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Konstytucja a niepetnosprawnos¢ — ochrona
0s0b niepetnosprawnych jako paradygmat
panstwa spotecznego w Hiszpanii'

Constitution and disability — protection of the persons
with disabilities as paradigm of the welfare state in Spain

Abstract

Spain is one of the signatory countries of Convention on the Rights of Persons with Disabilities
(CRPD) from 2006. The present article undertakes to analyse the impact of the CRPD on the
Spanish legislation, especially the Act 8/2021 from 2 June 2021 on the reform of civil and procedural
legislation in support of persons with disabilities. Special attention will be given to the access to
jurisdiction of persons with disabilities. Another central point is the reform of Article 49 of the
Spanish Constitution which - though with good intention - declares is it a national objective - to
dismount the discrimination of persons with “reduced” (disminuidos) abilities.

Keywords: disability, equality, legal capacity, support measures, protection

Streszczenie

Hiszpania jest jednym z krajow sygnatariuszy Konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych
(CRPD) z 2006 r. Niniejszy artykut podejmuje probe analizy wplywu Konwencji o prawach oséb
niepetnosprawnych na ustawodawstwo hiszpariskie, w szczegolnosci ustawe 8/2021 z 2.06.2021 r.
o reformie ustawodawstwa cywilnego i proceduralnego w celu wspierania 0s6b niepetnosprawnych.
Szczegdlng uwage zwrocono na dostep 0sob niepetnosprawnych do ochrony w postepowaniach przed
organami wiadzy publicznej. Kolejnym centralnym punktem jest reforma art. 49 hiszpariskiej kon-
stytucji, ktory — cho¢ w dobrej intencji - deklaruje jako narodowy cel zlikwidowanie dyskryminacji
0s0b o ,,ograniczonych” (disminuidos) zdolnosciach.

Stowa kluczowe: niepetnosprawnosé, rownosé, zdolnosc prawna, srodki wsparcia, ochrona

Prof. zw. Antonio Fernandez de Bujan, Uniwersytet Autonomiczny (Universidad Autonoma)
w Madrycie, cztonek rzeczywisty Krolewskiej Akademii Orzecznictwa i Legislacji (Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion), Hiszpania.

Data zgloszenia tekstu przez autora: 13.07.2022 r.; data zaakceptowania do publikacji: 16.09.2022 r.

! Niniejsze opracowanie, poprawione i rozszerzone, powstalo na podstawie tekstu przeméwienia wygto-
szonego przez autora z okazji nadania mu tytutu Doktora Honoris Causa przez Uniwersytet La Laguna
dnia 29.04.2022 r.




Antonio Ferndndez de Bujan

1. Uwagi wstepne

Niepelnosprawnoé¢ jest jednym z najwiekszych wyzwan, zaréwno obecnych, jak
i przyszlych, przed jakimi stoi ludzkosé. Ustawodawstwo przyjazne osobom nie-
pelnosprawnym powinno opierac si¢ na wartosci, jaka jest odmienno$¢, oraz mieé
na uwadze, ze wplywa ona nie tylko na warunki zycia milionéw oséb, tj. dziesieciu
procent ludnosci $wiata, ale takze na ich godnosé, wolnosé, rozwdj osobisty i rownosé
wzgledem innych oséb.

Wszyscy ludzie sa réwni, jesli chodzi o godnosé, a jednoczesnie - r6zni, odrebni,
jedyni i niepowtarzalni. Coraz wiecej osob jest zaleznych, stabych, bezbronnych,
potrzebujacych pelnego uznania ich zdolnosci prawnej, pomocy, wsparcia, aby czu¢
sie bezpiecznie, méc podejmowac decyzje samodzielnie i rozwijac sie.

Na przestrzeni dziejéw panistwa organizacje miedzynarodowe i spoleczenristwa
jako takie nie wspieraly os6b niepetnosprawnych, tak jak powinny, albo wprowadzaty
lub tolerowaly dyskryminacje ze wzgledu na niepetnosprawnosc, co jest sprzeczne
z zasadg réownosci wobec prawa.

Wysoka Komisarz Narodow Zjednoczonych ds. Praw Czlowieka w przed-
mowie do Miedzynarodowych zasad i wytycznych dotyczacych dostepu os6b
niepelnosprawnych do wymiaru sprawiedliwosci przyjetych w 2020 r. stwierdzita,
ze: ,Osoby niepelnosprawne sa glownym tematem prac mojego Biura miedzy
innymi dlatego, ze stanowia jedna z najbardziej pokrzywdzonych grup spolecz-
nych. Zbyt dlugo byly one ignorowane, zaniedbywane i niezrozumiane, a ich
prawa zwyczajnie negowane. Przepisy, procedury i praktyki w dalszym ciggu
dyskryminuja osoby niepelnosprawne, a system wymiaru sprawiedliwosci ma do
odegrania kluczowa role w zapobieganiu takim przypadkom, a gdy do nich dojdzie,
w zapewnianiu skutecznych §rodkéw zaradczych, zwlaszcza jesli tego rodzaju
sytuacje wynikaja z niesprawiedliwego prawa. Zapewnienie dostepu do wymia-
ru sprawiedliwosci jest niezbedne dla demokratycznych rzadéw i praworzadnosci,
a takze dla zwalczania nieréwnosci i wykluczenia. Z chwilg przyjecia Konwen-
¢ji o prawach os6b niepelnosprawnych powstal model majacy na celu osiggniecie
integracji i bazujacy na podejsciu do niepelnosprawnosci opartym na prawach
cztowieka”%

Z jednej strony sa ogdlne idee, czesto wyrazane pigknym, a nawet preten-
sjonalnym jezykiem, a z drugiej strony - rzeczywistos¢, w naszym przypadku
hiszpariska. Dlatego w dalszych czeéciach opracowania staram sie przeanalizowad,
w jakim stopniu te ogélne i stuszne zasady zostaly przeksztalcone w konkretne
prawo pozytywne. Nowe rozporzadzenie, zgodnie z wymogami art. 10 Konstytucji
Hiszpanii z 1978 r., opiera si¢ na poszanowaniu godnosci i wolnej woli osoby
niepelnosprawnej, ochronie praw podstawowych oraz na zasadzie koniecznosci

? Przedmowa Michelle Bachelet do dokumentu opracowanego przez grupe ekspertéw koordyno-
wang przez Specjalnego Sprawozdawce Narodéw Zjednoczonych ds. Oséb Niepelnosprawnych,
we wspoltpracy z Wysokim Komisarzem Narodéw Zjednoczonych ds. Praw Czlowieka. Genewa, sierpien
2020 1.
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i proporcjonalnosci srodkéw wsparcia, ktérych, w stosownych przypadkach, moze
ona potrzebowac¢ do korzystania ze zdolnosci prawnej na zasadzie réwnosci z in-
nymi osobami.

W zwiagzku z powyzszym odniose si¢ szczegétowo do czterech podstawowych
tekstéw prawnych dotyczacych niepelnosprawnoéci i przepiséw Konstytucji w hisz-
panskim systemie prawnym, do ktérych naleza:

1) Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych, sporzadzona w Nowym Jorku
dnia 13.12.2006 r.? (dalej Konwencja lub Konwencja z Nowego Jorku),

2) ustawa 8/2021 z2.06.2021 r. o reformie ustawodawstwa cywilnego i procedural-
nego w celu wspierania os6b niepetnosprawnych w korzystaniu z ich zdolnosci
prawnej* (dalej ustawa 8/2021), ktdra jest uwazana za jedna z najistotniejszych
ustaw w dziedzinie prawa prywatnego od czasu przyjecia Konstytugji,

3) wstepny projekt ustawy z 7.12.2018 r. o reformie art. 49 Konstytucji Hiszpanii,
dotyczacego praw 0s6b z niepelnosprawnosciami, oraz

4) projekt ustawy o reformie art. 49 Konstytucji Hiszpanii z 11.05.2021 r., obecnie
w trakcie prac nad rozszerzeniem poprawek.

2. Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych,
sporzadzona w Nowym Jorku dnia 13.12.2006 r.

W dziedzinie niepetnosprawnosci tekstem par excellence fundamentalnym jest Konwencja
z Nowego Jorku, ktéra zostata ratyfikowana przez Hiszpanie w 2008 r. wraz z 82 pani-
stwami, a od tamtego czasu przez ponad 200 paristw, i stanowi ona pierwszy traktat
miedzynarodowy poswiecony specyfice praw 0sob niepelnosprawnych?®.

Konwencja z Nowego Jorku jest prawem obowigzujacym w Hiszpanii, zgodnie
z art. 96.1 Konstytucji Hiszpanii, i tym samym jest bezposrednio stosowana przez
sady, przy czym od chwili jej ratyfikacji trwa proces dostosowywania ustawodaw-
stwa hiszpanskiego do zasad i przepiséw w niej zawartych, w co wpisuje si¢ projekt
ustawy o reformie art. 49 Konstytucji, poswieconego niepetnosprawnosci. Projekt ten
to ostatni z przejawéw procesu dostosowawczego i jeden z kamieni milowych, wraz
z ustawa 8/2021, jako ze dotyczy Wielkiej Karty Swobdd.

Preambutfa Konwencji stanowi, ze Pafistwa Strony zgadzaja sie na jej zawarcie:
»,Wyrazajac przekonanie, ze powszechna i catosciowa Konwencja miedzynarodowa,
majgca na celu popieranie oraz ochrone praw i godnosci os6b niepelnosprawnych,
istotnie przyczyni sie do zaradzenia gleboko niekorzystnej sytuacji spotecznej os6b
niepetnosprawnych i bedzie promowac ich udziat w sferze (...), na zasadach réwnych
szans”. Konwencja zmienia paradygmat niepelnosprawnosci i przyjmuje model

* Instrumento de Ratificacién de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13.12.2006, BOE (Boletin Oficial de Estado) nam. 96, 21.04.2008, s. 20648-20659.
* Boletin Oficial de Estado (BOE), https:/ /www.boe.es.

> M. Garcia Rubio, La reforma civil y procesal de la discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento juridico, ,La Ley.
Derecho de Familia” 2021/31; A. Fernandez de Bujan, Convencion de 2006 sobre los derechos de las personas
con discapacidad y proceso de incapacitacion, ,Revista ICADE” 2011/83-84, s. 119-155.
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spoleczny, zgodnie z ktérym osoby niepelnosprawne podejmuja decyzje zgodnie
ze swoja wola, pragnieniami i preferencjami, pokonujac rézne bariery w srodowisku
spolecznym, ktére utrudniaja im pelng integracje ze spoleczenistwem, a takze bariery
zwigzane z niepelnosprawnoscia sama w sobie®.

Zgodnie z uchylonym medycznym modelem niepelnosprawnosci opiekun lub
kurator dziatat w najlepiej pojetym interesie osoby niepetnosprawnej oraz pomagat,
reprezentowat albo zastepowal, w wiekszym lub mniejszym stopniu i w zaleznosci
od przypadku, osobe niepetnosprawna w podejmowaniu decyzji. To z kolei kon-
trastowalo z nowymi regulacjami, kladacymi nacisk na spoteczny model niepet-
nosprawnosci, w ktérym opieka jest zniesiona, a kuratela i ochrona maja, ogélnie
rzecz biorac, charakter faktycznie opiekunczy i tylko w wyjatkowych przypadkach
przewiduje sie, ze moga one dotyczy¢ sytuacji reprezentowania, a w niezwykle
rzadkich przypadkach - zastepowania woli osoby niepetnosprawne;j.

Zgodnie z trescia drugiego akapitu art. 1 Konwencji, ktéry w swoim brzemieniu
przypomina raczej definicje, mimo ze w nagléwku widnieje tytut ,Cel”, , Do 0s6b
niepelnosprawnych zalicza sie te osoby, ktére majg dlugotrwale naruszona sprawnosé
fizyczng, umystows, intelektualng lub w zakresie zmystéw co moze, w oddziatywaniu
z réznymi barierami, utrudnia¢ im pelny i skuteczny udzial w zyciu spolecznym,
na zasadzie réwnosci z innymi osobami”.

Wsréd dziatan wspierajacych, co do ktérych panistwa majg obowiazek, aby
zapewnic je osobom niepelnosprawnym, Komitet do spraw praw oséb niepetno-
sprawnych (o ktérym mowa w art. 34 i n. Konwencji) w Sprawozdaniu ogélnym
z 2014 r., dotyczacym art. 12 ust. 3, wskazuje: ,uniwersalne projekty i srodki do-
stepnosci, tak aby przestrzen mogta by¢ uzytkowana przez wszystkie osoby, oraz
metody komunikacji inne niz zazwyczaj stosowane, takie jak jezyk migowy lub
alfabet Braille’a”.

Na mocy art. 13 ust. 1 i 2 Konwencji z Nowego Jorku zobowiazuje sie Paristwa
Strony do zapewnienia dostepu do wymiaru sprawiedliwosci na zasadzie réwnosci
z innymi osobami w nastepujacy sposob:

1. Pafistwa Strony zapewnig osobom niepelnosprawnym, na zasadzie réwnosci
z innymi osobami, skuteczny dostep do wymiaru sprawiedliwosci, w tym poprzez
wprowadzenie dostosowan proceduralnych i dostosowar odpowiednich do wieku,
w celu ulatwienia skutecznego udziatu, bezposrednio lub posrednio, zwlaszcza jako
swiadkow, we wszelkich postepowaniach prawnych, w tym na etapie Sledztwa
i innych form postepowania przygotowawczego.

2. Aby wesprze¢ gwarancje skutecznego dostepu os6b niepetnosprawnych do
wymiaru sprawiedliwosci, na zasadzie réwnosci z innymi osobami, Paristwa Strony
beda popiera¢ odpowiednie szkolenia osob pracujacych w wymiarze sprawiedliwoéci,

w tym w policji 1 wieziennictwie™”.

¢ Zob. A. Palacios, El modelo social de discapacidad, Madrid 2008, passin.
7 Zob. A. Alias Robles, El valor de los tribunales especializados para la tutela judicial efectiva de las personas con
discapacidad, ,La Ley Digital. Derecho de Familia” 2020/28, s. 1-15.
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Artykut 14 Konwencji z Nowego Jorku, zatytutowany , Wolnos¢é i bezpieczenistwo
osobiste”, w ust. 2 stanowi, ze: , Paristwa Strony zapewnia osobom niepelnospraw-
nym, ktére zostang pozbawione wolnosci w wyniku jakiegokolwiek postepowania,
prawo, na zasadzie réwnosci z innymi osobami, do gwarancji zgodnych z miedzy-
narodowym prawem praw czlowieka i traktowanie zgodne z celami i zasadami
niniejszej konwencji, wigczajac w to zapewnienie racjonalnych usprawnient”.

Artykutl 2 Konwencji z Nowego Jorku, zatytutowany ,Definicje”, w akapicie
trzecim i czwartym stanowi, Ze: , «Dyskryminacja ze wzgledu na niepetnosprawnosé»
oznacza jakiekolwiek r6znicowanie, wykluczanie lub ograniczanie ze wzgledu na
niepelnosprawnosé, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie lub zniweczenie
uznania, korzystania z lub wykonywania wszelkich praw cztowieka i podstawowych
wolnosci w dziedzinie polityki, gospodarki, spotecznej, kulturalnej, obywatelskiej lub
w jakiejkolwiek innej, na zasadzie réwnosci z innymi osobami. Obejmuje to wszelkie
przejawy dyskryminacji, w tym odmowe racjonalnego usprawnienia.

«Racjonalne usprawnienie» oznacza konieczne i odpowiednie zmiany i dostoso-
wania, nie nakfadajgce nieproporcjonalnego lub nadmiernego obciazenia, jesli jest to
potrzebne w konkretnym przypadku, w celu zapewnienia osobom niepetnosprawnym
mozliwosci korzystania z wszelkich praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz
ich wykonywania na zasadzie réwnosci z innymi osobami”.

Artykut 12, jednogtos$nie uznawany za gléwny trzon Konwencji, stanowi, ze
Panstwa Strony (w skrécie):

* uznaja, ze osoby niepelnosprawne majg zdolnoé¢ prawna, na zasadzie réwnosci
z innymi osobami, we wszystkich aspektach zycia;

* podejma odpowiednie érodki w celu zapewnienia osobom niepelnosprawnym
dostepu do wsparcia, ktérego moga potrzebowag;

* zagwarantujg, ze wszelkie srodki zwiazane z korzystaniem ze zdolnosci prawnej
przez osoby niepelnosprawne obejmowac beda odpowiednie i skuteczne za-
bezpieczenia; oraz

* podejma wszelkie odpowiednie i efektywne $rodki w celu zagwarantowania
réwnego prawa osob niepetnosprawnych do uczestniczenia w obrocie prawnym
i gospodarczym na zasadzie réwnosci z innymi osobami, tj. do posiadania i dzie-
dziczenia wtasnosci, kontroli wlasnych spraw finansowych oraz do jednakowego
dostepu do pozyczek bankowych, hipotecznych i innych form kredytow, oraz
zapewnig, ze osoby niepetnosprawne nie beda samowolnie pozbawiane wlasnosci,
tzn. ich majatek bedzie podlegat ochronie’.

W 2014 r. Komitet do spraw praw os6b niepelnosprawnych, o ktérym mowa
w art. 34-39 Konwencji, opublikowal Sprawozdanie ogélne nr 1 z 19.05.2014 r."°,

¥ Konwencja z Nowego Jorku sporzadzona w 2006 r. i ratyfikowana przez Hiszpanie w 2008 r. stanowi
pierwszy traktat miedzynarodowy poswiecony specyfice praw 0séb niepetnosprawnych.

?P. Cuenca, La capacidad juridica de las personas con discapacidad: el art. 12 de la Convencién de la ONU y su
impacto en el Ordenamiento Juridico espaiiol, ,Derechos y Libertades” 2011/24, passim.

10 http:/ /www.convenciondiscapacidad.es/ wp-content/uploads/2019/01/Observaci%C3 % B3n-1-
Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur % C3% ADdica.pdf.
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w ktérym stwierdza, ze przystepuje do wyjaénienia art. 12 Konwencji w celu zapew-

nienia jego przestrzegania'. Do najbardziej kontrowersyjnych, z punktu widzenia

doktryny i orzecznictwa, kwestii poruszonych w sprawozdaniu z 2014 r. zaliczone
zostaly nastepujace zagadnienia:

* zgodnie z Konwencja zdolnoé¢ prawna obejmuje zdolnos¢ do posiadania praw
i podejmowania dzialait wynikajacych z tych praw;

* uposledzenie umystowe nie moze by¢ powodem do ograniczania lub odebrania
zdolnosci prawnej: ,Zgodnie z art. 12 Konwengji uposledzenie umystowe, do-
mniemane lub rzeczywiste, nie powinno by¢ wykorzystywane jako uzasadnienie
odebrania zdolnosci prawnej”;

* zgodnie z art. 12.3.17 decyzje wynikajace z woli, preferencji i pragniefi osoby
niepelnosprawnej musza by¢ respektowane i w zadnym wypadku nie moga by¢
podejmowane poza nig;

* zgodnie z art. 12.4.21, jezeli mimo podjecia istotnych wysitkéw okreslenie
woli i preferencji danej osoby nie jest mozliwe, wyrazenie ,najlepiej pojety
interes” nalezy zastapi¢ wyrazeniem ,najlepsza mozliwa interpretacja woli
i preferencji”;

* zgodnie z art. 12.4.22 zabezpieczenia zwigzane z korzystaniem ze zdolnosci
prawnej musza obejmowaé ochrone przed nadmiernym wplywem; przy
czym ochrona ta powinna respektowaé prawa, wole i preferencje danej osoby,
w tym przystugujace jej prawo do podejmowania ryzyka i popetniania bledow;

* zgodnie z art. 12.3.18 zawsze, takze w sytuacjach kryzysowych, nalezy szanowaé
indywidualng autonomie osoby niepelnosprawnej i jej zdolnoé¢ do podejmowania
decyzji;

* zgodnie z art. 12.3.19 niekt6re osoby niepetnosprawne staraja sie jedynie o uznanie
ich prawa do zdolnosci prawnej na zasadzie réwnosci z innymi osobami, o czym
mowi art. 12 ust. 2 Konwencji z Nowego Jorku, a takze mogg odmoéwic skorzy-
stania z przystugujacego im prawa do otrzymania wsparcia, ktérego dotyczy
art. 12 ust. 3.

Duza czeé¢ doktryny uwaza, ze wyjasnienia zawarte w Sprawozdaniu ogélnym
z 2014 r. wykraczaja poza postanowienia Konwencji z Nowego Jorku.

Do najczesciej uzywanych sformulowart w Konwencji z Nowego Jorku i w spra-
wozdaniu, poza tymi, ktére stanowia przedmiot kazdego z dwu dokumentéw,
tj. wsparcie, niepetnosprawnos¢ i zdolnoé¢ prawna, naleza: réwnos$¢ wobec prawa,
wolnosé, godnosé, szacunek, wola, preferencje, pragnienia, swiadomos¢, prawa czto-
wieka, prawa podstawowe, r6znorodnos¢, dostepnos¢, bariery, nadmierny wplyw,

O ile w sprawozdaniu przediozonym Komitetowi przez Hiszpanie w 2010 r. stwierdzono, ze
W $wietle aktualnych regulacji nie zachodzg problemy z zapewnieniem postanowien art. 12 Konwengji”,
w sprawozdaniu Komitetu z 2019 r., w odniesieniu do sprawozdan Hiszpanii, podkreslono, ze: , Komitet
jest zaniepokojony faktem, ze Kodeks Cywilny Paristwa Strony zezwala na pozbawienie osoby zdolnosci
prawnej ze wzgledu na jej niepelnosprawnosc oraz ze utrzymuije instytucje zastepstwa w podejmowaniu
decyzji”. Zob. R. de Asis, El segundo informe sobre cumplimiento por parte de Espaiia de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, ,Papeles el Tiempo de los Derechos” 2019/16, passim; A. Ferndndez
de Bujan, Incapacitacion y discapacidad. Tratado de Derecho de Familia. Capitulo VII, Navarra 2011, s. 1895-1946.
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wlaczenie, autonomia, prywatnosé, niezaleznos¢ jednostki, zabezpieczenia, rodzi-
na, pte¢, dyskryminacja, zdrowie, praca, Komitet, odpowiednie i efektywne $rodki
wsparcia, Pafistwa Strony i prawo miedzynarodowe.

Od momentu wejécia w zycie Konwencji z Nowego Jorku w Hiszpanii w 2008 r.
wiele tekstow legislacyjnych zostalo poddanych zmianom, ktére miaty na celu do-
stosowanie ich treéci do jej postanowien.

3. Ustawa 8/2021 z 2.06.2021 r. o reformie ustawodawstwa
cywilnego i proceduralnego w celu wspierania os6b
niepetnosprawnych w korzystaniu ze zdolnosci prawnej

Proces dostosowywania ustawodawstwa hiszpanskiego do Konwencji z Nowego

Jorku rozpoczeto ustawa 26/2011 z 1.08.2011 r., w ktérej przewidziano roczny okres na

zaadaptowanie hiszparnskiego systemu prawnego do postanowien art. 12 Konwencji

z Nowego Jorku. Dnia 29.11.2013 r. uchwalono pionierska ustawe ogélna o prawach

0s6b niepetnosprawnych'.

Warto rowniez podkresli¢ wysitki na rzecz interpretacji przepiséw hiszpanskiego
Kodeksu cywilnego w $wietle zasad Konwencji z Nowego Jorku, podejmowane
przez orzecznictwo, poczawszy od zatwierdzonego przez Zgromadzenie Plenar-
ne wyroku Sadu Najwyzszego 282/2009 z 29.04.2009 ., ktéry stal sie punktem
odniesienia dla pdzniejszych licznych orzeczeri sadowych.

W tym kontekscie wypada odnies¢ sie jedynie do najnowszych tekstéw legisla-
cyjnych, uprzednich wzgledem ustawy 8/2021%, do ktérych naleza:

* ustawa 4/2017, dotyczaca prawa os6b niepelnosprawnych do zawarcia zwigz-
ku matzenskiego na zasadzie réwnosci z innymi osobami'®, zgodnie z nowym
brzmieniem art. 56.2 Kodeksu cywilnego z 2017 r.;

* ustawa organiczna 1/2017 o zmianie ustawy organicznej o sadzie przysiegtych
w celu zagwarantowania udzialu oséb niepetnosprawnych w postepowa-
niach prawnych bez jakichkolwiek wykluczen's;

* ustawa organiczna 2/2018 o zmianie ustawy o powszechnym systemie wyborczym
w celu zagwarantowania prawa do glosowania wszystkim osobom niepelno-
sprawnym?’;

12 Real Decreto Legislativo 1/2013, 29.11.2013, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, BOE ntm. 289, 3.12.2013, s. 95635-95673.

3 Sentencia Civil N° 282/2009, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1, Rec 1259/2006, 29.04.2009.

" Ley 8/2021, 2.06.2021, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, BOE ntm. 132, 3.06.2021.

5 Ley 4/2017, 28.06.2017, de modificacion de la Ley 15/2015, 2.07.2015, de la Jurisdiccion Voluntaria, BOE ntm.
154, 29.06.2017, s. 54800-54803.

16 Ley Organica 1/2017, 13.12.2017, de modificacion de la Ley Organica 5/1995, 22.05.1995, del Tribunal del Jurado,
para garantizar la participacion de las personas con discapacidad sin exclusiones, BOE num. 303, 14.12.2017,
s. 123527-123529.

7 Ley Orgdnica 2/2018, 5.12.2018, para la modificacién de la Ley Orgdnica 5/1985, 19.06.1985, del Régimen
Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad, BOE ntm. 294,
6.12.2018, s. 119785-119787.
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* ustawa organiczna 3/2018 o ochronie danych osobowych i gwarancji praw cy-
frowych'®;

* uznanie zdolnosci testowania, z ktérej moga korzystac¢ osoby niepetnospraw-
ne umystowo i intelektualnie zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego z 2018 r.;

* ustawa 2/2020 o likwidacji przymusowej lub niekonsensualnej sterylizacji os6b
niepetnosprawnych z powaznymi zaburzeniami psychicznymi, ktére uprzednio
zostaly pozbawione korzystania ze zdolnosci prawnej";

* ustawa 8/2021 z 2.06.2021 r. o reformie ustawodawstwa cywilnego i procedu-
ralnego w celu wspierania os6b niepelnosprawnych w korzystaniu ze zdolnosci
prawne;.

W czesci I preambuly do ustawy 8/2021 o wspieraniu oséb niepetnospraw-
nych, bedacej bez watpienia najistotniejszym tekstem legislacyjnym dotyczacym
niepelnosprawnosci w hiszpanskim systemie prawnym, stwierdza sie, ,ze ma
ona na celu uczynienie decydujacego kroku w dostosowaniu naszego systemu
prawnego do Miedzynarodowej Konwencji o Prawach Oséb Niepetnosprawnych”.
Konwencja zostala wymieniona o$miokrotnie we wszystkich o$miu czesciach
preambuty?®.

Ustawa 8/2021 z 2.06.2021 r., uznana przez doktryne za najwazniejsza lub
jedna z najwazniejszych ustaw cywilnoprawnych od czasu Konstytugji, na réwni
z ustawq o prawie rodzinnym z 1981 r., przeklada sie na caly system prawny, ale
przede wszystkim na prawo cywilne? i procesowe. Reforma przepiséw wspie-
rana przez te ustawe powinna i$¢ w parze ze zmiang otoczenia i transformacja
mentalno$ci spolecznej, zwlaszcza wérdd tych przedstawicieli zawodéw praw-
niczych, ktérzy $wiadcza swoje ustugi na prosbe oséb niepetnosprawnych, a tak-
ze opierac sie na nowych zasadach, nie za$ na przestarzalych juz dzi§ wizjach
paternalistycznych.

W tym wzgledzie, w Sprawozdaniu ogélnym nr 1 z 2014 r., poSwieconym inter-
pretacji art. 13 Konwencji z Nowego Jorku, stwierdza sie, ze: , Paristwa Strony musza

8 Wyrok Sadu Najwyzszego Hiszpanii z 15.03.2018 r. (146/2018), Sentencia CIVIL N° 146/2018, Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, Rec 2093 /2015, 15.03.2018.

Y Ley Orgdnica 2/2020, 16.12.2020, de modificacion del Codigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion
forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente, BOE num. 328, 17.12.2020,
s. 115646-115649.

% Zob. M. Garcia Rubio, La necesaria y urgente adaptacion del Cédigo Civil espaiiol al art. 12 de la Convencion
de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad, ,AAMN” 2018 /LVIII, s. 173-197; M. Garcia
Rubio, Algunas propuestas de reforma del cédigo civil como consecuencia del nuevo modelo de discapacidad en materia
de sucesiones, contratos y responsabilidad civil, ,Revista de Derecho Civil” 2018/V(3), s. 173-197; M. Garcia
Rubio, Contenido y significado general de la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, Sepin 2021, s. 1-17.
2 Zob. S. Calaza Lopez, La justicia civil indisponible en la encrucijada: la asincronia entre la reforma sustantiva
y procesal en la provision judicial de apoyos a las personas con discapacidad, [w:] La reforma civil y procesal de la
discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento juridico, red. M. Garcia Rubio, ,La Ley. Derecho de Familia”
2021/31; S. Calaza Lopez, Expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de discapacidad: ; Era necesario
confeccionar tantos ‘trajes a medida’ procesales para tinico abrigo sustantivo?, [w:] La reforma civil y procesal en
materia de discapacidad. Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, red. Y. de Lucchi Lépez-Tapia,
A. Quesada Sanchez, Barcelona 2022; S. Calaza Lépez, Inteligencias miiltiples y Derecho Procesal, [w:] Sociedad,
Justicia y Discapacidad, red. A. Luaces Gutierrez, Navarra 2021; S. Calaza Lépez, Justicia y vulnerabili-
dad, [w:] Debates juridicos de la actualidad, red. R. Castillejo, Navarra 2021.
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takze zagwarantowac osobom niepetnosprawnym mozliwos¢ bycia reprezentowanym
przed sadem na zasadzie réwnoéci z innymi osobami. W wielu systemach prawnych
uznano te kwestie za problematyczng i wymagajaca rozwiazania m.in. poprzez zapew-
nienie osobom, ktérych prawo do korzystania ze zdolnosci prawnej jest ograniczone,
mozliwosci sprzeciwienia sie tego rodzaju utrudnieniom - we wlasnym imieniu lub
w osobie pelnomocnika - oraz obrony swoich praw przed sagdami”?.

W marcu 2018 r. Gtéwna Komisja Kodyfikacyjna przekazata do Ministerstwa
Sprawiedliwoéci propozycje wstepnego projektu ustawy o wspieraniu oséb niepet-
nosprawnych w korzystaniu ze zdolnoéci prawnej. Tekst zostat opracowany w ramach
Sekgji 11 5, ktére odpowiadaja prawu cywilnemu i prawu procesowemu. W dniu
21.09.2018 r. rzad przyjat wstepny projekt ustawy. W dniu 7.07.2020 r. rzad zatwierdzit
projekt ustawy, ktory zostal nastepnie zatwierdzony przez Komisje Sprawiedliwosci
Kongresu Deputowanych, posiadajaca petne kompetencje ustawodawcze, w dniu
21.03.2021 r.

W ramach prac nad projektem ustawy o wspieraniu oséb niepetnosprawnych,
w dniach 20-26.10.2020 r. przed Komisja Sprawiedliwosci Kongresu Deputowa-
nych stawilo sie, w celach doradczych, 13 ekspertéw z tej dziedziny, w tym 6 zwia-
zanych ze srodowiskiem 0séb niepelnosprawnych.

Jako pierwszy, na wniosek wszystkich grup parlamentarnych, gtos zabrat Luis
Cayo Pérez Bueno, Przewodniczacy Hiszpariskiego Komitetu Przedstawicieli Os6b
Niepelnosprawnych (CERMI). Skale niepelnosprawnosci w naszym kraju oddaja
stowa wypowiedziane przez niego samego: ,Przybylem, aby przedstawi¢ w ogdlnych
zarysach stanowisko ruchu spotecznego oséb niepetnosprawnych w Hiszpanii, ktory
liczy ponad 4 miliony os6b, a jesli doliczymy takze ich rodziny, liczba ta wzrasta do
12 miliondéw, czyli sytuacje obecng w co piatym hiszpariskim domu, ktérej wymiar
wcigz roénie...

CERMI to nie tylko glos spoteczenistwa obywatelskiego skupionego wokot kwestii
niepelnosprawnoéci. CERMI, wraz ze wspétpracujacymi z nim organizacjami, udziela
globalnego, stanowczego i zdecydowanego poparcia dla tej niezbednej, istotnej
i celnej inicjatywy legislacyjnej, ktéra jest odpowiedzig na potezne zapotrzebowanie
spoleczne, moralne, polityczne i prawne”.

Z kolei w imieniu Rady Generalnej ONCE?* (Consejo General de la ONCE) gtos
zabrat Rafael de Lorenzo, jako Sekretarz Generalny, stwierdzajac w swoim wystapie-
niu, ze: ,projekt ustawy jest rezultatem wielkiego wysitku catego paristwa, w ktérego
powstanie i zatwierdzenie byli takze zaangazowani przedstawiciele wymiaru spra-
wiedliwosci w osobach trzech ministréw sprawiedliwosci, dziatajagcych w dwéch
réznych kadencjach rzadu, dzieki ktéremu osoby niepetnosprawne beda mogly
w pelni korzystaé z przystugujacych im praw oraz podejmowac wilasne decyzje po
tak wielu latach nadmiernej ochrony”.

2 W swietle tresci czesci IIl preambuly do ustawy 8/2021 nalezy podkresli¢, ze kazda osoba potrzebujaca
wsparcia moze z niego skorzystaé, niezaleznie od tego, czy jej niepelnosprawnos¢ zostata jakkolwiek
uznana administracyjnie.

» Organizacion Nacional de Ciegos de Espaiia.
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W dniu 24.03.2021 r. projekt ustawy trafit do Senatu® oraz zostat skierowany do
Komisji ds. Zintegrowanej Polityki na rzecz Niepelnosprawnoéci. Po zakoriczeniu
prezentacji poprawek sporzadzono sprawozdanie w tej sprawie. W dniu 5.05.2021 r.
Komisja jednoglosnie przyjela tekst sprawozdania z 80 poprawkami kompromiso-
wymi. Na posiedzeniu plenarnym w dniu 12.05.2021 r. Senat przyjat opinie Komisji
ds. Zintegrowanej Polityki na rzecz Niepelnosprawnosci na temat projektu ustawy.
Poprawki zatwierdzone przez Senat, wraz z odpowiednim uzasadnieniem, zosta-
ty przekazane do Kongresu Deputowanych w celach przewidzianych w art. 90.2
Konstytugji. Zgromadzenie Plenarne Kongresu Deputowanych zatwierdzito projekt
ustawy na posiedzeniu w dniu 20.05.2021 r.

Tekst nowej ustawy zostat opublikowany w BOCG (Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Senado) w dniu 31.05.2021 r. Po zatwierdzeniu ustawy w dniu 2.06.2021 r.
zostala ona ogtoszona w BOE (Boletin Oficial de Estado) w dniu 3.06.2021 r. jako ustawa
8/2021 z dnia 2.06.2021 r. Nowa ustawa weszta w zycie dnia 3.09.2021 r.

Zasadnicze kwestie ustawy 8/2021%
a) Przejscie od medycznego do spolecznego modelu niepelnosprawnosci

Jedli chodzi o kwestie naturalnej lub spolecznej przyczyny niepetnosprawnosci,
Konwencja z Nowego Jorku stanowi, ze niepelnosprawnosc jest wynikiem interakcji
miedzy pewnymi szczegélnymi cechami posiadanymi przez ludzi a spotecznie skon-
struowanymi barierami. Stad tez przyjmuje ona model spoleczny, zgodnie z ktérym
rézne bariery oraz postawy srodowiskowe utrudniaja pelna integracje spoleczna oséb
niepetnosprawnych. Wiele ograniczeri tradycyjnie zwigzanych z niepetnospraw-
noscia, jak stwierdzono w preambule do ustawy 8/2021, nie pochodzi od 0séb nig
dotknietych, ale od ich otoczenia.

Niepetnosprawno$¢ ma zasadniczo naturalna przyczyne, jest wynikiem dziatania
natury oraz istnieje niezaleznie od barier spotecznych. Skutkuje tym, Ze niektérym
osobom w danym momencie zycia lub przez caly czas jego trwania towarzyszy
tzw. zréznicowanie funkcjonalne lub ograniczenie fizyczne, w zakresie zmystow,
intelektualne lub umystowe. Nie mozna zatem kategorycznie stwierdzi¢, ze ma ona
podloze spoteczne. Jest rzeczywistoscig naturalng o konotacjach zwigzanych z kon-
strukcja spoleczna, wynikajaca z pewnych okolicznosci, w ktérych bariery fizyczne,
komunikacyjne, poznawcze, prawne i podyktowane r6znymi postawami ograniczyly
prawa osob niepelnosprawnych oraz mozliwos¢ korzystania z praw. Krétko méwiac,
stanowi ona cechy lub ograniczenia i bariery.

W Hiszpanii niepelnosprawnos¢ dotyczy 4 milionéw 0séb i prawdopodobnie
wiekszos¢ ludzi w ciggu zycia doswiadczy jakiegos rodzaju niepelnosprawnosci. Jak

* https:/ /www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/ detalleiniciativa/ index.html;jsessio-
nid=R4VrgpGXMcK4LTWbHnphnGBCIQ8Lnm6RK76y3P2m1nlp6r0G1zD8!=747602160-?11d621=&i2d-
000019&legis=14.

» O zasadniczych kwestiach nowej ustawy, w ujeciu ogélnym, zob. A. Fernandez de Bujan, La Ley 8/2021,
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica: un nuevo paradigma de la
discapacidad, , Diario La Ley” 2021/9961, 26.11.2021 r., s. 1-13.
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podkreslaja Pérez Bueno i de Lorenzo Garcia, ktérzy pelnia funkcje odpowiednio:
Przewodniczacego CERMI i Sekretarza Generalnego ONCE, , na poziomie krajowym
i miedzynarodowym mial miejsce proces legislacyjny, ktéry pozwolil na zmiane para-
dygmatu, tj. przejécie od modelu medyczno-rehabilitacyjnego do modelu spolecznego,
ktory traktuje ochrone osoby niepetnosprawnej jako kwestie praw czlowieka, dajac
poczatek ré6znym instrumentom prawnym, umozliwiajacym ten nowy paradygmat,
w ktérym osoba niepelnosprawna, jako podmiot prawny, znajduje si¢ w centrum
systemu prawnego. W tym nowym modelu godnos¢ jest nieodfaczna wartoscia osoby
niepelnosprawne;j i jest Scisle zwigzana z pojeciami takimi jak wolnos¢ i rownosé...”.
b) Heterogenicznosé niepelnosprawnosci

Heterogenicznoé¢, réznorodnosc i stopniowos¢ to terminy $cisle zwigzane z niepet-
nosprawnoscig, ktéra pod pewnymi wzgledami moze by¢ traktowana jako jednorodna
catosé, ale pod innymi - juz nie. Dlatego tez w procesie podejmowania decyzji tylko
jedna grupa oséb niepetnosprawnych, tj. tych z uposledzeniem intelektualnym lub
psychicznym, bedzie potrzebowata wsparcia®.

Mimo ze ustawa 8/2021 odnosi si¢ ogdlnie do 0séb niepetnosprawnych?, a niektore
jej przepisy dotycza oséb z niepetnosprawnoscia w zakresie zmystow, wiekszosé
przepiséw ustawy jest zwiazana w szczegdlnosci z osobami dotknietymi niepetno-
sprawnoscig poznawcza lub psychospoleczng - termin ten obejmuje przede wszystkim
niepetnosprawnos¢ intelektualna, chorobe psychiczna i demencje oraz dotyczy réznych
przypadkéw, w ktérych osoba niepetnosprawna potrzebuje pomocy, wsparcia w podej-
mowaniu decyzji lub znajomoéci jej ograniczen albo gdy poznanie jej woli okazuje sie
niemozliwe. Z drugiej strony nalezy podkresli¢, ze kazda osoba, ktéra potrzebuje srod-
kéw wsparcia przewidzianych w ustawie 8/2021, moze z nich skorzystac - niezaleznie
od tego, czy jej niepelnosprawnos¢ zostata uznana administracyjnie lub sadownie.

c) Pojecie ,zdolnosci prawne;j”

Pojecie ,,zdolnosci prawnej” uzywane w Konwencji, Sprawozdaniu ogélnym
i ustawie 8/2021 w odniesieniu zaré6wno do bycia podmiotem prawa, jak i do zdol-
noéci do korzystania z niego oznacza polaczenie obu tych zdolnoéci w wyrazeniu
»zdolnoé¢ prawna” oraz zniesienie w odpowiednich tekstach prawnych klasycznej
dychotomii miedzy zdolnoscig prawna a zdolnoscig do czynnosci prawnych w kon-
tekscie niepelnosprawnosci.

d) Zasada woli, pragnien i preferencji osoby niepelnosprawnej

Nowy model spoteczny niepetnosprawnosci, oparty na prawach cztowieka, za-

ktada radykalna zmiane, zwlaszcza w zakresie podejmowania decyzji, ktéra oznacza

% R. de Garcia, L. Pérez, Comentarios Introductorios, [w:] Fundamentos del Derecho de la discapacidad. Navarra
2020, s. 51-90.

7 Zob. A. Fernandez de Bujan, Medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, [w:] Jurisdiccion
voluntaria, red. S. Calaza, koord. M. de Prada, Valencia 2022, s. 21-32.

% Predmbulo 1: ,La presente reforma de la legislacion civil y procesal pretende dar un paso decisivo en la adecuacion
de nuestro ordenamiento juridico a la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecha en Nueva York, 13.12.2006” (Ta reforma prawa cywilnego i procesowego ma na celu uczynienie decy-
dujacego kroku w kierunku dostosowania naszego systemu prawnego do Miedzynarodowej Konwencji
o Prawach Os6b Niepetnosprawnych, podpisanej w Nowym Jorku 13.12.2006 r.).
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przejscie od paradygmatu zastepowania w podejmowaniu decyzji do paradygmatu

opartego na woli, pragnieniach i preferencjach osoby niepetnosprawnej, co jest jedna

z zasadniczych osi ustawy 8/2021.

e) Srodki wsparcia dla 0s6b niepelnosprawnych
Tytut XI ksiegi I Kodeksu cywilnego otrzymuje odtad brzmienie ,O $§rodkach

wsparcia dla 0s6b niepetnosprawnych w korzystaniu ze zdolnosci prawnej”. Arty-
kut 249, ktérym zaczyna sie ww. tytul i ktérego tres¢ ma prawdopodobnie najwieksze
znaczenie, wraz z art. 250 ustawy, przewiduje érodki wsparcia dla oséb niepetno-
sprawnych oraz zabezpieczenia niezbedne do odpowiedniego korzystania z tych
srodkéw. Krétko méwiac, z tresci art. 249 nalezy wywnioskowag, co nastepuje:

* s$rodki wsparcia dla 0s6b niepetnosprawnych stanowig fundament Konwencji
z Nowego Jorku i ustawy 8/2021;

* Srodki wsparcia dla 0s6b petnoletnich lub usamodzielnionych matoletnich, kt6rzy
ich potrzebuja, maja na celu umozliwienie petnego rozwoju osobowosci tych
0s6b i jednoczesnie sg niezbedne, co oznacza, ze koniecznos¢ ich zastosowania
powinna by¢ poswiadczona lub uzasadniona;

* $rodki wsparcia moga mie¢ charakter dobrowolny, faktyczny, prawny lub sado-
wy; érodki dobrowolne i faktyczne maja pierwszenstwo wzgledem srodkow
sadowych, takich jak obronca sadowy i kuratela;

* znosi sie stan cywilny osoby niepelnosprawnej oraz procedure jego zmiany na
drodze sadowej, jako ze dokonywanie tego rodzaju modyfikacji ze wzgledu
na niepetnosprawno$¢ miatoby charakter dyskryminujacy;

* rodzaj wsparcia odpowiada dobrowolnej potrzebie osoby niepetnospraw-
nej, a jego zakres waha sie od bardzo niewielkiego do bardzo intensywne-
go, przy zastosowaniu zasad proporcjonalnosci i koniecznosci otrzymania
$wiadczenia;

*  wiekszoé¢ srodkow wsparcia ma charakter pomocniczy i nie wptywa na proces
poznawczy i wolicjonalny; w wyjatkowych przypadkach, gdy mimo znacznych
wysitkéw ustalenie woli, pragnien i preferencji danej osoby nie jest mozliwe,
§rodki wsparcia mogg polegac na reprezentacji; w tego rodzaju sytuacjach podmiot
udzielajacy wsparcia ma na wzgledzie przebieg zycia osoby niepelnosprawnej, jej
przekonania i wartoéci, jak réwniez czynniki, ktére wzietaby ona pod uwage przy
podejmowaniu decyzji, gdyby przedstawicielstwo prawne nie byto wymagane;
by¢ moze nalezaloby zrezygnowac¢ z okreslania tego rodzaju przypadkow jako
wyjatkowe, biorgc pod uwage to, Ze osoby uznane za prawie calkowicie niesa-
modzielne z powodu ciezkich zaburzen psychicznych stanowia 1/3 ogétu os6b
niepetnosprawnych, a znaczna czes¢ z nich, zwlaszcza osoby z zaawansowana
choroba Alzheimera, nie jest w stanie wyrazi¢ swojej woli.

f) Zabezpieczenia
Podejmowanie decyzji w imieniu osoby z powazna niepetnosprawnoscia in-

telektualng lub chorej psychicznie, ktora potrzebuje wsparcia w tym wzgledzie,

wiaze sie z ryzykiem naduzy¢ i manipulacji ze wzgledu na jej bezbronnos¢, dla-
tego tez ustawa 8/2021 przewiduje zabezpieczenia majace na celu zapobieganie
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tego rodzaju przypadkom oraz zagwarantowanie, ze otrzymane wsparcie jest nale-

zyte¥. Zabezpieczenia te maja na celu zapewnienie, Ze:

* zostanie uwzgledniona wola, pragnienia i preferencje osoby niepetnosprawne;j,
ktora bedzie wymagata wsparcia;

* nie wystapi konflikt intereséw ani nadmierny wplyw;

* beda one proporcjonalne i dostosowane do sytuacji danej osoby;

* ich wdrozenie nastapi w mozliwie jak najkrétszym czasie; oraz

* beda one podlega¢ okresowemu badaniu przez wilasciwy, niezalezny i bezstronny
organ wiladzy lub organ sadowy.

g) Likwidacja kurateli, przedtuzonej wladzy rodzicielskiej i wladzy rodzicielskiej
odzyskanej w zakresie niepelnosprawnosci

Likwidacja wymienionych instytucji wynika z tego, ze sa one uwazane za zbyt
sztywne i stabo dostosowane do systemu promowania autonomii oséb niepel-
nosprawnych, przewidzianego w ustawie 8/2021.

Z tego wzgledu, zgodnie z nowymi przepisami, osoba niepetnosprawna po osia-
gnieciu pelnoletnosci bedzie mogta uzyskaé niezbedng pomoc w taki sam spos6b
i z zastosowaniem takich samych srodkow jak kazda osoba dorosta, ktora jej po-
trzebuje. W kazdym przypadku rodzice moga zosta¢ wyznaczeni na opiekunéw na
whniosek osoby niepetnosprawnej lub na mocy orzeczenia sagdowego.

h) Kuratela jako gléwny $rodek wsparcia o charakterze sadowym dla osdéb nie-
pelnosprawnych

Instytucja, bedaca przedmiotem szerszej regulacji w ustawie 8/2021, to kuratela,
przewidziana w obecnej koncepgji tylko dla oséb niepetnosprawnych i majaca cha-
rakter elastyczny i stopniowy. Jej zakres oscyluje miedzy uksztaltowaniem jej jako
instytucja opiekuricza, w wiekszosci przypadkow, a charakterem przedstawicielskim,
w okreslonych przypadkach.

Okreslenie rodzaju procedury majacej na celu zapewnienie wsparcia oraz, w razie
potrzeby, ustanowienie opiekuna byto przedmiotem kontrowersji podczas prac nad

¥ Preambulo 1: Con la manifestacion de este objetivo, la convencion introduce importantes novedades en el trata-
miento de la discapacidad, ademds de exigir a los Estados Partes que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con
el Derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periédicos por parte de una autoridad
0 un organo judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas (Wyrazajac ten cel, Konwencja wprowadza
wazne nowe rozwigzania w traktowaniu niepelnosprawnosci, a takze zobowiagzuje Paristwa Strony do
tego, aby wszystkie srodki zwigzane z korzystaniem ze zdolnosci prawnej zapewnialy odpowiednie
i skuteczne zabezpieczenia zapobiegajace naduzyciom, zgodnie z miedzynarodowym prawem praw
czlowieka. Takie gwarancje zapewnig, Ze Srodki zwiazane z wykonywaniem zdolnosci prawnej i zdolnosci
do czynnosci prawnych beda respektowac prawa, wole i preferencje danej osoby, ze nie wystapi konflikt
intereséw lub niewlasciwy wpltyw, ze beda proporcjonalne i dostosowane do sytuacji danej osoby, Ze
zostang wdrozone w mozliwie najkrétszym czasie i ze beda podlega¢ okresowej ocenie przez wlasciwy,
niezalezny i bezstronny organ wladzy lub organ sadowy. Zabezpieczenia powinny by¢ proporcjonalne
do stopnia, w jakim $rodki te wplywaja na prawa i interesy jednostek.).
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ustawa 8/2021%. Srodowisko 0s6b niepelnosprawnych opowiedziato sie za proce-
durg jurysdykcji dobrowolnej, poniewaz jurysdykcja sporna mogtaby prowadzi¢
do stygmatyzacji niepelnosprawnosci, co jest sprzeczne z modelem priorytetowego
traktowania woli osoby niepelnosprawnej, a takze ze wzgledu na trudnosci, jakie
proces sadowy dotyczacy zapewnienia srodkéw wsparcia dla osoby niepetnosprawne;j
moégtby powodowac na poziomie rodziny?.

W ustawie 8/2021 wstepnie uregulowano kwestie jurysdykcji dobrowolnej w celu
zapewnienia wsparcia, przewidziang w nowym art. 42 bis a, b, ¢ ustawy 15/2015
o jurysdykgji dobrowolnej (LJV)*2. Stanowi on, ze sprzeciw ktérejkolwiek z upraw-
nionych o0s6b, ktérych dotyczy postepowanie bezsporne®, nawet wbrew woli oso-
by niepelnosprawnej, skutkuje zakoriczeniem sprawy oraz mozliwoscig ztozenia
pozwu o zastosowanie Srodkéw wsparcia w postepowaniu spornym, co - moim
zdaniem - jest sprzeczne z zasadq pierwszenstwa woli, pragnien i preferencji osoby
niepetnosprawnej, o ktérej mowi ustawa 8/2021, oraz nie uwzglednia nowatorskie-
go rozwigzania zawartego w ustawie 15/2015 o jurysdykcji dobrowolnej, zgodnie
z ktérym sprzeciw nie nadaje sprawie spornego charakteru ani nie uniemozliwia jej
dalszego procedowania do czasu jej rozstrzygniecia, chyba ze ustawa wyraznie to
przewiduje*. Reasumujac, wedlug mnie, sprzeciw wobec srodkéw wsparcia, o ile
nie pochodzi od osoby niepetnosprawnej, nie powinien prowadzi¢ do umorzenia
postepowania bezspornego®.

i) Odpowiedzialno$c i obowiazki os6b niepelnosprawnych

Pelna zdolno$¢ prawna oséb niepelnosprawnych przekiada si¢ na zwiekszona
odpowiedzialnoé¢, a w konsekwencji na zmiany w:

* kwestii subiektywnego przypisania odpowiedzialnosci cywilnej za wlasne dzia-
lania; oraz
* zawezonej kwestii odpowiedzialnosci za czyny innych os6b.

Na zakoniczenie nalezy podkreéli¢, ze prawo osob niepetnosprawnych jest na
najlepszej drodze do tego, aby stac si¢ szczegélnym przedmiotem badan naukowych
i wyodrebniona dziedzing systemu prawnego.

% A. Fernéndez de Bujan, Jurisdiccion voluntaria: provisién de apoyos a personas con discapacidad, [w:] La humani-
zacion de la justicia civil de familia, koord. S. Calaza Lopez, , La Ley. Derecho de Familia” 2022/33, s. 6,32 in.
1 O ustawie o jurysdykcji dobrowolnej zob. A. Fernandez de Bujan, La reforma de la jurisdiccion voluntaria.
Textos prelegislativos, legislativos y tramitacion parlamentaria, Madrid 2015, passim.

%2 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, BOE num. 158, 3.07.2015.

% Art. 42 bis a) 3. Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria ,, Podrd promover este expediente el
Ministerio Fiscal, la propia persona con discapacidad, su conyuge no separado de hecho o legalmente o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable y sus descendientes, ascendientes o hermanos” (Prokuratura, sama
osoba niepetnosprawna, jej matzonek, ktory nie jest w separacji prawnej lub faktycznej lub ktéry znajduje sie
w podobnej sytuacji faktycznej, oraz jej zstepni, wstepni lub rodzenistwo, ktorzy moga wszczaé te procedure).
* Zob. A. Fernandez de Bujan, Comentario al art. 43 bis de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, [w:] Comentarios
a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, red. M. Garcia
Rubio, Pamplona 2022, passim.

% O sprzeciwie zob. A. Fernandez de Bujan, Comentarios al articulo 1 y al articulo 17.3, de la LIV,
[w:] Comentarios a la Ley 15/2015. Jurisdiccion Voluntaria, red. A. Fernandez, koord. A. Serrano, Valencia
2016, s. 75-811173-182; A. Fernandez de Bujan, La oposicion en el marco de la jurisdiccion voluntaria, ,Diario
La Ley” 2015/8496, 9.03.2015 ., s. 1-15; A. Ferndndez de Bujan, Medidas..., [w:] Jurisdiccion..., s. 503-546.
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4. Dostep 0s6b niepetnosprawnych
do wymiaru sprawiedliwosci: zmiany i dostosowania
wzgledem postepowan prawnych

Zgodnie z treécig art. 42 bis a 5 ustawy 8/2021: , Prawnik reprezentujacy Administracje
Sadowa dokonuje niezbednych zmian i dostosowan w celu umozliwienia osobie
niepelnosprawnej zrozumienia przedmiotu sprawy, celu i procedur z nig zwigza-
nych, zgodnie z postanowieniami art. 7 bis niniejszej Ustawy”*. Zgodnie z art. 13.1
Konwencji z Nowego Jorku , Paristwa Strony zapewnig osobom niepetnosprawnym,
na zasadzie réwnosci z innymi osobami, skuteczny dostep do wymiaru sprawiedli-
wosci, w tym poprzez wprowadzenie dostosowan proceduralnych i dostosowar
odpowiednich do ich wieku, w celu ulatwienia skutecznego udziatu, bezposrednio
lub posrednio, zwlaszcza jako swiadkéw, we wszelkich postepowaniach praw-
nych, w tym na etapie éledztwa i innych form postepowania przygotowawczego”.
W odniesieniu do interpretacji nowego art. 7 bis ustawy o postepowaniu cywilnym
(LEC)* oraz ustawy 15/2015 o jurysdykcji dobrowolnej podkreslenia wymagaja nizej
wymienione kwestie®.

Zgodnie z trescia czedci 1 osoby niepelnosprawne maja prawo do zadania
zmian i dostosowan tylko w sytuacji, w ktdrej sa stronami postepowania. Z drugiej
strony w preambule, w czesci V, stwierdza sie, Ze: ,zmiany i dostosowania sa

% A. Fernandez de Bujan, Acceso a la justicia de las personas con discapacidad: la especial competencia del letrado
de la administracion de justicia, conforme a la Ley 8/2021, , Acta Judicial” 2022/9, s. 2-16; A. Ferndndez de
Bujan, Participar en los procesos en condiciones de igualdad: ajustes para el apoyo a las personas con discapacidad,
conforme al nuevo articulo 7 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, modi-
ficadas por la ley 8/2021, [w:] Estudios en Homenaje a Ignacio Astarloa, koord. A. Palomar, Pamplona 2021;
A. Fernédndez de Bujan, Ajustes para personas con discapacidad, [w:] Jurisdiccion voluntaria, red. S. Calaza, koord.
M. de Prada, Valencia 2022, s. 113-128.

%7 Real Decreto 2271/2004, 3.12.2004, por el que se regula el acceso al empleo piiblico y la provision de puestos de
trabajo de las personas con discapacidad, BOE num. 303, 17.12.2004.

% Art. 7 bis: ,1. W postepowaniach, bedacych przedmiotem niniejszej Ustawy, w ktorych uczestnicza
osoby niepetnosprawne, nalezy dokonac¢ niezbednych dostosowarn i zmian w celu zapewnienia im udziatu
w nich na réwnych zasadach.

Wspomniane dostosowania i zmiany sa dokonywane na wniosek ktorejkolwiek ze stron lub na wniosek
Prokuratury, jak réwniez z urzedu przez Sad, oraz dotycza wszystkich etapow i czynnosci procesowych,
w ktorych jest to konieczne, w tym w czynnosciach o charakterze komunikacyjnym. Dostosowania moga
dotyczy¢ sposobéw komunikowania sie, rozumienia i interakcji z otoczeniem.

2. Osoby niepelnosprawne maja prawo do rozumienia i bycia zrozumianymi we wszelkich podejmowanych
dziataniach. W tym celu:

a) Wszelka komunikacja z osobami niepelnosprawnymi, zaréwno ustna, jak i pisemna, odbywa sie w ja-
snym, prostym i dostepnym jezyku, w sposob uwzgledniajacy indywidualne cechy i potrzeby tych oséb,
z wykorzystaniem Srodkéw takich jak uproszczone czytanie. W razie potrzeby informacje przekazuje sie
réwniez osobie, ktéra udziela wsparcia osobie niepelnosprawnej w korzystaniu z jej zdolnosci prawnej.
b) Osobie niepelnosprawnej zapewnia sie¢ pomoc lub wsparcie niezbedne do jej zrozumienia, w tym
ttumaczenie na prawnie uznane jezyki migowe oraz srodki wspomagajace komunikacje ustna dla os6b
gluchych, niedostyszacych i gluchoniewidomych.

c) Dopuszcza sie udziat specjalisty, ktéry jako osoba wspomagajaca moze wykonywac zadania adaptacyjne
i dostosowawcze niezbedne do tego, aby osoba niepetnosprawna rozumiala i byla zrozumiana.

d) Osobie niepelnosprawnej moze towarzyszy¢ wybrana przez nig osoba od momentu pierwszego kontaktu
z urzedami i jej pracownikami”.
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regulowane w postepowaniach, w ktérych uczestniczg osoby niepelnosprawne
w charakterze strony lub innym”, co wydaje si¢ bardziej wlasciwe na potrzeby
legitymizacj.

Jezeli chodzi o prawa 0s6b niepetnosprawnych do rozumienia i bycia zrozumiany-

mi we wszelkich dziataniach, zgodnie z trecia czeéci 2 nalezy zaznaczy¢, co nastepuje:

odniesienie do korzystania ze srodkéw takich jak uproszczone czytanie nalezy
rozumie¢ jako przykladowe;

odniesienie do komunikatéw obejmuje nie tylko komunikaty proceduralne w sen-
sie technicznym, ale wszelkie komunikaty kierowane do 0s6b niepetnosprawnych;
umiejscowienie art. 7 bis w tytule wstepnym, odnoszacym sie do postanowien
ogolnych, oznacza, ze dotyczy on calosci tresci poswieconej jurysdykeji dobro-
wolnej;

zgodnie z tredcig art. 18 ustawy o jurysdykcji dobrowolnej, ktéry dotyczy sta-
wiennictwa, w postepowaniu ogélnym ,Stawiennictwo odbywa sie w trybie
przewidzianym w ustawie o postepowaniu cywilnym podczas rozprawy ust-
nej z nastepujacymi cechami szczegdlnymi: osobom niepelnosprawnym nalezy
zagwarantowad, przy zastosowaniu niezbednych érodkéw i wsparcia, udziat
w postepowaniu na warunkach, ktére sa dla nich dostepne i zrozumiale”;
zgodnie z trescig art. 2 Konwencji z Nowego Jorku, ktéra jest obowiazujacym
prawem w Hiszpanii, , W rozumieniu niniejszej Konwencji: «komunikacja» obej-
muje jezyki, wyswietlanie tekstu, alfabet Braille’a, komunikacje przez dotyk, duza
czcionke, dostepne multimedia, jak i sposoby, érodki i formy komunikowania
sie na pismie, przy pomocy stuchu, jezyka uproszczonego, lektora oraz formy
wspomagajace (augmentatywne) i alternatywne, w tym dostepna technologie
informacyjno-komunikacyjna”;

zapis o jezykach migowych i srodkach wsparcia dla osob gtuchych, niedostysza-
cych i gluchoniewidomych powinien by¢ rozumiany jako przykladowy, a wszelkie
inne formy i $rodki wsparcia niezbedne do zrozumienia powinny mie¢ zastoso-
wanie;

w czeéci V preambuly do ustawy 8/2021 stwierdza sig, ze: ,Ponadto wyraznie
zaznacza sie, ze osoba niepelnosprawna ma prawo, jesli sobie tego zyczy i na
wlasny koszt, do skorzystania z pomocy specjalisty, ktéry jako mediator wyko-
na zadania zwigzane z wprowadzeniem zmian i dostosowant”; zapis, ze koszty
zwigzane z pomoca osoby petniacej funkcje mediatora powinna ponosi¢ osoba
niepetnosprawna, jest sprzeczny z Konwencja z Nowego Jorku i sprawozdaniem
z 2014 r. oraz moze by¢ uznany za dyskryminujacy ze wzgledu na niepetno-
sprawnosc¢, jako ze w obliczu mozliwego braku srodkéw finansowych powoduje
zniweczenie uznania, korzystania z praw lub wykonywania praw na zasadzie
réwnoéci z innymi osobami;

osoba, ktéra dziata w charakterze osoby towarzyszacej, moze, ale nie musi, by¢
jednoczesnie osoba pelnigca role mediatora®.

¥ A. Fernandez de Bujan, Acceso..., passim.
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5. Wstepny projekt ustawy z 7.12.2018 r.
o reformie art. 49 Konstytucji Hiszpanii,
dotyczacego praw 0séb niepetnosprawnych

W tej czesci odniose sie do najnowszego aktu prawnego w dziedzinie niepelno-
sprawnosci, czyli do wstepnego projektu oraz projektu ustawy o reformie art. 49
Konstytugji, ktére obecnie sa procedowane przez Komisje Konstytucyjng Kongresu
Deputowanych, gdzie toczg sie prace nad rozszerzeniem czesciowych poprawek.

Zgodnie z trescig obowiazujacego art. 49 Konstytucji Hiszpanii , Wiadze publiczne
prowadza polityke zapobiegania, leczenia, rehabilitacji i integracji wobec uposledzo-
nych fizycznie, w zakresie zmystéw i psychicznie, ktérym udzielaja indywidualnej
specjalistycznej pomocy oraz zapewniajg szczegdlna ochrone w zakresie korzystania
z praw, jakie niniejszy Tytul przyznaje wszystkim obywatelom”.

W dniu 7.12.2018 r. Rada Ministréw przyjeta wstepny projekt ustawy o reformie
art. 49 Konstytucji®’. Wspomniany wstepny projekt zostal opracowany na podstawie
propozycji ztozonej przez grupy parlamentarne wchodzace w sktad Komisji Kongresu
Deputowanych ds. kompleksowej polityki wobec niepetnosprawnosci, przy udziale
§rodowiska oséb niepelnosprawnych, reprezentowanego przez CERMI, a uzasad-
nieniem jego powstania byla potrzeba dostosowania zapiséw w Konstytucji do
zasad zawartych w Konwencji z Nowego Jorku z 2006 r., stanowigcej punkt zwrotny
w uznaniu i ochronie praw oséb niepelnosprawnych*!.

Artykut 49 od momentu wiaczenia go w obecnym brzmieniu do tekstu Konstytucji
21978 1. jest uwazany za wielki krok naprzod w kwestii ochrony oséb niepetnospraw-
nych, konstytucyjnie uznanych za grupe, ktdrej przyznaje sie szczegdlng ochrone.
Znajduje sie on w rozdziale III ,O przewodnich zasadach polityki spotecznej i go-
spodarczej” (art. 39-52) tytutu I Konstytucji Hiszpanii, noszacego nazwe ,,O prawach
i obowigzkach obywateli”.

W uzasadnieniu wstepnego projektu podkreslono, ze reforma art. 49 wymaga
zasadniczej zmiany jezyka, struktury i treéci tekstu prawnego. W dniu 28.02.2019 r.
Zgromadzenie Rady Stanu wydato opinie, w ktérej dokonano analizy tekstu wstep-
nego projektu ustawy o reformie konstytucyjnej. W wyniku uwag zawartych w opinii
przeformutowano dwa aspekty zawarte w drugim i trzecim akapicie art. 49 w po-
czatkowej wersji wstepnego projektu:

* w odniesieniu do pierwszego z nich doprecyzowano, ze udziat organizacji repre-
zentujacych osoby niepetnosprawne w ksztattowaniu polityk publicznych bedzie
odbywat sie , zgodnie z przepisami prawa”;

0 Zob. R. de Asis, De nuevo sobre constitucion y discapacidad, ,,Universitas” 2020/31, s. 52-64; R. de Asis,
Discapacidad y Constitucion, ,Derechos y Libertades” 2013/29.

1 Wedtug M. Rodriguez-Pifeiro, Articulo 49, [w:] Comentarios a la Constitucion Espafiola, koord. M. Rodriguez-
Pifieiro, M. Casas, Madrid 2018, s. 1405 in.: ,art. 49 mozna intepretowac zgodnie ze spoteczna koncepcja
niepelnosprawnosci, poniewaz ustanawia on prawng ochrone praw oséb niepelnosprawnych, ktéra
wykracza poza czysto medyczne lub naprawcze spojrzenie na traktowanie niepelnosprawnosci, a zatem
art. 49 nie powinien podlegac reformie, co jest pogladem w duzej mierze zbieznym z pézniejsza ocena
Rady Stanu, ktéra do pewnego stopnia takze kwestionuje potrzebe reformy art. 49”.




24

Antonio Ferndndez de Bujan

* w stosunku do drugiego przyjeto uwage dotyczaca uzycia wyrazenia ,szcze-
golna ochrona” oséb niepelnosprawnych, ujednolicajac w ten sposéb pre-
cyzyjne okreslenia uzyte w wyroku Trybunalu Konstytucyjnego 208/2013
216.12.2013 r.*, dlatego tez w akapicie trzecim usunieto wyrazenie ,wzmocnio-
na ochrona” oséb niepelnosprawnych i zastapiono je wyrazeniem ,szczegélna
ochrona”*.

Rozwigzanie Kortezow w dniu 24.09.2019 r. uniemozliwito oczekiwane zatwier-
dzenie odpowiedniego projektu ustawy i jego pézZniejsze rozpatrzenie w drodze
parlamentarne;j.

6. Projekt ustawy z 11.05.2021 r.
o reformie art. 49 Konstytucji Hiszpanii,
dotyczacego praw oséb niepetnosprawnych

W dniu 11.05.2021 r. Rada Ministrow zatwierdzila projekt ustawy reformujacej
art. 49 Konstytucji Hiszpanii. Nowy tekst art. 49 sklada sie z uzasadnienia, zawiera-
jacego 8 czesci, jednego artykutu i jednego przepisu koricowego. W odniesieniu do
6 czesci uzasadnienia wstepnego projektu dodano czes¢ 11, a takze czesé VIII, w ktorej
podkreslono szeroki udzial i dialog w sprawie reformy oraz wymieniono konkretny
wkiad w tekst prawny wynikajacy z opinii Rady Stanu.

Konstytucja Hiszpanii uznaje godnos¢ osoby oraz swobodny rozw6j osobowosci
za fundamenty spotecznego i demokratycznego paristwa prawa. Za jeden z jego
najbardziej charakterystycznych przejawéw uznano art. 49, po§wiecony ochronie
0s0b niepelnosprawnych, dzieki ktéremu Hiszpania stala si¢ liderem w zakre-
sie ochrony ogélu 0s6b niepelnosprawnych, uznajac ich prawa wynikajace z tytu-
tu I Konstytucji Hiszpanii oraz ustanawiajac mandat dla wiadz publicznych do
ochrony 0s6b niepetnosprawnych.

Artykut 49 od chwili przyjecia wywiera znaczacy wplyw na dziatania wiadz
publicznych i generuje zasadniczy rozwdj ustawodawstwa. Jednoczeénie w ostat-
nich latach ochrona oséb niepetnosprawnych jest promowana zwlaszcza z punktu
widzenia prawa miedzynarodowego, a obecnie centralng o$ ochrony oséb niepetno-
sprawnych stanowi Konwencja z Nowego Jorku z 2006 r.

Réwnolegle do zmian w przepisach spoteczenistwo obywatelskie skupione
wokot kwestii niepelnosprawnosci domagalo sie istotnej zmiany art. 49 Konstytucji
Hiszpanii, tak aby dostosowac jego tres¢ do nowej rzeczywistosci spotecznej,
a zwtlaszcza do Konwencji z Nowego Jorku z 2006 r., w ramach panstwa spolecznego
i na podstawie trzech dekad studiéw doktrynalnych i orzecznictwa konstytucyj-
nego, w celu lepszego odzwierciedlenia wartosci, ktére obecnie wspierajg ochrone
wlasnie tej grupy, przezwyciezenia aktualnej koncepcji rehabilitacji medycznej

4 BOE nam. 15, 17.01.2014, s. 1-15.
# Odmienne zdanie wskazano w publikagji: R. de Asis, De nuevo..., s. 57, zgodnie z ktérg méwienie
0 ,wzmocnionej ochronie”, nigdy ,szczegdlnej”, moze miec sens.
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i ponownego stania sie¢ punktem odniesienia dla ochrony i promocji praw os6b

niepetnosprawnych*.

Reforma w istotny sposob zmienia art. 49 pod wzgledem jezyka, struktury, treéci
i dtugosci nowego tekstu prawnego.

W zwigzku z tym nalezy zwréci¢ uwage na nastepujace kwestie:

* terminologia uzywana wobec omawianej grupy spolecznej zostala unowocze-
$niona, tak aby lepiej odzwierciedla¢ nieodtaczng godnosé oséb niepelnospraw-
nych; odniesienia do upos$ledzonych fizycznie, w zakresie zmystoéw i psychicznie
zastapiono ogélnym terminem , 0soby niepetnosprawne”, ktéry jest stosowany
w Konwengji z 2006 1.,

* art. 49 sklada sie z czterech czesci, z ktérych kazda odzwierciedla inng koncepcje
ochrony 0s6b niepelnosprawnych, biorac pod uwage rézne perspektywy, z ktérych
podchodzi si¢ do zagadnienia niepelnosprawnosci;

* tres¢ zostala zmieniona w celu dostosowania jej do nowej koncepcji niepel-
nosprawnosci, ktéra nie opiera sie¢ juz diuzej na przestarzalej koncepcji me-
dyczno-rehabilitacyjnej, sp6jnej w chwili zatwierdzenia tekstu prawnego, lecz
obecnie zostala zastgpiona modelem spotecznym o charakterze egalitarnym;
oraz

* wSwietle powyzszego diugos¢ tekstu prawnego zostata zwiekszona do 11 wierszy
(w poréwnaniu z 3 wierszami obecnego art. 49 Konstytucji Hiszpanii).

Czes¢ pierwsza art. 49: ,Osoby niepelnosprawne sg uprawnione do korzystania
z praw i obowigzkéw przewidzianych w niniejszym Tytule w warunkach wolnosci
oraz rzeczywistej i skutecznej réwnosci, bez wszelkiej dyskryminacji”.

Czes¢ pierwsza art. 49 wyraznie taczy obowiazek wladz publicznych do
promowania wolnosci i rzeczywistej rownosci, o ktérej mowa w art. 9.2 tytutu
wstepnego, osob niepetnosprawnych jako wtascicieli praw i wolnosci zawartych
w tytule I Konstytucji, bez wszelkiej dyskryminacji, zgodnie z postanowieniami
art. 14 Konstytucji. Oznacza to wyrazne wiaczenie réwnosci materialnej, o ktorej
mowa w art. 9.2, oraz réwnosci formalnej, o ktérej mowa w art. 14, do systemu
ochrony praw os6b niepetnosprawnych. Jest to zgodne z wytycznymi zawarty-
mi w wyrokach Trybunatu Konstytucyjnego 269/1994 z 3.10.1994 r.*> i 3/2018
z 22.01.2018 r.* Tym samym nacisk kladzie sie takze na prawa i obowiazki oséb
niepetnosprawnych, przewidziane w tytule I Konstytucji Hiszpanii, jako wolnych
i réwnych obywateli.

Czes¢ druga art. 49: ,Wladze publiczne prowadza polityke niezbedna do zagwa-
rantowania pelnej autonomii osobistej i integracji spotecznej osob niepetnosprawnych.
Polityka ta powinna respektowac ich wolnoé¢ wyboru i preferencje, a takze powinna

“ Czes¢ I uzasadnienia projektu ustawy o reformie art. 49 Konstytucji Hiszpanii.

# BOE nam. 267, 8.11.199%4, s. 43-48.

“ BOE ntim. 46, 21.02.2018, s. 20410-20432; zob. opinie - R. de Asis, De nuevo..., s. 59 - dotyczaca wyraznego
wprowadzenia terminu , niepetnosprawnos¢” do zakazéw wymienionych w art. 14 Konstytucji Hiszpanii,
przy czym z pewnoscia jest on zawarty w sposob dorozumiany w odniesieniu do ,jakichkolwiek innych
osobistych lub spolecznych warunkéw lub okolicznosci”.
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by¢ przyjmowana z udzialem organizagji reprezentujacych osoby niepelnosprawne, na

zasadach okreslonych w ustawach. Szczeg6lng uwage nalezy zwrdci¢ na specyficzne

potrzeby niepetnosprawnych kobiet i dziewczat”.

W czesci drugiej art. 49:

a) przyznaje si¢ wladzom publicznym mandat do prowadzenia polityki niezbednej
do zapewnienia pelnej autonomii i integracji spolecznej oséb niepetnosprawnych;

b) zmianie ulega sposéb interpretacji zasad przy$wiecajacych tytutowi I Konstytucji
Hiszpanii, ktére dotycza Zasad przewodnich polityki spolecznej i gospodarczej;
polega ona na odejsciu od obiektywnej perspektywy polityki spotecznej i przej-
sciu do perspektywy subiektywnej, stawiajacej na pierwszym miejscu grupy, do
ktorych kierowana jest polityka publiczna;

¢) ustanawia sig, ze polityka publiczna powinna respektowaé wolnos¢ wyboru
i preferencje os6b niepetnosprawnych; oznacza to zastapienie obecnego mode-
lu ochrony takim, w ktérym osoba niepetnosprawna moze decydowa¢ o inten-
sywnosci otrzymywanego wsparcia i instrumentach pozytywnego dziatania,
ktore jej dotycza;

d) postanawia sie, ze dziatania w ramach polityki publicznej beda podejmowane
z udzialem organizacji reprezentujacych osoby niepetnosprawne, na zasadach
okreslonych w ustawach; uznaje sie role spoteczeristwa obywatelskiego jako
gwaranta i organizacji wspoélpracujacej w kwestii niepetnosprawnosci, zgodnie
z postanowieniami Konwencji z Nowego Jorku z 2006 r., co oznacza mozliwos¢
interwengji i aktywnego uczestnictwa w opracowywaniu srodkéw i polityk po-
zytywnego dzialania;

e) ustanawia sig, ze szczeg6lna uwaga zostanie po$wiecona specyficznym potrzebom
niepetnosprawnych kobiet i dziewczat, co zaklada uznanie podwéjnej wrazliwo-
Sci tej grupy oraz przyjecie polityki publicznej majacej na celu wyeliminowanie
(w tekscie prawnym moéwi sie 0 zmniejszeniu) szczegdlnych nierdwnosci zwig-
zanych z plcig i niepelnosprawnoscia, oznaczajacej wprowadzenie do reformy
perspektywy plci.

Czes¢ trzecia art. 49: ,Reguluje sie kwestie szczegolnej ochrony oséb niepetno-
sprawnych w zakresie pelnego korzystania z ich praw i obowiazkow”.

W czesci trzeciej art. 49 uznaje sie konstytucyjnie szczeg6lna ochrone oséb nie-
pelnosprawnych poprzez wyrazny zapis majacy na celu umozliwienie im pelnego
korzystania z przystugujacych im praw. W tym kierunku wyrazono poglad w wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego 208/2013 z 16.12.2013 r.

Czes¢ czwarta art. 49: ,,Osoby niepetnosprawne korzystaja z ochrony przewi-
dzianej w traktatach miedzynarodowych ratyfikowanych przez Hiszpanie, ktére
zabezpieczaja ich prawa”.

W czesci czwartej art. 49 zawarto wyrazny zapis o ochronie praw 0séb niepetno-
sprawnych, przewidzianej w traktatach miedzynarodowych ratyfikowanych przez
Hiszpanie w celu zagwarantowania minimalnej ochrony tej grupy. Zakres ochrony
moze by¢ rozszerzony na mocy ustawodawstwa hiszpariskiego. Z brzmienia tekstu
mozna wywnioskowac, ze obowiazujace obecnie i ratyfikowane w przyszlosci traktaty



Konstytucja a niepetnosprawnos$¢ — ochrona oséb niepetnosprawnych...

27

miedzynarodowe dotyczace niepetnosprawnosci sa wykonalne. Tym samym tre§¢
czesci czwartej art. 49 jest wyraznie powigzana z trescig art. 10 Konstytucji Hiszpanii,
ktory stanowi, ze ,Normy odnoszace sie do praw podstawowych i do wolnosci,
uznanych przez Konstytucje, sa interpretowane zgodnie z Powszechng Deklaracja
Praw Czlowieka oraz ratyfikowanymi przez Hiszpanie traktatami i umowami mie-
dzynarodowymi, ktore sie do nich odnosza”.

Reasumujac, istnieje wyrazny zwiazek miedzy art. 49 a art. 9, 10 i 14 Konstytucji
Hiszpanii.

Procedura parlamentarna

W dniu 30.09.2021 r. projekt ustawy o reformie art. 49 Konstytucji zostal przedsta-
wiony Zgromadzeniu Plenarnemu Kongresu Deputowanych w imieniu rzadu przez
Ministra ds. Prezydencji, Stosunkéw z Kortezami i Pamieci Demokratyczne;j.

Dwie poprawki do calosci projektu ustawy zostaly przedstawione w Kongresie
przez Grupe Parlamentarna Vox i Ludowa Grupe Parlamentarna. Poprawki zo-
staly obronione przez przedstawiciela kazdej z wyzej wymienionych grup
parlamentarnych. W dalszej kolejnosci, w celu przedstawienia swoich stanowisk,
glos zabrali przedstawiciele nastepujacych grup: Mieszana Grupa Parlamentarna,
Obywatelska Grupa Parlamentarna, Pluralistyczna Grupa Parlamentarna, Zjednoczeni
Mozemy, Wspélnie Mozemy, Wspdlna Galicja i Grupa Socjalistow.

Po zakoriczeniu wystgpien przystgpiono do glosowania nad poprawkami do
calosci i odestaniem projektu. Wyniki glosowania byty nastepujace: 129 gtosow
oddanych, dodatkowo 220 gtoséw oddanych zdalnie, co facznie dato sume 349 glo-
sow; 142 glosow za; 205 glosow przeciw; 2 gltosy wstrzymujace sie. W zwiazku z tym
poprawki zostaty odrzucone w catosci. W chwili obecnej, tj. w dniu 28.01.2022 1., pro-
jekt znajduje sie na etapie przedtuzonego terminu zglaszania czesciowych poprawek,
ktory skonczyt sie w dniu 2.02.2022 1.

Przyjecie projektu reformy konstytucyjnej wymaga uzyskania wiekszosci 3/5 gto-
sow przez kazda z Izb, zgodnie ze zwykla procedura przewidziang w art. 165
Konstytucji Hiszpanii, a zatem do jego zatwierdzenia niezbedne jest uzyskanie
poparcia dwoéch najwiekszych grup parlamentarnych, tj. grupy socjalistéw i grupy
ludowcow.

7. Stowo kohAcowe

Na zakonczenie chcialbym ponownie wyrazi¢ moje podziekowania. Dziekuje moim
uczniom i tym, ktérzy towarzysza mi w tym uroczystym wydarzeniu akademickim,
mojej zonie Marfi Victorii za jej wielkoduszne i zdecydowane wsparcie mojego
zycia poswieconego nauce, trojgu naszym dzieciom, mojemu bratu, Pani Rektor
Uniwersytetu La Laguna, mojej akademickiej matce chrzestnej, Etelvinie de las
Casas, moim wspoétpracownikom z Wydziatu Prawa i z Departamentu Prawa
Rzymskiego za ten Doktorat Honoris Causa, ktéry jest dla mnie najwyzszym wy-
roznieniem.
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Streszczenie

Ustawg z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych in-
nych ustaw (Dz.U. z 2019 r. poz. 1469 ze zm.) kolejny raz zmieniono model procesu cywilnego
w obszarze postepowania dowodowego. Zmiany dotyczq przede wszystkim fazy przygotowawczej
przed etapem gromadzenia materiatu dowodowego oraz zasad jego gromadzenia w kontekscie
realizacji zasady koncentracji materiatu dowodowego. W ramach tej nowelizacji zmodyfikowano
i rozszerzono takze obowiqzek informacyjny sqdu wynikajgcy zaréwno z przepisow ogolnych,
jak i szczegolnych. Obejmuje on pouczenia o prawach i obowigzkach procesowych stron, co
ma usprawnic i przyspieszyc gromadzenie materiatu procesowego. Wzmocnieniu ulegta takze
zasada lojalnosci procesowej, ktéra powinna byc stosowana przez sqd wobec stron. Znalazto to
wyraz w nowych rozwigzaniach wprowadzonych w art. 156" oraz art. 156* Kodeksu postepowania
cywilnego. Pierwszy z nich obejmusje pouczenie stron o prawdopodobnym wyniku sprawy w Swietle
zgtoszonych do tej chwili twierdzer i dowodéw. Drugi z wymienionych przepisow wyraza to, ze
sqd ma obowiqzek uprzedzenia stron o mozliwosci rozstrzygniecia o zgdaniu lub wniosku strony
na innej podstawie prawnej niz wskazana przez strong. W artykule przeprowadzono analize
tych przepisow regulujgcych obowiqzek informacyjny sqdu, ktére mogq miec¢ wptyw na przebieg
postepowania dowodowego.

Stowa kluczowe: czynnosci procesowe, obowiqzek informacyjny sqdu, pouczenie stron,

model procesu cywilnego, zasada lojalnosci procesowej
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1. Uwagi ogdlne

Ustawg z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw' kolejny raz zmieniono model procesu cywilnego w ob-
szarze postepowania dowodowego. Zmiany dotycza przede wszystkim fazy przy-
gotowawczej przed etapem gromadzenia materialu dowodowego oraz zasad
jego gromadzenia w kontekscie realizacji zasady koncentracji materiatu dowodowego.
Sprawne przeprowadzenie postepowania dowodowego i ustalenie prawdy wymaga
wspolpracy stron z sagdem. Na stronach spoczywa ciezar wspierania procesu wyra-
zajacy sie w obowigzku dokonywania czynnosci procesowych zgodnie z dobrymi
obyczajami, dawania wyjasnien co do okolicznosci sprawy zgodnie z prawdg i bez
zatajania czegokolwiek oraz przedstawianiu dowodéw (art. 3 Kodeksu postepowa-
nia cywilnego?). Strony maja réwniez obowiazek przytaczania wszystkich faktow
i dowodoéw bez zwloki, aby postepowanie moglo by¢ przeprowadzone spraw-
nie i szybko (art. 6 § 2, art. 232 zd. 1 k.p.c.). Stron dotyczy takze, wyrazony w art. 4!
k.p.c., zakaz czynienia uzytku z uprawnienia przewidzianego w przepisach po-
stepowania niezgodnego z celem, dla ktérego uprawnienie to ustanowiono (zakaz
naduzycia prawa procesowego). Sad z kolei ma obowiazek podejmowaé dziatania
zapobiegajace przewleklosci postepowania i dazy¢ do tego, aby rozstrzygniecie na-
stapito na pierwszym posiedzeniu, jezeli jest to mozliwe bez szkody dla wyjasnienia
sprawy (art. 6 § 1 k.p.c.). Istotny element tych dziatari to obowiazek - sadu (prze-
wodniczacego) - pouczania i informowania stron w celu wzbudzania ich aktywnosci
procesowej ukierunkowanej na gromadzenie materialu procesowego.

Obowiazek informacyjny sadu wobec stron realizowany jest za pomoca prze-
piséw ogélnych badz szczegdlnych. Do procesowych norm ogdlnych nalezg art. 5
oraz art. 212 § 2 k.p.c. Nie konkretyzuja one sytuacji procesowych, w ktérych maja
zastosowanie. Dlatego pelnig one funkcje uzupetniajaca i znajduja zastosowanie
woéwczas, gdy rozwigzanie okreslonej sytuacji procesowej nie moze nastapic przy
uzyciu norm szczegotowych.

2. Obowiazek informacyjny sadu
wynikajacy z przepiséw ogélnych

Zgodnie z art. 5 k.p.c. w razie uzasadnionej potrzeby sad moze udzieli¢ stronom
i uczestnikom postepowania niezastepowanym przez adwokata, radce prawnego,
rzecznika patentowego lub Prokuratorie Generalng Rzeczypospolitej Polskiej nie-
zbednych pouczen co do czynnosci procesowych. Powolany przepis wprowadza
mozliwo$¢ pouczeri stron. Nie znajduje on wobec tego zastosowania wowczas, gdy
istnieje przepis szczegdlny naktadajacy na sad (przewodniczacego) wprost obowiazek
(przymus procesowy) dokonania pouczenn w okre$lonej w tym przepisie sytuacji

1 Dz.U. 22019 r. poz. 1469 ze zm.
2 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805
ze zm.) - dalej k.p.c.
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procesowej, np. art. 205% art. 458 k.p.c. Podobna regulacja zawarta jest w art. 212 § 2
k.p.c., stosowanym na rozprawie prowadzonej bez planu rozprawy. Przepis ten rézni
sie tredciowo od art. 5 k.p.c. W art. 212 § 2 k.p.c. nie ma mowy o tym, ze pouczenia
moga dotyczy¢ wylacznie czynnosci procesowych, natomiast w art. 5 k.p.c. brak jest
zapisu 0 mozliwosci pouczenia o celowoéci ustanowienia pelnomocnika procesowego.
W zwiazku z tym, jak wskazuje Piotr Rylski, problematyczny jest rzeczywisty zakres
pouczen dokonywanych na podstawie art. 212 § 2 k.p.c. Z brzmienia tego przepisu mo-
globy wynika¢, Ze pouczenia na podstawie art. 212 § 2 k.p.c. maja szerszy zasieg, gdyz
nie ograniczaja si¢ do czynnosci procesowych. Autor dochodzi jednak do stusznego
whniosku, ze pouczenia, takze na gruncie art. 212 § 2 k.p.c., nie moga wykraczac poza
czynnosci procesowe, postulujac de lege ferenda ujednolicenie tresci obu przepiséw?.
Stanowisko to jest stuszne. Powtdrzenie zapisu dotyczacego pouczen w art. 212 § 2
k.p.c. nalezy uzna¢ za pewne superfluum ustawowe, gdyz przepis ten nie zawiera
w istocie r6znic w stosunku do regulacji art. 5 k.p.c. ani nie wyfacza stosowania art. 5
k.p.c. Jest oczywiste, Ze pouczenia co do czynnosci procesowych na podstawie art. 212
§ 2 k.p.c. obejmuja takze ewentualne pouczenie o potrzebie ustanowienia pelnomoc-
nika procesowego. Aczkolwiek sama czynno$¢ ustanowienia pelnomocnika nie jest
stricte czynnoécia procesows, to czynnoéci podejmowane przez petnomocnika - juz
tak. Z kolei pominiecie w tredci art. 212 § 2 k.p.c. zapisu ograniczajacego pouczenia do
czynnosci procesowych nie oznacza, zZe przewodniczacy na rozprawie moze pouczaé
strone o przepisach prawa materialnego, wskazujac na strategie umozliwiajaca stronie
wygranie procesu. Taka wyktadnia bytaby nie do pogodzenia z naczelnymi zasadami
procesu cywilnego, tj. zasadami rownosci, kontradyktoryjnosci i dyspozycyjnosci.
Bylaby réwniez nielogiczna, gdyz wskazywataby, ze przed rozprawg dopuszczalne
jest pouczenie strony wytacznie o czynnoéciach procesowych, a podczas rozprawy
ta sama strona moze uzyska¢ pouczenia takze co do kwestii merytorycznych lub
takich, ktére maja ceche porady prawnej.

Pouczenia, o ktérych mowa w art. 5 k.p.c., moga dotyczy¢ wyltacznie czynnosci
procesowych i muszg by¢ niezbedne. Oznacza to, ze pouczenia nie moga odnosi¢
sie do kwestii merytorycznych ani takich czynnosci procesowych, ktére w istocie
zawieraja porade prawna co do strategii prowadzenia postepowania czy tez pod-
stawy roszczenia, np. co do tego, ze jezeli stronie przystuguje roszczenie wzajemne
wobec powoda, to powinna wnieé¢ pozew wzajemny badZ podnie$¢ zarzut potra-
cenia. W judykaturze wskazano m.in., ze pouczenia nie mogg dotyczy¢ podstawy
prawnej dochodzonego roszczenia*, wskazéwek co do mozliwosci dochodzenia

* P. Rylski, Dziatanie sqdu z urzedu a podstawa faktyczna wyroku cywilnego, Warszawa 2009, s. 228; zob. takze
A. Jakubecki, Naczelne zasady postepowania cywilnego w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego,
[w:] Czterdziestolecie kodeksu postepowania cywilnego. Zjazd katedr postepowania cywilnego w Zakopanem
(7-9 pazdziernika 2005 r.), Krakow 2006, s. 374; S. Dmowski, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do
art. 1-505[14], red. K. Piasecki, Warszawa 2006, s. 970-971; W. Siedlecki, [w:] Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, t. 1, red. W. Siedlecki, Z. Resich, Warszawa 1976, s. 970-971.

* Wyrok Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 9.01.2009 r., I CSK 276/08, LEX nr 578031; postanowienie SN
222.08.2000 r., IIT CKN 873/00, LEX nr 1165871; wyroki SN: z 8.06.2000 r., V. CKN 60,/00, OSNC 2000/12,
poz. 229; 29.04.1999 r., I CKN 917/97, LEX nr 1213504.
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innych roszczer niz zgloszone przed sadem®, oceny legitymacji procesowej’, potrzeby
podnoszenia zarzutéw o charakterze materialnoprawnym’.

Pouczenia niezbedne musza takze uwzglednia¢ sytuacje procesowa strony, tj.
obejmowac te czynnos¢ procesowa, ktéra powinna by¢ podjeta w danym momencie.
Sad nie jest bowiem zobowigzany do dokonania pouczer, jesli nie wymaga tego
ochrona praw procesowych strony®. Pouczenia powinny ogranicza¢ sie do wskazania
wymagan prawnych czynnosci procesowej, skutkéw jej podjecia oraz konsekwencji
zaniedbania dokonania czynnosci procesowej’.

Jesli chodzi o pouczenia stron w zakresie postepowania dowodowego, to - jak
stusznie wskazano w doktrynie i orzecznictwie - udzielanie przez sad potrzebnych
wskazéwek co do czynnosci procesowych nie moze by¢ rozumiane jako obowigzek
zastepowania inicjatywy dowodowej'’. Nie moga to by¢ réwniez wskazéwki, w jaki

> Wyroki SN: z 27.03.2007 r., II PK 235/06, OSNP 2008/11-12, poz. 161; z 26.09.2000 r., I PKN 48/00,
OSNP 2002/8, poz. 189.

¢ Wyrok SN z4.02.1987 r., Il CZ 5/87, LEX nr 8807.

7 Wyrok SN z29.06.2005 r., V CK 827/04, LEX nr 1515403.

§ Zob. takze wyrok SN z 9.02.2000 r., I CKN 590/98, LEX nr 1634920.

? O.M. Piaskowska [red.], Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie procesowe. Komentarz aktuali-
zowany, LEX/el. 2020, teza 7 do art. 5; A. Jakubecki [red.], Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz
do wybranych przepisow nowelizacji 2019, LEX/el. 2019, teza 4 do art. 5; J. Bodio, [w:] Kodeks postepo-
wania cywilnego. Koszty sgdowe w sprawach cywilnych. Dochodzenie roszczen w postepowaniu grupowyni.
Przepisy przejsciowe. Komentarz do zmian, t. 1i1l, red. T. Zembrzuski, Warszawa 2020, teza 9-11 do art. 5;
P. Osowy, Aktywnos¢ informacyjna sqdu a ustawowe granice pomocy stronie - rozwazania na tle art. 5 k.p.c.,
,Rejent” 2003/7-8, s. 118-122; P. Rylski, Dziatanie..., s. 228-232; T. Zembrzuski, Pouczanie strony wyste-
pujgcej w procesie cywilnym bez zawodowego petnomocnika co do wnoszenia Srodkow zaskarzenia, [w:] Ochrona
strony stabszej stosunku prawnego. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Profesorowi Adamowi Zieliniskiemu, red.
M. Boratyniska, Warszawa 2016, s. 851 i n.; T. Ereciriski, K. Weitz, Prawda i rowno$é stron w postepowaniu
cywilnym a orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego a Kodeks
postepowania cywilnego, red. T. Erecinski, K. Weitz, Warszawa 2010, s. 17 i n.; A. Géra-Blaszczykowska,
Zasada réwnosci stron w aspekcie zmiany przepisow art. 5 i 212 k.p.c. i wynikajgcych z nich obowigzkéw sqdu
w postepowaniu cywilnym (uwagi na tle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego), ,Przeglad Sadowy” 2005/10,
s.90-91; A.G. Harla, Udzielanie przez sqd stronom i uczestnikom postepowania cywilnego wskazéwek w Swietle
art. 5 k.p.c. (uwagi de lege lata i de lege ferenda), , Przeglad Sadowy” 2003/10, s. 98-99; M.M. Ciesliniski, W kwe-
stii stosowania art. 5 k.p.c., ,Przeglad Sadowy” 1999/4, s. 101-103; M. Manowska, [w:] Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz, t. 1, red. M. Manowska, Warszawa 2021, s. 50; M. Manowska, Zmiany w Kodeksie
postepowania cywilnego wprowadzone w 2004 r., ,Przeglad Sadowy” 2005/5, s. 5 i n.; M. Jedrzejewska,
K. Weitz, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, Postepowanie rozpoznawcze, Warszawa
2016, red. T. Erecinski, LEX/el., teza 6-8 do art. 5; H. Dolecki, [w:] Kodeks postepowania cywilnego, red.
H. Dolecki, T. Wisniewski, Warszawa 2013, s. 71; J. Bodio, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz
do wybranych przepiséw nowelizacji 2019, red. A. Jakubecki, LEX/el. 2019, teza 6 do art. 5; H. Pietrzkowski,
Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2012, s. 54-55; zob. takze H. Pietrzkow-
ski, Czynnosci procesowe zawodowego petnomocnika w sprawach cywilnych, Warszawa 2020, s. 136-137;
J. Bodio, [w:] Kodeks..., teza 17-18 do art. 5. Zob. tez wyrok SN 7 sedziéw z 24.02.2011 r., IIl CSK 137/10, LEX
nr 1084562; postanowienie SN z18.10.1972 r., 1 CZ 124 /72, LEX nr 7159; postanowienie SN z 21.12.1998 r.,
IIT CKN 985/98, OSNC 1999/5, poz. 104; wyrok SN z 31.03.1967 r., PRN 6/67, LEX nr 6133, w ktérym
stwierdzono, ze sad nie powinien udziela¢ stronie wskazowek co do sposobu wypetnienia weksla. Por.
réwniez wyroki SN: z 11.10.2007 r., IV CSK 174 /07, LEX nr 438145; z 27.03.2007 r., Il PK 235/06, OSNP
2008/11-12, poz. 161, gdzie stwierdzono, ze brak jest podstaw do instruowania powoda, gdy w sposéb
jednoznaczny sformutowat on powédztwo i wykazuje aktywnosc procesowa.

10 Zob. np. M. Jedrzejewska, K. Weitz, [w:] Kodeks..., t. I, Postepowanie..., teza 6-8 do art. 4; oraz wyroki
SN: z4.04.2012 r., I1I UK 80/11, LEX nr 1227972; z 11.10.2000 r., II UKN 33/00, OSNP 2002/10, poz. 251;
217.04.2000 r., V. CKN 20/00, LEX nr 1218462.
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spos6b strona moze podwazy¢ przeprowadzone juz dowody'' albo ze istnieje
potrzeba zglaszania kolejnych dowodéw w celu obalenia ustaleri dokonanych
wynikajacych z przeprowadzonych juz dowodéw'?. W ramach pouczen z art. 5
k.p.c. strona nie moze oczekiwacé takze, aby sad uprzedzit strone co do swojego
stanowiska nt. oceny mocy dowodowej przeprowadzonych dowodoéw?®. Jezeli
sad podpowiedzialtby stronie, np. z jakiego konkretnego srodka dowodowego
powinna skorzystaé, stanowitoby to naruszenie zasady réwnosci i bezstronnosci
sadu'®. Pouczenia bowiem, o ktérych mowa w art. 51 art. 212 § 2 k.p.c., stuza wy-
réwnaniu szans stron, a nie uzyskaniu przewagi przez jedna ze stron. Sad mogtby
natomiast pouczy¢ strone, ze srodkiem dowodowym w procesie cywilnym sa
zeznania $wiadka, a nie pisemne o$wiadczenia oséb trzecich, np. sasiadéw, albo
ze dana okolicznos¢ wymaga wiadomosci specjalnych, ktérych sad nie posiada. Za
bezzasadne natomiast uznat Sad Najwyzszy zadanie pouczenia strony - kwestio-
nujacej dowod z opinii bieglego i zglaszajacej wniosek o przeprowadzenie dowodu
z opinii innego bieglego - o tym, ze powinna ona jednoczeénie wskazaé, na czym
polega wadliwo$¢ pierwszej opinii®.

Kolejnym wymaganiem w celu realizacji dyspozycji norm art. 5 i art. 212 k.p.c.
jest zaistnienie uzasadnionej potrzeby dokonania pouczen. Ustawodawca nie wpro-
wadzit ustawowej definicji tego pojecia. Nie bytoby to zreszta mozliwe. Pojecie to
zostalo przyblizone w orzecznictwie i literaturze. Przyjmuje sig, Ze pouczenia sa
niezbedne, gdy ich brak pozbawia strone rzeczywistego wplywu na toczacy sie
proces i uniemozliwia realizacje jej uprawniers procesowych't. Wskazuje sie réwniez,
Ze pouczenia powinny zapewniac stronie wiedze pozwalajaca na podjecie czynnosci
procesowej w celu ochrony jej praw procesowych'. Obejmuje to np. sytuacje, gdy
strona wykazuje szczegdlng bezradnosé, nieporadno$é w stopniu uniemozliwiaja-
cym wplyw strony na bieg postepowania albo bezczynno$¢, grozaca negatywnymi
skutkami procesowymi. W zakresie postepowania dowodowego pouczenie moze
dotyczy¢ wyjasnienia ciezaru dowodu'. Watpliwosci budzi natomiast, czy sama

' Wyrok SN z 29.06.2005 r., V CK 827/04, LEX nr 1515403.

2 Wyrok SN z 9.03.2001 r., I UKN 253/00, LEX nr 1168056.

¥ Wyrok SN z 15.06.2000 r., I CKN 1007/98, LEX nr 533117.

4 Zob. takze wyrok SN z 5.07.2000 r., I CKN 791/00, OSNC 2001/1, poz. 11.

5 Wyrok SN z 5.08.2005 r., I CK 18/05, LEX nr 1539964.

10 J. Studzinska, Zakres pouczeri dla strony dziatajqcej bez profesjonalnego petnomocnika, [w:] Ochrona strony
stabszej stosunku prawnego, red. M. Boratyniska, Warszawa 2016, s. 825.

7 H. Pietrzkowski, Metodyka..., s. 54.

'8 Por. na ten temat P. Rylski, Dziatanie..., s. 234-235 i przywolana tam literatura; M.M. Ciesliriski, W kwestii...,
s. 105; M. Sawczuk, Niezawistos¢ sedziowska a granice pomocy stronie, [w:] Studia z procesu cywilnego, red.
K. Korzan, Katowice 1986, s. 42; S. Dalka, Rola i zadania art. 5 k.p.c., ,Przeglad Prawa Egzekucyjnego”
2005/7-9, s. 8; ]. Mokry, Aktywnosc informacyjna sqdu a realizacja praw i obowigzkéw procesowych przez strony
procesu cywilnego, [w:] Proces i prawo. Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa ku czci Prof. ]. Jodtowskiego,
Wroctaw 1989, s. 429; H. Pietrzkowski, Metodyka..., s. 54; H. Dolecki, [w:] Kodeks. .., s. 70-71; O.M. Piaskowska
[red.], Kodeks..., teza 7-8 do art. 5; J. Bodio, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz aktualizowany,
t. I, Art. 1-729, red. A. Jakubecki, LEX/el., teza 4 do art. 5. Zob. takze wyrok SN z 6.09.2017 r., I CSK
59/17, LEX nr 2389570; postanowienia SN: z 12.09.2014 r., I CZ 55/14, LEX nr 1521314; z 27.06.2013 r.,
11 CZ33/13, LEX nr 1360264; wyrok SN z 10.05.2013 r.,  CSK 495/12, LEX nr 1365592; postanowienie SN
29.01.2012 r.,, I UZ 30/11, LEX nr 1130397.
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nieznajomos¢ prawa uzasadnia udzielenie stronie pouczen®. Przyjac nalezy, ze nie.
Nieznajomosc¢ prawa jest warunkiem koniecznym do dokonania pouczeri na podsta-
wie art. 5 badz 212 § 2 k.p.c. Jeéli strona zna prawo, to nieskorzystanie z tej wiedzy
na ogodt nie wynika z nieporadnosci czy bezradnosci, ale z zaniechania. To za$ nie
uzasadnia jej pouczania®. Natomiast sama nieznajomos¢ prawa procesowego nie jest
wystarczajacym warunkiem uzyskania pouczen procesowych na podstawie art. 5
badz art. 212 k.p.c. Strona, ktéra rozumie szczegdlowe, obligatoryjne pouczenia udzie-
lane przez sad przy okazji doreczania pism procesowych badz w trakcie posiedzenia
przygotowawczego, rozumie swoja sytuacje procesowa na tyle, ze moze podejmowac
srodki obronne przed twierdzeniami pozwu badz zarzutami pozwanego.

Ocena, czy zachodzi potrzeba udzielenia stronie niezbednych pouczeni, pozosta-
wiona zostala do uznania sadu. Jak wskazal SN, z art. 5 k.p.c. i art. 212 § 2 k.p.c. nie
wynika powinnos¢ sadu o charakterze ogélnego obowiazku udzielania w kazdym
wypadku pouczen osobom stajacym przed sadem, tylko dlatego, ze wystepuja bez
profesjonalnego pelnomocnika. Udzielenie pouczenia zalezy od oceny i uznania
sadu uwiarygodnionego konkretna sytuacja procesowa i staje si¢ powinnoscia sadu
tylko w sytuacjach zupetnie wyjatkowych, kiedy zachodzi potrzeba zapobieze-
nia nier6wnosci podmiotow toczacego sie postepowania, a wiec wowczas, gdy strona
z uwagi na swoja nieporadnosc i stopien skomplikowania sprawy nie jest w stanie
zrozumie( istoty prowadzonego postepowania i podja¢ w zwigzku z tym stosownych
czynnosci procesowych?. Ocena ta powinna by¢ zindywidualizowana i odnoszona
do cech i mozliwosci intelektualnych strony w kontekscie stopnia skomplikowa-
nia procesu. Wynika to z tego, ze pouczenia, o ktérych mowa w art. 5 k.p.c., stuzy¢
maja realizacji zasady rownosci stron”. Nie oznacza to jednak dowolnosci w podej-
mowaniu decyzji przez sad (przewodniczacego). llekro¢ sad dojdzie do przekonania,
Ze zachodzi uzasadniona potrzeba, powinien udzieli¢ niezbednych pouczen. Decyzja
sadu w tym zakresie podlega kontroli instancyjnej, gdyz intencjg ustawodawcy nie
bylo z pewnoscia wprowadzenie przepisu, ktéry moze by¢ stosowany dowolnie®.

Jesli chodzi o podmiotowy zakres pouczent dokonywanych na podstawie art. 5
iart. 212 § 2 k.p.c., to obejmuje on strony procesu, ktére nie sa zastepowane przez
profesjonalnego pelnomocnika. Dotyczy to zatem powoda, pozwanego, uczestni-
ka postepowania nieprocesowego, a takze podmiotow dziatajacych na prawach

9 P. Rylski, Dziatanie..., s. 234-235 i przywolana tam literatura; Z. Knypl, Prawo do sqdu w Swietle prawa
migdzynarodowego i prawa polskiego, , Problemy Egzekucji Sadowej” 1996/17, s. 18; ]. Mokry, Aktywnosc...,
[w] Proces..., s. 427; oraz postanowienie SN z dnia 1.02.1978 r., Il CZ 6/78, OSP 1979/2, poz. 28.

2 W wyroku z 11.10.2007 r. (IV CSK 174/07, LEX nr 438145) Sad Najwyzszy wskazat, ze jezeli powodd,
pomimo swojej niepelnosprawnosci, wykazat w dotychczasowym postepowaniu aktywnosé, a takze
znajomos$¢ prawa w stopniu wskazujagcym na umiejetne popieranie powodztwa, to zarzut uchybienia
przepisom art. 51212 k.p.c. zawarty w skardze kasacyjnej nalezy uznac za niezasadny.

2 Tak np. SN w wyroku z 17.04.2018 r., I PK 30/17, LEX nr 2558421.

2 ]. Derlatka, Wytgczenie sedziego w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2016, s. 305-306.

» M. Manowska, [w:] Kodeks..., t. I, s. 50; J. Bodio, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz aktuali-
zowany, t. 1, Art. 1-729, red. A. Jakubecki, teza 4 do art. 5; zob. takze postanowienie SN z 27.09.2012 r.,
IIT CSK 13/12, LEX nr 1224681; wyroki SN: z 4.09.2013 r., Il PK 366/12, OSNP 2014/12, poz. 165;
z11.06.2013 r., I1 UK 389/12, OSNP 2014/3, poz. 48.
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strony (np. interwenienta ubocznego), niezaleznie od tego, czy sa one osobami
fizycznymi czy jednostkami organizacyjnymi, czy wystepuja w postepowaniu sa-
dowym samodzielnie, czy tez sa zastepowane przez nieprofesjonalnych petnomoc-
nikéw?. Sad natomiast nie moze kierowa¢ pouczen wobec strony, ktéra w postepo-
waniu sagdowym jest zastepowana przez profesjonalnego pelnomocnika. Jak stusznie
wskazano w doktrynie, fachowy pelnomocnik ponosi wzgledem swojego mocodawcy
odpowiedzialno$¢ wynikajaca z faczacego go stosunku podstawowego, ktéra zawsze
moze by¢ realizowana na odrebnej drodze prawnej”. Dokonanie pouczeni w takiej
sytuacji na podstawie art. 5 badz art. 212 § 2 k.p.c. stanowitoby naruszenie zasady
réwnosci stron.

3. Obowiazek informacyjny sadu
co do mozliwosci rozstrzygniecia sprawy
na innej podstawie prawnej niz wskazana przez strone

Przepisy szczegdlne dotyczace obowigzku informowania stron znajduja sie zar6wno
wsréd norm regulujacych postepowanie procesowe zwykle, jak i wérod przepisow
regulujacych postepowania odrebne. Nowoscia po nowelizacji k.p.c. wprowadzonej
w 2019 1. jest zobowigzanie sadu do uprzedzenia stron o mozliwosci rozstrzygniecia
o zadaniu lub wniosku strony na innej podstawie prawnej niz wskazana przez
strone (art. 156* k.p.c.). Powolany przepis stanowi pewne odstepstwo od zasady,
Ze strone poucza sie - co do zasady - wylacznie o jej uprawnieniach procesowych.
Wprowadzony w art. 1562 k.p.c. obowiazek sadu wzmacnia zasade lojalnosci proce-
sowej i umozliwia stronom zgloszenie ewentualnych twierdzeri i zarzutéw, a takze
wnioskéw dowodowych pod katem tej nowej podstawy prawnej. Rozwigzanie
to jest zgodne z dotychczasowym stanowiskiem Sadu Najwyzszego méwigcym
o tym, ze strony nie nalezy zaskakiwa¢ podstawa prawna rozstrzygniecia, ktéra
nie byla przedmiotem rozwazan w toku postepowania®. Obowiazek wprowadzony
w art. 1562 k.p.c. dotyczy jedynie sytuacji, gdy strona w ogdle wskazala podsta-
we prawng swoich roszczeri. Stosownie bowiem do art. 127 § 2 k.p.c. w pismie
przygotowawczym strona moze takze wskaza¢ podstawy prawne swoich zadan
lub wnioskéw, jednak nie ma takiego ogélnego wymagania. Natomiast zgodnie
z art. 205° § 4 k.p.c. przewodniczacy moze zobowiaza¢ strone zastepowana przez
adwokata, radce prawnego, rzecznika patentowego lub Prokuratorie Generalna
Rzeczypospolitej Polskiej do wskazania w pismie przygotowawczym takze podstaw

# Zob. takze M.M. Ciesliriski, W kwestii..., s. 101 i n., A. Marciniak, [w:] Kodeks postepowania cywilnego,
t. 1, Komentarz. Art. 1-366, red. A. Marciniak, K. Piasecki, Legalis 2019, komentarz do art. 5, teza 4; ]. Bodio,
[w:] Kodeks postepowania cywilnego. Koszty..., teza 5 do art. 5; M. Jedrzejewska, K. Weitz, [w:] Kodeks...,
t. 1, Postepowanie..., komentarz do art. 5, teza 4; A.G. Harla, Udzielanie..., s. 99; P. Osowy, Aktywnosc...,
s.119; por. T. Zembrzuski, Pouczanie..., [w:] Ochrona...,s. 852 in.

» P. Rylski, Dziatanie..., s. 233; A. Gora-Blaszczykowska, Zasada.. ., s. 90; A. Géra-Blaszczykowska, [w:] Kodeks
postepowania cywilnego, t. 1, Komentarz. Art. 1-729, red. A. Goéra-Blaszczykowska, Warszawa 2013, s. 70in.
% Por. np. wyrok SN z 19.03.2015 r., IV CSK 368/14, OSP 2016/5, poz. 45 z glosa F. Zedlera; P. Rylski,
O nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego ustawq z 4.07.2019 r. w ogolnosci, ,Palestra” 2019/11-12, s. 25.
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prawnych jej zadari i wnioskéw, w miare potrzeby ograniczajac zakres tego wska-
zania. Jesli zatem strona nie okresli Zadnej podstawy prawnej swojego zadania
lub wniosku, sad powinien zastosowag¢, bez koniecznosci uprzedzenia, wlasciwa
podstawe prawna (wynikajaca ze wskazanych przez strony faktéw), stosownie
do zasady da mihi factum, dabo tibi ius. W przypadku gdy strona jednak wskaze
podstawe prawng swojego zadania lub wniosku, zachodzi watpliwoé¢, w jakim
zakresie sagd powinien pouczy¢ o mozliwosci zmiany tej podstawy. Na pewno sad
nie moze wyjé¢ poza zakres stanu faktycznego zakreélony twierdzeniami stron.
Jezeli np. strony podaty tylko takie okolicznosci, ktére pozostaja w okreslonym
rezimie odpowiedzialnosci (zobowiazanie umowne, bezpodstawne wzbogacenie,
czyn niedozwolony), to sadowi nie wolno przejé¢ na inny rezim odpowiedzial-
nosci bez zmiany przedmiotowej, rodzajowej powddztwa, nawet gdyby sporne
zdarzenie, po uzupelnieniu stanu faktycznego, moglo wyczerpywaé podstawe
prawna z tego innego rezimu odpowiedzialnosci. Jesli natomiast stan faktyczny
stanowiacy podstawe sporu wskazuje na mozliwo$¢ rozpoznania sprawy takze
wedlug innego rezimu odpowiedzialnosci niz wskazany przez powoda, to sad
powinien o tym uprzedzi¢¥. Pouczenie stron w trybie art. 156 k.p.c. powinno
nastapi¢ nie tylko wéwczas, gdy wskazana przez powoda podstawa prawna nie
wchodzi stanowczo w gre, np. z powodu dostrzezonej przez sad niewaznosci, lecz
takze gdy w zwiazku z zakre$lonym przez strony stanem faktycznym mozliwe
jest rozpoznanie sprawy réwniez na innej podstawie prawnej z tego wzgledu, ze
ten stan faktyczny moze wyczerpywac inng norme prawng niz wskazana przez
powoda. Przyjecie pogladu ograniczajacego pouczenia w trybie art. 156 k.p.c.
tylko do sytuacji, w ktérych sad przewiduje oddalenie powo6dztwa z uwagi na
wskazang w pozwie podstawe prawna, stanowiloby ujawnienie przewidywanego
rozstrzygniecia. Nalezy réwniez pamieta¢, ze poglad sadu pierwszej instancji nie
musi zosta¢ podzielony przez sad drugiej instancji, a pouczenie, o ktérym mowa
w art. 156” k.p.c., pozwala na pelne rozpoznanie sprawy we wszystkich aspektach.
Uprzedzenie o mozliwosci rozpoznania sprawy takze na innej podstawie prawnej
dotyczy réwniez sytuacji, gdy w ramach tego samego rezimu odpowiedzialnosci
wchodzi w gre odpowiedzialno$¢ na innej podstawie prawnej, np. na podstawie
przepiséw o zleceniu, a nie tylko z uwagi na przepisy dotyczace umowy o dzielo,
albo na podstawie odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, a nie tylko ze wzgledu
na zasade winy. Tego rodzaju zmiana podstawy prawnej moze mie¢ bowiem istotne
znaczenie dla zakresu i kierunku postepowania dowodowego.

7 W judykaturze wskazuje sie, Ze stanowi zmiane powddztwa powolanie jego innej podstawy
prawnej z jednoczesnym uzupelnieniem badz wymiang okolicznosci faktycznych (tak SN w uchwale
potaczonych Izb z 24.04.1972 r., Il PZP 17/70, OSNC 1973/5, poz. 72; w wyrokach: z 2.12.2004 r.,
11 CK 144/04, LEX nr 532154; z 3.10.2000 r., I CKN 1120/98, OSNC 2001/3, poz. 44; w postanowieniu
29.11.2004 ., V CK 246/04, LEX 277887); za zmiane powo6dztwa uznac nalezy réwniez taka sytuacje,
gdy zmiana okolicznosci faktycznych powoduje, ze zadanie (cho¢ tak samo sformulowane) nie jest
juz tym samym, gdyz inne jest materialnoprawne zrédto obowiazku, ktérego realizacji powéd do-
chodzi (por. wyrok SN z17.05.2016 r., I PK 98/15, LEX nr 2073920, oraz postanowienie z 9.11.2004 r.,
V CK 246/04, LEX nr 277887).



Dziafania instrukcyjne sadu pierwszej instancji w postepowaniu dowodowym...

