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THE CONCEPT OF PRIVATE PLACEMENT IN POLISH AND
AMERICAN FEDERAL LAW: THE COMPARATIVE ANALYSIS

Introduction

Private placements (private offerings, non-public offerings)! appears to be
an important way of raising capital for the companies. They are considered to
be an alternative to the public offerings, and typically don’t take place on public
stock exchanges but rather are addressed to a close group of investors. This way
of selling securities can provide significant edges in comparance to public offer-
ings. Private placement allows to offer shares of the company without complet-
ing formal procedure of registration, which often can be complicated, long-
lasting and expensive. Private offerings are usually excluded from meeting cer-
tain requirements for financial supervisory authorities and can be done without
preparing formal prospectus or other information document for potential buyers.
Another advantage of private placement is more control and privacy for compa-
ny partners. Private placement transactions are negotiated confidentially and may
protect the company from fragmentation of its shareholders. They also help to
diversify sources of capital and capital structure and tend to provide more pro-
fessional approach, as they are usually carried out among qualified investors.

Before 2019 Polish law provided a clear distinction between public offerings
and private placements. This distinction faded after implementation of the Regu-
lation (EU) 2017/1129 of the European Parliament and of The Council of 14 June
2017 on the prospectus to be published when securities are offered to the public or
admitted to trading on a regulated market, and repealing Directive 2003/71/EC2.
Regulation 2017/1129 significantly broadened the definition of public offerings.

1 Dz. U. L no. 168 from 30.06.2017, p. 12, hereinafter referred as: Regulation 2017/1129.

2 In legal literature one can find an interchangeable use of the terms “private placement”,
“private offerings” and “non-public offerings” referring to the same institution, therefore in this
article these terms will be used interchangeably.
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In this article, the author will try to answer the question whether there is still
a place for private placements in Poland in the new legal environment. He will as
well provide comparative analysis of the American federal laws and regulations
related to private placements and public offerings with Polish regulations. The
author will also attempt to create a proper definition of private placement in the
absence of legal definition of this notion in Polish legal system.

Polish legal background

In Poland public offerings are regulated by The Act of 29 July 2005 on Pub-
lic Offering and the Conditions for Introducing Financial Instruments to the Or-
ganized Trading System and Public Companies Act®. Before 2019 Polish law
provided a distinction between public and private offering. According to the
Art. 3.1 of the act on The Public Offering Act (in the form prior to its amend-
ment on 16 November 2019%), the public offering was to made available to at
least 150 persons on the territory of one of the Member State of European Union
or to an undefined addressee, in any form and by any means, information about
the securities and the terms of their purchase, which constitute a sufficient basis
for making a decision to purchase these securities.

In pursuance to the former legal definition, the offerrin was considered to be
the public only in case of the cumulative fulfillment of the three conditions.
Firstly, it was necessary to provide information on the securities and the terms
of their purchase. Secondly, the release of this information had to involve a group
of at least 150 people within the territory of one Member State of European Un-
ion or an unidentified addressee. Third, and finally, the information made availa-
ble had to constitute a sufficient basis for a decision to purchase these securities.
Moreover, it was irrelevant whether the purchase of securities was subject to
payment or free of charge.

A contratio to the definition of public offering, the private placement consisted
in directing the purchase proposal to a predetermined narrow group of maximum
149 people, regardless of its other conditions®. This kind of offering was exclud-
ed from meeting the requirements of The Public Offering Act and didn’t require
preparation of a prospectus. Private placements were regulated only by the law

3 Journal of Laws of the Republic of Poland (abbreviated: Dz.U.) 2020, item 2080, hereinafter
referred as: The Public Offering Act.

4 Dz.U. 2018, item 512.

5 M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda, Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wpro-
wadzania instrumentow finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach pu-
blicznych, art. 3 [in:] Prawo rynku kapitatfowego. Komentarz, vol. Il1, eds. M. Wierzbowski,
L. Sobolewski, P. Wajda, Warszawa 2018.
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of bonds® and by The Commercial Companies Code’. It was also not necessary

to conclude an agreement with a brokerage entity and general solicitation was

not allowed.

The situation changed with the entry into force of Regulation 2017/1129.
The regulation resigned from the distinction between public offering and private
placement, while it introduced the distinction between public offering of securi-
ties with the obligation to publish a prospectus and public offering without such
obligation. According to Art. 2(d) of the Regulation 2017/1129, offer of securi-
ties to the public means a communication to persons: in any form and by any
means, presenting sufficient information on the terms of the offer and the securi-
ties to be offered, so as to enable an investor to decide to purchase or subscribe
for those securities. This definition also applies to the placing of securities through
financial intermediaries. The three key factors for an offer to be considered pub-
lic are therefore as follows:

(1) a communication process to recipients®,

(2) communication that is made in any form and by any means,

(3) presentation information about the terms of the offer and the securities to be
offered, that is sufficient in order to enable the recipient to make an invest-
ment decision.

Regulation 2017/1129 provides exemptions from publishing a prospectus for

certain situations, most important of which are:

— an offer of securities which is addressed solely to qualified investors,

— an offer of securities which is addressed to fewer than 150 natural or legal

persons per Member State, other than qualified investors,

— shares issued in substitution for shares of the same class already issued,
if the issuing of such new shares does not involve any increase in the is-
sued capital

— securities offered, allotted or to be allotted to existing or former directors
or employees by their employer or by an affiliated undertaking provided
that a document is made available containing information on the number
and nature of the securities and the reasons for and details of the offer
or allotment®.

Regulation 2017/1129 significantly widened the definition of public offering.

The previous criteria for distinguishing a private placement from a public offer-

ing are no longer relevant. In the new legal model the status of the addressees,

6 Dz.U. 2015, item 238.

" Dz.U. 2020, item 1526.

8 According to the Oxford Advanced Learner’s Dictionary the term “communication” means
the activity or process of expressing ideas and feelings or of giving people information, therefore
communication relates rather to the process than to a single message.

9 Art. 1.4(a), 1.4(b), 1.4(e), 1.4(i) of Regulation 2017/1129.



the number of persons to whom the offer is addressed, the issue price or the final
amount paid by investors are not relevant to the definition of a public offer. There-
fore, it is legitimate to claim, that almost every message which indicates the issu-
er and the offered securities, and is addressed to at least two people, can consti-
tute a public offering. Under the regulation, even an offer addressed to a selected
group of investors who can influence the scope of the information that is com-
municated to them, is still generally a public offering®®. As a result, many offerings
that were considered to be private placements before the regime of Regulation
2017/1129 meet the new definition of public offering of securities without an
obligation to issue a prospectus. In this context, it should now be of primary im-
portance for Polish courts and legal practitioners to examine not whether a given
offering constitutes a public offering at all subject to the regime of the Public
Offering Act, but rather whether a given offering is subject to the exemption from
the obligation to publish a prospectus.

However, according to the official statement of The Polish Financial Super-
vision Authority offers directed to only one investor do not constitute a public
offering and therefore the provisions of Regulation 2017/1129 and The Pub-
lic Offering Act do not apply to them!’. This statement is strengthened by inter-
preting the definition in Regulation 2017/1129, which refers to plural persons.

The amendment of The Public Offering Act of 16 November 2019, adjusted
the provisions of Polish law to the provisions of Regulation 2017/1129. What
is worth noticing, the amendment introduced new legal obligations for some of
the public offerings that are excluded from publishing the prospectus. According
to Art. 3.1a of the amended Public Offering Act, if the number of persons to
whom the offer for the purchase of securities is directed, together with the num-
ber of persons to whom the issuer has addressed an offer to purchase securities
of the same type in the previous 12 months, is more than 149 persons, it is re-
quired to prepare an information memorandum, subject to approval by the Fi-
nancial Polish Supervision Authority (KNF). Moreover, there are two exemp-
tions from the obligation of issuance of memorandum. The first one includes
offers addressed only to the holders of the same type of securities of the same
issuer, which may apply to e.g. existing shareholders of the company, who em-
braces all of the new shares. The second exemption includes offers addressed to
entities to which the issuer’s bonds were offered as part of the exchange of re-
ceivables due to the redemption other issuer’s bonds that were previously issued.

10, Szewczyk, Publiczne oferowanie papieréw wartosciowych, “Monitor Prawniczy” 2020,
no. 3, p. 129.

11 Stanowisko w zwigzku z wejsciem w zycie w dniu 30 listopada ustawy z dnia 16 paZdzierni-
ka 2019 r. o zmianie ustawy o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw finan-
sowych do zorganizowanego Systemu obrotu oraz o spétkach publicznych oraz niektorych innych
ustaw, pismo z dnia 29 listopada 2019 r., Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, www.knf.gov.pl
(10.02.2023).

10



This regulation is a result of so called “The Getback scandal”*?, which re-
lates to the problems with solvency of the big Polish debt collection company
Getback S.A. The insolvency leaded to huge loses of many of its bondholders
and shareholders. The legislator stated that the former definition of public offer-
ing was too flexible and made it possible to make multiple public offers to fewer
than 150 people at short intervals without a prospectus, which in practice resulted
in offering securities without a prospectus to a virtually unlimited group of ad-
dressees. This practice leaded to many cases of abusing of the provisions of The
Public Offering Act®®.

American legal background

In the United States there is a general prohibition of offering and selling un-
registered securities or shares provided by Subdivision (c) of Section 5 of The
Securities Act of 1933, Selling securities must be the subject of the registration
statement, which constitutes a set of documents, including a prospectus, which
a company must file with the Securities and Exchange Commission®®.

The process of registration can be long-lasting and expensive, including the le-
gal, accounting and audit expenses. According to Latham and Watkins LLP the typi-
cal process of an initial public offering takes at least 180 days and requires prepa-
ration of complicated documentation to meet SEC standards*®. However, there is
a group of exemptions that the companies can rely on to conduct a private place-
ment. They are called safe harbors and allows companies to avoid the registration.
The exemptions can be statutory or take a form of rules promulgated by SEC.

First of all, section 3(a) of The Securities Act'’, lists securities exempted from
provisions of this act (which include e.g. securities issued and guaranteed by
the United States). Section 3(b)(1) of The Securities Act allows SEC to define the
types of exempt transactions where the value of securities issued does not exceed
$5 million. This statutory authority is the basis for example of an exemption
under Rule 504 of Regulation D*8. Section 3(b)(2) of The Securities Act gives

12 'W. Rogowski, K. Gemra, Wphw przypadku firmy GetBack na polski rynek finansowy,
“Kwartalnik Nauk o Przedsiebiorstwie” 2018, no. 49(4), p. 101.

13 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o ofercie publicznej i warun-
kach wprowadzania instrumentow finansowych do zorganizowanego Systemu obrotu oraz o spot-
kach publicznych oraz niektorych innych ustaw, druk nr 3755, s. 5.

14 United States Code: Securities Act of 1933, 15 U.S.C. §§ 77a-77mm 1934, Lll/Legal In-
formation Institute, hereinafter referred to as: The Securities Act.

15 Hereinafter referred to as: SEC.

16 |_atham and Watkins LLP, US IPO Guide, 2021, www.lw.com (10.02.2023).

1715 U.S. Code § 77¢, LIl/Legal Information Institute.

1817 CFR § 230.504, L1l/Legal Information Institute.
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SEC the authority to define a new small issuance class of securities traded with-
out registration with a limit on the amount of funds raised to $50 million. This
statutory authority is the basis of an exemption under Regulation A,

The first important exemption from registration is assured by Section 4(a)(2)%°
of The Securities Act, which is colloquially called the private placement rule. The
section provides a general provision, according to which transactions by an issuer
not involving any public offering are excluded from registration with the SEC. This
exemption is based on the philosophy that private transactions between an issuer and
a sophisticated investor should not be subject to the regime of registration process.
This statutory rule is the oldest exemption for private sales. Because of its gener-
ality, indeterminacy and the fact that The Securities Act doesn’t define the notion of
“public offering”, it has been dependent on the court’s and SEC’s interpretations?,

The first interpretation was released by SEC in rule no. 285 in 1935, where
SEC set four factors that should be considered in determining whether an offer-
ing is public:

1. The number of offerees and their relationship to each other and to the issuer.
An offering to the members of a class who should have special knowledge
of the issuer is less likely to be a public offering than an offering to the same
number of persons who do not have that advantage.

2. The number of securities offered. The issuance of securities in small number
of units in large denominations was evidence of a private offering, whereas
an issuance of a large number of units with small denominations would sug-
gest the issuer anticipated public offering of such securities.

3. The size of the offering. The exemption was considered to be predominantly
applicable to small offerings, which were less likely to be traded even if re-
distributed.

4. The manner of offering. Transactions which are effected by direct negotiation
by the issuer are more likely to be considered non-public than those effected
through the use of the mechanisms of public distributions?:.

A milestone in defining public offering was set by The United States Supreme
Court in the SEC vs Ralston Purina case. Ralston Purina, which is a company
that provides feed and cereal products throughout the U.S. and Canada, had a policy
of offering company’s stock ownership to its key employees. According to the
company statement an offering to all of its employees would be a public offer-

19 Regulation A — Conditional Small Issues Exemption 17 CFR part 230 (§§ 230.251-
230.300-230.346), LIl/Legal Information Institute.

2015 U.S. Code § 77d, LIl/Legal Information Institute.

21 F.G.C. Prado, Restricted Offerings in the U.S. and in Brazil: A Comparative Analysis, “The
International Lawyer” 2014, vol. 48, no. 1, p. 35.

2 |bidem, p. 36.

23 Securities Act release no. 285, 1 Fed. Sec. L. Rep. (CCH) §§ 2241-2744 (Jan. 24, 1935).

24 SEC v. Ralston Purina Co., 346 U.S. 119 (1053), p. 125.
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ing, but an offering only to key employees’ was exempted from filing a registra-
tion statement under The Securities Act. However, the Supreme Court stated
that: “The natural way to interpret the private offering exemption is in light
of the statutory purpose. Since exempt transactions are those as to which ‘there
is no practical need for (the bill’s) application, «the applicability of [Section
4(a)(2)] should turn on whether the particular class of persons affected need
the protection of the Act. An offering to those who are shown to be able to fend
for themselves is a transaction ‘not involving any public offering»”2°.

Moreover, the Supreme Court defined the term public in context of public
offering: “In its broadest meaning, the term "public’ distinguishes the populace at
large from groups of individual members of the public segregated because of some
common interest or characteristic. Yet such a distinction is inadequate for practical
purposes; manifestly, an offering of securities to all redheaded men, to all resi-
dents of Chicago or San Francisco, to all existing stockholders of the General
Motors Corporation or the American Telephone & Telegraph Company, is no less
«publicy, in every realistic sense of the word, than an unrestricted offering to the
world at large. Such an offering, though not open to everyone who may choose
to apply, is nonetheless «publicy 2.

As a result, the Supreme Court stated that sales of securities by a corporation
to its employees does not exempt from the registration requirements, unless the
employees have access to the same kind of information that would be available
in a registrations statement. In absence of this circumstances, employees are
members of the investing public, therefore, the provisions of The Securities Act
concerning public offering shall apply?’.

Generally, after Ralston Purina case, courts consider four important factors
to determine whether an offering is public or private: 1) the number of offerees;
2) the sophistication and experience of the offerees; 3) the nature and kind of in-
formation which has been provided; 4) the size of the offering and the precau-
tions taken to prevent the offerees from reselling their securities?.

The example of such ruling can be found in the Feldman v. Concord Equity
Partners case from 2010, where the district court applied the Ralston Purina
standard and stated that “Indeed, the Supreme Court in Ralston Purina, the land-
mark case on this issue, noted that an offering «made to executive personnel who
because of their position have access to the same kind of information that the act
would make available in the form of a registration statement» should generally
be classified as a private offering”%.

2 lhidem, p. 123.

% 1hidem, p. 123.

27 1bidem, pp. 126-127.

28 Steed Fin. LDC v. Nomura Sec. Int’l, No. 00-CV-8058, 2001 WL 1111508, at *5 (S.D.N.Y.
Sept. 20, 2001).

29 Feldman v. Concord Equity Partners, LLC, 08-CV-4409 (CS), 9 (S.D.N.Y. May. 18, 2010).
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Although Supreme Court interpreted the notion of private placement, there
was still a lot of uncertainty and gray area between private and public offerings.
Due to this circumstances, in 1982 SEC decided to promulgate a group of rules
called Regulation D¥. Rules 501-506 established three transactional exemptions
from the registration requirements of The Securities Act. Amended multiple
times, the current exemptions are stated in rule 504, rule 506(b) and 506(c). Rule
504 applies to transactions in which no more than $10,000,000 of securities are
sold in any consecutive twelve-month period. Rule 506(b) has no dollar limita-
tion of the offering and is available to all issuers for offerings sold to not more
than thirty-five non-accredited purchasers and an unlimited number of accredited
investors. The limitation to Rule 506(b) is that general solicitation is not allowed.
Rule 506(c) also has no dollar limitation of the offering. According to rule
506(c) all purchasers of securities sold in any offering must be accredited inves-
tors. As opposed to the rule 506(b) general solicitation is allowed. According to
this rule the issuer must take reasonable steps to verify that all purchasers are
accredited investors.

One can find also newer exemptions that applies to private placements, that
are worth to be mentioned. Rule 144°% exempt resale of non-exempt securities,
while Rule 144a% exempts the purchase of securities among QIB (qualified insti-
tutional buyers). Regulation S*, adopted by SEC in 1990 is a safe harbor for
offshore offers and sales of securities. In turn, Regulation A/A+ allows compa-
nies to offer and sell eligible securities, which includes warrants and convertible
equity and debt securities to the public under two different tiers. Under Tier 1,
a company is permitted to offer a maximum of $20 million in a 12-month period.
Under Tier 2, companies can offer up to $75 million in a 12-month period.

The intrastate exemption seeks to facilitate the financing of local business
operations. To qualify for the exemption, an issuer must be organized in the state
where it is offering the securities; carry out a significant amount of its business
in that state; and make offers and sales only to residents of that state®. It is sup-
plemented by Rules 147 and 147A. Rule 147, has the following requirements:
the company must be organized in the state where it offers and sells securities®.
Rule 147A is a newer intrastate offering exemption adopted by the SEC in Octo-

30 Regulation D — Rules Governing the Limited Offer and Sale of Securities Without Regis-
tration Under the Securities Act of 1933, 17 CFR part 230, §§ 230.500-230.508, LIl/Legal Infor-
mation Institute.

3117 CFR part § 230.144, LIl/Legal Information Institute.

32 17 CFR part § 230.1444, L1l/Legal Information Institute.

33 Regulation S — Rules Governing Offers and Sales Made Outside the United States Without
Registration Under the Securities Act of 1933, 17 CFR part 230, §§ 230.901-230.905, LIl/Legal
Information Institute.

3415 U.S. Code § 77c¢, Lll/Legal Information Institute.

3517 CFR part § 230.147, LIl/Legal Information Institute.

14



ber 2016%. Rule 147A is substantially identical to Rule 147 except that Rule 147A
allows offers to be accessible to out-of-state residents, so long sales are only made
to in-state residents.

As shown above, American federal law provides a complex group of safe
harbors that can be used by a company to avoid registration with the SEC. It
doesn’t mean automatically that exempted offerings don’t require any legal doc-
uments. Conversely, some of them may require publishing an information docu-
ment, filing a special form with the SEC or meeting disclosure requirements.
However, one can witness the policy of financial supervisory authorities to cre-
ate more exemptions for conducting private placements over past years.

Particularly noteworthy is that the distinction between a private placement
and a public offering has not been questioned in U.S. law. Courts and authorities
have sought to create comprehensive and objective criteria to distinguish between
the two types of offerings.

In search of the definition of private placement

As the legal background in Poland and in The United States has been de-
scribed, the author now attempts to create a definition of private placement in Po-
land. It should be emphasized, that under Regulation 2017/1129 and Public Offer
Act there is lack of legal definition of private placement. The offers that are collo-
quially understood as private offerings i.e. offering a security to a certain group of
investors can be still carried out under Polish law are now a group of public offer-
ing that are prospectus exempt. The comparative analysis suggest that there are
two major similarities between this kind of offers in Poland and in United States:
— they are addressed to a specific, closed group of people, which often have

major influence on the transaction,
— they are exempt from the obligation of publishing a prospectus.

In this regard, it is legitimate to argue that private placement in the United
States and public offerings exempted from prospectus in Poland are striking sim-
ilar legal institutions. As a result, it is justified to claim that running a private
placement is still possible under the Polish law. However, in the present legal
environment the understanding of this term changed. Private placements shall be
understood not as a separate group of offers, but rather as a specific type of pub-
lic offering, for which there is no obligation to publish a prospectus. Private
placements are therefore a subgroup of public offerings, to which the provisions
of the Regulation 2017/1129 and The Public Offer Act shall apply, however they
are exempted from certain publication obligations. Yet one exception from this
definition can be found. An offering directed to only one investor does not fall

3617 CFR part § 230.147A, Lll/Legal Information Institute.
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within the definition of a public offering and is excluded from the scope of The
Public Offer Act, which has been confirmed by The Polish Financial Supervision
Authority in their official statement.

As a result, the definition of a private placement in the new legal environ-
ment could be as follows: A private placement is “a type of public offering ad-
dressed to a specific, closed group of persons®, that is exempt from the obliga-
tion of publishing a prospectus, to which the provisions of the Public Offering
Act shall apply, or an offering addressed to only one person, to which the Public
Offering Act shall not apply”.

Conclusion

Comparing the institution of private placement in Poland and in United States,
one can notice that in the latter country, there is a clear distinction between pri-
vate placements and public offerings. Especially considering the Ralston Purina
case, which constituted legally binding precedent, the private placements in the
United States are treated as a separate class of offers. On the contrary, in Poland
this distinction faded after the definition of public offering has been broadened
by Regulation 2017/1129. Instead of a distinction between public offering and
private placement Polish law provides a distinction between a public offering
that requires publishing a prospectus and a public offering that does not require
publishing a prospectus.

In the USA courts construed general private placement exemption focused
on the protection for investors who were not able to fend for themselves or were
not provided with necessary information for them to fend for themselves. The
policy of Securities and Exchange Commission was to expand the exemptions
in the following years. Private placements are now regulated by complex group
of rules and regulations. Meanwhile, in Poland all of the exemptions are provid-
ed by one act — The Public Offering Act, which refers to Regulation 2017/1129.
However, the comparative analysis allows to notice that public offerings which
don’t require publishing a prospectus under Polish law have many similarities to
American private placements. The prospectus exempt offerings consider factors
that are similar in both countries such as the number of investors, the amount
of offer, whether offer is addressed to qualified investors etc. However, it can be
noticed that the policy of Polish authorities unlike SEC’c policy, is rather to
tighten the exemptions and provide more formal requirements for offerings that
are prospectus exempt e.g. the obligation to publish an information memoran-
dum promulgated after the insolvency of GetBack S.A.

37 A plural use of term persons suggests that the offer is addressed to more than one person.
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The author of this article believes that Polish law allows private placements,
although the definition of them changed after implementation of Regulation
2017/1129. The definition of private placement in Polish law is different than it
was before regulation 2017/1129, where clear distinction between them could
have been provided. The present concept of private placement falls within the
definition of a public offerings. Private placements constitute a subgroup of pub-
lic offerings, which however require less formal procedures and are addressed
to the specific groups of investors, rather than being a stand-alone type of offer-
ings. | this article author proposed his own definition of private placement in the
present legal environment.
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Summary

Private placement as an offering of securities or shares to a specific group of investors is ea-
gerly chosen by company authorities due to low costs and uncomplicated formal requirements.
The entry into force of Regulation 2017/1129 resulting in the amendment of the Public Offering
Act has changed the definition of a public offering in Polish law, significantly expanding its scope.
At the same time, transactions that were previously considered private placements have become
public offerings under the new legal definition.

In this article the author compares the solutions of the American federal law regarding private
and public offerings to the Polish regulations. Moreover, he proves that American law has devel-
oped a clear distinction between public and private offerings, treating private offerings as a sepa-
rate class of offerings, while Polish law treats private placements as a type of public offerings.
The author also tries to create a definition of a private placement that is consistent with the new
legal environment in Poland.

Keywords: public offering, private placement, the Polish Financial Supervision Authority, compar-
ative law

POJECIE OFERTY PRYWATNEJ W PRAWIE POLSKIM I AMERYKANSKIM
PRAWIE FEDERALNYM: ANALIZA PRAWNOPOROWNAWCZA

Streszczenie

Oferta prywatna jako oferowanie papierdw wartosciowych lub akcji okreslonej grupie inwe-
storéw jest chetnie wybierana przez wladze spotek ze wzgledu na niskie koszty i nieskomplikowa-
ne wymogi formalne. Wejscie w zycie rozporzadzenia 2017/1129 skutkujace nowelizacjg ustawy
o ofercie publicznej spowodowato zmiang definicj¢ oferty publicznej w polskim prawie, znacznie
rozszerzajac jej zakres. Jednocze$nie transakcje, ktore byty uznawane do tej pory za oferty prywat-
ne, staty si¢ zgodnie z nowa definicja legalng ofertami publicznymi.

W niniejszym artykule autor poréwnuje rozwigzania amerykanskiego prawa federalnego do-
tyczace ofert prywatnych i publicznych do polskich regulacji. Ponadto stawia teze, ze prawo ame-
rykanskie wyksztatcito wyrazne rozréznienie pomigdzy oferta publiczng a prywatna, traktujac
oferte prywatna jako osobng klase ofert, podczas gdy prawo polskie traktuje oferte prywatng jako
jeden z rodzajow oferty publicznej. Autor stara si¢ takze stworzy¢ definicj¢ oferty prywatnej zgod-
nga z nowym otoczeniem prawnym w Polsce.

Stowa kluczowe: oferta publiczna, oferta prywatna, Komisja Nadzoru Finansowego, prawo poréwnawcze
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CONTRACTUAL INTERPRETATION IN BRAZIL UNDER
THE LIGHT OF THE 2019 ECONOMIC FREEDOM ACT?

Sketching a scientific inquiry: brief introductory remarks

Contractual interpretation is one of the most highfalution and recurrent topics
in Private Law. Even more so in the context of an ever-more-complex economy,
driven precisely by contracts?. Their interpretation, as argued by legal scholars,
“aims at determining the meaning, the reach and the effects of each transac-
tion3. Hence

the scope of contractual interpretation is tied to identifying self-regulation of inter-
ests, rights and obligations assigned to each party and, therefore, contractual effica-
cy. In such terms, it is clear that interpreters aim more than a simple reconstruction
of the past, searching for common intentions understood as a fact; it aims at pre-
dicting, while considering the functional scope of the contract in question, what
shall happen in the future®.

! This article was written in the scope of Agendas de Direito Civi-Constitucional research
network, as well as of the research project entitled Protegio do consumidor a deriva: uma tenta-
tiva de aferi¢ao do estado da arte, na tutela jusconsumerista, no dmbito do Superior Tribunal
de Justi¢a, financed by CNPq (407142/2018-5) and put in action in Universidade Lasalle and
in Grupo Virada de Copérnico, from Universidade Federal do Parana.

2 0. Gomes, A fungdo social do contrato [in:] Novos temas de Direito Civil, ed. O. Gomes.
Rio de Janeiro 1983, p. 108.

3 P. Lobo, Direito civil: parte geral, Sdo Paulo 2009, p. 252,

4 E. Capobianco, La determinazione del regolamento [in:] Trattado del contratto: regolamento,
ed. V. Roppo, Milano 2006, p. 302.
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Different ways of drafting contracts and terms of use, inherent to contem-
porary economic transactions, as well as variations in ways of tackling contrac-
tual issues by the Courts, make contractual interpretation a priority concern of
legal scholarship. Text and context, autonomy and heteronomy, liberty and coer-
cion, certainty and uncertainty, beacon demands concerning traditional guide-
lines on interpretation. It is not rare, e.g., for scholars to refer to Pothier’s rules
on interpreting contracts; standards dear to the Brazilian Commercial Code of
1850%; and to strict conceptions of private autonomy stemming from negative
liberty alone — which contrast with Martins-Costa® case for a solidary autono-
my. These retours emerge to the level of legal drafting and decision-making in
the early 21 Century.

The Brazilian Economic Freedom Act (Lei n® 13.874/2019), often celebrated
as a landmark of the revival of freedom amidst an Economy deeply integrated by
the State, is a symptom of such concerns. This statute intended to break a long
interventive tradition supported by the mostly collective Brazilian Constitution —
which, nevertheless, does not forbid a more libertarian approach by legislators.
More specifically in terms of contractual interpretation, this recent piece of legis-
lation brought new words to Art. 113 of the Brazilian Civil Code, on the grounds
of “keeping the State from interfering in the Economy’’.

This article aims at scrutinizing the legal text of the recently added first
paragraph to Art. 113 of the Brazilian Civil Code, in order to shed some light
on normative inconsistencies and senile aspects lying beneath supposed novel-
ties. This goal is pursued through a critic literature review, structured in three
sections. The first section delves into the relation between Brazilian Civil Code
and the Economic Freedom Act, while emphasizing the perpetuity often asso-
ciated to codifications. The second section analyzes and criticizes every aspect
of the new paragraph. The last section presents closing — yet inevitably precar-
ious — remarks.

Brazilian Civil Code and the Economic Freedom Act:
intersections and aporias

Civil Codes, as sketched in the Continental Tradition during the 19" Centu-
ry, are thought to be perpetual — or, at least, to aim perpetuity. This is made clear
by Napoleon’s famous remark on his life, during his exile in Sainte-Helene: “that

5 R. Pothier, Tratado das obrigagdes, trasl. A.S. Batista, D. Ferreira, Campinas 2002.

6 J. Martins-Costa, Reflexdes sobre o principio da func¢do social dos contratos, “Revista
DireitoGV” 2005, no. 1(1), p. 43.

" These are the grounds stated on amendment number 32, presented by the Rep. Vinicius Poit
(Novo/SP) during the legislative process of the Brazilian Economic Freedom Act.
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which nothing can wipe out is my Civil Code. That will last forever®. Things could
not be different, since a Code, as the continent of norms governing private relations,
“entails elementary legal categories which operate in every sector of the Law™®. The
very idea of Code had to change to accommaodate this meaning. As reported by me-
dieval legal historians, the word Code meant simply a sum of pages sewed to each
other and to a lump that served to reunite, albeit without systematization, related
matters'®. At the dawn of the Modern Age, this normative artifact was rebuilt on top
of four pilars: 1) rationalization of legal discource centered in a uniform and broad
body of rules; 2) commitment to human, economic and social progress, on the basis
of an ideal of legal certainty that underlies the first codificatory wave; 3) restate-
ment of legal education as a consequence of the purpose of sistematizing legal issues
through a priori definition of certain categories; and 4) uphelding of a modern utopia
as a social order ilimited in its rationality plasterd by the ideal of civil codification®®.

Any attempt on understanding the historical and cultural context in which
most modern Codes were forged would furthermore indicate that in spite of cher-
ishing clarity and systemathization, such Codes also reverberate the triumphing
ideals of revolutionary France'?.

The transition from Modern to Contemporary Age fractured the discourse con-
cerning Civil Codes. These fractures gradually diminished the once widely held
belief that Civil Codes would last forever®. In other words: things changed — and
changed severely — during the brief, yet intense, 21% Century, particularly after
World War 11. Conceptions of Law and State altered with remarkable speed*, which
intensified with the dusk of globalization®® and the increased dynamicity of human
relations purported by the Internet and other real-time means of communication.

In this context, the existing Civil Codes are no longer as they used to be.
Modern Codes were widely updated through legislative reforms, overthrown by
specific regulations, or even replaced by new Codes®. The very Code Civil des

8 C. Montholon, Récits de la captivité de ’Empereur Napoléon a Sainte-Helene apud R. Rivera,
Una breve revision historica del Code Napoléon: solemne avenencia entre revolucion y tradicion,
“Derecho Publico Iberoamericano” 2016, no. 9, p. 149.

% 0. Rodrigues Junior, A Lei da Liberdade Econdémica e as transformagdes no Cédigo Civil
Brasileiro [in:] Liberdade econémica: 0 Brasil livre para crescer, ed. J. Goergen, Brasilia 2019, p. 122.

10 C. Alvarez, El derecho civil en la época codificadora y vicisitudes posteriores [in:] Centenario
del Cédigo Civil (1889-1989), vol. Il, Madrid 1990, p. 1106.

11|, Diez-Picazo, Codificacién, descodificacion y recodificacién, “Thémis” 1993, no. 25, passim.

12.C. Alvarez, El derecho..., p. 1107.

13 . Penteado, Integracgdo de contratos incompletos, Ribeirdo Preto 2013, p. 24.

14 P, Costa, 4 democracia apés os ‘totalitarismos’ — a democracia constitucional na segunda
metade do século XX [in:] Poucos, muitos, todos: li¢bes de histéria da democracia, ed. P. Costa,
transl. L. Fritoli, Curitiba 2012.

15 A, Giddens, The consequences of modernity, Stanford 1990, p. 64.

16 0. Rodrigues Junior, Direito civil contempordneo: estatuto epistemoldgico. Constituicdo
e direitos fundamentais, Rio de Janeiro 2019, pp. 116-117.
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Frangais, that would last forever, has been deeply restructured by Ordonnance
131/2016. So many transformations result in what legal scholars consider a sec-
ond wave of Civil Codes!’. A movement whose products have peculiar traces,
since, according to Martins-Costa:

Civil Codes from the late 20™ Century and beyond show novelties in technique and
statutory language. (...) Statutory language is now packed with values, principles,
social directives, programs and results to be considered desirable for the common
good and social utility, as well as scientific, economic and sociologic terms com-
patibly to the Contemporary Ageé.

The Brazilian 2002 Civil Code — which was already elderly when it first saw
the light of day?®®, due to being molded in obsolete forges® — is halfway in be-
tween the two aforementioned paths. It is a peculiar case of a Civil Code that, as
Fitzgerald’s Benjamin Button?!, sometimes seems to rejuvenate with time, by the
hands of legislators, judges and legal scholars?2. The results of well-minded initi-
atives, however, are sometimes frustrating, or ill-advised.

What succeeds is that this noble labor will not be admissible if it departs from a ca-
pricious and anarchic interpretation, integration and development methodology de-
ployed of historical rigor and committed legal reasoning from a dogmatic perspec-
tive. Or that (...) answer to passing fashionable tendencies usually subservient to
unspeakable economic and political interests?,

This is the case of one of the most wide-ranging and impacting innovations
to the Brazilian Civil Code?*: the 2019 Economic Freedom Act (n. 13.874/2019).
This piece of legislation as a peculiar example of legislative initiative with origin
issues. It is also a good sample of unfortunate innovations that carry more prob-
lems than solutions.

17 A. Pedron, La segunda codificacion [in:] Seguridad juridica y codificacion, Madrid 1999,
p. 76.

18 J. Martins-Costa, A boa-f2 no direito privado: critérios para a sua aplicagdo, Sao Paulo 2018,
p. 133.

19 . Barroso, 4 realizagdo do direito civil: entre normas juridicas e praticas sociais, Curitiba
2011, p. 15. See also: G. Tepedino, A constitucionalizagdo do direito civil: perspectivas interpretativas
diante do novo cddigo [in:] Direito Civil: atualidades, eds. C. Fiuza et al., Belo Horizonte 2003, p. 128.

20 A, Junqueira de Azevedo, O direito pés-moderno e a codificacdo, “Revista da Faculdade
de Direito da USP” 1999, no. 94, p. 10.

2L F, Fitzgerald, The curious case of Benjamin Button and tales of the Jazz Age, London 2013.

22 See also: A. Pinto Monteiro, Interpretacdo e o protagonismo da doutrina, “Revista Férum
de Direito Civil” 2015, no. 4.

2 A. Romén Garcia, Codificacién, descodificacion y recodificacion en el derecho civil [in:]
Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, vol. |, ed. A. Sanchez, Madrid 2003,
p. 921.

24 0. Rodrigues Junior, Direito civil..., p. 123.
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The first issue concerning the Economic Freedom Act is its origin in a Presi-
dential Decree (“Medida Provisoria” n. 881/2019) that does not conform to the spe-
cific constitutional requirements of promulgation: urgency and relevant public in-
terest®. The second genetic issue is a consequence of the precarious efficacy of
a Presidential Decree — the exact opposite of the durability commonly aimed by
and attributed to Civil Codes — as well as its autocratic, nearly despotic, nature, that
directly interferes with the functioning of Congress. Although these two issues are of
the outmost importance?, this article will not farther elaborate on them, since it has
a narrower scope, dedicated to the material insufficiencies of the Economic Free-
dom Act Art. 7, which introduced two paragraphs with various contractual inter-
pretation criteria to Art. 113 of the Brazilian Civil Code. This last section now reads:

Art. 113. Legal transactions should be interpreted in accordance with good Faith
and to the uses of where they take place.
§ 1° The interpretation of legal transactions must ascribe to it the meaning that:
I — is contemplated by the way parties behave after contracting.
Il — corresponds to uses, customs and market practices related to the particular
kind of transaction.
111 — corresponds to good faith.
IV — is more benefic to the contractor who has not drafted the clause, if identifiable.
V — corresponds to what would be the reasonable negotiation of the contractors,
inferred from other provisions and to their economic rationale, as well as by
the information available upon closure.
§ 2° Contractors may freely agree on rules of interpretation, gap filling and integra-
tion of legal transactions other than those prescribed by statutory law.

This new legal text introduced by the Economic Freedom act, besides super-
fluous?” in some respects — i.e.: regarding sections I, I and IV — and negligent in
others?® — particularly, section V —, is full of concessions to subjectivist decision-
making and apparent economic inconsistencies. This will be farther developed
ahead. Consequently, it calls for a critical and constructive scrutiny of novel
prescriptions on contractual interpretation, strictly uncommitted to the celebrato-
ry remarks that predominate in local legal literature?.

25 R. Maia, Preficio [in:] Comentdrios a Lei da Liberdade Econémica, eds. F. Marques Neto,
O. Rodrigues Junior, R. Xavier Leonardo, Sao Paulo 2019, p. 6.

% See: G. Bercovici, Parecer sobre a inconstitucionalidade da Medida Proviséria da Liberdade
Econémica (Medida Proviséria n°881, de 30 de abril de 2019), “Revista Forum de Direito Financeiro
e Econdmico” 2019, no. 8(15).

27 M. Bunazar, 4 Declaracdo de Direitos da Liberdade Econémica e seus impactos no regime
Jjuridico do contrato de Direito Comum [in:] Liberdade econémica: o Brasil livre para crescer,
ed. J. Goergen, 2019, p. 148. See also: A. Arnt Ramos, Compra e venda de ascendente para descendente:
reflexdes acerca do art. 496 do Codigo Civil Brasileiro [in:] Derecho privado y solidaridad en Sudamérica:
VIII Agendas de Derecho Civil Constitucional, eds. M. Catalan, S. Barocelli, Buenos Aires 2020.

28 F, Amaral, Direito civil: introducdo, Sio Paulo 2017, p. 521.

29 P, Forgioni, A interpretagdo dos negécios juridicos II [in:] Comentdrios a Lei da Liberdade
Econémica, eds. F. Marques Neto, O. Rodrigues Junior, R. Xavier Leonardo, Sao Paulo 2019, passim.
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The (not so) new first paragraph to Art. 113
of the Brazilian Civil Code

Article 113, caput, of the Brazilian Civil Code is still the same. It determines
that good faith and local practices are the beacons of contractual interpretation.
And to interpret, according to a widely held scholarly opinion, is “to assign a mean-
ing to one or more than one linguistic signs, integrating a legal text. The product
of the act of interpretation, therefore, is the meaning assigned to the disposition
or text”; a text ever inseparable of its context, since “legal norms are only ef-
fective if and when fed by the aporetic energy that moves each interpreters la-
bor”%L, Consequently, the rule of behavior framed and expressed by the principle
of good faith and by practices circumventing each contract guide the ascription
of meaning to a category here considered in its dynamic design®2.

In spite of this traditional understanding, the Economic Freedom Act innovated
the wording of Art. 113 with two new paragraphs, as noted above. The renewed
text repeats fragments of its original version. Besides, it reverberates ancient inter-
pretive beacons once regulated by Art. 131 of 1850 Brazilian Commercial Code®.
In doing so, the so-called legislative innovation challenges the interpretive postu-
late that “one must not interpret a statutory provision in such a way that some
parts of the provision prove to be unnecessary”4. If this postulate is to be con-
sidered contrafactual, other issues arise.

Interpreting and applying sections | and 111 of the article in scrutiny, which
simply refer to good faith as already stated in the caput, requires three cautions.

First, legal agencies and practitioners must be careful not to restrict the scope
of good faith to how parties behave after contracting, in spite of what is literally
stated by section I. This cautionary recommendation follows the visceral bond
that ties good faith to estoppel doctrine — and categories like supressio, surrectio,
venire contra factum proprium, tu quoque, exception doli, inciviliter agere etc.
This connection sets forth rights and duties that are often indifferent to clear
contractual dispositions. Such rights and duties therefore stem from circumstanc-
es that precede, coincide or supersede the contract itself**. That is: even though

30 E. Grau, Por que tenho medo dos Juizes (a interpretagdolaplicagéio do direito e os principios),
Sao Paulo 2017, p. 39.

3L R. Aronne, M. Catalan, Quando se imagina que antilopes possam devorar ledes: oito ligeiras
notas acerca de uma tese passageira, “Civilistica.com” 2018, no. 7, p. 3.

32 A, Caumont, Por uma teoria ética do contrato, “Revista Eletronica Direito e Sociedade” 2020,
no. 8(1), p. 93.

33 M. Bunazar, A Declaragdo..., p. 146.

3 A. Peczenik, G. Bergholz, Statutory interpretation in Sweden [in:] Interpreting statutes,
eds. N. MacCormick, R. Summers, London 2016, p. 339.

35 R. Pamplona Filho, Delimitagdo conceitual do principio da boa-fé [in:] Boa-fé e sua aplicagdo
no direito brasileiro, eds. F. Lobo, M. Ehrhardt Junior, R. Pamplona Filho, Belo Horizonte 2019, p. 50.
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the legislator only mentioned superseding behavior, the smorgasbord of scholar-
ly and case-law contributions on the subject is still relevant®®.

It is, then, clear that “pretense contractors act loyally in their pre-contractual
dialogue, providing each other with sufficient information, avoiding deception [or]
preventing the revelation of trusted data™*’ — conducts, each and every one of them,
explicitly molded after a duty of good-faith. Besides, the need to amplify the
timeframe related to behavior consideration® is stressed by the bearing-in-mind
of conducts that may generate specific duties and even contracts, although some-
times unknown to each contractor®®.

Moreover, as Ernesto Capobianco argues in his commentary on the Italian
Civil Code, the “interpretive criterion in question is connected to the realistic
statement that the contents of a contract are not simply derivable from the words
craved into each disposition, but depend at least partially on the circumstances
surrounding each contract and on the behavior of contractors™.

Second, interpreters should care not to take good faith as an opportunity to
subjectivism or as a norm predominantly directed to patrimonial concerns. That
is: the challenge, in short, is to keep the Law of Contracts from pursuing the
flight of Icarus*.

Finally, the textual reiteration of “good faith” on the new section 3 of Art. 113
of the Brazilian Civil Code is pointless. Both legal scholarship and case law had
already elaborated on the original wording of the article in question. This doctri-
nal and judicial development elevated good faith to a very sophisticated herme-
neutical tool*? — as comparatists usually stress in most legal experiences that
pertain to the Continental tradition.

Section Il of the paragraph under scrutiny, on its turn, challenges interpreters
to differ the ordinary legal categories of uses and customs from market practices.
Would them not be uses? If they were, why on Earth would the law treat them
separately? Would it be correct to assume that contemporary law is past the max-
im ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit?

The poor legislative choice of words craved into this section introduced by
the Economic Freedom Act also does not play well with the dispositions entailed

36 M. Ehrhardt Junior, Relagdo obrigacional como processo na construgdo do paradigma dos
deveres gerais de conduta e suas consequéncias, “Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana” 2012, no. 56, passim. See also: J. Martins-Costa, A boa-fé...

37 A. Jungqueira de Azevedo, Estudos e pareceres de direito privado, Sao Paulo 2004, pp. 176-177.

38 E. Capobianco, La determinazione..., p. 328.

39 ], da Silva, Contratos sem negdécio juridico: criticas das relagdes contratuais de fato, Sdo
Paulo 2011, p. 37.

40 E. Capobianco, La determinazione..., p. 327.

41 M. Catalan, Devaneios de fcaro: uma reflexio ligeira acerca de incongruéncias vivificadas
pela Lei da Liberdade Econémica, “Revista Juridica Luso-Brasileira” 2020, no. 6(3), p. 1455.

42 ], Martins-Costa, A boa-f2...
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by Statute 95/1998’s. The latter governs the drafting, writing, altering and con-
solidating of written Law in Brazil. Legislative requirements on clarity and pre-
cision in force are incompatible with the unfortunate new section under analysis,
as noted by scholars: the Economic Freedom Act “demands interpreters to define
the specific meaning of the three concepts contemplated by the same section*,

It happens, though, that distinctions endorsed by legal literature and anchored
to secular traditions — (a) uses as uses of traffic, which are explained as usual
practices and behaviors of certain professional or economic groups, (b) custom
as recognition of certain behaviors or practices as legally binding and, (c) practices
as habitual conducts in an individual perspective, contrasted to the transindividual
character of uses — do not seem sufficient to guide the application of the legal pre-
cept. The reason for this is simple: in addition to overlaps between the various
notions, centered on the habitual conduct of a certain individual or group of indi-
viduals, the new legal text alludes to market practices — which, of course, trans-
cend the individual meaning commonly attributed to the notion of practices.

If a massive dose of pragmatism informs an operative answer to this issue, in
the sense of taking market practices as an addition (or illustration) to the legal
reference to uses, there seems to be little doubt as to the fact that the envisaged
alternative may foster contempt of semantics. Also, this might implicate some
condescension towards the regulative ideal of coherence, which should integrate
any process of constructing legal norms.

The problems brought about to contractual interpretation by the Economic
Freedom Act are a tad more challenging if one is to regard the last two sections
of the new first paragraph to Art. 113 of the Civil Code. Section IV for reasons
that are predominately juridical; section V for reasons related to Economics.

Section IV entails an interpretive rule that covers all legal transactions, includ-
ing peer-to-peer contracts, while stressing a hermeneutical guideline related to fa-
vor debilis: interpretation contra proferentem or interpretation contra stipulatorem.

The new prescription, per se, might seem positive at first sight, since it fos-
ters self-responsibility**. The problem lies on its combination to Art. 423 of the
Brazilian Civil Code, which contains a weaker rule applicable to the more sensi-
tive field of template contracts®.

An unsystematic interpretation of both articles could therefore lead to an un-
derestimation of the specific protection of adherents to template contracts, to which
certain requirements should be met — ambiguity or contradiction between clauses.

43 ], Gediel, A. Corréa, M. Kroetz, Interpretagées — art. 113 do Cédigo Civil [in:] Comentdrios
a Lei da Liberdade Econdmica, eds. F. Marques Neto, O. Rodrigues Junior, R. Xavier Leonardo,
Sdo Paulo 2019, p. 346.

44 E. Capobianco, La determinazione..., p. 359.

4 P. Lobo, Condigdes gerais dos contratos e o novo codigo civil brasileiro, “Revista Trimestral
de Direito Civil” 2006, no. 27, pp. 103-166.
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A systematic interpretation, on the other hand, would lead to questioning why
did the Economic Freedom Act not repeal Art. 423, given the greater scope of
Art. 113, paragraph 1, section 1V? Since the new statutes did not go so far,
would it be legitimate to require ambiguity or contradiction between clauses to
cases governed by Art. 113, paragraph 1, section IV, as some authors suggest*®?
These questions are nothing but pertinent, since both legal texts are equally ge-
neric and part of the very same Code.

The answer, in the light of the precept’s ratio, is negative. That is, as held by
Tartuce: “the protection of adherents to whom the content of template contracts is
imposed has been expanded”’. But it also seems that, in favor of the regulatory
ideal*® of the Code as a system, it would be at least advisable to expressly revoke
Art. 423 and refer the interpretation of distinct circumstances concerning adherents
to the broader and more generous standards of Art. 113, paragraph 1, section 1V.

The final section of the discussed paragraph commands the interpreter to as-
cribe meaning to contracts is such a way that it should match a reasonable nego-
tiation of the contractors, inferred from other provisions and to their economic
rationale, as well as by the information available upon closure. Legal scholars
so far are approaching this precept with no major concerns.

Tartuce, for example, holds that this is simply a new indeterminate text, as
are so many others within Brazilian written Law. Hence: “the highlighted ex-
pression is another general clause, whose content is to be filled by case law over
the coming years, as occurred with good faith and social function of contracts in
the last fifteen years of efficacy of the Civil Code™.

Gediel and Corréa, on the other hand, question the ambiguity of the words
chosen by the legislator, and present possible legal meanings to reasonable ne-
gotiation and economic rationale, within a traditional civilian mainframe:

The allusion to reasonable negotiation of the parties upon conclusion, inferred by
other provisions reaffirms the set of interpretive rules followed in Brazilian Law
by emphasizing and objective criterion, based on good faith, which takes into ac-
count what has been externalized and which constitutes a reasonable meaning for
the set of contractual statements (canon of totality and coherence) and nurtures
an objective analysis of the concrete goals of transactions.

(-.)

The economic rationality of the parties as an interpretive standard must consider what
can be objectively identified in the whole contract, with special prominence of con-
tractual economics aimed at the concrete goal of the transaction. It is impossible to seek

4 J. Gediel, A. Corréa, M. Kroetz, Interpretagées — art. 113..., p. 351.

4T F. Tartuce, A4 “Lei da Liberdade Econémica” (Lei n. 13.874/2019) e as principais mudangas
no dmbito do direito contratual, “Revista Juridica Luso-Brasileira” 2020, no. 6(1), p. 1009.

48 J. Bengoetxea, Legal system as a regulative ideal [in:] Praktische vernunft und Rechtsan-
wendung, eds. H. Koch, U. Neumann, Stuttgart 1994, p. 65.

4 F. Tartuce, 4 “Lei da..., p. 1010.

27



the subjective economic rationality of each contractor. But interpreters may interpret
contracts in a way that best fits the contractual balance drawn by the parties in their re-
spective negotiation, in consonance with the concrete goals of the contract in question®.

Although one could agree with these authors on the reasonable negotiation
of the parties in the context of the circumstances of each transaction®, the issue of
their economic rationality calls for some elaboration®. It is so as a consequence
of three intertwined factors. First, for the fact that “economic rationality” is a con-
cept strange to Legal Scholarship. Second, because it is a deeply controversial topic
in its own field — Economics. Finally, because it carries substantial issues of nor-
mative indetermination.

Legal theorists argue that the Law has a touch of Midas. This means that
“just as whatever Midas touched turned into gold, any concept taken up by the
law turns into a legal concept, in the sense that a conception specific to the law
has to be adopted”®3. This predicate stems from “institutional and doctrinal prac-
tice of law, which develops methods, doctrinal standards, and institutions that set
the parameters for legal conceptions™®. It is, therefore, something usual in the
ambience of Law, which does not mean, however, that the Law is indifferent to
the scope of such conceptions in their respective natural habitats, as a conse-
quence of the language game®. More simply, their original meaning integrates
the set of requirements to cohere to the Law®® — i.e.: the aggregate of positions to
which the legal conception as to adapt to make sense.

This goal is however hampered by the intense dispute between different schools
of Economics over the rationality of economic agents. It is also hindered by the
apparent incoherence of legal rules governing contracts.

The first setback is portrayed by Benevides Pinho, who, in 1976, listed at least
six Economic schools that attribute conflicting meanings to the economic rationali-
ty of agents — each of them with internal disputes and oscillations®’. As the author
demonstrates, Classical, Neoclassical, Marxist-Leninist, Behavioral, Gestaltists
and Realists economists envisage radically different conceptions of the topic.

50 J. Gediel, A. Corréa, M. Kroetz, Interpretagées — art. 113. .., pp. 355-356.

51 V.C. Oliveira, Consideracoes sobre os planos dos fatos juridicos e a “substitui¢do do
fundamento do ato de vontade”, “Textos para discussédo” 2020, no. 270.

52 . Penteado, Integracdo de contratos..., p. 21.

58 R. Poscher, The hand of Midas: when concepts turn legal, or deflating the Hart-Dworkin
debate [in:] Concepts in Law, eds. J. Hage, J. Pfordten, Dodrecht 2009, p. 103.

54 Ibidem, p. 108.

5 B. Brozek, Legal interpretation and coherence [in:] Coherence: Insights from Philosophy,
Jurisprudence and Artificial Intelligence, eds. M. Araszkiewicz, J. Savelka, Dodrecht 2013.

56 A. At Ramos, Seguranga juridica € indeterminagdo normativa deliberada: elementos para
uma teoria do Direito (Civil) contempordneo, Curitiba 2021.

5 D. Benevides Pinho, A racionalidade econémica — abordagem histérica, “Revista de
Historia” 1976, no. 54(107).
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Today, moreover, approaches centered in cognitive processes query the very perti-
nence of presupposing the economic rationality of agents, departing from evidence
that people make bad choices®.

The quest for a legal conception of economic rationality, amidst the tumultu-
ous state of the question in Economics, cannot rely on legal parameters. When one
takes into account the most immediate context, the legal text under scrutiny is the
result of a statute inspired by Economic Liberalism®®, which partially innovated on
the contents of a collectivist Civil Code®. Hence, the legal conception of the eco-
nomic rationality of the parties is somewhere in between the independence of ho-
mo economicus®! and several levels of paternalism®, Besides, as noted by Pedrosa:

The Economic Freedom Act strongly underlined formal freedom, in accordance
with neoliberal policies usual guidelines. As shown above, this perspective in in-
sufficient, since it overlooks empirical aspects necessary to the effectiveness of
freedom — that is: power structures, relationship patterns and personal practices that
foster or weaken self-determination®2,

If one is to consider a more distant context, both legislations are part of a Le-
gal order which, albeit fragmented, is unitary, complex and governed by a Consti-
tution which tempers free enterprise, the social value of labor, and solidarity. A Con-
stitution, therefore, that overcomes fundamentalist interpretations of one or the
others® and assumes a remarkable eclecticism. For this reason, a Constitution that
fosters various conceptions of freedom, as held by Pianovski Ruzyk:

This leads to the importance of reading individual freedom(s) through multiple
lenses, considering the classic concepts of freedom as absence of coercion (nega-
tive freedom), formal freedom (hypothetical assurance of the possibility to make
choices) and substantive freedom (effective possibility of achieving what is valued
by the subject, from a given capabilities set) and positive freedom®s.

58 R. Thaler, C. Sunstein, Nudge: improving decisions about health, wealth and happiness,
New Haven 2008.

59 A. Rovai, P. Salles Junior, Expectativas de desenvolvimento e crescimento sustentavel [in:]
Liberdade econémica: o Brasil livre para crescer, ed. J. Goergen, Brasilia 2019, p. 133.

60 . Penteado, Integragdo de contratos..., p. 263.

61 P, Forgioni, A interpretagdo..., pp. 382-383.

62|, Penteado, Integragdo de contratos..., p. 263.

83 L. Pedrosa, La autonomia privada y la libertad contractual: evolucion conceptual y andlisis
de las recientes alteraciones en el Cédigo Civil Brasilerio, “Revista Critica de Derecho Privado” 2019,
no. 16, p. 386.

64 C. Souza Neto, J. Medonga, Fundamentalizacdo e fundamentalismo na interpretagdo do
principio constitucional da livre iniciativa [in:] A constitucionaliza¢dao do Direito: fundamentos
teoricos e aplicagdes especificas, eds. C. Souza Neto, D. Sarmento, Rio de Janeiro 2007.

85 C. Pianovski Ruzyk, O caso das “pilulas de farinha” como exemplo da constru¢do
jurisprudencial de um “Direito de Danos” e da viola¢do da liberdade positiva como “dano a pessoa”
[in:] O Superior Tribunal de Justi¢a e a reconstrugdo do Direito Privado, eds. A. Frazdo, G. Tepedino,
Séo Paulo 2011, p. 300.
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The multiple faces of freedom, as advocated with regard to other norms®®, guide
the interpretation and the application of the legal precept under analysis towards the
promotion of the human person in the transactions to which it takes part. In addition,
they accommodate concerns with institutional guarantees®”, which are also promot-
ed by the Economic Freedom Act®®. As a result, the various conceptions of free-
dom tie the understanding of economic rationality not so much to private autono-
my, but rather to the social function of contracts. At least if and while understood as:

Requirements of contributions to incrementing freedoms. Not only between the par-
ties — which foster the responsibility of each one for the freedom of the other(s) —
but also between the parties and every other person affected by the contract. Be-
sides, the social function of contract conditions contractual freedom to the protec-
tion and promotion of institutional guarantees (...). That is: protected positions and
interests that belong to each and every person, both collectively and individually,
such as environmental, competition and consumer protection. And the scope of
normative requirements to perform the social function of contracts is defined with
a smorgasbord of reasons that, in turn, must cohere to the Legal System as a whole
and with the material facts of each case taken into account®®,

Seen through these lenses, the economic rationality of parties acquires a legal
meaning of its own, which does not exclude competing economic conceptions.
This legal conception requires contracts to promote not efficiency per se, but free-
dom(s) in its multiple faces and particular conceptions sheltered by Brazilian Law,
without neglect for institutional guarantees that shape the gears of the Economic
Order, not only protected but also, at least in part, constituted by the Law in force.

Conclusion

All observations precautionary recommendations and mediations referred to
the first paragraph of Art. 113 of the Brazilian Civil Code — as added by the
Economic Freedom Act — registered above aim at trimming edges and construc-
tively prospecting solutions to its enforcement. In sum, they target strengthening
coherence in Private Law to its main vocation: coexistentiality.

The careful, critical and detailed scrutiny of the interpretive criteria explored
in this article shows that although the Economic Freedom Act is strongly attached
to a negative conception of freedom, this cannot be held as the only ground of con-
tractual interpretation, nor as the supreme principle of Contract Law. As Bessone

% A. Arnt Ramos, Seguranga juridica..., p. 181 ff.

67 C. Salomao Filho, Fun¢do social do contrato: primeiras anotacdes, “Revista dos Tribunais”
2004, no. 823, pp. 73-74.

8 P, Forgioni, 4 interpretacdo..., p. 366 ff.

89 A, Arnt Ramos, Seguranca juridica...,p. 197.
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noted in the first half of the 20" Century, “the contract will only be freely contracted
when freedom is equally shared by the parties”’®. Moreover, the most sophisticated
contractual scholarship has, with rare exceptions, concluded that “‘when one party is
subject to the contractual power of the other, not enjoying sufficient scope for auton-
omous affirmation and defense of his or her own interests, his or her consent to the
contract and to its terms is of no value as an authentic act of self-determination™*.

But this is nothing new for legal scholarship.

As it turns out, at least for now, Hermes has nothing to add.
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Summary

The following article scrutinizes innovations brought by the Brazilian Economic Freedom Act
to Art. 113 of the Brazilian Civil Code. Departing from a literature review, it outlines several
aspects of these innovations, while underlining the principles of contract law — more particularly,
private autonomy and the social function of contract. In its concluding remarks, the survey sets
forth a call for debate on some pressing issues concerning Brazilian Private Law under the light
of the Economic Freedom Act.

Keywords: contractual interpretation, Economic Freedom Act, principles of Contract Law

WYKEADNIA UMOW W BRAZYLII W SWIETLE USTAWY
O WOLNOSCI GOSPODARCZEJ Z 2019 R.

Streszczenie

Niniejszy artykut analizuje innowacje wprowadzone przez brazylijska ustawe o wolnosci go-
spodarczej do art. 113 brazylijskiego Kodeksu cywilnego. Wychodzac od przegladu literatury,
zarysowuje kilka aspektow tych innowacji, podkreslajac jednoczes$nie zasady prawa umow —
w szczegblnosci autonomie prywatna i spoteczng funkcje umowy. W uwagach koncowych wzywa
do debaty nad niektérymi palacymi kwestiami dotyczacymi brazylijskiego prawa prywatnego
w $wietle ustawy o wolnosci gospodarcze;.

Stowa kluczowe: wyktadnia umowna, ustawa o wolnos$ci gospodarczej, zasady prawa umoéw
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POZYCJA PRAWNA PARAFII JAKO OSOBY PRAWNEJ

Wprowadzenie

W obecnym systemie prawnym w Rzeczpospolitej Polskiej, i nie tylko, stoso-
wanie pojecia osobowosé prawna w odniesieniu do podmiotéw innych niz czto-
wiek wydaje si¢ by¢ absolutnie naturalne i organicznie zwigzane z rozwojem cy-
wilizacyjnym oraz obrotem gospodarczym. Aktualnie coraz czeSciej mozna si¢
spotka¢ z rozwazaniami nad aspektem osobowosci prawnej m.in. sztucznej inteli-
gencji, zwierzat czy wrecz elementow krajobrazu®. Tymczasem biorgc pod uwage
uwarunkowania historyczne, stwierdzi¢ trzeba, ze fenomen osoby prawnej w for-
mule bliskiej dzisiejszemu rozumieniu tego pojecia i w sposéob tak rozpowszechnio-
ny jak obecnie pojawit si¢ stosunkowo niedawno, bo w XIX w.? Jak wynika z po-
WyZszego, pojecie osobowosci prawnej we wspotczesnym rozumieniu oraz w skali,
w jakiej wystepuje, jest zjawiskiem stosunkowo nowym. Rozpowszechnione ono
zostato w swej formule dopiero w XIX w., jednak pomimo tego na temat charakte-
ru osoby prawnej w ujeciu in abstracto powstato bardzo wiele opracowan®.

1 M.in. za: J. Bieluk, River as a Legal Person, ,,Studia luridica Lublinensia” 2020, vol. XXIX, nr 2,
s. 12-14, 18-21; K. Walkowicz, Problematyka rozszerzania prawnej podmiotowosci zwierzqt, ,,Stu-
denckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 2021, nr 35, s. 188-193; T. Pietrzy-
kowski, Problem podmiotowosci prawnej zwierzgt z perspektywy filozofii prawa, ,,Przeglad Filozoficzny
—Nowa Seria” 2015, R. 24, nr 2(94), s. 247-248, 253-254; J. Bialocerkiewicz, Status prawny zwierzgt.
Prawa zwierzqt czy prawna ochrona zwierzgt, Torun 2005, s. 227-229; V.A.J. Kurki, The Legal Per-
sonhood of Artificial Intelligences, Oxford 2019, part I11, chapter 6; A. Krasuski, Status prawne sztucznego
agenta. Podstawy prawne zastosowania sztucznej inteligencji, Warszawa 2021, s. 378; A. Fischer-Lescano,
Nature as a Legal Person: Proxy Constellations in Law, ,,Law & Literature” 2020, vol. 32, no. 2, s. 237-241.

2 M. Skory, Osobowos¢ prawna w sferze stosunkéw gospodarczych — wybrane zagadnienia
konstrukcyjne, Wroctaw 2019, s. 162-164.

3 J. Frackowiak, Rozdzial XV Osoby prawne [w:] System Prawa Prywatnego, t. I: Prawo cywil-
ne — czes¢ 0goina, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 1006 i n.; G. Gorezynski [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, t. I: Czes¢ ogdlna (art. 1-125), red. M. Habdas, M. Fras, Warszawa 2018, s. 151-153;
P. KuzZnicki, Granica osobowosci prawnej spétki kapitatowej, Warszawa 2019, s. 27 i n.
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Osoba prawna

Niniejszy artykut ma za zadanie przedstawi¢ pokrotce tematyke osobowosci
prawnej w odniesieniu do parafii rzymskokatolickich (dalej: parafia). Zagadnie-
nie to jest wazkie, poniewaz wspoétczesnie niejednokrotnie pojawiajg si¢ dyskusje
dotyczace prawnej sytuacji Kosciota katolickiego w Polsce oraz odpowiedzial-
nos$ci 0sob podlegajacych jednocze$nie pod normy prawa kanonicznego oraz prze-
pisy prawa krajowego. Jest to wynikiem funkcjonowania obok siebie dwoch od-
rebnych systemoéw prawa.

Kwesti¢ uregulowania charakteru osoby prawnej i podstawowych zatozen jej
bytu mozna ksztattowaé w rdznoraki sposob. Obecnie w Polsce przyjety i funk-
cjonujacy W obowigzujacym systemie prawnym jest tzw. normatywny sposob re-
gulacji osobowosci prawnej. Do polskiego prawa zostat on bezposrednio wpro-
wadzony na podstawie art. 33 k.c. Artykut ten stanowi, Ze osobami prawnymi sa:
Skarb Panstwa i jednostki organizacyjne, ktorym przepisy szczegolne przyznaja
osobowos$¢ prawng. Z regulacji tej jasno wynika, ze jedyna osobg prawna, ktora
uzyskuje osobowos$¢ prawng wprost na podstawie wskazanego przepisu K.c., jest
Skarb Panstwa. W przypadku wszystkich pozostatych podmiotow prawa do uzna-
nia danej jednostki organizacyjnej za osobe prawng konieczne jest zaistnienie in-
nego konkretnego przepisu, na mocy ktorego jednostki te uzyskuja opisywang oso-
bowos$¢ prawng. Pomimo regulacji zawartych w art. 33 k.c. brak jest wskazania
konkretnych wymagan formalnych co do sposobu nadania osobowos$ci prawnej®.

Jak do$¢ tatwo zauwazy¢, juz z samego brzmienia przytoczonego powyzej
przepisu wynika, ze w polskim systemie prawnym pojecia osoba prawna oraz
jednostka organizacyjna nie sg tozsame. Jest tak dlatego, ze nie wszystkim jed-
nostkom organizacyjnym polski ustawodawca uznat za stuszne przyzna¢ osobo-
wos¢ prawng®. Dodatkowym potwierdzeniem tego stanu rzeczy moze by¢ tresé
art. 33! k.c. Mowa jest w nim o jednostkach organizacyjnych niebedacych oso-
bami prawnymi, czyli tzw. utomnych osobach prawnych, ktoéry to termin mozna
uznawac za zakorzeniony w polskiej tradycji prawnej. Niestety podczas rozwa-
zan w tym zakresie moga si¢ pojawi¢ pewnego rodzaju trudnos¢. Jest tak, po-
niewaz polski prawodawca nie uznat za stuszne podjecia sie zadania zdefiniowania
pojecia jednostka organizacyjna. Z tego tez powodu przyjmuje si¢, ze jednostka
organizacyjna, by by¢ uznang za jednostke organizacyjna w rozumieniu K.C.,
powinna spetiac kilka podstawowycCh kryteriow, ktdre pozwolg na stwierdzenie,
ze jest ona wyodrgbniong strukturg zasobow ludzkich oraz materialnych, , ktora

4 A. Kidyba [w:] Kodeks cywilny. Komentarz LEX, t. I: Czgs¢ ogdlna, red. A. Kidyba, War-
szawa 2012, s. 160-162; A. Kubrak-Cyrul [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warsza-
wa 2020, s. 70-71.

5 M. Dziurda [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. I: Czesé ogélna cz. 1 (art. 1-55%), red. J. Gu-
dowski, Warszawa 2021, s. 613, 621-622.
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odroéznia si¢ od innych jednostek, pozwala na wskazanie zachowania jakie ludzie
moga jej przypisac, oraz umozliwia okreslenie relacji pomiedzy ta jednostka
a osobami jg tworzgcymi”®,

Obecnie nadanie osobowos$ci prawnej dokonywane jest przewaznie w drodze
ustaw regulujacych konkretne zagadnienie prawne. W przypadku parafii problema-
tyka jej osobowosci prawnej jako jednostki organizacyjnej uregulowana jest w trojaki
sposob. Dzieje si¢ tak, poniewaz podporzadkowana jest ona normom prawa krajo-
wego oraz przepisom prawa kanonicznego. Funkcjonowanie obok siebie dwoch od-
rebnych systemow prawa wigze si¢ Z tym, ze kwestia osobowosci prawnej parafii jest
uregulowana zarowno W prawie krajowym, jak i aktach prawa wyznaniowego i mig-
dzynarodowego. Tym samym regulacje prawne dotyczace istoty prawnej parafii
znajdziemy zaré6wno w prawie polskim (w akcie prawnym o randze ustawy — usta-
wie o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej)’,
prawie kanonicznym (Kodeksie Prawa Kanonicznego)?, jak i na szczeblu migdzyna-
rodowym (Konkordacie miedzy Stolicg Apostolska i Rzeczgpospolitg Polska®, dalej:
Konkordat). W przypadku niniejszego opracowania najwigksze znaczenie beda mia-
ty regulacje zawarte w pierwszym i trzecim sposrod wskazanych wyzej zrodet prawa.

Istota 0s6b prawnych, podobnie jak w przypadku oséb fizycznych oraz jedno-
stek organizacyjnych wskazanych w art. 33! k.c., jest uczynienie ich podmiotem
prawa w obowigzujacym w Polsce systemie prawnym. Dlatego tez na plaszczyznie
polskiego prawa cywilnego przyznanym wprost ich atrybutem jest zdolnos$¢ praw-
na, ktéra osobom prawnym daje mozliwo$¢ bycia podmiotem roznorakich stosun-
kéw cywilnoprawnych®®. Jak wynika z powyzszego, polski prawodawca, przyznajac
wybranym jednostkom organizacyjnym osobowos$¢ prawng, pod wzgledem upraw-
nien podmiotowych doprowadzit niemal do zréwnania ich pozycji z pozycja 0séb
fizycznych. Pewne rdznice mozna zaobserwowaé w nielicznych ograniczeniach
mozliwos$ci partycypowania w okreslonych typach stosunkow, ktore sa zarezer-
wowane stricte dla osob fizycznych z racji ich natury!!. Jednak pomimo istniejg-
cych ograniczen obecnie przyjete jest, ze posiadana przez osoby prawne osobo-
wos$¢ prawna jest co do zasady ,,pelna”, a przewidziane przez prawodawce wyjatki
nie powinny by¢ przyczyng zbytniego jej ,,upo$ledzania” czy ograniczania®?,

& Ibidem, s. 616-618, 624.

7 Ustawia z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypo-
spolitej Polskiej (Dz.U. 2019, poz. 1347 ze zm.).

8 Codex luris Canonici, auctoritate IODANNIS PAULLI PP. 1l Promulgatus, Datum Romae,
25 stycznia 1983 r., AAS 75 (1983/11) I11-XXX; 1-317. Przektad polski: Kodeks Prawa Kanonicz-
nego. Przektad polski zatwierdzony przez Konferencje Episkopatu, Poznan 1984.

9 Konkordat miedzy Stolica Apostolska i Rzeczapospolita Polska, podpisany w Warszawie
dnia 28 lipca 1993 r. (Dz.U. 1998, nr 51, poz. 318).

10 M. Dziurda [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. I: Czesé ogdlna cz. 1 (art. 1-55%), red. J. Gu-
dowski, Warszawa 2021, s. 620-624.

1 M. Skory, Osobowosé prawna..., s. 169-172.

12 Ipidem, s. 175-177.
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Powstanie osoby prawnej

Jak zostato juz uprzednio wspomniane. w obecnie obowigzujacym K.c. brak
jest jednej konkretnej i zbiorczej regulacji sposobéw powstawania oraz ustawa-
nia osob prawnych, jak rowniez ich ustrojow. Mozna znalez¢ jedynie regulacje
w art. 35 k.c., ktora polega na odestaniu do innych regulacji zawartych w odreb-
nych przepisach prawa2,

W kwestii wspomnianego art. 35 k.c. warto wskaza¢ za M. Dziurda przyjeta
jego wyktadnig, ktora wprowadza i uwzglednia podziat 0s6b prawnych ze wzgledu
na sposob ich powstawania. Dzieli ona osoby prawne na dwa rodzaje: powstate
bezposrednio na mocy prawa na skutek wydania aktu normatywnego albo w wy-
niku konkretnej czynnosci, ktora przewidziana jest w ramach przepisow prawa
tworzacych jedynie podstawy w celu utworzenia osoby prawnej'.

Wydawac¢ by si¢ moglo, ze kwestia momentu uzyskania osobowos$ci prawnej
nie jest az tak wazka kwestia, jednak przyjmujac takie zalozenie, mozna si¢ zna-
czaco rozming¢ Z prawdg, poniewaz moment ten jest wazny dla jej istoty oraz zna-
czenia w obrocie prawnym. Chwila uzyskania osobowosci prawnej uregulowana
zostata w prawie polskim w art. 37 k.c. Stanowi on, ze jednostka organizacyjna
uzyskuje osobowo$¢ prawng z chwilg jej wpisu do wlasciwego rejestru, chyba ze
przepisy szczegdlne stanowig inaczej. Rozwigzanie takie, jak wskazuje S. Dmow-
ski, sprawia, ze wpis ten ma charakter konstytutywny. Z tego powodu obowigzek
wpisu do rejestru stanowi warunek uzyskania osobowosci prawnej. Oznacza to, ze
o istnieniu osoby prawnej mozna méwié¢ po dokonaniu rejestracji®®.

Przewidziany we wspomnianym artykule k.c. rejestr os6b prawnych sprawia,
ze organ dokonujacy rejestracji nie tylko przenosi do rejestru dokumenty przed-
stawiane przez wnioskodawcg, ale jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
12 grudnia 1983 r.1%, ma mozliwo$¢ dokonania kontroli merytorycznej zgodnosci
sposobu powstania danej osoby prawnej z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Pozwala to na zwigkszenie bezpieczenstwa obrotu prawnego oraz wprowadzenie
wigkszej stato$ci w tym obrociel’.

Role podstawowego rejestru, ktory spetnia zadania wskazane w art. 37 K.c.,
obecnie petni Krajowy Rejestr Sgdowy. Najwieksze znaczenie w spetnianiu tego
zadania majg dwa rejestry wprowadzone w ustawie o Krajowym Rejestrze Sa-

13 G. Gorczynski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. I: Czesé ogélna (art. 1-125), red. M. Hab-
das, M. Fras, Warszawa 2018, s. 91.

14 M. Dziurda [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. I: Czesé ogélna cz. 1 (art. 1-55%), red. J. Gu-
dowski, Warszawa 2021, s. 670-671.

15 P, Nazaruk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, Warszawa 2019,
s. 115-116.

16 Uchwala 7 sedziow SN z dnia 12 grudnia 1983 r., sygn. 11l PZP 40/83, OSNC 1984, nr 5, poz. 64.

7P, Nazaruk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, Warszawa 2019,
s. 115-116.
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dowym?8, tj. rejestr przedsigbiorcOw oraz rejestr stowarzyszen, innych organizacji
spotecznych i zawodowych, fundacji oraz samodzielnych publicznych zaktadow
opieki zdrowotnej. Nie oznacza to jednak, ze jest to jedyny ,,whasciwy” rejestr osob
prawnych. Oprocz niego funkcjonujg m.in.: ewidencja uczelni niepublicznych i ich
zwigzkow (art. 37 p.s.w.n.), ewidencja partii politycznych (art. 11 u.p.pol.), rejestr
funduszy inwestycyjnych (art. 16 ust. 1 u.f.i.) czy rejestr kosciotow i zwigzkow
wyznaniowych, ktéry w niniejszym opracowaniu ma szczegdlne znaczenie®.

Uzyskanie osobowoSci prawnej przez parafi¢

Parafia jest specyficzng jednostkg organizacyjng®®. Zgodnie z obowigzujgcymi
regulacjami uzyskuje ona osobowos$¢ prawng bezposrednio na mocy prawa. Jed-
nak wbrew temu, co by si¢ mogto wydawac, nie jest to zagadnienie az tak jasne
i klarowne. Jest tak poniewaz, kwesti¢ zaistnienia osobowosci prawnej w przy-
padku parafii reguluje nie tylko polski ustawodawstwa. W celu zbadania tej
kwestii nalezy najpierw pochyli¢ si¢ nad relacjami zwartymi w prawie kanonicz-
nym, a konkretnie nad kanonami 515 oraz 518 w Kodeksie Prawa Kanoniczne-
go. Zgodnie z ich tre$cig parafia jest okreslong wspolnota wiernych utworzona
na sposob staly w Kosciele partykularnym, nad ktora pasterska piecze, pod wia-
dza biskupa diecezjalnego, powierza si¢ proboszczowi jako jej wlasnemu paste-
rzowi, wskazujac jednoczes$nie na jej terytorialny charakter. Przymus odwoty-
wania si¢ do prawa wewnetrznego Kosciota katolickiego, bedacego jednoczesnie
przejawem jego autonomii?!, wynika z faktu, ze parafia jako wyznaniowa jed-
nostka organizacyjna Kosciota katolickiego jest objeta specyficznymi regulacja-
mi. W przypadku tych podmiotow wyraznie zauwazalna jest szczeg6lna specyfi-
ka nadawania osobowosci prawne;j.

W polskim systemie prawnym wypracowany zostal format, zgodnie z kto-
rym panstwo polskie w pewien sposob jedynie autoryzuje osobowos¢ prawna,
ktora uprzednio zostata nadawana przez wlasciwe instytucje wyznaniowe??, Takie

18 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. 0 Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz.U. 2021, poz. 112 ze zm.).

19 Utworzony na podstawie art. 30 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. 0 gwarancjach wolnosci
sumienia i wyznania.

20 A, Kukulski, Zadania proboszcza w zakresie nauczania wiernych, ,,Kortowski Przeglad
Prawniczy” 2015, nr 1, s. 71-72.

2L p, Borecki, Autonomia koscioféw i innych zwigzkéw wyznaniowych we wspélczesnym prawie
polskim, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2012, t. XV, s. 85-87; A. Mezglewski, Opinia prawna
dotyczqca problemu obowigzywania prawa wewnetrznego zwiqzkéw wyznaniowych w obrocie praw-
nym, ,,Przeglad Prawa Wyznaniowego” 2011, t. ll1, s. 252-255.

227, Zarzycki, Tryby nabywania osobowosci prawnej przez koscielne osoby prawne w Polsce
[w:] Koscioly i inne zwigzki wyznaniowe w stuzbie dobru wspélnemu, red. W. Uruszczak, K. Krzysz-
tofek, M. Mikuta, Krakow 2014, s. 73-76, 85-88.
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rozwigzanie wynika z historii?® oraz zawartej umowy miedzynarodowej, a kon-
kretnie z art. 4 Konkordatu. Wedtug tego przepisu Rzeczpospolita Polska uznaje
osobowos¢ prawng Kosciota katolickiego, jak rowniez wszystkich instytucji ko-
$cielnych terytorialnych i personalnych, ktére uzyskaty taka osobowo$¢ na pod-
stawie przepisow prawa kanonicznego. W tym zakresie wladza koscielna doko-
nuje jedynie stosownego powiadomienia kompetentnych organéw panstwowych.
Dodatkowo wszelkie inne instytucje koscielne moga na wniosek wtadzy kosciel-
nej uzyskac¢ osobowo$¢ prawng na podstawie prawa polskiego.

Warto zaznaczy¢, ze regulacja ta nie jest najprawdopodobniej autorskim roz-
wigzaniem wypracowanym jedynie na potrzeby umowy pomiedzy Stolica Apostol-
ska a Rzeczpospolitg Polskg. Za prawdziwo$cig powyzszego stwierdzenia przema-
wia fakt, ze Stolica Apostolska podpisata umowy konkordatu spetniajace funkcje
stabilizacyjng?* z réznymi panstwami na $wiecie, odpowiednio regulujac wzajem-
ne stosunki i stosujac rozwigzania podobne do tych zastosowanych w ,,polskim”
Konkordacie. Ustalenia podobne do tych ,,polskich” mozna znalez¢ w umowach
pomiedzy Stolica Apostolskg a innymi panstwami, np. konkordacie pomiedzy
Stolica Apostolska a Hiszpanig z 27 sierpnia 1953 r.°, konkordacie pomiedzy
Stolicg Apostolska a Republika Kolumbii z 1973 r.?8 czy konkordacie z 1958 r.
zawartym pomiedzy Stolicg Apostolskg a Republikg Dominikany?’. Biorgc pod
uwage fakt, ze regulacje zawarte we wspomnianych umowach sg do siebie zbli-
ZoNe, np. poprzez uznawanie przez panstwo osobowosci prawnej nabytej na pod-
stawie prawa kanonicznego, a takze podobienstwo widoczne w uktadzie redak-
cyjnym samych konkordatow (omawiane regulacje zawarte sg w art. 4), mozna
domniemywac, ze takie rozwigzanie nadawania osobowosci prawnej jest wypra-
cowane przez Stolice Apostolskg i przez nig preferowane®,

Potwierdzenie i doprecyzowanie wyzej wskazanej zasady mozna odnalez¢
w ustawodawstwie polskim, w ktéorym podstawowym aktem prawnym reguluja-
cym zasady wzajemnych stosunkéw Rzeczpospolitej Polskiej do Kosciota kato-
lickiego, w tym wzajemnych relacji obydwu systemoéw prawnych, jest ustawa

23 K. Dembski, Osobowosé prawna Kosciota Katolickiego w PRL, ,,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1981, nr 3, s. 1-2; J. Dziobek-Romanski, Problem osobowosci prawnej
Kosciola Katolickiego w Prawie polskim w latach 1944-1989, ,,Rocznik Nauk Prawnych” 2000,
t. X, z.2,s. 47-49, 61-63.

24 p. Borecki, Funkcja stabilizacyjna konkordatu miedzy Stolicq Apostolskq i Rzeczgpospolitg
Polskqg z 1993 r., ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2019, nr 5, s. 29-34.

25 Concordato entre La Santa Sede y Espafia, vatican.va.

%6 Concordato entre La Republica de Colombia y La Santa Sede, cortesuprema.gov.co.

27 Concordato entre La Santa Sede y La Republica Dominicana, vatican.va.

28 A, Gubrynowicz, Konkordat z 1993 r. na tle praktyki traktatowej Stolicy Apostolskiej, ,,Prze-
glad Prawa Wyznaniowego” 2021, t. XIIl, s. 134-139; P. Borecki, Zasada niezaleznosci panstwa
i zwigzkéw wyznaniowych w prawie polskim — zagadnienia podstawowe w ujeciu krytycznym,
»Studia luridica” 2021, nr 89, s. 16-17.
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o stosunku Panstwa do Ko$ciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej. Juz
w art. 2 zapewnia ona Kos$ciotowi katolickiemu autonomie prawa kanoniczne-
go wobec prawa polskiego. Gwarantuje mozliwosci rzadzenia sie przez Kosciot
katolicki w swoich sprawach wlasnym prawem, swobodnego wykonywania wta-
dzy duchowej i jurysdykcyjnej oraz swobodnego zarzadzania swoimi sprawami.
O ile autonomia w rzadzeniu si¢ przez Kosciot katolicki w swoich sprawach
wlasnym prawem czy tez swobodnego wykonywania wtadzy duchowej i jurys-
dykcyjnej oraz swobodnego zarzadzania swoimi sprawami nie wzbudza wigkszych
kontrowersji, to juz kwestia relacji pomiedzy prawem kanonicznym a prawem
$wieckim nie jest tak bezsporna i wywotuje pewne watpliwosci?®. Jest tak, po-
niewaz daje ona Kosciotowi katolickiemu podstawy do swobodnego kreowania
0sOb prawnych majacych szanse uzyska¢ osobowos¢ prawng na gruncie prawa
polskiego, nie podlegajac jednoczesnie rygorystycznej kontroli polskich orga-
néw panstwowych.

Wspomniana ustawa 0 stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczy-
pospolitej Polskiej wskazuje w art. 5, ze w sktad struktury organizacyjnej Ko-
$sciota wchodzg osoby prawne wymienione w art. 6-10. Taki sposob regulacji nie
daje pola do jakichkolwiek watpliwosci w kwestii uznania wskazanych podmio-
tow za osoby prawne w polskim systemie prawnym. Jednak gdyby takie watpli-
wosci powstaty, polski prawodawca dodatkowo powtarza to uznanie na poczatku
§ 1 kazdego z art. 6-9 omawianej ustawy. W art. 7 tej ustawy wskazane jest, ze
na gruncie polskiego systemu prawnego uznana jest osobowos¢ prawna kosciel-
nych 0so6b prawnych stanowiacych terytorialne jednostki organizacyjne Koscio-
fa, przez ktore nalezy rozumie¢ te jednostki koscielne, ktorych byt i funkcjono-
wanie zwigzane jest Z okreSlonym terytorium®, Poérod dziewieciu réznych grup
takich jednostek organizacyjnych (m.in. diecezje i metropolie) polski ustawo-
dawca wskazal wprost, ze osobowos$¢ prawng posiadaja rowniez parafie. Tego
rodzaju regulacja daje podstawy do przyjecia, ze osobowos¢ prawna uzyskuja
wszelkie parafie cieszace si¢ tym charakterem na postawie prawa kanonicznego.
7 tego tez powodu i biorgc pod uwage postanowienia art. 6 ust. 1 Konkordatu,
ktory stanowi: ,,Tworzenie whasciwych Kosciotowi struktur nalezy do kompe-
tentnej wladzy koscielnej; dotyczy to w szczegodlnosdci erygowania, zmieniania
i znoszenia prowincji koscielnych, archidiecezji, diecezji, ordynariatu polowego,

29 B, Rakoczy, Ustawa 0 stosunku Parstwa do Kosciota Katolickiego w Polsce. Komentarz,
Warszawa 2008, art. 2; A. Janachowski, Wybrane zagadnienia zwigzane z reprezentacji parafii
przez proboszcza na gruncie prawa kanonicznego o polskiego, ,,Studia Prawa Wyznaniowego” 2008,
t. Xl, s. 215-219; P. Kaleta, Skutecznosé zawarcia umowy pozyczki przez parafie, ,,Studia z Prawa
Wyznaniowego” 2013, t. XVI, s. 288-291.

30'W. Malesa, A. Wawrzaszek, Rejestr wyznaniowych oséb prawnych — wybrane zagadnienia
na przyktadzie jednostek Kosciota Katolickiego, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2014, t. XVII,
s. 277-279; D. Walencik, Wyodrebnione jednostki organizacyjne Kosciota Katolickiego. Stan de
lege lata i postulaty de lege ferenda, ,,Przeglad Prawa Wyznaniowego™ 2021, t. XIII, s. 313-315.
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administratur apostolskich, pratatur personalnych i terytorialnych, opactw teryto-
rialnych, parafii, instytutow zycia konsekrowanego i stowarzyszen zycia apostol-
skiego oraz innych koscielnych os6b prawnych”, jedynym koniecznym warun-
kiem dla uzyskania osobowosci prawnej jest zaistnienie danej osoby prawnej na
gruncie prawa kanonicznego®.. Przyjecie na gruncie prawa polskiego takiej for-
my regulacji dotyczacych parafii powoduje, ze osobowo$¢ prawna podmiotow
Kosciota katolickiego, jakimi wtasnie sg parafie, ma w ich przypadku w pewien
sposob wtorny charakter wzgledem uzyskiwania przez nie osobowosci prawnej
na gruncie prawa kanonicznego. Rozwigzanie takie moze zosta¢ uznane za §wia-
dome zrzeczenie si¢ przez polskiego prawodawce pewnego rodzaju prymatu
w stosunku do prawa obcego w kwestii mozliwosci nadania osobowoS$ci prawne;j
tego rodzaju jednostkom organizacyjnym.

Wskaza¢ tez nalezy, ze sam fakt uzyskania osobowo$ci prawnej nie jest je-
dynym skutkiem wynikajacym z przedstawionych regulacji. Pociagaja one za
sobg szereg innych skutkow w obszarze prawa. Jednym z nich jest uzyskanie
przez wskazane podmioty zdolnosci sagdowej oraz procesowej. Uzyskanie zdol-
nosci sadowej, czyli zdolnosci do zajmowania pozycji podmiotu postepowania
cywilnego®?, wynika wprost z art. 64 k.p.c.®® i jest skutkiem zaleznosci jednokie-
runkowej zakltadajacej, ze zdolnos¢ sagdowa jest konsekwencja istnienia zdolno-
$ci prawnej**. Zasada ta obowigzuje, jak wiele innych, nie bez wyjatku. Jednak
analizujac niektore regulacje prawne, mozna odnotowa¢ tendencje do rozluznia-
nia $cistego zwigzku pomiedzy osobowoscig prawng a zdolno$cig sadowg®.
Jednoczes$nie trzeba wskazaé, ze posiadanie przez parafie zdolnosci sgdowe;j
jest rozwigzaniem obecnym od lat w polskim systemie prawnym®. Uzyskanie
osobowosci prawnej oraz idacej z nig zdolnosci sadowej pociaga za soba zgodnie

31 P. Wisniewski, Problematyka uzyskiwania osobowosci prawnej w prawie polskim przez ko-
scielne jednostki organizacyjne na przykiadzie koscielnych rozglosni radiowych i stacji telewizyjnych,
,»Roczniki Wydziatu Nauk Prawnych i Ekonomicznych KUL” 2010, t. VI, z. 1, s. 108; A. Glowacka,
Odpowiedzialnosé oséb prawnych Kosciotla Katolickiego zaczyny niedozwolone, Acta Erasmiana.
Varia Il, Wroctaw 2015, s. 141-145; M. Nabozny, W. Wyszowadzki, Parafia w prawie kanonicz-
nym i prawie polskim, ,,Resovia Sacra” 2014, R. 21, s. 577-582.

32 G. Misiurek [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. I: Artykuty 1-366, red. T. Wi-
$niewski, Warszawa 2021, art. 64.

33 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2021,
poz. 1805 ze zm.).

34 7. Radwanski, Podmioty prawa cywilnego w swietle zmian kodeksu cywilnego przeprowa-
dzonych ustawg z dnia 13 lutego 2003 r., ,,Przeglad Sadowy” 2003, nr 7-8, s. 4-12, za: G. Misiu-
rek [w:] Kodeks postegpowania cywilnego. Komentarz, t. |; Artykuly 1-366, red. T. Wisniewski,
Warszawa 2021, art. 64.

35 J. Gudowski, TYTUE IV STRONY [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Orzecznictwo. Pi-
Smiennictwo, t. |, Warszawa 2020.

36 Wyrok z uzasadnieniem SO w Poznaniu z dnia 2 czerwca 2017 r., sygn. XVIII C 512/15;
postanowienie SN z dnia 7 grudnia 2017 r., sygn. 11 CSK 120/17; postanowienie SA w Krakowie
z dnia 19 lutego 2013 r., sygn. | ACz 109/13.
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z art. 65 k.p.c. rowniez uzyskanie przez parafie zdolnosci do czynnosci proceso-
wych, okreslang takze mianem zdolnos$ci procesowej. Przez te zdolno$¢ nalezy
rozumie¢ mozliwo$¢ samodzielnego dokonywania przez parafie czynnosci proce-
sowych®, czyli np. wytaczania powddztwa czy sktadania roznego rodzaju o$wiad-
czen woli.

Ocena obecnych regulacji

Ten rodzaj regulacji, ktory zastrzega prawo pierwszenstwa przyznawania
osobowosci prawnej parafiom na rzecz KosSciota katolickiego, mozna uznaé za
ograniczenie w samostanowieniu prawa przez panstwo polskie oraz regulowaniu
przez nie obrotu prawnego i jego stabilno$ci®. Dodatkowo taka regulacja moze
zosta¢ uznana przez opini¢ publiczng za przyznanie prymatu prawu innego pan-
stwa, z ktorym to panstwem, a co za tym idzie — i jego prawem, nie kazdy polski
obywatel sie utozsamia czy tez zgadza®. Z tego tez powodu niektorzy moga
wrecz uznac obecnie przyjete regulacje prawne za przejaw rozwigzan w pewnym
stopniu ich dyskryminujacych.

Przyznane Kosciotowi pierwszenstwo w okreslaniu parafii jako osoby praw-
nej w niektorych sytuacjach ma potencjat powodujacy pewnego rodzaju niestabil-
nosci w obrocie prawnym. Potencjat ten ma szanse szczegélnie si¢ unaocznic, gdy
rzeczone uprawnienie zostanie zestawione z art. 11 ustawy o stosunku Panstwa do
Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, 6w przepis wyraza bowiem
inng, uniwersalng zasadg stanowiaca, ze koscielna osoba prawna nie odpowiada za
zobowigzania innej ko$cielnej osoby prawnej. Spowodowane jest to swoistg istotg
osobowosci prawnej. Co wigcej, nawet przy braku bezposredniego wyrazenie tej
zasady zgodnie z polskim prawem nie istniataby podstawa do przyjecia konstruk-
cji prawnej, w ktorej jedna koscielna osoba prawna odpowiadataby za zobowia-
zania innej. Jednak jak zostato to wskazane powyzej, przepis ten w potaczeniu
z przyznaniem KoS$ciotowi prawa do erygowania parafii oraz dokonywania wszel-
kich zmian (w tym tak dalekosi¢znych jak jej zniesienie) pozbawia w pewien spo-
sob panstwo polskie mozliwosci kontrolowania ewentualnych zmian w prawnym
charakterze tych specyficznych jednostek organizacyjnych. Sytuacja ta moze by¢

87 M. Manowska [w:] A. Adamczuk, P. Prug, M. Radwan, M. Siefiko, E. Stefanska, M. Ma-
nowska, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz aktualizowany, t. I: Art. 1-477(16), Lex/el. 2022,
art. 65.

38 M. Pietraszewski, M. Tyrankowska, Status koscielnych oséb prawnych jako przedsiebiorcow,
Acta Universitatis Wratislaviensis” 2011, No 3304, Przeglad prawa i administracji LXXXIV,
S. 250-255.

39V, Serzhanova, E. Tuora-Schwierskott, Wolnos¢ sumienia i wyznania w konstytucji Rzeczpospo-
litej Polskiej, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2018, t. XL, Gdansk 2018, s. 304-307; A. Korzeniewska-
-Lasota, Zakres wolnosci sumienia i wyznania, ,,Studia Warminskie” 2011, nr 48, s. 212-215.
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bowiem przyczyng mniejszej pewnosci obrotu prawnego dokonywanego z pod-
miotami nalezacymi do tej specyficznej grupy. Na przyktad w 2020 r. w samej
diecezji rzeszowskiej powstalty dwie nowe parafie, co przy braku zwickszenia sie
jej zasiegu i obszaru terytorialnego w sposdb oczywisty taczylo si¢ z konieczno-
$cig zmian granic, a tym samym innych cech charakterystycznych parafii sgsied-
nich. Za pewnego rodzaju zabezpieczenie mozna w tej konstrukcji wspotistnienia
obu tych systemow prawa przyjac¢ regulacje wynikajace z Kodeksu Prawa Kano-
nicznego z 1983 r., a konkretnie z kanonu 515, ktory stanowi, ze parafia jest okre-
$long wspdlnota wiernych utworzona na sposob staty w Kosciele partykularnym.
Za zabezpieczenie obrotu prawnego w tym kanonie mozna uzna¢ przymiot statosci
parafii, ktory pozwala przypuszczac, ze jej obszar czy tez istnienie powinny byc jej
statymi przymiotami, a zmienno$¢ w jej obszarze winna by¢ znikoma. Jednak
zabezpieczenie wynikajace z przytoczonego przepisu moze okazac si¢ nie do kon-
ca wystarczajace dla obrotu, zwlaszcza jezeli zostanie wzigta pod uwage odmienna
charakterystyka prawa kanonicznego oraz skala zjawiska, jakim jest sam fakt ist-
nienia jednostek organizacyjnych, jakimi sg parafie. Z powodu tego, ze parafic sa
najmniejszymi terytorialnymi jednostkami sposrod wskazanych w art. 7 ustawy
o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, stano-
wig tez najliczniejszg grupe z nich wszystkich. W 2020 r. na terenie Polski funk-
cjonowalto 10 361 parafii, a jedynie 41 diecezji wchodzacych w sktad 14 metro-
polii tacinskich*. Taki podziat terytorialny Kosciota katolickiego powoduje, ze
parafie s3 W najwiekszym stopniu narazone na zmiany. Na przyktad w samej
diecezji rzeszowskiej od poczatku jej istnienia, czyli od 1992 r., w okresie zale-
dwie 30 lat, powstato 43 nowe parafie*'. Zmiany te pociggaly za sobg koniecznos$é¢
dokonywania modyfikacji w juz istniejacych parafiach — i to wszystko bez moz-
liwosci kontrolowania tych zmian przez polskiego prawodawce czy tez polskie
organy panstwowe.

Szansg na poprawg istniejacej sytuacji teoretycznie mogloby by¢ rozszerze-
nie na parafie regulacji zawartej w art. 10 ustawy o stosunku Panstwa do Kos$ciota
Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej. Stanowi ona, ze inne jednostki orga-
nizacyjne Kosciota mogg uzyska¢ osobowos$¢ prawng w drodze rozporzadzenia
Ministra-Kierownika Urzedu ds. Wyznan — tak jak miato to miejsce m.in. w spra-
wie nadania osobowosci prawnej Diecezjalnej Specjalistycznej Poradni Rodzinnej*?,
Stowarzyszeniu ,,Akademia Swigtego Mikotaja*®. Jednak rozszerzenie to z racji

40 Annuarium Statisticum Ecclesiae in Polonia. Dane za rok 2020, Warszawa 2021, https://
www.iskk.pl/images/stories/Instytut/dokumenty/annuarium-statisticum-ecclesiae-in-polonia-dane-
-za-rok-2020.pdf.

41 https://diecezja.rzeszow.pl/dane-diecezji/.

42 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 5 czerwca 2017 r. w spra-
wie nadania osobowosci prawnej Diecezjalnej Specjalistycznej Poradni Rodzinnej (Dz.U. 2017, poz. 1152).

43 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie
nadania osobowosci prawnej Stowarzyszeniu ,,Akademia Swietego Mikotaja” (Dz.U. 2017, poz. 987).
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na jego sprzeczno$¢ z art. 4 § 2 Konkordatu, ktory stanowi o uznawaniu przez
Polske osobowosci prawnej wszystkich koscielnych instytucji terytorialnych
(a taka niewatpliwie jest parafia), ktore uzyskaty taka osobowos¢ na podstawie
przepisOw prawa kanonicznego, wymagatoby nie tylko zmiany na poziomie pol-
skiej ustawy, ale rowniez na poziomie bilateralnej umowy mi¢dzynarodowe;j.
Z tego tez powodu oraz biorac pod uwage dotychczasowe dziatanie tej regulacji,
nalezy mie¢ nadzieje, ze zastosowane rozwigzania prawne zabezpieczajace obrot
prawny beda chronity ten obrot w sposob wystarczajacy.

Podsumowanie

Podsumowujac, zgodnie z obecnie obowigzujacymi polskimi regulacjami praw-
nymi osobami prawnymi sg Skarb Panstwa i jednostki organizacyjne, ktérym prze-
pisy szczegdlne przyznajg osobowos¢ prawna, ktorg to osobowos¢ prawng uzysku-
ja albo bezposrednio na mocy prawa, na skutek wydania aktu normatywnego, albo
w wyniku konkretnych czynnosci, z chwilg jej wpisu do wtasciwego rejestru.

Jedng z takich specyficznych jednostek organizacyjnych uzyskujaca osobo-
wos$¢ prawng bezposrednio na mocy prawa jest parafia. Jako wyznaniowa jed-
nostka organizacyjna Kosciota katolickiego jest ona objeta specyficznymi regula-
cjami, ktore W pewien sposob uzalezniajg jej powstanie na gruncie prawa polskiego
od wczesniejszego jej powstania 1 uzyskania osobowosci prawnej na niwie prawa
kanonicznego. Rozwigzanie to, chociaz niosace ze sobg pewne zagrozenia, jest
od dawna obecne w prawie polskim. Jednoczesnie rozwazajac t¢ kwestig, warto
pamigtac, ze rozwigzanie to jako wynik umowy mig¢dzynarodowej moze by¢ trud-
ne do zmodyfikowania. Z tego tez powodu nalezy mie¢ nadziej¢, ze przewidzia-
ne w obydwu systemach prawnych rozwigzania zabezpieczajace obréot prawny sa
wystarczajace, by osiaggna¢ wspdlny cel roznych systemdéw prawa, ktdérym jest
m.in. bezpieczenstwo obrotu prawnego.
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Streszczenie

Niniejszy artykut ma za zadanie przedstawi¢ regulacje dotyczace istnienia parafii w polskim
systemie prawnym w ujeciu ich osobowos$ci prawnej. Wskazano w nim regulacje dotyczace pod-
staw oraz sposobu nabywania przez parafie osobowos$ci prawnej. Zaprezentowano réwniez konse-
kwencje oraz niebezpieczenstwa zwiazane z modelem ,,wtornego” wzgledem prawa konkordato-
wego nadawania przez polskiego prawodawce osobowosci prawnej parafiom.

Stowa kluczowe: 0soba prawna, parafia

LAW STATEMENT OF THE PARISH AS A LEGAL PERSON
Summary

This article is intended to present the regulations on the existence of parishes in the Polish le-
gal system, in terms of their legal personality. It indicates regulations on the basis and manner
of acquiring legal personality by parishes. Also presented were the consequences and dangers
associated with the model “secondary” to the concordat law of granting legal personality by the
Polish legislator to parishes.

Keywords: legal person, parish
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THE ITINERANT COURT OF CONSTANTINUS

Flavius Valerius Constantinus, of Serbian origin, was proclaimed emperor
in York (Britain) on 25 July 306, ruling first the western part and, from 324,
the unified empire.

After the resignation of Diocletian and Maximian (305 AD) the Caesars Ga-
lerius and Constantius (father of Constantine) ascended the throne, following the
rules of succession of the tetrarchy designed by Diocletian. However, the death
of Constantius in 306 caused the British legions to proclaim his son Constantine
as imperator, which was rejected in Hispania. At the same time, Augustus Galer-
ius appointed Caesar Valerius Severus a colleague. That same year the populus
of Rome designed Maxentius, son of Maximian, emperor. The latter also re-
turned to the political scene claiming the title of Augustus. Thus, once again, the
civil war in the Roman Empire, was a confrontation that will last twenty years.

After a turbulent period in which seven Augustans were proclaimed simulta-
neously, Maxentius was defeated by Constantine at the Battle of the Milvian Bridge,
on the outskirts of Rome, on 28 October 312, finally rising to the absolute power
of the Western empire, while the pars Orientalis was ruled by Licinius, who signed
peace with Constantine in 317. In 324, after besieging Byzantium and defeating
Licinius’ navy at the Battle of the Hellespont, Constantine managed to definitively
defeat the Licinian forces at Chrysopolis and seize control of the entire empire.

In some respects, Constantine represents the birth of absolute and hereditary
monarchy, anticipating the forms of government that will be imposed at the end
of the Middle Ages. During his reign, important changes were introduced that
affected all areas of low-empire society. He reformed the court, the laws, and the
structure of the army. Constantine moved the capital of the empire to Byzantium
which he renamed Constantinople. He died of illness in 337, 31 years after being
made emperor in Britain. At the end of his life and only before he died, he was
baptized to die as a Christian.

Under his empire, the practice of Christianity was authorized, although the deep
motives and concrete circumstances of the Edict of Milan that in the year 313 au-
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thorized religious freedom are still the subject of debate!. A similar edict had al-
ready been issued in 311 by the tetrarch Galerius. Galerius’ edict granted Chris-
tians the right to practice their religion, but not to recover the confiscated property.
However, from the Edict of Milan, the Christian religion obtained privileges and
penetrated Roman public life, arising public disorders between the different factions.
Emperor Constantine convened the First Council of Nicaea (20 May to 25 July 325)
to end some of the doctrinal problems affecting the Church of the early centuries,
especially Arianism.

Constantine the Great continued the economic reform initiated by Diocletian
with monetary measures (increasing the law of currency) and redoubled the fis-
cal pressure, which caused, in the long run, further impoverishment.

Constantine died on 22 May 337 in Nicomedia. On his death he was succeed-
ed by his three sons, Constantine, Constans, and Constantius, dividing the empire
among them.

We know Constantine’s dispositions from both the Justinian and the Theo-
dosian Codes, drafted in 4292 at the behest of Emperor Theodosius II. The Code
of Justinian collects 351 fragments attributed to Constantine to whose study we
dedicate this work.

We do not know the identity of the jurists of the court of Constantine, as is
usual in the postclassic period, in which the identity of the jurists is eclipsed by the
imperial chancellery. Perhaps, Aurelio Arcadio Carisio is the only known name of
this period® and we cannot venture the authorship of the legal texts that we com-
ment, on beyond the attribution that the code makes to the imperial authority.

As always when exegetical work is undertaken from Justinian sources, and
especially when it is intended to analyse social, temporal, or geographical issues
from the information contained therein, it should be warned of the possible par-
tiality or corruption of the data. The texts may have been interpolated (although
it is not a frequent phenomenon in postclassic texts), they have been corrupted in
the post-Justinian transmission or the list of texts is not complete. It is likely that
Constantine promulgated more constitutions than we know of and that these
have not been preserved. In addition, it should be added that

Our study is limited to the analysis of the constitutions attributed to Constan-
tine in the code of Justinian; focusing here on the temporal and spatial evolution
of these norms, which will be correlated with the information obtained from the
Theodosian Code that has been analysed by other specialists*.

! See: R. Stark, The Rise of Christianity: How the Obscure, Marginal Jesus Movement Be-
came the Dominant Religious Force in the Western World in a Few Centuries, Princeton 1996;
P. Castillo Pascual, Asio 312. Constantino: emperador, no cristiano, Madrid 2010.

2 Published in 438, entered into force on 1 January 439

3 D.V. Piacente, Aurelio Arcadio Carisio. Un giusrista tardoantico, Epipuglia 2012.

4 J.L. Cafiizar Palacios, Los viajes de Constantino, “Geryon” 1997, no. 15, pp. 193-203.
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The legislative production of Constantine’s chancellery contained in Justini-
an’s code is inaugurated with a series of texts issued in Rome, in October 312.
These constitutions may be promulgated after the Battle of the Milvian Bridge
(28 October 312) in which Constantine defeated Maxentius, or perhaps in the
days leading up to it. The legislative activity reflects certain stability in the exer-
cise of power® and Constantine’s confidence in his rule of the empire. Although
it could also be assumed that these texts could have originally corresponded
to Maxentius, by the effect of certain damnatio memoriae had been attributed to
the victor®.

CJ.5.52.5.pr Ea, quae de temporibus in integrum restitutionum legibus cauta sunt,
custodiri convenit, et si forte quis beneficio nostro aetatis veniam fuerit consecutus,
ex eo die, quo indulgentia nostra in iudicio competenti fuerit intimata eique
administratio rei propriae permissa, ut ad persequendas in integrum restitutionum
finiendasque causas iure tempus habeat praestitutum, ita tamen, ut numquam
minoribus viginti quinque annis constitutis de his, quae ante impetratam veniam
aetatis gesserunt, auxilium in integrum restitutionis denegetur.

CJ.2.52.5.1, Si quando sane in minoris iura successerit minor, minime prohibeatur,
quintum et vicesimum aetatis suae annum transierit, in integrum restitutionis
beneficio uti tempore illibato.

CJ.2.52.5.2, Quod si maioris fuerit minor iura nactus, quantum ad eas pertinet
causas, quas ex persona maioris fuerit consecutus, tantum temporis ad exponendas
in integrum restitutionis decidendasque causas accipere debebit, quantum defuncto,
cuius heres aut bonorum possessor docebitur extitisse, reliquum fuerat.

CJ.2.52.5.3, Cum vero maior successionem fuerit adeptus minoris, si quidem civili
iure ab intestato vel ex testamento successerit, mox cum fuerit adita hereditas, si vero
honorario iure, ex quo bonorum possessio fuerit accepta, examinando in integrum
restitutionis negotio solida sine ulla diminutione tempora supputentur.

The next fragment that collects the codex is dated February 313, also in the
city of Rome. If the dating is correct, we could conclude that the emperor re-
mained in the capital of the empire for at least a few months, although we cannot
specify how many because the following fragments, as we will see, lack loca-
tion, until November 313 a text is dated (CJ.2.8.4) in the German Trier. It is
plausible to consider the possibility that the emperor was in Rome during the
period from October 312 to November 313. This is consistent with the fact that

5 Significantly, the earliest known rescripts of Constantine’s chancellery come from the
year 312. Previously (was proclaimed, as we said, in the year 306), possibly, Constantine did not
feel strong enough in power, or the military campaigns did not allow it. It remains to be seen
whether there were constitutions of Maxentius that have disappeared.

6 According to historiography, Maxentius occupied the Roman capital until October 29, the
date on which Constantine entered the Roman capital Urbs. C.M. Odahl, Constantine and the
Christian Empire, New York 2012.
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in June (or perhaps February) 313 was approved, according to traditional opin-
ion, the so-called Edict of Milan, which grants the inhabitants of the Empire
freedom of worship.

CJ.11.58.1, Quoniam tabularii civitatum per collusionem potentiorum sarcinam ad
inferiores transferunt, iubemus, ut, quisquis se gravatum probaverit, suam tantum
pristinam professionem agnoscat. * Const. A. ad populum. *, 313, 2, Romae

The following fragment is dated March 313 but lacks an indication of the
place. In it, the emperor forbids judges (imperial officials, really) to exempt any
citizen from belonging to the curia, pointing out that — in case it is appropriate to
release someone from the tax burdens — it must be the emperor himself who ar-
ranges it. It is a measure that increases political control over citizens and reserves
for the Foreign Ministry the granting of exemptions.

CJ.10.32.14, Nemo iudex aliquem suo arbitrio de curia liberet. nam si quis fuerit
eiusmodi infortunio depravatus, ut debeat sublevari, de eius nomine ad nostram
scientiam referri oportet, ut certo temporis spatio civilium munerum ei vacatio
porrigatur. * Const. A. ad Euagrim.

Finally, in October 313, a new rescript is issued to Basso that punishes with
a fine of ten pounds the judges who prevent the parties from proving the falsity
of the accusations directed against them.

CJ.1.22.3, Puniri iubemus decem librarum auri multa iudices, qui vetuerunt precum
argui falsitatem. * Const. A. ad Bassum.

As has been said, and in the absence of other indications to the contrary, we
suppose that all these constitutions were promulgated in Rome, where the em-
peror would have resided during the period 312-313. The fact that the emperor
began his legislative career in the capital of the Empire and remained there for
a long period seems to contradict the traditional view that Rome had ceased to be
the centre of political power in the fourth century’.

At the beginning of the fourth century, Trier, with approximately 80,000 in-
habitants, was the most populous city north of the Alps. Razed by the barbari-
ans at the end of the third century, it was chosen along with Milan, as the capi-
tal of the Western Roman Empire during the tetrarchy, being the seat of Caesar
Constantius Chlorus. Constantine established his seat in the Germanic city for
quite some time, erecting in it the basilica that is still preserved. According to

7 This is stated, for example, by Cafiizar Palacios, when analyzing the dating of fragments
collected in the Theodosian code and find there only two texts dated in Rome. J.L. Caiiizar Pala-
cios, Los viajes..., p. 195.
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the chronology of Justinian’s code, the emperor arrived in Trier in November
313, his first rescript of this period being a text addressed to Aelian — procon-
sul of Africa — collected in CJ.2.8.3. We will find below a set of seven frag-
ments dated in the year 314 whose location is lacking. However, in April of
that same year, the text compiled in CJ.5.37.20 is issued, which is again set in
Trier. Finally, we will find three fragments from November 314 with the same
location (CJ.5.37.20, CJ.7.62.12, and CJ.12.61.1). In January 315 the Emperor
is placed in Sirmi. We can conclude, therefore, with all the cautions already
mentioned, that Constantine moved from Rome to Trier in October or Novem-
ber 313, where he remained until December 3148, when he transferred his court
to Sirmi. However, we must consider the time it would have taken the court to
move from one place to another in the middle of winter, which could be more
than thirty days®.

The first of the rescripts issued in Treveris (November 313) threatens the
lawyers of the treasury with serious penalties if they concealed public goods or
sued citizens with false accusations.

CJ.2.8.3, Fisci advocatus poenam metuens caveat, ne fiscalia commoda occultet
neve nullo negotio existente fisci nomine privatis audeat calumnias commovere.
* Const. A. Aelian procons. Africae. *, 313, Treviris

The next fragment that we consider is dated in the year 313 but does not con-
tain an indication of the month or the place of the expedition, so we do not know
if it corresponds to the period of stay of the emperor in Treveris or Rome. It is
a rescript addressed to Volusianus in which he decrees that those citizens who
have been branded as infamy or convicted of a crime are excluded from the dig-
nity of elected officials!®. As is often the case, we do not know what the query
was addressed to the emperor and therefore we can only venture if the sanction
of the chancellery was directed at VVolusian himself, or if the appointment of
a competitor was discussed.

CJ.12.1.2, Neque famosis et notatis et quos scelus aut vitae turpitudo inquinat
et quos infamia ab honestorum coetu segregat, dignitatis portae patebunt. * Const.
A. Volusiano pp. * 313.

8 During this year, the emperor participated in the German campaign against Alamanni and
Franks, and at the Council of Arles, as narrated Caiiizar Palacios. Ibidem, p. 196.

% According to the “Orbis app”, of Stanford University, the journey — very difficult to per-
form in December — would take 37 and a half days and elapse on the north face of the Alps (pre-
sent-day southern Germany) to the city of Aquincum (present-day Budapest) from where it would
descend to Mursa (Osijek, Croatia) and from there to Sirmium (current Sremska Mitrovica in
Serbia). https://orbis.stanford.edu/.

10 Gaius Ceionius Rufius Volusianus, prefect of Rome and consul in 314.
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Already in the year 314, and therefore with some certainty we can affirm
that in Treveris, the emperor Constantine promulgates a series of rescripts, the
first of which is addressed to Maximum, prefect of Rome, in which he establish-
es that, before an accusation of “lése majesté”, not only the accused but also the
accuser must be tortured if you do not have evidence to prove your accusation.
The explanation offered by the text is that in this way the truth can be known,
but without a doubt, such a rigorous measure would also discourage unfounded
accusations.

CJ.9.8.3pr., Si quis alicui maiestatis crimen intenderit, cum in huiuscemodi re
convictus minime quisquam privilegio dignitatis alicuius a strictiore inquisitione
defendatur, sciat se quoque tormentis esse subdendum, si aliis manifestis indiciis
accusationem suam non potuerit comprobare.

CJ.9.8.3.1, eo, qui huius esse temeritatis deprehenditur, illum quoque tormentis
subdi oportet, cuius consilio atque instinctu ad accusationem accessisse videbatur,
ut ab omnibus commissi consciis statuta vindicta possit reportari., 314.

The following text, given in February 314 and which we place in Trier, is
a long constitution addressed to Verino, in which he raises the need for the debt-
ors of the cities to maintain their solvency, establishing the real subrogation
of the public credit on the assets transmitted by the debtor, so that the acquirers
respond for the tax debts of the seller, unless the sale has been authorized, as is
the case today with tax conditions in the transfer of the real estate. If it is not
possible to find assets and the debtor is insolvent, the bankruptcy will be charged
to the Public Treasury.

CJ.11.33.2pr., Apud eos, quos superstites integris facultatibus esse pervideris vel
quorum heredes incolumia retinent patrimonia, sortes rei publicae perseverare
debebunt, ita tamen, ut annuas usuras suis quibusque temporibus exsolvant, simul
et rei publicae utile sit retinere idoneos debitores et ipsis commodum cumulum
debiti minime nutriri. * Constant. A. Verino suo salutem. *, 314.

CJ.11.33.2.14, Itaque quotiens minus idoneum deprehenditur eius patrimonium, cuius
nomen civitati alicui invenitur obnoxium, iudex omni diligentiae sollicitudine debebit
inquirere, ad quos ex qualibet condicione transierint debitoris facultates, ut singuli
aequa aestimatione habita pro rata rerum quas possident conveniantur, personalem
actionem contra eum habituri debitorem, qui ipsis solventibus liberatur., 314.

CJ.11.33.2.1b, Ab eo autem, a quo constat fortunarum suarum partem maximam
recessisse, etiam reliquam portionem quae apud eum resederit transferri ad idoneum
oportebit., 314.

CJ.11.33.2.2, Quod si quispiam debitor rei publicae civitatis fisco nostro locum
fecerit, emptores, qui ex fisco nostro comparaverint, manifestum est secundum
ius vetus et rescripta divorum constitutionesque nostras nullam debere molestiam
sustinere., 314.
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The next object of our analysis is a text given in Trier, in April 314 and ad-
dressed to Euphemia, in which the emperor proclaims the ability of minors to
demand accountability from guardians and curators, as obliged by the title of
a pledge. The text does not clarify, however, whether this possibility requires
that the minor has already reached the age of majority or, on the contrary, is be-
ing allowed to act procedurally when they are still minors't:

CJ.5.37.20, Pro officio administrationis tutoris vel curatoris bona, si debitores existant,
tamquam pignoris titulo obligata minores sibimet vindicare minime prohibientur.
idem est et si tutor vel curator quis constitutus res minorum non administravit.
* Const. A. *, 314, 4, Treviris

The emperor continues in Trier, in November 3142, where he issues a re-
script to Catullinum clarifying that the appellant cannot be subjected to torture in
a civil proceeding, clarifying that in criminal proceedings, the convicted person
who appeals will remain in prison if he cannot offer a guarantor.

CJ.7.62.12, Minime fas est, ut in civili negotio libellis appellatoriis oblatis aut
carceris cruciatus aut cuiuslibet iniuriae genus seu tormenta vel etiam contumelias
perferat appellator, absque his criminalibus causis, in quibus, etiamsi possunt
provocare, eum tamen statum debent obtinere, ut post provocationem in custodia,
si fideiussoris idonei copiam non habeant, perseverent. * Const. A. ad Catullinum.
* 314, 11, Treviris

In the same month and place, the emperor Constantine goes to Eliano, pro-
consul of Africa, for those citizens who consider themselves insulted by the high
officials of the State (ducenarii, centenarians, or lawyers of the treasury) to sue
before the Emperor to be punished.

CJ.12.61.1, Si quis se a ducenariis vel centenariis vel fisci advocatis laesum
esse cognoscit, adire iudicia et probare iniuriam non moretur, ut in eum qui
convictus fuerit competenti severitate vindicetur. * Constant. A. procons. Africae.
* 314, 11, Treviris

According to the chronology of the sources we handle, in December 314, the
imperial court moved to'® Sirmi, where it would remain only two months, mov-
ing in March 315 to Hadrumeto, in the vicinity of Carthago.

1 L. Sanz Martin, Interés patrimonial 0 actuacion tuitiva en el desempeiio del cargo de tutor
sobre los menores incapaces independientes en el Derecho Romano, “Revista General De Derecho
Romano” 2021, no. 37.

12 The Council of Arles was held in August 314. Since the emperor was, presumably in Trier,
he might go to the French city to preside over it.

13 See: supran. 9.
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CJ.8.16.7pr., Exsecutores a quocumque iudice dati ad exigenda debita ea, quae civiliter
poscuntur, servos aratores aut boves aratorios aut instrumentum aratorium pignoris
causa de possessionibus abstrahunt, ex quo tributorum illatio retardatur. * Const.
A. ad provincial universes. *, 315, 1, Sirmi

CJ.8.16.7.1, Si quis igitur intercessor aut creditor vel praefectus pagi vel vici vel decurio
in hac re fuerit detectus, aestimando a iudice supplicio subiugetur., 315, 1, Sirmi

CJ.3.26.5, Ad fiscum pertinent causas rationalis decidat, omnibus concussionibus
prohibiendis. * Const. A. ad ursum. *, 315, 2,

In March 315, as it is said, the emperor places his court at Hadrumeto, 160 km
from Carthago, capital of the Roman province of Bizacena, and issued a decree
by which it provides that the husband can intervene, without the need for a man-
date, in the affairs of his wife, although — he warns — if she gave him a commis-
sion, he must abide by him.

CJ.2.12.21pr., Maritus citra mandatum in rebus uxoris sollemni satisdatione et alia
observatione intercedendi habeat liberam facultatem, ne feminae persequendae
litis obtentu in contumeliam matronalis pudoris inreverentur inruant nec conventibus
virorum vel iudiciis interesse cogantur. * Const. A. ad concilium prov. Africae.
*, 315, 3, Hadrumeto

CJ.2.12.21.1, Sin autem mandatum susceperit, licet maritus sit, id solum exsequi
debet, quod procuratio emissa praescripserit., 315, 3, Hadrumeto

The Code then locates a text issued in April of the same year and collected
in CJ.9.49.17 whose location we lack, but which we can place in Hadrumeto or
Carthago, since, a month later, in May, the Emperor dictates a decree in Car-
thago, which is collected in CJ.12.57.1:

CJ.9.47.17, Si quis in metallum fuerit pro criminum deprehensorum qualitate damnatus,
minime in eius facie scribatur, et in manibus et in suris possit poena damnationis
una scriptione comprehendi, quo facies, quae ad similitudinem pulchritudinis caelestis
est figurata, minime maculetur. * Const. A. Eumelio. *, 315, 4,

CJ.12.57.1, Omnes stationarii neque superexactionem audeant neque carcerem
habeant, neve quis personam licet pro manifesto crimine apud se habeat in custodia,
sciens quod, si quid tale fuerit commissum, capite puniendus est. * Const. A. edict
suo ad Afros. *, 315, 5, Karthagine

If the chronology of the Code is correct, in June 315 the imperial court em-
barked on the road to Trier, where it would remain until November of the same
year. In this period are collected six fragments (CJ.11.62.1, CJ.10.16.4, CJ.6.56.3,
CJ.9.20.16, CJ.10.19.1, and CJ.1.9.3) of which only the first (CJ.11.62.1) and the
fifth (CJ.10.19.1) contain an indication of the place of the expedition, being dated
the first in July and the last in November 315, both in Trier, so we suppose that it
remained in the capital of the West during these months.
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CJ.11.62.1, Si quis fundos emphyteutici iuris salva lege fisci citra iudicis auctoritatem
donaverit, donationes firmae sint, dummodo suis quibusque temporibus ea quae fisco
pensitanda sunt repraesentare cogantur. * Const. A. Cupito. *, 315, 7, Treviris

CJ.10.16.4, Omnes pensitare debebunt, quae manus nostrae delegationibus adscribuntur,
nihil amplius exigendi. nam si quis vicarius aut rector provinciae aliquid iam cuiquam
crediderit remittendum, quod aliis remiserit, de propriis dare facultatibus compelletur.
* Const. A. ad Proclianum. *, 315, 7,

CJ.6.56.3, Matres, quae puberes amiserunt filios, licet impuberibus eis tutores non
petierunt, praescriptione non petiti tutoris ad excludendam eorum successionem
minime debere praescribi certum est. * Const. A. catullino procons. Africae. *, 315, 8,

CJ.9.20.16pr., Plagiarii, qui viventium filiorum miserandas infligunt parentibus
orbitates, metalli poena ceteris ante cognitis suppliciis tenebantur. * Const. A. ad
domitium celsum vic. Africae. *, 315, 8,

CJ.9.20.16.1, Si quis tamen eiusmodi reus fuerit oblatus, posteaquam super crimine
patuerit, servus quidem vel libertate donatus bestiis obiciatur, ingenuus autem gladio
consumatur., 315, 8,

CJ.10.19.1, Ducenarii et centenarii sive sexagenarii non prius debent aliquem ex
debitoribus convenire, quam a tabulario civitatis nominatim breves accipiant debitorum.
quam quidem exactionem sine omni fieri concussione oportet. * Const. A. ad Aelianum
procons. Africae. *, 315, 11, Treviris

CJ.1.9.3, ludaeis et maioribus eorum et patriarchis volumus intimari, quod, si quis
post hanc legem aliquem, qui eorum feralem fugerit sectam et ad dei cultum respexerit,
saxis aut alio furoris genere, quod nunc fieri cognovimus, ausus fuerit attemptare,
mox flammis dedendus est et omnibus suis participibus concremandus. * Const. A. ad
Euagrim pp. *, 315, 11,

In December 315 or January 316, the Imperial Court moved to Rome, prob-
ably to celebrate the tenth anniversary of Constantine’s proclamation®, which oc-
curred after his father’s death in 306. However, the stay in the urbs would be
brief because as we will see, in May 316 the emperor is in Serdica (current Sofia,
capital of Bulgaria).

During his stay in Rome, the emperor dictates four constitutions, according
to Justinian’s code:

CJ.5.37.21, Pupillorum seu minorum defensores, si per eos donationum condicio neglecta
est, rei amissae periculum praestent. * Constant. A. ad Maximum pp. *, 316, 2, Romae

CJ.9.22.21pr., Si quis decurio testamentum vel codicillos aut aliquam deficientis
scripserit voluntatem vel conscribendis publicis privatisque instrumentis praebuerit
officium, si falsi quaestio moveatur, decurionatus honore seposito quaestioni, si ita
poposcerit causa, subdatur. * Const. A. maecilio Hilariano correctori Lucaniae et
Brittiorum. *, 316, 2,

14 On this date, according to tradition, the Arch of Constantine was inaugurated in the imperi-
al capital.
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CJ.10.32.15, Universos decuriones volumus a tabellionum officiis temperare. * Const.
A. Hilariano correctori Lucaniae et Brittiorum. *, 316, 2,

CJ.9.22.21.2, Nec vero is, qui ante fuerit tabellio, ad eludendam quaestionem super his
quae ante conscripsit factus decurio defendi hac poterit dignitate, quoniam scripturae
veritas, si res poposcerit, per ipsum debet probari auctorem., 316, 2,

In May 316, as it is said, the chancellery is in Bulgaria, where a rescript is is-
sued addressed to Aconio Catullino, proconsul of Africa and collected in CJ.8.53.26:

CJ.8.53.26pr., Si quis in emancipatum minorem, priusquam fari possit aut habere
rei quae sibi donatur adfectum, fundum crediderit conferendum, omne ius compleat
instrumentis ante praemissis. * Constant. A. aconium catullino procons. Africae.
* 316, 5, Serdicae

CJ.8.53.26.1, Quod per eum servum, quem idoneum esse constiterit, transigi placuit,
ut per eum infanti adquiratur., 316, 5, Serdicae

We cannot say with certainty how long the emperor remained in Serdica since
the following fragment offered by the Code is dated December 316 but lacks a geo-
graphical indication:

CJ.1.14.1, Inter aequitatem iusque interpositam interpretationem nobis solis et oportet
et licet inspicere. * Constant. A. Septimio Basso pu. *, 316, 12,

In any case, in January 317, the imperial court was in Sirmi where it per-
haps remained for a few months until its transfer, in June of the same year, to
Thessalonica:

CJ.7.62.14, Litigatoribus copia est etiam non conscriptis libellis ilico appellare voce,
res poposcerit iudicata, tam in civilibus quam in criminalibus causis. * Const. A. ad
Bassum pu. *, 317, 1, Sirmi

CJ.10.13.1pr., Is, cuius tacite fidei commissa fuerit hereditas, statim officio gravitatis
tuae nuntiet et gesta prodat et continuo quod actum fuerit renuntiet, et post hanc
fidem tertiam ab omnibus defuncti bonis percipiat portionem. * Const. A. rationalibus
hispaniarum. *, 317, 3,

In July 317, in Thessalonica, the chancellery issued a series of rescripts,
immediately moving to Rome, where the emperor appeared in August of the
same year.

CJ.6.1.4.2, Quod si ad praedictam poenam solvendam is qui susceperit minime sufficiat,
aestimatione competentis iudicis castigatio in eum procedet., 317, 7, Thessalonicae

CJ.6.1.4.3, Quod si servus ingenuum se esse mentitus sub mercede apud aliquem
fuerit, nihil is qui eum habuit poterit incusari., 317, 7, Thessalonicae
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CJ.6.1.4.4, Sane mancipium torqueri oportet, ut manifestetur, utrum propter lucrum
capiendum callide a domino ad domum vel agrum eius qui suscepit immissus est,
an non., 317, 7, Thessalonicae

CJ.6.1.4.5, Quod si maligne factum esse ex servi interrogatione patuerit, servo etiam
suo eum qui hoc fecerit privari oportet et ad fiscum pertinere mancipium., 317, 7,
Thessalonicae

CJ.6.1.4pr., Quicumque fugitivum servum in domum vel in agrum inscio domino
eius susceperit, eum pari alio vel viginti solidis reddat. * Const. A. ad Valerianum.
* 317, 7, Thessalonicae

It is still surprising how quickly the imperial court seems to cover the long
distances of the Empire. Between Thessaloniki and Rome, there is, according to
the Orbis application of Stanford University, 2,100 km being the fastest maritime
route that, despite everything, would require, even in summer, 16 days of travel.

In Rome the emperor will issue a rescript addressed to the people and, pre-
sumably, a second, collected in CJ.11.8.1.

CJ.4.21.15, In exercendis litibus eandem vim obtinent tam fides instrumentorum quam
depositiones testium. * Constant. A. ad pop. *, 317, 8, Romae

CJ.11.8.1, Monetarios in sua semper durare condicione oportet nec dignitatis
cuiuscumque privilegio ab huiusmodi condicione liberari. * Constant. A. ad Bithynos.
* 317, 8,

In December 317 we met the Emperor in Cordoba, on the only occasion he
issued a rescript in the Iberian Peninsula.

CJ.3.24.1, Quicumque non illustris, sed tantum clarissima dignitate praeditus virginem
rapuerit vel fines aliquos invaserit vel in aliqua culpa seu crimine fuerit deprehensus,
statim intra provinciam in qua facinus perpetravit publicis legibus subiugetur nec
fori praescriptione utatur. omnem enim huiusmodi honorem reatus excludit. * Const.
A. ad octavianum com. hispaniarum. *, 317, 12, Cordubae

Sadly, we cannot know how long the imperial court remained in Hispania
since the rest of the fragments of the year 317 do not contain an indication of the
place of issue; however, the visit could be brief since in February 318 the Em-
peror is in Sirmi.

CJ.6.1.3, Si fugitivi servi deprehendantur ad barbaricum transeuntes, aut pede
amputato debilitentur aut metallo dentur aut qualibet alia poena adficiantur.
* Const. A. et licin.c. ad Probum. *, 317

CJ.7.19.7pr., Si quando negotium status fuerit exortum, si ab eius parte qui dicitur
servus aliquid dicatur dominus abripuisse, prius considerari placet, utrum de
possessione servitutis in libertatem reclamandum putet an vero ex possessione
libertatis in servitutem vocatur. * Const. A. ad Bassum. *, 317
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CJ.7.19.7.1, Ac si eum de obsequiis servilibus libertatem constiterit flagitare, ante
decidi status convenit causam atque ita praeberi direptorum negotiorum, si res
exegerit, audientiam., 317

CJ.7.19.7.2, Quod si ei qui ad servitutem vocatur quicquam direptum esse memoretur,
universa quae constiterit ablata ita demum reddi convenit ei, qui servus esse
contenditur, si modo salvam rem futuram per idoneos fideiussores promiserit., 317

CJ.7.19.7.3, Nam si tales non potuerit dare, tunc ea convenit, de quibus in iudicio
tractabitur, sequestrari in eum diem, in quo controversia sopietur, ita ut ex isdem,
si alia facultas esse non poterit, tantum litis sumptibus et alimoniae hominis
subministretur, quantum moderato iudicis arbitrio fuerit aestimatum., 317

CJ.7.19.7.4, (1) autem necdum lite de statu mota res ab aliquo direptae sint et
sententia de restituenda possessione rerum lata ille, ne sententiae satisfieret, de statu
controversiam movit, necessitatem habebit et sine satisdatione easdem res reddere
et tunc causam liberalem secundum iuris ordinem exercere., 317

From the year 318 we have only two rescripts in the Code of Justinian, is-
sued in February, and dated in Sirmi:

CJ.3.11.3, Sive pars sive integra dilatio fuerit data, eo usque iudicis officium
conquiescat, donec petiti temporis defluxerint curricula. feriae autem, sive repentinae
sive sollemnes sint, dilationum temporibus non excipiantur, sed his connumerentur.
* Const. A. profuturo praef. annonae. *, 318, 2, Sirmi

CJ.3.11.4, A procedente iudice dilationem non convenit postulari, etiamsi utraque
parte praesente tribuatur, non alias nisi causa cognita indulgeri queat et cognitio
causae non interpellatione planaria, sed considente magis iudice legitime colligatur,
et, si forte dilationis petitio fuerit improbata, suscepta quaestio per sententiam iudicis
dirimatur. * Const. A. ad catullinum procons. Africae. *, 318, 2, Sirmi

In January 319 the Emperor is in Corinth, where he issues a rescript addressed
to lanuarium and a second to the provincial governors.

