty wszczecia postepo-
wania w sprawie wymierzenia kary pienieznej za nielegalne umieszczenie
tablicy reklamowej lub urzadzenia reklamowego, a tym samym ustalenia
poczatkowej daty okresu, za jaki naliczana jest ta kara. Autorzy przedsta-
wiaja i dokonuja oceny rozbieznych stanowisk wyrazonych w judykaturze.
Poza uwagami de lege lata formutujg postulat de lege ferenda, majgcy na
celu wprowadzenie rozwigzania niebudzgcego watpliwosci interpretacyj-
nych, a jednoczesnie zapewniajgcego efektywnos¢ sankcjonowania przy-
jetej regulacii.

Stowa kluczowe: nielegalny nosnik reklamy; kara pieni¢zna; data wszcze-
cie postepowania

SUMMARY

Date of initiation of proceedings to impose a fine for illegally
placing an advertising board or advertising device —
de lege lata and de lege ferenda remarks
in the context of discrepancies in the jurisprudence

The article analyzes the problem of determining the date of initiation
of administrative proceedings to impose a financial penalty for illegally
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placing an advertising board or advertising device, and thus determin-
ing the starting date of the period for which this penalty is charged. The
authors present and evaluate the divergent positions expressed in the
jurisprudence. In addition to the de lege lata comments, the authors for-
mulate a de lege ferenda postulate aimed at introducing a solution that
does not raise doubts in interpretation and at the same time ensures the
effectiveness of sanctioning of the regulation.

Keywords: illegal advertising medium; administrative fine; date of initia-
tion of proceedings
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1. Wstep

Definicja inkasenta zostala zawarta w art. 9 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa!, wedtug ktoérego inka-
sentem jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organiza-
cyjna niemajgca osobowosci prawnej, obowigzana do pobrania od
podatnika podatku i wplacenia go we wlasciwym terminie orga-
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nowi podatkowemu. Instytucja inkasenta moze by¢ wykorzysty-
wana tylko wtedy, gdy przewiduje takg mozliwos¢ ustawa doty-
czaca konkretnego podatku czy optaty.

Praktyka wskazuje, ze inkasenci odgrywajg istotng role
w zakresie danin publicznych zwigzanych z podatkami i optatami
lokalnymi, a ustawy szczegétowe (np. ustawa z dnia 12 stycz-
nia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych?) wskazujg, ze rada
gminy moze ,wyznaczaC inkasentow” (art. 6 ust. 12 u.p.o.l) czy
tez ,okresli¢ inkasentow” (art. 19 pkt 2 u.p.o.l). Podobne uregulo-
wanie wystepuje w ustawie z dnia 15 listopada 1984 r. o podatku
rolnym?®. Zgodnie z art. 6b u.p.r. rada gminy moze zarzadzaé pobor
podatku rolnego od os6b fizycznych w drodze inkasa oraz okreslac¢
inkasentow i wysoko$¢é wynagrodzenia za inkaso.

W praktyce sposob wyznaczania (okreslania) inkasentow jest
sporny, istnieja dwie odmienne koncepcje*. Celem opracowania
jest ustalenie, ktory sposob wyznaczania (okreslania) inkasen-
tow jest prawidlowy. Podstawowa metoda badawcza zastosowana
w opracowaniu jest metoda dogmatyczno-prawna. Autorzy doko-
najg rowniez analizy wybranych uchwal samorzgdowych, uchwat
kolegiow Regionalnych Izb Obrachunkowych oraz orzeczen sadow
administracyjnych.

2. Charakterystyka instytucji inkasenta

Tres¢ stosunku podatkowoprawnego co do zasady obejmuje obo-
wigzek zaplaty przez podatnika kwoty podatku na rzecz podmiotu

2 Tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 70; dalej rowniez jako: u.p.o.l.

3 Tekst jednolity: Dz.U. z 2020 r. poz. 33; dalej réwniez jako: u.p.r.

4 W literaturze analizowano wybrane problemy prawne dotyczace inkasenta
w Swietle uchwat samorzadowych — zob. M. Stupczewski, O. Kosmala, M. Wil-
manowicz, Sposéb okreslania inkasenta przy poborze optaty targowej w mia-
stach na prawach powiatu — praktyka i problemy prawne, ,Prawo Budzetowe
Panstwa i Samorzadu” 2016, nr 4, s. 121-138, http://dx.doi.org/10.12775/
PBPS.2016.026; P. Manczyk, Pobér podatku od nieruchomosci oraz optaty tar-
gowej, miejscowej, uzdrowiskowej i od posiadania pséw w drodze inkasa na
przyktadzie wybranych gmin Wojewdédztwa Zachodniopomorsiiego, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego” 2014, nr 812, s. 393-406.
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publicznoprawnego reprezentowanego przez organ podatkowy?®.
Jednoczesnie w doktrynie wskazuje si¢, ze obok typowego sto-
sunku podatkowego 1aczacego podatnika, jako podmiot zobo-
wigzany z tytutu podatku, z podmiotami uprawnionymi z tytulu
podatku moze powstac inna relacja bedaca oddzielnym stosunkiem
podatkowoprawnym, zachodzaca np. miedzy inkasentem a pod-
miotem uprawnionym z tytutu podatku®. Pomimo wyodrebnienia
samych stosunkow prawnych taczacych podatnika oraz inkasenta
z wierzycielem podatkowym istnieje zwigzek tych dwoch relacji
wynikajacy z tego, ze zobowigzanie inkasenta do poboru podatku
i wptacenia go organowi podatkowemu nie istnieje bez zobowigza-
nia podatnika do zaptaty podatku oraz w sytuacji poboru podatku
przez inkasenta zobowigzanie podatnika wygasnie, trwa nato-
miast zobowigzanie inkasenta do przekazania pobranego podatku
wlasciwemu organowi podatkowemu’. Powinnosci inkasenta majg
zatem charakter akcesoryjny wobec gtéwnego obowigzku ciaza-
cego na podatniku i nie jest mozliwe ich samodzielne istnienie
w oderwaniu od zdeterminowanego trescig podatkowego stanu
faktycznego obowigzku i zobowigzania podatkowego®. Z drugiej
strony podkresla si¢, ze brak wywigzania si¢ przez inkasenta
z samego obowigzku poboru podatku nie powoduje, Ze zobowigza-
nie podatnika do zaptaty tego podatku wygasa®.

W swietle obowigzkow inkasenta jego roli nie utozsamia si¢
jednoczesnie w doktrynie z zastepowaniem organu podatkowego

5 B. Brzezinski, Prawo podatkowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Torun
2017, s. 145.

6 Ibidem, s. 423; A. Nita, Stosunek prawnopodatkowy. Obowigzek i zobo-
wiqzanie podatkowe, Krakow 1999, s. 62; analogicznie w odniesieniu do
stosunku 1gczacego platnika z organem podatkowym - J. Rusek, Instytucja
platnika w prawie polskim, Warszawa 2007, s. 17-18. Koncepcje, ze platnik
jest podmiotem odrebnego stosunku podatkowego laczacego go ze zwigzkiem
publicznoprawnym prezentuje réwniez M. Kalinowski w: Instytucja prawna
ptatnika podatku w Swietle Ordynacji podatkowej, ,Studia Iuridica Torunien-
sia” 2020, t. 26, s. 169-189, http://dx.doi.org/10.12775/SIT.2020.008.

7 R. Dowgier, Instytucja inkasenta w polskim prawie podatiowym, War-
szawa 2021, s. 62.

8 A. Nita, Zobowigzania podatkowe, w: System prawa finansowego, t. 3:
Prawo daninowe, red. L. Etel, Warszawa 2010, s. 510.

9 L. Etel, Komentarz do art. 30, w: Ordynacja podatkowa, t. 1: Zobowiqza-
nia podatkowe. Komentarz aktualizowany, red. L. Etel, Lex 2024.
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w relacji z podatnikiem z uwagi na brak przeniesienia samej wie-
rzytelnosci z tytutu podatku na inkasenta'. Przyjmuje si¢ nato-
miast, ze inkasent w ramach swoich obowigzkéw peini funk-
cje z zakresu administracji zleconej, polegajaca na przejeciu od
podatnika srodkow pienieznych i przekazaniu ich wierzycielowi
podatkowemu!!. Inkasent, gwarantujgc sprawne odprowadzenie
naleznosci podatkowej cigzacej na podatniku!?, przejmuje zatem
spoczywajacy na podatniku obowiazek terminowego uiszczania
podatku na rzecz organu podatkowego'®. W tym kontekscie inka-
sent jest okreslany w teorii rowniez jako osoba trzecia posred-
niczaca w realizacji swiadczenia podatkowego miedzy organem
podatkowym a podatnikiem!.

Problem pozycji prawnej inkasenta zaréwno w zakresie nalo-
zonych obowiazkow, jak i przyznanych uprawnien na gruncie
obowiazujacych rozwigzan prawnych przedstawia si¢ aktualnie
w sposOb zblizony do pozycji ptatnika'®, co skutkuje oceng czynno-
Sci wykonywanych przez inkasenta jako materialnorachunkowych
niewszczynajacych postepowania podatkowego, lecz klasyfikowa-
nych jako zadania zlecone z zakresu administracji publiczne;j'®.
Postugiwanie si¢ w systemie prawa podmiotem posredniczacym
nalezy wigzac¢ jednoczesSnie z szeroko pojetym zjawiskiem prywa-
tyzacji zadan publicznych'’. Trzeba przy tym wskazac, ze takze
w doktrynie prawa administracyjnego w ramach prawnych form

10 R. Dowgier, op.cit., s. 62.

11 O. Lunarski, Zaplata podatku, Gdansk 2001, s. 45.

12 B. Brzezinski, Prawo podatkowe, s. 146; A. Nita, Stosunek prawnopodat-
kowy, s. 61.

13 M. Kalinowski, Podmiotowos¢é prawna podatnika, Torun 1999, s. 141-142.

14 A. Kostecki, Elementy konstrukgji instytucji podatku, w: System instytucji
prawno-finansowych PRL, t. 3: Instytucje budzetowe, cz. 2: Dochody i wydatii
budzetu, red. M. Weralski, Wroclaw 1985, s. 165.

15 Zob. charakterystyke instytucji ptatnika i inkasenta w: B. Brzezinski,
M. Kalinowski, A. Olesinska, M. Masternak, J. Orlowski, Ordynacja podat-
loowa. Komentarz, Torun 2007, s. 48-57; zob. rowniez kompleksowa charakte-
rystyke instytucji ptatnika w: J. Rusek, op.cit., passim.

16 Tak w zakresie ptatnika: P. Borszowski, Elementy stosunku prawnego
zobowigzania podatkowego, Krakow 2004, s. 107-110; podobnie B. Brzezin-
ski, M. Kalinowski, A. Olesinska, M. Masternak, J. Orlowski, op.cit., s. 55.

17 Tak w odniesieniu do ptatnika: J. Rusek, op.cit., s. 58-62.
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dzialania administracji publicznej wyréznia si¢ czynnosci mate-
rialno-techniczne zewnetrzne polegajgce na ,poborze optat™s.

Na podstawie art. 30 § 2 i 3 o.p. inkasent, ktory nie wykonat
obowigzkéw przewidzianych w art. 9 o.p., odpowiada za podatek
pobrany a niewptacony, odpowiedzialnos¢ obejmuje caly majatek
inkasenta. Konsekwencja niedopeinienia obowigzkéw przez inka-
senta oprécz odpowiedzialnosci na gruncie ordynacji podatkowej
jest takze mozliwos¢ pociggniecia go do odpowiedzialnosci karno-
-skarbowej, poniewaz zachowanie to moze wyczerpywac¢ znamiona
czynu zabronionego okreslonego w prawie karnym skarbowym!®.

3. Koncepcja imiennego okreslenia inkasentow

Koncepcja imiennego okreslenia inkasentéw, przyjmowana
m.in. w orzecznictwie czesci kolegiow RIO, skutkowata i skut-
kuje stwierdzeniem niewaznosci uchwal samorzadowych, ktore
wyznaczyly inkasentéow w inny sposob niz imienny. W uchwale
nr VII.49.2019 Rady Miejskiej w Sztumie z dnia 10 kwietnia 2019 r.
w sprawie wprowadzenia i ustalenia wysokosci optaty od posiada-
nia pséw, termindéw i sposobu platnosci optaty oraz jej poboru?®
w § 2 ust. 2 zapisano: ,Na inkasentow wyznacza si¢ osoby i pod-
mioty wskazane w zalaczniku nr 1 do uchwaty”. W zalgczniku tym
wymieniono (wskazujgc imie¢ i nazwisko) imiennie inkasentow,
natomiast w solectwie Czernin i MieScie Sztum wymieniono pod-
mioty niebedace osobami fizycznymi. Kolegium Regionalnej 1zby
Obrachunkowej w Gdansku w uchwale nr 114/g326/P/19 z dnia
7 maja 2019 r.2! orzekto m.in. niewaznos¢ § 2 ust. 2 w zakresie stow
-1 podmioty”. W uzasadnieniu wskazano: ,Okreslenie inkasenta
dokonane w § 2 ust. 2 badanej uchwaly, zgodnie z wykazem inka-

18 M. Stahl, w: Prawo administracyjne. Pojecia, instytucje, zasady w teorii
i orzecznictwie, red. M. Stahl, L6dz 2004, s. 409.

19 Szerzej B. Pahl, G. Kisiel, Odpowiedzialnos$é¢ inkasenta w Swietle przepi-
sow Kodeksu karnego skarbowego, ,Przeglad Podatkéw Lokalnych i Finanséw
Samorzadowych” 2005, nr 10, s. 10.

20 Dz.Urz. Woj. Pomorskiego z 2019 r. poz. 2206.

21 Dz.Urz. Woj. Pomorskiego z 2019 r. poz. 2288.
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sentéow w ww. zataczniku 1.p. 3 i 19 badanej uchwaly, nie wypelnia
wymogow art. 19 pkt 2 ustawy o podatkach i optatach lokalnych.
Przepis powyzszy uprawnia organ stanowigcy do okreslenia inka-
sentéw. W rozpatrywanej sytuacji wskazanie blizej nieokreslonego
pracownika Spoétdzielni Mieszkaniowej czy tez Przedsi¢biorstwa
Wodociggow i Kanalizacji jako inkasenta dowodzi, ze to nie organ
stanowigcy faktycznie okresli indywidualnie inkasenta, lecz organ
wykonawczy czy prezes Spoldzielni lub Dyrektor [...] - wyznacza-
jac do tej czynnosci pracownika Spoétdzielni lub Przedsiebiorstwa”.
Zdaniem kolegium RIO w Gdansku: ,Czynnos¢ okreslenia inka-
sentow przez rade jest aktem jednostronnym i powinna nastapic
poprzez wyznaczenie konkretnych podmiotéw przez wymienienie
ich z nazwy, sprawowanej funkcji lub z imienia i nazwiska”.

W uchwale z dnia 24 lipca 2019 r. kolegium Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Szczecinie?? wskazano, ze rada gminy, korzy-
stajgc z przystugujacej jej kompetencji zarzadzenia poboru podat-
kow i optat w drodze inkasa, wyznaczajac inkasentow, obowig-
zana jest do wyznaczenia ich w sposob indywidualny, konkretny.
Zastosowanie w drodze przepisu prawa wyznaczenia inkasentow
poprzez wskazanie cech podmiotow jest niewystarczajace i nie
wypelnia pelnej dyspozycji art. 9 Ordynacji podatkowej. Kolegium
RIO w Szczecinie, powolujgc sie na judykature, przyjeto, Ze tylko
imienne wskazanie poprzez podanie imienia i nazwiska osoby
fizycznej lub nazwy osoby prawnej badz jednostki organizacyjnej
nieposiadajgcej osobowosci prawnej w sposob prawidlowy okresla
inkasenta. Zdaniem kolegium RIO w Szczecinie inkasent nie moze
by¢ abstrakcyjnym, nieokreslonym jednoznacznie podmiotem
zaréwno dla organu podatkowego, jak i dla podatnika. ,Jedynie
wyznaczenie inkasentow poprzez wskazanie imienia i nazwiska,
nazwy nalezy uznac za prawidiowe”.

W uchwale nr X/79/2019 Rady Gminy Bobowo z dnia 7 listo-
pada 2019 r. w sprawie ustalenia wysokosci stawek optaty od
posiadania psow, terminu jej ptatnosci i sposobu poboru na tere-
nie gminy Bobowo?? zagadnienie dotyczace inkasentow zostato

22 XXI11.197.K.2019, Legalis nr 2194743.
23 Dz.Urz. Woj. Pomorskiego z 2019 r. poz. 5447.
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uregulowane w § 4 ust. 1: ,Rejestracje psow oraz obliczanie i pobor
oplaty od ich posiadania w solectwach gminy Bobowo prowadza
wlasciwi sottysi. Podatnicy zobowigzani do uiszczenia tej oplaty
wplacaja ja soltysom bez wezwania w terminie okreslonym w § 3”.
O niewaznosci tego przepisu orzeklo kolegium Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Gdansku w uchwale nr 261/g211/P/10 z dnia
5 grudnia 2019 r.24, w ktoérej stwierdzono podjecie uchwaty samo-
rzadowej z istotnym naruszeniem prawa. W uchwale wskazano,
ze do rady gminy nalezy m.in. uprawnienie do okreslenia inka-
sentéw. Czynnosc¢ okreslenia inkasentéw przez rad¢ gminy moze
nastapi¢ np. poprzez wymienienie imion i nazwisk, opis pelnio-
nych przez dang osobe funkcji czy zajmowanych stanowisk. Kole-
gium RIO w Gdansku uznato, Ze w § 4 ust. 1 uchwaly Rady Gminy
Bobowo nie wskazano konkretnych podmiotow, ktore beda petnic
funkcje inkasenta, poniewaz okreslenie inkasenta powinno przy-
bra¢ posta¢ zindywidualizowanego podmiotu. Zdaniem kolegium:
~Okreslenie inkasentow powinno nastapi¢ w uchwale organu sta-
nowigcego w sposOb na tyle precyzyjny, aby nie bylo watpliwo-
Sci, na kogo ten obowigzek zostal natozony. Inkasent nie moze
by¢ abstrakcyjnym, nieokreslonym jednoznacznie podmiotem
zaréowno dla organu podatkowego, jak i dla podatnika. Czyn-
nos¢ okreslenia inkasentéw przez rade¢ jest aktem jednostronnym
i powinna nastapi¢ poprzez wyznaczenie konkretnych podmiotow
przez wymienienie ich z nazwy lub z imienia i nazwiska”.

W uchwale nr XXIV/165/2020 Rady Miejskiej w Barlinku z dnia
28 kwietnia 2020 r. w sprawie wyznaczenia inkasentow optaty od
posiadania psow oraz okreslenia wysokosci wynagrodzenia za
inkaso?® w § 2 wskazano: ,Na inkasentow optaty wyznacza sie:

1) z terenu miasta Barlinka pana Zbigniewa Dorniak.

2) z terenu sotectw soltysow wtasciwych miejscowo dla podat-

nikéw danego sotectwa”.

W uchwale nr XIV.110.5.2020 kolegium Regionalnej Izby Obra-
chunkowej w Szczecinie z dnia 3 czerwca 2020 r. w sprawie
stwierdzenia niewaznosci uchwaty nr XXIV/165/2020 Rady Miej-

24 Dz.Urz. Woj. Pomorskiego z 2019 r. poz. 6054.
25 Dz.Urz. Woj. Zachodniopomorskiego z 2020 r. poz. 2174.
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skiej w Barlinku z dnia 28 kwietnia 2020 r. w sprawie wyznacze-
nia inkasentéw optaty od posiadania psow oraz okreslenia wyso-
kosci wynagrodzenia za inkaso?® wskazano na niewaznos$¢ calej
uchwaty. Powodem takiego rozstrzygniecia nadzorczego byla tresc
§ 2 pkt 2 uchwaly Rady Miejskiej w Barlinku. Kolegium stwier-
dzito, ze okreslenie inkasentéw powinno przybra¢ forme indywi-
dualng i konkretng, do czego wsrod cech indywidualizujacych
podmioty wyznaczone na inkasentow niezbedne jest wskazanie
imienia i nazwiska osoby fizycznej, nazwy osoby prawnej badz
innej jednostki organizacyjnej. ,Argumentem przemawiajacym za
imiennym wskazaniem inkasenta w uchwale rady stanowigcej
akt prawa miejscowego jest podnoszony w orzecznictwie i akcep-
towany przez Izbe wymog uzyskania zgody danego podmiotu na
przyjecie taczacych sie ze wskazang funkcja obowigzkéw, przy
czym zgoda ta powinna zosta¢ wyrazona przed podjeciem przed-
miotowej uchwaly”.

Warto wskazac¢, ze w przypadku niektorych uchwat w zakre-
sie wyznaczania inkasentow indywidualizacja zostala posunieta
do granic absurdu. Na przyktad w uchwale nr XII/91/2015 Rady
Miejskiej w Mysliborzu z dnia 25 czerwca 2015 r. w sprawie inkasa
optaty od posiadania pséw i oplaty targowej?” w § 2 ust. 1 i ust. 2
wyznaczono inkasentow. Wskazano: ,Na inkasentéow optaty od
posiadania psow i oplaty targowej z terenu wiejskiego wyzna-
cza sie soltysow nastepujacych sotectw gminy Mysliborz w oso-
bach: 1) Cz6inow — Tomasz Kruk zam. Cz6inow 8 [...]”. W uchwale
nr XV.154.S.2015 kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej
w Szczecinie z dnia 8 lipca 2015 r. w sprawie stwierdzenia niewaz-
nosci czesci uchwaty nr XII/91/2015 Rady Miejskiej w Mysliborzu
z dnia 25 czerwca 20015 r. w sprawie inkasa optaty od posiadania
psow i oplaty targowej?® m.in. uznano za niewazny § 2 w zakresie
oznaczenia numeréw domow i mieszkan. Kolegium odwotato sie do
przepisow regulujacych ochrone¢ danych osobowych stanowiacych,
ze kazdy ma prawo do ochrony dotyczacych go danych osobowych,

26 Dz.Urz. Woj. Zachodniopomorskiego z 2020 r. poz. 2882.
27 Dz.Urz. Woj. Zachodniopomorskiego z 2015 r. poz. 2614.
28 Dz.Urz. Woj. Zachodniopomorskiego z 2015 r. poz. 2931.
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a przetwarzanie danych osobowych moze mie¢ miejsce ze wzgledu
na dobro publiczne, dobro osoby, ktorej dane dotycza, lub dobro
0sob trzecich w zakresie i trybie okreslonym ustawg. Kolegium
wskazato takze: ,W badanej uchwale Rada Miejska na inkasentow
wyznaczyla osoby fizyczne, podajac ich imie, nazwisko, a takze
adres zamieszkania. Podzielajgc stanowisko, iz wyznaczenie inka-
sentéw w aktach prawa miejscowego musi by¢ wskazaniem kon-
kretnym, pozwalajacym na zidentyfikowanie wyznaczonego pod-
miotu, stwierdzono, iZ w przedmiotowym przypadku w zupeinosci
wystarczajacym do osiggniecia tego celu jest imienne wskazanie
0s0b wyznaczonych (przez podanie ich imienia i nazwiska) i okre-
Slenie miejsca zamieszkania, ograniczajace si¢ do podania miejsco-
wosci, w ktorej dana osoba zamieszkuje — bez pozostatych danych
adresowych, takich jak numer budynku czy mieszkania. W takiej
sytuacji podawanie do publicznej wiadomosci adresu zamieszka-
nia os6b wyznaczonych nie jest usprawiedliwione zadnym dobrem
wyzej wymienionych i stanowi naruszenie przystugujacego oso-
bom wyznaczonym prawa do ochrony danych osobowych”.

Koncepcja wskazywania imienia i nazwiska oséb fizycz-
nych wyznaczonych na inkasenta nieobca jest takze judykatu-
rze. W uchwale NSA z dnia 11 stycznia 2008 r.2° stwierdzono:
»Naczelny Sagd Administracyjny caltkowicie podziela poglad proku-
ratora, ze owo wskazanie powinno przybiera¢ postac¢ okreslenia
konkretnego, a wiec zwrotu odnoszacego sie do zindywidualizo-
wanego przez podanie imienia i nazwiska podmiotu (w przypadku
osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci
prawnej — nazwy)”.

W wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie
Wielkopolskim z dnia 18 kwietnia 2019 r.2° wskazano: ,W obowig-
zujacych ustawach podatkowych przewidziano mozliwos¢ wyko-
rzystywania soltysa do poboru podatkéow stanowigcych dochody
budzetow jednostek samorzadu terytorialnego, przy czym podjecie
decyzji co do zarzadzenia poboru podatku w drodze inkasa, okre-
Slenia inkasentéw i wysokosci wynagrodzenia za inkaso powie-

29 I FSK 1526/06, Lex nr 334275.
30 11 SA/Go 135/19, Lex nr 2649590.
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rzono radom gmin w drodze aktéw prawa miejscowego (uchwat).
Podmioty, na ktore rady gmin natoza obowiazek poboru podatku
w drodze inkasa, sg zobligowane do jego wykonywania |[...]. Wska-
zanie inkasentéw powinno mie¢ posta¢ konkretnego okreslenia,
odnoszacego si¢ do zindywidualizowanego podmiotu — przez poda-
nie imienia i nazwiska w przypadku osoby fizycznej. Nadanie sta-
tusu inkasenta nie wynika zatem z art. 9 Ordynacji podatkowej
i samego faktu wykonywania takich czynnosci. Zgodnie bowiem
z tym przepisem inkasentem jest osoba fizyczna, osoba prawna
lub jednostka organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej, obo-
wigzana do pobrania od podatnika podatku i wptacenia go we
wlasciwym terminie organowi podatkowemu. Nie mozna tym
samym tego podmiotu kreowaé¢ w sposob abstrakcyjny, wigzac go
na przyklad z petnieniem okreslonej funkcji publicznej”.

W wyroku WSA w Warszawie z dnia 23 maja 2019 r.3! uznano,
ze wskazanie (okreslenie) inkasentow powinno mie¢ postaé¢ kon-
kretnego okreslenia, odnoszacego si¢ do zindywidualizowanego
podmiotu (przez podanie imienia i nazwiska w przypadku osoby
fizycznej oraz przez podanie nazwy w przypadku osoby prawnej
lub jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej).

Podobnie wskazano w wyroku WSA w Gdansku, przyjmujac,
ze: ,Iylko imienne wskazanie poprzez podanie imienia i nazwi-
ska osoby fizycznej lub nazwy osoby prawnej lub jednostki orga-
nizacyjnej nieposiadajgcej osobowosci prawnej w sposOb prawi-
dlowy okresla inkasenta. Inkasent nie moze by¢ abstrakcyjnym,
nieokreslonym jednoznacznie podmiotem zaréwno dla organu
podatkowego, jak i dla podatnika. Wyznaczenie inkasenta nalezy
do wytacznej kompetencji rady gminy i nie moze by¢ przez niag
przenoszone na inne podmioty, w tym na pozostale, upowaznione
przez nig organy”2.

W uchwale nr XV/105/2015 Rady Miejskiej w Dartowie z dnia
28 pazdziernika 2015 r. w sprawie optaty miejscowej>® zrzadzono

31 VIII SA/Wa 211/19, Lex nr 2682153.

32 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 14 pazdziernika 2020 r., I SA/Gd 744 /20,
Centralna Baza Orzeczen Sadéw Administracyjnych.

33 Dz.Urz. Woj. Zachodniopomorskiego z 2015 r. poz. 4648.
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pobor oplaty miejscowej w drodze inkasa (§ 3 ust. 1), a takze wska-
zano: ,Oplate miejscowa pobierajg inkasenci, tj. osoby fizyczne,
osoby prawne i jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci praw-
nej, prowadzgce osrodki wypoczynkowe, hotele, sanatoria, pensjo-
naty, kwatery, wynajmujace domy letniskowe osobom fizycznym
przebywajacym na terenie Gminy Miasto Darlowo dtuzej niz dobe¢
w celach wypoczynkowych, szkoleniowych lub turystycznych”
(§ 3 ust. 2). Odnoszac si¢ do tej uchwaty, Naczelny Sad Admini-
stracyjny w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2018 r.3* stwierdzil,
ze: , Tylko imienne wskazanie poprzez podanie imienia i nazwiska
osoby fizycznej lub nazwy osoby prawnej lub jednostki organizacyj-
nej nieposiadajacej osobowosci prawnej w sposob prawidtowy okre-
sla inkasenta. Inkasent nie moze by¢ abstrakcyjnym, nieokreslo-
nym jednoznaczne podmiotem zarowno dla organu podatkowego,
jak i dla podatnika. Wyznaczenie inkasenta nalezy do wylacznej
kompetencji rady gminy i nie moze by¢ przez nia przenoszone na
inne podmioty, w tym na pozostate, upowaznione przez nia organy”.
Wedtug NSA okreslenie inkasenta powinno przybrac¢ postac zindy-
widualizowanego podmiotu (nazwisko i imi¢, nazwa, firma).

W uchwale nr XXXIX/245/2017 Rady Gminy Walcz z dnia
26 pazdziernika 2017 r. w sprawie wprowadzenia i wysokosci
oplaty miejscowej®® w § 1 ust. 4 okreslono inkasentéw: ,Do pobie-
rania optaty miejscowej zobowigzane sa osoby kierujace hotelami,
motelami, pensjonatami, domami wczasowymi, oSrodkami wypo-
czynkowymi lub wycieczkowymi, schroniskami, kampingami,
polami biwakowymi, gospodarstwami agroturystycznymi, poko-
jami goscinnymi i kwaterami prywatnymi albo podobnymi obiek-
tami ustlugowymi, w ktérych przebywajg czasowo osoby podlega-
jace optacie miejscowej”. Przepis ten nie zostal zakwestionowany
przez Regionalng Izbe Obrachunkowag w Szczecinie — w uchwale
nr XXV.140.K.2017 kolegium RIO w Szczecinie z dnia 22 listo-
pada 2017 r. w sprawie stwierdzenia niewaznosci czesci uchwaty
nr XXXIX/245/2017 Rady Gminy Walcz z dnia 26 pazdziernika

3% I FSK 1098/18, Lex nr 2626016.
35 Dz.Urz. Woj. Zachodniopomorskiego z 2017 r. poz. 4439.
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2017 r. w sprawie wprowadzenia i wysokosci oplaty miejscowej>6
wskazano jedynie na niewaznosc¢ § 1 ust. 3 (,Dzienna stawke od
dzieci i mtodziezy oraz emerytow i rencistow obniza si¢ o 50%”),
do § 1 ust. 4 sie nie odniesiono. Dopiero w wyroku Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 13 wrzes$nia 2018 r.3” stwierdzono
m.in. niewaznos¢ § 1 ust. 4 uchwaly nr XXXIX/245/2017 Rady
Gminy Walcz. NSA uznal, ze: ,Tylko imienne wskazanie poprzez
podanie imienia i nazwiska osoby fizycznej lub nazwy osoby praw-
nej lub jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci praw-
nej w sposob prawidlowy okresla inkasenta. Inkasent nie moze by¢
abstrakcyjnym, nieokreslonym jednoznaczne podmiotem zarowno
dla organu podatkowego, jak i dla podatnika. Wyznaczenie inka-
senta nalezy do wylacznej kompetencji rady gminy i nie moze by¢
przez nia przenoszone na inne podmioty, w tym na pozostale, upo-
waznione przez nig organy”. Sad dodat, ze w przypadku np. gospo-
darstwa agroturystycznego prowadzonego przez malzenstwo
osoby malzonkow ustalalyby samodzielnie, kto jest inkasentem
w gospodarstwie.

Rowniez czes¢ doktryny opowiada si¢ za imiennym okreslaniem
inkasentéw - oséb fizycznych. Przykladowo mozna wskazaé, ze
wedtug Klaudii Stelmaszczyk nawigzanie stosunku prawnopodat-
kowego miedzy uprawnionym do nawigzania tego stosunku orga-
nem (rada gminy) i upowaznionym przez ustawodawce podmiotem
mogacym wstgpi¢ do tego stosunku - osobg fizyczng, dokonuje
sie w odniesieniu do wyznaczenia (okreslenia) inkasenta w dro-
dze uchwaty rady gminy stanowiacej akt prawa miejscowego. Zda-
niem autorki okreslenie inkasentow jako soltysow poszczegolnych
solectw nie jest wystarczajgca konkretyzacjg inkasenta, mimo ze
soltysem jest zawsze konkretna osoba. ,Nalezy odroznic przy tym
wyznaczenie osoby fizycznej do petnienia funkcji inkasenta wsku-
tek uchwaly rady gminy stanowigcej akt prawa miejscowego od
wynikow wyborow organu wykonawczego solectw. Nie ma podstaw
do postawienia znaku réwnosci pomiedzy wskazanymi czynno-
Sciami prawnymi sprowadzajgcymi sie do stwierdzenia o toZsamo-

36 Dz.Urz. Woj. Zachodniopomorskiego z 2017 r. poz. 5050.
37 11 FSK 2164/18, Lex nr 2578086.
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Sci os6b wyznaczonych przez uchwate rady gminy i przez wybory
soleckie. Moment wyznaczenia (okreslenia) inkasenta przez rade
gminy nie bedzie spojny z momentem, w ktéorym wyniki wyborow
na soltysa stang si¢ ostateczne. Powyzsze oznaczaloby, ze iden-
tyfikacja osoby fizycznej bedacej inkasentem nastepuje kazdora-
zowo wskutek podsumowania wynikéw wyboréw w sotectwie”8,

4. Koncepcja okreslenia inkasentow
przez wskazanie cech rodzajowych,
indywidualizujacych

W uchwale nr XIV/82/71/2015 Rady Gminy PlosSnica z dnia
30 listopada 2015 r. w sprawie optaty od posiadania psow3® w § 5
ust. 2 wskazano: ,Pobér optaty moze odbywac¢ si¢ réwniez w dro-
dze inkasa. Inkasentami optaty sg soltysi poszczegolnych sotectw”.
Uchwata ta byla przedmiotem rozstrzygniecia nadzorczego, ale
w uchwale nr 0102-517/15 kolegium Regionalnej 1zby Obrachun-
kowej w Olsztynie z dnia 14 grudnia 2015 r.%° stwierdzono jedynie
niewaznosc § 7 (dot. wynagrodzenia za inkaso), tres¢ § 5 ust. 2 nie
byla kwestionowana.

Takze w uchwale nr III/16/18 Rady Gminy Dzialdowo z dnia
13 grudnia 2018 r. w sprawie optaty od posiadania pséw*! inkasen-
tow wyznaczono w § 5 ust. 2 w identyczny sposob: ,Na inkasentow
oplaty od posiadania psow wyznacza si¢ soltysow”. Uchwata ta byla
przedmiotem badania zgodnosci z prawem przez kolegium Regio-
nalnej Izby Obrachunkowej w Olsztynie (uchwata nr 0102-18/19
z dnia 9 stycznia 2019 r. w sprawie badania zgodnosci z prawem
uchwaty nr 111/16/18 Rady Gminy Dzialdowo z dnia 13 grudnia
2018 r. w sprawie oplaty od posiadania pséw?*?). Kolegium RIO

38 K. Stelmaszczyk, Zakres prawnych kompetencji rady gminy do wyzna-
czenia inkasentéw podatkéw i optat lokalnych. Glosa do wyroku WSA z dnia
25 kwietnia 2014 r., I SA/Lu 133/ 14, ,Finanse Komunalne” 2015, nr 11, s. 78.

39 Dz.Urz. Woj. Warminsko-Mazurskiego z 2015 r. poz. 4770.

49 Dz.Urz. Woj. Warminsko-Mazurskiego z 2016 r. poz. 488.

41 Dz.Urz. Woj. Warminsko-Mazurskiego z 2018 r. poz. 5397.

42 Dz.Urz. Woj. Warminsko-Mazurskiego z 2019 r. poz. 627.

45



46

Pawetl Majka, Tomasz Brzezicki, Jacek Wantoch-Rekowski

w Olsztynie stwierdzito niewaznos¢ jednego z przepisow uchwaty
(8§ 3), natomiast nie zakwestionowalo sposobu wyznaczenia inka-
sentow.

W wyroku NSA z dnia 26 sierpnia 2011 r.*® wskazano: ,Na mar-
ginesie jedynie zauwazy¢ wypada, ze w orzecznictwie i doktrynie
brak jednolitosci co do sposobu prawidtowego okreslania/wyzna-
czania inkasentéw w uchwatach dotyczacych tej kwestii, a w przy-
padku gdy uchwata jako inkasentow wskazuje osoby prawne — sto-
sownie do tresci art. 31 Ordynacji podatkowej — i tak wyznaczenie
osoby, do obowigzkow ktorej nalezy pobor, nie nastepuje uchwalg
okreslong art. 19 pkt 2 ustawy o podatkach i optatach lokalnych”.

W wyroku WSA w Olsztynie z dnia 25 lutego 2015 r.** pod-
kreslono, ze w przypadku oplaty miejscowej wystarczajgca cecha
indywidualizujaca inkasentow moze by¢ wskazanie w uchwale,
ze sg nimi podmioty, ktore np. posiadaja, zarzadzajgq, prowadza:
osrodki wypoczynkowe, hotele, pensjonaty, kwatery prywatne,
gospodarstwa agroturystyczne, campingi, pola namiotowe. Biorac
pod uwage okolicznos¢, ze organ gminy jest jednoczesnie organem
prowadzacym ewidencje podmiotéw gospodarczych, ustalenie
inkasentow nie sprawia trudnosci.

W wyroku WSA w Szczecinie z dnia 11 marca 2015 r.*5 wska-
zano, ze okreSlenie inkasentéw nalezy do wytgcznej kompeten-
cji rady gminy. ,Zdaniem Sadu okreslenie inkasentow mozliwe
jest nie tylko przez podanie ich imion i nazwisk, lecz rowniez
za pomocag posiadanych przez nich cech charakterystycznych,
wyrozniajacych ich od innych osob, umozliwiajacych bez zadnych
watpliwosci zindywidualizowanie osoby inkasenta. Wedtug Sadu
wskazanie na inkasenta jako podmiotu, prowadzgcego wymie-
nione w uchwale obiekty, bylo prawidlowe. Zdaniem Sadu po stro-
nie inkasentéw nie ma watpliwosci, kto prowadzi wymienione
w zaskarzonej uchwale obiekty [...]. Zdaniem Sgdu trudno jest
wyobrazi¢ sobie sytuacje, zeby rada gminy w uchwale dotyczacej
inkasa okreslata inkasenta (ktéorym jest dana osoba juz z mocy

43 1T GSK 820/10, Lex nr 1099199.
4 1SA/0138/15, Lex nr 1805119.
45 1 SA/Sz 938/14, Lex nr 1759952.
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samego prawa) z imienia lub nazwiska w stosunku do os6b fizycz-
nych lub jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej (np. spotka cywilna) lub tez okreslata osobe¢ prawng przez
wskazanie jej nazwy i formy prawnej, w jakiej prowadzi dzialal-
nosc¢ (np. spotka z o.o., spotka SA, spoltdzielnia), z podaniem nazwy
konkretnego obiektu. Powodowaloby to koniecznos¢ wymienienia
w takiej uchwale setek podmiotéw, w tym osob fizycznych, ktoére
oferuja pokoje goscinne w swoich prywatnych domach (zwlasz-
cza gdy jest to gmina nadmorska), ktére majg juz samag mozli-
wo$¢ przyjmowania na pobyt czasowy os6b fizycznych, przeby-
wajacych w celach wypoczynkowych, zdrowotnych, szkoleniowych
lub turystycznych na obszarze wskazanych sotectw, niezaleznie
od tego, czy w ogoble przyjmujg takie osoby. Kazda zmiana osoby
prowadzacej ww. w uchwale obiekty powodowataby koniecznosc¢
zmiany uchwaly rady gminy w zakresie okreslenia inkasentow.
Tak samo jak pojawienie si¢ nowych obiektow, ktére zajmowatyby
si¢ przyjmowaniem osob fizycznych na pobyt czasowy w celach
okreslonych w ww. uchwale. Zapisy uchwat powinny by¢ zgodne
z prawem, ale tez racjonalne i umozliwiajgce ich wykonanie”.

W wyroku WSA w Szczecinie z dnia 12 kwietnia 2018 1.5 stwier-
dzono: ,W orzecznictwie wskazuje si¢, ze okreslenie inkasentow
moze nastepowac przez podanie danych personalnych, a wiec
w sposob konkretny, badz tez przez wyliczenie cech (atrybutow)
osoby fizycznej, prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajace;j
osobowosci prawnej, czyli z zastosowaniem techniki tworzenia
norm generalnych”. Zdaniem tego sadu okreslenie inkasentow
mozliwe jest nie tylko poprzez podanie ich imion i nazwisk, lecz
takze za pomocg posiadanych przez nich cech charakterystycz-
nych, odrozniajacych ich od innych osob, umozliwiajacych bez
zadnych watpliwosci zindywidualizowanie osoby inkasenta.

W wyroku NSA z dnia 24 lipca 2020 r.*” wskazano, ze nie ma
przeszkod prawnych, by na inkasenta wyznaczano nie tylko osoby
fizyczne wymienione imiennie czy przez okreslenie kryteriow cha-
rakteryzujacych te osoby, np. soltyséw konkretnych miejscowosci,

46 1 SA/Sz 129/18, Lex nr 2475264.
47 11 FSK 560/20, Lex nr 3062096.
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ale mozliwe jest rowniez wyznaczenie na inkasenta osoby prawnej
albo jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawne;.

W literaturze juz w 2010 r. podnoszono, ze w praktyce mozna
dostrzec dwa sposoby wyznaczania inkasentéw. Jednym z nich
jest wyznaczenie inkasenta przez wskazanie konkretnego pod-
miotu, jego imienia i nazwiska, nazwy badz firmy. Innym sposo-
bem jest wyznaczenie inkasenta przez okreslenie jego generalnych
cech. Podkresla si¢, ze ,nalezy wymagac, aby uchwata wyznacza-
jaca inkasentow oznaczata go w sposob niebudzacy watpliwosci,
na kogo zostal nalozony ten obowigzek. Nie moze to jednak ozna-
czac, ze inkasentow nalezy wyznaczac imiennie. Imienne wyzna-
czenie inkasenta w uchwale oznacza, ze upodabnia si¢ ona do
decyzji administracyjnych. Juz chociazby z tego wzgledu imienne
wyznaczanie inkasentow nie jest dopuszczalne™8. Poglad ten jed-
nak nie wydaje si¢ aktualnie trafny.

W ocenie Rafala Dowgiera, cho¢ nie nalezy negowac¢ konieczno-
Sci wskazania w uchwale rady gminy inkasenta w sposob na tyle
precyzyjny, aby nie byto watpliwosci, na kogo ten obowigzek zostat
natozony, mozliwe jest to rowniez przez opis petnionych przez dang
osobe funkgji lub zajmowanego stanowiska?®®.

Wedtug T. Wolowca ,status inkasenta nadaje stosowna uchwata
rady gminy zarzadzajaca pob6ér w drodze inkasa i okreslajaca
inkasenta w sposob zindywidualizowany badz z imienia i nazwi-
ska (osoba fizyczna), badz poprzez wskazanie jego nazwy (osoba
prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci
prawnej). Okreslenie czy tez wyznaczenie inkasenta moze dotyczyc
jedynie opisanej w sposob konkretny osoby (fizycznej lub prawnej)
albo jednostki organizacyjnej nieposiadajgcej osobowosci prawnej,
o ile pelnienie tej funkcji nie pozostaje w sprzecznosci z wykonywa-
niem przez takg osobe lub jednostke zadaniami i zakresem upraw-
nien czy innymi cechami wylaczajacymi je ze sprawowania takiej
funkcji”®°. Tomasz Wotowiec pisze, ze ,ustawodawca nie wskazuje

48 T. Brzezicki, W. Morawski, Wyznaczanie inkasentéw w podatku od nieru-
chomosci, ,Finanse Komunalne” 2010, nr 4, s. 23.

4 R. Dowgier, op.cit., s. 86.

50 T. Wotowiec, Odpowiedzialnosé inkasentéw optaty uzdrowiskowej, ,Samo-
rzad Terytorialny” 2022, nr 1-2, s. 149-150.
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zasad wyznaczenia inkasentow, ktorymi powinny kierowac si¢
organy stanowigce gmin, co oznacza, iz mozna tego dokonac przez
wskazanie imienia i nazwiska wybranych oso6b lub tez okreslenie
stanowiska stuzbowego lub funkcji pelnionych przez okreslone
osoby. Podnosi si¢ rowniez, ze powolujac te podmioty, nalezy jed-
nak zastosowac kryteria, ktore beda na tyle precyzyjne, aby nie
byto watpliwosci, kto do pelnienia tej funkcji zostat wskazany”5!.

Z kolei Magdalena Budziarek wskazuje, ze w praktyce czesto
stosuje si¢ sposob oznaczania inkasentow poprzez wskazane ich
cech rodzajowych (np. okreslenie, ze inkasentami podatku sg sot-
tysi na terenie danego sotectwa)>2.

5. Wlasciwy sposob okreslenia inkasentow

Wedlug aktualnego stanu prawnego, biorgc takze pod uwage
orzecznictwo RIO, sadoéw oraz poglady doktryny, nalezy przyjac,
ze wyznaczanie inkasentéow (osob fizycznych) jest dopuszczalne
poprzez wskazanie ich imienia i nazwiska. Dalsze ,doprecyzowy-
wanie” inkasentow, poprzez ujawnianie w uchwale rady gminy
adresu zamieszkania, jest nie tylko niepotrzebne, ale wrecz niedo-
puszczalne. Wywotuje réowniez watpliwosci np. co do koniecznosci
zmiany uchwaty wyznaczajacej inkasenta w prozaicznych sytu-
acjach zmiany miejsca zamieszkania. Dopuszczalnosc¢ takiego
okreslenia inkasenta nie oznacza jednak, ze jest to sposéb jedynie
wlasciwy, a kazdy inny narusza obowigzujace przepisy.

Zdaniem autoréw niniejszego opracowania dopuszczalne jest
bowiem okreslenie inkasenta takze poprzez dokladne wskaza-
nie stanowiska stuzbowego lub funkcji petnionych przez okre-
Slong osobe¢ (np. sottys konkretnej miejscowosci). Obowigzujace

51 Tbidem, s. 150; podobnie M. Poptawski, Komentarz do art. 9, w: Ordy-
nacja podatkowa, t. 1: Zobowigzania podatkowe. Komentarz aktualizowany,
red. L. Etel, Lex 2024; tak rowniez orzecznictwo przedstawione w: M. Nie-
zgodka-Medek, Komentarz do art. 9, w: S. Babiarz i in., Ordynacja podatiowa.
Komentarz, Lex 2024.

52 M. Budziarek, Komentarz do art. 9, w: Ordynacja podatkowa. Komentarz
2020, red. H. Dzwonkowski, Legalis 2020.
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uregulowania nie precyzuja, ze inkasent powinien by¢ wyzna-
czony wylacznie przez wskazanie jego indywidualnego okresle-
nia. Wymienienie w uchwale w sprawie wyznaczenia inkasentow
rodzajowych cech identyfikujgcych inkasenta na tyle, by mozliwa
byla jego identyfikacja jako podmiotu zobowigzanego do petnienia
funkcji inkasenta na podstawie uchwaty, powoduje, ze np. zmiana
na petnionej funkcji lub zmiany zwigzane z prowadzonag dziatal-
noscia gospodarcza umozliwialyby wstapienie w role inkasenta.
Takie rozwigzanie ma duzy walor praktyczny odnoszacy sie np. do
poboru optaty miejscowej przez przedsigbiorcow swiadczacych
ustugi turystyczne Realizuje rowniez cel regulacji, tj. wskazuje na
konkretny w danym czasie podmiot, na ktéry natozono obowigzek
poboru optaty oraz jej wptacenia organowi podatkowemu. W tym
zakresie trudno si¢ zgodzi¢ z pogladami, ze podatnicy lub pod-
mioty obcigzone obowigzkiem oplatowym mieliby problemy z usta-
leniem, czy osoba niewymieniona w uchwale z imienia i nazwiska
lub firmy jest uprawniona do bycia inkasentem. Wydaje sie, ze
w tym zakresie ewentualny konflikt powstaltby na linii inkasent
(rzekomy inkasent) — jednostka samorzadu terytorialnego®®, co
w wypadku innego posrednika w zaptacie podatku — platnika,
ktory oznaczony jest w ustawach z zasady w spos6b rodzajowy®?,
jest rowniez mozliwe i nie wywotuje trudnosci. Takich probleméw
nie da si¢ jednak catkowicie wyeliminowac w sytuacji, gdy inkasent
nie wykonuje swoich obowigzkow, jednak jest to juz zupelnie inne
zagadnienie, ktore wykracza poza zakres omawianej problematyki.
Nalezy jedynie zaznaczyc, ze zgodnie z art. 30 § 1 o.p. inkasent,
ktory nie wykonat obowigzkow okreslonych w art. 9 o.p., odpo-
wiada za podatek pobrany a niewplacony. Jezeli w postepowaniu
podatkowym organ podatkowy stwierdzi powyzsza okolicznosc,
wydaje decyzje o odpowiedzialnosci podatkowej inkasenta, w kto-
rej okresla wysokos$¢ naleznosci z tytutu pobranego a niewplaco-
nego podatku.

53 Zob. T. Wotowiec, Podatkowoprawne kwestie odpowiedzialnosci inka-
sentéw optaty uzdrowiskowej, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2021, nr 2,
s. 50.

5% R. Dowgier, L. Etel, G. Liszewski, B. Pahl, Komentarz do art. 19, w: Podatki
i optaty lokalne. Komentarz, Lex 2021.
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6. Podsumowanie

Pobér podatkéw i optat lokalnych w drodze inkasa na trwate zago-
Scil w obszarze poboru podatkow i optat samorzadowych. Mozna
wrecz stwierdzi¢, ze na wielu terenach o charakterze rolniczym
wrecz czyms$ naturalnym jest pobér podatkéw zwigzanych z nie-
ruchomosciami przez sottysa. Trudno takze wyobrazi¢ sobie inny
sposOb poboru optaty miejscowej lub uzdrowiskowej niz przez
podmiot prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza zwigzang z udo-
stepnieniem szeroko rozumianych ustug hotelowych.

Dokonana analiza pozwolita na stwierdzenie, ze w praktyce ist-
niejq rozbieznosci w zakresie normatywnego okreslania inkasenta.
Pierwszy sposob polega na indywidualnym okresleniu inkasenta
np. poprzez wskazanie jego imienia i nazwiska czy tez nazwy
w odniesieniu do jednostek organizacyjnych. Wydaje si¢, ze taki
sposOb zbliza akt prawa miejscowego (jakim jest uchwala w spra-
wie ustanowienia inkasentow) do aktow o charakterze admini-
stracyjnym, takich jak decyzja czy postanowienie. Rozwigzanie to
tylko z pozoru gwarantuje pewnos¢ podmiotowi zobowigzanemu
do uiszczenia oplaty lub podatku, gdyz ten ostatni kazdorazowo
musi odnalezé w akcie prawa miejscowego informacje, czy dany
podmiot zostal wyznaczony inkasentem. Dla osob, ktore na co
dzien nie korzystajg z systemoéw informacji prawnej, moze to by¢
dziatanie o dos¢ skomplikowanym charakterze.

Drugi sposob to wyznaczenie inkasenta poprzez wskazanie
jego cech rodzajowych w taki sposob, by nie powstaty watpliwosci
co do tego, kto jest inkasentem, w tym przykladowo poprzez wska-
zanie pelnionej okreslonej funkcji (sottys) czy prowadzonej okre-
Slonej dziatalnosci (ustugi hotelowe). Wydaje sie, ze ta druga forma
nie jest btedna, w praktyce zas moze uksztaltowac przekonanie, ze
kazdy soltys jest inkasentem podatkow lokalnych niezaleznie od
tego, kto aktualnie piastuje funkcje sottysa. Podobne przekonanie
moze powsta¢ odnosnie do podmiotéw prowadzacych dziatalnosé
hotelarska w zakresie oplat miejscowej i uzdrowiskowej.

Przedstawiona analiza wykazata, ze kilkudziesi¢cioletnia prak-
tyka powolywania inkasentéw nie uksztattowata jednolitej prak-
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tyki. Trudno wiec oczekiwac, ze najblizsze lata przyniosa w tym
zakresie zmiane pogladéw. Postulatem de lege ferenda mogloby by¢
wprowadzenie przepisow, ktore wprost wskazujg na sposéb wyzna-
czenia inkasenta. Byloby to rozwigzanie o charakterze technicz-
nym, niewywolujace w zasadzie obcigzen finansowych po stronie
jednostek samorzadu terytorialnego, a ujednolicajace praktyke
w tym zakresie. Wydaje sie, Ze ujednolicone ustawowo uregulo-
wanie kwestii wyznaczania inkasenta, w odniesieniu do ktorego
nalezy postulowac przyjecie obowigzku wskazania jego cech rodza-
jowych, nie naruszy réwniez mozliwosci uwzgledniania przez rade
gminy uwarunkowan lokalnych.

STRESZCZENIE

O sposobach wyznaczania (okreslania) inkasentow

Przedmiotem opracowania jest analiza regulacji prawnych dotyczacych
ustanawiania inkasenta w podatkach i optatach lokalnych. Celem opra-
cowania jest ustalenie, czy okreslenie inkasenta w uchwale Rady Gminy
powinno nastapi¢ poprzez wskazanie indywidualnych danych, tj. jego
imienia i nazwiska lub nazwy w odniesieniu do jednostek organizacyj-
nych, czy tez wystarczajace jest wskazanie jego cech rodzajowych przy-
ktadowo poprzez wskazanie peilnionej okreslonej funkcji badz prowa-
dzonej okreslonej dzialalnosci. W ocenie autorow prawidlowa jest druga
koncepcja. Jednoczesnie przedstawiona analiza wskazata, ze kilkudzie-
siecioletnia praktyka powotywania inkasentéow nie uksztaltowata jed-
nolitej praktyki. Autorzy zaproponowali wprowadzenie przepisow, ktore
wprost wskaza na sposob wyznaczenia inkasenta. Metoda badawcza
zastosowana w opracowaniu jest metoda dogmatyczno-prawna oraz ana-
liza uchwal samorzadowych, uchwal kolegiow Regionalnych Izb Obra-
chunkowych oraz orzeczen sadéw administracyjnych.

Stowa kluczowe: inkasent; podatek lokalny; optata lokalna; uchwaly
Rady Gminy



O sposobach wyznaczania (okreslania) inkasentow

SUMMARY

On the methods of appointing (determining) tax collectors

The subject of the study is the analysis of legal regulations regarding the
appointment of a collector of local taxes and fees. The aim of the study
is to determine whether the definition of a tax collector in a resolution of
the Commune Council should be made by indicating individual data, i.e.,
his name and surname or name in relation to organizational units, or
whether it is sufficient to indicate his generic characteristics, for example,
by specifying a function performed or running specific activities. In the
authors’ opinion, the second concept is correct. At the same time, the pre-
sented analysis showed that the practice of appointing tax collectors over
several decades has not developed a uniform practice. The authors pro-
posed introducing regulations that would directly indicate how to appoint
a tax collector. The research method used in the study is the dogmatic-
legal method and the analysis of local government resolutions, resolu-
tions of the boards of the Regional Chambers of Audit and judgments of
administrative courts.

Keywords: tax collector; local tax; local fee; local government resolutions
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The constitutional reform in the Russian Federation (hereinafter:
RF) in 2020 has been the subject of vast analyses and in-depth
studies. It is broadly recognized that the reform strengthened the
political position of the President of the Russian Federation, who
was already dominating the system of government bodies and
introduced a more isolationist, Russo-centric axiology into the
constitution.! Regarding the current constitutional stipulations
regarding the President of the RF, it should be noted that his term
of office lasts 6 years and one re-election is possible.? It has a wide
range of competencies; in particular, the President independently

! A.H. MepgymeBckuil, KoHcmumyyuonHasi pegpopma 8 Poccuu: codepicaHue,
Hanpas/ieHus. u cnocobsl ocywjecmeserus, “OO6LiecTBEHHble HAyKHM M COBPEMEH-
HocTb” 2020, No. 1, pp. 39-60; R. Czachor, Reforma konstytucyjna w Federacji
Rosyjskiej w 2020 roku, “Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2021, No. 3(61),
pp- 261-276; W. Partlett, Russia’s 2020 Constitutional Amendments:
A Comparative Analysis, “Cambridge Yearbook of European Legal Studies”
2021, Vol. 23, pp. 311-342.

2 Koucrutynus Poccuiickoit enepannn, www.kremlin.ru/acts/constitution
(access: 22.04.2024).
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determines the directions of the state’s internal and foreign policy,
supervises the government’s decisions, and has the law-making
power, issuing decrees (Chapter 4 of the Constitution).®> The 2020
reform introduced into the constitution provisions regarding,
inter alia, the previously functioning consultative body under the
President of the RF — the State Council of the RF. The purpose of
the following paper is to discuss its place in the system of public
authorities of the RF, and to confirm the thesis that the consti-
tutionalization of the State Council of the RF, and even its very
existence, seems doubtful from the point of view of the clarity of
the division of competences between the authorities. Among the
potential justifications for strengthening the State Council of the
RF within the reform mentioned above, one should consider a pos-
sible transfer of power. It means a transfer of the office of President
of the RF to a beforehand designated person while maintaining
decisive influence on state policy by the current leader, through
the State Council of the RF. This would be an improvement of the
mechanism implemented in the RF in 2008-2012 when Dmitry
Medvedev was president and Vladimir Putin held the position of
the RF Prime Minister.

1. History of the State Council
of the RF and its legal position

The history of the functioning of the modern State Council of
the Russian Federation goes back to September 1, 2000, when
Vladimir Putin, who has been in office as the President of the Rus-
sian Federation since March of that year, established this body
by his decree.* The legal doctrine sees the reasons for this in

3 Cf. E. Kuzelewska, Prezydent w systemie politycznym Rosji. Rozwigzania
prawne i praktyka polityczna, “Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem”
2021, Vol. 43, No. 2, pp. 83-95.

4 The paper omits the history of the consultative bodies functioning under
the monarchs of the Russian Empire, dating back to the Permanent Council
established by Tsar Alexander I in 1801. Cf. E.H. CaBunoBa, JI.A. 3yGoBa,
Hucmumyyuonaauzayus I'ocydapcmeenHozo Cosema e Poccuu 8 KoHmekcme KOHCM-
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Vladimir Putin’s efforts to increase the effectiveness of actions and
political subordination of the then-power, post-Yeltsin elites.? It is
worth mentioning that in the twilight of the Soviet Union (here-
inafter: the USSR), from September to December 1991, the State
Council of the USSR operated, consisting of the President of the
USSR and the presidents of USSR republics.® It adopted legally
binding resolutions on the most important issues of state policy
and served as a platform for developing common political positions
of the Soviet republics’ authorities. Simultaneously, from July to
November 1991, the State Council operated under the President
of the Russian Soviet Federative Republic. It carried out consulta-
tive tasks, consisting of the State Secretary, state advisors, gov-
ernment members and heads of state committees it carried out
consultative tasks.” Despite discussions on the reasonability of its
restoration during the drafting of the new Constitution of the RF,
which was finally adopted in 1993, the State Council of the RF was
not restored.

Currently, the State Council of the Russian Federation has been
operating since 2000, but its status was not constitutionally regu-
lated only in 2020. It was established as a consultative body under
the mentioned decree of the President of the RF issued on Septem-
ber 1, 2000.8 The statute of the State Council of the RF, adopted as
an annex to that decree, stated that it was “an advisory body facili-
tating the implementation of the powers of the head of state in mat-

umyyuoHHot pegopmul 2020 e2o0da, “CpelHepyCcCKHUH BECTHUK OOLIECTBEHHBIX
HayK” 2020, No. 15(4), pp. 172-194.

5 B.O. Jlyuun, locydapcmeeHHbili cogem Poccutickoli @edepayuu: npobaembl
cmaHosaenus, “llpaBo u moautuka” 2001, No. 4, pp. 19-28; U.U. Kysnenos,
Tocydapcmeennblli coeem 8 cucmeme saacmu Poccutickoil @edepayuu 2000-2004
200dog, “BecTHuUK [IoBOKCKON akaZileMUH rocyjlapcTBeHHOM c1y»x6b1” 2004, No. 7,
pp. 10-19.

6 3akoH CCCP ot 5 centsops 1991 r. Ne 2392-1 «06 opraHax rocyAapCTBEHHON
BJs1acTH U ynpasJsieHus Corosa CCP B nepexonHbiii nepuozy, https://constitutions.
ru/?p=6685&ysclid=lvciw0006k127100388 (access: 22.04.2024).

7 Yka3 Ilpesungenta PCOCP ot 19.07.1991 r. Ne 12 «O locymapcTBeHHOM
coete mpu Ilpesugente PCOCP», www.kremlin.ru/acts/bank/31 (access:
22.04.2024).

8 Vka3 Ilpesupenta Poccuiickoit ®epepauuu ot 01.09.2000 r. Ne 1602
“O TocymapctBenHoM coBeTe Poccuiickoit @epepanun”, www.kremlin.ru/acts/
bank/16037 (access: 22.04.2024).
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ters of ensuring coordinated functioning and cooperation of state
bodies” (Article 1), so having any major powers. In its activities, it
was to be guided by the Constitution of the RF, federal constitu-
tional laws, federal laws, decrees and orders of the President of the
RF. The State Council of the RF began to be more active in 2018,
and the agenda of its meetings was vastly discussed in the media.®

When proposing an amendment to the constitution at the
beginning of 2020, Vladimir Putin called for the regulation of the
legal position of the State Council of the RF, as part of the revised
catalogue of the Presidential competencies. The amended Consti-
tution of the RF implements his proposal, mentioning the State
Council in Article 83, Sec. e-5, which refers to the competencies of
the President of the RF. The relevant provision states that the Pres-
ident of the RF “creates the State Council of the RF to ensure the
coordinated functioning and cooperation of public authorities, to
determine the main directions of the domestic and foreign policy of
the RF and the priority areas of the socio-economic development of
the state; the status of the State Council of the RF is determined
by federal law”. By the way, it can be noted that as a result of
the political reform of 2020, the concept of “public authority” was
introduced into the constitutional norms of the Russian Federa-
tion (including in Article 67(1), Article 71(g), Article 80.2, Article
132.3 of the Constitution).

The amending bill to the Constitution of the RF does not clearly
indicate what was the purpose of constitutionalising the State
Council of the RF. The cited Article 83, Sec. e.5 of the Constitution
stipulates that it is created by the President of the RF for har-
monious operation and cooperation of public authorities, and its
system is regulated by federal law. This allows us to conclude that
the place in the political system and the scope of competencies
of the State Council of the RF remain unclear.!® It is one of three

9 E.C. TuxoHoBa, K eonpocy o koHcmumyyuoHHo-npasosom cmamyce l[ocyoap-
cmeeHHoz20 Cosema Poccutickoll @edepayuu, “I'yMaHUTapHbIe U MOJUTHKO-NPABO-
Bble uccnenoBanusa” 2020, No. 4(11), p. 54.

10 Y.A. BpukyabcKui, KoHcmumyyuoHHble CUMY/SIKPbL: yCUAeHUe NepcoHaAUCM-
cK020 pedxcuma uau mpauvsum eaacmu?, “CpaBHutesnbHoe KoHcTuTynuonHe 060-
3penue” 2023, No. 3(154), p. 131.



The State Council of the Russian Federation...

collegiate bodies called the “council” established by the Constitu-
tion of the RF. The two other organs are: the Federation Council,
the second chamber of the Russian Parliament, and the Security
Council of the RF.

In the ruling of March 16, 2020 on the constitutionality of the
proposed amendments to the Constitution, the Constitutional
Court of the RF paid relatively little attention to the State Council
of the RF. It was then stated that its constitutionalization would
not lead to a conflict of competencies of state bodies indicated in
Article 11, Section 1 of the Constitution and serves to fulfil the
duties of the President of the RF to ensure consistent and harmo-
nious operation of state bodies.!!

The basic document regulating this issue is the federal law “On
the State Council of the RF” of December 8, 2020 (hereinafter:
the Act), consisting of 17 articles grouped into four chapters.'2
The Act defines this body as a “constitutional state body” which
is “established by the President of the RF to ensure the coordi-
nated functioning and cooperation of the bodies that are part of
the unified system of public authority, setting the main directions
of the domestic and foreign policy of the RF and the priority areas
of the socio-economic development of the RF” (Article 3, Sec. 1 of
the Act). Previously, the concept of “constitutional state body” was
not used by the Russian legislators. Moreover, the State Council
is not mentioned in Article 11 of the Constitution of the RF among
bodies exercising state power.!® The Act states that the purpose of
the State Council of the RF is to ensure the harmonious function-

11 3aksroyenne KoHncrurtyuuonnoro Cyna P® or 16 mapra 2020 r. N 1-3
“0O cooTBeTCTBUU NoJIOXKeHUAM 1aB 1, 2 u 9 Konctutyuuu Poccuiickoit Penepanun
He BCTYNMUBLIMX B CUJIy MOJIO)KeHUH 3akoHa Poccuiickoit Pefiepannu o nomnpaBke
k Koncrutynun Poccuiickoit @enepanuu “O coBepuIeHCTBOBAHUM PETYJIMPOBAHUS
OT/leJIbHBIX BOMPOCOB OpraHU3alMu U GYHKLMOHUPOBAHUS MYyOGJIUYHOU BJIaCTH”,
a Takxe o coorBeTcTBUM KoHctutynuu Poccuiickoit @esnepauuu nopsiika BCTY-
IJIEHUS B CUJy CTaTbu 1 JaHHOro 3akoHa B CBfI3U ¢ 3ampocoM l[lpe3sugenTta Poc-
curickoit Pefepanun”, www.garant.ru/products/ipo/prime/doc/73647918/?y
sclid=lvan3vbqbc341093452 (access: 22.04.2024).

12 @epepanbHbIi 3aKk0H OT 08.12.2020 r. Ne 394-®3 ,0 locymapcTBeHHOM
CoBete Poccuiickoéi ®enepanuu”, www.kremlin.ru/acts/bank/46186 (access:
22.04.2024).

13 Y.A. Bpukynbckui, op.cit., pp. 131-132.

59


file:///T:/ETAT_UMK_2025/SIT_35_2024/materialy/DO%20SK%c5%81ADU%20SIT%2035%20(2024)%20%5bK.Cz.%5d/www.garant.ru/products/ipo/prime/doc/73647918/?ysclid=lvan3vbqbc341093452 
file:///T:/ETAT_UMK_2025/SIT_35_2024/materialy/DO%20SK%c5%81ADU%20SIT%2035%20(2024)%20%5bK.Cz.%5d/www.garant.ru/products/ipo/prime/doc/73647918/?ysclid=lvan3vbqbc341093452 
file:///T:/ETAT_UMK_2025/SIT_35_2024/materialy/DO%20SK%c5%81ADU%20SIT%2035%20(2024)%20%5bK.Cz.%5d/www.kremlin.ru/acts/bank/46186 

60

Rafat Czachor

ing and cooperation of the bodies that create a “unified system
of public authority”. It is worth mentioning that this duty, under
Article 80, Sec. 2 of the Constitution, rests on the President of
the RF. It also should be noted, that the Russian lawmakers fully
regulated the issue of a “unified system of public authority” only in
December 2021, by adopting the federal law “On general principles
of the organization of public authority in the constituent entities of
the RF”.! For this reason, Article 2 of the Act “On the State Coun-
cil of the RF” contains the legal definition of the “unified system of
public authority”.!®

2. Tasks, composition and legal forms
of activity of the State Council of the RF

The Act states that the State Council of the RF, within the limits of
its competencies, participates in shaping the strategic tasks and
goals of the domestic and foreign policy of the RF, the state policy
in the field of socio-economic development of the RF and the con-
stituent entities of the RF, as well as facilitates the coordinated
functioning and cooperation of the bodies of a unified system of
public authority to respect and protect the rights and freedoms of
Russian citizens (Article 3, Sec. 2 of the Act).

Article 5 of the Act briefly lists the basic tasks of the State
Council of the RF. Among the eight tasks, the most important are

14 @epepanbHbIi 3aKkoH 0T 21.12.2021 r. No 414-®3 “O6 061HX TIPUHIMITAX
OpraHu3aluu Ny6JIMYHONH BJIACTH B cyObeKkTax Poccuiickoit ®Pespepauun”, www.
kremlin.ru/acts/bank/47393 (access: 22.04.2024).

15 “The unified system of public power is formed by federal bodies of state
power, bodies of state power of the constituent entities of the RF, other state
bodies, bodies of local self-government, operating within constitutionally
defined field, based on the principles of coordinated functioning and estab-
lished based on the Constitution of the RF and in line with legislation on
organizational, legal, functional and financial-budgetary cooperation, includ-
ing matters of transfer of powers between the tiers of public governance, its
activities to respect and protect the law and freedom of a man and citizen, cre-
ating conditions for the socio-economic development of the state” (Article 2(1)
of the Act).


file:///T:/ETAT_UMK_2025/SIT_35_2024/materialy/DO%20SK%c5%81ADU%20SIT%2035%20(2024)%20%5bK.Cz.%5d/www.kremlin.ru/acts/bank/47393 
file:///T:/ETAT_UMK_2025/SIT_35_2024/materialy/DO%20SK%c5%81ADU%20SIT%2035%20(2024)%20%5bK.Cz.%5d/www.kremlin.ru/acts/bank/47393 

The State Council of the Russian Federation...

“cooperation with the President of the Russian Federation” and
“preparation of proposals to the President of the Russian Federa-
tion” within the entire spectrum of competencies of the head of the
Russian state (Article 5, Sec. 1.1-5). This means that they may
concern: the cooperation with other public authorities, resolving
competence disputes between these bodies, determining priority
directions and goals of the state’s development, and determining
the directions of the state’s internal and foreign policy. Moreover,
at the request of the President of the REF, it considers draft federal
laws and decrees of the President of the RF, considers the basic
provisions of the federal budget law and information from the Gov-
ernment of the RF on its current implementation, and also finds
basic issues of the personnel policy of the RF (Article 5, Sec. 1.6-8).
Unlike the Security Council of the RF, the catalogue of competen-
cies of the State Council of the RF is not closed; following the pro-
visions of Article 5, Sec. 2 of the Act, the President of the RF may
entrust it with any other duty “of significant state importance”.
This allows the State Council of the RF to act across the entire
spectrum of power of the President of the RF.

The Act contains seven functions of the State Council of the
RF. This is primarily: considering issues related to the cooperation
of public authorities, discussing the main directions of internal
and foreign policy and the priority directions of the socio-economic
development of the state; considering issues related to the coordi-
nation and cooperation of federal government bodies, government
bodies of constituent entities of the RF and local self-government
bodies, including issues of the division of competences between
these bodies; analysis of the practice of activities of executive bod-
ies, presenting proposals for improvements in this area; participa-
tion in establishing, agreeing and approving criteria and perfor-
mance indicators of the activities of executive bodies of constituent
entities of the RF and local government bodies (Article 6 of the Act).
The Act also regulates the principles of cooperation of the bodies
constituting a uniform system of public authority, including, in
particular: the effectiveness of public administration, the effective-
ness of the implementation of public functions and the fulfillment
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of their socio-economic obligations, the independence of public
authorities in the exercise of their powers, and the division of pow-
ers between the authorities, and ensuring the necessary financial
support in a case when powers and duties are transferred between
the tiers of public governance (Article 17, Sec. 1 of the Act).

The State Council of the RF consists of its chairman and mem-
bers. These functions are performed without salary (Article 7,
Sec. 1-3). The Chairman of the State Council of the RF is the Pres-
ident of the RF, who orchestrates the activities of the State Council
of the Russian Federation; calls meetings of the State Council of
the RF and its Presidium; chairs meetings of the State Council of
the RF and its Presidium; determines the work plan of the State
Council of the RF and the agenda of its meetings. The State Coun-
cil of the RF appoints its secretary from among its members;!¢
and decides on other matters relating to the activities of the State
Council of the RF (Article 8, Sec. 2 of the Act). The ex officio mem-
bers of the State Council of the RF are the Prime Minister of the
RF, the speakers of both chambers of the parliament: the Fed-
eration Council and the State Duma, the head of the Presidential
Administration and the heads of the executive bodies of the con-
stituent entities of the RF (governors and other, occupying equal
positions). The State Council of the RF may include, by decision of
the President of the RF, representatives of political parties having
factions in the State Duma and representatives of local self-gov-
ernment bodies or other persons.!” The mandate of a member of
the State Council of the RF cannot be delegated to another person.
Members of the State Council of the Russian Federation have the
right to submit to the Presidium proposals regarding the Council’'s

16 Before the adoption of the law in 2020, the Secretary of the State Council
of the RF was appointed by the head of the Presidential Administration of the
RF from among the assistants (advisors) of the President of the RF.

7 There have been fundamental changes in the composition of the State
Council of the RF. In its original version, the decree establishing this organ
stipulated, that its members were the heads of the executive bodies of the
constituent entities of the RF (governors). In 2007, former governors were also
added, in 2012 - the speakers of both chambers of the Russian Parliament, the
plenipotentiary representatives of the President of the RF in federal districts
and the heads of party factions operating in the State Duma.
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working agenda. Its members prepare materials for meetings of
the State Council and draft resolutions of the State Council of the
RF (Article 9, Sec. 2-3 of the Act). The Act gives members of the
State Council of the RF the right to submit proposals on priority
areas of the socio-economic development of the state and constitu-
ent entities of the RF, on matters of improving cooperation between
bodies of federal power, administrative bodies of constituent enti-
ties of the RF and local government bodies, as well as on other
issues within the scope of competencies of the State Council of the
RF (Article 12, Sec. 1 of the Act).

To ensure the operation of the organ, the Presidium of the State
Council of the RF is established, whose composition is determined
by the President of the RF (Article 10, Sec. 1-2 of the Act). Mem-
bers of the State Council of the RF work in thematic commissions
and working groups. They are established by the Chairman of the
State Council of the RF (Article 11 of the Act).

Meetings of the State Council of the RF should be held regu-
larly, by plans approved by the Chairman of the State Council and
under his or her chairmanship. By decision of the Chairman of
the State Council, extraordinary meetings may be held. For the
meeting to be valid, the presence of the majority of its members is
required (Article 13, Sec. 1-3 of the Act).

The legal form of activity of the State Council of the RF is a res-
olution signed by its Chairman of this body (Article 14, Sec. 1
of the Act). A resolution on the need to adopt or amend a con-
stitutional federal law or a federal law is presented to the State
Duma as a draft of a relevant legal act. The resolution on the need
to adopt strategic planning documents of the RF is addressed to
the Government of the RF, and similar documents regarding the
constituent units of the RF, including local government units — to
these entities respectively (Article 14, Sec. 2-4 of the Act).
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3. Critical assessment of the legal provisions
of the State Council of the RF

The assessment of the validity of the functioning of the State Coun-
cil of the Russian Federation should begin with the general con-
clusion that the organ does not change the existing structure of
power, mainly its division within the legislature and executive, but
duplicates some functions currently performed by other organs,
should be considered unnecessary and redundant. In the case
discussed here, the strengthening of the political position of the
State Council of the RF raises several doubts, not only as to the
intentions of the Russian legislator but also as to the practice of its
functioning. In general, one can, without risk of making a serious
mistake, put forward the thesis that the potential, hidden goal of
the State Council of the RF is to control the policy implemented by
the President of the RF and to influence his decisions.

Firstly, the legal definition of the State Council of the Russian
Federation as a constitutional body of public authority raises fun-
damental doubts since Article 11 of the Constitution of the RF
does not mention it.

Some other doubts are related to the implementation by the
State Council of the RF of tasks falling within the catalogue of
competencies of the President of the RF. According to the provi-
sions of Article 5, Sec. 2 of the Act, the State Council of the RF, at
the request of the President of the RF, considers draft presidential
decrees of state-wide importance. The lack of precise regulations
regarding the procedure for this activity means that the State
Council of the RF may potentially act independently and duplicate
the competencies of the head of a state. As a result, a transfer of
factual public power from the institution of the President of the RF
to the State Council of the RF is possible.

According to Article 14, Sec. 1 of the Act, the State Council of
the RF is allowed to issue resolutions signed by the Chairman. The
legal nature of such resolutions remains unclear. This is because
neither the Constitution of the RF nor federal legislation defines
the resolutions of the State Council of the RF as a source of law.
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It should be considered whether they are only recommendations,
and therefore not binding on the addressees, or whether they are
obligatory in their nature, equal in terms of the legal force to the
decrees of the President of the RF (what seems to be reasonable
because the State Council of the RF is a body operating under
the auspices of the President of the RF). Taking into account the
political circumstances of the functioning of the political system of
the REF, it is hard to expect that any legal acts of the State Council
of the RF, signed by the President of the RF, will remain unim-
plemented by their addressees.!® An important prerogative of the
State Council of the RF, under Article 14, Sec. 2 of the Act, is the
right to submit draft normative acts to the State Duma.

Article 6, Sec. 4 of the Act states that the State Council of the
RF participates in the development, agreement and approval of
efficiency indicators of the executive bodies of the constituent enti-
ties of the RF and local government bodies. Thus, this body par-
ticipates in developing a formula for the activities of the executive
power and local government, failure to comply with which may
result in specific sanctions and personal responsibility. Therefore,
it should be assumed that resolutions of the State Council of the
RF may have a significant impact on the content of state policy.

The Act also gives the State Council of the RF the right to inter-
fere in the scope of competencies of state authorities other than
the President of the RF. Under the Article 6, Sec. 7 of the Act, the
State Council of the RF considers the basic provisions of the fed-
eral budget law. According to Article 114, Sec. 1 of the Constitution
of the RF, the only authority entitled to draft the federal budget
law and submiit it to the State Duma is the Government of the RF.
The “coordination of activities” by the State Council of the RF also
refers to local government bodies, which violates their independ-
ence guaranteed in Article 12 and 130 of the Constitution of the RF.

Hence, if the Article 85 of the Constitution of the RF defines
the tasks of the Council of State of the RF quite narrowly (mainly
ensuring cooperation of public authorities), the Act adds to this

18 Y.A. Bpukysbckui, op.cit., p. 134.
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catalogue important competencies of participation in determin-
ing the basic directions of state policy and directions of socio-eco-
nomic development or state personnel policy.

Concluding critical considerations on the political position of
the State Council of the RF, it should be noted that due to the vio-
lation of the principle of separation of powers in the RF, the Presi-
dent of the RF does not find a counterweight in the Parliament.'®
The State Council of the RF, embedded within the legal framework
of the President’s competencies, is also not balanced and limited
by any other organ of state power. None of them may influence the
agenda of the State Council of the RF or the content of its decisions
and has no right to dismiss its members. Moreover, although the
State Council of the RF is currently a “constitutional state body”,
it does not have strong legitimacy. Rather it relies on the legitimacy
of other authorities, primarily the President of the RF. Therefore,
we can agree with the opinion that it is difficult to assign the State
Council of the RF to any of the branches of state power, since the
President of the RF, as the guarantor of the system and continu-
ity of state power, stands above them. Thus, the President and
the State Council of the RF can be considered a kind of super-
structure over the tripartite division of power.?° Also, the so-called
Venice Commission pointed out that the constitutional amend-
ments regarding the State Council of the RF threaten to weaken
the political position of the government and create channels for
dual management of the state.?!

19 Cf. R. Czachor, Konstytucyjne naruszenie zasady tréjpodziatu wtadzy
w panstwach niedemokratycznych. Kazusy Federacji Rosyjskiej, Republiki Bia-
torus i Republiki Kazachstan, “Przeglad Prawa i Administracji” 2023, No. 135,
pp. 133 -147.

20 A H. BepewaruH, B.B. Pymak, Ha nopoze koHcmumyyuoHHoli peghopmbl, “3a-
koH” 2020, No. 1, p. 122.

21 CDL-AD(2021)005-e Russian Federation — Interim opinion on consti-
tutional amendments and the procedure for their adoption, adopted by the
Venice Commission at its 126th Plenary Session (online, 19-20 March 2021),
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2021)005-e
(access: 22.04.2024).
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4. The possible political importance
of the State Council of the RF

Russian constitutional doctrine is not unanimous in the assess-
ment of the content and purpose of the constitutionalization of
the State Council of the RF. Some of the scholars express their
approval, claiming that strengthening the position of this organ
will allow for better solving “strategic tasks of the state”, there will
be no conflicts of competencies. Moreover, “an optimal balance of
the public authority system will be reached”.?? The State Council
of the RF is considered “an independent constitutional state body
with its own constitutional goals and unique legal status”?® and
has no analogous counterparts in the world.?* Some legal scien-
tists point out that, in fact, there has been no serious change, as
the State Council of the RF, and especially its role in the decision-
making process by the President of the RF, did not undergo any
changes during the 2020 reform.?> If the political strengthening
of the State Council of the RF was carried out for the purpose of
a future transfer of power, it should be accompanied by a deeper
reorganisation of the government structure and governance pro-
cesses, which has not happened until now.2¢ For this reason, this
organ is sometimes called “an important platform for discussion

22 10.B. AHoxuH, A.E. BanbkoBckuil, locydapcmeeHnblii Cosem Pocculickoli
Pedepayuu u e2o Mecmo 8 cucmeme 0p2aHo8 NyGAUYHOU 81ACMU CKEO3b NPUIMY KOH-
CMUMyyUoOHHbIX Nonpasok, “Antaiickuil ropuandeckuit BectHuk” 2021, No. 2(34),
pp. 7-11.

23 0.A. KoxxeBHUKOB, A.B. Be3pykos, A.H. MewepsikoB, KoHcmumyyuoHHo-npa-
sogoli cmamyc I'ocydapcmeenHozo Cosema Pocculickoii Pedepayuu e 3epkase cospe-
MEHHbIX KOHCMUMYYUOHHbIX npeobpasosaHutl, “IIpaBonpuMenenue” 2021, Vol. 5,
No. 3, p. 61.

24 Tbidem; E.B. BuHorpazosa, 38ost0yust npasosozo cmamyca [ocydapcmseeHH020
Cosema Pocculickoii Pedepayuu, “TocymapctBo 1 npaBo” 2020, No. 11, p. 8.

25 B.B. I'puneHko, locydapcmeennblii Cosem Poccutickoli ®edepayuu: k duckyc-
cuu 06 onpedesieHuU H08020 npagogozo cmamyca, “XKypHaJl OPpUANYECKUX UCCIe/0-
BaHui” 2021, No. 6, pp. 42-49; H.C. MamoTtuH, [ocydapcmeernuwiii Cosem Poccuii-
ckoli ®edepayuu: pesysbmamul KoHcmumyyuoHHol pegopmul, “KypHan Besopyc-
CKOI'0 TOCyZlapCTBEHHOro yHuBepcureTa. [IpaBo” 2022, No. 1, pp. 37-41.

26 B.JI. lletinuc, KoncmumyyuoxHwvie cmpacmu, “KOHCTUTYLIHOHHBINA BECTHUK”
2020, No. 5(23), pp. 190-199.
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on problems and issues of national importance”.?” Critical acclaim
of the 2020 constitutional amendments includes the imprecise
nature of the relationship between the State Council of the RF and
the President of the RF.2® The political background of the changing
role of the State Council of the RF, seems to be extremely impor-
tant. Firstly, it is another step (after introducing federal districts
and changing the method of appointing governors) of consolidating
the presidential power and therefore centralizing the state. In these
conditions, the implementation of the constitutional principle of
the federal system of the RF appears to be illusory.2° Secondly, the
regulations regarding the State Council of the RF, as part of the
imbalance between the branches of state power and its concentra-
tion in the hands of the President of the RF, raise concerns about
the possible creation of a mechanism of control and pressure on
the President of the RF from the State Council of the RF.
Concerning the first of the mentioned issues, it seems not to
be the case that the concept of a “unified system of public author-
ity” was introduced to the Russian constitutional terminology with
the 2020 amendments and regarding the State Council of the RF.
This uniformity is ensured, under Article 81 of the Constitution of
the RF by the President of the RF, however, the existence of a col-
legial body competent in this area seems to be a step towards both
greater legitimization of the executive power of the RF and towards
deeper centralization (hypercentralizaton).’® Full control of the
State Council of the RF over all tiers of the administrative and
territorial division of the RF, including federal, regional and local,

27 C.U. [lnotuukoB, I'ocydapcmeennsiil Cosem Pocculickoti @edepayuu: 6onpocsl
npagosozo cmamyca U nepcnekmuswbl pazeumusl 8 ceeme KOHCMUMYYUOHHOU
pegdopmul, “Bonpocel poccuiickoit roctunun” 2020, No. 8, p. 83.

28 W.A. Bpuky/nbckuii, op.cit., pp. 123-149.

29 A.A. Tpowunkas, [IpuHyun gedepaauzma, in: OCHOBbI KOHCMUMYYUOHHO20
cmpos Poccuu: dsadyams snem pazsumusi, ed. A.H. MenymeBckuit, MockBa 2013,
pp. 123-157.

30 Here another important issue is omitted. The adoption to the Russian
legal terminology of the term “public authority” follows the Western legal and
administrative culture. So far, continuing the Socialist concept, the power was
identified within the state and government, and thus, leaving beyond the pub-
lic nature of local government authorities.
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means that the process of shaping so-called “vertical presiden-
tial power” came to an end. Therefore, it is difficult to agree with
the view present in the Russian literature, that the State Council
of the RF is to become a place for realizing regional interests in
national politics and influencing the directions of national socio-
economic development.3!

Concerning the second of the issues mentioned above, it is
worth considering the strong personalization of power in the RF
and the institutional design that allows the head of state to control
all aspects of the public sphere, including law-making processes,
and the activities of the executive and the judiciary.3? Therefore,
the strengthening of the position of the State Council of the RF can
be understood in the context of a possible transfer of power, i.e.,
its controlled transfer into the hands of the successor, while main-
taining the extraordinary powers to control its activities by the
predecessor. A precedent in this field is the case of Kazakhstan.
The first president of this country, Nursultan Nazarbayev, obtained
the normatively regulated status of “the Elbasy — the Leader of
the Nation”, who had the right to chair the Security Council of
the Republic of Kazakhstan for life.33 In practice, when Nursultan
Nazarbayev resigned from the office of the President in 2019 and
this function was taken by Kasym Zhomart Tokayev, there was
a dual power of the current and former presidents. This situation
came to an end after mass protests that triggered Kazakhstan in

31 A.A. Kumwac, Toccogem ymeepdus cebsi 8 kauecmee 00HO20 U3 3HAYUMbIX
nosaumuyveckux uHcmumymos cmpaubsl, “llapnamenTtckasa rasera” 2020, No. 9,
p. 14.

32 M.A. KpacHos, W.T. llla6auHckui, Pocculickasi cucmema eaacmu: mpeyeo/ib-
HUK ¢ 00HUM ya210m, MockBa 2008; R. Czachor, Gtéwne tendencje w procesach
ksztaltowania sie systemow politycznych paristw postradzieckich, “Przeglad
Wschodnioeuropejski” 2015, No. VI/2, pp. 85-98.

33 In 2018, a new law “On the Security Council of the Republic of
Kazakhstan” was adopted, which defines this organ as “a constitutional
body appointed by the President to coordinate uniformed state policy”
(Article 1.1). 3akoH Pecny6snku Kasaxcran ot 5 uwosss 2018 roma Ne 178-VI
«0 Comere bBesonacHoctu Pecny6nuku Kasaxcran», https://online.zakon.kz/
Document/?doc_id=38039248 (access: 22.04.2024). Cf. R. Czachor, Instytucja
“lidera narodu” w republikach Azji Srodkowej. Analiza prawno-poréwnawcza,
“Wroctawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 2019, No. 10, pp. 245-257.
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January 2002 and the eventual repeal of the act regulating the
status of “the Elbasy” by the Constitutional Court.

It cannot be excluded that the contemporary RF may follow
a similar path. The possible resignation of Vladimir Putin from
the position of the President of the RF, who began his fifth term
in May 2024, may involve taking up the mandate of a member
of the Council of State of the RF. As noticed, the Act provides for
the possibility for its chairman to freely shape the composition of
this body. In this situation, taking into account Vladimir Putin’s
position in the Russian power elite, even as a member of the State
Council of the RF, he could influence the content of its activities,
the adopted resolutions and individual decisions made by the next
President of the RF. The State Council of the RF could then also
serve as a facilitator for developing consensus among the ruling
elite.3* Such a scenario would mean the shift of the state power
towards the State Council of the RF, in a similar way as it hap-
pened in 2008-2012, when Vladimir Putin served as the Prime
Minister of the RF.

It should be considered that the current status of the State
Council of the RF is not final and may be modified following cur-
rent needs, especially if the procedure of transfer of power is to be
launched. This is supported by the fact that the structure of this
organ is regulated by federal law and not by federal constitutional
law, as is the case with other state bodies. This means that the
legal position of the State Council of the RF can be changed more
simply than, for example, the legal position of the government.

5. Conclusions
In 2020, along with the constitutional reform in the RF, the political

position of the State Council of the RF was strengthened. Although
formally it is a consultative body operating under the President of

34 1. Viktorov, O. Kryshtanovskaya, Presidential Succession in Russia: Poli-
tical Cycles and Intra-Elite Conflicts, “Russian Politics” 2023, Vol. 8, No. 1,
pp. 97-121.
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the RF, the detailed legal regulations raise some doubts. As indi-
cated above, generally it is a “constitutional state body” appointed
by the President of the RF to ensure harmonious operation and
cooperation of public authorities. In practice, it can even politically
dominate over the head of the state.

The basic legal problems related to the State Council of the RF
include the lack of relevant regulations in Article 11 of the Consti-
tution of the RF that defines the organs of state power. Addition-
ally, it lacks strong legitimacy and derives it from the President of
the RF. The duplication of competencies of the head of state and an
unclear mechanism of cooperation with the State Council justifies
the thesis that the final legal position of the State Council of the
RF will be determined in the future.

In light of the above, it should be assumed that the State Coun-
cil of the Russian Federation may be a potentially useful organ in
influencing the decisions of the President of the RF in the situation
of the so-called transfer of power, i.e., Vladimir Putin’s resignation
from office. Regulation of the status of the State Council of the RF
by a federal law, and not a federal constitutional law, can be inter-
preted as a safeguard in the event of the need to adopt its legal
position to current political circumstances.

SUMMARY

The State Council of the Russian Federation: the legal position
and possible role in the authoritarian system of power

The paper discusses the legal position of the State Council of the Russian
Federation. This issue seems significant, as its importance in the system
of power was increased by the constitutional reform of 2020. Being offi-
cially a consultative body under the President of the Russian Federation,
it gains the capacity to influence the content of state policy. The thesis of
the article is that the State Council of the Russian Federation, doubling
the entire scope of the President’s powers, may, in certain political cir-
cumstances, dominate him and take over the leading role in the orches-
tration of a state policy. The analysis of the Constitution of the Russian
Federation and the legislation reveals several legal problems related to
the failure to include the State Council of the Russian Federation in the
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constitutional provisions regarding state power organs. The paper asserts
that the final legal position of the State Council of the Russian Federation
is not determined.

Keywords: the State Council of the Russian Federation; constitutional
law of Russia; constitutional reforms in the post-Soviet states; authori-
tarian model of governance

STRESZCZENIE

Rada Panstwa Federacji Rosyjskiej — pozycja ustrojowa
i potencjalna rola w autorytarnym systemie wladzy

W artykule omoéwiono pozycje ustrojowg Rady Panstwa Federacji Rosyj-
skiej. Zagadnienie wydaje si¢ wazne, poniewaz w wyniku reformy kon-
stytucyjnej z 2020 r. podniesiono jej znaczenie w systemie rzagdéw. Bedac
formalnie organem konsultacyjnym przy Prezydencie FR, zyskuje ona
mozliwos¢ wptywania na tresc¢ polityki panstwa. Glowna teza artykulu
glosi, ze Rada Panstwa FR, dublujgc w calym zakresie uprawnienia Pre-
zydenta, moze w okreslonych okolicznosciach politycznych zdominowac
go i przejac¢ czolowa role w okreslaniu kierunkoéw polityki panstwa. Na
podstawie analizy Konstytucji FR oraz ustawodawstwa wskazano szereg
problemow natury prawnej zwigzanej z niewlaczeniem Rady Panstwa FR
do konstytucyjnie unormowanych organéw wladzy panstwowej, stawiajac
teze, ze jej ostateczna pozycja ustrojowa nie zostala jeszcze wypracowana.

Stowa kluczowe: Rada Panstwa Federacji Rosyjskiej; prawo konstytu-
cyjne Rosji; reformy konstytucyjne panstw postradzieckich; autorytarny
system rzadow
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W latach 2019-2020 miatem okazj¢ dokona¢ kwerendy protoko-
6w prac Zespotu Prawa Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfi-
kacyjnej Prawa Cywilnego (1956-1964) w ramach jednego z gran-
tow NCN!'. Zadanie to polegato na wizytach w AAN w Warszawie
i kopiowaniu, a nastgpnie (juz w warunkach domowych) analizie
akt Zespotu Prawa Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfikacyj-
nej?. Zalozeniem lezgcym u podstaw przeprowadzenia tego grantu
bylo uzyskanie wgladu w proces powstawania polskiego kodeksu
cywilnego (dalej rowniez jako k.c.) z 1964 r., a jego wynikiem —
wszechstronna analiza materiatu Zrodlowego, zmierzajgca do

! Grant NCN Miniatura-3 nr projektu 0213/2742/19.
2 W zwigzku z ogromem materialu badawczego trudno bylo przyja¢ inng
metodyke prac.
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zrozumienia genezy poszczegolnych instytucji prawa cywilnego3.
Wiedza ta moze okazac si¢ cenna nie tylko z naukowego punktu
widzenia, lecz takze moze postuzy¢ judykaturze oraz dogmaty-
kom zaangazowanym w prace nad nowym polskim kodeksem
cywilnym?*.

Jak wiadomo, Zesp6t Prawa Cywilnego Materialnego Komi-
sji Kodyfikacyjnej zostat powolany pod koniec 1956 r. i obrado-
wal celem uchwalenia projektu polskiego kodeksu cywilnego®.

3 Dziatania te wpisuja si¢ takze w coraz bardziej dostrzegalng i popularng
tendencje uznajaca badania archiwalne za najbardziej miarodajne, a co za tym
idzie — niezwykle wartosciowe elementy warsztatu historyka, w tym rowniez
historyka prawa. O rosnacym znaczeniu badan archiwalnych zob. W. Cho-
razyczewski, P. Gut, Historia w archiwach i archiwa w historii. Udziat archi-
wow panstwowych w rozwoju historiografii polskiej, ,,Archeion” 2019, t. 120,
s. 50-88, https://doi.org/10.4467/26581264ARC.19.002.11811.

4 Przyczynek jest pisemng wersjg referatu wygltoszonego przez autora na
XXIX Ogolnopolskim Zjezdzie Historykéw Ustroju i Prawa oraz Doktryn Poli-
tyczno-Prawnych w Toruniu (21-22.09.2023 r.). Tematem Zjazdu bylo ,Zna-
czenie historii prawa dla wspotczesnego dyskursu prawniczego”. Na bardzo
wyrazne podKkreslenie zastuguje fakt, Zze celem przyczynku nie jest przeglad
czy, tym bardziej, omowienie stanu badan doktryny polskiej nad zagadnie-
niami dotyczacymi kodyfikacji prawa cywilnego. Celem jest bowiem wskazanie
uzytecznosci badan archiwalnych dla wspoétczesnej cywilistyki oraz podsumo-
wanie przy okazji przeprowadzonego przez autora grantu NCN.

5 Szeroko o celach, pracach i sktadzie Zespotu pisze A. Litynski, O prawie
i sadach poczatkéw Polski Ludowej, Bialystok 1999, s. 252-259. Problema-
tyka unifikacji i kodyfikacji prawa cywilnego po II wojnie Swiatowej zajmuje
sie wspotczesnie wielu uczonych (m.in. Adam Lityniski, Piotr Fiedorczyk, Anna
Stawarska-Rippel czy Anna Moszynska). Ich prace bardzo istotnie przyczynily
sie do lepszego poznania tej problematyki. Z szerokiego dorobku ww. uczonych
zob. przykladowo: A. Lityriski, Na drodze do kodyfikacji prawa cywilnego w Pol-
sce Ludowej, w: Prawo wczoragj i dzi$. Studia dedykowane profesor Katarzy-
nie Sojce-Zielinskiej, red. G. Baltruszajtys, Warszawa 2000, s. 138-153; idem,
Pierwszy etap prac nad kodyfikacja prawa cywilnego w Polsce Ludowej (szkic
dla dydaktyki), ,Z Dziejow Prawa” 1999, t. 2, s. 194-205; idem, Prawo cywilne
materialne w Polsce Ludowej, w: idem, P6t wieku kodyfikacji prawa w Polsce
(1919-1969). Wybrane zagadnienia, Tychy 2001, s. 87-99; P. Fiedorczyk, Dyle-
maty socjalistycznego kodyfikatora. Dokument archiwalny o pracach Komisji
Kodyfikacyjnej w latach 1956-1958, ,Miscellanea Historico-Iuridica” 2009,
t. 8, s. 259-267, https://doi.org/10.15290/mhi.2009.08.15; idem, O powsta-
niu, strukturze organizacyjnej i trybie prac Komisji Kodyfikacyjnej z 1956 roku,
w: O prawie i jego dziejach ksiegi dwie. Studia ofiarowane Profesorowi Ada-
mouwi Litynskiemu w czterdziestopieciolecie pracy naukowej i siedemdziesie-
ciolecie urodzin, ks. II, red. M. Mikotajczyk et al., Biatystok-Katowice 2010,
s. 473-484; A. Moszynska, Geneza prawa spadkowego w polskim kodelksie
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Posiedzenia odbywaly si¢ regularnie mniej wiecej raz w miesigcu
(z wytaczeniem miesiecy wakacyjnych) i trwaly zazwyczaj trzy
do pieciu dni. Czestokro¢ obrady podzielone byty na sesje przed-
i popotudniowq. Zespoél spotykat sie poczatkowo w Warszawie,
pozniej takze w Osiecznej, Nieborowie, Jablonnie czy tzw. Madra-
linie®. Celem odbywania sesji wyjazdowych byto zapewnienie
uczonym optymalnych warunkéw do poswigcenia si¢ wytacznie
pracy kodyfikacyjnej oraz zintensyfikowanie tych prac poprzez
wiekszg czestotliwosc¢ i cigglos¢ posiedzen.

Zgodnie z sugestig glownego referenta projektu kodeksu cywil-
nego, prof. Jana Wasilkowskiego’, Zespot za podstawe swoich
prac przyjat projekt kodeksu cywilnego z 1955 r., zatem porzadek

cywilnym z 1964 roku, Torun 2019; eadem, Organizacja i przebieg prac nad
kodeksem cywilnym w latach 1919-1964, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2020, z. 3, s. 453-510; eadem, Prace nad kodyfikacja majatkowego prawa
cywilnego w latach 1950-52, ,Miscellanea Historico-Iuridica” 2015, t. 14, z. 2,
s. 165-180, https://doi.org/10.15290/mhi.2015.14.02.09; eadem, Prawo
spadkowe w nieznanym projekcie kodeksu cywilnego, ,,Z Dziejow Prawa” 2017,
t. 10(18), s. 163-180; A. Stawarska-Rippel, Kodeks zobowiqgzan w pierwszych
latach Polski Ludowej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2004, z. 3, s. 697-716;
eadem, O prawie cywilnym w poczaqtkach Polski Ludowej uwag kilka, ,Stu-
dia Iuridica Toruniensia” 2012, t. 11, s. 185-199, https://doi.org/10.12775/
sit.2012.025. Z prac innych autoréw: W. Czachorski, Przebieg prac nad kody-
Sfikacja prawa cywilnego PRL, ,Studia Prawnicze” 1970, nr 26-27, s. 5-22,
https://doi.org/10.37232/sp.1970.26-27.2; Z. Radwanski, Kodyfikacja
prawa cywilnego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009, z. 2,
s. 132-133; J. Skapski, Kodeks cywilny z 1964 r. Blaski i cienie kodyfikacji
oraz jej perspektywy, .Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1992, z. 1-4, s. 57-76
i inne prace.

6 Zartobliwa nazwa Domu Pracy Tworczej Polskiej Akademii Nauk w Emo-
wie koto Otwocka. Proweniencje tej nazwy przedstawia A. Moszynska, Geneza
prawa spadkowego, s. 289.

7 Jan Wasilkowski — przewodniczacy Komisji Kodyfikacyjnej PRL, czto-
nek przedwojennej Komisji Kodyfikacyjnej, 1949-1952 — rektor Uniwersytetu
Warszawskiego, 1956-1967 — pierwszy prezes Sadu Najwyzszego. Pierwsze
kroki w dziatalnosci naukowej oraz wczesniejsze doswiadczenia kodyfika-
cyjne Jana Wasilkowskiego zob.: T. Dolata, Poczaqtki kariery naukowej profe-
sora Jana Wasilkowskiego, ,Prawo” 2023, t. 336, s. 131-141, https://doi.
org/10.19195/0524-4544.336.8; L. Gornicki, Prawo cywilne w pracach Komi-
sji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej w latach 1919-1939, Wroctaw
2000, s. 194, 319, 321, 402, 403-404; P. Fiedorczyk, Dylematy socjalistycz-
nego kodyfikatora, s. 259-260; M. Kalinski, Jan Wasilkowski 1898-1977,
w: Profesorowie Wydzialu Prawa Uniwersytetu Warszawskiego 1808-2008,
red. G. Baltruszajtys, Warszawa 2008, s. 154-155; zob. takze A. Bereza, Sqd
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zagadnien omawianych przez Zespo6t na kolejnych posiedzeniach
miat si¢ pokrywac z systematyka projektu k.c. z 1955 r. Metodyka
pracy Zespolu wygladala nastepujgco: wyznaczano koreferenta,
ktory przygotowywat projekty rozwiagzan dotyczacych zleconej mu
tematyki®. Koreferentem z zasady byt jeden z cztonkéw Zespotu.
W sytuacji, gdy nikt z cztonkéw Zespotu nie czut si¢ na tyle kom-
petentny, aby przedstawi¢ koreferat z danej problematyki, wow-
czas siegano po ekspertow zewnetrznych, spoza Zespotu. Propo-
zycje koreferenta mogly pokrywac sie z projektem k.c. z 1955 r.
albo mogly by¢ odmienne. Cztonkowie Zespotu dyskutowali, zgta-
szali swoje wnioski i poprawki, a nastepnie w jawnym glosowaniu
decydowali o ksztalcie przyjmowanych rozwigzan (decydowano
zwykla wiekszoscia glosow, w razie réwnej liczby gloséw decy-
dowat gtos Przewodniczgcego)®. Profesor Wasilkowski jako postaé
cieszaca si¢ sporym w tamtym czasie autorytetem (byty dziekan
WP UW, byty rektor UW, I Prezes SN) posltugiwat sie specjalng
i skuteczna strategia postepowania i najpierw dawal si¢ wypo-
wiedzie¢ czlonkom Zespotu, po czym przedstawial swojg wizje
i bardzo czesto skutecznie przekonywal do swoich racji innych
czlonkéw Zespotul®. Oczywiscie nie zawsze udawalo mu si¢ prze-
kona¢ wiekszos¢ z nich. Na marginesie mozna dodac¢, Ze z ana-
lizy materiatéw wynika, ze doS¢ czesto odmienne zdanie co do
proponowanych rozwigzan miat choéby prof. Jan Gwiazdomorski.
Wynikato to takze z faktu, ze oglednie méwigc, nie byt on sympa-
tykiem 6wczesnego ustroju, za co zresztg zaptacil pewng cene!l.

Najwyzszy 1917-2017. Prezesi, sedziowie, prokuratorzy Sadu Najwyzszego,
Warszawa 2017, s. 310-311.

8 Zadaniem czlonkow Zespotu byto przygotowanie koreferatu (a nie refe-
ratu), gdyz opierano si¢ na istniejacych juz przepisach projektu z 1955 r.

9 T. Dolata, Adam Chetmoriski (1890-1959) i jego udziat w pracach Zespotu
Prawa Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfilkacyjnej PRL, Wroctaw 2023,
s. 36-37, https://doi.org/10.19195/978-83-229-3812-6.

10 Jan Wasilkowski wywierat bardzo znaczacy wplyw na prace i ksztatt
regulacji przyjmowanych przez Zespot. Zob. ibidem, s. 113-114.

11T, Dolata, Wroctawski okres w zyciu naukowo-dydaktycznym profesora
Jana Guwiazdomorskiego jako przejaw opresji Ministerstwa Oswiaty, ,Studia
nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2022, nr 4, s. 167-177, https://doi.
org/10.19195/2300-7249.44.4.8.
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Z kazdego posiedzenia tworzony byt protokot, w ktérym szczego-
towo odnotowywano przebieg dyskusji. W rezultacie powstalo kil-
kadziesiat tomow akt o Sredniej objetosci ok. 250-300 kart kazdy,
co daje kilkanascie tysiecy stron maszynopisu. Zgromadzone
w wyniku kwerendy materialy archiwalne umozliwiaja przygoto-
wanie wielu artykutéw naukowych omawiajgcych nieopisane jesz-
cze problemy naukowe z zakresu prawa cywilnego materialnego,
jak chocby udzial i wptyw poszczegolnych uczonych na ostateczny
ksztatt poszczegolnych instytucji prawa cywilnego. Tytulem przy-
ktadu mozna tutaj wskazaé role prof. Wiadystawa Gorskiego we
wprowadzeniu do k.c. umowy sktadu (prof. Gérski otrzymat pro-
pozycje przygotowania koreferatu do umowy przewozu i spedycji —
zadanie swoje wykonat, opracowat stosowne projekty, a ponadto
zaltozenia do umowy sktadu i przekonal czlonkow KK do tego, aby
i te umowe wprowadzi¢ do k.c.!?). Podobnych przyktadéw mozna
znalez¢ znacznie wigcej — wspomne w tym miejscu jedynie o roli
prof. Mirostawa Gersdorfa przy opracowywaniu umowy rachunku
bankowego czy wplywie Witolda Warkally na opracowywanie
umowy ubezpieczenia's.

Dotychczas na podstawie tej kwerendy opublikowatem ksiazke
Adam Chetmorniski (1890-1959) i jego udzial w pracach Zespotu
Prawa Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfikacyjnej PRL, Wro-
ctaw 2023, a takze nastepujace artykuty: Wktad Wiadystawa Gor-
skiego w prace Zespotu Prawa Cywilnego Materialnego Komisji Kody-
Jfikacyjnej PRL, ,Wroclawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 2021,
t. 12, s. 111-125; O genezie umowy skladu w kodeksie cywilnym
z 1964 r., w: Handel w dziejach panistwa i prawa, red. D. Nowicka,
Wroctaw 2021, s. 233-245; Problematyka ochrony ,,wolnosci” jako
dobra osobistego w pracach nad art. 23 kodeksu cywilnego z 1964 r.,
w: Wolnos¢é stowa, mysli i wyznania, red. A. Pasek, Wroctaw 2022,
s. 159-169. Kolejne tematy badawcze sg w trakcie realizacji'®.

12 Zob. blizej T. Dolata, Wktad Wtadystawa Gérskiego w prace Zespotu
Prawa Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfikacyjnej PRL, ,Wroctawsko-
-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 2021, t. 12, s. 111-125.