39

W art. 1562 k.p.c. uzyto formuly o mozliwosci rozstrzygniecia o zadaniu lub wnios-
ku strony, co oznacza, ze przepis ten znajdzie zastosowanie nie tylko do powoda
czy wnioskodawcy w postepowaniu nieprocesowym, lecz takze do pozwanego czy
uczestnikéw postepowania. Pozwany moze np. zglosi¢ zarzut potracenia, zadajac
uwzglednienia faktu wygasniecia wierzytelnosci powoda w okres§lonym zakresie.
Uczestnicy postepowania moga z kolei zglosi¢ alternatywne wnioski o zasiedzenie
lub wnioski dotyczace sposobu zniesienia wspétwlasnosci.

W odréznieniu od pouczen udzielanych na podstawie klauzul ogélnych kwestia
pouczenia na mocy art. 1562 k.p.c. moze by¢ przedmiotem samodzielnego zaskar-
zenia. Wynika to stad, Ze uprzedzenie o mozliwosci rozstrzygniecia o zadaniu lub
whiosku strony na innej podstawie prawnej niz przez nig wskazana jest stanowczym
obowigzkiem sadu i brak realizacji tego obowiazku moze mie¢ wplyw na zakres
postepowania dowodowego, a w konsekwencji - na tre$¢ rozstrzygniecia.

4. Pouczenie o prawdopodobnym wyniku sprawy

Kolejnym przepisem instrukcyjnym, ktéry moze miec istotny wplyw na zakres
i kierunek postepowania dowodowego, jest art. 156' k.p.c. stanowiacy, ze na posie-
dzeniu przewodniczacy moze w miare potrzeby pouczy¢ strony o prawdopodob-
nym wyniku sprawy w $wietle zgloszonych do tej chwili twierdzen i dowodéw.
Podkreslenia wymaga, ze art. 156! k.p.c. zastosowanie znajdzie nie tylko w od-
niesieniu do powoda, lecz takze pozwanego, a w postepowaniu nieprocesowym
- do wszystkich uczestnikéw postepowania i to niezaleznie od tego, czy strone
zastepuje profesjonalny pelnomocnik, czy tez nie. Powolany przepis jest wyrazem
zmiany nastawienia do roli, jaka w postepowaniu sadowym powinien petni¢ se-
dzia. Poczatkowo uwazano, ze ujawnienie przez sedziego swojego pogladu co do
przewidywanego rozstrzygniecia przed wydaniem orzeczenia stanowi podstawe
do wylaczenia tego sedziego z powodu braku bezstronnosci®. Z biegiem czasu
poglad ten ewoluowal na rzecz mozliwosci wyrazenia przez sedziego pogladu na
rozpoznawanga sprawe?.

Przywotana regulacja budzi kilka watpliwosci. Sa one zwiazane z tym, jak dalece
przewodniczacy moze ujawniaé merytoryczne stanowisko co do prognozowanego
rozstrzygniecia, w ktérym momencie postepowania i na podstawie jakiego materiatu
procesowego moze to uczynic. Po pierwsze, nalezy uznag, ze art. 156' k.p.c. wska-
zuje na mozliwoé¢ ujawnienia pogladu sedziego tylko na podstawie zgloszonych
twierdzeri i dowodow, i to na wstepnym etapie postepowania. Nie jest dopuszczalne
wyrazenie pogladu przez sedziego co do przewidywanego wyniku rozstrzygniecia po

% Por. na ten temat A. Michatowski, P. Milart, Pouczenie przewodniczqcego o prawdopodobnym wyniku
sprawy - pozegnanie z sedziq sfinksem, ,Palestra” 2019/11-12, s. 233-234; postanowienie SN z 20.02.1976 r.,
11 CZ 8/76, LEX nr 7802; uchwata Zgromadzenia Ogoélnego SN z 15.07.1974 r., Kw Pr 2/74, OSNKW
1974/10, poz. 179.

¥ Zob. na ten temat np. A. Lazarska, Sedziowskie kierownictwo postepowaniem cywilnym przed sqdem pierwszej
instancji, Warszawa 2013, s. 122.
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przeprowadzeniu dowodéw i dokonaniu oceny materiatu dowodowego*. Ocena ma-
terialu dowodowego i wyciagniecie z tej oceny wnioskéw koricowych dopuszczalne
sa dopiero w fazie wyrokowania, a sad wyraza swéj poglad w wydanym orzeczeniu
ijego uzasadnieniu. Wyrazenie tego pogladu wczesniej mogloby swiadczy¢ o braku
bezstronnoéci sedziego. Pouczenie strony o prawdopodobnym wyniku sprawy oparte
na ocenie przeprowadzonego materiatu dowodowego stanowiloby bowiem juz ocene
szans powoda na wygranie procesu w $wietle nie tylko zgloszonych twierdzen, lecz
takze w Swietle oceny prawdziwosci tych twierdzer, sformulowanej na podstawie
przeprowadzonych dowodoéw. Dlatego przyjac nalezy, ze prawdopodobienistwo
wyniku sprawy, o jakim mowa w art. 156! k.p.c., powinno by¢ oszacowane niezaleznie
od wynikéw postepowania dowodowego, tj. bez wzgledu na to, czy strona zdofataby
udowodnié prawdziwosé swoich twierdzen. To z kolei prowadzi do wniosku, ze
powolany przepis znajdzie zastosowanie jedynie przed sadem pierwszej instancji*'.
W przeciwnym razie, nawet gdyby przewodniczacy, dokonujac pouczenia na pod-
stawie art. 156! k.p.c., powstrzymat sie od oceny juz przeprowadzonych dowodow
(co w zasadzie nie jest mozliwe), mogltby sie on narazi¢ na zarzut przedwczesnego
osadu roszczenia. Bez znaczenia jest natomiast, czy posiedzenie, o ktérym mowa
w powolanym przepisie, prowadzone jest w ramach przygotowania rozprawy
(art. 205° § 1 k.p.c.) czy tez w innej fazie, np. na rozprawie - wazne, by wylacznie
we wstepnej fazie postepowania. Po drugie, nalezy podzieli¢ poglad, ze pouczenie,
o ktérym mowa w tym przepisie, obejmuje najczeéciej sfere faktow istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy na podstawie prawnej, ktéra sad powinien zastosowac (co
do zasady) z urzedu, zgodnie z sentencja da mihi factum, dabo tibi ius. Moze to réw-
niez dotyczy¢ pominietej czy przeoczonej przez strone podstawy prawnej, ktéra
mogtaby wchodzi¢ w gre w $wietle przytoczonych faktéw. Jak sie jednak podkreéla,
pouczenie na podstawie art. 156" k.p.c. nie moze prowadzi¢ do wyreczenia strony
w zglaszaniu faktéw i dowoddéw™. Moze jednak naprowadzi¢ strone na zgloszenie
(obok lub zamiast) nowych faktéw istotnych dla rozstrzygniecia sprawy badz innej
podstawy prawne;j. Jesli przewodniczacy zwréci np. uwage, ze istotng dla sprawy
okolicznoscia jest wysokos¢ szkody, to powinno to naprowadzi¢ strone na zgtosze-
nie wnioskéw dowodowych. Dobér jednak tych srodkéw nalezy do samej strony.
Sad moze zwrdci¢ uwage, ze w Swietle zgltoszonych twierdzen i tresci wnioskow
dowodowych starania powoda o odszkodowanie na podstawie czynu niedozwolone-
go skazane sa na niepowodzenie, niezaleznie od wynikéw postepowania dowodo-
wego. Kwestia zmiany podstawy roszczenia i uzupelnienie badz zmiana podsta-
wy faktycznej i wnioskéw dowodowych pozostaja w gestii strony. Jesli sad pouczy
pozwanego, ze zgloszone przez niego twierdzenie o potraceniu przystugujacej mu

% Odmiennie T. Zembrzuski, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Koszty sqdowe w sprawach cywilnych.
Dochodzenie roszczer w postepowaniu grupowym. Przepisy przejsciowe. Komentarz do zmian, red. T. Zembrzuski
LEX/el. 2020, teza 16 do art. 156(1).

* Na mozliwos¢ stosowania art. 156! k.p.c. w postepowaniu odwolawczym i to po , wstepnej naradzie
sedziow” przy skladach wieloosobowych wskazali niestusznie autorzy pozycji: A. Michatowski, P. Milart,
Pouczenie..., s. 237; tak tez T. Zembrzuski, [w:] Kodeks..., teza 22 do art. 156(1).

% Zob. rozwazania w publikacji: T. Zembrzuski, [w:] Kodeks..., teza 819 do art. 156(1).
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wierzytelnosci z wierzytelnoscia powoda nie mogtoby by¢ uwzglednione w swietle
zakaz6éw wynikajacych z art. 505 Kodeksu cywilnego®, niezaleznie od wynikéw poste-
powania dowodowego, to rola pozwanego jest zmiana strategii obronnej w procesie.
Przepis art. 156" k.p.c. zawiera bowiem rozwigzanie, ktére ma zapobiegac zaskakiwa-
niu strony rozstrzygnieciem opartym na podstawie (faktycznej lub prawnej), ktéra
nie byta w ogodle rozwazana w toku postepowania albo tez nie mogta by¢ wzieta
pod uwage w Swietle twierdzen i tresci wnioskéw dowodowych zgloszonych przez
strony (zasada lojalnoéci procesowej). Nie stuzy on temu, aby wskazywa¢ stronie
droge wygrania procesu.

Przyjete wyzej propozycje rozwiazania watpliwosci co do stosowania art. 156"
k.p.c. wyznaczaja granice pomiedzy ta materig, ktora w ramach sedziowskiego
kierownictwa postepowaniem dowodowym przewodniczacy moze ujawni¢ stronie,
a ta, ktérej ujawnia¢ mu nie wolno. Pozwalaja one na - w miare bezpieczne - podjecie
decyzji przez przewodniczacego co do tresci pouczenia na podstawie art. 156! k.p.c.
bez narazenia sie na zarzut stronniczosci. Stosowanie powolanego przepisu wymaga
duzego wyczucia. Pomimo ze art. 156" k.p.c. wyraza instytucje uznania sedziowskiego,
stanowiac, ze przewodniczacy moze pouczy¢ strony w razie uzasadnionej potrzeby,
to jednak w szczegélnych przypadkach moze on by¢ przedmiotem skutecznego
zarzutu apelacji, podobnie jak art. 5 k.p.c. Zarzut naruszenia tego przepisu moze
natomiast polega¢ zaréwno na bezzasadnym braku pouczenia strony na podstawie
art. 156" k.p.c., jak i na przekroczeniu granic udzielonego pouczenia.

5. Obowiazek instrukcyjny sadu
wynikajacy z przepiséw szczegolnych

Szczegolowe instrukcje, ktére sad (przewodniczacy) powinien skierowac do stron
w celu wzbudzenia ich inicjatywy dowodowej, zawarte zostaly przy okazji regula-
ji poszczegblnych instytucji procesowych. Nie dotycza one stron zastepowanych
przez profesjonalnego pelnomocnika. Pouczenia te mozna podzieli¢ na pouczenia
obligatoryjne dokonywane w &ciéle okreslonym momencie postepowania w formie
pisemnej oraz pouczenia dokonywane w réznych momentach postepowania i w réznej
formie - w zaleznosci od potrzeby.

Do najwazniejszych pouczeni z pierwszej grupy nalezy katalog zawarty w art. 205
k.p.c. Przepis ten stanowi, ze rownocze$nie z doreczeniem pism, o ktérych mowa
w art. 205 § 1 k.p.c. (pozew, odpowiedz na pozew), poucza sie strony o konkret-
nych prawach i ciezarach procesowych, w tym o obowiazku udzialu w posiedze-
niu przygotowawczym i przedstawieniu wszystkich twierdzen i dowodéw na tym
posiedzeniu, jak réwniez o konsekwencjach niedopelnienia tych obowigzkéw.
Inne pouczenia zawarte w tym katalogu nie odnosza si¢ wprost do postepowania
dowodowego, ale moga miec istotny wplyw na jego przebieg. Dotyczy to pouczen,
o ktérych mowa w art. 2052 § 1 pkt 51 6 oraz art. 205* § 2 k.p.c., a wiec pouczen

% Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.).
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o obowiazku zlozenia pisma przygotowawczego na zarzadzenie przewodniczace-
go, o wymogach co do jego tresci i skutkach ich niedochowania, o zwrocie pisma
przygotowawczego ztozonego bez zarzadzenia przewodniczacego. Pozwanego
poucza sie takze o czynnosciach procesowych, ktére moze lub powinien podjac,
jesli nie uznaje zadania pozwu w catosci lub czesci, w szczegélnosci o obowigzku
zlozenia odpowiedzi na pozew oraz o obowigzujacych w tym zakresie wymaga-
niach co do terminu i formy. Dokonanie powyzszych pouczeri ma o tyle wptyw na
przebieg postepowania dowodowego, ze niedopelnienie obowigzku wiasciwego
i terminowego zlozenia odpowiedzi na pozew i pism przygotowawczych skut-
kuje ich zwrotem, a w konsekwencji moze spowodowa¢ pominiecie zgloszonego
w tych pismach materialu procesowego. Zgodnie bowiem z art. 2052 § 2 k.p.c.,
jezeli nie zarzadzono przeprowadzenia posiedzenia przygotowawczego, strona
moze przytaczaé twierdzenia i dowody na uzasadnienie swoich wnioskéw lub
dla odparcia wnioskéw i twierdzeri strony przeciwnej az do zamkniecia rozprawy,
z zastrzezeniem niekorzystnych skutkéw, ktore wedtug przepiséw kodeksu moga
dla niej wynikna¢ z dzialania na zwloke lub niezastosowania sie do zarzadzen
przewodniczacego i postanowien sadu. Takie niekorzystne skutki moga powstac
wobec strony wowczas, gdy zobowiazana zostata ona do zlozenia pisma przygoto-
wawczego i uchybila temu obowigzkowi albo gdy ztozyta pismo przygotowawcze
bez zarzadzenia przewodniczacego. Jeéli natomiast wyznaczono rozprawe z pomi-
nieciem posiedzenia przygotowawczego i bez wczeéniejszego zobowigzania do zlo-
Zenia pisma przygotowawczego, strona niezastepowana przez profesjonalnego
pelmomocnika powinna zosta¢ pouczona o tresci art. 205" § 2 k.p.c. na rozprawie.

System pouczenn w postepowaniu cywilnym majacy wplyw na przebieg poste-
powania dowodowego jest dos¢ skomplikowany, co wynika z duzej samodzielnosci
i uznaniowosci sedziego w organizacji procesu sadowego. Mozna tu wyréznic kilka
drog postepowania wobec stron, ktére nie sa zastepowane przez profesjonalnego
pelnomocnika. Droga pierwsza uwzglednia przeprowadzenie postepowania przy-
gotowawczego. Po wniesieniu pozwu pozwany jest zawsze pouczany podczas dore-
czania mu pozwu o obowigzku wziecia udziatu w posiedzeniu przygotowawczym,
o koniecznosci zgtoszenia na tym posiedzeniu wszystkich twierdzen i dowodow
pod rygorem ich pominiecia. Powéd otrzymuje takg samg informacje w momencie
odebrania odpowiedzi na pozew (art. 205§ 1 pkt 213 w zw. z art. 205' § 1 k.p.c.).
Jesli nastepnie odbedzie sie posiedzenie przygotowawcze, zastosowanie znajdzie
art. 205 § 1 k.p.c., czyli strony moga wskazywac twierdzenia i dowody do chwili
zatwierdzenia planu rozprawy, a twierdzenia i dowody zgtoszone po tym terminie
zasadniczo podlegaja pominieciu, chyba ze strona uprawdopodobni, ze ich powotanie
nie bylo mozliwe albo potrzeba ich powotania wynikla pdzniej. Powotane przepisy
dotycza takiej sytuacji, gdy planowane jest przeprowadzenie posiedzenia przygoto-
wawczego, i tylko takich faktow i dowodow, ktére miatyby by¢ zgtoszone w trakcie
tego posiedzenia do chwili zatwierdzenia planu rozprawy. Druga droga postepowania
znajduje zastosowanie w tych przypadkach, w ktérych nie zarzadzono postepowa-
nia przygotowawczego albo gdy decyzje o jego wyznaczeniu podjeto juz po
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zarzadzeniu wymiany pism przygotowawczych z zobowigzaniem stron do zglo-
szenia wszystkich twierdzen i dowodéw. Pozwany - w momencie doreczania mu
odpisu pozwu - jest informowany o obowigzku zlozenia pisma przygotowawczego
na zarzadzenie przewodniczacego, wymaganiach co do jego tresci i skutkach ich
niedochowania. Jest powiadamiany réwniez o zwrocie pisma przygotowawczego
zlozonego bez zarzadzenia przewodniczacego. Powdd otrzymuje podobne pouczenie
wraz z doreczeniem mu odpowiedzi na pozew (art. 205§ 1 pkt 5i 6 w zw. z art. 205!
§ 1 k.p.c.). Jesli w takiej sytuacji przewodniczacy zarzadzi wymiane pism przygo-
towawczych pomiedzy stronami, zobowiaze je, aby w tych pismach strony podaly
wszystkie twierdzenia i dowody istotne dla rozstrzygniecia sprawy pod rygorem
utraty prawa ich powotywania w dalszym toku postepowania. Nawet p6zZniejsze wy-
znaczenie posiedzenia przygotowawczego nie powoduje otwarcia terminu do zgtasza-
nia nowych twierdzeni i dowodéw (art. 205° § 213 k.p.c.). Nieco inna sytuacja zachodzi,
gdy pozwany nie ztozyt odpowiedzi na pozew i wydano przeciwko niemu wyrok
zaoczny. Zgodnie z art. 343 § 1 k.p.c. wyrok zaoczny dorecza sie stronom z urzedu.
Pozwanemu niezastepowanemu przez profesjonalnego pelnomocnika dorecza sie
powyzszy wyrok wraz z pouczeniem o obowigzku przedstawienia w sprzeciwie
wszystkich twierdzen i dowodéw oraz skutku niedopelnienia tego obowigzku w po-
staci mozliwosci pominiecia spéznionych twierdzeri i dowodéw. W mysl natomiast
art. 344 § 2 k.p.c. w piSmie zawierajacym sprzeciw od wyroku zaocznego pozwany
powinien przytoczy¢ zarzuty, ktére pod rygorem ich utraty nalezy zglosi¢ przed
wdaniem sie w sp6r co do istoty sprawy, oraz twierdzenia i dowody. Przepis art. 205"
§ 1 zd. 2 k.p.c. stosuje sie odpowiednio. Powyzsze oznacza, ze pozwany uzyskuje
pouczenie o obowigzku prezentacji catego materialu procesowego i skutkach za-
niedbania tego obowiazku przy doreczeniu wyroku zaocznego. Odpowiednie stoso-
wanie art. 205 § 1 zd. 2 k.p.c. nie oznacza natomiast, ze - w razie wyznaczenia posie-
dzenia przygotowawczego po wniesieniu sprzeciwu - pozwanemu otwiera sie kolejny
termin do zgloszenia dalszych twierdzen i dowodéw niezgtoszonych w sprzeciwie. Ta
odpowiednioé¢ polega na tym, ze twierdzenia i dowody zgloszone juz po wniesieniu
sprzeciwu nie zostana pominiete, jesli pozwany uprawdopodobni, ze ich powotanie
w sprzeciwie nie bylo mozliwe albo potrzeba ich powotania wynikla p6zniej. Powéd
nie zostaje w tym przypadku pouczony o obowigzku zgloszenia twierdzen i dowodéw
pod rygorem ich pominiecia, gdyz nie zostaje mu doreczona odpowiedz na pozew.
Nakaz takiego pouczenia nie wynika réwniez z przepisu szczegélnego dotyczacego
wyroku zaocznego. W art. 345 k.p.c. ogélnie wskazano natomiast, ze w przypadku
whniesienia sprzeciwu przewodniczacy zarzadza doreczenie go powodowi i nadaje
sprawie bieg, w razie potrzeby podejmujac czynnosci przewidziane w przepisach
o organizacji postepowania. Oznacza to, Ze przewodniczacy moze zobowiazac¢ powo-
da do zlozenia pisma przygotowawczego z obowiagzkiem przedstawienia wszystkich
twierdzen i dowodéw pod rygorem ich pominiecia. Moze réwniez, w przypadku
wyznaczenia posiedzenia przygotowawczego, umozliwi¢ powodowi zgloszenie
wszystkich twierdzen i dowodéw na tym posiedzeniu (art. 205" § 1 k.p.c.). Jesli
nie zarzadzono zloZenia przez powoda pisma przygotowawczego ani nie wyznaczono
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posiedzenia przygotowawczego, sad powinien pouczy¢ powoda na rozprawie o tresci
art. 205 § 2 k.p.c. (art. 210 § 2' k.p.c.) oraz zobowiazaé go do wskazania wszystkich
twierdzen i dowodow.

Kolejny spos6b postepowania znajduje zastosowanie wéwczas, gdy nie przepro-
wadzono posiedzenia przygotowawczego, nie wydano wyroku zaocznego ani nie
zarzadzono wymiany pism przygotowawczych. Przewodniczacy powinien wéwczas
pouczy¢ obie strony na rozprawie o tresci art. 205> § 2 k.p.c. (art. 210 § 2' k.p.c.) oraz
zobowiazac je do wskazania wszystkich twierdzeri i dowodéw.

Jeszcze inny sposob postepowania obejmuje sytuacje procesowa, w ktdrej wydano
przeciwko pozwanemu nakaz zaplaty w postepowaniu nakazowym lub upominaw-
czym*. Zgodnie z og6lnym zapisem art. 480° § 2 k.p.c. w pismie zawierajacym srodek
zaskarzenia od nakazu zaplaty (zarzuty, sprzeciw) pozwany powinien wskazac,
czy zaskarza nakaz w catosci czy w czesci, oraz przedstawié¢ zarzuty, ktére pod
rygorem ich utraty nalezy zglosi¢ przed wdaniem sie¢ w spor co do istoty sprawy.
W przepisach ogélnych dotyczacych zaréwno postepowania nakazowego, jak i upo-
minawczego brak jest obowigzku wskazania przez pozwanego w srodku zaskarzenia
wszystkich faktow i dowodéw pod rygorem ich pominiecia. Zapis taki znajduje sie
w art. 493 § 2 k.p.c. dotyczacym postepowania nakazowego. Zgodnie z nim w pisSmie
zawierajacym zarzuty pozwany powinien, poza elementami wskazanymi w art. 480°
§ 2 k.p.c, wymieni¢ fakty, z ktérych wywodzi zadania, i dowody na wykazanie kaz-
dego z nich. Obowigzek ten nie zostat jednak obwarowany zadnymi negatywnymi
konsekwencjami, zatem pozwany, ktéry nie jest zastepowany przez profesjonalnego
pelnomocnika, nie moze ponosi¢ takich konsekwengji, jesli nie zostat o nich pouczo-
ny. Wsréd przepiséw regulujacych postepowania nakazowe oraz upominawcze,
jak rowniez wsréd przepiséw ogélnych dotyczacych tych postepowan brak jest
normy nakazujacej przewodniczacemu pouczenie stron o ich obowiazkach doty-
czacych postepowania dowodowego. Siegna¢ tu nalezy zatem do przepiséw regulu-
jacych postepowanie procesowe zwykle. Pozwany jest informowany - podczas
doreczania mu odpisu pozwu wraz z nakazem zaplaty - o tresci art. 205§ 1 pkt 213
w zw. zart. 205! § 1 k.p.c. Dalszy sposdb postepowania zalezy od tego, czy przewodni-
czacy wyznaczy posiedzenie przygotowawcze, czy tez nie. W pierwszym przypadku
zastosowanie znajdzie schemat pierwszy, przy czym przewodniczacy, doreczajac
powodowi odpis sprzeciwu badz zarzutéw od nakazu zaplaty, powinien zastosowac
odpowiednio art. 205' § 1 k.p.c. (potraktowac érodek zaskarzenia od nakazu zaptaty
jako quasi odpowiedz na pozew) i pouczy¢ powoda o treéci art. 205§ 1 pkt 213 k.p.c.
W przeciwnym wypadku powdd nie méglby ponosi¢ negatywnych konsekwencji
swojego niestawiennictwa na posiedzeniu przygotowawczym ani tez niewskazania

* Pominieto tu odrebnosci wynikajace z elektronicznego postepowania upominawczego, gdzie zaréwno
w przypadku braku podstaw do wydania nakazu zaplaty, jak i w przypadku wniesienia sprzeciwu przez
pozwanego sad umarza postepowanie; pominieto rowniez odrebnosci dotyczace europejskiego poste-
powania nakazowego, w ktérym procedura podporzadkowana jest rozporzadzeniu (WE) nr 1896/2006
Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 r. ustanawiajgcemu postepowanie w sprawie europejskiego
nakazu zaplaty (Dz.Urz. UE L 399 z 30.12.2006 r., s. 1).
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wszystkich faktéw i dowodéw na tym posiedzeniu. Przewodniczacy moze réwniez
przed posiedzeniem przygotowawczym badz z jego pominieciem zarzadzi¢ wymiane
pomiedzy stronami pism przygotowawczych z zastosowaniem schematu drugiego.
W razie nieprzeprowadzenia posiedzenia przygotowawczego ani niezarzadzenia
wymiany pism przygotowawczych zastosowanie znajdzie schemat czwarty. Oznacza
to, ze przewodniczacy powinien na rozprawie pouczy¢ obie strony o tresci art. 205"
§2k.p.c. (art. 210 § 2' k.p.c.) oraz zobowiazac¢ je do wskazania wszystkich twierdzen
i dowodéw, pod rygorem ich pominiecia.

Nieco odmienny spos6b procedowania obowigzuje w przypadku stron zastepo-
wanych w procesie przez profesjonalnego pelnomocnika. Strona taka nie otrzymuje
zadnych pouczen. Nalezy zatem zidentyfikowaé momenty, po ktérych twierdzenia
i dowody zgtoszone przez nig beda podlegaty pominieciu. Momenty te sa zwigzane
z zapisem ustawowym badz z wyraznym terminowym zobowigzaniem do zapre-
zentowania materialu procesowego. Po pierwsze, jesli w sprawie przeprowadzono
posiedzenie przygotowawcze, strona reprezentowana przez profesjonalnego pel-
nomocnika powinna zglosi¢ wszystkie twierdzenia i dowody do chwili zatwierdze-
nia planu rozprawy pod rygorem pominiecia péZniejszych twierdzen i dowodow
(art. 205" § 1 k.p.c.). Po drugie, strona traci - co do zasady - prawo powotywania
twierdzen i dowoddw, jesli przewodniczacy na podstawie art. 205° § 2 k.p.c. zobowia-
zal ja do zgloszenia w piémie przygotowawczym wszystkich twierdzen i dowodow
istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, a strona nie wykonala tego zobowigzania.
Po trzecie, pozwany co do zasady traci prawo powotywania twierdzen i dowodow
niezgloszonych w sprzeciwie od wyroku zaocznego (art. 344 § 2 k.p.c.). Po czwarte,
jesli nie przeprowadzono posiedzenia przygotowawczego, przewodniczacy mo-
ze zobowiazac strony, aby przedstawily wszystkie twierdzenia i dowody na rozpra-
wie, przy odpowiednim zastosowaniu art. 205° § 2 k.p.c. W innych przypadkach sad
moze poming¢ zgloszone twierdzenia i dowody, jesli zakwalifikuje postepowanie
strony jako naduzycie prawa procesowego (art. 4' k.p.c.). Problematyczne jest, czy
pozwany traci prawo zglaszania twierdzeri i dowodéw niewskazanych w zarzutach
od nakazu zaplaty. Przepis art. 493 § 2 k.p.c. naklada wprawdzie na pozwanego
obowigzek wymienienia w zarzutach faktéw, z ktérych wywodzi swoje zadania,
i dowodéw na wykazanie kazdego z nich, jednak nie wskazuje zadnych konsekwen-
¢ji naruszenia tego obowigzku. W takiej sytuacji pominiecie dalszych twierdzen
i dowodéw moze nastapic albo przy wyartykutowaniu wyraznie tego rygoru przez
przewodniczacego albo przy ocenie zachowania sie strony jako stanowiacego nad-
uzycie prawa procesowego.

Przedstawiony system nie zaklada, co do zasady, prekluzji dowodowej ani usta-
wowego terminu do zaprezentowania sgdowi kompletnego materiatu procesowego.
Opiera sie on raczej na dyskrecjonalnej wiadzy sedziego i pozostawia sedziemu
duzy margines swobody w organizacji postepowania sadowego, co - sila rzeczy -
wzmachia role sedziego w kierownictwie postepowaniem dowodowym. Pozwala to
na dostosowanie jednego z opisanych wyzej schematéw do zmieniajacej sie sytuacji
procesowej. Przewodniczacy (sad) powinien dopilnowag, aby obie strony procesu
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uzyskaly we wlasciwym czasie stosowne pouczenia co do ich obowiazkéw proceso-
wych w obszarze postepowania dowodowego, a takze informacje o konsekwencjach
ich zaniedbania. Wskaza¢ nalezy, ze pouczenia te nie s stosowane wylacznie we
wstepnej fazie postepowania. Moga one by¢ modyfikowane i powtarzane wielokrot-
nie w zaleznoéci od rozwoju sytuacji procesowej. Jesli np. pozwany w pismie przy-
gotowawczym badz na rozprawie zglosi twierdzenia i dowody niweczace pra-
wo powoda (potracenie, przedawnienie, niewazno$¢ umowy), przewodniczacy
(sad) powinien umozliwi¢ powodowi podjecie obrony, chyba ze kwestie te byly
juz roztrzasane na posiedzeniu przygotowawczym przed zatwierdzeniem planu
rozprawy. Aby jednak nie doszlo do przewlektosci postepowania, przewodnicza-
cy powinien wyznaczy¢ powodowi termin do zlozenia pisma przygotowawczego
albo do zajecia stanowiska na rozprawie i zakresli¢ jednoczeénie materie, do ktérej
powod powinien sie odniesé. Taki sam sposéb postepowania nalezy przyja¢ wobec
pozwanego w wypadku skutecznego zgtoszenia przez powoda kolejnych twierdzeri
i dowodoéw, ktdre nie byty roztrzasane podczas posiedzenia przygotowawczego.

Odmienne rozwigzanie w zakresie koncentracji materialu dowodowego wpro-
wadzono w postepowaniu odrebnym w sprawach gospodarczych. W tym poste-
powaniu obowigzuje system prekluzji dowodowej, ktéry jednak stosowany jest
inaczej wobec stron zastepowanych przez profesjonalnego pelnomocnika, a inaczej
wobec stron, ktore wystepuja osobiscie badz sa zastepowane w procesie przez nie-
profesjonalnego pelnomocnika. Zgodnie z art. 458° § 1 k.p.c. powdd ma obowiazek
powola¢ wszystkie twierdzenia i dowody w pozwie, a pozwany - w odpowiedzi
na pozew. W przypadku stron niezastepowanych przez profesjonalnego pelnomocni-
ka przytoczona regulacje nalezy traktowac jako norme instrukcyjng, ktdrej naruszenie
moze spotkac sie z negatywnymi konsekwencjami procesowymi tylko w kontekscie
naduzycia prawa procesowego. Do tej grupy podmiotéw powinny by¢ bowiem
skierowane pouczenia okreslone w art. 458* § 1 k.p.c. Zgodnie z tym przepisem
strone niezastepowang przez adwokata, radce prawnego, rzecznika patentowego
lub Prokuratorie Generalna Rzeczypospolitej Polskiej sad poucza o tresci art. 458°
§1i4 k.p.c. (prekluzja dowodowa), art. 458° k.p.c. (mozliwos¢ rozpoznania sprawy
z pominigciem przepiséw o postepowaniu w sprawach gospodarczych), art. 458'° oraz
art. 458" k.p.c. (o szczeg6lnych ograniczeniach dowodowych). Jednoczesnie w art. 458
§ 21 3 k.p.c. zaznaczono, ze doreczajac pouczenia, o ktérych mowa w art. 458* § 1
k.p.c., przewodniczacy wzywa strone, by w wyznaczonym terminie, nie krétszym
niz tydzien, powolata wszystkie twierdzenia i dowody, przy czym stosownie do
okolicznosci przewodniczacy moze okresli¢ inny termin do powolania przez strone
twierdzen i dowod6w. Dopiero po dokonaniu tych czynnoéci moze nastapic preklu-
zja dowodowa, gdyz zgodnie z art. 458° § 4 k.p.c. twierdzenia i dowody powotane
z naruszeniem § 1-3 podlegaja pominieciu, chyba ze strona uprawdopodobni, ze
ich powolanie nie byto mozliwe albo ze potrzeba ich powolania wynikta pdzniej.
W takim przypadku dalsze twierdzenia i dowody na ich poparcie powinny by¢
powotane w terminie 2 tygodni od dnia, w ktérym ich powotanie stato si¢ mozliwe
lub wynikta potrzeba ich powotania.
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Odmienne sg réwniez konsekwencje niepoinstruowania stron o ich ciezarach
procesowych w obszarze postepowania dowodowego w postepowaniu zwyktym
oraz w postepowaniu odrebnym w sprawach gospodarczych. W postepowaniu
zwyklym brak stosownych pouczen stanowi zwykte uchybienie procesowe, ktére
moze by¢ skutecznym zarzutem apelacji, jezeli mogto mie¢ wptyw na rozstrzyg-
niecie sprawy. Na ogot dzieje sie tak wéwczas, gdy mimo braku pouczen sad uznaje
okreslone twierdzenia i dowody - istotne dla rozstrzygniecia sprawy - za spéZnione.
W postepowaniu odrebnym w sprawach gospodarczych ustawodawca wprowa-
dzit rygor niewaznosci postepowania w odniesieniu do braku pouczen o tresci
art. 458°§ 114 k.p.c. (prekluzja dowodowa), art. 458°k.p.c. (mozliwo$¢ rozpoznania
sprawy z pominieciem przepiséw o postepowaniu gospodarczym), art. 458'° oraz
art. 458" k.p.c. (o szczegdlnych ograniczeniach dowodowych). Zgodnie bowiem
z art. 458* § 4 k.p.c. strone, ktérej nie udzielono pouczen, o ktérych mowa w § 1,
w sposéb przewidziany w § 2, uwaza sie za pozbawiong moznosci obrony swych
praw, chyba ze nieudzielenie pouczen nie miato wplywu na zachowanie tej strony
w toku postepowania.

6. Podsumowanie

Z przedstawionej analizy wynika, ze obecny model procesu cywilnego uwzglednia
dos¢ szeroki zakres obowigzku informowania stron o ich prawach i obowiazkach.
Obowiazek informacyjny sadu cechuje sie pewna uznaniowosciq i stanowi jeden
z atrybutéw sedziowskiego kierownictwa postepowaniem dowodowym. Aktualny
model procesu cywilnego zaklada bowiem szeroka autonomie sadu (przewodni-
czacego) w zakresie prowadzenia postepowania dowodowego (rozplanowania
przewodu sagdowego). Autonomia ta wpisana jest w zasade sedziowskiego kie-
rownictwa postepowaniem, umozliwiajaca sedziemu takie uksztattowanie procesu
w indywidualnej sprawie, ktére pozwala na sprawny przebieg postepowania przy
jak najpelniejszym zgromadzeniu materialu dowodowego. Niewatpliwie pouczenia
i instrukcje, jakie otrzymuje strona w toku procesu, przyczyniajq si¢ do realizacji
tych celow.
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The discussed institution will probably continue to evolve and “look for its proper place” in
changing social contexts, implementing the legislator’s intention and related functions, including,
in particular, helping married couples in crisis. In this context, according to the authors of the
article, it would be worth considering various possibilities of institutional support for separated
married couples, who are currently left to their own devices. Perhaps this is where the reasons for
the process of decreasing the attractiveness of the separation institution, according to the opinion
of the spouses, should be sought.

Keywords: decision of separation, annulment of separation, child welfare, family protection,
family counselling

Streszczenie

Przedmiotem rozwazan zawartych w artykule jest funkcjonowanie instytucji separacji, wpro-
wadzonej do Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego nowelizacjq z 1999 r. W analizie wykorzystano
zamieszczone w literaturze wyniki badarn empirycznych (aktowych) w zakresie orzekania separacji
i jej zniesienia — w praktyce sqdow polskich - oraz przede wszystkim dane statystyczne dotyczgce
przedmiotowej instytucji, publikowane przez Glowny Urzqd Statystyczny w latach 2000-2020.

Zawarte w artykule rozwazania pozwalajq na sformutowanie kilku wnioskéw. Dane statystycz-
ne wyraznie pokazujq, ze liczba orzekanych separacji sukcesywnie spada, przy jednoczesnym
wzroscie liczby rozwodow. Coraz wigcej matzeristw wybiera zatem rozwdd, a nie separacje, jako
5posob rozwigzania trudnosci w pozyciu matzeriskim. Opisywany proces dotyczy jednak przede
wszystkim matzernistw o niewielkim stazu. Ta grupa matzenistw nie jest zainteresowana wysitkiem
utrzymania matzenstwa, dqzy raczej do szybkiego jego zakoriczenia i , pouktadania sobie” zycia na
nowo. Instytucja separacji, zwtaszcza wedtug tej grupy, stanowi jedynie rozwigzanie chwilowe,
ktére docelowo prowadzi do niezadowolenia matzonkow z zaistniatej miedzy nimi sytuacji praw-
nej. Na podstawie dokonanej w artykule analizy nasuwa sie wniosek, ze istnieje pewna kategoria
matzenstw, wobec ktorych omawiana instytucja spetnia zatozenia przyjete przez ustawodawce
przy jej uchwalaniu. Swiadczy o tym praktyka w zakresie zniesienia separacji. Pomimo spadku
liczby orzekanych separacji liczba separacji zniesionych pozostaje od lat na zblizonym poziomie.

Omawiana instytucja zapewne bedzie nadal ewoluowac i, szukac¢ sobie wlasciwego miejsca”
w zmieniajgcych sig kontekstach spotecznych, realizujgc zamyst ustawodawcy i zwigzane z nim
funkcje, w tym zwlaszcza pomoc matzeristwom pozostajgcym w kryzysie. Warto bytoby zatem,
zdaniem autorow artykutu, rozwazyc takze rézne mozliwosci instytucjonalnej pomocy matzeristwom
pozostajgcym w separacji, ktdre obecnie pozostawione sq samym sobie. By¢ moze tutaj nalezy
szukac przyczyn procesu obnizania sig atrakcyjnosci instytucji separacji wedtug opinii matzonkéw.

Stowa kluczowe: orzeczenie separacji, zniesienie separacii, dobro dziecka, ochrona rodziny,
poradnictwo rodzinne
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1. Uwagi wprowadzajace

Lata 60. XX w. oraz koniec lat 90. XX w. w Polsce uwazane sa za przetom w funkcjo-
nowaniu znanego wczesniej $wiata. Krystyna Slany wskazuje na szczegdlne zmiany
w czterech aspektach: technologiczno-informacyjnym, ekonomicznym, spolecznym
i kulturowym. Szczegdlnie interesujaca w kontekscie instytucji separacji jest wypowiedz
autorki, gdzie stwierdza ,szokujace zmiany w systemach wartosci oraz przesuniecia
ustalonych dotychczas granic moralnych i etycznych”. Stale wzrasta liczba rozwodéw,
zwiazkow kohabitacyjnych oraz zywych urodzen w zwiazkach pozamatzenskich.
Instytucja separacji, o ktéra toczono zazarte dyskusje od poczatku lat 90. XX w., oraz
argumenty jej zwolennikow i przeciwnikéw sktaniaja do refleksji i poszukiwania
odpowiedzi na pytanie: czy separacja spetnita pokladane w niej nadzieje?

Ustawodawstwo powojenne pomineto instytucje separacji gtéwnie z przyczyn
ideologicznych i nasilajacej sie¢ walki z Kosciolem Katolickim. Dekret prezydenta
z 25.09.1945 r. - Prawo malzeriskie? oraz Kodeks rodzinny z 1950 r.*> regulowaly
jedynie mozliwo$¢ orzeczenia rozwodu. Instytucji separacji poczatkowo réwniez
nie przewidywat aktualnie obowiazujacy Kodeks rodzinny i opiekunczy z 1964 r.*

Lata 1992-1998 poprzedzajace wprowadzenie instytucji separacji w obecnym
ksztalcie byly czasem burzliwej dyskusji o sensie, celach i zasadach funkcjonowania
tej instytucji w polskim systemie prawnym.

Pierwsze opracowanie, ktére wzbudzito szeroka dyskusje w judykaturze, to pro-
jekt Adama Strzembosza z 1992 r. Przewidywat on wspélna regulacje dla rozwodu
i separacji w art. 56-58 k.r.o. W praktyce oznaczaloby to, ze przestanki i tre$¢ wyro-
ku rozwodowego oraz separacyjnego bylyby identyczne. Skutkiem tak uregulowanej
separacji mialoby by¢ ustanie obowigzku wspélnego pozycia oraz zniesienie mal-
zenskiej wspolnosci majatkowej, chyba ze sad orzeklby inaczej. Instytucja separacji
miata tamowac tatwos¢ orzekania rozwodu, gdyz dopiero po 2 latach pozostawa-
nia w separacji malzonkowie mogliby wystapic¢ z zagdaniem rozwigzania malzeristwa
przez rozwod®.

Dyskusja nad wskazanym projektem doprowadzita do uksztattowania sie dwoch
stanowisk (pozytywnego i negatywnego), ktére Scieraly sie w trakcie pojawiania sie
kolejnych projektow przywrdécenia instytucji separacji do polskiego prawa rodzinne-
go. Warto w tym kontekscie podkredli¢, ze wéréd zwolennikéw omawianej instytucji
od poczatku dyskusji zarysowaly sie dwa nurty argumentacji, komplementarne wobec
siebie. Zwolennicy pierwszego z nich podnosili, Ze beneficjentami wprowadzenia
instytucji separacji beda osoby wierzace, dla ktérych - w przypadku niemozno-
sci kontynuowania pozycia matzenskiego - wystapienie z zadaniem orzeczenia
rozwodu (ktory stoi w sprzecznosci z nauka Kosciota Katolickiego) jest moralnie

K. Slany, Alternatywne formy zycia matzerisko-rodzinnego w ponowoczesnym Swiecie, Krakéw 2002, s. 23-26.
2Dz.U. 21945 r. Nr 48, poz. 270.

* Ustawa z 27.06.1950 r. - Kodeks rodzinny (Dz.U. z 1950 r. Nr 34, poz. 308 ze zm.).

* Ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuniczy (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1359) - dalej k.r.o.
> A. Sylwestrzak, Skutki prawne separacji matzonkow, Warszawa 2007, s. 46.
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niedopuszczalne®. Prawo powinno wyjs¢ tym obywatelom naprzeciw, czego wyraz
stanowi instytucja separacji. Wskazywano jednak takze (na czym koncentrowat sie
drugi ze wspomnianych nurtéw argumentacji zwolennikéw separacji’), ze instytucji
tej nie nalezy ogranicza¢ wytacznie do wymiaru religijnego. Brak instytucji sepa-
racji w polskim systemie odczuwaty nie tylko osoby wierzace, ktdre nie majac wyboru,
decydowaly sie na rozwdd. Nieistnienie tej instytucji, jak wskazywano, powodowato
,definitywne rozbijanie matzenstw, ktére przezywaty chwilowy kryzys, a rozktad ich
pozycia byl wprawdzie czasami zupelny, ale odwracalny, a wiec nietrwaty”®. W ta-
kich sytuacjach ,naruszane byto dobro dziecka, gdyz orzeczenie rozwodu odbieralo
nadzieje, ze rodzice podejma w przysziosci pozycie”. W wyniku tej argumentacji
oczywiste stawalo sie, ze ,separacja w prawie $wieckim jest nie tylko przejawem
tolerangji religijnej, ale stuzy wszystkim cztonkom spoleczeristwa, dla ktérych dobra
jest przewidziana, chociaz korzysci z niej wynikajacych zainteresowani czasami sobie
nie uswiadamiajq”*°.

Przeciwnicy wprowadzenia separacji wskazywali konsekwentnie na wyznaniowy
charakter instytucji, a jej wprowadzenie postrzegali w kategoriach , klerykalizacji” pra-
wa powszechnego, ktérej sie zdecydowanie sprzeciwiali'. Za niedopuszczalne uznawali
ograniczanie mozliwosci zgdania rozwodu oraz wskazywali, ze instytucja separacji
nie ma zadnego wplywu na trwalto$¢ matzenstwa, a jedynie utrudnia skonfliktowanym
matzonkom rozstanie i rozpoczecie nowych zwiazkéw. Badania statystyczne z tamtego
okresu wykazywaly, ze zar6wno zwolennicy, jak i przeciwnicy wprowadzenia instytucji
stanowili blisko polowe 6wczesnego polskiego spoteczeristwa'.

Dyskusje trwaly, a kolejne projekty stawaly sie okazja do powielania formulowa-
nych wczeéniej argumentéw za i przeciw. Przelomem okazaly sie poselski i rzagdowy
projekt separacji prawnej z 1998 r. Projekt poselski przejat w gléwnej mierze kon-
strukcje projektéw rzadowych z 1992 r.11993 r. oraz poselskiego projektu z 1995 r.2®
Projekt rzadowy natomiast przewidywat regulacje bardziej kompleksowa i stat sie
podstawa dalszego procedowania. Zaktadat on niezaleznos¢ instytucji separacji
irozwodu. Nowy dziat V tytutu I Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego zawierajacy
pie¢ artykuléw przewidywat inne przestanki orzeczenia separacji niz w przypadku
orzeczenia rozwodu. Zgodnie z zatozeniami projektu orzeczenie separacji mogto
nastapi¢ z inicjatywy jednego z matzonkéw lub na podstawie zgodnego zadania
obojga. Wybor ten miat determinowac rozpatrywanie sprawy w trybie procesowym
lub nieprocesowym pod warunkiem, ze matzonkowie zgodnie zadajacy orzeczenia

¢ Por. A. Strzemborz, O zréwnanie w prawie rodzinnym wierzqcych z niewierzqcymi, ,Rzeczpospolita”
215.01.1992 r., nr 12.

7 Por. W. Stojanowska, Separacja obok rozwodu, ,Rzeczpospolita” z 24.02.1992 r., nr 46.

8 W. Stojanowska, Separacja...

? W. Stojanowska, Separacja...

1" W. Stojanowska, Separacja...

! Szerzej na ten temat por. E. Holewiriska-Lapiriska, Separacja: nadzieja i rzeczywistosé, , Prawo Kanoniczne”
2009/3-4, s. 263-283.

12 A. Kwak, Separacja matzeriska w Swietle badasi, ,Problemy Rodziny” 1998/5-6, s. 57-64.

3 Szerzej na ten temat por. P. Kasprzyk, Separacja prawna matzonkow, Lublin 2003, s. 147-177. Teksty
omawianych projektow autor podaje w aneksach 4-7.
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separacji nie posiadali wspélnych matoletnich dzieci. Przestanka pozytywna orze-
czenia separacji miat by¢ zupelny rozklad pozycia, co ttumaczono zalozeniem
tymczasowosci separacji miedzy matzonkami. Ponadto potozono szczegdlny nacisk
na podkreslenie roli instytucji oraz zapobiezenie postrzegania separacji jako surogatu
rozwodu. Separacja miata wspiera¢ ochrone matzenistwa i rodziny przez stworzenie
przestrzeni do tagodzenia konfliktu zaistnialego miedzy matzonkami, umozliwia¢
regulacje stosunkéw majatkowych oraz dbaé o dobro wspélnych matoletnich dzieci
matzonkéw. Jezeli chodzi o przestanki negatywne, projekt zaktadal pominiecie
zakazu zadania orzeczenia separacji przez matzonka wytacznie winnego rozkladu
pozycia. Orzeczenie separacji miato by¢ niedopuszczalne w przypadku zagrozenia
dobra maloletnich dzieci lub naruszenia zasad wspoétzycia spolecznego. Ustawodawca
przyjat, ze skutki separacji beda w zasadzie tozsame ze skutkami orzeczenia rozwodu.
Novum stanowila tre$¢ proponowanego art. 61' § 3 k.r.o. zobowiazujacego matzonkéw
pozostajacych w separacji do wzajemnej pomocy ograniczonej wzgledami stusznosci®.
Efektem tych prac stata si¢ ustawa z 21.05.1999 r. 0 zmianie ustaw Kodeks rodzinny
i opiekuriczy, Kodeks cywilny, Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw', ktéra jest obecnie podstawa funkcjonowania instytucji separacji.

Od wprowadzenia separacji do Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego mineto ponad
20 lat. To wystarczajacy okres, aby dokona¢ weryfikacji normatywnych jej zatozen
z perspektywy uksztattowanej w tym okresie praktyki orzeczniczej. Badania w tym
zakresie byly prowadzone m.in. w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci i dotyczyty
réznych aspektéw omawianej instytucji®.

W przedmiotowym opracowaniu poddano analizie funkcjonowanie instytucji
separacji, wykorzystujac dane Gtéwnego Urzedu Statystycznego (dalej GUS), pu-
blikowane w , Rocznikach Demograficznych” oraz w innych bazach danych GUS,
dotyczace separacji. W potocznym odbiorze wydawac by sie mogto, ze statystyka
niewiele ma do zaoferowania badaczom zjawisk i instytucji prawnych. Nic bardziej
mylnego. Szczegétowa analiza danych statystycznych, polaczona z wiedzg teore-
tyczna oraz znajomoscia praktyki, pozwala na dostrzezenie pewnych prawidlowosci
w funkcjonowaniu badanej instytucji, na sformutowanie konkretnych wnioskéw oraz
przypuszczalnych tendencji rozwojowych. Minione 20 lat funkcjonowania separacji
w polskim systemie prawnym sklania do przedmiotowej refleksji, ktéra - w za-
mierzeniu autoréw - moze stanowic jeden z argumentéw wieloaspektowej oceny
funkcjonowania omawianej instytucji, zasadnosci jej przywroécenia i spotecznego
znaczenia®®,

4 P. Kasprzyk, Separacja..., s. 170.

15 P. Kasprzyk, Separacja..., s. 162-177.

16 Dz.U. 21999 r. Nr 52, poz. 532.

17 Por. E. Holewinska-tLapiniska, Orzekanie separacji, Warszawa 2006; E. Holewiriska-Lapiriska, Orzecznictwo
w sprawach o zniesienie separacji, ,Prawo w Dzialaniu” 2017/29, s. 43 i n.

'8 W niniejszym artykule wykorzystano wyniki badan (tabele 1-11) przeprowadzonych przez Aleksandre
Sych na uzytek jej pracy magisterskiej pt. ,Funkcjonowanie instytucji separacji w Swietle analizy sta-
tystycznej”, napisanej pod kierunkiem prof. Wandy Stojanowskiej na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Kardynala Stefana Wyszyriskiego w Warszawie i obronionej w lipcu 2022 r.
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2. Prawomocne orzeczenie separacji w latach 2000-2020

Instytucja separacji zaczeta funkcjonowaé - jak juz wspomniano - 16.12.1999 r. na
podstawie ustawy z 21.05.1999 r. o zmianie ustaw Kodeks rodzinny i opiekuriczy,
Kodeks cywilny, Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw™.
Aby dokona¢ analizy liczby orzekanych separacji w danym roku, nalezy wzia¢ pod
uwage stan $wiadomosci prawnej obywateli, czynniki spoleczno-gospodarcze oraz
0golna sytuacje charakterystyczna dla badanego okresu.

Tabela 1. Liczba prawomocnie orzeczonych separacji w latach 2000-2020

Liczba prawomocnie orzeczonych separagji
na 1.000 zawartych matzenstw

Liczba prawomocnie orzeczonych separacji

w miastach w miastach
2000 1.340 1.134 206 6.3 8.8 2,5
2001 2.345 1.957 388 12,0 16.6 5.6
2002 2.649 2.217 430 13.8 19.1 6.6
2003 3.027 2.517 510 15,5 21,2 6.6
2004 5.891 4.270 1.620 30,7 36,7 21,5
2005 11.600 7.700 3.899 56,1 61,3 48.0
2006 7.978 5.572 2.404 35.3 40.6 27.0
2007 4.927 3.560 1.363 19.8 23,7 13.8
2008 3.791 2.743 1.040 14,4 17,7 10,1
2009 3.233 2.288 938 12,9 15,0 9,6
2010 2.789 1.984 790 12,2 14,5 8,7
2011 2.843 2.058 777 13.8 16.8 9.3
2012 2.515 1.801 707 12,3 15,1 8,4
2013 2.216 1.642 564 12,3 15,5 7.6
2014 1.918 1.395 515 10.2 12,7 6.6
2015 1.700 1.216 478 9.0 10.9 6,2
2016 1.612 1.142 459 8.3 10,0 5.8
2017 1.569 1.102 460 8.1 15,2 3.8
2018 1.254 865 383 6.5 7.5 4,9
2019 1.182 824 345 6.4 7.5 4,7
2020 720 511 205 5.0 5.9 3.5

Zrédto: opracowanie wfasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2001-2021.

Najwiecej separacji do tej pory orzeczono w 2005 r. Byto to 11.600 prawomocnie
orzeczonych separacji. Najmniej separacji orzeczono w 2020 r. - 720. Nalezy zauwazy¢

¥ Dz.U. 21999 r. Nr 52, poz. 532.
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wyrazny trend - liczba separacji od 2000 r. do 2005 r. wyrazZnie rosta. Réznica wartosci
we wskazanym przedziale czasu wynosita az 866%. Od 2006 r. nastapit wyrazny
trend spadkowy. W 2006 r. liczba orzeczonych separacji spadta o 31% w stosunku
do roku poprzedniego. W kolejnych latach liczba separacji praktycznie jednostajnie
malata. Jest to trend odwrotny do trendu orzekania rozwodow.

Zwazywszy na strukture ludnosci w Polsce oraz ciggle zauwazalne rozwarstwienie
spoleczne wéréd mieszkancé6w miast i wsi, nalezy podkresli¢ trwata tendencje wyste-
powania wyraznie wiekszej liczby orzeczonych separacji w przypadku mieszkaficow
miast. W 2000 r. separowani matzonkowie z miast stanowili 85% ogdlnej liczby orze-
kanych separacji, w 2010 1. - 71%, a w 2020 1. - 71%. By¢ moze przyczyna jest wieksza
§wiadomos¢ prawna co do istnienia omawianej instytucji wéréd mieszkaricow miast.
Biorac pod uwage tempo spadku liczby orzekanych separacji, mozna przypuszczaé,
ze ich liczba nadal bedzie spada¢, az osiggnie pewne minimum.

Taka konstatacja polaczona z zatrwazajaca liczba orzekanych rozwodow -
65.341 w 2019 r.151.164 w 2020 r. (co jest wyjatkowe ze wzgledu na panujaca w tym
czasie epidemie w Polsce) - prowadzi do wniosku, ze matzonkowie zdecydowanie
czesciej wybieraja radykalne rozwigzanie w postaci rozwodu i coraz rzadziej decyduja
sie na separacje. Dodatkowo, uwzgledniajac coraz wieksza laicyzacje (uwaza sie,
ze okolo 47% oséb formalnie wierzacych w Polsce rzeczywiscie praktykuje swoja
religie, co oznacza spadek o 11 punktéw procentowych w badanym okresie?), na-
lezy uzna¢, ze separacja nie spelnia juz roli alternatywy dla rozwodéw (dla oséb
wierzacych, ktérych wiara sprzeciwia sie rozwodom) z powodu spadku religijnos-
ci w spoleczenistwie. Argumenty podnoszone przy tworzeniu projektu obecnie obo-
wigzujacej regulacji wydaja sie traci¢ na znaczeniu. Nietrafnos¢ wspomnianego
zalozenia ustawodawcy widaé juz bylo w wynikach pierwszych ogélnopolskich
badan dotyczacych praktyki orzekania separacji**. Wynikato z nich, ze motywacje
o charakterze $wiatopogladowym formutowano jedynie w 9,3% zbadanych spraw
zakonczonych prawomocnym orzeczeniem?.

2.1. Prawomocne orzeczenia separacji w poszczegélnych wojewédztwach

Struktura podziatu separacji miedzy mieszkaricow miast i wsi znajduje przelozenie
na liczbe orzeczonych separacji w konkretnych wojewddztwach.

Tabela 2. Prawomocne orzeczenia separacji wedtfug wojewddztw w latach 2000-2010

Wojewodztwo

2002 ( 2003 [ 2004 | 2005 | 2006 | 2007 [ 2008 | 2009 | 2010

Dolnoslaskie 138 | 186 | 250 | 271 | 377 752 504 | 334 | 255| 214 | 175

2 Por. Religijnos¢ Polakéw w ostatnich 20 latach, ,Komunikat z badari CBOS” 2020/63, s. 2.
2 Por. E. Holewiniska-Lapiriska, Orzekanie..., s. 241-257.
2 E. Holewiniska-Lapiriska, Orzekanie..., s. 242.
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Wojewddztwo
2002 | 2003 2006 | 2007
Kujawsko-pomorskie 74| 133|160 | 179 | 462 853 537 | 326 | 205 | 195 163
Lubelskie 35/ 92| 89| 131 219 648 2721 293 | 159 | 164 | 150
Lubuskie 51117103 | 83| 167 329 221 120| 87| 62| 56
todzkie 116 | 207 | 236 | 246 | 460 860 645 | 351 | 239 | 276 | 263
Matopolskie 90 | 172 | 183 | 224 | 406 | 1.087 728 | 376 | 286 | 253 | 222
Mazowieckie 1521 290 | 291 | 372 | 650 | 1.422 | 1.062 | 677 | 472 | 428 | 311
Opolskie 52| 50| 60| 74| 88 203 132 84| 62| 51 41
Podkarpackie 88| 124 | 146 | 147 | 554 823 459 | 261 | 236 | 209 | 149
Podlaskie 67| 93| 84| 87| 308 418 190 | 145 | 146 | 117 | 105
Pomorskie 89 | 126 | 206 | 232 | 271 624 461 | 274 | 191 | 185 | 145
Slaskie 104 | 378 | 389 | 532 | 845 | 1.615| 1.396 | 873 | 797 | 528 | 514
Swietokrzyskie 12 12 2 7 16 248 153 94| 71 60| 85
Warminsko-mazurskie | 66 | 78 | 109 | 112 | 290 597 3731209 | 155| 130 | 115
Wielkopolskie 174 | 245 | 272 | 250 | 601 835 563 | 365 | 319 | 274 | 198
Zachodniopomorskie | 32| 42| 67| 80| 176 285 280 | 141 | 103 | 80| 82

Zrodto: opracowanie wfasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2001-2011.

W trakcie analizy danych z tabeli 2 nalezy wzig¢ pod uwage liczbe miesz-
kancéw danego wojewddztwa, aby uznaé wnioski za poréwnywalne. W 2000 r.
najwiecej separacji orzeczono w wojewédztwie wielkopolskim - 174, najmniej
w $wietokrzyskim - 12. W szczytowym roku 2005 najwiecej separacji orzeczono
w wojewoddztwie Slaskim - 1.615, najmniej w opolskim - 203. W 2010 r., czyli po
dziesieciu latach funkcjonowania instytucji separacji w obecnym ksztalcie, najwiecej
separacji orzeczono w wojewo6dztwie $lagskim - 514, a najmniej w opolskim - 41.
Zwazywszy na wspo6lczynnik liczby separacji na 100.000 mieszkanicéw, powyz-
sze dane ksztaltuja sie nieco inaczej. Przykladowo w 2000 r. dla wojewodztwa
podlaskiego wspéiczynnik ten wynosit 5,5, lubuskiego - 5,0, najnizszy za$ byt dla
wojewddztwa Swietokrzyskiego - 0,9.

Tabela 3. Prawomocne orzeczenia separacji wedtug wojewodztw w latach 2010-2020

Rok
WoIsHOERK 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020
Dolnoslaskie 175 | 159 | 141 | 122 | 141 | 102 | 102 88 63 67 45
Kujawsko-pomorskie | 163 | 147 | 168 | 154 | 139 | 110 | 104 93 59 | 48 38
Lubelskie 150 | 130 | 128 | 126 | 92 | 77 | 82| 83 58 | 79| 35
Lubuskie 56 | 64| 44| 50| 35| 32| 30 16 8| 26 11
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cd. tabeli 3
Wojewddztwo ROk

2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020
todzkie 263 | 220 | 210 | 195 | 145 | 105 | 115 | 95| 80 | 109 | 58
Matopolskie 222 | 262 | 242 | 180 | 150 | 173 | 153 | 151 98 | 123 | 78
Mazowieckie 311 | 366 | 328 | 297 | 233 | 207 | 177 | 169 | 145 | 114 | 88
Opolskie 41 45 34| 29| 37| 28| 40| 30| 24| 22 17
Podkarpackie 149 | 189 | 151 | 109 | 103 | 109 | 99 | 122 | 96 | 74 | 52
Podlaskie 105 | 107 78 | 94 | 78 | 81 70 | 68 | 52| 62| 37
Pomorskie 145 | 135 | 100 | 117 | 60 | 90 | 69 | 64 | 40 | 36 | 31
Slaskie 514 | 518 | 436 | 391 | 336 | 275 | 250 | 267 | 267 | 212 | 120
Swietokrzyskie 85 | 65 57 | 41 68 | 43 | 45| 60 | 50 | 24 | 21
Warminsko-mazurskie | 115 | 138 84 78 89 73 71 67 51 42 15
Wielkopolskie 198 | 210 | 239 | 174 | 152 | 148 | 140 | 140 | 122 | 91 46
Zachodniopomorskie | 82 80 68 | 49 52 41 54 | 49 35 40 | 24

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2011-2021.

Drugie dziesieciolecie funkcjonowania omawianej instytucji notuje coraz mniejsza
liczbe orzekanych separacji. Zauwazalny jest zmienny trend wsréd liczby orzeka-
nych separacji wedlug wojewddztw (tabela 2) - ich uklad odpowiada temu z lat
2000-2010. Liczby z roku na rok sg coraz nizsze. Jak wynika z tabeli 3 najwiecej separa-
cji w 2010 r. orzeczono w wojewo6dztwie Slaskim - 514, najmniej w opolskim - 41. Z ko-
lei w 2020 r. najwiecej separacji orzeczono w wojewodztwie §laskim - 120, a najmniej
(zaledwie 11) w wojewodztwie lubuskim. Przyjmujac tempo spadku orzekania, po
kolejnych dziesieciu latach, moze okazac si¢, ze w danym wojewddztwie nie bedzie
zadnej orzeczonej separacji.

2.2. Inicjatorzy postepowania
Inicjatorem postepowania o orzeczenie separacji moze by¢ jeden z matzonkow (reguta
ta obowigzuje w trybie procesowym) lub oboje matzonkowie, zgodnie wnoszacy

0 orzeczenie separacji w trybie nieprocesowym.

Tabela 4. Inicjatorzy procesu o orzeczenie separacji w latach 2000-2020

Liczba separacji

na zgodny wniosek
stron

z powodztwa meza | z powodztwa zony

‘ 2000 ‘ 1.340 ‘ 251 ‘ 901 ‘ 188 ‘
‘ 2001 ‘ 2.345 ‘ 402 ‘ 1.755 ‘ 188 ‘




Funkcjonowanie instytucji separacji w swietle analizy danych statystycznych...

59

Liczba separacji

na zgodny wniosek
stron

z powodztwa meza | z powodztwa zony

2002 2.649 428 2.031 190
2003 3.027 503 2.290 234
2004 5.891 687 4.893 311
2005 11.600 933 10.378 289
2006 7.978 810 6.843 325
2007 4.927 611 3.949 367
2008 3.791 551 2.920 320
2009 3.233 528 2.442 263
2010 2.789 452 2.059 278
2011 2.843 441 2.062 340
2012 2.515 400 1.797 318
2013 2.216 344 1.515 357
2014 1.918 314 1.295 309
2015 1.700 277 1.139 284
2016 1.612 310 1.129 173
2017 1.569 329 1.218 22
2018 1.254 239 905 110
2019 1.182 212 796 174
2020 720 163 426 131

Zrodto: opracowanie wfasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2001-2021.

......

byla Zzona. Przyktadowo, w 2000 r. Zony zainicjowaly 67% postepowari, w szczy-
towym 2005 r. - az 89%, w 2010 r. - 74%, a w 2020 r. - 59%. Z reguly najrzadziej
separacje orzekano na zgodny wniosek stron. W 2000 r. bylo to 14% postepowan,
w 2005 1. - tylko 2,5%, w 2010 r. - 10%, a w 2020 r. - 18%. Na przestrzeni dwu-
dziestu lat utrzymuje si¢ tendencja, zgodnie z ktéra zZony niezmiennie pozosta-
ja najczestszymi inicjatorami procesu. Natomiast najrzadziej proces jest inicjowany
na zgodny wniosek matzonkow.

2.3. Informacje o matzonkach

Informacje dotyczace matzonkéw, wobec ktérych orzeczono separacje, pozwalaja
na stworzenie obrazu statystycznego separowanego matzenstwa w konkretnym
przedziale czasowym. Istotnymi danymi sa te, ktére dotycza wieku matzonkéw
W momencie zawierania matzenstwa, ich wieku w momencie wniesienia powédztwa
oraz poziomu ich wyksztalcenia.
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Tabela 5. Wiek separowanych matzonkéw w momencie zawierania zwigzku mafzenskiego
w latach 2000-2020

Liczba Wiek matzonkéw (w latach)
separagji
ogétem | ponizej 25 ipof\’nfyiej
2000 1.340 b.d. b.d. b.d. b.d. b.d. b.d. b.d. b.d.
2001 2.345 1.675 392 133 67 35 13 14 16
2002 2.649 1.949 379 154 79 38 24 18 8
2003 3.027 2.219 458 180 74 46 24 13 13
2004 5.891 4.355 931 332 151 66 34 12 10
2005 | 11.600 8.719 1.698 656 316 117 44 27 23
2006 7.978 5.861 1.240 482 206 100 53 21 15
2007 4.927 3.625 777 275 108 70 39 15 18
2008 3.791 2.755 660 204 76 39 24 19 14
2009 3.233 2.347 535 170 72 46 30 22 11
2010 2.789 1.995 486 133 69 42 36 17 11
2011 2.843 1.938 547 157 91 59 24 16 11
2012 2.515 1.707 462 178 78 40 19 16 16
2013 2.216 1.450 435 149 70 35 31 21 25
2014 1.918 1.277 369 122 71 30 17 17 15
2015 1.700 1.090 348 123 52 33 29 13 12
2016 1.612 990 346 125 74 23 20 20 14
2017 1.569 946 374 117 67 24 19 10 12
2018 1.254 734 309 90 57 29 16 7 12
2019 1.182 676 260 106 59 29 28 9 15
2020 720 402 165 81 30 16 6 13 7

Zrédto: opracowanie wifasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2001-2021.

Jezeli chodzi o wiek separowanych matzonkéw w momencie zawierania zwigzku
malzeniskiego, dane wydaja sie dos¢ przewidywalne. Zwiazki malzenskie najcze-
Sciej zawieraly osoby do 29. roku zycia®. Nie dziwi wiec to, Ze najwieksza liczba
zadan o orzeczenie separacji zostala wniesiona przez matzonkéw, ktérzy zawarli
zwigzek malzenski w wieku: ponizej 25 lat lub 25-29 lat. Pomimo rosnacego wieku
nupturientéw o orzeczenie separacji najczesciej, nieprzerwanie od 2000 r., zadanie
zglaszaja ci matzonkowie, ktérzy zawarli zwiazki malzeriskie, gdy mieli ponizej
25 lat. W 2001 r.2* 71% separacji dotyczylo malzonkéw, ktérzy zawarli zwiazek

» Przedziaty wiekowe - mlodych oséb - przyjete w opracowaniach statystycznych to: ponizej 24 lat
iod 25 do 29 lat (wg ,,Rocznikéw Demograficznych” GUS, Warszawa 2001-2021).
# Za rok 2000 GUS nie przedstawil danych w tej materii.
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matzeniski w wieku ponizej 24 lat, natomiast 16% separacji - tych, ktérzy zawarli
zwigzek malzeniski w wieku od 25 do 29 lat. Dla poréwnania, w zwigzku z rosnagcym
wiekiem nupturientéw, w 2020 r. 56% separacji orzeczono wobec matzonkéw, ktorzy
zawarli zwiazek malzeniski w wieku ponizej 25 lat, a 23% - wobec tych, ktory byli
w wieku od 25 do 29 lat. Mimo to odsetek w tej grupie wiekowej jest nadal najwyzszy.
Nalezy wskazag, ze sa to osoby mtode, czesto takie, ktére nie osiggnely stabilizacji
zawodowej i finansowej. Co ciekawe, nie przektada sie to jednak na szybka decyzje
o separadji (por. tabela 8).

Z tabeli 6 wynika, ze dane dotyczace wieku matzonkéw w momencie wniesienia
powddztwa o orzeczenie separacji nie przekladaja sie w sposéb prosty na dane prze-
stawione w tabeli powyzej (5). Mogtoby sie wydawac, ze malzeristwa zawarte przez
osoby szczegdlnie mlode, ktére zawarly zwigzek matzeriski ponizej 25. roku zycia
inajczesciej zadaty orzeczenia separacji, wystepowaly z tym zadaniem szybko. Powinno
to zatem znalez¢ odzwierciedlenie w tym, Ze najwigcej matzonkéw zadajgcych separacji
powinno dotyczy¢ oséb do 29. roku zycia, ewentualnie do 34. roku zycia. Okazuje sie
jednak, ze analiza danych prowadzi do innych wnioskéw.

Tabela 6. Wiek separowanych matzonkéw w momencie wniesienia pozwu
0 orzeczenie separacji w latach 2000-2020

Liczba Wiek matzonkéw (w latach)
Rok | separagji o 55
ogétem | ponizej 25 i powyzej

2000 1.340 38 152 167 214 258 237 274

2001 2.345 107 305 322 362 405 375 276 193
2002 2.649 145 322 393 404 483 425 282 195
2003 3.027 136 347 461 466 536 493 332 256
2004 5.891 257 676 | 1.042 | 1.062 | 1.072 910 533 319
2005 | 11.600 517 1.311 | 1.935 | 2.375 | 2.225 | 1.834 941 462
2006 7.978 302 850 | 1.249 | 1.476 | 1.362 | 1.315 830 594
2007 4.927 219 557 840 858 778 711 531 433
2008 3.791 179 424 600 657 557 529 422 423
2009 3.233 130 344 522 528 465 440 398 406
2010 2.789 104 304 421 444 384 390 333 409
2011 2.843 106 297 397 468 396 342 345 492
2012 2.515 91 264 366 404 350 288 315 437
2013 2.216 63 203 294 353 309 270 268 456
2014 1.918 69 168 259 298 269 224 248 383
2015 1.700 35 141 225 256 241 198 209 395
2016 1.612 23 129 209 237 236 221 197 360
2017 1.569 25 123 202 255 251 202 180 331
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cd. tabeli 6
Liczba Wiek matzonkow (w latach)
Rok separagcji 55
ogélem | ponizej 25 i powyzej
2018 1.254 20 85 166 207 186 149 137 304
2019 1.182 15 77 140 163 186 180 135 286
2020 720 13 45 65 88 126 106 79 198

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2001-2021.

Najmniej separacji orzeczono w grupie matzonkow, ktérzy w momencie wniesie-
nia powddztwa mieli ponizej 25 lat. Wydaje sie by¢ to zrozumiate - ze wzgledu na
pozytywna przestanke separacji wymagajaca zaistnienia zupelnego rozktadu pozycia
malzenskiego, ktére co do zasady musi trwac pewien czas, aby zadanie zostalo
uznane za uzasadnione. Matzonkowie w chwili wniesienia powddztwa o separacje
najczesciej mieli od 35 do 39 lat lub od 40 do 44 lat. Zblizona liczba separacji zostata
orzeczona wobec malzonkow, ktérzy w momencie wniesienia powédztwa mieli
od 45 do 49 lat. W szczytowym 2005 r. najwiecej separacji (20%) orzeczono wsrod
matzonkéw, ktérzy w momencie wniesienia zadania byli w wieku od 35 do 39 lat.
Podobna grupe tworzyli matzonkowie, ktérzy w momencie wniesienia powodztwa
mieli od 40 do 44 lat. Ich separacje stanowity 19% og6lnej liczby orzeczen wydanych
w 2005 r. Poczawszy od 2011 r. najwiecej separacji orzekanych jest wéréd matzon-
kéw w przedziale wiekowym powyzej 55. roku zZycia.

Tabela 7. Poziom wyksztatcenia separowanych mafzonkéw w latach 2000-2020

Wyksztatcenie matzonkéw

Liczba separadji niepetne
ogofem Srednie podstawowe | podstawowe/
nieustalone
2000 1.340 270 875 182 13
2001 2.345 390 1.610 340 5
2002 2.649 413 1.847 377 12
2003 3.027 470 2.130 417 10
2004 5.891 544 4.131 1.170 46
2005 11.600 756 8.133 2.616 95
2006 7.978 765 5.488 1.666 59
2007 4.927 694 3.370 784 79
2008 3.791 600 2.579 537 75
2009 3.233 573 2.093 428 139
2010 2.789 536 1.741 319 193
2011 2.843 592 1.828 346 77
2012 2.515 536 1.656 307 16
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Wyksztatcenie matzonkéw

Liczba separagji niepeine

ogétem Srednie podstawowe podstawowe/

nieustalone
2013 2.216 509 1.460 240 7
2014 1.918 505 1.210 190 13
2015 1.700 449 1.087 156 8
2016 1.612 443 1.002 145 22
2017 1.569 431 1.001 126 11
2018 1.254 385 787 72 10
2019 1.182 375 724 69 14
2020 720 242 429 38 11

Zrodto: opracowanie wfasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2001-2021.

Z powyzszej tabeli wynika, ze najczesciej orzekano separacje wsréd matzon-
kéw posiadajacych srednie wyksztalcenie. W 2000 r. stanowili oni 65% wszystkich
separowanych matzonkéw, w 2005 r. - 70%, w 2010 r. - 62%, a w 2020 r. - 60%.
Zdecydowanie najrzadziej separacje orzekano wsréd oséb najmniej wyksztatconych,
tj. posiadajacych niepelne podstawowe wyksztalcenie. Nalezy jednak wzia¢ pod
uwage, ze wspolczesnie w spoteczeristwie takich osob jest ogélnie coraz mniej, wiec
wynik ten zbytnio nie zaskakuje. Poczatkowo, w latach 2000-2003, wiecej separacji
orzekano wsréd oséb z wyzszym wyksztalceniem niz wsréd oséb z podstawowym
wyksztalceniem. Od 2004 r. trend ten sie odwrécit. Od 2008 r. do 2020 r. ponownie
wiecej separacji orzekano wéréd malzonkéw z wyzszym wyksztalceniem.

2.4. Czas trwania mafzenstwa
W momencie wniesienia pozwu

Czas trwania malzeristwa w momencie orzeczenia separacji jest, obok wieku mat-
zonkéw, jedna z bardziej interesujacych zmiennych, wptywajacych na obraz demo-
graficzny odnoszacy sie do omawianej instytucji. Na podstawie danych dotyczacych
czasu trwania malzenstwa w momencie wniesienia pozwu fatwo zauwazy¢ zmienny
trend, do ktérego doszlo poczawszy od 2010 r.

Tabela 8. Czas trwania mafzefstwa w momencie wniesienia pozwu o separacje
w latach 2000-2020

Liczba Czas trwania mafzenstwa (w latach)

Rok sepfuracji il 30
ogoétem

i mniej i wiecej

2000 1.340 38 152 167 214 262 202 180 141

2001 2.345 78 216 408 377 428 346 239 253
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cd. tabeli 8
Liczba Czas trwania matzenstwa (w latach)
Rok separagji rok 30
ogdtem | nnjej i wiecej
2002 2.649 88 267 417 493 432 428 300 224
2003 3.027 91 275 468 522 527 464 386 294
2004 5.891 155 522 892 | 1.183 1.212 906 579 442
2005 | 11.600 284 876 | 1.812 | 2.302 2.698 | 1.962 994 672
2006 7.978 191 630 | 1.196 | 1.370 1.621 | 1.388 853 729
2007 4.927 152 446 823 771 908 772 540 515
2008 3.791 190 293 565 599 692 508 450 494
2009 3.233 149 268 479 480 547 436 408 466
2010 2.789 134 226 448 394 417 393 334 443
2011 2.843 148 314 406 369 402 390 330 484
2012 2.515 105 314 335 349 320 321 304 467
2013 2.216 84 252 299 315 273 287 237 469
2014 1.918 73 226 299 221 219 235 218 427
2015 1.700 66 165 278 202 192 195 178 424
2016 1.612 72 135 279 195 189 166 190 386
2017 1.569 70 145 269 187 195 172 170 361
2018 1.254 69 118 185 172 136 139 128 307
2019 1.182 50 120 180 153 139 131 126 283
2020 720 36 67 97 86 70 90 72 202

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2001-2021.

Z powyzszej tabeli wynika, ze w 2000 r. najwiekszy odsetek separacji orzeczono
wsrod matzenstw ze stazem 15-19 lat, co stanowilo 19% wszystkich orzeczonych sepa-
racji w tym roku. Najmniej orzeczen zostato wydanych wobec matzonkéw z rocznym
i krotszym stazem - 2,8%. Na przestrzeni lat 2000-2020 rokrocznie orzekano najmniej
separacji wobec takich matzeristw. Od 2010 r. nastgpila trwala zmiana dotyczaca tego,
w ktorej grupie osdb orzekano najwiecej separacji. Mianowicie: w latach 2010-2020
byli to matzonkowie z ponad 30-letnim stazem malzeriskim. W 2010 r. orzeczenia
separacji wobec matzonkéw o takim stazu stanowily 16% wszystkich orzeczonych
separacji, co ksztaltowalo si¢ niemalze na podobnym poziomie jak w grupie mat-
zenistw o stazu 5-9 lat. W 2015 r. separacje malzonkéw z ponad 30-letnim stazem
malzeriskim stanowily juz 25% liczby wszystkich orzeczonych separacji. Trend ten
nalezy uznac¢ za utrzymujacy sie, gdyz w 2020 r. liczba separacji malzenistw z tym
stazem stanowila 28% liczby orzeczonych separacji ogétem.

Nalezy zauwazy¢, ze staz malzetiski w przypadku orzeczenia separaciji jest
znacznie wyzszy niz w przypadku rozwodu. Jak wynika z danych GUS, najwiecej
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rozwod6w orzeka sie wobec matzonkéw, ktérych staz matzenski znajduje sie w prze-
dziale 5-9 lat. W 2020 1. orzeczono 10.798 rozwod6éw w tej grupie malzonkéw, podczas
gdy w grupie matzonkéw ze stazem powyzej 30 lat liczba rozwoddw wyniosta 4.720%.
Mozna by sformutowacé na tej podstawie wniosek (przypuszczenie), ze matzonkowie
z dlugim stazem w przypadku wystapienia kryzysu czeéciej sklonni sg zdecydowac
sie na separacje niz rozwdd, jako rozwigzanie mniej radykalne. Wydaje sie jednak,
ze wlasciwsza bylaby inna interpretacja opisanej zmiany (sformutowana zreszta
w literaturze socjologicznej). Ot6z, zdaniem Piotra Szukalskiego, zdecydowanie
wyzszy staz malzenski par separowanych niz par rozwodzacych sie , potwierdza
odwolywanie sie do instytucji separacji przez osoby niedopuszczajace rozwodu,
ktore po usamodzielnieniu sie potomstwa gotowe sa do «uporzadkowania» swego
zycia malzenskiego”*.

2.5. Informacje o matoletnich dzieciach pozostajacych pod wtadza
rodzicielska separowanych matzonkéw

Orzeczenie separacji wobec matzonkéw wywotuje tez istotne skutki w zyciu ich
dzieci. Ustawodawca zwraca uwage na ten fakt i szczegolna troska otacza wspdlne
maloletnie dzieci matzonkéw. Ich dobro nie moze dozna¢ uszczerbku w wyniku
orzeczenia separacji. Zagrozenie tego dobra podniesiono do rangi negatywnej prze-
stanki orzeczenia separacji.

Jak wynika z tabeli 9, para wystepujaca z zadaniem orzeczenia separacji na prze-
strzeni lat 2000-2020 posiadata $rednio 1,82 dziecka. Co ciekawe, najczeéciej (z wy-
jatkiem lat 2004-2006) z zadaniem orzeczenia separacji wystepowali matzonkowie
nieposiadajacy wspdlnych maloletnich dzieci. Nie oznacza to jednak, ze matzonko-
wie nie mieli dzieci w ogole. Wnioski dotyczace stazu malzeriskiego oraz wieku
maltzonkéw w momencie wniesienia powodztwa pozwalaja przypuszczaé, ze mat-
zonkowie mieli wspélne dzieci, ale w chwili orzekania byty juz one pelnoletnie.

Tabela 9. Orzeczone separacje wedtug liczby matoletnich dzieci
pozostajacych pod wtadza rodzicielska w latach 2000-2020

Liczba . Liczba Liczba wspdlnych matoletnich dzieci

separagji I Sll;ed(;u_a . malzenstw

ogotem ICZRE GZIECt bezdzietnych 4 i wiecej
2000 1.340 b.d. b.d. b.d. b.d. b.d. b.d.
2001 2.345 1,69 832 775 518 160 60
2002 2.649 1,68 912 896 622 151 68
2003 3.027 1,68 1.112 984 662 196 73
2004 5.891 1,96 1.392 1.804 1.644 674 377

» www.demografia.stat.gov.pl/bazademografia (dostep: 24.08.2022 1.).
% Por. P. Szukalski, Matzenstwo. Poczgtek i koniec, .6dz 2013, s. 139.
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cd. tabeli 9
Liczba . Liczba Liczba wspélnych matoletnich dzieci
o | (S |t -
ogotem bezdzietnych _-- 4 i wiecej
2005 11.600 2,09 1.900 3.497 3.517 | 1.649 1.037
2006 7.978 1,94 2.155 2.480 | 2.034 841 468
2007 4.927 1,85 1.564 1.503 1.212 438 210
2008 3.791 1,79 1.334 1.145 870 313 129
2009 3.233 1,77 1.264 926 715 235 93
2010 2.789 1,72 1.172 795 582 172 68
2011 2.843 1.74 1.247 785 564 171 76
2012 2.515 1,67 1.138 708 488 129 52
2013 2.216 1,66 1.104 566 409 104 33
2014 1.918 1.64 954 519 325 90 30
2015 1.700 1,65 915 396 301 66 22
2016 1.612 1,67 825 392 298 71 26
2017 1.569 1,61 788 406 294 67 14
2018 1.254 1,62 629 311 254 46 14
2019 1.182 1,60 618 293 217 45 9
2020 720 1,69 425 134 128 25 8

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2001-2021.

Jezeli matzonkowie w ogéle mieli wspdlne matoletnie potomstwo w momencie
orzekania, to najczesciej byto to tylko 1 dziecko. I tak, w 2001 r.” 35% matzonkéw, wobec
ktorych orzeczono separacje, nie miato dzieci, natomiast 33% posiadato 1 dziecko, a tylko
2,5% -4 lub wiecej dzieci. Zwazywszy na ogdlny spadek dzietnoéci w spoteczeristwie,
zrozumialy jest spadek $redniej liczby dzieci separowanych malzonkow.

Rok 2005, w ktérym orzeczono najwiecej separacji, byt réwniez rekordowy
pod wzgledem $redniej liczby wspélnych matoletnich dzieci posiadanych przez
matzonkow, wobec ktérych orzeczono separacje. Liczba maloletnich dzieci przy-
padajacych na kazde separowane malzeristwo wyniosta srednio 2,09. Matzonkowie
bezdzietni stanowili 16% ogolnej liczby matzenstw, wobec ktérych orzeczono
separacje. Wiekszos¢ malzenstw posiadata 2 wspolnych maloletnich dzieci (30%).
Najmniej bylo matzeristw posiadajacych 4 i wiecej dzieci (9%), jednak w stosunku do
2001 r. wyraznie zaznacza sie wzrost ich liczby. W 2020 r. bezdzietni matzonkowie
stanowili juz 59% wszystkich malzenistw, wobec ktérych orzeczono separacje. Pary
posiadajace co najmniej 3 dzieci stanowily tylko 4,6% og6lnej liczby separowanych
matzonkow.

7 Za rok 2000 GUS nie przedstawil danych w tej materii.
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Tabela 10. Mafoletnie dzieci separowanych matzonkéw w latach 2000-2020

Liczba Wiek matoletnich dzieci (w latach)
maloletnich
dzieci

2000 b.d. b.d. b.d. b.d. b.d.

2001 2.560 295 555 1.462 248
2002 2.916 368 593 1.700 255
2003 3.225 387 676 1.894 268
2004 8.831 921 1.731 5.289 890
2005 20.254 1.854 3.760 12.553 2.087
2006 11.226 1.094 2.042 6.986 1.104
2007 6.206 818 1.289 3.532 567
2008 4.406 588 878 2.510 430
2009 3.489 471 740 1.927 351
2010 2.779 406 622 1.480 271
2011 2.777 466 592 1.467 252
2012 2.301 375 549 1.172 205
2013 1.845 276 479 927 163
2014 1.577 235 427 792 123
2015 1.295 181 312 695 107
2016 1.315 184 331 705 95
2017 1.259 171 310 688 90
2018 1.015 157 240 547 71
2019 904 125 216 493 70
2020 499 72 129 271 27

Zrédto: opracowanie wfasne na podstawie ,Rocznikéw Demograficznych” GUS wydawanych w latach
2001-2021.

Z tabeli 10 wynika, ze zdecydowanie najczesciej orzeczenie separacji dotyczylo
rodzicéw dzieci w przedziale wiekowym 7-15 lat. Nalezy jednak zauwazy¢, ze prze-
dziat ten charakteryzuje si¢ najwieksza rozpietoscia, co nie pozwala na bezposrednie
przelozenie wskazanych liczb na dane dotyczace dzieci w innych przedziatach wie-
kowych. Druga co do wielkoéci grupa dzieci, ktérych rodzice mieli orzeczong sepa-
racje, stanowity dzieci od 3. do 6. roku zycia. W przeciwienistwie do ww. przedziatu,
ktéry obejmowat az 9 lat, wskazana kategoria to 4 lata, a jej wartosci ksztattowaly
sie érednio na poziomie o polowe nizszym niz podane poprzednio. Przedstawione
dane okazuja sie niepokojace ze wzgledu na to, ze szczegélnie dla dzieci w wieku
7-15 lat - tj. w trudnym wieku dorastania - rola rodzicéw jest kluczowa. O ile dzieci
do 2. roku Zycia nie sa, z wyjatkiem sfery emocjonalnej, zbytnio zwiazane z rodzicami
i nie rozumiejg sytuacji konfliktowej wérdéd rodzicéw, o tyle dzieci starsze z pew-
noscia cierpia z powodu trwajacego konfliktu rodzicéw. Proporcje miedzy liczba
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dzieci z kazdego przedziatu wiekowego w kolejnych latach w stosunku do liczby
orzekanych separacji nalezy uznac¢ za poréwnywalne.

2.6. Przyczyny zadania orzeczenia separacji

Przyczyny rozkladu pozycia matzenskiego matzonkéw zadajacych orzeczenia separacji
w latach 2000-2020 zostaly podzielone na dwie kategorie: gtéwne (wytaczne) przyczyny
rozkladu pozycia (W) oraz przyczyny wspdlistniejace z innymi przyczynami (ZI).

Z tabeli 11 wynika, ze najczeéciej podawang przez malzonkéw przyczyna
rozkladu pozycia byta niezgodnos¢ charakter6w. W 2000 r. stanowita ona gtow-
ng przyczyne orzeczenia 33% separacji, w 2005 r. - 19%, 2010 r. - 19%, a w 2020 r.
- 25%. Przyczyna ta bytaby zrozumiata - przy zatozZeniu, ze miataby ona charakter rze-
czywisty - w kontekscie istnienia konfliktu pomiedzy matzonkami i wtedy stanowitaby
gléwna przyczyne rozkladu pozycia. Pomijajac nagta zmiane przekonar i charakteru
malzonka, za alarmujace nalezy uznac to, Ze matzonkowie nie zidentyfikowali niezgod-
noéci charakteréw przed zawarciem zwigzku malzeniskiego. Mogloby to swiadczyé
o malo rzetelnym przygotowaniu do matzeristwa i pochopnym podjeciu decyzji o jego
zawarciu lub o utracie zazytych relacji w trakcie jego trwania. Bardziej prawdopodobna
wydaje sie jednak - w odniesieniu do omawianej przyczyny rozktadu pozycia - inna
interpretacja, a mianowicie: brak woli malzonkéw ujawnienia rzeczywistej przyczyny
rozktadu. Omawiana przyczyna pelni w tym przypadku role kamuflazu. , Niezgodnos¢
charakterow” jest przykrywka dla rzeczywistych przyczyn rozkladu pozycia. Problem
ten poruszano juz wczesniej w literaturze dotyczacej przyczyn rozwodu?®.

Kolejng gtéwna przyczyna rozkladu pozycia wéréd separowanych matzonkéw
byt alkohol. W 2000 r. zostat on wskazany w 17% separacji, w 2005 r. - w 18%,
w2010 1. - w 14%, aw 2020 r. - w 6%. Zdecydowanie najrzadsza gtéwna przyczyna
rozktadu pozycia byly trudnosci mieszkaniowe. Pojawiaty sie one w pojedynczych
przypadkach orzekanych separacji. Wydaje sig, ze znaczenie nieporozumien na tle
finansowym w kontekscie gléwnej przyczyny rozktadu pozycia z roku na rok traci
na znaczeniu. Sprzyja temu lepsza sytuacja finansowa spoleczenistwa oraz coraz
czestsza niezaleznosc finansowa kobiet, ktdre sg aktywne zawodowo.

Z ponizszej tabeli (11) wynika, ze najczestsza sposrod wspolistniejacych przyczyn
rozktadu pozycia malzenskiego byt alkohol. W 2001 1. dotyczyt 15% orzeczonych
separacji, w 2005 r. - 27%, w 2010 1. - 21%, a w 2020 1. - 13%. Zdecydowanie rzadziej
wskazywano, jako przyczyny wspolistniejace, niezgodnoé¢ charakteréw oraz brak
wiernoéci. Trudnosci mieszkaniowe wymieniano w niewiele wiekszej liczbie separaciji.
Co ciekawe, brak wiernosci pojawial sie czesciej jako przyczyna wspolistniejaca niz
gtéwna. Swiadczy to o powaznym ostabieniu wrazliwoéci co do obowiazku docho-
wania wiernoéci wéréd matzonkoéw, ktérzy nie uwazaja zdrady za najwazniejsza
przyczyne rozkladu pozycia.

% Por. W. Stojanowska, Problematyka rozwoddw w swietle badari, Warszawa 1977, s. 78.
¥ Za rok 2000 GUS nie przedstawil danych w tej materii.
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Ponownie, szczegdlnie w sprawach od 2013 r., zauwazalny jest wiekszy udziat
wspotprzyczyny niezgodnosci charakteru. Wystepuje ona na drugim miejscu, zaraz
po naduzywaniu alkoholu. Powtérnie stanowi to niepokojacy sygnat o braku wy-
starczajacego poznania sie matzonkéw przed zawarciem malzenstwa lub niszczeniu
ich wspélnoty w miare jego trwania albo - jak wczesniej wspominano - ukrywaniu
rzeczywistej przyczyny.

2.7. Rozstrzygnigcie o wiadzy rodzicielskiej nad matoletnimi dzie¢mi
w wyroku orzekajacym separacje

Zgodnie z art. 61° k.r.0. przy orzekaniu separacji stosuje sie przepisy art. 57 i 58 k.r.o.
Na tej podstawie (art. 58 k.r.0.) sad jest m.in. zobowiazany do uregulowania problemu
wykonywania wladzy rodzicielskiej nad wspélnym matoletnim dzieckiem matzon-
kéw. Ponizsza tabela ilustruje przedmiotowe rozstrzygniecie w badanym okresie.

Tabela 12. Rozstrzygniecie o wiadzy rodzicielskiej nad wspélnym mafoletnim dzieckiem
matzonkéw w wyroku orzekajacym separacje w latach 2001-2020

Rodzaj rozstrzygniecia sadu

Liczba podmiot, ktoremu sad powierzyt umieszczenie dziecka .
orzeczen wykonywanie wladzy rodzicielskiej w pieczy zastepczej s

5 rozstrzy-
EECER oboje oddzielnie rodzina placowka gnigczi)e,

ojciec

wspolnie | ojcu i matce | zastepcza | opiekuncza
2001 b.d. b.d. b.d. b.d. b.d. b.d. b.d. b.d.
2002 1.737 1.082 28 617 8 1 1 0
2003 1.915 1.192 28 680 7 3 1 0
2004 4.499 2.728 58 1.689 14 6 2 2
2005 9.700 6.377 128 3.149 28 3 4 11
2006 5.823 3.838 99 1.844 20 7 6 9
2007 3.363 2.004 71 1.265 12 6 1 4
2008 2.457 1.497 59 884 9 4 4 0
2009 1.969 1.040 41 866 9 6 2 5
2010 1.617 934 37 624 13 5 2 2
2011 1.596 1.002 33 546 5 3 1 6
2012 1.377 872 34 459 9 0 2 1
2013 1.112 706 30 365 10 0 1 0
2014 964 608 20 327 3 3 1 2
2015 785 475 16 287 4 3 0 0
2016 787 349 16 413 3 4 1 1
2017 781 327 20 429 1 1 1 2
2018 625 239 12 366 2 0 2 4
2019 564 198 12 346 6 2 0 0
2020 295 93 5 194 0 1 1 1

Zrodto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS
dostep: 24.08.2022 r.).

—

www.demografia.stat.gov.pl/bazademografia;
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Analiza danych zawartych w tabeli 12 pozwala dostrzec dwie tendencje doty-
czace przedmiotowego rozstrzygniecia sadu. W pierwszym okresie funkcjonowania
separacji sad, orzekajac o wladzy rodzicielskiej nad wsp6lnym matoletnim dzieckiem
malzonkéw, najczesciej powierzat je matce dziecka. Rozstrzygniecie tej tresci byto
dominujace w latach 2001-2015. Poczawszy od 2016 r. sady czesciej rozstrzygaly
przedmiotowa kwestie w ten sposéb, ze pozostawialy wladze rodzicielska obojgu
separowanym rodzicom. Powierzenie wladzy rodzicielskiej matce dziecka nadal
jest w praktyce stosowane, ale nie w przewazajacej liczbie przypadkéw. Dane za-
warte w tabeli nie wskazujg natomiast na istotne zmiany w zakresie innego rodzaju
omawianego rozstrzygniecia, tj. powierzenia wtadzy rodzicielskiej ojcu. Ten spos6b
rozstrzygniecia pozostaje wyjatkiem. Opisana zmiana w zakresie preferencji sadu
co do wyboru dominujacego rozstrzygniecia wynika, jak sie wydaje, z nowelizacji
art. 58 k.r.o. dokonanej w 2015 r.*, ktéra wspomniane rozstrzygniecie sadu polegajace
na pozostawieniu wladzy rodzicielskiej obojgu rozwiedzionym rodzicom uczynita
zasadg®.

Analizujac dane zawarte w tabeli 12, warto takze zwrdci¢ uwage na sposéb roz-
strzygniecia opisany przez GUS jako , powierzenie wladzy rodzicielskiej oddzielnie
ojcuimatce”. Wydaje sig, ze sformutowanie to nalezy postrzegac jako przeciwienistwo
rozstrzygniecia polegajacego na pozostawieniu wtadzy rodzicielskiej , wspdlnie
obojgu rodzicom”. Zaktada to ingerencje sadu w te wladze w postaci ograniczenia,
zawieszenia lub pozbawienia wladzy sprawowanej przez ktéregos z rodzicow, jednak
nie w takim stopniu, ktéry oznaczalby zastosowanie wskazanych w omawianej tabeli
form pieczy zastepczej, tj. umieszczenia dziecka w rodzinie zastepczej lub placéwce
opiekuniczo-wychowawczej. Te rozstrzygniecia sa postrzegane przez GUS jako od-
rebne od wspomnianego powierzenia wladzy rodzicielskiej ,,oddzielnie ojcu i matce”.

3. Zniesienie separacji

Mozliwoé¢ zniesienia separacji jest konsekwencja zalozen przyjetych przez ustawo-
dawce w toku prac nad wprowadzeniem tej instytucji do polskiego prawa rodzin-
nego i jej modelu normatywnego. Wéréd wielu funkgji, jakie ustawodawca wigze
z separacja, wymienia sie takze funkcje pojednawcza. Jej wyrazem jest mozliwosé
zniesienia separacji na wniosek matzonkéw.

Podkresli¢ nalezy, ze zniesienie separacji moze nastapi¢ wyltacznie w drodze
orzeczenia sadu. W Kodeksie rodzinnym i opiekuriczym nie zostalo przyjete roz-
wigzanie stosowane w niektérych obcych systemach prawnych, zgodnie z ktérym
sam fakt powrotu malzonkéw do wspélnego pozycia jest rozumiany jako pojednanie

% Por. Ustawa z 25.06.2015 1. 0 zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opiekuriczy oraz ustawy - Kodeks postepowania
cywilnego (Dz.U. z 2015 r. poz. 1062).

*! Szerzej na temat tej nowelizacji Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego: W. Stojanowska, Pozostawienie
wiadzy rodzicielskiej obojgu rozwiedzionym rodzicom i problemy wynikajqce z takiego rozstrzygniecia sqdu,
[w] Przysztosé rodziny w UE, Warszawa 2017, s. 191 i n.; por. takze W. Stojanowska, Porozumienie rodzicow
jako przestanka pozostawienia im obojgu wiadzy rodzicielskiej po rozwodzie. Zagadnienia wybrane, ,Acta luris
Stetinensis” 2014/6, s. 303.
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malzonkéw, co generuje skutek w postaci ustania separacji*’. Nalezy podkresli¢,
Ze zniesienie separacji moze nastapi¢ nawet w przypadku trwania zupelnego roz-
kladu pozycia miedzy matzonkami. Sad ma obowiazek zbada¢ jedynie swobode
i swiadomosé matzonkéw opowiadajacych sie za zakoniczeniem separacji. Sad,
uwzgledniajac wspélny wniosek matzonkéw, doprowadza do sytuacji, w ktorej
ustaja wszystkie skutki separacji. W tej kwestii nalezy jednak wskaza¢ dwa wyjatki.
Przede wszystkim sad, znoszac separacje z urzedu, rozstrzyga o wladzy rodziciel-
skiej nad wspdlnymi maloletnimi dzie¢mi. Ponadto, w przypadku ztozenia przez
matzonkéw zgodnego wniosku o utrzymanie rozdzielnosci majatkowej, sad orzeka
0 jej utrzymaniu®.

Informacje nt. tego aspektu instytucji separacji nie sa publikowane w rocznikach
statystycznych GUS, ale w bazach danych GUS na jego stronie internetowej*. Ponizej
przedstawiono najistotniejsze dane dotyczace analizowanej problematyki.

Tabela 13. Zniesienie separacji w latach 2000-2020°°

Rok | Liczba zniesionych separacji
2000 b.d.
2001 b.d.
2002 18
2003 24
2004 26
2005 51
2006 129
2007 215
2008 252
2009 230
2010 253
2011 285
2012 278
2013 263
2014 253
2015 284
2016 228

% Por. J. Panowicz-Lipska, Separacja, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11, Prawo rodzinne i opiekusicze, red.
T. Smyczynski, Warszawa 2014, s. 961.

% J. Panowicz-Lipska, Separacja, [w:] System..., t. 11, Prawo..., s. 937-938, 957-958.

* Zob. www.demografia.stat.gov.pl/bazademografia (dostep: 24.08.2022 r.).

% Warto zwrdci¢ uwage na pewna rozbieznos¢ danych za rok 2015. Z informacji zawartych w tabeli 13
wynika, ze w 2015 r. zniesiono 284 orzeczone separacje, tymczasem inne dane podaje w swym opracowaniu
Elzbieta Holewinska-Lapiriska. Prowadzone przez nig badanie aktowe obejmowato wszystkie sprawy
o0 zniesienie separacji zakoriczone prawomocnym orzeczeniem w 2015 r.
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Rok | Liczba zniesionych separacji
2017 277
2018 242
2019 258
2020 198
Ogotem 3.764

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS (www.demografia.stat.gov.pl/bazademografia;
dostep: 24.08.2022 1.).

Tabela 13 zawiera dane dotyczace liczby zniesionych separacji w poszczegdlnych
latach®. Na ich podstawie mozna stwierdzié, ze liczba zniesionych separacji syste-
matycznie rosta do 2008 r. W p6zniejszych latach utrzymywata sie¢ mniej wiecej na
podobnym poziomie.

Interesujacych wnioskéw dostarcza poréwnanie uzyskanych danych do liczby
orzeczonych separacji. Jak wynika z informacji przedstawionych w wyzej opisanej
tabeli 1, liczba orzekanych separacji systematycznie maleje od 2006 r. Nie przeklada
sie to na liczbe orzeczen w przedmiocie zniesienia separacji. Nawet jezeli uwzgled-
ni sie r6zny czas trwania separacji, o czym bedzie mowa ponizej, wynik ten jest za-
stanawiajacy. Pomimo znacznego spadku orzekanych separacji odsetek zniesionych
separacji pozostaje na poréwnywalnym poziomie. Fakt ten moze stanowic¢ podstawe
do formulowania pozytywnych ocen omawianej instytucji.

Ponizej przedstawiono dane dotyczace liczby zniesionych separacji w poszcze-
golnych latach i wojewo6dztwach. Dane, ze wzgledéw technicznych, zobrazowano
w dwoch tabelach (14 i 15): odrebnie za lata 2000-2010 oraz 2011-2020.

Tabela 14. Zniesienie separacji wedtug wojewodztw w latach 2000-2010

Rok
Wojewddztio 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010

Dolnoslaskie b.d. | bd. | 3 3 5 8 9| 22| 27 17 | 21
Kujawsko-pomorskie b.d. | b.d. 1 0 2 6 7 14 | 28 20 | 17
Lubelskie bd. | bd | O 0 0 1 6 4 4 51 11
Lubuskie bd. | bd | O 2 4 4 6 15 8 4 6
todzkie b.d. | b.d. 4 6 6 6 12 27 23 23 21
Matopolskie b.d. | bd. | 3 1 0 4 7 15 14 10 | 17
Mazowieckie b.d. | b.d. 1 2 2 4 21 15| 23 26 | 34
Opolskie bd. | bd. | O 2 0 2 2 2 7 4 4
Podkarpackie b.d. | bd. | 2 0 1 2 5 6 9 8

Podlaskie bd. | bd. | 0O 0 0 2 4 8 7 5 9
Pomorskie bd. | bd. | 0O 2 3 5 21 11 19 | 18

% Na stronach internetowych GUS brak jest przedmiotowych danych za lata 2000-2001.
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cd. tabeli 14
Wojewddztwo oK
2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010
Slaskie b.d. | b.d. 4 4 4 1 17 31 44 44 35
Swietokrzyskie bd. | bd. | 0 7 0 0 0 1 2 0 6
Warminsko-mazurskie | b.d. | b.d. | 0 0 0 1 8 7 15 13| 19
Wielkopolskie bd. | bd. | O 1 1 7 13 22 | 25 23 | 16
Zachodniopomorskie | b.d. | b.d. | 0 0 1 0 7 5 5 9| 12

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS (www.demografia.stat.gov.pl/bazademografia;
dostep: 24.08.2022 1.).

Tabela 15. Zniesienie separacji wedtug wojewodztw w latach 2011-2020

Wojewodztwo
2012 | 2013 | 2014 | 2015 2017 | 2018 | 2019 | 2020
Dolnoslaskie 38 32 21 26 20 25 17 23 22 18
Kujawsko-pomorskie 20 18 19 22 15 16 18 15 19 11
Lubelskie 12 7 8 12 8 5 9 10 12 13
Lubuskie 5 7 5 2 4 4 1 3 3 0
todzkie 35 20 31 19 26 15 35 15 34 21
Matopolskie 21 11 12 12 17 14 17 13 16 15
Mazowieckie 26 36 42 31 39 29 21 30 42 22
Opolskie 3 4 4 7 5 4 8 6 3 2
Podkarpackie 5 6 3 6 11 12 6 8 5 2
Podlaskie 9 7 13 9 15 9 18 9 11 9
Pomorskie 20 9 18 11 34 12 22 13 13 14
Slaskie 42 49 36 43 28 34 39 34 36 37
Swietokrzyskie 4 2 8 8 11 9 14 7 6 4
Warminsko-mazurskie 14 14 8 7 3 9 9 13 5 9
Wielkopolskie 21 35 25 31 28 23 30 26 15 15
Zachodniopomorskie 10 19 10 7 20 8 13 17 16 6

Zrédto: opracowanie witasne na podstawie danych GUS (www.demografia.stat.gov.pl/bazademografia;
dostep: 24.08.2022 r.).

Z danych zawartych w tabelach 14 i 15 wynika, ze najwiecej przypadkéw znie-
sienia separacji (w liczbach bezwzglednych) wystepuje w wojewddztwach mazo-
wieckim, $laskim i t6dzkim, najmniej natomiast w wojewédztwach swietokrzyskim,
lubelskim i opolskim. Poréwnujac dane zawarte w powyzszych tabelach z danymi
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dotyczacymi liczby orzekanych separacji w poszczegdlnych wojewédztwach, moz-
na wskaza¢ pewne prawidtowosci. Najwiecej orzeczen dotyczacych zniesienia
separacji (tabela 14 i 15) odnotowano w wojewoddztwach, w ktérych najwiecej jej
orzeczono.

W publikacjach GUS brak jest danych dotyczacych przyczyn zadania zniesienia
separacji. Pewnych informacji na ten temat dostarczaja wyniki badan aktowych
dotyczace przedmiotowej problematyki, przeprowadzone w Instytucie Wymiaru
Sprawiedliwosci”. Zrédtem tych danych sa uzasadnienia wnioskéw o zniesienie
separacji, skladane przez malzonkéw. Z analizy dokonanej przez autorke badan
wynika, ze najczesciej formulowanym argumentem przemawiajacym za zniesieniem
separacji (w 250 sprawach, co stanowi 83,6% wszystkich spraw objetych badaniem)
bylo stwierdzenie, ze matzonkowie podjeli wspélne pozycie i trwa ono w momencie
skladania przedmiotowego wniosku®. W czesci badanych spraw znajdowato sie takze
szczegdtowe uzasadnienie wniosku. Jako przyczyne zadania zniesienia separacji
wnioskodawcy podawali m.in. zaprzestanie naduzywania (zwykle przez meza)
alkoholu (44 sprawy) lub ustanie innej przyczyny rozkladu pozycia (23 sprawy),
stanowigcej przyczyne orzeczenia separacji (np. niewiernos¢, hazard, uzaleznienie od
innych §rodkéw psychoaktywnych, ryzykowne inwestycje). W niektérych sprawach
powotywano sie na dobro wspélnych matoletnich dzieci matzonkéw (31 spraw) lub
dobro (stan zdrowia) wspétmalzonka, ktéry wymagat troski i opieki (33 sprawy)®.
W czeci spraw wskazano takze na konkretne wydarzenie, ktore przesadzilo o decyzji
zlozenia wniosku o zniesienie separagji (rocznica §lubu, urodzenie dziecka przez zone,
urodzenie sie wnuka) albo powolywano sie na uplyw czasu, ktéry zmodyfikowat
wczeéniejsza decyzje, lub zaznaczono, ze matzonkowie sa w takim wieku, w ktérym
tatwiej jest zy¢, wspierajac sie, i zestarzec sie wspdlnie®. Ustalone przez autorke
badan przyczyny zniesienia separacji ukazuja praktyczny (Zyciowy) wymiar tej
instytucji, ale takze stanowia dodatkowy argument za stwierdzeniem (na co autorka
badan takze zwraca uwage), ze separacja w zdecydowanej wiekszoéci przypadkéw
nie ma charakteru religijnego (wyznaniowego). Jedynie w 2 sprawach (co stanowi
0,7% ogolnej liczby zbadanych spraw) malzonkowie w uzasadnieniu wniosku o znie-
sienie separacji powolali si¢ na wzgledy o charakterze religijnym*. Potwierdza to
zasadnoé¢ odwolywania sie do argumentacji szerszej niz wzglad na prawa os6b
deklarujacych sie jako wierzace w toku prac nad wprowadzeniem separacji do pol-
skiego prawa rodzinnego*.

Jednym z istotnych elementéw funkcjonowania analizowanej instytucji separacji
i realizacji przez nig ustawowych zalozen jest czas jej trwania. Przedmiotowe dane

% Por. E. Holewiriska-Lapinska, Orzecznictwo..., s. 71 i n. Badaniem objeto 299 spraw o zniesienie separacji
zakonczonych prawomocnym rozstrzygnieciem w 2015 r.

% E. Holewiniska-Lapiriska, Orzecznictwo..., s. 71.

¥ E. Holewinska-Lapiriska, Orzecznictwo...

“ E. Holewinska-tapiniska, Orzecznictwo..., s. 72.

4 E. Holewinska-Lapiniska, Orzecznictwo...

2 Por. W. Stojanowska, Separacja...
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zawarte zostaly w tabeli 16. Wymienione w niej poszczegélne okresy trwania separacji
wynikaja z kryteriéw przyjetych przez GUS.

Tabela 16. Czas trwania separacji w latach 2001-2020

Czas trwania separadji

Liczba zniesionych

Rok

separacji ogotem do 6 miesiecy 1 20:1;:::@ ogolzrcla:tu powyzej 2 lat
2001 b.d. b.d. b.d. b.d. b.d.
2002 18 2 2 12 2
2003 24 4 2 8 10
2004 26 2 3 7 14
2005 51 8 7 11 25
2006 129 10 18 43 58
2007 215 19 11 61 124
2008 252 16 15 39 182
2009 230 106 9 13 102
2010 253 140 5 18 90
2011 285 180 12 11 82
2012 278 188 11 13 66
2013 263 185 4 6 68
2014 253 160 4 9 80
2015 284 180 3 9 92
2016 228 141 6 5 76
2017 277 b.d. b.d. b.d. b.d.
2018 242 136 14 8 84
2019 258 137 11 8 102
2020 198 100 17 8 73

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS (www.demografia.stat.gov.pl/bazademografia;
dostep: 25.08.2022 r.).

Analiza danych zawartych w powyzszej tabeli wskazuje, ze w pierwszych la-
tach funkcjonowania badanej instytugji (lata 2003-2008) w wiekszosci przypadkow
czas trwania separacji przekraczat 2 lata. Poczawszy od 2009 r., jak wynika z da-
nych zawartych w tabeli 16, az 60% zniesionych separacji trwalo ,do 6 miesiecy”,
aok. 25% - powyzej 2 lat. Jedynie w nielicznych przypadkach czas trwania orzeczonej
separacji miescil sie w pozostalych dwoch przedziatach - ,,0d 7 do 12 miesiecy” oraz
»0d 1 roku do 2 lat”. Trudno wskaza¢ przyczyny opisanej wyzej zmiany w zakresie
czasu trwania separacji. Ustalenie tych przyczyn wymagatoby odrebnych badan
o charakterze jakosciowym (ankiety, wywiady), obejmujacych matzonkéw, ktérzy
pozostawali w separacji prawnej, co oczywiscie wykracza poza ramy niniejszego
opracowania.
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Ostatni z analizowanych aspektéw funkcjonowania separacji dotyczy! rozstrzy-
gniecia sadu w przedmiocie wykonywania wladzy rodzicielskiej nad matoletnim
dzieckiem w przypadku zniesienia separacji. Dane na ten temat przedstawiono
w ponizszej tabeli.

Tabela 17. Rozstrzygniecie o wtadzy rodzicielskiej nad matoletnim dzieckiem
przy zniesieniu separacji w latach 2002-2020

Rodzaj rozstrzygniecia sadu

Liczba podmiot, ktéremu sad powierzyt umieszczenie dziecka
Rok orzeczei wykonywanie wtadzy rodzicielskiej W pieczy zastepczej inne

ogotem

et obf)je' rodzina pI'acév\'lka Co37 0
wspdlnie zastepcza opiekuncza
2002 8 2 0 6 0 0 0
2003 5 0 0 5 0 0 0
2004 7 0 0 7 0 0 0
2005 19 3 0 16 0 0 0
2006 70 6 0 64 0 0 0
2007 95 15 0 80 0 0 0
2008 118 12 2 103 0 0 0
2009 75 8 0 66 0 0 0
2010 93 11 0 82 0 0 0
2011 78 4 0 74 0 0 0
2012 77 3 1 73 0 0 0
2013 65 3 0 62 0 0 0
2014 65 5 0 60 0 0 0
2015 59 1 0 58 0 0 0
2016 50 2 1 47 0 0 0
2017 55 5 0 49 1 0 0
2018 34 7 0 27 0 0 0
2019 30 3 0 26 1 0 0
2020 38 2 0 36 0 0 0

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS (www.demografia.stat.gov.pl/bazademografia;
dostep: 25.08.2022 r.).

Jak wynika z powyzszej tabeli (17), sad, podejmujac decyzje o zniesieniu separacji,
najczesciej powierzal wladze rodzicielska obojgu rodzicom. W niektérych przy-
padkach wiladze te powierzal matce, a tylko w jednostkowych przypadkach - ojcu
(dwa przypadki w 2008 r. i po jednym przypadku w 2012 r. 12016 r.). Zapewne sad
uznal, ze wspélny wniosek matzonkéw o zniesienie separacji oznacza rozwigzanie
problemu czy konfliktu, ktéry stanowit podstawe orzeczenia separacji. W tej sytuacji
wspoélne sprawowanie przez rodzicow wladzy rodzicielskiej jest najwlasciwszym
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rozwigzaniem, stuzacym dobru dziecka. W takim kontekscie rozstrzygniecie doko-
nane przez sad nalezy oceni¢ pozytywnie.

4. Uwagi koncowe i wnioski

Z wprowadzeniem do Kodeksu rodzinnego i opiekunczego instytucji separacji, co
nastgpito, jak wspomniano, nowelizacjg z 1999 r., wigzano wielkie nadzieje i oczeki-
wania. Separacja miala sta¢ sie odpowiedzig na potrzeby konserwatywnej czesci spo-
teczenistwa, dla ktérej rozwdd stanowil rozwigzanie nieakceptowalne, a przynajmniej
niepozadane. Przede wszystkim jednak przewidywano, ze bedzie ona skutecznym
instrumentem pomocy matzonkom przezywajacym trudnosci we wspélnym pozyciu,
co przyniesie skutek w postaci wzmocnienia trwatosci malzenistwa i ochrony rodziny,
ktora polski ustawodawca uwaza za szczegdlng wartosc.

W toku analizy danych dotyczacych separacji wyraznie zarysowaly sie dwa
okresy istotne z punktu widzenia oceny dynamiki funkcjonowania tej instytucji. Lata
2000-2005 stanowily okres dynamicznego rozwoju jej stosowania. Poczawszy od
2006 1. liczba separacji stopniowo zaczela spada¢, a dynamike tej zmiany nalezy uznac¢
za regularng. Mogloby to sktania¢ do dos¢ smutnej refleksji, ze instytucja separacji
traci na znaczeniu, czego wyrazem jest spadek jej popularnosci. Z drugiej jednak
strony analiza zatozen instytucji, dokonana w doktrynie, prowadzi do wniosku, ze
separacja ma istotng, pozytywna wartos¢, a mianowicie: moze stanowic wsparcie dla
przezywajacych kryzys matzonkow, a posrednio - takze dla ich matoletnich dzieci.
Mozliwe zatem, ze instytucja ta przechodzi pewng ewolucje, ktéra nie musi oznacza¢
jej marginalizacji czy wrecz ,martwoty”. Rozstrzygniecie tego dylematu wymaga
odpowiedzi na kluczowe pytanie, ktére nasuwa sie w kontekscie przedmiotowych
rozwazan: z czego wynika spadek zainteresowania instytucja separacji w praktyce
ijakiej grupy matzonkéw proces ten szczegélnie dotyczy?