CJ.9.40.2, Quicumque ex eo die, quo reus fuerit in iudicio petitus, intra anni spatium
noluerit adesse iudicio, res eius fisco vindicentur, et si postea repertus nocens
fuerit deprehensus, saeviori sententiae subiugetur. sed et si argumentis evidentibus
et probatione elucid innocentiam suam purgare suffecerit, nihilo minus facultates
eius penes fiscum remaneant. * Const. A. ad ianuarium. *, 319, 1, Corintho

CJ.10.1.6, lustas etiam et quae locum habent fisci actiones praecipimus concremari
ob hoc solum, quod suis temporibus prolatae non sunt. iam calumniae privatorum
eo saltem arceantur exemplo, quo iustas fisci lites silere praecipimus. * Constant.
A. ad provincials. *, 319, 1,

However, in February of the same year appear texts dated in Rome and

Sirmi, which could be an indication of a corruption of the copy that has come
down to us:
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CJ.9.18.3.1, Accusatorem autem huius criminis non delatorem esse, sed dignum
magis praemio arbitramur., 319, 2, Romae

CJ.7.61.1pr., Si quis iudicum duxerit esse referendum, nihil inters partes pronuntiet,
sed magis super quo haesitandum putaverit, nostram consulat scientiam aut, si tulerit
sententiam, minime postea, ne a se provocetur, relatione promissa terreat litigantes,
sciens, quod, si hoc fecerit, nihilo minus iure appellationum res agitabitur. * Const.
A. profuturo praef. annonae. *, 319, 2, Sirmi

CJ.7.61.1.1, Sed nec ad nos mittatur aliquid, quod plena instructionem indigeat.,
319, 2, Sirmi

CJ.7.61.1.2, Quotiens autem ad nostram scientiam iudex se polliceatur relaturum,
consultationis exemplum litigatoribus ilico edi apud acta iubeat, ut, si cui forte
relatio minus plena vel contraria videatur, is refutatorias preces similiter apud acta
sine aliqua frustratoria dilatione offerat., 319, 2, Sirmi

CJ.5.40.2, Si divisum administrationis periculum per provincias sit, his tantum
omnibus insinuari convenit et ab ipsis inferri litem, qui in ea provincia tutelae vel
curae officium sustinent, ne de aliis provinciis defensores minorum ad iudicia
producantur. * Const. A. et licin.c. ad Symmachum. *, 319, 2,

In March, according to the chronology of the Code, the Chancellery moves
to Carthago:

CJ.11.63.1pr., Emphyteuticarios gravant coloni agros praeter consuetudinem
usurpantes, quos nullis culturis erudierunt, sollemnitas id eos attractare permittat,
quod eorum labore vel olivetis est obsitum vel vinetis. sed et inriguas fontium
aquas usurpare conantur, quarum fructus solis emphyteuticariis debentur. * Const.
A. *, 319, 3, Carthagine

CJ.11.63.1.1, Ideoque placuit, ut deinceps aquarum ius potestatesque penes
emphyteuticarios permaneant, tantumque ex eis colonis impertiatur, quantum culturis
eorum agrorum sufficere manifestum est, quos ipsi colunt., 319, 3, Carthagine

CJ.11.63.1.2, Pro modo autem superfluae inrigationis, quam ultra culturas suas
usurpaverint, emphyteuticariis possessoribus pensiones accessionesque praebeant.,
319, 3, Carthagine

CJ.11.65.1, Emphyteuticarii possessores, qui mansuetudinis nostrae beneficio ad
extraordinaria minime devocantur munera, sicut ceteri provinciales obsequium
suum muniendis itineribus impendant. nulla enim ratione debent ab hoc, quod in
commune omnibus profuturum est, seiungi. * Const. A. ad Proculum procons.
Africae. *, 319, 5, Carthagine

Again, in May 319, we find texts dated in Rome and Sirmi:

CJ.9.14.1pr., Si virgis aut loris servum dominus adflixerit aut custodiae causa in
vincula coniecerit, dierum distinctione sive interpretatione depulsa nullum criminis
metum mortuo servo sustineat. * Const. A. ad Bassum. *, 319, 5, Romae
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CJ.12.1.3, Maior dignitatis nulli debet circa prioris dignitatis seu militiae privilegia
praeiudicium facere. * Const. A. ad rufinum pp. *, 319, 5, Sirmi

CJ.12.28.2.1, Quibus omnibus condonamus, ne exactarum vel turmariorum, quos
capitularios vocant, curam subeant vel obsequium temonariorum vel pentaprotiae
aut etiam tironis praestationem agnoscant., 319, 5, Sirmi

ClJ.12.28.2.2, Nam beneficiis nostris ita digni sunt, ut etiam censualibus vel personalibus
vel corporalibus muneribus liberentur et habeant castrense peculium, sive adhuc
palatium observant sive optata quiete donati sunt., 319, 5, Sirmi

CJ.12.28.2.3, Quibus omnibus privilegiis coniungimus agentes in rebus, licet militaribus
videantur esse subnixi., 319, 5, Sirmi

CJ.8.52.2, Consuetudinis ususque longaevi non vilis auctoritas est, verum non usque
adeo sui valitura momento, ut aut rationem vincat aut legem. * Const. A. ad Proculum.
*, 319, 5,

In July, the emperor moved to Aquileia, on the shores of the Adriatic, where
he remained until October of the same year when he moved to Rome:

CJ.5.5.3.2, Quod si actores vel procuratores loci, in quo flagitium admissum est,
fuerunt conscii vel compertum facinus promere noluerunt, metallo eos convenit
implicari., 319, 7, Aquileiae

CJ.4.47.2pr., Rei annonariae emolumenta tractantes cognovimus hanc esse causam
maxime reliquorum, quod nonnulli captantes aliquorum momentarias necessitates
sub hac condicione fundos comparant, ut nec reliqua eorum fisco inferant et immunes
eos possideant. * Const. A. ad Antonium Marcellinum praes. *, 319, 7,

CJ.7.10.7pr., Si non a dominis libertas detur mancipio alieno, si quidem ab his iudicibus
impetrabitur, quibus dandi ius est, sine ulla trepidatione poenae facilis dissolutio est.
* Const. A. ad Bassum. *, 319, 7,

CJ.4.47.2.1, Ideoque placuit, ut, si quem constiterit huiusmodi habuisse contractum
atque hac lege possessionem esse mercatum, tam pro solidis censibus fundi comparati
quam pro reliquis universis eiusdem possessionis obnoxius teneatur, necesse sit eum
qui comparat censum rei comparatae agnoscere, nec licere cuidam rem sine censu
comparare vel vendere., 319, 7,

CJ.7.10.7.2, Quae multa non semper imponitur, sed potius conquiescit, si forte
manumissus inferentem sibi quaestionem status obiecta legitima praescriptione
potuerit excludere, sibi amissi mancipii damna debeat imputare, qui in perniciem
suam gesta taciturnitate firmaverit., 319, 7,

CJ.6.60.1pr., Res, quae ex matris successione fuerint ad filios devolutae, ita sint in
parentum potestate, ut fruendi dumtaxat habeant facultatem, dominio videlicet earum ad
liberos pertinente. * Const. A. conss. praett. tribb. plebis senatui salutem. *, 319, 8, Aquileia

CJ.5.34.11, In universis litibus placet non prius puberem iustam habere personam, nisi
interposito decreto aut administrandi patrimonii gratia aut in litem fuerit curator datus,
ut iuxta praecedentia nostrae pietatis statuta legitime initiatae litis agitata in iudiciis
controversia finiatur. * Const. A. et const. c. ad Bassum pu. *, 319, 10, Aquileiae
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CJ.9.12.7pr., Si quis ad se fundum vel quodcumque aliud adserit pertinere ac
restitutionem sibi competere possessionis putat, civiliter super possidendo agat aut
impleta sollemnitate iuris crimen violentiae opponat, non ignarus eam se sententiam
subiturum, si crimen obiectum non potuerit comprobare, quam reus debet excipere.
* Const. A. ad Bassum pu. *, 319, 10, Romae

Again, the court moves in November to address Sirmi and immediately
(in December) to Serdica:

CJ.7.49.2, De eo, qui pretio depravatus aut gratia perperam iudicaverit, ei vindicata
quem laeserit non solum existimationis dispendiis, sed etiam litis discrimine praebeatur.
* Const. A. ad felicem praes. corsicae. *, 319, 11, Sirmi

CJ.5.3.15.1, Quod si sponsa Vel is in cuius agit potestate causam non contrahendi
matrimonii praebuerit, tunc sponso eiusque heredibus sine aliqua deminutione per
condictionem aut per utilem in rem actionem redhibeantur., 319, 11,

CJ.5.3.15.2, Quae similiter observari oportet et si ex parte sponsae in sponsum
donatio facta sit., 319, 11,

CJ.9.42.2.1, Sin autem per depectionem vel pecuniis a reo corruptus ad postulandam
abolitionem venit, redemptae miserationis vox minime admittatur, sed adversus
nocentem reum inquisitione facta poena competens exseratur., 319, 12, Serdicae

CJ.9.42.2.2, Hi autem, qui suas suorumque iniurias defendunt et qui cognatos suos
in accusationem deduxerunt, omnimodo abolitionem petere non prohibientur., 319, 12,
Serdicae

The following texts, issued in 319 and early 320, lack an indication of the
place of issue:

CJ.7.1.4, Apud consilium nostrum vel apud consules praetores praesides magistratusve
earum civitatum, quibus huiusmodi ius est, adipisci potest patronorum iudicio sedula
servitus libertatem. * Const. A. ad Maximum pu. *, 319

CJ.10.19.2.2, Si in obdurata nequitia permanebit, ad res eius omnemque substantiam
eius exactor accedat solutionis obsequio substantiae proprietate suscepto. qua facultate
praebita omnes fore credimus proniores ad solvenda ea, quae ad nostri usus exercitus
pro communi salute poscuntur., 320, 2

Included below are some fragments, issued in March 320 and filed in the civitas
velovacorum whose location is not easy. Stanford University’s Interactive Orbis
Map does not provide any results for this search. Bruzen de la Martiniere'®, quot-
ing Ortelius, refers to Bellovaci, who identifies as a Belgian tribe. Matthews?¢,

15 ALA. Bruzen Della Martiniere, Le grand dictionaire geographique et critique, vol. 10, Chez
P. Gosse, P. of Hondt, 1730, p. 94.

16 J.F. Matthews, Laying down the Law: A Study of the Theodosian code, Yale University
Press 2000, p. 37.
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for his part, indicates that the Civitas Velovocorum would be an unknown place
near Serdica, in present-day Bulgaria. In this place would be the emperor in March
320 until he moved, in April, to Aquileia, to immediately take up residence in Rome.

CJ.12.46.1.4, In quibuscumque nundinis interfuerint, nulla ad venditionem proponenda
dare debebunt., 320, 3, in civitate velovocorum

CJ.12.46.1.5, Publicani quoque, ut solent agentibus super compellere, ab isdem
veteranis amoveantur. quiete post labores suos perenniter perfruantur., 320, 3,
in civitate velovocorum

CJ.12.46.1.7, Sed etiam nullo munere civili, id est corporali sive personali, vel de
portorio onere eos adfici concedimus., 320, 3, in civitate velovocorum

CJ.7.13.3, Si quis servus raptus virginis facinus dissimulatione praeteritum aut
pactione transmissum detulerit in publicum, libertate donetur. * Const. A. ad pop.
*, 320, 4, Aquileia

CJ.8.57.1.1, Quam rem et circa feminas aestimamus earumque cervicibus imposita
iuris imperia velut quaedam iuga solvimus promiscue omnibus., 320, 4, Romae

CJ.9.22.22.1, Ne accusatori tantum quaestio incumbat nec probationis ei tota necessitas
indicatur, sed inter utramque personam sit iudex medius nec ulla interlocutione
divulget quae sentiat, sed tamquam ad imitationem relationis, quae solum audiendi
mandat officium, praebeat notionem, postrema sententia quid sibi liqueat proditurus.,
320, 4, In foro Traiani

CJ.9.22.22pr., Ubi falsi examen inciderit, tunc acerrima fiat indago argumentis
testibus scripturarum collatione aliisque vestigiis veritatis. * Const. A. ad Maximum pu.
*, 320, 4, In foro Traiani

CJ.7.57.7, Quod magno conflictu sententia decerni solet, id paucis litteris temere
adscriptis definiri fas non est. * Const. A. ad Bassum pp. *, 320, 4,

In July 320, the imperial court would move again to Serdica, where it remains,
probably until January 321, when it moves to Aquileia:

CJ.9.4.1pr., In quacumgue causa reo exhibito, sive accusator existat sive eum publicae
sollicitudinis cura produxerit, statim debet quaestio fieri, ut noxius puniatur, innocens
absolvatur. * Const. A. ad florentium rationalem. *, 320, 7, Serdicae

CJ.9.4.1.1, Quod si accusator aberit ad tempus aut sociorum praesentia necessaria
videatur, id quidem debet quam celerrime procurari., 320, 7, Serdicae

CJ.9.4.1.2, Interea vero exhibito non ferreas manicas et inhaerentes ossibus mitti
oportet, sed prolixiores catenas, si criminis qualitas etiam catenarum acerbitatem
postulaverit, ut et cruciatio desit et permaneat fida custodia., 320, 7, Serdicae

CJ.9.4.1.3, Nec vero sedis intimae tenebras pati debebit inclusus, sed usurpata luce
vegetari et, ubi nox geminaverit custodiam, vestibulis carcerum et salubribus locis
recipi ac revertente iterum die ad primum solis ortum ilico ad publicum lumen
educi, ne poenis carceris perimatur, quod innocentibus miserum, noxiis non satis
severum esse dignoscitur., 320, 7, Serdicae
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CJ.9.4.1.4, lllud etiam observabitur, ut neque his qui stratorum funguntur officio
neque ministris eorum liceat crudelitatem suam accusatoribus vendere et innocentes
intra carcerum saepta leto dare aut subtractos audientiae longa tabe consumere.,
320, 7, Serdicae

CJ.9.4.1.5, Non enim existimationis tantum, sed etiam periculi metus iudici imminebit,
si aliquem ultra debitum tempus inedia aut quocumque modo aliquis stratorum
exhauserit, et non statim eum penes quem officium custodiae est atque eius
ministros capitali poena subiecerit., 320, 7, Serdicae

CJ.1.35.1, Legati non solum civiles, sed etiam criminales causas audiant, ita ut, si
sententiam in reos ferendam perviderint, ad proconsules eos transmittere non morentur.
* Const. A. Aelian procons. Africae. *, 320, 10,

CJ.7.63.1, Si quis per absentiam nominatus vel ad duumviratus aliorumque honorum
infulas vel munus aliquod evocatus ad provocationis auxilium cucurrerit, ex eo die
interponendae appellationis duorum mensum tempora ei computanda sunt, ex quo
contra se celebratam nominationem didicisse monstraverit. nam praesenti, qui factam
nominationem cognovit et appellare voluerit, statim debet duorum mensum spatium
computari. * Const. A. ad crispinum. *, 320, ,

Again, in January 321 we have a contradiction between the places of dating of
the texts since on the one hand, we find texts such as CJ.9.18.4 issued in Aquileia
and, on the other, fragments such as CJ.3.1.9 also dated January 321, in Sirmi and
CJ.8.10.6, located in Viminacium (Serbia), a city located 200 km from Sirmium:

CJ.9.18.4.1, Nullis vero criminationibus implicanda sunt remedia humanis quaesita
corporibus aut in agrestibus locis innocenter adhibita suffragia, ne maturis vindemiis
metuerentur imbres aut ruentis grandinis lapidatione quaterentur, quibus non cuiusque
salus aut aestimatio laederetur, sed quorum proficerent actus, ne divina munera et
labores hominum sternerentur., 321, 1, Aquileiae

CJ.9.18.4pr., Eorum est scientia punienda et severissimis merito legibus vindicanda,
qui magicis adcincti artibus aut contra salutem hominum moliti aut pudicos animos
ad libidinem deflexisse detegentur. * Const. A. et c. ad Bassum pp. *, 321, 1, Aquileiae

CJ.3.1.9, ludices oportet imprimis rei qualitatem plena inquisitione discutere et tunc
utramque partem saepius interrogare, ne quid novi addere desiderent, hoc ipsum
ad alterutram partem proficiat, sive definienda causa per iudicem sive ad maiorem
potestatem referenda sit. * Const. A. ad Maximum. *, 321, 1, Sirmi

CJ.8.10.6pr., Si quis post hanc legem civitate spoliata ornatum, hoc est marmora vel
columnas, ad rura transtulerit, privetur ea possessione, quam ita ornaverit. * Const.
A helpidio agenti vicem pp. *, 321, 1, viminacii

CJ.7.62.16, Etiam eos, qui imaginem principalis disceptationis accipiunt, appellationum
adminicula necesse est accipere. * Const. A. ad Maximum. *, 321, 1, Sirmi

In February 321 it does seem possible to assure that the emperor is in
Serdica.
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CJ.3.28.28.1, Sin autem mater contra filii testamentum inofficiosi actionem instituat,
inquiri diligenter iubemus, utrum filius nulla ex iusta causa laesus matrem novissima
laeserit voluntate nec luctuosam ei et legitimam reliquerit portionem, ut testamento
remoto matri successio deferatur., 321, 2, Serdicae

CJ.3.28.28.2, Si tamen mater inhonestis factis atque indecentibus machinationibus
filium forte obsedit insidiisque eum vel clandestinis vel manifestis appetiit vel inimicis
eius suas amicitias copulavit atque in aliis sic versata est, ut inimica eius potius quam
mater crederetur, ut hoc probato invita etiam adquiescat filii voluntati., 321, 2, Serdicae

CJ.3.28.28pr., Liberi de inofficioso querellam contra testamentum parentum moventes
probationes debent praestare, quod obsequium debitum iugiter, prout ipsius naturae
religio flagitabat, parentibus adhibuerunt, nisi scripti heredes ostendere maluerint ingratos
liberos contra parentes extitisse. * Const. A. ad claudium praes. Daciae. *, 321, 2, Serdicae

CJ.5.16.24pr., Res uxoris, quae vel successione qualibet vel emptione vel etiam largitione
viri in eam ante reatum iure pervenerant, damnato ac mortuo ex poena marito vel in
servilem condicionem ex poenae qualitate deducto, illibatas esse praecipio nec alieni
criminis infortunio stringi uxorem, cum paternis maternisve ac propriis frui eam integro
legum statu religiosum sit. * Const. A. petronius Probianus. *, 321, 3, Serdicae

CJ.5.16.24.1, Et donatio maritalis ante tempus criminis ac reatus collata in uxorem,
quia pudicitiae praemio cessit, observanda est, tamquam si maritum eius natura,
non poena subduxerit., 321, 3, Serdicae

CJ.3.12.2, Omnes iudices urbanaeque plebes et artium officia cunctarum venerabili
die solis quiescant. ruri tamen positi agrorum culturae libere licenterque inserviant,
quoniam frequenter evenit, ut non alio aptius die frumenta sulcis aut vineae scrobibus
commendentur, ne occasione momenti pereat commoditas caelesti provisione concessa.
* Const. A. helpide. *, 321, 3,

In June 321 the Emperor again went to Rome where he stayed until October
to travel to Sirmi:

CJ.2.44.2.2, Sed senatores quidem clarissimi viri in hac regia urbe commorantes
apud sublimitatem tuam, ceteri vero apud praetorem, in provinciis autem omnes
apud earum rectores de suis moribus et honestae perdoceant., 321, 6, Romae

CJ.2.44.2.3, Hi vero, qui contra memoratam dispositionem veniam aetatis impetraverint,
sciant eam nullas vires obtinere., 321, 6, Romae

CJ.1.2.1, Habeat unusquisque licentiam sanctissimo catholicae venerabilique concilio
decedens bonorum quod optavit relinquere. non sint cassa iudicia. nihil est quod
magis hominibus debetur, quam ut supremae voluntatis, post quam iam aliud velle
non possunt, liber sits stilus et licitum quod iterum non redit arbitrium. * Const. A. ad
pop. *, 321, 7, Romae

CJ.4.61.4, Penes illum vectigalia manere oportet, qui superior in licitatione extiterit,
ita ut non minus quam triennii fine locatio concludatur nec ullo modo interrumpatur
tempus exigendis vectigalibus praestitutum. quo peracto tempore licitationum iura
conductionumaue recreari oportet ac simili modo aliis collocari. * Const. A. ad
iunium rufum. *, 321, 7,
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CJ.9.51.13pr., In quaestione testamenti, quod deportati filius remeante patre fecisset,
remotis ulpiani atque Pauli notis Papiniani placet valere sententiam, ut in patris sit
filius potestate, cui dignitas ac bona restituta sunt. * Const. A. ad Maximum pu.
*, 321, 10, Sirmi

CJ.9.51.13.1, Ita tamen, ut gesta per filium, cuius consilia legitima aetas firmaverat,
rata sint eodem in potestate patria redeunte, ne eorum rescissio efficiat, quod est
maxime absurdum, eodem tempore nec in patris nec in sua quemquam fuisse
potestate., 321, 10, Sirmi

CJ.9.51.13.2, Minores enim aetate iure quicquam agere pro prohibientur. quibus si
damnato patre tutor datus est, necesse est, ut ab officio suo recedat regresso eo,
quem non solum nomine redire, sed etiam officium suum nulla pravitate corruptum
liberis praebere oportet, ut eorum bona tueatur et augeat., 321, 10, Sirmi

CJ.9.51.13.2a, Nam si patria potestate ad corrumpendi atque effundendi patrimonii
licentiam abutetur, ut furioso ac dementi, item prodigo, libidinum omnium vitiorumque
servo non est eorum pecunia committenda., 321, 10, Sirmi

CJ.9.51.13.2b, Ab administratione fugiat neque tutor esse desinat omniaque minoris
dispendia suis ipse damnis praestet., 321, 10, Sirmi

CJ.9.51.13.2c, Sententia vero deportationis nullo patrem praeiudicio deminuat. quem
si comperta integritas ut natura, ita officio liberis restituerit, ei gubernacula rerum
tradenda sunt, cuius ad imitationem publici iuris provisa custodia est. quae nisi
bonis patribus detur, luctuosior erit reditus quam discessus., 321, 10, Sirmi

CJ.9.51.13.3, ldeoque tantum ad restitutionem indulgentia valeat, quantum ad
correctionem sententia valuit, utque deportationis ipsum per se nomen rerum
omnium spoliatio est, ita indulgentiae restitutio bonorum ac dignitatis uno nomine
amissorum omnium sit recuperatio. et filii emancipationem a patribus officiis petant,
ut libertatem non damnationis, sed lenitatis paternae testem habeant., 321, 10, Sirmi

Again, the court returned to Rome in December 321.:

CJ.7.13.2, Servi, qui monetarios adulterinam monetam clandestinis sceleribus
exercentes detulerint, civitate Romana donantur, ut eorum domini pretium a fisco
percipiant. * Const. A. ad ianuarium. *, 321, 12, Romae

CJ.9.24.1pr., Quoniam nonnulli monetarii adulterinam monetam clandestinis sceleribus
exercent, cuncti cognoscant necessitatem sibi incumbere huiusmodi homines inquirendi,
ut investigati tradantur iudiciis, facti conscios per tormenta ilico prodituri ac sic
dignis suppliciis addicendi. * Const. A. ad ianuarium. *, 321, 12, Romae

CJ.9.24.1.1, Accusatoribus etiam eorum immunitatem permittimus, cuius modus,
quoniam dispar patrimonium est, a nobis per singulos statuetur., 321, 12, Romae

CJ.9.24.1.2, Si quis autem militum huiusmodi personam susceptam de custodia exire
fecerit, capite puniatur., 321, 12, Romae

CJ.9.24.1.6, Viduas autem ac pupillos speciali dignos indulgentia credidimus, ut viduae
nec in proximo constitutae domo sua vel possessione careant, si nulla apud ipsas
tam gravis conscientiae noxa resideat, impuberes vero, etiamsi conscii fuerint, nullum
sustineant detrimentum, quia aetas eorum quid videat ignorat., 321, 12, Romae
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CJ.9.24.1.7, Tutores tamen eorum, si in proximo sint, quoniam ignorare eos, quid
in re pupilli geritur, non oportet, haec poena expectabit, ut de rebus eorum, si idonei
fuerint, tantum fisco inferatur, quantum a pupillo fuerat inferendum., 321, 12, Romae

CJ.3.36.26.1, Si vero in huiusmodi voluntate designatis liberis alia sit mixta persona,
certum est eam voluntatem quantum ad illam dumtaxat permixtam personam pro
nullo haberi., 321, , Romae

CJ.7.66.6, Si unus ex litigatoribus adhuc pendente appellatione defunctus sit, non
residuum tantum temporis heredes eius habent, sed etiam alios quattuor menses.
sin autem ad deliberationem hereditatis certum tempus indulgetur, post elapsum
eius idem tempus quattuor mensum numerabitur, ne ignorantes negotium vel etiam
super adeunda hereditate dubitantes, priusquam aliquod commodum sentiant, damnis
adfici compellantur. * Const. A. ad Bassum pu. *, 321, ,

In January 322 we find texts issued in Serdica and Sirmi. The trip between
one city and another — is separated by 544 km. It would take, according to the
Orbis application, 15 days, so, both locations may be correct.

CJ.5.71.18, Si minores vel ex patris nomine vel ex suo, debitis dumtaxat fiscalibus
ingruentibus, vel ex privatis contractibus reperiantur obnoxii, decreti interpositio
a Constantiniano praetore celebranda est, probatis examussim causis, ut patefacta
rerum fide firma venditio perseveret. * Const. A. et const. c.ad Severum. *, 322, 1,
Serdicae

CJ.7.16.42, Placuit eos qui nascuntur matrum condicionibus uti, quarum mox
visceribus exponuntur. ante litem vero nati suo omnes nomine in quaestionem
vocentur, quoniam hos solos, qui in lite nati erunt, omnem fortunam matrum
complecti oportet et aut iustis tradi dominis aut libertate lucis auctoribus frui.
* Const. A. ad Maximum pu. *, 322, 1, Sirmi

Constantine again returned to Rome in April 322:

CJ.3.11.5, a nobis fuerit ad appellationem consultationemve rescriptum, sive sit
primo iudicio petita dilatio sive ea tributa non sit sive nec petita quidem, eam dare
cuiquam non licebit eadem ratione, qua nec in iudiciis quidem cognitionum nos-
trarum dilatio tribui solet. * Const. A. ad Maximum. *, 322, 4, Romae

CJ.1.23.4, Si qua beneficia personalia sine die et consule fuerint deprehensa, auc-
toritate careant. * Const. A. ad Lusitanians. *, 322, 8,

The year 323 begins with the emperor’s visit to Thessalonical’, where he will
issue a rescript addressed to Maximum that appears in CJ7.18.3 and CJ.8.46.10.
In this city, according to the chronicles, Constantine prepared the campaign that
he would develop the following year against Licinius.

17 From this year the presence of the Emperor in the East intensifies, probably in connection
with the campaign against Licinius.
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CJ.7.18.3pr., Si quis in libertatem proclamaverit, id, quod apud se esse eius qui se
dominum dicit profitebitur, quoniam de eo non dubitatur, reddi ac referri iudex
protinus pronuntiabit. * Const. A. ad Maximum pu. *, 323, 1, Thessalonica

CJ.7.18.3.2, Ea vero, quae testamento vel donatione quaesita sunt aut quae ex earum
rerum emolumentis empta confectaque sunt, eidem ingenuo deputentur. quae tamen
universa exacto libertatis iudicio, quae a supra dictis rebus discernantur, in sequestro
esse oportet, ut his ab utroque deductis atque in medio iure collocatis ad eorum
proprietatem uterque contendat., 323, 1, Thessalonica

CJ.8.46.10, Libertati a maioribus tantum impensum est, ut patribus, quibus ius vitae
in liberos necisque potestas olim erat permissa, eripere libertatem non liceret.
* Const. A. ad Maximum pu. *, 323, 1, Thessalonicae

In April 323 we find, for the first time, Constantine in the capital he founded
in Byzantium, which is surprising since, according to tradition, the founding cere-
mony of the city was held on November 8, 324, after Constantine's victory over
Licinius.

CJ.1.56.1, Decuriones ad magistratum vel exactionem annonarum ante tres menses
vel amplius nominari debent, ut, si querimonia eorum iusta videatur, sine impedimento
in absolvendi locum alius subrogetur. * Const. A. ad florentium pp. *, 323, 4,
Constantinopoli

the date of the previous text may be erroneous, since at the same time we find
dated this other fragment issued in Sirmi:

CJ.3.12.3, A nullo iudice praesumi decet, ut auctoritate sua ferias aliquas condat.
nec enim imperiales ferias vocari oportet, quas administrator edixerit, ac per hoc,
si nomine eximuntur, etiam fructu carebunt. * Constant. A.ad Severum. *, 323, 4,
Sirmi

The texts dated May 323 are also not useful to us since they lack geograph-
ical location:

CJ.12.35.9, Si quis barbaris scelerata factione facultatem depraedationis in Romanos
dederit, vel si quis alio modo factam diviserit, vivus amburatur. * Const. A. et c. aelio pp.
* 323, 5,

CJ.12.42.1pr., Ne cui liceat praepositorum vel tribunorum cohortium vel vicariorum
et familiarium eorum tempore expeditionis quocumque genere cuiquam de militibus
a castris atque signis vel his etiam locis, in quibus pertendant, discedendi commeatum
dare. * Const. A. et c. Aelian. *, 323, 5,

CJ.12.42.1.1, Si quis vero contra hanc legem facere ausus fuerit et militem contra
interdictum commeatu dimiserit eo tempore, in quo barbarorum incursio extiterit,
et tunc, praesentes in castris atque apud signa milites esse debeant, quisquam
afuerit, capite vindicetur., 323, 5,
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We will have to wait, therefore, until July 324 to find a fragment dated in Car-
thago. The silence of the chancellery between May 323 and July 324 may be due
to the military campaign against Licinius that ended with the Battle of Adrianople

CJ.10.32.16, Si quis decurio vel propriae rei causa vel rei publicae cogatur
nostrum adire comitatum, is non ante discedat, quam insinuato iudici desiderio
profiscendi licentiam consequatur. quod si pro sua audacia parvi aliquis hanc
fecerit iussionem, indignationem competentem sortiatur. * Const. A. ad Hilarianum
procons. Africae. *, 324, 7, Carthagine

CJ.10.39.5, Si quis vel ex maiore vel ex minore civitate originem ducit, si eandem
evitare studens ad alienam se civitatem incolatus occasione contulerit et super hoc
vel preces dare temptaverit vel qualibet fraude niti, ut originem propriae civitatis
eludat, duarum civitatum decurionatus onera sustineat, in una voluntatis, in una
originis gratia. * Constant. A. ad Maximum vic. orientis. *, 325, 1,

In March 325, already as sole emperor, Constantine moved to Treveris:

CJ.10.75.1, Nullus iudicum id, quod a re publica ex collatione susceperit, mutui
interventione opposita vel invadat vel conetur invadere. * Const. A. *, 325, 3, Treviris

We cannot claim that the following fragment, issued in April 325, was deliv-
ered in Trier or any intermediate city on the road to Nicaea, where the emperor was
in June 325. The route between both cities could be done by land, passing through
Sirmium, or by sea. In the first case, the distance would be shorter (3,017 km) but the
crossing — according to the Orbis application — would last 71 days. Instead, by sea,
the imperial court could have covered more than 5,000 km of distance in 50 days.

CJ.2.6.5, Si qui advocatorum existimationi suae immensa atque illicita compendia
praetulisse sub nomine honorariorum ex ipsis negotiis quae tuenda susceperint
emolumentum sibi certae partis cum gravi damno litigatoris et depraedatione
poscentes fuerint inventi, placuit, ut omnes, qui in huiusmodi scaevitate permanserint,
ab hac professione penitus arceantur. * Constant. A. helladio. *, 325, 4,

CJ.1.19.2, Quotiens rescripto nostro moratoria praescriptio remittitur, aditus supplicandi
pandatur. quod autem totius negotii cognitionem tollit et vires principalis negotii exhaurit,
sine gravi partis alterius dispendio convelli non potest. nec praescriptionis igitur
peremptoriae relaxatio petatur. * Constant. A. Severo pu. *, 325, 6, Nicaeae

This location coincides with the celebration of the Council of Nicaea (May—
June 325)
In August 325 a series of rescripts are issued whose location is not preserved:

CJ.10.72.1pr., Susceptores publicos absque omni mora aurum suscipere censemus,
ne quis per hanc occasionem sumptus facere compellatur. * Const. A. ad euphrasium
rationalem trium provinciarum. *, 325, 8,
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CJ.10.72.1.1, Nam si solvere volens a suscipiente fuerit contemptus, testibus
adhibitis contestationem debebit proponere, ut hoc probato et ipse securitatem
debitam commissi nexu liberatus emolumentis accipiat et, qui suscipere neglexerit,
eius ponderis quod debebatur in duplum fisci rationibus per vigorem officii praesidis
inferre cogatur., 325, 8,

CJ.10.72.1.2, Quod autem susceptores iudice cuius interest neglegente violaverint,
ex ipsius iudicis facultatibus sarcietur., 325, 8,

CJ.10.73.1, Aurum, quod infertur a collatoribus, si quis vel solidos voluerit vel
materiam appendere, aequa lance et libramentis paribus suscipiatur. * Const. A. ad
euphrasium rationalem trium provinciarum. *, 325, 8,

Again, in January 326, we find Constantine in Serdica:

CJ.9.11.0. De mulieribus quae servis propriis se iunxerunt. CJ.9.11.1pr., Si qua servo
suo occulte rem habere detegitur, capitali sententia subiugetur, tradendo ignibus
verberone. * Const. A. ad pop. *, 326, 1, Serdicae

CJ.9.11.1.1, Sitque omnibus facultas crimen publicum arguendi, sit officio copia
nuntiandi, sit etiam servo licentia deferendi, cui probato crimine libertas dabitur.,
326, 1, Serdicae

CJ.9.11.1.2, Filii etiam, quos ex hac coniunctione habuit, exuti omnibus dignitatis
insignibus in nuda maneant libertate, neque per se neque per interpositam personam
quolibet titulo voluntatis accepturi aliquid ex facultatibus mulieris., 326, 1, Serdicae

Although, texts dated in Sirmi in the same month also appear:

CJ.10.1.7.2, Sane in huiuscemodi quaestione si Caesariani nomen inciderit, ad
usurpationem constitutionis istius non debebit accedere, si quidem consuetudo
fraudium, quibus praedicti omnia temerare consueverunt, exceptionem eorundem
meruerit., 326, 1, Sirmi

CJ.10.1.7pr., Defensionis facultas danda est his, quibus aliquam inquietudinem fiscus
infert, facultates eorundem adhuc controversia pendente inquietari describique fas
non sit. * Const. A. *, 326, 1, Sirmi

And some fragments without a specific location:

CJ.12.30.1pr., Omnes palatinos, quos edicti nostri iam dudum certa privilegia
superfundunt, rem, si quam, dum in palatio nostro morantur, vel si parsimonia
propria quaesierint vel donis nostris fuerint consecuti, ut castrense peculium
habere praecipimus. quid enim tam ex castris est, quam quod nobis consciis ac
prope sub conspectibus nostris adquiritur? * Const. A.ad Severum pu. *, 326, 1,

CJ.12.30.1.1, Sed nec alieni sunt a pulvere et labore castrorum, qui signa nostra
comitantur, qui praesto sunt semper actibus, quos intentos eruditis studiis itinerum
prolixitas et expeditionum difficultas exercet., 326, 1,



CJ.12.30.1.2, Ideoque palatini nostri, qui privilegiis edicti uti potuerunt, peculia
sua praecipua retineant, quae, dum in palatio constituti sunt, aut labore, ut dictum
est, proprio aut dignatione nostra quaesierint., 326, 1,

A month later, in February 326, constitutions were issued in Heraclea, the
nearest city of Serdica than of Sirmium.

CJ.9.4.2.1, Ita enim quasi sub publico testimonio commemoratio admissi criminis
fiet, ut iudicibus immodice saevientibus freni quidam ac temperies adhibita videatur.,
326, 2, Heracleae

CJ.9.4.2pr., Si quis in ea culpa vel crimine fuerit deprehensus, quod dignum
claustris carceris et custodiae squalore videtur, auditus apud acta, de admisso
constiterit, poenam carceris sustineat atque ita postmodum eductus apud acta
audiatur. * Const. A. ad Euagrim. *, 326, 2, Heracleae

In fact, in the same month of February, the emperor seems to be in the Bul-
garian capital:

CJ.8.34.3pr., Quoniam inter alias captiones praecipue commissoriae pignorum
legis crescit asperitas, placet infirmari eam et in posterum omnem eius memoriam
aboleri. * Const. A. ad pop. *, 326, 2, Serdicae

CJ.8.34.3.1, Si quis igitur tali contractu laborat, hac sanctione respiret, quae praeteritis
praesentia quoque depellit et futura prohibiet. creditores enim re amissa iubemus
recuperare quod dederunt., 326, 2, Serdicae

Returning to Sirmium in March, where he will develop an intense legisla-
tive work:

CJ.2.27.2, In integrum restitutione minoribus adversus commenticias venditiones et
adversus tutorum seu curatorum insidias sanctionum praesidio cautum esse non
dubium est. * Const. A. ad pop. *, 326, 3, Sirmi

CJ.5.72.4, Et sine interpositione decreti tutores vel curatores quarumcumque
personarum vestes detritas et supervacua animalia vendere permittimus. * Const.
A. ad pop. *, 326, 3, Sirmi

CJ.5.37.22.1, Praecipimus itaque, ut haec omnia nulla nulli tutorum curatorumve
liceat vendere, nisi hac forte necessitate et lege, qua rusticum praedium atque
mancipium vendere vel pignorare vel in dotem dare in praeteritum licebat, scilicet
per inquisitionem iudicis, probationem causae, interpositionem decreti, ut fraudi
locus non sit., 326, 3, Sirmi

CJ.5.37.22.2b, Et tolerabilius est, si ita contigerit, servos mori suis dominis, quam
servire extraneis. quorum fuga potius tutori adscribitur, sive neglegentia dissolutam
patiatur esse disciplinam, sive duritia vel inedia atque verberibus eos adficiat.,
326, 3, Sirmi
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CJ.5.37.22.3, Nec vero domum vendere liceat, in qua defecit pater, minor crevit, in
qua maiorum imagines aut videre fixas aut revulsas non videre satis est lugubre.
ergo et domus et cetera omnia immobilia in patrimonio minorum permaneant,
nullumque aedificii genus, quod integrum hereditas dabit, collapsum tutoris fraude
depereat., 326, 3, Sirmi

CJ.5.37.22.4, Servi etiam, qui aliqua sunt arte praediti, operas suas commodo
minoris inferent et reliqui, qui in usum minoris domini esse non poterunt quibusque
ars nulla est, partim labore suo partim alimoniarum taxatione pascantur., 326, 3,
Sirmi

CJ.5.37.22.5, Lex enim non solum contra tutores, sed etiam contra feminas
immoderatas atque intemperantes prospexit minoribus, quae plerumque novis maritis
non solum res filiorum, sed etiam vitam addicunt., 326, 3, Sirmi

CJ.5.37.22.6, lam ergo venditio tutoris nulla sit sine interpositione decreti, exceptis
his dumtaxat vestibus, quae detritae usu aut corruptae servando servari non
potuerint., 326, 3, Sirmi

CJ.5.37.22.7, Animalia quoque supervacua minorum quin veneant, non vetamus.,
326, 3, Sirmi

CJ.5.37.22pr., Lex, quae tutores curatoresque necessitate adstrinxit, ut aurum
argentum gemmas vestes ceteraque mobilia pretiosa, urbana etiam mancipia,
domos balnea horrea atque omnia intra civitates venderent omniaque ad nummos
redigerent praeter praedia et mancipia rustica, multum minorum utilitati adversa
est. * Const. A. ad pop. *, 326, 3, Sirmi

CJ.12.50.2pr., Praesidibus et rationalibus ceterisque, quibus propterea res publica
et annonas et alimenta pecoribus subministrat, usurpandi paraveredi licentia
derogetur. * Const. A. ad acyndinum pp. *, 326, 3,

From Sirmi the emperor will go to Aquileia and from there to Rome,

space of a month:

CJ.9.10.1, Si tutor pupillam quondam suam violata castitate stupraverit, deportatione
subiugetur atque universae eius facultates fisci viribus vindicentur, quamvis eam
poenam debuerit sustinere, quam raptori leges imponunt. * Const. A. ad Bassum
vic. italiae. *, 326, 4, Aquileiae

CJ.6.7.2.1, Sane si is, qui in nostro consilio vindicta liberatus est, post coercitionem
ex paenitentia dignum se praestiterit, ut ei civitas Romana reddatur, non prius
fruetur beneficio libertatis, quam si hoc patronus eius oblatis precibus impetraverit.,
326, 4, Romae

in the

However, his stay at the Urbs will be very brief, since in May he is already

in Nicomedia, a trip that should have taken the Court about 21 days.

CJ.9.9.29.1, Sed et his personis legem imponimus, ut crimen abolitione, si voluerint,
compescant., 326, 5, Nicomediae
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CJ.9.9.29.4, Sacrilegos autem nuptiarum gladio puniri oportet., 326, 5, Nicomediae

CJ.9.9.29pr., Quamvis adulterii crimen inter publica referatur, quorum delatio in
commune omnibus sine aliqua legis interpretatione conceditur, tamen ne volentibus
temere liceat foedare conubia, proximis necessariisque personis solummodo placet
deferri copiam accusandi, hoc est patri fratri nec non patruo et avunculo, quos
verus dolor ad accusationem impellit. * Const. A. ad Euagrim. *, 326, 5, Nicomediae

Nor would the Emperor stay long in Nicomedia, because two months later,
in July, we find him in Cappadocia, which is 1047 km away.

CJ.5.26.0. De concubinis. CJ.5.26.1, Nemini licentia concedatur constant marriage
concubinam penes se habere. * Const. A. ad pop. *, 326, 7, caesareae

We have below a series of fragments that lack indication of the place of is-
sue, so we cannot know the location of the Court until January 328, when we
will find it in Trier:

CJ.10.32.17, Qui derelicta curia militaverit, revocetur ad curiam. * Const. A. ad
Euagrim pp. *, 326, 7,

CJ.1.5.1, Privilegia, quae contemplatione religionis indulta sunt, catholicae tantum
legis observatoribus prodesse oportet. haereticos non solum his privilegiis alienos
esse volumus, sed et diversis muneribus constringi et subici. * Const. A. ad dracilianum.
*, 326, 9

CJ.6.62.1, Si quis navicularius sine testamento et liberis vel successoribus defunctus
sit, hereditatem eius non ad fiscum, sed ad corpus naviculariorum, ex quo fatali
sorte subtractus est, deferri praecipimus. * Const. A. mastichiano praef. annonae.
*, 326, ,

CJ.10.1.7.1, Ubi ergo controversia extiterit fisco alicuius patrimonium vindicante,
apud eum omnibus facultatibus constitutis cognitio ventiletur, ut, rei exitus debere
eas vindicari probaverit, tum demum res persequi liceat et super modo facultatum
ac rerum interrogationem haberi, quae per condicionales servos investiganda est,
ut, si quid subtractum fuerit, exigatur et extrinsecus tantum aliud multae nomine,
quantum fuerat per fraudem ablatum., 326, ,

CJ.2.52.6.1, Quod si defensio rei dilationis suffragium postulaverit, eandem adserta
causa citra obstaculum temporis deferri sancimus, quia nequaquam in ipsius steterat
potestate, quando litigio pulsaretur. dari igitur debet, etsi impetrata dimensio sese
ultra temporis definitionem proferat. qua dilatione, si a reo impetretur, etiam actor
in requirendis probationibus uti minime prohibetur., 327, 8,

CJ.7.62.18, Quoniam nonnulli fisci debitores, iussi fuerint debitam summam exsolvere,
interposito provocationis auxilio vim exsecutionis eludunt nec iam opinionis
exemplum nec refutatorias preces curant petere vel offerre, placuit, ut, si intra dies
sollemnitatibus praestitutos ad facienda haec appellatoris cura defuerit, deserta ab
€0 provocatio aestimetur moxque debitum exigatur. * Constant. A. Victori rationali
urb. Romae. *, 327, 8,
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CJ.12.46.2, Providendum est, ne veterani protectoria dignitate cumulati, aut qui honores
varios pro meritis suis consecuti sunt, incongruis pulsentur iniuriis, si quis in hoc
crimine fuerit deprehensus, rectores provinciarum pro iurisdictione sua examineantes
factum pro sui qualitate eos coerceant. * Const. A. Maximo pp. *, 328, 1, Treveris

The next location of the chancellery will be Rome, where the Emperor will
issue a rescript to Aemilianus in May 328.

CJ.11.48.1, Numquam rationibus vel colligendis frugibus insistens agricola ad
extraordinaria onera trahatur, providentiae sit opportuno tempore his necessitatibus
satisfacere. * Const. A. ad Aemilianum pp. *, 328, 5, Romae

In September of the same year, a constitution will be issued in Serdica, col-
lected in CJ.4.43.2.

CJ.4.43.2pr., Si quis propter nimiam paupertatem egestatemque victus causa filium
filiamve sanguinolentos vendiderit, venditione in hoc tantummodo casu valente
emptor obtinendi eius servitii habeat facultatem. * Const. A. provincialibus suis.
* 329, 9, Serdicae

CJ.4.43.2.1, Liceat autem ipsi qui vendidit vel qui alienatus est aut cuilibet alii ad
ingenuitatem propriam eum repetere, modo si aut pretium offerat quod potest
valere, aut mancipium pro huiusmodi praestet., 329, 9, Serdicae

Probably the Emperor continued in Serdica in October, however, a fragment
collected in CJ.1.19.3 seems to locate him in Rome:

CJ.1.19.3, Nec damnosa fisco nec iuri contraria postulai oportet. * Const. A. ad
pop. *, 329, 10, Romae

The rest of the texts dated October 329 place it in Serdica

CJ.10.32.18.1, Omnes enim, qui obsequia publicorum munerum declinare temptaverint,
simili condicione teneri oportet., 329, 10, Serdicae

CJ.10.32.18pr., Si ad magistratum nominati aufugerint, requirantur et, si pertinaci
animo latere potuerint, his ipsorum bona permittantur, qui praesenti tempore in locum
eorum ad duumviratus munera vocabuntur, ita ut, si postea reperti fuerint, biennio
integro onera duumviratus cogantur agnoscere. * Const. A. *, 329, 10, Serdicae

Again, the court moved to Heraclea in November 329.

CJ.10.32.19, Vacuatis rescriptis, per quae munerum civilium nonnullis est vacatio
praestita, omnes civilibus necessitatibus adgregentur, ita ut nec consensu civium
vel curiae praestita cuiquam immunitas valeat, sed omnes ad munerum societatem
conveniantur. * Const. A. ad lucretium paternum. *, 329, 11, Heracleae
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The preserved fragments of the year 330 lack indication of the place where
they were issued:

CJ.11.43.1pr., Possessores, per quorum fines formarum meatus transeunt, ab
extraordinariis oneribus volumus esse immunes, ut eorum opera aquarum ductus
sordibus oppleti mundentur, nec ad aliud superindictae rei onus isdem possessoribus
attinendis, ne circa res alias occupatiurgi repurgium formarum facere non occurrant.
* Const. A. ad maximilianum consularem aquarum. *, 330, 1,

CJ.3.39.3pr., Si quis super iuris sui locis prior de finibus detulerit querimoniam,
quae proprietatis controversiae cohaeret, prius super possessione quaestio finiatur
et tunc agrimensor ire praecipiatur ad loca, ut patefacta veritate huiusmodi litigium
terminetur. * Const. A. ad tertullianum. *, 330, 3,

CJ.8.4.5, Invasor locorum poena teneatur legitima, si tamen vi loca eunde invasisse
constiterit. nam si per errorem aut incuriam domini loca ab aliis possessa sunt,
sine poena possessio restitui debet. * Constant. A. ad tertullianum. *, 330, 3,

CJ.3.39.3.1, Quod si altera pars, ne huiusmodi quaestio terminetur, se subtraxerit,
nihilo minus agrimensor in ipsis locis iussione rectoris provinciae una observante
parte hoc ipsum faciens perveniet., 330, 3,

CJ.1.18.11, Quamvis in lucro nec feminis ius ignorantibus subveniri soleat, tamen
contra aetatem adhuc imperfectam locum hoc non habere retro principium statuta
declarant. * Constant. A. Valeriano vic. *, 330, 5,

CJ.3.39.4, Si constiterit eum qui finalem detulerit quaestionem, priusquam aliquid
sententia determinetur, rem sibi alienam usurpare voluisse, non solum id quod
male petebat amittat, sed quod magis unusquisque contentus suo rem non
expetat iuris alieni, qui inreptor agrorum fuerit in lite superatus, tantum agri
modum, quantum adimer tempte temptavit, amittat. * Const. A. ad Bassum pp.
*,330, 7,

In August 331 Constantine met in his Byzantine capital, this may be the first
decree he issued here:

CJ.7.62.19pr., A proconsulibus et comitibus et his qui vice praefectorum cognoscunt,
sive ex appellatione sive ex delegato sive ex ordine iudicaverint, provocari permittimus,
ita ut appellanti iudex praebeat opinionis exemplum et acta cum refutatoriis
partium suisque litteris ad nos dirigat. a praefectis autem praetorio provocare non
sinimus. * Const. A. ad universos provinciales. *, 331, 8, Constantinopoli

The rest of the texts issued on the same date and in the following months do
not indicate the place:

CJ.12.47.1, li, qui ex officialibus quorumcumque officiorum geniti sunt, sive eorundem
parentes adhuc sacramento tenentur sive iam dimissi erunt, in parentum militiam
vocentur. * Constant. A. ad Euagrim pp. *, 331, 8,
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CJ.8.36.2, Lite pendente actiones, quae in iudicium deductae sunt, vel res, pro
quibus actor a reo detentis intendit, in coniunctam personam vel extraneam
donationibus vel emptionibus vel quibuslibet aliis contractibus minime transferri
ab eodem actore liceat, tamquam si nihil factum sit, lite nihilo minus peragenda.
* Const. A. ad provincials. *, 331, 8,

CJ.1.21.3, Qui licitam provocationem omiserit, perpetuo silere debebit nec a nobis
impudens petere per supplicationem auxilium. quod si fecerit, desiderio suo carebit
et ignominiae poena notabitur. * Const. A. ad provincials. *, 331, 8,

CJ.3.13.4, Nemo post litem contestatam ordinariae sedis declinet examen, nec prius
praefecti praetorio aut comitis orientis vel alterius spectabilis iudicis imploret auxilium,
sed appellatione legibus facta ad sacrum auditorium veniat. * Const. A. ad provincial
universes. *, 331, 10,

CJ.6.36.7, Si idem codicilli quod testamenta possent, cur diversum his instrumentis
vocabulum mandaretur, quae vis ac potestas una sociasset? igitur specialiter codicillis
instituendi ac substituendi potestas iuris auctoritate data non est. * Constant. A. ad
Maximum pp. *, 332, 1,

In April 332 a rescript is issued in Marciandpolis, which is 366 km from
Constantinople.
Perhaps we can assume that the Emperor remains in this zone all this time.

CJ.5.1.2, Si is, qui puellam snadem provincia degens supersederit, eiusque spatii
fine decurso in alterius postea coniunctionem puella pervenerit, nihil fraudis ei sit,
quae nuptias maturando vota sua diutius ludi non passa est. * Const. A. et const.c. ad
pacatianum pu. *, 332, 4, Marcianopoli

In September of the same year he legislated again in Constantinople:

CJ.6.1.6.1, Quod non solum utrisque iurgantibus proderit, sed etiam servorum animos
a fuga poterit deterrere., 332, 9, Constantinopoli

CJ.6.1.6pr., servum quispiam repetit fugitivum et alius vitandae legis gratia, quae
in occultantes mancipia certam poenam statuit, proprietatem opponet, vel in vocem
libertatis eum animaverit, ilico nequissimus verbero super quo ambigitur tormentis
subiciatur, ut aperta veritate diceptationi terminus fiat. * Const. A. ad Tiberianum
com. hispaniarum. *, 332, 9, Constantinopoli

However, the movements of the court do not cease, since in March 333 he
is in Carthago:

CJ.4.62.4, Si provincialium nostrorum querella de conductorum aviditate extiterit
et probatum fuerit ultra vetustam consuetudinem et nostrae terminos iussionis aliquid
eos profligasse, rei tanti criminis perpetuo exilio puniantur. sub conspectibus autem
tuis vel eorum, qui tuae gravitati succedunt, licitationis cura servetur. * Const. A. ad
felicem pp. *, 333, 3, Carthagine
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However, the displacement is brief, because in May it is located again in Con-
stantinople, where it will remain until October:

CJ.5.37.23, Si tutoris vel curatoris culpa vel dolo, eo quod vectigal praedio emphyteutico
impositum minime dependere voluissent, minori fuerit amissum, damnum quod ei contigit
ex substantia eorum resarciri ne,

cesse est. * Const. A. Felici. *, 333, 5, Constantinopoli

CJ.8.53.27.1, igitur ne liberos quidem ac parentes lex nostra ab actorum confectione
secernat, id, quod necessario super donationibus apud acta conficiendis iam pridem
statuimus, universos teneat., 333, 5, Constantinopoli

CJ.8.53.27.2, Gesta autem confici super rebus etiam alibi collocatis ubicumque sufficit.,
333, 5, Constantinopoli

CJ.8.53.27pr., Data iam pridem lege statuimus, ut donationes interveniente actorum
testificatione conficiantur. quod vel maxime inter necessarias coniunctissimasque
personas convenit custodiri, si quidem clandestinis ac domesticis fraudibus facile
quidvis pro negotii opportunitate configi potest, vel id quod vere gestum est aboleri.
* Const. A.ad Severum com. hispaniarum. *, 333, 5, Constantinopoli

CJ.10.53.6.1, Mercedes etiam eorum et salaria reddi iubemus, quo facilius liberalibus
studiis et memoratis artibus multos instituant., 333, 10, Constantinopoli

In November 333 will remain en Aquileia and no indication of place will
appear again until July 334:

CJ.11.8.2, Procuratores rei privatae baphii et gynaecii, per quos et privata nostra
substantia tenuatur et species in gynaeciis confectae corrumpuntur, in baphyiis etiam
admixta temeratio naevum adducit inquinatae adluvionis, suffragiis abstineant, per
quae memoratas administrationes adipiscuntur, vel, si contra hoc fecerint, gladio
feriantur. * Const. A. ad felicem. *, 333, 11, Aquileia

CJ.1.22.4, Etsi non cognitio, sed exsecutio mandatur, de veritate precum inquiri oportet,
ut, si fraus intervenit, de omni negotio cognoscatur. * Const. A. ad barbarum
Pompeianum consularem campaniae. *, 333, 11,

CJ.3.38.11, Possessionum divisiones sic fieri oportet, ut integra apud successorem
unumguemque servorum vel colonorum adscripticiae condicionis seu inquilinorum
proxima agnatio vel adfinitas permaneret. quis enim ferat liberos a parentibus,
a fratribus sorores, a viris coniuges segregari? igitur si qui dissociata in ius
diversum mancipia vel colonos traxerint, in unum eadem redigere cogantur. * Const.
A. gerulo. *, 334, 5,

CJ.12.49.1, Vorax et fraudulentum numerariorum propositum, qui diversis
obsequiis rectoribus obsequuntur, ita inhibendum est, ut antea sanximus et
nunc itidem sancimus condicioni eos subdi tormentorum et eculeis atque
lacerationibus subiacere. * Constant. A. veronician vic. Asiae. *, 334, 6, Optato
et Paulino conss
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Again the Emperor returns to his new city in July 334.

CJ.3.14.0, Quando imperator inter pupillos vel viduas vel miserabiles personas
cognoscat et ne exhibeantur.

CJ.3.14.1pr., Si contra pupillos viduas vel diutino morbo fatigatos et debiles
impetratum fuerit lenitatis nostrae iudicium, memorati a nullo nostrorum iudicum
compellantur comitatui nostro sui copiam facere. quin immo intra provinciam, in
qua litigator et testes vel instrumenta sunt, experiantur iurgandi fortunam atque
omni cautela servetur, ne terminos provinciarum suarum cogantur excedere. * Const.
A. ad andronicum. *, 334, 7, Constantinopoli

CJ.3.14.1.1, Quod si pupilli vel viduae aliique fortunae iniuria miserabiles iudicium
nostrae serenitatis oraverint, praesertim alicuius potentiam perhorrescunt, cogantur
eorum adversarii examini nostro sui copiam facere., 334, 7, Constantinopoli

In August 334 a constitution is issued in Nicomedia.

CJ.6.21.15pr., Milites in expeditione degentes, si uxores aut filios aut amicos aut
commilitones suos, postremo cuiuslibet generis homines amplecti voluerint supremae
voluntatis adfectu, quomodo possint ac velint testentur, nec uxorum aut filiorum
eorum, voluntatem patris reportaverunt, meritum aut libertas dignitasque quaeratur.
* Constant. A. ad pop. *, 334, 8, Nicomediae

CJ.6.21.15.1, Proinde sicut iuris rationibus licuit ac semper licebit, si quid in
vagina aut in clipeo litteris sanguine suo rutilantibus adnotaverint, aut in pulvere
inscripserint gladio sub ipso tempore, quo in proelio vitae sortem derelinquunt,
huiusmodi voluntatem stabilem esse oportet., 334, 8, Nicomediae

Again, we find the Emperor in Constantinople in April 335

CJ.10.11.5pr., Omnes iudices invigilare praecipimus delatores sine fisci advocato
denuntiantes poenis adficere. apertissimi enim iuris est, ut, quod ex cuiuscumque
patrimonio ceciderit in casum, et legibus et retro iuris ordine fisci advocatis
agentibus vindicetur. * Const. A. ad provinciales. *, 335, 4, Constantinopoli

CJ.10.11.5.1, Sed quia nonnulli praecipites secundum ius possessa patrimonia
deferre non cessant, damus omnibus qui se laesos existimant contra delatores
severitatem iudicum implorare ferro destrictam., 335, 4, Constantinopoli

In November 335 appears a text signed in Nicopolis, located in modern Pre-
veza (Greece).

CJ.1.40.4, In officiales praefectorum cursum publicum laniantes vel prava contra
utilitatem publicam molientes vindicandi tibi dedimus potestatem, ita ut praefectos
de eorum culpa facias certiores. * Const. A. ad periclem praes. *, 335, 11,
Nicopolipoli
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CJ.5.3.16.1, Quod si sponsa interveniente vel non interveniente osculo donationis
titulo (quod raro accidit) fuerit aliquid sponso largita et ante nuptias hunc vel
illam mori contigerit, omni donatione infirmata ad donatricem sponsam sive eius
successores donatarum rerum dominium transferatur., 336, 7,

In 336, without more precise indication of the date, a constitution is issued
in CJ.5.27.1 in Carthago.

CJ.5.27.1.2, Sive itaque per ipsum donatum est qui pater dicitur, vel per alium sive
per interpositam personam, sive ab eo emptum vel ab alio, sive ipsorum nomine
comparatum, statim retractum reddatur quibus iussimus aut, si non existunt, fisci
viribus vindicetur., 336, , Carthagine

CJ.5.27.1.3, Quod si existentes et in praesentia rerum constituti agere noluerint
pacto vel iureiurando exclusi, totum sine mora fiscus invadat., 336, , Carthagine

CJ.5.27.1.4, Quibus tacentibus et dissimulantibus a defensione fiscali duum mensuum
tempora limitentur, intra quae si non retraxerint vel propter retrahendum rectorem
provinciae interpellaverint, quidquid talibus filiis vel uxoribus liberalitas impura
contulerit, fiscus noster invadat, donatas vel commendatas res sub poena quadrupli
severa quaestione perquirens., 336, , Carthagine

The Emperor died in Nicomedia in May 337. His last rescript, without indi-
cation of the place, is collected in CJ.5.17.7.1.

CJ.5.17.7.1, Ideoque observandum est, ut, si adulterii suspicio nulla sit nec coniunctio
furtiva detegitur, nullum periculum ab his quorum coniugio erant copulatae vereantur,
si conscientia maritalis tori furtim esset violata, disciplinae ratio poenam congruam
flagitaret., 337

Finally, we have a series of five fragments that lack an indication of the date
of issue:

CJ.3.26.6, Si quis adversus conductorem nostrum aliquid agendum crediderit, viro
illustri comiti rerum privatarum referri oportet, ne et iudici existimationis et officio
eius salutis discrimen immineat. * Constantius A. ad italicum. *, , 2,

CJ.10.52.6pr., Eos qui cuiuscumque sexus liberos quinque habeant, impetrata semel
vacatione potiri convenit, ita ut, si in hoc numero filius legitimae aetatis inveniatur,
obeundis statim pro suo patre muneribus applicetur, patribus, qui filios vel filias
quinque habuerint, promissa legibus immunitate servanda. * Const. A. Dalmatio.
*,, 2, Sirmium

CJ.10.52.6.1, Quod si quis propter censum tenuiorem vacationem meruerit atque
hoc probaverit, beneficio potiatur, si propter rerum angustias ad personalia vocatur
obsequia., , 2, Sirmium

CJ.6.9.8, Quicumque res ex parentum vel proximorum successione iure sibi competere
confidit, sciat sibi non obesse, si per rusticitatem vel ignorantiam facti vel absentiam
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vel quamcumque aliam rationem intra praefinitum tempus bonorum possessionem
minime petisse noscatur, quoniam haec sanctio huiusmodi consuetudinis necessitatem
mutavit. * Const. A. ad dionysium. *, , 3, Heliopoli

CJ.10.21.2, Satis sit debitorem annonarum ad solvendi necessitatem capione pignorum
conveniri. * Const. A. restituto praes. sardiniae. *, , 12, Thessalonicae

Conclusions

The present work contains a brief and provisional analysis of the constitu-
tions of the Emperor Constantine included in the Code of Justinian, focusing on
the geographical and temporal aspects. From the study of the texts, we can con-
clude that the imperial chancellery developed an important legislative work be-
tween the battle of Puente Milvio (October 312) and the death of the emperor,
which occurred in May 337. Despite the political and military vicissitudes, legis-
lative activity was constant and enduring.

Likewise, we can see how the court dominated the entire empire subjected
to imperial power, deploying its action in almost all territories, from Hispania to
Asia, through Africa and Europe. Perhaps missing is the presence of the Emperor
in Britain, where he was initially proclaimed after the death of his father (York,
July 306). In view of the texts issued by the Imperial Chancellery, it shows the
ability to cover great distances even in the months of harsh winter is surprising,
which reveals an enormous logistical and military efficiency.

After our analyze, we can suggest that the date or the place of any fragments
may be corrupted, for instance, CJ.1.56.1, which is dated in Constantinople in
April 323, when the city was yet not founded.
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Summary

Emperor Constantine was the last great ruler of the unified Roman Empire. He ascended
the throne after the death of his father, Emperor Constantius, and gained power after several civil
wars. In his reign the practice of Christianity was authorized. In this work we examine the places
and dates of dating of the constitutions contained in the Code of Justinian to verify that the Court
of Constantine effectively exercised power throughout the Empire, covering long distances even
in winter times. In some cases, the dating offers inconsistent results which suggests a possible
alteration of the texts.

Keywords: Constantinus, court, Code Of Justinian, postclassical law

WEDROWNY SAD KONSTANTYNA
Streszczenie

Cesarz Konstantyn byl ostatnim wielkim wtadcg zjednoczonego Cesarstwa Rzymskiego.
Wstapit na tron po $mierci swojego ojca, cesarza Konstancjusza, i zdobyt wtadze po kilku wojnach
domowych. Za jego panowania praktyka chrze$cijanstwa zostala zatwierdzona. W tym artykule
badamy miejsca i daty konstytucji zawartych w Kodeksie Justyniana, aby sprawdzi¢, czy dwor
Konstantyna skutecznie sprawowal wladz¢ w catym Imperium, pokonujgc duze odlegto$ci nawet
w czasach zimowych. W niektorych przypadkach datowanie oferuje niespojne wyniki, co sugeruje
mozliwa zmiang tekstow.

Stowa kluczowe: Konstantyn, sad, Kodeks Justyniana, prawo postklasyczne
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ODPOWIEDZIALNOSC KARNA LOWCOW PEDOFILOW —
ZARYS PROBLEMATYKI!

Wprowadzenie

Niewatpliwie coraz czgstszym zjawiskiem spotecznym sg proby ,,ztapania”
domniemanych pedofiléw przez osoby niebgdace funkcjonariuszami publiczny-
mi%. Lowigcy podnoszg, ze podejmowane przez nich dziatania stuzg zapewnieniu
porzadku publicznego, zwlaszcza ochronie matoletnich przed popetnianymi na ich
szkodg przestepstwami seksualnymi. Omawiany temat, chociaz niezwykle aktual-
ny, powoli staje si¢ popularny wéréd dogmatykéw prawa karnego®. W artykule
dokonano oceny odpowiedzialnosci karnej zachowan sprawcy sktadajacej si¢ na
proces ,lapania” owych pedofiléw, a przebiega ona na poziomie niektorych ele-
mentow struktury przestepstwa® — wypelnienia znamion typu oraz okolicznosci
wylaczajacych bezprawno$¢ | wing. Zaznaczy¢ trzeba, ze czynnosci wykonawcze
obejmuja nie tylko wlasciwg akcje zatrzymania probujacego podja¢ kontakt seksu-
alny z maloletnim, ale takze wcze$niejsze czynnosci shuzace wytypowaniu osoby,

! Niniejszy artykut stanowi rozwiniecie jednego z watkow zawartych w obronionej w stycz-
niu 2021 r. na Uniwersytecie Jagiellonskim rozprawy doktorskiej Karnoprawne aspekty prowokacji.

2 Poza przedmiotem analiz pozostaje kwestia odpowiedzialno$ci karnoprawnej funkcjonariu-
sza publicznego wymagajaca szczegdétowego odniesienia do ustaw normujacych ustroj i kompetencje
stuzb panstwowych.

8 Coraz czesciej w literaturze porusza sie opisywang w tekscie problematyke. Warto zwrocié
uwage na wydane w okresie wakacyjnym 2022 r. pozycje autorstwa: R. Sosika, Prowokacja z udzia-
tem towcy pedofiléw a odpowiedzialnosé karna, ,,Panstwo i Prawo” 2022, z. 7, s. 96-113, M. Matec-
kiego, Nieudolny grooming. Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 23 lipca 2020 r.,
Il KK 281/19, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2022, nr 7-8, s. 96-109; R. Krajewskiego, Praw-
nokarne watpliwosci dotyczqce aktywnosci lowcow pedofilow, ,,Palestra” 2022, nr 7-8, s. 33-47.
Ostatnia z publikacji doczekata si¢ polemiki podjetej przez M. Mateckiego, Wokdt dzialalnosci
towcow pedofilow, ,,Palestra” 2022, nr 10, s. 84-103.

4 Przyja¢ nalezy piecioelementows strukture przestepstwa ,,sktadajaca si¢” z bezprawnego, ka-
ralnego, karygodnego i zawinionego czynu zabronionego.
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wobec ktorej zostanie podjeta ,,akcja”. Weryfikacji wymaga twierdzenie, ze towca
odpowiada za jakiekolwiek przestepstwo skierowane przeciwko wolnosci seksual-
nej, co dotyczy przede wszystkim groomingu opisanego w art. 200a § 2 k.k., badz
inny wystepek chroniacy wolno$¢ psychicznag lub fizyczng. Co wazne, fowcy nie-
rzadko podnosza, iz popetniaja czyny zabronione w stanie wyzszej koniecznosci
wylaczajacym bezprawnos¢ badz wing, unormowane odpowiednio w art. 26 § 1
lub 2 k.k. Warto zatem zadaé pytanie, czy w razie uznania, ze ich zachowania
wypeltniajg elementy typow przestepstw opisanych w k.k., moze dojs¢ do uspra-
wiedliwienia 1 wyltaczenia odpowiedzialno$ci karnej. Wreszcie ostatnim proble-
mem poruszonym w opracowaniu, tym razem o charakterze proceduralnym, bedzie
kwestia roztozenia ci¢zaru udowodnienia okolicznosci relewantnych z perspek-
tywy przypisania oraz wymiaru kary. Skoro bowiem towcy rzeczywiscie przybie-
rajg postawe organow procesowych, nalezy rozwazy¢, czy istnieja przestanki, by
zobowigza¢ ich do wykazania wyzszej niz okreslona w k.p.k. aktywnosci dowo-
dowej cigzacej na stronach postgpowania karnego.

Kwalifikacja prawna zachowan lowcy

Przytoczenia wymaga sposob postgpowania towcow, zwykle funkcjonujacych
w ramach spontanicznie sformutowanych grup. Chyba najbardziej popularnym
(i omawianym nizej) jest podszywanie si¢ pod matoletniego, prowadzenie rozmo-
Wy z domniemanym pedofilem oraz umowienie spotkania, na ktorym ma dojs$¢
do jego ujecia. Wcezesniej zas poszukuje sie, zwykle za posrednictwem $rodkoéw
masowego przekazu, osob przejawiajacych pedofilskie sktonnosci. Analizujac roézne
mozliwosci kwalifikacji prawnej tych czynow, trzeba wzia¢ pod uwage wypet-
nienie znamion typow skierowanych przeciwko wolnosci oraz wolnosci seksualnej
w powigzaniu z ogdélnymi instytucjami kodeksowymi, zwtaszcza formami prze-
stepnego wspotdziatania.

Przed rozpoczeciem akcji przeciwko potencjalnemu pedofilowi towca uzy-
skuje informacje o osobach przejawiajacych sktonnosci zagrazajace wolnosci sek-
sualnej matoletnich. Czyni to w r6znoraki sposob — dowiaduje si¢ od innych osob
okreslonych danych (przede wszystkim osobowych), ale nierzadko samodzielnie
podejmuje kroki zmierzajace ku ustaleniu tozsamosci ,,fowionego”. Bez watpienia
bierna postawa sprawcy polegajgca na otrzymaniu wiadomosci o jakiejkolwiek
dziatalnosci innej osoby nie stanowi czynu zabronionego. Dopiero ujawnienie jej
przymiotéw moze odpowiada¢ opisowi czynu przestgpnego okreslonego w art. 212
§ 1 kk?, jesli okaze sie, iz w rzeczywisto$ci nie przejawia sktonnosci pedofil-

5 Oczywiscie nie nalezy wykluczy¢ odpowiedzialnosci za inne przestepstwa pozostajace W Ku-
mulatywnym zbiegu przy zaistnieniu szczego6lnych okoliczno$ci, zwlaszcza zwiazanych z ochrong
tajemnic. Zob. np. art. 241 § 1 k.k., art. 266 § 1 k.k.
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skich. Z drugiej strony skorzystanie z uzyskanej wiadomosci bedzie miato nieba-
gatelne znaczenie dla oceny zachowania fowcy na ptaszczyznie usprawiedliwienia,
ale i ciezaru udowodnienia okoliczno$ci umniejszajacych badz wytaczajacych
odpowiedzialno$¢. Bardziej interesujaca jest ocena ,,wlasnorecznego” podjecia
przez sprawce czynnosci $ledczych pomimo braku ku temu ustawowych kompe-
tencji. Trudno z przepiséw czesci szezegolnej k.k. wymieniajgcych przestepstwa
przeciwko wolnosci (gdyz to dobro moze dozna¢ uszczerbku) wyprowadzi¢ taki
zakaz. Ksztalt znamion strony przedmiotowej i podmiotowej opisanych w roz-
dziale XXIII typow wymaga, by aktywnos$¢ sprawcy zostata ukierunkowana na
autonomi¢ pokrzywdzonego, czesto cechujac sie¢ wyjatkowo negatywnym stosun-
kiem psychicznym sprawcy do czynu. W przypadku poszukiwania potencjalnych
pedofilow trudno moéwi¢ o bezposredniej ingerencji w wolnos¢ osoby trzeciej,
a wrecz przeciwnie — wszelkie dziatania maja charakter dyskretny, a bedacy
w zainteresowaniu fowcy nie odczuwaja wkroczenia w ich sfere. Nie poruszajac
glebiej znaczenia subiektywnego pokrzywdzenia dla wypetnienia znamion czynu
zabronionego czy granic penalizacji przestepstw przeciwko wolno$ci osobistej,
stworzenie przez ustawodawce formalnego i powszechnego wystepku sprowa-
dzajacego si¢ do pozyskiwania danych o innej osobie jest pozbawione sensu,
zwlaszcza gdy taki obowigzek wynika wprost z ustawy. Wprowadzenie do po-
rzadku prawnego karalnosci postgpowania stanowigcego narzedzie do osiagnig-
cia akceptowalnego celu byloby dalece niepozadane. Co prawda zdarzaja si¢
sytuacje, gdy w owych ,,poszukiwaniach” cztowiekiem kieruje ciekawos¢ albo
nawet naganne intencje, tak mogg pozostawac jedynie w sferze ocen etycznych.
Rekonstruujac opis wlasciwego zachowania przypisywanego towcy, spro-
wadza si¢ ono zwykle do podszywania pod matoletniego i proponowania podej-
rzewanemu o pedofili¢ intymnego spotkania, a nastepnie jego ujecia i przeka-
zania w rece Policji. Wydaje sig, ze ta propozycja bedzie stanowi¢ prowokacje
do przestepstwa pedofilskiego opisang w art. 24 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k.®
Norma sankcjonowana wywodzona z obu przepiséw zakazuje naktaniania innej
osoby do popelnienia czynu zabronionego polegajacego na obcowaniu ptciowo
z maloletnim ponizej lat 15 lub dopuszczaniu si¢ wobec takiej osoby innej czyn-
nosci seksualnej, lub doprowadzaniu jej do poddania si¢ takim czynnosciom albo
do ich wykonania, co istotne — w celu skierowania przeciwko niej postgpowania
karnego’. Lowca, wypelniajac znamig¢ czasownikowe tego wystepku, W istocie
dazy, by prowokowany podjat decyzje¢ o ingerencji w sfere seksualna dziecka.

6 R. Sosik, Problematyka stosowania prowokacji w celu ujawnienia przestepstw o charakte-
rze pedofilskim, ,,Studia Iuridica Lubliniensia" 2017, nr 4, s. 142.

"W literaturze dopuszcza sie wkomponowanie w norme sankcjonowang znamion strony
podmiotowej, gdy konkretne nastawienie sprawcy do czynu warunkuje jego negatywna oceng.
Zob. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, ,,Krakowskie Studia Prawni-
cze” 1990, R. XXIII, s. 88-89, tak jak ma to miejsce w przypadku kodeksowej prowokacji.
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Chcac zachowaé spdjnos¢ pomiedzy przepisami czesci ogolnej K.k., element ,,na-
ktaniania” trzeba rozumie¢ tozsamo jak na gruncie podzegania opisanego zr¢gbowo
w art. 18 § 1 k.k. — chwilg dokonania czynu stanowi zatem moment powstania
u prowokowanego zamiaru/decyzji popehienia przestgpstwa pedofilskiego, a je-
$liby do tego nie doszlo, mozna méwic co najwyzej 0 usitowaniu popelniania pro-
wokacji tego wystepku (art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 24 kk. w zw. z art. 200 § 1 k.k.).

Pojawia si¢ problem, czy dla wypelnienia znamion czynu zabronionego zna-
czenie ma to, ze wobec starszego wieku podszywajacego si¢ pod matoletniego
lowcy nie mogloby doj$¢ do obcowania ptciowego z matoletnim wlasnie. Przyj-
mujac tozsamos$¢ zasad odpowiedzialnosci za prowokacje i podzeganie, przede
wszystkim to, ze sprawcy niebezposredni popelniaja wlasne przestepstwa, nieza-
leznie od powzigcia nagannego zachowania przez bezposrednich, bez znaczenia
pozostaje, iz ,,(s)prowokowany” czyn nie nastapi. Liczy si¢ bowiem wykonanie
znamienia ,,naktaniania” do okreslonego przez prowokatora zachowania, ktory
nie pozostaje w btedzie co do jego znamion — wilasnie podszywanie si¢ pod mato-
letniego ma wywota¢ przekonanie w psychice interlokutora, ze rozmawia z dziec-
kiem. W tym konteks$cie irrelewantne prawnie pozostaje rowniez mylne przeko-
nane prowokowanego odnoszace si¢ do wieku rozmowcy. Tak jak juz wezesniej
zaznaczono, kazdy ze wspoldziatajacych popelnia wlasne przestgpstwo i ponosi
odpowiedzialno$¢ karng w oderwaniu od drugiego.

Znacznie trudniejsza okazuje si¢ analiza strony podmiotowej opisywane-
go przestepstwa prowokacji do przestepstwa pedofilskiego. Nie bedzie nadu-
zyciem twierdzenie, ze cechuje ja ,,podwdjna kierunkowos$¢”, ktora odnosi si¢
nie tylko do objecia umysInoscig charakterystyki ,,czynu zabronionego”, do po-
petienia ktorego sprawca naktania prowokowanego, ale takze ,,celu skierowa-
nia przeciwko niemu postgpowania karnego”. Prowokujacy musi by¢ $wiado-
my tego, ze naklania inng osobe do zachowania okreslonego w ustawie karnej
(art. 115 § 1 k.k.), jak rowniez chce, by odpowiednie stuzby zainicjowaly jaka-
kolwiek czynno$¢ nakierowang na $ciganie sprowokowanego®. Co istotne, nie
jest wymogiem poniesienia odpowiedzialnosci karnej, by dziatanie prowokatora
wywotywato uzasadnione podejrzenie popetnienia przestgpstwa przez Sprowoko-
wanego, lecz w przypadku dziatalno$ci fowcow zamiar zostanie wyraznie ujaw-
niony. Owo ,,ztapanie” innej osoby i przekazanie jej w rece organdw procesowych
$wiadczy o niczym innym jak checi skierowania przeciwko niej postgpowania
karnego. Dodatkowo ,,akcja tapania” domniemanego pedofila jest czesto utrwa-
lana za pomoca urzadzen elektronicznych, co dotyczy zaré6wno obrazu, jak
i dzwigku. Trudno za$§ zaprzeczy¢ zaistnieniu nagranego zdarzenia majgcego
w odczuciu lowigcego istotne znaczenie z perspektywy ocen prawnokarnych.
Na poziomie dowodowym mozna byloby wylacznie podwazaé autentyczno$é

8 M. Garwol, Karnoprawne aspekty prowokaciji, niepublikowana rozprawa doktorska, Kra-
kow 2020, s. 145-146.
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nagrania®. Powszechnie twierdzi si¢, iz na podstawie wcze$niejszych badz poz-
niejszych niz moment znamion czynu zabronionego zachowan mozna wniosko-
wac o umyslnosci badZ nieumys$lnosci po stronie sprawcy czynu zabronionego.
Podkresli¢ tez trzeba, iz oceniany proces naktaniania moze trwaé dtugo, za$
prowokacja stanowi jednochwilowa forme przestepnego wspoldziatania. W ta-
kiej konfiguracji faktycznej ocene prawng czynu nalezatoby wzbogaci¢ o art. 12
§ 1 k.k. wymieniajacy przestanki zastosowania instytucji czynu ciaglego, spinajg-
cy wielo$¢ czynéow w jedna klamrg przestepstwa, a co kluczowe — stosowany
obligatoryjnie w razie wystgpienia ustawowych przestanek. Nie nalezy zapominac
0 tym, ze dziatalno$¢ kilku osob moze odpowiada¢ opisowi form sprawczych prze-
stepnego dziatania unormowanych w art. 18 § 1 k.k., zwlaszcza wspotsprawstwa
polegajac na ,,wspdlnym i w porozumieniu” naktanianiu.

Probujac odnalez¢ inne, bardziej szczegdtowe warianty dopuszczalnych kwa-
lifikacji prawnych postepowania towcow, warto skomentowa¢ mozliwo$¢ reali-
zacji przez nich znamion ktorego$ z wyliczonych w ustawie karnej przestepstw
seksualnych. Na mys$l przychodzg wystepki okreSlone mianem groomingu, opi-
sane w art. 200a k.k. Wedle art. 200a § 1 k.k. karalne pozostaje zachowanie kaz-
dego, kto w celu popelnienia przestepstwa okreslonego w art. 197 § 3 pkt 2 lub
art. 200, jak rowniez produkowania lub utrwalania tresci pornograficznych za po-
srednictwem systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej nawia-
zuje kontakt z maloletnim ponizej lat 15, zmierzajac za pomoca wprowadzenia
go w btad, wyzyskania btgdu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania sytua-
cji albo przy uzyciu grozby bezprawnej do spotkania z nim.

Analizujac pobieznie tres¢ powolanego przepisu, nalezy wykluczy¢ mozli-
wos¢ pociagnigcia towcy do odpowiedzialnos$ci za popetnienie tego przestepstwa —
w ogole nie dochodzi do wypetnienia znamion czasownikowych wspomnianego
typu. Sprawca-prowokator nie nawigzuje przeciez kontaktu z matoletnim ponizej
lat 15, lecz dorostym, a tym bardziej w celu spotkania z owym matoletnim. Jego
zamyslem jest nawigzanie relacji ze starszg osobg stanowigca w jego mniemaniu
zagrozenie dla dzieci. Trudno takze uzna¢, by dopuscit si¢ przestepstwa groomin-
gu w formie stadialnej usitowania nieudolnego okreslonej w art. 13 § 2 k.k., ktore
opiera si¢ na istnieniu w psychice wykonawcy mylnego przekonania odnoszacego
sie do otaczajacej go rzeczywistoscil’. Przyjmujac nawet za Sadem Najwyzszym,
ze omawiane przestgpstwo moze by¢ popetnione w formach stadialnych®!, podkre-

9 Jeszcze innym problemem przekraczajacym ramy opracowania jest dopuszczalno$¢ wyko-
rzystania owego materiatu dowodowego w procesie, przede wszystkim w kontek$cie zakazu wyra-
zonego w art. 168a § 1 k.p.k.

10 Btad ten moze polegaé na nie$wiadomosci znamienia pozytywnego lub urojeniu negatywnego.
1 W tym tonie wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 lutego 2020 r., sygn. 11l KK
281/19, OSP 2022, nr 7-8, poz. 63. Przeciwnie, zdaje sie zasadnie: M. Matecki, Nieudolny groo-
ming. Glosa do wyr. Sgdu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 23 lipca 2020 r., 111 KK 281/19, OSP 2022,
nr 7-8, s. 106 i n., twierdzac, ze formy stadialne nie sg ,,zwrotne”. W omawianej sytuacji bezposred-

85



slenia wymaga, iz sprawca nie pozostaje nieswiadomy niemozliwosci dokonania
czynu ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego si¢ do popehienia na nim czynu
zabronionego (jak w tym przypadku) lub wobec uzycia srodka nienadajacego si¢
do popetnienia czynu zabronionego. Jak wyzej wskazano, doskonale wie, ze kon-
taktuje si¢ ze starszym niz 15-latek. Jesliby nadto uznaé, ze pozostaje w bledzie
co do wieku interlokutora, to rowniez trudno mowi¢, by dziatat w ktérymkolwiek
z pozostatych celow opisanych w przywolanym przepisie.

Podobnie nalezy oceni¢ kwesti¢ poniesienia represji za drugi z wystepkow,
unormowany w art. 200a § 2 k.k., w $wietle ktérego odpowiada karnie kazdy,
kto za posrednictwem systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej
matoletniemu ponizej lat 15 sktada propozycj¢ obcowania ptciowego, poddania
si¢ lub wykonania innej czynnosci seksualnej, lub udziatu w produkowaniu lub
utrwalaniu tresci pornograficznych i zmierza do jej realizacji. W tym wypadku nie
sposob mowi¢ o wypehieniu elementéw przedmiotowych typu, zwlaszcza ztoze-
nia propozycji obcowania plciowego — to wtasnie prowokowany ma wyjs¢ z taka
inicjatywa 1 jego zachowanie moze realizowac elementy tego wystepku.

Wyklucza si¢ stanowczo odpowiedzialno$¢ towcy za przestgpstwo okreslone
w art. 190a § 2 k.k., wedle ktérego karze od 6 miesigcy do 8 lat podlega ten, kto
podszywajac sie pod inng osobe, wykorzystuje jej wizerunek, inne jej dane 0so-
bowe lub inne dane, za pomocg ktorych jest ona publicznie identyfikowana, w celu
wyrzgdzenia jej szkody majagtkowej lub osobistej. W sytuacji, gdy sprawca hie-
jako ,,wymys$la” dane osobowe matoletniego, trudno méwi¢ o podszywaniu si¢
pod inng osobg. Warunkiem odpowiedzialnosci za to przestepstwo jest atak na
wolno$¢ zyjacego'?. Wynika to ze sposobu sformulowania przepisu, zwlaszcza
zaimka jej, jak rowniez akceptacja innej, rozszerzajacej zreszta wyktadni prowadzi-
taby do absurdalnych rezultatéw — karalne bytoby zachowanie godzace w dobro
prawne niemajace wlasnego nosnika.

Otwartg kwestig pozostaje zatem wytacznie odpowiedzialnos¢ za prowokacije
do przestepstwa pedofilskiego okreslonego tacznie w art. 24 k k. i art. 200 § 1 k.k.

Wychodzgc poza etap przygotowywania akcji ,.tapania” pedofila, fowca do-
konujacy zatrzymania wyczerpuje znamiona wystepku z art. 189 § 1 k.k., podlega-
jac karze pozbawienia wolno$ci w wymiarze od 3 miesiecy do 5 lat — pozbawia
pokrzywdzonego mozliwosci nieskrepowanego poruszania si¢ i przemieszczania.
Naturalnie narusza jednoczes$nie jego nietykalnos$¢ cielesna, czym wypelnia zna-
miona przestgpstwa unormowanego w art. 217 § 1 k.k., jednak ze wzgledu na pro-

nie zmierzanie do dokonania czynu zabronionego sprowadzatoby sie w istocie do zalogowania
w portalu internetowym, z ktérego towca korzysta. Wydaje si¢, ze karalno$¢ opisanego zachowa-
nia wykracza poza rozsadne ,,pole kryminalizacji”, abstrahujac od tego, iz udowodnienie wypet-
nienia znamion strony podmiotowej bytoby praktycznie niemozliwe.

12 K. Lipinski [w:] Kodeks karny. Czesé szczegbina. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021,
teza 18 komentarza do art. 190a.
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porcje tadunku spotecznej szkodliwosci drugiego z czynow dojdzie do wylaczenia
wielo$ci ocen (przy zastosowaniu zasady konsumpcji) i pozostawienia w kwalifi-
kacji prawnej wylgcznie wystepku przeciwko wolnoscit®,

Ostatnim problemem wymagajacym komentarza jest mozliwo$¢ zastosowania
wobec sprawcy konstrukcji czynow wspotukaranych. Najczesciej wskazywanymi
kryteriami aplikacji tej instytucji prawa karnego sa:

,,1. integralne powiazanie czynu podlegajacego karnoprawnej ocenie z uznanym
za wspotukarany nastgpczo lub uprzednio,

2. poréwnanie stopnia spotecznej szkodliwo$ci obu czynow, przy czym «czyn
gtéwny» musi znacznie przewyzsza¢ poziomem nagannosci czyn wspotuka-
rany (pomijany),

3. tozsamos¢ przedmiotu zamachu obu czynow oraz tozsamo$¢ pokrzywdzonego,
przy czym wskazany warunek nie jest konieczny do zastosowania mechani-
zmu wspdtukarania™4,

W omawianym przypadku nie sposob zaprzeczy¢€, iz wystepuje rzeczywiste
powigzanie pomiedzy popetnianymi przez sprawce czynami zabronionymi, gdyz
prowokacja do przestepstwa pedofilskiego stanowi przedpole zatrzymania domnie-
manego pedofila przez towce — mogtaby by¢ uznana za przestgpstwo wspotuka-
rane uprzednio. Trudno jednak mowi¢, by stopien spotecznej szkodliwosci czy-
néw pozostawal w dysproporcji. Baczac na faktory opisane w art. 115 § 2 k.k,
przede wszystkim roéznorodnos¢ naruszonych przez sprawce dobr prawnych,
takich jak wolnos¢ fizyczna pokrzywdzonego, jego wolnos$¢ psychiczna oraz po-
$rednio wolno$¢ seksualna matoletniego®®, stanowig przeszkode ku redukcji kwa-
lifikacji prawnej czynu. Rowniez swoista przebieglos¢ w sposobie postepowania
prowokatora, zwlaszcza skrupulatne planowanie catej akcji przestepnej nakiero-
wanej na ,,ztapanie” konkretnej, sprowokowanej wczesniej osoby, nie Swiadczy
w zadnym razie o nizszym niz znikomy stopniu karygodnosci. Wrecz przeciwnie
— w sferze psychologicznej i motywacyjnej towcy mozna odnalez¢ istotny pier-
wiastek naganno$ci. Wprawdzie materialny czynnik stanowi najbardziej ocenng
ptaszczyzne struktury przestgpstwa, jednak wydaje sie, iz przywotane argumenty
mogg stanowi¢ przeszkode w zastosowaniu opisywanej figury dogmatycznej.

13 Moze tez zaistnie¢ podstawa do przypisania sprawcy popehienia przestepstwa znecania, na
co stusznie zwraca uwage R. Krajewski, Prawnokarne wqtpliwosci dotyczqce aktywnosci towcow
pedofilow, ,,Palestra” 2022, nr 7-8, s. 41. Bez watpienia pomig¢dzy typami z art. 189 § 1 k.k. oraz
art. 207 § 1 lub 1a k k. istnieje kumulatywny zbieg przepiséw okreslony w art. 11 § 2 k.k.

14 P, Kardas, Czyny wspdtukarane jako szczegdlny przypadek pomijalnego zbiegu przestepstw
[w:] System Prawa Karnego, t. IV: Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowie-
dzialnosci karnej, red. L.K. Paprzycki, Warszawa 2016, s. 1162. Warto wskaza¢ uchwate SN
z dnia 25 lutego 2002 r., sygn. | KZP 1/02, OSNKW 2002, nr 5-6, poz. 35 oraz nowszy wyrok SA
w Gdansku z dnia 7 maja 2018 r., sygn. Il AKa 450/17, Lex nr 2680335.

150 tym, ze pokrzywdzonym prowokacja jest prowokowany, szerzej: M. Garwol, Karno-
prawne aspekty..., s. 51in.
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W takim wypadku sad bylby zobowigzany dokona¢ odrgbnego warto$ciowania
kazdego z przestepstw i w oparciu o przestanki wyliczone w art. 85a k.k. orzec
wobec sprawcy kare taczna.

Wylaczenie odpowiedzialnosci karnej lowcy

Dla oceny zakresu odpowiedzialnosci ,fowigcego” kluczowe jest ustalenie,
czy czyn popelniono w warunkach uzasadniajacych jego usprawiedliwienie. Zna-
czenie maja dwie instytucje prawnomaterialne — stanu wyzszej koniecznos$ci unor-
mowanego w art. 26 § 1 lub 2 k.k. oraz obywatelskiego zatrzymania opisanego
w art. 243 k.p.k., jednak noszacego cechy okolicznosci wytgczajacej bezpraw-
no$¢™, w ramach ktorego dopuszcza sie uzycie sity fizycznej'’.

W mysl art. 26 § 1 k.k. nie popetnia przestepstwa, kto dziata w celu uchyle-
nia bezposredniego niebezpieczenstwa grozacego jakiemukolwiek dobru chro-
nionemu prawem, jezeli niebezpieczenstwa nie mozna inaczej uniknaé, a dobro
poswigcone przedstawia warto$¢ nizsza od dobra ratowanego, badz zgodnie
z art. 26 § 2 k.k., dzialajac w tozsamych warunkach, po$wieca dobro nieprzed-
stawiajgce wartosci oczywiscie wyzszej od dobra ratowanego.

Z brzmienia przepiséw wynika, ze okoliczno$ci uwalniajace od odpowiedzial-
nosci maja subsydiarny charakter, a sprawca powinien wykaza¢ zasadno$¢ zaini-
cjowania dzialan obronnych oraz spoteczng istotnos$¢ pozostajacych w kolizji dobr.

Warto rozwazy¢, czy przeprowadzenie prowokacyjnej akcji pozostaje bez-
prawne badz zachodza podstawy do usprawiedliwienia zabronionego zachowa-
nia. Na drugie pytanie nalezatoby odpowiedzie¢ przeczgco, bowiem w momen-
cie zetknigcia si¢ prowokatora ze sprowokowanym nie powstaje jakiekolwiek
niebezpieczenstwo dla wolnosci seksualnej matoletniego (czy innej chronio-
nej wartosci), ktore stanowitoby cel dziatan prowokatora.

Wymaga podkreslenia, ze ustawodawca dopuszcza uwolnienie jednostki od
represji, gdy niebezpieczenstwo grozace dobru bedzie miato charakter bezpo-
sredni. Zagrozenie pochodzace od czlowieka, w tym przypadku domniemanego
pedofila, pojawia si¢ dopiero z chwilg rozpoczgcia wypetniania przez niego ele-
mentéw czynu zabronionego, w istocie sprowadzajac sie do Usitowania wystepku
pedofilskiego. Trudno zaakceptowac poglad o spelnieniu podstawowej przestan-
ki wyrazonej w przepisach art. 26 k.k., jakg jest ,,bezposrednie niebezpieczen-
stwo”, co nie rodzi obowiazku wazenia dobr pozostajacych w kolizji. Argument
ten pozostaje aktualny niezaleznie od tego, czy mowi si¢ o okolicznosci wyla-
czajacej bezprawnosci (§ 1), czy wine (§ 2), roznigeych sie tylko proporcjg po-
zostajacych w kolizji dobr prawnych. Nie sposoéb argumentowac, iz w czasie

16 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 10 wrze$nia 2015 r., sygn. 1l AKa 137/15, Lex nr 1927739.
" Wyrok SA w Poznaniu z dnia 20 wrze$nia 2012 r., sygn. XVI K 62/12, Lex nr 1237538.
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czynu prowokator bladzi co do przestanek kontratypowych albo wytaczajacych
wing wymienionych w art. 29 k.k., a jego mylne interpretowanie zjawisk ze-
wnetrznych jest nieuniknione i wybaczalne®®, skoro §wiadomie dazy do ujecia
innej osoby, wiedzac, iz nie istnieje nawet abstrakcyjne niebezpieczenstwo naru-
szenia wolnosci seksualnej maloletniego.

Analogicznie przedstawia si¢ mozliwos¢ usprawiedliwienia zachowania pro-
wokatora w oparciu o art. 243 § 1 k.p.k. normujacy instytucj¢ tzw. zatrzymania
obywatelskiego, jedng z form zatrzymania pozaprocesowego®. Powotany przepis
pozwala ujac osobe na goragcym uczynku przestepstwa lub w poscigu podjetym
bezposrednio po popelnieniu przestepstwa, a ponadto jezeli zachodzi obawa ukry-
cia si¢ tej osoby lub nie mozna ustali¢ jej tozsamos$ci. Ze wzgledu na jego akce-
soryjny charakter wobec kompetencji organéw procesowych?’ nakazuje sie $ciste
interpretowanie wymienionych w nim przestanek. Warunkiem ujecia sprawcy
czynu zabronionego jest rozpoczgcie realizacji znamion czynu zabronionego
sprowadzajace si¢ do usitowania, natomiast wczes$niejsza interwencje¢ prowoka-
tora nalezy odczytywac jako eksces ekstensywny niewylaczajacy bezprawnos$ci
wystepku z art. 189 § 1 k.k.

Dalece skomplikowane wydaje si¢ uwolnienie sprawcy od poniesienia od-
powiedzialnosci ze wzgledu na niemozliwo$¢ uczynienia zarzutu powzigcia in-
nego zachowania w czasie czynu, a wiec przypisania winy, o czym stanowi art. 1
§ 3 k.k. Prowokator zaplanowat akcje¢ przestgpng skierowana przeciwko osobie
trzeciej, ktora nie zawsze musi przejawia¢ sktonnosci pedofilskie — sprawca mo-
ze pozostawa¢ w blednym przekonaniu o tej okolicznosci, dlatego powinien za
swoje ,,niedociggniecia” ponosi¢ odpowiedzialno$¢ na ogdlnych zasadach. Skoro
za$ dostrzegl, ze kto$ przejawia naganne sklonnosci §wiadczace o popetieniu
przestepstwa, powinien byl zawiadomi¢ wilasciwe organy o mozliwosci popet-
nienia przestepstwa wobec spoczywania na nim spotecznego obowigzku wyra-
zonego w art. 304 § 1 k.p.k. Nie trzeba przekonywac, ze otwarcie furtki do
uwolnienia od represji w takim przypadku bytoby niepozadane.

Stwierdzenie przestgpnosci zachowania prowokujacego wiaze si¢ z ocena
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu dokonywang zgodnie ze wskazaniami
art. 115 § 2 k.k., a nastepnie w kontekscie dyrektyw wymiaru kary okreslonych
w art. 53 k.k. Okolicznosci ksztattujace konsekwencje represyjne wykraczaja
poza czynnos¢ sprawcza, Np. relacje wspotdziatajacych, nierzadko nawigzana we
wcezesniejszym czasie. Ustalenia wymaga, czy naklaniajacy kierowat czynnosé

18 Tak: wyrok SA we Wroctawiu z dnia 10 lipca 2019 r., sygn. Il AKa 105/19, Lex nr 2726876;
wyrok SN z dnia 24 stycznia 2018 r., sygn. 1l KK 253/17, OSNKW 2018; nr 8/5, poz. 39; posta-
nowienie SN z dnia 11 pazdziernika 2016 r., sygn. V KK 117/16, Lex nr 2135555.

19}.. Cora, O pojeciu pozaprocesowego zatrzymania osoby, ,,Panstwo i Prawo™ 2008, z. 3, s. 74.
Z kolei R.A. Stefanski uznaje je za zatrzymanie procesowe. Zob. R.A. Stefanski, Zatrzymanie wedfug
nowego kodeksu postepowania karnego, ,,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 10, s. 37.

2 1bidem, s. 38.
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do nieznanej osoby badz wszedt w posiadanie wiarygodnych informacji o nagan-
nych sktonno$ciach prowokowanego. Co istotne, to na sprawcy powinien Spo-
czywa¢ obowiazek udowodnienia, ze ,,wybierajac” prowokowanego, kierowat
si¢ obiektywnymi kryteriami, a jego zachowanie zostato poprzedzone dostatecz-
nym rozeznaniem wilasciwosci osoby ujmowanej. Przerzucenie ci¢zaru dowodu
okolicznosci tagodzacych odpowiedzialno$é na sprawcg wynika z przekonania,
ze nikt nie powinien czerpac korzysci z wlasnego bezprawia, jak rowniez wyka-
zywac fakty przemawiajace na jego korzy$é. Konieczne bedzie poczynienie ustalen,
czy prowokator zainicjowal interwencje nakierowana na $ciganie domniemanego
pedofila chociazby poprzez sktadanie zawiadomien o mozliwo$ci popetnienia
przestepstwa oraz reakcj¢ organu procesowego na aktywnos¢ denuncjujacego. Nie
Sposdb zapomnie¢ 0 tadunku karygodnosci czynoéw pedofilskich godzacych w deli-
katna sfere zycia intymnego, gdzie biernos¢ w $Sciganiu przestepstw nie jest po-
zadana. Zaniechania po stronie zobowigzanych do powzi¢cia czynnos$ci organow
prowadza do poczucia bezsilnosci wywolujacego niepozadane reakcje, nawet za-
ktdécajace procesy decyzyjne sprawcow, umniejszajac wing — cho¢ zgodnie z art. 1
§ 3 kk. wartoSciowang w czasie czynu. W indywidualnym przypadku trzeba be-
dzie nada¢ odpowiednig wage wyliczonym w art. 53 § 1 k.k. dyrektywom wy-
miaru kary, szczeg6lnie prewencji indywidualnej oraz prewencji generalnej.

Cie¢zar udowodnienia okolicznosci wplywajacych na wymiar kary

Przyjecie stanowiska 0 niedopuszczalnosci wylgczenia odpowiedzialnosci kar-
nej fowcy implikuje podjecie zagadnienia pozostajacego na styku prawa karnego
materialnego i procesowego. Kluczowe pozostaje pytanie, na kim spoczywa cigzar
wykazania okolicznosci uzasadniajacych ztagodzenie ponoszonych przez sprawce
konsekwencji karnoprawnych. Odpowiedz na tak zadane pytanie pozornie wydaje
si¢ prosta, zwazywszy na ogélne zasady procesowe. Istotnego znaczenia nabiera
tres¢ art. 4 k.p.k., wedle ktorego organy prowadzace postepowanie karne sg obo-
wigzane bada¢ oraz uwzglednia¢ okolicznos$ci przemawiajgce zarowno na Ko-
rzys$¢, jak 1 na niekorzy$¢ oskarzonego. Wspomniany obowigzek spoczywa na
wszystkich organach procesowych oraz pozostaje aktualny na kazdym etapie po-
stepowania karnego?. Ponadto nakaz zachowania obiektywizmu w trakcie oceny
odpowiedzialno$ci karnej mozna wywies¢ z art. 167 k.p.k. traktujacego o obo-
wigzku przeprowadzania dowodow przez organ z urzedu, niezaleznie od aktyw-
nosci procesowej stron. Z zestawienia obu przepisow ogolnych wywodzi si¢
wniosek o koniecznosci przestrzegania obowigzujacych zasad procesowych — nie

2L K. Zgryzek, Bezstronnosé prokuratora, osoby prowadzqcej postepowanie przygotowawcze
Oraz innego oskarzyciela publicznego — uprawnienie czy obowigzek?, ,,Prokuratura i Prawo” 2017,
nr10,s.7in.
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wystepuja bowiem szczegdlne przestanki uzasadniajgce odstgpienie od ich zasto-
sowania, a oskarzyciel jest zobowigzany udowodni¢ sprawstwo i win¢ oskarzo-
nego towcy.

Takie zatozenie, chociaz dogmatycznie nienaganne, nie uwzglednia istotnych
okolicznosci analizowanej w tekscie konfiguracji faktycznej. Dostrzec trzeba, iz
towca faktycznie przybiera posta¢ oskarzyciela, a korzystajac z prowokacji (szczyt-
nie nazywanej obywatelskg) kreuje w istocie nowe przestepstwo. Nie przeczac
temu, ze jego postepowanie ma w zatozeniu stuzy¢ ochronie matoletnich, trudno
pogodzi¢ si¢ z instrumentalnym wykorzystywaniem innej osoby do spetnienia
wczesniej okreslonych, nawet szlachetnych celéw. Ponownie wypada zaznaczy¢,
ze z aksjologicznego punktu widzenia nieakceptowalny jest poglad, by prowoku-
jacy mogt czerpaé profity z popetnionego bezprawia, a w istocie do tego spro-
wadzataby si¢ akceptacja jego biernej postawy procesowej. Zasadne byloby wigc
odstapienie od ogolnych zasad dowodzenia i natozenie na prowokatora obowigz-
ku wykazania okolicznos$ci w pierwszej kolejnosci uzasadniajgcych wybdr 0so-
by, wobec ktorej przeprowadzana zostala akcja ,,fapania”. Prowokator przybiera
szaty organu oskarzycielskiego, zastepujac go w przypisanych ustawowo kom-
petencjach, dazac do samowolnego ,,wymierzenia sprawiedliwosci”. Skoro za$
faktycznie przypisuje sobie takg rolg, nie byloby przeszkod, by inaczej niz za-
zwyczaj roztozy¢ cigzar dowodu. Z podobng sytuacja praktyka wymiaru spra-
wiedliwo$ci mierzy si¢ przy orzekaniu o przestepstwie zniestawienia, o ktorym
mowa w art. 212 § 1 k.k., zwlaszcza gdy dotyczy zachowan karalnych popetnio-
nych przez dziennikarza. Jednak proponowane rozwigzanie wymagatoby wpro-
wadzenia zmian w ustawie karnoprocesowej.

Podsumowanie

W niniejszym opracowaniu starano si¢ jedynie zarysowac problem odpowie-
dzialno$ci w zwiazku prowadzeniem akcji ,,fowienia pedofilow”. Podjeta analiza
prowadzi do wniosku, iz towca pedofilow moze odpowiada¢ karnie za prowokacje
do przestepstwa pedofilskiego stanowigcg wrecz klasyczny przyktad wypetnienia
znamion formy niesprawczej przestepnego wspotdziatania Zwazajac z kolei na
konstrukcje typow przeciwko wolno$ci seksualnej, najlepiej odpowiadajacych opi-
Sowi czynow towcdw, nie odnaleziono argumentow do pociggnigcia sprawcy do
odpowiedzialno$ci za popehienie ktdregos z wystepkoéw groomingu z art. 200a k.k.,
a to wobec niewypelnienia znamion przedmiotowych, okreslajacych czynnos¢ wy-
konawcza, jak i modalnych, okreslajacych okolicznosci statyczne istniejagce w chwili
czynmu. W tekscie zaproponowano rowniez, by zachowanie polegajace na ,,whasci-
wym lapaniu” sprowokowanego ocenia¢ pod katem realizacji elementdw przestep-
stwa pozbawienia wolnosci fizycznej opisanego w art. 189 § 1 k.k.
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Nie odnaleziono dostatecznych argumentow przemawiajacych za mozliwoscia
redukcji odpowiedzialnosci towcow za oba przestgpstwa na ptaszczyznie zbiegu
przestepstw, przede wszystkim w kontekscie przyjecia konstrukcji typow wspot-
ukaranych wobec pozostajacego w proporcji poziomu spotecznej szkodliwosci
czynu. Analizujac odpowiedzialnos¢ w dalszych elementach struktury przestep-
stwa, nie sposob uznaé, by dzialalno$¢ towcy stanowita podstawe usprawiedli-
wienia Baczac na opis kodeksowych przestanek standow wyzszej konieczno$ci
wylaczajacych bezprawnos¢ czy wing (art. 26 § 11 2 k.k.), zwrodcono uwage na
to, ze w chwili wykonania czyn6éw nie istnieje bezposrednie niebezpieczenstwo
dla pozostajacego w kolizji dobra prawnego w postaci wolnos$ci seksualnej mato-
letniego uzasadniajace podjecie dziatan obronnych. Jeszcze innym argumentem
przemawiajacym przeciw wytaczeniu odpowiedzialnosci karnej sprawcy, juz na
poziomie oceny zawinienia, jest samowolne wypeknianie zadan organéw proceso-
wych bez wyraznej ku temu podstawy prawnej. Przypisanie sprawcy odpowie-
dzialnosci karnej za wypelione zachowania karalne nakazywato dalsze warto-
$ciowanie, tym razem na plaszczyznie karygodno$ci oraz wymiaru kary.

Dalece interesujgcym zagadnieniem procesowym wymagajacym wyraznego
unormowania pozostaje ci¢zar roztozenia dowodu wykazania okolicznosci istot-
nych dla rozstrzygniecia o odpowiedzialnosci karnej towcy, ktéry powinien cia-
zy¢ wilasnie na nim. Mozna wyrazi¢ nadzieje, iz przedktadany tekst pozwoli na
poszerzenie dyskusji o odpowiedzialnosci karnej zarowno towcoéw pedofilow, jak
i 0sOb ,,ztapanych” w ich putapke.
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Streszczenie

Opracowanie porusza problematyke odpowiedzialnosci karnej w zwiazku z akcjami ,fowie-
nia” pedofilow. Dogmatyczna analiza przepisow prowadzi do wniosku, iz fowca ponosi odpowie-
dzialno$¢ karng za przestgpstwa godzace w wolnos¢ fizyczng i psychiczng domniemanego pedofila,
za$ obowiazujace przepisy nie przewiduja usprawiedliwienia jego czynu. Z perspektywy proceso-
wej na lowcy cigzy obowigzek wykazania okoliczno$¢ tagodzacych odpowiedzialno$¢ karng.

Stowa kluczowe: prowokacja, przestgpstwa seksualne, zbieg przestepstw, okolicznosci wytaczajace
bezprawnos¢, standard dowodzenia

PENAL RESPONSIBILITY OF PEDOPHILE HUNTERS — ISSUE OUTLINE
Summary

This article mentions crucial aspects of penal responsibility of offenders involved in a process
of “catching pedophiles”. Dogmatic analyse leads to conclusions that pedophile hunters are liable
for offences against both psychical and physical freedom of potential pedophile and there are no
circumstances excluding their responsibility. From the procedural perspective, the hunter is obliged
to proof all of mitigating circumstances.

Keywords: provocation, sexual offences, combination of crimes, circumstances excluding unlaw-
fulness, standard of proof
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Wprowadzenie

Celem artykutu jest analiza dopuszczalno$ci ztozenia w postepowaniu cywil-
nym przez radce prawnego wniosku o przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka,
ktory jest radcg prawnym pelnigcym funkcje rzecznika dyscyplinarnego w struk-
turze izby radcow prawnych.

Kwestia wnioskowania przez radce prawnego o przestuchanie w charakterze
swiadka innego radcy prawnego petnigcego funkcje rzecznika dyscyplinarnego nie
jest unormowana jednoznacznie w przepisach prawa ani regulacjach wewnatrz-
korporacyjnych.

Do problematyki ztozenia wniosku dowodowego majacego na celu przeshu-
chanie innego radcy prawnego odnosi si¢ natomiast art. 20 Kodeksu Etyki Radcy
Prawnego stanowigcego zatgcznik do uchwaty nr 3/2014 Nadzwyczajnego Kra-
jowego Zjazdu Radcow Prawnych z dnia 22 listopada 2014 r. w sprawie Kodek-
su Etyki Radcy Prawnego’. Zgodnie z trescig tego unormowania radca prawny
nie moze zgtasza¢ wniosku dowodowego o przestuchanie w charakterze swiadka
innego radcy prawnego lub innej osoby, z ktorg radca prawny moze na podsta-
wie przepisbw prawa wspolnie wykonywaé zawod — dla ustalenia okoliczno$ci
objetych ich obowigzkiem dochowania tajemnicy zawodowe;j.

Naruszenie tego zakazu jest kwalifikowane jako delikt dyscyplinarny, ktorego
popetnienie moze skutkowaé odpowiedzialno$cig dyscyplinarng wnioskodawcy
bedgcego radcg prawnym (art. 64 ust. 1 ustawy o radcach prawnych?).

! Dalej: KERP.
2 Ustawa z 6 lipca 1982 r. (Dz.U. 2022, poz. 1166), dalej: ustawa o radcach prawnych.
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Pojecie tajemnicy zawodowej

Przy ustalaniu zakresu tego obostrzenia dowodowego fundamentalne zna-
czenie ma kryterium tajemnicy zawodowej, ktorego definicja legalna o walorze
ogblnosystemowym zostata zawarta w art. 15 KERP. Tajemnica zawodowa do-
tyczy wylacznie relacji pomigdzy radca prawnym §wiadczacym pomoc prawnag
a klientem, a nie wszelkich czynnos$ci przedsigwzigtych przez radcg prawnego,
np. w zwigzku z petnieniem funkcji w samorzadzie. Nalezy podkresli¢, ze regula-
cja art. 15 ust. 1 KERP odwotuje si¢ wprost do stosunku profesjonalisty z klien-
tem, w mysl ktorej radca prawny jest obowigzany zachowac¢ w tajemnicy WSzyst-
kie informacje dotyczace klienta i jego spraw ujawnione radcy prawnemu przez
klienta badz uzyskane w inny sposéb w zwigzku z wykonywaniem przez niego
jakichkolwiek czynnos$ci zawodowych, niezaleznie od zrédta tych informacji oraz
formy i sposobu ich utrwalenia (tajemnica zawodowa). Tajemnica zawodowa obej-
muje réwniez wszelkie tworzone przez radce prawnego dokumenty oraz korespon-
dencj¢ radcy prawnego z klientem i osobami uczestniczacymi w prowadzeniu spra-
wy — powstale dla celow zwigzanych ze §wiadczeniem pomocy prawnej.

Z punktu widzenia ulokowania w systemie zagadnienie tajemnicy zawodo-
wej jest zawarte w Dziale 11l KERP Wykonywanie zawodu. Z pewnoscig wyko-
nywaniem zawodu nie jest petnienie funkcji samorzadowych. Ponadto art. 20 KERP
stanowi logiczna i systemowa kontynuacje art. 15 KERP oraz nie przewiduje od-
miennego rozumienia tajemnicy zawodowej niz to zawarte w art. 15 ust. 1 KERP
majacym doniostos$¢ terminologiczng oraz wyjas$niajaca.

7 powyzszym rozumowaniem pozostaje spdjna regulacja ustawy o radcach
prawnych. Zgodnie z art. 3 ust. 3-5 tego aktu radca prawny jest obowigzany za-
chowa¢ w tajemnicy wszystko, o czym dowiedziat si¢ w zwigzku z udzieleniem
pomocy prawnej. Obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej nie moze by¢
ograniczony w czasie. Radca prawny nie moze by¢ zwolniony z obowiazku za-
chowania tajemnicy zawodowej co do faktow, o ktorych si¢ dowiedziat, udziela-
jac pomocy prawnej lub prowadzac sprawe. Ze wspomnianych unormowan wy-
nika niezbicie, ze tajemnica zawodowa odnosi si¢ — jak sama nazwa wskazuje —
wylacznie do czynnosci zawodowych, tj. §wiadczenia pomocy prawnej, ktore po-
lega w szczegolnosci na udzielaniu porad i konsultacji prawnych, sporzadzaniu
opinii prawnych, opracowywaniu projektow aktow prawnych oraz wystepowaniu
przed urzgdami i sadami w charakterze pelnomocnika lub obroncy (art. 6 ustawy
0 radcach prawnych). Bezsporne jest przy tym, ze ratio legis przytoczonych unor-
mowan stanowi ochrona interesu klienta w miejsce doraznych potrzeb swiadka.
Jak trafnie wskazuje si¢ w pisSmiennictwie, obowigzku zachowania tajemnicy za-
wodowej umiejscowionego w art. 3 ustawy o radcach prawnych nie powinno si¢
oddziela¢ od celu, dla ktorego zawod radcy prawnego zostal powolany, okreslo-
nego w art. 2 ustawy o radcach prawnych: ,,PJomoc prawna swiadczona przez radce
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prawnego ma na celu ochrong prawng interesow podmiotéw, na rzecz ktorych
jest wykonywana’®. Podobnym do komentatora rozumowaniem kierowat si¢ takze
Sad Apelacyjny w Gdansku, stwierdzajac, ze tajemnica adwokacka objete sg te
wiadomosci, ktore ze wzgledu na swoj charakter lub rodzaj zakwalifikowaé nalezy
jako poufne i ktore w mysl art. 6 Prawa 0 adwokaturze pozostawaty w zwigzku
z udzieleniem pomocy prawnej*.

Pojecie tajemnicy zawodowej jest ugruntowane w $wiadomosci prawnej ja-
ko instrument chronigcy zaufanie, ktora taczy radcg prawnego oraz jego klienta.
Podstawa aksjologiczna tajemnicy zawodowej odnosi si¢ zatem do ochrony inte-
resu klienta i z braku wyraznej podstawy prawnej oraz uzasadnienia funkcjonal-
nego nie moze chroni¢ np. deficytow dzialania rzecznikéw dyscyplinarnych.

Co wigcej, zgodnie z art. 261 § 2 k.p.c.® $wiadek moze odmowié odpowiedzi
na zadane mu pytanie, jezeli zeznanie miatoby by¢ polaczone z pogwatceniem
istotnej tajemnicy zawodowej. Dlatego tez obowigzek zachowania tajemnicy za-
wodowej dotyczy wylacznie sytuacji, gdyby uzyskanie dostepu do informacji od-
noszacych si¢ do postepowania byto zwigzane z wykonywaniem zawodu radcy
prawnego, a nie sprawowaniem przymusu panstwowego (tak jak ma to miejsce
w przypadku radcow prawnych petnigcych funkcje rzecznika dyscyplinarnego).

Brak uzasadnienia dla sankcji dyscyplinarnej

W mojej ocenie ztozenie przez radcg prawnego wniosku o przestuchanie w cha-
rakterze $wiadka radcy prawnego petnigcego funkcje rzecznika dyscyplinarnego nie
powinno by¢ sankcjonowane dyscyplinarnie rowniez na podstawie art. 11 KERP
w zw. z art. 64 ust. 1 ustawy o radcach prawnych. Stosownie do cytowanej regula-
cji radca prawny obowiazany jest dba¢ o godnos$¢ zawodu nie tylko przy wykony-
waniu czynnosci zawodowych, ale tez w dziatalno$ci publicznej i w zyciu prywat-
nym. Naruszeniem godno$ci zawodu radcy prawnego jest w szczegolnosci takie
postepowanie radcy prawnego, ktore mogloby zdyskredytowaé go w opinii pu-
blicznej lub podwazy¢ zaufanie do zawodu radcy prawnego. Wspomniana regu-
lacja ma charakter generalny i jest skonstruowana z wykorzystaniem zwrotow
ocennych, ktorych sens nalezy odczytywac, biorac pod uwage catoksztalt syste-
mu prawnego, w tym cel funkcjonowania samorzadu radcéw prawnych.

Moim zdaniem wyktadnia art. 11 KERP uniemozliwiajaca ztozenie wniosku
o dopuszczenie dowodu z zeznan rzecznika dyscyplinarnego jest dalece niekon-
stytucyjna. Po pierwsze, tak szerokie rozumienie art. 11 KERP ma charakter

3 Zob. Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, red. T. Scheffler, Warszawa 2018, komen-
tarz do art. 3, nb. 8, Legalis.

4 Zob. wyrok SA w Gdansku z dnia 25 wrze$nia 2012 r., sygn. | ACa 190/12, Legalis.

5 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. (Dz.U. 2021, poz. 1805).
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arbitralny, kauczukowy i nieostry, jako Ze nie zostal w nim jasno i w sposob
przewidywalny wskazany zakres odpowiednika kryminalizacji czynu. Tymcza-
sem w obszarze prawa represyjnego, ktory petni funkcje ultima ratio w systemie
normatywnym, konieczna jest Scista, prospektywna wyktadnia norm sankcjono-
wanych stanowigca minimum bezpieczenstwa prawnego.

7 pewnoscig istnieje potrzeba postugiwania si¢ klauzulami generalnymi tak-
ze w regulacjach represyjnych, jednak ich interpretacja i stosowanie nie powinny
by¢ — z uwagi na spdjnos¢ systemu prawnego — oderwane od catoksztattu innych
unormowan, zwlaszcza gdy sa to regulacje hierarchicznie wyzszego rzedu.

Po drugie, taka interpretacja art. 11 KERP prowadzitaby do uznania, ze sa-
morzad radcoOw prawnych moze stosowaé sankcyjne srodki przymusu panstwo-
wego w zwigzku z wykonywaniem przez radce prawnego uprawnien procesowych
zagwarantowanych w ramach porzadku prawnego na poziomie konstytucyjnym
oraz konwencyjnym.

Z powyzszym wnioskowaniem nie sposéb si¢ zgodzi¢ z przyczyn nastepuja-
cych. W mysl art. 17 Konstytucji RP® w drodze ustawy mozna tworzy¢ samorzady
zawodowe reprezentujgce osoby wykonujace zawody zaufania publicznego i spra-
wujace piecze nad nalezytym wykonywaniem tych zawoddéw w granicach interesu
publicznego i dla jego ochrony. W konsekwencji tego dziatania samorzadu za-
wodowego radcoOw prawnych musza stuzy¢ interesowi publicznemu, a nie jedy-
nie ochronie interesu partykularnego, jakim sa np. potrzeby wizerunkowe okre-
slonych cztonkow samorzadu zawodowego.

Jak trafnie wskazat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 18 lutego 2004 r.’,
przedmiotem ,,pieczy” jest ,,nalezyte wykonywanie tych zawodow w granicach
interesu publicznego i dla jego ochrony”. Praktykowanie danego zawodu ,,w gra-
nicach interesu publicznego” oznacza, iz interes ten uzasadnia powolywanie roz-
maitych przejawow ,,pieczy”, ale nie jest dopuszczalne powotywanie jej wszelkich,
abstrakcyjnie mozliwych przejawow, lecz takich tylko, ktore temu interesowi
(w ocenie ustawodawcy) stuza.

Dodatkowo zasada legalno$ci i praworzadnosci (art. 2 i 7 Konstytucji RP)
w postaci nakazu przestrzegania prawa przez organy sprawujgce wiadze pan-
stwowa wyznacza standard dzialania dla samorzadu radcéw prawnych. W mysl
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyj-
nych wolno$ci 1 praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy
sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej,
albo wolnosci i praw innych osob. Ograniczenia te nie mogg naruszaé istoty
wolnosci i praw.

6 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483 ze zm.).
" Sygn. P 21/02, Legalis.
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Z kolei stosownie do art. 45 ust. 1 Konstytucji RP kazdemu przystuguje prawo
do sadu, ktoérego emanacja jest uprawnienie procesowe do inicjatywy dowodowej.
Jego elementem jest mozliwos¢ sktadania wnioskow o przestuchanie jako §wiadka
radcy prawnego petniacego funkcje samorzadowe. Z uprawnieniem procesowym
strony skorelowany jest obowiazek swiadka do stawienia si¢ w sadzie oraz ztoze-
nia zeznan, co wynika z normy art. 261 K.p.c. przewidujacej cigzar publiczno-
prawny po stronie Swiadka. Z uwagi na nature i funkcj¢ procesu uczestnicy po-
stgpowania obowigzani sg dokonywac czynnosci procesowych zgodnie z dobrymi
obyczajami, dawa¢ wyjasnienia co do okoliczno$ci sprawy zgodnie z prawda i bez
zatajania czegokolwiek oraz przedstawia¢ dowody (art. 3 k.p.c.). Spenienie tych
obowigzkéw m.in. przez $wiadkow nie powinno powodowac zwloki, aby poste-
powanie mogto by¢ przeprowadzone sprawnie i szybko (art. 6 § 2 k.p.c.).

Warto przy tym zwroci¢ uwage, ze prawo do sagdu zakorzenione jest w prawie
publicznym?, a nie prywatnym, co rzutuje na niezasadno$¢ modyfikowania regulacji
procesowych na podstawie regulacji KERP majacych charakter prawa prywatnego®.
W szczegblnosci 0 tym, z jakiego srodka dowodowego skorzysta sad w danym po-
stepowaniu, decyduje strona i organ wymiaru sprawiedliwosci. Jest to reguta niezna-
jaca wyjatkow, rowniez w odniesieniu do cztonkéw wiadz samorzadu zawodowego.

Dodatkowo przepisy przewidujace prawo do odmowy odpowiedzi na pytania
przez $wiadka musza by¢ — jako wyjatek — wyktadane w sposob $cisty. Ze wzgledu
na publicznoprawny charakter prawa do sadu i prawa procesowego status czionkow
wiladz samorzadu radcow prawnych nie moze by¢ oceniany odmiennie (w szczegol-
nosci W sposob uprzywilejowany) wzglgdem innych obywateli z uwagi na sprzecz-
no$¢ z zasada rownosci wobec prawa (art. 32 Konstytucji RP).

Trzeba takze zaznaczy¢, ze mozliwo$¢ odmowy odpowiedzi na pytania w po-
stepowaniu cywilnym przez radce prawnego zostata przewidziana w interesie klien-
tow, a nie radcow prawnych jako grupy uprzywilejowanej w systemie. Wspomniana
regulacja o charakterze specyficznym jest podyktowana potrzeba ochrony zaufa-
nia w relacji pomigdzy klientem a radcg prawnym. Przytoczone racje, uwarun-
kowane interesem publicznym, nie majg zastosowania w odniesieniu do innych
przypadkéw, w tym do sprawowania wladzy panstwowej przez radcOw praw-
nych pemigcych funkcje samorzadowe, co wynika wprost z catoksztaltu unor-
mowan o randze ustawy i wyzsze;j.

8 Uchwata SN z dnia 28 lutego 2013 r., sygn. 111 CZP 108/12, Legalis.

9 Odnosnie do prywatnego charakteru KERP por. w drodze analogii wyrok WSA w Warsza-
wie z dnia 15 czerwca 2004 r., sygn. 11 SA 123/03, Legalis, w mys$l ktorego ustawa o doradztwie
podatkowym w art. 61 wskazuje kwestie, ktore powinny zosta¢ unormowane w statucie Krajowej
Izby Doradcow Podatkowych. Poza materig, ktora obligatoryjnie powinna znalez¢é swoje miejsce
w statucie Krajowej 1zby Doradcéw Podatkowych, moze on tez regulowac inne kwestie zwigzane
z funkcjonowaniem samorzadu doradcow podatkowych. Musi to jednak czyni¢ w zgodzie z prze-
pisami ustawy o doradztwie podatkowym oraz innymi przepisami prawa, statut podlega bowiem
kontroli pod wzgledem zgodnosci z prawem przez Ministra Finansow (art. 62 ust. 2 ustawy).
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Ponadto art. 20 KERP przewidujacy zakaz zgloszenia wniosku dowodowego
o przestuchanie w charakterze $wiadka innego radcy prawnego dla ustalenia
okolicznosci objetych jego obowigzkiem dochowania tajemnicy zawodowej jest
pochodng szeregu innych regulacji stanowiacych sedno wykonywania zawodu
radcy prawnego. Jest to, po pierwsze, art. 261 § 2 k.p.c., ktory dla skorzystania
z prawa do odmowy odpowiedzi na pytania wymaga powotania si¢ na mozli-
wos¢ pogwalcenia istotnej tajemnicy zawodowej. Po drugie, wymieni¢ tu nalezy
normy art. 3 ust. 3-5 ustawy o radcach prawnych, jak i — stanowiace ich uszcze-
gotowienie — regulacje art. 15 i n. KERP. Wszystkie przytoczone unormowania
zostaly zastrzezone przez wzglad na interes klientow i dla ich dobra, a nie w ra-
mach przywileju dla radcow prawnych.

W przypadku petnienia funkcji samorzadowych system prawa nie przewidu-
je mozliwos$ci powotania si¢ przez radce prawnego na prawo do odmowy odpo-
wiedzi na pytania. W szczegolnosci takiej regulacji nie mozna poszukiwaé wsrod
przepisow ustrojowych dotyczacych prokuratoréw (tj. norm dotyczacych innej
grupy zawodowej). Warto zreszta wspomnieé, ze obowiazek zachowania pouf-
nosci w przypadku prokuratora nie ma charakteru bezwzglgdnego, tak jak ma to
zasadniczo miejsce w odniesieniu do radcéw prawnych zwigzanych tajemnica
zawodowa. Ponadto tajemnica, ktorej powinien dochowa¢ prokurator, jest prze-
widziana w interesie publicznym (dla dobra postepowan prowadzonych przez
z zalozenia bezStronny organ panstwowy).

Nawet gdyby probowac siega¢ do regulacji dotyczacych prokuratoréw, to
i tak art. 102 § 3 Prawa o prokuraturze'® wprost przewiduje, ze obowigzek za-
chowania tajemnicy ustaje, gdy prokurator sktada zeznania jako §wiadek w po-
stepowaniu przygotowawczym lub przed sagdem, chyba ze ujawnienie tajemnicy
zagraza dobru panstwa albo takiemu waznemu interesowi prywatnemu, ktory nie
jest sprzeczny z celami wymiaru sprawiedliwo$ci. W takich przypadkach od
obowigzku zachowania tajemnicy moze zwolni¢ prokuratora Prokurator Krajo-
wy, a Prokuratora Krajowego — Prokurator Generalny.

Z tresci przywotanego unormowania wynika, ze powinno$¢ zachowania po-
ufnosci co do zasady wygasa w postepowaniu przed sadem. Wzglednymi wyjat-
kami sg tutaj powody normatywnie istotne, tj. dobro panstwa oraz wazny interes
prywatny, ktory nie jest sprzeczny z celami wymiaru sprawiedliwosci.

Zasada kontradyktoryjnosci i rOwnosci broni

Przedstawiony przeze mnie tok rozumowania wspierajg takze wnioski za-
czerpnigte z Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno-

10 Prawo o prokuraturze z dnia 28 stycznia 2016 r. (Dz.U. 2022, poz. 1247 ze zm.).
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$citl. Zgodnie z jej art. 6 ust. 1 kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego
rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisty i bezstronny
sad ustanowiony ustawa przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowigzkach o cha-
rakterze cywilnym.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka'? podnosi sig, ze
prawo do rzetelnego postgpowania wynikajacego z art. 6 ust. 1 Konwencji obej-
muje dwa podstawowe elementy standardu, tj. prawo do kontradyktoryjnego po-
stepowania i zasade rownosci bronit?,

Co wigcej, przy wyktadni systemowej art. 11 KERP nalezy mie¢ na wzgle-
dzie tres¢ art. 17 Konwencji, ktory wskazuje, ze zadne z postanowien tego aktu
nie moze by¢ interpretowane jako przyznanie jakiemukolwiek panstwu, grupie
lub osobie prawa do podjecia dziatan lub dokonania aktu zmierzajacego do zni-
weczenia praw i wolno$ci wymienionych w Konwencji albo ich ograniczenia
w wiekszym stopniu, niz to przewiduje Konwencja.

Z uwagi na zasad¢ kontradyktoryjnosci i rowno$ci broni urzeczywistniong
takze w K.p.c. nalezy przyjac, ze radca prawny ma prawo do zlozenia wnioskow
o przestuchanie rzecznika dyscyplinarnego, tj. skorzysta¢ z uprawnienia proce-
sowego stanowigcego pochodna i konkretyzacje prawa do sadu. W §wietle zasa-
dy kontradyktoryjnosci oczywiste jest, ze o wnioskowanym srodku dowodowym
decyduje strona i sad, a nie $wiadek. Ponadto z uwagi na zasade bezposrednios$ci
postepowania dowodowego (art. 235 k.p.c.) dowod z zeznan $wiadkoéw jest pre-
ferowany wzgledem np. dowodu z dokumentow. Co wigcej, zgodnie z trafnym
wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 12 kwietnia 2018 r.** w ramach obowigzy-
wania zasady kontradyktoryjnosci to strony decyduja o tym, jakie dowody (bez-
posrednie, mniej lub bardziej posrednie) zglaszaja na poparcie swych twierdzen.

Uprawnienia samorzadu zawodowego

W zwiazku z uzyskaniem tytulu zawodowego radcy prawnego podstawowe
uprawnienia konstytucyjne oraz konwencyjne nie ulegaja ex lege uszczupleniu,
w szczeg6lnosci na podstawie art. 64 ust. 1 ustawy o radcach prawnych, ktory
zawiera blankietowe unormowanie o charakterze kompetencyjnym. Wprost prze-

11 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listopada 1950 .
(Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284 ze zm.).

12 Dalej: ETPC.

13 Zob. wyrok ETPC z 28 sierpnia 1991 r. w sprawie Brandstetter p. Austrii, par. 66, Legalis;
z 16 lutego 2000 r. w sprawie Jasper p. Zjednoczonemu Krolestwu, par. 51, Legalis; z 16 lute-
go 2000 r. w sprawie Rowe i Davis p. Zjednoczonemu Krélestwu, par. 60, Legalis; z 25 wrze-
$nia 2001 r. w sprawie P.G. i J.H. p. Zjednoczonemu Krélestwu, par. 69, Legalis i z 2 pazdzier-
nika 2001 r. w sprawie G.B. p. Francji, par. 56, Legalis.

14 Sygn. 11 CSK 399/17, Legalis.
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ciwnie, kazdy radca prawny jest zobowigzany do przyczyniania si¢ do ochrony
1 umacniania porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, na co wskazuje rota
$lubowania sktadanego przez radc¢ prawnego (art. 27 ust. 1 ustawy o radcach
prawnych). Dziatanie na rzecz wzmacniania praworzgdno$ci mie$ci w sobie
rowniez dochodzenie ochrony swoich praw, i to z wykorzystaniem uprawnien
procesowych zagwarantowanych w Konstytucji, Konwencji i k.p.c.

W odniesieniu do postepowan dyscyplinarnych (a wiec procedur represyj-
nych przewidzianych dla uchybien istotnych) pozadane jest sprawowanie kontroli
spotecznej, co znajduje umocowanie w zasadzie jawnosci dziatania organdow pan-
stwowych wynikajacej z ogolnej zasady demokratycznego panstwa prawa (art. 2
Konstytucji RP), wolnosci stowa i prawie do pozyskiwania i rozpowszechniania
informacji (art. 54 Konstytucji RP) oraz prawie obywateli do informacji (art. 61
Konstytucji RP).

Na konieczno$¢ sprawowania nadzoru nad korporacjg samorzadu zawodo-
wego ze strony niezawistego organy panstwa i mozliwo$¢ inicjowania kontroli
sadowej jej poczynan wskazat Sad Najwyzszy w przekonywujacej uchwale 7 sg-
dziéw z dnia 27 listopada 2019 r.*

Z punktu widzenia koherencji i logiki systemu prawnego powinno$ci naktadane
przez samorzad zawodowy muszg si¢ miesci¢ W ramach wyznaczonych przez regu-
lacje wyzszego rzedu, w tym Konstytucje RP, Konwencje i ustawy, w mysl kto-
rych ztozenie odnosnego wniosku dowodowego jest jak najbardziej dopuszczalne.

Ten tok rozumowania wzmacnia wyktadnia art. 11 w zw. z art. 20 KERP
przeprowadzona z wykorzystaniem wnioskowania a contrario. Mianowicie sko-
ro w drodze wyjatku zakazane jest wnioskowanie o przestuchanie w charakterze
swiadka radcy prawnego, ktéry zwiazany jest tajemnicg zawodows, to dozwolo-
ne jest ztozenie takiego wniosku w odniesieniu do radcy prawnego, ktory petnit
np. funkcje samorzadowe. Zakazy dowodowe przewidziane w prawie powszech-
nym oraz kodeksach deontologicznych majg charakter wyjatku i musza by¢ in-
terpretowane w sposob $cisty. Dlatego tez btedne byloby rozszerzanie zakazu
wnioskowania o przestuchanie radcy prawnego zwigzanego tajemnicg zawodowa
na radce prawnego, ktory powziat wiadomos$¢ o sprawie w zwiazku z petlnieniem
funkcji samorzadowych.

Ponadto przeciwko wariantowi interpretacyjnemu art. 11 KERP uniemozli-
wiajacego ztozenie takiego wniosku dowodowego przemawiajg podstawowe za-
sady wyktadni prawa represyjnego, takie jak: zasada oznaczonosci deliktu, zasa-
da jasnosci i pewnosci prawa oraz zakaz wyktadni rozszerzajace;j.

Moim zdaniem prowadzenie ewentualnego postgpowania dyscyplinarnego wo-
bec radcy prawnego w zwigzku z korzystaniem z prawa do sgdu jest sprzeczne
z zasada praworzadnosci (art. 7 Konstytucji RP), zasada zaufania obywateli do
panstwa oraz zasada bezpieczenstwa prawnego, w mysl ktorych regulty prawa,

15 Sygn. 11 DSI 67/18, Legalis.
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zwlaszcza represyjnego, powinny by¢ wolne od uznaniowosci. Ponadto wspo-
mniany proceder narusza kanon, zgodnie z ktorym podstawa odpowiedzialno$ci
represyjnej powinna spetnia¢ test przewidywalnosci i obliczalno$ci skutkdéw praw-
nych dziatan jej adresata.

Wylaczenie bezprawnosci czynu

Ztozenie odno$nego wniosku dowodowego nalezy zakwalifikowac jako sko-
rzystanie z przyznanych uprawnien, co jest okolicznoscia wytgczajaca bezprawnosé.
Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 czerwca 1991 r.2¢ podniost, ze oprocz wyraznie
przewidzianych w k.k. okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnosé, a co za tym idzie —
i przestepnos$¢ czynu, nalezy rowniez zaliczy¢ do nich dziatanie w granicach upraw-
nien lub obowigzkow okreslonych w przepisach innych ustaw lub rozporzadzen
wykonawczych wydanych na ich podstawie. Dziatanie takie nie moze by¢ uznane za
przestepstwo, chociazby formalnie wypetniato znamiona czynu zabronionego. Wy-
nika to wprost z zasady niesprzecznosci porzadku prawnego; nie moze by¢ bowiem
czynem karalnym takie zachowanie si¢ jednostki, do ktorego jest ona uprawniona.

W mojej ocenie przytoczony judykat Sadu Najwyzszego ma zastosowanie
réwniez w prawie represyjnym. W przeciwnym wypadku normy wewnatrzkorpo-
racyjne stworzone przez samorzad radcoOw prawnych moglyby derogowac abso-
lutnie kazdg regulacje przewidziang np. w Konstytucji RP czy umowach migdzy-
narodowych, co mogtoby rodzi¢ skutki niepozagdane spotecznie, w tym prowadzi¢
do podwazenia spojnosci systemu prawnego.

Przy wyktadni przepisow prawa represyjnego istotne jest takze stanowisko
Trybunatu Konstytucyjnego, zgodnie z ktorym ,,w demokratycznym panstwie
prawa wymaganie okre$lono$ci dotyczy¢ musi zar6wno materialnych elementow
czynu, jak i elementéw kary, tak by czynito to zado$§¢ wymaganiu przewidywal-
nos$ci. Przepisy prawne musza bowiem stwarza¢ obywatelowi (podmiotowi od-
powiedzialnosci karnej) mozliwo$¢ uprzedniego i doktadnego rozeznania, jakie
mogg by¢ prawnokarne konsekwencje jego postepowania”’. Z kolei w wyroku
z dnia 7 stycznia 2004 r.® Trybunat Konstytucyjny podniost, ze ,,naruszeniem
Konstytucji jest stanowienie przepisow niejasnych, ktore nie pozwalajg obywate-
lowi na przewidzenie konsekwencji prawnych jego zachowan”.

Trybunat Konstytucyjny, odwotujac sie do utrwalonych w swoim orzecznic-
twie pogladéw co do wymogu okreslonosci przepisow prawnokarnych, wskazat
niezb¢dne wymogi wynikajace w tej perspektywie z zasady nullum crimen sine
lege poenali anteriori: 1) przepis prawa karnego powinna cechowaé precyzyjnosc,

16 Sygn. | KZP 12/91, Legalis.
" Wyrok TK z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. SK 22/02, Legalis.
18 Sygn. K 14/03, Legalis z przywotaniem wyroku z dnia 22 maja 2002 r., sygn. K 6/02, Legalis.
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jasnosc¢ oraz legislacyjna poprawnosc¢; 2) adresat normy prawnokarnej powinien
by¢ w stanie zrekonstruowa¢ — jedynie na podstawie okre$lajacych ja przepisow,
a wigc z zastosowaniem wylgcznie jezykowych regut wyktadni — zasadnicze zna-
miona czynu zabronionego; 3) jednostka nie powinna by¢ w stanie niepewnosci
co do tego, czy pewne zachowanie stanowi czyn zabroniony; 4) norma karna po-
winna wskazywaé¢ w sposob jednoznaczny zaréwno osobe, do ktorej skierowany
jest zakaz, znamiona czynu zabronionego, jak i rodzaj sankcji grozacej za popet-
nienie takiego czynu; 5) uzycie zwrotéw niedookreslonych lub wieloznacznych
W obszarze prawa karnego wymaga istnienia szczeg6lnych gwarancji procedu-
ralnych zapewniajacych przejrzysto$¢ i ocenno$¢ praktyki wypetniania nieostre-
go zwrotu konkretng treécig przez organ panstwa®,

Powyzsze wytyczne powinny mie¢ zastosowanie (przynajmniej mutatis mutan-
dis) do postgpowan dyscyplinarnych, co wynika ze wspdlnoty celow i zatozen prawa
represyjnego oraz regulacji art. 74! pkt 2 ustawy o radcach prawnych. Przyjecie
pogladu przeciwnego prowadzitoby do zupelnej obiektywizacji odpowiedzialno-
$ci represyjnej, stosowania jej w sposob arbitralny oraz instrumentalny, zanego-
wania obowigzywania jakichkolwiek gwarancji procesowych przyznanych ob-
winionemu oraz zache¢ty do naduzy¢ w jej stosowaniu przez organy procesowe.

Podsumowanie

W mojej opinii sankcjonowanie ztozenia takiego wniosku dowodowego od-
powiedzialnoscig dyscyplinarng jest sprzeczne z systemowym ulokowaniem regu-
lacji dyscyplinarnych w obszarze prawa represyjnego oraz rygorami przewidzia-
nymi w ich przypadku na szczeblu konstytucyjnym oraz konwencyjnym.

Dodatkowo do postepowan dyscyplinarnych radcow prawnych nalezy stosowac
w szczego6lnosci art. 6 ust. 2 1 3 oraz art. 7 ust. 1 Konwencji, co wymusza zastoso-
wanie gwarancji procesowych przewidzianych w tych unormowaniach. W pismien-
nictwie stusznie wskazuje sie, ze mechanizmy gwarancyjne przewidziane w art. 7
ust. 1 Konwencji majg zastosowanie do deliktow dyscyplinarnych?.