13 Problemy te nie zostaly jeszcze szczegétowo opracowane.

14 Kwerenda zakonczyta sie¢ pozytywna decyzja dyrektora NCN o uznaniu
umowy o realizacje i finansowanie dziatania naukowego (grantu) za wykonana.
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Materiaty zgromadzone w toku tej kwerendy mogg takze stu-
zy¢ za punkt wyjsScia do wielu interesujacych rozwazan prowadzo-
nych w przyszlych rozprawach doktorskich czy nawet habilitacyj-
nych. Nadto wyniki kwerendy mogg by¢ réwniez podsumowane
publikacja protokotow prac Zespotu w postaci wyboru zrodet — to
sg perspektywy jednostkowe, indywidualne.

Mowigc szerzej o uzytecznosci badan archiwalnych dla wspo6t-
czesnej cywilistyki, mam na mysli trzy bardzo istotne obszary:

1. doktryne (nauke),

2. orzecznictwo oraz

3. caly czas aktualny problem tworzenia nowego kodeksu

cywilnego's.

Ad 1. Analizujac te materiaty, mozna odtworzyc¢ geneze¢ poszcze-
golnych rozwigzan prawnych, wplyw ideologii na ksztalt tych
rozwigzan, poglady poszczegélnych uczonych, przebieg dysku-
sji, Scieranie si¢ roznych koncepcji, wartosci, punktow widzenia.
Ostateczny ksztalt k.c. to bowiem rezultat wielu kompromisow,
do ktérych musieli dojrze¢ cztonkowie Zespolu. Ponadto obrady
Zespolu to rozwiazywanie szeregu problemow doktrynalnych
wylaniajacych si¢ w toku dyskusji — to wszystko dostepne jest po
analizie tych materiatéw archiwalnych.

Ad 2. Czasami sady, rozpoznajac sprawy cywilne i stykajac sie
z problemami interpretacyjnymi, w toku orzekania positkujg si¢
wiedza specjalistow (historykow prawa, w szczegolnosci cywil-
nego), ktérzy na podstawie analizy stanu faktycznego i stanu
prawnego (wystepuja bowiem w tych postepowaniach jako biegli)
wydaja opini¢ bedaca podstawa rozstrzygniecia. Wprawdzie liczba
spraw, w ktorych wiedza ta bylaby przydatna dla sadow, nie jest
aktualnie nader wielka, niemniej jednak w praktyce orzeczniczej
zdarzajg si¢ takie sytuacje!. Koniecznosé odwotania si¢ do oceny

15 Wniosek dotyczacy przydatnosci wszystkich trzech wymienionych
obszardéw nie jest tutaj w zadnym stopniu odkrywczy, niemniej jednak w peini
przystaje do omawianej tematyki.

16 Problem ten dostrzegl i przeanalizowat J. Maziarz w swojej pracy Bie-
gly sadowy z zakresu historii prawa, Krakow 2014. Zob. takze W. Uruszczak,
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historyka prawa wystepuje cho¢by w sytuacjach, w ktorych nalezy
dokonac¢ analizy ewolucji prawa. Cze¢stokro¢ obecnos¢ w procesie
bieglego z zakresu historii prawa przydatna jest takze w przy-
padkach, gdy stosowanie prawa wigze si¢ z problemami, ktérych
w praktyce jeszcze nie rozwiazano, ale i nie zasygnalizowano ich
nawet w doktrynie!”. Poza wiedza ekspercka (z ktorej korzystajg
sady, powotujac biegtych do konkretnych spraw) zapoznanie si¢
z materiatami Komisji Kodyfikacyjnej otwiera przed sadami moz-
liwos¢ dokonywania wyktadni historycznej'® obowigzujgcych
przepisow kodeksu cywilnego'®. Protokoly prac Zespolu Prawa
Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego
stanowig bowiem doskonale Zrédio poznania prawa. Reasumujac,
znajomosé (choéby w podstawowym zakresie) materialow Komisji
Kodyfikacyjnej moglaby pomé6c sgdom w szybszym i trafniejszym
wydawaniu orzeczen w poszczegolnych sprawach, a badania tych
dokumentéw moga by¢ niezwykle przydatne w procesie dokony-
wania wykladni historyczne;j.

Ad 3. Ostatni aspekt przydatnosci tych badan to ich potencjalny
wplyw na proces prac nad nowym k.c. Prace w tym kierunku
trwaja od dawna, ale nie ma obecnie widokéow na ich szybkie

Z doswiadczen historyka prawa jako biegtego sadowego, ,Studia z Dziejow
Panstwa i Prawa Polskiego” 2014, nr 17, s. 303-310.

17 J. Maziarz, op.cit., s. 9-10.

18 Doniostos¢ wyktadni historycznej dla prawoznawstwa trudno przecenic.
Warto zatem w tym miejscu przytoczy¢ poglad Eugeniusza Jarry, ktoéry odno-
$nie do znaczenia wykltadni historycznej stwierdzit, ze ,[...] ona to wyjasnia
przyczyny, ktére dang tres¢ prawng powolaly do zycia, ktore ja warunkuja
i czynig przemijajacq”. E. Jarra, Ogdlna teorja prawa, Warszawa 1922, s. 18.

19 Szersze tlo tego zagadnienia kresli R. Jastrzebski, Wyltadnia histo-
ryczna we wspolczesnej judykaturze, ,Przeglad Sagdowy” 2010, nr 1, s. 91-111.
Zob. takze idem, Wykorzystanie zrodel prawa w wyktadni historycznej, ,Kra-
kowskie Studia z Historii Paiistwa i Prawa” 2020, t. 13, z. 3, s. 329-343,
https://doi.org/10.4467/20844131ks.20.024.12520. Na problemy zwia-
zane z rozumieniem wykladni historycznej wskazuja O. Bogucki, Sposoby
pojmowania , historycznosci” wyktadni prawa, ,Panstwo i Prawo” 2015, z. 9,
s. 34-52; Z. Tobor, Wyktadnia historyczna, w: O prawie i jego dziejach ksiegi
dwie. Studia ofiarowane Profesorowi Adamowi Lityriskiemu w czterdziestopie-
ciolecie pracy naukowej i siedemdziesieciolecie urodzin, ks. II, red. M. Miko-
lajczyk et al., Biatystok-Katowice 2010, s. 1177-1186.
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zakonczenie??. Badania archiwalne moga wptywaé¢ na uwzgled-
nienie historycznych i kulturowych uwarunkowan prawnych,
co pozwoli kodyfikatorom czerpaé¢ z dawnej mysli. Wiadomo, ze
kodeks cywilny z 1964 r. pochodzi z poprzedniej epoki, ale uzy-
skanie pelnego obrazu kontekstu spoleczno-politycznego i eko-
nomicznego, w ktorym powstawat ten akt prawny, moze spowo-
dowaé, ze kodyfikatorzy siegna tylko po najlepsze i sprawdzone
rozwigzania. Nadto pojawia si¢ mozliwos¢ identyfikacji dtugofalo-
wych trendow i zjawisk prawnych, dzieki ktéorym mozna lepiej zro-
zumiec¢ i przewidzie¢ skutki zmian legislacyjnych oraz uwzglednic
je w toku tworzenia nowych przepisow.

Na tle wyzej przedstawionych refleksji mozna wysnué¢ pewne
whnioski i postulaty de lege ferenda, ktére utatwityby prowadzenie
badan archiwalnych. Badania archiwalne to zmudny, dtugotrwaty
proces, czesto wigzacy sie z problemami dotyczacymi wyjazdow,
noclegoéw, godzin otwarcia archiwow itp. prozaicznymi proble-
mami?!. Utatwieniu badan stuzy digitalizacja zasobéw archiwal-
nych??, ktéra korzystnie wptywa takze na doktryne prawa. Proces
ten caty czas trwa, ale nalezy sobie Zyczy¢ istotnego przyspie-
szenia w tym zakresie. Spowodowaloby to rowniez przyspieszenie
w prowadzeniu badan, co na pewno nie pozostatoby bez wptywu
na rozwoj polskiej doktryny cywilistycznej. Ponadto, z naszego

20 W grudniu 2015 r. rozwigzano Komisje Kodyfikacyjng Prawa Cywilnego
(KKPC). Od tamtej pory prace nad kodyfikacja prawa cywilnego trwaty jedy-
nie nieformalnie poprzez dziatalnos¢ poszczegélnych katedr uniwersyteckich.
Dopiero w pierwszej potowie 2024 r. reaktywowano KKPC, a jej przewodniczg-
cym zostat prof. Marek Safjan.

21 Nie mowigc juz o samym finansowaniu badan, ktére to koszty bez uzy-
skania stosownego wsparcia (najczesciej w postaci grantéw) trudno bytoby
indywidualnie poniesc.

22 Rozw6j technologii informatycznych wplywa na coraz wigekszg dostep-
nos¢ oraz liberalizacje zasad udostepniania w sieci rosngcego zasobu archi-
walnego. Te i inne jeszcze problemy opisuje M. Kostankiewicz, Ksztattowanie
podstaw prawnych dziatalnosci archiwalnej w Polsce na przetomie XX i XXI w.,
LArcheion” 2019, t. 120, s. 337-366, https://doi.org/10.4467/26581264
arc.19.014.11823. Odnosnie do digitalizacji zrodet historycznych zob. wcze-
Sniejsze niz M. Kostankiewicza ustalenia J. Matuszewskiego, Archiwum pod
biurkiem kazdego historyka, w: Z dziejéw kultury prawnej. Studia ofiarowane
Profesorowi Juliuszowi Bardachowi w dziewiedédziesieciolecie urodzin, War-
szawa 2004, s. 308 i n.
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uniwersyteckiego punktu widzenia, zasadne jest tworzenie pra-
cowni dokumentacji historycznej, w ktorych mozna by groma-
dzi¢ i przetwarza¢ (dyskontowaé¢ naukowo) zgromadzone zbiory.
To takze dostrzegalne zjawisko, ktére by¢ moze przeksztalci sie
w pewien trend. Taka pracownia powstata chocby na Wydziale
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego?s.
Sa w niej gromadzone materialy archiwalne, z ktorych beda
korzystac¢ w przyszlosci pracownicy nauki oraz studenci zaintere-
sowani historig prawa.

STRESZCZENIE

Kilka uwag o perspektywach wykorzystywania badan
archiwalnych we wspotczesnej cywilistyce
na przyktadzie kwerendy protokoléw prac Zespotu Prawa
Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego (1956-1964)

Badania archiwalne dotyczace historii prawa z pewnosScia moga stano-
wi¢ wydatng pomoc w rozwoju nauk prawnych, nie wylaczajac wspol-
czesnej polskiej cywilistyki. Teza ta dotyczy w szczegolnosci doktryny
i orzecznictwa. Jednak odpowiednie wykorzystywanie badan archiwal-
nych moze by¢ takze przydatne w procesie tworzenia nowego kodeksu
cywilnego. Celem przyczynku jest dowiedzenie ww. twierdzen poprzez
wykazanie uzytecznosci dokonanej w AAN w Warszawie kwerendy pro-
tokotow prac Zespotu Prawa Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfika-
cyjnej Prawa Cywilnego (1956-1964).

Stowa kluczowe: uzytecznos¢ badan archiwalnych w nauce prawa
cywilnego; Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego (1956-1964)

23 Pracownia Dokumentacji Historyczno-Prawne;j.
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SUMMARY

A few comments on the prospects for using archival research
in contemporary civil science based on the example
of a query of work reports of the Substantive Civil Law Team
of the Civil Law Codification Commission (1956-1964)

Archival research on the history of law can certainly provide significant
assistance in the development of legal sciences, including contemporary
Polish civil sciences. This thesis concerns in particular doctrine and
case law. However, appropriate use of archival research may also be use-
ful in the process of creating a new Civil Code. The purpose of the article
is to prove the above-mentioned theorems by demonstrating the useful-
ness of the query conducted in the Archive of New Records in Warsaw
of the work protocols of the Substantive Civil Law Team of the Civil Law
Codification Commission (1956-1964).

Keywords: usefulness of archival research in the study of civil law; Civil
Law Codification Commission (1956-1964)
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1. Introduction

Special procedures are mechanisms for the protection of human
rights established by the UN Commission on Human Rights,
whose work was continued by the UN Human Rights Council.
The mandates of the procedures are principally to investigate and
monitor the human rights situation in a country or the violation
of a particular category of rights. As part of the Special Proce-
dures activities, experts are appointed to draw up guidelines and
reports on the state of compliance with human rights and, inter
alia, their responsibilities include investigating complaints and
conducting active cooperation with other states also covered by
the mandates of the Special Procedures. Importantly, thematic
mandates are global in nature.!

* This article is a fragment of the author’s doctoral thesis.

' A. Hernandez-Polczynska, Wizyty Specjalnych Sprawozdawcéw ONZ
w Polsce, “Problemy Wspolczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego
i Porownawczego” 2018, Vol. 16, p. 132.
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To begin the consideration of the privileges and immunities
to which the experts of the special procedures of the UN Human
Rights Council are entitled, we should first clarify what these
privileges and immunities are. This term should be understood to
denote all kinds of exemptions, concessions, rights, as well as the
special protection enjoyed by diplomatic representatives abroad.
Janusz Symonides notes that the doctrine of international law
has long attempted to distinguish between the concept of privi-
leges and immunities, as well as to find a single term to replace
the combined use of the two.2

The paper aims to demonstrate the genesis of the experts’
capacity to invoke the legal protection of diplomatic privilege and
immunity. The article identifies the problems that experts have
faced in their activities over the years, resulting in advisory opin-
ions by the International Court of Justice that allowed for the
clarification of the scope of application of diplomatic immunity
to persons holding special procedures mandates. At this point, it
is important to emphasize the role of the UN Secretary-General,
whose tasks include includes resolving the question of whether
the experts, in taking their actions, exceeded their authority or
whether they acted in accordance with the mandate entrusted
to them. In the case of doubts in this regard, it is possible to
turn to the ICJ?® to determine the extent of the experts’ immunity.
The author also indicates the procedure to be implemented in
instances where experts abuse their privileges and immunities.

2. Historical background

Under the provisions of the Charter of the United Nations, the UN
General Assembly was mandated to make recommendations to
define privileges and immunities for persons holding the man-
dates of the UN Commission on Human Rights Special Proce-

2 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo mie dzynarodowe publiczne, War-
szawa 2004, p. 177, https://doi.org/10.2307/2202096.
3 ICJ - International Court of Justice.
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dures, currently the UN Human Rights Council. Consequently, on
13 February 1946, the General Assembly adopted the Convention
on the Privileges and Immunities of the United Nations.*

Under the Convention, experts are legally classified as “experts
on mission”. In carrying out the tasks associated with their man-
dates, experts enjoy the privileges and immunities of function,
which are set out in Article V § 13 of the Convention. These include:

— Immunity from personal arrest or detention and from sei-
zure of their personal baggage;

— Inrespect of words spoken or written and acts done by them
in the course of the performance of their mission, immunity
from legal process of every kind. This immunity from legal
process shall continue to be accorded notwithstanding that
the persons concerned are no longer employed on missions
for the United Nations;

— Inviolability for all papers and documents;

— For the purpose of their communications with the United
Nations, the right to use codes and to receive papers or cor-
respondence by courier or in sealed bags;

— The same facilities in respect of currency or exchange
restrictions as are accorded to representatives of foreign
governments on temporary official missions;

— The same immunities and facilities in respect of their per-
sonal baggage as are accorded to diplomatic envoys.®

Furthermore, in order to ensure that representatives of mem-
bers of specialized organizations at meetings convened by these
organizations enjoy full freedom of expression and absolute inde-
pendence in the exercise of their functions, it has been agreed
that immunity from legal proceedings in respect of their oral or
written statements and acts undertaken by them in the exercise
of their functions will continue to exist even beyond the expiry of

4 Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations of
13 February 1946 (Journal of Laws of 2009 No. 64, item. 535).

5 Ibidem, Art. VI, Section 22; see also Manual of Operations of the Special
Procedures of the Human Rights Council, August 2008, § 13, https://www.ohchr.
org/sites/default/files/Documents/HRBodies/SP/Manual_Operations2008.
pdf (access: 25.03.2024).
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their mandate. The entitled person enjoys immunity as soon as he
or she enters the territory of the host State and, if in that territory,
as soon as his or her appointment is notified to the Ministry of
Foreign Affairs. The legal protection afforded to experts continues
until they leave the country, even if the end of their mission is as
a result of war or the breakdown of diplomatic relations.®

3. The clarification of the possibility
of invoking the legal protection afforded
to experts in special procedures on the basis
of advisory opinions delivered by the ICJ

The developments in the activities of the Special Procedures have
presented the experts acting within them with new opportuni-
ties in the field of overseeing the observance of human rights,
but have also given rise to problems of interpretation regarding
the experts’ ability to invoke the protection of international law
arising from their ability to invoke their privileges and immuni-
ties. Consequently, in 1989 and 1999, these issues were the sub-
ject of advisory opinions conducted by the International Court
of Justice.”

The first of the advisory opinions referred to was issued by the
ICJ in the context of the following facts: Dumitru Mazilu, who
held the position of Special Rapporteur of the Sub-Commission on
Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, found
himself in a situation in which the Romanian Government denied
him permission to travel to Geneva and to participate in the Sub-
Commission’s work related to the preparation of its report. In
a written statement submitted to the Court, Romania stated that

6 R. Bierzanek, J. Symonides, op.cit., p. 180.

7 Advisory Opinion of the International Court of Justice of 15 December
1989: Applicability of Article VI, Section 22 of the Convention on the Privileges
and Immunities of the United Nations and Advisory Opinion of the Interna-
tional Court of Justice of 29 April 1999, on the differences between the immu-
nities of the Special Rapporteurs of the Commission on Human Rights and
the practice.
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Mazilu, as of 1 December 1987, had been declared unfit to hold
the office of Special Rapporteur. In a letter addressed to the Dep-
uty Secretary-General for Human Rights, Mazilu indicated that
he had been hospitalized twice, resulting in his being forced to
resign from his previous post from 1 December 1987. He stated
that the Romanian authorities had refused to allow him to travel.
The petitioner described his situation in a series of letters dated
5 April, 19 April, 8 May and 17 May 1988.8

On 6 March 1989, the Commission adopted resolution 1989/37,°
recommending that the UN General Assembly request an advi-
sory opinion from the ICJ on the question of the legal application
of Article VI, Section 22, of the Convention in the case of Mazilu
as Special Rapporteur. According to the position of the Romanian
representatives, since 1987, Mazilu has lost the intellectual capac-
ity necessary to produce an objective, responsible, and impartial
analysis which could serve as the content of a report complying
with the requirements of the UN.

In view of the legal regulations on immunities and privileges,
the Court found that Mazilu continued to have the status of Spe-
cial Rapporteur and, consequently, had to continue to be regarded
as an expert on a mission within the meaning of § 22 of the Con-
vention.!® The ICJ further indicated that, in order to determine the
applicability of Article VI, Section 22 of the Convention to Special
Rapporteurs and its applicability in the case of Mazilu, it was nec-
essary to recognise that, according to Article 105, paragraph 1, of
the Charter of the United Nations, “the Organization shall enjoy
in the territory of each of its Members such legal capacity as may
be necessary for the exercise of its functions and the fulfilment
of its purposes”. Also, according to Article 105(2) of the Charter,
“representatives of the Members of the United Nations and Offi-

8 Advisory Opinion of the International Court of Justice of 15 December
1989: Applicability of Article VI, Section 22 of the Convention on the Privileges
and Immunities of the United Nations, § 13.

9 Resolution of the Commission on Human Rights of 6 March 1989,
No. A/HRC/1989/37, https://www.ohchr.org/en/special-procedures-human-
rights-council/communications-reports-special-procedures (access: 25.03.2024).

10 Convention on the privileges and immunities of the United Nations, § 22.
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cials of the Organization shall enjoy the privileges and immuni-
ties necessary for the independent fulfilment of their functions in
connection with the Organization”. In addition, the above-men-
tioned provision of law indicates that experts carrying out United
Nations missions are granted such privileges and immunities as
are necessary to preserve their independence in the exercise of
their functions during the mission, including the time spent trav-
elling in connection with the mission.!!

The Court found that the Convention fails to define the concept
of mission experts. However, it is clear from paragraph 22 that
they perform missions within the United Nations based on techni-
cal expertise in relation to the time and place of their tasks. The
ICJ noted that paragraph 22 of the Convention, when referring
to experts performing UN missions, employs the word “mission”
in a general sense. While some experts are required to travel in
order to carry out their tasks, others may be able to carry out
their tasks with no such necessity. In both cases, under the cited
regulation, autonomy and the necessary privileges and immuni-
ties are possible. Nevertheless, in the Court’s consideration, the
question arose as to whether persons holding office in the spe-
cial procedures could invoke privileges and immunities in rela-
tion to the States of which they are nationals or in whose territory
they reside. In this context, the Court noted that Article 15 of
the Convention provides that the conditions set out in Article IV,
paragraphs 11, 12, and 13 of the Convention relating to repre-
sentatives “are not applicable as between a representative and the
authorities of the state of which he is a national or of which he is
or has been the representative”. In contrast, Article V on UN offi-
cials and Article VI on experts on mission contain no comparable
rule. This difference may be easily explained.

According to the Code of conduct for mandate holders, the privi-
leges and immunities guaranteed under Articles V and VI are con-
ferred in order to ensure the autonomy of international officials

11" Advisory Opinion of the International Court of Justice of 15 December
1989: Applicability of Article VI, Section 22 of the Convention on the Privileges
and Immunities of the United Nations, § 40-43.
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and experts.!? Such autonomy must be respected by all States
including the State of which the person concerned is a national
and the State of his residence.!® They also enjoy the privileges and
immunities provided by the Convention in relations between them
and their States of nationality or their States of residence. To sum-
marize, the Court concluded that Section 22 of the Convention
applies to persons entrusted by the United Nations with the per-
formance of a mission and that they are therefore entitled to enjoy
the privileges and immunities for the independent exercise of their
function.!*

The International Court of Justice, in its Advisory Opinion of
15 December 1989, confirmed the above position and noted that:
“Article VI, Section 22, of the 1946 Convention, applies also to other
persons than officials of the United Nations who are entrusted
with a mission and who are therefore entitled to the privileges and
immunities provided for in the Convention on the Privileges and
Immunities of the United Nations, 13.02.1946, for the independent
exercise of their functions. Throughout the duration of their mis-
sion, experts have the right to enjoy privileges and immunities,
whether stationary or while travelling”.

An important interpretative problem regarding the experts’
capacity to invoke their immunity appeared in relation to the
possibility of making evaluations and direct comments, versus
defamation. An attempt to systematize this issue was undertaken
by the UN Commission on Human Rights on the following facts:
Special Rapporteur on the Independence of Judges and Lawyers —
Dato Param Cumaraswamy was sued for allegedly using pejora-
tive phrases in an interview published in the journal International
Commercial Litigation, in which he commented on the conduct of
two proceedings taking place before Malaysian courts. Following

12 Resolution of the UN Human Rights Council, Code of Conduct for Spe-
cial Procedures Mandate-holders of the Human Rights Council, No. A/HRC/
RES/5/2 of 18 June 2007, https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.
aspx?si=A/HRC/RES/5/2, Article 4, Section 2.

13 P. Alston, Hobbling the Monitors: Should U.N. Human Rights Monitors be
Accountable?, “Harvard International Law Journal” 2011, Vol. 52, No. 2.

14 Tbidem, Sections 51-52.
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the publication of the article, two commercial companies based
in Malaysia indicated that the said article contained statements
that defamed them. Both companies filed a lawsuit against the
Petitioner seeking damages of US$30 million.!®

In the present case, it was crucial to determine whether Cumar-
aswamy was acting as a representative of the United Nations. The
Secretary-General informed the Malaysian Government that the
Petitioner was a Special Rapporteur acting under the UN and was
under the protection of immunity from legal proceedings. At the
same time, the Secretary-General indicated that contact with the
media is indispensable in the work of Special Rapporteurs. Thus,
he confirmed that it is within the remit of the Special Rappor-
teurs to inform the general public of their activities. Accordingly,
Cumaraswamy, in an interview, had outlined his working meth-
ods and expressed concern about the question of the independ-
ence of the Malaysian justice system.!®

The Court found that the Malaysian Government had a duty,
under Article 105 of the Charter,!” to inform the courts of the
Secretary-General’'s position. It is a well-established principle of
international law that the conduct of any organ of a State is to be
regarded as an act of that State. Accordingly, the conduct of an
organ of a State is considered to be a manifestation of that State’s
action under international law, regardless of whether that organ
belongs to the constitutional, legislative, executive, judicial, or
other authority, whether its functions are international in nature,
and regardless of its position in the hierarchy of State organs. As
the Government had not communicated the results of the Secre-
tary-General’s assessment to the competent courts, the Malaysian
authorities were deemed not to have complied with the above con-
dition. Furthermore, Article 22 (b) of the Convention'® explicitly

15 Advisory Opinion of the International Court of Justice of 29 April 1999,
on the differences between the immunities of the Special Rapporteurs of the
Commission on Human Rights and the practice, § 1-15.

16 Ibidem, § 57-60.

17 United Nations Charter, San Francisco of 26 June 1945, Journal of
Laws of 1947 No. 23, item 90, Article 105.

18 Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations, § 22 b.



Privileges and immunities of experts in special procedures...

provides that experts participating in the mission obtain immu-
nity from legal proceedings of any kind, including in respect of
words spoken or written and acts performed by them in the course
of their mission. The Court pointed out that this was a generally
recognized principle of procedural law, and Malaysia was obliged
to comply with it.!° The Court ruled by a vote of fourteen to one. In
its conclusion, it indicated that Article VI, Section 22 of the Con-
vention on the Privileges and Immunities of the United Nations
applied in the case of Cumaraswamy acting as Special Rapporteur
of the Commission on Human Rights.

As a consequence of the ruling, the ICJ made a binding inter-
pretation regarding the possibility for experts to express them-
selves critically on issues related to their activities in the UN
Special Procedures. Moreover, given that mandate holders speak
in public, including in the context of interviews they give, they
are entitled to immunity from legal proceedings in the context of
words spoken during public appearances related to their profes-
sional activities. Otherwise, their ability to speak out on the diffi-
culties they encounter in their work, and often on issues that can
be highly controversial, would be severely restricted.2°

4. Procedure to be followed in cases
of abuse of the protection of privileges
and immunities of experts

It is important to emphasize that, unlike diplomatic privileges,
the privileges and immunities of international officers are strictly
functional in nature, meaning that they are accorded only to pro-
tect the exercise of their functions.?! Privileges and immunities

19 Advisory Opinion of the International Court of Justice of 29 April 1999,
§ 62-64.

20° A. Hernandez-Potczyniska, Procedury specjalne Rady Praw Cztowieka
ONZ, Warsaw 2020, pp. 78-81.

2l C.W. Jenks, International Immunities, in: International Law, ed. M.N. Shaw,
London 1961, p. 17, https://doi.org/10.1017/s0165070x00027832.
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are granted to experts, not for their personal benefit, but with
a view to ensuring their absolute independence in the exercise of
their functions.?? In the event of abuse by an expert of privileges
relating to his or her residence and activities in a country which
are not in connection with the exercise of his or her official func-
tions, the government of that country may require him or her to
leave the country, subject to the following:

— representatives of Members or persons entitled to diplo-
matic immunity in accordance with the provisions of § 21 of
the Convention may not be expelled from a country except
under the diplomatic procedure applicable to diplomatic
agents accredited in that country;

— with regard to an officer to whom the provisions of § 21 of
the Convention do not apply, no expulsion decision may be
taken without the consent of the Minister for Foreign Affairs
of the country concerned, who may grant it only after con-
sulting the Director-General of the specialized organization
concerned.

Furthermore, as observed by Julian Sutor, although the Vienna
Convention on Diplomatic Relations of 18 April 196123 does not
regulate the issue of liability for breaches of diplomatic privileges
and immunities, leaving this problem to the domestic legislation
of states, this does not mean that this issue is not given atten-
tion by contemporary international law. The UN International
Law Commission has developed principles of state responsibility
for internationally unlawful acts.2* Consequently, in the context
of the liability of States for breaches of diplomatic and consular
privileges and immunities, these principles reiterate the general
rule that any breach of an international obligation gives rise to

22 E. Dominguez-Redondo, Six Politics of “Independence”: Position of Spe-
cial Procedures within the United Nations Get access Arrow, in: E. Dominguez-
-Redondo, In Defense of Politicization of Human Rights, Oxford 2020, pp. 161-
180, https://doi.org/10.1093/0s0/9780197516706.003.0007.

23 Vienna Convention on Diplomatic Relations, done at Vienna on 18 April
1961, Journal of Laws of 1965 No. 37, item 232.

24 Annex to resolution of the International Law Commission of 12 Decem-
ber 2001, No. A/56/49 (Vol. 1).
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international liability on the part of the State and, consequently,
a duty to make reparation. Such liability arises where the breach
of international law is attributable to the state concerned in the
light of its international obligations.?®

Consequently, the liability of states for breaches of diplomatic
and consular privileges and immunities may also be actionable
under international law. The condition for such an action to be
admissible is that the violations can be attributed to the state
under international law.

5. Conclusion

Experts acting under the Special Procedures initially established
by the UN Commission on Human Rights, and then continued
by the UN Human Rights Council, have been accorded a number
of powers under the regulations contained in Article V, § 18 of
the Convention on the Privileges and Immunities of the United
Nations to ensure that they are able to discharge their functions
more effectively. Despite the existence of the relevant regulations
on privileges and immunities, an issue has arisen as to who has
the power to adjudicate on interpretive questions concerning their
applicability. In this regard, the International Court of Justice has
issued advisory opinions that clarify the possibility of invoking
immunities and privileges in relation to the activities of experts.

With respect to Special Procedures Experts, the provisions
on the status, fundamental rights, and obligations of officials
other than officials of the Secretariat are applicable. Experts per-
form their tasks within their mandates, with full respect for the
national legislation and regulations of the country in which they
carry out their mission. It should be stressed that the privileges
and immunities enjoyed by experts do not constitute a justifica-
tion for the expert’s failure to comply with the internal norms of
the country in which he or she is present.

25 J. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2010, pp. 217-
218, https://doi.org/10.12775/pbps.2018.021.
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Fundamental to the concept of functional immunity is the dis-
tinction between acts performed within an official capacity and
acts performed in a private capacity. The central significance of
this distinction is reflected in the provisions of the Convention
on Immunities and Privileges, which confirms the functional
immunity limitation for persons performing tasks in UN special
procedures.

The capacity of UN Special Rapporteurs and other experts
to perform their missions seamlessly is critical to the effective
functioning of the organization and the fulfillment of their man-
date. In conclusion, immunity from legal process of UN experts
must, in the first place, be a matter for the Secretary-General to
determine. The Secretary-General has been entrusted by Member
States with the leadership of the organization. Therefore, he or
she is best placed to determine whether actions have been car-
ried out or engaged in by mandate holders in the course of their
official duties. However, the imperatives of State sovereignty sug-
gest that national courts remain open to confirm or reject the
Secretary-General's decision. Nonetheless, the Secretary-Gener-
al's order should only be overturned by a national court for the
most compelling reasons. In other words, the violation must be
of a particularly serious nature. Where this is the case, states
have accepted the possibility of appealing to the ICJ for a final,
decisive determination of the question of entitlement to immunity.
Consequently, the ICJ has the power to make a final, conclusive
determination of immunity.2%

It should also be noted that the privileges and immunities
accorded to experts under Article 105 of the Charter provide no
excuse for those who, having taken up their mandate, fail to com-
ply with the law of the State where they are present. Whenever
a problem arises with regard to the application of privileges and
immunities, an official or expert of the mission is to report the
matter immediately to the Secretary-General, who alone may

26 S.P. Subedi, The Role of ‘Experts’ in International and European Decision-
-Making Processes. Advisors, Decision Makers or Irrelevant Actors?, Cambridge
2014, pp. 241-262, https://doi.org/10.1017/cbo9781139871365.016.
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decide whether such privileges and immunities exist and whether
they should be waived under the relevant instruments. The Secre-
tary-General should communicate the decision and, in reaching
that decision, may take into account the views of the legislative
bodies, the State in which the entitled person is located, appointed
officials, or experts on mission.?”

SUMMARY

Privileges and immunities of experts in special procedures
of the UN Human Rights Council

Special procedures are mechanisms for the protection of human rights
established by the UN Commission on Human Rights, later taken over
by the UN Human Rights Council, whose task is to investigate and moni-
tor the situation with respect to human rights in a given country or the
violation of a specific category of rights. The ability of experts operat-
ing under United Nations Special Procedures to exercise their mandates
unhindered is crucial to the effective functioning of the organization.
The Secretary General has the competence to determine the scope of
immunities to which experts are entitled. However, they can only be
overturned by national courts for “essential reasons”. Consequently,
these are incidental situations. In case of any doubts regarding the scope
of immunities, it is possible to ask the International Court of Justice to
resolve disputes in this respect.

Keywords: special procedures; immunity; privileges; expert; UN Human
Rights Council

27 Regulations Governing the Status, Basic Rights and Duties of Officials
other than Secretariat Officials, and Experts on Mission, regulation 1, pt. e,
https://hr.un.org/.
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STRESZCZENIE

Przywileje i immunitety ekspertow procedur specjalnych
Rady Praw Czlowieka ONZ

Specjalne procedury to mechanizmy ochrony praw czlowieka powotane
przez Komisje Praw Czlowieka ONZ, przejete nastepnie przez Rade¢ Praw
Czlowieka ONZ, ktorych zadaniem jest badanie i monitorowanie sytuacji
z zakresu przestrzegania praw czlowieka w danym panstwie lub z zakresu
naruszenia okreslonej kategorii praw. Mozliwos¢ niczym nieskrepowa-
nego wykonywania mandatéw ekspertow dzialajgcych w ramach proce-
dur specjalnych Organizacji Narodow Zjednoczonych ma kluczowe zna-
czenie dla skutecznego funkcjonowania organizacji. Sekretarz Generalny
posiada kompetencje do ustalania zakresu przyslugujacych ekspertom
immunitetow. Niemniej jednak istnieje mozliwos¢ ich uchylenia przez
sady krajowe jedynie z ,najwazniejszych powodow”. W konsekwencji sa
to incydentalne sytuacje. W przypadku jakichkolwiek watpliwosci doty-
czacych zakresu immunitetéw istnieje mozliwosé zwrocenia si¢ do Mie-
dzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci o rozstrzygniecie spornych
kwestii w tym zakresie.

Stowa kluczowe: procedury specjalne; immunitet; przywileje; ekspert;
Rada Praw Czlowieka ONZ
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1. Introduction

The ideas and values behind the creation of the European Arrest
Warrant (EAW) were, in many respects, a response to the chal-
lenges posed to the European Union (EU) following the signing of
the Maastricht Treaty on 7 February 1992 (Treaty on European
Union, TEU). This treaty structured the EU around three pillars:
the European Communities, the Common Foreign and Security
Policy (CFSP), and cooperation in the area of Justice and Home
Affairs (JHA).! A key provision for the establishment of the EAW
was Article 34 of the Maastricht Treaty, which enabled the issu-
ance of framework decisions aimed at harmonizing the laws and
regulations of Member States. These framework decisions are
binding on EU Member States in terms of the outcomes they must
achieve. However, the method, means, and form of their implemen-
tation remain within the discretion of individual Member States,
preserving a degree of autonomy in integrating these measures

! Information documents on the European Union - 2023, www.europarl.
europa.eu/factsheets/pl (access: 13.02.2023).
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into their national legal systems.? This flexibility was intended to
respect the diversity of legal traditions among EU countries. None-
theless, this approach can also result in significant discrepancies
in how these solutions are applied.

The European Arrest Warrant (EAW) was introduced under
the Council Framework Decision of 13 June 2002. Consequently,
Member States were required to take all necessary measures to
implement the relevant legislation by the end of 2003. The intro-
duction of the EAW led to significant reforms and the abrogation
of several conventions that had previously governed extradition
procedures within the EU.® Specifically, the Framework Deci-
sion concerning the EAW repealed provisions in the European
Convention on Extradition of 13 December 1957 (along with its
two additional protocols), the European Convention on the Sup-
pression of Terrorism of 27 January 1977 (insofar as it related to
extradition), and Chapter 4 of Title III of the Schengen Conven-
tion of 14 June 1985, which addressed the gradual abolition of
checks at internal borders.* Furthermore, the Council took addi-
tional steps towards replacing formal extradition processes with
a system of surrender between the judicial authorities of Member
States. These efforts were guided by the principles of subsidiarity
and proportionality, recognizing the limitations of the 1957 Con-
vention, which had failed to fully eliminate multilateral extradi-
tion procedures between states. As noted in the introduction of
the Framework Decision, the EAW has become a “cornerstone” of
judicial cooperation within the EU.5 It represents a further step in
deepening integration among Member States, advancing coopera-

2 P. Hofmanski, Europejski nakaz aresztowania w teorii i praktyce paristw
czlonkowskich Unii Europejskiej, Warszawa 2008, pp. 22-23.

3 Commission communication of 28 September 2017, Handbook on how to
issue and execute a European Arrest Warrant, C/2023/1270, p. 11.

4 M.B. Janicz, Europejski nakaz aresztowania: (wybrane zagadnienia), in:
Prawo, administracja, policja: ksiega pamiatiowa profesora Wincentego Bed-
narka, ed. J. Dobkowski, Olsztyn 2006, p. 254.

5 Council Framework Decision of 13 June 2002 on the European arrest
warrant and the surrender procedures between Member States, OJ.EU.L of
2002 No. 190, p. 1.
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tion to an ever-higher level, and affecting various aspects of life
for EU citizens.

It is important to note that the European Arrest Warrant (EAW)
emphasizes its practical dimension, primarily driven by the need
to combat rising crime and simplify extradition proceedings,
which are traditionally complex and lengthy.® Through the EAW,
Member States are fostering cooperation in the field of criminal
law, advancing legislative harmonization, and contributing to
a shared legal framework across the EU. The significance of the
EAW extends beyond the state level, offering EU citizens the assur-
ance of uniform rights and standards across all EU countries. The
EAW serves as a tangible reflection of the EU’s evolving approach
to freedom, justice, and security.” For the EAW to operate effec-
tively, open dialogue between the competent authorities in Member
States responsible for issuing and executing warrants is essen-
tial. Additionally, the exchange of experiences and techniques is
becoming increasingly necessary to enhance crime detection and
uphold the protective function of criminal law. However, to fully
understand the practical workings of the EAW, it is necessary to
analyse the mechanism through concrete examples.

2. Principle of mutual recognition
of judgments in relation to the EAW

The principle of mutual recognition of judgments traces its ori-
gins to 1999, when it was introduced at the European Council
meeting in Tampere as a foundation for creating a European
area of justice. At that time, Member States acknowledged the
need to reform cooperation within the EU by fostering greater
compatibility between their legal systems. This principle played

6 J. Hotub, Europejski nakaz aresztowania, “Przeglad Bezpieczenstwa
Wewnetrznego” 2009, No. 1, p. 126.

7 T. Ostropolski, Problemy konstytucyjne paristw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej w zwigzku z Europejskim Nakazem Aresztowania, “Prokuratura
i Prawo” 2006, No. 5, p. 118.
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a crucial role in the development and operation of the European
Arrest Warrant (EAW) mechanism.® Its importance is highlighted
in paragraph 37 of the Tampere European Council Conclusions,
which states: “The European Council asks the Council and the
Commission to adopt, by December 2000, a programme of meas-
ures to implement the principle of mutual recognition. In this pro-
gramme, work should also be launched on a European Enforce-
ment Order, and on those aspects of procedural law on which
common minimum standards are considered necessary in order
to facilitate the application of the principle of mutual recognition,
respecting the fundamental legal principles of Member States”.®
It is important to emphasize that these initiatives were intended
to be both dualistic and balanced. On one hand, the goal was to
harmonize certain aspects of criminal law across Member States;
on the other, EU countries were to retain their fundamental legal
principles.

The principle of mutual recognition is particularly crucial
for the European Arrest Warrant (EAW), as its implementation
ensures the effective operation of the ne bis in idem principle, which
is extremely important for the effective operation of the warrant.
However, it was only with the EAW Framework Decision that the
principle of recognizing all judicial decisions in criminal matters
was formally introduced.!® The creation of the European Arrest
Warrant marked a new chapter in the history of judicial coop-
eration between EU Member States, and thus the EAW is rightly
considered a “cornerstone” in this regard.!! The core of the mutual
recognition principle is that judicial decisions issued by a court in

8 A. Gorski, A. Sakowicz, Komentarz do Decyzji Ramowej Rady Unii
Europejskiej w sprawie Europejskiego Nakazu Aresztowania, in: Prawo Wspol-
not Europejskich a prawo polskie, Vol. 6, ed. E. Zielinska, Warszawa 2005,
pp. 266-314.

9 Point 37 of the Conclusions of the European Council (Tampere,
15-16 October 1999), https://www.consilium.europa.eu/pl/european-coun-
cil/conclusions/1993-2003/ (access: 22.05.2023).

10 A. Gorski, A. Sakowicz, op.cit., pp. 266-314.

11 Recital 6 of the preamble to the Council Framework Decision of 13 June
2002 on the European arrest warrant and the surrender procedures between
Member States, OJ.EU.L of 2002 No. 190, p. 1.


https://www.consilium.europa.eu/pl/european-council/conclusions/1993-2003/
https://www.consilium.europa.eu/pl/european-council/conclusions/1993-2003/

Selected problems of the functioning of the European Arrest Warrant (EAW)

one Member State are automatically enforced by the authorities of
another.!? This principle is explicitly enshrined in Article 82 of the
Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU), under-
scoring its significance and making its application mandatory for
Member States.'® The introduction of this principle has furthered
integration in both police and criminal judicial cooperation within
the EU. All of these elements converge in the EAW mechanism,
from its issuance and procedural execution to the final enforce-
ment of the warrant.!* However, mutual recognition does not imply
that the executing state must automatically and unconditionally
accept every decision issued by another Member State. There are
several conditions of admissibility and grounds for refusal of exe-
cution, designed to ensure the proper application of the EAW and
protect the rights of the individuals concerned. Member States are
thus obligated to apply the principle of mutual recognition, but
they are also required to ensure the legality of decisions and the
correct application of law. If a violation occurs, executing a judg-
ment without verifying its legality would itself be unlawful. It is
also important to refer to the position of the Supreme Court, which,
in the context of the EAW based on the high level of mutual trust
between Member States, and the principle of mutual recognition,
which is a key factor in the effective operation of the mechanism,
emphasized that, in exceptional circumstances, it is permissible to
examine whether the judicial authority issuing the EAW is indeed
authorized, as listed by the relevant EU state.

In the light of the above, it is important to address the issue
of the rule of law, a topic that has been under discussion within
the European Union for several years. Concerns about the rule of
law have led Member States to question the safety of transferring
individuals subject to a European Arrest Warrant (EAW). A piv-
otal case in this regard is the ruling of the Court of Justice of

12- G. Krysztofiuk, Europejski nakaz aresztowania — dalszy ciqg problemow,
“Edukacja Prawnicza” 2006, No. 2, p. 29.

13 Article 82 of the Treaty on European Union (consolidated version), Jour-
nal of Laws of 2004 No. 90, item 864 /30.

14 J. Hotub, Europejski nakaz aresztowania, “Przeglad Bezpieczenstwa
Wewnetrznego” 2009, No. 1, p. 126.
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the European Union (CJEU) in the matter of Artur Celmer, a Pol-
ish citizen accused of drug trafficking.!> Poland sought to utilize
the EAW mechanism to request Celmer’s arrest. In 2017, he was
apprehended in Ireland and case was then brought before an Irish
court, which was tasked with deciding whether to extradite him to
Poland. During the hearing, however, Celmer and his legal team
raised objections to the execution of the EAW, citing concerns over
recent reforms in the Polish judicial system that could compromise
his right to a fair trial. These objections were rooted in fears that
Celmer’s fundamental rights, particularly his right to a fair trial,
could be violated if he were extradited to Poland. As a result, the
Irish court referred a preliminary question to the CJEU, seeking
guidance on whether the defendant should be extradited under
such circumstances, given the provisions of the EAW. The Irish
court’s referral was based on Article 47 of the Charter of Funda-
mental Rights of the European Union,'® which is closely tied to
Article 2 of the Treaty on European Union (TEU).!” These rights
are fundamental to the principle of mutual trust between Member
States, which underpins the operation of the EAW and the broader
principle of mutual recognition of judicial decisions. In its ruling,
the CJEU recognized that, in exceptional cases, it may be neces-
sary to limit the application of mutual recognition principles.!®
Regarding the issue of judicial independence, the Court empha-
sized that it “forms part of the essence of the fundamental right to
a fair trial, a right which is of cardinal importance as a guarantee
that all the rights which individuals derive from EU law will be

15 Judgment of the Court of Justice of 25 July 2018 in Case C-216/18
PPU, https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?’num=C-216/18&language=pl
(access: 22.05.2023).

16 Article 47 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union
of 7 December 2000, OJ.EU.C of 2016, No. 202, p. 389.

17 Article 2 of the Treaty on European Union (consolidated version), Jour-
nal of Laws of 2004 No. 90, item 864 /30.

18 J. Debicki, Postanowienie o odmowie wydania podejrzanego, oskarzo-
nego lub skazanego na podstawie Europejskiego Nakazu Aresztowania a gwa-
rancja prawa podstawowego do niezawistego sqdu — kilka uwag nad wyrokami
TSUE w sprawach C 216/ 18 PPU (LM) i Sprawa C 354/20 PPU (L), “Tutoring
Gedanensis” 2021, No. 6(3), p. 97.
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protected and that the values common to the Member States set
out in Article 2 TEU, in particular the value of the rule of law, will
be safeguarded”.!® In addition, the “Celmer test” was established
based on the CJEU ruling of 25 July 2018, which addresses the
refusal to execute a European Arrest Warrant (EAW) when there
is a threat to the fundamental right to an independent judiciary.
A general rule was introduced to apply whenever confidence in the
judiciary of a Member State is called into question. In such cases,
the Celmer test consists of two stages. The first stage assesses
whether there is a general threat to the independence of the judici-
ary in a given country. The second stage, through a more specific
analysis, examines whether the particular circumstances in that
country present a risk of an unfair trial for the individual subject
to the EAW request. As the CJEU highlighted, the key actions in
this case will involve invoking Article 15(2) of the Framework Deci-
sion on the EAW and requesting the issuing authority to transfer
supplementary information from which to assess potential risks.2°
If both stages of the Celmer test confirm such risks, the executing
authority may refuse to carry out the warrant.?!

In the case under review, it should be noted that, based on the
CJEU judgment, the Irish court ultimately ordered Artur Celmer’s
transfer to Poland. While the Irish court acknowledged concerns
about the independence of the Polish judiciary, it determined that
the defendant’s right to a fair trial was not at risk in this specific
instance.?? This case suggests that if there is a real possibility of
a violation of the right to a fair trial for a particular defendant or
convicted individual, it is likely to result in a refusal to execute
the European Arrest Warrant (EAW). However, it is important to
emphasize that a general acknowledgement of irregularities within

19 Judgment of the Court of Justice of 25 July 2018 in case C 216/18
PPU, https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?’num=C-216/18&language=pl
(access: 22.05.2023).

20 Article 15 of the Council Framework Decision of 13 June 2002 on the
European arrest warrant and the surrender procedures between Member
States, OJ.EU.L of 2002 No. 190, p. 1.

21 J. Debicki, op.cit., p. 98.

22 Ibidem.
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the judicial system of a Member State is not, on its own, sufficient
grounds for a blanket refusal to surrender individuals subject
to an EAW. On the other hand, if an EU Member State commits
a serious and flagrant violation of the values enshrined in Arti-
cle 2 of the Treaty on European Union (TEU)?22, the refusal to exe-
cute an EAW would be strongly justified.2* The Celmer case and
the related CJEU ruling affirm that each case must be assessed
individually. Furthermore, only a thorough analysis of the specific
risks to an individual’s rights in the issuing country can deter-
mine whether the threat is genuine and would lead to an improper
execution of the EAW.

3. Brexit and the use of the EAW

The European Arrest Warrant (EAW) is based on the mutual rec-
ognition of judicial decisions and a foundation of trust between
EU Member States. The United Kingdom’s withdrawal from the
European Union (Brexit) has had a significant normative impact
on relations between the UK and the EU, leading to numerous
regulatory changes. Several mechanisms and institutions that
operated under pre-Brexit rules required adaptation, including the
EAW. The EAW operates through the Framework Decision, with
the Court of Justice of the European Union (CJEU) overseeing
its proper implementation, and, therefore, Brexit made it impos-
sible for the warrant to continue to operate with respect to the
United Kingdom. At the core of Brexit is the UK's complete dis-
engagement from EU judicial authority, which includes rejecting
the influence of the CJEU over domestic legal matters.2®> As the
EAW’s mechanism for ensuring compliance could no longer oper-
ate effectively without CJEU oversight, its continued use regard-
ing the UK was no longer viable. Consequently, EU Member States

23 Article 2 of the Treaty on European Union.

24 J. Debicki, op.cit., pp. 99-100.

25 B. Btaszczyk, Europejski Nakaz Aresztowania po opuszczeniu Unii
Europejskiej przez Wielkq Brytanie, “Prokuratura i Prawo” 2018, No. 4, p. 134.
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had to seek alternative solutions to manage EAW procedures that
were initiated before Brexit. In response, the transitional provi-
sions of the Agreement on the Withdrawal of the United Kingdom
of Great Britain and Northern Ireland from the European Union
and the European Atomic Energy Community were applied.? This
ensured that individuals subject to EAW orders during the Brexit
transition period retained their rights and that legal proceedings
would continue under the pre-existing rules.

However, since the Framework Decision could no longer func-
tion as it had before, it became necessary to establish a new agree-
ment between the European Union and the United Kingdom, now
classified as a third country following its withdrawal from the EU.
To this end, negotiations led to the adoption of an agreement that
outlines the framework for continued judicial cooperation between
the UK and the EU.?” The Trade and Cooperation Agreement
between the European Union, the European Atomic Energy Com-
munity, and the United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland came into effect on 1 January 2021, regulating, among
other matters, the European Arrest Warrant (EAW) mechanism.?8
As a result, the EAW Framework Decision ceased to apply as of the
agreement’s entry into force. Instead, transfers between the UK
and the EU are now governed by the provisions of the 1957 Euro-
pean Convention on Extradition and its additional protocols,?® as
well as the European Convention on the Suppression of Terrorism

26 Article 62 of the Agreement on the withdrawal of the United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland from the European Union and the Euro-
pean Atomic Energy Community, OJ.EU.C of 2019 No. 661, p. 1.

27 A. Gajda, Wptyw Brexitu na wspdlprace sqdowq w sprawach karnych
w Unii Europejskiej, “Przeglad Europejski” 2020, No. 1, pp. 47-49.

28 Trade and Cooperation Agreement between the European Union and the
European Atomic Energy Community, of the one part, and the United Kingdom
of Great Britain and Northern Ireland, of the other part, OJ.EU.L of 2021,
No. 149, p. 10.

29 European Convention on Extradition, drawn up in Paris on 13 December
1957, Additional Protocol to the above Convention, drawn up in Strasbourg
on 15 October 1975 and Second Additional Protocol to the above Convention,
drawn up in Strasbourg on 17 March 1978, OJ of 1994 No. 70, item 307.
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concerning extradition.?® The agreement also addresses transi-
tional arrangements, stipulating that the new regulations apply to
EAWs issued before 31 December 2020, but only if the requested
individual had not yet been detained by that date.3!

In the case of the UK and the European Arrest Warrant (EAW),
a form of regression in judicial cooperation can be observed follow-
ing Brexit. This marks a partial return to the principles of tradi-
tional extradition. However, the Trade and Cooperation Agreement
is significantly more detailed than previous conventions. It intro-
duces clearer guidelines on issues such as information retention
requirements, requests and responses, and cooperation with third
countries. The primary aim of this approach was to preserve the
legislative advancements achieved so far, ensuring better regula-
tion of provisions related to the detention and confiscation of pro-
ceeds from crime. Moreover, similar to the Framework Decision,
the Trade and Cooperation Agreement continues to rely on mutual
assistance between participating countries.32

With this in mind, it is important to note that efforts have
been made to minimize the negative effects on individuals sub-
ject to extradition requests, and proceedings have largely contin-
ued without major complications. However, it has been impossible
to fully avoid the undesirable consequences of the UK’s exit from
the European Union. The efficiency of international searches and
the length of extradition proceedings have been affected primar-
ily by the UK’s exclusion from the Schengen acquis, its inability
to access Europol databases, and its lack of participation in the
SIENA secure criminal information exchange channel. Despite
maintaining many elements of judicial cooperation between the UK
and the EU or its Member States, some negative effects have been
inevitable, such as increased procedural formalities and delays.33

30 European Convention on the Suppression of Terrorism, drawn up in
Strasbourg on 27 January 1977, OJ of 1996 No. 117, item 557.

81 https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn2021/ContentDetail /PL/1/75
(access: 22.05.2023).

32 Ibidem.

33 A. Furgala, Brexit a polsko-brytyjska wspétpraca policyjna, “Przeglad
Policyjny” 2021, No. 141(1), pp. 235-236.
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Brexit serves as an undesirable precedent in the context of judicial
cooperation, mutual trust between EU countries, and the principle
of mutual recognition of judgments. Should other Member States
follow the UK’s path in the future, it would raise serious questions
about the values and very foundation of the EU.

4. The problem of juvenile offenders
in the context of the EAW

The issue of juvenile offenders highlights certain shortcomings in
the functioning of the European Arrest Warrant (EAW) mecha-
nism. According to Article 3(3) of the EAW Framework Deci-
sion, a warrant can only be executed against a person who has
reached the age of criminal responsibility.>* This provision con-
stitutes a mandatory ground for refusing to execute a European
Arrest Warrant, leaving Member States no room for an expansive
interpretation of the standard. The Court of Justice of the Euro-
pean Union (CJEU), in one of its judgments, provided clarity on
the treatment of juvenile offenders under the EAW and outlined
the duties of the judicial authority executing the warrant. The
Court emphasized that the Framework Decision does not exclude
the application of the EAW to all juveniles, but only to those who
have not reached the age of criminal responsibility as defined by
the law of the executing state. Thus, the Member State executing
the warrant is required to determine the minimum age of crimi-
nal responsibility. The executing judicial authority must verify
whether the individual has reached this age or meets additional
conditions that allow for criminal liability, taking into account the
offender’s specific circumstances.?® For example, Polish law, under
Article 10(1) and (2) of the Criminal Code, provides that minors

3% Article 3 of the Council Framework Decision of 13 June 2002 on the
European arrest warrant and the surrender procedures between Member
States, OJ.EU.L of 2002 No. 190, p. 1.

35 Judgment of the Court of Justice of 23 January 2018 in case C-367/16,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=DA6D805
AC52C43228E3D6E2F5CCF21 1D?text=&docid=198646&pagelndex=0&docl
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under the age of 17 may be held criminally responsible if the con-
ditions outlined in Article 10(2) are fulfilled.?® Therefore, under
Polish law, a minor can be held liable in two specific ways. This
provision would also apply to juvenile offenders subject to an EAW
in cases where Poland is the executing country. In the context
of this example, it is important to note that the determination of
criminal liability based on age is made according to Polish law,
regardless of where the crime was committed or which Member
State imposed the sentence. However, if a person cannot be held
criminally responsible under the law of the issuing state owing to
their age, the EAW mechanism will not be applicable, even if Polish
law allows the minor to be treated as an adult offender. Otherwise,
the purpose of transferring a juvenile offender to the issuing state
would not be to conduct criminal proceedings, and so the funda-
mental requirements for applying the EAW mechanism would not
be met.

It is important to emphasize that the legislation of the execut-
ing state is decisive when determining the applicability of the
European Arrest Warrant (EAW) to juvenile offenders. If a juve-
nile does not meet the age of criminal responsibility as defined
by the executing state’s law, he or she is categorically excluded
from the scope of the EAW.3” Given that the EAW serves as the
primary mechanism for criminal law cooperation between EU
Member States, the current regulation regarding juvenile offend-
ers is relatively underdeveloped and raises significant concerns.
The introduction of the EAW was aimed at harmonizing national
laws and fostering legislative uniformity to support the principle
of mutual recognition of judgments across Member States. How-
ever, in the case of juvenile offenders, this goal seems difficult to

ang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=16178436, OJ.EU.C of 2018
No. 104, p. 7.

36 Article 10 of the Act of 6 June 1997 — Criminal Code, Journal of Laws
1997 No. 88, item 553.

37 A. Statkiewicz, Ochrona matoletnich w postepowaniu karnym w Unii
Europejskiej, in: Wspodtczesne koncepcje ochrony wolnosci i praw podstawo-
wych, eds. A. Bator, M. Jablonski, M. Maciejewski, K. Wojtowicz, Wroctaw
2013, p. 163.
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achieve, as most EU countries have distinct regulations on the
criminal responsibility of minors. These differences are not lim-
ited to the age at which individuals can be held criminally liable,
but extend to legal interpretations, doctrinal approaches, and even
cultural or customary practices. This creates challenges for the
judicial authority of the executing state, which may struggle to
assess the maturity and criminal responsibility of a foreign juve-
nile offender through the lens of domestic law. Such an assessment
typically involves evaluating the mental state of the offender, the
circumstances of the crime, and the personal characteristics of
the individual committing a crime. Moreover, the enforceability of
the EAW is generally based on the alleged criminal act rather than
a detailed assessment of the offender’s characteristics. This proce-
dural gap can lead to erroneous decisions, as the EAW mechanism
does not mandate a thorough evaluation of the juvenile during the
proceedings. Additionally, the EAW mechanism fails to account
for the differences in the juvenile justice systems across Member
States.®® As a result, the judicial authorities of the executing state
are often required to make decisions based solely on domestic law,
which may differ substantially from the legal framework of the
issuing state. This can lead to an overly superficial qualification of
juvenile offenders and potentially flawed decisions regarding the
enforceability of the EAW.

When addressing the issue of juvenile offenders in the context
of the European Arrest Warrant (EAW), it is important to highlight
the procedural safeguards for minors as set out in Directive (EU)
2016/800 of the European Parliament and of the Council of 11 May
2016. This directive provides procedural safeguards for children
who are suspects or accused persons in criminal proceedings.>®
Unlike Article 3(3) of the EAW Framework Decision, which presents
challenges due to the diversity of national legal systems, the direc-
tive offers a more consistent approach. The safeguards provided

38 P. Hofmanski, op.cit., pp. 164-168.

39 Directive (EU) 2016/800 of the European Parliament and of the Council
of 11 May 2016 on procedural safeguards for children who are suspects or
accused in criminal proceedings, OJ.EU.L of 2016 No. 132, p. 21.
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under this directive apply from the moment a minor is arrested
by the executing state in relation to an EAW. Key rights include
the right to be informed, the right for the person holding parental
responsibility to be notified, the right to legal assistance, the right
to medical examination, the right to special treatment if deprived
of liberty, the right to privacy, and the right to have the person
holding parental responsibility present during the proceedings.°
Additionally, the directive emphasizes that Member States must
prioritize the best interests of the child, in line with Article 24 of
the EU Charter of Fundamental Rights.*! These procedural rights
for minors subject to an EAW request are clear and binding across
the EU. However, while the procedural rights of minors are well-
defined, the broader issue of juvenile offenders in the context of the
EAW remains fragmented. Judicial authorities in Member States
often make decisions on the enforceability of EAWs without suf-
ficient resources or full knowledge of the case’s circumstances.
This highlights the need for a more unified approach across the
EU regarding the age of criminal responsibility, which could help
to overcome differences in legal systems or customs.

5. Conclusions

In conclusion, based on the issues discussed, it is evident that the
European Arrest Warrant (EAW) is not a flawless or fully effective
mechanism, nor does it entirely achieve its original objectives. Sev-
eral systemic shortcomings persist, which the European Union has
addressed to varying degrees. Regarding the principle of mutual
recognition of judgments in relation to the rule of law, the Court
of Justice of the European Union (CJEU) has played a crucial
role in overseeing the EAW mechanism. The CJEU has provided

40 Commission communication of 28 September 2017, Handbook on how
to issue and execute a European Arrest Warrant, p. 67.

41 Recital 8 of Directive (EU) 2016/800 of the European Parliament and
of the Council of 11 May 2016 on procedural safeguards for children who are
suspects or accused in criminal proceedings, OJ.EU.L of 2016 No. 132, p. 1.
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solutions to regulatory gaps within the system, offering Member
States guidance on how to navigate challenges while upholding
the rule of law. However, the issue of juvenile offenders remains
a significant challenge, as the EAW lacks clear, detailed regula-
tions on this matter. Since its inception, the EAW framework has
failed to adequately address the complexities of juvenile responsi-
bility, leaving judicial authorities to act based on incomplete data.
This deficiency undermines the overall effectiveness of the mecha-
nism. On a more positive note, the EAW has reduced formalism
and expedited legal processes, particularly in comparison to tra-
ditional extradition procedures. The impact of Brexit has under-
scored these benefits, as the United Kingdom’s departure from the
European Union led to a partial return to traditional extradition,
which lacks some of the streamlined features that the EAW offers,
thus hindering the efficiency of crime-fighting efforts. Neverthe-
less, Brexit also revealed an oversight in the Framework Decision’s
provisions: it did not account for the possibility of a Member State
ceasing to participate in the EAW mechanism. This gap highlights
the assumption that the EAW would be indefinitely applicable, an
assumption that proved overly optimistic. While the intentions
behind the creation of the EAW are clear and laudable, practical
implementation has raised concerns about the mechanism’s long-
term effectiveness. In conclusion, the EAW’s functioning cannot be
assessed unequivocally. However, there is potential for improve-
ment, and revising certain aspects of the mechanism could sig-
nificantly enhance its efficiency and overall impact.

SUMMARY

Selected problems of the functioning
of the European Arrest Warrant (EAW)

A practical approach to the European Arrest Warrant makes possible
a clear presentation of both the positive and negative aspects of this
mechanism. Therefore, the problem of the principle of mutual recognition
of judgments in the Member States, also in relation to the varying degrees
of the rule of law in the European Union countries, can be indicated.
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Another issue is the need to discontinue the use of the European Arrest
Warrant in a country which has left the European Union. In this case,
the situation should be considered of individuals covered by an EAW dur-
ing the process of a given country’s exit from the European Union, but
also after the procedure. Worth noting is the problem of juvenile delin-
quents and the possibility of using the European Arrest Warrant against
them. The presented issues enable making visible the benefits resulting
from the introduction and validity of the European Arrest Warrant, as
well as the problems that are the consequence of its use.

Keywords: European Arrest Warrant; European Union; Member States;
Brexit; the principle of mutual recognition of judgments; juvenile delin-
quents

STRESZCZENIE

Wybrane problemy funkcjonowania Europejskiego Nakazu
Aresztowania (ENA)

Praktyczne ujecie funkcjonowania Europejskiego Nakazu Aresztowania
pozwala na wyrazne przedstawienie zaré6wno pozytywnych, jak i nega-
tywnych aspektow tego mechanizmu. Mozna zatem wskaza¢ m.in. na
problem zasady wzajemnego uznawania orzeczen w panstwach cztonkow-
skich, rowniez w odniesieniu do zréznicowanego stopnia praworzgdnosci
w panstwach Unii Europejskiej. Kolejng kwestig jest koniecznos¢ zaprze-
stania stosowania Europejskiego Nakazu Aresztowania wobec panstwa,
ktore wystapilo z Unii Europejskiej. W tym przypadku nalezy rozwa-
zy¢ sytuacje osob objetych wnioskiem ENA w trakcie procesu wyjscia
danego panstwa z UE, ale takze po zakonczonej procedurze. Dostrzeze-
nia wymaga réwniez problem nieletnich sprawcow przestepstw oraz moz-
liwosci zastosowania wobec nich Europejskiego Nakazu Aresztowania.
Przedstawione zagadnienia pozwalajg zatem dostrzec zaréwno korzysci
plynace z wprowadzenia i obowigzywania Europejskiego Nakazu Aresz-
towania, jak i problemy, ktore sg konsekwencjqg jego stosowania.

Stowa kluczowe: Europejski Nakaz Aresztowania; Unia Europejska;
panstwa cztonkowskie; brexit; zasada wzajemnego uznawania orzeczen;
nieletni sprawcy przestepstw
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The close link between sporting activities and the betting market
has an extremely long history. For instance, it suffices to refer to
“betting” on the results of chariot races in ancient Egypt or bet-
ting during the ancient Olympic Games.! The attractiveness of
such betting, intensified by the possibility of often high monetary
winnings, gradually became a factor involving organised criminal
groups in activities related to sports gambling in the broad sense.
This became most pronounced in the United States, particularly
in the early 20" century.? Today, sport is without a doubt regarded
as a profitable business, also by criminal groups. It has long been
subject to commercial rules and the accompanying commerciali-
sation has meant that the number of areas of the sports market
offering substantial profits has increased significantly. Examples
include profits from the sale of tickets for sports events, sports

! See M. Huggins, Historicising Sports Gambling, in: Gambling and Sports
in a Global Age, eds. D. McGee, Ch. Bunn, Leeds 2024, p. 11 et seq.

2 See, inter alia, J. Albanese, Illegal gambling businesses & organized
crime: an analysis of federal convictions, “Trends in Organized Crime” 2018,
No. 21, pp. 262-277; A. Michalska-Warias, Przestepczo$¢ zorganizowana
a sport w Swietle badan kryminologicznych, in: Sport a przestepczo$é¢ zorgani-
zowana, ed. M. Leciak, Warszawa 2018, pp. 5-7.
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accessories and equipment, broadcasting rights to sporting
events, income from sponsorship agreements, players’ contracts
or licensing rights, as well as profits from betting activities. In the
case of each of the exemplified forms of activity, it is not uncom-
mon for organised criminal groups to be significantly active. This
is particularly the case in respect of betting on sport. This field,
after all, offers almost unlimited possibilities in terms of manipu-
lating the course or outcome of sporting competitions. It is usually
identified with the two most prominent and intensely stigmatised
pathologies of the sports market, i.e. corruption and gambling.?
Meanwhile, manipulating sports competition in relation to bet-
ting appears to have a distinct advantage over it for a number of
reasons. The betting services market represents an area of signif-
icant capital investment by organised crime groups. Indeed, it has
been described as a low-risk/high-profit sector. Nowadays, sports
results or the course of competitions are manipulated largely via
cyberspace, which undoubtedly enhances the scale of abuse and
at the same time makes it considerably more difficult to detect
undesirable behaviour associated with the sports market. “Bet-
ting” by means of online betting poses a number of practical prob-
lems on an international level. On the one hand, this concerns
determining the jurisdiction of law enforcement authorities while,
on the other hand, undertaking active international cooperation
in preventing and combating unfair betting behaviour in sport. It
suffices to point to a situation in which the participant in such
bets is a national of a different country than that in which the
sports competition to which the bet relates takes place. An addi-
tional element hindering prosecution may also be a different place
of registration of the “bookmaker’s” activities.*

3 Cf. S. Gardiner, Conceptualising corruption in sport, in: Corruption in
Sport. Causes, Consequences and Reform, ed. L.A. Kihl, London 2018,
p- 20 et seq.

4 See B. Hessert, Ch.L. Goh, A Comparative Case Study of Match-Fixing Laws
in Singapore, Australia, Germany, and Switzerland, “Asian Journal of Compara-
tive Law” 2022, No. 17, p. 286; cf. Illegal Betting in Sport. Global UNODC Report
on Corruption in Sport, https://www.unodc.org/documents/corruption/Publi-
cations/2022/Global_Report_on_Corruption_in_Sport_Chapter_9.pdf (access:


https://www.taylorfrancis.com/chapters/edit/10.4324/9781315677217-2/conceptualising-corruption-sport-simon-gardiner?context=ubx&refId=1f3e5e61-9c08-42be-9ca5-ea0bbcb847d0
https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2022/Global_Report_on_Corruption_in_Sport_Chapter_9.pdf
https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2022/Global_Report_on_Corruption_in_Sport_Chapter_9.pdf
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This briefly presented portrayal of betting in sport provides in
practice enormous opportunities to win high prizes in often low
classes of games or to “arrange” only fragments of sport competi-
tion (e.g. a yellow card on the tenth minute of a match). On the
other hand, given the scale of the activities of organised criminal
groups and their active cooperation with the sports community,®
it is reasonable to speak of a kind of criminal business in sport. It
develops in the international space, relying on a network of exten-
sive links with the sporting, economic or political markets.®

From the sporting world’s point of view, on the other hand, there
is no doubt that dishonest betting must be regarded as a phenom-
enon that undermines certain universal values that have always
been at the heart of sporting competition, such as integrity, sport-
ing spirit and fair play. From this perspective, therefore, it repre-
sents a serious threat to contemporary sport.”

The concept of betting is generally equated with gambling or
bookmaking activities. Undoubtedly, however, gambling is the
concept with the broadest meaning, encompassing a signifi-
cantly diverse catalogue of games and bets. An array of argu-
ments — axiological, political, economic, cultural, etc. — deter-
mine the functioning of various models of legal regulation of the
gambling market on a global scale, including in sport. Thus, on
the one hand, there are those that are strictly regulatory (e.g.
Malaysia, India), whereas, on the other hand, there are complex —

30.05.2024). The substantial involvement of South East Asian organised crime
groups operating in the international space is articulate.

5 One should also point out the cooperation of organised criminal groups
with bookmaking companies as organisers of betting events, often actively
participating in the fraudulent “betting” on sports competition. Such opera-
tors remain at the same the sponsors of major sports clubs (e.g. in the football
Premier League), while the existence of many forms of entertainment remains
significantly dependent on the betting market (e.g. horse racing) — see B. Con-
standt, Integrity Matters: Denormalising Gambling in Belgian and Dutch Sports
Club, in: Gambling and Sport in a Global Age, eds. D. McGee, Ch. Bunn, Leeds
2024, p. 75 et seq.

6 See L.A. Kihl, C. Ordway, Sport, corruption and fraud, in: The Oxford
Handbook of Sport and Society, ed. L.A. Wenner, Oxford 2023, p. 240 et seq.

7 See R. Rodenberg, A. Kaburakis, Legal and Corruption Issues in Sports
Gambling, “Journal of Legal Aspects of Sport” 2013, No. 23, pp. 8-35.
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often liberal — regulatory regimes in Europe.® In Polish legislation,
the concept of betting has been defined under the provisions of
the Act of 19 November 2009 on Gambling Games (hereinafter:
AGG).° Gambling games include games of chance, betting, card
games and games on slot machines (Article 1(2) of the AGG). The
term betting has been given a legal definition in Article 2(2)(1-2)
of the AGG. Under this definition, bets on winnings in cash or in
kind are recognised as mutual betting. At the same time, they are
divided into one of two categories. Firstly, these are the so-called
“totalisers”, which consist in guessing the results of sports com-
petition between humans or animals, in which the participants
pay stakes and the amount of winnings depends on the total
amount of stakes paid. Secondly, the legislator identifies so-called
bookmaking. This, in turn, involves guessing the occurrence of
various events, including virtual events, in which the participants
pay stakes and the amount of winnings depends on the ratio of
the payment to the winnings agreed between the person accept-
ing the bet and the person paying the stake. It is worth adding
that sports betting activity may be conducted under a granted
licence both at betting shops,!? and via the Internet (Article 6(3) of
the AGG). Also, the taking of such bets may take place in one of
the two forms indicated (Article 14(3) of the AGG).

The national legislator has hitherto attached little importance
to the need to combat the phenomenon of manipulation of sporting
competition in connection with sports betting. Prior to the entry
into force of the provisions of the Sports Act of 25 June 2010 (here-
inafter: SA),!! no penal regulations established for such a purpose
existed. The penal reaction in this respect was of a completely
residual nature and could be based primarily on the normative
construction of Article 296b § 1-4 of the CC, which is no longer in

8 See B. Rathakrishnan, S. George, Gambling in Malaysia: an overview,
“British Journal of Psychiatry International” 2021, No. 18, pp. 32-34.

9 Journal of Laws, consolidated text of 2023, item 227.

10 Pursuant to Article 4(1)(2) of the AGG, a betting facility is “a designated
place where totaliser or bookmaker bets are accepted on the basis of approved
regulations”.

11 Journal of Laws, consolidated text of 2023, item 2048.
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force, whereby behaviours related to selling and bribery in sport
were criminalised.

In the course of the work on the provisions of the prospective
Sports Act, not only was the need recognised to broaden the scope
of the criminalisation of behaviour related to corruption in sport
by including those involving so-called paid patronage, but, at the
same time, attention was drawn to the need to punish those per-
petrators who exploit the knowledge of corrupt behaviour within
the framework of betting.!? Consequently, Article 47 of the Act
was drafted. Under the provisions of this article, an offender who,
having knowledge of the perpetration of an offence defined in Arti-
cle 46 of the Act, takes part in betting on sports competitions to
which the knowledge pertains, or discloses such knowledge in
order for another person to take part in such betting, is subject
to a penalty of imprisonment for a term of between 3 months and
5 years.

When undertaking an analysis of this type of normative solu-
tion, it is necessary, first of all, to reflect on the premises which
determined the legislator’s decision to introduce criminalisation
in this area. As in the case of other offences related to the sports
market, doubts as to what kind of goods and values remain in the
background of criminal law protection implemented on the basis
of Article 47 of the SA regulation become completely justified. The
resolution of these doubts is not only theoretical. It will allow for
the assessment of the legitimacy of the scope of criminal reaction
on the grounds of the commented regulation and the prospects for
its practical application.'®

12 See Explanatory Memorandum to the draft Sports Act, Draft No. 2113,
p. 29.

13 Tt is worth mentioning as a side note that criminal proceedings for an
act under Article 47 of the Act on Sports are uncommon in practice. For
instance, in the period 2015-2019, only 1 pre-trial proceeding for such an
act was conducted on a national scale, https://cba.gov.pl/ftp/pdf/Zwalcza-
nie_przestepczosci_korupcyjnej_w_Polsce_w_2018_r_.pdf; https://cba.gov.pl/
ftp/dokumenty_pdf/Zwalczanie%20przestepczosci%20korupcyjnej%20w%20
Polsce%20w%202017%20r..pdf (access: 30.05.2024).
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Literature typically indicates that the object of protection con-
tinues to be the integrity of sporting competition.!* However, rest-
ing on such a conclusion would be clearly insufficient. Firstly,
because the protection of values of an ethical nature is an entirely
exceptional subject for criminal law.!> Secondly, however, atten-
tion should be drawn to the much broader catalogue of interests
to be protected within the regulation of Article 47 of the SA.

The primacy of goods of an economic nature is therefore rightly
raised in the national literature. In this regard, reference is made
to the pecuniary interest of the organisers of betting shops, who,
in the case of such unfair games, may suffer real losses and forfeit
their credibility as a trader.'® Not unreasonably, it is emphasised
that the public perception of the indiscriminate nature of the “fix-
ing” of sporting competitions with the help of betting facilities
may discourage consumers from engaging in them.!” Reflections
of this type seem to be in line with opinions emphasising the
proper functioning of economic turnover as an individual object
of protection of Article 47 of the SA.'® There should be no doubt
that such an understanding is, at the same time, coupled with the
assumption that the provision of Article 47 of the SA is intended
to protect the principles of organisation and conduct of betting.!®
They may be impaired not only from a strictly economic perspec-
tive. At the same time, the welfare of other participants in such
gambling games should be pointed out. Their chances of winning
may be effectively diminished if there is an advantage to another
participant in such a game due to the knowledge they possess.

14 See C. Kgkol, Przestepstwa o charakterze korupcyjnym w sporcie, “Pro-
kuratura i Prawo” 2011, No. 11, p. 126; M. Iwanski, Przestepstwa zwiq-
zane z korupcjq w sporcie w nowej ustawie o sporcie, cz. 2, “Palestra” 2011,
No. 9-10, p. 63 et seq.

15 Cf. M. Leciak, Doping w sporcie i jego prawnokarne oceny, Warszawa
2021, pp. 57-58.

16 See J. Giezek, Zwalczanie zachowar o charakterze korupcyjnym w swie-
tle przepiséw ustawy o sporcie, in: Ustawa o sporcie, ed. A.J. Szwarc, Poznan
2011, p. 93.

17 See M. Iwanski, Przestepstwa, cz. 2, pp. 63-64.

18 Ibidem, p. 64.

19 M. Badura, H. Basinski, G. Katuzny, M. Wojcieszak, Ustawa o sporcie.
Komentarz, Warszawa 2011, pp. 493-494.
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This may be accompanied by a certain financial loss associated
with the funds invested in the bet. Thus, at stake are the eco-
nomic interests of consumers.2°

At the same time, foreign literature stresses that this type of
behaviour related to sports betting may also interfere with the
financial interests of entities operating on the sports market. Pub-
lic knowledge of corrupt behaviour linked to an act under Arti-
cle 47 us may negatively affect the perception of a given sport and
the sporting spectacle associated with it and, as a consequence,
the loss of trust and credibility, which in real terms may trans-
late into profits for organisers, sports federations and sellers of
goods and services.?! An additional argument for the functioning
of criminal law protection instruments in the scope at issue is rep-
resented by the above-described premises related to the involve-
ment, on a large scale, of organised crime in “fixing” the results or
the course of sports competition around the world.?? At the same
time, there seems to be a certain obvious regularity related to the
fact that the possibility of winning unfairly in mutual betting is
a factor “provoking” behaviour of a corrupt nature, including those
described within the regulation of Article 46(1-4) of the SA.

Referring further to the findings on the subjective scope of the
offence under Article 47 of the SA, it should be noted that any
person may become a perpetrator. We are therefore talking about
a general offence. It concerns both the perpetrator who has previ-
ously committed an act under Article 46(1-4) of the SA and the
one who acquired information about it from another source. It is
rightly emphasised that such information may refer to the cor-
rupt activity of the perpetrator himself, as well as to the activities
of others.?® A view has also been presented in the literature that

20 See M. Iwanski, Przestepstwa, cz. 2, pp. 63-64.

2l See L. Rebeggiani, F. Rebeggiani, Which Factors Favor Betting Related
Cheating in Sports? Some Insights from Political Economy, in: Match-Fixing
in International Sports Existing Processes, Law Enforcement, and Prevention
Strategies, eds. M.R. Haberfeld, D. Sheehan, New York 2013, pp. 160-162.

22 See D. Forrest, Betting and the integrity of sport, in: Sports Betting: Law
and Policy, eds. P.M. Anderson, 1.S. Blackshaw, R.C.R. Siekmann, J. Soek,
Hague 2012, p. 17.

23 See J. Giezek, op.cit., pp. 92-94.
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the act under Article 47 of the SA has the nature of an individ-
ual offence, and the decisive element for this is the fact of having
knowledge of the commission of an act under Article 46(1-4) of
the SA.2* Such a view appears to be misconceived. The knowledge
which the perpetrator must have is only a factual prerequisite of
his or her responsibility resulting from the nature and character of
the act under Article 47 of the SA, and not a normatively defined
specific feature of the object of the prohibited act. The offence in
question may be committed by any person who is able to take
actions, in this case exclusively dependent on themselves, related
to the use of information about the act under Article 47 of the SA.

A vast complex of problems and doubts in the interpretative
layer is connected with the reconstruction of the features of the
object side. First of all, it should be recalled that Article 47 of the
SA provides for two alternative forms of offences. Despite the use
of the conjunction “or” there is no doubt that a separable alter-
native is involved.?® The common element with regard to both of
them remains the fact that the perpetrator has knowledge of the
commission of an act under Article 46(1-4) of the SA. Therefore, it
is necessary to consider, first of all, its source, its nature and the
degree of credibility. To start with, it must be decided whether it
is only information about an act committed under Article 46(1-4)
of the SA, or whether it also includes information concerning an
attempted corrupt act or one that will take place in the future. In
the light of the results of linguistic interpretation, there should
be no doubt that criminal liability for an act under Article 47
of the SA will only arise in the case of committing an act under
Article 46(1-4) of the SA. Thus, the elements of the act under Arti-
cle 47 of the SA will not be fulfilled when the perpetrator is in pos-
session of information about the attempted corrupt act. After all,
this normative construction refers to “information on the com-
mission of a prohibited act”. It is rightly pointed out that had the
legislator’s intention been to also criminalise behaviour related
to the use of knowledge of intentional acts, a different normative

24 See M. Iwanski, Przestepstwa, cz. 2, p. 65 et seq.
25 See ibidem, p. 65.
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formulation would have been used, indicating, e.g. “knowledge of
the commission or intention to commit a prohibited act”.2%
However, one cannot ignore the above conclusions in the light
of the real needs of combating crime related to the manipulation
of sports competition, including with the use of mutual betting.
After all, it is not difficult to imagine — by way of example — cases
in which a person taking part in mutual bets has knowledge that
another person will, within a short period of time, proceed to grant
a benefit or make a promise thereof, e.g. to a sports referee, in order
to thus influence the outcome or course of a sports competition,
and exploits such knowledge within the framework of the afore-
mentioned bets. Similarly, a situation can be indicated in which
the perpetrator attempted to offer a pecuniary benefit to such an
arbitrator in exchange for a specific result or course of sports com-
petition, and despite the fact that such a benefit was not accepted,
the perpetrator’s behaviour achieved the intended effect. It seems
evident that in the above-mentioned cases it is impossible to speak
of the exhaustion of the elements of the act under Article 47 of the
SA. At the same time, there is no doubt that the same premises for
penalisation, which justify a criminal reaction under Article 47 of
the SA, also support the inclusion of the above mentioned forms of
behaviour under criminal law. Therefore, the proposal — at the lex
ferenda level - to indicate, within the framework of the normative
construction of Article 47 of the SA, the “knowledge of the com-
mission or intention to commit a criminal offence” seems justified.
Unfortunately, such a proposal fails to remedy other shortcom-
ings of the commented regulation in a complex manner. The same
considerations, in fact, speak in favour of criminalising also other
forms of unfair behaviour related to betting in sport. It is possible
to point to cases in which influence or various forms of pressure
are exerted on those who can influence the outcome or course of
a sports competition. For example, we speak of abetting, threaten-
ing and coercing unfair refereeing and later using knowledge of
such behaviour in the context of betting. The behaviour exempli-

26 Tbidem, pp. 64-65; conversely: C. Kakol, op.cit., p. 126.
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fied violates the principles of fairness in sporting competition and,
at the same time, may harm the economic interests of selected
categories of operators.

Secondly, a determination is required as to whether the knowl-
edge of the act under Article 46(1-4) of the SA must be true. This
constitutes a necessary requirement for the criminal liability
of the perpetrator of an act under Article 47 of the SA. A con-
trary conclusion would stand in clear conflict with the results
of linguistic interpretation within the criminal regulation under
analysis. Mikolaj Iwanski is right in pointing out that in the case
in which the perpetrator remains in a mistaken belief as to the
commission of an act under Article 46(1-4) of the SA, his or her
behaviour should be treated in terms of a delusion of the fulfil-
ment of the elements of the crime, which will not result in crimi-
nal liability for an ineffective attempt in the light of the regulation
of Article 13 § 2 of the CC.2” Moreover, not only linguistic argu-
ments, but also considerations of expediency related to the legiti-
macy of the criminal response within Article 47 of the SA speak
for renouncing the criminalisation of behaviour related to such
delusion of the perpetrator.

In further analysis of the interpretative problems relating to
knowledge of the commission of an act under Article 46(1-4) of
the SA, it is necessary to decide what its source should be. It
seems that in this respect it is irrelevant how such knowledge was
obtained by the offender. As indicated before, such information
could have been obtained from the perpetrator of an act under
Article 46(1-4) of the SA. It is also not ruled out that the offender
himself had previously realised the elements of acts stipulated
within this normative construction. Similarly, the degree of cred-
ibility of such knowledge remains neutral. It is also irrelevant for
the existence of an offence under Article 47 of the SA whether
this type of knowledge is of a comprehensive and detailed nature
or whether it is just residual knowledge referring only to selected
circumstances of the act under Article 46(1-4) of the SA. The per-

27 See M. Iwanski, Przestepstwa, cz. 2, p. 65.
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petrator of an act under Article 47 of the SA certainly does not
need to have information about specific circumstances, includ-
ing for example: the time or place of committing an act under
Article 46(1-4) of the SA, the size or nature of the benefit granted
or promised, the identity of the person giving or accepting such
a benefit or promise, or the specific outcome of a sports competi-
tion or its course established through corrupt behaviour.28

An additional element common to the implementation of both
causal alternatives of Article 47 of the SA relates to the concept of
betting on sports competitions. It does not have a legal definition.
The provisions of the SA make use of this term (e.g. Article 28(2)
of the SA), albeit without offering any explanation. Reference is
made only to specific categories, e.g. Olympic Games, Paralym-
pic Games, Deaflympic Games, World Championships, European
Championships (e.g. Article 32(1) of the SA). On the other hand,
there is no doubt that not all categories of sports competitions
are what the legislator has in mind under Article 47 of the SA.
In fact, it clearly indicates that the offender is in possession of
information about acts under Article 46(1-4) of the SA, i.e. such
acts which remain “in connection with sports competitions organ-
ised by a Polish sports association or an entity operating in the
field of sports competitions”. There is no room here to analyse
the meaning of this phrase in detail. This has already been done
on the basis of the interpretation of the elements of the offences
under Article 46(1-4) of the SA-2° Regardless of the doubts as to
the interpretation of the doctrine, it should be emphasised that
narrowing the scope of penalisation of corrupt behaviours under
Article 46(1-4) of the SA, and, consequently, also within the scope
of the act under Article 47 of the SA, only to this type of compe-

28 See J. Potulski, Penalizacja korupcji w sporcie, “Prokuratura i Prawo”
2012, No. 3, p. 73.

29 See, inter alia, R.A. Stefanski, Przestepstwo korupcji sportowej, “Ius
Novum” 2011, No. 1, pp. 47-50; J. Potulski, op.cit., p. 70; C. Kakol, op.cit.,
pp. 115-117; M. Iwanski, Przestepstwa zwiqzane z korupcja w sporcie w nowej
ustawie o sporcie, cz. 1, “Palestra” 2011, No. 7-8, pp. 84-85; R. Zurowska,
Przestepstwo korupcji w sporcie, Poznan 2010, p. 308; M. Badura, H. Basin-
ski, G. Kaluzny, M. Wojcieszak, op.cit., p. 479 et seq.
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titions, seems inaccurate from the perspective of the criminali-
sation rationale justifying the reaction to behaviours that may
affect the course or outcome of sports competition. In addition, it
should be noted that, in practice, the object of mutual bets may
not only be specific sporting competitions but also other events
related to sporting competition. For instance, it may be the rank-
ing of a specific team in the league table or the league table lay-
out. Thus, Jacek Potulski correctly observes that the subject of
criminal regulation of Article 47 of the SA is solely “betting” on
a specific “sold” match as a sports competition, and not betting
on other results in a given league.*® There is no doubt that the
capacious formula for betting on sports events makes the cur-
rent scope of penalisation significantly disproportionate. It is also
obvious that, from the lex ferenda perspective, attention should be
paid within the scope of Article 47 of the SA to a concept that is
conceptually broader than sports competitions.

Looking then at the elements constituting the first alternative,
it should be pointed out that it consists in participation in mutual
bets on sport competitions to which the information on the com-
mission of an offence under Article 46(1-4) of the SA pertains.
The concept of taking part in betting should be equated with the
conclusion of an agreement by the perpetrator of an offence under
Article 47 of the SA, within the framework of which the parties,
i.e. the consumer (the perpetrator of the offence under Article 47
of the SA and the trader (the acceptor of the bet), declare a pecu-
niary benefit to the one of them, whose claim regarding certain
past or future facts proves to be true.?' From the perspective of
the construction of the elements of the deed under Article 47 of
the SA, the issue is the utilisation, exploitation of the knowledge
of the deed under Article 46(1-4) of the SA.

It should be noted that for the offence in question it is not nec-
essary to achieve any effect. In this instance, we are talking about

30 See J. Potulski, op.cit., pp. 72-73.

31 See D. Mieniewski, Sankcje cywilnoprawne w sferze hazardu, “Przeglad
Policyjny” 2016, No. 2, p. 160 et seq.; Supreme Court judgment of 9 August
2019, VCSK 413/17, not publ.
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a formal offence. Thus, it is irrelevant whether there was actually
a “distortion” of the outcome or the course of the sports competi-
tion as a result of the corrupt behaviour and whether the offender
achieved the intended effect in the form of winning. Instead, what
is necessary in terms of the offender’s conduct is a direct link
between the competition covered by the betting and the informa-
tion concerning that very competition.

The second causal alternative, on the other hand, involves
disclosing knowledge of the commission of an act under Arti-
cle 46(1-4) to another person in order for that person to engage
in such betting. The notion of disclosure should be interpreted in
a manner which does not necessarily accord with its linguistic
understanding. Under the latter, to disclose means to make some-
thing public.32 This observation makes it possible to question the
legitimacy of the term used in the framework of Article 47 of the
SA referring to the causative action. After all, there is no doubt
that in order to commit the crime in question it is not necessary to
provide someone with information which has not been previously
disclosed to anyone. Regardless of such conclusions, it should
be stated that the analysed element will be realised when the
offender provides information about the act under Article 46(1-4)
to another person or persons.?® As a side note, it may be added
that the manner in which the information is communicated, i.e.
verbalised or written, or even by means of a gesture, facial expres-
sion or sign, is irrelevant3* It is also worth underscoring that it
is possible to disclose information not only by action, but also by
omission. Such disclosure may, for example, take the form of leav-
ing documents with information as to the corrupt act, which led
to it becoming known-3°

32 See M. Leciak, Tajemnica parnstwowa i jej ochrona w prawie karnym
materialnym i procesie karnym, Torun 2009, pp. 162-163.

33 Ibidem, pp. 163-165.

34 Ibidem, pp. 165-167; cf. Supreme Court judgment of 17 March 1971,
III KR 260/70, “Nowe Prawo” 1972, No. 7-8, p. 1262.

35 See M. Leciak, Tajemnica, pp. 167-168; M. Badura, H. Basinski,
G. Kaluzny, M. Wojcieszak, op.cit., pp. 495-496.
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Within the analysed causative alternative, the commented
offence is also formal in nature. In order to commit it, it is not nec-
essary for the perpetrator to achieve a specific effect. At the same
time, the legislator does not require that the person to whom the
perpetrator communicated the said information about the con-
duct under Article 46(1-4) of the SA took part in the betting at
all. Even more so, it remains irrelevant whether a specific goal
related to winning has been achieved.3® It seems obvious that the
elements of the act under Article 47 of the SA will not be realised
if the offender is in possession of information regarding corrupt
behaviour under Article 46(1-4) of the SA, but does not disclose
this knowledge to a third party. Instead, he or she induces that
person to take part in betting, including bets relating to specific
sports competitions. The same applies to cases in which informa-
tion not related to the corrupt act, but concerning other circum-
stances that may affect the outcome or course of the competi-
tion (e.g. poor physical disposition of the players) is provided to
another person in order for that person to engage in betting.%”
As it appears, using the criminalisation arguments supporting
a criminal response on the basis of Article 47 of the SA, one may
also reasonably argue for the criminalisation of this type of exem-
plified conduct.

As regards the problems relating to the subjective side, there
is no doubt that the offences in question are deliberate offences.
The question is whether only direct intent or also possible intent
is involved. The possibility of fulfilment of the elements of the first
of the causative alternatives also in the framework of possible
intention is partially supported in the doctrine.®® This position
should not be contested. It seems that the framing of the elements
of the act under Article 47 of the SA does not exclude the assump-
tion that the offender consented to the involvement in betting on
sports competitions to which his or her knowledge of the corrupt
conduct pertains. However, this does not apply to conduct in the

36 See J. Giezek, op.cit., p. 94.
37 See J. Potulski, op.cit., p. 73.
38 See C. Kgkol, op.cit., p. 129; M. Iwanski, Przestepstwa, cz. 2, p. 66.
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form of disclosing information to another person about an act
under Article 46(1-4) of the SA in order for that person to engage
in betting. In fact, in this case, it is important to point out the
specific intent. The nature of the offence in this respect does, after
all, include a particular mental attitude of the offender towards
the act. Therefore, it is possible to exclude his or her consent to
the disclosure of information concerning an act under Article
46(1-4) of the SA, while at the same time achieving the aim con-
nected with participation of another person in betting activities.3®

In drawing up brief remarks on the stages of commission of an
act under Article 47 of the SA, it is worth mentioning at the out-
set that preparations for this act naturally remain non-punishable
(Article 16 § 2 of the CC). On the other hand, it is by no means dif-
ficult to envision a broad complex of behaviours suitable for quali-
fication in terms of an attempt (Article 13 § 1-2 CC). With regard
to the first of the causative alternatives in Article 47 of the SA, it
is possible to point exemplificatively to a situation in which the
offender already proceeds to the point of acceptance of bets, but
for some reason its realisation does not take place. In the second
form of conduct mentioned in the Article 47 of the SA, we may, in
turn, deal with a situation in which the offender communicates —
in any form - to another person knowledge of an act under the
Article 46 of the SA, but such communication does not reach him
or her (e.g. owing to a letter being lost). Nor is it possible to exclude
the realisation of a number of accessorial forms of liability within
the scope of an act under Article 47 of the SA. These include par-
ticipation in an act of accomplicity, perpetration by order or direct-
ing (e.g. by exploiting a subordinate relationship within a sports
association or club), commissioning (e.g. by inducing participation
in betting by an offender who has knowledge of conduct under
Article 46(1-4) of the SA) and aiding and abetting (e.g. by indicat-
ing a place where the offender may execute such a bet).

The offence under Article 47 of the SA is punishable by impris-
onment of between 3 months and 5 years. Thus, it is possible to

39 See M. Badura, H. Basinski, G. Katluzny, M. Wojcieszak, op.cit.,
pp- 496-497.
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conditionally discontinue the proceedings (Article 66 § 1-2 of the
CC), as well as to impose a fine or a penalty of restriction of lib-
erty (Article 37a § 1 of the CC). Given the fact that the perpetrator
may act with a view to gaining a pecuniary benefit or to obtain
such a benefit, it may also be reasonable to impose a fine in addi-
tion to imprisonment under Article 33 § 2 of the CC. Within the
scope of penal measures, one should not exclude the application
of a prohibition to hold a specific position or to practice a spe-
cific profession connected with the sports market (Article 41 § 1 of
the CC), as well as to conduct a specific business activity in this
respect (Article 41 § 2 of the CC). In particular, this may apply to
cases in which the perpetrator of an act under Article 47 of the SA
has previously been involved in an offence under Article 46(1-4) of
the SA. In some cases, e.g. those concerning well-known persons
from the world of sports, the judgment may also be made public
in a specific manner, if this is expedient, in particular due to the
social impact of the conviction (Article 50 of the CC). In view of
the nature of the offence under Article 47 of the SA, it also seems
important to indicate the legitimacy of imposing, in selected cases,
a penal measure in the form of a prohibition on entering gambling
establishments and participating in gambling games (Article 41c
§ 2 of the CC).*° Forfeiture also appears to be an important element
of the criminal reaction to an act under Article 47 of the SA. The
legislator has not provided a separate ground for its adjudication
within the provisions of the SA. The forfeiture of financial benefit
obtained by the offender, which is to be identified with winnings
from betting in connection with dishonest participation in betting
(Article 45 § 1 of the CC), will be primarily involved.*!

Lastly, it is necessary to consider the problem related to the
possible concurrence of the provisions of Article 46(1-4) and
Article 47 of the SA. This relates to cases where the perpetrator

10 See R.A. Stefaniski, Srodek karny zakazu wstepu na impreze masowq,
“Prokuratura i Prawo” 2010, No. 1-2, p. 277 et seq.; M. Iwanski, Przestepstwa,
cz. 2, p. 66.

4 See M. Badura, H. Basinski, G. Kaluzny, M. Wojcieszak, op.cit.,
pp- 493-497.
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first fulfils the elements of an act under Article 46(1-4) of the
SA, and then uses this fact to participate in mutual betting. We
have to agree that the divergence within the individual objects
of protection does not allow to recognise any of the acts confined
within these provisions as a concurrent offence.*?> Thus, on the
one hand, the acceptance of the qualification of a concurrence
of offences should not be ruled out, and on the other hand -
which seems more realistic — the application of the construction
of a concurrence of provisions (Article 46(1-4) of the SA in con-
junction with Article 47 of the SA in conjunction with Article 11
§ 2 of the CC).%3

In conclusion of the above solutions and the articulated short-
comings and deficiencies of the regulation of Article 47 of the SA,
which require the intervention of the criminal legislator, it should
nevertheless be mentioned that on 7 July 2015 Poland signed the
Macolin Convention,** as an international agreement whose main
purpose is to prevent the manipulation of national and interna-
tional sports competitions at the national or international lev-
el.*®> Among the multiple obligations undertaken within it is an
obligation to standardise at national level the behaviour related
to the manipulation of sporting competitions by creating offence
types wherever such manipulation involves coercion, corruption
or fraudulent practices as defined in national law (Article 15).46
There is no doubt that Poland is not only failing to follow the
Macolin commitments, but has penal provisions that are signifi-
cantly unsuited to the realities of the pathology of the sports mar-
ket in question.

42 See M. Iwanski, Przestepstwa, cz. 2, pp. 66-67.

43 1t should be added that offences under Article 47 of the Sport Act are
prosecuted ex officio.

44 Tt came into effect on 1 September 2019.

45 See https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=signa-
tures-by-treaty&treatynum=215 (access: 30.05.2024).

46 Reference is made in this regard to the need to implement effective,
proportionate and dissuasive sanctions, including monetary sanctions, in
national criminal legal orders for the commission of such offences, while
ensuring the primacy of the threat of imprisonment (Article 22).
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SUMMARY

Betting in sports and Polish criminal law

The criminal response to unfair behaviour related to betting in sports
is significantly limited in Polish legislation. It only applies to the use of
knowledge about acts of corruption within such establishments. Mean-
while, in practice, a number of other activities of perpetrators can be
noted, including manipulation of the result or course of sports competi-
tion, which are often closely related to participation in the above-men-
tioned betting. Taking them into account justifies the need for changes
in national criminal law solutions.

Keywords: sports; corruption; betting; criminal law

STRESZCZENIE

Zaktady wzajemne w sporcie a polskie prawo karne

Reakcja karna na nieuczciwe zachowania zwigzane z zakladami wza-
jemnymi w sporcie ma charakter istotnie ograniczony w polskim usta-
wodawstwie. Odnosi si¢ bowiem wylacznie do wykorzystania wiedzy
o czynie korupcyjnym w ramach takich zaktadow. Tymczasem w prak-
tyce mozna odnotowac szereg innych dziatalnoSci sprawcow, w tym
majacych forme manipulowania wynikiem lub przebiegiem sportowego
wspolzawodnictwa, ktore pozostaja niejednokrotnie w Scistym powigza-
niu z udziatem w ww. zaktadach. Ich uwzglednienie uzasadnia potrzebe¢
zmian w obrebie krajowych rozwigzan karnoprawnych.

Stowa kluczowe: sport; korupcja; zaklady wzajemne; prawo karne
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1. Idea przemocy

Poczatki systemow totalitarnych wywodza si¢ z pierwszej wojny
Swiatowej (o Italii nie zapominajac), ale idea przemocy ujawniajaca
sie w tym konflikcie miata swoje mocne poczatki w drugiej potowie
XIX w., kiedy to umacniala si¢ idea sprawiedliwego porzadku na
Swiecie, co przybralo posta¢ ideologii socjalistycznej oraz komu-
nistycznej (Manifest komunistyczny, 1848). W tym samym cza-
sie odrodzenie narodowe, Swiadomos¢ narodowa, nacjonalizm,
rasizm, prady religijne i socjalne przeplataty si¢ ze soba, wigzac si¢
i wspomagajac albo tez przeciwnie — byly antagonistyczne. Wszyst-
kie te zjawiska najwczesniej i najmocniej wybijaty sie¢ w Imperium
Rosyjskim, a ich gleba byt stary rosyjski klimat polityczny, poczy-
najac od Iwana Groznego, a zwlaszcza tworcy imperium Piotra
Wielkiego. Racje ma Alain Besancon, gdy stwierdza, ze ,Rosja nie
zaznala szczeScia w swej historii. Europejczycy zwracali uwage na
barbarzynstwo jej ludnosci i despotyczne obyczaje wtadzy™. Samo-

I A. Besancon, Swigta Rus, przel. L. Maslanka, Warszawa 2012, s. 92.
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dzierzawie carskie wszak od ponad dwustu lat bylo gruntem, na
ktorym tak tatwo przez dziesi¢ciolecia mogt si¢ rozwijac ludobdjczy
totalitaryzm bolszewicki.

Rosyjskie tradycje totalne siegajg czasoéw cara Iwana IV (XV w.).
Piotr I, zdobywajac czes¢ wschodniego wybrzeza Baltyku, stwo-
rzyt Petersburg, ktory zostat zbudowany ,,na kosciach jego budow-
niczych”. Nie moze si¢ to nie kojarzy¢ z budowa przez niewolni-
kow-tagiernikow Kanatu Bialomorskiego za czasow Stalina, ktory
podziwiat Piotra I. Mikotaj Bierdiajew pisat, ze ,prawoslawne Pan-
stwo Moskiewskie bylo panstwem totalitarnym”, a ,metody Piotra
byty w pelni bolszewickie”?. W Rosji kontynuowano ,totalitarne”
tendencje carstwa moskiewskiego®. Latwo wiec bylo wszczepicé
marksistowska wizje totalnej przebudowy swiata wlasnie w Rosji.
Mozna powtorzyc¢ za Mikotajem Bierdiajewem, ze ,pierwszymi zwo-
lennikami Marksa na $wiecie byli Rosjanie™. Nie od rzeczy bedzie
przypomnieé¢, ze w kulturze rewolucyjnej Imperium Rosyjskiego
w XIX w. zrodzil si¢ ruch zwany narodnictwem; mial on roézne
nurty i doszto w nim do roztamu, ale radykalny odtam, ktorego
liderem byt Piotr Nikiticz Tkaczow (1844-1886), szedl z hastami,
ze rewolucji w Rosji powinni dokona¢ swiadomi celu i profesjo-
nalni rewolucjonisci. ,Zaczety sie tedy kumulowac¢ dwie tradycje,
carskiego despotyzmu i idei rzgdu zawodowych rewolucjonistow”S.
Lenin wkroczy na droge wskazana kilkadziesiat lat wczesniej
przez Piotra Tkaczowa.

Madeleine Albright napisala o Rosji Putina, ze ,setki lat autory-
tarnych rzgdéw pozostawity po sobie trwaty slad”e.

2 M. Bierdiajew, Zrédta i sens komunizmu rosyjskiego, przet. H. Paprocki,
Kety 2005, s. 8, 10.

3 A. Walicki, Zarys mysli rosyjskiej. Od oswiecenia do renesansu religijno-
-filozoficznego, Krakéw 2005, s. 28.

4 M. Bierdiajew, op.cit., s. 25, takze s. 48-49.

5 J. Baszkiewicz, Wtadza, Wroctaw 1999, s. 156.

6 M. Albright (wspétpraca B. Woodward), Faszyzm: ostrzezenie, przet.
K. Mironowicz, Warszawa 2018, s. 194.
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2. Leninizm a prawo karne

Wzmiankowany Piotr Tkaczow pierwszy wskazat kierunek, ale to
dzielem Lenina bylo stworzenie partii sktadajacej sie z zawodowych
rewolucjonistow. Juzw 1902 r., w programie naszkicowanym w bro-
szurze Co robi¢, Lenin akcentowal bardzo mocno, Ze ,organizacja
rewolucjonistow powinna obejmowac giownie i przede wszystkim
ludzi, ktérych zawod polega na dzialalnosci rewolucyjnej””. Partia
miata byé stworzona na wzoér struktury wojskowej, a wigc scen-
tralizowana i zdyscyplinowana z silnym przywodcg®. Taki bedzie
caty sowiecki ustr¢j totalitarny. Mozna wiec powiedzie¢, ze leni-
nizm stworzyt totalitarne struktury, zanim jeszcze bolszewicy zdo-
byli w Rosji wladze®. Filozof i historyk, p6zniejszy doradca Jelcyna,
general putkownik Dmitrij Wotkogonow, jakze tratnie ujat, ze kiedy
leninowska partia obejmie wladze, ,trudno bedzie odr6zni¢, gdzie
konczy sie partia, a zaczynajg organa bezpieczenstwa. Symbioza
partii z organami bezpieczenstwa (WCzeKa/GPU/OGPU/potem
NKWD) zaczeta sie juz w pazdzierniku 1917 r.!! Jak podaje Borys
Lewickyj, mowilo sie, ze hasto ,,cala wladza w rece rad” zmienilo sie
w hasto ,cata wtadza w rece Czeki™'2.

,Ponad panstwem i poza fasadami pozornej wtadzy, w labiryn-
cie zwielokrotnionych urzedow, posrod chaosu nieudolnosci tkwi
jadro wtadzy w kraju: superskuteczne i superkompetentne stuzby
tajnej policji [...]”*3; ,[...] ,tajna policja jest prawdziwym aparatem
wykonawczym rzadu™*.

7 W. Lenin, Co robié? Palgce zagadnienia naszego ruchu, w: W. Lenin, Dzieta
wybrane, t. 1, [bez ttumacza], Warszawa 1949, s. 269.

8 Zob. m.in. Hcmopusi omeuecmgeHHO20 2ocydapcmed u npasa, 4. 2, (pen.)
0.U. Yucrakos, Mocksa 2006, s. 9.

9 A. Lityniski, Leninizm — tworzywo komunistycznego totalitaryzmu, ,Miscel-
lanea Historico-Iuridica” [przyjete do druku w 2024 r.; redaktor zdecydowal,
ze tekst bedzie ttumaczony na jezyk angielski, a wiec ukaze si¢ pod innym -
angielskim - tytutem].

10 D. Wotkogonow, Lenin, przet. M. Antosiewicz, Warszawa 1997, s. 88.

11 Ibidem.

12 B. Lewickyj, Terror i rewolucja, przet. A. Palicki, Wroctaw 1990, s. 32.

13 H. Arendt, Korzenie totalitaryzmu, t. 2, przet. D. Grinberg i M. Szawiel,
Warszawa 2008, s. 176.

4 Ibidem, s. 189.
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Warto pamig¢taé, ze w kwietniu 1917 r., na kilka miesiecy przed
bolszewickim pazdziernikowym zamachem stanu, Lenin napisat
tzw. tezy kwietniowe, w ktorych stwierdzat, Ze po rewolucji proleta-
riackiej nie bedzie wojska ani policji (uzbrojony bedzie caty lud)'®.
Zapoznione pod wzgledem spotecznym i ustrojowym Imperium
Rosyjskie wkraczalo w XX w., nazwany przez Roberta Conquesta
~Spustoszonym stuleciem™®, a przez Gustawa Herlinga-Grudzin-
skiego ,wiekiem przekletym”'”.

+~Wtadza nieograniczona, nieskrepowana prawami, opierajgca
si¢ na sile w najbezposredniejszym znaczeniu tego wyrazu — to
jest wtasnie dyktatura” — stwierdzit wodz rewolucji'®. Dyktatura
proletariatu co do zasady miata by¢ nieskrepowana nawet przez
swoje wlasne prawa. Oryginalng myslg Lenina bylo to, ze posia-
dacze wtadzy politycznej moga si¢ calkowicie obejs¢ bez prawa, ze
nie jest niezbedne nadawanie ich nakazom formy prawnej'®. Wraz
ze zwyciestwem komunizmu zniknie w ogéle prawo.