Przyczyn opisanego stanu rzeczy jest z pewnoscia wiele i nalezy je uzna¢ za
wieloaspektowe. Niewatpliwie coraz wiecej malzenistw wybiera rozwéd, a nie
separacje, jako sposob rozwigzania trudnoéci w pozyciu malzeriskim. Wynika to
zapewne takze z tego, ze wczesniej malzonkowie funkcjonowali juz w nieformal-
nej (faktycznej) separacji i nie przyniosta ona oczekiwanych skutkéw w postaci
uzdrowienia ich relacji. Uczyni¢ tu nalezy wszakze wazne zastrzezenie. Opisywany
proces dotyczy przede wszystkim malzenstw o niewielkim stazu. Tacy matzonkowie
najczeéciej wybieraja rozwoéd, gdyz nie s zainteresowani wysitkiem utrzymania
malzenistwa. Daza raczej do szybkiego jego zakoriczenia i pouktadania sobie Zycia na
nowo. Instytucja separacji, zwlaszcza wedlug tej grupy matzenstw, stanowi jedynie
rozwiazanie chwilowe, ktére docelowo prowadzi do niezadowolenia z zaistniatej
miedzy nimi sytuacji prawnej. Brak spodziewanych efektéw separacji, w szczegdl-
nosci pojednania matzonkéw czy powrotu do wspélnego pozycia, utrwala obraz
tej instytucji jako takiej, ktéra stanowi jedynie wstep do decyzji o rozwodzie.

Mozliwe, ze jest to takze zwigzane z tym, iz w Polsce z roku na rok roénie poziom
akceptacji rozwodoéw. W ostatnim dziesiecioleciu odsetek zwolennikéw rozwodow
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wzrést o ponad potowe (z 20% do 32%)*. Zwraca sie uwage, zZe na coraz czestsze
wybieranie rozwodu zamiast separacji ma wplyw réwniez poprawa statusu ma-
terialnego Polakow. Zwigksza sie liczba kobiet niezaleznych finansowo. Matzonki
pracuja, rozwijaja kariere zawodowa i nie obawiaja si¢ 0 swoja sytuacje materialna.
GIéwnymi inicjatorami proceséw o orzeczenie separacji sa wiasnie kobiety, najcze-
Sciej - mieszkajace w miastach. Kolejna przyczyna zmniejszajacej sie liczby separacji
polega na tym, ze na przestrzeni ponad 20 lat funkcjonowania badanej instytu-
ji wzrasta odsetek osob pozostajacych w nieformalnych zwigzkach. Czesto dotyczy
to os6b, ktore w przeszlosci zawarly zwigzek matzenski.

W kontekscie przedmiotowych rozwazan nasuwa sie takze pytanie: czy (a jezeli
tak, to w jakim stopniu) na spoleczny odbiér omawianej instytucji mial wptyw sam
ustawodawca przez swa polityke rezygnacji z instrumentéw prawnych stuzacych
ochronie matzenistwa lub wzmocnieniu aspektu pojednawczego? Nie ulega watpli-
wosciom, ze mediacja pojednawcza (art. 436 Kodeksu postepowania cywilnego*)
jest w praktyce fikcja, podobnie jak inne instrumenty stuzace pojednaniu matzonkéw
(np. poradnie rodzinne). Postepowanie rozwodowe w praktyce zostalo skrécone do
minimum, a wszelkie préby zmiany obecnego stanu rzeczy (np. przez wprowadzenie
rodzinnego postepowania informacyjnego) - po pierwszej medialnej krytyce - sa
wycofywane z prac legislacyjnych®. Wszystko to wydaje sie ugruntowywac w $wia-
domoéci spolecznej przeswiadczenie, ze wysilek ratowania matzenstwa nie ma sensu
i ostatecznie musi by¢ skazany na porazke.

Chociaz powszechna opinia na temat separacji oraz analiza danych dotyczacych
tej instytucji nie budza zbytniego optymizmu, nalezy jednak podkresli¢, Ze istnieje
pewna kategoria matzenstw spetniajaca pokladane w niej nadzieje, o czym $wiadczy
praktyka w zakresie zniesienia separacji. Omawiana instytucja zapewne bedzie nadal
ewoluowaé wraz ze spoleczefistwem i ,szukac sobie miejsca” w zmieniajgcych sie
kontekstach spotecznych, realizujac zamyst ustawodawcy i zwigzane z nig funkcje,
w tym zwlaszcza pomoc malzeristwom pozostajacym w kryzysie. Warto byloby zatem
rozwazy¢ rézne mozliwosci instytucjonalnej pomocy matzefistwom pozostajacym
w separacji, mogace doprowadzi¢ je do pojednania i podjecia pozycia. Obecnie sa
one pozostawione samym sobie.
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Streszczenie

Celem niniejszej publikacji jest analiza coraz czesciej obserwowanego w praktyce zjawiska nielojal-
nych dziatar uczestnikow postepowania rozwodowego. Ograniczenie podjetej przeze mnie tematyki
jedynie do postepowania rozwodowego nie oznacza weale, ze wyrazane poglady bedg dotyczyly
sticte tego tylko postepowania odrebnego. Poczynione obserwacje i rozwazania odnies¢ mozna do
0g0tu zachowari stron i uczestnikow z perspektywy postepowania cywilnego, ktére cechuje pewna
powtarzalnosé, modelowosc i ukierunkowanie na osiggnigcie korzystnych skutkéw procesowych.
Nielojalne dziatania uczestnikéw postepowania nalezy zatem rozumiec w sposob szeroki i uznac,
Ze sq to wszelkie dziatania o charakterze nierzetelnym, nieetycznym i niezastugujgcym na zaufanie,
podejmowane przez uczestnikow postepowania przed sqdem, w celu osiggniecia oczekiwanych skut-
kow procesowych. W wielu przypadkach dziatania takie bedq stanowity przejaw naduzycia prawa
procesowego. Wprawdzie uzyte pojecie , uczestnikow postepowania rozwodowego” zdawac sie moze
obarczone bledem terminologicznym, jednak taki zabieg nomenklaturowy jest w petni zamierzony
i uzasadniony, gdyz swoim zakresem sformutowanie to obejmuje nie tylko strony postepowania
o rozwod lub o separacje, lecz takze wszystkich innych uczestnikow takiego postepowania, w tym
m.in. petnomocnikow, biegtych, kuratoréw sadowych, spotecznych i zawodowych, Swiadkéw, ktorzy
swoim nielojalnym dziataniem nakierowujg postepowanie dowodowe na osiggniecie rezultatu
pozqdanego dla strony. Moim zdaniem tylko takie szerokie rozumienie pojecia , uczestnikow po-
stepowania” bedzie wtasciwe i akceptowalne z perspektywy poruszanego zagadnienia, gdyz poprzez
zastosowanie wskazanego desygnatu znaczeniowego mozliwe bedzie uniwersalne odniesienie sig
rowniez do innych postepowan i ich uczestnikow.

Stowa kluczowe: nielojalne dziatania, kwestionowanie dowodu, dowdd anegdotyczny, srodki
dowodowe, weryfikowalnosé dowodu
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1. Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest analiza coraz czesciej obserwowanego w praktyce
zjawiska nielojalnych dziatar uczestnikéw postepowania rozwodowego. Juz na tym
etapie nalezy zaznaczy¢, Ze ograniczenie podjetej przeze mnie tematyki jedynie do
postepowania rozwodowego nie oznacza wcale, ze wyrazane poglady beda doty-
czyly sticte tego tylko postepowania odrebnego. Poczynione obserwacje i rozwazania
odnie$¢ mozna bowiem do ogétu zachowarn stron i uczestnikow z perspektywy
postepowania cywilnego, ktére cechuje pewna powtarzalno$é, modelowos¢ i ukie-
runkowanie na osiagniecie korzystnych skutkéw procesowych.

Zakre$lona w tytule granica pojeciowa i koncentracja uwagi wokot spraw o roz-
wod implikuje zatem w konsekwencji odniesienie sie do spraw o separacje na zadanie
jednego z malzonkéw, czyli do spraw rozpoznawanych w procesie, z pominieciem
separacji na zgodny wniosek na podstawie przepiséw o postepowaniu niepro-
cesowym. Na potrzeby ujednolicenia poruszanych zagadnien postugiwac sie bede
szerokim znaczeniem pojecia , postepowanie rozwodowe”, ktérego zakres przed-
miotowy juz zaznaczytem.

Jednoczednie wydaje sie catkowicie uzasadniona teza, aby nielojalne dziatania
uczestnikéw postepowania rozwodowego odnosi¢ calosciowo do spraw o rozwod
io separacje, nie ograniczajac sie jedynie do roszczen materialnoprawnych wynikajacych
z Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego', zmierzajacych do ustalenia, ktéry z malzonkéw
ponosi wine za rozktad pozycia w procesie o rozwéd lub o separacje (art. 57 § 1 k.r.o.).
Nielojalne dziatania uczestnikéw postepowania rozwodowego moga bowiem dotyczy¢
przeciez takich stanowisk prawnoprocesowych, wywodzacych sie z przepisow prawa
materialnego, gdzie nie bedzie konieczne ustalanie winy, gdyz matzonkowie zgodnie
wnosza o zaniechanie orzekania w tym przedmiocie przez sad (art. 57 § 2 k.r.0.)%
W takiej sytuacji sad odstepuje od badania kwestii zawinienia w toku postepowania
dowodowego i tenor wyroku ogranicza sie jedynie do stwierdzenia rozwigzania zwigz-
ku matzenskiego przez rozwdd, wzglednie do orzeczenia separacji, a takze zawiera
wszystkie obligatoryjne elementy, o ktérych mowa w art. 58 k.r.o.

Nie determinuje to jednak tezy, ze z nielojalnymi dziataniami uczestnikéw poste-
powania rozwodowego mozemy mie¢ do czynienia jedynie w sprawach o rozwod
lub o separacje, gdzie jedno z matzonkéw badz oboje matzonkowie zadaja ustalenia
przez sad, ktére z nich ponosi wine za rozktad pozycia. Mozna zatem stwierdzi,
Ze sama konstrukgja roszczeri procesowych czy wywodzacych sie z nich roszczen
majacych swoje odzwierciedlenie w przepisach prawa materialnego nie wplywa na
pojawienie sie w praktyce swego rodzaju , pokusy” takiego przedstawienia mate-
rialu dowodowego, ktéry z natury rzeczy bedzie obcigzat druga strone, za$ ocena
stopnia tej nielojalnosci moze okaza¢ sie w praktyce trudna do wykazania czy tez
udowodnienia za pomoca innych srodkéw dowodowych.

! Ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuniczy (tekstjedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1359) - dalej k.r.0.
? Zgodnie z art. 61° § 1 k.r.o. przy orzekaniu separacji stosuje sie przepisy art. 57 i art. 58 k.r.o.
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Pojecie , nielojalne dziatania uczestnikéw postepowania” nalezy zatem rozumieé
W spos6b szeroki. Trzeba uznag, ze sg to wszelkie dzialania o charakterze nierzetel-
nym, nieetycznym i niezastugujacym na zaufanie podejmowane przez uczestnikéw
postepowania przed sadem w celu osiggniecia oczekiwanych skutkéw procesowych.
W wielu przypadkach dzialania takie beda stanowily przejaw naduzycia prawa
procesowego, o ktorym mowa w art. 4! Kodeksu postepowania cywilnego?®, i od
razu nalezy zaznaczy¢, ze ustawodawca przewidziat konkretne sankcje w przypad-
ku stwierdzenia takiego naduzycia. Wynikaja one z art. 226 § 2 k.p.c.

Zasygnalizowania wymaga jeszcze jedna kwestia, a mianowicie: uzyte pojecie
»uczestnikéw postepowania rozwodowego”, ktére zdawac sie¢ moze obarczone ble-
dem terminologicznym. Taki zabieg nomenklaturowy jest jednak w petni zamierzony
i uzasadniony, gdyz swoim zakresem sformutowanie to obejmuje nie tylko strony
postepowania o rozwéd lub o separacje, lecz takze wszystkich innych uczestnikow
takiego postepowania, w tym m.in. pelnomocnikéw, biegtych, kuratoré6w sadowych,
spolecznych i zawodowych, swiadkéw, ktérzy swoim nielojalnym dzialaniem nakie-
rowuja postepowanie dowodowe na osiagniecie rezultatu pozadanego dla strony.
Moim zdaniem tylko takie szerokie rozumienie pojecia , uczestnikéw postepowania”
bedzie wlasciwe i akceptowalne z perspektywy poruszanego zagadnienia, gdyz
zastosowanie takiego desygnatu znaczeniowego umozliwi uniwersalne odniesienie
sie rowniez do innych postepowan i ich uczestnikéw.

Przyjetym przeze mnie zalozeniem jest koncentrowanie sie na poszczegélnych
przepisach k.p.c. i innych aktéw prawnych dotyczacych opisywanego zjawiska,
a przede wszystkim skupienie sie wokoét funkceji wprowadzonych juz i obowiazu-
jacych rozwigzan czy narzedzi oraz ich utylitarnosci. W tym celu zastosuje podsta-
wowe metody badawcze, w szczegdlnosci metode dogmatycznoprawng. Spos6b
prezentowanych zagadnien przedstawiony bedzie nie tylko z perspektywy teorii,
lecz takze w nawiazaniu do przykladoéw, jakich dostarcza praktyka stosowania
prawa. Z uwagi na wieloaspektowy, a czesto wrecz interdyscyplinarny charakter
omawianych zagadnieri, co wigze sie immanentnie z interferencja przedmiotowych
instytugji i wzajemnym ich przenikaniem, postawienie z gory okreélonych tez lub
hipotez byloby zabiegiem niezwykle trudnym. Z tych tez wzgledéw uznatem,
Ze celowe bedzie wyraziste zasygnalizowanie niektérych probleméw w sposéb
ogolny, aby staly sie one podiozem do bardziej szczegétowych rozwazan w formie
wnioskéw lub postulatéw de lege ferenda badz de lege lata.

2. Odrebnosci postepowania w sprawach matzenskich

Postepowanie w sprawach matzenskich uregulowane zostato jako jedno z postepowan
odrebnych w art. 425-452 k.p.c. Obejmuje ono sprawy o uniewaznienie malzeristwa,
o ustalenie istnienia lub nieistnienia matzeristwa, o rozwdd oraz o separacje na zadanie

* Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805
ze zm.) - dalej k.p.c.
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jednego z malzonkéw*. Istota postepowan odrebnych jest szczegélny charakter
przepiséw je regulujacych w stosunku do ogélnych norm procesowych, co wynika
wprost z art. 13 § 1 k.p.c., przy czym ustawodawca zdecydowal sie dodatkowo
na wprowadzenie przepiséw ogdlnych, ktére znajda zastosowanie tylko do spraw
obejmujacych swoim zakresem postepowanie w sprawach matzeriskich. Poszczegélne
rodzaje spraw wymagaja natomiast zastosowania przepiséw szczegdlnych regulu-
jacych kazde z tych postepowan z osobna.

Zabieg legislacyjny z pozoru skomplikowany oznacza w praktyce, ze sprawy
rozpoznawane w postepowaniu odrebnym w sprawach matzerskich zaliczono
w piSmiennictwie do tzw. spraw wielokierunkowych. Jezeli zatem przepis szcze-
golny nie stanowi inaczej, podzial r6l w procesie o prawo stanu nie jest z gory
okreslony, a kazda z oséb zainteresowanych moze by¢ zaréwno powodem, jak
i pozwanym’. Do reprezentowania strony konieczne jest pelnomocnictwo udzielone
do prowadzenia danej sprawy. Wymoég ten wynika z art. 426 k.p.c. Posiedzenia
w sprawach matzenskich odbywaja sie przy drzwiach zamknietych, chyba ze obie
strony zadajg publicznego rozpoznania sprawy, a sad uzna, ze jawnos¢ nie zagraza
moralnosci. Rozprawa odbywa sie bez wzgledu na niestawiennictwo jednej ze stron.
Jednakze w razie nieusprawiedliwionego niestawiennictwa powoda na pierwsze
posiedzenie sgdowe wyznaczone w celu przeprowadzenia rozprawy postepowa-
nie ulega zawieszeniu, chyba ze prokurator popiera zadanie uniewaznienia albo
ustalenia istnienia lub nieistnienia malzenstwa®. Podjecie postepowania nastepuje
na wniosek powoda, nie wczesniej jednak niz po uplywie 3 miesiecy od dnia za-
wieszenia postepowania. W razie niezgloszenia takiego wniosku w ciggu roku po
zawieszeniu sad umorzy postepowanie. W takim przypadku umorzenie wywotuje
takie same skutki jak umorzenie postepowania zawieszonego na zgodny wniosek
stron lub z powodu ich niestawiennictwa. Jezeli strona wezwana do osobiste-
go stawiennictwa nie stawi sie bez usprawiedliwionych powodéw na posiedzenie,
sad moze skazac ja na grzywne wedlug przepiséw o karach za niestawiennictwo
swiadka, jednak nie moze nakaza¢ przymusowego sprowadzenia jej do sadu.
Pewne ograniczenia wprowadza takze norma art. 430 k.p.c. Zgodnie z jej tre-
Scia maloletni, ktérzy nie ukoriczyli 13 lat, a zstepni stron, ktérzy nie ukonczyli
17 lat, nie moga by¢ przestuchiwani w charakterze swiadkéw. Rozstrzygniecia
nie mozna oprze¢ wylacznie na uznaniu powédztwa lub przyznaniu okolicznosci
faktycznych. Ponadto w sprawach tych nie znajdzie zastosowania art. 339 § 2 k.p.c.,
co w pewnym sensie uwypukla doniostoé¢ spoteczna i prawna tej kategorii spraw

* E. Szczepanowska, [w:] Postepowanie cywilne po nowelizacji. Vademecum, red. G. Jedrejek, S. Kotas,
P. Lewandowska, F. Manikowski, E. Plocha, E. Szczepanowska, Warszawa 2020, s. 345. W przypadku
gdy malzonkowie nie posiadaja wspélnych matoletnich dzieci i zgodnie wnosza o orzeczenie separacji,
postepowanie toczy sie na podstawie przepisow o postepowaniu nieprocesowym (art. 567'-567°k.p.c.).
Szerzej: M. Bialecki, Separacja. Komentarz. Wzory pism, Warszawa 2014, s. 123-124.

° M. Cieslinski, Komentarz do art. 425 k.p.c., [w:] Kodeks postepowania cywilnego, red. P. Rylski, Warszawa 2022,
Legalis. Zob. I. Koper, [w:] Komentarz KPC, t. 11, red. H. Dolecki, T. Wisniewski, Legalis 2013, art. 439, nb 1.
¢ Postepowanie w przedmiocie uniewaznienia albo ustalenia istnienia lub nieistnienia matzeristwa toczy
sie bowiem z udziatem prokuratora.
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i zwiagzana z tym potrzebe ochrony prywatnosci, a takze koniecznos¢ zabezpiecze-
nia szczego6lnej ochrony sadowej’. W kazdej sprawie o rozwéd lub o separacje sad
zarzadza przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron. W innych sprawach
sad nie moze odmoéwic dopuszczenia takiego dowodu, jezeli strona go powolala.
Artykut 302 § 1 k.p.c. stosuje sie odpowiednio, co oznacza, ze jesli z przyczyn
natury faktycznej lub prawnej przestucha¢ mozna co do okolicznoéci spornych
jedna tylko strone, sad oceni, czy mimo to nalezy przestuchac te strone, czy tez
dowdd ten pominaé¢ w zupelnosci. Sad postapi tak samo, gdy druga strona lub
niektorzy ze wspotuczestnikéw nie stawili sie na przestuchanie stron lub odmoéwili
zeznan.

Kolejne odrebnosci tego postepowania wynikaja z art. 433 k.p.c. i dotycza pro-
tokotu rozprawy, ktéry powinien zawiera¢ oswiadczenie malzonkéw co do liczby,
wieku i plci dzieci Zyjacych, stosunkéw majatkowych i zarobkowych obu matzonkéw,
szczegolnych obowiazkéw utrzymania oséb niebedacych ich wspélnymi dzieémi
oraz co do tresci umowy majatkowej, jezeli malzonkowie umowe taka zawarli.
Dopelnieniem tego przepisu jest art. 434 k.p.c., zgodnie z ktérym sad moze zarza-
dzié¢ przeprowadzenie przez wyznaczona osobe wywiadu srodowiskowego w celu
ustalenia warunkéw, w ktorych zyja i wychowujg sie dzieci stron.

Zgodnie z art. 435 § 1 k.p.c. wyrok prawomocny ma skutek wobec 0séb trzecich,
co oznacza, ze prawomocne wyroki wydawane w sprawach matzeriskich co do za-
sady sa skuteczne erga omnes, przy czym nie dotyczy to czesci orzekajacej o prawach
iroszczeniach majatkowych dochodzonych tacznie z prawami niemajatkowymi. Jak
podnosi sie w doktrynie, wyrok rozwodowy nalezy uznac za skuteczny erga omnes
w calosci zgodnie z zasadg integralnosci wyroku rozwodowego®. W pismiennictwie
pojawia sie poglad, zgodnie z ktérym z istoty zasady integralnosci wyroku rozwo-
dowego (separacyjnego) wynika skutecznoé¢ (a wiec i wykonalno$¢) powigzana
z uprawomocnieniem sie wyroku’.

Sprawy o rozw6d i o separacje uregulowane zostaly w przepisach art. 436-446
k.p.c., w ramach postepowania odrebnego w sprawach matzeniskich'. Zgodnie
z przepisem art. 299 k.p.c., jezeli po wyczerpaniu srodkéw dowodowych lub w ich
braku pozostaly niewyjasnione fakty istotne dla rozstrzygniecia sprawy, sad dla
wyjasnienia tych faktéw moze dopusci¢ dowod z przestuchania stron. Zasada ta
obowiazuje w procesie i stanowi przejaw subsydiarnosci tego dowodu". Wyjatek
od powyzszej zasady wprowadza przepis art. 432 k.p.c., ktéry zaklada, ze przepro-
wadzenie tego dowodu jest obligatoryjne w kazdej sprawie o rozwéd i o separacje,
réwniez o separacje na zgodny wniosek matzonkéw w postepowaniu nieprocesowym

7 M. Ciesliniski, Komentarz do art. 425 k.p.c., [w:] Kodeks...

8S. Jastrzemska, Komentarz do art. 435 k.p.c., [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Art. 1-505%,
t. I, red. T. Szancilo, Legalis.

M. Cieslinski, Komentarz do art. 435 k.p.c., [w:] Kodeks postepowania cywilnego, red. P. Rylski, Warszawa
2022, Legalis.

10 Szerzej: M. Bialecki, Separacja..., s. 94in.

' Por. M. Manowska [w:] Kodeks Postepowania Cywilnego. Komentarz, t. 1, Art. 1-505%, red. M. Manowska,
Warszawa 2011, s. 912.
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(art. 13 § 2 k.p.c.), co wiaze sie z charakterem tych spraw. Podzielam poglad wyrazony
w piSmiennictwie i w orzecznictwie, zgodnie z ktérym, jezeli po przeprowadzeniu
dowodu z przestuchania stron w sprawie o separacje lub o rozwdd okaze sig, ze nie
wszystkie istotne dla sprawy okolicznosci faktyczne zostaly nalezycie wyjasnione,
niedopuszczalne byloby oddalenie powddztwa bez przeprowadzenia dodatkowych
dowodéw zgloszonych przez strony lub dopuszczonych przez sad z urzedu, wobec
czego dowdd z przestuchania stron powinien by¢é dowodem ostatnim, a przepro-
wadzenie po nim innych dowodéw w zasadzie powodowac bedzie koniecznosé
powtérzenia przestuchania stron'

3. Postepowanie dowodowe w sprawach o rozwéd i o separacje
z perspektywy dowodéw uzyskanych bez zgody i wiedzy
drugiej strony. Nielojalne dziatania podejmowane w ramach
postepowania dowodowego

W sprawach o rozwéd i o separacje postepowanie dowodowe ukierunkowane jest co
do zasady na okolicznosci wynikajace z przepiséw art. 57 k.r.o., art. 58 k.r.o., art. 61°
§ 1 k.r.o. oraz art. 441 k.p.c., przy czym przepis art. 441 k.p.c. w czeéci dotyczacej
maloletnich dzieci stron nie bedzie miat zastosowania w przypadku separacji na
zgodny wniosek matzonkéw w postepowaniu nieprocesowym i w przypadku
separacji rozpoznawanej w procesie oraz rozwodu, ale z zastosowaniem przepisu
art. 442 k.p.c. W praktyce zatem sad w sprawach o rozwéd i o separacje bada
przede wszystkim okolicznosci dotyczace rozkladu pozycia oraz jego przyczyny,
ustalajac, czy doszlo do zupelnego i trwatego rozkladu pozycia (w przypadku
separacji badany jest jedynie aspekt zupetnoéci). Z uwagi na negatywna przestanke
orzeczenia rozwodu i separacji sad ustala, czy wskutek orzeczenia rozwodu badz
separacji nie ucierpi dobro wspélnego matoletniego dziecka stron, i obligatoryj-
nie przestuchuje co najmniej jednego $wiadka na te okoliczno$¢. Wobec brzmienia
przepisu art. 431 k.p.c., w razie uznania powé6dztwa, sad ustala przyczyny, ktére
skionity strone pozwanag do zajecia takiego stanowiska procesowego®.

Do najczeéciej wykorzystywanych srodkéw dowodowych w postepowaniu
o rozw6d i o separacje zaliczy¢ mozna m.in.: zeznania Swiadkéw, dowody z do-
kumentéw urzedowych, dokumenty prywatne, opinie biegtych OZSS", dowody,

12 Por. T. Ereciniski, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. II, Warszawa 2012, red. T. Erecinski,
s. 599; U. Dabrowska, [w:] Rozwdd i separacja, red. J. Ignaczewski, Warszawa 2010, s. 303; A. Harast,
[w:] Kodeks postepowania cywilnego, t. 1, Komentarz do artykutow 1-729, red. A. Géra-Blaszczykowska, Warszawa
2013, Legalis. Por. takze orzeczenia Sadu Najwyzszego (dalej SN): z 17.05.1956 r., I CR 759/55, OSNCK
1957/2, poz. 50; z 30.12.1953 r., C 355/53, , Paristwo i Prawo” 1954/5; z 23.05.1958 r., CR 146/57, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1959/3, s. 346. Zob. M. Biatecki, Gromadzenie dowodéw sprzecznych
z prawem przez strony w sprawach o rozwdd i o separacje, [w:] Role uczestnikow postepowarn sqdowych - wczoraj,
dzis i jutro, t. 2, red. D. Gil, E. Kruk, s. 73-74, Lublin 2015.

3 Por. M. Biatecki, Gromadzenie..., [w:] Role..., t. 2, s. 73-74.

4 Opiniodawczy Zesp6t Sadowych Specjalistéw.
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o ktérych mowa w art. 308 k.p.c. (dowody z innych dokumentéw niz wymienione
w art. 243" k.p.c.) oraz obligatoryjne przestuchanie stron'>. W praktyce jednak
strony coraz czesciej zgtaszaja dowody zdobywane w sposéb bezprawny badz
podstepny (nagrania z telefonu, wyciagi z korespondencji mailowej, fotografie
z tzw. zrzutéw ekranowych). W konsekwencji zatem w sprawach o rozwod i o se-
paracje wykorzystywane sg gromadzone przez strony dowody w postaci: nagran
przeprowadzonych rozméw, tzw. print screenow (zrzutéw ekranowych z mediow
spolecznoéciowych typu Facebook, Instagram), billingéw, treéci wiadomosci teksto-
wych SMS czy wiadomosci z komunikatoréw, plikéw zgromadzonych na twardych
dyskach komputeréw i serwerach internetowych, zapiséw poczty elektronicznej,
innych danych z telefonéow komoérkowych czy systemoéw typu backup. W wielu
przypadkach dowody te pozyskane zostaja przez strony w sposéb nielegalny lub
bez zgody i wiedzy drugiej strony i tym samym stanowia przejaw podejmowanych
dzialan, ktére cechuje nielojalnosé*®.

Nalezy zatem zastanowi¢ sie nad dopuszczalnoscig przedstawiania takich
dowodéw przed sadem, a przede wszystkim nad tym, czy moga one stanowi¢
podstawe wyrokowania. Poslugiwanie sie tego typu dowodem w niektérych
ustawodawstwach jest zasadniczo niedopuszczalne?. Ustawodawca amerykanski
przewiduje jednak cztery wyjatki, ktére zakladaja mozliwos¢ postuzenia sie do-
wodem zdobytym w sposéb nielegalny przed sadem'. Pierwszy to tzw. wyjatek
dobrej wiary (uzyskanie dowodu ,zatrutego drzewa” w dobrej wierze). Drugi
wyjatek zaklada uzyskanie dowodu nielegalnego przy okazji gromadzenia innych
dowodow w sprawie. Trzeci wyjatek przewiduje tzw. nieuchronnoé¢ pojawienia
sie dowodu nielegalnego i mozliwo$¢ skorzystania z niego. Czwarty wyjatek
polega na tym, ze zwigzek przyczynowy miedzy podjeciem dzialari nielegalnych
a dowodem nielegalnym jest na tyle staby, iz mozna postuzy¢ sie ,owocem drze-
wa zatrutego” przed sadem". Tymczasem ustawodawca polski nie uregulowat
w Kodeksie postepowania cywilnego kwestii dopuszczalnosci wykorzystywania
dowodoéw bedacych de facto ,owocem zatrutego drzewa”, i - co najwazniejsze -
nie wypowiedzial sie w kontekécie ewentualnego zakazu przedstawiania takich

15 Szerzej: M. Bialecki, Separacja..., s. 123-124.

16 Szerzej na ten temat: M. Bialecki, Praktyka dopuszczania przez sqdy dowodow zdobytych w sposb nielegalny
w polskim postepowaniu cywilnym z odwotaniem sig do rozwigzan amerykariskich i kanadyjskich, [w:] Nowelizacja
Kodeksu Postepowania Cywilnego, red. A. Géra-Blaszczykowska, Sopot 2015, s. 159-180; M. Biatecki,
Doktryna , owocow zatrutego drzewa” /fruits of the poisonous tree/ w postepowaniu cywilnym, [w:] Wspdtczesne
problemy postepowania cywilnego. Zbior studiow, red. K. Flaga-Gieruszyriska, A. Klich, Torun 2015, s. 202-219;
M. Biatecki, Problem dowodéw nielegalnych na przyktadzie srodkow dowodowych pozyskanych z Internetu w spra-
wach rodzinnych, [w:] E-obywatel. E-sprawiedliwos¢. E-ustugi, red. K. Flaga-Gieruszynska, J. Golaczynski,
D. Szostek, Warszawa 2017, s. 206-222.

17 Por. M. Biatecki, Praktyka..., [w:] Nowelizacja..., s. 160.

'8 Szerzej: M.S. Bransdorfer, Miranda Right-to-Counsel Violations and the Fruit of the Poisonous Tree Doctrine,
,Indiana Law Journal” 1987/62, s. 1061.

19 W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka wykorzystano doktryne ,owocu drzewa zatrutego”
w sprawie Gifgen v. Niemcy, 22978/05, http:/ /www.servat.unibe.ch/dfr/em?229780.html. Szerzej na
temat doktryny , fruit of the poisonous tree” (doktryny ,,owocéw drzewa zatrutego”): M. Biatecki, Praktyka...,
[w:] Nowelizacja..., s. 160 in.



Nielojalne dziatania uczestnikéw postepowania rozwodowego

89

dowodoéw. Nadal aktualny pozostaje zatem wyrazony przeze mnie poglad, ze do-
wodem w procesie cywilnym moze by¢ wlasciwie wszystko, co potwierdza otwar-
ty katalog srodkéw dowodowych®. Kodeks postepowania cywilnego nie tylko
nie zawiera regulacji dotyczacej zagadnienia dopuszczalnoéci takich dowodéw,
ale rowniez nie wprowadza ich definicji legalnej. Osobiécie nie widze potrzeby
definiowania przez ustawodawce takich dowodoéw, co do ktérych istnienia nie ma
przeciez watpliwosci. Wydaje si¢ jednak stuszne, aby sady orzekajace, ktdre stykaja
sie z nimi w praktyce, przeprowadzaly swoisty test na wzdr zaprezentowany
w modelu amerykariskim i dopuszczaly je w razie zaistnienia ktéregos z przy-
wolanych wyjatkow, kierujac sie przede wszystkim motywacja, ktéra towarzyszy
stronie badZ innemu uczestnikowi postepowania podczas zgtaszania takiego
dowodu. Poruszane zagadnienie ma ogromne znaczenie z punktu widzenia teorii
i - w gtéwnej mierze - z uwagi na aspekt praktyczny, gdyz analizowane dowody
sa wykorzystywane nie tylko w sprawach rozwodowych, lecz takze w sprawach
o stosowanie mobbingu w miejscu pracy czy w sprawach o zaplate, co znajduje
potwierdzenie w przykladach pochodzacych z orzecznictwa?'. Moim zdaniem do-
wody takie moga by¢ przedstawiane szczegélnie w sytuacji, gdy brakuje innych
dowodoéw bezposrednich potwierdzajacych dane okolicznoéci faktyczne. Mimo
ze Kodeks postepowania cywilnego nie wprowadzit expressis verbis generalnego
zakazu zglaszania wnioskéw dowodowych obejmujacych tzw. ,owoce drzewa
zatrutego” i taki zakaz dowodowy jest tworem doktryny i judykatury, to trzeba
podkresli¢, iz zaréwno dowdd uzyskany sprzecznie z prawem, jak i dowdd na-
ruszajacy zasady wspodlzycia spotecznego czy powszechnie akceptowane normy
etyczne nie zawsze winien by¢ oceniany negatywnie chociazby przez pryzmat
naduzycia prawa procesowego.

Nadal kluczowym problemem pozostaje udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
kazde zgloszenie przez strone dowodu zdobytego w sposéb nielegalny nalezy uzna¢
za niedopuszczalne w toku procesu i czy kazde tego typu dzialanie uczestnikow
postepowania rozwodowego traktowac nalezy jako nielojalne i deprecjonowane z per-
spektywy swobodnej oceny dowodéw. Wydaje sig, ze kategoryczne opowiedzenie sig
za tezg o0 bezwzglednym zakazie gromadzenia i wykorzystywania takich dowodéw
bytoby krzywdzace z punktu widzenia prawa do rzetelnego procesu sadowego.
Z tych wzgledéw stoje na stanowisku, ze przekonania takie winny zosta¢ poddane
rewizji dostosowanej do zmieniajacych sie okolicznoéci i pojawiajacych sie tzw. no-
wych srodkéw dowodowych. Przywolywane w doktrynie poglady, Ze sad nie moze
dopuszczaé¢ dowodéw zgromadzonych metodami, ktére naruszaja prawo, zasady
wspolzycia spotecznego czy dobre obyczaje, gdyz dzialanie przeciwne otwierato-
by droge do licznych naduzy¢ i w wymiarze spolecznym dzialania sadéw postrzegane

% Por. M. Bialecki, Praktyka..., [w:] Nowelizacja..., s. 160 i n. Szerzej: wyrok SN z 15.04.1969 r., IIl PRN
20/69, ,Nowe Prawo” 1970/9, s. 1362 z glosa J. Krajewskiego.

! Szerzej na temat analizy pogladéw doktryny i judykatury: M. Bialecki, Praktyka..., [w:] Nowelizacja...,
s. 164 in.
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bylyby jako legalizujace bezprawne postepowanie stron, wymagaja zdecydowanego
odniesienia ich do praktyki stosowania prawa®.

Rozwazajac kwestie nielojalnych dzialan uczestnikéw postepowania rozwodo-
wego w zestawieniu z dowodami z kategorii ,,owocoéw zatrutego drzewa”, wydaje
sie uzasadnione stwierdzenie, ze pojecie nielojalnych dziatan uczestnikéw postepo-
wania swoim zakresem obejmuje takze dowody zdobywane w sposéb nielegalny,
naruszajacy prawo, niezgodny z zasadami wspéizycia spotecznego lub bez zgody
i wiedzy drugiej strony. Na marginesie poczynionych uwag nalezy pozostawic roz-
wazania natury terminologicznej odnoszace sie do pojecia dowodéw doktrynalnie
nazywanych , fruit of the poisonous tree” (,owoce drzewa zatrutego”), gdyz proble-
matyka ta byta juz dos¢ szeroko poddawana analizom w nauce prawa cywilnego
procesowego®. Niezaleznie od przyjetego okreslenia bezspornym jest przeciez,
Ze rozwazania te nie maja charakteru normatywnego, gdyz ustawodawca polski
nie wprowadzil definicji legalnej tego pojecia, co sygnalizowalem juz wczeéniej.
Na potrzeby przeprowadzonej analizy i w celu jej uporzadkowania przychylam
sie do pogladu, wedtug ktérego mozna w zasadzie bez obaw zamiennie uzywacé
poje¢: ,dowoéd bezprawny”, ,dowdd nielegalny” lub ,,dowod uzyskany w sposéb
sprzeczny z prawem”. Zabieg taki jest mozliwy z uwagi na to, ze brakuje wyraznej
podstawy normatywnej oraz ze pojecia te pozostaja jedynie tworem doktryny.
Bartosz Karolczyk proponuje postugiwanie sie pojeciem ,,dowodu uzyskanego lub
przeprowadzonego wbrew ustawie, z naruszeniem ustawy lub w sposéb sprzeczny
z ustawg”. Pojecie to obejmowac bedzie swoim zakresem dowo6d uzyskany lub
przeprowadzony z naruszeniem zakazu dowodowego lub przywileju dowodowego,
na ktéry powolal sie podmiot uprawniony*. Wedlug mnie wiasciwe byloby jeszcze
dodanie do powyzszej definicji odniesienia do sprzecznosci z zasadami wspoétzycia
spolecznego. Takie uzupetnienie doprowadzitoby do osiggniecia zasadniczego celu,
jakim jest objecie ta kategorig takze dziatan nielojalnych uczestnikéw postepowania
zwigzanych z gromadzeniem i wykorzystywaniem dowodéw zdobytych w taki
wlasnie sposob. Zaré6wno gromadzenie, jak i prezentowanie materiatu dowodowego
przez strony i uczestnikéw postepowania z zatozenia powinno odbywac sie z posza-
nowaniem zasad wsp6lizycia spolecznego. Z tej perspektywy fundamentalne prawo
kazdego obywatela do rzetelnego procesu sagdowego winno by¢ rozpatrywane nie
tylko w aspekcie legalnosci sposobu uzyskania materialu dowodowego, lecz takze
towarzyszacej temu motywacji®. Oznacza to, ze sad powinien podchodzi¢ do tego

2 Por. m.in.: E. Wengerek, Korzystanie w postepowaniu cywilnym ze srodkow dowodowych uzyskanych sprzecznie
z prawem, ,Panstwo i Prawo” 1977/2, s. 40; M. Krakowiak Potajemne nagranie na tasme jako dowdd w postepo-
waniu cywilnym, ,Monitor Prawniczy” 2005/24, Legalis/el.; A. Laskowska, Dowody w postepowaniu cywilnym
uzyskane sprzecznie z prawem, ,Patistwo i Prawo” 2003/12, s. 101; D. Korsze1\, Zakres zakazu przeprowadzania
w postepowaniu cywilnym dowodow nielegalnych (bezprawnych), ,Monitor Prawniczy” 2013/1, Legalis/el.
W pismiennictwie i w judykaturze pojawiaja sie zdania przeciwne, ktére weryfikuja dotychczasowe
poglady, a wrecz podaja je w watpliwos¢. Tak m.in. B. Karolczyk, Dopuszczalnosé , dowodow uzyskanych
z naruszeniem prawa” w postepowaniu cywilnym, ,Przeglad Sadowy” 2012/4, s. 91-92.

# Zob. m.in. M. Biatecki, Praktyka..., [w:] Nowelizacja..., s. 164 in.

# B. Karolczyk, Dopuszczalnoéc..., s. 88-89, 93.

» Por. M. Krakowiak, Potajemne...
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typu dowodéw w sposéb indywidualny, zas ich ocena w kazdym przypadku winna
by¢ dokonywana na podstawie art. 233 § 1 k.p.c. Praktyka orzecznicza stosowania
prawa wyznaczac¢ bedzie kierunek, ktérym nalezy podaza¢, analizujac zagadnie-
nie dopuszczalnosci gromadzenia dowodéw zdobywanych w sposéb bezpraw-
ny i ich wykorzystywania przez uczestnikow postepowania rozwodowego, co
dotyczy nie tylko stron, ale takze pelnomocnikoéw, ktérzy takie dowody zglaszaja
w procesie. Istnieje bowiem mozliwos¢, ze prawo do swobody wypowiedzi, ta-
jemnicy rozmowy czy prywatnosci, nalezace do podstawowych débr osobistych
chronionych konstytucyjnie (art. 31 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej*,
art. 49 Konstytucji RP), zostanie zagrozone przez nielojalne dzialania uczestnikéw
postepowania rozwodowego. W niektérych przypadkach moze dojé¢ wrecz do
naruszenia tych débr cudzym dzialaniem w toku procesu o rozwéd w wyniku
skorzystania ze wspomnianego dowodu stanowiacego ,, owoc zatrutego drzewa”.
W praktyce nie zetknatem si¢ jednak z tym, aby dzialania takie spotkaly sie z pod-
jeciem akcji procesowej na podstawie art. 24 Kodeksu cywilnego®, cho¢ - moim
zdaniem - nie mozna wykluczy¢ mozliwosci wytoczenia powddztwa o ochrone
dobr osobistych. Trzeba mie¢ na uwadze, ze hipotetyczne powziecie takich dziatan
zawsze wigze si¢ z ryzykiem udowodnienia, iz naruszenie débr osobistych byto
jednak dopuszczalne w okolicznosciach danej sprawy, gdyz uzasadnionej ochronie
podlegaly inne dobra o charakterze nadrzednym.

Na zakoriczenie tej czeéci rozwazan warto réwniez przywolac poglad, z ktérego
wynika wprost, ze jednorazowe powolanie dowodu bezprawnego trudno oceni¢
w kategoriach naduzycia uprawniert procesowych, gdyz stronie lub uczestnikowi
postepowania nieprocesowego przystuguje prawo do dowodu wywodzone z konsty-
tucyjnie zagwarantowanego prawa do sadu, bedace elementem prawa do rzetelnego
postepowania. W wypadku powotania takiego dowodu sad moze jednak uznaé
czynno$¢ procesowa za wadliwg z uwagi na naruszenie klauzuli dobrych obyczajow.
W zwigzku z tym moze nie uwzgledni¢ wniosku dowodowego, czyli - pomingé
dowod®.

Konkludujac, wydaje sie caltkowicie uzasadniona teza, z ktérej wynika, ze
w Kodeksie postepowania cywilnego znajdziemy narzedzia, za pomoca ktérych
nielojalne dziatania uczestnikéw postepowania cywilnego poddawane sg ocenie
i mogg by¢ weryfikowalne w toku procesu. W pierwszej kolejnosci sagd moze zasto-
sowac instytucje pominiecia takiego dowodu z uwagi na jedna z podstaw z art. 235
k.p.c., 0 czym mowa ponizej. Inicjatywa w tym zakresie moze by¢ podjeta z urzedu
przez sad, ale rowniez przez strone czy pelnomocnikéw procesowych. Dodatkowo
kolejnym narzedziem bedzie powolanie sie na naduzycie prawa procesowego, czyli
instytucje uregulowang w art. 4'k.p.c., ktérej skutki w postaci mozliwosci zastoso-
wania konkretnych srodkéw zostaly uregulowane w art. 2262 § 2 k.p.c.

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
7 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.) - dalej k.c.

# L. Blaszczak, I. Gil, W. Glodowski, J. Gotaczyriski, P. Rodziewicz, A. Skorupka, [w:] System Postepowania
Cywilnego, t. 2, Dowody w postepowaniu cywilnym, red. L. Blaszczak, Warszawa 2021, s. 466.
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4. Postanowienie o dopuszczeniu dowodu z perspektywy prawa
uczestnikéw postepowania rozwodowego do kwestionowania
dowodu z uwagi na dostrzezone uchybienia procesowe

W postanowieniu o dopuszczeniu dowodu sad oznacza Srodek dowodowy i fakty,
ktére maja nim zosta¢ wykazane, a w miare potrzeby i mozliwosci - takze termin
i miejsce przeprowadzenia dowodu, co wynika z art. 236 § 1 k.p.c. Istotne jest, ze
zgodnie z art. 235? § 1 k.p.c. sad moze pomina¢ dowdd, ktérego przeprowadzenie wy-
tacza przepis kodeksu, majacy wykazac fakt bezsporny, nieistotny dla rozstrzygniecia
sprawy lub udowodniony zgodnie z twierdzeniem wnioskodawcy, nieprzydatny do
wykazania danego faktu, niemozliwy do przeprowadzenia, zmierzajacy jedynie
do przedluzenia postepowania, gdy wniosek strony nie odpowiada wymogom
art. 235! k.p.c., a strona mimo wezwania nie usunela braku. Pomijajac dowéd, sad
wydaje postanowienie, w ktorym wskazuje podstawe prawna tego rozstrzygniecia,
co wynika wprost z art. 235* § 2 k.p.c.

Rekapitulujac dotychczasowe rozwazania mozna przyjaé zatem, ze w oko-
licznosciach danej sprawy, wobec braku innych srodkéw dowodowych, dowod
z kategorii ,owocoéw drzewa zatrutego” bedzie jedynym mozliwym sposobem
obrony praw strony badz tez decyzja o dopuszczeniu takiego dowodu podjeta
bedzie jedynie w celu wzmocnienia dokonanych ustaleri faktycznych na etapie
postepowania przed sadem przy pomocy innych srodkéw dowodowych. Strona,
ktora jest niezadowolona z faktu dopuszczenia przez sad takiego dowodu, moze
zawsze skorzystac z dodatkowego narzedzia w postaci zastrzezenia do protokotu
zart. 162 k.p.c. Strona powinna zwréci¢ uwage sadu na uchybienie przepisom po-
stepowania i wnie$¢ o wpisanie zastrzezenia do protokolu, przy czym zastrzezenie
takie mozna zglosi¢ najpézniej na kolejnym posiedzeniu, co wynika z art. 162 § 1
k.p.c. Przepis ten ulega zaostrzeniu w przypadku pelnomocnikéw profesjonalnych,
bowiem zgodnie z art. 162 § 2 k.p.c. stronie zastepowanej przez adwokata, radce
prawnego, rzecznika patentowego lub Prokuratorie Generalng Rzeczypospolitej
Polskiej, ktora zastrzezenia nie zglosila, nie przystuguje prawo powolywania sie
na to uchybienie w dalszym toku postepowania. Skutku tego nie niweczy wypo-
wiedzenie lub cofniecie pelnomocnictwa. Zastrzezenie takie moze przyjac forme
kwestionowania dowodu i podniesienia zarzutu braku jego wiarygodnosci badz
zdobycia go w sposob niezgodny z prawem lub zasadami wspéizycia spotecznego.
Woéwczas sad indywidualnie dokonuje oceny, czy z takiego dowodu skorzystaé,
czy tez go pomina¢, za$ strona moze w kazdym przypadku podnosi¢ dodatkowy
zarzut naduzycia prawa procesowego i zwrocié sie do sadu o skorzystanie z jednej
z sankgji przewidzianych w art. 226 § 2 k.p.c. w razie stwierdzenia takiego nad-
uzycia, o czym wspominatem powyzej.

De lege lata wydaje sie catkowicie uzasadnione, aby zastrzezenia takie mogly by¢
zglaszane juz na etapie posiedzenia przygotowawczego w celu przeciwdzialania prze-
wleklosci postepowania pod warunkiem, ze sad nie skorzysta z uprawnienia
przywidzianego w art. 205* § 3 k.p.c., ktére zezwala na odstapienie od przeprowadze-
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nia posiedzenia przygotowawczego®. Moim zdaniem ustawodawca w sposdb wystar-
czajaco precyzyjny wprowadzit w art. 205 k.p.c. termin na przytaczanie twierdzen
i dowodéw na uzasadnienie swoich wnioskéw lub dla odparcia wnioskéw i twier-
dzen strony przeciwnej, dostosowujac je do sytuacji, gdy wyznacza sie posiedzenie
przygotowawcze i gdy nie zarzadza sie przeprowadzenia takiego posiedzenia. Za
zasadne nalezy zatem uznac przyjecie, ze terminy powyzsze beda odnosity sie rowniez
do zastrzezen z tytutu nielojalnych dziatan uczestnikéw postepowania rozwodowego
podejmowanych w ramach inicjatywy dowodowej lub tresci przekazywanej w formie
twierdzen zawartych w pismach procesowych.

Pod rzadami obecnie obowiazujacych przepiséw k.p.c. warto réwniez przywotaé
stanowisko wyrazone w doktrynie, zgodnie z ktérym dla dowodéw powotanych
sprzecznie z ustawowymi ograniczeniami w dopuszczeniu i przeprowadzaniu okres-
lonych srodkéw dowodowych podstawe pominiecia stanowi przepis art. 235* § 1
pkt 1 k.p.c., odnoszacy sie do sytuacji, gdy przepis Kodeksu postepowania cywilnego
wylacza przeprowadzenie danego dowodu. Stusznie podnosi sig, ze przywotana
podstawa prawna nie dotyczy przypadkow, w ktérych od dyskrecjonalnej decyzji
sadu zalezy dopuszczenie lub pominiecie dowodu. Dochodzi do tego wowczas,
gdy sad ma do czynienia z dowodem pozyskanym niezgodnie z normami konsty-
tucyjnymi (takze prawa europejskiego i miedzynarodowego), prawa materialnego
oraz z normami etycznymi (moralnymi). W nauce prawa procesowego cywilne-
go proponuje sie zatem, aby w takiej sytuacji niedopuszczenie dowodu nie odbywato
sie na podstawie przyczyn wymienionych w katalogu z art. 235* § 1 k.p.c. (z uwagi
na brak wyrazZnie okreslonej przyczyny pominiecia dowodu polegajacej na nielegal-
nym pozyskaniu dowodu), ale na podstawie art. 3 k.p.c. w zwigzku z konkretnymi
przepisami prawa materialnego, ktére zostaly naruszone podczas pozyskiwania tego
dowodu. W tym wypadku klauzula dobrych obyczajéw (art. 3 k.p.c.) to samodzielna
podstawa prawna do wyeliminowania dowodéw bezprawnych®. Oznacza to zatem,
ze sad w sprawie o rozwdd moze wskazaé konkretny przepis prawa materialnego
i odnies¢ go do regulacji art. 3 k.p.c., ktéra stanowic¢ bedzie samodzielng podstawe
niedopuszczenia takiego dowodu.

5. Nielojalne dziatania uczestnikéw postepowania rozwodowego
jako przejaw naduzycia prawa procesowego

Pojecie ,naduzycia” z jezykowego punktu widzenia obejmuje swa treécig co najmniej
nieuczciwo$é, manipulowanie, fikcyjnosé¢ zachowania z uwagi na sprzecznosc z przy-
jeta norma dotyczacq uzycia okreslonej rzeczy lub wykorzystanie przystugujacego

¥ Szerzej na temat organizacji postepowania: M. Biatecki, Organizacja postepowania jako proba realizacji po-
stulatu szybkosci postepowania cywilnego a naduzycie prawa procesowego przez strony i uczestnikow postepowania,
[w:] Nowelizacja postepowania cywilnego. Wptyw zmian na praktyke sadowg, red. M. Biatecki, S. Kotas-Turoboyska,
F. Manikowski, E. Szczepanowska, Warszawa 2021, s. 31 i n.

% L. Blaszczak, 1. Gil, W. Glodowski, J. Gotaczynski, P. Rodziewicz, A. Skorupka, [w:] System..., t. 2,
Dowody..., s. 466-467.
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prawa’. Nielojalne dzialania uczestnikéw postepowania rozwodowego stanowia jeden
z przejawéw naduzycia prawa procesowego. Wprowadzona do Kodeksu postepowania
cywilnego w art. 4' k.p.c. zasada zakazu naduzycia prawa procesowego oznacza, ze
z uprawnienia przewidzianego w przepisach postepowania stronom i uczestnikom
postepowania nie wolno czyni¢ uzytku niezgodnego z celem, dla ktérego je ustanowio-
no*. Sama konstrukcja naduzycia prawa procesowego, cho¢ do tej pory znana jedynie
z licznych opracowan doktrynalnych, nie wynikata wprost z przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego. Z tych wzgledéw, czyli wobec braku procesowej regulacji
naduzycia prawa procesowego, w nauce prawa procesowego cywilnego zastanawiano
sie nad odniesieniem do art. 5 k.c. i dopuszczalnoscia stosowania klauzuli generalnej
wynikajacej z powotywanego przepisu prawa cywilnego materialnego per analogiam
przy zastosowaniu techniki analogia legis®. W nauce prawa cywilnego procesowego
jako przyktady naduzycia prawa procesowego podaje sie: wnoszenie szeregu wnios-
kow o wytaczenie sedziego, skladanie bezzasadnych wnioskéw dotyczacych kwestii
proceduralnych, nastepujacych po sobie zazaleri, wszczynanie postepowar pozornych,
w ktdrych roszczenia powoda sa oczywiscie bezzasadne.

Nalezy zauwazy¢, ze wprowadzona expressis verbis instytucja naduzycia prawa
procesowego bedzie odnosila sie do postepowania procesowego i nieprocesowego,
gdyz dotyczy stron i uczestnikéw postepowania oraz - co najwazniejsze (z per-
spektywy podjetej przeze mnie tematyki niniejszego opracowania) - znajdzie za-
stosowanie juz na etapie fazy organizacji postepowania rozwodowego lub w jego
toku*. Nielojalne dziatania uczestnikéw postepowania rozwodowego beda w wielu
przypadkach stanowily naduzycie prawa procesowego. Jako przyktad mozna tu
wskazaé niepoparte zadnymi dowodami falszywe oskarzanie o przemoc domowa
poprzez zastosowanie technik manipulacji, polegajace na wyrezyserowaniu sceny
przemocy w taki sposéb, aby u 0s6b trzecich (np. u sgsiadéw) wzbudzié¢ poczucie, ze
akty agresji rzeczywiscie wystepuja. Pomystowos¢ stron i ich wyobraznia w tej kwestii
zdaja si¢ by¢ nieograniczone i niestety brakuje takich narzedzi prawnych, ktére sku-
tecznie powstrzymywalyby strony przed podejmowaniem takich nielojalnych dziatan.
Nie oznacza to jednak, ze brak jest srodkéw ochrony przed takimi dzialaniami. Moim
zdaniem strony za bardzo koncentruja sie na prowadzeniu konkretnego postepowania
rozwodowego i zglaszaja kolejne dowody w ramach tego postepowania. Obserwuje

' L. Blaszczak, 1. Gil, W. Glodowski, J. Gotaczynski, P. Rodziewicz, A. Skorupka, [w:] System..., t. 2,
Dowody..., s. 313. Por. takze przywolywane przez autoréw publikacje: E. Gapska, Przeciwdziatanie nad-
uzyciom prawa procesowego w znowelizowanym Kodeksie postepowania cywilnego, cz. I - Klauzula generalna,
,+Monitor Prawniczy” 2019/15, DOI: 10.32027/MOP.19.15.1, s. 813; T. Ereciniski, Naduzycie praw procesowych
w postepowaniu cywilnym. Tezy i wstepne propozycje do dyskusji, [w:] Naduzycie prawa procesowego cywilnego,
red. P. Grzegorczyk, M. Walasik, F. Zedler, Warszawa 2019, s. 11 in.

%2 Szerzej na temat teorii naduzycia praw procesowych: M. Plebanek, Naduzycia prawa procesowego,
Warszawa 2012, s. 53 i n.

% M. Mulinski, Komentarz do art. 4! k.p.c., teza 1-2, [w:] Kodeks postepowania cywilnego, t. I A, Komentarz.
Art. 1-4247, red. A. Gora-Blaszczykowska, Warszawa 2020, Legalis; por. uzasadnienie projektu zmian
k.p.c.220191., 5. 30 i n. (ustawa z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2019 r. poz. 1469 ze zm.).

* Szerzej na temat naduzycia prawa procesowego: M. Biatecki, Organizacja..., [w:] Nowelizacja..., s. 33 in.
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jednak, ze niektére mozliwosci nie sa w ogdle wykorzystywane przez sad badz przez
strony. Dzieje sie to na przyklad w przypadkach uzasadnionego podejrzenia popet-
nienia przestepstwa skladania falszywych zeznan czy os§wiadczen na potrzeby poste-
powania rozwodowego w celach osiagniecia korzystnych rozstrzygnie¢ na przykiad
w ramach zabezpieczenia roszczen czy juz na etapie wyrokowania. W praktyce nie
zdarzyto mi sig, aby sad z urzedu przestat odpis protokotu z rozprawy rozwodowej do
wlasciwej prokuratury w celu zbadania, czy nie doszto do popelnienia przestepstwa
skladania falszywych zeznar (art. 233 § 1 Kodeksu karnego™).

W doktrynie istote naduzycia prawa procesowego zdefiniowano jako sytuacje,
w ktérej czynnosci procesowe sg podejmowane na podstawie i w granicach prawa,
ale nie zmierzaja one do osiagniecia celu, dla ktérego zostaty stworzone. Jako przy-
kiad mozna wskaza¢ przypadek, gdy wykorzystano zeznania $wiadka, czyli pod-
jeto czynnoéé zgodna z prawem, jednak zlozenie tych zeznan nastapito niezgodnie
z prawda. Takie rozumienie wprowadzonej definicji naduzycia prawa procesowego
i nalozenie na nig zalozenia wykladni celowosciowej nasuwa wniosek, ze podejmo-
wanie czynnoéci przez strony i uczestnikéw postepowania rozwodowego jeszcze
na etapie organizacji postepowania, w ramach ktérej prowadzone jest posiedzenie
przygotowawcze, rowniez nie moze naruszac zakazu naduzycia prawa procesowego,
gdyz celem jest w tym przypadku podstawowa znajomos¢ stanowisk procesowych,
za$ wyznaczenie rozprawy ma nastapic jedynie w sytuacjach wyjatkowych. Powyzsza
uwaga odnosi sie takze do wszelkich innych dziatan nielojalnych. Faza przygoto-
wania do ewentualnej rozprawy ma sprzyja¢ podejmowaniu takich dzialan, ktére
nie beda prowadzity do naduzycia prawa procesowego i nie beda nielojalne®. Jak
stusznie zauwaza si¢ w nauce prawa cywilnego procesowego, pojecie ,naduzycia
prawa podmiotowego” nie moze zostac tak po prostu przeniesione na grunt norm
procesowych, gdyz zupelnie inna jest ich funkcja i natura prawna, co uzasadnia kate-
goryczny rozdzial prawa procesowego od materialnego. Wspoélczesnie zatem pojecie
,naduzycia prawa” oznacza uzycie danego narzedzia prawnego sprzecznie z jego
celem¥. Takim samym przymiotem charakteryzowac sie beda dziatania nielojalne
podejmowane przez uczestnikéw postepowania rozwodowego. W pelni podzielam
wyrazony poglad, ze ustawodawca dostrzegt, iz strony moga korzystac z uprawnien
zgodnie z prawem, lecz spos6b, w jaki to czynig, oraz intensyfikacja tych dzialaii moga
destabilizowac przebieg postepowania cywilnego i - w konsekwencji - powodowaé
uzyskanie korzystniejszej sytuacji prawnej w procesie przez strone, ktéra z takich
uprawnien korzysta®®.

Wypada w tym miejscu przywolac jeszcze inne definicje pojecia ,naduzycia
prawa procesowego”, rozumianego jako wykonywanie praw procesowych poprzez

% Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.).

% M. Muliniski, Komentarz do art. 4' k.p.c., teza 1-2, [w:] Kodeks..., t. I A, Komentarz...; por. uzasadnienie
projektu zmian k.p.c. 220191, 5. 30 i n.

7 M. Plebanek, Naduzycia..., s. 53.

% P. Feliga, Komentarz do art. 4' k.p.c., teza 2, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Art. 1-505%,
t. I, red. T. Szancilto, Legalis. Autor zajmuje si¢ takze problematyka naduzycia prawa procesowego w nauce
przedwojennej - P. Feliga, Komentarz do art. 4" k.p.c., teza 4, [w:] Kodeks..., t. L.
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np. podejmowanie czynnoéci procesowych przewidzianych przez ustawodawece,
formalnie dopuszczalnych, dozwolonych, ktérych dokonanie dopiero w okoliczno-
Sciach konkretnego przypadku bedzie mogto zosta¢ ocenione jako naduzycie praw
procesowych przez strone. Naduzycie prawa to w istocie uzycie prawa niezgodnie
z intencjami ustawodawcy. Tym samym beda nielojalne dzialania podejmowane przez
uczestnikéw postepowania rozwodowego. Wedtug innego podejécia do omawianego
zagadnienia naduzycie prawa procesowego to takie postepowanie strony, ktére
uzasadnia przekonanie, ze zmierza ono do zaki6cenia normalnego przebiegu pro-
cesu cywilnego, przez co nie jest skierowane wyltacznie przeciwko przeciwnikowi
procesowemu. Korzystanie ze wszystkich prawnie dopuszczalnych srodkéw lub
ktoregos z nich moze prowadzi¢ do niesprawiedliwoéci i w takiej sytuacji mozna
mowic o przypadku okreslanym jako naduzycie prawa w ramach prawa cywilne-
go procesowego. Wedlug najszerszej definicji analizowanego pojecia naduzycie
praw procesowych to kazdy wypadek takiego uzycia przez strone lub innego uczest-
nika postepowania cywilnego, ktore stuzy innym celom niz uzyskanie ochrony
praw podmiotowych, tj. skorzystanie w sposéb obiektywnie sprzeczny (czy tez
obiektywnie nieuzasadniony) z treécig przepiséw procesowych (w tym z zasadami
postepowania cywilnego, zwlaszcza z zasada réwnosci i ekonomii procesowej),
z wynikajacymi z tych przepiséw (jak i z przepiséw Konstytucji RP) obowiazkiem
zachowania uczciwosci procesowej oraz innymi zasadami wspoétzycia spolecznego,
przy czym przez uzycie (skorzystanie) z postepowania nalezy rozumie¢ wszelkie
zachowania, tak czynnosci procesowe, jak i dziatania oraz zaniechania wptywajace na
bieg lub wynik procesu®. Wypltywajacy z postulatu realizacji prawa stusznego (fac.
ius aequum) zakaz naduzycia prawa jest kategoria stosowania prawa i stanowi bardzo
konkretna sytuacje, w ktérej dziata okreslony podmiot i to w sposéb sprecyzowany*.

6. Analiza konsekwencji nieuprawnionego skorzystania z instytucji
.Niebieskiej Karty” w postepowaniu rozwodowym

W ramach postepowania rozwodowego stosunkowo czesto wykorzystywana jest in-
stytucja tzw. , Niebieskiej Karty”, zakladana na potrzeby wykazania faktu stosowania
przemocy. Niestety weryfikowalnos¢ przez sady motywoéw korzystania z tej instytucji
ksztattuje sie na znikomym poziomie i czesto samo zatozenie ,Niebieskiej Karty”
stanowi podstawe do orzekania o winie w rozwodzie, zas w praktyce okazuje sie, ze
dziatania zwigzane z procedura ,Niebieskiej Karty” sg pozorne, gdyz nie prowadza
nawet do wszczecia postepowania karnego. Trudno méwic jednak w tym kontekscie
o analizie konsekwengji nieuprawnionego skorzystania z instytucji , Niebieskiej Karty”
wobec ogélnej dostepnosci jej zastosowania w praktyce. Z uwagi na granice zakreslo-
ne w temacie opracowania i skupienie si¢ na nielojalnych dziataniach uczestnikow

¥ P. Feliga, Komentarz do art. 4! k.p.c., teza 4, [w:] Kodeks... Por. takze: M. Plebanek, Naduzycia..., s. 67;
M. Biatecki, Organizacja..., [w:] Nowelizacja..., s. 35.

“}.. Blaszczak, I. Gil, W. Glodowski, J. Golaczyniski, P. Rodziewicz, A. Skorupka, [w:] System..., t. 2,
Dowody..., s. 313.
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postepowania rozwodowego nie zamierzam analizowaé kwestii dotyczacych urucho-
mienia mechanizmu , Niebieskiej Karty”. Wskaze jedynie, ze procedura , Niebieskie
Karty” wprowadzona zostala na podstawie art. 9d ust. 5 ustawy z 29.07.2005 r.
o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie*' i uregulowana jest w rozporzadzeniu
Rady Ministréw z13.09.2011 r. w sprawie procedury , Niebieskie Karty” oraz wzoréw
formularzy , Niebieska Karta”*. Zainicjowana procedura , Niebieskie Karty” obejmuje
0godl czynnosci podejmowanych i realizowanych przez przedstawicieli jednostek
organizacyjnych pomocy spotecznej, gminnych komisji rozwigzywania problemow
alkoholowych, Policji, oswiaty i ochrony zdrowia, w zwigzku z uzasadnionym podej-
rzeniem zaistnienia przemocy w rodzinie. Samo uzasadnione podejrzenie zaistnienia
przemocy nie stanowi jednak podstawy do wyciagania wnioskéw, ze taka przemoc
faktycznie wystapila. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze omawiana procedura
obejmuje , Niebieskie Karty” oznaczone kolejno literami od A do D i - moim zdaniem
- weryfikowalno$¢ podnoszonych argumentéw co do stosowania przemocy powinna
odbywac sie kompleksowo. Sad rozwodowy winien zwrdcic sie o nadestanie pelnej
dokumentacji zwiazanej z procedura , Niebieskie Karty”, gdyz wszystkie dziatania
podlegaja dokumentowaniu, za$ jedynie w przypadku podejrzenia popelnie-
nia przestepstwa dokumenty te sa przekazywane organom wiasciwym do prowa-
dzenia postepowania przygotowawczego.

Oznacza to, ze samo zainicjowanie procedury ,Niebieskie Karty” nalezy do
stosunkowo fatwych czynnosci i mozna przyjaé, ze co do zasady trudno méwic
o nieuprawnionym skorzystaniu z tej instytugji. Jak juz wspominalem, czesto zacho-
wania stron w sprawach o rozwod opieraja sie na emocjach i tym samym dochodzi
do podejmowania dziatan nielojalnych, nieuczciwych, stanowigcych wynik mani-
pulagji czy wspomnianych wilasnie emocji. Nietatwo jednak znalezé mechanizmy,
ktore beda zniechecaty strony do takich dziatan, bo de facto zainicjowanie procedury
~Niebieskie Karty” dziala podobnie jak zawiadomienie o podejrzeniu popelnienia
przestepstwa. To, czy z przestepstwem mamy faktycznie do czynienia, okazuje sie
dopiero w przypadku wniesienia aktu oskarzenia, a precyzyjniej: w przypadku
wydania przez sad karny prawomocnego wyroku skazujacego, ktéry moze stanowic¢
prejudykat w postepowaniu rozwodowym w oparciu o przepis art. 11 k.p.c. Jesli
zatem ustalenia poczynione w ramach rozpoczetej procedury , Niebieskie Karty”
majg by¢ dla sagdu rozwodowego istotne i stanowi¢ podstawe wyrokowania, wow-
czas - moim zdaniem - mozliwe bedzie fakultatywne zawieszenie postepowania na
podstawie art. 177 § 1 pkt 4 k.p.c.

Zakoriczenie procedury nastepuje w dwoch przypadkach, a mianowicie: w wy-
padku ustania przemocy w rodzinie i uzasadnionego przypuszczenia o zaprzestaniu
dalszego stosowania przemocy w rodzinie oraz po zrealizowaniu indywidualnego

4 Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1249. Zwracam uwage na uzyte przez ustawodawce pojecie procedury
,Niebieskie Karty” przy zalozeniu, ze chodzi o karty oznaczone literami od A do D, przy czym w praktyce
czesto postugujemy sie pojeciem procedury ,Niebieskiej Karty” i bedzie to akceptowalne z terminolo-
gicznego punktu widzenia.

2Dz.U. 22011 r. Nr 209, poz. 1245.
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planu pomocy albo rozstrzygniecia o braku zasadnosci podejmowania dziatan.
Zakoriczenie procedury wymaga udokumentowania w formie protokotu (podpi-
sanego przez przewodniczacego zespotu interdyscyplinarnego), ktéry powinien
zawiera¢: dane dotyczace oséb, wobec ktérych realizowana byla procedura; daty
rozpoczecia i zakonczenia procedury; opis podjetych dziatan w ramach procedury.
Istotne jest réwniez, ze o zakoniczeniu procedury powiadamia sie podmioty uczest-
niczace w procedurze po jej zakoriczeniu.

7. Analiza konsekwencji fatszywych zeznan
w postepowaniu rozwodowym

Podobne watpliwosci w praktyce budzi skladanie falszywych zeznan w postepo-
waniu rozwodowym przez strony badz przez swiadkéw. Wydaje sie, ze jedynym
mechanizmem, ktéry potencjalnie miatby wpltyw na wydane przez sad rozwodowy
rozstrzygniecie, jest zawiadomienie o mozliwosci popelnienia przestepstwa. W kon-
sekwengji sluszne statoby sie skorzystanie z instytucji zawieszenia postepowania
w trybie art. 177 § 1 pkt 4 k.p.c. do czasu zakoriczenia postepowania karnego. Chodzi¢
tu moze m.in. o przestepstwa z art. 233 k.k., art. 235 k.k. czy art. 238 k.k. (skladanie
falszywych zeznan, tworzenie falszywych dowodéw, zawiadomienie o przestep-
stwie, ktérego nie popetniono). Warunkiem odpowiedzialnosci jest, aby przyjmujacy
zeznanie (w tym przypadku sad rozwodowy), dzialajac w zakresie swoich uprawnien,
uprzedzit zeznajacego o odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznanie lub odebrat
od niego przyrzeczenie. Przestepstwo skladania fatszywych zeznar dotyczy réwniez
bieglego, rzeczoznawcy lub tlumacza, ktéry przedstawia falszywa opinie, ekspertyze
lub ttumaczenie majace stuzy¢ za dowdéd w postepowaniu sadowym. W praktyce
spotkatem sie bowiem z takimi nielojalnymi dziataniami bieglych czy ttumaczy, ktérzy
wydawali opinie w sposodb, delikatnie méwiac, nierzetelny. W jednym z przypadkéw
miatem do czynienia z biegtym psychologiem, ktéry uprzednio badat dziecko w ra-
mach prywatnej praktyki, a nastepnie - w zwigzku z prowadzonym postepowaniem
rozwodowym - na zlecenie sagdu. Zetkngtem sie réwniez z sytuacjg, w ktérej ttumacz
w sposob nieprawidlowy i korzystny dla jednej ze stron dokonywat ttumaczenia
zeznan drugiej strony i tylko dzieki nagraniom z sali rozpraw udato sie dokona¢
weryfikacji jakosci i rzetelnosci takiego ttumaczenia, co znalazto swoje konsekwencje
w orzeczeniu koriczacym postepowanie. W tej ostatniej sytuacji nielojalne dziatania
dotyczyly nie tylko samego ttumacza, ale réwniez zachowania jednej ze stron i jej
petnomocnika, ktérzy nie zwrécili uwagi ttumaczowi na bledy popetniane w trakcie
sktadania zeznan przez przeciwnika procesowego.

Nie ulega zatem watpliwosciom, Ze pozyskanie przez strone prawomocnego wyro-
ku skazujacego w zakresie popelnienia jednego z przestepstw przeciwko wymiarowi
sprawiedliwosci bedzie mialo zasadniczy wptyw na wydawane przez sad rozwodowy
rozstrzygniecie. Samo za$ zawieszenie postepowania w sprawie o rozwod i czas
trwania tego , stanu zawieszenia” moga powodowag, ze stronom, ktérym zalezy na
szybkim zakoriczeniu sprawy o rozwdd, zwyczajnie nie bedzie optacalo sie sktadanie
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falszywych zeznan czy tez naklanianie Swiadkéw do skladania takich zeznari. Mimo
istnienia ogélnodostepnych narzedzi stuzacych przeciwdziataniu sktadaniu fat-
szywych zeznan sg one, wedlug mnie, wykorzystywane stosunkowo rzadko (o ile
w ogole). Nie spotkalem sie bowiem w praktyce z tym, aby sad rozwodowy, ktéry
miat watpliwosci co do wiarygodnosci zeznar strony czy $wiadka, podjat z urzedu
jakies kroki nakierowane na wszczecie odpowiedniego postepowania. Weryfikowanie
zeznan stron i $wiadkéw pod katem ich wiarygodnosci odbywa sie jedynie przez
pryzmat zasady swobodnej oceny dowodéw, wynikajacej z art. 233 § 1 k.p.c.,
co potencjalnie nie zniecheca do sktadania falszywych zeznan i - co najwazniejsze -
nie stanowi, moim zdaniem, prawidtowej i pozadanej reakcji wymiaru sprawiedli-
wosci. Samo bowiem stwierdzenie przez sad, ze nie dal on wiary zeznaniom strony
badz swiadka albo ze dat wiare tym zeznaniom jedynie w czesci, nie wywoluje
zadnych konsekwencji prawno-karnych.

8. Podsumowanie — uwagi de lege ferenda

Rozumiane w sposéb szeroki nielojalne dziatania uczestnikéw postepowania roz-
wodowego, obejmujgce wszelkie dziatania o charakterze nierzetelnym, nieetycznym
iniezastugujacym na zaufanie podejmowane przez uczestnikéw postepowania przed
sadem w celu osiggniecia oczekiwanych skutkéw procesowych, sa zjawiskiem czesto
pojawiajacym sie w praktyce. W ramach przeprowadzonej analizy wykazatem, ze
w wielu przypadkach bedziemy mieli do czynienia z tozsamym rozumieniem poje¢
,Mielojalnego dziatania” i ,naduzycia prawa procesowego”. Konsekwentnie zatem
trzeba uznaé, ze w przypadku stwierdzenia takiego naruszenia prawa proceso-
wego, ktére samo w sobie bedzie dzialaniem nielojalnym, ustawodawca przewi-
duje konkretne sankcje. Wynikaja one wprost z art. 226> § 2 k.p.c. Z tej perspektywy
nie widze potrzeby wprowadzania dodatkowych mechanizméw ochronnych dla stron
takiego postepowania. Oczywistym jest, ze praktyka stosowania prawa dostarcza
wielu przykladéw nielojalnych dziatan uczestnikéw postepowania rozwodowe-
go i na potrzeby niniejszego opracowania niemozliwym okazaloby sie dokonanie
analizy wszystkich pojawiajacych sie przypadkéw nierzetelnych zachowan, nawet
gdyby przeprowadzone przeze mnie badania empiryczne mialy oparcie w analizie
akt rozwodowych. Zlozonos¢ pojecia ,,nielojalnych dzialan uczestnikéw postepowa-
nia rozwodowego” nakazuje bowiem ograniczenie sie do sytuacji modelowych i nie
pozwala na kazuistyke poszczegdlnych przypadkow.

Przyjete przeze mnie zalozenie metodologiczne umozliwito bowiem skoncen-
trowanie sie na analizie samego zjawiska jako pewnej tendencji, ktéra pojawia sie
w ramach postepowan rozwodowych. Jednak - co najistotniejsze - okazalo sie, ze
tendencja ta nie ogranicza sie tylko do spraw o rozwdd i o separacje, a dotyczy poste-
powania cywilnego jako catosci. Przywotana przeze mnie we wstepie opracowania
interferencja omawianych instytucji oznacza, ze w aktualnie obowiazujacym stanie
prawnym od sadu rozwodowego i od pelnomocnikéw wystepujacych w takich spra-
wach wymaga sie interdyscyplinarnego podejscia do konkretnej sprawy, szczegélnie
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wowczas, gdy mamy do czynienia z instytucjami prawa karnego materialnego. Moim
zdaniem pozostajace do dyspozycji stron i uczestnikéw postepowania narzedzia
przeciwdzialajgce nielojalnym dziataniom podejmowanym w toku spraw o rozwé6d
czy o separacje sa wystarczajace, cho¢ - wedtug mnie - nie do korica wykorzystywane.
Wydaje sie, ze z uwagi na wprowadzenie instytucji naduzycia prawa procesowego
do Kodeksu postepowania cywilnego i krotki okres obowigzywania tych przepisow
praktyka bedzie dostarczata nam coraz wiecej przyktadéw konkretnych naduzyé
bedacych de facto dziataniami nielojalnymi i - nade wszystko - bedziemy $wiadkami
stosowania przez sady sankcji w razie stwierdzenia tych naruszen. Wprowadzone
do Kodeksu postepowania cywilnego instrumenty poddawania ocenie i weryfiko-
wania nielojalnych dziatari uczestnikéw postepowania rozwodowego maja charakter
konkretnych rozwigzan systemowych o realnym charakterze.

Dostrzegam jednak potrzebe wprowadzenia dodatkowych rozwigzari na gruncie
procedury , Niebieskie Karty”, dzieki ktérym uzyska sie¢ w praktyce efekt pewnego
ujednolicenia na plaszczyznie informacyjnej. De lege ferenda, z perspektywy komplek-
sowego podejscia do problematyki weryfikowalnosci podnoszonych argumentéw co
do stosowania przemocy, uzasadnione byloby, aby w formularzu ,Niebieska Karta
- A” znalazla sie informacja o toczgcym sie postepowaniu o rozwdd lub o separacje,
ewentualnie o postepowaniu (prowadzonym na wniosek lub z urzedu) w przed-
miocie wladzy rodzicielskiej nad maloletnim dzieckiem. W przypadku uzyskania
przez organ informacji o prowadzeniu takiego postepowania de lege ferenda organ ten
zobowiazany bylby do przekazania tej informacji sadowi wiasciwemu. Zdaje sobie
sprawe, Ze takie rozwigzanie moze spotkac sie z gtosami krytycznymi, ale z punktu
widzenia caloksztaltu procedury , Niebieskie Karty”, ktéra obejmuje 0gét czynnosci
podejmowanych i realizowanych przez odpowiednie jednostki organizacyjne, takie
rozwiazanie bytoby pozadane z informacyjnego punktu widzenia, a takze z perspek-
tywy ochrony dobra dziecka. Poinformowanie sadu o zainicjowaniu takiej proce-
dury nie zawsze lezy bowiem w interesie strony. Czesto jednak zbieg wytoczenia
sprawy o rozwdd i uruchomienia procedury , Niebieskie Karty” nie bedzie przypad-
kowy, co moze da¢ sadowi rozwodowemu pewien asumpt w zakresie rzeczywistej
motywacji zawiadomienia o stosowaniu przemocy w rodzinie na potrzeby toczacego
sie postepowania w sprawie o rozwod.

Wobec braku szczegélowej regulacji w tym zakresie konieczne bedzie, jeszcze
na zakonczenie, odniesienie sie do pojecia ,dowodu anegdotycznego”. Wyrazenie
to nie zostalo zdefiniowane w nauce prawa cywilnego procesowego. Oznacza ono
dowdd w formie anegdoty lub pogloski, co do ktérego istnieje watpliwos¢ w zakresie
jego prawdziwosci czy wiarygodnosci. Dowodem anegdotycznym bedzie zatem
niezweryfikowana i niepotwierdzona innymi dowodami teza, zazwyczaj opierajaca
sie na zeznaniach jednej osoby lub niewielkiej grupy osob. W kontekscie poczynio-
nych rozwazan warto zaznaczy¢, Ze nielojalne dziatania uczestnikéw postepowania
rozwodowego to w praktyce postugiwanie si¢ wlasnie dowodami anegdotycznymi
i z tej perspektywy ich weryfikowalnos¢ bedzie dokonywana indywidualnie z per-
spektywy art. 233 § 1 k.p.c. w ramach zasady swobodnej oceny dowodoéw.
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Streszczenie

Artykut zawiera omowienie nowych rozwigzan w zakresie zwalczania przemocy domowej, tj.
przewidzianego w ustawach o Policji oraz o Zandarmerii Wojskowej natychmiastowego, tymcza-
sowego nakazu opuszczenia mieszkania przez osobg stosujgcq przemoc oraz zakazu zblizania sig
do mieszkania i jego najblizszego otoczenia. Przedstawione zostaty réwniez rozwigzania z zakresu
procedury cywilnej w postaci tzw. sgdowego przedtuzenia zakazu zblizania sie. Oprécz wpro-
wadzonych ustawq z 30.04.2020 r. nowatorskich rozwigzan dokonana zostata analiza kolejnych
-0 analogicznej konstrukcji - narzedzi ochrony, zawartych w projekcie nowelizacji Kodeksu poste-
powania cywilnego (UD297). Poza analizq dogmatyczng de lege lata oraz de lege ferenda artykut
zawiera analize wdrozenia ustawy, wskazuje na czynniki warunkujgce skutecznosé wspomnianych
nowych narzedzi, a takze dokonuje ewaluacji pierwszych miesiecy jej stosowania oraz podkresla
istotne znaczenie koordynacji i wspotpracy roznych podmiotow jako istotny czynnik warunkujgcy
efektywnosc regulacji antyprzemocowych.

Stowa kluczowe: przemoc domowa, pomoc osobom pokrzywdzonym przestepstwem, natych-
miastowy policyjny nakaz/zakaz, przeciwdziatanie przemocy domowej, sieciowanie systemu
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1. Wprowadzenie — de lege derogata i problem nieskutecznosci

Zwalczanie i przeciwdzialanie przemocy domowej stanowi konstytucyjny i praw-
nomiedzynarodowy obowiazek po stronie instytucji publicznych. Artykut 18
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej' wyraza m.in. zasade ochrony i opieki ze strony
Rzeczypospolitej w stosunku do malzeristwa (rozumianego jako zwigzek kobie-
ty i mezczyzny), rodziny, macierzynistwa i rodzicielstwa. W szczeg6lnosci dziatania
o charakterze opieki wydaja sie by¢ relewantne w kontekscie ochrony przed przemoca
domowa, gdyz obejmuja swym zakresem dzialania skierowane do oséb tworza-
cych malzenistwo czy rodzing, zmierzajace do umocnienia tych wspélnot i tworzacych
je relacji. Ochrona natomiast to dziatania podejmowane w stosunku do podmio-
tow zewnetrznych wobec malzonkéw i rodziny, majace na celu niedopuszczenie
do zagrozenia tym wspélnotom. Z kolei w rozdziale dotyczacym praw i wolnosci
obywatelskich art. 71 wyraza norme programowsq uwzgledniania dobra rodziny
w polityce spolecznej i gospodarczej paristwa. Jednoczesnie statuuje prawo do szcze-
golnej pomocy ze strony wtadz publicznych dla rodzin znajdujacych sie w trudnej
sytuacji materialnej i spolecznej. Niewatpliwie zagrozenie rodziny przemoca domowa
wchodzi w zakres pojecia trudnej sytuacji spolecznej, a po czeéci réwniez materialnej,
zwlaszcza w przypadku przemocy ekonomicznej. Artykut 72 ust. 1 Konstytucji RP
wyraza zasade i norme programowaq ochrony praw dziecka. W szczegélnosci organy
wtladzy publicznej sa zobowigzane do ochrony dziecka przed przemoca, okrucieni-
stwem, wyzyskiem i demoralizacja. Regulacja ta, podobnie jak kolejne ustepy tego
artykutu, stanowi niewatpliwie wazne ugruntowanie konstytucyjne szczegélnego
statusu dziecka krzywdzonego, stworzenia calego instrumentarium w postepowaniu
karnym, rodzinnym i opiekuriczym, w sprawach nieletnich, ktére uwzgledniaja
szczegdlne potrzeby oséb najmlodszych.

Charakter zjawiska przemocy domowej sklonit prawodawce do uzupetnienia pier-
wotnie wykorzystywanego rezimu prawnokarnego o bardziej rozbudowane podejscie,
z zastosowaniem narzedzi administracyjno- i cywilnoprawnych, a takze w odpowied-
nim zakresie instytucji prawa rodzinnego i opiekuniczego. Ta interdyscyplinarnosé
koreluje ze zlozong natura zjawiska przemocy domowej, jego uwarunkowaniami nie
tylko natury sprawiedliwoéciowej, ale réwniez psychologicznej, a takze antropologicz-
nej, bo dotyczacej najbardziej intymnych relacji osobowych, co przy ich patologizacji
stwarza bardzo trudny do rozwigzania klaster wielowarstwowych probleméw.

Podstawowym aktem rangi ustawowej regulujacym przeciwdzialanie i zwalcza-
nie przemocy domowej jest, jak wiadomo, ustawa z 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu
przemocy w rodzinie?, ktéra okresla zadania instytucji publicznych oraz miejsce

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
2 Tekstjedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1249 - dalej u.p.p.r. Zgodnie z przedlozonag przez Ministerstwo Rodziny
pod numerem UD296 propozycja zmiany ustawy, zyska ona poprawny tytut o przeciwdziataniu przemocy
domowej, por. https://www legislacja.gov.pl/ projekt/12351802/katalog/12819743#12819743 (dostep:
22.07.2022 r.). Stad w niniejszym artykule postuguje sie juz nowa, w mojej ocenie bardziej adekwatng
siatka pojeciowa.
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organizacji spotecznych w systemie przeciwdziatania przemocy w rodzinie, a takze
zasady postepowania wobec 0sob dotknietych przemoca domowa oraz oséb te
przemoc stosujacych. W interesujacym nas zakresie ustawa zawiera art. 11a, for-
mulujacy materialnoprawna podstawe do zobowigzania osoby stosujacej przemoc
domowa do opuszczenia wspdlnie zajmowanego mieszkania®, a zatem otwierajacy
cywilnoprawng droge sadowaq na zadanie osoby dotknietej przemoca. Pierwotnie
miato to miejsce poprzez odestanie do przepiséw o postepowaniu nieprocesowym,
a zgodnie z art. 11a ust. 2 zd. 2 de lege derogata postanowienie w przedmiocie zo-
bowiazania do opuszczenia mieszkania zapada po przeprowadzeniu rozprawy,
ktéra powinna odby¢ sie w terminie jednego miesigca od dnia wplywu wniosku,
i staje sie¢ wykonalne z chwilg ogloszenia. Postanowienie moglo by¢ zmienione
lub uchylone w razie zmiany okolicznosci. To czastkowe i niepetne uregulo-
wanie budzilo liczne watpliwosci w praktyce orzeczniczej, réwniez w zwigzku
z brakiem rozwigzan umozliwiajacych natychmiastowga izolacje osoby stosujacej
przemoc od oséb pokrzywdzonych*.

2. Skala i zakres zjawiska przemocy domowej w Polsce

Pojecie , przemocy domowej”, czy tez , przemocy w rodzinie”, napotyka liczne
trudnosci definicyjne. Nie jest przedmiotem tego artykulu ich kompleksowe relacjo-
nowanie i rozstrzyganie®. Niewatpliwie zjawisko to uznaje sie za ztozony problem
calego spoleczenistwa, cechujacy sie skomplikowanymi uwarunkowaniami, wielorakimi
przyczynami i wieloplaszczyznowymi konsekwencjami wobec wszystkich cztonkow
rodziny. Nie tylko powoduje urazy fizyczne, lecz takze wywiera dtugotrwaly, nega-
tywny wplyw na osoby nim dotkniete, gdyz przyczynia sie do przewlektego bélu,
strachu, stresu pourazowego, depresji czy uzaleznient®.

W zwiazku z kompleksowym charakterem zjawiska przemocy domowej ztozone
musza by¢ réwniez narzedzia badawcze. Interesujaca proba estymacji skali zjawiska
bylo przeprowadzone w 2012 r. przez Agencje Praw Podstawowych Unii Europejskiej
(FRA) badanie, ktérego wyniki, opublikowane w 2014 r. w dokumencie , Przemoc
wobec kobiet. Badanie na poziomie Unii Europejskiej”, zawieraja niezwykle warto-
$ciowe informacje dotyczace rzeczywistej skali i obrazu przemocy domowej. Wérod
rekomendacji wskaza¢ mozna m.in. podejmowanie dzialar edukacyjnych, wsparcie
dla os6b pokrzywdzonych przestepstwami zwigzanymi z przemocg, znaczaca role

* Artykul 11a ust. 1 u.p.p.r. w pierwotnym ksztalcie brzmiat: , Jezeli czlonek rodziny wspélnie zajmujacy
mieszkanie, swoim zachowaniem polegajacym na stosowaniu przemocy w rodzinie czyni szczegélnie
ucigzliwym wspélne zamieszkiwanie, osoba dotknieta przemoca moze zadaé, aby sad zobowigzat go do
opuszczenia mieszkania”.

* Por. np. P. Kruszyniski, K. Wlazlak, Przeciwdziatanie przemocy w rodzinie na tle porownawczym, , Prokuratura
i Prawo” 2017/5, s. 43 in.

® Na ten temat por. np. M. Stozek, Przemoc w rodzinie. Zapobieganie w Swietle przepisow prawa, Warszawa
2009, s.11in.

¢J. McCauley, D.E. Kern, K. Kolodner, L. Dill, A.F. Schroeder, H.K. DeChant, L.R. Derogatis, The “battering
syndrome”: Prevalence and clinical characteristics of domestic violence in primary care internal medicine practices,
,Annals of Internal Medicine” 1995/123(10), s. 737 i n.
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programoéw korekcyjnych, kompleksowos¢ i zréznicowane narzedzia, nie tylko
o charakterze prawnokarnym’.

Niezaleznie od zlozonosci zjawiska przemocy i zwigzanej z tym trudnosci oceny
jej skali (ze wzgledu na przypadki niezgtaszania) o jej obrazie czesciowo dostarczaja
wiedzy réwniez dane statystyczne dotyczace wdrazania przez Policje procedury
~Niebieskie Karty” w Polsce. W szczeg6lnosci warto odnotowad, ze w 2021 r. na-
stapit spadek liczby zgtoszonych przypadkéw przemocy w rodzinie. Odnotowano
141.409 sytuacji, w ktérych miaty miejsce ré6zne rodzaje przemocy, co w odniesieniu
do 2020 r. dato spadek 0 22.656 przypadkéw (dynamika wyniosta 86,19%), natomiast
w stosunku do 2019 1. - spadek o0 24.693 sytuacje (dynamika - 85,13%)". Jest to zatem
przelamanie wcze$niejszego trendu wzrostowego, zgodnie z ktérym w 2019 r. stwier-
dzono 166.102 przypadki przemocy w rodzinie. W odniesieniu do 2018 r. oznaczato
to wzrost 0 6.805 przypadkéw (dynamika wyniosta 104,27 %), natomiast w stosunku
do 2017 r. - wzrost o 332 przypadki (dynamika - 100,20%)°.

W 2021 r. odnotowano 50.002 przypadki przemocy fizycznej, 70.611 przypadkéw -
psychicznej, 1.048 - seksualnej, 1.548 - ekonomicznej oraz 18.200 przypadkéw innego
rodzaju przemocy. Spadek dotyczyt wszystkich rodzajéw przemocy. Pozostata jednak
przewaga wystepowania przemocy psychicznej, a na drugim miejscu - fizycznej™.

W 2021 r. liczba 0s6b, co do ktdrych istnialo podejrzenie, ze sa dotkniete prze-
moca w rodzinie, wyniosta 75.761 osob, co w stosunku do 85.575 os6b w 2020 r.
i 88.032 0s6b w 2019 r. stanowi spadek, odpowiednio 0 11,47% i 13,94%. W 2021 r.,
podobnie jak w latach ubieglych, najwieksza grupe oséb, co do ktérych istniato po-
dejrzenie, ze s dotknigte przemoca w rodzinie, stanowity kobiety (72,74%). W dalszej
kolejnoéci wymieni¢ nalezy osoby matoletnie (14,69% ogétu) oraz mezczyzn (12,57 %
ogotu)'.

Powyzsze dane wskazuja nie tylko na tendencje spadkowa stosowania procedury
~Niebieskie Karty”, lecz takze na zmniejszenie przypadkéw stwierdzonej przemocy
domowej. Zbyt krétki okres nie pozwala na to, by skonstatowac trwata tendencje spad-
kowa, a tym bardziej zdiagnozowac przyczyny zjawiska. Ponadto brakuje podstaw do
uznania, ze zwigkszyla sie skala niezglaszanej przemocy. Jednoczeénie wzrosta liczba
zatrzyman: w 2020 r. zatrzymano 17.954 osoby, co do ktérych istnialo podejrzenie, ze
stosowaly przemoc domowa. W grupie oséb zatrzymanych dominuja mezczyzni -
zatrzymano ich 17.263. Grupa zatrzymanych kobiet liczyta 661 0osob, natomiast wsréd
30 zatrzymanych os6b nieletnich byto 29 chtopcéw i 1 dziewczynka. W odniesieniu
do 2019 r. dalo to wzrost ogélnej liczby oséb zatrzymanych o 687 oséb (zatrzymano
17.267 0s6b), za$ w odniesieniu do 2018 r. - 0 1.039 0s6b (zatrzymano 16.915 os6b)*2.

7 https:/ / fra.europa.eu/en/publication/2014/ violence-against-women-eu-wide-survey-main-results-report
(dostep: 22.08.2022 r.).

8 Informacja dotyczqca realizacji przez Policje procedury , Niebieskie Karty” w 2021 r.,s. 7.

% Informacja dotyczqca realizacji przez Policje procedury , Niebieskie Karty” w 2019 r.,s. 7.

0 Informacja dotyczqca realizacji przez Policje procedury , Niebieskie Karty” w 2021 r.,s. 7.

" Informacja dotyczqca realizacji przez Policje procedury , Niebieskie Karty” w 2021 r.,5.91in.

12 Sprawozdanie z realizacji Krajowego programu przeciwdziatania przemocy w rodzinie na lata 2014-2020 - za
okres od dnia 1 stycznia do dnia 31 grudnia 2020 r., s. 54.
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W 2019 r. prokuratorzy wniesli przeciwko 15.424 osobom o zarzucane im przestep-
stwa wobec czlonka rodziny™: 15.260 aktéw oskarzenia, 1.101 wnioskéw wskazanych
w art. 335 § 1 Kodeksu postepowania karnego', 1.047 wnioskéw w trybie art. 335
§ 2 k.p.k. oraz 409 wnioskéw o warunkowe umorzenie postepowania w stosunku
do sprawcoéw przestepstw zakwalifikowanych jako przemoc w rodzinie. W tym
okresie sad uwzglednit 1.291 wnioskow prokuratury w zakresie zastosowania érod-
ka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania. W 2.695 przypadkach
zastosowal nakaz opuszczenia lokalu mieszkalnego jako §rodek zapobiegawczy,
a 329 postanowien dotyczylto przedluzenia nakazu zastosowanego przez prokura-
tora lub sad na dalsze okresy (art. 275a § 4 k.p.k) - facznie sady wydaty 3.024 po-
stanowienia w tym zakresie®. Z kolei w 2020 r. prokuratorzy wniesli przeciwko
15.326 osobom o zarzucane im przestepstwa przemocy w rodzinie: 15.089 aktow
oskarzenia, 865 wnioskéw wskazanych w art. 335 § 1 k.p.k., 900 wnioskéw w trybie
art. 335 § 2 k.p.k. oraz 319 wnioskéw o warunkowe umorzenie postepowania w sto-
sunku do sprawcéw przestepstw zakwalifikowanych jako przemoc w rodzinie. W tym
okresie sad uwzglednil 1.444 wnioski prokuratury w zakresie zastosowania srodka
zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania'.

Co wazne, nie potwierdzily sie obawy, ze stosowanie przez Policje i Zandarmerie
Wojskowa natychmiastowych nakazéw / zakazéw na podstawie ustawy z 30.04.2020 r.””
doprowadzi do zmniejszenia liczby stosowanych przez organy prowadzace poste-
powanie karne srodkow zapobiegawczych o charakterze nieizolacyjnym w postaci
dozoru Policji pod warunkiem opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzyw-
dzonym (art. 275 § 3 k.p.k.) oraz w postaci nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego
wspolnie z pokrzywdzonym (art. 275a k.p.k.).

Tabela. Liczba karnych srodkéw zapobiegawczych z art. 275 § 3 oraz art. 275a k.p.k.

Art. 275 § 3 k.p.k. Art. 275a kpk.
2019 1.100 4.497 5.597
2020 1.040 4.912 5.952
2021 1.056 5.694 6.750

Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie danych statystycznych Prokuratury Krajowej.

Statystyki pokazuja tendencje wrecz odwrotng. Obserwuje sie¢ bowiem suma-
ryczny wzrost liczby srodkéw zapobiegawczych, ktérych istota sprowadza sie do

3 W ramach agregowania danych statystycznych w jednostkach prokuratury odnotowane sg sprawy
z ok. 30 kwalifikacji, uznane za przestepstwa pomiedzy cztonkami rodziny (okreslane réwniez jako
,przestepstwa przemocy w rodzinie”).

14 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375) - dalej k.p.k.
5 Sprawozdanie z realizacji Krajowego programu przeciwdziatania przemocy w rodzinie na lata 2014-2020 - za
okres od dnia 1 stycznia do dnia 31 grudnia 2019 r., s. 50.

16 Sprawozdanie z realizacji Krajowego programu przeciwdziatania przemocy w rodzinie na lata 2014-2020 -
za okres od dnia 1 stycznia do dnia 31 grudnia 2020 1., s. 60.

17 Ustawa z 30.04.2020 r. o0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 22020 1. poz. 956) - dalej ustawa z 30.04.2020 1.
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odizolowania osoby stosujacej przemoc od osoby dotknietej przemoca. Zestawienie
liczby tych srodkéw za lata 2020 i 2021 z liczba zastosowanych nakazow lub zakazow
natychmiast po wystapieniu zagrozenia zycia i zdrowia prowadzi do konkluzji, ze
te ostatnie uzupelnily i wzmocnity system ochrony oséb krzywdzonych. Zarzut,
ze ich wprowadzenie wplynie negatywnie na poziom ochrony prawnokarnej, okazat
sie wiec chybiony.

3. . Natychmiastowy nakaz/zakaz”
— rozwigzania w ramach procedury cywilnej

Zjawisko przemocy wykazuje si¢ niewatpliwe kompleksowoscia, gdyz obejmuje
swym spektrum nie tylko relacje prawne, ale réwniez spoleczne, ekonomiczne,
moralne czy emocjonalne. Dlatego w celu przeciwdzialania mu, zwalczania go i sank-
cjonowania system prawny przewiduje rozwigzania i caloéciowe, i réznorodne
w swym charakterze metody regulacji. Oprécz tradycyjnych narzedzi prawnokarnych
zastosowanie w tym obszarze znajduja réwniez instrumenty cywilnoprawne i admini-
stracyjne. Rozwigzania o takiej wasnie specyfice wprowadzita ustawa z 30.04.2020 r.,
ktora weszta w zycie 30.11.2020 r. Ustanowila ona nowatorskie w polskim systemie
prawnym rozwigzania pozwalajace na natychmiastowe izolowanie osoby stosuja-
cej przemoc domowa od osoby dotknietej przemoca w sytuacjach, gdy istnieje za-
grozenie dla zycia lub zdrowia domownikow.

Nowym instrumentem byto przyznanie Policji (odpowiednio: Zandarmerii
Wojskowej - wobec Zotnierza, ktéry jest sprawca przemocy) uprawnienia do wydania,
wobec osoby stosujacej przemoc, nakazu natychmiastowego opuszczenia wspoélnie
zajmowanego mieszkania i jego bezposredniego otoczenia lub zakazu zblizania
sie do wspdlnie zajmowanego mieszkania i jego bezposredniego otoczenia, ktdre
obowigzuje 14 dni.

W celu stwierdzenia zasadnosci wydania nakazu lub zakazu funkcjonariusz Policji
(czy odpowiednio zolnierz ZW) ocenia ryzyko zagrozenia zycia lub zdrowia ludz-
kiego. Dokonywane jest to odrebnie dla osoby dorostej i dla dziecka. Oceny ryzyka
dokonuje si¢ w kwestionariuszu szacowania ryzyka zagrozenia zycia lub zdrowia
ludzkiego, wskazanym w art. 15aa ust. 2 wraz z odpowiednim stosowaniem art. 15a
ust. 21 3 ustawy o Policji* (analogiczne przepisy znajduja sie w ustawie o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych)®. Kwestionariusz taki stanowi
jednolite narzedzie oraz pomoc dla policjantow we wlasciwej identyfikacji przypadkow
stanowiacych zagrozenie zycia i zdrowia w zwigzku ze stosowang przemocg domowa.
Formularz kwestionariusza szacowania ryzyka policjant wypelnia obligatoryjnie.
Narzedzie analizy dotyczace osoby doroslej odnosi sie do czynnikéw ryzyka (np.
czy doszlo do aktéw przemocy z uzyciem niebezpiecznego narzedzia, czy stosowane
byly grozby zabéjstwa, czy doszto do duszenia, czy osoba stosujaca przemoc jest pod

1 Ustawa z 6.04.1990 1. o Policji (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 . poz. 1882 ze zm.) - dalej u.p.
¥ Ustawa z 24.08.2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych (tekst jedn.:
Dz.U. 22021 r. poz. 1214 ze zm.) - dalej u.z.w.
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wplywem Srodkéw odurzajacych, czy jest agresywna wobec kobiety w cigzy, osoby
w podesztym wieku, niepetnosprawnej). Formularz odnoszacy sie do dziecka zawiera
odmiennosci uwzgledniajace szczegdlny status i potrzeby osoby najmtodszej, o czym
mowa ponizej. Analiza uzyskanych odpowiedzi pozwala stwierdzi¢ okolicznosci
uzasadniajgce zatrzymanie osoby stosujacej przemoc w rodzinie lub wydanie wobec
niej nakazu lub zakazu.

Omawiany nakaz lub zakaz moze by¢ wydany przez Policje juz podczas wykony-
wania czynnosci we wspélnie zajmowanym mieszkaniu lub jego bezposrednim oto-
czeniu w zwigzku z podjeta interwencja albo w zwigzku z uzyskaniem, z dowolnego
zrédta, informacji o stosowaniu przemocy w rodzinie, np. zgloszenia przez sama
osobe dotknieta przemocg w rodzinie, kuratora sadowego, pracownika miejskiego
osrodka pomocy spoltecznej czy nawet (oczywiscie zweryfikowanej) informacji
pochodzacej od osoby trzeciej. Ze wzgledu na specyfike zjawiska pokrzywdzenia
nakaz lub zakaz wydawany jest z urzedu, bez koniecznosci inicjatywy osoby dozna-
jacej przemocy, a nawet wbrew jej woli. Instytucje publiczne nie maja obowigzku
zapewnienia schronienia osobie stosujacej przemoc w rodzinie, w stosunku do
ktorej zostal wydany nakaz lub zakaz. Policja ma jedynie obowiazek przekazania
aktualnej listy placowek, w ktérych taka osoba moze znalez¢ schronienie, o ile
nie jest ona w stanie zapewnic sobie miejsca zamieszkania badz uzyskaé pomoc
psychologiczna (art. 15ah u.p.). Osobie stosujacej przemoc, wobec ktérej wydano
nakaz lub zakaz, przystuguje zazalenie. W przypadku jego wniesienia sad w ciagu
3 dni dokonuje zbadania prawidlowosci prowadzenia czynnoéci, zasadnosci oraz
legalnosci wydanego nakazu lub zakazu, a w razie stwierdzonych uchybien uchyla
go (art. 15aj u.p.).

W celu zapewnienia pelniejszego respektowania orzeczenia sadu i nakazu policyj-
nego poddano penalizacji zachowania polegajace na niezastosowaniu sie do orzeczenia
sadu lub nalozonego nakazu lub zakazu, majacego stanowi¢ wykroczenie?, a poste-
powanie w tym zakresie objete zostalo trybem przyspieszonym?.

Nakaz/zakaz wydawany jest przez policje lub Zandarmerie Wojskowa na 14 dni.
To okres analogiczny jak w ustawodawstwie austriackim, ktéry ma umozliwié
osobie doznajacej przemocy podjecie ewentualnych, dalszych dziatan. Rozwiazania
austriackie poczatkowo przewidywaty 10 dni, ale ustawodawca dokonal zmiany,
uznajac, ze nie jest to wystarczajacy czas na ewentualne podjecie dalszych dzialan
przez osobe doznajaca przemocy. Ustawa z 30.04.2020 r. uregulowala szczeg6-
towo procedure cywilnoprawna umozliwiajaca dlugotrwala izolacje osoby stosujacej
przemoc. W Kodeksie postepowania cywilnego® wprowadzony zostal osobny
dziat normujacy orzekanie w przedmiocie wniosku o zobowigzanie osoby sto-
sujacej przemoc w rodzinie do opuszczenia wspélnie zajmowanego mieszkania

% Artykut 66b ustawy z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 2151 ze zm.).
2 Artykut 90 § 2a ustawy z 24.08.2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (tekst jedn.:
Dz.U. 22022 r. poz. 1124).

2 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805
ze zm.) - dalej k.p.c.



Rola rozwiagzan administracyjnych i cywilnoprawnych na rzecz zwalczania przemocy domowej...

111

i jego bezposredniego otoczenia oraz zakazanie zblizania si¢ do wspoélnie zaj-
mowanego mieszkania i jego bezposredniego otoczenia, obejmujacy przepisy
art. 560>-560"* k.p.c.

Istotne udogodnienie dla wnioskodawcy (ze wzgledu na to, ze ma on wiele
elementéw koniecznych do wskazania we wniosku oraz moze wnioskowac o zabez-
pieczenie) stanowi mozliwos¢ (cho¢ nie obowigzek) skorzystania z urzedowego for-
mularza wniosku. Jest nim zatacznik do rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci®,
udostepniony réwniez, wraz ze wzorem jego wypelnienia, na specjalnie dedykowanej,
przygotowanej w prostym jezyku, stronie , przeciwdziatanie przemocy domowej”
w domenie gov.pl Ministerstwa Sprawiedliwosci*.

Zgodnie z art. 560 § 2 k.p.c., bedacym wyjatkiem od reguly z art. 128 § 1 k.p.c.,
jezeli do wniosku lub innych pism nie dotgczono odpiséw, sad sporzadza i dorecza
ich odpisy. Przepis ten ma na celu przyspieszenie postepowania oraz oczywiscie
ulatwienie osobie skladajgcej stosowny wniosek korzystania z ochrony. Dzieki temu
osoba ta nie musi przedkiada¢ dodatkowych egzemplarzy wniosku oraz zatacznikow
dla uczestnika, wzglednie uczestnikéw, postepowania czy ewentualnie uzupetnia¢
tego typu brakéw na normalnych zasadach.

Kolejnym novum na korzyé¢é wnioskodawcy z art. 11a u.p.p.r. jest zwolnienie go
z kosztow sadowych na podstawie art. 96 ust. 1 pkt 15 ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych®. Zwolnienie odnosi sie réwniez do kosztéw egzekucyj-
nych. Uzasadnione jest nie tylko kwestiami ekonomicznymi, ale réwniez szybkoscia
postepowania. W zwigzku z tym w projektowanej tzw. ustawie antyprzemoco-
wej 2.0% rowniez osoba, wobec ktérej wydano nakaz lub zakaz, zostata zwolniona od
kosztow sadowych w postepowaniu zazaleniowym. W toku ewaluacji stosowania
ustawy z 30.04.2020 r. stwierdzono bowiem, ze wzywanie do uiszczenia oplaty zna-
czaco wydtuza postepowanie zazaleniowe, przy znikomej z reszta liczbie zazaler.
Wzgledy ekonomiki procesowej sktonily projektodawce do przyjecia rozwigzania
jednoosobowych sktadéw orzekajacych, a uprawnienie do zlozenia zazalenia na
wydane przez Policje lub Zandarmerie Wojskowa nakazy lub zakazy zostalo przy-
znane takze prokuratorowi.

Aby znaczaco przyspieszy¢ postepowanie przed sagdem, w ustawie z 30.04.2020 r.
przewidziana zostala mozliwo$¢ dokonywania doreczen pism za posérednictwem
Policji czy Zandarmerii Wojskowej (art. 131 § 1' k.p.c.). Dodatkowo wprowadzony
zostal miesieczny termin instrukcyjny do wydania orzeczenia przez sad w pierwszej
instancji. Termin na udzielenie w tych sprawach zabezpieczenia okreslony zostat na

3 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 25.11.2020 r. w sprawie okreslenia wzoru i sposobu udo-
stepniania urzedowego formularza wniosku o zobowigzanie osoby stosujacej przemoc w rodzinie do
opuszczenia wspélnie zajmowanego mieszkania i jego bezposredniego otoczenia lub zakazanie zblizania
sie do mieszkania i jego bezposredniego otoczenia (Dz.U. z 2020 r. poz. 2106).

* https:/ /www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/ wzory-wnioskow-i-oswiadczen (dostep: 22.08.2022 r.).

% Ustawa z 28.07.2005 1. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1125).
% Projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw
(UD297), https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12353151 (dostep: 22.08.2022 r.), druk sejmowy nr 2615,
Sejm IX kadencji.
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3 dni. Mozliwa jest réwniez oczywiscie natychmiastowa wykonalnoé¢ wydanego
W sprawie postanowienia.

Ograniczenie srodkami administracyjnymi i cywilnymi débr przystugujacych
sprawcy przemocy domowej w postaci czasowego zakazu zblizania si¢ do mieszkania
(czy tez w przypadku projektowanych kolejnych zmian? - prawa do swobodnego
przemieszczania sie i utrzymywania kontaktow) jest uzasadnione potrzeba zagwaran-
towania innych konstytucyjnych débr, jakimi sg: prawo do zycia i zdrowia kazdego
cztowieka, nietykalnos¢ i wolnos¢ osobista, a takze wolnos¢ od ponizajacego trakto-
wania. W przypadku kolizji wskazanych débr prawa te powinny mie¢ pierwszen-
stwo w ich gwarantowaniu. Udzial sagdu w tej procedurze pozwala na zachowanie
odpowiednich gwarancji procesowych dla uczestnikéw postepowania i eliminacje
ewentualnych naduzy¢ w zastosowaniu oméwionych instrumentéw. Eliminacji
naduzy¢ stuza réwniez inne rozwigzania przewidziane w ustawie z 30.04.2020 r.
Jest to oczywiécie rygor k.p.c. w zakresie gromadzenia dowodow przez funkcjona-
riusza Policji, a takze prawo zadania dodatkowych informacji od innych instytucji
lub organéw. Na nakaz/zakaz, o czym byla mowa powyzej, przystuguje zazalenie
do sadu, ale dodatkowo, w przypadku stwierdzenia bezzasadnosci, nielegalnosci
lub nieprawidtowosci nakazu lub zakazu, sad zawiadamia o tym przetozonego
policjanta, ktéry wydat nakaz lub zakaz. Zasadno$¢ wydania nakazu stwierdzana
jest przez funkcjonariusza na podstawie prostych w zastosowaniu, ale adekwatnych
i obiektywnych narzedzi szacowania ryzyka, o ktérych wspomniano wczesniej. Nie
mozna tez pomijac tego, ze funkcjonariusze dysponuja duzym zasobem wiedzy i do-
$wiadczenia, niejednokrotnie opartym na wieloletniej praktyce interwencji domowych
w Srodowiskach dobrze znanych policji. Mimo to przed wejéciem w zycie ustawy
przeprowadzone zostaly szkolenia, zakrojone na szeroka niespotykang zazwyczaj
skale. Ponadto stosowanie ustawy poddane jest ewaluacji.

4, Szczegblne regulacje w odniesieniu do dzieci

Jak juz zostalo powyzej wskazane, kwestionariusz oceny ryzyka przewidziany zo-
stat odrebnie dla osoby dorostej, odrebnie dla dziecka. Formularz odnoszacy sie do
dziecka zawiera pytania adresowane do osoby doroslej o sytuacje dziecka. Pyta-
nia dotycza czynnikéw ryzyka (np. czy osoba stosujgca przemoc w rodzinie bije
dziecko, dusi je lub przypala papierosem, czy jest agresywna wobec dziecka, czy
mu grozi; czy wystapila koniecznos¢ obrony dziecka przed taka osoba; w jakim
wieku jest dziecko oraz czy jest niepelnosprawne), ktérych zaistnienie zwieksza
prawdopodobieristwo wystapienia zagrozenia zycia lub zdrowia. Analiza uzyska-
nych odpowiedzi pozwala stwierdzi¢ okolicznosci uzasadniajace zatrzymanie osoby
stosujacej przemoc lub wydanie wobec niej nakazu lub zakazu.

Ponadto w celu ustalenia okolicznosci niezbednych do stwierdzenia, czy zaist-
nialy przestanki do wydania nakazu lub zakazu, wprowadzona zostata mozliwos¢

7 Zob. projekt UD297, https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/ projekt/ 12353151 (dostep: 22.08.2022 1.).
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przestuchania - na wniosek Policji - przez sad opiekuniczy (wlasciwy z uwagi na
miejsce pobytu dziecka) os6b matoletnich, ktére w chwili przestuchania nie ukoriczyty
15 lat. Jest to mozliwe jednakze jedynie w przypadku, gdy ich zeznania mogg miec¢
istotne znaczenie dla sprawy, w szczegdlnosci gdy sa jedynymi $wiadkami zdarzenia
(art. 15ab ust. 6 u.p. oraz art. 18b ust. 6 u.z.w.).

Ze wzgledu na traumatyczne przezycia maloletniego $wiadka przemocy prze-
stuchanie go obwarowano - w celu maksymalnego zniwelowania dodatkowych
przykrych do$wiadczen - szeregiem wymogow, takich jak zapewnienie odpowiednich
pomieszczeri, obecnosé biegtego psychologa i prokuratora czy tez osoby pelnoletniej
wskazanej przez dziecko. Co wazne, w przestuchaniu nie bierze udzialu osoba
stosujaca przemoc w rodzinie. Z czynnosci przestuchania osoby matoletniej sporza-
dza sie protokél oraz nagranie obrazu i dzwieku (art. 15ab ust. 7 u.p. oraz art. 18b
ust. 7 u.z.w.).

Jezeli maloletni zostat juz przestuchany na okolicznoé¢ stosowania przemocy
w rodzinie w innej sprawie, sad po zapoznaniu si¢ z tymi zeznaniami ocenia, czy
zachodzi potrzeba przestuchania matoletniego w zwiazku z trescig wniosku Policji
lub Zandarmerii Wojskowej. Kiedy po analizie tych zeznan dojdzie do przekonania,
7e okolicznoéci w nich wskazane sa wystarczajacym dla Policji lub Zandarmerii
Wojskowej materiatem dowodowym do podjecia decyzji o wydaniu nakazu lub
zakazu, moze odstapi¢ od przestuchania. W takim jednak wypadku sad przekazuje
Policji lub Zandarmerii Wojskowej protokoly dotychczasowych przestuchari mato-
letniego (art. 15ab ust. 8 u.p. oraz art. 18b ust. 8 u.z.w.).

Ponadto ustawa z 30.04.2020 r. wprowadza zobowiazanie sadu opiekunczego -
po otrzymaniu od Policji lub Zandarmerii Wojskowej zawiadomienia o wydaniu
nakazu lub zakazu wobec osoby stosujacej przemoc, ktéra zamieszkuje z osobami
maloletnimi (art. 15ad ust. 4 u.p. oraz art. 18d ust. 4 u.z.w.) - do wszczecia postepo-
wania z urzedu i orzeczenia bezzwlocznie w przedmiocie zabezpieczenia w zakresie
uregulowania sposobu roztoczenia pieczy nad matoletnim dzieckiem (art. 755*k.p.c.).
Sad opiekuniczy w ramach tego postepowania bedzie m.in. decydowat o prawie do
kontaktéw osoby stosujacej przemoc z maloletnim ta przemoca dotknietym. Regulacja
ta ma na celu ochrone dobra i bezpieczeristwa oséb najmtodszych, co bezsprzecznie
wymaga szybkiego dzialania.

Wprowadzone réwniez zostato do Kodeksu postepowania cywilnego rozwiazanie,
zgodnie z ktérym sad w sprawach z art. 11a u.p.p.r. - je$li w mieszkaniu zamieszkuja
osoby matoletnie - zawiadamia z urzedu o treéci wydanego postanowienia (w tym
wydanego w trybie zabezpieczenia) wlasciwy miejscowo sad opiekuriczy (art. 560°
§ 1 oraz art. 755*§ 5 k.p.c.).

