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Zasady pragmatyzmu
W postepowaniu
podatkowym

Principle of Pragmatism
in Tax Proceedings

The article refers to one of the changes included in the Tax Ordinance Project
prepared in 2017 by the General Tax Law Codification Commission, which intro-
duced the so-called principle of pragmatism into the group of general principles
of Polish tax proceedings. This principle, previously unknown in Polish tax pro-
ceedings, provided for the possibility not to initiate or to discontinue initiated
tax proceedings if they concerned cases which did not fall within the “triviality
limit”, set at PLN 50. The study points out that it is necessary to take into ac-
count the needs of fiscal penal law when introducing the discussed principle into
tax proceedings, considering its subsidiarity in relation to tax law and, more
broadly, financial law and the ways it is understood in the Polish doctrine of
criminal law. The authors conclude that the proposed principle of pragmatism
in tax proceedings is an institution identical to the principle of opportunism in
criminal proceedings, although it has more specific statutory prerequisites for its
application than its criminal law prototype. They also indicate the necessary de
lege ferenda actions in the field of prerequisites for prosecuting criminal offences,
should the principle be codified.

Stowa kluczowe: zasada pragmatyzmu, postepowanie podatkowe,
subsydiarno$¢ prawa karnego, limit bagatelnosci

Key words: principle of pragmatism, tax proceedings, subsidiarity
of penal law, triviality limit
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Wprowadzenie podatkowej' moze obecnie wyda-
Rozwazanie tresci przygoto-

1 Rzgdowy projekt ustawy - Ordynacja
wanego przez Komisje Kodyfika- adonypre) Y-

podatkowa, Druk sejmowy Sejmu

cyjna Ogdlnego Prawa Podatko- VIII kadencji nr 3517; dalej: ,,p.0.p.”

wego projektu nowej Ordynacji W tym miejscu nalezy nadmienic,
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wac sie jalowe wobec zaniku perspektyw jego wejscia
w zycie. Jego opublikowanie stanowi jednak impuls do
poszerzenia zasiegu dyskusji nad ksztaltem ogélnego
prawa podatkowego o zagadnienia procesowe, projekt
przewidywal bowiem w tym zakresie wiele zmian®. Te
przy okazji wprowadzania ostatnich nowych insty-
tucji analizowane byly zwykle jedynie jako ich czes$¢
sktadowa. Regulacja postepowania podatkowego nie
podlegata w ostatnich latach znaczniejszym zmianom
i dlatego nie lezalo ono w centrum uwagi doktryny.

analize chocby z tego powodu, ze stanowi¢ moga zasob
przemyslanych, poddanych krytyce i w petni uksztal-
towanych przysztych rozwiazan, gdyby doszto do dal-
szych prac legislacyjnych nad Ordynacja podatkows.
Jedna z istotnych zmian w obrebie norm proceso-
wych przewidzianych w p.o.p. jest poszerzenie katalogu
zasad postepowania podatkowego i jego przesunigcie
na czolo systematyki aktu. Zgodnie z wolg projekto-
dawcow?® z zabiegiem tym wigzaé mialo si¢ nadanie
im charakteru ,,zasad ogolnego prawa podatkowego”

Zasada pragmatyzmu to klauzula umozliwiajaca

organom podatkowym odstapienie od podjecia

wymaganej przez obowiazujacy przepis

prawa podatkowego czynnosci.

Wecigz wybrzmiewajg zarazem zastrzezenia co do jako-
$ci procesu legislacyjnego towarzyszacego zmianom
prawa podatkowego w Polsce®. Wérdd nich stale akcen-
tuje si¢ koniecznos¢ trafnego rozpoznania realnych
potrzeb ustawodawczych®. Z tego punktu widzenia
zaproponowane w p.o.p. nowe instytucje zastuguja na

iz prace legislacyjne nad projektem nie zostaly ukonczone

przed konicem VIII kadencji Sejmu.

)

Zob. L. Etel, Co nowego w nowej Ordynacji podatkowej? (w:)
J. Gliniecka i in. (red.), Praktyczne i teoretyczne problemy
prawa finansowego wobec wyzwa XXI wieku, Warszawa
2017,s. 239, 242-245, 248, 251.

J. Gluminska-Pawlic, Zmiennos¢ prawa podatkowego a zasada

w

pewnosci opodatkowania (w:) A. Kazmierczyk, A. Franczak
(red.), Zasada pewnosci w prawie podatkowym, Warszawa
2018, s. 44-50; R. Mastalski, Systemowe tworzenie prawa
(w:) J. Gluchowski (red.), Wspdtczesne problemy prawa
podatkowego. Teoria i praktyka, t. 1, Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Bogumitowi Brzezifiskiemu, War-
szawa 2019, s. 297-300.

-

Por. np. J. Rudowski, Tworzenie prawa podatkowego — wymogi
arzeczywisto$¢ na przyktadzie opodatkowania budowli podat-
kiem od nieruchomosci (w:) J. Gluchowski (red.), Wspélczesne

problemy..., t. 2, s. 233-234; ]. Zawiejska-Rataj, O jakosci
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poprzez wzbogacenie ich tresci formalnej o pierwiastek
materialny. Zmiana jest istotna pod wzgledem nor-
matywnym, strukturalnym i tre§ciowym, zastuguje
na szerszg analize pod katem mozliwosci spetnienia
wigzanych z nig oczekiwan; ta jednak nie jest przed-
miotem niniejszego opracowania.

W ramach modyfikacji zasad postepowania podat-
kowego w przepisie art. 22 § 2 p.o.p. zaproponowano
wprowadzenie ,zasady pragmatyzmu”® w postaci
klauzuli umozliwiajgcej organom podatkowym odstg-
pienie od podjecia wymaganej przez obowiazujacy
przepis prawa podatkowego czynno$ci. Mozliwos¢
ta uwarunkowana jest przewidywang niewspdtmier-
noscia kosztow do rezultatu czynno$ci oraz zakazem
ograniczania praw i poszerzania obowigzkow podat-
nikéw. Z omawiang zasada $cisle zwigzane jest szcze-
gotowe rozwigzanie przewidziane w przepisie art. 361

prawa podatkowego (w:) J. Gtuchowski (red.), Wspéiczesne
problemy..., t.2,s.325.

5 Uzasadnienie Rzgdowego projektu ustawy — Ordynacja
podatkowa, Druk sejmowy Sejmu VIII kadencji nr 3517,
s. 12-13, 60-86.

6 Uzasadnienie...,s. 78-79.



§ 1 p.o.p., zwane ,limitem bagatelnosci”™”.

Przepis ten
nakazuje organom podatkowym umarzaé postepowa-
nia podatkowe i zakazuje ich wszczynania z urzedu
w przypadkach, w ktérych ich przedmiotem bytaby
kwota nizsza niz 50 zt.

Przedmiotem analizy bedzie wzajemna relacja obu
przepiséw i zakodowanych w nich norm, a takze ich
natura i wynikajace z niej wlasciwosci. Jak projekto-
dawcy wskazuja, zasada zawarta w przepisie art. 22
§ 2 p.o.p. w tresci odpowiada znanej prawu karnemu
procesowemu zasadzie oportunizmu procesowego®. To
tez sklania, azeby - w nawiazaniu do wskazywanego
w doktrynie podobienstwa postepowania podatkowego
i karnego® - podda¢ oba przepisy analizie z wykorzy-
staniem narzedzii do$wiadczen zebranych przez nauke
prawa karnego procesowego. Wprowadzenie przestanki
umarzania postepowan podatkowych z uwagi na brak
interesu spolecznego w dazeniu do ich wykonania
moze wywrze¢ wplyw takze na stosowanie przepi-
sow prawa karnego skarbowego ($cislej — wykroczen
skarbowych). Na jej konsekwencje w tym zakresie
zwracamy uwage w czesci drugiej opracowania.

1. Pragmatyzm w postepowaniu
podatkowym a oportunizm
w Sciganiu karnym

1.1. Idea i zasada pragmatyzmu

Rozwazania teoretyczno-dogmatyczne nalezy
poprzedzi¢ krétka charakterystyka pojecia pragma-
tyzmu. W kontekscie prawnym'® i §ciélej — proceso-

7 Uzasadnienie..., s. 407.

8 Powodem wykorzystania innej nazwy w p.o.p. jest dla pro-
jektodawcoéw ,,negatywna konotacja” terminu ,oportunizm”
(Uzasadnienie..., s. 77-78), ktora nie wystepuje jednak w dok-
trynie procesu karnego. Biorgc ten powod pod uwage, na
potrzeby niniejszego opracowania terminy ,,oportunizm”
i ,pragmatyzm” oraz ich pochodne beda niekiedy trakto-

wane jako réwnoznaczne.

o

D. Strzelec, Obowigzek wyjasnienia stanu faktycznego
w postepowaniu podatkowym — watpliwosci praktyczne
i teoretyczne, ,Palestra” 2011, nr 34, 5. 92-96; A. Marianski,
Rozstrzyganie watpliwosci na korzys¢ podatnika. Zasada
prawa podatkowego, Warszawa 2009, s. 19-22.

10 W dogmatyce prawa procesowego pojecie to pojmuje si¢

intuicyjnie, przyjmujac z odpowiednia dozg nieostrosci,
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wym - oznacza si¢ nim warto$¢ instrumentalng - zja-
wisko cenione z uwagi na przypisywane mu pozytywne
skutki''. Ich suma wyraza sie w racjonalizacji dziatan
organdw stosujacych prawo poprzez umozliwienie ich
zaniechania, jesli przestaja stuzy¢ zakladanym celom,
stajac sie formalistycznym obcigzeniem'”. Pragmatyzm,
jako wyjatek, stoi tym samym w kontekscie prawnym
w opozycji do legalizmu, ktéry wymaga realizacji calo-
$ci kompetencji organéw procesowych, a wiec dopet-
nienia wszystkich czynno$ci bez wyjatku, jesli tylko
zaktualizuja si¢ ustawowe przestanki warunkujace ich
podejmowanie. Zasada ta stuzy szerszemu postula-
towi dbania o ekonomike procesu stosowania prawa.

Przechodzac do analizy zasady w wersji przewi-
dzianej w przepisach p.o.p., w pierwszej kolejnosci
art. 22 § 2 oraz 361 § 1 oraz wynikajace z nich normy
nalezy przes$wietli¢ wedlug wiedzy o zasadach prawa
z obszaru ogdlnej teorii prawa oraz doktryny procesu
karnego. W $wietle ustalen pierwszej obie normy warto
rozwazy¢ pod katem ich przynaleznosci do grupy zasad
prawa. Zalezg od tego istotne ich cechy, takie jak sposob
dokonywania wykladni, sita i zasi¢eg oddzialywania na
pozostale normy postepowania podatkowego zawarte
W p.0.p. czy specyficzna metoda stosowania. Wiasciwa
identyfikacja ich natury pozwolitaby z wyprzedzeniem
z duzg precyzja wskaza¢ wlasciwy sposdb ich stosowa-
nia (w tym watki argumentacyjne, jakie nalezy z nimi
wigza¢) w ewentualnej przyszlej praktyce.

Ze oznacza ono ,ekonomiczng racjonalizacje dzialania”.
Dla potrzeb niniejszego opracowania przyblizenie to jest
wystarczajgce.

1

—_

Zob. np. J. Wréblewski, Wartosci a decyzja sgdowa, Warszawa
1973, 5. 29-30.

12 Jak wskazujg projektodawcy, na gruncie podatkowym sytu-
acja taka zachodzi, gdy prognozowane koszty czynno-
$ci przekroczg oczekiwane wskutek jej podjecia korzysci
ekonomiczne (Uzasadnienie..., s. 77-78). Jest to w isto-
cie najprostsza konsekwencja postulowanej przez Adama
Smitha zasady taniosci podatku. Mozna rowniez zauwazyc,
iz w postegpowaniu podatkowym zasadnosci uczynienia
wyjatku od zasady legalizmu jest latwiejsza niz w postepo-
waniu karnym. Tam przy ocenie ,oplacalnoéci spofecznej
procesu” (okreslenie M. Cieslaka, Polska procedura karna.
Podstawowe zalozenia teoretyczne, Krakéw 2011, s. 236) pod
uwage wzig¢ nalezy znacznie wiekszg ilo§¢ czynnikow, niz

tylko wielkos¢ dochodu publicznego.

4(72) - 2022 - 3-15 FORUM PRAWNICZE 5
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Nalezy podkreéli¢, ze poddajac te zagadnienia roz-
wadze, mozna doj$¢ do odmiennych wnioskow zalez-
nie od tego, ktéra teoretyczna koncepcje ,zasad prawa”
przyjmie si¢ za wyjsciowa. W teorii prawa zapro-
ponowano ich kilka; dwie z nich zyskaty oddzwiek
w naukach szczegélowych polskiego prawoznaw-
stwa. Sg to: tzw. koncepcja polska, autorstwa Sta-
womiry Wronkowskiej, Macieja Zielinskiego i Zyg-
munta Ziembinskiego oraz koncepcja D/A, pochodzaca
od Roberta Alexy’ego, z nawigzaniami do koncepcji
Ronalda Dworkina. Cele i wymagania objetosciowe
niniejszego artykutu sktaniaja do odestania w tym
miejscu do tekstéw zrodtowych® oraz ich oméwien';
na potrzeby niniejszego omoéwienia wystarczy wskazac¢
na najwazniejsze elementy obu koncepgcji - ich ,.kryte-
ria dystynkcji”**. Zagadnienie wyboru teorii uwypukla
korelacja zachodzgca miedzy kryterium dystynkcji
iszeregiem innych charakteryzujacych zasad¢ prawa
cech, ktore przypisuje sie¢ jej w danej teorii, jesli uzna
si¢ ja za spelniajacg kryterium®.

Koncepcja polska jako kryterium dystynkcji obrata
»doniosto$¢” normy. O jej wysokim natezeniu swiadczy¢
moze pozycja wyrazajacego ja przepisu w systematyce
aktu, znaczenie dla jego stosowania, umiejscowienie

13 S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa.
Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974; R. Dworkin,
Biorgc prawa powaznie, thum. T. Kowalski, Warszawa 1998;
R. Alexy, Teoria praw podstawowych, ttum. B. Kwiatkowska,
J. Zajadlo, Warszawa 2010.

14 W.Lang, J. Wréblewski, Wspétczesna filozofia i teoria prawa
w USA, Warszawa 1986, s. 74-90, 215-220; T. Gizbert-Studni-
cki, Zasady i reguty prawne, ,Panstwo i Prawo” 1988, z. 3,
s. 16-26; G. Maron, Zasady prawa. Pojmowanie i typologia
a rola w wykladni prawa w orzecznictwie konstytucyjnym,
Poznan 2011, s. 29-35, 42-48, 80-81, 105-109, 128-141,
160-168; M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretyczno-
prawne, Poznan 2012, s. 44-100; S.Tkacz, O zintegrowanej
koncepcji zasad prawa w polskim prawoznawstwie: od dog-
matyki do teorii, Torun 2014, s. 34-55.

15 Wtasciwosci, ktére wedtug nich decydujg o przynaleznosci
danej normy do grupy zasad prawa lub regut (G. Maron,
Zasady..., s. 23).

16 Kazdakoncepcja zasad prawa zawiera kryterium dystynkcji;
uznanie normy za zasade prawa wedlug koncepcji polskiej
moze, ale nie musi oznacza¢, ze stanowi ona zasade prawa

takze wedtug koncepcji D/A.
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w regulacji wezlowej dla danej galezi prawa itp. Wplyw
na doniostos¢ danej normy ma takze rozpowszechnione
wsrdd doktryny i praktyki przekonanie o jej znaczeniu.
Postugiwanie sie tg koncepcja zasad prawa nie pozwala
na wyroznienie ich jako roztacznej od pozostatych norm
grupy (koncepcja zawiera ,,stabe” kryterium dystynkeji).
Kazda norma w jakims stopniu moze mie¢ charakter
zasady, a za zasady prawa uznaje sie te, ktére wykazuja
go najsilniej. Z natury rzeczy jest to kryterium silnie
uzaleznione od ocen (réwniez podzielanych zbiorowo).

Koncepcja D/A postuguje si¢ kryterium dystynk-
cji o charakterze ,,mocnym”, dzielgc normy na dwie
rozlaczne grupy. Cho¢ nie neguje, ze istniejg normy
mniej i bardziej doniosle, pozostawia te wlasciwos¢
poza zakresem cech istotnych dla odréznienia regut
(pozostalych norm) od zasad prawa. Teorie te sam jej
autor nazwat strukturalng, odréznienie norm naste-
puje bowiem wedlug niej na podstawie ich budowy"”.
Reguly sktadaja si¢ z dostatecznie jasno okreslonych
nakazéw zachowania, ktére mozna wypetni¢ lub nie,
i wzwyklych warunkach jest to sprawdzalne. Zasady
s3 normami niesprecyzowanymi, zawierajacymi kry-
terium oceny, ktore stosujacy prawo organ winien
zastosowa¢ w danej sytuacji w koniunkeji z innymi
istotnymi dla niej zasadami. Ich katalog pozostaje
otwarty. Dokonujgc wywazenia, stosujacy je organ
winien skonstruowa¢ wlasciwg dla przypadku regule,
ktéra moze miec swoista postac. Zasady tym samym
mozna spelnia¢ stopniowo — zaleznie od tego, ktorg
uznano za najbardziej istotna, najsilniej biorac ja
pod uwage przy konstruowaniu reguty zachowania
(,warunkowej relacji pierwszenstwa” zasad prawa).

Koncepcja polska ma znaczng warto$¢ informujaca,
a takze jest najbardziej intuicyjna. Wiedza o zbiorze
zasad prawa danej galezi prawa, aktu czy instytucji
oznacza poznanie gléwnych jego celéw i ma wymierng
warto$¢ dydaktyczna oraz praktyczng, pozwala bowiem
przewidywac gléwne merytoryczne kierunki przy-
szlych rozstrzygniec.

Teoria D/A ma z kolei ,,techniczny” charakter, akcen-
tujac odmienno$¢ sposobu stosowania zasad prawa
iregul. Zgodnie z nig pierwsze silniej opieraja si¢ na
ocenach, nie tylko przy dokonywaniu wyktadni poje¢
jezykowych, w ktorych je zakodowano, ale takze na

17 R. Alexy, Teoria..., s. 42-47.



etapie ksztaltowania zachowania wypelniajacego usta-
lona norme. Daje mozliwo$¢ ujecia calosci norm jako
powiazanych ze soba niesprecyzowanych kryteriow ocen
i pochodnych wobec nich regut postepowania; pozwala
tez zauwazyé, ze niekiedy stworzenie dostatecznie pre-
cyzyjnych regut jest niemozliwe lub niecelowe'®. Kazda
jednak regule da sie powigzac z co najmniej jedna zasada.

ARTYKULY

z duzg dozg prawdopodobienstwa zatozy¢, iz w prak-
tyce zyskaltaby ona duze znaczenie i byla czesto wyko-
rzystywang regulacja, by¢ moze w stopniu, ktéry spo-
wodowalby, iz stanowilaby zasade. Teoria D/A pozwala

zauwazy¢ jednak, ze omawiana norma stanowi regule.
Wzér zachowania stanowigcego realizacje jej dyspozycji

jest na tyle precyzyjny, iz niemozliwe jest jej ,stopniowe”

Przestanka warunkujaca obowiazek podjecia

zachowania polegajacego na wstrzymaniu

sie od prowadzenia postepowania

podatkowego ma charakter ostry; wyznacza

ja dokladnie ,,limit bagatelnosci”.

Zasade pragmatyzmu z przepisu art. 22 § 2 p.o.p.
mozna zaliczy¢ do grupy zasad prawa wediug obu
koncepcji. Umiejscowienie jej w rozdziale rozpoczyna-
jacym akt stanowigcy kodyfikacje weztowa dla catego
prawa podatkowego, ktéry rowniez tytutem wskazuje,
ze zawiera zbidr jego zasad, trudno byloby uczynié¢
wyrazniejszym podkre$leniem doniosto$ci omawia-
nej normy"’. Norma zachowuje ponadto ,,otwarty”
charakter, nie sposob bowiem wskaza¢ jednego, $cisle
okreslonego zachowania, ktére byloby wypetnieniem
jej dyspozycji. Stanowi - wraz z innymi relewantnymi
normami - budulec przysztych, bardziej szczegélowych
regut, ktore beda tworzone przez organy podatkowe
wskutek zestawiania zasady pragmatyzmu z innymi,
stosownie do potrzeb spotykanych w praktyce.

Jako bardziej skomplikowana jawi sie z punktu
widzenia omawianych koncepcji charakterystyka
normy zawartej w przepisie art. 361 § 1 p.o.p. Mozna

18 Zob. np. H. Filipczyk, Zasady i reguty. Pewnos¢ prawa podat-
kowego a Slepa ulica konkretu, ,,Acta Universitatis Wra-
tislaviensis. Przeglad prawa i administracji” 2017, z. CIX,
s. 148-152.

19 Szerzej naten temat zob. S. Tkacz, O zintegrowanej koncep-
Gi..., 5. 244-355,

spelnienie. Przestanka warunkujaca obowiazek pod-
jecia zachowania polegajacego na wstrzymaniu si¢ od
prowadzenia postepowania podatkowego réwniez ma
charakter ostry; wyznacza jg dokladnie ,,limit bagatel-
nosci” w kwocie 50 zt. Nie zmieni tego jej ewentualna
przyszta (nawet znaczna) donioslos¢.

1.2. Relacja norm wynikajgcych z przepisow art. 22
§2i361§ 1p.o.p.

Odmienng strukture norm wyrazonych w prze-
pisach art. 22§ 21361 § 1 przy ich jednoczesnym
silnym zwigzku tre§ciowym mozna wyttumaczy¢
z odwotaniem si¢ do uwag Mariana Cieslaka na temat
zasad procesowych. Dla kazdej zasady zwiazanej
merytorycznie z dang regulacja procesowa mozliwe
jest wskazanie jej przeciwienistwa (przeciwienstwem
karnoprocesowej zasady oportunizmu, podobnie
jak projektowanej w p.o.p. zasady pragmatyzmu jest
zasada legalizmu). Ustawodawca, tworzac dany system
prawa procesowego, poddaje calos¢ i poszczegolne
fragmenty jednemu z ,biegunéw”>°. Odczytanie

20 M. Cieslak, Zasady procesu karnego i ich system, ,,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 1956, nr 8,
5. 158-168.
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z ustawy, ktéremu z nich w danym przypadku przy-
znal wyzszo$¢, wymaga jej wszechstronnej wyktadni,
szczegblnie w sytuacjach, w ktérych ustawodawca
oba z nich umieszcza explicite wéréd zbioru zasad
danej regulacji - jak w przypadku zasady legalizmu
i oportunizmu w Kodeksie postepowania karnego®*
oraz zasady legalizmu i pragmatyzmu w p.o.p. Gdyby
nie zawieral on przepisu art. 361 § 1, organy podat-
kowe - potencjalnie — w kazdej sytuacji orzeczniczej
stawalyby przed dylematem wynikajacym z koniecz-
noéci nielatwego i opartego jedynie na przyblizeniach
nakazu wywazenia, czy w danej sprawie spelnione sg
przestanki przewidziane w przepisie art. 22 § 1, czy tez
moze rzecz podlega ogdlnemu przypadkowi ,,dziatania
na podstawie i w granicach prawa” (co do kompeten-
¢ji) przewidzianemu w art. 14. Potencjalne trudnosci
w rozstrzyganiu tej podstawowej kolizji z pewnoscia
prowadzilyby do kontrowersji i sporow - istotne dla jej
rozstrzygniecia przestanki (konieczne do wziecia pod
uwage kolidujace zasady) majg zaréwno nature ekono-
miczng (pragmatyzm, fiskalizm), jak i aksjologiczng
(powszechnosé i sprawiedliwo$¢ opodatkowania)®.
W tym kontekscie przepis art. 361 § 1 nalezy rozpa-
trywac jako najwazniejszy wyznacznik granicy pomie-
dzy obiema zasadami, jaki projektodawcy umiescili
w p.o.p. W kluczowej kwestii — prowadzenia poste-
powania podatkowego - kolizje pomiedzy nimi roz-
strzygnieto na poziomie nie stosowania, a stanowienia
prawa®’. Znaczenie tego przepisu dla zasady pragma-
tyzmu zawartej w przepisie art. 22 § 2 podkresla fakt,
Ze w znaczacy sposob zaweza on pole jej zastosowa-

21 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania
karnego, Dz. U. 2018, poz. 555, t.j.

22 Por. L. Etel, Niepowazne uwagi powaznych instytucji - pole-
mika z uwagami krytycznymi do projektu nowej Ordynacji
podatkowej (w:) J. Gluchowski (red.), Wspéiczesne problemy...,
t.1,s.122.

23 Z punktu widzenia teorii D/A, rozstrzygnigcie kolizji
dwoch lub wiekszej ilo$ci zasad prawa moze by¢ zaréwno
aktem prawodawczym jak i stosowania prawa. Szerzej
na temat poréwnania obu proceséw zob. J. Sieckmann,
Rational Lawmaking, Proportionality and Balancing (w:)
K. Meflerschmidt, A.D. Oliver-Lalana (red.), Rational
Lawmaking Under Review. Legisprudence According to
the German Federal Constitutional Court, Springer 2016,
s. 367-370.
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nia. Przepis art. 361 § 1 stanowi dla niej lex specialis;
zasada podlega bezposredniemu zastosowaniu tylko
przy ,pragmatycznym” rozwazaniu podjecia czynno-
$ci innej niz umorzenie lub wszczecie postepowania
z urzedu. Z uwagi na fakt, iz sg to decyzje warunku-
jace podejmowanie wszelkich dalszych czynnosci
procesowych, grupa sytuacji, w ktérych to organom
pozostawiono wybor, ulega istotnemu ograniczeniu
(np. co do niektérych czynnosci wpadkowych).
Wobec tresci obecnie obowigzujacej Ordynacji
podatkowej** przepisy art. 22 § 21361 § 1 razem sta-
nowilyby - na skali rozciagajacej sie pomiedzy legali-
zmem i oportunizmem - krok w strone tego drugiego;
dotad bowiem polski system podatkowy przynajmniej
explicite nie zawieral w ustawie tak ogolnych przestanek
umozliwiajacych organom podatkowym zaniechanie
dziatania nalezgcego do zakresu ich kompetencji.
Przeslanki zastosowania przepisu art. 361 § 1 p.o.p.
charakteryzuje ostros¢ i precyzja niepozostawiajaca
organom podatkowym swobody decyzji co do prowa-
dzenia postepowania w tych sytuacjach. Ocena, czy
zostanie przekroczone 50 zi, nie powinna nastreczacd
trudnosci ani wzbudza¢ kontrowersji. Pochodna od
podatkowej ,zasady oportunizmu” reguta regulu-
jaca kwestie prowadzenia postepowania z uwagi na
przestanki pragmatyczne wykazuje tak w hipote-
zie, jak i dyspozycji $cisto$¢ wieksza niz jej postac
karnoprocesowa przewidziana wart. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.
W tym bowiem przepisie przestanka nakazujaca nie
wszczynaé postepowania lub je umorzy¢ (,,znikoma
spoleczna szkodliwo$¢ czynu”) ma charakter nieostry
i wymaga dokonania oceny co do wystgpienia w danym
przypadku. Mimo wiekszej ,otwartosci” hipotezy
norma zawarta w omawianym przepisie zachowuje
charakter reguly. Pozostaje ona w stosunku do karno-
procesowej zasady oportunizmu w tej samej relacji, co
regula zawarta w przepisie art. 361 § 1 w stosunku do
zasady z art. 22 p.o.p. Co istotne, k.p.k. nie zawiera
»pisanej” zasady oportunizmu procesowego, jej obo-
wigzywanie nie budzi jednak watpliwosci®®.

24 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa,
Dz.U. 2019, poz. 900, t.j.

25 Tak tez np. M. Rogacka-Rzewnicka, Oportunizm $cigania
przestepstw — wybrane aspekty teoretyczne, ,Prokuratura
iprawo” 2004, nr 11-12, s. 67-68.



1.3. Oportunizm karny a pragmatyzm podatkowy -
przyczyny réznic

Jak wskazali projektodawcy, to wlasnie przepisy
procedury karnej stanowily inspiracje dla umieszcze-
nia w p.o.p. ,podatkowej wersji” oportunizmu proce-

sowego w postaci przepisu art. 361 § 1°°

. Pojawia si¢
pytanie o powody istnienia réznicy w ostrosci sfor-
mulowania obu przestanek, warunkujacych przeciez
zastosowanie tej samej instytucji procesowej””. Tym
bardziej, jesli jej istnienie w obu systemach wyttuma-
czy¢ mozna, wskazujac na ten sam motyw — dbalos¢
o ekonomike postepowan.

Powodu nadania przestance przewidzianej w art. 361
§ 1 p.o.p. ostrzejszej anizeli w k.p.k. postaci mozna
docieka¢, uwzgledniajac zaproponowane przez M. Cie-
$laka w stosunku do oportunizmu procesowego roz-
réznienie na tzw. oportunizm ,wlasciwy” i ,,niewlas-
ciwy”. Pierwszy to zjawisko odstepowania od $cigania
z uwagi na interes spoleczny bez zwazania na ciezar
przestepstwa. Przy stosowaniu oportunizmu niewtas-
ciwego rozwaza sie z kolei jedynie ciezar przestepstwa,
natomiast zagadnienie interesu spolecznego nie jest
brane pod uwage®®. Ocena nastepuje z uzyciem prost-
szego — z punktu widzenia stosujgcego prawo organu —
w zastosowaniu kryterium.

Rozréznienie M. Cieélaka zachowuje aktualno$é
w stosunku do zasady pragmatyzmu w zakresie jej
wplywu na istnienie postepowania podatkowego.

26 Uzasadnienie...,s. 77-78.

27 Trywializujac nieco to pytanie, mozna sformutowac je
bardziej przyziemnie, ale i nieuchronnie - dlaczego akurat
50 zI? Projektodawcy w tej kwestii wypowiadajg sie zwiezle,
wskazujac, ze w tej sumie co do zasady miesci si¢ koszt
czynnoéci podejmowanych w najprostszym postepowaniu
podatkowym; ma wiec ona stanowic swego rodzaju zryczal-
towang kwote kosztéw generowanych przez prowadzenie
jakiegokolwiek postepowania podatkowego (Uzasadnienie...,
s. 406-407).

28 M. Cieslak, Polska procedura...,s. 235. Por. takze odmienne,
a czedciej dzi$§ przywolywane ujecie istoty obu, zgodnie
zktorym oportunizm ,wlasciwy” to odstapienie od $cigania
z uwagi na jego niecelowos¢, a oportunizm ,niewlasciwy” -
zuwagi na maly wage spraw (S. Waltos, P. Hofmanski, Proces
karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 286). ,,Niecelowo$¢”
$cigania mozna alternatywnie okresli¢ brakiem interesu

spolecznego w nim.

ARTYKULY

Mozna i w tym kontekscie méwi¢ o pragmatyzmie
»wlasciwym” oraz ,niewlasciwym”. Dokonujac kolej-
nego poréwnania, mozna zauwazyc, ze sytuacje, w kto-
rych interes spofeczny przemawia za odstapieniem od
$cigania karnego, naleza do wyjatkéw, ale ich wyste-
powanie i zwigzana z tym dopuszczalno$¢ odstapie-
nia od $cigania nie budzg zasadniczych watpliwo$ci®.

W przeciwienstwie do tego ,pragmatyzm wlasciwy”
na gruncie prawa podatkowego wydaje si¢ wzbudza¢
zastrzezenia. Odpowiedzialnos¢ podatkowa, wbrew
wnioskom, jakie mozna wyciagna¢ z pordwnania
ostrosci przestanek z przepiséw art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.
iart. 361 § 1 p.o.p., jest kwestig mniejszej wagi, doty-
czy bowiem majatku obywatela, nie za$, jak karna,
odpowiedzialnoéci osobistej i jego wolnosci. Oczywi-
$cie bledem jest zmuszanie podatnikéw do swiadczen
podatkowych, za ktére nie ponosza odpowiedzialno-
$ci na gruncie prawa podatkowego, gdyby jednak do
takiej sytuacji doszlo, jest ona co do zasady odwra-
calna z uzyciem odpowiednich instytucji (nadptata
i naprawienie szkody). Nie sposéb powiedzie¢ tego
samego o niestusznym pozbawieniu kogo$ wolnosci.
Na gruncie podatkowym wyjatki od ponoszenia odpo-
wiedzialnoéci przewiduje sie rzadziej, silniej akcentujac
zasade powszechnoéci opodatkowania, w ktérej upa-
trywaé mozna ,podatkowej wersji” bardziej ogolnej
wartosci istotnej takze w prawie karnym - réwnosci
wobec prawa®’.

Mniejsza dolegliwo$¢ i waga odpowiedzialno$ci
podatkowej sprawiaja, ze czynienie od niej wyjat-
kéw budzi wiekszy sprzeciw aksjologiczny. Z tego
powodu decyzje bedace przejawami ,pragmatyzmu
wlasciwego” podlegaja reglamentacji na poziomie
ustawowym, w formie przepiséw o ulgach w splacie
zobowigzan podatkowych (co do zasady przez p.o.p.

29 Np. w kontekscie ochrony karnej czci osobistej wskazuje si¢
na istnienie i potrzebe rozwazenia kontratypu ,spolecznie
uzasadnionego interesu” — zob. A. Pazik, Wylgczenie bez-
prawnosci naruszenia dobra osobistego na podstawie interesu
spotecznego, Warszawa 2014, s. 322-338.

30 ,[Pojecie] rownosci to skrot dla wielu wartosci [...]”
(J.L.M. Gribnau, Equality, Consistency and Impartiality in
Tax Legislation (w:) Legal Protection Against Discriminatory
Tax Legislation. The Struggle for Equality in European Tax
Law, London-The Hague-New York 2003, s. 11; zob. tamze,
s., 28-32).
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przejetych®). Jest to takze kwestia regulowana przez
europejskie i migdzynarodowe prawo podatkowe
(przepisy o pomocy publicznej oraz migdzynarodowe
regulacje dotyczace zwalczania szkodliwej konkurencji

rr e

przestepstw skarbowych, najwieksze znaczenie beda
one miaty w stosunku do wykroczen skarbowych.
Zgodnie z art. 53 § 3 Kodeksu karnego skarbowego®
co do zasady wykroczenie skarbowe jest to czyn zabro-

Mniejsza dolegliwos¢ i waga odpowiedzialnosci

podatkowej sprawiaja, Ze czynienie od niej

wyjatkow budzi wiekszy sprzeciw aksjologiczny.

podatkowej), w ktorych polski ustawodawca nie ma
pelnej swobody. Odstepowanie od egzekwowania
odpowiedzialnoéci podatkowej przewidzianej w obo-
wiazujacych ustawach podatkowych poza trybem sto-
sowania ulg w splacie podatkow, ktory podlega kontroli
sadowej i uwzglednia zobowiazania miedzynarodowe,
nalezaloby uzna¢ takze za dzialania bedace przejawem
szkodliwej konkurencji podatkowej*>.

2. Pragmatyzm podatkowy a prawo karne
skarbowe

2.1. Projektowana przestanka umarzania
postepowania podatkowego a wykroczenia
skarbowe

W kontekscie wezesniej wskazanych uwag dotycza-
cych postepowania podatkowego mozna zaobserwowac
réwniez przelozenie zagadnienia pragmatyzmu na
gruncie prawa i procesu karnego skarbowego. Oczywi-
$cie, skoro mowa o potencjalnych naleznosciach pub-
licznoprawnych rzedu 50 z1 i mniej, to nie wykluczajac
zasadnosci wymienionych rozwazan w konteksécie

31 Zob. przepisy art. 234-241 p.o.p., w szczeg6lnosci art. 238
przewidujacy przestanki udzielenia z urzedu ulgi w spta-
cie zobowigzania podatkowego polegajacej na umorzeniu
naleznoéci, bedacy odpowiednikiem art. 67d obecnie obo-
wigzujgcej Ordynacji podatkowej (ustawa z dnia 29 sierpnia
1997 r.,, Dz. U. 2019, poz. 900 t. j.).

32 W szczegolnosci bylby to przejaw nieprzejrzystoéci wyni-
kajacej z niejednolitego i uznaniowego stosowania prawa
podatkowego; zob. szerzej Harmful Tax Competition. An
Emerging Global Issue, OECD 1998, s. 28-29.
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niony przez kodeks pod grozba kary grzywny okreslo-
nej kwotowo, jezeli kwota uszczuplonej lub narazonej
na uszczuplenie nalezno$ci publicznoprawnej albo
warto$¢ przedmiotu czynu nie przekracza pigciokrot-
nej wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
w czasie jego popelnienia, co w czasie pisania niniej-
szego artykutu daje granice 13.000 zF**.

Skoro tak, to powstaje pytanie, jak wprowadzenie
reguly niescigania naleznosci publicznoprawnych nie-
przekraczajacych 50 zI bedzie miato si¢ do mozliwosci
$cigania takiego zachowania na gruncie prawa karnego
skarbowego. Mogloby bowiem dojs¢ do sytuaciji, jak
sie wydaje, niewlasciwej — nalezno$¢ publicznoprawna
nie mogtlaby zosta¢ $ciggnieta w drodze postepowania
podatkowego, ale mogtaby by¢ ,,dochodzona”, cho-
ciazby posrednio, w drodze postgpowania karnoskar-
bowego. Warto wspomnie¢ dodatkowy cel tego ostat-
niego procesu, okreslony w art. 114 § 1 k.k.s. - takie
uksztaltowanie postepowania, aby osiagniete zostaty
cele w zakresie wyréwnania uszczerbku finansowego
fiskusa. Nalezy wiec rozwazy¢, czy wprowadzenie
reguty w postepowaniu podatkowym miatoby wptyw
na ocene zaistnienia negatywnych przestanek proce-
sowych karnoskarbowych, czy tez stanowiloby nowa
kategorie takich przestanek.

33 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy
(Dz. U. 2020, poz. 19, t.j.).

34 Rozporzgdzenie Rady ministréw z dnia 10 wrzesnia 2019 r.
w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace
oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2020 r.,
Dz. U. 2019, poz. 1778.



2.2. Wykroczenia skarbowe a spoleczna
szkodliwosé czynu

Zasadnicza réznica miedzy wykroczeniami a wykro-
czeniami skarbowymi polega na wprowadzeniu ele-
mentu spolecznej szkodliwosci, ktéra w wypadku
wykroczen nie ma znaczenia ani nie jest elemen-
tem konstytuujacym odpowiedzialno$¢é sprawcy.
W wypadku wykroczen skarbowych jest inaczej —
przesadza o tym tres$¢ przepisuart. 1§ 1 k.k.s. Stwier-
dzenie braku spotecznej szkodliwosci takiego czynu
zabronionego skutkuje niemoznoscig prowadzenia
postepowania, co sklanialoby nas do uznania takiego
stanu za przejaw zasady oportunizmu w ujeciu nie-
wiasciwym.

Elementem ocennym pozostaje jednak kwestia gra-
nicy spotecznej szkodliwosci, a doktadniej - granica
»znikomosci”. Wykroczenia skarbowe postuguja sig
tym samym zestawem kwantyfikatoréw spotecznej
szkodliwosci co przestepstwa skarbowe; natomiast te
kwantyfikatory réznig si¢ w pewnym stopniu od tych
przypisywanych przestepstwom.
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rozmiary wyrzadzonej lub
grozacej szkody

wysokos¢ uszczuplonej lub
narazonej na uszczuplenie

naleznosci publicznoprawnej

sposob i okolicznosci
popelnienia czynu

sposob i okolicznosci
popelnienia czynu zabro-

nionego

waga naruszonych przez
sprawce obowigzkow

waga naruszonego przez
sprawce obowiazku finan-

sowego

posta¢ zamiaru

posta¢ zamiaru

motywacja sprawcy

motywacja sprawcy

rodzaj naruszonych regut
ostroznoéci i stopien ich

naruszenia

rodzaj naruszonej reguty
ostrozno$ci i stopien jej
naruszenia

Zrédlo: opracowanie wlasne

Pomijajac zmiany redakcyjne, gtéwne réznice
sprowadzaja si¢ do uszczegdlowienia rodzaju dobra
chronionego oraz obowiazkéw cigzacych na sprawcy.
W pozostatym zakresie przy ocenie spoltecznej szkodli-

Naleznos¢ publicznoprawna nie moglaby

zostac $ciaggnieta w drodze postepowania

podatkowego, ale moglaby by¢ ,,dochodzona”

w drodze postepowania karnoskarbowego.

W poréwnaniu:

Tabela 1. Przestanki spotecznej
szkodliwosci czynu przestepstwa
oraz przestepstw i wykroczen skarbowych

Art. 115§ 2k.k.> Art. 53§ 7 k.k.s.

rodzaj i charakter naruszo- | rodzaj i charakter zagrozo-

nego dobra nego lub naruszonego dobra

35 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. 2019,
poz. 1950 t. j.

wosci mozna postugiwac sie wskazéwkami wypracowa-
nymi przez doktryne i orzecznictwo na gruncie prawa
karnego. Bodajze najwazniejszg z nich dla rozwazan
w niniejszym artykule jest ta, ktora wprost wskazuje,
ze zaden z kwantyfikatoréw spotecznej szkodliwo$ci
czynu nie ma znaczenia naczelnego, ktére statoby
sie gléwnym ,,suwakiem” na osi tejze szkodliwosci.
Dopiero kumulatywne rozwazenie wszystkich kwan-
tyfikatoréw pozwala na oceng stopnia szkodliwo$ci
spotecznej*®.

36 Por. w szczegdlnosci wyrok SN z 11 maja 2017 r., WA 2/17,
Legalis nr 1629215, a takze: wyrok SN z 22 lutego 2018 r.,
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Z tego tez powodu nie jest mozliwe uznanie, iz przy-
jecie reguly na tle postepowania podatkowego ma
automatyczny wplyw na ocene spotecznej szkodliwosci
czynu na gruncie karnoskarbowym. Wysokos¢ nie-
uiszczonej naleznosci publicznoprawnej stanowi tylko
jeden z szeregu kwantyfikatoréw spolecznej szkodli-
wosci i nawet gdyby wynosita ona 50 zt lub mniej, to
nie mozna wykluczy¢, ze w konkretnej sprawie i tak
mieliby$my do czynienia z wykroczeniem skarbowym,
ze wzgledu np. na wielokrotnos¢ podobnego zachowa-
nia sprawcy, znaczne nasilenie zlej woli sprawcy czy tez
jednoczesne ostentacyjne manifestowanie pogardy dla
obowigzkéw daninowych celem posredniego naklo-
nienia innych do przyjecia takiej postawy. Regula
podatkowa nie ma wigc bezposredniego przetozenia
na byt spotecznej szkodliwoéci czynu. Trudno tez ja
uzna¢ za ,nowg jakos¢” w kategoriach wskazowek
ocennych, poniewaz kwota i tak jest na tyle niska,
ze w ogole nie budzi watpliwoséci w zakresie oceny
kwantyfikatora ,wysoko$¢ uszczuplonej naleznosci

publicznoprawnej”*”.

2.3. Subsydiarnosé prawa karnego

Jedna z cech prawa karnego, w tym prawa karnego
skarbowego, jest subsydiarnos¢, ktérg mozna rozu-
mie¢ dwojako:

1. zadanie prawa karnego polega na dodatkowej
ochronie tych débr prawnych, ktére juz posiadaja
ochrong¢ wskutek uznania ich za godne ochrony na
gruncie innych gatezi prawa (cywilnego, rodzinnego,
administracyjnego, etc.). W tym ujeciu prawo karne
staje si¢ prawem ,,stuzebnym”, nadajacym karalnos¢
czynom, ktore sg uznane za bezprawne niezaleznie od
prawa karnego. Prawo karne samo w sobie nie moze

ITKK 349/17, Legalis nr 1720822; postanowienie SN z 16 paz-
dziernika 2018 r. IV KK 414/18, ,,Prokuratura i prawo” 2019,
nr 4, s. 11; postanowienie SN z 20 grudnia 2018 r., IV KK
643/18, Legalis nr 1860642.

37 Wysoko$¢ uszczuplenia naleznosci publicznoprawnej nie
musi prowadzi¢ do znikomosci spolecznej szkodliwosci
czynu, ale moze sie tak sta¢; podobnie: ,Nie zastuguje na
akceptacje sugestia, ze czyn skarbowy polegajacy na nie-
zaplaceniu naliczonych i potragconych zaliczek na poczet
podatku dochodowego nie moze by¢ w ogéle uznany za
znikomo szkodliwy spotecznie” (wyrok SN z 12 pazdzier-
nika 2006 r., IV KK 237/06, Legalis nr 84514).
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pretendowa¢ do wskazywania débr, ktdre na ochrone
zastuguja, moze jedynie okreslac stopien ochrony (np.
poprzez zagrozenie karne typu czynu zabronionego)
dobra juz wskazanego®®;

2. zadanie prawa karnego moze polega¢ na wska-
zywaniu dobr, ktére winny podlegac ochronie, a takze
na wskazywaniu stopnia ochrony, ale w wypadku
obu tych ,przywilejow” prawo karne (ustawodawca)
jest ograniczone ostateczng potrzeba — zasada ultima
ratio. W obu wypadkach musi istnie¢ koniecznos¢
ochrony karnej; a contrario zakazana bytaby dowol-
no$¢ ochrony™.

Polska nauka prawa karnego (co mozna analogicz-
nie przetozy¢ na zagadnienia dotyczgce prawa wykro-
czen) sklania sie ku rozwigzaniu drugiemu*’. Dla obu
jednak stanowisk subsydiarnos¢ stanowitaby problem
dla uzasadnienia karalno$ci wykroczen przy uszczu-
pleniu naleznosci publicznoprawnej ponizej 50 zt.
Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze prawo karne skarbowe
jest wprost uznawane za subsydiarne w stosunku do
szeroko rozumianego prawa finansowego*’. W tym
tez zakresie jako przyklad echa subsydiarno$ci mozna
wskazad tre$¢ art. 44 § 2 k.k.s. sprzegajacy przedaw-
nienie przestepstwa skarbowego z przedawnieniem
naleznoéci publicznoprawne;j.

Jezeli przyja¢ jednak pierwsze zalozenie, zgodnie
z ktérym subsydiarno$¢ zmusza ustawodawce do
wprowadzania ochrony karnej tylko tam, gdzie kon-
kretny czyn bytby uznany za bezprawny przez inng
galaz, to nalezy rozwazy¢, jaki ma charakter reguta
finansowa dotyczgca niewszczynania postgpowa-
nia co do nalezno$ci ponizej 50 zt. Dopdki bowiem
naleznos¢ nie przekroczytaby tej granicy, ma ona
charakter podobny do roszczenia cywilnego natural-

38 Taktez K. BuchataiA. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa
1997, s. 17: ,prawo karne nie daje odpowiedzi na pytanie,
jakie zachowania sg zabronione albo nie zabronione (...),
jakie zachowania s bezprawne albo nie s3 bezprawne. Prawo
karne daje odpowiedz na pytanie, ktére z zachowan bez-
prawnych sa zachowaniami karalnymi”.

39 Taktez: J. Warylewski, Prawo karne: czes¢ ogolna, Warszawa
2012, 5. 212; podobnie: A. Marek, Pojecie prawa karnego, jego
funkcje i podzial (w:) A. Marek (red.), Zagadnienia ogélne.
System Prawa Karnego, t. 1, Warszawa 2010, s. 9-10.

40 Tamze, s. 10.

41 A.Marek, Pojecie..., s. 29-30.



nego. Z punktu widzenia prawa karnego materialnego
roszczenie istnieje, ale nie przystuguje mu ochrona
sagdowa. Jednocze$nie réznica pomiedzy tymi rosz-
czeniami dotyczy ,,odwracalnosci” tego stanu, czyli
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obja¢ takg ochrona przypadki objete oportunizmem

»podatkowym”; wypelnienie jego przestanek moze zas

pozostawac wskazowka dla oceny spotecznej szkod-
liwosci czynu.

Ogodlna zasada pragmatyzmu stanowi przyklad

normy stosowanej w sposob ,optymalizacyjny”

- poprzez wywazanie okreslonych wartosci do

przepisow prawa i postepowania podatkowego.

istnienia mozliwo$ci przywroécenia ochrony sadowe;j.
W wypadku roszczen naturalnych co do zasady jest
to niemozliwe*’. W wypadku nalezno$ci publiczno-
prawnych przywrocenie ochrony jest mozliwe i zalezne
od zwiekszenia samej naleznosci ponad poziom 50 zt,
wtedy bowiem ochrona przystuguje calej naleznosci.
Ochrona pozostaje wiec na swoj sposéb ,,ruchoma”
i zalezna od przysztych zachowan podmiotu zobo-
wigzanego (prowadzacych do zwigkszenia uszczuple-
nia naleznosci). Dopdki jednak takie zachowanie nie
nastapi, wydaje sie, ze ustawodawca powinien $cislej
powiazac regule niewszczynania postepowania podat-
kowego z ochrong o charakterze karnym.
Zdecydowanie latwiej jest uzasadni¢ brak takiej
potrzeby przy drugim ujeciu subsydiarnosci; sama
niemozno$¢ prowadzenia postepowania podatko-
wego nie powoduje bowiem, aby ocena nagannosci
samego czynu zostata wykluczona. Skoro tak, to usta-
wodawca w ramach kreowania ochrony karnej moze

42 Sprawa komplikuje sie, jezeli spojrze¢ np. na kwesti¢ ochrony
wierzycieli gwarantowang przez art. 300 k.k.: ,,Przepisy
dotyczace prawnokarnej ochrony wierzyciela odnosza sie
wylacznie do tego typu zobowigzan, z ktérymi porzadek
prawny wigze przymus realizacji. W przypadku zobowigzan
niezupetnych (naturalnych), w ktérych dtuznik nie ponosi
odpowiedzialnosci (cywilnej) za swdj dtug, nie moze tez by¢
mowy o odpowiedzialno$ci karnej dtuznika” (R. Zawtocki,
Komentarz do art. 300 k.k. (w:) M. Krolikowski, R. Zawlo-
cki, (red.) Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2, Komentarz.
Art. 222-316, Warszawa 2013, s. 790).