3. Poczatki

W latach 1917-1918 wydano bardzo wiele aktow politycznych
i prawnych, sporo redagowanych przez Lenina, np. dekret , O aresz-
towaniu przywodcow wojny domowej przeciw rewolucji’?°. To jeden
z pierwszych, wydanych w Piotrogrodzie, aktow prawnych nowej

15 'W. Lenin, O zadaniach proletariatu w obecnej rewolucji [Tezy kwietniowe;
7 kwietnia 1917], w: W. Lenin, Dzieta wybrane, t. 2, Warszawa 1978, s. 209;
zob. tez idem, Rewolucja u bram. Pisma wybrane z roku 1917, wybral, wprowa-
dzeniem oraz postowiem opatrzyt S. Zizek, przedmowa S. Sierakowski, przet.
J. Kutyla, Krakow 2006, s. 126.

16 R. Conquest, Uwagi o spustoszonym stuleciu, przet. T. Biedron, Poznan
2002.

17 W. Bolecki, ,,Mdj Bildungsroman” (Rozmowa o ,Innym Swiecie”), w: G. Her-
ling-Grudzinski, Inny Swiat. Zapiski sowieckie, Krakow 2000, s. 5.

18 Cyt. za: L. Kotakowski, Gtéwne nurty marksizmu. Powstanie, rozwodj, roz-
ktad, Londyn 1988, s. 765.

19°A. Walicki, Filozofia prawa rosyjskiego liberalizmu, Warszawa 1995,
s. 104; idem, Zarys mysli rosyjskiej, s. 673; idem, Marksizm i skok do krélestwa
wolnosci. Dzieje komunistycznej utopii, Warszawa 1996, s. 329.

20 W. Lenin, Dzieta wszystkie, t. 35, Warszawa 1988, s. 121 i 448.
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wladzy, ktoéry zawieral normy prawnokarne. PdzZniej pojawil sie
jeszcze dekret ,O walce z kontrrewolucyjnym powstaniem Kalje-
dina, Kornitowa, Dutowa” i in. — sg to nazwiska najwybitniejszych
atamanow kozackich. Wiadza sowiecka wydata akt prawny?!,
a wkroétce nastepny?2, mocg ktérych Kozacy utracili status, jakim
cieszyli sie w dawnym Imperium Rosyjskim. Rozpoczelo si¢ tzw. roz-
kozaczanie, majgce charakter ludobéjstwa??, przy czym los zwtasz-
cza Kozakéw donskich byt dramatyczny??. Dokumenty te miaty
jednak charakter propagandowy, co zauwazat juz Lew Trocki?®;
w szczeg6lnosci nie zawieraly zadnej proby typizowania czynéw
zabronionych, a w zakresie sSrodkow karnych z reguty ograniczaty

21 06 ommeHe 06513amenbHOU 8OUHCKOU NOBUHHOCMU U 06 YyCMAHO8/1eHUU No.l-
Holi c80600bI nepedgudiceHust kazakos, w: CobpaHue y3aKOHEHUH U PaCIOpsKeHUH
npaBuTesbcTBa 3a 1918 rr. CtaTba Ne 68.

22 Jlexpet CoBeta Hapogubix Komuccapos, Ne 503, 06 opeanu3zayuu ynpasse-
Husl kKazauybumu obaacmsimu, w: CobpaHue y3aKOHEHUN U pacnopsKEHUU MpaBu-
TeJibcTBa 3a 1917-1918 rr. Ne 39. ot 8 uioHda (26 masa) 1918 r.

2% Tajna uchwala Biura Organizacyjnego Komitetu Centralnego partii
komunistycznej z 24 stycznia 1919 r. tak oto nakreslata plan rozkozaczenia:
.Majac na wzgledzie doswiadczenia z wojny domowej z Kozakami, za jedyny
politycznie poprawny Srodek uznac trzeba bezwzgledna walke i masowy ter-
ror wobec bogatych Kozakow, ktorych trzeba bedzie wyniszcezyc¢ i zlikwidowac
co do jednego”. Cyt. za: N. Werth, Paristwo przeciw spoteczeristwu. Przemoc,
represje i terror w Zwiazku Sowieckim, w: Czarna ksiega komunizmu. Zbrod-
nie, terror, przesladowania, wstep do polskiego wydania K. Kersten, Warszawa
1999, s. 109.

24 Bolszewicki petlnomocnik ,zorganizowal trojki, specjalne trybunaty do
rozkozaczania. Tylko w pazdzierniku 1920 roku skazaly one na Smierc¢ szes¢
tysiecy ludzi, rozstrzelanych w trybie natychmiastowym. Rodziny [...] zamy-
kano jako zaktadniké6w w obozach koncentracyjnych. Byly to prawdziwe obozy
Smierci, jak to przyznawal w jednym z raportow szef ukrainskiej Czeka, Martins
Lacis: »Zakladnicy zebrani w obozie koto Majkopu — kobiety, dzieci i starcy —
zyja w straszliwych warunkach, w blocie i pazdziernikowym chtodzie. [...]
Umierajg jak muchy. [...] Kobiety sg gotowe na wszystko, by unikng¢ smierci.
Korzystaja z tego pilnujacy obozu Zoinierze, ktorzy handluja tymi kobietami«”
(N. Werth, op.cit., s. 109). Szacuje si¢, ze straty ludzkie Kozakoéw donskich giow-
nie w wyniku repres;ji siegaja blisko 80% populacji (P. Wieczorkiewicz, Sowiety.
Historia ZSRR, Lomianki 2017, s. 31); M. Heller szacuje je na 70% (M. Heller,
w: M. Heller, A. Niekricz, Utopia u wladzy. Historia Zwigzku Sowieckiego, t. 1,
przel. A. Mietkowski, Wroctaw 1989, s. 70).

25 L. Trocki, Moje zycie. Préba autobiografii, przet. J. Barski i S. LukomskKi,
Warszawa 1930, s. 380-381.
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sie do sformutowania ,podlega surowemu ukaraniu”?®. Byty to akty
prawa terroru, na czele z dekretem ,,Ojczyzna socjalistyczna w nie-
bezpieczenstwie™??, ktérym Czeka otrzymala nieograniczone prawo
zabijania ludzi, wedtug swojego uznania, bez procedury. W okresie
od zamachu listopadowego 1917 do 1 czerwca 1922 r. samych norm
prawnokarnych ustanowiono ponad czterysta?®. Szczegolng wagg
wyroznial si¢ dekret z dnia 5 wrzesnia 1918 r. ,O czerwonym ter-
rorze”?°. Rewolucyjne prawo karne tworzono woéwczas anarchicz-
nie3°. Terror byt na porzadku dziennym, wszak to kluczowy ele-
ment systemu totalitarnego®. Wielki Terror, z drugiej polowy lat
trzydziestych, osiggnat skale i charakter ludobojstwa.

Whbrew gloszonemu hastu o rewolucyjnej Swiadomosci prawnej
i rewolucyjnym sumieniu jako zrédlach prawa, a nawet uczynio-
nej z tego zasadzie prawnej, ksztaltowania rewolucyjnego prawa
karnego nie oddano niekontrolowanemu rewolucyjnemu sumieniu
ludowych sedziéw. Jak wspomniano, tworzono liczne akty prawne
zawierajace normy karne.

Przewodnig myslg w sferze prawa w poczatkowym okresie po
przewrocie 1917 r. bylo niestabilizowanie nowego prawa, ktére —
jak uwazano - powinno rozwija¢ si¢ dynamicznie w oparciu
o dekrety rewolucyjnego rzadu oraz rewolucyjng Swiadomos¢ ludo-
wych sedziow.

26 M. Filar, W stuzbie utopii. 73 lata radzieckiego prawa karnego, Torun
1992, s. 12; zob. tez A. Litynski, Miedzy ,bialym” a ,czerwonym” imperium.
Rzecz o narodach w Rosji 1972-1922, Sosnowiec 2018, s. 345.

27 Tekst zob. W. Lenin, Dzieta wszystkie, t. 35, s. 345-346, 470; zob. tez
Historia Wszechzwiqgzkowej Komunistycznej Partii (bolszewilkow). Krotki kurs,
Warszawa 1948, s. 245.

28 K. Laskowska, Przestepczos¢ w Rosji z perspektywy kryminologii i prawa
lkarnego, Bialystok 2016, s. 43.

29 O kpacHom meppope, w: Hcmopus 3akoHodameabcmea CCCP u PCPCP
no y20/108HOMy npoyeccy u opzaHudayuu cyda u npokypamypul 1917-1954 ze.
CéopHuk dokymenmos, pea. C.A. lonyHckuit, MockBa 1955, s. 58; U.A. Hcaes,
Hcmopusi eocydapcmea u npasa Poccuu, MockBa 2016, s. 595; K. Laskowska,
op.cit., s. 41.

30 B.T. CmupnoB, M./I. lllapropoackuii, w: Copok siem cosemckozo npasa 1917—
1957, t. 1, llepuod cmpoumeascmea coyuanuzma, (pea.) M.Jl. lllapropoackuit, s. 478.

31 C.J. Friedrich, Z.K. Brzezinski, Dyktatura totalitarna i autokracja, wyd. 2
popr. przez C.J. Friedricha, przel. H. Jankowska, Warszawa 2021, s. 221, passim.
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4. Przewodnie zasady prawa karnego RSFRR

Rafat Lemkin zwrécil uwage3?, ze w ogole pierwsza proba stworze-
nia pisanego prawa karnego bylo wprowadzenie w zycie Przewod-
nich zasad prawa karnego RSFRR®® 12 grudnia 1919 r.; dokument
zostatl przygotowany przez Ludowy Komisariat Sprawiedliwosci
RSFRR?!. Byl to pierwszy akt prawa karnego, ktéry wprawdzie
nie stanowil kodyfikacji, ale miat na celu uporzgdkowanie pod-
stawowych zagadnien z zakresu prawa karnego®>. W swej formie
Przewodnie zasady byly blizsze konspektowi podrecznika anizeli
aktowi prawnemu, z mocnymi akcentami politycznymi®®.

Oproécz obszernego wstepu Przewodnie zasady skladaly sie
z 27 artykulow bardzo roznej wielkosci, ktore probowaly systema-
tyzowac¢ zasady sowieckiego prawa karnego i stanowily jak gdyby
czesS¢ ogolng kodeksu karnego, m.in. przestepstwo okreslono jako
naruszenie stosunkow spolecznych chronionych prawem karnym
(art. 55)°7; kar bylo szesnascie (W tym kara Smierci); kara miata
by¢ srodkiem ochrony spotecznej i powinna by¢ celowa3s. W pew-
nym sensie probowano tu stworzy¢ filozofie kary. Jesli zas cho-
dzi o odpowiednik czesci szczegotowej, to Przewodnie zasady jej

32 R. Lemkin, Ustawodawstwo karne Rosji Sowieckiej. Kodeks karny. Pro-
cedura karna, w: [odbitka z:] Encyklopedia podreczna prawa karnego, t. 25,
Warszawa 1938, s. 1.

33 Pykosodsiyue Ha4asaa no y20.108Homy npasy PCOPP, s. 1-5, w: Hapogubii
Komuccapuat Hctunuu PCOCP. Ilocrancienue ot 12 pexkabps 1919 roza:
Pykosodawue Hauana no yzonoeHomy npagy PCOPP. CY PCOCP 1919, Ne 66,
cT. 590, https://www.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc&base=E-
SU&N=4859#v2{zpFUOekO2mV7F5 (dostep: 16.06.2024 r.).

3% Hapopnbiéi Komuccapuat H0ctunuu PCOCP. [loctaHcBieHue ot 12 fekabps
1919 ropma: Pykosodawjue Hauyasa no yzonosHomy npagy PCPPP. CY PCPCP
1919, Ne 66, ct. 590; zob. tez B.T. CmupHoB, M./l. lllaproponckuii, w: Copok
siem cosemckozo npasa 1917-1957, t. 1, Ilepuod cmpoumeasbcmea coyuaausma,
(pen.) 0.C. Hodoe, s. 492; K. Laskowska, op.cit., s. 41-42.

35 K. Laskowska, op.cit., s. 42.

36 Pykosodsiyue Hauyasa no yeosnosHomy npagy PCOPP, s. 1.

37 Art. 55: [IpecTynieHre eCTh HapyLIeHHe Mopsi/iKa 001eCTBEHHbIX OTHOILE-
HHH, OXpaHseMOro yroJOBHBIM IIPAaBOM.

38 Pykosodsiyue Hauaaa no yzosno8Homy npagy PCPPP; W. Mienszagin,
Z. Wyszynska, Radzieckie prawo karne, przel. zespoét oficerow WP, Warszawa
1953, s. 18; zob. tez R. Lemkin, op.cit., s. 1.


https://www.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc&base=ESU&n=4859%23v2fzpFUOekO2mV7F5 
https://www.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc&base=ESU&n=4859%23v2fzpFUOekO2mV7F5 
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nie zawieraly. Katarzyna Laskowska podsumowuje, Ze stan prawa
karnego tego okresu dziejow sowieckiej Rosji byt ,raczkujacy i nie-
petny, petnigcy wybidrczo swoje funkcje”s®.

Pod koniec 1919 r. wydawatlo si¢, ze — jak stwierdzal Feliks
Dzierzynski — ,rozgromienie Judenicza, Kolczaka i Denikina [...]
stwarza nowa sytuacje w walce z kontrrewolucja [...] umozliwia
odlozenie na bok oreza terroru™°. Na wniosek Lenina Rada Komi-
sarzy Ludowych [RKL] 17 stycznia 1920 r. podjela decyzje o znie-
sieniu kary smierci*!, ale po 3 tygodniach Lenin nakazatl jednak
stosowanie rozstrzeliwan*2.

Tu trzeba cofnaé sie w czasie i wyjasnié¢, ze kare Smierci po
obaleniu caratu zniést! Rzad Tymczasowy 12 marca 1917 r., ale
przywrocit ja w lipcu tego roku wobec dezerteré6w na froncie.
Nastepnie bolszewicy na II Zjezdzie Rad 28 pazdziernika 1917 r.
znowu ja zniesli, na co podobno — wedtug relacji Trockiego — obu-
rzal si¢ Lenin. Trocki podaje tez, ze mimo formalnego zniesienia
kary smierci, na skutek naciskow Lenina, bolszewicy postanowili
te kare stosowac. Formalnie kare Smierci przywrocono dekre-
tem RKL z dnia 21 lutego 1918 r. Dekret ten upowazniat Czere-
zwyczajke do natychmiastowego rozstrzeliwania — bez sadu, bez
jakiejkolwiek procedury — ,,aktywnych kontrrewolucjonistow”. Ter-
ror odgrywat czynng role w tworzeniu komunizmu*3.

39 K. Laskowska, op.cit., s. 43.

40 F. Dzierzynski, w ,Prawdzie” 15 stycznia 1920 r., w: idem, Pisma
wybrane, Warszawa 1951, s. 237-239.

4l TlocranoBsnenue BIUUK u CoBeta Hapozxubix Komuccapos «06 oTMeHe nmpu-
MeHeHUsl BbICLIel Mepbl Haka3aHus (paccTpesbl)». 17 suBapsa 1920 r. // «Cobpa-
HUe y3akoHeHuH 1920 r.» Ne 4-5, ct. 22, https://docs.historyrussia.org/ru/
nodes/157740-postanovlenie-vtsik-i-soveta-narodnyh-komissarov-locale-nil-
ob-otmene-primeneniya-vysshey-mery-nakazaniya-rasstrely-locale-nil-17-ya-
nvarya-1920-g (dostep: 16.06.2024 r.).

42 Blizej zob. A. Litynski, Prawo Rosji i ZSRR 1917-1991, czyli historia
wszechzwiqgzkowego komunistycznego prawa (bolszewikoéw). Krotki kurs,
wyd. 3, Warszawa 2017, s. 152-153, 197.

4% R. Lemkin, op.cit., s. 3.


https://docs.historyrussia.org/ru/nodes/157740-postanovlenie-vtsik-i-soveta-narodnyh-komissarov-locale-nil-ob-otmene-primeneniya-vysshey-mery-nakazaniya-rasstrely-locale-nil-17-yanvarya-1920-g
https://docs.historyrussia.org/ru/nodes/157740-postanovlenie-vtsik-i-soveta-narodnyh-komissarov-locale-nil-ob-otmene-primeneniya-vysshey-mery-nakazaniya-rasstrely-locale-nil-17-yanvarya-1920-g
https://docs.historyrussia.org/ru/nodes/157740-postanovlenie-vtsik-i-soveta-narodnyh-komissarov-locale-nil-ob-otmene-primeneniya-vysshey-mery-nakazaniya-rasstrely-locale-nil-17-yanvarya-1920-g
https://docs.historyrussia.org/ru/nodes/157740-postanovlenie-vtsik-i-soveta-narodnyh-komissarov-locale-nil-ob-otmene-primeneniya-vysshey-mery-nakazaniya-rasstrely-locale-nil-17-yanvarya-1920-g
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5. Projekt kodeksu i polecenia Lenina

Projekt kodeksu karnego zostal przygotowany w Ludowym Komi-
sariacie Sprawiedliwosci (jednym z siedmiu wowczas*4). W prace
angazowal sie tez Lenin, ktory sformulowal swoje dyrektywy
w kierunku zaostrzenia represji sgdowej. Wodz rewolucji i panstwa
radzieckiego 7 maja 1922 r., a wiec tuz przed uchwaleniem kodeksu,
pisal do ludowego komisarza sprawiedliwosci Dymitra Kurskiego:
s~Towarzyszu Kurski! [...] otwarcie postawi¢ zgodng z zasadami
i pod wzgledem politycznym stuszna (a nie tylko Scisle prawna)
teze uzasadniajgcg istote i stusznosc terroru, jego koniecznosc,
jego granice. Sad nie powinien uchyla¢ si¢ od stosowania terroru;
takie zapewnienie byloby oszukiwaniem siebie lub oszukiwaniem
innych — powinien natomiast uzasadnic i zalegalizowac¢ go pryncy-
pialnie, jasno, bez falszu i bez upieckszania. Formulowa¢ [granice
czynow karalnych — A.L.] trzeba mozliwie szeroko, gdyz jedynie
rewolucyjna swiadomos$¢ prawna i rewolucyjne sumienie okresla
warunki stosowania terroru w praktyce na wiekszg lub mniejszg
skale. Z komunistycznym pozdrowieniem, Lenin”. W dalszej czesci
cytowanego pisma Lenin konkretnie formutowat projekty przepisu
karnego o propagandzie lub agitacji kontrrewolucyjnej, co znajdzie
swo0j wyraz w przepisie art. 69, a zwlaszcza art. 70 k.k. RSFRR
z 1922 r. Tydzien po6zniej, w piSmie z 15 maja 1922 r., Lenin wska-
zywal dodatkowo 6 artykuléw projektu kodeksu, w ktorych zgdat
jako sankcji kary smierci i pisal: ,Jowarzyszu Kurski! Moim zda-
niem nalezy rozszerzy¢ stosowanie kary Smierci przez rozstrzelanie
[...] odnosnie do wszystkich rodzajéow dziatalnosci mienszewikow,
eserowcow itp.; znalezé sformulowanie, ktére wigzatoby te poczy-
nania z miedzynarodowg burzuazjg i jej walkg z nami™®. Zada-
nia zaostrzenia sankcji wysuniete przez Lenina zostaly w kodeksie
uwzglednione.

44 Hcmopusi omevecmgeHHO20 2ocydapcmea U npaed, 4acT 2, 4YeTBepToe
u3/laHe, epepaboTaHHOE U JOMOJHEHHOE, aBTOPCKUM KOJIJIEKTUB MOJ, pefaKiuen
0.U. Yuctakosa, Mocksa 2006, s. 205.

45 W. Lenin, Dzieta wszystkie, t. 45, Warszawa 1989, s. 187.

149



150

Adam Lityniski

6. Kodeks karny RSFRR z 1922 r.

Kodeks karny RSFRR wszedt w zycie na mocy decyzji Wszechzwiaz-
kowego Centralnego Komitetu Wykonawczego (WCKW) z dniem
1 czerwca 1922 r.*6 Kodeks dzielil si¢ na czesé ogolng i czesc
szczegotowy. W czesci ogolnej regulowal obowigzywanie ustawy
karnej wzgledem miejsca, wprowadzajac zasade terytorialnosci
oraz zasad¢ narodowosci podmiotowej bez ograniczen (art. 1 i 2),
a zasade narodowosci przedmiotowej wasko?” (gdy cudzoziemiec
za granica popelnit czyn przeciwko ,podstawom ustroju” RSFRR —
art. 3). Kodeks ustanawiat zasade lex retro agit (art. 23: ,Kodeks
karny stosuje si¢ do wszystkich czynéw, ktoére przed wprowadze-
niem tegoz w zycie nie byly jeszcze przez sad rozpatrywane”). Jak
trafnie zauwazyt Juliusz Makarewicz?*8, cytowany art. 23 nie sta-
nowit bynajmniej, ze stosuje si¢ do dawnych przestepstw jeszcze
przez sady nierozpoznanych, lecz do wszystkich ,czynow”, a wiec
takze do czynoéw/czynnosci, ktore dawniej (za czaséw carskich lub
Rzadu Tymczasowego) w ogole nie byly przestepstwami®®. Piszacy
te slowa zwraca uwage, ze te sowiecka zasade prawna (w istocie
zasade polityczna!) zastosowano pozniej w Polsce tzw. Ludowej
w dekrecie z dnia 22 stycznia 1946 r. o odpowiedzialnosci za kleske
wrzesniowq i faszyzacje zycia panstwowego (Dz.U. Nr 5, poz. 46).

% YronoeHbli kogexc PCOCP 1922 r. BCEPOCCUMCKUN LEEHTPAJIbHBIX
WCIOJIHUTE/IbHBI KOMMTET: IMOCTAHOBJIEHME or 1 wmiona 1922 roga
0 BBEJIEHMHU B JIEMCTBHUE YT'OJIOBHOT'O KOJEKCA P.C.®.C.P., https://nnov.
hse.ru/ba/law/igpr/sov_gos/ugkod_22 (dostep: 5.06.2024 r.); tekst rosyjski
takze w: YzonoeHoe 3akoHodamenvcmeo CCCP u cotosHbix pechybauk. COOpHUK
(OcHogHble 3axkoHodamenbHbule akmbl), (pen.) A.C. KAPEB, [ocydapcmeenHoe usda-
mesbcmao rpududeckoli numepamypst, MockBa 1957, s. 41. Bede takze korzystat
z ttum. polskiego z drobnymi korektami wiasnymi: Kodeks karny republik
sowieckich, przet. R. Lemkin i in., Warszawa 1926.

47 Zob. J. Makarewicz, Wstep, w: Kodeks karny republik sowieckich, s. 9.

48 Tbidem, s. 10.

49 Ewentualne watpliwosci interpretacyjne usuwa art. 67 k.k. RSFRR, sta-
nowigc: ,czynne dzialanie lub czynna walka, podjete przeciwko klasie robotni-
czej i ruchowi rewolucyjnemu w czasie ustroju carskiego [AKTHBHBIe JeHCTBUA
Y aKTUBHas 60pb6a NPOTHUB PaboYyero KJjacca U peBOTIOIMOHHOTO JBXKEHUS, TIPO-
AIBJICHHbIE€ Ha OTBETCTBEHHBIX JO/DKHOCTSAX NPU LAPCKOM cTpoe]” podlega w zasa-
dzie karze Smierci i konfiskacie majatku (zob. art. 58).


https://nnov.hse.ru/ba/law/igpr/sov_gos/ugkod_22
https://nnov.hse.ru/ba/law/igpr/sov_gos/ugkod_22
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Zwracalem juz uwage®®, ze szeroko zakreslona w art. 6 mate-
rialna definicja przestepstwa nie zostata uzupelniona definicjg for-
malng, a wrecz przeciwnie: ,W razie braku w kodeksie karnym bez-
posrednich wskazoéwek co do poszczegdlnych rodzajow przestepstw
wymierza si¢ kary, wzglednie Srodki ochrony spolecznej zgodnie
z tymi artykutami kodeksu karnego, ktére przewidujg przestep-
stwa najbardziej podobne co do doniostosci i rodzaju, z zachowa-
niem przepisow czesci ogolnej niniejszego kodeksu” (art. 10). Ta
droga wprowadzona zostata analogia legis. Zeby nie byto watpliwo-
Sci, art. 9 stanowil, ze sady wymierzaja kary ,wedlug ich socjali-
stycznego poczucia prawnego” [HasHaueHue Haka3aHusl npousgodumcsi
cyde6HbIMU 0p2aHaAMU NO UX COYUANUCMUHECKOMY NPABOCO3HAHUHO).

Nie ma tu miejsca, by oméwi¢ wszystkie przepisy kodeksu®!,
wiec z koniecznosci zwracam uwage tylko na kilka tytutow i ich
kolejnos¢ w czesci szczegotowej. Na pierwszym miejscu posta-
wiono przestepstwa przeciwko panstwu, a wsrod nich przestep-
stwa ,kontrrewolucyjne”; dalej ,przeciwko wiladzy”, urzednicze,
,haruszenie przepiséw o rozdziale Kosciola od panstwa” i inne.
Struktura czesci szczegolowej kodeksu wskazuje na ochronny dla
ustroju charakter ustawy karne;j.

7. Kodeks karny a przymus pracy

Warto jednak zwro6ci¢ uwage, ze w rozdziale (IV) o przestepstwach
gospodarczych na pierwszym miejscu wymieniona jest ,dezercja
od pracy” [Tpydosoe desepmupcmeo], co m.in. mogto polega¢ na nie-
zgtoszeniu si¢ do pracy, gdy zarzadzona zostata mobilizacja pracy,
albo porzuceniu pracy wykonywanej w trybie mobilizacji pracy
(art. 126).

Wedlug Marksa i Lenina wraz z likwidacjg wlasnosci prywat-
nej likwidacji mial ulec takze kapitalistyczny wolny najem pracy,
a wprowadzony musial by¢ ,jednaki przymus pracy dla wszyst-
kich, utworzenie armii przemystowych, zwlaszcza dla rolnictwa” —

50 Zob. A. Lityniski, Prawo Rosji i ZSRR 1917-1991, s. 157.
51 Pelniejsza charakterystyke daje K. Laskowska, op.cit., s. 44-53.
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stwierdzali tworcy programu komunistycznego®2. , Kto nie pracuje,
ten nie powinien jes¢53 — glosit przyszty wodz rewolucji w napisa-
nej w lecie 1917 r. rozprawce Paristwo i rewolucja. Powszechny obo-
wigzek pracy wprowadzita wiec Deklaracja praw ludu pracujgcego
i wyzyskiwanego (25 stycznia 1918 r.)%4, ktoéra nastepnie weszta
w sklad (art. 18) pierwszej konstytucji RSFRR (10 lipca 1918 1.)55, co
pozniej byto kontynuowane w konstytucji stalinowskiej (1936 r.)%6,
majacej wszak diugi zywot (do 1977 r.)%. Praca w komunizmie
nie miala by¢ motywowana bodZcami materialnymi, lecz samym
entuzjazmem. Praca komunistyczna — wywodzit Lenin - ,jest to
bezplatna praca na rzecz spoleczenstwa, praca wykonywana nie
ze wzgledu na okreslong powinnos¢, nie w celu otrzymania prawa
do okreslonych produktow [...], wynikajgca z nawyku do pracy dla
dobra ogo6tu i oparta na Swiadomym stosunku (ktory stat sie nawy-
kiem) do niezbednos$ci pracy dla dobra ogétu |...]”%8. W wywodach
Trockiego (Terroryzm i komunizm, 1921)°° przymus w panstwie
proletariatu musi wystepowac na wszelkich poziomach i w rozma-
itych formach; w nowym spoteczenstwie przymus bedzie odgrywat
role kluczowsq. Zasada pracy przymusowej pojawia si¢ jako funda-
mentalna, poniewaz po zlikwidowaniu kapitalistycznego wolnego
najmu oraz wolnego rynku do pracy moze sktania¢ tylko albo

52 K. Marks, F. Engels, Manifest komunistyczny, Warszawa 1983, s. 87.

53 W. Lenin, Parstwo i rewolucja, w: idem, Dziela wszystkie, t. 33, War-
szawa 1987, s. 89.

5% Hecmopusi cogemckoli koHcmumyyuu. C6opHuk dokymenmos. 1917-1957,
HsparensctBo Akagemuu Hayk CCCP, MockBa 1957, s. 44-46; Hcmopus cosem-
ckoli koHcmumyyuu (8 dokymenmax) 1917-1956, TocynapcTBEHHOE U3[JaTeNbCTBO
I0pUAMYecKoi uTepaTypel, MockBa 1957, s. 57-59.

55 Zob. m.in. A. Litynski, Prawo Rosji i ZSRR 1917-1991, s. 56, 61.

5 ,Praca w ZSRR jest obowigzkiem i sprawa honoru kazdego obywatela
zdolnego do pracy, w my$l zasady: »Kto nie pracuje, ten nie je«. W ZSRR reali-
zuje si¢ zasade socjalizmu: »Od kazdego wedlug jego zdolnosci, kazdemu
wedtug jego pracy«” (art. 12).

57 Blizej o tych sprawach zob. A. Litynski, GUEag w systemie pracy ZSRR,
w: Praca, jej rola i funkcje spoteczne na przestrzeni wiekéw w kontekscie Europy
Srodkowej, red. A. Barciak, seria naukowa: ,Kultura Europy Srodkowej”, t. 21,
Katowice-Zabrze 2018, s. 328-348.

58 Cyt. za: A. Walicki, Marksizm i skok do krélestwa wolnosci, s. 357; zob.
tez idem, Zarys mysli rosyjskiej, s. 687.

59 Analizy dokonat L. Kotakowski, op.cit., s 773.
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entuzjazm, albo przymus. Zaréwno Trocki, jak i Lenin zdawali
sobie sprawe, ze w szerszym wymiarze na motywacje emocjonalne,
jako czynnik rodzacy chec¢ do pracy, liczy¢ nie mozna. Pozostawat
przymus: ,[...] sama zasada pracy przymusowej jest dla komuni-
sty niepodwazalna [...]. Jedynym rozwigzaniem trudnosci eko-
nomicznych, poprawnym zaréwno z punktu widzenia praktyki,
jak i zasady, jest traktowac ludnos¢ calego kraju jako rezerwuar
koniecznej sity roboczej [...]” — wywodzit Trocki®. Dla realizacji
zadan planowych niezbedna wiec byla militaryzacja pracy: tak jak
zolmierz musi si¢ w kazdym szczegdle i momencie podporzadkowac
dowodcy, tak pracownik ma by¢ podporzadkowany i nadzorowany
przez awangarde klasy robotniczej. ,Nie mamy zadnej innej drogi
do socjalizmu procz autorytatywnej regulacji sit gospodarczych
i zasobow kraju oraz scentralizowanego rozdziatu sity roboczej
stosownie do ogblnego planu panstwowego. Panstwo pracy uwaza,
iz jest upowaznione, by posyta¢ kazdego robotnika tam, gdzie jego
praca jest potrzebna”®. Przymus w panstwie totalitarnym miat
by¢ wiec totalny: pelna rekwizycja nadwyzek zywnosciowych rol-
nikéw oraz militaryzacja pracy robotnikow®2. Miato to jednak by¢
panstwo komunistyczne, bezklasowe, a wiec mimo totalnego przy-
musu nie byto w nim miejsca na wyzysk klasowy, wszak proleta-
riat sam siebie wyzyskiwac¢ nie mogl. Wolnos¢ wyboru pracy byta
nie do pogodzenia z gospodarka planowa, a gospodarka planowa
wymagala precyzyjnego dziatania, bezwzglednego wykonywania
polecen, szybkich decyzji — jak w wojsku®3.

+-Wiosna 1918 roku rozpoczelo sie¢ przejsScie do nowego etapu
budownictwa socjalistycznego |...]. Lenin wskazywat na koniecz-
nosc¢ [...] zastosowania obok wychowawczej metody przekonywania
rowniez metody przymusu [...]”%*. Obowigzek pracy dla wszystkich
obywateli w wieku od 16 do 50 lat wprowadzono mocg uchwaty

60 Cyt. za: ibidem, s. 775.

61 Cyt. za: ibidem.

62 Ibidem, s. 813.

63 A, Walicki, Marksizm i skok do krélestwa wolnosci, s. 362.

81 Historia Wszechzwigzkowej Komunistycznej Partii (bolszewikow),
s. 249-250.
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V zjazdu rad w lipcu 1918 r.%%, ktory to zjazd przyjat pierwszg kon-
stytucje. Wkrotce (29 pazdziernika 1918 r.) wydany zostal dekret
o rozmieszczeniu sily roboczej®%; samowolna zmiana miejsca pracy
zostala zakazana®” i byta przestepstwem. Kodeks pracy (10 grudnia
1918 r.) takze przewidywal przymus pracy, a dla ,burzuazji wpro-
wadzono ksigzki pracy”®®. Na mocy uchwaty KC RKP(b) (22 stycz-
nia 1920 r.) zarzadzono militaryzacje proletariatu przemystowego®®.
Wprowadzono zasady wojskowej dyscypliny — militaryzacji pracy”®,
co funkcjonowato do korica 1921 r.”! Na wazng role przymusu
w gospodarce i w konsekwencji w sowieckim ustawodawstwie kar-
nym zwrocil uwage w swych analizach Rafat Lemkin”2.

Masowy przymus wymagal masowego terroru. Oba zjawiska
staty sie codzienng rzeczywistosSciag komunistycznego totalitary-
zmu. Wpisuje sie w to gigantyczny rozdzial o pracy lagiernikow.
Permanentny terror to kluczowy element systemu totalitarnego”.

Racje mial Juliusz Makarewicz, gdy pisat, ze w kodeksie kar-
nym ,odbija si¢ cate zycie danego spoteczenstwa’”*.

85 0. Subbotin, Das sowjetische Arbeitsrecht zwischen den Weltkriegen
1917-1941, w: Modernisierung durch Transfer zwischen den Weltkriegen,
red. T. Giaro, Frankfurt am Main 2007, s. 108.

86 Hcmopusi omevecmseHHozo eocydapcmea u npasa, 4. 1..., s. 139.

67 Ibidem.

88 Radzieckie prawo pracy, red. N.G. Aleksandrow, przet. J. Licki
i J. Dabrowski, Warszawa 1951, s. 91; Hcmopus omeuecmeeHHo20 2ocydapcmea
u npasa, 4. 1..., s. 139.

89 0. Subbotin, op.cit., s. 109; zob. tez Hcmopus omeuecmeeHHO20 20cydap-
cmea u npasa, 4. 1, s. 139; Historia Wszechzwiqgzkowej Komunistycznej Partii
(bolszewikow), s. 271.

70 Przyktadowo Lenin w pi$émie do cztonkéw Rady Obrony Robotniczo-Chtop-
skiej 1 lutego 1920 r. nakazywatl: ,Sytuacja w transporcie kolejowym jest wrecz
katastrofalna. Dow6z zboza zostal przerwany. Aby si¢ uratowac, potrzebne sa
Srodki naprawde nadzwyczajne. [...] Zmniejszy¢ obecny przydzial chleba dla nie
pracujacych w transporcie; zwig¢kszy¢ dla pracujacych. Niech nawet zging jesz-
cze tysigce, ale kraj bedzie uratowany. [...] po obydwoch stronach linii kolejo-
wych wprowadzi¢ stan wojenny w celu mobilizacji do pracy nad oczyszczaniem
torow [...]”. W. Lenin, Dzieta wszystkie, t. 40, Warszawa 1988, s. 79.

™t U.A. UcaeB, Hcmopus eocydapcmea u npasa, s. 575, 581, 688; zob. tez
IHYyukaonedus eocydapcmea u npasa, t. 3, (pen.) I1. Ctyuka, MockBa 1930, s. 931;
Hcmopus omeyecmeenHoeo 2ocydapcmea u npasa, 4. 1, s. 222.

72 R. Lemkin, op.cit., s. 2.

78 C.J. Friedrich, Z.K. Brzezinski, op.cit., s. 221, passim.

74 J. Makarewicz, op.cit., s. 7.
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STRESZCZENIE

Sowieckie prawo karne w latach 1917-1922

Lenin uwazal, ze po rewolucji proletariackiej panstwo i prawo zniknag.
W okresie przejsciowym bedzie istniala dyktatura proletariatu. Dwoma
dekretami (nr 1 i nr 3 ,o0 sadzie”) z 1917 i 1918 r. wladze bolszewickie
proklamowaty, ze cale dotychczasowe prawo przestaje istnie¢. Przystg-
pity do tworzenia nowego prawa. Nowe prawo w panstwie bolszewikow
mialo by¢ zupelnie inne niz w panstwach burzuazyjnych. Dotyczylo to
zaro6wno prawa konstytucyjnego, jak i prawa cywilnego, karnego i wszel-
kich innych gatezi prawa.

Autor zajat sie prawem karnym, gdyz w okresie wojny domowej po
rewolucji (1917-1921/22) odegralo ono szczegdlna role. Bolszewicy od
poczatku wprowadzili rzady terroru. Oficjalnie terror zostat zapoczatko-
wany dekretem z dnia 5 wrzesnia 1918 r. ,0 czerwonym terrorze”. Insty-
tucja realizujaca terror byla ustanowiona juz w grudniu 1917 r. bezpieka,
na czele ktorej Lenin postawil bolszewika polskiego pochodzenia Feliksa
Dzierzynskiego.

Stowa kluczowe: prawo bolszewikow; prawo karne; terror; Dzierzynski

SUMMARY

Soviet Criminal Law in 1917-1922

Lenin believed that after the proletarian revolution, the state and the
law would disappear. In the interim, there would be a dictatorship of the
proletariat. With two decrees (No. 1 and No. 3 ‘On the Court’) of 1917
and 1918, the Bolshevik authorities proclaimed that all previous law had
ceased to exist. They proceeded to create a new law. The new law in the
Bolshevik state was to be completely different from that in the bourgeois
states. This applied to constitutional law as well as civil law, criminal law
and all other branches of law.

The author deals with criminal law, as this played a special role dur-
ing the post-revolutionary civil war period (1917-1921/22). The Bolshe-
viks introduced a reign of terror from the beginning. Officially, terror was
initiated by the decree of 5 September 1918 ‘On Red Terror’. The institu-
tion implementing the terror was the Security Service, already estab-
lished in December 1917, at the head of which Lenin placed a Bolshevik
of Polish origin, Felix Dzerzhinsky.

Keywords: Bolshevik law; criminal law; terror; Dzerzhinsky
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esfesk

Jexpet CoBeTa Hapogubix Komuccapos, Ne 503, 06 opeanuzayuu ynpas.ieHusi
Kazaubumu obsaracmsamu, w: CobpaHue y3aKOHEHUH U pacnopsixKeHUH npa-
BuTesibcTBa 3a 1917-1918 rr. » N2 39. ot 8 utons (26 masi) 1918 r.

Hcmopusa 3sakonodameabcmea CCCP u PCPCP no yzosnosHomy npoyeccy
u opezaHuszayuu cyda u npokypamypwl 1917-1954 z2. C6opHuk dokymeHmos,
pen. C.A.TonyHckuii, MockBa 1955.

HUcaes U.A., Hcmopusi 2ocydapcmsa u npasa Poccuu, MockBa 2016.

Hcmopusi omeyecmeeHHo20 2ocydapcmea u npasa, 4acT 2, 4yeTBepToe U3JaHe,
nepepaboTaHHOE U JI0TI0OJIHEHHOE, aBTOPCKUH KOJIJIEKTUB 10/, pelaKL el
O0.U.Yuctakosa, MockBa 2006.

Hcmopus cosemckoll KoHcmumyyuu (8 dokymenmax) 1917-1956, l'ocyjapcTBeH-
HOe U3/1aTeJIbCTBO I0pUANYeCKON uTepaTypsl, MockBa 1957.

HcTopusa coBeTCKOW KOHCTUTYLMHU. COOPHUK AOKyMeHTOB. 1917-1957, U3na-
TeabcTBO Akasiemun Hayk CCCP, MockBa 1957.

Hapoaubiit Komuccapuat KOctunuu PCOCP. [loctaHcBieHre oT 12 aekabps
1919 ropa: Pykogodswue Haua.sa no yzonoeHomy npagy PCOPP. CY PCOCP
1919, Ne 66, cT. 590.

06 ommeHe 0653amebHOU BOUHCKOU NOBUHHOCMU U 06 YCMAaHO8/1eHUU NOHOU
€80600b1 nepedsudiceHust kazakos, w: CobpaHue y3aKOHEHUN U pacropsixe-
HUM npaBuTenbcTBa 3a 1917-1918 rr. CTaTbs N2 68.

[ToctanoBsienue BLIMK u CoBeTa Hapogubix KomuccapoB «06 oTMeHe npuMeHe-
HUS BbICLIEN Mepbl Haka3aHus (pacctpesbl)». 17 suBaps 1920 r. // «Cobpa-
HUe y3akoHeHUH 1920 r.» Ne 4-5, cT. 22. https://docs.historyrussia.org/ru/
nodes/157740-postanovlenie-vtsik-i-soveta-narodnyh-komissarov-locale-nil-
ob-otmene-primeneniya-vysshey-mery-nakazaniya-rasstrely-locale-nil-17-
yanvarya-1920-g (dostep: 16.06.2024 r.).

[ToctanoBaenue BIIUK u CoBeta Hapogubix Komuccapos «06 oTmeHe npu-
MeHeHHs BbICLIEH Mepbl HaKa3aHus (paccTpesbl)». 17 auBaps 1920 r. //
«Cobpanue y3akoHeHu# 1920 r.» N2 4-5, cT. 22. https://docs.historyrussia.
org/ru/nodes/157740-postanovlenie-vtsik-i-soveta-narodnyh-komissarov-
locale-nil-ob-otmene-primeneniya-vysshey-mery-nakazaniya-rasstrely-locale-
nil-17-yanvarya-1920-g (dostep: 16.06.2024 r.).

Pykosodsiwjue Hauasa no yzonosHomy npagy PCDOPP, s. 1-5, w: Hapopubiit
Komuccapuat FOctunuu PCOCP. [ToctancBaeHue oT 12 fekabps 1919 roaa:
Pykosodsiujue Haua.sa no yeosnoeHomy npagy PCOPP. CY PCOCP 1919, Ne 66,
cT. 590. https://www.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc&base=ES
U&n=4859#v2fzpFU0ek02mV7F5 (dostep: 16.06.2024 1.).
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CmupHoB B.T., lllapropoackuii M./l., w: Copok siem cogemckozo npasa 1917-1957,
t. 1, Ilepuod cmpoumenscmea coyuaausma, (pen.) 0.C. Hodde, Jlenunrpang
1957.

Yeonosnoe 3akonHodameabcmgeo CCCP w coo3HbIX pecny6/uk. COOpHHUK
(OcHoBHBIe 3ak0oHOAATeNbHBIE aKThl), (pea.) [.C. KAPEB. ['ocygapcTBeH-
HO€ HU3/1aTeJIbCTBO IOPUJUYECKOH IUTepaTypbl, MockBa 1957.

Yzoa06Hbiii kodekc PCPCP 1922 r. BCEPOCCUMCKUI LIEHTPAJIbHBIM UCITOJI-
HUTEJIbHBIM KOMUTET: IOCTAHOBJIEHUE ot 1 uiona 1922 roga O BBE-
JIEHUY B IEUCTBUE YT'0JIOBHOI'O KOJIEKCA P.C.®.C.P. https://nnov.hse.
ru/ba/law/igpr/sov_gos/ugkod_22 (dostep: 5.06.2024 r.).

IHyukonedus eocydapcmesa u npasa, t. 3, (pea.) I1. Cryuyka, Mocksa 1930.
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1. Uwagi wprowadzajace

W obecnie obowigzujacej ustawie Prawo upadtosciowe (pierwotnie
zatytutowanej: Prawo upadlosciowe i naprawcze)! wielokrotnie
stosowany jest termin ,sad upadlosciowy”. Co wiecej, czes¢ prze-
pis6w zawierajacych to sformutowanie zostata dodana do ustawy
w ramach niedawnych nowelizacji?. Znaczenie tego terminu nie
zostalo nigdzie wyjasnione. Tymczasem juz sam wyraz ,sad” ma
dwa obszary znaczeniowe. Pierwszy to obszar ustrojowo-organi-
zacyjny; na tym gruncie mowi si¢ o: 1) sadzie jako organie witadzy
sgdowniczej panstwa3, np. sad powszechny, sagd administracyjny
(jest to ujecie ogolne i abstrakcyjne); 2) sadzie jako organie wyod-
rebnionym w strukturze organizacyjnej sagdownictwa (wyodreb-
nionym w jednostke organizacyjna w postaci wydziatu), np. sad

! Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r., tekst jednolity: Dz.U. z 2024 r. poz. 794;
dalej jako: p.u.

2 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2019 r. o zmianie ustawy Prawo upadtosciowe
oraz niektoérych innych ustaw, Dz.U. poz. 1802; ustawa z dnia 28 maja 2021 r.
o zmianie ustawy o Krajowym Rejestrze Zadtuzonych oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. poz. 1080.

3 T. Erecinski, J. Gudowski, J. Iwulski, Komentarz do Prawa o ustroju sqdéw
powszechnych i ustawy o Krajowej Radzie Sqdownictwa, Warszawa 2002, s. 22.
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rodzinny, sad gospodarczy; 3) sadzie jako konkretnym organie
wladzy sadowej dziatajacym w konkretnej miejscowosci (i z kon-
kretnym zasiegiem terytorialnym). Drugi obszar znaczeniowy
terminu ,sgd” wigze si¢ z procesowym statusem sgdu; chodzi
o sad jako organ procesowy (sgd w znaczeniu procesowym)?, czyli
podmiot o okreslonych kompetencjach w postepowaniu, posta-
wiony obok innych organéw procesowych®. Mozna go utozsamic
ze sktadem orzekajacym® (na gruncie konkretnego postepowa-
nia jest to konkretny sktad). Na ten podzial naklada si¢ inny,
a mianowicie uzycie terminu ,sad” w znaczeniu podmiotowym?’
i jego uzycie w znaczeniu przedmiotowyms?. Problem komplikuje
si¢ jeszcze bardziej, jezeli wezmie si¢ pod uwage, ze sad moze
by¢ kwalifikowany w aspekcie petnionej funkcji, okreslanej sto-
sownym przymiotnikiem, np. sad opiekunczy, sad rejestrowy,
sad egzekucyjny®. Stad dokonany na poczatku rozwazan podziat
moze tez by¢ punktem wyjscia do nastepujgcego ujecia: sgdowi
w znaczeniu instytucjonalnym (czyli ukonstytuowanemu orga-
nizacyjnie, jak np. sad rejonowy, sad rodzinny, sad gospodarczy)
przeciwstawia si¢ sad rozumiany funkcjonalno-proceduralnie

4 Ibidem.

5 Pojecie organow procesowych mozna uznacé za tozsame z pojeciem orga-
néw postepowania cywilnego, A.G. Harla, Organy postepowania upadtoscio-
wego a organy postepowania cywilnego w ujeciu systemowym, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2006, nr 4, s. 24-26. Wsrod organéw procesowych trzy moga byé
kwalifikowane jako organy stale, gdyz wystepuja w kazdym rodzaju postepowa-
nia cywilnego, sa to: sad, przewodniczacy i referendarz sgdowy; zob. P. Feliga,
Stanowisko prawne syndyka w procesie dotyczqgcym masy upadtosci, War-
szawa 2013, s. 86. Pojecie organéw postepowania cywilnego jest nadrzedne
wobec pojecia organoéw postepowania upadtosciowego; A.G. Harla, Organy
postepowania, s. 24-26.

6 T. Erecinski, J. Gudowski, J. Iwulski, op.cit., s. 22.

7 Por. A. Gatas, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 2:
Art. 459-1217, red. T. Szancilo, Warszawa 2023, Legalis, komentarz do
art. 6942 k.p.c., teza 1.

8 Jest to uzycie w sposob nawigzujacy do traktowania sgdu jako pew-
nego rodzaju urzedu panstwowego; por. T. Erecinski, J. Gudowski, J. Iwulski,
op.cit., s. 22.

9 Z takim wyodrebnieniem funkcji w zasadzie wiaze si¢ tez stosowna regu-
lacja postepowania, w tym szereg odrebnosci proceduralnych.
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(np. sad opiekunczy, sad procesowy)!®. Przy tym nieraz moze nie
by¢ konieczne, a czasem nawet nie do konca mozliwe, wyrazne
oddzielenie od siebie poszczegdlnych obszaréw znaczeniowych!?,
np. w rozwazaniach z zakresu wlasciwosci sadu.

W ramach tej problematyki uwidacznia si¢ zatem aspekt ustro-
jowy i aspekt procesowy. Stad powstaje pytanie: czy pojecie sadu
upadlosciowego jest jednolite? Czy i w jakim stopniu w ogole jest
utrwalone w polskim prawie, a Scislej — ustawodawstwie, doktry-
nie i orzecznictwie? Problem ma znaczenie praktyczne — giownie
dla zagadnienia wlasciwosci sgdu w sprawach objetych p.u. Proba
rozstrzygniecia tych kwestii stanowi cel niniejszego opracowania.

2. Ewolucja stanu prawnego i pogladow doktryny
2.1. Okres obowigzywania Prawa upadtosciowego z 1934 r.

Poprzednikami pierwszego polskiego aktu prawnego poswigconego
prawu upadtosciowemu'? byly regulacje obowigzujace na ziemiach
polskich objetych poszczegélnymi zaborami. W akcie prawnym,
ktory pozniej wywarl wplyw na ustawodawstwo niepodleglej Pol-
ski'®, a mianowicie Konkursordnung z 1877 r., wystepowat termin

10 W. Broniewicz, Sad rodzinny a sqd opiekuriczy, ,Przeglad Sadowy” 1993,
nr 2, s. 41-43.

11 K. Flaga-Gieruszynska (w: System postepowania cywilnego, t. 3A:
Postepowanie przed sadem pierwszej instancji. Podmioty postepowania,
red. K. Flaga-Gieruszynska, P. Osowy, Warszawa 2024, s. 500) zaklada inaczej:
ze mozliwe jest ,precyzyjne rozréznienie” w tym zakresie. Zob. pkt 4 niniejszego
opracowania.

12 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 24 pazdziernika
1934 r. Prawo upadtosciowe, tekst jednolity: Dz.U. z 1991 r. Nr 118, poz. 512
ze zm.; dalej jako: p.u. z 1934 r.

13 Wptyw tego prawa Rzeszy nastgpowal za posrednictwem ustawy
austriackiej; R. Adamus, Zarys ogélny historii prawa upadtosciowego w Pol-
sce, w: Historia testis temporum, lux veritatis, vita memoriae, nuntia vetusta-
tis. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Wtodzimierzowi Kaczorow-
skiemu, red. E. Kozerska, M. Maciejewski, P. Stec, Opole 2015, s. 617. W pra-
wie austriackim obowigzywala ustawa konkursowa z 1868 r., a nast¢pnie
Cesarskie rozporzadzenie o upadtosci (Konkursordnung) z 1914 r.
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+Konkursgericht™*. Konkursgericht to nie nazwa sadu; wedlug
prawa obowiazujacego na ziemiach polskich zaboru pruskiego
sprawy upadlosciowe nalezaty do wtasciwosci sgdow obwodowych
(Amtsgericht)'5; podobnie bylo to rozwigzane w prawie austriac-
kim. Konkursgericht w wypowiedziach polskich przedstawicieli
doktryny wystepowat jako: ,sgad upadtosciowy”, ,sad upadtosci™®.
Poniewaz dawniejszym terminem na okreSlenie upadloSci byt
L,konkurs”, w polskim jezyku prawniczym obok terminu ,sgad upa-
dlosciowy” funkcjonowat termin ,sgd konkursowy””. W doktrynie
znane bylo tez pojecie organéow konkursowych!®; sgd konkursowy
by? jednym z nich.

Po wejsciu w zycie p.u. z 1934 r. pojecie sagdu upadtosciowego
nie bylo pojeciem jezyka prawnego (tym bardziej, Ze — podobnie jak
weczesniej — nie byto wyodrebnionych organizacyjnie sgdéw upadto-
Sciowych!®); w ustawie stosowany jest termin ,sgd” bez przymiot-
nika. Pojecie sadu upadtosciowego byto natomiast uzywane incy-
dentalnie w doktrynie. Na przyktad tam, gdzie w ustawie postuzono
si¢ opisowym sformutowaniem ,sad, w ktérym toczy sie postepo-
wanie upadlosciowe” (art. 65), Maurycy Allerhand w komentarzu
uzyt terminu ,sad upadlosciowy”?°. Jednoczes$nie — co istotne dla
dalszych rozwazan — juz dla doktryny przedwojennej byto istotne,

14 Zob. § 64, 67, 77, 83, 87, 117, 183. 188.

15 H. Niestroj, Sad obwodowy w strukturze sqdownictwa niemieckiego, refe-
rat, Archiwum Panstwowe w Opolu, s. 6, http://adacta.archiwa.net/file/H_
Niestroj_sad.pdf (dostep: 2.07.2024 r.).

16 Zob. B. Stelmachowski, Prawo upadtosciowe Ziem Zachodnich, Poznan
1932, s. 6. 14, 28.

17 Zob. na gruncie prawa obowigzujgcego na ziemiach polskich zaboru
austriackiego (ustawa konkursowa z 1868 r.): J. Trammer, Ustawa konkursowa
wraz z innemi ustawami i rozporzadzeniami odnoszacemi sie do prawa konkeur-
sowego, orzeczeniami Sqdu Najwyzszego i objasnieniami, Krakow 1904, s. 9,
14, 15, 16, 269, 270, 271; E. Till, Zasady materialnego prawa konkursowego
austriackiego, Lwow 1907, s. 32, 33, 34.

18 Zob. J. Trammer, op.cit., s. XVI; E. Till, op.cit., s. 30.

19 Wtasciwe rzeczowo byly sady okregowe dzialajace w wydziatach handlo-
wych, a tam, gdzie tych wydzialéw nie powotano — w wydziatach cywilnych; zob.
art. 8 p.u. z 1934 r. w wersji pierwotnej.

20 M. Allerhand, Prawo upadiosciowe, t. 1: Komentarz, Warszawa 1937,
s. 3391 342; zob. tez Prawo upadtosciowe w opracowaniu E. Steina i A. Thalera
i Prawo o postepowaniu uktadowym w opracowaniu D. Bulwy, Warszawa 1935,
s. 6, gdzie uzyto sformutowania: ,sad okregowy jako upadlosciowy”.
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ze nalezy odrézniac¢ sad prowadzacy postepowanie upadtosciowe
(czyli postepowanie uregulowane prawem upadloSciowym) od
sadu, ktory prowadzi proces wytoczony z powodu postepowania
upadlosciowego czy tez w toku postepowania upadlosciowego?!.
W tej drugiej grupie spraw w polskim systemie prawa — w odroz-
nieniu od niektorych innych ustawodawstw — nie zostala przyjeta
reguta wytacznej wlasciwosci sgdu upadtosciowego?2. W doktrynie
znane bylo ogélne pojecie organow postepowania upadtosciowego,
lecz uzywane byto rzadko i nie podj¢to préb zdefiniowania go?2.
Lata dziewigédziesigte XX w. sg tym okresem, w ktérym w nauce
prawa procesowego skonstruowano w osobnym obszernym opra-
cowaniu juz w pelni rozwiniete pojecie organéw postepowania
upadlosciowego wraz z ich definicjg?*. Autor opracowania do tych
organow zaliczyl w szczeg6lnosci sad upadtosciowy?S. Pojecie sadu
upadtosciowego w tych rozwazaniach miescilo w sobie ,sad ogta-
szajacy upadlosé”, ,sad rozpatrujacy srodki odwotawcze”26. Feliks
Zedler postugiwatl si¢ w tym okresie pojeciem ,organow prowadza-

21 Zob. J. Korzonek, Prawo upadtosciowe i Prawo o postepowaniu uktado-
wym. Komentarz, t. 1, reprint, Bydgoszcz 1992, s. 152.

22 M. Allerhand, op.cit.,, s. 339 i 342; G. Lauter, Prawo upadtosciowe
i Prawo o postepowaniu uktadowym, komentarz, Warszawa 1935, s. 71. Nie-
mniej art. 65 p.u. z 1934 r. przyjal rozwigzanie w pewien sposoéb nawigzu-
jace do tej reguly: sagdem wlasciwosci ogolnej w sprawach przeciwko masie
upadlosci jest sad rzeczowo wiasciwy w siedzibie sadu, w ktérym toczy sie
postepowanie upadioSciowe. Do problemu tego powrocono w projekcie Prawa
upadlosciowego i naprawczego, o czym nizej.

23 Zob. O. Buber, Polskie prawo upadtosciowe, Warszawa 1935, s. 11, 85
i 98, ktory jednoczesnie wprowadzil podzial tych organéw na organy sadowe
i organy wierzycieli; szerzej A.G. Harla, Syndyk masy upadto$ci w polskim
prawie cywilnym (materialnym i procesowym), Warszawa 2007, s. 146-149,
150-151 i 350 wraz z podana literaturg.

24 Organy postepowania upadlosciowego to kategoria podmiotow, kto-
rym przepisy prawa upadlosciowego przyznaja ,uprawnienia do dokonywa-
nia poszczegdlnych czynnosci postepowania — wplywania na jego przebieg
i ksztaltowania sytuacji prawnej innych podmiotow”; P. Pogonowski, Organy
postepowania upadtosciowego, Warszawa 2001, s. 28. Zob. tez A. Kowalczyk,
P. Pogonowski, Zarys charakterystyki prawnej organéw postepowania upadto-
Sciowego na tle projektu prawa upadtosciowego, ,Przeglad Legislacyjny” 2001,
nr 3, s. 32.

25 P. Pogonowski, Organy postepowania, s. 29.

26 Ibidem, s. 28.
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cych postepowanie upadlosciowe™” (nie organéw postepowania
upadtosciowego). Wyréznit wsrod nich sad upadiosciowy?8, z tym
ze w toku rozwazan autor w zasadzie stosuje termin ,sgd” (bez
przymiotnika ,upadtosciowy”)?, ewentualnie sformulowanie ,sad
w postepowaniu upadlo$ciowym™s°. Termin ,sad” bez przymiot-
nika ,upadlosciowy” wystepuje tez w katalogu organow wtasciwego
postepowania upadlosciowego sformutowanym owczesnie przez
Witolda Broniewicza3! i Marka Koennera32. Z kolei Jerzy Razewski
rozwazal ,wtasciwo$¢ miejscowg sgdu upadtosciowego™s. W kaz-
dym razie nalezy zwré6ci¢ uwage, ze nie sformulowano zadnych
definicji pojecia sadu upadtosciowego, najwidoczniej zakladajac,
ze wystarczajace jest rozumienie intuicyjne.

Na mocy ustawy z dnia 31 lipca 1997 r. o zmianie rozporzadze-
nia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 24 pazdziernika 1934 r. -
Prawo upadtosciowe i niektérych innych ustaw®* w dwoch — nowo
dodanych - przepisach, a mianowicie art. 172 § 2 (dotyczacym
zakazu dziatalnosci gospodarczej) i art. 85 § 4 (dotyczacym
wyznaczenia kuratora), pojawit si¢ termin ,,sad prowadzacy poste-
powanie upadlosciowe”, z kolei w art. 172 § 1 zd. pierwsze — ,sady
gospodarcze wlasciwe w sprawach upadtosci”®s. Termin ,sad pro-
wadzacy postepowanie upadlosciowe” zaakceptowano w owczes-

27 F. Zedler, Prawo upadtosciowe i uktadowe, Torun 1999, s. 69 i 70. Podob-
nie: ,organy prowadzgce postepowanie uktadowe” i wsrod nich - sad uktadowy;
ibidem, s. 326.

28 Ibidem, s. 69.

29 Zob. ibidem, np. s. 84, 90, 124, 127, 128.

30 Zob. ibidem, s. 701 72.

31 W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1996, s. 429.

32 M. Koenner, Syndyk masy upadtosci, Sopot 1999, s. 24 i 53.

33 J. Razewski, Prawo upadtosciowe. Komentarz praktyczny, Torun 1999,
s. 140. Na gruncie prawa niemieckiego zob. 6wczesne opracowanie F. Zolla,
Czy niemieckie prawo upadlosciowe powinno byé¢ wzorem dla polskiego ustawo-
dawcy?, ,Studia Prawnicze” 2001, nr 1, s. 60.

34 Dz.U. Nr 117, poz. 751.

35 Art. 173 p.u. z 1934 r. w tym brzmieniu obowigzywal do dnia wejScia
w zycie ustawy z dnia 30 listopada 2000 r. o zmianie ustawy o Krajowym Reje-
strze Sagdowym, Prawa upadlosciowego, ustawy o postepowaniu egzekucyjnym
w administracji, ustawy o wydawaniu Monitora Sgdowego i Gospodarczego
oraz ustawy — Prawo dziatalnosci gospodarczej, Dz.U. Nr 114, poz. 1193.
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nej doktrynie®®. Ré6wniez ten termin pozostat jednak bez zdefinio-
wania. Wyrazono poglad, Ze jest to sformutowanie wskazujace na
J~wlasciwosé wydziatu upadtosciowego w sgdzie gospodarczym™7;
w innych rozwazaniach uznano, ze oba terminy (,sgd prowadzacy
postepowanie upadlosciowe”, ,sad gospodarczy wlasciwy w spra-
wach upadtosci”) sg tym samym co ,sad upadtosciowy”38.

2.2. Projekt Prawa upadlosciowego i naprawczego

Dotychczas niestosowane na gruncie normatywnym w polskim
systemie®® pojecie sgdu upadtosciowego pojawito sie w kilku miej-
scach w projekcie nowego prawa upadtosciowego*®, wkrotce potem
uchwalonego jako ustawa Prawo upadloSciowe i naprawcze. Kon-
kretnie wystapilo ono w nastepujacych projektowanych przepisach:
art. 18 i 19 - dotyczacych wlasciwosci i sktadu sgdu w sprawach
o ogloszenie upadlosci, art. 74 — dotyczacym sadu wiasciwego do
rozpoznania powodztwa o wylgczenie z masy, art. 1481 150 — odno-
szgcych sie do wlasciwosci i sktadu sgdu po ogloszeniu upadtosci,
art. 223 — ustanawiajacym regulacje statusu sadu drugiej instancji,
art. 374 - ustanawiajacym sad upadtosciowy jako uprawniony do
orzekania o zakazie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Warto

36 F. Zedler, Prawo upadtosciowe i uktadowe, s. 287; S. Gurgul, Prawo upa-
dtosciowe i uktadowe. Komentarz, Warszawa 2000, s. 361 i 470; autor uzywa
tez terminu ,sad”, zob. ibidem, np. s. 496.

37 Zob. S. Gurgul, Prawo upadtosciowe i uktadowe, s. 117. Autor uchylit
sie jednak od ostatecznego rozstrzygniecia ze wzgledu na to, ze nie bylo jasne,
czy przedmiotem art. 172 § 2 p.u. z 1934 r. byt wylacznie problem witasciwosci
sadu, czy réwniez kwestia dopuszczalnosci prowadzenia postepowania o orze-
czenie zakazu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej niezaleznie od postepo-
wania upadtosciowego.

38 P. Pogonowski, Problematyka sqdu orzekajacego o zakazie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej w postepowaniu upadtosciowym, ,Roczniki Nauk
Prawnych” 2005, t. 15, nr 2, s. 103.

39 Pojeciem sgdu upadtosciowego nie postugiwaly sie tez przepisy obowig-
zujacej obok Prawa upadlosciowego z 1934 r. ustawy z dnia 29 czerwca 1983 r.
o poprawie gospodarki przedsiebiorstwa panstwowego oraz o jego upadtosci,
Dz.U. Nr 36, poz. 65, ani ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. Prawo spotdzielcze,
Dz.U. Nr 30, poz. 210, ani tez Kodeksu handlowego.

40 Druk sejmowy nr 809 Sejmu IV kadencji, https://orka.sejm.gov.pl.
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zaznaczy¢, ze projektowany art. 149 wprowadzat zasade koncen-
tracji wlasciwosci, tj. wylacznag wilasciwos¢ sadu upadtosciowego
do rozpoznawania powodztw przeciwko upadtemu wniesionych po
ogloszeniu upadtosci i innych powo6dztw, w ktérych dochodzone sg
roszczenia podlegajace zaspokojeniu z masy upadlosci, z wylacze-
niem sprawa z zakresu prawa rodzinnego.

W uzasadnieniu projektu w tych miejscach, gdzie jest mowa
o sadzie upadtosciowym?!, nie zostalo wyjasnione, jak rozumiec
ten termin. Nie zaznaczono tez, ze taka terminologia bedzie nowo-
Scig na gruncie normatywnym. Projekt poddano stosunkowo
szczegolowemu omowieniu w literaturze. W przeprowadzonych
rozwazaniach utozsamiono ,sad upadlosciowy” z ,sadem oglasza-
jacym upadlo$¢” i uznano go za ,gtéwny organ sgdowy postepowa-
nia™?2; nie zgtoszono zastrzezen wobec podej$cia, w mys$l ktérego
takze sad wlasciwy w procesie o wylaczenie z masy upadlosci jest
kwalifikowany jako sad upadlosciowy 3.

2.3. Stan od wejscia w zycie
Prawa upadlosciowego i naprawczego

Wymienione wyzej przepisy po uchwaleniu ustawy weszly w Zycie
(z dniem 1 pazdziernika 2003 r.)**. Nie utrzymat sie projektowany
przepis o koncentracji wlasciwosci sadu. W wyniku kolejnych
nowelizacji wypadkow uzycia w ustawie pojecia sagdu upadtoscio-
wego jest znaczgco wiecej. Konkretnie ma to takze miejsce w prze-
pisach ustanawiajacych uprawnienia do: wstrzymania przez sad
upadlosciowy rozpoznania wniosku o ogloszenie upadtosci (art. 9b
ust. 2 p.u.), wstrzymania przez sad upadtosciowy wydania posta-
nowienia o umorzeniu zobowigzan (art. 370b ust. 2 p.u.), wyzna-
czenia przez sad upadlosciowy kuratora dla diuznika (art. 26!
ust. 1 p.u); nastepnie — w przepisach o wtasciwosci i sktadzie

41 Zob. s. 117, 135 i 140 uzasadnienia.

42 A. Kowalczyk, P. Pogonowski, op.cit., s. 321 33.

43 Ibidem, s. 35.

44 Z tym ze art. 148 z projektu to w ustawie art. 149, a art. 374 to art. 375.
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sgdu w postepowaniu upadtosciowym wobec 0s6b fizycznych nie-
prowadzacych dziatalnosci gospodarczej (art. 491° p.u., art. 491°
ust. 4 p.u.). W dalszych przepisach wystepuje sad upadloSciowy
jako: wlasciwy do rozpoznania skargi na czynnosci syndyka
(art. 491'2 ust. 1 zd. pierwsze p.u.), uprawniony do otwarcia poste-
powania o zawarcie ukladu przez osobe fizyczng nieprowadzacy
dziatalnosci gospodarczej (art. 4912° p.u.), uprawniony do rozpo-
znania powodztwa o uznanie rozdzielnosci majatkowej za sku-
teczna wobec masy upadtosci (art. 125 ust. 3 zd. trzecie p.u),
uprawniony do rozpoznania powodztwa o nakazanie przekazania
skladnikow majatkowych do masy upadlosci. W innych z kolei
przepisach o sadzie upadiosciowym jest mowa w takim kontek-
Scie, ze ztozenie dokumentu nastepuje ,w sadzie upadtosciowym”
(art. 216a ust. le p.u.), przekazywanie dokumentow nastepuje
»,do sadu upadlosciowego, ktory wydat postanowienie konczace
postepowanie” (art. 228a ust. 4 p.u., podobnie w art. 49124 ust. 4
zd. drugie p.u., art. 491% ust. 4 p.u.).

W $lad za Prawem upadlo$ciowym i naprawczym pojecie sadu
upadlosciowego zastosowano w ustawie z dnia 13 lipca 2006 r.
o ochronie roszczen pracowniczych w razie niewyptacalnosci pra-
codawcy?®® (art. 3, 5, 6, 8, 17, 23 tej ustawy odnoszg sie do réznych
mozliwych postanowien sadu upadlosciowego, z kolei w art. 22b
jest mowa o wniosku do sadu upadlosciowego). W podobnym kon-
tekscie uzyto tego pojecia (kilkakrotnie) w ustawie o Krajowym
Rejestrze Sgdowym?® i pozniej — w ustawie o Funduszu Ochrony
Rolnictwa?” oraz incydentalnie — w ustawie o fundacji rodzinnej*®
i ustawie o Krajowym Rejestrze Zadtuzonych?*®. Wraz z uchwale-
niem Prawa restrukturyzacyjnego® pojecie sadu upadlosciowego
pojawilto sie rowniez w tej ustawie. Mianowicie w art. 12 p.r. jest

45 Tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 1087.

46 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r., tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r.
poz. 685 ze zm.; dalej jako: ustawa o KRS.

47 Ustawa z dnia 9 maja 2023 r., Dz.U. poz. 1130.

48 Ustawa z dnia 26 stycznia 2023 r., Dz.U. poz. 326 ze zm.

49 Ustawa z dnia 6 grudnia 2018 ., tekst jednolity: Dz.U. z 2021 r. poz. 1909.

50 Ustawa z dnia 15 maja 2015 r., tekst jednolity: Dz.U. z 2022 r. poz. 2309
ze zm.; dalej jako: p.1.
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mowa o wstrzymaniu rozpoznania wniosku o ogloszenie upadlosci
przez sad upadlosciowy i o kwestii facznego rozpoznania przez ten
sad wniosku o ogloszenie upadlosci oraz wniosku restrukturyza-
cyjnego; z kolei w art. 337 p.r. jest mowa o sgdzie upadtosciowym
jako uprawnionym do rozpoznania uproszczonego wniosku o ogto-
szenie upadtosci®'.

Pod rzadem p.u. okreslenie ,organy postepowania upadtoscio-
wego” — cho¢ w p.u. uzyte jedynie incydentalnie (w art. 216b) —
mozna uznac za w petni akceptowane przez doktrynes2. W katalogu
tych organow Feliks Zedler konsekwentnie - tj. jak w poprzednim
stanie prawnym - wymienial sgd (bez przymiotnika)®®. Podobne
podejscie zastosowata Anna Hrycaj%%, jednak w pdézniejszym opra-
cowaniu autorki zauwazalne jest zamienne uzywanie terminow
»sad” i ,sgd upadlosciowy”®®, przy czym autorke wyréznia to, ze
sformutowata definicje sgdu upadlosciowego: jest to sad, ktory
podejmuje zastrzezone ustawowo dla niego czynnosci w postepo-
waniu upadlosciowym5®. Jezeli chodzi o innych autoréw, to réw-
niez dla nich kwestia, czy w ramach poruszanej problematyki
organow postepowania upadtosciowego jest mowa o ,sadzie”, czy
o ,sadzie upadtosciowym”, nie miata znaczenia®’.

51 Warto zaznaczy¢, ze ustawa wprowadzita ponadto pojecie sadu restruk-
turyzacyjnego.

52 F. Zedler jeszcze w 2009 r. (Prawo upadtosciowe i naprawcze w zary-
sie, Warszawa 2009, s. 108) uzywatl sformulowania o organach prowadzacych
postepowanie upadtosciowe (Scisle: ,organach prowadzacych wlasciwe poste-
powanie upadlosciowe”); w opracowaniu z 2016 r. (Zarys prawa upadtoscio-
wego, Warszawa 2016, s. 110) odstapit od tego okreslenia. Jest to stuszne, gdyz
sformutowanie ,organ postepowania” akcentuje, Ze organ jest immanentny
wobec postepowania.

53 F. Zedler, Prawo upadtosciowe i naprawcze, s. 108 ; idem, Zarys prawa
upadtosciowego, s. 551 110-111.

54 A. Hrycaj, Syndyk masy upadtosci, Poznan 2006, s. 25 i 26.

55 A. Hrycaj, Prawo i postepowanie upadtosciowe oséb fizycznych nieprowa-
dzacych dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2020, s. 881 188.

56 Ibidem, s. 88.

57 Np. K. Flaga-Gieruszynska, Prawo upadtosciowe i naprawcze, Warszawa
2012, na s. 31-32: ,sad”, ale na s. 34: ,sad upadtosciowy”; A.G. Harla, Syn-
dyk masy, na s. 349: ,sad”, lecz w poézniejszym opracowaniu (Prawo upadto-
Sciowe i naprawcze. Zarys wyktadu, Warszawa 2011, s. 162 i 185): ,sad upa-
dloSciowy”. Zamiennie terminami ,.sad” i ,sad upadtosciowy” w odniesieniu do
organoéw postepowania upadtosciowego postuguje si¢ tez M. Koenner, Likuwi-
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Na to, ze pojecie sgdu upadloSciowego wymaga interpretacji,
zwrocil uwage Andrzej Jakubecki juz w pierwszym komentarzu
do ustawy Prawo upadtosciowe i naprawcze, stwierdzajac: ,pojecie
sgdu upadlosciowego, podobnie jak sgdu rejestrowego, sgdu opie-
kunczego, ma funkcjonalny charakter”®. Spostrzezenie to zostato
przejete przez innych autorow®® i bylo pézniej wielokrotnie powta-
rzane, niemniej bez konsekwencji i bez prob rozwiniecia problemu.
Terminem ,sad upadlosciowy” nie postuguje sie ustawodawstwo
Unii Europejskiej odnoszace si¢ do prawa upadtosciowego®®. Poje-
cie tego rodzaju znane jest natomiast niektorym ustawodawstwom
krajowym, np. w Niemczech - ,sad insolwencyjny”¢!.

Jesli chodzi o stanowisko orzecznictwa, to nalezy mie¢ na uwa-
dze, ze tylko w nielicznych wypadkach p.u. wprowadza dopuszczal-
nosc skargi kasacyjnej. Stad liczba orzeczen Sadu Najwyzszego na
gruncie prawa upadtosciowego generalnie nie jest znaczna, a przy
tym zadna ze spraw nie stala si¢ okazjg do podjecia przez Sad Naj-
wyzszy wykladni pojecia sgdu upadtosciowego®2.

dacja upadtosciowa, Krakow 2006, s. 48-49. Rozr6znienia nie stosuje rowniez
P. Horosz, Prawo upadtosciowe i prawo restrukturyzacyjne — zarys wylkdadu,
Warszawa 2023, s. 61-62 i 72-73.

58 A. Jakubecki, w: A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe i napraw-
cze. Komentarz, Krakoéw 2003, s. 55.

59 Zob. S. Gurgul, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa
2004, s. 53; K. Babiarz-Mikulska, Charakter prawny instytucji sadu upadto-
Sciowego oraz jego czynnosci w postepowaniu upadtosciowym — uwagi prak-
tyczne na tle postepowania z opcjq likwidacyjnaq, ,Studia Prawnicze KUL” 2013,
nr 1, s. 8 A. Hrycaj, Prawo i postepowanie, s. 88; eadem, Sqgdowe organy
postepowania upadtosciowego, w: A. Hrycaj, P. Filipak, B. Sierakowski, J. Rak,
Postepowanie upadtosciowe w praktyce sqdoéw powszechnych, Warszawa 2022,
s. 19, https://iws.gov.pl.

80 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2015/848
z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie postepowania upadiosciowego, Dz.Urz.
UE L 141, s. 19. Rozporzadzenie obowiazuje w miejsce poprzedniego aktu
w postaci rozporzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 r.,
Dz.Urz. WE L 160, s. 1 ze zm.

61 § 2 Insolvenzordnung z 1994 r. ma nagtowek: Amtsgericht als Insolvenz-
gericht. W prawie angielskim Insolvency Act z 1986 r. postuguje si¢ terminem
wcourt”. Okreslenia ,insolvency court”, ,bankruptcy court” sa dopuszczalne,
lecz nie ma zadnych osobnych sadéw o takich nazwach.

62 W szczegolnosci tam, gdzie sad ten odnosi si¢ do kwestii poddania
w art. 375 p.u. wymienionych w nim spraw kompetencji sadéw upadtoscio-
wych, nie prowadzi rozwazan co do znaczenia samego tego pojecia. Zob. uza-
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3. Wnioski co do sposobu rozumienia pojecia
sgdu upadlosciowego de lege lata

Poza sporem jest, ze w polskim systemie sgdownictwa jednostka
organizacyjna o nazwie ,,sad upadlo$ciowy” nie wystepuje®s.

W stwierdzeniu, ze pojecie sgdu upadlosciowego ma charakter
funkcjonalny, chodzi o to, Ze sformutowanie to odnosi si¢ do wyod-
rebnienia kompetencyjnego, a nie organizacyjnego®. Na poparcie
tego stanowiska przywotywana jest analogia do pojecia sadu reje-
strowego. Mozna jednak postawic teze o czeSciowej przynajmniej
nieadekwatnosci tego podejscia w obecnym stanie normatywnym
w zakresie organizacji sgdownictwa powszechnego. W odniesieniu
do pojecia sgdu rejestrowego ewolucja w rozwigzaniach normatyw-
nych jest szczegolnie wyrazista. Ot6z na gruncie Kodeksu handlo-
wego z 1934 r. czy przepisow ustawy Prawo spoéldzielcze stosowane
wielokrotnie w przepisach pojecie sadu rejestrowego ewidentnie
mialo znaczenie funkcjonalne. W obecnym stanie prawnym jest ono
nie tylko funkcjonalne, ale tez — i to nawet w pierwszym rzedzie —
organizacyjne (instytucjonalne)®®. Wynika to z tgcznego uwzgled-
niania tresci przepisé6w ustawy o KRS (w art. 2 ust. 1 kwalifika-
cja sadu rejestrowego przystuguje sadowi rejonowemu — sgdowi
gospodarczemu) i ustawy Prawo o ustroju sagdéw powszechnych®®

sadnienie uchwaty z dnia 24 lutego 2005 r., Il CZP 87/04, , Orzecznictwo Sagdu
Najwyzszego Izba Cywilna” 2006, z. 2, poz. 19; uzasadnienie postanowienia
z dnia 4 sierpnia 2005 r., III CK 691/04, Legalis nr 94808. Zob. tez uzasad-
nienie uchwaly z dnia 13 czerwca 2018 r., IIl PZP 1/18, ,Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Pracy” 2018, z. 10, poz. 32.

63 Por. R. Lewandowski, P. Wotowski, Prawo upadlosciowe i naprawcze,
Warszawa 2011, s. 41.

64 Tak wprost A. Jakubecki, w: A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe
i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2010; podobnie J. Kruczalak-Jankowska,
w: System prawa handlowego, red. S. Wlodyka, A. Szumanski, t. 6, Prawo
restrukturyzacyjne i upadtosciowe, red. A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz,
Warszawa 2020, s. 760; A. Hrycaj, Prawo i postepowanie, s. 88.

65 Podobnie A. Jaworski, A. Komenda, Krgjowy Rejestr Sqdowy i postepo-
wanie rejestrowe, Warszawa 2021, s. 841.

66 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r., tekst jednolity: Dz.U. z 2024 r. poz. 334;
dalej jako: p.u.s.p.
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(w art. 11 § 2a znajduje sie¢ sformutowanie: wydzialy gospodarcze
do spraw Krajowego Rejestru Sgdowego)®’.

W sumie istotne jest, ze zarzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 2 stycznia 2020 r. w sprawie utworzenia wydziatéw w sadach
rejonowych®® tworzy wydziaty gospodarcze do spraw gospodar-
czych, wydzialy gospodarcze do spraw upadlosciowych i restruk-
turyzacyjnych, z kolei w niektérych sgdach — wydzialy gospodarcze
do spraw gospodarczych oraz upadlosciowych i restrukturyza-
cyjnych, poza tym — wydzialy gospodarcze — Krajowego Rejestru
Sadowego®®.

Samo sformulowanie ,sad gospodarczy” to okreslenie o cha-
rakterze ustrojowym’. Z art. 10a zd. pierwsze p.u.s.p. wynika, ze
zadaniem sgdow gospodarczych jest rozpoznawanie po pierwsze:
spraw gospodarczych, po drugie: innych spraw z zakresu prawa
gospodarczego (przyktadem mogg by¢ sprawy o wpis do rejestru
przedsiebiorcow) i cywilnego (mozna tu zaliczyé np. sprawy w poste-
powaniu zabezpieczajacym)’!. Stosownie do zd. drugiego tego arty-
kutu sgdami gospodarczymi sg powolane do tego wydziaty sagdow
powszechnych”2.

67 W literaturze od poczatku obowigzywania ustawy o KRS postugiwano sie
pojeciem wydziatu rejestrowego (lub wydzialu KRS), zob. K. Plowucha, Poste-
powanie nieprocesowe w sprawach rejestrowych, w: Studia z prawa publicz-
nego, red. K. Lubinski, Torun 2001, s. 160. Zob. tez L. Gozdziaszek, w: Ustawa
o Krajowym Rejestrze Sadowym. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2024,
Legalis, komentarz do art. 2, teza 19.1.

68 Dz.Urz. Ministra Sprawiedliwosci, poz. 3.

69 Jednoczesnie obowigzuje rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 7 pazdziernika 2014 r. w sprawie przekazania niektérym sadom okrego-
wym i sagdom rejonowym rozpoznawania spraw gospodarczych z obszarow wita-
Sciwosci innych sadéw okregowych i sagdéw rejonowych, tekst jednolity: Dz.U.
z 2023 1. poz. 2544.

70 Zob. W. Broniewicz, Sad rodzinny, s. 40.

71 Inne sprawy z zakresu prawa gospodarczego i cywilnego” nalezg do sagdu
gospodarczego na podstawie odrebnych ustaw (o czym jest mowa w art. 12 § 1
pkt 5, art. 16 § 1 pkt 4, art. 18 § 1 pkt 1 p.u.s.p.).

72 Tam, gdzie ustawa nadaje wydzialowi miano sgdu, nie ma to meryto-
rycznego znaczenia dla statusu takiej jednostki organizacyjnej, lecz jedynie
podkresla spoteczna range rozpoznawanych w wydziale danego rodzaju spraw;
zob. T. Erecinski, J. Gudowski, J. Iwulski, op.cit., s. 51. Zob. tez A. Mach-
nikowska, w: System postepowania cywilnego, t. 6: Postepowania odrebne,
red. A. Machnikowska, Warszawa 2022, s. 16.
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Artykut 18 zd. drugie p.u. stanowi, ze sgdem upadtosciowym
jest sad rejonowy — sad gospodarczy. Pierwsze ustalenie, ktorego
trzeba dokona¢, wychodzac od tego uregulowania, jest nastepu-
jace: gdyby w ustawie okreslenie ,sgd upadlosciowy” oznaczalo
~sad oglaszajacy upadiosc”, ,sad, ktory oglosit upadtosc”, ,sad roz-
poznajacy zazalenia na postanowienia sedziego komisarza”, sfor-
mutowania z przepisow, takie jak ,sad upadiosciowy, ktory oglosit
upadtos¢” (art. 149 ust. 1 p.u.), ,sad upadlosciowy, ktory wydat
postanowienie koniczace postgpowanie” (art. 228a ust. 4, art. 49124
ust. 4, art. 491%7 ust. 4 p.u.), bylyby nielogiczne, miatyby charakter
tautologii.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze termin ,sad upadtosciowy”
nie jest — ani w art. 18 p.u., ani w innych przywolywanych przepi-
sach (z dwoma wyjatkami, o ktorych nizej) — uzyty w takim zna-
czeniu, jak wskazano wyzej przy omawianiu doktrynalnych kata-
logéw organéw postepowania upadiosciowego. Tam, gdzie przepis
odsyta uczestnikow postepowania upadlosciowego i syndyka na
droge procesu (o powodztwach do sadu upadiosciowego jest mowa
w art. 74, art. 125 ust. 3, art. 134 ust. la i 1b p.u.) przez ,sad
upadlosciowy”, nie mozna rozumie¢ sadu jako organu postepowa-
nia upadlosciowego (tj. — nawigzujgc do przywotanej definicji Anny
Hrycaj — sagdu podejmujgcego zastrzezone dla niego czynnosci
w postepowaniu upadtosciowym), albowiem postepowanie upadto-
Sciowe i proces cywilny to osobne rodzaje postepowania cywilnego;
inaczej mowigc, sprawy z tych powodztw tocza sie — jak zresztag
juz wspomniano — poza postepowaniem upadlosciowym, nie w jego
ramach”. Podobnie nie jest postepowaniem upadlosciowym poste-
powanie o orzeczenie zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej, kwalifikowane przez art. 375 p.u. jako nalezace do sadu upa-
dlosciowego™. W ten sposob podejscie sporej czesci przedstawicieli
doktryny odbiega od rozumienia omawianego pojecia wynikajgcego

78 Podobnie zob. np. S. Gurgul, Prawo upadiosciowe i uktadowe, s. 314;
D. Chraponski, w: Prawo upadlo$ciowe. Komentarz, red. A.J. Witosz, Warszawa
2017, s. 287.

7 Zob. F. Zedler, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 14.09.2005 r.,
III CZP 58/05, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2006, nr 10, poz. 110, s. 517;
idem, w: A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadio$ciowe, Warszawa 2010, s. 785;
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z przepisow. Wsrod przepisow p.u. postugujacych sie terminem
»sad upadlosciowy” jest natomiast takie uregulowanie — w postaci
art. 150 — w ktéorym rozwazane tu pojecie zastosowano na ozna-
czenie organu postepowania (upadloSciowego), przepis odnosi si¢
bowiem do sadu jako skladu orzekajacego; drugi przepis zawiera-
jacy tego rodzaju ujecie to art. 222 p.u. (sad upadlosciowy jest tu
wymieniony w zestawieniu z s¢dzig komisarzem). W pozostatych
wypadkach tam, gdzie przepisy p.u. reguluja dziatalnosc¢ sadu jako
organu postepowania upadlosciowego, uzyty jest wyraz ,sad” bez
przymiotnika.

W sumie zatem sformulowanie z art. 18 zd. drugie p.u. z jed-
nej strony nie jest definicjg sgdu upadtosciowego, z drugiej — ma
podwoéjne znaczenie: po pierwsze wyraza, ze funkcje sagdu upa-
dlosciowego pelni sad rejonowy — sad gospodarczy, po drugie roz-
strzyga kwestie terminologiczng - ze ustawowe sformutowanie ,sgd
upadtosciowy” oznacza (w zasadzie) sad rejonowy — sad gospodar-
czy, a wiec wydzial gospodarczy sadu rejonowego, ktoremu powie-
rzono rozpoznawanie okreslonego rodzaju spraw.

Sformulowanie ,,sgdem upadlosciowym jest sgd rejonowy — sad
gospodarczy” jest wiec ogélnym wskazaniem na rodzaj wydziatu’.
W istocie rzeczy poszczegolnymi sgdami upadiosciowymi sg te
wydziaty gospodarcze sadéw rejonowych, ktérym powierzono
(wytacznie lub obok innych spraw gospodarczych) rozpoznawanie
stosownego zakresu spraw, zwanych w przywolanym zarzadze-
niu Ministra ,sprawami upadtosciowymi i restrukturyzacyjnymi”.
Wynika z tego, ze tam, gdzie przepis ustanawia jako wlasciwy sad
upadlosciowy, chodzi o wydzial gospodarczy sgdu rejonowego,
z tym ze taki, w ktérego zakresie kompetencji znajdujg sie wymie-
nione rodzaje spraw.

U podstaw calego rozwazanego problemu lezy to, ze ten sam
termin — w tym wypadku przymiotnik ,upadloSciowy” — moze stu-
zy¢ do opisu funkcji sadu i do okreslenia jednostki organizacyjnej

M. Mroéwcezynski, Postepowanie nieprocesowe w sprawach zakazu prowadzenia
dziatalnosSci gospodarczej, Warszawa 2012, s. 76.

75 Stad stlusznie mozna twierdzi¢, ze art. 18 p.u. jest przepisem o charakte-
rze prawnoustrojowym; R. Adamus, Prawo upaditosciowe..., s. 80.
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(takiej jak wydziat sgdu). Nie ma przeszkod do uzywania terminu
~sad upadlosciowy” w znaczeniu funkcjonalnym, klopotliwe jest
jednak to, ze takie rozumienie tego terminu jest malo konkretne
(niejasne); dopiero bowiem zbadanie catoksztaltu przepisow o wia-
Sciwosci funkcjonalnej tego rodzaju wydziatu (zob. nizej) moze
prowadzi¢ do ustalenia zakresu przedmiotowego tak ujmowanego
pojecia, o ktéorym mowa’®. Pojecie to w takim rozumieniu moze
w rezultacie by¢ malo przydatne’”. W znacznym stopniu inaczej jest
w wypadku pojecia sadu rejestrowego, gdyz .funkcja rejestrowa”
jest skonkretyzowana w przepisie: zawiera si¢ w niej prowadze-
nie Krajowego Rejestru Sadowego, rozpatrywanie spraw rejestro-
wych’®, a sprawy rejestrowe sg normatywnie zdefiniowane. Nie-
mniej trzeba przyznaé¢, ze w ramach ujecia funkcjonalnego nadal
aktualne jest tez szerokie rozumienie terminu ,sad rejestrowy”,
a mianowicie odnoszace si¢ rowniez do sgdow prowadzacych inne
rejestry niz Krajowy Rejestr Sgdowy (np. rejestr zastawow)”®.

4. Pojecie sadu upadlosciowego
a wlasciwosc tego sgdu

W ramach problematyki sgdu zagadnieniem pierwszoplanowym —
o randze konstytucyjnoprawnej — jest pojecie sgdu wtasciwego. Ma
ono wymiar zaréwno ustrojowy, jak i procesowy. Skiania to do
proby odpowiedzi na pytanie, w jakim zwigzku pozostajg ze soba
kwestia wlasciwosci sadu i ustalona w powyzszych rozwazaniach
tres¢ pojecia sadu upadtosciowego.

76 Zagadnienie to wiaze sie z kwestig rodzajow roszczen podlegajacych
dochodzeniu i zaspokojeniu w postepowaniu upadloSciowym oraz roszczen
podlegajacych dochodzeniu poza tym postepowaniem; zob. szerzej M. Mrow-
czynski, Uczestnicy postepowania upadtosciowego, Warszawa 2019, s. 67-73.

77 Na podobny problem w odniesieniu do sgdu opiekunczego wskazuje
W. Broniewicz, Sqd rodzinny..., s. 44-45.

78 Por. K. Plowucha, Postepowanie nieprocesowe..., s. 160-161.

7 Por. ibidem, s. 161.
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Generalnie w rozwazaniach z zakresu wlasciwosci sadu mowi
sie o ,wlasciwosci sgdow rejonowych i okregowych”® (a wiec
z odniesieniem do rodzaju sgdu na gruncie ustrojowym?3!); tak tez
ujmuje to k.p.c.®2, zgodnie zresztg z ktérym w zaleznosci od rodzaju
sprawy mozliwe jest okreslenie wlasciwosci konkretnego tak rozu-
mianego sgdu. Mozna jednak — w ramach pewnego uproszcze-
nia — wyjs¢ poza ujecie kodeksowe i odnosi¢ pojecie wiasciwosci do
wydziatow sgdow®3. A skoro wydziatem sadu jest m.in. sad upa-
dlosciowy, mozna zasadnie twierdzi¢, ze wspomniane juz art. 18,
19, 149 p.u. regulujg wlasciwos¢ rzeczowsq i miejscowqg sgdu upa-
dlosciowego®4.

Od wtasciwosci rzeczowej i miejscowej nalezy odro6zni¢ wia-
Sciwos¢ funkcjonalng sgdu (niebedacg zreszta pojeciem ustawo-
wym), oznaczajacg zakres jego funkcji®®. Ustalanie tej wlasciwo-
Sci w odniesieniu do sgdu upadloSciowego — rozumianego jako
wydzial - musi w punkcie wyjscia uwzglednia¢ okolicznosé¢, ze
w ramach spraw gospodarczych - zdefiniowanych w art. 4582
§ 1 k.p.c. — wyr6znione zostaly sprawy zakwalifikowane jako
~sprawy z zakresu prawa upadlosciowego i restrukturyzacyjnego”.
Wtasciwosé funkcjonalna przystuguje tez sadowi jako organowi
postepowania; swiadczy o tym tresc art. 151 ust. 1 p.u. (nawigzu-
jacego do wspomnianego art. 150 p.u.).

Funkcje ma zarowno sad jako wydzial, jak i sad jako organ
postepowania. Ale nie jest to ten sam zakres funkcji. Zakres funkcji
sgdu upadlosciowego jako wydziatu jest najszerszy (to jest pewna

80 Tak np. A. Arkuszewska, w: System postepowania, t. 3A, s. 922.

81 Zob. W. Broniewicz, Sqd rodzinny..., s. 41.

82 Por. M. Mulinski, w: Kodeks postepowania cywilnego, t. 1 B, Komentarz.
Art. 425 - 729, red. A. Gora-Blaszczykowska, Warszawa 2020, Legalis, komen-
tarz do art. 4582, teza 1.

8 Zob. W. Broniewicz, Sqd rodzinny..., s. 41 — 42.

8 Por. I. Gil, w: System prawa, t. 6, s. 963 i 964; F. Zedler, w: A. Jaku-
becki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe, Warszawa 2010, s. 387; P. Zimmerman,
Prawo upadtosciowe. Komentarz, Legalis 2024, komentarz do art. 149, tezy 2
i 3; R. Lewandowski, P. Wotowski, op.cit., s. 41-42.

85 Wiasciwos¢ funkcjonalng sadu gospodarczego rozwazaja np. 1. Gil,
E. Marszatkowska-Krzes, Sprawa gospodarcza. Kognicja sqdu gospodarczego,
Wroctaw 2020, s. 20, 21, 33, 86, 87, 102, 110, 145, 146.
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catos¢), natomiast pewne funkcje sad upadtosciowy petni jako
organ postepowania upadlosciowego, a inne —jako organ poste-
powania procesowego®® i ewentualnie postepowan pomocniczych,
zwigzanych czy to z postepowaniem upadtosciowym, czy to z pro-
cesem. Tam, gdzie funkcje sadu upadlosciowego jako wydzialu
i funkcje sadu jako organu postepowania upadlosciowego nakta-
daja sie na siebie, nie rodzi si¢ potrzeba zachowywania szczegolnej
precyzji w wypowiedziach; trzeba natomiast mie¢ swiadomosc¢, ze
w pewnych obszarach funkcje te si¢ nie pokrywajg i wtedy nalezy
to zaznaczaé, aby unikna¢ zamieszania®’.

5. Podsumowanie

Z przeprowadzonych rozwazan wynika, Ze pojecie sadu upadio-
Sciowego — stosowane juz w XIX w. w ustawodawstwach obcych
i znane w polskiej doktrynie prawa — do polskiego systemu prawa,
a tym samym jezyka prawnego, zostalo wprowadzone wraz
z uchwaleniem i wejSciem w zycie ustawy Prawo upadtosciowe
i naprawcze. Caloksztalt uregulowan tej ustawy wskazuje na to, ze
intencjg ustawodawcy byto nadanie terminowi ,sad upadtosciowy”
w zasadzie znaczenia ustrojowo-organizacyjnego i w takim samym
znaczeniu konsekwentnie stosowanie go zar6wno w nowelizacjach
p-u., jak i innych nowo uchwalanych ustawach. Jest to zrozumiate
w sytuacji, gdy w polskim systemie sadownictwa istnieja wyod-
rebnione pod wzgledem kompetencji jednostki organizacyjne -
w postaci wydzialoéw sadoéw rejonowych.

8 W ramach tego chodzi rowniez o — bedace postepowaniem nieproceso-
wym — postepowanie o orzeczenie zakazu prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej.

87 Stosunkowo czesto w ramach rozwazan o podmiotach postepowania
upadtosciowego jako ,kompetencje sadu upadloSciowego” wymienia si¢ ich
caly zakres bez odrézniania sytuacji, w ktérych w przepisie figuruje ,sad”, od
tych, w ktorych wystepuje ,sad” z przymiotnikiem ,upadiosciowy”. Bywa, ze
dezorientacja autora idzie tak daleko, ze pojecie sadu upadloSciowego prze-
ciwstawiane jest pojeciu sadu oglaszajgcego upadlosé; tak A. Malmuk-Cie-
plak, w: Prawo upadlosciowe, red. A.J. Witosz, s. 444.
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W ustawie p.u. w wielu przepisach mowa jest ponadto o sgdzie
w innym znaczeniu, a mianowicie sadzie w znaczeniu proceso-
wym. Jest tak w sytuacjach, gdy chodzi o kompetencje, ktore
ma sad dokonujgcy zgodnie ze swoimi uprawnieniami czynnosci
w toku postepowania upadlosciowego, obok innych organéw tego
postepowania.

W odniesieniu do tego podziatu mozna dopatrzy¢ sie pewnego
odzwierciedlenia terminologicznego w ustawie. Ot6z w przepisach,
w ktorych uzyto terminu ,,saqd upadlosciowy”, chodzi o rozumienie
ustrojowo-organizacyjne. Innymi stowy, sformutowanie ,sad upa-
dlosciowy” jest skrotem na oznaczenie wydziatu gospodarczego
sgdu rejonowego, ktéremu powierzono stosowny zakres spraw.
W ramach tego w niektérych przepisach znaczenie wyrazu ,sad”
jest podmiotowe, w innych — przedmiotowe. Z kolei w wypadkach,
w ktorych chodzi o sad jako organ z okreslonymi kompetencjami
w toku postepowania upadtosciowego, w ustawie uzywany jest
termin ,sad” (bez przymiotnika), cho¢ nie do konca konsekwent-
nie. Od wskazanej reguty sa bowiem dwa odstepstwa: w art. 150
i 222 p.u. ,sad upadlosciowy” oznacza sad jako organ postepowa-
nia upadlosciowego.

Trzecie rozumienie pojecia sagdu upadlosciowego to te wypadki,
w ktérych w doktrynie lub orzecznictwie uzywa si¢ terminu ,,sad
upadlosciowy”, abstrahujac od znaczenia zarowno ustrojowego,
jak i procesowego, czyli nadajgc mu znaczenie szerokie. To te sytu-
acje mozna kwalifikowa¢ jako ujecie funkcjonalne. ,Upadtosciowa
funkcja” sgdu nie jest jednak wyrazona w jakims jednym przepi-
sie. Okreslenie, co si¢ na nig sklada, jest mozliwe dopiero w drodze
uwzglednienia caloksztattu przepisow p.u. ustanawiajgcych wia-
Sciwosé funkcjonalng stosownego wydziatu gospodarczego.

Pojecie sadu upadtosciowego nie jest wiec jednolite. Istotne jest,
by w wypowiedziach doktrynalnych zadbac o jasnos¢ i dokonywa-
nie stosownych rozroznien w zakresie jego uzywania.
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STRESZCZENIE
Pojecie sadu upadlosciowego

Potrzeba dokonania jednoznacznych ustalenn co do poje¢cia sadu upadio-
Sciowego jest warunkowana kilkoma okolicznosciami. Po pierwsze, obo-
wigzujaca obecnie ustawa Prawo upadlosciowe z 2003 r. posluguje sie
dwoma terminami: ,sad” i ,sad upadlosciowy”. Po drugie, samo w sobie
pojecie sadu ma zroznicowanag tres¢, w tym przede wszystkim nalezy
odrozniac jego rozumienie ustrojowo-organizacyjne od rozumienia sadu
jako organu postepowania (sad w znaczeniu procesowym). Po trzecie,
pojecie sadu upadlosciowego bylo rozwijane w doktrynie jeszcze przed
wejsciem w zycie obecnej ustawy i wprowadzeniem tego pojecia do jezyka
prawnego, a wiec ksztaltowalo si¢ w istocie w oderwaniu od konkretnego
stanu normatywnego. Z przeprowadzonych rozwazan wynika, ze wpraw-
dzie termin ,sad upadloSciowy” jest wskazaniem na jednostke organi-
zacyjna sadownictwa w postaci wyposazonego w stosowne kompetencje
wydzialu gospodarczego sadu rejonowego (ktory to wydzial nosi rowniez
miano sadu gospodarczego), jednak ustawodawca nie jest w tej kwestii
do konca konsekwentny. Jednoczesnie okazuje si¢, ze do uzgodnienia
rozumienia tego pojecia na gruncie normatywnym (w Prawie upadtoscio-
wym i niektoérych innych ustawach) i sposobu jego uzywania w doktrynie
w istocie rzeczy nie doszlo. W sumie pojecie sadu upadtosciowego jest nie-
jednolite, co powinno by¢ uwzgledniane zaréwno w rozwazaniach teore-
tycznych, jak i praktycznych, zwlaszcza dotyczacych wtasciwosci sadu.

Stowa kluczowe: upadlos¢; postepowanie upadiosciowe; sad upadio-
Sciowy; sad gospodarczy; organy postepowania upadlosciowego

SUMMARY

The notion of insolvency court

The necessity for analyzing the notion of insolvency court arises from
several circumstances. First, prescriptions of Polish act in force, i.e.,
Insolvency Act of 2003, contain two terms: “court” and “insolvency
court”. Second, the notion of court itself is differentiated because court,
in a structural sense, is not the same as court in a procedural sense
(court as a body running legal proceedings). Third, the notion of insol-
vency court was developed in Polish doctrine of law before it was intro-
duced into the Polish legal system, so it was built independently of legal
status. Considerations in the article show that using the term “insolvency
court” the legislator indicates a separate entity, i.e., a competent division
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of a district court (division also called commercial court), but there are
some exceptions to this rule. At the same time, it turns out that the sense
of the term “insolvency court” in legal acts is in fact not harmonized with
the way of using it in a doctrine. Finally, the author comes to a conclu-
sion that the notion of insolvency court is not homogeneous. This must
be taken into account both in theoretical and practical considerations, in
particular those regarding the court’s competence.

Keywords: insolvency; insolvency proceedings; insolvency court; com-
mercial court
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wpisu prawa wlasnosci nieruchomosci
niezgodnego ze stanem rzeczywistym

http://dx.doi.org/10.12775/SIT.2024.026

1. Wprowadzenie

W obecnych realiach nieruchomosci nalezg do jednych z najbar-
dziej wartosciowych materialnych débr majgtkowych. Obrét pra-
wami wlasnosci do nieruchomosci charakteryzuje si¢ szczegolnymi
wymogami prawnymi i jest ujawniany w rejestrze urzedowym
(sgdowym). Nalezy stang¢ na stanowisku, Ze obrot nieruchomo-
Sciami, z uwagi na uwarunkowania prawne, winien by¢ wolny od
bezprawnych praktyk, majgcych na celu ,zawtaszczenie” cudzych
praw do nieruchomosci. Niestety, nie istnieje sfera obrotu dobrami
majatkowymi, w ktorej nie pojawiajg si¢ bezprawne, czy wrecz kry-
minalne praktyki. Dotyczy to réwniez obrotu nieruchomosciami.
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Otoczenie prawne, dgzgce do zapewnienia wyzZszego stopnia bez-
pieczenstwa obrotu, paradoksalnie moze by¢ czynnikiem sprzyjaja-
cym sprawcom decydujgcym sie¢ na bezprawne przejecie cudzej nie-
ruchomosci. To wlasnie owe specyficzne uwarunkowania prawne
powoduja, ze w swiadomosci spolecznej jest zakorzenione przeko-
nanie, iz nie sg tu mozliwe bezprawne praktyki cudzym kosztem.
Jezeli jednak sprawca wypracuje odpowiednie modus operandi
w tej sferze, wowczas ma okreslone szanse powodzenia realizacji
swych zamierzen. Wynika to ze szczegolnej roli w obrocie aktow
notarialnych, ksigg wieczystych oraz tego, ze wpisy w ksigegach
wieczystych sg dokonywane na podstawie orzeczen sadowych. Nie
bez znaczenia pozostaje w tym przypadku domniemanie prawne
prawdziwosci wpisow w ksiegach wieczystych i rekojmia dobrej
wiary ksiag wieczystych. A przeciez nikt z nas, co do zasady, nie
kontroluje na biezaco tego, czy w ksiedze wieczystej pojawiajg si¢
wnioski zwigzane np. ze zmiang wpisow dotyczgcych witasciciela
lub innego podmiotu. I to rowniez jest czynnik, ktory potencjal-
nie sprzyja tego typu praktykom. Uzasadnione w tym Swietle staje
si¢ dokonanie stosownych analiz natury dogmatycznej, w zakresie
obowigzujacego stanu prawnego, w celu znalezienia odpowiedzi na
pytanie, w jaki sposob podmioty pokrzywdzone moga potencjalnie
reagowac na tego rodzaju zachowania. Jest przy tym oczywiste, ze
dzialania wylacznie organéw Scigania moga okazac si¢ niewystar-
czajace. W konsekwencji nieodzowna staje sie¢ takze odpowiedz na
pytanie, czy aktualne rozwigzania prawne sg wystarczajgce dla
zapewnienia nalezytej ochrony prawne;j.

2. Czyny karalne przeciwko cudzemu mieniu

0Od wiekoéw cudze mienie podlega ochronie prawnej, takze na grun-
cie prawa karnego. Z tego powodu typowe zachowania, godzace
w cudze prawa majatkowe, sg uregulowane w prawie karnym jako
zachowania podlegajace penalizacji. Zachowania te polegajg przede
wszystkim na réznych odmianach zaboru (kradziezy), w tym
zaboru rozbgjniczego. Waznym elementem tego rodzaju czynow jest
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przejecie cudzej rzeczy we wladanie przez sprawce. W ogromnym
skrocie istota tych czynow jest to, ze sprawca poprzez swoje dziata-
nie wchodzi w posiadanie cudzej rzeczy bez wiedzy lub bez woli jej
wtasciciela. Stad tez w sferze prawa karnego pozostaje oczywiste,
ze nie mozna dokonac¢ kradziezy (zaboru) nieruchomosci. Dlatego
przedmiotem wszelkich odmian kradziezy sa wylacznie rzeczy
ruchome. Trafnie wskazuje Oktawia Gorniok, ze nasza cywilizacja
charakteryzuje si¢ tym, ze od rozbojniczych lub nierozbdjniczych
aktow zawladniecia cudzym mieniem przeszliSmy do calej gamy
rozmaitych oszukanczych praktyk i manipulacji'. W konsekwen-
cji w sferze ochrony karnej cudzego mienia wyodrebniono takie
zachowanie jak oszustwo, ktorego istotg jest wykorzystanie lub
wprowadzenie w btad dysponenta wlasnym, a nawet cudzym mie-
niem. Innymi stowy, cecha oszustwa jest to, ze osoba pokrzyw-
dzona, sama lub za posrednictwem innej osoby uprawnionej,
dokonuje rozporzgdzenia mieniem, ale jest ono wynikiem biednej
oceny rzeczywistosci. Gdyby nie ten btad, nie dosztoby do rozpo-
rzadzenia mieniem. W wystepku oszustwa relewantne jest wtasnie
to, ze btad wywotuje lub wykorzystuje przestepca. W konsekwen-
cji zatem coraz bardziej réznorodny i ztozony obrot materialnymi
dobrami majatkowymi skutkuje tym, Ze obok typowych kradziezy
systematycznie pojawia sie coraz wieksza liczba odmian oszustw.
Sa to réwniez oszustwa bardzo wyszukane, wrecz finezyjne. W tej
grupie sg takze oszustwa dlugotrwate, sktadajgce si¢ z kilku lub
wiekszej liczby zachowan, ktoére dopiero 1gcznie doprowadzajg do
utraty okreslonych aktywoéw?. Do karalnego oszustwa zaczeto tez
zalicza¢ oszustwa posrednie, w ktorych istotnym elementem oszu-
kanczego pozbawienia majgtku sg dzialania oséb trzecich. Trafnie
sie wskazuje, ze dla bytu oszustwa nie jest wymagana tozsamosc¢
osoby dysponujacej mieniem na skutek dziatania sprawcy i osoby
pokrzywdzonej czynems3.