5. Wdrozenie ustawy, wstepna ewaluacja jej efektywnosci
i propozycje de lege ferenda

W celu zapewnienia skutecznego wdrozenia ustawy z 30.04.2020 r. przewidziane zo-
stato 6-miesigczne vacatio legis. W tym okresie zostaly przygotowane i przeprowadzone
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liczne interdyscyplinarne szkolenia®. W pierwszej kolejnosci ich adresatami byli funk-
cjonariusze Policji i zonierze Zandarmerii Wojskowej. Tematyka szkoleri obejmowata
nowe instrumenty dla Policji i Zandarmerii Wojskowej w postaci natychmiastowych
nakazéw/zakazéw, a takze zagadnienia ustawy o przeciwdziataniu przemocy w ro-
dzinie, standardy orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej
ETPC) w tym zakresie, a takze, co wazne, elementy komunikacji z dzie¢mi dotknietymi
przemoca oraz wsparcia osoby najmlodszej podczas interwencji stuzb w przy-
padku podejrzenia wystapienia przemocy domowej®.

Ze wzgledu na wymogi systemowe przygotowano i przeprowadzono dedykowane
szkolenia dla 0séb pierwszego kontaktu z osSrodkéw pomocy pokrzywdzonym dziata-
jacych w ramach sieci finansowanej z Funduszu Sprawiedliwoéci. Oprécz procedury
stosowania nowych narzedzi nakazow /zakazow szkolenia te objely zagadnienia
psychologicznych aspektéw przemocy domowej, specyfiki podejmowania interwencji
w sytuacji podejrzenia przemocy, a takze specyfiki spolecznosci uchodzczej w Polsce™.

Dodatkowo przeprowadzone zostaty webinaria dla kuratoré6w sagdowych. Program
tych webinariéw byt dostosowany do zgloszonych przez nich potrzeb. Obejmowat
tematyke natychmiastowych nakazéw/zakazoéw oraz zmian w tym zakresie w proce-
durze cywilnej. Dotyczy! rowniez metodyki sporzgdzania wywiadu srodowiskowego
na przyktadach wywiadéw z Anglii i Walii, przemocy w rodzinie w ujeciu psycholo-
gicznym, funkcjonowania dziecka do§wiadczajacego réznych form przemocy, a takze
pracy kuratora sadowego w Srodowisku zréznicowanym kulturowo, roli i zadarn -
w procedurze ochrony oséb pokrzywdzonych - asystentéw rodziny, pracownikow
gminnych i miejskich osrodkéw pomocy spolecznej i pomocy rodzinie™.

Na potrzeby szkolen realizowanych przez Krajowa Szkote Sadownictwa
i Prokuratury opracowany zostat rowniez plan interdyscyplinarnych szkolen z zakre-
su przeciwdzialania przemocy dla prokuratoréw, sedziéw, asystentéw i urzednikow
sadowych oraz kuratoréw sadowych. Szkolenia obejmowaty oméwienie przestanek
i procedury wydawania nowych instrumentéw w postaci nakazéw /zakazéw, a takze
standardy orzecznictwa ETPC, psychologiczne aspekty przemocy domowej (zakres
umiejetnosci szczegdlnie wazny do uzupelnienia dla prawnikéw) oraz podstawowe
zasady postepowania z osobami doznajacymi przemocy w rodzinie, z uwzgled-
nieniem zasad postepowania z osobami o szczegdlnych potrzebach, np. z dzie¢mi,
osobami starszymi czy osobami z niepelnosprawnosciami. Waznym elementem

% W szkoleniach, prowadzonych w okresie vacatio legis, ze wzgledu na ograniczenia zwigzane z pandemia
COVID-19 w drodze wideokonferencji udziat wzieto: 28.421 funkcjonariuszy Policji, okoto 1.100 Zolnierzy
Zandarmerii Wojskowej, 559 0s6b pierwszego kontaktu oraz ok. 450 kuratoréw. Szeroki zakres szkoleri
zostal pozytywnie oceniony w raporcie GREVIO opublikowanym 16.09.2021 r.; por. GREVIO'’s (Baseline)
Evaluation Report on legislative and other measures giving effect to the provisions of the Council of Europe Convention
on Preventing and Combating Violence against Women and Domestic Violence (Istanbul Convention), Poland,
nb 283, a takze w Zaleceniach Komitetu Stron opublikowanych 9.12.2021 r.; por. Recommendation on the
implementation of the Council of Europe Convention on Preventing and Combating Violence against Women and
Domestic Violence by Poland, s. 3.

¥ Por. Plan szkolenia dla funkcjonariuszy Policji, material Ministerstwa Sprawiedliwosci.

% Por. Plan szkolenia dla osob pierwszego kontaktu, 25-27.10.2020 r., material Ministerstwa Sprawiedliwosci.
3! Por. Program webinarium dla kuratoréw - razem przeciwko przemocy, materiat Ministerstwa Sprawiedliwosci.
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szkolen byto oméwienie roli i zadan - w procedurze ochrony oséb pokrzywdzonych
- poszczegoélnych instytucji: kuratoréw sadowych, asystentéw rodziny, pracownikow
gminnych i miejskich osrodkéw pomocy spolecznej i pomocy rodzinie, gdyz kore-
sponduje to z jednym z podstawowych wyzwar, jakim jest koordynacja dzialai*.

W okresie od 30.11.2020 r. (wejécie w zycie ustawy) do 30.06.2022 r. natychmia-
stowy nakaz/zakaz zostal wydany wobec 6.289 oséb stosujacych przemoc. Wobec
67.663 interwencji domowych nakaz zastosowano w 9,3% interwencji. Znaczaca wiek-
sz0¢ natychmiastowych nakazow/zakazéw wydawana byla przez funkcjonariuszy
Policji (6.259), a jedynie w 30 przypadkach - przez Zandarmerie Wojskowa. Zazwyczaj
wydawany byt facznie nakaz opuszczenia mieszkania wraz z zakazem powrotu
(5.567 - 88,5%). Wobec 263 0sob (4,2%) wydano sam nakaz opuszczenia mieszkania,
a wobec 459 (7,3%) - sam zakaz zblizania si¢ do mieszkania i jego bezposredniego
otoczenia. Z informacji pochodzacych z ewaluacji stosowania ustawy wynika, ze
same nakazy wydawane sa w szczegélnosci, gdy osoba stosujaca przemoc deklaruje
wyjazd do innego miasta, za granice. Sam zakaz stosowany jest natomiast zazwyczaj
woweczas, gdy osoba stosujaca przemoc w momencie jego wydawania nie przebywa juz
faktycznie w danym mieszkaniu. Warte odnotowania jest, ze 206 0os6b, wobec ktérych
wydano nakaz/zakaz, to kobiety, a 6.083 osoby to mezczyzni (co stanowi 96,7%)%.
Zwraca uwage znaczaca liczba naruszen nakazow/zakazéw. W omawianym okresie
bylo to 1.418 przypadkow (22,5%). Warto jednocze$nie podkresli¢, ze wystapil bardzo
wysoki odsetek famania samego zakazu (668 przypadkéw naruszenia wobec 459 za-
kazoéw - az 145,5% naruszen), co wydaje sie by¢ zwiazane z tym, ze osoba, wobec kt6-
rej wydano zakaz, nie przebywata juz w mieszkaniu w czasie podejmowania dziatan
przez funkcjonariuszy i potem starata sie do niego wréci¢. Relatywnie wysoka jest
réwniez skala naruszenn w przypadku wydania samego nakazu opuszczenia miesz-
kania (155 przypadkéw naruszenia wobec 263 nakazéw), co daje 58,9% naruszen.
Ztamanie wydanych facznie nakazow i zakazéw mialo miejsce w 595 przypadkach,
czyli w 10,7%3. Od wejécia w zycie ustawy do 31.03.2022 r. do sadéw rejonowych
wplynelo jedynie 75 zazaleni na nakazy/ zakazy. Niemal wszystkie zostaly rozpatrzone
przez sady ijedynie w 2 przypadkach zostaty uwzglednione®.

W celu ewaluacji ustawy zlecone zostaty w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci
badania aktowe spraw prowadzonych na podstawie art. 11a u.p.p.r. Raport z badania
wykazal poprawe w zakresie sprawnosci postepowania® i jednoczesnie wyszcze-
golnit obszary wystepujacych nieprawidtowosci. Raport zostat przekazany w trybie
zewnetrznego nadzoru prezesom sadow, ze wskazaniem najistotniejszych probleméw

% Por. Program szkolenia , Przeciwdziatanie przemocy w rodzinie”, 20.05.2021 r., material Krajowej Szkoly
Sadownictwa i Prokuratury.

% Informacje statystyczne z Policji i Zandarmerii Wojskowej.

3 Informacje statystyczne z Policji i Zandarmerii Wojskowej.

% Informacje statystyczne Ministerstwa Sprawiedliwosci.

% F. Manikowski, Postepowanie w sprawie o zobowigzania osoby stosujgcej przemoc w rodzinie do opuszczenia
wspélnie zajmowanego mieszkania i jego bezposredniego otoczenia lub zakazania zblizania si¢ do mieszkania i jego
bezposredniego otoczenia - analiza badati aktowych, , Prawo w Dziataniu” 2022/50, DOI: 10.32041/ pwd.5001,
s. 9-43.
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pojawiajacych sie w trakcie rozpoznawania spraw. Jednym z najwazniejszych byt czas
trwania postepowania, cho¢ dzieki mozliwoéci wydawania przez Policje natychmia-
stowego nakazu opuszczenia mieszkania przez osobe stosujaca przemoc kwestia ta
przestata miec tak istotne znaczenie praktyczne dla bezpieczenistwa oséb dotknietych
przemocy. Przyczyny przewlekloéci polegaly w szczegélnosci na przesylaniu wezwan
do uzupelnienia brakéw w czasie przekraczajacym tydzien od wplywu wniosku do
sadu lub wrecz na wzywaniu do dotaczenia odpiséw czy uiszczenia oplaty, w sytuacji
gdy ustawodawca zwolnit wnioskodawce z tego obowigzku. Inng przyczyna byto
bledne rejestrowanie spraw jako powd6dztwo o eksmisje na skutek niejednoznacznie
sformutowanego zadania czy tez niekorzystanie przez sad z mozliwosci doreczania
korespondencji przez Policje lub Zandarmerie Wojskowa na podstawie art. 131
§ 1* k.p.c. W wiekszosci przypadkéw nie znajdowalo uzasadnienia przekraczanie
przewidzianych w art. 560'? k.p.c. terminéw na rozpoznanie apelacji.

Zidentyfikowany zostal problem braku wzywania wszystkich zainteresowanych
w sprawie do wziecia udzialu w postepowaniu, w szczegdlnosci innych niz wnios-
kodawca oséb, réwniez doznajacych przemocy, w tym maloletnich, ktére takze
moga by¢ zainteresowane wynikiem sprawy. Z kolei jako zbedne nalezato uznaé
wzywanie - do udziatu w sprawie w charakterze uczestnika - gminy jako podmiot,
ktéry ma ewentualnie zapewni¢ lokal socjalny osobie stosujacej przemoc, gdyz w tych
sprawach uczestnik nie ma prawa do lokalu socjalnego.

Uwage zwraca zidentyfikowane czeste cofanie wnioskéw w sprawach o zobo-
wigzanie, co w kontekscie dobra dziecka powinno skutkowaé¢ wnikliwg analiza
stanowiska wnioskodawcy pod katem dopuszczalnosci tegoz cofniecia (art. 203 § 4
k.p.c. wzw. z art. 13 § 2 k.p.c.), a takze powinno zmusza¢ do zastanowienia sie nad
zasadnoscig zawiadomienia sagdu opiekuniczego.

Analiza akt wskazata réowniez, ze wobec tresci art. 11a ust. 2 pkt 2 u.p.p.r. warto
tez ze szczegdlna uwaga rozwazaé zasadnos$¢ postanowienia oddalajacego wniosek
w sprawie o zobowigzanie, wydanego na tej podstawie, ze osoba stosujaca przemoc
opuscita wspolnie zajmowane mieszkanie. Powinno to by¢ dokonywane zwlasz-
cza pod katem ryzyka jej powrotu do mieszkania po zakoriczeniu postepowania.
Orzeczenie oddalajace wniosek mogtoby bowiem nie chroni¢ osoby doznajacej
przemocy przed powrotem krzywdziciela, co zmusitoby ja do ponownego urucho-
mienia procedury. Tego typu obawe uzasadnia wskazywana juz skala naruszen przy
wydawaniu samego zakazu powrotu, a wiec w sytuacjach, gdy sprawcy nie ma juz
w lokalu w momencie wydawania zakazu?.

Na etapie wdrazania tak zasadniczych zmian konieczna jest miedzyresortowa
wspolpraca na poziomie roboczym, a takze wymiana informacji, dobrych prak-
tyk oraz sygnalizowanie probleméw w procesie stosowania prawa. Ministerstwo
Sprawiedliwosci pozostawalo w statym, roboczym kontakcie z wszystkimi relewant-
nymi instytucjami, ktére przekazuja informacje dotyczace trudnosci napotykanych

% F. Manikowski, Postepowanie. .., s. 9-43. Por. rowniez pismo do prezesow sadéw apelacyjnych z2.08.2022 r.
(DSRiIN-1V.071.3.2021).
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podczas stosowania nowych rozwigzan. Niektére ze zgloszonych probleméw wy-
magaly interwencji legislacyjnej. Niezbedne regulacje zostaty zawarte w projekcie
ustawy antyprzemocowej 2.0, ktéra byla zapowiadana juz na etapie prac sejmowych
nad ustawa z 30.04.2020 r. To kolejny przykiad racjonalnego dziatania prawodawcy
i projektodawcy, polegajacego na stopniowym wprowadzaniu nowych rozwigzan.
Ustawa z 30.04.2020 r. wprowadzila instytucje natychmiastowego nakazu opuszczenia
przez osobe stosujaca przemoc mieszkania i zakaz zblizania sie do mieszkania i jego
najblizszego otoczenia. Projekt UD297 (tzw. ustawa antyprzemocowa 2.0) opierajac
sie na doswiadczeniach stosowania tej instytucji, a takze na analizach komparatystycz-
nych®, wprowadzil 3 kolejne instrumenty ochrony - zwigzane z zakazem zblizania
sie do osoby, wstepu w okreslone miejsca oraz komunikowania sie®.

W szczegélnoéci istotne bylo doswiadczenie austriackie. Najpierw - pod wply-
wem sprawy Kurt* - wprowadzony zostat zakaz wstepu do szkoly, instytucjonalnej
placéwki opieki nad dzie¢mi czy ztobka, do ktoérych uczeszcza zagrozona osoba,
jesli ma ona mniej niz 14 lat. Zakaz dotyczyl rowniez obszaru w promieniu 50 m od
tych placowek*'. Przedmiotowy przepis, regulujacy dorazny zakaz dostepu w celu
ochrony przed przemoca (Betretungsverbot und Wegweisung zum Schutz vor Gewalt),
zostal ponownie zmieniony 1.01.2020 r. Przybral wowczas ksztalt zakazu zblizania
sie (Anndiherungsverbot) osoby stosujacej przemoc do osoby zagrozonej na odleglos¢
100 m. Po tej zmianie przepis nie wymienia wyraznie szkét ani innych placowek
opieki nad dzie¢mi, poniewaz osoba stwarzajaca zagrozenie jest w kazdym przypadku
zobowigzana do przebywania w odlegloéci 100 metréw od zagrozonego dziecka.
Polski projektodawca w projekcie UD297 nie zdecydowat sie na takie skonsumowanie
zakazu wstepu przez zakaz zblizania sie, pozostawiajac obie instytucje.

Co istotne, podjecie prac nad projektem UD297 bylo réwniez okazja do ulepszenia
funkcjonowania systemu, a takze korekty tych niedcislosci czy brakéw w ustawie
z 30.04.2020 r., ktére udato sie dostrzec i zidentyfikowaé w toku kompleksowej
ewaluacji jej stosowania. Oprécz wczeéniej przytoczonych propozycji zmian w pro-
jekcie UD297 dookreélone zostaly przepisy regulujace utrate mocy nakazu lub zaka-
zu w sytuacji, gdy wobec osoby stosujacej przemoc zastosowano $rodki zapobiegaw-
cze w jednoczesnie toczacym sie postepowaniu karnym.

W projekcie doprecyzowane zostaly ponadto uprawnienia osoby, wobec kt6-
rej wydano nakaz opuszczenia mieszkania i jego bezposredniego otoczenia, do
zabrania z tego mieszkania w trakcie postepowania toczacego sie na podstawie
art. 11a u.p.p.r. przedmiotéw osobistego uzytku i przedmiotéw niezbednych do
wykonywania osobistej pracy zarobkowej oraz zwierzat domowych bedacych jej

% Por. np. M. Arczewska, Zagraniczne systemy przeciwdziatania przemocy domowej a polskie prawodawstwo,
Warszawa 2019.

¥ Projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw
(UD297), https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/ projekt/12353151 (dostep: 24.08.2022 1.).

“ Sprawa Kurt przeciwko Austrii, skarga nr 62903/15, wyrok Wielkiej Izby ETPC z 15.06.2021 r.

1 Por. art. 38a ustawy o policji bezpieczeristwa w brzmieniu obowiazujacym od 1.09.2013 r. (Bundesgesetz
iiber die Organisation der Sicherheitsverwaltung und die Ausiibung der Sicherheitspolizei; Sicherheitspolizeigesetz
- SPG), StF: BGBI. Nr. 566/1991 idF BGBI. Nr. 662/1992 (DFB).
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wtlasnoscia. W wypadku, jezeli osoba dotknieta przemoca nie wyrazita zgody na ich
zabranie, w toku postepowania uczestnik bedzie uprawniony do ztozenia wniosku,
ktory sad bedzie mial obowigzek rozpoznaé niezwlocznie, wydajac postanowienie
incydentalne. Ponadto sad w toczacym sie postepowaniu, na wniosek zaré6wno
wnioskodawcy (osoby dotknietej przemocq), jak i uczestnika (osoby stosujacej prze-
moc), moze rozstrzygnac o tymczasowym korzystaniu z okre$lonych rzeczy znajdu-
jacych sie we wspdlnie zajmowanym mieszkaniu oraz okresli¢ sposéb korzystania
z nich, jezeli nie spowoduje to nadmiernej zwloki w postepowaniu. Przewidziana
zostala takze mozliwos¢ zabrania przez uczestnika rzeczy stanowiacych jego wasnos¢,
po prawnomocnym zakonczeniu postepowania sadowego. By zapewni¢ bezpie-
czenistwo osobie dotknietej przemoca w kazdym z tych wypadkéw uczestnik bedzie
mogt odebrac rzeczy ze wspodlnie zajmowanego mieszkania jedynie w obecnosci
policjanta lub Zotnierza Zandarmerii Wojskowej, po wczesniejszym uzgodnieniu
terminu z osoba dotknieta przemoca.

Przyspieszeniu dzialani z zakresu przeciwdziatania przemocy domowej stuzy¢
ma réwniez doprecyzowanie w projekcie ustawy procedury sadowej w zakresie
postepowania rozpoznawczego, zabezpieczajacego i odwolawczego.

Waznym rozwigzaniem wprowadzonym w projekcie jest okreslenie mozliwosci
i przestanek zmiany i uchylenia orzeczonych nakazéw i zakazéw (art. 11a u.p.p.r.).
Przy rozpoznawaniu sprawy o zmiane lub uchylenie wydanych przez sad nakazow
lub zakazéw istotne znaczenie bedzie miato to, czy osoba stosujaca przemoc podjela
odpowiednie dziafania, tj. uczestniczenie w programach korekcyjno-edukacyjnych
lub programie psychologiczno-terapeutycznym dla oséb stosujacych przemoc albo
innych formach oddziatywan i terapii, w tym zwlaszcza majacych na celu leczenie
uzaleznien, a jezeli byla prowadzona procedura , Niebieskie Karty” - jak ona prze-
biegata i jakie efekty przyniosty podjete w jej ramach dziatania.

6. Ujecie systemowe i rola otoczenia spotecznego

Waznym elementem budujacym kompleksowos¢ systemu przeciwdzialania przemocy
domowej i wsparcia pokrzywdzonych oraz ich bliskich sg organizacje pozarzadowe.
W obszarze dzialania Ministerstwa Sprawiedliwosci ich wiaczenie w system doko-
nuje sie zasadniczo za posrednictwem sieci pomocy pokrzywdzonym realizowanej
w ramach dziatania Funduszu Sprawiedliwosci. Od uruchomienia w styczniu 2019 .
wieloletnich programéw pomocy osobom pokrzywdzonym znaczgco wzrosty srodki
przeznaczane w ramach dzialalnoéci Funduszu na pomoc osobom pokrzywdzonym za
posrednictwem sieci oSrodkéw. W ramach programu na lata 2019-2021 przewidziano
354 punkty, a na lata 2022-2025 - 305 takich punktéw*. Punkty te, rtOwnomiernie
roztozone na terenie calego kraju, oferuja wsparcie prawne, psychologiczne czy
materialne dla pokrzywdzonych kazdego typu przestepstwem.

2 Por. Program Pomocy Osobom Pokrzywdzonym na lata 2019-2025 (aktualizacja nr 4), s. 8-9; https:/ /www.
funduszsprawiedliwosci.gov.pl/ pl/konkursy/ pomoc-pokrzywdzonym/ program-pomocy-osobom-po-
krzywdzonym-przestepstwem/download,38208,7 html (dostep: 22.08.2022 r.).
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Wedlug informacji agregowanych przez Departament Funduszu Sprawiedliwosci,
od wejécia w zycie ustawy z 30.04.2020 r. do 31.03.2022 r. do placéwek Funduszu
zglosilto sie ponad 15.300 os6b dotknietych przemoca domowa, z czego ponad
12.100 z nich to kobiety. W samym tylko I kwartale 2022 r. z sieci pomocy pokrzyw-
dzonym skorzystato ponad 5.200 pokrzywdzonych przemoca domowa, korzystajac
z ponad 7.300 godzin pomocy prawnej, 10.800 godzin pomocy psychologicznej
i psychiatrycznej oraz ponad 600.000 zI pomocy materialne;j.

Kluczowym elementem sieci pomocy pokrzywdzonym sa osoby pierwszego kon-
taktu, ktére - o czym byta mowa wyzej - zostaly objete szkoleniami. Niezaleznie od
tego osoba pierwszego kontaktu powinna posiada¢ co najmniej roczne doswiadczenie
w pracy z osobami pokrzywdzonymi przestepstwem. Do zadan takiej osoby nalezy
bowiem w szczegdlnosci: przyjmowanie zgloszen, wstepna ocena uprawnienia do
uzyskania pomocy, czuwanie nad prawidlowym wypelnianiem wnioskéw, kiero-
wanie do specjalistéw, udzielanie podstawowych informacji dotyczacych praw os6b
pokrzywdzonych przestepstwem, w tym o procedurach pomocy, instytucjach wspar-
cia, dzialaniu organéw Scigania. Ponadto podczas realizacji zadania kazda z oséb
pierwszego kontaktu ma obowigzek wziecia udziatu w szkoleniach wskazanych
przez Dysponenta Funduszu, ktérych celem jest zwiekszenie kwalifikacji tych os6b
w zakresie pomocy osobom pokrzywdzonym, Swiadkom i osobom im najblizszym®.
Taka konstrukcja dziatania wsparcia dla os6b pokrzywdzonych przestepstwem zo-
stata wskazana jako promising practice w raporcie Komitetu Lanzarote z 10.03.2022 r.*

Wazna zasade organizujaca skuteczng prewencje czy wsparcie dla pokrzyw-
dzonych stanowi zasada koordynacji dzialan. Jej wzmocnieniem byly chociazby
pilotazowe dziatania , Sieciowania Pomocy” realizowane od 2019 r. z inicjatywy
Dysponenta Funduszu Sprawiedliwosci zakoriczone rekomendacjami dobrych prak-
tyk. Cykl spotkan wtadz lokalnych, organizacji pozarzadowych, stuzb mundurowych,
przedstawicieli prokuratury, miejskich i gminnych osrodkéw pomocy spoleczne;j,
zespolow interdyscyplinarnych oraz powiatowych centréw pomocy rodzinie, jak
réwniez organizacji spolecznych, mial na celu zidentyfikowanie probleméw, zbadanie
potrzeb oraz przygotowanie zalecen w zakresie szeroko pojetego sieciowania pomocy
w ramach funkcjonujacej Sieci Pomocy Osobom Pokrzywdzonym Przestepstwem.
Uczestnicy spotkan podkreslali wage podejmowanych - na rzecz oséb pokrzywdzo-
nych przestepstwem, swiadkéw i 0s6b im najblizszych - dziatart pomocowych oraz
koniecznos¢ wspotpracy w tym zakresie wszystkich stuzb i organizacji zajmujacych

# Tres¢ ogloszenia konkursowego, s. 9; wszystkie ogloszenia dostepne sa na stronie internetowej Funduszu,
np. Ogloszenie w sprawie przeprowadzenia CXXX otwartego konkursu ofert na powierzenie realizacji zadaii ze
$rodkow Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej - Funduszu Sprawiedliwosci w za-
kresie udzielania pomocy osobom pokrzywdzonym przestepstwem oraz osobom im najblizszym, udzielania pomocy
Swiadkom i osobom im najblizszym dla jednostek niezaliczanych do sektora finansow publicznych i niedziatajgcych
w celu osiggniecia zysku, w tym stowarzyszen, fundacji, organizacji i instytucji na lata 2022-2025, https:/ /
www.funduszsprawiedliwosci.gov.pl/pl/konkursy/pomoc-pokrzywdzonym/konkursy-2022-2025/
download,38233,2.html (dostep: 27.07.2022 r.).

“ The protection of children against sexual exploitation and sexual abuse facilitated by information and communication
technologies, s. 123,128, https:/ /rm.coe.int/ implementation-report-on-the-2nd-monitoring-round-the-pro-
tection-of-ch/1680a619c4 (dostep: 22.08.2022 r.).
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sie taka pomoca, w celu uzyskania jak najwiekszej skutecznoéci i komplementarnosci
podejmowanych dziatar. Uczestnicy spotkart wskazali na potrzebe podejmowania
dzialan sieciujacych i umozliwiajacych wymiane wiedzy i doswiadczer w obszarze
pomocy osobom pokrzywdzonym oraz - co najwazniejsze - wymiane informacji
z zakresu pomocy udzielanej konkretnej osobie. Dodatkowo w ramach celu w postaci
przeciwdzialania przestepczosci wiele projektéw ukierunkowanych jest w catosci lub
w czeéci na przeciwdziatanie przemocy domowej, budowanie systemu wsparcia dla
pokrzywdzonych tego typu przestepczoscia czy zachowaniami podpadajacymi pod
stosowanie przemocy w og6le®.

Waznym elementem otoczenia spolecznego w efektywnym wdrazaniu i funkgcjo-
nowaniu rozwigzan antyprzemocowych sa media. Ministerstwo nie dysponowato
§rodkami na kampanie spoteczng informujaca o nowych narzedziach ochrony. Po
czedci role te przejat Fundusz Sprawiedliwosci. Juz wezesdniej, w zwiazku z utwo-
rzeniem od stycznia 2019 r. sieci pomocy pokrzywdzonym, w I'i Il kwartale 2019 .
przeprowadzona zostata ogélnopolska kampania informacyjna. Jej cel polegal na
zbudowaniu rozpoznawalnosci Funduszu Sprawiedliwosci poprzez dziatania szeroko
zasiggowe i rozpowszechnianie wiedzy na temat sieci pomocy, aby byla postrzegana
jako miejsca osoby pokrzywdzonej, w szczegélnoéci przemoca domows, seksualng
(istotny element przekazu to hasto ,juz jestesmy bezpieczne”), gdzie bez obawy moze
ona zwrdcic sie o pomoc prawng, psychologiczng, psychiatryczng czy materialng. Cel
wigzal sie zatem z przekazaniem informacji o stabilnym, bezpiecznym podmiocie,
ktéry pozwala przelamac strach i w sposéb pozytywny skloni osobe potrzebujaca
pomocy do skorzystania z szerokiego wachlarza wsparcia udzielanego przez Fundusz
Sprawiedliwosci*. Wdrozeniu ustawy z 30.04.2020 r. towarzyszyly réwniez dziatania
o charakterze kampanii informacyjnej Funduszu Sprawiedliwosci, powtarzajace
przekaz z 2019 r. w obszarze wparcia pokrzywdzonych przemoca domowa oraz
informujace o nowych rozwigzaniach prawnych.

* Por. np. projekt realizowany przez Fundacje Dajemy Dzieciom Sile pn. ,Diagnoza problemu oraz oferty
pomocowej dla dzieci pokrzywdzonych przestepstwem w Polsce”, majacy na celu przeciwdzialanie
przestepstwom wobec dzieci. Zaklada on poglebienie i uaktualnienie wiedzy oraz podejmowanie dziatar
edukacyjnych skierowanych do profesjonalistéw (nauczycieli, opiekunéw, pedagogéw, pracownikow
socjalnych, lekarzy, pielegniarek, policjantéw, prawnikow etc.) oraz dziatari majacych na celu sieciowanie
0s6b i podmiotéw dziatajacych na rzecz dzieci pokrzywdzonych przestepstwami. Wazny komponent
wsp6tpracy miedzyinstytucjonalnej zawiera z kolei projekt pt. ,Standaryzacja $wiadczonej pomocy w ramach
Sieci Pomocy Pokrzywdzonym Przestepstwem jako narzedzie zwiekszenia efektywnosci §wiadczonej
pomocy na rzecz 0séb pokrzywdzonych przestepstwem oraz oséb im najblizszych” realizowany przez
Stowarzyszenie Wspierania Aktywnosci , Bona Fides”.

4 W przeprowadzonym przez Instytut Badan Pollster badaniu efektywnosci kampanii Funduszu
Sprawiedliwosci kampania promocyjna zostala oceniona pozytywnie przez 71% respondentéw w post-
-tescie IV 2019 i przez 70% respondentéw w post-tescie 1/1I 2020, a najsilniej odbieranym komunika-
tem kampanii byto hasto wskazujace, ze ,Fundusz Sprawiedliwosci zapewnia opieke specjalistyczna
osobom pokrzywdzonym przestepstwami” (przez 82% respondentéw w post-tescie IV 2019 i przez
81% respondentéw w post-tescie 1/1I 2020). Przeprowadzone badanie potwierdza, ze podjete w 2019 .
dzialania informacyjne zostaly zauwazone i efektywnie wplynety zaréwno na rozpoznawalnoé¢ Funduszu
Sprawiedliwosci (istotny wzrost rozpoznawalnosci z 10% do 35% w badaniu z I/11 2020), jak i skutecznie
informowaly o jego dzialalnosci.
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Niedocenianym czynnikiem prewencji i wsparcia pozostaja natomiast wspélnoty
naturalne i relacje nieformalne. Jest to o tyle istotne, ze poprawa jakosci relacji,
komunikacji w rodzinie stanowi wazny czynnik przeciwdzialajacy przemocy¥, co
wskazuje na kierunek dziatani prewencyjnych. Jednak w polskich realiach rodzina
i wiezi spoleczne maja dodatkowe znaczenie. Jak podaja badania ilosciowe prowa-
dzone w ramach polsko-norweskiego projektu badawczego, w Polsce podmioty
postrzegane jako najbardziej pomocne i skuteczne w zakresie pomocy czy wsparcia
w rozwiazaniu problemu przemocy w rodzinie to rodzina i niespokrewnieni przyja-
ciele®®. Nie zastapia oni wyspecjalizowanych agend paristwowych, jednak z punktu
widzenia budowania i prowadzenia behawioralnych polityk publicznych stanowia
ich wazny element. W szczegdlnosci w polskich warunkach wysoce pozadane i gwa-
rantujace poprawe efektywnosci wydaje sie by¢ podejmowanie dziatarni edukacyj-
nych, wzmacniajgcych kompetencje rodziny, wspdlnot nieformalnych, sasiedzkich
w obszarze przeciwdziatania, zwalczania przemocy domowej oraz wsparcia 0s6b
dotknietych przemoca i ich bliskich.

7. Podsumowanie

Ustawa z 30.04.2020 r. stanowita przelom w systemie zwalczania przemocy domowej,
gdyz znaczaco zwigkszyta efektywnos¢ dziatan Policji dzieki nieznanemu dotychczas
w polskim systemie prawnym narzedziu natychmiastowego nakazu opuszczenia
mieszkania przez osobe stosujaca przemoc domowq i 14-dniowego zakazu zbli-
zania sie do mieszkania i jego najblizszego otoczenia. Efektywnos$¢ nowego narze-
dzia uzyskana zostata w wyniku szeroko zakrojonych dziatan wdrozeniowych w okre-
sie vacatio legis ustawy z 30.04.2020 r., ukierunkowanych na wspélprace réznych
instytucji w procesie zwalczania przemocy domowej. Do§wiadczenia zwigzane
z monitorowaniem i ewaluacja, mimo krotkiego czasu niespetna 2 lat, pozwolity na
stworzenie kolejnego projektu poszerzajacego wachlarz narzedzi ochronnych - o ana-
logicznym charakterze - w postaci doraznego narzedzia policyjnego z mozliwoscia
przedluzenia jego dzialania na drodze cywilnoprawnej.
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Division of a company by separation

Abstract

This study concerns the introduction of a new type of division into the domestic legal order - the
so-called division by separation, as part of the wider problem of cross-border mobility of companies,
requlated in Directive 2017/1132 as amended by Directive 2019/2121.

The current legal regulation of the Code of Commercial Companies does not know the structure of

division by separation, which is used to build corporate vertical relations. All division modes known
to Polish commercial law are horizontal divisions. Meanwhile, as a result of the implementation
of the directive in the cross-border dimension, it will be possible to make a cross-border division
by separation also with the participation of Polish companies (i.e. companies subject to the Polish
Commercial Companies Code).

Failure to supplement the provisions of the Commercial Companies Code with the division by
separation available to interested companies — under national procedures, without a cross-border
element — would lead to the phenomenon of reverse discrimination. Reverse discrimination is a legal
phenomenon that is unfavorable both economically and socially. Due to the principle of numerus
clausus of transformation procedures and due to their regulation mostly by mandatory norms
(iuris cogentis), it would not be possible to apply such a procedure without an explicit normative
basis. Division by separation may become an interesting instrument for building vertical holding
structures (and, in effect, even multi-stage), an alternative to a simple contribution in kind to
a daughter company. Therefore, the study presents in detail the essence of the division by separation.

Keywords: limited joint-stock partnership, capital company, division of the company,

separation, spin-off

Streszczenie

Niniejsze opracowanie odnosi si¢ do wprowadzenia do krajowego porzqdku prawnego nowego typu
podziatu - tzw. podziatu przez wyodrebnienie, w ramach szerszego problemu transgranicznej
mobilnosci spotek, uregulowanego w dyrektywie 2017/1132 zmienionej dyrektywq 2019/2121.
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Dotychczasowa regulacja prawna Kodeksu spotek handlowych nie zna konstrukcji podziatu przez
wyodrebnienie, ktéra stuzy budowaniu korporacyjnych relacji pionowych. Wszystkie znane pol-
skiemu prawu handlowemu tryby podziatdw sq podziatami poziomymi. Tymczasem w wyniku
implementacji wspomnianej dyrektywy w wymiarze transgranicznym pojawi sie mozliwosc do-
konywania transgranicznego podziatu przez wyodrebnienie takze z udziatem polskich spotek (tzn.
spotek podlegajgcych polskiemu Kodeksowi spotek handlowych).

Nieuzupetnienie przepisow Kodeksu spotek handlowych o dostepny dla zainteresowanych spotek
- w ramach procedur krajowych, bez elementu transgranicznego — podziat przez wyodrebnienie
prowadzitoby do zjawiska odwrotnej dyskryminacji. Odwrotna dyskryminacja jest zjawiskiem
prawnym niekorzystnym zarowno ekonomicznie, jak i spolecznie. Z uwagi na zasade numerus
clausus procedur transformacyjnych oraz ze wzgledu na ich uregulowanie w wiekszosci normami
bezwzglednie obowigzujgcymi (iuris cogentis) nie bytoby mozliwe stosowanie takiej procedury
bez wyraznej podstawy normatywnej. Podziat przez wyodrebnienie moze stac sie interesujgcym
instrumentem do budowania pionowych struktur holdingowych (w efekcie nawet wielostopnio-
wych), alternatywnym do zwyktego wniesienia aportu do spotki corki. Dlatego w opracowaniu
przedstawiono w sposob szczegotowy istote podziatu przez wyodrebnienie.

Stowa kluczowe: spétka komandytowo-akcyjna, spotka kapitatowa, podziat spétki, wyod-
rebnienie, wydzielenie
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1. Zagadnienia wprowadzajace

Niniejsze opracowanie odnosi sie do podziatu spétki kapitatowej i sp6tki komandyto-
wo-akcyjnej (osobowej) przez tzw. wyodrebnienie'. Implementacja art. 160b pkt 4 lit. ¢
dyrektywy 2017/1132* zmienionej dyrektywa 2019/2121° wymaga wprowadzenia
do polskiego porzadku prawnego, na potrzeby podziatu transgranicznego, nowego
trybu podziatu spéiki, tzw. podziatu przez wyodrebnienie (na wzoér prawa niemiec-
kiego, tj. tzw. ustawy o transformacjach - Umwandlungsgesetz*). Brak takiego trybu
podzialu w wewnetrznym porzadku prawnym prowadzitby do zjawiska dyskrymi-
nacji spotek z siedzibg w Rzeczypospolitej Polskiej.

Normy prawne regulujace materie podziatu spétek obejmuja takie zagadnienia®
jak: dopuszczalnosé podziatu spétek® (nie kazdy typ spotki, zgodnie z zalozeniami
ustawodawcy, moze podlegac¢ podziatowi); rodzaje trybéw podzialu spétek (sposoby
podziatu); procedura stuzaca do przeprowadzenia podziatu sp6tki; zasada odnoszaca
sie do sposobu pozyskania ekwiwalentu za przeniesienie calosci lub czesci majatku
na inny podmiot; ochrona praw udziatowcéw?’; ochrona wierzycieli spétki dzielonej®;
inne zagadnienia - ochrona intereséw pracownikéw®.

Co do zasady tryby transformacji spétek podlegaja zasadzie numerus clausus.
Przepisy prawa regulujace zagadnienia zwigzane z transformacja spétek maja z kolei

! Niniejszy artykut powstat na podstawie raportu: R. Adamus, Podziat spotki przez wyodrebnienie w prawie
polskim de lege ferenda, Warszawa 2021, passim, https:/ /iws.gov.pl/wp-content/uploads/2021/02/
IWS_Adamus-R._Podzia%C5%82-sp % C3 % B3 % C5 % 82ki-przez-wyodr % C4 % 99bnienie-w-prawie-polskim-
de-lege-ferenda.pdf (dostep: 10.10.2022 r.). Problem ten jest coraz czesciej zauwazany w pismiennic-
twie. Z literatury zob. np. M. Ruciniski, Podziat przez wyodrebnienie - uwagi de lege lata, , Przeglad Prawa
Handlowego” 2022/6; H. Litwiniczuk, Nowe regulacje podatkowe dotyczqce transgranicznej restrukturyzacji
spotek, , Przeglad Podatkowy” 2022/5.

? Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1132 z 14.06.2017 r. w sprawie niektérych
aspektow prawa spotek (Dz.Urz. UE L 169 z 30.06.2017 r., s. 46, ze zm.).

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2121 z 27.11.2019 r. zmieniajgca dyrektywe
(UE) 2017/1132 w odniesieniu do transgranicznego przeksztalcania, Iaczenia i podziatu spétek (Dz.Urz.
UEL3212121220191,,s.1).

*Niemiecka ustawa o transformacjach z 28.10.1994 r. (Umwandlungsgesetz), BGBL. I S. 3210; 1995 1 S. 428
- dalej UmwG.

> W motywie 4 in fine preambuty dyrektywy 2019/2121 wskazano, ze: , Prawo spétek do przeksztalcania,
taczenia i podzialu ponad granicami powinno i§¢ w parze i by¢ odpowiednio zréwnowazone z ochrona
pracownikéw, wierzycieli i wspélnikow”.

¢ W motywie 9 preambuly dyrektywy 2019/2121 wskazano, ze , dyrektywa nie powinna mie¢ zastosowania
do spotek w likwidacji, w ktérych rozpoczeto dystrybucje aktywéw. Ponadto panstwa cztonkowskie
powinny mie¢ rowniez mozliwos¢ wylaczenia spotek objetych innymi postepowaniami likwidacyjnymi ze
stosowania niniejszej dyrektywy. Pafistwa cztonkowskie powinny mie¢ rowniez mozliwos¢ zdecydowania
o niestosowaniu niniejszej dyrektywy do spétek objetych postepowaniem upadlosciowym”.

7 W odniesieniu do wspdlnikéw zwraca sie m.in. uwage na przystugujace wspélnikom prawo wyjscia ze
spotki (motyw 13 preambuly dyrektywy 2019/2121).

8 K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne reorganizacje spotek w swietle unijnej dyrektywy 2019/2121,
, Transformacje Prawa Prywatnego” 2020/3, s. 162.

’ W motywie 12 preambuly dyrektywy 2019/2121 wskazano, ze: ,Aby umozliwi¢ uwzglednienie uza-
sadnionych interesow wszystkich zainteresowanych podmiotéw w postepowaniu regulujacym operacje
transgraniczng, spétka powinna sporzadzic i ujawni¢ plan proponowanej operacji, zawierajacy najwazniejsze
informacje na jej temat. Organy administrujace lub zarzadzajace powinny - w przypadkach przewidzianych
w prawie krajowym lub zgodnie z praktyka krajowa - wlaczac przedstawicieli pracownikéw na poziomie
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charakter norm prawnych bezwzglednie obowigzujacych m.in. z uwagi na potrzebe
ochrony intereséw udzialowcéw spotek czy wierzycieli®.

Zgodnie z aktualnie obowiazujacym przepisem art. 529 § 1 Kodeksu spétek han-
dlowych" podziat spétki kapitatowej moze by¢ dokonany w jednej z czterech naste-
pujacych form' 1) przez przeniesienie calego majatku spétki dzielonej na inne spotki
za udzialy lub akcje spotki przejmujacej, ktére obejmuja wspdlnicy spétki dzielonej
(podziat przez przejecie); 2) przez zawigzanie nowych spélek, na ktére przechodzi caty
majatek spotki dzielonej za udziaty lub akcje nowych spétek (podziat przez zawigzanie
nowych spolek); 3) przez przeniesienie calego majatku spétki dzielonej na istniejaca
i na nowo zawigzana spétke lub spéiki (podziat przez przejecie i zawigzanie nowej
spoltki); 4) przez przeniesienie czeéci majatku spotki dzielonej na istniejaca spotke
lub na spotke nowo zawiazang (podzial przez wydzielenie)”?.

Regulacja Kodeksu spétek handlowych opiera sie na szerokiej autonomii woli
podmiotéw uczestniczacych w procedurze transformacji. Niemniej w systemie prawa
istnieja przepisy odnoszace sie takze do tzw. podziatu przymusowego w celu ochrony
interesu publicznego poprzez przeciwdziatania antykonkurencyjnym koncentracjom
przedsiebiorcow iich zwigzkéw. Podstawe prawna podziatu obligatoryjnego stanowi

zarzadu w podejmowanie decyzji na temat planu operacji transgranicznej. Informacje takie powinny
obejmowac co najmniej planowang forme prawng spoétki lub spétek, akt zatozycielski, w stosownych
przypadkach statut, proponowany orientacyjny harmonogram operacji oraz szczegély zabezpieczen
oferowanych wspélnikom i wierzycielom. Powiadomienie powinno zosta¢ ujawnione w rejestrze, w ktérym
informuje sie¢ wspdlnikéw, wierzycieli i przedstawicieli pracownikéw lub, w przypadku braku takich
przedstawicieli, samych pracownikéw, ze moga oni przedstawic¢ uwagi dotyczace proponowanej opera-
qji. Paristwa cztonkowskie moga réwniez zdecydowac o ujawnieniu wymaganego niniejsza dyrektywa
sprawozdania niezaleznego bieglego”.

10K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 126.

1 Ustawa z 15.09.2000 r. - Kodeks spotek handlowych (tekstjedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1467 ze zm.) - dalej k.s.h.
12 Liczba trybéw podziatu jest nastepstwem przyjecia okreslonej konwengji co do kryteriow podziatu.
Polski ustawodawca postuzy? sie wiecej niz jednym kryterium.

3 Oproécz komentarzy do k.s.h. zob. nastepujaca literature przedmiotu: Z. Majkut, £gczenie sie, po-
dziat i przeksztatcanie spétek prawa handlowego. Studium prawne, ekonomiczne i edukacyjne, Torun 2007,
s. 229; S. Ciarkowski, Charakter prawny planu podziatu, ,Prawo Spétek” 2003/9, s. 12-19; S. Ciarkowski,
Plan podziatu a zasada sukcesji uniwersalnej czesciowej - wybrane zagadnienia szczegétowe, ,Prawo Spotek”
2003/12, s. 2-8; D. Gajewski, Aspekty podatkowe podziatu spétek kapitatowych, ,Monitor Podatkowy” 2002/2,
s.12-17; A. Witosz, Lgczenie, podziat i przeksztatcanie spotek handlowych, Warszawa 2007, s. 377; A. Witosz,
Czesciowa sukcesja uniwersalna w podziale spétek kapitatowych i jej konsekwencje, , Prawo Spotek” 2006/5, s. 2-9;
P. Blaszczyk, Odpowiedzialnosé cywilna 0sob dziatajacych za spétke handlowq w procesie jej tgczenia sie, podziatu
i przeksztatcenia, Warszawa 2011, s. 374; M. Astanowicz, Z problematyki przeksztatcania, tqczenia oraz podziatu
osobowych spotek handlowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2000/8, s. 29-34; A. Szumariski, Podziat spotki
w Swietle kodeksu spotek handlowych, ,Prawo Spétek” 2002/1, s. 2-14; M. Jasiriska, Podziat spétek kapitato-
wych. Art. 528-550 KSH. Komentarz, Warszawa 2003, s. 173; P. Pinior, Podziat spotek kapitatowych - wybrane
problemy prawnopordwnawcze, ,Prawo Spoétek” 2001/5, s. 13-24; P. Cwiklinski, Podziat spotek handlowych
- cz. II. Obowigzki zarzqdow spétek uczestniczqcych w podziale, ,Monitor Prawniczy” 2001/5; M. Baszczyk,
Odpowiedzialnosé spotek uczestniczqcych w podziale za zobowigzania przypisane w planie podziatu - uwagi na tle
brzmienia art. 546 § 1 KSH, , Monitor Prawniczy” 2017/16; M. Sledzikowski, Pozorny podziat spotki kapitatowej,
,Przeglad Prawa i Administracji” 2015/101, s. 215-225; M. Wyrwinski, Dopuszczalnosc koincydencji taczenia,
podziatu lub przeksztatcenia spétek handlowych, , Prace Instytutu Prawa Wlasnosci Intelektualnej Uniwersytetu
Jagielloniskiego” 2006/ 96, s. 231-243; K. Gl6d, Cywilnoprawne skutki podziatu spotki na gruncie k.s.h., ,Radca
Prawny” 2010/3, s. 41-50; M. Litwiriska, Podziat spotek wedtug kodeksu spotek handlowych. Zagadnienia wybrane,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2001/10 (wkladka), s. 19; L. Miroszewski, Zgtaszanie uchwat o potgczeniu
(podziale) spétek do sqdu rejestrowego, ,Prawo Spétek” 2002/11, s. 3-11.
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art. 21 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw'. Na podstawie
przywolanego przepisu Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej
UOKIK) moze wyda¢ decyzje zobowiazujaca do podziatu spétki w sytuacji, gdy
koncentracja podmiotéw zostata juz dokonana, a przywrécenie konkurencji w inny
sposob nie jest mozliwe. Decyzja taka nie moze zosta¢ wydana po uplywie 5 lat od
dokonania koncentracji. Podziat przymusowy ma jednak miejsce w ramach procedu-
ralnych przewidzianych w prawie handlowym (rozumianym jako wyspecjalizowany
dzial prawa cywilnego). Ponadto - jak sie przyjmuje w literaturze - sam planowa-
ny podziat spétki moze zosta¢ w pewnych warunkach potraktowany jako proces
koncentracji podmiotéw, wymagajacy zgloszenia zamiaru jego dokonania Prezesowi
UOKIK, ktéry podejmuje kontrole ex ante. Generalne przestanki obowiazku dokonania
zgloszenia zamiaru koncentracji wskazane zostaty w art. 13 ust. 1 u.o.k.k.®

2. Podziat spotki wedtug dyrektywy 2019/2121

W motywie 1 preambuly dyrektywy 2019/2121' wskazano, ze: , Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1132 reguluje transgraniczne potaczenia
spolek kapitalowych. Przepisy dotyczace transgranicznych polaczen stanowia wazny
etap w usprawnianiu funkcjonowania rynku wewnetrznego dla spétek i przedsie-
biorstw oraz realizowaniu przez nie swobody przedsiebiorczoéci. Jednak ocena tych
przepiséw wskazuje, ze istnieje potrzeba ich zmiany. Ponadto istnieje potrzeba, aby
ustanowi¢ przepisy regulujace transgraniczne przeksztalcenia i podziaty spoétek,
poniewaz dyrektywa (UE) 2017/1132 zawiera jedynie przepisy dotyczace krajowych
podziatéw spétek akcyjnych”. Dyrektywa 2019/2121 otwiera zatem nowe mozliwosci
dla transformacji spélek w wymiarze transgranicznym.

Obecny etap legislacji unijnej’” poprzedzily liczne orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci, ktére wskazywaly, ze transgraniczna aktywnos¢ spoétek, w tym
ich transformacje, naleza do traktatowej swobody ponadgranicznej przedsigbiorcow.
Poszerzenie mozliwosci transgranicznych transformacji spoétek - jak wskazano w lite-
raturze przedmiotu - ma ,na celu stworzenie «réwnego pola gry» (level playing field)
dla mobilnosci spétek na wspélnym rynku i zminimalizowanie ryzyka wystepowania
arbitrazu regulacyjnego ze strony spotek, a takze zjawiska okreslanego mianem
«wyscigu do deregulacji» (ang. race to the laxity) na skutek konkurencji pomiedzy
krajowymi ustawodawcami”'®. Dalej nalezy zwréci¢ uwage na termin ad quem dla

14 Ustawa z 16.02.2007 . o ochronie konkurengji i konsumentéw (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 1. poz. 275) - dalej u.o.k k.
5 M. Litwiriska-Werner, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 17b, Prawo spétek kapitatowych, red. S. Soltysinski,
Warszawa 2016, s. 1188.

1 Na temat dyrektywy zob. K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 125in.; A. Mucha, Transgraniczna
mobilnos¢ spotek kapitatowych w Swietle prawa unijnego i polskiego, Warszawa 2020, s. 368 i n.

7 Na temat historii regulacji problematyki transgranicznej mobilnosci spétek zob. np. K. Oplustil,
A.Mucha, Transgraniczne..., s. 138 in.; E. Wieczorek, Transgraniczna fuzja spétek w aspekcie kolizyjnoprawnym,
,Problemy Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréownawczego” 2009/7(1);
A. Mucha, Transgraniczna..., s. 47 in.

8 K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 126.
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transpozycji dyrektywy. Pafistwa czlonkowskie wprowadzajg w zycie przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne niezbedne do wykonania dyrektywy do
dnia 31.01.2023 r. (art. 3 dyrektywy 2019/2121).

Dyrektywa 2019/2121 identyfikuje procedury podziatu spétki w nieco inny
sposob, niz czyni to polski Kodeks spélek handlowych. Dzieje sie tak dlatego, ze
prawodawca unijny i prawodawca polski przykladaja r6zng wage do kryteriow
wyodrebnienia trybow podziatu. Podziat spétki wedlug dyrektywy 2019/2121 moze
by¢ trojakiego rodzaju.

Jako pierwszy wymienia sie podziat pelny (full division). Taki przypadek wystepuje
woéwczas, gdy ,spotka podlegajaca podziatowi, w chwili rozwigzania bez przepro-
wadzenia postepowania likwidacyjnego, przenosi wszystkie swoje aktywa i pasywa
na co najmniej dwie spotki przejmujace, w zamian za przyznanie wspdlnikom spotki
podlegajacej podziatlowi papieréw wartosciowych lub udzialéw lub akcji spétek
przejmujacych oraz, w stosownych przypadkach, §wiadczenie pieniezne nieprze-
kraczajace 10% wartosci nominalnej lub, w przypadku braku wartoéci nominalnej,
$wiadczenie pieniezne nieprzekraczajace 10% wartosci ksiegowej tych papierow
wartoéciowych lub udziatéw lub akgji” (art. 160b pkt 4 lit. a dyrektywy 2017/1132).

Kolejny rodzaj to podzial czesciowy (partial division). Polega on na tym, ze ,spétka
podlegajaca podziatowi przenosi czes¢ swoich aktywoéw i pasywéw na jedna lub
wiecej spotek przejmujacych, w zamian za przyznanie wspélnikom spétki podlegajacej
podzialowi papieréw wartosciowych lub udziatéw lub akcji spotek przejmujacych,
spotki podlegajacej podziatowi lub zaréwno spétek przejmujacych, jak i spétki po-
dlegajacej podzialowi oraz, w stosownych przypadkach, swiadczenie pienigezne nie-
przekraczajace 10% wartosci nominalnej lub, w przypadku braku wartosci nominalnej,
$wiadczenie pieniezne nieprzekraczajace 10% wartosci ksiegowej tych papierow
wartoéciowych lub udziatéw lub akcji” (art. 160b pkt 4 lit. b dyrektywy 2017/1132).

Wreszcie, jako trzeci, wskazuje sie podzial przez wyodrebnienie (division by se-
paration). Verba legis dyrektywa 2019/2121 w polskiej wersji jezykowej postuguje
sie pojeciem ,, podziatu przez wydzielenie”. Z juryslingwistycznego punktu widzenia
polskie tltumaczenie urzedowe nie jest trafne - zwrot , podzial przez wydzielenie”
uzyty zostal w art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h. i jego mechanizm r6zni sie zasadniczo od
tego w dyrektywie; lepszym zwrotem bylby ,podzial przez wyodrebnienie””. Do
podziatu tego dochodzi, gdy ,spétka podlegajaca podzialowi przenosi czes¢ swoich
aktywow i pasywoéw na jedna lub wiecej spotek przejmujacych w zamian za emisje
na rzecz spotki podlegajacej podziatlowi papieréw wartosciowych lub udzialow lub
akcji w spotkach przejmujacych” (art. 160b pkt 4 lit. c dyrektywy 2017/1132). Z uwagi
na nature podzialu przez wyodrebnienie dyrektywa 2019/2121 nie okreéla w tym
przypadku zadnych mechanizméw ochronnych dla wspdlnikéw spétki dzielonej.

9 Prof. Krzysztof Oplustil i dr Ariel Mucha wyrazili nastepujace zapatrywanie: ,Z perspektywy pol-
skiego prawa najbardziej interesujacy jest «podzial przez wydzielenie» (ang. division by separation, niem.
Ausgliederung), ktory polega na przeniesieniu przez spétke dzielong, w drodze czesciowej sukcesji uni-
wersalnej, czesci swoich aktywow i pasywéw na jedna lub wiecej spétek nowo utworzonych, z ktérych
co najmniej jedna podlega prawu innego parnstwa cztonkowskiego, w zamian za emisje na rzecz spé6tki
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Tryby podziatu spétek réznia sie od siebie. W kazdym z tych trybéw wystepuje
tylko jedno uniwersalne spoiwo®: transfer okreslonych aktywoéw i pasywow z jednego
podmiotu na inny. Transfer ten ma tu szczegélny charakter prawny. Prawodawca
europejski nie postuguje sie jako wiodacym kryterium odnoszacym sie do statusu
spotki, na ktéra przenoszony jest majatek spétki dzielonej, tzn. nie bierze on pod
uwage, czy spolka ta jest istniejaca, czy nowo zawigzana.

3. Podziat przez wyodrebnienie w prawie niemieckim

Punktem odniesienia dla polskiej regulacji podzialu przez wyodrebnienie niewatpli-
wie bedzie niemiecka® ustawa o przeksztalceniu podmiotéw prawnych z 28.10.1994 r.,
tzw. Umwandlungsgesetz?. Ma ona zastosowanie takze do innych niz sp6tki podmio-
tow prawnych. W procesie tworzenia tresci art. 160b pkt 4 lit. ¢ dyrektywy 2017,/1132
zmienionej dyrektywa 2019/2121 duzy wplyw na jego ostateczny ksztalt miato
stanowisko Niemiec. Jak podnosi prof. Piotr Pinior, ,Mozliwos¢ tworzenia spdtek
zaleznych przewidziana zostala w prawie niemieckim, gdzie ustawa o przeksztalcaniu
spotek (Umwandlungsgesetz) dopuszcza - poza znanym w prawie polskim rozdzie-
leniem i wydzieleniem - trzeci sposéb podzialu, okreslany mianem wyodrebnienia
(Ausgliederung). Zgodnie z przepisem § 123(3) ust. 1 UmwG podmiot dzielony -
spotka dzielona - moze ze swego majatku wyodrebnic jedng czes¢ lub wiecej czeéci
i przenie$¢ wyodrebnione sktadniki majatkowe «jako calosé» na jedna spotke przej-
mujaca lub wiecej spdtek przejmujacych, w zamian za co spétka przejmujaca przyzna

dzielonejudzialéw lub akgji tych spotek (por. art. 160b pkt 4 lit. b dyrektywy 2017/1132). Pomimo zbieznosci
nazwy, jest to wiec podzial przez wydzielenie odmienny od instytucji wystepujacej w polskim prawie
spolek i przewidzianej w art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h. «Polski» podziat przez wydzielenie w istocie odpowiada
«unijnemu» podzialowi czeéciowemu, w przypadku ktérego udziaty (akcje) w nowo zawiazanej spétce
obejmuja wspolnicy spotki dzielonej. Natomiast «unijny» transgraniczny podzial przez wydzielenie sta-
nowi sposéb utworzenia spétki zaleznej w innym paristwie cztonkowskim, w oparciu o zharmonizowana
procedure i czeSciowa sukcesje uniwersalng praw i obowiazkéw spoiki, z ktérej nastepuje wydzielenie
i ktora w jego wyniku stanie sie spétka dominujaca (por. pkt 8 preambuly, zdanie ostatnie). Na etapie
implementacji dyrektywy do prawa polskiego ustawodawca powinien starannie rozwazy¢, jak nazwac
ten podziat tak, aby w praktyce nie wywola¢ konfuzji z wewnatrzkrajowym podzialem przez wydzielenie
okreslonym w art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h.” (K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 146-147)

% Regulacja dyrektywy odbiega od spojrzenia na podziat spétek przez pryzmat aktualnego polskiego prawa
handlowego. Jak podnosi Maria Litwiriska-Werner, ,Podzial charakteryzuje sie pewnymi cechami, ktére
musza zaistnie¢, aby mozna byto uznaé, ze doszlo do podziatu spétki w rozumieniu prawnym. Nalezg tu:
1) przejecie majatku spotki dzielonej przez spotki przejmujace lub nowo zawiazane; 2) przejecie wspdlni-
kéw (akcjonariuszy) spotki dzielonej; 3) w przypadku podziatu zwyklego - ustanie bytu prawnego sp6tki
dzielonej bez przeprowadzania procedury likwidacyjnej” - M. Litwiniska-Werner, [w:] System..., t. 17b,
Prawo..., s.1775. Dyrektywa odkrywa zatem nowe horyzonty przed polska doktryna prawa handlowego.
2 Zob. np. S. Widmann, D. Mayer [red.], Umwandlungsrecht Kommentar. Kommentar, Miinchen 2020;
J. Schmitt, R. Hortnagl [red.], Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz: UmwG, UmwStG, Miinchen
2020; D. Haritz, S. Menner, A. Bilitewski [red.], Umwandlungssteuergesetz: UmwStG, Miinchen 2019;
M. Lutter, Umwandlungsgesetz (UmwG), 2019; M. Habersack, H. Wicke [red.], Umwandlungsgesetz: UmwG,
2019; J. Kraft, J. Redenius-Hovermann [red.], Umwandlungsrecht, 2020.

2 P. Pinior, Podziat spotek kapitatowych w prawie polskim i niemieckim, Warszawa 2003, s. 208;
P. Pinior, Tworzenie koncernow na skutek podziatu spotki w prawie niemieckim, , Prawo Spétek” 2005/6, s. 19-27;
A. Szumariski, Niemiecka ustawa o przeksztatceniu podmiotow prawnych z 28.10.1994 r. (Umwandlungsgesetz),
»+Monitor Prawniczy” 1998/2.
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udziaty lub akcje spélce dzielonej. Spétka dzielona staje sie zatem akcjonariuszem
lub wspdlnikiem spétki przejmujacej (podzial - wyodrebnienie przez przejecie)”>.
Jednoczes$nie warto upowszechni¢ zaproponowana przez prof. P. Piniora konwencje
juryslingwistyczna , podzialu przez wyodrebnienie”.

Niemieckie prawo spotek sklada sie z kilku aktéw prawnych odnoszacych sie do
poszczegolnych typow spétek i aktu prawnego dotyczacego ich mozliwych transfor-
magji. W niemieckim porzadku prawnym tematyka spétek nie zostata zatem zebrana
w jednym kodeksie.

Wedtug niemieckich przepiséw o transformacji podmiotéw prawnych tzw. roz-
dzielenie (Aufspaltung) polega na tym, ze podmiot dzielony ulega rozwiazaniu bez
przeprowadzania postepowania likwidacyjnego w ten sposéb, ze jego majatek zostaje
w calosci przeniesiony do innych juz istniejacych podmiotéw prawnych lub do pod-
miotéw prawnych nowo utworzonych w tym wiasnie celu. Jednoczesénie udzialowcy
podmiotu dzielonego zostaja udzialowcami podmiotéw przejmujacych jego majatek
(§ 123[1] UmwG). Podzial ten odbywa sie na plaszczyznie poziome;j.

Wydzielenie (Abspaltung) polega na tym, ze podmiot dzielony nie przesta-
je istnie¢, lecz tylko czes$¢ jego majatku zostaje przeniesiona na jeden lub wiecej
podmiotéw juz istniejacych lub podmiotéw specjalnie w tym celu utworzonych,
za$ udzialowcy podmiotu dzielonego staja sie rowniez udzialowcami podmio-
tow przejmujacych (§ 123[2] UmwG). Réwniez ten podzial odbywa sie na plasz-
czyznie poziome;.

Wreszcie tzw. wyodrebnienie (Ausgliederung) mozna uznac¢ za podobne do wy-
dzielenia (gdyz podmiot dzielony nie przestaje istniec) z tq r6znicg, ze udzialowcem
jednego lub wiecej podmiotéw przejmujacych nie sa udzialowcy podmiotu dzielo-
nego, lecz bezposrednio sam podmiot dzielony (§ 123[3] UmwG). W konsekwencji
w przypadku podziatu przez wyodrebnienie miedzy podmiotem dzielonym a pod-
miotem przejmujacym wyodrebniong czes¢ majatku powstaje struktura holdingowa.
Podziat ten skutkuje powstaniem relacji pionowych.

Ustawodawca niemiecki wprowadza pewne ograniczenia podmiotowe dotyczace
podziatu przez wyodrebnienie. Ustawa o transformacji nie ogranicza sie bowiem
tylko do spoétek. Z tej przyczyny wprowadzone zostaty pewne restrykcje do podziatu
przez wyodrebnienie w odniesieniu do: stowarzyszeri audytorskich (§ 150 UmwG),
towarzystw ubezpieczent wzajemnych (§ 151 UmwG) i fundacji (§ 161 UmwG). Po-
nadto w przypadku przedsiebiorcy prowadzacego jednoosobowa dziatalnosé
gospodarcza podzial przez wyodrebnienie moze mie¢ miejsce tylko w celu przejecia
przez spo6lki osobowe, spotki kapitalowe czy zarejestrowane spétdzielnie lub w celu
utworzenia nowych spétek kapitatowych. Nie jest to jednak dopuszczalne, jezeli
zobowiazania przedsiebiorcy indywidualnego przewyzszaja jego majatek (§ 152
UmwG). Do tej ostatniej kwestii ustawodawca niemiecki powraca w innej czesci
ustawy. Sad wtasciwy dla siedziby przedsiebiorcy jednoosobowego odmawia
rejestracji wyodrebnienia, jesli jest oczywiste, Ze zobowigzania przedsigbiorcy

3 P. Pinior, [w:] Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, red. J.A. Strzepka, Warszawa 2015, s. 432.
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jednoosobowego przekraczajg jego majatek (§ 154 UmwG). Jezeli wyodrebnienie
obejmuje cate przedsiebiorstwo jednoosobowego przedsiebiorcy, wéwczas wpis
wyodrebnienia powoduje wygasniecie przedsiebiorstwa prowadzonego przez
jednoosobowego przedsiebiorce. Wygasniecie musi zosta¢ wpisane do rejestru
z urzedu (§ 155 UmwG).

Do podziatu przez wyodrebnienie (Ausgliederung) niemiecki ustawodawca
w zasadzie podchodzi bardziej elastycznie. Przykladowo spétka akcyjna lub spét-
ka komandytowo-akcyjna nie moze zosta¢ podzielona przed uptywem 2 lat od
wpisu do rejestru, co jednak nie dotyczy podziatu przez wyodrebnienie (§ 141
UmwG). W przypadku koniecznosci obnizenia kapitatu zaktadowego dzielo-
nej spotki akcyjnej lub spétki komandytowej podziat lub wyodrebnienie mozna
réwniez przeprowadzi¢ w uproszczonej formie. W przypadku obnizenia kapi-
talu zaktadowego podzial lub wyodrebnienie moze nastapic¢ dopiero po wpisa-
niu do rejestru obnizenia kapitatu zaktadowego (§ 145 UmwG). Niemniej takze przy
podziale przez wyodrebnienie zarzad musi zadeklarowaé spelnienie wymogow
prawnych na moment rejestracji oraz dotaczy¢ plan podzialu i raport z badania
bieglego (§ 148 UmwG). Raport nie jest jednak wymagany w przypadku podziatu
przez wyodrebnienie przedsiebiorcy jednoosobowego (§ 153 UmwG). Duza wage
ustawodawca niemiecki przykiada do zagadnienia odpowiedzialnosci, na co wska-
zuje § 157 w zw. z § 173 UmwG.

Rozwiazania szczeg6lowe przyjete przez ustawodawstwo niemieckie nie beda
jednak stanowity ,kalki” dla nowych rozwigzan dotyczacych krajowego podziatu
przez wyodrebnienie, albowiem niemiecka ustawa odnosi sie nie tylko do transfor-
magji spétek handlowych, lecz takze do innych podmiotéw prawa, ktérym poswieca
szereg rozwigzan prawnych. Tymczasem polski Kodeks spétek handlowych ma
wlasny model regulacji, do ktérego nalezy dopasowac projektowane zmiany.

4. Transgraniczny i krajowy podziat przez wyodrebnienie

Prawo polskie, w nastepstwie implementacji dyrektywy 2017/1132 zmienionej dy-
rektywa 2019/2121, wprowadzi* dopuszczalnos¢ transgranicznego podziatu spotki
polegajacego na tym, ze spotka podlegajaca podzialowi przenosi czeé¢ swoich ak-
tywow i pasywo6w na jedng lub wiecej spétek przejmujacych, w zamian za emisje
na rzecz sp6lki podlegajacej podziatowi papieréw wartosciowych lub udziatéw,
lub akgji w spétkach przejmujacych. Podzial transgraniczny odnosi sie do spotek
kapitalowych utworzonych zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego i majgcych
siedzibe, zarzad gléwny lub gléwne przedsiebiorstwo na terytorium Unii Europejskie;j,

# Zgodnie z art. 160a dyrektywy 2017/1132 na podstawie prawa Unii Europejskiej prawo panstwa
czlonkowskiego spotki podlegajacej podziatowi reguluje te czesci procedur i formalnosci, ktérych nale-
zy dopelni¢ w zwigzku z podzialem transgranicznym w celu uzyskania zaswiadczenia potwierdzajacego
dopuszczalnosé¢ podziatu, natomiast przepisy paristw czlonkowskich spétek przejmujacych reguluja te
czesci procedur i formalnosci, ktérych nalezy dopelni¢ po uzyskaniu zaswiadczenia potwierdzajacego
dopuszczalnosé podziatu.
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pod warunkiem ze co najmniej dwie ze spétek kapitalowych uczestniczacych
w podziale podlegaja prawu réznych parnstw cztonkowskich (art. 160a dyrektywy
2017/1132).

Kodeks spétek handlowych, jak juz wspomniano, nie zna instytucji tzw. po-
dziatu przez wyodrebnienie. Z kolei dyrektywa 2017/1132 zmieniona dyrektywa
2019/2121 przewiduje - w ramach transgranicznego podziatu spétek - tzw. podziat
przez wyodrebnienie. Prawo unijne nie ma zastosowania do sytuacji pozbawionych
elementu wspdlnotowego. Zatem tres¢ dyrektywy 2017/1132 zmienionej dyrektywa
2019/2121 majacej za przedmiot podziat transgraniczny stanowi podstawe dla celow
harmonizacji przepiséw o podziale transgranicznym. Z kolei regulacja odnoszaca sie
do podzialu transgranicznego nie moze stuzy¢ do przeprowadzania podziatu spétek
o wymiarze krajowym. W konsekwencji implementacja dyrektywy 2017/1132, bez
zmiany Kodeksu spétek handlowych w zakresie wprowadzenia instytucji podziatu
przez wyodrebnienie, prowadzitaby do zjawiska odwrotnej dyskryminacji.

Jednym z fundamentéw Unii Europejskiej - wyrazonym w prawie pierwotnym
- jest tzw. zakaz dyskryminacji (art. 49, art. 54 w zw. z art. 18, art. 110 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej”’). Odwrotna dyskryminacja ma miejsce woéwczas, gdy
podmioty krajowe znajduja sie w gorszej sytuacji prawnej niz podmioty zagraniczne®.
Prawo Unii Europejskiej nie wprowadza zakazu dyskryminacji odwrotnej”’. Niemniej
jest ona niewatpliwie zjawiskiem niekorzystnym dla podmiotéw krajowych. Do sy-
tuacji odwrotnej dyskryminacji z pewnoécig dosztoby, gdyby w przypadku podziatu
transgranicznego dopuszczalne byto dokonywanie podziatu przez wyodrebnienie,
natomiast takiej mozliwosci nie przewidywatoby prawo krajowe.

Z tej przyczyny wiasciwe bedzie wprowadzenie do Kodeksu spétek handlo-
wych nowego trybu podziatu - podziatu przez wyodrebnienie. Projekt ustawy
z1.07.2022 r., umieszczony na stronie Rzagdowego Centrum Legislacji, spetnia ten
postulat®. W uzasadnieniu projektu ustawy wskazano, ze , Dyrektywa 2019/2121
przewiduje harmonizacje podziatléw transgranicznych, jednak za uwzglednieniem
podziatu przez wyodrebnienie w odniesieniu do krajowych podzialéw przemawiaja

» Dz.U. 22004 r. Nr 90, poz. 864/2 ze zm. - dalej TFUE.

% J. Maliszewska-Nienartowicz, Rodzaje dyskryminacji, [w:] System Prawa Unii Europejskiej, t. 6, Prawo
antydyskryminacyjne, red. J. Maliszewska-Nienartowicz, Warszawa 2020, s. 202; A. Cieslinski, Wspélnotowe
prawo gospodarcze, t. 1, Swobody rynku wewnetrznego, Warszawa 2009, s. 126; E. Skibiriska, Swoboda zaktadania
przedsigbiorstw przez osoby prawne (Art. 43-48 TWE), Warszawa 2008; W. Burek, W. Klaus, Definiowanie
dyskryminacji w prawie polskim w Swietle prawa Unii Europejskiej oraz prawa miedzynarodowego, ,, Problemy
Wspoblczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2013, t. 11, 5. 72i n.;
A. Sledzitiska-Simon, Zasada réwnoéci i zasada niedyskryminacji w prawie Unii Europejskiej, ,Studia BAS”
2011/2(26), s. 41-86.

7 W wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z 20.02.2013 r., III SA/G11791/12, LEX
nr 1447761, wyrazono poglad, ze ,dopuszczalna jest (...) dyskryminacja odwrotna wystepujaca wéwczas,
gdy obrét krajowy podlega wyzszemu opodatkowaniu (sprawa Dounias C-228/98 Freskot C-355/00
i Pereux C-86/78 pkt 32-33). Przepis art. 110 TFUE (art. 90 TWE) nalezy interpretowac¢ w ten sposéb,
aby objal wszystkie przepisy podatkowe, ktére sa sprzeczne z zasada rownego traktowania produktéw
krajowych i produktéw importowanych (sprawa H. Hansen C-148/77)".

* https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/docs/ /2/12362751 /12901057 /12901058 / dokument569243.pdf (dostep:
10.10.2022 r.).
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nastepujace argumenty: 1) brak uwzglednienia nowego typu podziatu w przepi-
sach dotyczacych krajowych transformacji prowadzilby do zjawiska odwrotnej
dyskryminacji polskich podmiotéw. Z uwagi na zasade numerus clausus typow
transformacji nie bytoby mozliwe unikniecie tego zjawiska w procesie stosowania
prawa; 2) wprowadzenie tozsamych typow transformacji w wymiarze krajowym
i transgranicznym zwiekszy konkurencyjnoé¢ polskich podmiotéw na rynku we-
wnetrznym oraz atrakcyjnos¢ polskiego rynku dla przedsiebiorcéw zagranicznych;
3) wprowadzenie nowego typu wewnatrzkrajowych reorganizacji spétek zwiekszy
elastycznos¢ dziatania tych podmiotéw, co jest szczegdlnie istotne w sytuacji, gdy
reorganizacja ma na celu restrukturyzacje spétki. Wyprowadzenie do odrebnej
spolki nierentownych dotychczas czesci przedsiebiorstwa spétki moze by¢ po-
dyktowane potrzeba oddluzenia i umozliwienia rozwoju pozostaltym czesciom
przedsigbiorstwa; 4) w odrdéznieniu od zwyktego wniesienia aportu w przypadku
podziatu przez wyodrebnienie dochodzi do transferu w drodze sukcesji uniwersal-
nej, co stanowi istotne uproszczenie w stosunku do zwyklego wniesienia aportu.
Podzial przez wyodrebnienie réwniez moze, zatem wigzac¢ si¢ ze zredukowaniem
ciezaréw formalnych; 5) wprowadzenie nowego typu podzialu w wymiarze kra-
jowym moze réwniez zwiekszy¢ elastycznosé w zakresie zapobiegania praktykom
monopolistycznym. Konieczno$¢ podziatu spétki moze, bowiem by¢ nastepstwem
stwierdzenia przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw praktyki
monopolistycznej”.

~W literaturze podkresla sie jako najistotniejsza ceche dyrektyw, ze sg one
narzedziem harmonizacji prawa (zblizania standardéw), dzieki ktérym mozliwe
jest dostosowanie prawa wewnetrznego «bez naruszania wewnetrznej rownowagi
kultury prawnej pafistwa». Przy czym w literaturze wyrdznia sie harmonizacje
wyczerpujaca (rézne przepisy krajowe regulujace okreslong kwestie zastapione
zostaja jedna norma unijng), opcjonalng (panistwo cztonkowskie ma wybér, czy
stosowac przepis krajowy, czy tez zharmonizowany) i minimalng (ustanowiony jest
tzw. standard minimalny, ale paristwo czlonkowskie ma mozliwo$¢ zastosowania
ostrzejszego, dalej idacego standardu, np. ochronnego), a w odniesieniu do dziatar
podejmowanych w ramach Unii Europejskiej takze szczegélne pojecie tzw. dyskry-
minacji odwrotnej (panistwo cztonkowskie moze traktowac wlasnych obywateli lub
sytuacje krajowe, czysto wewnetrzne gorzej w poréwnaniu z obywatelami z innych
panstw czlonkowskich)”%.

Problem dyskryminacji odwrotnej moze zosta¢ - ujmujac to zagadnienie w szerszej
perspektywie - wyeliminowany w rézny sposéb, np. w nastepstwie dziatalnosci
prawodawczej paristwa cztonkowskiego Unii Europejskiej. Odwrotna dyskryminacje
mozna wyeliminowaé w drodze kreatywnej wykladni saqdéw krajowych. Niemniej
ustawodawca wprowadzil numerus clausus trybéw majacych za przedmiot transfor-
macje spétek. Nie jest zatem mozliwe kreowanie nowych trybow transformacji spétek

» M. Esymont, Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, [w:] Prawo gospodarcze. Zagadnienia wybrane, red.
M. Bidzinski, D. Jagielto, Warszawa 2016, s. 91.
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w trybie orzeczniczym. Ponadto, wobec zfoZonej materii prawa spétek, dyskryminacja
odwrotna moze zosta¢ wyeliminowana przede wszystkim na poziomie krajowego
ustawodawstwa.

Podziat przez wyodrebnienie jest nowym, atrakcyjnym typem podziatu spétki,
a zatem jego brak w prawie krajowym nie ma miarodajnego uzasadnienia aksjolo-
gicznego. Kwestia odwrotnej dyskryminacji nie odnosi sie tylko do dylematu, czy
do polskiego porzadku prawnego wprowadzi¢ tryb podzialu przez wyodrebnienie,
ale czy tez dopusci¢ mozliwos¢ podzialu przez wyodrebnienie spétki komandyto-
wo-akeyjne;j.

Zgodnie z art. 160b pkt 1 dyrektywy 2017/1132 na uzytek rozdziatu IV , Podziaty
transgraniczne spétek kapitalowych” wskazanej dyrektywy stowo , spotka” okresla
spotke kapitalowa majaca forme wymieniona w zataczniku II dyrektywy 2017/1132.
Zgodnie z tym zalgcznikiem w przypadku Polski chodzi o nastepujace typy spotek:
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, spétka komandytowo-akcyjna, spétka
akcyjna®.

W prawie polskim spétka komandytowo-akcyjna jest spétka osobowa. Zgodnie
z art. 528 § 2 k.s.h. spotka osobowa nie podlega podziatowi*. Wspélnicy spotki oso-
bowej posiadaja w niej bowiem ogét praw i obowigzkéw (art. 10 k.s.h.). Niemniej,
poniewaz w przypadku podziatu przez wyodrebnienie nie dochodzi do zmian
w zakresie sktadu osobowego wspolnikéw spétki dzielonej, nie ma uzasadnionej
racji, aby w przypadku podziatu krajowego dopusci¢ podziat przez wyodrebnienie
spotki komandytowo-akcyjnej. Jak to wyjasnit prof. Antoni Witosz, , podziat spotki
osobowej jest mozliwy z teoretycznego punktu widzenia. Jego praktyczna przydatnoéé
jest jednak raczej znikoma w tych ustawodawstwach, ktére podzial taki dopuszczaja.
Argumentem, jak sie wydaje, przewazajacym za wykluczeniem podziatu spétki
osobowej jest che¢ przeciwdzialania majatkowemu ostabieniu spétek osobowych”*.
Ramy niniejszego opracowania nie upowazniaja do dokonywania analiz odnoszacych
sie do dopuszczalnosci podziatu krajowego spotki komandytowo-akcyjnej w innym
trybie niz podzial przez wyodrebnienie.

W dotychczasowej literaturze przedmiotu sformutowano nastepujacy postulat:
»Pprzy okazji implementacji dyrektywy ustawodawca moglby takze rozwazy¢ zno-
welizowanie regulacji dotyczacych wewnatrzkrajowych reorganizacji spétek tak,
aby «uzgodnié» je z przepisami dotyczacymi operacji transgranicznych. Postulat ten
dotyczy przede wszystkim nowych podtypéw reorganizacji spétek, przewidzianych
w dyrektywie, tj. faczent horyzontalnych (siostrzanych) oraz podziatu przez wydzie-
lenie, ktéry istotnie r6zni sie od tak samo nazwanej instytucji przewidzianej w prawie
polskim (art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h.,...)"*.

% W Niemczech beda to nastepujace typy spotek: Aktiengesellschaft, Kommanditgesellschaft auf Aktien,
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung.

31 Zob. jednak R. Adamus, Czy czas na podziat handlowej spétki osobowej?, ,Rejent” 2021/4,s.11in.

2 A. Witosz, Lgczenie, podzial i przeksztatcenie spétek handlowych, [w:] Biblioteka Prawa Spotek, t. 4,
red. A. Kidyba, Warszawa 2010, s. 39.

% K. Oplustil, A. Mucha, Transgraniczne..., s. 125in.
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5. Istota podziatu przez wyodrebnienie

Podzialy przez wydzielenie i przez wyodrebnienie wykazuja wzgledem siebie pewne
istotne podobieristwa. Podzialy te* odnosza sie tylko do czesci majatku spétki dzielonej.
W literaturze przedmiotu P. Pinior wyrazit poglad, ze ,zasadnicza kwestig pozwalajaca
rozréznié sposoby podzialu jest zatem to, czy spétka dzielona po podziale istnieje nadal,
czy ulega rozwiazaniu”®. Sam zwrot juryslingwistyczny ,podzial przez wydziele-
nie” czy , podzial przez wyodrebnienie” stanowi konsekwencje przyjecia pewnej kon-
wendji jezykowej, a semantyczna postac tych zwrotéw nie oddaje sama przez sie sensu
tej instytucji. W przypadku podziatu przez wydzielenie plaszczyzna praw wspolnikéw
ulega zmianie: wspdlnicy spotki dzielonej stajg sie wspélnikami spotki przejmujacej.
Natomiast plaszczyzna majatku spotki dzielonej charakteryzuje sie tym, ze z majatku
spolki dzielonej ubywa czes¢ majatku dla niej bezekwiwalentnie. Z kolei w przypad-
ku podziatu przez wyodrebnienie ptaszczyzna praw wspdlnikéw nie ulega zmianie
- wspolnicy spotki dzielonej nie staja sie wspolnikami spotki przejmujacej. Natomiast
w plaszczyZznie majatku spétki dzielonej w zamian za przekazanie czedci majatku (ak-
tywow i pasywow) spétka dzielona otrzymuje prawa udzialowe w spélce przejmujace;.

Istote tego trybu mozna stresci¢ nastepujaco. Po pierwsze, w wyniku podziatu
przez wyodrebnienie w majatku spétki dzielonej dochodzi do formalnie ekwiwa-
lentnej wymiany czeéci majatku spoétki dzielonej (czesci aktywow i pasywéw) na
prawa udzialowe w spolce wyodrebnionej. Po drugie, podzial przez wydzielenie
generuje relacje poziome pomiedzy spétkami bioragcymi udziat w potaczeniu, a po-
dzial przez wyodrebnienie generuje relacje pionowe pomiedzy spétkami biorgcymi
udziat w polaczeniu. W konsekwencji, w tym ostatnim przypadku, wlasciwie nie
powstaje problem ochrony intereséw wsp6lnikow spoétki dzielonej. Po trzecie, spotka
wyodrebniong moze by¢ spétka istniejaca albo spétka nowo zawigzana. Po czwarte,
co do zasady w zwigzku z podzialami przez wydzielenie i przez wyodrebnienie
dojdzie do obnizenia kapitatu zakladowego spétki dzielonej. Mozliwy jest jednak
podziat przez wyodrebnienie bez obnizenia kapitalu zakladowego sp6tki dzielone;.

Prima facie moze pojawic sie nastepujace pytanie: co odrdznia transfer w ra-
mach tzw. podziatu przez wyodrebnienie od np. wniesienia aportu? Przeciez w obu

* B. Wotodkiewicz, Nastepstwo procesowe w razie podziatu spotki kapitatowej przez wydzielenie, ,Monitor
Prawniczy” 2019/15; L. Wegrzynowski, Sukcesja procesowa przy podziale spétki kapitatowej przez wydzielenie,
»+Monitor Prawniczy” 2018/16; K. Gil, Podziat spotki kapitatowej przez wydzielenie zorganizowanej czesci
przedsigbiorstwa - praktyczne problemy zwigzane z rozliczeniami podatkowymi, ,Monitor Podatkowy” 2013/9,
s. 19-24; M. Kidacka, Podziat spotki przez wydzielenie - problematyka odpowiedzialnosci za zobowigzania,
,+Monitor Prawniczy” 2016/21; A. Cudna-Wagner, Nastepstwo procesowe w przypadku podziatu spétki
przez wydzielenie, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008/10, s. 33-37; P. Pinior, Podziat spotki kapitatowej
przez wydzielenie majgtku, ,Prawo Spotek” 2002/5, s. 16-26; P. Pinior, Podziat spétki kapitatowej przez
wydzielenie z obnizeniem kapitatu zaktadowego spétki dzielonej, ,Prawo Spétek” 2005/5, s. 2-8; P. Rysiak,
Podziat spotki przez wydzielenie bez podwyzszania kapitatu zaktadowego spotki przejmujqcej, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2015/8, s. 37-43; W. Popiolek, Podziat spotki kapitatowej przez wydzielenie - zagadnienia
wybrane, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2002/2, s. 1-11; M. Rodzynkiewicz, O potrzebie uregulowania
w kodeksie spétek handlowych nowych podtypow podziatu przez wydzielenie oraz przez przejecie, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2012/1, s. 26-32.

% P. Pinior, [w:] Kodeks..., s. 432.
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przypadkach pojawia sie istotny wsp6lny mianownik: ekwiwalent za transfer majatku
otrzymuje sama spétka, ktora jest dzielona. Niemniej w obu przypadkach wystepuja
kluczowe odmiennosci. W przypadku podzialu przedmiotem transferu sa aktywa
i pasywa. Spétka przejmujaca wchodzi w prawa wierzyciela i przejmuje dtug. Transfer
jest sukcesja uniwersalng Odbywa sie w rezimie podziatu spétek. W przypadku
zwyklego wniesienia aportu przedmiotem transferu sa tylko aktywa. Wéwczas
transfer to sukcesja singularna, odbywa sie w rezimie wnoszenia do spétki wkladow.

6. Nastepstwa podziatu przez wyodrebnienie

Skutki prawne podzialu przez wyodrebnienie okaza si¢ r6znorodne. Jednoczeénie nie
bedg one w pelni tozsame ze skutkami innych trybéw podziatu. Pewna zapowiedz,
jak uksztattuja sie skutki krajowego podziatu przez wyodrebnienie, stanowi¢ moga
kierunkowe skutki podziatu transgranicznego. Zgodnie z art. 160r ust. 3 dyrektywy
2017/1132 podziat transgraniczny przez wyodrebnienie wywoluje nastepujace skutki:
czesé aktywow i pasywow spotki podlegajacej podziatowi, w tym umowy, kredyty, pra-
wa lub obowiazki, zostaja przekazane spétce lub spétkom przejmujacym, zas pozostata
czes$¢ pozostaje w spdlce podlegajacej podzialowi zgodnie z rozdzialem okreslonym
w planie podziatu transgranicznego; udziaty lub akcje spétki lub spétek przejmujacych
przydziela sie spélce podlegajacej podziatowi; prawa i obowiazki spétki podlegajacej
podziatowi wynikajace z uméw o prace lub stosunkéw pracy, istniejace w dniu, w kto-
rym podzial transgraniczny staje sie skuteczny, przydzielone spélce przejmujacej lub
spotkom przejmujacym zgodnie z planem podziatu transgranicznego sa przenoszone
na dang spétke przejmujaca lub dane spétki przejmujace. W nastepstwie podziatu przez
wyodrebnienie powstanie spotka zalezna. Podziat przez wyodrebnienie buduje zatem
strukture pionowg, a nie pozioma. Struktura pionowa moze by¢ dalej rozbudowywana
w drodze kolejnych podziatléw przez wyodrebnienie.

W podziale przez wyodrebnienie po stronie dzielonej moze wystepowac jeden
podmiot, po stronie wyodrebnionej - jeden lub wiecej podmiotéw. Po stronie wy-
odrebnionej moze by¢ podmiot (podmioty) istniejacy lub nowo zawiazany. Podzial
przez wyodrebnienie nie zawsze prowadzi zatem do powiekszenia liczby podmiotow.
W procesie podziatu przez wyodrebnienie uczestnicza: po pierwsze - spétka dzielona,
po drugie - spétka albo sp6tki wyodrebnione, przy czym spétka wyodrebniona moze
by¢ spotka istniejaca lub nowo zawiazana. Skutkiem podziatu przez wyodrebnienie
nigdy nie bedzie likwidacja spotki dzielonej, gdyz ze spotki dzielonej wyodrebniona
zostanie cze$¢ majatku spoélki dzielonej (chodzi tu o majatek w znaczeniu prawnym,
a nie ekonomicznym).

Podziat spotki (z wyjatkiem podziatu przez wyodrebnienie) zasadniczo zmienia do-
tychczasowg strukture udzialéw. Ponadto w spélce przejmujacej moga by¢ inni, domi-
nujacy wspdlnicy. Wspoélnicy spotki dzielonej w takiej spolce przejmujacej moga mieé
zupelnie marginalny status. W nastepstwie podziatu przez wyodrebnienie nie bedzie
wystepowata koniecznos¢ wykupu praw udzialowych ani doptat dla wspélnikéw.
Nie zajdzie réowniez potrzeba wprowadzenia specjalnych gwarancji dla wspdlnikow
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spolki dzielonej®. Nieistotny bedzie problem zwigzany z tzw. prawem wspdlnika do
wyijécia ze spotki. Mozna postawic teze, ze sytuacja prawna wspolnikéw spotki dzielonej
jest w zasadzie zblizona w sytuacji, gdy: 1) spétka dzielona wstepuje w tryb podziatu
przez wyodrebnienie i w ten sposéb tworzy spotke zalezng; 2) spétka wnosi do innej
spotki wkiad w postaci czeéci swojego majatku i w ten sposéb tworzy spétke zalezna.

W celu ochrony interesow wspdlnikéw spoétki dzielonej powinno by¢ wystarcza-
jace tradycyjne instrumentarium prawne: prawo do udzialu w zgromadzeniu, na
ktérym przyjmuje si¢ plan podziatu, prawo do glosowania nad planem podziatu,
prawo do informacji, prawo do zaskarzenia uchwaty. Podzial przez wyodrebnienie
nie ma wplywu na status praw udzialowych wspdlnikow spétki dzielonej. Jezeli
jednak nastepstwem podziatu przez wyodrebnienie bytaby istotna zmiana przed-
miotu dziatalnosci dzielonej spéiki akcyjnej, wowczas zgodnie z art. 416 § 112 k.s.h.
do powziecia uchwaly o istotnej zmianie przedmiotu dziatalnosci spétki wymagana
jest wiekszos¢ dwoch trzecich glosoéw, a kazda akcja ma jeden glos bez przywilejow
lub ograniczeni. Co wazne, w mysl art. 416 § 4 k.s.h. skutecznoé¢ uchwaty zalezy od
wykupienia akgji tych akcjonariuszy, ktérzy nie zgadzaja si¢ na zmiane.

Proces podziatu przez wyodrebnienie jest co do zasady odwracalny w kontekscie
istnienia procedury Iaczenia si¢ spélek. Alternatywa dla podziatu przez wyodreb-
nienie (ktéry wiaze sie z - czeSciowa - sukcesja generalng) jest wniesienie aportu do
innej spotki (istniejacej albo nowo zawiazanej) w drodze sukces;ji singularnej.

W nastepstwie podziatu przez wyodrebnienie bedzie miato miejsce, z mocy prawa,
powstanie solidarnej odpowiedzialnosci spétki dzielonej i spétki wyodrebnionej
za zobowiazania spotki dzielonej powstale przed dniem wydzielenia¥. Jezeli cena

% W motywie 18 preambuty dyrektywy 2019/2121 podniesiono, ze: , W wyniku operacji transgranicznej
wsp6lnicy czesto maja do czynienia z sytuacja, w ktérej prawo majace zastosowanie do ich praw zmienia
sie, poniewaz stali sie oni wspdlnikami spotki podlegajacej prawu paristwa cztonkowskiego innego niz
panstwo cztonkowskie, ktérego prawo mialo zastosowanie do spétki przed przeprowadzeniem operacji.
Panistwa czlonkowskie powinny zatem zapewni¢ wspélnikom posiadajacym udziaty lub akcje z prawem
glosu, ktérzy glosowali przeciwko zatwierdzeniu planu, co najmniej prawo wyjscia ze spétki i otrzymania
wynagrodzenia za udziaty lub akcje w kapitale o wartosci réwnej wartosci ich udziatow lub akgji. Paristwa
czlonkowskie powinny jednak mie¢ mozliwos¢ podjecia decyzji o zaoferowaniu tego prawa rowniez
innym wspdlnikom, na przyklad wspélnikom posiadajacym udziaty lub akcje bez prawa gtosu lub wspél-
nikom, ktérzy w wyniku podzialu transgranicznego uzyskaliby udziaty lub akcje w spdlce przejmujacej
w proporcjach innych niz te, ktére posiadali przed operacja, lub wspélnikom, w przypadku ktérych nie
nastapitaby zmiana prawa wlasciwego, ale ich niektére prawa uleglyby zmianie w wyniku operacji”.

7 W motywach 22 i 23 preambuty dyrektywy 2019/2121 wskazano, ze: ,Operacja transgraniczna moze
wplyna¢ na roszczenia dawnych wierzycieli spotki lub spétek dokonujacych tej operadji, jezeli spétka,
ktéra odpowiada za diugi, podlega w nastepstwie tej operacji prawu innego panstwa czlonkowskiego.
Obecnie przepisy dotyczace ochrony wierzycieli r6znig sie w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich,
co dodatkowo znaczaco komplikuje proces operacji transgranicznej i prowadzi do niepewnosci zaréwno
dla zainteresowanych spotek, jak i dla ich wierzycieli w odniesieniu do zaspokojenia ich roszczenia. (...)
W celu zapewnienia, aby wierzyciele mieli odpowiednia ochrone, w przypadkach gdy nie s3 oni zadowoleni
z ochrony udzielonej przez spoétke w planie i nie moga znalez¢é zadowalajacego rozwigzania ze spotka,
wierzyciele, ktérzy powiadomili wezesniej spétke, powinni mie¢ mozliwos¢ zwrdcenia sie o ustanowienie
zabezpieczenia do odpowiedniego organu. Przy ocenie takich zabezpieczen wlasciwy organ powinien
uwzglednié, czy roszczenie wierzyciela wobec spétki lub strony trzeciej ma co najmniej réwnowazna
wartosc i co najmniej wspétmierng jakosé kredytowa, jak przed operacja transgraniczna i czy roszczenia
mozna dochodzi¢ w ramach tej samej jurysdykcji”.
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emisyjna praw udzialowych w spélce przejmujacej nie byta wyzsza niz wartosé
nominalna tych praw, a spotka dzielona nie rozporzadzita tymi prawami udzialo-
wymi na rzecz osob trzecich, to teoretycznie nie dochodzi do uposledzenia pozycji
prawnej wierzycieli spétki dzielonej. W praktyce moze by¢ jednak zupelnie inna
plynnos¢ udziatéw w spétce wyodrebnionej i zupelnie inna ptynnosé sktadnikow
wyodrebnionego majatku. Spétka wyodrebniona wstepuje z dniem wyodrebnienia
w prawa i obowiazki sp6tki dzielonej, okreslone w planie podziatu. Sukcesja ta ma
charakter generalny. Co do zasady na spétke wyodrebniong w zwigzku z podziatem
przechodza z dniem wyodrebnienia w szczego6lnoéci zezwolenia, koncesje oraz ulgi,
pozostajace w zwiazku z przydzielonymi jej w planie podzialu sktadnikami majatku
spotki dzielonej, a ktére zostaly przyznane spotce dzielonej, chyba ze ustawa lub
decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesji lub ulgi stanowi inaczej. W zasadzie nie
dochodzi do ryzyka niewyplacalnosci spotki dzielonej®. Spétka dzielona w zamian za
przekazanie czeéci swojego majatku spéice wyodrebnionej uzyskuje prawa udzialowe
w sp6lce wyodrebnionej. W nastepstwie podziatu przez wyodrebnienie moze dojs¢
do przejscia na spétke wyodrebniong zakladu pracy w rozumieniu art. 23' Kodeksu
pracy®.

Podzial przez wyodrebnienie moze by¢ nowym instrumentem stuzacym polityce
Prezesa UOKIK w zakresie kontroli koncentracji. Przyktadowo zgodnie z art. 19
ust. 2 u.o.k k. Prezes UOKIK , moze na przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw zamie-
rzajacych dokona¢ koncentracji natozy¢ obowiazek lub przyjac ich zobowiazanie,
w szczegblnosci do: 1) zbycia calosci lub czesci majatku jednego lub kilku przed-
siebiorcow, 2) wyzbycia sie kontroli nad okreslonym przedsiebiorca lub przedsie-
biorcami, w szczegdlnosci przez zbycie okreélonego pakietu akcji lub udzialéw, lub
odwolania z funkcji cztonka organu zarzadzajacego lub nadzorczego jednego
lub kilku przedsiebiorcow (...)”. W nastepstwie podziatu przez wyodrebnienie
powstaje spotka zalezna. Niemniej spotka dzielona ma mozliwos¢ zbycia udziatow
w tak powstalej spolce zalezne;j.

Przedmiotem wyodrebnienia moze by¢ przedsiebiorstwo, zorganizowana czes¢
przedsiebiorstwa, zbior skladnikéw majatkowych spétki dzielonej, pojedynczy skiad-
nik majatkowy spétki dzielonej. Jak o tym juz wspomniano, w zaleznosci od rodzaju
przedmiotu wyodrebnienia moga powstac rézne skutki podatkowe (art. 112, 117
Ordynadji podatkowej*). Propozycja zmian legislacyjnych w odniesieniu do podzialu
przez wyodrebnienie zaklada dopasowanie sie do aktualnych regulacji prawnych.

W obowiazujacym stanie prawnym skutki prawnopodatkowe polaczenia reguluje
art. 93c i art. 117 o.p. Zgodnie z art. 93¢ § 1 o.p. ,,Osoby prawne przejmujace lub
osoby prawne powstate w wyniku podziatu wstepuja, z dniem podziatu lub z dniem

% W motywie 25 preambuly dyrektywy 2019/2121 podniesiono, ze: ,w celu ochrony wierzycieli przed
ryzykiem niewyplacalnosci po przeprowadzeniu operagji transgranicznej paristwa czlonkowskie powinny
mieé¢ mozliwos¢ zazadania od spotki lub spélek ztozenia oswiadczenia o wyplacalnosci, stwierdzajacego,
Ze nie sa im znane jakiekolwiek powody, dla ktérych spétka lub spétki powstajace w wyniku operacji
transgranicznej moglyby nie mie¢ zdolnosci do wywigzania sie ze swoich zobowigzan”.

¥ Ustawa z 26.06.1974 r. - Kodeks pracy (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1510 ze zm.).

“ Ustawa z 29.08.1997 . - Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1540 ze zm.) - dalej o.p.
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wydzielenia, we wszelkie przewidziane w przepisach prawa podatkowego prawa
i obowiazki osoby prawnej dzielonej pozostajace w zwiazku z przydzielonymi im,
w planie podzialu, skladnikami majatku”. W myél art. 93¢ § 2 o.p. przywolany
powyzej przepis § 1 ,stosuje sie, jezeli majatek przejmowany na skutek podziatu,
a przy podziale przez wydzielenie - takze majatek osoby prawnej dzielonej, stanowi
zorganizowang cze$¢ przedsiebiorstwa”. Z mocy art. 93d o.p. przepis art. 93¢ o.p. ma
,zastosowanie réwniez do praw i obowiazkéw wynikajacych z decyzji wydanych na
podstawie przepiséw prawa podatkowego”. W my$l art. 117 § 1 o.p. ,,Osoby prawne
przejmujace lub osoby prawne powstate w wyniku podzialu (osoby nowo zawiazane)
odpowiadaja solidarnie calym swoim majatkiem za zalegtosci podatkowe osoby praw-
nej dzielonej, jezeli majatek przejmowany na skutek podziatu, a przy podziale przez
wydzielenie - takze majatek osoby prawnej dzielonej, nie stanowi zorganizowanej
czedci przedsiebiorstwa”. Zgodnie z art. 117 § 2 0.p. ,Zakres odpowiedzialnosci oséb
prawnych przejmujacych lub os6b prawnych nowo zawigzanych ograniczony jest do
wartoéci aktywow netto nabytych, wynikajacych z planu podzialu”. Na podstawie
art. 117 § 3 0.p. ,, Zakres odpowiedzialnosci oséb prawnych przejmujacych lub os6b
prawnych nowo zawigzanych przy podziale przez wydzielenie ograniczony jest
do zalegtosci z tytulu zobowigzarn podatkowych powstatych do dnia wydzielenia”.
Wreszcie art. 117 § 4 o.p. stanowi, Ze przepis art. 115 § 4 0.p. ,,stosuje sie odpowied-
nio do orzekania o odpowiedzialnosci podatkowej za zalegloéci podatkowe osoby
prawnej wykreslonej z wlasciwego rejestru na skutek jej podzialu”. Analogiczne
uregulowanie powinno odnosi¢ sie do przypadku podziatu przez wyodrebnie-
nie z uwzglednieniem szczegoélnej sytuacji prawnej, jaka wiaze sie z podziatem spotki
komandytowo-akcyjnej.

W literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwage na ryzyko wykorzystania instrumentu
podziatu spotki w przypadku wyodrebnienia toksycznych aktywow, czy to rzeczo-
wych, czy personalnych, w celu uratowania pozostatych segmentéw dziatalnosci
spotki*. Niekiedy takie zachowanie, w szczegdlnosci podejmowane pod katem
mozliwych zdarzen na przysztosé, moze by¢ w pelni akceptowalne. Jezeli spotka po-
siadajaca zdolnos¢ podziatowq zamierza prowadzi¢ dziatalnosé o réznej skali ryzyka,
woéwczas wyodrebnienie nowej spétki wydaje sie by¢ w pelni uzasadnione. Celem
jest, by dziatalnoé¢ obarczona wyzszym ryzykiem w przysztoéci nie infekowata bar-
dziej stabilnych segmentéw dziatalnosci. Sytuacje nalezatoby ocenia¢ inaczej, gdyby
podziat przez wyodrebnienie miat stuzy¢ ucieczce przed juz powstata odpowiedzial-
noécia. Podzial przez wyodrebnienie hipotetycznie moze by¢ wykorzystywany do
takich praktyk. Niezbedny zatem bylby specjalistyczny audyt przepiséw prawa
karnego pod katem ewentualnej potrzeby zmian, a w szczeg6lnosci art. 300 § 1
iart. 301 § 1 Kodeksu karnego*.

W polskiej literaturze prawniczej autorem koncepcji o mozliwosci polaczenia tzw.
restrukturyzacji podmiotowej (transformacji polegajacej na podziale, polaczeniu,

‘1 A. Mucha, Transgraniczna..., s. 374.
# Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.).
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przeksztalceniu spotki) z restrukturyzacja zobowiazarn jest prof. dr hab. Antoni
Witosz®. Podzial przez wyodrebnienie moze by¢ wykorzystywany w procesie re-
strukturyzacji zobowigzan.

7. Podsumowanie

Zbliza sie kolejna powazna zmiana w prawie spotek na przestrzeni krétkiego odcinka
czasu (po wprowadzeniu prostej spotki i prawa holdingowego). Uelastycznienie
regulacji Kodeksu spétek handlowych o transformacji spétek, poprzez wprowadze-
nie konstrukgji krajowego podziatu przez wyodrebnienie, to krok w dobrym kierunku.
Jednoczesnie ustawodawca dopuszcza dokonanie podziatu spétki komandytowo-
-akcyjnej, a zatem sp6tki osobowej. W praktyce przedsiebiorcy beda mogli potaczyé
tzw. restrukturyzacje podmiotowa z restrukturyzacja zobowiazan.
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Streszczenie

Praca dotyczy analizy historycznej oraz prawnoporownawczej zagadnienia przedmiotu rekojmi
za wady fizyczne i prawne. Pobiezny przeglad porzqdkow prawnych wykazuje, Ze sq one na 0got
zorientowane na rzeczy (roznie rozumiane — jako przedmiot materialny czy tez niematerialny).
Wispotczesny obrot cechuje sig jednak w coraz to wiekszym stopniu dematerializacjq jego sktadnikow.
Uzasadnia to postawienie pytania, w jaki sposob europejskie porzqdki prawne oraz niektére ustawy
modelowe rozwigzywaty i nadal rozwigzujg problem odpowiedzialnosci sprzedawcy za zbyte prawa
oraz inne przedmioty majgtkowe. W pierwszej kolejnosci zostanie dokonana analiza historyczna
w zakresie dwoch zagadnier - rzeczy i przedmiotu wtasnosci (oraz ich zakresu pojeciowego) oraz
przedmiotu umowy sprzedazy (a zarazem rezimu rekojmi za wady). W drugiej czesci dokonana
zostanie analiza z perspektywy prawnoporownawczej i europejskiej, obejmujgca wybrane porzqdki
prawne w zakresie umowy sprzedazy praw oraz odpowiedzialnosci zbywey z tytutu rekojmi za
wady tych praw. Badania zostaly dokonane na podstawie nastepujgcych systemow prawnych:
austriackiego, francuskiego, niemieckiego i szwajcarskiego. Przeanalizowano ponadto Konwencje
Narodow Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy towarow (CISG) oraz prawo
modelowe - Wspolne Ramy Odniesienia (DCFR).

Stowa kluczowe: przedmioty niematerialne, umowa sprzedazy, odpowiedzialnos¢ sprze-
dawcy, wady fizyczne, rekojmia
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1. Przedmiot analizy

Prezentowany tekst dotyczy problematycznego zakresu zastosowania rezimu rekojmi
za wady przy umowie sprzedazy. Zagadnienie to wigze sig éciéle z kwestiag odpo-
wiedzialnoéci sprzedawcy za przedmiot umowy sprzedazy. Podstawowy aspekt
normatywny i teleologiczny w tym zakresie obejmuje odpowiedzialnos¢ sprzedawcy
za wady rzeczy, ktére na og6l rozumiane sg jako przedmioty materialne (zob. np.
art. 45 Kodeksu cywilnego?, § 90 Biirgerliches Gesetzbuch)®. Cel obecnie obowiazuja-
cych w Europie przepiséw o sprzedazy przede wszystkim polega na uregulowaniu
sprzedazy wtasnosci rzeczy. Wspdlczesnie, cho¢ proces ten trwa juz od przefomu XIX
i XX w., zauwaza si¢ jednak tzw. dematerializacje obrotu, ktora nabiera dzi§ predkosci.
Zjawisko to jest szeroko dostrzegane i nie musi by¢ udowadniane. W gruncie rzeczy
na popularnosci zyskuje aktualnie problematyka obrotu tresciami cyfrowymi (digital
economy)?, ktore stanowia dobro (przedmiot) niematerialne (niecielesne). Wartosé
treéci cyfrowych niejednokrotnie przekracza nawet wartos¢ nieruchomosci. Z kolei
Scisle przywiazywanie wagi europejskich systeméw prawa (zwtaszcza pochodzacych
z kultury germariskiej) do sprzedazy (wtasnoéci) rzeczy, jako przedmiotu materialne-
go, spowodowato, Ze wspomniane dobra stoja bardzo czesto niejako ,, poza systemem
prawnym”. Na ogét dysponentowi treéci cyfrowych - jak sie najczesciej przyjmuje -
nie stuzy wzgledem nich prawo bezwzgledne, a jesli nawet - to zagadnienie to moze
by¢ réznorodnie ujmowane w systemach Europy. Problem ten dostrzeg} ustawodawca
unijny (zob. waskie ujecie ,towaru” na tle art. 1 ust. 2 lit. b dyrektywy 1999/44/WE*
czy art. 2 pkt 3 dyrektywy 2011/83/UE? oraz por. poszerzone pojecie ,towaru” na tle
art. 2 pkt 5 lit. a i b dyrektywy 2019/771¢, jak i , tredci cyfrowych” na tle art. 2 pkt 6
dyrektywy 2019/771 oraz art. 2 pkt 1 dyrektywy 2019/7707).

Jednakze nalezy mie¢ na wzgledzie, Ze tresci cyfrowe stanowia tylko jeden z przy-
ktadéw, cho¢ istotnych w praktyce, dobr o postaci niematerialnej. Oprécz tego mozna
wyr6zni¢ pewne kategorie débr niematerialnych, wzgledem ktérych ustawodawca

! Ustawa z 23.04.1964 1. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.) - dalej k.c.

2 Biirgerliches Gesetzbuch z 18.08.1896 r. (kodeks cywilny niemiecki) - dalej BGB.

*R. Schulze, D. Staudenmayer, [w:] EU Digital Law, red. R. Schulze, D. Staudenmayer, Baden-Baden
2020, s. 1-2.

* Dyrektywa 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 25.05.1999 r. w sprawie niektorych aspektéw
sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwarancji (Dz.Urz. UE L 171 z 7.07.1999 r.,
s. 12, ze zm.).

° Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentéw,
zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Ra-
dy (Dz.Urz. UE L 304 z22.11.2011 r., s. 64, ze zm.).

¢ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/771 z 20.05.2019 r. w sprawie niekt6-
rych aspektéw umoéw sprzedazy towaréw, zmieniajaca rozporzadzenie (UE) 2017/2394 oraz dy-
rektywe 2009/22/WE i uchylajaca dyrektywe 1999/44/WE (Dz.Urz. UE L 136 z 22.05.2019 r.,
s. 28) - dalej dyrektywa 2019/771.

” Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z 20.05.2019 r. w sprawie niektérych
aspektow umoéw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych (Dz.Urz. UE L 136 z 22.05.2019 r.,
s. 1) - dalej dyrektywa 2019/770.
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przyznaje okreslone prawa (np. prawa czlonkowskie w spétkach, prawa z zakresu
szeroko rozumianej wlasnosci intelektualnej, wierzytelnosci czy nawet przedsiebior-
stwo, ktorych istota jest klientela, tzw. good will) i wzgledem ktérych ustawodawca
nie przyznaje zadnych praw (np. know-how).

Wszystko to sklania do zadania pytania: czy rezim rekojmi za wady przy sprzeda-
zy pasuje do wspoélczesnego modelu umowy sprzedazy, czy tez nie pasuje, powinien
znaleZ¢ zastosowanie, czy tez nie powinien znaleZ¢ zastosowania do sprzedazy tych
wszystkich innych praw i przedmiotéw, ktére nie stanowig dobra materialnego (czyli
rzeczy sensu stricto)? Rozwazajac odpowiedz, nie trudno dostrzec, ze powolane prawa
i dobra moga sie od siebie zdecydowanie rézni¢ (w swej postaci i naturze). Stad rodzi
sie nastepne pytanie: czy de lege ferenda uzasadnione jest utrzymanie jednego modelu,
czy moze wielu modeli umowy sprzedazy? Kwestie te maja szczegélne znaczenie
zwlaszcza w kontekscie analizy i implementacji dyrektyw 2019/770 oraz 2019/ 771.
Jeden ze wstepnych krokéw do oméwienia wskazanych zagadnien stanowia badania
historyczne oraz por6wnawcze.

W pierwszej kolejnosci zostanie dokonana analiza historyczna w zakresie na-
stepujacych zagadnieni: poje¢ ,rzecz” i , przedmiot wtasnosci”, a takze przedmio-
tu umowy sprzedazy (a zarazem rezimu rekojmi za wady). W drugiej czesci artykutu
dokonana zostanie analiza z perspektywy prawnoporéwnawczej i europejskiej,
obejmujaca wybrane porzadki prawne w zakresie umowy sprzedazy praw oraz
odpowiedzialnosci zbywcy z tytulu rekojmi za wady tych praw. Badania zostaly
przeprowadzone na podstawie nastepujacych systeméw prawnych: austriackiego,
francuskiego, niemieckiego i szwajcarskiego. Przeanalizowano ponadto Konwencje
Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy towaréw (CISG)®
oraz prawo modelowe - Wspdlne Ramy Odniesienia (DCFR)°.

2. Aspekt historyczny
2.1. Pojecie ,rzeczy” — podejscie waskie i szerokie

Definicja pojecia ,rzecz” jest przedmiotem trudnego, diugiego i wielowatkowego
sporu (die Lehre von den Rechtsobjekt'’). W pracy ograniczono sie tylko do zwiezle-
go okreslenia tej skomplikowanej problematyki. W pozostatym zakresie nalezy
odesta¢ Czytelnika do literatury szczegétowej''.

¥ Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy towaréw, sporzadzana
w Wiedniu dnia 11.04.1980 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 45, poz. 286) - dalej Konwencja, CISG.

? C. von Bar, E. Clive, H. Schultke-Nélke [red.], Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law Draft Common Frame of Reference (DCFR). Outline Edition. Prepared by the Study Group on a European Civil
Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Munich 2009, https:/ /sakig.pl/wp-content/
uploads/2019/01/dfcr.pdf (dostep: 24.11.2022 1.).

10 Szerzej T. Riifner, [w:] Historisch-kritischer. Kommentar zum BGB, t. 1, Allgemeiner Teil. §§ 1-240, red.
M. Schmoeckel, J. Riickert, R. Zimmermann, Tiibingen 2003, s. 308.

' Na ten temat najszerzej w polskiej literaturze zob. W. Dajczak, Rzymska , res incorporalis” a ksztattowanie
sig pojec , rzeczy” i, przedmiotu praw rzeczowych” w europejskiej nauce prawa prywatnego, Poznar 2007, passim.
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Przyjmuje sig, ze waskie i szerokie znaczenie pojecia , rzecz” wywodzi sie jeszcze
od podziatu na rzeczy materialne (cielesne) oraz niematerialne (niecielesne), ktéry zo-
stat dokonany w prawie rzymskim przez Gaiusa (Gai 2, 12-14"%)%. W swoich instytu-
cjach dokonat on kategoryzacji na: osoby (persones), rzeczy (res) i skargi (actiones). Przez
pojecie ,rzeczy” rozumiat wlasnosc rzeczy, rzeczy spadkowe czy prawa obligacyjne.
Z uwagi na ich r6znorodnos¢ dokonat ich podziatu na te cielesne (res corporales) oraz
te niecielesne (res incorporales)™*. Wedle tego podziatu rzeczy majatkowe to takie, ktére
mozna dotkna¢ (np. nieruchomosc), a rzeczy niematerialne to takie, ktérych dotknac
nie mozna (istniejg w sferze prawnej, in iure, np. spadek, uzytkowanie, zobowig-
zanie)”. W rezultacie, jak sie przyjmuje, nie odréznial on samego prawa od przedmiotu
tego prawa'®. Wplyw dokonanego podzialu na dalszy rozw¢j prawa nie jest oceniany
jednoznacznie - spotkat sie on zaréwno z aprobaty, jak i krytyka.

W XIILi XIII w. nauka ius commune nadal opierala sie na podziale wprowadzonym
przez Gaiusa, lecz jej przedstawiciele sktaniali sie w strone stanowiska obejmujacego
prawem wlasnosci rzeczy w rozumieniu szerokim (zaréwno res corporales, jak i res
incorporales). Koncepcja ta byta przyjmowana réwniez w kolejnych wiekach. Nalezy
tu zwlaszcza podkresli¢ podejécie filozoféw prawa natury (np. Samuel von Pufendorf,
Christian Wolff), ktérzy réwniez opowiadali si¢ za rozszerzeniem pojecia ,rzeczy” na
elementy $wiata niematerialnego. Na tej podstawie dwie duze kodyfikacje - austriacka
oraz francuska®® - przyjely szerokie znaczenie pojecia , rzeczy” (rozumiane jako res).

Zgodnie z § 285 austriackiego kodeksu cywilnego® rzecza w prawnym rozumieniu
jest wszystko, co sie r6zni od osoby i stuzy do uzytku ludzkiego (,,Alles, was von der

12 https:/ / droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/ Anglica/gai2_Poste.htm (dostep: 24.11.2022 1.).

3 Wniosek ten byt jednak podwazany w literaturze - W. Bojarski, Problem res incorporales (rzeczy niemate-
rialnych) w prawie rzymskim, ,, Acta Universitatis Nicolai Copernici” 1979/105, s. 22-27.