Sama wiec cecha subsydiarnosci szeroko rozu-
mianego prawa karnego nie pozwala na budowanie
jednoznacznych ocen co do wzajemnych relacji regu-
lacji finansowych z prawem karnym skarbowym. Bez
watpienia akcentuje zaznaczony na poczatku problem,
lecz nic wiecej.

Whioski

Ogolna zasada pragmatyzmu przewidziana w prze-
pisie art. 22 § 2 stanowi przyktad normy stosowanej
W sposob ,optymalizacyjny”, poprzez wywazanie
wespdt z innymi normami inkorporujagcymi okre-
$lonych wartosci do przepiséw prawa i postepowania
podatkowego. W odniesieniu do zagadnienia pro-
wadzenia postepowan podatkowych doprecyzowy-
wana jest przez przepis art. 361 § 1 p.o.p. Pomiedzy
zasadami pragmatyzmu w rozumieniu oraz oportu-
nizmu znanego z k.p.k. dostrzec mozna na tyle duze
podobienstwa, iZ mozna uznawac je same - jak i ich
reguly pochodne - za wyraz tej samej instytucji pro-
cesowej, majacej na celu racjonalizacje wysitku i zaso-
bow wymaganych do skutecznej realizacji celéw obu
procedur. Wynikajace z zasad ogoélnych szczegdélowe
przestanki umozliwiajgce niewszczynanie i umarza-
nie postepowan réznig si¢ co do ostro$ci — wersja
»podatkowa” pozostawia organom mniejsza swobode
zastosowania z uwagi na wyrazng granice kwotowa.
Przepis art. 361 § 1 p.o.p. stanowi regutle, znajdujaca
zastosowanie lub nie, bedaca wyrazem rozstrzygnie-
cia przez ustawodawce kolizji zasady pragmatyzmu
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i innych warto$ci w stosunku do zagadnienia prowa-
dzenia postepowania podatkowego na poziomie usta-
wowym, dla unikniecia kontrowersji i trudnosci, ktore
moglyby pojawi¢ sie, gdyby decyzje w tym zakresie
pozostawi¢ organom podatkowym. Nie wylgcza to
mozliwosci stosowania ogdlnej zasady pragmatyzmu
poprzez wywazanie w stosunku do innych zagadnien
niz prowadzenie postepowania.

Réznice w ostrosci przestanek podatkowej i karno-
procesowej wytlumaczy¢ mozna potrzebg istnienia jas-
nego stanowiska w stosunku do tego, gdzie zaczyna sie
ikonczy interes spoteczny w prowadzeniu postepowan
podatkowych, $cilejszej nawet niz w prawie karnym.
Potrzeby w tym zakresie wynikajg zaréwno z innych
wartosci (powszechno$¢ i réwnos¢ opodatkowania),
jak i zobowigzan miedzynarodowych i europejskich.
Przyczyn istnienia réznicy w ostroéci mozna upatry-
waé réwniez w ,nowosci” rozwigzania w postepowaniu
podatkowym, gdzie dotad idea oportunizmu ograni-
czona byta do przestanek zezwalajgcych na urzedowe
umorzenie zobowiazan podatkowych.

Projekt wprowadzenia reguty podatkowej nie miat
swojego odzwierciedlenia w stosownej normie mate-
rialnego prawa karnego skarbowego. Ten brak syn-
chronizacji moze prowadzi¢ do dwdch rozwigzan:

1. 6w brak byl zamierzony i instytucja postepo-
wania podatkowego nie ma wplywu ani na prawo
karnoskarbowe materialne, ani na taki proces. Kwe-
stia wysokosci uszczuplenia naleznosci publiczno-
prawnej powinna by¢ rozpatrywana w ramach oceny
spolecznej szkodliwosci czynu i to w zakresie dwdch
kwantyfikatoréw: szkody (fiskalnej) i naruszonych
obowiazkow;

2. brak wydaje si¢ przeoczeniem, a sama ustawa
karnoskarbowa powinna przewidywa¢ przepis unie-
mozliwiajacy prowadzenie postepowania karnoskar-
bowego w wypadku dziatania instytucji finansowe;j.
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1. Wprowadzenie

Na mocy normy z art. 126 ust. 1

Bo pamigta poeta, zapamieta
tez nardd,

Wasze jady sgczone bez 12 Konstytucji RP? Prezydent Rze-
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ustanku, dzieti w dzien.

Bez szacunku dla funkcji, dla

symbolu, sztandaru...

Karlejecie petaki, rosnie zas

Jego cieni!*

1 M. Wolski, Na §mieré Prezy-
denta Kaczyriskiego, https://www.
salon24.pl/u/autorzygazetypolskiej
/170038,na-smierc-prezydenta-
-kaczynskiego (dostep 10.12.2020).

2022 - 16-33

czypospolitej Polskiej jest najwyz-
szym przedstawicielem Rzeczypo-
spolitej oraz gwarantem ciagtosci
wladzy panstwowej. Czuwa nad
przestrzeganiem Konstytucji, stoi
na strazy suwerennosci i bezpie-
czenstwa panstwa oraz nienaru-
szalnosci i niepodzielnosci jego
terytorium. Sktadajac przed Zgro-
madzeniem Narodowym przysiege,

2 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej
z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. nr 78,
poz. 483 ze zm., zwana dalej Kon-

stytucja RP.



zobowigzuje si¢ strzec godnosci Narodu, niepodlegto-
$ci oraz bezpieczenstwa Panstwa Polskiego. Niezalez-
nie od oceny jego roli ustrojowej, a tym bardziej oceny
politycznej osoby, ktdra piastuje urzad Prezydenta RP,
mozna zaryzykowac stwierdzenie, Ze uosabia on maje-
stat naszego kraju’. W zwiazku z tym przyjmuje sie,
ze kazdy atak skierowany na niego stanowi w jakims
stopniu napa$¢ na bezpieczefistwo wewnetrzne badz
zewnetrzne Rzeczypospolitej*. Dlatego tez przydaje mu
sie wzmocniong ochrong prawnokarng przed wszel-
kiego rodzaju naruszeniami. Jednym z przejawow tej
ochrony jest typ czynu zabronionego z art. 135 § 2k.k %,
ktéry penalizuje publiczng zniewage Prezydenta RP.

Niniejszy artykul poswiecony jest analizie przed-
miotu ochrony oraz strony przedmiotowej typu
czynu zabronionego z art. 135 § 2 k.k., ze szczegol-
nym uwzglednieniem regut postepowania z dobrem
chronionym przez ten typ. Sytuacja wymaga zabrania
glosu w dyskusji na temat obecnego zakresu krymi-
nalizacji zniewazenia Prezydenta RP oraz zasadnosci
utrzymania w polskim prawie karnym wzmozonej
ochrony jego godnosci. Badania zostang oparte na
formalno-dogmatycznej metodzie analizy przepi-
SOW prawa.

3 Zob. A. Chorazewska, Status Prezydenta RP na tle modeli
ustrojowych glowy patvistwa w systemie parlamentarnym,
»Gdanskie Studia Prawnicze” 2014, t. 21, s. 773. Warto jed-
nak podkresli¢, ze nie wszyscy zgadzaja sie z tym pogladem.
I tak przyktadowo K. Pachnik (Glosa do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 6 lipca 2011 r. sygn. akt P 12/09 wyda-
nego w petnym sktadzie, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”
2012, nr 3, s. 299) zwraca uwage, ze Prezydent RP nie jest
uosobieniem Rzeczypospolitej, a jedynie: ,,[...] przedsta-
wicielem narodu wybranym w wyborach powszechnych
przez tych obywateli, ktorzy zechcieli skorzysta¢ z przystu-
gujacego im uprawnienia i odda¢ wazny gtos w wyborach
na tego kandydata, ktory uzyskal akceptacje wigkszosci
glosujacych”.

'S

G. Gorka, Prawnokarna ochrona Prezydenta Rzeczypospolitej,
»Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2014, nr 3, s. 34. Odmiennie
J. Kulesza, Art. 135 [Czynna napasé, zniewazenie Prezydenta]
(w:) M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczegblna. Komentarz. Art. 117-221, t. 1, Warszawa 2017,
s. 137.

Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, tj. Dz. U. 2020,
poz. 1444.
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W sprawie o sygnaturze 11 AKa 184/19% na ktérej
w gléwnej mierze opieraja si¢ prowadzone rozwaza-
nia, Sad Apelacyjny w Szczecinie utrzymal w mocy
wyrok sadu okregowego uniewinniajacy sprawce
realizujgcego znamiona typu czynu zabronionego
zart. 135 § 2 k.k., uznajac, ze jego zachowanie cecho-
walo si¢ znikomym stopniem spolecznej szkodliwo-
$ci. W pierwszej czeéci publikacji zostanie dokonana
ocena wspomnianego orzeczenia, zwlaszcza w kon-
tekscie problematyki regul postepowania z dobrem,
wspolokreslajacych zakres normowania kazdej normy
sankcjonowanej. Istotnym jest udzielenie odpowiedzi
na pytanie, czy sprawca czynu, bedacego podstawa
wydania omawianego wyroku, przekroczyl zakres
normowania normy dekodowanej z przepisu art. 135
§ 2 k.k., a wiec czy tak naprawde jego czyn cechowat
sie bezprawnoscia.

W drugiej czeéci artykutu zostanie podjeta proba
udzielenia odpowiedzi pytanie, czy w dzisiejszych
czasach we wlasciwy sposob rozwigzana jest kolizja
pomiedzy ochrong wolnoéci stowa, a ochrong sza-
cunku naleznego organom konstytucyjnym, zwlaszcza
Prezydentowi RP. Na potrzeby badan w tym zakresie
siegna¢ nalezy miedzy innymi do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 6 lipca 2011 r., P 12/097, w ktérym
Trybunal rozstrzygat zgodnos¢ z ustawg zasadnicza
typuzart. 135§ 2 k.k.

Mozna postawi¢ hipoteze, ze brutalizacja jezyka
debaty publicznej, o ktorej wspomina takze Sad Ape-
lacyjny w Szczecinie w swoim orzeczeniu, powoduje
zmiang zakresu spolecznej akceptowalnosci pewnych
zachowan i tym samym powstanie nowych regul poste-
powania z dobrami prawnymi takimi jak godno$¢é
iczes¢ (w tym réwniez godnoscia i czcig Prezydenta
RP). Niezaleznie zatem od konkluzji odnosnie do sensu
utrzymywania wzmocnionej prawnokarnej ochrony
godnosci glowy panstwa w postaci typuzart. 135§ 2
k.k. jej zakres moze ulec zmianie. Nie ma bowiem
watpliwo$ci, Ze zmiana spolecznej akceptowalnosci
pewnych zachowan, za ktorg podaza przeobraze-
nie lub wyksztatcenie nowych regul postepowania

6 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 19 wrzesnia 2019 1.,
IT AKa 184/19, cyt. wyzej.
7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 6 lipca 2011 r., P 12/09,

cyt. wyzej.
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z dobrem, powoduje zmiane zakresu kryminalizacji
bez koniecznosci nowelizacji ustawy®.

2. Brak karygodnosci zniewaZenia
Prezydenta RP w ocenie Sqgdu Apelacyjnego
w Szczecinie

2.1. Znikomy stopien spolecznej szkodliwosci
w przedmiotowej sprawie

Omawiany wyrok zostal wydany 19 wrzesnia 2019 r.
przez Sad Apelacyjny (sygn. akt II AKa 184/19)° w Szcze-
cinie jako rozstrzygniecie apelacji wniesionej przez
prokuratora od wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie
z 31 maja 2019 r. (sygn. akt II K 30/19). Sad Apelacyjny
utrzymal w mocy wyrok uniewinniajacy sprawce P.J. od
zarzucanego mu czynu — tego, ze: ,,[...] w dniu 28 lipca

wego, zgodnie z ktorym ocena spolecznej szkodliwosci
czynu, ktory realizuje znamiona typuzart. 135§ 2 k.k.
powinna by¢ ocena kompleksowsa, uwzgledniajaca
wszystkie okolicznosci opisane przez kwantyfikatory
zart. 115§ 2 k k., a nie determinowang rodzajem i cha-
rakterem dobra prawnego. Zdaniem szczecinskich
sagdow w krajach demokratycznych osoba pelniaca
funkcje publiczne - w tym réwniez glowa panstwa —
musi liczy¢ sie z ostrzejsza forma krytyki, a warto-
$ci prestizowej ich urzedu nie powinno si¢ przyda-
wa¢ ochrony ponad rozsadng miare, gdyz to cechuje
systemy totalitarne badZ autorytarne, posiadajace
wladze niepewne swej legitymacji. Wedtug Sadu Ape-
lacyjnego: ,,Sad pierwszej instancji stusznie dat wyraz
temu, ze warto$¢ dobra jakim jest czes¢ i godnos¢
Prezydenta, nie moze by¢ postrzegana w catkowitym

Brutalizacja jezyka debaty publicznej powoduje

zmiane zakresu spolecznej akceptowalnosci

pewnych zachowan i tym samym powstanie

nowych regul postepowania z dobrami

prawnymi, takimi, jak godnos$¢ i czes¢.

2018 r. podczas manifestacji zwigzanej z przyjazdem
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej na inauguracje
obozu harcerskiego w N. na terenie osiedla [...], pub-
licznie zniewazyl Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
trzymajac w sposob ogolnie widoczny karton z napisem
zawierajacym stowo wulgarne, tj. o czyn zart. 135§ 2k k™.

Lektura omawianego orzeczenia wskazuje na to,
ze Sad Apelacyjny podzielit poglad Sadu Okrego-

8 O. Sitarz, Dobrowolna sterylizacja - czy czas na zmiang
prawa? (w:) W. Cieélak, M. Romanczuk-Gracka (red.), Mie-
dzy stabilnoscig a zmiennoscig prawa karnego. Dylematy
ustawodawcy, Olsztyn 2017, s. 310.

9 Wszystkie cytaty oraz parafrazy bez podania Zrédla w niniej-
szym rozdziale pochodzi¢ beda z omawianego wyroku Sadu

Apelacyjnego w Szczecinie.
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oderwaniu od porzadku ustrojowego panstwa, albo-
wiem dokonujgc wartosciowania tego dobra w systemie
demokratycznym, nalezy uwzglednia¢ takze wazki
interes publiczny determinowany wymogami plura-
lizmu, tolerancji i otwartosci”.

2.2. Ocena wulgarnosci uZytego sformulowania
oraz motywacja sprawy

Wazna kwestia, w $wietle prowadzonych w artykule
rozwazan, byla ocena sadu wulgarnosci stowa, ktérym
oskarzony nazwat Prezydenta RP'. Sad Apelacyjny

10 Stowem tym byla ,,dupa”. L. Wéjcik, ,,Nie prezydent, tylko
d...”. Sprawa umorzona, https://24kurier.pl/aktualnosci/
wiadomosci/nie-prezydent-tylko-d-sprawa-umorzona/
(dostep 07.12.2020).



zaaprobowat ustalenia Sadu Okregowego, zdaniem kto-
rego wulgaryzm ten, cho¢ jest pogardliwym i zniewa-
Zajacym epitetem, okreslajacym osobe niesamodzielna,
nieporadna, ulegajaca wptywom innych, to na tle pozosta-
tych, popularnych w jezyku polskim wulgaryzméw, niesie
umiarkowany fadunek pejoratywnosci. Fakt ten, jak row-
niez okolicznosci, w ktorych miato miejsce samo zdarze-
nie (odosobnione miejsce, niewielka liczba demonstran-
téw i obserwatoréw, nieduzy napis na matym kawatku
kartonu), powodowal zdaniem Sadu Okregowego, ze:
»l...] zachowanie oskarzonego nie niosto ze sobg real-
nego, bezposredniego zagrozenia wyrzadzeniem szkody
w obszarze jakiegokolwiek istotnego dobra publicznego”.

Sad Apelacyjny podkreslit stuszno$¢ odwotania si¢
Sadu Okregowego do poziomu panujacego w Polsce
dyskursu politycznego, w ktérym to - niezaleznie od
opdji politycznej - padaja wypowiedzi wrecz haniebne.
Kontekst ten powoduje, ze wierszyk, w ktorym oskar-
zony zawarl zniewazajacy epitet: ,,[...] nie rysuje sie jako
[zachowanie - MG] szczegdlnie obelzywe, natarczywe
czy skrajnie bulwersujace”. Sady zwrdcily ponadto
uwage, Ze niski poziom kultury jezyka przedstawicieli
$wiata polityki, jak réwniez brak wzajemnego szacunku
powoduje ostabienie wrazliwo$ci spoleczenstwa na
tresci zniewazajgce i tym samym minimalizuje nega-
tywne skutki zwigzane z wulgarnoscig czy ponizaniem.

Sad Okregowy, a za nim aprobujaco Sad Apela-
cyjny, dostrzegl, ze motywacja sprawcy byto prag-
nienie wyrazenia krytyki wobec sprawujacego urzad
Prezydenta RP, ktérego prezydentura byta niezgodna
z wizja prezydentury, posiadang przez sprawce. Sady
zauwazyly, ze prawo do posiadania wlasnych pogla-
dow stanowi filar demokratycznego, pluralistycznego
spoleczenstwa, zas: ,[...] poglady oskarzonego na
porzadek konstytucyjny, zasady demokracji, czy tez
okreslona wizja sprawowania urzedu Prezydenta RP,
nie sg irracjonalne, absurdalne, ani tez odosobnione”.

2.3. Wolnosé wypowiedzi a zniewazenie w ocenie
Sqdu Apelacyjnego

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, ocena wypelnienia
znamion typu czynu zabronionego z art. 135 § 2 k.k.
wymaga wywazenia prawa do wolnoéci wypowiedzi
(art. 54 ust. 1 Konstytucji RP) z kwestig godnosci osoby
sprawujacej najwyzszy urzad w panstwie. Sad pierw-
szej instancji, opierajac si¢ na orzecznictwie Europej-
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skiego Trybunatu Praw Czlowieka, uznat szerokie ramy
krytyki osob pelnigcych funkcje panstwowe, Iacznie
z mozliwoscia postugiwania si¢ wyrazeniami dosad-
nymi. Odrzucit jednakze dopuszczalno$¢ stosowania
inwektyw w ramach prawa do krytyki, uznajac stowo
uzyte przez sprawce jako okreslenie nieporadnosci
Prezydenta RP za pogardliwy - zniewazajacy - epitet.
Ustalenia te zaaprobowat Sad Apelacyjny.

Ostatecznie Sad Apelacyjny nie dopatrzyt sie bltedu
Sadu Okregowego w ,,[...] w zakresie wnioskowania,
ktére doprowadzilo do konstatacji, ze czyn popet-
niony przez oskarzonego, nacechowany byt znikomym
stopniem szkodliwo$ci spotecznej i ze okolicznosci
podmiotowe i przedmiotowe sktadajace sie na jego
charakterystyke nie dostarczyly podstaw do uznania
celowo$ci i racjonalnosci stosowania wobec oskarzo-
nego represji karnej”.

3. Pierwotna legalnos¢ zniewaZenia
Prezydenta RP

3.1. Reguly postepowania z dobrem w strukturze
przestepstwa

Zdaje sie, ze bez powazniejszych watpliwosci mozna
zaakceptowa¢ powyzsza argumentacje oraz konklu-
zje szczecinskich sadow, przyznajac tym samym, ze
zachowanie sprawcy omawianego czynu cechowalo sie
brakiem karygodno$ci, a tym samym na mocy art. 1
§ 2 k.k. nie mogto stanowi¢ przestepstwa. Warto jed-
nak sprobowac pdjsé¢ dalej oraz przeanalizowa¢ stan
faktyczny, bedacy podstawg orzeczenia tak, by udzieli¢
odpowiedzi na pytanie, czy w przedmiotowej sprawie
zostaly w ogoéle wypelnione znamiona typu czynu
zabronionego, a wiec czy byl on bezprawny. Niektore
sformulowania z uzasadnienia omawianego wyroku
sadu apelacyjnego sugeruja, ze sad 6w przesadzit brak
przestepnosci czynu sprawcy juz na wezesniejszym niz
karygodnos¢ etapie prawnokarnego warto$ciowania.

W karnistyce nie jest obecnie odosobniony poglad,
zgodnie z ktérym znamiona typoéw czynéw zabro-
nionych uzupelniane sg przez reguty postepowania
z dobrem prawnym"'. W zyciu codziennym nieustannie

11 Zob. chociazby P. Zawiejski, Pojecie przestepstwa i podziaty
czynéw zabronionych (w:) T. Dukiet-Nagoérska (red.), Prawo

karne. Czes¢ ogdlna, szczegolna i wojskowa, Warszawa 2020,
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maja miejsce zachowania, ktére naruszajg badz narazaja
na niebezpieczenstwo rézne dobra prawne. W niekto-
rych przypadkach nie jest jednak mozliwe czy tez opta-
calne spolecznie catkowite ich wyeliminowanie. Trzeba
bowiem pamigtac o zasadzie proporcjonalnosci ptynacej
z przepisu art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, na mocy ktorej
ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie
itylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym pan-

biec przekroczeniu owego zakresu. Zachowanie sie
zgodnie z tymi regulami stanowi negatywne znamie
kazdego typu czynu zabronionego'®. W pi$mienni-
ctwie przyjmuje si¢ ponadto powszechnie, ze katalog
owych regul nie ma charakteru wytacznie normatyw-
nego, a w ich sktad wchodzi¢ moga réwniez niezwer-
balizowane zasady postepowania'®. Instytucja regut
postepowania z dobrem pozwala realizowaé nakaz
plynacy z zasady proporcjonalnosci, aby nie pocigga¢

Wyznacza si¢ zakres dozwolonego oddzialywania

czlowieka na dobro prawne, a nastepnie

wypracowuje reguly postepowania z tym

dobrem, ktorych przestrzeganie pozwala

zapobiec przekroczeniu owego zakresu.

stwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego,
badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej albo wolnosci i praw innych osob, a ponadto
nie moga naruszac istoty wolnosci i praw.

W zwigzku z powyzszym, jak zauwaza A. Zoll: ,nie
mogac zakaza¢ generalnie dziatalnosci narazajgcej
na niebezpieczenstwo wartosci spoleczne, wprowa-
dza si¢ w zamian pewne reguly postepowania, ktére
majg na celu ograniczenie tego niebezpieczenstwa do
granic spolecznie akceptowanych”"?. Wyznacza sie
zakres dozwolonego oddziatywania czlowieka na dobro
prawne, a nastepnie wypracowuje reguly postgpowania
z tym dobrem, ktérych przestrzeganie pozwala zapo-

s.90; M. Grudecki, Zgoda dzierzyciela dobra na nietypowe
zachowania seksualne, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2019, z. 3(XXI), s. 92; M. Filipczak, Odpowie-
dzialnos¢ karna a brak zagrozenia dla dobra prawnego przy
przestepstwach abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czetistwo, ,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica”
2017, nr 77, s. 53.

12 A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie

w leczeniu, Warszawa 1988, s. 13.
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do odpowiedzialno$ci za naruszenia débr prawnych
dokonane w pewnych okolicznosciach, w ktérych nie
byloby to przydatne, konieczne badz tez stanowifo nad-
mierne ograniczenie prawa czy wolnoéci jednostki'.

3.2. Analiza regul postepowania z dobrem
w postaci godnosci Prezydenta RP

na podstawie omawianego orzeczenia
Sqdu Apelacyjnego w Szczecinie

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy zastanowic¢
si¢ nad ksztaltem obecnie panujacych regul poste-

13 Jak pisze A. Zoll (tamze): ,,postepowanie zgodne z tymi
regutami, jesli nawet doprowadza do zniszczenia dobra,
nie moze by¢ uznane za realizacj¢ znamion typu czynu
zabronionego”.

14 O. Sitarz, J. Hanc, Zabieg Kristellera w Swietle przepisow

prawa karnego, ,Prawo i Medycyna” 2017, nr 2(67), s. 59.

15 Zob. stowa M. Dabrowskiej-Kardas (Analiza dyrektywalna

przepisow czesci ogélnej kodeksu karnego, Warszawa 2012,

s.205): ,[...] nie wszystkie zachowania naruszajgce dobra

prawne moga by¢ uznane za naruszajace normy je chronigce,

ale tylko te, ktore nie mieszczg si¢ w kategorii zachowan

normalnie realizujgcych zycie spoteczne”.



powania z dobrem w postaci godnosci Prezydenta RP,
jak rowniez nad sensem utrzymywania wzmocnio-
nej ochrony tych dobr prawnych w poréwnaniu do
ochrony godnosci zwyklego obywatela. Od tresci
regul postepowania z dobrem zalezy, czy mialo miejsce
zniewazenie, czy tez nie. Znaczenie ma obiektywna
ocena pejoratywnosci okreslenia przez pryzmat norm
panujacych w calym spoteczenstwie'® badZ w danym
$rodowisku'’, jak réwniez i kontekst, w ktorym padta
dana wypowiedz'® oraz relacje, ktére wigza nadawce
oraz odbiorce komunikatu'®.

Sad Apelacyjny w Szczecinie w swoim wyroku kil-
kukrotnie, cho¢ nie wprost, odniost sie do omawia-
nej w tym punkcie problematyki. Zaaprobowal on
ustalenia Sagdu Okregowego, w mysl ktérych dobro
prawne w postaci godnosci Prezydenta RP nie moze
by¢ warto$ciowane w oderwaniu od wazkiego interesu
publicznego, determinowanego wymogami plurali-
zmu, tolerancji i otwartos$ci. Moze to oznaczad, ze
zdaniem sagdu wymogi te wspotksztaltuja tres¢ regut

16 Jak podkresla W. Kulesza (Zniestawienie i zniewaga. Ochrona
czci i godnosci osobistej czlowieka w polskim prawie karnym -
zagadnienia podstawowe, Warszawa 1984, s. 169), przepisy
chronigce przed zniewazeniem stanowig ostong dla ludzkiej
godnodci: ,,[...] przed takimi naruszeniami, ktére wedtug
zdeterminowanych kulturowo i powszechnie przyjetych
ocen stanowig wyraz pogardy dla cztowieka niezaleznie od
odczu¢ samego pokrzywdzonego”. Zob. tez wyrok Sadu Ape-
lacyjnego we Wroctawiu z 28 maja 2013 r., IT AKa 137/13, Lex
nr 1331168: ,,Dla oceny bowiem, czy okreslone zachowanie
stanowi zniewage, istotne znaczenie ma obiektywna ocena
tego zachowania, rozwazenie jego spolecznego odbioru przez
pryzmat generalnie akceptowanych norm obyczajowych”.
Tak réwniez G. Gorka, Prawnokarna..., s. 44.

17 Zob. M. Surkont, Zniestawienie i zniewazenie w polskim
prawie karnym, Gdansk 1982, s. 71; W. Kulesza, Zniesta-
wienie...,s. 172.

18 Warto zwroci¢ uwage na poglad wyrazony przez Sad Ape-
lacyjny w Gdansku w wyroku z 30 stycznia 2002 r., IT AKa
577/01, Lex nr 144336, zgodnie z ktérym: ,w ramach krytyki,
z pewnoscig jest bowiem dopuszczalne postugiwanie sie
sfownictwem mocnym i wyrazistym, w innych warun-
kach mogacych nawet stanowi¢ przedmiot obrazy
[wyréznienie - MG]”.

19 Zob. W. Kulesza, Zniestawienie..., s. 174; wyrok Sadu Najwyz-
szego z 7 pazdziernika 2008 r., II KK 153/08, Lex nr 469432.
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postepowania z dobrem prawnym w postaci godnosci
gltowy panstwa.

W dalszej czgsci orzeczenia wyrazit poglad, zgod-
nie z ktérym stowo ,,dupa” w zestawieniu z wieloma
innymi, popularnymi w jezyku polskim i duzo bar-
dziej ordynarnymi wulgaryzmami nie jest okresleniem
o0 znacznym tadunku pejoratywno$ci*’. Zwrocit tez
uwage na jezyk debaty politycznej, w ktérej przestrzeni
panuje jezyk daleki od szanujacego dobre obyczaje.

Dodatkowo, cho¢ nie uwypuklil tego w nalezyty
sposéb, Sad Apelacyjny zasugerowal, Ze czyn sprawcy
motywowany byl troska o porzadek konstytucyjny
w Rzeczypospolitej oraz godno$¢ urzedu Prezydenta
RP. Mozna domniemywac, ze przesSmiewczy wier-
szyk, za pomocg ktérego wyrazil krytyke oskarzony,
stanowil wezwanie glowy panstwa do zachowywa-
nia si¢ w sposob samodzielny, niezalezny od nikogo,
dumny, a wiec godny sprawowanego urzedu®'. Mozna
suponowact, ze zaprezentowanie wierszyka nie bylo
dokonane w celu ponizenia Prezydenta RP, lecz wyra-
zenia dosadnej krytyki jego postepowania®* Warto
w tym miejscu nawigza¢ do wyroku Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka z 1 lipca 1997 r. w sprawie
Oberschlick przeciwko Austrii, w ktérym to Trybu-

20 Koresponduje to z tezg gloszong przez I.C. Kaminskiego
(Ochrona dobrego imienia gtow patistw obcych a swoboda
wypowiedzi. Orzeczenie Trybunatu w Strasburgu w spra-
wie Colombani i inni przeciwko Francji, ,,Przeglad Prawa
Europejskiego” 2003, nr 2(13), s. 33), zgodnie z ktorg kwa-
lifikacja z art. 135 § 2 k.k. winna zosta¢ ograniczona do:
»[...] wyjatkowo powaznej, niesprowokowanej i pozbawionej
usprawiedliwienia obelgi, mogacej grozi¢ bezposrednia
irzeczywistg szkoda [...] istotnemu dobru publicznemu”.

2

—

»Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej jest podmiotem
o szczegolnej pozycji, ktéra wynika zaréwno z uwarunko-
wac historycznych, jak i aktualnego jego statusu ustrojo-
wego, sytuujacych go jako gtowe panstwa. To w nim chcemy
widzie¢ uosobienie silnego i sprawnego panstwa wszystkich
obywateli, najwyzszego reprezentanta, straznika wszel-
kich najwazniejszych wartoéci panstwowych i spotecznych
wyznaczajacych nasze jestestwo, w razie potrzeby bedacego
arbitrem uosabiajagcym powage urzedu i niekwestionowany
autorytet”. (R. Krajewski, Prawnokarna ochrona Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej, Bydgoszcz 2015, s. 7).

2

[

Tak sugeruje nieznany autorowi z nazwiska ze wzgledu na

zasade ,$lepej recenzji” recenzent.
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nat stwierdzil, Ze mozna nazwa¢ publicznie polityka
okresleniem obrazliwym w reakcji na jego skanda-
liczng wypowiedz, ktéra stanowi swoiste zaproszenie
do dyskusji**. Kontekst uzytego okreslenia ma wiec
niebagatelne znaczenie**. W wyroku z 14 marca 2013 r.
w sprawie EON przeciwko Francji Trybunal zaznaczyt
za$, ze wyrazenie krytyki za pomoca srodka o cha-
rakterze satyrycznym podlega szczegdlnej ochronie
przed ingerencja ze strony panstwa®®. Nie mozna
mie¢ watpliwo$ci, ze w omawianej sprawie wierszyk
zaprezentowany przez oskarzonego mial charakter
satyryczny. Satyra za§ w oczywisty sposob porusza
lub prowokuje spoteczenstwo?®.

Wreszcie Sad Apelacyjny za sadem pierwszej instan-
cji stwierdzil tez, niejako w formie konkluzji, ze: ,,
[...] zachowanie oskarzonego nie nioslo ze sobg real-
nego, bezpoéredniego zagrozenia wyrzgdzeniem
szkody w obszarze jakiegokolwiek istotnego dobra
publicznego”””. Stwierdzenie to jest kontrfaktyczne
w odniesieniu do uniewinnienia ze wzgledu na brak
karygodnosci czynu. W przypadku braku wyrzadzenia
szkody (a co dopiero braku zagrozenia wyrzadzeniem
szkody) w obszarze jakiegokolwiek dobra publicznego -
takim dobrem jest niewatpliwie czes¢ i godnos¢ Pre-
zydenta RP jako glowy panstwa — przypisanie reali-
zacji znamion typu z art. 135 § 2 k.k. jest niemozliwe,
a zatem czyn oskarzonego nie bytby bezprawnym.
W takim wypadku sad winien uniewinni¢ sprawce

23 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 1 lipca
1997 1.,20834/92, Lex nr 79634. Zob. ponadto na ten temat
A. Krzywon, Prawnokarna ochrona gtéw patistw i innych
organéw konstytucyjnych versus wolnosé wypowiedzi - pol-
skie rozwigzania na tle europejskich, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2013, nr 5, s. 20, 23.
24 'W. Plowiec, Wolnos¢ wypowiedzi a zniewazenie Prezy-
denta Rzeczypospolitej Polskiej z perspektywy Konstytucji
RP i Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (w:) M. Urban-
czyk, £.D. Bartosik, N. Zagoérska (red.), In Search of the
Euro-Atlantic Doctrine of Freedom of Speech, Poznan-L6dz
2019, 5. 90. Zob. tez wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z 14 marca 2013 r., 26118/10, Lex nr 1288048.

25 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 14 marca
2013 r., 26118/10, Lex nr 1288048.
26 Tamze.
27 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 19 wrzesnia 2019 1.,
IT AKa 184/19, cyt. wyzej.
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na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. ze wzgledu na
brak godzenia przez jego zachowanie w dobro prawne.

Powyzsze twierdzenie warto zestawic z tezg wygto-
szong przez Trybunal Konstytucyjny, zgodnie z ktorg
»[...] «autorytet instytucjonalny udziela si¢ piastunom
okreslonych funkcji publicznych i odwrotnie», z czego
nalezy wysnu¢ wniosek, iz lekcewazenie piastuna
moze - cho¢ niekoniecznie musi - by¢ uznane za
lekcewazenie konstytucyjnego organu. Ocena musi
by¢ tu dokonywana przez wlasciwe organy a casu ad
casum”*®. Czy zatem w omawianym stanie faktycz-
nym, biorgc pod uwage stowa szczecinskich sadéw,
zgodnie z ktérymi nie nastapilo zagrozenie wyrza-
dzenia szkody w obszarze jakiegokolwiek istotnego
dobra publicznego, mieliémy do czynienia z sytuacja
naruszenia wylacznie godnosci piastuna urzedu Pre-
zydenta RP - Andrzeja Dudy - a nie samego konsty-
tucyjnego organu gtowy panstwa?

Majac na wzgledzie wszystkie powyzej zaprezento-
wane ustalenia Sadu Apelacyjnego, mozna pokusic si¢
o teze, iz sad tym samym odczytal nastepujaca regute
postepowania: ,WypowiedZ moze naruszaé cze$é
i godnos¢ Prezydenta RP, o ile podyktowana jest waz-
nym interesem publicznym - troska o konstytucyjny
porzadek panstwa oraz nalezyte sprawowanie najwyz-
szego urzedu w panstwie — a uzyty w niej wulgarny
zwrot posiada umiarkowany tadunek pejoratywnosci
w poréwnaniu z jezykiem debaty publicznej”. Bio-
rac ten fakt pod uwage, za bfedng nalezatoby uzna¢
przyjeta przez szczecinskie sady podstawe prawna
uniewinnienia oskarzonego. Zamiast powotywac sie
naart. 17 § 1 pkt 3 k.p.k., zastosowa¢ winny art. 17 § 1
pkt 2 k.p.k., gdyz czyn jako zgodny z regula postepo-
wania z dobrem nie wypetnit znamion typu czynu
zabronionego z art. 135§ 2 k.k.

28 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 21 wrzeénia 2015 r.,
K 28/13, Lex nr 1799956. W odniesieniu do Prezydenta RP
teza ta moze by¢ broniona z trudem, gdyz jak zauwazaja
J. Piérkowska-Flieger i S. Patyra (Przestgpstwo zniewagi
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, ,Prokuratura i Prawo”
2012, nr 3, s. 7-8): ,,[...] formuta bezposrednich wyboréw
wzmacnia wieZz pomiedzy prezydentem a spoleczenstwem,
pozytywnie oddzialuje na autorytet glowy panstwa, mie-
dzy innymi poprzez zwigkszong identyfikacj¢ personalng

piastuna tego urzedu w spoteczenstwie”.



W tym miejscu rodzi si¢ pytanie, czy powyzej zapre-
zentowana - hipotetyczna, gdyz niemajaca ostatecznie
miejsca — decyzja o uniewinnieniu z powodu braku
realizacji znamion typu czynu zabronionego bylaby
prawidlowa. Mozna mie¢ bowiem watpliwosci, czy
szczecinskie sady wlasciwie odczytaly regute poste-
powania z dobrem prawnym w postaci godnosci Pre-
zydenta RP. Rozstrzygnieciu tych watpliwosci po$wie-
cony jest nastepne punkty niniejszej publikacji.

4. Ratio legis art. 135 § 2 Kodeksu Karnego -
wolnos¢ wypowiedzi versus ochrona
godnosci Prezydenta RP

4.1. Przedmiot ochrony typu czynu zabronionego
zart. 135§ 2 k.k. - uwagi ogdlne

Zdaniem Stanistawa Hoca: ,wszelkie publicznie
wyglaszane opinie, zdania, na temat osoby sprawuja-
cej urzad Prezydenta RP dotycza nie jej osobiscie, lecz
jako Prezydenta wlagnie”?. Prezydent RP ze wzgledu
na swoj ptynacy z woli Narodu (wyborcow, ale i takze
i tych, ktoérzy w referendum w 1997 r. ratyfikowali
Konstytucje RP) autorytet, niezaleznie od posiadanych
konstytucyjnych uprawnien, nie moze by¢ traktowany
jako réowny pozostatym konstytucyjnym organom
czy nawet jako pierwszy z nich, lecz jako maz stanu,
uosabiajacy Majestat Rzeczypospolitej - jej ustro-
jowa emanacja®’. Skoro zniewaga skierowana jest

29 S.Hog, Przestepstwa..., s. 133. Odmiennie twierdzi A. Krzy-
won (Prawnokarna..., s. 24), uznajac, ze ,,[...] w przypadku
krytycznych i obrazliwych stwierdzen wypowiadanych
w ramach dyskursu politycznego - bedzie mozna w miare
fatwo odroznic zarzuty kierowane ad personam do polityka
pelnigcego te funkcje od opinii adresowanych wobec samego
urzedu Prezydenta RP”.

30 Taktrafnie R. Krajewski, Prawnokarna...,s. 7. Stad tez w dok-

trynie pojawiajg si¢ glosy, ze typizacje, ktorych przedmiotem

ochrony sa dobra prawne zwigzane z osobg Prezydenta

RP, nawigzujg do znanej w prawie rzymskim konstrukcji

crimen laese maiestatis czy zbrodni obrazu majestatu kro-

lewskiego. O szczegolnej pozycji ustrojowej Prezydenta

RP jako reprezentanta Narodu, wynikajacej z jego silnej

legitymacji demokratycznej piszg J. Pidrkowska-Flieger,

S. Patyra, Przestepstwo..., s. 7-8. Zob. tez R. Krajewski,

Prawnokarna..., s. 13; S. Hoc, Przestepstwa..., s. 9; wyrok

Trybunatu Konstytucyjnego z 6 lipca 2011 r., P 12/09, cyt.

ARTYKULY

przeciwko temu, co dany czlowiek przedstawia®, to
zniewazenie Prezydenta RP uderza w Naro6d Polski,
ktéry w szczegolny sposéb jest przez glowe panstwa
reprezentowany>>.

Nie tylko w Polsce, lecz we wspodlczesnych spotecz-
no$ciach demokratycznych glowe panstwa traktuje
si¢ z odpowiednim szacunkiem, ze wzgledu na to, iz
symbolizuje ona majestat calego panstwa i narodu™.
To na jej widok na baczno$¢ staja wojskowi, jak réw-
niez przed nig pochyla si¢ sztandary, oddajac szacu-
nek wzgledem panstwa, ktore jest dobrem wspdlnym,
a ktore ona reprezentuje’*. Przyjmujac, ze ,[...] czto-
wiek ma prawo wymagac¢ od innych przecigtnej miary
poszanowania, typowej przynajmniej dla pewnych
$rodowisk [...]”*% to ze wzgledu na doniosto$¢ funk-
cji prezydenckich, ktére ptyna z ustawy zasadniczej,
glowie panstwa nalezny jest szczegdlny szacunek®®.
Stad tez godnos¢ i czes¢ Prezydenta RP moga zostaé
uznane za dobra prawne wysoko pomieszczone w hie-
rarchii dobr prawnych, a ich prawnokarna ochrona
winna by¢ wzmocniona.

Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego publiczna
zniewaga Prezydenta RP zakldca tad i spokdj spo-
feczny, a nawet grozi zachwianiem bezpieczenstwa

wyzej. Przeciwko uznaniu Prezydenta RP za ustrojowg
emanacje Rzeczypospolitej wypowiada sie J. Kulesza, Art.
135...,5.135.

31 M. Surkont, Zniestawienie..., s. 10.

32

—

Tak tez zdecydowanie pisze S. Hoc, Ochrona Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej w nowym Kodeksie karnym, ,Woj-
skowy Przeglad Prawniczy” 2000, nr 1(213), s. 8: ,Kto obraza
Prezydenta obraza Nar6d”.

33 S.Hoc, Przestgpstwa..., s. 131. Por. tez A. Ramdan, Contro-
versy over the Offense of Insulting the President/Vicepresident
in Draft of Criminal Code. An Analysis of Constitutional
Court Decision Number 013-022/PUU-1V/2006, ,,Jurnal
Yudisial” 2020, nr 2(13), s. 257-258.

34 S.Hoc, Przestgpstwa...,s. 131, 139.
35

36

M. Surkont, Zniestawienie..., s. 72.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 6 lipca 2011 r., P 12/09,
Lex nr 963599. Odmiennie, uznajac, Ze nie jest uprawnione
obejmowanie tego organu wladzy wykonawczej odrebng
w poréwnaniu do pozostalych ochrong, twierdzg J. Kulesza
(Komentarz..., s. 138) czy L. Garlicki (,,Pov-con” przed Try-
bunatem w Strasburgu, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2014,
nr22,s.572).
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panstwa przez oslabienie pozycji jego glowy na arenie
miedzynarodowe;j*’. Jak kazdy przepis, ktéry chroni
godnos¢, a co za tym idzie autorytet konstytucyjnego
organu, typ z art. 135 § 2 k.k. chroni réwniez ubocz-
nie prawidlowe i efektywne funkcjonowanie urzedu
Prezydenta RP*®. Ingerencja w wolnos¢ stowa jest wiec
uzasadniona koniecznoscia ochrony bezpieczenstwa
panstwa i porzadku publicznego™.

Wolnos¢ wypowiedzi nie moze by¢ w demokratycz-
nym panstwie prawa niczym nieograniczona. Nalezy
bowiem pamieta¢, ze mowa nienawisci, ktorej skad-
nikiem jest zniewaga, napedza w wielu przypadkach

37 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 6 lipca 2011 r., P 12/09,
cyt. wyzej. Trybunal zwrécil bowiem uwagg, ze ,,[...] poczu-
cie wlasnej godnosci i posiadanie autorytetu jest jednym
z niezbednych warunkoéw efektywnego wykonywania funkcji
konstytucyjnie przypisanych glowie pafistwa”. Warto tez
zwr6ci¢ uwage na stowa M. Surkonta (Zniestawienie..., s. 9),
zgodnie z ktérymi ochrona godnoéci ludzkiej m.in. przed
zniewagg stuzy utrzymaniu tadu spolecznego i zapewnienia
zgodnego oraz spokojnego wspotzycia.

38 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 21 wrzeénia
2015 ., K 28/13, cyt. wyzej. Takiej interpretacji sprzeciwia
sie J. Kulesza (Art. 135..., s. 141), piszac, ze jesli zniewaga
miataby wptywa¢é na prawidtowe funkcjonowanie organu, to
nalezaloby go oceni¢ jako staby element w systemie. J. Kule-
sza (tamze) dodaje ponadto, Ze autorytet i szacunek wobec
konstytucyjnych organéw nie moze by¢ w demokratycznym
panstwie prawa wymuszony za pomocg ,bagnetu” prawa
karnego. Krytycznie odnosnie do tej argumentacji Trybu-
natu Konstytucyjnego wypowiada si¢ rowniez A. Krzywon,
Prawnokarna...,s. 24. Za§ W. Mojski (Prawnokarne ograni-
czenia wolnosci wypowiedzi w polskim porzgdku prawnym.
Analiza wybranych przepisow, ,,Studia Iuridica Lublinen-
sia” 2009, nr 12, s. 185) uwaza, ze szczegdlna prawnokarna
ochrona glowy panstwa ma jedynie wymiar symboliczny.

39 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 6 lipca 2011 r., P 12/09,
cyt. wyzej. Ponadto wedtug Trybunatu: ,,[...] dobra ziden-
tyfikowane jako podlegajace ochronie w art. 135 § 2 k.k.
mieszczg si¢ w katalogu «celéw prawowitych» zawartym
w art. 10 ust. 2 Konwengji, a doniostos¢ tych dobr oraz
mozliwo$¢ miarkowania kary wymierzanej za przestep-
stwo zniewagi Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej [...],
wspierana dodatkowo sposobem stosowania tych przepiséw
w orzecznictwie polskich sadéw karnych, dowodzi spelnie-
nia konwencyjnych wymogéw dopuszczalnosci ograniczen

swobody wypowiedzi”.
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fale hejtu. Ta zas prowadzi¢ moze do duzo przemocy
nie tyle werbalnej, co fizycznej, przejawiajacej si¢ cho-
ciazby czynna napascia, czy nawet zamachem na zycie.
Nie mozna nigdy zapomnie¢ o zabdjstwie Prezydenta
ITRP Gabriela Narutowicza. Od tego zdarzenia mineto
juz prawie sto lat, lecz uptyw czasu nie spowodowat
duzej zmiany polskiej kultury politycznej. Trafnie
wskazuje Rafal Krajewski, ze przypadek ten pokazuje,
do czego prowadzi nienawis¢ polityczna, skierowana
przeciwko Prezydentowi RP*°.

Za uboczny przedmiot ochrony typu z art. 135
§ 2 k.k. moze wiec zosta¢ uznane bezpieczenstwo
wewnetrzne i zewnetrzne Rzeczypospolitej, ponie-
waz kazdy atak na glowe pafstwa godzi w wiekszym
badZ mniejszym stopniu w caly kraj*!. Swiadczy o tym
umieszczenie omawianego typu w rozdziale gru-
pujacym przestepstwa przeciwko Rzeczypospolitej
Polskiej*?.

4.2. Problemy z zakresem prawnokarnej ochrony
Prezydenta RP

Majac na wzgledzie szczegolny charakter dobr praw-
nych, chronionych przez art. 135 § 2 k k., warto podzie-
li¢ zarzut stawiany przez Teres¢ Dukiet-Nagorska,
dotyczacy pomieszczenia przez ustawodawce we wska-

40 R.Krajewski, Prawnokarna...,s. 112.

41 K. Wiak, Ochrona Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
w Kodeksie karnym, ,Teka Komisji Prawniczej PAN Oddziat
w Lublinie” 2019, t. 12, s. 332, 335; G. Gorka, Prawnokarna...,
s. 34; R. Krajewski, Prawnokarna..., s. 114 czy dawniej
W. Makowski, Zbrodnie stanu, Warszawa 1923, s. 29. Pogla-
dowi temu sprzeciwiajg si¢ J. Kulesza (Art. 135...,s. 137) oraz
K. Pachnik (Glosa..., s. 299). Réwniez Europejski Trybunat
Praw Czlowieka (wyrok z 22 lutego 2005 r. w sprawie Pakde-
mirli przeciwko Turcji, 35839/97, Lex nr 272279) opowiedziat
sie przeciwko temu argumentowi.

42 Na taki argument z wyktadni systemowej powoluja sie
takze J. Pibrkowska-Flieger, S. Patyra, Przestepstwo..., s. 6.
Zdaniem W. Makowskiego (Zbrodnie..., s. 9) w przypadku
jakiegokolwiek ataku na Prezydenta RP, przedmiotem prze-
stepstwa jest rowniez i sama Rzeczypospolita, ,,[...] dotknieta
w osobie cztowieka, powotanego do jej symbolizowania”.
Mozna oczywiscie znalez¢ glosy przeciwne, wskazujace, ze
w republice interesy panistwa nie moga by¢ taczone z osobg
jego glowy, jak moze dzia¢ si¢ w monarchii. (zob. A. Ramdan,

Controversy..., s. 257).



zanym przepisie znamienia modalnego ,,publicznie”*’.