1 0. Gorniok, , Niekorzystne rozporzaqdzenie” i ,,cudze mienie” jako znamiona
przestepstwa oszustwa (na tle niektérych sposobow wytudzen nieruchomosci),
~Prokuratura i Prawo” 2002, nr 9, s. 7.

2 T. Oczkowski, Oszustwo jako przestepstwo majaticowe i gospodarcze, Kra-
kow 2004, s. 47-48.

3 0. Gorniok, op.cit., s. 8.
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Nalezy juz w tym miejscu zaznaczy¢, ze jedna z odmian przed-
stawionych wyzej rodzajow oszustw jest oszustwo sadowe. Jego
istotg jest to, ze o ,rozporzadzeniu” cudzym mieniem rozstrzygnat
sad w wydanym przez siebie orzeczeniu. Sad winien w tym przy-
padku zosta¢ uprzednio wprowadzony w biad, co nastepuje na
skutek zamierzonego dzialania sprawcy. A poniewaz w obrocie nie-
ruchomosciami istotng role odgrywaja sady, ktérych orzeczenia sg
podstawa wpisow w ksiegach wieczystych, staje sie zrozumiale, dla-
czego ta wlasnie postac¢ oszustwa ma duze znaczenie w niektoérych
praktykach wytudzania nieruchomosci. W ten sposéb dochodzimy
do sprecyzowania istoty rozwazan niniejszego artykutu, a jest nia
wskazanie kluczowych cech oszukanczych praktyk, majacych na
celu doprowadzenie do niezgodnego ze stanem rzeczywistym wpisu
w ksiedze wieczystej prawa wilasnosci do cudzej nieruchomosci
oraz wskazanie na potencjalne dziatania prawne, ktére bedgq miaty
na celu przywroécenie stanu prawnego sprzed uzyskania bezpraw-
nego wpisu nabycia prawa do cudzej nieruchomosci®.

3. Uwarunkowanie prawne
zwigzane z obrotem nieruchomosciami

Jak juz wczesniej wskazano, obrét nieruchomosciami cechuje sie
wieksza iloScia zabezpieczen niz typowy obrot rzeczami rucho-
mymi. Przeniesienie prawa wtasnosci do nieruchomosci wymaga
bowiem zachowania szczeg6lnej formy czynnosci prawnej, w postaci
aktu notarialnego. Sporzadza go notariusz, ktory dziala jako osoba
zaufania publicznego, korzystajac z ochrony przystugujgcej funk-
cjonariuszom publicznym. Jest to jedyny tzw. wolny zawod prawni-

4 Omawiana tematyka ma bardzo szeroki aspekt. Podkreslamy, ze w naszych
rozwazaniach koncentrujemy si¢ wokot wyludzenia od sadu wieczystoksiego-
wego wpisu praw wiascicielskich, niezgodnego ze stanem rzeczywistym. Nato-
miast w kwestii cigglych zmian modus operandi sprawcow w celu pozyskania
cudzym kosztem nieruchomosci zob. np. P. Zak, O bezprawnym przejmowaniu
nieruchomosci dtuznikéw, ,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 1, s. 74-82, gdzie
kompleksowo opisano oszukarncze mechanizmy pozyskiwania nieruchomosci
w ramach zabezpieczania lichwiarskich pozyczek.
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czy w Polsce, ktorego przedstawiciel posiada taki status, co wigze sie
ze szczegllna ,urzedowq” ochrong notariusza na gruncie Kodeksu
karnego. Oczywiscie, czynnosci prawnej w formie aktu notarialnego
dokonuja uczestniczace w niej strony, ale to notariusz odpowiada
rowniez za zgodnosé tej czynnosci z prawem®. W swietle art. 81
ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie® (dalej: PrNot)
notariusz ma obowigzek odmoéwi¢ wykonania kazdej czynnosci
notarialnej sprzecznej z prawem. Akt notarialny, ktérego przedmio-
tem jest przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, nalezy przy tym do
jednych z kluczowych czynnosci notarialnych. Jest to dokument
szczegolnego rodzaju. Zgodnie bowiem z art. 2 ust. 2 PrNot akt
notarialny, zresztg jak kazda czynnos¢ notarialna dokonana zgod-
nie z prawem, ma charakter dokumentu urzedowego, a dokumenty
urzedowe objete sa szczegolnym domniemaniem prawnym, wyni-
kajacym z art. 244 par. 1 k.p.c. Zgodnie z tym przepisem z mocy
prawa przyjmuje sie¢, ze akty notarialne sg zgodne z prawem, a ich
tresc jest zgodna ze stanem rzeczywistym. Co prawda, w kontek-
Scie art. 252 k.p.c., jest to domniemanie wzruszalne, lecz ci¢zar
dowodowy obcigza strone podwazajgca znaczenie prawne aktu
notarialnego. Chodzi tu zatem o inng osob¢ niz nabywca wskazany
w tresci aktu notarialnego. Poza dyskusjq jest wiec fakt, ze akt
notarialny jest dokumentem prawnym ,wyzszego” rzedu niz ,zwy-
kla” umowa pisemna.

W obrocie prawami wlasnosci do nieruchomosci szczegolng role
odgrywajq takze rejestry urzedowe, jakimi sg ksiegi wieczyste.
Ksiegi petnig funkcje rejestracyjno-ewidencyjng i zapewniaja bez-
pieczenstwo obrotu prawnego nieruchomosciami’. W szczegélnosci
zapewnienie wiarygodnosci danych ujawnionych w ksiegach wie-
czystych ma stuzy¢ bezpieczenstwu i pewnosci obrotu prawnego

5 Zob. szerzej A. Oleszko, Staranno$é zawodowa notariusza jako prze-
stanka odpowiedzialnosci za szkode wyrzqdzona przy wykonywaniu czynnosci
notarialnej, ,Rejent” 1999, nr 11, s. 123-124.

¢ Tekst jednolity: Dz.U. z 2020 r. poz. 1192.

7 E. Gniewek, w: Prawo rzeczowe. System prawa prywatnego, t. 4, red. tomu
E. Gniewek, red. Systemu Z. Radwanski, B. Kordasiewicz, wyd. 4, Warszawa
2021, s. 690.
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nieruchomosciami®. Ustalenie stanu prawnego danej nieruchomo-
Sci nastepuje przez wpisy w ksiedze, przez ktore to wpisy rozu-
mie si¢ takze wykreslenia (np. dotychczasowych praw wiasciciel-
skich). Wpisy te sg dokonywane na podstawie sgdowych orzeczen,
wydanych w postepowaniu nieprocesowym. Jest to wigec odrebne
orzeczenie sadowe, ktore w przypadku prawomocnosci objete jest
powaga rzeczy osadzonej i wigze inne sady zgodnie z art. 365 k.p.c.
Co istotne, ksiegi wieczyste sg jawne, a jawnos¢ wpisow ma takze
znaczenie materialne. Zaden z uczestnikéw obrotu nieruchomo-
Sciami nie moze si¢ powotywac na brak wiedzy o tresciach ujawnio-
nych w ksiegach wieczystych lub na brak wiedzy o procedowanych
wnioskach w sprawie dokonania zmiany ujawnionych wpisow?®.
W konteksScie prawomocnego wpisu w ksiedze wieczystej o posia-
daniu prawa wlasnosci do danej nieruchomosci trzeba wskazac na
art. 3 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiegach wieczystych i hipo-
tece!'%, wprowadzajacy domniemanie prawne zgodnosci tresci wpisu
ze stanem rzeczywistym. Ta okolicznos¢, zgodnie z art. 234 k.p.c.,
wigze sady i innych uczestnikéw obrotu!l. To domniemanie moze
by¢ obalone, lecz ciezar dowodowy réwnieZ spoczywa na osobie
kwestionujacej wpis podmiotu nieuprawnionego.

Obalenie domniemania moze nastgpi¢ w dwoch szczegolnych
procedurach. Jedng z nich jest pozew o uzgodnienie tresci ksiegi
wieczystej z jej rzeczywistym stanem prawnym (art. 10 u.k.w.).
Druga jest kwestionowanie, a wiec zaskarzenie, samego wpisu
~nhowego” wiasciciela nieruchomosci. Ten schemat dziatan praw-
nych moze miec¢ jednak miejsce tylko na etapie przed prawo-
mocnoscig wpisu w ksiedze wieczystej ,nowego” wtasciciela. Po
uzyskaniu bowiem prawomocnego wpisu o ,nowym” wiascicielu
nieruchomosci, niezgodnego ze stanem rzeczywistym, kluczowa

8 Ibidem, s. 691.

9 Ibidem, s. 710-711.

10 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiggach wieczystych i hipotece, tekst
jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 146; dalej: u.k.w.

11 K. Golebiewski, O domniemaniach zwigzanych z wpisami w ksiegach wie-
czystych, ich obalaniu oraz konstytutywnym charakterze wpisu (czesé I), ,Prze-
glad Sadowy” 2014, nr 12, s. 79-80 oraz s. 87; S. Rudnicki, Komentarz do
ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, Warszawa 1996, s. 24-25.
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cywilng drogg jest juz wylgcznie wskazane wczesniej powodz-
two oparte na art. 10 u.kw.!? Kwestionowanie nieprawomocnego
wpisu w ksiedze wieczystej wigze si¢ z zagadnieniem kompetencji
sgdu wieczysto-ksiegowego na etapie oceny zasadnosci wniosku
o zmiane¢ wilasciciela nieruchomosci. Kompetencje sadu w poste-
powaniu wieczystoksiegowym wykraczaja bowiem poza kwestie
ocen formalnoprawnych. Sad wieczystoksiggowy ma takze prawo
do oceny materialnych podstaw zgdania wpisu. Sad ten ma wigc
prawo ocenia¢ waznos¢ aktow notarialnych, czyli jest uprawniony
do oceny tresci dokumentu, a zatem rowniez oceny oswiadczen
woli. Sad winien oddali¢ wniosek wieczystoksiegowy o wpis nowego
wlasciciela, oparty na bezwzglednie niewaznej czynnosci prawnej,
np. w sytuacji, gdy zbywca nie byl w ogole wlasciwie reprezento-
wany. Ale sad ten nie ma juz podstaw do oceny znaczenia prawnego
aktow notarialnych opartych na wzglednie niewaznych czynno-
Sciach, a wiec w sytuacjach, gdy mamy do czynienia z wadliwymi
oswiadczenia woli zbywcy, bedacymi wynikiem biedu lub grozby.
Tu bowiem konieczne jest uchylenie si¢ od skutkow oswiadcze-
nia woli. A jak wskazemy ponizej, wadliwe akty prawne mogg by¢
wynikiem oszustwa, w ktorym btad zbywcy zostal wywotany lub
wykorzystany przez sprawce's.

Dla dalszych rozwazan doniosle znaczenie ma jeszcze jedna
kwestia prawna. Ksiegi wieczyste, a Scislej — ujete w nich wpisy
majace znaczenie prawne, w szczegolnosci interesujgce nas wpisy
prawa wlasnosci, objete sa rekojmia wiary publicznej ksiag wie-
czystych (art. 5 u.k.w.). Rekojmia ta zachodzi wtasnie w przypadku
czynnosci prawnej rozporzadzenia prawami ujawnionymi w ksie-
gach wieczystych!*. Okreslajacy te rekojmie art. 5 u.k.w. stanowi
wyjatek od zasady nemo plus iuris in alium transferre potest quam
ipse habet'®. Co prawda w Swietle art. 6 u.k.w. rekojmia dobrej
wiary ksiag wieczystych nie chroni nabycia nieodplatnego oraz
nabycia w sytuacji, w ktorej nabywca dzialat w zltej wierze. Cie-

12°S. Rudnicki, op.cit., s. 46.

13 E. Gniewek, w: Prawo rzeczowe. System, s. 726.
14 Ibidem, s. 775.

15 Tbidem, s. 759.
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zar dowodowy spoczywa tu jednakze na osobie kwestionujgcej
dokonanie wpisu. Dla nas zas istotne jest to, ze przepisy o rekojmi
wiary publicznej ksiag wieczystych przyjmujg w imie¢ bezpieczen-
stwa obrotu bezwzgledng przewage stanu prawnego ujawnio-
nego w ksiedze wieczystej nad rzeczywistym stanem prawnym.
W zwigzku z tym osoba ujawniona w ksiedze wieczystej jako wia-
Sciciel nieruchomosci, lecz niebedgca jej wlascicielem, moze sku-
tecznie prawnie przenies¢ prawo wlasnosci do nieruchomosci na
inng osobe, dzialajgcg w dobrej wierze!'®.

4. Przyktadowe postaci oszukanczych wpisow
w ksiegach wieczystych

Zarysowane uprzednio otoczenie prawne dotyczace obrotu nieru-
chomosciami stato si¢ podstawa réznorodnych postaci oszustw,
ktorych celem jest ,zawladniecie” prawem do cudzej nieruchomosci
bez zadnego tytulu prawnego. Poza dyskusja jest fakt, ze wspolcze-
$ni sprawcy tego rodzaju przestepstw majatkowych sg w tej mate-
rii bardzo ,twoérczy”. Dotyczy to takze obrotu nieruchomosciami,
w ktorym zrozumienie istoty obrotu tego rodzaju aktywami stalo
sie przyczynkiem do wypracowania przez oszustéw odpowiednich
metod dziatania. Nalezy podkresli¢, ze chodzi tu o zlozone postaci
oszustw. Jest bowiem rzecza oczywista, ze w obszarze nierucho-
mosci moze réwniez wystapic ,tradycyjna” postac¢ oszustwa, pole-
gajaca na tym, ze do aktu notarialnego sprzedazy nieruchomosci
staje osoba ujawniona w ksiedze wieczystej jako wtasciciel nieru-
chomosci. W takim wypadku wpis w ksiedze wieczystej zostaje
uzyskany na skutek bezposredniego oszukania sprzedawcy nie-
ruchomosci. Innymi stowy, w tym wypadku podstawg do ,utraty”
prawa wlasnosci w ksiedze wieczystej jest akt notarialny, w kto-
rym wadliwe oswiadczenie woli ztozyt sam sprzedawca'”.

16 Tak S. Rudnicki, op.cit., s. 27.

17 Zagadnieniem wymagajacym odrebnej analizy jest utrata nieruchomosci
w zwigzku z lichwiarskimi pozyczkami i przenoszeniem prawa wtasnosci nieru-
chomosci jako zabezpieczeniem sptaty udzielonych pozyczek. Kwestia ta takze
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Rownolegle wystepuja jednak bardzo skomplikowane oszustwa
szczegolne, w ktorych akt notarialny zbycia nieruchomosci zostaje
wytudzony od notariusza. W tym wypadku istotg zachowania jest
wprowadzenie w btad co do tozsamosci i uprawnien sprzedawcy.
Przykladem tego rodzaju praktyk moze by¢ postuzenie si¢ sfatszo-
wanym lub wyludzonym pelnomocnictwem do sprzedazy nieru-
chomosci. Tak wytudzony akt notarialny staje si¢ podstawg wpisu
w ksiedze wieczystej jako nabywcy osoby, ktora w rzeczywisto-
Sci nie uzyskala prawa wlasnosci. Uzyskany w ten sposob wpis
w ksiedze wieczystej objety jest domniemaniem prawnym zgodno-
Sci ze stanem rzeczywistym, a to daje mozliwos¢ dokonania dalszej
umowy sprzedazy. Dopiero ta czynnosc¢ przynosi oszustom korzysci
pieniezne. Ptaci bowiem ,finalny” nabywca, niezwigzany ze spraw-
camli, lecz dziatajacy w przekonaniu zgodnosci tresci ksiegi wieczy-
stej ze stanem rzeczywistym. Odmiang tego rodzaju czynu moze
by¢ uprzednie uzyskanie wpisu w ksiedze wieczystej w ramach
sukcesiji generalnej, np. przez wytudzenie postanowienia o stwier-
dzeniu nabycia spadku, obejmujgcego nieruchomosé, w sytuacii,
w ktorej nie bylo sie¢ w ogole spadkobierca lub nie bylo si¢ jedynym
uprawnionym do dziedziczenia. Podstawg zadania wpisu ,nowego”
wlasciciela moze by¢ nadto akt notarialny sfalszowany w catosci.
Tu réwniez ewentualne uzyskanie ,btednego” wpisu w ksiedze
wieczystej staje sie podstawa do dalszego dziatania sprawcy, toz-
samego z opisanym powyzej. Jest nim rowniez doprowadzenie do
aktu sprzedazy nieruchomosci osobie trzeciej, dziatajacej w opar-
ciu o uzyskany przez przestepcow wpis. Kluczowym ustaleniem
jest fakt, ze kazdorazowo sprawcy dgzg do skorzystania z rekojmi
publicznej wiary ksiag wieczystych.

Na tle omawianej problematyki jednym z wiodacych kierun-
kow wykorzystania wskazanych wyzej praktyk byly nieruchomo-
Sci, w ktorych ujawnieni wtasciciele mogli by¢ objeci skutkami
II wojny Swiatowej. Innymi slowy, sprawcy wykorzystywali fakt,
ze osoby ujawnione w ksiedze wieczystej jako ich wiasciciele naj-
prawdopodobniej nie Zyjg. Byly to wiec nieruchomosci o niejasnym

moze si¢ wigzac¢ z klasycznym oszustwem, ale jest bardziej ztozona z uwagi na
tres¢ aktu notarialnego o tzw. ustanowieniu zabezpieczenia splaty pozyczki.
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i nieuregulowanym statusie prawnym, w stosunku do ktérych nie
przeprowadzono dotychczas koniecznych czynnosci zwiazanych
ze spadkobraniem lub uzyskaniem prawa wilasnosci przez Skarb
Panstwa badZz gmin¢ w przypadku braku spadkobiercéw zmar-
tego wilasciciela nieruchomosci!®. W tym schemacie istotg czynu
bylo wyludzenie sgdowego potwierdzenia prawa do spadku lub
postugiwanie si¢ nieprawdziwymi badz wyludzonymi dokumen-
tami potwierdzajacymi prawo do reprezentowania interesow osoby
ujawnionej w ksiedze wieczystej. W tym drugim wariancie doku-
menty mogly by¢ takze podstawa do wyludzenia aktu notarialnego
sprzedazy nieruchomosci.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze jedna kwestia nie budzi tu wat-
pliwosci. Przedmiotem oszustwa moze by¢ wylgcznie mienie cudze.
Nieruchomos¢ o nieuregulowanym stanie prawnym w zwiazku
ze Smiercig jej wilasciciela nadal jest mieniem cudzym. Zawsze
bowiem jaki$s podmiot prawny stanie si¢ wlascicielem, nawet jesli
miatby to prawo uzyskac na skutek zasiedzenia nieruchomosci lub
jako skutek odrzucenia spadku przez spadkobiercow. A to ozna-
cza, ze tego rodzaju majgtek nadal jest mieniem cudzym. Jezeli
sprawca oszustwa uzyska nieprawdziwy wpis jego osoby jako wia-
Sciciela nieruchomosci, wowczas nadal ta nieruchomosé jest dla
niego ,cudza™®. A to wystarczy dla bytu przestepstwa oszustwa,
gdyz dyspozycji mieniem na skutek zachowania sprawcy moze
dokona¢ wiasnie osoba trzecia. Ten schemat oszustwa wigze si¢
z koncepcja tzw. oszustwa sadowego. Nie bez znaczenia jest tu
okolicznos¢, ze w przypadku nieruchomosci prawo nie zna poje-
cia mienia porzuconego, a wigc mienia niemajgcego wilasciciela.
Trzeba odnotowadc, Ze polskie prawo nie dopuszcza istnienia spad-
kow bezdziedzicznych.

18 Tak trafnie O. Gorniok, op.cit., s. 9.

19 Stad tez nie podzielamy stanowiska A.N. Preibisz, ze przy oszustwie
zawsze konieczne jest ustalenie osoby pokrzywdzonej, zob. A.N. Preibisz, Przed-
miot ochrony przestepstwa okreslonego w art. 286 par. 1 kodeksu karnego,
LProkuratura i Prawo” 2004, nr 10, s. 30-31, ktéra jasno wskazuje, ze brak
ustalenia pokrzywdzonego lub brak ustalenia osoby uprawnionej do rozporza-
dzenia mieniem wykluczajg mozliwos¢ wprowadzenia w bigd. W naszej ocenie
nie wykluczajg, poniewaz wprowadzonym w blad jest sad wieczystoksiggowy.
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Wskazane schematy dzialania moga dotyczy¢ kazdej nieru-
chomosci. Jesli dodamy, ze w obszarze podmiotow ujawnionych
w Krajowym Rejestrze Sgdowym mozna wytudza¢ wpisy zmian
0sOb reprezentujgcych, to staje sie oczywiste, ze sg tu mozliwe
i szersze schematy oszukancze. Po dokonaniu tego rodzaju wpisu
w Krajowym Rejestrze Sgdowym mozna bowiem powolywac sie
na prawo do reprezentowania zbywcy nieruchomosci, o ile wtasci-
cielem nieruchomosci jest podmiot ujawniony w KRS. Nie da sie
tez calkowicie wykluczy¢, ze podstawg tancucha oszustw bedzie
wniosek o wpis do ksiegi wieczystej oparty na sfatszowanym akcie
notarialnym. W przypadku uzyskania wpisu opartego na tak sfal-
szowanym akcie mozna wszakze probowac zby¢ nieruchomosé¢ do
innego podmiotu, korzystajac z domniemania prawdziwosci wpi-
sow w ksiegach wieczystych.

5. Cywilna droga doprowadzenia do przywrocenia
stanu prawnego nieruchomosci zgodnego
ze stanem rzeczywistym

W obrocie prawnym wystepujg sytuacje, w ktorych wpis w ksiedze
wieczystej jest sprzeczny z rzeczywistym stanem prawnym?2°. Nie-
zgodnos¢ ta moze mie¢ rozny charakter. Moze to by¢ brak ujaw-
nienia prawa, brak wpisu ustanowionych obcigzen lub ograniczen
prawa, bledny wpis prawa wiasnosci, w tym ujawnienie nieist-
niejacego obcigzenia lub ograniczenia. W omawianym wypadku
chodzi o ujawnienie prawa wilasnosci, ktore nie przystuguje pod-
miotowi ujawnionemu w ksiedze wieczystej. W takiej sytuacii,
a wiec gdy wpis w ksiedze wieczystej od poczatku byt wadliwy,
po ujawnieniu w ksiedze wieczystej stanu niezgodnego ze stanem
rzeczywistym zachodzi koniecznos¢ korekty wpisu na podstawie
odrebnego orzeczenia sadu, wydanego w procesie sagdowym. Jest
to odrebne roszczenie, oparte na szczegolnym przepisie, jakim jest
art. 10 ust. 1 u.k.w., mianowicie roszczenie (pozew) o uzgodnie-

20 E. Gniewek, w: Prawo rzeczowe. System, s. 735.
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nie tresci ksiegi wieczystej z jej rzeczywistym stanem prawnym.
Czynna legitymacje¢ procesowa ma tu kazdy, kto posiada interes
prawny. W szczegolnosci jest to podmiot, ktory stoi na stanowisku,
ze prawa wlasnosci nadal mu przystugujg. Bierng legitymacje pro-
cesowg ma wyltacznie podmiot, ktorego prawo wtasnosci zostato
prawomocnie ujawnione w ksiedze wieczystej, a ktore to prawo jest
kwestionowane. Wystgpienie z tego rodzaju roszczeniem powinno
by¢ polaczone z wnioskiem o jego zabezpieczenie. Zabezpieczenie
polega na wpisaniu wzmianki w ksiedze wieczystej o wszczeciu
tego rodzaju postepowania?!. Taki wpis bedzie bowiem wytgczat
dobra wiare potencjalnego nabywcy, w przypadku gdyby ujaw-
niony w ksiedze wieczystej dazyl do dalszej ,,sprzedazy” nierucho-
mosci. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze ksiegi wieczyste sg objete
rekojmiag publicznej wiary ksiag wieczystych (art. 5 u.k.w.). Jest to
wyjatek od zasady nemo plus iuris in alium transferre potest quam
ipse habet, ale mozliwoS¢ powotania si¢ na ten przepis przez kolej-
nego nabywce nieruchomosci jest wytaczona, jesli nabywca dzia-
tal w ztej wierze. Uzyskanie wpisu w ksiedze wieczystej o tym, ze
toczy sie postepowanie majgce na celu podwazenie widniejgcych
w ksiedze wieczystej praw wtascicielskich, wytacza wiec dobra
wiare nabywcy. Ma on bowiem swiadomos¢, ze inny podmiot dazy
do podwazenia wpisu. Oczywiscie, zainteresowany ma pelny inte-
res prawny w przystapieniu do sprawy po stronie powoda lub
pozwanej jako interwenient uboczny, w zaleznoSci oczywiscie
od tego, kogo uwaza za witasciciela i czyje stanowisko procesowe
bedzie popierat. Moze rowniez zabezpieczyC swoje interesy, zawie-
rajagc warunkowa umowe zbycia lub przedwstepng umowe zbycia.
Takie dzialania zabezpieczg mozliwos¢ nabycia nieruchomosci po
prawomocnym zakonczeniu sporu sadowego, dotyczacego praw-
dziwosci wpisu wlasciciela w ksiedze wieczystej. Umowa rozpo-
rzadzajaca na etapie kwestionowania wpisu do ksiegi wieczystej
bylaby juz jednak ryzykowna.

21 Tbidem, s. 738.
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6. Kryminalny aspekt wyludzenia wpisu prawa
wlasnosci w ksiedze wieczystej (oszustwo sgdowe)

Celem prawa karnego jest m.in. ochrona przed réznymi rodzajami
karygodnych praktyk, ktore moga skutkowac¢ bezprawnym uzy-
skaniem cudzego mienia lub innym bezprawnym wzbogaceniem
sie cudzym kosztem. W omawianej problematyce, w ktérej wyste-
puje polaczenie réznych zdarzen, koniecznych dla finalnego wzbo-
gacenia sie, kluczowym aspektem jest wyludzenie wpisu praw
wtascicielskich w ksiedze wieczystej. Jak wskazano powyzej, nie-
korzystne rozporzadzenie wiasnym lub cudzym mieniem, bedace
wynikiem wprowadzenia w blad lub wykorzystaniem biedu przez
sprawce, cechuje jeden z typow przestepstw, jakim jest oszustwo.
Sad wieczystoksiegowy w ramach swojej kognicji ocenia rowniez
podstawy materialne zagdania wpisania praw wiascicielskich. Co
oczywiste, wniosek o wpis w ksiedze wieczystej nowego wtasci-
ciela powinien by¢ oddalony, jesli wnioskujacy podmiot nie uzy-
skat prawa wtasnosci. Jednakze rzeczywistos¢ dowodzi, ze jakoS¢
ktamliwych zabiegow pozwala na ,oszukanie” sagdu wieczystok-
siegowego i uzyskanie wpisu ,nienaleznych” praw witascicielskich.

Tego rodzaju zdarzenia staly sie¢ podstawg wyodrebnienia
w polskim orzecznictwie i doktrynie konstrukcji tzw. oszustwa
sadowego. Innymi stowy, za oszustwo w rozumieniu art. 286 § 1
Kodeksu karnego?? mozna uznac postuzenie si¢ ktamstwem w celu
uzyskania orzeczenia sgdowego, rozstrzygajacego o cudzych pra-
wach majatkowych. Taka interpretacja znamion oszustwa pozwala
na traktowanie jako przestepstwa juz samego uzyskania ,nienalez-
nego” wpisu praw wiascicielskich. Oznacza to, Ze wprowadzonym
w biad i dokonujacym karalnej dyspozycji cudzym mieniem jest
sad wieczysto-ksieggowy. W schemacie dotyczacym nieruchomo-
Sci o nieuregulowanym stanie prawnym przedmiotem wyludzenia
moze by¢ rowniez orzeczenie sadu, majace znaczenie dla zadania
wpisu w ksiedze wieczystej, np. w postaci postanowienia o stwier-

22 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, tekst jednolity: Dz.U.
z 2024 1. poz. 17 ze zm.; dalej: k.k.
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dzeniu nabycia spadku. Takze wyludzenie tego rodzaju orzeczenia
jest traktowane jako oszustwo sgadowe. Trafnie bowiem przyjeto
w orzecznictwie, ze postanowienie sgdu o stwierdzeniu nabycia
spadku jest czynnoscig realnie i bezposrednio oddzialujgca na
sytuacje majatkowa osob, ktore zgodnie z zasadami dziedziczenia
sg lub powinny by¢ objete postepowaniem, a to oznacza, ze takie
orzeczenie jest aktem rozporzgdzenia mieniem, o ktorym stanowi
art. 286 § 1 k.k.23 Inaczej rzecz ujmujac, w procesie majgcym na celu
wytudzenie wpisu w ksiedze wieczystej prawa wtasnosci do nieru-
chomosci podstepne zabiegi sprawcy w tym wypadku polegac beda
przede wszystkim na przedstawieniu sfatszowanych dokumentoéw,
dotyczacych rzekomego prawa do spadku lub potwierdzajacych
rzekome prawo wlasnosci do nieruchomosci. Trzeba odnotowac, ze
w postepowaniu spadkowym z reguly sad poprzestaje na odebra-
niu zapewnienia spadkowego przez spadkobierce. Odbywa si€¢ to po
pouczeniu spadkobiercy o odpowiedzialnosci karnej (vide art. 671
§ 3 k.p.c.). W konsekwencji w ten sposob kreuje si¢ domniema-
nie, ze krag spadkobiercow zostat ustalony prawidiowo. W poste-
powaniu spadkowym nie mozna jednak wykluczy¢ takze dowo-
dow innych. Niekiedy, acz sporadycznie, przeprowadza si¢ dowod
z zeznan swiadkow. Moga oni zeznawac niezgodnie ze stanem rze-
czywistym. W tego rodzaju ,drodze” do uzyskania orzeczenia sadu
w gre wchodzi natomiast kazdy srodek dowodowy, za pomoca kto-
rego mozna uzyskac orzeczenie sadowe, potwierdzajgce niezgodne
ze stanem rzeczywistym prawa danej osoby do spadku?%.
Przyjmuje sie rowniez, ze orzeczenie sadowe jako odmiana
oszustwa obejmuje wylgcznie orzeczenia potwierdzajace niezgodne
z prawdg stanowisko okreslonej strony lub uczestnika postepo-
wania. Za dokonanie oszustwa nie uznaje si¢ bowiem sytuacji,
w ktorej doszlo do sgdowego oddalenia wtasciwego wniosku jako
bezzasadnego lub wydania orzeczenia o innej tresci, ale nie-
uwzgledniajacego stanowiska wnioskodawcy (np. ustalenie innych

23 Tak trafnie SN w wyroku z dnia 29 sierpnia 2012 r., V KK 419/11,
»Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa” 2012, nr 12, poz. 133.

24 Zob. szerzej T. Oczkowski, Oszustwo jako przestepstwo majqtiowe
i gospodarcze, s. 54-55.
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podmiotéow uprawnionych do spadku). Cho¢ oczywiscie w sferze
karnej nie mozna poming¢ potencjalnych ocen karnych jako formy
usitowania dokonania tzw. oszustwa sgdowego. Jednak kwestia
ta nie dotyczy juz istoty omawianych zagadnien, gdyz te oscyluja
wokotl uzyskania wpisu w ksiedze wieczystej prawa wtasnosci do
nieruchomosci niezgodnego ze stanem rzeczywistym.

Nalezy roéwniez zaakcentowaé, ze w kontekscie wykladni zna-
mion przepisow prawa karnego nie ma znaczenia, czy rozstrzygnie-
cie sgdowe ma charakter konstytutywny, czy tez deklaratoryjny?2°.
Jak wiadomo, co do zasady orzeczenia sgdowe o uznaniu jakiegos
roszczenia majatkowego za stuszne oraz orzeczenia o wpisie naby-
cia prawa wtasnosci do nieruchomosci majg charakter deklarato-
ryjny. Taka wykladnia na gruncie prawa karnego wynika z oczy-
wistego faktu, Ze ,niekorzystne rozporzadzenie mieniem”, o ktérym
mowa w art. 286 § 1 Kodeksu karnego, jest pojeciem stricte prawa
karnego i w takim zakresie ma charakter w petni autonomiczny.

Dla omawianego tu watku karnego istotne znaczenie ma tresc
art. 11 k.p.c., ktory stanowi, ze skazujgcy wyrok sadu karnego
wigze kazdy sad cywilny. Uznanie wiec przez sad karny, ze w okre-
Slonym schemacie wytudzenia wpisu w ksiedze wieczystej doszto
do oszustwa sgdowego, bedzie okolicznoscig majgca znaczenie dla
sprawy cywilnej. W Swietle bowiem powotanego przepisu zwia-
zanie sadu cywilnego skazujacym wyrokiem karnym wyraza si¢
w tym, ze w sktad podstawy faktycznej rozstrzygniecia sagdu cywil-
nego wchodzi czyn przypisany w sentencji wyroku skazujgcego,
a sad cywilny jest pozbawiony mozliwosci dokonywania odmien-
nych ustalen w tym zakresie?S. Orzeczenie sgdu karnego, potwier-

25 Tak SN w wyroku z dnia 29 sierpnia 2012 r., V KK 419/11, ,Orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa” 2012, nr 12, poz. 133.
Zob. takze T. Oczkowski, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 19 listopada
2012 r, V KK 419/11, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2013, z. 3, s. 616.
Zob. odmienne stanowisko: A. Plich, Oszustwo sqdowe — tréjikatne oszustwo,
LPrzeglad Sadowy” 2010, nr 1, s. 135.

26 Tak stusznie Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 16 marca
2017 r., II AKa 509/16, Lex nr 2401030, zob. takze postanowienie SN z dnia
21 grudnia 2021 r., I CSK 733/21, Lex nr 3322205, w ktérym trafnie pod-
kreslono, ze wydanie wyroku uniewinniajgcego nie wigze sadu cywilnego, a to
oznacza, ze jest mozliwe uznanie w sprawie cywilnej, iz dane okolicznosci uza-
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dzajace, ze okreslona nieruchomos¢ byta przedmiotem oszustwa
sadowego, powoduje rowniez, ze czynnosci prawne dokonane na
podstawie tego przestepstwa, zgodnie z art. 58 § 1 k.c., beda trakto-
wane jako czynnosci prawne niewazne?’. Nie da si¢ bowiem obroni¢
stanowiska, ze przestepcze wytudzenie wpisu w ksiedze wieczystej
i dokonanie na jego podstawie dalszego zbycia nie sg czynnosciami
sprzecznymi z prawem. Istotnym elementem tej czynnosci prawnej
nastepczej jest bowiem wylacznie oszukanie nabywcy w oparciu
o wadliwy wpis w ksiedze wieczystej lub w oparciu o uprzednio
wytudzony od sgdu wpis w ksiedze wieczystej niezgodny ze stanem
rzeczywistym. Jest to wiec konieczny dla wzbogacenia fragment
przestepczego mechanizmu oszukanczego. Niemniej jednak nalezy
pamietaé, ze wybér drogi karnej niestety powinien mie¢ charakter
subsydiarny, a interes prawny wymaga mimo wszystko wystapie-
nia z roszczeniem w trybie art. 10 u.k.w. wraz z jego zabezpiecze-
niem. Takie uwarunkowanie prawne wynika z faktu, ze postepo-
wanie karne w tego rodzaju skomplikowanych sprawach bedzie
z calg pewnoscig czasochtonne, a sad cywilny wigze dopiero pra-
womocny wyrok skazujacy.

7. Wnioski

Jak zostalo to zobrazowane, paleta zachowan przestepnych, maja-
cych na celu doprowadzenie do uzyskania niezgodnego ze stanem
faktycznym wpisu w ksiedze wieczystej prawa wlasnosci do cudzej
nieruchomosci, jest bardzo duza i charakteryzuje si¢ rozmaitymi
dzialaniami sprawczymi. Praktyki tego rodzaju nie sa novum

sadniajg odpowiedzialnos¢ deliktowa danej osoby, nawet jesli w sprawie karnej
uznano, ze te same okolicznosci nie uzasadniaja przypisania tej osobie odpo-
wiedzialnosci karnej za czyn bedacy przestepstwem.

27 Zob. wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 2005 r., II CK 174/05, ,Orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna” 2006, nr 9, poz. 149, czy tez wyrok SN
z dnia 17 lipca 2008 r., II CSK 102/08, Lex nr 447689 — cho¢ dotyczyly one
czynnosci prawnych majacych na celu pokrzywdzenie wierzycieli w rozumieniu
art. 300 k.k., to w naszej ocenie zachowujg one takze pelng aktualno$¢ w oma-
wianej tematyce.
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w otaczajacej nas rzeczywistosci. Podmioty pokrzywdzone majg
jednak zapewnione stosowne instrumenty natury cywilnopraw-
nej, umozliwiajgce dochodzenie swych praw i w konsekwencji uzy-
skanie przywrocenia wpisu prawa wilasnosci. Fundamentalnego
znaczenia na tym tle nabiera wystapienie z roszczeniem w try-
bie art. 10 u.k.w. oraz zadanie jego zabezpieczenia. W praktyce sa
to jednak dziatania Zmudne. Mogg okazac si¢ takze dtugotrwale.
Organy prowadzace postepowania przygotowawcze, jakkolwiek
zapewniaja nalezyte Sciganie sprawcow przestepstw i w konse-
kwencji doprowadzajg do pociggniecia ich do odpowiedzialno-
Sci karnej, na ogol nie wyreczaja pokrzywdzonych na gruncie
postepowan cywilnych i nie daja im wystarczajgcego wsparcia.
Te czynnosci podmioty pokrzywdzone winny wiec wykonywac
samodzielnie i niezaleznie od prowadzonych postepowan karnych.
Dobrg praktyka postepowan przygotowawczych byloby poucza-
nie pokrzywdzonych o mozliwych dziataniach cywilnoprawnych
w tym zakresie.

STRESZCZENIE

Problematyka dzialan prawnych w obliczu uzyskania
w ksiedze wieczystej wpisu prawa wlasnosci nieruchomosci
niezgodnego ze stanem rzeczywistym

Istotg rozwazan zawartych w przedmiotowym artykule jest wskazanie
kluczowych cech oszukanczych praktyk, ktére majg na celu doprowadze-
nie do uzyskania niezgodnego ze stanem rzeczywistym wpisu w ksiedze
wieczystej prawa wlasnosci do cudzej nieruchomosci. W publikacji doko-
nano analizy obowigzujacego stanu prawnego i wskazano na potencjalne
dziatania prawne, ktoére sg mozliwe do podjecia w celu przywroécenia stanu
prawnego sprzed uzyskania bezprawnego wpisu nabycia prawa do cudzej
nieruchomosci. Na potrzeby tych rozwazan autorzy dokonali nadto kar-
noprawnej analizy wystepku oszustwa oraz jego szczegéolnej odmiany —
oszustwa sadowego. Na ogol ten typ przestepstwa stanowi bowiem pierw-
szy krok sprawcy do realizacji tego rodzaju bezprawnych dzialan.

Stowa kluczowe: oszustwo; oszustwo sadowe; ksiega wieczysta; uzy-
skanie niezgodnego ze stanem rzeczywistym wpisu w ksiedze wieczystej
prawa wtasnosci do nieruchomosci
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SUMMARY

The issue of legal actions in the face of obtaining an entry
in the land and mortgage register of real estate ownership
rights that is inconsistent with the actual status

The essence is the possibility of applying in this article that the main ele-
ment is a feature of fraudulent practitioners, which is aimed at obtaining
an inconsistent entry in the land and mortgage register of ownership of
other real estate, as well as reservations about potential legal actions that
are possible to apply, and aimed at restoring the status of the remains of
the unlawful entry of rights to someone else’s real estate. On these cases,
the authors also analyze the crime of fraud and its additional applica-
tions - judicial fraud, which is the main element necessary for the imple-
mentation of this type of unlawful activities.

Keywords: fraud; court fraud; land and mortgage register; obtaining an
entry in the land and mortgage register inconsistent with the actual state
of ownership of real estate
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Dopuszczalnosc¢ odbywania posiedzen
oraz podejmowania uchwat na pismie
lub przy wykorzystaniu srodkow
bezposredniego porozumiewania si¢
na odlegtos¢ przez walne zgromadzenie
spotdzielni mieszkaniowe;j
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1. Wprowadzenie

Spoldzielnia mieszkaniowa stanowi przyklad korporacyjnej osoby
prawnej, w ktorej — w odroznieniu od spéotek prawa handlowego —
istotng role odgrywa nie kapital finansowy, a zasoby ludzkie!. Jak
wskazuje sie¢ w literaturze przedmiotu, jedna z najwazniejszych
cech kazdej spoldzielni jest widoczna w jej zalozeniach idea wspot-
dziatania czlonkéw?. Siegajac do etymologii pojecia ,,spotdzielnia”,

I M. Gersdorf, w: Prawo spdldzielcze, red. M. Gersdorf, J. Ignatowicz, War-
szawa 1985, s. 17.

2 Zob. wyrok TK z dnia 20 kwietnia 2005 r., K 42/02, Dz.U. Nr 72, poz. 643,
»Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Seria A” 2005, nr 4, poz. 38.
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mozna natrafi¢ bowiem na zwigzki ze stowem ,wspoéldzialanie”
(z tac. cooperatio)®.

Ustawodawca konstruuje spotdzielni¢ mieszkaniowa jako szcze-
golny typ spoétdzielni, wyrézniany w oparciu o jej ustawowy cel oraz
przedmiot dzialalnosci. Spoétdzielnia mieszkaniowa !gczy zatem
cechy spoldzielni, wyrazone w jej definicji legalnej z art. 1 § 1
ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. Prawo spoéldzielcze?, z cechami
charakterystycznymi wylacznie dla spoéldzielni mieszkaniowych,
o ktorych mowa w art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.
o spoéldzielniach mieszkaniowych®. Baczgc na powyzsze, nalezy
uznac, ze spotdzielnia mieszkaniowa stanowi dobrowolne zrze-
szenie jej czlonkoéw, prowadzace wspoOlng dziatalnos¢ gospodar-
czg w interesie swoich czlonkéw, ktérego celem jest zaspokajanie
potrzeb mieszkaniowych i innych potrzeb cztonkow oraz ich rodzin
przez dostarczanie cztonkom samodzielnych lokali mieszkalnych
Iub doméw jednorodzinnych, a takze lokali o innym przeznacze-
niu®. Jednoczes$nie dopuszczalne jest, cho¢ nieobligatoryjne, pro-
wadzenie przez spoéldzielni¢ mieszkaniowg dziatalnosci o charak-
terze niegospodarczym na rzecz swoich czlonkéw i Srodowiska,
a takze w interesie tych cztonkow.

Zaprezentowana definicja spotdzielni mieszkaniowej prowa-
dzi do wniosku, Ze spotdzielnia jest zespotem oséb zmierzajgcych
do osiagniecia obranego, wspolnego celu poprzez podejmowanie
wspotdzialania. Wspotdzialanie to przybiera posta¢ wspoélnej dzia-
talnosci gospodarczej czlonkéw, wykonywanej w sposob zorganizo-
wany przy uzyciu odpowiednich struktur spoldzielni. Niezbednym

3 K. Boczar, Spdtdzielczosé. Problematyka spoteczna i elconomiczna, War-
szawa 1986, s. 16-17. Jak wskazuje autor, w jezyku staropolskim spotdzielnia
okreslana byla stowami: ,wspoétdzielnia”, ,kooperacja”, ,kooperatywa”.

4 Tekst jednolity: Dz.U. z 2024 r. poz. 593 ze zm.; dalej jako: prawo spot-
dzielcze lub ustawa prawo spétdzielcze.

5 Tekst jednolity: Dz.U. z 2024 r. poz. 558 ze zm.; dalej jako: ustawa o sp61-
dzielniach mieszkaniowych.

6 Wsrod ustawowych cech spotdzielni nalezy nadto wymienic jej nieograni-
czony oraz zmienny skitad osobowy, a takze zmienny fundusz udziatowy. Jak
wskazuje sie w literaturze prawa spoétdzielczego, wymienione cechy konstruk-
cyjne spoétdzielni nalezy rozpatrywac Iacznie z uwagi na wystepujacq pomiedzy
nimi wspoéizaleznosé. Zob. M. Gersdorf, op.cit., s. 17.
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elementem tej struktury jest wnoszenie przez czlonkéw wkladow
finansowych, tworzacych nastepnie majatek spotdzielni, a takze
przystugujace cztonkom wspélne uprawnienia organizacyjne do
decydowania o catoksztatcie dziatalnosci spétdzielni’.

Istotne w realizacji procesu wspotdziatania jest zapewnie-
nie czlonkom spoéldzielni mozliwosci aktywnego uczestniczenia
w posiedzeniach organéw spoéldzielni, w tym walnego zgromadzenia,
petnigcego funkcje uchwatodawcze. Przyznanie prawa glosu nad
procedowanymi uchwatami toruje cztonkom droge do wywierania
rzeczywistego wptywu na ksztaltowanie kierunkéw dziatalnosci
spoldzielni. Pozbawienie natomiast owego wptywu moze skutkowac
uznaniem podjetej uchwaty za bezwzglednie niewazna?®. Biorgce pod
uwage powyzsze, prawnego znaczenia nabiera koniecznos¢ spre-
cyzowania dozwolonych sposobow odbywania posiedzen walnego
zgromadzenia, a nadto powigzanych z nimi sposobéw glosowania.
Przeprowadzenie analizy w tym zakresie wydaje si¢ szczeg6lnie
uzyteczne, biorac pod uwage zglaszane w literaturze przedmiotu
oraz praktyce obrotu prawnego watpliwosci — zwlaszcza na tle roz-
wigzan epizodycznych, dopuszczajacych positkowanie si¢ formami
zdalnymi w okresie epidemicznym w prawie spotdzielczym.

Celem niniejszej publikacji jest wyodrebnienie oraz zinterpre-
towanie norm prawnych regulujacych funkcjonowanie spétdzielni
w powolanym wyzej zakresie. W pracy zostala wykorzystana
metoda dogmatyczno-egzegetyczna, sprowadzajgca si¢ do szczego-
towej analizy aktéow prawnych, w tym ustawy prawo spoéldzielcze
oraz ustawy prawo o spoldzielniach mieszkaniowych. Dodatkowo
zastosowano metode funkcjonalizmu prawniczego, polegajaca na
opisie dzialania norm prawnych w praktyce stosowania prawa.

7 Tak J. Gajda, K. Krolikowska, K. Pietrzykowski, J. Pisulinski, P. Zakrzew-
ski, w: Prawo spétdzielcze, t. 21, red. K. Pietrzykowski, System Prawa Pry-
watnego, Warszawa 2020, s. 449. Autorzy, powolujgc si¢ na szerokie pojecie
wktadoéw, w rozumieniu udzialow, wktadéw, sktadek czy oplat, podkreslaja, ze
spoldzielnie mieszkaniowe stanowia w istocie zrzeszenie osob, a takze wnoszo-
nych przez nich kapitalow.

8 Art. 42 § 2 prawa spotdzielczego. Por. art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwiet-
nia 1964 r. Kodeks cywilny, tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.;
dalej takze jako: k.c.
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2. Sposoby uczestniczenia w posiedzeniu
walnego zgromadzenia spoldzielni mieszkaniowe;j
oraz podejmowania uchwat przez walne
zgromadzenie w okresie pozaepidemicznym

Tryb zwotywania, przeprowadzania walnego zgromadzenia spo6t-
dzielni mieszkaniowej oraz podejmowania uchwal przez walne
zgromadzenie spoéldzielni zostal przewidziany w art. 8% ustawy
o spoldzielniach mieszkaniowych. Z powyzszej regulacji wynika,
ze czlonek spoldzielni moze uczestniczy¢ w walnym zgromadzeniu
osobiscie albo przez petnomocnika®. Mowa o obecnosci cztonka
badz jego pelnomocnika w miejscu i w czasie odbywajacego si¢
walnego zgromadzenia, podczas ktorego zaktadana jest obecnosc
takze innych czlonkéw, wzglednie ich pelnomocnikow.
Ustawodawca tworzy zamkniety katalog sposob6éw uczestni-
czenia w walnym zgromadzeniu spo6tdzielni, wyraznie naktadajac
koniecznos¢ rzeczywistej obecnosci podmiotu glosujgcego pod-
czas posiedzenia walnego zgromadzenia. Jednoczesnie ani ustawa
o spoldzielniach mieszkaniowych, ani prawo spoéldzielcze nie
zawieraja zadnej explicite wyrazonej regulacji prawnej stanowiacej
odstepstwo od rzeczywistej obecnosci w okresie pozaepidemicz-
nym!°. W tym zakresie powstaje pytanie, czy na tle obowigzujacej
regulacji prawnej dopuszczalne jest korespondencyjne uczestni-
czenie cztonka w walnym zgromadzeniu badz uczestniczenie przez
niego w walnym zgromadzeniu przy uzyciu srodkow bezposred-
niego porozumiewania si¢ na odleglos¢. Z uwagi na powigzanie
czynnosci uczestniczenia w zgromadzeniu z aktem glosowania
mozna rowniez postawic¢ pytanie o dopuszczenie stosowania ww.
alternatywnych form dla samego etapu glosowania.
Ustawodawca w zadnym z aktéw prawnych traktujacych
o prawie spoétdzielczym nie wprowadza legalnej definicji terminu
korespondencyjnego uczestniczenia czlonka w walnym zgroma-
dzeniu czy odbywania pisemnego glosowania. PowyZszy sposéb

9 Art. 8 ust. 1! ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych.
10 Zob. art. 36 § 13 prawa spotdzielczego.
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uczestniczenia czlonka w walnym zgromadzeniu stanowi bez
watpienia alternatywe dla odbywania posiedzen tradycyjnych,
w ktérej wykorzystuje sie forme pisemnego zlozenia oswiadcze-
nia woli przez cztonka spoétdzielni, wyrazajacego swoje stanowi-
sko dotyczace spraw objetych porzadkiem obrad organu. Jest to
wiec rodzaj formy pozaposiedzeniowej. Pomimo milczenia ustawo-
dawcy zdaje sie, Ze samo podjecie uchwaty na piSmie wymagaloby,
podobnie jak na gruncie prawa handlowego, uprzedniego przyje-
cia przez organ takiego trybu glosowania, prawidtowego zawia-
domienia cztonkéw o posiedzeniu, przestania cztonkom projektu
uchwaty poddawanej nastepnie glosowaniu wraz z karta glosowa-
nia i oznaczeniem terminu oddania glosu!!l. Samo oddanie gtosu
rodzitoby natomiast koniecznos¢ zlozenia wlasnorecznego pod-
pisu na karcie gtosowania!2.

Podobnie prawo spotdzielcze oraz ustawa o spoétdzielniach
mieszkaniowych milczg w zakresie sprecyzowania desygnatow
znaczeniowych pojecia srodkow bezposredniego porozumiewania
sie na odleglos¢ czy okreslenia wymogow formalnych wykorzysta-
nia tego rodzaju sposobu uczestniczenia bgdzZ glosowania w wal-
nym zgromadzeniu'®. Pojecie bezposredniego komunikowania sie
nie jest przy tym obce polskiemu systemowi prawnemu w ogolno-
Sci. Sformutowanie powyzsze od lat funkcjonuje w doktrynie prawa
cywilnego traktujacej o teorii doreczenia oswiadczenia woli dla
oznaczenia takiej formy komunikacji stron, ktéra pozwala adre-
satowi oswiadczenia woli na jego odbior w tym samym momencie,

11 T. Szczurowski, Nowelizacja kodeksu spétek handlowych w dobie COVID-19,
+Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2020, nr 11, s. 48, https://doi.
org/10.33226/0137-5490.2020.11.6; M. Stanik, w: Kodeks spétek handlowych.
Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2022, Legalis.

12 Art. 78 Kodeksu cywilnego. Alternatywe dla wiasnorecznego podpisu
moglaby stanowic¢ forma elektroniczna — zob. art. 78! Kodeksu cywilnego.

13 Wydaje sie, ze zastosowanie znajdujg tu uwagi dotyczace glosowania
korespondencyjnego, przy czym oprocz samego przyjecia uczestniczenia czy
glosowania przy uzyciu Srodkéw bezposredniego porozumiewania sie na odle-
glos¢ oraz zawiadomienia o posiedzeniu walnego zgromadzenia czy okresleniu
granic czasowych gltosowania nad uchwatg konieczne byloby zapewnienie czion-
kom technicznej mozliwosci wykorzystania tych srodkow, np. dostepnosci do
programu, za pomocg ktérego mozliwe bedzie uczestniczenie w posiedzeniu lub
oddanie glosu.

209


https://doi.org/10.33226/0137-5490.2020.11.6
https://doi.org/10.33226/0137-5490.2020.11.6

210

Matgorzata Agata Panelk

w ktorym oswiadczenie to zostaje ztozone przez skladajgcego'+.
Srodki bezposredniego komunikowania sie na odleglosé to zatem
wszystkie te rozwigzania techniczne, ktoére umozliwiajg realiza-
cje wskazanego celu przy zatozeniu braku jednoczesnej, fizykalnej
obecnosci stron, np. wideokonferencja czy telekonferencja. Srod-
kami tymi nie beda wiec np. list, e-mail, telegraf, nagranie, tele-
faks, wymieniane w literaturze jako przyktady formy komunikacji
posredniej'®.

W literaturze prawa spoéldzielczego wyrazany jest rowniez
poglad, zgodnie z ktorym przez pojecie bezposredniosci nalezy
rozumiec korzystanie ze Srodkow porozumiewania si¢ na odleglosc
bez posrednictwa innych podmiotéw. Autor powotanej definicji —
Mateusz Zaba — uzasadnia jg jezykowym znaczeniem stowa ,bez-
posredniosc¢”, pojmowanego jako mozliwoS¢ korzystania wprost
z rzeczy sobie poddanej, nie przez osoby inne'. Tym samym autor
wyraza tez¢ odchodzaca od zaprezentowanych teorii cywilistycz-
nych, wskazujac, ze natychmiastowy odbioér oswiadczenia moze,
ale nie musi stanowi¢ jednego z elementéw bezposrednioscil”.

14 Por. K. Mularski, Z. Radwanski, w: Prawo cywilne. Czes$é ogdlna, t. 2,
red. Z. Radwanski, System Prawa Prywatnego, Warszawa 2019, s. 372;
P. Machnikowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machni-
kowski, Warszawa 2023, Legalis, oraz K. Grajek, Oswiadczenie woli w komuni-
cacji elektronicznej, Warszawa 2020, Legalis.

15 Ibidem. Jak wskazuje K. Grajek, srodki komunikacji bezposredniej,
inaczej Srodki natychmiastowe (instantenous), to srodki, ktére pelnig funk-
cje komunikowania sie ,przy bezposrednim udziale stron”. Nalezy je wyraznie
odrézni¢ od Srodkéw nienatychmiastowych (non-instantenaus). Rozréznienie
powyzsze, jak zaznacza autor, znajduje oparcie rowniez w literaturze miedzy-
narodowej, np. F.F. Wang, Law of Electronic Commercial Transactions: Contem-
porary Issues in the EU, US and China, New York 2014, s. 114-115.

16 Definicje bezposrednios$ci o podobnym wydzwieku formutowane sg na tle
regulacji Kodeksu spotek handlowych. Zob. J. Frackowiak, A. Kidyba, S. Kidyba,
W. Popiotek, M. Spyra, w: Prawo spétek handlowych, t. 2B, red. A. Szumanski,
System Prawa Handlowego, Warszawa 2019, s. 393.

17 M. Zaba, Podejmowanie uchwat przez organy spétdzielni przy wykorzy-
staniu Srodkéw bezposredniej komunikacji na odlegtosé¢, ,Monitor Prawniczy”
2021, nr 18, s. 965-966. Zdaniem autora bezposrednim Srodkiem komuni-
kacji elektronicznej bedzie zatem takze poczta elektroniczna. Zob. podobnie
A. Zbiegien-Turzanska, w: Prawo spétdzielcze. Komentarz, red. serii K. Osajda,
red. tomu B. Lanckoronski, Warszawa 2022, Legalis.
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Z powolanym pogladem nie sposoéb si¢ zgodzi¢. W pierwszej kolej-
nosci nie ulega watpliwosci, ze prawo spoldzielcze w waskim zna-
czeniu stanowi czes¢ prawa cywilnego. Jak wskazuje sie w orzecz-
nictwie i doktrynie prawa cywilnego, przepisy ustawy prawo
spoldzielcze i ustawy o spotdzielniach mieszkaniowych pozostaja
z przepisami Kodeksu cywilnego w relacji lex specialis derogat legi
generali. Oznacza to, ze przepisy Kodeksu cywilnego mogg znalez¢
zastosowanie do spoéidzielczych stosunkow prawnych wtedy, gdy
przepisy z zakresu prawa spotdzielczego nie zawieraja stosownych
regulacji oraz nie odsytajg do stosowania przepisow innych ustaw!'s.
W istocie zatem wszystkie instytucje sktadajace si¢ na prawo spol-
dzielcze mozna tlumaczy¢, poslugujac sie terminologia prawa
cywilnego, w tym m.in. instytucje oswiadczenia woli. W dalszej
kolejnosci, opierajac si¢ na wskazanym wywodzie, nalezy podzieli¢
poglad, w swietle ktorego uchwala spotdzielni stanowi jej oswiad-
czenie woli, a zatem nalezy jg rozpatrywac¢ w kategorii czynnosci
prawnych, o ile zmierza do wywotania skutkéw prawnych!®.

Podejmujgc probe odpowiedzi na pytanie o dopuszczalnosé
uczestniczenia (czy glosowania) czlonkéw spoétdzielni mieszkanio-
wej w walnym zgromadzeniu przy uzyciu sposobow innych niz tra-
dycyjny, takich jak udzial korespondencyjny badz przy wykorzy-
staniu srodkéw bezposredniego komunikowania si¢ na odlegtosé,
nalezaloby rozpoczac¢ od rozstrzygniecia o charakterze prawnym

18 Zob. wyrok SN z dnia 17 wrzesnia 2008 r., III CSK 79/08, Legalis
nr 127025. Tak rowniez K. Pietrzykowski, M. Wrzolek-Romanczuk, w: Prawo
spotdzielcze, t. 21, red. K. Pietrzykowski, System Prawa Prywatnego, Warszawa
2020, s. 6. Jak wskazuje SN w powolanym wyroku, stosunki spotdzielcze
maja charakter stosunkéw cywilnoprawnych z uwagi na ich cechy, tj. réwno-
rzednosc¢ (autonomie) stron tych stosunkéw oraz brak bezposredniego przy-
musu ze strony organow panstwa. Teza ta stanowi wyraz tzw. teorii umowy,
nakazujgcej rozpatrywac stosunki spotdzielcze w kategoriach cywilistycznych.
W przeciwienstwie do niej formulowana jest teoria korporacyjna, w Swietle
ktorej stosunki spotdzielcze stanowia swoiste stosunki prawne, niemozliwe
do interpretacji w sposéb adekwatny do prawa cywilnego. Szerzej na temat
ww. teorii: R. Bierzanek, Kilka uwag dotyczacych miejsca prawa spoétdzielczego
wsréd innych dziatéw prawa, ,Spoéldzielczy Kwartalnik Naukowy” 1987, nr 2,
s. 7-20. Jak wskazuje przywotany autor, zdecydowang przewage przyznaje sie
teorii umowy.

19 K. Pietrzykowski, M. Wrzotek-Romanczuk, op.cit., s. 5.
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normy konstruowanej z art. 8% ust. 1' ustawy o spoétdzielniach
mieszkaniowych.

Analiza celu ww. normy?° nakazuje przyjac, ze mamy do czy-
nienia z przepisem imperatywnym, bezwzglednie obowigzujq-
cym?!. Osobista forma obecno$ci w zgromadzeniu stanowi bez
watpienia wyraz uznania spotdzielni mieszkaniowej za organizacje
demokratyczna, w ktorej kazdemu cztonkowi przysluguje prawo
oddania jednego glosu. Czltonkowie majg rowne prawo glosu, bez
wzgledu na to, ile posiadajg udziatéw?2, co odzwierciedla zasade
demokratycznej kontroli cztonkowskiej, nalezgcg do katalogu
zasad spoldzielczych (zwanych zasadami roczdelskimi) przyjetych
przez miedzynarodowy ruch spéldzielczy?3. Obecnosé ta pozwala
bowiem — poprzez realizacje prawa oddania glosu — na wywieranie
przez czlonka spoétdzielni realnego wptywu na ksztattowanie dzia-
falnosci spoétdzielni. Trudno takze nie zauwazy¢, ze zapewnienie
obecnosci czlonka w czasie i miejscu odbywanego walnego zgroma-
dzenia ma ponadto stuzy¢ realizacji ustawowych kompetencji tego
organu. Jak stusznie zaznacza si¢ w literaturze, do kompetencji
tych nie nalezy wylgcznie podejmowanie uchwat w zakresie spraw
wymienionych w ustawie czy w statucie spoétdzielni, ale takze
umozliwienie czionkom spoétdzielni odbycia odpowiedniej dyskusiji,
poprzedzajacej etap uchwalodawczy?*. Zagwarantowanie czton-
kom spéldzielni realnego wptywu na funkcjonowanie spoéidzielni
i wspoldecydowanie o ksztalcie jej dzialalnosci, poprzez prawo
czynnego udziatu w obradach najwyzZszego jej organu w postaci

20 M. Koszowski, Dwadziescia osiem wyktadéw ze wstepu do prawoznaw-
stwa, Warszawa 2019, s. 88.

21 Zob. np. wyrok SA w Katowicach z dnia 22 czerwca 2022 r., I ACa
669/21, Legalis nr 2833446.

22 Art. 36 § 2 prawa spotdzielczego.

23 Krajowa Rada Spétdzielcza, Zasady Spdtdzielcze, https://www.krs.org.
pl/spoldzielczosc/zasady-spodzielcze (dostep: 5.01.2024 r.). Zasada ta wyraza
sie w sformutowaniu: ,jeden czlonek - jeden glos” oraz zaklada aktywne
uczestniczenie cztonkoéw spoétdzielni w okreslaniu polityki jej dziatania i podej-
mowaniu decyzji.

24 A. Zbiegien-Turzanska, op.cit.
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walnego zgromadzenia, zapewnia bezposrednio ochrong¢ intereséw
prawnych tych cztonkow?S.

JednoczesSnie rzeczywista obecnos¢ na posiedzeniu stuzy
zachowaniu zasady réwnosci cztonkoéw, nazywanej w literaturze
zasadg réwnego traktowania?® czy réwnosci praw cztonkowskich??.
Zasada ta zostala wyrazona explicite w art. 18 prawa spoétdziel-
czego, w Swietle ktorego prawa i obowiazki wynikajace z cztonko-
stwa w spotdzielni sg dla wszystkich czlonkoéw rowne, a pierwszym
w katalogu tych praw jest prawo uczestniczenia w walnym zgroma-
dzeniu lub zebraniu grupy cztonkowskiej. Znajduje ponadto bez-
posrednig podstawe w art. 32 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej?8.

Przyjmujac imperatywny charakter regulacji art. 8% ust. 1!
ustawy o spotdzielniach mieszkaniowych, trzeba odrzucic¢ wszelkie
inne, niz wyraznie ujete w ww. normie, formy uczestniczenia w wal-
nym zgromadzeniu spoétdzielni. Form tych nie mogg nadto mody-
fikowa¢ akty wewnetrzne spoétdzielni, w tym jej statut. W zakresie
zatem dopuszczalnosci uczestniczenia (czy glosowania) cztonka
spoldzielni w jej walnym zgromadzeniu w sposéb koresponden-
cyjny nalezy zdecydowanie udzieli¢ odpowiedzi negatywnej?°. Jezeli
bowiem wolg ustawodawcy byloby umozliwienie czlonkom spot-
dzielni postugiwania si¢ tego rodzaju forma alternatywng wobec
formy tradycyjnej, wymagaloby to wyraznego przepisu ustawo-
wego, zezwalajacego na uczestniczenie badz gtosowanie korespon-
dencyjne. Rozwigzania zezwalajace na odejscie od tradycyjnych
zgromadzen organow korporacyjnych znane sg polskiemu syste-
mowi prawnemu. W $wietle bowiem np. art. 208 § 5' i § 52 Kodeksu

25 Por. D. Wocior, Dziatalnosé spétdzielni mieszkaniowych, Warszawa 2007,
s. 19in.

26 K. Pietrzykowski, Stosunki majaticowe spétdzielni mieszkaniowej z jej
cztonkami (zagadnienia wybrane), w: Ochrona strony stabszej stosunku praw-
nego, red. M. Boratynska, Warszawa 2016, Lex.

27 Z. Niedbata, Formy demokracji wewnaqtrzspdétdzielczej w spoétdzielniach
mieszkaniowych i zasada rownych praw cztonkowskich, ,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 2009, z. 4, s. 41 in.

28 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze
zm. Zgodnie z art. 32 ust. 1 Konstytucji wszyscy sg wobec prawa réwni.

29 Tak rowniez: A. Zbiegien-Turzanska, op.cit.
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spotek handlowych, odnoszacego si¢ do spoétek z ograniczong odpo-
wiedzialnoScia, w posiedzeniu zarzadu wieloosobowego mozna
uczestniczy¢ przy wykorzystaniu srodkéw bezposredniego porozu-
miewania si¢ na odlegtos¢, chyba ze umowa sp6iki stanowi inaczej.
Zarzad moze podejmowac¢ uchwaly w trybie pisemnym lub przy
wykorzystaniu Srodkow bezposredniego porozumiewania sie¢ na
odleglosé, chyba ze umowa spoélki stanowi inaczej. Zgodnie nato-
miast z art. 227 § 2 powolanego aktu bez odbycia zgromadzenia
wspolnikow moga by¢ powziete uchwalty, jezeli wszyscy wspolnicy
wyraza na piSmie zgode na postanowienie, ktére ma by¢ powziete,
albo na gltosowanie pisemne?°. Przy zatozeniu racjonalnosci dziata-
nia ustawodawcy, skoro tego rodzaju regulacja nie wynika z przepi-
sow spoldzielczych, rozwigzanie to nie moze by¢ na gruncie prawa
spoldzielczego stosowane.

Wydaje si¢, ze nieco inaczej wyglada kwestia wykorzystania
srodk6éw porozumiewania sie na odlegtosé. Srodki te umozliwiajg
komunikacje bezposrednia, w czasie rzeczywistym - w istocie
pozwalaja na uczestniczenie czltonka w walnym zgromadzeniu
W sposob osobisty, o ktorym mowa w art. 83 ust. 1! ustawy o spo6t-
dzielniach mieszkaniowych. Mowa zwlaszcza o wideokonferencji
badz telekonferencji, ktore zapewniajg zaréwno udzial w dyskusji
poprzedzajacej proces uchwalodawczy, jak i w samym tym proce-
sie. Dopuszczenie tego rodzaju rozwigzania rodzi przy tym szereg
pytan funkcjonalnych, organizacyjnych, ktére de lege lata nie znaj-
dujg odpowiedzi w przepisach powszechnie obowigzujgcych.

Ustawa o spoétdzielniach mieszkaniowych nie zawiera narzedzi
pozwalajacych stworzy¢ bezpieczne warunki do wykorzystania
form bezposredniego komunikowania si¢ na odlegltos¢. Formy te,
cho¢ umozliwiaja obecnos¢ cztonka w czasie rzeczywistym, moga
powodowaé wiele innych zagrozen — zwlaszcza naruszenia pouf-
nosci informacji przekazywanych w ramach walnego zgromadze-
nia i tajnosci glosowania, do ktorego mogloby dojS¢ bez istnienia
wyraznego systemu weryfikujgcego tozsamosé osob obecnych
przy wykorzystaniu tych form. Nadto dopuszczenie tego rodzaju

30 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spoétek handlowych, tekst
jednolity: Dz.U. z 2024 r. poz. 18.
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formy obecnosci czy glosowania nie mogloby przybrac¢ charakteru
wylacznego. Narzucenie cztonkom spéldzielni formy uczestniczenia
lub glosowania w zebraniu przy uzyciu wylacznie zdalnych urza-
dzen oznaczatoby de facto koniecznos¢ posiadania przez cztonkow
tych urzadzen badz dostepu do nich. Co wiecej, rodzitoby pytanie
o zdolnosci czy umiejetnosci cztonka w zakresie korzystania z tego
rodzaju formy?®'. W istocie wigc proponowana forma stanowitaby
ryzyko naruszenia zasady rownosci czlonkow, pozbawiajac czyn-
nego udziatu w zgromadzeniu (a nadto w akcie glosowania) tych
czlonkow, ktorzy nie dysponowaliby urzadzeniami pozwalajacymi
na skorzystanie z formy zdalnej badZ nie posiadaliby niezbednej
wiedzy czy sprawnosci, by z nich skorzysta¢. Tego rodzaju regula-
cja miataby w konsekwencji charakter skrajnie dyskryminujacy32.
Jak wskazuje si¢ w literaturze, zwigzanie organow spotdzielni
zasadg rownego traktowania cztonkéw oznacza, ze podejmowane
przez te organy uchwaly nie moga réznicowac¢ praw i obowigzkow
cztonkéw w dowolny spos6b33.

Nalezy zatem wyraznie podkresli¢, Ze idea odchodzenia od trady-
cyjnej formuty odbywania walnych zgromadzen, cho¢ bez watpienia
stanowi wyraz rozwoju technologicznego®*, wymaga dochowania
szczegblnej ostroznosci. Brak gwarancji ustawowych w zakresie
wykorzystania tego rodzaju form alternatywnych moze stwarzac
istotne ryzyko naruszenia lojalnosci oraz uczciwosci cztonkowskiej,

31 Tak rowniez A. Zbiegien-Turzanska, op.cit. Autorka zaznacza, ze wyko-
rzystanie srodkoéw bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegtosé moze zro-
dzi¢ potencjalny problem wykonywania uprawnien czlonkowskich przez osoby
pozbawione dostepu do Internetu, umiejetnosci obstugi programéw komunika-
cyjnych badz tez w ogble komputera.

32 W swietle art. 32 ust. 2 Konstytucji nikt nie moze by¢ dyskrymino-
wany w zyciu politycznym, spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek
przyczyny.

33 P, Zakrzewski, Zasada réwnosci w prawie spotdzielczym, ,Studia Praw-
nicze KUL” 2008, nr 2, s. 67 i n. Zob. takze wyrok SA w Warszawie z dnia
24 stycznia 2019 1., VI ACa 835/18, Legalis nr 2122843, zgodnie z ktérym do
naruszenia art. 18 § 1 ustawy prawo spoétdzielcze doszloby wowczas, gdyby nie-
ktorzy cztonkowie spotdzielni byli traktowani przez organy spoétdzielni w sposob
odmienny pomimo znajdowania si¢ w takiej samej sytuacji faktycznej i prawnej.

34 Zob. M. Zaba, op.cit., s. 962 i n.
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oczekiwanych w stosunkach spoétdzielczych?®®, wreszcie sktaniaé¢ do
licznych naduzyé. W szczegolnosci forma korespondencyjna sta-
nowi pole do stosowania mechanizmoéw znieksztalcajgcych rze-
czywistg wole czlonka spotdzielni, majgcego prawo uczestniczenia
w walnym zgromadzeniu®®. Stwarza wiec ryzyko przysztych poste-
powan sadowych ukierunkowanych na uchylenie uchwal walnego
zgromadzenia, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do paralizu
dzialalnosci calej spotdzielni.

3. Dopuszczalnos¢ uczestniczenia w posiedzeniu
oraz podejmowania uchwat na piSmie
lub przy wykorzystaniu srodkow bezposredniego
porozumiewania si¢ na odleglosc
w Swietle przepisow epidemicznych

Na mocy ustawy z dnia 16 kwietnia 2020 r. o szczeg6lnych instru-
mentach wsparcia w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa
SARS-CoV-2%7 do ustawy prawo spoétdzielcze dodane zostaty prze-
pisy szczegoblne dotyczace podejmowania uchwat przez walne zgro-
madzenie. Uzasadnieniem ich wprowadzenia byta sytuacja epide-
miczna w Kkraju, a takze zwigzane z nig ograniczenia sanitarne,
w szczegolnosci w zakresie ograniczenia wystepowania duzych
skupisk ludzkich. Zgodnie z dodanym art. 36 § 9 prawa spoéldziel-
czego Zarzad lub Rada Nadzorcza moze zarzadzi¢ podjecie okre-
Slonej uchwaty przez walne zgromadzenie na pismie albo przy
wykorzystaniu srodkoéw bezposredniego porozumiewania si¢ na
odleglos¢. W swietle jednak art. 36 § 13 powolanego aktu rozwia-
zania, o ktéorych mowa w § 9-12, stosuje si¢ w czasie wprowadze-

35 Szerzej o ww. zasadach M. Baczyk, Prawny obowigzek lojalnosci czton-
Icdw spétdzielni i cztonkow stowarzyszen oraz skutki jego naruszenia, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2021, nr 9, s. 36 i n.

36 Mowa zwlaszcza o tych stanach faktycznych, w ktérych czionek spoét-
dzielni dziala w stanie wylgczajacym Swiadome lub swobodne podjecie decyzji
i wyrazenie woli (art. 82 k.c.) badZ pod wptywem grozby (art. 87 k.c.).

37 Tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 201 ze zm.
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nia stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii, o ktéorych
mowa w ustawie z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi®s.

Opisana wyzej regulacja wprowadzita w spoétdzielniach mozli-
wos¢ odejscia od tradycyjnej formuly zgromadzen niezaleznie od
postanowien statutu®® — walne zgromadzenie moglo sie bowiem
odby¢ albo przy uzyciu jednego ze sposobdow, o ktérych mowa
w art. 36 § 9 prawa spotdzielczego, albo przez polaczenie tych
sposobow (tryb mieszany)?°. Nie wykluczata przy tym dopuszczal-
nosci odbycia walnego zgromadzenia w formule tradycyjnej*'. Jej
zakres dotyczyt samego etapu podejmowania gtosowania, nie zas
dopuszczalnosci uczestniczenia w obradach wskazanych organow
z pomini¢ciem formuly tradycyjnej. Wydaje si¢ przy tym, ze skoro
ustawodawca zezwolil na odbywanie glosowania i tym samym
podejmowanie uchwal z pominieciem formuly tradycyjnej, to
tym bardziej zezwolil na przeprowadzenie walnego zgromadzenia
w analizowany sposob.

Na tle wprowadzonej regulacji pojawita sie¢ watpliwos¢ doty-
czagca dopuszczalnosci jej stosowania na gruncie spotdzielni
mieszkaniowych. Zmianie prawa spoétdzielczego nie towarzyszyta
zmiana ustawy o spotdzielniach mieszkaniowych, w tym jej art. 83.
W orzecznictwie sgdowym w sposoéb jednolity przyjeto, Ze ustawa
o spotdzielniach mieszkaniowych stanowi regulacje szczegéolna
wobec prawa spoéldzielczego®?. Skoro zatem art. 8% ustawy o spot-

38 Tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 1284 ze zm.

39 Zob. art. 36 § 12 prawa spotdzielczego.

40 W swietle art. 35 § 4°® prawa spoéldzielczego uchwata organu moze by¢
podjeta, jezeli wszyscy czlonkowie organu zostali prawidlowo zawiadomieni
o posiedzeniu organu albo glosowaniu na pismie lub przy wykorzystaniu
Ssrodk6éw bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegtos¢. Uchwata moze byc
rowniez wynikiem gloséw czeSciowo oddanych na posiedzeniu, czesSciowo na
pismie lub przy wykorzystaniu srodkéw bezposredniego porozumiewania sie
na odleglosc¢.

41 Tak T. Dagbrowski, Regulacja prawna walnego zgromadzenia cztonkow
spotdzielni w dobie pandemii COVID-19, w: Transformacje prawa polskiego
w dobie epidemii COVID-19, red. P. Szustakiewicz, M. Wieczorek, Radom 2020,
s. 251 in.

42 Poglad powyzszy wyrazany jest takze w literaturze. Zob. np. J. Gajda,
K. Krolikowska, K. Pietrzykowski, J. Pisulinski, P. Zakrzewski, op.cit., s. 459.
Jego uzasadnienia nalezy nadto szukac¢ bezposrednio w brzmieniu art. 1 ust. 7
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dzielniach mieszkaniowych zawiera odrebne uregulowania doty-
czace funkcjonowania walnego zgromadzenia spoéldzielni miesz-
kaniowej, w tym ich zwolywania oraz podejmowania uchwal, nie
znajduje do niego zastosowania art. 36 § 9 prawa spotdzielczego?3.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
22 czerwca 2022 r. ,tryb zwotywania, przeprowadzania walnego
zgromadzenia spoéldzielni mieszkaniowej oraz podejmowania
uchwal przez walne zgromadzenie spoldzielni jest przewidziany
w art. 8% ustawy o spotdzielniach mieszkaniowych. Jest to kom-
pletna regulacja, ktora jesli nie zostata zastosowana przy podejmo-
waniu zaskarzonych uchwal, to skutkuje uznaniem, ze sg one nie-
zgodne z prawem”. Z uzasadnienia ww. wyroku explicite wynika, ze
art. 8% ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych w sposéb wyczer-
pujacy reguluje tryb zwotywania i przeprowadzania walnych zgro-
madzen. Przepis ten stanowi norme bezwzglednie obowigzujaca.
Wykluczona zostata zatem wyktadnia przewidujgca mozliwosé
stosowania jakichkolwiek tzw. przepisow covidowych w odniesie-
niu do przeprowadzania walnych zgromadzen w spotdzielniach
mieszkaniowych.

Powyzsza wykladni¢ potwierdzaja takze wzgledy natury logicz-
nej. W mysl reguly exceptiones non sunt extendendae Zadnego
wyjatku ustawowego nie nalezy wykladaé¢ rozszerzajgco. Argu-
mentacja ta pozostaje w zgodzie z powolanym orzecznictwem sado-
wym sprowadzajacym si¢ w istocie do przyjecia, ze takze wyjat-
kow wynikajacych z tarczy antycovidowej nie nalezy wyktadac
rozszerzajaco. Zakladajac racjonalnosc¢ dziatania ustawodawcy,
jezeli jego intencja byloby dopuszczenie alternatywnych sposobow
podejmowania uchwal w organach spoétdzielni mieszkaniowych,
stanowigce wyjatek od zasad ogélnych odbywania glosowan w for-

ustawy o spoldzielniach mieszkaniowych, w Swietle ktérego w zakresie nieure-
gulowanym w ustawie stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r.
Prawo spoldzielcze, Dz.U. z 2017 r. poz. 1560 ze zm., z zastrzezeniem ust. 8
i 9. Ustawa o spoéldzielniach mieszkaniowych, normujac sytuacje prawna spot-
dzielni mieszkaniowych jako szczegolnego typu spotdzielni, stanowi zatem lex
specialis wobec ustawy prawo spoéldzielcze.

4 Wyrok SO w Olsztynie z dnia 21 wrzesnia 2021 r., I C 690/21, Legalis
nr 2628079; wyrok SA w Katowicach z dnia 22 czerwca 2022 r., | ACa 669/21,
Legalis nr 2833446.
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macie tradycyjnym, powinien to uczyni¢ w formie przepisu szcze-
golnego.

W literaturze mozna takze spotkac¢ poglady, w Swietle ktorych
przedstawione wyzej normy znajdowaly zastosowanie do spot-
dzielni mieszkaniowych**. Autor zaprezentowanej tezy Piotr Patka
opart ja na regulacji art. 1 ust. 7 ustawy o spétdzielniach miesz-
kaniowych, odsylajacego w zakresie nieuregulowanym do ustawy
prawo spoéldzielcze. Zdaniem P. Palki, skoro ustawa o spétdzielniach
mieszkaniowych nie uregulowala w sposob ,wystarczajacy” funk-
cjonowania walnego zgromadzenia spoéldzielni mieszkaniowych,
to zastosowanie powinny tu znalez¢ wprost przepisy wynikajace
z prawa spoldzielczego. Ocena dokonana przez autora nie znajduje
przy tym merytorycznego uzasadnienia, a opiera si¢ na przeslan-
kach iscie subiektywnych, niewskazanych w tresci normy konstru-
owanej z art. 1 ust. 7 ustawy o spoétdzielniach mieszkaniowych.

Ustawodawca w 8% ust. 1! ustawy o spoétdzielniach mieszka-
niowych explicite wyroznia dwa sposoby uczestniczenia cztonka
spotdzielni mieszkaniowej w jej walnym zgromadzeniu — powolu-
jac sie na uczestniczenie osobiste lub przez petnomocnika. Tym
samym reguluje dopuszczalny sposob uczestniczenia w obradach
organu spotdzielni, jakim jest walne zgromadzenie. Regulacja ma
charakter zamkniety, a dyspozycje normy analizowanej art. 83
ust. 1! oraz normy art. 36 § 9 prawa spoéldzielczego czesciowo sie
krzyzuja. Ustawodawca nie wskazuje w interpretowanej normie, ze
zastosowanie regulacji prawa spotdzielczego wymaga uprzedniej
oceny ,wystarczajacego” charakteru unormowan wynikajacych
z ustawy o spoldzielniach mieszkaniowych. Tego rodzaju sposob
sformutowania przepisoéw jest obcy zasadom techniki legislacyjnej,
a nadto rodzitby trudnosci w jego stosowaniu. Jak wynika z § 145
ust. 1 zasad techniki prawodawczej, jezeli norma ma znajdowac
zastosowanie we wszystkich okolicznosciach, w przepisie praw-

44 Tak np. P. Palka, w: D. Bierecki, P. Patka, Prawo spdtdzielcze. Komen-
tarz, Warszawa 2024, Legalis. Bardziej umiarkowane stanowisko przedstawia
A. Zbiegien-Turzanska, zglaszajac watpliwosci w zakresie zwlaszcza zasady
réownouprawnienia, a nadto ograniczenia funkcji walnego zgromadzenia, spro-
wadzajacych si¢ do czlonkowskiego prawa uczestniczenia w dyskusji poprze-
dzajacej etap glosowania. A. Zbiegien-Turzanska, op.cit.
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nym nie okresla sie okolicznosci jej zastosowania®®. Skoro zatem
ustawodawca nie uzaleznia odestania do stosowania innego aktu
od oceny stopnia uregulowania danego zagadnienia w ustawie
odsylajacej, jego wolg nie byto dokonywanie tego rodzaju oceny.
Jednoczesnie, z uwagi na fakt, ze dyspozycje norm sie krzyzuja,
jak wskazuje sie¢ w orzecznictwie — nie mozemy mowi¢ o braku
regulacji*®.

Poza opisanym pogladem opowiadajacym si¢ za dopuszczal-
nosciag stosowania art. 36 § 9 prawa spoétdzielczego w okresach
epidemicznych wyrazany jest nadto poglad dotyczacy dopusz-
czalnosSci rozciagniecia zastosowania ww. normy takze na okresy
nieepidemiczne?’. Poglad ten réwniez nalezy odrzuci¢. Regulacja
omawianego artykutu ma w istocie charakter epizodyczny*®, co

45 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r.
w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”, tekst jednolity: Dz.U. z 2016 r.
poz. 283.

46 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 3 marca 2016 r., VI ACa 72/15, Lega-
lis nr 1470150. W wyroku analizowano zaleznosc¢ regulacji wynikajacej z art. 5
ust. 1 ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych oraz art. 18 § 2 pkt 5 prawa
spotdzielczego. Zdaniem Sadu ,powolany art. 5 ust. 1 kreuje szczegolng regu-
lacje, wiasciwa dla spétdzielni mieszkaniowych, ze wzgledu na ktéra to regula-
cje, w granicach hipotezy tego artykutu, wylaczone jest stosowanie odmiennych
regulacji ustawy prawo spoéidzielcze. Stosownie bowiem do dyspozycji art. 1
ust. 7 ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych przepisy prawa spotdzielczego
stosuje si¢ do spoéldzielni mieszkaniowej tylko w zakresie nieuregulowanym
w ustawie o spotdzielniach mieszkaniowych. Skoro zas wystepuje przynajmniej
czeSciowe Krzyzowanie si¢ hipotez i sprzecznos¢ dyspozycji art. 5 ust. 1 ustawy
o spotdzielniach mieszkaniowych i art. 18 § 2 pkt 5 prawa spoldzielczego, to
ten ostatni przepis nie moze znalez¢ zastosowania”.

47 Zob. M. Zaba, op.cit., s. 964 i n.

48 Tak réwniez A. Zbiegienn-Turzanska, op.cit. Nalezy nadmienié¢, ze ustawo-
dawca procedowat nad rozciggnieciem wskazanej regulacji na okresy pozaepi-
demiczne w projekcie ustawy o zmianie ustawy o spétdzielniach mieszkanio-
wych, ustawy prawo spotdzielcze oraz ustawy o wlasnosci lokali przygotowywa-
nym przez Ministerstwo Rozwoju, Pracy i Technologii w 2021 r., nr projektu:
UB2, https://www.gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-o-
spoldzielniach-mieszkaniowych-ustawy-prawo-spoldzielcze-oraz-ustawy-o-wlas-
nosci-lokali2 (dostep: 10.01.2024 r.). W pierwotnej wersji projektu rozwa-
zano dodanie w ustawie o spé6tdzielniach mieszkaniowych przepiséw umozli-
wiajacych czlonkom spoéldzielni glosowanie nad uchwatami objetymi porzad-
kiem obrad walnego zgromadzenia réwniez na piSmie poza posiedzeniem. Po
konsultacjach spotecznych z projektu usunieto ww. rozwigzania, samo zas
rozwigzanie zostalo uznane za korupcjogenne. I. Sawicka, W spdldzielniach
bez korespondencyjnych gtosowan, ,Dziennik Gazeta Prawna”, 18.01.2022,


https://www.gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-o-spoldzielniach-mieszkaniowych-ustawy-prawo-spoldzielcze-oraz-ustawy-o-wlasnosci-lokali2
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wynika wyraZznie z brzmienia art. 36 § 13 prawa spotdzielczego,
w Swietle ktorego rozwigzania, o ktorych mowa w § 9-12, sto-
suje sie w czasie wprowadzenia stanu zagrozenia epidemicznego
lub stanu epidemii, o ktéorych mowa w ustawie z dnia 5 grudnia
2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaz-
nych u ludzi. Wykluczone jest zatem stosowanie ww. normy poza
stanami zagrozenia epidemicznego lub stanem epidemii*®. Ponow-
nie i ten wniosek znajduje bezposrednie oparcie w zasadach tech-
niki prawodawczej, zgodnie z ktorymi, jezeli norma ma znajdowac
zastosowanie tylko w okreslonych okolicznosciach, okolicznosci te
jednoznacznie i wyczerpujaco wskazuje si¢ w przepisie prawnym
przez rodzajowe ich okreslenie®°.

4. Podsumowanie

Watpliwosci interpretacyjne powstajace na tle okreslenia dopusz-
czalnych sposob6w odbywania posiedzen walnych zgromadzen
spotdzielni mieszkaniowych, jak réwniez procedury oddawania
glosow, biorgc pod uwage obecny postep technologiczny, a nadto
rozwigzania znane chociazby na tle innych, korporacyjnych oséb
prawnych, jakimi sg spo6iki kapitatowe, powinny sklania¢ ustawo-
dawce do rozwazenia mozliwosci uelastycznienia ustawy o spo6t-
dzielniach mieszkaniowych. Majac na wzgledzie rol¢ walnego zgro-
madzenia spoéldzielni w ksztaltowaniu kierunkow jej dziatalnosci
oraz potrzebe¢ wspoldzialania czlonkow czy réwnosci praw czlon-
kowskich, za nieodzowne nalezy uznac¢ postugiwanie si¢ wytgcznie
takimi rozwigzaniami, ktére zapewnig rzeczywisty udziat kazdego

https://www.gazetaprawna.pl/firma-i-prawo/artykuly/8335333,spoldzielnia-
mieszkaniowa-glosowanie-korespondencyjne.html (dostep: 10.01.2024 r.).

49 Stan zagrozenia epidemicznego, zgodnie z trescig rozporzadzenia Mini-
stra Zdrowia z dnia 14 czerwca 2023 r. w sprawie odwotania na obszarze
Rzeczypospolitej polskiej stanu zagrozenia epidemicznego, Dz.U. z 2023 r.
poz. 1118, zostat zniesiony w Polsce 1 lipca 2023 r.

50 § 145 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca
2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”, tekst jednolity: Dz.U.
z 2016 r. poz. 283.
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czlonka badz jego pelnomocnika w posiedzeniu czy akcie glosowa-
nia. Nalezy zatem dopuscic¢, takze na tle obowiazujacej regulacji,
odbywanie posiedzen z wykorzystaniem Srodkoéw bezposredniego
porozumiewania si¢ na odleglos¢, ktére pozwalajq na dialog pomie-
dzy czlonkami w czasie rzeczywistym. Mowa zwlaszcza o wide-
okonferencji czy telekonferencji, zapewniajgcych miejsce na pre-
zentacje stanowisk, zgloszenie uwag, polemike czy dyskusje. Tego
rodzaju rozwigzania techniczne powinny by¢ przy tym dostepne
dla kazdego czlonka - stad najrozsadniejsze z punktu widzenia
wspomnianej juz zasady réwnosci praw czlonkowskich byloby
wprowadzenie wariantu mieszanego, pozostawiajacego cztonkowi
prawo wyboru sposobu uczestniczenia/gtosowania na posiedzeniu,
w zaleznosci m.in. od jego umiejetnosci czy posiadanego sprzetu.
Wyraznie nalezy sie przy tym przeciwstawi¢ pogladom dopusz-
czajacym de lege lata korespondencyjny wariant uczestniczenia/
glosowania na posiedzeniach walnego zgromadzenia spoéldzielni
mieszkaniowych, a takze warianty opierajace si¢ wprawdzie na
wykorzystaniu narzedzi komunikacji, ale niepozwalajgce na kon-
takt w czasie rzeczywistym. Tego rodzaju rozwigzania prawne
nie sg znane ustawie o spoldzielniach mieszkaniowych, lecz jako
wyjatki od odbywania posiedzen w formule tradycyjnej powinny
zostaé explicite wprowadzone ustawa, z oznaczeniem precyzyjnego
zakresu ich zastosowania®. Powotane metody stanowig znaczace
zagrozenie dla realizacji podstawowych zadan wypelnianych przez
walne zgromadzenie, moga godzi¢ w istote spoétdzielni mieszkanio-
wych jako miejsca do wspotdziatania czionkow, a nadto stwarzac
ryzyko naduzy¢, w tym o charakterze korupcyjnym. Ich stosowanie
de lege latanie znajduje uzasadnienia prawnego. Wobec powyzszego
moze prowadzi¢ do podjecia uchwat, ktére w konsekwencji zostana
uznane za bezwzglednie niewazne. W praktyce rozwigzania te nie
daja spotdzielniom mieszkaniowym, a takze jej cztonkom poczucia
pewnosci prawa — moga rodzi¢ daleko idace konsekwencje organiza-
cyjne i finansowe, w tym paralizowa¢ dzialalnosé spoéidzielni.

51 Rozwigzan w tym zakresie, w sposob sprzeczny z ustawg o spotdzielniach
mieszkaniowych, nie moga nadto wprowadzac akty wewnetrzne spétdzielni.
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STRESZCZENIE

Dopuszczalnos¢ odbywania posiedzen oraz podejmowania
uchwat na pismie lub przy wykorzystaniu Srodkow
bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegtos¢
przez walne zgromadzenie sp6tdzielni mieszkaniowej

Spoldzielnie mieszkaniowe stanowia przykiad korporacyjnych oso6b
prawnych, ktorych dziatalnosc¢ ksztaltowana jest w drodze wspoétdziata-
nia ich cztonkow. Istotne w realizacji procesu wspotdziatania jest zapew-
nienie czlonkom mozliwosci aktywnego uczestniczenia w posiedzeniach
organow spoétdzielni, w tym walnego zgromadzenia, pelnigcego funkcje
uchwalodawcze. Przyznanie prawa glosu nad procedowanymi uchwatami
toruje cztonkom droge do wywierania rzeczywistego wptywu na ksztatto-
wanie kierunkow dzialalnosci spotdzielni. Pozbawienie natomiast owego
wplywu moze skutkowa¢ uznaniem podjetej uchwaty za bezwzglednie
niewazna. W artykule omowione zostaty dopuszczone przez ustawodawce
sposoby odbywania posiedzen walnego zgromadzenia, a nadto powigzane
z nimi sposoby glosowania. W szczegolnosci rozwazono legalnos¢ postu-
giwania si¢ formami pozaposiedzeniowymi w okresie epidemicznym oraz
pozaepidemicznym.

Stowa kluczowe: spoéldzielnia mieszkaniowa; walne zgromadzenie;
uczestniczenie korespondencyjne; srodki bezposredniego porozumiewa-
nia si¢ na odleglosc

SUMMARY

Admissibility of holding meetings and adopting resolutions
in writing or using means of direct distance communication
by the general meeting of a housing cooperative

Housing cooperatives are an example of corporate legal entities whose
activities are shaped by the cooperation of their members. In implement-
ing the cooperation process, it is important to provide members with the
opportunity to actively participate in meetings of the cooperative’s bodies,
including the general meeting, which performs decision-making func-
tions. Granting the right to vote on resolutions being processed paves the
way for members to exert real influence on shaping the directions of the
cooperative’s activities. However, deprivation of this influence may result
in the adoption of a resolution being considered absolutely invalid. The
article discusses the methods of holding general meetings allowed by the
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legislator, as well as the related voting methods. In particular, the legal-
ity of using non-meeting forms during the epidemic and non-epidemic
periods was considered.

Keywords: housing cooperative; general meeting; participation by cor-
respondence; means of direct distance communications
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1. Introduction

International law referring to irregular migrants is based on the
enforcement of return obligations, enhanced external border con-
trols and the imposition of criminal and administrative sanc-
tions on those who interact with irregular migrants as carriers,
employers or smugglers.! Irregular migration has another impor-
tant aspect, namely the humanitarian assistance provided to
people on the move whose life and health are at risk. Those who,
in a more or less formalised way, try to help in emergency situa-
tions often face accusations of organising illegal border crossings

* Financially supported by Minister of Science under the “Regional Initia-
tive of Excellence” (RID) programme.

I'N. Delvino, European Union and National Responses to Migrants with
Irregular Status: Is the Fortress Slowly Crumbling?, in: Migrants with Irregular
Status in Europe Evolving Conceptual and Policy Challenges, eds. S. Spencer,
A. Triandafyllidou, Springer 2020, p. 77; M. Stepka, The New Pact on Migration
and Asylum: Another Step in the EU Migration-Security Continuum or Preserva-
tion of the Status Quo?, “Biatostockie Studia Prawnicze” 2023, No. 1, p. 28.
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or illegal stay.? The aim of this article is to try to establish, from
the point of view of international and national law, the boundary
between the criminalised smuggling of migrants and activities
that aim at providing assistance.

The migration situation in Italy and Poland is diametrically
opposed, but in both countries humanitarian aid workers face
various actions from law enforcement agencies, including such
as being charged with organising illegal migration, or collaborat-
ing with migrant smugglers.® Since the start of the crisis on the
Polish-Belarusian border in 2021, which according to government
is a “hybrid war” caused by Belarusian regime,* volunteers have
been providing assistance to migrants who have crossed the bor-
der and often need medical help because they are exhausted by
the journey, injured or ill, or other types of support, such as host-
ing migrant women or migrants at home in the warmth or giving
them a lift to hospital. In the case of Poland, we are not deal-
ing with migrants on sinking ships in the Mediterranean. We are

2 B. Figaj, M. Chomiuk, “Wielka afera przemytnicza PO”. Wiceministrowie
SWIA i MS o zatrzymaniu aktywistki, Polska Agencja Prasowa, https://www.
pap.pl/aktualnosci/wielka-afera-przemytnicza-po-wiceministrowie-swia-i-ms-
o-zatrzymaniu-aktywistki (access: 26.07.2024); J. Klimowicz, #Murem za Ewaq.
Aktywisci i aktywistki w obronie aresztowanej kobiety, pomagajqcej migrantom
i uchodzcom, “Gazeta Wyborcza Biatystok”, https://bialystok.wyborcza.pl/bia-
lystok/7,35241,30202485,murem-za-ewa-aktywisci-i-aktywistki-w-obronie-
aresztowanej.html#S.embed_article-K.C-B.1-L.1.zw (access: 26.07.2024);
A. Jucewicz, Policjanci przejrzeli moje prywatne rozmowy na Signalu i Mes-
sengerze. Teraz grozi mi osiem lat za pomoc uchodzcom, “Gazeta Wyborcza”,
https://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,28336460,policjanci-przejrzeli-moje-
-prywatne-rozmowy-na-signalu-i-messengerze.html (access: 26.07.2024).

3 In Italy, this is, for example, the case of the ship [uventa, whose crew was
prosecuted for complicity in the smuggling of migrants from Libya, but discon-
tinued in 2024, A. Spena, Part 1. Migrant Smuggling: a Normative and Phenom-
enological View from Italy, in: Between Criminalization and Protection. The Ital-
ian Way of Dealing with Migrant Smuggling and Trafficking within the European
and International Context, eds. A. Militello, V. Spena, Springer 2019, p. 40;
Sono stati prosciolti tutti gli imputati nel processo sulla nave Iuventa, https://
www.ilpost.it/2024 /04 /19 /iuventa-prosciolti/?homepagePosition=1 (access:
25.07.2024).

4 Proposal by the President of the Council of Ministers on the introduction
of a state of emergency on the territory of a part of the Podlaskie Voivodeship
and a part of the Lubelskie Voivodeship, RM-060-218-21, p. 4.
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https://bialystok.wyborcza.pl/bialystok/7,35241,30202485,murem-za-ewa-aktywisci-i-aktywistki-w-obronie-aresztowanej.html#S.embed_article-K.C-B.1-L.1.zw
https://bialystok.wyborcza.pl/bialystok/7,35241,30202485,murem-za-ewa-aktywisci-i-aktywistki-w-obronie-aresztowanej.html#S.embed_article-K.C-B.1-L.1.zw
https://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,28336460,policjanci-przejrzeli-moje-prywatne-rozmowy-na-signalu-i-messengerze.html 
https://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,28336460,policjanci-przejrzeli-moje-prywatne-rozmowy-na-signalu-i-messengerze.html 
https://www.ilpost.it/2024/04/19/iuventa-prosciolti/?homepagePosition=1
https://www.ilpost.it/2024/04/19/iuventa-prosciolti/?homepagePosition=1
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dealing with foreigners who are already on Polish territory and
their health and lives are at risk.

2. Scope of criminalisation
of migrant smuggling in international law

The most important act of international law in the area of interest
is Protocol against the Smuggling of Migrants by Land, Sea and
Air, supplementing the United Nations Convention against Trans-
national Organized Crime, adopted by the United Nations General
Assembly on 15 November 2000.° The Protocol, in its Article 2,
indicates that its purpose is to prevent and combat the smuggling
of migrants, as well as to promote cooperation between States in
achieving this objective, while protecting the rights of smuggled
migrants. The ratio legis of this legislation is primarily to combat
the activities of organised criminal groups which, by organising
the smuggling of migrants, commit the criminal exploitation of
migration and the generation of illicit profits from the procure-
ment of illegal entry or illegal residence, which constitutes a seri-
ous form of transnational organised crime.® The aim of the Proto-
col is not to criminalise the behaviour of migrants themselves in
the form of illegal entry or illegal residence.”

The scope of criminalisation primarily includes smuggling of
migrants, which the Protocol itself defines in Article 3(a) as organ-
ising, directly or indirectly, the illegal entry of a person into the
territory of a State Party of which that person is not a national or
in which he or she does not have a permanent residence. Article
6(1)(@)(c), indicating the scope of criminalisation, emphasises that
States shall criminalise acts undertaken knowingly and with the

5 Journal of Laws 2005. No. 18, item 162, hereinafter: Protocol.

6 United Nation’s Office on Drugs and Crime, United Nations Convention
against Transnational Organized Crime and the Protocols Thereto. Part Theree,
Legislative Guide for the Implementation of the Protocol Against the Smuggling
of Migrants by Land, Sea and Air, Supplementing the United Nations Convention
Against Transnational Organized Crime, United Nations 2005, p. 340.

7 Ibidem.
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intent to obtain, directly or indirectly, a financial or other material
advantage, such as the smuggling of migrants, as well as allowing
a person who is not a national or a resident of a State to remain in
that State without fulfilling the requirements for legal residence
there. An essential element of these definitions is that the perpe-
trator acts in order to “obtain, directly or indirectly, a financial
or other material benefit”. As indicated in the Legislative Guides,
the purpose of the legislation is to establish provisions that can
apply to those who smuggle others for gain, but not those who
procure only their own illegal entry or who procure the illegal
entry of others for reasons other than gain. An element of ben-
efit was included to exclude the activities of those who provided
support to migrants for humanitarian reasons or on the basis
of close family ties.® The document makes it clear that it is not
the intention of the Protocol to criminalise the activities of family
members or support groups such as non-governmental organisa-
tions.® Financial or other material benefit “should be understood
broadly, to include, for example, crimes in which the predomi-
nant motivation may be sexual gratification, such as the receipt
or trade of materials by members of child pornography rings, the
trading of children by members of paedophile rings or costshar-
ing among ring members. It follows from the Interpretative notes
for travaux préparatoires for Article 12 of the Protocol that ‘other
benefits™ are intended to encompass material benefits, as well
as legal rights and interests of an enforceable nature, that are
subject to confiscation. The Palermo Convention clearly implies

8 A. Gallagher, Human Rights and the New UN Protocols on Trafficking and
Migrant Smuggling: A Preliminary Analysis, “Human Rights Quarterly” 2001,
No. 23, pp. 996; A. Gallagher, F. Davis, The international law af migrant smug-
gling, Cambridge University Press 2014, p. 43.

9 United Nations, General Assembly, Report of the Ad Hoc Committee on
the Elaboration of a Convention against Transnational Organized Crime on
the worlk of its first to eleventh sessions Addendum Interpretative notes for the
official records (travaux préparatoires) of the negotiation of the United Nations
Convention against Transnational Organized Crime and the Protocols thereto,
United Nations, General Assembly A/55/383/Add.1, p. 17, https://www.
unodc.org/pdf/crime/final_instruments/383ale.pdf (access: 26.07.2024);
United Nation’s Office on Drugs and Crime, op.cit., p. 341.


https://www.unodc.org/pdf/crime/final_instruments/383a1e.pdf 
https://www.unodc.org/pdf/crime/final_instruments/383a1e.pdf 
https://www.unodc.org/pdf/crime/final_instruments/383a1e.pdf
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in Article 2(a) that an organised criminal group is a structured
group which acts for the purpose of obtaining, directly or indi-
rectly, a financial or other material benefit. The financial purpose
of the group is the main objective of its activities.!®

Referring to the taint of guilt, offences must have been com-
mitted intentionally. Applied to the smuggling offence, this entails
two requirements: there must have been some primary intention
to procure illegal entry and there must have been a second inten-
tion, that of obtaining a financial or other material benefit.!!

The Legislative Guides clearly indicate that in recognition that
illegal or irregular migration and, in some cases, the criminal
smuggling of migrants may involve the movement of legitimate
refugees or asylum-seekers, precautions were taken to ensure
that the implementation of the Protocol would not detract from the
existing protections afforded by international law to migrants who
also fell into one of these categories. Here the language is intended
to ensure that the offences and sanctions established in accord-
ance with the Protocol will apply to those who smuggle migrants,
even if they are also asylum-seekers, but only if the smuggling
involves an organised criminal group. The precautions were taken
to ensure that altruistic or charitable groups who smuggle asy-
lum-seekers for purposes other than financial or other material
gain were not criminalised.!2

As it results from the analysis made above the humanitar-
ian assistance to migrants during illegalised border crossings
is not subject to criminalisation in the Protocol. To help people
in danger or to transport family members and friends without
any financial benefit is not considered a crime. Furthermore, the
Protocol underlines the importance of protecting migrants’ rights
and their status as victims of smuggling operations.'®

10 United Nation’s Office on Drugs and Crime, op.cit., p. 343.

11 Tbidem, p. 342.

12 Ibidem, p. 364.

13'S. Bellezza, T. Calandrino, Criminalization of Flight and Escape Aid,
Hamburg 2027, p. 34; V. Mitsilegas, The normative foundations of the crimi-
nalization of human smuggling: Exploring the fault lines between European and
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While in the Protocol, the aspect of financial gain is required
for an action to be classified as the crime of smuggling, it also
explicitly excludes humanitarian aid that enables the entry and
transit of migrants in cases of emergency from being a crime.
Moreover, it specifies that help provided by non-governmental
groups or family members to persons crossing borders without
appropriate documents is not considered a crime.!* On the con-
trary, the Facilitation Directive'® does not give the definitions con-
cerning humanitarian aid and leaves it to the discretion of the
EU Member States. States have the possibility to exempt cases of
smuggling from criminalisation.

Facilitation Directive requires States to criminalise the inten-
tional facilitation of unauthorised entry into or transit through
a Member State and the intentional facilitation of unauthorised
residence for financial gain. The Directive does not explicitly
exclude the provision of humanitarian assistance from crimi-
nalisation.’® This may lead to situations where the provision of
humanitarian aid constitutes a criminal offence, which in turn
is contrary to the international obligation to rescue persons in
distress at sea,!” stemming, for example, from the United Nations
Convention on the Law of the Sea.!® In contrast to international

international laws, “New Journal of European Criminal Law” 2019, Vol. 10(1),
p. 70.

14 S, Bellezza, T. Calandrino, op.cit., p. 34.

15 Council Directive 2002/90/EC of 28 November 2002 defining the facil-
itation of unauthorised entry, transit and residence, OJ L 328 (further as
Facilitation Directive).

16 J. Allsopp, M.G. Manieri, The EU anti-smuggling framework: direct and
indirect effects on the provision of humanitarian assistance to irregular migrants,
in: Irregular migration, trafficking and smuggling of human beings policy dilem-
mas in the EU, eds. S. Carrera, E. Guild, Brussels 2016, p. 84; J. Allsopp, The
European facilitation directive and the criminalisation of humanitarian assis-
tance to irregular migrants: measuring the impact on the whole community, in:
Irregular migration, trafficking and smuggling of human beings policy dilemmas
in the EU, eds. S. Carrera, E. Guild, Brussels 2016, p. 49; L. Fekete, Europe:
crimes of solidarity, “Race and Class” 2009, No. 4, p. 84.

17 F. Webber, The legal framework: when law and morality collide, in:
Humanitarianism: the unacceptable face of solidarity, Institute of Race Rela-
tions, eds. L. Fekete, F. Webber, A. Edmond-Pettitt, London 2017, p. 8.

18 Journal of Laws of 2002, No. 59, item 543 as amended.
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law, EU law offers the possibility to hold family members crimi-
nally responsible for assisting illegal stay or crossing a border.!°

The regulations included in the Facilitation Directive, relating
to the criminalisation of facilitating an illegal border crossing, do
not contain a requirement to act for financial gain. The offences
included, notified at the initiative of France, did not contain a ref-
erence to financial gain, but assumed the possibility of waiving
responsibility for assisting family members. The rationale for the
absence of a benefit was the evidentiary difficulty in attributing
mens rea to the perpetrators, which was expected to have the
effect of reducing the effectiveness of prosecuting criminal net-
works organising the smuggling.2° As the proposal was criticised
by Member States, the European Parliament and the UNHCR,
a condition of acting for financial gain was introduced, but only
for the offence of facilitating illegal residence.?! By contrast, in the
case of facilitation of unauthorised border crossing, the condition
of financial gain appeared in Framework Decision 2002/946/JHA
only for the criminalisation of the qualified type of facilitation of
unauthorised border crossing, i.e. acting within the framework
of a criminal organisation or committing an act endangering the
lives of the persons subject to the offence?2.