Ponadto przy wyktadni art. 11 KERP nalezy pamigtaé, ze zawarta w nim
norma ma charakter kauczukowy, zawiera pojecia labilne i nieostre, ktore — przy
ztej woli organu represyjnego i postawie woluntarystycznej — daja zbyt duze
pole do arbitralno$ci godzace w takie warto$ci, jak: bezpieczenstwo prawne,
prywatnos¢ czy godnosé jednostki (zob. art. 30 1 47 Konstytucji RP oraz 8 ust. 1
i 2 Konwencji).

19 Wyrok TK z dnia 19 lipca 2011 r., sygn. K 11/10, Legalis.

20 Tak trafnie: P. Hofmanski [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, t. . Komentarz do artykutéow 1-18, L. Garlicki, Warszawa 2010, komentarz do art. 7,
nb. 8, Legalis.
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Co wigcej, jedynym organem wiasciwym do dopuszczenia $rodkéw dowodo-
wych oraz ich doboru sg sady, ktore sprawuja w sposob wytaczny system wymiaru
sprawiedliwosci w Polsce (art. 45 Konstytucji RP). Wspomniana reguta ma cha-
rakter absolutny, nie przewidujac zadnych wyjatkow, rowniez w odniesieniu do
cztonkow wladz samorzadu radcow prawnych. Analizujac wyktadnie art. 11 KERP
uniemozliwiajacg ztozenie odnosnego wniosku dowodowego, trzeba mieé na wzgle-
dzie takze jej dysfunkcyjnos¢, i to doniosta w wymiarze systemowym.

Interpretowanie art. 11 KERP w sposob pozbawiajacy radce prawnego moz-
liwosci skorzystania z instrumentéw kontroli spotecznej (np. wzglgdem cztonkow
samorzadu zawodowego) jest: 1) sprzeczne z prawami cztowieka i obywatela;
2) godzi w zasad¢ demokratycznego panstwa prawnego; 3) deformuje prawidlo-
Wy proces wymierzania sprawiedliwosci; 4) narusza wazne warto$ci gwaranto-
wane Konstytucjg RP (w tym prawo do sgdu); 5) ingeruje w uprawnienia radcy
prawnego przyznane mu jako stronie procesu sadowego; 6) z géry immunizuje
radcow prawnych pehiacych funkcje rzecznikéw dyscyplinarnych; 7) implikuje
efekt mrozacy w korzystaniu z instrumentow praworzadnosci.

Konkluzja powyzszych rozwazan jest opowiedzenie si¢ za dopuszczalnoscia
ztozenia przez radce prawnego wniosku o dopuszczenie dowodu z zeznan radcy
prawnego w zwiazku z informacjami niestanowigcymi tajemnicy zawodowej, ale
pozyskanymi przy sprawowaniu przymusu panstwowego, tj. w nastgpstwie pet-
nienia funkcji rzecznika dyscyplinarnego.
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Streszczenie

Artykut dotyczy dopuszczalnos$ci przestuchania w charakterze §wiadka radcy prawnego pet-
niagcego funkcje rzecznika dyscyplinarnego w kontekscie konstytucyjnego prawa do sadu. Prawo
do sadu jest zakorzenione w prawie publicznym. Z uwagi na walor konstytucyjny prawa do sadu
wyjatki (np. zakaz przestuchiwania w charakterze $wiadka radcy prawnego) musza by¢ interpre-
towane w sposob $cisty 1 dodatkowo wynikaé z ustawy. Tego typu ograniczenia nie mogg by¢
wykladane rozszerzajaco na podstawie tylko postanowien dokumentéw prywatnych przyjmowa-
nych przez organy samorzadu zawodowego. Dodatkowo wspomniane restrykcje powinny by¢
uzasadnione interesem publicznym (przede wszystkim interesem klienta, a nie np. interesem party-
kularnym samorzadu zawodowego).

Stowa kluczowe: radca prawny, $wiadek, prawo do sadu, samorzad radcoéw prawnych, odpowie-
dzialno$¢ dyscyplinarna
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ADMISSIBILITY OF HEARING AS A WITNESS ATTORNEY AT LAW
AS A DISCIPLINARY OMBUDSMAN IN THE CONTEXT
OF THE CONSTITUTIONAL RIGHT TO A FAIR TRIAL

Summary

The article pertains to the admissibility of hearing as a witness attorney at law acting as a dis-
ciplinary ombudsman in the context of the constitutional right to a fair trial. The right to a fair trial
is rooted in public law. Due to the constitutional value of the right to a court, exceptions (e.g., the pro-
hibition of questioning as a witness an attorney at law) must be interpreted strictly and additionally
result from statutory law. Such restrictions cannot be interpreted extensively on the basis of only
the provisions of private documents adopted by the bodies of professional self-government. Addition-
ally, the aforementioned restrictions should be justified by the public interest (first of all, the inter-
est of the client, and not, for example, the particular interest of the professional self-government).

Keywords: attorney at law, witness, the right to a fair trial, professional self-government of attor-
neys at law, disciplinary liability
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POCZATEK BIEGU TERMINU
PRZEDAWNIENIA ROSZCZENIA
0 ZWROT SRODKOW ZE STOSUNKU
RACHUNKU BANKOWEGO

Wprowadzenie

Instytucja przedawnienia pelni istotng rolg w systemie polskiego prawa cy-
wilnego. Ustawodawca korzysta z niej np., aby unika¢ wzruszania dtugotrwatych
stanow faktycznych czy eliminowaé powstajace z uptywem czasu trudno$ci do-
wodowe (czyli w og6lnosci aby zwickszy¢ bezpieczenstwo i pewnos$é obrotu)?.
Przepisy o terminach przedawnienia sg bezwzglednie obowigzujace?.

Zgodnie z treScig art. 120 § 1 zd. 2 k.c.? jezeli wymagalno$¢ roszczenia zale-
zy od podjecia okre§lonej czynno$ci przez uprawnionego, bieg terminu prze-
dawnienia rozpoczyna si¢ od dnia, w ktérym roszczenie statoby si¢ wymagalne,
gdyby uprawniony podjat czynno$¢ w najwcze$niej mozliwym terminie. Do-
puszczalno$¢ stosowania tej ogolnej reguty w odniesieniu do roszczenia o zwrot
srodkow z rachunku bankowego budzi od wielu lat kontrowersje w doktrynie.
Dotychczas zaprezentowane stanowiska nie rozwiaty wszystkich watpliwosci
w tej kwestii, a problematyka przedawnienia roszczenia o zwrot $rodkoéw z ra-
chunku bankowego moze niewatpliwie mie¢ znaczenie praktyczne.

! Por. T. Paldyna, Przedawnienie w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2012, s. 38-74;
B. Kordasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. Il: Prawo cywilne — czesé¢ ogdlna, red. Z. Rad-
wanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 711-715.

2 Podobnie co do bezwzglednego obowigzywania przepisow regulujacych terminy przedaw-
nienia m.in. A. Jedlinski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. I: Czesé ogdina, red. A. Kidyba,
Warszawa 2012, s. 744, art. 119; T. Paldyna, Przedawnienie w polskim..., s. 82-84; B. Kordasiewicz
[w:] System Prawa Prywatnego, t. Il: Prawo cywilne — czgsé ogdlna, red. Z. Radwanski, A. Olejni-
czak, Warszawa 2019, s. 751.

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. 1964, nr 16, poz. 93, t.j. Dz.U. 2022,
poz. 1360).
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W moim przekonaniu prawidtowej odpowiedzi na pytanie, czy (i w jaki spo-
sob) art. 120 § 1 zd. 2 k.c. moze zosta¢ zastosowany do roszczenia o zwrot $rod-
kéw ze stosunku rachunku bankowego, mozna udzieli¢ dopiero po przeanalizo-
waniu kwestii powstania i wymagalno$ci tego roszczenia.

Chwila powstania roszczenia

Roszczenie nalezy zdefiniowac jako uprawnienie do zgdania okreslonego
zachowania (wykonania obowigzku) od dtuznika®. Poniewaz ustawodawca
wprost nie okresla, kiedy roszczenia powstaja, nalezy o tym wnioskowaé z in-
nych przepiséw ich dotyczacych, w tym szczegolnie tych odnoszacych sie do
wymagalnoS$ci (art. 455 k.c.) i przedawnienia (art. 120 § 11 § 2 k.c., art. 4421
§ 1 k.c.) roszczen®.

Moim zdaniem trzeba przyjac, ze roszczenie powstaje w momencie, w kto-
rym powstaje potencjalna (i obiektywna®) mozliwoéé zgtoszenia przez wierzy-
ciela zagdania wykonania okreslonego obowigzku. Innymi stowy, roszczenie
powstaje z chwilg, z ktorg spelione zostaja przestanki powstania po stronie
dtuznika konkretnego obowigzku, ktérego wykonania wierzyciel bgdzie mogh
dochodzi¢ po postawieniu roszczenia w stan wymagalnosci. Jest to zarazem
chwila, z ktérg po raz pierwszy mozna by bylo skutecznie wezwaé dhuznika do
wykonania obowiazku (art. 455 k.c.), gdyby termin spetnienia §wiadczenia (czy
raczej wykonania pojedynczego obowigzku’) nie wynikat z wlasciwosci zobo-
wigzania czy nie zostal oznaczony przez strony. Chodzi przy tym o pierwszy
mozliwy termin skierowania wezwania (tzn. skierowania zadania wykonania
obowigzku), a nie otrzymania tego wezwania przez dluznika®. Dla lepszego zo-
brazowania powyzszego pogladu przedstawie go na kilku przyktadach.

4 Por. Z. Banaszczyk [w:] System Prawa Prywatnego, t. I: Prawo cywilne — czesé ogélna,
red. M. Safjan, Warszawa 2012, s. 963; A. Klein, Elementy zobowigzaniowego stosunku prawne-
go[w:] Alfred Klein Dziefa wybrane, t. I, red. G.M. Tracz, K. Ladkowski, Krakow 2021, s. 68—70.

5 Roszczenie musi istnie¢, zeby mogto si¢ przedawni¢ lub staé si¢ wymagalne.

6 Nie ma tu znaczenia $§wiadomo$¢ wierzyciela co do istnienia tej mozliwosci. Por. T. Patdy-
na, Przedawnienie w polskim..., s. 139-140.

"W art. 455 k.c. chodzi raczej o konkretny obowigzek w ramach stosunku zobowigzaniowe-
go, a nie o cate $wiadczenie (w rozumieniu np. art. 487 § 2 k.c.). Wymagalne staje si¢ bowiem
roszczenie (prawo do zadania konkretnego zachowania od dtuznika), a nie prawo do zadania spet-
nienia $wiadczenia. Do spelnienia $wiadczenia moze by¢ konieczne wykonanie przez dtuzni-
ka wielu obowiazkow, w tym na r6znych etapach trwania stosunku zobowiazaniowego.

8 Warto zaznaczy¢, Ze roszczenie moze powstaé, Chociaz wierzyciel nie wie, kim jest dhuznik.
Posrednio wynika to zresztg z tresci art. 442% § 1 k.c. Por. B. Kordasiewicz [w:] System Pra-
wa Prywatnego, t. Il: Prawo cywilne — czes¢ ogolna, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, War-
szawa 2019, s. 753.
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W przypadku umowy sprzedazy roszczenia o zaplate ceny, przeniesienie
wlasnos$ci rzeczy i wydanie rzeczy powstaja z chwila, w ktorej umowa wywotuje
skutek zobowigzujacy® (art. 535 § 1 k.c.).

W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania rosz-
czenie odszkodowawcze z art. 471 k.c. powstaje z chwila, w ktorej nastapito naru-
szenie zobowigzania oraz pozostajace z tym naruszeniem w zwigzku przyczyno-
wym (art. 361 § 1 k.c.) wyrzadzenie wierzycielowi szkody (art. 361 § 2 k.c.)™.
Dla powstania roszczenia o naprawienie szkody nie jest konieczne np. ustalenie
jej wysokosci.

Roszczenie windykacyjne wtasciciela powstaje z chwila, kiedy osoba niepo-
siadajagca wzgledem wlasciciela skutecznego uprawnienia do wladania rzecza
zaczyna dang rzecza faktycznie wtada¢ (art. 222 § 1 k.c.).

Termin wymagalnoSci roszczenia

Termin wymagalno$ci roszczenia rozumie¢ nalezy jako pierwszy termin,
w ktorym wierzyciel ma prawng (chroniong przez instytucje panstwowe'!) moz-
liwos¢ zadania od dtuznika wykonania obowigzku, ktorego roszczenie dotyczy*,
Zaraz po powstaniu roszczenia niekoniecznie istnieje juz prawna mozliwos¢
zadania od dluznika wykonania obowigzku (moze by¢ ona np. uzalezniona od
wezwania do wykonania z art. 455 k.c.). Niemozliwe moze by¢ rowniez sprecy-
zowanie zakresu roszczenia (np. poprzez wskazanie kwoty, ktorg dtuznik ma
zaplaci¢). Roszczenie moze sta¢ si¢ wymagalne z chwilg powstania®®. Zasadni-
czo jednak roszczenia stajg si¢ wymagalne pozniej™.

9 Czyli zazwyczaj z chwilg jej zawarcia, chyba Ze np. skuteczno$é umowy zostata uzaleznio-
na od warunku zawieszajacego czy terminu poczatkowego.

10 Por. uchwata SN z dnia 22 listopada 2013 r., sygn. 11l CZP 72/13, Legalis nr 738595.

11 Por. R. Morek [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. W. Borysiak, Legalis 2022, art. 458,
teza 2.2.

12 Por. uchwata SN z dnia 22 listopada 2013 r., sygn. Il CZP 72/13, Legalis nr 738595; wy-
rok SN z dnia 12 lutego 1991 r., sygn. Il CRN 500/90, Legalis nr 27236; wyrok SN z dnia
28 kwietnia 2004 r., sygn. V CK 461/03, Legalis nr 278136. Zob. jednak, wraz z przywotang tam
literatura i orzecznictwem: B. Kordasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. Il: Prawo cywilne —
czegs¢ ogolna, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 754-755. Autor ten wskazuje,
ze na gruncie art. 120 § 1 k.c. ,,przez wymagalnos$¢ roszczenia powinno si¢ rozumieé ostatni dzien,
w ktorym dhuznik moze spetni¢ §wiadczenie w sposob zgodny z trescia zobowigzania”.

13 Tak w przypadku roszczenia o zaptate rekompensaty z art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 8 mar-
ca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. 2013,
poz. 403, t.j. Dz.U. 2022, poz. 893). Podobnie co do natychmiastowej wymagalnosci tego roszczenia:
B. Ostrzechowski, K. Riedl [w:] Ustawa 0 przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom w transak-
cjach handlowych. Komentarz, red. W. Borysiak, Legalis 2021, art. 10, teza 30.

14 Chociazby po uptywie okresu ,,niezwlocznosei” z art. 455 k.c.
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Hipotetyczny termin wymagalnos$ci roszczenia

Na potrzeby obliczania poczatku biegu terminu przedawnienia dla czgsci zo-
bowigzan istotny jest nie tyle termin wymagalnosci, co tzw. hipotetyczny termin
wymagalnosci (art. 120 § 1 zd. 2 k.c.). Dotyczy to tych zobowigzan, w przypad-
ku ktorych wymagalno$¢ roszczenia zalezy od podjecia okreslonej czynno$ci
przez uprawnionego. Zobowigzan tych nie mozna utozsamia¢ ze zobowigzania-
mi bezterminowymi?®,

Czesto stosowang konstrukcjg jest oznaczanie terminu wymagalnosci rosz-
czenia w odniesieniu do dokonania okreslonej czynnosci faktycznej. Na przyktad
strony w umowie sprzedazy umawiajg si¢, ze A zaptaci B kwote 100 000 zt
w terminie 30 dni od dnia dorgczenia A prawidtowo wystawionej faktury. W ta-
Kiej sytuacji trudno powiedzie¢, aby termin spetnienia §wiadczenia nie zostat 0zna-
czony. Wymagalno$¢ roszczenia o zaptate zalezy jednak od podjecia okreslonej
czynnoS$ci przez uprawnionego (dorgczenia faktury), tak wiec do obliczenia po-
czatku biegu terminu przedawnienia stosuje sie art. 120 § 1 zd. 2 k.c.®

Powstanie roszczenia o zwrot srodkow

Zgodnie z art. 725 k.c. przez umowe rachunku bankowego bank!’ zobowig-
zuje si¢ wzgledem posiadacza rachunku, na czas oznaczony lub nieoznaczony,
do przechowywania jego srodkow pienieznych oraz — jezeli umowa tak stanowi
— do przeprowadzania na jego zlecenie rozliczen pienigznych. Natomiast art. 726
k.c. stanowi, ze bank moze obraca¢ czasowo wolne $rodki pieni¢zne zgromadzo-
ne na rachunku bankowym z obowigzkiem ich zwrotu w catosci lub w czesci na
kazde zadanie, chyba ze umowa uzaleznia obowigzek zwrotu od wypowiedzenia.

»Przechowywania” w rozumieniu umowy rachunku bankowego nie nalezy
interpretowac dostownie. Bank nie przechowuje zadnych fizycznych przedmio-
tow na rzecz posiadacza rachunku, lecz nabywa wilasnos¢ znakéw pienigznych,
ktore posiadacz rachunku mu przekazuje®. | Srodki pienigzne na rachunku ban-
kowym nie s3 (...) niczym innym, jak wierzytelnosci posiadacza rachunku wobec

15 Por. P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Legalis 2021,
art. 120, nb. 3.

16 Podobnie: ibidem; wyrok SN z dnia 16 listopada 1995 r., sygn. Il CRN 156/95, Legalis
nr 29644.

17 Zgodnie z trescig art. 732 k.c. przepisy dotyczace umowy rachunku bankowego stosuje sie
odpowiednio do rachunkow prowadzonych przez spotdzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe.
Szerzej na temat pojecia banku w rozumieniu art. 725 k.c. i n. zob. np. A. Janiak [w:] Kodeks
cywilny, t. 111: Komentarz. Art. 627-1088, red. M. Gutowski, Legalis 2022, art. 725, nb. 9.

18 Por. np. E. Niezbecka [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. Ill: Zobowigzania — czesé¢ szcze-
golna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, s. 704-705, art. 725.
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banku o wypfate okreslonej sumy w pienigdzu gotowkowym (art. 726 k.c. in fine)"%°.
Dla skrocenia wywodu postuguje sie dalej pojeciami przechowywanie i srodki na
rachunku, nalezy jednak mie¢ na uwadze ich wyzej wskazane znaczenie.

Z tresci art. 726 k.c. wynika, Ze roszczenie o zwrot catosci lub czesci $rod-
kow zgromadzonych na rachunku powstaje po zawarciu umowy i z chwilg wptaty
danej puli $rodkéw?® do banku prowadzacego rachunek?, skoro zwrot powinien
nastgpic ,,na kazde zadanie” posiadacza rachunku (ewentualnie na zadanie poprze-
dzone wypowiedzeniem??). W doktrynie prezentowane sg tez inne koncepcje doty-
czace powstania roszczenia o zwrot srodkow.

Powstanie roszczenia o zwrot Srodkow wedlug koncepcji
S. Grzybowskiego i Z. Zabinskiego

S. Grzybowski twierdzi, ze roszczenie (a w zasadzie jedno z dwoch rosz-
czen, o ktorych pisze) o zwrot srodkow powstaje dopiero z chwila ustania sto-
sunku rachunku bankowego, i to w zwigzku z tym zdarzeniem, a nie w zwiagzku
z wczesniej zawartg umowa. Zarazem obowiazek zwrotu zgromadzonych na
rachunku $rodkow pienieznych obcigza bank przez caly czas trwania stosunku?,
To stanowisko wiaze si¢ z koncepcja konstytutywnego wpisu na rachunku ban-
kowym?*, Grzybowski przyjmuje w zwigzku z tym, ze roszczenie (chodzi mu tu
o oddzielne roszczenie, wydaje si¢, ze powigzane z wczesniej wspomnianym
obowigzkiem zwrotu w trakcie trwania stosunku rachunku bankowego?®) posia-
dacza rachunku do banku powstaje nie z chwilg przekazania srodkéw pienigznych

19'W. Pyziot, Umowa rachunku bankowego, Warszawa 1997, s. 96.

20 Srodki moga by¢ wptacane w réznych terminach, stad roszczenia powstaja odregbnie w sto-
sunku do kazdej wptaconej puli. Ostatecznie w pewnym sensie ,,zlewajg” sie¢ one w jedno, ponie-
waz bieg terminu przedawnienia wszystkich roszczen przerywany jest w jednym momencie.
Por. T. Czech, Przedawnienie roszczer z rachunku bankowego, ,,Prawo Bankowe” 2003, nr 10, s. 42.

2l Wydaje sie, ze podobnie: W. Pyziot, Umowa rachunku..., s. 125; T. Czech, Przedawnienie
roszczen..., s. 39; W. Pyziot [w:] System Prawa Prywatnego, t. VIII: Prawo zobowigzar — czesé¢
szezegélowa, red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2011, s. 505; wyrok SA w Krakowie z dnia
9 grudnia 2015 r., sygn. | ACa 1358/15, Legalis nr 2046756; wyrok SA w Warszawie z dnia 29 lipca
2019 r., sygn. VI ACa 499/18, Legalis nr 2502727.

2 Rozumianym swoiscie, nie jako wypowiedzenie umowy. Por. T. Spyra, Potrgcenie z ra-
chunku bankowego — przestanka wymagalnosci wierzytelnosci posiadacza, ,,Prawo Bankowe” 2002,
nr5, s. 45; W. Pyziot, Umowa rachunku..., s. 125-126.

2 Por. S. Grzybowski [w:] System Prawa Cywilnego, t. Ill, cz. 2: Prawo zobowigzar — czesé
szczegdlowa, red. S. Grzybowski, Warszawa 1976, s. 792.

24 Zob. szerzej na temat koncepcji wpisu konstytutywnego i deklaratywnego np. T. Czech,
Przedawnienie roszczen..., s. 32-37.

5 podobnie poglad S. Grzybowskiego i stanowisko Z. Zabinskiego zdaje si¢ rozumieé T. Czech.
Por. ibidem, s. 35.
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bankowi, lecz z chwila dokonania wpisu na rachunek?. Jego zdaniem: ,,Posiadacz
rachunku nie moze zatem rozporzadza¢ sumami, ktére wprawdzie zostaty wpta-
cone na jego rachunek, ale nie zostaty na ten rachunek wpisane”?’.

Stosunkowo podobny, cho¢ bardziej zachowawczy?® poglad wyrazit przed
Grzybowskim Z. Zabinski®. Stanowiska tych dwoch autoréw roznig sie przede
wszystkim oceng charakteru wpisu. Zabinski uwaza wpis na rachunku za czyn-
no$¢ prawna>°, Grzybowski natomiast za zdarzenie prawne3!. Kwestie powstania
roszczenia o zwrot $rodkéw Zabinski wydaje si¢ ujmowaé podobnie jak Grzy-
bowski®?, stad odnoszg si¢ do obu tych stanowisk tgcznie.

Argumenty przeciwko koncepcji S. Grzybowskiego i Z. Zabinskiego

Koncepcja konstytutywnego wpisu zostata poddana przekonujacej krytyce
przez W. Pyziota, ktory przedstawil argumenty za technicznym (deklaratywnym)
charakterem wpisu®®. Autor ten wskazat, ze przepisy prawa (z drobnym wyjat-
kiem®*) nie okre$lajg (czy to wyraznie, czy posrednio) znaczenia prawnego wpi-
su na rachunku i ze to ewentualnie strony w oparciu o zasad¢ swobody umow
mogg wpisowi jakie$ prawnie relewantne znaczenie nada¢®. W dalszej kolejno-
§ci zauwazyt on, ze sytuacja posiadacza rachunku bankowego (o ile strony nie
uczynig wpisu na rachunek prawnie relewantnym) jest w istocie stosunkowo
prosta. Przez przekazanie bankowi srodkéw nabywa on roszczenie (wydaje sie,
ze o to chodzi Pyziotowi, kiedy uzywa w tym kontekscie pojecia wierzytelnosc)
0 ich zwrot®, Zgtaszajac zgdanie zwrotu, Stawia to roszczenie w stan wymagal-
no$ci. Ewentualny nieprawidlowy wpis lub brak wpisu na rachunku bankowym

% Por. S. Grzybowski [w:] System Prawa Cywilnego, t. Ill, cz. 2: Prawo zobowigzan — czesé¢
szczegdlowa, red. S. Grzybowski, Warszawa 1976, s. 778.

27 bidem.

28 7, Zabinski pisze, ze wpis ma w pewnych przypadkach znaczenie deklaratywne, w pewnych
konstytutywne. Przyjmuje on zarazem, ze zasadg jest konstytutywny charakter wpisu w granicach
dobrej wiary. Por. Z. Zabinski, Umowa rachunku bankowego, Warszawa 1967, s. 109.

29 Por. ibidem, s. 107-111i 112-113.

30 Por. ibidem, s. 108—1009.

31 Por. S. Grzybowski [w:] System Prawa Cywilnego, t. Ill, cz. 2: Prawo zobowigzarn — czesé¢
szczegolowa, red. S. Grzybowski, Warszawa 1976, s. 780-781.

32_0d chwili wigc wypowiedzenia ustaje stosunek rachunku bankowego i rozpoczyna sie jego
likwidacja. Od tej tez dopiero chwili rozpoczyna si¢ bieg przedawnienia roszczen o zwrot wktadu
(art. 120 k.c.)”. Z. Zabinski, Umowa rachunku..., s. 113.

33 Por. W. Pyziot, Umowa rachunku..., s. 102-114.

34 Wyjatek ten dotyczyl art. 53 ust. 1 nieobowigzujacej ustawy z dnia 31 stycznia 1989 r. —
Prawo bankowe (Dz.U. 1989, nr 4, poz. 21).

35 Por. W. Pyziol, Umowa rachunku..., s. 106.

3 Por. ibidem.
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stanowi¢ moze tylko czysto faktyczng przeszkod¢ w realizacji tego roszczenia
(np. pracownik banku odmoéwi jego spetnienia), nie ma jednak wptywu na sfere
prawa (np. na kwestie wymagalnosci)®.

Stanowisko Pyziota odnosnie do charakteru wpisu zostato p6zniej podzielone
m.in. przez T. Czecha®, M. Chajde™ czy E. Niezbeckg*®. W nowszym orzecznic-
twie rowniez wydaje sic dominowa¢ poglad o deklaratywnym charakterze wpisu®.

Propozycja Grzybowskiego nie zapewnia w zwiazku z tym wystarczajacej
ochrony posiadaczowi rachunku bankowego w sytuacji, w ktérej bank przestaje
traktowac siebie jako obcigzonego obowigzkiem zwrotu czesci lub catosci prze-
chowywanych $rodkow (innymi stowy — w sytuacji, w ktorej wpisy na rachunku
nie pokrywaja si¢ z faktycznym zakresem obowigzku zwrotu $rodkéw). Moze to
nastgpi¢ np. na skutek wykonania nieuprawnionego transferu, w przypadku kto-
rego ryzyko utraty $rodkow obcigza bank*?, czy po prostu btedu rachunkowego.
Co prawda Grzybowski przyznaje w takim przypadku roszczenie o dokonanie
poprawnego wpisu na rachunku bankowym®, ale przyjmujac za prawidtowa
koncepcje wpisu deklaratywnego, nalezy zauwazy¢, ze jego uzyskanie nie jest
warunkiem koniecznym do zadania zwrotu srodkoéw przekazanych bankowi.

Wydaje sig, ze nietrafnie tez Grzybowski rozbija roszczenie o zwrot $rod-
kéw na dwa roszczenia. Taka konstrukcja jest sztuczna, poniewaz roszczenia te
w zasadzie nie r6znia si¢ miedzy soba, w sumie odpowiada im tez tylko jeden
obowigzek banku (obowigzek zwrotu $rodkéw na kazde zadanie, ewentualnie
poprzedzone wypowiedzeniem).

Ponadto obowigzek banku do zwrotu srodkow wynika ze stosunku rachunku
bankowego (art. 726 k.c.), ale juz nie z faktu jego ustania. Bank nabywa bowiem
wiasno$¢ $rodkéw na podstawie umowy, a nastgpnie umowa ta po rozwigzaniu
czy wypowiedzeniu przestaje obowigzywac ze skutkiem ex nunc. Brakuje w od-
niesieniu do wygasnigcia umowy rachunku bankowego przepisu podobnego do
art. 395 § 2 k.c. czy art. 494 § 1 k.c. W zwigzku z tym nie moze (bo nie ma z czego)

37 Por. ibidem, s. 106—107.

38 Por. T. Czech, Przedawnienie roszczer.. ., s. 37.

39 Por. M. Chajda, Przedawnienie roszczes z umowy rachunku bankowego, ,,Przeglad Sado-
wy” 2004, nr 7-8, s. 129.

40 Por. E. Niezbecka [w:] Kodeksowe umowy handlowe, red. A. Kidyba, Warszawa 2014,
s. 396-398.

41 Por. wyrok SN z dnia 13 sierpnia 2008 r., sygn. | CSK 78/08, Legalis nr 150523; wyrok SN
z dnia 16 stycznia 2001 r., sygn. Il CKN 344/00, Legalis nr 277357; postanowienie SN z dnia 16 paz-
dziernika 2020 r., sygn. | CSK 216/20, Legalis nr 2489485; wyrok SA w Warszawie z dnia 6 czerw-
ca 2019 r., sygn. V ACa 503/18, Legalis nr 2123020. W pewnym sensie odmiennie: wyrok SN
z dnia 8 grudnia 2010 r., sygn. V CSK 163/10, Legalis nr 309863.

42 Por. np. postanowienie SN z dnia 16 pazdziernika 2020 r., sygn. | CSK 216/20, Lega-
lis nr 2489485.

43 Por. S. Grzybowski [w:] System Prawa Cywilnego, t. Ill, cz. 2: Prawo zobowigzar — czesé
szezegdlowa, red. S. Grzybowski, Warszawa 1976, s. 778.
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powstac ,,nowe” roszczenie o zwrot §rodkow po wygasnieciu umowy rachunku
bankowego, poza ewentualnym roszczeniem z tytutu bezpodstawnego wzboga-
cenia. Konsekwentnie nalezy uzna¢, ze ze stosunku rachunku bankowego wynika
tylko jedno roszczenie o zwrot (w odniesieniu do danej puli srodkdw) powstaja-
ce z chwilg przekazania srodkow bankowi. Stosunek rachunku bankowego nale-
zy w tym zakresie (tj. w zakresie istnienia obowigzku banku do zwrotu §rodkow)
uznac za istniejgcy nawet po wypowiedzeniu czy rozwigzaniu umowy*,

Koncepcji dwdch roszczeh mozna tez przeciwstawi¢ argument dotyczacy ich
wzajemnej relacji. Nieuzasadnione wydaje si¢ przyjecie, ze jezeli roszczenie o zwrot
czesei srodkow w trakcie trwania stosunku rachunku bankowego przedawni sie, to
roszczenie o zwrot tych samych srodkéw po ustaniu stosunku rachunku bankowe-
go pozostaje nieprzedawnione. Z drugiej strony trudno wyjasnié, dlaczego istnieja
dwa roszczenia, jezeli przedawnienie pierwszego prowadzi do (czgsciowego lub
cato$ciowego) przedawnienia si¢ (ewentualnie wygasniecia) drugiego, chociaz bieg
terminu przedawnienia drugiego nawet si¢ nie rozpoczat.

Powstanie roszczenia o zwrot Srodkéow wedlug koncepcji
A. Stangret-Smoczynskiej

Dos¢ ciekawe stanowisko odnosnie do powstania roszczenia o zwrot srodkoéw
przedstawita w nowszej literaturze A. Stangret-Smoczynska. Autorka ta stwierdza,
7e ,,pojecia roszczenia o zwrot wkladu nie nalezy utozsamia¢ wylacznie z roszcze-
niem aktualizujgcym sie w chwili ustania stosunku prawnego wynikajacego z umo-
wy rachunku bankowego, niezaleznie od sposobu jego ustania (...). W tym zwlasz-
Cza na gruncie art. 726 k.c. roszczenie o zwrot wkladu jest tozsame z roszczeniem
0 biezaca wyplate srodkow z rachunku, poniewaz roszczenie o wyptate czesci $rod-
koéw z rachunku jest roszczeniem o zwrot wkiadu, tyle tylko, ze realizowanym nie
w catosci, lecz w czesci, 1 to w trakcie trwania stosunku prawnego. Roszczenia te
beda miaty natomiast odmienny moment wymagalnosci, CO 0znacza, ze stan ten uza-
lezniony jest od roznych zdarzen cywilnoprawnych. Dla wymagalno$ci roszczenia
0 zwrot wktadu w catosci konieczne jest ustanie stosunku prawnego, natomiast wy-
magalno$¢ roszczenia o wyplate srodkow jest uzalezniona od zgtoszenia takiego
zadania W odpowiedni sposob. Roszczenie 0 wyptate moze by¢ realizowane w trakcie
trwania umowy. Roszczenie o zwrot srodkéw w catosci jest natomiast odrebnym rosz-
czeniem przewidzianym na wypadek ustania umowy rachunku bankowego. Wyma-
galno$¢ tego roszczenia nie jest uzalezniona od wydania bankowi dyspozycji wyptaty
tych $rodkow ani od uptywu zastrzezonego W umowie terminu jej wypowiedzenia™*®.

44 Podobnie co do dalszego istnienia obowigzku zwrotu: W. Pyziot, Umowa rachunku..., s. 125.
4 A, Stangret-Smoczynska, Roszczenia posiadacza rachunku bankowego na tle art. 120
§ 112d.2K.C., ,Przeglad Prawa i Administracji” 2015, C/1, s. 509.

113



Autorka przedstawia rowniez argumentacje, zgodnie z ktdrg roszczenia ze
stosunku rachunku bankowego powstaja dopiero z chwila zgloszenia dyspozycji
(np. polecenia przelewu lub wyptaty gotowki), poniewaz wczesniej sa jedynie
roszczeniami w stanie potencjalnym. Z tego wydaje si¢ ona zarazem wywodzic,
ze dopiero zgloszenie dyspozycji wyplaty srodkéw prowadzi do powstania rosz-
czenia o zwrot cze$ci $rodkéw z rachunku®®, Zaznacza ona: ,,Z chwilg ztozenia
dyspozycji roszczenie staje si¢ roszczeniem oznaczonym co do przedmiotu (Wy-
sokosci, sposobu), podmiotu (na ktorego rzecz dyspozycja ma by¢ wykonana)
oraz terminu (z reguty natychmiast po ztozeniu)”*’. Podkres$la tez: ,,W przypadku
roszczenia posiadacza rachunku bankowego, dopdki nie ztozy on zlecenia wy-
ptaty gotowki lub zlecenia przelewu, nie mozna twierdzi¢, ze wierzytelnos$¢ po-
siadacza rachunku istnieje. Istnieje wylacznie kompetencja do podniesienia ta-
kiego roszczenia, ktore zaktualizuje obowigzek banku do jego wykonania™®.

Argumenty przeciwko koncepcji A. Stangret-Smoczynskiej

Stanowisku Stangret-Smoczynskiej mozna postawic¢ zarzuty w czesci podobne
do tych postawionych wyzej koncepcji Grzybowskiego i Zabinskiego. Jak juz
wspomniatem, trudno mowi¢ o dwoch odrebnych roszczeniach, ktére odno-
szg si¢ do tego samego obowigzku 1 majg t¢ samg tres¢. Nie bardzo wiadomo tez,
z czego drugie roszczenie o zwrot srodkéw ma wynikac i jaka jest jego relacja
w stosunku do roszczenia przystugujacego w trakcie trwania stosunku rachunku
bankowego.

Nie jest rowniez w mojej ocenie przekonujace wyrdznienie roszczenia o zwrot
czegsci i calosci srodkow. Z przepisow dotyczacych umowy rachunku bankowego
wcale nie wynika, Ze nie moze istnie¢ rachunek bankowy, na ktérym nie ma $rod-
kow*. Nie ma wiec zadnych przeszkod, aby posiadacz rachunku w trakcie trwania
umowy zglosit zadanie zwrotu catosci §rodkéw znajdujacych si¢ na rachunku.

W odniesieniu do powstawania roszczen dotyczacych wykonywania konkret-
nych dyspozycji*® (wyptaty gotowki, realizacji polecenia przelewu) argumenta-
cja Stangret-Smoczynskiej jest trafna. Nie mozna mowic o istnieniu obowigzku

46 Por. ibidem, s. 519-523.

47 |bidem, s. 522.

“8 |bidem.

49 Por. M. Chajda, Przedawnienie roszczes..., s. 121.

%0 Postuguje sie tutaj zwrotem dyspozycije, a nie rozliczenia pieniezne, poniewaz wyptata go-
towki nie miesci sie¢ w zakresie tego drugiego pojecia. Por. art. 63 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 sierp-
nia 1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U. 1997, nr 140, poz. 939, t.j. Dz.U. 2022, poz. 2324), dalej:
Prawo bankowe. Ten fakt nie powoduje jednak moim zdaniem, ze nalezy bezposrednio utozsamiac
roszczenie o wyptate gotowki (jako o wykonanie konkretnej dyspozycji) z roszczeniem o zwrot
srodkow z art. 726 k.c.
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dokonania polecenia przelewu bez wskazania co najmniej rachunku bankowego
odbiorcy i kwoty przelewu. Podobnie rzecz ma si¢ z wyptatg gotowki. Argumen-
tacja jest jednak nietrafna w zakresie roszczenia o zwrot §rodkow.

Z istoty stosunku rachunku bankowego wynika, ze ostatecznie posiadacz ra-
chunku w jaki$ sposob wystapi o zwrot srodkéw (tymczasowo) przechowywa-
nych przez bank. Obowigzek zwrotu srodkow z pewnoscia nie jest wigc potencjal-
ny w tym sensie, ze mogiby banku nigdy nie obcigzac. Jego istnienie od samego
poczatku trwania stosunku rachunku bankowego wynika zresztg z tresci art. 726 k.c.
Dyspozycja wyplaty gotowki czy realizacji polecenia przelewu kreuje obowig-
zek banku do dokonania tej czynno$ci, ale jezeli jej wykonanie prowadzi tez do
zwrotu czesci lub catosci $rodkow, to w tym zakresie dyspozycja jedynie kon-
kretyzuje roszczenie o zwrot §rodkow. Konkretyzacja roszczenia nie jest nato-
miast bezposrednio zwigzana z kwestig jego powstania. Na przyktad roszczenie
o naprawienie szkody nie powstaje dopiero z chwila ustalenia jej wysokosci czy
z chwilg ustalenia osoby odpowiedzialnej za jej naprawienie®.

Termin wymagalnosci roszczenia o zwrot Srodkéw

Jezeli roszczenie o zwrot Srodkdéw nie ma okre§lonego terminu wymagalno-
$ci®?, to jako zobowigzanie bezterminowe staje si¢ wymagalne niezwtocznie po
wezwaniu do wykonania (art. 455 k.c.). W tym przypadku ,,niezwlocznie” trzeba
chyba rozumie¢ jako ,,w ciagu kilku godzin” czy ,,tego samego dnia”. Spetnienie
swiadczenia (czy raczej wykonanie okreslonego obowigzku, ktore moze prowa-
dzi¢ do spelnienia §wiadczenia) niezwlocznie nalezy rozumie¢ jako wykonanie
okreslonej czynnoéci bez nieuzasadnionego zwlekania®. Tak wigc hipotetyczny
termin wymagalnosci (art. 120 § 1 zd. 2 k.c.), relewantny dla obliczania poczat-
ku biegu terminu przedawnienia, zazwyczaj wypadalby w dniu, w ktorym $rodki
zostaly zdeponowane, lub do kilku dni pdZniej — zaleznie od interpretacji pojecia
niezwlocznie w danym stanie faktycznym.

Przeciwko bezterminowemu charakterowi obowiazkow banku w umowie ra-
chunku bankowego opowiedziala si¢ Stangret-Smoczynska®. Wskazuje ona, ze
dokonanie zwrotu srodkow przechowywanych przez bank (wydaje si¢, ze rowniez
przy przyjeciu rozumienia szerszego, obejmujacego nie tylko zwrot w gotowce,

51 Por. B. Kordasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. II: Prawo cywilne — czesé ogéina,
red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 753.

52 Por. np. A. Janiak [w:] Kodeks cywilny, t. I1l: Komentarz. Art. 627-1088, red. M. Guto-
wski, Legalis 2022, art. 731, nb. 3.

53 Por. wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 2015 r., sygn. 1l CSK 822/14, Legalis nr 1361480;
wyrok SN z dnia 13 grudnia 2006 r., sygn. Il CSK 293/06, Legalis nr 165201; wyrok SN z dnia
30 czerwca 2011 r., sygn. Il CSK 282/10, Legalis nr 442129.

5 Por. A. Stangret-Smoczynska, Roszczenia posiadacza. .., s. 508-514.
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ale i np. wykonanie polecenia przelewu $§rodkow na inny rachunek®) moze wcho-
dzi¢ w zakres $wiadczonych przez bank ustug ptatniczych (art. 3 ust. 1 pkt 1i 2 lit. ¢
ustawy o ustugach platniczych®®). Ustawa o ustugach ptatniczych reguluje m.in.
termin wykonania polecenia przelewu®. Terminy wykonania transferu srodkow,
wyplaty gotowki lub innej dyspozycji moze regulowac tez umowa pomigdzy po-
siadaczem rachunku a bankiem lub regulamin banku®®. W ostatecznosci termin wy-
konania danej dyspozycji zdaniem autorki wynika z wlaéciwos$ci zobowigzania®®.

Ustawa 0 ustugach ptatniczych faktycznie reguluje terminy wykonywania nie-
ktorych ustug platniczych, ale nie oznacza to, ze okresla termin wymagalnosci
roszczenia o zwrot $rodkéw z rachunku bankowego. Wykonanie dyspozycji (w tym
tez ushugi platniczej) stanowi raczej sposob pozwalajacy spetni¢ w catosci lub czg-
sci obowigzek zwrotu srodkdéw obcigzajacy bank, a wigc terminy wymagalno$ci
roszczenia o zwrot i o dokonanie poszczegélnych dyspozycji (np. wyplaty go-
towki) pozostaja od siebie odrgbne (moga sie jednak pokrywac).

Zgadzam sie, ze (W zakresie dopuszczalnym w $wietle przepisow ustawy o ustu-
gach ptatniczych) z woli stron obowigzek wykonania danej dyspozycji moze sta-
nowi¢ obowigzek terminowy; mozna rowniez rozwazy¢, czy terminy wykonywania
dyspozycji nie wynikajg z whasciwosci zobowigzania (stosunku rachunku banko-
wego). Nie wptywa to jednak na zastosowanie art. 120 § 1 zd. 2 k.c. Jak wyjasnio-
No na wstgpie, przepis ten stosuje si¢ do tych zobowiazan, w ktoérych termin wy-
magalnosci roszczenia zalezy od podjecia okreslonego dziatania przez wierzyciela,
a nie tylko do zobowigzan bezterminowych. Jezeli bank ma wykonac¢ transfer $rod-
kow czy wyplaci¢ gotowke w okreslonym terminie, to i tak termin ten biegnie od
momentu podjecia dziatania (zgtoszenia dyspozycji) przez posiadacza rachunku.

Poczatek biegu terminu przedawnienia roszczenia o zwrot Srodkow

Konsekwentnie bieg terminu przedawnienia roszczenia o zwrot $rodkdéw roz-
poczyna si¢ zazwyczaj w dniu ich wptaty na rachunek bankowy lub do kilku dni

% Stanowisko A. Stangret-Smoczynskiej w tej kwestii nie jest dla mnie jasne, niemniej roz-
waza ona kwestie terminu wymagalnosci roszczenia o wykonanie polecenia przelewu. Za szerokim
sposobem rozumienia pojecia zwrot opowiada si¢ m.in. E. Niezbecka [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, t. ll1l: Zobowigzania — czes¢ szczegolna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, s. s. 714, art. 726.
Odmiennie W. Pyziot, ktéry sprzeciwia si¢ uznaniu za zwrot $rodkow transferu srodkéw na inny
rachunek bankowy posiadacza rachunku oraz wyptat gotowkowych i bezgotowkowych na rzecz 0séb
trzecich. Por. W. Pyziot, Umowa rachunku..., s. 124; idem [w:] System Prawa Prywatnego, t. VIII:
Prawo zobowigzan — Czgs¢ szczegotowa, red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2011, s. 504.

% Ustawa 0 ustugach ptatniczych z dnia 19 sierpnia 2011 r. (Dz.U. 2011, nr 199, poz. 1175,
t.j. Dz.U. 2021, poz. 1907).

57 Por. A. Stangret-Smoczynska, Roszczenia posiadacza..., s. 510-511.

58 Por. ibidem, s. 509-514.

59 por. ibidem, s. 514.
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poézniej — zaleznie od tego, po jakim czasie roszczenie o zwrot srodkow staloby
si¢ wymagalne, gdyby uprawniony podjat czynno$¢ w najwczesniej mozliwym
terminie (art. 120 § 1 zd. 2 k.c.)®.

Przeciwko takiemu rozwigzaniu opowiada si¢ spora czes¢ doktryny, w tym
m.in. Pyziot®!, Niezbecka® czy Chajda®®.

Pyziot wskazuje na problem przedwczesnego przedawnienia roszczenia wedtug
regut ogdlnych. W zwiazku z tym uznaje on, ze stosowanie art. 120 § 1 zd. 2 k.c.
prowadzitoby do ,,rezultatow niezgodnych z naturg umowy rachunku bankowego™%4.
Z tego wzgledu uznaje on, ze ,,termin przedawnienia rozpoczyna si¢ z dniem zgto-
szenia przez posiadacza rachunku zadania wyptaty bez wzglgdu na to, kiedy to za-
danie zostato zgloszone”®. , Jedli stosunek prawny rachunku bankowego przestat
istnie¢ (...), bieg terminu przedawnienia rozpoczyna sie z dniem jego zgasniecia®®.

Niezbecka wyraza podobne watpliwo$ci i przedstawia argumentacj¢ (odwo-
lujac si¢ m.in. do tresci art. 60 Prawa bankowego) na poparcie tezy, ze w trakcie
trwania stosunku rachunku bankowego roszczenie o zwrot srodkow nie moze si¢
przedawni¢. Wydaje si¢, ze jej zdaniem bieg terminu przedawnienia zaczyna
si¢ dopiero z chwilg ustania stosunku rachunku bankowego®’.

Chajda uznaje zas$, ze ,,poczatkiem biegu dziesigcioletniego terminu przedaw-
nienia roszczenia o zwrot wktadu oszczednosciowego jest moment wygasniecia
umowy, takze dopiero po jej ewentualnym przedhuzeniu”®®. Podobnie jak wyzej
przywolani autorzy, twierdzi on réwniez: ,,Za sprzeczne z wlasciwoscia stosunku
wynikajacego z umowy rachunku bankowego nalezy uzna¢ traktowanie chwili
wplaty jako poczatku biegu terminu przedawnienia, gdyz mogloby to uniemozli-
wia¢ podstawowy obowigzek zwrotu wkladu z powodu jego wczesniejszego prze-
dawnienia, co zwlaszcza widoczne jest przy problemie kapitalizacji odsetek™°.

60 Podobnie: T. Czech, Przedawnienie roszczen..., s. 39; A. Nowacki [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, red. W. Borysiak, Legalis 2022, art. 731, teza 4.

61 Por. W. Pyziot [w:] System Prawa Prywatnego, t. VIII: Prawo zobowigzar — czesé szczegéto-
wa, red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2011, s. 538-539. Stanowisko to w nowszej literaturze podziela:
L. Ogiegto [w:] Kodeks cywilny, t. 1I: Komentarz. Art. 450-1088, red. K. Pietrzykowski, Legalis 2021,
art. 731, nb. 4. Wydaje si¢, ze podobnie co do konkluzji (chociaz z nieco inng argumentacja): A. Janiak
[w:] Kodeks cywilny, t. 111: Komentarz. Art. 627-1088, red. M. Gutowski, Legalis 2022, art. 731, nb. 3.

62 Por, E. Niezbecka [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1ll: Zobowigzania — Czesé¢ szczegdl-
na, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, s. 723-724, art. 731.

83 Por. M. Chajda, Przedawnienie roszczer..., s. 129-133.

64 W. Pyziot [w:] System Prawa Prywatnego, t. VIII: Prawo zobowigzar — czesé¢ szczegélowa,
red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2011, s. 538.

85 Ihidem, s. 539.

% Ibidem.

67 Por. E. Niezbecka [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1ll: Zobowigzania — czesé¢ szczegol-
na, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, s. 723-724, art. 731.

M. Chajda, Przedawnienie roszczer. .., s. 133.

89 1bidem, s. 132.
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Przerywanie biegu terminu przedawnienia

Nie nalezy jednak zapomina¢, ze poza okre§leniem poczatku biegu terminu
przedawnienia ustawodawca uregulowat réwniez kwesti¢ przerwania jego biegu.
Przerwanie biegu terminu przedawnienia nastgpuje m.in. przez uznanie roszcze-
nia przez osobg, przeciwko ktorej roszczenie przystuguje (art. 123 § 1 pkt 2 k.c.).

W zakresie uznania z art. 123 § 1 pkt 2 k.c. miesci si¢ zard6wno tzw. uznanie
wlasciwe, jak i niewtasciwe. Uznanie wlasciwe to umowa pomigdzy dtuznikiem
i wierzycielem. Uznanie niewlasciwe stanowi natomiast o$wiadczenie wiedzy
dtuznika, z ktérego wynika, ze uwaza on roszczenie za istniejgce L. Do oceny
skutecznosci tego o$wiadczenia nie nalezy stosowac przepiséw o o$wiadcze-
niach woli’?. Jego badanie trzeba natomiast przeprowadzaé, przyjmujac perspek-
tywe wierzyciela i oceniajgc, ,,czy mogt on, na podstawie obiektywnych oko-
licznosci, rozsadnie przyjmowaé, iz dtuznik dobrowolnie spemi $wiadczenie””.
Skuteczno$¢ uznania zalezy w konsekwencji od tego, czy zostato ,,uczynione
dobrowolnie i z dostatecznym rozeznaniem™ ",

Stusznie zauwaza si¢, ze do przerwania biegu terminu przedawnienia pro-
wadzi doreczenie przez bank posiadaczowi rachunku wyciggu z rachunku ban-
kowego (art. 728 § 2 k.c.)”®. Teze te nalezy ujac szerzej. Tak zwanym uznaniem
niewlasciwym, o ktorym mowa w art. 123 § 1 pkt 2 k.c., bedzie nie tylko dorgcza-
nie posiadaczowi rachunku przez bank wyciagu, ale tez inne czynnosci, z kto-
rych z perspektywy posiadacza rachunku wynika, ze bank (a w zasadzie osoby
za niego dziatajgce) jest Swiadomy istnienia roszczenia o zwrot $rodkéw’®. Chodzi

0 Por. P. Sobolewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. W. Borysiak, Legalis 2022,
art. 123, tezy 81-82; P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Lega-
lis 2021, art. 123, nb. 13.

" Por., w tym na temat pogladéw odmiennych: P. Sobolewski [w:] Kodeks cywilny. Komen-
tarz, red. W. Borysiak, Legalis 2022, art. 123, tezy 74 i 84-85; B. Kordasiewicz [w:] System Pra-
wa Prywatnego, t. Il: Prawo cywilne — czegsé¢ ogdlna, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, War-
szawa 2019, s. 801-802.

2 Por. B. Kordasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. Il: Prawo cywilne — czesé ogélna,
red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 802. Odmiennie m.in. P. Sobolewski [w:]
Kodeks cywilny. Komentarz, red. W. Borysiak, Legalis 2022, art. 123, teza 85.

3 B. Kordasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. Il: Prawo cywilne — czesé ogélna,
red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 802. Stanowisko to opiera si¢ na rozwaza-
niach M. Pyziak-Szafnickiej. Por. M. Pyziak-Szafnicka, Uznanie diugu, Warszawa 1996, s. 124-126.

74 B. Kordasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. Il: Prawo cywilne — czesé ogéina,
red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 802. Podobnie: M. Mataczynski, M. Sa-
czywko [w:] Kodeks cywilny, t. I: Komentarz do art. 1-352, red. M. Gutowski, Legalis 2021, art. 123,
nb. 28. Por. tez: R. Strugata [w:] Zobowigzania. Przepisy ogdlne i powigzane przepisy Ksiggi | KC,
t. I: Komentarz, red. P. Machnikowski, Legalis 2022, art. 123, nb. 27.

5 Tak z szerokim uzasadnieniem: T. Czech, Przedawnienie roszczer. .., s. 39-42.

6 Por. P. Sobolewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. W. Borysiak, Legalis 2022,
art. 123, teza 83.
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tu szczegolnie o czynnosci dokonywane przez pracownikow banku czy wykorzy-
stywane przez nich do przekazywania o$wiadczen wiedzy programy komputero-
we’’. Do przerwania biegu terminu przedawnienia prowadzi wiec np. wySwietla-
nie salda zgodnego z rozmiarem wierzytelnosci w stosunku do banku w aplikacji
mobilnej czy na ekranie bankomatu.

Powyzsze pozwala moim zdaniem przetama¢ argumenty zwolennikow nie-
stosowania art. 120 § 1 zd. 2 k.c. Stale przerywanie biegu terminu przedawnienia
zapewnia bowiem posiadaczom rachunkow skuteczng ochrong.

Uzasadnienie dla stosowania ogoélnych regul wyznaczania
poczatku biegu terminu przedawnienia

Mozliwe sa sytuacje, w ktorych bank zaprzestaje uznawania swojego dtugu
(w catosci lub czesci). W przypadku przyjecia odmiennego pogladu na kwestie
poczatku biegu terminu przedawnienia (np. ze zaczyna on swoj bieg z momentem
faktycznego zgloszenia zadania zwrotu srodkow) powstaje ryzyko niewspotmier-
nego i nieuzasadnionego (w $wietle art. 117 § 1 k.c. czy art. 119 k.c.) wydhuzania
termindéw przedawnienia roszczen posiadaczy rachunkéw bankowych.

Przeciwko takiej tezie opowiada si¢ Stangret-Smoczynska. Przyjmuje ona, ze
,»hie ma potrzeby wprowadzania czynnika, ktory by motywowat wierzyciela (po-
siadacza rachunku) do wzywania banku do spetnienia §wiadczenia (wyplaty, prze-
lewu), skoro konstrukcja umowy przewiduje, iz juz samo przechowywanie tych
srodkow jest stanem wyczerpujacym $wiadczenie banku, z ktérego dodatkowo
wierzyciel (posiadacz rachunku) czerpie korzysci (oprocentowanie wktadu)’®,

Autorka wydaje si¢ pomijac fakt, ze jezeli roszczenie o zwrot srodkdéw po-
wstaje dopiero z chwilg zgloszenia zgdania zwrotu (albo od momentu zgtoszenia
zadania zwrotu nalezy liczy¢ termin jego przedawnienia), to w sytuacji dokona-
nia przez bank transferu na rzecz osoby nieuprawnionej czy w razie wystapienia
btedu rachunkowego nalezatoby przyja¢, ze bieg terminu przedawnienia rosz-
czenia o zwrot $rodkow sie nie rozpoczyna. Posiadacz rachunku bankowego
zostaje wiec w zasadzie wyposazony w kompetencje do decydowania, kiedy
termin przedawnienia zaczyna biec, a bank pozostaje przez nieokreslony czas

7 Por. co do kwestii dokonywania uznania w imieniu banku: T. Czech, Przedawnienie rosz-
czeh..., s. 40 oraz ogodlnie co do kwestii dokonywania uznania w imieniu os6b prawnych: M. Py-
ziak-Szafnicka, Uznanie dlugu, s. 132-135; B. Kordasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. I1:
Prawo cywilne — czes$é ogdlna, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Warszawa 2019, s. 802-804;
P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Legalis 2021, art. 123, nb. 15.
Por. tez: T. Paldyna, Przedawnienie w polskim..., s. 181. Autor ten przyjmuje, ze uznania niewla-
Sciwego w imieniu osoby prawnej nie moze dokona¢ pracownik, a mozliwos¢ t¢ ma jedynie osoba
wchodzaca w sktad organu tej 0soby prawne;.

8 A, Stangret-Smoczynska, Roszczenia posiadacza. .., s. 517.
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w niepewnos$ci’® co do tego, czy kiedy$ bedzie musiat dane $rodki zwrdcié¢ (chy-
ba ze zastosowanie znajdzie art. 44 ust. 2 ustawy o ustugach platniczych®).
Przyjmujac poglad prezentowany m.in. w tym opracowaniu®!, nalezy stwier-
dzié, ze kiedy bank informuje posiadacza rachunku o saldzie nizszym od wierzy-
telnos$ci mu przystugujacej, to uznaje jedynie niesporng czes¢ roszczenia (lub rosz-
czen) o zwrot srodkéw. Tym samym bieg terminu przedawnienia przestaje by¢
przerywany w stosunku do tej czesci srodkow®? (tzn. do czescei lub cato$ci roszczenia
lub roszczen® o zwrot okreslonej kwoty lub kwot). Roszczenie posiadacza rachun-
ku bankowego o zwrot srodkow (W zakresie, w jakim jest kontestowane przez bank)
moze si¢ wige przedawni¢ w faktycznie zakreslonym przez ustawodawce terminie.

Co, jezeli bank nie bedzie przerywal biegu terminu przedawnienia?

Prezentowana wyzej koncepcja ma jedna gtowng wade. Mozna sobie wyobra-
zi¢, ze bank nie bedzie Spetnial obowiazku przesytania wyciagu z rachunku (art. 728
§ 2 k.c.) i nie bedzie w Zaden inny sposob informowal posiadacza rachunku o wy-
sokos$ci jego wierzytelnosci. Tym samym przerywanie biegu terminu przedawnie-
nia roszczenia o zwrot $srodkéw nie bedzie miato miejsca. Moze si¢ wigc teoretycz-
nie zdarzy¢, ze roszczenie posiadacza rachunku przedawni si¢ po prostu po uptywie
okresu przedawnienia liczonego od dnia, w ktérym roszczenie statoby si¢ wyma-
galne, gdyby uprawniony podjat czynno$¢ w najwczesniej mozliwym terminie.

Takg sytuacje nalezy ocenia¢ przez pryzmat art. 5 k.c.%* W ogdlnosci nalezy
zaznaczy¢, ze ocena, czy zgloszenie zarzutu przedawnienia przez bank stanowi
naduzycie prawa, powinna by¢ dokonywana a casu ad casum, z uwzglednieniem

8 W stanie niepewnosci co do tego, czy stan rachunku odpowiada wierzytelno$ci posiadacza
rachunku bankowego, a wiec zarazem w stanie niepewnosci co do rozmiaru swojego dtugu.

80 Nalezy przyja¢, ze uptyw terminu z tego przepisu powoduje Wygasniecia (czy niemozli-
wo$¢ dochodzenia) roszczenia o zwrot srodkow w odniesieniu do srodkow, ktore byty przedmio-
tem nieautoryzowanych lub nienalezycie wykonanych transakcjach ptatniczych. Podobny poglad
wyrazit M. Spyra w toku wyktadu Prawo bankowe prywatne na Uniwersytecie Jagiellonskim.

81 Podobne stanowisko zaprezentowat wczesniej: T. Czech, Przedawnienie roszczen.. ., s. 31-43
oraz A. Nowacki [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. W. Borysiak, Legalis 2022, art. 731, teza 4.

82 Por. wyrok SN z dnia 3 maja 1974 r., sygn. Il PR 81/74, Lex nr 4933; wyrok SN z dnia 23 czerw-
ca 1972 r., sygn. | CR 142/72, Legalis nr 16337; orzeczenie SN z dnia 27 pazdziernika 1956 r.,
sygn. | CR 248/56, OSNCK 1958 nr 3, poz. 66; T. Patdyna, Przedawnienie w polskim..., s. 175.

83 Roszczenia o zwrot powstajg oddzielnie dla kazdej wplaty. Roszczenie materialnoprawne
to prawo zadania wykonania okre$lonego obowiazku, ktéore moze by¢ dochodzone w catosci lub
cze$ci. Moim zdaniem uznanie czgséci roszczenia nie powoduje powstania odrebnych roszczen,
a jedynie zroznicowanie stanu (np. przedawnienia) jednego podzielnego roszczenia. Por. L. Pio-
trowski, Dopuszczalnosé¢ dochodzenia roszczenia czesciami, ,,Palestra” 2003, nr 34, s. 72-75.

8 Por. odnosnie do dopuszczalnosci stosowania art. 5 k.c. do zarzutu przedawnienia: A. Zbiegien-
-Turzanska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. W. Borysiak, Legalis 2022, art. 5, teza 109.
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obowigzku posiadacza rachunku z art. 728 § 3 k.c.®® Jezeli bank bezpodstawnie
(tj. nie z powodu dokonania transferu na rzecz nieuprawnionego i braku wiedzy
o tym fakcie czy podobnej przyczyny) nie przerywa biegu terminu przedawnie-
nia, chociaz ustawodawca w zasadzie naktada na niego taki obowigzek (art. 728
§ 112 k.c.), a pozniej podnosi zarzut przedawnienia, to stanowi to solidny argu-
ment przemawiajacy za zastosowaniem art. 5 k.c.%

Podsumowanie

Podsumowujac, nie wydaje si¢ konieczne konstruowanie koncepcji odrzuca-
jacych zastosowanie ogolnych zasad dotyczacych poczatku biegu terminu prze-
dawnienia w odniesieniu do roszczenia o zwrot srodkow ,,przechowywanych” przez
bank na podstawie umowy rachunku bankowego. Roszczenie o zwrot $rodkow
powstaje po zawarciu umowy rachunku bankowego i z chwilg wptaty srodkow
do banku. Jego termin przedawnienia zaczyna biec od dnia, w ktéorym roszczenie
o zwrot statoby si¢ wymagalne, gdyby uprawniony podjat czynnos¢ w najwcze-
$niej mozliwym terminie (art. 120 § 1 zd. 2 k.c.). Dzien ten przypada zazwyczaj
w dniu wptaty $srodkow lub do kilku dni p6zniej. Bieg terminu przedawnienia
jest stale przerywany przez dziatania banku, w tym poprzez dorg¢czanie posiada-
czowi rachunku wyciggu z rachunku bankowego, ale rowniez przez inne czynno-
$ci, w ramach ktorych bank uznaje istnienie wierzytelnosci posiadacza rachunku
(np. poprzez wyswietlanie salda na ekranie bankomatu). Takie ujecie pozwala
zachowa¢ ogolne zasady dotyczace przedawnienia roszczen majatkowych. Pod-
noszenie zarzutu przedawnienia przez bank w sytuacji bezpodstawnego nieuzna-
wania istnienia roszczen posiadacza rachunku powinno by¢ rozpatrywane z per-
spektywy art. 5 k.c.
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Streszczenie

Artykut poswigcony zostal kwestii poczatku biegu terminu przedawnienia roszczenia 0 ZWrot
srodkow ze stosunku rachunku bankowego. W doktrynie prezentowane sg rézne stanowiska w tym
zakresie, z czego wigkszo$¢ prowadzi do odejscia od ogdlnej reguty okreslonej w art. 120 § 1 zd. 2 k.c.
Zgodnie z zaprezentowanym pogladem roszczenie o zwrot srodkow zaczyna si¢ przedawniaé od dnia
wplaty danej puli srodkow do banku lub od dnia przypadajacego do kilku dni p6zniej. Bieg terminu
przedawnienia jest stale przerywany przez dokonywanie przez bank uznania roszczenia posiadacza, co
zdaniem autora artykutu pozwala obali¢ argumentacje przeciwnikow takiego ujecia. Przypadki bezpod-
stawnego nieuznawania przez bank roszczenia posiadacza nalezy rozpatrywac przez pryzmat art. 5 k.c.

Stowa kluczowe: umowa rachunku bankowego, zwrot srodkow, roszczenie, poczatek biegu terminu
przedawnienia
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THE BEGINNING OF THE PRESCRIPTION PERIOD FOR A CLAIM
FOR REPAYMENT OF FUNDS FROM A BANK ACCOUNT RELATIONSHIP

Summary

This article is dedicated to the issue of the beginning of the prescription period of a claim for
repayment of funds from a bank account relationship. The doctrine presents various positions in
this regard, most of which lead to a departure from the general rule set forth in Art. 120 § 1 sen-
tence 2 of the Polish Civil Code. According to the view presented, the prescription period for
a claim for repayment begins to run from the date on which the relevant pool of funds is deposited
with the bank or up to a few days later. The running of the prescription period is constantly inter-
rupted by the bank’s acknowledgement of the holder’s claim, which, in the opinion of the author
of the article, makes it possible to refute the arguments of the opponents of this approach. Cases of
unjustified non-recognition of a holder’s claim by the bank should be viewed through the prism
of Art. 5 of the Polish Civil Code.

Keywords: bank account agreement, repayment of funds, claim, beginning of the prescription period
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Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest przedstawienie historycznego przebie-
gu dewolucji, a takze wyodrebnienie daleko idacych skutkéw begdacych nastep-
stwem jej zréznicowanego przebiegu w poszczegdlnych objetych reforma obsza-
rach Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej. Dewolucja
jest szczegblnego rodzaju (nowatorskim) procesem decentralizacji coraz czesciej
badanym przez nauki polityczne ze wzgledu na swoj wyjatkowy charakter?. Jej od-
powiednika nie sposob szukaé na kontynencie europejskim?. Model zaproponowa-
ny przez Wielkg Brytanie stanowi rozwigzanie polegajace na przeniesieniu kompe-
tencji i uprawnien (wykonawczych i ustawodawczych?®) na podmioty, ktore kiedy$
byly niepodlegte’. Wcielenie w zycie reformy dewolucyjnej przyniosto nie tylko
zaktadane rezultaty w postaci reorganizacji systemu politycznego i porzadku we-
wnatrzustrojowego w Szkocji, Walii i Irlandii Pétnocnej, w tym instytucjonaliza-
cje polityki regionalnej, ograniczenie zaleznosci politycznej od Anglii oraz rozwoj
polityki tozsamosciowej, ale rOwniez nieoczekiwane efekty, jak wzmocnienie po-
czucia tozsamosci narodowej, kulturowe;j i etnicznej. Nasilenie si¢ dazen niepodle-
glosciowych przyczynito si¢ do wzmozonych ruchow separatystycznych (szczeg6l-
ne zagrozenie stanowi Szkocja), co moze mie¢ istotny wptyw na przyszly ksztatt

L L. Rajca, Dewolucja jako szczegdlny proces decentralizacji w Wielkiej Brytanii, Kielce 2017,
s. 159.

2 M. O’ Neill, Britishness and politics: towards a federal future [w:] Devolution and British
Politics, red. M. O’Neill, London 2004, s. 370.

3 W kontekécie sagdownictwa i wladzy sagdowniczej trudno mowié o przeprowadzeniu dewo-
lucji. Naczelnym organem sadowym dla wszystkich czesci sktadowych Zjednoczonego Krolestwa
jest Sad Najwyzszy (od 2005 r.).

4 H. Izdebski, Samorzqd terytorialny. Podstawy ustroju i dziatalnosci, Warszawa 2014, s. 14.
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Zjednoczonego Krolestwa oraz stanowi¢ przyczyng rozpadu Wielkiej Brytanii.
Przeprowadzane w artykule rozwazania zostaty podparte badaniami opinii publicz-
nej i stanowig podstawe do sformutowanych w tresci niniejszego opracowania wnio-
skow. Jako podstawowa metode badawcza przyjeto analize porownawcza poprzez
zestawienie sytuacji politycznej i spotecznej w Walii, Szkocji i Irlandii Potnocnej,
a takze przedstawiono badania sondazowe opinii publicznej w zakresie dazen nie-
podlegtosciowych. W opracowaniu zaprezentowano trzy modele dewolucji brytyj-
skiej: walijski, szkocki i pétnocnoirlandzki.

Istota reformy dewolucyjnej w Zjednoczonym Krolestwie

Przeprowadzonej w Zjednoczonym Krolestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii
Potnocnej reformy dewolucyjnej nie sposob zrozumie¢, nie odnoszac si¢ do hi-
storii. Zjednoczone Krélestwo jest panstwem wielowymiarowym, o bogatej tra-
dycji i kulturze, ktore powstato 1 stycznia 1801 r.° poprzez komasacje Krolestwa
Wielkiej Brytanii® i Krolestwa Irlandii (ostatecznie tylko jej czesci)’. Wielka Bry-
tania jest unikalna pod wieloma wzglgdami, a jej integralng cz¢$¢ tworzg cztery
roznigce si¢ pod wzglgdem statusu historyczne terytoria — Anglia, Szkocja, Walia
i Irlandia P6nocna® — w literaturze anglojezycznej okreslane jako devolved regions.
Powstate na przetomie XVIII i XIX w. panstwo brytyjskie W sSwym zatozeniu miato
spaja¢ wielokulturowe spoleczenstwo oraz dazy¢ do wykreowania unitarnej toz-
samoéci harodowej®. Jednak w XX w. nastgpit nieoczekiwany kryzys, przyjmo-
wanie odmiennych rozwigzan dla réznych czgéci panstwa doprowadzito do po-
wstania heterogenicznego systemu prawnego w Zjednoczonym Krolestwie®®, co
dodatkowo wzmocnita dewolucja®’.

Ze strony Walii, Szkocji i Irlandii Ponocnej — ktore niegdys$ cieszyty si¢ nieo-
graniczong suwerennoscig — zaczely si¢ pojawiaé coraz czestsze postulaty doty-

5J. Loughlin, The United Kingdom: From Hypercentralization to Devolution, Oxford 2001, s. 38.

6 Krolestwo Wielkiej Brytanii zostato utworzone w 1707 r. poprzez potgczenie dwoch Kro-
lestw: Anglii i Szkocji.

7 Unia ta nie powiodta si¢ i w 1921 r. wiekszo$¢ Irlandii odlgczyta sie od Wielkiej Brytanii.
Pozostata w Krolestwie cze$¢ Irlandii nazywa si¢ Irlandia Potnocna. Zjednoczone Krolestwo Wielkiej
Brytanii i Irlandii Péinocnej powstato na podstawie ustanowionego 2 lipca 1800 r. przez parlament
brytyjski Aktu Unii z Irlandia (Act of Union 1800) oraz Aktu Unii z 1 sierpnia 1800 r. uchwalone-
go przez parlament irlandzki.

8 Nalezy wspomnie¢, ze Zjednoczone Krolestwo posiada tez terytoria, ktore nie stanowig jej
integralnej czesci, jednak pozostaja pod jej wladza.

% P. Sarnecki, Ustroje konstytucyjne paristw wspéiczesnych, Warszawa 2013, s. 30.

10 C. Munro, Studies in Constitutional Law, London 1999, s. 16.
11 Nalezy tez podkresli¢, ze Walia, Szkocja oraz Irlandia Pénocna zostaty polaczone unig z An-
glig na podstawie réznych aktow prawnych i w zupelnie odmiennych okoliczno$ciach.
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czace checi zwickszenia posiadanej autonomiit?. Podkresli¢ nalezy, iz idea wprowa-
dzenia dewolucji w Zjednoczonym Kroélestwie oraz jej przyjecia w drodze referen-
dum byta autorstwa Partii Pracy (jej cztonkowie okreslani sag mianem laburzystow).
Laburzysci odegrali kluczowg role w procesie decentralizacji, przeprowadzajac we
wrzesniu 1997 r. w Szkocji i Walii dwa odrgbne referenda, w ktorych wigkszos¢
wyborcow uprawnionych do glosowania poparta idee utworzenia parlamentu szkoc-
kiego oraz Zgromadzenia Narodowego Walii. Z kolei mozliwo$¢ utworzenia regio-
nalnego parlamentu dla Irlandii Péinocnej zostata zagwarantowana w tzw. porozu-
mieniu wielkopigtkowym (Good Friday Agreement, Belfast Agreement'®) przyjetym
10 kwietnia 1998 r. przez rzady Wielkiej Brytanii i Irlandii. W nastgpstwie spotecz-
nego poparcia w wyzej wymienionych regionach parlament Zjednoczonego Krole-
stwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej przyjat trzy ustawy dewolucyjne (the
Devolution Acts): Scotland Act 1998, Northern Ireland Act 1998 oraz Govern-
ment of Wales Act 1998'° (akt ten zostat skutecznie zastgpiony przez Government
of Wales Act 2006'7). Przywotane akty prawne zawierajg kluczowe zalozenia dewo-
lucji polegajace na przekazaniu kompetencji nalezacych do wiadzy centralnej na
lokalne organy przedstawicielskie. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze autonomia
Walii, Szkocji oraz Irlandii Pétnocne;j jest w pelni uznawana w sensie politycznym,
nie prawnym?8, Dlatego tez fundamentalne akty normatywne, ktore dotycza dewo-
lucji, nie maja szczegdlnej mocy, moga zosta¢ w kazdej chwili znowelizowane lub
uchylone kazda ustawa parlamentu brytyjskiego'®. Co wiecej, parlament brytyj-
ski moze to zrobi¢ w zwyktej i nieskomplikowanej procedurze legislacyjnej®.
Pomimo tatwosci zdelegalizowania ustaw dewolucyjnych liczne przemiany
ustrojowe i polityczne pozwolily na uzyskanie daleko idacej niezaleznoS$ci przez
Szkocje, Walig¢ oraz Irlandi¢ Poinocna. Przeprowadzona dewolucja w Zjedno-
czonym Krolestwie zaktada, ze kazda czgs$¢ panstwa jest rzadzona wedtug in-
nych regul i zasad?*. W Szkocji i Irlandii Pélnocnej proces ten przybrat jednak

12 Takie proby podejmowane byly juz w latach 70. XX w., jednak nie uzyskaty wystarczajg-
cego poparcia ze strony obywateli.

13 https://www.dfa.ie/media/dfa/alldfawebsitemedia/ourrolesandpolicies/northernireland/good-
-friday-agreement.pdf (22.02.2021).

14 https:/iwww.legislation.gov.uk/ukpga/1998/46/contents (22.02.2021). Zob. szerzej: F. Faucher-
-King, P. Le Galés, The New Labour Experiment. Change and Reform under Blair and Brown,
Stanford 2010, s. 64-65.

15 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/47/contents (22.02.2021).

16 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/38/contents (22.02.2021).

7 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/32/contents (22.02.2021).

18 . Rajca, Dewolucja jako szczegdiny..., s. 161.

19 Ponadto parlament brytyjski moze w kazdej chwili uchyli¢ prawo wczeéniej uchwalone
przez organy/instytucje regionalne. Zob. szerzej: ibidem.

20 Ibidem, s. 160-163.

2L M. Kaczorowska, Reformy dewolucyjne w Zjednoczonym Krélestwie [w:] Era Blaira i Brow-
na. Wybrane problemy polityczne rzqdéw Partii Pracy w Zjednoczonym Krélestwie 1997-2010,
red. M. Kaczorowska, F. Gotembski, P. Biskup, Warszawa 2010, s. 104.
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radykalniejsza forme niz w Walii, gdzie ambicja do osiggniecia autonomicznosci
nie prezentuje si¢ tak dynamicznie i intensywnie, natomiast w Anglii reforma nie
zostala przeprowadzona w ogoéle??. Pozyskanie przez autonomiczne instytucje
przedstawicielskie réznych kompetencji $wiadczy o asymetrycznym charakterze
dewolucji®. Tak powstalg asymetri¢ uzasadnia si¢ wcigz utrzymujgcg si¢ odreb-
no$cia kulturows, jezykowa, prawna, polityczna i etniczng na terytorium ,,obrze-
za celtyckiego”.

Dysproporcje mozna rowniez dostrzec w nierownomiernym roztozeniu glo-
sow w referendum w sprawie brexitu, ktorego wyniki maja ogromne znaczenie
dla przysztosci Zjednoczonego Krolestwa. W przeprowadzonym 23 czerwca 2016 r.
referendum Brytyjczykom zadano pytanie: ,,Czy Zjednoczone Krélestwo powin-
no pozosta¢ cztonkiem Unii Europejskiej, czy ja opusci¢?” (Should the United
Kingdom remain a member of the European Union or leave the European Un-
ion?). ,,51,9% glosujacych opowiedziato si¢ za wystapieniem z Unii Europej-
skiej, natomiast 48,1% — za pozostaniem w jej strukturze. Warto zwrdci¢ uwagg,
jak roztozyty si¢ wyniki oraz frekwencja w poszczegdlnych czesciach Zjedno-
czonego Krolestwa™*. 53,4% Anglikow (46,6% opowiedziato si¢ za pozosta-
niem w strukturach unijnych) oraz 52,5% Walijczykow (47,5% zaglosowato za
pozostaniem) zadeklarowato che¢ wyjscia Zjednoczonego Krolestwa z Unii Eu-
ropejskiej. Natomiast 55,8% mieszkancow Irlandii Potnocnej (44,2% za wyj-
sciem Zjednoczonego Krolestwa z Unii Europejskiej) i 62% uprawnionych do
glosowania Szkotéw (38% za wyjsciem) zaglosowato przeciw opuszczaniu eu-
ropejskich struktur integracyjnych?®. , Odsetek 0s6b uprawnionych do glosowa-
nia, ktore oddaty swoj gtos w referendum, byt nastepujacy: Anglia — 73%, Walia
—71,7%, Szkocja — 67,2%, Irlandia Potnocna — 62,7%?°. Podjeta przez obywateli
w ramach referendum decyzja o opuszczeniu Unii Europejskiej stworzyta moz-
liwos¢ zmiany ustroju terytorialnego Zjednoczonego Krolestwa, w szczegdlnosci
statusu poszczegolnych jego czesci, oraz przyniosta realne zagrozenia dla jego
integralnosci terytorialnej. Brytyjskie cztonkostwo w Unii Europejskiej byto bo-
wiem przez wiele srodowisk postrzegane jako czynnik stymulujgcy rozwoj spo-
teczny, polityczny i gospodarczy regionéw peryferyjnych”?’. Co wiecej, referendum

22 Dewolucja brytyjska nie objela catej Wielkiej Brytanii, a jedynie obszar zamieszkaty przez
okoto 16% ludnosci. Warto podkresli¢, ze Anglia jest zdecydowanie najwigksza ludnosciowo i teryto-
rialnie czescig sktadowa Zjednoczonego Krolestwa.

23 Ch. Jeffrey, Devolution in the UK [w:] The Oxford Handbook of British Politics, red. M. Flin-
ders, A. Gamble, C. Hay, M. Kenny, Oxford—New York 2009, s. 385.

24V, Serzhanova, A. Kimla, Potencjalny wphw brexitu na ustréj terytorialny i integralnosé Zjed-
noczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej, ,,Przeglad Sejmowy” 2020, nr 6(161), s. 121.

%5 Results and Turnout at the EU Referendum, https://iwww.electoralcommission.org.uk/who-we-
-are-and-what-we-do/elections-and-referendums/past-elections-and-referendums/eu-referendum/results-
-and-turnout-eu-referendum (7.12.2021).

% |bidem.

27V, Serzhanova, A. Kimla, Potencjalny wpfyw..., s. 121.
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w sprawie wyj$cia Zjednoczonego Krolestwa z Unii Europejskiej ukazato, ze spo-
teczenstwo brytyjskie jest podzielone.

Sposrod wszystkich czesci sktadowych Zjednoczonego Krolestwa to Walia
posiada najmniejszy zakres autonomii. Proces decentralizacji nie byt tam szcze-
g6lnie inicjowany, a spoleczenstwo walijskie nie przejawiato wigkszych tenden-
cji separatystycznych. Byto to widoczne chociazby w referendum zorganizowa-
nym w 1979 r. w sprawie uzyskania autonomii, ktore zakonczylo si¢ catkowitym
niepowodzeniem. To raczej narastajacy wptyw partii nacjonalistycznych zapo-
czatkowat proces wdrazania reformy dewolucyjnej?.

Kluczowy okazat si¢ 1997 r. Wtedy tez zostato przeprowadzone referendum,
ktore miato zagwarantowa¢ wigksza autonomi¢ Walii. Niewielkg przewaga glo-
sow (za —50,3%, przeciw — 49,7% przy frekwencji 50,1%%°) — co moze $wiadczyé
o silnych relacjach Walii z poziomem ogoélnopanstwowym — uprawnieni do gtoso-
wania Walijczycy zadecydowali o powotaniu Zgromadzenia Narodowego Walii*°.
Poczatkowo kompetencje i uprawnienia Zgromadzenia Narodowego byly w pew-
nym stopniu ograniczone — ich decyzje wymagaty kazdorazowej akceptacji i zgo-
dy parlamentu brytyjskiego®.

W nastepstwie wprowadzenia ustawy Government of Wales Act 2006%, kt6-
ra weszta w zycie w maju 2007 r., rozszerzono kompetencje ustawodawcze (le-
gislacyjne) Zgromadzenia Walijskiego, jednak tylko w okreslonym zakresie®.
Zmiana dotyczyta wymogu udzielenia obligatoryjnej zgody Zgromadzenia Wa-
lijskiego na dokonywanie jakichkolwiek zmian w zakresie przyznanych kompe-
tencji. Ustawa z 2006 r. przeksztatcita struktury Walii w strukture zblizong pod
wzgledem funkcjonalnym i organizacyjnym do struktur regionalnych w Szkocji
i Irlandii Potnocnej®*. Wejscie w zycie tego aktu prawnego bylo swoistego ro-
dzaju transformacjg administracyjnego modelu dewoluc;ji®.

28 B.H. Toczek, E. Kuzelewska, Od wizji do rzeczywistosci. Dziesieé¢ lat dewolucji w Walii,
Warszawa 2011, s. 77.

29 Welsh referendum Live — The Final Result, http://www.bbc.co.uk/news/special/politics97/
devolution/wales/live/index.shtml (10.01.2021).

30 Walijskie Zgromadzenie Narodowe zostato powotane 18 wrze$nia 1997 r. na mocy Govern-
ment of Wales Act 21998 r. (The Government of Wales Act 1998 Schedule 2).

31 p. Sarnecki, System konstytucyjny Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Péi-
nocnej, Warszawa 2009, s. 47.

32 |stotne jest, aby wspomnie¢, ze uprawnienie do stanowienia prawa byto przewidziane tylko
w zakresie wymienionym w zataczniku 7 do Government of Wales Act 2006, a o stanowieniu
prawa nadal decydowala ostateczna zgoda wladzy centralnej Zjednoczonego Krolestwa. Wylacze-
nie spod kompetencji Zgromadzenia Narodowego Walii dotyczyto m.in. braku mozliwo$ci wpty-
wu na kwesti¢ dotyczace: aborcji, macierzynstwa zastepczego, handlu migdzynarodowego, ulg
podatkowych czy stosowania jezyka walijskiego w sadach.

33 Government of Wales Act 2006, art. 93-102. Zob. szerzej: Kaczorowska, Reformy dewolu-
cyjne..., s. 96.

34 B.H. Toczek, E. Kuzelewska, Od wizji..., s. 112.

35 1bidem.
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3 marca 2011 r. w Walii zostato zorganizowane referendum, ktdére dotyczyto
zwickszenia uprawnien ustawodawczych Zgromadzenia Narodowego®. Zadane
pytanie brzmiato: ,,Czy chcesz, aby Zgromadzenie mogto teraz stanowi¢ prawo we
wszystkich sprawach w 20 obszarach tematycznych?”” (Do you want the Assembly
now to be able to make laws on all matters in the 20 subject areas it has powers
for?). W odpowiedzi 63,49% Walijczykow zadeklarowato, ze jest za poszerzeniem
kompetencji, a 36,51% byto przeciwnych, natomiast frekwencja wynosita 35,4%%.
W rezultacie zwigkszono uprawnienia legislacyjne Zgromadzenia Walijskiego
w nowych obszarach tematycznych, lecz uprawnienia parlamentu brytyjskiego
nie zostaty zmienione i zmniejszone®. W zwigzku z tym parlament brytyjski na-
dal moze uniewazni¢ kazdg ustawe Zgromadzenia Walijskiego, a takze uchwalié
ja samodzielnie. Uzyskany wynik 63,49% w referendum zainicjowat rozpoczecie
kolejnego etapu dewolucji walijskiej*°. Pomimo wprowadzenia szeregu nowych
uprawnien i poszerzenia zakresu kompetencji Walia wciagz jest w duzej mierze
zalezna od wtadz w Londynie. W zorganizowanym w 2011 r. referendum wzigto
udziat tylko 35,4% uprawnionych do glosowania, co $wiadczy¢ moze o wcigz
niskim zainteresowaniu Walijczykow ,,samowystarczalnoscig” i braku checi do
podejmowaniu w petni samodzielnych decyzji w sprawach wlasnego regionu®.

Odnotowanie prawie dwukrotnego wzrostu poparcia dla walijskiej niepodle-
glosci (tj. 39% ankietowanych) w przeprowadzonym sondazu w marcu 2021 r.
dla programu ITV News Tonight we wspotpracy z Savanta ComRes, w porow-
naniu do sondazu przeprowadzonego 2 miesigce wczesniej przez ITV Wales,
gdzie tylko 22% Walijczykéw opowiedziato sie za niepodlegloscia, nie zmienito
W znaczacy sposob postawy spoleczenstwa walijskiego, ktore wcigz w przewa-
zajacej wiekszosci opowiada si¢ przeciw opuszczeniu Wielkiej Brytanii (odpo-
wiednio 61% i 78% ankietowanych Walijczykow).

Na plaszczyznie regionalnej Walijczycy niewatpliwie ,,ruszyli” do przodu,
jednak nie mozna tu mowi¢ o rewolucji. Przeprowadzona reforma bezposrednio
przyczynita si¢ do poprawy warunkow zwigzanych z rozwojem kultury, jezyka
walijskiego, co z kolei wzmocnito poczucie tozsamo$ci narodowej, jednak nie
wszyscy Walijczycy to dostrzegli. Walia nigdy nie przejawiata wigkszych checi
separatystycznych, a proces decentralizacji nie byt tam inicjowany w takim stop-
niu, jak chociazby w Szkocji czy Irlandii Poinocnej. Moze to swiadczy¢ o kom-
pleksie nizszosci wobec Anglikow u Walijczykow, ktorzy jako nardd nie zawsze
wyraznie potrafili wyartykutowaé wtasng wole*!.

36 Referendum odbylo si¢ na podstawie art. 103 Government of Wales Act 2006.

37 National Assembly for Wales, Results of the National Assembly for Wales Referendum 2011,
https://senedd.wales/media/gclkwa5f/11-017-english.pdf (17.02.2021).

38 Government of Wales Act 2006, art. 93 ust. 5.

39 . Rajca, Dewolucja jako szczegéiny..., s. 150.

40 M. Parker, Neigbours from Hell?, Talybont 2007, s. 177-179.

4 B.H. Toczek, E. Kuzelewska, Od wizji..., s. 177.
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Zupehnie inaczej przedstawia si¢ sytuacja Szkotow, ktorzy wyraznie podkreslaja
swoje odrebne doswiadczenia, wartosci i oczekiwania. Szkoci od poczatku istnienia
swojego panstwa bronili swojej niepodleglosci przed ludami, ktére regularnie na-
jezdzaty ich terytorium. ,,Kraj, ktory przez wiele stuleci byt niepodlegly, nagle zostat
jedynie regionem, czescia sktadowa wielkiego imperium**2, Nieustanne dazenie do
pozyskania jak najwiekszej samodzielnosci ma swoje podtoze w historii i jest glebo-
ko zakorzenione w ,,szkockiej naturze”. Przeprowadzona w 1998 r. dewolucja mia-
ta w pewnym sensie ostudzié, a nastepnie wygasi¢ autonomiczne dazenia Szkotow*®.

11 wrze$nia 1997 r. zostato przeprowadzone referendum, na mocy ktorego
utworzono parlament szkocki (74,3% uprawnionych do glosowania wyrazito po-
parcie i zgode na utworzenie szkockiego organu ustawodawczego, a 25,7% byto
przeciw) oraz przyznano mu mozliwo$¢ wplywania na wysoko$¢ podatkow
(63,5% poparto to rozwiagzanie, a 36,5% wyrazito sprzeciw; frekwencja w obu
przypadkach wyniosta 60,4%)*. Zadania Szkotow nie zostaty w petni zaspoko-
jone, co spowodowato, ze Szkocka Partia Narodowa zaczg¢ta jeszcze prezniej
dziata¢ na rzecz uzyskania niepodleglosci przez Szkocje. W rezultacie w 2014 r.
ponownie zorganizowano referendum. Szkotom zadano pytanie: ,,Czy Szkocja
powinna by¢ niepodlegtym krajem?” (Should Scotland be an independent coun-
try?). Za niepodlegltoscia zagtosowato 44,7%, natomiast przeciw 55,3%, fre-
kwencja wyniosta rekordowe 84,59%*. Wynik referendum na chwile dat poczu-
cie wewngtrznej stabilizacji w Zjednoczonym Krolestwie, nalezy jednak mie¢ na
uwadze, ze blisko 45% szkockiego spoteczenstwa zakwestionowato dalszy sens
bycia w unii z Anglig, Walig i Irlandig P6tnocng*®. Pomimo iz wynik referendum
na pierwszy rzut oka mogiby zosta¢ uznany za catkowita porazke, to ostatecznie
Szkocja zyskata. Uprawnienia szkockiego parlamentu po raz kolejny zostaty po-
szerzone Ustawg 0 Szkocji (Scotland Act 2016)*’. ,, Tozsamo$¢ narodowa Szkotow,
a takze ich wytrwato$¢ w dazeniu do zyskania zwigkszonej autonomii, zaowo-
cowata najwigkszym zakresem kompetencji i uprawnien, w poréwnaniu z p0zo-
statymi krajami podlegajacymi dewolucji (tj. Walig i Irlandig P6inocng)™*.

42 A, Matecka, Odrebnosé kulturowa Szkotow i szkockie dgzenia separatystyczne, £.6dz 2017, s. 171.

43 P. Hankus, Szkockie referendum niepodlegtosciowe jako przyktad dgzen secesjonistycznych
w Europie, ,,Dyplomacja i Bezpieczenstwo” 2015, nr 1(3), s. 251-252.

4 Scottish Referendum Live — The Results, http://www.bbc.co.uk/news/special/politics97/de
volution/scotland/live/index.shtml#top (10.01.2021).

4 Scotland Decides, https://www.bbc.com/news/events/scotland-decides/results (10.02.2021).

4 M. Bonikowska, Szkockie referendum: jakie wnioski dla UE i UK?, ,,Centrum Stosunkow
Migdzynarodowych” 2014, nr 7, s. 2.

47 https://www. legislation.gov.uk/ukpga/2016/11/contents/enacted (17.02.2021).

48 Mimo ze w ramach brytyjskiej dewolucji najwigkszy zakres uprawnien uzyskat parlament
szkocki, to sprawy ustrojowe, zagraniczne, rejestracji partii politycznych etc. pozostaty w gestii par-
lamentu Wielkiej Brytanii. Zob. szerzej: M. Cimke, Specyfika parstwa regionalnego na przykia-
dzie devolved regions w Zjednoczonym Krélestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej, ,,Prze-
glad Prawa Konstytucyjnego” 2019, nr 3(49), s. 68.
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Wydaje sig, ze nastroje niepodleglosciowe nie wygasty, a wrecz przeciwnie,
Szkoci poszukuja mozliwosci przeprowadzenia nowego referendum i deklaruja,
ze tym razem opowiedzg si¢ za secesja Szkocji. Stanowisko to potwierdzaja
regularnie przeprowadzane sondaze. Zgodnie z tym opracowanym przez Savanta
ComRes dla ,,The Scotsman” 11 lutego 2021 r. 47% o0s6b chciato niepodlegtosci
Szkocji, natomiast 42% wyrazito sprzeciw®.

22 marca 2021 r. szkocki rzad opublikowat projekt ustawy w sprawie przepro-
wadzenia drugiego referendum niepodlegtosciowego. Zgodnie z wstgpnymi zatoze-
niami projekt ten miat zosta¢ zatwierdzony w przypadku, gdyby wiekszo$¢ postow
wybranych w majowych wyborach (2021 r.) opowiedziata si¢ za niepodlegtoscia
Szkocji*®®. Pomimo zwyciestwa Szkockiej Partii Narodowej do uzyskania wigkszo$ci
bezwzglgdnej zabrakto jednego mandatu. Po ogtoszeniu wynikow wyborow 9 maja
2021 r. doszto do spotkania szefow rzgdéw, na ktérym Liderka Szkockiej Partii Na-
rodowej, N. Sturgeon®!, oswiadczyta, ze mieszkancy Szkocji bezwzglednie powinni
mie¢ mozliwo$¢ wyrazenia zdania w sprawie niepodlegtosci. Jednak nalezy pamig-
ta¢, ze referendum nie moze odby¢ si¢ bez zgody rzadu w Londynie, a na jego prze-
prowadzenie zgody nie wyraza premier Wielkiej Brytanii, B. Johnson. Istnieje jednak
realne ryzyko, ze pod silnym naporem spoteczenstwa Szkocja w koncu dopnie swego.

Johnson w trakcie wideokonferencji zorganizowanej w listopadzie 2020 r.
z parlamentarzystami Partii Konserwatywnej stwierdzit, ze zapoczatkowane przez
rzad T. Blaira przekazywanie uprawnien szkockim wtadzom w ramach dewolu-
cji byto najwiekszym bledem 6wczesnej wladzy®. Nie sposob nie zauwazyé, ze
szkockie zgdania mogg nabra¢ szybkiego tempa w kazdej chwili, a zbyt pochop-
ne decyzje ze strony Szkocji mogg doprowadzi¢ do nieodwracalnych zmian poli-
tycznych, ustrojowych czy terytorialnych Zjednoczonego Krolestwa.

W Irlandii Potnocnej dewolucja zostata zagwarantowana w porozumieniu
wielkopigtkowym®®, na mocy ktorego zostat powotany regionalny parlament —
Zgromadzenie Irlandii Pétnocnej (The Northern Ireland Assembly)®*. Przekazane

49 Scottish support for independence drops, poll shows, https://www.reuters.com/article/uk-
-britain-politics-scotland-idUSKBN2AB142 (1.04.2021).

50 Drugie referendum ws. niepodlegtosci Szkocji. Rzqd przedstawit projekt ustawy, https:/iwww.
polsatnews.pl/wiadomosc/2021-03-22/drugie-referendum-ws-niepodleglosci-szkocji-rzad-przedsta
wil-projekt-ustawy/#komentarze-1607229 (4.12.2021).

5L N. Sturgeon — szkocka polityk, od 14 listopada 2014 r. lider Szkockiej Partii Narodowej,
natomiast od 20 listopada 2014 r. Pierwsza Minister Szkocji.

52 A. Bartkiewicz, Wielka Brytania: Boris Johnson Zatuje, ze Szkoci majg wiecej wladzy,
https:/Awww.rp.pl/Polityka/201119511-Wielka-Brytania-Boris-Johnson-zaluje-ze-Szkoci-maja-wiecej-
-wladzy.html (2.04.2021).

53 Porozumienie wielkopigtkowe gwarantowato dewolucje, natomiast w ustawie Northern Ire-
land Act 1998 zostaty zawarte jej kluczowe zatozenia.

54 Na porozumienie wielkopigtkowe sktadajg si¢ dwa porozumienia: porozumienie brytyjsko-
-irlandzkie (British Irish Agreement), a takze porozumienie wielostronne (Multi-Party Agreement),
ktorego stronami byty: rzad Zjednoczonego Krolestwa, rzad Irlandii i partie Irlandii Potnocne;.
Zob. szerzej: M. Cimke, Specyfika parstwa..., s. 69.
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Zgromadzeniu Irlandii Pétnocnej kompetencje i uprawnienia byly wezsze w prze-

ciwienstwie do tych, ktore asygnowano parlamentowi szkockiemu. Wydzielono trzy

glowne kategorie przywilejow (ktore w kazdej chwili mogg zosta¢ zmienione przez
rzad brytyjski):

— transferred — sprawy, ktore zostaty juz przekazane Zgromadzeniu w drodze
dewolucji; Irlandia Péinocna posiada swobode ksztattowania wiasnego porzad-
ku prawnego w zakresie: edukacji, zdrowia, rolnictwa, handlu, finansow, kul-
tury, sztuki i sportu,

— reserved — sprawy regulowane przez wtadze w Londynie, jednak za zgoda bry-
tyjskiego Sekretarza Stanu Irlandii Potnocnej moga zostaé przekazane do roz-
strzygniecia przez Irlandig¢ Péinocna;, mowa tu o kwestiach zwigzanych z: pra-
wem karnym, policja, przepisami dotyczacymi biernego prawa wyborczego do
Zgromadzenia, wlasno$cig intelektualng, pocztg i telekomunikacjg, handlem
migdzynarodowym,

— excepted — sprawy, ktore nie nalezg w zadnym stopniu do Zgromadzenia Ir-
landii Pétnocnej, takie jak: sukcesja krolewska, obrona i sity zbrojne, stosun-
ki migdzynarodowe, polityka walutowa, organizacja wyborow, podatki obej-
mujgce teren catej Wielkiej Brytanii®®.

W 2000 r., a takze w latach 2002-2007 dziatalno$¢ Zgromadzenia Narodo-
wego zostata zawieszona, a wraz z nig autonomia Irlandii Péinocnej. Bezposred-
nig przyczyna byl narastajacy konflikt miedzy republikanami (ktérzy domagali
si¢ przylaczenia Irlandii Potnocnej do Republiki Irlandii) a unionistami (ktorzy
opowiadali si¢ za pozostaniem Irlandii Péinocnej w Zjednoczonym Krolestwie).
W 2017 r. doszto do kolejnego sporu pomigdzy dwiema najwigkszymi partiami
i zawieszenia instytucji politycznych w kraju (republikanska Sinn Féin i Demokra-
tyczna Partia Unionistow odmowity jakiejkolwiek wspotpracy). Irlandia Pétnocna
pozostawata pod bezposrednim zarzgdem Londynu. W 2020 r. zostaty ponownie
powotane autonomiczne wladze®. Wydarzenia te doprowadzily do kryzysu poli-
tycznego, a niestabilna sytuacja w kraju spowodowala, Zze przekazane uprawnienia
i kompetencje nie mogly by¢ w petni realizowane. Trudno oceni¢ toczacy si¢ pro-
ces dewolucji w Irlandii Pétnocnej i jej wptyw na ksztalt Zjednoczonego Krole-
stwa, gdyz autonomia tego regionu byta wielokrotnie zawieszana.

Pomimo wszelkich perturbacji politycznych to Irlandia Pétnocna ma najwigk-
Sze szanse, aby przeprowadzi¢ referendum niepodlegtosciowe, poniewaz taka moz-
liwo$¢ zostala jej zagwarantowana w porozumieniu wielkopigtkowym?®’. Jednak
nalezy poda¢ w watpliwos¢ fakt, ze nardd, ktory wezesniej funkcjonowat bez rzadu
i przez blisko 10 lat nie korzystat z uprawnien nadanych mu w procesie dewolucji,

% M. Kaczorowska, Reformy dewolucyjne..., s. 89.

% Po trzech latach przerwy Irlandia Pétnocna znéw ma rzqd, https:/iwww.wnp.pl/rynki-
-zagraniczne/po-trzech-latach-przerwy-irlandia-polnocna-znow-ma-rzad,365818.htm (3.04.2021).

57 The Good Friday Agreement, Annex A, Schedule 1, paragraph 2.
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nagle potrafitby si¢ ze soba porozumie¢ i podja¢ radykalne kroki w kierunku uzy-
skania pelnej niezalezno$ci i autonomii, stawiajac wszystko ,,na jedna karte”. Sta-
nowisko to potwierdzaja regularnie przeprowadzane sondaze. Zgodnie z tym opra-
cowanym w kwietniu 2021 r. przez pétnocnoirlandzki instytut badania opinii
publicznej Lucid Talk dla BBC 43% o0s6b chciato niepodlegtosci Irlandii Pot-
nocnej, natomiast 49% wyrazito sprzeciw, 8% nie wie, jak by zaglosowato®®.

Reforma dewolucyjna jako przestanka dezintegracyjna

Istotg dewolucji jest przekazanie wiadzy, a nie jej oddanie. Trzeba podkreslic,
ze samodzielny parlament brytyjski nie wyrzeka si¢ zupetnie swoich kompeten-
cji i uprawnien®.

W procesie dewolucji nie nastgpuje podzial suwerennosci, a instytucje powsta-
e w jej efekcie nie posiadajg zinstytucjonalizowanej roli w procesie tworzenia poli-
tyki centralnej®. Parlament brytyjski posiada wszelkie $rodki do uchylenia kazdego
wczesniej nadanego prawa®l. Brak rownoprawnej pozycji miedzy organami Zjed-
noczonego Krolestwa a regionalnymi wynika z faktu, ze w Wielkiej Brytanii nie ma
konstytucji w sensie formalnym, ktora stanowitaby gwarancje pozycji regionow®2,

Dewolucja przewiduje elastyczno$¢ uregulowan prawnych i charakteryzuje
si¢ cofaniem uprawnien i kompetencji na szczebel centralny przy wczesniejszej
zgodzie lokalnego organu ustawodawczego®. Zatozeniem przygotowanej przez
rzad Blaira reformy dewolucyjnej byto zachowanie spdjnosci Zjednoczonego
Kroélestwa przy jednoczesnym nadaniu wiekszych kompetencji i autonomii po-
szczegolnym regionom wchodzacym w sklad Zjednoczonego Krolestwa.

W tym momencie zasadne wydaje si¢ odpowiedz na pytania: Czy dalszy pro-
ces dewolucji jest nieunikniony? Czy powinien by¢ wpisany w ustrdj tego wielo-
narodowego (wielostrukturalnego) panstwa? W koncu, czy proces ten stuzy wizji
,modelu panstwa”, ktéry zostanie zaakceptowany przez wszystkie spolecznosci
tworzace Zjednoczone Krolestwo?

Zjednoczone Kroélestwo nigdy nie byto modelowym panstwem unitarnym®,
lecz unig czterech czgsci panstwa brytyjskiego, ktore zachowaly wtasng odrgbnosé.

58 Sondaz: Dzis Irlandia Pétnocna nie zerwalaby z Londynem, https://www.rp.pl/polityka/art
169841-sondaz-dzis-irlandia-polnocna-nie-zerwalaby-z-londynem (3.04.2021).

59V, Bogdanor, Devolution in the United Kingdom, Oxford 1999, s. 2-3.

60 |, Rajca, Dewolucja jako szczegéiny..., s. 156.

61 1hidem.

62 Oznacza to brak aktu prawnego uchwalanego przy zachowaniu nadzwyczajnej procedury
legislacyjnej, jak i wymagajacego do swej zmiany kwalifikowanej wickszosci gtosow.

63 . Rajca, Dewolucja jako szczegéiny..., s. 157.

64 Najczesciej Zjednoczone Krélestwo okreslane jest mianem unitarnego panstwa wyspiarskie-
go, jednak o silnym stopniu decentralizacji. ,,Warto doda¢, ze panstwo unitarne oznacza wszelkie
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Przeprowadzona reforma dewolucyjna wzmocnita poczucie tozsamos$ci narodo-
wej, kulturowej, etnicznej. Takze polityka prowadzona w Anglii i Londynie coraz
bardziej zaczgta si¢ rozni¢ od tej, ktora jest realizowana w pozostatych czesciach
sktadowych Zjednoczonego Krélestwa. Po 1998 r. coraz czgsciej w literaturze
zaczeto okresla¢ Wielkg Brytanie mianem panstwa quasi-federalnego. To rozwia-
zanie posrednie pomigdzy federalizmem a unitaryzmem®,

Dewolucja miata by¢ gwarancja na zachowanie spojnosci Wielkiej Brytanii,
jednak czy nie zostat osiagnigty efekt odwrotny od zamierzonego? Juz dzi§ moz-
na stwierdzi¢, ze przemiany polityczne oraz ustrojowe nieodwracalnie zmienity
ksztatt Wielkiej Brytanii. Stato si¢ tak za sprawa uzyskania daleko idacej nieza-
leznosci przez Walig, Irlandi¢ Pénocng oraz Szkocje®®.

W tym miejscu nalezatoby si¢ zastanowi¢, czy stowa B.H. Toszka nie sg traf-
ne: ,,Dewolucja okazata si¢ swoistg puszka Pandory, ktdrej otwarcie wywotato skut-
ki daleko wykraczajace poza przewidywania zwolennikéw koncepcji wzmocnienia
pozycji ustrojowej regionow”’®’. Dewolucja jest procesem stale postepujacej decen-
tralizacji, ktorej nie da si¢ zatrzymac. Potencjalne zagrozenie dezintegracji w Zjed-
noczonym Krolestwie nigdy calkowicie nie zostato zazegnane, co dodatkowo pogle-
bia kryzys zwigzany z brexitem oraz kryzys ogélnoswiatowy wywotany pandemig.
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Streszczenie

Przeprowadzony w Zjednoczonym Krolestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej niejed-
norodny proces dewolucji, pogtebiony dodatkowo przez zdecentralizowang polityke wewnetrzna,
wywarl ogromny wplyw nie tylko na system wiadzy, ale takze na obecny i przyszly ksztalt Zjed-
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noczonego Kroélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
liczne przemiany kulturowe, ustrojowe i polityczne w Zjednoczonym Krdlestwie spowodowane
przeprowadzong dewolucja pozwolity na uzyskanie daleko idacej niezalezno$ci przez Szkocje,
Wali¢ oraz Irlandi¢ Potnocna oraz wzmocnily panujace tam tendencje i nastroje niepodlegloscio-
we. Celem opracowania jest analiza istoty reformy dewolucyjnej oraz jej wplywu na zapoczatko-
wanie procesu dezintegracji panstwa. Jako podstawowa metode badawczg przyjeto analize porow-
nawczg poprzez zestawienie sytuacji politycznej i spotecznej w Walii, Szkocji i Irlandii Potnocnej,
a takze zaprezentowano badania sondazowe opinii publicznej w zakresie dazen niepodlegloscio-
wych. W opracowaniu przedstawiono trzy modele dewolucji brytyjskiej: walijski, szkocki i pot-
nocnoirlandzki.

Stowa kluczowe: prawo migdzynarodowe, dewolucja, decentralizacja, system wladzy, Zjednoczone
Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej, Szkocja, Walia, Irlandia Pétnocna

ANALYSIS OF THE IMPACT OF THE DEVOLUTION REFORM
ON THE UNITED KINGDOM OF GREAT BRITAIN
AND NORTHERN IRELAND

Summary

The heterogeneous devolution process carried out in the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland, further aggravated by decentralized domestic politics, had a huge impact not only
on the system of power, but also on the present and future shape of the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland. There is no doubt that numerous cultural and political transformations
in the United Kingdom caused by the devolution allowed for the achievement of far-reaching
independence by Scotland, Wales and Northern Ireland and strengthened the prevailing independ-
ence tendencies and moods. The aim of the study is to analyze the essence of the devolution reform
and its impact on the initiation of the process of state disintegration. The basic research method
was a comparative analysis by comparing the political and social situation in Wales, Scotland and
Northern Ireland, and public opinion polls in the field of independence aspirations were presented.
The study presents three models of British devolution: Welsh, Scottish and Northern Irish.

Keywords: international law, devolution, decentralization, system of power, United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland, Scotland, Wales, Northern Ireland
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WYKORZYSTANIE TECHNIKI SOCMINT.
W ZWALCZANIU CYBERPRZESTEPCZOSCI

Wprowadzenie

Wedtug raportu firmy Hootsuite dotyczacego mediow spotecznosciowych na
$wiecie oraz w poszczegdlnych krajach z internetu w Polsce korzysta 31,97 min
0sob, czyli 84,5% catkowitej populacji (stan na styczen 2021 r.). Mediow spo-
tecznosciowych uzywa 25,9 mln osob, czyli zdecydowana wigkszo$¢ populacji
naszego kraju (68,5%). Poréwnujac te dane z wynikami 2020 r., liczba uzytkow-
nikoéw social media wzrosta az o 2,5 min, czyli 11%?.

Powyzsze liczby wskazuja na to, ze media spotecznosciowe odgrywaja w zyciu
spoteczenstwa ogromng rolg. Stanowig zrodto informacii i rozrywki. Sg powszech-
nym kanatem komunikacji, zarowno prywatnej, jak i zawodowej. Nalezy jednak
pamietac, ze poza licznymi pozytywami, jakie niesie ze sobg przestrzen interneto-
wa i media spoteczno$ciowe, na uzytkownikéw czyha rowniez wiele zagrozen.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie niebezpiecznych aspektéw ko-
rzystania z mediow spoteczno$ciowych i przestepstw popetnianych w internecie, ze
szczegblnym naciskiem na wszelkie informacje, jakie uzytkownicy publikujg w sieci.
Zaprezentowane zostang metody Wyszukiwania tych informacji na portalach spotecz-
nosciowych, a takze techniki pomagajace zwalczaé cyberprzestepczo$é (SOCMInt.).

Zagrozenia dla uzytkownikow mediow spotecznosciowych
Media spotecznos$ciowe sg aplikacjami sieciowymi, ktére bazujg na ideolo-

gicznych i technologicznych podstawach Web 2.0. Charakteryzuja si¢ bardzo
wysokim stopniem interaktywnosci uzytkownikéw, a podstawg ich funkcjono-

1 Social Media w Polsce 2021 — nowy raport, https://empemedia.pl/social-media-w-polsce-
-2021-nowy-raport/ (27.07.2021).
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wania jest mozliwos¢ tworzenia i wymieniania tresci generowanych przez uzyt-

kownikow. Istotny jest zatem tworczy charakter medidw spotecznos$ciowych,

dzieki ktérym cztowiek moze aktywnie wyraza¢ swoje poglady, okazywa¢ emo-
cje i udostgpnia¢ je szerokiemu gronu uzytkownikow?.

Media spolecznosciowe sa skarbnicg wiedzy na wiele tematéw. Mozna po-
dzieli¢ je na kilka ogdlnych grup®:

— informacje osobiste o uzytkownikach, w tym informacje o sytuacji majatko-
wej, statusie zwiazku, miejscu zamieszkania, wieku, pracy, orientacji seksu-
alnej, relacji z najblizszym otoczeniem czy pogladach,

— informacje o firmach i organizacjach, np. te publikowane przez obecnych lub
bytych pracownikow, klientow,

— informacje zwigzane z aktualnymi wydarzeniami w kraju i na $wiecie,

— informacje na temat réznych zjawisk, zagadnien, ktore sg w obszarze zainte-
resowania danego uzytkownika.

Poprzez udostepniane w mediach spotecznosciowych informacje (wszelkiego
charakteru) uzytkownicy czynig niejako sieci spoteczno$ciowe dobrym kanatem
komunikacji dla przestepcow i oszustow. Media spotecznosciowe zaprojektowane
zostaty w taki sposob, aby umozliwi¢ uzytkownikowi dzielenie si¢ ze $wiatem
materiatami powstalymi w sposdb swobodny, aby pobudzi¢ ekspresje uzytkow-
nika. Ekspresje i swobode t¢ widaé szczegdlnie w zakresie informacji udostgp-
nianych przez uzytkownikow. Sa to zazwyczaj pewne poglady, opinie, zdjecia,
wydarzenia z zycia prywatnego. W przypadku wielu uzytkownikow zauwazy¢ moz-
na tzw. over-sharing, czyli ,,naddzielanie si¢” informacjami prywatnymi. Zjawi-
sko to zwigksza ryzyko stania si¢ ofiarg dziatah przestepczych®.

Na uzytkownikéw mediéw spoteczno$ciowych czyha bardzo wiele zagrozen,
m.in. r6znego rodzaju manipulacje, cyberprzemoc, kradziez tozsamosci, wlamania
na prywatne konta i szeroko rozumiane oszustwa internetowe.

,»Jedna z technik popetiania przestepstw internetowych jest tzw. kradziez toz-
samosci, ktora bezposrednio taczy si¢ z przetwarzaniem danych osobowych, ktore
to uregulowane jest przepisami ustawy o ochronie danych osobowych. Podstawo-
wym zatozeniem sprawcdw postugujacych sig¢ ta technika jest bowiem pozyskiwa-
nie jak najwiekszej ilo$ci danych osobowych, ktore nastepnie wykorzystywane sg
w celu popehienia czyndéw zabronionych. Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
danych osobowych® (u.0.d.0.), za dane osobowe uwaza si¢ wszelkie informacje

2 M. lwanowska, Zrozumie¢ media spotecznosciowe. Perspektywa psychologiczna [w:] Me-
dia, biznes, kultura. Rzeczywistos¢ medialna. Formy, problemy, aspiracje, red. M. Losiewicz,
A. Rylko-Kurpiewska, Gdynia 20186, s. 6.

3 P. Hrabiec-Hojda, Techniki wyszukiwania informacji w mediach spotecznosciowych dla ce-
low bialego wywiadu, ,,Studia i Analizy” 2019, nr 54, s. 178.

4 Vademecum bezpieczeristwa informacyjnego, red. O. Wasiuta, R. Klepka, Krakow 2019,
S. 362-363.

5 Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. 2018, poz. 1000).
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dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej.

W dalszej czeSci przepisu ustawa precyzuje, iz osobg mozliwg do zidentyfikowania

jest 0soba, ktorej tozsamo$¢ mozna okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szczegdl-

nosci przez powotanie si¢ na numer identyfikacyjny albo jeden lub kilka specyficz-
nych czynnikow okreslajacych jej cechy fizyczne, fizjologiczne, umystowe, ekono-
miczne, kulturowe lub spoteczne™®. Wiek XXI jest czasem socjotechnikéw, ktorym

w szczegllny sposob zalezy na kradziezy tozsamosci innych oséb. Ataki interne-

towe, ktorych celem jest pozyskanie pozadanych danych, dzielg sie na dwie grupy’:

1. Pierwsza grupa atakdw opiera si¢ na tym, ze atakujacy postepuje wedtug scena-
riusza, ktory traktuje internet i media spoteczno$ciowe jako zrodto komunika-
cji. Nie musza oni posiada¢ rozbudowanej wiedzy informatycznej, zazwyczaj
nie sg hakerami.

2. Druga grupa atakow dotyczy glownie socjotechnikéw-hakerow, ktorzy tworza
ztosliwe oprogramowania. Musza oni posiada¢ bogatg wiedze informatyczna
ze wzgledu na przebieglos§¢ dzialania.

T. Trejderowski wyrdznia takie rodzaje ztosliwych oprogramowan, ktorymi
postuguja sie socjotechnicy-hakerzy®:

— oprogramowania udostepniane w sieci typu peer-to-peer,

— rozszerzenia do popularnych przegladarek internetowych,

— programy instalujace dodatkowe paski narz¢dziowe w przegladarkach WWW,

— falszywe sterowniki do urzadzen, ktore sg zainstalowane na komputerze,

— programy, ktore z zasady majg ulepszy¢ prace komputera, np. antywirusy,

— Zzalgczniki do e-maili, ktore bazujg na emocjach i regutach socjotechnicznych,
np. obrazki, wygaszacze ekranu.

Zapewne wiekszos$¢ uzytkownikoéw spotkata si¢ z wyzej wymienionymi pro-
gramami. Jest to jeden rodzaj niebezpieczenstw zwigzanych z mozliwo$cig kra-
dziezy danych. Drugim sg sami uzytkownicy internetu, ktorzy poprzez zamieszczane
w sieci informacje moga sami siebie naraza¢ na r6znego rodzaju niebezpieczen-
stwa. ,,Laurence Lessing, profesor prawa ze Stanford University twierdzi, ze w dzi-
siejszych czasach wszyscy przypominamy $limaki, ktore przemieszczajac si¢ po-
zostawiajg za sobg wyrazny §lad. Tym $ladem sa w naszym przypadku prawie
wszystkie wykonywane dzi$ dziatania zwigzane z nowoczesnymi urzgdzeniami’™.

Bardzo czgsto uzytkownicy roéznych portali spotecznosciowych stosujg jedno
hasto do wszystkich lub wigkszosci swoich kont. Moze to nie$¢ ze sobg wiele ne-
gatywnych konsekwencji. Przede wszystkim osoba, ktéra w jaki$§ sposob pozyska

6 A. Suchorzewska, Ochrona prawna systemow informatycznych wobec zagrozenia cyberter-
roryzmem, Warszawa 2010, s. 250-251.

" A. Mirski, M. Barcik, M. Gawron, Kradziez tozsamosci w Internecie, ,,Czlowiek Spoleczny
w Przestrzeni Internetu” 2015, nr 4, s. 218.

8 T. Trejderowski, Kradziez tozsamosci, Warszawa 2013, s. 55.

9 Ibidem, s. 98.
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te dane, ma automatycznie dostgp do wszystkich serwisow danego uzytkownika.
Jedna z form kradziezy danych, o ktorej nalezy wspomnie¢, jest phishing. Polega
on na tym, ze dany uzytkownik internetu moze by¢ w pewien sposob ,,zwabiony”
na konkretne strony WWW, ktore sg odpowiednio sfatszowane. Czesto sg to takie
strony, ktore zachgcaja uzytkownika do pozostawienia swoich danych, w tym haset.
Ciekawy przyktad kradziezy hasel dotyczy popularnej gry ,,World of Warcraft”.
Gracz logujacy si¢ do tej gry mogt staé si¢ ofiarg pozyskania jego danych logowa-
nia przez odpowiednio przygotowane ztosliwe oprogramowania. Kolejng niebez-
pieczng technikg kradziezy danych jest stosowanie tzw. keyloggerow. Metoda ta
zostata opracowana na uniwersytecie Georgia Tech. Polega na tym, ze oprogra-
mowanie rozpoznaje znaki, ktére wprowadzane sg na konkrethym urzadzeniu wy-
posazonym w akcelerometr. System operacyjny tego urzadzenia z reguly nie jest
zabezpieczony przed takim atakiem, dlatego funkcje keyloggera moze posiadac
prawie kazda aplikacja zainstalowana na smartfonie®,

Istnieje wiele aplikacji, ktore z pozoru majg utatwi¢ uzytkownikom korzy-
stanie z portali spotecznosciowych, a w rzeczywistosci niosg ze sobg wiele zagro-
zen. Przyktadem moze by¢ aplikacja, ktéra po zalogowaniu miata rzekomo poka-
za¢ uzytkownikowi, kto odwiedzat jego profil — Profile Visitors. W rzeczywistosci
przestepcy internetowi wysylaja do uzytkownikéw wiadomos$¢ z informacja 0 0s0-
bach przegladajacych ich profile, ale okazuje sig, ze lista tych 0sob bedzie dostep-
na dopiero po zalogowaniu si¢ do serwisu. Po tej czynnosci uzytkownik przekazuje
automatycznie dane swojego logowania wraz z lista swoich znajomych. Klikajac
facebookowe ,,Lubi¢ to”, rowniez mozna dostarczy¢ sprytnemu socjotechnikowi
wiele danych. Mozna przekaza¢ mu informacje na temat swoich zainteresowan,
preferencji, ludzi, z ktérymi utrzymuje si¢ relacje. Socjotechnik, udajac, ze ma
takie same zainteresowania, moze probowaé¢ nawigza¢ kontakt ze swoja ,,ofiara”
i pozyskaé przez to jeszcze wiecej interesujacych go danych®,

Duzym zagrozeniem czyhajacym na uzytkownikéw internetu, a w szczegol-
nosci mediow spoteczno$ciowych, jest cyberprzemoc. Jest to stosowana za pomo-
cg sieci internetowych i technologii elektronicznych przemoc wzgledem innych
0s6b. Osoba, ktora dopuszcza si¢ takich czynow, to stalker, a osoba atakowana to
ofiara. Cyberprzemoc moze prowadzi¢ do bardzo powaznych skutkéw, m.in. samo-
bojstwa 0s6b ponizanych lub zastraszanych w sieci. Cyberprzemoca jest'?:

— flaming, czyli agresywna wymiana zdan na czacie lub w grupach dyskusyjnych,

— przesladowanie, czyli regularne przesytanie uzytkownikowi (ofierze) tresci ob-
razliwych, najczesciej za pomocg komunikatoroéw internetowych,

— maskarada, czyli tworzenie fatszywych profili danej osoby np. na portalach spo-
fecznosciowych, aby jej zaszkodzic,

10 A, Mirski, M. Barcik, M. Gawron, Kradziez tozsamosci. .., s. 220.

1 Ibidem, s. 222.

2D, Siemieniecka, M. Skibinska, K. Majewska, Cyberagresja — zjawisko, skutki, zapobiega-
nie, Torun 2020, s. 20-21.
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trolling, czyli umieszczanie duzej iloéci ztosliwych, obrazliwych, ponizaja-
cych tresci przez sprawce-trolla na temat swojej ofiary,
flood, czyli zapychanie skrzynki ofiary przez trolla niechcianymi wiadomosciami,
sexting, czyli rozsytanie zdje¢, filmow o kontekscie erotycznym, seksualnym
bez wiedzy i zgody ofiary,
Wilamania do miejsca w internecie zabezpieczonego przez uzytkownika hastem
w celu uzyskania konkretnych informaciji,
kradziez tozsamosci, czyli podszywanie si¢, podawanie si¢ za pokrzywdzonego
po uprzednim wiamaniu sie np. na konto w portalu spotecznosciowym i uzy-
skaniu dostepu do niego — wysytanie w jego imieniu wiadomosci, publikowa-
nie nieprawdziwych tresci.

Raport Cyberprzemoc. Wigcz blokade na nekanie opracowany przez Panstwo-

wy Instytut Badawczy NASK w 2019 r. wskazuje na najczestsze powody cyber-
przemocy. Sa to'*:

poglady,
wyglad,
upodobania,
narodowosc¢,
orientacja seksualna,
religia,
kolor skory,
pte¢,
zta sytuacja materialna.
Agresja w sieci jest zjawiskiem niemal powszechnym. Ponad potowa mto-

dych uzytkownikow internetu przyznaje, ze posrednio lub bezposrednio spotkata
sie z roznymi formami internetowej przemocy™.

Wwyzywanie
32,2% w internecie

ponizanie lub
| 19,4% oémieszanie

I 13,6% straszenie

|
| 11% szantazowanie

| kradziez
o,
13% tozsamosci

0 5 10 15 20 25 30 35
Wykres 1. Do$§wiadczanie réznych form cyberprzemocy przez nastolatki (13-17 lat)

Zrodto: A. Borkowska, Cyberprzemoc. Wigez blokade na nekanie, https://akademia.nask.pl/publika
cje/Poradnik_cyberprzemoc_www.pdf (28.07.2021).

13 A, Borkowska, Cyberprzemoc. Wlgcz blokade na nekanie, https://akademia.nask.pl/publika

cje/Poradnik_cyberprzemoc_www.pdf (28.07.2021).

1 1bidem.
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Na wykresie 1 zaprezentowano dane na temat réznych form cyberprzemo-
cy, ktorej mogli do§wiadczyé nastolatkowie. Co trzecia mtoda osoba (32,2%)
przyznaje, ze byta wyzywana w internecie. 19,4% uczniéw twierdzi, ze byli po-
nizani lub o$mieszani. Ponadto 13,6% mtodych os6b mowi 0 tym, ze byli stra-
szeni w internecie, 11,1% — szantazowani, a 13% mtodziezy skradziono tozsa-
mos$¢ w sieci.

Cyberprzemoc jest zachowaniem, ktére moze wypetnia¢ znamiona réznych
przestepstw zawartych w wielu przepisach k.k., np. zniestawienia (art. 212 § 1
i 2 k.k.), zniewagi (art. 216 § 11 2 k.k.), kradziezy tozsamosci (art. 268 § 1 k.k.),
grozby karalnej (art. 190 § 1 k.k.), uporczywego ngkania oraz podszywania si¢
pod inna osobe lub wykorzystywania jej wizerunku (art. 190a § 11 2 k.k.)®®. Cze-
sto uzytkownicy internetu — zwlaszcza ci mtodsi — nie zdaja sobie Sprawy z powa-
gi sytuacji, jaka jest przesladowanie w sieci. Wiele czynnosci traktuja jako za-
bawe, wyghup, nie zwracajac uwagi na negatywne konsekwencje, jakie moze to
ze sobg nie$¢. Internet jest miejscem popetniania wielu przestgpstw 1 wszystkie
akty cyberprzemocy podlegaja odpowiedzialnosci prawne;.

Poza wszelkimi formami cyberprzemocy uzytkownicy mogg rowniez by¢ na-
razeni na réznego rodzaju oszustwa internetowe. Sa to czyny, ktore tgcza w sobie
elementy nieuprawnionych dziatan o charakterze technicznym z wyraznymi ele-
mentami socjotechniki i inzynierii spoteczne;j. Istota oszustwa internetowego jest
takie zastosowanie technik informatycznych, aby wprowadzi¢ uzytkownika w btad
dla osiggniecia konkretnego celu. Oszustwami internetowymi sg'®:

— wyludzanie danych,

— podstuchiwanie transmisji danych,

— spowodowanie wykonania przez uzytkownika sieci konkretnej czynno$ci, np.
dokonanie przelewu bankowego na nieprawdziwy numer konta dostepny na
sfalszowanej stronie internetowej,

— wprowadzenie do systemu ofiary szkodliwego oprogramowania,

— Wlaczenie urzadzenia ofiary do sieci komputerow zombie, czyli tzw. botnetu,
ktory nastepnie wykorzystywany jest przez zorganizowane grupy przestepcze
do popelniania cyberatakow.

Powyzszy katalog oszustw internetowych nie jest oczywiscie zamknigty.
Wraz z rozwojem nowych technologii jego zakres ciggle poszerza si¢ o nowe
formy przestepstw. Jedng z gtdwnych metod stosowanych do przeprowadzania
wszelkiego rodzaju oszustw internetowych jest stosowanie tzw. inzynierii spo-
lecznej. Metoda ta opiera si¢ na zatozeniu, ze czgsto tatwiej jest wykorzystaé
ludzka naiwnos$¢ lub niewiedze, ni¢ tama¢ nowoczesne zabezpieczenia informa-
tyczne. ,,Jeden z najwigkszych oszustow komputerowych wszechczasow, aktual-

15 Cyberprzemoc, file:///C:/Users/Admin/Downloads/Cyberprzemoc.pdf (28.07.2021).
16 ), Wasilewski, Cyberprzestepczosé — wybrane aspekty prawnokarne i kryminalistyczne,
Biatystok 2017, s. 288.
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nie uznany konsultant bezpieczenstwa systeméow teleinformatycznych, przyznaje,
ze nie ma sensu tama¢ haset do komputeréw, skoro mozna poprosi¢ o nie ich
uzytkownikow™!'. Istotg komputerowej inzynierii spotecznej jest dokonanie ma-
nipulacji na ludziach, tzn. podszycie si¢ pod inng osobg, wprowadzenie uzytkow-
nika w btad i ostatecznie nakltonienie go do dobrowolnego poddania si¢ konkret-
nemu oszustwu, praktycznie bez jego wiedzy. Z technicznego punktu widzenia
najbardziej popularnymi sposobami dziatania cyberprzestgpcow jest przygoto-
wanie odpowiedniej wiadomosci, strony internetowej, ktora swoim wygladem
przypominata bedzie realng, rzeczywista strong, np. banku. Skopiowanie szaty
graficznej strony internetowej jest w zasadzie dosy¢ prostym zabiegiem. Jesli wiec
uzytkownik nie zorientuje si¢, ze adres internetowy konkretnej strony ulegt chocby
drobnej zmianie, jest w stanie wpisa¢ swoje poufne dane i tym sposobem prze-
kaza¢ je oszustowi. Przygotowanie takiego nielegalnego zabiegu wymaga czgsto
pozyskania okreslonej wiedzy na temat uzytkownika (ofiary) przez oszusta. Co
ciekawe, zrodlem takich informacji lub duza pomoca moga by¢ tresci publiko-
wane przez potencjalne ofiary w portalach spotecznos$ciowych?®,

Metody wyszukiwania informacji w mediach spolecznos$ciowych

W celu pozyskania informacji z mediéw spotecznosciowych dotyczacych kon-

kretnej osoby mozna uzy¢ takich metod, jak!®:
bezposrednie wyszukiwanie konkretnych informacji udostepnionych publicz-
nie w mediach spoteczno$ciowych za pomoca wewngtrznej wyszukiwarki lub
wyszukiwania zaawansowanego,

— wyszukiwanie za pomoca zewnetrznych narzg¢dzi, ktore poprzez wpigcie API
do mediow spotecznosciowych pozwalaja pobiera¢ i strukturyzowac dane lub
za pomoca zewnetrznych narzgdzi, ktore tworza zaawansowane kwerendy wy-
szukiwawcze w Google,

— wyszukiwanie danych w wyszukiwarce z wykorzystaniem zaawansowanych
operatoréw i technik.

Bezposrednie wyszukiwanie informacji publicznych na Facebooku, Twitterze
czy Instagramie jest dosy¢ prostym zabiegiem. Social media generuja jednak tak
ogromne ilosci danych, ze pozwalaja one na powstawanie specjalistycznych apli-
kacji i programow komputerowych, ktorych zadaniem jest monitorowanie konkret-
nych informacji. ,,Uzyskiwanie dostepu do informacji oraz ich zdobywanie moze
nastepowac kompleksowo lub czesciowo, w formie procesu zautomatyzowanego,
bez koniecznosci uciazliwego recznego «klikania» w tresci na portalu spoteczno-

17 bidem, s. 2809.

18 |bidem.
19 P, Hrabiec-Hojda, Techniki wyszukiwania..., s. 180.
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Sciowym™?°, W zwigzku z tym warto zaprezentowa¢ kilka wybranych narzedzi uta-

twiajgcych pozyskanie informacji dostepnych w mediach spoteczno$ciowych?:

1. Stalkscan, czyli aplikacja, ktorej zadaniem jest ukazanie facebookowego pro-
filu uzytkownika ,,w kawatkach”. Jest ona szczegolnie pomocna w przypadku
uzytkownikow, ktorzy wykazuja sie duza aktywnoscig w social mediach.

2. Search is back, podobnie jak Stalkscan, jest aplikacjg pomagajacg wyszukaé
konkretne informacje na temat uzytkownika — dane osobowe, zdjecia, wyda-
rzenia, posty z zastosowaniem poszczegdlnych filtrow dla uzyskania jak naj-
bardziej precyzyjnych informacji (miejsca zamieszkania, pracy itp.). Dodat-
kowym wymiarem jest okreslenie przestrzeni czasowej, tzn. czy przedmiotem
zainteresowania sg wydarzenia obecne, czy moze te z przesztosci.

3. Recruitin.net, czyli narzedzie, ktore stanowi pewnego rodzaju naktadke na
Google utatwiajacg wpisywanie zaawansowanych kwerend w wyszukiwarce,
koncentrujac si¢ gtownie na portalach LinkedIn czy Twitter.

4. Onemilliontweetmap.com, czyli aplikacja, ktora taczy w sobie dwa trendy
w podejsciu do pozyskiwania informacji: nieustanny monitoring i wizualizacjg.
Na interaktywnej mapie osoba poszukujaca informacji otrzymuje wizualiza-
cje intensywnosci zycia uzytkownika na Twitterze w czasie rzeczywistym.

5. Twitonomy to aplikacja, ktora pozwala na monitorowanie wybranych kont na
Twitterze w czasie rzeczywistym.

Przedstawione powyzej narzedzia pozwalaja przeszukac i zdoby¢ informacje za-
mieszczone na portalach spoteczno$ciowych. Jest to jednak niewielka czes¢ wszyst-
kich narzedzi stuzacych temu celu, ktore bardzo czesto sg zmieniane i udoskonalane?®.

Techniki SOCMInt. w walce z cyberprzestepczoscia

SOCMInt., czyli inteligencja mediow spotecznosciowych (social media in-
telligence), to wykorzystywanie roznych technik w celu pozyskania pozadanych
informacji z medidw spotecznosciowych. Odnosi si¢ w szczegolnosci do narzedzi,
ktére maja pomoc konkretnym instytucjom monitorowaé kanaty spotecznosciowe.
Istotg dziatania SOCMInt. jest ,,zaplanowane i zorganizowane pozyskanie, prze-
tworzenie oraz dystrybucja zgromadzonych wiadomosci dla okreslonej grupy od-
biorczej, ktora wezesniej sprecyzowata zainteresowanie danym zakresem informa-
cji (zwykle na potrzeby podjecia decyzji lub rozwigzania problemu)”?,

20 p, Karasek, Analiza informacji z mediow spofecznosciowych jako narzedzie Wspierajgce
kontrole bezpieczenistwa w procedurach migracyjnych, ,,Przeglad Bezpieczefistwa Wewnetrznego”
2018, nr 19, s. 201.

2L P, Hrabiec-Hojda, Techniki wyszukiwania..., s. 182—188.

22 |pjdem, s. 188.

23 Vademecum bezpieczenstwa informacyjnego, red. O. Wasiuta, R. Klepka, Krakow 2019,
s. 362-363.
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Media spoteczno$ciowe umozliwiajg gromadzenie danych wywiadowczych

i $ledczych. Ten typ gromadzenia tych danych jest jednym z elementow OSlInt.

(open source intelligence), czyli otwartego oprogramowania wywiadowczego, ktory

polega na pozyskiwaniu i gromadzeniu informacji z otwartych zrodet?*. SOCMiInt.

obejmuje dzialania z zakresu zardwno biatego, jak i czarnego wywiadu. Jesli cho-
dzi o ten pierwszy, odnosi si¢ on do korzystania z r6znego typu materiatlow i in-
formacji publikowanych w mediach spoteczno$ciowych przez konkretnych uzyt-
kownikoéw. Drugi natomiast dotyczy administratorow poszczegodlnych serwisow
spotecznosciowych, konkretnych urzadzen i kont uzytkownikow. Pozyskiwanie
informacji z tych zrodel moze si¢ odbywa¢ na podstawie konkretnych regulacji
prawnych, ktore maja umozliwi¢ organom S$cigania takie dzialania wytacznie na
potrzeby prowadzonego $ledztwa, dochodzenia?®.

Stuzby wywiadowcze wykorzystuja SOCMInt. m.in. do?:

analizowania i monitorowania zagrozen szczegodlnie istotnych, np. terroryzmu,

— gromadzenia informacji o osobach prywatnych i firmach na poziomie lokalnym,

— analizowania informacji na temat konkretnych wydarzen,

— monitorowania spoteczenstwa.

W obszarze zainteresowania SOCMInt. pozostajg?’:

1. Social mobile, czyli dostgp do informacji zawartych w mediach spoteczno-
sciowych poprzez smartfon. Jest to pewnego rodzaju rewolucja internetowa.
Lacza bezprzewodowe pozwalaja na obecnos¢ w sieci w zasadzie bez zadnych
ograniczen czasowych i miejscowych. Wymiana informacji za pomocg mediow
spoteczno$ciowych rowniez moze odbywac si¢ bez zadnych ograniczen, np. na
terenie panstw cztonkowskich Unii Europejskiej kazdy ma wolny, w zasadzie
nieograniczony dostep do sieci internetowych. Uzytkownicy udostgpniajg w ten
Sposdb wazne informacje na temat miejsca pobytu, nastroju itp.

2. Wyszukiwarki spolecznos$ciowe, a w szczegdlnosci najwigksza z nich, czyli
Google. Zastosowanie konkretnego algorytmu pozwala doskonale pozycjonowaé
strony internetowe i tym samym pozyskiwac najbardziej pozadane informacje.

3. Geotargetowanie, czyli pozostawianie w sieci $ladow aktywnosci, a przede
wszystkim informacji o tym, w jakim miejscu konkretna osoba aktualnie si¢
znajduje. W ostatnich latach zaobserwowa¢ mozna Wyrazny wzrost zaintereso-
waniem kwestiami zwigzanymi z geotargetowaniem. Ma to niewatpliwie zwig-
zek z rozwojem internetu mobilnego i smartfonow.

4. E-commerce w social mediach. Bardzo duzo znanych marek, a takze mniej-
szych lub nawet poczatkujacych firm sprzedaje swoje produkty w social me-
diach. Przyktadowo Facebook umozliwia uzytkownikom zakup wszelkiego

24 |bidem.

%5 P, Waszkiewicz, Media spotecznosciowe w pracy organéw scigania, Warszawa 2021, s. 10.
26 \Jademecum bezpieczerstwa informacyjnego, red. O. Wasiuta, R. Klepka, Krakow 2019, s. 364.
27 1bidem, s. 366.
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rodzaju produktow. Co wigcej, odpowiednie algorytmy, sledzac uzytkownikow,
przedstawiaja im odpowiednie rekomendacje produktowe w réznych miejscach
w internecie. Na przyktad uzytkownik przeglada konkretne oferty danego skle-
pu, a produkty, ktorymi byt zainteresowany, pojawiaja si¢ w formie przypo-
mnienia jako reklama dynamiczna na Facebooku, Messengerze lub Instagramie.