Autorka stusznie zwraca uwage, ze Prezydent RP repre-
zentuje swoja osoba panstwo polskie przez caly czas,
niezaleznie od tego, czy wystepuje publicznie i czy
w ogole podejmuje jakiekolwiek dzialania zwigzane
zwykonywaniem swojego urzedu**. Fakt ten uwypuklit
takze Trybunat Konstytucyjny, uznajac, ze Prezydent
RP jest najwyzszym przedstawicielem Rzeczypospoli-
tej — uosobieniem jej majestatu — niezaleznie od oko-
licznosci, miejsca i czasu*’. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze
okoliczno$¢ modalna zawarta wart. 135 § 2 k.k. w spo-
s6b niekorespondujacy z charakterem dobra prawnego,

ARTYKULY

Biorgc jednak uwage powyzszy fakt, ze Prezydent
RP nieustannie reprezentuje soba panstwo polskie,
mozna zaryzykowac teze, iz niepubliczne go znie-
wazenie moze by¢ kwalifikowane z art. 226 § 1 k.k.,
poniewaz przez cala kadencje swoim jestestwem pelni
obowiazki stuzbowe. Kwalifikacja taka bedzie jednak
mozliwa tylko woéwczas, gdy zniewaga dokonana zosta-
nie w zwigzku z pelnieniem urzedu - przykladowo
sprawca zniewazy Prezydenta RP tylko dlatego, ze
jest on Prezydentem RP badz tez ze wzgledu na pod-
jete przez niego w ramach obowigzkéw stuzbowych
niewlasciwe decyzje®’.

Kazdy atak na glowe panstwa godzi w wiekszym

badz mniejszym stopniu w caly kraj.

podlegajacego ochronie w tym typie, ogranicza jego
prawnokarng ochrone*’. Szerszg prawnokarng ochrone
godnosci glowy panstwa zapewnial w tym zakresie
typ z art. 125 § 2 Kodeksu karnego z 1932 r.*’, ktory
penalizowal uwtaczanie czciipowadze Prezydenta RP,
niezaleznie od okolicznoéci modalnych*®.

43 T. Dukiet-Nagorska, Prawnokarna ochrona Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej (w:) P. Hofmanski, K. Zgryzek
(red.), Wspdlczesne problemy procesu karnego i wymiaru
sprawiedliwosci. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Kazi-
mierza Marszata, Katowice 2003, s. 56 i nast.

44 Tamze, s. 57-58. Réwniez R. Krajewski (Prawnokarna...,

s.96) podnosi, ze kazda zniewaga godzi w autorytet urzedu

Prezydenta RP.

45 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20 maja 2009 r.,

Kpt 2/08, Lex nr 493282.

46 Mozna wprawdzie poszukiwac¢ uzasadnienia takiej decyzji

ustawodawcy, jak czynig to J. Piérkowska-Flieger i S. Patyra

(Przestepstwo..., s. 10), piszac, ze dopiero publiczne zniewa-

zenie Prezydenta RP niesie ze sobg ryzyko ostabienia jego

autorytetu.

47 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11 lipca

1932 r. - Kodeks karny, Dz. U. nr 60, poz. 571.

48 Poming¢ nalezy tutaj oczywisty fakt generalnie szerszej

prawnokarnej ochrony czci Prezydenta RP w Kodeksie

Makarewicza ze wzgledu na postuzenie si¢ przez ustawo-

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na pewng systemowa
niespdjno$¢ w zwiazku z wzajemna relacja typow
zart. 135§ 2 k.k. oraz zart. 226 § 3 k.k. Oceniajac te
relacje, Trybunal Konstytucyjny podkreélil, ze typ
zart. 226 § 3 k.k. chroni ,,[...] autorytet nalezny takim
organom, a tym samym zapewnia prawidlowe funk-
cjonowanie powyzszych instytucji”*’, typ z art. 135 § 2
k.k. dodatkowo obejmuje za$ ochrong porzadek pub-
liczny i bezpieczenstwo panstwa, poniewaz Prezydent
RP petni w tym zakresie szczegdlng role posréd innych
organéw konstytucyjnych. Akceptujac taka wyktadnie
dotyczacy przedmiotu ochrony®', nalezy zastanowic sie,
czy rzeczywiécie ochrona Prezydenta RP na gruncie
typuzart. 135§ 2 k.k. jest szersza niz gwarantowana
przez typ z art. 226 § 3 k.k., a ponadto, czy spelnia

dawcg znamieniem czasownikowym suwlacza czcii powa-
dze” zamiast ,zniewaza”. Uwlaczanie czci i powadze obej-
muje zachowanie lekcewazgce, a nawet tylko nieprzyzwoite.
Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 7 pazdziernika 1935 r.,
11 K 1703/35, Lex nr 373136.
49 Taktez]. Piorkowska-Flieger, S. Patyra, Przestepstwo...,s. 9.
50 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 6 lipca 2011 r., P 12/09,
cyt. wyzej.
5

—

Nalezy by¢ swiadomym zdan odrgbnych - np. J. Kulesza,

Komentarz...,s. 137.
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przestanke koniecznosci ingerencji, ptynaca z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP. Analizie tej po$wiecony jest
nastepny podpunkt niniejszego artykutu.

4.3. Relacja miedzy typem z art. 135 § 2 k.k.
atypemzart. 226 § 3 k.k. ze szczegdlnym
uwzglednieniem przestanki koniecznosci ingerencji

Zgodnie z wyplywajaca z pomieszczonej w art. 31
ust. 3 Konstytucji RP zasady proporcjonalnoéci prze-
stanka koniecznosci ingerencji, okreslone $rodki praw-
nokarne moga zosta¢ uzyte w celu ochrony danego
dobra prawnego tylko wowczas, gdy cel ten nie moze
zostac osiggniety przy zastosowaniu innej, mniej dole-
gliwej ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie®>.
Owa mniej dotkliwg ingerencja moze by¢ instru-
mentarium innej gatezi prawa badz tez rozwigzanie
oferowane przez dang gatez prawa, na ktdrej glebsza
ingerencja ma dopiero nastapi¢*®. Nalezy rozwazy¢, czy
w odniesieniu do typu z art. 135 § 2 k.k. instrumentu
takiego nie stanowi typ z art. 226 § 3 k.k. Taka jest
tez konkluzja Jana Kuleszy, zdaniem ktorego art. 135
§ 2 k.k. nie powinien by¢ stosowany, jako niemozliwy
do pogodzenia z konstytucyjna zasadg poszanowania
wolnosci jednostki, zniewazenie Prezydenta RP winno
za$ zosta¢ kwalifikowane z art. 226 § 3 k.k.>* Jego zda-
niem bowiem brak jest podstaw do traktowania glowy
panstwa inaczej niz jako elementu systemu organéw
wladzy wykonawczej**.

Aby rozstrzygna¢ zarysowang powyzej watpliwosé,
nalezy przyjrzec si¢ blizej dobrom prawnym chro-
nionym przez oba typy. Przyjmujac, Ze przedmiotem
ochrony typuzart. 226 § 3 k.k. jest powaga, godnos¢,
autorytet, jak réwniez prawidlowe funkcjonowanie
organdéw konstytucyjnych, mozna doj$¢ do wniosku,
iz obejmuje on réwniez te same dobra prawne, co
typ z art. 135 § 2 k.k. Konkluzje te mozna uzyskac
tak samo uznajac, ze typ z art. 135 § 2 k.k. chroni
bezpieczenstwo wewnetrzne i zewnetrzne panstwa.
Owo bezpieczenstwo moze by¢ bowiem potraktowane

52 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 25 lutego 1999 r.,
K 23/98, Lex nr 36178; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z 22 wrzeénia 2005 r., Kp 1/05, Lex nr 165333.

53 J.Kulesza, Art. 135...,s. 139.

54 Tamze.

55 Tamze.
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jako uboczny przedmiot ochrony typu z art. 226 § 3
k.k., jesli przyjmie si¢ forsowang przy analizie typu
z art. 135 § 2 k.k. teze, zgodnie z ktérg naruszenie
godnosci i autorytetu organu konstytucyjnego Rze-
czypospolitej powodowaé moze oslabienie pozycji
kraju na arenie miedzynarodowej.

Warto tez zwrdci¢ uwage, ze typ z art. 226 § 3 k.k.
zapewnia szerszg ochrone wszystkim konstytucyj-
nym organom Rzeczypospolitej (w tym glowie pan-
stwa) niz typ zart. 135 § 2 k.k. samemu Prezydentowi
RP, poniewaz zakazuje on nie tylko ich zniewaza-
nia, ale i ponizania. Ponizenie organu w doktrynie
prawa karnego interpretowane jest jako szczegdlny
rodzaj pomoéwienia, a wiec dziatania zmierzajacego
do obnizenia autorytetu tegoz organu w odbiorze
spofecznym (stworzenia niekorzystnego wizerunku)
za pomoca zwrotéw o wiekszym tadunku emocjo-
nalnym - upokarzajacych, poniewierajacych’®. Jest
to, na co zwraca uwage R. Krajewski, swego rodzaju
niesp6jnos¢ legislacyjna®.

4.4. Argumenty przeciw szczegdlnej prawnokarnej
ochronie Prezydenta RP przed zniewazeniem

W pismiennictwie i orzecznictwie mozna spotkac sie
nie tylko z argumentami przemawiajacymi za pozosta-
wieniem wzmocnionej prawnokarnej ochrony Prezy-
denta RP przed zniewazeniem. Niektorzy reprezentanci
doktryny przyjmuja, Ze ochrona dobrego imienia os6b
pelniacych funkcje publiczne winna by¢ stabsza niz
w przypadku tych, ktérzy nie musza dziata¢ na rzecz
spoleczenstwa i tym samym podlega¢ ocenie przez jego
cztonkow®®. Ich zdaniem glowy panstwa nie powinny
cieszy¢ si¢ wzmocniong prawnokarng ochrong przed
zniewagg, poniewaz stanowi to relikt z czasow wyste-
powania crimen laesae maiestatis, ograniczajacy swo-
bode debaty publicznej, w ktérej dopuszczalne jest

56 J. Lachowski, Art. 226 [Zniewazenie funkcjonariusza] (w:)
M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczegdlna. Komentarz. Art. 222-316, t. 2, Warszawa 2017,
s. 80; R. Krajewski, Przestepstwo zniewazenia lub ponizenia
konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Studia
z Zakresu Prawa, Administracji i Zarzadzania” 2016, t. 9(24),
s. 11.

57 R.Krajewski, Przestgpstwo...,s. 115.

58 S. Hoc, Przestepstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej,
Opole 2002, s. 133; A. Krzywon, Prawnokarna..., s. 20.



postuzenie si¢ inwektywami®®. Jak zauwaza S. Hoc,
granice dopuszczalnej krytyki wobec politykéw sa
szersze niz w stosunku do 0séb prywatnych — musza
wiec oni posiada¢ wiekszy zakres tolerancji odnosnie
do ingerencji w ich godnos¢ oraz czes¢, ,|...] zwlaszcza,
jesli sami wypowiadaja si¢ w sposob dajacy powody
do krytyki”®. Przede wszystkim politycy wybierani
w wyborach powszechnych na eksponowane stanowi-
ska panstwowe powinni cechowac si¢ ,,grubg skorg”,
gdyz $wiadomie wkraczajg w sfere zycia publicznego,
godzac si¢ z faktem, ze sa od tego momentu wystawieni

ARTYKULY

zwlaszcza wypowiadajacy publicznie kontrowersyjne
tezy, musza liczy¢ si¢ z mozliwoscig szerszej krytyki niz
osoby prywatne. Nazwanie polityka obrazliwym okre-
$leniem (w przedmiotowej sprawie byto nim niemieckie
stowo trottel, ktére mozna przettumaczy¢ jako duren/
idiota) nie stanowi nieuzasadnionego ataku osobistego
wowczas, jezeli zostalo dokonane w ramach politycz-
nej dyskusji wywotlanej zachowaniem tegoz polityka,
ktory chwalit niemieckich Zotnierzy w czasie IT wojny
$wiatowej, twierdzac, ze walczyli oni 0 wolnos¢ i pokd;.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka w omawianym

Funkcjonariusz publiczny ze wzgledu na jego role

spoleczna nie moze by¢ pozbawiony prawnej ochrony

swej godnosci w sytuacji ,,jalowej zniewagi’.

pod ostrze krytyki, stanowigcej immanentny element
panstw demokratycznych®’. Podnosi si¢ jednoczesnie,
ze funkcjonariusz publiczny ze wzgledu na jego role
spoteczna, nie moze pozosta¢ pozbawiony prawnej
ochrony swej godnosci w sytuacji ,,jalowej zniewagi”,
czyli obiektywnie zniewazajacych adresata obrazli-
wych zwrotow®.

Warto w tym miejscu szerzej nawigza¢ do wspo-
mnianego juz wyroku Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z 1 lipca 1997 r. w sprawie Oberschlick
przeciwko Austrii®’. Zdaniem Trybunatu politycy,

59 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 28 wrzes-
nia 2000 r., 37698/97, Legalis nr 134992; Wyrok Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka z 25 czerwca 2002 r.,
51279/99, Legalis nr 109116.

60 S.Hoc, Przestgpstwa..., s. 133. Jak wskazuje I.C. Kaminski

(Ochrona..., s. 31), otwarto$¢ zycia publicznego powinna

powodowa¢ uodpornienie 0s6b petnigcych funkcje publiczne,

a tym samym wystawiajacych si¢ na komentarze i krytyke

bardziej niz zwykli obywatele.

61 A.Krzywon, Prawnokarna...,s. 20.

62 A.Krzywon, Prawnokarna..., s. 20; L. Garlicki, , Pov-con”...,
5. 567.
63 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 1 lipca

1997 r., 20834/92, Lex nr 79634, cyt. wyzej.

wyroku skonkludowal, ze publiczne okreslenie poli-
tyka idiotag moze go zniewazy¢, aczkolwiek nie jest to
reakcja nieproporcjonalna w stosunku do oburzenia
wywolanego przez stowa pokrzywdzonego.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka podazyl
linig orzecznicza zaprezentowana powyzej w wyroku
z 14 marca 2013 r. w sprawie EON przeciwko Fran-
cji®*. Trybunat stwierdzil, ze ,,[...] wykorzystujac
na wlasny rachunek ostre sformutowanie [chodzito
o zwrot «Casse toi pov’con», ktory mozna przettuma-
czy¢ «Spieprzaj, ty zalosny fiucie» - MG], wypowie-
dziane wczeéniej przez samego prezydenta pozwanego
Panstwa, powszechnie zrelacjonowanego w mediach,
anastepnie skrytykowanego i skomentowanego przez
szeroka publiczno$¢ w sposéb humorystyczny, skar-
z3cy zdecydowal sie na wyrazenie swej krytyki za
pomoca srodka stanowiacego rodzaj satyrycznej
impertynencji”®. Powtdrzona zostala tez argumen-
tacja dotyczgca konieczno$ci wykazywania sie przez
politykéw wiekszg tolerancja na krytyke oraz ocene
kazdego wypowiadanego przez nich stowa. W tym

64 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 14 marca
2013 1., 26118/10, Lex nr 1288048, cyt. wyzej.
65 Tamze.
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stanie faktycznym Trybunal ostatecznie skonkludowat,
ze ,[...] zastosowanie sankcji karnej przez wlasciwe
wiadze bylto nieproporcjonalne do realizowanego celu,
a tym samym nie bylo niezbedne w demokratycznym

spoleczenstwie”®®.

5. Szczegolna ochrona godnosci
Prezydenta RP vs wolnos¢ wypowiedzi -
stanowisko wlasne

Faktem jest postepujaca brutalizacja jezyka potocz-
nego oraz jezyka debaty publicznej®’. Od dos¢ dawna
stawiane sg tezy, iz ,[...] zycie publiczne dostarcza
argumentow na to, ze nastgpila wyrazna zmiana
w normach obyczajowych, poprzez ztagodzenie ongis
do$¢ ostro zarysowanych w tej dziedzinie zakazow” .
Pomimo tego mocno argumentowane s3 réwniez sta-
nowiska, w my$l ktérych uzycie wyrazen wulgar-
nych wobec czynnych politykéw przekracza granice
spolecznego przyzwolenia®. Tym bardziej granice
te przekracza postuzenie si¢ tego typu stownictwem
wobec Prezydenta RP. Wynika to z faktu, ze chociaz
zmianom ulega jezyk, ktérym postugujemy sie na co
dzien, i jednocze$nie przeksztalcajg sie normy oby-
czajowe w tym zakresie, to charakter dobra prawnego
chronionego przez typ z art. 135 § 2 k.k. uniemozli-

66 Tamze.

67 Kazdy, kto §ledzi zycie polityczne w ostatnich latach w Polsce
zna przypadki, w ktorych z ust politykéw padaty okreslenia
tak samo pejoratywne jak ,,dupa” (czy nawet bardziej): zdra-
dziecka morda, kanalia, kurdupel, ciul, dzban, cham. Por.
1. Kacprzak, Mowa nienawisci w Sejmie: Radny ciul, premier
dzban, https://www.rp.pl/Spoleczenstwo/302069899-Mowa-
-nienawisci-w-Sejmie-Radny-ciul-premier-dzban.html,
(dostep 09.12.2020).

Wyrok Sadu Najwyzszego z 28 lipca 1993 r., WRN 91/93, Lex

nr 20627. Podobnie pisze W. Kulesza (Prawnokarna ochrona

68

dobrego imienia 0sob uczestniczgcych w Zyciu publicznym
(w:) S. Walto$ (red.), Problemy kodyfikacji prawa karnego.
Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka, Krakow 1993,
s.278): ,[...] zmiana zasad ustrojowych panstwa, jaka doko-
nala sie w ostatnich latach w Polsce, spowodowala - jako
skutek uboczny w sferze obyczajowosci politycznej - wzrost
agresywnosci i sprymitywizowanie jezyka, jako $rodka
komunikowania sie uczestnikéw zycia publicznego w kraju”.

6

o

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 6 czerwca 2011 r.,
II AKa 91/11, Lex nr 895936.
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wia przeobrazenie regul postgpowania z nim tak, aby
zezwalaé na jego nawet niewielkie naruszenie. O ile
mozna zastanawiac sie, czy w dzisiejszych czasach
nazwanie oponenta — osoby prywatnej — w dyskusji
»dupa”, przekracza¢ bedzie panujace w spoleczen-
stwie reguly postepowania z dobrem w postaci god-
nosci, o tyle ze wzgledu na charakter sprawowanego
urzedu okreslenie, konkluzja ta jest jednoznaczna
wzgledem Prezydenta RP7°. Warto tez na marginesie
rozwazy¢ stowa T. Dukiet-Nagorskiej, czy rzeczywiscie
powszechne naruszanie granic powoduje, ze przestaja
one obowigzywac”".

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z tezg, ze wyrazenia
pogardliwe i ponizajace stanowi¢ moga dopuszczalng
w demokratycznym panstwie prawa krytyke. Nie niosa
one ze sobg zadnej merytorycznej wartosci, lecz pro-
wadzg do dalszej degrengolady dyskursu publicznego.
Krytyka moze by¢ dobitna, ale tylko wtedy, gdy jest
rzeczowa, podjeta w celu ochrony spolecznie uzasad-
nionego interesu oraz nienaruszajaca godnosci kryty-
kowanego’? Uznanie legalnosci zniewazania - cho¢by
w sposéb nieznaczny, za pomoca stéw o niewielkim

70 Nieznany Autorowi z nazwiska ze wzgledu na zasade ,,$le-
pej recenzji” recenzent twierdzi, ze ,,[...] niektdre tresci
dotyczace politykéw oparte s na wyolbrzymieniach i nie
moga by¢ odczytywane zbyt dostownie. Zwalczanie takich
praktyk za pomocg prawa karnego moze wzbudza¢ prze-
konanie o ttumieniu przez panstwo debaty publiczne;j”.
Z tak postawiong tezg mozna sie zgodzi¢, aczkolwiek nie
w omawianej sprawie. Trudno nie odczytywa¢ dostownie
okreslenia glowy panstwa stowem opisujacym miejsce,

w ktérym plecy traca swoja szlachetng nazwe.

71 T.Dukiet-Nagérska, Prawnokarna..., s. 58. Zob. bardzo podob-
nie J. Piorkowska-Flieger, S. Patyra, Przestepstwo...,s. 27.
72 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 29 lutego

2016 1., I ACa 735/15, Lex nr 2044271. Réwniez Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 21 wrzeénia 2015 r., K 28/13, cyt.
wyzej, przypomnial, ze ,,[...] prawo powinno przeciwdzia-
ta¢ upowszechnianiu si¢ w jezyku publicznej komunikacji
zwrotéw obrazliwych, agresywnych, ponizajacych, naru-
szajacych godnos¢ cztowieka, zast¢pujacych autentyczng
debate publiczng argumentami ad personam, jezykiem
marginesu spolecznego, obnizajacych autorytet instytucji
panstwowych i 0s6b piastujacych funkcje publiczne”. Patrz
tez L. Gardocki, Europejskie standardy wolnosci wypowiedzi

a prawo karne, ,Panstwo i Prawo” 1993, z. 3(565), s. 19.



tadunku pejoratywnosci - Prezydenta RP daje do reki
orez przeciwnikom politycznym osoby, ktéra w danym
momencie sprawuje ten najwazniejszy urzad, jedno-
czes$nie obnizajac jego autorytet.
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imie, a ono chronione jest przez typizacje zakazu-
jace znieslawienia czy ponizenia (nie zniewazenia),
ktore — w przypadku zniestawienia - umozliwiaja
sprawcy naruszenia tego dobra obrone za pomoca

Nie mozna zgodzi¢ si¢ z teza, Ze wyrazenia

pogardliwe i ponizajace stanowia dopuszczalna

w demokratycznym panstwie prawa krytyke.

Trudno nie zgodzi¢ si¢ z R. Krajewskim, ktory
wskazuje na potrzebe ochrony autorytetéw w czasach,
w ktdrych cierpimy na ich deficyt, dodajac ponadto,
ze skoro kazdy cztowiek ma przywary, to tak samo
bedzie posiadal je kazdorazowy Prezydent, co nie
powinno dawac¢ asumptu do ich nadmiernego ekspo-
nowania, zwlaszcza w sposob uwtaczajacy’. Mozna
Prezydenta RP lubi¢ badz nie, wszak do pozytywnych
uczu¢ nie sposob nikogo przymusic, lecz zawsze nalezy
go szanowac jako reprezentanta Narodu - facznika
miedzy przesztoscia, terazniejszoscig, a przysztos-
cig’. Zakres kryminalizacji typu z art. 135 § 2 k.k.
nie ulegl zatem Zadnej zmianie oraz takiej zmianie
ulega¢ nie powinien.

Wzmocniona ochrona godnosci Prezydenta RP nie
stanowi nieproporcjonalnego ograniczenia prawa do
wolnosci wypowiedzi, ani prawa do krytyki, gwa-
rantowanych przez art. 54 ust. 1 Konstytucji RP oraz
art. 10 EKPCz’°. Nadmierna krytyka godzi w dobre

73 R.Krajewski, Karnoprawna...,s. 112. Por. tez bardzo podob-
nie S. Hoc, Ochrona...,s. 8.

74

75

Tak podobnie R. Krajewski, Karnoprawna..., s. 115.

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.
(Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, ze zm.). Jak zauwazaja
J. Piorkowska-Flieger i S. Patyra (Przestgpstwo..., s. 25),
przepis kryminalizujacy zniewazenie Prezydenta RP nie
ogranicza wolnosci stowa, lecz tylko forme jej realizacji.
Odmiennie uznal Europejski Trybunal Praw Czlowieka
(wyrok z 26 czerwca 2006 r. w sprawie Artun i Givener
przeciwko Turcji, 75510/01, Lex nr 290457), wskazujac, ze

z punktu widzenia ingerencji prawa karnego w wolno$¢

tzw. dowodu prawdy’®. Co istotne dla poszanowania
wolnosci stowa i ptynacego z niej prawa do krytyki,
w polskim systemie prawnym brakuje wzmocnionej
prawnokarnej ochrony Prezydenta RP czy funkcjo-
nariusza publicznego przed zniestawieniem’”, poza
typizacjg z art. 226 § 3 k.k., zakazujacg kwalifikowanej
formy zniestawienia w postaci ponizenia. Ustawodawca,
kreujac typ zart. 135 § 2 k.k. nie wzorowat si¢ zatem
natypie zart. 125 § 2 Kodeksu karnego z 1932 r., ktéry
to kryminalizowal uwtaczanie czci lub powadze Pre-
zydenta RP, a wiec obejmowal swoim zakresem takze
zachowania zniestawiajace”®.

wypowiedzi, rozréznienie na znieslawienie i zniewage nie
ma znaczenia.
Zob. np. G. Gérka, Prawnokarna..., s. 46. Cho¢ P. Tuleja

w zdaniu odrebnym do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego

76

z 6 lipca 2011 r., P 12/09, cyt. wyzej, uwaza, Ze nie wypra-
cowano kryteriow umozliwiajacych w wielu przypadkach
jednoznaczne wyodrebnienie wypowiedzi zniewazajacych od
zniestawiajacych. Odmiennie - trafnie - twierdzi M. Surkont
(Zniestawienie..., s. 221), piszac, ze ,zniewazenie cechuje
nieracjonalno$¢. Nie polega ono na pomawianiu”. Zob. tez
J. Kluza, Zniewazenie w polskim prawie karnym. Przestep-
stwo z art. 216 k.k. w perspektywie funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwosci ze szczegolnym uwzglednieniem orzecznictwa,
»Studenckie Zeszyty Naukowe” 2017, vol. XX(35), s. 60.

77 Zauwazaja to rowniez J. Piérkowska-Flieger, S. Patyra, Prze-

stepstwo..., s. 25.

78 Jak wskazuje S. Hoc (Ochrona..., s. 6), uwlaczanie czci ,[...] to

pomawianie Prezydenta RP o postepowanie lub wlasciwosci,

ktére moga go ponizy¢ w opinii publicznej lub narazi¢ na

utrate zaufania”. Bylo to wiec klasyczne zniestawienie.
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Warto tez zwrdci¢ uwagg, jak uczynit to Trybunat
Konstytucyjny, ze ,okazywanie pogardy za pomoca
obrazliwych lub ponizajacych sformutowan (ewen-
tualnie gestow), ktére nie podlegaja kwalifikacji
w kategoriach prawdy i falszu, nie stuzy prezentowa-
niu wspomnianych ocen funkcjonowania instytucji
publicznych””?, dlatego tez kryminalizacja publicznego
zniewazenia Prezydenta RP nie stanowi w zaden sposob
ograniczenia prawa do krytyki dzialalnosci organéw
panstwa®’. Zniewaga - i tu trzeba podzieli¢ stanowisko
Trybunalu®' - nie jest bowiem wypowiedzia meryto-

79 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 6 lipca 2011 r., P 12/09,
cyt. wyzej. Zdaniem Trybunatu, ,zniewaga nie zmierza do
skrytykowania dzialalnosci lub cech jakiego$ podmiotu,
ale bezposrednio do wyrzadzenia krzywdy w zakresie jego
godnosci osobistej. [...] penalizacja publicznego zniewa-
zenia Prezydenta Rzeczypospolitej nie wptywa hamujaco
na ewentualng krytyke dziatalno$ci tego organu i na pro-
wadzenie debaty publicznej w tym zakresie. W panstwie
demokratycznym, bedagcym dobrem wspdlnym wszystkich
obywateli, debata ta moze toczy¢ si¢ w sposéb cywilizowany
i kulturalny, bez jakiejkolwiek szkody dla praw i wolnosci
cztowieka i obywatela oraz prawidtowosci funkcjonowania
instytucji publicznych”.

80 Tak tez J. Kulesza, Art. 135..., 5. 136. Inaczej — w moim
odczuciu niestusznie - stwierdzit cytowany juz wcze$-
niej Sad Apelacyjny w Gdanisku w wyroku z 30 stycznia
2002 r., IT AKa 577/01, cyt. wyzej, zdaniem ktorego krytyka
moze uzasadnia¢ uzycie stownictwa mocnego i wyrazi-
stego, w innych okolicznosciach uznawanego za obrazliwe.
Swoje stanowisko sad ztagodzit, dodajac, iz ,nie odbierajac
wigc nikomu prawa do krytyki, przyjac trzeba, ze prawo to
napotyka na ograniczenia zakreslone miedzy innymi, przez
ochrone dobrego imienia innych osdb, ktéra jest sktadowsg
konstytucyjnej zasady ochrony godnosci cztowieka”.

8

=

Trybunal Konstytucyjny (wyrok z 6 lipca 2011 r., P 12/09,
cyt. wyzej) podkreslil, ze prawo do krytyki Prezydenta RP
obejmuje wypowiedz swobodng co do tresci, a nie co do
formy, argumentéw merytorycznych za$ nie mozna zaste-
powac zniewagami. Ta linia orzecznicza zostala utrzymana
w wyroku z 21 wrzeénia 2015 r., K 28/13, cyt. wyzej. Sad
Najwyzszy w postanowieniu z 9 czerwca 1995 r., II KRN
172/94, Lex nr 24558 stwierdzil, ze ,kazdy obywatel ma
niezaprzeczalne prawo do wypowiadania wysoce nawet
krytycznych pogladéw, dotyczacych decyzji podejmowa-
nych przez organy wladzy, w tym rowniez i organy naczelne.

Kazdemu przystuguje prawo wyrazania réwnie krytycznych
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ryczng, ktora, bedac opartg na faktach istniejacych
lub domniemywanych, ocenia wlasciwosci czy poste-
powanie danej osoby, a wylacznie ztosliwym atakiem,
zmierzajacym do wyrzadzenia krzywdy w zakresie
godnosci osobistej pokrzywdzonego®>. Ztosliwy atak
osobisty nie miesci si¢ za$ nigdy w ramach dopusz-
czalnej krytyki®>.

Wszystkie typy penalizujace zniewazenie — w tym
ten zart. 135§ 2 k.k. - majg na celu ochrone godnosci.
Prezydent RP jest uosobieniem panstwa polskiego®,
a ochrona jego przekonania o wlasnej wartosci oraz

ocen dotyczacych panujacego ustroju, byle oceny te w swej
formie nie przybieraly postaci obelzywej, obrazliwej, swiad-
czgcej whasnie o tym, iz zamiarem autora nie jest dokonanie
krytyki organu wtadzy (odpowiednio: ustroju), ale jego
zelzenie, wyszydzenie, czy ponizenie”.

8

(5]

Jak wskazuje J. Kulesza (Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Lodzi z dnia 17 stycznia 2013 ., sygn. akt II AKa 273/12,
»Prokuratura i Prawo” 2014, nr 1, s. 189), ,,<zniewazenie»
i «krytyka» sg pojeciami, ktore wzajemnie sie wykluczaja [...]".
8

@

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 30 stycznia 2002 .,
1T AKa 577/01, cyt. wyzej. Jak trafnie zauwazajg J. Pidrkow-
ska-Flieger i S. Patyra (Przestepstwo..., s. 27), ,dziatalno$¢
0s6b pelnigcych funkcje publiczne wystawiona jest w wiek-
szym stopniu pod osad publiczny niz jakakolwiek dziatalnos¢
innych ludzi. Wazne jest, aby ten osad przybieral forme
rzeczowej oceny, a nie obrazliwej wypowiedzi czy innego
majacego taki charakter zachowania”. Zob. tez A. Ramdan,
Controversy..., s. 260.

84 Zob.W. Makowski, Zbrodnie...,s. 7 oraz S. Hoc, Ochrona...,
s. 17. Zdaniem W. Makowskiego (tamze, s. 9) godzenie
w Prezydenta RP jest godzeniem w Rzeczpospolitg, ktérg on
uosabia. Inaczej - o czym byta juz mowa - uwaza K. Pachnik
(Glosa..., s. 300), wedlug ktérego szczegdlne traktowanie
Prezydenta RP narusza konstytucyjng zasade rownosci.
Poglad ten nie przekonuje, zwlaszcza w zestawieniu z art. 126
ust. 1 Konstytucji RP i funkcjami reprezentacyjng oraz
réwnowazacg, ktdre on wypelnia, a takze przy uwzgled-
nieniu istniejacej tradycji ustrojowej. Tak tez uwaza S. Hoc
(O czynnej napasci i zniewazeniu Prezydenta RP, ,,Opolskie
Studia Administracyjno-Prawne” 2004, nr IL, s. 85), piszac,
ze ,,Prezydent RP jest organem wykonawczym o szczegélnym
charakterze i znaczeniu, stad tez jego ochrona powinna
pojs¢ dalej niz w przypadku ogétu obywateli”. Na argu-
ment, zgodnie z ktorym status glowy panstwa rézni si¢ od
statusu zwyklego obywatela wskazuje takze A. Ramdan,

Controversy..., s. 258.



autorytetu to w pewien sposob ochrona naszego kraju
i narodu - nas samych®, a wiec dobr stojacych duzo
wyzej w hierarchii niz wolnos$¢ stowa. Zaprzestanie
odwolywania sie do norm prawnokarnych w celu

ARTYKULY

w panstwie i zapobiegajac tym samym pogorszeniu
jakosci tej wypowiedzi oraz podeptaniu godnosci
symboli czy autorytetéw. Demokracja nie moze by¢
przeciez utozsamiania z anarchia, wolno$¢ stowa wraz

Zlosliwy atak osobisty nie miesci si¢ nigdy

w ramach dopuszczalnej krytyki.

ochrony autorytetu Prezydenta RP moze $wiadczy¢
o utracie pragnienia otaczania tego urzedu oraz jego
piastuna nalezytym szacunkiem, a tym samym depre-
cjacji godnosci jako takiej®’. Trafnie zauwaza S. Hoc,
ze ,straznik godnosci narodowej nie moze by¢ sam
narazony na pomiatanie, zniewagi, Izenie, ponizenie,
akty agresji”®”. Typ z art. 135 § 2 k.k. petni zatem
istotne zadania w zakresie funkcji gwarancyjnej*®
oraz prewencyjne;j.

Warto wiec zaaprobowaé mocno brzmiacg teze
J. Kuleszy, zgodnie z ktéra ,tam, gdzie dochodzi do
zniewazenia, koriczy sie wolno$¢ wypowiedzi [...]”%.
Naduzycie jakiej$ wolnosci, jak stusznie wskazuje Woj-
ciech Mojski, nie moze podlega¢ ochronie ze strony
prawa’’. Stad tez dziwi¢ moze konkluzja tego autora,
zgodnie z ktorg wzmozona prawnokarna ochrona
przed zniewazeniem konstytucyjnych organéw pan-
stwa prowadzi do zakldcenia standardow debaty pub-
licznej w panistwie demokratycznym®'. Pozytywnie
nalezy oceni¢ fakt, ze polski ustawodawca nie podaza
za wspolczesnymi standardami wolnosci wypowie-
dzi®?, przydajac dalej idaca ochrone funkcjonariuszom
publicznym oraz piastunom najwazniejszych organow

85 Jak wskazuje S. Biernat w zdaniu odrgbnym do wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 6 lipca 2011 r., P 12/09, cyt.
wyzej, zniewazenie Prezydenta RP w wielu przypadkach
moze ostabia¢ autorytet Rzeczypospolitej.

86 Por. W. Kulesza, Zniestawienie...,s. 5.

87 S.Hoc, Ochrona..., s. 8.

88 Tak S. Hoc, O czynnej..., s. 85.

89 J.Kulesza, Art. 135...,s. 137.

90 W. Mojski, Prawnokarne..., s. 180.

91 Tamze, s. 186.

92 Krytycznie ocenia to A. Krzywon, Prawnokarna..., s. 23.

—

z prawem do krytyki z mozliwoécig bezkarnego wyzy-
wania, a debata publiczna z wojnami flejmingowymi®*.
Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze Prezydent RP ze wzgledu
na eksponowany w niniejszym artykule szczeg6lny
status ustrojowy®*, jak rowniez uwarunkowania histo-
ryczne, zajmuje wyjatkowe posréd konstytucyjnych
organéw Rzeczypospolitej. Typ z art. 135 § 2 k.k. jest
koniecznym narze¢dziem w zapewnieniu ochrony tak
istotnym, jak wskazane powyzej, dobrom prawnym
zwigzanym z urzedem Prezydenta RP, pelniac nie-
zwykle istotna role w sprawowaniu funkcji prewen-
cyjnej prawa karnego. Prezydent RP jest uosobieniem
majestatu Rzeczypospolitej, a jednoczesnie ze wzgledu
na tak eksponowang publicznie role, bardzo czesto
podlega atakom werbalnym. Omawiany typ stanowi
jednoznaczny sygnat dla sprawcow tego typu atakow,
ze ich zachowanie jest niedopuszczalne w demokra-
tycznym panstwie prawa i podlega¢ moze stosunkowo
surowej karze.

Oczywiscie takiej argumentacji, ktadacej nacisk na
koniecznos¢ zachowania szczegdlnej prawnokarnej

93 O wojnach flejmingowych zob. M. Grudecki, R. Fic, Prawno-
karna ocena bezprawnosci zachowati zniewazajgcych w Inter-
necie, ,,Zeszyty Prawnicze” 2021, nr 3 (przyjete do druku).
Trafnie podkresla J. Kulesza (Glosa..., s. 189), ze ,nie bardzo
wiadomo, w jaki spos6b wyrazenie pogardy, obrzucenie epi-
tetami i wulgaryzmami mialoby stanowi¢ przejaw «kontroli
spolecznej sprawujacych wiadze», «krytyki» oraz wnosi¢
wktlad do «nieskrepowanej debaty publicznej»”.

94 Jak zauwaza S. Hoc (Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Gdarisku z dnia 30 stycznia 2002 r., sygn. I AKa 577/01,
»Prokuratura i Prawo” 2006, nr 9, s. 156), ,,[...] Prezydentowi
RP nalezna jest wladciwa ochrona godnos$ci najwyzszego

»

urzedu Rzeczypospolitej [...]
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ochrony godnosci Prezydenta RP, mozna zarzuci¢, ze
prowadzi do reglamentacji swobody debaty publicznej
oraz tym samym deprecjonuje powage urzedu glowy
panstwa®. Bynajmniej tak nie jest, gdyz polskie prawo
karne posiada skuteczne narzedzie pozwalajace na
uznanie braku przestgpnosci czynu w konkretnych
przypadkach, w ktorych skorzystanie z tak daleko inge-
rujgcej w prawa i wolnosci cztowieka odpowiedzial-
nosci karnej bytoby nieprzydatne lub niekonieczne.
Tym narzedziem jest klauzula braku karygodnosci
zart. 1 § 2 k.k. Dlatego tez jednoznacznie pozytywnie
nalezy oceni¢ wyrok, stanowigcy podstawe prowadzo-
nych w artykule rozwazan. W danym stanie faktycz-
nym zaréwno okolicznosci przedmiotowe, zwlasz-
cza rodzaj uzytego sformulowania, miejsce i sposéb
jego prezentacji, $wiadczgcy o niewielkim stopniu
naruszenia regul postepowania z dobrem, jak réw-
niez okolicznoéci podmiotowe — motywacja w postaci
kierowania si¢ troska o dobro ojczyzny oraz nalezyte
sprawowanie urzedu Prezydenta RP, przemawiaty za
przyjeciem braku karygodno$ci czynu sprawcy. Nie
bez znaczenia dla przyjecia znikomego stopnia spo-
fecznej szkodliwosci jest rowniez forma, za pomoca
ktérej oskarzony zniewazyt Prezydenta RP - zabaw-
nego wierszyka, bedgcego rodzajem satyry. Mozna
tez w tym miejscu, biorac pod uwage stan faktyczny
omawianej sprawy, przytoczy¢ odpowiednio stowa
wyjete ze zdania odrebnego sedziego G. Bonello do
wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
z 21 stycznia 1999 r. w sprawie Janowski przeciwko
Polsce: ,,Pytam sie, czy koniecznym jest w spoteczen-
stwie demokratycznym utrzymywanie parasola praw-
nego nad urzednikami rzgdowymi, w sytuacji gdy
przekraczaja oni swoje uprawnienia. [...] Ustroj, ktory
uznaje impertynencje stowne za bardziej karygodny
niz bezprawne ekscesy funkcjonariuszy publicznych
jest takim, ktory, w moim przekonaniu, skale warto$ci
wywrocit do géry nogami”®®.

Regulacja zart. 1 § 2 k.k. stanowi plynacy z zasady
proporcjonalnosci ,,wentyl bezpieczenstwa”, ktory

95 Tak twierdzi recenzent niniejszego artykutu, nieznany
Autorowi z nazwiska ze wzgledu na zasade ,,§lepej recenzji”.
96 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 21 stycz-
nia 1999 1., 25716/94, Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu

Praw Czlowieka.
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pozwala unikng¢ nieprzydatnej lub koniecznej praw-
nokarnej ingerencji w prawa i wolnosci czlowieka
w konkretnej sprawie. Pozwala on ad casum zlozy¢
ow ,parasol prawny”, o ktérym wspomina sedzia Gio-
vanni Bonello, jednocze$nie nie pozbawiajac catkowicie
ochrony danego dobra prawnego. Nie zmienia bowiem
ujemnej oceny samego jego czynu, ktéry jako narusza-
jacy reguly postepowania z dobrem prawnym, musi by¢
traktowany jako bezprawny. Oczywiscie w zwiazku
z tym sady musza pamietaé, by w swoich orzeczeniach
nie dokonywa¢ dekonstrukgji struktury przestepstwa,
wskazujagc na brak karygodnosci w tych stanach fak-
tycznych, w ktdrych stopien spolecznej szkodliwos$ci
czynu jest wyzszy niz znikomy®”. Moze to mie¢ miejsce
wowczas, gdy sady beda chcialy, na co zwraca uwage
J. Kulesza, uratowa¢ blednie rozumiang wolnos¢ stowa

poprzez wydanie swoistego ,,salomonowego wyroku”®.
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Roman Law Tradition and the Obligation to
Accept Partial Performance of a Contract

Is it possible to compel a creditor to accept partial performance of a contract,
even if parties of a contract have not agreed on such a method of performance?
A comparison of the contemporary regulations with the view developed and fi-
nally expressed in Justinian's Digest — D. 12.1.21 (Julian, book 48 of his Digest)
supports the view that in the sixth century AD a solution was found which is still
in force in practically all civil codes. According to it, the compelling of a creditor to
accept a partial performance is generally not allowed, apart from clearly defined
exceptions. Meanwhile, the 1964 Polish Civil Code departed from the solution
adopted in the “mainstream of European legal orders” and, although this is not

a sufficient basis for its evaluation, nonetheless this decides about its uniqueness.

Stowa kluczowe: prawo cywilne, prawo rzymskie, prawo kontraktéw,
Swiadczenie czeSciowe, obowiazek przyjecia Swiadczenia cze$ciowego
Key words: civil law, Roman law, contracts, partial performance of

a contract, obligation to accept partial performance
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1. Wprowadzenie
Gaius, rzymski prawnik

Czterysta lat pozniej justynianscy
kompilatorzy uzupetnili Gaiusowe

okresu klasycznego twierdzit, ze -
G. 3,168: tollitur autem obligatio
praecipue solutione eius quod debe-
atur — ,umarza si¢ za$ zobowigza-
nie przede wszystkim przez §wiad-
czenie tego co bylo dtuzne”. Mozna
stad wnosi¢, ze tres¢ zobowigzania
okresla sposob jego wykonania®.

1 Zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak,
Zobowigzania - czes¢ ogélna, wyd.
12, Warszawa 2016, s. 333, nb. 784.

2022 - 34-50

stanowisko, dodajac - I. 3,29 pr.:
vel si quis consentiente creditore
aliud pro alio - ,oraz jeéli kto$
za zgoda wierzyciela §wiadczy
co innego”. Przesadzono w ten
sposob, ze wykonanie zobowig-
zania moze polega¢ nie tylko na
postepowaniu dluznika zgodnym
z tym, na co si¢ umoéwiono, ale
réwniez na postepowaniu w inny,
lecz akceptowany przez wierzy-
ciela sposob. U podstaw przyjetego



przez Justynianskich kompilatoréw zapatrywania
zdaje si¢ leze¢ zalozenie, ze wykonanie zobowiaza-
nia stuzy zaspokojeniu interesu wierzyciela® co jest
ostatecznym celem powstania kazdego stosunku obli-
gacyjnego’. Tre$¢ zobowigzania ma za$ to znaczenie,
ze okresla granice skutecznoéci formulowanych przez
strony zadan.

Inaczej sprawa przedstawia si¢ w $wietle tresci
art. 450 k.c., ktory znajdujac zastosowanie zasadni-
czo do prawa umow?, stanowi, ze: ,Wierzyciel nie moze
odméwic przyjecia $wiadczenia czesciowego, chociazby
calta wierzytelnos$¢ byta juz wymagalna, chyba ze przy-
jecie takiego $§wiadczenia narusza jego uzasadniony

ARTYKULY

nieaktualne, Ze nalezaloby powrdci¢ do rozwigzan
przyjetych na gruncie Kodeksu zobowigzan™. Uza-
sadnione z perspektywy cytowanego twierdzenia jest
ustalenie jak doszto do uksztaltowania sie zaréwno
»dominujagcego nurtu europejskich porzadkow praw-
nych”, jak i tresci art. 450 k.c.

2. Obowigzek przyjecia swiadczenia
czesciowego w najdawniejszym prawie
rzymskim

W starozytnym Rzymie pierwotnie obowigzywalo
prawo zwyczajowe. Na skutek sporu miedzy plebeju-
szami a patrycjuszami, ktérzy naduzywali niespisa-

Komilatorzy justynianscy zakladali, Ze wykonanie

zobowigzania sluzy zaspokojeniu interesu

wierzyciela, co jest ostatecznym celem

powstania kazdego stosunku obligacyjnego.

interes”. Tre$¢ tego przepisu pozwala dluznikowi
$wiadczy¢ inaczej niz sie umdéwiono, odmiennie od
utrwalonych w tresci stosunku zobowigzaniowego
oczekiwan wierzyciela.

Odosobnione pozostaje zapatrywanie, ze: ,,[w] przy-
szlosci polski ustawodawca powinien jednak rozwa-
zy¢, czy wzgledy, dla ktorych art. 450 k.c. zawiera
rozstrzygniecie odmienne od dominujgcego nurtu
europejskich porzadkéw prawnych, nie sg na tyle

2 Tamze, s. 312, nb. 732; zob. G. Tracz, Pojecie wykonania
i niewykonania zobowigzania w prawie polskim, ,Kwar-
talnik Prawa Prywatnego” 2009, z. 1, s. 175; W. Holewinski,
O zobowigzaniach podtug Kodeksu Napoleona. Wyktad
tytutu IITi IV ksiegi trzeciej, Warszawa 1875, s. 8.

w

Na temat zobowigzania jako instrumentu warunkowania
zachowania stron zob. A. Klein, Elementy zobowigzaniowego
stosunku prawnego, t. 1. Dzieta wybrane, Krakow 2021, s. 77;
F. Longchamps de Bérier, Ocena pracy doktorskiej Alfred
Kleina ,Elementy zobowigzaniowego stosunku prawnego”,
Archiwum UWr 270/106 (teczka doktorska), s. 4-5.

4 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania...,s. 312, nb. 732.

nego ,,prawa przodkoéw”, doszto do uchwalenia ustawy
XII Tablic. Tre$¢ ustawy nie miata charakteru refor-
matorskiego®. Jedynie wyjatkowo dokonano za jej
pomoca zmian w obowiazujacym wczeéniej prawie.

5 F.Zoll, Wykonanie i skutki niewykonania zobowigzania lub
nienalezytego wykonania zobowigzan (w:) System Prawa
Prywatnego, t. 6, A. Olejniczak (red.), wyd. 3, Warszawa
2018, s. 1151, nb. 141; pozytywnie ocenia skutki obowig-
zywania art. 450 k.c.: W. Czachérski i in., Zobowigzania.
Zarys wyktadu, wyd. 11, Warszawa 2009, s. 310, nb. 718
i A. Brzozowski, Wykonanie zobowigzan (w:) A. Brzozowski
iin., Zobowigzania. Czgs¢ ogélna, Warszawa 2016, s. 286,
nb. 517-518; brak uwagi na temat zasadnosci obowigzywania
art. 450 k.c. w Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania. ..,
s. 324, nb. 757-758.

6 J.A. Pokrowskij, Historja prawa rzymskiego, t. 1, Lublin
1927, 5. 133; R. Sohm, Instytucje, historia i system rzymskiego
prawa prywatnego, Warszawa 1925, s. 50-51; I. Koschembar-
-Lyskowski, Prawo rzymskie, t. 1. Dzieje, Warszawa 1931,
s. 50; R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle
praw antycznych, Warszawa 1955, s. 32.
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Wyrazone za jej po$rednictwem podejscie do mozliwo-
$ci przymuszenia wierzyciela do przyjecia §$wiadczenia
czesciowego, w braku innych zrédet, stanowi wyraz
wczesniejszego sposobu postepowania’.

wydania osoby dtuznika w swe rece'. Gdy dtuznik
zostal wydany, to wierzyciel mogt przetrzymywac go
przez 60 dni, az do chwili, gdy osoby trzecie, majace
w tym interes, zaspokoja jego wierzytelno§¢''. W czasie

W czasach ustawy XII Tablic nie przewidywano

mozliwosci zmuszenia wierzyciela do

przyjecia swiadczenia czesciowego.