In 2023, only Belgium, Greece, Spain, Finland, France, Croa-
tia, Ireland, Italy and Malta exempted humanitarian assistance
from criminal sanctions.?® The European Commission perceives

19 J. Allsopp, M.G. Manieri, op.cit., p. 86.

20 Explanatory Memorandum to JAI(2000)22 - Initiative of France
with a view to the adoption of a Council Directive defining the facilitation
of unauthorised entry, movement and residence, https://www.eumonitor.
eu/9353000/1/j4nvhdfdk3hydzq_jOvvik7m1c3gyxp/vi8rm2yprdyp (access:
18.07.2024).

21 C.M. Ricci, Criminalising Solidarity? Smugglers, Migrants and Rescu-
ers in the Reform of the ‘Facilitators’ Package’, in: Securitising Asylum Flows.
Deflection, Criminalisation and Challenges for Human Rights, eds. V. Mitsile-
gas, V. Moreno-Lax, N. Vavoula, Leiden —Boston 2020, p. 45.

22 M. Perkowska, Kryminalizacja organizowania nielegalnego przekrocze-
nia granicy — analiza wdrozenia prawa Unii Europejskiej przez Polske, “Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2023, No. 8, p. 33.

23 European Commission, Directorate-General for Migration and Home
Affairs Study supporting the implementation of the Facilitators Package. Final
report, European Union 2024, p. 32.
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a lack of legal certainty in the Member States in the area of crimi-
nalisation of the behaviours included in the Package, particularly
with regard to the criminalisation of humanitarian assistance,
and issued interpretative recommendations in 2020, but which
were not legally binding.?* Therefore the European Commission
has submitted a draft new directive to Parliament,?® which is
intended to replace the Facilitation Directive. The explanatory
memorandum clarifies that previous regulation has not been
effective in creating clarity and legal certainty?® about the distinc-
tion between facilitation of irregular migration and humanitarian
assistance. The proposal clarifies that the purpose of the Directive
is not to criminalise third-country nationals for the fact of being
smuggled, assistance provided to family members, or humani-
tarian assistance or the support of basic human needs provided
to third-country nationals in compliance with legal obligations.?”
Article 3 of the proposal contains the scope of criminalisation;
this provision defines that intentionally assisting a third-country
national to enter, transit across or stay within the territory of
any Member State constitutes a criminal offence when there is
an actual or promised financial or material benefit, or where the
offence is highly likely to cause serious harm to a person. The pro-
posal also highlights in recitals that the purpose of the Directive

24 Communication from the Commission — Commission Guidelines on the
implementation of EU rules on the definition and prevention of the facilita-
tion of unauthorised entry, transit and residence (OJ EU C 323, 2020, p. 1);
K. Arrouche, A. Fallone, L. Vosyliute, Between politics and inconvenient evi-
dence: Assessing the Renewed EU Action Plan against migrant smuggling,
“CEPS Policy Briefs” 2021, No. 1, p. 5.

25 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council
laying down minimum rules to prevent and counter the facilitation of unau-
thorised entry, transit and stay in the European Union, and replacing Coun-
cil Directive 2002/90/EC and Council Framework Decision 2002/946 JHA
COM(2023) 755 final 2023/0439(COD).

26 J. Allsopp, op.cit., p. 49; L. van Liempt, Humanitarian smuggling in
a time of restricting and criminalizing mobility, in: Routledge Handbook of
smuggling, eds. M. Galien, F. Weigant, Routledge 2022, p. 306; V. Mitsilegas,
op.cit., p. 70; J.A. Brandariz, Anti-smuggling Penal Policies: A Cross-National
Exploration, in: The Challenges of Illegal Trafficking in the Mediterranean Area,
eds. V. Militello, A. Spena, Springer 2023, pp. 93-94.

27 Proposal for a Directive, op.cit., p. 3.
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is not to criminalise third-country nationals for the fact of being
smuggled. Such a regulation clarifies which offences should be
criminalised. These include facilitation conducted for financial or
material benefit or the promise thereof. The exemption from mate-
rial gain is in case of conduct that is likely to cause serious harm
to the third-country nationals who were subject to the criminal
offence or to any other person, even though there is no financial
or material benefit or no promise of such benefit.?8

It is evident from the provisions of international law outlined
above that they do not aim to criminalise the provision of aid to
people on the move, taking the view that the provision of humani-
tarian aid does not fulfil the prerequisites of migrant smuggling.
Therefore, the aim of the following part of the article will be to
discuss Italian and Polish regulations regarding the possibility of
criminalising humanitarian aid.

3. Italian and Polish regulations
on (in)punishment for the provision
of humanitarian aid

Italian law in the casuistic Article 12 of the Italian Consolidated
Act concerning immigration?® criminalises both facilitation of ille-
gal border crossing and facilitation of stay. Facilitation of illegal
border crossing is an act that does not include acting for the pur-
pose of gaining a pecuniary or other advantage, whereas facilita-
tion of stay is a directional offence, and the offender’s acts are
undertaken for the purpose of gaining an advantage.3® Article 12
TUIMM is also considered “the pivotal instrument by which the

28 Ibidem, p. 16.

29 Legislative Decree 25.7.1998, No. 286 on Consolidated Act of Provisions
concerning immigration and the condition of third country nationals (Testo
unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme
sulla condizione dello straniero) (abbreviated TUIMM).

30 R. Ercole Omodei, I traffici illeciti nel Mediterraneo. Persone, stupefacenti,
tabacco. Report Italia, Palermo 2019, p. 12.
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incrimination of supportive conducts in favour of migrants is
expressed”.3!

As mentioned above, Italy is one of the EU countries that exempt
humanitarian assistance from criminal sanctions in their law.
According to Article 12(2) TUIMM, “without prejudice to art. 5432
of the Italian penal code, rescue and humanitarian assistance do
not amount to crimes insofar as they are provided in Italy to for-
eigners in need who find themselves, even if irregularly, within the
territory of the state”. Article 12(2) TUIMM can be used in cases
in which rescuers do not act out of strict necessity and absolute
emergency: cases in which foreigners are not properly saved from
a serious and imminent danger for their life or personal integrity,
but either find themselves in a more generic state of need (or are
escaping from “man-made disasters, including armed conflict, or
natural disasters”).33

This regulation contains several exclusionary elements. The
first is the premise of the place of the acts undertaken. Article 12(2)
TUIMM applies only to acts undertaken on Italian territory.>* This
limitation is clearly aimed at circumscribing as much as possible
the number of cases in which helping foreigners to unconvention-
ally enter the state territory can be deemed to be lawful.?® Thus, it
only refers to assisting persons who have in any way entered Italian
territory and are in need. In fact, therefore, the regulation of Arti-
cle 12(2) TUIMM only refers to the situation of facilitation of illegal
stay (inland smuggling) and not to facilitation of border crossing,36
as the legislator’s aim is, inter alia, to limit the situations in which

31 G. Mentasti, The criminalisation of migration in Italy: Current tenden-
cies in the light of EU law, “New Journal of European Criminal Law” 2022,
Vol. 13(4), p. 508.

32 Article 54 of the Italian Penal Code regulates the state of necessity. Ital-
ian Penal Code 19.10.1930, no. 1398, Journal of Laws no. 251, 26.10.1930
(hereinafter IPC).

33 A. Spena, op.cit., p. 36.

31 G. Mentasti, op.cit., p. 510.

35 A. Spena, op.cit., p. 37.

36 In the case of actions outside Italian territory, in order to abolish crimi-
nal liability for facilitating an illegal border crossing, the provisions on acting
in a state of necessity of Article 54 of the Italian Penal Code and the provisions
of international law obliging assistance at sea. R. Ercole Omodei op.cit., p. 14.
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facilitation of irregular border crossing by foreigners can be con-
sidered lawful. The exemption from article 12 TUIMM only applies
if the foreigner is “in need”. State in need may be understood as
difficult health conditions requiring significant but not life-saving
intervention, food deprivation not amounting to starvation, etc.3”
The scope of application of Article 12(2) TUIMM is broader than
Article 54 IPC defining the grounds of state of necessity, as it does
not presuppose that there is a present danger of serious bodily
harm, but only requires that the foreigner is in a state of need. Fur-
thermore, Article 12(2) of the TUIMM does not require the premise
of subsidiarity,®® nor proportionality.>®
Therefore, since Article 12(2) TUIMM only refers to inland
smuggling, let us look at the scope of criminalisation of this act
as set out in Article 12(5) TUIMM. The rationale for the criminali-
sation of conduct defined as inland smuggling makes it clear that
the aim of the offender who facilitates the stay of the foreigner in
the territory of the State in violation of the norms of this Consoli-
dated Act is “to gain an unfair profit from the illegal condition of
the foreigner”. The statutory elements of the offence of facilitating
illegal residence will only be fulfilled if the offender acts with the
aim of gaining a pecuniary advantage, and, moreover, this pecu-
niary advantage must be unfair. The scope of the criminalisation
is therefore narrowed down to cases where the facilitation is com-
mitted for selfish purposes or in any case in an unlawful context,
while on the other hand leaving out of the scope of the provision
cases of facilitation motivated by solidarity or disinterestedness
and falling within the normal sphere of personal contacts deter-
mined by interpersonal relationships. It is therefore necessary
that the benefit is contra ius and results from the exploitation by
the perpetrator of the foreigner’s state of illegality.*°
Thus, if the purpose of the offender’s action is to provide assis-
tance, he does not fulfil the statutory elements of the offence

37 A. Spena, op.cit., p. 36.

38 V. Militello, Traffico di migranti e tratta di esseri umani: studio comparato
sull‘implementazione degli strumenti dell’'Union Europea, Palermo 2018, p. 23.

39 R. Ercole Omodei op.cit., p. 13.

40 v, Militello, op.cit., p. 20.
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under Article 12(5) TUIMM. In such a situation, regulation a of
Article 12(2) TUIMM seems to be unnecessary.*! On the other
hand, its existence, in the already very casuistic regulation of
Article 12 TUIMM, may be intended to emphasise that Italian law
draws attention to the fact that the provision of humanitarian aid
should not be criminalised, although these provisions de facto
only concern the facilitation of residence.

As regards the exclusion of liability for facilitation of illegal bor-
der crossing, which is mainly criminalised in Article 12(1) TUIMM
and its qualified types are set out in Article 12(3)-(3ter) TUIMM,
in this case, Article 12(2) TUIMM will not apply. Persons who, by
their conduct, fulfil the elements set out in Article 12(1) TUIMM
and who have done so for humanitarian reasons (e.g. taking on
board migrants from a sinking ship on the high seas) will only be
able to rely on acting in a state of necessity or on the fulfilment of
their obligations under the law of the sea under the International
Convention for the Safety of Life at Sea from 1974, the International
Convention on Maritime Search and Rescue from 1979 or the UN
Convention on the Law of the Sea from 1982. In a situation where
the transport of irregular aliens or assistance to remain in Italian
territory are the consequences of rescuing them from a situation
of serious and imminent danger to their health or life (behaviour of
the perpetrator which constitutes the fulfilment of his obligations
under the rules of maritime rescue), there will be no smuggling of
migrants.*? If the perpetrator, by providing assistance, fulfils the
prerequisites of acting in a state of necessity as set out in Article
54 IPC, he will not face criminal liability. On the other hand, since
the entry of the aliens is a consequence of the rescue operations
and the intervention is lawful, it cannot be considered that the
entry was “illegal”, whereas Article 12 of the TUIMM defines smug-
gling precisely as the commission of acts aimed at “illegally bring-
ing [aliens] into the national territory”.*3

41 A. Spena, op.cit., p. 37.
42 Ibidem, p. 36.
43 Ibidem, p. 30.



Boundaries of humanitarian aid to irregular migrants...

Polish criminal law, like Italian law, criminalises both the facil-
itation of illegal entry (Article 264 § 3 PPC**) and illegal residence
(Article 264a PPC). Similarly, in the case of organising illegal
entry, the condition of acting for financial gain is not required. On
the other hand, in the case of facilitation of illegal residence, the
statutory elements of the offence include acting for the purpose of
financial or personal gain. The Polish legislator has not decided
to implement the clause resulting from the Directive that waives
criminal liability of persons providing humanitarian assistance
to migrants. Therefore, is it possible to abrogate criminal liability
for organising illegal border crossings or facilitating illegal resi-
dence for persons providing humanitarian assistance? Or rather,
is it at all possible, on the basis of current legislation, to attribute
such responsibility to them?

Pursuant to Article 264 § 3 PPC, criminal liability shall be
imposed on anyone who organises the crossing of the border of the
Republic of Poland for others in violation of the law. And although
international law requires criminalisation of facilitation of illegal
border crossing, the legislator has retained the word “organises”,
which is interpreted as “making efforts to obtain information on
the manner of protecting the border, organising means of trans-
port, collecting a fee from candidates for illegal border crossing,
drawing up a route plan, keeping persons who are to cross the bor-
der illegally, arranging for them to have the relevant documents,
acquiring objects to facilitate border crossing”.*®> Mainly following
the judgment of the Supreme Court of 25.01.2005, WK 23/04,%6
it is pointed out that this behaviour does not have to consist of
efforts to ensure the physical crossing of the border itself, but may
also consist in efforts to provide places of safekeeping for persons
illegally crossing the border. On the other hand, whoever provides
a means of transport for transporting persons after they have
crossed the border illegally to a place of safekeeping may be liable

44 Act of 6 June 1997 Penal code (consolidated text: Journal of Laws of
2024, item 17, as amended, hereinafter Polish Penal Code PPC).

45 7, Cwiqkalski Z., in: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. 2, cz. 2: Komen-
tarz do art. art. 212-277d, eds. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, p. 597.

46 “Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna” 2005, No. 2, item 21.
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for aiding and abetting the commission of this offence (Article 18
§ 3 in connection with Article 264 § 3 PPC), if this is the result of
a promise made before or during the commission of the offence.*”
Aneta Michalska-Warias emphasises that the perpetrator’s activity
which amounts only to providing places of safekeeping or means
of transport for persons illegally crossing the border may consti-
tute either aiding and abetting of offences under Article 264 § 2
or 3 PPC or an offence under Article 49a of the Misdemeanours
Code,*® or the perpetration of an offence under Article 264a § 1
PPC. In order to speak of perpetration of an act under Article 264
§ 3 PPC, it is necessary to establish that the perpetrator organised
the illegal border crossing itself, and not only certain elements
indirectly related to it.*® Thus, facilitation is an element of organ-
ising, and organising itself consists of acts facilitating the illegal
border crossing.

Therefore, providing assistance to a foreigner who is already
on the Polish territory does not fulfil the elements of organising
an illegal border crossing, nor does it constitute aiding and abet-
ting this act, especially due to the fact that the communication
between the volunteers and the foreigner takes place already
after the border has been crossed. Moreover, assisting persons do
not cooperate with smugglers who are involved in organising the
onward journey of migrants across Europe.?® The basic prerequi-
site for criminal liability is guilt. And the act under Article 264
§ 3 PPC can be committed intentionally, and only with direct

47 A. Herzog, in: Kodeks karny. Komentarz, ed. R. Stefanski, Warszawa
2023, Legalis

48 Act of 20 May 1971 — Code of Misdemeanours (Journal of Laws of
20.05.1971, item 2151, as amended).

49 A. Michalska-Warias, in: Kodeks karny. Czesé szczegdlna, t. 2: Komen-
tarz. Art. 222-316, eds. M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2024, Legalis;
eadem, Przestepstwo utatwiania nielegalnego pobytu na terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej (art. 264a k.k.) — wybrane problemy, “Teka Komisji Prawnicze;j”
2018, No. 1, pp. 241-242.

50°W. Klaus, Karanie za pomoc, czyli czy mozna pociqggngé¢ do odpowie-
dzialnosci karnej osoby pomagajqce przymusowym migrantom i migrantkcom
na pograniczu, in: Poza prawem. Prawna ocena dziatan panstwa polskiego
w reakcji na kryzys humanitarny na granicy polsko-biatoruskiej, ed. W. Klaus,
Warszawa 2022, p. 30, DOI: 10.5281/zenodo.5838485.
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intent,% which means that the perpetrator must want to arrange
for other persons to cross the border illegally.

As regards the facilitation of illegal stay criminalised in Arti-
cle 264a PPC, this behaviour consists in “enabling” or “facilitating”
another person’s unlawful stay on the territory of the Republic of
Poland. Enabling means any activity that makes a person’s ille-
gal stay on the territory of the Republic of Poland possible, while
facilitating means any behaviour that makes an illegal stay on
the Polish territory easier.?? The doctrine enumerates that facili-
tating activities may consist in providing accommodation, hiding
a person, arranging for his or her illegal registration or provid-
ing appropriate documents, giving a lift to a person, providing
clothing or means of subsistence. It may also consist in helping
to change one’s image, enabling work, misleading the competent
authorities dealing with foreigners, or presenting the said person
as one’s close relative.%?

In any case, the perpetrator’s action requires that his or her
aim is to “obtain a pecuniary or personal benefit”. Such a benefit
should be interpreted in the sense given to this concept by Arti-
cle 115 § 4 PPC, i.e. as a benefit both for oneself and for someone
else.?* Causal conduct “for the purpose of gaining a pecuniary or
personal benefit” is a constitutive characteristic of the offence in
question,® and without establishing this purpose of the offender’s
action, liability under Article 264a PPC cannot be attributed. The
offence can only be committed intentionally, and only with dolus
directus, due to the intentional nature of the action.’¢ As for the
illegal nature of the foreigner’s stay, the perpetrator does not have

51 7. Cwiackalski, op.cit., p. 599; A. Michalska-Warias, in: Kodeks;
A. Herzog, op.cit.

52 A. Michalska-Warias, in: Kodeks.

53 7. Cwigkalski, op.cit., p. 602; A. Herzog, op.cit.; E.W. Plywaczewski,
A. Sakowicz, in: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do artykutéw
222-316, t. 2, eds. A. Wasek, R. Zawtocki, Warszawa 2010, Legalis.

5¢ 7. Cwigkalski, op.cit., p. 603.

5 E.W. Ptywaczewski, A. Sakowicz, op.cit.

56 7. Cwigkalski, op.cit., p. 604.
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to be certain in this respect, it is sufficient that he or she foresees
such a possibility and agrees to it.5”

Those who provide assistance in the forest are acting to pre-
vent the death or serious illness of migrants at the border, so in
this case, therefore, no crime will be committed. But even if the
volunteers are acting to help migrants in their stay in Poland, it is
not in an illegal stay, but in legalising it, e.g. while waiting for the
European Court of Human Rights to issue an interim measure
ordering the Polish authorities to accept an asylum application.
The aim, therefore, is to assist in obtaining legal residence and
these actions are taken solely and exclusively because the Pol-
ish authorities do not fulfil their obligations and do not follow the
procedures prescribed by law.%®

In addition, none of the people helping migrants and forced
migrants in the border area receive financial gain from their
actions. They are volunteers helping out of the need of their hearts
and in disagreement with the deaths of people at the border. How-
ever, even if they were full-time employees of social organisa-
tions, their remuneration is not linked to helping illegal stay. On
the contrary, their job is to support people in need or to provide
assistance (including legal or humanitarian assistance) to peo-
ple fleeing danger and seeking (or wishing to seek) protection in
the European Union. It is also difficult to say that these activ-
ists achieve any personal gain as a result of their actions. For it
is quite the opposite — they expose themselves to cold, sleepless
nights, trauma, harassment by services or even violence on their
part.®® All this leads to the conclusion that humanitarian activi-

57 A. Michalska-Warias, in: Kodeks.

58 W. Klaus, op.cit., p. 30.

5 K. Czarnota, M. Gorczynska, Gdzie prawo nie siega. Raport Helsiriskiej
Fundacji Praw Cztowieka z monitoringu sytuacji na polsko-biatoruslkiej granicy,
Helsinska Fundacja Praw Czlowieka 2022, pp. 48-49, https://hthr.pl/pub-
likacje/raport-gdzie-prawo-nie-siega-11-miesiecy-kryzysu-humanitarnego-
na-polsko-bialoruskim (access: 29.07.2024); The report on the Granica Group’s
anti-repression worl carried out by the Szpila Collective and the Helsinki Foun-
dation for Human Rights_from the beginning of the humanitarian crisis (autumn of
2021) until the end of December 2022, p. 3, https://hthr.pl/upload/2023/02/
report-eng.pdf (access: 29.07.2024).
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ties in the border area carried out by activists and activists or
residents assisting migrant women and forced migrants do not
fulfil the disposition of Article 264a § 1 PCC and, therefore, can-
not be considered illegal under criminal law.5°

4. Conclusions

The scopes of criminalisation of the smuggling of migrants under
international law are similar, although with the advantage of
international law for not criminalising humanitarian aid. Both
international and European law regulations send a clear mes-
sage to national legislators that humanitarian aid should be out-
side the scope of criminalisation. This is particularly evident in
the European Commission’s recent proposal for a new directive to
prevent and counter the facilitation of unauthorised entry, transit
and stay in the European Union, which introduces a mandatory
condition that migrant smugglers act for financial gain.

Italian and Polish law have a similar scope of criminalisation
of behaviour consisting in facilitating illegal border crossing and
facilitating illegal stay. At the same time, Italian law contains an
explicit exclusion of criminal liability for facilitating the illegal
stay of foreigners, which is not present in Polish law. In addition,
due to the different nature of the migration routes through the
Mediterranean Sea to Italy, persons transporting migrants whose
lives and health are at risk may invoke their obligations under the
law of the sea and rescue persons in need at sea. Polish legisla-
tion, due tonature of the perpetrator’s action, which is the desire
to obtain a pecuniary or personal benefit, also provides the possi-
bility for those who act from humanitarian motives to go unpun-
ished. In all of this, it is important for the judiciary to be aware of
the ratio legis of the applicable provisions and their rationale. In
such cases, consideration should also be given to the possibility
of applying the institution of state of necessity when, in saving the

60 W. Klaus, op.cit., p. 31.

243



244

Magdalena Perlcowska

life and health of a human being, the actor would have violated
the rules on the legality of the border crossing.

SUMMARY

Boundaries of humanitarian aid to irregular migrants
from a comparative law perspective

The criminalisation of migrant smuggling is part of migration manage-
ment. It is intended to combat the activities of organised criminal groups
in this area. However, it is possible that criminal provisions criminal-
ising the smuggling of migrants are used against persons providing
humanitarian assistance to migrants in life or health-threatening situ-
ations. The aim of the article is therefore to analyse international and
European law regulations to the extent that they impose on states an
obligation or the possibility to exclude criminal liability of the latter. The
article analyses the provisions of the UN Protocol against the Smuggling
of Migrants by Land, Sea and Air and the Council Directive defining the
facilitation of illegal entry, transit and residence. It also analyses Polish
and Italian criminal law regulations in this area.

Keywords: migrant smuggling; humanitarian aid; criminalisation

STRESZCZENIE

Wok6t granic pomocy humanitarnej
wobec migrantow o nieuregulowanym statusie
z perspektywy prawa porownawczego

Kryminalizacja przerzutu migrantow jest elementem zarzadzania migra-
cjami. Z zalozenia ma na celu zwalczanie dziatalnosci zorganizowanych
grup przestepczych w tym obszarze. Bywa jednak tak, ze przepisy karne
penalizujgce przerzut migrantow wykorzystywane sg przeciwko osobom
niosgcym pomoc humanitarng migrantom znajdujgcym si¢ w sytu-
acji zagrozenia zycia lub zdrowia. Celem artykulu jest zatem analiza
regulacji prawa miedzynarodowego i europejskiego w zakresie, w jakim
naktada na panstwa obowiazek lub mozliwos¢ wytaczenia odpowiedzial-
nosci karnej tych ostatnich. W artykule przeanalizowano zapisy Pro-
tokotu ONZ przeciwko przemytowi migrantéow droga ladowa, morska
i powietrzna oraz Dyrektywy Rady definiujacej utatwianie nielegalnego
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wjazdu, tranzytu i pobytu. Analizie poddano takze regulacje prawa kar-
nego polskiego oraz wloskiego w tym zakresie.

Stowa kluczowe: przerzut migrantow; pomoc humanitarna; krymina-
lizacja
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1. Introduction

Nursing is a profession that deals with patient care and aims to
help people achieve optimal health. It is a profession with clearly
defined roles responding to specific social needs, and it is also an
evolving scientific discipline with practical applications. In recent
decades, the position of the profession has been strengthened
and the degree of professional autonomy of nurses and midwives
has increased. They have ceased to be mere executors of medical
orders and, within the limits of their professional competence,
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take decisions independently and on their own initiative regard-
ing the planning and implementation of health care services for
different categories of recipients, in different health conditions, in
inpatient, outpatient, and residential settings.

The range of activities carried out independently by nurses and
midwives without a doctor’s order is relatively broad and includes
health services present at every stage of the patient care process.!
However, the planning of the treatment, care or rehabilitation
process must be preceded by an assessment of the patient’s state
of health. Only when the patient’s health problem has been identi-
fied can action be taken to maintain or restore his or her health.
The basic diagnostic procedure for assessing a patient’s health
is the physical examination, which includes a discussion with
the patient and a physical examination using methods such as
visual inspection, percussion, auscultation, and palpation. Until
recently, only doctors were allowed to carry out this examination.
Currently, nurses and midwives acquire knowledge and skills in
physical examination as part of their professional training. At the
same time, this increases the competence of these professionals
in terms of diagnostic procedures and allows for a more efficient
implementation of the therapeutic process for the patient.

Therefore, the main objective of the study is to try to demon-
strate that nurses and midwives are entitled to perform the physi-
cal examination themselves without a doctor’s order and to deter-
mine what their obligations are in relation to the performance of
this medical procedure.

! Regulation of the Minister of Health of 28 February 2017 on the type
and scope of preventive, diagnostic, therapeutic, and rehabilitation services
provided by a nurse or midwife without a doctor’s order (Journal of Laws of
2017, item 497), hereinafter: the Regulation.
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2. Legal regulations for a nurse to perform a physical
examination alone without a doctor’s order

The provision of diagnostic services by a nurse or midwife inde-
pendently, without a doctor’s order, including the performance of
a physical examination, is subject to the requirements set out in
the previously mentioned Regulation of the Minister of Health of
28 February 2017 on the nature and scope of preventive, diagnos-
tic, therapeutic, and rehabilitative services provided by a nurse
or midwife without a doctor’s order. Pursuant to § 3(2)(a) of the
Regulation (for nurses) or § 7(1)(a) (for midwives), a nurse or mid-
wife is entitled to perform a physical examination on her own
without a doctor’s order if she has completed a specialist course
or holds a specialist degree in nursing obtained after 2001, or
has completed a bachelor’s degree in nursing (or midwifery in the
case of midwives) that began in the academic year 2012/2013, or
holds a certificate of completion of a course in advanced physi-
cal examination. This means that the ability of a nurse or mid-
wife to perform a physical examination independently without
a doctor’s order depends on the level of formal education and
the qualifications and skills acquired during postgraduate train-
ing. The analysis of the cited regulations shows that graduates of
bachelor’s degree programmes in nursing/obstetrics that started
in the academic year 2012/2013 are trained to provide diag-
nostic services, including physical examination. This is related
to the transformation of nursing/midwifery education and the
introduction of the National Qualifications Framework from the
2012/2013 academic year in nursing and midwifery faculties, as
well as changes in the educational standards of these faculties,
which enabled the introduction of classes preparing graduates
for physical examination.? In the case of persons who have grad-
uated from a medical school or from a higher or secondary school

2 Annexes 4 and 5 to the Regulation of the Minister of Science and Higher
Education of 9 May 2012 on educational standards for the fields of study
of medicine, medicine-dentistry, pharmacy, nursing, and midwifery (consoli-
dated text Journal of Laws of 2018, item 345).
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of nursing and midwifery, the possibility of carrying out a physi-
cal examination independently without a doctor’s order is subject
to the acquisition of additional qualifications through postgradu-
ate training. The rationale for such a requirement is that nurses
and midwives are not trained to provide services involving the
performance of a physical examination as part of their profes-
sional preparation.

The performance of a physical examination by a nurse or mid-
wife practising independently within a health-care establishment
without a doctor’s order implies an obligation to inform the doctor
in whose charge the patient is without delay of the performance
of the physical examination. On the other hand, in the case of
a nurse or midwife practising outside a health establishment, the
obligation to inform the doctor of the performance of a physical
examination arises if the patient is receiving medical care in the
nurse’s presence (Section 8(1) and (2) of the Regulation). There
should be no doubt about the need to inform the doctor imme-
diately about the physical examination. Indeed, communication
within the therapeutic team is essential for the proper provision
of health care. It promotes the creation of a friendly, welcoming
atmosphere and ensures that the patient continues to receive
the right level of care. However, this must be accompanied by an
appropriate flow of information about the ongoing changes in the
patient’s condition and about the interventions planned and car-
ried out by each member of the therapeutic team.® Therefore, the
obligation to inform the physician of the self-assessment of the
physical examination should be understood broadly as an obliga-
tion to immediately communicate the necessary information on
the patient’s condition obtained as a result of the examination to
provide the patient with appropriate health care. A nurse or mid-
wife who has independently carried out a physical examination of
a patient without an order from a medical practitioner is obliged
to communicate information about the conduct of that examina-

3 D. Nalepa, D. Weber, E. Guz, V. Mianowana, M. Czekirda, Komunika-
¢ja i wspdtpraca w zespole terapeutycznym podstawq wysokiej jakosci ustug
medycznych, “Journal of Education, Health and Sport” 2017, No. 7, p. 150.
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tion only to the medical practitioner under whose care the patient
is receiving such care or in whose presence the patient is receiv-
ing such care. This means that the information about the patient
is provided only to the person involved in the provision of health
care to the patient.

The need to provide the physician with the necessary informa-
tion about the patient in connection with the performance of the
physical examination is also a circumstance that excludes the
obligation of the nurse and midwife to maintain the confidential-
ity of information about the patient. In the context of the provision
of health services, and during a physical examination, the patient
discloses information relating to his or her condition, often of
an intimate nature, which makes the nature of the relationship
between the nurse and the patient confidential.* For this reason,
legislation requires nurses and midwives to maintain profes-
sional confidentiality.® Circumstances exempting a nurse or mid-
wife from the obligation of professional secrecy derive from Arti-
cle 17(2)(4) of the APNM and Article 14(2)(4) of the Act on Patients’
Rights and the Ombudsman for Patients’ Rights.® It follows from
the content of these provisions that a nurse and midwife may
disclose information relating to a patient’s health status, not only
to a doctor, but also to other health professionals involved in the
provision of a health service to the patient, if only because of the
complex nature of the service.

4 M. Sadowska, Komentarz do art. 17, in: Ustawa o zawodach pielegniarii
i poloznej. Komentarz, eds. M. Sadowska, W. Lis, Warszawa 2019, p. 135.

5 Pursuant to Article 17(1) of the Act of 15 July 2011 on the professions of
nurse and midwife, “a nurse and midwife are obliged to keep patient-related
information obtained in connection with the practice of their profession confi-
dential”(consolidated text, Journal of Laws of 2022, item 2702, as amended),
hereinafter: APNM.

6 Act of 6 November 2008 on Patients’ Rights and Patients’ Ombudsman
(consolidated text, Journal of Laws of 2023 item 1545 as amended) hereinaf-
ter: APR.
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3. Patient’s consent for physical examination

Patients have the right to give or withhold their consent to any
health service provided to them (Article 16 of the APR). Consent to
the provision of a health service is therefore of a specific nature,
since it refers to a strictly defined action by a doctor or a person
practising another medical profession, to whom the patient gives
his or her consent to carry out a specific medical action, while at
the same time interfering with the sphere of his or her personal
property. In other words, no health service can be imposed on any-
one without their consent, including the performance of a physi-
cal examination which, although it may appear to be a quick and
simple examination, nevertheless involves an intrusion into the
patient’s sphere of privacy. Obtaining the patient’s consent means
that the actions taken by health professionals are not the result
of their arbitrariness or even their conviction that they are right
to proceed, but must always be in accordance with the will of the
person concerned.

For a patient’s consent to a medical examination to be valid, it
must not be defective, i.e. certain conditions must be met cumula-
tively and simultaneously: 1) consent must be informed, voluntary,
and prior to the act, in this case a physical examination; 2 it must
be given by an authorized person; 3) consent should be given in
the form prescribed by law. Consent to a physical examination is
legally valid if it is given by the patient in an informed manner, i.e.
before giving consent, the patient is fully informed - in a way that
he or she understands — of all the aspects and risks involved in
carrying out the physical examination. In other words, the patient
gives informed consent to a physical examination only if, hav-
ing received the information, he or she understands it and, after
reflection, freely and voluntarily consents to the proposed medical
intervention.” It is the duty of the nurse or midwife carrying out
the physical examination to provide the patient with the necessary

7 D. Karkowska, B. Kmieciak, Komentarz do art. 16, in: Prawa pacjenta
i Rzecznik Praw Pacjenta. Komentarz, ed. D. Karkowska, Warszawa 2021,
p. 572.
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information about his or her state of health and the nature of the
examination to be carried out. This is an expression of interaction
with the patient and the establishment of a relationship of mutual
trust, conducive to frank discussion and openness on the part of
the patient. According to Article 16 of the APNM, the nurse and
the midwife are obliged to provide the patient, or the patient’s legal
representative or a person designated by the patient, with infor-
mation about the patient’s state of health, insofar as this is neces-
sary for the provision of nursing care or care during pregnancy
and the management of labour and the puerperium. At the same
time, the obligation to inform the patient about his or her state of
health is linked to the patient’s fundamental right to information
(Article 9(1) of the APR), which includes the right to obtain from
the nurse or midwife accessible information on the state of health,
the nursing diagnosis, the proposed and possible diagnostic,
therapeutic, and other measures to be taken, the treatment to be
given and the reasons for the treatment, the proposed and possi-
ble diagnostic, therapeutic, and nursing methods, the foreseeable
consequences of their application or abandonment, the results of
treatment and the prognosis, within the framework of the health
services provided by the nurse and midwife and in accordance
with the powers conferred on her (Article 9(2) of the APR).

The information given to the patient must include the nature
and extent of the planned physical examination, how it will be car-
ried out (so that the patient knows what to expect) and the conse-
quences of not carrying out such an examination. The burden of
proof that the patient has been fully informed prior to consenting
to a physical examination rests with the nurse or midwife under-
taking such an examination. It should be emphasised that the
nurse should obtain the patient’s consent to a medical act, such
as a physical examination, before carrying it out. If, during the
examination, it becomes necessary to extend it, the patient should
be given the necessary information to enable him or her to give
informed consent to additional measures not previously covered by
the consent.
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Persons entitled to consent to an examination or the provision
of other health care services include adult patients, minors under
the age of 16, persons who are incapable of giving informed con-
sent or who are incapable of giving informed consent, for whom
the decision is normally made by their legal representatives, and
minors over the age of 16 who make the decision jointly with their
legal representative (Article 17 of the APR). In the absence of a legal
representative, the right to consent to the examination may be
exercised by the legal guardian.

Therefore, a minor under the age of 16, or a person who is inca-
pacitated or incapable of giving informed consent, has no independ-
ent right to consent or to object to the performance of a medical
examination or the provision of another health service. The degree
of individual development of the minor or other factors affecting
his or her capacity to give informed consent are not relevant. This
is because the child is considered to be less mature, less rational,
and less resourceful in life and, therefore, “for obvious reasons”
cannot make rational health decisions. Parents (more broadly,
legal representatives), who are in a unique position to determine
what is in the child’s legitimate interest, have the right to decide on
the extent and nature of medical care provided to the child. In such
a case, the nurse or midwife must first obtain the consent of the
minor patient’s legal representative, known as substitute consent.
A minor patient under 16 years of age, although not competent to
give his or her own consent to a physical examination, has the
right to be informed prior to the examination to the extent neces-
sary for the proper conduct of the diagnostic process, to be heard
and to express his or her own opinion, which will be considered
(Article 9(7) of the APR). Obviously, the extent and nature of the
information provided should consider his or her level of psycho-
physical development. This means that the nurse or midwife must
make every effort to explain to the child, in a manner appropriate
to his or her development, age, capacity to understand, and capac-
ity to judge, what the examination will consist of and how it will
be carried out. If the minor is not able to understand the meaning
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of the information given to him or her, the nurse or midwife must
inform his or her legal representative.®

In the case of a minor patient over 16 years of age and a patient
who is totally incapacitated, but who is still capable of express-
ing his or her opinion on the physical examination and capable
of giving consent, the consent of the patient himself or herself is
required in addition to the consent of the legal representative/
guardian. The consent of both these actors (the patient and his
or her legal representative/guardian), referred to as concurrent
(cumulative, additional, double, or joint) consent,® is an expres-
sion of the desire to realise the autonomy of the patient who is
unable to give consent on his or her own, but is nevertheless com-
petent enough to participate in the decision-making process.!®
Moreover, the child often needs the assistance and active support
of the parents in the decision-making process, which often leads
to a consensual agreement. However, it is the nurse or midwife,
and not the parents, who are responsible for informing the child,
so that exempting them from informing the minor does not preju-
dice the fulfilment of their professional duty.!' The minor patient
has the same right to be informed about the physical examina-
tion as his or her legal representative. These rights are independ-
ent.!? Therefore, the obligation to provide information on each of
these topics should be fulfilled, considering the right of the minor
patient and his or her legal representative to give or withhold con-
sent to a physical examination.

8 M. Sadowska, Zapobieganie btedom medycznym w praktyce, Warszawa
2019, p. 115-151 and the literature therein.

9 See M. Sadowska, Zapobieganie btedom, p. 151 and the literature therein.

10 For a more extensive discussion, see A. Dudzinska, Zgoda na dziatanie
medyczne, “Panstwo i Prawo” 2009, No. 11, pp. 69-79.

I M. Boratynska, The Dysfunctionality of the Protection of the Rights of
a Minor Patient. Part 1: Representation of Interests and the Right to Informa-
tion, “Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska Lublin-Polonia” 2023,
Vol. 70, No. 1, p. 54.

12 K. Golusinska, O. Biernacka, Obowigzek informowania przez leka-
rza o stanie zdrowia pacjenta i konsekwencje jego niedochowania, “Medical
Maestro Magazine” 2016, No. 2, p. 40.

257



258

Monika Sadowska, Agnieszka Batanda-Batdyga, Katarzyna Pawlal-Osinska

The form of consent given by the legal representative should be
the same as that given by the patient.!*> However, each statement
is subject to an independent assessment as to whether the form
is maintained and the conditions for legal effectiveness are met.!#
In the case of a physical examination that does not pose a major
risk to the person being examined, the patient’s consent may be
given verbally or by behaviour that clearly indicates a willingness
to submit to the medical act proposed by the nurse or midwife.
The patient’s consent may therefore take the form of a verbal state-
ment — “I agree” — or it may be implicit (consent per facta concluden-
tia). Examples of such unambiguous behaviour include nodding
one’s head or preparing for an examination by undressing.

A minor patient over the age of 16, an incapacitated person,
and a patient who is mentally ill or has a mental disability, but
has sufficient capacity to understand, has the right to object to
the provision of a health service, including a physical examina-
tion, despite the consent of the legal representative or guardian.
In such a situation, the nurse or midwife may carry out the exam-
ination after obtaining authorization from the guardianship court
(Article 17(3) APR). A physical examination may be carried out
despite the lack of consent or in the face of an objection, only if the
patient needs immediate assistance and is unable to give consent
because of his or her state of health or age, or if it is not possible
to communicate with his or her legal representative or guardian
(Article 12a of the APNM).

4. Respecting the patient’s right to privacy
and dignity during a physical examination

According to Article 20(1) of the APR, patients have the right to
respect for their privacy and dignity, particularly during the pro-

13 D. Karkowska, Prawo medyczne dla pielegniarek, Warszawa 2013, p. 171.

14 More extensively: J. Kosonoga-Zygmunt, Zgoda rodzicow na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego maloletniemu pacjentowi, “Prokuratura i Prawo”
2018, No. 5, pp. 62-94.
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vision of health services. This means that any person providing
health services has a legal duty to respect the intimacy and dig-
nity of the patient. For nurses and midwives, this is also an ethi-
cal imperative. In fact, the Code of Ethics of Professional Nurses
and Midwives of the Republic of Poland, in the specific part in
Article 8, has established that “a nurse and midwife shall ensure
the patient’s privacy, protect his or her personal dignity and inti-
macy, violating them only to the extent necessary for the proper
therapeutic procedure and performance of health services”.'®

The physical examination often concerns intimate areas and
problems of the patient’s life, which the patient must talk about,
often referring to events from his or her personal life, exposing his
or her body, allowing it to be touched so that the nurse or mid-
wife can carry out a physical exanimation. All these activities, to
a greater or lesser extent, invade the patient’s sense of intimacy,
affecting the most personal part of a person’s life, which remains
hidden or is only revealed to those closest to them.!¢ A poorly con-
ducted physical examination can be the cause of much inhibition,
embarrassment, reluctance, lack of honesty, and even conceal-
ment or misrepresentation of facts relevant to the examination
of the patient’s health. It is therefore important to conduct the
physical examination in a room that is adequately protected from
access by third parties and, if this is not possible, to use screens
to maximise the intimacy of the patients sharing the room. It is
also necessary to have a separate room (or part of it) where the
patient can undress or change clothes. Protecting intimacy and
dignity also means providing an atmosphere that ensures respect
for these values. A patient who needs to be examined is not just
a “diseased organ”. He or she is still a “whole person” with his or
her own system of values and knowledge, who has certain expec-
tations of those providing health care. By assuming the role of

15 Code of Ethics of the Professional Nurse and Midwife of the Repub-
lic of Poland. Annex to Resolution No. 18 of the National Congress of
Nurses and Midwives of 17 May 2023, https://nipip.pl/wp-content/
uploads/2023/06/20230517,U18Z.pdf (access: 15.12.2023).

16 Judgment of the Supreme Court of 15 April 2005, I CK 753/04, Lex
No. 603406.
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the patient, no one can be forced into absolute compliance with
predetermined rules that undermine his or her sense of dignity.!”
The patient has the right to expect that medical personnel will
respect his or her personal dignity by considering him or her as
an equal participant in the therapeutic process, i.e. by respecting
his or her subjectivity. The nurse or midwife carrying out a physi-
cal examination is obliged to treat the patient with tact, kindness,
understanding, and patience, regardless of age or state of health.
The patient’s right to respect for intimacy and dignity knows no
limits or restrictions regarding age, sex, state of health, economic
situation, origin, race, etc. Nor can it be linked to the possession
of insurance or citizenship.'®

Intimacy is a very sensitive, confidential, and personal area of
life, and the content of the right to information correlates with the
obligation to isolate patients from outsiders and to reduce contacts
with the staff of the treatment facility to the minimum necessary.'®
The only way to invade the sphere of human intimacy is with the
consent of the person concerned. This means that the physical
examination of the patient should be carried out without the pres-
ence of third parties. This also applies to the presence of members
of the medical staff, which should be limited to those persons who
are objectively necessary owing to the nature of the service or the
performance of control activities based on the provisions on medi-
cal activity (Article 22(2) of the APR). In fact, the participation of
another member of the medical staff may sometimes be necessary
during a physical examination because of the need to assist or
give advice. Their participation does not then require the patient’s
consent. Similarly, the participation of students in medical proce-
dures in units training medical students, doctors, and other medi-
cal staff, to the extent necessary for teaching purposes, does not

17 D. Karkowska, Komentarz do art. 20, in: Ustawa o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Lex 2016.

18 T. Rek, D. Hajdukiewicz, Lekarz a prawa pacjenta — poradnik prawny,
Warszawa 2016, p. 167.

19 P, Grzesiewski, Komentarz do art. 20, in: Prawa pacjenta i Rzecznik Praw
Pacjenta, ed. D. Karkowska, Warszawa 2021, p. 641.
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require the patient’s consent (Article 36(4) of the APPD?), although
the patient should be informed in advance by the medical institu-
tion of the exclusion of the right to consent to the participation of
other persons, including students.?! The patient’s consent is not
required only when students of medicine are present during the
examination. However, this does not entitle students to violate the
physical integrity of the patient by performing the examination
in person.2? The presence of persons not belonging to the medical
profession is permitted during a physical examination. However,
the presence of such persons is strictly subject to the consent of the
patient or, in the case of a minor patient, or a patient who is inca-
pable of giving informed consent, the consent of the patient’s legal
representative. This consent may not be implied or presumed, but
must be given explicitly. In addition to the consent of the patient
(or other authorised person), the consent of the health professional
providing the healthcare is also required.

If the patient wishes, a companion may be present during the
physical examination. In many cases, this gives the patient a sense
of security and reassurance. The situation is slightly different in
the case of a minor patient who is not able to receive health care
services independently. Decisions regarding the child’s health
care are left to the parents (the child’s legal representatives). In
exercising parental authority, they have the right and duty to
exercise custody over the person of the child, including care for
the child’s health, which is manifested, inter alia, by active par-
ticipation in the process of diagnosis and treatment of the minor.

20 Pursuant to Article 36(4) of the Act of 5 December 1996 on the profes-
sions of physician and dentist (consolidated text, Journal of Laws of 2023
item 1516), hereinafter: APPD. “Article 22(2) of the Act of 6 November 2008
on Patients’ Rights and Patients’ Ombudsman shall not apply to clinics and
hospitals of medical academies, medical research and development units and
other units authorized to train students of medical sciences, doctors and
other medical personnel to the extent necessary for teaching purposes”.

21 More extensively: J. Haberko, Prawna dopuszczalno$é obecnosci innych
0s6b, w tym studentéw medycyny, przy udzielaniu pacjentowi Swiadczen zdro-
wotnych, “Themis Polska Nova” 2013, No. 1(4), p. 45.

22 A. Wotoszyn-Cichocka, Ochrona praw pacjenta: studium publiczno-
prawne, Lublin 2017, pp. 273-274.
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The participation of parents in the examination of the child is not
only an expression of legitimate concern, but also has a practical
value, namely the parents are simply a source of information on
the presented complaints and symptoms of the disease, which
the child is not able to provide. However, there may be a situation
in which a young patient requests that his or her parents do not
accompany him or her during the physical examination. This is
understandable, especially if the examination involves showing
intimate parts of the body. For any person of average sensitivity,
such an examination is a difficult situation, causing feelings of
shame and embarrassment. Bearing in mind that the aim of the
regulation introduced by Article 21(1) of the Act is to guarantee
the rights of the patient and not the needs of a person close to him
or her, we should be in favour of respecting the request of such
a patient to refuse the presence of a person close to them during
the examination. Moreover, in more important matters concern-
ing the child’s person or property, the parents should listen to the
child, only if the child’s mental development, state of health and
degree of maturity allow it, and consider, as far as possible, the
child’s reasonable wishes (Article 95 § 4 of the Act of 25 Febru-
ary 1964 on the Family and Guardianship Code). Thus, if they
consider that an examination in their presence could be embar-
rassing for the child, they should consider the child’s reasonable
wishes regarding his or her refusal to participate in the medical
procedure. It should be borne in mind that the examination may
be carried out on a minor with the informed consent of his or her
legal representative, as mentioned above. In addition, the nurse or
midwife who has carried out the examination on a minor patient
is obliged to inform the minor’s legal representative of the out-
come of the examination.
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5. Informing the patient of the results
of the physical examination

The physical examination is the basic diagnostic service per-
formed to assess a patient’s state of health. It can be assumed
from life experience that when a patient consents to an examina-
tion and is convinced of its validity, he or she is curious about the
results, which will be relevant to his or her future health situa-
tion. This is, after all, the natural reaction of any person who is
interested in the state of his or her health. In this context, the
patient has a knowledge deficit that should be filled by the nurse
or midwife carrying out the examination as someone who has
a certain amount of medical information that the patient does not
have. After all, they are entitled to know and understand what
is happening to them. The information they are given puts them
in a position where they are aware of their own situation. Among
other things, this reduces the level of anxiety they feel.?3 The leg-
islator respects the patient’s right to information by obliging the
nurse and midwife to provide the patient, or the patient’s legal
representative, or a person designated by the patient, with infor-
mation on the patient’s state of health to the extent necessary for
nursing care or care during pregnancy and the management of
delivery and the puerperium (Article 16(2) of the a.s.p.). The cited
provision, which regulates the scope of the information obligation
of nurses and midwives, is too narrow and clearly goes beyond
nursing care and procedures.?* Such standardisation restricts
the right to information, particularly in the context of the exten-
sion of the professional competence of nurses and midwives with
regard to the independent prescription of medicinal products,
foods for special nutritional purposes, and medical devices (Arti-
cle 15a(1) of the APNM), including decisions on the continuation

23 A. Ostrowska, Rozprawa z czasem w chorobie przewlektej, in: Antropolo-
gia medycyny i farmacji w kontekscie kulturowym, spotecznym i historycznym,
ed. B. Plonka-Syroka, Wroctaw 2008, pp. 22-23.

24 D. Karkowska, B. Kmieciak, Komentarz do art. 9, in: Prawa pacjenta
i Rzecznik Praw Pacjenta. Komentarz, ed. D. Karkowska, Warszawa 2021, p. 463.
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of treatment ordered by a doctor (Articles 15 and 15a(2) of the
APNM) and the independent referral of a patient for diagnostic
tests (Article 15a(6) of the APNM). It is important, however, that
the scope of the above actions requires that the nurse or midwife
first examines the patient and assesses his or her state of health
and, consequently, informs him or her of the result of the exami-
nation. Informing the patient of the result of the physical exami-
nation carried out falls within the scope of the exercise of the
patient’s right to information on the state of health, including the
diagnosis, which falls within the scope of Article 9(2) of the APR.2°

The right to be fully informed of the results of the physical
examination applies to the adult patient and to the minor patient
over the age of 16 (Article 9(2) APR). In the case of a patient who
has reached the age of 16, the right to information also applies
to the patient’s legal representative. From a formal point of view,
nothing can be withheld from the parents, even if the information
concerns the intimate life of the minor patient.

In the case of children under the age of 16, the law obliges med-
ical professionals to provide the minor patient with information to
the extent and in the form necessary for the proper conduct of
the diagnostic or therapeutic process. This means that the child
should not be overlooked when it comes to providing information
on the results of the physical examination, which are the basis for
further interventions in the diagnostic and therapeutic process.
Of course, the child’s intellectual and cognitive capacity to absorb
and understand the information provided is crucial. Thus, care
must be taken to explain to the child, in a manner appropriate to
his or her age, the causes of his or her complaints and his or her
ability to perceive them, and to satisfy his or her legitimate need
to know about the state of his or her health and the condition of
his or her body. Around the age of 13, a child can understand
what illness is, what is happening to his or her body.25 It will cer-

25 Judgment of the Court of Appeal in Szczecin of 11 August 2016, I ACa
300/16, Lex No. 2137090.

26 B. Gulla, B. Izydorczyk, R. Kubiak, Poszanowanie godnosci i intymnosci
nastolatka w sytuacji leczenia, in: Godnos¢ i intymnosé pacjenta. Aspekty psy-
chologiczne i prawne, Krakow 2019, p. 110.
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tainly be easier to communicate with a 13-15-year-old than with
a pre-school child, where verbal communication will often need
to be supported by pictograms.?” A legal representative should be
consulted when informing a child under the age of 16 about his or
her health. Parents need information to make medical decisions
on behalf of their child, to exercise parental authority properly,
and to represent the child’s rights and interests properly. There-
fore, parents expect the examiner to provide all the information
about the child without withholding anything. Although there are
considerations in the doctrine regarding the respect of the child’s
medical confidentiality in relation to his or her parents, and there
are arguments that could support the possibility of not disclos-
ing to the parents the information that the child has entrusted in
confidence to the person providing the health care,?® according
to the current law, the parents of a minor patient are entitled to
medical information without any restrictions, together with full
access to the medical records.

A patient, including a minor who has reached the age of 16,
has the right to ask the nurse or midwife not to provide him or
her with any information about his or her state of health obtained
after a physical examination (Article 9(4) of the APR). The patient’s
wish not to be informed must be made explicit, i.e. it should be
externalised and unambiguous. It is unacceptable for a nurse or
midwife to waive their duty to provide information based on the
patient’s implied behaviour. The patient’s waiver of the right to
information does not exempt the nurse from providing informa-
tion about the physical examination.2®

The right to withhold health information cannot be exercised
by the legal representative of a minor patient, but can be exercised
by the minor patient.®® This is because the legal representatives

27 More extensively: Z. Gryszka-Medrek, Wprowadzenie alternatywnych
i wspomagajacych metod komunikacji u dziecka z mézgowym porazeniem dzie-
ciecym, “Logopedia Silesiana” 2012, No. 1, pp. 140-158.

28 M. Boratynska, op.cit., p. 57.

29 More extensively: M. Sadowska, Zapobieganie btedom, pp. 123-124 and
the literature therein.

30 D. Karkowska, Prawo medyczne, p. 164.
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exercise parental authority, including custody and representation
of the child’s person, which entails obtaining information about
the child’s state of health and taking decisions concerning the
child’s health. In view of this fact, the participation of the legal
representative must be subject to the principle of the best inter-
ests of the child, understood as taking all measures in the best
interests of the child, including the child’s health.

6. Conclusions

The performance of a physical examination by nurses and mid-
wives on their own initiative, without a doctor’s order, depends
on the level of formal education and the qualifications and skills
acquired during postgraduate training. In the case of a nurse or
midwife practising in a health-care establishment, this implies an
obligation to inform without delay the doctor under whose care the
patient is placed that a physical examination has been carried out.
On the other hand, in the case of a nurse or midwife practising out-
side a health care establishment, the obligation to inform the doc-
tor of the performance of the physical examination arises when the
patient is under the care of the doctor and in his or her presence.
The performance of a physical examination by a nurse or mid-
wife entails the obligation to obtain informed consent prior to the
provision of a health service. The person entitled to consent to
a physical examination is, of course, the patient or his or her legal
representative, who takes the decision in the case of a minor under
16 years of age, or of a person who is incapable of giving informed
consent, or together with a minor if the latter is over 16 years of age.
The nurse and midwife have a legal duty to respect the intimacy
and dignity of the patient in relation to the physical examination,
irrespective of the patient’s age, sex, health status, economic situ-
ation, origin, nationality, or insurance cover. Respect for intimacy
and dignity in relation to the conduct of a physical examination
also includes respecting the request of a minor patient to refuse
the presence of a relative during the examination, which may
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be embarrassing and disconcerting. The legislation respects the
patient’s right to information by requiring the nurse or midwife to
provide the patient or the patient’s legal representative with infor-
mation about the patient’s state of health, including the results of
the physical examination.

SUMMARY

Legal aspects of physical examination in nursing

The performance by nurses and midwives of a physical examination
without a doctor’s order depends on the level of formal education and
qualifications acquired during postgraduate training. Conducting an
examination entails the obligation to obtain prior consent from the sub-
ject authorized to give consent, respecting the patient’s right to privacy
and dignity, provide the patient or the patient’s legal representative with
information about the results of the examination, and document them
accurately. A nurse or midwife who, on her own without a doctor’s order,
has performed a physical examination, is obliged to provide information
about the performance of this examination to the doctor under whose
care the patient is, or will be, provided with such care. The purpose of
this obligation is to inform the doctor of ongoing changes in the patient’s
condition in order to ensure that the patient is cared for at the appropri-
ate level.

Keywords: nursing; physical examination; patient rights; duty of infor-
mation

STRESZCZENIE

Prawne aspekty badania fizykalnego w pielegniarstwie

Wykonywanie przez pielegniarki i potozne badania fizykalnego bez zlece-
nia lekarskiego jest zalezne od poziomu formalnego wyksztalcenia oraz
kwalifikacji nabytych w trakcie ksztatcenia podyplomowego. Przeprowa-
dzenie badania wiaze si¢ z obowigzkiem uprzedniego uzyskania zgody
od podmiotu uprawnionego do jej wyrazenia, respektowania prawa
pacjenta do poszanowania intymnosci i godnosci, udzielenia pacjentowi
lub jego przedstawicielowi ustawowemu informacji o wynikach badania
oraz rzetelnego ich udokumentowania. Pielegniarka lub polozna, ktore
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samodzielnie bez zlecenia lekarskiego wykonaty badanie fizykalne, zobo-
wigzane sg przekazac¢ informacje o wykonaniu tego badania lekarzowi,
pod opieka ktérego znajduje si¢ pacjent lub w jej obecnosci zostanie
taka opieka objety. Obowigzek ten ma stuzyé poinformowaniu lekarza
w zakresie biezgcych zmian, jakie zachodzg w stanie zdrowia pacjenta
po to, by zapewni¢ mu opieke na wlasciwym poziomie.

Stowa kluczowe: pielegniarstwo; badanie fizykalne; prawa pacjenta;
obowigzek informacyjny
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1. Wstep

Pawel Mikotajewicz Milukow (1859-1943) to jedna z najpowaz-
niejszych postaci w naukowym, intelektualnym oraz politycznym
zyciu Rosji w XX w.! Z jednej strony, Milukow to badacz dziejow
Rosiji, ktory pozostawil po sobie ogromny dorobek. Jego Szkice
z historii kultury rosyjskiej? to jedna z najpopularniejszych publi-
kacji przelomu XIX i XX w. w Rosji. Dzisiaj jest ona istotng syn-
teza dziejow tego panstwa. Niemniej wazne sg prace Milukowa
dotyczace historii rewolucji lutowej 1917 r. oraz wojny domowej

* Praca powstata w wyniku realizacji projektu badawczego o nr 2022/06/X/
HS5/00416 finansowanego ze Srodkéw Narodowego Centrum Nauki.

I Artykut stanowi uzupelniong oraz zmieniong wersje mojej wczesniejszej
publikacji na temat Pawta M. Milukowa: M.P. Sadlowski, Badania nad Pawltem
Milkotajewiczem Milukowem (1859-1943) — kilka uwag wstepnych, w: Prawo
i ustréj w warunkach niestabilnosci, red. J. Turtukowski, P. Kalinowski, War-
szawa 2023, s. 7-18.

2 I1.H. MustokoB, Ouepku no ucmopuu pycckotl Kyaemypbl (8 3 uacmsix), CaHKT-
[Tletep6ypr 1896-1903; Iapwmxk, 1930-1937; l'aara 1964 (nepeusmanue - MockBa
1992-1993).
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w Rosji. Bez ich analizy nie jest mozliwe zbadanie procesow zala-
mania si¢ rosyjskiej panstwowosci w 1917 r. i tworzenia si¢ pan-
stwa radzieckiego w latach 1917-1922. Dowodem na ich znacze-
nie jest ogromna liczba publikacji ksigzek Milukowa w jezykach:
angielskim, francuskim oraz niemieckim?. Z drugiej strony, Milu-
kow to polityk. W ramach tej ostatniej aktywnosci byl on jed-
nym z zalozycieli oraz wieloletnim liderem antysamodzierzaw-
nej Partii Konstytucyjno-Demokratycznej, deputowanym III oraz
IV Dumy Panstwowej, ministrem spraw zagranicznych w Rzadzie
Tymczasowym Rosji w dobie rewolucji lutowej 1917 r., a w czasie
wojny domowej w Rosji oraz na emigracji zajmowat sie antybolsze-
wicka dzialalnoscig polityczng. Dodatkowo gczyt prace naukowa
i aktywnos¢ polityczna z dziatalnoscia dziennikarska, bedac
redaktorem takich gazet jak ,Riecz” czy ,Paslednije Nowosti”.
Mamy wiec do czynienia z postacig, ktorej dziatalnose,
a zwlaszcza tworczosé nadal wywierajg wptyw na rosyjska histo-
riografie oraz zycie kulturowe, intelektualne czy polityczne Rosji*.
Skala oraz ztozonos¢ tych zjawisk sprawiaja, ze badania nad
Milukowem moga by¢ prowadzone w wielu ptaszczyznach. Jedna
z nich jest badanie zagadnienia panstwa i prawa w mysli politycz-
nej oraz prawnej, a takze w aktywnosci politycznej Milukowa. Co
w tej kwestii istotne, Milukow byl z wyksztatcenia historykiem,
ale jednym z giéwnych przedmiotow jego badan byly instytucjo-
nalne dzieje Rosji. W tym zakresie Milukow skupiat si¢ na bada-
niach historii administracji, finanséw, skarbowosci oraz ustroju
konstytucyjnego nie tylko Rosji, lecz takze wybranych panstw
europejskich. Wilasciwie mozna uznaé¢, ze jednym z gléwnych
przedmiotéw badan (o ile nie gtéwnym) oraz refleksji intelektual-
nej Milukowa bylo panstwo rosyjskie, jego geneza, rozwoj insty-

3 Z kolei w 2007 r. na lamach czasopisma ,Kronos” ukazat sie¢ w formie
artykutu fragment Rosji na przetomie pt. Dlaczego rewolucja rosyjska byta nie-
unikniona?. Zob. P. Milukow, Dlaczego rewolucja rosyjska byta nieunikniona?,
przet. B. Szulecka, ,Kronos: metafizyka, kultura, religia” 2007, nr 4, s. 57-63.

4 O Milukowie w kontekscie probleméw rosyjskiego zapadnictwa w prze-
sztosci i wspoétczesnie wspomniat w 2024 r. np. rosyjski badacz Andriej Cygan-
kow. Zob. A.IL. llpirankoB, CmeHa 3nox. Pycckoe 3anadHuyecmaeo u mMexcdyHapooHbsle
omHoweHus, ,Poccus B ro6anbHOM nonutuke” 2024, T. 22, Ne 2, s. 196-212.
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tucjonalny, a takze jego relacje (uktad stosunkéw) z ludnoscig
zamieszkujaca Rosje. Z kolei naczelnym celem tych badan byla
proba diagnozy, dlaczego panstwowosc rosyjska rozni sie od pan-
stwowosci wyksztatconych na Zachodzie i czy Rosja moze oprzecé
swoj ustroj wlasnie na wzorach zachodnioeuropejskich.

Niniejszy artykul stanowi probe opisania tego, jakie mozliwosci
badawcze dostarcza dzialalnos¢ Milukowa, jesli chodzi o histori¢
panstwa i prawa. Dlatego celem moich rozwazan bedzie ogélna
analiza percepcji panstwa oraz prawa przez tego rosyjskiego
historyka i dziatacza panstwowego.

2. Stan badan nad Milukowem

Dziatalnosé i zyciorys Milukowa cieszyly sie do tej pory zaintereso-
waniem historykoéw zachodnich oraz rosyjskich (w przeciwienstwie
do historykéw panstwa i prawa). Efektem badan tych pierwszych sg
cztery monografie. Pierwsza z nich zostata opublikowana w 1969 r.5,
druga w 1983 1.5, a trzecia w 1996 r.” Z kolei czwarta, niemieckoje-
zyczna, zostata wydana w 1998 r.8 Trzy wymienione powyzej prace
dotyczg zyciorysu Milukowa tylko na pierwszych etapach jego
kariery. Z drugiej strony, poruszaja one w dos¢ ogolnym zakresie
kwestie mysli politycznej Milukowa. Wyjatkiem jest wydana w Oslo
praca norweskiego badacza Jensa Pettera Nielsena z 1983 r. o ewo-
Iucji pogladéow politycznych Milukowa w czasie emigracji (1918-
1943). Z kolei Anthony Kroner wydat w 1998 r. ksigzke o debacie

5 T. Riha, A Russian European: Paul Miliukov in Russian Politics, Notre
Dame-London 1969.

6 E.I. Husicen (J.P. Nielsen), Musawkoe u CmaauH. O noaumuyeckoll 380.1104uu
Mustokosa 6 amuzpayuu (1918-1943), Oslo 1983.

7 M.K. Stockdale, Paul Miliukov and the Quest for a Liberal Russia, 1880-
1918, Ithaca 1996.

8 T.M. Bohn, Russische Geschichtswissenschaft von 1880 bis 1905.
Pavel N. Miljukov und die Moskauer Schule, Kéln u. a. 1998, https://doi.
org/10.2307/2697521. W 2005 r. ksigzka ta wydana zostala po rosyj-
sku w Sankt Petersburgu. Zob. T.M. BoH, Pycckas ucmopuueckas Hayka /1880
2.-1905 e. Ilasen Hukosaesuu Musawokoe u Mockosckas wkoaa, CaHkT-IleTepbypr
2005.
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nad liberalizmem miedzy Milukowem a Wasilijem A. Maklakowem?®.
Na Oxfordzie w 1962 r. zostata obroniona praca doktorska o Milu-
kowie i partii kadeckiej!°. Oprocz tego na Zachodzie powstato kilka-
nascie artykutéw o tym rosyjskim polityku!!.

9 A. Kroner, The Debate between Miliukov and Maklakov on the Chances for
Russian Liberalism, Amsterdam 1998. Publikacja ta stanowi rozwiniecie badan
Michaita Karpowicza nad relacjami Milukowa oraz Maklakowa. Zob. M. Kar-
povich, Two Types of Russian Liberalism: Maklakov and Miliukov, w: Continuity
and Change in Russian and Soviet Thought, ed. E.J. Simmons, Cambridge,
Mass., 1955, s. 129-143, https://doi.org/10.4159/harvard.9780674367173.c10.

10 F.J. Piotrow, Paul Milyukov and the Constitutional-Democratic Party,
University of Oxford, 1962 [Thesis (Ph.D.)]. O Milukowie w kontekscie rosyj-
skiego konstytucjonalizmu z przetomu XIX i XX w. mozna przeczyta¢ row-
niez w monografii K. Frohlich, The Emergence of Russian Constitutionalism,
1900-1904: The Relationship between Social Mobilization and Political Group
Formation in Pre-revolutionary Russia (International Institute of Social History,
Studies in Social History, number 4), Boston 1981.

I Wybrane anglojezyczne i francuskojezyczne artykuly bezposrednio
odnoszace si¢ do Milukowa: M. Aldanov, Professor Milyukov on the Russian
Revolution, ,Slavonic Review” 1927, Vol. 6, No. 16, s. 223-227; S. Smirnoff,
P.N. Milioukov historien, ,Revue d’histoire moderne” 1929, T. 4e, No. 20, s. 123-
129; B.I. Elkin, Paul Milyukov (1859-1943), ,The Slavonic and East European
Review” 1945, Vol. 23, No. 62, s. 137-141; A. Goldenweiser, Paul Miliukov —
Historian and Statesman, ,The Russian Review” 1957, Vol. 16, No. 2, s. 3-14;
T. Riha, Miliukov and the Progressive Bloc in 1915: A Study in Last-Chance Poli-
tics, ,The Journal of Modern History” 1960, Vol. 32, No. 1, s. 16-24; R.L. Tuck,
Paul Miljukov and Negotiations for a Duma Ministry, 1906, ,The American Slavic
and East European Review” 1951, Vol. 10, No. 2, s. 117-129; R. Pearson, Mily-
ukov and the Sixth Kadet Congress, ,The Slavonic and East European Review”
1975, Vol. 53, No. 131, s. 210-229; idem, Miliukov, w: Critical Companion to the
Russian Revolution 1914-1921, red. E. Acton, V.I. Cherniaev, W.G. Rosenberg,
London-Sydney-Auckland 1997, s. 171; S. Lyandres, Progressive Bloc Politics
on the Eve of the Revolution: Revisiting P. N. Miliukov’s “Stupidity or Treason”
Speech of November 1, 1916, ,Russian History” 2004, Vol. 31, No. 4, s. 447—-
464; A. Kroner, The Debate between Miliukov and Malklalkov on the Chances for
Russian Liberalism, ,Revolutionary Russia” 1994, Vol. 7, Issue 2, https://doi.
org/10.1080/09546549408575625; idem, The Influence of Miliukov and Malk-
lalkov on Current Views of Russian Liberalism, ,Revolutionary Russia” 1996,
Vol. 9, Issue 2, s. 143-163, https://doi.org/10.1080/09546549608575654;
L. Manchester, “Contradictions at the Heart of Russian Liberalism” Pavel Miliu-
kov’s Views of Peter the Great and the Role of Personality in History as an Aca-
demic, a Politician, and an Emigré, ,Russian History” 2010, Vol. 37, Issue 2,
s. 102-132, https://doi.org/10.1163/187633110x494652; S. Breuillard,
Miljukov, la démocratie et la question de Uantisémitisme, ,Revue des études
slaves” 2012, Vol. 83, No. 2/3: La lettre et Uesprit: entre langue et culture:
Etudes a la mémoire de Jean Breuillard, s. 815-822, https://doi.org/10.3406/
slave.2012.8230.
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W Rosji powstalo dziesie¢ monografii historycznych calosciowo
poswieconych Milukowowi'2. Wéréd nich najbardziej szczegétowa,
jesli chodzi o materiat zZrodlowy, jest wspolna ksigzka Aleksan-
dra W. Makuszina i Pawla A. Tribunskiego. Odnosi si¢ ona jed-
nak tylko do pierwszych etapow kariery Milukowa. Jedenasta
ksigzka dotyczy jednoczesnie Milukowa oraz Aleksandra A. Kie-
sewettera!®, a dwunasta Milukowa i W. Churchilla!*. W tym miej-
scu nalezy jeszcze wymienic zbior publicystyki Milukowa, ktory
zostal wydany w 2012 r.!® Z kolei artykulow rosyjskojezycznych
jest znacznie wigcej, np. w pracach zbiorowych'6. Niemniej wiek-
szosc¢ tych publikacji, podobnie zreszta jak na Zachodzie, dotyczy
glownie aktywnosci Milukowa w pierwszym okresie jego kariery,

12 B.H. JlopoxoB, Hcmopuueckue e32450bt IL.H. Muawokosa, CeprueB Ilocan
2005; H.I. ZlymoBa, Jlu6epas 8 Poccuu: mpazeduss Hecoemecmumocmu. Hcmopuye-
ckutl nopmpem II. H. Muatokosa, MockBa 1993; A.B. Makymus, [1.A. TpubyHckui,
Ilagen Hukonaesuu Musiokos: mpydsl u oHu (1859-1904). (Hosetiwas pocculickas
ucmopus. Hccaedosanusi u dokymeumsut. Tom 1), Pasanp 2001; A.B. MaxyuuH,
ILH. Musawokos: nymb 8 ucmopuveckoli Hayke U nepexod K noaumudeckou odes-
meavHocmu (KoH. 1870-x - Hau. 1900-x 2odos), Boponex 1998; 1. YepHaBckui,
JLJI. ly6oBa, Musokos, MockBa 2015; C.A. Anekcanpos, Jludep poccutickux kade-
mosg I1.H. Mustokoe 6 amuepayuu, MockBa 1996; J1.B. bBantosckuii, [LH. Muaiokos:
yueHblll 8 noaumuke: [MoHoepaguueckoe uccaedosarue], Cankt-IleTepbypr 2008;
®. Hurame3uHoB, I1.H. Muatokos: wmpuxu k nopmpemy, London 2016; 0.1. Murs-
eBa, [lagesn Hukosaesuu Musarokos - pocculickull ucmopuk u noaumuk, MockBa
2019; O.M. MuTseBa, [Toaumuyeckas u KyabmypHas dessmeavHocms [1.H. Muaiokosa
8 amuepayuu. 1918-1943 200w, London 2014.

13 M.T. BanpankoBckasi, I1. H Musiokoe, A. A. Kuzesemmep: ucmopusi u nosau-
muka, MockBa 1992.

14 HI. Aymosa, B.I. TpyxaHoBcku#l, Yepuuaav u Muaiokoe npomue Cosemckoti
Poccuu, MockBa 1989.

15 1. H. Muaiwkos: «pycckull egponeey». Ily6auyucmuka 20-30-x 22. XX 6., OTB.
pen., cocraButesib M.IL Banpankosckas, [loar. Tekcra, komMmeHTapuu B.B. TuxoHOB,
Mocksa 2012.

16 Muicaswue mupsl poccutickozo aubepaausma: llagea Muarokos (1859-1943).
Mamepuaabl MesxxcdyHapodH020 HAyuYHO20 KoAaoksuyma. Mockea, 23-25 ceHmsi6psi
2009 2., CoctaBuTenb U KypaTtop KosutokBuyma M.IO. Copoknna, MockBa 2010;
Il. H. Mustokos: ucmopuk, noaumuk, dunjiomam: Hay4yHblli c6opHuk, Mocksa 2000;
0.U. MuTsaeBa, Hcmopuueckue u noaumuveckue 832A50b! I1. H. Muarokosa, ,BecTHUK
MockoBckoro yHuBepcuteTa. Cepus 12. [lonntuyeckue Hayku” 2014, Ne 2, s. 80-88;
C.B. ®omeHko, «[1o30Hull» Muaiokoe 06 oKms6pbckolipegoroyuu U cosemckotl eaa-
cmu, ,BectHuk OMmckoro yHuBepcuteTta” 2007, Ne 3, s. 71-77; A.M. MaTBeeBa,
«/Jarcunzoucm npo6osbuwiesusma»: udeliHo-nosumuveckue goszpeHust I1. H. Muuro-
K08a HakaHyHe emopotll Mupogoli 8oliHbl, ,HoBble HCTOpUYeCKHe ePCIeKTUBbI: OT
Bantuku o Tuxoro okeana” 2016, Ne 3(4), s. 11-18.
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mniej wiecej do zakonczenia wojny domowej. Wynika to naj-
prawdopodobniej z faktu, Ze znaczna czesé materialow archi-
walnych odnoszacych si¢ do tej postaci znajduje sie¢ w archiwach
zachodnich, m.in. w Bakhmeteff Archive of Russian and East
European Culture w Columbia University Libraries (Rare Book
& Manuscript Library) oraz w The Hoover Institution w Stan-
ford University. Nalezy rowniez odnotowaé, ze w Rosji obroniono,
ale nie wydano, kilka prac doktorskich dotyczacych wybranych
aspektow kariery tego rosyjskiego naukowca i politykal”. W tym
miejscu warto wspomnie¢ takze o okolicznosciowej publikacii,
ktora powstata na emigracji z okazji siedemdziesiatych urodzin
Milukowa!8.

W Polsce Milukow nie cieszyl si¢ zbytnio zainteresowaniem
badaczy, zwlaszcza historykow panstwa i prawa. Wyjatkami w tym
zakresie sg rozprawa doktorska pt. Dyskusje o rosyjskiej polityce
liberalnej. Srodowisko Partii Konstytucyjno-Demokratycznej, 1905—
1914'° Marii M. Przeciszewskiej oraz monografia Jana K. Witczaka
pt. Historycy rosyjscy wobec rewolucji bolszewickiej i rzeczywistosci
radzieckiej w latach 1917-1938%°. W 2016 r. J.K. Witczak opubliko-
watl réwniez krotka recenzje biografii Milukowa (z serii ,Biogra-
fie stawnych ludzi”)?!. Artykut o dziatalnosci Milukowa w 1917 r.

17" A.B. llonoBa, [Tonumuko-npasosvle 832450vl IL.H. Muarwkosa, [uccepmayus
Ha couckaHue y4eHoll cmeneHu kaHoudama opududeckux Hayk, cheyud/abHOCmb:
12.00.01-meopust u ucmopust npasa u 20cydapcmaa; ucmopus y4eHull o npase u 2ocy-
dapcmee, MockBa 2004; K.B. [lo3gusakoB, Hcmopuueckue u noaumuyeckue 8321506l
1. H. Muntokosa, 1876-1943, [luccepmayusi Ha couckavue y4eHol cmeneHu KaHou-
dama ucmopuueckux Hayk, UpkyTck 1998; C.I. Mup3soeBa, Mecmo makedoHcko20
eonpoca 8 Hay4Hol u noaumu4eckoli desmeavHocmu [L.H. Musarwkosa: 1898-1917
ea., [luccepmayusi Ha couckaHue y4eHoll cmeneHu kaHoudama ucmopu4eckux Hayk,
Hanpuuk 2003.

18 Musokog: c60pHUK Mamepuaso8 no 4eCcmsos8aHulo e2o cemuodecsmuaemus,
1859-1929, Pen. C.A. CMmupHoB, [Tapmxk 1930.

19 M.M. Przeciszewska, Dyskusje o rosyjskiej polityce liberalnej. Srodowisko
Partii Konstytucyjno-Demokratycznej, 1905-1914, Warszawa, 2013 [rozprawa
doktorska napisana pod kierunkiem prof. dr. hab. Tomasza Kizwaltera].

20 J.K. Witczak, Historycy rosyjscy wobec rewolucji bolszewickiej i rzeczy-
wistosci radzieckiej w latach 1917-1938, Torun 2012.

2l Idem, G. I. Czerniawski, L. L. Dubowa, Milukow, Moskwa, Motodaja
Gwardija 2015, ss. 510, z ilustracjami, seria biograficzna Biografie stawnych
ludzi, wypusk 1525, ,Forum Wschodnie. Rocznik interdyscyplinarny” 2016,
nr 4, s. 233-234.
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jako ministra spraw zagranicznych Rzadu Tymczasowego, w kon-
tekScie jego slynnej noty dyplomatycznej z tego okresu, napisat
Tadeusz Dmochowski?2. Na tle sprawy polskiej w 1917 r. o Milu-
kowie napisali rowniez Aleksander Achmatowicz?® oraz Piotr Wan-
dycz2*. O Milukowie w kontekscie liberalnej inteligencji rosyjskiej
na przetomie XIX i XX w. traktowata takze ksigzka Mieczystawa
Smolenia?. Wybrane aspekty z kariery Milukowa omoéwit autor
niniejszego artykutu?é. O Milukowie w kontekscie partii kadec-
kiej wspominajg tez Adam Lityniski?” oraz Adam Bosiacki?®. Z kolei
w 1939 r. Polsce zostal opublikowany artykul Milukowa o Alek-
sandrze Lednickim?®, a w 1915 r. broszura Tadeusza Hotowki
pt. Dwa gtosy: Milukow — Mieriszykow®°.

22 T. Dmochowski, Aliancka i amerykariska odpowiedz na note Miljulkowa
(z 1 magja 1917) ijej wptyw na weryfikacje alianckich celéw wojny (maj—czerwiec
1917 r), ,Gdanskie Studia Miedzynarodowe” 2011, t. 9, nr 1/2, s. 236-251.

23 A. Achmatowicz, Akty rosyjskie z marca 1917 roku dotyczqce Polslki,
»Studia z Dziejow ZSRR i Europy Srodkowej” 1986, t. 22, s. 70-99. Wzmianki
o P.M. Milukowie réwniez w pracy: A. Achmatowicz, Rewolucja wolnosci, War-
szawa 1990, s. 61.

24 P. Wandycz, Odezwa Rzqdu Tymczasowego z marca 1917 roku a inter-
wencja angielska, ,Zeszyty Historyczne” 1969, nr 5, s. 230-235.

25 M. Smolen, Rosyjska inteligencja liberalna i radykalna w XIX i na
poczatku XX wieku, Krakow 2010, s. 16-17, 24-25, 55, 95, 122.

26 Zob. M. Sadlowski, Miedzy Mikotajem II a Leninem. Paristwowosé
rosyjska i jej koncepcje w czasie rewolucji lutowej 1917 roku, Krakow 2021,
s. 93-104; idem, Pawet Mikotajewicz Milukow i ,Sprawa Besarabii”, w: Pol-
ska. Ukraina. Motdawia. Studia prawnoporéwnawcze, red. J. Turlukowski,
P. Kalinowski, Warszawa 2023, s. 5-15; idem, Dzieje najnowsze dyploma-
¢ji rosyjskiej. Od Cuszimy do Lawrowa, Warszawa 2023, s. 112-146; idem,
Pogmatwane losy rosyjskiego Europejczyka, ,Plus Minus. Rzeczpospolita”,
21-22.10.2023, nr 246, s. 36-37.

27 A. Litynski, Prawo Rosji i ZSRR 1917-1991, czyli historia wszechzwiqz-
kowego komunistycznego prawa bolszewilkow. Krotki kurs, Warszawa 2017.

28 A. Bosiacki, Samodzierzawie a konstytucjonalizm. Dylematy ksztattowa-
nia rosyjskiego konstytucjonalizmu w latach 1905-1917, ,Studia nad Autory-
taryzmem i Totalitaryzmem” 2012, t. 34, nr 1, s. 15.

29 P. Milukow, Aleksander Lednicki jako rzecznik polsko-rosyjskiego porozu-
mienia, ,Przeglad Wspbétczesny” 1939, nr 3.

30 T. Hotowko, Dwa gtosy: Milukow - Mieriszykow, Warszawa 1915.

277



278 ‘ Michat Patryk Sadtowski

3. Podstawowe metody i problemy badawcze:
panstwo i prawo a Milukow

Z punktu widzenia badan nad koncepcjami panstwa w pra-
cach czy tez w politycznej praktyce Milukowa wlasciwa metoda
bedzie ujecie chronologiczno-problemowe. Opierajac sie na takim
zalozeniu badawczym, warto podzieli¢ jego zyciorys na piec cze-
Sci. Pierwsza cze¢Sc¢ dotyczy¢ bedzie pochodzenia, dziecinstwa,
lat szkolnych oraz studenckich. Milukow urodzit sie¢ w 1859 r.
w rodzinie moskiewskiego architekta Mikotaja P. Milukowa. Oma-
wiajac ten etap zycia naszego bohatera, nalezy sie zastanowic,
jak pochodzenie, sytuacja rodzinna, najblizsze otoczenie, szkota
oraz uniwersytet (zwlaszcza nauczyciele akademiccy) wptynety
na charakter, zainteresowania i decyzje dotyczace kariery zawo-
dowej. Takg analize nalezy przeprowadzi¢ na tle ogolnej charak-
terystyki sytuacji w Rosji i epoki.

Z kolei druga czesé biografii Milukowa dotyczy jego dziatal-
nosci naukowej oraz pierwszej aktywnosci spolecznej, politycznej
i dziennikarskiej. Na tym etapie zycia Milukowa istotne beda dwa
aspekty. Po pierwsze, jego rozprawa doktorska pt. Gospodarka
panstwowa Rosji w pierwszym ¢wieré¢wieczu XVIII w. i reforma Pio-
tra Wielkiego®. W swoich wspomnieniach tak napisat on o swo-
ich badaniach: ,Moja teza bylo, ze europeizacja Rosji nie jest
produktem zapozyczenia, a nieuchronnym rezultatem ewolucji
wewnetrznej, w zasadzie jednakowej w Rosji i w Europie, ale op6z-
nionej warunkami srodowiska”2.

Szczegolowego omowienia wymaga rowniez inna fundamen-
talna praca Milukowa, czyli Szkice z dziejéw kultury rosyjskiej>s.
Drugim aspektem tego etapu jego kariery beda poczatki zaan-
gazowania politycznego. W tym bowiem przejawi sie jego stosu-
nek do sytuacji politycznej oraz ustroju Rosji. Nie mniej waznym

31 TI.H. MuntokoB, [ocydapcmeenHoe xo3siticmeo Poccuu e nepeoll uemgeepmu
XVIII cmosnemusi u pegopma Ilempa Beaukozo, CaHkT-IleTepbypr 1892 (BTOpoe
nsganue - Cankt-Iletep6ypr 1905).

32 Idem, BocnomunaHus (1859-1917), MockBa 1991, s. 105-106.

33 Idem, Ouepku no ucmopuu pycckoli kyaemypbl (8 3 uacmsix), Cankt-IleTepoypr
1896-1903.
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zagadnieniem badawczym beda pierwsze zagraniczne wyjazdy
Milukowa oraz nawigzywane stosunki naukowo-dydaktyczne,
medialne oraz polityczne.

Opis trzeciego etapu zycia Milukowa bedzie dotyczyl analizy
jego dziatalnosci w ramach powstajacej partii kadetow, a takze
nowego systemu ustrojowego Rosji z lat 1905-1917. Milukow to
wowczas jeden z gtownych lideréw rosyjskiej opozycji politycznej
wobec cara Mikotaja II i deputowany III oraz IV Dumy Panstwo-
wej, a takze redaktor gazety ,Riecz” (ros. Peun). Na tym tle musza
zosta¢ przeanalizowane jego prace naukowe, np. trzecie wydanie
ksigzki pt. Gléwne nurty rosyjskiej mysli historycznej?*. Jesli chodzi
o badania tych pierwszych okresow zycia Milukowa, wazne miej-
sca zajmag jego wspomnienia®®, zbior artykulow z lat 1905-19063,
publikacja o kwestii zbrojeri®” czy ksigzka Russia and its crisis®8.

Dziatalnos¢ Milukowa w okresie 1917-1920 to rozlegte zagad-
nienie badawcze. Z jednej strony, jako lider kadetéw byt on jednym
z gtéwnych politykow, ktorzy sformowali Rzad Tymczasowy Rosji
(do maja 1917 r. byt ministrem spraw zagranicznych). W pierw-
szych godzinach rewolucji lutowej 1917 r. Milukow byt gléwnym
zwolennikiem zachowania w Rosji ustroju monarchicznego, pod
warunkiem, ze nastepca tronu po carze Mikotaju II (lub regent)
zatwierdzi wprowadzenie zasady wylaniania rzadu z wig¢kszosci
parlamentarnej i tym samym rzad odpowiedzialny przed tym
organem panstwa. Ostatecznie lider kadetow nie zdotat naktonic
ksiecia Michata Aleksandrowicza Romanowa do przyjecia tronu®®

31 Idem, [1asHble meveHust pycckoll ucmopuyeckoli muvicau, H30. 3-e, CaHKT-
[TeTep6ypr 1913.

35 [1.H. MumokoB, Bocnomunanus (1859-1917). B 2 m., Heio-Mopk 1955 (mepe-
usfaHue - Mocksa 1990, 1991, 2002).

36 T1.H. MustokoB, [od 60pbbbl: ny6auyucmuveckasi xporuka 1905-1906, CaHkT-
[Tetepbypr 1907; idem, Bmopas dyma: Ily6auyucm. xpoHuka 1907 2.: 2-e npodoxc.
6. «[00 6opbbbly, CaHkT-IleTep6ypr 1908.

37 Idem, BoopycéHHbill Mup u ozpaHuveHue soopyxceHull, CaHkT-IleTepOypr
1911.

38 Idem, Russia and Its Crisis, Chicago 1905.

39 Idem, Bocnomunanus, s. 468; H.I. [lymoBa, B.B. IllesioxaeB, Onnosuyusi Ezo
Beauyecmesa: kademvl, w: Hcmopus noaumuyeckux napmuii Poccuu, Ilog pen. A. 3eBe-
sneBa, MockBa 1994, s. 135. M. Sadlowski, Miedzy Mikotajem II a Leninem,
s. 58-59.
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i formalnie Rzad Tymczasowy oparl si¢ na zasadzie tzw. nieprie-
drieszenia, czyli nieprzesgdzania*®. Oznaczalo to, ze forme ustroju
Rosji moze okresli¢ tylko i wytgcznie zwotane w bezposrednich,
réownych, tajnych, powszechnych wyborach Zgromadzenie Kon-
stytucyjne. Niemniej przebieg rewolucji lutowej 1917 r. sprawil, ze
nawet partia kadecka uznata ustroj republikanski. Dlatego jeden
z liderow tej partii Fiodor F. Kokoszkin w czasie siodmego zjazdu
w marca 1917 r. powiedzial: ,Republiki nie trzeba tworzyc¢ sztucz-
nie. Republika juz faktycznie istnieje™!.

Az do przewrotu pazdziernikowego 1917 r. Milukow poprzez
ministrow-kadetow mial okreslony wplyw na rzad. Z kolei czas
od obalenia przez bolszewikéw Rzadu Tymczasowego az do Kkle-
ski generala Piotra Wrangla na Pélwyspie Krymskim to niezwykle
roznorodna i aktywna dziatalnos¢ Milukowa — od przyjazdu na
Don na przetomie 1917 i 1918 r. do gen. Michaita Aleksiejewa*?,
przez probe porozumienia z Niemcami w Kijowie w 1918 r.*3, po
aktywne wspieranie ruchu antybolszewickiego w Rosji na Zacho-
dzie (m.in. w ramach Russian Liberation Committee*4). W tym
okresie waznym Zrédtem na temat aktywnosci Milukowa jest jego
dziennik*. Stosunek Milukowa do koncepcji ustroju Rosji w tym
czasie opieral sie na pieciu gtownych tendencjach: antybolszewic-
kiej, antysamodzierzawnej, panstwowej, zjednoczeniowej i mocar-
stwowej*®. Pierwsza oznaczala konieczno$¢ pokonania i elimina-

40 O zasadzie nieprzesadzania zob. B.JK. LiBeTkoB, Besoe deso ¢ Poccuu:
1917-1919 ez., MockBa 2019; M. Sadlowski, Miedzy Mikolajem II a Leninem,
s. 65.

4 @d. KokomkuH, Pecnybauka. O cocydapcmeenHom cmpoe 8 Poccuu, Ilet-
porpaz 1917.

42 A.C. llyyeHkos, Ilepsviii 200 /flo6pogoabyeckotl apmuu. Om 803HUKHOBEHUS
~Anekceesckoll opeanuzayuu” do obpazosaHus BoopyxcernHvix Cun Ha Hze Poccuu
(H0516pb 1917 - dekabpb 1918 200a), CaukT [leTepbypr 2021, s. 210, 221.

43 P, Kenez, Red Attack, White Resistance: Civil War in South Russia 1918,
Edition, reprint Publisher, New Academia Publishing, 2004, s. 162-163.

4 Ch. Alston, The Work of the Russian Liberation Committee in London,
1919-1924, ,Slavonica” 2008, Vol. 14, No. 1, s. 7.

45 TI.H. MuntwokoB, JuesHuk ILH. Muatwkoga. 1918-1921, MockBa 2004.

46 M.P. Sadtowski, The Baltic States in the Political and Legal Thought of
Pavel N. Miliukov During the Civil War in Russia of 1917-1920, ,The Journal
of the University of Latvia. History” (,Latvijas Universitates Zurnals. Vésture”)
2024, 18, s. 35, https://doi.org/10.22364 /luzv.18.02.
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cje bolszewikow z rosyjskiej rzeczywistosci ustrojowej, politycznej
i kulturowej. Druga polegata na odrzuceniu powrotu do ustroju
samodzierzawnego, co jednoczesnie nie wykluczato np. przyjecia
jednoosobowej tymczasowej dyktatury wojskowej w celu walki
z czerwonymi. czy tez przyjecia ustroju monarchii konstytucyjnej
lub parlamentarnej. Trzecia tendencja oznaczala opieranie si¢ na
naczelnej zasadzie odbudowy panstwa rosyjskiego, a polgczona
z nig czwarta — zjednoczenie terytorium panstwowego Rosji, naj-
lepiej w granicach maksymalnie zblizonych do tych, jakie miato
Imperium Rosyjskie w 1914 r. (z wylaczeniem Polski w tzw. gra-
nicach etnograficznych). Jednoczesnie, co bylo zwigzane z nacjo-
nalizmem Milukowa, lider kadetéw odrzucat szeroka federalizacje
panstwa, uznajac, ze jedynie dla wybranych narodowosci moze
by¢ ustanowiona przez wtadze centralne autonomia kulturalno-
-narodowo-jezykowa?*’. Pigta tendencja to odbudowa mocarstwo-
wego statusu Rosji. Wszystko to tgczylo sie z krytyka postulatow
szerokiego zastosowania zasady samostanowienia narodéw na
terytorium upadtego Imperium Rosyjskiego.

Okres emigracyjny Milukowa to lata 1920-1943. Obejmuje on
dzialalnos¢ badawcza, popularnonaukowa i publicystyczng. W tym
czasie zostajg opublikowane kolejne prace Milukowa, m.in. jego
stynna trzyczesciowa Historia rewolucji rosyjskief*®, dwutomowa
Rosja na przetomie*®, Trzy préby: wokdt historii rosyjskiego tze-kon-
stytucjonalizmu®® czy tez Kwestia narodowa: pochodzenie narodo-

47 Columbia University Library — Rare Book and Manuscript Library, BAR,
Pavel Nikolaevich Miliukov papers, 1879-1970, Series II: Arranged Materials,
Box 9, Notes (Articles, Interviews etc. January-December 1919), Article “Rus-
sia’s Struggle for Unity and Freedom”, January10™", 1919, k. 3; Interview for the
Morning Post (November 12%); Interview for the Morning Post (November 6).

48 T1.H. MusmokoB, Hcmopus emopotli pycckoli pegoaroyuu, T. 1, Bbin. 1: [lpomu-
sopeyusi pesoaoyuu, Codus 1921; idem, Hecmopus emopoli pycckoli pesoaroyuu,
T. 1, Bein. 2: Kopnusaos uau Jlenun?, Codpus 1921; idem, Hcmopusi emopoti pycckotl
pesoarwyuu, T. 1, Bein. 3: AeoHus eaacmu, Codus 1923.

49 Idem, Poccust Ha nepenome: Bonvwesucmckuli nepuod pycckoli pesoaoyuu,
T. 1: IIpoucxoxcdeHue u ykpenaeHue 6oabwesucmckoll oukmamypul, [apmx 1927;
idem, Poccus Ha nepesnome: Boavwesucmckuil nepuod pycckoii pesoaoyuu, T. 2:
Anmuboavwesucmckoe dguscerHue, [lapux 1927.

50 Idem, Tpu nonbimku (K UCMOpuu pyccKozo Jxce-KOHCMUMyyuoHaausma),
[Mapux 1921.
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wosci i kwestia narodowa w Rosji®*. Prace Milukowa z tego okresu
to jedne z podstawowych Zrodet do badan nad dziejami Rosji w cza-
sie jej niestabilnosci ustrojowej, politycznej, gospodarczej i spotecz-
nej przetomu XIX i XX w.

Z punktu widzenia badan nad percepcjg panstwa i prawa Milu-
kowa istotna jest ksiazka Trzy proby: wokdl historii rosyjskiego
tze-konstytucjonalizmu®?. Stanowi ona komentarz do wspomnien
o przemianach ustrojowych w Rosji w latach 1906-1907 innego
dzialacza politycznego, czyli lidera ruchu ziemskiego z przelomu
XIX i XX w. Dmitrija M. Szipowa (1851-1920). Milukow starat sie
w niej wykazagé, Ze proby caratu, reprezentowanego przez Siergieja J.
Wittego oraz Piotra A. Stotypina, by porozumiec si¢ w latach 1906—
1907 z 6wczesng konserwatywna oraz liberalng opozycja w kwestii
utworzenia wspoélnego rzadu, byly skazane na kleske nie z winy
tych politycznych sil opozycyjnych Wedlug niego przedstawiciele
najwyzszej biurokracji, ktorzy reprezentowali ostabionego przez
rewolucje cara i carat, dgzyli do wciggniecia do rzgdu wybranych
przedstawicieli opozycji, ale na wtasnych zasadach. A te ostatnie
oznaczaly utrzymanie dominujacej pozycji cara Mikotaja II i biuro-
kracji, co eliminowato nadziej¢ na to, ze samodzierzawie w trybie
pokojowym przejdzie transformacje w kierunku parlamentarnej
monarchii konstytucyjnej. W efekcie nie osiggnieto porozumienia,
a pierwsze dwie Dumy Panstwowe zostaty przez carat rozwigzane.

W opisanych wyzej procesach Milukow brat bezposredni udzial.
Byl on bowiem zwolennikiem ewolucji samodzierzawia w monar-
chie konstytucyjng i parlamentarng. Pod koniec pazdziernika
1906 r., kiedy Witte napotkat problemy w negocjacjach z opozy-
cja, poprosit Milukowa o spotkanie. O spotkaniu tym Milukow
napisal, Ze przyszedt na nie ,[...] w charakterze osoby prywatne;j,
o rade¢ ktorej poprosit wyzszy przedstawiciel wtadzy, w momencie
kiedy decydowal si¢ kierunek, wedle ktorego powinna podazac
rosyjska historia”®3.

5! Idem, HayuoHasawHbill gonpoc: (IIpoucxoxcdeHue HAYUOHAbHOCMU U HAY.
sonpocwl 8 Poccuu), Praha 1925.

52 Ibidem.

53 Ibidem, s. 23.
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Podkreslit on wiec, ze wystepowal jako osoba prywatna, a nie
dziatacz kadetow. Wskazatl bowiem, ze jesli wyrazalby zadanie
swojej partii, to powtorzylby wypowiedz Fiodora F. Kokoszkina,
ktore ten przedstawit w imieniu liberalnej opozycji Wittemu. A to
oznaczalo wykonanie pieciu krokow w celu przyjecia konstytucji:
wybory do Konstytuanty, narady w Konstytuancie, zatwierdzenie
i opublikowanie konstytucji, wybory do parlamentu (zwotanego
na podstawie konstytucji) i rozpoczecie dzialalnosci przez parla-
ment. Jednak to dtuga i problematyczna droga, wiec jesli Witte
za swoj cel uznal przyjecie przez Rosje konstytucji, to powinien
szybko skompletowa¢ gabinet z profesjonalistéw, a nie przedstawi-
cieli opozycji. Nastepnie powinien zaangazowac kogos, zeby prze-
ttumaczyt na jezyk rosyjski konstytucje belgijska albo ,jeszcze
lepiej bulgarska konstytucje, jutro przyniescie ja carowi do pod-
pisu i pojutrze opublikujcie”s*. Milukow miat wskazac, ze bedzie
to konstytucja oktrojowana i ze Witte bedzie za nia krytykowany,
ale z czasem sytuacja si¢ uspokoi. Dodal, ze jesli Bulgarzy maja
konstytucje, to Rosjanie réwniez do niej dorosli. Witte mial odpo-
wiedzie¢: ,Ja tego nie moge, ja nie moge mowi¢ o konstytucji,
poniewaz car tego nie chce™®. Na tym skonczyta sie ich rozmowa
i tym samym kolejna proba porozumienia miedzy opozycja a biu-
rokracja, ktorej fiasko odsun¢lo mozliwosé pokojowej ewoluciji
ustroju Imperium Rosyjskiego.

Z drugiej strony, emigracyjny okres zycia Milukowa to aktyw-
nos¢ polityczna, ktorej symbolem stalo sie ogloszenie tzw. nowej
taktyki. Jej istota sprowadzala si¢ do odrzucenia walki zbrojnej
z bolszewikami, w tym organizacji interwencji zagranicznej. Walka
z bolszewikami miata si¢ odbywac poprzez rozsadzenie systemu od
wewnatrz. Zgodnie z tym Milukow opart si¢ na programie rozwoju
federalizmu, samorzadnosci, a takze organizacji stosunkéw spo-
teczno-gospodarczych na wybranych zasadach socjalizmu (choé¢
wczesniej byt twardym zwolennikiem rozwoju, a przede wszystkim
ochrony w Rosji prawa wlasnosci). Uznal wi¢c, ze nie mozna byto
cofna¢ nawet wielu glebszych reform socjalnych i gospodarczych

54 Ibidem, s. 25.
5 Tbidem.
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w Rosji. W tym celu stworzyt! wlasne ugrupowanie, czyli Repu-
blikansko-Demokratyczne Zjednoczenie (ros. Pecny6ynkaHcko-
JleMoKpaTtuiyeckoe o6bearHeHue). Natomiast klamrg spinajaca
ten okres kariery byta jego dzialalnosé redaktorsko-dziennikar-
ska. W latach 1921-1940 redagowal on ,Paslednije Nowosti”
(ros. IlocaedHue Hosocmu), a w latach 1937-1939 ,Russkije zapi-
ski” (ros. Pycckue 3anucku). Oprocz tego napisat prace poswiecone
Mikotajowi I. Turgieniewowi (1789-1871) oraz Aleksandrowi S.
Puszkinowi®®.

Zmiana pogladow Milukowa na ustrdj Rosji po 1920/1921 r.
oraz taktyka walki z bolszewikami zostaly dobrze przedstawione
w jego publikacji z 1929 r. pt. Monarchia czy Republika?”. W tej
broszurze argumentowal on, ze nie ma juz powrotu do ustroju
monarchicznego w Rosji. Stanowilo to wyraz jego politycznej rywa-
lizacji z tendencjami monarchicznymi w rosyjskim ruchu emigra-
cyjnym. O rosyjskim ustroju monarchicznym do 1917 r. Milukow
napisal, Ze przeoczyl on mozliwos¢ pokojowej transformacji w kie-
runku monarchii parlamentarnej i republiki (jeszcze w czasie
wojny domowej w Rosji Milukow, jak to zostalo wyzej wskazane,
uwazal, ze monarchia konstytucyjna jest odpowiednim modelem
ustrojowym dla Rosji). Przekonywat on, Ze tezy zwolennikow samo-
dzierzawia o tym, ze taki ustréj jest najlepszy dla Rosji z racji jej
specyfiki, np. polozenia geograficznego miedzy Europa i Azjg oraz
wplywow tej ostatniej na Rosje i tym samym koniecznosci zacho-
wania zasady niezmiennosci ustroju politycznego, sg sprzeczne
z tendencjami rozwoju Rosji®®. Wedtug Milukowa dzieje Rosji dowo-
dza, ze rozwoj gospodarczy, spoleczny i polityczny panstwa rosyj-
skiego byt co do ogdlnych zasad taki sam jak na Zachodzie, ale po
prostu z powodu odmiennosci geograficznych rozwoj ten sie opoz-
nit i stad wynikaly pewne réznice. Dopiero bowiem w XVIII w.,
a przede wszystkim w drugiej polowie XIX w., zostaly wykreowane
w Rosji sily zmierzajace do intensywnej modernizacji stosunkow

56 Idem, H.U. TypzeHes & J/londone, Mapwx 1932; idem, JKueoti [lywkuH (1837~
1937): Hcmop. 6uoep. ouepk., 2-e u3j., ucip. u foi., [laprxk 1937.

57 Idem, Pecny6auka uau moHapxusi?, b. M. 1929.

58 Ibidem, s. 6.
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ustrojowych na modle zachodnia. Nie zdazyly one jednak zreformo-
wac panstwa, co wplynelo na przebieg rewolucji 1917 r. i wybuch
wojny domowej. Jedng z gtéwnych przyczyn kleski bialego ruchu
w tym konflikcie widziat on w tym, Ze do 1917 r. nie rozwigzano
sprawy agrarnej®®. Zapo6znienie Rosji w tej ostatniej sferze upatry-
wal on w sojuszu caratu i biurokracji ze szlachta (posiadaczami
ziemskimi) chcgcg zachowac¢ swojg pozycje i majatki.

Waznym zagadnieniem jest stosunek Milukowa do panstwa
radzieckiego z okresu II wojny Swiatowej. W artykule pt. Prawda
bolszewizmu®® z 1943 r., ktory, zgodnie z informacjami znajduja-
cymi si¢ w The Bakhmeteff Archive Columbia University Libraries,
byt jego ostatnim tekstem, Milukow popart ZSRR w wojnie prze-
ciwko III Rzeszy. W tym kontekScie wyrazil w nim uznanie dla nie-
ktorych metod bolszewickich w procesie budowy nowego panstwa
po 1917 r. Co wazne, napisal, ze polityka Stalina, ktéra doprowa-
dzila go do statusu dyktatora, oznaczata likwidacje dominujacej
roli partii bolszewickiej. Tym samym Konstytucja ZSRR z 1936 r.
co najmniej formalnie tworzyla konstrukcje panstwa, w ktorym
Stalin by? ,ukrytym prezydentem”, otoczonym profesjonalna kadra
biurokratyczno-administracyjng. Z kolei formalnie przewidziane
prawa i wolnosci, a takze mechanizmy wyboréw do rad mogly by¢
w przyszlosci wypelnione realng trescia. W kontekscie tego ostat-
niego widac¢ przebtysk wczesniejszych pogladow Milukowa, ktore
zakladaty, Ze nowa, tym razem sowiecka inteligencja zmieni kiedys
oblicze panstwa rosyjskiego. A rola emigracyjnych antybolszewi-
kow powinno byc¢ sprzyjanie tej ewolucji. Czy byt to wiec drugi etap
tzw. nowej taktyki Milukowa? Mozna uznac, ze byta to jego kolejna
koncepcja, zaktadajgca, ze mimo radykalnych nastepstw rewolucji
w procesie zmian spolecznych i gospodarczych Rosja powroéci na
tory liberalizacji i demokratyzacji ustroju. A jednoczesnie utrzyma
status mocarstwa.

5 Ibidem, s. 17-18.

80 Idem, IIpasda o 6oavwesusme, w: Yemy ceudemeau mul 6blau. [lepenucka
6vlewux yapckux dunaomamos 1934-1940: C6opHuk doKymeHmMos 8 08yX KHU2aX,
KH. 2: 1938-1940, MockBa 1998, s. 589-601.
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4. Wnioski

Dzialalnosé, zyciorys, a zwlaszcza spuscizna naukowa, popu-
larnonaukowa i publicystyczna Milukowa to niezwykle rozlegty
materiat, ktory moze stanowi¢ przedmiot badan dla naukowcow
z roznych dziedzin. Jesli chodzi o prawnikéw, w tym historykow
panstwa i prawa, Milukow dostarcza wiele inspiracji badawczych.
W pierwszej kolejnosci mowa o szerokich mozliwosciach analizy
koncepcji panstwa, ktore pojawiajg sie¢ w pracach tego rosyjskiego
naukowca. Dorobek ten jest obszerny i wymaga analizy, uwzgled-
niajacej poszczegolne etapy zycia i kariery Milukowa. Z drugiej
strony, bardzo wazne jest zbadanie tego, jak Milukow, jako polityk
i dziennikarz, odbierat panstwo i jaka koncepcje panstwa forso-
wal w swojej aktywnosci w sferze publicznej. Te dwa zagadnienia
badawcze mogg roéwniez otworzyc¢ pole badawcze do rozwazania
nastepujacego problemu: czy to Milukow-naukowiec formowat
Milukowa-polityka, czy tez Milukow-polityk coraz bardziej ksztat-
towat Milukowa-naukowca? Wreszcie nalezy zastanowi¢ si¢ nad
wplywem prac Milukowa nie tylko na rosyjska historiografie
w XX i XXIw., lecz takze na rosyjska mysl panstwows.

STRESZCZENIE

Panstwo i prawo w mysli Pawla Mikotajewicza Milukowa —
wstep do badan

Niniejszy artykut dotyczy tego, jak rosyjski naukowiec, polityk i dziatacz
panstwowy Pawet Mikotajewicz Milukow (1859-1943) postrzegat panstwo
i prawo. W artykule w spos6b chronologiczno-problemowy przyblizono
podstawowe informacje o dziatalnosci naukowej i politycznej Milukowa,
aktualny stan badan nad tg postacia, a takze propozycje badawcze co
do analizy zagadnienia panstwa i prawa w publikacjach oraz dziatalno-
Sci politycznej Milukowa. Istotng cze¢scia tekstu sa rozwazania nad pro-
blemem ewolucji postaw politycznych rosyjskiego dzialacza. Publikacja
stanowi wynik prac jej autora nad biografia Milukowa.

Slowa kluczowe: Milukow; Rosja; rewolucja rosyjska; wojna domowa
w Rosji 1917-1922
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SUMMARY

State and law in the thought of Pavel Nikolayevich Milyukov —
introduction to research

This article discusses how the Russian scientist, politician, and state
activist Pavel Nikolayevich Milyukov (1859-1943) perceived the state and
law. The article, in a chronological and problem-oriented manner, pre-
sents basic information about Milyukov’s scientific and political activity,
the current state of research on this figure, research proposals for the
analysis of the issue of state and law in Milyukov’s publications and
political activity. An important part of the text are reflections on the
problem of the evolution of Milyukov’s political attitudes. This publica-
tion is the result of the author’s work on Milyukov’s biography.