5. Social gaming, czyli mozliwos$¢ grania w sieci ze znajomymi.

Nalezy pamicta¢ o tym, ze logujac si¢ w roznych serwisach i aplikacjach in-
ternetowych, uzytkownicy zostawiaja po sobie ,,§lad”, ktory nastepnie jest wyko-
rzystywany w celu identyfikacji, rozpoznania preferencji, pozyskania informacji
Czy nawigzania potencjalnego kontaktu. Istniejg narzedzia w social media, ktore
dzigki sztucznej inteligencji pozwalaja rozpoznac¢ i dopasowac odpowiednie tresci
do konkretnego uzytkownika zgodnie z jego preferencjami poprzez?®:

1. Rozpoznanie glosu — przyktadem moze by¢ Siri w urzadzeniach posiadajacych
oprogramowanie i0S, ktora pelni funkcje osobistego asystenta. Wykonuje r6z-
ne zadania i odpowiada na wszelkie zapytania wtasciciela smartfonu.

2. Rozpoznanie tekstu poprzez analize danych mozliwe jest rozpoznanie aktu-
alnych trendow i pozycjonowanie ich.

3. Rozpoznawanie obrazu.

SOCMInt. skupia si¢ wokot informacji prywatnych najczgsciej udostepnio-
nych dobrowolnie przez samego uzytkownika w mediach spotecznosciowych
(Facebook, Instagram, Twitter). ,,Pozyskiwanie danych ze zrédet otwartych nie
opiera si¢ jednak na zdobywaniu dostepu do nich kanatami oficjalnymi ani na
gromadzeniu informacji, do ktérych dostep jest przez uzytkownikdéw zastrzezo-
ny. Opiera si¢ na zalozeniu, ze wiele przydatnych i znaczacych informacji jest
dostepnych publicznie”?°.

Pojecie SOCMInt. po raz pierwszy zostato zaproponowane w 2012 r. przez
D. Omanda, S. Barletta i C. Millera w cyklu artykutow stworzonych dla londyn-
skiej organizacji non profit Demos. Autorzy zgodnie twierdzili, ze media spo-
teczno$ciowe sg aktualnie bardzo waznym elementem w pracy wywiadowczej,
ale zanim bedzie mozna uznawaé je za nowg forme inteligencji, nalezy dopra-
cowac brytyjska ustawe z 2000 r. 0 uprawnieniach dochodzeniowo-$ledczych.
W dokumencie tym okre$lono uprawnienia organéw publicznych do nadzorowa-
nia, prowadzenia dochodzen i dostepu do wszelkiej komunikacji elektronicznej,
a takze przechwytywania danych dotyczacych konkretnej osoby®.

SOCMInt. stanowi cze$¢ cyfrowej inteligencji, ktora z kolei jest bardzo
waznym zrodtem informacji dla policji i struktur bezpieczenstwa wielu krajow
na temat tozsamosci czy lokalizacji 0sob podejrzanych o popelnienie danego
przestepstwa. Wykorzystanie mediow spotecznosciowych do celow taktycznych

28 |bidem.
29 p, Karasek, Analiza informacji..., s. 200.
30 Vademecum bezpieczenstwa informacyjnego, red. O. Wasiuta, R. Klepka, Krakéw 2019, s. 364.
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i wywiadowczych, a takze pojawianie si¢ coraz to nowszych techniki pozwala na
zwalczanie cyberprzestepczosci®.

Monitoring mediéw spotecznosciowych musi si¢ opiera¢ na odpowiednich pod-
stawach prawnych. Nalezy pamigtac jednak, ze bez tego monitoringu i przechowy-
wania danych o uzytkownikach i ich aktywnosciach w social mediach (czyli bez
stosowania technik SOCMInt.) internet moglby sta¢ si¢ miejscem pelnym jeszcze
wigkszej ilosci niebezpieczenstw i przestgpstw. Media spotecznosciowe sa zatem
monitorowane przez policje i stuzby bezpieczenstwa, poniewaz sag nowa przestrzenia
publiczna, w ktorej wigkszo$¢ spoteczenstwa spedza wiele czasu. Wiaze sie to z tym,
ze media spoteczno$ciowe staty si¢ miejscem popetniania przestepstw, np. pedofilii
lub aktow terrorystycznych. Wykorzystywanie technik SOCMInt. w przestrzeni in-
ternetowej ma zatem decydujacy wplyw na caloksztalt bezpieczenstwa narodowego®2:
— wspiera zwalczanie dziatalno$ci przestepczej,

— pomaga we wczesnym ostrzeganiu spoteczenstwa przed konkretnymi zagro-
zeniami,
— buduje $swiadomos¢ sytuacyjng w dynamicznie zmieniajacych sie okolicznosciach.

Podsumowanie

Przedstawione w niniejszym artykule metody popelniania przestgpstw w in-
ternecie, a takze ich skala wskazujg wprost na powszechno$¢ zjawiska cyber-
przestepczosci. Zataczone dane statystyczne dotyczace korzystania z internetu
(a przede wszystkim z mediéw spotecznosciowych) daja podstawe ku temu, by
twierdzi¢, ze social media s3 pewng nowoczesng, obszerng przestrzenig publiczng.
Poza wieloma pozytywnymi aspektami, jakie wynikaja z korzystania z mediow
spoteczno$ciowych, nalezy rowniez pamigta, ze poprzez swoja powszechnosé¢
sa one miejscem popetniania wielu przestgpstw. Uzytkownicy czgsto publikujg
w sieci prywatne informacje, ktorych nie ujawniliby tak tatwo nieznanym oso-
bom w $wiecie rzeczywistym. Czesty brak rozwagi w publikowanych tresciach
moze nie$¢ ze sobg wiele negatywnych konsekwencji dla samego autora publi-
kowanych tresci, takich jak cyberprzemoc, kradziez tozsamosci, kradziez danych
i szeroko rozumiana manipulacja i oszustwa internetowe.

SOCMInt., czyli inteligencja mediéw spoteczno$ciowych, to wykorzystywa-
nie roznych technik w celu pozyskania pozadanych informacji z mediéw spotecz-
nosciowych. Odnosi si¢ w szczegodlnosci do narzegdzi, ktore maja pomoc konkret-
nym instytucjom monitorowaé kanaly spotecznosciowe. Wykorzystanie technik
SOCMInt. przez policj¢ i inne organy bezpieczenstwa pomaga zwalczac i zapo-
biegac przestgpstwom internetowym.

31 Ibidem.
%2 D, Siemieniecka, M. Skibinska, K. Majewska, Cyberagresja — zjawisko..., s. 23.
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Techniki SOCMInt. maja zaréwno wielu sprzymierzencow, jak i przeciwni-
kow. Ci drudzy uwazaja, ze zastosowane technologie w ramach dziatania SOCMInt.
wykraczaja poza ramy dziatalnosci OSlInt., czyli zbierania wszelkich danych z pu-
blicznych zrodet, ktore dostepne majg by¢ docelowo dla wszystkich. Uzytkowni-
cy mediow spotecznosciowych bardzo czgsto udostepniaja dane tylko zaakcep-
towanym przez siebie uzytkownikom (dodanym do znajomych). Organy $cigania
bardzo czesto pozyskuja takie informacje z kont fikcyjnych, do ktorych zatoze-
nia uzytkownik wykorzystuje nieprawdziwe dane. Przeciwnicy SOCMInt. uwa-
7ajg, ze jest to naduzycie i nieuprawnione wnikanie w prywatno$¢ uzytkowni-
kéw social media, a takze daleko idaca inwigilacja. Stuzby stosujace techniki
SOCMInt. odpieraja jednak te zarzuty, wskazujac na to, ze ich dziatania polegaja
przede wszystkim na analizie tre$ci udostepnionych publicznie.

Mozna rozwazaé pozytywne i negatywne aspekty zastosowania techniki
SOCMInt. przez organy $cigania. By¢ moze dla wielu uzytkownikéw internetu
jest to nadmierna inwigilacja. Z drugiej strony jednak bez odpowiedniego moni-
torowania i analizowania tre$ci zamieszczonych w internecie stalby si¢ on miej-
scem popetniania jeszcze wickszej ilosci przestepstw. Techniki SOCMInt. zde-
cydowanie pomagaja organom $cigania w zwalczaniu cyberprzestgpczosci.

Analiza zagadnien zwigzanych z korzystaniem z mediow spoteczno$ciowych
i towarzyszacych temu mozliwosci stania si¢ ofiarg przestepstwa pozwolita usta-
li¢, ze wystepuje luka w przepisach prawa, ktore nie uwzgledniaja w obecnym
ksztalcie pojecia cyberprzemocy jako przestepstwa, a jedynie wskazuja, iz za
przestepstwo mozna uzna¢ pewne zachowania mieszczace si¢ w ramach tego
zjawiska. Podobnie aktualny stan prawny nie uwzglednia zjawiska przestgpstwa
internetowego, pomimo iz z takim stuzby spotykaja si¢ coraz czesciej. Rozwdj
technologii i zwigzanych z tym mozliwos$ci popetniania przestepstw wymaga
zatem wprowadzenia nowych poje¢ do k.k. i doktadnego ich zdefiniowania.
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Streszczenie

Media spotecznosciowe odgrywaja wazng role w zyciu niemal kazdego cztowieka. Uzytkow-
nicy, publikujac konkretne materialy ze swojego zycia prywatnego, dostarczaja cennej wiedzy
internetowym przestgpcom. Sg przez to narazeni na rézne formy cyberprzestepstw, m.in. kradziez
tozsamosci, cyberprzemoc, oszustwa internetowe. Media spoteczno$ciowe musza by¢ zatem moni-
torowane przez policje i stuzby bezpieczenstwa. Wykorzystywanie technik SOCMInt. w przestrze-
ni internetowej ma decydujacy wplyw na catoksztalt bezpieczenstwa narodowego. W niniejszym
artykule przedstawiono niebezpieczenstwa czekajace na uzytkownikow mediow spotecznoscio-
wych i nowoczesne metody pozyskiwania informacji. Oméwiono takze najwazniejsze kwestie
zwiazane z technikami SOCMInt.

Stowa kluczowe: media spotecznosciowe, cyberprzestgpstwa, SOCMInt.

THE USE OF SOCMINT. IN FIGHTING CYBER CRIME
Summary

Social media plays an important role in almost everyone’s life. Users by publishing specific
materials from their private lives provide valuable knowledge to online criminals. As a result, they
are exposed to various forms of cybercrime, including identity theft, cyberbullying, and internet fraud.
Therefore, social media must be monitored by the police and security services. Using SOCMInt.
techniques. in the Internet space, it has a decisive influence on the overall national security. This
article presents the dangers waiting for social media users and modern methods of obtaining in-
formation. The most important issues related to SOCMInt. techniques were also discussed.

Keywords: social media, cybercrime, SOCMInt.
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PODSTAWY KONSTYTUCYJNOPRAWNE
WYODREBNIENIA KONSTYTUCYJNEJ SWOBODY
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GOSPODARCZEJ W POLSCE ORAZ JEJ PRYWATNOPRAWNE
OGRANICZENIA ODNOSZACE SIE DO TRESCI I FORMY
AKTOW ZALOZYCIELSKICH SPOLEK HANDLOWYCH

Wprowadzenie

Celem, a zarazem przedmiotem artykutu jest wskazanie konstytucyjnopraw-
nych podstaw dla wyodrebnienia konstytucyjnej swobody podejmowania i pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce, a takze jej prywatnoprawnych
ograniczen zwigzanych bezposrednio z tworzeniem spotek handlowych, a obej-
mujacych ograniczenia dotyczace ksztattowania tresci i formy aktéw zatozyciel-
skich polskich spotek handlowych dziatajacych na zasadach ogdlnych Kodeksu
spotek handlowych?! (a zatem uméw spotki jawnej, partnerskiej, komandytowe;,
Z ograniczong Odpowiedzialnoscig i prostej spotki akcyjnej [dalej: PSA], a takze
statutow spotki komandytowo-akcyjnej i akcyjnej)2 O ile bowiem w $wietle
art. 20 Konstytucji RP® ,,spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnos$ci dzia-
talnosci gospodarczej, wlasno$ci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i wspotpracy
partnerow spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej
Polskiej”, zgodnie z art. 22 Konstytucji RP ,,ograniczenie wolnosci dziatalnosci
gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na waz-

! Ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2022, poz. 1467 ze zm.),
dalej: k.s.h.

2 Zawarcie umowy albo podpisanie statutu okreslonej spotki handlowej (dziatajacej na zasa-
dach og6lnych k.s.h.) oraz wpis takiej spotki do Rejestru przedsiebiorcow w Krajowym Rejestrze
Sadowym (dalej: KRS) prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sadowym (Dz. U. 2022, poz. 1683 ze zm., dalej: u.KRS) w $wietle k.s.h. stanowig czyn-
nosci wymagane do utworzenia danej spétki handlowe;.

3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483).

150


http://dx.doi.org/10.15584/actaires.2022.4.10
https://orcid.org/0000-0002-7226-908X

ny interes publiczny”, za$ zgodnie z art. 2 p.p.* ,,podejmowanie, wykonywanie
i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych
prawach”, o tyle wskazana w przepisach art. 20 i art. 22 Konstytucji RP ,,wol-
no$¢ dziatalno$ci gospodarczej” nie zostala wymieniona wprost posrod wskaza-
nych w rozdziale Il Konstytucji RP Wolnosci, prawa i obowigzki cztowieka i oby-
watela wolnosci, praw i obowigzkow cztowieka i obywatela. Zarowno ustalenie
istnienia konstytucyjnoprawnych podstaw dla wyodr¢bnienia konstytucyjnej swo-
body podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce, jak i jej
wyzej wymienionych prywatnoprawnych ograniczen zwigzanych bezposrednio
z tworzeniem spolek handlowych ma wymiar systemowy z perspektywy istoty
aktualnie obowigzujgcego ustroju spoteczno-gospodarczo-politycznego RP prze-
widzianego w art. 20 Konstytucji RP, w tym faktycznej realizacji jego wymienio-
nego w pierwszej kolejnosci wyznacznika — elementu konstrukcyjnego, a takze
znaczenia spotek handlowych jako glownych poza osobami fizycznymi podmio-
tow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza (gtownych przedsigbiorcow) w Polsce
dla realizacji wymienionej wyzej swobody podejmowania i prowadzenia dziatal-
no$ci gospodarcze;.

Zawarte w niniejszym artykule rozwazania maja stuzy¢ wykazaniu praw-
dziwos$ci nastgpujacych przynajmniej dwoch tez. Po pierwsze, swoboda podej-
mowania i prowadzenia dzialalnoSci gospodarczej w Polsce ma podstawe kon-
stytucyjnoprawna jako wolnos$¢ lub prawo konstytucyjne w postaci art. 20 (i art. 22)
Konstytucji RP samodzielnie lub rowniez w zwiazku z przepisami art. 64 i 65 Kon-
stytucji RP. Po drugie, prywatnoprawne ograniczenia tej swobody dotyczace tresci
aktow zalozycielskich spotek handlowych tworzonych w trybie tradycyjnym maja
charakter po czgséci bezwzgledny (w zakresie postanowien bezwzglednie obowiaz-
kowych — obligatoryjnych aktow zatozycielskich i postanowien odmiennych niz
przewiduje ustawa), za§ w pozostatej czesci (w odniesieniu do pozostatych kate-
gorii postanowien tych aktow) generalnie charakter wzgledny, z kolei w zakresie
formy aktow zatozycielskich spotek handlowych maja charakter bezwzgledny.
W przypadku tzw. e-spotek (handlowych) ograniczenia prywatnoprawne dotycza-
ce tresci ich aktow zatozycielskich polegaja na mozliwosci wyboru jedynie migdzy
czterema formami (typami) e-spétek handlowych (jawng, komandytowa, z ogra-
niczong odpowiedzialnosciag i PSA), a w ich ramach — na mozliwosci wyboru
jedynie migdzy ,,opcjami” (wariantami) tre$ci aktéw zatozycielskich propono-
wanymi we wzorach udostgpnianych w systemie teleinformatycznym, za$ wska-
zane ,,ograniczenia” prywatnoprawne dotyczace formy tych aktow zatozycielskich
polegaja na mozliwosci ich tworzenia jedynie na podstawie tych wzorcow — w for-
mie elektronicznej, tj. przez internet.

W opracowaniu postuzono si¢ metoda formalno-dogmatyczna, w ramach kto-
rej przy zastosowaniu wszystkich dostepnych rodzajow wyktadni (gramatycznej,

4 Ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. 2021, poz. 162 ze zm.), dalej: p.p.
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systemowej i celowosciowej) poddano analizie przede wszystkim przepisy Kon-
stytucji RP, a takze ustaw dotyczacych swobody podejmowania i prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej w Polsce (w tym zwtaszcza p.p.) w formach poszcze-
g6lnych spotek handlowych dziatajacych na zasadach og6lnych k.s.h.

Podstawy konstytucyjnoprawne wyodrebnienia konstytucyjnej
swobody podejmowania i prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
w Polsce oraz jej pozycja konstytucyjnoprawna

Mimo ze w rozdziale | Konstytucji RP Rzeczpospolita w art. 20 uznano ,,wol-
nos¢ dziatalnosci gospodarczej”, m.in. obok ,,wlasnosci prywatnej”, jako pierwszy
z podstawowych wyznacznikéw (elementow konstrukcyjnych) spotecznej gospo-
darki rynkowej stanowiacej podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej
Polskiej, a w art. 22 Konstytucji RP stwierdzono, Ze ,,0graniczenie wolnosci dzia-
falnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu
na wazny interes publiczny’®, to nie wymieniono tej wolnosci w sposob wyrazny
posrod wskazanych w rozdziale 11 Konstytucji RP Wolnosci, prawa i obowigzki
cztowieka i obywatela wolnosci, praw i obowiagzkéw cztowieka i obywatela. Wska-
zane przepisy art. 20 i 22 Konstytucji RP uznaje si¢ przy tym za konstytucyjne
,umocowanie” (podstawe) dla wyrazonej W przepisach ustawowych z zakresu pra-
wa gospodarczego publicznego zasady swobody prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej® (art. 2 p.p.).

Wydaje si¢, ze skoro prawodawca konstytucyjny (zwany réwniez ,,ustrojo-
dawcg”) postuzyt si¢ w art. 20 i 22 Konstytucji RP sformutowaniem wolnosé
dziatalnosci gospodarczej, to w takim znaczeniu — jako swobode podejmowania
i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i wynikajace z niej prawo do tego —

5 Szerzej na temat zasady spotecznej gospodarki rynkowej jako podstawy ustroju gospodar-
czego Rzeczypospolitej Polskiej 1 wolnosci dziatalnosci gospodarczej bedacej jej wiodacym ele-
mentem (komponentem) zob. zwlaszcza: W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, Lex/el. 2013, uwagi do art. 20 i 22; Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. I, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, uwagi do art. 20, pkt 2, uwagi do art. 22, pkt 2-3;
T. Dlugosz, Spoleczna gospodarka Rynkowa jako kryterium organizacji gospodarki, ,,Gdanskie
Studia Prawnicze” 2017, t. XXXVII, s. 17-25; K. Kokocinska, Spofeczna gospodarka rynkowa —
komplementarnosé, réwnowaga, czy przewaga wartosci? Uwagi na tle dziatan panstwa w zakresie
prowadzenia polityki rozwoju, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017, t. XXXVII, s. 26-32; A. Powa-
towski, Spoleczna gospodarka rynkowa w prawie polskim, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017,
t. XXXVII, s. 51-55; Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, Lex/el. 2021,
uwagi do art. 20, pkt 1-2, uwagi do art. 22.

6 Zob. przede wszystkim: G. Koziet [w:] Prawo przedsiebiorcéw. Przepisy wprowadzajgce
do Konstytucji Biznesu. Komentarz, red. G. Koziet, Warszawa 2019, s. 15-20 i przywotane tam
prace, a takze K. Stepniak, Wolnosé gospodarcza i jej gwarancje konstytucyjne, ,,Studia Prawnicze
i Administracyjne” 2018, nr 23(1), s. 19-23.
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nalezy ja rozumie¢ zwlaszcza w odniesieniu do cztowieka i obywatela (cho¢, jak
si¢ wydaje, takze szerzej — w odniesieniu do jednostek organizacyjnych powota-
nych przez czlowieka, np. spolek handlowych), pomimo iz nie zostata ona jak
np. w art. 64 Konstytucji RP wlasnos¢ i inne prawa majgtkowe wskazana w jej
rozdziale II”. Choéby z uwagi na powyzsze, ale ponadto rowniez ze wzgledu na
unormowanie poza rozdziatem II Konstytucji RP wolnosci tworzenia i dziatania
partii politycznych (w art. 11 Konstytucji RP) oraz wolno$ci tworzenia i dziata-
nia zrzeszen oraz fundacji (w art. 12 Konstytucji RP), do czego beda si¢ jeszcze
szerzej odnosi¢ rozwazania ponizsze, listy wolnosci, praw i obowigzkow cztowie-
ka i obywatela wskazanej w przepisach rozdziatu 1l Konstytucji RP — art. 30 i n.
— nie powinno si¢ traktowa¢ jako numerus clausus (zamknigtej listy) wolnosci,
praw i obowigzkow cztowieka i obywatela.

Wzmocnieniem dla takiej konstytucyjnoprawnej podstawy wskazanej wyzej
wolnosci (prawa) mogg by¢ przewidziane wyraznie w rozdziale Il Konstytucji RP
bardziej ogdlne (generalne) wolnosci (prawa), w ramach ktérych wolnos¢ (pra-
wo do podejmowania i prowadzenia) dziatalnosci gospodarczej, jak si¢ wydaje,
mozna umiescié, tj. wspomniane wczes$niej prawo do wlasnosci i innych praw
majatkowych (przewidziane w art. 64 Konstytucji RP® posréd wolnosci i praw
ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych), a takze wolno$¢ (prawo) wyboru
i wykonywania zawodu oraz wyboru miejsca pracy (wskazana w art. 65 Konsty-
tucji RP® rowniez posrod wolnosci i praw ekonomicznych, socjalnych i kultural-
nych). W tym kontekscie za konstytucyjnoprawng podstawe wolnosci (prawa do
podejmowania i prowadzenia) dziatalno$ci gospodarczej mozna zatem uznaé
art. 20 (i art. 22) Konstytucji RP samodzielnie lub w zwigzku z przepisami art. 64
i 65 Konstytucji RP.

"W tym zakresie A. Rytel-Warzocha stusznie dostrzega rozne aspekty (znaczenia) kategorii
pojeciowej wolnosé dzialalnosci gospodarczej, w tym m.in. poza aspektem ekonomicznym (jako
niezbedny warunek funkcjonowania gospodarki rynkowej) i politycznym (jako argument wykorzy-
stywany przez politykéw w roznych sferach dziatalnosci), takze prawny, w ramach ktorego wska-
zuje na wolno$¢ dzialalno$ci gospodarczej jako na: 1) zasade ustrojowg oraz 2) konstytucyjnie
chronione uprawnienie. Zob. A. Rytel-Warzocha, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej w swietle
orzecznictwa polskiego Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017, t. XXXVII,
s. 157-159.

8 Zgodnie z art. 64 ust. 1 Konstytucji RP kazdy ma prawo do wtasnosci, innych praw ma-
jatkowych oraz prawo dziedziczenia. Wtasno$¢, inne prawa majatkowe oraz prawo dziedzicze-
nia podlegaja rownej dla wszystkich ochronie prawnej (art. 64 ust. 2 Konstytucji RP). Wtasnos¢
moze by¢ ograniczona tylko w drodze ustawy i tylko w zakresie, w jakim nie narusza ona istoty
prawa wiasnoéci (art. 64 ust. 3 Konstytucji RP).

9 W $wietle art. 65 ust. 1 Konstytucji RP kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ wyboru i wyko-
nywania zawodu oraz wyboru miejsca pracy. Wyjatki okresla ustawa. Obowiazek pracy moze
by¢ natozony tylko przez ustawe (art. 65 ust. 2 Konstytucji RP). State zatrudnianie dzieci do lat 16
jest zakazane. Formy i charakter dopuszczalnego zatrudniania okresla ustawa (art. 65 ust. 3 Kon-
stytucji RP).
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Wiazg si¢ z tym wlasciwe dla tego konsekwencje konstytucyjnoprawne w po-
staci zwlaszcza objecia tej wolnosci (prawa do podejmowania i prowadzenia) dzia-
talnosci gospodarczej ochrong konstytucyjng przewidziang w art. 77-81 Konsty-
tucji RP™,

Nalezy przy tym dodatkowo zauwazy¢, ze wymienienie przez ustrojodawce
wolnosci dziatalno$ci gospodarczej juz w pierwszym rozdziale Konstytucji RP
(obejmujacym przepisy art. 1-29) moze wskazywaé na intencje nadania jej
wigkszego w stosunku do pozostatych wolnosci i praw konstytucyjnych, bardziej
fundamentalnego czy tez wrgcez ustrojowego znaczenia, tym bardziej ze wolnos¢
dziatalno$ci gospodarczej jako jedyna wolnos¢ (lub prawo) konstytucyjna (kon-
stytucyjne) znalazta miejsce swojej regulacji wylacznie w tym pierwszym roz-
dziale Konstytucji RP. O ile bowiem wolno$¢ tworzenia i dziatania partii poli-
tycznych (ktorej podstawa konstytucyjng jest art. 11 Konstytucji RP), a takze
wolno$¢ tworzenia i dziatania zrzeszen i fundacji (majaca swoja podstawe kon-

10 Zgodnie z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP kazdy ma prawo do wynagrodzenia szkody, jaka
zostata mu wyrzadzona przez niezgodne z prawem dziatanie organu wiadzy publicznej. Ustawa nie
moze nikomu zamyka¢ drogi sadowej dochodzenia naruszonych wolnoéci lub praw (art. 77 ust. 2
Konstytucji RP). Z kolei w $wietle art. 78 Konstytucji RP kazda ze stron ma prawo do zaskarzenia
orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji, z tym ze wyjatki od tej zasady oraz tryb za-
skarzania okre$la ustawa (w tym w szczegdlnosci stosowne przepisy ustawy z dnia 17 listo-
pada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2021, poz. 1805 ze zm.) czy ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 2022, poz. 1375 ze zm.). Za$ stosownie
do art. 79 Konstytucji RP przewidujacego instytucje skargi konstytucyjnej kazdy, czyje konstytu-
cyjne wolnosci lub prawa (z wyjatkiem praw okre$lonych w art. 56 Konstytucji RP, tj. prawa azylu
i statusu uchodzcy) zostaty naruszone, ma prawo na zasadach okre$lonych w ustawie (w tym
zwlaszcza w przepisach ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania
przed Trybunatem Konstytucyjnym, Dz.U. 2019, poz. 2393 ze zm., dalej: 0.t.p.TK) wnies$¢ skarge
do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie zgodnosci z Konstytucja RP ustawy lub innego aktu
normatywnego, na podstawie ktérego sad lub organ administracji publicznej orzekt ostatecz-
nie o jego wolnosciach lub prawach albo o jego obowiazkach okre$lonych w Konstytucji RP. Zob.
w tym zakresie: K. Stepniak, Wolnosé gospodarcza..., s. 22. Ponadto zgodnie art. 80 Konstytucji
RP kazdy ma prawo wystgpienia na zasadach okre$lonych w ustawie (w tym przede wszystkim
w przepisach ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich, Dz.U. 2020, poz. 627
ze zm.) do Rzecznika Praw Obywatelskich z wnioskiem o pomoc w ochronie swoich wolnosci lub
praw naruszonych przez organy wiladzy publicznej. Ustawodawca konstytucyjny zastrzegt jedno-
cze$nie w art. 81 Konstytucji RP w odniesieniu do niektorych praw — okre$lonych w art. 65 ust. 4
i 5 Konstytucji RP (w szczegdlnosci do minimalnego wynagrodzenia za pracg czy produktywnego
zatrudnienia, poradnictwa i szkolenia zawodowego oraz robdt publicznych i prac interwencyj-
nych), art. 66 Konstytucji RP (w szczegolnosci do bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy,
a takze do urlopu), art. 69 Konstytucji RP (0s6b niepetnosprawnych — do pomocy), art. 71 Konsty-
tucji RP (rodziny — do pomocy ze strony panstwa) i art. 74—76 Konstytucji RP (w szczegolnosci do
bezpieczenstwa ekologicznego i ochrony $rodowiska, zaspokajania potrzeb mieszkaniowych i kon-
sumentoéw — do ich ochrony) — co nie dotyczy zatem wprost stanowigcej przedmiot niniejszego
opracowania swobody podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, mozliwos¢ ich do-
chodzenia w granicach okreslonych w ustawie, tj. zwlaszcza wymienionej wyzej u.t.p.TK.
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stytucyjng w art. 12 Konstytucji RP) zostata przez prawodawce konstytucyjnego
wymieniona podobnie jak wolno$¢ dziatalnos$ci gospodarczej juz w rozdziale |
Konstytucji RP, o tyle odmiennie niz wolnos$¢ dziatalnosci gospodarczej, wolno-
$ci te znajdujg réwniez swoje niejako ,,rozwinigcie” normatywne w przepisach
rozdziatu II Konstytucji RP, w ramach wolnos$ci i praw politycznych, tj. zwlaszcza
w art. 58 Konstytucji RP (odnoszacym si¢ do ogolnej wolnosci zrzeszania sig)
oraz w art. 59 Konstytucji RP (dotyczacym wolnosci zrzeszania si¢ w zwigzkach
zawodowych, organizacjach rolnikéw i pracodawcow).

Sposoby realizacji konstytucyjnej swobody podejmowania
I prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej w Polsce
oraz jej prywatnoprawne ograniczenia odnoszace si¢ do tresci i formy
aktow zalozycielskich spotek handlowych

Prawo do podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej moze by¢
przez cztowieka realizowane:
— indywidualnie (jako przedsigbiorca jednoosobowy!! — przedsigbiorca bedacy
osobg fizyczng),
— kolektywnie (zwlaszcza w ramach umowy spotki cywilnej*?) albo
— poprzez utworzong przez niego (zwykle wraz z innymi podmiotami) jednostke
organizacyjng®3, najczesciej o charakterze korporacyjnym lub korporacyjno-
-majatkowym*, w tym najczesciej spotke handlowa podlegajaca na podstawie
art. 2 k.s.h. bezposredniej regulacji przepisow k.c. w zakresie nieuregulowanym
w Kk.s.h., w tym — o ile wymaga tego wiasciwo$¢ (natura) stosunku prawnego
spotki handlowej — przepisy k.c. do tego stosunku stosowane sg odpowiednio®.
Zgodnie z art. 22 Konstytucji RP ograniczenie wolno$ci dziatalno$ci gospo-
darczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny
interes publiczny.

11 Na temat pojecia i cech przedsiebiorcy jednoosobowego zob. w szczegdInosci: A. Kidyba,
Prawo handlowe, Warszawa 2016, s. 226-234.

12 W kwestii zawarcia umowy i charakteru prawnego stosunku (prawnego) spotki cywilnej
zob. w szczegdlnosci: R. Uliasz [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2020,
s. 1665-1669, 1673-1675.

13 Podobnie: A. Rytel-Warzocha, Wolnosé¢ dziafalnosci..., s. 160, ktéra trafnie stwierdza, ze
nie budzi watpliwosci, iz adresatami konstytucyjnej ochrony (wynikajacej z wolnosci dziatalnosci
gospodarczej) sa przedsigbiorcy, przy czym moga to by¢ zar6wno osoby fizyczne, jak i tworzone
przez nie podmioty zbiorowe, czyli osoby prawne i inne jednostki organizacyjne.

14 Na temat istoty, cech i rodzajow (kategorii) korporacji zob. szerzej: K. Kopaczynska-
-Pieczniak, Korporacja. Elementy konstrukcji prawnej, Warszawa 2019, s. 27-36.

15 Zob. szerzej: S. Soltysinski [w:] S. Sottysifiski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja,
M. Tarska, Kodeks spotek handlowych, t. |I: Komentarz do art. 1-150, Warszawa 2006, s. 38-44.
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Wolno$¢ ta podlega ograniczeniom ustawowym przewidzianym w ogdélnych
regulacjach o charakterze generalnie publicznoprawnym (zwtaszcza w tzw. Kon-
stytucji Biznesu z p.p. na czele i ustawami szczeg6lnymi o takim charakterze'®),
a takze w unormowaniach o charakterze generalnie prywatnoprawnym (ktérymi
w odniesieniu do spétek handlowych dziatajacych na zasadach ogélnych sg przede
wszystkim przepisy k.s.h.).

Jednymi z gtéwnych ograniczen prywatnoprawnych w tym zakresie sg ogra-
niczenia odnoszace si¢ do tresci i formy aktow zatozycielskich (umoéw i statutow)
spotek handlowych przewidziane w k.s.h.

W przypadku handlowych spétek osobowych z przepiséw dotyczacych umow
(albo statutu spotki komandytowo-akcyjnej) poszczegdlnych spotek przewidzia-
ne zostaty okreslone wymogi minimalne odnoszace si¢ do ich tresci, z ktorych
wynikaja obligatoryjne postanowienia umow (albo statutu) tych spotek, w tym
w przypadku spotki jawnej — z przepisu art. 25 k.s.h.Y’, w przypadku spétki part-
nerskiej — z przepisu art. 91 pkt 1-2, 5-7 k.s.h.*®, w odniesieniu do spoiki ko-
mandytowej — z przepisu art. 105 k.s.h.”®, w stosunku do spo6tki komandytowo-
-akcyjnej — z przepisu art. 130 pkt 1-5, 7-8 k.s.h.?% Sg to postanowienia, ktore
muszg si¢ znalez¢ w tych aktach zatozycielskich pod rygorem niewaznosci tych
aktow. W pozostatych przepisach o randze regulacji dyspozytywnych, w tym

16 W tym np. ustawg z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz.U. 2022, poz. 2201
ze zm.), ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz.U. 2022, poz. 1722 ze zm.)
czy ustawg z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wy-
twarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronia, amunicja oraz wyrobami i technologia
0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz.U. 2022, poz. 1650 ze zm.).

17 Zgodnie z art. 25 k.s.h. umowa spolki jawnej powinna zawieraé: 1) firme i siedzibe spotki;
2) okreslenie wktadéw wnoszonych przez kazdego wspdélnika i ich wartos¢; 3) przedmiot dziatal-
nosci spotki; 4) czas trwania spoiki, jezeli jest oznaczony.

18W swietle art. 91 pkt 1-2, 5-7 k.s.h. umowa spotki partnerskiej powinna zawieraé: 1) okre-
slenie wolnego zawodu wykonywanego przez partneréw w ramach spotki; 2) przedmiot dziatalno-
$ci spotki; 3) firme i siedzibe spotki; 4) czas trwania spotki, jezeli jest oznaczony; 5) okreSlenie
wktadéw wnoszonych przez kazdego partnera i ich wartos¢.

19 Stosownie do art. 105 k.s.h. umowa spotki komandytowej powinna zawieraé: 1) firme
i siedzibe spotki; 2) przedmiot dziatalno$ci spotki; 3) czas trwania spotki, jezeli jest oznaczonys;
4) oznaczenie wktadow wnoszonych przez kazdego wspolnika i ich warto$¢; 5) oznaczony kwoto-
wo zakres odpowiedzialnosci kazdego komandytariusza wobec wierzycieli (sume komandytowa).

20 Zgodnie z art. 130 pkt 1-5, 7-8 k.s.h. statut spotki komandytowo-akcyjnej powinien zawie-
ra¢: 1) firme i siedzibe spolki; 2) przedmiot dziatalno$ci spotki; 3) czas trwania spotki, jezeli jest
oznaczony; 4) oznaczenie wktadow wnoszonych przez kazdego komplementariusza oraz ich war-
tos¢; 5) wysokos$¢ kapitatu zaktadowego, sposob jego zebrania, warto$¢ nominalng akcji i ich
liczbg ze wskazaniem, czy akcje sa imienne, czy na okaziciela; 6) nazwiska i imiona albo firmy
(nazwy) komplementariuszy oraz ich siedziby, adresy albo adresy do doreczen, albo adresy do
doreczen elektronicznych; 7) organizacj¢ walnego zgromadzenia i rady nadzorczej, jezeli ustawa
lub statut przewiduje ustanowienie rady nadzorcze;.
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dotyczacych zwlaszcza stosunkéw wewngtrznych tych spotek (z wyjatkiem prawa
do informacji)?!, przewidziane sg podstawy prawne dla zamieszczenia w tych
aktach zatozycielskich w ramach swoistej ,,swobody kontraktowej” w tym ob-
szarze postanowien dodatkowych (fakultatywnych), ktérych brak nie prowadzi
do niewaznosci aktow zatozycielskich ze wzgledu na niedopetlnienie minimal-
nych wymogdéw odnoszacych si¢ do ich tresci.

Z kolei unormowania odnoszace si¢ do formy aktow zalozycielskich handlo-
wych spotek osobowych w odniesieniu do spotek tworzonych w trybie tradycyj-
nym przewiduja w kazdym przypadku wymog formy prawnej, ktora jest zastrze-
zona pod rygorem niewazno$ci, w tym poza umowa spotki jawnej i partnerskiej,
ktore powinny by¢ sporzadzone w formie pisemnej pod takim rygorem, w kaz-
dym innym przypadku handlowej spotki osobowej (umowy spotki komandytowej
i statutu spotki komandytowo-akcyjnej) forme aktu notarialnego (art. 106 k.s.h.;
art. 131 k.s.h.). Wymogi te niec obowigzuja w spotce jawnej i komandytowej two-
rzonej z wykorzystaniem wzorcow umow udostgpnionych w systemie teleinfor-
matycznym (art. 23! k.s.h.; art. 106* k.s.h.), a zatem w odniesieniu do tworzo-
nych przez internet — tzw. e-spotek (jawnych i komandytowych). Brak wymogu
formy zastrzezonej pod rygorem niewaznosci taczy si¢ jednak w tych przypad-
kach z innego rodzaju ograniczeniami — odnoszacymi si¢ do tresci aktow zato-
zycielskich, ktore sa wyznaczone przez zakres opcji postanowien zawartych we
wzorcach umoéow udostgpnionych w systemie teleinformatycznym, jakie moga
by¢ przyjete w tych aktach?,

Podobnie w przypadku spotek kapitatowych z przepiséw dotyczacych umow
(spofki z ograniczong odpowiedzialno$cig albo prostej spotki akcyjnej) albo sta-
tutu spotki akcyjnej przewidziano okreslone wymogi minimalne odnoszace si¢
do ich tresci, z ktorych wynikajg obligatoryjne postanowienia tych aktow zatozy-
cielskich (przewidziane odpowiednio w art. 157 § 1 k.s.h.?, art. 300° § 1 pkt 1-4

21 Zob. w tym zakresie w szczegdlnosci: A. Kidyba, Prawo handlowe, s. 278-279. Szerzej
na temat indywidualnego prawa kontroli spotki handlowej zob. G. Koziet, Zakres i ochrona
indywidualnego prawa kontroli spotki handlowej przystugujgcego jej uczestnikowi. Wybrane
uwagi de lege lata i de lege ferenda [w:] In varietate concordia. Ksigga jubileuszowa Profesora
Ryszarda Skubisza, red. E. Catka, A. Jakubecki, M. Nazar, A. Nieweglowski, R. Pozdzik, War-
szawa 2022, s. 33-47.

22 7ob. w tym zakresie rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 14 stycznia 2015 r.
w sprawie okre$lenia wzorcow dotyczacych spotki jawnej udostepnionych w systemie teleinforma-
tycznym (Dz.U. 2017, poz. 963 ze zm.), a takze rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia
14 stycznia 2015 r. w sprawie okre$lenia wzorcow dotyczacych spotki komandytowej udostgpnio-
nych w systemie teleinformatycznym (Dz.U. 2017, poz. 766 ze zm.).

B W $wietle art. 157 § 1 k.s.h. umowa spétki z ograniczong odpowiedzialno$ciag powinna
okresla¢: 1) firme i siedzibe spotki; 2) przedmiot dziatalnosci spotki; 3) wysokosé kapitatu zakta-
dowego; 4) czy wspolnik moze mie¢ wiecej niz jeden udzial; 5) liczbe i warto$¢ nominalng udzia-
16w objetych przez poszczegbdlnych wspolnikow; 6) czas trwania spotki, jezeli jest oznaczony.
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i 6-7 k.s.h.?*, a takze w art. 304 § 1 pkt 1-5 i 7-8 k.s.h.%), jakie muszg si¢ znalezé

w tych aktach zalozycielskich pod rygorem niewaznos$ci tych aktow, a stanowigce

ich pierwsza grupe. Jednak poza nimi w odniesieniu do tej grupy aktow zatozyciel-

skich ustawodawca wyrdznia rowniez postanowienia o innym statusie prawnej powin-
nosci zamieszczenia (albo niezamieszczenia) w tych aktach (zatozycielskich), w tym:

1) w spolce z ograniczong odpowiedzialnoscia, PSA i spotce akcyjnej — zamiesz-
czane w ramach swoistej ,,swobody kontraktowej” w tym obszarze postanowie-
nia fakultatywne (przewidziane w spolce z ograniczong odpowiedzialno$cig np.
wart. 158 § 1 k.s.h.?6, w PSA —np. w art. 300° § 1 pkt 5 k.s.h.?’, z kolei w spot-
ce akcyjnej np. w art. 304 § 1 pkt 6 i 10 k.s.h.?®), ktorych brak nie prowadzi do
niewazno$ci aktow zatozycielskich ze wzgledu na niedopetnienie minimalnych
wymogow odnoszacych si¢ do ich tresci, a ktore stanowig ich druga grupe,

2) W spotce z 0.0. i akeyjnej ponadto postanowienia, ktore nalezy zamieSci¢ w umo-
wie (albo statucie) spotki pod rygorem ich bezskutecznosci wobec spotki (prze-
widziane odpowiednio w art. 159 k.s.h.?® albo w art. 304 § 2 k.s.h.®°), stano-
wigce ich trzecig grupe,

24 Stosownie do art. 300° § 1 pkt 1-4 i 6-7 k.s.h. umowa prostej spotki akcyjnej powinna okre-
$la¢: 1) firme i siedzibe spotki; 2) przedmiot dziatalno$ci spoiki; 3) liczbe, serie i numery akcji, zwia-
zane z nimi uprzywilejowanie, akcjonariuszy obejmujacych poszczegdlne akcje oraz ceng emisyjng
akcji; 4) jezeli akcjonariusze wnosza wktady niepieniezne — przedmiot tych wktadoéw, serie i numery
akcji obejmowanych za wklady niepieni¢zne oraz akcjonariuszy, ktdrzy obejmuja te akcje; 5) organy
spotki; 6) liczbe cztonkow zarzadu i rady nadzorczej, jezeli zostata ustanowiona, albo co najmniej
minimalng i maksymalna liczb¢ cztonkoéw tych organdw; 7) czas trwania spolki, jezeli jest oznaczony.

%5 Zgodnie z art. 304 § 1, pkt 1-5 i 7-8 k.s.h. statut spotki akcyjnej powinien okreslaé: 1) fir-
me i siedzibg spotki; 2) przedmiot dziatalno$ci spotki; 3) czas trwania spoftki, jezeli jest oznaczony;
4) wysokos¢ kapitatu zaktadowego oraz kwote wplacong przed zarejestrowaniem na pokrycie
kapitatu zaktadowego; 5) warto$¢ nominalng akcji i ich liczbe ze wskazaniem, czy akcje sg imien-
ne, czy na okaziciela; 6) nazwiska i imiona albo firmy (nazwy) zatozycieli; 7) liczbe cztonkow
zarzadu i rady nadzorczej albo co najmniej minimalng lub maksymalng liczbe cztonkow tych
organéw oraz podmiot uprawniony do ustalenia sktadu zarzadu lub rady nadzorczej.

%W $wietle art. 158 § 1 k.s.h. jezeli wktadem do spotki w celu pokrycia udziatu ma by¢
w catosci albo w czesci wktad niepieniezny (aport), umowa spotki powinna szczegdétowo okreslaé
przedmiot tego wktadu oraz osobe wspolnika wnoszacego aport, jak rowniez liczbe i wartos¢
nominalng objetych w zamian udziatow.

27 Stosownie do art. 300° § 1 pkt 5 k.s.h. jezeli przedmiotem wktadu niepienigznego jest
$wiadczenie pracy lub ustug, umowa prostej spotki akcyjnej powinna okresla¢ takze rodzaj i czas
$wiadczenia pracy lub ustug.

28 7godnie z art. 304 § 1 pkt 6 i 10 k.s.h. statut spolki akcyjnej powinien okresla¢: 1) liczbe
akcji poszezegodlnych rodzajow i zwiagzane z nimi uprawnienia, jezeli maja by¢ wprowadzone akcje
roznych rodzajow; 2) pismo do ogloszen, jezeli spotka zamierza dokonywaé ogloszen rowniez
poza Monitorem Sagdowym i Gospodarczym.

29W swietle art. 159 k.s.h. jezeli wspolnikowi (spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig) ma-
ja by¢ przyznane szczeg6lne korzys$ci lub jezeli na wspolnikéw majg by¢ natozone, oprocz whie-
sienia wkladow na pokrycie udziatow, inne obowiazki wobec spotki, nalezy to pod rygorem bez-
skutecznos$ci wobec spotki doktadnie okresli¢ w umowie spotki.

30 Stosownie do art. 304 § 2 k.s.h. statut (spotki akcyjnej) powinien tez zawieraé, pod rygorem
bezskutecznosci wobec spotki, postanowienia dotyczace: 1) liczby i rodzajow tytuldéw uczestnictwa
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3) w statucie spotki akcyjnej niezaleznie od powyzszych dodatkowo:

a) postanowienia odmienne niz przewiduje ustawa (dopuszczalne, o ile ustawa
na nie zezwala — art. 304 § 3 k.s.h.*"), ktére nalezg do czwartej grupy po-
stanowien aktow zatozycielskich spotek kapitatowych, a takze

b) postanowienia dodatkowe (dopuszczalne, chyba ze z ustawy wynika, ze
przewiduje ona wyczerpujace uregulowanie albo dodatkowe postanowienie
statutu byloby sprzeczne z naturg spotki lub dobrymi obyczajami — art. 304
§ 4 k.s.h.3?), stanowigce pigtg grupe postanowien aktow zatozycielskich spo-
tek kapitatowych.

Z kolei unormowania odnoszace si¢ do formy aktow zatozycielskich spo-
tek kapitatowych, analogicznie jak w przypadku takich regulacji dotyczacych
handlowych spétek osobowych, w odniesieniu do spdtek tworzonych w trybie
tradycyjnym przewiduja w kazdym przypadku wymog formy prawnej, ktora
jest zastrzezona pod rygorem niewaznosci, jednak — odmiennie niz w przypadku
unormowan odnoszacych si¢ do handlowych spoétek osobowych — w kazdym
przypadku forme aktu notarialnego (art. 157 § 2 k.s.h., art. 300° k.s.h., art. 301
§ 2 k.s.h.).

Wskazane wymogi dotyczace formy aktéw zalozycielskich nie obowiazuja
w spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig i PSA tworzonej z wykorzystaniem
wzorcow umow udostepnionych w systemie teleinformatycznym, a zatem w od-
niesieniu do tworzonych przez tnternet — tzw. e-spétek (z ograniczong odpowie-
dzialnoscig i PSA — art. 157* k.s.h., art. 3007 k.s.h.). Podobnie jak w przypadku
handlowych spotek osobowych, brak wymogu formy zastrzezonej pod rygorem
niewaznosci taczy si¢ jednak w tych przypadkach z innego rodzaju ograniczenia-
mi, ktore odnoszg si¢ do tresci aktow zatozycielskich. Ograniczenia te sa wyzna-
czone przez zakres opcji postanowien zawartych we wzorcach umoéw udostepnio-
nych w systemie teleinformatycznym, jakie moga by¢ przyjete w tych aktach®,

w zysku lub w podziale majatku spotki oraz zwiazanych z nimi praw; 2) wszelkich zwigzanych
z akcjami obowiazkoéw $wiadczenia na rzecz spotki, poza obowiazkiem wptacenia naleznosci za
akcje; 3) warunkéw i sposobu umorzenia akcji; 4) ograniczen zbywalnosci akcji; 5) uprawnien
osobistych przyznanych akcjonariuszom, o ktérych mowa w art. 354 k.s.h.; 6) co najmniej przy-
blizonej wielkosci wszystkich kosztéw poniesionych lub obciazajacych spotke w zwiazku z jej
utworzeniem.

81 Zgodnie z art. 304 § 3 k.s.h. statut (spotki akcyjnej) moze zawiera¢ postanowienia odmien-
ne, niz przewiduje ustawa, jezeli ustawa na to zezwala.

32 W $wietle art. 304 § 4 k.s.h. statut (spotki akcyjnej) moze zawieraé dodatkowe postano-
wienia, chyba Ze z ustawy wynika, ze przewiduje ona wyczerpujace uregulowanie albo dodatkowe
postanowienie statutu jest sprzeczne z naturg spotki akcyjnej lub dobrymi obyczajami.

33 Zob. w tym zakresie rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 14 stycznia 2015 r.
w sprawie okreslenia wzorcow dotyczacych spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia udostepnio-
nych w systemie teleinformatycznym (Dz.U. 2019, poz. 1483 ze zm.), a takze rozporzadzenie Mini-
stra Sprawiedliwosci z dnia 30 czerwca 2021 r. w sprawie okreslenia wzorcow dotyczacych prostej
spolki akcyjnej udostgpnionych w systemie teleinformatycznym (Dz.U. 2021, poz. 1191 ze zm.).
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Podsumowanie

Po pierwsze, swoboda podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej

w Polsce ma podstawe konstytucyjnoprawng jako wolno$¢ lub prawo konstytucyj-

ne w postaci art. 20 (i art. 22) Konstytucji RP samodzielnie lub takze w zwigzku

z przepisami art. 64 i 65 Konstytucji RP.

Po drugie, prywatnoprawne ograniczenia tej swobody odnoszg si¢ do tresci

i formy aktow zatozycielskich spotek handlowych:

1. W obszarze tresci — W przypadku spotek tworzonych w trybie tradycyjnym maja
charakter po cze$ci bezwzgledny (w zakresie postanowien bezwzglednie obo-
wigzkowych — obligatoryjnych aktow zatozycielskich i postanowien odmien-
nych, niz przewiduje to ustawa) oraz po czesci wzgledny (w zakresie postano-
wien dyspozytywnych aktow zatozycielskich, postanowien, ktore muszg by¢
zastrzezone w akcie zalozycielskim pod rygorem bezskuteczno$ci wobec spot-
ki, a nie niewaznosci tego aktu, a takze postanowien dodatkowych). W przypad-
ku tzw. e-spotek ograniczenia te polegaja z kolei na mozliwosci wyboru jedynie
migdzy czterema formami (typami) e-spotek handlowych (jawng, komandytowa,
z ograniczong odpowiedzialnoscig i PSA), a w ich ramach — na mozliwosci wy-
boru jedynie miedzy ,,opcjami” (wariantami) treSci aktow zatozycielskich pro-
ponowanymi we wzorach udostepnianych w systemie teleinformatycznym.

2. W obszarze formy — w odniesieniu do spotek tworzonych w trybie tradycyj-
nym maja charakter bezwzgledny, za$ w przypadku tzw. e-spotek dotycza moz-
liwosci ich tworzenia jedynie na podstawie wzorcow udostepnianych w sys-
temie teleinformatycznym przez internet.
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Streszczenie

W artykule przedstawiono konstytucyjnoprawne podstawy dla wyodrebnienia konstytucyjnej swo-
body podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce, a takze jej prywatnoprawne
ograniczenia dotyczace tresci i formy aktow zatozycielskich polskich spotek handlowych dziatajacych
na zasadach ogdlnych k.s.h. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze swoboda podejmowania i prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej w Polsce ma podstawe konstytucyjnoprawng w postaci art. 20 (i art. 22) Kon-
stytucji RP samodzielnie lub takze w zwigzku z przepisami art. 64 i 65 Konstytucji RP, a prywatnoprawne
ograniczenia tej swobody w obszarze tresci aktow zatozycielskich spotek handlowych tworzonych w trybie
tradycyjnym maja charakter mieszany, po cz¢sci bezwzgledny, a po czgsci wzgledny, z kolei w obszarze
formy tych aktow — bezwzgledny. W przypadku e-spotek ograniczenia majg bezposredni zwiazek z ich
tworzeniem przez internet na podstawie wzorcéw uméw udostepnianych w systemie teleinformatycznym.

Stowa kluczowe: wolnosci (swobody) konstytucyjne, podstawy konstytucyjnoprawne wyodr¢bnienia
swobody dziatalno$ci gospodarczej, prywatnoprawne ograniczenia swobody dziatalnosci gospo-
darczej, wymogi dotyczace tresci i formy aktow zatozycielskich spotek handlowych

CONSTITUTIONAL-LAW BASIS FOR DISTINGUISHING
THE CONSTITUTIONAL FREEDOM OF ESTABLISHMENT IN POLAND
AND ITS PRIVATE-LAW RESTRICTIONS RELATING TO THE CONTENT
AND FORM OF THE ACTS OF FORMATION OF COMMERCIAL
PARTNERSHIPS AND COMPANIES

Summary

The article presents the constitutional-law basis for distinguishing the constitutional freedom
of establishment in Poland, as well as its private-law restrictions on the content and form of acts of
formation of Polish commercial partnerships and companies operating under general rules of the
Code of Commercial Partnerships and Companies. The above leads to the conclusion that freedom of
establishment in Poland has a constitutional and legal basis in the form of Art. 20 (and Art. 22) of the
Polish Constitution applied alone or in conjunction with the provisions of Art. 64 and 65 of the Con-
stitution, and that the private-law restrictions on that freedom in the area of the content of the acts of
formation of commercial partnerships and companies established in a traditional manner are mixed, in
part absolute and in part relative, while being absolute in the area of the form of those acts. In the case
of e-partnerships and e-companies, the restrictions are directly linked to their establishment over the
Internet with the use of model contracts made available in the electronic system.

Keywords: constitutional freedoms, the constitutional and legal basis for distinguishing the freedom

of establishment, private-law restrictions on the freedom of establishment, requirements for the con-
tent and form of the acts of formation of commercial partnerships and companies
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ON THE DANGERS OF IGNORING AUSPICES

Before taking any action in the public sphere, Roman officials were obliged
to consult the deities, Jupiter in particular. This has been the case from the very
beginning of Rome, as confirmed by all known versions of the legend of Romu-
lus and Remust. Among other things, auspices served to check whether the dei-
ties were in favour of a given step — and not only that, the purpose of asking was
to establish how and when to act, if to act at all. Acceptance of the gods, con-
firmed by the appearance of a favourable sign, allowed to take action that should
pose no risk of violating the pax deorum?. The signs asked for were called
auspicia impetrativa®, procedure for obtain them was called spectio®.

Spectio was the prerogative of officials®, and was compulsory before per-
forming any important tasks related to the exercise of office, such as convening
people's assemblies, or starting a battle, if the official was a military commander.
The signs could also appear spontaneously (auspicia oblativa®) — if they were
unfavourable, the activity should not be started and the started one should be

t Among other sources: Cic., Div. 1, 3; Cic., Leg. 2, 33; Liv, 1, 6-7.

2 About the importance of elites behaviour in maintaining it, see lately C.B. Champion, The
Peace of the Gods: Elite Religious Practices in the Middle Roman Republic, Princeton 2017, p. XI.
The whole book is worth reading, but the passage in Introduction seems quintessential.

3 Difference between auguria impetrativa and oblativa — Serv., ad Aen. 6, 190. Servius often
used the term auguria to describe auspices — L.G. Driediger-Murphy, Roman Republican Augury.
Freedom and Control, Oxford 2019, p. 72 along with the given literature. See: Th. Mommsen,
Rémisches Staatrecht® |, Géttingen 1952, p. 77. On differences between augurium and auspicium
see: P. Catalano, Contributi allo studio del diritto augurale, Torino 1960, p. 9 ff; L.G. Driediger-
-Murphy, Roman Republican..., p. 2.

4 Cic., Phil. 2, 81; Varro, LL 6, 82; Fest. 446L; L.G. Driediger-Murphy, Roman Republican...,
p. 135.

5 P. Catalano, Contributi allo studio..., p. 41; J. Linderski, Rzymskie zgromadzenie wyborcze
od Sulli do Cezara, Wroctaw—Warszawa—Krakow 1966, p. 75. Cf. Also: idem, The Augural Law,
«ANRW» II 16.3/1986, p. 2198.

6 Difference between impetrative and oblative signs: P. Catalano, Contributi allo studio...,
p. 79 ff. About auspicia oblativa in particular, ibidem, p. 86 ff.
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stopped. Auspicia oblativa could be seen by anyone, including a private person,
since no one asked for a sign to appear, it was unknown when and where it
would appear and who would notice it. It was allowed to ignore an unfavourable
sign that was noticed and signalled by the privatus, as only the nuntiatio an-
nounced by the augur or official” (other than the one who wanted to carry out the
action) had legal effects. However, if a private person informed the college of
augurs about the sign, the priest could perform the nuntiatio of the observed
sign, and then it gained more importance — it seems such a sign must have been
accepted. It was considered that the auspicia oblativa were often ambiguous, and
the augur solely could interpret them properly®.

It might even be, that taking the auspices and being obedient to its result, in
some sort of way guaranteed the best course of events, both to the magistratus
and to the populus Romanus as a whole. The positive result of auspicia impetrativa
was for Romans the visible sign of divine approval. And it might be that the
negative auspices were not a prohibition of action, but a warning that something
could go wrong. A warning which so often turned out to be right that Romans
did not bother to discuss with it. In public matters, the auspices were usually
carried out by officials, but the augurs had the final word in their interpretation.
The acceptance (or the lack of it) of such an interpretation, however, was ulti-
mately at the discretion of the official carrying out the auspices — he was respon-
sible for his actions during the term of office.

One of the aims of auspices then was undoubtedly to avoid failure — if the dei-
ties were approving of carrying out an action and showed it by sending the sign
asked for, people could believe it to be successful. So it should be asked again:
were the signs from the deities, then, indications of behaviour, or did they result in
an absolute requirement to behave in a certain way, especially to refrain from act-
ing in the event of an unfavourable sign? It seems that both officials and the augurs
should, or even had a duty to follow the signs they received from the gods. Other-
wise it would be difficult to explain their attempts to avoid noticing the signs®.

Jerzy Linderski actually claims that the auspicia impetrativa could only be ob-
served by the official who asked for them, and they were visible for him only® —
this would undoubtedly make it easier to hide the appearance of an unfavourable
sign, or to state that the approving sign appeared, regardless of whether it had ac-
tually happened. However, due to the nature of events that were to indicate the
approval/disapproval of the deities, it is difficult to agree with such a statement, as
for instance a lightning strike must have been seen by the public. Most likely then,

7 Th. Mommsen, Rémisches Staatrecht®, p. 110.

8 J. Linderski, Watching the Birds: Cicero the Augur and the Augural Temple, «CPh»
81/1986, p. 335.

9 Cf. L. Driediger-Murphy, Roman Republican..., p. 68.

10 3. Linderski, Rzymskie zgromadzenie..., p. 75.
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the perception of the sign made it obligatory to act in accordance with it, and those
who wanted to decide without the participation of the deities were to completely
block themselves from observing anything that could constitute such a sign®'.
Thus, an interesting practice of avoiding the observation of signs emerged when
one wanted to avoid having to change their plans of action: political, or military
ones, or any other plans in fact. The existence of this practice is shown by the ex-
ample given by Cicero in the second book of his treatise De divinatione:

Cic., div. 2, 77: Nam ex acuminibus quidem, quod totum auspicium militare est,
iam M. Marcellus ille quinquiens consul totum omisit, idem imperator idem augur
optumus. Et quidem ille dicebat, si quando rem agere vellet, ne impediretur
auspiciis, lectica operta facere iter se solere.

Consul Marcus Claudius Marcellus, who was an augur himself, used a cov-
ered litter when he wanted to carry out any activity related to commanding the
army*?, so as not to accidentally see a sign that could prevent him from carrying
it out. His behaviour clearly indicates the awareness that if any sign was observed,
he had to act accordingly. But if he did not notice the sign, he could ignore it, even
if it appeared®.

This example also clearly shows that auspices needed be noticed especially
by the sense of sight (or perhaps by all senses, and the exclusion of one of them
resulted in the possibility of avoiding the acceptance of a sign). For instance,
a lightning strike is after all also associated with a sound effect that is difficult to
be confused with anything else — the very covering of the litter does not isolate it
from sounds. This raises the question of the possibility of taking the auspices by
the blind**, or the deaf, but that is a topic for other considerations.

As was indicated above, the interpretation of signs and the decision to accept
them was the domain of an official carrying out auspices, but any doubts had to be
resolved with the participation of the augurs. It was they who knew the augural
books, which gave a specific meaning to the vast majority of signs; that meant
their interpretation could not be arbitrary®®. The source texts contain examples of
situations in which officials acted against auspices by taking action despite the
appearance of unfavourable signs. What were the consequences of this?

Perhaps the most well-known example of an official ignoring an unfavoura-
ble sign is an event during the First Punic War described by Cicero:

111 . Driediger-Murphy, Roman Republican..., p. 71, nt. 47.

12 About auspicia militaria see: P. Catalano, Contributi allo studio..., p. 431, nt. 147.

13 J. Linderski, The Augural Law, p. 2153.

14 After all, Appius Claudius Caecus owed his nickname to his disability. Even if this is the
only case of a person who held office without being fully functional, it is still worth considering
the consequences it produced for the performing of auspices.

15 C.B. Champion, The Peace..., p. 37.
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Cic., nat. deo. 2, 7: Nihil nos P. Clodi bello Punico primo temeritas movebit, qui
etiam per iocum deos inridens, cum cavea liberati pulli non pascerentur, mergi eos
in aquam iussit, ut biberent, quoniam esse nollent? Qui risus classe devicta multas
ipsi lacrimas, magnam populo Romano cladem attulit. Quid collega eius, [L.] lunius,
eodem bello nonne tempestate classem amisit, cum auspiciis non paruisset? Itaque
Clodius a populo condemnatus est, lunius necem sibi ipse conscivit.

In 249 BC, setting off for the battle with the Carthaginian fleet at Drepanum,
consul Publius Claudius Pulcher®® carried out the auspices of the sacred chickens
— grain was poured out in front of them, and if they ate (preferably greedily), the
sign was encouraging. If the birds were not interested in the grain, the project
had to be abandoned, because the signs were unfavourable. When the chickens
released from their cages did not want to peck at the grain, the angry consul
threw them into the sea ‘to drink since they did not want to eat’ (ut biberent,
qguando esse nollent). The consul suffered a devastating defeat in the battle, lost
most of his ships, and was recalled to Rome to appoint a dictator. He chose his
own messenger, Glycias, which, according to Suetonius, once again proved his
mockery when it came to the security of Rome?’.

Following these events, the consul was tried by iudicia populi*®, most likely
under the charge of perduellio. However, it is hard to imagine that he would have
been accused at all, had he won the battle. Claudius was not convicted of treason,
escaping with just a heavy fine imposed on him*®. Both ignoring unfavourable signs
and appointing a random person as the dictator, and thus exposing the Roman com-
munity to the wrath of the gods, definitely testified to Claudius’ lack of command
competences and arrogance. It is interesting that the public trial of Claudius did not
have any hint of “religiosity” in it. Of course, violation of pax deorum that seemed
to be the base of perduellio charge was in itself the matter of ius sacrum. It seem
rather strange, though, that the Romans did not expect any kind of expiation from
him, any kind of sacrifice to placate the gods, the trial was a secular one.

In the same passage, Cicero also recounts the story of Lucius Junius, who
lost his fleet in a storm, ignoring auspices (unfavourable ones, one may assume).
Yet, having the pangs of conscience, Junius committed suicide.

Countless warning signs from the deities, and the omens were also ignored
by Marcus Licinius Crassus?® prior to the campaign in Parthia?. Again, the most
interesting omen was given by Cicero:

16 T R.S. Broughton, The Magistrates of the Roman Republic, I, New York 1951, p. 214.

17 Suet, Tib. 2. Also Liv., Per. 19.

18 Cic., div. 2, 71, Val. Max. 8, 1, abs. 4.

19 Polyh. 1, 52, 3. Cf. J. Linderski, The Augural Law, p. 2176 ff.; C.B. Champion, The Peace...,
p. 102.

20T R.S. Broughton, The Magistrates of the Roman Republic, 1, New York 1952, p. 214.

21 Djon Hal. 2,6,4.
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Cic, div. 2,84: Cum M. Crassus exercitum Brundisii imponeret, quidam in portu
caricas Cauno advectas vendens <Cauneas> clamitabat. Dicamus, si placet, monitum
ab eo Crassum, caveret ne iret; non fuisse periturum, si omini paruisset.

When Crassus boarded himself and his army in Brindisi, there was a fig sell-
er standing on the shore, who advertised his merchandise by shouting his place
of origin (‘Cauneas [figs]!). It sounded very much like the caveat ‘Cave ne eas!’
(‘Beware of going!’). If the consul had withdrawn after hearing the omen, he
would not probably have lost his life??.

According to Cicero and Dionysius of Halicarnassus, the triumvir even went
so far as to fabricate the favourable signs and replace the disapproving ones?. Cras-
sus did not wait long for the negative result of ignoring or even falsifying the aus-
pices — this time the consequences did not even require the interference of the Ro-
man people. The commander was killed in an ambush, and Parthia was not captured.

It can be concluded from the source texts, and especially from Cicero’s trea-
tises, that the power of the augurs was related to the fact they knew and commu-
nicated the will of Jupiter. Today, the prevailing view among the researchers is
that it was an augur or a magistratus who expressed his will using the authority
of a deity?* and that the elites cynically used religion for the political purposes
only?. There is some truth to it, as confirmed by some sources?®, but it is more
complicated. This view does not quite reflect the Romans’ approach to the ques-
tion of auspices — what happened to Claudius is significant, as he tried to show
that his will mattered more than that of Jupiter’s. And since it turned out that he
had been wrong (or so it seemed), he was brought to justice.

As it was mentioned already, signs were sent not only at the request of offi-
cials or the augurs; they sometimes appeared spontaneously. The will of the gods
was read not only through auspices but also by reading the entrails of sacrificial
animals, or by observing reality — the appearance of prodigies was not a derivative
of auspices, as these were unfavourable signs interpreted on the basis of the Si-
bylline Books, not by the augurs but the haruspices.

Ignoring the signs of the deities could be very dangerous not only for the
wellbeing of the society but also for the very life of an ignorant person. Every year

22 Further in this passage, Cicero adds: Quae si suscipiamus, pedis offensio nobis et abruptio
corrigiae et sternumenta erunt observanda. [but if we are going to accept chance utterances of this
kind as omens, we had better look out when we stumble, or break a shoe-string or sneeze — LOEB
translation]. It must be remembered, though, what the context of the second book of this treatise is.
Here Cicero, an augur himself, argues that there is no point in believing in any form of divination,
including augury. Cf. J. Linderski, Cicero and Roman Divination, «La Parola del Passato» 37.202/1982
[1983], p. 12 and ff.; M. Schofield, Cicero for and against Divination, «JRS» 76/1986, p. 56 and ff.

2 Cic., div. 1,29. Cf. L. Driediger-Murphy, Roman Republican..., p. 97 and ff.

24 Cf. summary of views comparison in ibidem, p. 5.

% About this view and contra it: C.B. Champion, The Peace..., p. XVIII.

2 For example Cic., nat. deo. 1, 118.
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on 15 March, historians and others mentioned the Ides of March, which nowadays
is remembered mainly as the day Gaius Julius Caesar was murdered by the con-
spirators. The consul?” ignored every ominous signs?® that had been appearing for
several months, such as the discovery of a bronze plate announcing the death of
lulius’ descendant, or a king-bird torn apart by other birds in Pompey’s curia. On
the Ides themselves, he disregarded both his own dreams and those of his wife
Calpurnia’s, and the warnings of the haruspices who had not found the heart in
the guts of a sacrificial animal killed by Caesar?®. He also did not heed the warn-
ing of a seer who had foretold him a danger that would come no later than on the
Ides of March. He even mocked him — noticing the prophet on the way to the cu-
ria, he stressed that the Ides had come and nothing had happened. The prophet was
to reply the day was not over yet. And he was right. Despite unfavourable signs
and omens, Julius Caesar went to the Senate meeting, which he did not leave alive.

The examples showed here are obviously not the only one appearing in the
source texts, but they show clearly, how important the will of the gods and the
obedience to it seemed to Romans. It is interesting to notice, there are probably
no contrary examples from the sources — those showing that something under-
taken in disregard of the negative auspices had a positive effect.
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Summary

The aim of the article is to show the attitude of the Romans in the Republican period towards
the necessity of following ritual requirements, and to carry out auspices along with obeying the

27 T.R.S. Broughton, The Magistrates of the Roman Republic, II, New York 1952, p. 315.
28 Syet., lul. 81.
2 pPlut. Caes. 63, 4.
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will of the deities shown in them in particular. The examples of the catastrophic effects of ignoring
the auspices quoted here show the importance of this aspect of the public life for the Romans.

Keywords: Roman Republic, auspicia, pax deorum

O NIEBEZPIECZENSTWACH IGNOROWANIA AUSPICJOW
Streszczenie
Celem artykutu jest pokazanie nastawienia Rzymian w okresie republikafiskim do konieczno-
$ci przestrzegania wymogow rytualnych, w szczegolnosci do przeprowadzania auspicjow i postu-
szenstwa ukazanej w nich woli bostw. Powolane przyklady katastrofalnych skutkow ignorowania

auspicjow wskazuja na to, jak wazny dla Rzymian byt ten aspekt ich zycia publicznego.

Stowa kluczowe: republika rzymska, auspicia, pax deorum
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POZYCJA TLUMACZA W POSTEPOWANIU CYWILNYM

Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest omowienie procesowej pozycji ttumacza w po-
stepowaniu cywilnym.

Udziat ttumacza w postepowaniu cywilnym zwigzany jest z jezykiem urzg¢do-
wym, w jakim toczy si¢ to postepowanie. Jezykiem tym — zgodnie z art. 5 § 1 p.u.s.p.!
— jest jezyk polski. W kazdym postgpowaniu sadowym, w tym postepowaniu cy-
wilnym, moga wystepowac osoby, Ktore nim nie wiadaja. Dotyczy to nie tylko
stron postepowania, ale rowniez oso6b bedacych swiadkami czy biegtymi. Sytua-
cja ta uzasadnia zwrocenie si¢ do ttumacza. Sam tlhumacz w doktrynie okreslany
jest mianem pomocnika organu procesowego, Ktory wspiera sad w sprawowaniu
wymiaru sprawiedliwo$ci?. Z jednej strony jest gwarantem realizacji prawa do
sadu okreslonego w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, natomiast z drugiej — umozli-
wia zapoznanie si¢ sagdu z przeprowadzonymi dowodami.

Podstawowym przepisem odnoszacym si¢ do thumacza w postgpowaniu cy-
wilnym jest art. 5 ust. 2 p.u.s.p., zgodnie z ktérym osoba, ktora nie wtada w wy-
starczajgcym stopniu jezykiem polskim, ma prawo do wystepowania przed sa-
dem w znanym przez nig jezyku i bezptatnego korzystania z pomocy tlumacza.
Przepis ten ma zastosowanie w kazdym postepowaniu sgdowym, a wiec cywil-
nym, karnym oraz sgdowoadministracyjnym. W przypadku postgpowania cywil-
nego bedzie to dotyczylo zar6wno postepowania rozpoznawczego, jak i egzeku-
cyjnego oraz zabezpieczajacego. Wystepowanie przed sagdem, o ktoérym stanowi
art. 5 ust. 2 p.u.s.p., nalezy rozumie¢ szeroko, a wigc nie tylko jako bezposrednie
branie udziatu w rozprawie czy na posiedzeniu, ale jako kazdy procesowy kontakt

! Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sagdow powszechnych (Dz.U. 2020,
poz. 2072 ze zm.).

2 M. Skibinska, Ttumacz jako gwarant dostepu strony do ochrony prawnej w rozpoznawczym
postgpowaniu cywilnym [w:] Dostgp do ochrony prawnej w postgpowaniu cywilnym, red. K. Flaga-
-Gieruszynska, R. Flejszar, E. Marszatkowska-Krzes, Legalis 2021.
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z sadem®. Tlumacz ustanowiony podstawie art. 5 ust. 2 p.u.s.p. moze bra¢ udziat
W postgpowaniu przez caly czas jego trwania, ewentualnie w czesci, jezeli w jego
toku osoba, ktora korzysta z jego pomocy, zacznie w sposob wystarczajacy wila-
da¢ jezykiem polskim®,

W samym k.p.c.® udziat ttumacza zostal przewidziany przy przeprowadzaniu
dowodu z zeznan §wiadka (art. 265 k.p.c.), dowodu z dokumentu (art. 256 k.p.c.),
dowodu z opinii bieglego oraz dowodu przestuchania stron. W dwoch ostatnich
przypadkach jest to dopuszczalne odpowiednio: w stosunku do dowodu z opinii
biegtego na podstawie art. 289 k.p.c. oraz w odniesieniu do dowodu z przestucha-
nia stron — art. 304 zd. 2 k.p.c., stosownie do ktorych do przestuchania biegtego/
stron stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace §wiadkow. Do przepisow tych
niewatpliwie zalicza si¢ wskazany wcze$niej art. 265 k.p.c.

Ze wzgledu na ograniczenia objetosciowe skupiono si¢ przede wszystkim na
roli thumacza w postgpowaniu rozpoznawczym.

Jako hipoteze badawcza w niniejszym artykule przyjeto, ze thumacz petni bar-
dzo wazng rolg w postgpowaniu cywilnym i W zwigzku z tym niezbedne jest usta-
lenie — w sposob niebudzacy watpliwosci — jego praw i obowiazkow procesowych.
Powinno to zapewni¢ przede wszystkim zachowanie przez thumacza bezstronnosci
oraz profesjonalizmu. Przyjeto, ze gwarantem tego jest odpowiednie stosowanie
do tlumaczy przepiséw o biegtych.

Przestanki ustanowienia thumacza w postepowaniu cywilnym

Thumacz dla osoby wystepujacej przed sagdem

Przestanka ustanowienia thumacza na podstawie art. 5 p.u.s.p. jest niewtadanie
przez osobe majaca wystapi¢ przed sadem w wystarczajacym stopniu jezykiem pol-
skim. Tozsama przestanka zostata sformutowana w art. 265 k.p.c. dotyczacym udzia-
hi thumacza przy przeprowadzaniu dowodu z zeznan $wiadka. Odnosi si¢ ona row-
niez do dowodu z przestuchania stron oraz dowodu z opinii biegtego. To, czy dana
osoba wiada dostatecznie jezykiem polskim, sad ocenia ad casum. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze sama mozliwo$¢ porozumienia si¢ z dang osoba w jezyku polskim nie
$wiadczy per se o braku koniecznosci ustanowienia thumacza. Wazne jest tez, zeby
osoba ta rozumiala terminologie prawniczg uzywang w toku postepowan sagdowych®.

% Ibidem.

4 Ibidem.

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

6 Zob. A. Gérski, komentarz do art. 5 p.u.s.p. [W:] Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Ko-
mentarz, red. A. Gorski, Lex/el. 2013; J. Gudowski, T. Erecinski, J. Iwulski, komentarz do art. 5 p.u.s.p.
[w:] Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Ustawa o Krajowej Radzie Sqgdownictwa. Komentarz,
red. J. Gudowski, T. Erecinski, J. Iwulski, Lex/el. 2009.
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Dotyczy to w szczegdlnosci stron 1 uczestnikdw postepowania, w mniejszym za$
stopniu $wiadkow oraz bieglych. Takze sama okolicznos¢, ze osoba ta jest repre-
zentowana przez pelnomocnika wtadajacego jezykiem polskim, nie stanowi prze-
szkody do ustanowienia ttumacza’. Bez znaczenia jest rowniez obywatelstwo tej
osoby?®. Posiadanie obywatelstwa polskiego nie jest przeszkoda do ustanowienia
thumacza. Niemniej nalezy zaznaczy¢, iz sam fakt, ze jezyk polski nie jest dla da-
nej osoby jezykiem ojczystym, nie uzasadnia automatycznie przyznania thumacza®.

Ustaliwszy przestanke ustanowienia thumacza, nalezy zastanowic¢ sie, czy sad
w przypadku jej wystapienia powinien z urz¢du, obligatoryjnie, ustanowi¢ thumacza.

Thumacz moze by¢ ustanowiony zaréwno na wniosek osoby wystepujacej przed
sadem ($wiadka, bieglego, strony), jak i z urzedu przez sad. Wynika to z wyktadni
art. 5 § 3 zd. 2 p.us.p., w ktorym wskazuje si¢ na rozpoznanie ,,wniosku” o usta-
nowienie thumacza, oraz art. 265 k.p.c. stanowigcego o mozliwos$ci przybrania
przez sad thumacza. Decyzje w tym przedmiocie podejmuje sad wiasciwy do roz-
poznania sprawy w pierwszej instancji, natomiast w przypadku, gdy potrzeba taka
powstata w toku postgpowania — sad tej instancji, w ktorej sprawa si¢ toczy (art. 5
§ 3 p.u.s.p.). Nalezy przy tym uznaé, ze sad nie jest zwigzany przedmiotowym
wnioskiem i moze odmowic¢ ustanowienia thumacza w przypadku, gdy swiadek/
biegty/strona wtadajg w sposob dostateczny jezykiem polskim.

W doktrynie odno$nie do dowodu z zeznan $wiadka brak jest zgodnoS$ci co
do obligatoryjnosci zwrocenia si¢ do thumacza w przypadku, gdy swiadek nie wta-
da dostatecznie jezykiem polskim. Mozna w tym zakresie wyrdzni¢ dwa prze-
ciwstawne poglady. Zgodnie z pierwszym w powyzszym przypadku nie zawsze
istnieje konieczno$¢ ustanowienia ttumacza. Dotyczy to sytuacji, w ktorej co
najmniej jeden z cztonkéw sktadu orzekajacego zna jezyk, w ktorym majg by¢
sktadane zeznanial®. Bardziej rygorystyczny poglad zaklada, ze jezyk ten powi-
nien by¢ znany nie tylko przez sam sktad orzekajacy, ale rowniez protokolanta,
strony i ich pelnomocnikow'. Zgodnie z odmiennym stanowiskiem w kazdej
sytuacji, w ktorej $wiadek nie wiada dostatecznie jezykiem polskim, dowod z jego
zeznan powinien by¢ przeprowadzony z udziatem tlumacza'?. Zwolennicy tego

" Postanowienie SA w Krakowie z dnia 13 pazdziernika 2011 r., sygn. | ACz 1327/11,
Lex nr 1680444.

8 M. Skibinska, Tfumacz jako gwarant...

9 Wyrok SA w Krakowie z dnia 12 stycznia 2017 r., sygn. | ACa 1048/16, Lex nr 2257055.

10 E, Rudkowska-Zabczyk, komentarz do art. 265 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilne-
go. Komentarz, red. E. Marszatkowska-Krzes, Legalis 2021.

11 M. Krakowiak, Komentarz do art. 265 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz, red. A. Gora-Btaszczykowska, Legalis 2020.

12 Zob. K. Knoppek, komentarz do art. 265 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Ko-
mentarz, t. |: Artykuly 1-366, red. T. Wisniewski, Lex/el. 2021; A. Cudak, komentarz do art. 265
k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego, t. I1: Komentarz. Art. 2054242, red. A. Marciniak,
Legalis 2019.
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pogladu z faktu, ze jezykiem urzedowym w Polsce jest jezyk polski (art. 27 Kon-
stytucji RP, art. 5 § 1 p.u.s.p.), wywodza tezg, ze wszystkie dowody, w tym dowod
z zeznan $§wiadka, musza by¢ przeprowadzone w jezyku polskim. Podobnych roz-
wazan brakuje w odniesieniu do dowodu z opinii bieglego, niemniej mozna przy-
puszczaé, ze — zdaniem wskazanych autorow — poglady te pozostaja aktualne
takze w tym przypadku. Z kolei w odniesieniu do stron postepowania wskazuje
sie, ze brak ustanowienia ttumacza pomimo istnieniu ku temu przestanek moze
stanowi¢ podstawe zarzutu naruszenia prawa procesowego majacego wplyw na
wynik sprawy, w tym niewaznosci postgpowania z powodu pozbawienia strony
prawa do obrony!®. W przypadku strony postepowania jednolicie przyjmuje sie,
ze jezeli nie wlada ona dostatecznie jezykiem polskim, sad obligatoryjnie powi-
nien ustanowic¢ thumacza.

Analizujac wskazane zagadnienia, nalezy zauwazy¢, ze thumacz w postepo-
waniu petni dwie zasadnicze funkcje. Po pierwsze, umozliwia zapoznanie si¢
sadu i stron postgpowania z poszczegodlnymi dowodami oraz zapewnia im moz-
liwo$¢ aktywnego udziatu w ich przeprowadzeniu (poprzez tlumaczenie zada-
wanych pytan). Po drugie, zapewnia realizacje praw procesowych osob wystepuja-
cych przed sadem, w tym $wiadka, bieglego oraz stron postepowania. W przypadku
dwoch pierwszych osob dotyczy to w szczegdlnosci prawa odpowiednio: odmo-
wy sktadania zeznan oraz odmowy podjecia funkcji biegtego.

W mojej ocenie gdy osoba wystepujaca przed sadem, niezaleznie od tego, czy
jest swiadkiem, bieglym, czy strona postepowania, nie wtada dostatecznie jezy-
kiem polskim, sad w kazdym tym przypadku obligatoryjnie powinien ustanowié
tlumacza. Stusznie zauwaza sig¢, ze jezykiem urzgdowym w Polsce jest jezyk pol-
ski. Oznacza to, ze wszystkie czynnosci podjete w toku postepowania powinny zo-
sta¢ przeprowadzone w jezyku polskim. Oczywiscie mozna by uznaé, ze to sam sad
powinien petni¢ funkcje thumacza. Woéwczas wymog wynikajacy z art. 27 Konsty-
tucji RP bytoby zachowany. Nalezy jednak uzna¢, ze analogicznie, tak jak to wska-
zuje si¢ w przypadku opinii biegtego, dosztoby do pomieszania roli sadu i thuma-
Cza, co wigzaloby sie z pozbawieniem mozliwosci zakwestionowania thumaczenia
przez strony postgpowania’*. Niezaleznie od tego argument opierajacy si¢ na zna-
jomosci jezyka obcego przez strony oraz czlonkow sktadu orzekajacego nie wyda-
je sie przekonywujacy. Weryfikowanie, czy wszyscy cztonkowie sktadu orzekajace-
go, strony i ich przedstawiciele ustawowi oraz petnomocnicy znaja jezyk, w ktorym
maja zosta¢ ztozone zeznania lub opinia, prowadzitoby do zbgdnych komplikacji.
Trzeba chociazby zwrdci¢ uwage na to, ze po dopuszczeniu powyzszych dowodoéw
w postepowaniu moghlyby pojawié¢ Sie nowe podmioty, ktore dotychczas nie braty

13 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 28 maja 2018 r., sygn. VI ACa 1880/16, Lex nr 254524;
A. Gorski, komentarz do art. 5 p.u.s.p.

14 Zobh. K. Knoppek, komentarz do art. 265 k.p.c.; E. Rudkowska-Zabczyk, komentarz do
art. 265 k.p.c.
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udzialu w postepowaniu (prokurator, organizacje pozarzadowe, strony postgpo-
wania), mogace nie zna¢ jezyka, w ktorym dany dowdd zostat przeprowadzony.
Odnoszac sie z kolei do konsekwencji braku ustanowienia ttumacza pomimo
wystapieniu ku temu przestanek, to nalezy wskaza¢, ze nie bedg one jednolite.
W przypadku nieustanowienia thumacza dla strony postgpowania, jak juz wskaza-
Nno, moze stanowi¢ to naruszenie przepisOw prawa procesowego majace wptyw na
wynik sprawy (art. 5 § 3 p.u.s.p.), w tym niewaznos$¢ postepowania. Strona niezna-
jaca jezyka, w ktdérym toczy si¢ postepowanie, pozbawiona jest mozliwosci obrony
swoich praw (art. 379 pkt 5 k.p.c.)®>. W konsekwenciji jest faktycznie pozbawiona
mozliwos¢ korzystania ze swojej zdolnosci procesowej (zdolnosci postulacyj-
nej)*e. Niemniej jezeli strona o$wiadczyla, iz nie potrzebuje pomocy thumacza,
brak jego ustanowienia nie moze by¢ uznany za pozbawienie jej prawa do obrony.
W przypadku natomiast §wiadka oraz bieglego nieustanowienie ttumacza bedzie
skutkowato brakiem mozliwosci wykorzystania odpowiednio zeznan oraz opinii
jako materiatu dowodowego w sprawie. Swiadek przed przeshuichaniem powinien
by¢ pouczony o prawie do odmowy zeznan i odpowiedzialnosci karnej za ztozenie
falszywych zeznan. Jezeli pouczenia te bgda niezrozumiate dla swiadka, wowczas
nalezy uznaé, ze nie byly one skuteczne, a w konsekwencji np. $wiadek nie bgdzie
ponosit odpowiedzialnosci karnej. Analogicznie dotyczy to bieglego.
Abstrahujac od powyzszego, $wiadek oraz biegly moga by¢ stronami poste-
powania wpadkowego'’. Zgodnie z art. 7 u.k.s.c. strong w rozumieniu u.k.s.c. jest
kazdy uczestnik postepowania sadowego, w tym takze §wiadek, bieglty i ttumacz.
Swiadkowi przystuguje zwrot kosztow podrézy, noclegu, utrzymania, utracone-
go zarobku lub dochodu, a z kolei biegtemu — wynagrodzenie za wykonang prace
oraz zwrot poniesionych przez niego wydatkow niezbednych dla wydania opinii.
Przyznaje si¢ je na wniosek, ktory moze by¢ ztozony ustnie do protokotu lub na
pis$mie, w terminie 3 dni od dnia zakonczenia czynnosci z udziatem osoby upraw-
nionej do tych naleznosci (art. 92 u.k.s.c.). Biegly oraz $wiadek powinni zosta¢
pouczeni o powyzszym. O przyznaniu lub odmowie przyznania wspomnianych
nalezno$ci orzeka co do zasady sad albo referendarz sgdowy w formie zaskarzalnego
postanowienia (art. 93 u.k.s.c.). W tym przypadku bieglemu oraz $wiadkowi,
niezaleznie od przyjetego pogladu co do koniecznos$ci przeprowadzania dowo-

15 K. Piasecki, Pozbawienie mozliwosci obrony W Miedzynarodowym procesie cywilnym, , Panstwo
i Prawo” 1980, z. 11, s. 26; wyrok SA w Warszawie z dnia 28 maja 2018 r., sygn. VI ACa 1880/16,
Lex nr 2545243.

16 Zob. J. Bodio, Status dziecka jako uczestnika postepowania nieprocesowego, Warszawa 2019,
s. 244; S. Dalka, Czynnosci procesowe stron w procesie cywilnym, ,,Palestra” 1975, nr 9, s. 58;
J. Misztal-Konecka, O udziale w postgpowaniu cywilnym osob, ktore doznajq przeszkod faktycznych
w osobistym dokonywaniu czynnosci procesowych, ,,Przeglad Sadowy” 2017, nr 11-12, s. 125.

17 K. Gajda-Roszczynialska, Udziat podmiotdw innych niz materialnie uprawnione jako stron
w procesie cywilnym a kryterium interesu prawnego — zagadnienia wybrane, ,,Polski Proces Cy-
wilny” 2015, nr 3, s. 356-382.

173



dow z ich udziatem z udziatem ttumacza, jako stronom przedmiotowego prawa
wpadkowego przystuguje prawo do wystgpowania przed sgdem w znanym przez
nich jezyku i bezptatnego korzystania z pomocy ttumacza. Brak udzielenia zro-
zumiatego dla $wiadka/biegtego pouczenia bgdzie skutkowal mozliwoscia zto-
zenia przez nich wniosku o przywrocenie terminu do ztozenia przedmiotowego
wniosku?®. Natomiast w przypadku, gdy dojdzie juz do ztozenia wniosku, brak
ustanowienia tlumacza moze skutkowa¢ pozbawieniem §wiadka/bieglego jako
strony postgpowania wpadkowego mozliwosci obrony ich praw. Dotyczy to row-
niez sytuacji, w ktorej $wiadek lub biegly zostang skazani na grzywne.

Thimaczenie dokumentu

Przestanka Zzadania przez sad ttumaczenia dokumentu jest fakt, ze zostat on
sporzadzony w jezyku obcym (art. 256 k.p.c.). Przestanka ta nie budzi zasadni-
czych zastrzezen. Przez jezyk obcy nalezy rozumie¢ kazdy inny jezyk niz jezyk
polski. Do tej grupy zalicza si¢ rowniez alfabet Braille’a. Dokumentem sporzadzo-
nym w jezyku obcym jest takze dokument sporzadzony w sposob zakodowany?®,

Stosownie do art. 256 k.p.c. sad moze albo zobowigzaé strone, ktdra wnio-
skuje o przeprowadzenie dowodu z dokumentu sporzadzonego w jezyku obcym,
do ztozenia dokumentu przetozonego przez thumacza przysiggtego, albo sam zleci¢
takie ttumaczenie®.

W doktrynie, analogicznie jak w przypadku dowodu z zeznan $wiadka, brak
jest jednolitego stanowiska dotyczacego tego, czy kazdy dokument sporzadzony
w jezyku obcym powinien by¢ przettumaczony. Jak juz wskazano, przedstawi-
ciele jednego z pogladow z faktu, ze jezykiem urzedowym w Polsce jest jezyk
polski, wywodza teze, ze wszystkie dowody, w tym dowod z dokumentu, musza
by¢ przeprowadzone w jezyku polskim?!. Zgodnie z odmiennym pogladem nie
ma konieczno$ci thumaczenia dokumentu, gdy strony postgpowania oraz sktad
orzekajacy znaja jezyk obcy, w ktorym dokument zostat sporzadzony??. Z przyczyn

18 M. Manowska, A. Rafalska, Tryb przyznania wynagrodzenia i zwrotu kosztéw $wiadkom,
bieglym, thumaczom [w:] Koszty procesu i koszty sgdowe w postegpowaniu cywilnym, red. M. Ma-
nowska, A. Rafalska, Lex/el. 2017.

19 K. Piasecki, Dokumenty [w:] System dowoddéw i postepowanie dowodowe w sprawach cy-
wilnych, Lex/el. 2012.

20 Zoh. postanowienie SN z dnia 25 kwietnia 2014 r., sygn. Il CSK 428/13, Lex nr 2574298,
wyrok SA w Warszawie z dnia 20 stycznia 2020 r., sygn. V ACa 569/19, Lex nr 2784482.

2l Zob. M. Krakowiak, komentarz do art. 256 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, red. A. Gora-Blaszczykowska, Legalis 2020; K. Knoppek, komentarz do art. 256 k.p.c. [w:]
Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. |: Artykuty 1-366, red. T. Wisniewski, Lex/el. 2021.

2 7Zob. K. Flaga-Gieruszyfiska, komentarz do art. 256 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cy-
wilnego. Komentarz, red. A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Legalis 2019. Przeciwnie: K. Pia-
secki, Dokumenty; T. Erecinski, komentarz do art. 256 k.p.c. [w:] Kodeks postgpowania cywilnego.
Komentarz, red. T. Ereciniski, Lex/el. 2016.
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wskazanych w poprzedniej czgsci to pierwszy z pogladow zastuguje na uwzglednie-
nie. Jednoczesnie jednak niezazadanie przez sad ttumaczenia dokumentu, pomi-
mo ze zostal on sporzadzony w jezyku obcym, nie moze stanowi¢ podstawy do
stawiania zarzutu naruszenia art. 256 k.p.c.?® To w interesie strony wnioskujgcej
o dopuszczenie dowodu z dokumenty lezy to, by dokument ten zostat ztozony
w takiej formie, aby mogt on by¢ wykorzystany jako dowod w postepowaniu,
a Wiec zeby zostal on przethumaczony na jezyk polski®*. Konsekwencjg braku
przetlumaczenia dokumentu na jezyk polski bedzie brak mozliwosci jego wyko-
rzystania jako materialu dowodowego w sprawie.

Thamacz ad hoc i ttumacz przysiegly

Tlumaczy mozna podzieli¢ na ttumaczy ad hoc oraz ttumaczy przysiegtych.
Analogiczny podziat wystepuje w przypadku bieglych.

Thumaczem przysiegtym jest osoba, ktora zdata egzamin na ttumacza przy-
sieglego i zostata wpisana na liste thumaczy przysiegtych. Status thumaczy przysie-
glych zostat uregulowany w ustawie z dnia 25 listopada 2004 r. o zawodzie thu-
macza przysieglego®. Z kolei thumaczem ad hoc jest osoba niebedgca ttumaczem
przysieglym, ktora zostata powotana w charakterze thumacza w konkretnej sprawie
sagdowej. Wylacznie w przypadku ttumaczenia dokumentu k.p.c. w art. 256 wy-
maga, aby tlumaczenia dokonal thumacz przysiegly®®. W art. 265 § 1 k.p.c., od-
noszacym si¢ do dowodu z zeznan, wskazano po prostu na ,,thumacza”. Zgodnie
ponadto z art. 265 § 2 k.p.c. tumaczem tym moze by¢ rowniez pracownik orga-
néw wymiaru sprawiedliwoséci. Na podstawie art. 289 oraz art. 304 zd. 2 k.p.c.
dotyczy to tez ttumaczy bioracych udzial w przestuchaniu stron oraz przeprowa-
dzaniu dowodu z opinii bieglego. Takze z art. 5 ust. 2 p.u.s.p. nie wynika wymog,
aby ttumaczem byt ttumacz przysiegty.

Tlumaczem przysigglym moze by¢ wylacznie osoba fizyczna, co wprost wy-
nika z art. 2 ust. 1 u.z.t.p. W przypadku thumacza ad hoc wymog ten nie wynika
z zadnego z przepiséw k.p.c. ani p.u.s.p. Nalezy przy tym zauwazy¢, a co bedzie
szerzej omowione W dalszej czesci niniejszego artykuhu, ze do ttumaczy maja 0d-
powiednie zastosowanie przepisy dotyczace biegtych, a wigc rowniez art. 291 k.p.c.
Uzasadnia to moim zdaniem tezg, ze sad moze zwrdci¢ si¢ o dokonanie ttumacze-
nia do instytutu naukowego lub naukowo-badawczego. Poglad taki zostal wyra-
zony W doktrynie procesu karnego w odniesieniu do instytucji naukowej lub

23 Zob. wyrok SA w Szczecinie z dnia 5 pazdziernika 2017 r., sygn. | ACa 323/17, Lex nr 2662786;
wyrok SA w Warszawie z dnia 26 stycznia 2015 r., sygn. | ACa 1037/14, Lex nr 1665859.

24 1hidem.

%5 Dz.U. 2019 poz. 1326 (dalej: u.z.t.p.)

% K. Flaga-Gieruszynska, komentarz do art. 256 k.p.c.
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specjalistycznej?’. W tym przypadku podmioty te nalezy rozumie¢ szeroko, a wigc
nie tylko jako jednostki prowadzajace badania naukowe, ale rowniez specjalizuja-
ce sie¢ w wydawaniu ttumaczen na zlecenie sagdéw i innych organéw panstwowych.

Stosowanie przepisow o bieglych

Thimacz pelni zblizong funkcje w postgpowaniu cywilnym co biegly, z tym
ze jego wiadomos$ciami specjalnymi jest znajomos¢ jezyka obcego. To podobien-
stwo znajduje odzwierciedlenie w art. 265 § 1 zd. 2 k.p.c., w mysl ktorego do
tlumaczy stosuje si¢ odpowiednio przepisy o biegltych. Z wyktadni systemowe;j
wskazanego przepisu wynika, ze przepisy dotyczace biegtych stosuje si¢ wytacz-
nie do ttumaczy bioracych udziat w przeprowadzaniu dowodu z zeznan §wiadka
i odpowiednio — na podstawie art. 289 oraz art. 304 zd. 2 k.p.c. — dowodu z opinii
bieglego oraz przestuchania stron. Watpliwosci budzi natomiast status ttumaczy
dokumentow oraz ttumaczy ustawionych na podstawie art. 5 p.u.s.p., a nie bioragcych
udzialu w przeprowadzaniu wskazanych dowodow osobowych. W art. 256 k.p.c.
oraz art. 5 p.u.s.p. brak jest odestania do odpowiedniego stosowania przepiséw
0 biegtych, co uzasadniatoby teze, ze przepisy te w tym przypadku nie majg zasto-
sowania. Jednoczesnie art. 256 k.p.c. oraz art. 5 p.u.s.p. nie okreslaja praw i obo-
wigzkdw tych thumaczy.

Analizujac przedmiotowa kwestig, nalezy mie¢ na uwadze, ze odestanie do od-
powiedniego stosowania przepisow o biegtych do thumaczy oprocz tego, ze za-
pewnia kompletno$¢ regulacji dotyczacej ttumaczy, to stanowi takze gwarancje
obiektywizmu tlumacza. Wiaze si¢ z tym, co zostanie wyjasnione w dalszej cze-
$ci niniejszego opracowania, odpowiednie zastosowanie przepisow dotyczacych
wylaczenia bieglego (art. 281 k.p.c.) oraz konieczno$¢ ztozenia przyrzeczenia
(art. 282 k.p.c.). Brak stosowania przepisow o biegltych do wszystkich thumaczy
wystepujacych w postepowaniu cywilnym prowadzitby do powstania luki. Bez
tego pozycja wybranych ttumaczy w ogole nie bylaby uregulowana. Z powyz-
szych wzgledow do wszystkich thtumaczy wystepujacych w postegpowaniu cywil-
nym maja zastosowanie przepisy dotyczace biegltych.

W odniesieniu do dowodu z dokumentu braku odpowiedniego stosowania prze-
piséw o bieglych nie mozna uzasadnia¢ faktem, ze status thumaczy przysigegtych
zostal uregulowany w u.z.t.p. Wskazana ustawa reguluje kwestie nabywania i utra-
ty prawa do wykonywania zawodu tlumacza przysieglego, zasad wykonywania
zawodu tlumacza przysiegltego oraz odpowiedzialnosci zawodowej thtumaczy przy-
sieglych. Nie reguluje ona w zaden sposob praw i obowigzkéw procesowych thu-

27 G. Krysztofiuk, komentarz do art. 204 k.p.k. [w:] Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, red. D. Drajewicz, Legalis 2020.

176



maczy przysiegtych. Nalezy rowniez uznac, ze r6znicowanie sytuacji procesowej
poszczegblnych thumaczy nie znajduje zadnego uzasadnienia. Analizujac przedmio-
towe zagadnienie, nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze — jak juz wskazano W po-
przedniej cz¢sci artykutu — sad moze albo zobowigzaé strone, ktora wnioskuje
0 przeprowadzenie dowodu z dokumentu sporzadzonego w jezyku obcym do zto-
zenia dokumentu przetozonego przez ttumacza przysiegtego, albo sam zleci¢ takie
tlumaczenie. W pierwszym przypadku mogtoby si¢ wydawac, ze trudno mowié
0 jakimkolwiek stosunku prawnym miedzy sadem i thumaczem, a w konsekwencji
stosowaniu do niego przepisow 0 bieglych. Stosunek ten zawigzywany jest wy-
Iacznie pomigdzy thumaczem a strong zlecajaca i ma on charakter cywilnoprawny.
Niemniegj nalezy uznaé, ze sad, dopuszczajac dowod z dokumentu wraz z przedto-
zonym przez strone jego ttumaczeniem, nawigzuje stosunek prawny z thumaczem.
Analogiczna sytuacja wystepuje W przypadku, gdy sad na podstawie art. 278 k.p.c.
dopusci jako dowod z opinii bieglego opini¢ sporzadzona w innym postgpowaniu.
Autor takiej opinii wowczas zyskuje status biegltego w tej sprawie®®. Podobne wat-
pliwosci nie powstaja, gdy to sad zleca tlumaczenie. W tym przypadku stosunek
ten od poczatku zawigzywany jest pomigdzy sadem a ttumaczem i ma charakter
publicznoprawny. W konsekwencji w obu wskazanych przypadkach do ttumaczy
dokumentow maja odpowiednie zastosowanie przepisy dotyczace biegtych. Na mar-
ginesie nalezy zauwazy¢, ze W odniesieniu do postepowania karnego art. 204 k.p.k.
wprost stanowi, ze przepisy o bieglych stosuje si¢ zaréwno do tlumaczy majacych
wzig¢ udziat w przestuchaniu, jak i ttumaczy wezwanych w celu ,,przetozenia na
jezyk polski pisma sporzadzonego w jezyku obcym lub odwrotnie albo zapoznania
strony z tre§cig przeprowadzanego dowodu”.

Odrgbnego omowienia wymaga pozycja ttumaczy jezyka migowego, ktorzy
w postepowaniu cywilnym maja status biegtego. Wniosek taki wynika z wy-
ktadni art. 271 § 2 k.p.c., zgodnie z ktérym ,,niemi i ghusi skladaja zeznania na
pismie lub przy pomocy biegltego”. Tezg te potwierdza réwniez § 13 rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 stycznia 2005 r. w sprawie biegtych
sagdowych (Dz.U. nr 15, poz. 133), ktéry przewiduje wymogi stawiane bieglym —
thumaczom jezyka migowego, oraz art. 1 u.z.t.p. stanowigcy, ze przepisow tej
ustawy nie stosuje si¢ do ,,ttumaczy jezyka migowego oraz innych systemow
komunikacji niebedacych jezykami naturalnymi”. W konsekwencji do ttumaczy
jezyka migowego majg zastosowanie wprost, a nie odpowiednio, tak jak w przy-
padku innych ttumaczy, przepisy o bieglych. W mojej ocenie to odroznienie
thumaczy jezyka migowego od innych ttumaczy nie ma uzasadnienia. Petnig oni
w postepowaniu doktadnie taka samag funkcje. W komentarzu do art. 1 u.z.t.p.
wskazuje si¢ jedynie, ze wylaczenie stosowania u.z.t.p. w stosunku do ttumaczy

28 F, Manikowski, Dowdd z opinii biegtego po nowelizacji [W:] Nowelizacja postepowania
cywilnego. Wplyw zmian na praktyke sqdowq, red. M. Biatecki, S. Kotas-Turoboyska, F. Mani-
kowski, E. Szczepanowska, Warszawa 2021.
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jezyka migowego zwigzane jest z tym, ze tlumacze ci maja zazwyczaj status bie-
glych, co 0znacza, ze stosuje si¢ do nich przepisy dotyczace biegtych sagdowych?.
Odpowiednie stosowanie przepisow 0znacza stosowanie ich wprost, z pew-
nymi modyfikacjami lub na odmowie ich zastosowania ze wzglgdu na okreslone
roznice®. Zagadnienie stosowania poszczegolnych przepisow dotyczacych bie-
gtych do thumaczy zostanie omowione w dalszej czgéci niniejszego artykutu.

Zwrdcenie sie do ttumacza

Sad, ustanawiajac ttumacza, wydaje w tym przedmiocie postanowienie. Po-
stanowienie to nie stanowi postanowienia dowodowego®. W postanowieniu po-
winien zosta¢ wskazany jezyk, z ktorego lub na ktory ma zosta¢ dokonane thuma-
czenie, zakres i przedmiot thumaczenia oraz osoba ttumacza. W tym przypadku
nie sg aktualne poglady wyrazone w odniesieniu do opinii biegltego, zgodnie z kto-
rymi wskazanie konkretnego bieglego wykracza poza ,,wskazanie $rodka dowo-
dowego”, o ktoérym stanowi art. 236 § 1 k.p.c. Jak zostanie wskazane w dalszej
czesei artykutu, thumaczenie nie jest dowodem, a postanowienie wydane w tym
przedmiocie nie jest postanowieniem dowodowym.

Z art. 278 k.p.c. wynika, ze sad powinien przed dopuszczeniem dowodu z opinii
biegtego wystuchac strony co do liczby bieghych i ich wyboru. Ratio legis tego roz-
wigzania jest pomoc sagdowi w przedmiocie zwrdcenia si¢ do konkretnego biegte-
go*2. Podnosi si¢ rowniez, ze ma to zapobiega¢ sytuacji, w ktorej strony beda podwa-
za¢ kwalifikacje bieglego®. W mojej ocenie nie ma uzasadnionych podstaw, aby nie
stosowa¢ powyzszego rozwigzania do thumaczy. Na sadzie spoczywa cigzar weryfi-
kacji, czy osoba majagca dokona¢ thumaczenia, ma do tego odpowiednie kwalifikacje®*.

Prawa i obowiazki thumacza

Obowigzek podjecia funkcji thumacza i prawo odmowy sporzadzenia ttumaczenia

Osoba, do ktorej zwrocil si¢ sad, ma obowigzek podja¢ funkcje ttumacza.
Analogicznie jak w przypadku biegltego, nalezy uzna¢, ze stanowi to tzw. munus

29 M. Kaczocha, komentarz do art. 1 p.u.s.p. [w:] Ustawa 0 zawodzie thumacza przysiegtego.
Komentarz, red. M. Mazuryk, M. Kaczocha, Lex/el. 2011.

30 . Morawski, Zasady wyktadni prawa, Toruf 2006, s. 244,

31 Ttumaczenie nie zastepuje dowodu.

32 postanowienie SN z dnia 26 stycznia 2001 r., sygn. 11 CKN 354/00, Lex nr 1166876.

33 W odniesieniu do bieglego: T. Zyznowski, komentarz do art. 278 k.p.c. [w:] Kodeks poste-
powania cywilnego. Komentarz, t. I: Artykuzy 7-366, red. H. Dolecki, T. Wisniewski, Lex/el. 2013.

3 Wyrok SN z dnia 21 lipca 2016 r., sygn. Il CSK 668/15, Lex nr 2202491

178



publicum®. W doktrynie jednolicie przyjmuje sie, ze stosunek migdzy biegtym
a sadem nie jest stosunkiem cywilnoprawnym, poniewaz nie jest stosunkiem
rownoprawnych podmiotow®. W przypadku ttumaczy przysieglych o obowigzku
tym wprost stanowi art. 15 u.z.t.p. Zlecenie dokonania tlumaczenia nie stanowi
ani zamoOwienia, ani oferty w rozumieniu prawa cywilnego®’. W tym przypadku
sad jest podmiotem dominujagcym, poniewaz jednostronnie wyznacza thumacza
oraz go kontroluje®. Podmiot, do ktérego zwrocit sie sad, moze odméwié ttuma-
czenia wylacznie z przyczyn wskazanych w art. 280 k.p.c., tj. z przyczyn, jakie
uprawniajg $wiadka do odmowy zeznan, a ponadto z powodu przeszkody, kto-
ra uniemozliwia dokonanie ttumaczenia. W przypadku tlumaczy przysiegtych
art. 15 u.z.t.p. wskazuje na ,,szczegdlnie wazne przyczyny uzasadniajgce odmo-
we”. Niewatpliwe tlumacz moze odmowic thumaczenia z powodu dlugotrwale;j
choroby, braku znajomos$ci wymaganego jezyka lub koniecznosci dokonania
tlumaczenia w innej sprawie®. Z obowigzkiem podjecia funkcji ttumacza zwia-
zany jest rowniez obowiazek stawiennictwa w sadzie na kazde wezwanie sadu.

Thlumacz powinien sporzadzi¢ opini¢ osobiscie, co oznacza, ze nie moze po-
wierzy¢ tego innej osobie*®. Moze jednak korzystaé z pomocy innych oséb w za-
kresie czynno$ci pomocniczych i technicznych*'. Ponosi przy tym odpowiedzial-
no$¢ za ich pracg.

Za nieuzasadniong odmowe¢ dokonania thumaczenia na ttumacza moze zo-
sta¢ natozona grzywna (art. 287 k.p.c.).

Obowiazek bycia bezstronnym

Thumacz, analogicznie jak biegly, powinien przy wykonywaniu swojej funk-
Cji by¢ bezstronny. Posredniczac miedzy strong, $wiadkiem, dokumentem a sagdem
ma on istotny wptyw na wynik postgpowania cywilnego. Jednocze$nie w zwigzku
z ograniczona mozliwo$cig kontroli jego tlumaczenia przez sad wazne jest zau-
fanie do ttumacza. Jedng z gwarancji zachowania bezstronnosci jest instytucja
wylaczenia. Niemniej do ttumacza nie ma zastosowania art. 54 k.p.c., poniewaz

35 S, Kalinowski, Biegly i jego opinia, Warszawa 1994, s. 96.

36 W odniesieniu do biegtego: P. Stawicki, P. Stawicki, Naleznosci bieglego w postegpowaniu
cywilnym — wybrane zagadnienia, ,,Polski Proces Cywilny” 2017, nr 2, s. 210; T. Widta, Glosa do
uchwaty Sadu Najwyzszego z 21 grudnia 2006 r., [11 CZP 127/06, ,,Palestra” 2007, nr 5-6, s. 308.

37 W odniesieniu do biegtego: T. Widta, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, sygn. akt:
k 50/05, ,,Palestra” 2008, nr 7-8, s. 296.

38 1hidem.

39 W odniesieniu do biegtego: T. Zyznowski, komentarz do art. 280 k.p.c. [w:] Kodeks poste-
powania cywilnego. Komentarz, t. I: Artykufy 1-366, red. H. Dolecki, T. Wisniewski, Lex/el. 2013;
T. Demendecki, komentarz do art. 281 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz aktua-
lizowany, red. A. Jakubecki, Lex/el. 2018.

40'S, Kalinowski, Biegty i jego..., s. 103-104.

41 Ibidem.
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nie jest on organem sadowym®*., W mojej ocenie powyzsze okolicznosci uzasad-
niaja odpowiednie stosowanie do ttumaczy art. 281 k.p.c. przewidujacego moz-
liwos¢ wylaczenia bieglego. W konsekwencji thumacz moze by¢ wytaczony na
whniosek stron lub z urzedu z przyczyn wskazanych w art. 48 i art. 49 k.p.c.*® Nie-
mniej przepis ten nie zawsze jest wymieniany przez przedstawicieli doktryny wsrod
przepisow, ktore majg odpowiednie zastosowanie do thumaczy*.

Obowiazek zlozZenia przyrzeczenia

Thumacz przed przystapieniem do ttumaczenia powinien ztozy¢ przyrzeczenie.
Obowigzek ten wynika ze stosowanego odpowiednio art. 282 k.p.c. Sktadajac przy-
rzeczenie, thumacz zobowigzuje si¢ do bezstronnego i Sumiennego petnienia powie-
rzonej mu funkcji oraz dokonania thumaczenia zgodnie z przekonaniem i wiedza
tlumacza®. Tlumacz ad hoc sklada przyrzeczenie o tresci wskazanej w art. 282 k.p.c.
przed rozpoczeciem tlumaczenia, natomiast thumacz przysiggly powotuje si¢ na
Slubowanie ztozone przed Ministrem Sprawiedliwoéci (art. 7 u.z.t.p.).

Prawo do wynagrodzenia i zwrotu kosztéw

Ttumaczowi za dokonane thumaczenie przystuguje wynagrodzenie oraz zwrot
poniesionych przez niego wydatkéw niezbgdnych do jego wykonania (art. 89d
ust. 1 u.k.s.c.*®). Wynagrodzenie oraz wydatki thumacza s3 zaliczane do wydat-
kow w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt 3 u.k.s.c.

Ustawodawca zroznicowat sposob ustalania wygrodzenia oraz zwrotu wydat-
kow w stosunku do thumaczy ad hoc oraz przysiggtych.

Do pierwszej grupy thumaczy stosuje sie odpowiednio przepisy o wynagro-
dzeniu i zwrocie wydatkow bieglego (art. 89d ust. 2 u.k.s.c.). Wynagrodzenie to,
stosownie do art. 89 ust. 3 u.k.s.c., ustala si¢ wedlug stawki wynagrodzenia za
godzing pracy albo wedtug taryfy zryczaltowanej okreslonej dla poszczegdlnych
kategorii biegtych ze wzgledu na dziedzing, w ktorej sa oni specjalistami. Pod-
stawe obliczenia stawki wynagrodzenia za godzing pracy i taryfy zryczaltowanej
stanowi utamek kwoty bazowej dla oséb zajmujacych kierownicze stanowiska

42T, Zyznowski, komentarz do art. 54 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
t. I: Artykuly 1-366, red. H. Dolecki, T. Wisniewski, Lex/el. 2013.

43 A. Cudak, komentarz do art. 265 k.p.c.; A. Lazarska, komentarz do art. 265 k.p.c. [w:] Ko-
deks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. T. Szancito, Legalis 2019.

4 M. Siefiko, komentarz do art. 265 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
t. I: Art. 1-477(16), red. M. Manowska, Lex/el. 2021; T. Erecinski, komentarz do art. 265 k.p.c.
Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. T. Erecinski, Lex/el. 2016; M. Krakowiak, komen-
tarz do art. 256 k.p.c.

45 Wyrok SN z dnia 29 wrzesnia 2010 r., sygn. V CSK 29/10, Lex nr 787470.

46 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.U. 2021,
poz. 2257 ze zm.).
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panstwowe, ktorej wysoko$¢ okresla ustawa budzetowa. Wysoko$¢ stawek oraz
taryfy zryczaltowanej zostaly okreslone w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedli-
wosci z dnia 24 kwietnia 2013 r. w sprawie okreslenia stawek wynagrodzenia
bieglych, taryf zryczattowanych oraz sposobu dokumentowania wydatkow nie-
zbednych dla wydania opinii w postepowaniu cywilnym?*’. W przypadku thumaczy
ad hoc ich wynagrodzenie bedzie ustalane wytacznie wedtug stawek wynagrodzenia
za godzing pracy. Taryfy przewidziane w r.w.b. dotyczg stricte czynnos$ci biegltego.
Powyzsze regulacje majg zastosowanie wprost do thtumaczy jezyka migowego.

W przypadku thtumaczy przysiggtych zastosowanie bgda miaty przepisy u.z.t.p.
Ich wynagrodzenie okresla si¢ wedlug stawek wynagrodzenia wskazanych w wy-
danym na podstawie powyzszej ustawy rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 24 stycznia 2005 r. w sprawie wynagrodzenia za czynnosci ttumacza przy-
siggtego®®. W przypadku thumaczenia dokumentéw stawka wynagrodzenia zwig-
zana jest ze strong thumaczenia, natomiast w przypadku ttumaczenia ustnego jest
to stawka za godzing thumaczenia.

Zroznicowanie wynagrodzenia ttumaczy budzi w mojej ocenie pewne watpli-
wosci. Zwigzane sg one z tym, ze — jak juz wskazano — wysokos$¢ wynagrodzenia
thumacza przysiegltego ustala si¢ wedlug u.z.t.p., a zatem w tym przypadku nie
stosuje sie zadnego z przepisow odnoszacych si¢ do wynagrodzenia biegtych.
W konsekwencji nalezatoby przyjaé, ze do thumacza nie ma rowniez zastosowania
art. 89c u.k.s.c. przewidujacy obnizenie wynagrodzenia oraz zwrot wydatkow
bieglemu w przypadku, gdy jego opinia jest nierzetelna, zostata sporzadzona lub
ztozona ze znacznym nieusprawiedliwionym op6znieniem, a nawet odmowe przy-
znania wynagrodzenia lub zwrotu wydatkéw w razacych przypadkach (ust. 1).
Przepis ten stanowi ponadto, ze jezeli opinia jest falszywa, biegtemu nie przy-
stuguje wynagrodzenie ani zwrot wydatkow (ust. 2).

W mojej ocenie przepis ten powinien mie¢ zastosowanie zarowno do thuma-
czy ad hoc, jak i przysiggtych. Po pierwsze, roznicowanie pozycji thumaczy ad hoc
i przysiegtych w sytuacji, gdy ich thumaczenie jest nierzetelne, zostato sporzadzone
lub ztozone ze znacznym opdznieniem, lub gdy jest falszywe, nie znajduje zadne-
go uzasadnienia i prowadzitoby do naruszenia zasady rownosci. Po drugie, art. 233
§ 4 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. 2021, poz. 2345 ze zm.)
penalizujacy przestepstwo przedstawiania falszywego tlumaczenia majacego shu-
zy¢ za dowdd w postepowaniu nie czyni rozrdznienia na osobe sprawcy — odpo-
wiedzialnosci karnej podlega zar6wno tlumacz ad hoc, jak i thumacz przysiegly.

Niezaleznie od powyzszeg0 nalezy zauwazyc¢, ze w pierwotnej wersji projektu
nowelizacji, w ktorej dodano do u.k.s.c. art. 89d*, tres$¢ tego przepisu zostata

47 Dz.U. 2020, poz. 989 ze zm. (dalej r.w.h.).

48 Dz.U. 2021, poz. 261 ze zm. (dalej: r.w.t.).

49 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niekto-
rych innych ustaw, https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3137 (12.04.2022).
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przewidziana w art. 89a projektu. W ust. 2 przepis ten stanowil, ze ,,wynagro-
dzenie tlumacza przysiegltego ustala si¢ wedtug odrebnych przepisow. Wynagro-
dzenie innego ttumacza ustala sig, stosujac odpowiednio przepis art. 89 ust. 27,
natomiast w mysl jego ust. 3 ,,przepisy art. 89 ust. 4 i 4b stosuje si¢ odpowiednio”.
Artykut 89 ust. 4 u.k.s.c. w stanie prawnym obowigzujgcym zar6wno W dacie wnie-
sienia projektu, jak i w obecnym dotyczy powickszenia wynagrodzenia bieglego
o kwote podatku od towaréw i ustug®. Z kolei art. 89 ust. 4b — co do istoty —
odpowiada obecnemu art. 89c u.k.s.c. Zgodnie zatem z pierwotng wersja projek-
tu nie budzito watpliwosci, ze art. 89 ust. 4b (obecnie art. 89¢) stosuje si¢ do obu
thumaczy. Zmiana nastgpita dopiero po etapie prac legislacyjnych w Sejmie.
Tres¢ art. 89a zostata przeniesiona do art. 89¢, w ktorym wykreslono fragment
dotyczacy stosowania art. 89 ust. 4 i 4b. Uzasadniajac t¢ zmiang, wskazano, ze
»nalezy przy tym poprawi¢ systematyke tego artykutu i wykresli¢ zbednag juz
wzmianke o stosowaniu art. 89 ust. 4 i ust. 4b u.k.s.c.”®. Zbedno$¢, o ktorej mowa
powyzej, prawdopodobnie byta zwigzana z uchyleniem w nowej wersji projektu
art. 89 ust. 4a i ust. 4b i przeniesieniem ich tre$ci do art. 89¢ u.k.s.c. Niemniej
w art. 89d u.k.s.c. nie zawarto juz odwotania do odpowiedniego stosowania
art. 89c. Prawdopodobnie stanowi to przeoczenie ustawodawcy.

W mojej ocenie powyzsze okolicznosci uzasadniaja wniosek de lege ferenda
o zmiang art. 89d u.k.s.c. tak, aby nie budzito watpliwosci, ze art. 89¢ u.k.s.c ma
rowniez zastosowanie do tlumaczy przysiggtych. Nalezy jednak uzna¢, ze obec-
ne brzmienie art. 89d u.k.s.c. nie wyklucza stosowania do thumaczy przysiggtych
art. 288 § 3 k.p.c., na podstawie ktérego w przypadku, gdy opinia jest niepetna
lub niejasna, wynagrodzenie bieglego moze by¢ przyznane po jej uzupetieniu.
Przepis ten nie odnosi si¢ do ustalania wysokosci wynagrodzenia, lecz do mo-
mentu jego przyznawania.

Odnosnie natomiast do art. 89a i art. 89b u.k.s.c. to nie powinno budzi¢ wat-
pliwosci, ze majg one odpowiednie zastosowanie do ttumaczy ad hoc.

Abstrahujgc od powyzszych probleméw, zwraca uwage wysoko$¢ stawek
przewidzianych w r.w.b. oraz r.w.t. Stawki przewidziane dla thumacza przysiggtego
oraz ad hoc znacznie si¢ r6znig. Przyktadowo na podstawie § 6 ust. | w zw. z § 2
ust. 1 pkt 2 r.w.t. thumaczowi przysiegtemu dokonujagcemu ttumaczenia ustnego
Z jezyka polskiego na angielski za godzing obecnosci przystuguje 58,64 zi, na-
tomiast thumaczowi ad hoc na podstawie § 2 r.w.b. — 32,39 zI*2. Wynagrodze-
nie thumacza przysigglego jest zatem zdecydowanie wyzsze. Sytuacja taka nie

50 Ewentualnie mozna sie zastanowié, czy w projekcie nie wskazano omytkowo art. 89 ust. 4
zamiast art. 89 ust. 4a, ktory stanowit o braku wynagrodzenia oraz zwrotu kosztow w przypadku,
gdy opinia jest fatszywa.

51 Petny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfika-
cjach (nr 72) z dnia 12 czerwca 2019 r., https://tiny.pl/9214j (12.04.2022).

52 Biorac pod uwage maksymalng stawke w wysokosci 1,81% kwoty bazowej dla oséb zaj-
mujacych kierownicze stanowiska panstwowe.
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wystepuje w przypadku biegtych sadowych i biegtych ad hoc, ktorych obowia-
zuja te same stawki. Niemniej wydaje si¢, ze zroznicowanie to jest uzasadnione.
Thumacz przysiggly, w przeciwienstwie do ttumacza ad hoc, musi zda¢ egzamin
panstwowy, zobowigzany jest do prowadzenia odpowiednich repertoriow oraz
podlega odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Podobne wymogi nie sg stawiane
bieglym sagdowym, a wigc odwotywanie si¢ do przepiséw regulujacych wysokos¢
ich wynagrodzenia bytoby naduzyciem.

Thumacz, biegly a swiadek

W doktrynie® oraz orzecznictwie® w odniesieniu do bieglego jednolicie wska-
zuje si¢ na zakaz faczenia funkcji bieglego i §wiadka. Funkcjonowanie tego zakazu
argumentuje si¢ M.in. tym, ze biegly w przeciwienstwie do $wiadka musi zacho-
wa¢ bezstronno$¢®. Podkresla si¢ przy tym, ze 0soba, ktora ma wiasne obserwacje
w zakresie istotnych okolicznosci faktycznych, powinna zosta¢ przestuchana jako
$wiadek, natomiast przygotowanie opinii powinno zosta¢ zlecone innej osobie®®.
Zwigzane jest to z tym, ze bieglego, w przeciwienstwie do $wiadka, mozna zasta-
pi¢. Zakaz faczenia funkcji bieglego i $wiadka zostal wyrazony wprost w procedurze
karnej w art. 196 § 1 k.p.k. Majac na uwadze podobng funkcje bieglego i thumacza
w postepowaniu cywilnym oraz obowigzek zachowania przez nich bezstronnosci,
nalezy uzna¢, ze wskazany zakaz dotyczy rowniez ttumacza. Oznacza to, ze dana
osoba W jednym postepowaniu nie moze wystepowaé zarowno W charakterze $wiad-
ka, jak i thumacza. Poglad taki zostal wyrazony w orzecznictwie® oraz doktrynie®®,
z tym ze w odniesieniu do procedury karnej.

W mojej ocenie zakaz taczenia rol procesowych nie wystepuje w przypadku
bieglego i thumacza. Ani thumacz, ani biegly, w przeciwienstwie do swiadka, nie
wykazujg jakiegokolwiek zainteresowania w sposobie rozstrzygnigcia danej spra-
wy. W tym przypadku nie ma zagrozenia dla bezstronnosci podmiotu wystepuja-
cego w tych dwoch rolach procesowych. Zakaz ten nie spetniatby zatem swojej
funkcji, a wiec nie zapewniatby bezstronnosci odpowiednio: thumacza i biegtego.

53 A. Klich, Dowdd z opinii bieglego w postepowaniu cywilnym. Biegly lekarz, Warszawa 2016,
s.103in.

54 Wyroki SN z dnia 8 listopada 1976 r., sygn. | CR 373/76, OSNCP 1988, nr 10, poz. 187
oraz z dnia 14 grudnia 2017 r., sygn. V CSK 132/17, Lex nr 2558233.

55 Wyrok SA w Katowicach z dnia 22 maja 2017 r., sygn. V ACa 53/16, Lex nr 2307612.

56 Wyroki SN z dnia 8 listopada 1976 r., sygn. | CR 373/76, OSNCP 1988, nr 10, poz. 187 oraz
z dnia 14 grudnia 2017 r., sygn. akt V CSK 132/17, Lex nr 2558233.

57 Postanowienie SA w Katowicach z dnia 23 maja 2018 r., sygn. Il AKz 348/18, Lex
nr 2556138.

%8 R. Olszewski, Kumulacja procesowych rél uczestnikéow postepowania karnego, £odz 2013
s. 136.

183



Relacja pomiedzy ttumaczeniem a $rodkiem i zrodtem dowodowym

Udziat ttumacza przy przeprowadzaniu poszczegolnych dowodoéw rodzi py-
tanie o relacj¢ miedzy tlumaczeniem, srodkiem dowodowym rozumianym jako
no$nik informacji oraz zrodtem dowodowym, przez ktore nalezy rozumiec¢ ,,zro-
dto pochodzenia informacji stanowigcych podstawe do przedstawiania faktow
przed sagdem™°. W przypadku dowodu z dokumentu $rodkiem dowodowym jest
dokument, za$ zréodtem dowodowym — tre$¢ zawarta w dokumencie®. Natomiast
w przypadku dowodu z zeznan $wiadka srodkiem dowodowym sg jego zeznania,
z kolei zrodlem dowodowym jego wiedza co do okreslonych faktow®:. Nalezy
uznaé, ze thumaczenie nie jest ani $rodkiem, ani zrédtem dowodowym®, O ile
srodek dowodowy posredniczy pomigdzy se¢dzig a dowodzonym faktem, to thu-
maczenie posredniczy pomigdzy sedzia a srodkiem dowodowym. Ttumaczenie
umozliwia jedynie sadowi oraz stronom postgpowania zapoznanie si¢ ze §rod-
kiem dowodowym. W konsekwencji za stuszny nalezy uzna¢ poglad, zgodnie
z ktérym tlumaczenie nie moze zastgpi¢ dokumentu sporzadzonego w jezyku
obcym®, Dotyczy to kazdego dowodu przeprowadzanego z udzialem thumacza.

Utrwalanie thumaczenia

Ustalenie, ze ttumaczenie nie stanowi ani zrédla, ani §rodka dowodowego,
ma istotne znaczenie w odniesieniu do utrwalania poszczegdlnych dowodow oraz
ich tlumaczen. W przypadku dowodu z dokumentu w aktach sprawy powinien
znajdowac si¢ zarowno sam dokument, jak i jego ttumaczenie. Problem pojawia
si¢ jednak w sytuacji, gdy dany dowod bedzie miat forme ustng (zeznania $wiadka,
przestuchanie stron, opinia biegtego). Wowczas przebieg przeprowadzenia ta-
kiego dowodu powinien by¢ odpowiednio utrwalony, a majac na uwadze wcze-
$niejsze rozwazania, nalezaloby uznac, ze utrwalenie to powinno obejmowac
zarowno sam dowdd, jak i jego thumaczenie.

Analize tego zagadnienia nalezy zacza¢ od przypomnienia, ze przebieg po-
siedzenia moze by¢ utrwalony albo w samym pisemnym protokole, albo w pisem-
nym protokole i za pomocg urzadzenia rejestrujacego dzwigk albo obraz i dzwigk
(art. 157 k.p.c.). W drugim przypadku protokét ma forme uproszczona i nie musi

% A. Klich, Dowéd z opinii..., s. 11-12.

80 1hidem.

&1 1bidem.

62 Zob. w odniesieniu do postepowania karnego — postanowienie SA w Katowicach z dnia
23 maja 2018 r., sygn. Il AKz 348/18, Lex nr 2556138.

3 W odniesieniu do postepowania administracyjnego zob. W. Szczypinska, Posfugiwanie sie
polskimi thumaczeniami obcojezycznych dokumentow przed organami administracji publicznej,
,Przeglad Prawa Publicznego” 2015, nr 4, s. 68 i n.
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zawierac treéci zeznan, przestuchania stron czy opinii bieglego, poniewaz ta zosta-
je utrwalona na nagraniu (art. 158 § 1 k.p.c.). Dotyczy to zarowno samych dowo-
dow, jak i ich ttumaczen. Problem jednak pojawia si¢ W Ssytuacji, gdy przebieg
posiedzenia nie jest utrwalany za pomocg urzadzenia rejestrujacego dzwigk albo
obraz i dzwigk, lecz wylacznie w pisemnym protokole. Wowczas protokot powi-
nien zawiera¢ m.in. wnioski oraz twierdzenia stron, a takze wyniki postgpowania
dowodowego (art. 158 § 1 k.p.c.). W doktrynie nie ma jednolitego stanowiska
dotyczacego tego, co powinien zawiera¢ protokot, gdy w posiedzeniu udziat bie-
rze thumacz. Zgodnie z jednym z pogladéw w protokole powinny znajdowac sig
wylgcznie zeznania przettumaczone na jezyk polski®. Inni przedstawiciele dok-
tryny, zgadzajac si¢, ze protokot powinien zawiera¢ wylgcznie przettumaczone
zeznania, podkreslaja jednocze$nie, iz zeznania $wiadka ztoZzone w jezyku obcym
mozna ,,nagra¢, ewentualnie rowniez utrwali¢ W inny sposob w oryginalnej wersji”
W celu unikniecia ewentualnym nieporozumien co do prawidtowosci ttumacze-
nia®®. Zgodnie z przeciwstawnym pogladem protokot powinien zawiera¢ zeznania
zlozone w jezyku obcym oraz w jezyku polskim®. Majgc na uwadze ustalenia
juz poczynione w niniejszym artykule, nalezatoby uznaé, ze to ostatni z pogla-
dow zastuguje na uwzglednienie. Thumaczenie samo w sobie nie stanowi dowodu
i nie moze go zastgpi¢. Abstrahujac od tego, trzeba zauwazy¢, ze utrwalenie ze-
znan czy opinii zZtozonych w jezyku obcym umozliwi pozniejsza Weryfikacje pra-
widlowosci tlumaczenia. Tlumaczenie, co zostanie oméwione w dalszej czesci
niniejszego artykutu, moze by¢ przeciez nieprawidtowe. Utrwalenie wylacznie sa-
mego tlumaczenia w zasadzie uniemozliwi weryfikacj¢ jego poprawnosci.
Rozwazania teoretyCzne nie mogg catkowicie abstrahowa¢ od zagadnien prak-
tycznych. Sporzadzenie protokotu spetniajacego powyzsze wymogi przez proto-
kolanta, ktory nie zna jezyka, w ktorym sktadane sg zeznania czy opinia ustna,
zwlaszcza gdy w jezyku tym wystepuje alfabet inny niz tacinski, w zdecydowanej
wigkszosci przypadkoéw bedzie w praktyce niemozliwie. W mojej ocenie istnieje
w tym zakresie luka. Rozwigzaniem tego problemu mogiby by¢ wymog spisy-
wania zeznan ztozonych w jezyku obcym przez ttumacza i dotgczenie takiego
zapisu do protokotu. De lege lata nie ma ku temu zadnych podstaw prawnych.
Dotyczy to takze nagrywania zeznan przez sktad orzekajacy czy protokolanta.
Analizujac kwesti¢ protokotu, nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na wynikajacy
z art. 273 k.p.c. wymog odczytania §wiadkowi protokotu zawierajacego tresé
jego zeznan. Czynnosci tej — z oczywistych wzgledow — powinien dokona¢ thu-
macz. Odczytanie $wiadkowi jego zeznan w jezyku, ktorego nie rozumie, bytoby
pozbawione sensu. W przypadku, gdyby protokoét zawierat jedynie przettumaczone

64 K. Knoppek, komentarz do art. 256 k.p.c.; E. Rudkowska-Zabczyk, komentarz do art. 265 k.p.c.

8 K. Flaga-Gieruszyfiska, komentarz do art. 265; K. Piasecki, komentarz do art. 265 k.p.c.
[w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. K. Piasecki, A. Marciniak, Legalis 2014.

8 M. Siefiko, komentarz do art. 265 k.p.c.
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zeznania, thumacz powinien dokona¢ ich ponownego tlumaczenia, tym razem na
jezyk obcy, ktorym wiada $wiadek/biegty/strona. Z kolei jezeli — tak jak si¢ postu-
luje w niniejszym artykule — do protokotu bytby zataczony zapis zeznan w je¢zy-
ku obcym, wowczas thumacz musiatby jedynie je przeczytaé.

W kontekscie protokotu pisemnego nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na jego
podpisanie. Podpisanie protokotu warunkuje jego wazno$¢®’. Z art. 158 § 3 k.p.c.
wynika, ze protokot sporzadzony w formie pisemnej powinien by¢ podpisany
przez przewodniczacego i protokolanta. W doktrynie podnosi si¢ jednak, ze po-
winien by¢ on tez podpisany przez thumacza®®. Autorzy tego pogladu nie uzasad-
niajg jednak swojego stanowiska. Z zadnego z przepisow k.p.c. taki wymog nie
wynika. W procedurze karnej taki wymog istnieje tylko w odniesieniu do proto-
kotéw innych niz protokoly rozpraw oraz posiedzen (art. 150 k.p.k.)®. Jest on
przy tym zwigzany z wylaczeniem w postgpowaniu przygotowawczym zasa-
dy jawnosci oraz kontradyktoryjnosci, ktore to wytaczenie nie wystepuje w toku
postepowania sgdowego’™. W mojej ocenie poglad o koniecznosci podpisania
protokotu przez ttumacza nalezy uzna¢ za nieuzasadniony.

Powyzsze rozwazania pozostajg aktualne w stosunku do wszystkich o§wiad-
czen oraz wnioskOw 0s0by korzystajacej z pomocy ttumacza, a wigc nie tylko
tych sktadanych w ramach przeprowadzanego dowodu.

Weryfikacja thumaczenia

Thimacz, jak wynika z dotychczasowych rozwazan, petni wazng role w po-
stepowaniu cywilnym. Istotne jest zatem, zeby tlumaczenie zostato dokonane
w sposob prawidtowy. Niemniej analogicznie jak opinia bieglego, thumaczenie
moze by¢ niejasne, nieprecyzyjne czy tez niepelne. Nalezy zatem ustali¢, w jaki
sposob sad oraz strony postepowania mogg dokonywaé weryfikacji dokonanego
tlumaczenia. Ustalenie, ze ttumaczenie nie stanowi dowodu, implikuje teze, ze
nie podlega ono swobodnej ocenie dowodow (art. 233 k.p.c.). Ocenie podlega
dowdd, przy tym do zapoznania si¢ z nim sad postuguje si¢ ttumaczeniem. Nie-
mniej uznanie, ze sad jest pozbawiony mozliwosci weryfikacji prawidtowosci
ttumaczenia, prowadzitoby do absurdu, w ktéorym kazde tlumaczenie, nawet Spo-
rzadzone w sposob oczywiscie btgdny, musiatoby zosta¢ zaakceptowane przez

67 J. Gudowski, komentarz do art. 158 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz, red. T. Erecinski, Lex/el. 2016.

8 T. Demendecki, komentarz do art. 265 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz aktualizowany, t. I: Art. 1-729, red. A. Jakubecki, Lex/el. 2019; E. Rudkowska-Zabczyk,
komentarz do art. 265 k.p.c.; K. Flaga-Gieruszynska, komentarz do art. 265 k.p.c.