Poniewaz ustawa XII Tablic nie odnosi si¢ wprost
do kwestii zniewolenia wierzyciela do przyjecia $wiad-
czenia cze$ciowego, to wnioski w tej mierze mozna
wyprowadzac z dwczesnie przyjetego sposobu egzeku-
cji wierzytelno$ci. Zgodnie z treécig ustawy XII tablic,
dtuznik, po zasadzeniu zaplaty na rzecz wierzyciela,
miat 30 dni na jej dokonanie®. Jezeli tego nie uczynit,
to wierzyciel mégt rozpoczaé wzgledem niego egze-
kucje®. Na podstawie wniesionej przed pretora legis
actio per manus iniectionem wierzyciel mogt zada¢

7 B. Lapicki, Prawo rzymskie, Warszawa 1948, s. 170, widziat
w procedurze przewidzianej legis actio per manus iniectio-
nem koncesje na rzecz dluznika weze$niej zréwnywanego ze
zlodziejem; tak tez S. Los, Sylwetki rzymskie, Warszawa 1958,
s. 241; F. Engels, Pochodzenie rodziny, wltasnosci prywatnej
i panstwa. W zwigzku z badaniami Lewisa H. Morgana,
Warszawa 1911, s. 193, twierdzi: ,Zadne prawodawstwo
pézniejszych czasow nie oddawato dtuznika tak bezlitosnie
i tak beznadziejnie w rece lichwiarskiego wierzyciela, jak
staroatenskie i starorzymskie prawodawstwo; a oba te pra-
wodawstwa powstaly samorzutnie, jako prawa obyczajowe

i tylko pod naciskiem ekonomicznego przymusu”.

©

T. 3,5; zob. S. Riccobono, Fontes iuris Romani antejustiniani,
cz. 1, Florentiae 1968, s. 33; M. Kaser, Das romische Zivilpro-
zefSrecht, Miinchen 1966, s. 97, nt. 4; R. Kniitel, Particularis
enim solutio rarum est ut incommoda sit. Zur Fragwiirdig-
keit des Teilleistungsverbots (w:) Iurisprudentia universalis,
M.J. Schermaier, J.M. Rainer, L.C. Winkel (red.), K6ln-Wei-
mar-Wien 2002, s. 338-339.

T. 3,2; zob. S. Riccobono, Fontes..., s. 32; R. Kniitel, Parti-
cularis..., s. 338-339.

o

36 FORUM PRAWNICZE | 4(72) - 2022 - 34-50

owych dni dluznik powinien by¢ prowadzany w miej-
sce publiczne'?, aby tam obwieszczano postronnym
kwote, ktora winien zaplaci¢ wierzycielowi. Dawato
to szanse, ze kto$ zdecyduje si¢ wykupi¢ dtuznika

z ,niewoli”*?

, 1 zaspokoi¢ w ten sposob interes wie-
rzyciela. Trzeciego dnia, jezeli nikt tego nie uczynit,
to wierzyciel zyskiwat nad dtuznikiem prawo zycia
i $mierci'. Mogt sprzedaé go w niewole trans Tibe-
rim, a nawet zabi¢, dzielac czesci jego ciata miedzy
pozostatych wierzycieli'®.

Z ksztaltu procedury dochodzenia wierzytelnosci
mozna wnosié, ze w czasach ustawy XII Tablic nie
przewidywano mozliwoéci zmuszenia wierzyciela do
przyjecia $wiadczenia cze$ciowego'®. Dtuznik samym
sobg gwarantowal mozliwie najpelniejsze zaspokoje-

10 Tamze.

11 T.3,5;zob. S. Riccobono, Fontes..., s. 33; M. Kaser, Das romi-
sche Zivilprozefrecht, s. 101, nt. 1; R. Knitel, Particularis...,
s. 339,

12 W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, War-
szawa 1962, s. 148; M. Kaser, R. Kniitel, S. Lohsse, Rémisches
Privatrecht. Ein Studienbuch, wyd. 21, Miinchen 2017, s. 451,
nb. 12.

13 T. 3,5; zob. S. Riccobono, Fontes..., s. 33; M. Kaser, Das
romische ZivilprozefSrecht..., s. 101, nt. 1; R. Kniitel, Parti-
cularis..., s. 339.

14 T. 3,6; zob. S. Riccobono, Fontes..., s. 33.

15 M. Kaser, Das romische Zivilprozefirecht..., s. 102, nt. 1.

16 P. Groschler, Teilleistungsverbot, Drittleistung, Ablosungs-
recht (w:) Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, t. 2,
cz. 1. Schuldrecht: Allgemeiner Teil, R. Zimmermann (red.),
Tiibingen 2007, s. 790, nb. 11.



nie interesu wierzyciela’”. W razie niewywigzania si¢
ze zobowigzania wierzyciel zyskiwal fizyczng wtadze
nad ,calg osoba dluznika”, co stanowito gwarancje
zaspokojenia jego interesu. Poza przypadkiem szczo-
drobliwosci, jedynie pelne $wiadczenie zwalnialo
dhuznika z ,,niewoli” wierzyciela'®,
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jedynie cze$¢ zobowigzania, to poczatkowo nie byto to
mozliwe. Przemawia za tym $wiadectwo Gaiusa®, ktéry
traktujac formalny akt umorzenia jako imaginaria solu-
tio (G. 3,171) wyrazal powatpiewanie, obce justynian-
skim kompilatorom (I. 3,29,1 in fine), czy dopuszczalna
jest czeSciowa acceptilatio (G. 3,172)*. W tym $wietle

Dopiero wyksztalcenie si¢ solutio zrodzilo

kontrowersje dotyczaca tego, czy mozliwe jest

swiadczenie czesciowe wbrew woli wierzyciela.

Pierwszym krokiem prowadzacym do otwarcia dys-
kusji na temat dopuszczalnosci zmuszenia wierzyciela
do przyjecia $wiadczenia czesciowego bylo wprowa-
dzenie w 326 r. przed Chr. ustawy lex Poetelia Papiria
de nexis'. Dzigki niej doszlo do wylaczenia odpowie-
dzialnosci osobistej dluznika i poprzestania jedynie
na odpowiedzialnosci majatkowej?’. Cho¢ dzigki tej
ustawie podzielnym stal sie obiekt odpowiedzialnosci,
to do III w. po Chr. umorzenie zobowigzania nastepo-
walo na podstawie aktu formalnego®'. Z jednej strony
oddawat on ustugi pewnosci obrotu: nie pozostawiat
watpliwosci, ze wierzyciel jest usatysfakcjonowany
uzyskanym $wiadczeniem. Z drugiej strony, skoro dla
umorzenia zobowigzania konieczne bylo dokonanie
aktu wielostronnego, to niemozliwym bylo umorze-
nie zobowigzania wbrew woli wierzyciela. Nawet jeli
wierzyciel chcial wykorzystujac akt formalny umorzy¢

17 R.Sohm, Instytucje..., s. 346.

18 R. Kniitel, Particularis..., s. 339.
19 Tamze.

20 P. Groschler, Teilleistungsverbot..., s. 790, nb. 11; cho¢ zob.
W. Litewski, Prawo rzymskie prywatne, wyd. 4, Warszawa
1999, s. 366.

21 R.Kniitel, Particularis..., s. 339; R. Zimmermann, The Law

—

of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition,
Oxford 1996, s. 755; W. Dajczak, Zobowigzania (w:) W. Dajczak,
T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw
prawa prywatnego, wyd. 3, Warszawa 2018, s. 485; ].D. Harke,
Rémisches Recht. Vor der klassischen Zeiten bis zu den modernen
Kodifikationen, wyd. 2, Miinchen 2016, s. 93, nb. 1.

zasadnym zdaje si¢ twierdzenie, Ze dopiero wyksztal-
cenie si¢ solutio — nieformalnego sposobu umorzenia
zobowigzania polegajacego na $wiadczeniu tego co bylo
dhuzne, zrodzito kontrowersje dotyczaca tego, czy moz-
liwe jest $wiadczenie cze$ciowe wbrew woli wierzyciela.

3. Swiadczenie czesciowe w $wietle
uwagi Juliana
Sposéréd tekstow zrodlowych do kwestii mozliwosci
przymuszenia wierzyciela do przyjecia swiadczenia
cze$ciowego odnosi sie fragment autorstwa Juliana,
ktdrego dziatalno$¢ przypada na IT w. po Chr.
D. 12,1,21 (Julian, ks. 48 ,,Digestéw”):
Quidam existimaverunt neque eum, qui decem pete-
ret, cogendum quinque accipere et reliqua persequi,
neque eum, qui fundum suum diceret, partem dumta-
xat iudicio persequi: sed in utraque causa humanius
facturus videtur praetor, si actorem compulerit ad
accipiendum id quod offeratur, cum ad officium eius
pertineat lites deminuere.
»Niektorzy uwazali, ze ani tego, ktory zadalby dzie-
sigciu, nie mozna przymusi¢ do przyjecia pieciu
i dochodzenia reszty, ani tego, ktory twierdzi, ze
grunt jest jego, nie mozna zmusi¢ do przyjecia czesci

i dochodzenia pozostatosci, ale w obydwu przypad-

22
23

R. Kniitel, Particularis..., s. 340.

H.L.W. Nelsen, U. Manthe, Gai Institutiones I1I1 88-181. Die
Kontraktsobligationen. Text und Kommentar, Berlin 1999,
s.402-403.
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kach wydaje sie, ze postapilby pretor w sposéb bar-
dziej ludzki, gdyby zmusit zadajacego do przyjecia
tego, co mu sie oferuje, poniewaz do jego obowigz-

kow nalezy zmniejszanie zakresu sporu”.

Tradycyjnie stawiane pytanie dotyczy tego, czy cyto-
wany fragment w calo$ci pochodzi od Juliana, czy
znana dzi$ jego forma jest wynikiem p6zniej dokona-
nych zmian**. Doniostos¢ odpowiedzi wynika z faktu,
ze fragment ten jest uwazany za koronny dowéd na
obowigzywanie w prawie klasycznym zakazu $wiad-
czenia cze$ciowego wbrew woli wierzyciela®. Tymcza-
sem jego tre$¢ przemawia za tym jedynie, jesli uznac,
ze czg$¢ rozpoczynajaca sie od stow: sed in utraque
causa humanius byta interpolowana®®. Zasadniczym
argumentem, ktory podnosi sie za interpolacyjnym
charakterem tego fragmentu jest odwolanie sie do kry-
terium humanitas, poczytywanego za jeden z motywow
przewodnich kompilacji justynianskiej*”.

24 Zob.E.Levy, E. Rabel, Index interpolationum, t. 1, Weimar
1929, 5. 162, szp. 2; E. Levy, E. Rabel, Index interpolationum,
t. 1. Supplementum, Weimar 1929, s. 179, szp. 1.

25

26

R. Zimmermann, The Law of Obligations..., s. 749.
Zwraca na to uwage R. Kniitel, Particularis..., s. 343
i P. Groschler, Teilleistungsverbot..., s. 790, nb. 12; M. Kaser,
Das Rémische Privatrecht, t. 1. Die vorklassischen entwick-
lungen, Miinchen 1975, s. 647, przyp. 23; por. M. Kaser, Das
Rémische Privatrecht, t. 2. Die nachklassischen entwicklungen,
Miinchen 1975, s. 441, przyp. 6; A.G. Citati, Studi sulle obbli-
gazioni indivisibili nel diritto romano, ,Annali Palermo” 1921,
t.9,s.7; S. Riccobono, Dal diritto romano classico al diritto
moderno. A proposito del fr. 14 D. X, 3 Paulus III ,Ad Plau-
tium”, ,Annali Palermo” 1917, s. 590, przyp. 1; M. Wlassak,
Die klassische Prozefiformel. Mit Beitrigen zur Kenntnis des
Juristenberufes in der klassischen Zeit, cz. 1, Wien-Leipzig
1924, 5. 110, przyp. 10; C. Ferrini, Manuale di Pandette, wyd.
3, Milano 1908, s. 627, przyp. 2; H. Honsell, T. Mayer-Maly,
W. Selb, Rémisches Recht, wyd. 4, Berlin 1987, 5. 263; A.G. Citati,
Studi sulle obbligazioni indivisibili nel diritto romano, Roma
1972, s. 7; H. Lévy-Bruhl, Prudent et préteur, ,Revue histo-
rique de droit frangais et étranger” 1926, t. 5, s. 25, przyp. 1;
S. di Marzo, Manuale elementare di dritto Romano, Torino
1954, 5. 216; A.G. Citati, Contributi alla dottrina della mora,
»Annali Palermo” 1923, t. 11, s. 182, przyp. 1.

27 H.Kriger, Die humanitas und die pietas nach den Quellen
des romischen Rechtes, ,,Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
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Ostatnio jednak znéw?>® sformutowano twierdzenie,
ze przypisywanie temu fragmentowi charakteru inter-
polacji jest nietrafne®. Wniosek ten wsparto nastepuja-
cymiargumentami. Po pierwsze, Julian mial dopuszcza¢
$wiadczenie czgdciowe®. Po drugie, fragment rozpo-
czynajacy sie od stow: sed in utraque causa humanius,
stanowi, ze pretor powinien zmniejszy¢ zakres sporu®,
co jest uwazane za jeden z jego podstawowych obowigz-
kow™. Po trzecie, gdyby podejrzewany o interpolacje
fragment dopisano w pozniejszym czasie, to stowo
quidam byloby niejako ,,zawieszone w powietrzu”.

Nie odnoszgc si¢ do zasadnosci tych argumentéw,
zmiana znaczenia fragmentu moze wynikac ze zmiany

Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung” 1898, t. 19, 5. 36;
F. Pringsheim, Jus aequum und jus strictum, ,,Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Romanistische
Abteilung” 1921, t. 42, 5. 663; zob. M. Wlassak, Die klassische
Prozefiformel..., s. 109, przyp. 10; W. Rechnitz, Studien zu
Salvius Julianus, Weimar 1925, s. 69; S. Solazzi, Lestinzione
dell’ obbligazione nel diritto Romano, t. 1, wyd. 2, Napoli 1935,
s. 94; za autentyczno$cig odwolania si¢ do tego kryterium
L. Lombardi, Aper¢us sur la compensation chez les juristes
classiques, ,Bullettino dell’instituto di diritto Romano”
1963, t. 66, s. 74, przy. 78.

28 Weczesniej za jego autentyczno$cig H. Lévy-Bruhl, La dene-
gatio actionis sous la procédure formulaire, Lile 1924, s. 30;
L. Lombardi, Apergus..., s. 74, przyp. 78; T. Giaro, «De ponte»
oder «De monte»? Banalititen in der romschen Jurisprudenz,
Labeo 1990, t. 36, s. 207, twierdzi, ze odwotanie do pretora
jako ,mediatora” jest typowe dla Juliana; P. Voci, La obbli-
gazioni romane. Il contenuto dell’'obligatio, t. 1, cz. 1, Milano
1969, s. 304, przyp. 23, widzi w D. 12,1,21 wyjatek od zasady.
Zastrzezen co do autentyczno$ci nie podnosi M. Brutti, La
problematica del dolo processuale nell’esperienza romana,
t. 2, Milano 1973, s. 459, przyp. 158.

29 R.Kniitel, Particularis..., s. 343.
30 Tamze.
31 A nie liczbg¢ proceséw, na co zwrécit uwage L. Lombardi,

Apergus...,s. 75, przy. 78.

32 D.4,8,3,1 (Ulpian, ks. 13 ,,Komentarza do edyktu”); R. Kniitel,

¥

Particularis..., s. 343.
R. Kniitel, Particularis..., s. 343, dlatego A.G. Citati, Studi...,
s.71A.G. Citati, Studi..., ,Annali Palermo” 1921,t.9,s. 7 za

interpolacje poczytuje oprécz zwrotu zaczynajacego si¢ do

3

@

sed réwniez zwrot quidem existimaverunt. Za autentycznos-
cig tego zwrotu argumentowal L. Lombardi, Aper¢us...,s. 74,

przy. 78.



kontekstu, w ktérym jest on przywolywany. Zgodnie
z inskrypcja, fragment D. 12,1,21 jest wyimkiem z ks.
48 ,Digestow” Juliana, ktéra dotyczyla prawa spadko-
wego’*. Poczynione w literaturze ustalenia przekonuja,
ze omawiany fragment byt poprzedzony przez - D. 5,4,8

»\35,

(Julian, ks. 48 ,,Digestow”)*: Permittendum erit pos-
sessori hereditatis partem quidem hereditatis defendere,
parte vero cedere, nec enim prohibet aliquem totam

hereditatem possidere et partem scire dimidiam ad se

pertinere, de altera parte controversiam non facere —
»Pozwala sie posiadaczowi spadku na obrone jego czesci,
a odstapienie od niej w czesci. Nic nie zabrania, aby kto

posiada caly spadek i wie, ze nalezy mu si¢ jedynie czes¢,
odnosnie do drugiej nie wdawat sie w spor”. Zestawienie

tych fragmentéw przekonuje, ze o ile nie budzilo watpli-
wodci, iz posiadacz spadku mozna odstapi¢ od obrony
niespornej jego czesci, o tyle rozbieznosci budzilto, czy
mozna zmusi¢ powoda do przyjecia czgsci konkretnego

sktadnika majatku spadkowego™.

W $wietle tych ustalen zasadnym zdaje sie twier-
dzenie, ze D. 12,1,21 nie dotyczyl prawa zobowigzan
weze$niej nizw VIw. po Chr.””. Z tego tez wzgledu dla
oceny zakresu dopuszczalnosci zniewolenia wierzy-
ciela do przyjecia $wiadczenia czesciowego bez zna-
czenia - zar6wno w prawie klasycznym, jak i w prawie
justynianskim - pozostaje to, jakich zmian w obrebie
tego fragmentu dokonali justynianscy kompilatorzy.

Oddajgc si¢ analizie tresci fragmentu D. 12,1,21
nalezy zwrdci¢ uwage, ze rozpoczyna si¢ on od
slowa quidam, ktére wyklada si¢ na jezyk polski
jako ,niektorzy”*®. Jego uzycie przemawia za tym, ze
Julian nie nalezat do grupy, ktdrej stanowisko refero-
wal®. Uzycie tego stowa stanowi poszlake, ze réwniez

34 O.Lenel, Palingenesia iuris civilis, t. 1, Lipsiae 1889, szp. 444.

35 Tamze; M. Wlassak, Die klassische Prozef$formel..., s. 109,
przyp. 10.

36 Inneznaczenie przypisuje fragmentowi D. 12,1,21 R. Kniitel,

Particularis..., s. 344.

M. Wlassak, Die klassische Prozefiformel..., s. 109, przyp. 10.

J. Sondel, Stownik tacirisko-polski dla prawnikéw i history-

37

38
kow, Krakow 2005, s.v. quidam — queadam - quiddam, s. 815,
szp. 1; T. Dydynski, Stownik tacirisko-polski do Zrodet prawa
rzymskiego, Warszawa 1883, s.v. quidam, s. 570, szp. 2.

39 We fragmencie D. 46,3,36 (Julian, ks. 1 ,,Komentarz do pism

Urseiusa Feroxa”) wyrazenie quidam existimant stuzy Julia-

nowi okresleniu tych, ktérzy prezentuja poglad przeciwny
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w VI w. po Chr. nie bylo jednomyslnoséci, w kwestii
dopuszczalnosci przymuszenia wierzyciela do przyje-
cia $wiadczenia czesciowego. Niektorzy ciagle musieli
opowiadac si¢ za jego niedopuszczalnoécig*’, pod-
czas gdy inni twierdzili, ze istnieja jednak wyjatkowe
okolicznosci, w ktorych nalezy zmusi¢ wierzyciela do
przyjecia $wiadczenia czgsciowego. Cho¢ ze znaczenia
stowa ,,niektorzy” mozna wnioskowac, ze grupa praw-
nikéw, niedopuszczajacych $wiadczenia cze$ciowego
wbrew woli wierzyciela, byta w mniejszosci, to jego
uzycie wcale nie implikuje matej lub mniejszej liczby
jurystow popierajacych jeden z pogladéw. Przemawia
ono jedynie za tym, ze byl to ograniczony zbidr, ktéry
cechowal si¢ tym, ze nie nalezeli do niego wszyscy*".

Na podstawie przypisywanego Julianowi fragmentu
mozna nadto wnioskowac¢, ze kontrowersje nie doty-
czylty kwestii uznania $wiadczenia czesciowego wbrew
woli wierzyciela za niepozadane — w tym zakresie nie
bylo sporu*?. Sporne bylo jedynie czy istnialy wyjat-
kowe sytuacje, usprawiedliwiajgce wymuszenie na
wierzycielu przyjecia §wiadczenia cze¢$ciowego. Za
takim rozumieniem tego fragmentu przemawia postu-
zenie sie spojnikiem sed*’, ktorego uzycie przesadza,
ze mimo wszystko, w pewnych okolicznosciach nie-
ktorzy usprawiedliwiali przymuszenie wierzyciela do
przyjecia $wiadczenia czgsciowego.

W czasach Justyniana urzad pretora, do ktérego
nawigzano w tym fragmencie, nalezal raczej do historii.
Woéwezas instytucjonalnie musiato chodzi¢ o sedziego,
sprawujacego wymiar sprawiedliwosci w postepowaniu
jednofazowym®*. Tym niemniej sposéb sprawowania
urzedu przez pretora moze by¢ wskazéwka, jaki udziat

do jego wlasnego; Ch. Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung
nach Parteirollen im klassischen rémischen Recht und in der
modernen Volkerrechtswissenschaft, cz. 2. Zur Rezeptions-
féhigkeit romischen Rechtsdenkens, Frankfurt a.M.-Ber-
lin-Bern-New York-Paris-Wien 1998, s. 664; R. Kniitel,
Particularis..., s. 343.

40 Zwraca na to uwage P. Groschler, Teilleistungsverbot...,

s.790, nb. 12.

4

—_

https://sjp.pwn.pl/sjp/niektory;2488894.html [dostep: 30 maja
2022 r.].

Tak tez Ch. Baldus, Regelhafte..., s. 666.

J. Sondel, Stownik..., s.v. sed, s. 869, szp. 1.

42
4
44

w

F. Longchamps de Bérier, Ochrona praw prywatnych (w:)
W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzym-
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w zniewoleniu wierzyciela do przyjecia §wiadczenia
czedciowego przypisywano sedziemu. Pretor jako
rzymski urzednik byl dysponentem ochrony sado-
wej**. W procesie formularnym sprawowat nadzor
nad wskazanymi przez siebie sedziami prywatnymi,
ktorzy rozstrzygali spor w sposdb merytoryczny. Od
jego decyzji zalezalo, czy zadajacemu zostanie przy-
znana ochrona sagdowa, co dawalo pretorowi mozli-
wos¢ faktycznego okreélania co jest prawem. Cho¢
trudno z cala pewnoscig ustali¢, w jaki sposob ,,pretor”
mogl wymusi¢ na wierzycielu przyjecie §wiadczenia
cze$ciowego, to w kazdym razie nie bylo to mozliwe
bez jego udziatu*’.

Wiadomo natomiast, ze jak przekazuje fragment
D. 46,3,30 (Ulpian, ks. 51 ,Komentarza do edyktu”):
Si debitor offerret pecuniam, quae peteretur, creditor
nollet accipere, praetor ei denegat actiones. - ,,Jesli dtuz-
nik zaoferuje pieniadze, ktére s zadane, a wierzyciel
ich nie przyjmie, to pretor nie przyzna wierzycielowi
skargi”. Stad niektorzy wnioskuja, ze mozliwe byto
zastosowanie cze$ciowej denegatio actionis*’. Inni za$
w grozbie jej zastosowania widzieli sposéb wymusze-
nia na wierzycielu obnizenia wysoko$ci roszczenia*®.

4. Obowigzek przyjecia swiadczenia
czesciowego w innych Zrédlach

Cho¢ fragment D. 12,1,21 nie dotyczy prawa zobo-
wigzan wczesniej niz w VI w. po Chr,, to na temat
dopuszczalnoéci zmuszenia wierzyciela do przyjecia
$wiadczenia cze$ciowego — w prawie klasycznym —
mozna wnioskowa¢ na podstawie innych tekstow zrod-
fowych. Jednym z nich jest fragment autorstwa Paulusa.

skie. U podstaw prawa prywatnego, wyd. 3, Warszawa 2018,
s. 167.
45 F. Longchamps de Bérier, Ochrona praw prywatnych...,
s. 159-160.
46 Zob. S. Perozzi, Istituzioni di diritto romano, t. 2. Obbliga-
zioni ed azioni. Diritto ereditario. Donazioni, wyd. 2, Roma
1929, s. 407.
Ch. Baldus, Regelhafte..., s. 664-665.

H.-P. Benohr, Das sogenannte Synallagma in den Konsensual-

47

48
kontrakten des klassischen romischen Rechts, Hamburg 1965,
s. 36; A. Biirge, Zum Edikt De edendo, ,,Zeitschrift der Savi-
gny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung”
1995, z. 11, 5. 9; tak zdaje si¢ réwniez R. Diill, Der Giitegedanke
im romischen Zivilprozefirecht, Miinchen 1931, s. 52.
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D. 40,7,4,6 (Paulus, ks. 5 ,,Komentarza do Sabinusa”):
Item si decem heredi dare iussus fuerit, heres etiam
per partes accipere favore libertatis cogendus est.
»Takze jezeli nakazano niewolnikowi da¢ spadko-
biercy dziesig¢, to ze wzgledu na zasade sprzyjania
wolnosci spadkobierca zostanie przymuszony do
przyjecia tej kwoty w czesciach”.

Jurysta udzielit odpowiedzi, ze jesli wlasciciel przy-
obiecal niewolnikowi wolnos¢ pod warunkiem wyku-
pienia sie z niewoli, to ten ostatni byl uprawniony do
zaplaty cze$ciami. Przekonuje to, Ze na przetomie II
i IIT w. po Chr. wyzej ceniono wolno$¢ niewolnika
anizeli interes wierzyciela w otrzymaniu §wiadczenia
w calosci — nie mégl on sta¢ na przeszkodzie opusz-
czenia stanu niewolniczego. Przedmiotowy fragment
dostarcza takze argumentu za tym, ze musiat podowczas
obowiazywac generalny zakaz $wiadczenia czg$ciowego,
skoro niezbedne okazalo si¢ okreslenie sytuacji, w kto-
rej wierzyciel musi przyja¢ $wiadczenie czesciowe®.

Kolejnym fragmentem, ktéry pozwala wnioskowa¢
na temat tego, jak w prawie klasycznym przedstawiata
si¢ kwestia dopuszczalnoséci zmuszenia wierzyciela
do przyjecia $wiadczenia czesciowego, jest stanowi-
sko Ulpiana.

D. 19,1,13,8 (Ulpian, ks. 32 ,Komentarza do edyktu”):
Offerri pretium ab emptore debet, cum ex empto
agitur, et ideo etsi pretii partem offerat, nondum est
ex empto actio: venditor enim quasi pignus retinere
potest eam rem quam vendidit.

,»Cena powinna zosta¢ zaoferowana przez kupujg-
cego, gdy wnosi powddztwo ze wzgledu na kupno,
i cho¢by nawet oferowat czes¢ ceny, nie przystu-
guje mu jeszcze skarga z tytulu kupna; sprzedawca
moze bowiem zatrzymac rzecz, ktorg sprzedal jako

rodzaj zastawu”.

W tym fragmencie na pytanie, czy kupujacemu
przystuguje actio empti odpowiedziano, ze jak dltugo
kupujacy nie wykona swoich obowigzkéw w calosci,
tak dlugo nie ma prawa do wzajemno$ci*®. Pozornie

49 R.Kniitel, Particularis..., s. 344-345, cho¢ zwraca takze
uwage na inng mozliwg interpretacje tego fragementu;
P. Groschler, Teilleistungsverbot..., s. 791, nb. 12.

50 M. Kaser, Das Romische Privatrecht..., cz. 1,s. 530, przyp. 20.



nie jest jasne uzasadnienie prezentowanego stanowiska.
Zgodnie z jego treécig, rzecz ktéra zostata sprzedana
(quam vendidit) znajduje si¢ w ,,jakby” zastawie (quasi
pignus) sprzedawcy®'. Poniewaz wraz z wyksztalceniem
sie konsensualnego kontraktu kupna-sprzedazy dla
przeniesienia wlasnosci rzeczy sprzedanej wymagano
dokonania czynnosci rozporzadzajacej®’, to watpliwo-
$ci moze budzi¢ status rzeczy ,ktorg sprzedal”. Kwestie
te wyjasnia jednak fragment D. 50,16,67 pr. (Ulpian, ks.
76 ,Komentarza do edyktu”): ‘Alienatum’ non proprie
dicitur, quod adhuc in dominio venditoris manet: ‘ven-
ditum’ tamen recte dicetur. — ,Niepoprawnie »alieno-
wane« mowi sie o tym, co ciggle pozostaje wlasnoscia
sprzedawcy: jednakze »sprzedanym« poprawnie si¢

nazywa”*

. W tym $wietle zasadne zdaje si¢ twierdzenie,
ze przez sformutowanie quasi pignus chciano nazwaé
uprawnienia przystugujace sprzedawcy przez pryzmat
rzeczy jeszcze nie alienowanej®. Jednym z nich byto
to, ze dopdki kupujacy nie zaplaci calosci ceny, dopoty
nie aktualizuje si¢ obowigzek wydania mu rzeczy®.
Ponad powyzej przedstawione fragmenty, mozna
przywotaé twierdzenie Ulpiana, ktére pozornie §wiad-
czy przeciw temu, ze w prawie klasycznym musiat obo-
wigzywac zasadniczy zakaz $wiadczenia czg$ciowego.
D. 46,3,9,1 (Ulpian, ks. 24 ,, Komentarza do Sabi-
nusa’):
Qui decem debet, partem solvendo in parte obliga-
tionis liberatur et reliqua quinque sola in obligatione
remanent |[...]
»Kto dziesiec jest winien, $wiadczac czes¢ w tej czedci
z zobowiazania zostanie zwolniony i tylko w wyso-

kosci pozostatych pieciu dalej jest zobowigzany [...]".

5

iy

Tak samo zob. D. 21,1,31,8 (Ulpian, ks. 1 ,,Komentarza do
edyktu edylow kurulnych”).

52 Zob. T. Giaro, Ksztattowanie praw prywatnych - czynnosci
prawne (w:) W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier,
Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, wyd. 3, War-
szawa 2018, s. 130.

53 W innym znaczeniu zwrotu quam vendidit uzyto w D. 38,5,1,13

(Ulpian, ks. 44 ,Komentarza do edyktu”).
54 D.50,17,45 pr. (Ulpian, ks. 30 ,Komentarza do edyktu”).

55

IS

Na temat mozliwosci skorzystania przez pretora z denegatio
actionis zob. H.-P. Benohr, Das sogenannte Synallagma...,
s. 36; odnosnie do mozliwoéci sprzedania rzeczy zastawionej
w razie $wiadczenia czesciowego zob. D. 13,7,8,2 (Pompo-

niusz, ks. 35 ,Komentarza do pism Sabinusa”).
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Z tresci tego fragmentu wynika, ze do czgsciowego
umorzenia dtugu dochodzi, jesli: ,kto dziesie¢ jest
winien partem solvendo”. Za odrzuceniem zapatrywa-
nia jakoby wynikato stad dozwolenie na §wiadczenie
cze$ciowe wbrew woli wierzyciela przemawia znaczenie
stow partem solvendo®, ktére nie oznaczajg wrecze-
nia wierzycielowi czg$ci dtuznej sumy, ale dostownie
»cze$ciowe uwolnienie si¢”. Jest ono mozliwe jedynie
wowczas, gdy cze$ciowe wykonanie zobowigzania
odpowiada jego tresci. Oznacza to, ze przywolany
fragment jest jedynie podstawg twierdzenia, iz jesli
dluznik §wiadczy czgdciowo, lecz zgodnie z tym na co
sie umowiono, to nie jest juz zobowigzany w zakresie
tego co Swiadczyl®”.

Rozwazania dotyczace mozliwosci zmuszenia wie-
rzyciela do przyjecia $wiadczenia cze$ciowego pro-
wadzit takze Modestyn. Przyznajac, ze mozliwa jest
umowa, na podstawie ktorej, to co dtuzne, mozna
splaca¢ czesciami, probowal odpowiedzie¢ na pytanie,
czy cze$ciowa splata kapitatu prowadzi do zmniejsze-
nia podstawy do obliczania odsetek.

D. 22,1,41,1 (Modestyn, ks. 3 ,,0dpowiedzi”):
Lucius Titius cum centum et usuras aliquanti tempo-
ris deberet, minorem pecuniam quam debebat obsig-
navit: quaero, an Titius pecuniae quam obsignavit
usuras praestare non debeat. Modestinus respondit,
si non hac lege mutua pecunia data est, uti liceret et
particulatim quod acceptum est exsolvere, non retar-
dari totius debiti usurarum praestationem, si, cum
creditor paratus esset totum suscipere, debitor, qui in
exsolutione totius cessabat, solam partem deposuit.
»Lucjusz Tycjusz ktory byl dtuzny sto i odsetki za
pewien czas, mniejszg kwote niz byt dluzny poswiad-
czyl pieczecia: pytam, czy Tycjusz nie powinien
$wiadczy¢ odsetek, od pieniedzy ktére opiecze-
towal? Modestyn odpowiedzial, ze jesli pozyczo-
nych pienigdzy nie dano pod tym warunkiem, ze
to co przyjeto mozna bylo splaca¢ czesciami, to
nie wstrzymuje platnosci odsetek od catego dlugu,
jesli wierzyciel gotow jest przyjac cato$é, a dtuznik
zwlekajacy z zaplatg calej sumy jedynie cze$¢ sklada
do depozytu”.

56 Zob.]. Sondel, Stownik..., s.v. solvendo esse [3], s. 890, szp. 2.
57 S.Perozzi, Instituzioni...,s. 407 i przyp. 2; tak np. w D. 13,4,2,4
(Ulpian, ks. 27 ,,Komentarza do edyktu”).
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W przedstawionym stanie faktycznym po uptywie
ustalonego czasu dluznik zobowigzany do zwrotu
kapitalu oraz zaplaty odsetek za korzystanie z niego
zwrdcil zaledwie cze$¢ kapitatu. Modestyn odpowie-
dzial, ze je$li nie umdéwiono sie w ten sposéb, ze mozna
to, co dluzne zwraca¢ cze$ciami, to cze$ciowy zwrot
kapitalu nie zatrzymuje obliczania odsetek od calej
kwoty. Wszak jeéli dtuznik nie ptaci w terminie, to
czg$ciowe oddanie tego co byto dtuzne nalezy raczej
postrzega¢ jako zlozenie okreslonej kwoty - do chwili
zaplaty calosci - w depozyt wierzyciela.

Cho¢ przywolany jako ostatni, to wlasnie D. 22,1,41,1,
anie D 12,1,21 jest czesto traktowany jako podstawa do
formulowania zapatrywania, o zasadniczej niedopusz-
czalnosci zmuszenia wierzyciela do przyjecia $wiad-
czenia cze$ciowego w klasycznym prawie rzymskim®.
Rozumowanie prowadzace do tego wniosku przebiega
nastepujaco. Jesli dtuznik, ktory zwraca cze$¢ kapi-
talu, ma placi¢ odsetki, jak gdyby nic nie $wiadczyl,
to $wiadczong cze$¢ nalezy postrzegac jako niebyla®”.

Zasadniczym argument przeciwko przypisywaniu
temu fragmentowi znaczenia z perspektywy obowig-
zywania ogolnego zakazu $wiadczenia cze$ciowego
jest twierdzenie, ze stanowisko Modestyna nalezy
odnosi¢ bardziej do interpretacji stypulacyjnej klau-
zuli odsetkowej i jej charakteru, anizeli do obowiazy-
wania generalnego zakazu §wiadczenia cze$ciowego®.
Pozostawiajac na boku podejrzenia interpolacyjne®’,
wydaje sie, Ze zwrot si non hac lege mutua pecunia

58 C.F.Mithlenbruch, Lehrbuch der Institutionen des rémischen
Recht, wyd. 2, Halle 1847, s. 352, przyp. 8; F. Zoll, Pandekta
czyli nauka rzymskiego prawa prywatnego, t. 3. Zobowig-
zania, Krakéw 1910, s. 290 i przyp. h; O. Wendt, Lehrbuch
der Pandekten, Jena 1888, s. 571; C. Ferrini, Manuale di
Pandette, wyd. 3, Milano 1908, s. 627, przyp. 2; A.G. Citati,
Studi..., ,Annali Palermo” 1921, t. 9, s. 7; zob. R.]. Pothier,
Traité des obligations, Paris-Orleans 1769, cz. 3, rozd. 1,
art. 3, § 2, nt. 498, s. 36. H. Grotius, The Introduction to
Dutch Jurisprudence, London 1845, s. 456, sect. IX.

59 R.Kniitel, Particularis..., s. 340.

60 W kontekscie stypulacyjnego przyrzeczenia posagu zob.

D. 20,4,1 pr. (Papinian, ks. 8 ,,Probleméw prawnych”);

R. Kniitel, Particularis..., s. 340-341; P. Groschler, Teil-

leistungsverbot..., s. 790, nb. 12.

6

-

G. Grosso, Il sistema romano dei contratti, wyd. 3, Torino
1963, s. 176; M. Kaser, Mutuum und stipulatio (w:) Eranion
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data est nalezy odnosi¢ nie do stypulacyjnej klau-
zuli odsetkowej, ale do tresci zawartego kontraktu®.
Wydaje sie, Ze rozstrzygniecie dotyczace odsetek jest
w istocie konsekwencja okreslonego zapatrywania na
mozliwo$¢ czesciowego zwrotu kapitatu.

Po to, aby utrzymac zapatrywanie, ze przedmiotowy
fragment odnosi si¢ do wyktadni stypulacyjnej klau-
zuli odsetkowej twierdzi sie, Ze uzycie przez Mode-
styna przywolanego zwrotu wynika z braku precyz;ji®.
I nawet jesli jego uzycie jest zamierzone, to dodatkowe
porozumienie dodane do kontraktu pozyczki, ktéremu
towarzyszy stypulacyjna klauzula odsetkowa na mocy
zasady wyrazonej przez Paulus - D. 12,1,40: pacta in
continenti facta stipulationi inesse creduntur - ,,pacta
zawarte razem ze stypulacja uznaje si¢ za wchodzace
w jej tre$¢”, tworzy takze tre$¢ stypulacji®.

5. Obowigzek przyjecia swiadczenia
czesciowego po smierci Justyniana

Przyjete w kompilacji Justynianskiej zapatrywanie
na kwestie $wiadczenia cze$ciowego wbrew wierzycie-
lowi stanowilo podstawe pozniejszych rozwazan doty-
czacych tej kwestii. W Bazylikach (23,1,21), bedacych
zbiorem prawa wydanym pod koniec IX w. po Chr.
twierdzono, ze: Benigne compellitur actor, partem rei
interim accipere, sive pecunia, sive fundus debeatur® —
»Lagodnie naklania si¢ powoda do czasowego przyjecia
czedci przedmiotu sporu, bedacego czy to pieniedzmi,
czy to nieruchomoscig dtuzna”. Cyryl w odniesieniu do
zwrotu partem rei interim accipere wyjasnia - B. 23,1,21
schol. 2: Officium iudicis est, compellere actorem, ut
partem dimidiam debiti a reo accipiat, si eam offerat [...]
et reliqua persequantur®® - ,Do obowiagzkow sedziego
nalezy, naklonienie powoda, aby cze$¢ dtugu przyjal
od pozwanego, [...] i tylko pozostalosci dochodzil”.

Przedstawiony fragment Bazylik wyraza waskie
rozumienie reguly przewidzianej w D. 12,1,21%”. Nie

in honorem Georgii S. Maridakis, t. 1. Historia iuris, Athenis
1963, s. 178; R. Kniitel, Particularis..., s. 341.

62 R.Kniitel, Particularis..., s. 341.

63 Tamze.

64 Tamze.

65 D.C.G.B. Heimbach, Basilicorum. Libri LX, t. 2, Lipsiae 1840.
66 Tamze.

67 S.Solazzi, Lestinzione..., s. 94-95.



wynika z niej mozliwos¢ zniewolenia wierzyciela do
przyjecia $wiadczenia czg$ciowego, lecz jedynie przesa-
dza ona, ze jesli dluznik kwestionuje wysokos¢ swojego
$wiadczenia, to wierzyciel moze zostaé przymuszony do
przyjecia niespornej czesci®®. Interpretacja ta powracata
w argumentacji prawniczej az do XIX w. i wyraza si¢
w twierdzeniu, ze wierzyciel musi przyja¢ §wiadczenie
czedciowe, jesli dtuznik nie kwestionuje powinnosci
spetnia $wiadczenia, kwestionuje jego wysoko§¢®®.

Azo (1190-1225) twierdzil: in omni autem debito
regulare est, ut plene, et in totum debeat fieri solutio™ -
»hatomiast w kazdym dlugu regulg jest, ze w petni
i w caloéci powinno by¢ dokonywane $wiadczenie”.
Wyrazal w ten sposdb ogolnie przyjete w sredniowie-
czu zapatrywanie o niedopuszczalnosci wiadczenia
cze$ciowego wbrew woli wierzyciela” . PéZniejszy od
niego Hugo Donellus (1527-1591) obowigzywanie
takiego zakazu uzasadnial naturg zobowigzania’?,
a jako przeciwnika tej powszechnie przyjetej opinii
wymienial Alciatusa — Sententia [...] vulgo recepta ab
omnibus, uno fere excepto Alciato”.

Wezesniej niz Alciatus watpliwo$ci wobec przyjmo-
wanego stanowiska o niedopuszczalnoéci przymusze-
nia wierzyciela do przyjecia §wiadczenia cze$ciowego
podnosit Philippus Decius (1454-1536)7*. Wér6d kilku
argumentow, powolujac sie na wyjatek, zgodnie z kto-
rym wierzyciel musi przyja¢ §wiadczenie czgsciowe,
jesli dtuznik kwestionuje wysoko$¢ dtugu’, twierdzit,
ze nie powinno sie stawia¢ takiego dtuznika w lepszej
sytuacji od diuznika, ktéry nie kwestionujac wyso-

68 S.Solazzi, Lestinzione..., s. 94, przyp. 4.

69 Zob. R. Kniitel, Particularis..., s. 347 i 345-349; P. Groschler,
Teilleistungsverbot..., s. 792, nb. 13.

70 Azo, Iurisconsultissimi in ius civile, Lugduni 1564, s. 231, szp.

1, nt. 11 (uwagi do lib. 8, de solutionibus & liberationibus);

zob. P. Groschler, Teilleistungsverbot..., s. 790, przyp. 34.

7

—

R. Kniitel, Particularis..., s. 345; P. Groschler, Teilleistungs-
verbot..., s. 791, nb. 13, przyp. 341 35.

72 H. Donellus, Commentariorum de jure civili, t. 4. Opera
omnia, Maceratae 1830, ks. XV, rozdz. XL, § 16; P. Groschler,
Teilleistungsverbot..., s. 791, nb. 13.

73 H. Donellus, Commentariorum...,ks. XVI, rozdz. X1, § 16;
P. Groschler, Teilleistungsverbot..., s. 791, nb. 13.

74 R.Knitel, Particularis..., s. 347; P. Groschler, Teilleistungs-
verbot..., s. 791, przyp. 37.

75 R.Kniitel, Particularis..., s. 345.
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kosci dtugu, na razie placi jedynie jego czes¢’®. Poza
tym podnosil, ze §wiadczenie czgsciowe zazwyczaj
najmniej w pewnym stopniu odpowiada interesowi
wierzyciela””.

Andreas Alciatus (1492-1550), bedacy jednym z pre-
kursoréw humanizmu’®, nie tylko wyrazit watpliwog¢,
w kwestii zasadnosci zakazu §wiadczenia czesciowego
wbrew wierzycielowi, ale twierdzil: constituendam
generaliter regulam, ut particularis solutio invito cre-
ditore admittatur’® - ,nalezy ustali¢ 0gdlng zasade,
ze wierzyciel wbrew swej woli przyjmuje $wiadczenie
cze$ciowe”. Wérdd argumentow, ktére podnosit byt
ten, ze rzadko zdarza si¢, aby $wiadczenie czesciowe
bylo dla wierzyciela niedogodnoscia, a prawdziwa
trudno$¢ lezy nie w §wiadczeniu czesciowym, ale
w tym, iz pozostata cz¢§¢ nie zostanie $wiadczona®.
Podobnie, znacznie pdzniej, argumentowat Friedrich
Carl von Savigny (1779-1861)"". Twierdzil, zZe nie ma
watpliwosci, iz jezeli strony tak sie uméwia, to dfuznik
moze $wiadczy¢ czesciowo, umarzajgc dtug w $wiad-
czonej czgsci®. Podnosilt jednak, ze zostato zakwestio-
nowane (von Menschen bezweifelt), czy dtuznik moze
samowolnie podzieli¢ zobowigzanie w ten sposdb,
ze bedzie wykonywat je czg$ciami — mogto to by¢
ucigzliwe i niekorzystne dla wierzyciela®. Mimo to
Savigny przyjmowal, ze nalezy dtuznikowi przyzna¢
takie uprawnienie®*. Po pierwsze, dlatego ze wierzy-
ciel moze zada¢ $wiadczenia w calosci®®. Po wtdre,
poniewaz przepisy szczegdlne zapobiegaja powaznym
niedogodnosciom wynikajacym z takiego $wiadcze-

76 Tamze, s. 347.

77 Tamze,s. 347.

78 T. Giaro, Historia i tradycja prawa rzymskiego (w:) W. Daj-
czak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie.
U podstaw prawa prywatnego, wyd. 3, Warszawa 2018, s. 105.

79 A. Alciatus, Opera omnia, t. 1, Francofurti 1617, uwagi do
D. 12,1,21, 5. 290, szp. 2 nb. 18.

80 R. Kniitel, Particularis..., s. 347-348; P. Groschler, Teilleis-
tungsverbot..., s. 791, nb. 13.

81 P. Groschler, Teilleistungsverbot..., s. 792, nb. 13; zob.
R. Kniitel, Particularis..., s. 348-349.

82 F.C.von Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen
Romischen Rechts, Berlin 1851, s 322.

83 Tamze.

84 Tamze.

85 Tamze,s. 323.
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nia®’. Jako przyklad podawat regulacje, zgodnie z ktorg
w wyniku czegsciowego $wiadczenia nie dochodzi do
umniejszenia podstawy do obliczania odsetek®.
Twoérca ,,prawa rozumu”*® Hugo Grotius (1583-1645)
twierdzil, Ze $wiadczenie polega na dostarczeniu tego,
co jest dtuzne, i niczego innego®’. Nalezalo dlatego
$wiadczy¢ w calosci, a czego innego wierzyciel nie

musial przyjmowac®®

. Zaliczany do przedstawicieli
jurysprudencji rzymsko-holenderskiej®* Johannis Voet
(1647-1713), komentujac fragment D. 12,1,21 twierdzik:
Restituenda ex mutuo simul et semel totas quantitas:
non enim particularem solutionem®” - ,zwrot pozyczki
nastepuje jednoczesnie i za jednym razem w catej
kwocie, a nie $wiadczeniem cze$ciowym”.

Podsumowujacy swa tworczoscig okres prawa natury
Christian Wolff (1679-1754) pisal, ze zjawisko, ktore
polega na §wiadczeniu czeéci nazywane jest: solutio
particularis. Dochodzilo do niego wtedy, gdy sptata
czedci $wiadczenia nastepowala w pozniejszym czasie®.
Zaraz potem dodawal: Res, quae debetur, tota solvi
debet, nec solutionem particularem acceptare tenetur
creditor, nisi aliter fuertit conventionum. — ,Rzecz,
ktora jest dtuzna, powinna by¢ w calosci $wiadczona,
nie musi $wiadczenia cze$ciowego akceptowaé wierzy-
ciel, jezeli nic innego nie ustalono”*.

Ktadacy podwaliny pod francuski kodeks cywilny
Robert Pothier (1699-1772)°° twierdzil, ze nawet jezeli
dlug jest podzielny, to wierzyciel nie jest zobowigzany
do przyjmowania tego, co mu sie nalezy, w czesciach®.
Poniewaz: on a intérét de recevoir tout a la fois une
grosse somme avec laquelle on fait ses affaires plutot
que plusieurs petites sommes en différents temps qui
se dépensent imperceptiblement d mesure qu'on les

86 Tamze.

87 Tamze; inspiracje wida¢ w D. 22,1,41,1.

88 T. Giaro, Historia...,s. 108.

89 H. Grotius, The Introduction..., s. 456, sect. VII.
90
9
92

Tamze, sect. IX.

T. Giaro, Historia..., s. 107.

J. Voet, Commentarius ad Pandectas, t. 3, Halae 1778, ks.
12, tytul 1, s. 25.

_

93 Ch. Wolff, Ius naturae methodo scientifica pertractatum,
Halae Magdeburgicae 1745, s. 463, § 668.

94 Tamze, § 669.

95 T. Giaro, Historia..., s. 109.

96 R.J.Pothier, Traité..., cz. 3, rozdz. 1, art. 3, § 2, nt. 498, s. 36.
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regoit®” — ,ma si¢ interes w otrzymaniu za jednym
razem kwoty, za pomoca ktorej zalatwia si¢ swoje
sprawy zamiast kilku matych sum w réznym czasie,
ktére s3 wydawane niepostrzezenie, w miare ich otrzy-
mywania”. Ponadto twierdzil, ze klopotliwe jest dla
wierzyciela, aby prowadzit rejestr malych sum, ktore
otrzymuje od dtuznika®®.

Jeden z nauczycieli Savigniego i ostatni przedstawi-
ciel usus modernus Pandectarum Ludwik Hopfner®®
(1743-1797) twierdzil, ze: Der Glaubiger ist der Regel
nach nicht schuldig, Stiickzahlung anzunehmen, son-
dern der Schuldner miifs die ganze Schuld auf Einmal
abtragen - ,co do zasady, wierzyciel nie jest zobo-
wiagzany do przyjecia splaty w ratach, ale dtuznik
musi splaci¢ caty dtug jednorazowo™'°°. Twierdzenie
to wyraza panujgce w XIX wieku przeswiadczenie
o zasadniczej niedopuszczalnosci $wiadczenia czescio-
wego wbrew woli wierzyciela'®’, ktore uksztattowato
tre$¢ uchwalanych podéwczas kodyfikacji'®?.