Keywords: Milyukov; Russia; Russian Revolution; Russian Civil War
1917-1922
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1. Wprowadzenie

Umowa o swiadczenie na rzecz osoby trzeciej jest jedng z pod-
stawowych konstrukcji prawa cywilnego i ma duze znaczenie
praktyczne. Wigze si¢ z nia jednak sporo szczegétowych proble-
mow prawnych roztrzasanych w doktrynie i orzecznictwie. Dla
zrozumienia konstrukcji dogmatycznej umowy na rzecz osoby
trzeciej konieczna jest znajomos¢ jej historycznej ewolucji, ponie-
waz ogromna wiekszos¢ kwestii wspotczesnie spornych wynika
z toczacych sie przez wieki dyskusji dotyczacych uznania tej
instytucji i jej konstrukeji. Jeden z tych problemoéw odnosi si¢ do
mozliwosci odwotania lub zmiany zastrzezenia obowigzku swiad-
czenia na rzecz osoby trzeciej, z art. 393 § 2 k.c. wprost bowiem
wynika, ze takie zastrzezenie moze by¢ odwotane lub zmienione
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do chwili, w ktérej osoba trzecia oSwiadczyla ktorejkolwiek ze
stron, ze chce z zastrzezenia skorzystac.

Przedmiotem sporu w doktrynie jest to, kto jest uprawniony do
odwotania lub zmiany zastrzezenia $wiadczenia na rzecz osoby
trzeciej. Wedtug pogladu, ktory wydaje sie¢ obecnie przewazac
w doktrynie, uprawnienie takie przystuguje tacznie obu stronom
umowy, gdyz zréodlem zastrzezenia jest wola obu stron!. Poglad
ten dopuszcza jednak uzgodnienie, aby prawo to przystugiwato
tylko wierzycielowi?, cho¢ juz nie samemu tylko dtuznikowi3.
Poglad przeciwny glosi, ze odwota¢ lub zmieni¢ zastrzezenie moze
jedynie wierzyciel*, aczkolwiek strony mogg uzgodnié, ze bedzie
wymagana takze zgoda dtuznika®. Trzeci poglad, w pewnym sen-
sie posredni, stanowi, ze do odwotania zastrzezenia wystarcza
wola samego tylko wierzyciela, natomiast do jego zmiany wyma-
gana jest takze zgoda diuznika, o ile zmiana ta moze spowodowac
pogorszenie sytuacji dtuznikab®.

W tym miejscu powstaje pytanie, czy w zrodlach historycz-
nych mozna znalezé argumenty za ktoéryms z powyzszych sta-

! Ten poglad przyjal juz A. Kubas, Unowa na rzecz osoby trzeciej, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace prawnicze” 1976, z. 78, s. 95
in. inadal jest on prezentowany w doktrynie, zob. P. Machnikowski, w: Kodeks
cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Legalis 2024, uwaga 14 do art. 393;
A. Koch, w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, red. M. Gutowski, Legalis 2024,
uwaga 4 do art. 393; B. Gliniecki, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Bal-
wicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak, Lex 2024, uwaga 6 do art. 393.

2 A. Kubas, op.cit., s. 95; R. Strugata, w: Kodeks cywilny. Komentarz,
red. P. Machnikowski, Legalis 2024, uwaga 3 do art. 393; A. Bieranowski,
w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, Lex 2019, uwaga 17 do
art. 393.

3 A. Kubas, op.cit., s. 96.

4 Wyrok SN z dnia 17 listopada 2006 r., V CSK 268/06; w doktrynie
tak juz A. Kunicki, cho¢ wskazywal tez sytuacje, w ktorej wyjatkowo zgoda
dluznika jest niezbedna (A. Kunicki, Umowa o Swiadczenie na rzecz osoby
trzeciej, Torun 1960, s. 44 i n.); zob. R. Morek, w: Kodeks cywilny. Komen-
tarz, red. K. Osajda, Legalis 2024, uwaga 37 do art. 393; M. Salamonowicz,
w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Legalis 2023, uwaga 5 do 393;
G. Karaszewski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. P. Nazaruk, Lex 2024,
uwaga 2 do art. 393.

5 Wyroki SN z dnia 17 listopada 2006 r., V CSK 268/06 i z dnia 15 maja
2015 1., VCSK 491/14.

6 Tak wyrok SN z dnia 17 listopada 2006 r.; M. Bednarek, System Prawa
Prywatnego, t. 5: Prawo zobowiqgzan — cze$¢ ogolna, Warszawa 2013, s. 1046.
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nowisk. Problem ten analizuje, poczawszy od prawa rzymskiego,
przez kolejne epoki rozwoju prawa od glosatorow do niemieckiej
pandektystyki i komentatoréow polskiego kodeksu zobowigzan
z 1933 r. Nie odnosze si¢ natomiast poza powyzszym syntetycz-
nym zreferowaniem pogladéw do wspoélczesnej doktryny prawa,
poniewaz moim celem jest tylko proba poszukiwania tzw. argu-
mentu historycznego, a nie prezentacja argumentacji podnoszonej
przez wspolczesnych cywilistow.

2. Zasada alteri stipulari nemo potest
prawa rzymskiego

W literaturze romanistycznej panuje zgoda, ze konstrukcja odpo-
wiadajaca wspolczesnej umowie na rzecz osoby trzeciej zasadni-
czo nie zostata uznana i nie mogta sta¢ si¢ przedmiotem zaskar-
zalnego zobowigzania w prawie rzymskim’. Wynika to z faktu, ze
Rzymianie postrzegali zobowigzanie (obligatio) jako wezel prawny
(vinculum iuris)® o charakterze osobistym, taczgcy dtuznika z wie-
rzycielem, co do zasady bez mozliwosci uwzglednienia w nim
osoby trzeciej w jakiejkolwiek roli®. Nie chodzi tu przy tym o to, ze
Rzymianie tej konstrukcji zupeinie nie znali lub Ze obowigzywat
zakaz zawierania umow na rzecz osoby trzeciej, lecz o to, ze taka

7 G. Wesenberg, Vertrdge zugunsten Dritten. Rechtsgeschichtliches und
Rechtsvergleichendes, Weimar 1949, s. 6 i n.; H. Ankum, Die Vertrige zugun-
sten Dritter bei Romanisten und Kanonisten, w: Sein und Werden in Recht. Fest-
gabe fiir U. v. Liibtow zum 70. Geburtstag, Berlin 1970, s. 557 i n.; J. Halle-
beek, Roman law, w: Contract for a third-party beneficiary. A historical and
comparative Account, red. J. Hallebeek, H. Dondorp, Leiden-Boston 2008, s. 7
in.; idem, Contracts for a third-party beneficiary: a brief sketch from the corpus
iuris to present-day civil law, ,Fundamina” 2007, nr 13, s. 12 i n.

8 1.3,13.pr.

9 Zob. D.44,7,11; por. B. Schlosser, Die Bedeutung der praepositio fiir
den Handelsverkehr im antiken Rom, Berlin 2008, s. 16. Szerokie omowienie
rzymskiej koncepcji obligatio z przywotaniem wczesniejszej literatury zawiera
dysertacja S. Pilloni, La posizione del terzo nel diritto delle obbligazioni, publi-
kacja elektroniczna dost¢pna pod adresem: https://iris.unipa.it/retrieve/
handle/10447/109068/153805/La posizione del terzo nel diritto delle obbli-
gazioni. Tesi di Dottorato Dott.ssa Sara Pilloni.pdf, s. 18 i n.
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umowa co do zasady nie wywotywala skutku prawnego w postaci
roszczenia czy to po stronie zastrzegajacego wierzyciela, czy tym
bardziej po stronie osoby trzeciej'. Najbardziej znang podstawg
tego wniosku jest przytaczana przez Ulpiana sentencja alteri sti-
pulari nemo potest'! (,nikt nie moze przyrzec spetnienia sSwiad-
czenia dla kogos innego jak wierzyciel’)!2. Brak ochrony prawnej
umowy o swiadczenie na rzecz osoby trzeciej ma jednak znacznie
szerszg podstawe zrodtowg!s.

Z czasem w prawie klasycznym dopuszczono kilka istotnych
praktycznie wyjatkow od zasady alteri stipulari, uznajgc, ze umowa
o Swiadczenie na rzecz osoby trzeciej jest chroniona, jezeli wie-
rzyciel ma wtasny ekonomiczny interes w takim Swiadczeniu lub
jezeli zostata umocniona zastrzezeniem kary umownej't. Oprocz
tych wyjatkow natury ogolniejszej w prawie poklasycznym i justy-
nianskim uznano kilka dalszych wyjatkéw odnoszacych sie do
konkretnej postaci umowy. Jednym z nich bylo towarzyszace daro-
wiznie uzgodnienie, ze obdarowany po uplywie okreslonego czasu
przekaze przedmiot darowizny osobie trzeciej'>, co miescilo sie
w zakresie darowizny z poleceniem (donatio sub modo)'°. Wierzy-
ciel zastawny, zawierajac umowe sprzedazy przedmiotu zastawu,
mogl uzgodnic¢ z kupujacym, Ze jezeli dtuznik zaptaci kupujacemu
kwote réwng cenie, zastawiona rzecz zostanie mu zwroéconal”.
Ojciec, ktory ustanawiat posag corce, mogt przyjac przyrzeczenie
od odbiorcy posagu, ze ten zwroéci go okreslonej osobie, zwlasz-

10 Potwierdzeniem tego jest fakt, ze w Instytucjach Justyniana regulacji
prawnej tej problematyki nadano tytut De inutilibus stipulationibus (I.3,19);
por. J. Hallebeek, Roman law, s. 9; idem, Contracts, s. 12; S. Pilloni, op.cit.,
s. 981in.

11'D.45,1,38,17.

12 W. Bojarski, W. Dajczak, A. Sokala, Verba iuris. Reguty i kazusy prawa
rzymskiego, Torun 2007, s. 21. W literaturze polskiej proponowane sa takze
inne tltumaczenia, ktére mozna odnalez¢ w pracy M. Sobczyk, Zasada alteri sti-
pulari nemo potest w prawie rzymskim, ,Z Dziejow Prawa” 2019, t. 12, s. 51 in.

13 Przede wszystkim: Gai.3,103; D.44,7,11; D.45,1,38,17; 1.3,19.4;
1.3,19,19; C.5,12,19; C.8,38,3pr.

14 D.45,1,38,17.

15 C.8,54(55),3, FV. 286.

16 C.8,54(55),3.

17 D.13,7,13.pr.
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cza corce lub jej spadkobiercom'®. Wydzierzawiajacy grunt, ktory
zawieral umowe jego sprzedazy, mogt uzgodnic z kupujacym, ze
ten uszanuje stosunek dzierzawny'®. Osoba, ktéra oddawata cudzg
rzecz w uzyczenie lub na przechowanie, mogta ustali¢ z biorgcym
te rzecz w uzyczenie lub depozytariuszem, ze ten odda rzecz jej
wlascicielowi2®. We wszystkich tych przypadkach osoba trzecia
mogta pozywac dtuznika o Swiadczenie.

Niestety zadne ze zrodet dotyczacych powyzszych wyjatkow nie
odnosi si¢ do problemu dopuszczalnosci odwotania swiadczenia
na rzecz osoby trzeciej, cho¢ jedno z nich — konstytucja Diokle-
cjana i Maksymiana odnoszaca si¢ do darowizny z poleceniem
(C.8,55,3) — stato si¢ czestym przedmiotem rozwazan prawnikow
okresu ius commune wlasnie w kontekscie dopuszczalnosci odwo-
lania polecenia, ktorego istota byto przekazanie przedmiotu daro-
wizny osobie trzeciej. Przy zachowanej podstawie Zrédlowej nic
pewnego nie mozna powiedzie¢ o tym, jaki stosunek do postawio-
nych w tej pracy problemow prawnych mieli sami Rzymianie.

3. Stopniowe przetlamywanie zasady
alteri stipulari nemo potest i uznanie umowy
o Swiadczenie na rzecz osoby trzeciej

Przywigzanie do rzymskiej zasady, ze umowa wywotuje skutek
prawny tylko miedzy stronami i moze zobowigzywac oraz upraw-
nia¢ do zgdania Swiadczenia tylko stron¢ kontraktu, bylo bardzo
silne przez wieki i podnoszone jako argument przeciwko general-
nemu uznaniu umowy na rzecz osoby trzeciej. Jeszcze w dzie-
wietnastowiecznych Niemczech znaczna czes¢ doktryny sprze-
ciwiala si¢ uznaniu tej umowy, przywotujac nie tylko rzymska
zasade alteri stipulari nemo potest, lecz takze takie argumenty
jak mnatura rzeczy i logische Erwdigungen (rozwazania natury

18 D.23,4,9; D.24,3,45; C.5,12,26; C.5,14,4; C.5,14,7.
19°D.19,2,25,1.
20 C.3,42,8, por. Collatio 10,7,8.
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logicznej)?!. W kazdej epoce z uwagi na potrzeby praktyki posze-
rzano zakres dopuszczalnych wyjatkow od zasady alteri stipulari
i juz w sredniowieczu mozna doszukiwac sie prob przetamania
tej zasady na rzecz uznania, Ze osoba trzecia moze skutecznie
pozywac dtuznika o spelnienie swiadczenia??. Zwolennikiem tego
pogladu byl dwunastowieczny glosator Martinus Gosia, jednakze
jego stanowisko zostalo odrzucone przez pozostatych glosato-
row?3. Glosatorzy i komentatorzy nie wyszli tym samym poza dal-
sze propozycje wyjatkow od zasady alteri stipulari, ktorg nadal
uwazali za obowigzujgcg?2?.

Powazny wktad w stopniowo coraz szersze uznanie skuteczno-
Sci prawnej umow na rzecz osoby trzeciej wniesli prawnicy kano-
nisci?® i hiszpanska pézna scholastyka?®. Na poziomie legislacyj-

2l Zob. szerzej S. Vogenauer, w: Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB, red. M. Schmoeckel, J. Riickert, R. Zimmermann, Bd. 2: Schuldrecht:
Allgemeiner Teil, 2. Teilband §§ 305-432, Mohr Siebeck 2007, s. 1973 i n.

22 Szerzej zob. G. Wesenberg, op.cit., s. 101 i n.; H. Ankum, op.cit., s. 559
i n.; J.A.A. Bonet, Estipulaciones a _favor de tercero en los glosadores y en las
partidas, ,Anuario de Historia del Derecho Espanol”, Madrid 1964, s. 235 in.;
J. Hallebeek, Contracts, s. 13 in.; idem, Medieval legal scholarship, w: Contract
Jor a third-party beneficiary. A historical and comparative account, red. J. Halle-
beek, H. Dondorp, Leiden-Boston 2008, s. 21 i n.; S. Pilloni, op.cit., s. 213
i n.; S. Vogenauer, op.cit., s. 1952 i n.; H. Dondorp, J. Hallebeek, Grotius’
Doctrine on “adquisitio obligationis per alterum” and its Roots in the Legal Past
of Europe, Panta rei. Studi dedicati a Manlio Bellomo, red. O. Condorelli, Roma
2004, s. 22 in.

23 Zob. szerzej G. Wesenberg, op.cit., s. 102 i n.; H. Ankum, op.cit., s. 559;
J. Hallebeek, Contracts, s. 15; S. Vogenauer, op.cit., s. 1953 i n.; S. Pilloni,
op.cit., s. 214 i n.; J.L. Richart, El contracto a favor de tercero, Alicante 2001,
s. 24.

2% Glosa Accursiusa Nihil agit ad 1.3,19,4 zawierata az 16 wyjatkow od
zasady, ktore z dzisiejszego punktu widzenia mozna kwalifikowac¢ jako przy-
klady zastepstwa bezposredniego lub umowy na rzecz osoby trzeciej. Szerzej
o tych wyjatkach zob. H. Ankum, op.cit., s. 560; J. Hallebeek, Contracts, s. 15
in.; S. Pilloni, op.cit., s. 217 i n.; J.L. Richart, op.cit., s. 23 i n.

25 Kanonisci kfadli nacisk na dotrzymywanie danego stowa, ale umowe
przywidujaca korzys¢ dla nieobecnej osoby trzeciej uznawali za skuteczna,
tylko jezeli zostata wzmocniona przysi¢ga lub osoba trzecia pézniej wyra-
zila na nig zgode (akcept, ratyfikacja), zob. H. Ankum, op.cit., s. 563 i n.;
J. Hallebeek, Contracts, s. 16 i n.; idem, Medieval legal scholarship, s. 22 i n.;
S. Vogenauer, op.cit., s. 1955; S. Pilloni, op.cit., s. 2351 n.

26 H. Ankum, op.cit., s. 561 i n.; J. Hallebeek, Contracts, s. 18; S. Vogen-
auer, op.cit., s. 1963.
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nym postanowienia odpowiadajgce tresci umowy na rzecz osoby
byly zawarte w statutach Sredniowiecznych miast polnocnowto-
skich??, a przepisem prawa, ktory stanowit, ze mozna zobowigzac
sie w stosunku do nieobecnej osoby trzeciej, pod warunkiem, Ze
ma sie takie rzeczywiste intencje, byta ley Paresciendo zawarta
w wydanym w 1348 r. Ordenamiento de Alcala kroéla Kastylii
i Leonu Alfonsa XI?8. Hugo Grocjusz, najwybitniejszy przedstawi-
ciel holenderskiej eleganckiej jurysprudencji, zaproponowal kon-
strukcje prawng bliska wspoélczesnemu rozumieniu umowy na
rzecz osoby trzeciej i opowiadal si¢ za odrzuceniem zasady alteri
stipulari?®. Wielu p6zniejszych prawnikow podzielato poglady Gro-
cjusza®°,

Nie oznacza to jednak, ze juz w siedemnastym lub osiemna-
stym wieku generalnie uznano skutecznos¢ umowy na rzecz osoby
trzeciej lub konstrukcje zblizong do dzisiejszej, chocby réznigca
sie w szczegotach®'. Wybitny przedstawiciel francuskiego nurtu
prawa rozumu Robert Joseph Pothier nadal za zasade¢ przyjmowal,
ze umowa wywiera skutek prawny tylko pomiedzy jej stronami
i ze umowa na rzecz osoby trzeciej jest niewazna, przez co nie sta-
nowi podstawy zobowiazania ani w stosunku do wierzyciela, ani
w stosunku do osoby trzeciej*2. Od tej zasady czynil jednak wiele
wyjatkow33. Podobne poglady glosili przedstawiciele usus moder-
nus pandectarum3?, jednakze w poczgtkach XIX w. niemiecka
szkota historyczna podkreslita potrzebe powrotu do rozwigzan
rzymskich, w tym zasady alteri stipulari*®. Dopiero w drugiej poto-

27 J. Hallebeek, Contracts, s. 14; S. Vogenauer, op.cit., s. 1954; S. Pilloni,
op.cit., s. 227 i n.

28 Szeroko zob. J. Hallebeek, Medieval legal scholarship, s. 29 i n.;
J.L. Richart, op.cit., s. 30 i n., zob. takze S. Vogenauer, op.cit., s. 1954 i n.;
S. Pilloni, op.cit., s. 226 i n.

29 A. Kubas, op.cit., s. 12; G. Wesenberg, op.cit., s. 114 i n.; S. Vogenauer,
op.cit., s. 1963 i n.; S. Pilloni, op.cit., s. 240 i n.

30 J. Hallebeek, Contracts, s. 24 i n.; S. Pilloni, op.cit., s. 241 i n.

31 Takim réznicujagcym szczegdlem jest zwlaszcza wymog akceptu umowy
przez osobe trzeciq.

32 R.J. Pothier, Traité des Obligations, t. 1, Paris 1761, uwagi 53 i n.

33 Ibidem.

31 S. Vogenauer, op.cit., s. 1962 i n.; J.L. Richart, op.cit., s. 43 i n.

35 J. Hallebeek, Contracts, s. 30 i n.; S. Pilloni, op.cit., s. 253 i n.
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wie XIX w. konstrukcja umowy na rzecz osoby trzeciej zostata
powszechnie uznana i dopiero wtedy tez zostala ostatecznie i pre-
cyzyjnie odrézniona od zastepstwa bezposredniego®®, czego naj-
istotniejszym dowodem jest regulacja zawarta w szwajcarskim
prawie zobowigzan z 1881 r.?” i niemieckim kodeksie cywilnym38.
We Francji nastgpit podobny proces w drodze twoérczej wykladni
orzeczniczej art. 1121 Kodeksu Napoleona3®. W prawie kontynen-
talnym umowy na rzecz osoby trzeciej nie traktowano juz jedynie
jako dopuszczonego prawem wyjgtku?®, nie wymagano osobistego
interesu wierzyciela*!, nie opierano jej na koncepcji przelewu
wierzytelnosci na osobg¢ trzecia ani nie wymagano dla waznosci
i skutecznosci umowy akceptu osoby trzeciej.

4. Kontrowersja w przedmiocie dopuszczalnosci
odwolania zastrzezenia Swiadczenia na rzecz
osoby trzeciej w epoce ius commune

Jednym z uznanych w sredniowieczu wyjatkow od zasady alteri sti-
pularibyta mozliwos¢ zastrzezenia w umowie darowizny polecenia
(donatio sub modo), aby po pewnym czasie obdarowany przekazat
przedmiot darowizny osobie trzeciej*2. Zrodlem prawa rzymskiego
inspirujacym ozywione dyskusje na tle polecenia tej tresci byta
wzmiankowana wyzej konstytucja zawarta w C.8,54(55),3. Wsrod
poruszanych problemow dyskutowano takze dopuszczalnosc
odwolania takiego polecenia, jezeli jego beneficjentem, tj. podmio-

36 Por. S. Vogenauer, op.cit., s. 1974 i n.; S. Pilloni, op.cit., s. 254;
J.L. Richart, op.cit., s. 54 i n.

37 Art. 128 Prawa zobowigzan (obecnie art. 112).

38 Zob. §§ 328-335 BGB.

39 A. Kunicki, op.cit., s. 12 i n.; A. Kubas, op.cit., s. 14; S. Vogenauer,
op.cit., s. 1983; J.L. Richart, op.cit., s. 47 i n.

40 Tak wprost G. Beseler, System des gemeinen deutschen Privatrecht,
Bd. 2, Leipzig 1853, § 120.3.

4 Tak zwlaszcza B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 2,
Frankfurt am Main 1887, § 316.1.

42 Zdaniem S. Pilloni byt to jeden z najwazniejszych wyjatkow od zasady
alteri stipulari, zob. S. Pilloni, op.cit., s. 229.
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tem, ktéoremu przedmiot darowizny miat zostac¢ przekazany, byt
Kosciol. W tej kwestii wybitny czternastowieczny wiloski komen-
tator Bartolus de Saxoferrato zauwazyl, ze wydaje sie, ze takiego
polecenia nie mozna odwolaé, poniewaz Kosciél nabyl juz actio
utilis, sam jednak zajal odmienne stanowisko, uznajac, ze pole-
cenie moze zostac zniesione (potest tolli) wolg samego darczyncy
lub wolg obu stron. Uzupelniajgco Bartolus stwierdzit, ze woli
darczyncy nie mogiby zmienic i tym samym nie mogiby odwotac
polecenia jego spadkobierca??.

Do pogladu Bartolusa przychylit si¢ Paulus Castrensis**, nato-
miast Alexander Imolensis, pietnastowieczny wloski wykladowca
prawa, podkreslil, ze odwota¢ polecenie moze jedynie darczynca,
natomiast nie moze uczynic¢ tego obdarowany. Samo odwotanie nie
moze nastgpi¢ po uptywie terminu, w ktéorym przedmiot darowi-
zny powinien by¢ przekazany KosSciotowi, ani tym bardziej, jezeli
Kosciol te darowizne juz otrzymal. Zmiana woli darczyncy, ktory
nie oczekuje juz, aby przedmiot darowizny zostal przekazany
Kosciolowi, nie oznacza, ze obdarowany ma obowigzek zachowac
darowizne dla siebie. Odwotanie polecenia przez darczynce jest
czynnoscia korzystna dla obdarowanego i to w jego gestii pozo-
staje, czy zechce z tego skorzystaé?. Obdarowany moze zatem
przekazac¢ darowizne Kosciolowi nawet wtedy, kiedy darczynca juz
tego nie oczekuje.

W epoce ius comumune prezentowano takze poglady sprzeciwia-
jace sie dopuszczalnosci odwotania zastrzezenia swiadczenia na
rzecz osoby trzeciej. Szesnastowieczny wiloski prawnik Andrea
Fachinei (Fachineus) sprzeciwiat si¢ dopuszczalnosci odwotania
nalozonego na obdarowanego polecenia przekazania przedmiotu
darowizny osobie trzeciej. W czynnosci prawnej zdziatanej przez
darczynce z obdarowanym dostrzegal nie jedna, lecz dwie daro-
wizny, tj. nie tylko darowizn¢ na rzecz obdarowanego, lecz takze
darowizne poczyniona przez darczynce za zgoda obdarowanego na

43 Bartoli a Saxoferrato, Commentaria, ad 45.1.122.2, n. 1.

41 Pauli Castrensis Secunda super Digesto Novo, Lugduni 1527 ad
D.45,1,122,2 n.3.

45 Alexandri Tartagni Imolensis, Commentaria in I. & II. Digesti novi partem,
Venetiis 1595, s. 250.
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rzecz osoby trzeciej. Ta druga darowizna dochodzita do skutku juz
z chwilg, w ktorej obdarowany zgodzit sie przyjac pierwsza daro-
wizne¢ i dodane do niej polecenie, zawierajac tym samym umowe
na rzecz osoby trzeciej*¢. Mozliwos¢é odwotania tej drugiej daro-
wizny przez darczynce¢ Fachineus wyraznie odrzucal, podnoszac,
ze nikt nie moze zmieni¢ swojej woli ze szkodg dla innej osoby*’.
Poglad ten zyskat uznanie wsrod kanonistéw, cho¢ zapewne nie
bez znaczenia byt tu fakt, Ze to wlasnie Kosciot czesto byt owa
osobg trzecig?®.

Szesnastowieczni przedstawiciele hiszpanskiej p6znej schola-
styki przyjmowali, ze przyrzeczenie swiadczenia na rzecz osoby
trzeciej stanowilo oferte sktadang tej osobie, ktorg moglta ona
przyjac lub odrzucié, a zobowigzanie powstawalo dopiero z chwilg
przyjecia (akceptu) przyrzeczenia®®. Istotg umowy tak jak w prawie
rzymskim byla zgodna wola stron (konsens), ale nie wymagano juz
jednoczesnej obecnosci tych stron i oSwiadczenia woli nie musiaty
zostac ztozone w tym samym czasie®°. Zanim osoba trzecia zaak-
ceptowala przyrzeczenie, mogto ono zosta¢ odwotane. Dotyczyto to
zwlaszcza darowizn, ktérych przedmiot miat zosta¢ przekazany
osobie trzeciej, te bowiem mogly zostac¢ odwotane przez darczynce,
do chwili, w ktorej osoba trzecia nie ztozyta oSwiadczenia, Ze daro-
wizne przyjmuje, cho¢ dopuszczano, aby lokalne prawo regulo-
wato t¢ kwestie odmiennie®'. Innego zdania byt szesnastowieczny
profesor prawa w Salamance i zarazem biskup Covarruvias,
ktory uwazal, ze przyrzeczenia swiadczenia na rzecz osoby trze-
ciej nie mozna odwola¢, nawet zanim przyjmie je ta osoba, choc¢

46 Por. H. Ankum, op.cit., s. 562 i n.

47 Andreas Fachinenus, Controversiarum iuris libri decem, Coloniae Agrip-
pinae 1604, liber octavus, caput LXXXIX.

48 J.L. Richart, op.cit., s. 29.

49 H. Dondorp, J. Hallebeek, Grotius’s Doctrine, s. 225.

50 Rzymska stipulatio wymagata bezposredniej wymiany oswiadczen woli
jednoczesnie obecnych stron, przyjmujacy przyrzeczenie (stipulator, wierzy-
ciel) pytal dtuznika (promissor), czy ten przyrzeka spetni¢ okreslone swiadcze-
nie, a ten udzielal bezposredniej odpowiedzi twierdzace;j.

5! H. Dondorp, J. Hallebeek, Grotius’s Doctrine, s. 226; H. Dondorp, The
seventeenth and eighteenth centuries, w: Contract for a third-party beneficiary.
A historical and comparative account, red. J. Hallebeek, H. Dondorp, Leiden-
Boston 2008, s. 53.
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dopiero z chwilg przyjecia nabywa ona prawo do $wiadczenia®?.
Tym bardziej to przyrzeczenie nie moglo zosta¢c odwolane, jezeli
zostalo przyjete, zamiast nieobecnej osoby trzeciej, przez notariu-
sza, urzednika lub osobe prywatng, ktéra zgodnie z obowigzujg-
cym prawem byla zdolna do jego przyjecia w imieniu nieobecnego
(nomine absentis)®®.

Najwiekszy jednak wptyw na ksztattowanie si¢ konstrukcji
umowy na rzecz osoby trzeciej mial Hugo Grocjusz. Odroznit on
sytuacje, gdy przyjmujacy przyrzeczenie Swiadczenia, ktére miato
zostac spelnione do rgk osoby trzeciej, zawieralt umowe we wia-
snym imieniu, od sytuacji, gdy zawieral t¢ umowe w imieniu osoby
trzeciej®*. Cz¢s$¢ historykow prawa dostrzega w tym poczatki dys-
tynkcji migedzy umowa na rzecz osoby trzeciej i reprezentacja
bezposrednig®®, inni uwazajg, ze Grocjusz nie czynit jeszcze tego
rozréznienias.

Grocjusz uwazal, ze jezeli przyjmujacy przyrzecznie zawieral
umowe we wlasnym imieniu, to sam nabywal roszczenie, aby
Swiadczenie zostalo spetnione osobie trzeciej, i mogt sie pozniej
zrzec przyrzeczenia, ale nie moglo ono zosta¢ odwolane przez przy-
rzekajacego (a promissore promissio revocari non possit, sed ego
cui _facta est promissio eam possim remittere)®”. W tym przypadku
bowiem osoba trzecia nie nabywala wlasnego roszczenia w sto-
sunku do przyrzekajgcego, lecz byta tylko odbiorcg $wiadczenia®®.

52 Didaci Covarruvias y Leyla, Variarum ex iure pontificio regio et caesareo
resolutionum, w: Opera omnia, Antverpiae 1638, 1,14,13.

53 Ibidem.

54 H. Grotius, De iure belli ac pacis 2,11,18.

55 R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civi-
lian Tradition, Cape Town-Wetton-Johannesburg 1990, s. 45; D. Moser, Die
Offenkundigkeit der Stellvertretung, Tubingen 2010, s. 19; S. Pilloni, op.cit.,
s. 240 i n. Niektorzy uwazaja Grocjusza za ojca koncepcji umowy na rzecz
osoby trzeciej, zob. J.L. Richart, op.cit., s. 37 i n. z literaturg tam przywoty-
wanag.

56 H. Dondorp, J. Hallebeek, Grotius’s Doctrine, s. 206, 236 i n.; H. Don-
dorp, The seventeenth and eighteenth centuries, s. 55.

57 Grotius, De iure belli ac pacis 2,11,18.

58 Por. C. Gareis, Die Vertrdge zu Gunsten Dritter. Historich und dogmatisch
dargestellt, Wirzburg 1873, s. 70in.
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Jezeli natomiast przyjmujacy przyrzeczenie zawieral umowe
w imieniu osoby trzeciej, znaczenie miato to, czy dziatal na pod-
stawie udzielonego mu upowaznienia (mandatum?®®), czy tez bez
upowaznienia. Gdy udzielono mu upowaznienia, wezel obliga-
cyjny powstawal bezposrednio miedzy osobg trzecia (mandantem)
a przyrzekajacym. Bylo to zatem bliskie konstrukcji wspotczes-
nego zastepstwa bezposredniego®. Gdy zas odbiorca przyrze-
czenia nie dzialal na podstawie upowaznienia, skutek umowy
zalezal od tego, czy osoba trzecia ja zatwierdzita, czy nie. Takie
zatwierdzenie jest konieczne, aby osoba trzecia nabyla roszczenie
o wykonanie umowy, natomiast takie roszczenie nigdy nie przy-
stuguje przyjmujacemu przyrzeczenie, gdyz nie dziata on tu w celu
jego nabycia dla siebie®!. Dopuszczalnosé odwolania przyrzecze-
nia wygladata jednak w tym przypadku inaczej, Grocjusz stwier-
dza bowiem, ze jezeli ktos, kto nie ma upowaznienia®?, przyjmie
przyrzeczenie na rzecz innej osoby, przyrzekajacy nie bedzie mogt
odwota¢ przyrzeczenia, zanim ta osoba go nie zatwierdzi lub nie
odrzuci. Jednakze ten, kto przyjal przyrzeczenie, takze nie moze
go odwola¢, poniewaz nie postuzono si¢ nim w celu nabycia jakie-
gos prawa, ale po to, aby zobowiazac przyrzekajacego, aby dotrzy-
mat stowa, ze przekaze przyrzeczong korzyscé®3.

W XVIII i XIX w. poczyniono pierwsze proby rozwigzania pro-
blemu zastrzezenia na poziomie kodeksow cywilnych. W Land-
rechcie pruskim przyjeto, ze osoba trzecia nabywa przewidziane
dla niej prawo w umowie, w Kktérej zawarciu nie brala udzialu,

5 Rzeczownik mandatum jest wieloznaczny i moze oznacza¢ m.in. petno-
mocnictwo, umocowanie, kontrakt zlecenia, polecenie, rozkaz, zob. J. Sondel,
Stownik tacinsko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakow 1997, s.v. man-
datum.

60 C. Gareis, op.cit., s. 71; H. Dondorp, J. Hallebeek, Grotius’s Doctrine,
s. 2351 n.; J. Hallebeek, Contracts, s. 21; D. Moser, op.cit., s. 19; J.L. Richart,
op.cit., s. 38 in.

61 H. Dondorp, J. Hallebeek, Grotius’s Doctrine, s. 237 i n.; J. Hallebeek,
Contracts, s. 21 i n.; J.L. Richart, op.cit., s. 40.

62 Taka osobg magt by¢ zwtaszcza procurator, ktory dziatat poza granicami
umocowania, oraz negotiorum gestor, por. H. Dondorp, The seventeenth and
eighteenth centuries, s. 56.

83 De iure belli ac pacis 2,11,18,2.
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z chwilg przystapienia do tej umowy®. Do chwili przystgpienia
umowa ta mogla zosta¢ przez jej strony zmieniona lub rozwia-
zana®. Z kolei Kodeks Napoleona stanowit w art. 1121, ze umowy
na rzecz osoby trzeciej nie mozna odwotaé¢ dopiero po tym, jezeli
ta osoba oswiadczyla, ze chce skorzystac z zastrzezenia poczy-
nionego na jej rzecz. Odwotanie zastrzezenia bylo zatem mozliwe
przed tym oswiadczeniem osoby trzeciej®s.

5. Odwotlanie zastrzezenia
we wspolczesnej konstrukceji umowy
o Swiadczenie na rzecz osoby trzeciej

Konstrukcja umowy na rzecz osoby trzeciej, w jej wspolczesnym
ksztalcie, zostala wypracowana w XIX w. Najwicksze zastugi w tej
mierze przypisuje si¢ austriackiemu profesorowi prawa Josephowi
Ungerowi®”. Wedlug Ungera osoba trzecia uzyskuje przewidziang
dla niej korzys¢ (prawo, roszczenie) juz z chwilg zawarcia umowy
oraz z mocy samego prawa i nie moze byc¢ tej korzysci pozbawiona
na mocy poOzniejszego uzgodnienia stron®®. Sytuacja prawna,
w ktorej znalazta sie osoba trzecia, nawet nie majgc o tym swia-
domosci, nie moze by¢ pozniej zmieniona na niekorzysc tej osoby
przez tych, ktorzy ja stworzyli®®. Brak mozliwosci odwolania
zastrzezenia Unger uzasadniat juz sama naturg umowy na rzecz
osoby trzeciej. Wedtug niego osoba trzecia nie wywodzi swojego
prawa od stron umowy i jest traktowana w ten sposob, jakby sama
osobiscie zawarta umowe, a dtuznik byt jej dtuznikiem”. Umowy
na rzecz osoby trzeciej nie mozna rozszczepic, widzac w niej z jed-

64 ALRIDb, § 75.

65 ALRI D5, § 76.

66 J.L. Richart, op.cit., s. 52.

67 Z opublikowang w Jenie w 1869 r. monografia Ungera pt. Vertrdge
zugunsten Dritter wigze sie¢ ostateczne uznanie dopuszczalnosci umowy na
rzecz osoby trzeciej, zob. S. Vogenauer, op.cit., s. 1979; por. S. Pilloni, op.cit.,
s. 255 i n.; por. A. Kunicki, op.cit., s. 16.

68 J. Unger, op.cit., s. 64.

89 Ibidem, s. 71.

70 Tbidem, s. 62 i n.
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nej strony wiazacy kontrakt pomiedzy jej stronami, a z drugiej
niewigzaca oferte kontraktowg sktadang osobie trzeciej’!. Nabycie
korzysci przez osobg¢ trzecig nastepuje bezposrednio, natychmiast
i w spos6b nieodwotalny”.

Czotowi niemieccy pandektysSci zajeli jednak zupetnie inne sta-
nowisko w przedmiocie dopuszczalnosci odwotania zastrzezenia
Swiadczenia na rzecz osoby trzeciej. Heinrich Dernburg uwazal,
ze dopuszczalnosc¢ odwotania zastrzezenia zalezy od istoty umowy
konkretnego rodzaju. W umowie ubezpieczenia na zycie zawartej
na rzecz osoby trzeciej takie zastrzezenie moze by¢ przez ubezpie-
czajacego swobodnie zmienione lub odwotane”. Wskazal jednak
takze na ogodlniejsza regule, ze roszczenie osoby trzeciej wynika
z umowy i podlega wszystkim zmianom, na ktére zdecyduja si¢
strony tej umowy, zanim stanie si¢ nieodwotalne.

Bernhard Windscheid we wszystkich dyskutowanych w pan-
dektystyce aspektach konstrukcyjnych umowy na rzecz osoby
trzeciej zasadnicze znaczenie nadat woli stron umowy”, dotyczyto
to tez kwestii odwotania zastrzezenia Swiadczenia na rzecz osoby
trzeciej. Jego zdaniem strony te moga wyrazi¢ wole, Zeby roszcze-
nie osoby trzeciej powstalo z chwilg zawarcia umowy, lub moga
zastrzec termin, w ktorym ono powstanie, albo warunek jego
powstania. Jezeli to roszczenie nie powstaje juz w chwili zawarcia
umowy, lecz powstanie (termin) lub moze powstac¢ pozniej (waru-
nek) w przysztosci, to od woli stron zalezy, czy bedzie mozna odwo-
la¢ zastrzezenie Swiadczenia, czy tez nie. Strony mogg tez uzgod-
nic, czy wierzyciel bedzie mogl swobodnie odwota¢ zastrzezenie,
czy tylko za zgoda diuznika. Mogg rowniez ograniczy¢ czasowo
dopuszczalnos¢ odwotania, w szczegolnosci do chwili akceptacji
zastrzezenia przez osobe trzecig’®. Niemiecki pandektysta opowie-
dziat sie¢ zatem za bardzo elastyczna regulacja mozliwosci odwola-
nia zastrzezenia, uzalezniajac t¢ mozliwos¢ od woli stron. Strony

7! Ibidem, s. 78.

72 Unmittelbar, sofort und unwiderruflich (ibidem, s. 68).

78 H. Dernburg, Pandekten, Zwieter Band, Obligationerecht, Berlin 1892,
s. B3.

74 B. Windscheid, op.cit., § 316.

75 Ibidem, § 316a.3.
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mogg zarowno przewidziec¢ te mozliwosé, jak i jg wykluczyé, moga
pozostawi¢ decyzje w tym przedmiocie tylko wierzycielowi, jak
i uzaleznic¢ jg od obopodlnej zgody. Znamienne jest takze, Zze nawet
akcept zastrzezenia przez osobe trzecig nie wykluczat jego odwo-
tania lub zmiany, jezeli strony dopuscity te mozliwos¢ w umowie.
Windscheid nie wzmiankuje tu jedynie mozliwosci odwolania
przez diuznika, dziatajgcego bez zgody wierzyciela.

Rozwigzanie przyjete ostatecznie w niemieckim kodeksie cywil-
nym bylo bliskie koncepcji Windscheida. Wedtug § 328 1 BGB
umowg mozna zastrzec swiadczenie na rzecz osoby trzeciej z tym
skutkiem, ze osoba ta nabywa bezposrednio prawo zadania swiad-
czenia, ta tres¢ przepisu przesadzala zatem, ze nabycie prawa do
zgdania swiadczenia przez osobe trzecig nie wymaga przelewu tego
prawa (wierzytelnosci) przez wierzyciela (wtasciwa umowa na rzecz
osoby trzeciej)’®. Osoba trzecia nabywata to prawo bezposrednio
z umowy (cho¢ z dopuszczalnoscia zastrzezenia warunku), jed-
nakze mogla odmowic¢ wobec dtuznika przyjecia prawa nabytego
umowg z tym skutkiem, Zze uwaza si¢, ze nie nastgpito nabycie
prawa (§ 333 BGB).

Kodeks nie narzuca jednak konkretnego rozwigzania dotycza-
cego odwolania lub zmiany zastrzezenia Sswiadczenia, pozostawia-
jac te kwestie woli stron. Stanowi bowiem w § 328 II, ze w braku
szczegOlnego postanowienia nalezy osadzi¢ wedlug okolicznosci,
a mianowicie stosownie do celu umowy, czy osoba trzecia ma
naby¢ to prawo, czy jej prawo ma powsta¢ zaraz lub tylko pod
pewnymi warunkami oraz czy stronom umawiajacym si¢ ma byc¢
zastrzezone uprawnienie do zniesienia lub zmiany prawa osoby
trzeciej bez jej przyzwolenia. Jezeli zatem strony nie uregulowaty
w umowie dopuszczalnosci zniesienia lub zmiany prawa nadanego
w umowie osobie trzeciej, to kwestie te nalezalo osgdzi¢ wedlug
okolicznosci, stosownie do celu umowy. Powyzsza norme ogolna

76 Obok niej funkcjonowata tzw. niewtasciwa umowa na rzecz osoby trze-
ciej, ktora jedynie uprawniata osobe trzecig do przyjecia Swiadczenia, ale nie
do zadania Swiadczenia, zob. J. v. Staudingers, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Miinchen-Berlin 1910, s. 276 i n.
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uzupelniaty dwie szczegélne normy interpretacyjne’”. Kryterium
okolicznosci lub celu umowy nie jest jednak satysfakcjonujaco
precyzyjne, dlatego tak niedookreSlona regulacja konsekwen-
cji zaniechania ustalenia tej kwestii przez strony prowadzita do
watpliwosci interpretacyjnych. Wedtug jednego pogladu nalezalo
w razie watpliwosci przyja¢ dyrektywe interpretacyjng nieodwo-
talnosci zastrzezenia, a wedlug drugiego dyrektywe przeciwng’s.
Akcept zastrzezenia przez osobe¢ trzecia nie stanowil bezwzglednej
przeszkody do jego odwotania lub zmiany, poniewaz strony mogty
uzgodnic¢ ich dopuszczalnosé mimo akceptu.

6. Wykladnia art. 92 § 2 kodeksu zobowigzan

W art. 92 § 1 k.z. przyjeto konstrukcje bezposredniego roszczenia
osoby trzeciej do dtuznika o spelnienie Swiadczenia. Natomiast
art. 92 § 2 k.z. stanowil, ze kto zastrzegl swiadczenie na rzecz
osoby trzeciej, nie moze juz go odwotag, jezeli osoba trzecia oswiad-
czyla jemu lub diuznikowi, Ze chce z zastrzezenia skorzystac.
Z wykladni jezykowej wynika zatem, Zze odwotanie zastrzezenia
bylo mozliwe, ale tylko do chwili oswiadczenia osoby trzeciej, i Ze
uprawnienie to przyslugiwalo wierzycielowi. W przeciwienstwie
do § 328 II BGB polski ustawodawca nie przewidziat tu wyraz-
nie mozliwosci uzgodnienia juz w samej umowie kwestii pézniej-
szego odwolania lub zmiany zastrzezenia umowy, tym bardziej nie
wymagal, aby juz z mocy prawa wierzyciel musiat uzyskac zgode
dtuznika.

77 Jezeli wierzyciel umrze przed urodzeniem si¢ osoby trzeciej, przyrzecze-
nie Swiadczenia na rzecz osoby trzeciej mozna tylko wtedy jeszcze uchyli¢ lub
zmieni¢, gdy zastrzezono sobie takie uprawnienie (§ 331) oraz Jezeli ten, kto
przyrzeczenie odebral, zastrzegt sobie upowaznienie do postawienia, bez przy-
zwolenia przyrzekajacego, kogo innego w miejsce osoby trzeciej, w umowie
oznaczonej, moze to nastgpi¢ w razie watpliwosci takze w rozporzadzeniu na
wypadek Smierci (§ 332).

78 S. Vogenauer, op.cit., s. 2020.
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Stanowisko komentatoréw kodeksu zobowigzan odpowiadalo
wyktadni literalnej. Jan Namitkiewicz’®, Jan Korzonek i Ignacy
Rosenbliith®® oraz Leon Peiper® glosili, ze odwota¢ zastrzezenie
moze wierzyciel, ktéremu wolno zgda¢ swiadczenia na swojq rzecz.
Z kolei obaj referenci kodeksu, w osobach Romana Longchamps
de Bérier i Ludwika Domanskiego, nie ograniczali si¢ tylko do
suchej tresci przepisu.

Roman Longchamps de Bérier uwazat, ze ,dopoki nabycie prawa
przez trzeciego (z mozliwoscig odrzucenia) nie nastgpito, zastrze-
gajacy lub obie strony umawiajgce si¢, zaleznie od umowy, moga
tem prawem dysponowac, t.j. moga je odwolac, a wiec rozwiagzac
umowe albo zastrzec swiadczenie do rgk promisarjusza lub innej
osoby”®2. Choé¢ co do zasady uprawniony jest wierzyciel®3, strony
moga uzgodnic, ze odwolanie zastrzezenia lub zmiana osoby jego
beneficjenta bedg wymagaly zgody ich obu. Wedtug tego pogladu
wspoldziatanie stron umowy jest konieczne tylko wtedy, gdy same
je uzgodnia, w przeciwnym razie wierzyciel moze dziata¢ sam.
Poglad ten nie roznicuje tez odwotania i zmiany tresci zastrzezenia.

Inne stanowisko zajat koreferent kodeksu Ludwik Domanski,
ktory uwazal, ze ,dopoki osoba trzecia nie oswiadczy wierzycie-
lowi lub dluznikowi, ze chce skorzysta¢ z zastrzezonego Swiad-
czenia, wierzyciel moze je odwota¢ trybem art. 30 k.z. ustano-
wionym, t.j. zawiadomi¢ diuznika o odwotaniu zastrzezenia,
uczynionego na rzecz osoby trzeciej. [...] Odwolujgc zastrzezenie
na rzecz osoby trzeciej, wierzyciel moze badz zleci¢ diuznikowi,
zeby swiadczyl osobiScie wierzycielowi, o ile to jest mozliwe, badz
zastrzec Swiadczenie na rzecz innej osoby trzeciej. W tym ostat-

79 J. Namitkiewicz, Kodeks zobowiqzar. Komentarz dla praktyki, t. 1, £.odz
1949, s. 138.

80 J. Korzonek, 1. Rosenbliith, Kodeks zobowiqzari. Komentarz, Krakow
1936, s. 221.

81 L. Peiper, Kodeks zobowigzari, Krakéw 1934, s. 120.

82 R. Longchamps de Bérier, Uzasadnienie projektu kodeksu zobowiqgzarn
z uwzglednieniem ostatecznego tekstu kodeksu: art. 1-167, Warszawa 1934,
s. 125.

85 W podreczniku pt. Zobowigzania R. Longchamps de Bérier wzmian-
kuje tylko mozliwosé odwolania przez wierzyciela (Zobowigzania, Lwéw 1934,
s. 192).
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nim przypadku wierzyciel winien wyjednac zgode¢ diuznika, gdyz
zmiana zastrzezenia na rzecz wskazanej w umowie osoby trzeciej
moze nastgpic tylko za zgoda drugiej strony”®*. Ludwik Domanski
roznicuje zatem odwotanie od zmiany tresci zastrzezenia, wyma-
gajac w przypadku zmiany zgody dluznika.

7. Wnioski

Lektura pogladow gloszonych przez wieki prowadzi do wniosku,
ze podjety w niniejszym opracowaniu problem prawny nie znaj-
duje prostego rozwigzania i w kazdej z epok stat sie¢ przedmiotem
kontrowersji. Pewne wnioski mozna wyciggac¢ z ewolucji gtoszo-
nych stanowisk.

Przede wszystkim doswiadczenie historyczne uczy, Ze odwota-
nie lub zmiana zastrzezenia co do obowigzku swiadczenia na rzecz
osoby trzeciej sg w ogéle dopuszczalne, aczkolwiek tylko dopoki
osoba trzecia nie oSwiadczy, ze korzysta z tego zastrzezenia, co
wyrazalo sie poprzez akcept lub potwierdzenie. Pomimo pogladow
odmiennych takie stanowisko przewaza w kazdej z epok.

Drugi zasadniczy wniosek wskazuje na dopuszczalnosé
uzgodnienia tej treSci miedzy stronami umowy na rzecz osoby
trzeciej. Najbardziej ta swoboda stron widoczna jest w koncep-
cji B. Windscheida i w § 328 II BGB. Mozna zatem dla potrzeb
wyktadni art. 393 § 2 k.c. postawic¢ teze, ze strony moga uzgodnic,
ze zastrzezenie nie bedzie moglo zosta¢ odwotane lub zmienione
badzZ ze bedzie to mozliwe za ich obopélng zgoda albo Ze upraw-
nienie to bedzie przystugiwalo tylko wierzycielowi, cho¢ juz nie
tylko dluznikowi. Polski ustawodawca o tyle ograniczyl swobode¢
stron, ze wykluczyt mozliwos$¢ odwotania lub zmiany zastrzezenia
po tym, jak osoba trzecia oswiadczy, Ze z niego skorzysta.

Ta kwestia pozostaje jednak otwarta w sytuacji, gdy strony
umowy na rzecz osoby trzeciej nie poczynily Zadnych uzgod-

8 L. DomanskKi, Instytucje Kodeksu zobowigzarn. Komentarz teoretyczno-
-praktyczny. Czes¢ ogolna, Warszawa 1936, s. 447.
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nien. Argument historyczny nie jest tu jednoznaczny, aczkolwiek
wydaje sie, ze przewazal poglad o tym, ze takiego odwotania lub
zmiany moze dokonac¢ wierzyciel bez potrzeby uzyskiwania zgody
dtuznika.

STRESZCZENIE

Komu przystuguje uprawnienie do odwolania
lub zmiany zastrzezenia co do obowiazku Swiadczenia
na rzecz osoby trzeciej? — argumenty historyczne

W niniejszym artykule poszukuje argumentéow historycznych doty-
czacych kontrowersyjnego wspoétczesnie problemu, komu przystuguje
uprawnienie do odwotania lub zmiany zastrzezenia co do obowiazku
Swiadczenia na rzecz osoby trzeciej. Problem ten podejmuj¢ w odniesie-
niu do kazdej z epok historycznych rozwoju prawa, poczawszy od prawa
rzymskiego az do regulacji zawartej w kodeksie zobowiazan, wykazujac
zroznicowanie pogladow. Doswiadczenie historyczne uczy, ze odwolanie
lub zmiana zastrzezenia powinny by¢ w ogole dopuszczalne, a kwestia,
komu przystuguje to uprawnienie, powinna by¢ uregulowana w samej
umowie stron, z kolei w braku tej regulacji nalezy przyjac, ze upraw-
niony jest wierzyciel bez potrzeby zgody dtuznika.

Stowa kluczowe: umowa na rzecz osoby trzeciej; odwotanie lub zmiana
zastrzezenia co do obowiazku Swiadczenia na rzecz osoby trzeciej

SUMMARY

Who is entitled to revoke or modify the reservation concerning
the obligation to provide a benefit to a third party

In this paper, I seek historical arguments concerning the contemporary
controversial issue of who holds the right to revoke or modify a stipu-
lation regarding the obligation to provide for a third party. I address
this problem across each historical period of legal development, starting
from Roman law and extending to the regulation contained in the Code
of Obligations, highlighting the diversity of views. Historical experience
teaches that revoking or modifying a stipulation should generally be per-
missible, and the question of who holds this right should be regulated
within the contract itself. In the absence of such regulation, it should be
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assumed that the creditor is entitled to the right, without the need for
debtor’s consent.

Keywords: contract for the benefit of a third party; revocation or modi-
fication of the reservation concerning the obligation to perform for the
benefit of a third party
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1. Uwagi wstepne

Przyjmowana wspoélczesnie tez¢ o istnieniu w dawnej Polsce
odrebnego, cho¢ w znacznym stopniu zréznicowanego wewnetrz-
nie, systemu prawa wiejskiego zawart w swojej wydanej blisko
sto lat temu Historii Zrédet dawnego prawa polskiego Stanistaw
Kutrzeba, ktory pisal: ,mozna nawet mowi¢ o prawie wiejskim
jako pewnej jednolitej konstrukeji, cho¢ z zastrzezeniem istnienia
roznic w szczegotach miedzy réznymi wsiami™. Teze te rozwingt
w latach piecdziesigtych jego uczen, Adam Vetulani, zwracajac
uwage, ze ,wolno nam mowi¢ o istnieniu zespolu norm prawa
chlopskiego, wyodrebnionego od systeméw innych praw w Polsce

1'S. Kutrzeba, Historia zrédet dawnego prawa polskiego, t. 2, Lwow 1926,
s. 318.
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obowigzujgcych z prawem ziemskim i miejskim na czele”2. Uzna-
nie prawdziwosci przedmiotowej tezy wskazywalo zarazem na
potrzebe podjecia zintensyfikowanych badan nad prawem wiej-
skim, ktore jawily si¢ jako wieloletni proces. Bolestaw Ulanow-
ski juz w 1894 r. stwierdzil, ze zanim mozliwe beda jakiekolwiek
uogdlnienia, istnieje koniecznos$é ,monograficznego opracowania
stosunkow prawnych w jak najwiekszej ilosci wsi”3. Kilkadziesiat
lat pozniej rowniez Adam Vetulani podkreslatl: ,punktem wyjscia
w badaniach nad prawem chlopskim musza by¢ konkretne sto-
sunki panujgce w poszczegbdlnych wsiach. Dopiero po przepro-
wadzeniu tego rodzaju badan bedzie mozna przystapi¢ do dania
zadowalajacej odpowiedzi, na czym polegala specyfika polskiego
prawa chtopskiego i jakie jest jego miejsce w obrebie systemow
prawnych istniejgcych w dawnej Polsce™. Podobnie wypowiadat
sie uczen Vetulaniego, Ludwik LysiakS®.

W tym kontekscie warto postawi¢ pytania o to, na jakim eta-
pie znajduja si¢ obecnie badania nad prawem wiejskim w daw-
nej Polsce, jakie sa dotychczasowe osiggniecia nauki polskiej
w zakresie przedmiotowej problematyki oraz jakie zadania stojg
aktualnie przed jej badaczami. Udzielenie odpowiedzi na te pyta-
nia bedzie pierwszym celem niniejszego artykutu. Drugim celem
bedzie natomiast ukazanie znaczenia, jakie dla tych badan mialy
prace Ryszarda Laszewskiego®. Bezposredni asumpt do zajecia sie

2 A. Vetulani, W sprawie prawa chtopskiego w Polsce feudalnej, ,Panstwo
i Prawo” 1956, z. 10, s. 632.

3 B. Ulanowski, Wies$ polska pod wzgledem prawnym od wieku XVI do
XVIII, Krakow 1894, s. 10.

4 A. Vetulani, W sprawie prawa chtopskiego, s. 632.

5 L. Lysiak, Prawo i zwyczaj w praktyce matopolskich sqdéw wiejskich XV-
XVIII wieku, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1982, z. 2, s. 4.

¢ Ryszard Laszewski (1941-2022) - profesor nauk prawnych specjalizujacy
sie w historii panstwa i prawa polskiego. Swoje zainteresowania naukowe kon-
centrowal gltéwnie na parlamentaryzmie doby stanistawowskiej oraz na pra-
wie wiejskim dawnej Polski. Zwigzany byt z Uniwersytetem Mikotaja Kopernika
w Toruniu, na ktérym ukonczyt studia prawnicze i przeszedl przez wszyst-
kie szczeble kariery akademickiej. Na macierzystej uczelni petnil trzykrotnie
funkcje prorektora (1982-1984, 1987-1990 i 1996-1999), a takze prodziekana
(1978-1982) i dziekana (1990-1996) Wydziatu Prawa i Administracji. Wyktadat
ponadto na Uniwersytecie Gdanskim, jak réwniez na obecnym Uniwersytecie
Kazimierza Wielkiego w Bydgoszczy oraz w obecnej Kujawskiej Szkole Wyz-
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tym zagadnieniem stanowita Ogoélnopolska Konferencja Naukowa
poswiecona pamieci prof. dr. hab. Ryszarda Laszewskiego, zorga-
nizowana na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Miko-
taja Kopernika w Toruniu 24 maja 2024 r.

2. Badania nad wiejskim prawem sgdowym
na ziemiach polskich w dobie nowozytnej

Prace historykéw prawa zajmujacych sie prawem wiejskim poda-
zaja zasadniczo w dwoch kierunkach. Pierwszy z nich wyznacza
dzialalnos¢ edytorska, polegajaca na przygotowywaniu krytycz-
nych edycji Zrodlowych, obejmujacych przede wszystkim ksiegi
sgdowe oraz ustawy wiejskie. Drugi natomiast wigze si¢ z pracami
badawczymi nad instytucjami prawa wiejskiego, prowadzonymi
na podstawie dostepnych zrodet archiwalnych i drukowanych.
Wydaje sie, ze dotychczas zdecydowanie wiekszy nacisk ktadziono
na prace edytorskie. Wigzalo si¢ to ze wskazanym powyzej zato-
zeniem, w mysl ktérego nalezalo najpierw zajac¢ si¢ prawem sto-
sowanym w poszczegolnych wsiach, aby nastepnie na podstawie
ustalen poczynionych dla niewielkich obszaréw moc konstruowac
uogblnienia. W celu umozliwienia prowadzenia w przysztosci szer-
szych analiz niezbedne stalo si¢ w pierwszej kolejnosci opraco-
wanie edycji zrodlowych. Szczegolnej wagi zrodto do badan nad
prawem wiejskim stanowia ksiegi sadowe wiejskie, co juz w XIX w.
podkreslat Michal Bobrzynski’. Ksiegi te pojawity sie w XV w.
w poludniowej Malopolsce i prowadzone byly gléwnie na wypo-
sazonych w samorzad wsiach lokowanych na prawie niemieckim.

szej we Wioctawku. Byt radnym miasta Torunia (1995-1999). Zob. Laszewski
Ryszard Stanistaw [hasto], w: Pracownicy nauki i dydaktylki Uniwersytetu Miko-
taja Kopernika 1945-2004. Materiaty do biografii, red. S. Kalembka, oprac.
H. Duczkowska-Moraczewska, M. Gotebiowski, R. Karpiesiuk, B. Kierzkowska,
E. Talarczyk, E. Wisniewska, Torun 2006, s. 423-424.

7 M. Bobrzynski, Zapiski sqdowe i ich wydawnictwo, w: Pamietnik Pierw-
szego Zjazdu Historycznego imienia Jana Dtugosza odbytego w Krakowie
w czterechsetnq rocznice jego $mierci, wyd. M. Bobrzynski, M. Sokotowski,
»Scriptores Rerum Polonicarum” 1881, t. 6, s. 42-45.
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Na innych obszarach kraju — zdaniem Stanistawa Grodziskiego —
miaty one zacza¢ wystepowac w wiekszej skali dopiero w drugiej
potowie XVIII w. Z terenu poludniowej Matopolski zachowato si¢
zresztg najwiecej tego typu ksigg®. Czy wynikato to rzeczywiscie
z faktu, ze prowadzono je gléwnie na tym obszarze, na co wplynety
pewne specyficzne uwarunkowania prawne, czy raczej z doko-
nanej pod koniec XIX w. akcji, majgcej na celu zapobiezenie ich
zniszczeniu, bylo przedmiotem sporu toczonego w latach szesc-
dziesiatych ubiegltego wieku miedzy Stanistawem Grodziskim
a Ludwikiem Lysiakiem na tamach ,Czasopisma Prawno-Histo-
rycznego™®. Prac edytorskich nad ksiggami sgdowymi wiejskimi
podjeli sie nastepcy Bobrzynskiego, zajmujacy sie historig prawa
polskiego na Uniwersytecie Jagiellonskim. Szczegélne zastugi
na tym polu potozyl Bolestaw Ulanowski, ktory przygotowal do
druku zapiski pochodzace z ksigg trzydziestu wsi badz kluczy
dobr. Zostaty one wydane juz po jego smierci dzieki zaangazowa-
niu Stanistawa Kutrzeby w tomach 11 i 12 ,Starodawnych Prawa
Polskiego Pomnik6éw”°. W okresie powojennym, w nawigzaniu do
wspomnianej serii wydawniczej, Komisja Redakcyjna Wydawnictw
Zrodtowych, powotana przez Komitet Nauk Prawnych Polskiej
Akademii Nauk, zapoczatkowata nowsq seri¢ pt. ,Pomniki Prawa
Polskiego”. W ramach drugiego jej dziatu w latach 1957-1971 opu-
blikowanych zostato osiem tomow zawierajacych edycje ksiag wiej-

8 Ich katalog sporzadzit Tomasz Wislicz. Zob. T. Wislicz, Katalog matopol-
skich ksiag sqdowych wiejskich XV-XVIII w., Warszawa 2007.

9 Zob. S. Grodziski, Ksiegi sqdowe wiejskie. (Zasieg terytorialny i geneza),
»Czasopismo Prawno-Historyczne” 1960, z. 1, s. 86-140; L. Lysiak, W sprawie
genezy ksiqg sqdowych wiejskich, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1962,
z.2,s.175-194; S. Grodziski, Jeszcze o ksiegach sqdowych. Uwagi polemiczne
na marginesie pracy L. Lysiaka, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1963, z. 1,
s. 287-292; L. kysiak, W sprawie genezy ksiqg sadowych wiejskich (po raz
drugi), ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1963, z. 1, s. 293-297.

10 Zob. Ksiegi sqdowe wiejskie, t. 1, ,Starodawne Prawa Polskiego Pomniki”,
t. 11, wyd. B. Ulanowski, Krakow 1921; Ksiegi sqdowe wiejskie, t. 2, ,Staro-
dawne Prawa Polskiego Pomniki”, t. 12, wyd. B. Ulanowski, Krakéw 1921.
B. Ulanowski byl rowniez autorem cytowanego wyzej opracowania Wies polska
pod wzgledem prawnym od wieku XVI do XVIII, opartego na ksiedze sadowej
Kasiny Wielkiej. Warto nadmienic¢, ze wczesniej (w 1889 r.) Franciszek Pieko-
sinski wydal w ramach tomu 9 ,Starodawnych Prawa Polskiego Pomnikow”,
cho¢ nie w calosci, Akta sqdu kryminalnego Kresu Muszynskiego.
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skich. Powstalym wowczas zespolem kierowal Adam Vetulani!l,
ktory zwrocil uwage na potrzebe kontynuowania rozpoczetych
przez swoich poprzednikow prac'?. W sktad zespotu weszli: Sta-
nistaw Grodziski'?, Ludwik Lysiak!4, Stanistaw Ptaza'® oraz Woj-
ciech Maria Bartel. Niewykluczone, ze na siegniecie przez Vetula-
niego po problematyke z zakresu prawa wiejskiego, oprocz kwestii
merytorycznych, wplynela réwniez sytuacja polityczna. Uchodzit
on bowiem za nieugietego wobec owczesnego systemu i byt inwigi-
lowany przez bezpieke. Takze zaden z jego uczniow nie nalezat do
PZPR'¢. Mozliwe wiec, ze podejmujgc badania z obszaru istotnego
z perspektywy wtadz, Vetulani, ktory dotychczas swoje najwicksze
naukowe sukcesy zawdzieczal m.in. badaniom nad historig prawa
koscielnego, chcial znalez¢ dla siebie i swoich wspoétpracownikow
przestrzen pozwalajaca im funkcjonowaé¢ w poddanym woéwczas
statej kontroli czynnikéw partyjnych swiecie polskiej nauki'”. Jest

11 Zob. Ksiega sqdowa Uszwi dla wsi Zawady, 1619-1788, wyd. A. Vetu-
lani, Wroctaw 1957; Ksiega sadowa klucza tackiego, t. 1: 1528-1739, wyd.
A. Vetulani, Wroctaw 1962; Ksiega sadowa klucza tackiego, t. 2: 1744-1811,
wyd. A. Vetulani, Wroctaw 1963.

12 Zob. A. Vetulani, W sprawie prawa chtopskiego, s. 618-632; idem, War-
tos¢ badawcza ksiag sadowych wiejskich, w: VIII Powszechny Zjazd History-
koéw Polskich w Krakowie 14-17 wrzesnia 1958. Referaty i dyskusja, VII: Histo-
ria panstwa i prawa, red. Z. Kaczmarczyk, Warszawa 1959, s. 98-114.

13 Zob. Ksiegi sqdowe klucza jazowskiego 1663-1808, wyd. S. GrodziskKi,
Wroctaw 1967; Akta w sprawach chtopskich Hrabstwa Tarnowskiego z potowy
XVIII wieku, wyd. S. Grodziski, Wroctaw 1970.

14 Zob. Ksiega sadowa Kresu Klimkowskiego 1600-1762, wyd. L. Lysiak,
Wroctaw 1965; Ksiega sadowa wsi Wary 1449-1623, wyd. L. Lysiak, Wro-
ctaw 1971; Ksiega sqdowa Paristwa Zywieckiego 1681-1773, wyd. M. Karas,
L. Lysiak, Krakow 1978.

15 Zob. Ksiega sadowa wsi Iwkowej 1581-1809, wyd. S. Plaza, Wroctaw
1969.

16 P, Bilinski, Adam Vetulani (1901-1976). Historyk prawa polskiego i kano-
nicznego, Krakow 2023, s. 239-268, 329.

17 Warto nadmieni¢, ze zesp6t podsekcji historii, archiwoznawstwa i biblio-
tekoznawstwa sekcji nauk spotecznych i humanistycznych I Kongresu Nauki
Polskiej, ktory odbyl sie w 1951 r. w Warszawie, w wytycznych planu badan
naukowych w zakresie historii wéréd ich gléwnych kierunkéw na pierwszym
miejscu wymienit ,historie rolnictwa, wsi i chlopéw”. Zob. Sprawozdanie
z obrad zespotu podsekcji historii, archiwoznawstwa i bibliotekoznawstwa
sekcji nauk spotecznych i humanistycznych I-go Kongresu Nauki Polslkiej,
L+Kwartalnik Historyczny” 1950-1951, z. 34, s. 416. Podczas obrad Kongresu
referat o takim tytule wyglosit Stanistaw Arnold (ibidem, s. 348-352). Z kolei
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rowniez prawdopodobne, ze inni uczeni, wybierajgc wiasnie prawo
wiejskie na przedmiot swoich prac, czynili to z zamiarem wpisa-
nia si¢ w kierunek badan uwazany przez czynniki polityczne za
szczegOlnie pozadany. Efektem dziatalnosci kierowanego przez
Vetulaniego zespotu bylo opracowanie szeregu ksiag sadowych,
ktorych kopie w rekopisach badZz maszynopisach przechowywane
sg obecnie w Pracowni Wydawnictw Zrodlowych na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego. W sumie sa
to 124 jednostki, okreslane jako ,teki Vetulaniego”. Obejmujg one
ksiegi z 36 wsi badz obszaréw, z ktorych kazda wystepuje w jed-
nej lub kilku kopiach!®. Zaledwie 7 z nich, w tym jedng w dwdch
tomach, udalo si¢ wyda¢ w ramach wspomnianej serii ,,Pomniki
Prawa Polskiego”. Na jej kontynuowanie zabraklo juz jednak srod-
kow finansowych!®. Wydaje sie, ze jest obecnie pewna nadzieja na
powrot po wielu latach przerwy do dzieta Adama Vetulaniego i jego
wspolpracownikow. Wiaze si¢ ona z powstaniem na Uniwersytecie
Jagiellonskim bazy ,lura. Zrodta prawa dawnego”, umozliwiajgcej
elektroniczne publikowanie krytycznych edycji Zzrodet prawa obo-
wigzujacego w przesztosci. Jesli chodzi o prawo wiejskie, dotych-

Kazimierz Lepszy w referacie pt. Projekt planu badart w zakresie problematylki
historycznych wydawnictw zrédiowych w pierwszej kolejnosci zwrocilt uwage
na potrzebe przygotowania ,wielkiej serii wydawniczej do historii wsi”, ktéra
powinna ,w szeregu tomow zobrazowac liczne formy ucisku feudalnego i walk
klasowych na wsi, udostepnic¢ lustracje, inwentarze, instruktarze, ksiegi wiej-
skie, supliki i ksiegi referendarskie” (ibidem, s. 367). Zob. T.P. Rutkowski,
Naulki historyczne w Polsce 1944-1970. Zagadnienia polityczne i organiza-
cyjne, Warszawa 2007, s. 182-187.

18 1. Dwornicka, Teki Adama Vetulaniego, ,Rocznik Biblioteki Polskiej Aka-
demii Nauk w Krakowie” 1999, R. 44 s. 79-81.

19 Warto nadmienié, ze Stanistaw Grodziski nosit si¢ jeszcze z zamiarem
opublikowania ksiegi sagdowej Pieskowej Skaly, a takze ksiegi sgdowej wlodar-
stwa sadeckiego dobr biskupéw krakowskich, przygotowanej do druku wspol-
nie z Ryszardem Laszewskim. Proby wydania tej ostatniej okazaly sie jednak
bezskuteczne (S. Grodziski, Z niedokoriczonych prac nad ksiegami sqdowymi
wiejskimi, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2012, t. 10, s. 77-80, https://doi.
org/10.12775/sit.2012.004). Sladem prac nad wspomnianymi ksiegami sg
poswiecone im przez Stanistawa Grodziskiego dwa artykuly. Zob. idem, Ksiega
sadowa klucza doébr Pieskowej Skaty, ,Malopolskie Studia Historyczne” 1961,
z. 3-4, s. 87-92; idem, Wilodarstwo sqdeckie dobr biskupich krakowskich i jego
ksiega sadowa, ,Studia z Dziejow Panstwa i Prawa Polskiego” 2000, t. 5,
s. 117-129, https://doi.org/10.18778/7171-360-6.12.
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czas w bazie udalo si¢ opublikowac¢ fotokopie oryginatu ksiegi
sadowej wsi Czermno z lat 1600-1810 wraz z kopiami jej maszy-
nopiSmiennego odpisu, sporzadzonego w 1967 r. przez Stanistawa
Plaze, uzupelnionego wspoétczesnie przez Kamila Sorke przy wspot-
udziale Krzysztofa Fokta o wykaz zapisek?’. Uniwersytet Jagiellon-
ski byl niewatpliwie jedynym polskim osrodkiem, w ktorym podjete
zostaty na takg skale prace edytorskie o charakterze zespotowym
w zakresie ksiag sadowych wiejskich. Jak z powyzszego wynika,
prace te, rozpoczete jeszeze w XIX w., kontynuowane sg z przerwami
do dnia dzisiejszego. Poza Uniwersytetem Jagiellonskim mieliSmy
zasadniczo do czynienia z pracami pojedynczych badaczy. W ciagu
ostatnich przeszto stu lat edycje takie wydali m.in. Waclaw Kle-
mentowski?!, Helena Polaczkéwna??, Franz A. Doubek i Heinrich
Felix Schmid?3, Aniela i Antoni Walawenderowie?, Grzegorz Jawor
i Matgorzata Kotacz-Chmiel?, Andrzej Techmanski?®, Zdzistaw
Jedynak?’, a ostatnio réwniez Piotr Kotpak, Marta Raczynska-
-Kruk i Wojciech Solarz2?®. Oprocz edycji Zrodlowych pojawity sie
rowniez teksty stanowigce omoéwienie zawartosci poszczegolnych
ksigg sgdowych badz ich grup?.

20 Ksiega sqdowa wsi Czermno 1600-1810, https://iura.uj.edu.pl/dli-
bra/publication/4302/edition/3361/content?ref=desc (dostep: 8.06.2024 r.).

21 Ksiega tawnicza osad wiejskich Krzyzownik i Proszowa w dawnem Ksie-
stwie Olesnickiem z l. 1558-1583, wyd. W. Klementowski, Kepno 1917.

22 Nagjstarsza ksiega sgdowa wsi Trzesniowa 1419-1609, wyd. H. Polacz-
kowna, Lwow 1923.

23 Das Schdéffenbuch der Dorfgemeinde Krzemienica aus den Jahren 1451
1482, hrsg., eingeleitet und bearbeitet von F.A. Doubek, H.F. Schmid, Leipzig
1931.

24 Ksiega tawnicza wsi Kargowej w powiecie kosciariskim 1617-1837, wyd.
A. i A. Walawenderowie, Warszawa 1960.

25 Ksiega sqdowa podlubelskiej wsi Konopnicy, 1521-1555, oprac.
G. Jawor, M. Kotacz-Chmiel, Lublin 2009.

26 Ksiega sqdowa wsi Wysoka k. Earicuta 1665-1792, wstep i oprac.
A. Techmanski, Krakow 2017.

27 Ksiegi sqdowe wiejskie z Chorzowa i Debu z lat 1534-1804, oprac.
Z. Jedynak przy wspélpracy A. Sosnierza, Chorzéw 2015, https://doi.
org/10.14746/cph.2016.69.1.18.

28 P. Kotpak, M. Raczynska-Kruk, W. Solarz, Na chtopski rozum. Wiejskie
akta sadowe nowozytnych Olpin i ich konteksty spoteczne, Warszawa 2024.

29 Oprocz wymienionych wyzej prac S. Grodziskiego, dotyczacych ksiag
Pieskowej Skaly i wlodarstwa sadeckiego, zob. m.in. F. Persowski, Ksiega
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Obok ksigg sgdowych wiejskich drugim najistotniejszym Zro-
ditem do badan nad prawem wiejskim sa niewatpliwie ustawy
wiejskie, zwane tez wilkierzami. Pojawily si¢ one na ziemiach
polskich w XVI w., upowszechnily zas w wiekach XVII i XVIIIL.
Regulowaly m.in. kwestie zwigzane z ustrojem wsi i obowiazkami
chtopow, a takze zawieraty postanowienia z zakresu prawa cywil-
nego karnego oraz, cho¢ rzadziej, procesu sgdowego. Nadawane
byly przez pana dominialnego badz jego urzednika, niekiedy
przy wspoétudziale mieszkancow?®°. Najobszerniejszy zbior wilkie-
rzy, z ktorego korzystaja badacze po dzis dzien, wydali w 1938 r.
Stanistaw Kutrzeba i Alfons Marikowski®'. Warto rowniez wymie-
ni¢ publikacj¢ Stanistawa Kurasia z 1960 r., zawierajacg ustawy
wiejskie z Archiwow Metropolitalnego i Kapitulnego w Krakowie32.
Zazwyczaj jednak badacze decydowali si¢ na wydawanie pojedyn-
czych wilkierzy®3, ktére w znacznej czesci publikowali w czaso-

sadowa wsi Markowej w powiecie przeworskim, ,Roczniki Dziejow Spolecz-
nych i Gospodarczych” 1931, t. 1, s. 43-52; S. Grodziski, Ksiega sqdowa staro-
stwa krzeczowslkiego i jej wartos¢ badawcza, w: Przez stulecia. Ksiega pamiat-
kowa ofiarowana profesorowi Antoniemu Podrazie w 80. rocznice urodzin,
red. D. Czerska, Krakow 2000, s. 101-112; A. Bartoszewicz, Ksiegi sadowe
Nowej Wsi (Eobzowskiej) z drugiej potowy XV wieku, ,Studia Zrédloznawcze”
2001, t. 39, s. 115-131; J. Losowski, Ksiegi gromadzkie we wsiach Ordynacji
Zamojskiej oraz na terytoriach sasiednich w drugiej potowie XVII i w XVIII w.,
LStudia Zrodloznawcze” 2022, t. 60, s. 75-91, https://doi.org/10.12775/
5z.2022.05. Warto wspomniec¢ takze o majacym nieco inny charakter artykule
W. Uruszczaka, ktory z kolei w kontekscie jednej wiejskiej ksiegi sadowej roz-
waza zagadnienie funkcji prawa. Zob. W. Uruszczak, Funkcje prawa w Swietle
Iesiegi sqdowej wsi Krowodrza z XVIII w., w: Miasto i paristwo na przestrzeni
dziejow. Studium historyczno-prawne. Ksiega jubileuszowa z okazji czterdzie-
stopieciolecia pracy naukowej oraz 70. urodzin Profesora Tadeusza Maciejew-
skiego, red. M. Galedek, Gdansk 2020, s. 121-134.

30 S, Plaza, Zrédta drukowane do dziejéw wsi w dawnej Polsce. Studium
bibliograficzno-zrédtoznawcze, Krakow 1974, s. 127-128.

31 Polskie ustawy wiejskie XV-XVIII w., wyd. S. Kutrzeba, A. Mankowski,
Archiwum Komisji Prawniczej, t. 11, Krakow 1938. Wskazani autorzy w zbio-
rze tym, obok niewydanych dotychczas wilkierzy, uwzglednili réwniez te, ktére
ukazaly si¢ wczesniej drukiem. Pominiete przez nich wilkierze drukowane
wylicza Stanistaw Szczotka. Zob. S. Szczotka, Uzupetnienia do zbioru polskich
ustaw wiejskich, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1949, z. 2, s. 459-466.

32 Ordynagje i ustawy wiejskie z Archiwéw Metropolitalnego i Kapitulnego
w Krakowie, 1451-1689, wyd. S. Kuras, Krakow 1960.

33 Zob. m.in. K. Tymieniecki, Uchwata gromadzka z poczqgtku XV w., ,Rocz-
niki Historyczne” 1930, z. 2, s. 236-238; Wilkierz miasteczka Czarza, ,Zapiski
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pismach naukowych. Jako Zze najwiecej zachowanych wilkierzy
pochodzi z obszaru Prus Kroélewskich, najcze¢sSciej mozemy si¢
spotka¢ z wydawnictwami obejmujgcymi ustawy wiejskie z tego
wtasnie regionu. Wspolczesnie nalezy tu wskazaé¢ przede wszyst-
kim prace Michata Targowskiego z Uniwersytetu Mikolaja Koper-
nika w Toruniu®4, a takze innych badaczy z tej uczelni oraz z Uni-
wersytetu Gdanskiego®®.

Jesli chodzi o opracowania naukowe dotyczace prawa wiejskiego,
powstale na podstawie dostepnych zrodet drukowanych i archi-
walnych, w pierwszej kolejnosci trzeba wymienic¢ prace odnoszace
sie do ustroju wsi, w tym sadownictwa wiejskiego. Zagadnieniami
tymi w odniesieniu do Malopolski w XVIII w. zajal sie¢ w swojej
monografii Jozef Rafacz®¢. O ustroju wsi i sgdownictwa wiejskiego

Towarzystwa Naukowego w Toruniu” 1938, nr 2, s. 54-58; Ustawa dla wsi
Swilczy i Woliczlci z roku ok. 1628, wyd. A. Kaminski, F. Kotula, Rzeszow 1948;
K. Koranyi, Wilkierz wsi Swierkocin z r. 1638, ,Zapiski Towarzystwa Nauko-
wego w Toruniu” 1953, nr 1-4, s. 253-259; S. Hoszowski, Ustawa dla wsi dzie-
dzicznych Edwarda Riidigera rajcy gdarniskiego, z drugiej pot. XVII w., ,Zapiski
Historyczne” 1958-1959, z. 1, s. 85-98; Wilkierz wiejski Aleksandra Gibso-
ne’a dla débr wejherowskich i rzucewskich z r. 1783, wyd. T. Cieslak, Gdansk
1960; Z. Guldon, Wilkierz wsi szlacheckiej Saddtki (pow. sztumski) z 1739 r.,
,Zapiski Historyczne” 1963, z. 1, s. 73-81; Ustawa wiejska dla Zutaw Gdari-
skichz 6 II 1598 r., wyd. P. Szafran, ,Rocznik Gdanski” 1972, z. 2, s. 193-205;
P. Letkemann, Willkiiren der Doérfer in der Kulmer Stadtniederung, ,Beitrage
zur Geschichte Westpreussens” 1983, nr 8, s. 56-68 (wilkierz wsi Rozgarty).

3% Zob. m.in. M. Targowski, Wilkierz Wielkiej Nieszawki z 1771 roku, ,Rocz-
nik Torunski” 2012, t. 39, s. 157; idem, Wilkierz olederskiej wsi Brankoéwka
z 1752/1753 r., ,Rocznik Grudzigdzki” 2013, t. 21, s. 237-238; Wilkierz wsi
Kosowo i Chrystikowo z pierwszej potowy XVIII wieku, oprac. i przet. M. Tar-
gowski, Gruczno 2013; idem, Wilkierz wsi Konarzyn z 1662 roku. Zapomniane
zrodto do badan nad historia Oledrow z Dolnej Grupy, ,Rocznik Grudziadzki”
2021, t. 29, s. 207-219.

35 Zob. m.in. Wilkierz wiejski Pruszcza Gdariskiego z 1595 roku, wyd.
D. Kaczor, w: Hortus imaginum. Studia historyczne dedykowane pamieci profe-
sora Stanistawa Mielczarskiego, red. A. Paner, A. Ktonczynski, K.M. Kowalski,
Gdansk 2005, s. 104-109; W. Dtugokecki, D. Kaczor, Wilkierz gdariskiej wsi
Pruszcz z 1485 roku, ,Zapiski Historyczne” 2007, z. 2-3, s. 179-184; W. Nowo-
sad, Osadnictwo olederskie w dobrach szlachty Prus Krolewskich. Stan Zrédet
i mozliwosci badawcze, ,Archiwa — Kancelarie — Zbiory” 2005, t. 1, s. 87-115
(wilkierz wsi Lichtenfeld — obecnie Jasna).

36 J. Rafacz, Ustrgj wsi samorzadnej matopolskiej w XVIII w., Lublin 1922.
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na Sadecczyznie w czasach nowozytnych pisal Stanistaw Ptaza®’.
W przypadku ziemi lwowskiej watki te podjal Stefan Sochanie-
wicz38. Z kolei Ryszard Laszewski ustrojem sgdownictwa zajat sie
w pierwszej czesci swojej rozprawy, traktujacej o wiejskim wymia-
rze sprawiedliwosci w wojewodztwie chelminiskim3®. Jesli chodzi
o badania nad instytucjami wiejskiego prawa sadowego, zdecy-
dowanie najmniej opracowan odnosilo si¢ do postepowania przed
sadami wiejskimi. Oprécz krotkiego fragmentu autorstwa Zbi-
gniewa Zdrojkowskiego, zamieszczonego w syntezie dziejow prawa
na ziemiach polskich pod redakcjg Juliusza Bardacha?®®, trzeba
wskaza¢ wlasnie wspomniang rozprawe Ryszarda fLaszewskiego,
ktory druga jej czes¢ poswiecil procesowi wiejskiemu w wojewodz-
twie chelminskim. Znacznie wiecej opracowan dotyczyto natomiast
prawa karnego materialnego, co nie oznacza oczywiscie, ze ich
liczba byta szczegdlnie duza. Rowniez w tym zakresie konieczne
jest siegniecie do prac Ryszarda Laszewskiego, spod ktérego piora
wyszly dwie obszerne rozprawy poswiecone przedmiotowej galezi
prawa — jedna dotyczyta dobr biskupstwa chetlminskiego*!, druga
natomiast stanowila synteze wiejskiego prawa karnego mate-

37 Zob. S. Plaza, Powstanie i rozwdj chlopskich sqdéw wdjtowskich
w Sadecczyznie XVI-XVIII wieku, ,Zeszyty Naukowe UJ. Prace Prawnicze”
1966, nr 25, s. 23-72; idem, Funkcjonowanie chlopskich sqdéw wdjtowskich
w Sadecczyznie XVI-XVIII wieku, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1966,
z. 1, s. 119-180; idem, W sprawie solectw w wojewddztwie krakowskim,
L~Studia Historyczne” 1967, nr 1-2, s. 55-85; idem, Dorazny sad kryminalny
Kresu Muszyniskiego w XVI-XVIII wieku, ,Czasopismo Prawno-Historyczne”
1989, z. 2, s. 199-212; idem, Ustrdj wsi i sqdownictwo nad chtopami w kluczu
muszynskim XVI-XVIII wieku, ,Rocznik Sadecki” 2001, t. 29, s. 17-52.

38 S. Sochaniewicz, Wéjtostwa i sottystwa pod wzgledem prawnym i ekono-
micznym w ziemi lwowskiej, Lwow 1921.

39 R. kaszewski, Wymiar sprawiedliwosci we wsiach wojewddztwa chet-
minskiego w XVII i XVIII wieku. Organizacja sqgdownictwa i postepowanie
sadowe, Torun 1974.

40 Z. Zdrojkowski, Postepowanie procesowe w sqdach wiejskich, w: Histo-
ria panstwa i prawa Polski, t. 2: Od potowy XV wieku do r. 1795, red. J. Bar-
dach, Warszawa 1971, s. 431-433.

41 Z. Zdroéjkowski, Prawo karne w dobrach biskupstwa chetmiriskiego
w pierwszej potowie XVIII wieku, w: Studia Culmensia Historico-Juridica, czyli
Ksiega pamiqtikowa 750-lecia prawa chetminskiego, t. 2, red. Z. Zdr6jkowski,
Torun 1990, s. 365-411.
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rialnego na ziemiach polskich w XVII i XVIII w.#?> Problematyka
z zakresu prawa karnego zajal si¢ ponadto w niepublikowanej roz-
prawie doktorskiej oraz w kilku artykutach Michat Staszkow?3.
Warto w tym kontekscie wspomnie¢ takze o pracach Bohdana
Baranowskiego** i kilku innych autor6w*®. Jesli chodzi o wiejskie
prawo cywilne, najwiekszym zainteresowaniem badaczy cieszylo
sie¢ prawo rzeczowe i spadkowe, co i tak nie spowodowalo bynaj-
mniej pojawienia si¢ nadmiaru publikacji z tego zakresu. W przy-
padku prawa rzeczowego nalezy wymieni¢ prace Filomeny Bort-

42 R. Laszewski, Wiejskie prawo karne w Polsce XVII i XVIII wieku, Torun
1988. R. Laszewski byl rowniez autorem artykuléw o charakterze przyczyn-
karskim, poswieconych wiejskiemu prawu karnemu. Zob. idem, Przestepstwa
przeciwko interesom ekonomicznym dworu w wiejskim prawie karnym w Pol-
sce XVII i XVIII wieku, ,Acta Universitatis Nicolai Copernici — Prawo XXX -
Nauki Humanistyczno-Spoleczne” 1990, z. 218, s. 114-123; idem, Przestep-
stwa przeciwko religii i dobrym obyczajom w prawie wiejskim Rzeczypospoli-
tej szlacheckiej, w: Historia prawa, historia kultury. Liber memorialis Vitoldo
Maisel dedicatus, red. E. Borkowska-Bagienska, H. Olszewski, Poznan 1994,
s. 185-191.

43 Michat Staszkow przygotowat pod kierunkiem Seweryna Wystoucha roz-
prawe doktorska pt. Przestepstwa i kary w sqgdownictwie wiejskim Polski XV—-
XVIIT w., ktérg obronit w 1959 r. Jej fragmenty opublikowat w formie artykuiow.
Zob. m.in. M. Staszkéw, Przestepstwa przeciwko Kosciolowi i religii w ksiegach
sqdowych wiejskich, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Wroctawskiego. Prawo”
1958, nr 10, s. 161-184; idem, Zabdjstwo i zranienie w sqdownictwie wiejskim
Matopolski XV-XVIII wieku, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Wroctawskiego.
Prawo” 1958, nr 15, s. 193-205; idem, Kradziez w sqdownictwie wiejskim
Matopolski XV-XVIII wieku, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Wroctawskiego.
Prawo” 1959, nr 22, s. 57-65; idem, Sprawy o zabranie stawy w sqdownictwie
wiejskim Malopolski XV-XVIII wieku, ,Lud” 1960, t. 46, s. 155-164.

41 Zob. B. Baranowski, Sprawy obyczajowe w sqgdownictwie wiejskim
w Polsce wieku XVII i XVIII, £.6dz 1955; idem, Czy szlachta w XVII i XVIII w.
mogla kara¢ chtopow $mierciq?, ,Panstwo i Prawo” 1948, z. 12, s. 37-45.

45 Zob. m.in. J. Dicker, Pokuta koscielna w prawie wiejskiem polskiem
od XVI do XVIII wieku, Lwow 1925; K. Dobrowolski, Wrézda i pojednanie
w sqdownictwie polskim wsi beskidowych, XVI i XVII w., Lwow 1924; J. Matu-
szewski, Glowszczyzna chlopska i szlachecka, ,Kwartalnik Historyczny”
1964, nr 1, s. 17-26; J. Koredczuk, Przestepstwa przeciwko czci w praktyce
sadow wiejskich kresu klimlkowskiego w XVII wieku i na poczatku XVIII wieku,
w: Wies i chtopi: problemy ustrojowo-prawne: materiaty V Konferencji history-
6w paristwa i prawa, Swieradéw Zdréj, 6-10 wrzesnia 2001, red. P. Jurek,
Wroclaw 2002, s. 82-92; W. Uruszczak, Proces o czary w podkrakowsliej wsi
Krowodrza, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2012, t. 10, s. 233-241, https://
doi.org/10.12775/sit.2012.012.
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kiewicz*5, zauwazajgc na marginesie, ze byta ona ponadto autorkg
opracowan z zakresu wiejskiego prawa zobowiazan, na temat kto-
rego dysponujemy zaledwie kilkoma artykulami*’. Po zagadnienia
dotyczace wiejskich stosunkéw prawnorzeczowych siegali rowniez
m.in. Ludwik Lysiak?*®, Kazimierz Orzechowski*® oraz inni bada-
cze, bedacy w wiekszosci autorami pojedynczych tekstow®°. Proby
calosciowego spojrzenia na wiejskie prawo spadkowe podjat sie
z kolei Jozef Rafacz®!. Prawem tym zajmowali si¢ tez inni uczeni,
ktérych prace miaty na ogoét charakter przyczynkarski®?. Juz

46 Zob. m.in. F. Bortkiewicz, Alienacje nieruchomosci w prawie wiejskim
w Matopolsce (XVI-XVIII w.), Lodz 1970; idem, Prawo blizszoSci w Swietle
malopolskich ksiqg sqdowych wiejskich, ,Czasopismo Prawno-Historyczne”
1972, z. 2, s. 67-106.

47 Zob. m.in. idem, Litkup w Swietle ksiag sqgdowych wiejskich (zastoso-
wanie, wysokosé, miejsce i czas realizacji), ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Lodzkiego. Nauki Humanistyczno-Spoleczne” 1965, z. 42, s. 87-104; idem,
Akt litkupu i jego znaczenie przy pozbyciu nieruchomosci chtopskich, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Lodzkiego. Nauki Humanistyczno-Spoleczne” 1966,
z. 44, s. 179-194; A. Lomnicki, Symbol zielonej rézgi w wiejskiem prawie pol-
skiem, w: Pamietnik trzydziestolecia pracy naukowej prof. dr. Przemystawa
Dagbkowskiego, Lwow 1927, s. 149-158.

48 L. kysiak, Wilasnosé sottysia (wijtowska) w Malopolsce do korica XVI
wieku, Krakow 1964.

49 Zob. m.in. K. Orzechowski, Chtopskie posiadanie ziemi na Gérnym Slg-
sku u schytku epoki feudalizmu. Posiadanie lassyckie, Opole 1959; idem, Prze-
ksztatcenia praw chtopéw do ziemi na Gérnym Slgsku w koricu XVIII i w pierw-
szej potowie XIX wieku, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1954, nr 1, s. 223—
301; idem, Problem chlopskiej wtasnosci podlegtej w epoce feudalnej, ,Kwar-
talnik Historyczny” 1959, nr 2, s. 473-492.

50 Zob. I.T. Baranowski, Ze studiéw nad dziejami agrarnymi Polski. Stosu-
nek chlopa do ziemi we wsi matopolskiej w ostatnich wiekach Rzeczypospolitej,
+Przeglad Historyczny” 1912, nr 1, s. 55-69; J. Gerlach, ,Nawsie” — wspdlna
wtasnos¢ gromadzka wsi staropolskiej, ,Czasopismo Prawno-Historyczne”
1952, t. 4, s. 260-273; A. Maczak, O chlopskim prawie do ziemi w Prusach
Krélewskich w XVI-XVII w., ,Zapiski Historyczne” 1963, z. 3, s. 407-431;
S. Russocki, Chiopskie ,prawa zakupne”. Forma uzytkowania gruntéw czy
wtasnos¢ podlegta?, ,Kwartalnik Historyczny” 1980, nr 1, s. 175-183.

51 J. Rafacz, Wtosciariskie prawo spadkowe w Polsce nowozytnej, War-
szawa 1929.

52 Zob. m.in. K. Dobrowolski, WioSciariskie rozporzqdzenie ostatniej woli
na Podhalu w XVII i XVIII w., Krakow 1933; J. Dicker, Testament w polskiem
prawie wiejskiem. Szkic prawno-obyczajowy, w: Pamietnik trzydziestolecia
pracy naukowej prof. dr. Przemystawa Dgbkowskiego, Lwoéw 1927, s. 27-38;
S. Inglot, Obrét ziemiq i wtosciariskie zwyczaje spadkowe w Malopolsce od
XVI-XVIII wieku w Swietle wiejskich ksiqg sadowych, ,Sprawozdania Wroctaw-
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same daty przytaczanych prac pokazujg, ze przez ostatnich prze-
szlo trzydziesci lat prawo wiejskie znajdowalo si¢ w zasadzie poza
orbitg zainteresowan badaczy. W ostatnim czasie daje si¢ jednak
zauwazy¢ pewne ozywienie w tej materii, i to wlasnie w zakresie
prawa spadkowego, czego dowodzi artykut Kamila Sorki®®. Zain-
teresowanie przedmiotowag problematyka mozemy wspoiczesnie
dostrzec réwniez wsrod historykéw bezprzymiotnikowych, o czym
z kolei swiadczy obszerna edycja testamentow chlopskich wydana
przez Janusza Losowskiego®. Testamenty te oraz wszelkie zrodia
prawa wiejskiego, w tym zwtaszcza ksiegi sadowe, moga bowiem
stanowi¢ wdzieczny material badawczy zaréwno dla historykow
prawa, jak i przedstawicieli innych dyscyplin®®.

3. Prace Ryszarda Laszewskiego poswiecone
wiejskiemu prawu karnemu

Poczatki kariery naukowej Ryszarda Laszewskiego wigzaly sie
z badaniami nad parlamentaryzmem doby stanistawowskiej.

skiego Towarzystwa Naukowego” 1956, R. 11A, s. 79-83; A. Walawender, Zwy-
czaje i udziaty spadkowe chtopow we wsi Kargowa, powiatu kosciariskiego,
w Wiellcopolsce w pierwszej potowie XVII w., ,Etnografia Polska” 1959, t. 2,
s. 145-156; R. Laszewski, Wiejskie prawo spadkowe w wojewoddztwie chetmiri-
skim w okresie oligarchii magnackiej, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1976,
z. 2, s. 37-57; K. Orzechowski, O Slgskich zrédtach do poznania chlopskiego
prawa spadkowego w péznym feudalizmie, ,Sobotka” 1964, nr 1-2, s. 78-87.

58 K. Sorka, Ius commune on the Periphery? A Study of Peasants’ Wills in
Poland in the XV-XVII centuries?, ,Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechts-
geschichte: Germanistische Abteilung” 2023, nr 1, s. 436-451, https://doi.
org/10.1515/zrgg-2023-0013.

54 Testamenty chtopéw polskich od drugiej potowy XVI do XVIII wieku,
oprac. i wyd. J. Losowski, Lublin 2015.

5 Zob. m.in. K. Fokt, Profilaktyka i zwalczanie epidemii wsréd ludzi
i zwierzqt w Swietle koronnych ustaw wiejskich z XVI-XVIII wieku, w: Wie$
miniona. Cialo, zdrowie, bezpieczeristwo, red. A. Przybyla-Dumin, K. Fokt,
P. Nocun, Chorzoéw 2023; J. Losowski, Dokumentacja w Zyciu chtopéw w okre-
sie staropolskim. Studium z dziejow kultury, Lublin 2013; M. Rak, ,Niepile
rece” i inne przyktady ludowego stownictwa prawniczego (na materiale chtop-
skich rozporzqgdzen ostatniej woli), w: Historia jezyka, dialektologia i onoma-
styka w nowych kontekstach interpretacyjnych, red. R. Przybylska, M. Rak,
A. Kasnicka-Janowicz, Krakow 2018, s. 231-242.
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Zagadnieniu temu poswiecil on swojg dysertacje doktorskg, obro-
niong w 1970 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika w Toruniu, za ktérg otrzymat nagrode indywi-
dualng Ministra Oswiaty i Szkolnictwa Wyzszego III stopnia®®.
Rozprawa ta trzy lata pdzniej zostata wydana drukiem®. Po uzy-
skaniu stopnia doktora Ryszard Laszewski podjal badania nad
prawem wiejskim w dawnej Polsce, co wigzato si¢ z przygotowywa-
niem dysertacji habilitacyjnej. Jak byta juz mowa, w badaniach
nad tym zagadnieniem przodowat wowczas Uniwersytet Jagiellon-
ski, gdzie w 1973 r. Ryszard Laszewski odbyt pod opieka Stani-
stawa Grodziskiego kilkumiesieczny staz, ktory pomogt mu wejsc
w blizszy kontakt z krakowskim srodowiskiem naukowym i zapo-
zna¢ si¢ z prowadzonymi tam pracami edytorskimi. Wspolnie ze
Stanistawem Grodziskim przygotowal wowczas do druku ksiege
sgdowa wlodarstwa sadeckiego dobr biskupow krakowskich, kto-
rej — pomimo podejmowanych préb — z przyczyn finansowych nie-
stety nie udato si¢ wydac. Pobyt w Krakowie zaowocowal jednak
przede wszystkim zdobyciem przez Ryszarda Laszewskiego nowych
doswiadczen, ktore nastepnie wykorzystat, prowadzac prace nad
monografia Wymiar sprawiedliwosci we wsiach wojewddztwa chet-
miriskiego w XVII i XVIII wieku. Organizacja sqgdownictwa i poste-
powanie sqdowe. Stata si¢ ona podstawg nadania mu 16 grudnia
1974 r. przez Rad¢ Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu

56 Praca ta spotkala si¢ z pozytywnym przyjeciem w Srodowisku nauko-
wym. W recenzji sporzadzonej w przewodzie doktorskim Ryszarda Laszew-
skiego prof. Henryk Olszewski, znawca dziejow polskiego sejmu, okreslit ja
jako ,niestychanie ambitng probe syntezy parlamentaryzmu epoki stanista-
wowskiej”. Cyt. za: Z. Zdrojkowski, Opinia w sprawie przeprowadzenia prze-
wodu habilitacyjnego dra Ryszarda Laszewskiego adiunkta UMK i przyznania
mu stopnia doktora habilitowanego, Archiwum UdJ, sygn. WPIV 154 [dr Ryszard
Laszewski — przewodd habilitacyjny], brak paginacji. Rowniez po ukazaniu si¢
rozprawy drukiem Marian Drozdowski pisal w recenzji, ze ,nalezy autorowi
pogratulowac¢ efektow, bardzo ambitnego przedsiewziecia, jakim jest bez wat-
pienia monografia o organizacji i dzialalnosci sejmu w czasach Stanistawa
Augusta” (M. Drozdowski, R. Laszewski, Sejm polski w latach 1764-1793.
Studium historyczno-prawne, Prace Towarzystwa Naukowego w Toruniu, Stu-
dia luridica, t. XII, z. 3, PWN, Warszawa-Poznan 1973, s. 180 + 4 nlb. [recen-
zja], ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1975, z. 1, s. 171-174).

57 R. kaszewski, Sejm polski w latach 1764-1793. Studium historyczno-
-prawne, Warszawa-Poznan 1973.
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Jagiellonskiego stopnia naukowego doktora habilitowanego. O ile
jednak osrodek krakowski koncentrowal si¢ na prawie wiejskim
w Malopolsce, z ktorej obszaru zachowato si¢ najwiecej ksigg sado-
wych, o tyle Ryszard Laszewski wybral bliZzsze mu tereny woje-
wodztwa chetlminskiego. W swoich badaniach oparl sie na zro-
dtach w postaci niewykorzystywanych dotychczas ksiag sadu
zamkowego w Starogrodzie, przechowywanych obecnie w Archi-
wum Panstwowym w Toruniu, na wilkierzach wiejskich oraz
pomocniczo na zespole Acta Curiae z Archiwum Diecezjalnego
w Pelplinie, zawierajacym wsrod roznorodnej dokumentacji wyda-
nej w wiekszosci przez kancelarie biskupia takze — cho¢ w niewiel-
kiej ilosci — akta spraw sgdowych. Szczegolnie cennym materiatem
byly dla niego akta starogrodzkie, obejmujgce sprawy toczace sie
przed sadem zamkowym oraz przed sagdem komisarza dobr bisku-
pich. Wltasciwosci pierwszego podlegaty klucze: starogrodzki,
papowski i wabrzeski biskupstwa chelminskiego, drugiego zas
og6t wsi nalezgcych do tego biskupstwa’®. Przedmiotem badan
Ryszard Laszewski uczynil organizacje sgdownictwa oraz poste-
powanie sadowe. W przypadku organizacji sgdownictwa dotych-
czasowe prace dotyczyty przede wszystkim Matopolski, stanowiac
dla autora istotny punkt odniesienia, umozliwiajagcy dokonywanie
analiz poréwnawczych. Jesli chodzi natomiast o postepowanie
sadowe, w ogole brakowalo szerszych opracowan. Wszystko to
dowodzilo wiec zasadnosci podjecia przedmiotowej problematyki.
Przeprowadzone badania pozwolily autorowi zweryfikowac
m.in. rozpowszechniony w literaturze poglad, w mysl ktorego
w analizowanym przez niego okresie samorzad wiejski byt charak-
terystyczny dla wsi malopolskich oraz ulokowanych na prawie
olenderskim wsi lezacych na obszarze Wielkopolski i Prus Krolew-
skich®®. Jak bowiem wykazat, samorzad ten istniat réwniez w sze-
regu innych wsi wojewddztwa chelminskiego. Sktadal si¢ on
z zebrania oraz urzedu wiejskiego, petnigcego m.in. funkcje sadu

58 Idem, Wymiar sprawiedliwosci, s. 5-8.

59 Z. Kaczmarczyk, Organizacja i prawa stanéw, w: Historia paristwa
i prawa Polski, t. 2: Od potowy XV wieku do r. 1795, red. J. Bardach, Warszawa
1971, s. 196-198. Por. R. Laszewski, Wymiar sprawiedliwosci, s. 91.

329



330

Damian Szczepaniak

pierwszej instancji, ktoéry tworzyli sottys i radcy, zwani tez przy-
sieznymi, sadnymi badz !lawnikami. Na badanym terenie nie
wystepowali natomiast — charakterystyczni dla sgdow w Matopol-
sce — wojt sgdowy i tawa przysiegtych®®. Ponadto - jak dowodzit —
na przewazajacej czesci badanego obszaru, odmiennie niz w przy-
padku innych ziem, utrzymano dziedziczne solectwa. Rzadko tez
dochodzilo do czestego w Malopolsce oddzielenia urzedu od
majatku soteckiego®!. Jesli chodzi o postepowanie sgdowe, niewat-
pliwa zaleta badan torunskiego uczonego byt fakt, ze stanowity
one probe calosciowego spojrzenia na proces wiejski, a nie tylko na
jego wybrane instytucje. Wprawdzie niewielki stan wiedzy na
temat tego procesu utrudnial wykazywanie jego ewentualnych
osobliwosci, jesli chodzi o wojewddztwo chetminskie, niemniej jed-
nak autorowi udato sie dostrzec kilka réoznic w stosunku do innych
obszaréw kraju. Dowodzil, Ze odmiennoscig takg bylo chocby to,
ze niestawiennictwo na pierwszym i drugim terminie wyznaczo-
nym przez sad nie powodowato upadku pozwu®2. Zwrocit réwniez
uwage na znacznie szerszy niz w Malopolsce zakres spraw Sciga-
nych z urzedu, za co odpowiedzialni byli specjalnie powotani
urzednicy dominialni, okreslani mianem instygatorow53. Zauwa-
zyl ponadto, ze w przeciwienstwie do Matopolski w wojewodztwie
chetminskim nie wystepowali rugownicy i sady rugowe®*. Warto
podkreslic, ze autor badal postepowanie sadowe w poszczegolnych
jego stadiach przez pryzmat akt sgdu zamkowego, ktory byl sadem
drugiej instancji dla spraw rozpatrywanych wczesniej przez urzad
wiejski, sgdem zas pierwszej instancji w sprawach powierzonych
mu przez wlasciciela dobr. Jak wskazywat Piotr Jurek w recenzji
ksiazki ogloszonej w ,CzasopisSmie Prawno-Historycznym”, mate-
rial zrodlowy, na ktorym oparl sie autor, jako bedacy wytworem

60 R. Laszewski, Wymiar sprawiedliwosci, s. 15. Por. J. Rafacz, Ustrgj wsi
samorzaqdnej, s. 63, 216; A. Vetulani, W sprawie prawa chlopskiego, s. 626.

61 R. Laszewski, Wymiar sprawiedliwosci, s. 16. Por. A. Vetulani, W spra-
wie prawa chlopskiego, s. 626; S. Plaza, W sprawie solectw, s. 85.

62 R. Laszewski, Wymiar sprawiedliwosci, s. 59-60. Por. J. Rafacz, Ustrgj
wsi samorzqgdnej, s. 363.

63 R. Laszewski, Wymiar sprawiedliwosci, s. 45. Por. J. Rafacz, Ustréj wsi
samorzqdnej, s. 352.

64 R. Laszewski, Wymiar sprawiedliwosci, s. 93.
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sgdu wyzszego rzedu, wykazywal odmiennos¢ w stosunku do
ksiagg malopolskich, stwarzajac dla autora ,dodatkowe mozliwosci
badawcze”®®. Ryszard Laszewski polemizowal w swojej monografii
m.in. z twierdzeniem Zbigniewa Zdroéjkowskiego, Ze w sgdownic-
twie wiejskim Prus Krolewskich stosowane bylo prawo chelmin-
skie, ktore w 1476 r. Kazimierz Jagiellonczyk uczynil dla nich pra-
wem ogolnostanowym®. Twierdzenie to bylo jego zdaniem
prawdziwe w odniesieniu do prawa spadkowego (tej gatezi prawa
wiejskiego w wojewodztwie chelminskim Ryszard Faszewski
poswiecit zreszta osobny artykul), poza tym zas prawo chetminskie
nie odgrywato wigkszej roli w sadownictwie wiejskim interesuja-
cego go obszaru. Wniosek ten autor odnosit rowniez do wiejskiego
postepowania sgdowego, ktore jego zdaniem miato charakter
odrebny wzgledem procesu miejskiego i ziemskiego, pozostajac
przede wszystkim pod wplywem ustaw dominialnych, lokalnych
zZwyczajow oraz orzecznictwa sgdow wiejskich®”. Profesor Stani-
slaw Grodziski w recenzji sporzadzonej w postepowaniu habilita-
cyjnym pisal o rozprawie Ryszarda Laszewskiego: ,Stanowi ona
studium w peini samodzielne, prawidlowo udokumentowane i war-
tosciowe. Temat dotyczy zagadnienia istotnego, mato dotychczas
w nauce historii panstwa i prawa polskiego wyswietlonego, a wnio-
ski Autora wptyng na skorygowanie wielu dotychczas powtarza-
nych pogladow. Z tych wzgledow stwierdzi¢ mozna, iz dysertacja
dra Ryszarda Laszewskiego ma walor twoérczy i Swiadczy o dojrza-
tosci naukowej Autora [...]"%8. Podobna ogdlna ocena pracy wytania
sie z dwoch pozostalych recenzji w postepowaniu habilitacyjnym,
przygotowanych przez profesora Zbigniewa Zdréjkowskiego z Uni-

65 P. Jurek, R. Laszewski, Wymiar sprawiedliwosci we wsiach wojewodztwa
chelminskiego w XVII i XVIII wieku. Organizacja sadownictwa i postgpowanie
sadowe, Torun 1974 [recenzjal], ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1976, z. 1,
s. 194-196.