' W. Dajczak, Rzymska...,s. 34in.

15 Gai 2, 12-14:

,12. Przy tym niektore rzeczy sa materialne (corporales), a inne niematerialne (incorporales).

13. Materialne sg te, ktorych mozna dotkna¢, na przykiad ziemia, niewolnik, ubranie, zloto, srebro i jeszcze
niezliczone inne rzeczy.

14. Niematerialne sg te, ktorych nie mozna dotkna¢, tj. bedace prawami, jak na przyktad spadek, uzytkowanie,
zobowiazania, jakkolwiek by je zaciagnieto. I nie ma znaczenia, ze na spadek skladajq sie rzeczy materialne,
Ze zbierane z ziemi pozytki (fructus) sa materialne, ani Ze to, co nam sie nalezy z jakiego$ zobowigzania, jest
przewaznie materialne, jak na przyktad ziemia, niewolnik lub pienigdze. Bowiem samo prawo dziedzicze-
nia, samo prawo uzytkowania i samo zobowigzanie sa niematerialne. Naleza tu tez stuzebnosci gruntéw
miejskich (iura praediorum urbanorum) i wiejskich (rusticorum)... .niewznoszenia (10n extollendi), by sasiadowi
nie zastonic storica. Podobnie, prawo... ...Sciekéw i okapu (fluminum et stillicidiorum), by... ”.

1© Wniosek ten nie jest oczywisty - W. Bojarski, Problem..., s. 34. Wedlug dominujacego zapatrywania
jurysci rzymscy nie znali pojecia przedmiotu prawa - W. Dajczak, Rzymska..., s. 68.

17 Przeglad stanowisk - zob. W. Bojarski, Problem..., s. 35.

18 Szerokie pojecie ,rzeczy” zostalo przyjete przez inne duze kodyfikacje tamtych czaséw. Przede wszystkim
mowa o kodeksie cywilnym bawarskim (Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis z 1756 r.) oraz kodeksie
pruskim (Allgemeines Landrecht fiir die Koniglich Preussischen Staaten z 1794 1.). Niniejsza praca nie jest praca
historyczng i nie wyczerpuje nawet w najmniejszym stopniu skomplikowanej problematyki szerokiego
lub waskiego znaczenia pojecia ,rzecz”. Dlatego przywolywane sa jedynie rozwazania, ktore maja na
celu lepsze zrozumienie zagadnienia obrotu prawami. Omawianie tych dwoch (zresztg bardzo istotnych)
kodyfikacji mogloby zamaza¢ obraz przedmiotowej kwestii, ktéry nie jest wyczerpujacy, aczkolwiek
wystarczajacy do analizy.

19 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch z 1.06.1811 r. (kodeks cywilny austriacki) - dalej ABGB.
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Person unterschieden ist, und zum Gebrauche der Menschen dient, wird im rechtlichen Sinne
eine Sache genannt”). Natomiast kodeks cywilny francuski® nie opierat sie wylacznie
na pojeciu ,rzeczy” (la chose), ale takze na pojeciu ,,dobra” (bien)*. Wedtug art. 516 CC
fr., wszystkie dobra (biens) sa ruchome lub nieruchome?. Pojecie , rzeczy” zasadniczo
bylo odnoszone do przedmiotéw zmystowych, natomiast pojecie ,dobra” - takze
do przedmiotéw niezmystowych. Ten podziat stanowit inspiracje do poszukiwania
w prawie francuskim podziatu na res corporales i incorporales™. Rodzito to wiele sporéw,
czy kodeks cywilny francuski opart sie na szerokim pojeciu ,rzeczy” i przedmiotu
wlasnosci. Ostatecznie stwierdzono, ze w kodeksie cywilnym francuskim przyjeto
szerokie pojecie ,rzeczy”*.

Kolejnym etapem rozwoju nauki o przedmiotach praw (wlasnosci) byla dziewiet-
nastowieczna niemiecka pandektystyka. Nauka niemiecka zréwnywata (i do dzi$
zréwnuje) pojecia ,res corporales” oraz ,res incorporales” z nowozytnymi pojeciami
~korperliche Sachen” oraz ,unkdrperliche Sachen” (res)™. W opozycji do szerokiego
pojecia ,rzeczy” oraz przedmiotu wlasnosci (a zatem nurtu prawnonaturalnego)
stanat Friedrich Carl von Savigny, ktéry wywart istotny wplyw na porzadki prawne
wywodzace sie z kultury germariskiej. Autor ten zawezal znaczenia pojec ,rzecz”
oraz , przedmiot prawa wiasnosci” tylko do rzeczy materialnych (kérperliche Sachen).
W swojej pracy (,, System des heutigen romischen Rechts”) zdefiniowal , rzecz”, opierajac
sie na tworczoéci Immanuela Kanta, jako czes¢ niewolnej natury (,,begrenztes Stiickder
unfreien Natur”)¥. Na tej podstawie podzielit prawa na prawa osobiste (,zobowigza-
niowe”, Obligationenrecht) oraz prawa do rzeczy (,rzeczowe”, Sachenrecht), a facznie
okreglat je jako prawo majatkowe (Vermdgensrecht)®. Podzial ten stanowil pézniej baze
do rozréznienia prawa zobowigzan (Schuldrecht) i prawa rzeczowego (Sachenrecht)
w przyszlym kodeksie cywilnym niemieckim?, co zostalo nastepnie przejete przez
wiele innych systeméw europejskich (np. polski® czy szwajcarski™). Istotne znaczenie

% Code civil, Code Napoléon z 21.03.1804 1. (kodeks cywilny francuski) - dalej CC fr.

2'S. Grzybowski, Rzeczy. Pojecie i podziaty. Zarys systemu. Odbitka z zeszytu XXXIII i XXXIV Encyklopedji
Podrecznej Prawa Prywatnego, Warszawa 1939, s. 2.

2 Zob. szeroki przeglad kodyfikacji francuskiej, jej historii oraz wykladni z poczatkéw obowigzywania
kodeksu cywilnego francuskiego - W. Dajczak, Rzymska..., s. 132-155.

» W. Dajczak, Rzymska..., s. 147.

# S, Grzybowski, Rzeczy..., s. 3.

» T. Rifner, [w:] Historisch-kritischer..., t. 1, Allgemeiner..., s. 308.

% M. Haedicke, Rechtskauf und Rechtsmingelhaftung. Forderungen, Immaterialgiiterrechte und sonstige Gegenstinde
als Kaufobjekte und das reformierte Schuldrecht, Tiibingen 2003, s. 25-26; T. Riifner, [w:] Historisch-kritischer...,
t. I, Allgemeiner..., s. 311.

7 F.C. von Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, t. 1, Berlin 1840, s. 338: ,[d]ie unfreie Natur kann
von uns beherrscht werden nicht als Ganzes, sondern nur in bestimmter raumlicher Begrenzung; ein so
begrenztes Stiick derselben nennen wir Sache, und auf diese bezieht sich daher die erste Art moglicher
Rechte: das Recht an einer Sache, welches in seiner reinsten und vollstindigsten Gestalt Eigentum heifst”.
% F.C. von Savigny, System..., s. 339-340, 367 i n.

¥ M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 25-26.

%0 Zob. tytuly ksiegi drugiej (art. 140 i n.) i ksiegi trzeciej (art. 353 in.) k.c.

3 Zob. np. o wplywie F.C. von Savigny’ego na strukture szwajcarskich uregulowarn prawa cywilnego:
P. Liver. Das Eingentum, [w:] Schweizerisches Privatrecht. Bd V/I. Sachenrecht, red. M. Gutzwiller, H. Hinderling,
A. Meier-Hayoz, H. Merz, Bassel-Stuttgart 1977, s. 1.
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mialo réwniez to, ze zapatrywanie F.C. von Savigny’ego podzielili inni wybitni
przedstawiciele pandektystyki, np. Bernhard Windscheid®, ktéry wywart ogromny
wplyw na ksztalt 6wczesnej literatury, a pozniej takze na ksztalt niemieckiego kodek-
su cywilnego (BGB)*. W rezultacie dorobek niemieckiej historycznej szkoty prawa
stanowit punkt zwrotny w dotychczas przyjmowanym rozumieniu poje¢ ,rzeczy”
i, przedmiotu wtasnoéci”. Z perspektywy czasu dorobek szkoty historycznej jest
réznie oceniany. W nowszej literaturze postrzega sie jako ,krok wstecz” wzgledem
prawa rzymskiego oraz ius commune*.

Trzeba zauwazy¢, ze omawiany sp6ér na temat powyzszych pojeé, jakkolwiek
bardzo zywy juz od czaséw prawa rzymskiego, nie miat wiekszego znaczenia
praktycznego. Przeswiadczenie o stusznosci jednego czy drugiego podejscia do
poje¢ ,rzeczy” i ,przedmiotu wlasnosci” nie wywolywalo waznych skutkow prak-
tycznych. Do przetomu XIX i XX w. obrét prawami wydawat sie by¢ zjawiskiem
obcym. Najdrozszy skiadnik obrotu stanowity nieruchomosci, co widoczne jest
do dzi$ w szczegdlnych zasadach chroniacych pewnos¢ i bezpieczenistwo obrotu
nieruchomosciami. Obrét prawami, czy nawet rzeczami ruchomymi, nie byt tak
istotny®. Dopiero na poczatku XX w. wzrosto znaczenie handlu zaréwno rucho-
mosciami, jak i dobrami niematerialnymi. Poszerzyla sie wéwczas lista aktywow
rynkowych znajdujacych sie w obrocie. Na zdecydowanie wigksza skale zaczeto
obraca¢ udziatami, akcjami w spétkach handlowych, obligacjami przemystowymi
czy listami zastawnymi. Wypracowany zostal réwniez wtedy koncept wlasnosci
intelektualnej, ktorej warto$¢ przekraczala niejednokrotnie wartosé nieruchomosci.
Proces rozwoju obrotu dobrami niematerialnymi ulegl jeszcze wiekszej dynami-
zacji na przetomie XX i XXI w. Obrét dobrami niematerialnymi prowadzi nawet
do wyparcia znaczenia débr materialnych (rzeczy materialnych)*. Zjawisko to
zauwaza si¢ np. w zakresie prawa wlasnosci, ktére podlega ograniczeniom wia-
snoéci intelektualnej (np. nie da sie korzysta¢ ze smartfona, jezeli uzytkownik nie
posiada licencji na software; sam telefon bez oprogramowania staje sie bezuzytecz-
ny). Przemiany ekonomiczne i spoleczne byly dostrzegalne takze w twoérczosci
prawnikéw, zwlaszcza niemieckich. Odnotowania wymagajg przede wszystkim
rozwazania, z przetomu XIX i XX w., zwolennika szerokiego ujmowania rzeczy
(ktére obejmowaly takze dobra niematerialne)- Otto von Gierkego. Autor ten
W pierwszym tomie opracowania , Deutsches Privatrecht” zdefiniowal ,rzecz” jako
ograniczony przestrzennie kawalek Swiata zewnetrznego nadajacy sie do objecia
kontrolg prawna”. Ten kierunek interpretacji przyjmowato takze przedkodeksowe
orzecznictwo niemieckie®.

%2 B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. I, Stuttgart 1879, s. 416-419.

% Biirgerliches Gesetzbuch z 18.08.1896 1. (niemiecki kodeks cywilny).

* M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 27. Tozsama ocena - F. Zoll (mt.), Przedmiot praw rzeczowych, ,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 1938 /3, s. 236-237.

% R. Libchaber, Biens. Répertoire de droit civil, Dalloz 2016, nb 1.

% R. Libchaber, Biens...,nb 1.

7 O. Gierke, Deutsches privatrecht, t. 1, Leipzig 1895, s. 270.

% M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 35.
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Mimo tych wszystkich rozbieznosci koncepcje odnoszace sie do szerokiego ro-
zumienia pojecia ,rzecz” nie odegraly wiekszego znaczenia w dyskusji nad kody-
fikacja niemieckiego kodeksu cywilnego®. Nie wywarly one ostatecznego wptywu
na uksztattowanie znaczenia tego terminu, gdyz ostatecznie zostat on zdefiniowany
wasko (§ 90 BGB). Doprowadzily one jednak do uznania, Ze przedmiotem obrotu
prawnego w Niemczech s nie tylko wierzytelnosci i prawa rzeczowe, lecz takze
dobra wlasnosci intelektualnej*.

Dzisiaj w starciu pomiedzy szerokim a waskim rozumieniem pojecia ,rzecz” na
prowadzenie wysuwa sie to drugie (ujecie waskie). Pomimo widocznych tendencji,
ktore zrodzily sie na przetomie XIX i XX w., regulacje europejskie na ogét obecnie
ujmuja pojecie , przedmiotu wlasnosci” wasko. Takie zapatrywanie wyrazono wprost
w § 90 BGB, art. 3:2 holenderskiego kodeksu cywilnego* czy w art. 45 k.c. Prawo
szwajcarskie nie definiuje pojecia ,rzecz”, lecz literatura jest zgodna, ze przedmiotem
wlasnosci moga by tylko rzeczy materialne (art. 641 ZGB*)*. W prawie austriackim,
choé przyjeto szerokie znaczenie pojecia ,rzecz”, prawo wilasnoéci zostalo ograniczone
przez nauke tylko do rzeczy materialnych (zob. § 353-354 ABGB)*. Za niejasne nalezy
uznaé okreslenie ,przedmiotu wlasnosci” w prawie francuskim. Zauwaza sie tam
silne wptywy koncepcji Shaleva Ginossara, wedtug ktérego wtasnos¢ obejmowata
szeroki katalog débr, w tym niematerialnych, np. wierzytelnosci®. Nie jest to jednak
jedyny nurt, bowiem wyréznienie wlasnosci dobr niematerialnych traktuje sie jako
sporne. Na og6t jednak dominuje stanowisko, ze wlasnos¢ dotyczy zaréwno dobr
materialnych, jak i niematerialnych®.

2.2. Przedmiot umowy sprzedazy oraz rekojmi za wady

Sprzedaz zawsze byta i jest centralnym typem transakcji w rozwinietej gospodarce®.
Co okazuje sie charakterystyczne dla wszystkich panistw kultury ius commune, punkt
odniesienia dzisiejszych uregulowar umowy sprzedazy stanowito prawo rzymskie®*.
W prawie rzymskim umowa kupna-sprzedazy (emptio-venditio) to umowa konsen-
sualna, a zatem niewymagajaca szczegélnej formy*. Cechowat ja szeroki zakres

¥ T. Riifner, [w:] Historisch-kritischer..., t. 1, Allgemeiner..., s. 311-312.

“ M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 35.

1 Burgerlijk Wetboek z 14.06.1822 r. (niderlandzki kodeks cywilny) - dalej BW.

42 Zivilgesetzbuch z 10.12.1907 r. (szwajcarski kodeks cywilny) - dalej ZGB.

“ R. Arnet, [w:] Schweizerisches Zivilgesetzbuch. CHK — Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Swisslex
2016, art. 641 ZGB, nb 6, 10.

“ M. Winner, [w:] Kommentar zum ABGB. Teilband §§ 285-446 ABGB. Sachenrecht I, red. P. Rummel,
M. Lukas, Wien 2016, § 354 ABGB, nb 3, s. 143.

# S, Ginossar, Droit réel, propriété et créance, Paris 1960, passim.

“ A. Sériaux, Propriété. Répertoire de droit civil, Dalloz 2016, nb 36.

4 R. Zimmermann, The New German Law of Obligations. Historical and Comparative Perspectives, Oxford-USA
2006, s. 79.

8 W. Ernst, [w:] Historisch-kritischer. Kommentar zum BGB, t. 1ll, Schuldrecht: Besonderer Teil. 1. Teilband.
§§ 433-656, red. M. Schmoeckel, J. Riickert, R. Zimmermann, Tiibingen 2013, s. 38.

* W. Dajczak, [w:] Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de
Berier, Warszawa 2013, s. 480.
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przedmiotowy. Przedmiotem umowy mogtly by¢ wszelkie skladniki majatku nalezace
do podmiotéw, np. grunt, zwierzeta®. Istniata réwniez mozliwos¢ zbycia zaréwno
rzeczy spodziewanej (np. sprzedaz plonéw przed ich zebraniem), jak i nadziei (emptio
spei, np. sprzedaz przysztych polowéw). Za dopuszczalne uznawano tez zbycie
praw majatkowych. Ten szeroki zakres zostal wyrazony stwierdzeniem, ze pra-
wie wszystko moze by¢ przedmiotem umowy sprzedazy (,,omnium rerum, quas quis
habere vel possidere vel persequi potest, venditio recte fit”>"). W rezultacie przedmiot umowy
mogl obejmowac nie tylko przedmioty materialne, lecz takze niematerialne®, w tym
prawa np. wierzytelnosci (poprzez nowacje czy - w okresie prawa poklasycznego -
poprzez cessio actionis)®, wierzytelnosci ucielesnione w skargach (venditio actionis)™,
ograniczone prawa rzeczowe (stuzebnosci czy ususfructus), spadek™. Innymi stowy,
przedmiot umowy sprzedazy zostat zakreslony szeroko®. Mimo to w praktyce obrot
ograniczal sie jednak do przedmiotéw materialnych, cho¢ trzeba pamietac o tym, ze
Rzymianie nie mieli rozwinietego systemu dobr niematerialnych (np. nie znali praw
wlasnosci intelektualnej).

Z prawa rzymskiego wywodza sie réwniez dzisiejsze regulacje rekojmi za wady
(np. austriacka®, holenderska®, niemiecka; jego najwierniejsze odwzorowanie, jak sie
wskazuje, znajdziemy w prawie potudniowej Afryki*®). Juz w okresie obowiazywania
ustawy XII tablic powstawata odpowiedzialnos¢ sprzedawcy z tytutu wad z mocy
aktu mancipatio. Uznawano, ze dokonanie sprzedazy w ten sposob jednoczesnie
zawiera w sobie przyjecie obiektywnej odpowiedzialnosci na siebie przez zbywce
(actio auctoritatis)®. W literaturze wskazuje sig, ze taka kategoria odpowiedzialnosci
wywodzila sie z deliktu®. Gdy sprzedaz zaczeta by¢ postrzegana jako umowa kon-
sensualna, zrodzit sie problem co do Zrédta ochrony nabywcy za wady zbywanego
przedmiotu. W prawie przedklasycznym uzupelniano ja stypulacja gwarancyjna
(stipulatio duplae), a nastepnie na etapie prawa klasycznego wigzano taka odpowie-
dzialnos¢ z samym zawarciem kontraktu emptio-venditio®. Mozna juz wiec w prawie
klasycznym dopatrywac sie pierwowzoru doktryny uzasadnionych oczekiwar.

% R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford-USA 1996,
s. 234; W. Dajczak, [w:] Prawo..., s. 480.

31 D.18.1,34,1.

2 F. Zoll (starszy), Rzymskie prawo prywatne (pandekta), t. IV.A, Zobowigzania, Warszawa-Krakow 1920,
s. 41; T. Riifner, [w:] Commentaries on European Contract Laws, red. N. Jansen, R. Zimmermann, Oxford
2018, s. 1964, nb 6.

% Zob. W. Dajczak, [w:] Prawo..., s. 437-438.

> K. Kolariczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1973, s. 359.

% M. Kaser, Das romische privatrecht. Erster abschnitt, Miinchen 1971, s. 548; W. Dajczak, [w:] Prawo..., s. 480.
* Rodzilo to pewne problemy w stosunku do rozréznienia emptio-venditio oraz locatio conductio -
R. Zimmermann, The Law..., s. 234-235; T. Riifner, [w:] Commentaries..., s. 1964, nb 6.

57 F. Gschnitzer, [w:] Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch. Vierter Band, erster Halbband.
§§ 859-1044, red. H. Klang, F. Gschnitzer, Wien 1968, § 922, 923 ABGB, s. 498-499.

% A.S. Hartkamp, M.M.M. Tillema, A.E.B. Ter Heide, Contract Law in the Netherlands, Zuidpoolsingel
2011, s. 188.

% R. Zimmermann, The Law..., s. 302.

% R. Zimmermann, The Law..., s. 294; W. Dajczak, [w:] Prawo..., s. 483.

o R. Zimmermann, The Law..., s. 295.

2 W. Dajczak, [w:] Prawo..., s. 484.
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Odpowiedzialnos¢ sprzedawcy obejmowata ewikcje rzeczy, czyli wszelkie szkody
powstale na skutek utraty przez nabywce mozliwosci spokojnego wiladania rze-
cza. W nowszych kodyfikacjach odpowiedzialno$¢ na zasadzie ewikcji zamieniono
na odpowiedzialno$¢ za tytul prawny. Wyjatkiem w tym zakresie jest regulacja
art. 1626 CC fr. (de la garantie en cas d’éviction; zob. poréwnanie porzadkéw prawnych
w rozdziale 3 ponizej)®.

Oproécz odpowiedzialnosci na zasadzie ewikeji wystepowala jeszcze odpowie-
dzialnoé¢ za niezgodnosci rzeczy, ktore nie odpowiadaty oczekiwaniom kupujacego.
W tym zakresie wymienia sie dwa szczegolne rozwigzania: stosowane przez edylow
kurulnych oraz wywodzone z klauzuli ex fide bona*. Pierwsze z nich polegato na
tym, ze w Ii Il w. p.n.e. edylowie kurulni wprowadzili zasady odpowiedzialnoéci
sprzedajacego w odniesieniu do sprzedazy zwierzat i niewolnikéw. Jezeli zbywa-
ny towar nie posiadat wlasciwosci, o ktérych sprzedawca zapewnial, to w ciagu
6 miesiecy nabywca mogt odstapi¢ od umowy i zadaé na podstawie actio redhibitoria
zwrotu zaplaconej ceny, ewentualnie w terminie roku mogt on zlozy¢ skarge actio
quanti minoris, co prowadzilo do obnizenia ceny (prima potestas experiundi vitium)®.
Kupujacy nie mégt zasadniczo dochodzi¢ odszkodowania, lecz odpowiedzialnosé
z tytutu actio redhibitoria czy actio quanti minori wystepowala juz niezaleznie od winy*.
W ramach tego drugiego rozwiazania (skargi o obniZenie ceny, opartej na klauzuli
ex fide bona) kupujacemu stuzyla skarga o naprawienie szkody (actio empti), jezeli
zostata spowodowana zachowaniem sprzedajacego ocenianym jako sprzeczne z dobra
wiarg®”. Odpowiedzialnoé¢ na wypadek ewikcji (,wady prawne”) obejmowala nie
tylko rzeczy (res corporales), lecz takze prawa®. Wskazywano, ze odpowiedzialnosé
za sprzedang wierzytelnos¢ (skarge) odnosi sie tylko do istnienia wierzytelnosci
(debitorem esse), ale nie dotyczy wyplacalnosci dtuznika (locupletem esse debitorem)®.
Odpowiedzialnos¢ za wady fizyczne nie byla szerzej rozwazana w stosunku do
kupna-sprzedazy praw. Rzymski model umowy sprzedazy zostat w zasadzie przejety
przez Sredniowiecznych jurystéw z epoki ius commune™.

Jak wskazano powyzej, w okresie drugiej potowy XIX w. nastgpil zwrot w kie-
runku waskiego ujmowania znaczenia poje¢ ,rzecz” i , przedmiot wtasnosci”. Ta
tendencja do Scistego , urzeczowienia” regulacji prawa cywilnego, w sensie zawezenia
jej zakresu do przedmiotéw materialnych, wywarla pietno réwniez na regulacje
umowy sprzedazy. Przyktadem takiego uregulowania byla (i czesciowo nadal jest)
regulacja umowy sprzedazy w kodeksie cywilnym niemieckim (BGB). Kodeks ten
pisano w okresie agrarno-rzemies$lniczym oraz przedindustrialnym, co jednoznacznie
wplyneto na ksztatt prawa.

% W. Dajczak, [w:] Prawo..., s. 483.

# W. Dajczak, [w:] Prawo..., s. 484.

% R. Zimmermann, The New..., s. 83.

% R. Zimmermann, The New..., s. 83.

7 W. Dajczak, [w:] Prawo..., s. 485-486.

% F. Zoll (starszy), Rzymskie..., t. IV.A, Zobowigzania..., s. 42.
% M. Kaser, Das romische..., s. 557.

0 T. Riifner, [w:] Commentaries..., s. 1965, nb 9.
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W czasie sporzadzania BGB skladany byt projekt przez Franza von Kiibela (kody-
fikator BGB, przewodzacy 1. Komisji kodyfikacyjnej), aby sprzedaza obja¢ nie tylko
rzeczy, ale i prawa (szeroki zakres przedmiotu umowy sprzedazy)”. Stanowit on
wynik ekonomicznej zmiany, jaka byto poszerzenie obrotu rynkowego o nowe dobra
niematerialne. Jak wspomniano wyzej, na przetomie XIX i XX w. poszerzyl si¢ znacznie
katalog aktywow rynkowych. Dyskusja nad szerokim badz waskim ujeciem ,rzeczy”
przechodzita kolejny renesans. Ponadto dysputowano, czy sprzedaz powinna obejmo-
wac rzeczy materialne, czy tez rzeczy niematerialne. W kodeksie cywilnym niemieckim
przyjeto ostatecznie waska koncepcje ,rzeczy”. Projekt F. von Kiibela takze nie wszedt
w zycie”?. W toku prac nad BGB w ogéle nie dyskutowano (rozmowy toczyty sie
tylko w komisji, w ktorej sktad wchodzit F. von Kiibel) nad stosowaniem przepisow
o umowie kupna (sprzedazy) oraz rekojmi za wady débr niematerialnych, nieciele-
snych (unkdrperliche Sachen) - z wyjatkiem wierzytelnosci”. Stwierdzono, ze bardziej
szczegbtowe uregulowanie sprzedazy débr niematerialnych nie jest konieczne, skoro
w tym zakresie istnieja wypracowane reguly dobrej wiary oraz ustalone zwyczaje.
Ewentualne zabiegi unormowania tego obszaru uznano zatem za zbedne™.

W konsekwencji, od poczatkéw obowigzywania, kodeksowa regulacja sprzedazy
dotyczyla sprzedazy w sposob jednolity, czyli w odniesieniu do rzeczy ruchomych
i nieruchomych (Sachkauf)”™. Sprzedaz praw ujeto tylko w dwdch przepisach (§ 437,
441 BGB19007)”. Przepisy te regulowaly odpowiedzialnosc za istnienie wierzytelno-
§ci. Byla to swoista rekojmia za wady przy nabyciu wierzytelnosci, ktéra jednak nie
znajdowata zastosowania do innych praw (np. autorskich, wtasnosci przemystowej)”.

To, ze umowa sprzedazy (Kaufvertrag)”™ zostata ograniczona jedynie do rzeczy
(Sache, § 90 BGB), nie oznaczato jeszcze, iz sprzedaz przedmiotéw niematerialnych
byta calkowicie nieuregulowana. W literaturze przyjmowano, ze niektére umowy
sprzedazy rzeczy niecielesnych sa podobne do umowy kupna (, kaufihnlich”) w ro-
zumieniu dawnego § 445 BGB1900. Zgodnie z nim przepisy § 433-444 BGB1900
znajdowaty odpowiednie zastosowanie do innych uméw odplatnego zbycia lub ob-
cigzenia przedmiotu. Paragraf 445 BGB1900 nie rozszerzat regulacji umowy sprzedazy
na rzeczy niecielesne, jednakze ,staral si¢” dostosowac regulacje umowy kupna do
umow, ktérych nie mozna byto bezposrednio zakwalifikowacé jako nabycie®’. Mimo
to literatura probowata w drodze wykladni obja¢ jego zastosowaniem takze umowy
kupna, ktérych przedmiotem byly rzeczy niematerialne.

' M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 38; T. Riifner, [w:] Historisch-kritischer..., t. 1, Allgemeiner..., s. 313.

2'T. Riifner, [w:] Historisch-kritischer..., t. 1, Allgemeiner..., s. 313.

7 M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 39-40.

M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 42.

' W. Ernst, [w:] Historisch-kritischer..., t. 1, Schuldrecht..., s. 55.

7 Biirgerliches Gesetzbuch z 18.08.1896 r. (niemiecki kodeks cywilny) w wersji sprzed nowelizacji z 1.01.2002 r.
- dalej BGB1900.

7 M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 39.

8 M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 39.

” Umowa ta moze by¢ tltumaczona takze jako ,umowa kupna” (Kauf - kupno), jednak w celu ujednolicenia
terminologii w dalszej czesci bedzie stosowana jako ,umowa sprzedazy”.

% M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 41, 67-68.
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Nowelizacja z 1.01.2002 r. (Schuldrechtsmodernisierungsgesetz) zmodyfikowata
przepisy dotyczace sprzedazy®. Miata ona stanowi¢ odpowiedz m.in. na rosnace
w XX w. znaczenie praw i innych dobr niecielesnych®. Pozostawiono sprzedaz
rzeczy jako podstawowy model uregulowania (§ 433 i n. BGB), ale - w odréznieniu
do poprzedniego ksztaltu normatywnego - przepisy te maja dzi§ odpowiednie
zastosowanie do sprzedazy praw (innych niz wlasnosé®) i innych débr (§ 453
BGB)*. W ten sposoéb na gruncie BGB uksztattowaly sie trzy modele sprzedazy:
a) wlasnosci rzeczy, b) praw innych niz wlasnos¢ oraz c) pozostatych débr.

W nauce niemieckiej uznano, ze powyzsza nowelizacja stanowi dobry kieru-
nek rozwoju, lecz nie jest wystarczajaca. Dostrzezono, ze odpowiednie stosowanie
moze spowodowac wiecej watpliwosci niz rozwigzarn. Rodzi sie¢ podstawowe py-
tanie: gdzie sa granice odpowiedniego stosowania? Co wiecej, przepisy dotyczace
rzeczy nie daja sie w pelni przelozy¢, nawet odpowiednio, na prawa. Wigze sie
to z duza niepewnoscia prawa®. Przykladem moze by¢ analizowana w tej pracy
kwestia odpowiedzialnoéci zbywcy nie tylko za przystugiwanie, lecz takze za tres¢
praw. Ponadto nie do korica precyzyjne sformutowania BGB (zwlaszcza § 453 ust. 3
BGB) prowadza do wniosku, ze proste wady w prawie moga zosta¢ ograniczone
tylko do wady w tytule, a nie do wady w tresci. Zwracaja na to uwage réwniez
przedstawiciele literatury austriackiej, ktérzy tym samym probuja wykazaé réznice
miedzy porzadkiem austriackim i niemieckim®. W rezultacie modernizacja prawa
zobowigzan w zakresie rekojmi przy sprzedazy praw jest oceniana jako nieudana®.
Mimo to odegrala ona istotne znaczenie dla innych ustawodawstw (np. polskiego
od 2014 r. czy holenderskiego®).

W wiekszosci wspoétczesnych systemow prawnych przedmiotem sprzedazy sa
zasadniczo rzeczy, rozumiane jako przedmioty materialne, czy tez wlasnosc rzeczy
(§433 ust. 1 BGB, art. 7:1 BW, art. 184 szwajcarskiego kodeksu zobowiazari¥, art. 535
k.c.). Sprzedaz praw zostala zazwyczaj uregulowana metoda odestania (odpowied-
niego stosowania) albo nie zostala uregulowana w ogoéle. Tylko niektdre przepisy

81 Szerzej na temat nowelizacji w zakresie umowy sprzedazy zob. C. Schubel, [w:] Einfiihrung in das neue
schuldrecht, red. M. Schwab, C.-H. Witt, Miinchen 2002, s. 123 i n.

8 M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 44-45.

% M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 37-38.

8 T. Rifner, [w:] Commentaries. .., s. 1967-1968, nb 15.

% R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar BGB, red. B. Gsell, W. Kriiger, S. Lorenz, C. Reymann, Beck Online
2019, § 453 BGB, nb 5.

% Tak R. Reischauer, [w:] Kommentar zum ABGB. Teilband §§ 917-937 ABGB. Leistungsstorungsrecht, red.
P. Rummel, M. Lukas, Wien 2018, § 922, 923 ABGB, nb 129, s. 265.

8 R. Reischauer, [w:] Kommentar..., s. 2-3.

% Mozna na marginesie wskazac, ze kodeks cywilny holenderski niemalze powielil regulacje sprzedazy
i rekojmi za wady z kodeksu cywilnego niemieckiego. Zgodnie z art. 3:2 BW rzeczami sa tylko obiekty
materialne, ktore moga by¢ kontrolowane przez czlowieka. Kodeks cywilny holenderski osobno definiuje
prawa majatkowe (art. 3:6 BW). Wedtug art. 7:1 BW sprzedaz to umowa, na podstawie ktérej jedna ze
stron obowiazuje si¢ do dostarczenia rzeczy, a druga strona - do zaplaty ceny. Zgodnie z 7:47 BW przepisy
o umowie sprzedazy stosuje sie odpowiednio do sprzedazy wartosciowych praw, o ile odpowiada to
naturze zbywanych praw.

% Obligationenrecht z 30.04.1911 r. (szwajcarski kodeks zobowigzar) - dalej OR.
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umowy sprzedazy w swej podstawowej wersji obejmuja rzeczy i inne prawa (§ 1053
ABGB, § 1470 wtoskiego kodeksu cywilnego®)™.

W konsekwencji nawet Ernst Rabel w swojej prawnoporéwnawczej pracy o umo-
wie sprzedazy jako gléowny obowiazek sprzedawcy wskazat przeniesienie wlasnosci
rzeczy”. W analizie pominal prawa i inne przedmioty, wylaczajac je spod pojecia
Ltowaru” (die Ware)®, jako centralnego punktu odniesienia. Znalazto to pdzniej
zreszty szerokie odbicie w regulacjach miedzynarodowych i europejskich (np. CISG).
Wszystko to dato podstawy do dyskusji, czy transfer wlasnoéci stanowi jedng z pod-
stawowych (konstytutywnych) cech umowy sprzedazy®. Nie powinno zatem dziwic,
ze wspolczesne regulacje rekojmi za wady sa w systemach europejskich co do zasady
stosowane jedynie co do rzeczy (§ 922 ABGB, § 434 BGB, art. 197 OR, art. 556-576
k.c,, 1625 CC fr., 1490 CC it.)*. Jednoczesnie trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, ze
definicje pojecia , rzecz” r6znig sie w poszczegdlnych systemach (szerokie znaczenie
np. w prawie austriackim czy francuskim, a waskie - np. w prawie niemieckim czy
polskim; zob. rozwazania powyzej w rozdziale 2.1.).

3. Analiza prawnoporéwnawcza
3.1. Prawo austriackie

Na gruncie prawa austriackiego rekojmia za wady (Gewdihrleistung, § 922 ABGB)
stanowi element czesci ogolnej prawa zobowiazan (Allgemeines Schuldrecht). Znajduje
ona zastosowanie do wszystkich przypadkow odplatnego® zbycia rzeczy, w szcze-
golnosci (choé nie tylko) do umowy sprzedazy”. Z tego wzgledu niektére regulacje
szczegdlne, przewidziane dla przenoszenia pewnych kategorii praw i débr, moga
okreéla¢ zasady odpowiedzialnosci zbywcy inaczej niz przepisy ogélne wynikajace
z rekojmi za wady (na zasadzie lex specialis). Przykladem takiego unormowania jest
regulacja umowy cesji (przelewu) wierzytelnosci, ktéra w sposob szczegdlny reguluje
odpowiedzialnoé¢ cedenta za wyptacalnosé dtuznika (§ 1397 i n. ABGB; rezim ten
zostanie szerzej przedstawiony ponizej).

% Codice Civile z 16.03.1942 r. - dalej CC it.; P.G. Monateri, A. Musy, F.A. Chiaves, Contract Law. Italy,
[w:] The International Encyclopaedia of Laws, red. R. Blanpain, London 1999, s. 127.

%1 Zob. szeroka analize prawnoporownawczg przedmiotu umowy sprzedazy - T. Riifner, [w:] Commentaries...,
s. 1964-1972, nb 15-26.

% Zob. uwagi prawnoporéwnawcze - E. Rabel, Das recht des Warenkaufs. Eine rechtsvergleichende Darstellung,
Berlin-Leipzig 1936, s. 117, 140.

% Nastgpito to jednak z innych przyczyn, gdyz cytowana praca (zob. przyp. 92) miala stanowic¢ fundament
modelowej i miedzynarodowej regulacji. W rzeczywistosci zaowocowata przygotowaniem Konwencji
Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy towaréw (Wieder, 11.04.1980 r.).
#S. Martens, [w:] Commentaries on European Contract Laws, red. N. Jansen, R. Zimmermann, Oxford 2018, s. 1977.
% H. Honsell, [w:] Basler Kommentar. Obligationenrecht I. Art. 1-529 OR, red. W. Liichinger, D. Oser, Basel
2020, przed art. 197 OR, nb 15, s. 1322.

% W prawie austriackim rekojmi za wady nie stosuje sie do nieodplatnego zbycia rzeczy; H. Ofner,
[w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 4, §§ 859-1089 ABGB, WucherG, UN-Kaufrecht, red. M. Schwimann, Wien
2006, § 922 ABGB, nb 4-6, s. 542-543.

7 R. Welser, Biirgerlichen Rechts, t. 11, Wien 2007, s. 64.




156

Kamil Wielgus

Z brzmienia § 922 ABGB wynika jednoznacznie, Ze rezim rekojmi za wady znajduje
zastosowanie do rzeczy. Jednakze pojecie ,rzeczy” zostalo w § 285 ABGB zdefinio-
wane szeroko (Sache). Zgodnie z ta druga regulacja rzeczg w prawnym rozumieniu
jest wszystko, co sie r6zni od czlowieka i stuzy do uzytku ludzkiego. W literaturze
podkresla sie, ze kodeks cywilny austriacki nie zawsze jednak uzywa pojecia , rzecz”
w tym samym (szerokim) znaczeniu. Konieczne jest zatem kazdorazowo wykazanie,
czy na tle konkretnej regulacji chodzi o pojecie ,rzeczy” w rozumieniu waskim
(jako przedmiot materialny) czy szerokim (wedtug § 285 ABGB)*. Na przyklad prawo
wlasnoéci w prawie austriackim zostalo ograniczone tylko do rzeczy rozumianych
jako przedmioty materialne (zob. § 353 i n. ABGB)”. Niezaleznie od powyzszego
pi$miennictwo jest zgodne co do tego, ze rekojmia za wady znajdzie zastosowanie
zaréwno do nabycia rzeczy materialnych (§ 292 ABGB), jak i niematerialnych'®.
Pojecie ,,rzeczy” zostalo wiec ujete na gruncie § 922 i n. ABGB - jak przyjmuje sie
w doktrynie - szeroko.

Pod pojeciem ,rzeczy niematerialnych” rozumie si¢ masy majatkowe, prawa
(wierzytelnosci'”, prawa majatkowe na dobrach niematerialnych'”?) oraz ustugi'®.
Jednakze nie wszystkie ustugi beda objete rezimem rekojmi za wady. Regulacja
§ 922 i n. ABGB znajdzie zastosowanie tylko do ustug, ktére beda wigzac sie z pew-
nym efektem (rezultatem), poniewaz samo $wiadczenie polegajace na zwyktym
zachowaniu sie dluznika (facere) nie stanowi rzeczy w rozumieniu § 922 in. ABGB*™.

Jak wskazano, pojecie ,rzeczy” obejmuje nie tylko prawa, lecz takze dobra nie-
materialne. W orzecznictwie przyjeto, ze oprogramowanie (software) jest rzecza
w rozumieniu § 285, 922 in. ABGB, a zatem do jego zbycia mozna zastosowac rezim
rekojmi za wady'®. Podobnie dzieje sie w sytuacji zbycia przedsiebiorstwa. Pomimo
ujmowania tej kategorii przedmiotu jako zbioru rzeczy (masy majatkowej) nalezy je
traktowac tak jak rzecz i stosowac rezim rekojmi za wady do jego nabycia w peni'®.
Rekojmia ta obejmuje takze tytuly uczestnictwa w spotkach prawa handlowego
(spotki akeyjnej czy spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia)'”. Zbycie papieru
wartoéciowego moze prowadzi¢ do odpowiedzialnoéci zbywcy z tytutu rekojmi za

% E. Helmich, [w:] ABGB-ON - Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, red. A. Kletecka,
M. Schauer, rdb.at, § 285 ABGB, nb 2.

% M. Winner, [w:] Kommentar..., § 354 ABGB, nb 3, s. 143.

100 F. Gschnitzer, [w:] Kommentar..., § 922, 923 ABGB, s. 503-505; H. Ofner, [w:] ABGB. Praxiskommentar,
t.4,§§1089-859..., § 922 ABGB, nb 3, s. 542; R. Reischauer, [w:] Kommentar..., § 922,923 ABGB, nb 16, s. 247.
101 7 zastrzezeniem § 1397 i n. ABGB; F. Gschnitzer, [w:] Kommentar..., § 922, 923 ABGB, s. 501.

12 Problematyczna jest tylko w tym zakresie swoboda artystyczna (kiinstlerischer Freiheit) oraz jej ewentualny
wplyw na zakres rekojmi za wady. Dominuje zapatrywanie, ze sama okolicznos¢, iz autor ma swobode
w uprawianiu swojej tworczosci nie wylacza rekojmi za wady; A. Pfeffer, E.A. Rauter, Handbuch Kunstrecht,
Wien 2014, s. 53-56. Réwniez na tle prawa patentowego - zob. L. Friebel, O. Pulitzer, Osterreichisches
Patentrecht. Das materielle Recht, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1972, s. 276-288.

105 F. Gschnitzer, [w:] Kommentar..., § 922,923 ABGB, s. 501; E. Helmich, [w:] ABGB-ON..., § 285 ABGB, nb 2.
104 . Gschnitzer, [w:] Kommentar..., § 922, 923 ABGB, s. 501.

105 R. Reischauer, [w:] Kommentar..., § 922,923 ABGB, nb 17, s. 247.

106 F. Gschnitzer, [w:] Kommentar..., § 922, 923 ABGB, s. 504; R. Reischauer, [w:] Kommentar..., § 922, 923
ABGB, nb 18, s. 247.

07 F. Gschnitzer, [w:] Kommentar..., § 922,923 ABGB, s. 504.
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wady zaréwno w stosunku do niezgodnosci dokumentu (materialnego nosnika), jak
i niezgodnosci prawa inkorporowanego do tego dokumentu'®.

Na tle § 922 i n. ABGB wada jest rozumiana szeroko, jako generalna sprzecznos¢
przedmiotu z umowa (Vertragsgemdifheit der Leistung)'®. Niezgodnosci przedmiotu na
tle § 922 in. ABGB dzieli si¢ na rzeczowe (Sachmangel, ktére mozna dostownie ttuma-
czy¢jako ,wada rzeczy”) oraz prawne (Rechtsmangel). Przez pojecie ,,wady rzeczowej”,
ktéra mozna tez nazwac¢ wada fizyczng (Sachmangel), rozumie si¢ wady substancji
rzeczy. Przez pojecie ,wady prawnej” rozumie si¢ natomiast niezgodnosci (z umo-
wa) tytulu prawnego do tej rzeczy'. Podkresla sie jednoczesnie, ze nawet rzeczy
niematerialne moga posiadac niezgodnosci w ich substancji (Sachsubstanzmdingel)™.

Rezim rekojmi za wady, zgodnie z dominujacym pogladem, obejmuje réwniez
nabycie praw (Erwerb von Rechten). Zgodnie z wyrazanym w doktrynie stanowiskiem -
niezgodnosci w zbywanych prawach, mimo pewnych watpliwosci (m.in. jezykowych;
w konicu wada substancji rzeczy jest okreslana przez ustawe jako wada rzeczowa,
fizyczna, Sachmangel), mozna kwalifikowac jako wady rzeczowe (fizyczne)"? Tym
samym wady zbywanych praw (rzeczy niematerialnych) mozna zakwalifikowaé
- w zaleznosci od ich treéci - jako wade rzeczowa (Sachmangel) albo wade prawna
(Rechtsmangel)'™.

W literaturze istniejg zasadnicze watpliwosci dotyczace granic odpowiedzialnosci
zbywcy za wady fizyczne (rzeczowe) oraz wady prawne wzgledem nabywanych
praw'. Na przykiad toczg sie spory, czy nabycie wszystkich udzialéw w spoélce,
ktorej przedsigbiorstwo okazato sie nie odpowiada¢ umowie, stanowi przykiad wady
fizycznej czy wady prawnej'™. Istnieja tu dwa przeciwstawne stanowiska.

Jezeli chodzi o zbycie wierzytelnosci, ktére nastepuje poprzez zawarcie umowy
cesji (przelewu) wierzytelnosci (Zession, Abtretungsvertrag, § 1392 in. ABGB), ustawo-
dawca uregulowat rekojmie za wady w sposéb szczegolny (§ 1397 i n. ABGB). Rezim
ten znajduje szerokie zastosowanie, poniewaz zgodnie z § 1393 ABGB wszystkie
zbywalne prawa podlegaja zbyciu wedtug rezimu cesji wierzytelnosci. Dotyczy to
w szczeg6lnosci praw o charakterze obligacyjnym. Sformutowanie § 1393 ABGB,
jak uznaje sie w literaturze i orzecznictwie, moze by¢ jednak mylace'®. Mogtoby
ono potencjalnie sugerowacé, ze poprzez cesje wierzytelnosci zbywalne sg réwniez
prawa rzeczowe, jednak takie stanowisko jest powszechnie odrzucane'”. Prawa te
podlegaja rezimowi prawnorzeczowemu. Co wiecej, ustawodawca przewidziat caly
szereg szczegOlnych uregulowan nabywania przeréznych kategorii praw, ktére to

108 . Gschnitzer, [w:] Kommentar..., § 922, 923 ABGB, s. 505.

199 H. Ofner, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 4, §§ 1089-859..., § 922 ABGB, nb 13, s. 544.
10 R. Reischauer, [w:] Kommentar..., § 922,923 ABGB, nb 143, s. 268.

M R. Reischauer, [w:] Kommentar..., § 922,923 ABGB, nb 119, s. 263.

112 R. Reischauer, [w:] Kommentar..., § 922,923 ABGB, nb 125, s. 264.

13 F. Gschnitzer, [w:] Kommentar..., § 922, 923 ABGB, s. 504.

1 Szerzej R. Reischauer, [w:] Kommentar..., § 922, 923 ABGB, nb 126-127, s. 264-265.
115 R. Reischauer, [w:] Kommentar..., § 922,923 ABGB, nb 138, s. 267.

6 A. Heidinger, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 6, §§ 1293-1503 ABGB, red. G. Kodek, M. Schwimann,
Wien 2016, § 1393 ABGB, nb 1, s. 1103.

7 A. Heidinger, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 6, §§ 1503-1293...
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zostaly zamieszczone na tle prawa spadkowego czy prawa spotek'®. W rezultacie
wyjatkowo szerokie sformutowanie § 1393 ABGB (majace odnosic sie¢ do wszyst-
kich praw zbywalnych) nie odpowiada prawnej rzeczywistosci, przez co odnosi sie
w istocie jedynie do wierzytelnosci wynikajacych ze stosunkéw zobowiazaniowych.

Ustawodaweca austriacki przyjat model przeniesienia wiasnosci, odrézniajacy tytut
nabycia od sposobu nabycia wtasnosci (Die Lehre vom titulus und modus, § 380 i n.,
4251in. ABGB)"’. Do przeniesienia wlasnosci niezbedna jest zatem przyczyna (causa),
np. zawarcie umowy sprzedazy (titulus) oraz przekazanie rzeczy (modus)'*. Ze wzgle-
du na szerokie rozumienie pojecia ,rzecz” powyzsza zasada odnosi sie rowniez do
zbycia (cesji) wierzytelnosci. Dotyczy to (co jest oczywiste) tytulu oraz (co juz mniej
oczywiste) sposobu przeniesienia prawa, poniewaz ustawodawca austriacki uznaje
posiadanie rzeczy materialnych (posiadanie rzeczy, Sachbesitz) oraz niematerialnych
(posiadanie prawa, Rechtsbesitz) - § 311 ABGB'™. Do przeniesienia wierzytelnosci
nie znajda jednak zastosowania reguly przenoszenia wlasnosci rzeczy wskazane
w § 4251 n. ABGB, gdyz odnosza sie one tylko do rzeczy materialnych'? W przypadku
wierzytelnosci (ale tez innych rzeczy niematerialnych) za tytul, podstawe (titulus)
uznaje si¢ umowe obligacyjna (np. sprzedaz), natomiast za spos6b (modus) przenie-
sienia wierzytelnosci uznaje sie umowe cesji wierzytelnosci'”. Wraz z jej zawarciem
przechodzi na cedenta zaréwno wlasnoé¢, jak i posiadanie'®.

Wedtug § 1397 ABGB ktokolwiek ceduje wierzytelnoé¢ nieodplatnie, nie ponosi
za nig odpowiedzialnosci. Jezeli jednak cesja jest dokonywana w zamian za zaplate
(odplatnie), cedent odpowiada wzgledem cesjonariusza zaréwno za prawidtowos¢
wierzytelnosci (Richtigkeit), jak i mozliwoé¢ uzyskania $wiadczenia z wierzytelnoéci
(Einbringlichkeit, czyli jej ciagalnoséc). Odpowiedzialnos¢ cedenta nie przekracza

18 A. Heidinger, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 6, §§ 1503-1293..., § 1393 ABGB, nb 1-2, s. 1103.

19 M. Winner, [w:] Kommentar..., § 380 ABGB, nb 1-3, s. 266.

120 Jest sporne, czy przeniesienie rzeczy (modus) nalezy traktowac jako akt prawny (umowa rzeczowa,
Dingliche Eingung) czy jako akt faktyczny (Realakt). Ponadto, w przypadku akceptacji modelu umowy
rzeczowej, watpliwosci budzi to, czy akt zawiera sie jako element umowy zobowigzujacej (umowa
zobowigzujaco-rozporzadzajaca), czy tez nastepuje to dopiero w chwili przekazywania rzeczy (czyli
niejako przyjecie zasady rozdzielenia, Trennungsprinzip); zob. szerzej T. Klicka, A. Reidinger, [w:] ABGB.
Praxiskommentar, t. 2, §§ 285-530 ABGB, red. G. Kodek, M. Schwimann, Wien 2012, § 425 ABGB, nb 2,
s. 280. Spor dotyczy tego, czy austriacki model przeniesienia wlasnosci jest w istocie zbiezny z modelem
niemieckim (z uwzglednieniem réznicy, ze ten pierwszy przyjmuje regute kauzalnosci, a ten drugi -
regule abstrakcyjnosci uméw), czy moze przyjmuje nauke o tytule i sposobie nabycia wiasnosci, ktéra
swoje korzenie ma w prawie rzymskim; zob. G. Koziol, K. Koziol, H. Koziol, Austrian Private Law, Vienna
2017, s. 67-70.

12 K. Griiblinger, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 2, §§ 285-530 ABGB, red. G. Kodek, M. Schwimann, Wien
2012, § 311 ABGB, nb 3, s. 50. Sporne jest jednak, czy mozna méwic o posiadaniu praw tylko wtedy, gdy
prawo to wiaze sie z posiadaniem rzeczy materialnej (wzorem tradycji romanskiej), czy rowniez rzeczy
niematerialnej (np. wierzytelnosci). Dominuje zapatrywanie, ze posiadanie praw odnosi sie tylko do
praw, ktére przyznaja uprawnienia do rzeczy materialnej; zob. C. Holzner, [w:] Kommentar zum ABGB.
Teilband §§ 285-446 ABGB. Sachenrecht I, red. P. Rummel, M. Lukas, Wien 2016, § 311 ABGB, nb 2, s. 61.
12 M. Winner, [w:] Kommentar..., § 427 ABGB, nb 2, s. 339.

12 C. Holzner, [w:] Kommentar..., § 425 ABGB, nb 1, s. 333.

128 T. Klicka, A. Reidinger, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 2, §§ 530-285..., § 427 ABGB, nb 5, s. 286; przyj-
muje sie tu, Ze posiadanie (Besitz) moze objac tez prawa, ktore nie przyznaja uprawnieri do rzeczy - zob.
przyp. 121.
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kwoty wyzszej od tej otrzymanej od cesjonariusza (nabywcy). Wedlug ogélnie akcep-
towanego zapatrywania reguta z § 1397 ABGB jest stosowana , z pierwszenistwem”
w stosunku do regut ogdlnych rekojmi za wady z § 922 i n. ABGB'*. Regulacja § 1397
ABGB modyfikuje przestanki odpowiedzialnoéci ogélnego rezimu rekojmi z § 922
in. ABGBijest wzgledem nich regulacja szczeg6lng. Wniosek ten nie wyklucza jednak
uzupelniajacego stosowania rezimu ogélnego (§ 922-1397 ABGB)'*, np. przyjmuje
sie, ze roszczenia z § 1397 ABGB przedawniaja sie po uplywie 2 lat wedlug § 933
ust. 1 ABGB'.

Sciggalnoéé wierzytelnosci (Einbringlichkeit) jest utozsamiana z odpowiedzialnoécia
za wady rzeczowe (fizyczne, Sachmangel), natomiast prawidtowos¢ wierzytelnosci
(Richtigkeit) - z odpowiedzialnoécig za wady prawne wierzytelnosci (Rechtsmangel)'®.
Jak sie przyjmuje, odpowiedzialnos¢ za $ciggalnos¢ (wady fizyczne) odnosi sie
do faktycznej wykonalnosci, tj. w szczegélnosci wyplacalnosci diuznika, ale tak-
ze do przeszkéd w wykonaniu roszczenia, ktore uniemozliwiaja (catkowita) eg-
zekucje wierzytelnosci cesjonariusza'”. Wyraza sie nawet dalej idace poglady, ze
jezeli zbyta wierzytelnos$¢ polega na otrzymaniu lub korzystaniu z rzeczy, to wady
tej rzeczy (przedmiotu) sa réwniez wadami tej wierzytelnosci®. Natomiast odpo-
wiedzialnoé¢ za prawidlowos¢ wierzytelnosci (wady prawne) dotyczy sytuacji, gdy
np. nabyta wierzytelnos¢ ma inng tre$¢ niz uzgodniona, w ogéle nie istnieje lub
istnieje tylko w mniejszym stopniu, jest warunkowa lub ograniczona w czasie albo
nie jest zabezpieczona w sposob przyrzeczony (np. przez zastaw)™. Wiasciwym
momentem na ocene zgodnosci wierzytelnosci z umowa jest chwila zawarcia umowy
cesji (w zaleznoéci od akceptacji zapatrywania na temat sposobu przejécia wiasnosci
- zobowiazujaco-rozporzadzajacej czy rozporzadzajacej)'*. Ziszczenie sie przestanek
2§ 1397 ABGB uzasadnia powolywanie si¢ na uprawnienia przewidziane w ramach
rezimu ogolnego przy rekojmi za wady (§ 932, 933 ABGB)™*.

Od 1.01.2022 r. obowiazuje ustawa z 9.09.2021 r. o gwarancjach praw konsu-
mentéw (Verbrauchergewdihrleistungsgesetz, VGG), ktéra wprowadzila rezim rekojmi
za wady tresci cyfrowych. Jej zakres zastosowania obejmuje zawarte pomiedzy
przedsigbiorcg oraz konsumentem umowy sprzedazy towaru (Waren, czyli rzecz
cielesna) czy dostarczania $wiadczen cyfrowych (Bereitstellung digitaler Leistungen,
czyli tredci cyfrowe czy ustugi cyfrowe)'®. Zakres ten jest wiec ukierunkowa-
ny na obrét konsumencki. Jedynie obowiazek aktualizacji (Aktualisierungspflicht)

% A. Heidinger, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 6, §§ 1503-1293..., § 1397 ABGB, nb 3, s. 1143.

126 G. Ertl, [w:] Kommentar zum ABGB. 2. Band. Teilband §§ 1175-1292 ABGB, red. P. Rummel, Wien 2002,
§ 1397 ABGB, nb 1, s. 200.

1277 A. Heidinger, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 6, §§ 1503-1293..., § 1397 ABGB, nb 5, s. 1144.

128 A. Heidinger, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 6, §§ 1503-1293..., § 1397 ABGB, nb 4, s. 1144.

129 G. Ertl, [w:] Kommentar..., § 1397 ABGB, nb 3, s. 201.

130 M. Lukas, [w:] ABGB-ON: Kommentar (Manz Grosskommentare), red. A. Klete¢ka, M. Schauer, rdb.at
2017,§1397,nb 7.

181 G. Ertl, [w:] Kommentar..., § 1397 ABGB, nb 2, s. 201.

32 A. Heidinger, [w:] ABGB. Praxiskommentar, t. 6, §§ 1503-1293..., § 1397 ABGB, nb 4, s. 1144.

133 G. Ertl, [w:] Kommentar..., § 1397 ABGB, nb 4-5, s. 201.

134 Zob. § 1 ust. 1 pkt 2 oraz 3 VGG.
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znajduje zastosowanie do uméw obustronnie profesjonalnych (§ 1 ust. 3 oraz
§ 7 VGG). Wedlug § 4 VGG przedsiebiorca gwarantuje, Ze sprzedawany przez
niego towar czy dostarczane tresci cyfrowe sa wolne od wad, czyli ze posiadaja
uzgodnione wlasciwosci zgodnie z umowa (§ 5 VGG), jak réwniez obiektywnie
wymagane wilasciwosci (§ 6 VGG). Ustawa reguluje z osobna rekojmie za wady
towaréw (§ 9-15 VGG) oraz za wady dostarczanych $wiadczen cyfrowych (np. § 18
i20 VGG). Oznacza to, ze zakres rekojmi za wady jest szeroki i obejmuje zaréwno
wady fizyczne, jak i prawne $wiadczen cyfrowych (na co zreszta wskazuje wprost
§ 18 ust. 1 VGG), a nawet ustug cyfrowych (digitale Dienstleistungen). Uregulowania
te opieraja sie na tresciach dyrektyw 2019/770 oraz 2019/771 (zob. § 31 VGG).
Ustawa natomiast nie zmienila istotnie kodeksowego uregulowania rekojmi za
wady. Dokonata modyfikacji jedynie w zakresie uwzglednienia wymogow przewi-
dzianych w dyrektywach (np. wprowadzona zostata hierarchia uprawnien z tytutu
rekojmi za wady; zob. § 932 ust. 1 ABGB).

3.2. Prawo francuskie

We Francji regulacja rekojmi za wady sprzedawanych praw jest najbardziej skom-
plikowana. Analiza jednak pokazuje, ze regulacja ta znajduje bardzo szerokie
zastosowanie do calego szeregu katalogu débr materialnych i niematerialnych.
Wynika to nie tylko z pewnych zalozen ogélnych (np. szerokiego pojecia ,rze-
czy”, a wlasciwie pojecia ,dobra”), lecz takze szeregu kazuistycznych regulacji,
wlasciwych dla sprzedazy praw. Przy analizie systemu francuskiego trzeba miec¢
na wzgledzie pewne ,zamieszanie pojeciowe” wystepujace w prawie cywilnym
francuskim, poniewaz kodeks cywilny francuski postuguje sie wieloma terminami
zamiennie (w badanym zakresie: dobra niematerialne, les biens incorporels; rzeczy
niematerialne, les choses incorporelles; prawa, les droits; prawo niematerialne, le droit
incorporel).

Wedlug art. 1582 CC fr. sprzedaz (la vente) jest umowa, zgodnie z ktéra jedna
strona zobowigzuje sie dostarczy¢ rzecz (la chose), a druga - za nig zaptaci¢. Wiasnos¢
(la propriété) jest nabywana, gdy tylko rzecz i cena zostaly przez strony uzgodnione.
W literaturze wskazuje sie, ze do zawarcia umowy sprzedazy konieczne jest zaist-
nienie czterech elementéw: 1) porozumienie stron (le consentement des parties), 2) cena
(un prix), 3) rzecz (une chose), 4) przeniesienie wlasnosci rzeczy na nabywce (le transfert
de la propriété de la chose a l'acquéreur)'.

Kodeks cywilny francuski przyjmuje, podobnie jak kodeks cywilny austriacki,
szerokie pojecie ,rzeczy”, a zatem takie, ktére obejmuje rzeczy materialne (les choses
corporelles) i niematerialne (les choses incorporelles). Interpretacja tych pojec¢ zasadniczo
nie odbiega od tej powszechnie akceptowanej (w zakresie cielesnosci i niecielesnosci
- poprzez kryterium zmyslowej poznawalnosci)'*. Pewna r6znica wystepujaca na tle

%5 O. Barret, P. Brun, Vente: structure. Répertoire de droit civil, Dalloz 2019, nb 30.
% Co do rzeczy materialnych - zob. R. Libchaber, Biens..., nb 48-59; jezeli chodzi natomiast o rzeczy
niematerialne, zob. R. Libchaber, Biens..., nb 60-66.
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prawa francuskiego wzgledem pozostalych systeméw (np. austriackiego) jest jednak
to, ze pojecia , rzeczy niematerialnej” nie utozsamia sie czesto z pojeciem , praw” (les
droits)™¥. Podzial ten (czyli na rzeczy materialne, niematerialne oraz prawa) wywoluje
pewne watpliwosci w kontekscie brzmienia art. 516 CC fr., ktéry dokonuje podziatu
doébr (les biens) na rzeczy materialne i niematerialne (swoja droga krytykowany
w nowszej literaturze francuskiej'®®). Niejasna jest relacja pojecia ,dobra” (le bien)
do pojecia ,rzeczy” (la chose). Wedlug jednego z dominujacych pogladéw, opartego
na wyktadni zaproponowanej przez S. Ginossara o przystugiwaniu débr (stosunku
przystugiwania, I'appropriabilité des biens)'™, pojecie ,,dobra” to najwazniejsze okres-
lenie. Dobro dzieli si¢ na rzeczy (materialne i niematerialne) oraz prawa. Nie jest
to jedyne wyrazane zapatrywanie, bowiem wyréznia sie tez inne interpretacje. Ich
szczegOlowa analiza wykracza poza zakres badan. Z punktu widzenia dalszej analizy
ma jednak istotne znaczenie, gdyz dosy¢é powszechnie w literaturze francuskiej pojecie
~Izeczy” nie jest w prawie francuskim utozsamiane z pojeciem , prawa” - zwlaszcza
z punktu widzenia wyzej przedstawionej treéci definicji sprzedazy, ktéra polega na
sprzedazy rzeczy (art. 1582 CC fr.).

W rezultacie powyzszych zalozerr zazwyczaj przyjmuje sie, Ze pojecie rzeczy
(la chose) w rozumieniu przepiséw regulujacych sprzedaz (art. 1582 i 1583 CC fr.)
obejmuje jej szerokie rozumienie, a zatem obejmuje zar6wno dobra materialne
(les biens corporels) i niematerialne (les biens incorporels). Zaklada sie, ze rezim umo-
wy sprzedazy dotyczy takze praw (wbrew zaprezentowanemu powyzej zametowi
terminologicznemu)'¥. Potwierdza to zresztg brzmienie art. 1598 CC fr., zgodnie
z ktérym wszystko, co znajduje sie¢ w handlu (obrocie), moze zosta¢ sprzedane, chyba
ze okreélone przepisy stanowia inaczej. Ponadto w regulacji kodeksowej umowy
sprzedazy sa zawarte odpowiednie przepisy wlasciwe dla dostarczenia réznego
rodzaju praw (art. 1689-1701-1 CC fr., du transport de certains droits incorporels, des
droits successifs et des droits litigieux).

Jednakze, aby dookresli¢ rezim sprzedazy praw, nie mozna poprzesta¢ jedynie na
regulacji sprzedazy. Musi ona zosta¢ uzupelniona o odpowiednie przepisy wiasciwe
dla przeniesienia sprzedawanego prawa. Sg to regulacje wlasciwe dla cesji wierzytel-
nosci (cession de créance), cesji umowy (cession de contrat), cesji praw spornych (cession
de droits litigieux) i in.*! Powoduje to caly szereg trudnoéci, takze dla wyktadni rezimu
rekojmi za wady (la garantie) - o czym mowa ponize;j.

W literaturze za sporna uznaje sie kwestie sprzedazy praw wilasnosci intelek-
tualnej. Przyjmuje sie, Ze do sprzedazy samego noénika (materialnego) tego prawa
zostang zastosowane ogélne przepisy o sprzedazy rzeczy bez wiekszych watpliwosci.
Literatura nie jest jednak zgodna co do charakteru sprzedazy prawa majgtkowego

137 R. Libchaber, Biens..., nb 67.

138 R. Libchaber, Biens..., nb 67.

139 Zob. S. Ginossar, Droit..., s. 33.

1“0 D. Montoux, V° Vente mobiliere - Fasc. 10: Vente mobiliére. - Regles générales, [w:] JurisClasseur Notarial
Formulaire, Lexis360.fr 2017, nb 67; O. Barret, P. Brun, Vente: structure..., nb 50.

1410, Barret, P. Brun, Vente: structure..., nb 51.
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na dobrach niematerialnych. Umowy takie okresla sie mianem sui generis (nie jest
to ,czysta” posta¢ umowy sprzedazy). Wobec tego rezim regulujacy sprzedaz musi
znalez¢ zastosowanie z odpowiednimi modyfikacjami'#?. Warto jeszcze wskazag,
ze pomimo szerokiego pojecia , rzeczy” (,d6br”), podobnie jak na gruncie kodeksu
cywilnego austriackiego, spod zakresu umowy sprzedazy zostaly wyjete ustugi
(des services)™, cho¢ - jak sie podkresla - w jezyku potocznym sprzedaz praw ujmuje
sie jako sprzedaz uslug (co nie moze by¢ jednak utozsamiane - w technicznym
znaczeniu)'#.

Regulacja rekojmi za wady przy sprzedazy (la garantie) zostata przewidziana
w art. 1625 i n. CC fr. i dzieli si¢ na gwarancje na wypadek ewikcji (de la garantie en
cas d'éviction, art. 1626-1640 CC fr.) oraz na gwarancje za wady rzeczy sprzedanej
(de la garantie des défauts de la chose vendue, art. 1641-1649 CC fr.). Zakres regulacji
rekojmi za wady, ze wzgledu na upowszechnienie sie obrotu towaréw ,,ztozonych”
(komputeréw, pojazdéw i innych maszyn), zostal ostatnimi laty bardzo rozszerzo-
ny'®. Niezaleznie od reziméw szczegdlnych umowy sprzedazy (zob. uwagi ponizej,
np. co do sprzedazy wierzytelnosci) sama rekojmia za wady (la garantie) posiada
jeszcze dalsze, szczeg6lne uregulowania. Dotyczy to np. sprzedazy nieruchomosci,
ktéra zostala przez niego zbudowana (art. 1642-1, 1646-1 CC fr.) czy sprzedazy
zwierzat!e.

Zgodnie z art. 1625 CC fr. rekojmia za wady (la garantie) obejmuje dwa ele-
menty: 1) spokojne przeniesienie posiadania rzeczy oraz 2) wady (le défaut) ukryte
i ujawnione tej rzeczy. Wedlug art. 1626 CC fr., nawet jedli w chwili sprzedazy
strony nie okreélily postanowien dotyczacych rekojmi za wady, sprzedajacy i tak
jest zobowiazany z mocy prawa do zagwarantowania kupujacemu, ze sprzedana
rzecz nie zostanie mu odebrana (ewikcja) w catosci lub czesci albo ze nie bedzie
on obcigzony oplatami zwiazanymi z ta rzeczg, ktére nie zostaly mu oswiad-
czone w momencie sprzedazy. Z kolei wedlug art. 1641 CC fr. sprzedawca jest
odpowiedzialny za wady rzeczy sprzedanej, czyniace ja niezdatna do uzytku, do
ktorego rzecz jest przeznaczona, lub tak zmniejszajace ten uzytek, ze kupujacy nie
nabylby rzeczy lub zaptacilby nizsza cene, gdyby o nich wiedziat. Zasadniczo wiec,
tak jak sama umowa sprzedazy, rekojmia za wady odnosi sie do pojecia ,rzecz”
(Ia chose).

Akceptacja szerokiego rozumienia terminu ,rzecz” - co zostalo przedstawio-
ne powyzej - powoduje, ze zastosowanie rezimu rekojmi (na wypadek ewikgji
i za wady ukryte) do sprzedazy praw i pozostatych débr co do zasady uznaje sie

1420, Barret, P. Brun, Vente: structure..., nb 52.

43 O. Barret, P. Brun, Vente: structure..., nb 53. Na marginesie mozna wskazac, ze problematyczne na
gruncie CC fr. sa sytuacje hybrydowe - w umowie zastrzezone jest Swiadczenie ustug i przeniesienie
wlasnosci np. sprzedaz budynku, ktéry ma by¢ wybudowany. Orzecznictwo przyjeto kilka kryteriow,
np. umowa ma charakter sprzedazy, jezeli warto$¢ materiatow jest wieksza niz wartos¢ dzieta; O. Barret,
P. Brun, Vente: structure..., nb 56-68.

14 O, Barret, P. Brun, Vente: structure..., nb 50-51.

45 O. Barret, P. Brun, Vente: effets. Répertoire de droit civil, Dalloz 2020, nb 527.

146 O. Barret, P. Brun, Vente: effets..., nb 531.
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za dopuszczalne. Dominuje zapatrywanie, zgodnie z ktérym rekojmia na wypadek
ewikaji (art. 1625 in. CC fr.) moze by¢ stosowana do sprzedazy rzeczy materialnych
oraz niematerialnych'”. Réwniez rekojmia za wady rzeczy sprzedanej (art. 1641
in. CC fr.) znajduje zastosowanie do tych dwéch kategorii rzeczy (materialnych
i niematerialnych)™.

Nie tak jasne okazuje sie stanowisko literatury w zakresie sprzedazy prawa
(le droit) - ze wzgledu na wiele regulacji szczegélnych do niej sie odnoszacych.
Pojecie , prawa” jest bowiem niejednoznaczne. Na ogot w literaturze przyjmuje sie,
ze rekojmie za wady mozna zastosowac rowniez do sprzedazy praw'®. Potwierdza to
zreszta ustawodawca (art. 1693 CC fr.; cho¢ w zakresie wierzytelnosci zob. 1701-1 CC
fr.). Mozna wiec uznaé, ze sama ,zasada” zastosowania rezimu rekojmi (la garantie)
do zbywanych praw i dobr niematerialnych, zgodnie z dominujacym zapatrywa-
niem, jest akceptowana. Nie jest juz tak jasne stanowisko doktryny co do zakresu
przepiséw, ktore maja znalez¢ zastosowanie do poszczegélnych kategorii praw.
Wyktadnia regulacji kodeksu cywilnego francuskiego nie prowadzi do jednoznacz-
nych rezultatéw - zwlaszcza po nowelizacji dokonanej ordonansem z 2016 r., ktéra
w znacznym zakresie zrewolucjonizowata obrét prawami i obowiazkami, np. poprzez
dodanie regulacji cesji dtugu (la cession de dette, art. 1327 CC fr."*) i modernizacji cesji
wierzytelnosci (la cession de créance)™™.

Przy zbywaniu praw najbardziej specyficzna jest cesja wierzytelnosci (art. 1321
i n. CC fr.), poniewaz samodzielnie reguluje ona rezim rekojmi za wady cesji
(art. 1326 CC fr.). Umowa cesji wierzytelnosci nie ma charakteru umowy rozporzadza-
jacej, tak jak to bywa w wielu systemach kontynentalnych (np. polskim czy niemiec-
kim), poniewaz system francuski odrzuca konstrukt umowy rzeczowej. Umowa cesji
przenosi ,natychmiast” wierzytelnos¢ (transmission immédiate de la créance, art. 1323
CC fr.), czyli z mocy samej umowy cesji. Wywoluje ona dwa rodzaje skutkéw:
1) tworzy zobowiazanie do zaplaty (jezeli jest odptatna), 2) przenosi wierzytelnos¢ na
cesjonariusza'”. Przeniesienie wierzytelnosci jest skuteczne wzgledem oséb trzecich
z chwilg sporzadzenia aktu cesji (art. 1323 CC fr.), ktéry musi mie¢, pod rygorem
niewaznosci, forme pisemna (art. 1322 CC fr.).

Powyzsze rodzi pytanie o relacje umowy cesji wierzytelnosci (art. 1321 in. CC fr.)
do umowy sprzedazy (art. 1582 in. CC fr.). Zagadnienie to staje sie aktualne zwlasz-
cza po reformie z 2016 r., skoro od tego czasu cesja moze by¢ réwniez nieodptatna
(art. 1321 CC fr.). Umowa sprzedazy jest natomiast ze swej istoty odplatna. Problem
ten jednak okazuje sie pozorny, poniewaz w literaturze francuskiej jednoznacznie

47 R. Le Guidec, Art. 1625 et 1626 — Fasc. unique: Obligations du vendeur. - Garantie en cas d'éviction: étendue,
conditions et exercice, [w:] JurisClasseur Civil Code, Lexis360.fr 2019, nb 4.

48 J. Huet, Art. 1641 a 1649 - Fasc. 20: Vente. - Garantie légale contre les vices cachés. - Domaine de la garantie,
[w:] JurisClasseur Civil Code, Lexis360.fr 2018, nb 90.

49O, Barret, P. Brun, Vente: effets..., nb 394 wraz z przytoczona tam literatura, nb 548.

150°F. Rouviere, Cession de dette. Répertoire de droit civil, Dalloz 2018, nb 1.

151 C. Ophele, Cession de créance. Répertoire de droit civil, Dalloz 2018, nb 1.

1521 Lionel, Art. 1321 a 1326 - Fasc. 20: régime général des obligations. — Opérations sur obligations. — Cession
de créance. - Effets, [w:] JurisClasseur Civil Code, Lexis360.fr 2020, nb 2.
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przyjmuje sie, ze jezeli umowa cesji ma charakter odpfatny, nalezy ja kwalifikowaé
réwnoczesnie jako sprzedaz (la vente)'.

Regulacje dotyczace umowy cesji wierzytelnosci reguluja rekojmie (la garantie)
odrebnie w stosunku do umowy sprzedazy. Zgodnie z art. 1326 CC fr. (la garantie
légale) cedent zbywajacy wierzytelnos¢ odplatnie gwarantuje istnienie roszczenia
i jego akcesoriéw, chyba ze cesjonariusz nabyl wierzytelno$é na wlasne ryzyko
lub wiedziatl o jej niepewnym charakterze. Cedent odpowiada za wyplacalnosé
dluznika tylko wtedy, gdy sie do tego zobowiaze i tylko do wysokosci ceny, ktéra
mogt uzyskac z tytutu cesji wierzytelnosci. Strony moga postanowic inaczej - tak
by cedent odpowiadat za wyptacalnosé¢ dtuznika w chwili cesji wierzytelnosci lub
w chwili wymagalnosci tej wierzytelnosci. Przyjecie na siebie takiej odpowiedzialnoci
powinno by¢ wyraznie okreslone w umowie.

Wskazana regulacja zostata wprowadzona po reformie kodeksu cywilnego fran-
cuskiego z 2016 r. Przed tym rokiem rekojmia za wady byta uregulowana wylacz-
nie w art. 1693 CC fr., zgodnie z ktérym, kto sprzedaje wierzytelnos¢ (créance) lub
inne niematerialne prawo (droit incorporel), musi zagwarantowac jego istnienie
w czasie dostarczenia (délivrance), nawet jeéli odbywa sie to bez wyraznej gwarangji.
Po 2016 r. powolany art. 1693 CC fr. nie obejmuje juz swa trescig wierzytelnosci, lecz
tylko inne prawa niematerialne'. Zamiast tego w przepisach o cesji wierzytelnosci
dodano powotany powyzej art. 1326 CC fr."* Prima facie pomiedzy art. 1693 CC fr.
(odnoszacym sie do praw niematerialnych) oraz art. 1326 CC fr. (odnoszacym sie
do wierzytelnosci) zachodzi kolizja, skoro wierzytelnos¢ jest takze postrzegana
jako posta¢ prawa niematerialnego. Dlatego w art. 1701-1 CC fr. ustawodawca
przesadzil, ze do cesji wierzytelnoéci nie znajduje zastosowania m.in. art. 1693 CC fr.
(czyli rezim rekojmi z umowy sprzedazy). Jednoznacznie okreslono, ze zastoso-
wanie w tym przypadku bedzie mie¢ wylacznie art. 1326 CC fr. Nie wywoluje
to wiekszych réznic, poniewaz nowy art. 1326 CC fr. byt wzorowany na regulacji
dotyczacej umowy sprzedazy'*.

Podsumowujac powyzsze nieco skomplikowane rozwazania, nalezy stwierdzic,
ze co do zasady do umowy cesji wierzytelnosci znajdzie zastosowanie rezim rekojmi
przy cesji wierzytelnosci (art. 1326 CC fr.), natomiast przy sprzedazy (przenoszeniu)
innych praw niematerialnych zastosowanie znajdzie rezim rekojmi przy sprzedazy
(art. 1693 CC fr.)

Powyzszy wniosek trzeba uzupelni¢ jeszcze o jedng uwage. Pomimo rozstrzy-
gniecia potencjalnej kolizji rezimu rekojmi przy cesji oraz umowy sprzedazy (w cy-
towanym art. 1701-1 CC fr.) stanowisko literatury nie jest w tym przedmiocie ta-
kie oczywiste. Dotyczy to odplatnej umowy cesji, ktéra woéwczas kwalifikuje sie
jako sprzedaz prawa. Jak sie¢ w takim przypadku przyjmuje, cesjonariusz moze

155 C. Ophele, Cession..., nb 100-103; L. Lionel, Art. 1321..., nb 4, 28-29.

15 M. Mignot, Art. 1689 a 1698 - Fasc. unique: Vente. - Transport des droits incorporels autres que la vente,
[w:] JurisClasseur Civil Code, Lexis360.fr 2019, nb 2.

1% C. Ophele, Cession..., nb 179.

1% L. Lionel, Art. 1321..., [w:] JurisClasseur..., nb 19.
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alternatywnie powotywac sie na regulacje rekojmi przy cesji lub na regulacje rekojmi
przy sprzedazy. Jest to zatem zbieg kumulatywno-alternatywny, czyli ze uprawniony
ma wybor miedzy jedna a druga regulacja™. Ponadto wykladnia art. 1326 CC fr.
okresla, ze nie jest wykluczone okazjonalne odwolywanie sie do ogélnej regulacji
rekojmi za wady (art. 1625 i n. CC fr.), tzn. interpretowanie regulacji dotyczacych
rekojmi przy cesji w sposob zorientowany na rekojmie przy sprzedazy'®.

Z brzmienia powolanego wyzej art. 1326 CC fr. wynika, ze rekojmia (la garantie)
przy cesji wierzytelnosci obejmuje tylko cesje odplatna'®. Jest to bowiem jedyne
ograniczenie, poniewaz znajduje ona zastosowanie do wszystkich cesji wierzytelnosci,
niezaleznie od ich charakteru (np. cywilnego czy handlowego)'®. Odnosi si¢ zatem
réwniez do cesji tytuléw uczestnictwa w spélkach'®. Jednakze, w tym ostatnim
zakresie, wady tytulow stanowia wady samego przedsigbiorstwa wchodzacego
do majatku spotki. Zagadnienie to nie jest rozstrzygane jednoznacznie'®. Pozostaje
sporne, gdyz wystepuja glosy, ktore do sprzedazy tytuléw uczestnictwa nakazuja
stosowac jednak rezim art. 1693 CC fr.'®

Rekojmia przy cesji wierzytelnosci obejmuje, po pierwsze, zagwarantowanie
istnienia prawa w chwili dokonania (dostarczenia) umowy cesji (I'existence de la
créance)'®. Przyjmuje sie, ze cedent odpowiada réwniez za czeSciowe nieistnienie
wierzytelnosci. Taka sytuacja zachodzi réwniez, gdy kwota wierzytelnosci jest mniej-
sza niz ta okreslona w umowie cesji (np. 500 euro zamiast obiecanych 1.000 euro)'®.
Cedent odpowiada réwniez za wierzytelnosci, ktére co prawda istnieja, ale nie
moga zostaé¢ wyegzekwowane (np. gdy wierzytelnos¢ jest obcigzona zastawem).
Po drugie, odpowiedzialnos¢ sprzedawcy przy cesji obejmuje réwniez prawa zwia-
zane akcesoryjnie z wierzytelnoscia (accessoires de la créance). Mowa tu w szczegdl-
nosci o hipotece (ale tez o zastawie, poreczeniu i in.), ktéra zabezpiecza zbywana
wierzytelnos¢. Jezeli takowa nie istniata w chwili dokonania aktu cesji, cedent jest
odpowiedzialny wzgledem cesjonariusza'®. Odpowiedzialnosé cedenta nie powstaje,
jezeli wierzytelnos¢ wygasta po dokonaniu cesji. Podkreéla sie jednoczesnie, ze
niezbedne jest okreslenie nie tyle daty wygasniecia wierzytelnosci, co daty wysta-
pienia przyczyny jej wygasniecia. Jezeli przyczyna powstala po dokonaniu ces;ji
(np. ze wzgledu na przedawnienie), cedent nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci'®.
Zasadniczo, na podstawie art. 1326 CC fr., cedent nie ponosi odpowiedzialnosci za
wyplacalnos¢ dtuznika zbywanej wierzytelnosci. Pewne reguly jednak nakladaja te

157 L. Lionel, Art. 1321..., [w:] JurisClasseur..., nb 19.

158 L. Lionel, Art. 1321..., [w:] JurisClasseur..., nb 22.

1% C. Ophele, Cession..., nb 178.

160 C. Ophele, Cession..., nb 180.

161 C. Ophele, Cession..., nb 180.

162 C. Ophele, Cession..., nb 188.

15 M. Mignot, Art. 1689..., [w:] JurisClasseur..., nb 13.

164 L. Lionel, Art. 1321..., [w:] JurisClasseur..., nb 19.

15 C. Ophele, Cession..., nb 182; L. Lionel, Art. 1321..., [w:] JurisClasseur..., nb 20.
166 L. Lionel, Art. 1321..., [w:] JurisClasseur..., nb 20.

167.C. Ophele, Cession..., nb 186; L. Lionel, Art. 1321..., [w:] JurisClasseur..., nb 21.
168 C. Ophele, Cession..., nb 189.
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odpowiedzialnoé¢ na cedenta. Przykladem takiej regulacji jest przeniesienie weksla
poprzez indos (I'endossement), gdzie indosatariusz (I"endosseur), o ile nie uzgodniono
inaczej, jest gwarantem przyjecia i platnosci (L511-10 C. Com. fr.!®)',

Zaprezentowane zasady odpowiedzialnosci sprzedawcy prawa sa dyspozytyw-
ne, a zatem moga by¢ rozszerzone, zawezone lub wylaczone (la garantie conven-
tionnelle)'”!. W analizie prawa francuskiego to bardzo istotny czynnik, poniewaz
- jak praktyka pokazuje - regulacja rekojmi jest niemalze zawsze modyfikowana
przez strony i stanowi podstawowa tres¢ umow. Co jednak charakterystyczne
dla systemu francuskiego, zrealizowanie si¢ przestanek rekojmi przy cesji wywo-
tuje skutki okreslone przez ogélne prawo sprzedazy (la vente) i obejmuje okreslone
w niej uprawnienia'’

Rekojmia za sprzedaz innych praw niematerialnych (niz wierzytelnos¢) zostata
natomiast uregulowana w art. 1693 CC fr. Wedtug jego brzmienia, kto sprzedaje
niematerialne prawo (droit incorporel), musi zagwarantowac jego istnienie w cza-
sie dostarczenia (délivrance), nawet jesli odbywa sie to bez wyraznej gwarancji. Co
istotne, wskazana regulacja dotyczy wylacznie cesji praw osobistych (czyli obligacyj-
nych, droits personnels), poniewaz prawa rzeczowe (droits réels) podlegaja odrebnemu
rezimowi (art. 537 i n. CC fr.) i ogdlnej rekojmi na wypadek ewikcji oraz za wady
rzeczy sprzedanej (art. 1625, 1641 i n. CC fr.)'”. Wynika to z brzmienia art. 1689
CC fr., ktéry ogranicza zastosowanie kolejnych przepiséw (w tym wspomnianego
art. 1693 CC fr.) tylko do praw skutecznych wzgledem oséb trzecich (vers les tiers),
czyli dluznika. Zasadniczo jednak rezimy art. 1326 oraz art. 1693 CC fr. sa zbiezne
w swej tresci i rezultacie'’!. Powyzej zaprezentowane uwagi co do art. 1326 CC fr.
znajdg zastosowanie mutatis mutandis do odpowiedzialnosci co do sprzedazy innych
praw niematerialnych (art. 1693 CC fr.).

Bez dogtebnej analizy ustawodawca okresla rowniez szczegélne przepisy co do
odpowiedzialnoéci z tytulu rekojmi (Ia garantie) wlasciwe dla poszczegélnych praw.
Na przykiad zbycie spadku lub praw spadkowych oraz odpowiedzialnos¢ za to zbycie
zostaly uregulowane w art. 1696 CC fr. (cession de succession ou de droits successifs).
Zgodnie z powolana regulacja kazdy, kto sprzedaje spadek bez wyszczegélnienia jego
przedmiotéw, jest zobowigzany do zagwarantowania swojego statusu spadkobiercy.
Regulacja ta wywoluje wiele watpliwoéci, w szczegdlnosci co do zakresu regula-
qji rekojmi za wady. Nie jest bowiem jasne, czy art. 1696 CC fr. wyklucza ogélna
regulacje rekojmi (a zatem, czy stanowi samoistny rezim), czy tylko ja uzupetnia'”.

199 Code de commerce z 15.08.1807 r. (francuski kodeks handlowy).

170 C. Ophele, Cession..., nb 180.

71 C. Ophele, Cession..., nb 196 i n.

172.C. Ophele, Cession..., nb 191; L. Lionel, Art. 1321..., [w:] JurisClasseur..., nb 19. Pozostaje tylko sporna
granica odpowiedzialnosci cedenta, tzn. czy jest to kwota, jaka uzyskat on w zamian za zbyta wierzytelnosc,
czy moze wysokos¢ zbywanej wierzytelnosci - C. Ophele, Cession..., nb 192.

7 M. Mignot, Art. 1689..., [w:] JurisClasseur..., nb 2.

7 M. Mignot, Art. 1689..., [w:] JurisClasseur..., nb 21.

5 D. Guével: Cession de droits successifs. Répertoire de droit civil, Dalloz 2016, nb 128-134; M. Mignot,
Art. 1689..., [w:] JurisClasseur..., nb 102-112.
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W przypadku sprzedazy praw wtlasnosci intelektualnej (np. patentu, brevet)
dopuszcza si¢ zastosowanie ogolnego rezimu rekojmi przy sprzedazy (art. 1625
in. CC fr.). Dotyczy to zaréwno rekojmi na wypadek ewikcji (art. 1625 i n. CC fr.),
jak i rekojmi za wady rzeczy sprzedanej (art. 1641 i n. CC fr.), choc te ostatnig zwykto
sie okreslac jako rekojmie za wady prawa sprzedanego'”.

Umowy o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych (contrat de fourniture de contenus
numeriques et de services numeriques, CNSN) zostaty natomiast uregulowane w kodeksie
konsumenckim (art. L224-25-1in. C. Con. fr."””). Wskazane przepisy wprowadzono
ordonansem nr 2021-1247 z 29.10.2021 r. Stanowia one implementacje dyrektyw
2019/770 i 2019/771. Zakres uregulowania odnosi sie zatem jedynie do stosun-
kow konsumenckich (art. L224-25-2 ust. 1 C. Con. fr.). W zakresie sprzedazy treéci
lub ustug cyfrowych z towarami czy innymi ustugami o niecyfrowym charakterze
omawiane regulacje znajduja zastosowanie jedynie co do tresci czy ustug cyfrowych
(art. L224-25-2 ust. 2 C. Con. fr.). Przedsiebiorca odpowiada za niezgodnosci tresci
cyfrowych czy ustug cyfrowych z umowa wedlug kryteriéw okreslonych w ustawie
(art. L224-25-12 ust. 1 C. Con. fr.).

3.3. Prawo niemieckie

Umowa sprzedazy sprzedawca rzeczy zobowiazuje sie do przekazania kupujacemu
tej rzeczy (Sache) i przeniesienia prawa wlasnosci do tej rzeczy. Sprzedawca musi
dostarczy¢ kupujacemu rzecz wolna od wad rzeczowych i wad prawnych (Sach- und
Rechtsmingeln). Kupujacy jest zobowiazany do zaptacenia sprzedajagcemu uzgodnionej
ceny oraz do przyjecia rzeczy (art. 433 BGB, Sachkauf)'™.

System niemiecki jest jednym z modelowych systeméw, ktéry zaaprobowat waskie
ujecie pojecia ,rzecz”. Rzecza w rozumieniu kodeksu cywilnego niemieckiego jest
tylko przedmiot materialny (kérperliche Gegenstinde, § 90 BGB). W rezultacie, zgodnie
z literalnym brzmieniem § 433 i n. BGB, do czasu nowelizacji kodeksu z 1.01.2002 r.
umowe sprzedazy mozna bylo stosowaé wytacznie w stosunku do przedmiotow
materialnych, z pominieciem przedmiotéw niematerialnych (unkérperliche Gegenstinde,
z wyjatkiem wierzytelnosci, zob. § 437 BGB1900). Mimo tak waskiego zakresu prze-
pisow w literaturze bylo bezsporne, ze § 433 BGB1900 nalezy wyktadac rozszerza-
jaco, tzn. nie zawezac jego zakresu do przedmiotow fizycznych'”. Ostatecznie i tak
zdecydowano si¢ dokona¢ reformy kodeksu cywilnego niemieckiego, ktéra miata
na celu zmodernizowanie prawa zobowiazan i dostosowanie jej do nowych realiow.
Jednym z owocéw tej nowelizacji byto dodanie § 453 BGB, zgodnie z ktérym przepisy
o sprzedazy rzeczy znajduja odpowiednie zastosowanie do sprzedazy praw iinnych

176 Trzeba tez wskazad, Ze w zakresie tej drugiej rekojmi - za wady praw sprzedanych - zaistniat spor
co do jej wyktadni; zob. szerzej O. Lestrande, Fasc. 4730: Cession de brevet, [w:] JurisClasseur Brevets,
Lexis360.fr 2020, nb 55-103.

177 Code de la consummation - dalej C. Con. fr.

178 B. Grunewald, Kaufrecht. Handbuch des Schuldrechts, t. 6, Tiibingen 2006, s. 62-63.

7 M. Haedicke, Rechtskauf..., s. 41, 67-68.
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przedmiotéw (ust. 1, Rechtskauf, Kaufvon Rechten und sonstigen Gegenstinden)'®. Dato
to podstawe prawng, bez nawigzywania do koncepcji uméw nienazwanych czy za-
stosowania analogii, do stosowania § 433 i n. BGB do uméw sprzedazy praw. Celem
normy bylo uporzadkowanie przepiséw o sprzedazy innych praw majatkowych
i pozostatych dobr'®.

Przedmiotem umowy sprzedazy moga by¢ wszystkie zbywalne prawa podmioto-
we, jak i pozostate dobra (wzgledem ktdrych nie przyznano praw podmiotowych)*2.
Dotyczy to m.in. roszczef (w rozumieniu § 194 BGB, czyli wierzytelnoéci, Forderungen)
niezaleznie, Czy majq one za przedmiot $wiadczenie pieniezne, czy niepieniezne,
prawa rzeczowe (np. zastaw, hipoteke, diug gruntowy czy rente gruntowq, prawo
zabudowy), prawa wlasnosci intelektualnej (np. patenty, chyba Ze s przenoszone
w celu uzywania - wéwczas jest to umowa licengji, Lizenzvertrag'®), udzialy w sp6t-
kach handlowych, uprawnienia i koncesje z prawa publicznego (np. pozwolenie
na budowe)™. Natomiast § 453 ust. 1 BGB nie moze znalez¢ zastosowania do praw
niezbywalnych, tj. wierzytelnosci z wylaczong zbywalnoscig (np. poprzez zastrzezenie
pactum de non cedendo, § 399 BGB), uzytkowania (§ 1059 BGB), stuzebnosci osobistej
(§ 1092 ust. 1 pkt 1 BGB) i innych praw o osobistym charakterze'®. Sprzedaz praw
nie odnosi sie takze do przeniesienia posiadania (§ 854 ust. 1 BGB)™. Jak jeszcze sie
przyjmuje, § 453 BGB nie stosuje sie do nabycia wlasnosci, ktéra tyczy sie tylko rzeczy
materialnych'. W tym ostatnim zakresie znajduje zastosowanie ogélny rezim rekoj-
mi sprzedazy. Na mocy § 453 BGB regulacje dotyczace umowy sprzedazy znajduja
zastosowanie rowniez do pozostatych przedmiotéw (sonstige Gegenstinde). Obejmuje
to, jak sie przyjmuje, przede wszystkim zbiory rzeczy lub praw np. przedsiebiorstwo
(Unternehmen)'.

Ustawodawca niemiecki czyni silne rozréznienie praw na takie, ktére przyznaja
prawa do posiadania rzeczy, jak i takie, ktére nie przyznaja prawa do posiadania do
rzeczy (ich substrat; przedmiot jest niematerialny). Umowa sprzedazy praw i innych
przedmiotéw zobowigzuje do przeniesienia na nabywce praw i tych przedmiotéw.
Jezeli okre$lone prawo przyznaje uprawnienia do posiadania rzeczy, niezbedne
jest takze wydanie tej rzeczy w spos6b wolny od wad fizycznych i prawnych'.
W przypadku praw, ktére nie przyznajg uprawnien do rzeczy, zbywca musi dokona¢

80W. Ernst, [w:] Historisch-kritischer..., t. I, Schuldrecht..., s. 56; R M. Beckmann, [w:] ]. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: Staudinger BGB - Buch 2: Recht der Schuldverhiltnisse: §§ 433-480
(Kaufrecht), Berlin 2014, § 453 BGB, nb 1.

81 R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 2.

182 R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 12.

18 B. Grunewald, Kaufrecht..., s. 63.

18 B. Grunewald, Kaufrecht..., s. 63-64; RM. Beckmann, [w:] ]. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 3;
R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 14.

185 R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 20.

18 R.M. Beckmann, [w] ]. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 5; U. Bidenbender, [w:] NomosKommentar.
BGB. Schuldrecht. Bd 2/1: §§ 241-610, red. B. Dauner-Lieb, W. Langen, Baden-Baden 2016, § 453 BGB,
nb 4, s. 1815.

87 R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 21.

18 B. Grunewald, Kaufrecht..., s. 64-65.

18 R.M. Beckmann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 1.
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wszelkich czynnosci niezbednych do przeniesienia lub ustanowienia prawa (np.
wpis w odpowiednim rejestrze, zawiadomienie diuznika)’. Moga to by¢ takze
prawa przyszle i prawa warunkowe'”'. Jak sie przyjmuje, to, ze okreslone prawo nie
istnieje lub nawet nie moze istnie¢, nie wptywa na skutecznosé¢ (waznos¢) umowy'*.

Jednakze przepisy regulujace sprzedaz rzeczy nie zawsze moga by¢, nawet odpo-
wiednio, zastosowane do sprzedazy praw. W rezultacie w zakresie sprzedazy praw
nadal panuje pewien nietad, ktéry jest skutkiem wielu probleméw interpretacyj-
nych'®. Jeden z nich to kwestia odpowiedniego zastosowania § 434 1 435 BGB, ktore
reguluja wady rzeczowe (fizyczne, Sachmangel) oraz prawne (Rechtsmangel) rzeczy,
do sprzedazy praw'. Nie chodzi tu o same regulacje, ktére uprawniaja kupujace-
go do posiadania rzeczy, bo w kontekscie tresci § 453 ust. 3 BGB sg one jednoznacz-
ne i bezsporne. Jak sie przyjmuje, rekojmia za wady prawne i fizyczne znajduje tu
zastosowanie nawet wprost (a nie odpowiednio)'”. Problem natomiast powstaje
podczas sprzedazy praw, ktére nie przyznaja prawa do posiadania rzeczy, a zatem
ich przedmiot jest niematerialny. Pojawia sie tu zatem watpliwos¢, w jakim zakresie
znajdzie zastosowanie rezim rekojmi za wady.

W orzecznictwie i literaturze zaczely sie toczy¢ dyskusje, czy niezgodnosci w tresci
praw, ktére nie przyznaja prawa do posiadania rzeczy, mozna objaé odpowiednio
rezimem wad rzeczowych (fizycznych, Sachmangel; § 453 ust. 113 BGB). Wyréznia sie
stanowiska: uznajace dopuszczalnos¢ takiego zabiegu'* i nieuznajace jego dopuszczal-
nosci'””. Spor powstat na gruncie umowy sprzedazy przedsiebiorstwa. Zwolennicy
pogladu przeciwnego uznawali, ze rekojmia za wady w swojej podstawowej tresci
nie obejmuje wad przedsiebiorstwa'®. Jako argumenty za tym stanowiskiem podnosi
sie: 1) gdyby uzna¢, ze wszystkie prawa bylyby objete rezimem rekojmi za wady
fizyczne, to § 453 ust. 3 BGB okazalby sie niepotrzebnym przepisem, 2) brakuje
Scistego zwigzku miedzy prawem a przedmiotem, 3) krotki termin przedawnienia
z § 438 BGB jest nieuzasadniony do sprzedazy praw.

Zwolennicy stosowania rekojmi za wady fizyczne do zbywanych praw argumen-
tuja z kolei, ze taka wykladnia jest sprzeczna z ratio legis nowelizacji z 1.01.2002 r.,
ktéra miata na celu zmodernizowanie, a nie zachowanie statusu quo (poniewaz przed
reforma i wejéciem w zycie § 453 BGB uznawano, ze regulacja rekojmi za wady

1% R.M. Beckmann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 11.

91 RM. Beckmann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 4.

192 R M. Beckmann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 5.

1% R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 5.

194 R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 42-44.

1% R.M. Beckmann, [w:] ]. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 7; W. Weidenkaff, [w:] Palandt Biirgerliches
Gesetzbuch, red. G. Brudermiiller, I. Gotz, S. Herrler, K. Thorn, D. Weidlich, J. Ellenberger, C. Griineberg,
H. Sprau, W. Weidenkaff, ]. Wicke, Miinchen 2020, § 453 BGB, nb 21a, s. 698.

1% R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 42-44.

7 B. Grunewald, Kaufrecht..., s. 101; U. Biidenbender, [w:] NomosKommentar..., § 453 BGB, nb 14, s. 1817;
S. Leible, M. Miiller, [w:] Juris.PraxisKommentat. BGB, Schuldrecht. Teil 2: §§ 433 bis 630h, t. 2.2., red.
R. Beckmann, Saarbriicken 2015, § 453 BGB, nb 12-13, s. 239, 240; B. Grunewald, [w:] Erman. Biirgerliches
Gesetzbuch, red. H.P. Westermann, B. Grunewald, Kéln 2017, § 453 BGB, nb 13; 16-18, s. 1891-1892;
W. Weidenkaff, [w:] Palandt..., § 453 BGB, nb 21b, s. 698.

1% R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 46.
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fizycznie nie moze znaleZz¢ zastosowania do zbywanych praw'”)*®. Spor nie jest
jednoznacznie rozstrzygniety w literaturze, natomiast orzecznictwo uznato dopusz-
czalnos¢ stosowania rekojmi za wady fizyczne do sprzedazy praw. Akceptacja tej
interpretacji oznaczataby, ze wady musza istnie¢ w chwili dokonania rozporzadzenia
prawem. Moment ten jest réwniez miarodajny dla poczatku biegu przedawnienia®".

Wyréznié nalezy takze stanowisko posérednie. Zgodnie z nim zasadniczo nie
mozna zastosowac rekojmi za wady fizyczne do zbywanych praw, ktére nie przy-
znaja uprawnien do rzeczy (§ 434 BGB). Jednakze w przypadku, gdy np. zbywana
wierzytelnos¢ co prawda istniala i zostala przeniesiona na nabywce (kupujacego),
ale posiada niezgodnosci w swej tresci (np. roszczenie nie opiewa na uzgodniong
kwote, jest inny termin wymagalnoéci, przewidywata nizsze odsetki) to zbywca jest
odpowiedzialny za wady prawne tego prawa (§ 435 BGB w zw. z § 453 BGB). W kon-
sekwencji - wady treéci zbywanych praw nie stanowia przyktadu wad fizycznych,
a przyktad wad prawnych?”

Nie jest takze oczywiste zastosowanie do sprzedawanych praw rekojmi za wady
prawne (§ 435 BGB). Literatura zgodnie przyjmuje, ze wada tytutu prawnego istnieje,
gdy prawo jest obcigzone prawem osoby trzeciej (np. hipoteka)®®. Jezeli natomiast
prawo nie istnieje (np. wierzytelnos¢ nie powstata ze wzgledu na niewaznos¢ czyn-
nosci prawnej), to jest to, wedlug literatury, przejaw niemozliwosci Swiadczenia
(§ 275 BGB), a nie wada prawna®*. Wobec powyzszego przypadek nieistnienia prawa
nie uzasadnia zastosowania rezimu rekojmi za wady prawne, ale ogélnych przepiséw
o naruszeniu zobowigzania (§ 437 BGB)*”. Dotyczy to réwniez sytuacji, w ktorej
prawo co prawda istnialo, lecz przystugiwato osobie trzeciej™®.

Analizowany § 453 BGB po raz kolejny zostal zmieniony na mocy ustawy
225.06.2021 r. wdrazajacej dyrektywe w sprawie niektérych aspektéw prawa umow
dotyczacych dostarczania tresci cyfrowych i ustug cyfrowych (Gesetz zur Umsetzung
der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
und digitaler Dienstleistungen)®”. Zgodnie ze zmienionym brzmieniem § 453 ust. 1
zd. 2 BGB do umowy konsumenckiej sprzedazy tresci cyfrowych przez przedsie-
biorce nie stosuje sie przepisow: 1) § 433 ust. 1 zd. 1 oraz § 475 ust. 1 w sprawie
wydania przedmiotu sprzedazy oraz terminu wykonania tego obowiazku; oraz
2) §433 ust. 1zd. 2, § 434-442, § 475 ust. 3 zd. 1, ust. 4-6 oraz § 476 1 477 dotyczacych
uprawnieri w przypadku wad. W ich miejsce stosuje sie przepisy rozdziatu 3 tytutu
2a podtytutu 1, czyli te dotyczace konsumenckiej umowy obejmujace produkty

19 Cho¢ i to stanowisko nie bylo jednoznacznie aprobowane; por. wyrok BGH z12.11.1969r., 1 ZR 93/67,
Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1970, s. 653; K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, t. 11, Besonderer
Teil, Miinchen 1972, s. 115.

20 R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 47-49.

21 R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 53.

22 R.M. Beckmann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 7.

25 R.M. Beckmann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 8.

24 R. Wilhelmi, [w:] Grosskommentar..., § 453 BGB, nb 54-56.

25 R.M. Beckmann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 7.

26 R.M. Beckmann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., § 453, nb 8.

27 BGBL. 1S. 2123, ber. 2022 S. 105.
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cyfrowe (Verbrauchervertrige tiber digitale Produkte, § 327-327s BGB). Wskazuije sie,
ze nowelizacja § 453 ust. 1 zd. 2 BGB miala na celu rozstrzygniecie kolizji norm
w zakresie uregulowar dotyczacych umowy o dostarczanie tresci cyfrowych (§ 327
i n. BGB), ktora takze moze by¢ zakwalifikowana jako sprzedaz, oraz w zakresie
umowy sprzedazy (§ 433 i n. BGB)*®. Wytaczenie to ma jedynie zakresowy charak-
ter, co obejmuje gléwnie uregulowania dotyczace wydania przedmiotu sprzedazy,
terminu wykonania tego obowiazku i uprawnien z tytutu wad. W rezimie umowy
o dostarczanie tresci cyfrowych zostaly uregulowane wady produktu (Produktmangel).
Wedtug § 327e ust. 1 BGB produkt cyfrowy jest wolny od wad, jesli spelnia wymagania
subiektywne, wymagania obiektywne i wymagania integracyjne w odpowiednim
czasie zgodnie z przepisami kodeksu. Jest to swoisty odpowiednik wad fizycznych
(rzeczowych, Sachmangel). Wedtug natomiast § 327g BGB produkt cyfrowy jest wolny
od wad prawnych (Rechtsmangel), jezeli konsument moze z niego korzysta¢ zgodnie
z subiektywnymi lub obiektywnymi wymogami wynikajacymi z § 327e ust. 213 BGB
bez naruszania praw osob trzecich.

3.4. Prawo szwajcarskie

Rekojmia za wady w prawie szwajcarskim zostata uregulowana przy sprzedazy
w szwajcarskim kodeksie zobowigzan. Przez umowe sprzedazy (,kupna”, Kaufoertrag)
sprzedawca zobowiazuje sie wydac kupujacemu przedmiot zakupu oraz przeniesc¢ jej
wlasnos¢, a kupujacy zobowiazuje sie do zaplaty sprzedajacemu ceny (art. 184 OR).

Wskazany przepis moéglby sugerowacd, ze dotyczy on réwniez innych niz rzecz
dobr (Kaufgegenstand). Jednakze zobowigzanie polega takze na przeniesieniu wlasnosci
(Eigentum), a to - zgodnie z art. 641 ust. 1 ZGB - moze si¢ odnosi¢ tylko do rzeczy
(Sachen). Samo prawo cywilne szwajcarskie nie definiuje pojecia ,rzecz”, jednak w li-
teraturze zgodnie przyjmuije sig, ze jest to jedynie przedmiot materialny (kdrperliche
Sachen)®. Wobec tego, zgodnie z przyjmowanym stanowiskiem doktryny, podstawo-
wym obowiazkiem sprzedawcy jest przeniesienie wiasnosci na kupujacego i wydanie
mu rzeczy?'?, co winno nastapic tacznie?’!. Obowiazek wydania rzeczy ruchomych
wynika réwniez z art. 714 ust. 1 ZGB (stanowi on warunek przeniesienia wlasnosci*'?).

Mimo to, zgodnie z jednolicie przyjmowanym stanowiskiem orzecznictwa i literatu-
ry, przedmiotem umowy sprzedazy moga by¢ rowniez inne dobra, jak np. prawa rze-
czowe, ograniczone prawa rzeczowe, wierzytelnosci (Forderungskauf), prawa wlasnosci

28 F. Faust, [w:] BeckOK BGB, red. W. Hau, R. Poseck, Beck Online 2022, § 453, nb 35-37.

29 P. Liver, Das Eingentum, [w:] Schweizerisches..., s. 11; R. Arnet, [w:] Schweizerisches. .., art. 641 OR, nb 6, 10.
%9 Na niejasnoé¢ sformutowania art. 184 OR zwraca si¢ uwage w literaturze, np. C. Huguenin,
Obligationenrecht. Allgemeiner und Besonderer Teil. Aktualisiert und teilweise neu bearbeitet von E. Maissen,
B. Meise, T. Huber-Purtschert, Ziirich-Basel-Genf 2019, s. 721.

2 P. Cavin, Kauf, Tausch und Schenkung, [w:] Schweizerisches Privatrechts. Obligationenrecht — Besondere
Vertragsverhiltnisse, M. Gutzwiller, H. Hinderling, A. Meier-Hayoz, H. Merz, P. Piotet-Roger, R. Secrétan,
W. von Steiger, F. Vischer, Basel-Stuttgart 1977, s. 40-41.

2 Tak samo do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci konieczny jest wpis do ksiegi wieczystej (art. 958,
972 ZGB); zob. C. Huguenin, Obligationenrecht..., s. 747.
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intelektualnej, dobra niematerialne (np. okreslone korzysci, sytuacje prawne), w tym
m.in. know-how*?. W rezultacie przedmiot umowy nie musi zostac¢ zawezony wytacz-
nie do ,rzeczy”. Pozwala to wstepnie rozwazac zastosowanie przepiséw o umowie
sprzedazy do zbywanych praw (wzglednych i bezwzglednych) i pozostatych débr
- w szczegoblnosci regulacji rekojmi za wady - poza tymi charakterystycznymi dla
sprzedazy rzeczy (np. obowigzek wydania rzeczy z art. 184 ust. 1 OR*).

Zgodnie z art. 197 OR sprzedawca odpowiada przed kupujacym zaréwno za
gwarantowane wlasciwosci, jak i za zapewnienia, Ze rzecz nie posiada wad fizycz-
nych lub prawnych, ktére uniemozliwiajg lub znaczaco zmniejszajg jego wartos¢ lub
przydatnosé do zamierzonego wykorzystania. Regulacja nie opiera sie na modelu
rekojmi za wady (w ktérym wada jest rozumiana jako sprzecznoé¢ z umows), lecz
na modelu obiektywno-subiektywnym (uwzglednia sie kryteria uzasadnionych
oczekiwan oraz o$wiadczen stron umowy)?”.

Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 197 OR rekojmia za wady réwniez ogra-
niczona zostala jedynie do rzeczy (w waskim rozumieniu)*¢. Brak jest przy tym
odpowiednikéw regulacji prawnych, ktére nakazywalyby stosowaé odpowiednio
przepisy o sprzedazy rzeczy do sprzedazy praw czy pozostatych débr (jak np. w pra-
wie polskim - art. 555 k.c., a w niemieckim - § 453 ust. 1, 3 BGB). Ewentualng luke
- tak jak w przypadku ujecia przedmiotu umowy sprzedazy (art. 184 OR) - trzeba
uzupelniaé¢ wykladnia wedlug dyrektyw okreslonych w art. 1 ust. 2 ZGB*7. I w tym
zakresie w nauce istnieje jednak rozbieznos¢ pogladéw co do mozliwosci zastosowa-
nia regulacji rekojmi za wady fizyczne i prawne do sprzedazy praw. Wyrézni¢ mozna
zaréwno przedstawicieli, zdaniem ktérych taki zabieg nie jest mozliwy (ze wzgledow
podobnych do tych przyjmowanych w literaturze niemieckiej), jak i przedstawiciel,
ktoérzy uznaja taki zabieg za dopuszczalny*®.

Zdecydowanie dominuje zapatrywanie negatywne, zgodnie z ktérym rezim
rekojmi za wady z art. 197 i n. OR znajdzie zastosowanie tylko do sprzedazy rzeczy
(Sachkauf), czyli juz nie do sprzedazy praw (Rechtskauf)*®. Wynika to jednak z tego,
Ze szwajcarski kodeks zobowigzan zawiera szczegdlna regulacje odpowiedzialnosci
zbywecy, dotyczaca zbycia praw (art. 171 i 173 OR). Wedlug aprobowanego przez
nauke zapatrywania rezim z art. 1711173 OR stanowi lex specialis wzgledem rezimu
rekojmi za wady przy sprzedazy z art. 197 i n. OR. Te ostatnie nie moga znalez¢

23 P. Cavin, Kauf..., [w:] Schweizerisches..., s. 41;S. Hrubesch-Millauer, [w:] Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht. Vertragsverhiltnisse Teil 1: Innominatkontrakte, Kauf, Tausch, Schenkung, Miete, Leihe (art. 184-318
OR), red. M. Miiller-Chen, C. Huguenin, Swisslex 2016, art. 184 OR, nb 12, s. 137-138; C. Huguenin,
Obligationenrecht..., s. 743-749; A. Koller, [w:] Basler Kommentar. Obligationenrecht 1. Art. 1-529 OR,
red. W. Liichinger, D. Oser, Basel 2020, art. 184 OR, nb 10-13, s. 1248-1249.

24 C. Huguenin, Obligationenrecht..., s. 746.

25 P. Cavin, Kauf..., [w:] Schweizerisches..., s. 63-65.

16 Zob. zestawienie przepisow - H. Schonle, P. Higi, [w:] Kauf und Schenkung, Zweite Lieferung, Art. 192-204
OR-Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Obligationenrecht, Kommentar zur 1. und 2. Abteilung
(Art. 1-529 OR), Ziirich 2005, s. 203.

27 H. Schonle, P. Higi, [w:] Kauf..., s. 201-202.

28 A, Koller, [w:] Kommentar..., s. 1066.

29 P. Cavin, Kauf..., [w:] Schweizerisches..., s. 62-63; H. Honsell, [w:] Basler..., art. 197 OR, nb 1, s. 1323.
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zastosowania nawet przez analogie do sprzedazy praw*? (co jednak jest sporne
np. w zakresie wylaczenia rekojmi za wady praw - art. 192 ust. 3 OR*'). Przyjmuje
sie, ze powolane przepisy (art. 171, 173 OR), mimo ze sg wlasciwe dla umowy cesji
wierzytelnosci, znajduja generalne zastosowanie takze do nabycia innych praw
majatkowych??. Na przyktad nabycie praw czlonkowskich (tytuléw uczestnictwa)
w spotkach czy nabycie praw majatkowych na dobrach niematerialnych kwalifikuje
sie jako zbycie praw, a nie jako zbycie rzeczy. Jednakze nabycie przedsigbiorstwa
(Unternehmen) jest uwazane za nabycie rzeczy, a nie prawa’?. W rezultacie, jezeli pod-
mioty zawieraja umowe sprzedazy prawa, to do takiej umowy znajda zastosowanie
przepisy wilasciwe dla umowy sprzedazy (art. 184 i n. OR), z wyjatkiem regulacji
rekojmi za wady, gdyz w tym przypadku zastosowanie znajdzie regulacja rekojmi
wlasciwa dla umowy cesji wierzytelnosci (art. 1711173 OR).

Artykut 171 OR statuuje trzy zasady: 1) w przypadku odplatnej cesji wierzytelnosci
cedent jest odpowiedzialny za istnienie roszczenia w momencie cesji; 2) cedent nie
jest odpowiedzialny za wyplacalnoé¢ dtuznika, chyba ze si¢ do tego zobowiazat;
3) w przypadku nieodplatnej cesji (unentgeltlicher Zession**) cedent nie ponosi réwniez
odpowiedzialnoéci za istnienie roszczenia. Wedtug art. 173 OR cedent odpowiada
z tytutu rekojmi tylko za otrzymane wynagrodzenie powigkszone o odsetki, a takze
za koszty zwigzane z zawarciem umowy cesji oraz nieskutecznego postepowania
przeciwko dluznikowi (ust. 1); jezeli wierzytelno$¢ zostanie dalej przeniesiona z mocy
ustawy na innego wierzyciela, poprzedni wierzyciel nie odpowiada ani za istnienie
wierzytelnosci, ani za wyplacalnos¢ dtuznika®.

Regulacja ta stanowi swoistg rekojmie za wady przy cesji (Gewdihrleistung des
Zedenten)®. Podstawowa gwarancja z niej wynikajaca jest odpowiedzialnosé zbywcy
za: 1) istnienie (przystugiwanie) wierzytelnosci (Bestand); 2) zdolnos¢ dtuznika
do zaptaty w chwili wymagalnosci (Zahlungsfihigkeit) - o ile tak strony zastrzega,
3) inne specjalne zapewnienia dokonane przez cedenta?”. Wiasciwa chwila oceny
wadliwosci jest chwila rozporzadzenia (art. 171 OR), ale zbywca odpowiada za
wierzytelno$¢ nawet do momentu zawiadomienia diuznika (debitor cessus) o cesji*®.

Co jednak istotne, w literaturze przyjmuje sie, ze przystugiwanie wierzytelnosci
cedentowi (Bestand) nie oznacza jedynie samego istnienia roszczenia, ale takze to,

20 P. Reetz, C. Burri, [w:] Handkommentar zum Schweizer Privatrecht. Obligationenrecht - Allgemeine
Bestimmungen. Art. 1-183 OR, red. A. Furrer, A. Schnyder, Ziirich 2016, art. 171, nb 1, s. 991; C. Huguenin,
Obligationenrecht..., s. 787; H. Honsell, [w:] Basler..., art. 197 OR, nb 1, s. 1323,

21 C. Huguenin, Obligationenrecht..., s. 778-779.

2 C. Huguenin, Obligationenrecht..., s. 778.

23 H. Honsell, [w:] Basler..., art. 197 OR, nb 1, s. 1323.

24 Zob. szerzej: A. Koller, [w:] Das Schweizerisches Obligationenrechts mit Einschluss des Handels- und
Wertpapierrechts von Dr. iur. Theo Guhl, Ziirich 2000, s. 278.