97 Tamze,s. 37
Tamze.

99 J.M. Rainer, Das Romische Recht in Europa, wyd. 2, Wien
2020, s. 403.

100 L.J.F. Hopfner, Theoretisch-practischer Commentar iiber die
Heineccischen Institutionen nach deren neuesten Ausgabe,
wyd. 8, Frankfurt a.M. 1818, s. 724

101 H. Coing, Europdisches Privatrecht. Alteres Gemeines
Recht (1500 bis 1800), Miinchen 1985, s. 431; J.A. Seuffert,
Lehrbuch des praktischen Pandektenrechts, t. 2, Wiirzburg
1825, 5. 25; P. Groschler, Teilleistungsverbot...,s. 791, nb. 13;
C.L. Miithlenbruch, Lehre des Pandekten-Recht, t. 2, Halle
1836, s. 473; G.F. Puchta, Vorlesungen iiber heutige romi-
sche Recht, t. 2, wyd. 4, Leipzig 1855, s. 49; B. Windscheid,
Lehrbuch des Pandekten, t. 2, cz. 1, Diisseldorf 1865, s. 261;
A.Brinz, Lehrbuch des Pandekten, t. 2, cz. 1, wyd. 2, Erlangen
1879, 5. 446-447;]. Baron, Pandekten, wyd. 5, Lepizig 1885,
s. 369; H. Dernburg, Pandekten, t. 2, Berlin 1886, s. 146;
O. Wendt, Lehrbuch..., s. 571, twierdzi, ze to, czy wierzyciela
moze odestac $wiadczenie czesciowe jest questio de bono et
aequo, z ktérej wynika, iz wierzyciel musi takie §wiadczenie
przyjaé; zob. F. Mommsen, Beitrige zum Obligationenrecht.
Die Lehre von der Mora, nebst Beitriige zur Lehre von der
Culpa, cz. 3, Braunschweig 1855, s. 146-150.

102 Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis z 1756 r. w cz. IV

rozd. 14 § 8; Allgemeines Landrecht fiir die PrufSischen Sta-



6. Ksztattowanie si¢ regulacji przyjetej w k.c.
Wspolczesnie obowigzujace ustawy cywilne nie
dozwalaja na zmuszenie wierzyciela do przyjecia $wiad-
czenia cze$ciowego. Nie jest to dopuszczalne w $wietle:
art. 1342-4 k.c.fr.'®, § 1415 k.c.a,, § 266 k.c.n., art. 69
ust. 1 szw.pr.obl. oraz art. 1181 k.c.wt. W systemach
common law sytuacja przedstawia si¢ podobnie'®?,
o czym zdecydowalo rozstrzygniecie sprawy Cutter v
Powell. W stanie faktycznym marynarz zatrudniony,
aby odby¢ podrdz statkiem z Jamajki do Liverpoolu,
zmarl u jej konca. Jego zona zadala zaplaty za prace
meza w wysokosci, ktora odpowiadata wykonanej
czesci zobowigzania'®. Jej zadanie zostalo oddalone
z uzasadnieniem, ze jesli zobowigzanie jest traktowane
jako calos¢, to nie ma podstaw do zadania zaplaty
wynagrodzenia w jakimkolwiek zakresie, jesli zobo-
wigzanie nie zostalo wykonane w cato$ci*®®.
Podobna do wyzej przywolanych regulacje przewi-
dywal Kodeks zobowiazan z 1934 r., ktéry w art. 206
§ 1 stanowil, ze: ,Wierzyciel moze odmoéwi¢ przyje-
cia $wiadczenia czg$ciowego, jezeli caty dlug jest juz
wymagalny”. Uzasadnienie § 1 zastgpilo twierdzenie, ze
przepisy o analogicznej tresci obowiazywaly wezesniej
na ziemiach polskich'””. Kierunek przyjetej ostatecznie
w k.z. regulacji wyznaczyt juz art. 130 proj. Tilla, ktory
stanowil: ,Wierzyciel moze odméwié przyjecia §wiad-
czenia czesciowego, jesli dlug caly jest juz zapadly”.

atenz 1798 r.w cz. I rozd. 16 § 57; Sdchsisches Biirgerliches
Gesetzbuch z 1865 1. w § 695.
103 Ktory po reformie z 2016 r. zastapil bez istotnej zmiany
merytorycznej art. 1244 k.c.fr.; zob. O. Deshayes, T. Genicon,
Y.-M. Laithier, Réforme de droit des contratas, du regime
général et de la preuve des obligations. Commentaire article
par article, Paris 2016, s. 715; N. Dussaux, C. Jamin, Réforme
du droit des contrats, du regime général et de la preuve des
obligations. Commentaire des articles 1100 d 1386-1 du code
civil, Paris 2016, s. 208.
104 R. Kniitel, Particularis..., s. 350.
105 J. Beatson, A. Burrows, J. Cartwright, Anson’s Law of contract,
wyd. 30, Oxford 2016, s. 477.
106 Tamze, zob. S.M. Waddams, Restitution for the part perfor-
mer, (w:) Studies in Contract Law, B.]. Reiter, ]. Swan (red.),
Toronto-Butterworth 1980, s. 152-179.
107 R.Longchamps de Berier, Uzasadnienie projektu kodeksu
zobowigzati, t. 1, Komisja kodyfikacyjna. Podkomisja prawa

o zobowigzaniach, z. 4-6, Warszawa 1936, s. 302.
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Jego tre$¢ poczytywano jedynie za konkretyzacje, i to
raczej o charakterze dydaktycznym, tresci art. 129
ust. 1 proj. Tilla'’, ktéry stanowil: ,,Ani wierzyciel
nie moze by¢ zniewolony do przyjecia, ani dtuznik do
$wiadczenia czego innego, anizeli to wynika z treéci
zobowigzania”'’’. W uzasadnieniu do tych przepiséw
twierdzono: ,Wszelkie odchylenie si¢ od tej reguty,
pomijajac wymagania logiki i konsekwencji z pojecia
zobowiazania, musialoby wprowadzi¢ niepewno$¢ do
aktu spelnienia”'*’.

Odejscie od tresci przewidzianej w art. 206 § 1
k.z. nastgpito ostatecznie w 1964 r. wraz z wej$ciem
w zycie art. 450 k.c. Proces ksztaltowania sie tresci
tego przepisu przebiegal nastepujaco. Z koncem 1947 r.
zostal uchwalony I projekt k.c."'". Artykut 476 umiesz-
czony wérdd przepiséw prawa zobowigzan, ktérych

1123 koreferen-

referentem byl Aleksander Wolter
tem Marian Lisiewski stanowit: ,Wierzyciel moze nie
przyjac $wiadczenia czg$ciowego, jezeli wierzytelnosé

jest wymagalna w catosci™'*?

. »Ta proba kodyfikacji
nie zostata uwieficzona powodzeniem. Juz wkrétce
stato sie bowiem rzecza oczywista, ze obowiazujace
prawo cywilne wymaga [...] zasadniczej rewizji zalo-
zen 0gélnych” ™.

W 1954 r. ogtoszono 11 projekt k.c.'*®. Przewidywat
on odmienng regulacje dla obrotu powszechnego i dla
obrotu uspolecznionego. Artykut 387 stanowit: ,,§ 1.
Wierzyciel moze nie przyja¢ $wiadczenia czgscio-
wego, jezeli wierzytelnos¢ jest wymagalna w calodci.

108 E. Till, Polskie prawo zobowigzan. Czes¢ ogélna. Projekt
wstepny z motywami, Lwow 1923, s. 27.

109 Przepis ten poczytywano za$ za konkretyzacje tre§ciart. 128
ust. 1, ktory stanowil: ,,Dtuznik winien spetni¢ $wiadczenie
wedle treéci zobowigzania w sposob odpowiadajacy wymo-
gom dobrej wiary i zwyczajom uczciwego obrotu” - E. Till,
Polskie prawo zobowigzati..., s. 27.

110
11

E. Till, Polskie prawo zobowigzati..., s. 146.

—_

Projekt czesci ogélnej projektu cywilnego, ,Demokratyczny
Przeglad Prawniczy” 1947, nr 12, s. 19, szp. 2.

112
11

Tamze, s. 19, szp. 1.

w

Projekt ksiegi trzeciej kodeksu cywilnego, ,Demokratyczny
Przeglad Prawniczy” 1948, nr 10, s. 40.

114 J. Wasilkowski, Zagadnienia kodyfikacji polskiego prawa
cywilnego, ,Nowe Drogi” 1960, nr 11, s. 29.

115 W. Czachorski, Przebieg prac nad kodyfikacjg prawa cywil-

nego PRL, ,,Studia Prawnicze” 1970, z. 26-27, s. 12.
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§ 2. W stosunkach miedzy jednostkami gospodarki
uspolecznionej wierzyciel nie moze odmowié przy-
jecia $wiadczenia czg$ciowego, chyba ze $wiadczenie
takie ze wzgledu na cel zobowigzania jest dla wierzy-
ciela nieprzydatne”'’. Druga redakcje tego projektu
ogloszono drukiem w 1955 r.'V7, a roznica wzgledem
pierwszej polegata na tym, ze § 1, a nie jak dotad § 2,
regulowal kwestie $wiadczenia czesciowego w obrocie
uspotecznionym.

»sugeruje bledne przypuszczenie, jakoby jednostki
gospodarki uspolecznionej dzialtaly ztosliwie we wza-
jemnych stosunkach, uchylajac si¢ bezpodstawnie od
przyjecia $wiadczenia cze$ciowego™*'. Do przedsta-
wionych argumentow przychylit sie Jan Wasilkowski,
ktory zaproponowal, aby nadac art. 354 tres¢, ktora
ostabialaby zasade obowigzujaca w art. 206 § 1 k.z.,
przewidujac ,elastyczne sformutowanie” jednolite dla
obrotu uspolecznionego i powszechnego'** Propozy-

»Ani wierzyciel nie moze by¢ zniewolony

do przyjecia, ani dluznik do $wiadczenia czego

innego, anizeli to wynika z tresci zobowigzania”.

W dyskusji nad trescig II projektu k.c. referent —
Adam Chelmonski zaproponowat skreslenie § 1'**
jako zrédla niepozadanego ostabienia dyscypliny
umownej w obrocie uspotecznionym'*’. Dodal, ze
gdy obowiazek przyjecia $wiadczenia cze$ciowego
jest pozadany, to mozna go nalozy¢ ogélnymi warun-

:120

kami uméw lub wzorcami umownymi'*’. Wniosek ten

poparl koreferent Jerzy Meyzel twierdzac, ze tres¢ § 1

116 Projekt kodeksu cywilnego Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej,
J. Wasilkowski (red.), Warszawa 1954.

117 Projekt kodeksu cywilnego Polskie Rzeczypospolitej Ludowej.

Tekst ustalony w wyniku dyskusji ogélnokrajowej, Warszawa

1955.

11

o]

Protokoty z sesji zespotu prawa cywilnego materialnego
komisji kodyfikacyjnej. 1957-1958, t. 2, Archiwum Akt
Nowych, Ministerstwo Sprawiedliwos$ci, nr zespotu 285,
sygn. 54/9-10, k. 4; Protokd? posiedzenia Zespotu Prawa
Cywilnego Materialnego Komisji Kodyfikacyjnej w dniu
21 pazdziernika 1957 r., Biblioteka Naukowa PAU i PAN
w Krakowie, Rkps. Akc. 18/2020, s. 3.

Protokoly z sesji zespolu prawa cywilnego materialnego
komisji kodyfikacyjnej. 1957-1958, t. 2, AAN, MS, sygn.
54/9-10, k. 4; A. Chetmonski, Koreferat dotyczgcy art. 353
349 354-403 projektu Kodeksu Cywilnego PRL, Biblioteka
Naukowa PAU i PAN w Krakowie, Rekopisy, Akc. 48/2020,
s.5.

120 A. Chelmonski, Koreferat...,s. 5.
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cja ta wpisywata sie w twierdzenie Chetmonskiego, ze
art. 206 § 1 k.z. moze by¢ poczytywany za przepis zbyt

surowy'>?

. Ostatecznie referent zaproponowal, zasta-
pienie art. 387 przepisem o tresci: ,,Jezeli wierzytelnos¢
jest wymagalna w catosci, wierzyciel moze odmowi¢
przyjecia swiadczenia czg$ciowego, chyba, ze przyjecie

takiego $wiadczenia nie narusza jego uzasadnionego

interesu” - wniosek przyjeto'**.

Uchwalenie przepisu o podobnej tresci proponowano

w dyskusji poprzedzajacej uchwalenie § 266 k.c.n. Jej

podstawa byt § 288, o tresci odpowiadajacej obowigzu-
jacemu dzi$ § 266 k.c.n.: Der Schuldner ist zu Teilleistun-

125

gen nicht berechtigt'® - ,Dtuznik nie jest uprawniony

121 Protokoly z sesji zespotu prawa cywilnego materialnego
komisji kodyfikacyjnej. 1957-1958, t. 2, AAN, MS, sygn.
54/9-10, k. 4; A. Chelmonski, Koreferat..., s. 5.

Protokoly z sesji zespotu prawa cywilnego materialnego
komisji kodyfikacyjnej. 1957-1958, t. 2, AAN, MS, sygn.
54/9-10, k. 5.

A. Chelmonski, Koreferat...,s. 5.

Protokoly z sesji zespotu prawa cywilnego materialnego
komisji kodyfikacyjnej. 1957-1958, t. 2, AAN, MS, sygn.
54/9-10, k. 5.

Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs

122

123
12

=

12

w

des Biirgerlichen Gestzbuchs, t. 1. Allgemeiner Theil und
Recht der Schuldverhdltnisse, Berlin 1897, s. 305; R. Kniitel,

Particularis..., s. 351.



do czeéciowego spelnienia §wiadczenia”. Jedng z for-
mulowanych wowczas propozycji bylo, aby nada¢ temu
paragrafowi tres¢: Zur Annahme einer Teilzahlung ist
der Gliubiger verpflichtet, wenn dieselbe seinem Interesse

126 Wierzyciel jest zobowigzany do

nicht widerstreitet
przyjecia cze$ciowej zaplaty, jesli nie narusza to jego
interesow”. Czesciag wspolng miedzy ta propozycja,
a propozycja Chetmoniskiego bylo to, ze oba przepisy
przewidywaly, iz wierzyciel musi przyjac §wiadczenie
cze$ciowe, jesli nie narusza ono jego interesu.
Proponowanej regulacji ostatecznie nie przyjeto

w k.c.n., twierdzac, Ze moglaby ona by¢ zrédlem nie-
wspolmiernie duzych szykan ze strony dtuznika pod
adresem wierzyciela — w stosunku do szykan, kto-
rych wobec dtuznika moze dopuszczac si¢ wierzy-
ciel, je$li obowigzywalby przepis o treci proponowa-
nej w § 288'>”. Twierdzono dodatkowo, ze wierzyciel
zazwyczaj nie przyjmuje $wiadczenia czesciowego

ARTYKULY

Proponowang przez Chelmonskiego tre$¢ prze-
pisu umieszczono w art. 366 111 proj. k.c. z 1960 r."*°.
Odmienng tre$¢ przyjeto w projekcie ogltoszonym
w 1962 r. Bedac wynikiem uzgodnien miedzyresor-
towych art. 389 tego projektu stanowil: ,,Wierzyciel
nie moze odmowi¢ przyjecia $wiadczenia czg¢éciowego,
chociazby cala wierzytelno$¢ byla juz wymagalna,
chyba ze przyjecie takiego $wiadczenia narusza jego
uzasadniony interes”"*’. Przepis o tej tresci zostat
przyjety ostatecznie w art. 450 k.c.

Réznica miedzy trescia przepisu przewidziang
w art. 366 III proj. k.c. z 1960 r., a tre$cig obowiazu-
jacego dzié art. 450 k.c. jest taka, Ze ten ostatni zmienia
wyjatek w zasade. O ile w $wietle art. 366 III proj. k.c.
2 1960 r., wierzyciel zasadniczo nie musial przyjmowac
$wiadczenia czesciowego, o tyle w $wietle art. 450 k.c.
sytuacja jest odwrotna i wierzyciel zasadniczo musi
je przyjac. Elementem wspolnym obu przepisow jest

Choc jasne jest, ze Swiadczenie czeSciowe

stanowi niedogodnos¢ dla wierzyciela, to jednak

probuje sie okresli¢ sytuacje wyjatkowe,

w ktorych mimo to, wierzyciel musi przyjac

zaofiarowane mu swiadczenie czesciowe.

tylko wowczas, gdy obawia sig, ze nie uzyska braku-
jacej czesci bez podejmowanie nieproporcjonalnie
kosztownych dzialan. Z tego wzgledu odmowa przy-
jecia $wiadczenia czesciowego jest jedynym srodkiem
gegen willkiirliche Verkiirzung seines Rechtes'*®
samowolnym ograniczeniem jego praw”. Na korzys¢

- ,przed

propozycji wyrazonej w § 288 przemawialo réwniez
to, ze odpowiadala treéci obowigzujacego wczeéniej

prawa oraz stwarzala jasne i proste zasady'*’

.,8.305; R. Kniitel, Particularis..., s. 351.

127 Protokolle...,s. 305-306; R. Kniitel, Particularis..., s. 351.
128 Protokolle..., s. 305-306; R. Kniitel, Particularis..., s. 351.
129 Protokolle..., s. 305.

126 Protokolle..
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klauzula ,naruszenia uzasadnionego interesu wierzy-
ciela”, z tym, ze miedzy przepisami dochodzi do zmiany
ciezaru dowodu. O ile w $wietle art. 366 III proj. k.c.,
to dtuznik musi udowodni¢, ze $wiadczenie cze$ciowe
nie narusza uzasadnionego interesu wierzyciela, o tyle
zgodnie z art. 450 k.c. to wierzyciel musi udowodni¢,
ze $wiadczenie cze$ciowe narusza jego uzasadniony
interes, by mogt odmoéwic jego przyjecia.

130 A. Chelmonski i in., Projekt kodeksu cywilnego Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej, Warszawa 1960.
131 Projekt kodeksu cywilnego oraz przepiséw wprowadzajgcych

kodeksu cywilnego, Warszawa 1962, s. 61.
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7. Podsumowanie

Rozwazania na temat dopuszczalno$ci w prawie
rzymskim zniewolenia wierzyciela do przyjecia $wiad-
czenia cze$ciowego pokazujg element zmienny i staty.
Elementem zmiennym jest ewolucja przebiegajaca od
catkowitej niedopuszczalnosci zmuszenia wierzyciela
do przyjecia $wiadczenia czg$ciowego, przez enume-
ratywnie wyliczone od tego zakazu wyjatki, az po
sformutowanie w D. 12,1,21 ogélnej klauzuli naka-
zujacej wierzycielowi postepowaé w ludzki sposéb
takze wowczas, gdy dluznik oferuje jedynie cze$¢ tego
co powinien §wiadczy¢. Stalym elementem jest zapa-
trywanie, ze cho¢ jasne jest, iz $wiadczenie cze$ciowe

2 to jednak

stanowi niedogodnos¢ dla wierzyciela
probuje sie okresli¢ sytuacje wyjatkowe, w ktorych
mimo to, wierzyciel musi przyja¢ zaofiarowane mu
$wiadczenie czesciowe'*,

Zestawienie wspolczesnie obowigzujacych regulacji
z wypracowanym i wyrazonym ostatecznie w D. 12,1,21
stanowiskiem Juliana przemawia za tym, ze w VIw. po
Chr. doszto do wypracowania rozwigzania, ktére do
dzi$ obowiazuje wlasciwie we wszystkich kodeksach
cywilnych. Na ogét przewiduja one, ze zniewolenie wie-
rzyciela do $wiadczenie czesciowego jest co do zasady
niedopuszczalne. Przykladowo na gruncie k.c.n. twierdzi
sie, ze wierzyciel musi przyja¢ $wiadczenie czgsciowe
w czterech sytuacjach'*. Po pierwsze, jesli strony sie na
to uméwily; po drugie, w razie dokonania ,,czesciowego”
potracenia; po trzecie, jesli ustawa naklada na wierzy-
ciela obowiazek przyjecia swiadczenia czgsciowego; po
czwarte, jesli obowiazek przyjecia $wiadczenia czedcio-
wego wynika z nakazu postepowania zgodnie z dobra
wiarg, wynikajacego z tresci § 242 k.c.n.**>.

Jesli chodzi o polski k.c., to w 1964 r. ostatecznie
zrezygnowano w nim z rozwigzania obowiazuja-
cego w ,gtéwnym nurcie europejskich porzadkow

132 Zob. D. 10,2,3 (Gaius, ks. 7 ,,Komentarza do edyktu pro-
wincjonalnego”): Plane ad officium iudicis nonnumquam
pertinet, ut debita et credita singulis pro solido aliis alia
adtribuat, quia saepe et solutio et exactio parium non minima
incimmoda habet |...]

133 R.Kniitel, Particularis..., s. 345-346.

134 St. Lorenz (w:) Biirgerliches Gesetzbuch. Kommentar, t. 1,

H.G. Bamberger i in., wyd. 4, Miinchen 2019, § 266, nb. 11-18.

135 Zob. art. 1343-5 k.c.fr.
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prawnych”"*®. Nie pozwala to jeszcze ocenic art. 450
k.c. z perspektywy zasadnosci jego dalszego obowia-
zywania, a przesadza jedynie o jego wyjatkowosci.
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1. Uwagi wprowadzajqgce Wynika to przede wszystkim

Problematyka wyboréw Pre-  z faktu, iz ich przeprowadzenie
zydenta RP w 2020 r. jest zagad- napotkalo na szczegdlne okolicz-
nieniem wyjatkowo ztozonym. noécizwigzane z rozprzestrzenia-
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niem si¢ wirusa SARS-CoV-2, co utrudnito planowa
finalizacje procesu wyborczego, zainicjowanego posta-
nowieniem Marszatka Sejmu z 5 lutego 2020 r. w spra-
wie zarzadzenia wyboréw Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej'. Ustawodawca oraz stuzby odpowiedzialne
za przeprowadzenie wyboroéw, znalezli si¢ w wyjat-
kowo trudnej sytuacji, gdyz z jednej strony zadaniem
priorytetowym, jak wiadomo, bylo zagwarantowanie

w terminie wynikajacym z postanowienia Marszatka
Sejmu z 5 lutego 2020 r. oraz na skutek wydania na
mocy art. 293 § 1 ustawy — Kodeks wyborczy® przez
Panstwowa Komisje Wyborczg (PKW) uchwaty z dnia
10 maja 2020 r. w sprawie stwierdzenia braku mozli-
wosci gtosowania na kandydatow w wyborach Prezy-
denta Rzeczypospolitej Polskiej*, w dniu 3 czerwca
2020 r. Marszalek Sejmu na podstawie art. 293 § 2

Terminy w procesie wyborczym s3 jednym

z najwazniejszych czynnikéw wplywajacych

na mozliwos$¢ realizacji podstawowych praw

obywatelskich, jakimi sa prawa wyborcze.

bezpieczenstwa i zdrowia obywateli, z drugiej zas
przeprowadzenie wyborow, zgodnie z obowiazujacymi
przepisami, w tym przepisami rangi konstytucyjnej.
Decyzje, ktére zostaly wéwczas podjete, bez watpienia
znaczgco wplynety na charakter i przebieg wyboréw,
co uwidocznilo si¢ w szczegolnoséci w terminach wyko-
nania poszczegolnych czynnoséci wyborczych. Terminy
te bowiem w znacznej mierze zostaly wyznaczone na
nowo, w konsekwencji determinujgc tok wyboréw Pre-
zydenta RP, nierzadko decydujac takze o faktycznej
mozliwosci realizacji praw wyborczych przez wybor-
cow oraz uczestnikow rywalizacji wyborczej.

W ramach uwag wprowadzajacych nalezy przypo-
mnieé, ze wobec nieprzeprowadzenia glosowania®

1 Postanowienie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 5 lutego 2020 r. w sprawie zarzadzenia wyboréw
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2020 r. Poz.
184); dalej: postanowienie z 5 lutego 2020 r.

8]

Zagadnienie przyczyn nieprzeprowadzenia glosowania
w dniu 10 maja 2020 r. mogtoby sie sta¢ przedmiotem odrgb-
nego, poglebionego opracowania. Warto jednak na potrzeby
uwag wprowadzajacych do niniejszego artykutu odnoto-
wac, ze wérdd przyczyn takiego stanu rzeczy bylo z jednej
strony zagrozenie zycia i zdrowia wyborcéw oraz trwajace
prace nad Ustawg z dnia 6 kwietnia 2020 r. o szczegolnych

zasadach przeprowadzania wyboréw powszechnych na Pre-
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k.w. zarzadzil kolejne wybory, ustalajac, iz glosowanie
odbedzie w dniu 28 czerwca 2020 r.°. Zasady przepro-
wadzenia nowo zarzadzonych wyboréw w zasadniczej
czedci wyznaczyly regulacje zawarte w ustawie z dnia
2 czerwca 2020 r. o szczegdlnych zasadach organiza-

zydenta Rzeczypospolitej Polskiej zarzadzonych w 2020 r.
(Dz.U. 2 2020 r. poz. 827), ktéra — na skutek licznych kon-
trowersji — weszta w Zycie dopiero w dniu 9 maja 2020 r.,
a zatem na dzien przed pierwotnie zarzadzonym terminem
glosowania. Nie bez znaczenia dla caloksztaltu okolicznosci
bylo takze pozbawienie PKW zasadniczych kompetencji
w procesie wyborczym, co nastapilo na mocy art. 102 Ustawy
z 16 kwietna 2020 r. o szczegdlnych instrumentach wsparcia
w zwigzku z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2
(Dz.U. 22020 r. poz. 695 ze zm.).

Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. - Kodeks wyborczy (t.j.
Dz.U. 22020 r. Poz. 1319); dalej: k.w.

Uchwata Pafistwowej Komisji Wyborczej z dnia 10 maja

w

'S

2020 r. w sprawie stwierdzenia braku mozliwosci glosowania
na kandydatéw w wyborach Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz.U. z 2020 r. poz. 967); dalej: uchwata PKW
z 10 maja 2020 r.

Postanowienie Marszatka Sejmu RP z dnia 3 czerwca 2020 r.

w

w sprawie zarzadzenia wyboréw Prezydenta Rzeczypospo-
litej Polskiej (Dz.U. z 2020 r. poz. 988); dalej: postanowienie

z 3 czerwca 2020 r.



cji wyboréw powszechnych na Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej zarzadzonych w 2020 r. z mozliwos-
cig glosowania korespondencyjnego®, przy wylacznie
uzupelniajgcym stosowaniu Kodeksu wyborczego.
W konsekwencji ,nowy” proces wyborczy zainicjowany
postanowieniem Marszatka Sejmu z 3 czerwca 2020 1.,
w mys$l przyjetych regulacji a takze ,nowego” kalenda-
rza wyborczego, musial zamknac¢ sie w okresie zaledwie
trzech tygodni’. Takie rozwigzanie w dotychczasowej
historii polskich proceséw wyborczych okresli¢ nalezy
mianem bezprecedensowego, gdyz wybory, rozumiane
jako wieloetapowy proces inicjowany wydaniem stosow-
nego aktu o zarzadzeniu wyboréw®, trwa zwykle kilka
miesiecy®. Nie ulega zatem watpliwosci, ze standardowe
rozwigzanie, pozwalajace na w miare harmonijne rozto-
zenie czynno$ci wyborczych w dtuzszym czasie, nie jest
kwestig przypadku, lecz $wiadomym zabiegiem legis-
lacyjnym. Terminy w procesie wyborczym sa bowiem
jednym z najwazniejszych czynnikéw wplywajacych
na mozliwos¢ i sposéb realizacji podstawowych praw
obywatelskich, jakimi sa prawa wyborcze. To wlasnie
faktyczna mozliwos¢ skorzystania przez uprawnionych
z praw wyborczych powinna by¢ punktem odniesienia
najpierw dla ustawodawcy przy ksztaltowaniu struk-
tury terminéw na gruncie ustawowym (w szczegdl-
nosci w Kodeksie wyborczym), a nastepnie takze dla
organu zarzadzajacego konkretne wybory przy usta-

6 Ustawa z dnia 2 czerwca 2020 r. o szczegdlnych zasadach
organizacji wyboréw powszechnych na Prezydenta Rzeczy-
pospolitej Polskiej zarzadzonych w 2020 r. z mozliwoscia

glosowania korespondencyjnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 979).

N

Misja OBWE obserwujaca wybory Prezydenta RP w Polsce
wskazata w raporcie podsumowujacym obserwacje, iz nasta-
pito ,drastyczne skrocenie ram czasowych” procesu wybor-
czego, zob. Misja specjalna oceny wyboréw ODIHR. Rzecz-
pospolita Polska - Wybory Prezydenckie, 28 czerwca 2020.,
https://www.osce.org/files/f/documents/a/9/455773_0.pdf
(dostep 28.08.2020).

A. Sokala (w:) A. Sokala, B. Michalak, P. Uzigblo, Leksykon
prawa wyborczego i referendalnego oraz systeméw wyborczych,
Warszawa 2013, s. 271, 285-286.

Wybory prezydenckie s3 zarzagdzane w okresie miedzy 7 a 6

]

Nel

miesigcem przed uptywem kadencji Prezydenta RP, termin
glosowania powinien za$ przypa$¢ w okresie pomiedzy 100
a 75 dniem przed dniem uptywu kadencji glowy panstwa;
zob. art. 289 § 1 k.w.
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laniu kalendarza wyborczego. W drugim przypadku
nie bez przyczyny przepisy wskazuja na koniecznosé
zasiggniecia opinii PKW, jako organu posiadajacego naj-
wigkszg wiedze na temat procedur wyborczych, a zara-
zem sprawujgcego nadzor nad przestrzeganiem prawa
wyborczego. Oczywiscie poza wskazanymi aspektami,
jako kwestie nadrzedng postrzega¢ nalezy regulacje
konstytucyjna, ktora zakresla — w tym takze w odnie-
sieniu do wyboréw Prezydenta RP - gtéwne terminy,
ktdrych ksztalt nie podlega modyfikacji.

Majac na wzgledzie powyzsze, celem niniejszej pracy
jest scharakteryzowanie uktadu terminéw wynikaja-
cych z ustawy epizodycznej z 2 czerwca 2020 r. o szcze-
g0lnych zasadach organizacji wyboréw powszechnych
na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej zarzadzo-
nych w 2020 r. z mozliwo$cig gtosowania korespon-
dencyjnego oraz z kalendarza wyborczego stanowia-
cego zalacznik do postanowienia Marszatka Sejmu
z 3 czerwca 2020 r. w kontekscie rudymentarnych
standardéw demokratycznego panstwa prawnego.
Celem pracy jest w szczeg6lno$ci ustalenie, czy przy-
jecie w ustawie z 2 czerwca 2020 r. ekstraordynaryj-
nych rozwigzan dotyczacych termindw, w tym m.in.
mozliwosci ich swobodnego, w wiekszosci nieogra-
niczonego ustawowo, ksztaltowania przez Marszatka
Sejmu a takze modyfikacji juz po ogloszeniu postano-
wienia o zarzadzeniu wyboréw, miedci si¢ w zakresie
kompetencji Marszalka w procesie wyborczym. Jak sie
bowiem wydaje, nowe rozwigzania dotyczace terminéw,
przyjete w wyborach Prezydenta RP w 2020 r., sktaniaja
do spojrzenia na ten element procesu wyborczego —
dotychczas postrzegany jako jedna z najwazniejszych
gwarancji praw wyborczych - w sposéb catkowicie
odmienny. Obowigzujace w omawianych wyborach
rozwiazania, dotyczace ustalania i ewentualnej zmiany
terminéw wykonania czynnoéci wyborczych, moga
budzi¢ watpliwosci, zaréwno jeéli chodzi o ich zgod-
no$¢ ze standardami ochrony praw czlowieka, jak
réwniez zasadami prawidtowej legislacji. Na koniec
tej czedci pracy nalezy wskazad, ze celem niniejszego
opracowania nie jest ocena koniecznoéci przyjecia
nowych regulacji w obliczu szczegdlnych okoliczno-
$ci towarzyszacych wyborom Prezydenta RP, a jedy-
nie skutkéw prawnych, jakie te regulacje wywotaty.

Badania przeprowadzone na potrzeby niniejszej pracy
zostaly oparte na metodzie formalno-dogmatycznej.
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2. Postanowienie Marszatka Sejmu
z 3 czerwca 2020 r. w sprawie zarzqdzenia
wyboréw Prezydenta RP

2.1. Charakter prawny postanowienia
Marszatka Sejmu w sprawie zarzgdzenia
wyboréw prezydenckich

Przed oméwieniem problematyki odnoszacej sie
struktury termindéw w wyborach Prezydenta RP zarza-
dzonych postanowieniem Marszatka Sejmu z 3 czerwca
2020 r., w ktérych termin glosowania przypadl na
dzien 28 czerwca 2020 r., warto podda¢ analizie kilka
probleméw szczegdtowych. W pierwszej kolejnosci
nalezy zwroci¢ uwage na charakter aktu wydawa-
nego przez Marszalka, w drodze ktdérego nastepuje
zarzgdzenie wyborow prezydenckich. Kwestia ta ma
bowiem zasadniczy wptyw na role tego aktu dla catego
procesu wyborczego, a takze powinna determinowac
ksztatt kalendarza wyborczego.

Zarzadzenie wyboréw Prezydenta RP, podobnie
jak w przypadku pozostaltych rodzajow elekcji ure-
gulowanych na gruncie Kodeksu wyborczego, rozpo-
czyna wydanie szczeg6lnego aktu przez wlasciwy organ.
W przypadku wyboréw prezydenckich organem tym jest
Marszatek Sejmu, postrzegany jako druga osoba w pan-
stwie'’, a zarazem szczegdlna osoba zaufania publicz-
nego''. Aktem Marszatka inicjujagcym proces wyborczy
jest postanowienie w sprawie zarzadzenia wyboréw'%.
Przepisy w sposob $cisty okreslaja, w jakim terminie
winno nastapi¢ zaréwno wydanie samego postanowie-
nia, jak i wyznaczenie kluczowego dla catego procesu
wyborczego — dnia glosowania. Zgodnie z art. 128 ust. 2
Konstytucji RP*?, co do zasady, wybory zarzadza si¢ na
dzien przypadajacy nie wczesniej niz na 100 dni i nie

10 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu,
Warszawa 2019, s. 233.

11 Tak R. Piotrowski, Opinia o ustawie z dnia 6 kwietnia

—_

2020 r. o szczegdlnych zasadach przeprowadzania wybo-
réw powszechnych na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
zarzgdzonych w 2020 r. (druk senacki nr 99), s. 17, https://
www.senat.gov.pl/prace/proces-legislacyjny-w-senacie/
ustawy-uchwalone-przez-sejm/ustawy-uchwalone-przez-
-sejm/ustawa,964.html (dostep 28.08.2020).

12 Art. 2891290 k.w.

13 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.
(Dz.U. 21997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
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pdzniej niz na 75 dni przed uptywem kadencji urze-
dujacej glowy panstwa. Natomiast zgodnie z art. 289
§ 1 k.w., moment zarzadzenia wyboréw musi nastapi¢
nie wczedniej niz na 7 i nie pézniej niz na 6 miesiecy
przed uptywem kadencji urzedujacej gtowy panstwa*.

Tak zakre$lone terminy koresponduja z charakterem
i znaczeniem czynnosci, jaka jest zarzadzenie wybo-
réw. Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie, Ze czynno$cé
ta stanowi nie tylko etap inicjujacy proces wybor-
czy a zarazem otwierajacy droge do podejmowania
dalszych czynnosci wyborczych przez uczestnikow
rywalizacji wyborczej czy organizatoréw wybordw.
Zarzadzenie wyboréw powinno takze petnic role gwa-
rancyjnag w procesie wyborczym w tym znaczeniu,
ze Marszalek Sejmu w sposdb precyzyjny i bezwa-
runkowy wskazuje w postanowieniu zaréwno dzien
glosowania, jak rowniez okresla terminy wykonania
poszczegdlnych czynnosci wyborczych wynikajacych
z Kodeksu wyborczego. Czyni to w kalendarzu wybor-
czym stanowigcym integralng cze$¢ postanowienia
w sprawie zarzadzenia wyboréw'®. Nie bez przyczyny
zatem zarzadzenie wyboréw powinno nastapic z odpo-

14 Doda¢ jednak nalezy, ze przepisy Konstytucji RP przewiduja
takze ekstraordynaryjne sytuacje, w ktorych wybory moga
odby¢ sie w zmodyfikowanych wzgledem wskazanego ter-
minu. Pierwszg z nich jest opréznienie urzedu Prezydenta,
co implikuje koniecznos¢ zarzagdzenia wyboréw nie pozniej
nizw 14 dniu po tym fakcie, z glosowaniem w dniu wolnym
od pracy przypadajacym w ciaggu 60 dni od dnia zarzadzenia
wyboréw (zob. art. 128 ust. 2 in fine Konstytucji RP). W mysl
art. 129 ust. 3 Konstytucji RP analogiczna procedura znajdzie
zastosowanie w przypadku stwierdzenia przez Sad Najwyzszy
niewazno$ci wyboru Prezydenta RP. Nalezy takze wspo-
mnie¢, Ze odrgbnosci w zakresie termindw przeprowadzenia
wyboréw zostaly przewidziane w przypadku wprowadzenia
jednego z trzech stanéw nadzwyczajnych statuowanych przez
Konstytucje RP (art. 228 ust. 7 Konstytucji RP). Dodatkowo,
w doktrynie polskiego prawa konstytucyjnego wymienia sie
tzw. pozakonstytucyjng przestanke zarzadzenia wyboréw
prezydenckich, ktdrg statuuje art. 293 § 2 k.w. (zob. R. Pio-
trowski, Opinia o konstytucyjnych podstawach zarzgdzenia
wyboréw Prezydenta RP po 23 maja 2020 1., s. 6, https://www.
senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senatekspertyzy/5526/plik/oe-299.
pdf (dostep 28.08.2020).

15 Na temat kalendarza wyborczego m.in. B. Banaszak, Kodeks

wyborczy. Komentarz, Warszawa 2015, s. 400.



wiednim horyzontem czasowym, zapewniajagcym
niezbedny czas zaréwno dla uczestnikéw rywaliza-
cji wyborczej na odpowiednie przygotowanie si¢ do
wyboréw, jak chociazby ukonstytuowanie sie komite-
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tak wazny jest gwarancyjny charakter postanowienia
w sprawie zarzadzenia wybordow, ktory nalezy postrze-
gac jako wydany z upowaznienia konstytucyjnego akt
stosowania prawa, majacy charakter jednorazowy'’

Zarzadzenie wyborow pelni role

gwarancyjng w procesie wyborczym.

tow wyborczych, zgloszenie kandydatéw, czy prowa-
dzenie agitacji wyborczej, ale takze dla organizatorow
wyboréw, ktérzy musza miec czas np. na weryfikacje
zawiadomien i wydanie postanowien w przedmio-
cie utworzenia komitetéw wyborczych, wykonanie
czynnosci zwigzanych z rejestracja kandydatow, czy
podjecie innych dziatan skladajacych sie na przygo-
towanie procesu wyborczego. Zarzadzenie wyborow
z odpowiednim wyprzedzeniem ma takze wymiar
gwarancyjny wzgledem samych wyborcow, ktorzy
w procesie wyborczym muszg mie¢ czas nie tylko
na poznanie programow politycznych kandydatéw,
ale niekiedy takze na podjecie stosowanych dziatan
umozliwiajgcych im skorzystanie z praw wyborczych
(mowa tu np. o pobraniu zaswiadczenia o prawie do
glosowania, zgtoszeniu checi glosowania koresponden-
cyjnego, dopisaniu sie do spisu wyborcéw). Wiedza na
temat rozktadu poszczegdlnych czynnosci wyborczych
ustalonych kalendarzem wyborczym w praktyce jest
zatem istotnym czynnikiem, ktéry moze oddziatywa¢
na sposob korzystania przez wyborcow z przystuguja-
cych im fundamentalnych praw politycznych, jakimi
sg wladnie prawa wyborcze. Po drugie, nie mozna
traci¢ z pola widzenia, ze postanowienie w sprawie
zarzadzenia wyborow ustala z odpowiednim horyzon-
tem czasowym konkretny termin glosowania. Takie
rozwigzanie z kolei ma zabezpieczy¢ proces wybor-
czy przed jego instrumentalizacjg i ewentualnymi
probami zmian przez poszczegolne sity polityczne,
zaleznie od aktualnych na dany moment nastrojow
politycznych wéréd wyborcow'. Z tego tez wzgledu

16 M. Rulka, Termin wyboréw na urzgd Prezydenta RP, ,Pan-

stwo i Prawo” 2016, nr 8, s. 37; M. Matczak, Opinia w sprawie

(niepodlegajacy zmianie), indywidualny*® (dotyczacy
konkretnego procesu wyborczego) i bezwarunkowy.
Marszalek zobowigzany jest takze do precyzyjnego
(jasnego i dokladnego) wskazania w postanowieniu
(kalendarzu wyborczym) zaréwno dnia gtosowania,
jak i terminéw wykonania pozostalych czynnosci
wyborczych, ktére wynikaja z ustawy. Postanowienie
Marszatka musi zostac¢ dla swej skutecznosci ogloszone
w Dzienniku Ustaw®. Tak rozumiany akt w sprawie
zarzadzenia wybordw stanowi gwarancje poszano-
wania w toku procesu wyborczego zasad ochrony
zaufania jednostki do pafistwa i stanowionego przez
jego organy prawa, okreslanej takze jako zasada lojal-

zgodnosci z Konstytucjg RP rozwigzat zawartych w ustawie
zdnia 12 maja 2020 r. w szczegdlnych zasadach organizacji
wyboréw powszechnych na Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej zarzgdzonych w 2020 r. z mozliwoscig glosowania
korespondencyjnego (druk senacki nr 118), s. 20, https://
www.senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senatekspertyzy/5510/plik/
0e-295.pdf (dostep 24.08.2020).
17 M. Chmaj, Opinia prawna w przedmiocie: odpowiedzi
na pytania Komisji Ustawodawczej Senatu RP, powstate
w zwigzku z pracami komisji nad uchwalong przez Sejm
RP dnia 12 maja 2020 r. ustawg o szczegdlnych zasadach
organizacji wyboréw powszechnych na Prezydenta Rzeczy-
pospolitej Polskiej zarzgdzonych w 2020 r. z mozliwoscig
glosowania korespondencyjnego, s. 7, https://www.senat.
gov.pl/gfx/senat/pl/senatekspertyzy/5527/plik/oe-300.pdf
(dostep 28.08.2020).
S.J. Jaworski, Art. 290 (w:) K.W. Czaplicki, B. Dauter,
S.J. Jaworski, A. Kisielewicz, F. Rymarz, J. Zbieranek (red.),

18

Kodeks wyborczy. Komentarz, Warszawa 2018, s. 618.
19 Tamze,s. 618.
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nosci’’, jak réwniez zasady ochrony praw stusznie
nabytych. Kwestia oczywista jest bowiem, ze zasady
te musza by¢ respektowane takze w procesie wybor-
czym, ksztaltujac tak istotne poczucie bezpieczenistwa
prawnego obywateli.

Biorgc pod uwage okoliczno$ci oraz tryb, w jakich
wydane zostalo postanowienie Marszatka Sejmu
z 3 czerwca 2020 r., mozna mie¢ watpliwosci, czy
szczegolna procedura zarzadzenia ,,nowych” wybo-
réw, uruchomiona w nastepstwie wydania przez PKW

fato w btednym przekonaniu, ze w przypadku dopisa-
nia sie do spisu wyborcéw przed wyborami, ktére miaty
odby¢ si¢ 10 maja 2020 r., nie beda musieli podejmowac
zadnych dodatkowych czynno$ci, aby méc skorzystaé
z prawa glosu w miejscu pobytu podczas gtosowania
w dniu 28 czerwca 2020 r.** W konsekwencji nowe
okoliczno$ci pozbawily cze$¢ wyborcéw — zupelnie
nieswiadomych obowigzywania nowego kalenda-
rza — mozliwoéci oddania glosu. Oczywiscie - zgod-
nie z zasadg ignorantia iuris nocet — mozna uznac, ze

Postanowienie w sprawie zarzadzenia wyborow

nalezy postrzegac jako wydany z upowaznienia

konstytucyjnego akt stosowania prawa, majacy

charakter jednorazowy, indywidualny i bezwarunkowy

(terminy nie s3 zalezne od zdarzen przyszlych).

uchwaty z 10 maja 2020 r. i oparta na zastosowaniu
art. 293 § 2 k.w., skutkowata rozpoczeciem procesu
wyborczego, w ktérym mozliwe bylo poszanowanie
wskazanych wyzej wartosci. Uruchomienie ,,na nowo”
procesu wyborczego wprowadzito powazny zamet
zaréwno wsréd samych wyborcow, jak i uczestni-
kow rywalizacji wyborczej. W pierwszym przypadku
wyborcy nierzadko mieli problem z ustaleniem, czy
wybory z glosowaniem w dniu 28 czerwca 2020 r. sta-
nowig sui generis kontynuacje dotychczasowej proce-
dury zainicjowanej postanowieniem Marszatka Sejmu
z 5 lutego 2020 r., czy tez jest to zupeinie odrebny
proces. Tymczasem w wielu przypadkach miato to
rudymentarne znaczenie w kontekscie korzystania
przez nich z praw wyborczych. Doskonatym przy-
ktadem moze by¢ chociazby dos$¢ powszechnie stoso-
wane uprawnienie polegajace na dopisaniu si¢ przez
wyborce do spisu wyborcéw, o ktérym mowa w art. 28
$ 1 k.w. Wielu wyborcow po ogloszeniu postanowienia
z 3 czerwca 2020 r. i zmianie terminu glosowania dzia-

20 J. Zalesny, Zasady prawidtowej legislacji, ,Studia Politolo-
giczne” 2009, v. 13, s. 21.
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w tego rodzaju sytuacjach ryzyko obcigza wyborce,
skoro nie dotozyl on nalezytej staranno$ci, aby upew-
nic sie, czy jego nazwisko znalazlo si¢ we wlasciwym
spisie wyborcow. Jednakze trzeba mie¢ na wzgledzie
specyfike prawa wyborczego. Nie jest to obszar regula-
¢ji, ktéry ma na celu egzekwowanie jakichkolwiek obo-
wigzkow od obywateli. Przeciwnie, regulacje z zakresu
prawa wyborczego przyczyniaja sie do realizacji kon-
stytucyjnej zasady suwerennoéci narodu, powszechny
udzial obywateli w wyborach nalezy za$ postrzega¢ -
jak wskazywal Trybunal Konstytucyjny - jako ,samo-

istng warto$¢ konstytucyjng”*?

. Majac na wzgledzie tak
rozumiane znaczenie wyboréw i prawa wyborczego,
nalezy uzna¢, ze wydanie ,,nowego” postanowienia
w sprawie zarzadzenia wyboréw Prezydenta RP nie
do konca spelnito oméwiong wyzej role gwarancyjna.
Podobnie niekorzystanie sytuacja przedstawiata sie

21 Podobne problemy odnotowano w przypadku pobrania
przez cze$¢ wyborcow zaswiadczen o prawie do glosowania
na podstawie art. 32 k.w.

22 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 20 lipca 2011 r.,
K9/11, OTK ZU 2011/6/A, poz. 61.



z perspektywy komitetéw wyborczych. W tym zakresie
trudno moéwic o poczuciu bezpieczenstwa prawnego,
w sytuacji, gdy podmioty te zostaly zmuszone do
podjecia czynnosci wyborczych warunkujgcych ich
udzial w ,nowym” procesie wyborczym praktycznie
z dnia na dzien. Konkretyzujac, nalezy wskazac, ze
czas, w ktérym komitety wyborcze zobowigzane byly
zawiadomi¢ PKW o swoim utworzeniu obejmowat
zaledwie trzy dni®’.

2.2. Tryb okreslenia szczegétowych terminow
kalendarza wyborczego w wyborach Prezydenta RP
na gruncie ustawy z 2 czerwca 2020 r.

Istotng kwestia, ktéra wymaga oceny prawnej w kon-
tekécie zarzadzenia przez Marszalka Sejmu wyboréw
Prezydenta RP na mocy postanowienia z 3 czerwca
2020 r., jest okreslony przez art. 15 ust. 1 specustawy
z 2 czerwca 2020 r. tryb, w ktérym organ ten zostat
uprawniony do okres$lenia kalendarza wyborczego.
Zgodnie z przywolanym przepisem Marszatek Sejmu -
po zasiegnieciu opinii PKW - okresla dni, w ktérych
uplywaja terminy wykonania czynno$ci wyborczych
przewidzianych w Kodeksie wyborczym oraz w ustawie
z 2 czerwca 2020 r., majac na wzgledzie termin glo-
sowania ustalony w postanowieniu. Jednakze nalezy
zwroci¢ uwage, ze przepis ten zawiera jeszcze jeden,
szczegdlnie istotny w kontekscie analizowanej sytu-
acji passus, zgodnie z ktérym: ,terminéw wykonania
czynnosci wyborczych wskazanych w ustawie z dnia
5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy nie stosuje si¢”.
I to wlasnie ta czes¢ art. 15 ust. 1 ustawy z 2 czerwca
2020 r. budzi zastrzezenia. W istocie bowiem ustawo-
dawca we wskazanej regulacji przyznat Marszatkowi
Sejmu kompetencje, ktorej nie da sie pogodzi¢ z rola
tego organu w procesie wyborczym, jak rowniez z okre-
$long przez Konstytucje RP hierarchig aktéw prawnych.