66 Z. Zdrojkowski, Prawo chetmiriskie. Powstanie, rozwdj i jego rola dzie-
Jowa, w: Dzieje Chetmna i jego regionu, Torun 1968, s. 505.

67 R. Laszewski, Wymiar sprawiedliwosci, s. 92.

68 S. Grodziski, Opinia dorobku naukowego dra Ryszarda faszewskiego
ze szczegblnym uwzglednieniem pracy pt. Wymiar sprawiedliwos$ci we wsiach
wojewddztwa chetminiskiego w XVII i XVIII wieku, Archiwum UJ, sygn. WPIV
154 [dr Ryszard Laszewski — przewod habilitacyjny], brak paginacji.
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wersytetu Mikolaja Kopernika i Lestawa Pauliego z Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Wiecej krytycznych uwag zawierala natomiast
recenzja Stefana Cackowskiego, historyka z Uniwersytetu Miko-
laja Kopernika w Toruniu, opublikowana w , Zapiskach Historycz-
nych”. Zasadnicza kwestia, jaka zostala w niej podniesiona, doty-
czyla niewykorzystania przez autora peilnej bazy zrodlowe;j,
potrzebnej do zobrazowania analizowanych przez niego zagadnien
na obszarze wojewddztwa chetminskiego®. Zdaniem Stefana Cac-
kowskiego oparcie si¢ na ksiegach starogrodzkich, biorgc pod
uwage, ze odnosily sie one gtéwnie do lepiej rozwinietej pod wzgle-
dem gospodarczym i prawnym czesci dobr biskupa chetminskiego,
powodowalo, iz praca Ryszarda Laszewskiego stanowita raczej
o ustroju sgdownictwa i postegpowaniu sgdowym w zachodniej cze-
Sci tychze dobr anizeli w calym wojewodztwie. Siggniecie do dodat-
kowych zrodet - jak twierdzil — mogloby pomoéc w wykazaniu ewen-
tualnych réznic w strukturze i sposobie sprawowania wymiaru
sprawiedliwosci, chocby w zaleznosci od tego, z jakim rodzajem
dobr mieliSmy do czynienia’®. Nawet jesli okazaloby sie, ze mono-
grafia Ryszarda Laszewskiego nie daje nam pelnego obrazu funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwosci w wojewodztwie chelmin-
skim, nie powinno to wptyna¢ na ogolng oceng jej znaczenia dla
badan nad prawem wiejskim w dawnej Polsce. Ze wzgledu na to, ze
jest to dotychczas jedyna tego typu praca na temat procesu wiej-
skiego na ziemiach polskich, bedzie niewatpliwie stanowila istotny
punkt odniesienia przy kolejnych podobnych analizach, dotycza-
cych obszaru wojewodztwa chelminskiego, Prus Krolewskich czy
szerzej — catej Rzeczypospolitej.

Oproécz przedmiotowej monografii i kilku artykuléw o charak-
terze przyczynkarskim Ryszard Laszewski byl rowniez autorem

69 Zdaniem S. Cackowskiego nalezalo siegna¢ zwlaszcza do akt miasta
Chelmna i Torunia przechowywanych w Archiwum Panstwowym w Toruniu.
Chodzito m.in. o wilkierze wsi, stanowigcych przedmiot wtasnosci miejskiej,
a takze o inne zZrédia mogace dostarczy¢ dodatkowych informacji na temat
wymiaru sprawiedliwosci w wojewodztwie chelminskim. Zob. S. Cackowski,
Uwagi o sadownictwie wiejskim w wojewddztwie chetmiriskim w XVII-XVIII w.,
,Zapiski Historyczne” 1980, z. 2, s. 89-92.

70 Tbidem, s. 98-99.
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dwoch innych obszernych opracowan poswigconych prawu wiej-
skiemu. Oba mialy charakter kompleksowy i obejmowaty cato-
ksztalt problematyki z zakresu prawa karnego materialnego.
Struktura obu opracowan byla zblizona. R6znily si¢ one natomiast
zasiegiem chronologicznym i terytorialnym, a w konsekwencji
rowniez objetoscia. Pierwsze z opracowan, Prawo karne w dobrach
biskupstwa chetminiskiego w pierwszej poltowie XVIII wieku, bylo
obszernym, liczacym blisko 70 stron rozdziatlem pracy zbiorowej,
zatytutowanej Studia Culmensia Historico-Juridica, czyli Ksiega
pamiqgtlkowa 750-lecia prawa chetminiskiego. Drugie natomiast,
Wiejskie prawo karne w Polsce XVII i XVIII wieku, miato charakter
osobnej monografii i stanowilo giéwne osiggniecie w postepowaniu
profesorskim Ryszarda Laszewskiego (profesorem nadzwyczajnym
zostal on w 1989 r., zwyczajnym zas dwa lata pozniej). Monogra-
fia ta opierala si¢ na zdecydowanie szerszej podstawie zZrodlowej
niz monografia habilitacyjna, co oczywiscie bylo spowodowane
znacznie szerszym zakresem badan. Na podstawe te zlozyly sie
przede wszystkim ksiegi sagdowe wiejskie i wilkierze. Dotyczyty
one roznych terenow. O ile jednak wigkszos¢ przebadanych ksiag
sadowych pochodzita z obszaru Malopolski, o tyle najwiecej wil-
kierzy — z Prus Kroélewskich, co w szczeg6lnosci spowodowane byto
stopniem zachowania danego rodzaju Zrédel. Analiza materiatu
zrodlowego doprowadzita autora do wniosku, ze wprawdzie trudno
mowic¢ w odniesieniu do ziem polskich o jednolitym systemie wiej-
skiego prawa karnego, regulowanego przeciez przez szereg réznych
podmiotéw, to jednak wykazywalo ono znaczny stopienn unifika-
¢ji’l. Zaréwno bowiem ustawy wiejskie, jak i praktyka sgdowa na
roznych obszarach kraju nie odbiegaty znaczgco od siebie. Przepro-
wadzone przez Ryszarda Laszewskiego badania dowodza prawdzi-
wosci tezy Adama Vetulaniego o istnieniu w dawnej Rzeczypospo-
litej prawa wiejskiego, ktore bylo odrebne zaréwno w stosunku do
prawa ziemskiego, jak i miejskiego, cho¢ oczywiscie pozostawato
pod wplywem jednego i drugiego. O odrebnosci wiejskiego prawa
karnego wzgledem prawa miejskiego mogta chocby swiadczy¢ sto-

7l R. Laszewski, Wiejskie prawo karne, s. 148.
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sowana przez sady wiejskie polityka karania. Z przeprowadzonych
przez autora badan wynika, ze system represji karnej w przypadku
wiejskiego wymiaru sprawiedliwosci byt stosunkowo fagodny. Jesli
chodzi o orzekanie w sprawach o przestepstwa kryminalne, prak-
tyka szta w tym kierunku, ze albo orzeczong surowg kare tagodzit
nastepnie sam sad lub zwierzchnik dominialny, albo dane prze-
stepstwo sad przekwalifikowywatl na wystepek i w konsekwencji
juz na etapie wyrokowania orzekat kare tagodniejszg’?. Sprawy
o popelnienie najpowazniejszych przestepstw niejednokrotnie
byly przekazywane sadom miejskim, wymierzajacym kary surowe
z karg smierci wlacznie. Zdarzato si¢ jednak, ze niektore tego typu
sprawy, jak te o zabdjstwo, rozstrzygane byly na miejscu przez
sad wiejski, co zdaniem Ryszarda Laszewskiego miato uchronié¢
podsadnego przed surowym ostrzem prawa miejskiego. Autor pole-
mizowal jednoczesnie z twierdzeniem Michata Staszkowa, jakoby
sady wiejskie w Malopolsce od XVII w. przestaly traktowac zabgj-
stwo jako przestepstwo prywatne’, wykazujac, ze tak naprawde
jeszcze w XVIII w. do jego Scigania w wielu wypadkach wymagano
wniosku rodziny zamordowanego, a sprawy te niejednokrotnie
konczyly si¢ zawarciem ugody, ktorej glowny przedmiot stanowita
wysokosé glowszczyzny”*. Torunski badacz dowodzil réwniez, ze
sady wiejskie dgzyly do tego, by jak najlepiej dostosowaé¢ rodzaj
i wymiar kary do stopnia winy sprawcy, biorac pod uwage rézno-
rakie okolicznosci fagodzace i obcigzajace, a takze uwzgledniajac
jego sytuacje zdrowotng i finansowg’. Adam Litynski — znawca
dziejow prawa karnego na ziemiach polskich — w recenzji mono-
grafii Ryszarda Laszewskiego, zamieszczonej na tamach ,Kwartal-
nika Historycznego”, pisat: ,,OtrzymaliSmy wreszcie kompleksowe
opracowanie tematu wyjatkowo zaniedbanego, a oczywiscie waz-
nego dla naszej wiedzy o dawnym panstwie, prawie i stosunkach
spotecznych. Autor wykonat prace pionierskg w warunkach zniko-
mosci opracowan analitycznych i regionalnych, wykazujac odwage

72 Ibidem, s. 26-32.

78 M. Staszkow, Zabdjstwo i zranienie, s. 196-203.
74 R. Laszewski, Wiejskie prawo karne, s. 70-72.
75 Ibidem, s. 32-34.
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w podjeciu tematu, za co nalezy Mu si¢ uznanie, i to niezaleZnie
od uzupelnien i korekt, jakie wprowadza Jego nastepcy. Praca
powaznie posuwa naprzod nasza wiedze, zwlaszcza na temat daw-
nego prawa, i bedzie niewgtpliwie stanowita podstawowg lekture
wszystkich historykéw i historykoéw prawa”?s.

4. Uwagi koncowe

Stan badan nad prawem wiejskim w dawnej Polsce pozostawia
wiele do zyczenia. Tradycja prac edytorskich nad wiejskimi ksie-
gami sadowymi, zapoczatkowana na Uniwersytecie Jagiellon-
skim pod koniec XIX w. przez Boleslawa Ulanowskiego, a konty-
nuowana po II wojnie Swiatowej przez Adama Vetulaniego i jego
wspotpracownikow, zostala przerwana w latach siedemdziesigtych
XX w. Powrécono do niej w ostatnich latach w zwigzku z utworze-
niem w ramach Pracowni Wydawnictw Zrédtowych na Wydziale
Prawa i Administracji UJ zespotu przygotowujacego edycje zro-
dlowe, publikowane nastepnie w bazie internetowej ,lura. Zro-
dia prawa dawnego”, powstalej z inicjatywy kierownika pracowni
prof. Macieja Mikuly. W zespole tym ksiegami sgdowymi wiejskimi
zajal si¢ prof. Krzysztof Fokt i dr Kamil Sorka. Jego funkcjonowa-
nie pozwala zywi¢ nadzieje, ze prace nad edycjami zrodetl prawa
wiejskiego beda kontynuowane. Istotne jest réwniez, aby obok
ksiag sadowych elektroniczne wydawnictwa objety wilkierze wiej-
skie. Zaréwno bowiem same prace nad nimi, jak i bedgce ich efek-
tem edycje ciagle pozostaja w rozproszeniu. Na uwage zastuguje
ponadto zainteresowanie zrédiami do badan nad prawem wiej-
skim w Ssrodowisku historykow, czego dowodem jest chocby wyda-
nie w 2024 r. ksiegi sadowej Olpin, przygotowanej przez badaczy
z kilku osrodkoéw, czy okreslona przez Krzysztofa Fokta mianem
~pomnikowej””” edycja nowozytnych testamentéw chlopskich,

76 A. Litynski, Dwie prace o wiejskim prawie karnym dawnej Rzeczypospo-
litej, ,Kwartalnik Historyczny” 1990, nr 1-2, s. 147.

77 K. Fokt, Pomnikowa edycja nowozytnych chlopskich rozrzqdzen ostat-
niej woli (Testamenty chlopow polskich od drugiej potowy XVI do XVIII wieku,
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opracowana przez Janusza Losowskiego. Byloby jednak pozadane,
aby w slad za pracami edytorskimi poszly szersze badania nad
instytucjami prawa wiejskiego. Przez bowiem przeszio trzydziesci
ostatnich lat mozna mowi¢ w tej dziedzinie o gtebokiej stagnacji.
Z wigkszosci dotychczasowych publikacji, majacych na ogot cha-
rakter przyczynkarski, wytania si¢ do$¢ fragmentaryczny obraz
wiejskiego prawa sadowego na ziemiach polskich. Wydaje sie¢, ze
najbardziej zaniedbana przez badaczy dziedzinag prawa wiejskiego,
w odniesieniu do ktorej dysponujemy bogatym materiatem Zrodlo-
wym, pozostaje prawo zobowigzan. W ksiegach sgdowych mozemy
spotkac sie z licznymi zapiskami odnoszacymi si¢ do kontrak-
tow zawieranych przez chlopow. Na ogo6t wigzaly sie one z obro-
tem nieruchomosciami, stad czescig z nich zajmowali si¢ badacze
wiejskiego prawa rzeczowego. W ksiegach wiejskich odnajdujemy
jednak réwniez $wiadectwa zawierania innych uméw’®. W tym
kontekscie nasuwa sie szereg pytan dotyczacych charakteru
prawnego kontraktow, z jakimi mieliSmy do czynienia w stosun-
kach wiejskich. Interesujgce byloby poczynienie blizszych ustalen
dotyczacych ich tresci, przedmiotu, formy zawarcia czy sposobow
utwierdzania i umacniania. Przy dalszych pracach nad poszcze-
g6lnymi dziedzinami prawa wiejskiego nie mozna straci¢ z hory-
zontu fundamentalnego dla nich pytania o jego miejsce w systemie
prawnym dawnej Polski. Udzielenie odpowiedzi na nie wymaga
cigglego konfrontowania wynikéw prowadzonych analiz z wiedza,
jaka dysponujemy na temat innych porzadkéw prawnych, funkcjo-
nujacych w przedrozbiorowej Rzeczypospolitej, a wigec prawa ziem-
skiego, miejskiego oraz kanonicznego. Konieczna w tym kontekscie
jest rowniez refleksja nad tym, w jakim stopniu ewentualny wptyw

oprac. i wyd. Janusz fosowski, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2015, 519 s.),
JKrakowskie Studia z Historii Panstwa Prawa” 2016, z. 1, s. 123-126.

78 Adam Vetulani we wstepie do edycji Ksiegi sqdowej Uszwi dla wsi
Zawada pisal: ,Zapiski wskazujg na zywy obrot gotowkowy wsrod zawadzian,
na szerokie korzystanie z pozyczek, na obracanie pieniedzmi depozytowymi
sierot, przechowywanymi w zasadzie w skrzynce gromadzkiej, w operacjach
kredytowych” (A. Vetulani, Wstep, w: Ksiega sqdowa Uszwi dla wsi Zawady,
s. 49). Szereg zapisek istotnych dla badan nad stosunkami obligacyjnymi na
polskiej wsi odnajdujemy takze w innych przywotywanych wyzej edycjach
ksigg sgdowych, np. klucza Igckiego, klucza jazowskiego czy wsi Czermno.
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poszczegdlnych z nich na prawo stosowane w okreslonych wsiach
lub kompleksach dobr zalezal od tego, kto byt ich wtascicielem.
Na tle dotychczasowych publikacji istotnie wyrézniajg si¢ mono-
grafie Ryszarda Laszewskiego. Jako pierwszy uczony podjat si¢
on szczegolowych badan nad catoksztaltem postgpowania przed
sgdami wiejskimi, czynigc to w odniesieniu do obszaru, ktorego
praktyka sgdowa pozostawala dotychczas poza sferg zaintereso-
wan badaczy. Jesli natomiast pewne zagadnienia z zakresu ustroju
sgdownictwa, prawa karnego czy spadkowego (réwniez bowiem
tymi dziedzinami si¢ zajmowal) byly podejmowane przez innych
uczonych, to juz na pewno ich badania nie obejmowaty wojewodz-
twa chetminskiego, stanowigc dla Ryszarda Laszewskiego co naj-
wyzej punkt odniesienia przy analizach poréwnawczych. Pionier-
ski charakter miaty jednak nie tylko jego Scisle analityczne prace
dotyczace prawa wiejskiego w wojewodztwie chetlminskim, lecz
takze jego syntetyczna rozprawa poswiecona wiejskiemu prawu
karnemu w Polsce doby nowozytnej. Do tej pory nie zostaly wydane
analogiczne opracowania (nie liczac kilkakrotnie krotszej i opar-
tej na zdecydowanie wezszym materiale Zzrodlowym pracy J. Rafa-
cza, poswieconej prawu spadkowemu), odnoszace si¢ do innych
dziedzin prawa stosowanego w sadownictwie wiejskim. Bylo to
spowodowane niewatpliwie przytoczonym na wstepie pogladem,
wyrazanym przez Bolestawa Ulanowskiego, a pozniej przez Adama
Vetulaniego i Ludwika Lysiaka, zgodnie z ktérym badania nad
prawem wiejskim nalezalo rozpocza¢ od przeanalizowania stosun-
kow prawnych w poszczegolnych wsiach, a dopiero pozniej dazyc
do uogodlnien. W zwigzku z powyzszym przez lata uwazano, ze nie
czas jeszcze na tworzenie syntez. Podejscie to przetamat wlasnie
Ryszard Laszewski, ktory pisat: ,Nie negujac potrzeby badan regio-
nalnych, chce jednak zwroci¢ uwage na koniecznos¢ podjecia prob
opracowan syntetycznych poszczegolnych galezi prawa wiejskiego.
Obawiam si¢ bowiem, ze przy dotychczasowym tempie badan nad
prawem wiejskim opracowane przed trzydziestoma laty przez Zbi-
gniewa Zdréjkowskiego zarysy podrecznikowe pozostanag nadal
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jedynymi przez nastepnych lat kilkadziesigt””®. Choé¢ wstrzemiez-
liwos¢ wobec tworzenia syntez byla metodologicznie w petni uza-
sadniona, to jednak patrzac z dzisiejszej perspektywy nie mozna
odmowic stusznosci bardziej pragmatycznemu podejsciu profesora
Laszewskiego. Gdyby bowiem nie jego praca, do dzisiaj nie docze-
kalibysmy si¢ monografii wiejskiego prawa karnego, a nasza wie-
dza o nim bytaby bardzo szczatkowa. Zasygnalizowany problem
pozostaje aktualny réowniez wspoliczesnie. Z argumentem, ze nie
czas jeszcze dzisiaj na uogélnienia, mozemy spotkac si¢ obecnie
w kontekscie toczonych w ramach Polskiego Towarzystwa Histo-
rii Prawa dyskusji nad ksztaltem przyszlej nowej syntezy dziejow
prawa na ziemiach polskich. Wbrew podnoszonym watpliwoSciom
wydaje sie jednak, ze nawet przy niepelnym stanie wiedzy warto
podejmowac proby tworzenia syntez, z jednoczesnym zalozeniem,
ze pewne ustalenia mogg zostaé¢ w przysztosci skorygowane®°.
Z takiego wtasnie zatozenia wyszedl niegdys Ryszard Laszewski.
Cho¢ od wydania przez niego monografii poswigconej wymiarowi
sprawiedliwosci we wsiach wojewodztwa chelminskiego mineto
50 lat, a od wydania syntezy wiejskiego prawa karnego lat 36,
prace te nie stracily na aktualnosci i sa cytowane po dzis dzien.

STRESZCZENIE

Znaczenie prac Profesora Ryszarda Laszewskiego dla badan
nad wiejskim prawem sadowym na ziemiach polskich
w dobie nowozytnej

Dotychczasowe badania nad wiejskim prawem sgdowym w dawnej Pol-
sce wigzaly si¢ przede wszystkim z dzialalnoscig edytorska, obejmujaca

7 R. Laszewski, Wiejskie prawo karne, s. 6.

89 Obecnie proby stworzenia syntezy .Nowoczesna historia chlopow pol-
skich” podjat sie zespol ztozony z historykéw z réznych osrodkéw naukowych
w Polsce w ramach projektu finansowanego przez Narodowy Program Rozwoju
Humanistyki. Zespolem kieruje prof. Cezary Kuklo z Uniwersytetu w Bialym-
stoku. W jego skladzie znalezli si¢ rowniez historycy prawa — prof. Krzysztof
Fokt z Uniwersytetu Jagiellonskiego oraz prof. Piotr Pomianowski z Uniwersy-
tetu Warszawskiego.
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wydawanie ksigg sgdowych i wilkierzy, jak réwniez z przygotowywa-
niem opracowan naukowych, poswieconych w wigkszosci poszczegoélnym
instytucjom tego prawa. Najwieksze zaslugi na polu edycji zrodtowych
ksiag sadowych wiejskich potozyli badacze z Uniwersytetu Jagiellon-
skiego. Jesli chodzi o koniec XIX w. i pierwsze dekady XX w., nalezy
wspomniec¢ zwlaszcza o pracach Bolestawa Ulanowskiego. Po II woj-
nie swiatowej dzialalnos¢ edytorska natomiast ogniskowala si¢ wokot
zespotu kierowanego przez Adama Vetulaniego. Jednym z jego cztonkow
byl Stanistaw Grodziski, pod ktorego kierunkiem Ryszard Laszewski
w 1973 r. odbyt na Uniwersytecie Jagiellonskim kilkumiesig¢czny staz.
Zaowocowal on niewagtpliwie wejSciem w blizszy kontakt z krakowskim
srodowiskiem naukowym i zdobyciem doswiadczen, przydatnych w jego
wlasnych badaniach nad prawem wiejskim w dawnej Polsce. Ryszard
Laszewski jako jedyny dotychczas uczony podjal si¢ catosciowego opra-
cowania problematyki wiejskiego procesu sgdowego (w tym przypadku
swoje badania ograniczyl do dawnego wojewodztwa chetlminskiego) oraz
syntetycznego spojrzenia na ogot zagadnien z zakresu wiejskiego prawa
karnego materialnego. Prawu wiejskiemu poswiecit on m.in. dwie mono-
grafie, ktore pomimo uptywu lat nie stracity na aktualnosci i cytowane
sa po dzis dzien. Artykut zawiera przeglad badan nad wiejskim prawem
sgdowym na ziemiach polskich w dobie nowozytnej oraz ukazuje na ich
tle znaczenie prac Ryszarda Laszewskiego.

Slowa kluczowe: Ryszard Laszewski; wiejskie prawo sadowe; I Rzecz-
pospolita

SUMMARY

The significance of Professor Ryszard Laszewski's work
for research on rural court law in Polish territories
in the early modern era

So far, research on rural court law in Old Poland has been associated
primarily with editorial activities, including the publication of court
books and wilkierze (collections of rural regulations), as well as with the
preparation of research studies, mostly devoted to individual institutions
of this type of law. The greatest contributions to the field of source edit-
ing of rural court books were made by researchers from the Jagiellonian
University. As far as the end of the 19" century and the first decades of
the 20 century are concerned, special mention should be made of the
works of Bolestaw Ulanowski. After World War II, editorial activity was
mainly conducted by the team led by Adam Vetulani. One of its members
was Stanistaw Grodziski. Under his supervision, Ryszard Laszewski
completed a several-month internship at the Jagiellonian University
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in 1973. As a result, Ryszard Laszewski undoubtedly came into closer
contact with the Krakéw academic community and gained experience,
which proved useful in his own research on rural law in Old Poland.
Ryszard Laszewski is the only scholar as yet to have undertaken a com-
prehensive study of the subject of rural court proceedings (in this case,
he limited his research to the former Chelmno Voivodeship) and a syn-
thesis of all the issues related to the field of rural substantive criminal
law. Among other scholarly texts, he wrote two monographs on rural law,
which have not lost their relevance despite the passage of time and are
quoted to this day. The article presents an overview of research on rural
court law in Poland in the early modern era and shows the importance
of Ryszard Laszewski’s works in this context.

Keywords: Ryszard Laszewski; rural court law; the First Polish Republic
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1. Wstep

Aspekty prawne transplantacji zostaty uregulowane w ustawie
z dnia 1 lipca 2015 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu komorek, tkanek i narzadow'. Zrodlem pozyskiwania
narzgdow, tkanek i komoérek? moze byé dawca zywy (transplan-
tacja ex vivo) oraz dawca martwy — zwtoki (transplantacja ex mor-
tuo). Transplantacja®, ktéra realizuje przewidziany w ustawie cel

I Tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 1185; dalej: ustawa transplantacyjna
i u. transpl.

2 W dalszej czesci opracowania uzywane bedzie jedynie pojecie narzadow
w celu skrotowosci, jednak bedzie si¢ ono odnosilo do catosci wymienionego
w ustawie materiatu transplantacyjnego, tj. do narzadéw, tkanek i komorek.

3 W art. 2 u. transpl. zawierajacym definicje legalne termin ,transplanta-
cja” nie zostal zdefiniowany. Jest on pojeciem potocznym, powszechnie uzywa-
nym m.in. w jezyku prawniczym, np. w monografiach i publikacjach dotycza-
cych problematyki przeszczepiania narzadoéw, tkanek i komoérek. Postugiwa-
nie sie wyrazem ,transplantacja” uzasadniane jest jego etymologia lacinska
(transplantare), a takze znaczeniem stownikowym; D. Tykwiniska-Rutkowska,
Transplantacja. Studium z prawa administracyjnego, Warszawa 2013, s. 27-28.
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leczniczy, polega na przeniesieniu narzadéw, tkanek i komorek
w obrebie jednego organizmu lub miedzy dwoma organizmami,
w miejsce ubytku albo braku narzgdu, w ramach tych samych lub
roznych gatunkow*.

Mimo ze transplantacja nie jest metoda nowa, liczba prze-
prowadzanych zabiegow wcigz pozostaje na stosunkowo niskim
poziomie, o czym $swiadczg statystyki przedstawione w dalszej cze-
Sci opracowania®. Sytuacja spowodowana jest przede wszystkim
brakiem wiedzy spoleczenstwa na temat transplantacji i mozli-
wosci bycia dawcg zaréwno za zycia, jak i po $mierci. Jednakze
nie mozna ograniczac si¢ do stwierdzenia, ze problem lezy wytacz-
nie w Swiadomosci spoleczenstwa. Regulacje prawne w zakresie
transplantacji rowniez w duzej mierze przekitadac¢ si¢ moga na
liczbe przeprowadzanych zabiegow. Przepisy budzace watpliwosci
nie ulatwiajg potencjalnym dawcom podjecia decyzji dotyczacej
tego, co ma si¢ stac z ich cialem po Smierci.

Co do zasady mozna wyrozni¢ dwa systemy dotyczace zgody na
pobranie narzgdéw ex mortuo. Pierwszy z nich to system opting in,
czyli system domniemanego sprzeciwu. Zaklada sie¢ w nim, ze dana
osoba jest wykluczona z kregu potencjalnych dawcow, dopoki nie
wyrazi za zycia zgody na pobranie narzadéw po jej Smierci. Ewen-
tualny dawca, jezeli chce, by po jego Smierci pobrano od niego mate-
rial do przeszczepu, musi za zycia w sposob jasny wyrazi¢ swoja
wole (zgoda ,wprost”). Zazwyczaj moze to zrobi¢ w formie pisem-
nej lub ustnej w obecnosci odpowiedniej liczby swiadkow. W sytu-
acji, gdy potencjalny dawca nie zostawil oswiadczenia o wyraze-

4+ W przypadku przeniesienia narzadow w obrebie jednego organizmu, u tej
samej osoby, méwimy o transplantacji autologicznej (autotransplantacja),
np. przeszczep skory. Przeszczep miedzy dwoma organizmami tego samego
gatunku to przeszczep allogeniczny (homotransplantacja), np. przeszczepienie
watroby, nerki cztowiekowi — biorcy od innego cztowieka — dawcy. Transplanta-
cja miedzygatunkowa to przeszczep ksenogeniczny (obcopochodny), gdy dawca
jest osobnikiem innego gatunku niz biorca, np. serce zostato pobrane od swini
i przeszczepione cztowiekowi. Transplantacja izologiczna (izogeniczna) to prze-
szczep pomiedzy bliznigtami jednojajowymi.

5 Pierwsze proby takich zabiegow podejmowano juz w czasach starozytnych
m.in. w Indiach, gdzie ze skéry wycietej z karku, czota lub ramienia formowano
uszy lub nos, ktére czesto obcinano za kare; W. Szumowski, Historia medycyny
Sfilozoficznie ujeta, Kety 2008, s. 62.
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niu zgody na pobranie narzadéw, nalezy podja¢ dziatania majgce
na celu ustalenie jego woli. Dopiero w ostatecznosci decyzja moze
zostac podjeta przez rodzine. System taki wystepuje m.in. w Danii,
Grecji, Niemczech i USA.

Drugi system to opting out, w ktorym stosuje sie zasade zgody
domniemanej. Polega on na przyjeciu fikcji prawnej, oznaczajg-
cej, ze niewypowiedzenie si¢ w temacie, czyli brak oswiadczenia,
w ktorym osoba sprzeciwia si¢ pobraniu narzadow, tkanek i komo-
rek, powoduje, ze jest ona traktowana jako potencjalny dawca®.
Domniemanie zgody moze zosta¢ wzruszone sprzeciwem wyrazo-
nym przez zainteresowanego jeszcze za zycia. Sprzeciw ten moze
mie¢ rézne formy (np. ustna, pisemna). System taki obowigzuje
m.in. w Austrii, Belgii, Francji, Hiszpanii, Portugalii i Wtoszech.
Rozwigzanie to zostalo przyjete takze w prawie polskim. Konstruk-
cja zgody domniemanej zostata réowniez przewidziana w protokole
dodatkowym z 2002 r. do Konwencji o prawach cztowieka i bio-
medycynie, gdzie w art. 17 wskazano, ze narzady nie moga zostac
pobrane, jezeli osoba zmarta wyrazita za zycia sprzeciw’.

Poréwnujgc oba systemy, nalezy zauwazy¢, ze mimo odmien-
nych skutkow prawnych maja pewna ceche wspolng. Zarowno
w systemie opting in, jak i opting out wymagane jest podjecie przez
dana osob¢ konkretnego dzialania. Polega ono na ztozeniu oswiad-
czenia woli bedacego sprzeciwem lub zgoda zainteresowanego,
jezeli chce on mie¢ rzeczywisty i Swiadomy wplyw na to, co stanie
sie z jego narzadami po Smierci. Przy czym juz teraz nalezy zazna-
czyc¢, ze decydujace znaczenie ma wola samego zainteresowanego.

6 Istnieje rowniez odmiana systemu opting out, nazywana soft opt-out, obo-
wigzujaca w Wielkiej Brytanii (od 2015 r. w Walii, od 2020 r. w Anglii, od 2021 r.
w Szkocji, a od 2023 r. w P6inocnej Irlandii). Odmiana ta stanowi swego rodzaju
kompromis, przyznajacy rodzinie prawo do wyrazenia sprzeciwu wobec pobra-
nia narzadoéw i wstrzymania procedury transplantacyjnej. Wprawdzie rodzina
powinna jedynie przekazac wole zmarlego, jednak jesli pobranie narzadéw mia-
loby si¢ wigza¢ z nadmiernym obcigzeniem psychicznym dla cztonkéw rodziny,
odstepuje sie od ich pobrania.

7 W 1999 r. Polska podpisata Konwencje, jednak do tej pory nie zostata
ona ratyfikowana; Protoko6t dodatkowy do Konwencji o prawach czlowieka i bio-
medycynie dotyczacy transplantacji narzadow i tkanek pochodzenia ludzkiego
przyjety 24 stycznia 2002 r. w Strasburgu, https://rm.coe.int/1680081562
(dostep: 22.07.2024 1.).
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Stanowisko rodziny bedzie brane pod uwage tylko w przypadku
systemu opting in i jedynie wowczas, gdy zmarly nie pozostawi
swojej woli.

Celem opracowania jest poréwnanie przepisow dotyczacych
transplantacji ex mortuo w zakresie zgody na jej dokonanie na tle
obu przedstawionych systemoéw prawnych. Wskazano takze, jakie
zapisy w polskiej ustawie transplantacyjnej budzg watpliwosci
i jakie zmiany powinny zosta¢ wprowadzone, aby ulatwi¢ poten-
cjalnym dawcom podjecie decyzji w tym zakresie, co przetozy sie
na wzrost liczby transplantacji. Oprocz krajowej ustawy wybrane
zostaly przepisy obowigzujace w Stanach Zjednoczonych i Hiszpa-
nii. Kraje te zostaly wybrane ze wzgledu na obowigzujgce w nich
odmienne systemy zgody na pobranie narzgdéw, komorek i tkanek
oraz najwyzsze wspotczynniki dawcow przypadajacych na milion
mieszkancow.

W artykule wykorzystano metode dogmatyczno-prawng, doko-
nujac analizy wybranych przepisow obowiazujacej w Polsce ustawy
transplantacyjnej, a takze metode komparatystyczna, poréwnujac
regulacje prawne obowigzujgce w Stanach Zjednoczonych i Hiszpanii.

2. Regulacje prawne obowigzujace w Polsce

W polskiej ustawie transplantacyjnej zgoda domniemana zostata
uregulowana w art. 5 ust. 1, zgodnie z ktéorym pobrania komo-
rek, tkanek lub narzadow ze zwlok ludzkich w celu ich przeszcze-
pienia lub pobrania komorek lub tkanek w celu ich zastosowania
u ludzi mozna dokonadé, jezeli osoba zmarta nie wyrazita za Zycia
sprzeciwu. Potencjalnym dawca moze zosta¢ kazda osoba, jesli
w czasie swojego zycia nie zlozyla oswiadczenia sprzeciwiajgcego
sie temu. Analogiczng norme¢ mozna odnalezé¢ w Kodeksie Etyki
Lekarskiej, w ktorym problematyce transplantacji poswigecono
art. 33-378. Zgodnie z art. 34 KEL lekarz moze pobiera¢ komorki,

8 Uchwata Nadzwyczajnego II Krajowego Zjazdu Lekarzy z dnia 14 grudnia
1991 r. w sprawie Kodeksu Etyki Lekarskiej. W stanie prawnym obowiazujq-
cym od dnia 1 stycznia 2025 r. bedg to art. 34-38 zgodnie z Uchwatg nr 5 Nad-
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tkanki i narzady ze zwlok w celu ich przeszczepiania, o ile zmarty
nie wyrazit za zycia sprzeciwu.

Formy, w jakich nalezy zglosi¢ sprzeciw, zostaly uregulowane
w art. 6 u. transpl. Zgodnie z tym przepisem sprzeciw moze zostac
wyrazony poprzez wpis do centralnego rejestru sprzeciwow na
pobranie komorek, tkanek i narzadoéw ze zwlok ludzkich, ktory
jest prowadzony przez Centrum Organizacyjno-Koordynacyjne do
spraw Transplantacji ,Poltransplant”. Sprzeciw mozna zlozy¢ tez
w formie pisemnego oswiadczenia opatrzonego wtasnorecznym pod-
pisem lub skladajgc oswiadczenie ustne w obecnosci co najmniej
dwoch swiadkow, ktore nastepnie zostanie przez nich potwierdzone.
W art. 6 ust. 1 u. transpl. nie uszczegotowiono, kogo mozna uznac
za osobe uprawniong do przyjecia oswiadczenia, z tego powodu
moga to by¢ zarowno osoby bliskie, jak i personel medyczny, a nawet
osoby zupelnie obce. Jedynym wymogiem jest obecnos¢ obu swiad-
kow jednoczesnie w chwili skladania sprzeciwu.

Osoba, ktora swoj sprzeciw zarejestrowata w centralnym reje-
strze, zostanie poinformowana o dokonaniu takiego wpisu nie-
zwlocznie przesytka polecong (art. 7 ust. 2 u. transpl.). Sprzeciw
skuteczny jest od daty wpisu do rejestru, ktéra uwidoczniona
bedzie na potwierdzeniu. W sytuacji gdy formularz zostanie Zle
wypelniony, sprzeciw nie zostanie zarejestrowany, a osoba zainte-
resowana zostanie powiadomiona o tym fakcie listownie. Sprzeciw
moze zostac cofniety w kazdej chwili, w takiej samej formie, w jakiej
zostal wczesniej zlozony (art. 6 ust. 4 u. transpl). Lekarz przed
przystapieniem do pobrania narzadoéw od osoby zmarlej powinien,
zgodnie z art. 10 u. transpl., zasiegna¢ informacji na temat tego, czy
dana osoba nie zglosita sprzeciwu. Informacji o ztozeniu sprzeciwu
~Poltransplant” udziela lekarzowi lub osobie przez niego wskaza-
nej niezwlocznie po otrzymaniu pytania (art. 7 ust. 6 u. transpl.).
Sprzeciw wobec pobrania komoérek, tkanek i narzagdéw musi zostac
wyrazony za zycia osoby, ktorej dotyczy.

W Polsce liczba dawcow ex mortuo wcigz pozostaje na niskim
poziomie. Liczby te ksztaltujg sie¢ nastepujgco: 775 (2013 r.),

zwyczajnego XVI Krajowego Zjazdu Lekarzy z dnia 18 maja 2024 r. w sprawie
Kodeksu Etyki Lekarskiej; dalej: KEL.
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782 (2014 r.), 706 (2015 ), 677 (2016 1.), 720 (2017 1.), 638 (2018 1.),
639 (2019r.), 529 (202071.), 546 (2021 1.), 640 (2022 1.), 764 (2023 1.)°.
W 2023 r. przeprowadzono 1805 transplantacji z wykorzystaniem
narzadow pochodzacych od dawcow zmartych. Na milion os6b
przypada 15,01 dawcow, co jest jednym z najnizszych wskazni-
kow posrod krajow europejskich!®.

3. Regulacje prawne obowigzujgace
w Stanach Zjednoczonych

Jak wspomniano wczesniej, system opting in funkcjonuje w USA.
Jego zasada jest wyrazna zgoda na pobranie narzadow do prze-
szczepu. Zgodnie z zalozeniami tego systemu prawa przystugujace
osobie fizycznej maja prymat nad potrzebami spotecznosci.

Regulacje dotyczace pobierania narzgdéw od dawcow zywych
i od dawcow zmartych zawarto w Uniform Anatomical Gift Act'!,
opracowanym w 1968 r. przez National Conference of Commissio-
ners on Uniform State Law'?. Celem opracowania bylo ujednolice-
nie regulacji prawnych w zakresie donacji narzadéw na obszarze
wszystkich stanow i dostosowanie przepisow do zmian nastepuja-
cych w medycynie. Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze UAGA nie jest
prawem federalnym, akt ten jest jedynie prawem modelowym, sta-
nowigcym wzor dla ustawodawstwa stanowego. Kazdy stan moze
uchwali¢ UAGA bez zmian, odrzuci¢ w calosci, a takze wprowa-
dzi¢ do niego wtasne modyfikacje w zaleznosci od potrzeb.

Akt ten byt zmieniany dwukrotnie, najpierw w 1987 r., a nastep-
nie w 2006 r. i w takiej wersji obowigzuje do dzis!'s. Wszystkie stany

9 Biuletyn Informacyjny Centrum Organizacyjno-Koordynacyjnego ds. Trans-
plantacji ,Poltransplant” w poszczegolnych latach, http://www.poltransplant.
org.pl/biuletyny.html (dostep: 27.07.2024 r.).

10 https://www.irodat.org/?p=database&c=PL&year=2023#data (dostep:
27.07.2024 r.).

1 Dalej UAGA, akt.

12 Dalej NCCUSL.

13 Revised Uniform Anatomical Gift Act (2006); https://www.uniformlaws.
org/ (dostep: 26.07.2024 r.).
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oraz Dystrykt Kolumbia przyjety UAGA w wersji z 1968 r., niekiedy
wprowadzajac do niego wlasne modyfikacje. Kolejne wersje UAGA
wprowadzane byly przez poszczegblne stany w ré6znych okresach.
W przeciwienstwie do wersji z 1968 r. wersja z 1987 r. nie zostala
przyjeta powszechnie. Aktualna wersja z 2006 r. miala na celu
ponowne doprowadzenie do ujednolicenia przepisow regulujacych
zasady dawstwa narzgdéw. Mimo rekomendacji NCCUSL réwniez
ostatnia zrewidowana wersja nie zostata dotychczas przyjeta we
wszystkich stanach.

W akcie postuzono si¢ pojeciem daru anatomicznego oznaczaja-
cego przekazanie darowizny catego ciata lub jego czesci po Smierci
dawcy na cele transplantacji, lecznicze, prowadzenia badan lub
edukacyjne (sekcja 2(2) UAGA). Uregulowano zasady okreslajace
sposoby wyrazenia zgody na dawstwo, zmiany osSwiadczenia woli
w tym zakresie, a takze odwotania go lub odmowy.

Zgodnie z sekcja 4 UAGA dawca moze za zycia wyrazi¢ zgode
na przekazanie po jego Smierci ciala lub wybranych czesci na cele
transplantacji, leczenia, prowadzenia badan lub edukacyjne!t.
Zgode moze wyrazi¢ dawca pelnoletni Iub osoba matoletnia usa-
modzielniona, a takze matoletni uprawniony na podstawie prawa
stanowego do wystgpienia o prawo jazdy'. Ponadto zgode moze
wyrazi¢ pelnomocnik dawcy pod warunkiem, Ze pelnomocnic-
two w zakresie opieki medycznej lub inny dokument nie wyla-
czaja mozliwosci wyrazenia zgody na dokonanie dawstwa, a takze
rodzice niesamodzielnego maloletniego dawcy oraz opiekun
prawny dawcy.

Zgoda moze zosta¢ wyrazona na rozne sposoby. Zgodnie z sek-
cja 5 UAGA oswiadczenie lub symbol mogg zosta¢ nadrukowane
na prawie jazdy lub dowodzie osobistym dawcy, wola taka moze

14 Jako czesci ciata w ustawie zdefiniowano narzad, oko lub tkanke (sek-
cja 2(18) UAGA).

15 Usamodzielniony matoletni to osoba, ktora przed ukonczeniem petnolet-
niosci uzyskuje zdolnos¢ do prowadzenia swoich spraw i zawierania umow, nie
pozostajac juz pod kontrolg rodzicielskg. Maloletni moze zosta¢ usamodziel-
niony najczesciej na podstawie orzeczenia sadu w przypadku zawarcia mat-
zenstwa, osiggniecia ekonomicznej samowystarczalnosci, uzyskania stopnia
naukowego lub stuzby wojskowe;j.
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zosta¢ wyrazona réwniez w testamencie'®. W przypadku nieule-
czalnej choroby lub odniesienia ciezkich obrazen dawca moze
wyrazi¢ swojg wole w jakiejkolwiek formie w obecnosci dwoéch
dorosltych swiadkow, z ktérych przynajmniej jeden jest Swiadkiem
bezstronnym!’. Ponadto dawca lub osoba uprawniona do wyraze-
nia zgody moze wyrazic ja w postaci karty dawcy lub innego doku-
mentu opatrzonego wlasnorecznym podpisem, a takze poprzez
wpis do rejestru dawcow.

Dawca moze wybraé, czy chce ofiarowaé¢ cate ciato, czy tez
tylko wybrane jego czesci i na jakie cele. Dziatanie takie utatwia
m.in. karta dawcy, w ktorej dawca ma mozliwos¢ zaznaczenia, czy
przekazuje cialo na cele transplantacji i lecznicze, czy na dzia-
talnos¢ badawczg i naukowg, a takze czy chce przekazac tylko
oczy lub narzady albo tkanki. Dawca ma prawo wybrac¢ konkretne
narzady ze wskazaniem, co ma si¢ z nimi sta¢ po jego Smierci.
Jego wolg moze by¢ na przyktad, by nerki zostaly przekazane na
cele transplantacji, a oczy na cele naukowe.

Dawca lub osoba uprawniona moze w kazdej chwili zmieni¢ lub
cofna¢ zgode na dawstwo (sekcja 6 UAGA). Ponadto moze tez ztozy¢
oswiadczenie o odmowie (wyrazny sprzeciw) przekazania ciata lub
pobrania wybranych narzadéw na jakiekolwiek cele w takiej samej
formie, w jakiej mozliwe jest wyrazenie zgody (sekcja 7 UAGA)'S.
W akcie wprowadzono takze pewne ograniczenia uniemozliwiajace
dawstwo, zmian¢ lub cofniecie zgody. Jezeli dawca nie postanowit
inaczej, nie ma mozliwosci, by inna osoba wyrazita zgode, doko-
nala zmiany lub cofneta zgode na przekazanie ciata lub pobranie
narzadow, jezeli decyzje w tym zakresie podjat sam dawca (sek-
cja 8 UAGA).

16 W przypadku cofniecia, zawieszenia, wygasniecia lub anulowania prawa
jazdy lub dowodu osobistego, na ktérym wydrukowano zgode, nie zostaje ona
uniewazniona. Jezeli chodzi o testament, to nawet gdy zostanie po Smierci dar-
czyncy uznany za niewazny, nie powoduje to uniewaznienia aktu donacji (sek-
cja 5 c, d UAGA).

17 Bezstronnym swiadkiem jest Swiadek inny niz malzonkowie, dzieci, rodzice,
rodzenstwo, wnuczeta, dziadkowie lub opiekun dawcy (sekcja 2(5) UAGA).

18 Analogicznie do zgody na pobranie wybranych narzadow wolg dawcy
moze by¢ zgoda na pobranie tylko okreslonego narzadu i jednoznaczne sprze-
ciwienie sie pobraniu pozostatych narzadow i tkanek.
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Jezeli zmarly nie pozostawil swojej woli, decyzje o tym, czy
przekazac ciato lub jego czesci na cele transplantacji, lecznicze,
badawcze lub edukacyjne, moze podja¢ rozsadnie dostepna osoba
nalezaca do okreslonej grupy osob (sekcja 9 UAGA)®. W ustawie
przewidziano nast¢pujaca hierarchie¢: 1) pelnomocnik zmariego
w chwili jego Smierci, ktéry mogt dokona¢ darowizny bezposred-
nio przed jego $miercig?’, 2) malzonek, 3) doroste dzieci, 4) rodzice,
5) doroste rodzenstwo, 6) doroste wnuczeta, 7) dziadkowie, 8) doro-
sly, ktory wykazal si¢ szczegdlng opieka i troskg wobec zmar-
tego, 9) osoba, ktora dzialata jako opiekun zmartego w chwili jego
Ssmierci, 10) kazda inna osoba, ktora jest uprawniona do rozporza-
dzania ciatem zmarlego?!. Osoba uprawniona do wyrazenia zgody
moze ztozy¢ oswiadczenie w formie pisemnej albo w formie ustnej
nagranej elektronicznie lub jednoczesnie ograniczonej do nagra-
nia i podpisu przez osobe¢ odbierajacg ustne oSwiadczenie (sek-
cja 10 UAGA).

Na podstawie danych statystycznych z 10 ostatnich lat mozna
zauwazy¢, ze liczba dawcow ex mortuo w Stanach Zjednoczonych
systematycznie wzrasta. Wynosita ona kolejno: 8269 (2013 r.),
8596 (2014 r), 9079 (2015 r), 9971 (2016 r.), 10 286 (2017 r.),
10 721 (2018 ), 11 870 (2019 1.), 12 588 (2020 r.), 13 863 (2021 1.),
14 904 (2022 r), 16 336 (2023 r.). W 2023 r. przeprowadzono
39 679 transplantacji z wykorzystaniem narzadéw pobranych od
zmartych dawcow?2. W USA 48,04 os6b na milion wyraza zgode na

19 Zwrot ,rozsadnie dostepna” oznacza osobe, z ktorg mozliwe jest skontak-
towanie sie w krotkim czasie i bez podejmowania dodatkowego wysitku. Pozwoli
to przystapi¢ do dziatania bez zbednej zwloki, zgodnie z kryteriami medycz-
nymi niezbednymi do dokonania darowizny ciata lub narzadéw.

20 Dotyczy to sytuacji wskazanej w sekcji 4(2) UAGA, tj. w sytuacji, gdy
dawca nie zastrzeg! w pelnomocnictwie braku mozliwosci podjecia takiej decy-
zji przez pelnomocnika.

21 Hierarchia ta jest Scisle przestrzegana, np. jesli potencjalny dawca zmart
w szpitalu i jedyna osoba obecna na miejscu jest wnuk, nie moze on podjac
decyzji o darowaniu ciala lub narzadow, jezeli mozliwe i nieutrudnione jest
skontaktowanie si¢ z dzieckiem dawcy. W takim przypadku to dziecko dawcy
jest osobg rozsadnie osiggalng i podejmuje decyzje. Jezeli dawca mial kilkoro
dzieci, decyzje podejmuje to, ktore jest rozsadnie dostepne. Gdy dawca mial
np. troje dzieci, decyzje podejmuje wiekszosc¢ rozsadnie dostepna.

22 https://optn.transplant.hrsa.gov/data/view-data-reports/national-
-data/ (dostep: 26.07.2024 r.). Stan na 26.07.2024 r. na podstawie danych

357


https://optn.transplant.hrsa.gov/data/view-data-reports/national-data/
https://optn.transplant.hrsa.gov/data/view-data-reports/national-data/

358

Karolina Szczepariska

bycie dawcg?3. Jest to najwyzsza liczba sposrod krajow, w ktorych
stosuje sie system opting in.

4. Regulacje prawne obowigzujgce w Hiszpanii

W prawie hiszpanskim regulacje prawne dotyczace transplantacji
zostaly zawarte w Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por
el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacién clinica
y coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al tra-
splante y se establecen requisitos de calidad y seguridad?*. W Hisz-
panii, tak jak w Polsce, obowigzuje model zgody domniemanej
w przypadku dawstwa posmiertnego.

Pobranie narzadow od dawcow zmartych dla celow terapeutycz-
nych jest mozliwe, jezeli zostana spetnione okreslone wymagania:

a) Osoba zmarta, od ktérej majg zosta¢ pobrane narzady, nie
wyrazila wyraznie swojego sprzeciwu wobec faktu pobrania po jej
Smierci narzad6éw?S. Sprzeciw taki, tak samo jak zgoda, jezeli dawca
chciat je jasno wyrazié¢, mogg odnosi¢ sie zar6wno do wszystkich
narzadow, jak i tylko do wybranych i wole taka nalezy uszanowac.

b) W przypadku zamiaru pobrania narzadéw w zatwierdzonym
osrodku osoba odpowiedzialna za szpitalng koordynacje w zakre-
sie transplantacji lub osoba, ktora zostala do tego upowazniona,

Organ Procurement and Transplantation Network (OPTN), ktére gromadzone sg
przez organizacje¢ od 1987 r.

23 https://www.irodat.org/?p=database&c=US#data (dostep: 26.07.2024 r.).

24 Dalej: dekret.

25 Ustawodawca hiszpanski postuguje sie okresleniem organy, ktore zostaty
zdefiniowane w ustawie. Zgodnie ze stfownikiem ustawowym organem jest wyod-
rebniona cze¢s¢ ciata ludzkiego, ztozona z réznych tkanek, ktora utrzymuje
swoja strukture, unaczynienie i zdolnosé rozwijania funkcji fizjologicznych na
istotnym poziomie autonomii i samowystarczalnosci. W tym znaczeniu orga-
nami beda: nerki, serce, ptuca, watroba, trzustka, jelito i inne czesci ciata ludz-
kiego spelniajace zbliZone Kkryteria, ktére moga zostac¢ pobrane i przeszczepione
zgodnie z aktualnym stanem wiedzy i technologii. Za organ uwaza si¢ takze jego
czese, ktorej funkcja w ludzkim ciele ma by¢ taka sama jak catego organu, przy
zachowaniu jej struktury i unaczynienia. Na potrzeby dekretu za organy uznaje
sie takze unaczynione tkanki ztozone (art. 3 ust. 19 dekretu). W celu ujednoli-
cenia w opracowaniu uzywane bedzie okreslenie narzady.
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powinna przeprowadzi¢ nastepujgce czynnosci majgce na celu
ustalenie woli zmarlego dawcy:

— zbadanie, czy dawca przekazat swojgq wole ktoremus z czlon-
kow rodziny,

— zbadanie, czy przekazal swoja wole profesjonaliscie, ktéry
opiekowat si¢ nim w placowce medycznej, poprzez uczyniong
przez niego adnotacje w historii leczenia,

— zbadanie, czy wyrazil swoja wole w inny przewidziany w obo-
wigzujacych przepisach sposob,

— sprawdzenie dokumentacji i rzeczy osobistych, ktore zmarty
miatl przy sobie (art. 9 ust. 1 dekretu).

W dekrecie nie przewidziano mozliwosci pytania cztonkow
rodziny o zgode na pobranie narzadéw, moga oni jedynie przeka-
zac¢ wole zmarlego. Osoba odpowiedzialna za szpitalna koordynacje
w zakresie transplantacji lub osoba, ktéra zostata do tego upowaz-
niona, zamieszcza w dokumentacji dotyczacej transplantacji infor-
macje o tym, ze dokonano sprawdzenia woli/testamentu zmartego
lub powzieto w tym zakresie informacj¢ od przedstawiciela usta-
wowego wyznaczonego przez zmarlego (art. 9 ust. 6a dekretu).

W Hiszpanii liczba dawcow ex mortuo juz od kilku lat utrzymuje
sie¢ na wysokim poziomie, ewentualne spadki sg nieznaczne. Liczby
te ksztaltujg sie nastepujgco: 1655 (2013 r.), 1682 (2014 r.), 1851
(2015 ), 2018 (2016 1.), 2182 (2017 1.), 2241 (2018 1.), 2302 (2019 1.),
1777 (2020 r), 1905 (2021 r), 2196 (2022 r.), 2346 (2023 r.)%¢.
W 2023 r. przeprowadzono 5421 transplantacji z wykorzystaniem
narzadow pochodzacych od dawcow zmarlych. Na milion osob
przypada 49,38 dawcow?’. Sposrod krajow, w ktorych stosowany
jest system opting out, jest to najwyzszy wynik.

5. Przepisy polskiej ustawy budzgce watpliwosci

Przeanalizowanie regulacji prawnych dotyczacych transplanta-
cji, obowigzujgcych w USA i w Hiszpanii, mimo obowigzywania

26 https://www.irodat.org/?p=database&c=ES#data (dostep: 28.07.2024 r.).
27 Tbidem.
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odmiennych systeméw w zakresie zgody na pobranie narzadow
ex mortuo, pozwala wyciagnac wnioski w zakresie tego, co mozna
zmieni¢ w polskiej ustawie transplantacyjnej, aby ograniczy¢ wat-
pliwosci interpretacyjne wybranych przepisow.

Pierwsze, na co nalezy zwroéci¢ uwage, to fakt, ze w przypadku
Hiszpanii i USA mozliwe jest wyrazenie zgody na dawstwo zaréwno
catego ciala, jak i tylko wybranych narzadéw. W polskiej ustawie
taka mozliwoSc nie zostala wskazana. Mimo to nalezatoby przyjac,
ze zgodnie z wnioskowaniem a maiori ad minus mozliwe powinno
by¢ przekazanie tylko wybranych wskazanych narzadéw, nawet
jesli nie wynika to wprost z ustawy. Skoro potencjalny dawca moze
nie wyrazi¢ zgody na pobranie wszystkich tkanek i narzadow, to
tym bardziej powinien mie¢ mozliwosé, by nie wyrazac¢ zgody na
pobranie tylko niektérych z nich?28.

Wprowadzenie do ustawy sprzeciwu selektywnego pozwolitoby
dawcy na dysponowanie po smierci swoim ciatem w taki sposob,
by uczynic zadosc¢ jego przekonaniom moralnym. Dla danej osoby
z roznych przyczyn (np. Swiatopogladowych, religijnych) istotne
moze by¢, by po Smierci nie pobiera¢ z jej ciala np. serca, a jed-
noczesnie przekazanie innych narzadow nie bedzie stanowito dla
niej problemu?®. Mozliwos¢ taka jest jednak istotnie ograniczona,
poniewaz w formularzu zgody nie zostala przewidziana. Jezeli
potencjalny dawca chciatby uczynic takie zastrzezenie, musiatby
we wlasnym zakresie sporzgdzi¢ dokument lub upewnic sie, Ze
swiadkowie sg o tym poinformowani®°.

28 1. Nagalska, Zastosowanie konstrukcji zgody domniemanej na pobranie
komorel, tkanek i narzqadéw ex mortuo w celu leczniczym — zasada ogélna pol-
skiego ustawodawstwa transplantacyjnego, ,Prawo i Medycyna” 2016, nr 4,
s. 117-118. Inaczej J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobie-
raniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorelk, tkanek i narzadéw. Komen-
tarz, Warszawa 2014, s. 77.

29 J. Duda, Cyuwilnoprawna problematyka transplantacji medycznej, War-
szawa 2011, s. 88, 90.

30 Zdaniem I. Nagalskiej formularz ,Poltransplantu” stanowi jedynie suge-
stie, ulatwienie technicznie, nie jest formularzem ustawowym, przez co moze
ulec modyfikacjom. Odmienne zdanie ma J. Duda, ktéry dopuszcza stosowa-
nie sprzeciwu selektywnego, jednak ogranicza go tylko do przypadku zlozenia
oswiadczenia pisemnego lub oswiadczenia ztozonego wobec swiadkéw. Jego
zdaniem formularz ,Poltransplantu” nie przewiduje mozliwosci stosowania
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W art. 7 ust. 3 u. transpl. zamieszczono wymogi odnosnie
do danych, jakie powinny znajdowac si¢ w rejestrze sprzeciwow.
Potencjalny dawca, ktory zamiast formularza wybierze inng postac¢
pisemna, moze uzupelni¢ dane o informacje o warunkach przed-
miotowych i celowych pobrania od niego narzadéw. Oswiadczenie
zlozone w formie pisemnej, przy zachowaniu wszystkich wymaga-
nych informacji, jest tak samo skuteczne jak oswiadczenie zlozone
na formularzu®!.

Kolejnym istotnym zagadnieniem jest to, ze w przypadku ame-
rykanskiego wzorca przepisow dawca ma mozliwos¢ wyboru celu,
na ktory przeznacza swoje cialo. Hiszpanska ustawa natomiast
W sposoOb jasny odnosi si¢ jedynie do celu terapeutycznego. W rodzi-
mym ustawodawstwie istniejg w tym zakresie pewne watpliwosci.
Zgodnie z art. 4 ust. 1 u. transpl. komorki, tkanki i narzady moga
by¢ pobierane ze zwlok ludzkich w celach diagnostycznych, leczni-
czych, naukowych i dydaktycznych. Jednoczesnie w art. 5 ust. 1
ustawodawca wskazal, ze pobranie narzgdoéw nastepuje w celu
przeszczepienia lub zastosowania u ludzi. Z tego powodu nie jest
jasne, jaki zakres ma zgoda domniemana, tj. czy dotyczy ona
tylko celow leczniczych, czy obejmuje takze cele diagnostyczne,
naukowe i dydaktyczne®2. Co za tym idzie, nie jest réwniez pewne,

sprzeciwu selektywnego i umieszczenia takiego zapisu w centralnym rejestrze
sprzeciwow; I. Nagalska, op.cit., s. 119; J. Duda, Cywilnoprawna problema-
tyka, s. 88.

31 1. Nagalska, op.cit., s. 120.

32 Jak uwaza M. Nesterowicz, pobranie dla celow naukowych i dydaktycz-
nych powinno by¢ uzaleznione od bezposrednio wyrazonej zgody potencjal-
nego dawcy lub po jego Smierci zgoda taka powinna by¢ ustalona na podstawie
oswiadczenia rodziny. Poglad ten podzielaja J. Haberko i I. Uhrynowska-Tysz-
kiewicz, wskazujac, ze dopuszczalnos¢ pobrania komorek, tkanek lub narza-
dow po Smierci czlowieka, oparta na zasadzie domniemanej zgody, zostata ogra-
niczona do celu leczniczego pobrania. Tak tez w Uwagach do projektu ustawy
o pobieraniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadéw, Biuro Orzecznictwa
SN, Warszawa 1994, s. 1; M. Nesterowicz, Cywilnoprawne aspekty transplanta-
¢ji komérek, tlkkanek i narzadéw, ,Prawo i Medycyna” 1999, nr 3, s. 65; M. Neste-
rowicz, K. Sliwka, Pobieranie ze zwtok komdrek, tkanek i narzqdow do celow
naukowych — problem prawny i medyczny, ,Prawo i Medycyna” 2009, nr 4,
s. 5-12; J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, op.cit., s. 68; M. Swiderska,
Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 339; R. Kubiak, Prawo
medyczne, Warszawa 2021, s. 473.
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czy sprzeciw dotyczy tylko celu leczniczego, czy obejmuje rowniez
pozostate wymienione w art. 4 ust. 1 cele®3.

Watpliwosci co do zakresu zgody domniemanej wystepuja wsrod
samych przedstawicieli doktryny. Z tego powodu nie dziwi fakt, ze
obiekcje majq takze osoby, ktore z jezykiem prawnym nie majg na
co dzien do czynienia. Wprowadzenie do polskiej ustawy trans-
plantacyjnej wyraznego przepisu odnosnie do celu, na wzor ame-
rykanskiego aktu, mogloby utatwi¢ podjecie decyzji. Nalezaloby
rozwazy¢ wprowadzenie zmian w obecnym formularzu sprzeciwu,
tak aby nie dotyczyt jedynie odmowy przekazania narzgdéw oraz
pozwalal na wskazanie celu, na jaki przekazane zostang narzady
(wszystkie lub wybrane) badz ciato.

Innym istotnym problemem wystepujacym w Polsce jest odsta-
pienie w wielu przypadkach od pobrania narzadoéow z powodu
Lbraku autoryzacji”. Pod tym pojeciem wystepuje kilka sytuacji —
jest to m.in. sprzeciw prokuratora, ale tez sprzeciw rodziny. Jed-
nakze w polskiej ustawie, inaczej niz w prawie amerykanskim,
nie ma przepisow, ktore stwarzatyby podstawy do takiego dziata-
nia. Rowniez przedstawiciele doktryny nie znajdujg powodéw do
odstgpienia od pobrania narzgdéw z powodu sprzeciwu rodziny>%.
Dodatkowo oswiadczenie takie ma charakter osobisty, nie jest
mozliwe ustanowienie w tym zakresie pelnomocnictwa, tak jak
w przypadku przepisow hiszpanskich.

Sytuacje niewatpliwie komplikuje dodatkowo fakt, ze oswiadcze-
nie ustne nie jest obwarowane zadnymi wymogami ani podmioto-
wymi, ani formalnymi. Z tego powodu w rzeczywistosci ostateczna
decyzja moze naleze¢ do rodziny>. Wprowadzenie do polskiej ustawy

33 Piotr Ochotny uwaza, ze instytucja sprzeciwu ma zastosowanie jedynie
w przypadku pobierania tkanek, komorek i narzadéw w celach leczniczych;
P. Ochotny, Zgoda domniemana a cele transplantacji, ,Studia Ecologiae et Bioethi-
cae” 2017, nr 15, s. 33, tak tez M. Zelichowski, Pobranie komérek, tkanek i narzq-
dow: zgoda jest reguta, sprzeciw wyjatkiem, ,Rzeczpospolita” z 25.09.2007 r.,
inaczej C. Zaba, P. Swiderski, Z. Zaba, M. Grzeskowiak, Prawno-medyczne
aspelkty pobierania narzqgdoéw ze zwlok, ,Nowiny Lekarskie” 2009, nr 78, s. 160.

31 1, Uhrynowska-Tyszkiewicz, J. Haberko, op.cit., s. 67; I. Nagalska, op.cit.,
s. 116; M. Nesterowicz, Cywilnoprawne aspekty, s. 66.

35 Dysponowanie zwtokami przez bliskich osoby zmartej ogranicza si¢ jedy-
nie do prawa do pochowku; I Nagalska, op.cit., s. 113; D. Tykwinska-Rutkow-
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Swiadka bezstronnego, na wzér wymogu wskazanego w amerykan-
skim UAGA, znaczaco wplynetoby na odwzorowanie rzeczywistej
woli zmartegos®.

Lekarz odstepujacy od pobrania narzadéw wytacznie na pod-
stawie woli rodziny, ktora cze¢stokrotnie kieruje sie¢ wlasna opinia
i emocjami, postepuje wbrew przepisom ustawy. System zgody
domniemanej zostaje w praktyce zmieniony na system sprze-
ciwu. Ponadto dziatanie takie mozna zakwalifikowaé¢ jako nie-
udzielenie pomocy osobie, ktorej zycie pozostaje w bezposrednim
zagrozeniu®’. Obowigzkiem lekarza jest podejmowanie wszelkich
dzialan terapeutycznych, w tym dokonywanie eksplantacji narza-
dow pozyskanych ex mortuo. Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta pacjent ma prawo do
Swiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom aktualnej
wiedzy medycznej*®. Transplantacja jest zawsze dla biorcy zabie-
giem o charakterze leczniczym, jego celem jest ratowanie zdrowia
i zycia. Prawo biorcy do transplantacji jako swiadczenia zdrowot-
nego mozna wyinterpretowac¢ z podmiotowego prawa jednostki do
ochrony zdrowia. Lekarz kierujacy si¢ sprzeciwem rodziny w realny
sposOb pozbawia chorego ostatecznej metody leczenia gwaranto-
wanej przez przepisy prawa i mozliwosci wspoétczesnej medycyny®°.

Na koniec warto doda¢, ze kontrowersje wsrod przedstawicieli
doktryny budzi kwestia tego, czy w przypadku osoby przeby-
wajgcej w szpitalu lekarz ma obowigzek poinformowaé pacjenta
o mozliwosci zgtoszenia sprzeciwu wobec pobrania po jego Smierci
narzadow. Wskazuje si¢, ze takie dziatanie naruszyloby konstruk-
cje zgody domniemanej, powstataby konstrukcja zgody wyrazonej

ska, op.cit., s. 145; J. Duda, Cywilnoprawna problematyka, s. 91; J. Haberko,
Prywatnos$é pacjenta a sprzeciw na pobranie komoérek, tkanek lub narzadéw
post mortem, ,Panstwo i Prawo” 2014, nr 3, s. 63.

36 M. Swiderska uwaza, ze jednym ze swiadkéw powinien by¢ cztonek per-
sonelu medycznego niebedacy osobg bliskg dla potencjalnego dawcy; M. Swi-
derska, op.cit., s. 342; R. Kubiak, op.cit., s. 473.

37 C. Zaba, P. Swiderski, Z. Zaba, M. Grzeskowiak, op.cit., s. 161.

38 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta, tekst jednolity: Dz.U. z 2024 1. poz. 581.

39 D, Tykwinska-Rutkowska, op.cit., s. 121; C. Zaba, P. Swiderski, Z. Zaba,
M. Grzeskowiak, op.cit., s. 161.
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wprost. Ponadto udzielenie informacji tuz przed zabiegiem lub ope-
racja mogloby odnies¢ skutek odwrotny do zamierzonego. Pogor-
szyloby stan psychiczny i wptynelo na proces leczenia, mogtoby
wywotacé u pacjenta wrazenie, ze oczekuje sie na jego zgon*°.
Trudno zgodzi¢ si¢ z takimi argumentami. Zgodnie z art. 31
ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty lekarz ma
obowigzek udziela¢ pacjentowi lub jego ustawowemu przedstawi-
cielowi przystepnej informacji o jego stanie zdrowia, rozpoznaniu,
proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych, lecz-
niczych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania
albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu*!. Wpraw-
dzie transplantacja nie stanowi dla martwego dawcy celu lecz-
niczego, jednakze wciaz ma on prawo do samostanowienia. Nie-
udzielenie informacji o mozliwosci ztozenia sprzeciwu ingeruje w te
zasade. Prawo do samostanowienia jest jednym z przyrodzonych
praw czlowieka. Swoim zakresem obejmuje réwniez dokonywanie
interwencji medycznych po smierci*2. Nie majgc petnej informacji
o konsekwencjach wynikajgcych z przyjecia zasady zgody domnie-
manej, nie mozna stwierdzi¢, ze dana osoba w pelni wykorzystuje
swoje prawo. Majac na uwadze, ze znaczna liczba os6b nie ma wie-
dzy w zakresie mozliwosci odmowy bycia dawcg ex mortuo, nalezy
stwierdzi¢, ze informacja o tym udzielona w trakcie hospitalizacji
dawataby podstawy do Swiadomego podjecia decyzji. Mozliwosc
taka istnieje zaréwno w ustawie hiszpanskiej, jak i w amerykan-
skim akcie transplantacyjnym. Wprowadzenie odpowiedniego
przepisu w Polsce przyspieszyloby takze rozpoczecie ewentual-
nej procedury transplantacyjnej. Ponadto dawaloby gwarancje
realnego spelnienia woli samego zmartego, bez watpliwosci, jakie

40 M. Nesterowicz, Zaktady opieki zdrowotnej (system organizacyjny, obo-
wigzki i odpowiedzialno$é cywilna), ,Panstwo i Prawo” 1994, nr 4, s. 55;
J. Duda, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty karnoprawne, Krakow
2004, s. 66-68, inaczej E. Zielinska, Transplantacja w Swiecie prawa w Pol-
sce i na Swiecie, ,Panstwo i Prawo” 1995, nr 6, s. 26; S. Rutkowski, Wybrane
zagadnienia z zakresu odpowiedzialnosci karnej lekarza, ,Prokuratura i Prawo”
1999, nr 9, s. 83.

41 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 1516 ze zm.

42 M. Zelichowski, op.cit.
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powstaja w przypadku wspomnianego oswiadczenia zlozonego
wobec swiadkow.

6. Zakonczenie

W przypadku transplantacji nie mozna méwi¢ o tym, ze to prawo
ma najwiekszy wplyw na liczbe przeprowadzanych zabiegow,
poniewaz istotne znaczenie majg takze m.in. czynniki kulturowe,
etyczne i przekonania religijne. Jednak majgc na uwadze to, ze
polska ustawa zawiera wiele niejasnosci, mozna stwierdzi¢, ze nie
utatwia ona podjecia decyzji i wyrazenia swojej woli*3. Juz wpro-
wadzenie zmian w formularzu zgody ,Poltransplantu” i ustano-
wienie w ustawie sprzeciwu selektywnego mogtyby poprawic sta-
tystyki transplantacji.

Nalezy pamietaé, ze rodzaj systemu i regulacji w zakresie zgody
na pobranie narzadéw musi by¢ rowniez uzalezniony od kultury
prawnej danego kraju. Wprowadzenie w USA systemu opting out,
tak jak w Polsce i Hiszpanii, mogtoby wbrew pozorom wywotac
efekt odwrotny. Naruszatoby traktowane tam priorytetowo prawa
jednostki, a takze gieboko zakorzenione wartosci, takie jak indy-
widualizm. Ponadto waznym czynnikiem jest réznorodnos¢ kul-
turowa w Stanach, gdzie niektorzy przedstawiciele mniejszosci
etnicznych maja ograniczone zaufanie do zawod6éw medycznych.
Wynika to m.in. z wieloletniej historii dyskryminacji tych grup na
wielu plaszczyznach, w tym w systemie ochrony zdrowia. Wpro-
wadzenie zasady zgody domniemanej mogloby ten brak zaufania
tylko poglebi¢ i spowodowaé, Ze jeszcze mniej oséb byloby goto-
wych odda¢ posmiertnie swoje narzady.

W Polsce natomiast wprowadzenie systemu opting in takze
mogloby wplyng¢ na zmniejszenie liczby przeszczepow. Swiado-
mosc¢ spoleczenstwa na temat zagadnien zwigzanych ze Smiercia
mozgu i przeszczepiania narzadow jest niewielka, a programy spo-

43 Jako ciekawostke warto dodaé, ze amerykanski akt zawiera w sobie
komentarz pod kazdym z przepiséw, co ulatwia zrozumienie ich tresci i roz-
wiewa ewentualne watpliwosci.
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teczne, ktore mialy na celu popularyzacje transplantacji nie przy-
niosty oczekiwanych efektéow. Obecnie znikoma liczba o0s6b nosi
przy sobie oSwiadczenie o checi bycia dawcag lub w inny sposob
wyraza swoja wole. W przypadku obowiazywania systemu sprze-
ciwu zgoda na bycie dawca ex mortuo prawdopodobnie bylaby
wyrazana jeszcze rzadziej.

Obecnie w Polsce postepowanie w sytuacji pobierania narza-
dow ze zwlok prowadzi do sprzecznosci miedzy regulacjami usta-
wowymi a zwyczajowym postepowaniem lekarzy transplantolo-
gow pytajacych rodzine o zgode na ich pobranie. Izabela Nagalska
wskazuje, ze regulacje prawne obowiazujace w Polsce sa Scisle
ukierunkowane na to, by skutecznie zwigkszac¢ liczb¢ transplan-
tacji ex mortuo, jednoczesnie szanujgc prawo jednostki do sprzeci-
wienia si¢ pobraniu narzadéw po $mierci*t. Jednakze nie do konca
mozna si¢ z tym zgodzic¢. Problem nie lezy w respektowaniu samego
sprzeciwu, a w odstepowaniu od pobrania narzgdéw, nawet gdy
takiego sprzeciwu nie ma. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z prze-
pisami lekarz ma prawo pobra¢ narzady za kazdym razem, gdy
zmartly nie wyrazit sprzeciwu. Jednakze takie zachowanie, czesto-
kro¢ wbrew woli rodziny, prowadzitoby do zwiekszenia wsrod spo-
teczenstwa niecheci do samej transplantologii, a to pociggatoby za
sobg zmniejszenie liczby potencjalnych dawcow. Niejasnosé prze-
pisow w tej kwestii sprawia takze, ze lekarze moga odstepowac od
pobrania narzadéw, obawiajac sie¢ konsekwencji prawnych w przy-
padku podjecia dziatan sprzecznych z wolg czlonkéw rodziny.
Pobranie narzadoéw wbrew sprzeciwowi w wybranych przypad-
kach moze zosta¢ uznane za zbezczeszczenie zwlok na podstawie
art. 262 § 1 Kodeksu karnego?®. Aby liczba transplantacji mogta
wzrasta¢ i osiggnaé efekt zadowalajacy, pozwalajacy na porow-
nywanie z innymi krajami i Swiatowymi osrodkami klinicznymi,
potrzeba jeszcze wielu lat cigglego uswiadamiania spoteczenstwa,
a takze regulacji prawnych, ktore nie budza watpliwosci.

44 1. Nagalska, op.cit., s. 114.

45 Wiecej na ten temat S. Rutkowski, Transplantacja w swietle przepisow,
LProkuratura i Prawo” 1996, nr 10, s. 137-138; ustawa z dnia 6 czerwca
1997 r. Kodeks karny, tekst jednolity: Dz.U. z 2024 1. poz. 17 ze zm.
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STRESZCZENIE

Prawnoporownawcze aspekty zgody na pobranie tkanek,
komorek i narzadow w przypadku transplantacji ex mortuo

W artykule poréwnane zostaty przepisy dotyczace zgody na pobranie tka-
nek, komorek i narzadow w przypadku transplantacji ex mortuo. Poréw-
nania dokonano na tle dwoch systemow — opting in i opting out, na pod-
stawie regulacji obowigzujacych w Polsce, USA i Hiszpanii. W Stanach
Zjednoczonych i Hiszpanii mimo obowigzywania réznych systemow zgody
na pobranie narzadéw, komorek i tkanek wspolczynniki dawcow przy-
padajacych na milion mieszkancow danego kraju sg najwyzsze. W Pol-
sce liczba transplantacji wcigZz pozostaje na niskim poziomie, problem
nie lezy jednak tylko w swiadomosci spoteczenstwa. Regulacje prawne
w zakresie transplantacji rowniez w duzej mierze przektadajg si¢ na
liczbe przeprowadzanych zabiegow. Przepisy ustawy budzace watpliwosci
nie utatwiajg potencjalnym dawcom podjecia decyzji dotyczacej tego, co
ma si¢ stac z ich ciatem po Smierci. W artykule wskazano, jakie zapisy
w polskiej ustawie transplantacyjnej budza watpliwosci i jakie zmiany
powinny zosta¢ wprowadzone, aby utatwi¢ potencjalnym dawcom podje-
cie decyzji w tym zakresie, co przelozy si¢ na wzrost liczby transplantacji.

Stowa kluczowe: zgoda domniemana; ustawa transplantacyjna; prze-
szczep ex mortuo; Polska; Hiszpania; USA

SUMMARY

Comparative legal aspects of consent to donation of tissues,
cells and organs in the case of ex mortuo transplantation

The article compares the regulations concerning consent for donation of
tissues, cells and organs in the case of ex mortuo transplantation. The
comparison was made based on the opting in and opting out systems.
The legal regulations in Poland, the USA and Spain were compared. In
the USA and Spain, despite the existence of different consent systems
for donation of organs, cells and tissues, the donor rates per million citi-
zens are the highest. In Poland, the number of transplants is still low,
and the problem is not limited to the public awareness. The legal regula-
tions concerning donations affect the number of performed procedures.
Legal regulations that raise doubts do not make it easier for potential
donors to make a decision about what should happen to their body after
death. The article indicates which regulations in the Polish Transplant
Act raise doubts and what changes should be introduced to make it easier
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for potential donors to make a decision in this regard. This will increase
the number of transplants.

Keywords: presumed consent; Transplantation Act; ex mortuo trans-
plantation; Poland; Spain; USA
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Oszacowanie majace na celu okreslenie podstawy opodatkowania
w wysokosci zblizonej do rzeczywistej podstawy opodatkowania
moze dotyczy¢ jedynie podmiotow dziatajacych legalnie, prowa-
dzacych dzialalnosé na zasadach rynkowych.

1. Stan faktyczny sprawy byl prosty i bezsporny. Podatnik podatku
dochodowego od oséb fizycznych prowadzil podatkowsg ksiege
przychodéw i rozchodéw w sposob nierzetelny w sensie praw-
nym - zapisy w ksiedze nie odzwierciedlaly rzeczywistej tresci
operacji gospodarczych. Organy podatkowe — a ostatecznie takze
Naczelny Sad Administracyjny — uznaly, Ze za okres, w ktérym
to miato miejsce, przy ustalaniu dochodu zadnych poniesionych
przez podatnika kosztow nie mozna uwzglednic.

Glosowany wyrok zawiera wiec bledny poglad prawny, w mysl
ktorego mozliwos¢ zaliczenia kosztow poniesionych przez przed-
siebiorce do kosztéw uzyskania przychodow uzalezniona jest nie
tylko od spetnienia warunkéw z art. 22 ust. 1 (zdanie pierw-
sze) ustawy o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych (w tym
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wypadku — w brzmieniu obowigzujacym w 2013 r.)!, ale takze od
spelnienia warunku ujecia kosztu w prawidlowo prowadzonych
ksiegach podatkowych, co wynika rzekomo z brzmienia art. 24
ust. 11iart. 24a ust. 1 u.p.d.o.f.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 (zdanie pierwsze) u.p.d.o.f., w brzmie-
niu obowigzujacym w 2013 r., kosztami uzyskania przychodow
sg koszty poniesione w celu osiggniecia przychodéw lub zacho-
wania albo zabezpieczenia zrodta przychodow, z wyjatkiem kosz-
tow wymienionych w art. 23 tej ustawy. To uregulowanie jest
kompletne. Nie sposob wskazaé¢ przepisow, ktore by te warunki
uznania kosztoéw za koszty uzyskania przychodéw modyfikowaty
(zawezaly lub rozszerzaty).

Jezeli ta teza jest zasadna, to doszukiwanie si¢ kolejnych
warunkow uznania kosztow za koszty uzyskania przychodow —
tak, jak to czyni NSA - prowadzi w efekcie do orzekania contra
legem. Trudno bytoby w tym wypadku nawet méwi¢ o dokonaniu
przez Sad wykladni przepisow, gdyz ta — przy zalozeniu komplet-
nosci uregulowania — musi koncentrowac si¢ na tych wtasnie ure-
gulowaniach i poszukiwaniu znaczenia tekstu prawnego: wyktad-
nia miataby miejsce np. w przypadku, gdyby Sad zastanawiat si¢
nad tym, czy jakis konkretny rodzaj wydatkow stuzy zabezpiecze-
niu zZrodla przychodoéw, czy tez nie (a w konsekwencji — czy jest,
czy tez nie jest kosztem uzyskania przychodu).

W glosowanym wyroku Sadowi chodzi o cos zgota innego — Sad,
niczym grupa uczniow Eugena Ehrlicha z Czerniowcoéw, Kanto-
rowicza czy Gény i szkoly wolnego prawa, fantazjuje na temat
prawa podatkowego, probujac porzadkowaé zachowania czy tez
dyscyplinowa¢ podatnika w zwiazku z jego obowigzkami instru-
mentalnymi, ktore — co nie budzito sporu w sprawie — ten ostatni
zaniedbal. Ustanawia wiec w zwiazku z tym swoistg sankcje
finansowq z tego tytutu — uniemozliwienie uwzglednienia kosz-
tow niewlasciwie dokumentowanych przy ustalaniu dochodu do
opodatkowania.

! Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r., tekst jednolity: Dz.U. z 2011 r. Nr 74,
poz. 397 ze zm.; dalej: u.p.d.o.f.
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2. Sankcyjny charakter dzialania Sgdu jest oczywisty. Bezsporne
jest naruszenie przepisow prawa podatkowego, ktorych skutkiem
jest stan nierzetelnosci ksiag podatkowych i negatywna dla podat-
nika konsekwencja w postaci nieuwzglednienia kosztéw uzyska-
nia przychodu dokumentowanych zapisami w takiej ksiedze. Ale
juz to musi budzi¢ watpliwosci, poniewaz w demokratycznym pan-
stwie prawnym sankcje (kazdego rodzaju) powinny by¢ formuto-
wane expressis verbis, a nie by¢ - tak jak w analizowanym przy-
padku - rezultatem zabiegow interpretacyjnych watpliwej przy
tym jakosci (wykraczajacych w istocie poza granice interpretacji).

Co wiecej, Sad buduje sankcje sui generis, nie zwracajac uwagi
na to, ze ustawodawca takiej sankcji w ustawie o podatku docho-
dowym od os6b prawnych nie zamierzal budowa¢ — najwyrazniej
uznajac, ze dla przypadkow niesubordynacji podatnika wystarczy
ewentualne stosowanie przepisow Kodeksu karnego skarbowego.
A przeciez sankcje podatkowoprawna mogl on z powodzeniem
ustanowic. Mogl tez — co byloby najprostsze — doda¢ materialno-
prawny warunek uznania kosztéw za koszty uzyskania przycho-
dow dla podmiotéw zobowigzanych do prowadzenia ksigg podatko-
wych w postaci rzetelnego ich ujmowania w oparciu o dokumenty
pierwotne w tychze ksiegach. Mogt tez w ostatecznosci takie
niewystarczajgco udokumentowane koszty ujgé w Kkatalogu
z art. 23 u.p.d.o.f. — kosztéw nieuznawanych za koszty uzyskania
przychodu. Niczego takiego nie uczynit, ale NSA w prawotwoérczym
zacieciu ,naprawia” rzekoma usterke systemu. To dobra wiadomos¢
dla zwolennikow tzw. prawotworczej dzialalnosci sadow admini-
stracyjnych.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 (zdanie pierwsze) u.p.d.o.f., w brzmie-
niu obowigzujacym w 2013 r., kosztami uzyskania przychodow
sg koszty poniesione w celu osiggniecia przychodéw lub zacho-
wania albo zabezpieczenia Zrédta przychodéw, z wyjatkiem kosz-
tow wymienionych w art. 23 tej ustawy. Jezykowa wyktadnia tego
przepisu prowadzi do wniosku, ze podatnik ma mozliwosé odli-
czenia od przychodow kosztéw, pod tym jednakze warunkiem, ze
maja one bezposredni zwiazek z prowadzona dziatalnoscia gospo-
darcza, a ich poniesienie ma badzZ moze mie¢ wptyw na wielkos¢
osiggnietego przychodu.
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3. Interesujgca jest metodyka budowy uzasadnienia uzyta przez
NSA w glosowanym wyroku. Pojawiajg sie¢ tutaj znane skadinad
argumenty ,odcigzajace” wlasciwy nurt rozumowania, majace —
jak sie wydaje — odwroci¢ uwage adresata wyroku od podstawo-
wego problemu interpretacyjnego. Sad pisze, ze ,nie mozna zaak-
ceptowac stanowiska Sadu pierwszej instancji, ktory wywodzi, ze
sprzeczne z art. 22 ust. 1 u.p.d.o.f. jest pozbawienie podatnika
prawa do potracenia kosztow z uwagi na to, ze towar w rzeczy-
wistosci zostal nabyty od innego podmiotu niz wystawca fak-
tury. Istotny jest fakt, ze faktury wystawione dla Skarzgcych
nie odzwierciedlaja faktycznych transakcji i nie moga stanowic
dowodu w postepowaniu podatkowym”.

Takie twierdzenie w uzasadnieniu wyroku NSA jest objawem
wytwarzania ,sztucznej mgly” nad problemem interpretacyjnym
w celu osiggniecia efektu perswazyjnego w postaci pogodzenia sie
zainteresowanych z zapadlym rozstrzygnieciem. To, ze faktury
nieodzwierciedlajace rzeczywistych transakcji nie moga stanowic
dowodu w postepowaniu podatkowym, nie ma dla sprawy zadnego
znaczenia. Problemem do rozwazenia jest co innego: jaki wptyw
na ustalenie podstawy opodatkowania w podatku dochodowym od
0s6b fizycznych ma nierzetelnosé (badz wadliwosc) ksigg podat-
kowych? Przyczyna tego stanu rzeczy jest irrelewantna. Moga to
by¢ faktury nieodzwierciedlajace rzeczywistego przebiegu zjawisk
podatkowych, moze to by¢ dokonywanie zapisow w ksiegach bez
opierania ich na dokumentach pierwotnych etc.

Na takg sytuacje Ordynacja podatkowa? ma wyrazne i — jak
mozna sadzi¢ — uznane przez ustawodawce za bezalternatywne
remedium. W mysl art. 23 § 1 pkt 2 oraz § 2 O.p., jezeli dane wyni-
kajace z ksiagg podatkowych nie pozwalajg na okreslenie podstawy
opodatkowania (art. 23 § 1 pkt 2 O.p.), a dowody uzyskane w toku
postepowania nie pozwalajg na okreslenie podstawy opodatkowa-
nia, wzglednie na uzupelnienie danych wynikajacych z ksiagi—-ta
droga — na okreslenie podstawy opodatkowania (art. 23 § 2 O.p.),

2 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa, tekst jedno-
lity: Dz.U. z 2022 r. poz. 2651 ze zm.; dalej: O.p.
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obligatoryjne jest szacowanie wartosci tego elementu konstrukcji
podatku.

4. Naczelny Sad Administracyjny probuje relatywizowac te proste
W gruncie rzeczy przepisy, w szczegolnosci sugerujac, ze podatnik
~zlym cztowiekiem byl” (to ostatnie — uwaga porzadkowa adreso-
wana do Sadu - to parafraza..). Stad sugestie, ze podatnik nie
dzialal w sposob legalny, nie prowadzil dziatalnosci na zasadach
rynkowych, ze z dobrodziejstwa uwzgledniania rzeczywiscie
poniesionych kosztéw nie mogg korzystac¢ podatnicy uczestniczacy
w procederze oszustwa podatkowego, a by¢ moze podatnik czerpat
zyski z uczestnictwa w procederze oszustwa podatkowego, polega-
jacego na stworzeniu struktury podmiotéw dokonujacych fikeyj-
nych transakcji.

Ale czy to, ze tres¢ faktur nie odpowiadala realnej tresci pro-
cesow gospodarczych, a dzialalnos¢ podatnika mogta budzi¢ wat-
pliwosci nawet z punktu widzenia prawa karnego skarbowego
(a moze i prawa karnego), a rozliczenia miaty posta¢ gotowkowa,
jest elementem hipotezy ktoregokolwiek z przepiséw dotyczacych
szacowania podstawy opodatkowania w podatku dochodowym od
0s6b fizycznych? Sad drugoinstancyjny tego nie wykazat i nawet
nie probowat tego robi¢ (moze i dobrze si¢ stato...).

Sad ma racje¢, gdy wskazuje, ze na podatniku cigzy obowigzek
prawidlowego i rzetelnego prowadzenia dokumentacji i to podat-
nik powinien dolozy¢ wymaganej starannosci, aby przeprowa-
dzone przez niego operacje gospodarcze byly ewidencjonowane
zgodnie z zasadami wynikajacymi z przepisow prawa. Natomiast
w sposoOb oczywisty nie ma racji, twierdzac, ze niedopetnienie tych
wymogow powoduje wytgczenie powyzszych wydatkow z kosztow
uzyskania przychodéw prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;j.
Nie potrafi wskaza¢ przepisu, z ktorego by to — nawet posrednio —
wynikato. A jeszcze niedawno, we wczesniejszych partiach uza-
sadnienia wyroku, Sad zachwalat ,literalng” wyktadnie przepisow
o kosztach uzyskania przychodéw.

NSA pisze, ze Sad pierwszej instancji w swoich rozwazaniach
nie uwzglednit zasadniczej dla oceny calej sprawy okolicznosci, ze
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nabyte przez skarzacych towary nie byly przedmiotem legalnego
obrotu. NSA krytykuje WSA za uzycie w jego judykacie obrazowego
wyrazenia ,substrat kosztowy”, ale sam nadzwyczaj luzno — Zeby
nie powiedzie¢ beztrosko — operuje pojeciem legalnosci obrotu.
Z przykroscia trzeba stwierdzic, ze z materialow przedstawionych
w uzasadnieniu wyroku nie wynika, aby towary sprzedawane
przez podatnika byly przedmiotem obrotu nielegalnego. To, ze
podatnik nie zamierza ujawnic rzeczywistych dostawcow towaru
organom podatkowym, nie oznacza w zadnym wypadku, ze obrot
nimi byt nielegalny. Nie byt to tez nawet obrét ukryty przed orga-
nami podatkowymi — te przeciez nie kwestionowaty wykazanych
przez podatnika przychodoéw, a bez sprzedazy i osiggania z tego
przychodoéw trudno moéwic o obrocie w sensie handlowym.

Jakie to ,zasadnicze” znaczenie dla sprawy ma okolicznosc rze-
komego braku przymiotu legalnosci zachowan podatnika, ktéra
w sprawie nie byla podnoszona ani przez organy podatkowe, ani
przez sad pierwszej instancji? Fakt, ze w ostatnim czasie poje-
cia takie jak ,prawo”, ,sprawiedliwos¢” czy ,legalnos¢” zostaly
celowo — zwlaszcza w publicystyce politycznej — rozmydlone, jesli
chodzi o ich zakres znaczeniowy, nie upowaznia, jak si¢ wydaje,
do tego, aby te nowa semantyke przenosi¢ do dyskursu prawni-
czego sensu stricto.

Reasumujac, wszelkie opowiesci o tym, jakie wymogi powinny
spelnia¢ koszty, aby mozna bylo je uznac¢ za koszty uzyskania
przychodu, sg w tym konkretnym wypadku bez znaczenia, gdyz
problemem jest to, czy w sytuacji nieprawidtlowosci w prowadzeniu
ksigg podatkowych (a to w sprawie bylo bezsporne, a co najmniej
przekonujgco udowodnione przez organy podatkowe) nalezy stoso-
wac przepisy dotyczace szacowania podstawy opodatkowania. NSA
btednie i w istocie bez wskazania podstawy prawnej daje odpowiedz
negatywna. Takiego pogladu gruntownie nie podzielam.

5. Na marginesie wyroku i jego uzasadnienia rysujg si¢ jeszcze
dwie uwagi. Po pierwsze, stanowisko Sgdu, odmawiajgce mozli-
wosci uwzglednienia w rachunku podatkowym kosztow uzyska-
nia przychodéw, pozostaje w sprzecznosci z podstawowym zato-
zeniem konstrukcyjnym tego podatku, jakim jest opodatkowanie
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dochodu, a nie — do czego prowadzi stanowisko Sgdu — przychodu
podatnika. W polskim prawie podatkowym nie da si¢ odnalezc
przepisu, ktoéry by na to zezwalat.

Po drugie, ostatnio sporo pisze si¢ o potrzebie wypracowania
strategii interpretacyjnej, ktora bytaby uzyteczna przy wykladni
prawa podatkowego?®. Niektorzy twierdza, ze takie strategie juz ist-
niejg, chociaz ten poglad jest chyba nadmiernie optymistyczny*.
Wydaje sie bowiem, ze mozna mowic¢ co najmniej o elementach
takiej strategii czy tez strategiach czgstkowych®. W glosowanym
wyroku tez mozna dopatrzy¢ sie elementéow strategii — nie tyle
wyktadni, ile uzasadniania wyroku. Ta strategia nazywana jest
w piSmiennictwie ,oklepywaniem podatnika”.

Okreslenie to jest malo eleganckie, ale przez to stwarza
wdzieczne pole do poszukiwania ekwiwalentu przez purystow
jezykowych. Polega ono na tym, ze Sad, ktory z r6znych wzgle-
dow wybiera rozwigzanie obiektywnie stabo akceptowalne, usituje
zatrze¢ przykre wrazenie, jakie wywiera to na kazdym, kto ma
podstawowgq orientacje w prawie podatkowym, roztaczaniem opo-
wiesci, ktorych akcja toczy sie obok problemu interpretacyjnego.
W glosowanym wyroku taka funkcje spelniajg dywagacje o tym,
o czym byla juz wyzej mowa, tj. co w mysl ustawy jest, a co nie jest
kosztem uzyskania przychodu. Ta opowies¢ — jak to zwykle bywa
przy referowaniu tresci przepiséw — jest prawdziwa dopo6ty, dopoki
nie rozlewa si¢ poza powszechnie przyjete standardy interpreta-
cyjne i dopoki nie konczy si¢ finatem w postaci efektownego salta
do pozbawionego wody basenu ptywackiego, jakim jest sformuto-
wanie i préba uzasadnienia (a w istocie wmowienia prawniczemu
audytorium) tezy, ze oszacowanie majgce na celu okreslenie pod-
stawy opodatkowania w wysokosci zblizonej do rzeczywistej pod-

3 Z. Tobor, Strategia interpretacyjna jako srodek komunikacji prawodawcy
i sqdow, ,Panstwo i Prawo” 2019, z. 11.

4 B. Wojciechowski, A. Olczyk, Spor o metode wykladni prawa podat-
kowego. Analiza poréwnawcza strategii interpretacyjnej w rozpoznawaniu
tzw. trudnych przypadkéw w orzecznictwie TK i NSA, w: Funlkcjonowanie
sgdownictwa administracyjnego na tle zmian koniunktury gospodarczej: per-
spektywa ekonomicznej analizy prawa, red. D.J. Gajewski, Warszawa 2022.

5 Zob. B. Brzezinski, A. Franczak, W poszukiwaniu strategii interpretacji
prawa podatlkowego przez sqdy, ,Krytyka Prawa” 2024, t. 16(4), s. 53-54.
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stawy opodatkowania moze dotyczy¢ jedynie podmiotoéw dzialaja-
cych legalnie, prowadzacych dziatalnos¢ na zasadach rynkowych.

»,Oklepywaniem podatnika” jest nie tylko sugestia, ze dziatat on
nielegalnie. Z uzasadnienia glosowanego wyroku nie wynika tez,
aby prowadzit on dziatalnos¢ na zasadach innych niz rynkowe,
jednak Sad stawia mu taki zarzut. Pomijajgc fakt, ze w podatku
dochodowym jest to irrelewantne prawnie (poza obszarem prze-
rzucania dochodu, czego w sprawie organy podatkowe nie pod-
nosity), to jesli stawia sie¢ podatnikowi jakis zarzut — i to zdaniem
Sadu rzutujacy na rozstrzygniecie — to nalezatoby go w minimalny
chocby sposob uzasadnic. Tego w sposob oczywisty zabrakto.

Na marginesie: rozmaite zarzuty nie sg formutowane przez Sad
wprost wobec podatnika bedacego strong w sprawie, ale wobec
jakiegos modelu ,nierzetelnego podatnika”, ktéorego powinny spo-
tka¢ konsekwencje zastuzone, a przez Sad wymyslone. Ostatecz-
nie jednak okazuje sie, ze podatnik bedacy strong sporu podat-
kowego idealnie si¢ — zdaniem Sadu — w tym modelu miesci, co
skutkuje takim, a nie innym wyrokiem.

Inna uwaga to taka, Ze w orzecznictwie NSA wydaje sie¢ wracac
syndrom zwalczania poprawnych wyrokow wojewodzkich sadow
administracyjnych — wyrokami nienadajacymi si¢ do akceptacji.
To zjawisko bylo dostrzegalne w orzecznictwie NSA z lat — bardzo
orientacyjnie — 2005-2015. Poprawa sytuacji w tym wzgledzie,
jaka potem nastgpita, okazala si¢ nietrwata.

STRESZCZENIE

Glosa do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 30 listopada 2022 r., Il FSK 853/20

Glosa do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego zawiera krytyczne
uwagi wobec wyrazonego w uzasadnieniu wyroku pogladu, w mysl kto-
rego oszacowanie majgce na celu okreslenie podstawy opodatkowania
w wysokosci zblizonej do rzeczywistej podstawy opodatkowania moze
dotyczy¢ jedynie podmiotow dzialajgcych legalnie, prowadzgacych dzia-
talnos¢ na zasadach rynkowych. Poglad ten, utrwalony we wczesniej-
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szym orzecznictwie tego sadu, nie znajduje Zadnego uzasadnienia w obo-
wigzujgcym prawie.

Stowa kluczowe: podatek dochodowy od oséb fizycznych; Ordynacja
podatkowa; koszty uzyskania przychodoéw; ustalanie podstawy opodat-
kowania w sposob szacunkowy; Naczelny Sad Administracyjny

SUMMARY

Gloss to the judgment of the Supreme Administrative
Court of November 30, 2022, II FSK 853/20

The commentary to the judgment of the Supreme Administrative Court
contains critical remarks regarding the view expressed in the justifica-
tion of the judgment, according to which an assessment aimed at deter-
mining the tax base at an amount close to the actual tax base may only
apply to entities operating legally, conducting business on market condi-
tions. This view, established in the earlier case law of this court, finds no
justification in the tax law.

Keywords: personal income tax; Tax Ordinance; deductible expenses;
determining the tax base by estimation; Supreme Administrative Court
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Glosowany wyrok dotyczy wazkiej problematyki tzw. potracen
z wynagrodzenia za prace w prawie pracy. Przy czym nie chodzi
tu o tzw. potracenia przymusowe, realizowane w wyniku skiero-
wania egzekucji z wynagrodzenia za prace¢ przez administracyjny
lub sadowy organ egzekucyjny, ale dokonywane dobrowolnie, za
zgoda pracownika. Mianowicie, jakim warunkom powinno odpo-
wiadac oswiadczenie pracownika, aby wyrazona przez niego zgoda
na dokonanie potracenia z wynagrodzenia za prace byla wazna
i skuteczna. Nadto, czy pozwany pracodawca w trakcie poste-
powania sgdowego — o zaplate wynagrodzenia za prace — moze
dokona¢ potracenia swojej wierzytelnosci z wynagrodzenia za
prace pracownika. Wreszcie, czy podstawe¢ normatywnag takiego
oswiadczenia pracodawcy stanowig przepisy Kodeksu cywilnego!

! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, tekst jednolity: Dz.U.
z 2023 r. poz. 1610 ze zm.
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(dalej: Kodeks cywilny, k.c.), czy Kodeksu pracy? (dalej: Kodeks
pracy, k.p.). W komentowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy (dalej:
SN) podtrzymat dotychczasowsg lini¢ orzecznicza, powotujac sie
na inne judykaty?3.

Teza komentowanego orzeczenia brzmi: ,Do wynagrodze-
nia w zatrudnieniu mozna stosowac tylko te potrgcenia, ktore
sg tam wymienione, a przepis art. 91 k.p. wymaga zgody pra-
cownika wyrazonej na pismie, ktora nie moze by¢ blankietowa.
Powinna dotyczy¢ konkretnej, istniejacej wierzytelnosci, a pra-
cownik powinien mie¢ swiadomosc¢ wielkosci dtugu oraz przesta-
nek odpowiedzialnosci. W procesie o zaptate wynagrodzenia za
prace pozwany pracodawca nie moze potraci¢ swojej wierzytelno-
Sci — potwierdzonej nawet tytutem wykonawczym — wynikajgcej
z uprzedniego pobrania przez pracownika nienaleznego zawyzo-
nego wynagrodzenia (art. 498 § 1 k.c. w zwigzku z art. 87 § 1
pkt 2 k.p., art. 300 k.p.)".

Przedmiotowa teza zostata sformutowana przez SN na podsta-
wie nastepujgcego stanu faktycznego: powod — pracownik budow-
lany swiadczyt prace¢ w ramach zatrudnienia pracowniczego na
rzecz pozwanego pracodawcy. W tresci umowy o prace strony
zastrzegly, ze praca bedzie wykonywana poza granicami kraju.
W okresie od 30 listopada 2015 do 24 marca 2016 r. powdd pra-
cowal na budowie na terenie Konfederacji Szwajcarskiej, gdzie,
co szczegoblnie nalezy podkresli¢, pozwany, cho¢ nie miat takiego
obowigzku, organizowal i finansowal powodowi koszty zwigzane
z jego zakwaterowaniem i transportem na budowe. Ani z umowy
o prace, ani tez z innego porozumienia lgczgcego strony stosunku
pracy nie wynikat obowigzek po stronie pozwanego do ponoszenia
przez niego kosztow zakwaterowania i transportu powoda na tere-
nie Szwajcarii. Jednoczesnie pozwany kilkakrotnie przedstawit
powodowi do podpisu pokwitowania odbioru zaliczek na tgczng
kwote 4950,00 CHF, ktorych faktycznie nie otrzymat. W toku juz

2 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, tekst jednolity: Dz.U.
z 2023 r. poz. 1465.

3 Wyrok NSA z dnia 21 grudnia 2005 r., I OSK 461/05, Legalis nr 76595;
wyrok SN z dnia 7 czerwca 2011 r., II PK 256/10, Legalis nr 373111.
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prowadzonego postepowania sgdowego, w ktéorym powod doma-
gal sie¢ zaptaty wynagrodzenia za prace i ekwiwalentu pienieznego
za niewykorzystany urlop wypoczynkowy, pozwany skierowat
do powoda pismo, w ktorym wskazal na wysokos¢ poniesionych
przez siebie kosztow na !aczng kwote 4592,42 euro, zwigzanych
z zakwaterowaniem i dojazdami powoda na miejsce Swiadczenia
pracy na terenie Szwajcarii. Ro6wnoczesnie w przedmiotowym
pismie pozwany dokonal oSwiadczenia o potraceniu ww. kosztow
z ewentualnie naleznym powodowi wynagrodzeniem za prace,
powolujac si¢ przy tym na art. 498 i 499 k.c.

Zasadniczo sad pierwszej instancji uwzglednit zadania powoda
objete trescig pozwu. Wskazat, ze katalog dopuszczalnych potra-
cen z wynagrodzenia pracownika jest zawarty w art. 87 k.p. i nie
przewiduje kosztow zakwaterowania i logistyki. Inne niz wymie-
nione w tym przepisie kwoty moga by¢ potracane zgodnie z art. 91
§ 1 k.p. z wynagrodzenia pracownika tylko za jego zgoda wyra-
zona na pismie. Jednoczesnie podkreslit, ze pozwany nie wykazat
zadnym dowodem, ze uzyskal zgode powoda na dokonanie potra-
cenia z jego wynagrodzenia za prace kwot poniesionych tytulem
kosztow zakwaterowania i logistyki powoda na terenie Konfede-
racji Szwajcarskiej. Powod zatem nie udzielil zgody pozwanemu
na dokonanie potrgcenia z wynagrodzenia za prace. Sad drugiej
instancji podzielit stanowisko sadu pierwszej instancji, a SN odda-
lit skarge kasacyjng wniesiong przez pozwanego. Ubocznie nalezy
rowniez wskazaé, ze skarga kasacyjna zostata oparta na wielu
zarzutach, sposrod ktorych na plan pierwszy wysuwa sie kwestia
zwigzana z potrgceniem z wynagrodzenia za prac¢ powoda kosz-
tow transportu i zakwaterowania poniesionych przez pozwanego.
Dalsze rozwazania zostang poswiecone tej wlasnie problematyce,
zawezonej do zagadnienia terminologicznego.