25 Artykul 172 OR reguluje zagadnienie dokonania cesji w celu umorzenia dtugu cedenta (Zession
zahlungshalber) i nie jest przepisem rezimu rekojmi; D. Girsberger, J.L. Hermann, [w:] Basler Kommentar.
Obligationenrecht I. Art. 1-529 OR, red. W. Liichinger, D. Oser, Basel 2020, art. 172 OR, nb 2, s. 1089.

26 D. Girsberger, ].L. Hermann, [w:] Basler..., przed art. 171-173 OR, nb 1, s. 1085.

27 D. Girsberger, ].L. Hermann, [w:] Basler..., przed art. 171-173 OR, nb 4, s. 1086.

28 D. Girsberger, J.L. Hermann, [w:] Basler..., art. 171 OR, nb 3, 8, s. 1087.




174

Kamil Wielgus

czy wierzytelnoé¢ posiada wszelkie cechy charakterystyczne, ktére powinna ona
posiadac z uwzglednieniem dobrej wiary (Treu und Glauben). Dotyczy to w szczegdl-
nosci tego, czy posiada uzgodniong tres¢, czy jest wolna od zarzutéw i zastrzezen
(Frei von Einreden und Einwendungen), czy istnieja wszelkie uprawnienia uboczne
(Nebenrechte). Innymi stowy, jest to odpowiedzialnos¢ nie tylko za tytut, lecz takze
za tres$c¢™.

Szczegodlna cecha rekojmi przy cesji wierzytelnosci jest to, ze - w przypadku
kilkukrotnej cesji - odpowiada nie tylko bezposredni cedent, ale réwniez wszyscy
poprzedni (chyba ze doszto do cesji ustawowej; art. 173 OR)*". Wiedza cedenta
o niezgodnosci wierzytelnosci oznacza zasadniczo konkludentne zrzeczenie sie
dobrodziejstw przewidzianych w art. 1711173 OR®!. Artykuly 1711173 OR znajduja
zastosowanie, nawet jezeli cedowana wierzytelnos¢ nie istniata. Innymi stowy, umo-
wa taka nie jest niemozliwa pierwotnie (art. 20 OR), a cesjonariuszowi przystuguja
roszczenia wzgledem cedenta™. Zasadnicza réznica jest jednak to, ze zaistnienie
odpowiedzialnosci z tytulu rekojmi przy cesji nie uzasadnia zastosowanie uprawnien
typowych dla rezimu rekojmi za wady (przy sprzedazy), ale uzasadnia odpowie-
dzialnos$¢ odszkodowawcza (art. 97 ust. 1 OR)*.

4. Wybrane ustawy modelowe

4.1. Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach
miedzynarodowej sprzedazy towaréw z 11.04.1980 r. (CISG**)

Ustanowienie Konwencji (umowy miedzynarodowej - w rozumieniu prawa publicz-
nego) ma na celu ujednolicenie profesjonalnej, miedzynarodowej sprzedazy towaréw.
Konwengja ta reguluje kwestie prywatnoprawne, wigzace podmioty prowadzace
dzialalnosé gospodarcza. Stanowi krok milowy dla lex mercatoria™s. Pozwala na za-
stosowanie jednolitej regulacji sprzedazy towaréw w stosunku do przedsiebiorcow
z dwéch réznych paristw, opierajacej sie na konstrukcji opt-out. Oznacza to, ze jezeli
przestanki jej zastosowania sa spelnione, a strony nie postanowily inaczej, jest ona
dla nich wigzaca?*. Regulacja nie ma charakteru wyczerpujacego. W przypadkach
wykraczajacych poza jej zakres zastosowanie znajda regulacje wskazane jako wlasciwe
wedlug regut kolizyjnych prawa prywatnego miedzynarodowego®’.

* H. Becker, [w:] Berner Kommentar. Allgemeine Bestimmungen, Art. 1-183 OR, red. H. Becker, Bern 1945,
art. 171 OR, nb 7, s. 804-805; P. Reetz, C. Burri, [w:] Handkommentar..., art. 171, nb 11, s. 994; D. Girsberger,
J.L. Hermann, [w:] Basler..., art. 171 OR, nb 7 s. 1087.

50 H. Becker, [w:] Berner..., art. 171 OR, nb 1, s. 803.

B1H. Becker, [w:] Berner..., art. 171 OR, nb 4, s. 804.

2 A. Koller, [w:] Basler..., art. 184 OR, nb 38, s. 1254.

%3 C. Huguenin, Obligationenrecht..., s. 430.

54 Convention on Contracts for the International Sale of Goods.

%5 L.A. DiMatteo, International Contracting. Law and Practice, The Netherlands 2016, s. 285-286.

%6 M. Jagielska, [w:] Miedzynarodowe prawo handlowe. System prawa handlowego, t. 9, red. W. Popiolek,
Warszawa 2013, s. 870.

57 M. Jagielska, [w:] Miedzynarodowe..., t. 9, s. 867.
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Zgodnie z art. 1 CISG Konwencje stosuje sie do umoéw sprzedazy towaréw mie-
dzy stronami majacymi siedziby handlowe w r6znych panistwach: a) jezeli pafistwa
te sa umawiajacymi sie paristwami lub b) jezeli normy miedzynarodowego prawa
prywatnego wskazuja na ustawodawstwo umawiajacego sie panistwa, jako prawo
wlasciwe. Wobec powyzszego dla analizy w niniejszej pracy kluczowe wydaja sie dwa
pojecia limitujace zakres zastosowania Konwencji: umowy sprzedazy oraz towaru.

Umowa sprzedazy - zgodnie z art. 53 CISG - wyraza to, ze kupujacy obowiaza-
ny jest zaplaci¢ cene za towary i przyja¢ dostawe. Jak sie przyjmuje, spod zakresu
Konwengcji zostala wytaczona umowa zamiany i darowizny®® (jezeli chodzi o umo-
wy dostawy i Swiadczenia uslug, zob. art. 3 CISG), a takze umowy przedwstepne
oraz umowy ramowe. Jest sporne, czy w jej zakresie mieszcza si¢ umowy miesza-
ne (zawierajace elementy sprzedazy i innej umowy)*”. Poniewaz Konwencja odnosi sie
zasadniczo do obrotu profesjonalnego, w jej zakres nie wchodza takze konsumenckie
umowy sprzedazy.

Kluczowe znaczenie ma takze pojecie ,towar”. Konwencja nie definiuje wprost
tego okreélenia. Jest jasne, ze termin ten odnosi sie do przedmiotéw posiadajacych
posta¢ materialng. W literaturze podkreéla sie, Ze samo semantyczne znaczenie stowa
~towar” wskazuje, ze Konwencja dotyczy jedynie ruchomosci (tzn. nie obejmuje
nieruchomosci)*. Wniosek ten jednak dalej nie rozstrzyga, czy zakresem zastosowa-
nia Konwencji sa wylacznie przedmioty materialne, czy moze takze niematerialne.
Jednakze na to pytanie udziela czeéciowo odpowiedzi sama Konwencja.

Zgodnie z art. 2 CISG Konwengji nie stosuje sie do sprzedazy: a) towardéw zakupio-
nych do uzytku osobistego, rodzinnego lub do uzytku w gospodarstwie domowym,
jesli sprzedajacy, w jakimkolwiek czasie przed zawarciem umowy lub w chwili jej
zawarcia, nie wiedzial i nie powinien byl wiedzie¢, ze towary zostaly zakupione
do uzytku w jakimkolwiek z tych celéw; b) na licytacji; c) w drodze egzekucji lub
w inny sposob przez organy wymiaru sprawiedliwosci; d) udziatéw, akcji, tytutow
inwestycyjnych, papier6w wartosciowych lub pieniedzy; e) okretéow, statkéw, po-
duszkowcéw i statkéw powietrznych; (f) energii elektryczne;.

W perspektywie powyzej zarysowanego zagadnienia szczeg6lne znaczenie maja
przepisy art. 2 lit. d i f CISG, ktére wprost wyciagaja spod zakresu pojecia ,towar”
takie prawa jak tytuly uczestnictwa, papiery wartosciowe (mimo Ze sg to dobra nie-
materialne inkorporowane do rzeczy ruchomych, chyba ze podlegaty dematerializacji)
oraz energie elektryczna. Te rodzaje débr stanowia przyklad débr niematerialnych
(res incorporales). Powotana regulacje mozna wykladac na dwa sposoby: 1) jako wyraz
szerszej mysli, ze pojeciem ,towaru” zostaly objete tylko dobra uciele$nione; 2) ze
pojecie ,towaru” obejmuje takze dobra nieucielesnione, ale z ich zakresu po prostu
wylaczono tytuly uczestnictwa oraz papiery wartosciowe.

W literaturze problem ten zostal dostrzezony. Nie jest jasne, czy zakresem
Konwencji objeto np. takie dobra jak oprogramowanie, ktére stanowi przyklad débr

28 M. Jagielska, [w:] Miedzynarodowe..., t. 9, s. 867.
29 M. Jagielska, [w:] Miedzynarodowe..., t. 9, s. 868.
#0 M. Jagielska, [w:] Miedzynarodowe..., t. 9, s. 870.
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nieucielesnionych*'. Podobne watpliwosci istnieja w stosunku do praw wiasnosci in-
telektualnej*. Pewna wskazéwka interpretacyjna moga stuzy¢ prawnoporéwnawcze
prace E. Rabela, ktére tworzyty podstawe dla sformulowania tresci Konwencji. Jak
wskazal sam autor, spod pojecia ,towaru” (Die Ware), stanowiacego punkt centralny
jego analiz, wylaczy! prawa majatkowe??.

W literaturze niemieckiej podkresla sig, ze pojecie ,towary” (Waren) nalezy rozu-
mie¢ autonomicznie, a nie wedtug prawa krajowego. Zasadniczo stowo to obejmuje
swym znaczeniem przedmioty cielesne (materialne) i ruchome (bewegliche kirperliche
Gegenstinde)**. Ponadto wskazuje sie, ze gtéwnym celem nawigzania do pojecia
Ltowaréw” jest wylaczenie z zakresu zastosowania zakupu nieruchomosci i praw?®.
Ma to umozliwi¢ miedzynarodowg mobilnoé¢ przedmiotu sprzedazy.

Niemiecka literatura stoi jednak na stanowisku, ze pojecie ,cielesnosci” (kdrper-
liche) moze by¢ rozumiane na gruncie Konwencji nieco szerzej. Dotyczy to zwlaszcza
przedmiotéw niematerialnych, ktére wymagaja materialnego noénika (np. gaz w za-
mknietych pojemnikach). Nie odnosi sie to jednak do przedmiotéw niematerialnych,
ktére nie wigza sie z elementem materialnym (nie posiadaja nosnika). Dlatego zgodnie
przyjmuije sie, ze zakup praw (np. roszczen, praw wilasnosci przemystowej, licencji)
nie jest objety zakresem Konwengji***. Podobnie zakup przedsiebiorstwa polegajacego
na nabyciu udziatéw (share deal) czy aktywow (asset deal) stanowi zakup prawa i nie
miesci sie w zakresie zastosowania Konwengji?*.

W kontekscie powyzszych twierdzen watpliwosci budzi to, czy sprzedaz opro-
gramowania (software) jest objeta Konwencja. Spoér oscyluje wokét zagadnienia, czy
oprogramowanie znajduje sie na materialnym noséniku, czy jest to przyktad nabycia,
czy moze tylko udzielenia licengji (ktéra przeciez nie wchodzi w zakres zastoso-
wania Konwengji). Zgodnie z dominujacym stanowiskiem sprzedaz oprogramowania
miesci sie w zakresie zastosowania Konwencji, o ile oprogramowanie znajduje sie
na materialnym nosniku*?. Takie samo stanowisko wykladnia prezentuje w stosunku
do sprzedazy know-how”.

Powyzsze sklania do wniosku, ze glebsza analiza CISG nie jest konieczna, skoro
spod zakresu zastosowania Konwencji zasadniczo wyjete sa dobra niematerialne
(poza tymi, ktére wigza sie z materialnym nosnikiem). Nie ma potrzeby analizowania
w kontekscie dobr niematerialnych odpowiedzialnoéci odszkodowawczej (art. 74-77
CISG) czy gwarancyjnej (rekojmia; art. 46-52 CISG) przewidzianej w Konwencji na
wypadek naruszenia zobowigzania (art. 45 CISG).

#1 M. Jagielska, [w:] Miedzynarodowe..., t. 9, s. 870.

#2 M. Jagielska, [w:] Miedzynarodowe..., t. 9, s. 870.

23 E. Rabel, Das recht..., s. 117, 140.

24 P. Huber, [w:] Miinchener Kommentar zum BGB, t. 4, Schuldrecht - Besonderer Teil 1 §§433-534.
Flnanzierungsleasing. CISG, Beck Online 2019, art. 1 CISG, nb 13.

%5 P. Huber, [w:] Miinchener..., t. 4, Schuldrecht..., art. 1 CISG, nb 14.

%6 P. Huber, [w:] Miinchener..., t. 4, Schuldrecht..., art. 1 CISG, nb 16.

%7 P. Huber, [w:] Miinchener..., t. 4, Schuldrecht..., art. 1 CISG, nb 18; F. Ferrari, [w:] Kommentar zum
UN-Kaufrecht (CISG), red. I. Schwenzer, U.G. Schroeter, Beck Online 2019, art. 1 CISG, nb 36.

%8 P. Huber, [w:] Miinchener..., t. 4, Schuldrecht..., art. 1 CISG, nb 20.

%9 P. Huber, [w:] Miinchener..., t. 4, Schuldrecht..., art. 1 CISG, nb 23.
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4.2. Wsp6lne Ramy Odniesienia
(Draft Common Frame of Reference, DCFR)

Umowa (kontrakt) sprzedazy (contract for sale) zostala zdefiniowana w art. IV.A-1:101
DCEFR. Przedmiotem umowy jest dobro (sales of goods). Pojecie ,,d6br” (goods) zostato
zdefiniowane w art. VIIL.-1:201 DCFR. Zgodnie z nim dobra oznaczajg materialne
ruchomosci. Dotyczg zatem statkéw, okretow, poduszkowcéw lub samolotéw, obiek-
tow kosmicznych, zwierzat, plynéw i gazow.

Jednakze, zgodnie z art. IV.A-1:101(2) DCER, przepisy o sprzedazy débr znajduja
zastosowanie z odpowiednim dostosowaniem ich brzmienia do: a) sprzedazy ener-
gii elektrycznej; b) sprzedazy akgji, udzialow, instrumentéw inwestycyjnych oraz
zbywalnych; ¢) uméw sprzedazy innych form débr niecielesnych, w tym praw do
wykonania zobowigzania, praw wiasnoéci intelektualnej (industrial and intellectual
property rights) oraz innych zbywanych praw; d) umoéw przyznajacych, w zamian
za ceng, prawa do informacji czy danych, w tym oprogramowania i bazy danych;
€) umoéw wymiany débr i innych wyzej wymienionych przedmiotow.

W konsekwencji Wsp6lne Ramy Odniesienia wprost wyrazajg mys$l, ze przedmio-
tem sprzedazy moga by¢ objete nie tylko dobra cielesne, lecz takze niecielesne. Taka
regula zostala przewidziana ze wzgledu na ré6znorodnos¢ débr niematerialnych. Ich
uregulowanie nie byloby mozliwe, stad konieczne jest pozostawienie pewnego luzu
interpretacyjnego, tak by dostosowac przepisy o umowie sprzedazy do tych rézno-
rodnych kategorii d6br®. Warto jednak doda¢, ze spod zakresu umowy sprzedazy
zostaly wyjete sprzedaz i wymiana wlasnoéci nieruchomosci oraz innych praw do
tych nieruchomosci (art. IV.A.-1:101[3] DCFR).

Zakres odpowiedniego stosowania nie zostal blizej okreslony. Do obowiazkéow
sprzedawcy zalicza sie: a) przeniesienie wiasnosci do débr, b) dostarczenie dobr,
c) dostarczenie dokumentow reprezentujacych lub zwigzanych z dobrami, ktére moga
by¢ wymagane zgodnie z umowa, d) zapewnienia, ze dobra sa zgodne z umowa
(art. IV.A.-2:101 DCFR). Obowiazki te musza zosta¢ odpowiednio dostosowane do
kazdego z rodzajéw dobr. Wskazuje sie przykladowo, ze jezeli przedmiotem umowy
(podobnej do) sprzedazy beda informacje, to nie znajdzie zastosowania obowigzek
przeniesienia wlasnosci*'. Najmniejsza trudnos¢ sprawia energia elektryczna, ponie-
waz odpowiednie stosowanie bedzie odbywato sie tylko w zakresie takiej réznicy,
Ze nie przybiera ona postaci materialnej. Jednoczes$nie zauwaza sig, ze pod pojeciem
»dobra” ujeto ptyny i gazy (art. VIIL.-1:201 DCFR)*2

Wieksze watpliwosci pojawiaja sie w stosunku do akcji czy udzialow w spétkach
handlowych. Wskazano, ze w tym zakresie istnieja znaczne rozbieznosci, ktére
wymagaja daleko idacego zabiegu interpretacyjnego odpowiedniego stosowania.

#0C. von Bar, E. Clive, ]. Schulte-Nolke, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law.
Draft Common Frame of Reference (DCFR), http:/ /www.transformacje.pl/wp-content/uploads/2012/12/
european-private-law_en.pdf (dostep: 3.03.2022 r.), s. 1234.

»1 C. von Bar, E. Clive, J. Schulte-Nolke, Principles..., s. 1234.

»2 C. von Bar, E. Clive, J. Schulte-Nolke, Principles..., s. 1235.
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Na przyktad nie przewiduje sie obowigzku dostarczenia akcji czy udziatéw w for-
mie zgodnej z umowa. Nie istnieje takze gwarancja za zgodno$¢ zbywanego prawa
udzialowego z celem (np. Ze spotka ma przynosi¢ okreslony doch6d)®*. Jezeli naby-
cie udzialéw w spoélce stanowi zbycie pakietu kontrolnego, to posrednio nastepu-
je réwniez nabycie przedsiebiorstwa. W tym ostatnim zakresie odpowiednio znajduja
zastosowanie przepisy o sprzedazy®*.

5. Whnioski wynikajace z analizy historyczno-poréwnawczej

Celem powyzszej analizy bylo zbadanie, w jaki sposéb europejskie porzadki
prawne zapatruja sie na sprzedaz débr niematerialnych (praw oraz przedmiotow
niematerialnych, niecielesnych) oraz odpowiedzialno$¢ za ewentualne niezgod-
nosci tych débr. Powyzsza analiza prowadzi do szeregu wnioskéw o charakterze
generalnym.

I. Dyskusja na temat szerokiego czy waskiego rozumienia poje¢ ,rzecz”
(Sachensbegriff) i ,przedmiot wilasnosci” (Eigentumsbegriff) nie powinna by¢ od-
noszona jedynie do prawa rzeczowego, ale takze do prawa zobowiazar. Mozna
stwierdzi¢, ze sa to rézne aspekty tego samego problemu (,,dwie strony medalu”).
Analiza historyczna pokazuje, ze akceptacja waskiego czy szerokiego znaczenia
pojecia ,rzecz” zazwyczaj determinowata zakres przedmiotowy regulacji umowy
sprzedazy (co byto wyraznie widoczne np. na tle kodeksu cywilnego niemieckiego).
Podstawowym zadaniem prawa zobowigzar jest zapewnienie sprawnej wymiany
doébr i ustug. Jezeli przedmiot umowy sprzedazy zostanie zdefiniowany wasko,
moze to powodowac wiele konsekwencji w zakresie funkcjonowania tego obrotu.
Dlatego pojecia ,rzecz” i , przedmiot wilasnosci”, choé najszerzej analizowane na
tle prawa rzeczowego, powinny by¢ takze zbadane na tle prawa zobowigzan (jako
przedmiot uméw, a zwlaszcza umowy sprzedazy - jako podstawowego modelu
umowy w zakresie wymiany dobr).

Trzeba jednak uzna¢, ze w tym zakresie nie znajduje zastosowania automatycz-
na wspélizaleznos¢ prawa rzeczowego i zobowiazan. W europejskich porzadkach
prawnych przewidywane sa cztery rézne modele regulacji:

1) pojecia ,rzecz”, ,przedmiot wilasnosci” oraz , przedmiot umowy sprzedazy”
zostaly zdefiniowane wasko, czyli jedynie w zakresie przedmiotéw materialnych
(byl to model niemiecki do 2002 r., § 90, 903, 433 i n. BGB; a obecnie czeSciowo
jest to model szwajcarski, art. 641 ZGB, art. 184 OR%);

2) pojecia ,rzecz” i, przedmiot wlasnoséci” zostaly zdefiniowane wasko, natomiast
pojecie ,, przedmiot umowy sprzedazy” zostalo zdefiniowane szeroko (jest to
obecny model niemiecki po 2002 r., § 90, 903, 433 i n., 453 BGB; holenderski,
art. 3:2, 7:1, 7:47 BW; polski, art. 45, 140, 535 i n., 555 k.c.);

»3 C. von Bar, E. Clive, J. Schulte-Nolke, Principles..., s. 1234, 1235.

»4 C. von Bar, E. Clive, . Schulte-Nolke, Principles..., s. 1235.

»5 Wniosek ten ma jedynie czeSciowo zastosowanie, poniewaz literatura dopuszcza, aby przedmiotem
umowy sprzedazy byly tez dobra inne niz rzeczy.
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3) pojecia ,rzecz” i, przedmiot umowy sprzedazy” zostaly zdefiniowane szeroko,
natomiast pojecie , przedmiot wtasnoéci” zostato zdefiniowane wasko (jest to
model austriacki, § 285, 353, 1054 ABGB);

4) pojecia ,rzecz”, ,przedmiot wlasnosci” i ,przedmiot umowy sprzedazy” zostaty
zdefiniowane szeroko (jest to model francuski, art. 516, 544, 1582 CC fr.).

II. Obrét prawami oraz przedmiotami niematerialnymi nie jest zjawiskiem nowym,
ale jego upowszechnienie nastgpilo stosunkowo niedawno, na przetomie XX i XXI w.
Nic dziwnego, ze poprzednie regulacje nie byly przystosowane do obrotu dobrami
niematerialnymi, skoro nie istniata ku temu realna potrzeba. Najlatwiej zauwazy¢
to mozna w kontekscie waskiego ujecia pojec ,rzecz”, , przedmiot wlasnosci” oraz
~przedmiot umowy sprzedazy”, ktére w najwiekszych kodyfikacjach europejskich
(np. w kodeksie cywilnym niemieckim, kodeksie cywilnym szwajcarskim) ograni-
czane sa do débr $wiata fizycznego, przedmiotéw materialnych (cielesnych). Dobra
niematerialne nie s zasadniczo objete zakresem tych poje¢ (poza wyjatkami, np.
kodeks cywilny francuski). Taki stan uregulowania wynikat i nadal wynika zazwyczaj
z trzech zatozen.

Po pierwsze, prawa i dobra niematerialne charakteryzuja sie tak istotna réz-
norodnoscia, Ze jest mato prawdopodobne, by mozna je objac jedna, sztywna
klamra regulacyjna. Stanowi to ich zasadnicza ceche, ktéra odréznia je od rzeczy
(rozumianej jako przedmiot cielesny). Do dzi$ zreszta regulacja sprzedazy praw
i débr niematerialnych jest okreslona w wielu systemach poprzez metode analogii
czy odpowiedniego stosowania (zob. § 453 BGB, art. 7:47 BW, art. IV.A-1:101[2]
DCEFR, art. 555 k.c.). Jeszcze inaczej podchodza do tego inne systemy, ktore nie
reguluja w zaden sposéb sprzedazy praw (np. system szwajcarski, zob. art. 197 OR;
mozna wzmiankowag, ze podobna sytuacja istnieje zreszta w prawie angielskim
czy panstw nordyckich). Jedynie wyjatkowo regulacje umowy sprzedazy znajduja
zastosowanie wprost do obrotu przedmiotami materialnymi i niematerialnymi
(zob. § 922 in., 1054 ABGB).

Po drugie, brak regulacji zorientowanej na obrét prawami majatkowymi i dobrami
niematerialnymi opieral sie takze na zalozeniu, co byto widoczne np. w trakcie kody-
fikacji BGB, ze w jego zakresie istnieje szeroko rozwiniety system zwyczajow i prak-
tyk. Zwalnia to zatem z wymogu wyodrebnienia szczegélnego rezimu przewidzia-
nego dla tego rodzaju obrotu (prawami majatkowymi). Nietrudno zauwazy¢, ze takie
zalozenie okazalo sie z perspektywy czasu zupelnie btedne. W kulturze porzadkow
europejskich, pod wpltywem prawa wtérnego Unii Europejskiej (dalej UE), doszto do
szerokiego upowszechnienia si¢ kontroli treéci postanowiert umownych, regulacji
obrotu konsumenckiego. Obowiazujace przepisy stanowia istotne kryterium dla kon-
troli abuzywnosci, a ponadto wchodza one w miejsce ewentualnych postanowieri,
ktére zostaly uznane za niedozwolone. Jeszcze lepiej widaé to w prawie niemieckim,
gdzie kontrola ogélnych warunkéw umoéw (Allgemeine Geschiftsbedingungen) obej-
muje takze obrot profesjonalny (§ 305 i n. BGB). Ochrona przed abuzywnymi
postanowieniami niewynegocjowanymi indywidualnie jest obecnie coraz bardziej
rozciggana na obroét profesjonalny (np. w prawie francuskim od 2016 r. czy w prawie
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polskim - zob. art. 385° k.c.). Uzasadnia to tym samym wypracowanie przez usta-
wodawce rezimu sprzedazy praw i innych dobr, ktére beda stanowi¢ pewien punkt
odniesienia dla kontroli abuzywnosci (zaréwno w stosunkach konsumenckich, jak
i profesjonalnych).

Obok tych dwéch zalozen mozna wymieni¢ jeszcze trzecie (cho¢ jest ono kon-
trowersyjne). Pafistwa cztonkowskie UE maja obowigzek implementacji dyrektyw
UE. Te z kolei, w zakresie obrotu konsumenckiego, zostaty odniesione zasadniczo
do pojecia ,towaru” rozumianego jako materialna rzecz ruchoma (czyli w waskim
ujeciu). Mozna zatem przyjaé, ze wspodlczesne ograniczenie zakresu zastosowania
czesci regulacji (np. niemieckiej) umowy sprzedazy jedynie do rzeczy, jako przed-
miotu materialnego, wynika réwniez z woli unikniecia ewentualnych zarzutow
skierowanych wzgledem paristw cztonkowskich co do (nie)prawidlowosci imple-
mentacji prawa wtérnego UE. Wniosek ten moze mie¢ szczegdlne znaczenie dla
porzadku polskiego, bowiem w polskim Kodeksie cywilnym nie zostala przewi-
dziana szczegodlna regulacja konsumenckiej umowy sprzedazy (jak np. w prawie
niemieckim, Verbrauchsgiiterkauf, § 474-479 BGB; czy francuskim, L120-1, L217-1
in. francuskiego kodeksu konsumenckiego, Code de la consommation), lecz regulacje
konsumenckie, powszechne i profesjonalne zostaly ze soba , pomieszane” (np.
art. 543!, 546!, 558 k.c.).

Wskazany wzrost znaczenia praw majatkowych i pozostatych dobr niemate-
rialnych w obrocie jest dzi$ coraz bardziej dostrzegalny. Odpowiedz na te sytuacje
stanowila m.in. nowelizacja kodeksu cywilnego niemieckiego z 2002 r. (modernizacja
prawa zobowiazan, co przejawia sie¢ np. w zakresie nowelizacji § 453 BGB) czy
kodeksu cywilnego francuskiego ordonansem z 2016 r. Jednym z motywoéw tych
zmian byto otwarcie rezimu kodeksowego na obrét prawami i dobrami niemate-
rialnymi. Tendencje te wida¢ takze w obrocie papierami warto$ciowymi, ktére to
w coraz wiekszym stopniu ulegaja dematerializacji. Poza tym mozna to zauwa-
zy¢ w kontekscie wyktadni Konwencji o umowach miedzynarodowej sprzedazy
towardéw, ktéra zgodnie z jej art. 1 ust. 1 znajduje zastosowanie tylko do obrotu
towaréw (rozumianych zasadniczo jako ruchome rzeczy materialne). Mimo to,
aby poszerzyc¢ jej zakres zastosowania, wysnuwa sie interpretacje wskazujace, ze
pojecie ,towaru” powinno obejmowac takze dobra niematerialne (np. programy
komputerowe, know-how), o ile tylko posiadaja one materialny noénik. Proponuje
sie nawet dalej idace wykfadnie, wedtug ktérych , materialnos¢” (cielesnosc) po-
winna by¢ wykladana inaczej na gruncie rzeczonej Konwencji. Za potwierdzeniem
powolanego stwierdzenia, o potrzebie poglebienia analizy w zakresie sprzedazy
praw i débr niematerialnych, przemawiaja takze ustawy modelowe, ktére obej-
muja swoimi propozycjami regulacji umowy sprzedazy rowniez obrét prawami
i dobrami niematerialnymi (np. art. IV.A-1:101[2] DCER). Jest to takze dostrzegalne
w zakresie prawa wtérnego UE. Dotychczas dyrektywa 2011/83/UE zasadniczo
ograniczala swoj zakres zastosowania do obrotu ,,towaréw”, zdefiniowanych jako
materialne rzeczy ruchome (art. 2 pkt 3). Juz dzi$ wida¢, ze regulacja okazuje
sie by¢ niewystarczajgca, poniewaz nowo uchwalone dyrektywy 2019/771 oraz
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2019/770 zostaty odniesione juz nie tylko do débr materialnych, ale takze po-
szerzyly ochrone konsumencka w stosunku do nabycia pozostalych dobr (tresci
cyfrowych).

W ostatnich latach zrodzila sie wyrazna potrzeba uregulowania obrotu prawami
i dobrami niematerialnymi oraz odpowiedzialnosci sprzedawcy za ich wadliwo-
§ci. Nastepuje nawr6t do pierwotnego stanu rzeczy, bowiem w prawie rzymskim
przedmiot umowy sprzedazy zostat zakreslony szeroko. Z czasem zostal on w czesci
systemow prawnych ograniczony wylacznie do przedmiotow materialnych (gtéwnie
na skutek twoérczosci F.C. von Savigny’ego). Dzi$ znéw jest widoczna tendencja
odwrotna, tj. powrotu do korzeni wspélczesnej tradycji prawnej, czyli prawa rzym-
skiego. W konsekwencji szerokie ujmowanie przedmiotu sprzedazy pozostaje
w zgodzie z rzymska tradycja europejskich porzadkéw prawnych. Podejécie to
moze jednak powodowac¢ dalsze komplikacje, np. co do granic umowy sprzedazy oraz
umowy o $wiadczenie ustug, a takze tego, gdzie mozna postawi¢ granice w zakresie
mozliwosci obrotu dobrami niematerialnymi (zwlaszcza gdy chodzitoby o dobra
zwigzane z osobowoscig cztowieka, osobiste). Odpowiedz na te pytania wymaga
jednak pogtebionej analizy.

III. Wspolczesne systemy prawne na ogol nie przewiduja szczegélnej regulacji
sprzedazy praw (innych niz wtasnosc) i pozostatych débr. Wyjatkiem w tym zakresie
jest regulacja prawa francuskiego, ktéra posiada szereg regulacji dotyczacych rekojmi
za wady réznych kategorii nabywanych praw. Rodzi to podstawowe pytanie: czy da
sie wspodlczesnie utrzymac jeden model umowy sprzedazy, czy moze konieczne jest
dokonanie odpowiedniego podzialu i wyréznienie wielu modeli umowy sprzedazy,
a poszczegodlne z nich odnosityby sie do r6znych kategorii przedmiotow (np. umowa
sprzedazy wierzytelnosci, umowa sprzedazy przedsigbiorstwa, umowa sprzedazy
spadku, umowa sprzedazy akcji)?

W wielu porzadkach prawnych jest natomiast widoczna tendencja uogélniajaca
(generalizujaca) ochrone kupujacego na wypadek wadliwosci nabytych praw.
Mowa w tym miejscu o wspélczesnych tendencjach interpretacyjnych odchodzacych
od stosowania szczegolnych reziméw odpowiedzialnosci sprzedawcy (np. rekojmi za
wady przy cesji wierzytelnosci; § 1387 ABGB, § 437 BGB sprzed 2002 ., art. 516 k.c.)
na rzecz ogdlnego rezimu rekojmi za wady w zakresie umowy sprzedazy. Nastepuje
wiec nie tyle ,granulacja” (rozdrobnienie) prawa, co jego ujednolicanie. Co prawda
te szczegolne rezimy odpowiedzialnosci sprzedawcy (np. przy wierzytelnosciach)
nadal maja istotne znaczenie, jednak np. uprawnienia w razie niezgodnosci prawa
z umowa wynikaja zasadniczo z regulacji ogélnych dla rekojmi przy sprzedazy.
Obecnie jedynie w prawie szwajcarskim, zgodnie z dominujacym zapatrywaniem,
szczegodlna regulacja rekojmi przy cesji wierzytelnoéci (art. 171, 173 OR) wyklucza
catkowicie zastosowanie ogolnego rezimu rekojmi przy sprzedazy (art. 197 in. OR).
Dotyczy to oczywiscie praw wzglednych (wierzytelnosci i innych praw majatkowych
do niej podobnych). W zakresie praw bezwzglednych innych niz prawo wlasno-
éci istnieje zasadnicza zgodno$¢ co do stosowania ogdlnego rezimu dla umowy
sprzedazy i wchodzacej w jej sklad rekojmi za wady. Na ogot jednak rezim umo-
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wy sprzedazy przewidziany dla tych praw majatkowych opiera si¢ na generalnej
klauzuli odpowiedniego stosowania (§ 453 BGB, 555 k.c.). Nie jest to zdecydowanie
sytuacja zadowalajgca, bowiem niewiele ona wnosi i praktycznie nic nie rozwiazu-
je. Wrecz przeciwnie, wywoluje wiele watpliwosci co do zakresu odpowiedniego
stosowania. Jest to zatem stan unormowania, ktéry przynosi wiecej pytan anizeli
odpowiedzi. Takiej oceny dokonano zreszta w prawie niemieckim.

IV. W nawigzaniu do wniosku trzeciego (ad 1Il) zakres zastosowania rekojmi za
wady do sprzedazy praw majatkowych i innych pozostatych dobr stanowi centralny
punkt sporny w wielu systemach. Przeglad porzadkow pokazuje, Ze rodzi on najwiecej
watpliwosci w kontekscie umowy sprzedazy.

W tym zakresie najszerszg ochrone przewiduje system austriacki. Obejmuje on
rezimem rekojmi za wady (§ 922 i n. AGBG) wszelkie rodzaje niezgodnosci z umowa
praw majatkowych (wzglednych i bezwzglednych) i pozostatych débr. Nawet w przy-
padku wierzytelnosci ochrona nabywcy obejmuje takze takie cechy jak np. wyplacalnoéé
dluznika. Jest to zatem ewenement na tle pozostatych porzadkéw prawnych. Réwniez
relatywnie szeroka ochrona nabywcy praw i przedmiotéw niematerialnych, cho¢ oparta
na kazuistycznych regulacjach, zostala przewidziana w prawie francuskim. Systemy
te mozna zaliczy¢ do tzw. szerokiego modelu ochrony nabywcy praw i przedmiotow
niematerialnych.

Ich przeciwienstwem jest regulacja prawa szwajcarskiego, ktéra przewiduje
najwezszg ochrone (ze wszystkich badanych systeméw) nabywcy praw i innych
przedmiotéw. Ochrona nabywcy prawa nie obejmuje rezimu rekojmi przy sprzedazy,
a jedynie przy cesji (art. 171, 173 OR). Jak sie przyjmuje, odpowiedzialnos¢ sprze-
dawcy odnosi sie do braku tytutu do prawa, choé¢ nie dotyczy niezgodnosci co do
ich tresci. System ten mozna zaliczy¢ do tzw. waskiego modelu ochrony nabywcy
praw i przedmiotow niematerialnych.

Oprocz tego istnieje caly szereg regulacji, w ktérych zakres ochrony sprzedaw-
cy jest sporny i stanowi temat dyskusji. Najlepszy przyklad tego typu systemu to
prawo niemieckie (§ 453 ust. 1 zd. 11 § 3 BGB). Podobny problem zarysowat sie¢ na
tle prawa polskiego (art. 555 k.c.)?®.

W kazdym z przeanalizowanych systeméw zakres zastosowania rezimu rekojmi
wywoluje spore kontrowersje. Watpliwoéci pojawiaja sie gléwnie wokét odpowiedzi
na pytanie: czy skutki wadliwoéci w zbywanych prawach powinny by¢ rozwigzywane
wedlug rezimu odpowiedzialnoéci kontraktowej czy wedlug rezimu rekojmi za wady,
tzn. czy nabywca moze sie¢ powota¢ na uprawnienia wlasciwe dla tego drugiego (np.
obnizenie ceny, odstgpienie od umowy, usuniecie wady, dostarczenie przedmiotu
wolnego od wad)? Niezaleznie od tego literatura w tym zakresie nie jest obszerna.
Problem ten nie zostat dostatecznie zbadany.

Szeroka i jednolita ochrong - ze wzgledu na uregulowania unijne (tzw. dy-
rektywy blizniacze: 2019/770 i 2019/771) - zostaly objete tresci i ustugi cyfrowe.

»6 Zagadnienie to zostanie szerzej przedstawione przez autora w odrebnym opracowaniu na temat
zastosowania rekojmi za wady do sprzedazy praw i innych przedmiotow.
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Przeglad porzadkéw pozwala ustalié, ze bezposrednie regulacje obejmujace umowy
dotyczace powotanych débr zostaty uregulowane jedynie w zakresie konsumenc-
kim. Regulacje zamieszczane sa w réznych miejscach, np. w prawie austriackim
w osobnej ustawie (VGG), w prawie francuskim w kodeksie konsumenckim (Code de
la consommation), a w prawie niemieckim w kodeksie cywilnym (np. § 327 i n. BGB,
453 § 1 zd. 2 BGB). Rekojmia za wady obejmuje jednak swoiste wady ,fizyczne”
(okreslane w prawie niemieckim jako wady produktéw cyfrowych, Produktmangel)
oraz wady prawne. Uregulowania te wpisuja si¢ w szeroki model ochrony
kupujacego.

V. W niektérych porzadkach europejskich (zwtlaszcza niemieckim; § 453 ust. 1
i ust. 3 BGB), w kontekscie rekojmi za wady nabywanych praw, sporne jest to, czy
dane prawo przyznaje uprawnienia do rzeczy, czy tez ma za przedmiot dobro nie-
materialne. W stosunku do tych dwdch kategorii praw zaréwno standard ochrony,
jak i rezim, ktéry ma znaleZ¢ zastosowanie, sa réznicowane. Najwiecej kontrowersji
wywoluje to w prawie niemieckim, gdzie istniejg zasadnicze rozbieznosci co do
stosowania rezimu rekojmi za wady prawne i fizyczne do praw, ktére nie przyznaja
uprawnieri do posiadania rzeczy.

Widoczna jest tez tendencja w pozostatych systemach (cho¢ czesto niewyrazana
wprost), ze w przypadku zbywanych praw (innych niz wtasnosc), ktére przyznaja
uprawnienia do posiadania rzeczy, znajduje zastosowanie rezim wlasciwy dla sprze-
dazy rzeczy (§ 453 ust. 1 BGB), a w przypadku praw, ktore nie przyznajg uprawnien
do rzeczy, znajduje zastosowanie rezim wilasciwy dla cesji wierzytelnosci (tak np.
w prawie austriackim, gdzie zgodnie z § 1393 ABGB wszystkie zbywalne prawa sa
przedmiotem umowy cesji; czy szwajcarskim, gdzie rezim z art. 1711173 OR znajdzie
zastosowanie do wierzytelnosci, tytutéw uczestnictwa w spétkach handlowych czy
nawet praw wlasnoéci intelektualnej).

VI. Zbadane systemy prawne chronia nabywce prawa nie tylko w zakresie
przystugiwania tytulu (w tym istnienia prawa), lecz takze w zakresie tresci tych
praw.

W prawie szwajcarskim odpowiedzialnos¢ za przystugiwanie prawa (Bestand)
obejmuje zaréwno jej istnienie (w ogdle lub w majatku zbywcy), jak i to, czy
przystuguje ona w formie wolnej od zarzutéw i zastrzezen. Podobnie w prawie
niemieckim, gdzie na gruncie BGB dokonuje sie interpretacji, aby do tresci praw
stosowac rekojmie za wady fizyczne (§ 434 BGB), a do tytutu (przyslugiwania)
praw - rekojmie za wady prawne (§ 435 BGB). Jest to jednak zagadnienie bardzo
sporne. W prawie francuskim natomiast rekojmia przy cesji wierzytelnoéci obejmuje
zagwarantowanie istnienia prawa w chwili dokonania umowy cesji (I'existence de
la créance), co dotyczy takze zgodnosci co do treéci wierzytelnosci. Ta druga kate-
goria niezgodnosci jest traktowana jako cze$ciowe nieistnienie wierzytelnosci (np.
wierzytelnos¢ o zaptate 500 euro, podczas gdy sprzedawca zapewnial, ze wynosi
1.000 euro). Z kolei w porzadku austriackim wprost wyrdznia sie na gruncie regu-
lacji rekojmi za wady (§ 922 ABGB): wady ,substancji” (tresci) praw i wady tytu-
téw praw.
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enforceable per se which existed in the Polish territories from the oldest days until the end of World
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the estate mortis causa. The paper also investigates the influence of economic, social and political
factors on the shaping of the institutions analysed and on the changes in the evolution of succession
law throughout the centuries.

Keywords: ordinary legacy, legacy enforceable per se, succession, will, succession law

Streszczenie

Niniejszy artykut koncentruje si¢ na przyblizeniu instytucji prawnospadkowych obowigzujgcych
na ziemiach polskich od czaséw najdawniejszych do zakoriczenia II wojny swiatowej, ktore byty
zblizone w swym ksztatcie do zapisu o skutkach rzeczowych. Z uwagi na poruszonq problematyke
szczegolne znaczenie ma analiza regulacji obowigzujgcych w okresie odrodzenia paristwa polskiego
po I wojnie Swiatowej, zawartych w kodeksie Napoleona, gdyz to wtasnie tam, jak si¢ okaze, pojawia
sie instytucja przypominajgca zapis windykacyjny. Natomiast w sytuacji gdy nie sposob odnalezé
instytucji zapisu o skutkach rzeczowych wsrod polskich regulacji prawnospadkowych obowigzujg-
cych w poddanym analizie przedziale czasowym, wskazane zostang inne wprowadzone wéwczas
przez ustawodawce instytucje pozwalajgce spadkodawcy rozrzqdzi¢ majqtkiem mortis causa.
W artykule zostanie zwrécona réwniez uwaga na wptyw czynnikow ekonomicznych, spotecznych
i politycznych na uksztattowanie przedmiotowych instytucji oraz na przeobrazenia/ewolucje prawa
spadkowego na przestrzeni wiekow.

Stowa kluczowe: zapis zwykty, zapis o skutku rzeczowym, dziedziczenie, testament, prawo
spadkowe
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1. Wstep

Celem badawczym podjetym w niniejszym artykule jest préba odnalezienia i przy-
blizenia instytucji spadkowych obowiazujacych na ziemiach polskich od czasow
najdawniejszych do zakoriczenia II wojny $wiatowej. Szczegdlnie istotne znaczenie
ma analiza regulacji obowiazujacych w okresie odrodzenia panstwa polskiego po
I wojnie $wiatowej, zawartych w kodeksie Napoleona, gdyz to wiasnie tam pojawita
sie instytucja przypominajaca zapis windykacyjny. W sytuacji gdy nie sposéb odnalez¢
zapisu o skutkach rzeczowych wséréd polskich regulacji spadkowych obowiagzuja-
cych w poddanym analizie przedziale czasowym, wskazane zostang wprowadzone
woéwczas przez ustawodawce mechanizmy pozwalajace spadkodawcy rozrzadzic
majatkiem mortis causa i stuzace realizacji jego woli. W zwiazku z tym zwrécona
zostanie takze uwaga na wazki wplyw czynnikéw ekonomicznych, spotecznych
i politycznych na uksztattowanie przedmiotowych instytucji oraz ich przeobrazenia
na przestrzeni wiekéw.

Nalezy w tym miejscu tylko syntetycznie wspomnie¢, ze zapis windykacyjny
(legat windykacyjny) funkcjonujacy obecnie w polskim prawie spadkowym jest
rozrzadzeniem testamentowym, za pomocg ktérego testator moze rozdysponowac
posiadanym majatkiem na wypadek $mierci w akcie ostatniej woli'. Najistotniejsza
cecha zapisu windykacyjnego jest wywolywanie skutku rzeczowego w chwili otwarcia
spadku. Oznacza to, ze za pomoca zapisu windykacyjnego testator, pod pewnymi
warunkami, moze decydowac o losach konkretnego skladnika majatku mortis causa.
WSséréd wspomnianych warunkéw nalezy wskazaé po pierwsze to, ze wspomniany
skladnik moze stanowié¢ przedmiot zapisu windykacyjnego®. Po drugie powinien
znajdowacd sie w majatku spadkodawcy w chwili jego $mierci. Po trzecie spadkodawca
nie jest zobowigzany do jego zbycia. Skutkiem zapisu windykacyjnego jest to, ze
z chwila $mierci spadkodawcy zapisobierca windykacyjny z mocy samego prawa
staje si¢ wlascicielem zapisanej rzeczy lub uprawnionym z tytutu prawa bedacego
przedmiotem zapisu®. Nadto na skutek ustanowienia legatu o skutku rzeczowym
w testamencie jego przedmiot nie wchodzi do spadku i nie podlega dziedziczeniu
na zasadach ogdlnych. Niezwykle istotne jest réwniez to, ze zapisobierca nabywa

! Zob. szerzej m.in: J. Turtukowski, Zapis windykacyjny. Komentarz, Warszawa 2011; P. Ksiezak, Zapis
windykacyjny, Warszawa 2012; J. Turtukowski, Instytucja zapisu windykacyjnego w prawie polskin, Warszawa
2014; J. Waszczuk-Napiorkowska, Zapis windykacyjny w polskim prawie spadkowym, Warszawa 2014;
P. Blajer, Nabycie przedsigbiorstwa bedgcego przedmiotem zapisu windykacyjnego. Aspekty materialno- i procedu-
ralnoprawne, Warszawa 2016; P. Blajer, Ustanowienie przez przedsiebiorce zapisu windykacyjnego, Warszawa
2016; P. Blajer, Gospodarstwo rolne jako przedmiot zapisu windykacyjnego — wybrane problemy, ,Studia luridica
Agraria” 2011/1X; P. Ksiezak, Zapis windykacyjny gospodarstwa rolnego, [w:] Z zagadnieri prawa rolnego,
cywilnego i samorzqdu terytorialnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Stanistawa Prutisa, red. J. Bieluk, A. Doliwa,
A. Malarewicz-Jakubow, T. Mréz, Biatystok 2012; A. Bieranowski, Wyktadnia testamentu zawierajgcego zapis
windykacyjny - glos w dyskusji, ,Rejent 2012” /7-8, s. 177; A. Makowiec, Zapis windykacyjny gospodarstwa
rolnego, Warszawa 2019.

2 Zob. szerzej A. Makowiec, Zapis..., s. 79-179.

% Z. Truszkiewicz, O niektérych skutkach zapisu windykacyjnego przedsiebiorstwa lub gospodarstwa rolnego,
[w:] Rozprawy z prawa prywatnego oraz notarialnego: ksiega pamigtkowa dedykowana profesorowi Maksymilianowi
Pazdanowi, red. A. Danikko-Roesler, A. Oleszko, R. Pastuszko, Warszawa 2014.
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przeznaczony mu przedmiot na zasadzie sukcesji syngularnej. Trzeba réwniez wspo-
mnie¢, ze legatariusze windykacyijni ponosza odpowiedzialnos¢ za dtugi spadkowe?,
a takze ponosza subsydiarng odpowiedzialnos¢ za zachowek®.

2. Ewolugja instytucji zapisu w regulacjach prawnospadkowych
na ziemiach polskich

2.1. Regulacje prawnospadkowe na ziemiach polskich
od czaséw najdawniejszych

W plemiennych systemach germariskich i stowiariskich dominowat poglad, ze spadek
nalezy do rodziny i spadkodawca nie moze nim swobodnie dysponowac®. Rodzina
i zwigzki rodowo-plemienne byly bardzo silne, totez podstawg uprawnienia do
spadku byly wiezy krwi - Das Gut rinnt wie das Blut (,Dobra ptyna jak krew”). W hi-
storii ludéw nowozytnych rozwdj testamentu datuje si¢ na poczatki sredniowiecza,
gdyz wczesniej w ogdle nie znano pojecia testamentu i opierano sie na zasadzie solus
Deus heredem facere potest, non homo (z przywotanej zasady wynikato w literalnym
ttumaczeniu, ze tylko Bég moze uczyni¢ dziedzicem, zaden cztowiek tego uczynic¢
nie moze)’. Ksiegi prawa zwyczajowego z XIII w. i ustawa Kazimierza Wielkie-
go nie zawieraly wzmianek o testamencie. Koncepcja swobody testowania wyksztat-
cita sie dopiero pod wplywem recepcji prawa rzymskiego®. Pierwszymi uczonymi,
dzieki ktérym nastapito odrodzenie zainteresowania prawem rzymskim, byli tzw.
glosatorzy - prawnicy szkoty w Bolonii, ktérzy zaczeli bada¢ prawo rzymskie na
podstawie odkrytych wéwczas Digestow justyniariskich’. Nazwa kierunku pochodzi
od wyjasnien i uwag (glos) zapisywanych w tekscie kodyfikacji justynianiskiej na
marginesie lub miedzy wierszami®. Glosatorzy stosowali scholastyczng metode
objasniania poszczegolnych stéw, zdari i ustepow droga operacji logiczno-jezykowe;j.
Uwazali oni prawo rzymskie za prawo ,zywe”, wskrzeszone, a cesarzy niemieckich
- za bezposrednich kontynuatoréw cesarzy rzymskich. Rozpowszechniali teze, ze
prawo rzymskie powinno mie¢ moc obowigzujaca na wszystkich terytoriach, nad
ktérymi rozcigga sie panowanie cesarzy niemieckich, a poslugiwanie sie prawem
rzymskim stanowi przejaw przynaleznosci do Rzeszy.

Postglosatorzy, zwani komentatorami lub konsyliatorami, reprezentowali na-
tomiast nowy kierunek, ktéry zapanowat na uniwersytetach wioskich od polowy

* Zob. szerzej A. Makowiec, Zapis..., s. 227-276.

® Zob. szerzej A. Makowiec, Zapis..., s. 279-311.

¢ Zob. W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1962, s. 528; takze K. Kolanczyk,
Prawo rzymskie, Warszawa 2001, s. 96-97.

7 H. Konic, Otwarcie i objecie spadku. Wyktad poréwnawczy na tle prawodawstw obowigzujgcych w Polsce w ze-
stawieniu z kodeksem cywilnym szwajcarskim, Warszawa 1923, s. 20.

8 Zob. P. Dabkowski, Prawo prywatne polskie, t. 1, Lwéw 1910, s. 67; W. Wolodkiewicz, [w:] Prawo rzymskie.
Instytucje, red. W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Warszawa 1996, s. 325 i n.

? Zob. F. Longchamps de Bérier, [w:] Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, W. Dajczak, T. Giaro,
F. Longchamps de Bérier, Warszawa 2009, s. 89.

"F. Longchamps de Bérier, [w:] Prawo...
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XIV w." Ich dokonaniem bylo twércze przystosowanie prawa rzymskiego do potrzeb
wspolczesnosci. Komentatorzy potrafili pogodzi¢ w swych obszernych opracowa-
niach czysto teoretyczne i abstrakcyjne rozwazania z potrzebami praktyki'2. Dorobek
komentatoréw dal poczatek nowym dziedzinom prawa - handlowemu, miedzyna-
rodowemu, prywatnemu. Komentatorzy byli wlasciwymi twoércami odrodzonego
prawa rzymskiego, ktére w ich interpretacji zaczelo przenikac jako prawo powszech-
ne w charakterze czynnika ujednolicajacego do wielu systeméw partykularnych
Europy. Dzieta komentatoréw stanowity podstawe znajomosci prawa rzymskiego®.
Recypowane prawo rzymskie zostalo za$ skonfrontowane w wielu miejscach Europy
z tradycyjnymi systemami, w ktérych nie bylo miejsca na swobode testowania.

Pojawienie si¢ pierwszych testamentéw na ziemiach polskich datuje sie na
XII w., a ich upowszechnienie - na XIV w. Pierwotnie ich zakres podmiotowy
i przedmiotowy byt nieograniczony; istniatla mozliwos¢ rozrzadzenia zar6wno
ruchomos$ciami, jak i nieruchomosciami, na rzecz rodziny oraz oséb trzecich. Obok
prawa rzymskiego, jako kolejne zrédto rozwoju zasady swobody testowania, nalezy
wskaza¢ prawo koscielne™. Ze wzgledu na potrzeby Kosciota przyjeto, ze w celu za-
pewnienia zbawienia dusz (pro salute animae) spadkodawca mogt rozrzadzic czescia
swojego majatku. Poczatkowo bylo to tylko rozrzadzenie na rzecz Kosciota, pdzniej
réwniez na inne cele. Pod wplywem Kosciota, w XIV-XV w., przyjeto instytucje
trzecizny®, ktéra polegata na swobodnej alienacji 1/3 débr's. P6Zniej wyksztalcila
sie zasada, zgodnie z ktérag w testamencie mozna bylo rozrzadzi¢ jedynie rucho-
mosciami i pieniedzmi, natomiast nieruchomosci przypadaly zawsze dziedzicom
ustawowym". Zasade te wyrazono w ustawie tymczasowej radomskiej z 1505 r.
i ustawie sejmu piotrkowskiego z 1510 r. Ustawa z 1510 r. zostala potwierdzo-
na przez konstytucje piotrkowska z 1519 r. i wyroki sadéow kroélewskich. Pézniej
zostala przyjeta w konstytucji z 1768 r. i 1775 r.18

Z powstaniem i rozwojem testamentu $ci$le wigzata sie instytucja zapisu.
Testament nie musial ustanawiaé dziedzica, ale mégl zawiera¢ jedynie zapisy®.
Warto doda¢, ze nazwa ,,zapis” w dawnym prawie polskim miata odmienne znaczenie
od obecnie przyjetego. Wiasciciel rzeczy, sprzedajac ja, czynit , zapis” na rzecz kupca,
co oznaczalo, ze zobowiazywat sie do sprzedazy tej rzeczy. Owczesna instytucje
zapisu okre$lano mianem ,legat” lub ,odkaz”. Owe legaty mozna bylo czyni¢ na
rzecz osob $wieckich i duchownych, przy czym na rzecz tych ostatnich (lub koscio-
téw) wystepowaly znaczne ograniczenia. Testator ustanawiajacy legat nazywany byt

"F. Longchamps de Bérier, [w:] Prawo..., s. 90-91.

12 Zob. W. Osuchowski, Zarys...,s. 124in.

3 Zob. S. Grzybowski, Dzieje prawa, Wroctaw 1981, s. 85.

14 Zob. P. Dabkowski, Prawo..., s. 67.

15 Zob. M. Mikula, Zakres przedmiotowy spadkobrania testamentowego w statutach litewskich, [w:] Krakowskie
studia z historii paristwa i prawa, t. 3, red. W. Uruszczak, D. Malec, M. Mikula, Krakéw 2010, s. 131 i n.

16 Zob. K. Kolanczyk, Studia nad reliktami wspdlnej wlasnosci ziemi w najdawniejszej Polsce. Rozporzqdzanie
whasnoscig ziemskq do korica XIV wieku, [w:] Studia nad historig prawa polskiego, t. XX, Poznari 1950, s. 576 i n.
17 Zob. ]. Bardach, Historia paristwa i prawa Polski, Tom I do potowy XV wieku, Warszawa 1964, s. 509.

18 Zob. P. Ksiezak, Zachowek w polskim prawie spadkowym, Warszawa 2010, s. 39.

19 Zob. H. Konic, Otwarcie..., s. 21.



W poszukiwaniu instytucji zapisu o skutku rzeczowym w prawie spadkowym na ziemiach polskich...

193

odkazcg, a osoba na rzecz ktdrej go ustanawiat - odkaznikiem. Zazwyczaj uczyniony
w testamencie odkaz stanowil wynik dobrej woli testatora. Dawne prawo polskie
znalo réwniez sytuacje, kiedy odkazca byt do niego prawnie zobowiazany?, np. du-
chowny $wiecki miat obowigzek pamietac o kosciele, przy ktérym byl ustanowiony,
natomiast prawo ormianskie z 1519 r. nakazywato kazdemu Ormianinowi odkaza¢ co$
na rzecz kosciola, biskupa i ksiezy*. W sytuacji niewykonania odkazu przez odkazce
(tzw. odkazy reczne, kiedy to odkazca wreczal przedmiot odkazu odkaznikowi od
razu, na fozu $mierci) obowiazek ten cigzyt na spadkobiercach w stosunku do ich
czesci spadkowych lub na wykonawcy testamentu®. Zakres dozwolonej dyspozycji
dobrami byl do$¢ ograniczony. Zmienialo sie to na przestrzeni wiekéw, a réznice
wystepowaly terytorialnie i stanowo?®.

Uogolniajac, mozna stwierdzi¢, ze swoboda dysponowania nieruchomosciami
byta niewielka. Przedmiotem odkazéw mogly by¢ rzeczy ruchome, sumy pieniezne
i prawa. Nadto odkazca mogl zapisac rzeczy, ktore w chwili sporzadzenia testamentu
nie nalezaly do niego, jezeli nastepnie je nabyl i w chwili §mierci posiadal*. W nie-
ktorych sytuacjach mégt okresli¢, ze przedmiot odkazu przejdzie na spadkobierce
z pierwszego odkaznika. Wedlug dzisiejszych poje¢, w swietle przepiséw polskiego
prawa spadkowego, odkaz mozna przyréwnac do zapisu zwyklego.

2.2. Regulacje prawnospadkowe w okresie miedzywojennym

2.2.1. Zarys zagadnienia

Warto w tym miejscu przejs¢ do przyblizenia regulacji w zakresie prawa spadko-
wego obowigzujacych na ziemiach polskich w okresie miedzywojennym. Analize
nalezy poprzedzi¢ spostrzezeniem, ze okres rozbioréw przerwat ewolucje prawa
polskiego. W tym czasie na ziemiach polskich obowigzywaly rézne systemy prawne.
Co wiecej, w ramach jednego zaboru brak bylo jednolitosci®. W chwili odzyskania
przez Polske niepodlegtosci w 1918 r. funkcjonowato pie¢ odrebnych uregulowan
w zakresie prawa spadkowego®. Na terenie zaboru austriackiego byly to przepisy
§ 531-858 kodeksu cywilnego austriackiego z 1811 r. (ABGB)¥, na ziemiach zaboru
pruskiego - § 1922-2385 ksiegi V kodeksu cywilnego niemieckiego z 1896 r. (BGB),
na terenie Spisza i Orawy - prawo wegierskie, w zaborze rosyjskim, na ziemiach
Krolestwa Kongresowego - ksiega Ill kodeksu Napoleona z 1804 r. (k.N.) uzupetniona
przepisami Kodeksu Cywilnego Krélestwa Polskiego z 1818 r., na pozostalych zas
ziemiach zaboru rosyjskiego obowigzywaly art. 1104-1373 ksiegi Il cz. I Zbioru

2 Zob. P. Dabkowski, Prawo..., s. 105.

2 P. Dabkowski, Prawo...

2 P. Dabkowski, Prawo..., s. 105-106.

B Zob. P. Ksiezak, Zapis windykacyjny..., s. 21.

% Zob. P. Dabkowski, Prawo...,s. 77.

% Zob. szerzej B. Lesnodorski, [w:] Historia Paristwa i Prawa Polskiego, ]. Bardach, B. Lesnodorski,
M. Pietrzak, Warszawa 1976, s. 424 i n.

% Zob. J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa 1959, s. 16 i n.

7 Zob. F. Zoll, [w:] Spadkowe prawo: wojewédztwa potudniowe, F. Zoll, S. Kosinski, Warszawa 1939, s. 3-4.
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Praw Rosyjskich®. Kazdy ze wskazanych aktéw zawieral odmienne uregulowania
w zakresie prawa spadkowego, gdyz byt przystosowany do réznego poziomu roz-
woju spoleczno-gospodarczego i politycznego paristw zaborczych”. Priorytetowe
zadanie nowo powstalego paristwa w zakresie prawodawstwa polegato na dokonaniu
unifikacji prawa, a nastepnie kodyfikacji. Stanowilo to kwestie o szczegélnie donio-
stym znaczeniu, gdyz bez jednolitego prawa niemozliwa byla catkowita integracja
spoleczenistwa polskiego ani utworzenie z panistwa polskiego calosci gospodarczej™.
Nadto wymagata tego suwerennoé¢ panstwowa. Ustawa z 3.06.1919 r.*' utworzono
komisje kodyfikacyjna, ktérej zadanie dotyczyto przygotowania projektow jednolite-
go dla catego obszaru Polski ustawodawstwa w dziedzinie prawa cywilnego i kar-
nego. Prace nad kodyfikacja prawa cywilnego okazaty sie bardziej czasochtonne niz
w przypadku prawa karnego. Nie bylo to zadanie fatwe, gdyz wystepowaty powazne
réznice miedzy ustawodawstwem cywilnym poszczegélnych dzielnic. Ponadto
spoteczeristwo wykazywalo silne zwigzanie z prawem malzeniskim, rodzinnym,
rzeczowym czy spadkowym. Sprawialo to, ze usuwanie pojawiajacych sie trudnosci
nastepowato bardzo powoli. Same prace nad kodyfikacjg prawa spadkowego rozpo-
czeto stosunkowo p6zno, bo dopiero w 1926 r. pod przewodnictwem Henryka Konica.
Prace komisji ograniczyly sie jedynie do dyskusji nad podstawowymi zatozeniami
prawa spadkowego i nie zostaly ukoriczone z powodu wybuchu wojny we wrzesniu
1939 r. Nie przedstawiono wtedy zadnego jednolitego projektu prawa spadkowego.
Do tego momentu jednak zostat opracowany i uchwalony w pierwszym czytaniu
projekt rozdziatu ksiegi drugiej kodeksu postepowania niespornego w postepowa-
niu spadkowym. Ogloszono go drukiem wraz z uzasadnieniem w styczniu 1939 r.*

W praktyce w okresie miedzywojennym stosowano przepisy porozbiorowe z nie-
wielkimi zmianami odnoszacymi sie do dzielenia gospodarstw rolnych i w kwestii
ujednolicenia zasad sporzadzania testamentéw wojskowych®. Powyzsze regulacje
mialy bezposredni wptyw na praktyke na ziemiach polskich oraz posrednio na
regulacje przyjete w dekrecie z 1946 r.*

Szczegbtowe omowienie kazdej z regulacji prawa spadkowego funkcjonujacej
w ustawodawstwie zaborczym obowiazujacym na ziemiach polskich przekracza ramy
niniejszego opracowania. Jednak szczegdlnie istotne znaczenie ma analiza unormo-
wan zawartych w k.N., gdyz tam pojawia sie instytucja bardzo zblizona w swym
ksztalcie do obecnie wprowadzonego do prawa polskiego zapisu windykacyjnego
- zapisu o skutku rzeczowym; i to wlasnie jej zostanie po$wiecona zdecydowanie

% Zob. ]. Barwinski, O spadkach, ich dziedziczeniu i podziale, Warszawa 1936, s. 5.

¥ Zob. M. Pietrzak, [w:] Historia Paristwa i Prawa Polskiego, ]. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak,
Warszawa 1976, s. 562.

3 M. Pietrzak, [w:] Historia...

3 Ustawa z 3.06.1919 r. o komisji kodyfikacyjnej (Dz.Pr.P.P. z 1919 r. Nr 44, poz. 315).

32 Zob. J. Gwiazdomorski, Prawo..., s. 16-17.

% Zob. K. Przybytowski, Polskie miedzywojenne prace kodyfikacyjne w dziedzinie prawa spadkowego, [w:] Ksiega
pamigtkowa ku czci Kamila Stefki, Warszawa-Wroclaw 1967, s. 260 i n.

% Dekret z 8.10.1946 r. - Prawo spadkowe (Dz.U. Nr 60, poz. 328 ze zm.), Biblioteka Tekstow Ustaw VI,
Prawo spadkowe wraz z przepisami wprowadzajgcymi prawo spadkowe i Postepowanie spadkowe wraz z stowem
wstepnym . Sajdaka, Poznan 1949.
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najwieksza czeé¢ ponizszych rozwazan. Odnosnie do pozostatych regulacji warto
jedynie krotko podsumowac rozwigzania zawarte w BGB i ABGB, poniewaz to one
znaczaco wplynely na regulacje prawa spadkowego po Il wojnie $wiatowej.

2.2.2. Regulacje prawnospadkowe zawarte w kodeksie Napoleona

Na ziemiach polskich kodeks Napoleona® zostal wprowadzony w Ksiestwie
Warszawskim w 1808 r. i wywarl przemozny wplyw na prawo cywilne
II Rzeczypospolitej. Poczatkowo unormowania zawarte w tym kodeksie spotkaty
sie z oporem polskiego spoteczenstwa, gdyz czes¢ przepiséw nie pasowata do polskiej
tradydji i rzeczywistosci panujacej w Ksiestwie Warszawskim™®. Jednakze stopnio-
wo sprzeciw spoleczny malat, a po upadku powstania listopadowego k.N. stat sie
symbolem odrebnosci Krélestwa Polskiego od Rosji. Ostatecznie przepisy przejete
z k.N. obowigzywaty w Polsce do 1945 r. i byly traktowane jak rodzime, polskie
prawo. Regulacje normujace sprawy z zakresu prawa spadkowego obowiazywaly
za$ na centralnych ziemiach polskich w latach 1808-1946¥, kiedy to zostaty zasta-
pione przez dekret. Warto podkresli¢, ze do dnia dzisiejszego znajduja zastosowa-
nie w sprawach spadkowych po zmarlych w tamtym okresie.

Z uwagi na temat niniejszego opracowania warto rozwazy¢ trzy rodzaje roz-
rzadzen testamentowych, ktére przewidywat k.N. Byt to zapis ogélny, zapis pod
tytulem ogélnym i zapis pod tytulem szczegdlnym (zapis szczegélny). Wszystkie
rozrzadzenia obejmujace majatek spadkowy zamykaty sie w powyzszych katego-
riach zapisu®. Mozna zauwazy¢, ze k.N. nie wyrdézniat zapiséw wedtug kryterium
odnoszonego przez nie skutku, a wedtug tego, jaka czescia swojego majatku spad-
kodawca postanowit rozrzadzi¢. Co istotne, zapis prosty i bezwarunkowy przenosit
wlasnos¢ przedmiotu zapisu na legatariusza z dniem $mierci testatora, czyli wywo-
tywat skutek rzeczowy (art. 1005, 1006, 1014 k.N.). Powody wprowadzenia zapisu
o skutku rzeczowym byty natomiast dwojakiego rodzaju. W pierwszej kolejnosci to
motywy polityczne. Zwycieska burzuazja pragneta znies¢ wszelkie relikty stosunkéw
feudalnych. Motywy drugiego rodzaju (wydawac by sie moglo: gospodarcze) nie
pozostawaly pozbawione politycznego zabarwienia, gdyz polegaty na checi jak naj-
wiekszego zmniejszenia liczby przypadkow, w ktérych wiasciciel bytby ograniczony

% Kodeks cywilny, zwany kodeksem Napoleona, faktycznie zatytulowany Kodeks Cywilny Francuzow,
byt zbiorem norm prawa cywilnego. Zostal on wprowadzony we Francji w 1804 r. z inicjatywy Pierwszego
Konsula, pézniejszego Cesarza Francuzéw Napoleona I Bonaparte. Kodeks ten z licznymi zmianami
obowigzuje we Francji do dzi$, a jego zapisy wywarly znaczny wplyw na prawo cywilne wiekszosci
panstw Europy.

% Zob. R. Longchamps de Bérier, Kodeks Napoleona, , Przeglad Prawa i Administracji” 1921/7-9, s. 145-146;
S. Plaza, Historia prawa na tle poréwnawczym, cz. II, Krakéw 2002, s. 49-50.

7 Uchylit je art. IX dekretu z 8.10.1946 1. - Przepisy wprowadzajace prawo spadkowe (Dz.U. z 1946 r.
Nr 60, poz. 329 ze zm.).

% Powodowalo to, ze nie bylo réznic miedzy pozycja prawna powolanego w testamencie spadkobiercy
a pozycja zapisobiercy, gdyz majatek mogt by¢ przekazany jedynie przez dokonanie rozrzadzenia pod
postacig zapisu; zob. M. Planiol, Podrecznik prawa cywilnego (o darowiznach i testamentach), Warszawa 1922,
s. 101.
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w wykonywaniu swego prawa wiasnosci. Zapewnienie mozliwie nieograniczonej
swobody dziatania i wolnosci jednostki stanowito wykladnik wywodzacego sie
z rewolugji francuskiej liberalizmu.

Za pomoca zapisu 0goélnego testator moégt przekazac caty swoj majatek jednej lub
kilku osobom (art. 1003 k.N.)*. Powotanie zapisobiercy do caloéci majatku spadko-
dawcy byto uzaleznione od istnienia innych oséb uprawnionych (wspétzapisobiercow
i dziedzicéw koniecznych). W tym kontekscie warto przyblizy¢ regulacje zawartag
w art. 1006 k.N., ktéry stanowit, ze ,,gdy w chwili §mierci testatora nie ma nastepcow,
dla ktérych czes¢ jego majatku przez prawo jest zastrzezong, zapisobierca ogdlny,
ze Smiercig testatora, z samego prawa wchodzi w posiadanie, i nie bedzie obowia-
zany zada¢ wydania”. Mozliwa byla takze sytuacja, w ktérej legatariusz ogolny
nie otrzymywat nic ze spadku, a dzialo sie tak, kiedy majatek spadkowy obciaza-
ty réwnoczesnie zapisy pod tytutem szczegélnym. Zgodnie z art. 1009 k.N. zapiso-
biercy tacy ponosili odpowiedzialnos¢ za diugi spadkowe i zapisy.

W drodze zapisu pod tytulem ogélnym spadkodawca zapisywal natomiast innej
osobie wlasnos¢ lub uzytkowanie pewnej, oznaczonej czesci swojego majatku. Zapis
ten mogt zosta¢ uczyniony tylko z czeéci rozporzadzalnej majatku spadkowego
(art. 1010 k.N.)*. W drodze tego rozrzadzenia testamentowego mozliwe byto za-
pisanie wszystkich ruchomosci albo wszystkich nieruchomosci, utamkowej czesci
majatku, utamkowej czesci ruchomosci albo nieruchomoéci. Stanowito to katalog
zamkniety, totez w innym przypadku domniemywano, ze jest to rozrzadzenie pod
tytutem szczegélnym. Warto takze dodag, ze zapis pod tytutem ogélnym nie dawat
prawa do calosci spadku®'. W praktyce jednak zapisobierca pod tytulem ogélnym
mogt otrzymac caly majatek spadkowy, np. w sytuacji gdy spadkodawca zapisat
mu wszystkie nieruchomosci, a w sklad majatku nie wchodzity zadne ruchomosci.
Stosownie do regulacji zawartej w art. 1011 k.N. zapisobierca pod tytutem ogdélnym
mogt zada¢ wydania przedmiotu zapisu od spadkobiercéw albo od zapisobiercow
ogolnych. Ponosil on zas odpowiedzialnos¢ za dlugi spadkowe w stosunku do swojej
czesci i udziatu (art. 1012 k.N.).

Szerszego omowienia wymaga zapis pod tytutem szczegélnym, ktéry w zna-
czacy sposob przypomina wprowadzony do polskiego porzadku prawnego zapis
windykacyjny. Zapisem szczegélnym w myél regulacji zawartych w k.N. bylo kazde
rozrzadzenie majatkowe na wypadek $mierci, ktore nie miescito sie w definicji za-
pisu ogdlnego i zapisu pod tytutem ogélnym*. Zapis szczegélny mogt zostac ujety

¥ Zob. C. Demolombe, O spadkach, t. 1, Warszawa 1901, s. 77.

% Zgodnie z regulacjami zawartymi w kodeksie Napoleona majatek spadkodawcy dzielit si¢ na dwie
czesci. Czescig rozporzadzalng spadkodawca mogt rozporzadzi¢ w drodze testamentu lub darowizny.
Jej wielkos¢ zalezala od ilosci krewnych w linii prostej uznanych za dziedzicow koniecznych. Czesé
obowigzkowa natomiast prawo zabezpieczalo dla jego uprzywilejowanych spadkobiercow. W sytuacji
gdy spadkodawca, rozporzadzajac swoim majatkiem, przekroczyl czes¢ rozporzadzalng, uczynione zapisy
i darowizny ulegaly stosunkowemu zmniejszeniu.

41 Zob. A. Moszynska, Zapis windykacyjny w Polsce - dawniej i dzis, ,Rejent” 2013/1, s. 68; E. Niezbecka,
Zapis, Lublin 1990, s. 14.

4 Zob. A. Okolski, Zasady prawa cywilnego obowigzujgce w Krélestwie Polskiem, Warszawa 1885, s. 409.
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tylko w testamencie, bez wzgledu na rodzaj testamentu®. Polegal on na zapisaniu
jednego lub wielu przedmiotéw nalezacych do majatku testatora. Unormowania k.N.
nie zawieraly zamknietego katalogu praw mogacych stanowi¢ przedmiot zapisu
szczegdlnego. Mogly to by¢ prawa, ktére na mocy przepiséw szczegélnych podle-
galy dziedziczeniu*. Testator moégt rozrzadzi¢ w drodze zapisu szczegélnego jedna
rzecza lub wieloma rzeczami (ruchomymi i nieruchomosciami), ktére nie musialy
by¢ indywidualnie oznaczone.

Zapis okazywal si¢ bezskuteczny, jezeli w chwili otwarcia spadku przedmiot za-
pisu nie nalezat do spadkodawcy albo spadkodawca byt zobowiagzany do jego zbycia,
bez wzgledu na to, czy testator wiedzial, ze rzecz do niego nie nalezata (art. 1021
k.N.). W doktrynie i orzecznictwie pojawiala si¢ jednak tendencja do utrzymywania
w mocy rozrzadzenia testatora i ograniczenia niewaznosci zapisu. Uznano, ze zapisem
cudzej rzeczy nie jest rozrzadzenie testamentowe, w ktérym spadkodawca naklada
na spadkobierce lub zapisobierce ogdélnego obowigzek, by wydal nalezaca do niego
rzecz zapisobiercy szczegdlnemu, jezeli chce skorzystaé ze spadku lub zapisu®.
Doktryna przyjela natomiast, ze art. 1021 k.N. nie znajduje zastosowania, kiedy
przedmiotem zapisu byta rzecz oznaczona co do gatunku*. W sytuacji gdy zapisana
rzecz nie znajdowala sie¢ w majatku spadkowym spadkobiercy, spadkobierca miat
obowiazek ja naby¢ i wydac zapisobiercy”. Natomiast w przypadku gdy testator
zapisal jedng z dwdch rzeczy, pozostawiajac mozliwoé¢ wyboru spadkobiercy lub
zapisobiercy, i okazalo sig, Ze jedna z tych rzeczy nie nalezata do testatora, osoba
obowigzana powinna wydac te druga rzecz*. Warto dodac, ze w sytuacji gdy przed-
miotem zapisu byla rzecz nieoznaczona, spadkobierca na mocy art. 1022 k.N nie miat
obowiazku wydania rzeczy najlepszego gatunku, nie mégt jednak $wiadczy¢ rzeczy
najgorszego gatunku. Wskazuje to na konkretyzacje ogélnej reguly ujetej w art. 1246
k.N. Przedmiotem zapisu szczegélnego mogta by¢ takze rzecz zbiorowa lub zbior
rzeczy, np. kolekcja znaczkéw, obrazow, ksiegozbiér. Oprocz nieruchomosci do
najczesciej zapisywanych dwczesnie rzeczy nalezaly pienigdze®. W sposéb wyrazny
regulowano sytuacje, kiedy rzecz ulegta zmianie w okresie miedzy sporzadzeniem
testamentu a $miercia spadkodawcy badz wydaniem jej zapisobiercy. Artykut 1018
k.N. stanowil, ze zapisang rzecz nalezalo wydac z przynaleznosciami i w stanie,
w jakim znajdowala sie w dniu $émierci spadkodawcy. Przyjmowano, ze wszystkie

# Jak podaje Antoni Okolski testament ,ze wzgledu na forme, moze by¢ trojaki, mianowicie: 1) wlasno-
reczny, 2) publiczny i 3) tajemny czyli mistyczny. Procz tego moga by¢ jeszcze szczegdlne testamenty,
jak np. sporzadzane w czasie wojny i zagranica, dla ktérych ustanowione zostaly wyjatkowe przepisy
(art. 981-1001)", zob. A. Okolski, Zasady..., s. 398.

4 Zob. H. Konic, Otwarcie..., s. 1-4.

* Wyrok izby cywilnej sadu kasacyjnego francuskiego z 29.03.1837 r., Recueil périodique Dalloz 1837,
dziat 1, s. 387; za: A. Moszynska, Zapis..., s. 70.

“ Jezeli testator uzyt stow ,zapisuje Pawlowi krowe”, nie okreslajac jej indywidualnie, to spadkobiercy
obowiazani byli wyda¢ przedmiot zapisu, chocéby zachodzita koniecznos¢ zakupu przedmiotu zapisu,
gdyby nie znajdowat sie¢ on w masie spadkowej.

47 Zob. A. Okolski, Zasady..., s. 412.

% Zob. J. Bieda. M. Ktos, Zapis windykacyjny - powrdt do przesztosci, , Pafistwo i Prawo” 2013/4, s. 23.

¥ Zob. A. Moszynska, Zapis..., s. 75.
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ulepszenia rzeczy dokonane po sporzadzeniu testamentu stanowity korzysé zapi-
sobiercy. Natomiast w sytuacji gdy rzecz zagineta przed $miercia spadkodawcy,
zapisobiercy nie przystugiwalo roszczenie o zaplate jej wartosci™. Jezeli rzecz ulegla
uszkodzeniu po $mierci testatora i odpowiedzialna za to byta osoba zobowiazana
do wydania przedmiotu zapisu, zapisobierca mogt zada¢ naprawienia szkody. Nie
mial on jednak takiej mozliwosci, jesli uszkodzenie to nastapito przed otwarciem
spadku. Zgodnie z art. 1020 k.N., gdy spadkodawca przed sporzadzeniem lub po
sporzadzeniu testamentu obcigzy! nieruchomoé¢ hipoteka, spadkobierca zobowia-
zany do wydania przedmiotu zapisu nie byt zobowigzany do uwolnienia rzeczy od
tego obcigzenia, chyba ze testator natozyt na niego taki obowiagzek. Artykut 1019
k.N. stanowil, ze w sytuacji gdy testator powiekszyt zapisana nieruchomos¢ przez
nowe nabytki, to nie stanowily one czesci zapisu, nawet jezeli przylegaly do danej
nieruchomosci®. Nie dotyczylo to przypadku, w ktérym testator wyraznie zastrzegt
lub poczynit nowe rozrzadzenie, ze stanowia one cze$¢ zapisu. Natomiast w sytuacji
gdy zapisana posiadto$¢ byla ogrodzona, a testator po sporzadzeniu testamentu
powiekszyl jej obwdd, upiekszyt lub postawit budowle na gruncie stanowigcym
przedmiot zapisu, ich wlasnoé¢ przechodzita na zapisobierce wraz z wlasnoscia
nieruchomosci gruntowej. Zapisobierca miat takze prawo do przychodéw, jakie
przynosita rzecz od dnia wytoczenia powddztwa o wydanie lub od dnia, kiedy na
dobrowolne wydanie zostata wyrazona zgoda spadkobiercow lub innych dtuznikow
zapisu. Przewidziano jednak dwa wyjatki, kiedy przychody (procent), jakie przynosita
rzecz liczono od chwili otwarcia spadku, nawet pomimo braku wytoczenia skargi.
Po pierwsze, byta to sytuacja, kiedy testator wprost wyrazit swoja wole w testa-
mencie, aby zapisobierca szczegdlny korzystat z przychodéw od dnia jego $mierci.
Po drugie, kiedy zostala zapisana na rzecz zapisobiercy ,reszta dozywotnia lub
pensya pod tytutem alimentéw”>%

Ciekawe wnioski ptynace z badan 319 testamentéw zgromadzonych w Archiwum
Panstwowym w Lodzi, a sporzadzonych przez notariuszy prowadzacych kancelarie
w Zgierzu w latach 1826-1875, zaprezentowane zostaly w artykule Justyny Biedy
i Michata Klosa®. Autorzy wskazali, ze zapis szczeg6élny miat r6zny charakter.
Przedmiotem zapisu szczegdlnego byly gtéwnie ruchomosci. Zapisy sum pieniez-
nych pojawity sie w 135 testamentach, ruchomych przedmiotéw domowego uzytku
- w 69 testamentach, natomiast zwierzat gospodarskich - w 22 testamentach®.
Kosztownosci (takie jak srebro i bizuteria) zapisano w 8 testamentach, a maszy-
ny rzemie$lnicze - w 11. Rozrzadzenia ruchomoéciami dotyczyly takze zapisow
wierzytelnosci (18 testamentéw), wierzytelnosci hipotecznych (3 testamenty).
Pojawily sie takze zapisy w postaci prawa pobierania dochodéw z nieruchomosci

% Jak podaje A. Okolski w publikacji Zasady..., s. 410, ,wszelkie ulepszenia, ktére w rzeczy zostaly
zaprowadzone od dnia sporzadzenia testamentu, idg na korzys¢ zapisobiercy, ktéry z drugiej strony nie
moze skarzy¢ sie na uszkodzenia, jakim on podlegta”.

U A. Okolski, Zasady...

2 A. Okolski, Zasady..., s. 411-412.

% Zob. ]. Bieda, M. Klos, Zapis..., s. 23-24.

> ]. Bieda, M. Klos, Zapis...
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- w 7 testamentach, a takze dochod6éw z rzeczy ruchomych - w 1 testamencie.
Przedmiotem zapisu szczegélnego byly réwniez w wielu przypadkach nieru-
chomosci, a mianowicie nieruchomosci mieszkalne znajdujace si¢ w miastach -
w 95 testamentach, gospodarstwa rolne - w 63 testamentach, grunty niezabudowa-
ne - w 20 testamentach, mlyny - w 5 testamentach, wiatraki - w 4 testamentach,
fabryki - w 3 testamentach, domy zajezdne - w 1 testamencie. Zapis prawa dozy-
wotniego uzytkowania nieruchomosci pojawit sie 39 razy, natomiast terminowe
uzytkowanie nieruchomosci - w 3 testamentach®.

Wilasnosé zapisanych przedmiotéw spadkowych przechodzita na zapisobierce
z dniem $mierci testatora albo w dniu, w ktérym spelnit sie zastrzezony warunek
(art. 900 k.N.)*. W stosunku do warunku stosowano ogoélne przepisy odnoszace sie
do zobowiazai”. Spelnienie sie warunku rozwigzujacego®® powodowato upadek
zapisu, natomiast warunek zawieszajacy” wystepowat wtedy, kiedy testator uzaleznit
skutecznosc rozporzadzenia od zaistnienia okreslonego zdarzenia®. Ustawodawca nie
okredlit wprost katalogu warunkow, ktére mogly zostac zastrzezone w testamencie.
Jednoczesnie wskazal warunki niedozwolone, a mianowicie: zgodnie z art. 900 k.N.
zabronione byly warunki niemozliwe do spelnienia®, przeciwne prawu®, a takze
niemoralne, sprzeczne z dobrymi obyczajami®. Sankcjg uczynienia zapisu pod takim
warunkiem bylo uznanie owego postanowienia za niezastrzezone. Artykut 1040
k.N. normowat istotng kwestie, wskazujac expressis verbis, do jakiego momentu
warunek mial nastgpi¢ lub nie nastapi¢ - do momentu $mierci zapisobiercy. Jezeli
zapisobierca zmart przed ziszczeniem sie warunku, zapis uwazany byl za niewazny

% J. Bieda, M. Klos, Zapis..., s. 25.

% Jak podaje A. Okolski w publikacji Zasady..., s. 409, ,Tak np. jezeli kto$ zapisat wszystkie meble,
znajdujace sie w pewnym domu, biblioteke i t.p. zapisy takie beda szczegélnemi, pomimo to, iz moga sie
sktadac z kilku tysiecy sztuk”.

57].J. Delsol, Zasady Kodeksu Napoleona w zwigzku z naukq i jurysprudencijg, t. I1l, Warszawa 1874, s. 176-177.
% Na przykltad warunek rozwiazujacy byt zastrzezony, gdy testator uczynil na rzecz swojego syna zapis
zjednoczesnym zakazem rezygnacji z pobierania nauki.

¥ Na przykiad warunek zawieszajacy byt zastrzezony, gdy testator uczynil na rzecz swojego malzonka
zapis pod warunkiem wybudowania domu.

80 M. Planiol wskazuje na konsekwencje dla zapisobiercy, jakie niesie z soba zapis warunkowy, a mianowicie
,gdy zapis jest warunkowy, prawo legatarjusza powstaje dopiero z nastaniem warunku (art. 1040)”; zob.
M. Planiol, Podrecznik..., s. 122.

1 Warunek, ktory nigdy i w zadnych okolicznosciach nie mogt sie zisci¢ ani nie mogl by¢ wykonany, np.
uzaleznienie skutecznosci zapisu od tego, by zapisobierca zbudowat perpetuum mobile - samonapedzajaca
sie maszyne. Za niemozliwy do spelnienia nie mégt by¢ uznany warunek, ktérego wykonanie w przysztosci
nie zostalo wykluczone. Zob. H. Cederbaum, Jak napisac testament wtasnoreczny, Warszawa 1903, s. 108-109.
62 Chodzi o sytuacje, kiedy uzalezniano skutecznos¢ zapisu od popelnienia przestepstwa lub wystepku.
Podobnie bylo w przypadku warunkéw obrazajacych porzadek publiczny. Jak podaje H. Cederbaum
w publikacji Jak napisac..., s. 109, ,Niedozwolony bedzie warunek zapisu, ktérego moca ojciec ma by¢
odsuniety od opieki nad dzie¢mi swemi. Opieka sprawowana przez ojca jest rzeczg porzadku publiczne-
go; odsuniety on by¢ moze od opieki tylko w pewnych wypadkach przez prawo wyszczeg6lnionych”.
8 Byty to np. warunki, ktére sprzeciwialy sie przepisom religijnym lub naklaniaty do niemoralnego
zachowania. Jednak warunek zakazujacy zapisobiercy zawarcia zwigzku malzenskiego, jezeli bylo to
umotywowane szczegélnymi wzgledami, np. dobrem rodziny, nie byt uwazany za sprzeczny z dobrymi
obyczajami. W tym kontekscie zob. ].J. Litauer, Prawo cywilne obowigzujgce na obszarze b. Kongresowego
Krélestwa z dodaniem tekstu francuskiego, ustaw uzupetniajgcych i zwigzkowych oraz orzecznictwa kasacyjne-
g0, Warszawa 1929, s. 271; H. Cederbaum, Jak napisac..., s. 110.
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i niepodlegajacy dalszemu dziedziczeniu. Ponadto zapisodawca mial mozliwosé
okreélenia terminu, do jakiego warunek mial nastapi¢ lub nie nastgpi¢. Wtedy to,
zuwagi na brak odmiennych regulacji, stosowano przepisy ogélne dotyczace uméw
(art. 1176-1177 k.N.).

Zastrzezenie terminu, ktére traktowano jako postanowienie o charakterze zawie-
szajacym, wstrzymywato prawo zapisobiercy do Zagdania wydania przedmiotu zapisu.
Nie powodowalo to jednak niewaznosci zapisu. W sytuacji gdy zapisobierca zmart
przed nastaniem wyznaczonego terminu, jego prawo przechodzilo na jego spadko-
biercow. Reasumujac, k.N. dopuszczal mozliwosé dokonania zapisu z zastrzezeniem
warunku lub terminu. Dopuszczalnoéé przenoszenia wiasnosci nieruchomosci pod
warunkiem zawieszajacym i rozwiazujacym potwierdzato orzecznictwo®.

Stwierdzenie, ze wlasnos¢ rzeczy zapisanej przechodzita na zapisobierce z dniem
$mierci testatora wymaga stosownego doprecyzowania. Niewatpliwie wlasnosé zapi-
sanej rzeczy przechodzila na zapisobierce z dniem $mierci testatora, jednak na mocy
art. 1014 k.N. wejécie w posiadanie zapisanego przedmiotu nie nastepowato z mo-
cy samego prawa, a dopiero od dnia wytoczenia skargi o wydanie albo od dnia udzie-
lenia dobrowolnego zezwolenia na wydanie rzeczy. Legatariusz miat prawo zada¢
wydania swego zapisu na zasadach okreslonych w art. 1011 k.N., czyli w pierwszej
kolejnosci od spadkobiercéw koniecznych, w przypadku ich braku - od zapisobiercy
ogolnego lub pod tytutem ogélnym, a gdyby go nie bylo, to od innego ustanowionego
spadkobiercy albo kuratora spadku. By! to istotny moment, gdyz od niego zapisobier-
ca mogt zadaé przychodéw z rzeczy lub odsetek od kapitalu. Spadkodawca nie mégt
zwolni¢ zapisobiercy od obowiazku zadania wydania rzeczy®. Zapisobierca musiat
wypelni¢ swa powinnos¢, nawet jesli posiadat zapisang rzecz w dniu otwarcia spadku.
W sytuacji dluzszego i niezaktéconego posiadania przedmiotu zapisu domniemywano
jednak jego dobrowolne wydanie®. Zobowigzanymi z zapisu byli spadkobiercy lub
zapisobiercy ogélni lub pod tytulem ogélnym, kazdy w stosunku do czesci i udziatu
otrzymanego przez nich ze spadku (art. 1017 k.N.). Od tej zasady istnialy jednak wy-
jatki: kiedy przedmiot zapisu stanowil rzecz niepodzielng lub rzecz éciéle oznaczona
i kiedy zyczeniem spadkodawcy byto, aby zapisu nie uiszcza¢ czesciowo. W tych
przypadkach zobowigzany to osoba, w ktdrej posiadaniu znajdowal sie zapis lub ktéra
zobowiazal testator. Spadkobiercy, zapisobiercy ogdlni lub pod tytutem ogélnym,
przyjmujac spadek, brali na siebie obowigzek wydania zapiséw. Jezeli jednak tego
nie uczynili dobrowolnie, a zapisobiercy wytoczyli przeciwko nim skarge, wéwczas
to oni ponosili koszty takiego postepowania. Kiedy przedmiotem zapisu byla rzecz
oznaczona co do tozsamosci lub prawo rzeczowe na rzeczy, zapisobierca dysponowat
skarga o odzyskanie lub actio confessoria (powddztwo rzeczowe przeciw kazdemu,

# Wyrok izby cywilnej sadu kasacyjnego francuskiego z 4.01.1858 r., Recueil périodique Dalloz 1858, dziat 1,
s. 37 oraz wyrok izby cywilnej sadu kasacyjnego francuskiego z 18.07.1854 r., Recueil périodique Dalloz 1854,
dziat 1, s. 357; za: A. Moszynska, Zapis..., s. 70.

% Wyrok izby cywilnej sadu kasacyjnego francuskiego z 29.04.1884 r., Recueil périodique Dalloz 1885, dziat 1,
s.78; za: A. Moszynska, Zapis..., s. 70. ].J. Litauer, Prawo..., s. 300.

5 Wyrok izby cywilnej sadu kasacyjnego francuskiego z 26.01.1865 r., Recueil périodique Dalloz 1865, dziat 1,
s. 88; za: A. Moszynska, Zapis..., s. 70.
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kto uniemozliwia wykonywanie stuzebnosci), w zaleznosci od powstatego prawa®.
Natomiast w sytuacji gdy przedmiot zapisu stanowit inny przedmiot, np. pienigdze,
spadkobierca byl zobowiazany tak jak przez umowe®. W konsekwencji legatariuszowi
szczegdlnemu nie przystugiwala , petitio haereditatis” ani skarga o dzialy, gdyz byly
one zastrzezone dla spadkobiercow ogolnych. Przystugiwaty mu natomiast dwie
skargi: skarga rzeczowa i skarga osobista®.

Zapisobierca mial mozliwo$¢ przyjecia spadku wprost lub z dobrodziejstwem
inwentarza. Na mocy art. 789 w zw. z art. 2262 k.N. prawo spadkobiercy do zloZenia
o$wiadczenia o przyjeciu lub odrzuceniu spadku przedawnialo sie z uptywem 30 lat.
Co istotne, jezeli przed uplywem tego terminu uprawniony zmarl, prawo to mogli
wykonac jego spadkobiercy™. Watpliwosci wéréd przedstawicieli doktryny wywo-
tywaly konsekwencje nieztozenia przez uprawnionego oswiadczenia o przyjeciu lub
odrzuceniu spadku. Wéréd autoréw wypowiadajacych si¢ na ten temat mozna byto
wyodrebni¢ dwie grupy pogladow. Pierwsza grupa to autorzy, ktérzy twierdzili, ze
nieztozenie w wyznaczonym terminie oéwiadczenia woli o przyjeciu lub odrzuceniu
spadku skutkowato uznaniem spadkobiercy za zrzekajacego sie spadku przez mil-
czace odrzucenie. Uzasadniajac powyzsze stanowisko, wskazywano na brzmienie
art. 775 k.N., w mysl ktérego nikogo nie mozna zobowigza¢ do przyjecia spadku’.
Druga grupa pogladéw reprezentowana byla przez autoréw, ktérzy uwazali, ze
brak o$wiadczenia spadkodawcy powodowat domniemanie milczacego przyjecia
spadku. Stanowisko takie argumentowano, przywolujac tres¢ art. 784 k.N., ktéry
stanowil, ze , zrzeczenie si¢ spadku nie domniemywa sie: moze by¢ czynione nadal tyl-
ko w kancelarii trybunatu pierwszej instancji, w ktérego okregu otworzyl sie spadek,
w ksiedze oddzielnej, na ten cel utrzymywanej””2. Przepis wprost zakazywat milcza-
cego odrzucenia spadku. Zastanawiano si¢ takze nad tym, czy spadkobierce nalezy
traktowac jako przyjmujacego spadek wprost, czy z dobrodziejstwem inwentarza.
Stuszny poglad w tej kwestii wyrazit Jean Joseph Delsol. Stwierdzit on, ze trzeba
zalozy¢, iz spadkobierca przyjat spadek wprost, gdyz przyjecie spadku z dobro-
dziejstwem inwentarza w istocie jest jego czesciowym odrzuceniem”. W sytuacji gdy
testator dokonal zapisu szczegolnego na rzecz kilku osob, a zapis upadt w stosunku
do jednej z nich, to udzial, ktéry by jej przypadt, przechodzit na rzecz pozostatych
wspollegatariuszy zgodnie z tzw. teorig przyrostu™.

W przepisach k.N. wprost okreslono odpowiedzialnos¢ zapisobiercy za dlugi
spadkowe, a mianowicie: art. 1024 k.N. stanowil, Ze ,zapisobierca pod tytutem

67 Zob. E. Niezbecka, Zapis..., s. 14.

% E. Niezbecka, Zapis....

% Zob. M. Planiol, Podrecznik..., s. 123-126.

0 Spadkobiercy, jezeli byto ich kilku, musieli zlozy¢ wspélnie oswiadczenie o przyjeciu spadku wprost
lub z dobrodziejstwem inwentarza albo o jego odrzuceniu. W razie braku porozumienia miedzy spadko-
biercami zmarlego zachodzitlo domniemanie, ze spadek zostal przyjety z dobrodziejstwem inwentarza.
' Zob. J. Brym, Prawo cywilne, Warszawa 1922, s. 54.

72].J. Delsol, Zasady..., s. 72-73.

7 ].J. Delsol, Zasady..., s. 74.

7 Zob. ]. Bieda, M. Klos, Zapis..., s. 20.
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szczegdlnym nie jest odpowiedzialnym za dtugi spadku, z zastrzezeniem wszakze
zmniejszenia zapisu, jak to juz wyzej powiedziano, i skargi hypotecznej wierzy-
cieli”. Istniaty jednak dwa odstepstwa od tej ogdlnej zasady. Po pierwsze, jezeli
zapisana nieruchomos$¢ obcigzona byta hipoteka, zapisobierca stawatl sie dtuznikiem
hipotecznym?”. Po wtére, zapis uczyniony w testamencie mégt by¢ proporcjonalnie
zmniejszony, jesli przekraczat czes¢ rozporzadzalng majgtku. Chodzilo tutaj bowiem
o ochrone praw spadkowych uprawnionych do rezerwy - dziedzicéw koniecznych.
Nadto odpowiedzialnos¢ taka za wszystkie badz okreslone ciezary spadku mogta
wynika¢ z woli spadkodawcy wyrazonej w testamencie, np. spadkodawca nakladat
na zapisobierce szczeg6lnego obowiazek splaty dtugéw dziedzicéw koniecznych™.

2.2.3. Regulacje prawnospadkowe zawarte w niemieckim kodeksie cywilnym
218.08.189% .

Niemiecki kodeks cywilny obowigzujacy na ziemiach zaboru pruskiego znat tylko
jeden rodzaj zapisu. Zgodnie z § 1939 BGB spadkodawca moégt w testamencie przy-
sporzy¢ drugiemu korzyéci majatkowej, nie ustanawiajac go dziedzicem. Co istotne,
zapis w prawie niemieckim nie wywotywat skutku rzeczowego, gdyz pomiedzy
obcigzonym zapisem a uprawnionym z tytutu zapisu powstawal stosunek praw-
ny o charakterze obligacyjnym. Osoba uprawniong z zapisu moégt by¢ kazdy, nato-
miast obcigzonym - dziedzic lub zapisobierca. Jak stanowit § 2182 BGB, obciazeni
zapisem ponosili odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi wobec uprawnionego zapi-
sobiercy. Zapisobierca musiat dozy¢ otwarcia spadku, w innym przypadku zapis
byt bezskuteczny (§ 2160 BGB). W § 2087 BGB wyrazona byl reguta interpretacyjna,
zgodnie z ktéra nie nalezalo uwazac za dziedzica osoby, ktérej przeznaczono w te-
stamencie poszczegdlne przedmioty. Na mocy § 2158 BGB w sytuacji zapisu na rzecz
kilku os6b obowigzywata pomiedzy nimi zasada przyrostu. Istniata takze mozliwos¢
ustanowienia zapisu pod warunkiem lub z zastrzezeniem terminu. Zapisobierca mogt
z kolei zapis przyjac lub odrzuci¢ (§ 2176 BGB). Warto doda¢, ze skutecznoé¢ zapisu
nie byla zalezna od przyjecia spadku lub zapisu przez obciazonego zapisem, poniewaz
obowigzek wykonania zapisu przechodzit na tego, kto wszed! w jego miejsce (§ 2161
BGB). W prawie niemieckim istniata réwniez instytucja podzapisu (odpowiadajaca
obecnie istniejacemu w polskim prawie spadkowym dalszemu zapisowi). Obcigzal
on zapisobierce, ktéry byl zobligowany go wykona¢ dopiero wtedy, kiedy mogt
zadac wlasnego zapisu. Zakres cigzacego na nim zobowiazania zalezat od wysokosci
przypadajacego mu zapisu i od tego, w jakim zakresie zapis ten otrzymat. Testator
mogt zapisa¢ przedmiot nienalezacy do spadku, jezeli z testamentu wynikala taka

7 Przypadek ten zostal opisany przez M. Planiola: , Jezeli przedmiotem zapisu jest nieruchomos¢, obciazona
hipotecznie, wéwczas wierzytelnosé, idaca w slad za nieruchomoscia, dosiegnie legatarjusza, jak i kazde-
go innego dzierzacego nieruchomos¢ (art. 1024). Jednakze legatarjusz, zmuszony zaplacic za kogo innego,
bedzie posiadat przynalezny mu z prawa regres, i bedzie podstawiony w prawa wierzyciela przez niego
zaplaconego”; zob. M. Planiol, Podrecznik..., s. 126.

76 Dane pochodza z testamentow znajdujacych sie w aktach notariuszy prowadzacych kancelarie w Zgierzu
w latach 1826-1875; zob. J. Bieda, M. Klos, Zapis..., s. 27.
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jego wola; w przeciwnym razie zapis byl bezskuteczny. Zapis byl takze bezskutecz-
ny, jezeli §wiadczenie stanowigce jego przedmiot okazywalo si¢ niemozliwe lub
zakazane (§ 2171 BGB). Prawo niemieckie regulowalo takze zapis naddziatowy oraz
tzw. naddzial. Polegaly one na tym, ze pozostaly przy zyciu matzonek dziedziczacy
w zbiegu z krewnymi drugiego stopnia albo dziadkami otrzymywat ponad swdj
udzial w spadku przedmioty nalezace do malzeriskiego gospodarstwa domowego,
niebedace przynaleznosciami gruntu i podarunkami slubnymi (§ 1932 BGB). Wyijatek
przewidziany zostat w § 1933 BGB. Dotyczyt on sytuacji, w ktérej zaistnialy okolicz-
nosci uzasadniajace rozwod z winy pozostalego przy zyciu matzonka.

2.2.4. Regulacje prawnospadkowe zawarte w austriackim kodeksie cywilnym
z1811r.

W austriackim kodeksie cywilnym z 1811 r., obowigzujacym na terenie zaboru au-
striackiego, wystepowaly trzy sposoby dziedziczenia. Zgodnie z § 533 ABGB ,, prawo
dziedziczenia wynika albo z woli przez spadkodawce wedtug przepiséw ustawy
objawionej albo z umowy dziedziczenia przez ustawe dozwolonej (§ 602 ABGB), albo
z ustawy”. Sposoby te mogly mie¢ miejsce rownoczesnie. W kontekécie omawianej
problematyki na uwage zastuguje § 535 ABGB, w ktérym wskazano réznice pomiedzy
dziedziczeniem a zapisem. Przywolany artykut stanowit, ze ,jezeli komu nie jest prze-
znaczong cze$c jaka calego spadku, w stosunku do jego calosci oznaczona, lecz tylko
pewna rzecz pojedyncza, jedna lub wiecej rzeczy pewnego gatunku, suma pieniezna,
albo prawa jakie; wtenczas to, co tym sposobem jest przeznaczone chociazby wartos¢
tego wynosita wieksza czes¢ spadku, nazywa sie zapisem (legatem); a ten, dla kogo
przeznaczenie takie nastgpilo, nie jako dziedzic, lecz jako zapisobierca (legataryjusz)
ma by¢ uwazanym”. Podobnie jak w prawie niemieckim zapis w prawie austriac-
kim tworzy! wylacznie stosunek obligacyjny”. Zapisem nazywano kazda korzysc
majatkowa, z wyjatkiem powolania na dziedzica, ktérg ustanawiat spadkodawca
w rozrzadzeniu ostatniej woli”®. Bylo to rozrzadzenie ostatniej woli spadkodawcy, na
podstawie ktérego dziedzic lub inna osoba odnoszaca korzys¢ ze spadku mieli obo-
wigzek spelnienia $wiadczenia majatkowego na korzys¢ osoby trzeciej”. Przedmiot
zapisu zostal okreslony w § 653 ABGB jako ,wszystko, co jest w zwyklym obiegu,
jako to: rzeczy, prawa, prace i inne czynnoéci warto$¢ majace, moga by¢ przedmiotem
zapisow”. Nadto § 656-683 ABGB zawieraly reguly ulatwiajace interpretacje woli
spadkodawcy wyrazonej w testamencie. Zapis mogt obciazac kazdego, kto otrzymat
jakakolwiek korzyé¢ ze spadku. Za zapisy spadkobierca odpowiadat tak samo jak
za inne diugi spadkowe, a jedynie przyjecie spadku z dobrodziejstwem inwentarza
ograniczalo te odpowiedzialnos¢ do wysokosci majatku spadkowego®. Zapisobierca

77 Zob. E. Till, Prawo prywatne austriackie, t. VI, Wyktad austryackiego prawa spadkowego, Lwow 1904, s. 264-265.
78 Zob. F. Zoll, [w:] Spadkouwe..., s. 8.

" F. Zoll, [w:] Spadkowe..., s. 22 in.

80 S. Wroblewski, Komentarz do austriackiego kodeksu cywilnego, t. 111, Komentarz do §§ 531-824 Austryackiego
Kodeksu Cywilnego (Prawo spadkowe), Krakow 1904, s. 433, 767 i n.
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mogt by¢ kazdy, kto miat zdolnos¢ do dziedziczenia, réwniez dziedzic. Przepis § 647
ABGB przewidywal, ze ,,do waznosci zapisu (§ 535 ABGB) jest konieczne, aby go
pozostawil przez wazne rozporzadzenie ostatniej woli zdolny spadkodawca osobie,
ktéra posiada zdolnoé¢ dziedziczenia”®. Ponadto § 651 ABGB stanowil, ze ,jezeli
spadkodawca uczyni zapis pewnej klasie osob, jak np. dla krewnych, dla stuzacych
lub ubogich; naéwczas moze dziedzicowi lub komu trzeciemu zostawic rozdzielenie,
ktorejiile z pomiedzy nich ma sie kazdej dostac. Jezeli spadkodawca w przedmiocie
tym nic nie postanowil, wybor stuzy dziedzicowi”. Oznaczalo to, ze spadkodawca
mogt pozostawic obciazonemu zapisem lub osobie trzeciej mozliwos¢ wyboru os6b
majacych otrzymac zapis.

Prawo austriackie normowato réwniez darowizne na wypadek $mierci (donatio
mortis causa) - § 603 ABGB stanowil, ze , kiedy darowizna na przypadek §mierci ma
by¢ za umowe, kiedy za rozporzadzenie ostatniej woli uwazang, w rozdziale o da-
rowiznach postanowionem bedzie”. Byta ona uregulowana w § 956 ABGB. Zgodnie
znim ,darowizna, ktérej wykonanie nastapi¢ ma dopiero po $mierci darujacego, wazy
tyle, co zapis, jezeli przepisane formalnosci sa zachowane. Wtenczas tylko uwazana
jest za kontrakt, gdy ja obdarowany przyjat, gdy darujacy zrzekl sie wyraznie prawa
odwolania onejze i dokument pisemny obdarowanemu byt doreczonym”.

3. Refleksje konicowe

Dokonana analiza w niniejszym artykule prowadzi do wniosku, ze ksztalt norm
prawa spadkowego jest mocno zwigzany z rozwojem historycznym, gospodarczym
i spolecznym spoleczeristwa. Powyzsze czynniki wywarly bowiem wazki wplyw na
ewolucje prawa spadkowego od czaséw najdawniejszych. Mozna réwniez zaobser-
wowac oddzialywanie prawa rzymskiego i uformowanych w nim instytucji prawa
spadkowego na porzadki normatywne Europy kontynentalnej. Przede wszystkim
zwraca uwage okoliczno$¢, ze zapis o skutkach rzeczowych na ksztalt legatum per
vindicationem zostal przyjety w krajach romariskiego kregu prawnego, z kolei zapis
o skutkach obligacyjnych (legatum per damnationem) spotkal sie z uznaniem w kra-
jach z kregu germanskiego. Jest to szczegélne widoczne w okresie rozbioréw i po
odzyskaniu przez Polske niepodleglosci, gdyz w tym czasie na ziemiach polskich
funkcjonowato ustawodawstwo panstw zaborczych.

Dostrzec mozna, ze we wszystkich ustawodawstwach zaborczych przewidzia-
no zasade swobody dysponowania majatkiem mortis causa. Jednak tylko na mocy
uregulowan zawartych w k.N. istniata mozliwo$¢ ustanowienia przez testatora
zapisu o skutku rzeczowym. W pozostatych analizowanych zaborczych porzadkach
prawnych funkcjonowat li tylko zapis o skutkach obligacyjnych. Przeprowadzone ba-
dania pozwolity rowniez dostrzec, ze w k.N., obowiazujacym na ziemiach Krélestwa
Kongresowego, testator mogt w testamencie ustanowic¢ spadkobierce zaréwno do
catego spadku, jak i do poszczegdlnych czesci lub rzeczy. W przepisach ujetych

81 Zob. F. Zoll, [w:] Spadkowe..., s. 12.
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w k.N. wyrézniono zapis ogélny, zapis pod tytulem ogdlnym oraz zapis pod tytutem
szczegdlnym. Kazdy z nich wywotywal skutki rzeczowe. Zapisy byty rozrézniane
w zaleznosci od tego, jaka czescig majatku rozrzadzil na rzecz zapisobiercy testator.
Zapis pod tytutem szczeg6lnym natomiast najbardziej przypomina wprowadzony
do polskiego prawa spadkowego w 2011 r. zapis windykacyjny®, gdyz przeno-
sit on wlasnos¢ konkretnego przedmiotu zapisu na zapisobierce z dniem $mierci
testatora.

Warto takze odnieéc sie do dokonanej analizy uregulowan spadkowych zawar-
tych BGB i ABGB obowigzujacych w okresie miedzywojennym w Polsce. Na mocy
przepiséw zawartych w ABGB spadkodawca mégt rozporzadzi¢ swoim majatkiem
albo na podstawie testamentu, albo na podstawie kodycylu, jezeli nie ustanowiono
w nim spadkobiercy, a jedynie inne rozrzadzenia. Nadto ABGB dopuszczat wobec
matzonkéw umowy spadkowe odnoszace sie do calosci lub czesci spadku, a w § 603
ABGB przewidywatl darowizne na wypadek $mierci. Znana byla réwniez instytucja
zapisu o skutku obligacyjnym i zapisu naddziatowego, ktéry dawal wspétdziedzicowi
prawo do konkretnej rzeczy.

Unormowania ujete w BGB takze przewidywaty mozliwoé¢ wyznaczenia spadko-
biercy w drodze testamentu. Zgodnie z § 1938 BGB spadkodawca mégt w testamencie,
bez powolania spadkobiercy, wykluczy¢ matzonka lub krewnego od dziedzicze-
nia ustawowego. Z kolei na mocy § 1939 BGB még! uczynic¢ zapis na rzecz osoby
trzeciej, czy tez obciazy¢ poleceniem (§ 1940 BGB). Warto dodag, ze zapisy dawaly
zapisobiercy jedynie wierzytelnos¢ w stosunku do osoby spadkobiercy i naleza-
ty do dlugow spadkowych®. Dopuszczalne byly rowniez zapisy naddzialowe. Kodeks
przewidywatl mozliwos¢ zawarcia umowy dziedziczenia, ktéra mogla ustanawiac
dziedzica, zapis lub polecenie.

Kodyfikacje obowiazujgce na terytorium Polski w okresie zaboréw i po odzyska-
niu przez Polske niepodleglosci mialy znaczacy wplyw na ustawodawstwo polskie.
Ponadto stan prawny uksztaltowany pod zaborami, ktéry istnial po odzyskaniu
przez Polske niepodlegtosci, w zakresie prawa spadkowego utrzymat sie do korica
1946 r. Pod wplywem nauki germariskiej zalozenie, ze zapis testamentowy powinien
mie¢ skutki wylacznie obligacyjne, byto przyjmowane zgodnie w toku prac nad
zunifikowanym prawem spadkowym w okresie miedzywojennym®*. Nalezy zatem
podkresli¢, ze przed 23.10.2011 r., kiedy to weszly w zycie przepisy wprowadzajace
instytucje zapisu windykacyjnego do polskiego prawa spadkowego, funkcjonowat
juz na ziemiach polskich przez prawie 140 lat zapis testamentowy wywolujacy skutki
rzeczowe. Byl to zapis pod tytutem szczegélnym uregulowany w k.N.

82 Ustawa z 18.03.2011 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2011 r.
Nr 85, poz. 458).

8 Zob. R. Swirgon-Skok, Swoboda dysponowania majatkiem na wypadek $mierci w ujeciu historycznoprawnym,
[w:] Rozprawy cywilistyczne. Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Edwardowi Drozdowi, red. M. Pecyna,
J. Pisulinski, M. Podrecka, Warszawa 2013, s. 535.

8 Zob. J. Goérecki, Zapis windykacyjny - uwagi de lege ferenda, [w:] Rozprawy z prawa prywatnego, prawa
o notariacie i prawa europejskiego ofinrowane Panu Rejentowi Romualdowi Sztykowi, red. E. Drozd, A. Oleszko,
M. Pazdan, Kluczbork 2007, s. 130.
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Streszczenie

Przedstawiajgc temat ,, Nowe europejskie prawo sygnalizowania nieprawidfowosci. Rozwigzania
modelowe a polski projekt ustawy o ochronie 0sob zgtaszajgcych naruszenia prawa” autor artykutu
stawia sobie trzy cele. Po pierwsze, w sposob skrotowy dokonuje opisu najwazniejszych i najbardziej
charakterystycznych nowych przepisow dyrektywy o sygnalistach, aby daé czytelnikowi chociaz
o0golne wyobrazenie o rozwigzaniu modelowym przygotowanym przez unijnego prawodawce. Po
drugie, w pracy zostata dokonana skrétowa prezentacja projektu ustawy o ochronie 0sob zgta-
szajgcych naruszenia prawa stanowigcej wdrozenie dyrektywy do polskiego porzqdku prawnego.
Jednoczesnie uwzgledniono odrebnosci i rozbieznosci - w stosunku do rozwigzania modelowego
- zauwazone przez literature, pismiennictwo oraz samego autora, aby przekazac odbiorcy wiedze na
temat najwazniejszych problemoéw zwigzanych z implementacjq. Po trzecie, autor stawia sobie za cel
przedstawienie indywidualnych wnioskow i postulatow de lege ferenda w obrebie prezentowanego
tematu. W tym ostatnim elemencie autor zwraca szczegolng uwage na szanse i zagrozenia, jakie
wigzq sie z nowym prawodawstwen.

Stowa kluczowe: prawo zgtaszania naruszer, dyrektywa 2019/1937, ochrona 0sob zgtasza-
jacych naruszenia prawa, sygnalista
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1. Wprowadzenie

Obecnie jestesmy $wiadkami i uczestnikami rewolucyjnej zmiany legislacyjno-spo-
tecznej, ktéra przynosi ze sobg nowe prawodawstwo Unii Europejskiej (dalej UE).
Wraz z przyjeciem dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1937
z 23.10.2019 r. w sprawie ochrony oséb zglaszajacych naruszenia prawa Unii' usta-
nowione zostaly ogélnounijne zasady dotyczace zgtaszania nieprawidlowosci przez
tzw. sygnalistow, a takze systemowe gwarancje zwigzane z ochrong tych oséb. W li-
teraturze przedmiotu wprost zauwaza sie, ze , kwestia sygnalizacji nieprawidlowosci
uznawana jest za jedno z najistotniejszych wyzwarn, z ktérym spotkaja sie zaréwno
podmioty prawa prywatnego (przedsiebiorstwa, korporacje), jak i podmioty ze sfery
prawa publicznego”?, przez co nalezy przypuszczaé, ze prawodawca unijny poklada
spora nadzieje w nowej ogélnoeuropejskiej transformacji wdrazajacej te instytucje
na niespotykang dotad skale.