89 Wyrok SA w Krakowie z dnia 2 lipca 2008 r., sygn. Il AKa 89/08, KZS 2008, nr 10, poz. 41.

0], Skorupka, komentarz do art. 150 k.p.k. [w:] Kodeks postepowania karnego, t. 1. Komen-
tarz do art. 1-166, red. R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Lex/el. 2017.
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sad. Sad powinien dokonaé kontroli ttumaczenia pod wzgledem formalnym?™,
Powinien przede wszystkim zweryfikowaé, czy tlumaczenie jest podpisane,
wskazano osoby, ktére dokonaly tlumaczenia, w tym czy oznaczono miejsce
prowadzenia przez nich dzialalno$ci zawodowej lub naukowej, wyksztatcenie
oraz czy wskazano informacje, czy osoba dokonujgca thumaczenia jest ttumaczem
przysiggtym, czy ad hoc, oraz czy oznaczono pismo podlegajace ttumaczeniu.
Odnos$nie natomiast do kontroli merytorycznej nalezy zauwazy¢, ze ani art. 256,
art. 265 k.p.c., ani art. 5 p.u.s.p. nie przewiduja weryfikacji ttumaczenia. Niemniej,
jak wskazano wczesniej, do ttumaczy maja odpowiednie zastosowanie przepisy
o biegtych, co uzasadniatoby réwniez stosowanie przepisOw dotyczacych wery-
fikacji opinii, w tym art. 286 k.p.c. Przepis ten jest jednak pomijany przez przed-
stawicieli doktryny przy wyliczaniu przepisow, ktore stosuje si¢ odpowiednio do
ttumaczy’2. Niemniej nie sposob ustali¢ motywow tego pominigcia, poniewaz
autorzy ci nie uzasadniajg swojego pogladu. Stanowisko to W mojej ocenie nale-
zy uzna¢ za bledne. Oznaczatoby to pozbawienie sagdu oraz stron mozliwosci
weryfikacji ttumaczenia. W doktrynie procesu karnego, w ktorym, jak juz wska-
zywano, przewidziano zblizong regulacje odno$nie do thumaczy co w postepo-
waniu cywilnym, nie budzi watpliwosci odpowiednie stosowanie do tlumaczy
art. 201 k.p.k. bedacego odpowiednikiem art. 286 k.p.c.”

Odnosnie do weryfikacji poprawnos$ci thumaczenia mozna jeszcze rozwazy¢
skorzystanie z narzedzi przewidzianych w art. 160 k.p.c., a wigc sprostowania
lub uzupetnienia protokotu. Wadliwe thumaczenie skutkuje tym, ze w protokole
posiedzenia zawarte sg twierdzenia, ktore de facto nie byly wypowiedziane przez
swiadka/strong/biegltego. Niemniej pewne watpliwosci moze budzi¢ zestawienie
tego przepisu z art. 273 K.p.c., ktory przewiduje odczytanie zapisanych w protoko-
le zeznan §wiadkowi i w miare koniecznosci ich uzupetnienie lub sprostowanie.
Wydaje sie, ze art. 273 k.p.c. stanowi lex specialis wzgledem art. 160 k.p.c. Na
takim stanowisku stangt Sagd Najwyzszy w wyroku z dnia 18 pazdziernika 1962 r.
(sygn. 2 CR 996/61, OSNC 1963, nr 11, poz. 245)". Odmienny poglad zaprezen-
towat m.in. H. Pietrzykowski, wskazujac, ze art. 273 k.p.c. nie stanowi prze-
szkody do sprostowania czy uzupeltnienia protokotu na podstawie art. 160 k.p.c.
w zakresie odnoszacym sie do zeznan $wiadka’. Wskazuje jednak przy tym, ze
gdyby sprostowanie dotyczyto istotnej kwestii, ktéra mogltaby mie¢ wptyw na roz-
strzygniecie sprawy czy oceng¢ wiarygodnosci, nalezaloby ponownie przestucha¢

L A. Klich, Dowdd z opinii..., s. 293.

2 A. Lazarska, komentarz do art. 265 k.p.c.; M. Krakowiak, komentarz do art. 256 k.p.c.

3 G. Krysztofiuk, komentarz do art. 204 k.p.k.

4 Zob. Art. 160 KPC, red. Rylski 2021, wyd. 1: £. Zamojski, wskazujgc, ze art. 273 k.p.C.
stanowi wystarczajaca gwarancj¢ do zapewnienia prawidtowosci protokotu.

75 H. Pietrzykowski, Odwolanie do sqdu od zarzqdzenia przewodniczqcego w przedmiocie spro-
stowania lub uzupelnienia protokotu posiedzenia jawnego [w:] Metodyka pracy sedziego w spra-
wach cywilnych, Warszawa 2021.
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swiadka. Z kolei I. Gromska-Szuster wskazuje, ze art. 273 k.p.c. i art. 160 k.p.c.
odnoszg si¢ do odmiennych kwestii. Pierwszy z nich zwiazany jest z odpowiedzial-
noscig karna $wiadka za skladanie falszywych zeznan, drugi natomiast z upraw-
nieniem strony do zadania sprostowania protokotu, gdy jej zdaniem zaprotokoto-
wane zeznania nie odpowiadajg rzeczywistosci’®. Powyzsze poglady nie wydaja
si¢ uzasadnione. Nalezy uzna¢, ze art. 273 K.p.C. stanowi wystarczajaca gwarancj¢
prawidtowosci protokotu i prawidtowosci zaprotokotowania zeznan.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze art. 286 k.p.c. ma zastosowanie do
ttumaczen. Oznacza to rowniez stosowanie catego dorobku doktryny oraz orzecz-
nictwa dotyczacego wskazanego przepisu. Na jego podstawie sad moze zazadaé
ustnego lub pisemnego uzupetnienia ttumaczenia lub jego wyjasnienia, a takze
dodatkowego tlumaczenia od tych samych lub innych biegtych. W orzecznictwie
w odniesieniu do opinii biegltego wskazuje si¢, ze gdy sad powezmie watpliwosci
co do poprawnosci opinii, nie moze on ingerowa¢ w jej tre$¢, lecz powinien zwro-
ci¢ si¢ do bieglego o ztozenie wyjasnienia lub uzupelnienia opinii, ewentualnie
powinien si¢ zwrdci¢ do innych biegtych o wydanie opinii’’. W mojej ocenie po-
glad ten ma tez zastosowanie do thumacza. W konsekwencji sad w razie watpliwo-
$ci co do poprawnosci ttumaczenia nie powinien samodzielne go poprawiaé, lecz
w pierwsze] kolejnosci zwroci¢ si¢ do thumacza o wyjasnienie watpliwosci, uzu-
petnienie thumaczenia lub zwroci¢ si¢ do innego tltumacza. W przeciwnym razie,
analogicznie jak w przypadku opinii biegtego, dosztoby do pomieszania roli sadu
i thumacza, co wigzaloby si¢ z pozbawieniem mozliwosci zakwestionowania thu-
maczenia przez strony postepowania. Nalezy przy tym uzna¢, ze w przypadku, gdy
strona zglasza zastrzezenia co do prawidtowosci ttumaczenia, brak wezwania ttu-
macza na rozprawe celem uzyskania ustnych wyjasnien w zakresie zgloszonych
zastrzezen moze stanowi¢ naruszenie art. 286 k.p.c. mogace mie¢ wptyw na wynik
sprawy. Jest to szczegoOlnie istotne w sytuacji, w ktorej thumacz zostat ustanowiony
dla strony postepowania. W skrajnych przypadkach, kiedy thumaczenie jest oczy-
wiscie wadliwe, niepelne, w zaden sposob nie oddaje woli strony postepowania,
a sad nie skorzystat z art. 286 k.p.c., mogloby by¢ to uznane za pozbawienie moz-
liwosci obrony jej praw. Pomimo bowiem ustanowienia ttumacza strona w zwigzku
z nieprawidlowym tlumaczeniem jej wnioskow i o$wiadczen pozbawiona zostaje
mozliwos$ci korzystania ze swojej zdolnosci procesowej. Jak stusznie podkresla si¢
w doktrynie, wystgpowania wskazanej przestanki nie mozna utozsamia¢ wytacznie
z sytuacja catkowitego pozbawienia strony moznosci obrony’®. Oczywiscie kazdy
przypadek powinien by¢ oceniany ad casum.

6 1. Gromska-Szuster, komentarz do art. 160 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, t. I: Artykuly 1-366, red. T. Wisniewski, Lex/el. 2021.

7 Wyrok SN z dnia 18 kwietnia 2018 r., sygn. IV CSK 197/17, Lex nr 2540108.

8 p, Sokal, Pozbawienie strony moznosci obrony swych praw a niewazno$¢ postepowania,
,,Monitor Prawniczy” 2013, nr 10, s. 520 i n.
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W konteks$cie oceny ttumaczenia jednym z najwazniejszych kryteriow jest
poziom wiedzy tlumacza’. Zwigzane jest to ze znacznym ograniczeniem mozli-
wosci merytorycznej kontroli thumaczenia. Jak juz wyjasniono, to na sadzie spo-
czywa cigzar weryfikacji, czy osoba majgca dokona¢ ttumaczenia ma do tego
odpowiednie kwalifikacje. Niemniej watpliwosci w tym zakresie moga rowniez
powstac juz w toku postgpowania. Za aktualny nalezy uzna¢ poglad K. Flagi-
-Gieruszynskiej wyrazony w stosunku do biegtych, Ze posiadane przez nich kwali-
fikacje nalezy weryfikowa¢ zarowno przez pryzmat poziomu ich wiedzy i umie-
jetnos$cei, jak i przez pryzmat ich predyspozycji do petnienia rzeczonej funkcji.
Sad, ustalajac poziom wiedzy bieglego oraz jego umiejg¢tnosci, powinien zwery-
fikowa¢ przede wszystkim, czy posiada on niezbedne certyfikaty potwierdzaja-
ce znajomo$¢ przez niego thumaczonego jezyka. Co do drugiego aspektu oceny,
powotujac si¢ ponownie na poglad Flagi-Gieruszynskiej, to takie czynniki, jak
swiadomos¢ bieglych, zwlaszcza sadowych, co do ich praw, obowigzkow i ich
roli w postepowaniu oraz praw innych uczestnikow postgpowania, a takze sy-
tuacja majatkowa bieglego, istotna przy zachowaniu neutralnosci i jakosci opi-
nii, czy predyspozycje psychiczne do sporzadzenia opinii w konkretnej spra-
wie, sg kluczowe.

Podsumowanie

Z dokonanej analizy wynika, ze przepisy dotyczace udziatu thumacza w poste-
powaniu cywilnym sg niepelne i niejasne, co niejednokrotnie powoduje proble-
my w ustaleniu jego praw i obowigzkow procesowych. Dotyczy to takze kwestii
obligatoryjnosci czy fakultatywnosci ustanowienia ttumacza. Thumacz tymczasem,
jak juz wskazywano, petni istotne funkcje w postgpowaniu cywilnym. Z jednej
strony umozliwia zapoznanie sadu i stron postepowania z poszczegolnymi do-
wodami, z drugiej natomiast zapewnia realizacj¢ praw procesowych 0sob wyste-
pujacych przed sadem. W konsekwenciji istotne jest ustalenie w sposob niebudza-
cy watpliwosci przestanek ustanowienia ttumacza oraz jego pozycji procesowe;.
De lege lata, jak juz wskazano, jest to znacznie utrudnione.

W niniejszym artykule przyj¢to, ze status wszystkich thumaczy w postgpo-
waniu cywilnym powinien by¢ jednakowy. Roznicowanie ich pozycji proceso-
wej nie znajduje zadnego uzasadnienia. Jednocze$nie uznano, ze do thumaczy
stosuje sie¢ odpowiednio przepisy o biegtych. Z jednej strony zapewnia to kom-
pletno$¢ regulacji odnoszacej sie do ttumaczy, z za$ gwarantuje zachowanie
przez nich bezstronnos$ci. Zwigzane jest to przede wszystkim ze stosowaniem
przepisow o wylaczeniu biegtego.

9 A. Klich, Dowéd z opinii..., s. 293; wyrok SN z dnia 21 lipca 2016 r., sygn. 1l CSK 668/15,
Lex nr 2202491.
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Zwrbocono réwniez uwage na kwestie, ktore zazwyczaj omawiane sg przy
okazji analizy pozycji biegtego, niemniej w zwiazku z odpowiednim stosowaniem
przepisow o biegtych do thtumacza oraz — generalnie — okolicznos$ci, ze petnig oni
zblizone funkcje w postgpowaniu cywilnym, dotyczg tez ttumacza. Wyjasniono,
ze analogicznie jak w przypadku bieglego, w postgpowaniu cywilnym funkcjo-
nuje zakaz taczenia funkcji ttumacza i $wiadka. Uzasadnieniem tego jest oko-
licznos¢, ze thumacz W przeciwienstwie do swiadka musi zachowa¢ bezstronnosé.
Poddano analizie rowniez kwestie weryfikacji thumaczenia. Uznano, ze w tym
przypadku zastosowanie ma art. 286 k.p.c., na podstawie ktorego sad w przy-
padku, gdy ma watpliwosci co do poprawnos$ci thumaczenia, powinien zazadaé
ustnego lub pisemnego uzupetnienia thumaczenia lub jego wyjasnienia albo do-
datkowego thumaczenia od tych samych lub innych biegtych. Podkreslono, ze sad
nie powinien ingerowa¢ w tres¢ thumaczenia ani zastgpowac thumacza. W tym
przypadku dosztoby do pomieszania roli sadu i thumacza, a w konsekwencji strony
bylyby pozbawione mozliwo$ci podwazania poprawnos$ci ttumaczenia.
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Streszczenie

W artykule omowiono prawa i obowiazki procesowe tlumacza w postgpowaniu cywilnym.
Ustalono, ze thumacz petni bardzo wazng rolg w postgpowaniu cywilnym, co oznacza, ze niezbed-
ne jest ustalenie — w sposob niebudzacy watpliwosci — jego praw i obowigzkow procesowych. To
odpowiednie stosowanie przepisow powinno zapewni¢ przede wszystkim zachowanie przez thuma-
cza bezstronnosci oraz profesjonalizmu. Przyjeto, ze gwarantem tego jest odpowiednie stosowanie
do tlumaczy przepiséw o bieglych.

Stowa kluczowe: postgpowanie cywilne, thumacz

TRANSLATION’S STATUS IN CIVIL PROCEEDINGS
Summary

The article discusses the procedural rights and obligations of a translator in civil proceedings.
It has been established that translator plays a very important role in civil proceedings, which means
that it is necessary to establish — beyond any doubt — his rights and procedural obligations. This
appropriate application of the provisions should ensure, above all, that translator maintains impar-
tiality and professionalism. The assumption was made that it is guaranteed by an appropriate appli-
cation of the provisions on expert witnesses to translators.

Keywords: civil proceedings, translator
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DOWOD PRIMA FACIE W POSTEPOWANIU CYWILNYM
W SPRAWIE ROSZCZEN Z TYTULU BLEDOW MEDYCZNYCH

Wprowadzenie

Kontradyktoryjny charakter postepowania cywilnego sprawia, ze rola sadu
sprowadza si¢ zasadniczo do oceny przedstawionego mu przez uczestnikow po-
stepowania materialu dowodowego i dokonania na jego podstawie ustalen fak-
tycznych. Na stronach spoczywa za$ cigzar twierdzenia, cigzar udowodnienia oraz
cigzar wspierania postegpowania. Obowigzkiem powoda jest wskazanie w pozwie
faktéw, na ktorych opiera swoje zadanie (art. 187 § 1 ust. 2 k.p.c.) oraz dowodow,
ktérych przeprowadzenie potwierdzi zasadnos$¢ jego twierdzen o faktach (art. 232
k.p.c. i art. 6 k.c.). Aktywno$¢ stron dodatkowo stymulowana jest systemem pre-
kluzji dowodowej urzeczywistniajgcym zasade koncentracji materiatu dowodowe-
go. Skuteczne dochodzenie roszczen z tytutu bledéw medycznych w postepowaniu
cywilnym wymaga wykazania przez powoda przestanek odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej, tj. zaistnienia szkody, wystapienia faktu (btedu medycznego), za
ktory ustawa czyni odpowiedzialnym okre$lony podmiot, czyli czynu niedozwo-
lonego, zwiazku przyczynowego migedzy czynem niedozwolonym a szkoda w tej
postaci, iz szkoda jest jego zwyktym nastepstwem?.

Specyfika tzw. spraw medycznych doprowadzita do wypracowania w prakty-
ce orzeczniczej pewnych odrebnosci od przytoczonych powyzej podstawowych
regut modelu polskiej procedury cywilnej, zwlaszcza w zakresie postgpowania
dowodowego. Najbardziej charakterystyczng z nich jest dowod prima facie. In-
stytucja ta opiera si¢ na zatozeniu, ze udowodnienie pewnych faktow w sposob
niebudzacy zadnych watpliwosci jest niekiedy niemozliwe. Takie sytuacje sto-
sunkowo czgsto wystepuja w przypadku btedow medycznych z uwagi na ztozong
natur¢ procesow biologicznych zachodzacych w organizmie cztowieka. Trudno

1 W. Dubis [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2019,
uwagi do art. 415 k.c., nb. 1, Legalis.
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oczekiwa¢ od powoda, ze bedzie on w stanie np. udowodni¢, w jaki sposob i na
jakim etapie doszto do zakazenia medycznego, jaki btad, kto i w ktorym momen-
cie popetnit go w trakcie operacji.

Zdaniem autora instytucja dowodu prima facie, mimo ze nie zostata wprost
wyrazona w K.p.c., odgrywa wazng role w praktyce orzeczniczej i znajduje sze-
rokie zastosowanie przy dochodzeniu roszczen z tytutu btedow medycznych.
Jednoczesnie zar6wno wsrod przedstawicieli doktryny, jak i w orzecznictwie ist-
nieja roézne poglady odnosnie do zakresu i sposobu korzystania z dowodzenia pri-
ma facie. Celem artykutu jest proba ujecia istoty dowodu prima facie oraz usta-
lenie wiodgcej koncepcji w doktrynie i orzecznictwie w kontekscie tzw. spraw
medycznych. W zwigzku z tym autor przyblizy geneze instytucji dowodu prima
facie z uwzglednieniem rozwigzan funkcjonujacych w réznych systemach praw-
nych, dokona analizy dorobku polskiej doktryny oraz przegladu orzecznictwa
Sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego.

Pojecie oraz geneza instytucji dowodu prima facie

Trudnoséci w zakresie udowadniania przestanek odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej przez pacjentow stanowity jeden z gtdéwnych czynnikdéw obnizenia
rygoryzmu dowodowego w tzw. sprawach medycznych?. Charakterystyczng
dla tego typu spraw konstrukcjg modyfikujaca ogdlne zasady cigzaru dowodu
jest dowdd prima facie. W ogdlnym ujeciu stanowi on, zgodnie ze stanowiskiem
Sadu Najwyzszego, ,,srodek do dokonywania ustalen faktycznych. Ma zastoso-
wanie szczegblnie w sprawach, w ktorych udowodnienie okoliczno$ci faktycz-
nych jest niezwykle trudne (szkody mankowe, komunikacyjne, lekarskie). Dowod
prima facie dotyczy okoliczno$ci wskazujacych na istnienie zwigzku przyczy-
nowo-skutkowego migdzy okreslonymi zdarzeniami. Podstawe ustalenia takiego
zwigzku stanowi przekonanie sadu, oparte na do$wiadczeniu zyciowym oraz wie-
dzy, ze w typowym przebiegu zdarzen, ktore po sobie nastapily, zwigzek taki
zwykle wystepuje™™.

Konstrukcja dowodu prima facie zostata wypracowana przez orzecznictwo
i do dzi$ nie posiada podstawy prawnej*. Cze$¢ przedstawicieli doktryny repre-
zentuje poglad, ze nalezy wywodzi¢ jg z art. 231 k.p.c. ze wzgledu na pokre-

2 M. Nestorowicz, Prawo medyczne, Torun 2010, s. 93-98; J. Kotos-Jagietto, Dochodzenie
roszczen z tytutu szkéd medycznych — problemy dowodowe, ,,Rozprawy Ubezpieczeniowe. Konsu-
ment na rynku ustug finansowych” 2019, nr 31, s. 41-54; J. Ignatowicz, Cigzar dowodu, ,,Annales
Universitatis Mariae Curie-Sktodowska Lublin — Polonia” 1982, nr 29.

3 Wyrok SN z dnia 15 kwietnia 2004 r., sygn. | CK 653/04, Legalis nr 264090.

4 P. Sobolewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda 2020, uwagi do art. 6.k.c.,
nb. 13, Legalis.
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wienstwo z domniemaniami faktycznymi®. Samorzutne ksztattowanie regut do-
wodu prima facie przez sady, brak regulacji prawnych, réwnolegte funkcjono-
wanie podobnej instytucji w systemie common law sprawily, ze obecnie istnieja
co najmniej trzy rozne koncepcje dowodu prima facie. Rozbieznosci doktrynalne
maja roéwniez odzwierciedlenie w orzecznictwie. Dotycza one zwlaszcza kwestii
dopuszczalnosci zmiany rozktadu cigzaru dowodowego, zakresu zastosowania
dowodu prima facie oraz uzyskiwanych w ten sposob skutkow.

Lacinski zwrot prima facie w tlumaczeniu na jgzyk polski oznacza ,,na pierw-
szy rzut oka”®. Pojecie to wigze si¢ nie tylko z jezykiem prawniczym, dlatego tez
aby wiasciwie zrozumie¢ istot¢ omawianego dowodu, warto odnie$¢ si¢ do jego
genezy siggajacej starozytnosci. Koncepcja przyjmowania pewnych zatozen ,,na
pierwszy rzut oka” zostata uksztattowana i byta wykorzystywana przez greckich
filozoféw. Arystoteles twierdzil, ze informacje uzyskiwane za pomoca zmystéw sa
,,ha pierwszy rzut oka” prawdziwe’. Mozna jednak je podwazy¢, wskazujac, dla-
czego zostaty blednie odczytane przez umyst®. Dokonania starozytnych Grekow
zostaly recypowane przez Rzymian i wykorzystane réwniez w dziedzinie prawa.
Najstarsze znane uzycie okreslenia prima facie pojawia si¢ w Digestach Justyniana:
quod tum accidit, cum prima facie quidem alienam, re vera autem suam obligatio-
nem suscipiat (,,w sytuacji, kiedy na pierwszy rzut oka kobieta zacigga zobowig-
zanie w imieniu innej osoby, ale w rzeczywisto$ci czyni to we wlasnym imie-
niu”)®. Gaius mogt skorzysta¢ z okreslen oznaczajacych przypuszczaé, takich jak
np. sumere czy credere. Postuzyt si¢ jednak nietypowym zwrotem prima facie,
poniewaz najlepiej oddawat on istote sformutowanej reguty.

Wykorzystywanie dorobku Rzymian przez pdzniejszych glosatoréw, komen-
tatoréw i pandektystow doprowadzito do rozpowszechnienia zwrotu prima facie
uzywanego powszechnie w znaczeniu na pierwszy rzut oka. Jego zakres znacze-
niowy obejmowat jedynie spostrzezenia najbardziej pobiezne, tzw. pierwsze wra-
zenie. Okreslenie prima facie przyjeto si¢ z powodzeniem w nauce prawa, przede

5 Tak m.in. K. Markiewicz [w:] Dowody i postegpowanie dowodowe w sprawach cywilnych,
red. L. Blaszczak, K. Markiewicz, Warszawa 2015, s. 152-153.

6 https://sjp.pwn.pl/sjp/prima-facie;2572449.html (10.12.2021).

" G.N. Herlitz, The Meaning of the Term ,,Prima Facie ”, ,,Louisiana Law Review” 1994, vol. 55,
no. 2, s. 391-392.

8 Przyktad: ,,na pierwszy rzut oka”, uzywajac zmyshu wzroku, mozna stwierdzi¢, ze Stofice
jest mniejsze od Ziemi i krazy wokot niej. Niepoprawnos$¢ tego wniosku mozna wykazaé, odwotu-
jac sie do podstawowych zatozen z dziedziny astronomii.

% Dig. 16, 1, 13. Zacytowany fragment Digestéw odnosit si¢ do sytuacji, w Ktorej kobieta nie jest
uprawniona do skorzystania z rozwigzan senatus consultum velleianum. Wskazana uchwata senatu
z 46 r. zabraniata kobietom poreczania za dtug o0sob trzecich, przewidujac rozwigzania chroniace kobie-
ty i kierujace egzekucje w strone prawdziwego dtuznika. W przypadku, gdy kobieta zaciagata zobowia-
zanie (np. umowa pozyczki) wspolnie z mezem, na pierwszy rzut oka na rzecz obojga, ale w rzeczywi-
stosci wylacznie we wlasnym interesie, nie mogta korzysta¢ z rozwiazan senatus consultum velleianum.
Por. J.H.A. Lokin i in., Roman-Frisian law of the 17th and 18th century, Berlin 2003, s. 68-71.
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wszystkim w systemie common law. Biorgc po uwage orzecznictwo sadéw ame-
rykanskich i brytyjskich z XIX w., mozna wyr6zni¢ dwa podstawowe znaczenia
przypisywane konstrukcji prima facie. Jedna z nich oznacza po prostu zebranie
wystarczajacego materiatu dowodowego dla potwierdzenia podnoszonych twier-
dzen. W drugim znaczeniu dochodzi do utozsamienia instytucji dowodu prima
facie z domniemaniem przenoszacym ciezar dowodzenia na strong przeciwng®,
Przypisywanie réznych znaczen konstrukcji prima facie w Stanach Zjednoczo-
nych stanowi problem do dzis, dlatego postulowane jest jego ujednolicenie po-
przez stworzenie definicji ustawowej?.

Instytucja dowodu prima facie zostata przeniesiona z angielskiego prawa
dowodowego na kontynent europejski, jednak bez wyeliminowania jej najwiek-
szego mankamentu — wieloznaczeniowosci. W Niemczech dowdd ten traktowany
jest jako domniemanie faktyczne, niekiedy nawet domniemanie prawne, reguta
oceny dowodow czy tez reguta dotyczaca ciezaru dowodu. Czgs¢ z tych koncep-
cji wzajemnie si¢ wyklucza, pozostajac ze sobg w sprzecznosci?.

Pojecie dowodu prima facie w polskiej nauce prawa pojawito si¢ w latach
50. XX w. w zwigzku z ksztaltowaniem si¢ utatwien dowodowych w orzecznic-
twie dotyczacym spraw mankowych®, Istnienie tej praktyki oraz okreslenie jej
jako dowod prima facie przypisuje sie A. Ohanowiczowi4. Konstrukcja ta do$é
szybko zostata przeszczepiona na grunt postgpowan w tzw. sprawach medycz-
nych. Sad Najwyzszy w wyroku z 1967 r. stwierdzil, ze sad moze uzna¢ dowod
istnienia zwigzku przyczynowego za przeprowadzony na podstawie stwierdzenia
przez bieglych istnienia wysokiego stopnia prawdopodobienstwa®®.,

Wzrost liczby postegpowan cywilnych w zwigzku z dochodzeniem roszczen
przez pacjentéw z tytutu bledow medycznych spowodowat dalszy rozwoj oma-
wianej instytucji. Pojawiajace si¢ w orzecznictwie odmienne koncepcje sktonity
czes¢ przedstawicieli doktryny do sformutowania postulatu stworzenia podstaw
legislacyjnych dowodu prima facie czy nawet wprowadzenia odrebnej procedury
w sprawach cywilnych dotyczacych bledow medycznych®. Komisja Kodyfikacyjna

10 G.N. Herlitz, The Meaning..., s. 394-397.

1 Ibidem; J.J. Barcelo, Burden of Proof, Prima Facie Case and Presumption in WTO Dispute
Settlement, ,,Cornell Law Faculty Publications” 2009.

12 K. Piasecki, System dowodéw i postgpowanie dowodowe w sprawach cywilnych, Warsza-
wa 2012, s. 121-122.

13 M. Cichorska, Dowdd prima facie w postepowaniu cywilnym [w:] Wokét problematyki dowo-
dow i postgpowania dowodowego w postgpowaniu cywilnym, red. J. Bodio, M. Mierzwa, K. Nie-
wegtowski, Lublin 2018, s. 10.

14 A, Ohanowicz, Odpowiedzialnosé¢ cywilna pracownika w Swietle najnowszego orzecznic-
twa Sqdu Najwyzszego, ,,Panstwo i Prawo” 1956, z. 5-6, s. 908 i n.

15 Wyrok SN z dnia 5 lipca 1967 r., sygn. | PR 174/67, Legalis nr 13144.

16 Interpelacja z dnia 14 lipca 2011 r. nr 23646 do Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie nie-
prawidtowego uksztattowania regul postgpowania dowodowego w sprawach cywilnych dotycza-
cych btedéw medycznych.
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Prawa Cywilnego zglosita postulat wprowadzenia do procedury cywilnej uta-
twien dowodowych w przypadku szkdd na osobie bez dokonywania zmian roz-
ktadu ciezaru dowodu®’. Do tej pory tego typu rozwigzania nie zostaly wprowa-
dzone, stanowiac jedynie wysuwane przez niektorych przedstawicieli doktryny
postulaty de lege ferenda®.

Koncepcje dowodu prima facie w polskiej doktrynie prawa

Jak juz wspomniano, przedstawiciele polskiej nauki prawa roznie zapatruja
sie¢ na instytucje dowodu prima facie. Poglady te mozna uja¢ w trzy zasadnicze
grupy. Zwolennicy pierwszej z nich niemalze utozsamiajag dowod prima facie
z domniemaniem faktycznym. W drugiej koncepcji podkreslana jest autonomia
dowodu prima facie ograniczajacego rozmiar obarczajacego strone ci¢zaru do-
wodowego do wysokiego stopnia prawdopodobienstwa. Natomiast trzecia grupa
skupia poglady negujace potrzebe kreowania dowodu prima facie ze wzglgdu na
wystarczalno$¢ domnieman faktycznych czy reguty res ipsa loquitur.

Pierwszy z pogladoéw reprezentowany jest m.in. przez M. Nestorowicza. Jego
zdaniem dowdd prima facie mozna przeprowadzi¢ przy tgcznym spetnieniu na-
stepujacych przestanek:

— zdarzenie nie miatoby miejsca, gdyby pozwany dotozyt nalezytej starannosci,

— istnieje duze prawdopodobienstwo, ze zdarzenie nastgpito w czasie, gdy po-
wod znajdowat si¢ pod kontrolg pozwanego,

— zachowanie powoda bylo bierne, tak by nie mozna byto wyprowadzi¢ wnio-
sku, ze sam sobie wyrzadzit szkode,

— przyczyny szkody nie moga by¢ ustalone za pomoca pewniejszych srodkoéw
dowodowych,

— z okolicznosci sprawy widoczne jest dopuszczenie si¢ niedbalstwa, rzecz mowi
sama za siebie (res ipsa loquitur)®.

Podobne stanowisko wyraza H. Pietrzykowski, stwierdzajac, ze dowod prima
facie stanowi srodek zblizony do domniemania faktycznego i jest owocem prak-
tyki sadowej w sprawach, w ktorych udowodnienie okolicznosci faktycznych
jest niezwykle trudne?. W. Czachorski podkresla, ze ,,w materii ciezaru dowodu,
co do przestanek warunkujgcych odpowiedzialnosé odszkodowawcza, nie bez

17 J. Kotos-Jagietto, Dochodzenie roszczer. .., s. 41.

18 Ibidem, s. 52-54; Innowacyjne sposoby dochodzenia roszczer i rozstrzygania sporéw zwig-
zanych z roszczeniami pacjentow, red. M. Urbaniak, Poznan 2017, s 11.

19 M. Sliwka, Ciezar dowodu w procesach medycznych — miedzy domniemaniami faktycznymi
a dowodem prima facie II. Domniemania faktyczne a dowéd prima facie, ,,Archiwum Medycyny
Sadowej i Kryminologii” 2004, nr 54(1), http://www.amsik.pl/index.php?option=com_content&task=
view&id=265 (20.12.2021).

2 E, Jaworska-Goéral, Dowéd prima facie, ,,Przeglad Sadowy” 2010, nr 11, s. 163.
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Znaczenia w praktyce moga by¢ domniemania faktyczne (m.in. dowod prima
facie), wyprowadzane przez organ orzekajacy w procesie z okolicznos$ci towa-
rzyszacych niewykonaniu lub nienalezytemu wykonaniu zobowigzania®!. Row-
niez M. Sliwka traktuje dowod prima facie jako szczegdlng forme domniemania
faktycznego, ktora jednak wywotuje odmienne skutki. Przedstawione stanowisko
znajduje wyraz takze W orzecznictwie®?. Sad Apelacyjny we Wroclawiu uznat,
ze ,,w razie zakazenia pacjenta choroba zakazng, pozwany szpital, chcac si¢
zwolni¢ od odpowiedzialno$ci, powinien przynajmniej wykazac, ze istnialo wy-
sokie prawdopodobienstwo innego powstania szkody”?. Z przytoczonego orze-
czenia wynika, ze wystgpienie zakazenia szpitalnego u pacjenta wigze si¢ z do-
mniemaniem winy placowki medycznej i kreuje po jej stronie ciezar dowodu.
Podobnie wyrazit si¢ Sad Apelacyjny w Warszawie, stwierdzajac, ze ,,w spra-
wach dotyczacych tzw. zakazen szpitalnych mozliwe i uzasadnione jest przyjecie
niedbalstwa placowki stuzby zdrowia w drodze domniemania faktycznego przy
braku dowodu przeciwnego”?.

Druga grupa skupia zwolennikow autonomizacji instytucji dowodu prima facie,
jej stanowczego odroznienia od domnieman faktycznych. L. Morawski wyraznie
podkresla odrebnos¢ dowodu prima facie, stwierdzajac, ze znajduje on zastoso-
wanie w wypadku, gdy przeprowadzenie dowodu na zasadach ogélnych (w tym
zastosowanie domniemania faktycznego) jest niemozliwe. Podobne stanowisko
w jednym z wyrokow zaprezentowal Sad Najwyzszy, wedtug ktérego ,,dowod
prima facie jest stosowany przede wszystkim w sytuacjach, gdy ustawa pozwa-
la na ograniczenie dowodzenia do wykazania prawdopodobienstwa wystgpie-
nia okre§lonego zdarzenia. Ograniczenie obowigzku dowodzenia do wykazania
jedynie prawdopodobienstwa moze nastapi¢ w tzw. procesach lekarskich (...).
Uzasadnieniem sig¢gnig¢cia do nieco uproszczonego sposobu wykazywania prze-
stanek odpowiedzialnosci sg trudnosci zwiazane z wykazaniem okreslonej prze-
stanki w sposob pewny”?. A. Stefaniak uwaza, ze zarobwno domniemania fak-
tyczne, jak i dowod prima facie stosowane sg w celu ustalenia prawdziwosci
twierdzen o faktach, ktérych strona nie jest w stanie wykaza¢ za pomoca dostep-
nych jej srodkéw dowodowych. Roznica polega na tym, ze domniemania fak-
tyczne mozna wykorzysta¢ do posredniego wykazywania wszelkich twierdzen.
Natomiast dowod prima facie ogranicza si¢ jedynie do udowodnienia zwigzku
przyczynowo-skutkowego, ktorego wystapienie mozna przyjac¢ juz przy wykaza-
niu ,,wysokiego stopnia prawdopodobiefistwa®, A. Stefaniak, w przeciwienstwie

21 W. Czachérski, Prawo zobowigzan W zarysie, Warszawa 1968, s. 344, za: K. Piasecki, System
dowoddw..., s. 122.

22 M. Sliwka, Ciezar dowodu..., s. 5.

23 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 28 kwietnia 1998 r., sygn. | Aca 308/98, Legalis nr 287171.

24 Wyrok SA w Warszawie z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. VI ACa 767/13, Legalis nr 831519.

25 Wyrok SN z dnia 23 marca 2007 r., sygn. V CSK 477/06, Legalis nr 141361.

% K. Piasecki, System dowodow..., s. 123.
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do L. Morawskiego, stoi na stanowisku, ze dowdd prima facie nie zmienia og6l-
nych regut ciezaru dowodu — strona nadal ma obowigzek udowodnienia faktow,
na ktérych opiera swoje twierdzenia?'.

W ramach grupy trzeciej nalezy wskaza¢ poglady przedstawicieli nauki
prawa, ktorzy neguja potrzebe stosowania dowodu prima facie w polskim
procesie cywilnym. Zdecydowanym przeciwnikiem wyodrgbniania omawia-
nej instytucji jest K. Piasecki. Zauwaza on, ze koncepcja dowodu prima facie
w polskim pismiennictwie opiera si¢ na probach przenoszenia wzorcow za-
granicznych. Zréznicowanie zapatrywan jest tak znaczne, ze trudno mowic
0 ujeciu istoty dowodu prima facie, wskazaniu niepodwazalnych zatozen, na
ktorych si¢ opiera®®. Jego zdaniem w zupelno$ci wystarczajgca jest instytucja
domnieman faktycznych, ktore ,,jezeli majg prowadzi¢ do ekskulpacji to nie
moga ograniczac si¢ do prawdopodobienstwa istnienia przyczyn ekskulpuja-
cych”. Domniemanie musi mie¢ charakter pewny, tzn. wniosek o zaistnieniu
faktu ,,b” moze zosta¢ wyprowadzony z faktu ,,a” udowodnionego W sposob
niebudzacy watpliwosci.

Wedlug przeciwnikow koncepcji dowodu prima facie za jego zbedno$cig
przemawia rowniez istnienie reguty res ipsa loquitur. W tlumaczeniu na jezyk
polski oznacza ona ,,rzecz mowi sama za siebie”. Podobienstwo do sformuto-
wania na pierwszy rzut oka sprawia, ze czesto jest ona utozsamiana z dowodem
prima facie lub stosowana jako jego element. Tymczasem reguta res ipsa loquitur
opiera si¢ na ztozeniu, ze istniejg pewne fakty, ktore mowig same za siebie, sa
ewidentne i narzucajg si¢ na pierwszy rzut oka. Jako przyktad mozna tutaj wska-
za¢ kazus amerykanskiego zohnierza, ktoremu podczas operacji zaszyto w jamie
brzusznej recznik o powierzchni 1/3 m? Ze wzgledu na pogarszajacy si¢ stan
pacjenta lekarze zdecydowali si¢ na jego reoperacje, podczas ktorej wyjeto z ciata
recznik z napisem: Medical Departament U.S. Army. Zaniedbanie bylo tak ja-
skrawe, ze dalsze dowodzenie przestanek odpowiedzialno$ci okazalo si¢ zbgd-
ne?. Regula res ipsa loquitur odnosi si¢ zatem do oczywistych faktow, z ktorych
prawidtowe wnioski moze wysung¢ kazdy rozsadny cztowiek. W takich sytua-
cjach, skoro ,,rzecz mowi sama za siebie”, powod zwolniony jest z przedstawiania
dalszych dowodow dotyczacych przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej®.
Mozna zatem uznaé, ze jest to rodzaj ewidentnego niedbalstwa wywolujacego
okreslone skutki prawnoprocesowe3!,

27 M. Biatkowski, Dowdd prima facie w postepowaniu cywilnym dotyczgcym szkéd powsta-
tych w zwigzku z leczeniem, ,,Palestra” 2014, nr 3-4, s. 120.

28 K. Piasecki, System dowodéw..., s. 121-122.

29 B. Janiszewska, Dowodzenie w procesach lekarskich (domniemania faktyczne i reguty wnio-
skowania prima facie), ,,Prawo i Medycyna” 2004, nr 2(15), s. 112-113.

30 Wyrok SN z dnia 22 maja 2002 r., sygn. | CKN 127/00, Legalis nr 59065.

81 M. Sos$niak, Nalezyta starannosé, Katowice 1980, s. 88, za: K. Piasecki, System dowo-
dow..., s. 126.
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Podsumowujac powyzsze stanowisko, skoro istniejace $rodki procesowe umoz-
liwiaja osiagnigcie skutkow przypisywanych konstrukcji dowodu prima facie, to
nalezy zrezygnowac z jej wyszczego6lniania, a przynajmniej z postugiwania si¢
terminem dowdéd prima facie®,

Obecnie dominuje poglad, ze instytucja dowodu prima facie opiera si¢ na
konstrukcji domnieman faktycznych i stanowi istotne narzgdzie do tagodzenia
rygoryzmu dowodowego w tzw. sprawach medycznych®. Ponadto jej zastoso-
wanie nie zmienia rozktadu ci¢zaru dowodu na wzoér domnieman prawnych.
W zwigzku z tym powdd musi udowodni¢ np., ze przebywat w danej placowce
medycznej, zostal poddany operacji i wigze si¢ z tym wysokie prawdopodobien-
stwo zakazenia®. Stopien prawdopodobienstwa winy personelu medycznego oraz
zwigzku przyczynowego migdzy leczeniem w tym przypadku bedzie ustalany
w oparciu o okoliczno$ci zwigzane z czasem ujawnienia zakazenia, jego rodza-
jem, okresem wylegania. Dodatkowo brane bedg pod uwage ewentualne inne
mozliwosci zakazenia, w szczegdlno$ci poddanie zabiegom medycznym z naru-
szeniem tkanki tacznej w innych placéwkach, sytuacja sanitarno-epidemiologiczna
w szpitalu itp.>® Dowdd prima facie powinien byé stosowany w przypadkach,
gdy wykazanie przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest szczegolnie
utrudnione, badz niemozliwe. Jego dopuszczenie i wykorzystanie przez sad po-
winno wigzac si¢ z uwzglednieniem catoksztattu okoliczno$ci danej sprawy, zasad
logiki i do$wiadczenia zyciowego®.

Model instytucji dowodu prima facie w orzecznictwie
sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego

Mimo rozbieznych gloséw przedstawicieli polskiej nauki prawa co do cha-
rakteru dowodu prima facie praktyka orzecznicza pokazuje, ze jest to instytucja
potrzebna. Oprocz faktow, 0 ktorych ,,rzecz méwi sama za siebie” i wnioskow wy-
sunietych z faktéw udowodnionych w sposob nienasuwajacy watpliwosci, sta-
nowigcych podstawe domnieman faktycznych, istniejg rowniez sytuacje, ktorych
wykazanie w sposob pewny jest nierealne. Ztagodzenie rygoryzmu dowodowego
w tym zakresie w sposob instytucjonalny wydaje si¢ niezbedne. Ze wzgledu na
brak podstaw prawnych i orzecznicza geneze dowodu prima facie w polskiej
procedurze cywilnej przedstawiony zostanie model instytucji dowodu prima
facie reprezentowany w wigkszo$ci z przeanalizowanych orzeczen.

32 K. Piasecki, System dowodow..., s. 124.

3 K. Markiewicz [w:] Dowody postepowanie dowodowe w sprawach cywilnych, red. L. Blasz-
czak, K. Markiewicz, Warszawa 2015, s. 153-154.

34 1bidem.

35 Wyrok SA w Krakowie z dnia 23 sierpnia 2017 r., sygn. | ACa 348/17, Legalis nr 1717438.

36 Wyrok SN z dnia 15 kwietnia 2004 r., sygn. | CK 653/04, Legalis nr 264090.
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W orzecznictwie panuje zgodno$¢ co do specyfiki tzw. spraw medycznych.
Podkresla sig, ze ze wzgledu na ,,na szczego6lny charakter i specyfike procesow
biologicznych zachodzacych w ludzkim organizmie oraz ograniczenia wiedzy
medycznej, udowodnienie przez pacjenta wszystkich przestanek odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej w sposdb absolutnie pewny jest zadaniem bardzo trud-
nym, a w niektorych przypadkach niemozliwym”®’. Najtrudniejsze pod wzgledem
dowodowym sg sprawy z tytutu zakazen szpitalnych stanowigce okoto 1/3 wszyst-
kKich roszczen zgtaszanych przez pacjentoéw w stosunku do placowek medycz-
nych w zakresie ich odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu udzielania $wiadczen
zdrowotnych®, To wtasnie w tego typu sprawach najczesciej stosowany jest
dowdd prima facie. Sad Najwyzszy zauwazyl, ze ze wzgledu na ograniczenia
wynikajace z aktualnego stanu wiedzy medycznej w procesie nie zawsze da si¢
przeprowadzi¢ kazdy dowod ,,bez reszty”. W takiej sytuacji sad, majgc na uwa-
dze catoksztalt okolicznosci danej sprawy, moze uzna¢ dowdd za przeprowadzo-
ny, jezeli jest on W wysokim stopniu prawdopodobny®.

Sady wskazujg co do zasady, ze dowod prima facie opiera si¢ na konstruk-
cji domnieman faktycznych, stanowigc ich szczegélng odmiang®’. W zwigzku
z tym nalezy traktowac je jako regute dowodowa, metod¢ dowodzenia oparta
na zasadach logiki i doswiadczenia zyciowego, srodek do dokonywania usta-
len faktycznych*. Jedng z podstawowych cech odrozniajgcych dowod prima
facie od domnieman jest mozliwo$¢ poprzestania na ,,wysokim stopniu praw-
dopodobienstwa”, podczas gdy podstawa domniemania musi mie¢ charakter
pewny*2,

Dowad prima facie jest stosowany przede wszystkim, gdy z réznych wzgle-
dow nie mozna w sposob pewny dokonan ustalen faktycznych w danej sprawie.
Chodzi tutaj o sytuacje, gdy brak jest bezposrednich srodkow dowodowych albo
istniejg znaczne utrudnienia dowodowe dla wykazania faktu, a jednoczesnie jego
ustalenie jest mozliwe przy zastosowaniu regut logicznego rozumowania, przy

37 Wyrok SN z dnia 23 marca 2007 r., sygn. V CSK 163/12, Legalis nr 728651; wyrok SN
z dnia 13 czerwca 2000 r., sygn. V CKN 34/00, Legalis nr 278200; wyrok SN z dnia 22 lute-
go 2012 r., sygn. IV CSK 245/11, Legalis nr 480452; wyrok SN z dnia 15 marca 2013 r., sygn. V CSK
163/12, Legalis nr 728651.

38 J. Patka, W. Truszkiewicz, Zakazenia szpitalne jako przyczyna cywilnych roszczern pacjen-
téw, ,,Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii” 2007, nr 57, s. 81-84.

39 Wyrok SN z dnia 5 lipca 1967 r., sygn. | PR 74/67, niepubl.; wyrok SN z dnia 22 lute-
go 2012 r., sygn. IV CSK 245/11, Legalis nr 480452.

40 Por. m.in. wyrok SN z dnia 26 maja 1994 r., sygn. |1 CRN 24/94, niepubl.; wyrok SN
z dnia 13 maja 2005 r., sygn. | CK 662/04, Legalis nr 88322; wyrok SN z dnia 5 lutego 2014 r.,
sygn. V CSK 140/13, Legalis nr 993306; wyrok SN z dnia 22 lutego 2012 r., sygn. IV CSK 245/11,
Legalis nr 480452.

41 Wyrok SN z dnia 15 kwietnia 2004 r., sygn. | CK 653/04, Legalis 264090; wyrok SA
w Biatymstoku z dnia 17 stycznia 2014 r., sygn. | ACa 663/13, Legalis nr 776296.

42 B. Janiszewska, Dowodzenie w procesach..., s. 110-111.
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uwzglednieniu zasad wiedzy i do$§wiadczenia zyciowego*®. Nie mozna zatem
przyjaé, ze takie rozwigzanie bedzie miato zastosowanie w kazdej ,,sprawie
medycznej”*.

Dos¢ niejednolicie w orzecznictwie okreslany jest przedmiot dowodu prima
facie. Przewaza poglad, ze ,,dowod ten sprowadza si¢ do rozumowania, w ktorym
na podstawie jakiego$ ustalonego faktu przyjmuje si¢ istnienie zwigzku przyczy-
nowego migdzy nim, a innym faktem”®. Sad Najwyzszy zauwazyl, ze w spra-
wach medycznych wykazywanie przez powoda zwiazku przyczynowego pomie-
dzy szkoda a zdarzeniem sprawczym moze by¢ nader utrudnione, a czasami
wrecz niemozliwe. W zwigzku z tym wystarczajacy jest wysoki stopien prawdo-
podobienstwa, ze taki zwigzek istnieje. Natomiast w przypadku wielosci poten-
cjalnych przyczyn powstania szkody do przypisania odpowiedzialno$ci pozwane-
Mu wystarczajace jest wykazanie przewazajacego prawdopodobienstwa zwigzku
przyczynowego z jedng z tych przyczyn*.

Nickiedy sady wykorzystuja dowod prima facie do ustalania pozostatych prze-
stanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Zwlaszcza w orzeczeniach sagdow
apelacyjnych pojawiajg si¢ twierdzenia o dopuszczalno$ci ustalenia winy lekarza
czy tez niedbalstwa placowki medycznej przy uzyciu dowodu prima facie*’. Uza-
sadnieniem takiego dziatania zwykle bywa argument, ze ,,skoro szpital ma obo-
wigzek zapewnienia pacjentowi bezpiecznego pobytu, to sam fakt zakazenia
w szpitalu wystarczajacy jest do przyjecia niedbalstwa w zwigzku z uchybieniem
powyzszemu obowigzkowi*®. Przekonanie 0 wystarczalno$ci uprawdopodob-
nienia, ze do zakazenia doszto w trakcie prowadzonego leczenia, byto charaktery-
styczne dla starszego orzecznictwa, jednak jego obecno$¢ w nowszej judykaturze,
chociaz rzadsza, jest ciggle zauwazalna*. W ostatnich latach przewage zyskat
poglad, ze powdd powinien przynajmniej w przyblizeniu okresli¢ charakter bez-
prawnego zachowania anonimowego cztonka personelu medycznego jako wyso-
ce prawdopodobnej przyczyny szkody.

43 Por. m.in. wyrok SN z dnia 2 grudnia 2010 r., sygn. | CSK 11/10, Lex nr 737365; wyrok SN
z dnia 23 marca 2007 r., sygn. V CSK 477/06, Legalis nr 141361.

4 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 28 marca 2018 r., sygn. | ACa 1057/17, Legalis nr 1824284,

45 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 26 lutego 2014 r., sygn. | ACa 749/13, Legalis nr 831278.

46 Wyrok SN z dnia 24 maja 2017 r., sygn. Il CSK 167/16, Legalis nr 1657904. Zob. tez: wy-
rok SN z dnia 5 lipca 1967 r., sygn. | PR 74/67, OSN 1968, nr 2, poz. 26; wyrok SN z dnia 7 czerw-
ca 1969 r., sygn. Il CR 165/69, OSPiKA 1969, nr 7-8, poz. 155; wyrok SN z dnia 13 czerwca 2000 r.,
sygn. V CKN 34/00 Legalis nr 278200; wyrok SN z dnia 17 maja 2007 r., sygn. 11l CSK 429/06,
Legalis nr 228492; wyrok SN z dnia 2 czerwca 2010 r., sygn. Il CSK 245/09, Legalis nr 282481;
postanowienie SN z dnia 8 lutego 2019 r., sygn. 111 CSK 219/18, Legalis nr 1872773.

47 Wyrok SA w Krakowie z dnia 23 sierpnia 2017 r., sygn. | ACa 348/17, Legalis nr 1717438;
wyrok SA we Wroctawiu z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. | ACa 1279/15, Legalis nr 1714695;
wyrok SA w Warszawie z dnia 23 czerwca 2015 r., sygn. VI ACa 1167/14, Legalis nr 1338016.

48 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. | ACa 1279/15, Legalis nr 1714695.

49 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 3 marca 2017 r., sygn. | ACa 223/16, Legalis nr 1581304.
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Z tagodzeniem rygoryzmu dowodowego za pomoca dowodu prima facie wigze
si¢ kwestia rozktadu ciezaru dowodu. Orzecznictwo w tym zakresie rOwniez nie jest
jednolite. Dominuje stanowisko, ze zastosowanie dowodu prima facie nie zmienia
ogo6lnych regut cigzaru dowodu, a zatem na powodzie cigzy obowiazek wykazania
wszystkich przestanek odpowiedzialnoéci odszkodowawczej*®. Czesé sadow uzna-
je jednak, ze ,,ten rodzaj dowodu zmienia rozktad cigzaru dowodowego, przenoszac
g0 na strong przeciwng, zmuszong do wykazania celem obalenia tego dowodu innej
konkurencyjnej wersji®*. Wydaje sie, ze takie rozwigzanie powinno si¢ ogranicza¢
do wyjatkowych przypadkéw, przy szczegolnych utrudnieniach dowodowych.

Podsumowanie

Praktyka stosowania dowodu prima facie pokazuje, ze jest to skuteczne na-
rzedzie tagodzenia rygoryzmu dowodowego w tzw. sprawach medycznych®2, Insty-
tucja ta bedzie nadal potrzebna, poniewaz btedy medyczne wedtug réznych szacun-
kéw moga dotyczy¢ od 20 do 30 tys. pacjentdow rocznie, a pacjenci coraz czgsciej
decydujg si¢ na dochodzenie roszczen na drodze sagdowej>. Z uwagi na postep
medycyny zwicksza si¢ stopien skomplikowania wykonywanych zabiegow, a co za
tym idzie — stale zwigksza si¢ poziom trudnosci dowodowych w takich sprawach.
Oczywiscie przy wyjasnianiu ztozonych stanow faktycznych istotng role petnig tak-
ze biegli z zakresu medycyny, jednak nie maja oni uprawnien do gromadzenia mate-
riatu dowodowego i bazuja na $rodkach dowodowych zgromadzonych przez strony.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezatoby zatem zastanowi¢ sie, W jaki spo-
s6b mozna ujednolici¢ postrzeganie istoty dowodu prima facie oraz regut jego
stosowania w praktyce sagdowej. Zdaniem autora postulowana przez niektorych
przedstawicieli doktryny idea wprowadzenia podstaw legislacyjnych dowodu prima
facie jest rozwigzaniem zbyt daleko idacym. Szczegolnie ostroznie nalezy pod-
chodzi¢ do postulatow wprowadzenia do k.p.c. odrebnej procedury w zakresie
dochodzenia roszczen z tytutu bledu medycznego, ktorego istotg bytoby przerzu-
cenie cigzaru dowodowego ze strony powodowej na pozwang>. Nalezy pamicta¢
0 orzeczniczej genezie tego rozwigzania i znaczeniu nadawanym mu przez sad.
Jak wskazano w artykule, w orzecznictwie polskim istnieje dominujgca koncepcja

50 Wyrok SN z dnia 5 lutego 2014 r., sygn. V CSK 140/13, Legalis nr 993306.

51 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 26 lutego 2014 r., sygn. | ACa 749/13, Legalis nr 831278;
wyrok SA w Lodzi z dnia 20 listopada 2014 r., sygn. ACa 621/14, Legalis nr 1185887.

52 B, Janiszewska, Dowodzenie w procesach. .., s. 128-129.

53 https://www.sppnn.org.pl/ (20.01.2022); https://www.rp.pl/Sluzba-zdrowia/305099931Pro
kuratura-wysledzi-blad-lekarza.html (22.01.2022).

54 Interpelacja z dnia 14 lipca 2011 r. nr 23646 do Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie nie-
prawidlowego uksztaltowania regut postepowania dowodowego w sprawach cywilnych dotycza-
cych btedow medycznych.
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w zakresie stosowania dowodu prima facie. W tej sytuacji najrozsadniejszym
rozwiazaniem byloby ugruntowanie tej koncepcji przez Sad Najwyzszy poprzez
podjecie stosownej uchwaty.

Nalezy zaktadac, ze stale postepujacy rozw6j medycyny wraz z rozwojem tech-
nologicznym beda determinowaty konieczno$¢ dostosowania prawa do zmienia-
jacej sie rzeczywistosci. Na przyktad wprowadzanie elektronicznej dokumentaciji
medycznej sprawia, ze jest ona mniej podatna na btedy, ktore obciazaja podmiot
leczniczy, i z wykorzystaniem dowodzenia prima facie pozwalataby na upraw-
dopodobnienie roszczen pacjentow. Taki trend bedzie prowadzit z jednej strony
do zwigkszenia bezpieczenstwa pacjentow i wyeliminowania wielu bledow me-
dycznych, a z drugiej strony — do dalszego pigtrzenia si¢ trudnosci dowodowych
w tzw. sprawach medycznych. Niewykluczone zatem, ze doprowadzi to do sytua-
cji, w ktorej w razie nieudowodnienia btedu medycznego szkody wynikte z pro-
cesu leczenia beda pokrywane ze specjalnie powotanego w tym celu funduszu
badz w ramach ubezpieczenia zdrowotnego.

Zdaniem autora instytucja dowodu prima facie nadal bedzie znajdowata za-
stosowanie w praktyce orzeczniczej, z uwagi na fakt, ze stanowi ona sprawdzone
narzedzie do uelastyczniania sformalizowanego postgpowania dowodowego.
Z uwagi na rosnacy stopien skomplikowania stosunkéw spotecznych instytucja
ta mogtaby znalez¢ szersze zastosowanie w procesach odszkodowawczych z in-
nego tytutu niz btedy medyczne. Jednak aby tak si¢ stato niezbgdne jest wypra-
cowanie w orzecznictwie jednolitego i niebudzacego watpliwosci stanowiska
okreslajacego istote i rolg dowodu prima facie, a takze granice korzystania z tej
instytucji w polskim postepowaniu cywilnym.
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Streszczenie

Postepowanie dowodowe w procesach cywilnych z tytutu bledu medycznego cechuje si¢ pew-
nymi odrebnos$ciami, ktore uksztattowaty si¢ gldwnie w praktyce orzeczniczej i wynikaja z trudno-
$ci dowodowych uwarunkowanych specyfika proceséw biologicznych zachodzacych w organizmie
czlowieka. Zdaniem autora najbardziej charakterystyczng i najistotniejsza instytucja tagodzaca
rygoryzm dowodowy w tzw. sprawach medycznych jest dowdd prima facie, ktory nie zostat uregu-
lowany wprost w k.p.c. Artykut przybliza istote dowodu prima facie oraz wskazuje jego wiodaca
koncepcje w doktrynie i orzecznictwie, odnoszac si¢ do jego genezy i wykorzystania w r6znych
systemach prawnych. Konkludujac, autor postuluje konieczno$¢ ujednolicenia podejscia do stoso-
wania omawianej instytucji w postaci uchwaty Sadu Najwyzszego, negujac jednoczesnie koniecz-
no$¢ wprowadzenia jej podstaw legislacyjnych.

Stowa kluczowe: blad medyczny, dowdd prima facie, postgpowanie dowodowe, procesy medycz-
ne, reguty dowodowe

PRIMA FACIE EVIDENCE IN CIVIL PROCEEDINGS IN RESPECT
OF MEDICAL ERROR CLAIMS

Summary

The taking of evidence in civil proceedings due to a medical error is characterized by certain
differences, which were mainly shaped in judicial practice and result from the difficulties of evi-
dence conditioned by the specificity of biological processes taking place in the human body. Ac-
cording to the author, the most characteristic and the most important institution mitigating the rigor-
ism of evidence in the so-called “medical cases” is prima facie evidence that is not directly regulated
in the Code of Civil Procedure. The article introduces the essence of prima facie proof and indi-
cates its leading concept in the doctrine and jurisprudence, referring to its genesis and use in vari-
ous legal systems. In conclusion, the author suggests the necessity to standardize the approach to
the application of the discussed institution in the form of a resolution of the Supreme Court, at the
same time negating the necessity to introduce its legislative basis.

Keywords: medical error, prima facie evidence, evidence proceeding, medical case, rules of evidence
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Wprowadzenie

Zauwazalny w dzisiejszym $wiecie kryzys wartosci wsrdd cztonkéw po-
szczegb6lnych zawodow sktania do refleksji nad potrzebg kreowania norm etyki
zawodowej. Ma to istotne znaczenie zwlaszcza W odniesieniu do zawodow obda-
rzonych szczegélnym zaufaniem publicznym, majacych bezposredni wpltyw na
zycie spoleczenstwa. Taka funkcje spelnia z cata pewnoscig zawod nauczyciela
akademickiego, ktorego istotg jest ksztattowanie oraz przekazywanie wiedzy, jak
rowniez rzetelne prowadzenie badan naukowych majacych wptyw na rozwdj
spoteczenstwa. Sa to nieocenione spotecznie wartosci, ktore powinny by¢ chro-
nione. Celem artykulu jest przedstawienie oraz analiza podstawowych zrodet
norm etycznych odnoszacych si¢ do zawodu nauczyciela akademickiego. Jednak
aby dokonac tego ustalenia, najpierw warto zastanowi¢ si¢ nad problemem kody-
fikacji norm etycznych.

Pojecie etyki oraz etyki zawodowej

Rozpoczynajac powyzsze rozwazania, najpierw nalezy wskazac¢, czym jest
sama etyka. Termin ten wywodzi si¢ z jezyka greckiego: d éthika (traktat o oby-
czajach) oraz éthos (obyczaj, charakter). W znaczeniu potocznym oznacza ogét
norm moralnych uznawanych w pewnym czasie przez jaka$ zbiorowo$¢ spotecz-
na jako punkt odniesienia dla oceny i regulacji postepowania. W sensie filozo-
ficznym jest to nauka dotyczaca moralno$ci, ktora rozpatrywana jest w dwaéch
aspektach: normatywnym oraz opisowo-wyjasniajacym. Pierwszy z nich (nauka
moralno$ci) wskazuje, o jest dobre, a co zte, natomiast drugi (nauka 0 moralno-
$ci) zajmuje si¢ analiza, opisem i wyjasnianiem moralnosci rzeczywiscie przyj-
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mowanej*. W niniejszym artykule podkreslone zostanie znaczenie etyki w aspek-
cie normatywnym, ktorej jednym z przejawow jest deontologia — nauka o obo-
wigzkach i powinnosciach moralnych.

Etyka w ujeciu ogdlnym oddziatuje na ogot ludzi zyjacych w danym spote-
czenstwie, bedac drogowskazem okreslajacym, jakie postawy i zachowania sg
spotecznie pozadane, ktore sg postrzegane jako ,,dobre”, a ktore jako ,,zte”.
Natomiast pojawiajace si¢ coraz Silniej na przestrzeni ostatnich lat watpliwo-
$ci odnosnie do przyjecia prawidtowych postaw w obrgbie poszczegolnych grup
spotecznych determinuja powstawanie etyk szczegélowych. Okreslaja one zasady
moralnego postegpowania miedzy cztonkami danej wezszej zbiorowosci, uwzgled-
niajac specyfike ich dziatalnosci oraz rél, jakie petnig. Taka konkretyzacje sta-
nowi etyka zawodowa, ktora wedtug W. Drzezdzona jest ogotem norm wskazu-
jacych przedstawicielom danego zawodu prawidlowe postgpowanie, niezaleznie
od tego, czy zostaty one spisane, czy tez nie?. Normy te majg charakter deonto-
logiczny, wartosciujg postgpowanie 0sob wykonujacych dany zawod, formutujac
powinnosci i wskazujgc wartosci, ktorymi powinni si¢ kierowaé. Wedtug J. Sikory
etyke zawodowa cechuje: wlasciwa dla danego zawodu konkretyzacja ogélnie uzna-
nych w spoleczenstwie wymogdéw moralnych, swoista w kazdym systemie mo-
ralnosci zawodowej hierarchia wartosci oraz preferowany przez grupe zawodowa
sposob rozwigzywania konfliktéw warto$ci moralnych®. Na proces ksztattowania
si¢ etyki zawodowej ma wpltyw wiele czynnikoéw, jest ona zalezna od przyjetego
w danym spoteczenstwie systemu moralnego, wyznawanych wartosci, a takze od
ustroju spotecznego, politycznego oraz warunkdéw i potrzeb wystepujacych w da-
nym czasie®. Przyktadowo odmienny charakter przyjmie etyka zawodow funkcjo-
nujgcych w kontekscie systemu totalitarnego czy autorytarnego, inny w przypadku
systemu demokratycznego, w ktorych spoleczenstwa funkcjonujg w odmienny
sposob, kieruja si¢ innymi wartosciami, wykazuja rozne potrzeby, a takze inne
jest podejscie do wykonywanych zawodow. Ponadto etyka zawodowa warunko-
wana jest wewnetrzng charakterystyka danego zawodu, rolg, jaka spelnia, oraz
istniejgcymi powigzaniami migdzy jego cztonkami®. Normy etyki zawodowej
ksztattuje rowniez zdobywane na przestrzeni lat przez cztonkéw danego zawodu
do$wiadczenie, a takze wypracowane tradycje i zZwyczaje®, ktore nastepnie moga
zosta¢ usystematyzowane w postaci kodeksow etyki zawodowej (kodeksow de-
ontologicznych).

! https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/etyka; 3898956.html (1.06.2022).

2'W. Drzezdzon, Etyczne aspekty pracy zawodowej. Wybrane zagadnienia, ,,Studia Gdanskie.
Wizje i rzeczywisto$é” 2013, t. X, s. 25.

3 H. Januszek, J. Sikora, Socjologia pracy, Poznan 1998, s. 183.

4 Z. Wolk, Kultura pracy, etyka i kariera zawodowa, Radom 2009, s. 88.

5 lbidem.

6 W. Drzezdzon, Etyczne aspekty..., s. 24.

207



Problematyka tworzenia kodekséw etyki zawodowej

Kodeksy etyki zawodowej stanowig wyraz autonomii podmiotow tworzacych
dany kodeks deontologiczny, ktora przejawia si¢ w mozliwosci samodzielnego ksztat-
towania wewnetrznych regulacji oraz okreslania stosunkéw i zasad panujacych
w obrebie danej grupy zawodowej. P. Labieniec okresla je jako probe spisania zasad
i regul etycznych, ktore juz wezesniej istniaty w danym zawodzie’. Jednak w tym
miejscu jawi si¢ pytanie, czy w ogole istnieje potrzeba tworzenia takich sformali-
zowanych zbioréw etyki. Na przestrzeni lat pojawito si¢ wiele glosow krytykuja-
cych ich powstawanie, ale rowniez wiele opinii pozytywnych, doceniajacych ich
role w procesie ksztaltowania etyki pracownikdéw poszczegolnych zawodow.

Cze$¢ autoréw negujacych zasadno$é powstawania kodeksow etyki zawodo-
wej powotluje si¢ m.in. na dziela L. Kotakowskiego czy Z. Baumana. Jako argu-
ment podaje sie, ze nie jest mozliwe stworzenie kodeksu etycznego, ktory wska-
zywalby, jak postgpowaé we wszelkich watpliwych moralnie sytuacjach®. Ponadto
podnosi si¢ zarzut, ze kodeksy etyczne stanowig ucieczke od samodzielnego decy-
dowania, a posiadanie kodeksu moralnego ,,jest pragnieniem zycia w $wiecie, gdzie
wszystkie decyzje zostaly juz raz na zawsze powzigte. Kodeksy ,,przytepiajg ra-
Cczej niz wzmacniajg 0Sobistg odpowiedzialnos¢, t¢ ostateczng ostoje i nadziej¢ mo-
ralnoéci”®. Jak mozna zauwazy¢, argumenty te odnoszg sie przede wszystkim do
tworzenia ogdlnych kodeksow etycznych, w ktorych faktycznie trudno bytoby wska-
zaé rozstrzygnigcia wszelkich moralnych dylematow. Natomiast w odniesieniu do
kodeksow etyki zawodowej nalezy zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem I. Boguckiej, ze
,etyka zawodowa (...) jest etyka praktyczng o charakterze zbioru zasad. Nie wy-
maga sie takze, aby zbiory te miaty charakter zupelny”**. Autorka wskazuje na prak-
tyczna przyczyne tworzenia takich zbiorow, ktore w gldwnej mierze majg na celu
formutowanie norm i regut wykonywania danego zawodu oraz preferowany spo-
sob egzekwowania odpowiedzialnosci za ich naruszenie.

Przedstawia sie tez argument, wedtug ktorego istnienie etyki ogolnej wystar-
cza do oceny podejmowanych dziatan, a tworzenie kodeksow etycznych jest zbed-
ne. ,,Kto$, kto dziata w takiej lub innej roli zawodowej, zawsze moze ustali¢, jak
nalezy postapi¢ W okreslonej sytuacji, odwotujac si¢ do zasad i wartosci etyki ogol-
nej lub wrecz wlasnego sumienia™?. Wskazuje si¢ takze, ze tworzenie etyki zawo-
dowej, a co za tym idzie — kodeksow deontologicznych, podyktowane jest kreo-

" P. Labieniec, O statusie etyki zawodowej i kodeksow etyki zawodowej [w:] Etyka prawni-
cza. Stanowiska i perspektywy, red. H. Izdebski, P. Skuczynski, Warszawa 2008, s. 53.

8 L. Bartkowiak, T. Maksymiuk, O potrzebie kodeksu etyki zawodowej i argumentach prze-
ciwnych — czesé pierwsza, ,,Medyczna Wokanda” 2019, nr 13, s. 28.

9 L. Kotakowski, Etyka bez kodeksu [w:] Kultura i fetysze. Eseje, Warszawa 2000, s. 156.

10 Z. Bauman, Moralne obowigzki, etyczne zasady, ,,Etyka” 1994, nr 27, s. 27.

111, Bogucka, Etyka zawodowa [w:] Etyka w administracji publicznej, Warszawa 2021, s. 96.

12 K. Kicinski, Etyka zawodowa a kodeks, ,,Etyka” 1994, nr 27, s. 174-177.
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waniem norm aprobujacych zalecenia niezgodne z etyka ogolng. B. Skarga przed-
stawia twierdzenie, ze ,,przedstawiciele roznych zawodoéw potrzebuja usprawie-
dliwienia dla swych postaw i czynnos$ci, rozumiejac, ze nie sg zbiorem ludzi
$wietych i ze dla swego normalnego funkcjonowania musza dopuscic takze to, co
si¢ spod praw nawet uznanej moralnosci wytamuje. Rozumie to na ogot cate spo-
teczenstwo. Rozmaite kodeksy sg wiec usankcjonowaniem moralnej niecnoty’™2,

Jak juz zostalo wczes$niej wspomniane, normy etyki zawodowej stanowig kon-
kretyzacje norm etyki ogdlnej w odniesieniu do specyfiki danego zawodu oraz roli,
jaka petni w danym spoteczenstwie. Tak wiec tworzenie kodekséw etyki zawodo-
wej nie jest podyktowane powtarzaniem, a tym bardziej sankcjonowaniem zasad
sprzecznych z normami etyki ogdlnej. Sg one okresleniem i hierarchizacja okre-
slonych warto$ci oraz powinnosci przyjetych w danym zawodzie, z uwzglednie-
niem jego spolecznej roli'%. Inng hierarchi¢ warto$ci przyjmie zatem zbidr norm
deontologicznych w odniesieniu do zawodu lekarza, w ktorym akcent ktadzie si¢
przede wszystkim na ratowanie zycia i zdrowia ludzkiego, a inng w odniesieniu do
zawodu nauczyciela akademickiego, gdzie warto$cig nadrzgdna bedzie umiejetne
przekazywanie wiedzy oraz rzetelne przeprowadzanie badan naukowych. Spote-
czenstwo ma wowczas mozliwos¢ weryfikacji, jakimi wartosciami dany zawod
powinien si¢ kierowa¢ w pierwszej kolejnosci, a takze jakie powinnosci na nim
spoczywajg. Mozna wtedy oczekiwac, ze w podobnych sytuacjach cztonkowie
danego zawodu podejma podobne dziatania badZ beda si¢ kierowaé podobnymi
warto$ciami przy podejmowaniu decyzji. Ma to istotne znaczenie, zwlaszcza gdy
cztonkom danego zawodu zostaly powierzone wartosci donioste ze spotecznego
punktu widzenia. Im wyzsza spoteczna odpowiedzialno§¢ danego zawodu, tym
wigksza staje si¢ konieczno$¢ kodyfikacji norm etyki zawodowej™.

Aby kodeks etyki zawodowej byt respektowany przez cztonkow danego za-
wodu, nalezy zastanowi¢ si¢ rowniez nad trybem jego przyjecia oraz mozliwo-
scig dokonania aktualizacji bagdz zmian. Kodeks moze zosta¢ uchwalony przez
kompetentny organ, moze stanowi¢ propozycje¢ wiascicieli, na ogét konsultowang
W gronie pracownikow, moze tez zosta¢ narzucony przez umocowany do tego or-
gan®®, Dla skuteczno$ci rozwigzan przyjetych w danym kodeksie deontologicznym
wazne jest, aby jego tres¢ byta powszechnie akceptowana w danym srodowisku
zawodowym. Wowczas mozna spodziewac si¢, ze wigkszos¢ cztonkow danego
zawodu uzna ustanowione rozwigzania, bedzie si¢ z nimi utozsamiaé, a CO za
tym idzie — rowniez ich przestrzega¢. Natomiast bioragc pod uwage zmiany za-
chodzace w obrebie istniejacych juz zawodoéw — ich informatyzacje i cyfryzacije,

13 B, Skarga, Usankcjonowanie niecnoty, ,,Etyka” 1994, nr 27, s. 170.

14 . Bartkowiak, T. Maksymiuk, O potrzebie..., s. 35.

151, Bogucka, Etyka zawodowa, s. 97.

16 K, Zacharzewski, Etyki deontologiczne. Prawo korporacji zawodowych [w:] Pluralizm praw-
ny. Tradycja, transformacje, wyzwania, red. D. Bunikowski, K. Dobrzeniecki, Torun 2009, s. 392—393.
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stawianie nowych wyzwan i zadan — niekiedy konieczna staje si¢ weryfikacja
powstatych kodeksow deontologicznych i powinnosci w nich zapisanych. Przy-
ktadem takiej praktyki moze by¢ wydanie 11l Kodeksu Etyki Pracownika Nau-
kowego uchwalonego w 2020 r. (poprzednie wersje pochodzg odpowiednio z 2012
oraz 2016 r.)Y.

Moéwiac o kodeksach etyki zawodowej, wazna staje si¢ tez mozliwo$¢ egze-
kwowania ich zapisow oraz naktadania sankcji za ich naruszenie. Czestg prakty-
ka jest umieszczanie w takich zbiorach norm stanowigcych podstawe wszczecia
postgpowania dyscyplinarnego. Brak takich regulacji moglby sprawi¢, ze zasady
okreslone w danym kodeksie deontologicznym statyby si¢ bezcelowe?®.

Mimo gloséw Kkrytycznych odnosnie do tworzenia kodeksow etyki zawodo-
wej mozna zauwazy¢, ze liczne srodowiska zawodowe zdecydowatly si¢ na sfor-
malizowanie przyjetych przez nie wartosci etycznych oraz wypracowanych za-
sad wykonywania zawodu. Dotyczy to zardbwno zawodoéw zaufania publicznego,
jak 1 podmiotéw spoza tego kregu. Przyktadem moze by¢ Zbior Zasad Etyki Za-
wodowej Sedziow, Kodeks Etyki Adwokackiej, Kodeks Etyki Bankowej, Ko-
deks Etyki Pracownika Naukowego czy tez kodeksy etyki nauczyciela akade-
mickiego przyjete przez poszczegdlne szkoty wyzsze.

Zrédla norm etycznych dotyczacych nauczycieli akademickich

Uregulowania prawne odnoszace si¢ do etyki w szkolnictwie wyzszym znaj-

du]q si¢ w nastepujacych aktach prawnych:
ustawie z dnia 20 lipca 2018 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce®®,

— ustawie z dnia 30 kwietnia 2010 r. o Polskiej Akademii Nauk?,

— rozporzadzeniu Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 28 pazdzier-
nika 2010 r. w sprawie trybu wyboru cztonkéw komisji do spraw etyki w nau-
ce, trybu jej prac i sposobu wykorzystania wigzacych opinii komisji oraz spo-
sobu finansowania®.

Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce juz w preambule wskazuje, ze nau-
czyciele akademiccy spehiaja fundamentalng role w spoleczenstwie, gdzie ,.kazdy
uczony ponosi odpowiedzialno$¢ za jakos¢ i rzetelnos¢ prowadzonych badan oraz
za wychowanie mtodego pokolenia”, a takze ,,uczelnie (...) wspotksztattujg stan-
dardy moralne obowigzujgce w zyciu publicznym”. Ponadto akt ten jako misje
systemu szkolnictwa wskazuje ,,prowadzenie najwyzszej jako$ci ksztatcenia oraz

7 https://instytucja.pan.pl/index.php/kodeks-etyki-pracownika-naukowego (4.06.2022).
18 K. Zacharzewski, Etyki deontologiczne..., s. 405.

19 Dz.U. 2022, poz. 574 ze zm. (dalej: p.s.w.n.).

20 Dz.U. 2020, poz. 1796 (dalej: u.p.a.n.).

21 Dz.U. 2014, poz. 215.
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dziatalnosci naukowej, ksztattowanie postaw obywatelskich, a takze uczestnictwo
W rozwoju spotecznym”??, Zostata tutaj uwydatniona doniosta rola szkolnictwa
wyzszego, w ktorym nauczyciele akademiccy staja si¢ wyznacznikiem moral-
nych postaw, odpowiadajac za wychowanie miodego pokolenia, przekazywanie
wiedzy i umiejetnosci, a takze ksztattowanie pogladow, systemow wartosci, po-
staw, przekonan oraz charakteru mtodego pokolenia. To ich sposob zachowania
I nauczania wplywa na to, jakg wiedze i jakie warto$ci wyniosa z uczelni mtodzi
ludzie. Nauczyciele akademiccy prowadza tez dziatalno$¢ naukows, dazac do
poznania prawdy oraz rozwoju poszczego6lnych dziedzin nauki. Zadania te po-
winny by¢ wykonywane w sposob rzetelny oraz zapewniajacy najwyzsza ich
jakos¢. Ponadto p.s.w.n. wprost nakazuje ,,poszanowanie standardow miedzyna-
rodowych, zasad etycznych i dobrych praktyk w zakresie ksztatcenia i dziatalno-
$ci naukowej oraz z uwzglednieniem szczegbélnego znaczenia spolecznej odpo-
wiedzialno$ci nauki”?,

Wobec powyzszego normy etyczne odnoszace si¢ do zawodu nauczyciela aka-
demickiego nalezy rozpatrywaé w dwoch aspektach: jako dotyczace nauczycieli
przekazujacych wiedze i wychowujacych miode pokolenia oraz naukowcow, kto-
rych szczegolna rola dotyczy rzetelno$ci oraz uczciwosci przeprowadzanych badan.

Wspomniane wyzej wartosci etyczne oraz dobre praktyki w nauce zostaly
zawarte przede wszystkim w Kodeksie Etyki Pracownika Naukowego. Stworzo-
no go na podstawie art. 39 ust. 3 u.p.a.n., z ktérego wprost wynika obowigzek
opracowania kodeksu etyki pracownika naukowego przez Komisje ds. Etyki
w Nauce?*. Kodeks zostal uchwalony przez Zgromadzenie Ogolne Polskiej Aka-
demii Nauk 25 czerwca 2020 r. Jego przyjecie poprzedzity konsultacje w $rodo-
wisku naukowym i akademickim, a wysuwane propozycje zostaty uwzglednione
W przyjetym przez Komisje projekcie®. Okresla on uniwersalne zasady i warto-
$ci etyczne w pracy naukowej, dobre praktyki w badaniach naukowych, a takze
precyzuje, czym jest nierzetelno$¢ w badaniach naukowych, wyznaczajac jedno-
czesnie standardy rzetelnosci naukowej. W preambule odnosi si¢ do ogdlnych
norm etycznych, ktore zostaty przyjete w naszym krggu kulturowym, wskazujac
za ich podstawe ,,poszanowanie godnosci cztowieka oraz zycia we wszystkich
jego przejawach, prawdomowno$é, uczciwose, rzetelnosé, obowiazek przestrze-
gania przyjetych zobowiazan oraz uznanie prawa do wolnosci przekonan i prawa
wiasno$ci”?®. Ponadto zostala podkreslona szczegdlna rola naukowcoéw w Spo-
teczenstwie, ktorzy ,,musza by¢ swiadomi swej szczegdlnej odpowiedzialnosci

2 Art. 2 u.p.a.n.

2 Art. 3 u.p.a.n.

24 Art. 39 u.p.a.n.

25 https://instytucja.pan.pl/kodeks-etyki-pracownika-naukowego (5.06.2022).

% Kodeks Etyki Pracownika Naukowego, https:/instytucja.pan.pl/images/2020/kodeks/Kodeks_
Etyki_Pracownika_Naukowego_Wydanie_Il1_na_stron%C4%99.pdf (5.06.2022), s. 3.
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wzgledem spoteczenstwa, ogotu ludzkosci oraz Srodowiska przyrodniczego™?’. Do
uniwersalnych zasad, ktoére powinny by¢ respektowane w Srodowisku naukowym,
Kodeks zalicza:
— sumienno$¢ oraz wiarygodno$¢ w prowadzeniu badan,
— obiektywizm,
— niezalezno$¢ od zewngtrznych wptywow na prowadzenie badan,
— otwarto$¢ w dyskusjach na temat wtasnych badan,
— przejrzysto$¢ dokumentowania badan naukowych,
— odpowiedzialnos¢ wobec obiektow badan,
— odpowiedzialno$¢ za spoteczno-gospodarcze i srodowiskowe konsekwencje
sformutowanych konkluzji,
— sprawiedliwos¢ i rzetelno$¢ w ocenie merytorycznej i etycznej pracy innych
badaczy,
— niewykorzystywanie swojego naukowego autorytetu przy wypowiadaniu si¢
na tematy spoza obszaru wlasnych kompetencji,
— odwage w sprzeciwianiu si¢ pogladom sprzecznym z wiedzg naukowsg oraz
praktykom niezgodnym z zasadami rzetelnosci naukowej,
— troske 0 przyszie pokolenia naukowcow?,
Kodeks, odnoszac si¢ do zagadnienia dobrych praktyk, wskazuje obszary,
w ktorych powinny by¢ one respektowane, a takze uwzgledniajac réznice W po-
szczegblnych dyscyplinach naukowych, zachgca do ich precyzowania zgodnie ze
swoimi wymogami prawnymi i tradycjami. Ponadto odwotuje si¢ do waznej roli,
jaka jest ksztaltowanie mtodej kadry oraz studentow, oraz do relacji ze spote-
czenstwem, w ktorych istotne jest przestrzeganie zasad etycznych oraz dbatosé
0 wiarygodno$¢ nauki®, Okresla rowniez przypadki razacych przewinien, do
ktorych zalicza przede wszystkim fabrykowanie i fatlszowanie wynikow badan
oraz popeknianie plagiatow. Wprowadza tez ich definicje oraz wskazuje wprost,
ze ,,ich ujawnienie musi bezwzglednie prowadzi¢ do wszczgcia postgpowania
dyscyplinarnego”®. Oprécz tego podaje katalog innych niewtasciwych zacho-
wan, jednocze$nie zastrzegajac, ze ma on charakter otwarty. Zatacznik nr 1 Ko-
deksu zawiera wytyczne dotyczace postepowania w sprawach o naruszenie zasad
rzetelnosci w nauce, w ktorych zostato rowniez przewidziane postepowanie dys-
cyplinarne®.
Innym Zrédtem zawierajacym normy etyki odnoszace si¢ do nauczycieli aka-
demickich jest Kodeks Dobre praktyki w szkotach wyzszych opracowany z inicja-
tywy Fundacji Rektoréw Polskich, uchwalony 6 kwietnia 2007 r. przez Zgromadzenie

27 1bidem.

28 |pidem, s. 4-5.
2 |pidem, s. 5-10.
30 Ipidem, s. 12.

31 |pidem, s. 15-18.
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Plenarne Konferencji Rektorow Akademickich Szkot Polskich®2. W preambule od-
wotuje si¢ on do uniwersalnej zasady, jaka jest prawda, wokot ktorej zostaty sfor-
mutowane trzy Kluczowe cele uczelni: badawczy, dydaktyczno-wychowawczy oraz
spoteczny. Uczelnia stanowi zatem instytucje majaca istotny wpltyw na rzetel-
nos¢ prowadzonych badan naukowych, ksztatcenie mtodego pokolenia, a takze
rozwoj kulturowy i cywilizacyjny catego spoteczenstwa®. W osiggnigciu tych
celow bierze udzial cata spoteczno$¢ akademicka, jednak szczegolna role przy-
pisuje si¢ funkcji rektora, senatu oraz organom uczelnianym nizszego stopnia,
Ktorych dziatanie ma niebagatelny wplyw na funkcjonowanie catej uczelni. Do-
kument ten wprost wskazuje, jak ,,wazne jest sformutowanie podstawowych
zasad i dobrych obyczajow w kierowaniu uczelnig, wykraczajacych ponad wy-
mogi prawa powszechnego oraz innych regulacji prawnych odnoszacych si¢ do
uczelni™®, Jako fundamentalne okreslone zostaly nastepujgce zasady: zasada stuzby
publicznej, zasada bezstronnosci w sprawach publicznych, zasada legalizmu, zasa-
da autonomii i odpowiedzialnosci, zasada podziatu i rownowagi witadzy w uczelni,
zasada kreatywnosci, zasada przejrzystosci, zasada subsydiarnosci, zasada poszano-
wania godnosci i tolerancji oraz zasada uniwersalizmu badan i ksztatcenia®. Wska-
zano réwniez dobre praktyki w dziataniach rektora oraz dobre praktyki w dziata-
niach senatu, ktore odnosza si¢ tez do dziatalnosci innych organow uczelnianych.
Ponadto w Kodeksie zostala przewidziana mozliwo$¢ jego nowelizowania®,
Wskazania etyczne dla nauczycieli akademickich zawierajg takze kodeksy
etyki nauczycieli akademickich poszczeg6lnych uczelni wyzszych przyjete najcze-
$ciej w formie uchwat senatu. Jako przyktad postuzy Kodeks etyki nauczycieli aka-
demickich Uniwersytetu Rzeszowskiego przyjety w drodze uchwaty nr 580/06/2020
Senatu Uniwersytetu Rzeszowskiego z 25 czerwca 2020 r. w sprawie Kodeksu etyki
nauczycieli akademickich Uniwersytetu Rzeszowskiego na podstawie § 22 ust. 1
pkt 10 Statutu Uniwersytetu Rzeszowskiego®’. Akt ten odnosi si¢ do nastepujacych
uniwersalnych zasad etycznych: prawdy, sprawiedliwosci, uczciwosci, rzetelno-
$ci, tolerancji, wolnoéci, odpowiedzialno$ci, zyczliwoéci oraz lojalnosci®®. Nato-
miast jako fundament wlasciwego funkcjonowania uczelni wskazuje ,,przestrzega-
nie zasad etycznych w relacjach miedzyludzkich, a w nauce standardow rzetelnosci
i obiektywizmu oraz dobrych praktyk™®. Kodeks przedstawia rowniez ogdlne war-

32 Kodeks Dobre praktyki w szkotach wyzszych, https://www.krasp.org.pl/resources/upload/
dokumenty/kodeks_dobrych_praktyk.pdf (5.06.2022).

33 1bidem, s. 6.

34 Ibidem, s. 7.

35 |bidem, s. 7-9.

36 1bidem, s. 16.

37 Uchwata nr 580/06/2020 Senatu Uniwersytetu Rzeszowskiego z 25 czerwca 2020 r. w spra-
wie Kodeksu etyki nauczycieli akademickich Uniwersytetu Rzeszowskiego.

38 |hidem, s. 1.

39 Ibidem.
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tosci etyczne dotyczace poszerzania stanu wiedzy, niezalezno$ci od zewnetrznych
wplywow, rzetelnoSci oraz wiarygodnosci wynikéw badan, poszanowania ludzkiej
godnosci oraz ochrony zwierzat, roslin oraz srodowiska naturalnego jako obiektow
badan, obrony swobdd akademickich, stalego doskonalenia kompetencji i jakos$ci
nauczania®. Natomiast w zatgczniku do Kodeksu etyki nauczycieli akademickich
Uniwersytetu Rzeszowskiego przedstawiono dobre praktyki badawcze i autorskie,
recenzenckie i opiniowanie, nierzetelnos¢ w badaniach naukowych i tworczo$ci
artystycznej. Okreslono takze zasady postgpowania w przypadku wykrycia nierze-
telnosci, w ktoérych zostata przewidziana odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna za po-
stepowanie uchybiajace obowigzkom lub godnosci zawodu®..

Wisrod standardéw miedzynarodowych warto wskaza¢ Europejska Karte Nau-
kowca, ktora wraz z Kodeksem Postepowania przy rekrutacji pracownikow nau-
kowych ma na celu zwigkszanie atrakcyjnosci warunkow pracy i rozwoju Kariery
naukowcoéw w Europie. Dokumenty te zostaly wydane w 2005 r. jako zalecenie
Komisji Europejskiej, a ich przyjecie ma charakter dobrowolny. Instytucje, ktore
wdrozyly zawarte w nich zasady, zostaja wyroznione przez Komisj¢ Europejska
logo HR Excellence in Research. Do tej pory odznaczenie otrzymato 675 instytucji,
w tym 96 z Polski“2. Europejska Karta Naukowca ,,ustanawia ogélne zasady i wy-
magania okreslajace role, zakres obowigzkoéw i uprawnienia pracownikow nauko-
wych, a takze ich pracodawcow i/lub grantodawcow”*3. W swoich zapisach odnosi
si¢ do waznej roli naukowcow, ktorzy w swoich dzialaniach powinni kierowac sie
dobrem ludzkos$ci oraz zmierza¢ do poszerzania wiedzy zgodnie z uznanymi zasa-
dami i praktykami etycznymi. Ponadto ,,powinni przestrzega¢ uznanych praktyk
etycznych oraz fundamentalnych zasad etycznych odnoszacych si¢ do dyscyplin,
ktorymi si¢ zajmuja, a takze norm etycznych ujetych w krajowych, sektorowych
lub instytucjonalnych kodeksach etyki™**. Przedstawia takze ogdlne wartosci, ktore
powinny by¢ przestrzegane przez naukowcoéw. Wsrod nich mozna wyrdzni¢ m.in.
odpowiedzialno$¢ zawodowg (zakaz plagiatowania, poszanowanie praw wilasno-
$ci intelektualnej oraz wspdlnej wiasnosci danych), profesjonalne podejscie, zasa-
dy dobrych praktyk w badaniach naukowych czy tez zaangazowanie spoteczne®.

Podsumowanie

Zawdd nauczyciela akademickiego wywiera ogromny wplyw na spoteczen-
stwo, ksztattujgc mtodsze pokolenia, przekazujgc swoje doswiadczenie, wyrabiajac

40 |pidem, s. 1-2.

41 |bidem, s. 3—7.

“2 https://euraxess.ec.europa.eu/jobs/hrs4r/awarded (15.06.2022).

43 Europejska Karta Naukowca, https://www.euraxess.pl/pl/poland/naukowcy/karta-i-kodeks
naukowcy (15.06.2022), s. 9.

44 Ibidem, s. 11.

45 |pidem, s. 11-14.

214



poglady, wskazujac prawidtowe zachowania, a takze prowadzac badania nauko-
we w celu dalszego rozwoju i postgpu naszej cywilizacji. Wszystkie te zadania
wymagajg wysokiej jakosci pracy opartej na takich wartosciach, jak rzetelnosc,
sumiennos$¢ czy wiarygodnos$¢é. Wobec tak postawionych wymagan nauczyciela
akademickiego powinna cechowa¢ odpowiedzialnos¢ za srodowisko, w ktorym
egzystuje, i za cate spoteczenstwo. Zawdd ten spetnia wiec szczegolng role,
przez co jego cztonkom stawiane sg wysokie wymagania etyczne. Normy deon-
tologii odnoszace si¢ do tego zawodu zostaty usytuowane w wielu zrodtach za-
réwno prawnych, jak i pozaprawnych. Podstawe stanowi p.s.w.n., ktora wprost
nakazuje poszanowanie zasad etycznych, tym samym wskazujac ich wage w za-
kresie ksztatcenia i dziatalno$ci naukowej. Ponadto istnieje szereg dokumentow
konkretyzujacych te zagadnienia. Zostaly one zaakceptowane i przyjete przez
sama spoteczno$¢ nauczycieli akademickich, co tym bardziej powinno gwaran-
towac ich przestrzeganie. Wsrdd nich wyrdzni¢ mozna Kodeks etyki pracownika
naukowego Panstwowej Akademii Nauk oraz kodeksy etyki nauczycieli akade-
mickich przyjmowane przez poszczeg6lne uczelnie. Zawarte w nich normy wska-
zuja wartosci, ktérymi nauczyciele akademiccy powinni si¢ kierowac, zachowa-
nia etycznie naganne, ale takze formutuja oczekiwania, jakie spoteczenstwo ma
wobec nich przy petnieniu ich obowigzkéw. W zwigzku z powyzszym wydaje
si¢, ze kodeksy te powinny by¢ uchwalane i funkcjonowa¢, gdyz to w nich znaj-
duje si¢ wiele cennych etycznie wskazan. Ponadto w zrodtach tych niejednokrot-
nie okresla si¢ zasady pociaggniecia do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej pracow-
nikow za naruszenie norm etycznych, co daje realng mozliwos¢ egzekwowania
ich zapisoOw oraz naktadania sankcji.
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Streszczenie

Glownym tematem artykutu sg zrodta norm etycznych odnoszacych si¢ do zawodu nauczy-
ciela akademickiego. W pierwszej czgéci opracowania scharakteryzowano pojecie etyki oraz etyki
zawodowej. Nastgpnie poruszono problem kodyfikacji norm etycznych, przedstawiajac argumenty
przeciwnikow i zwolennikéw ich formalizowania. W ostatniej czgsci zaprezentowano oraz przea-
nalizowano zrodta norm etycznych dotyczacych nauczycieli akademickich, a takze opisano warto-
$ci oraz zasady etyczne w nich zawarte. Zostata wskazana doniosta rola zawodu nauczyciela aka-
demickiego, ktorego istota jest nie tylko przekazywanie wiedzy, ale rowniez prowadzenie badan
naukowych. Wysnuto konkluzje, Ze nauczyciel akademicki, wykonujac zawod zaufania publicznego,
powinien si¢ kierowaé warto$ciami etycznymi, ktore zostaty wskazane w wielu zrodtach, zarowno
prawnych, jak i pozaprawnych. Ponadto w odniesieniu do Kodeksu etyki pracownika naukowego
oraz kodeksow etyki nauczyciela akademickiego tworzonych przez poszczegdlne uczelnie zajeto
stanowisko odnos$nie do problemu tworzenia kodeksow deontologicznych.

Stowa kluczowe: normy etyczne, etyka zawodowa, kodeks etyki zawodowej, nauczyciele akade-
miccy, szkolnictwo wyzsze

SOURCES OF ETHICAL STANDARDS FOR ACADEMIC TEACHERS
Summary

The main theme of the article is the sources of ethical norms relating to the profession of aca-
demic teaching. The first part of the article characterizes the concept of ethics and professional
ethics. Then the problem of codification of ethical norms was addressed, presenting the arguments
of both opponents and supporters of their formalization. In the last part, the sources of ethical
norms for academic teachers are presented and analyzed, and the values and ethical principles
contained in them are described. The momentous role of the academic teaching profession, the
essence of which is not only the transmission of knowledge, but also the conduct of scientific
research, was pointed out. The conclusion was drawn that an academic teacher, being a profession
of public trust, should be guided by ethical values, which were indicated in many sources, both
legal and non-legal. In addition, with regard to the Code of Ethics for Research Workers and codes
of ethics for academic teachers, created by particular universities, a position was taken on the
problem of creating deontological codes.

Keywords: ethical standards, professional ethics, codes of professional ethics, university teachers,
higher education
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,,CHCIAL. PATRONOWAC WSZYSTKIEMU”.
O WKLADZIE LEONA HALBANA W ROZWOJ LUBELSKIEGO
ZYCIA NAUKOWEGO

Wprowadzenie

Okres, ktory nastat po zakonczeniu II wojny $wiatowej, we wszystkich aspek-
tach zycia spotecznego jawit si¢ jako trudny. Nie omingto to takze zagadnien
zwigzanych ze szkolnictwem wyzszym. Weszto ono w zupelnie nowa rzeczywi-
sto$¢ ustrojowa panstwa. Borykato si¢ m.in. z problemami reaktywacji o§rodkéw
akademickich badz ich tworzeniem od podstaw. To z kolei wigzalo si¢ z poszu-
kiwaniem i angazowaniem kadry akademickiej oraz budowaniem struktur uczel-
nianych. Z drugiej strony lata powojenne uwidocznity systematyczny rozwoj
dziatan w obszarze szkolnictwa wyzszego. Sttumione w czasie wojny zycie aka-
demickie odradzato si¢ i odznaczato coraz wigksza aktywnoscia.

Celem artykutu jest wskazanie, jaki wktad w reaktywowane w latach powo-
jennych lubelskie zycie naukowe miat prof. Leon Halban oraz jakie znaczenie miato
jego zaangazowanie dla funkcjonowania tego srodowiska naukowego. Osoba Leona
Halbana i jego wicloaspektowa dziatalno$¢ zastuguja na przypomnienie z wielu
powodow. Przede wszystkim nalezat on do tych uczonych, ktorzy swojg kariere
akademicka rozpoczynali w rzeczywistosci Polski miedzywojennej, w strukturach
polskiego Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie. Lata okupacji niemieckiej,
kiedy byt poszukiwany przez Niemcow i ukrywat si¢ w lwowskim klasztorze, od-
cisnely na jego zyciu i zdrowiu bolesne pietno. Ostatnie niespelna dwie dekady zycia
Halbana to praca podjeta w Lublinie, kolejno na dwoch zasadniczo odmiennych
ideologicznie uczelniach: prywatnym, dyskryminowanym przez wladze komuni-
styczne Katolickim Uniwersytecie Lubelskim, a nastgpnie na nowo utworzonym,
posiadajacym poparcie wtadzy ludowej Uniwersytecie Marii Curie-Sktodowskie;j.

Zasygnalizowane wyzej nietatwe koleje jego zycia sktaniaja do postawienia
pytania o to, co determinowato go — pomimo ci¢zkich doswiadczen i stale pogar-
szajacego sie stanu zdrowia — do tego, ze odwaznie wkraczat W poszczeg6lne aspekty
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zycia naukowego i bral w nim czynny udziat. Co przemawiato za tym, ze pracu-
jac w odmiennych systemach szkolnictwa wyzszego, tym przedwojennym i po-
wojennym, oraz w zasadniczo roznigcych si¢ od siebie pod wzgledem ideolo-
gicznym uniwersytetach wszystkie swoje sily skupial na organizowaniu zycia
naukowego. Za Janem Dobrzanskim, bytym studentem uniwersytetu lwowskiego,
a nastepnie profesorem KUL i jego prorektorem, wypada zapyta¢, ,,co powodowa-
to, ze Halban chciat patronowaé wszystkiemu™.

Przywotane w tytule artykutu pojecie Zycie naukowe rozumieé nalezy szero-
ko. Jego elementami byl proces dydaktyczny, na ktéry skladaty sie wyktady
akademickie, ¢wiczenia i seminaria naukowe dla studentow. W pojeciu tym za-
wierajg si¢ takze wszystkie funkcje administracyjne sprawowane w strukturach
uczelnianych, ktérych celem byto organizowanie dziatania uczelni. Przejawem zycia
naukowego byly rowniez konferencje, otwarte seminaria, posiedzenia gremiow
naukowych, a takze czynne cztonkostwo w towarzystwach i organizacjach nau-
kowych lub popularnonaukowych. Plaszczyzng tych dzialan byt Lublin, a takze
region lubelski. Przedmiotowy wktad prof. Halbana odnosi si¢ do okresu, w kto-
rym mieszkat i pracowat w Lublinie, tj. od lat 40. do 60. XX w.

Artykut zostal podzielony na trzy czgéci. W pierwszej przedstawiono rodo-
wod uczonego wraz z lwowskim okresem pracy uniwersyteckiej. Poza prezenta-
cjg osoby Leona Halbana wspomniano takze sylwetki jego przodkoéw, Kilka osob
z rodziny z linii krakowskiej, jak rowniez wiedenskiej zajmowato bowiem wazne
miejsca w strukturach uniwersytetow w Krakowie, Czerniowcach, Lwowie czy
Lipsku?. Przedstawienie lwowskiego okresu studiow i pracy akademickiej Leona
Halbana wydato si¢ o tyle istotne, ze to tam wiasnie ksztattowata sie jego posta-
wa jako przysziego naukowca. Tam rowniez zdobywat szlify pod kierunkiem
wybitnych profesorow: Wiadystawa Abrahama® i Oswalda Balzera®.

1 BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Wspomnienia 0s6b (Prof. J. Dobrzanski), k. 37.

2 W sktad linii krakowskiej wchodzit m.in. dziadek prof. Leona Halbana, Leon Blumenstock-
Halban, oraz jego potomkowie, Alfred, Henryk i Leon. Lini¢ wiedenska zatozyt brat Blumenstocka
— Henryk, urodzony w 1846 r. Henryk ukonczyt prawo na Uniwersytecie Jagiellonskim, a nastepnie
zostal dziennikarzem w Wiedniu. Byt doradca w rzadzie Kazimierza Badeniego. Jego syn, Hans
Halban, byt profesorem chemii fizycznej na uniwersytecie w Lipsku, za§ wnuk — fizykiem atomo-
wym we Francji a nastgpnie w Kanadzie. J. Wordliczek (jun.), Leon Blumenstock (Blumenstok)-
Halban (1838-1897) [w:] Uczeni zZydowskiego pochodzenia we wspétczesnych dziejach Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego, red. K. Kozub-Ciembroniewicz, Krakoéw 2014, s. 93.

3 Prof. Wiadystaw Abraham (1860-1941) — ukonczy! studia w zakresie prawa i historii na Uniwer-
sytecie Jagiellonskim. Kontynuowat nauke na uczelni berlinskiej. Habilitacj¢ zdobyt na UJ. W 1886 r. objat
Katedre Prawa Koscielnego na Uniwersytecie Lwowskim. W latach 18991900 byt rektorem Uniwersy-
tetu Lwowskiego. Nalezat do najwybitniejszych przedstawicieli nauk historycznoprawnych, w tym historii
prawa kanonicznego. Na prowadzone przez niego seminaria naukowe przyjezdzali profesorowie z réznych
oérodkow akademickich. Szerzej co do osoby i dziatalno$ci naukowe;j zob. T. Silnicki, Wiadystaw Abraham
(1860-1941) [w:] W. Abraham, Organizacja Kosciola W Polsce do polowy wieku XI|, Poznan 1962, s. 3-72.

4 Prof. Oswald Balzer (1858-1933) — studiowat prawo na Uniwersytecie Lwowskim i Uniwer-
sytecie Jagiellonskim, gdzie zetknat si¢ z Michatem Bobrzynskim, Stanistawem Smolkg i Wtadystawem
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Druga czgs¢ artykutu zostata poswigcona wktadowi prof. Halbana we wspot-
tworzenie i dziatalno$¢ lubelskich wydziatow prawa na dwoch uniwersytetach.
Zaraz po wojnie brat on udzial w reorganizacji Wydzialu Prawa Kanonicznego
oraz Wydzialu Prawa i Nauk Spoteczno-Ekonomicznych na KUL. Byt wspotor-
ganizatorem struktur reaktywowanej po zakonczeniu Il wojny §wiatowej uczelni,
wyktadowca przedmiotow historycznoprawnych i kanonistycznych oraz petit funk-
cje administracyjne, zarowno ogoélnouniwersyteckie, jak i na wymienionych wy-
dziatach. Podobna sytuacja wystgpita na jesieni 1949 r., z ta jednak roznicg, ze
miejscem dziatan prof. Halbana byl nowo powstaty, ideowo r6zny od KUL uni-
wersytet pafstwowy”.

W trzeciej czgsci zostaty przedstawione inne formy aktywnosci profesora, kto-
re byty skierowane na rozwdj nauki oraz jej propagowanie. Duze zaangazowanie
wykazywat on przy organizowaniu studenckiej opieki zdrowotnej. Brat takze czyn-
ny udziat w zyciu roznych towarzystw i gremiéw naukowych. Nie uchylat si¢ row-
niez od przynaleznosci do organizacji 0 charakterze popularnonaukowym. Majac
swoje miejsce w tych stowarzyszeniach, na szeroka skalg¢ popularyzowat nauke.

Niniejsze opracowanie nie zawiera analizy dorobku naukowego prof. Leona
Halbana. Nie podjecto si¢ tego z uwagi na kryterium, jakie przyjeto w zdefinio-
waniu pojecia zZycie naukowe. Wazniejsza jednak przestanka bylto to, ze prace
Halbana — mimo iz pod wzgledem liczebnos$ci nie stanowig zbioru szczegoblnie
obfitego — z racji na istot¢ poruszanych zagadnien wymagaja odrebnej, peine;j
i rzetelnej analizy®. Cigzar gatunkowy podejmowanych przez niego zagadnien

Abrahamem. Kontynuowat nauk¢ w Berlinie, za§ w 1885 r. habilitowat si¢ na Uniwersytecie we
Lwowie. W 1887 r. zostal mianowany profesorem nadzwyczajnym, zas§ w 1890 r. — profesorem
zwyczajnym prawa polskiego prywatnego i historii prawa polskiego. Prowadzil znane w szerokim
srodowisku akademickim seminarium naukowe. Szerzej na temat jego osoby zob. L. Halban,
Oswald Balzer, Czlowiek i dzielo, ,,Roczniki Humanistyczne KUL” 1960, vol. 9, z. 4, s. 109-117.
Na temat seminariow naukowych Balzera i Abrahama zob. T. Silnicki, Wspomnienia o seminariach
profesorow Oswalda Balzera i Wiadystawa Abrahama [W:] Z zagadnien dydaktycznych szkolnic-
twa wyzszego, Poznan 1947.

5 Na temat wzajemnych relacji dwoch lubelskich uniwersytetow zob. np. D. Gataszewska-
-Chilczuk, Wrogie uniwersytety, Warszawa 2013.

6 Aktualnie nie ma monografii, ktéra w sposéb kompleksowy omawiataby kierunki badawcze
prof. Halbana. Co najwyzej mozna wskaza¢ bardziej lub mniej ogolne zestawienia prac profesora.
Zob. np. J. Willaume, Dziafalnos¢ naukowa Leona Halbana, ,Biuletyn Lubelskiego Towarzystwa
Naukowego” 1961, vol. 1, s. 7-15; A. Bereza, Leon Halban (1893-1960) [w:] Profesorowie Wydziatu
Prawa i Administracji UMCS 1949-2009. Ksigga jubileuszowa z okazji szescdziesigciolecia Wydzia-
fu Prawa i Administracji UMCS w Lublinie, red. A. Przyborowska-Klimczak, Lublin 2009, s. 87-92;
L. Cwikta, Leon Halban (1893-1960) [w:] Dziekani Wydziatu Prawa, Prawa Kanonicznego i Admi-
nistracji Karolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawla II, red. A. De¢binski, Lublin 2008,
S. 164-165; Tworcy lubelskiego osrodka historycznoprawnego — ich droga zZyciowa i wkiad do nauki
[czes¢ poswigcona Leonowi Halbanowi oprac. W. Szwarc], ,,Annales Universitatis Mariae Curie-
-Sktodowska” 1988, vol. XXXV, Sectio G, s. 6-10; AUMCS, K 2351, Halban Leon, W. Szwarc,
R. Tokatczyk, Leon Halban — uczony i dziatacz spoteczny (w 80 rocznic¢ urodzin) [mps b.p.].
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byt i nadal jest tak wazny, ze jedynie osobna praca po§wigcona wytgcznie tym
kwestiom moze spehni¢ swoje zadanie.

Artykut zostat opracowany w oparciu o materialy archiwalne i literatur¢ przed-
miotu. Archiwalia zostaty pozyskane z: Panstwowego Archiwum Obwodu Lwow-
skiego (DALO), Archiwum Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta 11
(AKUL), Dziatu Rekopiséw Biblioteki Uniwersyteckiej KUL (BU KUL), gdzie
przechowywana jest spuscizna Leona Halbana, oraz z Archiwum Uniwersytetu
Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie (AUMCS).

Analiza publikacji odnoszacych si¢ do 0soby Leona Halbana pozwala stwierdzi¢,
ze w zadnym z dotychczasowych opracowan nie dokonano tego typu komplek-
Sowego zestawienia materiatow archiwalnych. Prezentowany tekst jest pierwszym,
w ktorym wymienione materialy zostaly wykorzystane tacznie, wraz z wczesniej-
szg gruntowng analiza, za$ spuscizna profesora przechowywana w BU KUL zosta-
ta wyzyskana i przywotana w ogole po raz pierwszy. Artykul zostal przygotowany
z zastosowaniem metody historycznoprawneyj.

Rodowdd uczonego i Iwowski okres pracy na uniwersytecie

Leon Halban urodzit si¢ w Krakowie 23 wrzesnia 1893 r. Wywodzit si¢ z ro-
dziny, w ktorej kultywowane byty tradycje naukowe. Dziadek, Leon Blumenstock,
byt profesorem medycyny sagdowej na Uniwersytecie Jagiellonskim’. Rodzicami
przysztego uczonego byli Alfred Halban i Zofia ze Spasowiczoéw. Ojciec Leona
byt historykiem prawa i docentem na Uniwersytecie Jagiellonskim. W latach aka-
demickich 1889/90 do 1893/94 na krakowskiej uczelni wyktadat prawo kanonicz-

ne oraz prywatne prawo niemieckie. Od 1894 r. byt profesorem prawa niemieckie-
go na Uniwersytecie w Czerniowcach na Bukowinie®, zas od 1905 r. do $mierci
w 1926 r. — na Uniwersytecie we Lwowie, gdzie w latach 1919-1920 petnit funkcje

7 Leon Blumenstock urodzit si¢ w zasymilowanej rodzinie zydowskiej jako syn Salomona
Blumenstocka i Berty z domu Krauss. Byt wyznawcg judaizmu. W 1880 r. przeszedt na wiare
katolickg oraz zmienit nazwisko na Halban. J. Widacki, Szkice z dziejow prawa karnego i krymino-
logii w Krakowie. Mysli i ludzie, Krakow 2014, s. 75. Jako jeden z pionierow w badaniach z zakre-
su psychiatrii w 1869 r. uzyskat stanowisko docenta medycyny sadowej i policji lekarskiej na
Wyadziale Prawa Uniwersytetu Jagiellonskiego. Dwa lata p6Zniej zostat kierownikiem Nadzwy-
czajnej Katedry Medycyny Sadowej. Dzigki niemu studenci prawa UJ mogli uczestniczy¢ w zaje-
ciach praktycznych z medycyny sadowej. W 1881 r. prof. Blumenstock, juz jako profesor zwy-
czajny, objat Katedre¢ Medycyny Sadowej i Rzadowej na Wydziale Lekarskim UJ. Zmart w 1897 r.
w Krakowie. J. Wordliczek (jun.), Leon Blumenstock..., s. 87-89.

8 W 1905 r. zostat odznaczony przez cesarza Franciszka Ferdynanda orderem Zelaznej Koro-
ny 1 klasy. W uzasadnieniu podkreslano, iz: ,,zastugi osobiste czerniowieckiego profesora stresz-
czajg sie glownie w dobroczynnej dbatosci i mitoéci o uczaca sie mtodziez”. Odznaczenie profeso-
ra Uniwersytetu czerniowieckiego, ,,Nowosci Ilustrowane” 1905, nr 15, s. 7.
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rektora uczelni®. Na lwowskim wydziale jurydycznym wyktadat filozofi¢ prawa'®.
Byl takze cztonkiem lwowskiego Towarzystwa Prawniczego!!. Ojciec Leona brat
aktywny udziat w zyciu spoteczno-politycznym. Zostal wybrany na posta do Sej-
mu Bukowinskiego, Sejmu Krajowego galicyjskiego i austriackiej Rady Panstwa,
a nastepnie w latach 1919-1922 do polskiego Sejmu Ustawodawczego. Matka
Leona, Zofia, byta ,,corka urzednika a bratanica Wtodzimierza Spasowicza, pro-
pagatora panslawizmu i zblizenia polsko-rosyjskiego™*?, bedgcego takze adwo-
katem, profesorem prawa karnego, wyktadowca Uniwersytetu Petersburskiego,
historykiem literatury i krytykiem literackim?3, Ojciec Leona oraz jego stryj Hen-
ryk!* byli prekursorami, jesli chodzi o opieke zdrowotng nad studentami. Z ini-
cjatywy Henryka powstal Dom Zdrowia w Mikuliczynie na Zakarpaciu, w kto-
rym leczeniu poddawani byli studenci chorzy na gruzlice®.

Z racji na miejsce pracy ojca Leon Halban ukonczyt szkote powszechnag (nie-
miecka) w Czerniowcach. Do Gimnazjum Klasycznego im. Adama Mickiewicza
uczeszezal we Lwowie, gdzie w 1911 r. ztozyt egzamin maturalny. Po uzyskaniu
matury przyszty uczony wstapit na Wydziat Prawa i Umiejetnosci Politycznych
na Uniwersytecie Lwowskim. Studia odbywat do wybuchu wojny w 1914 r. Od
1913 r. przez 5 miesi¢cy przebywal na uniwersytecie w Grenoble, gdzie jego
gléwnym celem byto doskonalenie umiejetnoséci w zakresie jezyka francuskiego.
Wybuch wojny spowodowat, ze przerwat Iwowskie studia i udat si¢ do Wiednia,
zeby tam je dokonczy¢!®. Mogt tego dokonaé, poniewaz jako osoba majgca znacz-
ng Wade oka nie byt zdolny do stuzby wojskowe;j’.

Z jego wiasnej relacji wynika, ze studiujac na Wydziale Prawa, nie ograniczat
si¢ tylko do poznawania tej dziedziny nauki, Uczgszczal bowiem rownoczesnie na
szereg wyktadow, proseminariow i seminariow z zakresu filozofii i historii oraz

% Prof. Alfred Halban, Lista pamieci, https://in-memoriam.uj.edu.pl/pl_PL/lista-pamieci?p_p_id=
56 _INSTANCE_q9Wikq7zXoNB&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_
id=column-3&p_p_col_count=3&0s0ba=140291693 (13.05.2022).

10 R. Polak, Kosciét katolicki i neopoganstwo niemieckie w mysli Leona Halbana, ,,Studia nad
Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2019, vol. 41, nr 3, s. 110.

11 Zoh. Kronika. Towarzystwo Prawnicze we Lwowie, ,,Gazeta Lwowska” 1909, nr 35.

12 BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Leon Halban. Zyciorys, k. 1.

13 M. Banaszkiewicz, Spasowicz Wiodzimierz, http://www.polskipetersburg.pl/hasla/spasowicz-
-wlodzimierz (3.05.2022).

14 Prof. Henryk Halban byt profesorem i kierownikiem Katedry Neurologii i Psychiatrii na
Uniwersytecie Lwowskim. Byt tez niestrudzonym organizatorem i prekursorem, jesli chodzi roz-
woj tej galezi medycyny. M. Nowakowska-Zamachowska, Kazimierz Orzechowski (1878-1942)
[w:] Monumenta Universitatis Varsoviensis 1816-2016. Portrety uczonych. Profesorowie Uniwer-
sytetu Warszawskiego 1915-1945, red. W. Baraniewski, Warszawa 2016, s. 102.

15 Por. Kronika Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie za rok szkolny 1929/30. Sprawoz-
danie rektora i dziekanow, Lwow 1931, s. 23.

16 DALO, f. 26, op. 5, Teczka osobowa Leona Halbana [b.p.].

17 BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Leon Halban. Zyciorys, k. 1.
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nauk pomocniczych historii'®. W latach 19111912 brat udzial w proseminariach
profesoréw: Kazimierza Twardowskiego, Wincentego Zakrzewskiego i Wiadysta-
wa Semkowicza. Uczestniczyt w wyktadach i ¢wiczeniach prowadzonych przez
prof. Mojzesza Schorra. Ich przedmiotem byto prawo babilonskie w relacji do
prawa mojzeszowego i staroarabskiego. Brat takze udziat w proseminarium z pra-
wa rzymskiego prowadzonym przez prof. Ignacego Lyskowskiego®. W latach
1912-1914 uczgszczal na zajecia seminaryjne prof. Wiadystawa Abrahama. Obej-
mowaty one prawo ko$cielne wraz z jego historig. Taka samg metodg studiowania
przyjat, bedac w Wiedniu. Uczestniczyt w roznych zajeciach i pracowat pod Kie-
runkiem: romanisty, prof. Maxa Hussarka, historyka wczesnego $redniowiecza —
prof. Ludo Moritza Hartmanna, historyka ekonomii — prof. Karla Griinberga oraz
historyka prawa rzymskiego i socjologa — prof. Eugena Ehrlicha?.

Najdtuzej zwigzat si¢ z lwowskim seminarium z historii ustroju Polski pro-
wadzonym przez wybitnego specjaliste, prof. Oswalda Balzera. Uczeszczat na nie
w latach 1911-1914. O jego czynnym zaangazowaniu $wiadczy sposob wyrazania
si¢ na temat tego uczestnictwa. Halban niejednokrotnie podkreslat: ,,pracowatem
W seminarium prof. Balzera”?. Wspominajgc ten okres, pisat: ,,Opracowalem na
podstawie najstarszych zachowanych ksiag «Ustrgj i kompetencje rady miejskiej
we Lwowie w XV w.» Praca zakwalifikowana przez $.p. Balzera do druku zagi-
nela w czasie I wojny $wiatowej %,

Wypowiedzi Leona Halbana na temat seminarium Balzera i jego osoby jedno-
znacznie definiuja jego postawg wobec swojego mistrza. Twierdzit, ze udziat w se-
minarium balzerowskim byt szczegdlnym wyrdznieniem, za$ gloszone przez Balzera
tezy na temat etosu pracy naukowca przemawiaty do mtodych uczonych?. Odno-
sit si¢ takze do problemow, z jakimi zmagat si¢ Balzer, doceniajac jednoczesnie, ze
zadne przeciwnos$ci losu nie wptywaty na rytm jego pracy i wypetnianie obowiaz-
kow zawodowych. Halban pisat: ,,Widzielismy, jak ten fizycznie utomny cztowiek,
chodzacy z trudem (...) juz o 6smej rano pracowat w Archiwum Akt Dawnych”?4,

W czerwcu 1916 r. Halban obronit doktorat na lwowskiej uczelni. Dziesigé
lat pozniej, 21 czerwca 1926 r., habilitowat si¢ w zakresie prawa koScielnego na
podstawie pracy Lichwa w nauce i prawie koscielnym®. W tym samym roku

18 1bidem.

19 1bidem.

20 AKUL, nr 20 n, Prof. Dr Leon Halban /akta personalne/ 1944-1949, Curriculum vitae [b.p.].

2L DALDO, f. 26, op. 5, Teczka osobowa Leona Halbana [b.p.].

22 |bidem.

23|, Halban, Oswald Balzer..., s. 101.

24 |bidem, s. 113. W zapiskach prof. Balzera Leon Halban zawsze wystepowat jako ,,najbliz-
szy uczen”. Por. Biblioteka Zaktadu Narodowego im. Ossolinskich we Wroctawiu, Dz. Rkps, sygn.
7709/111, Papiery Oswalda Balzera, t. 2, cz. I, Dokumenty dotyczace dziatalnosci naukowo-
organizacyjnej, bruliony listow i inne (1879-1936), k. 67.

% Wydana we Lwowie w 1926 r. jako: Lichwa w nauce i prawie koScielnym do Soboru Wien-
nenskiego (1311 r.).
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rozpoczat prace na UJIK we Lwowie, w Katedrze Prawa KosScielnego kierowanej
przez prof. Abrahama. W 31 maja 1932 r. postanowieniem prezydenta Rzeczy-
pospolitej Ignacego Moscickiego Halban zostal mianowany profesorem tytular-
nym?, za§ 15 grudnia 1936 r. — profesorem nadzwyczajnym prawa koscielnego
na Wydziale Prawa UJK we Lwowie?’. Ten ostatni awans wigzal si¢ z objeciem
po prof. Abrahamie katedry i prowadzeniem seminarium naukowego?.

Okres stabilnej pracy uniwersyteckiej trwat do 1939 r. Jak sam uczony
relacjonowat: ,,Po zajeciu Lwowa we wrzesniu 1939 przez wojska ZSRR, co
nas uchronito od okupacji niemieckiej, pozostatem we Lwowie. Pracowatem
dalej na Uniwersytecie az do chwili wprowadzenia ukrainskiego jezyka wy-
ktadowego na Wydziale Prawa”?. Profesor podawal dwie przyczyny, z po-
wodu ktorych nie zdecydowat si¢ na dalsze prowadzenie wyktadow: staba
znajomos¢ jezyka ukrainskiego i nieche¢ do zaproponowanej mu metody pole-
gajacej na opracowywaniu tekstu wyktadu w jezyku polskim, a nast¢gpnie od-
czytywaniu go po ukrainsku. Tym sposobem profesor odmowit dwukrotnie
ponawianej propozycji objecia zaje¢ w zakresie historii prawa starozytnego
i sredniowiecznego®.

Brak perspektyw na powrot do pracy w uczelni, brak mozliwosci podjecia
statego zatrudnienia oraz choroba spowodowaty, ze stabilny ,,okres lwowski”
szybko zaczat zmierza¢ ku koncowi. Dodatkowo zydowskie pochodzenie uczo-
nego spowodowalo, ze w czasie nastania niemieckiej okupacji stale musiat pozo-
stawa¢ W ukryciu, co udawato si¢ z trudem i trwato az do wyzwolenia w 1944 r.3!
Pézniejszy profesor, Leszek Winowski, dobrze znajacy Halbana, podkreslat, jak
duze zastugi dla jego ratowania miat ,,jego d6wczesny wozny, niezyjacy juz Fran-
ciszek Urban™®?, ktory na wiasng reke, ryzykujac dekonspiracje, przewiozt profe-

% DALO, f. 26, op. 5, Teczka osobowa Leona Halbana, Pismo Ministra WRiOP do Leona
Halbana z dnia 21 czerwca 1932 . [b.p.].

27 |bidem, Pismo Prezydenta Rzeczypospolitej do Leona Halbana z dnia 15 grudnia
1936 r. [b.p.].

28 Jeden z uczestnikéw tych seminariow pisal: ,,Grupowato ono [seminarium — przyp. M.P.]
wysoki areopag. Naukowy, oczywiscie. (...) mysle tu o prof. Balzerze, mysle o prof. Abraha-
mie, ktory byt mistrzem prof. Halbana, przy ktorym on pracowat. Zaktad prof. Abrahama, p6z-
niej prof. Halbana, mie$cit si¢ w tak zwanym starym budynku uniwersyteckim. A reszta wydzia-
10w (...) w gmachu bytego sejmu galicyjskiego (...). Mam przed oczyma ten diugi stot, tawy,
przy ktorych siedzieli ludzie, ale juz nie mtodzi (...) inni profesorowie, w sumie dziesie¢, dwa-
nascie osob. Seminarium byto na bardzo wysokim poziomie. Dyskusja wymagata juz takiego
przygotowania, ze ja student pozniej dopiero mogtem si¢ potapaé, czasem sprobowaé zabrad
gtos z wielkim ryzykiem, z wielkim strachem”. BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Wspomnienia
0s0b (Prof. Leszek Winowski), k. 54.

29 BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Leon Halban. Zyciorys, k. 4.

30 1hidem.

31 |bidem, k. 42.

32 |bidem, k. 47.
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sora i jego osobiste rzeczy do domu zakonnego siostr sercanek, gdzie pozostawat
w ukryciu przez caty okres okupacji®.

Wklad w dzialalnos¢ lubelskich wydzialow prawa

Wznawiajacy zajecia po zakonczeniu I wojny $wiatowej Katolicki Uniwer-
sytet Lubelski** napotkal szereg trudnoéci organizacyjnych. Konieczne byto m.in.
analogiczne dziatanie do tego, gdy w 1918 r. inicjujaca swoja aktywnos¢ lubelska
uczelnia musiata pozyskiwaé kadre profesoréw z innych oérodkéw naukowych®.
Katolicki Uniwersytet Lubelski rozpoczynat niejako na nowo swoj byt. Dodat-
kowo miato to miejsce juz w innej rzeczywistosci ustrojowej panstwa i szkolnic-
twa wyzszego. Powojenna Polska wchodzita w okres rozwoju tzw. demokracji
ludowej, jak eufemistycznie okre§lano budowanie komunizmu, za$ jeden z Klu-
czowych dla panstwa systemoéw miat by¢ ksztalttowany zgodnie z zasadg ,,nauka
w shuzbie ludu”. Takze w Lublinie wspomniana zasada miata patronowaé nauce.
Dobitnie miat o tym $wiadczy¢ fakt przyozdobienia tym wtasnie hastem fronto-
nu siedziby utworzonego w 1944 r. panstwowego Uniwersytetu Marii Curie-
-Sktodowskiej®e.

Zorganizowanie w Lublinie uczelni panstwowej rodzito uzasadnione obawy
co do racji bytu uniwersytetu katolickiego. Pomimo tego jednak éwczesne wia-
dze KUL staraly si¢ doprowadzi¢ do uruchomienia go. Wsrod reorganizowanych
struktur uczelni dynamicznym rozwojem odznaczat si¢ Wydziat Prawa i Nauk
Spoteczno-Ekonomicznych, za$ w jego ramach — Sekcja Prawa. Wyznacznikami
tego rozwoju byta stale rosngca liczba studentow oraz pozyskiwanie przez wiadze
KUL znanych w $rodowisku akademickim uczonych. Przemianowanie w 1940 r.
polskiego Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie na uczelni¢ ukrainskg spo-

33 Zgromadzenie Naj$wietszego Serca Jezusa, powszechnie zwane sercankami. Prof. Winow-
ski twierdzit, ze pomimo iz budynek klasztorny sktadat sie z duzej liczby korytarzy i korytarzykow
oraz trudno dostepnych cel, Gestapo mogto bez trudu go znalez¢. ,,Niemcy zapomnieli (...), bo
gdyby go zaczgli na serio szukaé, to oczywiscie by znalezZli (...). On przeciez wymagat opieki, byt
cztowiekiem chorym obtoznie”. Ibidem, k. 48.

34 Pierwsze po wojnie zebranie profesordéw KUL miato migjsce 2 sierpnia 1944 r. Do petnie-
nia obowiazkow rektora zebrani upowaznili ks. Antoniego Stomkowskiego. Sktad Osobowy, Spis
Wyktadow i Instytucji Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego w Roku Akad. 1946/1947 oraz
Sprawozdanie za Lata Poprzednie, Lublin 1947, s. 27 i 30.

3 Katolicki Uniwersytet Lubelski (do 1928 r. jako Uniwersytet Lubelski) powstat w 1918 r.
Szerzej co do powstania KUL zob. Katolicki Uniwersytet Lubelski 1918-2018, t. I: 1918-1944,
red. G. Bujak, Lublin—-Warszawa 2019.

36 Wydzial Prawa na UMCS utworzono w 1949 r. Historia UMCS, https://www.umcs.pl/pl/
historia-umcs,3057.htm (1.05.2022). Nowa dewiza: ,,Wiedza jest jutrem dla przyszto$ci” zostata
wybrana w 2012 r.
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wodowato, ze wielu znakomitych uczonych pozostato bez mozliwosci kontynua-
cji pracy. Podobnie wigc jak w 1918 r., m.in. ze Lwowa starano si¢ pozyskiwac
profesorow do wspottworzenia reaktywowanego KUL.

Okres, w ktorym dr Leon Halban® formalnie zwigzat si¢ z Katolickim Uni-
wersytetem Lubelskim, rozpoczat si¢ w 1944 1.3 Jego czynne zaangazowanie
w proces odnawiania struktur uczelni nie pozostawato bez echa. W opinii éw-
czesnych studentow nalezat on do waskiego grona ,,0s0b, ktore tworzyly i orga-
nizowaty na nowo, od fundamentéw nauke, zycie naukowe Uniwersytetu”, Po
zatrudnieniu w KUL dr. Halbanowi powierzono prowadzenie wyktadow w ramach
dwoch reaktywujacych sie wydzialow. Na Wydziale Prawa i Nauk Spoteczno-
-Ekonomicznych poczatkowo prowadzit wyktad z prawa ko$cielnego®. Na Wy-
dziale Prawa Kanonicznego, uruchomionym 7 marca 1945 r., wyktadat histori¢
zrodel prawa kanonicznego i metodologi¢ oraz publiczne prawo koscielne*. Czy-
nit to w ramach powierzonej mu do kierowania Katedry Historii Zrodel Prawa
Kanonicznego*.

19 pazdziernika 1945 r. na Wydziale Prawa Kanonicznego zebrata si¢ ko-
misja, w sktad ktorej weszli: ks. prof. Piotr Katwa, prof. Wactaw Osuchowski
i prof. Henryk Insadowski“. Jej zadaniem bylo dokonanie oceny dziatalno$ci

87 Uzyskane przez Halbana podczas pracy w UJK we Lwowie profesura tytularna i profesura
nadzwyczajna byly wyltacznie szczeblami awansu zawodowego i odnosity si¢ do zajmowanego
stanowiska. Stad tez po rozpoczeciu pracy W KUL nalezalo ponowi¢ procedurg¢ awansowa. To
samo uczyniono po przejsciu Halbana kilka lat p6zniej na UMCS. Kwestia stopni naukowych,
tytutow i awansowania — zwlaszcza 0sob, ktore pracowaly na uczelniach w okresie migdzywojen-
nym i po Il wojnie — byta skomplikowana, co wynikato przede wszystkim ze zmiany stanu praw-
nego. Zawitosci te wyjasnia m.in. K. Wojtczak, O stopniach naukowych i veniam legendi w Il Rze-
czypospolitej (czesé 1), ,.Studia Prawa Publicznego” 2014, nr 3(7), s. 31-66; eadem, O stopniach
naukowych i veniam legendi w Il Rzeczypospolitej (czesé 1), ,,Studia Prawa Publicznego” 2014,
nr 4(8), s. 11-32; eadem, O stopniach naukowych w Polsce Ludowej. Czesé 1. Nizsze stopnie nau-
kowe, ,,Studia Prawa Publicznego” 2016, nr 1(13), s. 27-65; eadem, O stopniach naukowych
w Polsce Ludowej. Czes¢ 2. Warunki organizacji aspirantury naukowej i studiow doktoranckich,
,»Studia Prawa Publicznego” 2016, nr 2(14), s. 49-92.

38 Jak podawat prof. Halban w swoim zyciorysie: ,,Z powodu bardzo jeszcze ztego podow-
czas stanu zdrowia i poruszania si¢ z trudem o kulach, udato si¢ przewiezienie mnie do Lublina
dopiero 7-go lutego 1945 roku”. BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Leon Halban. Zyciorys, k. 5.

39 7. Brzostowska, Rodzinie uniwersyteckiej — z tamtych lat [w:] Z dyplomem KUL w Polske.
Wspomnienia i relacje, red. Z. Jasifiska, M. Staniszewska, Lublin 1994, s. 11.

40 Zob. Sktad Osobowy, Spis Wyktadow i Instytucji Katolickiego Uniwersytetu Lubelskie-
go, s. 32.

41 Ibidem, s. 35. Nastepnego dnia po rozpoczecia dziatania Wydziatu 6wczesny dziekan,
ks. Piotr Katwa, zwrocit si¢ do Wielkiego Kanclerza KUL, bp. Mariana Fulmana, z prosba o udzie-
lenie prof. Halbanowi misji kanonicznej koniecznej do wyktadania na wydziale koscielnym. AKUL,
nr 20 n, Prof. Dr Leon Halban /akta personalne/ 1944-1949 [b.p.].

42 |bidem, Pismo Rektora KUL do L. Halbana z dnia 15 marca 1945 . [b.p.].

3 Ibidem, Protokét posiedzenia Komisji z dnia 19 pazdziernika 1945 r. [b.p.].
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dydaktyczno-organizacyjnej i naukowej Leona Halbana. Opinia ta miata decy-
dowaé 0 uzyskaniu przez niego awansu. Dyskusje o predyspozycjach Halba-
na do tej nominacji poprzedzit referat, ktérego autorem byl dziekan Wydzialu
Prawa Kanonicznego, Piotr Katwa. W wystapieniu podkreslit faktyczny i czy-
niony z duzym zaangazowaniem wktad uczonego w reaktywacj¢ dwoch wydzia-
16w prawniczych lubelskiej uczelni i wspottworzenie srodowiska akademickiego
KUL i Lublina. W nawigzaniu do tego wspomniat takze jego lwowska aktyw-
no$¢ zawodowg*. Komisja podjeta uchwate, zgodnie z ktorg Halban zostal mia-
nowany profesorem zwyczajnym prawa kanonicznego®. Uchwale te zatwierdzil
Wielki Kanclerz KUL, co miato miejsce 11 grudnia 1945 r., a nast¢pnie 6 kwiet-
nia 1946 r. Minister O$wiaty*®.

Na Wydziale Prawa i Nauk Spoteczno-Ekonomicznych od roku akademickie-
go 1947/1948 prof. Halban prowadzit wyktad z powszechnej historii ustrojow pan-
stw i prawa oraz proseminarium i seminarium z tego przedmiotu*’. Byl rowniez
kierownikiem Katedry Historii Ustroju Polski i Prawa Polskiego oraz Katedry Histo-
rii Prawa na Zachodzie Europy przemianowanej od roku akademickiego 1947/1948
na Katedre¢ Historii Powszechnej Ustrojow Pafstwowych i Prawa®, 31 stycz-
nia 1949 r. prof. Leonowi Halbanowi zostata powierzona niezwykle wazna z punk-
tu widzenia struktur uniwersyteckich funkcja. Zostat dziekanem Wydziatu Prawa
i Nauk Spoteczno-Ekonomicznych na lata akademickie 1948/1949 i 1949/1950*°.

Pomimo systematycznego rozwoju KUL 1 jego poszczegoélnych wydziatow,
badZ tez moze wiasnie z tego powodu, decyzja Ministra Oswiaty wyrazong w pismie
z 23 czerwca 1949 r. skierowanym do ,,Obywatela Rektora Katolickiego Uniwersy-
tetu Lubelskiego” dziatalnos¢ Wydziatu Prawa i Nauk Spoteczno-Ekonomicznych,
w tym Sekcji Prawnej, zostata wstrzymana®. Szef resortu o$wiaty zarzadzit
m.in. stopniowa likwidacje¢ Sekcji Prawnej Wydziatu Prawa i Nauk Spoteczno-
-Ekonomicznych poprzez zaprzestanie z rokiem akademickim 1949/1950 naboru
na | rok studidow, co w konsekwencji uniemozliwiato jej dziatanie. Dodatkowo
wyzsze lata studiow miaty by¢ systematycznie zwijane®!. Kilka miesigcy pozniej
swoja dziatalno$¢ zainaugurowat Wydziat Prawa na Uniwersytecie Marii Curie-

4 Ibidem, Referat w sprawie mianowania profesora dra Leona Halbana profesorem zwyczajnym
prawa ko$cielnego na Wydziale Prawa Kanonicznego Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego [b.p.].

4 |bidem.

46 |bidem, Pismo Ministra O$wiaty do Rektora KUL z 6 kwietnia 1946 r. [b.p.].

47 Ibidem, Kwestionariusz [b.p.].

48 Sktad Osobowy, Spis Wyktadéw i Instytucji Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego, s. 59.

4 AKUL, nr 20 n, Prof. Dr Leon Halban /akta personalne/ 1944-1949, Informacja rektora
KUL do Kwestury z 18 lutego 1949 r. [b.p.].

%0 Podstawe prawng decyzji Ministra O$wiaty stanowil dekret z dnia 28 pazdziernika 1947 r.
0 organizacji nauki i szkolnictwa wyzszego (Dz.U. 1947, nr 66, poz. 415).

51 https:/iww.kul.pl/filesi214/gfx/4_Decyzja o_likwidacji_WPINSE_23 06 _1949 r na strone.JPG
(20.05.2022).
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-Sktodowskiej. Owczesny prorektor KUL, Czestaw Strzeszewski, nie bez racji
skomentowat ten zabieg jako ,,probe wchtonigcia KUL przez UMCS™2,

W tle tych wydarzen miato miejsce odejscie prof. Halbana z KUL i zatrudnie-
nie na nowo powstaltym uniwersytecie. ,,Wobec utworzenia Wydzialu Prawa na
UMCS przyjatem propozycj¢ objecia Katedry Powszechnej Historii Panstwa i Pra-
wa na nowym wydziale od 1 wrze$nia 1949, zrazu jako profesor zwyczajny kon-
traktowy” — pisal Halban w swoim zyciorysie®. Decyzja ta rodzita wiele domystow
1 przysparzata tematéw do towarzyskich rozmow, gltéwnie w Srodowisku akade-
mickim Lublina. Sugerowano koniunkturalne pobudki, ktore kierowaty profesorem.
Podkreslano, ze Halban jako ,,przechrzczony, zasymilowany, pchajacy si¢ do reli-
gii (...), ultrakatolik, najpierw podjat prace na katolickiej uczelni, za$ gdy stosunki
w panfstwie si¢ unormowaly, przeszedt na uniwersytet panstwowy”*4. Cze$é $ro-
dowiska akademickiego KUL starata si¢ usprawiedliwia¢ jego odejscie z miejsca,
ktore wowczas ,,0dznaczato si¢ preznym zyciem, wysokim poziomem dydaktyki
1 niepowtarzalng atmosferg wewngtrznej spoistosci i wigzi towarzyskich, taczacej
(...) nauczycieli i ucznidéw”®. Podkreslano, ze byt cztowiekiem mocno zaawan-
sowanym wiekowo i schorowanym, na ktérym swoje pigtno odcisn¢ta okupacja
niemiecka i ciggta obawa 0 utrate Zycia. Jednocze$nie jako wyraz zawodu w stosun-
ku do jego osoby pojawiaty sie takze glosy przypominajace, ze katolicka uczelnia
z Lublina przyjeta go wowczas, Kiedy najbardziej potrzebowat pomocy i w zupehne;j
nedzy przybyl ze Lwowa®®. Domysly i komentarze nasilaty si¢ tym bardziej, ze on
sam — poza przywolana notatka z zyciorysu — nie komentowat tego. Wsrod otacza-
jacych go osob uchodzit za cztowieka, ktory ,,0 swoich osobistych sprawach nigdy
nie mowil, (...) prawie nie uzewnetrzniat swoich przezy¢. Byt samotnikiem™’.