Kompetencja do ustalenia kalendarza wyborczego
przez Marszalka Sejmu - jak ustalono wcze$niej - ma
umocowanie konstytucyjne, a sam akt, ktéry organ
ten wydaje stanowi akt stosowania prawa. Kwestig
zasadnicza jest jednak to, ze terminy ustalenia czyn-

23 Zob. zalgcznik do postanowienia Marszalka Sejmu
z 3 czerwca 2020 r. - Kalendarz wyborczy dla wyboréw
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 28 czerwca
2020r.

ARTYKULY

nosci wyborczych, jako mieszczace si¢ w pojeciu
»zasad i trybu przeprowadzenia wyboréw”, zgodnie
z art. 127 ust. 7 Konstytucji RP, stanowig materie
ustawowg. Innymi stowy - Marszatek winien okre-
$li¢ kalendarz wyborczy, dziatajac w granicach okre-
$lonych przez ustawe. Tq ustawa, co do zasady, jest
Kodeks wyborczy. W omawianej sytuacji — wobec
brzmienia art. 15 ust. 1 ustawy z 2 czerwca 2020 r. -
pojawia sie jednak powazna watpliwos$¢ natury for-
malnoprawnej. Przepis ten bowiem uprawnia Mar-
szatka do okreslenia ksztaltu kalendarza wyborczego,
przy jednoczesnym braku regulacji ustawowych
wyznaczajacych jakiekolwiek granice dla wskaza-
nia terminéw wykonania poszczegélnych czynno-
$ci wyborczych. Ustawodawca, wylaczajac w tych
szczegolnych okolicznosciach stosowanie przepiséw
Kodeksu wyborczego dotyczacych termindw, nie
wprowadzit ich jednocze$nie do ustawy z 2 czerwca
2020 r. W konsekwencji Marszatek zyskat niczym
nieograniczong kompetencje do swobodnego okre-
$lenia ksztaltu kalendarza wyborczego. O ile - cho¢
niebezkrytycznie - mozna byloby przyjaé, iz w szcze-
golnych okolicznosciach omawianej sprawy ustawo-
dawca musial zdecydowa¢ o wylaczeniu stosowania
przepiséw Kodeksu regulujacych dotychczas obowia-
zujace terminy, z uwagi na obiektywng niemoznos¢
ich zastosowania, to jednak nie mogl w zaden sposob
pomina¢ przepisu konstytucyjnego (art. 127 ust. 7 in
fine Konstytucji RP), ktdry zagadnienie terminéw zali-
cza do materii ustawowej. Oznacza to tym samym, ze
w kontekscie analizowanej sprawy jedynym dopusz-
czalnym rozwigzaniem mogltoby by¢ wylaczenie sto-
sowania przepiséw Kodeksu dotyczacych termindw,
gdyby ustawodawca jednocze$nie umocowal je na
gruncie specustawy z 2 czerwca 2020 r., co jednak
w odniesieniu do wiekszosci czynno$ci wyborczych
nie nastapito. Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy
skonstatowac, ze w stanie prawnym, ktéry obowia-
zywal w dacie wydania przez Marszatka Sejmu posta-
nowienia z 3 czerwca 2020 r., w $§wietle art. 127 ust. 7
Konstytucji RP niedopuszczalne bylo dyskrecjonalne
okreslenie terminéw przez Marszatka, przy catkowi-
tym pominieciu materii ustawowej. Postanowienie
Marszatka nie jest bowiem aktem prawa powszechnie
obowiazujacego (ustawg), ustawa z 2 czerwca 2020 r.
nie moze za$ swymi zapisami zmienic regulacji kon-
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stytucyjnej, przeksztalcajac postanowienie Marszatka
z aktu stosowania prawa w akt prawotwdrczy>*.

Podsumowujac t¢ czes¢ rozwazan, nalezy stwier-
dzi¢, ze ustawowe upowaznienie Marszatka Sejmu do
swobodnego okreslenia termindw kalendarza wybor-
czego (z pominieciem regulacji zawartych w Kodeksie
wyborczym), podwaza gwarancyjny charakter aktu
o zarzadzeniu wybordw, przyjeta praktyka zas naraza
proces wyborczy na jego instrumentalne traktowanie.
Rozwigzanie przyjete w art. 15 ust. 1 in fine ustawy
z 2 czerwca 2020 r. nalezy zatem okreéli¢ jako naru-
szajgce zasady prawidtowej legislacji, w tym zasade
zaufania obywateli do panstwa i stanowionego przez
nie prawa.

2.3. Kompetencja Marszalka Sejmu polegajgca
na zmianie terminow okreslonych w kalendarzu
wyborczym

Wreszcie, analizujac kwesti¢ wydania przez Mar-
szatka Sejmu postanowienia z 3 czerwca 2020 r., nie
sposob nie opatrzy¢ chociazby krétkim komentarzem
brzmienia art. 15 ust. 4 ustawy z 2 czerwca 2020 r.,
ktéry uprawnial Marszatka do zmiany terminéw wyko-
nania czynnoséci wyborczych okreslonych w wydanym
przez niego postanowieniu (kalendarzu wyborczym).
Ustawodawca w przywolanym przepisie wskazal, iz
kompetencja ta moze zaktualizowa¢ si¢ z uwagi na
»sytuacje epidemiczng na obszarze kraju badz jego
czesci”, przy czym przy zmianie terminéw Marszalek
jest zobowiazany do uprzedniego zasi¢gni¢cia opinii
ministra wlasciwego do spraw zdrowia oraz PKW.
Zmiana ta nie moze dotyczyc¢ jedynie terminu przewi-
dzianego na zgloszenie kandydata na Prezydenta RP.

Omawiang regulacje nalezy oceni¢ jako dyskusyjna
z kilku wzgledéw. Po pierwsze, decydujace znaczenie
w tym przypadku ma wielokrotnie podkre$lany cha-
rakter oraz rola postanowienia o zarzadzeniu wyboréw

24 Tak tez Prezes Naczelnego Sagdu Administracyjnego w opi-
nii z dnia 17 maja 2020 r. dotyczacej ustawy o szczegdlnych
zasadach organizacji wyboréw powszechnych na Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej zarzadzonych w 2020 r. z mozli-
woscig glosowania korespondencyjnego, s. 22, https://www.
senat.gov.pl/prace/proces-legislacyjny-w-senacie/ustawy-
-uchwalone-przez-sejm/ustawy-uchwalone-przez-sejm/

ustawa,989.html (dostep 28.08.2020).
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w procesie wyborczym, po drugie, nie bez znaczenia

pozostaja zasada demokratycznego panstwa prawnego

i dekodowane z niej zasady szczegélowe. Jak wielokrot-
nie akcentowano wczesniej, akt zarzadzenia wyborow
Prezydenta RP ma charakter aktu jednorazowego, co

wywodzi si¢ z brzmienia art. 128 ust. 2 Konstytucji RP,
a co za tym idzie - nie powinien podlega¢ modyfikacji

w sytuacji, gdy uprawniony organ juz z tej kompeten-
cji skorzystal. Dodatkowo, nalezy zwrdci¢ uwage, ze

ustawodawca w sposéb bardzo lakoniczny okreslit

przyczyny, ktére moglyby powodowac podjecie przez

Marszatka tego rodzaju decyzji, wskazujac jedynie na

»sytuacje epidemiczng na obszarze catego kraju badz

jego czesci”. Tak zakre$lona przestanka wydaje si¢ by¢

catkowicie nieproporcjonalna do znaczenia postano-
wienia o zarzgdzeniu wybordéw dla procesu wybor-
czego i realizacji konstytucyjnych praw wyborczych

przez kandydatéw i wyborcow. Dodatkowo ,,arbitral-
nos$¢” decyzji Marszatka nie jest w tym przypadku

w zaden spos6b tonowana przez wymog zasiegniecia

opinii ministra wlasciwego do spraw zdrowia ani

PKW. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze ,,zasiegniecie opinii”
jest najstabsza z form wspotuczestnictwa w wydaniu

aktu®’, co oznacza, ze wyltacznie niedopelnienie tego

obowigzku moze skutkowaé niewydaniem aktu. Odno-
szac te uwagi do omawianego przypadku - w zaden

sposob negatywna opinia nie moze zablokowa¢ doko-
nania przez Marszaltka zmian w ksztalcie kalendarza

wyborczego. Co wigcej, na marginesie warto odno-
towad, ze wskazana regulacja prowadzi do wlaczenia

do procesu wyborczego organu wladzy wykonawczej,
czego nie sposdb przyjac z aprobatg.

Wreszcie - majac na wzgledzie konstrukeje art. 15
ust. 4 ustawy z 2 czerwca 2020 r. - nalezy wskaza¢, ze
aktualne pozostaja w tym kontekscie takze przytaczane
wczedniej uwagi dotyczace zagrozenia bezpieczenstwa
prawnego obywateli. Zmiane ksztattu kalendarza
wyborczego przez Marszatka Sejmu nalezy bowiem
postrzega¢ jako zmiane regul w trakcie trwania pro-
cesu wyborczego, co w demokratycznym panstwie
prawnym nie powinno mie¢ miejsca. Nie moze umkng¢

25 G. Wierczynski, Komentarz do § 74 Zalgcznika do rozpo-
rzgdzenia w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (w:)
G. Wierczynski, Redagowanie i oglaszanie aktow norma-

tywnych. Komentarz, Warszawa 2016, LEX.



uwadze takze okolicznos¢, ze tego rodzaju dzialania
moga narazaé proces wyborczy na niepozadany wplyw
konkretnych sit politycznych.

3. Terminy wykonania wybranych czynnosci
wyborczych w wyborach Prezydenta RP
zarzgdzonych postanowieniem Marszatka
Sejmu z 3 czerwca 2020 r.

Poza szeregiem zastrzezen o charakterze formalno-
prawnym, odnoszacych si¢ do trybu wydania przez
Marszalka Sejmu postanowienia z 3 czerwca 2020 r.,
analizie warto poddac takze ksztalt kalendarza wybor-
czego stanowigcego zalgcznik do tego aktu. Pierwsza
z 0g6lnych uwag nasuwajacych si¢ po lekturze kalenda-
rza jest znaczace skumulowanie czynnosci wyborczych

ARTYKULY

ustawy z 2 czerwca 2020 r., ktora w zasadniczej czesci
wyznaczyla rezim prawny dla wyborow z glosowaniem
zaplanowanym na 28 czerwca 2020 r.

Jesli chodzi o kwestie pozostatych termindw, warto
zwrdci¢ uwage na termin przewidziany na zawiado-
mienie przez komitet wyborczy PKW o zamiarze jego
uczestnictwa w wyborach. W tym zakresie bowiem
zarowno ustawodawca w ustawie z 2 czerwca 2020 r.,
jak i Marszatek Sejmu w postanowieniu z 3 czerwca
2020 r., wprowadzili podwojny standard, réznicujac
komitety wyborcze, ktore zawiadomily PKW o swoim
utworzeniu na potrzeby wyboréw zarzadzonych posta-
nowieniem z 5 lutego 2020 r., oraz te, ktdre nie zglosity
swego akcesu w wyborach 10 maja 2020 r., lecz zdecy-
dowalyby sie na ukonstytuowanie dopiero w zwigzku

Uwaga nasuwajaca sie po lekturze kalendarza

wyborczego w wyborach

Prezydenta RP w 2020 r.

jest znaczace skumulowanie czynnosci wyborczych.

w okresie od 3 do 28 czerwca 2020 r. Oznacza to tym
samym, ze czynnosci, ktére w zwyklych warunkach
rozlozone sa w okresie obejmujacym od 3 do 4 miesiecy,
w wyborach zarzadzonych postanowieniem z 3 czerwca
2020 r., musialy zostac zrealizowane w przedziale cza-
sowym obejmujacym nieco ponad 3 tygodnie. Taki
stan rzeczy wymagat szczegdlnej mobilizacji zaréwno
wérod uczestnikow rywalizacji wyborczej, jak i organi-
zatoréw wyborow. Nie moze takze umknaé uwadze, iz
w postanowieniu tym - zapewne na skutek pospiechu -
pojawily sie rozwigzania niespdjne i niewykonalne
w procesie wyborczym. Mowa tu o omytkowo ujetym
ukladzie terminéw zwigzanych ze zmiang siedzib
obwodowych komisji wyborczych. Zgodnie z kalen-
darzem wyborczym dokonanie tego rodzaju zmian
bylo bowiem mozliwe do 5 czerwca 2020 r., podczas
gdy jeszcze do 9 czerwca 2020 r. podmioty zaintere-
sowane mogly przedklada¢ komisarzom wyborczym,
jako podmiotom wilasciwym, propozycje tego rodzaju
zmian. Rozwigzanie to - jak mozna sadzi¢ - wynikneto
z zauwazalnego po$piechu zwiazanego z ogloszeniem

z procesem wyborczym zainicjowanym postanowie-
niem z 3 czerwca 2020 r. Cho¢ pozornie w obu przy-
padkach Marszatek potraktowat komitety jednakowo,
wyznaczajac w kalendarzu wyborczym dla wszyst-
kich ten sam termin odpowiednio na ,zawiadomienie
PKW o uczestnictwie w wyborach” oraz na ,,utworze-
nie komitetu”, wskazujac date graniczng 5 czerwca
2020 r., to nalezy mie¢ na wzgledzie, Ze czynnosci
te nie s sobie réwne. O ile bowiem zawiadomienie
o uczestnictwie w wyborach wymagalo wylacznie
zozenia wymaganej przez art. 14 ustawy z 2 czerwca
2020 r. dokumentacji*®, o tyle przypadku komitetow,
ktore nie uczestniczyly w wyborach 10 maja 2020 r.,
a chciatyby to uczyni¢ w glosowaniu 28 czerwca 2020 r.,
konieczne bylo wdrozenie calej procedury notyfikacji

26 Szczegolowo procedure t¢ PKW wyjaénita w Informacji
z dnia 3 czerwca 2020 r. w sprawie sktadania zawiadomien
o uczestnictwie w wyborach Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej zarzadzonych na dzien 28 czerwca 2020 r. przez
komitety wyborcze, ZPOW-600-16/20.
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PKW faktu utworzenia komitetu wraz z koniecznoscig
zebrania co najmniej 1 000 podpiséw obywateli popie-
rajacych kandydata na Prezydenta RP, ktére w dalszej

perspektywie stanowi¢ mialo cz¢$¢ 100 000 podpiséw,
ktére taki komitet musialby przedlozy¢ przy zgtosze-
niu kandydata®”’. Trudno w tym przypadku zatem

moéwic o rownosci szans uczestnikow rywalizacji
wyborczej, stanowigcej przeciez jedng z podstawowych

zasad prawa wyborczego, skoro w okresie pomiedzy
3 czerwca 2020 1., a 5 czerwca 2020 r., calkowicie nie-
poréwnywalny wysilek obu rodzajéow komitetow zostal
potraktowany jednakowo. Tymczasem warto wskazac,
ze zasada réwnosci szans wyborczych akcentowana
jest nie tylko przez doktryne polskiego prawa wybor-
czego®®, ale takze stanowi wazna zasade wystowiona
w Kodeksie dobrej praktyki w sprawach wyborczych,
przyjetym przez Komisje Wenecka®. Na marginesie

warto takze wskaza¢, iz kwestia ustawowego umoco-
wania instytucji zlozenia zawiadomienia o uczestni-
ctwie komitetu w ,nowych” wyborach doprowadzita
takze do catkowicie niezrozumiatego postrzegania
wyboréw zarzadzonych postanowieniem z 3 czerwca
2020 1. jako sui generis ,kontynuacji” wyboréw zarza-
dzonych postanowieniem z 5 lutego 2020 r.*°, z czym
nie sposob sie zgodzi¢. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze

27 Zob. Informacje PKW z dnia 3 czerwca 2020 r. w sprawie
sktadania zawiadomien o uczestnictwie w wyborach Pre-
zydenta Rzeczypospolitej Polskiej zarzadzonych na dzien
28 czerwca 2020 r. przez komitety wyborcze, ktérych zawia-
domienia o utworzeniu zostaly przyjete przez Panstwowsg
Komisje Wyborczg w zwigzku z wyborami zarzadzonymi
na dzien 10 maja 2020 r., ZPOW-600-16/20.

A. Rakowska-Trela, Kampania wyborcza w regulacji prawnej
i w praktyce, £6dz 2015, s. 80-81, A. Sokala (w:) A. Sokala,
B. Michalak, P. Uzigbto, Leksykon..., Warszawa 2013, s. 209.
Zob. pkt 2.3. Wytycznych dla wyboréw oraz pkt 2.3. Raportu

28

29
Wyjasniajgcego, Code of Good Practice in Electoral Matters.
Guidelines and Explanatory Report przyjety przez Komisje
Wenecka na 51 i 52 sesji (Wenecja, 5-6 lipca oraz 18-19 paz-
dziernika 2002), https://rm.coe.int/090000168092af01
(dostep 30.08.2020).

Tak Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 12 czerwca
2020 ., INSW 61/20, LEX nr 3017804 oraz w uchwale z dnia

30

3 sierpnia 2020 r. w sprawie waznosci wyboréw Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej przeprowadzonych 28 czerwca
2020 1.1 12 lipca 2020 r., I NSW 5890/20, LEX nr 3039800.
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o ile zebranie przez komitet 1 000 podpiséw poparcia
w krotkim, niespelna trzydniowym okresie w nor-
malnych warunkach mozna byloby postrzega¢ jako
mozliwe do wykonania, tak w sytuacji zagrozenia
epidemicznego i ograniczonych kontaktéw miedzy-
ludzkich na poczatku czerwca 2020 r., wymog ten
mogl stac sie barierg nie do pokonania. W efekcie
przyjecie przez Marszatka Sejmu, dziatajgcego na mocy
art. 15 ust. 1 ustawy, tak krotkiego terminu na zawia-
domienie PKW o utworzeniu komitetu wyborczego,
w praktyce znaczaco ograniczalo szanse potencjal-
nych ,nowych” komitetéw w wyborach z glosowaniem
w dniu 28 czerwca 2020 r.

Z problematyka terminu na zawiadomienie przez
komitet wyborczy PKW o ,,uczestnictwie w wyborach”,
wzglednie - o utworzeniu komitetu, powigzana jest
kwestia terminu zglaszania kandydatéw na Prezydenta
RP. W postanowieniu z 3 czerwca 2020 r. Marszalek
wskazal, iZ czynno$¢ te komitet powinien byl wykona¢
do 10 czerwca 2020 r., co oznacza, ze organ — korzy-
stajac z przypisanego mu uprawnienia — zdecydowat,
iz w ciggu maksymalnie niespelna szesciu dni komi-
tety beda musialy dopelni¢ wymaganych przez prze-
pisy formalnosci. Réwniez i w tym zakresie podkre-
§li¢ nalezy nieréwna sytuacje wszystkich komitetow,
potencjalnie zainteresowanych zgtoszeniem kandydata.
Mianowicie okres sze$ciodniowy zapewne nie stano-
wil wiekszego problemu dla komitetéw korzystaja-
cych z uprawnienia przewidzianego w art. 14 ust. 5
ustawy z 2 czerwca 2020 r., ktore - po zawiadomieniu
PKW o uczestnictwie w wyborach — mogly ponownie
zglosi¢ swojego kandydata, o ile ten zostat zarejestro-
wany w wyborach 10 maja 2020 r., bez zbierania ,na
nowo” podpiséw poparcia. Inaczej ksztaltowata sie
natomiast sytuacja tych kandydatow, ktérzy mogliby
zostaé zgloszeni przez komitety zarejestrowane dopiero
w zwigzku z wyborami 28 czerwca 2020 r., badz kan-
dydatéw komitetéw notyfikowanych, ktorzy wezeéniej
jednak nie zostali zarejestrowani. W tym przypadku
zebranie ok. 99 000 podpiséw poparcia wymagato
nadzwyczajnego zaangazowania i wysitku komitetu.
Réwniez i w tym kontekscie rodzi si¢ pytanie o celo-
wos¢ przyjecia tak krotkiego terminu na wykonanie,
skadinad kluczowej z punktu widzenia procesu wybor-
czego, czynnoéci oraz skutkow tak uksztattowanego
kalendarza wyborczego w konteks$cie praktycznej



realizacji praw wyborczych. Takie rozwigzanie pote-
guje wrazenie powstania niepozadanego, podwodjnego
standardu w traktowaniu komitetéw wyborczych, co
w praktyce mogto sprzyja¢ konkretnym kandydatom.

Omawiajac kwesti¢ terminéw dotyczacych zaréwno
skladania zawiadomien o uczestnictwie w wyborach,
badz o utworzeniu komitetéw, jak réwniez zglaszania
PKW kandydatow na Prezydenta, okreslonych w posta-
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wyborczego umozliwia podjecie przez komitet dzia-
tan zwigzanych z rejestracja kandydata, w tym zbie-
ranie podpiséw poparcia. Jak wskazano wcze$niej
na czynno$¢ te komitet - zgodnie z postanowieniem
Marszatka - mial niespetna 6 dni, przy zalozeniu, ze
PKW wydataby rozstrzygniecie jeszcze w dniu wpltywu
zawiadomienia. Ksztalt kalendarza wyborczego volens
nolens wptynal zatem takze na koniecznoéci wyraz-

Kroétkie terminy zakreslone przez Marszalka

oddzialuja nie tylko na dzialalnos¢ komitetow

i faktyczna mozliwo$c¢ realizacji praw wyborczych

kandydatow, ale takze nie pozostaja bez znaczenia

w kontekscie efektywnosci i jakosci pracy

podmiotéw administrujacych wyborami.

nowieniu z 3 czerwca 2020 r., warto takze przeanalizo-
wacd te kwestie z perspektywy organizatoréw wybordw.
Krotkie terminy zakreélone przez Marszatka oddzia-
tujg nie tylko na dzialalno$¢ komitetéw i faktyczng
mozliwos¢ realizacji praw wyborczych kandydatow,
ale takze nie pozostaja bez znaczenia w kontekscie
efektywnosci i jakosci pracy podmiotéw administru-
jacych wyborami. W tym zakresie nalezy zaakcento-
wad, ze podobnie jak komitety, tak rowniez PKW oraz
Krajowe Biuro Wyborcze zostali niejako zmuszeni -
w granicach czasowych okreslonych postanowieniem
Marszatka Sejmu z 3 czerwca 2020 r. - do wyjatkowo
intensywnej pracy, w tym praktycznie niezwlocznego
rozpatrywania skiadanych przez komitety zawiado-
mien, a nastepnie zgloszen kandydatow. Ma to o tyle
istotne znaczenie, ze czynnosci wyborcze w procesie
wyborczym stanowia swego rodzaju system naczyn
polaczonych, co oznacza, Ze wykonanie jednego z nich
warunkuje mozliwos$¢ podjecia kolejnych. Dobrym
przykladem w tym zakresie jest chociazby fakt, ze
dopiero wydanie przez PKW postanowienia w spra-
wie przyjecia zawiadomienia o utworzeniu komitetu

nego zintensyfikowania prac PKW, ktérej na wydanie
postanowienia w sprawie przyjecia zawiadomienia
o utworzeniu komitetu - zgodnie z wciaz obowigzu-
jacym w tej procedurze art. 97 § 1 k.w. - przystugiwaly
trzy dni. W tym kontekscie nalezy zatem wskazac, iz
ksztatt kalendarza nie uwzgledniat rzeczywistych
potrzeb i mozliwo$ci administracji wyborczej, ktd-
rej zadania zwykle wymagajg skupienia i rzetelnego
podejscia, gdyz nierzadko to wlasnie one decyduja
o dalszym udziale komitetu w wyborach i mozliwosci
faktycznej realizacji podmiotowych praw wyborczych
przez konkretnych kandydatéw na dalszych etapach
procesu wyborczego.

Na komentarz zastuguje takze ukfad kalendarza
w kontekscie procedury powolania obwodowych komi-
sji wyborczych. Zgtaszanie kandydatéw na cztonkéw
tych organéw mozliwe bylo do 12 czerwca 2020 r., przy
czym faktycznie petnomocnicy komitetéw mogli to
czyni¢ dopiero po przyjeciu zawiadomienia o utworze-
niu komitetu wyborczego (wzglednie zawiadomienia
0 jego uczestnictwie w wyborach). Wyjatkiem okre-
$lonym ustawowo (art. 20 ust. 2 ustawy) byli kandy-
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daci na czlonkéw obwodowych komisji wyborczych
zgloszeni przez komitety, ktore zostaly utworzone na
potrzeby wyboréw 10 maja 2020 r., a nastepnie zlo-
zyly PKW zawiadomienie o uczestnictwie w wybo-
rach 28 czerwca 2020 r. W tym przypadku wczes-
niej zgloszone kandydatury nadal traktowane byly
jako skuteczne. Warto jednak zaakcentowa¢, ze czas
na powolanie ostatecznych sktadéw komisji okazat
si¢ bardzo krétki. Komisarze wyborczy musieli to
bowiem uczyni¢ do 15 czerwca 2020 r., co oznacza,
ze w praktyce zaledwie trzydniowy okres objal takze
sobote i niedziele. Taki uktad terminéw spowodo-
wal, Ze procedura ta w wielu przypadkach wyma-
gala ponadprzecigtnego zaangazowania, a przede
wszystkim pracy w godzinach ponadwymiarowych.
Pamieta¢ przy tym nalezy, ze powotanie obwodo-
wych komisji wyborczych nie jest zadaniem prostym
takze z tego wzgledu, ze angazuje szereg podmio-
tow, zaréwno zwigzanych ze strukturg administracji
wyborczej, ale takze pracownikéw samorzadowych™,
w stosunku do ktérych administracja wyborcza nie
posiada narzedzi wladczego oddziatlywania. Cho¢
same zgloszenia kandydatow - za posrednictwem
urzedéw gmin - przyjmowane sg przez urzednikow
wyborczych, w praktyce najwigkszy ciezar weryfikacji
zgloszen spoczywa wlaénie na pracownikach urzedow
gmin. Ci bowiem muszg zweryfikowaé, w odniesieniu
do kazdej osoby, takie dane jak chociazby wiek czy fakt
wpisu do rejestru wyborcdw na terenie wojewddztwa,
w ktérym powolywana jest komisja*’. Sa to czynno-
$ci czasochlonne, liczba kandydatow za$ znaczaca™.

31 Szerzej: A. Pyrzyniska, Obwodowe komisje wyborcze w wybo-
rach samorzgdowych. Wybrane zagadnienia na tle praktyki
wyboréw z 2018 r., ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2020,
nr 1,s.203-204.

32 Szczegdlowy tryb powotania obwodowych komisji wybor-
czych w wyborach Prezydenta RP okreslony zostat w uchwale
PKW z dnia 8 czerwca 2020 r. w sprawie powolywania
obwodowych komisji wyborczych w obwodach gltosowania
utworzonych w kraju, w wyborach Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej zarzadzonych na dzien 28 czerwca 2020 r.
(M.P. 2020 poz. 520).

33 W wyborach Prezydenta RP z glosowaniem w dniu
28 czerwca 2020 r. powotano ponad 25 000 obwodowych
komisji wyborczych, w sktad ktérych weszto ponad 200
000 wyborcéw; zob. Sprawozdanie PKW z wyboréw Pre-
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Na marginesie warto takze wspomnie¢, ze stosun-
kowo malo czasu Marszalek przewidzial na wlasciwe
przygotowanie obwodowych komisji wyborczych do
wykonywania przypisanych im zadan. W wiekszosci
komisji czas na ich ukonstytuowanie si¢ i - co najwaz-
niejsze — przeszkolenie po formalnym powotaniu, byt
bardzo kroétki. Wynikato to z faktu, iz w znaczacej
czesci obwodoéw wyborcy skorzystali z mozliwosci
glosowania korespondencyjnego, to za$ oznaczalo, ze
komisje te - w pelnym stanie wiedzy — musialy przy-
stapi¢ do pracy znacznie szybciej niz ma to miejsce
w zwyczajnych okolicznoéciach. Biorac pod uwage, ze
pakiety wyborcze musialy - za pos$rednictwem opera-
tora wyznaczonego (Poczty Polskiej) badz urzednikow
samorzadowych - trafi¢ do wyborcéw najpdzniej do
23 czerwca 2020 r., wigkszos¢ komisji na ukonstytuo-
wanie sie i przeszkolenie w praktyce miala nie wigcej
niz 3-4 dni**. W tym zakresie nalezy takze stanowczo
podkresli¢, iz jest to czas zbyt kroétki, aby osoby, ktore
nie sg profesjonalistami, lecz stanowig tzw. czynnik
spoteczny w strukturze polskiej administracji wybor-
czej*®, zostaly nalezycie przygotowane do wykonywa-
nia swoich zadan. Ma to o tyle istotne znaczenie, ze
w praktyce to wlasnie jako$¢ pracy cztonkéw obwo-
dowych komisji wyborczych moze w znaczacej mie-
rze oddzialtywaé na sprawnos¢ procesu wyborczego,
a takze prawidlowo$¢ wyboréw, gdyz de facto juz na
tym szczeblu administracji wyborczej rozpoczyna sie
kilkuetapowy proces ustalania wyniku wyborow?®.

zydenta Rzeczypospolitej Polskiej zarzgdzonych na dzien
28 czerwca 2020 1., s. 25, https://pkw.gov.pl/uploaded_
files/1595959102_11-1-20.pdf (dostep 3.09.2020).

34 Zgodniez$§ 2 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 12 czerwca 2020 r. w sprawie przesylek w glosowaniu
korespondencyjnym (Dz.U. z 2020 r. Poz. 1037; dalej: roz-
porzadzenie w sprawie przesytek w glosowaniu korespon-
dencyjnym), pakiety wyborcze dostarczane przez operatora
wyznaczonego urzad gminy byt zobowigzany dostarczy¢
operatorowi najpézniej w 8 dniu przed dniem glosowania.

35 A. Sokala, Administracja wyborcza w obowigzujgcym pra-
wie polskim. Struktura organizacyjna, charakter prawny,
kompetencje, Torun 2020, s. 218.

36 K. Skotnicki, Sktad obwodowych komisji wyborczych i obwo-
dowych komisji do spraw referendéw (w:) F. Rymarz (red.),

Iudices electionis custodes (Sedziowie kustoszami wyborow).



Wreszcie, odnoszac sie do ukladu terminéw przy-
jetych w postanowieniu Marszatka Sejmu z 3 czerwca
2020 r., nie sposdb poming¢ takze kwestii glosowania
korespondencyjnego. W tym zakresie nalezy jednak
zauwazy¢, iz ustawodawca przypisal tej procedurze
szczegOlne znaczenie, regulujac wigkszos¢ termi-
néw z nim zwigzanych juz na poziomie ustawowym
(w ustawie z 2 czerwca 2020 r.). Oznacza to tym samym,
ze w tym obszarze niejako ograniczona zostata swo-
boda decyzyjna Marszalka, ktory wladny byt wylacz-
nie do wskazania dat dziennych, $cisle opartych na
regulacji ustawowej. Cho¢ poczatkowo konstrukeja
tej grupy termindw budzila sporo obaw, to zasadni-
czo w praktyce glosowania w kraju si¢ sprawdzita.
Wiréd kwestii problematycznych wymieni¢ nalezy
wspomniany wczesniej termin 16 czerwca 2020 r.,
bedacy ostatnim mozliwym dniem na zgloszenie
checi gtosowania korespondencyjnego w kontekscie
komplikacji zwiazanych z przygotowaniem obwodo-
wych komisji wyborczych. Duzej mobilizacji, zaréwno
jesli chodzi o prace obwodowych komisji wyborczych,
jak i pracownikéw urzedéw gmin, wymagato takze
umocowanie w ustawie mozliwosci zgtoszenia checi
glosowania korespondencyjnego przez osoby roz-
poczynajace podleganie kwarantannie, izolacji czy
izolacji w warunkach domowych, po 5 dniu przed
dniem glosowania. Wyborcy tej grupy che¢ gloso-
wania korespondencyjnego mogli zgtosi¢ najpoz-
niej do 26 czerwca 2020 r., przy czym tego samego
dnia musialy do nich trafi¢ pakiety wyborcze. Takie
rozwiazanie bylo problematyczne, gdyz tuz przed
glosowaniem wymagato zaangazowania urzedni-
kéw wyborczych, cztonkéw obwodowych komisji
wyborczych czesto odbierajacych w tym dniu karty do
glosowania oraz pracownikéw samorzadowych. Roz-
wigzanie to w zasadzie w praktyce wykluczato takze
mozliwo$¢ dostarczenia pakietu za posrednictwem
operatora wyznaczonego, obciazajac tym zadaniem
pracownikéw urzedu gminy®”. Nalezy mie¢ jednak

Ksigga pamigtkowa Paristwowej Komisji Wyborczej, War-
szawa 2007, s. 156.

37 Nalezy wskazac¢, iz w takiej sytuacji § 2 ust. 3 rozporzadze-
nia w sprawie przesylek w glosowaniu korespondencyjnym
wskazywal, co prawda, na mozliwos¢ doreczenia pakietu

przez upowaznionego pracownika urzedu gminy lub za
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na uwadze, ze cho¢ regulacja zawarta w art. 3 ust. 2
ustawy z 3 czerwca 2020 r. powodowata niemate trud-
nosci organizacyjne, stanowila rozwigzanie majace
na wzgledzie realizacje najbardziej doniostej zasady
prawa wyborczego®®, jaka jest zasada powszechnosci
wybordw, ktorej istota polega na zagwarantowaniu
mozliwosci wziecia udzialu w wyborach jak najszer-
szemu gronu uprawnionych®’.

Przy okazji warto odnotowad, ze na krytyczny
komentarz zastuguja takze rozwigzania zwigzane
z terminami w procedurze glosowania korespon-
dencyjnego, ktdre nie wynikaja jednak z postano-
wienia Marszatka Sejmu, lecz z ustawy z 2 czerwca
2020r. oraz z rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
w sprawie przesylek w glosowaniu korespondencyj-
nym. Mianowicie chodzi tu o sam tryb dostarcze-
nia i odbioru pakietéow wyborczych, w szczegolnosci
w odniesieniu do 0sob, ktére byly uprawnione do ich
otrzymania w specjalnej procedurze okreslonej jako
doreczenie przesylki wyborczej ,,do drzwi lokalu*®”.
W tym zakresie pierwszy krytyczny wniosek dotyczy
czasu, jaki ustawodawca przewidziat na odbior pakietu
wyborczego z placowki pocztowej operatora wyznaczo-
nego, w sytuacji braku oddawczej skrzynki pocztowej,
a takze w sytuacji, gdy skrzynka ta ,,uniemozliwia
doreczenie pakietu wyborczego” (np. umozliwia dostep
do jej zawarto$ci osobom postronnym). W takim
bowiem przypadku ustawa wskazuje, ze pracownicy
operatora nie mogli pozostawi¢ przesytki wyborczej
w skrzynce, lecz zobowigzani byli do pozostawienia
w drzwiach mieszkania wyborcy stosownego zawiado-
mienia o mozliwo$ci odbioru pakietu wyborczego we
wiasciwej placéwce Poczty Polskiej. Co jednak istotne,
wyborca mogl odebraé swoj pakiet wyborczy w bardzo

posrednictwem operatora wyznaczonego, w praktyce z uwagi
na ograniczenia organizacyjne, drugie z rozwigzan byto
trudne do wykonania.

38 J.Buczkowski, Podstawowe zasady prawa wyborczego III Rze-

czypospolitej, Lublin 1998, s. 45.

A. Sokala (w:) A. Sokala, B. Michalak, P. Uziebto, Leksykon...,

s. 170.

39
40 Chodzi tu o wyborcow niepetnosprawnych oraz wyborcow
podlegajacych w dniu glosowania obowigzkowej kwaran-
tannie, izolacji lub izolacji w warunkach domowych, zob.
§ 2 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie przesytek w glosowaniu

korespondencyjnym.
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ograniczonym terminie ,,nie dtuzszym niz 1 dzien
od dnia pozostawienia zawiadomienia*"”. Tak krotki
czas na odebranie pakietu wyborczego w wielu przy-
padkach uniemozliwial skorzystanie przez wyborce

czgsto niepelnosprawno$¢ wigze sie z ograniczong
sprawnoscia fizyczng*’, a co za tym idzie — obowig-
zek oczekiwania przez podmioty doreczajace pakiet
przez zaledwie trzy minuty na jego odbiér, byl zdecy-

Na krytyczny komentarz zasluguja takze

rozwiazania zwigzane z terminami w procedurze

glosowania korespondencyjnego.

z korespondencyjnej formy gtosowania, zmuszajac
go do osobistego stawiennictwa w lokalu wyborczym
w celu oddania gtosu. Warto zauwazy¢, ze w tym
przypadku ograniczeniem byt nie tylko Scisle zakre-
$lony czas na odbiér pakietu wylacznie do jednego
dnia, ale takze ograniczone godziny pracy placowek
pocztowych, co wynikato z wcigz panujacej epide-
mii wirusa SARS-CoV-2. Takie rozwigzanie mogto
zatem niweczy¢ sens zgloszenia checi glosowania kore-
spondencyjnego przez wyborce, do czego uprawnialy
go przeciez przepisy ustawowe. Szerzej warto takze
przyjrzec si¢ zasygnalizowanej wczesniej procedurze
postepowania z pakietem wyborczym w przypadku
jego dostarczenia — w szczegdlnych przypadkach - ,,do
drzwi lokalu”. W tym zakresie przepisy zawarte w roz-
porzadzeniu w sprawie przesytek w glosowaniu kore-
spondencyjnym wskazywaly, iz pracownik operatora
powinien byl zawiadomi¢ wyborce o przybyciu oraz
umieséci¢ pakiet wyborczy przy drzwiach, oczekujac
przez zaledwie 3 minuty na jego odebranie*>. W przy-
padku, gdyby w tym czasie odbidr pakietu nie nasta-
pil, przepisy nakazywaly traktowa¢ taka przesylke
jako niedoreczong. Takie rozwigzanie z kolei wydaje
si¢ calkowicie nieadekwatne do grupy wyborcéow,
dla ktorej byto ono dedykowane. Nie moze bowiem
umkna¢ uwadze, ze poza osobami przebywajacymi
na kwarantannie czy w izolacji doreczenie przesytki
»do drzwi lokalu” moglo by¢ stosowane takze wobec
0s6b niepelnosprawnych. W praktyce natomiast

41 Art. 5 ust. 6 in fine ustawy z 2 czerwca 2020 .
42 Zob. § 3 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie przesylek w glo-

sowaniu korespondencyjnym.
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dowanie za krétki. Innymi sfowy mozna stwierdzi¢,
ze przy opracowaniu tej procedury, pierwszoplanowa
role odegraty wzgledy organizacyjne, nie za$ prze-
konanie o konieczno$ci zapewnienia niezbednych
udogodnien utatwiajacych realizacj¢ podmiotowych
praw wyborczych przez obywateli. Podobne wnioski
mozna wysnu¢ w odniesieniu do regulacji, zgodnie
z ktérg pracownicy operatora zobowigzani zostali do
oczekiwania na zwrot pakietu wyborczego przez zale-
dwie 10-minut*. Takie dziatanie wyborcy - w istocie
pod presja czasu — w sytuacji, gdy powinien byt sie
on szczegdtowo zapoznac si¢ z instrukcja gtosowania
korespondencyjnego oraz brzmieniem o$wiadczenia
o osobistym i tajnym oddaniu glosu, nie sprzyjalo
swobodnemu namystowi w warunkach tajnego glo-
sowania. Jak zatem wida¢ na podstawie powyzszych
przykladow, ustawodawca przy ksztaltowaniu regu-
lacji z zakresu prawa wyborczego w zwiazku z wybo-
rami Prezydenta RP w 2020 r. nie zawsze w pierwszej
kolejno$ci miat na wzgledzie konieczno$¢ zapewnie-
nia niezbednych gwarancji konstytucyjnej zasady
powszechnosci wyboréw. Nierzadko o ksztalcie tych
regulacji decydowaty natomiast wzgledy logistyczno-
-organizacyjne.

43 Wskazuje na to takze rozumienie pojecia ,wyborcy niepet-
nosprawnego” na gruncie art. 5 pkt 11 k.w., zgodnie z ktérym
pod pojeciem wyborcy niepetnosprawnego ,,nalezy rozumie¢
wyborce o ograniczonej sprawnosci fizycznej, psychicznej
lub umystowej lub w zakresie zmystéw, ktéra utrudnia mu
wziecie udzialu w wyborach”.

44 Zob. § 3 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie przesylek w glo-

sowaniu korespondencyjnym.



4. Podsumowanie

Problematyka terminéw w wyborach Prezydenta
RP zarzadzonych postanowieniem Marszatka Sejmu
z 3 czerwca 2020 r., jest zagadnieniem skomplikowa-
nym, co wynika z wielu okoliczno$ci, jakie im towa-
rzyszyly. Po pierwsze, wptywajg na to uwarunkowania,
w ktorych wydany zostal przedmiotowy akt, po wtore
za$ wiele watpliwoéci wzbudza ksztalt kalendarza
wyborczego stanowigcego integralng czes$¢ posta-
nowienia.

ARTYKULY

zbrzmieniem art. 127 ust. 7 Konstytucji RP, ktory kwa-
lifikuje te materie jako materi¢ ustawowa. Wreszcie na
negatywna ocene zastuguje upowaznienie Marszatka
do zmiany ksztaltu kalendarza wyborczego juz po jego
ogloszeniu. Takie rozwigzanie okresli¢ nalezy jako
bezprecedensowe, a przede wszystkim podwazajace
gwarancyjny charakter tego rodzaju aktu i narusza-
jace zasady prawidlowej legislacji.

Je$li natomiast chodzi o konkretne rozwigzania
zawarte w kalendarzu wyborczym, to na plan pierw-

Ustawodawca nie zawsze mial na wzgledzie

konieczno$¢ zapewnienia niezbednych gwarancji

konstytucyjnej zasady powszechnos$ci wybordéw.

Nierzadko o ksztalcie tych regulacji decydowaly

wzgledy logistyczno-organizacyjne.

Jesli chodzi o pierwsza ze wskazanych kwestii, to
dyskusyjny wydaje si¢ zaréwno tryb wydania posta-
nowienia z 3 czerwca 2020 r., okreslenia zawartych
w nim terminéw, jak rowniez szczegélna kompetencja
Marszatka Sejmu umocowana w ustawie z 2 czerwca
2020 r., przewidujgca mozliwos¢ uznaniowej zmiany
pierwotnie okreslonych przez Marszatka termindw,
jezeli bedzie za tym przemawiala ,,sytuacja epide-
miczna”. Akt, w drodze ktorego nastepuje zarzadzenie
wyboréw Prezydenta RP, musi zosta¢ wydany w trybie
okreslonym na poziomie ustawy zasadniczej, zaréwno
jesli chodzi o wlasciwy organ, ale przede wszystkim
$cisle okreélone terminy. Odnoszgc si¢ do ksztattu
postanowienia Marszatka Sejmu z 3 czerwca 2020 1., za
kwesti¢ dyskusyjna nalezy uzna¢ umocowang w usta-
wie epizodycznej z 2 czerwca 2020 r. kompetencje
Marszatka umozliwiajagcg mu niemal catkowicie swo-
bodne okreslenie termindw kalendarza wyborczego,
w zwiazku z uchyleniem w wyborach Prezydenta RP
w 2020 r. regulacji dotyczacych terminéw zawartych
w Kodeksie wyborczym. Powierzenie tej kompetencji
Marszatkowi, wydaje si¢ pozostawa¢ w sprzecznosci

szy wysuwa si¢ zjawisko skumulowania czynnosci
wyborczych w okresie zaledwie 3 tygodni. Takie roz-
wiazanie oceni¢ nalezy jako wysoce problematyczne,
zaréwno z punktu widzenia uczestnikéw rywalizacji
wyborczej, jak i stuzb wyborczych odpowiadajacych
za organizacyjna sfere procesu wyborczego. W pierw-
szym przypadku komitety oraz kandydaci zmuszeni
zostali do podejmowania czynno$ci w znaczagcym
pospiechu, a czesto takze majac $wiadomosé nierow-
nego traktowania przez ustawodawce, co z pewnoscig
nie wplywalo gwarancyjnie na realizacje ich praw
wyborczych. Analizujgc t¢ problematyke z punktu
widzenia administracji wyborczej oraz zaangazowa-
nej w proces wyborczy administracji samorzadowej,
podkresli¢ nalezy niebywaly wysilek organizacyjny,
determinowany nie tylko przewidzianymi terminami,
ale takze poczuciem odpowiedzialnosci za wykony-
wane zadania i §wiadomoscia, ze w zaistnialej — szcze-
golnej - sytuacji nierzadko to od niezwlocznego pod-
jecia rozstrzygniecia zalezala mozliwos¢ skorzystania
przez uprawnionych z podstawowych, umocowanych
konstytucyjnie, praw obywatelskich.
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In result of adopting the Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament
and of the Council, the catalog of sensitive data has been broadened by genetic
data. In such a way is has been demonstrated that genetic data are one of autono-
mous subcategory of sensitive data. Although the Regulation contains a legal
definition of genetic data, it does not provide special rules related to protection
of genetic data. Member states are however allowed to maintain or introduce
further conditions, including limitations, with regard to the processing of genetic
data, biometric data or data concerning. Adoption these conditions in turn implies
a necessity to determine a scope of protection of genetic data in order to comply
with the principles relating to processing of personal data.
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1. Wprowadzenie

Wraz z dynamicznym rozwojem
technik sekwencjonowania nowej
generacji (ang. Next Generation
Sequencing) pozyskiwanie infor-
macji genetycznych staje sie coraz
mniej kosztowe. Jak podaje Natio-
nal Human Genome Reasearch
Institute, podczas gdy w 2001 r.
pelne zsekwencjonowanie poje-
dynczego ludzkiego genomu wia-

zalo sie z nakladami finansowymi
na poziomie 95.263.072 $, to juz
w drugiej potowie 2020 r. koszt
ten wynosit 689 dol.! Przektada sie
to na staly rozwéj infrastruktury

1 ,Sequencing Costs 20207, https://
www.genome.gov/sites/default/
files/media/files/2020-12/Sequen-
cing_Cost_Data_Table_Aug2020.
xls (dostep 07.01.2021).
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badawczej biobankéw” - bedacych na ustugach medy-
cyny spersonalizowanej oraz farmakogeniki® - ktore
w dobie COVID-19 stanowia jedno z bardziej skutecz-
nych narzedzi walki z pandemig®. Next Generation
Sequencing otwiera réwniez szerokie pole dla pod-
miotdw oferujgcych testy genetyczne poza systemem
opieki zdrowotnej (ang. direct-to-consumer genetic
testing). Wystepujaca za$ pomiedzy poszczegdlnymi
panstwami cztonkowskimi deregulacja rozwigzan
prawnych w obszarze testow genetycznych® sprawia,
ze gtéwny punkt ciezkosci w dziedzinie ochrony pry-
watnosci genetycznej — na poziomie prawa Unii Euro-
pejskiej — spoczywa na Rozporzadzeniu Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwiazku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeplywu takich danych oraz uchy-
lenia dyrektywy 95/46/WE (Ogodlne rozporzadzenie
o ochronie danych)® a centralnym punktem odniesie-
nia staje sie wowczas definicja danych genetycznych
(art. 4 pkt 13 RODOY".

8]

Por. definicje pojecia ,biobanku” w art. 1 pkt 1 Decyzji
Wykonawczej Komisji z dnia 22 listopada 2013 r. w sprawie
ustanowienia Konsorcjum na rzecz Infrastruktury Badawczej
Biobank6w i Zasobéw Biomolekularnych (BBMRI-ERIC)
jako konsorcjum na rzecz europejskiej infrastruktury badaw-
czej (2013/701/UE), Dz.Urz. UE L 320, s. 63.

Zob.J. Kinkorova, Biobanks in the era of personalized medi-

w

cine: objectives, challenges, and innovation, ,The EPMA
Journal” 2016, 7:4, https://doi.org/10.1186/513167-016-0053-7
(dostep 15.01.2021).

Zob. A. Stergachis, S. Weiss, R. Green, Biobanks could identify
medically actionable findings relevant for COVID-19 clinical
care, ,Nature Medicine” 2020, vol. 26, issue 7, s. 991.

Iy

w

Szerzej L. Kalokairinou i in., Legislation of Direct-to-con-
sumer Genetic testing in Europe: A Fragmented Regulatory
Landscape, ,Journal of Community Genetics” 2018, vol. 9,
issue 2, s. 117-132.

Dz.Urz. UEL 119, s. 1 - dalej RODO.