Podejmujac sie proby oceny stanowiska zajetego przez SN w glo-
sowanym wyroku, nalezy je w peini zaaprobowac. Jednoczesnie
z pozycji glosatora nie mozna nie zauwazy¢, ze teza komentowa-
nego orzeczenia nie zostata sformulowana na podstawie wlasnych
rozwazan SN, rozpoznajacego przedmiotowa skarge kasacyjna.
SN poprzestal na przywotaniu analizy prawnej juz wczesniej
dokonanej, powtarzajagc wypowiedzi judykatury, i na tej podsta-
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wie sformutowat teze komentowanego orzeczenia. SN nie wykazat
wiec dostatecznej wrazliwosci i nie wyrazit wtasnych zapatrywan
dotyczacych analizowanego zagadnienia. Jak wynika z rozpozna-
wanej sprawy, wcigz aktualny problem stanowig potrgcenia usta-
wowe w relacji pracodawca—-pracownik. Tymczasem Kodeks pracy
przewiduje mozliwos¢é dokonania jedynie potrgcenia umownego
miedzy stronami stosunku pracy (art. 91 k.p.). Oznacza to, ze po
pierwsze, komentowanemu orzeczeniu jedynie w ograniczonym
zakresie mozna przypisa¢ wymiar dydaktyczny. Po drugie, glosa,
zamiast odnosi¢ si¢ do wyniku wykladni prawa dokonanej przez
SN rozpoznajacy przedmiotowa sprawe, bardziej bedzie dotyczyc
problematyki terminologii zwigzanej z potragceniem z wynagro-
dzenia za prace. Po trzecie, lektura uzasadnienia glosowanego
wyroku moze wywola¢ niedosyt, co z kolei stanowi kanwe do
przeprowadzenia dyskursu prawniczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy sformutowac kilku uwag o cha-
rakterze ogolnym, dotyczacych cech wynagrodzenia za prace
w prawie pracy, co nie zostalo poddane analizie w komentowa-
nym orzeczeniu. Truizmem jest stwierdzenie, ze powszechne
przepisy prawa pracy nie zawieraja prawnej definicji wynagrodze-
nia za prace. Mimo to wskazujg na jego cechy, sposrod ktorych
szczegblng uwage nalezy zwroéci¢ na te z nich, ktoére pozostaja
w zwigzku z poruszang problematyka. Jednoczesnie wpisuja sie
one w szerszy kontekst — ochrony wynagrodzenia za prace¢. Takie
cechy wynagrodzenia za prace jak:

1. obowigzkowy charakter dokonywania wyptat przez pra-
codawce na rzecz pracownika, co najmniej raz w mie-
sigcu, w statym i ustalonym z gory terminie (art. 85 § 1
w zw. z art. 86 § 1 k.p.),

2. zasadniczo przyjmujgcego forme pieniezng, wyjatkowo
posta¢ deputatu (art. 86 § 2 k.p.),

3. mozliwos¢ otrzymania wynagrodzenia za czas niewyko-
nywania pracy, jak rowniez za prace wykonana wadliwie,
o ile nie mozna przypisa¢ pracownikowi winy wadliwie
wykonanej przez niego pracy (art. 80 zd. 2 k.p., art. 82 § 1
zd. 1 k.p.),
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4. zakaz zrzeczenia si¢ przez pracownika prawa do wynagro-
dzenia za prace i przeniesienia tego prawa na inng osobe¢

(art. 84 k.p.)
uzmystawiajg, ze analizowany termin w prawie pracy jest swo-
iScie rozumiany i odbiega od potocznych znaczen ,placy” czy
~wynagrodzenia™. Przede wszystkim wlasciwosci te oznaczaja, ze
praca ludzka wykonywana w ramach stosunku pracy nie moze
by¢ swiadczona pod tytutem darmym. Na pracodawcy cigzy obo-
wigzek wyplaty wynagrodzenia za prace®. Z kolei wynagrodzenia
za prace¢ otrzymywanego przez pracownika nie mozna rozumiec
tylko jako swiadczenia wzajemnego, ekwiwalentu za wykonana
przez niego prace® w wymiarze jedynie ekonomicznym. Wynagro-
dzenie za prace nalezy rowniez postrzega¢ w plaszczyznie aksjolo-
gicznej, co prowadzi do wniosku, ze sama praca tez uzyskuje war-
tosé. Normatywne odzwierciedlenie powyzszego stanowi chocby
wskazany juz zakaz bezptatnego zatrudnienia czy zakaz dokony-
wania wypltat ponizej wysokosSci minimalnego wynagrodzenia za
prace’. Nie mozna takze zapomnieé, ze pracownik nie dysponuje

4+ W jezyku powszechnym termin ,ptaca” jest rozumiany jako pieni¢zne
wynagrodzenie za prace, ,wynagrodzenie” zas ma kilka znaczen, w tym
.zaplata”, ,pensja”. Z kolei czasownik ,wynagradzac¢” rowniez ma kilka zna-
czen, m.in. ,zaplaci¢ komus”, ,wywdzieczy¢ si¢ komus zaplatg”. Tak E. Sobol
(red.), Nowy stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2002, s. 670, 1178.

5 Zob. J. Pigtkowski, M. Szabtowska-Juckiewicz, J. Jaskulska, Indywidu-
alne prawo pracy, Torun 2021, s. 311.

6 Cecha ekwiwalentnosci wynagrodzenia za prace wzgledem pracy nie jest
rozumiana dostownie jako pelna réwnowartosc¢ za Swiadczona prace w zna-
czeniu ekonomicznym, ale w znaczeniu prawnym jako wspoétmiernosé, odpo-
wiednioS¢. Zob. B. Wagner, Ekwiwalentnos¢ wynagrodzenia i pracy, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 1996, nr 6, s. 2. Nalezy réowniez wskazaé, ze do
tej pory w literaturze przedmiotu brak jednosci odnosnie do tej cechy wyna-
grodzenia za prace. Niektorzy w ogole ja pomijaja, tak np. B. Wagner, op.cit.,
s. 1in.; podobnie SN w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 stycznia 1997 r., I PKN
53/96, Legalis nr 30505.

7 Ubocznie nalezy wskazaé, ze od poczatku 2017 r. zakaz ten zostal
rozszerzony réwniez wobec os6b wykonujacych prace na podstawie zlecen
(art. 734 k.c.) oraz umow o Swiadczenie ustug, do ktérych przepisy o zleceniu
stosuje si¢ odpowiednio (art. 750 k.c.), co swiadczy o ekspansji prawa pracy
na obszar do tej pory zastrzezony dla prawa cywilnego. Zob. ustawa z dnia
22 lipca 2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace¢ oraz
niektorych innych ustaw, Dz.U. poz. 1265.
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uprawnieniem sprowadzajacym si¢ do nieodplatnego Swiadcze-
nia pracy albo poprzez zrzeczenie si¢ prawa do wynagrodzenia za
prace wobec pracodawcy, albo tez w wyniku jego przeniesienia na
inng osobe. Wreszcie, wynagrodzenie za prace jest Swiadczeniem,
ktore jest Scisle zwigzane z osoba pracownika. Przystuguje zatem
jedynie pracownikowi. Jest wyptacane konkretnemu pracowni-
kowi na wskazany przez niego numer rachunku bankowego albo
tez do jego rak (art. 86 § 3 k.p.).

Ukazane dystynkcje uzmystawiaja, ze przepisy Kodeksu pracy,
mimo ze nie czynig tego wyraznie, jednak implicite ukazujg stu-
zebny charakter wynagrodzenia za prac¢. Sprowadza si¢ on do
zapewnienia utrzymania nie tylko pracownika otrzymujacego
srodki pieni¢zne w ramach dokonywanych wyptat wynagrodze-
nia za prace, lecz takze innych osob nieotrzymujacych zadnych
dochodéw, pozostajacych z pracownikiem we wspoélnej paranteli.
Wynagrodzenie za prace peini wiec funkcje dochodowa nazywana
zamiennie alimentarng8.

Rozwazania poswigecone wynagrodzeniu za prace uswiadamiaja,
ze pracownik powinien otrzymywac je w pelnej, tj. nieumniejszone;j,
wysokosci, ustalonej z pracodawca. Oznacza to, ze przepisy prze-
widujace mozliwos¢é pomniejszenia pracownikowi przystugujgcego
do wyplaty wynagrodzenia za prace nalezy traktowac jako wyija-
tek. Stanowia one zatem wytom od ustalonej zasady — otrzymania
wynagrodzenia za prace w pelnej wysokosci. Regulacje norma-
tywna poswiecong tej problematyce potocznie okresla sie w prawie
pracy jako tzw. potracenia z wynagrodzenia za prace. Ograniczajac
rozwazania dotyczace tego zagadnienia jedynie do powszechnych
przepisow prawa pracy?, szczegolng uwage nalezy zwroci¢ na ter-

8 Zob. M. Swiecicki, Prawo wynagrodzenia za prace, Warszawa 1963,
s. 24. Podobnie M. Sewerynski, Wynagrodzenie za prace. Pojecie, regulacja
i ustalenie, Warszawa 1981, s. 64; T. Zielinski, Prawo pracy. Zarys systemu,
cz. 2: Prawo stosunku pracy, Warszawa—-Krakow 1986, s. 286.

9 Rowniez przepisy prawa rodzinnego i karnego przewiduja mozliwosé
dokonywania potrgcen z wynagrodzenia za prace. Zob. art. 28 ustawy z dnia
25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy, tekst jednolity: Dz.U. z 2020 1.
poz. 1359 ze zm. oraz art. 34 § la pkt 4 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks karny, tekst jednolity: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm. w zw. z art. 59
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minologie wystepujaca w Kodeksie pracy. Warto pochyli¢ si¢ nad
tym zagadnieniem co najmniej z dwoch powodow. Po pierwsze,
antycypujac dalsze rozwazania, juz w tym miejscu nalezy wska-
zaC, ze potoczne znaczenie terminu ,potracenie” i prawnicze zna-
czenie terminu ,potracenie z wynagrodzenia za prace¢” odbiegaja
od znaczenia prawnego. Po drugie, w uzasadnieniu glosowanego
wyroku Sad Najwyzszy przemilczal kwestie terminologii zwigzanej
z rozpatrywanym zagadnieniem. Natomiast w tezie komentowa-
nego orzeczenia wskazal na potragcenia. W domysle dokonywane
z wynagrodzenia za prace, jak sie wydaje — w znaczeniu potocznym
albo prawniczym, co nie do konca jest kompatybilne z przepisami
Kodeksu pracy.

Kodeks pracy w wielu miejscach postuguje sie zwrotami ,odli-
czenie” i ,potracenie”, ktore ,taczy” z wynagrodzeniem za prace
(art. 87, art. 91 k.p.). Przepis art. 87 § 1 k.p. stanowi o dokonywa-
niu odliczen z wynagrodzenia za prace przystugujgcego pracow-
nikowi na:

1. sktadki na ubezpieczenia spoteczne, zaliczki na podatek
dochodowy od o0s6b fizycznych oraz wyplat dokonywanych
do pracowniczego planu kapitatlowego, jezeli pracownik nie
zrezygnowat z ich dokonywania;

oraz potrgceniu z przystugujgcego pracownikowi wynagrodzenia
Za prace¢ na:

2. pokrycie sum egzekwowanych na mocy tytutow wykonaw-
czych w celu zaspokojenia swiadczen alimentacyjnych oraz
na pokrycie naleznosci innych niz Swiadczenia alimenta-
cyjne,

3. zaliczki pieniezne udzielone pracownikowi,

4. kary pieniezne nakltadane na pracownika w ramach jego
odpowiedzialnosci porzadkowej.

Zgodnie z art. 87 § 7 k.p. z wynagrodzenia za prac¢ odlicza
sie, w pelnej wysokosci, kwoty wyptacone w poprzednim terminie
ptatnosci za okres nieobecnosci w pracy, za ktory pracownik nie
zachowuje prawa do wynagrodzenia.

ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy, tekst jednolity:
Dz.U. z 2023 r. poz. 127 ze zm.
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Z kolei art. 91 § 1 k.p. wskazuje, ze naleznosci inne niz wymie-
nione w art. 87 § 1 i 7 moga by¢ potracane z wynagrodzenia
pracownika tylko za jego zgoda wyrazong na piSmie. Jednocze-
Snie § 2 tego przepisu stanowi o kwotach wolnych od potracen
w wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prac¢ — przy potra-
caniu naleznosci na rzecz pracodawcy (pkt 1) oraz w wysokosci
80% minimalnego wynagrodzenia za prace¢ — przy potracaniu
innych naleznosci niz na rzecz pracodawcy (pkt 2).

Lektura przywolanej regulacji normatywnej uzmystawia, ze
mowa W niej o mozliwosci dokonywania odliczenn i potrgcenia
z wynagrodzenia za prace. Tymczasem, jak sie wydaje, powyzsze
rozroznienie uszto uwadze SN. Zdanie pierwsze tezy glosowanego
wyroku zostato bowiem zawezone jedynie do mozliwosci stosowania
potracen do wynagrodzenia w zatrudnieniu. Wydaje si¢ przy tym, ze
SN, w spos6b dorozumiany, odnosi si¢ do potragcen uregulowanych
w Kodeksie pracy, co mozna wywies¢ z wyrazenia: ,Do wynagro-
dzenia w zatrudnieniu mozna stosowac tylko te potracenia, ktore
sg tam wymienione [...]". Nadto rowniez implicite do zatrudnienia
pracowniczego, skoro w dalszej czesci zdania pierwszego tezy juz
wyraznie SN wskazuje na art. 91 k.p. Jednoczesnie wykorzystana
przez SN stylistyka jezykowa sugeruje, ze Kodeks pracy stanowi
o kilku rodzajach potrgcen z wynagrodzenia za prace. W analizo-
wanym fragmencie tezy SN posluguje si¢ bowiem zwrotem ,potra-
cenia” w liczbie mnogiej, nie zas pojedynczej, ktorg wyraznie postu-
guje sie Kodeks pracy w przywotanych juz przepisach.

Ostroznie, z pozycji glosatora, mozna nie zgodzi¢ si¢ z powyz-
szym stanowiskiem. Watpliwosci sg tym wigksze, ze w uzasadnie-
niu komentowanego orzeczenia SN nie przywotat zadnych argu-
mentow na poparcie swojego zapatrywania. Jak juz wskazano,
w uzasadnieniu glosowanego wyroku SN w ogole przemilczal kwe-
stie terminologii tzw. potracen z wynagrodzenia za prac¢. Wobec
tego mozna jedynie domniemywac, ze SN w tezie komentowanego
orzeczenia uzyl okreslenia ,potrgcenia” w znaczeniu leksykal-
nym - jako sumy odliczonej od jakiejs ogdlnej naleznosci'®, albo

10 E. Sobol (red.), op.cit., s. 730.
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tez w znaczeniu prawniczym. W piSmiennictwie termin ,potrg-
cenie z wynagrodzenia za prac¢” jest rozumiany jako swoisty
konglomerat, obejmujacy dzialania majgce na celu zatrzymanie
przez pracodawce czesci naleznego pracownikowi wynagrodze-
nia za prace na pokrycie wtasnej wierzytelnosci wobec pracow-
nika, nadto na zaspokojenie roszczen osob trzecich w wyniku
zajecia wynagrodzenia pracownika przez organ egzekucyjny'l.
W literaturze przedmiotu rowniez wskazuje si¢ na wystepowanie
odmian potrgcenia z wynagrodzenia za prace, wyrozniajac: odli-
czenie, pobranie, potrgcenie wtasciwe!?. Baczac jednak na zwroty
wystepujace w Kodeksie pracy — juz przywotanej tresci art. 87
§ 1 k.p. postugujacego si¢ zarowno terminem ,po odliczeniu”’,
jak i ,podlegajg potrgceniu”, a ponadto wyrazeniem ,odlicza si¢”
wystepujacym w art. 87 § 7 k.p. i ,potracenie”, o ktorym stanowi
art. 91 § 1 k.p. — uzyte w kontekscie wynagrodzenia za prace,
mozna zasadnie stwierdzi¢, ze istnieje bardziej zwie¢zly podziat,
ograniczony bowiem do: odliczen i potracenia z wynagrodzenia
za prace. Patrzac z powyzszej perspektywy, mozna postawi¢ dos¢
Smialg teze. Mianowicie, Zze Kodeks pracy stanowi o odliczeniach
z wynagrodzenia za prace na poczet wielu naleznosci, a tylko
w jednej sytuacji o mozliwosci dokonania potracenia.

Zdajac sobie sprawe z dyskusyjnego charakteru powyzszego
stanowiska, bedacego w opozycji nie tylko wobec autorytetu SN,
lecz takze przywotanych luminarzy przedstawicieli doktryny,
nalezy wskazac¢ na nastepujgce argumenty.

Regulacja powszechnego prawa pracy wyraznie stanowi o odli-
czeniach z wynagrodzenia za prace¢ na rzecz okreslonych nalezno-
Sci. Zasadniczo danin publicznych: skiadek na ubezpieczenia spo-
teczne, zaliczki na podatek dochodowy od osé6b fizycznych oraz,
jesli pracownik nie zrezygnowal, réwniez wplat dokonywanych
do pracowniczego planu kapitalowego, nadto implicite sktadki na

11 Zob. J. Skoczynski, Prawna ochrona wynagrodzenia za prace, Warszawa
2000, s. 74-75.

12 Tak w szczegolnosci: T. Zielinski, op.cit., s. 305-307; J. SkoczynskKi,
op.cit., s. 75; L. Florek, L. Pisarczyk, Prawo pracy, Warszawa 2021, s. 212-213.
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ubezpieczenie zdrowotne'® (art. 87 § 1 k.p.). Cho¢ analizowany
fragment Kodeksu pracy nie czyni tego wyraznie, jest jednak
oczywiste, ze odliczen na poczet wskazanych naleznosci doko-
nuje pracodawca. Czyni to, obliczajac i pobierajac z cz¢sci nalez-
nego pracownikowi do wyptaty za dany miesigc wynagrodzenia
za prac¢. W odniesieniu do skladek na ubezpieczenia spoteczne
i ubezpieczenie zdrowotne jako ptatnik sktadek, a w przypadku
zaliczki podatku dochodowego od osob fizycznych jako platnik
podatku dochodowego, wedle terminologii ustaw szczegdlnych!4.
Jest rowniez oczywiste, ze powyzsze naleznosci przez to, ze maja
charakter swoistych danin publicznoprawnych, sa obowigzkowe.
Wtiasciwosc¢ ta bardzo dobitnie wybrzmiewa ze stylistyki jezykowej
ustaw szczegdlnych uzytej wobec platnikal!®. Zestawiajgc wyra-
zenia ustaw szczegdlnych z okresleniem ,po odliczeniu”, wyste-
pujacym w poczatkowej tresci art. 87 § 1 k.p., nalezy utwierdzic
sie w przekonaniu, Ze odliczenia te majg charakter obowigzkowy.
Oznacza to, ze odliczenia z wynagrodzenia za prace nastepujg nie-
zaleznie od zgody pracownika. Pracodawca rowniez nie ma zadnej
swobody dzialania. Jako swoisty inkasent jest bowiem zobowig-
zany do dokonania odliczen z wynagrodzenia za prace pracownika
na poczet naleznosci, o ktérych stanowi analizowany fragment
Kodeksu pracy.

13 Cho¢ k.p. w katalogu odliczen nie wymienia sktadki na ubezpieczenie
zdrowotne, de facto i de iure odliczenia z wynagrodzenia za prace réowniez
sq dokonywane na poczet tej sktadki, co wyraznie wynika z art. 85 ust. 1
w zw. z art. 66 ust. 1 pkt la, art. 69 ust. 1, art. 79 ustawy z dnia 27 sierpnia
2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicz-
nych, tekst jednolity: Dz.U. z 2022 r. poz. 2561 ze zm.; dalej: ustawa o Swiad-
czeniach.

14 Zob. art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych, tekst jednolity: Dz.U. z 2024 r. poz. 497 ze zm.; dalej:
ustawa o systemie, art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku
dochodowym od os6b fizycznych, tekst jednolity: Dz.U. z 2024 r. poz. 226 ze
zm.; dalej: ustawa o PIT, art. 85 ust. 1 ustawy o Swiadczeniach.

15 Ustawa o systemie w art. 17 ust. 1 postuguje sie zwrotem: ,[...] obliczajg,
rozliczaja i przekazujg co miesigc do Zakladu [...]". Podobnie ustawa o PIT
w art. 32 ust. 1: ,[...] sa obowiazane jako ptatnicy oblicza¢ i pobiera¢ w ciggu
roku zaliczki na podatek dochodowy [...]", jak rowniez w art. 85 ust. 1 ustawa
o Swiadczeniach: ,|[...] skladke jako ptatnik oblicza, pobiera z dochodu ubez-
pieczonego i odprowadza pracodawca [...]".
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Wydaje si¢, ze w podobnym tonie wypowiada si¢ w pozostatej
czesci art. 87 § 1 k.p. Stanowi on bowiem, podobnie jak we wcze-
Sniej analizowanej cz¢sci, rowniez o obowigzkowym umniejsza-
niu przystugujacego pracownikowi do wyptaty wynagrodzenia za
prace, tym razem na rzecz naleznosci zasadniczo pozbawionych
charakteru publicznego, postugujac si¢ jednak zwrotem ,podlegaja
potraceniu”. Lektura tego fragmentu Kodeksu pracy uzmystawia,
ze mowa w nim zarowno o naleznosciach stwierdzonych tytutami
wykonawczymi, jak rowniez innych, ktore podlegaja zaspokojeniu
z wynagrodzenia za prace. Pierwsza grupa jest dochodzona przez
wierzycieli egzekwujacych w celu zaspokojenia swiadczen alimen-
tacyjnych oraz naleznosci innych niz Swiadczenia alimentacyjne
(art. 87 § 1 pkt 1 i 2 k.p.). Przy czym moga by¢ dochodzone na
drodze sadowego postepowania egzekucyjnego albo postepowa-
nia egzekucyjnego w administracji'é, albo tez bez udziatu organu
egzekucyjnego. Ostatni przypadek jest zarezerwowany tylko dla
wierzycieli dochodzacych swiadczen alimentacyjnych po przedto-
zeniu pracodawcy tytulu wykonawczego (art. 88 k.p.).

Analizowany fragment Kodeksu pracy prima facie przywodzi
na mysl jeden ze sposobow egzekucyjnych — egzekucje z wynagro-
dzenia za prace. Wystepuje on zarowno w sgdowym postepowa-
niu egzekucyjnym'’, jak i postepowaniu egzekucyjnym w admi-
nistracji'®. Swoistg cechg egzekucji jest przymus, majgcy na celu
spetnienie $wiadczenia stwierdzonego tytutem wykonawczym®.
Z kolei w modelowym ujeciu?® rola pracodawcy, przy prowadzeniu
egzekucji z wynagrodzenia za prace jako trzeciodtuznika zajetej
wierzytelnosci, sprowadza si¢ do przekazywania zajetej czesci

16 W ktorego toku egzekucja przede wszystkim dotyczy Swiadczen pub-
licznych.

17 Zob. art. 880-888 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepo-
wania cywilnego, tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 1550 ze zm.

18 Zob. art. 72-75 ustawy z dnia 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egze-
kucyjnym w administracji, tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 2505 ze zm.

19 W literaturze sadowego postgpowania egzekucyjnego zdefiniowano poje-
cie egzekucji. Zob. m.in. A. Marciniak, Postepowanie egzekucyjne w sprawach
cywilnych, Warszawa 2005, s. 18.

20 Zaktadajagcym a limine, ze wynagrodzenie za prace podlega skutecz-
nemu zajeciu.
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wynagrodzenia za prace na poczet dochodzonych naleznosci —
organowi egzekucyjnemu lub bezposrednio wierzycielowi docho-
dzacemu swiadczen alimentacyjnych. Powyzsze uzmystawia, ze
przy egzekucji z wynagrodzenia za prace nie ma miejsca na zadna
swobode¢ dzialania. Egzekucja bowiem jest prowadzona wbrew woli
pracownika, majacego status dtuznika jako strony postepowania
egzekucyjnego. Pracodawca zas jest zobowigzany do umniejsza-
nia przystugujacego pracownikowi do wyplaty wynagrodzenia za
prace. Przy czym dokonuje powyzszego dokladnie tak samo, jak
w pierwszej czesci analizowanego przepisu Kodeksu pracy. Roz-
nica sprowadza si¢ jedynie do podmiotow, na rzecz ktérych pra-
codawca przekazuje srodki. Niezrozumiale zatem jest to, dlaczego
w analizowanej czesci art. 87 § 1 k.p. postuguje si¢ zwrotem ,,pod-
legaja potraceniu”, skoro nie wykazuje on istotnych odrebnosci
wobec wczesniej uzytego okreslenia ,po odliczeniu”. Mozna zatem
odnies¢ wrazenie, ze Kodeks pracy postuguje si¢ synonimicznie
zwrotami ,po odliczeniu” i ,podlegaja potraceniu”. Jednoczesnie
znaczy to tyle, ze wbrew zakazowi wyktadni synonimicznej wyra-
zonej w Zasadach techniki prawodawczej Kodeks pracy réznym
zwrotom nadaje to samo znaczenie?!.

Naleznosci niestwierdzone tytutami wykonawczymi, wedle ter-
minologii wystepujacej w dalszej czesci analizowanego przepisu
Kodeksu pracy, rowniez podlegaja ,potraceniu” z wynagrodzenia
za prace. Stanowig one druga grupe naleznosci o dos¢ niejedno-
rodnym charakterze. Z jednej strony, ,potragceniu” z wynagrodze-
nia za prace¢ podlegaja zaliczki pieniezne udzielone pracownikowi
przez pracodawce obejmujgce powierzone mienie (art. 87 § 1 pkt 3
w zw. z art. 124 § 1 pkt 1 k.p.). Z drugiej strony, ,potraceniu”
z wynagrodzenia za prace bez tytutu wykonawczego rowniez pod-
legaja kary pieniezne, ktore nie stanowig przysporzenia majatko-
wego ani dla pracodawcy, ani tez zadnej instytucji panstwowej.
Sa one bowiem przeznaczone na poprawe¢ warunkow BHP danego

21 Zob. § 10 Zasad techniki prawodawczej stanowigcych zatacznik do roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie
.Zasad techniki prawodawczej”, tekst jednolity: Dz.U. z 2016 r. poz. 283; dalej:
Zasady techniki prawodawczej. Por. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa,
Torun 2010, s. 117-119.
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pracodawcy (art. 87 § 1 pkt 4 w zw. z art. 108 § 2-4 k.p.). Natomiast
kwoty wyplaconego pracownikowi wczesSniej wynagrodzenia za
prace, wiec tego ,.z gory”, za ktory pracownik ostatecznie nie nabyt
prawa do wynagrodzenia, podlegaja odliczeniu (art. 87 § 7 k.p.).

Mozliwos¢ dokonania potracenia przez pracodawce z naleznego
do wyplaty pracownikowi wynagrodzenia za prace, wobec udzielo-
nej mu zaliczKi pienieznej, prima facie przywodzi na mysl potrace-
nie, o ktorym mowa w Kodeksie cywilnym. Jednak nie moze ujsc
uwadze, ze art. 87 § 7 k.p. postuguje si¢ zwrotem ,odlicza si¢”, row-
niez uzytym w kontekscie przeciwstawnych wierzytelnosci w rela-
cji pracownik-pracodawca. Czy zatem okreslenia ,potracenie”
i ,odlicza si¢” wystepujace w analizowanych przepisach ponownie
zostaty uzyte synonimicznie, czy tez oznaczajg cos innego? Zasad-
nicza trudnosc¢ polega na tym, ze Kodeks pracy nie tylko wyraz-
nie nie wyjasnia znaczenia terminu ,potrgcenie” uzytego wobec
wynagrodzenia za prace, lecz takze nie czyni odwotania do prawa
cywilnego, jak w przypadku przedawnienia roszczen??. Wydaje
sie jednak, ze gdyby Kodeks pracy chcial nada¢ swoiste znaczenie
temu terminowi, odbiegajace od okreslenia ,,odlicza si¢”, uczynitby
to. Tymczasem, majac w pamieci ustalenia dokonane odnosnie
do rozumienia tego terminu, wystepujacego wobec ,potracen” na
poczet naleznosci dochodzonych przez wierzycieli diuznego pra-
cownika, za oczywiste mozna uznac, ze sens tego okreslenia jest
tozsamy z odliczeniem. Nadto, ze wzgledu na jednakowe skutki
dokonania potracenia, o ktéorym stanowi w analizowanej cz¢sci
art. 87 § 1 k.p., jak rowniez rezultat odliczenia z wynagrodzenia za
prace, o ktorym mowa w art. 87 § 7 k.p., zasadne jest stwierdzenie,
ze Kodeks pracy kolejny juz raz, wbrew zakazowi wyktadni syno-
nimicznej, postuguje si¢ oboma terminami synonimicznie.

Kary pieni¢zne, jak juz wskazano, sg przeznaczane na poprawe
warunkéw BHP w miejscu pracy. Srodki z tego tytutu nie przypa-
daja wiec bezposrednio pracodawcy, ale zakladowi pracy w zna-
czeniu przedmiotowym?23. Oznacza to brak tozsamosci miedzy

22 W art. 291 § 3 k.p.
23 J. Piatkowski, Aksjologiczne i normatywne podstawy prawa stosunku
pracy, Torun 2017, s. 140.
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podmiotami uprawnionymi i zobowigzanymi jednoczesnie wobec
siebie, aby mogly dokonac¢ potracenia w rozumieniu prawa cywil-
nego. Tymczasem, jak juz wskazano, Kodeks pracy w przypadku
kar pieni¢znych dopuszcza dokonanie potracenia z wynagrodze-
nia za prac¢ pracownika. Warto w tym miejscu przypomniec, ze
w poczatkowej czesci art. 87 § 1 k.p. wskazuje na dokonywanie
odliczen z wynagrodzenia za prace wobec naleznosci publiczno-
prawnych, wiec nieprzypadajacych pracodawcy. Kary pieni¢zne
rowniez nie przypadaja pracodawcy, jednak wobec tej naleznosci
ten sam przepis — art. 87 § 1 k.p. — wskazuje na dokonywanie
potracenia z wynagrodzenia za prace. Wykorzystana stylistyka
jezykowa kolejny juz raz nie jest spojna. Prowadzi jednak do tego
samego — umniejszenia przystugujacego pracownikowi do wyptaty
wynagrodzenia za prac¢ na poczet wskazanych naleznosci, doko-
nywanego przez ten sam podmiot — pracodawce. Wydaje sie wiec,
ze w analizowanej czesci art. 87 § 1 k.p. synonimicznie postuguje
sie roznymi zwrotami, ktéorym nadaje to samo znaczenie.

Dotychczas przeprowadzone rozwazania uzmystawiaja, ze
zwrot ,odliczenie” wystepujacy w analizowanym przepisie Kodeksu
pracy mozna rozumieé¢ wedle ujecia leksykalnego??, co jest zgodne
z Zasadami techniki prawodawczej?®. Oznacza on obowigzkowe
odjecie przez pracodawce czesci naleznego do wyplaty pracowni-
kowi wynagrodzenia za prace, bez jego zgody, wobec cigzacego na
nim obowigzku zaplaty naleznosci ustanowionych w zamknietym
katalogu Kodeksu pracy, czyli tych wszystkich, o ktérych stanowi
art. 87 § 1 k.p. Nadto naleznosci tytutem wyplaconego pracowni-
kowi wczesniej wynagrodzenia za prace ,z gory”, za ktory pracow-
nik nie nabyt prawa do wynagrodzenia, o ktérym mowa w art. 87
§ 7 k.p. Jednoczesnie przeprowadzona egzegeza uswiadamia, ze
art. 87 § 11 7 k.p., wbrew zakazowi wykladni synonimicznej, r6z-
nym zwrotom - ,odliczenie” i ,potrgcenie” — uzytym wobec wyna-
grodzenia za prace, nadaje to samo znaczenie.

24 Bezokolicznik ,odlicza¢” ma kilka znaczen w jezyku powszechnym,
w tym: ,odejmowac czes¢ naleznosci”, ,potracac”, ,stracac”. Zob. E. Sobol (red.),
op.cit., s. 574.

25 Zob. § 8 ust. 1 Zasad techniki prawodawczej.



Terminologia zwiqgzana z tzw. potrqceniami z wynagrodzenia za prace...

Natomiast potragcenie z wynagrodzenia za prace, o ktorym
stanowi art. 91 § 1 k.p., zasadniczo jest tozsame z potraceniem
umownym, o ktorym mowa w Kodeksie cywilnym. Ogolnie potra-
cenie w prawie cywilnym sprowadza si¢ do umorzenia dwoch
przeciwstawnych wierzytelnosci do wysokosci wierzytelnosci
mniejszej, gdy dwie osoby sg wobec siebie jednoczesnie wierzycie-
lami i dtuznikami, poprzez ztozenie oswiadczenia woli przez jed-
nego wierzyciela drugiemu — potracenie ustawowe lub w drodze
umowy wierzycieli — potrgcenie umowne?S.

Gdyby te konstrukcje przenies¢é na grunt prawa pracy, to
potracenie z wynagrodzenia za prace sprowadzaloby si¢ do moz-
liwosci dokonania kompensaty ustawowej przez pracodawce kwot
naleznych tylko od pracownika. Tak wlasnie postapit pozwany
pracodawca wobec powoda w sprawie zakonczonej glosowanym
wyrokiem. Tymczasem art. 91 § 1 in fine k.p. wyraZnie stanowi
o zgodzie wyrazonej na piSmie przez pracownika, wiec o swoistym
potraceniu umownym. Jednoczesnie nie mozna zapomniec, ze
przeprowadzona egzegeza art. 87 § 1 k.p. uzmystowita, ze prze-
pis ten ma charakter imperatywny, w tym sensie, ze nie wymaga
zadnej zgody pracownika na umniejszenie przystugujacego do
wyplaty wynagrodzenia za prace. Nadto nie przewiduje mozliwo-
Sci umniejszenia zadnej czesci z naleznego pracownikowi wyna-
grodzenia za prace¢ na rzecz pracodawcy, ale innych podmiotow,
z wyjatkiem zaliczki pienieznej. Porownawcze zestawienie obu
przepisé6w Kodeksu pracy utwierdza w przekonaniu, Ze po pierw-
sze, art. 87 § 11 7 k.p. synonimicznie postuguje si¢ roznymi zwro-
tami: ,po odliczeniu” i ,podlegaja potraceniu”, na oznaczenie tego
samego — odjecia czesci przypadajgcego pracownikowi do wyptaty
wynagrodzenia za prace, wedlug juz ustalonego znaczenia lek-
sykalnego?”. Po drugie, regulacja ta pozostaje w opozycji wobec
zakazu wykladni synonimicznej. Powyzsze zdumiewa tym bar-
dziej, ze przepis ten jest jednym z nielicznych w Kodeksie pracy,
ktory zasadniczo obowigzuje w tym samym brzmieniu od wersji

26 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czesé ogolna, Warszawa
2012, s. 352.
27 Zob. E. Sobol (red.), op.cit., s. 574.
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pierwotnej, wiec juz od 50 lat. Przez caty okres obowigzywania
ulegl bowiem jedynie kosmetycznym modyfikacjom.

Wreszcie po trzecie, instytucja potracenia z wynagrodzenia za
prace w yjeciu cywilistycznym jako potrgcenia umownego w relacji
pracodawca—pracownik zostata przewidziana w art. 91 § 1 k.p. Jej
celem jest umorzenie wzajemnych zobowigzan stron stosunku
pracy bez potrzeby ingerencji organéw sgdowych. Powyzsze moze
jednak nastapi¢ wylacznie w drodze konsensusu, skoro przepis
ten w koncowej czesci dobitnie wskazuje na koniecznosé¢ zgody
pracownika wyrazonej na piSmie. Nie moze ujs¢ uwadze, Ze prze-
pis ten wskazuje na art. 87 § 1 i 7 k.p. w kontekscie naleznosci,
ktore nie moga stanowic¢ przedmiotu potrgcenia z wynagrodzenia
za prace. Majgc w pamieci naleznosci stanowigce przedmiot odli-
czen z wynagrodzenia za prace, prima facie mozna odnies¢é wra-
zenie, ze analizowany przepis zupelnie niepotrzebnie wskazuje na
art. 87 § 1 k.p. Jak juz bowiem podkreslono, sposrod naleznosci,
o ktorych mowa w art. 87 § 1 k.p., jedynie zaliczki pieni¢zne sta-
nowig mienie pracodawcy powierzone pracownikowi i tylko one
moglyby stanowi¢ przedmiot ewentualnego potracenia. Pozostate
naleznosci, o ktorych stanowi art. 87 § 1 k.p., nie przystuguja pra-
codawcy, ale innym podmiotom. Per se nie moga podlega¢ kompen-
sacji wobec braku tozsamosci podmiotowej miedzy zobowiazanymi
i uprawnionymi stronami. Jednoczesnie nalezy zwazy¢ na kon-
cowe brzmienie art. 91 § 2 pkt 2 k.p., wskazujacego na mozliwos¢
dokonania potrgcenia z wynagrodzenia za prace na rzecz innych
podmiotoéw niz pracodawca. Powyzsze uzmystawia, ze po pierwsze,
zakres podmiotowy analizowanego przepisu wykracza poza strony
stosunku pracy. Znaczy tyle, ze pracownik moze réwniez wyrazi¢
zgode na dokonywanie, wbrew wystepujacej terminologii, odliczen
z wynagrodzenia za prace¢ na rzecz innych podmiotéw. Po drugie,
wystepujacy w § 1 tego przepisu zwrot ,potrgcenie z wynagrodze-
nia za prac¢” rowniez implicite zawiera w sobie ,odliczenie z wyna-
grodzenia za prace”. Oznacza to, ze regulacja powszechnego prawa
pracy, kolejny juz raz, niekonsekwentnie postuguje si¢ terminolo-
gia nieprzystajaca do danej okolicznosci. Nie jest bowiem prawnie
mozliwe dokonanie kompensacji wobec braku tozsamosci pod-
miotowej miedzy stronami, ktére nie sa wobec siebie jednoczesnie
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zobowigzanymi i uprawnionymi. Taka sytuacja wlasnie wyste-
puje w ukladzie pracodawca-pracownik-podmiot trzeci. Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze art. 91 k.p. przewiduje mozliwos¢ dokona-
nia umownego potracenia z wynagrodzenia za prace w ukladzie
pracodawca—pracownik naleznosci innych niz te, o ktorych mowa
w art. 87 § 1 pkt 31 § 7 k.p. Nadto, w sposéb dorozumiany, row-
niez odliczen z wynagrodzenia za prace naleznosci innych niz te,
o ktorych stanowi art. 87 § 1 pkt 1, 2, 4 k.p., jednak w relacji pra-
cownik-podmiot trzeci.

Jednoczesnie przeprowadzone rozwazania uswiadamiaja, ze
Kodeks pracy, w art. 91 stanowigc o potraceniu z wynagrodzenia
za praceg, termin ,potracenie” rozumie tak, jak czynia to przepisy
Kodeksu cywilnego. Z tych wzgledow nie mozna postawi¢ znaku
rownosci miedzy potraceniem, o ktorym mowa wyraznie w konco-
wej czesci art. 87 § 1 k.p., a tym z art. 91 k.p. Byloby to sprzeczne
z zakazem wyktadni homonimicznej — w jezyku prawnym nie
mozna bowiem nadawac temu samemu wyrazeniu roznych zna-
czen?®. Zasadne zatem jest stwierdzenie, ze tylko art. 91 k.p. odnosi
sie¢ do potracenia w ujeciu prawa cywilnego, cho¢ nie czyni tego
konsekwentnie. Natomiast art. 87 § 1 k.p., wbrew wystepujacej
terminologii, wskazuje na dokonywanie odliczen z wynagrodze-
nia za prace. SN w komentowanym orzeczeniu nie wykazal si¢
dostateczng wrazliwoscia. Nie przeprowadzil bowiem wiasnej ana-
lizy prawnej obowigzujacych przepiséw odnosnie do terminologii,
ktora postuzyl si¢ w zdaniu pierwszym tezy komentowanego orze-
czenia. Blednie uzyt zwrotu ,potracenia” w liczbie mnogiej zamiast
w liczbie pojedynczej, skoro rozpoznawana sprawa dotyczyla wia-
Snie potrgcenia umownego. Oznacza to, ze w tezie glosowanego
wyroku mowa jest o analizowanym pojeciu nie tyle w prawnym,
ile potocznym albo tez prawniczym rozumieniu.

Zaprezentowane w niniejszej glosie stanowisko odbiega od
dotychczasowych pogladow. Wydaje si¢ jednak, ze zaréwno ,nowy
pomyst”, jak i przywolane argumenty na jego poparcie nie sg pozba-
wione racji. Jednoczesnie przeprowadzone rozwazania uswia-
damiaja wystepowanie niedostatkow obowigzujacych przepisow

28 L. Morawski, op.cit., s. 119-120.
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Kodeksu pracy. Ostroznie mozna wiec wysungc¢ postulat de lege
Jerenda, sprowadzajacy sie do ujednolicenia nazewnictwa w obsza-
rze art. 87 § 1 k.p. Przedmiot odrebnych rozwazan moze stanowic
terminologia rowniez zwigzana z tzw. potraceniami z wynagrodze-
nia za prace, o ktérej mowa w art. 87! i 88 k.p. Jednak to zagadnie-
nie wykracza poza niniejsza glose. Moze zatem stanowi¢ przedmiot
nastepnego opracowania naukowego, w znacznie szerszym zakre-
sie, niz jest to mozliwe w komentarzu naukowym do orzeczenia
sgdowego.

STRESZCZENIE

Terminologia zwigzana z tzw. potraceniami
z wynagrodzenia za prace. Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 8 marca 2023 r., I PSKP 32/22

Niniejszg glose poswigcono problematyce nazewnictwa dotyczacego tzw.
potracen z wynagrodzenia za prace. Autor prezentuje wyrok Sadu Najwyz-
szego oraz stan faktyczny sprawy, na podstawie ktorego wydano komento-
wane orzeczenie. Zasadniczo wyraza aprobate co do stanowiska zajetego
przez Sad Najwyzszy. Kwestionuje jednak wykorzystang w tezie glosowa-
nego wyroku terminologie. Przepisy prawa nie zawieraja bowiem legalnej
definicji pojecia ,potracenie z wynagrodzenia za prace”. W komentowanym
orzeczeniu réwniez nie zdefiniowano tego terminu. Jednoczesnie Sad Naj-
wyzszy, w tezie glosowanego wyroku, postuzyl si¢ zwrotem ,potracenia”
odniesionym do wynagrodzenia za prac¢. Analiza przepisé6w doprowadzita
glosatora do wniosku, ze Sad Najwyzszy uzyt analizowanego pojecia nie
w znaczeniu prawnym, ale leksykalnym albo prawniczym.

Slowa kluczowe: potracenie z wynagrodzenia za prace¢; potracenia;
wynagrodzenie za prace; kompensacja
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SUMMARY

Terminology related to so-called deductions
from remuneration for work. Gloss to the judgment
of the Polish Supreme Court of March 8, 2023, I PSKP 32/22

This gloss is devoted to the problem of nomenclature related to the so-
called deductions from remuneration for work. The author presents the
judgment of the Supreme Court and the facts of the case, based on which
the commented judgment was issued. In principle, he approves the posi-
tion taken by the Supreme Court. However, he questions the terminology
used in the thesis of the judgment under review. This is because the
law does not contain a legal definition — “deduction from remuneration
for work”. The commented judgment also does not define this term. At
the same time, the Supreme Court, in the thesis of the judgment under
review, used the phrase “deductions” referring to remuneration for work.
The analysis of the legislation led the glossator to the conclusion that the
Supreme Court used the analysed term not in a legal, but in a lexical or
juridical sense.

Keywords: deduction from remuneration for work; deductions; remu-
neration for work; compensation
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1. Wprowadzenie

Przestanki istnienia matzenstwa ustawodawca ujal w katalogu
zamknietym w art. 1 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego!. Zawar-
cie malzenstwa jest aktem prawnym zloZonym z oswiadczen
nupturientow oraz udzialu w tym akcie — w charakterze condi-
tionis iuris — kierownika urzedu stanu cywilne go (lub duchow-
nego — w odniesieniu do matzenstwa zawieranego w trybie art. 1

* Uchwata SN z dnia 10 maja 2023 r., IIl CZP 71/22, ,Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 2023, nr 10, poz. 94. Autorka nie odnosi
sie do kwestii wlasciwej obsady skladu orzekajacego, ocenia jedynie przyjeta
w uchwale argumentacje.

! Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy, tekst
jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 2809 ze zm. (dalej: k.r.0.).
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§ 2 k.r.o.). Z ta normg powigzany jest art. 8 k.r.o., ktéry okresla
dalsze przeslanki zawarcia matzenstwa w formie wyznaniowe;j.
W przypadku malzenstwa zawartego przed duchownym decy-
dujaca role odgrywa réwniez moment sporzadzenia aktu stanu
cywilnego na podstawie przekazanego przez duchownego zaswiad-
czenia stwierdzajacego, ze oSwiadczenia zostaly zlozone w jego
obecnosci przy zawarciu zwigzku malZzenskiego podlegajacego
prawu wewnetrznemu kosciotla albo innego zwiazku wyznanio-
wego. Zaswiadczenie to podpisane jest przez duchownego, mal-
zonkow i dwoch petnoletnich swiadkow, ktorzy byli obecni przy
zlozeniu tych oswiadczen. Owe zaswiadczenie powinno zostac
przekazane do wtasciwego USC przed uptywem pieciu dni od dnia
zawarcia malzenstwa. Warto zaznaczy¢, ze art. 1 § 2 k.r.o. prze-
widuje fikcje prawna, na mocy ktorej matzenstwo to uznaje sie
za zawarte w chwili ztozenia oSwiadczenia woli przez matzonkow
w obecnosci duchownego?.

W dniu 10 maja 2023 r. Sad Najwyzszy (dalej: SN) w Izbie Cywil-
nej na skutek przedstawienia przez ten sad zagadnienia praw-
nego: ,[c]zy zostaje zawarte matzenstwo (art. 1 § 2 k.r.o.) w przy-
padku, gdy mezczyzna i kobieta zawierajacy zwiazek malzenski
podlegajacy prawu wewnetrznemu kosciota w obecnosci duchow-
nego oswiadcza wole jednoczesnego zawarcia matzenstwa podle-
gajacego prawu polskiemu i kierownik urzedu stanu cywilnego
nastepnie sporzadzi akt maizenstwa na podstawie zaswiadcze-
nia, o ktorym mowa w art. 8 § 2 k.r.o., podpisanego przez innego
duchownego i przekazanego do urzedu stanu cywilnego po upty-
wie terminu przewidzianego w art. 8 § 3 k.r.0.?” podjat uchwate,
ze: ,[nliezaleznie od tego, czy dopetnione zostaly wymagania prze-
widziane w art. 8 k.r.o., matzenstwo zostaje zawarte, gdy mezczy-
zna i kobieta zawierajacy zwigzek matzenski podlegajacy prawu
wewnetrznemu kosciota albo innego zwigzku wyznaniowego
w obecnosci duchownego oswiadcza wole jednoczesnego zawarcia
malzenstwa podlegajacego prawu polskiemu, a kierownik urzedu
stanu cywilnego sporzadzi akt matzenstwa (art. 1 § 2 k.r.o.)”.

2 M. Olezyk, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz aktualizowany,
red. M. Fras, M. Habdas, Lex/el. 2023, art. 8, pkt 1.
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Stanowisko przyjete w omawianej uchwale zastuguje na szcze-
g6lng uwage. Sad Najwyzszy odniost si¢ bowiem do eksponowa-
nych w doktrynie rozbieznosci na temat charakteru prawnego
sporzadzenia aktu malzenstwa zawartego w formie wyznaniowe;j.
W uchwale SN rozpatrywat trzy stanowiska charakteru prawnego
czynnosci, jaka jest sporzadzenie aktu malzenstwa zawartego
w formie wyznaniowej. Zgodnie z pierwszym z nich czynnos¢ ta
stanowi przestanke o charakterze materialnoprawnym zawarcia
malzenstwa i ma charakter konstytutywny. Drugie stanowisko
opiera si¢ na zalozeniu, ze sporzadzenie aktu malzenstwa nie
jest konstytutywne, ale stanowi dopelnienie przestanki koniecz-
nej dla powstania stosunku prawnego. Zgodnie z trzecim pogla-
dem sporzadzenie aktu malzenstwa ma jedynie charakter dekla-
ratywny. W przypadku zwigzku malzenskiego zawartego przed
kierownikiem USC watpliwosci nie ma, gdyz sporzadzenie aktu
malzenstwa ma woéwczas charakter deklaratoryjny i nie wplywa
na istnienie zwigzku matzenskiego3.

Uchwala ta zastuguje na komentarz z uwagi na walory prak-
tyczne. Do tej pory SN rzadko odnosit si¢ do prezentowanej pro-
blematyki w komentowanej uchwale*. Obok pytania prawnego
Sad podjat réwniez rozwazania nad charakterem terminu wska-
zanego w art. 8 § 3 k.r.o. Zagadnienia te sg immanentne.

In abstracto nalezy zaaprobowac¢ poglady Sadu Najwyzszego,
ze sporzadzenie aktu matzenstwa w sposob okreslony w art. 1
§ 2 k.r.o. ma charakter konstytutywny, natomiast procedura prze-
kazania przez duchownego, a nastepnie sporzadzenie przez kie-
rownika USC aktu malzenstwa jest szczegolna procedura admi-
nistracyjna. Sluszne tez jest stanowisko w sprawie charakteru
terminu z art. 8 § 3 k.r.o., jak rowniez wniosek, ze adresatem tej

3 K. Piasecki, Prawo matzeriskie, Warszawa 2011, s. 103-104.

4 W wyroku z dnia 3 marca 2004 r., III CK 346/02 (,Orzecznictwo Sadow
Polskich” 2005, nr 2, poz. 23) Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,obowigzek wpi-
sania zawarcia matzenstwa w aktach stanu cywilnego, stosownie do uregulo-
wania zawartego w art. 10 ust. 1 pkt 3 Konkordatu i art. 1 § 2 w zw. z art. 8
§ 3 k.ro.iart. 61 a.s.c., zawiera niewatpliwie element konstytutywny. Dopiero
od chwili zarejestrowania malzenstwa w aktach stanu cywilnego powstaje
bowiem skutek w postaci zawarcia malzenstwa w dacie zlozenia przez nuptu-
rientéw, przed duchownym, odpowiednich oswiadczen woli”.
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normy jest duchowny. Jednak in concreto Sad calkowicie pomi-
nal fakt dokonanego przez proboszcza falszerstwa intelektual-
nego zaswiadczen przestanych do USC. Ad casum akt malzenstwa
zostal sporzgdzony na podstawie sfalszowanego dokumentu, co
istotnie powinno wplynaé¢ na ocene¢ tego konkretnego stanu fak-
tycznego®.

2. Stan faktyczny

Stan faktyczny, na kanwie ktorego zapadta glosowana uchwata,
opieral sie na sporze osadzonym pomiedzy zadaniem — jednej ze
stron — orzeczenia separacji a domaganiem si¢ — przez druga ze
stron — uznania malzenstwa za nieistniejgce. Argumentem prze-
mawiajacym za koniecznoscia stwierdzenia, ze zawarte maltzen-
stwo jest nieistniejace w Swietle art. 1 § 2 k.ro. w zw. z art. 8
§ k.r.o., bylo sporzadzenie przez kierownika USC aktu matzen-
stwa pomimo nieterminowego dostarczenia przez duchownego
zaswiadczenia o zlozeniu wobec niego wymaganych prawem
oswiadczen woli nupturientow.

Rozpoznajacy sprawe w pierwszej instancji Sad Okregowy
ustalil, ze strony zawarly matzenstwo podlegajace prawu Kosciota
rzymskokatolickiego w obecnosci duchownego. Jednoczesnie
wyrazily wole zawarcia matzenstwa wedilug prawa swieckiego.
Z tym ze wskutek niedopatrzenia wikariusza zaswiadczenie sta-
nowigce podstawe sporzgdzenia aktu matzenstwa zostato przeka-
zane kierownikowi USC po uptywie pieciu dni od chwili zawarcia
malzenstwa (z przekroczeniem terminu z art. 8 § 3 k.r.o.). Pro-
boszcz, chcae usunaé zaniedbanie wikarego, zaproponowat mat-
zonkom ponowne zawarcie juz tylko slubu cywilnego, oni jednak
odmowili. Proboszcz, kierujac si¢ sugestia pracownika USC, sko-

5 Nalezy zatem podzieli¢ poglad A. Mezglewskiego — Spdézniona rejestracja
matzeristwa zawieranego w formie wyznaniowej. Glosa czesciowo krytyczna
do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2023 roku (II CZP 71/23), ,Stu-
dia z Prawa Wyznaniowego” 2023, nr 26, s. 373-392. (Przywotany tekst ukazat
sie po ztozeniu do publikacji niniejszego opracowania).
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rygowat zaswiadczenie wikarego, przesuwajgc date slubu i zmie-
nit odpowiednio jego numer. Na podstawie tak zmodyfikowanego
zaswiadczenia kierownik USC sporzadzit akt malzenstwa.
Powo6dztwo o ustalenie nieistnienia malzenstwa zostato odda-
lone. Sad Okregowy swoja decyzje uargumentowal faktem speinie-
nia przestanek z art. 1 § 2 k.r.o. mimo uchybienia terminu z art. 8
§ 3 k.r.o. Sad a quo zwrdcil rowniez uwage, ze malzonkowie przez
wiele lat trwali we wspolnym pozyciu i zaciggali zobowigzania,
natomiast spor powstal, gdy pozwana wystgpita z pozwem o orze-
czenie separacji i ustalenie obowigzku alimentacyjnego. Rozstrzy-
gniecie to zostalo zaskarzone przez powoda. Sad Apelacyjny jed-
nak oddalit apelacje powoda, podzielajac ocene sagdu meriti co do
spelnienia przestanek z art. 1 § 2 k.r.o. Sad ad quem podkreslit,
ze przerobienie przez duchownego zaswiadczenia, o ktorym mowa
w art. 8 § 2 k.r.o., dotyczylo tylko daty ztozenia oSwiadczen przez
malzonkow, nie zas samego faktu ich zlozenia i tresci. Przekrocze-
nie terminu przewidzianego w art. 8 § 3 k.r.o. powinno skutkowac
odmowag sporzadzenia aktu malzenstwa. Jezeli jednak akt zostat
ostatecznie sporzadzony, to malZzenstwo nalezy traktowaé jako
zawarte. Dodatkowo Sad Apelacyjny odwotat si¢ do tresci Kon-
kordatu® zawartego miedzy Stolicg Apostolska i Rzeczgpospolitg
Polskg. Sad zauwazyl, ze z tresci art. 10 Konkordatu nie wynika,
aby wskazany tam termin pigeciodniowy stanowit konstytutywna
przestanke zawarcia matzenstwa w formie wyznaniowe;j.

3. Analiza i ocena stanowiska SN

Jak zaznaczono na poczatku niniejszej glosy — w slad za oma-
wiang uchwala SN - w doktrynie mozna dostrzec trzy nurty,
ktore odmiennie interpretujg charakter czynnosci, jaka jest spo-
rzadzanie przez kierownika USC aktu malzenstwa, bedacego
nastepstwem zawarcia matzenstwa konkordatowego. W glosowa-
nej uchwale ostatecznie zostal podzielony poglad, ze sporzadze-

¢ Konkordat miedzy Stolicg Apostolskg i Rzeczgpospolita Polska podpi-
sany dnia 28 lipca 1993 r., Dz.U. z 1998 r. Nr 51, poz. 318 (dalej: Konkordat).
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nie aktu malzenstwa w sytuacji zawarcia malzenstwa w formie
wyznaniowej jest przestanka o charakterze konstytutywnym. Do
tej pory rowniez przewazajaca czes¢ doktryny opowiadala sie za
tym stanowiskiem?.

3.1. Sporzadzenie aktu matzenstwa jako przestanka
konieczna o charakterze niekonstytutywnym

Poglad o sporzadzeniu aktu matzenstwa jako przestance koniecz-
nej do zawarcia malzenstwa, jednoczesnie niemajacego charak-
teru konstytutywnego, zostat odrzucony przez SN na samym wste-
pie. W syntetycznych uwagach Sad wskazat, Ze r6znica pomiedzy
nurtem, zgodnie z ktérym sporzadzenie aktu malzenstwa ma cha-
rakter konstytutywny, a pogladem bedacym niejako podejSciem
hybrydowym - odmawiajagcym takiego charakteru, ale jednocze-
Snie uznajacym te czynnos¢ za przeslanke konieczna zawarcia
malzenstwa, jest nieomal niedostrzegalna. Roéznica pomiedzy
tymi dwoma pogladami istnieje jedynie na poziomie werbalnym
i jest umotywowana checig unikniecia przymiotnika ,konstytu-
tywny”, z ktorym wszakze powiazane sg donioste skutki prawne
oraz okreslony tadunek emocjonalny.

Poszukujac w doktrynie zrédla pierwszego z omawianych
pogladow, nalezaloby przytoczy¢ rozwazania Mirostawa Nazara,
ktory wskazuje, ze ,,sporzadzenie aktu matzenstwa dopetnia kon-
stytutywny skutek oswiadczenia woli jednoczesnego (z zawarciem
malzenstwa w formie wyznaniowej) zawarcia malzenstwa podle-
gajacego prawu polskiemu”. Jak wywodzi powolany autor — spo-
rzadzenie aktu matzenstwa zawieranego w formie wyznaniowej
stanowi przestanke istnienia matzenstwa — ma znaczenie konsty-
tutywne?®. Poglad ten — w §lad za omawiang uchwalg — nalezy zali-

7 Zob. T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2009,
s. 35; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 200-202;
J. Gajda, w: System prawa prywatnego. Prawo rodzinne i opiekuricze, t. 11,
red. T. Smyczyniski, Warszawa 2009, s. 124.

8 J. Ignatowicz, M. Nazar, op.cit.
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czy¢ do odmiany stanowiska uznajgcego konstytutywny charakter
sporzadzenia aktu malzenstwa zawartego w formie wyznaniowe;j.

3.2. Deklaratywny charakter sporzadzenia aktu malzenstwa

W uchwale SN krotko odniost sie takze do pogladu o deklara-
tywnym charakterze sporzadzenia aktu matzenstwa. Przeciwko
temu pogladowi gtéwnie przemawia jezykowa interpretacja art. 1
§ 2 k.r.0., jak rowniez przyznane na mocy ustawy Prawo o aktach
stanu cywilnego® kierownikowi USC kompetencje, w ramach
ktorych moze on odmoéwic¢ przyjecia zaswiadczenia przestanego
przez duchownego (a posteriori nie sporzgdzi¢ aktu malzenstwa).
W doktrynie zwraca si¢ jednak uwage, ze wyrazony w przepisach
obowigzek sporzadzenia aktu matzenstwa nie przesadza a priori
o jego konstytutywnym charakterze. Natomiast oparcie si¢ jedynie
na wyktadni jezykowej stanowi nadmierne uproszczenie®. Mat-
gorzata Balwicka-Szczyrba réwniez utrzymuje, ze bez wzgledu
na forme zawarcia malzenstwa sporzgdzenie aktu malzenstwa
zawsze ma charakter deklaratywny!!. W jej ocenie rejestracja
stanu cywilnego pelni funkcje porzadkujacg i stabilizujgca, lecz
nigdy nie ma charakteru konstytutywnego. Zasady dotyczace reje-
stracji matzenstwa nie powinny odbiega¢ od zasad rejestracji uro-
dzen i zgonow, ktore bezsprzecznie majg charakter deklaratywny.
Podobnie akt malzenstwa zawartego w formie cywilnej ma cha-
rakter deklaratywny, zatem akt matlzenstwa zawartego w formie
wyznaniowej nie powinien by¢ wyjatkiem od ogolnej zasady dekla-
ratywnosci aktéow stanu cywilnego'2.

9 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego, tekst
jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 1378. W szczeg6lnosci chodzi o art. 87 ust. 5.

10 A. Maczynski, Oswiadczenia matzonkéw jako element zawarcia malzen-
stwa w _formie konkordatowej, w: Prawo rodzinne w Polsce i w Europie. Zagad-
nienia wybrane, red. P. Kasprzyk, Lublin 2005, s. 79.

11 M. Balwicka-Szczyrba, Pieciodniowy termin z art. 8 § 3 kodeksu rodzin-
nego i opiekurnczego, w: Prawo rodzinne w Polsce i w Europie. Zagadnienia
wybrane, red. P. Kasprzyk, Lublin 2005, s. 101-102.

12 Por. wyrok NSA z dnia 7 kwietnia 2016 r., II OSK 1927/14, Lex
nr2111123.
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Przeciwnicy pogladu o konstytutywnym charakterze sporzg-
dzenia aktu matzenstwa odwotuja si¢ do sprzecznosci tej kon-
cepcji z ratio legis nowelizacji k.r.o. z 1998 r. Andrzej Maczynski
wskazuje, ze celem noweli z 1998 r.!® bylto stworzenie dwoch réw-
nowaznych form zawarcia matzenstwa — cywilnej i wyznaniowe;j.
Natomiast przyjecie, Ze sporzadzenie aktu malzenstwa zawartego
w formie wyznaniowej ma charakter konstytutywny, zbednie roz-
nicuje sytuacje nupturientéow!*. Fakt ten dostrzegl rowniez SN
w glosowanej uchwale, podnoszac, Ze zréznicowanie to wynika
wprost z przepisé6w — odpowiednio § 1 i § 2 art. 1 k.r.o. Sad, opo-
wiadajac si¢ za stusznoscia swojego stanowiska, wyrazit dosc
kategoryczny poglad, ze ,nupturienci, ktérzy nie chca, aby ist-
nienie zawartego przez nich malzenstwa zalezalo od sporzadze-
nia takiego aktu, moga w kazdym wypadku zawrze¢ malzenstwo
W sposob przewidziany w art. 1 § 1 k.r.o.”.

3.3. Sporzadzenie aktu malzenstwa
zawartego w formie wyznaniowej
jako przestanka o charakterze konstytutywnym

Ostatecznie Sad, opowiadajac si¢ za konstytutywnym charakte-
rem sporzadzenia aktu matzenstwa zawartego w formie wyzna-
niowej, in principio odwolat si¢ do wyktadni jezykowej art. 1
§ 2 k.r.o. Przepis ten okresla formalne przestanki zawarcia mat-
zenstwa w formie wyznaniowej ze skutkiem cywilnym, stanowigc,
ze ,malzenstwo zostaje zawarte, gdy [...] kierownik USC nastep-
nie sporzadzi akt matzenstwa. Gdy zostang spelnione powyzsze
przesltanki, malzenstwo uwaza si¢ za zawarte w chwili zlozenia

13 Mowa tu gtéwnie o ustawie z dnia 24 lipca 1998 r. o zmianie ustaw —
Kodeks rodzinny i opiekunczy, Kodeks postepowania cywilnego, Prawo
o aktach stanu cywilnego, ustawy o stosunku Panstwa do Kosciota Katolic-
kiego w Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. Nr 117,
poz. 757. Byl to jednoczesnie moment, od kiedy w Polsce zaczeta obowigzywaé
instytucja malzenstwa wyznaniowego ze skutkami cywilnymi.

4 A. Maczynski, Konkordatowa forma zawarcia malzeristwa, ,Rejent”
2003, nr 10(150), s. 129-131.
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oswiadczenia woli w obecnosci duchownego”. Artykul 2 k.r.o.
wprost wigze z niezachowaniem tych wymogow mozliwoS¢ wysta-
pienia z powodztwem o ustalenie nieistnienia matzenstwa. Regu-
lacja ta jest jednoznaczna, trudno wskazaé, jak w bardziej czytelny
sposOb ustawodawca miatby uzalezni¢ skutek zawarcia matzen-
stwa na podstawie art. 1 § 2 k.r.o. od sporzadzenia aktu matzen-
stwa. Konstytutywne znaczenie ma sporzadzenie aktu malzen-
stwa przez kierownika USC, a nie dokonanie tego na podstawie
prawidtowo i we wtasciwym terminie przestanych dokumentow?'s.
Odmowa sporzadzenia przez kierownika aktu stanu cywilnego
oznacza, ze malzenstwo zawarte przed duchownym nie wywola
skutkow w sferze prawa cywilnego. W sytuacji, gdy kierownik jed-
nostki sporzadzi akt malzenstwa pomimo przekroczenia terminu
wskazanego w art. 8 § 3 k.r.o., uznaje si¢, ze malzenstwo pomimo
uchybien formalnych istnieje'®.

Rowniez art. 10 ust. 1 Konkordatu pozwala wskaza¢ warunki
skutecznego zawarcia zwiazku malzenskiego wywierajacego
skutki w sferze cywilnoprawnej'’, a sg to nastepujace przestanki:
brak przeszkod migdzy nupturientami wynikajacych z prawa pol-
skiego, ztozenie przy zawieraniu malzenstwa zgodnego oswiadcze-
nia woli dotyczacego wywarcia takich skutkow, wpisanie zawartego
malzenstwa w aktach stanu cywilnego na wniosek przekazany
urzedowi stanu cywilnego w terminie pi¢ciu dni od zawarcia mat-
zenstwa. Dokonujgc analizy zestawionych przepisow — kodeksu
i Konkordatu — SN stusznie zwroécil uwage, ze ratio legis art. 1
§ 2 k.ro. to rowniez ochrona nupturientow chcacych zawrzec
malzenstwo w formie wyznaniowej, ktére bedzie skuteczne cywil-
noprawnie. Natomiast bezposrednie zastosowanie art. 10 ust. 1
Konkordatu mogtoby doprowadzi¢ do zbyt waskiego zastosowania
przepisow k.r.o. Wszakze w obowigzujacym stanie prawnym, moca
ustawy z dnia 26 czerwca 1997 r. o zmianie ustawy o gwaran-

15 M. Domanski, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Osajda,
J. Styk, Warszawa 2023, art. 8, nb. 100-101.

16 Ibidem.

17 A. Tunia, Zakres implementacji przepiséw konkordatu dotyczacych
zawierania matzeristw cywilnych w formie wyznaniowej do systemu prawa
polskiego, ,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2015, nr 18, s. 215-230.

411



412

Anna Majer

cjach wolnosci sumienia i wyznania oraz o zmianie niektérych
ustaw'®, tres¢ art. 1 § 2 k.r.o. i uprawnienia w nim przewidziane
maja zastosowanie do jedenastu kosciotéw albo innych zwigzkow
wyznaniowych!®. Zalozenie o bezposrednim stosowaniu przepisow
Konkordatu pozostawatoby w kolizji z art. 25 ust. 1 Konstytucji2°,
ktory przewiduje rownouprawnienie kosciotow i innych zwigzkow
wyznaniowych. Ostatecznie SN uznal, ze celem regulacji konkor-
datowej jest uregulowanie sytuacji, w ktorych matzenstwo zawarte
w formie wyznaniowej bedzie wywieralo skutki zgodnie z prawem
polskim - zatem okreslone zostaly jedynie minimalne przestanki,
co nie ogranicza prawodawcy w zakresie szerszego, niz wynika
to ze wskazanej umowy miedzynarodowej, uznawania malzenstw
kanonicznych za wywotujace skutki w Swietle prawa polskiego.
Uznanie na podstawie art. 10 ust. 1 Konkordatu, zZe terminowe
przekazanie zaswiadczenia jest przestanka zawarcia matzen-
stwa, musiatoby konsekwentnie prowadzi¢ do dalej idgcego wnio-
sku, zgodnie z ktorym wszelkie wymienione tam przestanki maja
taki charakter. Odnosiloby si¢ to rowniez do przestanki w postaci

18 Dz.U. z 1998 r. Nr 59, poz. 375.

19 Uprawnienia, o ktérych mowa, zostaly unormowane w ustawach: z dnia
4 lipca 1991 r. o stosunku Panstwa do Polskiego Autokefalicznego Kosciota Pra-
wostawnego, tekst jednolity: Dz.U. z 2014 1. poz. 1726, z dnia 13 maja 1994 r.
o stosunku Panstwa do Kosciola Ewangelicko-Augsburskiego w Rzeczypospo-
litej Polskiej, tekst jednolity: Dz.U. z 2015 r. poz. 43, z dnia 13 maja 1994 r.
o stosunku Panstwa do Kosciota Ewangelicko-Reformowanego w Rzeczypospo-
litej Polskiej, tekst jednolity: Dz.U. z 2015 1. poz. 483, z dnia 30 czerwca 1995 .
o stosunku Panstwa do Kosciola Ewangelicko-Metodystycznego w Rzeczypo-
spolitej Polskiej, tekst jednolity: Dz.U. z 2014 r. poz. 1712, z dnia 30 czerwca
1995 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Chrzescijan Baptystow w Rzeczypo-
spolitej Polskiej, tekst jednolity: Dz.U. z 2015 1. poz. 169, z dnia 30 czerwca
1995 r. o stosunku Panistwa do Kosciota Adwentystow Dnia Siodmego w Rzeczy-
pospolitej Polskiej, tekst jednolity: Dz.U. z 2014 r. poz. 1889, z dnia 30 czerwca
1995 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Polskokatolickiego w Rzeczypospolitej
Polskiej, tekst jednolity: Dz.U. z 2014 1. poz. 1599, z dnia 20 lutego 1997 r.
o stosunku Panstwa do gmin wyznaniowych zydowskich w Rzeczypospolitej
Polskiej, tekst jednolity: Dz.U. z 2014 r. poz. 1798, z dnia 20 lutego 1997 r.
o stosunku Parnstwa do Kosciota Starokatolickiego Mariawitow w Rzeczypospo-
litej Polskiej, tekst jednolity: Dz.U. z 2015 1. poz. 14, z dnia 20 lutego 1997 r.
o stosunku Panstwa do Kosciola Zielonoswiatkowego w Rzeczypospolitej Pol-
skiej, tekst jednolity: Dz.U. z 2015 r. poz. 13.

20 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U.
Nr 78, poz. 483 ze zm.
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braku przeszkod do zawarcia matzenstwa wynikajacych z prawa
polskiego (art. 10 ust. 1 pkt 1 Konkordatu). Przyjecie takiego wnio-
sku byloby sprzeczne z zalozeniami systemowymi polskiego prawa
rodzinnego, w ktérym istnienie tzw. przeszkod matzenskich jest
przestanka uniewaznienia malzenstwa, a nie stwierdzenia jego
nieistnienia. W rezultacie SN w glosowanej uchwale potraktowat
regulacje Konkordatu jedynie jako wskazéwki interpretacyjne,
a nie przewazajace argumenty, ktore prowadza do wniosku, ze
sporzadzenie aktu malzeristwa zawartego w formie wyznaniowej
ma charakter deklaratywny?!.

W dalszej kolejnosci SN odniost si¢ do regulacji prawa o aktach
stanu cywilnego, ktore bezsprzecznie powigzane sg z normami
kodeksu, w szczegolnosci do art. 6la ustawy z dnia 29 wrzesnia
1986 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego??, ktéry obowigzywat
w dniu skladania o$wiadczen przez strony2®. Przepis ten prze-
widywal, ze podstawa sporzadzenia aktu malzenstwa zawartego
w sposob okreslony w art. 1 § 2 i 3 k.r.o. jest zaswiadczenie spo-
rzadzone zgodnie z art. 8 § 2 kodeksu i przekazane do urzedu
stanu cywilnego?*. Pomimo ze w ogodlnej teorii prawa administra-
cyjnego akty stanu cywilnego uznaje sie za dokumenty o charak-
terze deklaratoryjnym?25, istniejg sytuacje, zwlaszcza dotyczace
zawierania matzenstw w formie wyznaniowej, ktére moga stano-
wi¢ wyjatek od tej zasady. Przyjecie zalozenia o konstytutywnym
charakterze sporzadzenia aktu malzenstwa zawartego w for-
mie wyznaniowej stanowi odstepstwo od ogélnej zasady dekla-
ratywnosci aktow stanu cywilnego, a w konsekwencji prowadzi

21 Tak w szczegolnosci A. Maczynski, Oswiadczenia matzonkow, s. 79.

22 Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1986 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego,
Dz.U.z 2011 r. Nr 212, poz. 1264 (dalej: p.a.s.c. z 1986 r.).

23 W aktualnym stanie prawnym analogiczne zasady wynikaja z art. 87
ust. 315 p.a.s.c.

24 Art. 6la ust. 1 p.a.s.c. z 1986 1.

25 Por. P. Kasprzyk, Wydawanie odpiséw aktéw stanu cywilnego i zaswiad-
czen z ksiqg stanu cywilnego — uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Roczniki
Nauk Prawnych” 2008, nr 2, s. 319; A. Czajkowska, E. Pachniewska, Prawo
o aktach stanu cywilnego. Komentarz, Warszawa 2011, s. 27; uchwala SN
z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna” 1989, nr 12, poz. 188.
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do zr6znicowania obu form zawarcia matzenstwa wymienionych
w art. 1 k.r.o. Jest to istotny mankament tego pogladu. Jednak
istotnie przewazajg argumenty wskazane w uchwale — takie jak
zapewnienie bezpieczenstwa obrotu prawnego oraz koniecznosc
maksymalnej ochrony ztozonych przez nupturientow oswiadczen
woli. Do tej pory réwniez w doktrynie zwracano uwage na aspekt
zapewniania panstwowej kontroli nad zawieraniem zwigzkow
malzenskich wywierajacych skutki cywilnoprawne, co w konse-
kwencji mialo prowadzi¢ do stabilnosci stanu cywilnego, ale jed-
noczesnie zneutralizowaé istniejgcy w opinii publicznej zarzut
dotyczacy podporzadkowania prawa swieckiego koscielnemu?®.
Nie mozna by mowic¢ o takiej kontroli, gdyby akt malzenstwa miat
charakter jedynie deklaratywny — potwierdzajacy. W przypadku
malzenstwa zawieranego w formie wyznaniowej udzial czyn-
nika oficjalnego w osobie kierownika USC jest ograniczony. Stad
tez kwalifikowany wymog sporzadzenia konstytutywnego aktu
malzenstwa, ktory urzeczywistnia udzial organu administra-
cji publicznej. Jak stusznie przyjat SN, duchowny w przypadku
zawierania malzenstwa wyznaniowego nie pelni roli organu admi-
nistracji sensu stricto. Realizowane przez duchownego zadanie ma
jednak charakter publiczny, poniewaz wykonywane jest wobec
organu administracji publicznej, ktérym jest kierownik USC,
na podstawie odpowiedniego upowaznienia okreslonego w prze-
pisach panstwowych (art. 8 § 3 k.r.o.)?”. Wtasciwe przekazanie
oswiadczen nupturientéw przez duchownego umozliwia kierowni-
kowi USC nastepcze zbadanie poprawnosci etapu odbywajacego
sie bez jego udziatu. W przypadku stwierdzenia uchybien — zgod-
nie z art. 89 ust. 1 p.a.s.c. — kierownik USC odmawia przyjecia
zaswiadczen o wstapieniu w zwiazek malzenski. W przypadku
podjecia decyzji odmownej zawiadamiani sg nupturienci, ktorym
przystuguje prawo do odwotania si¢ od takiego rozstrzygniecia do

26 Zob. J. Gajda, w: System, t. 11, s. 124; T. Smyczynski, Prawo rodzinne
i opiekuncze, s. 35.

27 A. Tunia, Procedura zawarcia matzeristwa - administracyjna czy
cywilna?, ,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 2017, nr 81, s. 92.
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sadu?®. W tym stanie rzeczy nalezy pozytywnie ustosunkowaé sie
do pogladu SN, ze poprzez przyznanie zainteresowanym prawa do
sgdu ustawodawca podkreslit konstytutywny charakter czynno-
$ci, jaka jest sporzadzenie aktu matzenstwa?®.

Sporzadzenie konstytutywnego aktu malzenstwa i zarejestro-
wanie zwiazku w USC sg istotne réwniez z perspektywy stron,
ktore w ten sposoéb zyskujg pewnosé, ze ich malzenstwo jest
skuteczne nie tylko wobec kosciola albo innego zwigzku wyzna-
niowego, lecz takze na gruncie prawa cywilnego, co prowadzi do
maksymalnej ochrony malzenstwa. Takie podejscie zapewnia tez
bezpieczenstwo obrotu prawnego uczestniczacych w nim pod-
miotéw, poprzez wyeliminowanie stanu niepewnosci, pomiedzy
czasem zlozenia oSwiadczen o wstgpieniu w zwigzek malzenski
w obecnosci duchownego a sporzadzeniem aktu matzenstwa przez
kierownika USC. Oswiadczenie woli matzonkow bedzie bowiem
wywiera¢ skutki ex tunc (skutek retroaktywny), o ile zostanie
sporzadzony akt matzenstwa3’. W swietle takiego unormowania
nalezy przyjac, ze to sam wpis do rejestru, a nie termin, jest klu-
czowym elementem zaréwno w kodeksie rodzinnym i opiekun-
czym, jak i w konkordacie, ktory stanowi przestanke zaistnienia
malzenstwa®!l. Spelnienie tego warunku wylgczone jest spod auto-
nomicznego dzialania malZzonkéw — nie majg oni zatem kompe-
tencji do unicestwienia skutkow prawnych ztozonych oswiadczen
woli 0o zamiarze zawarcia matzenstwa podlegajacemu prawu pol-
skiemu. Zatem wstapienie przez nich w kolejny zwiazek malzenski

28 W terminie 14 dni od dnia doreczenia zawiadomienia do wystgpienia
do sadu z wnioskiem o rozstrzygniecie, czy przyczyny odmowy wskazane
w zaswiadczeniu kierownika urzedu stanu cywilnego sg uzasadnione.

29 A. Tunia, Wptyw braku rejestracji matzeristwa zawartego w formie
wyznaniowej na bezpieczeristwo obrotu prawnego, ,Studia z Prawa Wyzna-
niowego” 2020, nr 23, s. 312-313. A. Mezglewski, A. Tunia, Wyznaniowa
Jorma zawarcia matzeristwa cywilnego, Legalis, rozdzial 9.2; A. Czajkowska,
w: Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem. Przepisy wykonawcze
i zwigzkowe oraz wzory dokumentéw, red. 1. Basior, D. Sorbian, A. Czajkow-
ska, Warszawa 2015, art. 87, pkt 5.

30 Ibidem.

31 T. Sokotowski, Zastosowanie przepiséw regulujacych zawarcie matzen-
stwa konkordatowego, w: Prawo rodzinne w Polsce i w Europie. Zagadnienia
wybrane, red. P. Kasprzyk, Lublin 2005, s. 88-89.
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z inna osobg przed sporzadzeniem aktu malzenstwa wyznanio-
wego byloby zawarciem zwigzku bigamicznego (art. 13 § 1 k.r.0.)%2.

Konkludujac, art. 1 § 2 k.r.o. jest wlasciwg jednostka okresla-
jaca konieczne wymogi do zawarcia malzenstwa wyznaniowego.
Analizujac zas charakter art 8 k.r.o., trzeba stwierdzic, ze zawiera
on jedynie dyspozycje o znaczeniu formalnym w stosunku do
duchownego, jakie ma wykona¢ w przypadku zawierania w jego
obecnosci matzenstwa wyznaniowego. Trudno uznac, aby racjo-
nalny ustawodawca dokonywat nastepczo w przepisach o znacze-
niu proceduralnym modyfikacji ustanowionych wczesniej przez
siebie przestanek o charakterze materialnoprawnym. W swietle
powyzszego, w Slad za omawiang uchwata, nalezy wskazac, ze na
gruncie tych przepisow mamy do czynienia ze specyficzng proce-
dura administracyjna.

Istotng kwestig, chociaz nieco marginalnie oméwiong w glo-
sowanej uchwale, jest ocena charakteru terminu wskazanego
w art. 8 § 3 k.r.o. Uchwata SN w tym zakresie stanowi znaczny
wylom®® od obecnego, w zasadzie dychotomicznego, podziatu
w doktrynie rozumienia terminu z art. 8 § 3 k.r.o. na instruk-
cyjny>* badz zawity®. Ostatecznie sktad orzekajgcy opowiedziat
sie za pogladem, ze 6w termin nie jest terminem zawitym prawa

32 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, s. 202.

33 W postanowieniu z dnia 16 listopada 2005 r., V CK 325/05, SN pod-
kreslit, ze termin, o ktorym mowa w art. 8 § 3 k.r.o., ma charakter preklu-
zyjny, z czym wigze sie niemozliwosé jego dowolnego wydtuzania. ,Skutkiem
niedochowania pi¢ciodniowego terminu co do przekazania do urzedu stanu
cywilnego dokumentéw stwierdzajacych zawarcie malzenstwa bez wykazania
sily wyzszej jest odmowa kierownika urzedu stanu cywilnego sporzadzenia
cywilnego aktu zawarcia malzenstwa”.

3% Zob. szerzej M Balwicka-Szczyrba, Zasady biegu 5-dniowego terminu
z art. 8§ 3 k.r.o. Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, w: Przestanlki konieczne
zawarcia matzenstwa. Proba systematyzacji zagadnienia w aspekcie wymo-
gow formy religijnej, red. A. Tunia, Lublin 2011, s. 85-93.

35 Zob. szerzej M. Nazar, J. Ignatowicz, op.cit.; A. Wolter, J. Ignatowicz,
K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 340; G. Jedre-
jek, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2017, art. 8, nt. 5;
T. Smyczynski, Odpowiedzialno$é odszkodowawcza duchownego z powodu
naruszenia prawa przy zawieraniu matzeristwa, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2002, nr 2(59), s. 168; A. Zielinski, Prawo rodzinne
i opiekuncze w zarysie, Warszawa 2000, s. 70.
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cywilnego materialnego, ma natomiast charakter administracyj-
noprawny. W uchwale Sad Najwyzszy powzial stuszne watpliwo-
Sci, ze gdyby podzieli¢ istniejacy w doktrynie poglad o charak-
terze zawitym terminu, jego uptyw, bez wykazania sily wyzszej,
powodowalby, ze zawarte przez nupturientow malzenstwo nie
wywrze skutkow cywilnych, a wiec nie bedzie istnialo na gruncie
prawa polskiego®®. Przyjecie koncepcji o charakterze zawitym pie-
ciodniowego terminu mogtoby doprowadzi¢ do nieuzasadnionego
zroznicowania sytuacji prawnej osob (zawierajgcych matzenstwa)
bedacych w takiej samej sytuacji prawnej i faktycznej i uzalez-
nienia jej od zachowania kierownika urzedu stanu cywilnego.
Skoro adresatem normy art. 8 § 3 k.r.o. jest duchowny w zakresie
dyspozycji o przestaniu zaswiadczenia przed uptywem pieciodnio-
wego terminu, to nupturienci nie maja wptywu na dalsze podej-
mowane czynnosci przez podmioty uprawnione, a jednak moga
ich spotka¢ dotkliwe konsekwencje zaniedban oséb trzecich. Przy
zalozeniu, ze termin ten ma charakter wylacznie porzadkowy,
skutki jego uchybienia nie beda az tak daleko idace — nie pocia-
gna za sobg niewywotania skutkéw cywilnych przez matzenstwo
zawarte w formie wyznaniowe;.

W zwigzku z tym w uchwale trafnie podzielono wyrazony
w literaturze (dotychczas mniejszosciowy) poglad®’, zgodnie
z ktorym termin przewidziany w art. 8 § 3 k.r.o. nalezy rozpa-
trywac raczej na gruncie prawa administracyjnego z uwagi na
specyfike materii — przekazania zaswiadczen, a nastepnie spo-
rzadzenia aktu malzenstwa. Aby rozszerzy¢ argumentacje Sadu
Najwyzszego, uzasadnione jest odwotanie sie do motywacji, ktora
sklonita ustawodawce do wprowadzenia omawianego terminu do
k.r.o. Glownym celem bylo usprawnienie procedury uznania skut-

36 J. Wojcik, Zawity czy instrukcyjny charalkter pieciodniowego terminu
z art. 8 § 3 ustawy z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuriczy — rozwaza-
nia prawnoporownawcze, ,Przeglad Sagdowy” 2016, nr 5, s. 110.

37 Tak A. Tunia, Wptyw braku rejestracji malzeristwa zawartego w formie
wyznaniowej na bezpieczeristwo obrotu prawnego, ,Studia z Prawa Wyznanio-
wego” 2020, nr 23, s. 307-331, gdzie autorka stwierdzita, Ze ,Rejestracja mat-
zenstw zawieranych w formie wyznaniowej jest zagadnieniem o charakterze
administracyjnoprawnym wigzacym si¢ z usankcjonowaniem statusu praw-
nego osoby fizycznej w zwigzku z zawartym przez nig zwigzkiem malzeniskim”.
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kow cywilnych malzenstwa wyznaniowego oraz skrocenie czasu
miedzy ceremonia zawarcia malzenstwa a jego oficjalng rejestra-
cja. W uzasadnieniu projektu podkreslano potrzebe klarownego
uregulowania sytuacji nupturientéw w okresie miedzy zawarciem
malzenstwa w formie wyznaniowej a formalnym zarejestrowa-
niem matzenstwa. Z tego powodu uznano, ze niestosowanie si¢ do
zasad dotyczacych przekazywania stosownych dokumentéw do
urzedu stanu cywilnego, niezbednych do sporzadzenia aktu mat-
zenstwa, skutkowa¢ bedzie utratg mocy oswiadczen woli sktada-
nych przed duchownym?8.

Wyktadnia historyczna i celowosciowa przemawiaja za przyje-
ciem, ze termin pieciodniowy wskazany w art. 8 § 3 k.r.o. jest ter-
minem prawa administracyjnego, ktorego przekroczenie powinno
skutkowa¢ odmowa sporzadzenia aktu matzenstwa. Jednakze
akt matzenstwa sporzadzony przez kierownika USC, wykonu-
jacego zadania administracji publicznej, bedacego wiadnym do
kontroli przesylanych zaswiadczen, prowadzi niejako do konwa-
lidacji wadliwie — w tym wypadku z przekroczeniem terminu -
przekazanych oswiadczen nupturientéw. Wnioskoéw tych nie pod-
waza odwotanie si¢ do tresci Konkordatu — w szczeg6lnosci art. 10
ust. 1 — ktory to, jak wczesniej wskazano, nie nadaje si¢ do bez-
posredniego stosowania. Akt matzenstwa sporzadzony przez kie-
rownika urzedu stanu cywilnego staje si¢ formalnym dokumen-
tem potwierdzajagcym zawarcie matzenstwa, co ma konstytutywny
charakter, a wiec powoduje powstanie prawnego zwigzku mal-
zenskiego miedzy malzonkami. Bez tego aktu zwigzek maltzen-
ski nie jest uznawany w sferze prawa cywilnego®®. Trafnie zatem
przyjal SN, Ze ,przestrzeganie réznego rodzaju wymagan, w tym
proceduralnych, przewidzianych w art. 3 i nastepne k.r.o., nie
stanowi przestanek koniecznych zawarcia matzenstwa, co odnosi
sie takze do wymagan przewidzianych w art. 8 k.r.o.” — zatem
samo dochowanie terminu nie stanowi przestanki konstytutyw-
nej zawarcia malzenstwa wyznaniowego, dopiero sporzadzenie
aktu matzenstwa nosi te ceche. Stad tez de lege lata, dokonujgc

38 Uzasadnienie projektu, ,Przeglad Legislacyjny” 1997, nr 4, s. 146.
39 W doktrynie okreslane rowniez jako matrimonium non existens.
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wyktadni art. 87 ust. 5 p.a.s.c., nalezy przyjac¢, ze kierownik USC
nie traci, pomimo uptywu terminu z art. 8 § 3 k.r.o., kompetencji
do dokonania wpisu?°.

4. Podsumowanie

W glosowanej uchwale Sgd Najwyzszy podjat istotne rozwazania
dotyczace charakteru prawnego sporzadzenia aktu malzenstwa
zawartego w formie wyznaniowej. Ostatecznie SN uznal, Ze spo-
rzadzenie aktu malzenstwa przez kierownika USC w nastepstwie
zawarcia malzenstwa w formie wyznaniowej ma charakter kon-
stytutywny. Niezaleznie od tego, czy dopelnione zostaty wymaga-
nia przewidziane w art. 8 k.r.o., malzenstwo zostaje zawarte, gdy
mezczyzna i kobieta zawierajacy zwiazek malzenski podlegajacy
prawu wewnetrznemu kosciota albo innego zwigzku wyznaniowego
w obecnosci duchownego oswiadczg wole jednoczesnego zawarcia
malzenstwa podlegajacego prawu polskiemu, a kierownik urzedu
stanu cywilnego sporzadzi akt matzenstwa (art. 1 § 2 k.r.o.). Sad
przyjal, ze sam fakt dochowania pigeciodniowego terminu nie jest
przestanka o charakterze konstytutywnym. Teza przyjeta przez
SN zbiega sie z wloska koncepcja tzw. wpisu spoznionego*!. Regu-
lacja w prawie wloskim, podobnie jak przepisy polskie, przewiduje
pieciodniowy termin na przekazanie przez duchownego do kierow-
nika USC oswiadczen nupturientéw*?. Z tg réznica, ze malzenstwo
jest skuteczne na gruncie prawa cywilnego z chwilg jego zawarcia,

40 Wpisu takiego moze dokonaé, jesli przekazane dokumenty spetniajg
wszelkie wymogi przedmiotowo i podmiotowo istotne.

41 M.in. we Wtoszech dopuszczona zostata mozliwos¢é dokonania wpisu
malzenstwa wyznaniowego, nawet jezeli wpis zostal dokonany po uplywie pie-
ciodniowego terminu wskazanego w Konkordacie lateraniskim — Accordo Tra la
Santa Sede E La Repubblica Italiana Che Apporta Modificazioni al Concordato
Lateranense. Zob. szerzej P. Lewandowski, Matzeristwo i rozwdéd w KoSciele
waldensow we Wiloszech w perspektywie matzeristwa mieszanego, ,Annales
Canonici” 2015, nr 11, s. 121-122.

42 Art. 8 ust. 1 Accordo Tra la Santa Sede E La Repubblica Italiana Che
Apporta Modificazioni al Concordato Lateranense, https://www.vatican.va/
roman_curia/secretariat_state/archivio/documents/rc_seg st_19850603_
santa-sede-italia_it.html/ (dostep: 12.12.2023 r.).
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nawet gdyby kierownik USC po otrzymaniu aktu malzenstwa nie
wpisal go do rejestru w przepisanym czasie, a wigc status mat-
zonka konstytuuje sie juz w chwili zawarcia matzenstwa i uzy-
skuje skutki cywilne ex tunc*®. Konkluzja Sadu Najwyzszego jest
wiec tozsama.

Koncowo, w slad za Joanng Woéjcik, mozna by zglosi¢ postulat
de lege ferenda o zmiane lub uchylenie art. 87 ust. 5 p.a.s.c.**
Przepis ten koliduje z regulacja k.r.o. Obowigzek odmowy sporza-
dzenia przez kierownika urzedu stanu cywilnego aktu matzen-
stwa w przypadku przekroczenia pigciodniowego terminu z art. 8
8§ 3 k.r.o., ktory jest interpretowany jako termin zawity*®, ma zde-
cydowanie zbyt donioste skutki wobec sytuacji prawnej nuptu-
rientow, ktorzy zostaja pozbawieni mozliwosci wywotania skutkow
cywilnych przez zawarte malzenstwo wyznaniowe. Skutecznosc
zlozonych przez nich oswiadczen woli nie powinna by¢ w zaden
spos6b uzalezniona od skutecznego dokonania okreslonych czyn-
nosci przez osoby trzecie*s. Innym rozwigzaniem mogloby by¢
znowelizowanie art. 8 § 3 k.r.o. poprzez precyzyjne wskazanie, ze
rowniez malzonkowie - lub ktérekolwiek z nich — sa uprawnieni
(upowaznieni) do przekazania wystawionego przez duchownego
zaswiadczenia kierownikowi USC*. Jednak takie rozwigzanie
wymagatoby dalszych zmian w przepisach p.a.s.c. W doktrynie
postuluje sie takze jednoznaczne sformutowanie art. 8 § 3 k.r.o.,
tak aby wprost stanowil, ze niezachowanie 5-dniowego terminu
nie wptywa na istnienie badz nieistnienie matzenstwa?®.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie ponadto, ze de lege lata
duchowny nie jest jedynym podmiotem zobowigzanym do przeka-
zania zaswiadczenia. Podkresla si¢, ze rowniez malzonkowie posia-

43 G. Girardet, Il matrimonio, Torino 2003, s. 41.

44 J. Wojcik, op.cit., s. 113.

45 Jak juz wskazano, w doktrynie dominuje poglad o charakterze zawitym
terminu pieciodniowego z art. 8 § 3 k.r.o.

46 J. Wojcik, op.cit., s. 118-119.

47 Ibidem.

48 Por. Z. Jancewicz, Bezskuteczny uptyw terminu z art. 8 § 3 Kodeksu
rodzinnego i opiekunriczego a zawarcie matzenstwa konkordatowego, ,Biule-
tyn Stowarzyszenia Absolwentoéw i Przyjaciot Wydziatu Prawa i Administracji
Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego” 2022, t. 17, nr 19(1), s. 89-116.
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daja takie uprawnienia, przyznane im na mocy art. 28 k.p.a.*®
Bedac stronami postepowania, moga oni wystapi¢ do kierownika
USC z wnioskiem o dokonanie rejestracji matzenstwa®’. Zatem
konsekwentnie ztozenie przez malZonkéw wniosku o rejestracje
malzenstwa nie bedzie ograniczone zadnym terminem, skoro ter-
min 5-dniowy wigze tylko duchownego®!. Taki poglad niewatpli-
wie urzeczywistnia zasade¢ favor matrimonii.

STRESZCZENIE

Charakter prawny sporzadzenia aktu matzenstwa zawartego
w formie wyznaniowej oraz znaczenie terminu
z art. 8 § 3 k.r.o. Glosa do uchwaly Sgdu Najwyzszego
z dnia 10 maja 2023 r., III CZP 71/22

W aprobujacej glosie analizie poddana zostala uchwata Sadu Najwyz-
szego z dnia 10 maja 2023 r., III CZP 71/22, w ktoérej podjeto rozwazania
nad charakterem sporzadzenia aktu matzenstwa zawartego w formie
wyznaniowej. Omawiana uchwala stanowi przeglad istniejacych w dok-
trynie pogladow. Podjete przez Sad rozwazania zostaty poparte analizg
dogmatyczna i poréwnawcza. Krytyczna ocena kazdego ze stanowisk
doprowadzita do konkluzji, Ze sporzadzenie przez kierownika USC aktu
matzenstwa zawartego w formie wyznaniowej ma charakter konstytu-
tywny. Na tym tle w sposob szczegolny zarysowuje si¢ rowniez zagadnie-
nie dotyczace znaczenia terminu wskazanego w art. 8 § 3 k.r.o. Przyjety
przez SN poglad o administracyjnym charakterze tego terminu stanowi
wytom w dotychczas przyjetej linii orzeczniczej tego Sadu. Teza ta nie jest
oczywista takze z perspektywy dychotomicznego (dotychczas) podzialu
doktryny, ktéra charakteryzuje pigciodniowy termin wskazany w k.r.o.
jako instrukcyjny albo zawity. Autorka pozytywnie ustosunkowata sie
do przyjetych w uchwale pogladow, wzbogacita jednak wywod o wlasne
spostrzezenia i postulaty.

Stowa kluczowe: charakter konstytutywny; charakter prawny aktu
malzenstwa; matzenstwo wyznaniowe; termin administracyjnoprawny

49 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyj-
nego, tekst jednolity: Dz.U. z 2023 r. poz. 775 ze zm.

50 A. Mezglewski, A. Tunia, Wyznaniowa forma, nt. 8.3-8.4.

51 Tbidem.
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SUMMARY

The legal nature of drafting a marriage certificate concluded
in a religious form and the meaning of the notion in Article 8 § 3
of the Family and Guardianship Code. Gloss to the Supreme
Court resolution of May 10, 2023, III CZP 71/22

In the approving gloss, the resolution of the Supreme Court of May 10,
2023, was analysed, III CZP 71/22, in which consideration was given
to the nature of drawing up a marriage certificate concluded in a reli-
gious form. The resolution in question is a review of existing views in the
doctrine. The considerations undertaken by the Court were supported
by a dogmatic and comparative analysis. A critical assessment of each
standpoint has led to the conclusion that drawing up a marriage certifi-
cate by the head of the register of deeds concluded in a religious form
is of constitutive character. Against this background, the issue of the
meaning of the time limit indicated in Article 8 § 3 of the Civil Code is
also particularly outlined. The view adopted by the Supreme Court on
the administrative nature of this term constitutes a break in the hitherto
accepted line of jurisprudence of this Court. This thesis is not obvious
also from the perspective of the dichotomous (so far) division of the doc-
trine, which characterises the 5-day term indicated in the Polish Family
Relations Code as either instructional or lapsed. The author responded
positively to the views adopted in the resolution, but enriched the argu-
ment with her own observations and postulates.

Keywords: constitutive nature; legal nature of the marriage certificate;
religious marriage; administrative and legal term
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Moszynska, prof. UMK, dr Aleksandra Sikorska-Lewandowska
oraz mgr Mariusz T. Kloda. Wsparcia organizacyjnego udzielili
studenci skupieni wokol Kola Naukowego Prawa Handlowego,
dzialajgcego przy przywotanej Katedrze.

Patronat honorowy nad Spotkaniem objeli: Marszalek Woje-
wodztwa Kujawsko-Pomorskiego Piotr Catbecki, Prezydent Mia-
sta Torunia Michal Zaleski oraz Okregowa Izba Radcow Praw-
nych w Toruniu. Patronatu merytorycznego udzielili: Kancelaria
Ostrowski i Wspdlnicy sp.k., Kancelaria Doradztwa Podatkowego
i Prawnego Stopinski Tax & Legal, Kancelaria Adwokacka Adwo-
kat Daniel Kieliszek oraz Kancelaria Radcy Prawnego Marka Bar-
ganowskiego. Partnerem konferencji zostata Fundacja Miasto Pro-
jekt. Patronat medialny sprawowaly Wydawnictwo C.H. Beck oraz
Wydawnictwo Wolters Kluwer.

Konferencje otworzyl o godzinie 10.00 prof. dr hab. Zbigniew
Witkowski, Dziekan Wydziatu Prawa i Administracji UMK, ktéry
powital uczestnikow. Nastepnie, po krotkim przypomnieniu histo-
rii konferencji oraz jej idei, prowadzenie pierwszego panelu objeta
dr Aleksandra Sikorska-Lewandowska.

W panelu pierwszym Kkonferencji wygloszono nastepujace
referaty. Dr hab. Anna Moszynska, prof. UMK, radca prawny,
wyglosita referat zatytutowany ,Fundacja rodzinna — instrument
miedzypokoleniowej sukcesji czy optymalizacji podatkowej?”.
Przedmiotem wystgpienia stala sie regulacja fundacji rodzinnych,
w szczeg6lnosci konstrukcje prawne, ktére umozliwiaja wykorzy-
stywanie nowej instytucji do celow innych niz te zalozone przez
ustawodawce. Prelekcja zawierala roéwniez liczne odniesienia do
prawa obcego, a takze do doswiadczen praktycznych z pierwszych
miesiecy obowigzywania ustawy.

Nastepny referat zostal wygloszony przez Stanistawa Dziurli-
kowskiego, sedziego Sgdu Okregowego w Toruniu. Wystgpienie
zatytulowane ,Skoro sprawy przybraty taki obrét... — refleksje na
temat klauzuli rebus sic stantibus” oparte bylo na doswiadcze-
niach orzeczniczych, zwigzanych z powotywaniem si¢ przez strony
(w toku spraw sadowych) na te klauzule. Prelegent zwrocit uwage
na utrwalong lini¢ orzeczniczg na gruncie tej regulacji prawnej
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oraz wyktadni¢ opartg na ,kryterium obiektywnosci” — wystgpie-
nie nadzwyczajnej zmiany stosunkow, mogacej stanowic dla sadu
podstawe do zmiany tresci umowy, jest okolicznoscig niezalezna
od stron.

Ostatnig prelekcje w tym panelu wygtlosit dr Przemystaw Kat-
ner, radca prawny reprezentujacy Uniwersytet Szczecinski. Wysta-
pienie zostalo zatytutowane ,Naprawienie szkody niemajgtkowej
przez zaptate sumy pienieznej w Swietle nowelizacji Kodeksu
cywilnego z dnia 28 lipca 2023 r.” i mialo za przedmiot przyblize-
nie zmiany przepisow prawnych w zakresie wskazanym w tytule.
Prelegent zwrocit uwage na brak konsekwencji po stronie ustawo-
dawcy w zakresie nowelizowania niektérych przepisow Kodeksu
cywilnego, a jednoczesSnie pozostawienia innych, powigzanych
z nimi, bez zmiany.

W dyskusji glos zabierali licznie zgromadzeni uczestnicy kon-
ferencji, m.in. radca prawny Marek Redecki, radca prawny Prze-
mystaw Stopinski, radca prawny dr Jonasz Kita, radca prawny
Grzegorz Goral oraz adwokat dr Krzysztof Kutak. Wiele pytan
dotyczyto fundacji rodzinnej, trybu jej tworzenia oraz sposobu
wykorzystania tej instytucji w praktyce. Wywigzala sie tez intere-
sujaca dyskusja dotyczaca sposobu wyktadni przepiséw obejmu-
jacych klauzule rebus sic stantibus, w ramach ktorej zarysowaty
sie dwa stanowiska. Przedstawiciele praktyki, radcowie prawni
i adwokaci, reprezentowali poglad o koniecznosci ztagodzenia spo-
sobu wykladni tej klauzuli wobec réoznych sytuacji, jakie miaty
miejsce w rzeczywistosci gospodarczej ostatnich czasow (np. pan-
demii COVID-19 oraz wybuchu wojny w Ukrainie). Padly réwniez
pytania o dopuszczalnos¢ stosowania tej klauzuli w kontekscie
zmian personalnych w ramach spotek Skarbu Panstwa, zwigza-
nych ze zmiang obozu rzadzacego po wyborach z pazdziernika
2023 r. Prelegent sedzia Stanistaw Dziurlikowski wskazywat na
klasyczna wykladnie tego przepisu, zdecydowanie zorientowana
na ,zewnetrznosc przestanki” wystgpienia nadzwyczajnej zmiany
stosunkow. Uczestnicy dyskusiji zgodzili sie z tezg, Ze najlepiej, aby
sprawy dotyczace nadzwyczajnej zmiany stosunkéw nie trafiaty
do sadow, a byly rozstrzygane w drodze mediacji pozasadowej.
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Po przerwie prowadzenie drugiego panelu objagl mgr Ma-
riusz T. Kloda.

Pierwszy referat wyglosit dr Pawet Lewandowski, adwokat,
reprezentujacy Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie,
a tematyka jego wystapienia obejmowala nastepujace zagadnienie:
~Wyzysk w obrocie gospodarczym po nowelizacji Kodeksu cywil-
nego z dnia 2 grudnia 2021 r.. Prelegent w swym wystapieniu
zwrocil uwage na zmiane¢ regulacji art. 388 k.c. oraz na wyste-
powanie w ostatnich latach, w praktyce obrotu gospodarczego,
umoéw o skutkach analogicznych do wyzysku, ale formalnie nie-
mieszczacych si¢ w zakresie zastosowania tej instytucji. Przed-
miotem rozwazan byta dopuszczalnos¢ zastosowania art. 388 k.c.
w stosunkach miedzy przedsiebiorcami, szczegdlnie ze w odniesie-
niu do klauzuli waloryzacyjnej (art. 358! § 4 k.c.) jest to wylaczone
w stosunku do przedsi¢biorcow.

Kolejnym prelegentem byt dr Jonasz Kita, radca prawny, repre-
zentujacy Uniwersytet Opolski. Wyglosil on referat zatytutowany
~Sytuacja wspolnikow i pracownikow spolek podlegajacych trans-
formacji w swietle nowelizacji Kodeksu spoétek handlowych z dnia
16 sierpnia 2023 r.”. W wystapieniu tym przedstawil gtéwne zalo-
zenia ustawy z dnia 26 maja 2023 r. o uczestnictwie pracownikow
w spoélce powstalej w wyniku transgranicznego przeksztalcenia,
potaczenia lub podziatu spoétek (Dz.U. z 2023 r. poz. 1784). Zda-
niem prelegenta nalezy zaaprobowac zalozenia regulacji, nato-
miast dopiero czas pokaze, czy poszczegblne przepisy okazg si¢
efektywne.

Trzeci referat wyglosit dr Wojciech Wyrzykowski, radca prawny,
reprezentujgcy Uniwersytet Slgski w Katowicach. Referat ten miat
za przedmiot: ,Ustanie uczestnictwa w grupie spotek — zagadnie-
nia teoretyczno-praktyczne”. Prelegent zwroécil uwage na przy-
czyny (art. 21 k.s.h.) oraz skutki prawne ustania uczestnictwa
w grupie spoélek (m.in. w ujeciu art. 21° k.s.h.), a takze na braki
regulacyjne i problemy powstajace na tym tle.

Ostatnia prelekcja zostala wygloszona przez adwokata
dr. Krzysztofa Kulaka, reprezentujgcego Uniwersytet Wroclaw-
ski. Referat zostat zatytulowany .,Odpowiedzialnos¢ reprezen-
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tanta spolki handlowej w razie oddalenia wniosku o ogloszenie
jej upadlosci z powodu ubostwa masy”. W wystgpieniu tym prele-
gent zwrocit uwage na regulacje przepisow k.s.h. oraz przepisow
ustawy — Prawo upadlosciowe w zakresie mozliwosci dochodze-
nia odszkodowania przez wierzycieli spotki od jego reprezentanta
w przypadku wystgpienia przestanki braku majatku pozwalajg-
cego na ogloszenie upadlosci. Analizie poddano zakres przedmio-
towy tych regulacji prawnych oraz praktyke stosowania poszcze-
golnych przepisow.

W dyskusji po drugim panelu glos zabrali m.in. radca prawny
Przemystaw Stopinski, radca prawny Grzegorz Goral oraz radca
prawny dr Wojciech Wyrzykowski. Zwrocono uwage na potrzebe
stosowania regulacji o wyzysku do stosunkéw prawnych miedzy
przedsiebiorcami. Ponadto wymieniono si¢ uwagami na temat
nowej regulacji dotyczacej grup spotek oraz odniesiono sie¢ do tez
przedstawionych przez ostatniego referenta.

Obrady zostalty zakonczone okolo godziny 15.00. Prelegentom
oraz przybylym gosciom podzickowata dr hab. Anna Moszyn-
ska, prof. UMK, ktéra zaprosita zgromadzonych do uczestnictwa
w kolejnych konferencjach z cyklu ,Torunskie Spotkania z Prawem
Handlowym”.

Prelegenci zaproszeni do udziatu w konferencji reprezentowali
szesS¢ osrodkow akademickich: Uniwersytet Warminsko-Mazur-
ski w Olsztynie, Uniwersytet Szczecinski, Uniwersytet Opolski,
Uniwersytet Slgski w Katowicach, Uniwersytet Wroctawski oraz
Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu. W konferencji uczest-
niczyto 50 os6b z nastepujacych osrodkéw naukowych: Uniwersy-
tet Mikotaja Kopernika w Toruniu, Uniwersytet Gdanski, Wyzsza
Szkota Bankowa w Toruniu, Panstwowa Akademia Nauk Stosowa-
nych we Wloctawku, a takze z instytucji wymiaru sprawiedliwosci
i korporacji prawniczych: Sad Rejonowy w Toruniu, Sad Rejonowy
w Grudziadzu, Sad Rejonowy w Inowroclawiu, Okregowa Izba
Radcow Prawnych w Toruniu, Okregowa Izba Radcow Prawnych
w Bydgoszczy, Kujawsko-Pomorska Izba Adwokacka w Toruniu,
Izba Adwokacka w Bydgoszczy, Izba Notarialna w Gdansku, Izba
Komornicza w Gdansku.
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Informacje o obradach oraz fotorelacja jest dostepna na profilu
Kota Naukowego Prawa Handlowego UMK na portalu Facebook,
a takze na oficjalnej stronie ,Torunskich Spotkan z Prawem Hand-
lowym” (www.handlowe.umk.pl).

STRESZCZENIE

Sprawozdanie z konferencji ,Torunskie Spotkania
z Prawem Handlowym. Spotkanie czwarte”
(Uniwersytet Mikotaja Kopernika, Torun, 8 marca 2024 r.)

Dnia 8 marca 2024 r. odbylo si¢ czwarte spotkanie w ramach cyklicz-
nie organizowanej Ogoélnopolskiej Konferencji Naukowej pn. ,Torunskie
Spotkania z Prawem Handlowym”. Jej organizatorem byla Katedra Prawa
Handlowego, Morskiego i Postgpowania Cywilnego Uniwersytetu Miko-
taja Kopernika w Toruniu. Tematyka konferencji obejmowata najnowsze
zmiany w prawie spotek handlowych oraz aktualne i wazkie dla praktyki
zagadnienia z zakresu prawa cywilnego.

Stowa kluczowe: konferencja; prawo handlowe; prawo cywilne; Torun-
skie Spotkania z Prawem Handlowym

SUMMARY

Conference report “Torun Meetings
with Commercial Law. Fourth Meeting”
(Nicolaus Copernicus University, Torun, March 8, 2024)

On March 8, 2024, the fourth meeting of the periodically organized
National Scientific Conference “Torun Meetings with Commercial Law”
was held. Its organizer was the Department of Commercial Law, Maritime
Law and Civil Procedure of Nicolaus Copernicus University in Torun. The
topics of the conference included the latest changes in the law of commer-
cial companies and current and important civil law issues for practice.

Keywords: conference; commercial law; civil law; Torun Meetings with
Commercial Law
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