Z dostepnych materiatdéw wynika, ze uzyskawszy propozycje przejscia na Wy-
dziat Prawa UMCS, profesor wyrazit zgode, ale jednoczesnie chciat zachowaé ka-
tedre na Wydziale Prawa Kanonicznego KUL i faczy¢ prace na dwoch uczelniach,
uznajac to za przyczynek do wzajemnej wspotpracy obu jednostek. O pozwolenie na
tego typu rozwigzanie Halban zwrocit si¢ w sierpniu 1949 r. do Senatu Akademic-
kiego macierzystej uczelni. Senat odrzucit tak sformutowang prosbe. W protoko-
le z posiedzenia tego gremium odnotowano: ,,Biorgc pod uwage zty stan zdrowia
p. prof. Halbana oraz fakt, ze petni On obowiazki dziekana Wydziatu Prawa i Nauk
Spol. Ekonom., Ze jest profesorem Wydzialu Prawa Kanonicznego i obcigzony jest
duzg iloscig wyktadow i seminariow na dwoch wydziatach, Senat Akademicki Kato-
lickiego Uniwersytetu Lubelskiego nie widzi mozliwosci przyjecia przez prof. Hal-

52 C. Strzeszewski, Na przetomie czaséw. Moje wspomnienia, Lublin 1995, s. 111.

53 AUMCS, K 2351, Halban Leon, k. 16.

54 BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Wspomnienia oséb (Prof. J. Dobrzanski), k. 36.

55 M. Jasinska-Wojtkowska, Cafe Zycie na KUL-u [w:] Z dyplomem KUL w Polske. Wspo-
mnienia i relacje, red. Z. Jasifiska, M. Staniszewska, Lublin 1994, s. 19.

% Por. C. Strzeszewski, Na przefomie. .., s. 111.

5 BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Wspomnienia osob (Prof. Leszek Winowski), k. 52.
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bana nowych obowigzkow pedagogicznych bez powaznego uszczerbku dla dotych-
czasowej Jego pracy dla K.U.L. W razie wiec przyjecia takowych p. prof. Halban
przestaje by¢ profesorem Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego™8. Wobec takiego
stanowiska Senatu uczony zrezygnowat z zatrudnienia W KUL i przenidst na UMCS®.
Kilka lat po $mierci Halbana jeden z 6wczesnych pracownikow KUL w niepubli-
kowanych wspomnieniach tak ttumaczyt to zakonczenie wspotpracy z uczelnig ka-
tolicka: ,,Jego Sytuacja byla trudna, bo wtadze panstwowe wymagaly jego opinii
o polityce kleru i kosciota. Wit sie. Odszedl z KUL na wtasne zadanie™®.

Prof. Leon Halban rozpoczat swoja dziatalno$¢ dydaktyczno-naukowa na Wy-
dziale Prawa UMCS 5 wrze$nia 1949 r.%! Zostata mu powierzona Katedra Po-
wszechnej Historii Panstwa i Prawa, ktorej zostat kierownikiem. 27 kwietniu 1950 .
zostal mianowany przez prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, Bolestawa Bieru-
ta, ,,profesorem zwyczajnym Powszechnej Historii Ustroju i Prawa na Wydziale
Prawa Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie (nazwa zostata zmie-
niona na: Katedre Powszechnej Historii Panstwa i Prawa)’®?. Decyzjg Ministra
Oswiaty 1 wrzesnia 1952 r. Halban zostal mianowany kierownikiem Zespotu Ka-
tedr Historii Prawa na Wydziale Prawa UMCS®. Prowadzit wyktady oraz éwi-
czenia z powszechnej historii ustrojow panstwowych i prawa w wymiarze okre-
$lonym decyzja Ministra O$wiaty54,

Poza praca dydaktyka w UMCS Halban nie uchylat si¢ takze od prac organi-
zacyjnych. Byt — podobnie jak podczas zatrudnienia w KUL — cztonkiem Senatu
Akademickiego, dziatat tez w komisjach senackich. Piastowat funkcj¢ przewod-
niczacego Komisji Dyscyplinarnej dla pracownikow UMCS, byt cztonkiem Komisji
Kwalifikacyjnej dla pomocniczych pracownikéw naukowych oraz cztonkiem Wy-
dzialowej Komisji dla doboru kandydatéw na I rok studiéw prawniczych w 1956 r.%°

Inne formy aktywnosci
Dziatalno$¢ prof. Halbana skierowana na organizacje i rozwoj zycia naukowego

w okresie powojennym w Lublinie sprowadzata si¢ nie tylko do pracy na trzech
lubelskich wydziatach jurydycznych i zwiazanej z tym dydaktyki oraz sprawowania

% AKUL, nr 20 n, Prof. Dr Leon Halban /akta personalne/ 1944-1949, Wyciag z Protokotu
posiedzenia Senatu Akademickiego z dnia 29 sierpnia 1949 r. [b.p.].

%9 C. Strzeszewski, Na przetomie..., s. 111.

80 BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Wspomnienia 0séb (Prof. J. Dobrzanski), k. 37.

61 AUMCS, K 2351, Halban Leon, zatwierdzenie umowy o prace przez Ministerstwo O$wiaty
(18 listopada 1949 r.), k. 21.

62 |bidem, dekret Prezydenta RP z dnia 27 kwietnia 1950 r., k. 24.

83 Ibidem, pismo z dnia 23 lipca 1952 ., k. 61.

64 1bidem,

85 A, Bereza, Leon Halban..., s. 85-86.
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funkcji administracyjnych w KUL i UMCS. Istotng aktywno$¢ stanowita pomoc
lubelskim studentom w zakresie organizacji dziatan prozdrowotnych. Formalnie
dziatalno$¢ te prof. Halban rozpoczal w Lublinie w 1945 r. wraz z prof. Tadeu-
szem Kielanowskim, dziekanem Wydziatu Lekarskiego UMCS, za$ od 1948 do
1950 r. — rektorem tej uczelni. ,,Zajatem si¢ — pisal Halban — zorganizowaniem
opieki lekarskiej dla mtodziezy akademickiej srodowiska lubelskiego. Jestem od
poczatku cztonkiem jej zarzadu”®. Na zakonczenie odbytej 23 listopada 1944 r.
na UMCS konferencji po§wigconej organizacji opieki medycznej nad studentami
Lublina podjeto decyzje, ze budzet przysztych prozdrowotnych dziatan bedzie
opieratl si¢ na dotacjach Ministerstwa Zdrowia, Ministerstwa O$wiaty i obu lu-
belskich uczelni oraz minimalnym opodatkowaniu studentow w postaci wyku-
pywania co roku tzw. Karty zdrowia studenta®’.

Fakt zainicjowania przez Halbana tego typu dziatalnosci byl jednoznacznie
uznawany w lubelskim $rodowisku akademickim za wielki wktad w zycie mlo-
dziezy ulatwiajacy jej realizacje ksztatcenia®. Z inicjatywy profesora utworzono
przychodni¢ zdrowia dziatajaca pod nazwa Opieka Zdrowotna, a od 1946 r. prze-
mianowang na Organizacja Pomocy Lekarskiej dla Studentéw Srodowiska Lu-
belskiego. Organizacja placowki byta niezwykle trudna z powodu ograniczonych
mozliwosci budzetowych, stalego wzrostu cen lekow, optat szpitalnych, kosztow
administracyjnych, braku fachowego personelu stuzby medycznej i og6lnie zte-
go stanu zdrowia mlodziezy akademickiej®®. Nie ulega jednak watpliwosci, ze ta
poczatkowo szczatkowa opieka zdrowotna nad studentami mogtla systematycznie
rozwija¢ sie dzieki determinacji prof. Halbana. On sam za$ ,,byt jej patronem’7,

Dla Lublina i Lubelszczyzny istotne znaczenie miata rowniez aktywno$¢
prof. Halbana w organizacjach propagujacych idee naukowe. Jednym z nich bylo
Towarzystwo Naukowe KUL™. Wraz z podjeciem pracy W uniwersytecie katolic-
kim byt cztonkiem tego stowarzyszenia. Jego czynny udziat potwierdza liczba wy-
gloszonych na zebraniach Towarzystwa referatow. W wystapieniach poruszat za-
réwno wspoétczesng problematyke spoteczna, jak i przedstawial jg z punktu widzenia
historycznego. Byt obserwatorem i komentatorem otaczajacej go rzeczywistosci,
chociaz niemal zawsze zestawiat ja z wydarzeniami minionymi. Starat si¢ szukac
punktéw wspolnych w szeroko pojetej kulturze poszczegélnych krajow, w wyzna-
wanych religiach oraz — co jak sam przyznawal, nie bylo praktycznie realne —

6 BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, k. 5.

67 J. Kozak, Akademicka Stuzba Zdrowia w Lublinie (1918-1983), ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska” 1985, Sectio F, Historia nr 40, s. 240.

8 Zob. np. J. Willaume, Dziatalnos$é naukowa. .., s. 15.

69 ). Kozak, Akademicka Stuzba...,s. 243.

0 BU KUL, Dz. Rkps., sygn. 3206, Wspomnienia 0s6b (Prof. Leszek Winowski), k. 45.

L TN KUL powstato 31 stycznia 1934 r. z inicjatywy Odwczesnego rektora, ks. Antoniego
Szymanskiego. A. Eckmann, K. Wéjcik, A. Zuk, Towarzystwo Naukowe KUL [w:] Encyklopedia
100-lecia KUL, t. 11, red. E. Gigilewicz, Lublin 2018, s. 478-480.
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poszukiwatl mozliwosci pogodzenia w drodze kompromiséw rdznic $wiatopoglado-
wych i religijnych wystepujacych w $wiecie?. Towarzystwo Naukowe KUL sze-
roko propagowato wystapienia Halbana, wydajac je w formach réznych publikacji’.

Halban interesowat si¢ etnografig i regionalizmem. Zamitowanie do tych dzie-
dzin potrafit skutecznie wykorzysta¢ w celu integrowania ludzi nauki zarowno
w Lublinie, jak i w regionie. Z tej racji zasiadal w Komitecie Wykonawczym Pol-
skiego Towarzystwa Ludoznawczego™. Wiozyl wiele trudu i staran w odnowe
lubelskiego o$rodka historycznego, a szczegdlnie Oddziatu Polskiego Towarzy-
stwa Historycznego. Jego wktad zarowno w prace organizacyjne, jak i w dziatal-
no$¢ stowarzyszenia okresla si¢ w literaturze jako ,,ozywczy” . Przez kilka ka-
dencji od 11 kwietnia 1951 r. sprawowal funkcje prezesa Oddziatu. Od 1958 r.
zasiadat w komitecie redakcyjnym ,,Rocznika Lubelskiego” bedacego organem
lubelskiego oddziatu Towarzystwa. Do jego niewatpliwych zastug nalezy podjecie
inicjatywy badan zespotowych o charakterze regionalnym oraz skuteczne pozy-
skiwanie $rodkow finansowych na potrzeby wydawnicze i badawcze wspomnia-
nej organizacji. Dzigki jego zaangazowaniu i wysitkowi poprzez budowanie kot
przyjaciot miast i regionéw skutecznie popularyzowana byta wiedza historyczna
0 Lublinie oraz poszczego6lnych miastach regionu’.

Prof. Halban byt tez wspotzatozycielem i wiceprezesem Lubelskiego Towa-
rzystwa Naukowego. Powstate w 1958 r. stowarzyszenie grupowato przedstawicieli
lubelskiego $wiata nauki. Gtownym jego celem bylo organizowanie i propago-
wanie zycia naukowego na Lubelszczyznie, a za jeden ze srodkéw prowadzacych
do celu uznawato wspoétdziatanie i utrzymanie tacznosci ze specjalistycznymi to-
warzystwami naukowymi. Organizowano posiedzenia naukowe, ktadziono na-
cisk na wspotprace pomigdzy poszczegblnymi dyscyplinami naukowymi i pracow-
nikami nauki, tworzono placowki regionalne, organizowano i prowadzono badania
naukowe. Popularyzowania osiagni¢¢ naukowych dokonywano poprzez wspotdzia-
lanie z istniejgcymi na terenie miasta i Lubelszczyzny szkotami, specjalistycznymi
towarzystwami naukowymi oraz organizacjami i instytucjami gospodarczymi’’.

2 AKUL, Prof. Dr Leon Halban /akta personalne/ 1944-1949, Wyktad w Tow. Nauk [b.p.].

3 TN KUL byto m.in. wydawcg wykladu, jaki wygtosit Halban na inauguracji roku akade-
mickiego 27 pazdziernika 1946 r. na Katolickim Uniwersytecie Lubelskim: L. Halban, Charakte-
rystyka ideatu spolecznego Dekretu Gracjana, Lublin 1948.

4 A. Bereza, Leon Halban..., s. 86.

75 ). Mazurkiewicz, Prof. dr. Leon Halban 1893-1960, ,,Rocznik Lubelski” 1960, nr 3, s. 332.

6 A. Bereza, Leon Halban..., s. 86-87.

7). Dobrzanski, T. Mencel, Towarzystwa Naukowe w Lublinie (1944-1959), ,,Rocznik Lubel-
ski” 1959, nr 2, s. 224-225. Poza przywotanymi W tek$cie towarzystwami dziatajacymi w Lublinie i na
Lubelszczyznie, do ktorych nalezal Halban, warto odnotowac takze te, ktdre nie miaty wprawdzie cha-
rakteru naukowego, jednak cztonkostwo w nich uczonego byto wazne z racji spotecznych. Byly to: Aka-
demickie Koto Polskiego Czerwonego Krzyza, w ktorym od 1947 r. sprawowat funkcj¢ kuratora; Zwiazek
Katolikow ,,Caritas”, w ktorym pehit funkcje cztonka Zarzadu Gtownego i oddziatu lubelskiego; Com-
mission Internationale des Arts et Traditions Populaires w Paryzu; gdzie byt czionkiem Zarzadu Gtownego.
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Na podkreslenie zastuguje fakt, ze pomimo znacznych dolegliwosci i ograni-
czen zdrowotnych Halban nie ustawal w pracy. Dla wigkszej wygody otrzymat
mieszkanie w gmachu uczelni, przy éwczesnym placu im. Jozefa Stalina. Na po-
czatku lutego 1952 r. pisat do redaktora ze stotecznego wydawnictwa: ,,Z powodu,
ze czutem si¢ w zeszlym tygodniu bardzo Zle, nie mogtem przyjecha¢ do Warsza-
wy. (...) Z ruszaniem sie¢ gorzej, ale pracowa¢ (...) jak pan widzi moge™".

Podsumowanie

Zaréwno prof. Leon Halban, jak i cz¢$¢ uczonych wywodzacych si¢ z uczelni
Iwowskich nie doczekata si¢ petnych opracowan naukowych. Rozne sg przyczy-
ny tego stanu rzeczy, przy czym do najpowazniejszych wcigz nalezy problem
swobodnego dostepu do materialéow w poszczegdlnych ukrainskich archiwach?.
Niezaleznie od tego wypada zwroci¢ uwagg ha to, ze zadna z dotychczasowych
prac nie zostata oparta tacznie na materiatach z trzech gtownych archiwow (DALO,
AKUL, AUMCS), na podstawie ktorych mozna szczegdélowo odtworzy¢ koleje
zycia i pracy uniwersyteckiej oraz dziatalnosci spotecznej Leona Halbana. Tym bar-
dziej nalezy podkresli¢, ze zaden z autorow nie siggnat do spuscizny po prof. Hal-
banie przechowywanej w Dziale Rekopisow w Bibliotece Uniwersyteckiej KUL,
powszechnie dostepnej. Zbior ten zawiera korespondencje, materiaty dotyczace
dziatalno$ci naukowej oraz odniesienia do aktywnos$ci spotecznej profesora.
Niezwykle interesujaca czeScig tych materiatow sa wspomnienia (maszynopisy)
prof. Jana Dobrzanskiego, prof. Leszka Winowskiego oraz kilku innych osob
z otoczenia Halbana. Zapiski te sg o tyle cenne, ze poza odniesieniami do osoby
profesora, jego pracy zawodowej, naukowej, zycia rodzinnego oraz poza przyta-
czanymi wypowiedziami samego profesora ich autorzy kresla szerokie tlo epoki.
Dzigki tym wspomnieniom czytelnik poznaje atmosfer¢ przedwojennego Lwowa,
wydarzenia zwigzane z reaktywacja KUL i organizacjg UMCS.

Analiza wszystkich zebranych materialéow pozwolita na jednoznaczne stwier-
dzenie, ze wktad prof. Leona Halbana w rozwoj zycia naukowego w Lublinie i re-
gionie w okresie powojennym byt znaczacy. Przede wszystkim — osiadtszy po woj-
nie w Lublinie — czynnie i z zaangazowaniem wiaczyl sie w proces wznowienia
pracy na dwoch wydziatach prawniczych: na Wydziale Prawa Kanonicznego KUL
i na Wydziale Prawa i Nauk Spoteczno-Ekonomicznych UMCS. Po powstaniu zas
UMCS organizowal i przez wiele lat wspottworzyt tamtejszy Wydziat Prawa.

8 AKUL, nr 20 n, Prof. Dr Leon Halban /akta personalne/ 1944-1949, list z dnia 28 lu-
tego 1952 r. [b.p.].

79 Tekst byl opracowywany, kiedy na Ukrainie wybuchta wojna. W zwigzku z tym nalezy przy-
puszczad, ze dostep do archiwow kryjacych cenne dla historykow prawa materiaty bgdzie aktualnie
jeszcze bardziej utrudniony lub catkowicie niemozliwy.
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Majac udzial w organizacji struktur wydziatlowych kolejno dwoch uczelni,
profesor byt jednoczesnie wyktadowca. Pozwala to na podkreslenie jego wktadu
W nauczanie przedmiotow kanonicznych oraz historycznoprawnych. Prowadzit
nie tylko wyktady, ale takze ¢wiczenia i seminaria naukowe z obszaréw przywola-
nych wyzej dyscyplin. O ile na KUL kontynuowat zapoczatkowany przez swoich
poprzednikow w 1918 r. proces dydaktyczny, o tyle na Wydziale Prawa UMCS
byl gléwna postacia, ktéra zainicjowata nauczanie dyscyplin historycznopraw-
nych. Otworzyt tym samym zupetnie nowy rozdziat dla organizacji, a nastgpnie
kontynuacji badan w zakresie tych nauk. Pracujac w KUL, jak tez w UMCS,
potrafil zorganizowa¢ wokot siebie grupe osob, ktora w kolejnych latach pod-
trzymywata i uzupehiata badania podejmowane przez niego. Warto zwroci¢ uwa-
ge, iz mimo trwajacych od lat dyskusji akademickich na temat miejsca dyscyplin
historycznoprawnych w programach studiow prawniczych i wyraznego ich mar-
ginalizowania zarowno na KUL, jak i na UMCS sg one nieprzerwanie i z powo-
dzeniem realizowane.

Trzeba rowniez podkresli¢ aktywno$¢ organizatorskg Halbana. Z racji pracy
w strukturach uczelnianych petnit wazne funkcje administracyjne. Przede wszyst-
kim, bedac profesorem w KUL, a nastepnie na UMCS, zasiadal w Senatach
Akademickich obu uczelni. W latach akademickich 1948/1949 i 1949/1950 byt
dziekanem Wydziatu Prawa i Nauk Spoteczno-Ekonomicznych KUL. W struktu-
rach obu uniwersytetow petnit funkcje kierownicze. Na KUL kierowal Katedra
Historii Zrodet Prawa Kanonicznego, Katedra Historii Ustroju Polski i Prawa
Polskiego oraz Katedrg Historii Prawa na Zachodzie Europy, za$ na UMCS Ka-
tedrg Powszechnej Historii Panstwa i Prawa. MajaC powyzsze na uwadze, zasad-
ne wydaje si¢ twierdzenie, ze w okresie powojennym byl jedng z kluczowych
postaci reaktywowanego w przypadku KUL, za$ w odniesieniu do UMCS — two-
rzacego si¢ srodowiska akademickiego.

Do wspomnianych aktywnosci profesora trzeba dodac tez te, ktore wykra-
czajg poza dziatania stricte uniwersyteckie. Przede wszystkim dziatalno$¢ maja-
cg na celu popularyzowanie szeroko pojetej nauki poprzez czynny udziat w roz-
nego rodzaju gremiach naukowych, a takze organizacj¢ opieki zdrowotnej dla
studentéw Lublina. Ta ostatnia forma dziatalno$ci prof. Halbana miata charakter
pionierski i do dzis w $rodowisku akademickim Lublina podkresla si¢ jej zna-
czenie dla rozwoju zycia studenckiego. Przywolana tu aktywnos¢, przejawiajgca
si¢ w roznych aspektach dziatalnosci uniwersyteckiej i pozauczelnianej, nie wy-
nikata jedynie z obowiazkéw zawodowych. Analiza materiatéw archiwalnych
pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze u podstaw tego, ze — jak twierdzit
prof. Jan Dobrzanski — Halban ,,chciat patronowaé wszystkiemu”, lezat etos
pracy naukowej. Na wyksztalcenie takiej postawy wplyw niewatpliwie miata
rodzina, ktérej poszczegdlni cztonkowie od pokolen zajmowali si¢ dziatalno-
$cig badawczg w réznych dziedzinach nauki. Ogromne znaczenie miat tez okres
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studiow na UJK we Lwowie, gdzie powszechng metoda byto — poza zajeciami
na wlasnym wydziale — uczestnictwo w wyktadach profesoréw spoza wydzialu
oraz zagraniczne stypendia dla doskonalenia warsztatu badawczego. Wielka war-
to$¢ dla Halbana miata praca na lwowskiej uczelni pod Kierunkiem luminarzy
nauk kanonistycznych i historycznoprawnych, profesorow: Wiadystawa Abra-
hama i Oswalda Balzera. Obaj w swoich dziataniach wyro6zniali si¢ tym, ze ktadli
nacisk na wyksztatcenie w uczniach poczucia szczeg6lnej wartosci pracy naukowe;.
Majac to wszystko na uwadze, trzeba stwierdzi¢, ze Halban stale byt gotowy
do podejmowania nowych inicjatyw naukowych, nawet kosztem wtasnego zdro-
wia, nie baczac na zmieniajgce si¢ warunki otoczenia. Juliusz Willaume, historyk
zwigzany z Lublinem, kreslac posmiertny szkic pos§wigcony Halbanowi, przywotat
stowa francuskiego filozofa Jeana Marie Guyau: ,,Jestem pewny, Ze to co mam naj-
lepszego w sobie, mnie przezyje” i odnidst je do zmartego profesora. Prof. Leon
Halban wiaczyt si¢ w organizacj¢ szeroko pojetego lubelskiego zycia naukowego,
za$ z efektow tej pracy korzysta kolejne pokolenie srodowiska akademickiego.
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Wordliczek J., (2014). Leon Blumenstock (Blumenstok)-Halban (1838-1897) [w:] Uczeni zZydow-
skiego pochodzenia we wspolczesnych dziejach Uniwersytetu Jagiellonskiego red. K. Kozub-
-Ciembroniewicz, Krakow 2014.

Streszczenie

Artykut ma na celu przywotanie sylwetki prof. Halbana oraz ukazanie wkladu, jaki miat ten
uczony w rozwoj szeroko pojetego zycia naukowego w $rodowisku akademickim Lublina i regio-
nu. Nalezal on do uczonych, ktorzy swoja Kariere akademicka zaczynali w rzeczywistos$ci Polski
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migdzywojennej, na Wydziale Prawa Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie. Po Il wojnie
Swiatowe]j swoje losy zwiazat z Lublinem. Na reaktywowanym Wydziale Prawa i Nauk Spoteczno-
-Ekonomicznych oraz na Wydziale Prawa Kanonicznego KUL czynnie wlaczyt si¢ w proces dydak-
tyczny oraz sprawowal funkcje administracyjne. Po zakoniczeniu dziatan wojennych byt pierw-
szym profesorem wyktadajacym przedmioty historycznoprawne i kanonistyczne. Podobna sytuacja
zaistniata, kiedy opuscit KUL i podjat prac¢ na nowo utworzonym Wydziale Prawa na UMCS. Byt
prekursorem, jesli chodzi o tworzenie $srodowiska historycznoprawnego na tej uczelni. Wktad
prof. Halbana w rozwoj lubelskiego zycia naukowego wyrazat si¢ takze w jego czynnym zaanga-
zowaniu w dziatalno$¢ lubelskich towarzystw naukowych i stowarzyszen o charakterze populary-
zujacym nauke. Szczegdlnym rodzajem jego zaangazowania w organizacj¢ zycia akademickiego
byta natomiast inicjatywa zorganizowania opieki medycznej dla lubelskich studentéw. Z cata
pewno$cig mozna stwierdzi¢, ze o takim stylu dziatania i zaangazowania decydowat etos pracy
naukowca, ktorego zrodet nalezy szuka¢ w studiach i pracy w UJK we Lwowie.

Stowa kluczowe: historia nauki i nauczania, KUL, organizacja UMCS, okres po II wojnie $wiatowe;j

“HE WANTED TO PATRONIZE EVERYTHING”. ABOUT LEON HALBAN’S
CONTRIBUTION TO THE DEVELOPMENT OF LUBLIN’S SCIENTIFIC LIFE

Summary

The aim of the article is to indicate the contribution of prof. Leon Halban and the importance
of his involvement in the functioning of this scientific community. The research problem is con-
tained in the question of what determined the professor to courageously enter and actively partici-
pate in various aspects of scientific life in the post-war years. The text has been divided into three
parts. The first concerns the scholar’s pedigree along with the period of university work in Lviv.
The second part presents the professor’s contribution to the activities of three Lublin juridical
departments and related teaching and the performance of administrative functions at KUL and
UMCS. The third part relates to other forms of scientific activity and popularizing science. The
reasoning was carried out on the basis of the historical and legal method and the analysis of archiv-
al materials. Obtaining materials from the archives of the Catholic University of Lublin, UMCS,
DALO in Lviv and the Manuscript Department of the University of Lublin, their analysis and
recalling the relevant literature on the subject allowed us to draw the following conclusions:
prof. Leon Halban belongs to the group of people who helped to resume research and teaching
activities at the Catholic University of Lublin after the Second World War. He applied to the jurid-
ical departments of this university on the basis of working methods learned from the Jagiellonian
University in Lviv. He was a pioneer when it comes to teaching historical and legal disciplines
at UMCS. His interests also exceeded the strict limits of science. It can certainly be said that
such a style of action and commitment was determined by the work ethic of a scientist, the sources
of which should be sought in the studies and work at the Jagiellonian University in Lviv.

Keywords: history of science and teaching, KUL, organization of UMCS, period after World War 11
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PODSTAWA WYPLACANIA I CHARAKTER PRAWNY
DODATKU COVIDOWEGO W SLUZBIE ZDROWIA

Wprowadzenie

Pojawienie si¢ na poczatku 2020 r. w naszej codzienno$ci zagrozenia zwigza-
nego z wirusem SARS-CoV-2 (nazwa oficjalnie nadana przez Swiatowa Organi-
zacje Zdrowia), zwanym koronawirusem, wywotujacym ostra zakazng chorobg drog
oddechowych COVID-19, dokonato przeobrazenia nie tylko naszego sposobu zy-
cia. Zmiany nastgpity rowniez w sferze prawa. Celem niniejszego artykutu jest pro-
ba odpowiedzi na pytania dotyczace interpretacji tzw. dodatkow covidowych, ich
charakteru prawnego oraz podstawy prawnej do ich wydawania. Stan, jaki powstat
w wyniku nieprecyzyjnych rozwigzan legislacyjnych, stat si¢ zrodlem watpliwosci
interpretacyjnych, wptywajac finalnie na sytuacje finansowa beneficjentow, ktorym
dodatki zostaty przyznane. Pomimo ze byly one rozliczane do 31 marca 2022 r.,
odpowiedz na tytulowe zagadnienie be¢dzie miata przyszte konsekwencje m.in.
ze wzgledu na ich wplyw na ustalanie wysokosci pochodnych wynagrodzenia oraz
dopuszczalnosci kontroli w zakresie prawidtowosci ich naliczania.

Jednym z pierwszych, a zarazem glownym aktem szeroko regulujagcym funk-
cjonowanie panstwa w czasie epidemii koronawirusa byta ustawa z dnia 2 marca
2020 r. 0 szczegdlnych rozwigzaniach zwiagzanych z zapobieganiem, przeciwdzia-
faniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych?®. Byt to punkt wyjscia do uchwalania kolejnych rozwigzan
prawnych majacych zapewni¢ prawidtowe funkcjonowanie stuzby zdrowia w cza-
sie epidemii. Ogloszenie stanu epidemii w naszym Kraju nastgpito poprzez wyda-
nie rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w oparciu o art. 46
ust. 2 i 4 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
i chordb zakaznych u ludzi?. W zaistniatej sytuacji konieczne byto podjecie dziatan

1 Dz.U. 2020, poz. 374 ze zm. (dalej: ustawa COVID).
2Dz.U. 2021, poz. 2069 (dalej: u.z.z.ch.z.).
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ostonowych o charakterze finansowym. Mialy one na celu uatrakcyjnienie wa-
runkéw zatrudnienia osob uczestniczacych w udzielaniu §wiadczen w zwigzku
z narazeniem na potencjalny kontakt z patogenem. Z drugiej strony zadaniem ich
bylo czesciowe zrekompensowanie utraty mozliwosci zarobkowania (w brzmie-
niu uzasadnienia polecenia Ministra Zdrowia z dnia 29 kwietnia 2020 r.) oraz
ograniczenie réznic w warunkach wynagradzania (dotyczyto to pracownikow pod-
miotow leczniczych kierowanych do pracy przy zwalczaniu epidemii na podsta-
wie art. 47 u.z.z.ch.z.), co wynikato z uzasadnienia polecenia Ministra Zdrowia
z dnia 29 kwietnia 2020 r.? oraz z dnia 4 wrze$nia 2020 r.* Role takg petni¢ miaty
dodatkowe $wiadczenia pieniezne, nazwane potocznie dodatkami covidowymi.

Poczatkowo byly one skierowane do osob wykonujacych zawdd medyczny
w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci
leczniczej®, a po 30 listopada 2021 r. rozszerzone zostaly o jednorazowy dodatek
dla personelu niemedycznego. Zasadniczo dodatki covidowe ksztattowaty wynagro-
dzenie okreslonej grupy zawodowej (szeroko rozumianego personelu medycznego
i niemedycznego, np. 0séb wykonujacych zawod medyczny, ratownikow medycz-
nych, diagnostow laboratoryjnych, jak i salowych czy sanitariuszy zatrudnionych na
podstawie umoéw 0 prace i umoéw cywilnoprawnych®). Zasady przyznawania do-
datku covidowego do wynagrodzenia zmieniaty si¢ w trakcie epidemii. Generalnie
przyshugiwat on osobie wykonujacej zawod medyczny (jak i niemedyczny), $wiad-
czgcej prace na podstawie umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej, uczestnicza-
cej w udzielaniu $wiadczen zdrowotnych i majacej bezposredni kontakt z pacjentami
z podejrzeniem i z zakazeniem wirusem oraz pracujgcej na oddziale, na ktorym za-
pewnione zostaty przez placowke medyczng 16zka dla pacjentow z podejrzeniem oraz
potwierdzeniem zakazenia patogenem (tzw. Il poziom zabezpieczenia COVID-19).

Kwalifikacja dodatku ma tu przede wszystkim aspekt praktyczny, gdyz uzna-
nie go za element wynagrodzenia moze wptywac¢ na wymiar tzw. $wiadczenia urlo-
powego, ekwiwalentu urlopowego, odprawy czy nagrody jubileuszowej. Dodat-
kowo powigzane jest to z mozliwo$ciag przeprowadzenia ewentualnych kontroli
przez Panstwowa Inspekcje Pracy w sytuacji zgtoszenia nieprawidtowosci w wyli-
czaniu pochodnych wynagrodzenia. Z drugiej strony wskazuje si¢, ze dodatek
covidowy stanowit forme tzw. dodatku celowego, przydzielanego w zwiazku z trwa-
niem epidemii koronawirusa. Nie byt on jednak czeScia wynagrodzenia, a przed-
miotowe polecenie, na podstawie ktérego go przyznawano, nie byto aktem nor-
matywnym o charakterze zrodta prawa.

3 https://www.nfz.gov.pl/download/gfx/nfz/pl/defaultaktualnosci/370/7721/1/dodatkowe_wyna
grodzenie_-_polecenie_ministra_zdrowia_z_29_kwietnia_2020.pdf (24.04.2022).

4 http://woipip.pl/wp-content/uploads/2020/11/polecenie-z-dnia-4.09.2020.pdf (24.04.2022).

5Dz.U. 2021, poz. 711 ze zm. (dalej: u.dz.l.).

6 Informacja z dnia 1 listopada 2020 r. o zmianie polecenie Ministra Zdrowia w zakresie przy-
znawania dodatku covid, https://www.nfz.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-centrali/zmiany-w-dodatku-
-covidowym-dla-medykow-jest-wyzszy-i-dostanie-go-dodatkowy-personel,7840.html (25.04.2022).
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Skladniki wynagrodzenia

Analize tego zagadnienia nalezy rozpocza¢ od zdefiniowania pojecia wyna-
grodzenie za prace, jego sktadnikow oraz sposobu, W jaki jest ono ksztaltowane.
Przepisy ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy’ nie definiujg tego
pojecia wprost. Artykut 22 § 1 k.p. wskazuje na wynagrodzenie jako obowiazko-
wy sktadnik stosunku pracy. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 30 grudnia 1986 r.
podkreslil, Ze jest to §wiadczenie obowigzkowe, przystugujace pracownikowi od
pracodawcy w zamian za wykonang prace®. Z kolei w celu ustalenia zasad wy-
nagrodzenia za praceg i przyznania pracownikowi innych $wiadczen zwigzanych
z pracg k.p. odsyta do art. 772-773, tj. do regulaminéw wynagradzania, uktadow
zbiorowych pracy lub rozporzadzen wlasciwego ministra. Jednoczesnie art. 78 K.p.
okresla sposob ustalenia wysoko$ci oraz tryb przyznawania wynagrodzenia za
pracg, a takze innych, dodatkowych sktadnikow wynagrodzenia. Jak wynika z po-
wyzszego, na wynagrodzenie sktada si¢ podstawa, czyli tzw. wynagrodzenie za-
sadnicze, bedace elementem gtownym, powszechnym, statym i jedynie koniecznym
wynagrodzenia za prace®. Obowigzek przyznania wynagrodzenia zasadniczego
Opiera si¢ na przepisach prawa pracy, np. K.p. lub pod pewnymi warunkami roz-
porzadzenia (art. 77° § 3 k.p.). Wynagrodzenie zasadnicze moze by¢ ponadto
powickszone o sktadniki dodatkowe, ktorych przyznanie powigzane jest np. ze
szczegblnymi okolicznosciami, rodzajem pracy (np. praca w porze nocnej) lub
indywidualnymi cechami pracownika (np. petnienie okreslonych funkcji lub po-
siadanie szczegdlnych umiejetnosci). W przypadku sktadnikéw dodatkowych za-
sady ich przyznawania i wysoko$¢ uregulowane mogg by¢ przede wszystkim
w regulaminach wynagradzania, premiowania, uktadach zbiorowych pracy lub
moga wynika¢ wprost z umowy o prace. Akty te przesadzaja rowniez o charakte-
rze tego $wiadczenia, nazywanego w réznoraki sposob, np. dodatek, doptata czy
dodatkowe wynagrodzenie.

Dokonanie oceny charakteru prawnego dodatkowego $wiadczenia pieni¢z-
nego w zwiazku z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych pacjentom chorym na
COVID-19 jako sktadnika wynagrodzenia moze budzi¢ watpliwosci. Szczego-
towe zasady wyptacania dodatkéw covidowych zostaty okreslone poleceniami
Ministra Zdrowia wydawanymi prezesowi Narodowego Funduszu Zdrowia. Byto
to m.in. polecenie z dnia 4 wrzesnia 2020 r. zmieniane nastgpnie Kilkakrotnie
poleceniami z dnia 30 wrze$nia 2020 r., 1 listopada 2021 r. i 30 listopada 2021 r.
Precyzowaly one m.in. zakres podmiotéw zobowigzanych do realizacji $wiad-
czenia opieki zdrowotnej w zwigzku ze zwalczaniem COVID-19 oraz uprawnio-

" Dz.U. 2020, poz. 1320 (dalej: k.p.).

8 Uchwata SN (zasada prawa) z dnia 30 grudnia 1986 r., sygn. 11l PZP 42/86, OSNCP 1987,
nr 8, poz. 106.

% B. Wagner, art. 78 [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. L. Florek, Warszawa 2017, Lex.
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nych do otrzymania dodatkéw, krag podmiotéw leczniczych oraz warunki, na
jakich dodatki miaty by¢ wyptacane. Wprowadzono tez godzinowe rozliczania
Czasu pracy przy pacjencie covidowym czy doprecyzowano ramy czasowe na
wprowadzanie korekt do informacji o liczbie personelu, ktory kwalifikowat si¢
do otrzymania dodatku, i wysoko$ci srodkow niezbednych do wyptaty dodatku.
Wydawane byly poczatkowo w oparciu o art. 10a ustawy COVID dodany przez
art. 15 pkt 7 ustawy z dnia 31 marca 2020 r. zmieniajacej ustawe COVID 8 mar-
ca 2020 r.1° Dla kolejnych polecef podstawg byt art. 42 ustawy z dnia 14 sierp-
nia 2020 r. o zmianie niektorych ustaw w celu zapewnienia funkcjonowania
ochrony zdrowia w zwigzku z epidemig COVID-19 oraz po jej ustaniul. Forma
polecenia, na podstawie ktorego wyplacane byto dodatkowe §wiadczenie pie-
nigzne, nie jest przewidziana w zadnym akcie prawa powszechnie obowiazuja-
cego i pomimo ze stanowila realizacje ustawy, co wynikato z brzmienia art. 42
u.zm.COVID.och.zdr., budzi watpliwosci. Pytania, ktore pojawiajg si¢ w tym
miejscu, dotycza charakteru oraz podstawy prawnej pozwalajacej traktowac
polecenie jako zrodta prawa pracy. OdpowiedZ przeczaca nakazuje postawie-
nie kolejnego pytania, a mianowicie czy w tej sytuacji zrodtem prawa pracy
moze by¢ inny akt normatywny ksztattujacy prawa i obowigzki stron stosun-
ku pracy.

Zrodla prawa

Pojecie zrodet prawa jest wieloznaczne i trudne do zdefiniowania. Zrodta
prawa zostaly wskazane w rozdziale 111 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.1?
Charakterystyczny dla Konstytucji RP jest dokonany przez ustawodawce konsty-
tucyjnego dualistyczny podziat zrodet prawa'®. Pierwsza kategoria obejmuje zro-
dta prawa powszechnie obowigzujacego, zas druga wskazuje na zrodta prawa
0 charakterze wewnetrznym. Wyr6zniajgca cechg aktoéw prawa powszechnie obo-
wigzujacego jest to, ze moga regulowac postgpowanie szerokiej kategorii adresa-
tow: obywateli, organdéw panstwowych, instytucji i organizacji publicznych, par-
tii politycznych oraz podmiotow prywatnych. Trybunat Konstytucyjny w wyroku
z dnia 28 czerwca 2000 r.** uznat, ze ustawodawca w sposdb w pelni zamierzony
i jednoznaczny przyjat w Konstytucji RP w sposéb przedmiotowy i podmiotowy
zamkniety system zrddel prawa powszechnie obowigzujgcego.

10 Dz.U. 2020, poz. 567 (dalej: u.zm.COVID).

11 Dz.U. 2020, poz. 1493 (dalej: u.zm.COVID.och.zdr.).

12 Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483.

13 Zob. szerzej: L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, \Warszawa 2006,
s.122in.

14 Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., sygn. K 25/99.
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Z kolei we wezesniejszym wyroku z dnia 1 grudnia 1998 r.!® Trybunat uznal,
ze art. 93 nie dokonat wyczerpujacego wyliczenia wszystkich aktow wewnetrznych,
jakie moga by¢ wydawane pod rzadami ustawy zasadniczej. Tym samym wskazat,
ze system aktéw prawa wewnetrznego ma zasadniczo charakter systemu otwarte-
go. Zastrzegl jednoczesnie, ze zakres aktu wewngtrznego nie moze w zadnym
wypadku dotyczy¢ jakichkolwiek podmiotéw, ktore nie sg podlegle organowi wy-
dajacemu akt, gdyz sytuacja prawna obywatela (oraz wszystkich podmiotéw pozo-
stajacych poza ,,wladzg organizacyjng” organu wydajacego akt normatywny) moze
by¢ regulowana tylko w drodze aktéw prawa powszechnie obowigzujacego. W od-
niesieniu do aktow wewnetrznych Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze moga by¢
to nawet akty inaczej nazwane, ale takze odpowiadajace charakterystyce aktu o cha-
rakterze wewnetrznym, dopuszczajgc tym samym otwarcie systemu aktow prawa
wewnetrznego zaréwno w aspekcie podmiotowym, jak i przedmiotowym?e, Zwra-
ca si¢ uwagg, ze uzupetnienie katalogu aktow prawa wewngtrznego moze naste-
powaé zardwno z mocy wyraznych postanowien konstytucyjnych, jak i z mocy
postanowien ustawowych, ktére do wydania takich aktéw moga upowaznia¢, gdy
respektujg one 0golng zasadg podlegtosci organizacyjnej adresata aktu w systemie
organéw panstwowych'’. Stad tez akty prawa wewnetrznego mogg by¢ wydawane
przez organ witadzy wykonawczej z zastrzezeniem, ze istnieja jednostki hierar-
chicznie podlegte temu organowi, a kompetencje do wydania takich aktow wyni-
kaja z upowaznienia ustawowego. Akty normatywne o charakterze wewngtrz-
nym podlegaja szczegblnej procedurze opracowywania przewidzianej w Dziale VI
zatgcznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r.
w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej™8. Zauwazy¢ przy tym mozna, ze np.
w zakresie zmiany tresci polecenia organ (Minister Zdrowia) uzywa pojgcia nowe-
lizacja polecenia!® charakterystycznego dla zmiany aktéw normatywnych?’, np.
art. 82 roz.z.tech.praw. Stoi to w sprzecznoéci z § 140 i § 141 roz.z.tech.praw.
przewidujacym przeprowadzanie tej procedury do wytacznie dwoch aktow we-
wnetrznych: uchwat i zarzadzen. Dodatkowo niejasnosci poteguje uzycie W tekscie
polecenia jezyka prawnego?!, specyficznego dla konstrukeji i poje¢ charakteryzu-
jacych stosunek pracy, np. warunki zatrudnienia (art. 29 § 3%, 3%2i 3* k.p.).

15 Wyrok TK z dnia 1 grudnia 1998 r., sygn. K 21/98.

16 E. Gdulewicz, Konstytucyjny system Zrédet prawa [w:] Polskie prawo konstytucyjne,
red. W. Skrzydto, Lublin 2006, s. 181.

17 L. Garlicki, Polskie prawo..., s. 125.

18 Dz.U. 2016, poz. 286 (dalej: roz.z.tech.praw.).

19 Np. pojecie nowelizacja uzyte w uzasadnieniu polecenia Ministra Zdrowia z dnia 1 listopa-
da 2020 r. zmieniajacego polecenie z dnia 4 wrze$nia 2020 r. Podobnie sformutowaniem noweliza-
cja polecenia operuje informacja o zmianie przyznawania dodatku Covid dla personelu nieme-
dycznego z 2 grudnia 2021 r. — https://www.nfz.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-centrali/dodatek-
-covidowy-personel-niemedyczny-otrzyma-jednorazowo-5-tysiecy-zlotych,8098.html (23.04.2022).

20 Nowelizacja [w:] Mata encykiopedia prawa, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2005, s. 305.

21 Np. polecenie Ministra Zdrowia z dnia 4 wrzesnia 2000 r. z uzasadnieniem.
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Rozpatrzenia w tym miejscu wymaga analiza dodatkéw covidowych przez
pryzmat aktéw zaliczanych do tzw. autonomicznych zrodet prawa pracy. Katalog
specyficznych, charakterystycznych dla prawa pracy zrddet prawa ujety zostat
w art. 9 k.p. Ustawodawca zaliczyt do nich k.p. oraz przepisy innych ustaw i aktow
wykonawczych okreslajacych prawa i obowiazki pracownikow i pracodawcow.
Dodatkowo art. 9 k.p. wymienia uktady zbiorowe pracy, porozumienia zbiorowe,
regulaminy i statuty okreslajace prawa i obowigzki stron stosunku pracy. Dodatki
covidowe nie sg regulowane w tych aktach prawnych, nie wyptywa z nich réw-
niez obowigzek ich wyptacenia.

Jak wynika z powyzszej analizy, polecenie nie jest z pewnoscig zrodtem
prawa powszechnie obowigzujgcego ani nie zawiera si¢ w katalogu specyficznych
zrodet prawa pracy. Natomiast przyjecie za wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego
z 1998 r. otwartego katalogu zrodet prawa wewnetrznie obowiazujacego wskazuje,
ze polecenie mialo cechy charakterystyczne dla tego aktu. Wydaje sig, ze z taka
sytuacja mamy aktualnie do czynienia. Minister Zdrowia wydat polecenie (akt pra-
wa wewnetrznego) organowi podlegtemu tj. Prezesowi Narodowego Funduszu
Zdrowia, na mocy upowaznienia ustawowego. W tym kontekscie rodzi to dodat-
kowe pytanie 0 mozliwo$¢ wywotania na ptaszczyznie prawa pracy skutkow praw-
nych wobec podmiotow (0sdb) trzecich. W oparciu o0 orzecznictwo Trybunatu Kon-
stytucyjnego nasuwajaca si¢ odpowiedzig jest odpowiedz negatywna, aczkolwiek
— o0 czym w dalszej czesci artykutu — na uwadze mie¢ tu nalezy ustawe jako akt
ksztattujacy sytuacje prawng podmiotow.

Podstawa prawna wyplacania dodatku

Polecenie Ministra Zdrowia, wydane w oparciu o ustawe, stanowi podstawe
do zawarcia umowy (Narodowy Fundusz Zdrowia — uprawniony podmiot)??. Dopie-
ro ona ksztattuje faktyczng sytuacje prawng oraz prawa i obowiazki stron po-
wstajace na plaszczyznie szeroko rozumianego prawa pracy. Na marginesie ni-
niejszych rozwazan uwazam, ze w sytuacji mozliwych sporéw sgdowych mogacych
powsta¢ na tle watpliwos$ci co do niewyplacenia dodatkoéw covidowych np. pra-
cownikowi medycznemu, bedzie miat on roszczenie bezposrednio do pracodawcy,
a nie wobec innego podmiotu (Ministra Zdrowia lub Narodowego Funduszu Zdro-
wia). Pracodawca byt strong umowy (jako uprawniony podmiot) zawartej z Na-
rodowym Funduszem Zdrowia oraz podmiotem zobligowanym do opracowania
wykazu stanowisk, na ktorych pracownicy mieli bezposredni kontakt z pacjentami

22 We wzorze umowy NFZ uzywat sformutowania uprawniony podmiot, gdyz nie kazdy pod-
miot leczniczy ($wiadczeniodawca) spetniat warunki formalne do otrzymania dodatkow, ktore zostaty
przewidziane w poleceniu Ministra Zdrowia. https://www.nfz.gov.pl/download/gfx/nfz/pl/default
aktualnosci/370/7721/1/dodatkowe_wynagrodzenie_-_wzor_umowy.pdf (30.04.2022).
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z podejrzeniem lub zakazeniem wirusem SARS-CoV-2. Pracodawcy jako po-
zwanemu przystugiwa¢ natomiast bedzie zgodnie z art. 84 ustawy z dnia 17 li-
stopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego® mozliwo$¢ przypozwania
do procesu innego podmiotu, ktory bedzie zainteresowany jego przebiegiem, np.
z powodu cigzacej na nim odpowiedzialnosci.

Dalsze rozwazania W mojej ocenie nalezy prowadzi¢ w $cistym powigzaniu
z upowaznieniem ptyngcym z art. 42 u.zm.COVID.och.zdr., majac przy tym na
uwadze przestanki celowosciowe ustawy COVID. W doktrynie zwraca si¢ uwagg,
ze takze akty prawne inne niz wymienione w art. 9 k.p., poczynajac od konstytucji,
w pewnym zakresie regulujg stosunki prawa pracy, w tym takze stosunki pracy,
stad tez nie mozna uwazac, iz s3 one wylaczone z pojgcia prawo pracy, gdyz pro-
wadzitoby to do niezasadnie waskiego pojmowania tego prawa w licznych przepi-
sach k.p. i tym samym do wadliwego ich stosowania w praktyce?. Jest to niewat-
pliwie wskazowka do szerokiego spojrzenia na zagadnienie zrodet prawa pracy,
a tym samym ich analizy przez pryzmat skorelowanych praw i obowigzkow pra-
cownikow i pracodawcow wynikajacych z szerokiego upowaznienia ustawowego,
doprecyzowanego poleceniem dajagcym upowaznienie do zawarcia umowy.

Zwrdci¢ uwage przy tym nalezy, ze zakres przedmiotowy ustawy COVID nie
jest jednorodny. Ustawodawca szeroko regulowat wiele sfer funkcjonowania pan-
stwa w czasie epidemii. Pewne wytyczne, istotne dla sprecyzowania ratio legis
regulacji ustawowej, mozna wyprowadzi¢ juz z jej przepisow ogolnych, okreslaja-
cych zakres spraw normowanych ustawa, co ma znaczenie dla dalszej interpretacji
celu i funkcji samego aktu normatywnego®. Ustawa w art. 1 pkt 1 precyzuje za-
kres przedmiotowy obejmujacy ,,zasady i tryb zapobiegania oraz zwalczania zaka-
zenia wirusem SARS-CoV-2 i rozprzestrzeniania si¢ choroby zakaznej u ludzi”.
Artykut 1 pkt 3 ustawy COVID wskazuje na zakres podmiotowy, czyli ,,upraw-
nienia i obowiazki, $wiadczeniodawcow (...) w zakresie zapobiegania oraz zwal-
czania zakazenia lub choroby zakaznej, 0 ktorych mowa w pkt 1” [tj. SARS-CoV-2
— przyp. M.S.]. Ustawodawca w art. 5 pkt 41 (stowniczek definicji legalnych)
ustawy z dnia 25 czerwca 2021 r. o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze $rodkéw publicznych® sprecyzowat pojecie $wiadczeniodawcy. W prak-
tyce zgodnie z odestaniem do art. 4 u.dz.l. rozumie¢ przez to nalezy podmiot leczni-
czy uprawniony do udzielania pacjentom $§wiadczen zdrowotnych. Ponadto z analizy
brzmienia art. 1 ust. 3 ustawy COVID wyprowadzi¢ mozna ogdlne uprawnienie
(prawo) $wiadczeniodawcoéw do otrzymania wynagrodzenia za m.in. $wiadczenia

2 Dz.U. 2021, poz. 1805 (dalej: k.p.c.).

24\N, Sanetra, Zrédla prawa pracy w swietle Konstytucji RP [w:] Zrédla prawa pracy, red. L. Flo-
rek, Warszawa 2000, s. 15.

%5 Zob. szerzej: J. Oniszczuk, Tworzenie aktéw normatywnych jako instrument polityki pu-
blicznej. Technika budowy tekstu, ,,Studia z Polityki Publicznej” 2014, nr 3, s. 31 i n.

% Dz.U. 2021, poz. 1285.
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zdrowotne, szpitalne lub §wiadczenia inne (catodobowe i szpitalne) niz Swiad-
czenia szpitalne, wynikajace np. z art. 2 ust. 1 pkt 10, 11 i 12 u.dz.l. Pamigtaé
nalezy, ze dziatalnos$¢ lecznicza jest dziatalnoscig gospodarcza (art. 16 u.dz.l.) pro-
wadzong przez podmiot o odpowiednich uprawnieniach mogacy zatrudnia¢ wy-
kwalifikowany personel, ktory fachowo, stale i w celach zarobkowych zajmuje
si¢ wykonywaniem dziatalno$ci leczniczej. Z kolei prawo do wynagrodzenia doty-
czy zaréwno zatrudnianych w tych podmiotach na podstawie uméw o prace pra-
cownikéw (art. 13 K.p. — zasada prawa pracy — prawo pracownika do godziwego
wynagrodzenie wraz ze skorelowanym z nim obowiazkiem pracodawcy wynikaja-
cym z art. 94 pkt. 5 k.p.), jak i prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg oraz $wiad-
czacych ustugi na podstawie zawieranych z $wiadczeniodawcg umow cywilno-
prawnych. Analiza zakresu podmiotowego i przedmiotowego daje wedtug mnie
podstawe do wyprowadzenia z zatozen celowosciowych ustawy COVID podstaw
do mozliwego sprecyzowania w poleceniu Ministra Zdrowia zasad funkcjonowa-
nia dodatku covidowego.

Ustawa obok og6lnych sformutowan zawartych w rozdziale I obje¢ta regula-
cja szczegolowe rozwigzania z zakresu np. Ubezpieczen spotecznych (dodatkowe
zasitki opiekuncze) — art. 4 i 4a, prawa karnego (udzielenie skazanemu przerwy
w wykonaniu kary pozbawienia wolno$ci) — art. 14c, prawa podatkowego (zwolnien
od podatku od nieruchomosci) — art. 15p, prawa publicznego gospodarczego (po-
mocy publicznej) — art. 15zzzh, prawa geodezyjnego i kartograficznego (zawie-
szenie okreslonych obowigzkow) — art. 15zzzia czy prawa administracyjnego (tryb
organizacji posiedzen kolegialnych organow administracji publicznej) —art. 15zzzi.
Materia ustawy normowata ponadto prawa i obowiazki podmiotow na ptaszczyz-
nie prawa pracy, w tym np. polecenie wykonywania pracy zdalnej (art. 3), mozli-
wosci $wiadczenia pracy w warunkach kwarantanny i izolacji (art. 4h i 4ha), po-
mocy dla pracodawcoéw oraz obnizenie wymiaru czasu pracy (art. 15g), udzielania
urlopu wypoczynkowego bez zgody pracownika, z pominigciem planu urlopow
(art. 15gc), ograniczenia wysokosci odprawy, odszkodowania lub innego $wiad-
czenia pienieznego wyplacanego przez pracodawce (art. 15gd), zawieszenia obo-
wiazkow pracodawcy zwiazanych z tworzeniem lub funkcjonowaniem ZFSS, odpi-
sami podstawowymi oraz wyptata $wiadczen urlopowych (art. 15ge), mozliwosci
wypowiedzenia umowy o zakazie konkurencji (art. 15gf) czy przyznania $wiad-
czeh na rzecz ochrony miejsc pracy ze srodkow FGSP (art. 15gga®).

Szeroko ujety zakres przedmiotowy ustawy COVID zawazyt na ogdlnym i nie-
zbyt precyzyjnym upowaznieniu ustawowym (sformutowanym pierwotnie jako
mozliwe podejmowanie ,,innych dziatan” — art. 10 u.zm.COVID, a po nowelizacji
ustawy jako ,,obowigzek lub polecenie” — art. 42 u.zm.COVID.och.zdr.), co prze-
tozyto si¢ bezposrednio na koniecznos¢ skonkretyzowania jego treSci w poleceniu
Ministra Zdrowia. Z formalnego punktu widzenia polecenie zawiera w sobie zespot
regut niewyrazonych wprost w ustawie. Pamieta¢ jednak nalezy, Zze ustawodawca
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dziatal pod presja czasu, dodatkowo bedac ograniczonym wiedzg na temat same-
go wirusa, np. jego wptywu na organizm ludzki czy szybkos$cig rozprzestrzenia-
nia. Tym samym wedlug mnie sitg rzeczy ustawa COVID nie mogta objac swoja
regulacja szczegdtowo i precyzyjnie wszystkich obszaréw funkcjonowania pan-
stwa w czasie epidemii. W zaistnialej sytuacji pewnym rozwigzaniem wykorzy-
stanym przez ustawodawce byto zastosowanie specyficznych, ogolnych upowaz-
nien poprzez umozliwienie wydawania polecen rowniez przez inne organy, np.
wojewodg czy Prezesa Rady Ministrow (art. 11 ust. 1 i 2 ustawy COVID). W za-
lozeniu utatwia¢ to miato podejmowanie decyzji i dziatan bez zbednej zwtoki,
w zaleznosci od potencjalnego rozwoju sytuacji epidemicznej. Z drugiej strony
organ rentowy, nie zwazajac na podobne dylematy, w wystosowanych przez siebie
wyjasnieniach uznat dodatek covidowy za sktadnik wynagrodzenia przystugujacy
w czasie trwania epidemii za czas pracy na oddziatach covidowych. W zwigzku
z tym przyjal, ze jest to sktadnik wynagrodzenia przystugujacy do okreslonego
terminu, tj. do zakonczenia stanu epidemii?’. Wydaje si¢, ze wskazowka wyja-
$niajaca przyjecie powyzszego stanowiska moze by¢ dokonanie wyktadni funk-
cjonalnej uzasadnienia polecenia Ministra Zdrowia wskazujacej na funkcje, jakie
petni¢ miat dodatek. W zatozeniu miat on stuzy¢ ograniczeniu réznic w warunkach
wynagradzania oraz uatrakcyjni¢ prace na stanowiskach narazonych na zagroze-
nie patogenem?®. Jednoczesnie w uzasadnieniu polecenia podkreslono funkcjo-
nowanie jednego dodatku zawierajacego w sobie dwie wyzej wymienione funkcje.
Do podobnego wniosku prowadzi zastosowanie tzw. teorii wyktadni ,,aktualnego
prawodawcy”, mozliwej do zastosowania do przepisow prawa pracy®. Zaktada
ona, ze wskazoéwka pomocna przy interpretacji prawa winna by¢ przede wszyst-
kim wiedza o rzeczywistosci, preferencje aksjologiczne i cele polityczne aktual-
nego ustawodawcy®’. Tym samym brak jest wedtug mnie podstaw do réznego
traktowania dodatku. Spojrzenie na wskazane funkcje dodatku (niezaleznie od
jego problematycznej nazwy) z przedstawionego powyzej punktu widzenia suge-
ruje, ze traktowa¢ go nalezy jako sktadnik ,,w ramach” wynagrodzenia, a nie
jako jego dodatkowa sktadowa, ,,obok” wynagrodzenia.

27 Wyjasénienia ZUS w zakresie ustalanie podstawy wymiaru zasitkow w razie choroby i ma-
cierzynstwa dla ubezpieczonych, ktorzy pobieraja dodatek covidowy albo zwigkszone wynagro-
dzenie zasadnicze za wykonywanie pracy na podstawie skierowania do pracy przy zwalczaniu
epidemii, https://www.zus.pl/baza-wiedzy/biezace-wyjasnienia-komorek-merytorycznych/swiadcze
nia/-/publisher/details/1/ustalanie-podstawy-wymiaru-zasilkow-w-razie-choroby-i-macierzynstwa-
-dla-ubezpieczonych-ktorzy-pobieraja-dodatek-covidowy-albo-zwiekszone-wynagrodzenie-zasa
dnicze-za-wykonywanie-pracy-na-podstawie-skierowania-do-pracy-przy-zwalczaniu-epidemii/
3912324 (26.5.2022).

28 polecenie Ministra Zdrowia z dnia 4 wrzesnia 2000 r. z uzasadnieniem.

2 A, Wypych-Zywicka, Metodologia wyktadni przepisow prawa pracy [w:] Zarys systemu
prawa pracy. Czes¢ ogdlna prawa pracy, t. 1, red. K. Baran, Warszawa 2010, s. 470.

30 T, Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2003, s. 163.
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Biorac pod uwage powyzsza analize, mozna stwierdzié, ze polecenie byto
forma wykonania ustawy, tj. skierowane zostato bezposrednio do podlegtego
Ministrowi Zdrowia organu, czyli Narodowego Funduszu Zdrowia. Odpowiadat
on z kolei za jego realizacje, co przektadato si¢ w praktyce na zawieranie kon-
kretnych uméw z uprawnionymi podmiotami ($wiadczeniodawcami). W umo-
wach doprecyzowano zasady rozliczania dodatkow dla okreslonej grupy osob
w zwigzku z pelnieniem lub powierzeniem im okreslonych zadan w okresie obo-
wigzywania epidemii. Jest to w mojej ocenie logiczna konsekwencja przyjecia
celowosciowych i funkcjonalnych przestanek ustawy COVID jako catosci, w tym
jej szerokiego zakresu regulacji przedmiotowej i podmiotowej, ktorymi kierowat
si¢ z zatozenia racjonalny ustawodawca.

Dla dalszych rozwazan istotne jest podkreslenie, ze dodatek covidowy nie byt
przyznawany na podstawie samego polecenia Ministra Zdrowia, gdyz miat on pod-
stawe ustawowa. Zarowno art. 10a u.zm.COVID, jak i art. 42 u.zm.COVID.och.zdr.
upowazniat Ministra Zdrowia do podjgcia wszelkich dziatan zwigzanych z prze-
ciwdziataniem COVID-19. Uwazam, ze nalezy interpretowac to szeroko jako moz-
liwosci wywotania okre$lonych skutkow prawnych w sferze wynagrodzenia pra-
cownikow stuzby zdrowia, co wynika wprost z brzmienia pierwotnego art. 10a ust. 1
u.za.COVID, jak i p6zniejszego art. 42 u.zm.COVID.och.zdr. Przyktadowo art. 10a
u.zm.COVID stanowit rozszerzenie katalogu dopuszczalnych dziatan Ministra
Zdrowia wynikajacych z art. 10 ustawy COVID i upowazniat go do podejmowania
czynnos$ci wobec podmiotow, nad ktorymi minister whasciwy ds. zdrowia sprawo-
wal nadzor. Artykut 42 u.zm.COVID.och.zdr. nie zmieniat istoty przepisu, a jedy-
nie precyzowat, ze obowigzek lub polecenie natozone przez podmiot uprawniony
w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii jest
wykonywane do odwotania tego obowigzku. Ponadto bra¢ pod uwage nalezy fakt,
ze epidemia koronawirusa, jej skala i konsekwencje wymagaty podejmowania nad-
zwyczajnych dziatan we wszystkich sferach zycia spoteczno-gospodarczego, w tym
rowniez w zakresie legislacji.

Zaakcentowa¢ w tym miejscu nalezy, ze polecenie nie stanowi zrodta prawa
pracy, aczkolwiek jego brzmienie moze wywotywaé pozory samodzielnego funk-
cjonowania tego aktu. Doprecyzowywato ono jedynie, 0 CZym wspomniano, za-
kres praw i obowigzkoéw powstajacych pomigdzy stronami umowy Narodowy
Fundusz Zdrowia — uprawniony podmiot. Bylo to uszczegoétowienie uprawnienia
natury finansowej przystugujacego okre§lonym grupom zawodowym (W zwigzku
z wykonywaniem pracy w sytuacji zagrozenia epidemicznego), ktore nastepowato
z mocy ustawy, niezaleznie od woli stron. Okreslone sktadniki wynagrodzenia,
abstrahujac od przypisanych im nazw, wynika¢ moga réwniez z powszechnych
przepiséw ptacowych, a nie wylagcznie z umowy o prace czy aktow wewnatrzza-
ktadowych. Zgodnie z art. 56 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny®!

31 Dz.U. 2020, poz. 1740 (dalej: k.c.).
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w zw. z art. 300 k.p. czynno$¢ prawna wywotuje nie tylko skutki w niej wyrazo-
ne, lecz takze te, ktore wynikajg z ustawy, zasad wspotzycia spotecznego i usta-
lonych zwyczajow. Powoduje to, o czym byla mowa powyzej, ze przepisy usta-
wowe moga modyfikowac tres¢ zobowigzania. Zmiana obowigzkow i praw stron
umowy o prac¢ ma charakter przysparzajacy i nastgpuje ipso iure. Uprawnienia
pracownicze do uzyskania dodatkowych sktadnikow wynagrodzenia, jakim sa
dodatki covidowe, powstawaly po stronnie pracownika niezaleznie od jego woli
i stosunku umownego taczacego go z pracodawca, a wynikaty z realizacji przepi-
sow ustawowych®2, Taka sytuacja miata miejsce w analizowanej sytuacji w zwigzku
z wykonaniem upowaznienia zawartego w u.zm.COVID, jak i u.zm.COVID.och.zdr.,
zrealizowanego poleceniem Ministra Zdrowia. W mojej ocenie mozna u.zm.COVID,
jak i u.zm.COVID.och.zdr. uzna¢ za akt normatywny o charakterze zrodet prawa
pracy w szerokim znaczeniu tego pojecia®®. Stad tez dodatek covidowy jako
zwigzany bezposrednio ze stosunkiem pracy jest tym samym czg$cig wynagro-
dzenia za prace.

Podsumowanie

Reasumujac, przypomnie¢ nalezy, ze prawo pracy jest prawem w dziataniu.
Zmienia si¢ wraz z zachodzacymi przeobrazeniami ustrojowymi, gospodarczymi
czy spotecznymi. Wydarzenia zwigzane z rozprzestrzenianiem si¢ koronawirusa
unaocznity, ze prawo pracy ulega przemianom réwniez pod wptywem innych,
nietypowych i nieprzewidywalnych czynnikow zewnetrznych. Dynamicznie zmie-
niajaca si¢ rzeczywisto$¢ nie moze powodowac ograniczen w elastycznym jego
stosowaniu. Wrecz przeciwnie. W Krytycznych sytuacjach powinno ono dosto-
sowywac¢ sie do wymagan i wyzwan stawianych przez zmienny i ztozony $wiat
wspolczesny, ktorego wplyw mozna zaobserwowaé takze w zakresie ewolucji
zrodet prawa. Wychwyci¢ aktualnie mozemy pewien zachodzacy proces, wi-
doczny by¢ moze jeszCze w niezbyt wyraznym ksztalcie, a ktory zdefiniowany
zostal roboczo na tle prawa prywatnego jako multizrodtowosé (wielozrodto-
wos¢)*. Powigzane jest z tym zjawisko postepujacego komplikowania si¢ zrodet
prawa w ogoble, nastgpujace pod wptywem szeroko rozumianej globalizacji, pry-
watyzacji prawa np. mnozeniem standardéw, wytycznych czy powstawaniem

32 Por. wyrok SN z dnia 28 kwietnia 2009 r., sygn. Il PK 277/08, Lex nr 653433; wyrok SN
z dnia 13 sierpnia 2015 r., sygn. Il PK 234/14, Lex nr 1809880.

33 W doktrynie prawa pracy stawiana jest teza, ze nawet w przypadku autonomicznych zrédet
prawa pracy nie tworza one katalogu zamknietego ze wzgledu na dynamike zachodzacych réwno-
legle procesow spoteczno-gospodarczych. L. Pisarczyk, Autonomiczne Zrédia prawa pracy. Wy-
brane zagadnienia [w:] Zrédla prawa. Teoria i praktyka, red. T. Giaro, Warszawa 2016, s. 182 i n.

34 Zob. szerzej: K. Osajda, Multizrédlowosé — teoria czy praktyka? Atypowe zZrédta prawa
prywatnego [w:] Zrédla prawa. Teoria i praktyka, red. T. Giaro, Warszawa 2016, s. 221.
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tzw. mieszanych systemow prawa®. Bedzie to w niedalekiej przysztosci stano-
wi¢ wyzwanie dla nauki prawa. Mozna zaryzykowa¢ twierdzenie, iz analizowane
zagadnienie nalezy rozpatrywaé w szerszym konteks$cie, a mianowicie jako
ksztattowanie si¢ pewnych nieformalnych i szeroko rozumianych zroédet prawa.
Z drugiej strony zaznaczy¢ trzeba, ze z formalnego punktu widzenia budzi¢ to
moze powazne zastrzezenia co do ich zgodnosci z katalogiem zrodet prawa za-
wartym w Konstytucji RP.

Obok rozwazan teoretycznych zasygnalizowana na wstepie proba okreslenia
charakteru dodatkow covidowych powoduje praktyczne problemy w zakresie np.
ustalania wynagrodzenia za czas urlopu wypoczynkowego, czyli tzw. wynagro-
dzenia urlopowego®. Podobne zastrzezenia wiaza sie z wyliczeniem w oparciu
o wynagrodzenie miesi¢czne kwoty nagrody jubileuszowej dla np. pracownikow
samodzielnych publicznych zaktadow opieki zdrowotnej (art. 64 u.dz.l.), do ktorej
stosuje si¢ czesto zasady obowigzujace przy ustalaniu ekwiwalentu pieni¢znego
za urlop wypoczynkowy.

W tej sytuacji w zwigzku z panujacymi rozbiezno$ciami interpretacyjnymi
zawezenie zrodet prawa pracy do literalnego brzmienia wynikajacego z art. 9 k.p.
niostoby ze sobg zagrozenie w postaci uniemozliwienia podjgcia dziatan kontrol-
nych w oparciu o ustawe z dnia 13 kwietnia 2007 r. 0 Panstwowej Inspekcji Pracy®’
i weryfikacje poprawnosci tych obliczen. Dodatki covidowe jako niewynikajace
ze stosunku pracy nie podlegatyby w tej sytuacji kontroli Panstwowej Inspekcji
Pracy (art. 10 ust. 1 pkt 1 u.PIP a contrario).

Z drugiej strony akceptacja przedstawionego stanowiska nie zwalnia z ko-
niecznos$ci zwrdcenia uwagi na ryzyko powstania sytuacji, w ktorej warstwa
faktycznego rygoru prawnego réznié si¢ bedzie od przyjetego w oficjalnych
aktach normatywnych, oraz na zagrozenie, ze tego typu akty wymkng si¢ spod
kontroli legislacyjnej i spolecznej®®. Jest to zwigzane z niebezpieczenstwem roz-
rostu tzw. prawa powielaczowego. W efekcie prowadzi¢ to moze do sytuaciji,
w ktorej roznego rodzaju wewngtrzne interpretacje, okolniki, wytyczne czy po-
lecenia wydawane bez specjalnej kontroli oraz w oparciu 0 mniej lub bardziej
wyrazne i jednoznaczne podstawy prawne bgda wywieraly faktyczny wplyw na
funkcjonowanie szeroko rozumianej gospodarki oraz obywateli, w tym roéwniez
na zrodla prawa pracy. W skrajnej postaci moglby nastapi¢ powrot do ,,otwar-
tego” i ,,rozchwianego” systemu zrodel prawa, ktory objawitl si¢ pod rzadami
Konstytucji PRL z 1952 r. System ten charakteryzowal sie¢ m.in. rozszerzeniem

35 |pidem, s. 222 i n.

36 Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 8 stycznia 1997 r. w sprawie
szczegOtowych zasad udzielania urlopu wypoczynkowego, ustalania i wyptacania wynagrodzenia
za czas urlopu oraz ekwiwalentu pieni¢znego za urlop (Dz.U. 1997, nr 2, poz. 14).

87 Dz.U. 2019, poz. 1251 ze zm. (dalej: u.PIP).

38 A. Bien-Kacata, Zrédla prawa wewnetrznego w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
2 1997 roku, Torun 2013, s. 106.
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kregu podmiotéw upowaznionych do tworzenia prawa na inne niz upowaznione
do tego moca norm konstytucyjnych oraz zaktéceniem relacji miedzy licznymi
aktami normatywnymi,

Taka sytuacja bynajmniej nie zwigkszy, ale moze raczej podwazy¢ zaufanie
pracownikéw i pracodawcoéw do prawa. Pierwotnie okreSlenie prawo powiela-
czowe bylo ironiczng charakterystyka okolnikow, rozporzadzen, instrukcji i wy-
tycznych wytwarzanych masowo i bez kontroli przez aparat wiadzy PRL-u. Dzi$
jednak pewnym grupom spotecznym tak humorystycznie ujeta rzeczywistosc
prawna niekoniecznie moze przypas¢ do gustu. Istotne jest przede wszystkim,
aby sam ustawodawca miat §wiadomos$¢ popetnionych bledow. Oczywiscie po
cz¢$ci mozna ztozy¢ je na karb ogolnego chaosu, dynamiki wydarzen oraz
niepewnos$ci wywolanej rozprzestrzenianiem si¢ wirusa, a co za tym idzie —
konieczno$ci podejmowania dziatan ad hoc, niekoniecznie gwarantujacych
i utrzymujacych pozadany wysoki poziom legislacji ustawowej oraz zapewniaja-
cych spojnosé systemu prawa. Jednak nie moze to ttumaczy¢ wszystkich po-
tknig¢ popetnionych przez ustawodawce, skutkujacych niejasnosciami w poj-
mowaniu zrodet prawa.

Przedstawiona w niniejszym artykule analiza z pewnos$cig nie wyczerpuje
catosciowo poruszonej tematyki. Stanowi ona jedynie przyczynek do dalszej
dyskusji na temat legislacji czasu epidemii i zwigzanych z tym probleméw inter-
pretacji zrodel prawa pracy. Jednoczesnie bedzie to by¢ moze dodatkowa zacheta
do szerszego spojrzenia na zagadnienie zrodet prawa w kontek$cie nowego zja-
wiska, czyli multizrodlowosci.

Whnioski

Podsumowujac, wskaza¢ mozna, ze tzw. dodatki covidowe przyznawane pra-
cownikom stuzby zdrowia:

— stanowig cze$¢ sktadowa wynagrodzenia o prace powstatg ipso iure,

— przyznawane sg na podstawie ustawy COVID jako szeroko rozumianego zrodta
prawa pracy (zmienionej u.zm.COVID), a zawarte w niej upowaznienie usta-
wowe zostalo zrealizowane i uszczegotowione poleceniem Ministra Zdrowia
(akt prawa wewngtrznego) skierowanym do prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia,

— umowa opracowywana przez Narodowy Fundusz Zdrowia zgodnie z polece-
niem Ministra Zdrowia zawierana byta przez ten organ z uprawnionymi pod-
miotami, ktore z kolei odpowiedzialne byly za jej faktyczng realizacje.

39S, Wronkowska, System Zrédet prawa w nowej Konstytucji, ,,Biuletyn RPO” 2000, nr 38,
s.79in.
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Streszczenie

Niniejsze opracowanie po$wigcone jest analizie wybranych zagadnien dotyczacych podstaw
Wyptacania i charakteru prawnego tzw. dodatkow covidowych wprowadzonych jako uatrakcyjnie-
nie wynagrodzenia dla pracownikéw szeroko rozumianej stuzby zdrowia w czasie pandemii wy-
wolanej wirusem SARS-CoV-2. W artykule autor podjat probe odpowiedzi na pytania dotyczace
interpretacji tych dodatkow covidowych, a szczegdlnie ich charakteru prawnego oraz podstawy
prawnej do ich wydawania. Zamieszanie interpretacyjne, jakie powstato w wyniku nieprecyzyj-
nych rozwiazan legislacyjnych, doprowadzito do watpliwos$ci interpretacyjnych i wptyneto na
potozenie finansowe beneficjentow, ktorym zostaty te dodatki przyznane. Autor przeprowadza szcze-
gotowa analize zmieniajacego si¢ dynamicznie podczas pandemii stanu prawnego, co w efekcie
prowadzi go m.in. do wniosku, iz dodatki covidowe stanowia czg¢§¢é wynagrodzenia za prace po-
wstalg ipso iure. Zwraca przy tym uwagge, ze analizowane ustawodawstwo covidowe uzna¢ mozna
za akty normatywne o charakterze zrodet prawa pracy w szerokim znaczeniu tego pojecia. Zauwa-
7a, ze wskazéwka upowazniajaca do powyzszego twierdzenia jest zachodzacy proces ewolucji
zrodet prawa, roboczo okre§lany w nauce prawa mianem multizrédtowosci. Przy okazji analizy
zagadnienia dodatkow covidowych autor dochodzi do wniosku, ze watpliwosci dotyczace dodat-
kéw covidowych rozpatrywane na tle zrodet prawa sg swego rodzaju zwiastunami nadchodzacego
zjawiska komplikowania si¢ zrodet prawa w ogole, co moze wplyna¢ na ich przedefiniowanie.
W podsumowaniu analizy autor konkluduje, ze pomimo faktu obowigzywania dodatkow covido-
wych tylko do 31 marca 2022 r. odpowiedZ na pytanie o ich charakter prawny bedzie miata row-
niez przyszte konsekwencje m.in. ze wzglgdu na wptyw dodatkéw na ustalanie wysoko$ci pochod-
nych wynagrodzenia oraz dopuszczalno$¢ kontroli w zakresie prawidtowosci ich naliczania.

Stowa kluczowe: dodatek covidowy, wynagrodzenie, ustawa COVID, zrodta prawa, legislacja, mul-
tizrodtowosé
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BASIS FOR PAYMENT AND LEGAL NATURE OF THE COVID ALLOWANCE
IN THE HEALTH SERVICE

Summary

This study is devoted to the analysis of selected issues related to the basis for payment and le-
gal nature of the so-called COVID allowance, introduced to make salaries more attractive for
employees of the broadly understood health service during the SARS-CoV-2 pandemic. In the article,
the author attempts to answer the questions regarding the interpretation of the above-mentioned
COVID allowance, especially their legal nature and the legal basis for their issuance. The interpre-
tation confusion that arose as a result of imprecise legislative solutions led to interpretation doubts
and influenced the financial situation of the beneficiaries to whom these allowances were granted.
The author carries out a detailed analysis of the dynamically changing legal situation during the
pandemic, which as a result leads him, among other things, to the conclusion that COVID allow-
ances are part of the remuneration for the work generated ipso iure. The author also points out that
the analysed COVID legislation can be considered as normative acts of the nature of the sources
of labour law, in the broad sense of the term. It is also noted that the clue that authorises the above
statement is the ongoing process of the evolution of the sources of law, tentatively referred to in
the science of law as multi-source. Somehow when analysing the issue of COVID allowance, the
author comes to the conclusion that the doubts about COVID allowance considered in the context
of the sources of law are a kind of heralds of the upcoming phenomenon of complicating the
sources of law in general, which may affect their redefinition. In the summary of the analysis,
the author notes that despite the fact that COVID allowances are in force only until 31 March
2022, the answer to the question about their legal nature will also have future consequences, e.g.,
due to the impact of supplements on determining the amount of remuneration derivatives and the
admissibility of verification of the correctness of their calculation.

Keywords: COVID allowance, remuneration, the COVID Act, sources of law, legislative, multi-source
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Wprowadzenie

Zgoda lub brak zgody pacjenta na wykonanie czynnosci medycznych ma fun-
damentalne znaczenie w obszarze ochrony zdrowia. Dotyczy to rowniez modelu
e-zdrowia. Zdaniem Komisji Europejskiej e-zdrowie polega na wykorzystaniu tech-
nologii informacyjno-komunikacyjnych w produktach, ustugach i procesach zwia-
zanych ze zdrowiem i obejmuje takze zmiany organizacyjne w systemach opieki
zdrowotnej i nowe umiejetnoscil. E-zdrowie to interakcje miedzy pacjentami i pod-
miotami $wiadczacymi ustugi zdrowotne, przekazywanie danych miedzy instytu-
cjami i wzajemna komunikacja miedzy pacjentami lub pracownikami medyczny-
mi2. Bez watpienia zatem okreslenie e-zdrowie jest pojeciem wieloaspektowym,
zawierajgcym W swoim zakresie nie tylko telemedycyng. W sktad e-zdrowia wcho-
dzg jeszcze takie elementy zakresowe, jak teleopieka (telezdrowie), informatyka
medyczna, technologie informacyjno-komunikacyjne w opiece zdrowotnej czy za-
rzadzanie informacjami o zdrowiu®. Do tego obszaru zalicza si¢ rowniez platformy
informatyczne o charakterze prozdrowotnym?*. W ramach e-zdrowia wykorzystu-
je si¢ dzis takze e-skierowania, e-recepty, e-zwolnienia czy e-rejestracje, ktorych —
podobnie jak prowadzenia elektronicznej dokumentacji medycznej — nie nalezy

! Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
-Spotecznego i Komitetu Regiondw, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pl/TXT/?uri=CELEX%
3A52012DC0736 (10.02.2023).

2 |bidem.

3 1. Wrze$niewska-Wal, Telemedycyna w Polsce — aspekty prawne, medyczne i etyczne, ,,Stu-
dia Prawnoustrojowe” 2020, nr 50, s. 510.

4 D. Gesicka, Ustugi medyczne jako ustugi spoleczeristwa informacyjnego [w:] Telemedycyna
i e-zdrowie. Prawo i informatyka, red. I. Lipowicz, G. Szpor, M. Swierczynski, Warszawa 2019,
S. 75; W. Zgliczynski, J. Pinkas, D. Cianciara, M. Sitarek, T. Berdyga, J. Nowicka-Wasilewska,
J. Kawwa, Telemedycyna w Polsce — bariery rozwoju w opinii lekarzy, ,,Medycyna Ogodlna i Nauki
0 Zdrowiu” 2013, nr 19(4), s. 496-499.
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jednak utozsamia¢ ani z teleopieka, ani z telemedycyna. E-zdrowie to stosowanie
narzegdzi 1 ustug technologii informacyjnych i komunikacyjnych w opiece zdro-
wotnej®. Na potrzeby niniejszego opracowania autorka o e-zdrowiu pisze w szero-
kim kontekscie, tj. w kontekscie ustug mobilnych zwigzanych z ochrong zdrowia
(aplikacje te mogg petni¢ funkcje przewodnika w okreslonym zakresie profilaktyki
lub leczenia pacjenta, a takze dostarcza¢ mu podstawowej wiedzy — co szczegblnie
widoczne jest w aplikacjach dotyczacych przebiegu ciazy), ale rOwniez w zakresie
kontaktu pacjent-lekarz przy uzyciu telefonéw i komputerow.

Roznorodnos¢ rozwigzan przyjetych w przepisach regulujacych zgode pacjen-
ta na czynno$ci medyczne® stanowi zachete do przeanalizowania tego zagadnienia.
Na wstepie warto jednak zaznaczy¢, Ze niniejszy artykul poswiecony jest jedynie
perspektywie prawnej, zarysowanej z konieczno$ci wybiorczo. Przedmiotem opra-
cowania jest w szczegdlno$ci analiza obowigzujacych w Polsce przepiséw prawa
w zakresie poinformowanej zgody pacjenta oraz orzecznictwa. W ocenie autorki
W rozwazaniach na temat zgody mozna wyro6znic kilka sfer analizy, ktore uzasadnia-
ja strukture przygotowanego artykutu. Pierwsza z nich odnosi si¢ do samego poj¢cia
zgody 1 skupia si¢ na okresleniu przestanek doniostosci zgody na czynnos¢ me-
dyczna. Druga dotyczy sprecyzowania wspotzaleznosci miedzy regulacjami praw-
nymi w tym zakresie, w szczegolno$ci w ujeciu wewnatrzsystemowym. Trzecia
eksponuje znaczenie prawa pacjenta do informacji. Rozwazania zawarte w niniej-
szym opracowaniu majg stuzy¢ lepszemu zrozumieniu znaczenia problemu uzy-
skiwania poinformowanej zgody od pacjenta w modelu e-zdrowia, wydobycia jej
prawnego kontekstu, przedyskutowania zarowno konsekwencji prawnych zgody,
jak i jej braku dla samego pacjenta, srodowiska medycznego oraz prawniczego.

Pojecie zgody pacjenta

W ocenie autorki uzaleznienie dopuszczalnosci interwencji medycznej od uzy-
skania stosownej zgody jest gwarancjg poszanowania autonomii pacjenta, a w szer-
szym ujeciu — poszanowania godnosci i wolnosci cztowieka, o ktorych mowa
w Konstytucji RP.

5 |. Wrzesniewska-Wal, Telemedycyna w Polsce..., s. 510.

6 Dla prawa medycznego podstawowa kategorig jest $wiadczenie zdrowotne, ale jak stusznie
zauwazaja M. Boratynska i P. Konieczniak, uzyteczne jest wprowadzenie pojecia Szerszego zakreso-
wo, ktore mozna okre$li¢ mianem dziatania medycznego, zabiegu lub czynnosci medycznej, lub
czynnosci lekarskiej. M. Boratynska, P. Konieczniak, Zasady prawa medycznego [w:] System Prawa
Medycznego, t. I1, cz. 1: Regulacja prawna czynnosci medycznych, red. E. Zielinska, Warszawa 2019,
s. 84. We wspomnianym pojeciu mieszcza si¢ wigc na rowni czynno$ci (zabiegi) lecznicze i tzw.
nieterapeutyczne $wiadczenia zdrowotne, i to zaréwno te wykonane prawidtowo, jak i z naruszeniem
warunkow dopuszczalno$ci. Innymi stowy, dziatania niebedace $wiadczeniami zdrowotnymi, lecz
akceptowane przez system prawny, a takze dziatania medyczne bezprawne a limine.
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Jednym z praw pacjenta, ktore odgrywa kluczowe znaczenie w systemie
ochrony zdrowia, jest prawo do wyrazenia zgody na czynno$ci medyczne. Zosta-
o ono uregulowane w rozdziale 5 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta’ oraz w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty®. Cecha charak-
terystyczng przywotanych regulacji jest wspotwystepowanie® w nich unormowan
dotyczacych legalnosci interwencji leczniczej. W kazdej ze wskazanych ustaw
zagadnienie to zostalo ujete z odmiennej perspektywy, ktora eksponuje odpo-
wiednio prawo pacjenta do wyrazenia albo odmowy takiej zgody oraz obowig-
zek lekarza uzyskania zgody na czynnoéci medyczne'®.

Zgode mozna okresli¢ jako swobodnie podjety 1 wyrazony wedlug regut zna-
czeniowych dostgpnych dla innych uczestnikow procesu medycznego akt woli
pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego, podjety na podstawie informacji
co do wszelkich stadiow postepowania medycznego. Zgodnie ze stanowiskiem
doktryny!! aby zgoda pacjenta byla wazna i skutecznie wyrazona, powinny Ku-
mulatywnie zostaé spetnione nastgpujace warunki:

— powinna zosta¢ wyrazona przez osobe do tego uprawniona,

— jej przedmiotem moze by¢ tylko takie dobro, ktore objete jest niezalezng dyspo-
zycja stron'?,

— czynnos$¢ stanowigca jej przedmiot nie powinna sprzeciwiaé si¢ ustawie lub za-
sadom wspotzycia spotecznego,

— powinna zosta¢ wyrazona w formie przewidzianej przez ustawodawce dla okre-

$lonej kategorii czynnosci®?,

7 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. 2022,
poz. 1876), dalej: u.p.p.

8 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 2022, poz. 1731),
dalej: u.z.l.

9 Jak stanowi art. 16 u.p.p., pacjent ma prawo do wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych
$wiadczen zdrowotnych lub odmowy takiej zgody po uzyskaniu informacji w zakresie okreslonym
w art. 9 u.p.p. Lekarz, z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w ustawie, moze przeprowadzié
badanie lub udzieli¢ innych §wiadczen zdrowotnych po wyrazeniu zgody przez pacjenta (np. art. 32
ust. 1u.z.L).

10 B. Janiszewska, K. Wilk, Kilka refleksji o zagadnieniu zgody pacjenta stomatologicznego,
-Prawo i Medycyna” 2013, nr 3-4, s. 157.

11 B. Janiszewska, Dobro pacjenta czy wola pacjenta — dylemat prawa i medycyny (uwagi o od-
mowie zgody na leczenia oraz o dopuszczalnosci oswiadczen pro futuro), ,,Prawo i Medycyna” 2007,
nr 2, s. 33-45; J. Ignaczewski, Zgoda pacjenta na leczenie, Warszawa 2003, s. 19 i n.; M. Swider-
ska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007 s. 45.

12 A. Szpunar, Zgoda uprawnionego w zakresie ochrony débr osobistych, ,,Ruch Prawniczy
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1990, nr 1, s. 46.

13 Co do zasady zgoda moze zostaé wyrazona ustnie albo poprzez takie zachowanie, ktore
w sposob niebudzacy watpliwo$ci wskazuje na wolg poddania si¢ proponowanym przez lekarza
czynnos$ciom albo brak takiej woli. Wymog formy pisemnej zostat przed ustawodawcg zastrzezony
dla zabiegdéw operacyjnych albo zastosowania metody leczenia lub diagnostyki stwarzajacych
podwyzszone ryzyko dla pacjenta.
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— powinna zosta¢ poprzedzona odpowiednimi informacjami, tzw. informed consent,

— powinna zosta¢ wyrazona w sposob $wiadomy i dobrowolny, a wigc pacjent nie
dziatat pod wptywem przymusu, bigdu,

— powinna zosta¢ wyrazona w sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci.

Osoba uprawniong do wyrazenia zgody na zabieg leczniczy jest osoba, w sto-
sunku do ktorej zabieg taki ma by¢ wykonany, a zatem jest to pacjent. Jest on wy-
tacznie uprawniony do udzielenia zgody, jezeli posiada zdolnos$¢ do jej wyrazenia,
ktorg ustawa wigze z dojrzato$cig pacjenta i jego stanem psychicznym'. Jezeli
natomiast pacjent nie spelnia powyzszych kryteriow, konieczna jest — zamiast lub
obok jego zgody w zaleznos$ci od charakteru czynno$ci medycznej — tzw. zgoda
zastepcza lub tzw. zgoda kumulatywna. W zwiazku z tym, ze tematyka dotycza-
ca podmiotowych aspektow wyrazenia zgody jest wieloptaszczyznowa, autorka

w sposOb skompilowany przedstawia mozliwo$ci przewidziane przez ustawodaw-

cg, z uwzglednieniem kryterium wieku oraz zdolnosci do czynnos$ci prawnych:

1. Pacjent jest pelnoletni i korzysta z petnej zdolnosci do czynnosci prawnych —
zgoda zostaje wyrazona przez niego samodzielnie, majac oczywiscie na uwa-
dze prawo do odmowy.

2. Pacjent jest pelnoletni i korzysta z pelnej zdolnosci do czynnos$ci prawnych,
ale ze wzgledu na stan zdrowia (np. nieprzytomnos¢) nie moze wyrazi¢ zgody
— zgoda nalezy do przedstawiciela ustawowego, natomiast w zakresie badan
réwniez do opiekuna faktycznego. Jezeli pacjent nie ma przedstawiciela usta-
wowego lub porozumienie si¢ z nim nie jest mozliwe, wowczas decyzja nale-
zy do sadu.

3. Pacjent jest matoletni — zgoda zastepcza — zgoda zostaje wyrazona przez przed-
stawiciela ustawowego, a w sytuacji, w ktorej brak przedstawiciela ustawo-
wego pacjenta lub porozumienie si¢ z nim nie jest mozliwe, to sad opiekunczy
podejmuje decyzje. Ponadto opiekun faktyczny wyraza zgode na przeprowa-
dzenie badania (jezeli brak przedstawiciela ustawowego/opiekuna faktycznego
pacjenta lub porozumienie z wyzej wymienionymi podmiotami nie jest moz-
liwe, lekarz moze przeprowadzi¢ badanie bez ich zgody).

4. Pacjent jest matoletni, ale ukonczyt 16 lat — zgoda kumulatywna — zgoda
ZOstaje wyrazona przez pacjenta i jego przedstawiciela ustawowego, nato-
miast w odniesieniu do badania — przez pacjenta i jego opiekuna faktycznego.
W przypadku rozbieznosci migdzy wolg pacjenta i przedstawiciela ustawowego/
opiekuna faktycznego wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego. Ponad-
to pacjent ma prawo do sprzeciwu.

5. Pacjent jest dotkniety zaburzeniami psychicznymi, ale dysponuje dostatecz-
nym rozeznaniem — zgoda kumulatywna — zgoda zostaje wyrazona przez pa-
cjenta i jego przedstawiciela ustawowego, natomiast w odniesieniu do bada-

4 M. Mozgawa, M. Kandys-Marko, Zabieg leczniczy bez zgody pacjenta (art. 192 kK), ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2004, nr 3, s. 29.

255



nia — przez pacjenta i jego opiekuna faktycznego. W przypadku rozbieznosci
miedzy wolg pacjenta i przedstawiciela ustawowego/opiekuna faktycznego
wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego. Ponadto pacjent ma prawo do
sprzeciwu.

6. Pacjent jest dotkniety zaburzeniami psychicznymi, ale nie dysponuje dosta-
tecznym rozeznaniem — zgoda zostaje wyrazona przez przedstawiciela usta-
wowego lub sad w sytuacji, w ktorej brak przedstawiciela ustawowego pa-
cjenta lub porozumienie si¢ z nim nie jest mozliwe. Opiekun faktyczny
wyraza zgodg jedynie na przeprowadzenie badania.

7. Pacjent jest ubezwlasnowolniony, ale dysponuje dostatecznym rozeznaniem —
zgoda kumulatywna — zgoda zostaje wyrazona przez pacjenta i jego przed-
stawiciela ustawowego, natomiast w odniesieniu do badania — przez opiekuna
faktycznego. W przypadku rozbieznosci miedzy wola pacjenta i przedstawi-
ciela ustawowego/opiekuna faktycznego wymagane jest zezwolenie sadu opie-
kunczego. Ponadto pacjent ma prawo do sprzeciwu.

8. Pacjent jest ubezwtasnowolniony, ale nie dysponuje dostatecznym rozezna-
niem — zgoda zostaje wyrazona przez przedstawiciela ustawowego, natomiast
w odniesieniu do badania — przez opiekuna faktycznego. Sad podejmuje de-
cyzje w sytuacji, w ktorej brak przedstawiciela ustawowego pacjenta lub po-
rozumienie si¢ z nim nie jest mozliwe.

Jak trafnie zauwaza M. Safjan, dobrem chronionym przez prawo do wyraze-
nia zgody nie jest tylko zdrowie pacjenta, ale jego autonomia, a wigc rowniez
swoboda decyzji o niepoddawaniu si¢ interwencji medycznej®. Wydaje sie, ze
funkcja zgody pacjenta na czynnosci medyczne nie polega na wywotaniu skut-
kow prawnych w postaci ustanowienia, zmiany lub zniesienia stosunku prawnego,
ale na zadysponowaniu w drodze autonomicznej decyzji dobrem osobistym?®.
Prawo do wyrazenia zgody ma nada¢ pacjentowi aktywng role w procesie dia-
gnostyczno-terapeutycznym, kreowac pacjenta na pierwszego wspotpracownika
lekarza, nie przedmiot, a podmiot leczenia®’.

Ustawodawca nie wprowadzit w zakresie sposobu (formy) wyrazenia przez
pacjenta zgody na interwencje medyczng daleko idacego formalizmu. Jak pod-
kresla si¢ w literaturze, do konstytutywnych elementow o§wiadczenia woli nalezy
ujawnienie tego aktu na zewnatrz, a nie tylko przezywanie przez dang osobg®®.
Zgoda pacjenta powinna by¢ wyrazna, a gdy chodzi o zabiegi przedstawiajgce
wyzsze ryzyko od przecigtnego (np. zabiegi chirurgiczne, cystoskopie, koronaro-

15 M. Safjan, Kilka refleksji wokét problematyki zadoséuczynienia pienigznego z tytutu szkody
wyrzqdzonej pacjentom, ,Prawo i Medycyna” 2005, nr 18.

16 A, Augustynowicz, A. Budziszewska-Makulska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2010, s. 132.

' M. Soéniak, Cywilna odpowiedzialnos$é lekarza, Warszawa 1989, s. 121.

18 E. Drozd [w:] System Prawa Prywatnego, t. II: Prawo cywilne — czes¢ ogdina, red. Z. Rad-
wanski, Warszawa 2002, s. 110.
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grafie, biopsje¢ nerek, watroby, naktucia szpiku kostnego, elektrowstrzasy), usta-
wodawca wprowadzit wymog pisemnosci. W doktrynie stusznie wskazuje si¢ jed-
nak, ze nie mozna stworzy¢ zamknigtego katalogu zabiegdw prostych i takich,
ktorym towarzyszy podwyzszone ryzyko'®. Wydaje sie, ze ocena powinna by¢
dokonywana kazdorazowo z uwzglednieniem okoliczno$ci konkretnej sytuaciji,
biorgc pod uwage nie tylko charakter danego zabiegu, ale rowniez ogdlny stan
zdrowia pacjenta, odpornos¢ organizmu, wiek czy przebyte operacje itp.

Zgoda poinformowana

W perspektywie historycznej zauwazalny jest proces postepujacej normatywi-
zacji relacji lekarza z pacjentem, ktora dotyczy udzielania informacji, tj. poczaw-
szy od funkcjonalnego traktowania udostgpniania informacji jako srodka, ktory
umozliwia wyrazenia zgody swiadomej (zgody rzeczywistej), przez ogodlne odwo-
fanie do prawa pacjenta do informacji o stanie zdrowia oraz odpowiedniej infor-
macji uzyskiwanej przed podjeciem decyzji w sprawie poddania si¢ interwencji
leczniczej, az do wprowadzenia obecnie obowigzujacych regulacji prawnych?.
Zgodnie z trescig art. 9 ust. 2 u.p.p. pacjent, w tym matoletni, ktory ukonczyt 16 lat,
lub jego ustawowy przedstawiciel majg prawo do uzyskania od lekarza przystepnej
informaciji o stanie zdrowia pacjenta, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych
metodach diagnostycznych i leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastgpstwach
ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu. Podobne
obowiazki naktada na lekarza art. 31 ust. 1 u.z.l. Po uzyskaniu informacji, o kto-
rych mowa powyzej, pacjent ma prawo przedstawi¢ lekarzowi swoje zdanie w tym
zakresie. Obowigzek udzielania informacji zostat rowniez uregulowany w Kodek-
sie Etyki Lekarskiej?! jako jedna z zasad deontologii zawodowej. Zgodnie z trescig
art. 13 ust. 1 KEL obowiazkiem lekarza jest respektowanie prawa pacjenta do $wia-
domego udziatu w podejmowaniu decyzji dotyczacych jego zdrowia. Lekarz po-
winien poinformowac pacjenta o stopniu ewentualnego ryzyka zabiegéw diagno-
stycznych i leczniczych, spodziewanych korzysciach zwigzanych z wykonywaniem
tych zabiegdw, mozliwo$ciach zastosowania innego postepowania medycznego?.

19 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2021, s. 380; M. Nesterowicz, Prawo medyczne,
Torun 2019 s. 85; M. Boratyniska, Umowa w sprawie zaptodnienia pozaustrojowego, ,,Prawo i Medy-
cyna” 2008, nr 1, s. 81.

20 B, Janiszewska, Zgoda na udzielenie Swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngtrzsystemowe,
Warszawa 2013, s. 415.

2L https://nil.org.pl/dokumenty/kodeks-etyki-lekarskiej (7.12.2022), dalej: KEL

22 Obowigzek informacyjny dotyczy takze innych zawodow medycznych, np. w zakresie pielegnacji
oraz zabiegow pielegniarskich odnosi sie rowniez do pielggniarki i potoznej. Zgodnie z trescia art. 9 ust. 8
u.p.p. pacjent, w tym matoletni, ktory ukonczy?t 16 lat, lub jego ustawowy przedstawiciel maja prawo do
uzyskania od pielegniarki, potoznej przystgpnej informacji o jego pielegnacji i zabiegach pielggniarskich.
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Prawo do informacji jest gwarancja realizacji prawa do poszanowania woli
pacjenta w zakresie przeprowadzania czynno$ci medycznych. W przypadku prawa
do informacji chodzi nie tylko o urzeczywistnienie swobodnego i $wiadomego po-
dejmowania decyzji o planowanych zabiegach medycznych, ale wprost o ochrone
Wwartosci, jaka jest wiedza o samym sobie stanowigca przestanke konieczng dla
podejmowania réznych waznych decyzji w zyciu osobistym, niekoniecznie zwia-
zanych z leczeniem?. W ocenie autorki dotyka fundamentalnych dla prawa me-
dycznego zagadnien poszanowania dla indywidualnosci — takze motywacyjnej
i decyzyjnej, cechujacej kazdego cztowieka?,

W zakresie prawa pacjenta do informacji warto przywotaé¢ stanowisko Sadu
Najwyzszego z 2004 r., zgodnie z ktorym cigzar dowodu wykonania ustawowe-
go obowigzku udzielenia pacjentowi lub jego ustawowemu przedstawicielowi
przystepnej informacji poprzedzajacej wyrazenie zgody na zabieg operacyjny
spoczywa na lekarzu®. Wspomniane orzeczenie zwalnia zatem pacjenta z obo-
wigzku dowodzenia, Zze nie uzyskat od lekarza informacji o swoim stanie zdro-
wia, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych
i leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastgpstwach ich zastosowania albo za-
niechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu. Wydaje sie, ze Sad Najwyzszy
swoim orzeczeniem wyszed! naprzeciw specyfice relacji pacjent-lekarz, w kto-
rych personel medyczny ma swobodny dostep do dokumentacji medycznej i zna
specjalistyczng nomenklature, a chory czesto ze wzgledu na stan zdrowia nie jest
w stanie w pelni zrozumie¢ i zapamigta¢ wszystkich okolicznosci zabiegu opera-
cyjnego czy badania. Oczywiscie mogg si¢ pojawic zarzuty, ze taki kierunek linii
orzecznictwa nie uwzglednia specyfiki pracy lekarzy, ktorzy kazdego dna spoty-
kajg wielu pacjentow, przekazujac im informacje. Wydaje si¢ jednak, ze profe-
sjonalne podejscie do wykonywanej pracy oraz rzetelnie prowadzona doku-
mentacja medyczna bedzie w tym zakresie wystarczajgca. Ponadto komunikacja
z pacjentem odgrywa¢ powinna kluczowe znaczenia, poniewaz jest to dyna-
miczna relacja wymagajaca ciagltej wspotpracy. Migdzy pojeciem absolutnego
zdrowia i absolutnej choroby wystepuje wiele stanow posrednich?. Wielokrotnie
zdarzaja sie¢ sytuacje, w ktorych pacjent nie wyraza zgody na hospitalizacje,
czynno$ci terapeutyczne czy diagnostyczne ze wzgledu na brak informacji lub
ich niezrozumienie. Tymczasem podjecie z pacjentem rozmowy uswiadamiaja-
cej skutki decyzji o odmowie mogloby doprowadzi¢ do usunigcia tych brakow,
ktore zaistnialy w czasie przekazywania pacjentowi informacji poprzedzajacych

2 M. Safjan, Kilka refleksji..., s. 19.

24 B, Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 417.

25 Wyrok SN z dnia 17 grudnia 2004 r., sygn. 11 CK 303/2004, ,,Przeglad Sadowy” 2006, nr 6,
s. 138.

% M. Filar, Karalnos$é Zakazenia HIV [w:] AIDS i prawo karne, red. A.J. Szwarc, Po-
znan 1996, s. 13.
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wyrazenie przez niego sprzeciwu wobec podj¢cia interwencji medycznej, a w razie
sporu sadowego przedstawienie takich okoliczno$ci moze miec istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia, czy lekarz speil cigzacy na nim obowigzek informacyjny?’.
W ocenie Sadu Apelacyjnego w Lublinie obowigzuje wigc zasada prawa chorego
do prawdy, a obowigzek doktadnego poinformowania pacjenta obcigza lekarzy?.

Jak juz wspomniano, elementem warunkujacym legalno$¢ zgody jest uprzed-
nie uzyskanie informacji, na co zostaje wyrazona, w przeciwnym bowiem wypad-
ku udzielenie zgody traci nie tylko oparcie w normie prawnej, ale tez jest pozba-
wione sensu®. Prawo pacjenta do informacji oraz prawo pacjenta do wyrazenia
zgody na udzielenie okreslonych czynno$ci medycznych taczy aspekt przedmio-
towy, tj. bez wlasciwego poinformowania pacjenta o jego stanie zdrowia i mozli-
wych (planowanych) dziataniach terapeutycznych niemozliwe jest podjecie przez
niego $wiadomie decyzji o wyrazeniu zgody na czynno$¢ medyczng. Nalezy takze
zauwazy¢, ze w odniesieniu do wskazanych praw pacjenta wyksztatcito si¢ pojecie
zgody poinformowanej (uswiadomionej). Tylko zgoda podjeta przez pacjenta po
zapoznaniu si¢ z potencjalnymi komplikacjami (zagrozeniami) danego leczenia
i dostepnymi alternatywnymi mozliwosciami bedzie skuteczna.

Zgoda poinformowana ma fundamentalne znaczenie w zakresie ochrony au-
tonomii pacjenta. W celu lepszego zobrazowania tego, jak funkcjonujg w prakty-
ce regulacje prawne dotyczace poinformowanej zgody pacjenta, autorka odwota
si¢ do danych Biura Rzecznika Praw Pacjenta, z ktorych wynika, Zze sygnaty
dotyczace $wiadomej zgody pacjenta na czynno$ci medyczne najczgsciej doty-
cza wymuszania uzyskania od pacjenta zgody na leczenie poprzez uporczywe
naktaniane, wywieranie presji, wprowadzenie w btad, niedoinformowanie oraz
zatajanie przez personel uzgodnien, jakie poczynit z rodzing pacjenta®. Kolejng
grupeg probleméw dotyczacych tej kwestii stanowia ingerencje medyczne lub tera-
peutyczne, ktore nie zostaly poprzedzone stosowna informacje dotyczaca zlece-
nia lekow, zmiany lekéw badz dawek lub formy ich przyjmowania®.

27 B. Janiszewska, Obowigzek informacyjny, a odmowa zgody na hospitalizacje, ,,Prawo i Me-
dycyna” 2009, nr 2, s. 61.

28 \Wyrok SA w Lublinie z dnia 2 pazdziernika 2003 r., sygn. | ACa 369/03, Lex nr 155067.

291, Bernatek-Zaguta, Prawo pacjenta w Polsce do informacji medycznej, Torun 2008, s. 63.

30 Sprawozdanie Rzecznika Praw Pacjenta za rok 2020, https://www.gov.pl/web/rpp/sprawo
zdanie-za-2020-rok (7.12.2022).

31 Prawo pacjenta do informacji o stanie zdrowia zostato zakwalifikowane w 2020 r. do kate-
gorii prawa pacjenta nieprzestrzeganego w stopniu $rednim Jak wynika ze wspomnianego spra-
wozdania w zakresie prawa pacjenta do informacji o stanie zdrowia Rzecznik stwierdzit 145 naru-
szen. Z kolei naruszenie prawa do wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych w 2020 r.
Rzecznik stwierdzit 70 razy. Lacznie w przedmiotowym zakresie odnotowano 215 naruszen. Od
2018 r. Rzecznik obserwuje staty wzrost liczby stwierdzen naruszen prawa pacjenta do informacji
i wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych. W 2020 r., w stosunku do 2019 r., odno-
towat o 121,6 p.p. (118 naruszen) wigcej stwierdzonych naruszen.
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Informacja dotyczaca diagnozy, proponowanych i mozliwych dzialan dia-
gnostycznych i terapeutycznych, nastepstw ich zastosowania, rokowan musi by¢
sformutowana w taki sposob, aby w warunkach mozliwie najwickszej swobody
pacjent mogt podja¢ decyzje o poddaniu si¢ konkretnej interwencji medycznej
lub odstgpieniu od niej na podstawie zrozumienia natury udzielanego $wiadczenia,
jego konsekwencji, ryzyka zwigzanego z nim, jak rowniez z zaniechaniem go®.
Spetnienie tych warunkéw stanowi wyzwanie dla osoby zabiegajacej o $wiado-
m3 zgode pacjenta, poniewaz wydaje si¢, ze motywacje i umiejetnosci tej osoby
mogg mie¢ duzy wptyw na jako$¢, a przez to i waznos$¢ zgody®,

Jeden z nowojorskich bioetykéw, J. Dwyer, postulowal nawet, aby obok pri-
mum non nocere za jedng z najwazniejszych zasad etyki lekarskiej uzna¢ primum
non tacere — po pierwsze, nie milczeé¢®.

Ocena sytuacji, w ktorej pacjent nie wyraza zgody na interwencj¢ medyczng, nie
jest jednoznaczna dla srodowiska prawniczego i medycznego. Prowadzona dyskusja
w tym zakresie inspirowana jest nie tylko tre$cig zapatrywan judykatury, ale rowniez
ideg poszukiwania rozwigzan, ktore moglyby pogodzi¢ urzeczywistnienie autonomii
woli pacjenta z bezpieczenstwem sytuacji prawnej lekarza®. W sytuacji, gdy zgo-
da pacjenta na leczenie nie zostanie poprzedzona odpowiednig informacjg (tj. nie
spetnia kryteriow zgody objasnionej), lekarz dziala bez zgody, a wigc nielegalnie
(bezprawnie naruszajac integralnosc¢ cielesng chorego). Wowczas moze to narazi¢
przedstawiciela zawodu medycznego na odpowiedzialno$¢ karng®® lub cywilng®’,

32 P. Lukéw, Zgoda na swiadczenie zdrowotne i autonomia pacjenta [w:] Bioetyka, red. J. Ro-
zynska, W. Chanska, Warszawa 2013, s. 84.

33 1bidem.

34 J. Dwyer, Primum non tacere, Hastings Center Report 1994, no 1.

% B. Janiszewska, Odmowa zgody na udzielenie swiadczenia zdrowotnego (uwagi na tle wyroku
Sagdu Najwyzszego z 7 listopada 2008 roku, 11 CSK 259/08), ,,Studia luridica” 2009, t. L, s. 51 i n.

36 Odpowiedzialno$¢ karna zostata przewidziana w art. 192 k.k., ktéry stanowi, ze kto wyko-
nuje zabieg leczniczy bez zgody pacjenta, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 2. Nalezy podkresli¢, ze jest to przestepstwo wnioskowe.

37 Odpowiedzialnoéé cywilna zostala przewidziana m.in. w art. 448 k.c. Zgodnie z jego tre-
$cig w razie naruszenia dobra osobistego sad moze przyznaé¢ temu, czyje dobro osobiste zostato
naruszone, odpowiednia sumg tytutem zado$¢uczynienia pieni¢znego za doznang krzywdg lub na
jego zadanie zasadzi¢ odpowiednia sume pieniezng na wskazany przez niego cel spoteczny, nieza-
leznie od innych $rodkoéw potrzebnych do usunigcia skutkow naruszenia. Przepis ten jest takze
podstawa zasadzenia odpowiedniej sumy pienigznej w razie zawinionego naruszenia prawa pacjen-
ta. Stosownie do art. 4 u.p.p. w razie zawinionego naruszenia praw pacjenta sad moze przyznaé
poszkodowanemu odpowiednig sume tytutem zado$éuczynienia pienigznego za doznang krzywde
na podstawie art. 448 k.c. Przepisu nie stosuje si¢ do zawinionego naruszenia prawa pacjenta do:
przechowywania rzeczy warto$ciowych w depozycie podmiotu leczniczego wykonujacego dziatal-
nos¢ lecznicza w rodzaju stacjonarne i calodobowe $wiadczenia zdrowotne, informacji o rodzaju
i zakresie $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmioty udzielajace $wiadczen zdrowotnych,
dostepu do dokumentacji medycznej dotyczacej jego stanu zdrowia, zgtaszania dziatan niepo-
zadanych produktow leczniczych. Sad moze zasadzi¢ t¢ sume na rzecz matzonka, krewnych lub
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nawet jesli postepuje zgodnie z zasadami wiedzy medycznej i dokonuje zabie-
gu lege artis®,

Podsumowanie

Bez watpienia medycyna byta, jest i bedzie cze$cig naszej cywilizacji®. Dy-
namiczny postep wiedzy w tym zakresie, niosgcy zarowno wielkie nadzieje, jak
i niemate zagrozenia, czyni niezwykle aktualng refleksje nad prawem cztowieka
do zycia, zdrowia, a zwlaszcza do samostanowienia®.

Zgoda jest jakoscig powstajacg w relacji pomiedzy ludzmi i jej postac jest
odnoszona do stosowanych norm prawnych, a poziom informacji, ktorg posiadaja
obie strony relacji, powinien by¢ odpowiedni*. Ustawodawca, ksztattujgc system
wyrazania zgody na czynnosci medyczne, dazyt do uwzglednienia kilku istotnych
czynnikow, takich jak np. przedmiot zgody, wiek pacjenta, jego stan psychiczny.
To te czynniki przesadzaty o zr6znicowaniu uwarunkowan podejmowania inter-
wencji medycznych (za zgoda pacjenta, jego przedstawiciela ustawowego lub
opiekuna faktycznego albo za zgoda sadu opiekunczego).

Prawo pacjenta do samostanowienia ma dwa aspekty: negatywny i pozy-
tywny. ,,W aspekcie pozytywnym przejawia si¢ w kierowaniu pod adresem leka-
rza zadania wykonania okreslonego $wiadczenia medycznego lub zastosowania
okreslonej metody lub srodka medycznego. Takie zyczenie pacjenta powinno
by¢ przez lekarza rozwazone, ale niekoniecznie uwzglednione, zwtaszcza, gdy
wedlug jego osadu pozostawaloby w kolizji ze wskazaniami wynikajacymi
z wiedzy medycznej. Odmiennie sytuacja przedstawia si¢ w przypadku, gdy
mamy do czynienia z prawem do samostanowienia pacjenta w jego aspekcie
negatywnym. Lekarz powinien zawsze by¢ zwiazany brakiem zgody pacjenta
na okreslone $wiadczenia medyczne i poza przypadkami wyraznie okreslonymi

powinowatych do drugiego stopnia w linii prostej lub przedstawiciela ustawowego na ich zadanie.
W ocenie Sadu Najwyzszego zadosCuczynienie za narusSzenie praw pacjenta moze by¢ przyzna-
ne za sam fakt ich naruszenia i nie jest zalezne od jednoczesnego wystapienia szkody na osobie.
Wyrok SN z dnia 22 wrze$nia 2011 r., sygn. V CSK 401/2010, LexPolonica nr 3921953. Ponad-
to zgodnie z orzecznictwem ma charakter samodzielny i niezalezny od roszczenia okre$lonego
w art. 445 § 1 k.c. Wyrok SN z dnia 22 wrze$nia 2011 r., sygn. V CSK 401/2010, LexPolonica
nr 3921953; wyrok SN z dnia 27 kwietnia 2012 r., sygn. V CSK 142/2011, LexPolonica nr 5029728,
OSP 2013, nr 6, poz. 61.

38 K. Baczyk-Rozwadowska, Prawo pacjenta do informacji wedlug przepiséw polskiego pra-
wa medycznego, ,,Studia luridica Toruniensia” 2011, t. IX, s. 69.

39 G. Rejman, Normy etyczne, moralne, prawne W postepowaniu lekarza, ,,Studia luridica” 1993,
t. XXVI, s. 58.

40 ], Bujny, Prawa pacjenta miedzy autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2007, s. 1.

41 B.M. Dickens, Informed Consent and Paternalism, New Jersey 1978.
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w ustawie, nie ma prawa dziata¢ wbrew jego woli pod grozba odpowiedzialnosci
karnej z art. 192 k.k. lub innego przepisu kodeksu karnego, a takze odpowiedzial-
nosci zawodowe;j™*2,

Kierunek rozwoju relacji lekarz—pacjent wytycza coraz powszechniejsze re-
spektowanie autonomii pacjenta, ktory powinien mie¢ prawo do wyrazenia zgo-
dy na czynno$¢ medyczng albo wyrazenia odmowy. W konsekwencji tych prze-
mian $rodowisko medyczne powinno dostrzega¢ w pacjencie osobe, ktora jest
wolna w swych wyborach. Z kolei pacjenci powinni uswiadamia¢ sobie swoje
prawa i obowiazki, a zwlaszcza prawo do informacji oraz poszanowania au-
tonomii, i oczekiwac ich poszanowania w praktyce. Z tego wzgledu niezwykle
istotng sprawg jest kwestia wlasciwej komunikacji interpersonalnej w relacji lekarz
(lub inny pracownik medyczny) a pacjent. Komunikacji, ktora przybiera najczg-
$ciej forme werbalna, ale moze tez odbywac si¢ za pomoca réznych narzadzi, jak
np. formularze informacyjne, formularze zgody, telefon, czat itd. Warto podkre-
§li¢, ze informowanie pacjenta, ktorego efektem ma by¢ uzyskanie zgody na
czynno$¢ medyczng, z reguty nie jest czynnoscia jednorazows, lecz powinno by¢
postrzegane raczej jako krotszy lub dluzszy proces charakteryzujacy si¢ roézna
dynamikg w zalezno$ci od konkretnych okolicznosci faktycznych. Zgoda na
zabieg, ktora stanowi uwiefczenie tego procesu, zalezy wigc od stopnia zaufania
pacjenta do lekarza, wzajemnego zrozumienia i checi wspotdziatania obu stron.
Zalezy tez od jako$ci stosowanych w tym procesie narzadzi, w tym narzedzi
w obszarze e-zdrowia.

Jak stusznie zauwazyta T. Lipowicz, Rzecznik Praw Obywatelskich w latach
2010-2015, ,,postep technologiczny, ktorego eskalacja nastgpita w ostatnich
dekadach, stawia przed prawem niebagatelne wyzwania. Nalezy z niepokojem
zauwazy¢, ze regulacja w wielu dziedzinach nie nadaza za rozwojem medycyny,
podczas gdy, w obliczu naukowej niepewnosci i mozliwego zagrozenia dla dobr
prawem chronionym, sytuacja pozadang byloby tworzenie przepisow zapewnia-
jacych prewencyjng ochrone przed wystepowaniem negatywnych skutkéw spo-
tecznych, powodowanych niekontrolowanym zastosowaniem niesprawdzonych
metod 1 praktyk. Wobec powyzszego nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage na za-
kres mozliwos$ci przekazania pacjentowi czesto skomplikowanych i opartych na
ztozonej wiedzy medycznej informacji o jego stanie zdrowia i metodach lecze-
nia. Konieczne jest uwzglednienie tego aspektu przy budowaniu relacji migdzy
lekarzem a pacjentem”3,

42 E. Zielifiska, Powinnosci lekarza w przypadku braku zgody na leczenie oraz wobec pacjen-
ta w stanie terminalnym, ,,Prawo i Medycyna” 2000, s. 73.

3 Realizacja zasady ,,informed consent” w kontekscie relacji pacjent-lekarz. Wyzwania i ba-
riery rozwojowe w Polsce: materialy z seminarium ekspertow zorganizowanego przez Biuro Rzeczni-
ka Praw Obywatelskich we wspéipracy z Centrum Ekologii Cziowieka i Bioetyki UKSW w War-
szawie dnia 12 marca 2011 r., red. W. Botoz, R. Krajewski, Warszawa 2012, s. 10-11.
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Uslugi e-zdrowia w zakresie przedmiotowym stanowiag wyodrgbniony seg-
ment ustug publicznych wykorzystujacy aktualne wskazania nauk medycznych.
Jednak przyja¢ nalezy zalozenie, iz forma realizacji, sposob przekazu tresci i do-
stepnos¢ tych ustug determinowane beda rozwigzaniami stosowanymi przy reali-
zacji innych publicznych ustug elektronicznych i ustug komercyjnych swiadczo-
nych droga elektroniczng z uwagi na tozsamos¢ stosowanych technologii oraz
oczekiwania i umiejetnosci potencjalnych odbiorcow*. Wydaje sie, ze uzytkow-
nik ustug e-zdrowia jest zainteresowany ich stala dostgpnoscia, tatwosciag korzy-
stania oraz wysokim poziomem merytoryczno$ci®.

Jak juz wspomniano, na potrzeby niniejszego opracowania autorka o e-zdrowiu
pisze w szerokim kontekscie, tj. w kontekscie ushug mobilnych zwigzanych z ochro-
ng zdrowia, ale takze w zakresie kontaktu pacjent-lekarz przy uzyciu telefonow
i komputerow. Ten drugi obszar zawiera przestrzen na zgod¢ poinformowang
wyrazang przez pacjenta wobec przedstawiciela zawodu medycznego i w ocenie
autorki rozwazania dotyczace informed consent zachowujg swoja aktualnosé
réwniez W tym obszarze. Zmienia si¢ jedynie forma kontaktu pacjenta z leka-
rzem, bo zamiast wizyty osobistej ma miejsce teleporada albo videoporada lub
czat. Jak stusznie zauwazyta 1. Wrzesniewska-Wal, e-zdrowie zyskuje coraz
wigkszg akceptacje 1 jest coraz czedciej stosowane w catej Unii Europejskieje.
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Streszczenie

Zgoda lub brak zgody pacjenta na wykonanie czynnos$ci medycznych ma fundamentalne zna-
czenie w obszarze ochrony zdrowia. Dotyczy to rowniez modelu e-zdrowia. Uzaleznienie dopusz-
czalnoéci interwencji medycznej od uzyskania stosownej zgody jest gwarancja poszanowania
autonomii pacjenta, a w szerszym ujgciu — poszanowania godnosci i wolno$ci cztowieka, o ktorej
mowa w Konstytucji RP. Przedmiotem artykutu jest analiza obowigzujacych w Polsce przepisow
prawa w zakresie poinformowanej zgody pacjenta oraz analiza sprawozdan Rzecznika Praw Pacjenta.

Stowa kluczowe: prawo polskie, pacjent, zgoda, czynnoéci medyczne, e-zdrowie

THE ROLE AND SIGNIFICANCE OF INFORMED CONSENT
IN THE E-HEALTH MODEL

Summary

The patient’s consent or lack of consent to perform medical activities is of fundamental im-
portance in the area of health care. This also applies to the e-health model. Making the admissibil-
ity of medical intervention dependent on obtaining the appropriate consent is a guarantee of re-
specting the patient’s autonomy, and in a broader sense: of respecting human dignity and freedom,
as referred to in the Polish Constitution. The subject of the article is an analysis of the legal provi-
sions in force in Poland in the field of patient informed consent and an analysis of the reports of the
Patient Right Office.

Keywords: Polish law, patient, informed consent, healthcare activities, e-health model
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Wprowadzenie

Regulacje prawne albo tworzone sg jako odpowiedz na zdarzenia, ktore juz
zaistnialy, albo to stanowione prawo antycypuje pewne zdarzenia niemajgce
nigdy wczesniej miejsca. W obydwoch przypadkach mozemy znowelizowac juz
obowiazujace przepisy prawa badz utworzy¢ kolejny akt prawny. Projekt ustawy
z dnia 10 lipca 2017 r. o dziatalnosci kosmicznej oraz Krajowym Rejestrze
Obiektow Kosmicznych® stanowi nowy akt prawny, gdyz brak w polskim syste-
mie prawnym ustawy regulujacej ten zakres przedmiotowy i podmiotowy. Twor-
cy przywolanego projektu starajg si¢ antycypowaé pewne zdarzenia, niemajace
wczesniej miejsca, lecz z duzg doza prawdopodobienstwa mogace w niedalekiej
przyszto$ci zaistnie¢. Projekt ten nie stanowi jednak awangardy na tle ustawo-
dawstwa innych panstw. Ponadto pozostaje jedynie konsekwencjg szeregu regula-
cji prawnych obowigzujacych juz od wielu lat, jak chociazby Konwencji o migdzy-
narodowej odpowiedzialnosci za szkody kosmiczne sporzadzonej w Moskwie,
Londynie i Waszyngtonie z 29 marca 1972 r., ktéra weszta w zycie w stosunku
do Rzeczypospolitej Polskiej 25 stycznia 1973 r.2 Tym bardziej zatem ustawa
tego rodzaju jest niezwykle potrzebna i bezsprzecznie wypetnia luke w polskim
ustawodawstwie. Regulacje odnoszace si¢ do eksploracji kosmosu, zwazywszy
na lawinowy rozwoj technologiczny i jego powszechne wykorzystanie — rowniez

! Projekt ustawy o dziatalnosci kosmicznej oraz Krajowym Rejestrze Obiektow Kosmicznych
z dnia 10 lipca 2017 r., https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12300856/12449052/12449053/dokument
300886.pdf (1.09.2022).

2 Konwencja o migdzynarodowej odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez obiekty ko-
smiczne, sporzadzona w Moskwie, Londynie i Waszyngtonie 29 marca 1972 r. (Dz.U. 1973, nr 27,
poz. 154), dalej: Konwencja o0 migdzynarodowej odpowiedzialno$ci.
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w przestrzeni kosmicznej — nie wydaja si¢ by¢ potrzeba jutra, lecz sa dzisiejszym
zapotrzebowaniem. Juz tylko z tych wymienionych powodow podjete prace nad
analizowanym projektem ustawy nalezy ocenia¢ pozytywnie.

Regulacje prawne dotyczace odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona w prze-
strzeni kosmicznej nalezy odnie$¢ do trzech rezimow. Pierwszy — migdzynaro-
dowe prawo kosmiczne — zostat przyjety przez panstwa, powszechnie obowigzu-
je i stanowi normy bezwzglgdnie obowigzujace dla dwoch pozostatych reziméow.
Drugi — prawo organizacji mi¢dzynarodowych — wywodzi si¢ z niemocy panstw
niemogacych pojedynczo osiagna¢ zamierzonych celow i odnosi sie do szeroko
lub wasko wyspecjalizowanych organizacji miedzynarodowych, przedmiotowo
skierowanych na praktyczne dziatania w przestrzeni kosmicznej. Trzeci — prawo
wewnetrzne poszczegolnych panstw — to obecnie coraz czesciej wystepujacy re-
zim, m.in. zabezpieczajacy prywatny i panstwowy kapitat umozliwiajacy dziatania
w przestrzeni kosmicznej®. Natomiast eksploracja kosmosu w ujeciu podmioto-
wym jest i moze by¢ podejmowana przez nastepujace podmioty: panstwa, orga-
nizacje migdzynarodowe, mi¢gdzynarodowe korporacje, a takze osoby fizyczne
i prawne. W szczegblny sposob w tym ,,nowym wyscigu kosmicznym” biorg
udziat dwie ostatnie kategorie podmiotéw. Takie podmioty, jak Virgin Galactic czy
SpaceX, konkurujgc w zakresie komercyjnych lotow kosmicznych, uruchamiajg
nieznang wczesdniej galgz gospodarki okreslang mianem kosmicznej turystyki®.

Na tym tle w obszarze postulowanego polskiego prawa wewnetrznego po-
wstatl projekt ustawy z dnia 10 lipca 2017 r. o dziatalnosci kosmicznej oraz Kra-
jowym Rejestrze Obiektow Kosmicznych. Podejmuje on wazny aspekt regulacji
zabezpieczenia prywatnego i panstwowego kapitalu umozliwiajagcego dziatania
w przestrzeni kosmicznej. Dzialalno$¢ kosmiczna, np. w zakresie technik sateli-
tarnych, moze mie¢ bowiem w przysztosci niebagatelne znaczenie dla rozwoju
polskiej gospodarki, powstania nowych miejsc pracy czy zaistnienia polskich
podmiotéw gospodarczych na arenie miedzynarodowej®. Ow projekt zatem wy-
maga rozwaznego ujecia zastosowanych regulacji, gdyz jego tres¢ nie powinna
odnosi¢ sie do okolicznos$ci zastanych, lecz winna antycypowa¢ zakres podmio-
towy 1 przedmiotowy, w szczegdlnosci w odniesieniu do wciaz postepujacego
rozwoju technologicznego.

3 S.M. Grochalski, Rozwéj (dynamika) prawa kosmicznego. Od ,,monopolu” rezimu miedzy-
narodowego do wspdlczesnych regulacji w systemach prawa wewnetrznego. Zarys problemu [w:]
Prawo lotnicze i kosmiczne oraz technologie — nowe wyzwania, red. E. Dynia, M. Paczek, Rze-
szow 2019, s. 220-226.

4 A. Forganni, The potential of space tourism for space popularisation: An opportunity for the
EU Space Policy?, ,,Space Policy” 2017, vol. 41, s. 49.

5 K. Myszona-Kostrzewa, Polska wobec wyzwasi stawianych w dziedzinie badat i uzytkowania
przestrzeni kosmicznej [w:] Prawo migdzynarodowe — terazniejszosé, perspektywy, dylematy. Ksie-
ga Jubileuszowa Profesora Zdzistawa Galickiego, red. E. Mikos-Skuza, K. Myszona-Kostrzewa,
J. Poczobut, Warszawa 2013, s. 391-405.
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Autor w niniejszym artykule postawia tezg, iz w naszym panstwie nalezy nie-
zwlocznie wprowadzi¢ wewnetrzne szczegotowe regulacje dotyczace odpowie-
dzialnosci za szkode wyrzadzona przez obiekt kosmiczny. Przedstawiong teze¢ tylko
pozornie mozna bytoby uzasadni¢ na podstawie umow miedzynarodowych, kto-
rych Rzeczpospolita Polska jest strong. Niemniej do$¢ niecodzienny zakres po-
stulowanych regulacji moze podawaé¢ w watpliwo$¢ realng potrzebe, a zatem i cel
istnienia tego rodzaju postanowien ustawowych. Z tego powodu nalezy postawic¢
pytanie: czy i ewentualnie w jaki sposob winno si¢ unormowacé zasady, procedu-
re, zakres podmiotowy i przedmiotowy odpowiedzialno$ci za szkodg wyrzadzo-
ng przez obiekt kosmiczny? W kontekscie tytutowej problematyki przeanalizo-
wano wybrane umowy mi¢dzynarodowe odnoszace si¢ zarowno do panstw, jak
i organizacji migdzynarodowych oraz projekt polskiej ustawy mogacej stanowi¢
swoiste remedium na postulowane unormowania. Zastosowana metodologia badan
wiasnych postuzyta gromadzeniu wiedzy teoretycznej, by w konsekwencji moz-
na ja bylo poprawi¢ lub zweryfikowac.

Zasady odpowiedzialnos$ci za szkode wyrzadzong
przez obiekt kosmiczny w oparciu o wigzgce Rzeczpospolita Polske
umowy mi¢dzynarodowe

W pierwszej kolejnosci warto przywolac¢ postanowienia aktu prawa mig¢dzyna-
rodowego, ktory chronologicznie jako jeden z pierwszych zwigzat regulacjami na-
sze panstwo W zakresie odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez obiekt ko-
smiczny. Uklad o zasadach dziatalno$ci panstw w zakresie badan i uzytkowania
przestrzeni kosmicznej tacznie z Ksigzycem i innymi ciatami niebieskimi, sporza-
dzony w Moskwie, Londynie i Waszyngtonie 27 stycznia 1967 r., wszedt w zycie
w stosunku do Polski 30 stycznia 1968 r. Na szczegdlng uwage zastuguje jego
art. VIl stanowiacy, iz panstwo bedace strong tej umowy, ktore wypuszcza albo po-
woduje wypuszczenie obiektu w przestrzen kosmiczna, jak rowniez panstwo bedace
strong tej umowy, z ktorego terytorium albo urzadzenia obiekt zostaje wypuszczony,
ponosi miedzynarodowa odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone przez taki obiekt
nie tylko w przestrzeni kosmicznej, ale tez na Ziemi oraz w przestrzeni powietrznej
wobec innego panstwa-sygnatariusza tej umowy, jego osob fizycznych lub praw-
nych. Postanowienie to ma na celu zagwarantowanie, iz dziatalno$¢ kosmiczna bez
wzgledu na podmiot, ktory ja realnie prowadzi, pozostanie zgodna z prawem miedzy-
narodowym. Co wiecej, W ten sposob usunieto watpliwosci co do podmiotu odpowie-
dzialnego za szkody wyrzadzone przez obiekt kosmiczny i niejako wymuszono auto-
ryzacje oraz nadzor tego podmiotu odpowiedzialnego nad dziatalno$cig kosmiczna®.

6 P.S. Dempsey, National Laws Governing Commercial Space Activities: Legislation, Regulation,
& Enforcement, , Northwestern Journal of International Law & Business” 2016, vol. 36, issue 1, s. 8-9.
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Wyzej opisane postanowienie w zakresie prerogatyw do wypuszczonego obiek-
tu w przestrzen kosmiczng uzupetnia art. V111 analizowanego aktu prawnego, w mysl
ktérego panstwo bedace zaréwno strong tej umowy, jak i panstwem rejestrujagcym
obiekt wypuszczony w przestrzen kosmiczna, zachowuje jurysdykcje i kontrolg
nad tym obiektem oraz nad znajdujaca si¢ na jego poktadzie zatoga. Ponadto we-
dle przytoczonego art. VIII zd. 2 panstwo to zachowuje nienaruszong wlasnos¢
na tym obiekcie, jak rowniez w zakresie czgséci sktadowych tego obiektu nie tylko
w przestrzeni kosmicznej, na ciele niebieskim, ale tez po powrocie obiektu lub
jego czesci na Ziemie. Stad panstwo-strona Uktadu uzyskuje prawo zadania zwro-
tu zarejestrowanego obiektu lub jego czgséci znalezionych na terytorium innego
panstwa-sygnatariusza Ukladu, jesli dostarczy dane umozliwiajgce identyfikacje
tego obiektu lub jego czes$ci — 0 czym wyraznie stanowi art. VIII zd. 3 Uktadu’.

Regulacje dotyczace odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez obiekt ko-
smiczny uszczegotowia pozniejszy pod wzgledem chronologicznym akt prawa mie-
dzynarodowego, tj. Konwencja o miedzynarodowej odpowiedzialnosci za szkody
wyrzadzone przez obiekty kosmiczne sporzadzona w Moskwie, Londynie i Wa-
szyngtonie 29 marca 1972 r. Juz w jej art. Il zapisano, ze panstwo wypuszczajace
pozostaje bezwzglednie zobowigzane do zaptaty odszkodowania za szkodg wyrza-
dzong przez wypuszczony przez to panstwo obiekt kosmiczny. Poprzez parnstwo
wypuszczajgce w przestrzern Konwencja o migdzynarodowej odpowiedzialnosci
zgodnie z art. 1 lit. ¢ okresla panstwo, ktore wypuszcza lub powoduje wypuszcze-
nie obiektu kosmicznego, a takze panstwo, z ktorego terytorium lub urzadzen wy-
puszczono obiekt kosmiczny. Unormowania te stanowig zatem powtorzenie za-
pisow zawartych w art. VIl Uktadu. Na uwage zastuguje jednak brak wskazywania
w Konwencji o miedzynarodowej odpowiedzialno$ci dodatkowych przymiotow
panstwa zobowigzanego, ktore jak w przypadku Uktadu, nie jest juz okreslane jako
panstwo-strona tego aktu, tylko po prostu jako ,,panstwo Wypuszczajace” (ang. a laun-
ching State; ros. sanyckarowee 2ocyoapcmeo), co pozwala na interpretacje rozsze-
rzajacg jako: kazde ,,panstwo wypuszczajace”. Ponadto panstwo wypuszczajace do
zaptacenia odszkodowania jest zobowigzane bezwzglednie (ang. launching State
shall be absolutely liable to pay compensation; ros. zanyckawowee 2ocyoapcmeo
Hecem abCconommyIo OMmeemcmeeHHOCHb 3a eblnianty komnencayuu)®, tym samym

7 Uklad o zasadach dzialalnoci pafistw w zakresie badan i uzytkowania przestrzeni kosmicz-
nej facznie z Ksigzycem i innymi ciatami niebieskimi, sporzadzony w Moskwie, Londynie i Wa-
szyngtonie 27 stycznia 1967 r. (Dz.U. 1968, nr 14, poz. 82), dalej: Uktad.

8 Zgodnie z art. XXVIII Konwencji o miedzynarodowej odpowiedzialno$ci za szkody wyrza-
dzone przez obiekty kosmiczne jej teksty, m.in. w jgzyku angielskim i rosyjskim, sa jednakowo
autentyczne. Convention on the international liability for damage caused by space objects. Opened
for signature at London, Moscow and Washington on 29 March 1972, https://treaties.un.org/doc/
Publication/UNTS/Volume%20961/ volume-961-1-13810-English.pdf (1.09.2022); Kousenust
0 MEXAYHapOJHOW OTBETCTBEHHOCTH 3a yliepO, MPUYMHEHHBIH KOCMUYECKUMHU 00BEKTaMH,
Mocksa—JIonmos—Bamuarros, 29 mapra 1972 r., https://base.garant.ru/2540324/ (1.09.2022).
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charakter stosunku zobowigzaniowego znéw wydaje si¢ dawac prawo do wyste-
powania z roszczeniem wobec wszystkich panstw, ktorych obiekt kosmiczny wy-
rzadzit szkode, bez wzgledu na to, czy sa to panstwa-strony Konwencji o migdzy-
narodowej odpowiedzialnosci.