Juz pierwszy motyw przywolywanej dyrektywy wskazuje, ze ,,0soby pracujace
dla organizacji publicznej lub prywatnej lub utrzymujace kontakt z taka organizacja
w zwigzku ze swoja dzialalnoécia zawodowa niejednokrotnie jako pierwsze dowia-
duja sie o zagrozeniach lub szkodach dla interesu publicznego, do jakich dochodzi
w tym kontekscie. Zglaszajac naruszenia prawa Unii, ktére sa szkodliwe dla interesu
publicznego, osoby takie dzialajg jako «sygnalisci» i tym samym odgrywaja kluczowa
role w ujawnianiu takich naruszen i zapobieganiu im oraz w ochronie dobra spo-
tecznego”. Realizacja tego celu znajduje swoje odzwierciedlenie w projekcie ustawy
o ochronie 0s6b zglaszajacych naruszenia prawa® majacej dokonaé transpozycji
dyrektywy o sygnalistach do polskiego ustawodawstwa. Zanim jednak ukazal sie
ten aktualny projekt, w piSmiennictwie i publicystyce* trwaly dlugie dyskusje m.in.
na temat wczeéniejszego, rzadowego projektu ustawy o jawnosci zycia publicznego®
oraz potencjalnej mozliwosci powrotu do procedowania zawartych tam rozwigzar®.
Rzeczywisto$é pokazata jednak, ze powstat catkiem nowy projekt ustawy, duzo
bardziej przystajacy do modelowego wzorca z dyrektywy o sygnalistach.

Oceniajac rozwiazania legislacyjne, unijne i krajowe, warto mie¢ na wzgledzie
okolicznosé, ze tak naprawde w anglosaskim Swiecie korporacyjnym sygnalizowanie

! Dz.Urz. UEL 305 226.11.20191., 5. 17, ze zm. - dalej dyrektywa o sygnalistach. Data transpozycji natozona
na paristwa cztonkowskie mineta 17.12.2021 r.

2 Tak: B. Baran, Srodki ochrony sygnalistow na podstawie dyrektywy 1937/2019 (tzw. Dyrektywy o ochronie
sygnalistow), [w:] Ochrona sygnalistow. Regulacje dotyczqce 0sob zgtaszajgcych nieprawidtowosci, red. B. Baran,
M. Oz6g, Warszawa 2021, s. 15. Por. A.J. Brown, D. Lewis, R. Moberly, W. Vandekerckhove [red.],
International Handbook on Whistleblowing Research, Cheltenham 2014, s. 1.

* Projekt ustawy o ochronie 0s6b zgtaszajacych naruszenia prawa z 18.10.2021 r. (druk UC101), https:
/ /www legislacja.gov.pl/ projekt/ 12352401/ katalog/12822845#12822845 (dostep: 30.12.2021 r.) - dalej
projekt ustawy o sygnalistach.

* https:/ / dziennikpolski24.pl/ kontrowersje-wokol-ustawy-o-jawnosci-zycia-publicznego-urzednicy-po-
informuja-ze-kupili-sobie-pralke-albo-telewizor/ar/12963983 (dostep: 30.12.2021 r.).

® https:/ /bip.kprm.gov.pl/kpr/form/r83905103,Projekt-ustawy-o-jawnosci-zycia-publicznego.html
(dostep: 30.12.2021 r.).

¢ T. Wroblewski, Sygnalisci w spétkach gietdowych - po cichu i bocznymi drzwiami, https:/ / cowprawiepiszczy.
com/2019/12/sygnalisci-w-spolkach-gieldowych-po-cichu-i-bocznymi-drzwiami/ (dostep: 30.12.2021 r.).
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nieprawidlowosci oraz ochrona sygnalisty zyskuja coraz wieksza popularnosé juz od
okoto 40-50 lat’. Z tego wzgledu ten element etycznego postepowania zostat wdro-
zony do wszystkich wazniejszych procedur i kodekséw etycznych znaczniejszych
globalnych korporacji®. W efekcie zjawiskiem ,sygnalizacji” (whistleblowingu) coraz
bardziej zaczeli interesowac sie prawodawcy, w tym prawodawca unijny. W ciagu
ostatnich 10 lat zauwazy¢ mozna intensyfikacje wdrazania mechanizméw zglaszania
naruszen’ w prawie UE (wcze$niej zainteresowanie prawodawcy unijnego tym tema-
tem bylo raczej nikle)' w odniesieniu do funkcjonowania rynkéw finansowych m.in.
w ramach - pakietu MAR" / MAD II*? czy dyrektywy wykonawczej Komisji (UE)
2015/2392 217.12.2015 r. w sprawie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 596/2014 w odniesieniu do zglaszania wiasciwym organom rzeczywistych lub
potencjalnych naruszeri tego rozporzadzenia®. To wiasnie m.in. te regulacje sprawily,
ze wiele polskich spétek znajdujacych sie w obszarze oddzialywania tych regulacji
wdrozyla juz i udoskonalita wlasne systemy zglaszania naruszen, przez co tatwiej
beda adaptowac sie do nadchodzacych zmian.

Jako wprowadzenie do omawianego zagadnienia w niniejszym artykule najpierw
zaprezentowane zostang wazniejsze zmiany wprowadzane dyrektywa o sygnalistach
- pozadanego modelu ogdlnowspélnotowego. Nastepnie przedstawione beda zaloze-
nia i sam projekt polskiej ustawy wdrozeniowej, a wiasciwie jego wybrane elementy
i wigzace si¢ z nimi rozbieznoéci, wskazywane przez doktryne i piSmiennictwo
przedmiotu. Z uwagi na to, ze mowa tu o nowych rozwigzaniach w porzadkach
panstw cztonkowskich, koricowa czeéé¢ artykutu poswiecono wnioskom. Warto zadaé
sobie pytanie o pozaliteralne prima facie znaczenie tych rozwigzan i ich wplyw na

7 Por. uwagi nt. rozwoju instytucji sygnalisty w USA od XIX w. - £. Mroczyniski-Szmaj, Ochrona sygnalisty
na rynku kapitatowym. Perspektywa wybranych spétek gietdowych, [w:] Ochrona sygnalistow. Regulacje dotyczqce
0s6b zgtaszajgcych nieprawidtowosci, red. B. Baran, M. Oz6g, Warszawa 2021, s. 142-148.

8 Por. wybrane uwagi: J. Olszewski, Wazniejsze obowigzki informacyjne w publicznych spotkach akcyjnych
- na przyktadzie spotek Skarbu Patistwa, [w:] Spétki Skarbu Panistwa na rynku kapitatowym, red. A. Kidyba,
M. Michalski, Warszawa 2017, s. 172 i n.; T. Braun, Unormowania compliance w korporacjach, Warszawa 2017.
’ Waznym momentem, ktory - zdaje sie - przesadzit o globalnej ekspansji (co przetozylo sie na UE), byt
Szczyt Grupy G20 w Seulu w listopadzie 2010 r. Wéwczas przywodcy G20 okreslili ochrone sygnalistow
jako kluczowy element ich globalnej strategii antykorupcyjnej, uznajac go za podstawowa wartos¢ w za-
kresie informacji wewnetrznych dla rzadéw i przedsiebiorstw, oraz jako , pierwszy i czesto najlepszy
system wczesnego ostrzegania” o rodzajach zlych praktyk finansowych, korupgji i nieprawidtowosciach
regulacyjnych, ktore okazaty sie obecnie krytycznymi zagrozeniami dla $wiatowej gospodarki (S. Wolfe,
M. Worth, S. Dreyfus, A.J. Brown, Whistleblower Protection Laws in G20 Countries Priorities for Action, Final
Report, September 2014, s. 8).

1 Por. D. Huseynova, K. Piperigos, Justice for justice: Protecting whistleblowers in the EU. Protection of whis-
tleblowers — the why and the how, http:/ / transparency.eu/wp-content/uploads /2018 /04/WB_Transparency-
Group-CoE-17-18.pdf (dostep: 30.12.2021 r.). Por. B. Baran, Srodki..., [w:] Ochrona..., s. 15.

' Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 596/2014 z 16.04.2014 r. w sprawie naduzy¢ na
rynku (rozporzadzenie w sprawie naduzy¢ na rynku) oraz uchylajace dyrektywe 2003/6/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady i dyrektywy Komisji 2003/124/WE, 2003/125/WE i 2004/72/WE (Dz.Urz. UE
L 173 212.06.2014 1., s. 1, ze zm.) - tzw. rozporzadzenie MAR (od ang. market abuse regulation).

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/57/UE z16.04.2014 r. w sprawie sankgji karnych za
naduzycia na rynku (Dz.Urz. UE L 173 212.06.2014 1., s. 179) - dyrektywa w sprawie naduzy¢ na rynku,
okreslana takze mianem dyrektywy MAD IL

3 Dz.Urz. UEL 332218.12.2015 1., 5. 126.
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Unie Europejska jako byt organizacyjno-prawny, ktéry ustawicznie dazy do rozwoju.
Wilasciwa odpowiedz na to pytanie z pewnoscig pozwoli na lepsze zrozumienie wie-
lowymiarowosci samej reformy i jej doniostosci w kontekscie dtugofalowych skutkow.

2. Wazniejsze zmiany wprowadzone dyrektywa o sygnalistach

Dokonujac analizy dyrektywy o sygnalistach, wydaje sie, ze kluczowy dla catej
regulacji jest art. 2. Wyznacza on wspoélne, ogélnounijne minimalne normy ochrony
0s6b zglaszajacych naruszenia prawa UE w zakresie:

a) naruszen objetych zakresem stosowania aktéw UE okre$lonych w zataczniku do
dyrektywy, dotyczacych enumeratywnie wymienionych dziedzin, tj.: zaméwieri
publicznych; ustug, produktéw i rynkéw finansowych oraz zapobiegania praniu
pieniedzy i finansowaniu terroryzmu; bezpieczeristwa produktéw i ich zgodnosci
z wymogami; bezpieczenistwa transportu; ochrony srodowiska; ochrony radiologicz-
nej i bezpieczenstwa jadrowego; bezpieczenistwa zywnoéci i pasz, zdrowia i dobro-
stanu zwierzat; zdrowia publicznego; ochrony konsumentéw; ochrony prywatnosci
i danych osobowych oraz bezpieczenistwa sieci i systeméw informacyjnych;

b) naruszen majacych wplyw na interesy finansowe UE, o ktérych mowa w art. 325
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej' i okreslonych szczegétowo w sto-
sownych $rodkach unijnych;

¢) naruszen dotyczacych rynku wewnetrznego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2
TFUE (zwlaszcza kwestii konkurencyjno-podatkowych).

Z kolei strona podmiotowa uregulowana zostata w art. 4 dyrektywy o sygnalistach,
zgodnie z ktéorym dyrektywa ma zastosowanie do os6b dokonujacych zgtoszenia
pracujacych w sektorze prywatnym lub publicznym, ktére uzyskaly informacje na
temat naruszen w kontekscie zwigzanym z praca, w tym co najmniej do:

»a) 0s6b posiadajacych status pracownika w rozumieniu art. 45 ust. 1 TFUE, w tym

urzednikéw stuzby cywilnej;

b) osob posiadajacych status oséb prowadzacych dzialalnos¢ na wlasny rachunek
w rozumieniu art. 49 TFUE;

¢) akcjonariuszy lub wspélnikéw oraz oséb bedacych cztonkami organu admini-
strujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego przedsigbiorstwa, w tym cztonkéw
niewykonawczych, a takze wolontariuszy i stazystow, bez wzgledu na to czy
otrzymuja oni wynagrodzenie;

d) o0s6b pracujacych pod nadzorem i kierownictwem wykonawcow, podwykonaw-
c6w i dostawcow” ™.

14 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/2 ze zm.)
- dalej TFUE.

15 Szerzej na ten temat: .. Kobron-Gasiorowska, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony
0s6b zgtaszajgcych naruszenia prawa Unii (Whistleblowing) - jej wptyw na polskie prawo pracy - wybrane uwagi,
[w:] Réznorodnoscé w jednosci. Studia z zakresu prawa pracy, zabezpieczenia spotecznego i polityki spotecznej.
Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Wojciechowi Muszalskiemu, red. B. Godlewska-Bujok, K. Walczak,
Legalis/el. 2019; L. Laguna, Status prawny sygnalisty na gruncie dyrektywy 2019/1937, [w:] Ochrona sygnalistow.
Regulacje dotyczqce 0s6b zgtaszajgcych nieprawidtowosci, red. B. Baran, M. Oz6g, Warszawa 2021, s. 251 n.
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Ponadto dyrektywe o sygnalistach stosuje sie do os6b dokonujacych zgtoszenia,
w przypadku gdy dokonuja one zgtoszenia lub publicznego ujawnienia informacji
na temat naruszen, ktére nastgpily w ramach stosunku pracy, ktéry juz ustat (byli
pracownicy), a takze do oséb dokonujacych zgloszenia, ktérych stosunek pracy
ma zosta¢ dopiero nawiazany (kandydaci do pracy), w przypadku gdy informacje na
temat naruszen uzyskane zostaly w trakcie procesu rekrutacji lub innych negocjacji
poprzedzajacych zawarcie umowy.

Co ciekawe, w art. 4 ust. 4 dyrektywa o sygnalistach postuguje si¢ konstrukcja
»~odpowiedniego zastosowania” srodkéw ochrony oséb dokonujacych zgloszenia
okreslonych w rozdziale VI wzgledem:

»a) 0s6b pomagajacych w dokonaniu zgtoszenia,

b) o0sob trzecich powigzanych z osobami dokonujacymi zgloszenia, ktére moga
doswiadczy¢ dziatan odwetowych w kontekscie zwigzanym z praca, takich jak
wspotpracownicy lub krewni os6b dokonujacych zgtoszenia; oraz

¢) podmiotéw prawnych, ktére stanowia wlasnos¢ osoby dokonujacej zgtoszenia,
dla ktérych taka osoba pracuje lub ktére sa w inny sposéb z nig powigzane
w kontekscie zwigzanym z pracg”.

Zauwazy¢ nalezy, ze przedmiotowa dyrektywa expressis verbis na swoj uzytek
okresla, kim jest sygnalista. Zgodnie z art. 5 pkt 7dyrektywy o sygnalistach ,osoba
dokonujaca zgloszenia” ,0znacza osobe fizyczna, ktéra zglasza lub ujawnia publicz-
nie informacje na temat naruszer uzyskane w kontekscie zwigzanym z wykonywana
przez nig praca.” Beata Baran zauwaza, ze , brak jest dyferencjacji sygnalistow z uwagi
na posiadane obywatelstwo unijne lub jego brak. W tym miejscu warto zwréci¢ uwage,
iz celem wspolnotowego prawodawcy, co tez zostalo wyartykutowane bezposrednio
w motywach preambuly dyrektywy, jest zapewnienie ochrony wszystkim osobom
powiazanym, w szerokim znaczeniu, z organizacja, w ktorej doszlo do naruszenia”*.

Kluczowe wydaje sie takze znaczenie pojecia ,naruszenie” rozumianego jako
dziafania lub zaniechania, ktére sa niezgodne z prawem i dotyczg aktéw UE i dziedzin
objetych zakresem przedmiotowym, o ktérym mowa byta wyzej (w art. 2 dyrektywy
o sygnalistach), lub tez sa sprzeczne z przedmiotem lub celem przepiséw zawar-
tych w aktach UE i dziedzinach objetych zakresem przedmiotowym, réwniez w za-
kresie, o ktérym mowa byla wyzej (w art. 2 dyrektywy o sygnalistach). Z kolei , akt”
dzialania sygnalisty réwniez moze stanowi¢ dwojaka forme, tj.:

1) zgloszenia, czyli ustnego lub pisemnego przekazania informacji na temat naruszen

(art. 5 pkt 3 dyrektywy o sygnalistach), ktore z kolei moga mie¢ posta¢ wewnetrzna

(tj. w ramach danej organizacji / podmiotu prywatnego lub publicznego) oraz

zewnetrzna (tj. zgloszenia wlasciwym organom);

2) ujawnienia publicznego, tzn. podania do publicznej wiadomosci informacji na
temat naruszen (art. 5 pkt 6 dyrektywy o sygnalistach).

W zaleznosci od tego, jaka forme ostatecznie przybierze ,akt” dziatania sy-
gnalisty, dyrektywa o sygnalistach tworzy odpowiednie modele gwarancyjne.

16 B, Baran, Srodki..., [w:] Ochrona..., s. 16.
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W pi$miennictwie wymienia sie trzy modele (czy elementy tréjstopniowej struktu-
ry)Y. Oczywiscie, zanim ktéry$ z wariantéw zostanie uruchomiony, istnieja pewne
warunki objecia ochrong os6b dokonujacych zgtoszenia, dla ktérych bazowa regulacje
stanowi art. 6 dyrektywy o sygnalistach. Zgodnie z zawartym tam przepisem ust. 1
kwalifikacja do objecia ochrona sa objete osoby, ktore:
»a) mialy uzasadnione podstawy, by sadzi¢, ze bedace przedmiotem zgloszenia in-
formacje na temat naruszen s prawdziwe w momencie dokonywania zgloszenia
i ze informacje takie sa objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy; oraz
b) dokonaty zgloszenia wewnetrznego zgodnie z art. 7 albo zgloszenia zewnetrz-
nego zgodnie z art. 10 lub dokonaly ujawnienia publicznego zgodnie z art. 15”.
W $wietle ww. regulacji prawodawca unijny ktadzie zatem nacisk na tzw. dziata-
nie w dobrej wierze. Ma to na celu ograniczenie checi odwetowych w szczegélnosci
ze strony bylych juz pracownikéw lub pracownikéw, wobec ktérych uruchomiona
zostata procedura rozwiazania stosunku pracy lub innego mu odpowiadajacego.
Warto jednak pamietaé, ze tres¢ przedmiotowej dyrektywy nie przesadza ostatecznie
o mozliwosci zgtaszania naruszen anonimowo i pozostawia co do zasady te kwestie
w domenie prawodawstw krajowych. Jezeli jednak osoby dziafajace w sposéb ano-
nimowy zostaly zidentyfikowane i doswiadczyly dziatari odwetowych, to na mocy
dyrektywy o sygnalistach beda sie kwalifikowa¢ do objecia ochrona przewidziang
w rozdziale VI dyrektywy, o ile spetnity warunki okreélone w art. 6 ust. 1 dyrektywy.
Pierwszy model sygnalizacyjny wiaze sie z procesem zgloszenia wewnetrznego.
Regulowany jest on przepisami rozdziatu Il dyrektywy o sygnalistach (art. 7-9).
W tym wariancie informacje na temat naruszeri mozna zglasza¢ za posrednictwem
wewnetrznych kanaléw i procedur dokonywania zgloszen. Zgodnie z ukuta w prawie
unijnym doktryna subsydiarnosci ten model bedzie rozwigzaniem preferowanym,
bowiem w my#l art. 7 ust. 2 dyrektywy panstwa cztonkowskie maja zacheca¢ do
zglaszania za posrednictwem wewnetrznych kanatéw dokonywania zgloszen, zanim
dokonane zostanie zgloszenie za posrednictwem zewnetrznych kanaléw, jednakze
tylko wéwczas, gdy ,naruszeniu mozna skutecznie zaradzi¢ wewnatrz organizacji,
a osoba dokonujaca zgtoszenia uwaza, ze nie zachodzi ryzyko dziataii odwetowych”.
Nadto jednak w art. 7 ust. 3 prawodawca unijny naklada obowigzek informacyjny.
Odnosi sie on do odpowiednich informacji dotyczacych korzystania z wewnetrznych
kanatéw dokonywania zgloszen - informacji udzielanych przez podmioty prawne
w sektorze prywatnym i publicznym zgodnie z art. 9 ust. 1 lit. g dyrektywy i przez
wlasciwe organy zgodnie z art. 12 ust. 4 lit. a i art. 13 dyrektywy o sygnalistach.
Artykut 8 dyrektywy o sygnalistach expressis verbis statuuje obowigzek zapew-
nienia przez panstwa czlonkowskie ,by podmioty prawne w sektorze prywatnym
i publicznym ustanowity kanaly i procedury na potrzeby dokonywania zgloszeri
wewnetrznych i podejmowania dziatan nastepczych, po konsultacji i w porozumieniu

7 A. Kantor-Kilian, A. Rutkowska, Akceptacja sygnalistéw w miejscu pracy i wdroZenie ich ochrony przez
Dyrektywe UE, ,Rzeczpospolita” z 10-11.06.2020 r., nr 135 (11681), https:/ /archiwum.rp.pl/artykul/
1429774- Akceptacja-sygnalistow-w-miejscu-pracy-i%C2% AOwdrozenie-ich-ochrony-przez-dyrektywe-UE.
html (dostep: 30.12.2021 r.).
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z partnerami spotecznymi, jezeli tak przewiduje prawo krajowe” (art. 8 ust. 1 dy-
rektywy o sygnalistach). Co wazne, chodzi wiec zatem o to, aby nie tylko ustanowi¢
kanaty i procedury dokonywania zgloszenn wewnetrznych, lecz takze wprowadzic¢
obowiazek podejmowania dzialafh nastepczych, tak aby odniosty one efektywny
skutek, czyli taki, ktory nie polega wylacznie na , przyjeciu do wiadomosci” przez
osobe , pierwszego kontaktu” i zakoriczeniu na tym catej procedury. Ustanowione
kanaly i procedury powinny umozliwia¢ dokonywanie zgloszen informacji na te-
mat naruszen zaréwno pracownikom, jak i innym osobom, wymienianym w art. 4
ust. 11it b, cid oraz art. 4 ust. 2 dyrektywy o sygnalistach, ktére utrzymujg kontakt
z podmiotem w kontekscie zwigzanym z praca.

Warto zaznaczyc¢ takze, Ze prawodawca unijny w art. 8 ust. 3 dyrektywy w sposob
wyrazny wskazuje, iz w przypadku ustanowienia kanatow i procedur dla zgto-
szefi wewnetrznych w sektorze prywatnym panstwa cztonkowskie maja obligatoryjnie
wymagac takich rozwiagzan od podmiotéw prawnych, ktére zatrudniaja co najmniej
50 pracownikéw'’®. Pamietac jednak nalezy, ze ten prég nie ma zastosowania do
podmiotéw objetych zakresem stosowania aktéw UE wymienionych szczegétowo
w czesci 1B i II zalacznika do dyrektywy o sygnalistach. Prawodawca unijny na
mocy art. 8 ust. 7 dyrektywy pozostawit paristwom cztonkowskim swobode co
do mozliwoéci zobowigzania podmiotéw prawnych w sektorze prywatnym, ktére
zatrudniaja mniej niz 50 pracownikéw, do ustanowienia wewnetrznych kanatow
i procedur dokonywania zgtoszen zgodnie z rozdziatem Il dyrektywy po wczesniej-
szym dokonaniu odpowiedniej oceny ryzyka, uwzgledniajacej charakter dziatalnosci
podmiotéw i wynikajacy z niej poziom ryzyka, w szczegélnoéci w dziedzinie $rodo-
wiska i zdrowia publicznego. W takim wypadku (art. 8 ust. 8 dyrektywy o sygna-
listach) paristwa cztonkowskie zobligowane sg notyfikowac¢ Komisji Europejskiej
kazda taka podjeta przez nie decyzje, zobowigzujaca podmioty prawne w sekto-
rze prywatnym do ustanowienia wewnetrznych kanatéw dokonywania zgloszen.
Takie powiadomienie od strony formalnej musi zawiera¢ uzasadnienie decyzji oraz
kryteria zastosowane w ocenie ryzyka. Komisja Europejska z kolei informuje o tej
decyzji pozostale paristwa czlonkowskie.

Jezeli natomiast chodzi o podmioty prawne w sektorze publicznym, to zgodnie
zart. 8 ust. 9 dyrektywy o sygnalistach nakazem dyspozycji normy wyrazonej w art. 8
ust. 1 dyrektywy, sa one wszystkie zobowiazane do ustanowienia kanatéw i procedur
na potrzeby dokonywania zgloszent wewnetrznych i podejmowania dziatan nastep-
czych. Co wiecej, ten obowiazek tyczy sie takze podmiotow bedacych wlasnoscia lub
znajdujacych sie pod kontrolg takich podmiotéw (co z pewnoscia odnosic sie bedzie do
wszystkich gtéwnych spotek energetycznych w Polsce). Dalsza cze$¢ przywolywanego
przepisu stanowi z kolei wyraz zasady proporcjonalnosci, bowiem w przypadku
sektora publicznego parstwa czlonkowskie moga zwolni¢ z ww. obowigzku gminy
liczace mniej niz 10.000 mieszkaricow lub zatrudniajace mniej niz 50 pracownikéw,

'8 Przykladowo: w mysl polskiej regulacji, ktéra jest ustawa z 6.03.2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (tekst
jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 162 ze zm.), odnosi sie to z zasady do $rednich i duzych przedsiebiorstw.
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lub inne podmioty, o ktérych mowa w art. 8 ust. 1 dyrektywy o sygnalistach za-
trudniajace mniej niz 50 pracownikéw. Jednoczesnie panstwa cztonkowskie moga
wprowadzi¢ przepisy przewidujace, ze wewnetrzne kanaly dokonywania zgloszen
moga by¢ wspdlne dla kilku gmin lub obstugiwane przez wspdlne organy gminne
zgodnie z prawem krajowym, pod warunkiem, ze wspélne wewnetrzne kanaty
dokonywania zgloszen sa odrebne i niezalezne od odpowiednich zewnetrznych
kanaléw dokonywania zgtoszen.

W art. 8 ust. 5 dyrektywy o sygnalistach prawodawca unijny dopuszcza moz-
liwos¢ zastosowania trzech wariantéw realizacji' obstugi wewnetrznych kanatéw
dokonywania zgloszen. Sa to:

a) wyznaczenie do tego celu osoby w ramach danego podmiotu (w szczegélnosci
compliance officer),

b) wyznaczenie dzialu danego podmiotu (w szczegélnosci dziat compliance) lub

c) powierzenie tego zadania zewnetrznej osobie trzeciej (outsourcing compliance).

Zauwazy¢ trzeba, ze przepis art. 8 ust. 6 dyrektywy o sygnalistach okazuje
sie dos¢ niejasny. Zgodnie z jego brzmieniem z zasady ,$redni podmiot” zatrud-
niajacy 50-249 pracownikéw moze ,dzieli¢ si¢ zasobami w zakresie przyjmowa-
nia zgloszen i wszelkich prowadzonych postepowan wyjasniajacych”. Wydaje
sie zatem, ze pozostawiona zostala tu mozliwos$é funkcjonowania wspélnych
jednostek/o0séb/ podmiotéw -, zasobéw” - zajmujgcych sie obstuga zgloszen i pro-
wadzaniem nastepczych postepowan. Mozna sobie w tym wzgledzie wyobrazic takze
wspoldzielenie , zasobow lokalowych” czy sprzetowych. Jednakze , wspétdzielenie
zasoboéw informacyjnych” mogtoby by¢ juz kontrowersyjne, dlatego tez w mysl
art. 8 ust. 6 zd. 2 dyrektywy prawodawca unijny zastrzeg}, ze takie , wspoétdzielenie
zasob6w” musi funkcjonowac , bez uszczerbku dla obowiazkéw natozonych na te
podmioty przez niniejsza dyrektywe w zakresie zachowania poufnosci, przekazy-
wania informacji zwrotnych oraz zaradzenia naruszeniu bedacemu przedmiotem
zgtoszenia (wyréznienie - £.M.-S.)”.

Drugi model sygnalizacyjny wiaze si¢ juz z procesem zgloszenia zewnetrznego.
Regulowany jest on przepisami rozdziatu III dyrektywy o sygnalistach (art. 10-14).
Sygnalizacja zewnetrza zgodnie z art. 10 dyrektywy moze nastapic¢ po uprzednim
dokonaniu zgloszenia za poérednictwem wewnetrznego kanatu dokonywania
zgtoszen lub samoistnie poprzez dokonanie zgloszenia od razu za posrednictwem
zewnetrznego kanatu dokonywania zgtoszen, oczywiscie bez uszczerbku dla ujaw-
nienia publicznego.

¥ Wiecej na ten temat: A. Kantor-Kilian, Organizacja modelu kanatow sygnalizowania nieprawidtowosci w Swietle
dyrektywy 1937/2019, [w:] Ochrona sygnalistéw. Regulacje dotyczqce 0sob zgtaszajgcych nieprawidtowosci, red.
B. Baran, M. Oz6g, Warszawa 2021, s. 38-44. Autorka zwraca tam m.in. uwage, ze unijny prawodawca
takze w motywach dyrektywy powotuje si¢ na badania empiryczne, w ktérych potwierdzono, iz osoby
przekazujace informacje czynia to chetniej w ramach kanaléw wewnetrznych danej organizacji, a ze-
wnetrzne zgloszenia maja miejsce tylko woéwczas, gdy istniejg uzasadnione powody dla nieskorzystania
z wewnetrznych mozliwosci. W podobnym tonie wypowiadaja sie anglosascy badacze: E.S. Callahan,
T.M. Dworkin, Who Blows the Whistle to the Media and Why: Organizational Characteristic of Media Whistleblowers’,
,American Business Law Journal” 1994 /32, s. 180-184.
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Artykut 11 ust. 1 dyrektywy o sygnalistach naklada na parstwa cztonkowskie
obowiazek ustanowienia organéw wiasciwych do przyjmowania zgtoszen, przeka-
zywania informacji zwrotnych na ich temat oraz podejmowania dzialari nastepczych
w zwiazku z nimi. Jednoczesnie obliguje paristwa cztonkowskie do zapewnienia tym
organom odpowiednich zasobéw, a wiec sit i srodkéw umozliwiajacych dziatalnosé.
Ponadto panstwa czlonkowskie maja zagwarantowac, aby te wlasciwe organy ustano-
wily niezalezne i autonomiczne zewnetrzne kanaly dokonywania zglosze w celu
przyjmowania i przetwarzania informacji na temat naruszet.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 11 ust. 6 dyrektywy o sygnalistach paristwa
cztonkowskie maja zapewnié, aby ,kazdy organ, ktéry otrzymat zgloszenie, ale
nie jest wlasciwy do zaradzenia naruszeniu bedacemu przedmiotem naruszenia,
przekazat zgloszenie wlasciwemu organowi w rozsadnym terminie i w bezpieczny
sposob”. Maja ponadto zagwarantowacé, aby osoba dokonujaca zgloszenia zostata
o takim przekazaniu niezwlocznie poinformowana (przekazanie zgloszenia wedlug
wlasciwosci).

Artykut 12 ust. 1 dyrektywy o sygnalistach podkresla, ze zewnetrzne kanaly
dokonywania zgloszen muszg mie¢ przymioty niezaleznoéci i autonomicznosci.
Powinny zatem fgcznie spelni¢ dwa podstawowe kryteria, tj.:

a) musza zosta¢ zaprojektowane i ustanowione oraz by¢ obstugiwane w sposéb
zapewniajacy kompletnosé, integralnosc i poufnoéé informacji i uniemozliwiajacy
uzyskanie do nich dostepu nieupowaznionym czionkom personelu wtasciwego
organu oraz

b) musza pozwala¢ na przechowywanie informacji w sposéb trwaly zgodnie z art. 18
dyrektywy o sygnalistach, tak aby umozliwi¢ prowadzenie dalszego postepowania
wyjasniajacego.

Dlatego tez w my§él art. 12 ust. 41 5 dyrektywy o sygnalistach paristwa czlonkow-
skie maja zapewnic, aby wtaéciwe organy wyznaczyly i odpowiednio przeszkolily
czlonkéw personelu odpowiedzialnych za rozpatrywanie zgloszen, a w szczegdl-
noéci odpowiedzialnych za:

a) przekazywanie wszystkim zainteresowanym osobom informacji na temat procedur
dokonywania zgloszeri (dziatalnos¢ informacyjna);

b) przyjmowanie zgloszer i podejmowanie dziatai nastepczych w zwigzku z tymi
zgtoszeniami (dziatalnos¢ organizacyjno-wykonawcza);

¢) utrzymywanie kontaktu z osobg dokonujaca zgtoszenia w celu przekazywania
jej informacji zwrotnych i zwracania sie, w razie potrzeby, o dalsze informacje
(dziatalnos¢ komunikacyjna).

W tym wzgledzie zgodnie z art. 12 ust. 3 dyrektywy w przypadku, gdy zgto-
szenie otrzymano za poérednictwem innych kanatéw dokonywania zgtoszen niz
te, o ktérych mowa w art. 12 ust. 11 2 dyrektywy o sygnalistach, jak réwniez, gdy
otrzymali je cztonkowie personelu, ktérzy nie sg odpowiedzialni za rozpatrywanie
zgloszen, wlasciwe organy maja zapewnic, aby czlonkowie personelu, ktérzy je
otrzymali, mieli zakaz ujawniania jakichkolwiek informacji mogacych skutko-
wac ustaleniem tozsamosci sygnalisty lub osoby, ktérej dotyczy zgloszenie, oraz
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jednoczesnie byli zobowigzani do niezwlocznego przekazania takiego zgltoszenia,
bez zadnej ingerencji w jego tres¢, kompetentnym czlonkom personelu odpowie-
dzialnym za rozpatrywanie zgloszen.

Trzeci model sygnalizacyjny to ujawnienie publiczne. Regulowany jest on
w szczeg6lnosci art. 15 rozdziatu IV dyrektywy o sygnalistach. Zgodnie z art. 15
ust. 1 osoba, ktéra dokonuje ujawnienia publicznego, ma by¢ zakwalifikowana do
objecia ochrona na mocy przedmiotowej dyrektywy, wéwczas gdy spelniony jest
alternatywnie jeden z nastepujacych warunkéw:

a) osoba ta dokonata najpierw stosownego zgloszenia wewnetrznego i zewnetrz-
nego lub od razu zgloszenia zewnetrznego zgodnie z rozdziatami Il i I1I, lecz

w odpowiedzi na jej zgloszenie nie zostaly podjete zadne odpowiednie dziata-

nia w terminie, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 lit. f lub art. 11 ust. 2 lit. d; lub
b) osoba ujawniajaca ma uzasadnione podstawy, by sadzi¢, ze:

,haruszenie moze stanowi¢ bezposrednie lub oczywiste zagrozenie dla
interesu publicznego, na przyklad w przypadku sytuacji wyjatkowej lub
ryzyka wystapienia nieodwracalnej szkody; lub (wyréznienie - £.M.-S.)”

* ,w przypadku dokonania zgloszenia zewnetrznego grozi¢ jej beda dziala-
nia odwetowe lub istnieje niewielkie prawdopodobiefistwo skutecznego
zaradzenia naruszeniu z uwagi na szczegélne okolicznosci sprawy, takie jak
mozliwoé¢ ukrycia lub zniszczenia dowodéw lub mozliwoé¢ istnienia zmowy
miedzy organem a sprawcg naruszenia lub udziatu organu w naruszeniu
(wyréznienie - £.M.-S.)".

Zauwazy¢ jednak trzeba, ze gdy dana osoba ujawnia informacje bezposrednio
do prasy zgodnie ze szczeg6lnymi przepisami krajowymi ustanawiajgcymi system
ochrony w zwiazku z wolnosciag wypowiedzi i informacji, to przepis art. 15 ust. 1
dyrektywy nie ma zastosowania.

W dalszej czesci dyrektywy o sygnalistach uregulowane zostaly jeszcze m.in.
kwestie dotyczace:

* obowigzku zachowania poufnosci (art. 16)*,

* przetwarzania danych osobowych (art. 17),

* prowadzenia rejestréw zgloszen (art. 18),

* zakazu stosowania enumeratywnie wymienionych dziatari odwetowych (art. 19),
* $rodkéw wsparcia, w tym wsparcia prawnego sygnalisty (art. 20),

* $rodkéw ochrony przed dziataniami odwetowymi (art. 21),

* $rodkéw ochrony oséb, ktorych dotyczy zgloszenie (art. 22).

Wspomnie¢ nalezy takze, ze art. 23 ust. 1 dyrektywy o sygnalistach naklada na
panistwa cztonkowskie obowiazek ustanowienia skutecznych, proporcjonalnych
i odstraszajacych sankcji wzgledem o0s6b zaré6wno fizycznych, jak i prawnych, ktére:
»a) utrudniaja lub usiluja utrudniaé¢ dokonywanie zgloszer;

b) podejmuja dzialania odwetowe wobec 0s6b, o ktérych mowa w art. 4;

% Szerzej na ten temat: K. Wygoda, D. Wasiak, Poufios¢ informacji o sygnaliscie jako ultima ratio systemu
compliance, [w:] Ochrona sygnalistow. Regulacje dotyczqce 0séb zgtaszajgcych nieprawidtowosci, red. B. Baran,
M. Oz6g, Warszawa 2021, s. 103 i n.
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c) wszczynaja uciazliwe postepowania przeciwko osobom, o ktérych mowa w art. 4;

d) dopuszczaja sie naruszen obowiazku zachowania poufnosci tozsamosci os6b
dokonujacych zgtoszenia, o ktérym to obowigzku mowa w art. 16. (wyréznienie
-LM.-S)”.

Z drugiej za$ strony (art. 23 ust. 2 dyrektywy o sygnalistach) analogicznie (obo-
wigzek ustanowienia skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajacych sankcji) pe-
nalizowane majq by¢ takze dziatania oséb, co do ktérych ustalono, ze $wiadomie
dokonaty zgloszenia lub ujawnienia publicznego nieprawdziwych informacji. W élad
za tymi sankcjami panstwa cztonkowskie wprowadzaja rowniez przepisy przewidu-
jace, zgodnie z prawem krajowym, érodki odszkodowawcze za szkode wynikajaca
z takiego zgloszenia lub ujawniania publicznego.

Artykul 24 dyrektywy o sygnalistach (ostatni przed przepisami koricowymi)
obliguje panstwa cztonkowskie, aby w ich porzadkach krajowych nie mozna bylo
zrzec si¢ praw i srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w dyrektywie o sygna-
listach ani takze , ograniczy¢ takich praw lub srodkéw ochrony prawnej w drodze
jakiejkolwiek umowy, polityki, formy zatrudnienia lub warunkéw zatrudnienia,
w tym umowy o arbitraz na etapie przedspornym”.

3. Zatozenia i projekt polskiej ustawy wdrozeniowej
— wybrane elementy i rozbieznosci

Wraz z opublikowaniem najpierw zalozer, a nastepnie projektu ustawy o sygnalistach?

rozgorzala ozywiona dyskusja nad ksztaltem polskiej implementacji. Przeciagajace

sie dyskusje spowodowaly, Ze pomimo uplywu terminu transpozygji, tj. 17.12.2021 r.,

przepisy krajowe nie zostaly jak dotad uchwalone. Przygotowany projekt zawiera

63 artykuty podzielone na 8 rozdziatéw. Wsréd najwazniejszych cech przedmioto-

wego projektu zauwaza sie m.in.:?

* Rzecznik Praw Obywatelskich to centralny organ wilasciwy do przyjmowania
zgloszen zewnetrznych;

* pozostawienie w gestii pracodawcow decyzji co do mozliwosci korzystania przez
sygnalistow ze zgloszern anonimowych® oraz rozszerzenia przedmiotowego
katalogu mozliwych zgtoszeri, np. o mobbing, dyskryminacje czy tapoéwkarstwo?;

* wprowadzenie obligatoryjnych konsultacji dla zwigzkéw zawodowych na temat
projektu regulaminu zgloszen wewnetrznych w organizacji;

2 Druk UC101, https:/ /archiwum.bip.kprm.gov.pl/kpr/form/r230343592, Projekt-ustawy-o-ochronie-
osob-zglaszajacych-naruszenia-prawa.html (dostep: 30.12.2021 r.).

2 Por. L. Guza, Putapki procedur dla sygnalistow, , Dziennik Gazeta Prawna” z 21.10.2021 ., https:/ /praca.ga-
zetaprawna.pl/artykuly/8275931,procedura-dla-sygnalistow-problemy.html (dostep: 30.12.2021 r.); B. Baran,
Pierwsze uwagi dotyczqce projektu ustawy o ochronie 0sob zgtaszajgcych naruszenia prawa, https:/ / www linkedin.
com/ posts/ dr-beata-baran_sygnalista-sygnaliagjci-whistleblowing-activity-6856119947945410560-0WzU
(dostep: 30.12.2021 r.).

5 1. Jackowska, Czy nowe prawo dopusci anoninty od sygnalistow?, ,Puls Biznesu” z 17.12.2021 r., https://
www.pb.pl/czy-nowe-prawo-dopusci-anonimy-od-sygnalistow-1136445 (dostep: 30.12.2021 r.).

# A. Ryciak, Ustawa o sygnalistach to nowe obowigzki, ktére musi zna¢ pracodawca, https:/ /www.prawo.pl/
kadry/sygnalisci-nowe-obowiazki-pracodawcow,512086.html (dostep: 30.12.2021 r.).
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* zagwarantowanie w nowotworzonych procedurach koniecznosci podjecia odpo-
wiednich érodkéw nastepczych przez pracodawce po wplynieciu zgloszenia;

* zabezpieczenie realizacji przepiséw projektu sankcjami karnymi (art. 56-60
projektu), w tym za niewprowadzenie wewnetrznego systemu zglaszania niepra-
widlowosci - zagrozenie sankcja nawet do 3 lat pozbawienia wolnosci®;

* mozliwosc¢ outsourcingu zadan z zakresu whistleblowingu® oraz koniecznos¢ usta-
lenia wiecej niz 1 kanalu zgloszer;

* zalozenie, ze realizacja obowiagzku ustalenia regulaminu zgtoszent wewnetrznych
przez podmioty w sektorze prywatnym zatrudniajace co najmniej 50 i mniej niz
250 pracownikéw nastapi¢ ma do 17.12.2023 r.; oraz

* wvacatio legis wynoszace zaledwie (jak na znaczna skale zmian) 14 dni.

Jak deklaruja jego tworcy, , projektowana ustawa obejmie ochrong osoby dokonu-
jace zgloszenia lub ujawnienia informacji lub uzasadnionych podejrzen naruszenia
prawa, pracujace w sektorze prywatnym lub publicznym, ktére uzyskaty informacje
na temat naruszenia w kontekscie zwigzanym z praca. Przewidziane w ustawie gwa-
rancje i srodki prawne beda przystugiwaty osobie dokonujacej zgloszenia naruszenia,
niezaleznie od podstawy i formy $wiadczenia pracy (m.in. umowa o prace, umowa
cywilnoprawna, prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez osobe fizyczna, kon-
trakt menedzerski, wolontariat, staz i praktyka), w tym takze $wiadczacej prace na
rzecz podmiotow, z ktorymi pracodawca utrzymuje relacje gospodarcze, jak wyko-
nawcy, podwykonawcy lub dostawcy oraz innym osobom zgtaszajacym informacje
o naruszeniach w kontekscie zwigzanym z praca, jak akcjonariusze i wspdlnicy oraz
czlonkowie organéw osoby prawnej. Ochrona beda objete réwniez osoby dokonujace
zgltoszenia, ktérych stosunek pracy ustat lub dopiero ma zosta¢ nawiazany, w przy-
padku, gdy informacje na temat naruszenia uzyskano w trakcie procesu rekrutacji
poprzedzajacego zawarcie umowy”*. Wobec powyzszego wydawaloby sie, ze katalog
0s6b mogacych zostac sygnalistami zostat ustanowiony w sposéb adekwatny i sze-
roki, co bylo zamiarem prawodawcy unijnego. Tymczasem, jak zauwazajg Karolina
Wozniak i Marcin Rézanski®, projekt ustawy o sygnalistach, wytaczajac stosowanie
prawa UE art. 5 ust. 1 ,,do wszystkich oséb zobowigzanych do zachowania tajemnicy
zawodowej”, wbrew samej dyrektywie, ogranicza zasieg pojecia ,,sygnalisty”.

» L. Guza, Wiezienie za brak procedury da sygnalistéw, ,Dziennik Gazeta Prawna” z 20.10.2021 r., nr 204
(5612), s. B11.

% G.J. Lesniak, Czy sygnalista powinien by¢ anonimowy a komisja zawsze wewnqtrz firmy?, https:/ / www.prawo.
pl/kadry/procedura-zglaszania-naruszen-prawa-przez-sygnaliste,512283.html (dostep: 30.12.2021 r.).

7 B. Baran, Ukazat si¢ projekt ustawy o ochronie 0sob zgtaszajgcych naruszenia prawa implementujgcy tzw. Dyrektywe
o ochronie sygnalistéw, https:/ /link.freshmail.direct/ p/syin83ldzf/ g9uebmm?25v (dostep: 30.12.2021 r.).
* https:/ /archiwum.bip.kprm.gov.pl/kpr/form /1230343592, Projekt-ustawy-o-ochronie-osob-zglaszaja-
cych-naruszenia-prawa.html (dostep: 30.12.2021 r.).

¥ Tak tez m.in.: Niezalezny Samorzadny Zwigzek Zawodowy Solidarnos¢ 80, Helsiriska Fundacja
Praw Czlowieka, Fundacja ,Akademia Antykorupcyjna”, Fundacja im. Stefana Batorego, Instytut
Spraw Publicznych, Sie¢ Obywatelska Watchdog Polska.

% K. Wozniak, M. Rézanski, Sygnalisci - ograniczona ochrona pracownikéw zobowigzanych do zachowania
tajemnicy zawodowej, https:/ /www.prawo.pl/kadry/sygnalisci-tajemnica-zawodowa-a-ochrona-dyrek-
tywy,512347 html (dostep: 30.12.2021 r.).
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Jest to rezultat nieprecyzyjnego przelozenia na polski grunt normy art. 3 ust. 3 dy-
rektywy 2019/1937, zgodnie z ktérg nowe regulacje nie wptywajg na stosowanie
prawa UE ani prawa krajowego w odniesieniu do ochrony prawniczej tajemnicy
zawodowej i tajemnicy medycznej oraz tajemnicy narady sedziowskiej”. W efekcie
adwokat, notariusz czy radca prawny nie beda korzysta¢ z ochrony zapewnianej
dyrektywa w zakresie informacji objetych odpowiednig tajemnica zawodowa. Tym
samym nie beda zwolnieni z zachowania tajemnicy zawodowej*2. Dodatkowo jednak
prawodawca unijny umiescil w preambule dyrektywy o sygnalistach motyw 27,
dookreslajacy, ze , przedstawiciele zawoddéw, inni niz prawnicy i $wiadczeniodawcy
opieki zdrowotnej, moga kwalifikowaé sie do objecia ochrona na mocy niniejszej
dyrektywy, w przypadku gdy zglaszaja informacje chronione na mocy majacych
zastosowanie zasad zawodowych, pod warunkiem ze zgtaszanie tych informacji jest
niezbedne do ujawnienia naruszenia objetego zakresem stosowania niniejszej dyrek-
tywy (wyréznienie - £.M.-S.)”. Tymczasem polski projekt implementacji wylacza
w spos6b nieuzasadniony stosowanie dyrektywy 2019/1937 co do wszystkich os6b
zobowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowej i tym samym wbrew dyrekty-
wie ogranicza podmiotowy katalog potencjalnych sygnalistéw®, co moze znacznie
ograniczy¢ ,funkcjonalnos¢” przedmiotowej regulacji m.in. w bardzo newralgicznym
sektorze ustug finansowych.

Co wiecej, przywolani wezesniej K. Wozniak i M. Rézariski réwniez wskazujg na
spos6b transponowania art. 9 ust. 112 dyrektywy o sygnalistach. Tutaj polski pro-
jektodawca dokonal posredniego zawezenia podmiotowego, ograniczajac moznos¢
skorzystania przez spora grupe obywateli z ochrony poprzez uzyskanie statusu
sygnalisty. W $wietle bowiem postanowieri rozdziatu 3 projektu ustawy to praco-
dawcy beda zobowigzani - ujmujac rzecz najogélniej - umozliwi¢ dokonywanie tzw.
zgloszen wewnetrznych*. Projekt ustawy odsyta do definicji pracodawcy z art. 3
ustawy z 26.06.1974 r. - Kodeks pracy®. Tak uksztaltowana definicja pozwoli¢ ma na

31 Tak tez: K. Wozniak, M. Rézanski, Sygnalisci...

%2 Tak tez: K. Wozniak, M. Rézanski, Sygnalisci...

% Tak tez: K. Wozniak, M. Rozanski, Sygnalisci... W efekcie, jak wskazuja ci autorzy, ,(...) zgodnie
z polskim prawem do zachowania tajemnicy zawodowej zobowigzane sa osoby pozostajace w stosunku
pracy z towarzystwem funduszy emerytalnych (art. 49 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 roku o organizacji
i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych), osoby pozostajace w odpowiednim stosunku (w tym pracow-
nicy) z towarzystwem funduszy inwestycyjnych, depozytariuszem, podmiotem posredniczacym w zby-
waniu i odkupywaniu jednostek uczestnictwa funduszy inwestycyjnych (art. 280 ustawy z dnia 27 maja
2004 roku o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi).
Maklerzy, doradcy zobowigzani sa do zachowania tajemnicy zawodowej na podstawie postanowient
art. 147 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o obrocie instrumentami finansowymi. Do zachowania tajemnicy
zawodowej zobowigzane pozostaja takze inne grupy zawodowe, np. osoby zarzadzajace oraz pracow-
nicy dostawcy lub wydawcy pieniadza elektronicznego (na podstawie art. 11 ustawy z dnia 19 sierpnia
2011 r. o ustugach platniczych), biegli rewidenci (na podstawie art. 78 ustawy z dnia 11 maja 2017 r.
o biegtych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym) osoby zatrudnione w Urzedzie
Komisji Nadzoru Finansowego (art. 10a ustawy - Prawo bankowe)”.

* K. Wozniak, M. Rézanski, Rzgdowy projekt ustawy o sygnalistach zawiera postanowienia niezgodne z dyrektywg,
https:/ /www.prawo.pl/kadry/ projekt-ustawy-o-sygnalistach-niezgodny-z-dyrektywa-ue,512346.html
(dostep: 30.12.2021 r.).

% Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 poz. 1510 ze zm.
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wskazanie podmiotéw zobowiazanych do wykonania obowigzkéw uregulowanych
w rozdziale 3 projektowanej ustawy, dzieki czemu obowiazki nakladane beda na
podmioty, ktérym, po pierwsze, w ogéle przystuguje status pracodawcy i ktére, po
drugie, zatrudniaja odpowiednia liczbe pracownikéw?. W rezultacie, jak wskazuja
ww. autorzy, ,do ich wypetnienia zobowigzany bedzie podmiot, ktéry zatrudnia
osoby na podstawie umowy o prace, powolania, wyboru, mianowania lub spétdziel-
czej umowy o prace oraz zatrudnia odpowiednig liczbe pracownikéw - a wiec osoby
pozostajace w stosunku pracy podporzadkowanej, regulowanej postanowieniami
Kodeksu pracy (projekt ustawy zawiera takze wtasng definicje pracownika, ktéra
ogranicza si¢ do odeslania do definicji pracownika zawartej w art. 2 Kodeksu pracy
iuzupelnienia tej definicji o pracownikéw tymczasowych)”*. Tym samym powstaje
tu niezgodnos¢ z trescia dyrektywy o sygnalistach, gdyz pojeciem , pracownika”
obejmuje ona nie tylko osoby zatrudnione w ramach stosunku pracy. Zgodnie
z art. 4 ust. 1 lit. a okresla, , ze jej postanowienia stosuje sie do 0s6b posiadajacych
status pracownika w rozumieniu art. 45 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej - czyli takze do o0sob, ktére przez okreslony czas wykonuja na rzecz
innej osoby i pod jej kierownictwem okreslone §wiadczenia w zamian za wynagro-
dzenie (motyw 38. preambuly dyrektywy)”*, co dotyczy¢ bedzie przede wszystkim
0s6b pozostajacych z dana jednostka (pracodawca, zleceniodawcy, dzietodaw-
cg) w stosunku prawnym wynikajacym z umowy zlecenia czy umowy o dzieto.
Tym samym dzieje sie to wbrew przywolywanym wyzej deklaracjom autoréw
projektu.

Kolejng wazna kwestig, ktora w ocenie piszacego powinna by¢ inaczej rozwigzana,
to kwestia wyboru centralnego organu odpowiedzialnego za przyjmowanie zgloszen
zewnetrznych. Zgodnie z wola projektodawcy ta instytucja ma zosta¢ Rzecznik
Praw Obywatelskich (dalej RPO). W mys$l art. 39 projektu ustawy o sygnalistach
zgloszenie zewnetrzne jest przyjmowane przez organ centralny (RPO) albo organ
publiczny (Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw* oraz inne organy
przyjmujace zgtoszenia zewnetrzne dotyczace naruszen w dziedzinach nalezacych
do zakresu dziatania tych organéw). Zgodnie z uzasadnieniem projektu rozwazane
byly trzy warianty przyjmowania tzw. zgloszen zewnetrznych: powolanie nowej
instytucji (odrzucony ze wzgledu na koszty)*; wyznaczenie kilku organéw; wy-
znaczenie tylko jednego organu - na ktéry ostatecznie sie zdecydowano*. Wybér
RPO uzasadniano potrzeba wyznaczenia , organu centralnego taczacego udzielanie
wsparcia osobom zglaszajacym naruszenia prawa oraz przyjmowanie zgloszen

% K. Wozniak, M. Rézariski, Rzgdowy...

7 K. Wozniak, M. Rézariski, Rzgdowy...

% Tak tez: K. Wozniak, M. Rézanski, Rzgdowy...

¥ Dalej UOKiK.

“ Nie stanowito to trudnosci np. dla sgsiedniej Stowacji, gdzie powstal Urzad ds. Ochrony Sygnalistéw
- Z. Dlugosova, Office protecting whistleblowers finally has its chief, https:/ / spectator.sme.sk/c/22591828 /
office-protecting-whistleblowers-finally-has-its-chief.html (dostep: 30.12.2021 r.).

4 Tak tez: J. Ojczyk, Sq zatozenia projektu ustawy o sygnalistach. Zgtoszenia bedzie przyjmowat RPO, https:/ /
www.prawo.pl/biznes/ zalozenia-projektu-ustawy-o-sygnalistach,510995.html (dostep: 30.12.2021 r.).
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zewnetrznych”#. Wskazanie takiego wlasnie rozwigzania mialo - w ocenie pro-
jektodawcoéw - pozwoli¢ na unikniecie ,luki (braku wyspecjalizowanego organu
dla przyjmowania zgloszen o okreslonych naruszeniach) i (w zatozeniu - £.M.-S.)
bedzie korzystniejsze dla sygnalisty, ktéry nie bedzie musiat we wlasnym zakresie
identyfikowac wyspecjalizowanego organu”*. Ponadto za , wyborem RPO przemawia
fakt, ze organ ten jest powotany do ochrony praw obywateli, a jego niezaleznos¢
i niezawistos¢ gwarantuje Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 1. (Dz. U. poz. 483, z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 210 Konstytucji RPO jest w swojej
dziatalnosci niezawisty, niezalezny od innych organéw panstwowych i odpowiada
jedynie przed Sejmem na zasadach okreslonych w ustawie. Kazdy ma prawo wysta-
pienia, na zasadach okreslonych w ustawie, do RPO z wnioskiem o pomoc w ochronie
swoich wolnosci lub praw naruszonych przez organy wladzy publicznej (art. 80
Konstytucji)”*. Wydawac¢ by sie zatem moglo, ze jest to rozwigzanie postulowane,
oczekiwane oraz niebudzace kontrowersji. To jednak w ocenie piszacego tylko czes¢
»malujacego sie obrazu”, bowiem - jak sie zdaje - projektodawcy w swojej ocenie nie
do korica prawidlowo odczytali role, jaka ma petni¢ przedmiotowa regulacja. Nie be-
dzie tu zatem chodzi¢ w pierwszej kolejnosci o ochrone osoby sygnalisty, a 0 ochrone
interesu gospodarczego - co wiecej - w jego publicznym kontekscie. Skoro zatem
nie zdecydowano sie powierzy¢ misji centralnego koordynowania kanatu zgtoszen
zewnetrznych nowej instytucji, powinna zosta¢ wybrana instytucja, ktéra: ma wio-
dacy zakres przedmiotowy wynikajacy z art. 2 dyrektywy o sygnalistach (m.in. dot.
bezpieczenistwa produktéw i ich zgodnosci z wymogami ochrony konsumentéw),
porusza sie¢ w materii naruszefi wplywajacych na interesy finansowe UE; jest instytucja
zwigzang z kontrolowaniem rynku wewnetrznego. Nadto dos¢ niedawno Prezes
UOKIK aspirowat do catosciowego przejecia kompetencji Rzecznika Finansowego
na rynku finansowym®*. Co wiecej, Prezes UOKiK ma juz wieloletnie doswiadczenie
dotyczace instytucji sygnalisty, gdyz prowadzi program pozyskiwania informacji od
anonimowych sygnalistéw w zakresie naruszen prawa konkurencji, w szczegdlnosci
zmow rynkowych?. Powyzsze potwierdza w swojej tresci art. 36 ust. 2 projektu usta-
wy o sygnalistach®, mimo wszystko dzielac ogélne kompetencje organu centralnego
miedzy RPO a Prezesa UOKIiK. Ponadto Prezes UOKIK jest urzedem tacznikowym

#2 Uzasadnienie do projektu ustawy o ochronie osob zglaszajacych naruszenia prawa z 18.10.2021 r.,
https:/ /www legislacja.gov.pl/ projekt/ 12352401/ katalog/12822845#12822845 (dostep: 30.12.2021 r.).

# Uzasadnienie do projektu ustawy o ochronie osob zglaszajacych naruszenia prawa z 18.10.2021 r.,
https:/ /www legislacja.gov.pl/ projekt/12352401/katalog/12822845#12822845 (dostep: 30.12.2021 r.).

# Uzasadnienie do projektu ustawy o ochronie osob zglaszajacych naruszenia prawa z 18.10.2021 r.,
https:/ /www legislacja.gov.pl/ projekt/12352401/katalog/12822845#12822845 (dostep: 30.12.2021 r.).

# Jak stusznie zauwazaja A. Kantor-Kilian i A. Rutkowska, ,istotnym warunkiem ochrony sygnalisty jest
dziatanie w interesie publicznym. Oznacza to, ze nie moze on dziata¢ w interesie prywatnym, swoim lub
0s0b trzecich, nie moze kierowac sie réwniez checig odwetu czy zemsty” (A. Kantor-Kilian, A. Rutkowska,
Akceptacja...).

*J. Ojczyk, Sejm rozpoczqt prace nad likwidacjq Rzecznika Finansowego, https:/ /www.prawo.pl/biznes/
rzad-przyjal-projekt-likwidujacy-rzecznika-finansowego,504125.html (dostep: 30.12.2021 r.).

7 https:/ / konkurencja.uokik.gov.pl/sygnalista/ (dostep: 30.12.2021 r.).

#,Organem publicznym przyjmujacym zgloszenia w zakresie zasad konkurencji i ochrony konsumentéw
jest Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.”
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(art. 29 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw*’) na state wspétpracujacym
z organami UE w kwestiach gospodarczych, w tym zwigzanych z ochrong konsumen-
tow. Oczywiste, ze - z uwagi na uniwersalny charakter - konieczna bedzie wspdtpraca
z wyspecjalizowanymi organami administragji, jak np. z Prezesem Urzedu Zaméwien
Publicznych, Prezesem Urzedu Ochrony Danych Osobowych czy Komisja Nadzoru
Finansowego. Jednakze tworzenie od podstaw catlej ,infrastruktury” w Biurze
RPO rodzi pytania dotyczace aspektéw finansowych, a mianowicie: o zasadno$é
takiego rozdysponowania srodkow budzetowych. Nie sposéb odnieé¢ wrazenia, ze
przekazanie tych kompetencji RPO jest pewnym odwréceniem problemu, tymczasem
istota RPO wszakze polega na eliminacji zachowar negatywnie wptywajacych na
szeroko pojete kwestie gospodarcze. Temu tez celowi stuzyly oryginalne rozwiazania
amerykanskie - odnoszace sie do instytucji sygnalisty / whistleblower a. Prezes UOKiK
dysponuje ponadto nie tylko swoimi zamiejscowymi delegaturami (podobnie jak
RPO), lecz takze cala Inspekcja Handlows, co z jednej strony zwieksza dostepnosé
dla obywatela, a z drugiej strony na pewnym etapie skrécitoby czas reakcji organéw
publicznych na stwierdzone nieprawidlowe zachowania przedsiebiorcow. Kluczowe
tutaj pozostaje kryterium efektywnosci. Prezes UOKiK wydaje sie by¢ predestynowa-
ny do tej roli, podobnie jak to byto w przypadku wyboru w latach 90. XX w. Prezesa
Urzedu Antymonopolowego (poprzednika Prezesa UOKIK) - zamiast RPO - do
pelnienia funkcji organu odpowiedzialnego za ochrone konsumentéw>.

Kolejnym elementem, w zakresie rozbieznosci pomiedzy przepisami dyrektywy
o sygnalistach a polskim projektem dokonujacym implementacji, nad ktérym piszacy
chcialby sie zatrzymag, jest kwestia ochrony sygnalistow w wypadku dokonywania
przez nich ujawnien publicznych. Choé¢ sama dyrektywa nie daje ku temu podstaw,
to projekt polskiej ustawy wdrozeniowej, a konkretnie jej art. 55, wylacza stosowa-
nie przepiséw o ujawnieniu publicznym, jezeli , przekazanie informacji o naruszeniu
prawa nastepuje bezposrednio do prasy”™ i gdy stosuje sie przepis art. 15 ust. 2
pkt 1 ustawy z 26.01.1984 r. - Prawo prasowe™, méwiacy o tym, ze dziennikarz ma
obowiazek zachowania w tajemnicy ,danych umozliwiajacych identyfikacje autora
materiatu prasowego, listu do redakgji lub innego materialu o tym charakterze, jak
réwniez innych oséb udzielajacych informacji opublikowanych albo przekazanych
do opublikowania, jezeli osoby te zastrzegty nieujawnianie powyzszych danych”>.
Karolina Wozniak i Marcin Rézafiski - pomimo argumentacji autor6w projektu - za-
uwazaja, ze chociaz wylaczenie z art. 55 projektu jest oparte na art. 15 ust. 2 dyrektywy
2019/1937, to jednak tworcy projektu nie maja racji, gdyz przedmiotowy przepis
~wskazuje jedynie, ze dyrektywa UE nie naklada dodatkowych warunkéw dla udzie-
lenia ochrony osobom przekazujacym informacje prasie (Zrédet dziennikarskich), tzn.

# Ustawa z 16.02.2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 275).

% E. Letowska, Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 1999, s. 54.

°! Por. K. Wozniak, M. Rézanski, Sygnalista, ktory péjdzie do mediow, straci ochrong wbrew unijnej dyrektywie,
https:/ /www.prawo.pl/kadry/pojscie-do-mediow-pozbawi-sygnaliste-ochrony-wbrew-dyrektywie-
-ue,512351.html (dostep: 30.12.2021 r.).

%2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r. poz. 1914.

% Por. K. Wozniak, M. Rézanski, Sygnalista...
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ze przestanki udzielenia ochrony z art. 15 ust. 1 dyrektywy nie majg zastosowania
do oddzielnego rezimu ochrony zrédet dziennikarskich”>*. Przywotana noma Prawa
prasowego daleka jest zatem od tworzenia odrebnego systemu ochronnego. Ona
jedynie dookresla kwestie odnoszace si¢ do poufnosci samego zgtoszenia. Tym
samym nalezy stwierdzi¢, ze dyrektywa 2019/1937 nie daje faktycznej podstawy, by
z ochrony wylaczy¢ osoby ujawniajace nieprawidlowosci bezposrednio do mediow.
Na ten sam problem zwraca uwage B. Baran, akcentujac, Ze powyzsza sytuacja z jednej
strony ostabia ujawnienie publiczne jako metode sygnalizowania nieprawidlowo-
§ci, a z drugiej - dodatkowo bedzie wymagac szerszego uswiadomienia i edukacji
spolecznej®. Zmiana w tym zakresie jest tym bardziej potrzebna, bo jak pokazuja
amerykanskie badania, umozliwienie sygnalistom ujawniania informacji na zewnatrz
wlasnej organizacji, a zwlaszcza do mediéw, znacznie przyspiesza dziatania w celu
odwroécenia skutkéw danego naduzycia. Wedtug 44% respondentéw - sygnalistow
uzycie kanatu zewnetrznego doprowadzilo do zmiany niekorzystnych praktyk
w danej organizacji, tymczasem jedynie 27% badanych wskazatlo, ze sygnalizowanie
kanalem wewnetrznym jest skuteczne™.

Analizujac aspekt anonimowosci zgtoszen w omawianym projekcie nalezy przy-
toczy¢ stanowisko wyrazane przez pismiennictwo wykazujace systemowa niekon-
sekwencje projektodawcy, bowiem juz w istniejacych regulacjach, ktére sektorowo
odnosza sie do zglaszania naruszen (Prawo bankowe”, ustawa o przeciwdzialaniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu®, ustawa o ofercie publicznej®),
mowa jest wrecz o obowiazku przyjmowania zgtoszen anonimowych®. W efekcie
PO wejéciu w zycie ustawy implementacyjnej w obecnym ksztalcie bedziemy mieé¢
zatem do czynienia z ré6znym standardem zgtoszern dokonywanych na podstawie
réznych aktéw i odnosnie réznych tematéw - w niektérych sytuacjach mozli-
we bedzie zglaszanie anonimowe, w innych nie”®, co z cala pewnoscia nie bedzie
jasne dla potencjalnych sygnalistow.

Zastanowi¢ nalezy sie takze nad postulatami zgtaszanymi przez srodowiska samo-
rzadowe oraz grupy spélek, w tym spotek Skarbu Panistwa. W pierwszym wypadku

* Por. K. Wozniak, M. Rézanski, Sygnalista...

% B. Baran, Demaskator wspétpracujqcy z prasq, bez nowej ochrony, ,Rzeczpospolita” z 21.10.2021 r., https://
ksiazeklegal.pl/wp-content/uploads/2021/10/1z-21.10.2021.pdf (dostep: 30.12.2021 r.).

% A. Kantor-Kilian, Organizacja..., [w:] Ochrona..., s. 44, za: J. Rothschild, T.D. Miethe, Whistle-Blower
Disclosures and Management Retaliation, , Work and Occupations” 1999/26(1), s. 107-128. Por. M.T. Dworkin,
M.S. Baucus, Internal vs. External Whistleblowers: A Comparison of Whistleblowing Processes, ,,Journal of
Business Ethics” 1998/17(12), s. 1281-1298.

57 Ustawa z 29.08.1997 r. - Prawo bankowe (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2439 ze zm.).

% Ustawa z 1.03.2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (tekst. jedn.:
Dz.U. z 2022 r. poz. 593 ze zm.).

¥ Ustawa z 29.07.2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do
zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych (tekst jedn.: Dz.U. 22021 r. poz. 1983 ze zm.).
8 J. Ojczyk, Dr Jagura: Projekt ustawy o sygnalistach nie jest doskonaty, https:/ /www.prawo.pl/biznes/
ustawa-o-sygnalistach-dr-jagura-ocenia-projekt,511462.html?utm_source=LinkedIn&utm_medium=or-
ganic&utm_campaign=WKPL_FIR_ACQ_COM-EBO-POT-raport-compliance-2021-10-21-TOFU_
COM %252FFIL0521001_PWKO018&utm_term=Post_2.11&utm_content=WKP (dostep: 30.12.2021 r.).

61 J. Ojezyk, Dr Jagura: Projekt...




228

tukasz Mroczynski-Szmaj

odnies¢ sie trzeba do sytuacji, w ktdrej brak przyjecia ustawy implementujacej dy-
rektywe o sygnalistach powoduje, ze mniejsze jednostki samorzadu terytorialnego
(ponizej 10.000 mieszkaricéw) albo pracodawcy samorzadowi zatrudniajacy mniej niz
50 pracownikéw nie moga skorzysta¢ z wylaczenia od stosowania przepiséw dyrek-
tywy o sygnalistach, ktére staly sie wiazace juz od 18.12.2021 r.®? Pamietac nalezy przy
tym, ze projekt ustawy wdrazajacej nie postuguje sie przewidzianym w dyrektywie
kryterium liczby mieszkaricow, lecz koncentruje si¢ jedynie na przestankach bycia
pracodawca i zatrudniania co najmniej 50 pracownikéw. Tym samym obowigzek
ustalenia regulaminu zgtoszen wewnetrznych bedzie miata zdecydowana wigkszos¢
gmin w Polsce®, chociaz bioragc pod uwage determinacje wyrazana przez niekt6-
re srodowiska samorzadowe na dalszym etapie prac legislacyjnych, wydaje sie re-
alne przywroécenie kryterium liczby mieszkanicéw - ponizej 10.000 mieszkaricow.
Efekt ,skali” odnosi sie takze do drugiego wypadku, tj. ww. grup kapitalowych.
Jak wskazuja Lukasz Guza i Adam Kraszewski, pafistwowi giganci ,nie chca ustala¢
w kazdej spolce odrebnych zasad zglaszania naruszen przez pracownikéw. Przy okazji
starajq sie utrzymac kontrole nad takimi sygnatami i ograniczy¢ odpowiedzialnosé
za utrudnianie zgloszen”®. Postuluja oni m.in.: aby nowe przepisy umozliwiaty
wprowadzenie jednolitego regulaminu sygnalizowania nieprawidfowosci w ramach
calego holdingu, co ograniczy koszty, jak réwniez aby wprowadzi¢ takie mechanizmy,
ktore pozwolityby pracodawcom na zachowanie kontroli nad wyciekami danych
ijednoczesnie ograniczylyby nieefektywnos¢ procedur zgtaszania nieprawidtowosci®.
Czy wyzej zaprezentowane postulaty pismiennictwa i doktryny przedmiotu znajda
uznanie w oczach projektodawcéw, pokaza dalsze postepy prac legislacyjnych.
Tymczasem, mimo obiecanej na styczeri 2022 r. ostatecznej wersji projektu ustawy
wdrazajacej®, w momencie przygotowywania niniejszego artykutu (tj. w marcu
2022 r.) w przedmiotowym zakresie nic sie nie dzieje.

4. Wnioski

Podczas wprowadzania szeregu rozwigzan prawnych prawodawca unijny czesto
powiela przyjete wczeéniej rozwigzania, nierzadko przeszczepiajac je miedzysekto-
rowo, a czasem - jak to ma miejsce w przypadku dyrektywy Parlamentu Europejskie-
go i Rady (UE) 2019/1937 - tworzy z nich ogdlnoeuropejski mechanizm ochronny
prawa UE. Jest to w istocie nie tylko olbrzymia zmiana w skali ilosciowej (wielosci

2 H. Hendrysiak, System ochrony sygnalistow to tez element kontroli zarzqdczej, https:/ /www.prawo.pl/
samorzad/system-ochrony-sygnalistow-a-kontrola-zarzadcza,512236.html (dostep: 30.12.2021 r.).

8 R. Horbaczewski, Takze mate gminy bedq musiaty opracowac procedury dla ochrony sygnalistéw, https:/ /
www.prawo.pl/samorzad/ procedury-dla-ochrony-sygnalistow-w-malych-gminach,511294.html (dostep:
30.12.2021 r.).

L. Guza, Paristwowi giganci krytykujq procedury dla sygnalistéw, ,Dziennik Gazeta Prawna” z10.02.2022 r.,
nr 2022/28, https:/ /edgp.gazetaprawna.pl/e-wydanie/58359,10-lutego-2022/74147,Gazeta-Praw-
na/775907,Panstwowi-giganci-krytykuja-procedury-dla-sygnalistow.html (dostep: 30.12.2021 r.).

% ¥.. Guza, Paristwowi. ..

% https:/ /samorzad.pap.pl/kategoria/ aktualnosci/rzad-nie-zdazyl-z-ustawa-o-sygnalistach-samorza-
dy-chca-okreslenia-zasad (dostep: 30.12.2021 r.).
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podmiotéw, ktérych ona dotyczy), lecz takze - co wazniejsze - rewolucja w obszarze
jakosciowym. Zmienia si¢ bowiem w duzej mierze relacja pomiedzy pracodawca
a pracownikiem, co w duzych érodowiskach pracy bedzie mie¢ spore znaczenie.
Niewatpliwie zatem ograniczona zostaje sfera ,imperium” pracodawcy poprzez
systemowe podwazenie jego ,absolutu”, w sytuacji gdy narusza on unijny interes
publiczny definiowany przez zakres art. 2 dyrektywy o sygnalistach. Co cieka-
we, przedmiotowa dyrektywa wyraznie okresla ponadparnstwowe rozumienie in-
teresu publicznego, co z cala pewnoscia jest przejawem zmierzania decydentow
w kierunku pelnej federalizacji UE, wzorem USA. Tak pojmowany interes publiczny
zabezpiecza sie z jednej strony ex ante samym faktem przyjecia i wdrozenia nowego
prawa o sygnalistach (funkcja prewencyjna) oraz ex post na etapie singularnej realizacji
zgltoszen, wdrozenia procedur (funkcja sankcyjna). Wystepuje tez tutaj zabezpiecze-
nie o charakterze spolecznym - poprzez funkgcje ,edukacyjno-wychowawczy”, tj.
wyrobienie w jednolitym europejskim spoteczefistwie nawykéw zgtaszania niepra-
widlowosci. Tym samym waga odpowiedniego wdrozenia dyrektywy o sygnalistach
jest duzo wazniejsza i bardziej brzemienna w skutkach, niz mogtoby sie na pierwszy
rzut oka wydawaé. Fakt stwierdzenia nieprawidtowosci powodowac bedzie bowiem
konflikt - albo co do oceny, czy faktycznie powstato naruszenie, albo co do checi
z jednej strony zatajenia powstatego naruszenia, a z drugiej strony ujawnienia go.
W obu jednak przypadkach powstawac bedzie spér, ktéry w jaki$ sposéb trzeba
bedzie rozwigzaé. W dotychczasowych warunkach ultima ratio sprawa moze trafi¢
do sadu. Wdrozenie jednak ogélnounijnego systemu zglaszania naruszen w pewnym
zakresie - zwlaszcza w korporacjach miedzynarodowych - moze ,, odpanstwowic”
proces zarzadzania sporem, by¢ moze niekiedy ze szkoda dla interesu publicznego
krajowego, np. bezpieczeristwo energetyczne (jadrowe) jednego kraju zostanie po-
§wiecone na rzecz ogdlnounijnego.

Jak zauwaza strona rzadowa, zgloszenie ponad 800 stron®” uwag do przygotowa-
nego projektu czy udzial zazwyczaj nieuczestniczacych w konsultacjach podmiotow
pokazuje skale probleméw ustawodawcy, ktéry nie spodziewat sie takiego wszech-
stronnego zainteresowania, przygotowujac jedynie projekt odtwoérczy wzgledem
dyrektywy - niekiedy z uwzglednieniem potrzeb administracji publicznej czy wiek-
szych przedsiebiorstw paristwowych. W ocenie piszacego, w §wietle ww. elementow,
nalezatoby bardziej skoncentrowac cele krajowego wdrozenia instytucji sygnalisty
takze na ochrone krajowych intereséw gospodarczych m.in. poprzez fachowe , zajecie
sie” zgloszeniami zewnetrznymi przez organ centralny - w osobie Prezesa UOKiK.
Ponadto warto zastanowic si¢ nad takim systemem sygnalizacji nieprawidtowosci,
ktéry umozliwitby réwniez konsumenckie zglaszanie naruszer. Pomimo bowiem
wymienieniu ochrony konsumentéw w art. 2 dyrektywy o sygnalistach realnie odbiera
sie im i ich organizacjom glos co do mozliwosci skorzystania z instytucji sygnalisty,
traktujac , po macoszemu” kwestie zgloszen anonimowych. W tym zakresie powinna

57 https:/ /samorzad.pap.pl/kategoria/ aktualnosci/rzad-nie-zdazyl-z-ustawa-o-sygnalistach-samorza-
dy-chca-okreslenia-zasad (dostep: 30.12.2021 r.).
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powstad np. uniwersalna aplikacja mobilna dla konsumentéw, pozwalajaca szybko
i anonimowo dokonywac zgloszen nieprawidfowosci.

Ostatni - w zakresie omawianego tematu - element, na ktéry chcialby zwréci¢
uwage piszacy, to koniecznos¢ ustanowienia standardéw mierzalnosci efektywnosci
irealnosci dziatania kanatéw czy catych srodowisk sygnalizacyjnych. Niestety projek-
towana ustawa jedynie penalizuje pewne przypadki (okreslone w art. 56-60 projektu
ustawy o sygnalistach), natomiast nie zawiera jasnych kryteriéw standaryzacji czy
tez audytu/ certyfikowania systeméw sygnalizacyjnych. Mozna spotkac sie zatem
z sytuacja tworzenia takich systeméw zewnetrznych zgloszeni (np. internetowych)
przez osoby nieuczciwe lub majace juz na swoim koncie wyroki za przestepstwa
(np. gospodarcze), lub posiadajace olbrzymie zadtuzenie. W przysztosci moga one
wiedze ze zgloszen, ktérymi zarzadzaty, wykorzystywac w réznoraki sposéb. Dlatego
nalezy wyrazi¢ poglad o koniecznosci sprawowania nadzoru/ certyfikowania takich
podmiotéw przez Ministerstwo Sprawiedliwosci.
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Streszczenie

Analiza art. 31 ustawy o dziatalnosci leczniczej dotyczgcego sekcji zwtok prowadzi do wniosku, ze
przepis ten powinien zostac znowelizowany. Wynika to z jego poréwnania z przepisami odnoszg-
cymi sie do udostepniania dokumentacji medycznej, tajemnicy lekarskiej oraz pobierania komorek,
tkanek i narzqdéw, ale takze z wyroku w sprawie Polat przeciwko Austrii, w ktorym Europejski
Trybunat Praw Cztowieka orzekt, ze przeprowadzenie sekcji zwlok dziecka z naruszeniem przekonar
religijnych stanowi naruszenie prawa rodzica do poszanowania jego Zycia prywatnego i rodzinnego
oraz wolnosci wyznania (art. 8 i 9 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka).

Stowa kluczowe: sprzeciw wobec sekcji zwlok, przekonania religijne, prawo do poszano-
wania zycia prywatnego i rodzinnego, dokumentacja medyczna, pobieranie komérek, tkanek
i narzgdow
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1. Wprowadzenie — wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka w sprawie Polat przeciwko Austrii

Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej ETPC) w wyroku z20.07.2021 r. w spra-
wie Polat przeciwko Austrii (skarga nr 12886/16)" orzekt, ze przeprowadzenie przez
austriacki szpital sekcji zwlok dziecka wbrew woli matki i w sprzecznosci z jej muzut-
marniskimi przekonaniami religijnymi stanowi naruszenie art. § Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci? (prawo do poszanowania Zycia prywat-
nego i rodzinnego)®i art. 9 EKPC (wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania)*. Jednomyslnie
ETPC uznat, Ze doszlo do naruszenia artykutéw 8 i 9 EKPC przez niewywazenie przy
sekcji zwlok dziecka interesu skarzacej i interesu publicznego oraz art. 8 EKPC przez
nieujawnienie skarzacej informacji o sekcji zwlok syna. W kwestii zarzutu naruszenia
art. 13 EKPC (prawo do skutecznego srodka odwotawczego) ETPC uznal, ze nie byto
konieczne badanie skargi na tej podstawie>.

Skarzaca, obywatelka austriacka, w czasie cigzy zostala poinformowana, ze jej
dziecko moze urodzi¢ si¢ z niepelnosprawnoscia w wyniku zespotu prune belly.
W szpitalu publicznym w Austrii przedwczes$nie urodzita ona syna w dniu
3.04.2007 r. Dwa dni p6zniej dziecko zmarlo. Lekarze zwrdcili sie do rodzicow
o wyrazenie zgody na przeprowadzenie sekcji zwlok dla celéw naukowych.
Ci jednak odmoéwili, poniewaz chcieli pochowac¢ cialo - zgodnie z ich muzutman-
skimi przekonaniami - w stanie nienaruszonym.

T LEX nr 3198157.

2 Konwencja 0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4.11.1950 r.
(Dz.U. 21993 1. Nr 61, poz. 284 ze zm.) - dalej EKPC.

*,1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania
iswojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa,
z wyjatkiem przypadkow przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoteczenistwie
z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenistwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju,
ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone praw
i wolnosci innych osob”.

*,1. Kazdy ma prawo do wolnoéci mysli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje wolnoé¢ zmiany wy-
znania lub przekonar oraz wolnos¢ uzewnetrzniania indywidualnie lub wspélnie z innymi, publicznie lub
prywatnie, swego wyznania lub przekonari przez uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie i czynnosci
rytualne. 2. Wolnos¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonan moze podlegac jedynie takim ograniczeniom,
ktére sa przewidziane przez ustawe i konieczne w spoleczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy
bezpieczenstwa publicznego, ochrone porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci lub ochrone praw
i wolnosci innych 0s6b”. Szerzej na temat praktykowania i uprawiania kultu oraz czynnosci rytualnych
zob. np. W. Sobczak, Wolnosé mysli, sumienia i religii. Poszukiwanie standardu europejskiego, Torun 2013,
s.369-387; K. Warchatowski, Prawo do wolnosci nysli, sumienia i religii w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004, s. 135-140.

° ,Kazdy, czyje prawa i wolnosci zawarte w niniejszej konwencji zostaly naruszone, ma prawo do
skutecznego srodka odwolawczego do wlasciwego organu paristwowego takze wowczas, gdy narusze-
nia dokonaty osoby wykonujace swoje funkcje urzedowe”. Dwéch z siedmiu sedziéw zlozyto w tym
zakresie wspoélne zdanie odrebne, przywolujac wyrok ETPC z 20.09.2018 r. w sprawie Solska i Rybicka
przeciwko Polsce, skargi nr 30491/17131083/17 (hudoc.echr.coe.int/eng; teza w jezyku polskim - LEX
nr 2549589; dotyczace ekshumaciji ofiar katastrofy lotniczej wbrew woli najblizszych cztonkéw rodziny).
Problematyka art. 13 EKPC nie wchodzi w zakres niniejszego opracowania. Zob. N. El Yattouti, Polat
v. Austria: A Tale of Two Missed Opportunities, ,Strasbourg Observers” z 14.12.2021 r.
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Lekarz prowadzacy poinformowat rodzicéw, ze sekcja musi byé przeprowadzo-
na, aby wyjaéni¢ doktadna przyczyne $mierci dziecka. W dniu 6.04.2007 r. w szpitalu
dokonano sekcji zwtok zmartego chtopca. Usunieto praktycznie jego wszystkie
narzady wewnetrzne wraz z uktadem moczowym, w tym zewnetrznymi narzadami
plciowymi. Wglebienia wypetniono wata. Ciato dziecka oddano rodzicom. Wedtug
twierdzenia skarzacej ona i jej maz nie zostali poinformowani o zakresie badania,
a poniewaz cialo byto ubrane, nie widzieli, w jakim jest stanie. Przekonani, ze zwloki
sa w stanie odpowiednim do pochéwku, zabrali je do Turcji. Podczas obrzedow
pogrzebowych odkryto stan ciala dziecka, co doprowadzito do szoku skarza-
cej, a takze do zamieszania wsrdd uczestnikéw ceremonii, w ktérej bralo udziat
100-300 os6b. Pogrzeb nie mogt by¢ kontynuowany réwniez dlatego, ze stan ze-
wnetrznych narzadéw plciowych nie pozwalal okreéli¢ pici dziecka, a w kon-
sekwencji rodzaju rytuatu pogrzebowego, ktéry powinien zosta¢ zastosowany.
Rodzice musieli nastepnego dnia przenieé¢ sie do innej wioski, gdzie chiopiec
zostal pochowany bez religijnego obmycia rytualnego i ceremonii islamskiej, za
dodatkowgq oplata. Szpital poczatkowo zaprzeczyl, ze organy zostaly usuniete.
Wydat je skarzacej matce dopiero po uplywie pewnego czasu od jej présb i po in-
terwengji regionalnego Rzecznika Praw Pacjenta. Skarzaca ztozyta organy w grobie
syna w Turcji.

Sad Okregowy w Feldkirch w Austrii uwzglednit pow6dztwo skarzacej o odszko-
dowanie przeciwko spélce zarzadzajacej szpitalem, uznajac, ze nie istnialty zadne
naukowe korzysci w przeprowadzeniu sekcji zwlok bez zgody rodzicéw. Jednak-
ze Sad Apelacyjny w Innsbrucku uchylit wyrok i przekazal sprawe do ponownego
rozpoznania. Biegli stwierdzili, ze sekcja zwlok bylta konieczna do potwierdze-
nia rozpoznania zespolu prune belly lub wyjaénienia niedajacych sie jednoznacznie
zidentyfikowac¢ zmian w obrebie jamy brzusznej, ptuc i mézgu, lub tez w celu oceny
wplywu choroby na narzady. Zwrécili uwage, ze w przypadku sekcji zwlok ptodéw
lub zmartych noworodkéw usuniecie i zachowanie narzadéw to praktyka niezbedna
iz tego powodu standardowa. Niemniej sad pierwszej instancji uwzglednit powodz-
two i zasadzit odszkodowanie. Jego wyrok zostat jednak uchylony przez sad apela-
cyjny. Na rzecz szpitala zasadzono koszty w wysokosci prawie 33.000 euro. Skarzaca
zlozyla skarge kasacyjng, powotujac sie m.in. na art. 9 EKPC i Konstytucje Austrii.
W 2015 r. Sad Najwyzszy orzek, ze sekcja zwlok byla konieczna ze wzgledéw na-
ukowych. Stwierdzil, ze stanowila ona uzasadnione ograniczenie wolnosci wyznania
i oceny tej nie moze zmieni¢ okreslone wyznanie religijne.

W skardze ztozonej do ETPC dnia 29.02.2016 r. skarzaca powotata si¢ na art. 8,
art. 9 i art. 13 EKPC, zarzucajac w szczegélnosci, ze sekcja zwtok syna zostata
przeprowadzona bez jej zgody, Ze sady krajowe nie wywazyty prawidlowo wy-
stepujacych w sprawie intereséw oraz ze szpital nie wywiazal sie z obowigzku
poinformowania jej o zakresie sekcji zwlok i usunieciu narzadéw. Europejski
Trybunat Praw Czlowieka orzekl, ze zgodnie z EKPC nie istnieje absolutne prawo
do sprzeciwu wobec sekcji zwlok. Sekcja zostala przeprowadzona na podstawie
austriackich przepiséw - art. 25 ustawy o szpitalach oraz art. 12 ust. 3 ustawy
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o pochéwkach. W $wietle tych unormowan w interesie nauki i zdrowia publicznego
sekcji mozna dokonaé wbrew woli krewnych, w szczegélnosci gdy zachodza wat-
pliwosci diagnostyczne. Jednoczesnie ETPC stwierdzit jednak, ze personel szpitala
i sady krajowe nie wziety pod uwage przekonan skarzacej. Zauwazyl, ze panistwa
maja zwykle szeroka swobode w ocenie rownowagi miedzy interesami prywatnym
i publicznym. Sekcje zwtok wbrew woli rodziny powinny by¢ przeprowadzane
z maksymalnym poszanowaniem praw jej cztonkéw. Wiadze nie wywazyty wiec
wchodzacych w gre sprzecznych intereséw, a mianowicie: z jednej strony paristwo
ma obowiazek zapewnienia ochrony zdrowia publicznego, z drugiej zas - praw
skarzacej wynikajacych z art. 8§ i art. 9 EKPC. Zdaniem ETPC decyzja o przeprowa-
dzeniu sekcji zwlok dziecka wbrew woli i przekonaniom religijnym skarzacej byta
nieuzasadniong ingerencja w jej zycie rodzinne i prawo do uzewnetrzniania swojej
religii, co doprowadzito do naruszern EKPC. Europejski Trybunat Praw Cztowieka
wskazal, ze w Austrii nie ma unormowania zakresu informacji, jakie powinny by¢
udzielone w takim wypadku. Zwrécil uwage na delikatnos¢ stanu rzeczy: matka,
ktoéra wiasnie stracilta dziecko, znalazta sie w sytuacji, gdy ma by¢é wykonana sekcja
zwlok, ktorej sie sprzeciwita, informujac, ze cialo syna powinno by¢ zachowane
w stanie nienaruszonym ze wzgledu na obrzedy pogrzebowe. Zdaniem ETPC te
szczegodlne okolicznosci wymagaly wysokiego stopnia starannosci i rozwagi
ze strony personelu szpitala w kontaktach ze skarzaca. Mimo pewnej niejasnosci,
jakie dokladnie informacje zostaly przekazane skarzacej, ETPC orzekt, ze wiadze
nie wyjasnily jej zakresu przeprowadzonego na zwlokach badania. Chociaz Sad
Najwyzszy uznatl, ze w takich sytuacjach nieudzielenie krewnym informacji doty-
czacych usuniecia organéw jest dla nich prawdopodobnie mniej bolesne, to ETPC
ocenil, iz specyfika tej sprawy wymagala, aby personel szpitala poinformowat o tym
rodzicéw. Poza tym organy powinny zosta¢ wydane rodzicom, a nie zatrzymane
i to przez znaczny czas po tym, jak skarzgca wskazala na znaczenie ich zlozenia
do grobu syna. Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznatl wiec, ze nieudzielenie
informacji doprowadzito do naruszenia EKPC. W rezultacie ETPC orzekl, Ze Austria
ma zaplaci¢ skarzacej 10.000 euro za szkody niemajatkowe oraz 37.796,92 euro
z tytutu kosztéw i wydatkow.

Wyrok w sprawie Polat przeciwko Austrii sklania do postawienia pytania o to,
czy polskie przepisy daja dostateczng podstawe do respektowania woli rodzicow
w odniesieniu do sekgji zwlok ich dziecka.

2. Sekcja zwtok w ustawie o dziatalnosci leczniczej

W prawie polskim sekcje zwlok regulujq art. 311 art. 32 ustawy z 15.04.2011 r. o dzia-
talnosci leczniczej®. Ustawa ta przewiduje trzy rodzaje sytuacji: 1) fakultatywne
przeprowadzenie sekgji zwlok (art. 31 ust. 1 u.d.l.); 2) wylaczenie przeprowadzenia
sekgji na skutek sprzeciwu (art. 31 ust. 2 u.d.l.); 3) obligatoryjne przeprowadze-

¢ Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 633 ze zm. - dalej u.d.l.
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nie sekgji zwtok (art. 31 ust. 4 u.d.L.). Unormowanie to dotyczy jedynie sytuacji, gdy
proces leczenia ma miejsce w podmiocie leczniczym wykonujacym dziatalnos¢ lecz-
niczg w postaci stacjonarnych i catodobowych §wiadczeri zdrowotnych, poniewaz
tylko w takim podmiocie nastepuje przyjecie do podmiotu, a proces leczenia trwa
dluzej niz 12 godzin’.

2.1. Fakultatywne przeprowadzenie sekcji zwtok

Zgodnie z art. 31 ust. 1 u.d.l. ,zwloki pacjenta moga by¢ poddane sekcji, w szcze-
golnosci gdy zgon tej osoby nastapi przed uplywem 12 godzin od przyjecia, z za-
strzezeniem ust. 2”, ktéry przewiduje mozliwos¢ wyrazenia sprzeciwu. Przepis
ten wskazuje na fakultatywnos¢ sekcji zwlok. Wynika z niego, ze zgoda na prze-
prowadzenie sekcji zwlok jest domniemana, przy czym nie oznacza to, ze moze by¢
dorozumiana®. Domniemanie co do woli pacjenta - jako unormowanie o charak-
terze wyjatku - nie powinno podlegaé¢ wykladni rozszerzajacej’. W swietle zasady
autonomii i decydowania o sobie zgoda nalezy bowiem do podstawowych praw
pacjenta™.

Domniemang zgode moze znieé¢ tylko sprzeciw wyrazony na podstawie art. 31
ust. 2 u.d.l, w sposéb wskazujacy na taka wole, niebudzacy zasadniczych watpli-
wosci’. Sekcja nie bedzie mogla wéwczas mie¢ miejsca, chyba ze obowiazek jej
przeprowadzenia bedzie wynikat z ustawy i sprzeciw nie bedzie mégt odnies¢ skutku
(art. 31 ust. 4 u.d.l.). Fakultatywnos¢ sekcji zwtok w Swietle art. 31 ust. 1 u.d.l. prze-
jawia sie takze w tym, Ze jezeli rodzina domaga sie sekcji, lekarz nie ma obowiazku
przychyli¢ sie do tego wniosku'.

Konstrukcja zgody domniemanej sprawia, ze przepisy nie przewiduja obowiagz-
kéw informacyjnych. Przekazanie informacji dotyczacych ewentualnej sekcji zwtok
za zycia pacjenta mogloby mie¢ negatywny wplyw na stan psychiczny jego lub jego
przedstawicieli ustawowych®. Niemniej postuluje sie, aby w przypadku zgonu
pacjenta maloletniego albo ubezwlasnowolnionego kierownik podmiotu leczniczego
(lub inna upowazniona osoba) zapytat przedstawiciela ustawowego, czy nie wyraza

7 Zob. ]. Nowak-Kubiak, Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentarz, Warszawa 2012, komentarz do art. 31,
pkt1,s.238; U. Walasek-Walczak, [w:] Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentarz, red. F. Grzegorczyk, LEX
2013, komentarz do art. 31, pkt 1.

8 Zob. T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentarz, M. Dercz, T. Rek, Warszawa 2019, komentarz do
art. 31, pkt 8, s. 226-227. Na temat réznicy miedzy zgoda domniemana i dorozumiang zob. M. Boratyniska,
Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 153.

? Zob. D. Karkowska, [w:] Prawo medyczne dla pielegniarek, D. Karkowska, W.C. Wilodarczyk, Warszawa
2013, 5. 181.

10 Zob. np. K. Michatowska, Charakter prawny i znaczenie zgody pacjenta na zabieg medyczny, Warszawa 2014,
s. 55-56; . Styk, Zezwolenie (zgoda) sqdu opiekuriczego na udzielenie swiadczenia zdrowotnego matoletniemu
pacjentowi (art. 32 i 34 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty), ,Prawo w Dziataniu” 2016/25, s. 149.
1 Zob. T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci..., komentarz do art. 31, pkt 8, s. 227.

12 Zob. M. Boratyniska, M. Malczewska, [w:] System Prawa Medycznego, t. 11, cz. 2, Regulacja prawna czynnosci
medycznych, red. M. Boratyniska, P. Konieczniak, E. Zieliniska, Warszawa 2019, s. 775.

5 Por. R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2021, s. 473-474 i cytowana tam literatura dotyczaca kontro-
wersji w kwestii obowigzkow informacyjnych przy pobieraniu komérek, tkanek i narzadow.
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sprzeciwu'*. Wydaje sie jednak, ze skoro przepis nie zawiera takiego wymagania, bra-
ku zapytania w tej kwestii nie bedzie mozna uznac za naruszenie prawa. Tymczasem
w wyroku Polat przeciwko Austrii ETPC uznat nieudzielenie matce informacji o sekgji
zwlok i jej zakresie za naruszenie EKPC.

2.2. Wyftaczenie przeprowadzenia sekcji zwtok
z powodu sprzeciwu

~Zwloki pacjenta nie sa poddawane sekgji, jezeli przedstawiciel ustawowy tej osoby
wyrazit sprzeciw lub uczynita to ta osoba za zycia” (art. 31 ust. 2 u.d.L.). ,O zaniecha-
niu sekcji zwlok z przyczyny okreslonej w ust. 2 sporzadza sie adnotacje w doku-
mentacji medycznej i zatgcza sprzeciw, o ktérym mowa w ust. 2” (art. 31 ust. 3 u.d.L).
Sprzeciw nie musi zawiera¢ uzasadnienia. Wyrazenie sprzeciwu wytacza mozliwosé
przeprowadzenia sekcji zwtok®. Nie ma on jednak znaczenia w przypadku sekgji
o charakterze obligatoryjnym (art. 31 ust. 4 u.d.L).

Sprzeciw moze zosta¢ wyrazony w pierwszej kolejnosci przez samego pacjen-
ta. Przepis art. 2 ust. 1 pkt 3 u.d.l. odsyla w zakresie definicji pojecia , pacjent” do
ustawy z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta’®. Pacjent to osoba
zwracajaca sie o udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub korzystajaca ze $wiadczen
zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy §wiadczeri zdrowotnych lub
osobe wykonujaca zawoéd medyczny (art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p.r.p.). Wyrazenie sprze-
ciwu przez przedstawiciela ustawowego dotyczy za$ sytuacji, gdy zmarly pacjent
byl maloletni lub ubezwlasnowolniony".

Elementem definicyjnym pojecia , pacjent” jest §wiadczenie zdrowotne, ktore
oznacza dzialania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie
zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepi-
séw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania (art. 3 ust. 1 pkt 6 u.p.p.r.p.
w zw. z art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l.). Sekcja zwlok nie jest $wiadczeniem zdrowot-
nym w rozumieniu $cistym, gdyz stanowi ingerencje w ciele cztowieka po jego
$mierci'®. Uzycie okreslenia , pacjent” przez ustawodawce mozna przypuszczalnie
wyjasni¢ tym, ze sekcja zwlok jest przeprowadzana po tym, jak pacjent skorzystat ze
$wiadczenia zdrowotnego, a przynajmniej zwroécil sie o jego udzielenie. W sytuacji gdy
do szpitala zglasza sie - jak w sprawie Polat przeciwko Austrii - kobieta w ciazy, to
ona jest pacjentka, ktora zwraca si¢ o udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Pacjentem
staje sie tez zywo narodzone dziecko, jezeli bedzie z tego §wiadczenia korzystato lub
jezeli przedstawiciel ustawowy zwroéci sie o udzielenie mu $wiadczenia zdrowotne-
go. Dopdki dziecko zyje, nie ma watpliwosci, ze sprzeciw wobec jego sekcji zwlok

4 Zob. R. Kubiak, Prawo..., s. 348; M. Dercz, H. Izdebski, T. Rek, Dziecko - pacjent i Swiadczeniobiorca,
Warszawa 2015, s. 193; T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci..., komentarz do art. 31, pkt 8, s. 227.

15 Zob. T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci..., komentarz do art. 31, pkt 4, s. 225.

16 Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1876 ze zm. - dalej u.p.p.r.p.

17 Zob. T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci..., komentarz do art. 31, pkt 8, s. 226-227. Na temat dziecka jako
pacjenta zob. szerzej B. Kmiecik, Prawa dziecka jako pacjenta, Warszawa 2016, s. 53 i n.

18 Zob. M. Dercz, H. Izdebski, T. Rek, Dziecko..., s. 192.
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moze ztozy¢ jego przedstawiciel ustawowy. Noworodek nie bylby zresztg w stanie
zlozy¢ jakiegokolwiek o$wiadczenia. Mimo to de lege ferenda wiasciwe wydaje sie
wyeliminowanie z art. 31 u.d.l. okreélenia ,pacjent”. Wystarczyloby wskazanie,
ze chodzi o sprzeciw osoby zmarlej, ktéry wyrazila ona za zycia, lub o sprzeciw jej
przedstawiciela ustawowego®.

Na tle art. 31 ust. 2 u.d.l. problematyczne jest, czy sprzeciw mozna zlozy¢ po Smier-
ci dziecka?, jak miato to miejsce w sprawie Polat przeciwko Austrii. Smier¢ matolet-
niego powoduje, Ze rodzic przestaje by¢ jego przedstawicielem ustawowym. Rodzice
sa bowiem przedstawicielami ustawowymi dziecka pozostajacego pod ich wiadza
rodzicielska (art. 98 § 1 zd. 1 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego®). Reprezentacja
wynikajaca z art. 98 k.r.o. stanowi typowy przykiad przedstawicielstwa ustawowego
w rozumieniu art. 96 Kodeksu cywilnego?, ktore daje przedstawicielowi umocowanie
do dziatania w cudzym imieniu opierajace sie na przepisie prawa, bez koniecznosci
sktadania w tym zakresie jakiegokolwiek o§wiadczenia przez reprezentowanego®.
Dziecko pozostaje pod wladza rodzicielska az do pelnoletnosci (art. 92 k.r.0.). Smier¢
dziecka jest zaliczana do przyczyn powodujacych ustanie wladzy rodzicielskiej*.
Przedstawicielstwo ustawowe traci wtedy racje bytu. Wydaje sie wiec, ze przepis
art. 31 ust. 2 u.d.l. interpretowany $cisle wyklucza zlozenie sprzeciwu po $mierci
dziecka przez osobe, ktéra nie jest juz jego przedstawicielem ustawowym?. Skoro
zatem z chwilg $émierci dziecka wygasaja prawa i obowiazki skladajace sie na wladze
rodzicielska, rodzic nie moze skutecznie sprzeciwic¢ sie przeprowadzeniu sekcji*.
Z podobnych wzgledéw trzeba uznad, ze osoba ta nie moze po $mierci dziecka cof-
na¢ sprzeciwu wyrazonego przed jego zgonem, gdy byla jeszcze przedstawicielem
ustawowym. Zresztg przepisy u.d.l. w ogoéle nie regulujq trybu cofniecia sprzeciwu
wobec sekcji zwlok. Mozliwosci tej nalezy wiec poszukiwaé w zasadzie autonomii
pacjenta”.

Rozszerzajgca wyktadnia art. 31 ust. 2 u.d.L, ktéra pozwalataby uznaé, ze rodzic
moze jako przedstawiciel ustawowy wyrazi¢ sprzeciw wobec sekgji zwlok dziecka
takze po jego $mierci, nie wydaje sie uprawniona w $wietle porownania tego przepisu

Y Por. art. 5 ustawy z 1.07.2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek
inarzadéw (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 2134 ze zm.) - dalej u.t.

% Zob. M. Boratyriska, M. Malczewska, [w:] System..., t. 1I, cz. 2, Regulacja..., s. 773 i cytowana tam
literatura.

2 Ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuniczy (tekstjedn.: Dz.U. z 2020 1. poz. 1359) - dalej k.r.0.
2 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.) - dalej k.c.

# Zob. np. P. Wicherek, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz, red. M. Fras, M. Habdas, Warszawa
2021, komentarz do art. 98, pkt 1.2, s. 969.

# Zob. np. ]. Strzebinczyk, [w:] Systen Prawa Prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opiekuricze, red. T. Smyczyriski,
Warszawa 2011, s. 350; A. Pospiech, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz, red. M. Fras, M. Habdas,
Warszawa 2021, komentarz do art. 92, pkt IV.10, s. 927; J. Styk, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz,
red. K. Osajda, Warszawa 2022, komentarz do art. 92, pkt C.17.

» Inaczej zob. R. Kubiak, Prawo..., s. 348; na gruncie poprzedniego stanu prawnego: T. Rek, [w:] Ustawa
o zaktadach opieki zdrowotnej. Komentarz, M. Dercz, T. Rek, Warszawa 2010, s. 148.

% Zob. J. Haberko, Prawne aspekty sekcji zwltok matoletniego, ,Paristwo i Prawo” 2010/10, s. 101-102.

“ Na temat autonomii pacjenta zob. szerzej A. Fiutak, Odpowiedzialnos¢ karna za wykonanie zabiegu leczniczego
bez zgody pacjenta, Warszawa 2016, s. 87-91.
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z art. 26 ust. 2-2¢ u.p.p.r.p. - po zmianach, ktére weszly w zycie w 2017 i 2019 r. -
regulujacym udostepnianie dokumentacji medycznej.

,Po $mierci pacjenta dokumentacja medyczna jest udostepniana osobie upo-
waznionej przez pacjenta za zycia lub osobie, ktéra w chwili zgonu pacjenta byta
jego przedstawicielem ustawowym. Dokumentacja medyczna jest udostepniana
takze osobie bliskiej, chyba ze udostepnieniu sprzeciwi si¢ inna osoba bliska lub
sprzeciwil sie temu pacjent za zycia, z zastrzezeniem ust. 2a i 2b” (art. 26 ust. 2
uw.p.p.r.p.). W przypadku sporu miedzy osobami bliskimi o udostepnienie doku-
mentacji medycznej zgode na udostepnienie wyraza sad, o ktérym mowa w art. 628
Kodeksu postepowania cywilnego®, w postepowaniu nieprocesowym na wniosek
osoby bliskiej lub osoby wykonujacej zawoéd medyczny. Osoba wykonujaca zawod
medyczny moze wystapi¢ z wnioskiem do sadu takze w przypadku uzasadnionych
watpliwosci, czy osoba wystepujaca o udostepnienie dokumentacji lub sprzeciwiajaca
sie jej udostepnieniu jest osoba bliska (art. 26 ust. 2a u.p.p.r.p.). W przypadku gdy
pacjent za Zycia sprzeciwil si¢ udostepnieniu dokumentacji medycznej, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2 u.p.p.r.p., sad, o ktérym mowa w art. 628 k.p.c., w postepowaniu
nieprocesowym na wniosek osoby bliskiej, moze wyrazi¢ zgode na udostepnienie
dokumentacji medycznej i okresli¢ zakres jej udostepnienia, jezeli jest to niezbed-
ne: 1) w celu dochodzenia odszkodowania lub zados$¢uczynienia, z tytulu $mierci
pacjenta; 2) dla ochrony zycia lub zdrowia osoby bliskiej (art. 26 ust. 2b u.p.p.r.p.).
~W przypadku wystapienia do sadu z wnioskiem, o ktérym mowa w ust. 2a albo 2b,
sad bada: 1) interes uczestnikéw postepowania; 2) rzeczywistg wiez osoby bliskiej ze
zmartym pacjentem; 3) wole zmarlego pacjenta; 4) okolicznosci wyrazenia sprzeciwu”
(art. 26 ust. 2¢c u.p.p.r.p.).

Powyzsze szczegdlowe unormowanie wprowadzono z powodéw systemowych,
gdyz skoro w $wietle prawa rodzinnego przedstawiciel ustawowy traci swéj status
w momencie zgonu osoby, wobec ktdrej go posiadal, rodzice nie mogliby uzyskac
dostepu do dokumentacji medycznej swojego zmarlego dziecka. Dostep przyznano
wiec osobie, ktdra byla przedstawicielem ustawowym dziecka w chwili jego zgonu.
Ponadto po $mierci pacjenta dostep do jego dokumentacji medycznej ma osoba bliska
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p.r.p., tj. matzonek, krewny do drugiego stop-
nia lub powinowaty do drugiego stopnia w linii prostej, przedstawiciel ustawowy,
osoba pozostajaca we wspolnym pozyciu lub osoba wskazana przez pacjenta®. Wobec
tak okreslonego kregu uprawnionych unormowano tez réznego rodzaju kolizje™.

% Zob. art. 1 ustawy z 23.03.2017 r. 0 zmianie ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2017 r. poz. 836) oraz art. 2 ustawy z 6.12.2018 r. o zmianie ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2019 r. poz. 150). Szerzej
zob. E. Bielak-Jomaa, M. Cwikiel, [w] Prawa pacjenta. Rzecznik Praw Pacjenta. Komentarz, red. D. Karkowska,
Warszawa 2021, komentarz do art. 26, pkt 4, s. 734-738; M. Gaska, [w:] Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta. Komentarz, red. L. Bosek, Warszawa 2020, komentarz do art. 26, pkt 6, s. 497-500.

¥ Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze
zm.) - dalej k.p.c.

%0 Zob. szerzej na temat pojecia ,,osoby bliskiej” - R. Kubiak, Tajemnica medyczna, Warszawa 2015, s. 190-198.
31 Zob. R. Kubiak, Prawo..., s. 162-167.
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Na mocy tej samej ustawy, ktéra w 2019 r. wprowadzono zmiany w art. 26
w.p.p.r.p., znowelizowano takze art. 40 (poprzez wprowadzenie zmian w ust. 3a
oraz dodanie ust. 3b-3d) ustawy z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza denty-
sty®, okreslajac uprawnienia oséb bliskich po $mierci cztonka rodziny w zakresie
zwolnienia z tajemnicy lekarskiej. Lekarz, z zastrzezeniem sytuacji, o ktérych mowa
w ust. 2 pkt 1-5 u.z.L.1.d., jest zwigzany tajemnica réwniez po $mierci pacjenta, chyba
ze zgode na ujawnienie tajemnicy wyrazi osoba bliska w rozumieniu art. 3 ust. 1
pkt 2 u.p.p.r.p. Osoba bliska wyrazajaca zgode na ujawnienie tajemnicy moze okresli¢
zakres jej ujawnienia, o ktérym mowa w ust. 2a (art. 40 ust. 3 u.z.l.1.d.). Zwolnienia
z tajemnicy lekarskiej, o ktérym mowa w art. 40 ust. 3 u.z.L.1.d, nie stosuje sie, jesli
ujawnieniu tajemnicy sprzeciwi sie inna osoba bliska lub sprzeciwit sie temu, zgodnie
z art. 14 ust. 4 u.z.11.d, pacjent za zycia, z zastrzezeniem art. 40 ust. 3b i 3c u.z.L.Ld.
Sprzeciw dofacza sie do dokumentacji medycznej pacjenta (art. 40 ust. 3a u.z.1.1.d.).
Zgodnie z art. 40 ust. 3b u.z.1l.d. w przypadku sporu miedzy osobami bliskimi
o0 ujawnienie tajemnicy lub o zakres jej ujawnienia zgode na ujawnienie tajemnicy
wyraza sad, o ktérym mowa w art. 628 k.p.c., w postepowaniu nieprocesowym na
wniosek osoby bliskiej lub lekarza. Lekarz moze wystapi¢ z wnioskiem do sadu
takze w przypadku uzasadnionych watpliwosci, czy osoba wystepujaca o ujawnie-
nie tajemnicy lub sprzeciwiajaca si¢ jej ujawnieniu jest osoba bliska. Sad, wyrazajac
zgode na ujawnienie tajemnicy, moze okresli¢ zakres jej ujawnienia, o ktérym mowa
w art. 40 ust. 2a u.z.11.d. Jezeli pacjent za zycia sprzeciwil sie ujawnieniu tajemnicy
lekarskiej, o ktérej mowa w ust. 3, sad (wskazany w art. 628 k.p.c.) w postepowaniu
nieprocesowym na wniosek osoby bliskiej moze wyrazi¢ zgode na ujawnienie tajem-
nicy i okreéli¢ zakres jej ujawnienia, jezeli jest to niezbedne: 1) w celu dochodzenia
odszkodowania lub zados$¢uczynienia, z tytutu Smierci pacjenta; 2) dla ochrony
zycia lub zdrowia osoby bliskiej (art. 40 ust. 3c u.z.11.d.). W przypadku wystapienia
do sadu z wnioskiem, o ktérym mowa w art. 40 ust. 3b albo 3c u.z.11.d., sad bada:
1) interes uczestnikéw postepowania; 2) rzeczywistg wiez osoby bliskiej ze zmartym
pacjentem; 3) wole zmarlego pacjenta; 4) okolicznosci wyrazenia sprzeciwu (art. 40
ust. 3d u.z.l.L.d.).

Przytoczone przepisy art. 26 u.p.p.r.p. oraz art. 40 u.z.L.1.d. o wiele szerzej i do-
kiadniej reguluja sytuacje prawng oséb bliskich po émierci cztonka rodziny, w tym
dziecka, w odniesieniu do udostepniania dokumentacji medycznej* i zwolnienia
z tajemnicy lekarskiej niz przepis art. 31 ust. 2 u.d.l. w odniesieniu do sekcji zwtok.
Wobec kategorycznego brzmienia art. 31 ust. 2 u.d 1., ktéry zasadniczo rézni sie pod
wzgledem podmiotowym od art. 26 u.p.p.r.p. oraz art. 40 u.z.L.1.d., wydaje sie, ze

2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1731 ze zm. - dalej u.z.L.1.d. Zob. art. 1 ustawy z 6.12.2018 r. o zmianie
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2019 r. poz. 150);
zob. szerzej D. Grzelak, Czy milczenie wcigz jest ztotem? Nowe regulacje dotyczqce tajemnicy lekarskiej,
,Studia luridica Toruniensia” 2019/XXIV, s. 104-114; M. Malczewska, [w:] Ustawa o zawodach lekarza
i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielinska, Warszawa 2022, komentarz do art. 40, pkt 25, s. 908-909;
M. Swiderska, Tajemnica medyczna za zycia i po §mierci pacjenta oraz pozycja prawna oséb bliskich przy jej
ujawnianiu, [w:] Prawo rodzinne, red. D. Wetoszka, Warszawa 2022, § 3.

% Na wcigz istniejace watpliwosci interpretacyjne zwraca uwage R. Kubiak, Prawo..., s. 211-214.
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w $wietle regut wyktadni por6wnawczej i systemowej nie ma w nim podstawy do
tego, aby sprzeciw moégt by¢ wyrazony przez rodzica po $mierci dziecka - gdy nie
jest on juz jego przedstawicielem ustawowym.

Szkoda, ze nowelizujac przepisy o dokumentacji medycznej i tajemnicy lekarskiej
w zakresie dotyczacym $mierci pacjenta, nie zaproponowano zmian takze w odnie-
sieniu do sprzeciwu wobec sekcji zwlok*. Majac na uwadze takie sprawy jak Polat
przeciwko Austrii, w ktérych chodzi o sekcje zwlok dziecka, bardzo przydatna bytaby
zmiana legislacyjna art. 31 ust. 2 u.d.l. polegajaca przynajmniej na doprecyzowaniu,
Ze sprzeciw moze wyrazic osoba, ktéra byta przedstawicielem ustawowym pacjenta
w chwili jego zgonu. By¢ moze nalezaloby dopusci¢ sprzeciw szerszego kregu pod-
miotowego - 0s6b bliskich (np. dziadkowie, peinoletnie rodzeristwo). Przytoczone
WYZej przepisy moga stanowic tez inspiracje do uregulowania ewentualnych sporéw
miedzy osobami bliskimi majacymi rézne zdanie w kwestii sekgji.

W sprawie Polat przeciwko Austrii ETPC badal naruszenie prawa matki, a nie
dziecka, tj. jej prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8§ EKPC)
oraz wolnosci wyznania (art. 9 EKPC). Wprowadzenie do art. 31 ust. 2 u.d.1. kategorii
,»,0s6b bliskich” bardziej odpowiadataby potrzebie uwzglednienia praw tych oséb
w obliczu sekcji zwlok dziecka, ktérej chciatyby sie przeciwstawic. Pozostawatoby
to w zgodzie z wyrazona de lege ferenda propozycja traktowania sprzeciwu jako
uprawnienia stricte osobistego™.

Kolejny problem to niedostateczne uregulowanie formy i sposobu dokumen-
towania sprzeciwu, gdyz art. 31 ust. 3 u.d.l. stanowi jedynie, ze o zaniechaniu
sekgji zwlok z przyczyny okreslonej w art. 31 ust. 2 u.d.l. sporzadza sie adnotacje
w dokumentacji medycznej i zalacza sprzeciw. De lege lata przepis ten nie jest wy-
kladany jednolicie®. Wedlug jednego z pogladéw, skoro sprzeciw nalezy zataczy¢
do dokumentacji medycznej, to pozadane jest, aby zostal wyrazony na pismie”.
Z tego powodu sprzeciw powinien przybra¢ forme wiarygodnego nosnika, ktéry
w przypadku kontrowersji mozna odtworzy¢. Nie wolno wiec przenosi¢ na grunt
u.d.l. regulacji wynikajacej z art. 17 ust. 4 ustawy o u.p.p.r.p. stanowiacej, Ze sprze-
ciw moze by¢ wyrazony ustnie albo przez takie zachowanie sig, ktére w sposéb
niebudzacy watpliwosci wskazuje na brak woli poddania si¢ czynnos$ciom propo-
nowanym przez osobe wykonujaca zaw6d medyczny. Przepis ten z zasady odnosi
sie do przeprowadzenia badania lub udzielenia innych §wiadczen zdrowotnych,
a sekcji zwlok trudno przypisaé taki charakter®. Wedle innego zapatrywania forma
sprzeciwu wobec sekcji zwlok moze by¢ dowolna, cho¢ w pewnych sytuacjach
wystapia zapewne trudnosci dowodowe. Dzialania podmiotu leczniczego powinny

3 Zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz
niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 1218, Sejm VIII kadencji oraz uzasadnienie projektu ustawy
o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, druk sejmowy nr 1998, Sejm VIII kadencji.

% Zob. U. Walasek-Walczak, [w:] Ustawa..., komentarz do art. 31, pkt 3.

% Zob. M. Boratyniska, M. Malczewska, [w:] System..., t. 11, cz. 2, Regulacja..., Warszawa 2019, s. 773.