Réwnobrzmigcy definicje zawiera réwniez art. 4 pkt 4 Ustawy

N

z dnia 14 grudnia 2018 r. o ochronie danych osobowych
przetwarzanych w zwigzku z zapobieganiem i zwalczaniem
przestepczosci — Dz.U. z 2019 r., poz. 125, odpowiadajacy
art. 3 pkt 12 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/680 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony

0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych oso-

68 FORUM PRAWNICZE | 4(72) - 2022 - 67-85

Na gruncie RODO dane genetyczne to ,dane oso-
bowe dotyczace odziedziczonych lub nabytych cech
genetycznych osoby fizycznej, ktore ujawniajg niepo-
wtarzalne informacje o fizjologii lub zdrowiu tej osoby
i ktore wynikaja w szczegdlnosci z analizy probki
biologicznej pochodzacej od tej osoby fizycznej”®.
Podobnie jak dane dotyczace zdrowia® oraz dane bio-
metryczne'® nalezg one do szczegélnych kategorii
danych osobowych''. Wspdlnym za$ mianownikiem
tych trzech postaci danych wrazliwych'? jest to, ze
w zakresie ich przetwarzania panstwa czlonkowskie
uprawnione s3 do zachowania lub wprowadzenia
dalszych warunkéw, w tym ograniczen (art. 9 ust. 4
RODO), zwlaszcza w obszarze zatrudnienia oraz ubez-
pieczen prywatnych'.

Rozgraniczenie danych genetycznych od danych
dotyczacych zdrowia lub danych biometrycznych
w praktyce moze nastreczaé trudnosci'*. Potrzeba
takiego rozgraniczenia nie ujawni si¢ jednak na grun-

bowych przez wlasciwe organy do celéw zapobiegania prze-
stepczosci, prowadzenia postepowan przygotowawczych,
wykrywania i §cigania czynéw zabronionych i wykonywania
kar, w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylajgca decyzje ramowgq Rady 2008/977/WSiSW - Dz.Urz.
UE.L Nr 119, str. 89 - dalej Dyrektywa 2016/680.

Art. 4 pkt 13 RODO.

Por. art. 4 pkt 15 RODO.

Por. art. 4 pkt 14 RODO.

Zob. art. 9 ust. 1 RODO.

Zgodnie z motywem 10 preambuty RODO pojecia ,,szcze-

O o

1
1

- o

golnych kategorii danych” oraz ,,danych wrazliwych” sg
synonimiczne.

Zob. art. 66 Ustawy z dnia 1 sierpnia 2018 r. obowigzuja-
cej w Ksigstwie Luksemburg wykluczajacy przetwarzanie
danych genetycznych w sprawach pracowniczych oraz
ubezpieczeniowych. https://cnpd.public.lu/dam-assets/fr/
legislation/droit-lux/Gesetz-vom-1-August-2018-betreffend-
-die-Organisation-der-nationalen-Datenschutzkommis-
sion-und-die-allgemeine-Regelung-zum-Datenschutz.pdf
(dostep 15.01.2021).

14 O bliskim zwigzku danych biometrycznych oraz danych
genetycznych niech $wiadczy coraz wigksza precyzja w usta-
laniu cech fenotypowych w drodze analizy genetyczne;j.
Zob. C. Lippert i in.,Identification of Individuals by Trait
Prediction Using Whole-genome Sequencing Data, ,PNAS”
2017, vol. 114, issue 38, s. 10166-10171.



cie samego RODO - nie przewidujacego szczegolnych
regulacji dla danych genetycznych - lecz dopiero na
poziomie przepiséw prawa krajowego. Za przyktad
niech postuzy rozwigzanie przyjete na gruncie art. 41
Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dzialalnosci ubez-
pieczeniowej i reasekuracyjne;j'®. Przepis ten stanowi
dla zaktadu ubezpieczen podstawe dla przetwarza-
nia danych dotyczacych zdrowia ubezpieczonych
lub uprawnionych z umowy ubezpieczenia, zawar-
tych w umowach ubezpieczenia lub o$wiadczeniach
skladanych przed zawarciem umowy ubezpieczenia,
odpowiednio w celu oceny ryzyka ubezpieczeniowego
lub wykonania umowy ubezpieczenia. Poniewaz jego
hipoteza nie odnosi si¢ do danych genetycznych, oce-
nie ryzyka ubezpieczeniowego nie moze towarzyszy¢
ich przetwarzanie. Bledna ocena, ze okre$lony zestaw
informacji ma charakter tylko danych dotyczacych
zdrowia, podczas gdy de iure stanowi on réwniez dane
genetyczne, skutkowa¢ bedzie przetwarzaniem tych
ostatnich wbrew zasadzie zgodnodci (art. 5 ust. 1 lit.
a RODO). To za$ pociagac bedzie za sobg nie tylko
ryzyko nalozenia administracyjnej kary pieni¢znej
w podwyzszonej wysokosci'®, ale takze poniesie-
nia odpowiedzialnosci cywilnoprawnej'” oraz kar-
nej'®.Ustaleniu granic ochrony danych genetycznych
powinno towarzyszy¢ omoéwienie poszczegdlnych
elementéw definicji danych genetycznych. Wezes-
niej nalezy jednak poczyni¢ nastepujace zastrzezenia
natury porzadkowej. Po pierwsze, niniejsza analiza
odnosi¢ si¢ bedzie wylacznie do danych osobowych
przetwarzanych na gruncie RODO. Tym samym nie
uwzgledniony zostanie obszar regulacyjny stano-
wiacy implementacje przepiséw Dyrektywy 2016/680.
Po drugie, rozwazania zostang zawezone do danych
genetycznych zyjacych oséb fizycznych. Ograniczone
ramy tego opracowania nie pozwalaja bowiem na pod-
jecie rozwazan w przedmiocie wyjatkowo spornego
problemu statusu danych prenatalnych jako danych

15 Tj. zdnia 6 kwietnia 2020 r. (Dz.U. 22020 1., poz. 895) - dalej
d.uir.

16 Por. przyktadowo art. 83 ust. 5 lit. a RODO.

17 Por. art. 82 RODO.

18 Por. art. 107 ust. 2 ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o ochro-
nie danych osobowych - tj. z dnia 30 sierpnia 2019 r.
(Dz.U. 22019 r., poz. 1781).
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genetycznych na gruncie RODOY. Po trzecie wresz-
cie, przeprowadzenie oméwienia poprzedzone zosta-
nie krétkim wprowadzeniem natury historycznej
przez odwolanie sie do statusu danych genetycznych
sprzed rozpoczecia stosowania RODO?, tj. w okresie
obowiazywania Dyrektywy 95/46/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r.
w sprawie ochrony os6b fizycznych w zakresie prze-
twarzania danych osobowych i swobodnego prze-
plywu tych danych®".

2. Ochrona danych genetycznych na gruncie
Dyrektywy 95/46/WE

Dyrektywa 95/46/WE nie dostarczata szczegdtowych
rozwigzan prawnych w dziedzinie ochrony danych
genetycznych. W okresie jej obowigzywania tylko nie-
ktére panstwa czlonkowskie zdecydowaly sie zas stwo-
rzy¢ szczegotowa regulacje krajowa pomimo tego, ze
nie byty one do tego zobowigzane? (np. Bulgaria, Cze-
chy, Estonia, Ksiestwo Luksemburg oraz Portugalia®).

Polskie ustawodawstwo zaliczalo informacje
o kodzie genetycznym do zamknietego katalogu
danych wrazliwych?*. Nieobowigzujacy juz art. 27
ust. 1 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie

19 Szerzej K. Pormeister, L. Drozdzowski, Protecting the Genetic
Data of Unborn Children: A Critical Analysis, ,,European
Data Protection Law Review” 2018, vol. 4, issue 1, 5. 53-64;
L. Drozdzowski, Datenschutzrechtliche Pflichten von Unter-
nehmen bei der Verarbeitung genetischer Daten, Hamburg
2019, s. 20-24. Por. réwniez L. Drozdzowski, Nieinwazyjne
testy prenatalne — wybrane problemy, ,,ABI Expert” 2020,
nr 4(17), s. 62-64.

20 RODO ma zastosowanie od dnia 25 maja 2018 r. (art. 99

ust. 1 RODO).

Dz.Urz. UE L 281, 5. 31 - dalej Dyrektywa 95/46/WE. Por.

réwniez art. 94 ust. 1 RODO.

22 Zob. E.Kulesza, Ochrona danych o stanie zdrowia w $wietle

2

—

ustawodawstwa europejskiego i polskiej ustawy o ochronie
danych osobowych, ,,Prawo i Medycyna” 2000, vol. 2, nr 5,
s. 101-113.

23 European Commission, Commission Staff Working Paper,
25.1.2012, SEC(2012) 72 final, s. 13, http://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:520125C00
72&from=EN (dostep 15.01.2021).

24 P.Barta, P. Litwinski, Ustawa o ochronie danych osobowych.

Komentarz, Warszawa 2016, art. 27 nb. 2s.
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danych osobowych®® niefortunnie utozsamiat zatem
dane o kodzie genetycznym®® - co do zasady bedagcym
uniwersalnym kodem dla catego gatunku ludzkiego®” -
z danymi osobowymi®®. Podnoszone w tym zakresie
doktrynalne watpliwosci nie miaty jednak wiekszego
przelozenia na kierunek orzecznictwa. Pomimo odwo-
tywania si¢ polskich przepiséw do danych o kodzie
genetycznym, sagdy administracyjne przyjmowaly

o niekodujacej czesci DNA®? Tymczasem niekodu-
jace sekwencje gendw (introny) sa wycinane w trak-
cie sktadania RNA (ang. splicing). Efektem tego jest
powstanie informacyjnego RNA (ang. messenger
mRNA lub mRNA), obejmujacego jedynie kodujace
sekwencje (eksony). Proces ten okreslany jest mia-
nem transkrypcji. Nastgpnie — przy pomocy kodu
genetycznego — sekwencja mRNA tlumaczona jest

Dyrektywa 95/46/WE nie przewidziala

szczegolowych rozwigzan prawnych

w dziedzinie ochrony danych genetycznych.

bowiem, ze przedmiotem ochrony przewidzianej dla
danych o kodzie genetycznym - na etapie przed roz-
poczeciem stosowania RODO - byty informacje gene-
tyczne wyizolowane z probki DNA*.

Notabene pojecie ,,kodu genetycznego” w dalszym
ciggu przywolywane jest przez art. 20 ust. 1c Ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji*® oraz art. 10a
ust. 4 Ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy
Granicznej*'. Owa niefortunno$¢ dodatkowo kom-
plikuje fakt, ze art. 20 ust. 2b pkt 1 ustawy o Poli-
cji oraz art. 10a ust. 4 ustawy o Strazy Granicznej
wigzg pojecie kodu genetycznego z informacjami

25 Tj.zdnia 13 czerwca 2016 r. (Dz.U. z 2016 ., poz. 922).

26 Kod genetyczny to ,,zestaw regut okreslajacych, jaka trojka
nukleotydéw koduje ktéry aminokwas w procesie syntezy
biatka”. T. Brown, Genomy, Warszawa 2019, s. 456.

27 Wyjatkiem moga by¢ genomy mitochondrialne, ktére czgsto
wykorzystujg kodony niestandardowe. T. Brown, Genomy...,
s. 20.

28 Por. D. Krekora-Zajac, Bezpieczeristwo danych genetycznych,
»Problemy Kryminalistyki” 2012, nr 278(4), s. 12.

2

N3

Por. przyktadowo wyrok WSA w Warszawie z dnia 07 czerwca
2013 r., IT SA/Wa 666/13, Legalis nr 1413203.
30 Tj.z dnia 28 stycznia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r., poz. 360) -

dalej ustawa o Policji.

31 Tj. z dnia 28 stycznia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r., poz. 305) -
dalej ustawa o Strazy Graniczne;j.
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na sekwencje aminokwasow (translacja), co stanowi
koncowy etap ekspresji genomu®’. Wigzanie zatem
kodu genetycznego z informacjami o niekodujgcej
cze$ci DNA nie wydaje si¢ precyzyjne. W obliczu
deficytu regulacyjnego w dziedzinie ochrony danych
genetycznych - na poziomie wtérnego prawa Unii
Europejskiej — Grupa robocza ds. ochrony oséb fizycz-
nych w zakresie przetwarzania danych osobowych®*
zalecala traktowa¢ dane genetyczne jako podkatego-
rie danych ujawniajacych pochodzenie etniczne lub
danych dotyczacych zdrowia®. Jej zdaniem, ochrona
danych genetycznych w istocie zalezata od tego, czy
mozliwe bylo ich przyporzadkowanie do jednej z ist-

32 Zgodnie zart. 2lit. d) Decyzji Rady 2008/616/WSiSW z dnia
23 czerwca 2008 r. w sprawie wdrozenia decyzji 2008/615/
WSiSW w sprawie intensyfikacji wspdtpracy transgranicz-
nej, szczegblnie w zwalczaniu terroryzmu i przestepczosci
transgranicznej (Dz.Urz. UE.L Nr 210, str. 12) niekodujaca
czg$¢ DNA to ,,czgéci chromosoméw niemajgce wartoéci
genetycznej, tj. takie, o ktérych nie wiadomo, by odpowiadaty
jakimkolwiek funkcjonalnym wtasciwo$ciom organizmu”.

33 T.Brown, Genomy...,s. 12-21.

34 Por.art. 29 Dyrektywy 95/46/WE.

3

(o]

Article 29 Data Protection Working Party, Working Docu-
ment on Genetic Data Adopted on 17 March 2004, 12178/03/
EN WP 91, s. 5, https://ec.europa.eu/justice/article-29/docu-
mentation/opinion-recommendation/files/2004/wp91_
en.pdf (dostep 15.01.2021).



niejacych kategorii danych wrazliwych wymienio-
nych w art. 8 ust. 1 Dyrektywy 95/46/WE. Réwniez
Komisja Europejska - gléwnie pod wplywem orzecz-
nictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka®® -
postulowala rozwiniecie katalogu danych wrazliwych
o dane genetyczne®”.

3. Cechy genetyczne osoby fizycznej
Centralnym elementem definicji danych genetycz-
nych jest pojecie ,,cechy genetycznej” (ang. genetic
characteristics). Chodzi tutaj o wlasciwosci kazdego
naukowo lub medycznie mozliwego do zidentyfiko-
wania genu lub chromosomu oraz ich kombinacji lub
zmiany>®. Poniewaz informacje te zwykle cechuje
relatywna stabilno$¢ przez caly okres ludzkiego
zycia*’, nieuprawnione wejécie w posiadanie wiedzy
na temat okreslonych cech genetycznych moze miec¢
katastrofalne skutki dla prywatnos$ci genetycznej
danej osoby fizycznej*® - wigzanej z zachowaniem
tajemnicy oraz autonomia jednostki*' - jak réwniez

36 Por. wyrok ETPC z dnia 04 grudnia 2008 r., skargi
nr 30562/04 oraz 30566/04, S. and Marper v. the United
Kingdom, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90051 (dostep
15.01.2021).

37 European Commission, Commission Staff Working Paper...,
s.55.

38 L.Drozdzowski, Datenschutzrechtliche Pflichten..., s. 16.

39 K.Boonen, K. Hens, G. Menschaert, G. Baggerman, D. Val-
kenborg, G. Ertaylan, Beyond Genes: Re-Identifiability of
Proteomic Data and Its Implications for Personalized Medi-
cine, ,Genes” 2019, vol. 10, issue 9, s. 683.

40 Zdaniem Grupy Roboczej Art. 29 przetwarzanie danych
genetycznych w zwigzku z ustugami direct-to-consumer
genetic testing implikuje wysokie ryzyko naruszenia praw
i wolno$ci osob, ktérej dane dotycza (art. 35 ust. 1 RODO).
Article 29 Data Protection Working Party, Guidelines on
Data Protection Impact Assessment (DPIA) and Determining
Whether Processing Is ,,Likely to Result in a High Risk” for
the Purposes of Regulation 2016/679 Adopted on 4 April 2017
As last Revised and Adopted on 4 October 2017, 17/EN WP
248 rev.01, s. 9 http://ec.europa.eu/newsroom/document.
cfm?doc_id=47711 (dostep 15.01.2021).

41 D. Krekora-Zajac, Rozdziat VI Prawo do prywatnosci. 1.
Wprowadzenie (w:) Prawo do materiatu genetycznego czto-

wieka, Warszawa 2014.
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pociagac za sobg ryzyko dyskryminacji*? oraz kra-
dziezy tozsamos$ci®’.

W praktyce spornym moze si¢ okaza¢, czy na gruncie
RODO pojecie ,,cechy genetycznej” nalezy utozsamia¢
takze z informacjami na temat wlasciwosci bialek.
Z jednej strony, na poziomie miedzynarodowego soft
law sa one przedmiotem odrebnej od definicji ,,ludz-
kich danych genetycznych”**. ,,Dane proteomiczne”
sg bowiem informacjami odnoszacymi sie do bialek
jednostki, w tym ich ekspresji, modyfikacji i interak-
cji*®. Z drugiej strony, zwigzek komponentu biatko-
wego z cechami genetycznymi wyraza sie w tym, ze
synteza biatek stanowi koncowy etap wewnatrzko-
morkowego procesu ekspresji genowej (translacja)*®.

42 Zob. motyw 71 preambuty RODO oraz art. 21 ust. 1 Karty
Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 30 marca
2010 r. (Dz.Urz.UE.C Nr 83, str. 389). Na temat dyskrymi-
nacji genetycznej w zatrudnieniu A. Krajewska, Wearing
Genes at Work: Do We Care about Genetic Discrimination
in Employment?, ,,Anti-Discrimination Law Review” 2017/2,
s. 44-71.

4

w

Article 29 Data Protection Working Party, Working Docu-

ment on Genetic Data, ..., s. 38. Por. motyw 75 preambuty

RODO. Ponadto, sygnatariusze Migdzynarodowej Deklaracji

UNESCO w sprawie danych genetycznych z dnia 16 pazdzier-

nika 2003 r. - dalej Deklaracja UNESCO w sprawie danych

genetycznych - w jej preambule dodatkowo stwierdzaja,
ze ,dane genetyczne majg szczegélny status ze wzgledu
na swoj delikatny charakter, moga bowiem okre$la¢ gene-
tyczne predyspozycje dotyczace jednostek, a mozliwosci
te mogg by¢ wigksze, niz zaklada si¢ w momencie pobie-
rania danych; moga wywieraé powazny wptyw narodzine,
w tym na potomstwo, w skali catych pokolen, a w niektorych
przypadkach - na calg grupe, mogg by¢ réwniez noéni-
kiem informacji, ktérych znaczenie niekoniecznie musi by¢
znane w momencie pobierania prébek biologicznych; a takze
moga mie¢ znaczenie kulturowe dla 0séb lub grup” https://
www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Deklaracja_o_

danych_genetycznych_PL.pdf (dostep 15.01.2021).

44 Zgodnie zart. 2 pkt i) Deklaracji UNESCO w sprawie danych
genetycznych, ludzkie dane genetyczne to informacje na
temat dziedzicznych cech jednostek otrzymywane ,,w wyniku
analizy kwaséw nukleinowych lub innej analizy naukowe;j”.

45 Art. 2 pkt ii) Deklaracji UNESCO w sprawie danych
genetycznych.

46 T.Brown, Genomy...,s. 2.
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Wszakze na przeszkodzie ustalenia cechy genetycznej
stoi zlozono$¢ oraz dynamika proceséw biochemicz-
nych zachodzacych w ramach samego proteomu®’, nie

tylko o informacjach pochodzacych z analizy ludzkiego
genomu (DNA) oraz transkryptonu (RNA), ale row-
niez informacjach stanowiacych efekt analizy innych

W okreslonych sytuacjach mozliwe bedzie

postawienie znaku rownosci pomiedzy danymi

proteomicznymi oraz danymi genetycznymi.

zmienia to jednak faktu, ze dzigki rozwojowi narzedzi
bioinformatycznych - w wyniku analizy proteomicz-
nej — coraz czedciej dochodzi¢ bedzie do posredniego
pozyskiwania informacji na temat okreslonych cech
genetycznych. Juz obecnie, przy zastosowaniu techniki
spektometrii mas (ang. mass spectrometry) w dziedzi-
nie proteomiki mozliwe jest ustalenie utozenia ami-
nokwaséw w taricuchu peptydowym biatka*®. To za$
zkolei daje sposobnos¢ dla stwierdzenia wystepowania
polimorfizmu pojedynczego nukleotydu (ang. single
nucleotide polymorphisms lub SNPs)*’, stanowigcego
forme molekularnego identyfikatora osoby fizycz-
nej. W okreslonych sytuacjach mozliwe wiec bedzie
postawienie znaku réwnosci pomiedzy danymi pro-
teomicznymi oraz danymi genetycznymi®’. Przyjecie
takiej hipotezy nie bedzie z kolei sta¢ w sprzecznosci
zbrzmieniem motywu 34 preambuty RODO w zakresie,
w jakim odwoluje si¢ ono do sposobéw pozyskiwania
danych genetycznych. Mowa jest w nim bowiem nie

47 A. Plodzich, Proteomika i jej zastosowanie w wybranych
jednostkach chorobowych, ,,Journal of Transfusion Medicine”
2013,t.6,nr 2,s.51.

48 A.Plodzich, Proteomika i jej zastosowanie..., s. 53.

49 Stwierdzenie wystepowania w tancuchu peptydowym biatka
zjawiska polimorfizmu pojedynczych aminokwaséw (ang.
single amino acid polymorphisms lub SAPs) umozliwia usta-
lenie roznic wynikajacych ze zmiennoéci sekwencji DNA,
a tym samym zdiagnozowanie zjawiska niesynonimicznego
polimorfizmu pojedynczego nukleotydu. Por. J. Wu, R. Zeng,
Molecular basis for population variation: From SNPs to SAPs,
LFEBS Letters” 2012, vol. 586, issue 18, s. 2841-2845.

50 K.Boonen, K. Hens, G. Menschaert, G. Baggerman, D. Val-
kenborg, G. Ertaylan, Beyond Genes..., s. 686.

72 FORUM PRAWNICZE | 4(72) - 2022 - 67-85

elementéw umozliwiajacych pozyskanie réwnowaz-
nych informacji. Do tych ostatnich zaliczy¢ za$ bedzie
mozna informacje odnoszace si¢ do biatek jednostki.

4. Rodzaje cech genetycznych

Na gruncie RODO cechy genetyczne moga przybrac
forme zaréwno cech odziedziczonych, jak i nabytych.
Te pierwsze to cechy, ktore s przekazywane od biolo-
gicznych rodzicow w momencie procesu reprodukeyj-
nego®". Te drugie nalezy wiaza¢ ze wszelkimi formami
ich nabycia, co moze nastapi¢ od momentu poczecia, tj.
zar6wno w okresie prenatalnym, jak i postnatalnym®.
Potwierdza to przebieg prac legislacyjnych nad brzmie-
niem definicji danych genetycznych®. Jednocze$nie
warto odnotowa¢, ze wyznaczony przez RODO poziom

51 D.Hartl, E. Jones, Genetics: Principles and Analysis, Boston
1998, s. 2.

C. Mitchell, J. Ordish, E. Johnson, T. Brigden, A. Hall, The
GDPR and genomic data - the impact of the GDPR and DPA

2018 on genomic healthcare and research, PHG Foundation

5

S}

2020, s. 53 https://www.phgfoundation.org/report/the-gdpr-
-and-genomic-data (dostep 13.01.2021).
5

@

Zgodnie z projektem Komisji Europejskiej dane genetyczne
pierwotnie proponowano wigza¢ jedynie z informacjami
na temat cech dziedzicznych oraz nabytych w okresie pre-
natalnym (,,... inherited or acquired during early prenatal
development ...”, https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2012:0011:FIN:EN:PDF (dostep
15.01.2021). Dopiero w trakcie prac w Parlamencie Europej-
skim rozszerzono zakres ochrony na okres postnatalny (,,...
inherited or acquired...”) https://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/TA-7-2014-0212_EN.pdf?redirect (dostep
15.01.2021).



ochrony jest szerszy nie tylko w poréwnaniu z mie-
dzynarodowymi standardami soft law zawezajacymi
zakres ochrony do cech dziedzicznych®, ale rowniez
z rozwigzaniami ustawowymi obowigzujacymi w nie-
ktorych panstwach cztonkowskich®.
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nego wariantu genu odpowiedzialnego za chorobe
Huntingtona zwykle wynosi 50%°’, to w przypadku
hemofilii A jest juz niemal pewne, ze wszystkie corki
ze zwigzku zdrowej kobiety z mezczyzng chorym na
hemofilie beda nosicielkami zmutowanego genu®®.

Zagadnienie wspolnej cechy genetycznej

przybiera na znaczeniu, gdy przetwarzane

s3 dane os6b zmarlych.

4.1. Cechy oddziedziczone

Informacje na temat cech genetycznych konkret-
nej osoby fizycznej mogg stac si¢ noénikiem wiedzy
o cechach genetycznych oséb (grupy oséb) biologicz-
nie z nig spokrewnionych®’. Przykladowo: podczas
gdy prawdopodobienstwo odziedziczenia zmutowa-

54 Por. definicje ,,ludzkich danych genetycznych” zawarta
wart. 2 pkt i) Deklaracji UNESCO w sprawie danych gene-
tycznych oraz na gruncie Rekomendacji R (97) 5 Komitetu
Ministréw do Panstw Cztonkowskich z dnia 13 lutego 1997 r.
dotyczacej ochrony danych medycznych przyjetej przez
Komitet Ministrow- dalej Rekomendacja R (97) 5: https://
uodo.gov.pl/pl/file/1424 (dostep 15.01.2021).

55 Por. § 3 pkt 4 niemieckiej ustawy o diagnostyce genetycznej

z dnia 03 lipca 2009 r., ktéry zaweza czasookres nabycia

cechy genetycznej do momentu urodzenia, https://www.

gesetze-im-internet.de/gendg/ (dostep 15.01.2021).

56 Article 29 Data Protection Working Party, Working Docu-

ment on Genetic Data ..., s. 4; Article 29 Data Protection

Working Party, Opinion 4/2007 on the Concept of Personal

Data Adopted on 20th June, 01248/07/EN WP 136, s. 22

https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opi-

nion-recommendation/files/2007/wp136_en.pdf (dostep

15.01.2021); Y. Erlich, T. Shor, I. Pe’er, S. Carmi, Identity

inference of genomic data using long-range familial searches,

»Science” 2018, vol. 362, issue 6415, s. 690-694. Por. réwniez

nieobowigzujacy juz art. 2(g) ustawy o ochronie danych

osobowych Ksigstwa Luksemburg z dnia 02 sierpnia 2002 r.
czynigcy przedmiotem ochrony - obok danych o odziedzi-
czonych cechach genetycznych - takze cechy genetyczne

grupy spokrewnionych oséb, https://cnpd.public.lu/dam-

O ile zatem dojdzie do oddziedziczenia tego samego
unikalnego wariantu genetycznego, konkretna wiedza
w tym zakresie pozwoli zidentyfikowaé grupe oséb
biologicznie spokrewnionych®”.

Zagadnienie wspolnej cechy genetycznej przybiera
naznaczeniu, gdy przetwarzane sg dane oséb zmartych.
Chociaz nie zostaly one objete ochrong na gruncie
RODO® - a jedynie pozostawione uznaniu krajowych
ustawodawstw®' — w zaleznoéci od kontekstu moga one

-assets/de/legislation/droit-lux/doc_l0i02082002mod_de.pdf
(dostep 15.01.2021).

57 W. Sottan, E. Golfebiewska, J. Limon, Choroba Huntingtona -

~

trzy punkty widzenia, ,Forum Medycyny Rodzinnej” 2011,
t.5,nr2,s. 110.

N. Savage, Born in the blood, ,Nature” 2014, vol. 515,
s. 158-159.

58
59 Szerzej na temat zagrozen zwiazanych z przetwarzaniem
informacji o cechach genetycznych grup oséb biologicznie
spokrewnionych zob. T. Kuru, Genetic Data: The Achilles’
Heel of the GDPR?, ,,European Data Protection Law Review”
2021, vol. 7, issue 1, s. 45-58.

60 Zob. motyw 27 preambulty RODO.
61 Zob. § 9 estonskiej ustawy o ochronie danych osobowych
z dnia 12 grudnia 2018 r., ktéry ustanawia zasadg, wedtug
ktorej przetwarzanie danych os6b zmartych (innych niz
imie i nazwisko, ple¢, data urodzenia i $mierci, fakt $mierci
oraz czas i miejsce pochowku) jest dozwolone jedynie za
zgoda ich nastgpcow, chyba ze mingto 10 lat od $mierci
(20 lat w przypadku matoletniego) lub istnieje ku temu
wyrazna podstawa prawna, https://www.riigiteataja.ee/
akt/104012019011 (dostep 15.01.2021).
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przyczynic si¢ do identyfikacji biologicznie spokrew-
nionych o0s6b zyjacych®. Nie mozna bowiem wyklu-
czy¢ sytuacji, w ktérej nosnikiem owej wspdlnej cechy
genetycznej, przynaleznej konkretnej grupie oséb,
bedzie tylko jedna osoba zyjaca. W takich przypad-
kach wspdlna oraz niepowtarzalna cecha genetyczna
0s6b zmarlych posrednio identyfikowac bedzie tylko
jedynego Zyjacego cztonka tej grupy®® oraz podlegaé
ochronie przewidzianej dla danych genetycznych.

4.2. Cechy nabyte

Do nabycia cechy genetycznej moze dojs¢ po pierw-
sze, w drodze somatycznej terapii genowej, ktorej celem
jest skorygowanie nieprawidlowego stanu wywota-

soft law®®, jak i prawa krajowego®’. Nie zmienia to
jednak faktu, ze pojecie ,cech nabytych” na gruncie
RODO obejmie swoim zakresem wszelkie formy ich
skutecznego nabycia w drodze edycji genomu (ang.
genome editing), tj. bez wzgledu na rodzaj techniki oraz
rodzaju komoérek podlegajacych modyfikacji. W ten
sposob przedmiotem ochrony danych genetycznych
na gruncie RODO beda réwniez cechy transgenicz-
nego czlowieka.

Wrysoce dyskusyjnym moze si¢ okazac to, czy efekty
epigenetyczne — wyrazajace si¢ w zmianie sposobu
ekspresji danego genu pod wpltywem czynnikéw
zewnetrznych (tj. srodowiskowych, losowych lub
behawioralnych) bez jednoczesnego uszczerbku dla

Przedmiotem ochrony danych genetycznych

na gruncie RODO beda réwniez cechy

transgenicznego czlowieka.

nego przez zmutowany gen w drodze wprowadzenia
do komorek transgenicznego allelu®®. Po drugie, teo-
retycznie mozliwe jest zastosowanie etycznie kontro-
wersyjnego rozwigzania skutkujagcego wywolaniem
zmian w obszarze cech genetycznych w komorkach
rozrodczych. Mowa o germinalnej (embrionalnej)
terapii genowej, ktdra nakierowana jest na zmiane
konkretnych cech odziedziczonych®, a ktora jest
zabroniona zaréwno na poziomie miedzynarodowego

62 Por. L. Drozdzowski, Dane osobowe zmartych trzeba chronié,
»Rzeczpospolita” z 03.11.2017, nr 256 (10894), s. C7.

63 Por. Article 29 Data Protection Working Party, Opinion
4/2007 on the Concept of Personal Data, ... s. 22.

64 A. Griffiths, S. Wessler, R. Lewontin, W. Gelbart,
D. Suzuki, J. Miller, An Introduction to Genetic Analysis,
New York 2005, s. 375.

65 O kontrowersjach dotyczacych proby edycji genu odpowie-
dzialnego za chorobe krwi na ludzkich zarodkach podjetej
przez chinskich naukowcéw w oparciu o metodg CRISPR/
Cas9 zob. S. Mukherjee, Gen. Ukryta historia, Wolowiec
2017, s. 515-516.
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samej struktury genomu®® - wigza¢ nalezy z cechami
nabytymi na gruncie omawianej definicji danych
genetycznych®®. Biorac jednak pod uwage, ze skta-
dajgce si¢ na epigenom modyfikacje histonéw”® maja

66 Por. art. 13 Konwencji z dnia 4 kwietnia 1997 r. o ochronie
praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do
zastosowan biologii i medycyny: Konwencja o prawach
czlowieka i biomedycynie, https://www.coe.int/en/web/
conventions/full-list/-/conventions/treaty/164 (dostep
15.01.2021).

Por. art. 86 Ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu
nieptodnosci, tj. z dnia 13 lutego 2020 r. (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 442).

D. Smith, Epigenetics (w:) J. Kreutzer, J. DeLuca, B. Caplan

67

68
(eds) Encyclopedia of Clinical Neuropsychology, Cham 2017,
https://doi.org/10.1007/978-3-319-56782-2_9029-1 (dostep
15.01.2021).

69 Problem ten szczegolnie przybierze na sile w sytuacji blizniagt

jednojajowych Por. S. Mukherjee, Gen. Ukryta historia...,

s. 437-438.

70 Tamze,s. 435.



charakter dziedziczny”", $wiadczy¢ moze to o trwa-
tym charakterze efektu epigenetycznego. Tym samym,
chociaz zmiany te nie dokonuja si¢ w obszarze samego
genomu, lecz jedynie na poziomie fenotypu’?, zmiany
epigenetyczne moga by¢ objete zakresem ,,cech naby-
tych” na gruncie RODO.

5. Identyfikowalnosc¢ osoby fizycznej
za pomocq jej cech genetycznych

Dane osobowe przybieraja forme¢ zaréwno infor-
macji o zidentyfikowanej, jak i mozliwej do ziden-
tyfikowania osobie fizycznej”>. Te pierwsze to dane
bezposérednio identyfikujace dang osobe fizyczna, tj.
bez koniecznoséci odwolywania si¢ do jakichkolwiek
danych referencyjnych™. Dane osobowe o mozliwe;j
do zidentyfikowania osobie fizycznej - ktore stanowia
wigkszo$¢ danych osobowych’® - z kolei kazdorazowo
wymagaja siegniecia do innych informacji takich jak
identyfikator oraz czynniki okreslajace tozsamos$é
osoby fizycznej. Do tej drugiej grupy zalicza¢ si¢ beda
wlasnie dane genetyczne’®. Pomimo bowiem unikal-
nego charakteru kwasu dezoksyrybonukleinowego
(DNA)’” oraz dynamicznego rozwoju technik jego
profilowania w dalszym ciggu ustalenie tozsamo$ci
osoby fizycznej - przy pomocy informacji o jej cechach
genetycznych — wymagac¢ bedzie dostgpu do danych
referencyjnych.

7

—_

Szerzej B. Bernstein, A. Meissner, E. Lander, The Mammalian
Epigenome, ,Cell” 2007, vol. 128, issue 4, s. 669-681.

72 W tym réwniez na poziomie pozycjonowania nukleoso-
mow oraz metylacji DNA tj. jego chemicznej modyfikacji.
T. Brown, Genomy..., s. 435, 459.

Zob. art. 4 pkt 1zd. 1 RODO.

M. Klar, J. Kiihling, Art. 4 Nr. 1 personenbezogene Daten
(inkl. Betroffene Person) (w:) J. Kiithling, B. Buchner (Hrsg.),
Datenschutz-Grundverordnung. Kommentar, Miinchen 2017,
s. 128, Rn. 18.

B. Fischer, M. Gérski, A. Nerka. M. Sakowska-Baryla,
K. Wygoda, Artykut 4 Definicje (w:) M. Sakowska-Baryta,
Ogélne rozporzgdzenie o ochronie danych osobowych. Komen-
tarz, Warszawa 2018, art. 4 pkt 1, nb. 13, Legalis.

L. Drozdzowski, Datenschutzrechtliche Pflichten..., s. 10.
Zob. Nuffield Council on Bioethics, The Forensic Use of
Bioinformation: Ethical Issues, Cambridge 2007, s. 8, http://

7
74

w

75

76
77

nuffieldbioethics.org/wp-content/uploads/The-forensic-use-

-of-bioinformation-ethical-issues.pdf (dostep 15.01.2021).
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O mozliwoéci identyfikacji danej osoby fizycznej
rozstrzygac beda ,wszelkie rozsadnie prawdopodobne
sposoby [...], w stosunku do ktdrych istnieje uzasad-
nione prawdopodobienstwo, iz zostang wykorzystane
przez administratora lub inng osobe w celu bezpo-
$redniego lub posredniego zidentyfikowania osoby
fizycznej”’®. Ustaleniu za$ istnienia uzasadnionego
prawdopodobienistwa towarzyszy¢ ma wziecie pod
uwage wszelkich obiektywnych czynnikéw, takich
jak koszt i czas potrzebne do zidentyfikowania danej
osoby fizycznej, technologia dostepna w momencie
przetwarzania danych, jak i postep technologiczny”.
Danymi genetycznymi moga by¢ wiec przyktadowo
informacje na temat cech genetycznych osoby fizycz-
nej, ktore zostaty pozyskane w drodze czynnosci labo-
ratoryjnej genetyki medycznej na gruncie Ustawy
z dnia 27 lipca 2001 r. o diagnostyce laboratoryjne;®.
Poniewaz laboratorium diagnostyczne dysponowaé
bedzie nie tylko wynikami przeprowadzonych badan
genetycznych oraz ich interpretacja, ale rowniez sze-
regiem danych osobowych zawartych w formularzu
zlecenia badania laboratoryjnego®, bedzie ono w sta-
nie zidentyfikowa¢ dang osobe fizyczng na podstawie
jej wynikow badan genetycznych. Istotne jest jednak,
aby badania genetyczne obejmowaty na tyle szeroki
obszar genomu, aby ich wyniki cechowaly sie¢ niepo-
wtarzalnoécia.

Wejscie w posiadanie kazdego bezosobowego
zestawu informacji na temat ludzkiego genomu nie
bedzie oznacza¢, ze nie maja one charakteru danych
genetycznych. Tylko bowiem woéwczas, gdy dojdzie
do przeprowadzenia skutecznej anonimizacji danych
genetycznych (tj. pozbawienia ich potencjatu iden-
tyfikacyjnego®?), uzyskane w jej efekcie informacje
o fizjologii lub zdrowiu 0séb fizycznych przestana
mie¢ walor danych osobowych. Anonimizacja nie
nastgpi natomiast w przypadku zwyklego usuniecia

78
79
80
8

Motyw 26 zd. 3 Preambuty RODO.
Motyw 26 zd. 4 Preambuty RODO.
Tj. z dnia 21 pazdziernika 2020 r. (Dz.U. 22020 r., poz. 2061.

Zob. Zalacznik 4 do Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia

—

23 marca 2006 r. w sprawie standardéw jakosci dla medycz-
nych laboratoriéw diagnostycznych i mikrobiologicznych
tj. z dnia 5 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 1923).

82 Motyw 26 zd. 5 Preambuty RODO
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danych referencyjnych okreslajacych tozsamosci dawcy
materialu biologicznego®*. Co wiecej, osiagniecie stanu
absolutnej anonimizacji danych genetycznych staje
si¢ wrecz niemozliwe®*. Przyczyna tego zdaje sie by¢
stale poszerzajacy sie zakres przetwarzania informacji
pochodzenia genetycznego w cyberprzestrzeni przy
wykorzystaniu nowoczesnych narzedzi bioinforma-

w dobie COVID-19 zyskujacego nowy wymiar®® - co
réwniez moze pociagac za sobg przekazanie zgro-
madzonych informacji na rzecz koncernéw farma-
ceutycznych®,

Identyfikacja za pomoca cech genetycznych zwykle
nastepuje w wyniku przeprowadzenia profilowania
DNA (ang. DNA profiling), tj. przy udziale markera

Osiagniecie stanu absolutnej anonimizacji

danych genetycznych staje si¢ niemozliwe.

tycznych®® dzieki wykorzystaniu technologii chmury
obliczeniowe;j*®. Stad prawdopodobienistwo identyfi-
kacji osoby fizycznej za pomoca jej cech genetycznych
jest relatywnie wysokie w sytuacji korzystania przez
nig z ustug typu direct-to-consumer genetic testing®” -

83 Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 05/2014
on Anonymisation Techniques Adopted on 10 April 2014,
0829/14/EN WP216, s. 10, https://ec.europa.eu/justice/
article-29/documentation/opinion-recommendation/
files/2014/wp216_en.pdf (dostep 15.01.2021). Szerzej na
temat anonimizacji zob. L. Drozdzowski, Pseudonimizacja
i anonimizacja w zakresie prowadzenia monitoringu (w:)
A. Sieradzka, M. Wieczorek, Monitoring zgodny z RODO.
Praktyczny poradnik z wzorami dla sektora publicznego
i prywatnego, Warszawa 2020, s. 186-188.

8

~

Przyczyng tego jest zwlaszcza statyczny charakter informacji
o cechach genetycznych, T. Finnegan, A. Halls, Identiffcation
and genomic data, PHG Foundation 2017, 5. 16 https://www.
phgfoundation.org/documents/PHGF-Identification-and-
-genomic-data.pdf (dostep 15.01.2021).

85 Zob.]J. Bohannon, Genealogy Databases Enable Naming of
Anonymous DNA Donors, ,Science” 2013, vol. 339, issue 6117,
s.262. Przykladem moze by¢ https://www.personalgenomes.
org/ (dostep 15.01.2021).

86 Zob.B.Langmead, A. Nellore, Cloud computing for genomic

data analysis and collaboration, ,Nature Reviews Genetics”
2018, vol. 19, issue 4, s. 208-219; Y. Erlich, T. Shor, I. Pe’er,
S. Carmi, Identity inference of genomic data..., s. 690 i n.

R. Cai, Z. Hao, M. Winslett, X. Xiao, Y. Yang, Z. Zhang,
S. Zhou, Deterministic identification of specific individuals

from GWAS results, ,Bioinformatics” 2015, vol. 31, issue 11,

87
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genetycznego®® sktadajacego sie z krotkich powtérzen
tandemowych (ang. short tandem repeats lub STR). Jest
to rodzaj polimorfizmu wystepujacy w DNA - okre-
$lany mianem mikrosatelity - ztozony z tandemowo
powtérzonych kopii, najczesciej dwu-, trzy- lub cztero-
nukleotydowych®. Przy wykorzystaniu zestawu dzie-
wieciu STR prawdopodobienstwo, ze dwie spotkane
na ulicy osoby beda mialy te sama grupe krwi wynosi
0,000 000 000 01°*.Za miarodajny punkt odniesie-
nia w zakresie ustalenia progu identyfikowalnosci za
pomoca cech genetycznych moze by¢ uznany mini-
malny zakres danych ujawnianych w zbiorze danych
DNA, o ktérym mowa w art. 21a ust. 1 ustawy o Policji.
Obejmuje on wyniki analizy z niekodujgcych czedci

s.1707;]. King, ,It’s Not Personal” - DNA, Privacy, And Direct
to Consumer Genetic Testing, 07.11.2019, http://cyberlaw.stan-
ford.edu/blog/2019/11/”it’s-not-personal”-—-dna-privacy-
-and-direct-consumer-genetic-testing (dostep 15.01.2021).

88 https://you.23andme.com/covid19-study/ (dostep 15.01.2021).

89 Zob.]. Ducharme, A Major Drug Company Now Has Access
to 23andMe’s Genetic Data. Should You Be Concerned?,
26.07.2018, https://time.com/5349896/23and me-glaxo-
-smith-kline/ (dostep 15.01.2021).

90 Markerem genetycznym jest ,sekwencja DNA wystepujaca
przynajmniej w dwoch tatwych do rozréznienia wersjach”.
T. Brown, Genomy..., s. 459.

91 Tamze, s. 460.

92 P. Wolanska-Nowak, 9.6. Czestos¢ polimorficznych warian-

téw DNA w populacji (w:) M. Kata, D. Wilk, J. Wéjcikiewicz
(red.), Ekspertyza sgdowa. Zagadnienia wybrane, Warszawa
2017.



DNA® pochodzacych z wymazow sluzéwki policzkéw,
krwi, cebulek wlosow lub wydzielin, a w odniesieniu
do zwlok ludzkich materiatéw biologiczny w postaci
probek z tkanek®®. W bazie DNA ujawniane sg profile,
na ktore sklada sie co najmniej osiem pelnych ukta-
déw STR oraz marker plci (Amelogenina)®®. Nalezy
jednak podkredli¢, ze ocena, czy okreslony zestaw
informacji objety jest ochrong przewidziang dla danych
genetycznych, nie moze by¢ sprowadzona wytgcznie
do statystycznego kwantytatywnego wnioskowania
w odniesieniu do konkretnych wartosci progowych.
W zalezno$ci od kontekstu moze sie bowiem okazac,
ze juz zgromadzenie informacji na temat jednego
polimorfizmu (np. w przypadku jednojajowych bliz-
niakéw), RNA lub polimorfizméw wystepujacych na
chromosomach pici bedzie wystarczajace, aby ziden-
tyfikowa¢ konkretng osobe.”® Oczywistym przy tym
jest, ze pozyskanie danych w wyniku zsekwencjono-
wania calego genomu (ang. whole-genom sequencing)
zrodzi wieksze prawdopodobienstwo identyfikacji
anizeli jedynie w nastepstwie zsekwencjonowania
odcinkéw genowych kodujacych biatka (ang. whole-
-exome sequencing).

6. Informacje o fizjologii lub zdrowiu
osoby fizycznej

Zawarte w definicji danych genetycznych ,infor-
macje o fizjologii” odnoszg sie do informacji na temat
funkcjonowania organizmu oraz poszczegolnych jego
tkanek oraz komérek®”. Chociaz obejmuja one wszel-
kiego rodzaju informacje na temat regulacji funkcji
homeostatycznych, w tym dane dotyczace ci$nienia
tetniczego, objetosci ptynow ustrojowych, tempera-
tury oraz skfadnikéw chemicznych we krwi takich jak

93
94
95

Art. 20 ust. 1a ustawy o Policji.

Art. 21a ust. 3 ustawy o Policji.

A. Jurga, J. Mondzelewski, Funkcjonowanie bazy danych
DNA w Polsce, ,,Problemy kryminalistyki” 2017, Nr 297(3),
s. 15,

M. Shabani, L. Marelli, Re-identifiability of genomic data
and the GDPR: Assessing the re-identifiability of genomic

96

data in light of the EU General Data Protection Regulation,
»EMBO Reports” 2019, vol. 20, issue 2.
97 B. Scheer, Physiology, ,,Encyclopadia Britannica”, opubli-
kowano dnia 22 listopada 2018 r., https://www.britannica.

com/science/physiology (dostep 15.01.2021).
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biatko i cukier®® - ze wzgledu na definicyjny wymog
niepowtarzalno$ci informacji - nie wszystkie one beda
objete ochrong jako dane genetyczne. Desygnatem
pojecia ,,informacji o fizjologii” przykltadowo moze
by¢ wiec informacja na temat wrodzonego niedoboru
transkarbamylazy ornitynowej (OTC) - stanowigca
posta¢ choroby rzadkiej*® - za ktdrego powstanie moga
by¢ odpowiedzialne mutacje genu zlokalizowanego na
chromosomie X'*°.

Biorac pod uwage diagnostyczny i presymptoma-
tyczny charakter informacji pozyskiwanych w dro-
dze analizy genetycznej'®!, uzyte w omawianej defi-
nicji pojecie ,informacji o zdrowiu” - podobnie jak
w przypadku danych dotyczacych zdrowia'® - nalezy
wigzaé z przeszlymi, obecnymi oraz przysztymi infor-
macjami na temat zdrowia fizycznego oraz psychicz-
nego'”
uchwalaniem RODO trudno jednak wyjasni¢, dlaczego

. Analizujgc przebieg prac legislacyjnych nad

dopiero na jego ostatnim etapie zdecydowano o zawe-
zeniu danych genetycznych do niepowtarzalnych
informacji o fizjologii lub zdrowiu osoby fizycznej'**.

98
99

E. Ziotko, Podstawy fizjologii cztowieka, Nysa 2006, s. 14.
https://www.orpha.net/consor/cgi-bin/OC_Exp.
php?Expert=664&Ing=PL (dostep 15.01.2021).

100 https://www.omim.org/entry/300461 (dostep 15.01.2021).
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Por. J. Kapelanska-Pregowska, Wybrane problemy prawnej
regulacji testéw genetycznych (w:) A. Biatek, M. Wréblewski
(red.), Wybrane aspekty praw cztowieka a bioetyka. Mono-
grafia, Warszawa 2016, s. 91, https://www.rpo.gov.pl/sites/
default/files/Wybrane aspekty praw czlowieka a bioetyka.
pdf (dostep 15.01.2021).

Zob. motyw 35 zd. 1 Preambuty RODO.

O zastosowaniu testow genetycznych w psychiatrii zob.

102
103
R. Lawrence, P. Appelbaum, Genetic Testing in Psychiatry:
A Review of Attitudes and Beliefs, ,Psychiatry” 2011, vol. 74,
no 4,s. 315-331.
104 Por. stanowisko Rady Unii Europejskiej w pierwszym czyta-
niu przyjete w dniu 8 kwietnia 2016 r. http://data.consilium.
europa.eu/doc/document/ST-5419-2016-REV-1/en/pdf
(dostep 12.05.2020) oraz propozycje¢ Komisji Europejskiej
z dnia 25 stycznia 2012 1., zgodnie z ktorg w art. 4 pkt 10 dane
genetyczne zdefiniowano: ,, ... all data, of whatever type, con-
cerning the characteristics of an individual which are inhe-
rited or acquired during early prenatal development”, https://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:
2012:0011:FIN:EN:PDF (dostep 15.01.2021). W odniesieniu
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Przyjecie tego rozwigzania de lege spowodowalo, ze
dane genetyczne staly sie cz¢scia szeroko rozumianych
danych o stanie zdrowia'®®. Teze te uwydatnia motyw
35 preambuty RODO stwierdzajac, ze dane dotyczace
zdrowia (art. 4 pkt 15 RODO) obejmujg w szczegol-
nosci informacje pochodzace z danych genetycznych
i probek biologicznych'®®. To za$ dalo sposobnos¢ dla
zakwestionowania idei genetycznej wyjatkowosci (ang.
genetic exceptionalism) na gruncie RODO'”’.