Artykut 11 Konwencji 0 migdzynarodowej odpowiedzialnosci wprowadza od-
powiedzialno$¢ na zasadzie winy w przypadku szkody wyrzadzonej gdziekol-
wiek indziej niz na powierzchni Ziemi obiektowi kosmicznemu, osobom lub
majatkowi na poktadzie takiego obiektu kosmicznego przez obiekt kosmiczny
innego panstwa wypuszczajacego. Skoro zatem istnieje wytaczenie jedynie co do
powierzchni Ziemi, to na zasadzie a contrario odpowiedzialno$¢ za szkody wy-
rzadzone przez obiekty kosmiczne na zasadzie winy dotyczy nie tylko przestrze-
ni kosmicznej, ale tez i przestrzeni powietrznej. Odpowiedzialnos¢ na zasadzie
winy cigzy zard6wno na panstwie, jak i osobach, za ktore to panstwo jest odpo-
wiedzialne. Aby zatem zaistniata odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy, musi na-
stapi¢ zdarzenie bedace skutkiem zawinionego dziatania lub zaniechania, szkoda
i zwigzek przyczynowy miedzy tym zdarzeniem i szkoda. Zawinione dziatanie
lub zaniechanie nalezy ocenia¢ w konteks$cie zar6wno bezprawnosci, jak i w kon-
tekscie sprzecznosci z zasadami spotecznymi, dobrymi obyczajami, czyli nie tylko
jako nakazane lub zakazane norma prawna, lecz réwniez powszechnie akcepto-
wanymi standardami nakazujacymi lub zakazujacymi okreslonego zachowania.
Dane zdarzenie moze nastapi¢ na zasadzie winy umyslnej, kiedy wystepuje za-
miar bezposredni, a zatem wola naruszenia norm, zasad, standardow, albo zamiar
ewentualny, gdy owo naruszenie jest przewidywane i istnieje zgoda, by do naru-
szenia ewentualnie doszlo. Nalezatoby tez rozwazy¢ wing nieumyslng, a zatem
naganno$¢ jakiego$ dziatania lub zaniechania przy nieSwiadomosci tej nagannoS$ci
lub bezpodstawnym przeswiadczeniu, iz skutkow owej nagannosci Si¢ uniknie®.
W tym miejscu warto zaznaczy¢, iz Uktad — w przeciwienstwie do Konwencji
o mi¢dzynarodowej odpowiedzialnosci — nie wprowadza odpowiedzialnosci za
szkode na obiekcie kosmicznym na zasadzie winy, co moze pozwala¢ na inter-
pretacje, iz panstwa-strony Uktadu ponosza odpowiedzialnos¢ miedzynarodowsa
na zasadzie ryzyka za swoja dziatalno$¢ w przestrzeni kosmiczne;.

Inne okoliczno$ci natomiast reguluje art. IV Konwencji o migdzynarodowe;j
odpowiedzialnosci, poniewaz jego tres¢ przewiduje mozliwos¢ wyrzadzenia szkody
panstwu trzeciemu lub jego osobom fizycznym lub prawnym na skutek szkody
wyrzadzonej przez obiekt kosmiczny jednego panstwa obiektowi kosmicznemu
innego panstwa. W przypadku takiego zdarzenia Konwencja o miedzynarodowej
odpowiedzialno$ci wprowadza odpowiedzialno$¢ solidarng dwoch tych panstw
wypuszczajacych swoje obiekty kosmiczne wobec pafistwa trzeciego'®. Na tej

9 Por. A. Olejniczak, komentarz do art. 415 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. Ill: Zobowig-
zania — czes¢é ogolna, red. A. Kidyba, Warszawa 2013, s. 417-430.

10 P, Mendes de Leon, H. van Traa, Space Law [w:] The practice of shared responsibility in
international law, red. A. Nollkaemper, I. Plakokefalos, Cambridge 2017, s. 461.
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podstawie panstwo trzecie ma prawo wystapi¢ z roszczeniem o naprawienie szko-
dy zaréwno wobec tych dwoch panstw wypuszczajacych swoje obiekty ko-
smiczne, jak i moze to uczyni¢ wobec kazdego z tych panstw z osobna. Natomiast
gdy tylko jedno z tych panstw naprawi szkode w catosci, to z tytulu odpowiedzial-
nosci solidarnej bedzie mogto wystapic¢ do drugiego o zwrot odpowiedniej czesci
tego swiadczenia. Te dwa panstwa odpowiadajg solidarnie wobec panstwa trze-
ciego na zasadzie ryzyka, jezeli szkode wyrzadzono trzeciemu panstwu na po-
wierzchni Ziemi lub statkowi powietrznemu tego panstwa trzeciego podczas lotu.
Natomiast owe dwa panstwa odpowiadaja solidarnie wobec panstwa trzeciego na
zasadzie winy, jezeli szkod¢ Wyrzadzono obiektowi kosmicznemu trzeciego pan-
stwa lub osobom lub majatkowi na poktadzie takiego obiektu kosmicznego gdzie-
kolwiek indziej niz na powierzchni Ziemi.

Ogoblna odpowiedzialnosé solidarna spoczywa réwniez na panstwach, ktore
wspoélnie wypuszczg obiekt kosmiczny. W tym wypadku panstwu, ktore zaspokoi-
1o roszczenia z tytutu szkody w swoim imieniu, jak i pozostaltych zobowigzanych
solidarnie panstw, takze przystuguje roszczenie o zwrot odpowiedniej czgséci tego
$wiadczenia. Panstwo trzecie nie traci tez i w tym wypadku prawa do wystgpienia
Z roszczeniem o naprawienie catosci lub czesci szkody zar6wno wobec jednego,
Kilku, jak i wszystkich zobowigzanych solidarnie panstw, ktore wspolnie wypu-
scity obiekt kosmiczny bedacy przyczyng szkody. Za panstwo wspolnie Wypusz-
czajace obiekt kosmiczny, a zatem odpowiedzialne solidarnie, uwaza si¢ roéwniez
panstwo, z ktérego terytorium obiekt kosmiczny wypuszczono.

Wedle art. VI Konwencji o miedzynarodowej odpowiedzialnosci panstwo
zobowiazane do naprawienia szkody moze czyni¢ starania celem wylaczenia lub
ograniczenia swojej odpowiedzialnosci, jezeli panstwo roszczace w catosci albo
w cze$ci przyczynito sie do szkody w ramach razgcego niedbalstwa lub czynu
badZ zaniechania obarczonego zamiarem wywotania szkody. Ciezar dowodu spo-
czywa jednak na panstwie starajagcym si¢ wyltaczy¢ lub ograniczy¢ swoja odpo-
wiedzialnos¢, a nie na panstwie roszczacym. Nawet jednak wykazanie przez pan-
stwo zobowigzane do naprawienia szkody, iz panstwo roszczace przyczynito si¢
do szkody w ramach razacego niedbalstwa lub czynu badz zaniechania obarczone-
g0 zamiarem wywotania szkody, nie bedzie skuteczne, jezeli panstwo zobowigza-
ne dopuscito si¢ szkody na skutek naruszenia prawa miedzynarodowego, w szcze-
golnosci Karty Narodow Zjednoczonych i Uktadu.

Konwencja o migdzynarodowej odpowiedzialnosci w art. X wprowadza tez
swoiste okresy przedawnienia. Zgodnie z art. X ust. 1 z roszczeniem o odszkodo-
wanie mozna wystapi¢ nie pozniej niz w ciggu roku od dnia powstania szkody lub
ustalenia panstwa wypuszczajacego, ktore ponosi odpowiedzialnos¢. Natomiast
gdyby panstwo roszczace w ciggu roku od powstania szkody nie uzyskato o niej
wiedzy lub nie byto w stanie ustali¢ panstwa odpowiedzialnego, to okres jednego
roku rozpoczyna swoéj bieg od momentu uzyskania wiedzy o szkodzie lub pan-
stwie odpowiedzialnym. Ten ostatni przypadek zawiera jednak zastrzezenie, iz
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panstwo roszczace winno si¢ wykaza¢ nalezyta staranno$cig w zakresie ustalenia
zarowno szkody, jak i panstwa odpowiedzialnego za nig. Okolicznoscig zawiesza-
jaca bieg tego rocznego terminu nie moze by¢ niemozno$¢ ustalenia petnej war-
tosci szkody. Wowczas zgloszenie roszczenia winno nastgpi¢ w okresie roku od
ustalenia szkody lub panstwa zobowigzanego do naprawienia szkody, za$ skory-
gowanie warto$ci roszczenia powinno mie¢ miejsce W terminie roku od ustalenia
petnego juz rozmiaru szkody. Niemniej warto$¢ odszkodowania zgodnie z art. XII
winna umozliwi¢ osiggniecie stanu sprzed wystapieniem szkody**.

Konwencja o migdzynarodowej odpowiedzialno$ci nie ma zastosowania wo-
bec obywateli panstwa zobowigzanego do naprawienia szkody, jak i wobec obcych
obywateli, jezeli uczestniczg oni w operacjach zwigzanych z obiektem kosmicz-
nym panstwa zobowigzanego do naprawienia szkody albo przebywaja w bezpo-
$rednim sasiedztwie planowanego wypuszczenia lub strefy odzyskania tego obiektu.
Wreszcie wystgpienie z roszczeniem nie jest uzaleznione od uprzedniego Wyczer-
pania wszelkich lokalnych srodkow dostgpnych panstwu wystepujacemu z rosz-
czeniem albo osobom fizycznym lub prawnym, ktore ono reprezentuje.

Zasady odpowiedzialno$ci organizacji miedzynarodowej
za szkode wyrzadzona przez obiekt kosmiczny

W art. VI zd. 3 Uktadu wskazano, ze za dziatalno$¢ w przestrzeni kosmicznej,
ktoéra prowadzi organizacja miedzynarodowa, odpowiedzialno$¢ ponosi zaré6wno
ta organizacja miedzynarodowa, jak i jej panstwa cztonkowskie. Tym samym juz
w 1967 r. podmiotowos¢ organizacji migdzynarodowej w przestrzeni kosmicznej
i wynikajaca z niej odpowiedzialnos¢ za podejmowane dziatania w przestrzeni ko-
smicznej nie budzily watpliwosci. Znalazto to swoje dostowne potwierdzenie row-
niez w art. XXII ust. 2 Konwencji 0 migdzynarodowej odpowiedzialnosci. Przy-
wotana Konwencja poza niewatpliwym stwierdzeniem zasadnosci ponoszenia
odpowiedzialno$ci za szkode wyrzadzong przez obiekt kosmiczny zaréwno przez
samg organizacj¢ mi¢dzyrzadowa, jak i jej panstwa cztonkowskie, wprowadza jed-
nak pewne uszczegoétowienia. Przede wszystkim organizacja migdzyrzadowa wraz
z panstwami cztonkowskimi ponosi odpowiedzialnos¢ solidarng. Oznacza to,
iz z roszczeniem o zaspokojenie catosci lub czesci szkody mozna wystapi¢ za-
réwno do samej organizacji, jak i ktoregokolwiek jej panstwa cztonkowskiego,
z zastrzezeniem jednak pierwszenstwa przedstawienia roszczen o odszkodowa-
nie organizacji miedzynarodowej, a gdy ta w terminie 6 miesiecy nie zaptaci sumy
uzgodnionej lub ustalonej jako odszkodowanie, nalezy w drugiej kolejnosci zwrocié

1 D. Linden, The Impact of National Space Legislation on Private Space Undertakings: Reg-
ulatory Competition vs. Harmonization, ,,Journal of Science Policy & Governance” 2016, vol. 8,
issue 1, s. 7-8.
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si¢ do wszystkich Iub ktéregokolwiek z panstw cztonkowskich, powolujac si¢ na
obowigzek zaptaty. W mysl art. XXII ust. 4 Konwencji 0 migdzynarodowej odpo-
wiedzialnosci zasadne sa tez wszelkie roszczenia o odszkodowanie z tytutu szkody
wyrzadzonej organizacji migdzyrzadowej przez obiekt kosmiczny.

Na podstawie przytoczonych aktéw prawa mi¢dzynarodowego nalezy wyrdz-
ni¢ dwa rodzaje odpowiedzialnosci organizacji miedzynarodowych: odpowiedzial-
nos$¢ za naruszenie prawa migedzynarodowego (responsibility) i odpowiedzialnosé
za dzialania niezabronione przez prawo mi¢dzynarodowe, lecz przynoszace w kon-
sekwencji szkode (liability). Obu form wyrzadzenia szkody, przynajmniej teore-
tycznie, moze dopusci¢ si¢ organizacja migdzyrzadowa jako wtorny podmiot prawa
miedzynarodowego. Niemniej odpowiedzialno$¢ ponoszona przez organizacje mig-
dzynarodows ma charakter wtorny albo wrecz uzupetniajgcy wobec pierwotnych
podmiotéw prawa mi¢dzynarodowego, ktdre t¢ organizacj¢ powotuja i ksztattu-
ja. Z tego tez powodu panstwa tworzace organizacj¢ miedzynarodowa ponosza
wraz z organizacjag migdzynarodowa odpowiedzialnos¢, a nawet moga czynic
zado$¢ szkodzie wyrzadzonej w zwigzku z poczynaniami organizacji zamiast
tego wtornego bytu. Na tym tle raczej mato prawdopodobne wydaje si¢ dopro-
wadzenie przez organizacj¢ migdzynarodowa do szkody poprzez famanie prawa
miedzynarodowego, a za znacznie bardziej realistyczny nalezy uzna¢ scenariusz,
kiedy to dzialania niezabronione przez prawo migdzynarodowe organizacji mig-
dzyrzadowej doprowadzg do szkody*?.

W przypadku organizacji migdzynarodowej, podobnie jak i w odniesieniu do
panstw, nalezy rozwazy¢ odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka oraz na zasadzie
winy. Natomiast gdyby organizacja miedzyrzadowa poniosta szkode, takze nale-
zy bra¢ pod uwage okoliczno$ci przyczynienia si¢ tego wtdrnego podmiotu do
szkody w ramach razacego niedbalstwa lub czynu badz zaniechania obarczonego
zamiarem wywotania szkody, co moze pozwoli¢ podmiotowi zobowigzanemu do
naprawienia szkody czyni¢ starania, by wylaczy¢ lub ograniczy¢é swoja odpo-
wiedzialnos¢, jesli 6w podmiot nie dopuscit do szkody na skutek naruszenia
prawa mi¢dzynarodowego.

Odpowiedzialnos¢ za szkod¢ wyrzadzona przez obiekt kosmiczny
w oparciu o projekt polskiej ustawy

Projekt ustawy z dnia 10 lipca 2017 r. o dziatalno$ci kosmicznej oraz Kra-
jowym Rejestrze Obiektéw Kosmicznych jest odpowiedzig na wyraznie zaryso-
wang luke w przestrzeni polskiego ustawodawstwa, ktora powstata juz w 1968 r.

12.3.M. Grochalski, Dziatania organizacji miedzynarodowych w przestrzeni kosmicznej [w:] Od-

powiedzialnosé migdzynarodowa jako element migedzynarodowego porzqdku prawnego, red. A. Ko-
ztowski, B. Mielnik, Wroctaw 2009, s. 306-311.
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W tym roku bowiem wszedt w Zycie w odniesieniu do Polski Uktad wskazujacy
w art. VIII na kompetencje panstw-sygnatariuszy tego aktu do rejestracji obiek-
tow wypuszczonych w przestrzen kosmiczng®®. Natomiast obowigzek rejestracji
obiektow wypuszczonych w przestrzen kosmiczng zostal sprecyzowany w Kon-
wencji o rejestracji obiektow wypuszczonych w przestrzen kosmiczng, otwarte;
do podpisania w Nowym Jorku 14 stycznia 1975 r., ktéra weszta w zycie w od-
niesieniu do Rzeczypospolitej Polskiej 22 listopada 1978 r. Artykut II tego aktu
prawnego stanowi bowiem, iz w przypadku wypuszczenia na orbite okotoziem-
ska lub poza nig obiektu kosmicznego winno dokonaé rejestracji tego obiektu
panstwo wypuszczajace lub wzglednie jedno z panstw wypuszczajacych ten
obiekt. Co wigcej, zgodnie z art. IV Konwencji o rejestracji panstwo rejestrujace
zobowigzane jest rowniez poinformowacé, tak szybko, jak to praktycznie mozli-
we, Sekretarza Generalnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych o wpisanym
do rejestru obiekcie. Jednocze$nie panstwo to pozostaje zobowigzane w ramach
tej informacji okresli¢: nazwe panstwa lub panstw wypuszczajacych, odpowiedni
znak rozpoznawczy obiektu kosmicznego lub jego numer rejestracyjny, date i tery-
torium lub miejsce wypuszczenia, gtéwne parametry orbity, a takze ogdlne prze-
znaczenie obiektu kosmicznego. Wydaje si¢ zatem, iz powyzsze informacje powin-
ny stanowi¢ obligatoryjny zakres informacji wskazywanych w polskim rejestrze
obiektow kosmicznych. Projekt ustawy z dnia 10 lipca 2017 r. o dziatalnosci ko-
smicznej oraz Krajowym Rejestrze Obiektow Kosmicznych czyni zado$¢ tym wy-
maganiom w art. 14.

O ile jednak Uktad, Konwencja o migdzynarodowej odpowiedzialnosci, Kon-
wencja o rejestracji, a takze projekt ustawy o dziatalno$ci kosmicznej oraz Kra-
jowym Rejestrze Obiektéw Kosmicznych wykonujacy zatozenia tych trzech
wigzacych Polske uméw miedzynarodowych®* odnosi sie do rejestracji obiektu
kosmicznego, to w zadnym z tych aktow nie zostata uwzgledniona problematyka
ewentualnego wyrejestrowania obiektu kosmicznego.

W art. 22 projektu ustawy o dziatalnosci kosmicznej oraz Krajowym Reje-
strze Obiektow Kosmicznych zapisano klauzule generalng, iz Rzeczpospolita
Polska ponosi odpowiedzialno$¢ za szkod¢ wyrzadzong przez obiekt kosmiczny
na zasadach okre$lonych w prawie miedzynarodowym. Szczegotowe odniesienie
znajdziemy natomiast w art. 3 pkt 3 analizowanego projektu, gdzie w zakresie

13 Warto tutaj zauwazy¢, ze akt ten poprzedzita rezolucja nr 1862/XVIl Zgromadzenia Ogol-
nego ONZ podnoszaca kwesti¢ rejestracji, ktora co prawda nie naktadata na panstwa wigzacych
zobowigzan, ale wprowadzala rekomendacje w tym zakresie i stanowita zapowiedz przysztych
umoéw migdzynarodowych odnoszacych si¢ do tej problematyki, takich jak: Uktad czy Konwencja
0 rejestracji obiektow wypuszczonych w przestrzen kosmiczna, otwarta do podpisania w Nowym
Jorku 14 stycznia 1975 r. (Dz.U. 1979, nr 5, poz. 22), dalej: Konwencja o rejestracji.

14 E. Mrenca, Aksjomaty krajowego prawa kosmicznego — polska perspektywa [w:] Prawne
aspekty dziafalnosci kosmicznej, red. K. Myszona-Kostrzewa, E. Mrenca, P.B. Zientarski, War-
szawa 2019, s. 40.
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szkody akt ten wprost odsyta do Konwencji o migdzynarodowej odpowiedzial-
nosci. Artykut 23 tego projektu okresla natomiast uprawnienia regresowe polskie-
go panstwa wobec wiasciciela obiektu kosmicznego w przypadku, gdy Rzeczpo-
spolita Polska zaptacita za szkode¢. Roszczenie zwrotne moze opiewaé na petng
sume¢ odszkodowania, jezeli szkoda powstata z winy operatora lub w zwiazku
Z naruszeniem warunkoéw uzyskanego zezwolenia na wykonywanie dziatalno$ci
kosmicznej. Oznacza to, ze istnieje mozliwos¢ miarkowania wysokosci szkody
w przypadku wykazania braku zawinienia po stronie operatora prowadzacego
dziatalno$¢ kosmiczng lub w przypadku niewykazania naruszeniem warunkow
uzyskanego zezwolenia. Oznacza to tez, iz ciezar wykazania winy operatora badz
naruszenia warunkow zezwolenia w sytuacji dochodzenia zwrotu pelnej wyso-
kosci zaptaconej szkody spoczywa na wystepujacym z roszczeniem zwrotnym,
tj. na Skarbie Panstwa. Zgodnie bowiem z art. 23 ust. 4 analizowanego projektu
w zakresie nieuregulowanym majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego®,
za$ art. 6 K.c. naktada ci¢zar udowodnienia faktu na osobe, ktora z faktu tego
wywodzi skutki prawne.

Niestety projekt ustawy o dziatalnosci kosmicznej oraz Krajowym Rejestrze
Obiektow Kosmicznych w zakresie odpowiedzialnosci za szkod¢ formutuje
w art. 23 jedynie bardzo enigmatyczne uprawnienie do zwrotnego roszczenia
wobec wlasciciela, nie precyzujac przy tym owej wlasnosci. Szerszego okresle-
nia wilasciciela nie znajdziemy tez w art. 3 projektu zawierajacym podstawowe
definicje ani tez w Konwencji o migdzynarodowej odpowiedzialnosci, do ktorej
6w art. 3 odsyta w zakresie szkody. Rozwazania dotyczace odpowiedzialnego za
szkode niedookreslonego wlasciciela tylko na pozér wydaja si¢ btahe, bowiem
wlascicielem odpowiedzialnym w zakresie roszczenia zwrotnego moze by¢ or-
ganizacja migdzyrzadowa, miedzynarodowa korporacja czy nawet polski podmiot
prawny zarejestrowany lub posiadajacy siedzibe w innym panstwie cztonkow-
skim Unii Europejskiej. Okolicznosci te wydaja si¢ jeszcze bardziej problema-
tyczne, kiedy podniesiemy brak uregulowan w odniesieniu do kognicji sadowe;j
lub legitymacji procesowej biernej.

W powyzszym konteksScie stuszny wydaje si¢ zapis zawarty w art. 25 ust. 1
analizowanego projektu nakladajacy na wiasciciela obiektu kosmicznego obo-
wigzkowe ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej za szkode. Na tym tle na-
lezy jednak rozwazy¢ zasadno$¢ zapisu zawartego w art. 25 ust. 3, w mysl ktorego
do obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnoséci cywilnej whasciciela obiektu
kosmicznego nie stosuje si¢ ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach
obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze
Ubezpieczycieli Komunikacyjnych (Dz.U. 2016, poz. 2060)'¢. Wykreslenie bowiem

15 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. 2022, poz. 1360).
16 M.T. Ktoda, K. Malinowska, B. Malinowski, M. Polkowska, Polskie prawo kosmiczne —
wyzwania i kompromisy, ,,Przeglad Sejmowy” 2022, nr 3(170), s. 113.
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dorobku polskiej doktryny i orzecznictwa co do wieloletniej i z powodzeniem
funkcjonujacej ustawy, a zatem pozbawienie zastosowania niektorych rozwigzan
prawnych nawet per analogiam, i niewprowadzenie zadnych szczegdétowych
uregulowan w ich miejsce moze prowadzi¢ do poczucia niepewnos$ci sytuacji
prawnej, a przede wszystkim do wzrostu cen za tego rodzaju ubezpieczenie. Na
tym tle szczegdlne watpliwosci w literaturze przedmiotu wywotuje brak precy-
zyjnego zdefiniowania kregu podmiotéw ubezpieczonych, poza podmiotem ob-
jetym obowiazkiem ubezpieczenia, a takze przedmiotu ubezpieczenia i okresu
ponoszenia odpowiedzialnosci'’.

Podsumowanie

Istnienie polskiego prawa kosmicznego nalezy ocenia¢ wytacznie w kontek-
$cie atrybutu suwerennego panstwa w czasach technologicznego rozwoju nie tylko
gospodarczego, ale tez i wojskowego. Za przyktad rozwoju obu wymienionych
galezi postuzy¢ moze chociazby zastosowanie satelitarnej teledetekcji. Pozbawie-
nie si¢ tej i wielu innych mozliwosci wynikajacych z dziatalno$ci w przestrzeni
kosmicznej poprzez brak stosownych uregulowan tworzy z polskiego prawa ko-
smicznego jedynie wspodtczesng figure retoryczng. Z tego tez powodu prace nad
projektem ustawy o dziatalnosci kosmicznej oraz Krajowym Rejestrze Obiektow
Kosmicznych nalezy ocenia¢ ze wszech miar pozytywnie. Niestety Rzeczpospolita
Polska nie nalezy do awangardy panstw wprowadzajacych wewngtrzne ustawo-
dawstwo w zakresie przestrzeni kosmicznej. Co wigcej, projekt ustawy o dzia-
talno$ci kosmicznej oraz Krajowym Rejestrze Obiektow Kosmicznych w tresci
z dnia 10 lipca 2017 r. wymaga szerokich konsultacji, a nawet stosownych zmian,
zwlaszcza w przedmiocie regulacji proceduralnych czy w zakresie obowigzkowe-
go ubezpieczenia. Niemniej brak tej ustawy, a przy tym od ponad potwiecza wy-
raznie zarysowana luka w przestrzeni polskiego ustawodawstwa kosmicznego,
skazuje nasze panstwo niemalze na wykluczenie z przestrzeni spoteczno$ci mig-
dzynarodowej w obszarze rozwoju gospodarczego i wojskowego.
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Streszczenie

Wedtug Konwencji o migdzynarodowej odpowiedzialnosci za szkody kosmiczne sporzadzo-
nej w Moskwie, Londynie i Waszyngtonie 29 marca 1972 r. za szkody wyrzadzone gdziekolwiek
indziej niz na powierzchni Ziemi obiektowi kosmicznemu przez obiekt kosmiczny innego panstwa
wypuszczajgcego to ostatnie panstwo odpowiada, gdy szkoda wynikta z jego winy lub z winy
0s0b, za ktore jest ono odpowiedzialne. Tym samym kazde pafstwo ponosi odpowiedzialno$¢ na
zasadzie winy za kazdg szkod¢ wyrzadzong przez wysylany ze swojego terytorium obiekt ko-
smiczny. Z tego tez powodu projekt ustawy z dnia 10 lipca 2017 r. o dziatalno$ci kosmicznej oraz
Krajowym Rejestrze Obiektow Kosmicznych pozwala Skarbowi Panstwa RP wystepowaé z rosz-
czeniami zwrotnymi z tytutu szkod wyrzadzonych przez obiekt kosmiczny do wtasciciela tego
obiektu kosmicznego, a w przypadku wykazania winy operatora w wyrzadzeniu szkody — rowniez
do tego operatora, i to w petlnej wysokosci. Projekt ten ponadto naktada na wiascicieli obiektow
kosmicznych obowiazkowe ubezpieczenie OC. Niestety ten ostatni przywolany zapis pozostaje
niezwykle lakoniczny, a obowigzkowe OC stosowane wobec obiektéw kosmicznych nie bedzie
podlega¢ — nawet per analogiam — ugruntowanym w orzecznictwie przepisom ustawy z dnia
22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym
i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych, tak jak ma to miejsce w przypadku pojazdow
mechanicznych.

Stowa kluczowe: migdzynarodowe prawo kosmiczne, polskie ustawodawstwo w zakresie prze-
strzeni kosmicznej
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PRINCIPLES OF LIABILITY FOR DAMAGE CAUSED BY A SPACE OBJECT
LAUNCHED INTO OUTER SPACE BY THE REPUBLIC OF POLAND

Summary

According to the Convention on International Liability for Space Damage, drawn up in Mos-
cow, London and Washington on 29 March 1972 in the event of damage being caused elsewhere
than on the surface of the Earth to a space object by a space object of another launching State,
the latter shall be liable only if the damage is due to its fault or the fault of persons for whom it is
responsible. Therefore, every state is liable on the basis of the fault for damages which were
caused by a space object dispatched from its territory. For this reason, the draft Act on space activ-
ities and the National Register of Space Objects of 10 July 2017 allows the State Treasury to
raise a recourse claims for damages which were caused by a space object, from the owner of that
space object, and if the operator is found to be guilty of causing damages, also from this operator
to its full value. Moreover, this draft obliges the owners of space object to have compulsory third
part liability insurance. Unfortunately, the last mentioned provision remains extremely laconic, and
the compulsory third party liability insurance applicable to space objects will not be subject — per
analogiam — to the provisions of the Act on Compulsory Insurance, the Insurance Guarantee Fund
and the Polish Motor Insurers’ Bureau of 22 May 2003 as it is the case of motor vehicles.

Keywords: international space law, Polish (domestic) space law



ACTA IURIDICA RESOVIENSIA Nr 4(39)/2022
ISSN 2720-0574 DOI: 10.15584/actaires.2022.4.19

Lukasz Szymanski

Uniwersytet Rzeszowski
ORCID: 0000-0002-0921-0421

KONSERWATYSCI WSCHODNIOGALICYJSCY WOBEC ZMIAN
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Wiek XIX byt okresem, kiedy uprzemystowienie i rozwoj proceséw urbani-
zacyjnych jednoznacznie przeobrazity spoteczenstwa Europy. Za sprawa nowych
technologii, szybszej komunikacji i powszechnego szkolnictwa powstat solidny
grunt dla przeobrazen spotecznych i politycznych. Rozwdj prasy pozwolit ta-
twiej wymienia¢ mysli i glosi¢ idee, ktore propagowaty partycypacj¢ coraz szer-
szych warstw spotecznych w zyciu politycznym panstw europejskich. Proces ten
nie omingt réwniez monarchii austro-wegierskiej. Niniejszy szkic ma na celu
zarysowanie stosunku konserwatystow wschodniogalicyjskich (podolakow) do
upowszechnienia prawa wyborczego w Przedlitawii. Zakres przedmiotowy arty-
kutu zostat jednak ograniczony do dyskusji nad przemianami prawa wyborczego
do Rady Panstwa na przetomie XIX i XX w. Nalezy bowiem rozrozni¢ kwesti¢
wylaniania sktadu parlamentu ogoélnokrajowego od wyborow do sejmoéw krajo-
wych, np. do Sejmu Krajowego Krolestwa Galicji i Lodomerii wraz z Wielkim
Ksiestwem Krakowskim, do ktérego wybory byly kurialne, a zmiana prawa
wprowadzona w lutym 1914 r. ze wzgledu na wybuch wojny ostatecznie nie
weszta w zyciel,

Do zmian krytycznie odnosity si¢ Srodowiska konserwatywne. Na galicyjskiej
arenie politycznej w interesujagcym nas okresie mozna byta wyrézni¢ konserwa-
tystow krakowskich zwanych starnczykami, a takze konserwatystow wschodnio-
galicyjskich, nazywanych podolakami czy tez szlachtg podolskq. Niniejszy szkic
poswigcony jest konserwatystom wschodniogalicyjskim i ich pogladom na zmiang
prawa wyborczego na przetomie XIX i XX w.

Podolacy, co byto charakterystyczne dla éwczesnej sceny politycznej, nie stwo-
rzyli ugrupowania politycznego we wspotczesnym rozumieniu tego stowa. Zawia-
zali pod koniec lat 60. XIX w. stronnictwo 0sob powigzanych wiezami rodzinnymi

1'S. Grodziski, Sejm Krajowy galicyjski, t. I, Krakow 2018, s. 91.
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i towarzyskimi, ktore dodatkowo taczylty pochodzenie ziemianskie, status mate-
rialny oraz fakt urodzenia i posiadania majatkéw na terenie wschodnich powiatow
Galicji?. Podolacy zajmowali eksponowane stanowiska w monarchii habsburskigj,
zasiadali w parlamencie w Wiedniu, jak i w Sejmie Krajowym we Lwowie.

10 pazdziernika 1893 r. prezes rady ministrow, hr. Eduard von Taffe, przed-
stawil projekt zmiany ordynacji wyborczej, na podstawie ktorego z ogdlnej licz-
by 353 mandatéw poselskich 247 miato by¢ wytonionych w wyborach powszech-
nych. Po uchwaleniu reformy liczba oséb o czynnym prawie wyborczym miata
wzrosngé z 1 min 770 tys. do okoto 4 mIn3, Podczas debaty w Izbie Postow Apo-
linary Jaworski?, podolak, wyrazit obawe, ze rzagdowy projekt stanowi pierwszy
krok ku wprowadzeniu wybordéw powszechnych, ktére w Austrii w jego opinii sa
niemozliwe do przeprowadzenia. Cho¢ Koto Polskie nie przekres§lato mozliwosci
rozmow na temat rozszerzenia prawa wyborczego, to przedtozenie rzadowe byto
dla niego nie do przyjecia ze wzglgdu na interes panstwa, jak rowniez narodowe
interesy, a takze z powodu autonomicznego programu Kota®.

Projekt reformy wyborczej przedtozono do Rady Panstwa bez konsultacji
z politykami reprezentujagcymi ugrupowania wspierajace rzad. Zaskoczenie byto
catkowite Przeciwko projektowi zawiazata si¢ koalicja prawicowych ugrupowan,
w sktad ktorej wehodzili niemieccy konserwatysci, tzw. starzy liberatlowie i Koto
Polskie. Prezesem Kota byt wowczas Jaworski, ktory w opinii J. Buszki miat

2 Zob. szerzej: L. Szymanski, Stanistaw Starzynski o przemianach ustrojowych w Polsce w la-
tach 1918-1935, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego. Prawo” 2020, nr 28, s. 272-273.

8 W. Lazuga, ,, Rzqdy polskie” w Austrii. Gabinet Kazimierza hr. Badeniego 1895-1897, Po-
znan 1991, s. 131. J. Buszko natomiast napisat, ze krag wyborcow w wyniku zmian miat si¢ zwigk-
szy¢ z 1,7 min do 2,2 min. Por. J. Buszko, Polacy w parlamencie wiedernskim 1848-1918, War-
szawa 1996, s. 24. Projekt przedstawiony przez rzad Taffego nie zmieniat liczby deputowanych,
lecz rozszerzat znacznie prawo czynne wyborcoOw z kurii miejskiej i wiejskiej. Prawo gtosu miaty
otrzymac osoby, ktore wykazatly si¢ zastugami wojennymi, a takze ci obywatele, ktorzy mieli
odpowiednie wyksztaltcenie i jednocze$nie zamieszkiwali w okregu wyborczym co najmniej
6 miesigcy albo optacali podatek bezposredni, albo trudnili si¢ stalym zajeciem w okre§lonym
zawodzie. S. Starzynski, Reichsrats-Wahlordnung, Wien 1896, s. 17.

4 Apolinary Jaworski (1825-1904) — ur. we Lwowie, syn Teodora i Jozefy z Jaworskich.
Ukonczyt studia prawnicze we Lwowie i Wiedniu. W czasie powstania styczniowego zaangazowat
si¢ w organizacje ,,biatych”, przez co w 1864 r. byt wigziony przez wladze austriackie. Po uwol-
nieniu rozpoczal karier¢ polityczna, poczatkowo jako czlonek Rady Powiatowej w Ztoczowie,
nastepnie w 1870 r. z tegoz okregu zostal wybrany postem do Sejmu Krajowego we Lwowie.
W Kole Polskim zajmowat poczatkowo stanowisko wiceprezesa, a nastgpnie — po $mierci Kazi-
mierza Grocholskiego — prezesa. Byt nim az do $mierci, z krotka przerwg w latach 1893-1895,
kiedy to w rzadzie Alfreda Windischgraetza oraz Ericha Kielmansegga powierzono mu tek¢ mini-
stra ds. Galicji. J. Buszko, Jaworski Apolinary Jakub, w: Polski Stownik Biograficzny (dalej: PSB),
t. XI, red. W. Konopczynski, Wroctaw 1965, s. 104; ,,Czas” 1904, nr 245; , Kurjer Lwowski” 1904,
nr 296-297, 299.

5 Stenographische Protokolle des Abgeordnetenhauses, 237. Sitzung der XI. Session am
23. Oktober 1893, S. 11358.
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istotny wptyw na powstanie porozumienia ,.konserwatywno-klerykalnych ugru-
powan polskich, czeskich i austriackich™® zawigzanego przeciwko reformie. Juz
podczas pierwszego czytania rzadowego projektu okreslit go jako ,,mixtum
compositum z biurokratyzmu i socjalizmu”. Uwazat bowiem, ze w kraju o cha-
rakterze wielonarodowosciowym, jakim byla dwczesna Austria, zmiana prawa
wyborczego w kierunku powszechnego prawa wyborczego przyczyni si¢ do
naruszenia praw takich narodéw, jak np. polski, gdyz zaburzy dotychczasowa
roéwnowagg pomigdzy krajami koronnymi a centralng wtadza Wiednia. W miej-
sce bowiem opartej na kuriach, a przez to uporzadkowanej z goéry sceny poli-
tycznej pojawitaby sie sytuacja, w ktérej przewage moze zdoby¢ jedna grupa
narodowosciowa nad drugg z tego tylko powodu, ze dysponuje wigkszg liczbg
glosow: ,,Nie zadowalnia ona nawet zwolennikow powszechnego glosowania —
podnosit w swoim przemowieniu Prezes Jaworski — ktorzy ja uwazajg za rzecz
majacg zbyt malo zywotnosci, a skoro wejdzie w zycie, zaraz przystapia do jej
obalenia. W zasadzie powszechnego prawa wyborczego, ktore jednak nie nalezy
identyfikowa¢ z zasada przedtozenia rzadowego, jest logika i konsekwencya. Ta
zasada, przeprowadzona w panstwach 0 jednolitej ludnosci, nie da si¢ zastosowac
w Austryi, ktora jest tylko pojeciem panstwowem, nie za$ narodowem. Austrya
istnieje jako ostoja narodowosci, ostoja rOwnouprawnienia i ostoja autonomii
krajow. To jest Austryi racjg bytu. Sztandar autonomii krajow bedziemy zawsze
wysoko trzymali, bedziemy go ochraniali przed wszelkimi mozliwymi niebez-
pieczenstwami. Dla autonomii krajow bytoby za$ zaprowadzenie powszechnego
prawa wyborczego $miertelnym ciosem, torowaloby ono drogg stworzenia skost-
niatej, calo$¢ i cze$ci pafistwa niszczacej wladzy centralistycznej™.

Polscy konserwatysci byli zgodni w sprzeciwie wobec reformy. Zwigzany
z konserwatystami krakowskimi Jan Stadnicki poréwnywat powszechne prawo
wyborcze do elekcji viritim, ktorej skutkiem byt ,,predki zanik wplywu senatu,
nawet wplywu krola, anarchia a po dwoéch stuleciach upadek pafistwa™. Pre-
mier nie zdotat pozyskac¢ wigkszosci dla reformy. W wyniku odniesionej po-
razki w pazdzierniku 1893 r. hr. Taffe po 14 latach sprawowania urzedu podat
si¢ do dymis;ji®.

Przesilenie rzadowe nie spowodowato, ze kwestia reforma wyborczej prze-
stata istnie¢. Dwa lata po6zniej, 30 wrze$nia 1895 r., Kazimierz Badeni zostat
powolany na stanowisko Prezesa Rady Ministrow. Byl to polityk wywodzacy si¢
ze szlachty podolskiej, ktory reprezentowat jednak orientacje polityczng kon-
serwatystow krakowskich — stanczykow™®. Na wniosek premiera teke Ministra

6 J. Buszko, Jaworski Apolinary...,s. 104.
7,Czas” 1893, nr 244,

8 Ibidem.

9 Kurjer Lwowski” 1893, nr 300.

10, Buszko, Polacy w parlamencie..., s. 178.
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Skarbu objat zwigzany z podolakami Leon Bilinski, a Ministerstwo dla Galicji —
Edward Rittner. Jednoczesnie funkcj¢ Ministra Spraw Zagranicznych, wspdlna
dla obu czg$ci dualistycznej monarchii, sprawowat Agenor Gotuchowski jr.1!

Jak twierdzi Buszko, nominacja Badeniego byta konsekwencjg bezradno$ci
politykéw austriackich wobec narastajacych i coraz bardziej skomplikowanych
zagadnien spoleczno-politycznych, a bardziej narodowosciowych, bedacych naj-
wickszym problemem wielonarodowego panstwa. W przeswiadczeniu elit au-
striackich pojawit sie polityk, ktory byt skuteczny, a przez to zdolny do podzwi-
gnigcia kraju z upadku??.

22 pazdziernika 1895 r. Badeni wyglosit w Izbie Postow swoje exposé, w kto-
rym zapowiedzial m.in. prace nad rozwigzaniem tzw. kwestii czeskiej oraz re-
formg prawa wyborczego'®. Premier uzyskat wielki kredyt zaufania. Prezes Kola
Polskiego, Filip Zaleski'4, podolak, o$wiadczyl, ze Koto bedzie ,,popiera rzad
chetnie i lojalnie”. Deklarowane poparcie nie wynikato z tej tylko racji, ze na
czele rzadu stat Polak, lecz wynikalo z faktu, ze juz uprzednio Badeni dat si¢
pozna¢ jako czlowiek czynu, ktéry jednoczesnie nie wystapi przeciwko przestrze-
ganym przez postow polskich zasadom politycznym. Natomiast projekt reformy
wyborczej miatby by¢ oceniany przez wzglad na sprawiedliwos¢, a takze na dobro
pafistwa i spokdj spoteczny™.

Projekt reformy wyborczej Badeni powierzyl Rittnerowi, ktory prace zakon-
czyl juz jesienig 1895 r., zanim otrzymal nominacj¢ na ministra ds. Galicji. Ofi-
cjalnie zostat jednak przedstawiony w Izbie Postow dopiero 15 lutego 1896 r.
Zaktadal wprowadzenie piatej kurii w wyborach do Rady Panstwa. Kuria, na
ktorg miaty przypada¢ 72 mandaty, oparta miata by¢ na zasadzie powszechnego
prawa wyborczego®®.

Konserwatysci podolscy sceptycznie odnosili si¢ do zmian zaproponowanych
przez Rittnera. Przyczyna ich sprzeciwu uzasadniona byta mozliwo$cig utraty
wplywu na ksztalt politycznej i spotecznej reprezentacji Galicji w Radzie Panstwa.

1'W. Lazuga, ,, Rzqdy polskie”..., s. 35-36.

12, Buszko, Polacy w parlamencie..., s. 177. Franciszek Jozef I miat podobno prosi¢ Boga,
zeby Badeni byt ,,dlugoletnim i ostatnim jego premierem”. M. Rosco-Bogdanowicz, Wspomnienia,
t. Il, Krakdéw 1959, s. 70.

13 Stenographische Protokolle des Abgeordnetenhauses des Reichsrates, 420. Sitzung der XI.
Session am 22. Oktober 1895, S. 21019.

14 Filip Zaleski (1836-1911) — namiestnik Galicji w latach 1883-1888. Od 1888 do 1893 r.
byt ministrem ds. Galicji w rzadzie Taffego. Od 1891 do 1907 r. piastowat mandat do Sejmu Kra-
jowego. W latach 1889-1896 byt postem do austriackiej Izby Postéw, a od marca 1894 r. do paz-
dziernika 1896 r. — prezesem Kota Polskiego. Od 1897 r. byt dozywotnim cztonkiem Izby Panow.
Kurjer Lwowski” 1911, nr 432; ,,Czas” 1911, nr 430 i 431; S. Kieniewicz, Adam Sapieha 1828-1903,
Warszawa 1993, s. 325; A. Gorski, Podolacy. Oboz polityczny i jego liderzy, Warszawa 2013,
s. 305-310.

15 Czas” 1895, nr 248.

16 W. Lazuga, ,, Rzqdy polskie”..., s. 132-133.
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Szczegdlnie martwita grozba powigkszenia si¢ liczby postow narodowos$ci ukra-
inskiej, co mogto sie przyczyni¢ do ostabienia pozycji polskich deputowanych
w parlamencie, a tym samym do utraty wptywu na bieg spraw ogdlnopanstwo-
wych. Jednak obok tych przestanek podolacy wyrazali argumenty przeciwko zmia-
nom nie tylko oparte na wzgledach pragmatycznych, odnoszacych si¢ do doraz-
nych kwestii, ale odwotywali si¢ takze do racji o charakterze ideologicznym.

W trakcie debaty nad projektem, ktora odbyta si¢ wiosng 1896 r., wziat
udziat jeden z podolakow, hr. Wojciech Dzieduszycki'’. Rozpoczynajgc prze-
mowienie, wyrazit zdziwienie, ze ,,stoimy obecnie przed hastem, ze powszechne
roOwne prawo glosowania jest przyrodzonem, §wigtem prawem czlowieka”. Dalej
LHAtenczyk z Jezupola” méowit: ,,kwestyi praw politycznych nie da si¢ rozwigzac
twierdzeniem, Ze wszyscy ludzie sg rowni. Zadne w ogole prawo nie opiera si¢
na mylnem przypuszczeniu, jakoby wszyscy ludzie byli rowni w istocie. (...)
W zasadzie wedle idealnej teoryi ma kazdy cztowiek w spoteczenstwie prawo do
tych czynnosci, ktore najlepiej wykonac potrafi. Dlatego to by tez Izba lekarska
wygladata bardzo dziwacznie, gdyby sie sktadata z wybrancow powszechnego
glosowania. Oczywiscie chwalcy szalbierzy i szalbierskich lekarstw odniesliby
zwycigstwo nad naukowo wyksztatconymi lekarzami”.

Wedtug Dzieduszyckiego stan idealny, stan idealnej réwnosci, nie jest do-
stepny w $wiecie empirycznym opartym na ,,ustawach, usilujacych urzeczywist-
ni¢ ten ideal, o ile to w danych okolicznosciach by¢ moze, na ustawach, maja-
cych na celu takze wspomozenie dobra catej Rzeczypospolitej i catego rodzaju
ludzkiego, jakie osiaggna¢é mozna. Przeto takze i ustawy, tyczace si¢ prawa wy-
borczego, nie mogg nigdy idealu urzeczywistni¢™8.

Wynika z tego jasno, ze Dzieduszycki odrzucit powszechne prawo wyborcze
jako niespojna i odbiegajaca od rzeczywistosci konstrukcje myslowa. Jego kry-
tyka ma charakter substancjalny: powszechne prawo wyborcze nalezy odrzucic,

17 Wojciech Dzieduszycki (1848-1909) — polityk konserwatywny. Oryginat, ekscentryk, fa-
cecjonista, byt synem Wiadystawa i Antoniny z Mazarakich. W 1866 r. rozpoczal nauke w wie-
denskim Theresianum. Nastepnie studiowal prawo i filozofie w Uniwersytecie w Wiedniu. Habili-
towat sie w 1894 r., a w 1896 r. objat we Lwowie katedre filozofii i estetyki. W latach 1900-1904
oraz 1907-1909 byt wiceprezesem Kota Polskiego, a w 1904-1906, po $mierci Jaworskiego, zostat
jego prezesem. Zrezygnowat z tej funkcji, by wiosng 1906 r. obja¢ stanowisko ministra ds. Galicji.
Urzad ten petnit do listopada 1907 r. S. Kieniewicz, Dzieduszycki Wojciech, PSB t. VI, s. 126-128;
,Kurjer Stanistawowski” 1909, nr 1229, s. 1; B. Szarlitt, O panu ,, Wojtku” Dzieduszyckim. Wspo-
mnienia osobiste B. Szarlitta, ,,Naokofo Swiata” 1926, nr 32, s. 161-166; K. Chiedowski, Pamiet-
niki, t. I, Krakow 1957, s. 225-229; M. Jaskolski, Atericzyk z Jezupola [w:] ldee — paristwo — pra-
wo, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Nauk Politycznych” 1991, z. 28,
s. 162; K.K. Daszyk, Osobliwy Podolak. W kregu mysli historiozoficznej i spoleczno-politycznej
Wojciecha hr. Dzieduszyckiego, Krakow 1993, s. 9 passim; T. Jakubec, Wojciech Dzieduszycki.
Pisarz. Estetyk. Filozof, Krakow 2009, s. 16-22; W. Bernacki, Wstep [w:] W. Dzieduszycki, Do-
kaqd nam is¢ wypada? Mesjanizm polski a prawda dziejow, Krakow 2012, s. VII-VIII.

18 Zob. przedruk mowy W. Dzieduszyckiego w: ,,Gazeta Narodowa” 1896, nr 122 i 123,
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gdyz z definicji jest to pomyst ulomny. Oparty jest na blednym zatozeniu, ze
ludzie sa rowni, jednakowo powotani do partycypacji we wladzy i w wystarcza-
jacym stopniu zdolni jg sprawowac, gdy tymczasem nie jest to prawda, co Dzie-
duszycki probowal udowodni¢ w dalszej czes$ci swego przemoéwienia, mowiac:
»dojrzelismy zatem do chwili, w ktoérej nalezy da¢ prawo udziatu w Radzie,
wigkszej liczbie wspolobywateli, wszystkim wspotobywatelom pelnoletnim plci
meskiej; ale nie dojrzeli do ustanowienia zupeinej demokracyi — a wtasciwie nie
demokracyi, tylko panowania mniej wyksztatconych nad bardziej wyksztatco-
nymi. To panowanie mniej wyksztatlconych na bardziej wyksztalconymi nazywa
si¢ powszechnem, rownem, bezposrednim prawem wyborczem — i jest to rzecz
z gruntu bledna™*®,

Rowniez w swej innej pracy Przesilenie parlamentaryzmu z 1900 r. dat wy-
raz swym antydemokratycznym pogladom. Zycie polityczne w panstwie o ustroju
demokratycznym przesigknigte jest zepsuciem i hipokryzjg, co prowadzi spote-
czenstwo do znieche¢cenia i stronienia od udziatu w zyciu publicznym. ,,Wybo-
ry — pisze Dzieduszycki — odbywaja si¢ pod naciskiem rzadu, albo pod terro-
ryzmem demagogoéw, przyrzekajacych thumom to, czego dotrzymaé nie moga,
a nawet nie mysla: w jednym i drugim wypadku przekupstwo naiwnie jawne
albo misternie ukryte, rozstrzyga o glosowaniu, a coraz cze¢stsze bywa zjawisko,
ze najswiatlejsi stronig od wyborow, poniewaz wiedza, ze w nich swoim nie
zawazg glosem, ze nawet wigkszos$¢ spokojnej ludnosci nie przystepuje do glo-
sowania, mniemajac, iz lepiej zajmowac si¢ pracg powszednia, niz traci¢ czas na
politykowanie™?.

Hipokryzj¢ parlamentaryzmu Dzieduszycki dostrzegat w tym, ze w inten-
cjach osob, ktére narzucily ten system, przyjety model reprezentacji doprowadzi
do stanu, w ktoérym ,.kazde spoteczenstwo cywilizowane bedzie powotane do tego,
aby bylo budowniczym wlasnej pomyslnosci i ze spoleczenstwa podotaja temu
zadaniu™?, Jednak — jak pokazato do$wiadczenie — przekazanie szerokich kom-
petencji przedstawicielom narodu nie tylko nie zlikwidowato czy nie zmniej-
szyto niedostatkow systemu absolutnego, ale nawet spotggowato to, co uwaza-
no w nim za najgorsze. Dzieduszycki napisat: ,,Coraz wigksze ciezary spadajg na
barki najubozszych nieraz warstw ludnosci a zreczni spekulanci korzystaja tylko
z rozrzutno$ci publicznej, aby gromadzi¢ monstrualnie wielkie majatki. Okazato
si¢ dalej, ze parlament bywa czestokro¢ najdzielniejszym sprawca najnieznosniej-
szego ucisku. (...) Bywa gotéw do ucisku najbezwzgledniejszego jakiej$ narodo-
wosci, do zakldcenia pokoju religijnego mniejszosci, albo nawet wigkszosci wy-
borcow; zastaniajgc pustemi frazesami o sprawiedliwo$ci gwatt kazdy 2.

19 1bidem.

20W. Dzieduszycki, Przesilenie parlamentaryzmu, Lwow 1900, s. 9.
21 |pidem, s. 7.

22 |pidem, s. 12.
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W Przesileniu parlamentaryzmu Dzieduszycki poruszat rowniez zagadnienie
powszechnego prawa wyborczego. Autor ten zwracal uwage, ze w austriackim
zyciu politycznym dostrzegalne sa postulaty powotania parlamentu ,,wybranego
wylacznie przez powszechne, rowne, bezposrednie gtosowanie — tak jak we Fran-
cyi”?%, Polityk ten byt jednak peten obaw przed zaistnieniem takiego stanu rzeczy.
Pisat, ze ,,staloby si¢ panstwo W czasie pierwszych wyborow za pomoca powszech-
nego glosowania widownig zaburzen o wprost rewolucyjnym charakterze’?*. Uwa-
zat, ze w ten sposob wyloniony parlament bylby zdominowany przez Stowian
w najczestszym przypadku ulegajacych wptywom przywodcow ludowych. Prze-
ciwko tym ugrupowaniom niechybnie wystapiliby radykalni Niemcy, ,,ktoérzyby
si¢ oczywiScie odrazu obstrukcyjnej chwycili broni, a zamig¢szanie w panstwie
wzrastalby jeszcze, grozilby wybuchem wojny domowe;j”?.

Posiedzenie Kota Polskiego, ktore odbyto si¢ 21 lutego 1896 r., uptyneto na
debacie nad reformg wyborcza | wykazato roznice zdan posrod postow. Jaworski
sprzeciwit si¢ projektowi Badeniemu jako torujacemu drogg zasadzie powszech-
nosci prawa wyborczego. Opowiadat si¢ za podtrzymaniem stanowiska Kota z lute-
go 1895 r., kiedy to wprowadzenie pigtej kurii wyborczej wigzato si¢ z mniejsza
liczba mandatow (od 23 do 27) niz propozycje Badeniego. Dzieduszycki stwierdzit,
ze tendencje powszechnos$ci prawa wyborczego sg nie do powstrzymania. Z kolei
Wilodzimierz Koztowski?® opowiedzial si¢ za kuriami robotniczymi i obnizeniem
cenzusu. Natomiast A. Potocki sformutowat nierealny wniosek o przywrocenie pro-
cedury sprzed 1873 ., kiedy sktad Izby Postéw byt wytaniany przez sejmy krajowe.

Ostatecznie na wniosek Adama Jegdrzejowicza Koto Polskie przyjeto uchwatg,
ze projekt reformy wyborczej moze stanowi¢ podstawe do dalszych prac w ko-
misji parlamentu, przy czym na wniosek Dzieduszyckiego uzupelniong uchwate

23 Obraz zycia politycznego 6wczesnej Francji Dzieduszycki oceniat negatywnie. W jego Li-
stach ze wsi mozna przeczytaé, ze ,.istnieje demokracja polityczna w dzisiejszej Francji, gdzie
wiladze piastuja ludzie nieznani wczoraj, a przeznaczeni jutro znikna¢ wérod tlumu; gdzie bogaty
mieszczanin jest podejrzany dlatego, ze bogaty, a utalentowany pisarz nie ma dostepu do wladzy
dlatego, ze jako zbyt wyksztatcony uchodzi za arystokrate”. lbidem, s. 92.

24 1bidem, s. 50.

% bidem, s. 51.

%6 Wtlodzimierz Marian Koztowski (1858-1917) — galicyjski polityk konserwatywny. Syn Zyg-
munta i Gabrieli ze Starzenskich. W latach 18761880 studiowat prawo na uniwersytetach w Pradze,
Innsbrucku, Krakowie i Wiedniu, a w 1883 r. uzyskat na Uniwersytecie Jagiellonskim tytut doktora
praw. W 1888 r. zostal wybrany do Sejmu Krajowego z kurii wielkiej wtasnosci obwodu przemy-
skiego. W latach 1889-1902 i 1905-1917 byt tez cztonkiem Rady Panstwa. W Kole Polskim prze-
wodzit grupie podolakéw. Po upadku rzadu Badeniego opowiadal si¢ za dalszym utrzymaniem
zwiazkow Kota Polskiego z prawica parlamentarng. W 1913 r. wzigt udzial w trojzaborowej konfe-
rencji w Pieniakach u Tadeusza Cienskiego, podczas ktorej omawiano stanowisko Narodowej Demo-
kracji wobec zblizajacej sie wojny. Zmart 24 listopada 1917 r. w Krakowie (J. Zdrada btednie podaje,
ze zmart we Lwowie), a zostal pochowany na Cmentarzu Lyczakowskim. J. Zdrada, Koztowski Wio-
dzimierz Marian, PSB t. XV, s. 39-40; ,,Czas” 1888, nr 234, ,,Czas” 1917, nr 548 i 556.
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o deklaracj¢ ,,strzezenia praw autonomii”?’. Na forum komisji parlamentarnej
Scieraty sie rozne koncepcje, ktore na tyle wywotywaly emocje, ze zwigzany
z konserwatystami krakowskimi Wtodzimierz Gniewosz ze wzgledu na swoj
sprzeciw wobec reformy wyborczej zrezygnowal z prac komisji, a na jego miej-
sce wybrano podolaka — Dawida Abrahamowicza?.

7 maja 1896 r. odbylo si¢ trzecie glosowanie, w ktorym 234 postow gloso-
wato za uchwaleniem projektu, a jedynie 19 byto przeciw?. Koto Polskie zdecy-
dowato si¢ poprze¢ reforme, gdyz byto dalekie od wszelkich dziatan wymie-
rzonych w ,,polski” rzad, jak i zdawato sobie sprawe z tego, ze sprzeciw bylby
daremny; zmiana ustawy zostataby przeforsowana nawet przy glosach przeciw-
nych Kota®.

Rewolucja 1905 r. spowodowata ozywienie ruchu robotniczego, w tym w Ga-
licji, czego wyrazem byty strajki robotnikow Iwowskich, robotnikéw rolnych, chto-
pow, wreszcie wielki strajk powszechny 28 listopada 1905 r.3! Jak ostrzegal z méw-
nicy w Izbie Postow Dzieduszycki, ,,Straszne wstrza$nienie z Azyi wschodnie
przeszedtszy przez niezmierne panstwo rosyjskie dotarto az do Europy srodko-
wej %, Krytykowat rzad za postawe kapitulanckg wobec tendenc;ji socjalistycznych,
chociaz panstwo dysponowato nienaruszong sita zbrojna, ktérej ,.Japonczycy prze-
ciez nie pobili”®. Nastroje rewolucyjne w opinii rzagdu i wielu parlamentarzy-
stow mozna bylo zneutralizowac wylacznie poprzez dalsza demokratyzacje zycia
publicznego, co w praktyce sprowadzato si¢ do upowszechnienia prawa wybor-
czego. W Kole Polskim podjeto uchwale, ze zgodzi si¢ ono na reform¢ pod

21 Gazeta Narodowa” 1896, nr 54.

28 Dawid Abrahamowicz (1839-1926) — polityk konserwatywny, dzialacz spoteczny, Ormia-
nin. Od 19875 r. byl czlonkiem wiedenskiej Rady Panstwa. Byl parlamentarzystg do 1918 r., do
upadku monarchii austro-wegierskiej. W 1897 r. byt przewodniczacym Izby Postow Rady Pan-
stwa. W latach 1906-1907 byt prezesem Kota Polskiego, a w latach 1907-1908 — ministrem
ds. Galicji. Od 1912 r. byt dozywotnim cztonkiem Izby Pandéw. Przez cesarza Franciszka Jozefa
zostal wtaczony w poczet Orderu Korony Zelaznej i Orderu Leopolda. Byt postem Sejmu Ustawo-
dawczego w latach 1919-1922. Ufundowat we Lwowie burs¢ dla niezamoznej mtodziezy nazwana
Zaktadem Wychowawczym im. Abrahamowiczéw oraz zakupil dzieta sztuki celem wyposazenia
Zamku Krolewskiego na Wawelu. Zmart w 1926 . i zostat pochowany na Cmentarzu Lyczakow-
skim we Lwowie. S. Starzynski, Abrahamowicz Dawid, PSB, t. I, s. 9-10; H. Lieberman, Pamiet-
niki, Warszawa 1996, s. 124; Posfowie i senatorowie Rzeczypospolitej Polskiej 1919—1939. Stow-
nik biograficzny, red. A.K. Kunert, Warszawa 1998; s. 32; D. Litwin-Lewandowska, O polskq
racje stanu w Austrii. Polacy w zyciu politycznym Austrii w okresie monarchii dualistycznej
(1867-1918), Lublin 2008, s. 281-283; T. Skoczek, Dawid Abrahamowicz jako przedstawiciel
ugrupowania podolakéw i jego stuzba dla Polski [w:] Polscy Ormianie w drodze do niepodleglej
Polski, red. S. Dziedzic, J. Paluch, Krakow 2018, s. 172.

2'W. Lazuga, ,, Rzqdy polskie” ..., s. 132-133.

30 Czas” 1896, nr 108.

31|, Daszynski, Pamietniki, t. |, Warszawa 1957, s. 261.

32 Gazeta Narodowa” 1905, nr 278.

33 1bidem.
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warunkiem, ze stan posiadania Polakéw bedzie procentowo w stosunku do licz-
by mandatow zachowany, a Koto Polskie otrzyma gwarancje dla utrzymania
swego wptywu politycznego®.

W 1906 r. podczas debat nad wprowadzeniem powszechnych wyborow do
Rady Panstwa z czystego pragmatyzmu politycznego Leon Pininski®* godzit sie
w swoich przemoéwieniach na rozszerzenie prawa wyborczego, ale przy utrzy-
maniu systemu kurialnego. ,,Nie usuwajac si¢ w ogéle przed rozszerzeniem prawa
wyborczego, musimy przeciez o$wiadczy¢, ze to, co proponujg, mianowicie rowne
prawo glosowania, uwazam za niebezpieczne dla Austryi, za skok w ciemno§¢”%®
— mowil. Powszechne prawo glosu wydawalo mu si¢ niebezpieczne z kultural-
nego, ekonomicznego, autonomicznego i narodowego punktu widzenia.

,»Ze stanowiska autonomicznego — dowodzit — sprawa jest prosta: nie ma
mniej autonomicznej instytucyi, jak powszechne, rowne prawo gtosowania, gdyz
ono musi dziata¢ niwelujaco, musi si¢ przyczynia¢ do znacznego ostabienia tego,
co my za stuszng zasad¢ uznajemy, tj. indywidualnosci poszczegdlnych krolestw
i krajow. Ale takze ze wzgledu na dziatanie powszechnego, rownego prawa glo-
sowania ze stanowiska narodowego musimy mie¢ pewne watpliwosci. Powszech-
ne prawo glosowania nie moze sprowadzi¢ ztagodzenia lub usunigcia sporéw na-
rodowosciowych. Przeciwnie, agitacja bedzie jeszcze silniejsza i namigtniejsza.
Z tego powodu sadzg, ze jak dtugo beda trwaly zacigte walki narodowos$ciowe, tak
dlugo jest bardzo ryzykownem proponowanie powszechnego prawa glosowania”.
Innym razem stwierdzit, ze demokratyczna reforma wyborcza ,,jest wyrazem bra-
ku meskiej odwagi stronnictw wystepowania przeciw popularnym hastom™?’.

Nalezy podkresli¢, ze podolacy, podobnie jak pozostali przeciwnicy zmian,
w sferze deklaratywnej opowiadali si¢ jako ich zwolennicy. Jednocze$nie formuto-
wali zastrzezenia, ktore praktycznie przekreslaty sens i potrzebg reformy. Koztowski

34 S, Glgbinski, Wspomnienia polityczne, Pelplin 1939, s. 77.

3 Leon Jan Pinifiski (1857-1938) — prawnik, rektor Uniwersytetu Lwowskiego, namiestnik
Galicji, historyk sztuki. Studiowat prawo w Uniwersytecie Lwowskim, uzyskujac w 1880 r. dokto-
rat obojga praw. Na dalsze studia wyjechat do Lipska, Berlina i Wiednia. Po powrocie do Lwowa
habilitowat si¢ i objat katedre prawa rzymskiego Uniwersytetu Lwowskiego. Nalezat do Galicyj-
skiego Towarzystwa Gospodarczego oraz do Towarzystwa Kredytowego Ziemskiego we Lwowie.
Od 1889 do 1898 r. byt cztonkiem Rady Panstwa. Od 1894 r. zasiadal w galicyjskim Sejmie Kra-
jowym. W miejsce Eustachego Sanguszki zostat powotany przez premiera Badeniego na urzad
namiestnika Galicji. Stanowisko to zajmowat do swojej dymisji w 1903 r. W nastgpnym roku
zostal dozywotnim cztonkiem Izby Panéw Rady Panstwa oraz rozpoczat pracg w Trybunale Pan-
stwa. W czasie I wojny $wiatowej dziatal w Naczelnym Komitecie Narodowym i zwalczatl plany
wojskowe Jozefa Pitsudskiego. W odrodzonej Polsce poswiecit si¢ pracy naukowej i kulturalnej.
Zmart we Lwowie, zostat pochowany na Cmentarzu Lyczakowskim. J. Zdrada, Pininski Leon Jan,
PSB, t. XXVI, s. 332-337; W. Osuchowski, Sp. Leon Pininski, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1938, R. 18, s. 731-733.

36 Gazeta Narodowa” 1905, nr 277.

37 1bidem.
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w trakcie debaty wypowiedziat stowa, ktore wyrazaty aprobate dla powszechnego
prawa wyborczego, a jednoczesnie byty manifestem antyegalitaryzmu: ,, Argumentu-
je p. Rotter, ze sa ludzie rowni, ergo powinny by¢ rowne prawa. Sg ludzie rowni, ale
z tego nie wynika, azeby pomiedzy nimi nie byto réznic wyksztatcenia i obowigz-
kow. Sg ludzie rowni, ale z tego nie wynika, azeby kazdy miat by¢ namiestnikiem,
marszatkiem lub profesorem uniwersytetu. Jak w spoteczenstwie sg stopnie tak samo
w prawie sg stopnie. Wyklucza¢ jednak z prawa wyborczego nikogo nie nalezy 8.

Abrahamowicz, prezes Kota Polskiego, 9. listopada 1906 r. jasno si¢ wyrazil,
ze jest §wiadomy niebezpieczenstw, na jakie powszechne prawo wyborcze naraza
panstwo, ale oddat glos za reformg wyborcza, ,,aby nasz narodowy interes zostat
wedlug moznos$ci utrzymany i zeby te postanowienia ustawy, ktdore wychodza na
nasza korzy$¢ i nas chronig, doznaty poparcia i wprowadzenia w zycie™*°.

Dzieduszycki krytykowat wszystkie ,,nedze demokracji” i przestrzegat przed
niechybnym owocem powszechnego i rownego gtosowania — anarchig i rewolucja.
Bronigc niedemokratycznego systemu wyborczego, oswiadczyt w parlamencie
wiedenskim, ze ,,dotychczasowe kurie czynily dla Polakéw ten parlament moz-
liwym”, a ich zniesienie bedzie oznaczato ,,zagrozenie polskiego stanu posiada-
nia”*°. Proponowat kompromis polegajacy na tym, ze postow nie wybieratyby
masy ludowe, lecz desygnowatyby stowarzyszenia zawodowe, a mianowicie: rol-
nicze, przemystowe, handlowe, naukowe i robotnicze. Przy tym w trakcie debaty
Abrahamowicz apelowat do postow, aby ,,wskrzesza¢ zdolno$¢ oporu przeciw cho-
robliwym pradom czasu”*.

Po przyjeciu ustawy przez Izbg Postow uchwalony projekt zostat przekazany
do izby wyzszej, Izby Pandéw. Swoj sprzeciw wobec reformy podczas debaty
wyrazil Pininski, ktory nazwat ja ,,wynikiem braku meskiej odwagi stronnictw
wystgpienia przeciw popularnemu hashu*?. O$wiadczyt on, ze nie jest przeciw-
nikiem powszechnego prawa wyborczego z zasady i w niektorych krajach, np.
w Szwajcarii czy Norwegii, ,,jest zupelnie na miejscu”. Natomiast zasada ta nie
przystaje do warunkéw spoteczno-politycznych Austrii. Mowca podkreslit trud-
nosci zwigzane ze zmiang prawa wyborczego trojakiego charakteru. Po pierwsze,
ze wzgledu na grozby dla autonomii krajéw koronnych; po drugie, gdyz moze
tylko spotegowac nierozwigzane dotychczas problemy polityczne i ekonomiczne;
po trzecie, gdyz przedlozone projekty nie gwarantujg prawidtowej pracy parla-
mentu pomimo nieuchronnej zmiany spotecznego charakteru jego sktadu. Mimo
wszystko Pininski nie zdobyt sie na manifestacje wobec rzadu i w trakcie gtoso-
wania wstrzymat si¢ od glosu, zamiast odda¢ gtos przeciwny®,

38 Gazeta Narodowa” 1905, nr 280.

39 A. Goérski, Stronnictwa konserwatywne wobec reformy wyborczej, Krakéw 1907, s. 16.
40 ], Buszko, Polacy w parlamencie..., s. 260.

41 Gazeta Narodowa” 1906, nr 287.

42 Gazeta Narodowa” 1906, nr 288.

43 Ibidem.
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Ostatecznie polscy politycy, w tym podolacy, w parlamencie wiedenskim glo-
sowali za reforma wyborcza. Nie chcieli wprost wypowiadac si¢ przeciwko rza-
dowi, jak i idgcej z nim w parze woli cesarza. Przede wszystkim jednak Koto Pol-
skie zawarlo kompromis z premierem Maxem Beckiem. W zamian za poparcie
ustawy zwickszono kompetencje namiestnika w Galicji, ktory otrzymat uprawnie-
nie przenoszenia starostow poprzez samodzielne wyznaczanie ich miejsca urze-
dowania, a takze rzad poczynit dalsze zobowigzania odnosnie do polskiego jezyka
urzedowego we wladzach panstwowych, rozszerzenia kompetencji Rady Szkolnej
Krajowej i organizacji seminariow nauczycielskich®. Na 516 cztonkéw Izby Po-
stow na Krolestwo Galicji i Lodomerii z Wielkim Ksigstwem Krakowskim przy-
padto 106 mandatow, co stanowito 20,5% ich ogélnej liczby*®. Aby zagwaran-
towac tez polski stan posiadania w Galicji Wschodniej, w ramach kompromisu
wprowadzono tam dwumandatowe okregi wyborcze w okregach wiejskich. Obok
mandatu wickszos$ci, ktory musiat skupi¢ 50% gtosow, utworzono drugi ,,dla pol-
skiej mniejszosci”, ktory powinien zgromadzi¢ ponad 25% glosow.

Gdy finalizowano reformeg, na wniosek Stanistawa Starzynskiego przepro-
wadzono rezolucj¢ interpretujaca bardzo szeroko pojecie kultura krajowa, bedace
przedmiotem prawodawstwa zagwarantowanego dla sejmow krajowych. Okre-
$leniem landeskultur objeto niemal catoksztalt zagadnien spoteczno-gospodarczo
zwigzanych z rolnictwem i ustrojem agrarnym. Jak okreslit to Buszko, wraz z de-
mokratyzacja parlamentu centralnego ustalono wytaczenie spod jego kompeten-
cji sprawy decydujace o strukturze agrarnej krajow, a w konsekwencji réwniez
spoteczno-gospodarczej*e.

Jak zostato to wyzej wskazane, stosunek konserwatystow wschodniogalicyj-
skich do reformy wyborczej, ktora sprowadzata si¢ do upowszechnienia prawa
wyborczego, byt jednoznacznie negatywny. Na plaszczyznie deklaratywnej po-
dolacy nie wykluczali mozliwo$ci zmian prawa w kierunku bardziej egalitarnym,
przy czym charakter argumentow przeciwko reformie prawa wyborczego byt
tego rodzaju, Ze ich spetnienie bylo niemozliwe do realizacji. Jaworski twierdzit,
ze prawo wyborcze dla kazdego nie jest uzasadnione w panstwie wielonarodo-
wym, jakim byty Austro-Wegry. Narodowosci liczebniejsze realizowatyby bo-
wiem wlasne interesy, pomijajac potrzeby narodow mniej licznych. Koztowski
postugiwat si¢ natomiast argumentami antyegalitaryzmu 1 elitarystycznymi. Na-
tomiast Dzieduszycki w swojej krytyce reformy wykazywal substancjalne wady
demokracji, co wykluczato rownos¢ w prawie, w tym prawie wyborczym.

4 W. Lazuga, Michat Bobrzynski. Mysl historyczna a dziatalnosé polityczna, Warszawa 1982,
s. 116.

4 Gesetz, wodurch die §§ 1, 6, 7, 12 und 18 des Grundgesetzes iiber die Reichsvertretung
vom 21. Dezember 1867, R. G. Bl. Nr. 141, beziehungsweise die Gesetze vom 2. April 1873, R. G. BI.
Nr. 40, vom 12. November 1886, R. G. Bl. Nr. 162, und vom 14. Juni 1896, R. G. BI. Nr. 168,
abgeédndert werden; Reichsgesetzblatt 1907 Nr 15, S. 57-58.

46 ], Buszko, Sejmowa reforma wyborcza w Galicji 1905-1914, Warszawa 1956, s. 38.

289



Oceniajac podolakéw w trakcie catego procesu upowszechnienia prawa wy-
borczego do austriackiej Rady Panstwa, nie mozna im odméwic, ze chociaz nie
byli w stanie zachowa¢ dotychczasowych uregulowan, to potrafili dostosowaé si¢ do
zmieniajacych si¢ warunkow politycznych. Porozumienie Kota Polskiego z premie-
rem Beckiem pozwolito zachowa¢ dominacje czynnika polskiego nad ukrainskimi
stronnictwami politycznymi w Galicji. Jednocze$nie przez kolejne 7 lat, bo do 1914 r.,
udato si¢ zachowac kurialny system wyboréw do Sejmu Krajowego we Lwowie.

Podkreslenia wymaga, ze chociaz konserwatysci wschodniogalicyjscy byli
przedstawicielami 6wczesnych elit, najwyzszych warstw spoteczenstwa, to jed-
nak nie postugiwali si¢ argumentami klasowymi, a glownymi hastami, ktorych
uzywali, byly idee konserwatywne i wynikajace z nich poglady na stratyfikacje
spoleczng jako niezbedny element fadu. Obok tego istotnym czynnikiem ksztal-
tujacym postawe podolakéw byta potrzeba ochrony polskiego interesu narodo-
wego. Zachowanie dotychczasowego ksztattu osobowego przedstawicielstwa Ga-
licji w austriackim parlamencie byto kwestig pierwszoplanowa.
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Streszczenie

Przetom XIX i XX w. w Austro-Wegrzech obfitowat w liczne konflikty polityczne i spotecz-
ne. Rosnace tendencje demokratyczne doprowadzity do powstania projektow ustaw majacych na
celu upowszechnienie prawa glosu. Od 1893 r. konserwatysci z Galicji krytykowali instytucje
powszechnych wyboréw ze wzgledu na ich antydemokratyzm i elitaryzm. Nie bez znaczenia byly
rowniez kwestie etniczne, w szczegdlnosci obawa przed wzrostem liczby deputowanych narodo-
wosci ukrainskiej. Takze w 1906 r. podczas kolejnej debaty parlamentarnej konserwatysci glosili
poglady przeciwne reformie prawa wyborczego. Artykut przedstawia stanowisko konserwatystow
podolskich poprzez przemdéwienia ich delegatow w parlamencie wiedenskim oraz wypowiedzi
w prasie i publikacjach ksigzkowych.

Stowa kluczowe: prawo wyborcze, Austro-Wegry, konserwatyzm

EAST GALICIAN CONSERVATIVES IN THE FACE OF CHANGES
IN THE ELECTORAL LAW TO THE AUSTRIAN STATE COUNCIL (1893-1906)

Summary

The turn of the 19th and 20th centuries in Austria-Hungary involved numerous political and
social conflicts. Growing democratic tendencies resulted in draft bills being drawn up aimed at
making voting rights universal. Since 1893 the conservatives from Galicia criticised the institution
of universal suffrage on the grounds of anti-democratism and elitism. Of importance were also
ethnic issues, in particular the fear of an increase in the number of deputies of Ukrainian nationali-
ty. Also in 1906, during the next parliamentary debate, conservatives expressed views against the
reform of the electoral law. The article presents the position of Podolian conservatives through the
speeches by their delegates in the Vienna parliament as well as the statements made in the press
and in book publications.

Keywords: election law, Austria-Hungary, conservatism
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WYLACZENIE SEDZIEGO JAKO GWARANCJA
NIEZAWISLOSCI SEDZIOWSKIEJ W SWIETLE POLSKIEGO
KODEKSU POSTEPOWANIA CYWILNEGO
ORAZ AKTOW PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

Wprowadzenie

Niezawistos¢ sg¢dziowska stanowi nie tylko nieodtaczny element prawidto-
wego wymiaru sprawiedliwosci, lecz takze jeden z filaréw demokratycznego pan-
stwa prawnego®. Pojecie to jest elementem konstytutywnym definicji wladzy
sagdowniczej. Wyznacza ono jednoczesnie funkcje sadow i rolg sedziow w pan-
stwie?. Ponadto uznaje si¢ ja powszechnie za wazng warto$¢ sgdowego stosowa-
nia prawa®, warunkuje ona bowiem prawidtowo$¢ realizacji powierzonej sgdom
funkcji jurysdykcyjnej*.

W $wietle art. 178 ust. 1 Konstytucji RP®: ,,Sedziowie w sprawowaniu Swoje-
go urzedu sg niezawisli i podlegajg tylko Konstytucji oraz ustawom™®. Ustawa
zasadnicza nie okre$la jednak, czym jest niezawistos¢ s¢dziowska. Proby zdefi-
niowania tego pojecia pojawiaty si¢ w doktrynie. Zasadnicze rozumienie niezawi-
stosci sedziowskiej sprowadza si¢ do stwierdzenia, iz w sprawowaniu wymiaru
sprawiedliwosci s¢dziowie podlegaja wytacznie ustawie i wlasnemu wewnetrznemu
przekonaniu’. Przedstawione wyja$nienie pojecia podkre$la zarazem role sedziego
wyrazajacg sie¢ W tym, iz bedzie on orzekat na podstawie prawa, w zgodzie z wlasnym

L A. Lazarska, Niezawistos¢ sedziowska i jej gwarancje w procesie cywilnym, \Warszawa 2018,
s. 25.

2 |bidem.

3 R. Reiwer, Wytgczenie sedziego w procesie cywilnym, Warszawa 2016, s. 2.

4 Ibidem.

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U 1997, nr 78, poz. 483).

6 K. Filipek, Gwarancje niezawistosci sedziowskiej sedziéw sqdéw powszechnych, ,,Studenc-
kie Zeszyty Naukowe” 2006, nr 9(13), s. 7.

7 Ibidem.
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sumieniem oraz nie bedzie poddany zadnym wptywom?®. Ma ona trzy wymiary:
instytucjonalny, funkcjonalny i ustrojowy?®. Inne ujecia definicyjne odwotujg si¢ do
komponentow tego pojecia. Wérdod nich wyrdznia sie najczesciej: niezaleznos¢ od
organdw wiadzy panstwowej, podleganie wytacznie ustawom, orzekanie w zgodzie
Z wlasnym sumieniem i swobode podejmowania decyzji w granicach ustawy?.

W doktrynie prawa procesowego cywilnego w zasadzie nie wystepujg rozwa-
zania dotyczgce niezawistosci sedziowskiej't. Opracowania z zakresu tej tematyki
odwotuja si¢ natomiast do zagadnienia bezstronnosci s¢dziego, ktorego nie nalezy
utozsamia¢ z pojeciem niezawistosci. Bezstronno$¢ jest bowiem cechg stosunku
sedziego do stron'?. Niezawistos¢ z kolei stanowi relacje sedziego do szeroko ro-
zumianych grup nacisku, w tym organéw wladzy wykonawczej i mediow™®. Stad
postuluje si¢ dokonanie syntetycznej analizy elementéw definiujacych niezawi-
stos¢, ze szczegdlnym uwzglednieniem jej aspektu funkcjonalnego. Nalezy zatem
zwréci¢ uwage na determinanty niezawisto$ci s¢dziowskiej i ich uwarunkowania
majace wplyw na dziatalno$é¢ jurysdykcyjng sadu w postepowaniu cywilnym?,
Jedna z nich jest niewatpliwie instytucja wylaczenia sedziego™.

Wylaczenie sgdziego jest przedmiotem regulacji zaréwno polskiego Kodeksu
postepowania cywilnego®®, jak rowniez niektoérych aktow prawa miedzynarodo-
wego. Sposob uksztaltowania instytucji jest rozny w zaleznos$ci od rodzaju po-
rzadku prawnego (krajowego badz migdzynarodowego). Nalezy zatem przeanali-
zowa¢ wplyw normatywnego ksztattu instytucji wylaczenia s¢dziego na realizacjg
zasady niezawistosci sedziowskiej w wymienionych aktach prawnych. Perspekty-
wa porownawcza umozliwia ustalenie, w jakim stopniu wylgczenie sedziego sta-
nowi gwarancj¢ jego niezawistosci takze w wymiarze migdzynarodowym.

Istota niezawislosci sedziowskiej i jej ustawowe gwarancje
Zasada niezawistosci sedziowskiej zawsze byla uznawana za podstawowy

wyznacznik statusu sedziego!’. Pojecie to nadal zachowuje tre$¢, jaka byta mu
tradycyjnie przypisywana. Konstytucja RP zakresla jedynie jego zakres. Ramy

8 A. Lazarska, Niezawistos¢ sedziowska. .., s. 25.

° Ibidem, s. 27.

10 K. Filipek, Gwarancje niezawistosci..., s. 7.

11 A. Lazarska, Niezawistos¢ sedziowska. .., S. 25.

2 K. Filipek, Gwarancje niezawistosci. .., s. 8.

13 1bidem.

14 A. Lazarska, Niezawistosé sedziowska. .., s. 26.

15 Ibidem, s. 22.

16 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2021, poz. 1805),
dalej: k.p.c.

17 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2021, s. 396.

293



niezawisto$ci ograniczajg sie¢ do podlegtosci sedziego wytacznie Konstytucji RP
i ustawom. Sprawowanie urzgdu sedziego i tre§¢ wydawanych przez niego orze-
czen zostaty zatem podporzadkowane przepisom Konstytucji RP i ustaw. Roz-
wazania na temat istoty niezawisto$ci mozna odnalez¢é rowniez w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego®. W orzeczeniu z dnia 9 listopada 1993 r.%° Trybu-
nal stwierdzit, iz ,,korelatem zasady niezawistosci po stronie sedziego jest obo-
wigzek bezstronnosci, zgodnie z trescig sktadanego przez sedziego sSlubowania”.
Z kolei w wyroku z dnia 24 czerwca 1998 r.2° Trybunat Konstytucyjny przyjat:
,»Tak samo, jak konstytucyjnym obowigzkiem ustawodawcy i organéw admini-
stracji sadowej jest ochrona niezawistosci sedziego, tak samo powinnoscia se-
dziego jest te niezawistos¢ urzeczywistnia¢ w praktyce swego orzekania”.
Zasada niezawistosci polega na uregulowaniu statusu sedziego w sposob, kto-
ry umozliwi mu orzekanie w zgodzie z wlasnym sumieniem, bez jakichkolwiek
naciskow wewnetrznych czy zewnetrznych, a sam sedzia za$ nie bedzie mogt by¢
pociagniety do odpowiedzialno$ci za tre§¢ wydanych przez siebie rozstrzygnie¢?!.
Odwotanie do roli, jaka petni sumienie sedziego, ma na celu zapewnienie, by naj-
wyzsze Prawo nie stato si¢ najwyzszym bezprawiem (Summum ius summa iniuria)?.
Wszelkie czynnos$ci podejmowane przez s¢dziego muszg by¢ jednak czynione w ra-
mach i na podstawie Konstytucji RP oraz ustaw?. Jednym z ustawowych warun-
koéw niezawistosci jest takie uksztaltowanie statusu sgdziego, w ktorym nie bedzie
on mogt by¢ poddawany naciskom. Przestanka ta wigze si¢ z zakazem oddziatywan
na sedziego przez takie podmioty, jak: strony, wladze panstwowe czy czynniki poli-
tyczne?*. Oprocz zapewnienia wolno$ci od naciskow sedzia musi mie¢ rowniez za-
gwarantowane wewnetrzne poczucie stabilizacji?®. Trybunat Konstytucyjny przyjat,
iz ,,ustawodawca musi zachowa¢ szczegdlng starannos¢, aby nie przekroczy¢ gra-
nicy otwierajgcej mozliwo$¢ ingerencji w niezawistg sfer¢ dzialalnosci sedziego™?.
Istote niezawistosci sedziowskiej stanowia jej gwarancje?’, zapewniajg one bo-
wiem jej realizacje i funkcjonowanie w praktyce stosowania prawa®®. W doktrynie
wyroznia sie wiele klasyfikacji gwarancji niezawistosci sedziowskiej?®. Ze wzgledu
na kryterium charakteru prawnego wyroznia si¢ gwarancje ustrojowe i procesowe®.

18 |bidem.

19 Sygn. K 11/93, OTK 1993, nr 2, poz. 37.

20 Sygn. K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52.

2L L. Garlicki, Polskie prawo..., s. 396.

22 A. Lazarska, Niezawistosé sedziowska..., s. 133.
2 . Garlicki, Polskie prawo..., s. 396.

24 1bidem.

% |pidem, s. 397.

% Wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 r., sygn. K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52.
27A. Lazarska, Niezawistos¢ sedziowska. .., s. 27.
28 K, Filipek, Gwarancje niezawistosci. .., s. 7.

29 Ipidem, s. 8.

30 |bidem, s. 9.
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Gwarancje ustrojowe dotycza szeroko pojetego statusu sedziego®. Mozna je
podzieli¢ na dwie grupy. Pierwsza z nich dotyczy personalnego aspektu niezawi-
stosci sedziowskiej. Drugi rodzaj gwarancji ustrojowych wiaze si¢ z merytorycz-
nymi jej przejawami®,

Aspekt personalny nawigzuje do praw i obowigzkow sedziego. W tym zakre-
sie nalezy wskaza¢ takie gwarancje niezawistosci, jak: stabilno$¢ urzedu, nieprze-
noszalnos$¢ 1 nieusuwalnos¢ sedziego, odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, immunitet
sedziowski, apolityczno$¢, niepolgczalnosé i status materialny sedziego™.

Pod pojeciem stabilnosci urzedu sgdziego nalezy rozumie¢ przede wszyst-
kim powotanie go na urzad na czas nieoznaczony*. Zgodnie z art. 180 Konsty-
tucji RP sedziowie sg nieusuwalni®®. Ztozenie sedziego z urzedu, zawieszenie
w urzedowaniu, przeniesienie do innej siedziby lub na inne stanowisko whrew
jego woli moze nastgpi¢ jedynie na mocy orzeczenia sagdu i tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Za naruszenie obowigzkéw sgdziowskich natomiast se-
dzia moze by¢ pociagnicty do odpowiedzialnosci wytacznie przed sagdami dys-
cyplinarnymi. Se¢dzia nie moze by¢ tez zatrzymany ani aresztowany bez zgody
sadu dyscyplinarnego, chyba ze zostanie ujety na goragcym uczynku przestep-
stwa. W mysl zasady niepotaczalno$ci z kolei sedziowie nie moga zajmowaé
innych urzedow i funkcji panstwowych. Nie moga oni takze podejmowac zajec,
ktore przeszkadzalyby w petnieniu obowiazkow, moglyby uchybi¢ godnosci
sedziego lub tez zachwiaé zaufanie co do jego bezstronnosci®®. Zasada niepota-
czalnosci $cisle wigze si¢ z gwarancjg apolitycznosci®.

W s$wietle art. 178 ust. 3 Konstytucji RP s¢dzia nie moze naleze¢ do partii po-
litycznej, zwigzku zawodowego ani prowadzi¢ dziatalnosci publicznej niedajacej
si¢ pogodzi¢ z zasadami niezalezno$ci sadow i niezawistosci sedziow?®. Przepisy
Konstytucji RP zawierajg nakaz zapewnienia sedziemu warunkow pracy i wyna-
grodzenia odpowiadajacych godnosci urzedu i zakresowi obowigzkow®.

Gwarancje niezawistosci s¢dziowskiej mozna rozpatrywac rowniez W aspek-
cie merytorycznym, ktory wigze sie z zakresem podleglosci sedziego*’. Moze on
by¢ bowiem podporzadkowany, oprocz przepisom prawa, jedynie wskazaniom
wyrazonym W orzeczeniu sadu wyzszego rzedu*'. Wyjatek od zasady niezawistosci

31 1bidem.

32 . Garlicki, Polskie prawo..., s. 399.
33 |bidem, s. 399-401.

34 |bidem, s. 399.

35 |bidem, s. 400.

36 |bidem.

37 K. Filipek, Gwarancje niezawistosci. .., s. 13.
38 L. Garlicki, Polskie prawo..., s. 401.
39 1bidem.

40 1bidem.

41 Ibidem, s. 401-402.
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sedziowskiej w tym zakresie zostat przewidziany w art. 386 § 6 zd. 1 k.p.c., w $wie-
tle ktorego ,,0cena prawna wyrazona W uzasadnieniu wyroku sadu drugiej in-
stancji wigze zarowno sad, ktoremu sprawa zostata przekazana, jak i sad drugiej
instancji, przy ponownym rozpoznaniu sprawy” 2,

Niedopuszczalne jest wptywanie na decyzje podejmowane przez sedziego za
pomoca jakichkolwiek srodkow czy sugestii pochodzacych od innych podmio-
tow*3. Takze podporzadkowanie przepisom prawa ma ograniczony zakres, doty-
czy bowiem jedynie podleglosci Konstytucji RP i ustawom. Sedzia nie jest zatem
zwigzany aktami podustawowymi, W szczego6lnos$ci rozporzadzeniami, i moze sa-
modzielnie przy rozpoznaniu sprawy ocenia¢ ich zgodno$¢ z Konstytucja RP i usta-
wami*, W przypadku stwierdzenia takiej niezgodnosci sedzia odmawia zastoso-
wania danego aktu podustawowego i pomija go w fazie orzekania®.

Mozna tez wymieni¢ szereg gwarancji o charakterze procesowym. Wigza sie
one nierozerwalnie z zasadami, ktére obowiazuja w procedurze cywilnej*®. Wéréd
nich nalezy wskaza¢: zasade udziatu czynnika spotecznego w wymiarze sprawie-
dliwosci, jawno$¢ rozprawy sadowej, tajno$¢ narady sedziowskiej, zasade swo-
bodnej oceny dowoddw oraz wylaczenie sedziego®'.

Podkresla sig, iz instytucja wyltaczenia sedziego jednoczes$nie stanowi gwaran-
cje procesowg bezstronnego wymiaru sprawiedliwoéci*®. Niewatpliwie bezstronno$é
nalezy uzna¢ za kategori¢ nadrzedng w funkcjonowaniu wtadzy sadowniczej, za$
niezawisto$¢ to instrument stuzacy jej instytucjonalnemu i systemowemu zabez-
pieczeniu®.

Ratio legis instytucji wylaczenia sedziego

Znaczenie instytucji wylaczenia sedziego jest bardzo szerokie®®. Podstawo-
wym jej celem jest zapewnienie bezstronnosci i obiektywizmu przy rozpatrywaniu
sprawy®!. Bezstronno$¢ sedziego stanowi bowiem nieodlgczny element rzetelnego

42 A. Lazarska, Rzetelny proces cywilny, Warszawa 20212, s. 241.

43 L. Garlicki, Polskie prawo..., s. 401-402.

44 Ibidem, s. 401-402.

4 1bidem.

46 K. Filipek, Gwarancje niezawistosci.. ., s. 9.

47 |bidem, s. 17-22.

48 M. Witwer, Zarys problematyki przeciwdziatania naduzyciom prawa procesowego cywilnego
w swietle nowelizacji Kodeksu postgpowania cywilnego z 4 lipca 2019 r., ,Mtody Jurysta” 2020,
nr2,s.35.

49 R. Reiwer, Wylgczenie sedziego. .., S. 2.

50 Ipidem, s. XII.

51 J. Gibiec [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. E. Marszatkowska-Krzes,
Warszawa 2021, komentarz do art. 48 k.p.c., Legalis.

296



procesu®?. Wagg instytucji Wylaczenia mozna rozpatrywaé réwniez W SZerszym
kontekscie — jako gwarancje prawa do sadu okreslonego w Konstytucji RP®,
Przepisy k.p.c., ktore reguluja wytaczenie s¢dziego, nalezy rozpatrywaé w zwigz-
ku z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP>. Stanowig one procesowg konkretyzacje wy-
mogu rangi konstytucyjnej®®. Postepowanie cywilne powinno bowiem gwaran-
towac¢ stronom traktowanie ich w sposob rowny i obiektywny, a sedziemu przy
podejmowaniu rozstrzygniecia — wolno$¢ sumienia i niezawisto$é orzekania®®.
Uczestnicy procesu cywilnego powinni mie¢ wplyw na jego przebieg, w szcze-
g6lnosci poprzez prawo do bycia wyshuchanym przez bezstronnego sedziego®.
Prawo procesowe i ustrojowe zasady organizacji sgdownictwa wptywajg zatem
na urzeczywistnienie prawa do rzetelnego procesu®,

Z pojeciem bezstronnosci wigze si¢ kwestia legitymizacji zapadajacych roz-
strzygnie¢®. Bezstronno$¢ zapewnia ich akceptacje i wykonalno$é, stad odgrywa
istotng role w sgdowym rozstrzyganiu sporoéw®. Stanowi elementarng i niezby-
walng ceche¢ wladzy sagdowniczej®. Obiektywizm orzeczen w procesie cywilnym
jest nierozerwalnie zwigzany z gwarancjami niezawistosci sedziowskiej i obo-
wigzkiem bezstronno$ci®?. Wchodzi takze w skiad instytucjonalnego mechanizmu
dziatania s3gdow®. Bezstronno$¢ oznacza zatem nie tylko przymiot, jaki powinien
posiada¢ sedzia, ale przede wszystkim stanowi zasade rozstrzygania sporow®,
Niezawisto$¢, niezalezno$¢ i bezstronno$¢ stanowia elementy, ktore uzupetniaja
sie wzajemnie®. Warunkiem istnienia niezawistosci sedziowskiej jest bowiem nie-
zalezno$¢ sadow®®. Niezalezno$é rozpatruje sie¢ w odniesieniu do sagdow i polega
na ich funkcjonalnym rozdzieleniu od pozostatych wtadz®’. Stanowi ona zatem
gwarancje autonomii sagdow®®. Z kolei bezstronno$¢ sedziego jest przestankg nie-
zawistego orzekania i nierozerwalnie si¢ z nim wigze%. Przymiot niezawistosci

52 R. Reiwer, Wytgczenie sedziego. .., s. XII.
53 | bidem.
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posiada bowiem jedynie taki sad, ktory charakteryzuje si¢ bezstronno$cig. Tym,
co odrdznia bezstronnos¢ od niezawistosci, jest to, ze stanowi ona ceche stosun-
ku s¢dziego w odniesieniu do stron procesu. Niezawistos¢ z kolei jest cechg sta-
tusu sedziego, ktora charakteryzuje si¢ niezaleznoscig od organow wiladzy pan-
stwowej i innym podmiotéw. Z punktu widzenia prawa procesowego cywilnego
decydujace znaczenie bedzie miat zatem aspekt bezstronnosci. Nalezy wigc stwier-
dzi¢, iz miedzy pojeciami niezawistos¢, niezaleznosé i bezstronnosé istnieje zwia-
zek o charakterze funkcjonalnym?™,

Przyjmuje sig, iz instytucja wytgczenia sedziego spehia trzy zasadnicze funkcje’ .
Przede wszystkim przyczynia si¢ do zagwarantowania bezstronnosci orzekania’.
Pozwala wyeliminowa¢ podejrzenie zaangazowania sedziego po ktorejkolwiek ze
stron”. Stanowi takze $rodek zapewniajacy i umacniajacy zaufanie spoleczne do
sadu’, uwzglednia zatem spoteczny odbior bezstronno$ci’. Ostatnia funkcja $cisle
Wigze Si¢ z osobg sedziego, instytucja wylgczenia eliminuje bowiem wewnetrzne
konflikty zachodzace w jego sumieniu’®. Zapewnia takze racjonalno$¢ i przejrzy-
sto$¢ argumentacji sedziego w procesie decyzyjnym’’.

Wielokrotnie w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego podkreslano ko-
nieczno$¢ wlasciwego i nalezytego uksztattowania instytucji wylgczenia sedziego’.
Tym samym po stronie ustawodawcy cigzy obowigzek pelnego objecia jej zakre-
sem wszystkich mozliwych sytuacji, w ktorych mogtoby dojs¢ do powstania u ze-
wnetrznego obserwatora uzasadnionych watpliwosci co do bezstronnosci sedziego®.

Wylaczenie sedziego w Swietle polskiego Kodeksu
post¢powania cywilnego

Kodeks postepowania cywilnego przewiduje wyltaczenie sedziego z mocy usta-
wy (iudex inhabilis) oraz z mocy orzeczenia sadowego (iudex suspectus)®.

Instytucja iudex inhabilis opiera sie¢ na istnieniu przyczyn wymienionych enu-
meratywnie w ustawie, ktore sprawiajg, ze s¢dzia staje si¢ niezdolny do orzekania

0 Ibidem.
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2 |bidem.
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w danej sprawie®!. Katalog ustawowych przyczyn wytaczenia z mocy ustawy okre-
§la art. 48 k.p.c.®2 Nalezy wskaza¢, iz ma on charakter gwarancyjny, gdyz wy-
mienione w nim przyczyny majg charakter bezwzgledny®®. W doktrynie podkresla
sie, iz podstawy wylaczenia nie podlegaja wykladni rozszerzajacej®. W orzecz-
nictwie wystgpowaly jednak sprawy, w ktorych dochodzito do rozszerzenia za-
kresu sytuacji wymienionych w katalogu®. W uchwale z dnia 9 lutego 2000 r.%
Sad Najwyzszy przyjal, ze ,,5¢dzia spokrewniony lub spowinowacony, w stopniu
okreslonym w art. 48 § 1 pkt 2 k.p.c., z osobg wchodzaca w sktad organu dziata-
jacego w imieniu osoby prawnej bedacej strong, jest wylaczony na podstawie
wymienionego przepisu”®’. Ponadto przepis art. 413 k.p.c. statuuje dodatkowg
przestanke ustawowa, w $wietle ktorej sedzia, ktorego udziatu lub zachowania
sie w procesie poprzednim dotyczy skarga, wylgczony jest od orzekania w po-
stepowaniu ze skargi o wznowienie®®,

Udziat sedziego wyltaczonego z mocy ustawy W rozpoznaniu sprawy pociaga
za sobg bardzo powazne konsekwencje®®, stanowi bowiem przyczyne niewaznoSci
postepowania okre$long w art. 379 pkt 4 k.p.c., a ta zas§ — podstawe $rodka od-
wolawczego®. W przypadku uprawomocnienia si¢ wyroku stanowi¢ ona bedzie
w $wietle art. 3982 k.p.c. podstawe skargi kasacyjnej oraz zgodnie z art. 401
pkt 1 k.p.c. — skargi 0 wznowienie postepowania, jezeli strona przed uprawo-
mocnieniem nie mogta domaga¢ si¢ wylgczenia®. Powotanie si¢ na naruszenie
przepisow dotyczacych wylaczenia sedziego z mocy ustawy stanowi najdalej idacy
zarzut bedacy podstawa apelacji, zazalenia, skargi kasacyjnej lub skargi o wzno-
wienie postepowania®,

Przepis art. 48 § 1 k.p.c. przewiduje sytuacje, w ktorych wylaczenie sedzie-
go z mocy ustawy motywowane jest mozliwos$cig istnienia konfliktu interesow®.
Dotycza one przypadkdéw, w ktorych sedzia miatby orzeka¢ we wiasnej sprawie
badZ w sprawie swojej rodziny rozumianej w znaczeniu szerokim, swojego podo-
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piecznego, opiekuna lub w ktorej reprezentowat strone jako pelnomocnik. Pojecie
strona wymienione w art. 48 § 1 pkt 1 ab initio k.p.c. nalezy wyktada¢ w ujeciu
$cistym. Ta podstawa wytaczenia dotyczy sytuacji, w ktorych s¢dzia jest powodem
albo pozwanym w procesie lub uczestnikiem w postepowaniu nieprocesowym czy
tez interwenientem ubocznym. Sedzia zostaje wylaczony w sprawie, w ktorej jest
strong (iudex in causa sua), a zatem jest zaangazowany jego interes osobisty®*.
Przepis art. 48 § 1 pkt 1 in fine k.p.c. dotyczy z kolei takich sytuacji, w ktorych
sedzia pozostaje z jedng ze stron w takim stosunku prawnym, ze wynik sprawy
moze oddzialywa¢ na prawa lub obowigzki sedziego®®. Wynik sprawy bedzie od-
dziatywal na prawa i obowiazki sedziego wowczas, gdy podjete w sprawie roz-
strzygniecie dotyczy¢ ich bedzie w sposob bezposredni®®. Ponadto stosunek Iacza-
cy se¢dziego ze strong musi mie¢ charakter prawny, a nie tylko faktyczny, i musi
odznaczaé sie pewna trwato$cig®. Prawo procesowe eliminuje zatem wszelkie
powigzania personalne s¢dziego ze strong oraz z samg sprawg*®. Sytuacje uregu-
lowane w przepisach art. 48 § 1 pkt 1-4 k.p.c. dotycza zwiazku migdzy osoba
sedziego a okreslonymi podmiotami®®. Jako odrgbne podstawy wylaczenia zostaty
wskazane: malzenstwo, pokrewienstwo, powinowactwo, przysposobienie, opieka
lub kuratela®. Sedzia jest ponadto wylaczony w sprawach, w ktorych byt lub jest
jeszcze pelnomocnikiem albo byt radca prawnym jednej ze stron'®. Z kolei regu-
lacje zawarte w przepisach art. 48 § 1 pkt 5-6 i art. 48 § 3 k.p.c. odnoszg si¢ do
relacji taczacej sedziego z przedmiotem postepowania’®. Sedzia jest wytaczony
z mocy ustawy, jezeli bral udziat w instancji nizszej w wydaniu zaskarzonego
orzeczenia, w sprawach o waznos$¢ aktu prawnego z jego udziatem sporzadzone-
go lub przez niego rozpoznanego, w sprawach, w ktoérych wystepowat jako pro-
kurator, oraz w sprawach o odszkodowanie z tytulu szkody wyrzadzonej przez
wydanie prawomocnego orzeczenia niezgodnego z prawem, jezeli bral udziat
w wydaniu tego orzeczenia'®®. Odrebna podstawa przewidziana w art. 48 § 3 k.p.c.
dotyczy wytaczenia sedziego, ktory brat udzialt w wydaniu orzeczenia objetego
skargg o wznowienie lub skargg nadzwyczajng®.

9 R. Reiwer [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. P. Rylski, Warszawa 2022,
komentarz do art. 48 k.p.c., Legalis.

9BA. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks postegpowania. .., komentarz do art. 48 k.p.c.,
nb. 1, Legalis.

9 Ihidem, nb. 5.

9 R. Reiwer [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. P. Rylski, Warszawa 2022,
komentarz do art. 48 k.p.c., Legalis.

% A. Lazarska, Rzetelny proces..., s. 230.

9 J. Derlatka, Wylgczenie sedziego..., s. 111.

100 |hidem, s. 129-161.

101 |hjdem, s. 176.

102 |hjdem, s. 111.

103 |hidem, s. 204, 242.

104 1bidem, s. 255.
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Przepisy Kk.p.c. nie przewidujg instytucji wylaczenia sadu, a wniosek w tym
przedmiocie podlega odrzuceniu jako niedopuszczalny!®. Wylgczenie wszyst-
Kich s¢dziow danego sadu jest mozliwe jedynie wowczas, gdy w stosunku do
kazdego z tych sedziow zostanie wykazana podstawa wytgczenia'®,

Instytucja iudex suspectus dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej istnieje okolicz-
no$¢ tego rodzaju, ze mogltaby wywotaé uzasadniong watpliwos¢ co do bezstronno-
Sci sedziego w danej sprawie’®’. Wylaczenie nastepuje wowczas na mocy orzecze-
nia sadu, ktorym jest w tym przypadku postanowienie. Zgodnie z art. 50 k.p.c.
sedzia, ktory ma podstawe do swojego wylaczenia, zawiadamia o tym sad. Po-
stanowienie o wylaczeniu sedziego moze by¢ wydane w §wietle art. 49 k.p.c. na
wniosek sedziego lub na wniosek uczestnika postgpowanial®®. Przepis art. 49 k.p.c.
naktada na sad obowigzek zbadania, czy istnieje okoliczno$¢ tego rodzaju, ze
mogltaby wywota¢ uzasadniong watpliwos¢ co do bezstronnosci sedziego w da-
nej sprawiel®. Brak kryteriow ustawowych implikuje koniecznos$¢ kierowania
si¢ zasadami do$wiadczenia zyciowego i rozpatrywania w ich §wietle zasadno$ci
przytoczonych argumentow!°,

Celem instytucji wylaczenia sgdziego na wniosek jest nie tylko ochrona inte-
resow stron, lecz przede wszystkim dobra wymiaru sprawiedliwosci, ktore mo-
globy ucierpie¢, gdyby wystapity pozory braku bezstronnosci lub osobiste zaan-
gazowanie po ktorejkolwiek ze stron przy orzekaniu''l., Oczekiwania stron, ze
ich sprawa zostanie rozpoznana wedtug najlepszej wiedzy sedziego, oraz postu-
lat zapewnienia zaufania do sadu decydujg o koniecznosci eliminacji czynnikow,
ktore mogtyby wplynaé na proces decyzyjny przy rozstrzyganiu sprawy'2,

Uczestnik w swoim wniosku powinien uprawdopodobni¢ przyczyny wyla-
czenia, za$ sam wniosek moze zosta¢ ztozony na pi$mie lub ustnie do protokotu
nie pozniej niz przed przystapieniem do rozprawy''®. W przypadku zgloszenia
wniosku po przystapieniu do rozprawy uczestnik powinien uprawdopodobnic, iz
konkretna przyczyna powstala lub stata si¢ mu znana pozniej. O wylaczeniu
rozstrzyga sad, w ktorym sprawa si¢ toczy. Gdyby sad ten nie mogt wydac po-

105 A, Zielinski, K. Flaga-Gieruszyfska, Kodeks postepowania. .., komentarz do art. 48 k.p.c.,
nb. 2, Legalis.

106 1hidem.

107 A, Marciniak, Podmioty procesu..., s. 175.

108 1hidem.

109 J. Gesiak, Wylgczenie sedziego — wybrane zagadnienia [w:] Podmioty w postgpowaniu cy-
wilnym, red. K. Markiewicz, A. Torbus, Warszawa 2018, s. 40-41.

110 1hidem.

11 A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszyfiska, Kodeks postgpowania..., komentarz do art. 49 k.p.c.,
nb. 1, Legalis

12 R, Reiwer [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. P. Rylski, Warszawa 2022,
komentarz do art. 49 k.p.c., Legalis.

113 A, Marciniak, Podmioty procesu..., s. 176.
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stanowienia z powodu braku dostatecznej liczby sedziow, wowczas orzeka sad
nad nim przetozony. Postanowienie moze by¢ wydane na posiedzeniu niejawnym
po ztozeniu wyjasnien przez sedziego, ktorego wniosek dotyczy. Zgodnie z art. 52
§ 2 k.p.c. W przypadku nieztozenia wyjasnienia w terminie 2 tygodni od dnia wpty-
wu wniosku do sadu wlasciwego wniosek podlega rozpoznaniu bez wyjasnienia,
chyba ze sad uzna ztozenie wyjasnienia za konieczne. W postepowaniu wszcze-
tym na skutek wniosku zapadaja nastepujace rozstrzygnigcia: albo postanowienie
0 wylaczeniu danego sedziego, albo tez postanowienie o oddaleniu wniosku, przy
czym w $wietle art. 394 pkt 10 k.p.c. zaskarzalne zazaleniem jest wylgcznie to
drugie orzeczenie!4,

Podstawa wylaczenia sedziego ,,podejrzanego o stronniczo$¢” stanowi najcze-
Sciej subiektywne przekonanie strony o braku bezstronnosci sedziego®. Przepis
art. 49 § 1 k.p.c. w sposob generalny okres$la charakter przestanek decydujacych
0 Wylaczeniu sgdziego na wniosek, w przeciwienstwie do art. 48 § 1 k.p.c., ktory
zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek bezwzglednych wylaczenia z mocy
ustawy!'6. Podkre$la sie czesto, iz art. 49 § 1 k.p.c. stanowi z tego powodu najszer-
szg gwarancje rzetelnego procesu cywilnego!'’. Subiektywne przekonanie strony
o stronniczosci sedziego musi zosta¢ jednak zweryfikowane i poddane testowi
bezstronnego obserwatora procesu. Wigze si¢ to z potrzebg skonfrontowania
odczu¢ strony z czynnikami obiektywnymi''®, Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 29 pazdziernika 1993 1.} przyjal, ze samo odczucie strony moze mieé¢
charakter subiektywny, powinno ono jednak by¢ dostatecznie uzasadnione. Jeze-
li w ocenie modelowego obserwatora procesu powstanie przekonanie o istnieniu
watpliwosci co do bezstronnosci sgdziego, ktore nie daja si¢ usunaé, wylaczenie
sedziego jest niezbedne!?. Test bezstronnego obserwatora procesu nie jest jedy-
nym elementem umozliwiajagcym zobiektywizowanie odczu¢ strony. W ramach
oceny, czy zachodzg przestanki zastosowania instytucji iudex suspectus, nalezy
okresli¢ takze, czy podstawa wylaczenia wskazana przez strong jest dostatecznie
uprawdopodobniona réwniez w $wietle spotecznego postrzegania bezstronno$ci
sedziego oraz dobra wymiaru sprawiedliwosci'?!. Sad Najwyzszy, podkreslajac

114 bidem.

115 R, Reiwer [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. P. Rylski, Warszawa 2022,
komentarz do art. 49 k.p.c., Legalis.

16 A, Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks postepowania..., komentarz do art. 49 k.p.c.,
nb. 1, Legalis.

17 R, Reiwer [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. P. Rylski, Warszawa 2022,
komentarz do art. 49 k.p.c., Legalis.

118 |idem.

119 Sygn. | CO 37/93, Legalis nr 557968.

120 Reiwer [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. P. Rylski, Warszawa 2022,
komentarz do art. 49 k.p.c., Legalis.

21 |bidem.
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konieczno$¢ uwzglednienia spotecznego odbioru bezstronnosci przy ocenie za-
sadnosci wniosku o wytaczenie iudex suspectus, w postanowieniu z dnia 12 mar-
ca 2019 r.*?? przyjat, ze ,,0koliczno$ci przedstawione we wnioskach, kiedy to
wnioskujacy o wylaczenie sedziowie mieliby rozstrzygac¢ sprawe, w ktorej strong
jest ich wspotpracownik, réwniez zatrudniony w sadzie mogg wywotywaé su-
biektywne watpliwosci nie tylko uczestnikoéw procesu, ale tez opinii publiczne;j
co do bezstronnosci sedziow tego sadu przy rozpoznawaniu sprawy’’.

W $wietle art. 54 k.p.c. przepisy o wylaczeniu s¢dziego stosuje si¢ odpowied-
nio do wytaczenia referendarza sagdowego, tawnika, prokuratora i innych organow
sadowych'®, W szczegolnosci do kategorii ,,innych organdéw sagdowych” nalezy
zaliczy¢ komornika. Ponadto strona moze zada¢ wylaczenia bieglego az do ukon-
czenia czynnosci biegtego z przyczyn, z jakich mozna zgda¢ wyltaczenia sedziego
(art. 281 k.p.c.), a takze — z tych samych przyczyn — ttumacza (art. 265 § 2 w zw.
z art. 281 k.p.c.),

Wylaczenie sedziego jako gwarancja niezawistosci sedziowskiej
w Swietle aktow prawa miedzynarodowego oraz w orzecznictwie

Wylgczenie sedziego wywodzi si¢ z prawa rzymskiego!®. Jest instytucjg
wspoélng dla catego europejskiego systemu sgdownictwa i ma duze znaczenie
w jego tradycji'?®. Mimo réznic istniejacych w porzadkach prawnych poszcze-
gblnych panstw wypracowano na przestrzeni lat wspolne standardy o charakterze
miedzynarodowym pozwalajgce na ujednolicenie stosowania tej instytucjit?’.

Regulacja statusu s¢dziego jest niezwykle istotna w $wietle zasad demokra-
tycznego panstwal?®, Wage i znaczenie gwarancji niezawistosci sedziowskiej
podkreslajg liczne normy prawa miedzynarodowego'?®. Niezawisto$¢ sedziow-
ska stanowi bowiem element prawa do sadu. Jest ono przedmiotem uregulowa-
nia na poziomie norm konstytucyjnych, unijnych, europejskich oraz ogélnoswia-
towych'®, W Konstytucji RP zostalo ono wyrazone w art. 453, Wérod regulacji

122 gygn. 111 UO 1/19, Legalis nr 1892849,

123 A, Marciniak, Podmioty procesu..., s. 177.

124 1hidem.

125 ], Derlatka, Wytgczenie sedziego..., s. 38.

126 G, Borkowski, Wylgczenie sedziego a bezstronnosé sqdu w $wietle standardéw miedzynarodo-
wych [w:] Podmioty w postgpowaniu cywilnym, red. K. Markiewicz, A. Torbus, Warszawa 2018, s. 67.

127 ). Derlatka, Wylgczenie sedziego..., s. 38.

128 G, Oft, Status sedziego [w:] Podmioty w postepowaniu cywilnym, red. K. Markiewicz, A. Tor-
bus, Warszawa 2018, s. 3-4.

129 Orzeczenie TK z dnia 9 listopada 1993 r., sygn. K 11/93, OTK 1993, nr 2, poz. 37.

130 ), Derlatka, Wylgczenie sedziego..., s. 67.

131 Ipidem, s. 28.
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unijnych centralne znaczenie w zakresie prawa do sadu ma Karta Praw Podsta-
wowych Unii Europejskiej®2. W mysl jej postanowien rozpatrzenie sprawy nale-
zy do bezstronnego sadu ustanowionego prawem?*®, Na poziomie norm europej-
skich szczegblng uwage nalezy zwrdci¢ na przepis art. 6 Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolno$ci'®*. Statuuje on zasade praworzadnosci
i rzetelnego procesu®®. W wymiarze ogolnoswiatowym natomiast kwestie zwigza-
ne z niezawistoscig s¢dziowska zostaty w znacznej mierze uregulowane w Mig-
dzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych®®®. W tresci doku-
mentu zawarto takze zatozenia rzetelnego procesu cywilnego®. Z kolei art. 10
Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka'®® statuuje prawo do sadu jako prawo
uniwersalne, przynalezne wszystkim ludziom®*, Wskazane regulacje prawne
niejednokrotnie podkreslaja rowniez konieczno$¢ rozpoznawania spraw W spo-
sob bezstronny przez powotane do tego organy*®°, Analiza tresci poszczegdlnych
aktow prawa mi¢dzynarodowego nie pozwala na doktadne i jednoznaczne wyja-
$nienie istoty bezstronnosci. Nalezy jednak podkresli¢, iz wymog zachowania
bezstronnosci przez niezawistych sedzidow ma charakter uniwersalny. Stat si¢ on
obecnie standardem o wymiarze ogdlno$wiatowym?,

Kompleksowa regulacj¢ gwarancji niezawistosci sedziowskiej odnalez¢ moz-
na w Wielkiej Karcie Sedziow!#?, ktéra stanowi dokument przyjety na zgromadze-
niu plenarnym Rady Konsultacyjnej Sedziow Europejskich®. Jej tre$¢ obejmuje
m.in. uregulowania zawarte w Konstytucji RP, a takze polskim ustawodawstwig*,

Regulacje dotyczace kwestii wylaczenia sedziow zostaly zawarte takze w licz-
nych zaleceniach Komitetu Ministrow Rady Europy, ktore stanowig istotna wska-

182 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej z 7 grudnia 2000 r. (Dz. Urz. UE. C. z 2007 r.,
nr 303, s. 1 ze zm.).

133 ], Derlatka, Wyfgczenie sedziego..., s. 69-70.

134 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzagdzona w Rzymie
4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284 ze zm.).

135 ], Derlatka, Wylgczenie sedziego. .., S. 64.

136 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku 19 grudnia 1966 r. (Dz.U. 1977, nr 38, poz. 167).

187 . Derlatka, Wylgczenie sedziego..., s. 65.

138 Uchwalona 10 grudnia 1948 r. przez Trzecia Sesje Ogolnego Zgromadzenia ONZ obradu-
jaca w Paryzu, https://bip.brpo.gov.pl/pliki/12108381350.pdf (12.11.2022).

139 3. Derlatka, Wylgczenie sedziego..., s. 63.

140 1bidem, s. 64-65.

141 |bidem, s. 18.

142 Przyjeta na 11. zgromadzeniu plenarnym Rady Konsultacyjnej Sedziow Europejskich
(Strasburg, 17-19 listopada 2010 r.) i poddana pod rozwage Komitetu Ministrow Rady Europy,
https://www.kwartalnikiustitia.pl/wielka-karta-sedziow-zasady-podstawowe,339 (12.11.2022).

143 B, Banaszak, Konstytucyjne i ustawowe uwarunkowania niezawisfosci sedziowskigj,
Llustitia” 2014, nr 1, s. 6.

144 Ibidem.
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zOwke w pracy sedziow?®. Natomiast celem Europejskiej karty o statucie se-

dziow'*, bedacej rezultatem dziatalnosci Rady Europy, jest zapewnienie przy-
miotow sedziowskich oczekiwanych przez spoteczenstwo'®’. W akcie tym zostaty
sformutowane wtasciwe kompetencje i ogolne wytyczne w zakresie wykonywa-
nia zawodu sedziego*®, W Podstawowych Zasadach Niezaleznoéci Sagdownictwa
przyjetych w 1985 r. w ramach Organizacji Narodow Zjednoczonych wskazano,
ze ,,przyznana sgdownictwu niezaleznos¢ nie tylko upowaznia sedziow, ale wreez
zmusza do sprawiedliwego prowadzenia proceséw i pelnego przestrzegania praw
wystepujgcych w nich stron#°,

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej podkresla sig,
iz spetnienie cechy niezawistosci jest uzaleznione od zaistnienia dwoch warunkow:
zewngtrznego, przejawiajacego si¢ W braku podleglosci stuzbowej, oraz wewnetrz-
nego, ktory taczy wszystkie gwarancje bezstronnosci i obiektywizmu sedziego*°.
Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przywiazuje duza
wage do istnienia gwarancji pozwalajacych na skuteczng realizacje niezawisto$ci
sedziowskiej™?.

Kwestie niezawistosci 1 bezstronnosci byly rowniez przedmiotem rozwazan
W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka'®2. Przedstawiono
W nim znacznie szerszy wymiar gwarancji bezstronnosci, ktorego cecha cha-
rakterystyczna jest jego spoteczny kontekst. Wykracza on bowiem poza ramy
jednostkowego procesu i odwotuje si¢ do budowy zewnetrznego wymiaru spra-
wiedliwoéci i sposobu jego odbioru®®, Nalezy zatem wyr6zni¢ bezstronno$é
obiektywng oraz bezstronno$¢ subiektywna™>*. Subiektywna bezstronno$¢ odnosi
si¢ do braku stronniczosci i istnienia osobistych uprzedzen, natomiast obiektyw-
na — obejmuje dostateczne gwarancje, ktoére umozliwig wylaczenie wszelkich
uzasadnionych watpliwoéci w tym zakresie!®. Jako zasade nalezy przyja¢ do-
mniemanie subiektywnej bezstronnosci sedziego, ktore zostaje obalone dopiero
wowczas, gdy zostang ujawnione dowody przeciwne'®®,

145, Derlatka, Wytgczenie sedziego. .., S. 65.

146 Przyjeta na spotkaniu dotyczacym statusu sedziow w Europie zorganizowanym przez Rade
Europy w Strasburgu 8-10 lipca 1998 r., https://www.arch-bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/
ue_koop/re_ekuzds.doc (12.11.2022).

147, Derlatka, Wytgczenie sedziego. .., S. 68.

148 1hidem, s. 69.

149 Wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 r., sygn. K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52.

150 K. Markiewicz, Niezawistos$¢ i niezaleinosé sqdu jako gwarancja dostepu do ochrony
prawnej [w:] Dostep do ochrony prawnej w postgpowaniu cywilnym, red. K. Flaga-Gieruszynska,
R. Flejszar, E. Marszatkowska-Krzes, Warszawa 2021, s. 29-33.

151 ). Derlatka, Wytgczenie sedziego. .., s. T1.

152 A, Lazarska, Rzetelny proces.. ., s. 224.

153 Ibidem.

154 |bidem, s. 224-225.

155 ). Derlatka, Wytgczenie sedziego. .., s. T2.

156 A Lazarska, Rzetelny proces..., s. 223.

305



7 rozwazan zawartych w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka wynika, ze wymiar sprawiedliwo$ci powinien zostaé tak uksztalttowany, by
przede wszystkim w odbiorze spotecznym byl obdarzony przymiotem niezawiste-
go i bezstronnego®’. W $wietle postanowien Europejskiej karty o statusie sedziow
nie jest wystarczajace, iz dany sedzia jest bezstronny, lecz musi by¢ postrzegany
jako bezstronny takze przez wszystkie podmioty zewnetrzne®®, W judykaturze an-
gielskiej podkresla sie, iz przy ocenie, czy doszto do naruszenia standardu bezstron-
nosci, nalezy odwota¢ si¢ do modelu przecietnie poinformowanego obserwatora®™®,

Regulacje w zakresie wylaczenia sedziego analogiczne do tych, ktore prze-
widziane sg w K.p.c., odnalez¢ mozna zatem rowniez w standardach konwencyj-
nych'®. Stronniczy jest niewatpliwie sedzia, ktory brat udziat w wydaniu zaskar-
zonego orzeczenia, ktorego kontrolg miatby nastepnie przeprowadzaé w drugiej
instancji. W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka przyjeto,
ze uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci sedziego zachodza, gdy sedzia,
ktory bral udziat w wydaniu wyroku pierwszej instancji, jest w sktadzie sadu
drugiej instancji rozpoznajgcego apelacje od tego wyroku®el,

Podsumowanie

Wytaczenie sedziego w postgpowaniu cywilnym jest instytucjg procesowa,
ktora gwarantuje rozpoznanie sprawy przez niezawislego sedziego w sposob
bezstronny!®?, Normatywny ksztatt tej instytucji wigze si¢ nierozerwalnie z nor-
mami konstytucyjnymi, poniewaz instytucja wylgczenia ze sprawy jako gwaran-
cja niezawisto$ci s¢dziowskiej przyczynia Si¢ do zapewnienia kazdemu obywate-
lowi prawa do sadu’®,

Cho¢ przestanki wylgczenia sgdziego w procesie cywilnym uregulowane sg
odmiennie w zaleznos$ci od krajowego porzadku prawnego, to jednak mozna
zauwazy¢ proby ujednolicania standardéw miedzynarodowych w tym zakresie!®,
Typowe sytuacje, w ktorych istnieje podejrzenie stronniczosci sgdziego, zostaty
sklasyfikowane przez ustawodawce'®®. Uwzgledniajg one specyfike i ztozony cha-
rakter stosunkow prawnych wystepujacych w sprawach cywilnych. Mimo pewnych
roéznic w regulacjach prawnych poszczegdlnych panstw cel i istota tej instytucji

157 |bidem, s. 225.

158 |bidem, s. 223.

159 1bidem, s. 225.

160 1hidem, s. 234.

161 |hidem.

162 3, Derlatka, Wylgczenie sedziego..., s. 30.
163 |bidem.

164 |bidem, s. 63.

165 |bidem, s. 19.
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pozostajg niezmienne'®®. Wylgczenie sedziego stanowi nie tylko gwarancje nie-

zawistosci sedziowskiej, lecz takze rzetelnego procesu®®’,

Wylaczenie sedziego to instytucja, ktora jest charakterystyczna dla catego
systemu sgdownictwa europejskiego®®. Ma charakter uniwersalny i obecnie zy-
skala tez wymiar ogélnoswiatowy, co zostato potwierdzone w licznych aktach
prawa miedzynarodowego regulujacych te problematyke®®,
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element wymiaru sprawiedliwoéci i statusu sedziego. Wylaczenie ze sprawy ma zapewni¢ obiek-
tywizm orzeczen. Instytucja ta jest charakterystyczna dla europejskiego systemu sadownictwa.
Obecnie podejmowane sa proby ujednolicenia jej stosowania na poziomie mi¢dzynarodowym.

Stowa kluczowe: wytaczenie sedziego, niezawisto$¢ s¢dziowska, prawo procesowe cywilne, prawo
miedzynarodowe

EXCLUSION OF A JUDGE AS A GUARANTEE OF JUDICIAL
INDEPENDENCE IN THE LIGHT OF THE POLISH CODE OF CIVIL
PROCEDURE AND ACTS OF INTERNATIONAL LAW

Summary

The aim of the article is to analyze the institution of exclusion of a judge in the Polish Code
of Civil Procedure and in some acts of international law. Judicial independence is an inseparable
element of the judiciary and the status of a judge. The exclusion of a judge is intended to ensure
objectivity of judgments. This institution is characteristic of the European judicial system. Current-
ly, there are attempts to standardize its application at the international level.

Keywords: exclusion of a judge, judicial independence, law of civil procedure, international law
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BRAK KODEKSU BRANZOWEGO
W SYSTEMIE OCHRONY ZDROWIA
A OCHRONA DANYCH OSOBOWYCH PACJENTA

Wprowadzenie

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwiet-
nia 2016 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchy-
lenia dyrektywy 95/46/WE?* dotyczy wszystkich podmiotow, ktére przetwarzajg
dane osobowe 0s06b fizycznych w zwigzku z prowadzong dziatalno$cig zawodo-
w3, zarobkowa, statutowa. Zostato skierowane do wielu branz, a jak wiadomo,
kazda branza jest inna, nie mozna poréwna¢ prowadzenia jakiegokolwiek sklepu
internetowego z wykonywaniem dziatalnosci leczniczej. W jaki sposob nalezy
zatem dokonywa¢ wyktadni przepisow w tak roznych obszarach dziatalnosci,
gdy RODO przewiduje przepisy wspolne dla wszystkich? Panstwa cztonkow-
skie, organy nadzorcze, Europejska Rada Ochrony Danych oraz Komisja zachg-
caja do sporzadzania kodeksow postgpowania majacych pomoc we wiasciwym
stosowaniu rozporzadzenia. Taki kodeks branzowy ma pomdc okresli¢ minimalne
wymogi zwigzane z ochrong danych osobowych w placowkach ochrony zdrowia,
ktore nalezy spetnié, by by¢ w zgodnosci z RODO. Zatozeniem jest uszczegoto-
wienie kwestii dotyczacych m.in. zbierania i udost¢pniania danych (obowigzek
informacyjny), zabezpieczenia danych, w tym stosowania srodkow technicznych,
ktore majg na celu ochrong¢ danych osobowych przed ich ujawnieniem osobom
nieupowaznionym. Praktycznie przepisy RODO sa stosowane od 4 lat. Czy do-
tychczas jakikolwiek kodeks branzowy obowiazuje, w tym takze w zakresie
ochrony zdrowia w Unii Europejskiej? Wydaje si¢, ze przepisy RODO stosowa-
ne bez odpowiedniej wyktadni uniemozliwiaja prowadzenie dziatalnosci leczni-
czej, ktora wiagze sie z przetwarzaniem danych wrazliwych. Czy zatem pacjent

1 Dz. Urz. UE. L.z 2016 r., nr 119/1 (dalej: RODO).
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W obecnie obowigzujacym stanie prawnym ma zapewniong odpowiednig ochro-
n¢? Czy istnieje mechanizm, ktéry pomoze w prawidtowym stosowaniu RODO
w tym zakresie?

Ochrona danych osobowych w systemie ochrony zdrowia

Kazdy domaga sie, aby jego prawo do prywatnosci byto przestrzegane. Nie
zyczymy sobie, aby kto§ wchodzit nam do mieszkania czy korzystat z naszych
rzeczy, czytal nasze listy czy maile. W §lad za prawem do prywatnosci w wyniku
informatyzacji przy przetwarzaniu danych osobowych w aktach prawnych, w szcze-
golnosci europejskich, wyodrebniono wlasnie prawo do ochrony danych osobo-
wych. Informatyzacja z jednej strony usprawnia obieg informacji, ale jest to
,;miecz obosieczny”, bowiem umozliwia tez kradziez takich danych?.

Ubiegajac si¢ o udzielenie swiadczenia zdrowotnego, pacjent musi si¢ liczy¢
z tym, ze bez podania swoich danych osobowych $wiadczenia nie otrzyma. Gdy
jednak pacjent ujawni swoje dane osobowe i poda dodatkowe informacje dotycza-
ce jego stanu zdrowia, powstaje kolejne pytanie: kto, w jakich sytuacjach i za-
kresie bedzie mogt si¢ o tym dowiedziec?

Pare lat temu autobus z dzie¢mi jadacymi na ferie zimowe mial wypadek na
potudniu Polski. Ranni zostali przewiezieni do réznych, oddalonych o kilkadzie-
sigt kilometrow od siebie szpitali. Rodzice dzwonili do placowek, by dowiedzie¢
si¢, gdzie znajdg swoje dziecko, by jak najszybciej do niego dotrze¢. Co powin-
na byta odpowiedzie¢ osoba odbierajgca telefon z pytaniem, czy dziecko znajdu-
je si¢ na oddziale i co mu dolega? Odpowiedz na powyzsze pytanie stanowi pre-
tekst do przedstawienia problematyki ochrony danych osobowych w systemie
ochrony zdrowia. Na podstawie chocby tego przyktadu wyraznie widaé, ze co-
dzienne sytuacje moga stanowi¢ problem dla os6b wykonujacych dziatalno$é
leczniczg. Tak jest, zwlaszcza gdy przepisy nie dajg konkretnych odpowiedzi na
pytanie, jak w danym przypadku postgpowac. Osoba wykonujaca zawod me-
dyczny ma przede wszystkim leczy¢, a nie zajmowac si¢ interpretacja przepisow.
Czy ustawodawca unijny o fakcie tym pamietal, tworzac regulacje dotyczace ochro-
ny danych osobowych?

RODO jest stosowane od 25 maja 2018 r. Jest to pierwszy bezposrednio wig-
zgcy® akt prawa unijnego, w ktorym w sposob kompleksowy uregulowano proble-
matyke ochrony danych osobowych. Skuteczne stosowanie RODO mogto jednak

2 A. Mednis [w:] System Prawa Medycznego, t. I1l: Organizacja systemu ochrony zdrowia,
red. D. Bach-Golecka, R. Stankiewicz, Warszawa 2020, s. 932-934, nb. 1-5.

3 Art. 288 akapit 2 TFUE (Dziennik Urzedowy C 326, 26 pazdziernika 2012 r., P. 0001-0390).
Takze: wyrok TSUE z 14 grudnia 1971 r., C-43/71, Politi przeciwko Ministrowi Finanséw Repu-
bliki Wiloskiej, EU:C:1971:122.
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zosta¢ zapewnione dopiero poprzez odpowiednie regulacje krajowe®*. Polski usta-
wodawca zdecydowat o uchwaleniu nowej ustawy o ochronie danych osobowych®.
Pamigtac trzeba, po pierwsze, 0 tym, ze rozporzadzenia organdw unijnych maja
pierwszenstwo stosowania, poniewaz stanowig akt wyzszej rangi niz polska usta-
wa (art. 91 ust. 2 Konstytucji RP®). Po drugie, jak wynika z art. 2 ust. 2 TFUE’,
w przypadku kompetencji dzielonych panstwa cztonkowskie wykonuja swoja kom-
petencje jedynie w takim zakresie, w jakim Unia nie wykonala swojej kompeten-
cji®. Co do zasady od momentu wigzgcego stosowania przepisow RODO polskie
regulacje, ktore byly z nimi sprzeczne, powinny zosta¢ zastagpione wiasciwymi
przepisami RODO. Inaczej jest jedynie w takiej sytuacji, gdy ustawodawca unij-
ny pozostawit swobode regulacji ustawodawcy krajowemu w tym zakresie®.

W Polsce RODO spowodowato poruszenie przede wszystkim dlatego, ze za
jego posrednictwem natozono nowe obowigzki na administratorow danych i wpro-
wadzono mozliwos¢ wymierzenia wysokich kar finansowych za naruszenie prze-
pisow rozporzadzenial®. Miato to zwigzek z ,,podejSciem opartym na ocenie ryzyka
(ang. risk-based approach)”. Polega to na tym, ze to administrator i podmiot prze-
twarzajacy muszg zapewnic bezpieczenstwo danych przy wdrozeniu odpowiednich
srodkoéw technicznych i organizacyjnych'. RODO dotyczy wszystkich podmio-
tow, ktore przetwarzajg dane osobowe 0séb fizycznych w zwigzku z prowadzong
dziatalno$cig zawodowg lub handlowa'?. Zostato tym samym skierowane do wielu
branz, a kazda branza jest inna, nie mozna poréwnac¢ np. prowadzenia ksiegarni
internetowej z wykonywaniem dziatalno$ci leczniczej. Nadzwyczajna sytuacja
epidemiczna nie wytgczyta ani nie spowodowata zawieszenia stosowania przepi-
sow o ochronie danych osobowych. Przeciez art. 51 ust. 1 Konstytucji RP gwaran-
tuje, ze nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz na podstawie ustawy do ujaw-
niania informacji dotyczacych jego osoby. W systemie ochrony zdrowia pandemia
z jednej strony przyczynita si¢ do wdrozenia procedur zgodnych z RODO (zacho-
wywanie odlegtosci miedzy pacjentami przy rejestracji z racji dystansu spotecznego,
umawianie pacjentow na godziny, by unikng¢ ich kumulacji w poczekalni, brak

4 Motyw 8 RODO: ,,W zakresie, w jakim niniejsze rozporzadzenie dopuszcza doprecyzowa-
nie lub zawezenie jego przepisOw przez prawo panstw cztonkowskich, moga one — 0 ile jest to
niezbedne, by krajowe przepisy byly spdjne i zrozumiate dla oséb, do ktoérych maja zastosowanie —
wiaczy¢ elementy niniejszego rozporzadzenia do swego prawa krajowego”.

5 Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osohowych (Dz.U. 2019, 1781).

6 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483).

" Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE. C. z 2012 r., nr 326/01).

8 Por. np. kompetencje wylaczng w art. 51 RODO: ,kazde panstwo cztonkowskie zapewnia/
wskazuje”.

° Por. np. art. 9 ust. 4 RODO: , panstwa cztonkowskie mogg”.

10 Zob. art. 83 RODO.

1 A. Mednis [w:] System Prawa Medycznego, t. I1l: Organizacja systemu ochrony zdrowia,
red. D. Bach-Golecka, R. Stankiewicz, Warszawa 2020, s. 941, nb. 24.

2 Motyw 18 RODO.

311



omawiania sytuacji zdrowotnej i podawania danych osobowych przy osobach po-
stronnych) i rozwiazan z zakresu e-medycyny (e-recepta, e-skierowanie, pacjent.
gov.pl itp.). Z drugiej strony czy zagwarantowano rozwigzania zgodne z RODO
przy korzystaniu z tzw. teleporady?

Dane osobowe i dane medyczne

Z przepisow rozporzadzenia wynika, ze do przetwarzania danych wrazliwych
wymagana jest §wiadoma, dobrowolna, konkretna i jednoznaczna zgoda, ktora po-
winna zosta¢ wyrazona przed przetwarzaniem danych'®. W przeciwnym razie gdy
dane osobowe beda przetwarzanie bez waznej podstawy prawnej, moze to skutko-
wa¢ natozeniem kary finansowej (art. 83 RODO), a takze moze by¢ przyczyna
roszczen cywilnoprawnych (art. 82 RODO) oraz odpowiedzialnosci karnej (art. 107
ustawy!4). Nie wolno zbiera¢ danych ,,na zapas”, dane zbedne nalezy usungé®®.,

Definicja danych osobowych znajduje si¢ w art. 4 pkt 1 RODO. Sg to infor-
macje o zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycznej
(,;osobie, ktorej dane dotyczg™). Mozliwa do zidentyfikowania osoba fizyczna to
0soba, ktérg mozna bezposrednio lub posrednio zidentyfikowaé, w szczegolnosci
na podstawie takiego identyfikatora, jak imi¢ i nazwisko, numer identyfikacyjny,
dane o lokalizacji, identyfikator internetowy lub jeden badz kilka szczegolnych
czynnikéw okreslajacych fizyczna, fizjologiczng, genetyczng, psychiczng, eko-
nomiczna, kulturowg lub spoteczna tozsamos¢ osoby fizyczne;.