% Zob. R. Kubiak, Prawo..., s. 348; T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci..., komentarz do art. 31, pkt 8, s. 227.
3 Zob. T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci..., komentarz do art. 31, pkt 8, s. 227-228.
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bowiem kazdorazowo zmierza¢ do jak najpelniejszej realizacji woli zmarlego.
Zwraca sie uwage, ze zalaczenie sprzeciwu nie zawsze okaze sie mozliwe, tym
bardziej przepis ten ma by¢ wykladany z konieczna w danym przypadku elastycz-
noscia, by wzgledy czysto formalne nie podwazaly w sposéb elementarny prawa
pacjenta do samostanowienia, zaréwno za zycia, jak i w perspektywie postepowania
z jego cialem po $mierci®. Stwierdza sig, ze sprzeciw moze zosta¢ ztozony w do-
wolnej formie (ustnej lub pisemnej), przy czym nie ma tu wplywu to, ze w art. 31
ust. 3 u.d.l. ustawodawca wymaga stosownej adnotacji w dokumentacji medycznej
i dotaczenia do niej sprzeciwu pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego co
do dokonania sekcji zwlok. Jest to przepis porzadkowy, majacy na celu jedynie
odnotowanie w dokumentacji oswiadczenia woli pacjenta®.

Odnoszac sie do tych kontrowersji, wypada stwierdzi¢, ze w obecnym brzmieniu
przepis art. 31 ust. 3 u.d.l. nie daje podstaw do odstapienia od obowiazku sporza-
dzenia w dokumentacji medycznej adnotacji o sprzeciwie ani tez od zalgczenia
sprzeciwu. Bardziej swobodnie mozna natomiast interpretowaé forme sprzeciwu.
Nie musi to by¢ forma pisemna, utrwalona na papierze, skoro dopuszcza si¢ pro-
wadzenie dokumentagcji takze w formie elektronicznej*. Ponadto nalezy zwroéci¢
uwage, ze w dokumentacji medycznej pacjenta sporzadza sie adnotacje o dokona-
niu albo zaniechaniu sekgji zwlok, z odpowiednim uzasadnieniem (art. 31 ust. 5
u.d.l.)®2. Nalezy przyjaé, ze przepis ten dotyczy wszystkich sytuacji objetych art. 31
ust. 1-4 u.d.1,, a wiec sekcji fakultatywnej, wylaczenia sekgji i sekcji obligatoryjne;.
W kazdym przypadku konieczne jest uzasadnienie dokonania albo zaniechania
sekcji zwlok. Uzasadnienie nie ma postaci sformalizowanej®, ale powinno by¢
,odpowiednie”.

2.3. Obligatoryjne przeprowadzenie sekcji zwtok

W mysél art. 31 ust. 4 u.d.l. przepiséw ust. 1-3 nie stosuje sie w przypadkach:
1) okreslonych w Kodeksie postepowania karnego* i Kodeksie karnym wykonawczym?®
oraz aktach wykonawczych wydanych na ich podstawie; 2) gdy przyczyny zgonu nie
mozna ustali¢ w spos6b jednoznaczny; 3) okreslonych w przepisach o zapobieganiu
oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi. Przepis ten nalezy rozumie¢ w ten
sposob, ze dokonanie sekcji jest w tych przypadkach co do zasady obligatoryjne, nawet
jesli zostat wyrazony sprzeciw*® - nie jest on bowiem w takim wypadku skuteczny*’.

¥ Zob. U. Walasek-Walczak, [w:] Ustawa..., komentarz do art. 31, pkt 4.

4 Zob. D. Karkowska, [w:] Prawo..., s. 182.

41 Zob. tez § 1-3 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 6.04.2020 r. w sprawie rodzajow, zakresu i wzoréw
dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1304 ze zm.).
42 Zob. tez § 16 ust. 4 pkt 4 rozporzadzenia wymienionego w poprzednim przypisie.

% Zob. T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci..., komentarz do art. 31, pkt 7, s. 226.

“ Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1375) - dalej k.p.k.
# Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 53 ze zm.).

4 Zob. T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci..., komentarz do art. 31, pkt 4, s. 225 i pkt 10, s. 228; P. Sendacki,
Sekcja zwtok w interesie prywatnym, ,Monitor Prawniczy” 2017/22, s. 5.

47 Zob. M. Dercz, H. 1zdebski, T. Rek, Dziecko..., s. 193.
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Nie ma tez woéwczas koniecznosci wyrazenia za zycia zgody przez osobe, ktérej zwloki
maja zosta¢ poddane sekgji, ani tez jej przedstawiciela ustawowego.

W przypadkach okreélonych w prawie karnym dokonanie sekcji zwlok zarzadza
organ prowadzacy postepowanie na danym etapie, tj. prokurator albo sad*. Jezeli
zachodzi podejrzenie przestepnego spowodowania $émierci, przeprowadza sie ogle-
dziny i otwarcie zwlok (art. 209 § 1 k.p.k.). Otwarcia zwlok dokonuje biegly lekarz
(oile to mozliwe - z zakresu medycyny sadowej) w obecnosci prokuratora albo sadu.
W postepowaniu przed sadem art. 396 § 114 k.p.k. stosuje sie odpowiednio (art. 209
§ 4 zd. 1 k.p.k.). Do obecnoéci przy ogledzinach i otwarciu zwlok mozna, w razie
potrzeby, oprécz bieglego wezwac lekarza, ktéry ostatnio udzielit pomocy zmarte-
mu. Z ogledzin i otwarcia zwlok biegty sporzadza opinie z zachowaniem wymagan
art. 200 § 2 k.p.k. (art. 209 § 5 k.p.k.).

W kolejnym przypadku sekcji obligatoryjnej - gdy przyczyny zgonu nie mozna
ustali¢ w sposob jednoznaczny - decyzje o przeprowadzeniu sekcji podejmuje le-
karz stwierdzajgcy zgon pacjenta. Jako podstawe prawna wskazuje sie art. 43 ust. 2
u.z.LLd., zgodnie z ktérym , w uzasadnionych przypadkach lekarz, z wylaczeniem
lekarza dentysty, moze uzalezni¢ wystawienie karty zgonu od przeprowadzenia
sekcji zwlok”#. Przeprowadzenie sekcji moze miec tez na celu ustalenie, czy dziecko
urodzilo sie zywe czy martwe, co ma znaczenie chocby w kontekscie art. 8 i art. 9 k.c.

Niewykluczone, ze niejednoznaczna przyczyna zgonu stanowita powod przepro-
wadzenia sekgcji zwlok dziecka w sprawie Polat przeciwko Austrii. Wobec bezwzgled-
nego brzmienia art. 31 ust. 4 pkt 2 u.d .1, ktéry przewiduje w takim wypadku sekcje
obligatoryjna, w prawie polskim nie bytoby podstawy do uwzglednienia sprzeciwu
rodzica, cho¢by sprzeciw ten zostal wyrazony przez niego jako przedstawiciela
ustawowego jeszcze za zycia dziecka. Tymczasem ze wskazanego wyroku wynika
obowiazek uwzglednienia sprzeciwu rodzica takze w takiej sytuacji, z uwagi na jego
prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz wolnoé¢ wyznania.
Pod znakiem zapytania staje wiec kategoryczne brzmienie art. 31 ust. 4 pkt 2 u.d.L

Ostatni przypadek sekcji obligatoryjnej to sytuacja, gdy w celu zapobiezenia
szerzeniu si¢ zakazen lub choréb zakaznych panstwowy inspektor sanitarny lub
panstwowy graniczny inspektor sanitarny w drodze decyzji nakazuje sekcje zwlok
osoby zmartej, u ktérej rozpoznano lub podejrzewano zakazenie lub chorobe zakazna.
Inspektor ma zreszta takze prawo zakaza¢ wykonywania sekgji zwtok ludzi i zwierzat,
gdy sekcja zwlok moglaby prowadzi¢ do zakazenia oséb lub skazenia Srodowi-
ska, z wyjatkiem przypadku, gdy zachodzi podejrzenie popelnienia przestepstwa
(art. 33 ust. 2 pkt 617 ustawy z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazer
i choréb zakaznych u ludzi®).

% Zob. U. Walasek-Walczak, [w:] Ustawa..., komentarz do art. 31, pkt 5.

4 Zob. szerzej M. Boratyniska, M. Malczewska, [w:] System..., t. II, cz. 2, Regulacja..., s. 764-775;
M. Malczewska, [w:] Ustawa..., komentarz do art. 43, pkt 10-21, s. 946-952; A. Plichta, [w:] Ustawa o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. M. Kope¢, Warszawa 2016, komentarz do art. 43, pkt 1-19,
s. 729-736; U. Walasek-Walczak, [w:] Ustawa..., komentarz do art. 31, pkt 5.

0 Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1657 ze zm.
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2.4. Sekcja zwtok w przypadku pobrania komorek,
tkanek lub narzadéw

Przepisy dotyczace sekcji zwlok w u.d.l. wprowadzajg zasade, ze dokonanie sek-
¢ji nie moze nastapi¢ wczesniej niz po uptywie 12 godzin od stwierdzenia zgonu
(art. 32 ust. 1 u.d.1.). Jezeli jednak zachodzi potrzeba pobrania ze zwtok komoérek,
tkanek lub narzadéw, przeprowadzenie sekcji zwlok przed uptywem 12 godzin, przy
zachowaniu zasad i trybu przewidzianych w przepisach o pobieraniu, przechowy-
waniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadéw, moze zarzadzi¢ kierownik
podmiotu leczniczego, a jezeli kierownik nie jest lekarzem, upowazniony przez
niego lekarz albo lekarz upowazniony przez zarzad spotki kapitalowej (art. 32 ust. 2
u.d.l). W takich wypadkach chodzi o osiggniecie dwéch osobnych celéw: dokona-
nia sekgji zwlok i pobrania komdrek, tkanek lub narzadéw®. Nic nie wskazuje na
to, aby w sprawie Polat przeciwko Austrii sekcja zwlok wigzata si¢ z pobraniem
organéw w celu transplantacji*®. Warto jednak zastanowic sie, jak polskie przepisy
transplantacyjne maja sie do art. 31 u.d.l.

Komérki, tkanki i narzady moga by¢ pobierane ze zwlok ludzkich po stwier-
dzeniu zgonu w spos6b okreslony w u.z.L1.d. w celach diagnostycznych, leczniczych,
naukowych i dydaktycznych (art. 4 ust. 1 u.t.). ,Komoérki, tkanki lub narzady ze
zwlok ludzkich moga by¢ pobierane réwniez w czasie sekcji zwlok dokonywanej
na podstawie odrebnych przepiséw” (art. 4 ust. 2 u.t.).

Pobrania komérek, tkanek lub narzadéw ze zwlok ludzkich w celu ich przeszczepie-
nia lub pobrania komorek lub tkanek w celu ich zastosowania u ludzi mozna dokonaé,
jezeli osoba zmarta nie wyrazila za zycia sprzeciwu. W przypadku maloletniego lub
innej osoby, ktéra nie ma pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych, sprzeciw moze
wyrazic za ich zycia przedstawiciel ustawowy. W przypadku maloletniego powyzej
lat 16 sprzeciw moze wyrazi¢ réwniez ten matoletni (art. 5 ust. 1-3 u.t.)*. Przepiséw
art. 5 ust. 1-3 u.t. nie stosuje sie w przypadku pobierania komoérek, tkanek i narza-
dow w celu rozpoznania przyczyny zgonu i oceny w czasie sekgcji zwlok postepowania
leczniczego (art. 5 ust. 4 u.t.). Z art. 5 ust. 1-3 u.t. jasno wynika, ze sprzeciw moze zosta¢
wyrazony tylko za zycia osoby, z ktdrej ciala majg by¢ pobrane komérki, tkanki lub
narzady, przy czym chodzi tu takze o sprzeciw przedstawiciela ustawowego. Nalezy
jednak zwrdéci¢ uwage, ze przepis ten odnosi sie tylko do pobrania komorek, tkanek lub
narzadéw w celu przeszczepienia lub zastosowania u ludzi. Nie dotyczy za$ pobrania
w celu rozpoznania przyczyny zgonu i oceny w czasie sekcji zwlok postepowania
leczniczego. Tymczasem wlasnie ustalenie przyczyny $mierci biegli powotywali jako
uzasadnienie sekcji w sprawie Polat przeciwko Austrii. Sprzeciw wyrazony w trybie

51 Zob. M. Dercz, [w:] Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentarz, M. Dercz, T. Rek, Warszawa 2019, komentarz
do art. 32, pkt 4, s. 231.

%2 Na temat stanowiska w kwestii transplantacji organéw ludzkich Rady arabsko-muzulmanskich ministréw
zdrowia zob. F. Ben Hamida, Moralno$¢ muzutmariska w obliczu medycyny i biotechnologii, [w:] Lekarz a prawa
cztowieka. W kregu bioetyki, thum., wstep i uwagi T. Jasudowicz, Torun 1996, s. 68.

% Zob. szerzej P. Konarska, Transplantacja ex mortuo z udziatem dawcy matoletniego, ,Studia Iuridica
Toruniensia” 2015/XVII, s. 107-123; R. Kubiak, Prawo..., s. 479.
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u.t. nie stanowi zatem przeszkody do pobierania komoérek, tkanek i narzadéw w celu
rozpoznania przyczyny zgonu i oceny w czasie sekcji zwlok postepowania leczniczego.
Komorki, tkanki lub narzady ze zwlok ludzkich mogg by¢ pobierane réwniez w czasie
sekcji zwlok, o ile nie zostat co do tego wyrazony sprzeciw™.

Dopuszczalnoéé pobrania tkanek, komérek lub narzadéw ze zwtok ludzkich
zostata w $wietle art. 5 ust. 1 u.t. oparta na konstrukgji tzw. zgody domniemanej
(opting out), co oznacza, ze co do zasady mozliwe jest pobranie tkanek, komérek lub
narzadéw ze zwlok ludzkich, chyba Ze osoba, z ktérej zwlok majg by¢ pobrane tkanki,
komorki lub narzady, wyrazila w tym zakresie sprzeciw za zycia®. Zaréwno wiec
w przypadku sekcji zwlok (art. 31 ust. 1 u.d.L), jak i pobrania komérek, tkanek lub
narzadéw ze zwlok ludzkich (art. 5 u.t.) przewidziano zgode domniemana®. W obu
przypadkach nie jest dopuszczalna wyktadnia rozszerzajaca™.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 u.t. sprzeciw wyraza sie w formie: 1) wpisu w centralnym
rejestrze sprzeciwow na pobranie komoérek, tkanek i narzadow ze zwlok ludzkich®;
2) oéwiadczenia pisemnego zaopatrzonego we wiasnoreczny podpis; 3) o§wiadczenia
ustnego ztozonego w obecnosci co najmniej 2 Swiadkéw, pisemnie przez nich potwier-
dzonego. Przepisy art. 6 ust. 1 u.t. stosuje si¢ réwniez do sprzeciwu wyrazanego przez
przedstawiciela ustawowego (art. 6 ust. 2 u.t.). Sprzeciw jednego przedstawiciela
ustawowego lub osoby, o ktérej mowa w art. 5 ust. 3 u.t. (maloletniego powyzej
lat 16), jest skuteczny w stosunkach do pozostatych (art. 6 ust. 3 u.t.). Zgodnie z art. 6
ust. 4 u.t. sprzeciw moze by¢ cofniety w kazdym czasie w formach, o ktérych mowa
w art. 6 ust. 1 u.t.”

% Zob. T. Rek, [w:] Ustawa o dziatalnosci..., komentarz do art. 31, pkt 9, s. 228.

% Zob. E. Bagiriska, [w:] System Prawa Medycznego, t. V, Odpowiedzialnos¢ prywatnoprawna, E. Baginska,
K. Baczyk-Rozwadowska, U. Drozdowska, N. Karczewska-Kamiriska, K. Krupa-Lipiriska, Warszawa 2021,
komentarz do art. 10, s. 2-4; ]. Haberko, [w:] Ustawa o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek,
tkanek i narzqdow. Komentarz, ]. Haberko, 1. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Warszawa 2014, komentarz do art. 5,
pkt5, s. 67; . Haberko, Prywatnosé pacjenta a sprzeciw na pobranie komorek, tkanek lub narzqdow post mortem,
,Paristwo i Prawo” 2014/3, s. 62; D. Krekora-Zajac, Dopuszczalnosc polecenia dotyczqcego pochdwku i innego
dysponowania zwtokami, [w] Ius et Ratio. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Elzbiecie Skowroriskiej-Bocian,
red. W. Borysiak, ]. Wierciniski, A. Gotaszewska, M. Olechowski, Warszawa 2022, s. 665; R. Kubiak, Prawo...,
s. 472-473; 1. Nagalska, Zastosowanie konstrukcji zgody domniemanej na pobranie komdrek, tkanek i narzqdow
ex mortuo w celu leczniczym - zasada ogdlna polskiego ustawodawstwa transplantacyjnego, ,Prawo i Medycyna”
2016/4, s. 109-122; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Lublin 2016, s. 389.

% Inaczej na tle przepisow dotyczacych przeszczepéw - M. Galazka, [w:] System Prawa Medycznego, t. 2,
Szczegblne Swiadczenia zdrowotne, red. L. Bosek, A. Wnukiewicz-Kozlowska, Warszawa 2021, s. 374-375
i cytowana tam literatura. Zdaniem autorki brak sprzeciwu nie jest ani zgodg, ani tym bardziej zgoda
$wiadoma, zatem nie wydaje sie¢ wlasciwe nazywanie go zgoda ,domniemana”, a system opting out
nalezaloby raczej traktowac jako wprowadzone przez ustawodawce ograniczenie poszanowania woli
osoby co do sposobu postepowania z jej cialem po Smierci, dyktowane ochrong innych wartosci. Polega
ono na tym, ze uwzglednienie woli zmarlego zostaje uzaleznione od jej wyraznego ujawnienia za zycia
W spos6b okreslony ustawa.

57 Zob. D. Karkowska, [w:] Prawo..., s. 181.

% Zob. rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 1.12.2006 r. w sprawie sposobu prowadzenia centralnego
rejestru sprzeciwow oraz sposobu ustalania istnienia wpisu w tym rejestrze (Dz.U. z 2006 r. Nr 228,
poz. 1671); ]. Haberko, Prywatnosé..., s. 62-63.

¥ Zob. szerzej M. Boratyriska, E.M. Guzik-Makaruk, [w:] System Prawa Medycznego, t. 11, cz. 2, Regulacja
prawna czynnosci medycznych, red. M. Boratyniska, P. Konieczniak, E. Zieliriska, Warszawa 2019, s. 33 in.;
R. Kubiak, Prawo......, s. 474-480.
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W celu rejestrowania, przechowywania i udostepniania wpisu w centralnym
rejestrze sprzeciwéw na pobranie komorek, tkanek i narzadéw ze zwlok ludz-
kich, a takze zgloszen o wykreélenie wpisu sprzeciwu, tworzy sie centralny rejestr
sprzeciwéw na pobranie komorek, tkanek i narzadéw ze zwlok ludzkich (art. 7
ust. 1 u.t.). O dokonaniu wpisu sprzeciwu w rejestrze lub o jego wykresleniu nie-
zwlocznie zawiadamia sie polecong przesylka osobe, ktérej sprzeciw dotyczy, lub
przedstawiciela ustawowego takiej osoby (art. 7 ust. 2 u.t.). W rejestrze zamieszcza
sie nastepujace dane osoby, ktérej sprzeciw dotyczy: 1) imie i nazwisko; 2) date
i miejsce urodzenia; 3) numer PESEL, jezeli posiada; 4) adres i miejsce zamieszkania;
5) date oraz miejscowos¢, w ktdrej sprzeciw albo jego cofniecie zostaly sporzadzone;
6) date wptyniecia sprzeciwu albo date wplyniecia zgloszenia o wykreélenie wpisu
sprzeciwu (art. 7 ust. 3 u.t.). W przypadku gdy sprzeciw wyraza przedstawiciel
ustawowy, w rejestrze zamieszcza sie rdOwniez jego dane, o ktérych mowa w art. 7
ust. 3 pkt 1-3 u.t. (art. 7 ust. 4 u.t.). Informacji o tym, ze sprzeciw danej osoby
jest umieszczony w rejestrze, udziela sie niezwtocznie po otrzymaniu pytania od
lekarza zamierzajacego dokonac pobrania lub od osoby przez niego upowaznionej
(art. 7 ust. 6 u.t.). Centralny rejestr sprzeciwéw prowadzi Centrum Organizacyjno-
Koordynacyjne do spraw Transplantacji ,Poltransplant” i ono udostepnia zawar-
te w nim dane systemowi informacji w ochronie zdrowia (art. 7 ust. 7 i 7a u.t.)®.
W przypadku gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze zgon nastapit w wyni-
ku czynu zabronionego stanowiacego przestepstwo, pobrania komorek, tkanek
i narzadéw mozna dokonac po uzyskaniu od wilasciwego prokuratora informacji,
Ze nie wyraza sprzeciwu wobec zamiaru pobrania komorek, tkanek i narzadéw,
a gdy postepowanie jest prowadzone przeciwko nieletniemu - stanowiska sadu
rodzinnego (art. 8 ust. 1 u.t.)®".

Zgodnie z art. 10 u.t. przed pobraniem komérek, tkanek lub narzadéw od osoby
zmarlej lekarz lub osoba przez niego upowazniona: 1) zasiegaja informacji, czy nie
zostal zgloszony sprzeciw w formie okreslonej w art. 6 ust. 1 pkt 1 u.t.; 2) ustalaja
istnienie sprzeciwu wyrazonego w formach, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1 pkt 2
i 3 u.t, na podstawie dostepnych informacji lub dokumentéw. Przepis ten rodzi
trudnosci interpretacyjne, zwlaszcza w zakresie form sprzeciwu okreslonych
w art. 10 pkt 2 u.t., ktére nie sa objete centralnym rejestrem sprzeciwow i ich istnienie
nalezy ustali¢ na podstawie dostepnych informacji i dokumentéw®. Dotyczy to takze
sprzeciwu wyrazonego przez przedstawiciela ustawowego.

80 Zob. ustawa z 28.04.2011 r. o systemie informacji w ochronie zdrowia (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz.
1555 ze zm.).

61 Zob. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 30.10.2007 r. w sprawie sposobu i trybu uzyskania
informacji od prokuratora lub stanowiska sadu rodzinnego o niewyrazeniu sprzeciwu na pobranie
ze zwlok komorek, tkanek i narzadéw (Dz.U. z 2007 r. Nr 210, poz. 1532). Zob. szerzej ]. Haberko,
[w:] Ustawa..., komentarz do art. 8, pkt 1-15, s. 89-95.

62 Zob. szerzej ]. Haberko, Prywatnoéé..., s. 62-68; J. Haberko, [w:] Ustawa..., komentarz do art. 10, pkt 5-21,
s.105-112; A. Krupa-Lipinska, [w:] System Prawa Medycznego, t. V, Odpowiedzialnosé prywatnoprawna, red.
E. Baginiska, K. Baczyk-Rozwadowska, U. Drozdowska, N. Karczewska-Kaminska, K. Krupa-Lipiniska,
Warszawa 2021, s. 593.
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Na lekarza pobierajacego ze zwlok ludzkich komorki, tkanki lub narzady natozony
zostat obowiazek zapewnienia nadania zwlokom nalezytego wygladu (art. 11 u.t.)%.
Z uwagina ochrone débr osobistych 0séb bliskich zmartego zwloki powinny zostac¢
wydane w stanie umozliwiajagcym pochéwek oraz w stanie niepowodujacym u nich
dodatkowych cierpien zwigzanych z niekompletnoécig zewnetrzna czy oszpeceniem
zwlok®.

Sprzeciw wobec przeprowadzenia sekcji zwlok w rozumieniu art. 31 ust. 2 u.d.l.
nie jest tozsamy ze sprzeciwem wobec pobrania komoérek, tkanek i narzadéw ze zwlok
ludzkich. Jezeli osoba ztozy sprzeciw wobec pobrania komérek, tkanek i narzadéw
w trybie art. 5 u.t., ale nie zlozy sprzeciwu wobec przeprowadzenia sekgji zwtok,
mozliwe bedzie przeprowadzenie sekcji zwlok, jednak bez mozliwoéci pobrania w celu
przeszczepienia lub zastosowania u ludzi. Jezeli natomiast osoba zlozy sprzeciw wo-
bec przeprowadzenia sekcji zwlok (sprzeciwu nie mozna ztozy¢, gdy sekcja jest obliga-
toryjna - art. 31 ust. 4 u.d.1.), nie sprzeciwiajac sie pobraniu, mozliwe bedzie pobranie
komorek, tkanek i narzadow w celu przeszczepienia lub zastosowania u ludzi®.

Powyzszy przeglad przepiséw regulujacych pobieranie komérek, tkanek i narza-
dow dowodzi, ze w tej materii ustawodawca wykazal o wiele wiekszg aktywnos¢ niz
w przypadku uregulowania sprzeciwu wobec sekgji zwlok w art. 311 32 u.d.l. Mozna
to po czesci wytlumaczy¢ doniostym znaczeniem pobierania komorek, tkanek i narza-
dow, zwlaszcza dla celow transplantacyjnych, poniewaz w gre wchodzi Zycie i zdrowie
innych osob potrzebujacych przeszczepu. Wydaje sie, ze w przypadku sekcji zwlok, ktora
nie ma zwigzku z pobraniem, bardziej szczeg6towa regulacja jest réwniez pozadana,
chociazby z uwagi na inne uzasadnienie: potrzebe uwzglednienia woli osoby zmartej wy-
razonej za zycia, a takze poszanowania uczu¢ i przekonan religijnych rodziny zmarlego.

W sprawie Polat przeciwko Austrii podnoszono argument dokonania sekcji dla
celow naukowych. W prawie polskim - wobec gotowosci rodzicow do pochowania
dziecka - nie mégtby w takim wypadku znalez¢ zastosowania art. 10 ust. 2 ustawy
2 31.01.1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych®, ktéry stanowi podstawe prze-
kazania zwlok na cele naukowe. Zgodnie z tym przepisem zwloki niepochowane
przez podmioty wymienione w ust. 1 tego artykulu moga by¢ przekazane do celow
dydaktycznych i naukowych uczelni medycznej lub innej uczelni prowadzacej dziatal-
nos¢ dydaktyczna i naukowa w zakresie nauk medycznych lub federacji podmiotéw
systemu szkolnictwa wyzszego i nauki prowadzacej dziatalnos¢ naukowa w zakresie
nauk medycznych. Decyzje w sprawie przekazania zwlok wydaje, na wniosek uczelni
lub federacji, wlasciwy starosta®.

8 Zob. tez rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 7.12.2001 r. w sprawie postgpowania ze zwlokami i szczat-
kami ludzkimi (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1910).

% Zob. ]. Haberko, [w:] Ustawa..., komentarz do art. 11, pkt 5, s. 113-114.

% Zob. J. Haberko, Dopuszczalnosé wykorzystania do badasi naukowych lub celow dydaktycznych ludzkiego
materiatu biologicznego pobranego w trakcie sqdowo-lekarskich sekcji zwtok, , Prokuratura i Prawo” 2022/3, s. 5.
6 Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1947.

67 Zob. szerzej np. D. Krekora-Zajac, Dopuszczalnosc..., [w:] lus..., s. 666, D. Krekora-Zajac, Akt donacji
zwtok (uwagi de lege lata i de lege ferenda), ,Paristwo i Prawo” 2017/11, s. 85-98; P. Ksiezak, W. Robaczynski,
Dysponowanie zwitokami ludzkimi dla celow naukowych i medycznych, ,Paiistwo i Prawo” 2015/1, s. 59-69.
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3. Whioski

Wyrok w sprawie Polat przeciwko Austrii stanowi wazny punkt odniesienia dla
wykladni art. 31 u.d.l. dotyczacego sekcji zwlok®, a takze przepiséw o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw. Orzeczenie to kaze
widzie¢ sprzeciw rodzica wobec sekcji zwlok dziecka w kategoriach o§wiadczenia
nie tyle przedstawiciela ustawowego, co osoby, ktérej przystuguje w tej materii
ochrona jej wlasnych praw. Europejski Trybunal Praw Cztowieka dostrzega tu nie-
bezpieczenistwo naruszenia prawa rodzica do poszanowania jego zycia prywatnego
i rodzinnego oraz wolnosci wyznania (art. 8 i 9 EKPC). Okolicznosci towarzyszace
pogrzebowi osoby bliskiej moga by¢ rozpatrywane z perspektywy poszanowania zy-
cia rodzinnego, zwykle faczonego z ,, Zyciem prywatnym”, mimo ze ,zycie rodzinne”
istnieje - z natury rzeczy - pomiedzy osobami zyjacymi, a zatem ustaje w momen-
cie $mierci®. Europejski Trybunat Praw Czlowieka przedklada wolnos¢ wyznania
i prawo do zycia rodzinnego nad interes nauki. Akcentuje koniecznoé¢ wtasciwego
wywazenia intereséw publicznych i prywatnych. Zwraca uwage na szczegélng
sytuacje rodzica, ktory stracit dziecko i moze by¢ pozbawiony wplywu na przepro-
wadzenie sekcji zwlok, a w konsekwencji na ich stan w czasie pogrzebu, tymczasem
spos6b pochéwku stanowi istotny aspekt praktyk religijnych i wchodzi w zakres
prawa do uzewnetrzniania religii”.

Na gruncie prawa polskiego szczatki ludzkie nie sa rzeczg, nie naleza do spadku,
nie moga by¢ co do zasady przedmiotem obrotu prawnego”. Rodzina ma jednak
prawo do pochéwku zmartego, a kult pamieci osoby zmartej od dawna korzysta

6 Zob. K. Warecka, Sekcja zwtok dziecka bez zgody rodzica a Konwencja. Omowienie wyroku ETPC z dnia
20 lipca 2021 r., 12886/16, LEX/el. 2021.

% Zob. L. Garlicki, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 1, Komentarz do
artykutow 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, pkt IV.B.4, s. 521; M. Kozuch, Ochrona débr osobistych na
plaszczyinie miedzynarodowej, [w:] Dobra osobiste i ich ochrona, red. M. Romariska, Warszawa 2020, s. 25;
M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa
2021, komentarz do art. 8, s. 791; A. Jakuszewicz, Problematyka pochdwkéw oraz kultu zmartych w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, [w:] Non omnis moriar. Osobiste i majgtkowe aspekty prawne Smierci
cztowieka. Zagadnienia wybrane, t. 1, red. ]. Golaczynski, ]. Mazurkiewicz, . Turtukowski, D. Karkuta, Wroctaw
2015, s. 342-362; np. wyroki ETPC: z 30.10.2001 r. w sprawie Panullo i Forte przeciwko Francji, skarga
nr 37794/97 (wielomiesieczna zwloka w wydaniu zwlok dziecka zmartego w szpitalu); z 17.01.2006 r.
w sprawie Elli Poluhas Dodsbo przeciwko Szwecji, skarga nr 61564/00 (odmowa przekazania urny
z prochami meza); z 14.02.2008 r. w sprawie Hadri-Vionnet przeciwko Szwajcarii, skarga nr 55525/00
(pochéwek dziecka martwo urodzonego); z 30.06.2011 r. w sprawie Girard przeciwko Francji, skarga
nr 22590/04 (pobrania prébek z ciala po zakoriczeniu postepowania karnego); z 2.06.2014 r. w sprawie
Mari¢ przeciwko Chorwagji, skarga nr 50132/12 (zutylizowanie w niedozwolony sposéb ciata martwo
urodzonego dziecka, co uniemozliwito uzyskanie informacji o miejscu, w ktérym zostalo ztozone);
z 24.06.2014 r. w sprawie Petrova przeciwko Lotwie, skarga nr 4605/05 oraz z 13.01.2015 r. w sprawie
Elberte przeciwko Lotwie, skarga nr 61243/08 (pobranie tkanek ze zwlok ludzkich bez zgody i wiedzy
czlonkéw najblizszej rodziny); z 24.04.2018 r. w sprawie A. i T. Lozowy przeciwko Rosji, skarga nr 4587 /09
(obowiazek paristwa polegajacy na poszukiwaniu rodziny zmartego w celu zagwarantowania prawa
do godnego pochowku).

0 Zob. decyzja ETPC z 10.07.2011 r. w sprawie Johannische Kirche i Peters przeciwko Niemcom, skarga
nr 41754/98; W Sobczak, Wolnosé..., s. 379.

7t Zob. szerzej np. D. Krekora-Zajac, Dopuszczalnoéé..., [w:] lus..., s. 667-668 i cytowana tam literatura;
M. Nesterowicz, Prawo..., s. 389.
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z ochrony prawnej jako dobro osobiste (art. 23-24 k.c.)”. Przepisy o sekcji zwlok
powinny by¢ z ta ochrona wlasciwie skorelowane. Istnieje potrzeba nowelizacji
art. 31 u.d.l. Do wnioskow takich prowadzi takze poréwnanie regulacji sekcji zwlok
z przepisami odnoszacymi sie do udostepniania dokumentacji medycznej, tajemnicy
lekarskiej oraz pobierania komorek, tkanek i narzadow.

Wskazana jest redefinicja kregu podmiotéw uprawnionych do wyrazania sprzeci-
wu wobec sekcji zwlok. Nalezy przesadzié, ze sprzeciw przystuguje osobom upraw-
nionym takze po $mierci dziecka. Trzeba rozwazy¢, czy zgodnie z tendencja do po-
stepujacej normatywizagji sfery relacji udzielania informacji medycznych” nie warto
ustanowi¢ obowigzku informacyjnego co do przyczyny i zakresu planowanej sekcji
zwlok dziecka, a przynajmniej obowiazku poinformowania os6b uprawnionych, ze
przystuguje im sprzeciw. Istnieje koniecznos¢ uregulowania konfliktow w przypadku
réznicy zdan oséb bliskich na temat sekcji zwlok zmarlego.

Przydatny bylby centralny rejestr sprzeciwéw wobec sekcji zwlok, poszerzenie
form, w jakich sprzeciw moze zosta¢ ztozony, uregulowanie dopuszczalnosci
cofniecia sprzeciwu wobec sekcji. Ponadto nalezatoby rozstrzygnaé w ustawie,
czy sprzeciw zlozony w dokumentacji medycznej w jednej placowce jest skuteczny
w innej placowce i jak rozwiazywac problemy sprzecznoéci dokumentacji w tym
zakresie w réznych placéwkach. Wobec braku centralnego rejestru sprzeciwow
dotyczacych sekcji zwtok nie mozna de lege lata konstruowac obowigzku placoéwki
medycznej polegajacego na sprawdzaniu, czy sprzeciw wobec sekcji zwlok byt
zlozony w innej placéwce™. Niewykluczone takze, ze w Swietle wyroku w sprawie
Polat przeciwko Austrii za zbyt kategoryczny nalezy uzna¢ przepis o sekcji obliga-
toryjnej w kazdym przypadku, gdy przyczyny zgonu nie mozna ustali¢ w spos6b
jednoznaczny, a nie wchodzg w gre przestanki prawnokarne lub dotyczace cho-
réb zakaznych.
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Streszczenie

Artykut stanowi krytyczne omowienie precedensowego wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
2 29.09.2020 r., w ktorym sqd uznat, ze dyskryminacja ze wzgledu na pte¢ wedtug przepisow
ustawy o rownym traktowaniu obejmuje rowniez dyskryminacje ze wzgledu na tozsamosé ptciowq.
Sprawa dotyczyta transseksualnej osoby - ptci psychicznej (odczuwanej) Zeriskiej - przed sqdowq
zmiang oznaczenia pici. Powédka zostata zatrudniona do pracy w agencji ochroniarskiej jako
recepcjonistka, lecz odmowiono jej mozliwosci pracy w damskim uniformie. Sqd uznat, ze doszto do
dyskryminacji i molestowania, gdyz , zwykta” kobieta w analogicznej sytuacji miataby mozliwosé
pracy w spodnicy. Rozstrzygnigcie jest warte omowienia w czterech waznych aspektach: po pierwsze,
dorozumianego uznania przez sqd zasady samostanowienia ptci; po drugie, zrownania toZsamosci
plciowej z picig biologiczng, jesli chodzi o przestanke dyskryminacji; po trzecie, wptywu tego
zatozenia na funkcjonowanie systemu prawa w odniesieniu do zasady pewnosci prawa; wreszcie,
po czwarte, potraktowanie kobiecego stroju jako wyznacznika kobiecosci 1 uznania zakazu noszenia
tego stroju za przejaw dyskryminacji ze wzgledu na tozsamosc ptciows jest warte analizy w Swietle
zasady rownosci ze wzgledu na plec.

Stowa kluczowe: ptec, gender, transplciowos¢, transseksualizm, dyskryminacja
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1. Uwagi wprowadzajace

W wyroku z29.09.2020 r. w sprawie V Ca 2686/19' Sad Okregowy w Warszawie zmie-
nit wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Mokotowa z 24.07.2019 r. (I C 5038/17)
iuznal, Ze doszlo do naruszenia zasady rownego traktowania ze wzgledu na tozsa-
mos¢ plciowa powddki oraz zasadzit odszkodowanie na jej rzecz. Stwierdzil ponadto,
ze zasada rownego traktowania ze wzgledu na plec¢ obejmuje tez tozsamos¢ plciowa.
Rozstrzygniecie to zapadio w sprawie dotyczacej osoby plci meskiej, ktéra czula sie
kobieta i byta w trakcie tzw. spolecznej tranzycji, lecz w momencie inkryminowanych
wydarzen nie uzyskala jeszcze zmiany oznaczenia plci w aktach stanu cywilnego,
co nastgpilo dopiero w grudniu 2017 r.

W pazdzierniku 2016 r. powddka znalazta na portalu ogloszen oferte pracy jako re-
cepcjonistka w agencji. Wystata swoje CV?, w ktérym zamiescita zeriskie dane. W trakcie
procesu rekrutacji, ktory przeszla pomyslnie, réwniez postugiwata sie zeriskimi danymi
oraz nosila stréj przypisany kobietom, tak ze osoby rekrutujace byly przekonane, iz
maja do czynienia z biologiczng kobieta. Dopiero w momencie podpisywania umowy
i odbierania identyfikatora oraz stroju stuzbowego powédka podata swoje meskie dane
z dowodu osobistego, gdyz wymog umieszczenia danych zgodnych z dokumentem
tozsamosci okresla ustawa o ochronie mienia i 0s6b. Poczatkowo powddka chciata, by
na legitymacji widniato jej prawdziwe nazwisko i nowe imie (Joanna), lecz z uwagina
to, ze taki zabieg jest niezgodny z wymogami ustawy, pracodawca nie wyrazit zgody.
Agencja planowala réwniez wyda¢ powddce stréj stuzbowy. Poczatkowo miata to
by¢ spédnica, jednak pdzniej pracodawca wskazal, ze bedzie to garnitur, j. stréj dla
pracownikéw plci meskiej. To wywolato sprzeciw powodki i ostra wymiane zdar.
Ostatecznie do rozpoczecia $wiadczenia pracy nie doszto.

Powoédka pozwata agencje o naruszenie przepiséw ustawy z 3.12.2010 r. o wdro-
zeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réownego traktowania®
w postaci naruszenia zasady réwnego traktowania podczas procesu rekrutacjii w za-
kresie zatrudnienia powodki z uwagi na jej transplciowosé. Artykut 8 ust. 1 pkt 2
ustawy stanowi, ze zakazuje sie¢ nieréwnego traktowania os6b fizycznych ze wzgledu
na ple¢, rase, pochodzenie etniczne, narodowos¢, religie, wyznanie, $wiatopoglad,
niepelnosprawnosé, wiek lub orientacje seksualna w zakresie warunkéw podejmo-
wania i wykonywania dzialalnosci gospodarczej lub zawodowej, w tym w szczegdl-
nosci w ramach stosunku pracy albo pracy na podstawie umowy cywilnoprawnej.

W zakresie stanu faktycznego sad I instancji uznat, ze zarzucanym przez pozwana
naruszeniem byly dwie okolicznosci: odmowa wydania legitymacji z nowym imie-
niem oraz odmowa wydania damskiego stroju. Sad I instancji stwierdzit, Ze nie doszlo
do naruszenia zasady réwnego traktowania, albowiem ,odmowa pracy w stroju
kobiecym osobie, ktéra wowczas byla jeszcze mezczyzna i miala nosi¢ identyfikator
z imieniem i nazwiskiem meskim oraz uzaleznienie zatrudnienia od noszenia stroju

T LEX nr 3207506.
2 Curriculum vitae.
* Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 1. poz. 2156, dalej ustawa o réwnym traktowaniu.




258

Magdalena Grzyb

meskiego nie stanowilo naruszenia zasady réwnego traktowania ze wzgledu na pte¢
w zakresie warunkéw wykonywania dziatalnosci zawodowej na podstawie umowy
cywilnoprawnej”. W ocenie sadu I instancji nie doszto do naruszenia zasady réwnego
traktowania ze wzgledu na transpiciowosé powddki.

Sad Il instancji przyjat, Ze domniemanym naruszeniem byt wytacznie obowigzek
noszenia stroju meskiego, zas powodka nie sprzeciwila sie i nie uzaleznita wykony-
wania pracy od danych wpisanych w legitymacji. W ocenie sadu Il instancji doszto
do naruszenia zasady réwnego traktowania, a takze do molestowania i zasadzit
on powddce odszkodowanie. Uzasadniajac swoje rozstrzygniecie, Sad przyjat za-
tozenie, ze tozsamo$¢ plciowa jest chroniona przepisami prawa na réwni z plcia.
Skoro ple¢ stanowi kategorie praw osobistych cztowieka, chronionych przez art. 23
i 24 Kodeksu cywilnego*, a wiec réwniez , poczucie przynaleznosci do danej pici
moze by¢ uznane za dobro osobiste, ktére podlega ochronie o ustalenie na podsta-
wie art. 189 k.p.c.”%. Sad uznat, ze skoro tozsamos¢ piciowa zalicza sie do cech, ktére
moga by¢ Zrédtem dyskryminacji, podlegaja ochronie na podstawie art. 32 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej’. Powotat si¢ réwniez w tym wzgledzie na ogélne zasady
dotyczace godnosci cztowieka (art. 30 Konstytucji RP) oraz wskazat na orzecznictwo
trybunalow europejskich i dokumenty prawa miedzynarodowego. Przyjat réwniez
per analogiam, ze skoro ustawa dotyczaca réownego traktowania wéréd podstaw dys-
kryminacji wymienia ple¢, to obejmuje réwniez tozsamos¢ piciowa. Sad powotal sie
w tym zakresie na orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka’ (sprawa
Christine Goodwin v. UK z 2002 r.), Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej®
(woéwczas Europejski Trybunat Sprawiedliwosci’; sprawa C 13/94) oraz dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/54/ WE z 2006 1.1, by ograniczy¢ sie tylko do
orzecznictwa, ktére zrownywaty dyskryminacje ze wzgledu na ple¢ z , dyskryminacja
wynikajaca ze zmiany plci”. Uznal, ze zakaz dyskryminacji oséb transseksualnych
stanowi element prawa wspdlnotowego.

Sad stwierdzil, ze doszto do dyskryminacji bezposredniej, poniewaz osoby nie-
transseksualnej taka sytuacja by nie spotkata. Kobieta, ktora czuje sie kobieta, uzy-
skataby kobiecy uniform, tj. spédnice i garsonke. ,Powoddka zostata potraktowana
mniej korzystnie wylacznie ze wzgledu na jej tozsamos¢ plciowa - fakt, ze pozostaje
metrykalnie plci meskiej, a wyglada, zachowuije sie i czuje sig jak kobieta. (...) Trudno
uznaé, aby Powodka, ktora czula sie i wygladata jak kobieta, mogta zaakceptowac
konieczno$¢ chodzenia w meskim garniturze.”

* Ustawa z 23.04.1964 . - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.).

° Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805
ze zm.) - dalej k.p.c.

¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
7 Dalej ETPC.

8 Dalej TSUE.

? Dalej ETS.

10 Dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 5.07.2006 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie zasady rownosci szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnie-
nia i pracy (Dz.Urz. UE L 204 z 26.07.2006 ., s. 23).
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Sad Il instancji nie zgodzit sie w tej kwestii z sadem I instangji, dla ktérego ,, wa-
runek zatozenia spodni” nie by! przejawem dyskryminacji, albowiem kobiecie, ktéra
czuje sie kobieta taki warunek nie zostalby postawiony. Sad I instancji przyjat tez, ze to
powddka swoim zachowaniem, ukrywaniem faktu transpiciowosci w czasie rekruta-
qji poniekad spowodowata konfuzje wéréd oséb zatrudniajgcych, ktére nie wiedzialy,
jak po6zniej sytuacje rozwigzaé. Stanowisko recepcjonistki nie bylo przeznaczone
wylacznie dla kobiet. Oferte skierowano do kobiet i mezczyzn, wiec powddka, nawet
w meskim stroju, mogla te prace wykonywac. Sad Il instancji jednak nie zgodzit sie
z taka argumentacja. Wskazal, ze powddka wcale nie miata obowigzku poda¢ w CV
swojego rzeczywistego (jeszcze wtedy meskiego) imienia widniejacego w dowodzie
tozsamosci, a jej zachowanie nie dazyto do ukrycia swoich prawdziwych danych.
Sad podkreélil, ze nalezy wzia¢ pod uwage szczegdlnie skomplikowang sytuacje
osobistg powddki, tj. ,okres korekty plci”. W konkluzji sad Il instancji uznal, ze doszlo
nie tylko do nieréwnego traktowania, ale rowniez molestowania, oznaczajacego kaz-
de niepozadane zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci oso-
by fizycznej i stworzenie wobec niej zastraszajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej
lub uwtaczajacej atmosfery. W zwiazku z tym sad przyznal nalezyte odszkodowanie.

Przedstawione rozstrzygniecie jest warte omowienia w czterech waznych aspek-
tach: po pierwsze, dorozumianego uznania przez sad zasady autodeklaracji pici; po
drugie, zréwnania tozsamosci piciowej z plcig biologiczna, jedli chodzi o przestanke
dyskryminacji; po trzecie, wptywu tego zalozenia na funkcjonowanie systemu pra-
wa w odniesieniu zasady pewnosci prawa; wreszcie, po czwarte, potraktowanie
kobiecego stroju jako wyznacznika kobiecoéci i uznanie zakazu noszenia tego stroju
za przejaw dyskryminacji ze wzgledu na tozsamos¢ plciowq zastuguje na analize
w $wietle zasady réwnosci ze wzgledu na plec.

Omawiany wyrok ma charakter prawotwdrczy. Sad, ktéry nie jest organem kon-
stytucyjnie powolanym do stanowienia prawa, w istocie samodzielnie poszerzyt
katalog cech chronionych na gruncie ustawy o réwnym traktowaniu o dodatkowa
ceche: ,tozsamos¢ plciowq”. To duza zmiana, gdyz przestanka tozsamosci piciowej ma
odmienny charakter od wymienionych przez ustawodawce. Pte¢, rasa, pochodzenie
etniczne, narodowo$¢, wyznanie, niepetnosprawnosc, wiek lub orientacja seksualna to
cechy, na ktore zasadniczo nie mamy wpltywu, ktérych sobie nie wybieramy, ale ktore
jednoczesnie sa obiektywnie weryfikowalne. Orientacja seksualna, w przeciwienistwie
do tozsamosci piciowej, stanowi kategorie materialng i realng, poniewaz mozna ja
okreéli¢ chociazby miarg odczuwania pociggu seksualnego do ludzi okreslonej pici.
Z kolei religia, wyznanie i $wiatopoglad podlegaja ochronie jako mieszczace si¢
w ogdlnej zasadzie wolnosci stowa i wyznania. Wykladnia prawotworcza jest niedo-
puszczalna w polskim porzadku prawnym. Sad niniejszym wyrokiem sformutowat
tresci normatywne, ktére nie wynikaja bezposrednio ani posrednio z treéci przepiséw
prawa. Tym samym wkroczyt w zakres kompetencji ustawodawcy™.

" M. Florczak-Wator, A. Grabowski [red.], Argumenty i rozumowania prawnicze w konstytucyjnym panstwie
prawa. Komentarz, Krakéw 2021, rozdz. 47. Zakaz wyktadni prawotworczej, s. 765-776.
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Sad w sposéb dorozumiany uznat zasade autodeklaracji, czy tez samookreslenia
(samostanowienia) plci (ang. gender self-identification). Innymi stowy, przed prawna
zmiang oznaczenia plci w dokumentach i aktach stanu cywilnego, czyli przejscia
prawnej procedury zmiany plci, osoby transseksualne (badz tez, jak wspélczesnie
sie okredlajg, transplciowe) maja prawo zadac takiego traktowania, na jakie wskazu-
je ich tozsamos¢ piciowa, tj. tak jak sie czuja, a nie jak wskazuja ich dokumenty czy
plec biologiczna. W zwiazku z tym kazdy podmiot (taki jak pracodawca w omawia-
nym wyroku), jesli nie dostosuje sie do zadar oséb transpiciowych w tym zakresie,
dopuszcza sig ich dyskryminacji, molestowania i ponosi konsekwencje prawne.
Oznacza to przykladowo, ze mezczyzna, ktéry czuje sie kobieta, ma prawo oczeki-
wac, aby osoby trzecie traktowaly go jak kobiete tylko na podstawie jego deklaracji,
iz czuje sie kobieta.

W Polsce, mimo braku rozwiagzari ustawowych, istnieje utrwalona praktyka
sagdowej zmiany plci. Zgodnie z modelem wypracowanym w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego osoba transseksualna dochodzi zmiany oznaczenia plci na podstawie
art. 189 k.p.c. przed sadem okregowym, pozywajac swoich rodzicéw. W postepo-
waniu tym strona powodowa powinna wykaza¢ spelnienie szeregu okolicznosci
przemawiajacych za zasadnoécia zadania pozwu, w szczegdélnosci odbycie tzw.
testu prawdziwego zycia w roli spolecznej zgodnej z plcig psychiczng, uzyskanie
diagnozy psychiatrycznej oraz rozpoczecie terapii hormonalnej. Taki zakres poste-
powania dowodowego nie odbiega zbytnio od regulacji obowiazujacych w innych
krajach. Oczekiwania polskich sadéw mozna okresli¢ jako liberalne'.

Dotychczas nie budzito watpliwoéci, Ze obowigzek dokonania prawnej zmiany
oznaczenia plci jest stusznym warunkiem spolecznego funkcjonowania jako osoby
odmiennej pici (tj. zgodnie ze swoja tozsamoscia plciowq). Tymczasem w omawia-
nym orzeczeniu sad uznat, ze powédke nalezato potraktowac jak kobiete w kwestii
przydzielenia jej kobiecego stroju stuzbowego jeszcze przed prawna zmiang plci.
Wydaje sig, ze uznanie dyskryminacji ze wzgledu na zmiane pici, wykazywane
przez przywolane przez sad dokumenty oraz orzecznictwo europejskie, jako réw-
noznacznej z dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ co do zasady mogloby mie¢ miejsce,
gdyby osoba transseksualna w analogicznej sytuacji i bez uzasadnionego powodu
byla potraktowana inaczej niz osoba nietransseksualna. Nalezy oceni¢, czy sytuacja,
jaka wystapita w omawianym stanie faktycznym, polegajaca na odmowie prawa do
noszenia damskiego uniformu osobie transpiciowej (M/K, czyli ,z mezczyzny na
kobiete”) przed formalna zmiana plci, rzeczywiscie stanowi forme ,, dyskryminacji
wynikajacej ze zmiany plci” zakazanej w dorobku prawa wspdlnotowego.

Sad uznal, ze doszto do dyskryminacji wynikajacej ze zmiany plci, przy czym
poréwnat sytuacje kobiety transplciowej (dalej transkobiety, czyli osoby plci meskiej)
do kobiety biologicznej, a wigc osoby o plci ,docelowej”. Tymczasem orzecznictwo
TSUE sytuacje osoby transplciowej przechodzacej proces zmiany plci poréwnuje do

12 Por. E. Holewinska-Lapiniska, Sgdowa zmiana ptci. Analiza orzecznictwa z lat 1991-2008, [w:] Studia i analizy
Sqdu Najwyzszego, t. IV, red. K. Slebzak, Warszawa 2010, s. 58. Warto zaznaczy¢, ze pierwsza sadowa
zmiana plci w Polsce miata miejsce w 1964 r.
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sytuacji os6b plci pierwotnej, czyli tej, do ktérej dana osoba nalezala przed procesem
korekty. W 1996 r. ETS orzekl, ze zwolnienie z pracy uzasadnione zmiang pici danej
osoby albo jej zamiarem zmiany plci stanowi dyskryminacje, poniewaz osoba ta jest
traktowana niekorzystnie w poréwnaniu z osobami pici, do ktérej przynaleznoscé
przypisywano jej przed operacja (wyrok z 30.04.1996 1., P. przeciwko S. and Cornwall
County Council, C-13/94, pkt 21). Nakaz wykonywania pracy w stroju przeznaczo-
nym dla mezczyzn nie stanowit wiec - wedtug orzecznictwa wspélnotowego - aktu
dyskryminacji wobec powddki (biologicznego mezczyzny). W tej kwestii sad blednie
powotal sie na przywotane orzeczenie.

Nalezaloby tez oceni¢, czy w rzeczonej sprawie doszto w ogdle do dyskryminacji
wynikajgcej ze zmiany plci. Powodka nie zostala zatrudniona, poniewaz okazata
sie (w sensie prawnym) innej pici, niz deklarowala, a nie dlatego, ze przechodzi-
ta zabiegi korekty pici. Nie wydaje si¢, aby mozna bylo utozsamiaé¢ dyskryminacje
wynikajaca ze zmiany plci z dyskryminacja ze wzgledu na tozsamos¢ plciowa
ani tym bardziej, o czym nizej, z dyskryminacja ze wzgledu na ple¢. Przywotana
sprawa ETS (TSUE) C-13/94 dotyczyta osoby, ktéra zostata zwolniona z pracy,
gdyz przechodzita proces zmiany pici. Natomiast w przedmiotowej sprawie pra-
codawca, nawet gdy juz wiedzial, ze pow6dka nadal formalnie pozostaje mez-
czyzng, wyrazit chec jej zatrudnienia. Stanowisko pracy bylo przeznaczone dla
kazdej osoby bez wzgledu na ple¢, lecz to powédka odmoéwila pracy w meskim
stroju. W $wietle orzecznictwa wspélnotowego dyskryminacje stanowitaby wy-
tacznie sytuacja, gdyby powddke potraktowano inaczej niz mezczyzne, a nie inaczej
niz kobiete.

Réwniez przywotane przez sad orzeczenie ETPC (z 11.07.2002 r., sprawa Christine
Goodwin przeciwko UK) ma inny wydzwiek, niz zostal mu przypisany. Na poziomie
ogdlnym rzeczywiscie nakazuje koniecznoé¢ ochrony oséb transseksualnych, lecz
w ujeciu szczegdlowym dotyczy zupelnie innych kwestii. Sprawa Christine Goodwin
dotyczyla sytuacji, gdy osoby transseksualne po przebytej operacji nie mogly uzyska¢
pelnej prawnej zmiany plci w postaci zmiany odpowiednika polskiego numeru PESEL
czy uprawnien emerytalnych. To w kontekscie przedmiotowej sprawy jest zupelnie
irrelewantne. W Polsce pelng prawna zmiane oznaczenia pici mozna uzyskac juz od
1964 r., a sprawa dotyczyla osoby przed taka zmiang. Sprawa Grant przeciwko UK
(wyrok z 23.05.2006 r.) réwniez dotyczyta okreslenia wieku emerytalnego oséb po
prawnej zmianie plci i miata miejsce przed wyrokiem w sprawie Goodwin przeciw-
ko UK (publiczne organy brytyjskie w kilka miesiecy po wyroku Goodwin prze-
ciwko UK nie stosowaly sie do niego w swoich decyzjach) oraz przed wejsciem
w zycie ustawy o uznaniu plci (Gender Recognition Act 2004), ktéra oba rozstrzygniecia
uczynila bezprzedmiotowymi®.

Warto tez podkresli¢, ze wyrok w sprawie Goodwin dotyczyl wylacznie sytu-
acji os6b transseksualnych po operacji, co wielokrotnie w uzasadnieniu zaznaczat

1 Wiecej o regulacji brytyjskiej Gender Recognition Act: M. Domaniski, Regulacja skutkdw transseksualizmu
w prawie brytyjskim, [w:] Studia i analizy Sqdu Najwyzszego, red. K. Slebzak, t. IV, Warszawa 2010, s. 141-166.
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Europejski Trybunat Praw Czlowieka't. Powolywanie sie na to orzeczenie w odniesie-
niu do 0s6b, ktore nie przeszly zabiegéw korekty plci, czyli nie poddaly sie zadnym
zabiegom chirurgicznym, a jedynie deklaruja, Ze czuja si¢ osobami innej plci, i na tej
podstawie domagaja si¢ zaistnienia skutkéw prawnych, jest duza nadinterpretacja
niezgodng z wydzwiekiem orzeczenia. Opieranie si¢ na powyzszym orzeczeniu, by
przeforsowac w polskim porzadku prawnym zasady samostanowienia plci, a wiec
de facto znies¢ jakikolwiek wymog korekty pici w celu spolecznego i prawnego uznania
zmiany plci, jest wrecz naduzyciem.

2. Tozsamos¢ ptciowa a ptec

Uznajac zasade samookreslenia pici, czyli oswiadczenia o plci, sad powoluje sie na
dokument Zasady Yogyakarty i zawarta w nim definicje tozsamosci plciowej. Zasady
Yogyakarty to obecnie dwa dokumenty (Zasady Yogyakarty z 2006 r. oraz Zasa-
dy Yogyakarty plus 10 przyjete w 2017 r.), ktére stanowia wytyczne i standardy
prawne w odniesieniu do problematyki orientacji seksualnych i tozsamosci picio-
wych (tzw. SOGI). Zasady te zostaly przyjete na zorganizowanym przez Irlandczyka
Michaela O’Flaferty’ego (wtedy czlonka Komitetu Praw Czlowieka Organizacji
Narodéw Zjednoczonych) miedzynarodowym spotkaniu organizacji praw cztowieka
i ekspertéw, ktére odbyto sie w mieécie Yogyakarta w Indonezji. Nalezy zaznaczy¢,
ze dokument ten nie jest w zaden sposéb wigzacy. Nigdy nie zostal przyjety czy
uchwalony przez zadne gremium polityczne, zaréwno na poziomie krajowym, jak
i miedzynarodowym. Stanowi swego rodzaju rozwigzanie modelowe, zbiér zasad
opracowany przez grupe ekspertow™.

Jedna z gtéwnych zasad to zasada nr 3 (,prawo do podmiotowosci prawnej”),
ktoéra stanowi wiasnie zasade samookreslenia plci: ,Samodzielnie zdefiniowana
orientacja seksualna i tozsamos¢ plciowa kazdej osoby jest integralna czescia ich oso-
bowosci i jednym z bardziej podstawowych aspektéw samookreslenia sie, godnosci
i wolnoéci. Nikt nie moze by¢ zmuszany do poddania sie zabiegom medycznym,
wlaczajac w to chirurgiczna korekte plci, sterylizacje czy terapie hormonalng jako

' W pkt 87 uzasadnienia ETPC opowiada si¢ za dopuszczalnoscig zmiany informacji w aktach urodzenia
(oznaczenia plci) ze wzgledu na niewielka liczbe oséb transseksualnych w spoteczeristwie. , Uczynienie
kolejnego wyjatku w przypadku transseksualistéw (kategoria szacowana jako obejmujgca okolo
2.000-5.000 os6b w Zjednoczonym Krélestwie zgodnie z raportem Miedzyresortowej Grupy Roboczej,
str. 26) nie stanowiloby, zdaniem Trybunalu, zagrozenia obalenia catego systemu”. Obecnie jednak
szacuje sig, ze takich 0os6b w samej Wielkiej Brytanii jest okoto 1%. W 2018 r. rzadowe Biuro Réwnosci
opublikowato dokument, w ktérym podalo, ze na terenie Wielkiej Brytanii zyje ok. 200.000-500.000 os6b
identyfikujacych sie jako trans. Jednoczesnie organizacja lobbingowa Stonewall zajmujaca sie prawami
LGBTQ+ okresla swoje wiasne aktualne szacunki na poziomie 600.000. Zakladajac, ze ta ostatnia liczba
jest doktadna, odsetek osob trans w populacji Wielkiej Brytanii (liczacej obecnie nieco ponad 67 milionéw)
wynosilby ok. 0,9%. To z kolei stanowi zupelnie inne wyzwanie dla catego systemu niz to uwzglednione
w wyroku Christine Goodwin z 2002 r. Zob. https:/ /assets.publishing.service.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/721642/GEO-LGBT-factsheet.pdf (dostep: 7.11.20221.).
5 Wiecej: K. Remin [red.], Zasady Yogyakarty. Zasady stosowania miedzynarodowego prawa praw cztowieka
w stosunku do orientacji seksualnej oraz tozsamosci ptciowej, Warszawa 2009, https:/ /kph.org.pl/ publikacje/
b-y_zasady.pdf (dostep: 7.11.2022 1.).
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wymogowi uznania przez prawo ich tozsamosci piciowej”. Chodzi wiec o mozliwosé
samodzielnego prawnego okreélenia swojej pici wylacznie na podstawie stownej
deklaracji jednostki. Oznacza to, ze mamy obowiazek traktowac biologicznego mez-
czyzne jak kobiete (i analogicznie: biologiczna kobiete jak mezczyzne) tylko dlatego,
ze on/ona tak méwi. Nie mozemy tego twierdzenia w zaden sposob kwestionowag,
gdyz bedzie to stanowito dyskryminacje.

Kluczowym pojeciem dla Sadu Okregowego w Warszawie, orzekajacego w spra-
wie V Ca 2686/19, jest tozsamos¢ piciowa, ktora wedlug Zasad Yogyakarty stanowi
~gleboko odczuwane wewnetrzne i indywidualne doswiadczenie plci spoleczne;j,
ktéra moze lub nie odpowiadac plci okreslonej przy urodzeniu, wiaczajac w to oso-
biste odczucie wlasnej cielesnoéci (ktére moze prowadzi¢ do modyfikacji wygladu
zewnetrznego lub biologicznych funkcji metodami medycznymi, chirurgicznymi lub
innymi) i inne formy wyrazania wlasnej ptciowosci przez ubiér, mowe czy sposéb
zachowania”. Warto zaznaczy¢, ze dokument na okreslenie pici postuguje sie termi-
nem gender, a wiec plcia kulturowo-spoteczna. Sad owe wewnetrzne i indywidualne
gleboko odczuwane doswiadczenie plci kulturowej (czyli dla uproszczenia: plec
odczuwang), a wiec kategorie czysto subiektywna, zréwnuje z materialng kategoria
plci biologicznej (sex).

Ple¢ w naukach biologicznych o czlowieku jest jedna z podstawowych réznic,
ktora okreéla role w rozmnazaniu i pozwala podzieli¢ osobniki danego gatunku
na dwie grupy. Podobnie w naukach spotecznych - ple¢ jest jedng z najwazniej-
szych zmiennych, podstawowym czynnikiem réznicowania spolecznego. Wedlug
Pierre’a Bourdieu ma ona fundamentalny wptyw na formowanie habitusu - zespotu
nabytych i wcielonych schematéw odczuwania i postrzegania $wiata'®. Warunkuje
dziatanie jednostki, jej umiejscowienie spoleczne, spoteczne role i interakcje oraz
szanse zyciowe. Zaprzeczanie jej istnieniu lub uznawanie jej wylgcznie za konstrukt
spoleczny jest pomijaniem jednego z najistotniejszych elementéw ludzkiej egzystencji
oraz organizacji spotecznej”. Pte¢ to cecha biologiczna. Jest niezmienna, zdetermi-
nowana genetycznie i tworzy réznice fizyczne w zaleznoéci od roli w rozrodzie.
Natomiast gender to konstrukt kulturowy - spoteczno-kulturowy wymiar pici biolo-
gicznej. Podlega zmianom, jest historyczny, wpajany jednostkom w toku socjalizacji.
Tworzy nieréwnosci spoleczne i kulturowe. Innymi stowy pteé spoteczno-kulturowa
nie istnieje bez plci biologicznej, nie niesie bez niej zadnej tresci, a odrzucenie
pierwszej prowadzi réwniez do odrzucenia drugiej.

Zrédtem dyskryminacji kobiet i wytworzenia hierarchii plciowej jest pte¢ biolo-
giczna - fakt, ze to kobiety zachodza w ciaze i rodza dzieci. Tymczasem sad w swoim
uzasadnieniu zréwnuje tozsamos¢ plciowa (,genderowq”) - konstrukt, ktéry odwo-
tuje sie wylacznie do kulturowo-spotecznego wymiaru pici - z plcig biologiczna
iw zasadzie wprost neguje istnienie tej ostatniej. Sad przyznaje, ze pow6dka w okre-
sie procesu rekrutacyjnego , byla w rzeczywistosci kobieta”, poniewaz decydujace

16 P. Bourdieu, Meska dominacja, Warszawa 2004.
7S, Pinker, Tabula rasa. Spory o nature ludzkq, Gdansk 2012.
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powinno by¢ psychiczne do$wiadczenie (odczuwanie) wlasnej ptciowosci, a nie pteé
biologiczna (zwana metrykalng) czy nawet prawne jej oznaczenie.

Terminologia uzyta przez sad, jak ,ple¢ okreslona przy urodzeniu” (w istocie
przeciez lekarz nie okreéla i nie przypisuje zadnej ptci nowonarodzonemu dziecku,
ale ja co najwyzej rejestruje, stwierdza; wpisanie plci jest aktem deklaratoryjnym, czyli
stwierdzajacym pewien stan rzeczy, a nie konstytutywnym), twierdzenie, Ze pojecie
,plci” jest ,,zagadnieniem skomplikowanym”, oraz kwestionowanie dychotomicznego
podzialu na mezczyzn i kobiety stuza ,dekonstrukcji” i zakwestionowaniu relewancji
plci biologicznej jako kategorii réznicowania spotecznego i prawnego, a takze za-
stapieniu jej , plcia odczuwang” (psychiczng), czyli indywidualnym i wewnetrznym
uczuciem co do pici spotecznej, czyli , genderze”. Ple¢ odczuwana, czyli czysto su-
biektywne i nieweryfikowalne uczucie, wedlug sadu ma prymat nie tylko nad plcia
biologiczng (zwang metrykalng), ale tez , plcia prawng”, skoro nalezato traktowac
powddke, bedaca biologicznym mezczyzng, jak kobiete jeszcze przed prawna zmiana
plci, a potraktowanie jej jak mezczyzny zostalo uznane za dyskryminacje oraz forme
molestowania. Uzycie sformutowania , pte¢ okreslona/ przypisana przy urodzeniu”
implikuje, Ze ta , rzeczywista ple¢” jednostki jest inna. Tym samym sad przychylit sie
do koncepciji ,,urodzenia sie w ztym ciele”. Ple¢ odczuwana - wewnetrzne poczucie
siebie - jest czym$ wrodzonym, pierwotnym wobec plci biologicznej. Jak jednak
konstrukt spoteczny, do ktérego nalezy tozsamoé¢ (jakakolwiek), moze by¢ czyms
wrodzonym i niepodatnym na wplyw zewnetrzny? Taka koncepcje nalezy uznac za
wewnetrznie sprzeczng. Wrodzona jest tylko pte¢ biologiczna, a tozsamos¢ plciowa -
~genderowa”, czyli poczucie przynaleznoéci, do ktorejs z plci, réwniez tej przeciwnej -
stanowi konstrukt kulturowy. Idea ,, urodzenia sie w ztym ciele” (np. kobieta rodzi sie
w ciele mezczyzny) zaklada, ze nalezy dostosowac cialo (ptec biologiczng), cos czego
zasadniczo zmienic si¢ nie da (mozna zmodyfikowac czeSciowo wyglad zewnetrzny),
do konstruktu w postaci wlasnego psychicznego wyobrazenia o ciele i plci.

Koncepcja tozsamosci piciowej (gender identity) i zjawiska transpiciowosci (trans-
gender) w obecnej formie maja swoje Zrédta w tzw. teorii queer, ktora zaklada, ze pleé
jest konstruktem spotecznym, przy czym nie chodzi wylacznie o ple¢ kulturowa/
spoleczng (gender), ale tez o pte¢ biologiczna'®. Teoria queer to poklosie postmo-
dernizmu i relatywizmu, czyli koncepdji filozoficznych, ktére kwestionuja istnie-
nie rzeczywistoéci materialnej. Wedlug niej rzeczywistos¢ jest tylko konstruktem,
nie ma obiektywnych faktéw, sg same artefakty i konstrukty. Prowadzi ona do tzw.
solipsyzmu, czyli pogladu, Ze rzeczywisto$¢ w ogdle nie istnieje, istnieja tylko nasze
wyobrazenia na jej temat'. Ple¢ biologiczna nie ma znaczenia. Liczy sie tylko ple¢
odczuwana, czyli wyobrazenie jednostki na temat swojej pici.

Chociaz sad rozréznia zjawisko transplciowosci od transseksualizmu, ktore mialoby
stanowi¢ jego ,najbardziej doniosty rodzaj”, to blednie przypisuje mu najwieksze

'8 Wiecej: K. Stock, Material Girls. Why Reality Matters For Feminisn, London 2021; A. Miyares, Distopias
patriarcales. Andlisis feminista del “generismo queer”, Madrid 2021.

9 Solipsyzm jest konsekwencja skrajnego idealizmu subiektywnego, ma swoje zrédla w filozofii
George’a Berkeleya.
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znaczenie z punktu widzenia prawnego. Transseksualizm (niezgodnos¢ tozsamosci
genderowej z plecia biologiczng) odnosi sie do 0s6b, ktére poddaly sie lub planuja poddac
sie zabiegom korekty plci, by méc funkcjonowaé spotecznie jak osoba pici, z ktéra sie
utozsamiaja. Transseksualizm zaklada binarnoé¢ plci, wiec wpisuje sie¢ w porzadek
prawny i spoleczny oparty na podziale na kobiety i mezczyzn (nie chodzi tu oczywiécie
o0 osoby interseksualne). Natomiast zjawisko transpiciowosci kategorie plci - sprowa-
dziwszy ja do tozsamosci (gender identity) - zupelnie rozmywa. Przyktadowo, modne
w ostatnim czasie, pojecie , 0soby niebinarnej” oznacza osobe, ktéra nie czuje sie ani
mezczyzng, ani kobieta (wyltacznie w sensie genderowym, gdyz ple¢ biologiczng ma
wyraznie okreslong), lecz plasuje sie gdzies posrodku , kontinuum” meskosci - kobie-
cosci, przy czym to poczucie réwniez jest ptynne i moze ulega¢ zmianom.

Chociaz sprawa dotyczyla osoby transseksualnej, to sad swoim wyrokiem otwo-
rzyl mozliwosé do calkowitego zanegowania pici biologicznej. Przyjecie koncepcji
tozsamosci genderowej oraz zasady samoookreslenia pici oznacza, ze kazda jednostka
bedzie mogta dowolnie i arbitralnie wybrac sobie przynaleznos¢ plciowa - genderowy.
Koncepcja ta zaklada réwniez, Ze nie ma juz dwéch plci, ale jest ich ,iles”, istnieje
nieokreslona liczba réznych tozsamosci piciowych, ktére jednostka z katalogu tozsa-
moéci sama sobie wybiera (np. agender, demigender, genderfluid, trigender, xenogender).

Warto tutaj zaznaczy¢, ze wyeliminowanie kategorii plci z przepiséw prawa,
aktéw stanu cywilnego i dokumentéw tozsamosci to jeden z gtéwnych przedmiotow
Zasad Yogyakarty plus 10 (zasada 31). Jesli za kobiete ma by¢ uznana zaré6wno
kobieta, jak i biologiczny mezczyzna, ktorego ,pte¢ odczuwana” jest zenska, to
znaczy, ze ,ple¢ odczuwana” w zasadzie przewaza nad biologiczna. ,Pte¢ odczu-
wana” moze ,zanegowac” ple¢ biologiczna, podczas gdy ple¢ biologiczna nie moze
,podwazy¢” , plci odczuwanej”. Ma to powazne implikacje zwtaszcza w dostepie do
praw i przestrzeni zarezerwowanych wylacznie dla kobiet i z uwagi na kryterium
plci biologicznej. Tym samym pojecie , tozsamosci plciowej” i zasada samookres-
lenia pici niejako ,, wynosi” jednostki powolujace sie na pte¢ odczuwanag nad jednostki,
ktorych ple¢ biologiczna koresponduje z , plcig odczuwang”.

Skoro o czyjejs przynaleznosci , piciowej” ma decydowac wytacznie subiektywne
odczucie, to znika jakakolwiek materialna podstawa rozréznienia pici. Jesli ptec bio-
logiczna (sex) znika jako kategoria analityczna oraz prawna i zostaje zastapiona przez
ple¢ kulturowa ,,gender”, ktéra nastepnie zostaje uznana za subiektywne odczucie, to
kategoria plci traci swoja warto$¢ w opisie rzeczywistosci materialnej, a odmienne role
plciowe przestajg mie¢ jakiekolwiek znaczenie prawne, jako podstawa ewentualnej
dyskryminacji czy zréznicowanego traktowania.

Pojecia , plci”, ,kobiety” i ,mezczyzny” okazuja sie pojeciami nieostrymi. Skoro
kategorie zwigzane z plcia staja si¢ wyrazami semantycznie pustymi (bo, powtérze,
o0 czyjej$ przynaleznoéci do plci decyduje wyltacznie subiektywne, indywidualne
i nieweryfikowalne odczucie), to idea réwnosci plci traci sens, podobnie jak wszelkie
dziatania majace na celu réwnouprawnienie kobiet i mezczyzn w zyciu spolecz-
nym. Implikuje to donioste konsekwencje dla porzadku prawnego i spolecznego. Po
pierwsze, dotyczy to art. 33 Konstytucji RP, ktéry méwi o réwnych prawach kobiet
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imezczyzn w zyciu rodzinnym, politycznym, spotecznym i gospodarczym, zupelnie
bezprzedmiotowym. Skoro ple¢ jest tylko kwestig subiektywnego przekonania,
odczucia, to réwniez spoleczny podzial na mezczyzn i kobiety staje si¢ subiektywny
i ptynny, a zatem i wszelkie strukturalne nieréwnosci miedzy kobietami i mezczy-
znami tez stajq sie kwestia ptynna i subiektywna. Po drugie, takie podejscie rzutuje
tez na og6lng zasade demokratycznego panstwa prawa.

3. Tozsamos¢ ptciowa a zasada pewnosci prawa

Elementarna - w demokratycznym panstwie prawa - zasada okreslajaca stosunki
miedzy obywatelem a panistwem to zaufanie obywateli do panistwa i stanowionego
przez nie prawa. Zasada ta opiera si¢ na pewnosci prawa rozumianej w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego jako pewien zespét cech przystugujacych prawu, ktdre
zapewniaja jednostce bezpieczeristwo prawne i mozliwos¢ przewidywania skutkow
swoich zachowan?®. Jednostka musi mie¢ mozliwos¢ podejmowania decyzji dotyczacych
swojego postepowania opartych na znajomosci dziatania organéw parnstwowych,
a takze mozliwoé¢ przewidywania konsekwencji poszczegélnych zachowari na pod-
stawie obowiagzujacych przepiséw prawa oraz mie¢ pewnos¢, ze ustawodawca nie
zmieni ich w sposéb arbitralny i nieprzewidywalny. Chodzi wiec o przewidywalnosé
dzialari organow parnistwa, o planowanie wlasnych dziafari i branie odpowiedzialnosci
za wlasne decyzje oraz o pewnos¢, ze na gruncie obowiazujacego prawa obywatel moze
ksztaltowac swoje stosunki zyciowe. Tak rozumiana zasada pewnosci prawa stanowi
warunek konieczny wolnosci obywatelskiej w panistwie, co wielokrotnie podkreélat
w orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny (dalej TK). Stwierdzit on m.in., ze ,, pewnos¢
prawa oznacza nie tyle stabilnos¢ przepiséw prawa (...), co mozliwos¢ przewidywa-
nia dzialan organéw paristwa i zwigzanych z nimi zachowan obywateli. Przewidywalno$¢
dzialar panistwa gwarantuje zaufanie do ustawodawcy i do stanowionego przez niego
prawa”?". Trybunatl zaznaczyt réwniez, ze ,zasada zaufania w stosunkach miedzy
obywatelem a paristwem przejawia sie m.in. w takim stanowieniu i stosowaniu prawa,
by nie stawato si¢ ono swoistg pulapka dla obywatela i aby mégt on ukiadaé swoje
sprawy w zaufaniu, iz nie naraza si¢ na prawne skutki, ktérych nie mégt przewidzie¢
w momencie podejmowania decyzji i dziatari oraz w przekonaniu, iz jego dzialania
podejmowane pod rzadami obowigzujacego prawa i wszelkie zwigzane z nimi nastep-
stwa beda takze i pdzniej uznane przez porzadek prawny”*.

Wydaje sie oczywiste, ze niemozliwe jest pogodzenie tworzenia prawa wylacznie
na podstawie subiektywnych odczu¢ jednostek na swoéj temat z zasadg pewnosci
prawa. Przestanki ochrony przed dyskryminacja majg charakter obiektywny, nato-
miast tozsamosc¢ plciowa jest z definicji subiektywna i nieweryfikowalna. Jesli kazdy
biologiczny mezczyzna bedzie mogt spotecznie , zosta¢” kobieta tylko dlatego, Ze tak
sie autoidentyfikuje, to znaczy, ze pojecie , kobiety” staje si¢ nazwa pusta. Innymi

% Wiecej o zasadzie pewnosci prawa: M. Florczak-Wator, A. Grabowski [red.], Argumenty..., s. 253-263.
2 Orzeczenie TK z 2.03.1993 r., K 9/92, OTK 1993 /1, poz. 6.
2 Orzeczenie TK z 24.05.1994 r., K1/94, OTK 1994/1, poz. 10.
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stowy, skoro kazda osoba moze by¢ desygnatem kobiety, to termin ten przesta-
je pelni¢ funkcje desygnowania i traci relewancje prawna. W takiej optyce ochro-
na przed dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ tez staje sie niewykonalna.

Tworzenie i stosowanie prawa, a wiec ksztaltowanie stosunkéw prawnych i spotecz-
nych, nie na podstawie materialnych kategorii czy weryfikowalnych stanéw faktycznych,
a na bazie subiektywnych odczu¢ jednostek na swoj temat, stoi w jawnej sprzeczno-
Sci z istotg prawa jako zespolu norm majacych na celu regulacje stosunkéw spotecznych
i ksztattowanie spolecznej rzeczywistoéci w sposob dla obywateli zrozumiaty, przewi-
dywalny i gwarantujacy mozliwos¢ ksztattowania stosunkéw spotecznych.

Warto tylko zarysowac kwestie implikacji - na gruncie teorii prawa - przyjecia
koncepcji samookreslenia plci. Wedlug koncepcji pozytywizmu prawniczego rola
prawa to stwarzanie bezpieczeristwa prawnego. System prawny ma by¢ wystarczajaco
stabilny, jasny i mozliwie zupelny, aby dawa¢ podstawe do przewidywania decyzji
podejmowanych w oparciu na tworzacych ten system normach?. Nawet realistyczne
koncepcje prawa, ktore szukaja ,rzeczywistego bytu prawa” w faktach, okreslonych
zachowaniach ludzi czy przezyciach psychicznych, sa uksztaltowane przez r6znego
rodzaju czynniki obiektywne®. Natomiast pojecie ,tozsamosci plciowej” oraz za-
sada samookreélenia plci czynig z czysto indywidualnego i subiektywnego odczu-
cia kategorie prawna. Stoi to w sprzecznosci z nakazem okreslonosci przepisow
prawa. Zasady zaufania obywatela do paristwa, pewnosci prawa oraz dostatecznej
okreslonosci prawa to fundamentalne zasady skladajace si¢ na idee demokratycznego
pafistwa prawa, ujeta w art. 2 Konstytucji RP.

4, Tozsamos¢ ptciowa a réwnos¢ pici

Z uwagi na stan faktyczny sprawy rozstrzygnietej wyrokiem z 29.09.2020 r., o ktérym
mowa w niniejszym artykule, nie ulega watpliwosci, ze kluczowa kwestig w swietle
koncepdji dyskryminacji jest pytanie: czy zakaz chodzenia w damskim stroju stanowi
dyskryminacje, a jeéli tak, to jaka? Warto zaznaczy¢, Zze w omawianej sprawie, pra-
cownicy plci meskiej mieli uniform w postaci garnituréw, zas kobiety - do wyboru
garsonke i spddnice badz spodnie. Sad uznal, ze zakaz chodzenia w damskim stro-
ju wobec transkobiety (jeszcze przed prawna zmiang oznaczenia plci; czyli z punktu
widzenia biologicznego i prawnego - wobec mezczyzny) stanowi dyskryminacje
ze wzgledu na tozsamos¢ plciows, co jest jakoby réwnorzedne z dyskryminacja ze
wzgledu na plec.

Sad poréwnat sytuacje powddki i kobiety biologicznej oraz stwierdzil, ze kobiecie
taki warunek nie zostatby postawiony. Warto jednak w tym miejscu zadaé pytanie:
czy zatem dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ bytby dla biologicznych kobiet zakaz
noszenia damskiego ubrania? W $wietle praktyki spolecznej odpowiedz brzmiata-
by: raczej nie. Na te kwestie nalezy spojrze¢ przez pryzmat kulturowej roli ubioru

5 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa 1993, s. 97.
# A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys..., s. 111.




268

Magdalena Grzyb

w réznicowaniu plci oraz roli kobiecego stroju jako ewentualnego przejawu dyskry-
minacji ze wzgledu na ptec.

Ubior pelni istotna, kulturowa funkcje i zwtaszcza dla kobiet jest waznym wy-
znacznikiem , kobiecosci”, czyli okresla spoleczno-kulturowy wymiar ich pici (gender).
Kulturowo kobiety pozostajg ,wieZniarkami mody”, podczas gdy mezczyzni odrzu-
caja , kokieterie stroju” (uzytecznos¢ bierze goére na bezproduktywna estetyzacja),
ale jednoczesnie koncentruja sie na wladzy politycznej i ekonomicznej. Wybieraja
,by¢” zamiast ,wygladac”. Tak o przemianach w modzie w epoce Gabrieli Zapolskiej
pisata Krystyna Klosiriska®. Stulecie pdzniej, gdy kobiety weszly do sfery publicznej,
ubiér i wyglad zewnetrzny wcigz w wiekszym stopniu okresla status kobiety niz
mezczyzny. Simone de Beauvoir w ,,Drugiej plci” pisata tak: ,Mezczyzna nie musi
troszczy¢ sie o ubidr, jego odziez jest wygodna, dostosowana do czynnego zycia, nie
musi by¢ wyszukana, jest zaledwie czeécig jego osobowosci (...) Kobieta przeciwnie,
wie, Ze ludzie patrzac, nie odrézniaja jej samej od jej wygladu: jest oceniana, szano-
wana, pozadana przez swoj str6j. Poczatkowo ubranie miato na celu skazanie kobiety
na bierno$¢, po dzi$ dzien pozostato nietrwate (...)”%. Za zlamanie nakazu i regut
noszenia damskiego stroju wcigz w niektérych krajach na $wiecie grozi kobietom
$mieré. We wrzesniu 2022 r. 22-letnia Mahsa (Jina) Amini zostala $miertelnie pobita
przez iraniska policje moralnoéci z powodu niewlasciwie zalozonego hijabu.

Stroj i wyglad kobiety to niezwykle wazny element stereotypéw dotyczacych pici.
W dokumentach prawa miedzynarodowego stereotypy na temat plci sa uznawane za
zrédlo dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ (pafistwa maja obowigzek z nimi walczy¢)”.
Uwazane sa réwniez za gtéwna przyczyne dyskryminacji kobiet w zatrudnieniu®.

» K. Klosiriska, Ciato, ubranie, pozqdanie, Krakow 1999, s. 248.

% S. de Beauvoir, Druga pte¢, Warszawa 2014, s. 768-769.

7 Stereotyp to utrwalone, popularne wyobrazenie dotyczace okreslonego zjawiska lub grupy spolecznej,
zwykle uproszczone w warstwie poznawczej oraz silnie nacechowane aksjologicznie i emocjonalnie.
Z jednej strony stereotyp wydaje sie nieodzowny w komunikacji jako skrét poznawczy, z drugiej jednak
uznawany jest za wyraz - i Zrédlo - uprzedzen i dyskryminacji. Zob. I. Kurz, Stereotyp, [w:] Encyklopedia
gender. Ple¢ w kulturze, red. M. Rudas-Grodzka, K. Nadana-Sokotowska, A. Mrozik, K. Szczuka, K. Czeczot,
B. Smolen, A. Nasitowska, E.M. Serafin, A. Wrobel, Warszawa 2014, s. 520.

Zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy stereotypami a dyskryminacja zostat dostrzezony i usankcjonowany
przez prawo miedzynarodowe juz kilkadziesiat lat temu. Otwarta do podpisu w 1966 r. Miedzynarodowa
konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej (Dz.U. z 1969 r. Nr 25, poz. 187)
nalozyla na panistwa obowiazek , zwalczania przesadéw prowadzacych do dyskryminacji rasowej” (art. 7
tej konwencji), natomiast art. 5 lit. a Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet
218.12.1979 r. (Dz.U. z 1982 r. Nr 10, poz. 71) wprowadzit obowiazek ,zmiany spolecznych i kulturo-
wych wzorcéw zachowania mezczyzn i kobiet w celu osiggniecia likwidacji przesadéw i zwyczajow lub
innych praktyk, opierajacych sie na przekonaniu o nizszosci lub wyzszosci jednej z plci albo na stereotypach
roli mezczyzny i kobiety”. Wskazac nalezy réwniez Konwencje Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu
przemocy wobec kobiet i przemocy domowej z 11.05.2011 r. (Dz.U. z 2015 r. poz. 961 ze zm.), ktorej
art. 12 ust. 1 stanowi w duzej mierze powielenie przytoczonego powyzej art. 5 lit. a Konwencji w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet.

Por. K. Sekowska-Koztowska, Stereotypy dotyczqce seksualnosci i spotecznej roli kobiet jako przyczyna
naruszenia zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ - glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
225.07.2017 r., 17484/15, Carvalho Pinto de Sousa Morais przeciwko Portugalii, ,Europejski Przeglad Sadowy”
luty 2018, s. 33-37.

% H. Szewczyk, Rownosc ptci w zatrudnieniu, Warszawa 2017, s. 30.
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Co do zasady walka z dyskryminacjg - ze wzgledu na pte¢ - w zatrudnieniu polega
raczej na kwestionowaniu obowiazku kobiecego stroju/wygladu®. Problem stanowia
zwlaszcza stroje nadmiernie podkreslajace kobiecos¢, obciste, odkrywajace duze frag-
menty ciafa. Takie stroje moga krepowac ruchy i seksualizuja kobiety, gdyz eksponuja
ich trzeciorzedne cechy plciowe™. Tymczasem mezczyzni pracujacy na tych samych
stanowiskach do takich strojéw zobowigzani nie s3. Kobiecy stroéj podkreslajacy syl-
wetke czy krepujacy ruchy bywa traktowany nieraz wiasnie jako forma nieréwnego
traktowania, a nawet forma molestowania. Z drugiej jednak strony nie chodzi o to,
by kobiety mialy nosi¢ meski ubiér niedostosowany do ich mniejszych rozmiarow
i odmiennych sylwetek®. Stréj/ uniform powinien by¢ nie tyle meski, co funkcjonalny
i wygodny (jak u mezczyzn), pozwalajacy wykonywaé prace i swobodnie sie poru-
szaé. Celem feminizmu, czy szerzej: polityk réwnosci, jest, aby nie traktowac typowo
kobiecego stroju czy wygladu jako wyznacznika , kobiecosci” i miary wartosci kobiety.

Warto tez wobec tego zada¢ pytanie: czy réwnoé¢ plci ma polegac na tym, by
kobietom zabraniac sie ubierac typowo kobieco, czy raczej, by im tego nie nakazywac?
W $wietle takich rozwazar nakaz zatozenia meskiego stroju przez osobe o meskiej
sylwetce, czy przez kobiete, z trudnoécia mogtby zosta¢ uznany za dyskryminacje
ze wzgledu na pleé. A zatem jesli uznamy, ze zakaz noszenia damskiego unifor-
mu przez osobe, ktéra czuje sie kobieta (jak w stanie faktycznym omawianej spra-
wy), jest forma dyskryminacji ze wzgledu na tozsamos¢ piciows, to okazuje sie, ze
nie jest on tozsamy z dyskryminacja ze wzgledu na plec.

Prawo do noszenia typowo kobiecego stroju dla kobiet jest réwnoznaczne z utrwa-
laniem seksizmu i nie znajduje si¢ w spektrum polityki réwnoéci pici. Postulaty
ruchu trans (transgenderyzmu) i postulaty feminizmu, rozumianego jako dazenie
do réwnouprawnienia plci, okazuja sie wiec mie¢ dokladnie przeciwny wektor.
Feminizm ,walczy” z seksizmem, ,zabiega” o to, by kobiety wtasnie nie musialy
chodzi¢ w kobiecych strojach, podczas gdy transgenderyzm utrwala seksistow-
skie normy, ,domaga si¢” (jak w przedmiotowej sprawie), by biologiczny mezczy-
zna, ktéry ma zeriska ,pte¢ odczuwang”, mégt nosi¢ kobiecy ubior. Transgende-
ryzm wiec - zamiast likwidowac seksistowskie podziaty i normy - redefiniuje seksizm
jako kwestie wyboru indywidualnej tozsamosci.

Ilustracja przestawionego problemu jest poréwnanie dwdch sytuacji dotyczacych
obowiazkowego kobiecego stroju w miejscu pracy. Pewna amerykariska transakty-
wistka i youtuberka plci zeriskiej Ash Hardell przez 4 lata pracowala w miejscu, gdzie
obowiazywat seksistowski dress code. Zgodnie z nim kobiety musiaty nosi¢ okreslony

# Por. N. Wolf, Mit urody, Warszawa 2014, s. 39-86.

% Przykladowo: w lipcu 2021 r. Zeriska reprezentacja Norwegii w plazowej pilce recznej zostata ukarana
grzywna w wysokosci 1500 euro, poniewaz zawodniczki w czasie mistrzostw Europy mialy na sobie
krétkie spodenki zamiast dotu od bikini. Wiecej: Zawodniczki z Norwegii ukarane, bo nie zatozyty bikini,
»Rzeczpospolita” z 20.07.2021 r., https:/ /www.rp.pl/inne-sporty/ art8341-zawodniczki-z-norwegii-
ukarane-bo-nie-zalozyly-bikini (dostep: 7.11.2022 1.).

* Chodzi przede wszystkim o umundurowanie (ale tez obuwie, plecaki efc.) uwzgledniajace odmienna
budowe ciala kobiet: biodra, piersi, mniejsze dlonie. Wiecej: C. Criado Perez, Niewidzialne kobiety, Krakéw
2020, s. 159-163.
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uniform, czyli sukienke i szpilki. Ash Hardell czula si¢ niekomfortowo w takim
stroju, gdyz byt on niewygodny i nie odpowiadat jej preferencjom. Zamiast jednak
zakwestionowac dress code, ktory z pewnoscia nie odpowiadat réwniez wielu innym
pracujacym tam kobietom, youtuberka poinformowata swoich przetozonych, ze jest
transplciowa, i poprosita, aby na tej podstawie zwolnili ja z obowiazku przestrzega-
nia wymogéw dotyczacych stroju dla kobiet. Pracodawca, czynigc zados¢ polityce
,r6znorodnosci”, zwolnil ja z powyzszego obowiazku. Sam dress code dla pozostatych
kobiet pozostal jednak nienaruszony. Z kolei gdy mtoda Brytyjka Nicola Thorp,
recepcjonistka w PriceWWaterhouseCooper, w 2016 r. odmoéwita chodzenia w szpilkach,
co bylo elementem dress code’u dla kobiet, zostata zwolniona z pracy®.

5. Zakonczenie

Przedstawione argumenty uzasadniaja oceng, ze omawiany wyrok jest btedny.
Stanowi przyklad niedopuszczalnej wykladni prawotworczej. Niezaleznie od tego
wprowadzanie do polskiego porzadku prawnego koncepcji, ktére tylko pozornie sa
postepowe i inkluzywne, docelowo uniemozliwi walke o réwnouprawnienie kobiet
imezczyzn. Zapewne sad kierowal sie wylacznie poczuciem krzywdy i dyskryminacji
u pow6dki, lecz nie zdawat sobie sprawy, ze takie rozstrzygniecie ma daleko idace
konsekwencje dla catego systemu prawa oraz polowy populacji. Omawiany wyrok
narusza nie tylko zasade pewnosci prawa, lecz takze zakaz wykladni prawotworczej
przez sady, ktéra w polskim porzadku prawnym jest niedopuszczalna. Przede wszyst-
kim jednak stoi w jawnej sprzecznoéci z art. 2 oraz 33 Konstytucji RP. Uzasadnienie
sadu jest pelne rozbieznosci, gdyz przywotane w nim orzeczenia zostaly wskazane
wybiérczo i niewlasciwie.

Zwazywszy na og6lny cel przeciwdzialania dyskryminacji ze wzgledu na ple¢,
a wiec osiggniecie stanu réwnego traktowania mezczyzn i kobiet, ocenie, czy dane
zachowanie stanowito akt dyskryminacji ze wzgledu na tozsamos¢ piciowa (je-
§li w ogole taka przestanka powinna by¢ wprowadzona do porzadku prawnego),
powinna zawsze towarzyszy¢ analiza, czy nie godzi to w danym stanie faktycznym
w 0go6lna zasada rownosci plci. Domaganie sie prawa do utrwalania seksistowskich
podzialéw i norm (do ktérych z pewnoscia nalezg okreslone kobiece , uniformy”)
jest niezgodne z ogdélnym celem réwnosci pici.
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1. Background of the conference

On 28 May 2021, the International Scientific Conference “Religious symbols in public
sphere in the legal orders of Central and Eastern European countries” took place in
Warsaw. The conference was the inaugural event of the Polish part of the research
team on Freedom of Conscience and Religion in Europe of the Central European
Professors Network 2021. The main organizers of the project were the Ferenc Madl
Institute of Comparative Law and the European Association for Comparative
Law. On the Polish side, the event was coordinated by the Institute of Justice
in Warsaw.

The Central European Professors’ Network started its international comparative
law research activity on 1 January 2021, under the coordination of the Ferenc Madl
Institute of Comparative Law.

The Professors” Network, with the active participation of seven countries
(Czech Republic, Croatia, Poland, Hungary, Serbia, Slovakia, Slovenia) and 34 main
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researchers, runs comprehensive international scientific activities in four research
groups. The main frame issues are: “Interpretation of fundamental rights in Europe”,
“Family protection in law”, “Freedom of conscience and religion in Europe” and “The
impact of digital platforms and social media on freedom of expression and plural-
ism”. The primary aim of the initiative is to create and organise a Central European
professional network through close partnership. The partial and final results of the
cooperation, which will run until 31 December 2021, will be made available by each
research team on various professional platforms, including conferences, and in the
form of publications (scientific articles and books summarizing research results).

One of the groups operating within the European Professors’ Network is a working
group on the impact of digital platforms and social media on Freedom of Conscience
and Religion in Europe. Poland is represented in this group by the following research-
ers: prof. Pawel Sobczyk and Michat Poniatowski, PhD.

This was the first event piloted by Polish academics within the Central European
Professors” Network 2021. It is worth pointing out that the Central Europe-
an Professors” Network includes academics from countries such as the Czech Republic,
Croatia, Poland, Hungary, Serbia, Slovakia, and Slovenia. The aim of this project
is to draw the attention of European citizens to topics that are important and relevant
to the future of Europe, in particular Central Europe.

The main theme of the “Religious symbols in public sphere in the legal orders of
Central and Eastern European countries” conference were two issues:

1) freedom of conscience and religion relating to the possibility of manifesting one’s
beliefs through religious symbols.
2) case law on the issue.

2. Conference Proceedings

Due to the state of the pandemic, the conference was organized online on the zoom
platform, as part of the tasks of the research group by Prof. Pawel Sobczyk and
Dr Michat Poniatowski. The technical side of the organization of the conference was
provided by cooperation with Institute of Justice in Warsaw.

The concept of this conference was the discussion on the presence of religious
symbols which has been going on in European realities for several decades. It is often
marked by enormous emotional intensity, reflecting the attitude of society to the basic
values on which European culture and civilization are based, and it also testifies to
the Christian identity of nations.

The main assumption of the analysis is to show the normative aspect in selected
European countries relating to the possibility of manifesting one’s beliefs through
religious symbols. The position of the judiciary, expressed both by international
bodies and by the national judicial system, plays a fundamental role in shaping
the contemporary model. It should also be emphasized that historical conditions
also have an impact on the presence of religious symbols in public space. The
conducted research will show the right of believers to manifest their religious
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feelings in public space, while respecting the separateness and tolerance of people
with different views.

The conference was started by Prof. Marcin Wielec - Director of Institute of Justice,
who thanked the Director the Ferenc Madl Institute of Comparative Law Prof. Janos
Ede Szilagyi for the initiative of the appointment of the Central European Professor’s
Network and the very good cooperation between the Polish and Hungarian Institutes
so far.

Then Prof. UO dr hab. Pawel Sobczyk thanked Director of MFI Prof. Janos Ede
Szilagyi for the initiative of such interesting research. He said it was an honor to
participate in such an important and interesting project and thanked for acceptance
invitation to participate in the conference of two special guests Prof. Baldzs Schanda,
the Judge of the Constitutional Court in Hungary and Prof. Marek Bielecki, the
president of Polish Association of Law on Religion. Thanks were also expressed to
Prof. Piotr Stanisz for him agreeing to act as the chairman of the session. Prof. Pawel
Sobczyk also cordially thanked the professors from the research team for a very
good cooperation.

At the request of Prof. Sobczyk the meeting was further conducted by Prof. Piotr
Stanisz Head of Department of Law on Religion in Faculty of Law, Canon Law and
Administration in The John Paul II Catholic University of Lublin, co-editor “Presence
of the Cross in Public Spaces: Experiences of Selected European Countries”, ed.
P. Stanisz, M. Zawislak, M. Ordon, Cambridge Scholars Publishing 2016, p. 267.

The scientific part of the conference began with a lecture by a special guest
Prof. Baldzs Schanda. Prof. Schanda was elected as the Judge of the Constitutional
Court the 22 November 2016. He has been member of the Constitutional Court since
1 December 2016. He graduated from the Faculty of Law of E6tvos Lordand University in
1993. From 1993 to 1999 he worked as an advisor at the Constitutional Court. Between
1999-2002 he was a head of the Department of Church Information and Coordina-
tion at the Ministry of National Cultural Heritage. Between 2003 and 2007 he worked
again at the Constitutional Court. In 1996 he took the bar exam, in 1999 he was
awarded the license in canon law, in 2003 he gained the PhD title and he habilitated
in 2010. He was granted full professorship in 2012. His main field of interest is the
constitutional law and the state regulation of churches. He was teaching at the Faculty
of Law of E6tvos Lordnd University and at the PaAzmény Péter Catholic University,
where he became a head of the Department of Constitutional Law in 2006 and where
he was a dean between 2007-2013. In 2016 he was a chairman of the European
Consortium for Church and State Research. Prof. Schanda delivered a lecture enti-
tled “Religion or culture? The protection of the Christian cultural identity vs. state
neutrality and the lack of faith”.

After the introductory lecture, the first conference session entitled “Religious
symbols in public sphere in the legal orders of chosen Central and Eastern European
countries”, in which the lectures were delivered by: Prof. Dalibor Puki¢ - “Religious
symbols in the public sphere in the legal order in Serbia”, Prof. Damian Némec
- “Religious symbols in the public sphere in the legal order in Czech Republic”,
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Prof. Vanja-Ivan Savi¢ - “Religious symbols in the public sphere in the legal order in
Croatia”, Prof. Frane Stanicic - “Religious symbols in the public sphere in the legal
order in Slovenia” and Prof. Vojtech Vladar - “Religious symbols in the public sphere
in the legal order in Slovakia”. After Prof. Vladar’s lecture there was a coffee break.

The second session entitled “Religious symbols in public sphere in the legal
orders of Hungary and Poland. Specific issues and jurisprudence of ECHR” began
with a speech of Prof. Marek Bielecki entitled “The presence of religious symbols
in the Polish educational law”. Prof. Bielecki was the second special guest of the
international conference. He is a President of the Polish Ecclesiastical Law Society,
a lecturer at War Studies Academy and an expert of the Institute of Justice in Warsaw.

The following papers in this session were delivered by: Prof. Lérant Csink -
“Religious symbols in the public sphere in the legal order in Hungary”, Prof. Pawel
Sobczyk - “Religious symbols in the public sphere in the legal order in Poland” and
Dr Michat Poniatowski - “Religious symbols in the public sphere in jurisprudence
of ECHR”.

3. Summary

Once all the speeches were delivered, a brief discussion began on the religious sym-
bols in the logos of international organizations such as the Red Cross and the Red
Crescent. The conference was summed up and ended by Prof. Janos Ede Szilagyi
the Director of The Ferenc Madl Institute of Comparative Law. He drew attention
to the importance of the issues raised the international significance of the presence
of religious symbols in public space and the common values that sometimes under-
lie various contemporary legal solutions. He sent special thanks to the Speakers,
Prof. Balazs Schanda and Prof. Piotr Stanisz.

On this occasion, it is worth pointing out the important role of international
research in the development of science. Thanks to this, scientists from different
countries can compare the results of their research in comparative terms. Therefore,
institutions such as the Ferenc Madl Institute of Comparative Law, the Institute of
Justice (Warsaw) and the Central European Association for Comparative Law also
undertake international cooperation in other projects, such as Polish-Hungarian
Research Platform.
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On 1 June 2022, an International Scientific Conference “The Right to Privacy in the
Digital Age - in general terms” was organized in Institute of Justice as a part of
the Central European Professors’ Network in cooperation of a group of experts from
seven countries - Czech Republic, Croatia, Poland, Hungary, Serbia, Slovakia, and
Slovenia. The aim of this research project and conference is a comprehensive, interna-
tional scientific activity. The main topics of the project include parental responsibility,
protection of the environment, protection of national symbols and the right to privacy.

The event was devoted to the right to privacy in various legal perspective. This
right is of a particular value for the life of a human being. The protection of private life
has been ensured by several regulations, including national and international ones.
The right to privacy has been placed in the most important documents concerning
human rights, but also confirmed by the constitutions of modern states, and included
in the national legal orders. Constant development of new technologies and the
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progressive digitization of subsequent areas of human life have led to the emergence
of the information society. The development of IT and ICT solutions, as well as the
transfer of individuals” lives to the virtual space, in addition to the associated benefits,
has also led to the emergence of new threats to the right to privacy. It is necessary
to provide adequate guarantees of the right to privacy and legal mechanisms for the
legal protection of private life.

The thematic scope of the conference was focused on current issues related to
the right to privacy and the dissemination of new technologies, as well as the deve-
lopment of the information society. During the conference, attention was paid to the
current challenges and problems facing the right to privacy in the era of socio-econo-
mic changes that have occurred over recent decades due to the digital revolution.
During the conference current issues related to the right to privacy and the deve-
lopment of new technologies, as well as the emergence of the information society
were discussed. As part of the conference, universal standards regarding the right to
privacy were presented, as well as the problems faced by legislators and the judiciary
of Central European countries. Particular attention was paid to determining the
limits of the right to privacy, as well as ensuring effective mechanisms of legal pro-
tection that can be introduced into national legal order.

The conference, with English as the working language, was attended by experts
form the most important research centers in Central Europe, including Prof. Janos Ede
Szilagyi - the Head of the Ferenc Madl Institute for Comparative Law, dr Katarzyna
Zombory - Director of the Central European Academy, and was a great occasion to
discuss the most urgent problems attached with the right to privacy. Maté Gergely
- First Secretary and Representative of the Embassy of Hungary was also present at
the conference.

First Panel

The event was officially opened by the Head of the Institute of Justice -
Prof. Marcin Wielec and then guests were welcomed by the Undersecretary of
State - dr Marcin Romanowski who was attending it on behalf of Polish Ministry
of Justice. He underlined that the cooperation between the researchers in Central
Europe is important and worth to work on, especially because the common legal
tradition of Central Europe countries based on Christians roots. The cooperation in
Central European Professors” Network allows to discuss urgent topics and directions
in which the law should move in Central Europe. The Undersecretary of State pointed
out two elements that are important in such a cooperation - the choice of the area of
law which needs to be discussed urgently and the choice of the group of experts. He
believed that in case of Central European Professors” Network these two aims have
been successfully achieved.

After the opening of the conference and the welcome speech on behalf of Polish
Ministry of Justice the conference participants listened to the welcome speech on
behalf of Central European Academy by dr Katarzyna Zombory - Director of the
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Central European Academy. Dr Zombory thanked the experts for the mutual work
on the project. The main goal of the Central European Academy is to create the
academic network of legal experts who represent young perspective of research.
The conference was about the right to privacy and the assumptions and challenges
of this right in digital age.

Next speaker of the event was Prof. Janos Ede Szilagyi who thanked the previous
speakers and introduced the Central European Junior Programme. This project focuses
on junior research and has important links to senior programme. This project has
four potential links to these centered communities - PhD students/ CEA Interns, PhD
supervisors, PhD course books and Institutional cooperation. Professor exhaustively
described each of the elements of this programme. Students attending this programme
have a great opportunity to, for example, actively organize and attend international
conferences and other scientific events. It is also an outstanding opportunity for
doctoral students by providing insights into research and publication processes across
various themes of the comparative law.

After the presentation of the Central European Junior Programme by Prof. Szildgyi,
as a special guest performed dr Grzegorz Ocieczek who is an advisor to the State
Prosecutor, Assistant Professor at the Department of Criminal Proceedings of the
Faculty of Law and Administration of Cardinal Stefan Wyszynski University in
Warsaw. In his speech which was entitled “ Analysis of the institution of a crown wit-
ness in the context of the right to privacy” he analyzed the institution of a crown
witness which was a starting point for further discussion on the issues around
crown witness and right to privacy. Dr Ocieczek referred to the effect he achieved
because of his research on the institution of a crown witness. He pointed out the
distinction in Polish legislation between small and large crown witnesses. The right
to privacy in case of crown witness was described in the light of interview in criminal
proceedings but also in the light of the reasons why the defendant decides to become
a crown witness. Speaking about the reasons he pointed out about six of them which
may have influence on decision. One of them is a family situation and another one
is a Polish crown witness protection programme. Then dr Ocieczek described the
cooperation of crown witness in a view of the right to privacy. Due to his research
dr Grzegorz Ocieczek published his own scientific publication entitled “Crown
witness. Assessment of credibility” where the topic of his lecture is extended.

During the conference, there was an opportunity to hear the speech of Professor
Vanja-Ivan Savi¢ from University of Zagreb in Croatia, whose presentation was
entitled “Whom the Privacy Laws Protect? - Concepts and Developments”. Prof.
Savié¢ devoted his speech to a consideration of the subjective scope of the right to
privacy provisions. Due to this, he also spoke about the current concepts but also
about the development of this institution. He considered whether it is possible
to speak of a corporation’s privacy and right to privacy. The right to privacy is a cur-
rent problem because of the popularity of social medias where everyone is posting
every aspect of its life. Because of that it is needed to think whom the privacy laws
protect and if in the XXI Century it is possible to execute this right. In his lecture he
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asked the question what values are currently protected by society on the right to
privacy area. It seems that the major values are security, individual liberty, privacy.
Summing up his presentation, prof. Savi¢ referred to the historical process of change
in the right to privacy from societies where community was a major value to the
individual and its rights.

Professor Koltay Andras from University of Public Service and the Pazmany Peter
Catholic University was the next speaker at the international scientific conference “The
Right to Privacy in the Digital Age - in general terms”. He presented the protection
of the private sphere in Hungary and freedom of expression. Prof. Andras gave
a view of the provisions which allow to protect the private sphere and freedom of
expression in Hungary. His lecture was coordinated within the privacy of personal
data, protection of private information.

Another speaker on the conference was Professor Matija Damjan from the
University of Ljubljana in Slovenia. The Professor was presenting the speech entitled
“The protection of communication privacy of legal entities - Slovenian view”. Thanks
to that, the participants had the occasion to hear and learn about the communication
privacy of legal entities in Slovenian legal system which was especially interesting
in the light of previous - Hungarian - perspective. The Professor told the partici-
pants of the conference how the protection of communication privacy is regulated
in the constitutional provisions and how it is possible to use those provisions with
the legal entities. The issue Professor Damjan was speaking about was also divided
into two sections - inner circle of privacy and outer circle of privacy. In outer circle of
privacy free economic initiative is not unlimited. The state can lay down conditions
for conducting economic activity to protect other constitutional values. On the other
hand, inner circle of privacy deals with the same conditions applied as for the search
of a natural person’s home. Agency’s decision does not suffice in the context of right
to privacy.

After the Hungarian and Slovenian points of view were presented, the next per-
spective on protection of privacy was introduced by Professor Marta Dragicevi¢
Prtenjaca, form the University of Zagreb, who spoke about the right to privacy and
its protection in Croatian contemporary criminal law. The Professor presented ge-
neral data, statistics, and her personal research outcomes about the right to privacy
in criminal law but also about the increasing amount of convicted people. In Croatia
there are many acts that regulate the privacy of the convicted person and one of them
is Constitution of Croatia. Prof. Marta Dragicevi¢ Prtenjaca, told the participants of
the event about the right to privacy of individual in criminal law which was a great
addition to the previous speaker’s presentation about legal entities. Thanks to that,
the participants had the opportunity to know better both sides of this right and to
have an overview of the situation in two different legal systems. The most frequent
criminal offence is unlawful use of a personal data but also violation of the inviolabi-
lity of the home and business premises. In the end Professor called for caution when
it comes to personal data and its protection. It is extremely important especially in
criminal point of view.
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Professor Dusan Popovié, from the University of Belgrade presented the speech
about privacy and data protection in Serbian law. He also paid attention to challenges
in the digital environment attached do the privacy and the data protection. Collecting,
keeping and using the personal data in Serbia is strictly regulated and protected. One
of the issues raised by the presenter was the right to respect for privacy and family
life and protection of correspondence. Every aspect of these rights was described
based on legislative solutions in Serbia. The valuable addition for sure was a concise
presentation of the issue of the right to privacy in the context of civil and criminal
law. Two areas that necessitate additional legislative and enforcement effort is that
the mass surveillance is not regulated by specific norms and the Professor also drew
attention to the need to reinforce children’s privacy protection mechanisms in the
digital environment.

Second Panel

During the conference, Director of the Institute of Justice Marcin Wielec, Professor
from Cardinal Stefan Wyszyniski University also performed as a speaker. He was
speaking about the implementation of the right to privacy in Polish criminal proce-
edings. He presented this topic on the example of the secret of confession. Prof. Wielec
indicated that the privacy has some features like autonomy, self-existence, intimacy,
and naturalness. He claimed that at some point the right to privacy in criminal law
can be eliminated because criminal proceedings are a complicated mechanism in an
implementation of ius puniendi - the state’s law of punishment. Criminal proceedin-
gs are full of institutions which can violate the right to privacy. During the speech
Prof. Wielec asked a question - “where is right to privacy in criminal proceedings?”.
In this area is needed to find the specific balance. An appropriate example in the
search for an answer to the question posed earlier turned out to be the characteristic
of the institution of the secret of confession. The prohibition arising from the secret of
confession helps to ensure the right to privacy in criminal proceedings. He explained
that the right to privacy relates to emotions and the secret of confession is the best
example because of the relationship and trust between confessor and penitent.

At the conference there was also an occasion to hear a lecture of Professor David
Sehnalek, from the University of Masaryk whose speech was entitled “Current
Problems of the Right to Privacy in the Czech Republic”. The participants had an
opportunity to learn how the right to privacy is regulated in the Constitution of the
Czech Republic. The problematic aspects in the Czech Republic legal system starts
with the definition of a term “privacy” which was explained by Professor Sehnalek
in details during his lecture. He also focused on the personal data on criminal side
of the right to privacy appealing to Code of Criminal Procedure. The most current
aspect of the speech was about the right to privacy during COVID-19 pandemic and
the problems generated by this extraordinary situation.

Professor Katarina Smigova from the Pan-European University in Bratislava
was the next speaker at the conference. During her speech, Prof. Smigova told the
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conference participants about the challenges of the right to privacy in the digital age
in the Slovak Republic. The professor drew attention to the very rapid digitalization
of social life and developments in cyberspace and cybersecurity in broadcast sense.
It clearly generated problems with provisions in Slovak Republic as same as in the
other countries. An important aspect emphasized by Prof. Smigova was that the
problems with the right to privacy can be seen on various grounds - constitutional,
civil, and on provisions referring to children and their protection. One of many aspects
was unauthorized monitoring for example in Labour Code - possibility of control of
employees, means and forms of control. The main thesis of hr speech was that the
Slovak legislation is too slow and too late for this changing area of law.

The last speaker was M.A. Barttomiej Oreziak from the Cardinal Stefan Wyszyniski
University who is also a Coordinator of the Center for Strategic Analyses of Institute
of Justice. His presentation focused on the legal aspects of the right to privacy
from perspective of the Republic of Poland. As the previous speaker, B. Oreziak
decided to speak about the cyberspace and its regulation, so it was possible to com-
pare the provisions and the problems generated by them. Participants could hear
about the right to privacy in the light of the Polish constitution. The speaker also
stressed the role of the Polish Constitutional Tribunal which stated that in one pro-
vision there are two individual rights which referring to the right to privacy. The
constitutional relations are the most important to guarantee person’s rights and
freedoms. Constitutional aspect was not the only aspect in this speech. The right to
privacy may also be enforced and ensured under civil law provisions, as it is one
of the personal rights of human being. The speaker believes that civil provisions
can be successfully applied in cyberspace conditions. He also noted the most urgent
problems with applying these provisions such as anonymity of cyberspace users
because it is hard to determine their personalities. The second huge problem is the
difficulty in determination of the applicable law which relates to the third problem -
jurisdiction. It is hard to determine the jurisdiction of cyberspace user. After describing
the constitutional and civil point of view, the speaker briefly mentioned the criminal
law and administrative law aspects of the right to privacy in cyberspace.

Closing remarks

After both panels of the conference there was a wide-ranging discussion where
speakers were able to share their insights and ask each other about interesting issues.
After the first panel there was a question whether in Poland anyone can be a crown
witness and in what a kind of criminal offence someone can become a crown witness.
The answer was held by special guest - dr Grzegorz Ocieczek who explained that
the crown witness status can only be granted for offences committed as part of an
organized criminal group. He also explained the cause of such a provision. Another
question was about the artificial intelligence and how we can trust robots who col-
lecting personal data. The answer is that we cannot be sure if we can trust those who
have our personal data, but we must rely on the state which has to provide protection
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and security. When speaking about legal entities and collecting personal data by them,
we do not know who exactly collects and keeps those data - does it a manager or
employee of the company? This is a huge topic that could be considered on another
research year and conference.

The last question was about the court’s position on whether DNA can be collected,
stored, and used in a trial in Czech Republic. Professor Sehnalek said that if the police
carefully justifies the reasons of collecting and is using it in a proportional way in
a restricted measure the DNA can be collected legally.

At the end of the international “The right to Privacy in the Digital Age - in ge-
neral terms”, scientific conference Professor Marcin Wielec - Head of the Institute
of Justice thanked all conference participants for their participation in the meeting
and in discussions.

Summary

The conference in Poland was only a prelude to the implementation of scientific
research in the selected areas of the science of law which are hotspots from the per-
spective of the challenges of a democratic state of law within the framework of the
Central European Professors Network.

The presented papers will serve to derive interesting conclusions, which will be
a part of monographs containing ready-made legislative guidelines of selected areas
for state governments, which will allow to preserve sovereignty and integrity and at
the same time fulfil the standard of a democratic legal state.