Dane medyczne stanowia kategori¢ danych o osobach, przy czym dotycza
zdrowia i leczenia ludzi, a wiec sa danymi wrazliwymi'é, bowiem odnoszg sie do
,intymnej sfery zycia jednostki”’. RODO nie odwotuje si¢ do pojecia dane me-
dyczne, natomiast w art. 4 pkt 15 formutuje definicje ,,danych dotyczacych zdro-
wia”. Sg to dane osobowe o zdrowiu fizycznym lub psychicznym osoby fizyczne;j,
w tym o korzystaniu z ustug opieki zdrowotnej, ujawniajgce informacje o stanie

13 Wigcej na ten temat zob. dokument opracowany przez Europejska Rade Ochrony Danych:
Wytyczne 05/2020 dotyczace zgody na mocy rozporzadzenia 2016/679, v.1.1, przyjety 4 maja 2020 r.,
https://uodo.gov.pl/pl/10/428 (1.02.2022) przez strong internetowa UODO. ,,Grupa Robocza zostata
powotana na mocy art. 29 dyrektywy 95/46/WE. Jest ona niezaleznym europejskim organem do-
radczym w zakresie ochrony danych i prywatnosci. Zadania Grupy zostaty okreslone w przepisach
art. 30 dyrektywy 95/46/WE i art. 15 dyrektywy 2002/58/WE”.

14 Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. 2019, poz. 1781), da-
lej: ustawa.

15 A. Mednis [w:] System Prawa Medycznego, t. IlI: Organizacja systemu ochrony zdrowia,
red. D. Bach-Golecka, R. Stankiewicz, Warszawa 2020, s. 940, nb. 21.

16 M. Jagielski [w:] Ochrona danych osobowych, red. P. Litwiniski, Warszawa 2018, s. 7.

17 A. Mednis [w:] System Prawa Medycznego, t. I1I: Organizacja systemu ochrony zdrowia,
red. D. Bach-Golecka, R. Stankiewicz, Warszawa 2020, s. 941, nb. 26.
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jej zdrowia. Wedlug motywu 35 z RODO do tej kategorii nalezy zaliczy¢ wszyst-
kie dane o stanie zdrowia osoby, ktorej dotycza, ujawniajace informacje o jej prze-
sztym, obecnym lub przysztym stanie fizycznego lub psychicznego zdrowia. Do
danych takich naleza informacje o konkretnej osobie fizycznej zbierane podczas
jej rejestracji do ustug opieki zdrowotnej lub podczas swiadczenia jej ustug opieki
zdrowotnej. Blizsze doprecyzowanie znajduje si¢ w dyrektywie Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady 2011/24/UE™,

Dane medyczne jako dane wrazliwe w $wietle prawa sg chronione podwoj-
nie, bo w ramach tajemnicy medycznej'®, a takze prawem ochrony danych oso-
bowych. Przy czym gdy tajemnica posiada ,,wyzszy poziom ochrony niz RODO,
ma ona pierwszenstwo przed przepisami rozporzgdzenia”?. Brak takich przepisow
powodowatby, ze dokumentacja medyczna moglaby zosta¢ znaleziona wszedzie,
np. na $mietniku. Same dane o stanie zdrowia, z ktérych nie wynika, kogo doty-
€z, nie stanowig danych osobowych w rozumieniu rozporzadzenia®l. Z jednej
strony szczegolna kategoria danych medycznych powinna podlega¢ kontroli jak
kazde dane osobowe przed ich niekontrolowanym przetwarzaniem, a takze ich
nadmiernym utajnieniem (ochrona prywatnosci, zapewnienie intymnosci). Z dru-
giej strony bezwzgledny zakaz udostepniania danych bez zgody osoby, ktorej dane
dotycza, moze byé réwnoznaczny z zagrozeniem jej zycia lub zdrowia? (np. osoba
nieprzytomna, na temat ktorej jej znajomy moze poinformowa¢, jakie leki przyj-
muje). Same przepisy rozporzadzenia ze wzglgdu na fakt, ze stanowi¢ mialy
kompromis pomigdzy brakiem kontroli przetwarzania danych osobowych a ich
utajnianiem, nie sg odpowiedzig na powstale w praktyce watpliwosci, z ktorymi
zmaga si¢ personel medyczny przy udzielaniu $wiadczen zdrowotnych lub in-
formowaniu o nich.

Kodeksy postepowania

Wyrazem elastycznosci w podejsciu do przestrzegania przepisow rozporzadze-
nia w roznych branzach jest rozwigzanie zawarte w rozdziale IV sekcji 5. Pan-
stwa cztonkowskie, organy nadzorcze, Europejska Rada Ochrony Danych oraz
Komisja zachecajg w przepisie art. 40 ust. 1 RODO do sporzadzania kodeksoéw po-

18 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE z 9 marca 2011 r. w sprawie stoso-
wania praw pacjentow w transgranicznej opiece zdrowotnej (Dz. Urz. L 88 z 4 kwietnia 2011 r., s. 45).

19 Np. art. 40 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 2021,
poz. 790) — tajemnica lekarska, art. 17 ustawy z dnia 15 lipca 2011 r. 0 zawodach pielggniarki i po-
toznej (Dz.U. 2021, poz. 479) — tajemnica pielggniarki i potoznej.

20 A, Mednis [w:] System Prawa Medycznego, t. 111: Organizacja systemu ochrony zdrowia,
red. D. Bach-Golecka, R. Stankiewicz, Warszawa 2020, s. 942, nb. 27.

2L M. Jagielski [w:] Ochrona danych osobowych, red. P. Litwifiski, Warszawa 2018, s. 10.

22 |bidem.
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stepowania majacych pomoc we wlasciwym stosowaniu rozporzadzenia, z uwzgled-
nieniem specyfiki réznych sektoréw dokonujacych przetwarzania danych, po-
hiewaz od poczatku byto wiadomo, ze kazda branza jest inna. Postawiono nawet
teze, ze ,,kodeksy postgpowan to jeden z najwazniejszych mechanizmdéw zapro-
ponowanych przez RODO. Idea jest zaczerpnigta z systemow zarzadzania, np.
rodziny ISO”%, przy czym zagadnienia te nalezy stanowczo oddzieli¢ od siebie.
Wdrozenie systemow z rodziny ISO dotyczacych danych nie oznacza zgodnos$ci
z RODO, cho¢ moze stanowi¢ utatwienie przy interpretacji przepisow?,
Autorami kodeksow majg by¢ zrzeszenia i inne podmioty reprezentujace okre-
slone kategorie administratoréw lub podmioty przetwarzajace (art. 40 ust. 2 RODO)
celem stworzenia samoregulacji nalezacej do kategorii soft law?>. Samoregulacja
W kontekscie gospodarki oznacza ogélnie, ze podmioty gospodarcze przyjmuja
pewne zasady postepowania miedzy soba lub w stosunku do stron trzecich na ryn-
ku oraz w spoteczenstwie i uzgadniajg ich przestrzeganie miedzy sobg bez zad-
nych zewngtrznych mechanizméw przymusu’?®. Natomiast idea soft law polega na
kompromisie, poniewaz podmioty chcace skorzystaé z tego typu regulacji jedno-
czes$nie godza si¢ na zwigzanie postanowieniami w tym prawie zawartymi. Brak jest
w tym wypadku sformalizowanych, wladczych procedur legislacyjnych i obecno-
éci zinstytucjonalizowanego przymusu w razie jego nieprzestrzegania®’. To tak jak
przystapienie do gry — mozemy stac si¢ graczem, jesli zgodzimy si¢ przestrzegaé
regut gry ze wszystkimi tego konsekwencjami (np. wykluczeniem z dalszego uczest-
nictwa przy graniu nie fair). Innymi stowy, przyjecie kodeksu postepowania, choé
dobrowolne, wiaze si¢ z kontrolg jego przestrzegania i ewentualnymi negatywnymi
konsekwencjami w przypadku nieprzestrzegania go (samoregulacyjny charakter)?®.
Przyjgcie tego typu rozwigzania stanowi ,,rekojmie stosowania regut ochrony da-
nych zawartych w kodeksie” oraz przyktad aktywnego wdrazania RODO przez
administratorow danych?®. , Jezeli jednak kodeks postepowania wprowadza wyzszy
standard ochrony danych osobowych niz przewidziany w powszechnie obowigzu-
jacych przepisach o ochronie danych osobowych, to jego naruszenie bedzie rodzito

2 A, Czarnowski [w:] Ochrona danych osobowych. Przewodnik po ustawie i RODO z wzo-
rami, red. M. Gawronski, Warszawa 2018, s. 626.

24 Blizej na ten temat zob. ibidem, s. 626-631.

%5 U. Goéral, P. Makowski [w:] RODO. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komen-
tarz, red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Warszawa 2018, art. 40, s. 819, nb. 1.

26 Pkt 3.2 opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie samoregulacji
i wspotregulacji we wspdlnotowych ramach prawnych (opinia z inicjatywy wiasnej) (Dz. Urz. UE C 291
z2015r.,s. 29).

27 Por. P. Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa [w:] System prawny a porzgdek
prawny, red. O. Bogucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 334.

28 U. Goral, P. Makowski [w:] RODO. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz,
red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Warszawa 2018, s. 827, nb. 11.

2 |bidem, s. 820-821, nb. 3.
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odpowiedzialno$¢ na zasadach okreslonych w kodeksie”®. Gtowny cel kodeksu
postgpowania, oprocz Wspomnianej wezesniej samokontroli, to doprecyzowanie prze-
pisow RODO pod wzgledem rzetelnego i przejrzystego przetwarzania z dosto-
sowaniem do specyfiki roznych sektoréw dokonujacych przetwarzania danych oso-
bowych?®!, Powinien stanowi¢ swoistg ,,instrukcje obstugi” dla 0s6b wykonujgcych
zawody medyczne i przetwarzajacych dane pacjentow, np. odpowiada¢ na pytania?:

1. W jaki sposob zapewni¢ anonimowosé pacjentéw w trakcie rejestracji przed
wizyta?

2. W jaki sposob w czasie wzywania pacjentow do gabinetow mozna zapewnié
im anonimowos¢, gdy placowka nie ma srodkéw na wdrozenie elektronicz-
nego systemu identyfikacji pacjentow (numerki wyswietlane nad gabinetami),
a na korytarzu przebywa czasami ogromna liczba oczekujacych?

3. Czy placéwka zdrowia moze na drzwiach gabinetow lekarskich zamieszcza¢
imiona, nazwiska oraz specjalizacje lekarzy lub innych oséb wykonujacych
zawod medyczny, przyjmujacych pacjentow?

4. Czy lekarz lub inna osoba wykonujaca zawod medyczny moze na sali chorych
rozmawiac z pacjentem o jego chorobie, gdy nie ma gwarancji, ze nie stysza
tego inni pacjenci, a stan zdrowia pacjenta pozwala na przeprowadzenie ta-
kiej rozmowy poza salg chorych?

5. Czy RODO znajduje zastosowanie do wszelkich przypadkéw rozmoéw prowa-
dzonych z pacjentem zaréowno przez personel medyczny, jak i administracje
szpitala?

6. Czy lekarz i personel medyczny na sali chorych moze zwraca¢ sie do pacjen-
tow po imieniu i nazwisku?

7. Czy mozliwe jest oznaczanie produktow leczniczych imieniem i nazwiskiem
pacjenta?

8. Czy podmiot leczniczy moze uzalezni¢ wglad do dokumentacji medycznej
osoby trzeciej od posiadania upowaznienia udzielonego przez pacjenta, ktérego
dotyczy dokumentacja, opatrzonego wiasnorecznym podpisem albo ztozonym
w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym
albo podpisem potwierdzonym profilem zaufanym?

30 P, Drobek [w:] Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, red. D. Lubasz, War-
szawa 2019, art. 27, s. 184, nb. 6.

81 K. Iwaniska [w:] Ochrona danych medycznych. RODO w ochronie zdrowia, red. M. Jac-
kowski, Warszawa 2018, s. 224.

32 Pytania pochodzg z projektu Kodeksu Postepowania dla Sektora Ochrony Zdrowia wydanego
zgodnie z art. 40 RODO dotyczacych podmiotéw wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza i podmiotow
przetwarzajacych autorstwa: Polskiej Federacji Szpitali, Fundacji Telemedyczna Grupa Robocza,
Pracodawcow Medycyny Prywatnej, Konfederacji Lewiatan, Polskiej 1zby Informatyki i Telekomu-
nikacji, Federacji Zwiazkow Pracodawcow Ochrony Zdrowia Porozumienie Zielonogorskie oraz
innych podmiotow tworzacych Komitet sterujacy, https:/ww.oil.szczecin.pl/upload/filessKODEKS%
20POSTEPOWANIA%20DLA%20SEKTORA%200CHRONY %20ZDROWIA pdf (17.02.2022).
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9. Czy podmiot leczniczy moze wykorzystywac utrwalong juz metode ujaw-
niania informacji o stanie zdrowia w zakresie temperatury pacjenta na tzw.
kartach przytozkowych (kartach zamieszczonych przy to6zkach szpitalnych
pacjentow)?

10. Czy podmiot leczniczy moze udostepnia¢ telefonicznie informacje o fakcie
hospitalizacji pacjentow o wskazanej przez rozméwce tozsamoscei, gdy nie ma
pewnosci €o do tozsamosci rozmowcey, ale udzielenie takich informacji moze
mie¢ wplyw na stan zdrowia badz zycie pacjenta?

Warto podkreslic w tym miejscu, ze w motywie 148 preambuty do RODO
uznano, ze przy stosowaniu sankcji za naruszenie rozporzadzenia uzycie kodek-
SOW postgpowania powinno by¢ brane pod uwage. Przykladowo w tresci rozpo-
rzadzenie w art. 83 ust. 2 lit. j RODO regulujacym naktadanie administracyjnych
kar pieni¢znych wskazano, ze przy podejmowaniu decyzji, czy natozy¢ kare,
a jesli tak, to w jakiej wysokos$ci, organ powinien wzigé¢ pod uwage m.in. stoso-
wanie zatwierdzonych kodekséw postgpowania.

Sytuacja w Polsce

W Polsce Prezes Urzedu Ochrony Danych Osobowych (UODO) jest w rozu-
mieniu rozporzadzenia krajowym organem nadzorczym (art. 34 ust. 2 ustawy). To
jemu przystuguje kompetencja do zatwierdzenia projektu kodeksu, jego rejestracji
i publikacji (art. 40 ust. 5 1 6 RODO). Monitorowaniem zatwierdzonych kodeksow
postepowania zajmuje si¢ jednak nie on, a podmiot, ktory dysponuje odpowiednim
poziomem wiedzy fachowej w dziedzinie b¢dgcej przedmiotem kodeksu i zostat
przez niego akredytowany w tym celu. Wiedza fachowa w tym znaczeniu to nie
tylko wiedza odnos$nie do ochrony danych osobowych w ogoble, ale konkretnie
wiedza w tym zakresie dla sektora, ktory dany kodeks obejmuje swoja regulacja
(art. 41 ust. 1 in fine RODO). Warunki, jakie musi spetni¢ podmiot, aby mogt zo-
sta¢ akredytowany, okreslone zostaty w art. 41 ust. 2 RODO. Nalezg do nich:

— wykazanie niezaleznosci i wiedzy fachowej w dziedzinie bedacej przedmio-
tem kodeksu,

— dysponowanie procedurami, Ktére pozwalajg mu oceni¢ zdolnos¢ konkret-
nych administratoréw i podmiotoéw przetwarzajacych do stosowania kodeksu,
monitorowaé przestrzeganie przez nich jego przepiséw oraz okresowo doko-
nywac przegladu jego funkcjonowania,

— dysponowanie procedurami i strukturami, ktore pozwalaja rozpatrywacé skargi
na naruszenie kodeksu przez administratora lub podmiot przetwarzajacy lub na
Sposob wdrozenia lub wdrazania kodeksu przez administratora lub podmiot
przetwarzajacy oraz ktore pozwalajg zapewni¢ przejrzysto$¢ tych procedur
i struktur dla osob, ktérych dane dotycza, i opinii publicznej,
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— wykazanie w sposob satysfakcjonujacy whasciwemu organowi nadzorczemu,
ze jego zadania i obowiazki nie powoduja konfliktu interesow.

Dokonanie akredytacji nie wptywa na zadania i uprawnienia organu nadzorcze-
go (art. 41 ust. 1 RODO), Prezes UODO moze monitorowaé przestrzeganie prze-
pis6w rozporzadzenia®, Wynika z tego, ze w istocie kodeks branzowy jest ,,in-
strumentem samoregulacyjnym o charakterze koregulacyjnym*.  Wspétregulacja
ogoblnie rozumiana jest jako forma regulacji zainteresowanych stron, promowa-
na, ukierunkowywana, prowadzona lub kontrolowana przez strong trzecig — czy
to organ urzedowy, czy niezalezny organ regulacyjny, posiadajacy zwykle upraw-
nienia w zakresie kontroli i nadzoru, a niekiedy nawet naktadania sankcji”®. To,
w jaki sposob monitorowanie ma przebiega¢, powinno si¢ znalez¢ w tresci ko-
deksu postepowania (art. 40 ust. 4 RODO).

W Polsce od momentu stosowania przepisow RODO wkroétce ming 4 lata®®,
a mimo to zaden kodeks branzowy nie zostat zatwierdzony, a wigc przyjety do
stosowania, w tym takze w zakresie ochrony zdrowia. ,,Organ nadzorczy pozy-
tywnie zaopiniowat dwa projekty kodekséw postepowania, tj.:

1. projekt Kodeksu postgpowania dot. ochrony danych przetwarzanych w ma-
tych placéwkach medycznych (Porozumienie Zielonogorskie),

2. projekt Kodeksu postepowania dla sektora ochrony zdrowia dotyczacy pod-
miotow wykonujacych dziatalno$¢ leczniczg i podmiotoéw przetwarzajacych
(Polska Federacja Szpitali)”®’.

Gdzie w takim razie jest problem? Przy opracowywaniu kodeksu branzowego
na pewno nie pomogta pandemia, kiedy to system ochrony zdrowia stangt przed
obliczem bezprecedensowego wyzwania. Nie chodzi w tym wypadku o sam nie-
znany dotychczas koronawirus, ale takze 0 zmiany w przepisach i procedurach,
ktére czesto ulegalty modyfikacjom, aby do rozprzestrzeniania si¢ COVID-19 nie
dochodzito. Doprowadzenie do konca nawet juz rozpoczetych konsultacji ulegto
przesunig¢ciu w czasie. Wiadomo, ze przepisy RODO stosowane bez odpowied-
niej wyktadni uniemozliwialyby prowadzenie dziatalnosci leczniczej, ktora wia-
ze si¢ z przetwarzaniem danych wrazliwych. Powstaje pytanie, czy zatem pa-
cjent w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym ma zapewniong dostateczng
ochrone jego danych osobowych, skoro wyktadnia dokonywana jest bez bran-
zowych wskazan.

33 P. Fajgielski, Ogdine rozporzqdzenie o ochronie danych, ustawa o ochronie danych oso-
bowych. Komentarz, Warszawa 2022, s. 501, nb. 3.

34 U. Goéral, P. Makowski [w:] RODO. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komen-
tarz, red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Warszawa 2018, s. 829, nb. 12.

35 Pkt 3.4 opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie samoregula-
cji i wspoétregulacji we wspdlnotowych ramach prawnych (opinia z inicjatywy wlasnej).

3 Artykut oddany do publikacji w marcu 2022 r.

37 https://uodo.gov.pl/pl/426/1110 (17.02.2022).
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Od czasu wejscia w zycie RODO co jaki$ czas pojawiaja si¢ doniesienia, ze
juz wszystko jest ,,prawie gotowe”. Przyktadowo pod koniec wrzesnia 2019 r.
informowano, ze dwa kodeksy branzowe dotyczace ochrony danych osobowych
w ochronie zdrowia zostaly ztozone do UODO. Jak wyzej wspomniano, jeden
ztozyta Polska Federacji Szpitali, a drugi — Federacja Zwiazkow Pracodawcow
Ochrony Zdrowia Porozumienie Zielonogorskie®. Doniesienia ponad rok pdzniej,
bo z listopada 2020 r., wskazywaty, ze Prezes UODO czeka na zaakceptowanie
przez Europejska Rade Ochrony Danych wymogdéw dla podmiotow monitoruja-
cych kodeksy®. ,,W roku 2020 UODO przygotowat wymogi akredytacji podmio-
tow monitorujacych przestrzeganie postanowien kodekséw postgpowania, ktore
zostaty poddane konsultacjom z zainteresowanymi, a nastepnie zostaty przed-
stawione do zaopiniowania przez Europejskg Rade Ochrony Danych. Po uwzgled-
nieniu zalecen EROD, organ nadzorczy udostepnit na swoich stronach internetowych
aktualng wersje dokumentu: Wymogi akredytacji podmiotéw monitorujacych prze-
strzeganie postanowien kodekséw postgpowania z 13.01.2021 r. (https://uodo.gov.
pl/pl/file/3391, dostep: 21.06.2021 r.)**°. Procedura ta przebiegata zgodnie z art. 41
ust. 3 RODO. Pod koniec maja 2021 r. poinformowano, ze zglosili si¢ dwaj przed-
sigbiorcy chcacy monitorowa¢ RODO w podmiotach leczniczych, jednak dopre-
cyzowania wymaga nadal kwestia monitorowania podmiotow publicznych®. Wy-
nika to z art. 41 ust. 6 RODO, ktory wylacza stosowanie regulacji dotyczacej
monitorowania zatwierdzonych kodeksow postepowania, gdy przetwarzanie da-
nych nastepuje przez organy i podmioty publiczne.

Podsumowanie i wnioski

Na koniec, odpowiadajac na zadane wczesniej pytania, trzeba wskazac, ze bez
przyjetego kodeksu branzowego w obszarze ochrony zdrowia nie mozna mowic
0 zagwarantowaniu dostatecznej ochrony danych osobowych pacjentow. Obec-
nie stosowane sa rozne praktyki w tym zakresie, nie wszystkie prawidtowe i zgodne
z RODO. Warto np. zapoznac¢ si¢ z rozwigzaniami zaproponowanymi w projekcie
Kodeksu Postgpowania dla Sektora Ochrony Zdrowia wydanego zgodnie z art. 40

38 A. Pochrzest-Motyczynska, Kodeksy RODO dla ochrony zdrowia juz prawie gotowe, https://
www.prawo.pl/zdrowie/jesienia-mozliwe-uchwalenie-kodeksow-rodo-dla-ochrony-zdrowia,478072.html
(20.02.2022).

39]. Ojczyk, RODO. Wkrétce ma by¢ zatwierdzony pierwszy kodeks branzowy, https:/lwww.
prawo.pl/biznes/rodo-kodeksy-branzowe-i-wytyczne-dla-podmiotow-monitorujacych,504522.html
(20.02.2022).

40 p. Fajgielski, Ogélne rozporzqdzenie..., s. 502, nb. 5.

4], Ojczyk, Dwie firmy chcg monitorowaé RODO w podmiotach medycznych, https://www.
prawo.pl/zdrowie/podmioty-monitorujace-kodeksy-postepowania-w-ochronie-zdrowia,508506.html
(20.02.2022).
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RODO dotyczacych podmiotow wykonujacych dziatalnoé¢ lecznicza i podmio-
tow przetwarzajacych autorstwa: Polskiej Federacji Szpitali, Fundacji Telemedycz-
na Grupa Robocza, Pracodawcoéw Medycyny Prywatnej, Konfederacji Lewiatan,
Polskiej 1zby Informatyki i Telekomunikacji, Federacji Zwiazkow Pracodawcow
Ochrony Zdrowia Porozumienie Zielonogorskie oraz innych podmiotow tworza-
cych Komitet sterujacy, gdzie w zataczniku nr 3 pt. ,,Zasady postegpowania w wy-
branych sytuacjach zwigzanych ze zwigkszonym ryzykiem naruszenia praw Pacjen-
tow W zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych” znajduje si¢ m.in. odpowiedz
na zadane na poczatku pytanie: ,,Czy podmiot leczniczy moze udostepniac telefo-
nicznie informacje o fakcie hospitalizacji pacjenta o wskazanej przez rozméwce
tozsamosci, gdy nie ma pewnosci co do tozsamosci rozméwcey, ale udzielenie ta-
kich informacji moze mie¢ wplyw na stan zdrowia badz zycie pacjenta?”. Przy czym
nalezy pamigtac, tak jak wskazano powyzej, ze nie jest to powszechnie obowigzu-
jaca wyktadnia przepisow ani tym bardziej regulacja prawna, a jedynie niezatwier-
dzony projekt, ktory nawet po dokonaniu stosownego zatwierdzenia naleze¢ bedzie
do kategorii soft law. Takie swoiste wytyczne majg stanowi¢ gotowe rozwigzanie
dla czesto wystepujacych w praktyce sytuacji. Majg one zaoszczedzié czas perso-
nelu medycznego, ktory sam nie musi wyinterpretowa¢ wlasciwej procedury poste-
powania. Wynika to z faktu, ze taka interpretacja musi zosta¢ dokonana na pod-
stawie licznych norm prawa powszechnie obowigzujacego, uregulowanego czgsto
w kilku aktach prawnych. Podkresli¢ nalezy, ze niezalezenie od przyjetych rozwia-
zan przepisy RODO nie moga dezorganizowaé¢ badz ogranicza¢ procesu udziela-
nia swiadczen zdrowotnych. Ratowanie zycia i zdrowia ludzkiego jest priorytetem
i w takiej sytuacji moze by¢ poswiecone dobro nawet w postaci danych osobowych.
Zawsze trzeba pamigta¢ 0 tym, ze wykorzystywanie danych pacjenta powinno na-
stepowac z poszanowaniem jego prywatnosci, intymnosci oraz godnosci, w tym jego
prawa do zachowania w tajemnicy informacji z nim zwiazanych zgodnie z ustawa
0 prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Podmioty lecznicze zainteresowa-
ne konkretnymi rozwigzaniami i przystgpieniem do zatwierdzonych kodekséw po-
stepowania muszg sprawdzac informacje dotyczace prac nad projektami, ktore sa
dostepne na stronie internetowej UODO*. Na dzien oddania artykutu do publika-
Cji nie mozna niestety stwierdzi¢, kiedy nastapi finat prac. Z problemem tym bory-
kaja si¢ rowniez inne kraje cztonkowskie, ktorych kodeksy branzowe w zakresie
ochrony zdrowia takze jeszcze nie zostaty zatwierdzone.
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Streszczenie

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO) dotyczy
wszystkich podmiotow, ktore przetwarzaja dane osobowe 0sob fizycznych w zwiazku z prowa-
dzong dziatalno$ciag zawodowa, zarobkowa, statutowa. Zostalo skierowane do wielu branz, a jak
wiadomo, kazda branza jest inna, nie mozna poréwna¢ prowadzenia sklepu internetowego z wyko-
nywaniem dziatalnosci leczniczej. Panstwa cztonkowskie, organy nadzorcze, Europejska Rada
Ochrony Danych oraz Komisja zache¢caja do sporzadzania kodeksow postgpowania majacych
pomodc we wlasciwym stosowaniu rozporzadzenia. Kodeks branzowy ma podawaé¢ minimalne
wymogi zwigzane z ochrong danych osobowych w placowkach ochrony zdrowia, ktore nalezy
spetni¢, by by¢ w zgodnosci z RODO. Zatozeniem jest uszczegétowienie kwestii dotyczacych
m.in. zbierania danych, czynienia zado$¢ obowiazkowi informacyjnemu, sposobu zastosowania
srodkow technicznych, aby do naruszenia danych osobowych nie dochodzito. Praktycznie przepisy
RODO s3 stosowane od 4 lat, a do tego czasu zaden kodeks branzowy nie obowiazuje, w tym takze
w zakresie ochrony zdrowia. Przepisy RODO stosowane bez odpowiedniej wyktadni uniemozli-
wiatyby prowadzenie dziatalnos$ci leczniczej, ktora wiaze si¢ z przetwarzaniem danych wrazli-
wych. Czy zatem pacjent w obecnie obowigzujacym stanie prawnym ma zapewniong odpowied-
nig ochrong?

Stowa kluczowe: RODO, dane medyczne, ochrona zdrowia, dziatalnos¢ lecznicza, pacjent, ko-
deks branzowy
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LACK OF A CODE OF CONDUCT IN THE HEALTH CARE SYSTEM
AND THE PROTECTION OF PATIENT'S PERSONAL DATA

Summary

The Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April
2016 on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on the
free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (GDPR) shall concern all those who
process personal data of natural persons with regard to their professional, commercial and statutory
activities. It was addressed to many industries, and as it is well known each industry is different,
running an online store cannot be compared with the provision of health care or treatment. The
Member States, the supervisory authorities, the European Data Protection Board and the Commis-
sion shall encourage the drawing up of codes of conduct intended to contribute to the proper appli-
cation of this Regulation. The code of conduct is to provide the minimum requirements related to
the protection of personal data in health care facilities that must be met in order to demonstrate
compliance with the GDPR. The purpose of the code is, inter alia, the collection of the personal
data, fulfilling the obligation to inform and the use of technical means to prevent personal data
breach. Almost four years have passed since the application of the GDPR regulations and no code
of conduct has been adopted for application, including the health protection. The GDPR applied
without proper interpretation would make it impossible to conduct medical treatment which in-
volve sensitive data processing. In the current legal situation is a patient provided with adequate
protection?

Keywords: GDPR, medical data, health protection, medical activity, patient, code of conduct
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CZY WERYFIKOWANIE OBRAZKOW
NA FORMULARZU STRONY INTERNETOWEJ
(METODA RECAPTCHA) MOZE BYC UZNANE ZA
(DOROZUMIANY) STOSUNEK PRACY?
ANALIZA NA PODSTAWIE PRAWA POLSKIEGO

Wprowadzenie

Przyja¢ mozna, ze znaczna cze$¢ uzytkownikow! sieci internet spotkata sig
cho¢ raz z technikg weryfikacji ich dziatan pod katem tego, czy sa one rzeczywi-
scie wykonywane przez czlowieka. Formularze, portale, fora i blogi sg czgsto-
kro¢ zabezpieczane przez mechanizm typu CAPTCHA?, ktéry ma za zadanie
przefiltrowaé aktywnos$¢ podmiotdéw dziatajacych w ramach stron internetowych,
tak by zredukowac liczg botow i czynno$ci o znamionach spamu, oddzielajac je

od rzeczywistego, intencjonalnego i racjonalnego dziatania uzytkownika sieci®.

!, Niczym niehamowana innowacyjno$¢ idzie w parze z troska o przysztego uzytkownika.
Uzytkownika, a nie klienta, poniewaz Google jest ustuga darmowsa”. Zob. D.A. Vise, M. Malseed,
Google Story. Opowies¢ o firmie, ktora zmienifa swiat, Wroctaw 2007, s. 11.

2 Metoda CAPTCHA znana jest od ponad 20 lat jako powszechnie stosowany system weryfika-
cyjny. Poczatkowo wykorzystywany byt jedynie w celu weryfikacji dziatalnosci cztowieka i zniu-
ansowania go wzgledem dzialania botow. Spostrzezono jednak, ze jest to przejawem niegospodar-
nosci zasobami, gdyz czas i skupienie uzytkownikow sieci internet, ktorzy weryfikuja cyfry, litery,
obrazki czy grafiki na stronach internetowych, najczgsciej w celu przejécia do dalszej czesci for-
mularza, moglyby by¢ wykorzystane w optymalny sposob i oprocz istotnych celow weryfikacyjnych
stuzy¢ rozwojowi technologicznemu. Przetomowy byt 2006 r., kiedy to L. von Ahn, informatyk
z Gwatemali, wynalazt system reCAPTCHA bedacy modyfikacja systemu CAPTCHA. Od tego mo-
mentu przedsigbiorstwa bedace potentatami w sektorze sieci internet mogly korzysta¢ z tego, ze
miliony uzytkownikow kazdego dnia buduja wielkie bazy, korzystajac z weryfikacji typu reCAPTCHA.
Udoskonalaja oni bazy danych konieczne do rozwoju nowych technologii, przede wszystkim za$
sztucznej inteligencji, cho¢ czynia to z pomini¢ciem aspektéw wynagrodzeniowych rekompensu-
jacych aktywno$¢. Zob. https://www.nytimes.com/2011/03/29/science/29recaptcha.html (1.06.2022).

3 https:/Avww.nytimes.com/2018/02/26/crosswords/what-the-heck-is-that-captcha.html (1.06.2022).
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Obecnie wobec faktu, ze uzytkownicy internetu czesto weryfikuja swoje dziata-
nia w systemie reCAPTCHA poprzez optyczne rozpoznawanie obrazkow, do-
starczajg oni istotnej warto$ci przedsigbiorstwom internetowym®. Przyktadowo
bazy danych® utworzone przez takg dziatalno$¢ uzytkownikéw mogg z powo-
dzeniem postuzy¢ do programowania pojazdéw autonomicznych przy udziale
algorytmow sztucznej inteligencji (artificial intelligence — Al)® w przypadku
weryfikowania znakéw drogowych czy obiektow infrastruktury drogowej. Potocz-
nie rzecz ujmujac, wydawatoby sie, ze uzytkownicy internetu wykonuja pewna
»prace” dla przedsigbiorstw nowotechnologicznych poszukujacych nowoczesnych
rozwigzan opartych na algorytmizacji, sztucznej inteligencji i uczeniu maszynowym.

Wobec powyzszych stwierdzen zasadne wydaje si¢ przeanalizowanie takiej
dziatalnosci w $wietle prawa pracy. Celem opracowania jest analiza dziatania uzyt-
kownikow internetu przy weryfikacji obrazkéw na formularzu witryny interne-
towej w kontekscie przede wszystkim art. 22 polskiego Kodeksu pracy’. Nalezy
zbada¢, czy weryfikowanie przez uzytkownikow obrazkow, ktore bez watpienia
odznacza si¢ warto$cig ekonomiczng (tzw. karmienie sztucznej inteligencji)8,
mogloby by¢ potencjalnie zaklasyfikowane jako posta¢ przynajmniej ,,quasi-
-stosunku pracy” (wobec rozwijajacego si¢ ,,rynku pracownika” i progresji praw-
nej ochrony pracowniczej) i w zwigzku z tym czy nie powinno by¢ wynagradza-
ne, czyli przeanalizowad, jak owa kwestia przedstawia si¢ na gruncie polskiego
prawa pracy. Chodzi o skonfrontowanie cech takiego dziatania z cechami sto-
sunku pracy z art. 22 § 1 k.p. W kwestii za§ zawarcia stosunku pracy nalezy juz
na wstepie zaznaczy¢, ze przy spetnieniu cech stosunku pracy byloby ono do-
puszczalne w sposob dorozumiany (,,dorozumiane zawarcie umowy o praceg”
wydaje si¢ dopuszczalne tak zdaniem doktryny®, jak i orzecznictwal®). Nie jest

4 Przedsigbiorstwo Google zbudowane jest w oparciu o tzw. strumien kliknigé. J. Battelle,
Jak Google i konkurencja wywolali biznesowq i kulturowq rewolucje, Warszawa 2006, s. 189.

5 Waznym pytaniem moze staé sic w przysztosci kwestia bezpieczenstwa danych gromadzo-
nych przez Google’a, gdy zaistniato ryzyko ich ,,wrogiego przejecia” przez inny podmiot, ktory wy-
korzystalby je do nieetycznych czy wrecz wprost wymierzonych przeciwko ludzkosci celow. Otwarte
pozostaje takze pytanie o dlugookresowa polityke Google’a, czyli o to, czy etycznos¢ postepowania
bedzie dawata si¢ utrzymac. L. Reppesgaard, Imperium Google, Warszawa 2009, s. 215-216.

6 https://wingarc.com.au/is-google-using-us-to-train-self-driving-cars/ (1.06.2022).

7 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. 2020, poz. 1320; Dz.U. 2021,
poz. 1162), dalej: k.p.

8 B. Pelka, Kiinstliche Intelligenz und Kommunikaton. Delphi-Studie zur Technikfolgenab-
schétzung des Einsatzes von kiinstlicher Intelligenz auf Kommunikation, Medien und Gesellschatft,
Miinster 2003, s. 63.

 G. Wolak, Konkludentne (dorozumiane) zawarcie umowy o prace, ,,Kwartalnik Krajowej
Szkoly Sadownictwa i Prokuratury” 2019, nr 1(33), s. 5. Podobnie K.W. Baran o pasywnym do-
puszczeniu do pracy poprzez milczaca aprobate. Zob. K.W. Baran [w:] System Prawa Pracy, t. Il
Indywidualne prawo pracy. Czesé ogolna, red. G. Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 214.

10 Stosunek pracy moze zostaé nawigzany konkludentnie. Zob. wyrok SA w Biatymstoku
z dnia 27 listopada 2019 r., sygn. Il AUa 381/19, Lex nr 2781359. To, Zze umowa 0 prac¢ nie ma
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zatem przeszkodg fakt, ze strony nie wyrazity o§wiadczen woli w sposob sfor-
malizowany!'. Punktem wyj$cia do rozwazah bedzie memorandum i postano-
wienie Sadu dla Dystryktu Massachusetts, ktore zostaty sformutowane w podob-
nej sprawie'?. Algorytmizacja procesdbw w powigzaniu z wykorzystywaniem baz
danych skonsolidowanych dzigki aktywnosci uzytkownikow internetu wydaje si¢

charakteru ,,absolutnego”, dobrze uzmystawia fakt, ze stosunek pracy w szczegélnych sytuacjach
moze zostaé nawigzany nawet pomimo niewaznos$ci zawartej umowy o pracg. Zob. wyrok SA
w Krakowie z dnia 12 maja 2015 r., sygn. 11l APa 34/14, Lex nr 1730148.

11 Jak wskazat SN: ,,Skoro bowiem mozna dowodzi¢ istnienia stosunku pracy, jezeli stosunek
prawny taczacy strony ma cechy stosunku pracy, mimo nazwania zawartej przez nie umowy nie
umowg o prace, lecz na przyktad umowa o dzieto lub umows zlecenia, to tym bardziej mozna
zadaé ustalenia stosunku pracy, gdy w ogole nie zawarto umowy pisemnej ani jej na pi§mie nie
potwierdzono”. Zob. wyrok SN z dnia 21 listopada 2000 r., sygn. | PKN 90/00, ,,Prawo Pracy”
2001, nr 5(34).

12 Sprawa dotyczyta reCAPTCHA w odniesieniu do korzysci osigganych przez ,,The New York
Times”. Zob. memorandum i postanowienie U.S. District Court w Massachusetts z 18 sierp-
nia 2015 r. w sprawie Rojas-Lozano v. Google, Inc., No. 15-10160-MGH, 159 F. Supp 101 (N.D. Cal.
2016). G. Rojas-Lozano (,,powddka”) wniosta powodztwo przeciwko Google Inc. (,,pozwany”)
z tytutu roszczen wynikajacych z jej rejestracji w bezptatnej ustudze ,,Gmail” oferowanej przez
przedsigbiorstwo Google. Powodka stwierdzita, ze podczas procesu rejestracji wymagano od niej
wypetnienia formularza metoda reCAPTCHA, ktory jest procesem polegajacym na odszyfrowaniu
przez uzytkownika stow lub liczb wyswietlanych jako znieksztalcone obrazy, zazwyczaj w celu
zapewnienia, ze dostep do strony internetowej uzyskuje cztowiek, a nie zautomatyzowany program
komputerowy. Powodka wskazala, ze o ile mozna uzna¢, ze pierwszy z obrazkéw byt czescia
systemu weryfikujacego bezpieczenstwo w internecie, o tyle rewizja drugiego obrazka zakwalifi-
kowana moze by¢ jedynie jako wykonanie pracy dla wilasciciela danych internetowych, wobec
czego nalezy oprze¢ si¢ na zarzucie nieuczciwych i wprowadzajgcych w btad praktyk handlowych
(zarzut 1) oraz zarzucie bezpodstawnego wzbogacenia (zarzut 2). Powodka wskazata, ze Google Inc.
wykorzystuje metode reCAPTCHA do transkrypcji zeskanowanych obrazow ksiazek i gazet, a takze
do odszyfrowywania adresow znalezionych na obrazach przechwyconych w ramach ustugi ,,Street
View”. Jej zdaniem Google otrzymuje wynagrodzenie za odszyfrowywanie obrazow z numerow
dziennika ,,The New York Times”, jednak to uzytkownicy sg rzeczywistym zrédtem dochodu
firmy. Powodka zarzucata, ze Google korzysta na nieodptatnej pracy, rzekomo wykorzystujac
aktywnosci uzytkownikow internetu w sposéb wprowadzajacy w btad i nieuczciwy, osiggajac
dzigki temu bardzo wysokie dochody. Zdaniem powddki naruszone sg w tym wypadku jej prawa,
m.in. jako konsumentki. Sad zwazyt m.in. relacj¢ stanu faktycznego z klauzulami zawartymi
w warunkach korzystania z ushugi czy polityce prywatno$ci. Zdaniem sagdu obowigzek wypetnienia
formularza reCAPTCHA, stanowiacy jedyna podstawe roszczen powodki, Scisle wiaze si¢ z pro-
duktem lub ustugami ,,Gmail”. Nalezy przyjac, iz ogdlne postanowienia umowne zostaty uprzed-
nio w rozsadny sposob przekazane przez pozwanego i zaakceptowane przez powodke. Sprawa ta
stata si¢ jednym z przyczynkéw do rozwazan na temat potraktOwania aktywno$ci uzytkownikow
internetu jako ukrytej, niewynagradzanej, mimowolnej i ,,zasadniczo bezmys$lnej pracy” (invisible
labor, unpaid, involuntary and fundamentally mindless work). M.A. Cherry, Work in the Digital
Age. A Coursebook on Labor, Technology and Regulation, New York 2021, s. 190-191; eadem,
Virtual Work and Invisible Work [w:] Invisible Labor. Hidden Work in the Contemporary World,
red. M. Crain, W. Poster, M. Cherry, Oakland 2016, s. 80-81; H. Steyerl, Duty Free Art. Art in the
Age of Planetary Civil War, London—New York 2017, s. 160.
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kluczem do dynamicznego rozwoju nowych technologii. Sytuacja ta jest wspot-
czesnym wyzwaniem dla definiowania stosunku pracy tak w Polsce, jak i na catym
swiecie wobec globalnego dostepu do internetu.

Teza opracowania (teza gtéwna) jest stwierdzenie, iz niemozliwe jest ujgcie
tego typu dziatan jako $wiadczenia pracy w rozumieniu przepisow polskiego
prawa pracy i ze szanse na potencjalne dochodzenia praw na drodze sagdowe;j
przed polskim wymiarem sprawiedliwosci nalezy ocenia¢ jako z gory skazane na
niepowodzenie®®. Ponadto sformutowaé nalezy dwie tezy poboczne (czastkowe,
uzupetiajace), ktoére mialyby pozwoli¢ na szersze spojrzenie na problematyke
prawa pracy wspotczesnosci i przysztosci. Nalezy zaktadac¢, ze gdyby dokonano
rewizji przestanek stosunku pracy (na szczeblu ustawowym badz orzeczniczym,
cho¢ z tym zastrzezeniem, ze polski system orzeczniczy nie jest co do zasady
precedensowy, w odroznieniu od systemu common law — w kontek$cie wyroku
amerykanskiego) w sposob taki, ktory pozwalatby uznawac za prace rutynowe
czynno$ci w internecie, rewizja ta zagrazataby samej istocie prawa pracy i mogta
prowadzi¢ do niebezpiecznego zjawiska ,,inflacyjno-deflacyjnego”, podwojnie
ryzykownego: 1) dosztoby do progresji $wiadczen pracodawczych przy regresji
sformalizowania uméw i ad hoc uczynitoby z internetowych koncernow najwiek-
szych pracodawcow na $wiecie, zatem umocnitoby ich sile mimo poniesionych
kosztéw wynagrodzeniowych (kapitatowo i technologicznie sg juz silniejsze niz
wiele panstw), jednak summa summarum poniesienie gigantycznych naktadow
mogtoby by¢ warte jako cena za osiagniecie formalnej pozycji ,,podporzadkowa-
nia” uzytkownikow sieci (teza poboczna 1); 2) jednoczesnie mogloby dojs¢ do
regresji realizowania celow w interesie publicznym przez koncerny i do posta-
wienia tamy rozwojowi gigantow technologicznych, wprowadzajac je w system
postinterwencjonistyczny w ramach ,kapitalizmu koncernowego” (rozumianego
jako regutly dziatania w gospodarce co prawda kapitalistycznej i cechujacej si¢
liberalnymi regutami rynku, jednak w praktyce koncerny bylyby silniejsze niz
jakiekolwiek panstwo, takze pod wzglgdem zdolnosci normotwoérczej, gdyz w ich
podporzadkowaniu znaleZliby si¢ niemal wszyscy uzytkownicy sieci). W tym sensie
znaczenie panstwa jako regulatora znacznie by ostabto — z jednej strony nie byl-
by to system kapitalizmu panstwowego, z drugiej za$ strony nie gwarantowatby

13 Jak stusznie podkresla W. Cajsel, powstanie stosunku pracy moze byé nastgpstwem za-
warcia umowy o prace (wzglednie powotania, wyboru, mianowania badz zawarcia spotdzielczej
umowy o prace). Totez teoretycznie prawo pracy nie przewiduje innych podstaw nawigzania sto-
sunku pracy niz wskazane powyzej. Tak $cisle poczynione odgraniczenie nie $wiadczy jednak,
ze w praktyce nie wystepujg problemy interpretacyjne przy klarowaniu stosunku pracy oraz jego
essentialia negotii. Stosunek pracy okreslany jest w procesach sgdowych w drodze powddztwa
o0 ustalenie stosunku pracy na podstawie art. 189 k.p.c. — ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2021, poz. 1805, 1981, 2052, 2262, 2270, 2289, 2328,
2459; Dz.U. 2022, poz. 1) — w zw. z art. 300 k.p. W. Cajsel, Kodeks pracy. Komentarz, War-
szawa 2007, s. 61.
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juz regut konkurencyjnych w jakiejkolwiek formule, tak by kwalifikowac go
w dalszym ciggu jako kapitalizm sensu stricto, tj. jako formut¢ dla dziatalnosci
gospodarczej wykonywanej przez podmioty prywatne. Innymi stowy — przewaga
koncernowa dokonataby si¢ przy jednoczesnym elemencie ,regresji” strategii
przedsiebiorstw, czyli zboczenia z kierunku rozwigzywania problemow ogoétu
(przynajmniej na poziomie ulatwienia funkcjonowania spoteczenstwa), gdyz
zatarta zostataby motywacja konkurencyjna — uzytkownik nie bytby juz dobro-
wolnym ,.konsumentem” tresci internetowych (czy tez ,,adherentem”), ale statby
si¢ ich ,,kontraktowym odbiorcg” czerpiagcym sens swojego wspodlistnienia w sieci
internetowej z samego wspotistnienia w jej splataniu (wspotegzystowaniu w za-
leznosci cywilnoprawnej, pracowniczym podporzadkowaniu ,,gigapracodawcy”).
Nie warto bytoby zatem zabiegaé o jego konsumenckie preferencje (tres¢ wzorca
»metaumowy”), gdyz jego inklinacje poznawcze (wyszukiwanie treSci) wytraci-
tyby atut uprzywilejowania, nawet gdyby uczciwie przyznaé, ze juz wczesniej
6w parametr byl (i jest) mocno monopolizowany (teza poboczna 2). Tezy po-
boczne nawigzuja do przestanki pozostawania pod kierownictwem pracodawcy,
przestanka za$ bedzie omdwiona ponizej.

Jak zaznacza J. Stelina, prawo nalezy postrzega¢ jako regulator wybranych
stosunkéw spotecznych, za$ podkreslenia wymaga wyrdznik wybrane, gdyz nor-
my prawa okreslaja jedynie pewna czg¢$¢ aktywnosci ludzkiej — w tym wypadku
aktywno$¢ spoteczng, ktéra spetnia cechy stosunku pracy. Wiele przejawow
aktywnosci cztowieka jest w tym konteks$cie prawnie indyferentna (tzn. nie moze
by¢ uznana za ,,prace”) i w konsekwencji nie budzi zainteresowania prawodaw-
cy. Ingerencyjnos¢ prawodawcza ujawnia si¢ dopiero wowczas, gdy ,,praca” jako
element relacji miedzyludzkich przybiera okreslone cechy (zob. art. 22 § 1 k.p.),
ktére z powodu potencjatu konfliktogennego moga sie przerodzi¢ w zagrozenie
dla ogolnego dobrostanu spotecznego®®. Bazowym problemem ,,zainteresowania
ustawodawczego” jest — innymi stowy — kwestia rozgraniczenia pracy od czyn-
nos$ci niedajacych si¢ zakwalifikowac jako praca.

Artykut 22 § 1 k.p. zawiera legalng definicj¢ stosunku pracy, wskazuje jego
cechy oraz okresla jego tre$¢, podmioty czy zobowigzania wzajemne stron®.
Przesadza o tym, ze przez nawiazanie stosunku pracy pracownik zobowiazuje si¢
do wykonywania pracy okre§lonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pra-
codawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. Bezsporne jest, ze
0 zakwalifikowaniu umowy jako umowy o prace decyduje sposob jej wykonywania

14, Stelina, Pojecie, przedmiot, systematyka i funkcje prawa pracy [w:] Prawo pracy, red. J. Ste-
lina, Warszawa 2020, s. 2.

15 1bidem.

16 M. Tomaszewska [w:] Kodeks pracy. Komentarz, t. I: Art. 1-113, red. K.W. Baran, War-
szawa 2020, s. 207.
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i istotne cechy (art. 22 § 1 k.p.)*’. Sad Najwyzszy wskazal na cechy charaktery-
styczne stosunku pracy, zaliczajac do nich: 1) dobrowolnos¢ wykonywania pracy
przez pracownika; 2) osobisty charakter tej pracy; 3) jej odptatnos¢; 4) podpo-
rzadkowanie pracownika pracodawcy; 5) $§wiadczenie pracy na rzecz pracodaw-
cy; 6) ponoszenie przez pracodawce ryzyka realizacji zobowigzania; 7) ciaglos$¢
$wiadczenia pracy; 8) jej zespotowy charakter jej $wiadczenia®®,

Biorac pod uwage powyzsze uwagi, opracowanie podzielone zostato wedle
o$miu cech stosunku pracy wyodrebnionych przez Sad Najwyzszy w przytoczonym
wyroku i przy zachowaniu kolejnosci wynikajacej z orzeczenia. Tym samym ak-
tywno$¢ W internecie polegajaca na weryfikowania obrazkéw na formularzu strony
internetowej (metoda reCAPTCHA\) przeanalizowana zostanie pod katem spetnienia
cech stosunku pracy w prawie polskim w kontekscie potencjatu litygacyjnego.

Dobrowolno$é¢ wykonywania pracy

W zakresie dobrowolnosci $§wiadczenia pracy nalezy przytoczy¢ zdanie
M. Barzyckiej-Banaszczyk, ze wolnos¢ pracy polega na mozliwos$ci utrzymania
si¢ przez prace swobodnie wybrang®®. Autorka powoluje si¢ przy tym na art. 65
Konstytucji RP?, ktory stanowi, ze kazdemu zapewnia si¢ wolno$é wyboru
i wykonywania zawodu oraz wyboru miejsca pracy, a wyjatki okresla ustawa.
Rewersem ,,wolnosci” pracy jest ujecie negatywne, ktore zostalo sformutowane
w art. 65 ust. 2 Konstytucji RP jako moznos¢ natozenia obowiagzku pracy jedynie
przez ustawe. Praca natozona przez ustawe (praca przymusowa) jest zaprzecze-
niem dobrowolnosci. Prace taka wykonuja niekiedy osoby pozbawione wolno$ci
w ramach swoich obowigzkoéw wynikajacych z regulaminu odbywania kary.
W takiej sytuacji dochodzi do jednostronnego wyznaczenia stosunku pracy. Jak
podkresla Stelina, do nawigzania dobrowolnego stosunku pracy kazdorazowo
wymagane sg zgodne o$wiadczenia woli obu stron, niezaleznie od tego, jaka jest

7 Wyrok SA w Gdansku z dnia 12 maja 2016 r., sygn. 111 AUa 2130/15, Lex nr 2062059.

18 Wyrok SN z dnia 9 wrzesnia 2004 r., sygn. | PK 659/03, OSNP 2005, nr 10, poz. 139. Z kolei
SA w Warszawie zaznaczyl, iz do owych cech nalezy zarobkowos¢, osobiste wykonywanie pracy,
powtarzalno$¢, wykonywanie pracy ,,na ryzyko” pracodawcy oraz pozostawanie pod jego ,,kierow-
nictwem” (w zakresie kierownictwa zob. dwie tezy poboczne artykutu). Decydujace wydaje sie w tej
mierze zachowanie, ktore odznacza si¢ cechami faktycznie zblizonymi do stosunku pracy. Zob. wy-
rok SA w Warszawie z dnia 18 pazdziernika 2017 r., sygn. Il AUa 68/16, Lex nr 2409410. Po-
dobnie w wyroku SA w Lodzi z dnia 9 kwietnia 2019 r., sygn. 111 AUa 480/18, Lex nr 2691057.

19 M. Barzycka-Banaszczyk, Prawo pracy, Warszawa 2017, s. 29. Podobnie zob. J. Stelina
[w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2018, s. 96; M.T. Romer, Prawo pracy.
Komentarz, Warszawa 2005, s. 155.

20 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483;
Dz.U. 2001, nr 28, poz. 319; Dz.U. 2006, nr 200, poz. 1471; Dz.U. 2009, nr 114, poz. 946).
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podstawa prawna wezla, ktory kreuje $wiadczenie pracy?l. Aspekt dobrowolnej
decyzyjnos$ci obu stron moze by¢ jednak ujety szerzej niz w ograniczeniu do
procesu skladania o$wiadczen woli?, gdy obie strony wykazujg zainteresowa-
nie nawigzaniem sformalizowanego stosunku pracownik—pracodawca. Barzycka-
-Banaszczyk trafnie dostrzega dualistyczny charakter dobrowolnos$ci stosunku
pracy, gdyz z perspektywy pracownika oznacza ona standard konstytucyjny za-
ktadajacy, ze nikt nie moze by¢ wbrew swej woli zmuszony do nawigzania Sto-
sunku pracy. Z kolei z punktu widzenia pracodawcy dobrowolnos$¢ stosunku
pracy zasadza si¢ na regule, ze dysponuje on swobodg w zakresie ksztalttowania
zatogi w zgodzie z interesem zakladu pracy?.

Warto skontrastowa¢ podane uwagi z czynno$cia wypetniania formularzy
internetowych z zastosowaniem metody reCAPTCHA. Po pierwsze, jak trafnie
zauwazyl S. Galloway, Google LLC jest o tyle specyficznym przedsi¢biorstwem,
ze dzialajac w branzy przetwarzania danych, zwigksza swoja warto$¢ i ,,moce
produkcyjne” w miare jak najszerszego uzytkowania przez internautow?*, Stwier-
dza on, ze owo przedsigbiorstwo przez cata dobe zaprzega do pracy 2 mld uzyt-
kownikow internetu, ktorzy pozostajg potaczeni z Google’em nie tylko za spra-
wa przesytu danych, ale co wigcej — Google’a i uzytkownikéw internetu tacza
zamiary (,,to, do czego si¢ dazy”) oraz decyzyjnosé (,,to, co zostaje wybrane”)%.
Z tej perspektywy mozna méwi¢ o dobrowolnosci w zakresie nawigzania poro-
zumienia?. Po drugie, trzeba zwrocié uwage, na to, czy wybor ten jest faktycznie
mozliwy, tj. czy zarowno pracownik, jak i pracodawca maja mozliwos¢, by odsta-
pi¢ od wejscia W relacje quasi-zobowiazaniowa. Jak trafnie dostrzega A.S. Sanchez-
-Ocafia, Google jest czym$ znacznie wigkszym niz sama wyszukiwarka interne-
towa, to bowiem jeden z najwigkszych konglomeratéw przedsigbiorczych na §wie-
cie, wsrdd ktorych dzigki przedmiotowi swojej dziatalnosci (przetwarzaniu da-
nych) dysponuje najwicksza bazg danych, jaka kiedykolwiek zostata zgromadzona,
co wyposaza to przedsigbiorstwo W niezmierzong przewage konkurencyjng w sferze

21 ], Stelina [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2018, s. 96.

2 Cho¢ nie nalezy przecenia¢ samego faktu ztozenia o§wiadczen woli, gdyz sama ich tresé
przy zawieraniu umowy pracy nie rozstrzyga o kwalifikacji danego stosunku jako umowy o prace
wlasnie. Istotniejsze jest, by stosunek zobowigzaniowy odznaczat si¢ cechami z art. 22 § 1 k.p.,
ktore stanowig czynniki roznicujace stosunek pracy od innych weztow prawnych, w szczegdlnosci
spotykanych zwyczajowo w prawie cywilnym. Dlatego tez w niniejszym opracowaniu na plan
pierwszy zostal wysuniety wihasnie ten aspekt. Zob. wyrok SA w Lodzi z dnia 10 lipca 2017 r.,
sygn. Il AUa 1145/16, Lex nr 2372219.

23 M. Barzycka-Banaszczyk, Prawo pracy, s. 30.

% S, Galloway, Wielka czwérka. Ukryte DNA: Amazon, Apple, Facebook i Google, Poznan 2018,
s. 14-15.

25 |bidem.

% Przy czym ksztattowanie tresci tej umowy oraz jej przeksztalcenia sg ograniczone. Nie sg
zatem czysto cywilistyczne w znaczeniu swobody umow, ale limitowane przez prawo pracy. M. Toma-
szewska [w:] Kodeks pracy. Komentarz, t. I: Art. 1-113, red. K.W. Baran, Warszawa 2020, s. 207.
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konkurowania wiedzg?’. Nalezy zauwazy¢, iz taka czynno$¢ rozpatrywana jako
praca nie miataby w pelni dobrowolnego charakteru — uzytkownik internetu nie
moze bowiem wykona¢ okreslonej dyspozycji na stronie internetowej bez wypet-
nienia formularza weryfikacyjnego. ,,Praca” wynikataby z okolicznosci, ze uzyt-
kownik chce dokona¢ odmiennej czynno$ci w internecie. Weryfikacja metoda
reCAPTCHA dokonuje si¢ bez dobrowolnej zgody uzytkownika, tj. bez zapew-
nienia wyboru, czy chce on uzyska¢ okreslony poziom bezpieczenstwa W prze-
strzeni internetowej poprzez zapewnienie, ze dziata w swoim imieniu, a nie jako
algorytm. Formularz stanowi w tym wzgledzie barier¢ konieczng do wykonania
czynnosci, do ktorej rzeczywiscie dazy uzytkownik. Jednak w nieco odmiennym
ujeciu mozna stwierdzié, ze cho¢ formularz nie jest przy tym ,,pomostem” migdzy
$wiadczeniem pracy a sferg prywatna, ale sam w swojej istocie stanowi wykonanie
pozadanej czynnosci, dochodzi tu do nakladania si¢ interesu ,,pracownika” i ,,pra-
codawcy”. Sytuacje te mozna uproscié i zilustrowac przyktadem Kierowcy autobusu
miejskiego, ktory zamierza dotrze¢ w pozadane miejsce (sfera prywatna), jednocze-
$nie $wiadczac prace Kierowcy i planowo konczae trasg w tym miejscu ($wiadczenie
pracy). Tym samym zdaniem autora artykutu nie mozna z cata pewnoscia wyklu-
cza¢ dopuszczalnosci zjawiska ,,przecinania si¢” tych interesow, gdyz brak dobro-
wolnoséci moze by¢ niejako sanowany wspolnym interesem, w ktorym ogniskuje si¢
swoboda stosunku ,,pracowniczego” jako integracji intereséw i Korzysci.

Osobisty charakter pracy

Nastepnie wskazac trzeba na osobisty charakter §wiadczenia pracy. Przy oso-
bistym $§wiadczeniu pracy pracownik powinien wtasnym (osobistym) wysitkiem
wykonywac prace na rzecz pracodawcy, zatem nie moze trwale postugiwaé sig
inng osobg?. Chodzi o wykonywanie pracy ,,wlasnym wysitkiem”?. W pi$mien-

27 A.S. Sanchez-Ocafia, Tajemnica Google’a. Wielki Brat ery informatycznej, Warszawa 2013,
s. 316.

28 Cho¢ wskazaé trzeba, ze obowigzek osobistego §wiadczenia pracy nie wynika bezposred-
nio z omawianego art. 22 § 1 k.p., gdzie przesadzono wylacznie, Ze przez nawigzanie stosunku pracy
pracownik zobowigzuje si¢ do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod
jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Zob. L. Florek, Prawo
pracy, Warszawa 2016, s. 47. O zakazie postugiwania si¢ osoba trzecia takze J. Wratny, okreslajac taka
osobe mianem zastgpcy. Zob. J. Wratny, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2016, s. 74. Zakaz ,,wy-
reczenia sie inng osoba” nie powinien by¢ jednak traktowany bezwzglednie, gdyz za zgoda pracodawcy
dopuszcza si¢ takg mozliwos§¢ w zakresie wybranych czynnosci. Zob. T. Zielinski, G. Gozdziewicz [w:]
Kodeks pracy. Komentarz, red. L. Florek, Warszawa 2009, s. 156. Zaangazowanie 0S0by trzeciej moze
by¢ jednak wytacznie ,,sporadyczne”. Tak m.in. J. Stelina w oparciu 0 wyrok SN. Zob. J. Stelina [w:]
Kodeks pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2018, s. 99. Za niedopuszczalnoscig za$ postu-
giwania si¢ zastgpca opowiada si¢ M.T. Romer, Prawo pracy..., s. 157, rdwniez na bazie wyroku SN.

29 1bidem.
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nictwie wskazuje si¢, ze zasada osobistego §wiadczenia pracy wynika z samej
istoty pracy, przy czym na kwesti¢ t¢ mozna spojrze¢ dwudzielnie, tj. od strony
obowigzkow pracownika, ktore nie powinny by¢ przenoszone na inne osoby,
a takze od strony uprawnien pracowniczych, z ktérych moze korzysta¢ jedynie
pracownik bedacy strong stosunku pracy®. W pierwszym ujeciu weryfikowania
obrazkéw na formularzach stron internetowych ,,0sobisty” charakter swiadczenia
pracy nie wydaje si¢ by¢ relewantny dla wynikow pracy. Nie jest to jeszcze jed-
nak przesadzajacy argument, gdyz w nie w kazdych stosunkach pracy element
ten jest konieczny w tym sensie, ze pracodawca oczekuje efektow zaleznych od
szczegolnych umiejetnosci pracownika®!. Jest to raczej cecha stosunku zblizonego
do umowy o prace, ale w praktyce typowo cywilnoprawnego, tj. umowy o dzieto®.
Drugie ujecie zdaje si¢ silniej wigzace. Korzystanie z poszczegolnych uprawnien
nie jest ,,przenoszalne”. Jednak przy metodzie reCAPTCHA realizacja upraw-
nien pracowniczych jest pochodna wzgledem samego uznania internauty za pra-
cownika — dopiero gdyby uznaé, ze uzytkownik wypetniajacy formularze z ob-
razkami jest pracownikiem, mowa bytaby 0 przystugujacych mu uprawnieniach
i koniecznosci ich osobistej realizacji.

Drugie ujecie nie wydaje si¢ w tym wypadku zanadto komplikujace. ,,Praca”
przy wykorzystaniu sieci internetowej gwarantuje mozliwos$¢ rejestracji czasu
pracy i jej efektow, tatwe byloby rowniez choéby wyliczenie przystugujacego
czasu wolnego od pracy. Bardziej problematyczne wydaje si¢ ujecie pierwsze,
gdyz w przypadku omawianej problematyki osobisty charakter §wiadczenia pracy
jest zupetnie nie do pogodzenia z charakterem weryfikacji obrazkow reCAPTCHA.
Uzytkownik dokonuje ich weryfikacji osobiscie jedynie w tym szerokim znacze-
niu, ze w wykonywaniu tej czynnos$ci zasadniczo nie mozne postugiwac si¢ pro-
gramami komputerowymi czy technikami z zakresu robotyki (,,0sobiscie”” oznacza
w tym wypadku ,,przez cztowieka”). Jednak w praktyce weryfikacja obrazkow jest
mozliwa przez jakiekolwiek osoby — uzytkownik moze epizodycznie badz w spo-
sob powtarzajacy si¢ korzysta¢ z pomocy innych oséb, co pozostawatoby nie do
ustalenia. Element ten jest zatem wyraznie niezgodny z przestankg osobistego

%0 Ibidem. Przy uprawnieniach aktualno$¢ zachowuje podobna uwaga jak przy o$wiadczeniach
woli — np. o tym, czy stosunek kwalifikuje si¢ do tytutu z zakresu ubezpieczen spotecznych, decy-
duja cechy stosunku pracy z art. 22 k.p. oraz ich faktyczne urzeczywistnianie, a nie jedynie zawarcie
umowy o pracg i w nastgpstwie tego przystapienie do ubezpieczenia i optacenie sktadki. Zob. wyrok
SN z dnia 24 lutego 2021 r., sygn. 11 USKP 30/21, Lex nr 3123192. Podobnie: wyrok SN z dnia
4 lutego 2021 r., sygn. | USKP 12/21, Lex nr 3117753.

31 Mimo ze umiejetnosci pracownika sg elementem istotnym dla pracodawcy. Pracodawca
kieruje si¢ dopasowaniem tych umiejetnosci w powigzaniu z wlasna potrzebg ekonomiczna. Zob. po-
stanowienie SN z dnia 9 marca 2021 r., sygn. 11 USK 72/21, Lex nr 3147751.

32 Zoh. J. Wratny, Kodeks pracy..., s. 75-76. Stosunek pracowniczy jest stosunkiem staran-
nego dziatania, a nie rezultatu. E. Suknarowska-Drzewiecka [w:] Komentarz do Kodeksu pracy,
red. K. Walczak, Warszawa 2012, s. 65.
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$wiadczenia pracy. Sytuacja, w ktorej w praktyce prace swiadczytaby w sposob
trwaty inna osoba, niz wynikatoby to z umowy, badz gdyby sprawa okazata si¢
by¢ jeszcze bardziej problematyczna — algorytmy sztucznej inteligencji — wow-
czas gdyby udato si¢ pokona¢ bariere ,,czytelnosci” i ,,yozpoznawalno$ci” obraz-
kéw przez algorytmy, nalezatoby dojs¢ do konstatacji, ze algorytm nie moze by¢
pracownikiem. W tym przypadku nie wydaje si¢ to jednak problemem — gdyby
algorytmy nabyly umiejetnosci do weryfikacji obrazkow w formularzach inter-
netowych, automatycznie odpadly sens ich uzupetniania przez przypadkowych
uzytkownikow sieci (pozostawiono by ten mechanizm jedynie do ,.karmienia
sztucznej inteligencji”, ktora sama powickszataby swoje moce obliczeniowe).

Odplatnos$¢ pracy

Nastepng czeécig skladowa stosunku pracy jest jej odplatny charakter®, Kwe-
stia ta jest bazowa dla niniejszych rozwazan, gdyz w gtownej mierze chodzi o po-
tencjalnos$¢ uzyskania wynagrodzenia za aktywnos$¢ w postaci weryfikacji obrazkow
metodg reCAPTCHA®*, Przesadzenie o odplatnosci jako nastepstwie uznania ta-
kich dziatan za prace nastreczatoby dalece idacych probleméw konglomeratom in-
ternetowym, do tego stopnia, ze potencjalnie sam mechanizm zostatby ubezskutecz-
niony w $wietle jego nieoptacalnosci. Jak zaznacza M. Skora, odptatnosé pracy jest
jedng z podstawowych cech stosunku pracy i bezposrednio wywodzi si¢ z art. 22 k.p.*
(zatem odmiennie niz wskazana uprzednio przestanka osobistego charakteru $wiad-
czenia pracy). Jest instytucja wywodzaca sie z funkcji ochronnej prawa pracy (ochro-
na pracownika jako strony stabszej)®*. W podanym kazusie ,,pracownik” (uzytkow-
nik sieci) bez watpienia jest strong stabsza, nawet jesli mowa o organach wladzy

33 Pracownikowi bezwzglednie przystuguje wynagrodzenie za prace, a niekiedy takze za czas
niewykonywania pracy, jak ptatne zwolnienia czy urlopy. Zob. J. Stelina [w:] Kodeks pracy. Ko-
mentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2018, s. 99. Praca nie moze pozosta¢ niewynagrodzona. Zob.
J. Wratny, Kodeks pracy..., s. 76. Pamigctac¢ nalezy, ze pracownikowi przystuguje wynagrodzenie
godziwe oraz zbiezne z kwalifikacjami i rodzajem pracy. Zob. W. Cajsel, Kodeks pracy..., s. 63.
Zdaniem M. Tomaszewskiej do naruszenia zasady odplatnosci dochodzi najczesciej, gdy pominig-
to ustalenie wynagrodzenia czy ustalono np. zryczattowana jego forme, ktora nie jest adekwatna
w stosunku do $wiadczonej pracy. M. Tomaszewska [w:] Kodeks pracy. Komentarz, t. I: Art. 1-113,
red. K.W. Baran, Warszawa 2020, s. 215.

34 Podkresla sie, ze dziatalnos¢ i produkty najwigkszych przedsighiorstw internetowych (jak
wida¢ mozliwe dzigki catej spotecznosci internetowej) przysparzaja dobra miliardom 0sob, przy
czym bardzo niewielkie grono podmiotéw odnosi dzigki nim rzeczywiste korzysci ekonomiczne.
A.S. Sanchez-Ocaia, Tajemnica Google’a..., s. 15.

35 M. Skéra, Minimalne wynagrodzenie za prace jako przejaw funkcji ochronnej prawa pracy
[w:] Funkcja ochronna prawa pracy a wyzwania wspdlczesnosci, red. M. Bosak, Warszawa 2014,
s. 213.

3 1bidem.
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publicznej, gdyz ich aparat administracyjny, korzystajac z formularzy stron, musi
przejs¢ weryfikacje metoda reCAPTCHA. Google LLC nie czyni w tym zakresie
,wartosciowania” na stron¢ , konsumencka” czy ,,przedsigbiorcza” (profesjonalng).
Mozna nawet stwierdzi¢, ze patrzac ,.globalnie”, niejednokrotnie strong stabsza by-
toby samo panstwo, ktorego poziom wiedzy o uzytkownikach internetu z wtasnego
panstwa czy poziom Kapitatu jest mniejszy, gdyz wartos¢ najwigkszego przedsig-
biorstwa internetowego moze przekraczaé¢ PKB wielu panstw?.

Kolejnym problemem powstajacym na gruncie przestanki odptatno$ci moze
by¢ kwestia braku sprecyzowania potencjalnego wynagrodzenia. W. Cajsel zau-
waza, ze w sytuacji, gdy strony stosunku pracy nie zdefiniowaty wysokos$ci ani
sposobu wynagradzania, pracownikowi nalezy sie wynagrodzenie wynikajace
z okreslonych przepisow przewidzianych dla danego rodzaju prac, a gdy takich
przepisow brak — wynagrodzenie okreslane jest wzgledem rodzaju rzeczywiscie
wykonywanej przez pracownika pracy. Dlatego postanowienia umowne, ktore
zaktadajg nieodptatnos¢ pracy, sg niewazne, a W ich miejsce stosuje si¢ przepisy
prawa pracy*®. Gdyby wiec uzna¢ wypetnianie internetowych formularzy z uwzgled-
nieniem reCAPTCHA za bliskie wykonywania pracy, stan nicodptatnosci uznawaé
nalezatoby za niemozliwy do utrzymania, co stanowi gtdéwny problem badawczy
artykutu i uzasadnia jego praktyczny wymiar. Ewentualnie koncerny internetowe
moglyby probowac odwotania si¢ (potencjat litygacyjny) do koncepcji szerszego
ujecia ,,wynagrodzenia”, gdzie za wynagrodzenie uznaje si¢ roOwniez §wiadcze-
nia zwigzane z pracg przyznawane w formie innej niz forma pieniezna® (rozwa-
zone mogltoby by¢ wynagrodzenie typu kryptowalutowego np. w oparciu o wila-

sng kryptowalute).

Podporzadkowanie pracownika pracodawcy

Sad Najwyzszy wskazat takze na przestanke ,,podporzadkowania pracowni-
ka pracodawcy”. Jego zdaniem podporzadkowanie jest jedng z najistotniejszych
cech stosunku pracy, przy czym jest to przestanka do tego stopnia kluczowa, ze
jej brak wystarczy do stwierdzenia, ze $wiadczona praca nie jest wykonywania
w ramach stosunku pracy*.

Zauwaza sig¢, ze kierownictwo pracodawcy oznacza mozliwo$¢ wydawania
polecen, ktore sa wiazace dla pracownika, o ile tylko nie stoja w sprzecznos$ci

37 https://www.money.pl/gospodarka/spolki-cenniejsze-niz-cale-panstwa-wycena-meta-wyzsza-
-0d-pkb-polski-6721279314639744a.html (1.06.2022).

38 W. Cajsel, Kodeks pracy..., s. 63-64.

39 T. Liszcz [w:] System Prawa Pracy, t. 11: Indywidualne prawo pracy. Czesé ogéina, red. G. Goz-
dziewicz, Warszawa 2017, s. 270.

40 Zob. postanowienie SN z dnia 26 stycznia 2021 r., sygn. | USK 23/21, Lex nr 3112379.
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z umowg i prawem*'. W tym wypadku trudno rozpatrywaé pierwsza przestanke,
tj. zgodno$¢ z umowa, gdyz nie jest przesadzone, ze zaistnial dorozumiany sto-
sunek pracy, a w konsekwencji ze umowa zostata zawarta konkludentnie. Jednak
nie ulega watpliwosci, ze taka umowa mogtaby by¢ zawarta. Co do zgodnosci
z prawem trzeba zaznaczy¢, ze rzecz nie dotyCzy wylacznie prawa pracy. W tym
miejscu pojawiaja si¢ pytania o legalnos¢ zbierania danych, przede wszystkim na
gruncie RODO*, kwestia ta jednak wykracza poza analizowany obszar, lecz
wymaga rozwinigcia w odrgbnym opracowaniu.

Przy oméwieniu przestanki ,,podporzadkowania” nalezy zwroci¢ uwage, ze
niekiedy relacje te¢ okresla si¢ rowniez mianem wykonywania pracy ,,pod Kie-
rownictwem”. Oznacza ono, ze w stosunku do pracownika zostal przewidziany
obowiazek realizowania polecen przetozonego, przy czym chodzi o polecenia
pozostajace w zwigzku ze sfera umoéwionej pracy*’. Mozna zatem mowié o pew-
nego rodzaju elastycznosci w nakre§laniu granic podporzadkowania. W przy-
padku reCAPTCHA ,,polecenie” sprowadzaloby si¢ do jednej (i jednostajne;j)
czynnosci wypetniania formularza przez osob¢ korzystajaca z danych stron in-
ternetowych. Chodziloby zatem o jedno polecenie rozciggajace si¢ na zespot
pomniejszych, lecz identycznych i powtarzalnych dziatan. Takie wydanie pole-
cenia przez pracodawce nie wydaje si¢ sprzeczne z prawem pracy — nNp. Kierowcy

41 K. Jaskowski, E. Maniewska, Kodeks pracy. Komentarz, t. |, Krakow 2006, s. 103. Pamie-
ta¢ trzeba przy tym, ze nie wszystkie elementy §wiadczace o ,,podporzadkowaniu”, tj. zbiezno$¢
wykonywania polecen z pozostawaniem w okre§lonym miejscu o okre$lonym czasie, muszg by¢
spetnione 1gcznie, co nieco tagodzi te przestankg wzgledem weryfikowanej tezy. M. Tomaszewska
[w:] Kodeks pracy. Komentarz, t. I: Art. 1-113, red. K.W. Baran, Warszawa 2020, s. 210-211.
Podporzadkowanie rozumie¢ nalezy przede wszystkim przez pryzmat ,kierownictwa”. J. Stelina
Kodeks pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2018, s. 96-96. Totez problematyka niepo-
zostawania przez internaut¢ w okre§lonym miejscu i czasie jest marginalizowana przez ceche
»parametryczng” kierownictwa jako realizacji przedtozonego zadania. Chodzi o spetnianie podle-
glosci organizacyjnej — pracodawca ma mie¢ prawo ,,organizowania” pracy w zakresie wykony-
wania zadan. T. Zielinski, G. Gozdziewicz [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. L. Florek, War-
szawa 2009, s. 156. Podobnie W. Cajsel akcentuje sfere wydawania polecen. W. Cajsel, Kodeks
pracy..., s. 62. W zblizony sposob M. Gersdorf co do ,kierownictwa” jako prawa do sposobu
wykonywania pracy, z odejsciem od ,.kierownictwa” jako prawa do wyznaczania miejsca i czasu
pracy. Ponadto wskazuje ona, ze od praktyki w duzej mierze zalezy rozumienie tej przestanki.
M. Gersdorf [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski, War-
szawa 2012, s. 102. Takie ujecie byloby sprzyjajace mozliwosci uznania weryfikacji formularzy
metoda reCAPTCHA za prace.

42 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 .
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadze-
nie o ochronie danych) (Dz. Urz. UE L 119/1).

43 M. Barzycka-Banaszczyk, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2008, s. 55. Podobnie:
M. Tomaszewska [w:] Kodeks pracy. Komentarz, t. I: Art. 1-113, red. K.W. Baran, Warszawa 2020,
s. 210-213; W. Cajsel, Kodeks pracy..., s. 62.
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autobusu miejskiego nie trzeba kazdorazowo wydawac polecenia przejazdu okre-
$lonymi ulicami, lecz w umowie o prace stwierdza si¢ ogdlnie pojete Swiadcze-
nie pracy polegajace na przewozie oso6b w danych godzinach i na danych trasach.
Dlatego ogo6lnie wydane polecenie wypetniania formularzy nie wydaje si¢ prze-
kresla¢ stosunku pracy. Podobnie jak nie przekresla go brak $cisle hierarchiczne-
go podporzadkowania (odlegly koncern internetowy). A.M. Swiatkowski w $lad
za wyrokiem Sgdu Najwyzszego* podkresla, ze w miejsce dawnego hierarchicz-
nego podporzadkowania w stosunkach pracy o $cistym charakterze uformowat
sie nowy typ podporzadkowania, tj. podporzadkowanie autonomiczne®, ktore
polega na wyznaczeniu pracownikowi przez pracodawce zadan bez ingerowania
w sposob ich realizacji®®. W konsekwencji przestanka podporzagdkowania mo-
glaby by¢ czesciowo spetniona, jednak nie moze pozosta¢ niezauwazony drugi
aspekt ,,podporzadkowania”, tj. to, czy ,,pracownik” rzeczywiscie pozostaje pod-
porzadkowany konglomeratowi internetowemu*’ jako ,.pracodawcy”, czy raczej
jest on podporzadkowany innym ,,0§rodkom decyzyjnym”.

W przypadku wypetiania formularzy internetowych cecha podporzadkowa-
nia jest to, ze uzytkownik internetu w danej sytuacji nie moze postapi¢ inaczej,
tj. nie moze 0dstgpi¢ od wypelnienia formularza, je§li chce osiggna¢ cel swojej
aktywnosci W sieci. Zjawisko ,,zmonopolizowania” tej aktywnosci przez wyszuki-
warke internetowg traktowa¢ mozna byloby jako element quasi-podporzadkowania,
biorac pod uwage wlasnie charakter ,,zawtaszczenia przestrzeni internetowej” (pro-
cesu wyszukiwania tresci). Gdyby jednak takie zmonopolizowanie nie wystgpowa-
o, mozna byloby powiedzie¢ o potencjale zawarcia umowy o prace badz odsta-
pienia od niej albo o wstgpowaniu w stosunek pracy z kilkoma pracodawcami, co
niewatpliwie jest dopuszczalne (gdyby istniato przynajmniej Kilka innych podob-
nie popularnych wyszukiwarek internetowych).

Jak wspomniano, z podporzadkowaniem sprzezona jest mozliwo$s¢ wydawania
polecen przez pracodawce. Google wydaje polecenia bezposrednio w tym sensie,
ze zadaje uzytkownikowi internetu konkretng czynnos¢ do wykonania, jesli ten

4 Wyrok SN z dnia 6 grudnia 2016 r., sygn. Il UK 439/15, Lex nr 2188634.

4 Pracownik otrzymuje jedynie zadania do wykonania i samodzielnie decyduje o sposobie
ich realizacji. Sam organizuje sobie pracg oraz nie pozostaje pod statym i bezposrednim nadzorem
osoby dziatajacej w imieniu pracodawcy. Przejawem podporzadkowania pracowniczego w odnie-
sieniu do o0sob zatrudnionych w warunkach autonomicznego podporzadkowania jest uznawane
przez doktryne prawa pracy uprawnienie pracodawcy do wydawania im wiazacych polecen doty-
czacych pracy. Postanowienie SN z dnia 26 stycznia 2021 r., sygn. | USK 23/21, Lex nr 3112379.

46 A M. Swiatkowski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2018, s. 132.

47 Analizujgc przestanke ,,podporzagdkowania”, nalezy zwroci¢ uwage takze na aspekty fak-
tyczne. A.S. Sanchez-Ocafia zauwaza, ze Google LLC jest internetowym imperium, ktore dzigki
gigantycznym zasobom informatycznym z zakresu przetwarzania i przechowywania danych posia-
da bardzo doktadng wiedze o uzytkownikach sieci, co pozwala na analizowanie ludzkich przyzwy-
czajen, skalowanie prawdopodobienstw okreslonych zachowan itp. A.S. Sanchez-Ocafa, Tajemni-
ca Google’a..., s. 45.
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chce uzyskac ,,wynagrodzenie” (tu: dost¢p do dalszej tresci w internecie). Jest to
jednak podporzadkowanie a rebours, poniewaz uzytkownik internetu jako quasi-
-pracownik wchodzi w relacje podporzadkowania jedynie w sytuacji, kiedy tego
chce badz potrzebuje. Sytuacja podporzadkowania zostata w tym przypadku
odwrocona. Charakterystyczne dla stosunku pracy jest podporzadkowanie pra-
cownika i bycie dyspozycyjnym w okre§lonym czasie i miejscu (,,bycie w goto-
woéci”; bycie do dyspozycji pracodawcy)®. W tym wypadku to potencjalny
quasi-pracownik decyduje o wtasnej dyspozycyjnosci, przy czym o ile jego ,,nie-
dyspozycyjnos¢” w miejscu pracy nie wydaje si¢ by¢ problemem w zderzeniu
z wykonywaniem telepracy czy przejawow pracy z elementami ,,zdalnosci”, o tyle
pozostawanie poza przestrzenig czasu (niekonkretnos¢ czasowa) kazaloby raczej
kwalifikowac¢ t¢ potencjalng form¢ umowy o pracg na grunt umowy o dzieto czy
umowy zlecenia. W pi$miennictwie zwraca si¢ zresztg uwagg na problematyke
tzw. elastycznych form zatrudnienia®. U. Torbus podkresla, ze elastyczne formy
zatrudnienia sa naduzywane przez pracodawcoOw i nie zawsze stosowane sg we-
dle spoteczno-gospodarczego przeznaczenia®. Niejednokrotnie zdarza sie, ze pra-
codawca narzuca pracownikom takg forme zatrudnienia wbrew ich woli®%. Ela-
styczne formy zatrudnienia same w sobie nie musza by¢ oceniane negatywnie,
gdyz prowadza do zmniejszenia bezrobocia. Z drugiej jednak strony ich stoso-
wanie doprowadza do segmentacji rynku pracy i rozgraniczenia mi¢dzy stosun-
kami pracy w petni chronionymi oraz stosunkami z ograniczong forma ochrony
badz jej brakiem®. Jak wskazuje Cajsel, wsrod cech konstytuujacych stosunek
pracy kluczowa rolg odgrywa kwestia kierownictwa pracodawczego, ktore przy-
daje pracodawcy mozliwo$¢ wydawania wigzacych polecen®®. Jednak nawet ten
sam komentator, wskazujagc kluczowo$¢ i wysoka range zasady podporzadkowa-
nia pracowniczego®, dodaje, ze chodzi tutaj o zatrudnienie w ramach tzw. trady-
cyjnych stosunkow pracy, a juz w przypadku cho¢by wykonywania pracy w formie
stosunku telepracowniczego regula ta doznaje pewnych ograniczen®. Zatem insty-
tucjonalna sita podporzadkowania moze by¢ w konkretnym stanie faktycznym
ostabiona (np. w przypadku pracy z wykorzystaniem $rodkow komunikacji elek-
tronicznej). Takie ujecie jest powaznym argumentem na rzecz tego, ze ostabienie

48 O byciu w dyspozycji zob. wyrok SN z dnia 10 listopada 2009 r., sygn. | PK 51/09, OSNP 2011,
nr11-12.

4 U. Torbus, Ochrona pracownikéw w elastycznych formach zatrudnienia jako warunek sta-
bilizacji w stosunku pracy [w:] Funkcja ochronna prawa pracy a wyzwania wspdiczesnosci,
red. M. Bosak, Warszawa 2014, s. 55.

50 1hidem.

51 Ibidem.

52 1hidem.

53 W. Cajsel, Kodeks pracy..., s. 62.

54 Podobnie: W. Muszalski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 44.

55 W. Cajsel, Kodeks pracy..., s. 62.
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jest tym dalej idace, w im silniejszym odseparowaniu od swojego pracodawcy pozo-
staje pracownik. W przypadku za$ wykorzystania internetu do pracy $wiadczonej
na odleglo$¢ stosunek ten bytby znaczaco ostabiony, zwlaszcza gdyby uzna¢, ze
wypetnianie formularzy w trybie reCAPTCHA zawiera w sobie element automa-
tycznego przekazywania pracodawcy wynikow pracy (zob. art. 67° § 2 k.p.).

Swiadczenie pracy na rzecz pracodawcy

W kwestii przestanki ,,swiadczenia pracy na rzecz pracodawcy” warto powo-
1a¢ si¢ na komentarz J. Wratnego, gdzie zaakcentowano, iz praca wykonywana jest
na rzecz pracodawcy, a wiec pracodawca jest wierzycielem swiadczenia pracy i on
zawlaszcza wynik pracy, dlatego o prawie pracownika do ,,owocow” jego pracy
nalezy mowi¢ jedynie w kontek$cie moralnym®. Najpierw nalezy przeanalizo-
wac, czy owa aktywno$¢ bylaby spelniana rzeczywiscie ,,na rzecz pracodawcy”.
Po pierwsze, trzeba wskaza¢, ze quasi-praca wykonywana dla Google’a moze
by¢ skojarzona z postgpem, ktory jest w stanie uchroni¢ ludzkos¢ przed katastro-
fa wyczerpania mozliwo$ci rozwigzywania problemow (by nie popas¢ w pulapke
podobng do putapki $redniego rozwoju w ekonomii, a co za tym idzie — w og6l-
ny proces pauperyzacji). E. Schmidt, J. Rosenberg i A. Eagle pisza, ze kluczem
do rozwoju jest zgromadzenie dostatecznie duzo danych i analizowanie ich w odpo-
wiedni sposob®’. Kwestia ta opiera si¢ na mozliwosciach Al. Wspottworca Google,
L. Page, zaznaczyl, Ze sztuczna inteligencja moglaby by¢ najwyzszym wcieleniem
Google’a jako potencjalnie perfekcyjnej wyszukiwarki celu®. Google, dysponu-
jac prawdopodobnie najwicksza mocg obliczeniowa na §wiecie i rozwijajac uzy-
teczno$¢ badan z obszaru Al, staje si¢ potencjalnie najpowazniejszym pretenden-
tem do tego, by wies¢ prym w réznych sektorach rynku, ale kluczowe pozostaje
przetwarzane danych®®.

% J. Wratny, Kodeks pracy..., s. 76.

57 E. Schmidt, J. Rosenberg, A. Eagle, Google. Jak dziata Google, Krakow 2016, s. 381-382.

%8 G. Beahm, Chiopcy od Google 'a. Larry Page i Sergey Brin o sobie, Warszawa 2015, s. 34.

%9 Przyktadowo w przemysle motoryzacyjnym w segmencie pojazdéw autonomicznych: choé
klasyczne (,,cigzkie™) koncerny motoryzacyjne wydaja si¢ mie¢ niedosi¢zng przewage konkuren-
cyjna na rynku samochodowym poprzez swoje zaplecze infrastrukturalne przeznaczone do zindu-
strializowanego przetworzenia idei aut autonomicznych na pragmatyke srodkow transportu, nalezy
doceni¢ znaczenie sztucznej inteligencji, bez ktorej dziatan opartych na niewyczerpanej bazie
danych 60w proces fabryczny w ogdle nie bylby (nie jest) mozliwy. Istotg autonomicznego pojazdu
nie jest bowiem powtarzalno$¢ konstrukcyjna pojazdu, ktorg sa w stanie odda¢ (w zaleznos$ci od
architektoniczno-estetycznych tendencji) ré6zne koncerny, lecz oprogramowanie oparte na Al. Zob.
M. Domagata, Zagrozenia zwigzane z wprowadzeniem pojazdow autonomicznych jako przyktad
negatywnych skutkéw rozwoju sztucznej inteligencji [w:] Prawo sztucznej inteligencji, red. L. Lai,
M. Swierczynski, Warszawa 2020, s. 229-248. Mozna powiedzie¢, ze w tym wypadku system
sterowania staje si¢ ,,motorem napedowym wehikutu”. W takiej perspektywie Google wydaje si¢
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Co prawda przedsigbiorstwo internetowe przejmuje dane wygenerowane przez
uzytkownika sieci, jednak ,,beneficjentem” (nie tylko moralnym) efektu pracy jest
takze sam ,,pracownik”, ktory dzieki weryfikacji obrazka uzyskuje mozliwo$¢ do
dalszego procedowania w internecie (i dokonania konkretnej czynnosci), a ponadto
staje si¢ on ,,wspOtbeneficjentem” bezpieczenstwa w internecie (metoda reCAPTCHA
jako mechanizm weryfikacji uzytkownika i oddalenia podejrzen 0 zastepcze, ,,wro-
gie” dziatanie algorytmow W imieniu i na rzecz uzytkownika). Mozna nawet stwier-
dzi¢, ze dziatanie uzytkownika poprzez weryfikacje obrazkéw formularza wzbu-
dza w nim poczucie bezpieczenstwa w internecie i tego, ze dana czynnosé, ktora
wykonuje w swoim imieniu, nie bytaby mozliwa do prostego odtworzenia (Wyko-
nania) przez algorytm zastepujacy cztowieka, cho¢ owo ,,poczucie bezpieczen-
stwa” wydaje si¢ niewymierne w konteks$cie prawa pracy w tym sensie, Ze nie ma
konkretnego przetozenia na wymiar osigganych przez pracownika korzysci, zatem
mogtoby by¢ przyréwnane choc¢by do osiagania ,,satysfakcji” z pracy, ktora jest
moralng ,,korzy$cig” ze swiadczenia pracy, ale nie jest przektadalna na aspekty
finansowe konieczne z punktu widzenia prawa pracy (co taczy si¢ z przestanka
odplatnosci pracy)®. W tym wzgledzie nalezy uznaé, ze przestanka ,,$wiadczenia
pracy na rzecz pracodawcy” bytaby spelniona fragmentarycznie.

Ryzyko pracodawcy

Jesli chodzi o przestanke ,,ponoszenia przez pracodawce ryzyka realizacji zo-
bowigzania”, warto przytoczy¢ zdanie W. Muszalskiego, iz wlasciwos$cig charakte-
rystyczng dla stosunku pracy jest to, ze ryzyko przedsiewzigcia cigzy na podmiocie
zatrudniajagcym, a W konsekwencji skutki niemoznosci wykonywania pracy z przy-
czyn lezacych po stronie pracodawcy nie pozbawig pracownika roszczen zarob-
kowych®!, Inaczej rzecz ujmujac, na ryzyko przedsiewziecia sktada sie ryzyko

dysponowac¢ niewytracalng przewaga konkurencyjng w zakresie transportacji autonomicznej. Dodac
mozna, ze Google prowadzi prace nad autonomicznymi pojazdami poprzez wydzielone przedsig-
biorstwo Waymo. Innym przykladem wykorzystania systemu reCAPTCHA moze by¢ projekt zaini-
cjowany przez redakcje ,,The New York Times” w celu zdigitalizowania starych komentarzy pra-
sowych. Na przestrzeni kilku miesigcy wszystkie uprzednie artykuty ze wspominanego dziennika
uzyskaly ,,ucyfrowiona” posta¢. System byt na tyle skuteczny, ze w ciagu roku pozwolil na zdigi-
talizowanie ponad 440 min stow, co odpowiada okoto 17 600 ksigzkom. F.A. Schmidt, Crowd
Design. From Tools for Empowerment to Platform Capitalism, Bazylea 2017, s. 122. Dzigki meto-
dzie reCAPTCHA udalo si¢ utworzy¢ bezplatng i najwigksza na $wiecie elektroniczng biblioteke
,»Google Books”. Zob. https://www.theguardian.com/technology/2009/aug/30/google-library-project-
-books-settlement (1.06.2022). Zreszta jak glosi hasto tej biblioteki cyfrowe;j: ,,Przeszukaj najwigk-
szy na $wiecie indeks ksigzek petnotekstowych”. Zob. https://books.google.pl/ (1.06.2022).

60 Jak stanowi art. 84 k.p., pracownik nie moze zrzec si¢ prawa do wynagrodzenia ani prze-
nies$¢ tego prawa na inng osobe.

61 W. Muszalski [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. W. Muszalski, Warszawa 2019, s. 44.
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gospodarcze, produkcyjne, osobowe i socjalne®?. Wydaje sie, ze o zadnym z tego
rodzaju przejawow ryzyka nie moze by¢ mowy w omawianym przypadku. Na
pozor mogloby sie wydawac, ze sytuacja przedstawia si¢ odwrotnie — W przy-
padku technicznego® ograniczenia mozliwosci weryfikowania obrazkéw na for-
mularzach, np. z powodu funkcjonalnej awarii systemu, ryzyko przestojowe pono-
sitby ostateczny odbiorca danych (wlasciciel wyszukiwarki internetowe;j), jednak
ryzyko gospodarczo-produkcyjne istnieje zdecydowanie bardziej po stronie uzyt-
kownika internetu, ktory chce (musi) wykona¢ okreslong czynno$¢, a w przypadku
awarii sytemu nie jest w stanie tego zrobi¢ (np. moze chodzi¢ o wprowadzenie
istotnych danych zwigzanych z prowadzona przez uzytkownika dziatalnoscia go-
spodarczg na stronie, ktora przewiduje metode reCAPTCHA). Natomiast 0 kwestii
ryzyka osobowo-socjalnego mozna bytoby méwi¢ dopiero wowczas, gdyby oma-
wiany przypadek kwalifikowac jako stosunek pracy.

Ciaglos¢ swiadczenia pracy

Nalezy odnies¢ si¢ rowniez do ciggloéci §wiadczenia pracy. M. Gersdorf, z od-
niesieniem do wyroku Sadu Najwyzszego® wskazuje, ze stosunek pracy zaklada
trwata wigz miedzy kontrahentami. Istota ciggtosci $wiadczenia pracy w ramach
stosunku pracy nie polega na ,,jednorazowosci” wykonania pracy, ale na powta-
rzalnosci dziatan w dajacych sie wyodrebnié¢ odstepach czasowych, za§ wiez pra-
cownika z pracodawca powinna by¢ trwata®. Szczegolnie istotna wydaje sie cecha
»powtarzalnosci. M. Tomaszewska zwraca uwagg, ze praca w ramach stosunku
pracy odznacza si¢ powtarzalno$cig umowionych czynnosci w statych i z gory okre-
slonych odstepach czasu, co utrzymuje si¢ nawet przy nowych formach pracy, jaka
stanowi przede wszystkim telepraca®®. Komentatorka zaznacza, Ze nie moze cho-
dzi¢ o jednorazowe wykonanie okreslonej czynnosci ani o kilka incydentalnych
prac®’. Na kanwie tej przestanki (cigglosci $wiadczenia pracy) czynno$ci weryfika-
cyjne metoda reCAPTCHA generalnie wydaja si¢ zosta¢ zdegradowane poza sto-
sunek pracy. Nie sposob bowiem dopatrywac si¢ ciagtosci w przypadku weryfikacji

62 U. Jackowiak, W. Uziak, A. Wypych-Zywicka, Prawo pracy. Podrecznik dla studentow pra-
wa, Warszawa 2012, s. 154. O wielosci ujec ,,ryzyka” pracodawczego takze: J. Stelina [w:] Kodeks
pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2018, s. 99-100. Rowniez: W. Cajsel, tacznie z ,,ry-
zykiem technicznym”, co wazne z punktu widzenia opracowania. W. Cajsel, Kodeks pracy..., s. 63.

83 U. Jackowiak, W. Uziak, A. Wypych-Zywicka, Prawo pracy..., s. 157.

64 Wyrok SN z dnia 14 grudnia 1999 r., sygn. | PKN 451/99, OSNP 2001, nr 10(337).

5 M. Gersdorf [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski,
Warszawa 2012, s. 104. Podobne stanowisko: M.T. Romer, Prawo pracy..., s. 158-159.

% M. Tomaszewska [w:] Kodeks pracy. Komentarz, t. I: Art. 1-113, red. K.W. Baran, War-
szawa 2020, s. 213.

57 bidem.
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obrazkow przez internautéw przy formularzach Google’a — uzytkownicy dokonujg
tej czynnosci W sposob wpadkowy, wynikajacy z potrzeby chwili, niesystematycz-
ny, bez punktu odniesienia mogacego stanowi¢ osrodek spajajacy czy usredniaja-
cy. Taka konstatacja doznataby jednak zmigkczenia w sytuacji, w ktorej np. praw-
nik obowigzany bytby do stalego dokonywania czynnos$ci zwigzanych w obstuga
spotek z wykorzystaniem systemu e-KRS. In concreto mozna bytoby dopatrywac
si¢ w takiej dziatalnos$ci przejawu ,,cigglosci $wiadczenia pracy”.

Nie do konca aktualna wydaje sie natomiast cecha ,,trwatosci wigzi” miedzy
pracownikiem a pracodawcg. Bardziej istotna wydaje si¢ ,,powtarzalno$¢” rozumia-
na jako $wiadczenie pracy w oczekiwanych odstgpach czasowych, a nie , trwatos¢”
rozumiana jako przewidywanie dtugofalowa ch¢¢ pozostawania strong umowy
o pracg, ktora sugerowataby pewna szczegolng wigz zaufania stron, czy przewi-
dywalno$¢ co do ustabilizowanej i dlugofalowej przysztosci, co nie wydaje si¢
konieczne zwlaszcza W §wietle mozliwosci zawierania umow 0 pracg na czas okre-
$lony czy pracy na okres probny, gdzie wobec krotkiej perspektywy czasowej trud-
no moéwic o trwatosci.

Zespolowy charakter Swiadczenia pracy

Ostatnim elementem wskazanym przez Sad Najwyzszy jest zespotowo$¢ (in-
nymi stowy — skooperowanie)®, W pismiennictwie zauwaza sig, ze zespotowo$¢
pracy wynika z istoty organizacyjnego podporzadkowania pracowniczego, przy
czym oprocz podstawowego uktadu pracownik—pracodawca istnieje takze uktad
pracodawca — wielu pracownikow®®. W tym miejscu zaproponowaé mozna roz-
roéznienie na zespotowos¢ sensu stricto (jako relacje miedzy pracownikiem a pra-
codawca) i sensu largo (jako strukture relacyjna miedzy wieloma pracownikami
a pracodawcg). W przypadku omawianej problematyki (wypelniania formularzy
internetowych z uwzglednieniem metody reCAPTCHA) nalezy rozwazy¢ oba
ujecia. Po pierwsze, relacja pracownik—pracodawca jako przejaw zespotowosci
wydaje si¢ do obrony o tyle, o ile mozna bytoby przyjaé, ze chodzi o realizacje
pewnego celu. Pracownik i pracodawca dziataja ,,zespotowo” (w sposob ,,skoo-
perowany”) w tym sensie, ze ich aktywno$¢ skoncentrowana jest wokot metody
reCAPTCHA, jednak dla pracownika jest to koniecznos$¢, a nawet pewna wydhu-
zajaca proces weryfikacji ucigzliwo$é. W kontekscie stosunku pracy jest to jednak

88 O przestance ,,skooperowania” pracy takze SN. Zob. wyrok SN z dnia 3 grudnia 2019 r.,
sygn. | PK 189/18, OSNP 2020, nr 12(129); wyrok SN z dnia 22 sierpnia 2019 r., sygn. | PK 96/18,
Lex nr 2740948; wyrok SN z dnia 26 marca 2019 r., sygn. | PK 269/17, OSNP 2020, nr 1(4);
wyrok SN z dnia 7 lutego 2007 r., sygn. | PK 211/06, OSNP 2008, nr 11-12; wyrok SN z dnia
28 pazdziernika 1998 r., sygn. | PKN 416/98, OSNP 1999, nr 24(775); uchwata SN z dnia 21 czerw-
ca 1965 r., sygn. 111 PO 21/65, OSNC 1965, nr 11(182).

69 J, Stelina [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, Warszawa 2018, s. 99.
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zrozumiate, gdyz co do zasady praca stanowi koniecznos¢ dla pracownika (ko-
nieczno$¢ zarobkowania) i wigze si¢ z pewnym obcigzeniem, za$ dla pracodaw-
cy ten sam stosunek pracy jest w pierwszym rzedzie zrodlem zysku w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Pracownik i pracodawca dziatajg zespo-
towo, gdyz ich operatywnos$¢ jest skierowana ku okre§lonej aktywnosci; mimo
ze pracownikowi aktywno$¢ ta nie przynosi co do zasady innego rezultatu niz
wynagrodzenie, za$ pracodawca otrzymuje wynik pracy (w tym przypadku zwe-
ryfikowang tre$¢ cyfrowsg).

Po drugie, trudniejsze do obrony jest ujecie sensu largo, tj. kwestia zespo-
towos$ci w uktadzie wielu pracownikow — pracodawca. W tym aspekcie trudno
mowi¢ nie tyle o braku skorelowania mi¢gdzy ogdétem pracownikow a pracodaw-
ca, ale o korelacji migdzy wzajemnymi dziataniami pracownikow. Nie istnieje
bowiem powigzanie mi¢dzy dziataniami quasi-pracownikow — kazdy z nich wy-
petnia formularze niezaleznie od siebie i w sposob z sobg niepowiazany. Jednak
kontrargumentem moze by¢ w tym miejscu twierdzenie, ze ich korelacja nie jest
w ogoble konieczna — sytuacje te wyobrazi¢ sobie mozna na przyktadzie duzego
zaktadu pracy, gdzie poszczegdlni pracownicy montujg podsystemy produktu
(np. samochodu), bedac poza sferg skorelowania ze soba (wykonuja jedynie okre-
slony fragment pracy bez analizy celu pracy jako wytworzenia koncowego pro-
duktu), czy na przyktadzie duzej redakcji dziennika, gdzie codzienne wydanie
gazety wiaze si¢ z zebraniem rozproszonych, autonomicznych tekstow poszcze-
golnych autorow. Na metapoziomie (kontrargumentu do kontrargumentu) wita-
$ciwe bedzie jednak spostrzezenie, ze w praktyce nawet w tak uksztaltowanych
zaktadach pracy istnieje pewna zatogowo$¢ — pracownicy, nawet jesli zajmuja
si¢ praca jedynie nad okre$lonym podsystemem produktu, zazwyczaj dziataja
w zespotach w ramach danego ,,wycinka linii produkcyjnej”. Jednak teoretycznie
opisywana sytuacja ,,separacji miedzypracowniczej” bytaby mozliwa, dlatego kon-
cepcyjnie mozna wskazywac na droge interpretacyjng w tym zakresie jako droge
do uznania zespotowosci sensu largo, mimo ze uzytkownicy internetu nie wspot-
pracuja ze sobg w sposob §wiadomy. Laczy ich jednak by¢ moze co$ wiecej —
efekt koncowy jako przetworzenie dostatecznej ilo$ci danych do ukonczenia dane-
go produktu (np. zdolnosci poruszania si¢ pojazdu autonomicznego czy ucyfro-
wienia wszystkich numerow dziennika ,,The New York Times”).

Podsumowanie

Odnoszac si¢ do tezy opracowania (tezy gtownej) nalezy stwierdzi¢, ze uwzgled-
niajac charakter korzystania przez przedsigbiorstwo Google z weryfikatora ludz-
kich zachowan przy wypetnianiu formularzy na stronach internetowych, ktory jest
oparty na metodzie reCAPTCHA, a takze biorgc pod uwage kluczowe przestanki

340



konstytuujace pozycje pracowniczg w prawie polskim, trzeba powiedzieé, ze ani
przedsigbiorstwo Google nie spetnia w tym wypadku przestanek bycia pracodaw-
cg, ani uzytkownik internetu nie moze by¢ kwalifikowany jako pracownik. Patrzac
sumarycznie — stosunek miedzy Google’em a uzytkownikiem sieci jest w §wietle
przestanek polskiego prawa pracy daleki nawet od stosunku parapracowniczego,
nie mowiac o $cistym — charakteryzowanym ustawowo, doktrynalnie i orzeczni-
€z0 — stosunku pracy. Przestanki spetlniane sa co najwyzej fragmentarycznie.
Doda¢ nalezy — w odniesieniu do dwoch tez pobocznych — ze uznanie uzytkow-
nika internetu réznicujacego obrazki na formularzach stron internetowych w wy-
szukiwarce Google metoda reCAPTCHA bytoby dalece niekorzystne zaréwno dla
jednostki, jak i dla ogétu spoteczenstwa. Razgcym bledem byloby spojrzenie na te
problematyke przede wszystkim z punktu widzenia potencjatu wynagrodzeniowego.
Na krotka mete sytuacja ta mogtaby wydawac si¢ korzystna, tj. uzytkownicy interne-
tu dostawaliby okreslone wedle stosownego taryfikatora wynagrodzenie liczone od
kazdego poprawnego procesu weryfikacji obrazka. Jednak w szerszym ujeciu, kto-
re uwzgledniajg dwie tezy poboczne, taka kwalifikacja prowadzitaby do formalnego
podporzadkowania (,,podporzadkowanie” jako kluczowa przestanka prawa pracy).
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Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest problem rozgraniczenia stosunku pracy od stosunkow poza-
pracowniczych, irrelewantnych z punktu widzenia prawa pracy. Kwesti¢ t¢ przeanalizowano na
przyktadzie weryfikowania obrazkoéw na stronie internetowej w kontekscie cech stosunku pracy.
W wielu przypadkach wyszukiwarka wymaga od uzytkownika zweryfikowania obrazkow na for-
mularzu, by sprawdzi¢, czy dzialalnosci cztowieka w sieci nie pozoruja algorytmy. Proces weryfi-
kacyjny ma zwigkszy¢ bezpieczefistwo czynno$ci internetowych, jednak przynosi on znaczne
korzysci konglomeratom technologicznym. Pytaniem badawczym jest zatem to, czy wynagrodze-
nie nalezatoby w tym wypadku przyznawaé, a patrzac szerzej — czy takie dzialania uzytkownikéw
nie powinny by¢ kwalifikowane jako stosunek pracy.

Stowa kluczowe: metoda reCAPTCHA, stosunek pracy, przedsigbiorstwa internetowe, aktywno$é
w internecie
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CAN VERIFYING IMAGES ON A WEBSITE FORM (RECAPTCHA METHOD)
BE CONSIDERED AN (IMPLIED) EMPLOYMENT RELATIONSHIP?
ANALYSIS BASED ON POLISH LAW

Summary

The subject of the study is the problem of demarcating the employment relationship from
non-employment relationships, irrelevant from the point of view of labour law. This issue was
analysed using the example of verifying images on a website in the context of the characteristics of
an employment relationship. In many cases, the search engine requires the user to verify the imag-
es on the form in order to check whether human activities on the web are not posed by algorithms.
The verification process is supposed to enhance the security of online activities, but it brings sig-
nificant benefits to technology conglomerates. The research question is therefore whether remu-
neration should be awarded in this case and, looking more broadly, whether such user activities
should not be qualified as an employment relationship.

Keywords: reCAPTCHA method, employment relationship, web conglomerates, internet activity
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Wprowadzenie

Celem artykutu jest przyblizenie i omdwienie zagadnienia ubezpieczen spo-
tecznych oséb duchownych w okresie 111 Rzeczypospolitej Polskiej. Ubezpieczenia
spoleczne sg podstawowym instrumentem realizacji prawa jednostki do zabezpiecze-
nia spotecznego, ktore powszechnie spotyka sie w konstytucjach wielu wspotczesnych
panstw. Wykonywanie pracy zarobkowej wiaze si¢ z reguly z podleganiem ubez-
pieczeniom spotecznym oraz konieczno$cig optacania sktadek na te ubezpieczenia.
Istotne jest zatem to, aby osoba podejmujgca prace byta swiadoma czy ma obowigzek
ubezpieczen spotecznych, czy tez ubezpieczenia te maja dla niej charakter dobrowolny.

W okresie Polski Ludowej dokonato si¢ wiele zmian w systemie polityczno-
-prawnym. Jednym z najistotniejszych byta niewatpliwie kwestia ubezpieczen spo-
fecznych 0s6b duchownych. Podkresli¢ nalezy, ze duchowni az do konca trwania
Polski Ludowej byli poza systemem powszechnego ubezpieczenia spotecznego
z racji pozostawania w stanie duchownym. Istotne zmiany dla os6b duchownych
nastgpity dopiero w 1989 r. i zostaly one przedstawione W niniejszym opracowaniu.

Pojecie osoby duchownej

Polskie prawo nie zawiera jednolitej definicji ,,duchownego”. Nalezy zaznaczy¢,
ze oprocz 0sob duchownych ustawy wyznaniowe! wyrdzniajg osoby zakonne lub
cztonkow zakonu i cztonkéw diakonatu. Duchowni nie stanowig jednolitej gru-

! Definicja ,,duchownego” zawarta zostata w ustawie z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach

wolno$ci sumienia i wyznania (Dz.U. 1989, nr 29, poz. 155) oraz w ustawie z dnia 17 maja 1989 r.
0 ubezpieczeniu spotecznym duchownych (Dz.U. 1989, nr 29, poz. 156).
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py. Ustawy wyznaniowe wymieniaja duchownych pelnigcych funkcje religijno-
-kultowe w sposob staty oraz duchownych wybieranych na okre$long kadencje.
Przy braku precyzyjnych wytycznych okreslajacych cechy osoby duchownej za-
gadnienie to precyzujg normy prawa wewngtrznego samych Kosciotow i innych
zwigzkow wyznaniowych, np. statuty zwigzkéw wyznaniowych wpisanych do
rejestru Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji?.

WSsrod aktow prawnych wskazanych jako tzw. ustawy wyznaniowe prézno szu-
ka¢ definicji legalnej ,,0soby duchownej” czy ,,duchownego”. Co prawda ustawa
z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych zawiera defi-
nicje osoby duchownej, lecz miata ona zastosowanie wytacznie w zakresie okresle-
nia statusu tych osob na gruncie ubezpieczen spotecznych. Ustawodawca polski
ustanowienie definicji pojecia duchowny pozostawit autonomicznej decyzji opartej
na prawie wlasnym Kosciotoéw oraz innych zwigzkow wyznaniowych, o0 czym moé-
wi art. 12 ust. 1 ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania stanowiacy, ze
0soby duchowne korzystaja z praw i podlegaja obowigzkom na réwni z innymi oby-
watelami we wszystkich dziedzinach zycia panstwowego, spotecznego i kulturalnego®.

Z Kolei jak stanowi art. 8 pkt 13 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o sys-
temie ubezpieczen spotecznych: ,,Za osobe duchowng uwaza si¢ duchownego oraz
cztonkow zakonow meskich i zenskich Kosciota Katolickiego, innych ko$ciotow
1 zwiazkéw wyznaniowych, z wyjatkiem alumnéw seminariow duchownych,
nowicjuszow, postulantow i juniorystow, ktorzy nie ukonczyli 25. roku zycia™.
Tym samym status osoby duchownej na kanwie polskiego prawa posiada osoba,
ktora zostata ustanowiona duchownym zgodnie z normami prawa wewnetrznego
Kos$ciota lub innego zwigzku wyznaniowego o uregulowanej sytuacji prawne;j®.

Jak juz zaznaczono, pojecie duchowny nie zostato w pelni sprecyzowane przez
ustawodawce i do dzisiaj budzi pewne watpliwosci®. W orzecznictwie sadowym
réowniez zmierzono si¢ z definicjg ,,duchownego”. Wedtug uchwatly siedmiooso-
bowego sktadu Izby Karnej Sadu Najwyzszego z dnia 6 maja 1992 r.: ,,Pojgcie
«duchowny», obok wspomnianych poprzednio ustaw, wystepuje takze w ustawie
z dnia 17 maja 1989 r. 0 gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania (...) oraz
w ustawie z dnia 17 maja 1989 r. o ubezpieczeniu spotecznym duchownych (...).
Jakkolwiek zadna z wymienionych ustaw pojecia tego nie definiuje to jednak
uzywa go w takim konteks$cie werbalnym i funkcjonalnym, ktéry dla wyktad-
Nni nie jest jak sie wydaje — bez znaczenia. W pierwszej z tych ustaw mowi sie

2 p. Borecki, Uprawnienia i obowigzki 0séb duchownych, http:/iww.racjonalista.pl/kk.php/t,3244
(25.09.2022).

3 Dz.U. 1989, nr 29, poz. 155.

4 Dz.U. 2022, poz. 1009.

5 P. Stanisz, Sytuacja prawna 0séb duchownych [w:] A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz,
Prawo wyznaniowe, Warszawa 2011, s. 290.

6 M. Poniatowski, Zespot praw i obowigzkéw osoby duchownej jako pokrzywdzonego w po-
stgpowaniu karnym zwyczajnym, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2018, t. XXI, s. 31.
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o «stanie duchownym lub zakonnymy (art. 2 pkt 10), o «ksztalceniu i zatrudnie-
niu duchownych» (art. 19 pkt 5), w drugiej zas o «funkcji duchownych Ko$ciota
Katolickiego; funkcji duchownych innych Kosciotéw i zwigzkow wyznaniowychy
(art. 6). Dokonujac interpretacji pojecia «duchowny», trzeba przyjaé istnienie mi-
nimum poprawnosci procesu legislacyjnego, co oznacza iz niedopuszczalne jest
takie ustalenie znaczenia normy prawnej, przy ktorym okreslone zwroty trakto-
wane s3 jako pozbawione normatywnego znaczenia. W tym wypadku chodzi
glownie o zwroty «zatrudnienia duchownychy i «funkcji duchownychy. Oba te
sformutowania wskazuja na szczeg6lny status osoby duchownej w strukturze okre-
$lonego Kosciota lub zwigzku wyznaniowego. Osobe te wyrdznia sposrod ogotu
wyznawcow danej religii to, iz powotana zostata do statego organizowania i spra-
wowania kultu religijnego. Z tego tez powodu pojecie «duchowny» upodabnia
si¢ do zawodu, z czym z kolei wigze si¢ obowigzek ubezpieczenia przewidziany
we wspomnianej wyzej ustawie z 17 maja 1989 r. o ubezpieczeniu spolecznym
duchownych. Tak wiec, nie kazdy wierny lub czlonek zwigzku wyznaniowego
powolany do wykonywania czynnosci religijnych jest duchownym™’.

Prawodawca dokonuje rowniez wyktadni definicji duchowny katolicki. W ro-
zumieniu przepisow polskiego prawa 0 zawarciu matzenstwa to osoba, ktora z tytu-
tu zajmowanego stanowiska w Kosciele katolickim oraz ze wzgledu na uznanie
tych stanowisk w obwieszczeniu Ministerstwa Spraw Wewngtrznych i Admini-
stracji uzyskata kompetencje do realizowania obowigzkow zwigzanych z zawar-
ciem malzenstwa ,.konkordatowego™®.

Godne podkreslenia jest to ze osoba duchowna to osoba spetniajaca publiczne
funkcje sakralne, powotywana w drodze ordynacji, wyboru lub nominacji, naleza-
ca do stanu duchownego (duchowienstwa). W Kosciele katolickim do stanu du-
chownego naleza diakoni, kaptani, biskupi i zakonnicy. Kazda osoba duchowna
z obowigzku przynalezy do okreslonej diecezji (ksiadz diecezjalny) lub zakonu
(ksiadz zakonny), do ktérych zostaje inkardynowana na state przez przyjecie
$wiecen diakonatu lub profesje zakonng®.

Zasady podlegania ubezpieczeniom spolecznym osob duchownych

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.° w art. 67 sta-
nowi, ze ,,obywatel ma prawo do zabezpieczenia spotecznego w razie niezdolno-

" Uchwata SN z dnia 6 maja 1992 r., sygn. | KZP 1/92, Legalis nr 27676.

8 A. Szadok-Bratun, Instytucja zawarcia matzerstwa ,, konkordatowego ” przykiadem nietypowej
prywatyzacji zadarn publicznych [w:] Prawne aspekty prywatyzacji, red. J. Blicharz, Wroctaw 2012,
s. 203-220. Zob. A. Mezglewski, Pojecie ,, duchownego” w przepisach prawa polskiego o zawie-
raniu malzenstwa, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2001, t. I1, s. 4-8.

% A. Lapinski, Historia religii. Stownik terminologiczny, Warszawa 1995.

10 Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm.
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$ci do pracy ze wzgledu na chorobe lub inwalidztwo oraz po osiagnigciu wieku
emerytalnego. Zakres i formy zabezpieczenia spotecznego okresla ustawa”.

Aktualnie uwaza sie, ze status jednostki w panstwie oraz spoleczenstwie wy-
znaczony jest m.in. przez poziom wolnosci i praw czlowieka, a szczegdlnie przez
konstytucje!!.

Najistotniejszym czynnikiem systemu zabezpieczen spotecznych jest ubez-
pieczenie spoteczne. Polega ono na obowigzku placenia sktadek, skutkiem czego
ubezpieczonemu przystuguje roszczenie o otrzymanie §wiadczenia, ktérego wy-
sokos¢ jest $cisle powigzana z dtugoscia trwania okresu sktadkowego. Jak stusznie
spostrzegt P. Kuczma, dzigki temu powstaje czytelna zaleznos¢, tzn. im wigkszy
wktad wniesiony przez ubezpieczonego do systemu, tym wyzsza wysokos¢ otrzy-
mywanego przez niego $wiadczenia. Jednak dalej przywotany autor pisze, ze owo
Sciste zarachowanie nie ma bezwzglednego charakteru. Sprawiedliwo$¢ spotecz-
na i solidaryzm wymagaja, aby jednostki, ktore z pewnych przyczyn nie wplacity
do systemu wystarczajacej kwoty, mogly jednak korzysta¢ ze zgromadzonych tam
przez innych ubezpieczonych $rodkéw, chociaz w minimalnym stopniu gwaran-
tujacym bezpieczenstwo socjalne'?,

Ubezpieczenia spoteczne sg trwale oraz scisle powigzane z praca, szczeg6lnie
$wiadczong w ramach stosunku pracy, jak rowniez praca przedsigbiorcéw czy
tworcow?3, Zasady podlegania ubezpieczeniom spotecznym oraz optacania skta-
dek na te ubezpieczenia reguluja przepisy ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r.
o systemie ubezpieczen spotecznych.

Odwotujac si¢ do historii, nalezy wspomnie¢ o tym, ze do 1989 r. osoby du-
chowne w naszym kraju byly pozbawione ubezpieczen. Zasadnicze zmiany na-
stgpity dopiero w trakcie rozméw i prowadzonych prac nad ustawg o stosunku
Panstwa do Kosciota w 1989 r., kiedy to dgzono do unormowania tych kwestii,
aby osoby duchowne, podobnie zresztg jak inni obywatele, mogty mie¢ dostep
do swiadczen. W chwili podpisania przywotanej ustawy éwczesny rzad zapewnit
obywatelom polskim bedacym osobami duchownymi ubezpieczenia zdrowotne,
spoteczne i wypadkowe®,

Jednym z wymiernych rezultatow reformy systemu ubezpieczen spotecznych,
ktorej podstawowe zalozenia weszty w zycie 1 stycznia 1999 r., byta zmiana statusu
ubezpieczeniowego osob duchownych. Jak stusznie spostrzegt B. Wagner, w szcze-
golnej sytuacji prawnej byli ci duchowni, ktorzy oprécz pozostawania w stanie

1], Oniszczuk, Wolnosci i prawa socjalne oraz orzecznictwo konstytucyjne, Warszawa 2005, s. 7.

12 p, Kuczma, Prawo do zabezpieczenia spotecznego [w:] Realizacja i ochrona konstytucyjnych
wolnosci i praw jednostki W polskim porzqdku prawnym, red. M. Jabtonski, Wroctaw 2014, s. 595-605.

13 Orzeczenie TK z dnia 19 listopada 1996 r., sygn. K 7/95, OTK 1996, s. 416. Zob. tez: P. Kucz-
ma, Prawo do zabezpieczenia..., s. 600.

14 K. Przesmycki, Ubezpieczenie wypadkowe 0séb duchownych, internetowe:https://serwisy.
gazetaprawna.pl/emerytury-i-renty/artykuly/8055304,ks-krzysztof-przesmycki-ubezpieczenie-wy
padkowe-osob-duchownych.html (3.10.2022).
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duchownym byli ponadto zatrudnieni na podstawie stosunku pracy. Nalezy za-
znaczy¢, ze zarowno stan duchowny, jak i zatrudnienie — jesli tytuly te rozpatruje
si¢ oddzielnie — wiaza si¢ z obowiazkiem ubezpieczenia nie tylko na gruncie
ubezpieczen spotecznych, ale takze ubezpieczenia zdrowotnego®®.

Koscioty i zwiazki wyznaniowe w Polsce posiadajg autonomi¢ W zakresie wy-
konywania tzw. wiadzy duchowne;j®s, ktéra odnosi si¢ zaréwno do ich dziatalnosci
religijnej, jak i spraw organizacyjno-samorzadowych, tj. hierarchii, obsady personal-
nej urzedéw sprawujacych kult, oraz spraw obejmujacych przyjmowanie i wyklu-
czanie wiernych ze wspolnoty, tacznie z ich pozycjg w ramach tej struktury?”.

Dla usytuowania prawnego Kosciola katolickiego zasadnicze znaczenie maja
szczegoblnie dwa akty prawne: Konkordat migdzy Stolica Apostolska i Rzeczpo-
spolita Polska z dnia 28 lipca 1993 r.28 i ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku
Panstwa do Ko$ciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej°. Zgodnie z art. 71
ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rze-
czypospolitej Polskiej ,,ubezpieczenie spoteczne duchownych reguluje odrebna usta-
wa” oraz ,,niezaleznie od ustawowego ubezpieczenia duchownych koscielne osoby
prawne moga prowadzi¢ wewngtrzng dziatalno$¢ ubezpieczeniowa na rzecz du-
chownych, ktora w rozumieniu ustawy jest dziatalnoscig niegospodarcza”.

Ustawa o systemie ubezpieczen spotecznych wskazata obowigzek ubezpie-
czen emerytalnego oraz rentowych osob fizycznych, ktore na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej sa m.in. osobami duchownymi. W zakresie ubezpieczen spo-
tecznych nie ma znaczenia, czy osoba duchowna posiada obywatelstwo polskie,
czy jest cudzoziemcem. Obowiazek ubezpieczen spotecznych wigze si¢ z faktem
pozostawania osobg duchowng na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (tzn. legalnie
dziatajace whadze zwierzchnie danej osoby duchownej maja siedzibg na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej, a ta osoba duchowna podlega pod jej zwierzchnic-
two). Od 1 stycznia 1999 r. osoby duchowne objete z tego tytutu ubezpieczeniami
emerytalnym oraz rentowymi sg takze obj¢te obowigzkowym ubezpieczeniem
wypadkowym. Podlegaja obowigzkowym ubezpieczeniom emerytalnemu i ren-
towym z chwilg przyjecia do stanu duchownego do dnia wystapienia z tego stanu,
natomiast w przypadku alumnow seminariéw duchownych, nowicjuszy, postu-
lantow 1 juniorystow — 0od dnia ukonczenia 25. roku zycia. Uwypukli¢ trzeba, Ze
alumni seminariéw duchownych oraz teologicznych, nowicjusze, postulanci, junio-
rysci i ich odpowiednicy dopiero od 30 grudnia 1999 r. podlegali obowigzkowym
ubezpieczeniom emerytalnemu i rentowym (od dnia ukonczenia 25. roku zycia,

15 B. Wagner, Podmiotowy zakres ubezpieczeri emerytalnego i rentowego, ,,Przeglad Ubezpie-
czen Spotecznych i Gospodarczych” 1999, nr 3, s. 3-6.

16 Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 czerwca 2012 r., sygn. 11 SA/Wa 644/12, CBOSA.

17'1. Nowak, Duchowni prawnie uznanych wyznan jako swiadkowie w postgpowaniu podat-
kowym, ,,Prawo Budzetowe Panstwa i Samorzadu” 2021, nr 3, s. 53—76.

18 Dz.U. 1998, nr 51, poz. 318.

19 Dz.U. 2019, poz. 1347.
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jako osoby duchowne). Dla osoby duchownej ubezpieczenia emerytalne i rento-
we sg obowigzkowe wowczas, gdy jest to dla nich jedyny tytut do ubezpieczen
spotecznych, oraz wtedy, gdy osoba duchowna nie ma ustalonego prawa do eme-
rytury lub renty®.

Ustawa 0 systemie ubezpieczen spotecznych sktada si¢ z osobnej grupy przepi-
séw prawnych normujacych zasady podlegania ubezpieczeniom w razie tzw. kumu-
lacji tytutow ubezpieczenia. Czg¢$¢ z nich odnosi si¢ bezposrednio do osob duchow-
nych pozostajacych w stosunku pracy. Wigzace w tym aspekcie regulacje prawne
zawiera art. 9 ust. 1-1a ustawy. Przepisy te dotyczg zbiegu tytutow obowigzkowe-
go ubezpieczenia emerytalnego i ubezpieczen rentowych, maja jednak swoje kon-
sekwencje takze na gruncie ubezpieczen wypadkowego oraz chorobowego?.

Co istotne, duchowni przebywajacy na misjach poza Polska nadal podlegaja
ubezpieczeniom w kraju (wyjatek od reguly stanowig przepisy regulujace koor-
dynacje systemow zabezpieczenia spotecznego obowiazujace pomiedzy Polska
a krajem, na terytorium ktorego bedzie prowadzona dziatalno$¢ misyjna). Wowczas
gdy osoba duchowna jest delegowana do pracy w innym panstwie cztonkowskim
Unii Europejskiej, kraj, w ktorym powinna by¢ ubezpieczona, wskazujg przepisy
prawa wspolnotowego 0 koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego??.

Poddajac analizie status ubezpieczeniowy duchownych zatrudnionych na pod-
stawie stosunku pracy, osobno nalezy rozpatrywac aspekty zwigzane z ubezpie-
czeniami spotecznymi, a jeszcze inaczej te, ktore obejmuja ubezpieczenie zdro-
wotne. Wedhug realizowanej idei reformy systemu ubezpieczen zasady podlegania
tym ubezpieczeniom zawarte s3 w odrebnych aktach prawnych oraz cechuja si¢
odmienno$cig przyjetych rozwigzan?,

Fundusz Ko$cielny a ubezpieczenie spoleczne oséb duchownych
w 111 Rzeczypospolitej Polskiej

Fundusz Koscielny zostal utworzony na mocy ustawy z dnia 20 marca 1950 r.
o0 przejeciu przez Panstwo dobr martwej reki, poreczeniu proboszczom posiadania
gospodarstw rolnych i utworzeniu Funduszu Koécielnego®* jako ekwiwalent upan-
stwowienia koscielnych nieruchomosci ziemskich (tzw. dobr martwej rgki). Wydat-
kowanie $rodkéw tego Funduszu znaczaco rdznito si¢ na przestrzeni czasu w za-
leznosci od ustroju panstwa i ugrupowan politycznych sprawujacych rzady w kraju.

20 Ubezpieczenia spoteczne i ubezpieczenie zdrowotne 0séb duchownych — poradnik, www.zus.pl
(1.10.2022), s. 14.

2L W. Muszalski, Prawo socjalne, Warszawa 1999, s. 104-105.

22 Ubezpieczenie spoleczne i ubezpieczenie zdrowotne 0séb duchownych — poradnik ZUS, War-
szawa 2020, s. 7.

23 p, Stanisz, Status ubezpieczeniowy..., s. 103.

24 Dz.U. 1950, nr 9, poz. 87.
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W 1989 r. na gruncie wielu waznych wydarzen prawnych i politycznych podje-
ta zostata dyskusja 0 zaangazowaniu Funduszu Koscielnego w finansowanie ubezpie-
czenia spotecznego duchownych. Ujeta zostata w zmianie katalogu celéw Funduszu®®.

Kodeks prawa kanonicznego w kanonie 281 § 1 silnie akcentuje, ze ,,wypet-
niajac koscielng postuge, duchowni zastugujg na wynagrodzenie odpowiednie ich
pozycji, z uwzglgdnieniem zarowno natury ich zadania, jak réwniez okolicznosci
miejsca i czasu, dzieki ktoremu mogliby zaspokoi¢ potrzeby wiasnego zycia”. Tro-
ska o to wyraza si¢ poprzez tworzenie odpowiednich instytucji dbajacych o utrzy-
manie duchownych (kanon 281 i 1274 k.p.k.)%.

Jednym z podstawowych zatozen powotania Funduszu Koscielnego stanowito
materialne zabezpieczenie duchowienstwa. W zakresie zaangazowania Funduszu
Koscielnego w pokrywanie wydatkéw zwigzanych z ubezpieczeniem spotecznym
duchownych z okreslonego zwiazku wyznaniowego, jak stusznie spostrzegt P. Stanisz,
zalezny byt od liczby duchownych objetych przepisami ustawy ubezpieczeniowej oraz
proporcji pomigdzy duchownymi, ktorzy optacali sktadki, i osobami, ktore pobieraty
$wiadczenia. Zagadnienie to obejmowalo tez te zwiazki wyznaniowe ktore w 1950 r.
nie utracity zadnych nieruchomosci lub nie prowadzity dziatalnoéci. Wysoko$¢ wy-
datkow ubezpieczeniowych Funduszu Koscielnego stata si¢ jedynym doktadnie okre-
$lonym czynnikiem decydujacym o wysokosci dotacji budzetowej na Fundusz?’.

W tym miejscu nalezy przywota¢ art. 9 pkt. 4 ustawy o ,,dobrach martwe;j reki”,
ktory stanowi, ze Fundusz Koscielny $wiadczy¢ bgdzie m.in. na optacanie skla-
dek na ubezpieczenie spoteczne duchownych w wymiarze okreslonym w ustawie
0 systemie ubezpieczen spotecznych.

Z kolei jak stanowi art. 9 ust. 1 ustawy w konteks$cie sytuacji prawnej 0sob
duchownych, ktore oprocz dziatalnosci duszpasterskiej wykonuja prace na pod-
stawie stosunku pracy, nalezy podkresli¢, ze co do zasady podlegaja one obowigz-
kowo ubezpieczeniom wylacznie z racji posiadania statusu pracowniczego. Na-
tomiast na zasadach dobrowolnos$ci moga by¢ objete ubezpieczeniami rowniez
z tytutu pozostawania W stanie duchownym. Zgodnie z art. 16 ust. 11 ustawy sktad-
ki ptacone przez duchownych podlegajacych dobrowolnie ubezpieczeniom spo-
tecznym finansowane sg w catosci ptacone przez ubezpieczonych i nie ma zasto-
sowania ich wspotfinansowanie przez Fundusz Ko$cielny?®.

%5 p, Stanisz, Ubezpieczenie spoteczne 0séb duchownych — charakterystyczne cechy i per-
spektywy zmian [w:] Systemy ubezpieczen spolecznych — migdzy solidaryzmem a indywidualizmem,
red. M. Zukowski, Warszawa—Lublin 2014, s. 105-128.

% Codex luris Canonici auctoritate loannis Pauli PP. Il promulgatus die XXV lanuarii
MCMLXXXIII anni, AAS 75(1983). Zob. tez: J. Krzywkowska, T. Poterata, Zrédla dochodu
duchownych katolickich w Polsce i na Stowacji, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2020, nr 49, s. 152-153;
P. Kaleta, Koscielne prawo majgtkowe, Lublin 2014, s. 229-250.

27 P, Stanisz, Ubezpieczenie spoteczne..., s. 110 i n.

28 J, Krukowski, K. Warchatowski, Polskie prawo wyznaniowe, Warszawa 2000, s. 248-249.
Por. P. Stanisz, Status ubezpieczeniowy 0séb duchownych zatrudnionych na podstawie stosunku
pracy, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2000, nr 1, s. 101-116.
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Osoby, ktore posiadaja na terytorium Polski status osoby duchownej, obo-
wigzkowo podlegaja ubezpieczeniom emerytalnemu, rentowym i wypadkowemu,
za$ dobrowolnie — ubezpieczeniu chorobowemu. Po okresie transformacji ustrojo-
wej z Funduszu KoScielnego, ktory jest zasilany ze srodkow budzetowych, finan-
sowane sg doptaty do ubezpieczenia osob duchownych nieposiadajacych umowy
o pracg. Sktadki na ubezpieczenia emerytalne, rentowe oraz wypadkowe za czton-
kow zakonow kontemplacyjno-klauzurowych i misjonarzy finansowane sa w cato-
$ci przez Fundusz Koscielny (w okresach pracy na terenach misyjnych). Natomiast
sktadki na obowigzkowe ubezpieczenia emerytalne, rentowe i wypadkowe pozosta-
tych duchownych sg finansowane przez osoby duchowne w wysokosci 20% sktad-
ki i Fundusz Koscielny w wysokosci 80% skiadki®®.

Podsumowanie

System ubezpieczen spotecznych w okresie 11 Rzeczypospolitej Polskiej ule-
gat wielu zmianom, ktére wynikaty ze zmian w prowadzonej przez panstwo polity-
ce spotecznej. Ze §wiadczen oraz ubezpieczen spotecznych korzystaja dzisiaj prawie
wszyscy, dlatego tez sa tak wazne dla osob duchownych, ktére w poprzednim ustro-
ju byty ich pozbawione. Podsumowujac, obowigzujacy stan prawny nadal jest da-
leki od ideatu. Postuluje si¢ wiele zmian prawnych dla tej grupy dotyczacych m.in.
aspektu wymiaru sktadki oraz sposobu finansowania sktadki na ubezpieczenia spo-
feczne osoby duchownej, ktora jako osoba zatrudniona na podstawie stosunku pra-
Cy osigga z tego tytutu przychdd nizszy od kwoty najnizszego wynagrodzenia, jak
i wielu innych probleméw ktére wymagaja doktadnej analizy pod katem prawnym.
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Streszczenie

Ubezpieczenia spoteczne stanowia podstawowg forme¢ zabezpieczenia spotecznego zapewnio-
nego przez Konstytucje RP oraz sa waznym instrumentem prowadzenia polityki spotecznej przez
panstwo. Zreformowany system ubezpieczen spotecznych w Polsce funkcjonuje juz od ponad 20 lat,
odkad wszedl w zycie 1 stycznia 1999 r. Objat on réowniez osoby duchowne. Celem niniejszego
artykutu jest przyblizenie oraz omowienie problematyki prawnej zwigzanej z ubezpieczeniami SpO-
fecznymi 0s6b duchownych w okresie III Rzeczypospolitej Polskiej. W opracowaniu postuzono sig¢
metoda dogmatyczno-prawng niezbedna do omowienia przedmiotowego zagadnienia.

Stowa kluczowe: ubezpieczenia spoteczne, Fundusz Koscielny, osoba duchowna, Trzecia Rzeczpospolita
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SOCIAL INSURANCE FOR CLERGY IN THE 111 REPUBLIC OF POLAND —
SELECTED ASPECTS

Summary

Social security is the basic form of social security provided by the Constitution and is an im-
portant instrument in the conduct of social policy by the state. The reformed social security system
in Poland has been in operation for over 20 years, when it entered into force on 1 January 1999.
It also extended to clergy. The aim of this article is to present and discuss the legal issues related to
social insurance for clergy in the period of the Third Polish Republic. The thesis uses the dogmatic
and legal method necessary to discuss the issue in question.

Keywords: social insurance, Church Fund, a clergyman, Third Republic
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