Z drugiej strony, poza zakresem ochrony danych
genetycznych - co zasady - znajda si¢ informacje
wygenerowane przy zastosowaniu niemedycznych
testow genetycznych'®®, w tym testow oferowanych
dla potrzeb ustalenia umiejetnosci lub zdolnosci spor-
towych, testow na pochodzenie etniczne, ojcostwo

i pokrewienstwo'*’. O tym jednak, czy w danym przy-
padku dojdzie do przetwarzania danych genetycz-

nych nie bedzie decydowa¢ tylko cel samego badania,

Kwestia sporng moze sie okazac kwalifikacja

informacji na temat transseksualizmu osoby fizycznej.

Danymi genetycznymi z jednej strony, beda informa-
cje neurogenomiczne pozyskane w wyniku badan nad
zywieniem spersonalizowanym na rzecz zdrowia, ktd-
rych celem jest ustalenie zwiagzkéw miedzy sposobem

zywienia a ekspresjg genow (ang. nutrogenomics)*°®.

do projektu Komisji Europejskiej zob. réwniez D. Krekora-
-Zajac D, Istota i charakter prawny danych genetycznych,
»Prawo i Medycyna” 2015, 61 vol. 17, nr 4, s. 5-24.

K. Zielinska, Art. 115 [Zmiany do NIKU] (w:) M. Kawecki,

M. Czerniawski (red.), Ustawa o ochronie danych osobo-

105

wych. Komentarz, nb. 4, Warszawa 2019, Legalis; D. Lubasz,
W. Chomiczewski, M. Czerniawski, P. Drobek, U. Géral,
M. Kuba, P. Makowski, K. Witkowska-Nowakowska, Art.
4 pkt 13 Dane generyczne (w:) E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz
(red.), RODO. Ogélne rozporzgdzenie o ochronie danych.
Komentarz, Warszawa 2018, art. 4 pkt 13, t. 3, LEX/el.
Motyw 35 zd. 2 Preambuty RODO.

C. Mitchell, J. Ordish, E. Johnson, T. Brigden, A. Hall, The
GDPR and genomic data..., s. 61. Krytycznie na temat idei

106
10

<

genetycznej wyjatkowosci A. Krajewska, Conceptual Quan-
daries about Genetic Data — A Comparative Perspective,
»European Journal of Health Law” 2009, vol. 16, issue 1, s. 21;
N.A. Garrison, K.B. Brothers, A.J. Goldenberg, J.A. Lynch,
Genomic Contextualism: Shifting the Rhetoric of Genetic
Exceptionalism, ,,The American Journal of Bioethics” 2019,
vol. 19, issue 1, s. 51-63.

10

=)

Por. https://cordis.europa.eu/article/id/91757-extensive-
-exploration-of-personalised-nutrition-as-a-way-to-better-
-health/pl (dostep 15.01.2021).
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ale réwniez rodzaj zebranych informacji oraz sku-
tek ich powigzania z dang osoba''’. Nie wykluczone
jest bowiem, ze w zaleznosci od uzycia okreslonego
markera genetycznego, chociaz dla potrzeb ustalen
niemedycznych, dojdzie ,,przy okazji” do zebrania
informacji o fizjologii lub zdrowiu osoby fizycznej'*>.

109 Szerzej A. Phillips, Only a Click Away - DTC Genetics for
Ancestry, Health, Love...and More: A View of the Business and
Regulatory Landscape, ,Applied & Translational Genomics”
2016, vol. 8, s. 16-22.

L. Drozdzowski, Datenschutzrechtliche..., s. 27.

Wyrok TSUE z dnia 20 grudnia 2017 r., C-434/16, Peter
Nowak p-ko Data Protection Commissioner, pkt 35,
ECLI:EU:C:2017:994.

Gendiagnostik-Kommission (GEKO) beim Robert Koch-
-Institut, Dritter Bericht gemdfS § 23 Abs. 4 Gendiagno-
stikgesetz (GenDG)fiir den Zeitraum vom 01.01.2016 bis
31.12.2018, April 2019, s. 42, https://www.rki.de/DE/Content/
Kommissionen/GendiagnostikKommission/Taetigkeitsbe-
richt/Taetigkeitsbericht_03.pdf?__blob=publicationFile
(dostep 15.01.2021). Przykladem moze by¢ marker D16S539

zlokalizowany na 16 chromosomie, ktéry wykorzystywany

110
111

112

jest w testach na ojcostwo. W sytuacji za$ uzyskania trzech
sygnatow amplifikacji moze powstac przypuszczenie wyste-
powania trisomii lub mozaikowosci chromosomu 16. Zob.
A. Zamir M. Shpitzen i in.,, Presentation of a Three-Banded
Allele Pattern — Analysis and Interpretation, ,Journal of

Forensic Sciences” 2002, vol. 47, issue 4, s. 1-3.



Kwestig sporng moze sie okaza¢ kwalifikacja infor-
macji na temat transseksualizmu osoby fizycznej, tj.
niezgodnosci zachodzacej pomiedzy plcig psychiczna
a anatomicznymi cechami piciowymi''®. Na gruncie
RODO zwykle przybiora one posta¢ danych o orien-
tacji seksualnej'**. Zakladajac jednak, ze w sensie
etiologicznym transseksualizm ma swoje podloze
genetyczne''®, korespondujace z nim cechy genetyczne
wpisza sie w przedmiotowy zakres omawianej defini-
¢ji. Argumentem za$ na okolicznos¢, ze informacje na
temat cechy lub cech genetycznych determinujacych
transseksualizm majg charakter informacji o fizjo-
logii lub zdrowiu moglaby przemawia¢ struktura
Miedzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Choréb
i Probleméw Zdrowotnych ICD-10 (ang. Internatio-
nal Statistical Classification of Diseases and Related
Health Problems)**®. Zalicza ona transseksualizm do
grupy zaburzen psychicznych i behawioralnych (F64.0
Transsexualism). Wydaje sig¢, ze powyzszego wniosku
nie zmieni reklasyfikacja transseksualizmu na grun-
cie ICD-11'", gdzie stanowi on przejaw nieréwnosci

113 U. Drozdowska, A. Wnukiewicz-Kozlowska, Rozdzial 17.
Zmiana ptci (w:) L. Bosek, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.)
System Prawa Medycznego, t. 2: Szczegdlne Swiadczenia
zdrowotne, Warszawa 2018, nb. 15, Legalis.

114 P.Barta, M. Kawecki, P. Litwinski, Artykut 9 Przetwarzanie

szczegblnych kategorii danych (w) P. Litwinski (red.), Rozpo-

rzgdzenie UE w sprawie ochrony 0s6b fizycznych w zwigzku

z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przepty-

wem takich danych. Komentarz, Warszawa 2018, art. 9, nb.

7; A. Nerka, Artykut 9 Przetwarzanie szczegdlnych kategorii

danych (w:) M. Sakowska-Baryta (red.), Ogdlne rozporzg-

dzenie..., art. 9, nb. 10, Legais.

11

w

Zob. przyktadowo E. Bentz i in., A Polymorphism of the
CYP17 Gene Related to Sex Steroid Metabolism is Associated
with Female-to-male but not Male-to-female Transsexualism,
»Fertility and Sterility” 2008, vol. 90, issue 1, s. 56-59.

https://icd.who.int/browse10/2019/en (dostep 15.01.2021). Do

podobnego wniosku mozna byloby dojs¢ réwniez w oparciu

11

(=2}

o Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders
(DSM-V). Zob. U. Drozdowska, A. Wnukiewicz-Koztowska,
Rozdziat 17. Zmiana pici..., nb. 5.

117 Klasyfikacja CD-11 - https://icd.who.int/browse11/l-m/

~

en — ma by¢ stosowana od 01.01.2022. https://www.who.int/
news-room/detail/18-06-2018-who-releases-new-internatio-
nal-classification-of-diseases-(icd-11) (dostep 15.01.2021).
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plciowej okresu dojrzewania lub dorostosci — w miare
mozliwosci - wymagajacej interwencji medycznej'*®.

Wysoce dyskusyjne moze si¢ okazaé, czy infor-
macje o cechach genetycznych dotyczacych inter-
)119

plciowosci (ang. intersexualism)''® — wspoélczednie

okreslanej zbiorczym pojeciem zaburzen rozwoju

120 _ mozna

plci (ang. disorders of sex development
klasyfikowa¢ w kategoriach danych genetycznych''.
Poniewaz zaréwno na gruncie ICD-10"?, jak i ICD-
11'** interplciowo$¢ stanowi forme wad rozwojowych,
a determinujace ja cechy genetyczne zwykle naleza do
cech rzadkich'?*, z jednej strony mozna argumento-
wag, ze informacje pochodzenia genetycznego na
temat interplciowosci moga by¢ objete ochrong prze-
widziang dla danych genetycznych. Z drugiej strony
nalezy odnotowac nasilajaca sie krytyke medykalizacji
0s6b interplciowych'*® oraz przyjmowanie rozwigzan

prawnych legitymizujacych tzw. ,trzecig ple¢”**®. Przy
zalozeniu wiec obowiazywania jednolitych ram praw-

Reklasyfikacja transseksualizmu bylo rezultatem m. in.
krytyki wyrazanej przez organizacje praw czlowieka. Por.
Council of Europe, Human Rights and Intersex People, 2017,
https://rm.coe.int/16806da5d4 (dostep 15.01.2021).
118
119

HAG60 Gender incongruence of adolescence or adulthood.
Por. R. Piprek, Genetyczne podloze zaburzeri determinacji
plciirozwoju gonad, ,Endokrynologia Polska” 2008, vol. 59,
No 6, s. 503, 512-513.

I. Hughes, C. Houk, S. Ahmed, P. Lee, Consensus Statement
on Management of Intersex Disorders, ,Journal of Pediatric
Urology” 2006, vol. 2, issue 3, s. 149.

Por. L. Drozdzowski, Datenschutzrechtliche Pflichten...,
s.25-26.

120

12

—

122
12
124

Zob. Q56 Indeterminate Sex and Pseudohermaphroditism.
Zob. LD56 Chimaera 46, XX, 46, XY.

Przyktadowo jajnikowo-jadrowe zaburzenie réznicowania

w

plci z kariotypem 46,XX wystepuje u 1 do 9 0s6b na 100 000:

kod ORPHA 2138, https://www.orpha.net/consor/cgi-bin/

Disease.php?Ing=PL (dostep 15.01.2021).
125 Zob. Rezolucje¢ Parlamentu Europejskiego z dnia
14 lutego 2019 r. w sprawie praw os6b interseksualnych,
2018/2878(RSP), https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/TA-8-2019-0128_PL.html (dostep 15.01.2021).
126 M. van den Brink, P. Dunne, Trans and Intersex Equality
Rights in Europe - a Comparative Analysis, Luxembourg
2018, s. 56-57, https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/

trans_and_intersex_equality_rights.pdf (dostep 15.01.2021).
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nych na poziomie Unii Europejskiej — ustanawiajacych
niebinarny podziat plci — mogloby sie to wigzac sie
z zaprzestaniem okreélania interseksualizmu w kate-

tyczne atrybut niepowtarzalnosci (unikalnosci) per
se zawiera w sobie ceche jednoznacznej identyfiko-

walnosci osoby fizycznej'**.

Pod wzgledem genetycznym jesteSmy identyczni

niemal w 99,9%. W pozostalych zas 0,1%

nasza indywidualnos¢ genetyczna determinuje

odstepstwo od alfabetu genetycznego.

goriach zaburzen rozwoju plci'?”.

W konsekwencji,
informacje o interseksualnych cechach genetycznych -
jako informacje, ktére utracityby charakter informacji
o stanie zdrowia fizycznego oraz psychicznego - prze-
statyby by¢ danymi genetycznymi, a stalyby sie jedynie
informacjami na temat plci.

7. Niepowtarzalnos¢ informacji

Danymi genetycznymi nie bedg wszelkie informacje
o cechach genetycznych o fizjologii lub zdrowiu osoby
fizycznej, ale tylko takie, ktore cechuje niepowtarzal-
no$¢ (ang. unique information, franc. informations
uniques, niem. eindeutige Informationen). Moze ona
dotyczy¢ wielu aspektow, lecz w kontekscie przetwa-
rzania danych osobowych chodzi o mozliwo$¢ ziden-
tyfikowania osoby fizycznej'*®. Chociaz - inaczej niz
dane biometryczne (art. 4 pkt 14 RODO) - omawiana
definicja danych genetycznych nie odwoluje sie do
atrybutu jednoznacznej identyfikacji, (ang. unique
identification, franc. identification unique, niem. ein-
deutige Identifizierung), znamionujacy dane gene-

127 Por. przyktadowo Stellungnahme der Bundesarztekammer
»Versorgung von Kindern, Jugendlichen und Erwachse-
nen mit Varianten/Stérungen der Geschlechtsentwick-
lung (Disorders of Sex Development, DSD)” z 30 stycznia
2015, 5. 2, Deutsches Arzteblatt DOI: 10.3238/arztebl.2015.
stn_dsd_baek_01 (dostep 15.01.2021), w ktérym za nie-
uprawnione uznaje si¢ wigzanie zaburzen rozwoju plci
z wadami rozwojowymi lub choroby.

128 L. Drozdzowski, Datenschutzrechtliche Pflichten..., s. 24.
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Aby lepiej zrozumie¢, na czym polega spetnienie
definicyjnego warunku niepowtarzalnosci danych
genetycznych, odnotowania wymaga kilka faktow,
ktore zostaly stwierdzone przy okazji realizacji takich
miedzynarodowych projektow jak Human Genome
Project oraz International HapMap Project, a ktorych
zwienczenie rozpoczeto etap ery postgenomicznej**’.
Jako gatunek ludzki pod wzgledem genetycznym jeste-
$my identyczni niemal w 99,9%. W pozostatych zas
0,1% naszg indywidualno$¢ genetyczng determinuje
odstepstwo od alfabetu genetycznego wyznaczanego
w DNA sekwencja nukleotydéw (A, T, Club G)"**. Jest
ono wynikiem wystepowania zjawiska polimorfizmu
pojedynczego nukleotydu (SNPs), ktére polega na tym,
ze w okreslonej czesci genomu np. zamiast nukleotydu
C(...AGTCACAAATC...), wystepuje nukleotyd G (...
AGTCAGAAATC...)'*>. T,o co czyni niepowtarzal-
nym nasz genotyp, to zatem wyjatkowa kompozycja
poszczegdlnych odcinkéw DNA',

129 T. Weichert, Art. 9 Verarbeitung besonderer Kategorien per-
sonenbezogener Daten (w:) J. Kiihling, B. Buchner (Hrsg.),
Datenschutz-Grundverordnung..., s. 300, Art. 9 Rn. 33.
130 L. Perbal, The case of the gene: Postgenomics between moder-
nity and postmodernity, ,EMBO Reports” 2015, vol. 16,
issue 7,s 777-781.

13

_

https://www.genome.gov/17516714/2006-release-about-
-whole-genome-association-studies (dostep 15.01.2021)

132
133

T. Brown, Genomy..., s. 55.
Por. wyszukiwarke https://www.snpedia.com zawierajacg 100

tysiecy najczedciej wystepujacych SNP (dostep 15.01.2021)



Cechy fenotypowe, takie jak wiek, kolor oczu, skéry
i wloséw oraz grupa krwi'*, nie przejda wiec testu
niepowtarzalnosci. Podobnie w przypadku informacji
o nosicielstwie czesto spotykanej mutacji genetycz-
nej'*® oraz o chorobie rzadkiej (ang. orphan disease)***,
tj. wystepujacej w proporcjach pieciu chorych na 10
tysiecy 0s6b"*”. W tym ostatnim przypadku dopiero
wejécie w posiadanie informacji na temat unikalnego
wariantu genetycznego, odpowiedzialnego za powsta-
nie choroby, otworzy mozliwo$¢ sklasyfikowania jej
w kategoriach danych genetycznych.

8. Sposoby pozyskiwania informacji
o cechach genetycznych

Zgodnie z motywem 34 preambuly RODO, dane
genetyczne majg by¢ uzyskane tylko z analizy probki
biologicznej danej osoby fizycznej. Jego brzmienie

na ich ogélna liczbe ok. 10 milionéw w genomie cztowieka.

T. Brown, Genomy..., s. 55.
134 D.Kampert, Artikel 4 Begriffsbestimmungen (w:) G. Sydow
(Hrsg.), Europdische Datenschutzgrundverordnung. Hand-
kommentar, Miinster 2017, Art. 4 Rn. 185, beck-online. Nie
oznacza to jednak, ze informacje o grupie krwi nie stanowia
danych osobowych podlegajacych ochronie na gruncie
RODO. Stanowig one bowiem forme danych dotyczacych
zdrowia. T. Weichert, Art. 9 Verarbeitung besonderer Kate-
gorien personenbezogener Daten..., s. 301, Art. 9 Rn. 39.
135 Przykladowo: obecnie zidentyfikowano ponad 20.000
wariantéw genéw BRCA1 oraz BRCA2, w tym okoto 3.700,
ktorych wystepowanie wigze si¢ z ryzykiem zachorowal-
nosci na nowotwor, https://www.sciencedaily.com/rele-
ases/2019/01/190109102422 . htm (dostep 15.01.2021). Z kolei
w 91% w polskiej populacji czynnikiem chorobotwérczym sg
trzy konkretne mutacje genu BRCA1. B. Gorskiiin.,., A High
Proportion of Founder BRCA1 Mutations in Polish Breast
Cancer Families, ,,International Journal of Cancer” 2004,
vol. 110, issue 5, s. 683-686. Wejscie w posiadanie informacji
na temat jednej z nich nie bedzie wiec wigzac si¢ z mozliwos-
cig jednoznacznej identyfikacji okreslonej osoby fizycznej.
136 Zob. wyszukiwarka choréb rzadkich Orphanet, https://
www.orpha.net/consor/cgi-bin/Disease_Search.php?lng=PL
(dostep 15.01.2021).
137 Zob. motyw 5 preambuty Rozporzadzenia (WE) nr 141/2000
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1999 r.
w sprawie sierocych produktéw leczniczych - Dz.Urz.UE.L
2000 Nr 18, str. 1.
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pozostaje jednak w sprzeczno$ci z definicjg, o ktérej
mowa w art. 4 pkt 13 RODO, ktdra wskazuje analize
jako jeden z mozliwych sposobdéw wygenerowania
danych genetycznych'*®. Poniewaz ,,preambuta aktu
wspolnotowego nie ma mocy prawnie wigzacej i nie
moze by¢ powolywana ani dla uzasadnienia odstepstw
od przepiséw danego aktu, ani w celu wyktadni tych
przepis6w w sposob oczywiscie sprzeczny z ich

brzmieniem”***

, warunkiem sin qua non powstania
danych genetycznych nie bedzie pozyskanie ich wylacz-
nie w drodze analizy prébki biologicznej. Definicja
nie stoi zatem na przeszkodzie, aby dane genetyczne
byly réwniez zbierane w drodze badan obrazowych
lub endoskopowych. O ile zmierzac to bedzie do usta-
lenia cech genetycznych stanowiacych niepowtarzalne
informacje o fizjologii lub zdrowiu, wejscie w posia-
danie danych genetycznych moze nastgpi¢ w drodze
wywiadu medycznego przeprowadzonego z czton-
kami rodziny lub analizy dokumentacji medyczne;j'*°.

Art. 4 pkt 13 RODO nie wskazuje, na czym ma pole-
gac analiza probki biologicznej. Motyw 34 preambuty
RODO natomiast odwoluje si¢ w tym zakresie do ana-
lizy chromosoméw, DNA - zawierajacego zaréwno
elementy kodujace, jak i niekodujace biatka'*! - RNA
oraz analizy innych elementéw skutkujgcych pozyski-
waniem réwnowaznych informacji (ang. equivalent
information). W $wietle aktualnego rozwoju technik
biologii molekularnej nie bedzie jednak zasadne ogra-

138 P. Barta, M. Kawecki, P. Litwinski, XIII. Definicja danych
genetycznych (w:) P. Litwinski (red.), Rozporzgdzenie UE
w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwigzku z przetwarza-
niem danych osobowych i swobodnym przeptywem takich
danych. Komentarz, Warszawa 2018, Art. 4 nb. 133, Legalis.
Inaczej C. Mitchell, J. Ordish, E. Johnson, T. Brigden, A. Hall,
The GDPR and genomic data...,s. 57.

Wyrok TS z dnia 02 kwietnia 2009 r., C-134/08, Hauptzol-
lamt Bremen p-ko J. E. Tyson Parketthandel GmbH hanse
j» pkt 16, ECLI:EU:C:2009:229.

Zob. S. Rumball, A. McCall Smith, Human Genetic Data:
Preliminary Study by the IBC on its Collection, Processing,

139

140

Storage and Use, IBC Working Group on Genetic Data,
Paris 2001, s. 4-5, pkt 23, http://unesdoc.unesco.org/
images/0012/001235/123522e.pdf (dostep 15.01.2021).

H. Schild, XIII. Genetische Daten (Nr. 13) (Rn. 136-138) (w:)
S. Brink, H. Wolff (Hrsg.), BeckOK Datenschutzrecht, 34.
Edition, Miinchen 2020, Art. 4 DS-GVO Rn. 137, beck-online.

14

—_
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niczenie rozumienia tych ostatnich do bezposrednich
sposobow pozyskiwania informacji genetycznych.
Chociaz rozwigzanie takie zaproponowano w art. 2
ust. 3 lit. a pkt iii Protokotu Dodatkowego o testach
genetycznych dla celéw zdrowotnych z dnia 27 listo-
pada 2008, gdzie z obszaru sposobow pozyskiwania
informacji o cechach genetycznych wylaczono analize
proteomiczna profili biatkowych'*?, obowigzujace na
gruncie RODO szerokie rozumienie identyfikowalno-
$ci'** sprawia, ze zakresem rownowaznych informa-
cji beda obejmowane informacje generowane przez

9. Whioski koricowe

Pojawienie si¢ danych genetycznych w RODO sta-
nowi odpowiedz na powstale trudnosci interpretacyjne
w okresie obowigzywania Dyrektywy 95/46/WE. Ich
zdefiniowanie oraz wyodrebnienie od innych kategorii
danych wrazliwych sprawito, ze krajowy ustawodawca —
z punktu widzenia techniki legislacyjnej - moze nada¢
informacjom o cechach genetycznych wyzszy poziom
ochrony anizeli przyktadowo danym biometrycznym
lub danym dotyczacym zdrowia (art. 9 ust. 4 RODO).
Poprzez definicyjny zwiazek danych genetycznych

Niewlasciwe okreslenie granic ochrony

danych genetycznych to istotne zagrozenie

dla prywatnosci genetycznej kazdego z nas.

technologie nieformalnie okreslane mianem omix,
obejmujace — obok genomiki (ang. genomics) — m. in.
nastepujace dyscypliny biologii: transkryptomika
(ang. transcriptomics), proteomika (ang. proteomics),
metabolika (ang. metabolomics) oraz epigenetyka
(ang. epigenomic).

W zakresie pojecia ,,probki biologicznej” zasadnym
jest odwolanie sie do istniejacej juz definicji na pozio-
mie migdzynarodowego soft law. Zgodnie bowiem
zart. 2 pkt iv Deklaracji UNESCO w sprawie danych
genetycznych, probkami biologicznymi sg ,wszelkie
probki materiatu biologicznego (na przyklad krew,
komorki skéry i kosci, osocze krwi), w ktorych wyste-
puja kwasy nukleinowe i ktére zawierajg charaktery-
styczny genetyczny profil danej osoby”.

142 Additional Protocol to the Convention on Human Rights and
Biomedicine, concerning Genetic Testing for Health Pur-
poses, https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/
conventions/rms/0900001680084824 (dostep 15.01.2021).

143 Zob. pkt 35 Explanatory Report to the Additional Proto-

col to the Convention on Human Rights and Biomedicine

concerning Genetic Testing for Health Purposes, https://

rm.coe.int/16800d3834 (dostep 15.01.2021).

144 Zob. motyw 26 zd. 3 preambuty RODO.
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z informacjami o fizjologii lub zdrowiu szczegolng
ochrong nie beda mogltby by¢ objete nieposiadajace
medycznego charakteru niepowtarzalne informacje
o cechach genetycznych. Do ich pozyskania moze
dojs¢ zwlaszcza przy okazji direct-to-consumer genetic
testing o charakterze niemedycznym, ktéry to obszar
nie jest jednolicie uregulowany na poziomie prawa
Unii Europejskiej.

Brak objecia przez definicj¢ danych genetycznych
innych niepowtarzalnych informacji niz o fizjologii
lub zdrowiu, nalezy oceni¢ krytycznie. Jeéli wzigc
bowiem pod uwage unikalno$¢ oraz réwng calemu
zyciu ludzkiemu trwalos¢ okreslonych cech genetycz-
nych - z biegiem czasu dajacych si¢ coraz dokladniej
ustali¢ - mozna si¢ zastanawia¢, do osiggniecia jakiego
celu dazy sie przez wprowadzenie tego ograniczenia.
Zwtlaszcza ze przy kwalifikowaniu danej informacji
jako odnoszacej sie do fizjologii lub zdrowia brak
jest jasnych definicji. To, co dzi§ moze by¢ uznane za
informacje o fizjologii lub zdrowiu, z biegiem czasu
moze utraci¢ taki charakter i odwrotnie. Objecie za$
informacji o cechach, ktére dopiero stang si¢ danymi
genetycznymi, istotnie rzutuje na poziom praw i wol-
nosci w dziedzinie prywatnosci genetycznej na grun-
cie RODO.



Istotnym atrybutem danych genetycznych jest uni-
kalnos¢ okreslonej cechy genetycznej. To ona determi-
nowac ma istnienie szczegélnego identyfikatora, kto-
rego wejscie w posiadanie nastapi nie tylko w rezultacie
analizy genomicznej, ale réwniez transkryptonicznej,
proteomicznej, metabolicznej i epigenetycznej. Stad —
z uwagi na szerokie rozumienie identyfikacji na gruncie
RODO - nie mozna ignorowac¢ znaczenia informacji,
ktdre jedynie posrednio dostarczaja wiedzy na temat
cech genetycznych. Z drugiej strony tworzenie coraz
doktadniejszych map genomowych moze skutkowa¢
stopniowym pozbawianiem wielu cech genetycznych ich
unikalnoéci, co w efekcie prowadzi¢ bedzie do wytacza-
nia ich spod zakresu ochrony przewidzianej dla danych
genetycznych. Wyznaczenie granic ochrony danych
genetycznych, ktdra to potrzeba w istocie zaktualizuje
sie dopiero na etapie stosowania prawa krajowego, ma
istotne znaczenie z punktu widzenia praktyki stosowania
RODO. Wysoce abstrakcyjny walor omawianego zagad-
nienia nie stanowi jednak ,immunitetu” w kontekscie
zapewnienia przestrzegania zasad dotyczacych prze-
twarzania danych osobowych (art. 5 RODO). Niewtas-
ciwe okreélenie granic ochrony danych genetycznych,
skutkujgce nieuprawnionym wylaczeniem spod tych
granic okre$lonego zestawu informacji, moze bowiem
wigzac si¢ nie tylko z wysokim ryzykiem natozenia
na administratora danych kary pieni¢znej w podwyz-
szonej wysokosci lub poniesienia odpowiedzialnosci
cywilnoprawnej oraz karnej, ale rdwniez z istotnym
zagrozeniem dla prywatnosci genetycznej kazdego z nas.
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Party to the Procedure for Setting Prices
for Water Services

Subject of this paper refers to applying provisions of the Administrative Procedure
Code of T4th June 1960 (hereinafter referred to as: A.P.C.) within one of the stages
related to determining charges for water services defined in the Water Law Act of
20th July 2017 (hereinafter referred to as: W.L.A.). Author analyses situation in
which obliged entity — after the receipt of information determining the amount of
charge for water services — upon the lapse of 14 days time limit — has not made the
payment and has not submitted complaint. Provisions of the W.L.A. state that in
the aforementioned case authority of the National Water Holding ‘Polish Waters’
issues administrative decision determining the amount of charge. Moreover, the
aforementioned procedure requires applying provisions of the A.P.C. Amendments
related to provisions of the W.L.A. constitute a trigger for further, detailed analysis.
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1. Wstep i metodyka

Celem badawczym pozo-

determinujacego mozliwos¢ rea-
lizacji uprawnien procesowych

staje zweryfikowanie, czy aktu-
alna procedura ustalania oplat
za uslugi wodne, w szczegélno-
$ci w $wietle przepisu art. 273a
pr.wod. pozostaje koherentna
z ogdélnymi zasadami postepo-
wania administracyjnego okre-
$lonymi w k.p.a., albowiem wat-
pliwoéci moze budzi¢ kwestia
okreslenia momentu wszczecia
postepowania administracyjnego

2022 - 86-96

przez strong, jak réwniez okre-
$lajaca - zgodnie z art. 9 k.p.a. -
obowigzki organéw administracji
w stosunku do strony w ramach
toczgcego sie postepowania.
Autor w przyjetej metodzie
badawczej w pierwszej kolejnosci
wskazuje na podstawowe zaloze-
nia trybu ustalania optat za ustugi
wodne, nastepnie opisuje przebieg
procesu legislacyjnego wprowa-



dzajacego zmiany w pr.wod. (art. 273a), badajac ratio
legis przyjetej nowelizacji, co moze by¢ przydatne przy
stosowaniu wykltadni celowosciowej, w dalszej kolejno-
$ci natomiast przytacza obowiazujace przepisy prawa
powszechnie obowigzujacego i dokonuje ich wykladni.
Na tym etapie niezbedne pozostaje réwniez poznanie
pogladéw doktryny oraz orzecznictwa sadéw admi-
nistracyjnych, w szczegolnosci w zakresie procedury
administracyjnej i prawa wodnego (metoda kompary-
styczna). Dopiero skonfrontowanie i doktadna analiza
wszystkich wskazanych powyzszej czynnikéw pozwo-
lity na weryfikacje przyjetej tezy badawczej i sformu-
fowanie wnioskéw koncowych (metoda analityczna).

2. Uwarunkowania prawne -
zasady prawa administracyjnego

Na wstepie zasadne pozostaje przedstawienie, w jaki
sposob w pr.wod. uksztaltowany zostal system optat za
ustugi wodne, ze szczegdlnym uwzglednieniem zasad
poboru tych oplat. Przyjety przez ustawodawce system
zaklada, ze na laczng kwote naleznosci z tytutu optat
za ustugi wodne skladaja si¢ oplata stala oraz optata
zmienna, uzalezniona od ilo$ci wod pobranych, z zastrze-
zeniem, ze oplaty stalej nie ponosi sie za pobor wod do
celow rolniczych lub lesnych na potrzeby nawadniania
gruntéw i upraw oraz na potrzeby chowu i hodowli ryb,
natomiast oplate za ustugi wodne za odprowadzanie do
wod - wod pochodzacych z odwodnienia gruntéw w gra-
nicach administracyjnych miast ponosi si¢ wylacznie
w formie oplaty stalej (art. 270 pr.wod.).

Oplata stala pobierana jest za: pobér wéd podziem-
nych, pobér wéd powierzchniowych, odprowadzanie
do wdd - wdd opadowych lub roztopowych ujetych
w otwarte lub zamkniete systemy kanalizacji deszczo-
wej stuzace do odprowadzania opadéw atmosferycz-
nych albo systemy kanalizacji zbiorczej w granicach
administracyjnych miast, a takze wod pochodzacych
z odwodnienia gruntéw w granicach administracyjnych
miast oraz za wprowadzanie §ciekéw do wod lub do
ziem. Wysoko$¢ tej oplaty ustalaja Wody Polskie oraz
przekazuja podmiotom obowigzanym do ich ponoszenia
w formie informacji rocznej, zawierajacej takze sposob
obliczenia tej oplaty. Po otrzymaniu informacji podmiot
obowigzany moze dokona¢ platnosci w wysokosci okre-
$lonej w informacji, co konczy procedure w tym zakresie.
W sytuacji gdy wysokos¢ oplaty jest kwestionowana,
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mozliwe s3 natomiast dwa rozwigzania. Pierwsze z nich
zaklada zlozenie reklamacji, w terminie 14 dni od dnia
otrzymania informacji. Reklamacje skfadamy do tego
samego podmiotu, ktéry przestat informacje, organ ma
za$ 14 dni na jej rozpoznanie. W omawianym przypadku
mozliwe s dwa rozstrzygnigcia organu administracji.
Po pierwsze, uznanie reklamacji za zasadna, co skut-
kuje tym, ze Wody Polskie przekazujg podmiotowi
obowiazanemu do ponoszenia oplat za ustugi wodne
nowga informacje, zawierajacg takze sposob obliczenia
oplaty. Po drugie, w razie nieuznania reklamacji wlas-
ciwy organ Wod Polskich okresla wysokos¢ optlaty za
ustugi wodne w drodze decyzji administracyjnej, od kto-
rej to decyzji przystuguje stronie skarga bezposrednio
do sadu administracyjnego, a wigc nie wystepuje w tym
przypadku mozliwo$¢ ztozenia odwotania od organu
wyzszego stopnia w ramach k.p.a. (art. 273 PrWod.).
Jezeli natomiast podmiot obowigzany, ktory otrzymat
informacje¢ o wysokosci oplaty, nie sktada reklama-
cji, a jednoczesnie nie dokonuje zaptaty w wysokosci
wskazanej w informacji, to Wody Polskie winny wydaé
decyzje administracyjna w zakresie wysokosci oplaty
za ustugi wodne, od ktorej to decyzji stuzy odwolanie
w trybie k.p.a., a wiec do organu wyzszego stopnia.

W przypadku oplaty zmiennej jej wysokos$¢ uza-
lezniona jest od ilosci pobranej wody, ilosci i jako$ci
odprowadzonych sciekéw lub ilosci odprowadzanych
wod do wod, przy zalozeniu, ze okresem rozliczenio-
wym pozostaje kwartal. Podobnie jak ma to miejsce
w przypadku oplaty stalej rowniez w tym przypadku
to Wody Polskie sg organem, ktory okresla wysokos¢
oplaty zmiennej i przekazuje podmiotowi zaintereso-
wanemu dane w formie informacji, zawierajacej row-
niez sposob wyliczenia optaty. Niezbedne dane, ktore
stanowia podstawe okreslenia wysokosci tej oplaty,
to odczyty wskazan przyrzadéw pomiarowych lub
dane z systeméw pomiarowych badz tez o§wiadczenia
podmiotow zobowigzanych. Kolejne etapy procedury
poboru oplaty zmiennej za uslugi wodne pozostaja
zbiezne z przedstawiong powyzej procedurg poboru
oplaty stalej, tak w zakresie zlozenia reklamacji, jak
i procedury odwotawczej (art. 272 Pr.Wod.)".

1 M. Sobota, B. Jawecki, Aspekty prawne procedury okresle-
nia optaty za ustugi wodne w nowym prawie wodnym, ,,Ius
Novum” 2019, nr 4, s. 126-127.
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Majac na uwadze powyzsze uregulowania oraz
zakres tematyczny niniejszego opracowania, w pierw-
szej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze w procedurze
ustalania optaty za ustugi wodne expressis verbis usta-
wodawca przewidzial dwie sytuacje faktyczne, kto-
rych wynikiem jest wydanie decyzji administracyjnej
przez Wody Polskie. Pierwsza sytuacja ma miejsce, gdy
dochodzi do wydania decyzji administracyjnej okre-
$lajacej wysokos¢ oplaty za ustugi wodne, gdy podmiot
obowigzany nie dokonal platnosci za ustugi wodne
w wysokosci okreslonej w informacji w terminie 14 dni
od dnia doreczenia tej informacji® (od takiej decyzji
przystuguje odwotanie do organu wyzszego stopnia
w trybie k.p.a.). Druga sytuacja uregulowana w pr.wod.
obejmuje stan faktyczny, gdy po ztozeniu reklamacji
w zwigzku z otrzymang informacjg o wysokosci oplaty
za ustugi wodne organ Wéd Polskich wydaje decyzje
administracyjna, w ktérej nie uwzglednia zgloszonej
reklamacji i okre$la wymiar optaty® (od takiej decy-
zji administracyjnej przystuguje jedynie skarga do
sadu administracyjnego z pominieciem odwolania
do organu wyzszego stopnia w ramach procedury
okreslonej w k.p.a.).

Juz od chwili wejscia w zycie przepiséw pr.wod.
takie uregulowanie budzilo liczne kontrowersje, albo-
wiem powstaly watpliwosci, czy takie uksztaltowanie
procedury daje stronie mozliwosci realizacji jej praw
okreslonych wk.p.a., m.in. w zakresie art. 10 § 1 k.p.a.
iart. 61 § 4 k.p.a.* Watpliwosci te zdawal sie rowniez
dostrzega¢ ustawodawca, podejmujac probe zmiany
przepiséw prawnych w tym zakresie. W ocenie autora
zasadne pozostaje przedstawienie szczegdtowo prze-
biegu prac nad zmianami pr.wod. w rozpatrywanym
aspekcie, albowiem ukazuje on, w jaki sposob na etapie
prac legislacyjnych modyfikacji ulegaly poglady usta-
wodawcy i kto byl inicjatorem rozwigzan aktualnie
obowigzujacych, a tym samym moze przyczynic si¢

2 Art. 271 ust. 7iart. 272 ust. 19 pr. wod.

3 Art. 273 ust. 6 pr.wod.

4 Por. M. Bialek, D. Chojnacki, T. Grabarczyk, Optaty za
ustugi wodne w nowym prawie wodnym, Warszawa 2018,
s. 113-125.; M. Sobota, B. Jawecki, Aspekty..., s. 123-145;
K. Filipek, M. Kucharski, P. Michalski, Nowe prawo wodne
najwazniejsze zmiany dla gmin i przedsigbiorstw wodno-

-kanalizacyjnych, Warszawa 2018, s. 92-94.
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do nalezytego zastosowania wykladni celowosciowej
w ramach dokonywanej analizy.

Pierwotny projekt zmian w pr.wod. zakladat dodanie
art. 301a w brzmieniu: ,W postepowaniach dotycza-
cych decyzji, o ktérych mowa w art. 271 ust. 7, art. 272
ust. 191 ust. 24, art. 273 ust. 6, art. 275 ust. 15i ust. 19
oraz w art. 281 ust. 7, przepisow art. 10 § 1 oraz art. 61
§ 4 ustawy z dnia z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego nie stosuje si¢””.
Taka propozycja zmian zakladata wigec wylgczenie
stosowania przepisdéw art. 10 § 1 k.p.a.iart. 64 § 1
k.p.a. z procedury ustalania optat za ustugi wodne we
wszystkich wariantach (zaréwno gdy zlozono rekla-
magje, jak i w sytuacji braku dokonania ptatnosci bez
sktadania reklamacji). W uwagach zgloszonych przez
Rzgdowe Centrum Legislacji podkreslone zostalo, ze
mozliwos¢ wylaczenia zastosowania podstawowej
zasady czynnego udzialu stron w postepowaniu jest
dopuszczalne w szczegélnie uzasadnionych przypad-
kach i cho¢ sam k.p.a. przewiduje takie szczegdlne
sytuacje, tj. gdy zalatwienie sprawy nie cierpi zwloki
ze wzgledu na niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia
ludzkiego albo ze wzgledu na grozaca niepowetowana
szkode materialna’, to jednak Rzadowe Centrum
Legislacji podkreslifo, ze takie uregulowanie ustawowe
stanowiloby wyjatek od zasady i winno by¢ w sposéb
szczegdtowy uzasadnione, natomiast przestane uza-
sadnienie do projektu zmian w ogodle nie zawierato
uzasadnienia w tym zakresie’.

Pomimo powyzszych zastrzezen 2 maja 2018 r. pro-
jekt aktu prawnego zawierajacego art. 301a pr.wod. nie
ulegl zmianie i w takiej treéci zostal skierowany do
Rzadowego Centrum Legislacyjnego w celu przestania

5 Projekt ustawy o zmianie ustawy Prawo wodne oraz nie-
ktorych innych ustaw, https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/1
2310401/12501422/12501423/dokument337490.pdf (dostep
14.03.2020). Wnioskodawca - Ministerstwo Gospodarki
Morskiej i Zeglugi Srédladowej w dniu 14 marca 2018 r.
przestal do Rady Ministrow projekt ustawy o zmianie ustawy
Prawo wodne oraz niektérych innych ustaw (UD 395).
Art. 10§ 2 k.p.a.

Ny

Dokument Rzgdowego Centrum Legislacji z dnia 21.03.2018 r.
do Sekretarza Stalego Komitetu Rady Ministréw RCL.
DPPRI.550.11/2018, https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12
310401/12501422/12501424/dokument337500.pdf (dostep
14.03.2020).



go do Komisji Prawniczej®. W uzasadnieniu wskazano
na zasadnos$¢ wprowadzenia rozwiazan zawartych
w art. 301a, przede wszystkim podkreslajac koniecz-
no$¢ usprawnienia procedury wydawania decyzji
ustalajgcej wysoko$¢ oplaty za ustugi wodne, co jednak
wazne, w uzasadnieniu jest mowa o sytuacjach, kiedy
podmiot obowigzany ztozyl reklamacje, jak rowniez
w przypadkach, gdy nie wniesiono optaty w terminie’.

W trakcie posiedzenia prac Komisji Prawniczej 14
i 16 maja 2018 r. przedstawiciele wnioskodawcy, tj.
Ministerstwa Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srodlado-
wej, stwierdzili, ze w zwigzku z podnoszonymi zastrze-
zeniami dotyczgcymi wylaczenia stosowania art. 10
§ 1 k.p.a. oraz art. 61 § 4 k.p.a. rozwaza rezygnacje
z takiego rozwigzania, ale z wyjatkiem postepowania
reklamacyjnego, o ktérym mowa w art. 273 pr.wod."

24 maja 2018 r. Minister Gospodarki Morskiej
i Zeglugi Srédladowej przestat do Rady Ministréw pro-

8 Pismo z2 maja 2018 r. skierowane do Rzgdowego Centrum
Legislacji przez Ministerstwo Gospodarki Morskiej i Zeglugi
Srédladowej, DP.WPL.2.0210.24.2018. MK, https:/legislacja.
rcl.gov.pl/docs//2/12310401/12501427/dokument340602.pdf
(dostep 14.03.2020).

W uzasadnieniu nadto podkreslono, ze ,na gruncie aktualnie

el

obowigzujacej regulacji, dochowanie terminu przepisanego pra-
wem materialnym, przy stosowaniu przepiséw ustawy - Kodeks
postepowania administracyjnego dotyczacych wszczecia
postepowania, udziatu stron, nie s3 mozliwe do zastosowania.
Niezbedna jest tym samym regulacja wylaczajaca stosowanie
przepisow art. art. 10 § 1 oraz art. 61 § 4 ustawy — Kodeks
postepowania administracyjnego do katalogu spraw, w ktérych
w drodze decyzji ustalana jest wysoko$¢ oplaty za ustugi wodne”.
Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo wodne
oraz niektérych innych ustaw z dnia 02.05.2018 r., https://legis-
lacja.rcl.gov.pl/docs//2/12310401/12501427/dokument340604.
pdf (dostep 14.03.2020).
10 W stanowisku prezentowanym przez wnioskodawce podkre-
$lono, ze: ,,wquczenie stosowaniaart. 10§ 1 oraz art. 61 §4
Kodeksu postepowania administracyjnego w postgpowaniu
reklamacyjnym, mimo przedstawionych zastrzezen wynika-
jacych z istoty i wagi zasady czynnego udziatu stron w poste-
powaniu administracyjnym, powinno w projekcie pozostac.” -
Protokét z posiedzenia Komisji Prawniczej Rzagdowego Cen-
trum Legislacjiz 14 i 16 maja 2019 r., RCL.DPPRI.550.11/2018,
https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12310401/12501427/doku-
ment355239.pdf (dostep 14.03.2020).
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jekt ustawy o zmianie ustawy - Prawo wodne i innych
ustaw'’, gdzie po raz pierwszy znajduje sie propozycja
dodania do pr.wod. nowego przepisu art. 273a (zamiast
art. 301a) w brzmieniu: ,W przypadku zlozenia rekla-
macji, o ktérej mowa w art. 273 ust. 1, przepisow art. 10
§ 1 orazart. 61 § 4 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. -
Kodeks postepowania administracyjnego nie stosuje
si¢”"?. Powyzsze brzmienie przepisu art. 273a pr.wod.
znalazto si¢ w Ustawie z dnia 20 lipca 2018 r. 0 zmia-
nie ustawy — Prawo wodne oraz niektérych innych
ustaw - opublikowanej w dniu 5 wrzegénia 2018 r."*
Powyzsza analiza procesu legislacyjnego w zakresie
wprowadzenia przepisu art. 273a Pr.-Wod. potwierdza
teze, ze ustawodawca dostrzegal problem zwiazany
z zakresem zastosowania przepiséw k.p.a. w ramach
procedury ustalania optat za ustugi wodne, w szcze-
golnosdci w zakresie nalezytego stosowania przepisu
art. 10§ 1 k.p.a.iart. 61 § 4 k.p.a., ktdre to naruszenia
mogly skutkowa¢ nawet wzruszeniem ostatecznych
wymiarowych decyzji administracyjnych (art. 145§ 1
pkt 4 k.p.a. wzw. z art. 10 § 1 k.p.a.)**. Zasadne jed-
nak pozostaje pytanie, czy przyjeta koncepcja zmian

11 Pismo z24.05.2018 r. Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi
Srédladowej do Sekretarza Rady Ministréw, https:/legis-
lacja.rcl.gov.pl/docs//2/12310401/12501428/12501429/doku-
ment343009.pdf (dostep 14.03.2020).

W ocenie wnioskodawcy proponowana zmiana nie bedzie
skutkowata narazeniem strony na ograniczenie prawa do
aktywnego udzialu w ewentualnym postepowaniu admi-
nistracyjnym, albowiem z tego prawa juz korzysta na etapie
sktadania reklamacji, w ktorej moze szczegélowo okre-
$li¢ dlaczego nie zgadza si¢ z wysokoscig oplaty ustalong
w informacji. Takie rozwigzanie pozwoli réwniez w opinii
autora projektu zmian pr.wod. na urealnienie rozpatry-
wania reklamacji w ustawowym terminie 14 dni, https://
legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12310401/12501428/12501429/
dokument343010.pdf (dostep:14.03.2020).

13 Dz.U.z2018 r., poz. 1722. - ustawa wchodzi w Zycie w ter-
minie 14 od dnia ogloszenia, tj. 20.09.2018 r.

14 Por. R. Stankiewicz, Art. 61 Kodeksu postgpowania admi-
nistracyjnego (w:) R. Hauser (red.), Kodeks Postepowania
Administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2020, Legalis;
wyrok NSA z dnia 13 sierpnia 2013 r., Il OSK 779/12, Legalis
nr 764751; wyrok NSA z dnia 19 czerwca 1998 r., I SA/Lu
652/97, Legalis nr 1170292; wyrok NSA z dnia 5 wrze$nia
2002 r., I SA 3214/01, Legalis nr 100340.
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w ramach art. 273a pr.wod. rzeczywiécie usuwa istnie-
jace wezesniej watpliwosci co do stosowania przepiséw
k.p.a. w ramach procedury okreslenia wysokosci optaty
za ustugi wodne. Warte uwagi pozostaje, iz ustawo-
dawca w poczatkowych zamierzeniach (proponowany
art. 301a pr.wod, o ktérym byla mowa powyzej) zakta-
dal wylaczenie z procedury ustalania oplat za ustugi

art. 14 ust. 6 pkt 2 prwod. w zw. z art. 14 ust. 2 pr.wod,
a tym samym w toku procedury administracyjnej
przed organami Wod Polskich winny znalez¢ realiza-
cje rowniez tzw. normatywne zasady ogdlne postepo-
wania administracyjnego’®. Zarazem, majac baczenie
na ograniczenie wynikajace z rt.. 273a pr.wod. i cele
badawcze niniejszego opracowania, zasadne pozostaje

Analiza procesu legislacyjnego potwierdza teze,

e ustawodawca dostrzegal problem zwigzany

z zakresem zastosowania przepisow k.p.a. w ramach

procedury ustalania oplat za ustugi wodne.

wodne stosowania przepisow art. 10 § 1 k.p.a.iart. 61
§ 4k.p.a., zaréwno w sytuacji, gdy podmiot obowigzany
po otrzymaniu informacji o wysokosci oplaty sktada
reklamacje, a nastepnie organ Wod Polskich wydaje
wymiarowg decyzje administracyjng (art. 273 ust. 6
PrWod.), jak i w sytuacji, gdy podmiot obowigzany
nie sktada reklamacji i oczekuje na wydanie decyzji
administracyjnej w celu okreslenia wysokosci oplaty
(art. 271 ust. 7 Pr.Wod. i art. 272 ust. 19 Pr.-Wod.).
W aktualnie obowigzujacym brzmieniu, art. 273a
pr.wod. wylacza stosowanie art. 10 § 1 k.p.a.iart. 61 § 4
k.p.a. tylko w ramach procedury, kiedy podmiot obo-
wigzany sktada reklamacje, a tym samym - wnioskujac
a contrario - przyjac nalezy, iz przepisy te w dalszym
ciagu maja zastosowanie w ramach procedury admini-
stracyjnej, gdy podmiot obowigzany cho¢ nie zgadza
sie wymiarem opfaty, nie sktada reklamacji, oczekuje
za$ na wydanie decyzji administracyjnej w tym zakre-
sie (art. 271 ust. 7 Pr.Wod. i art. 272 ust. 19 pr.wod.).

Ustawodawca nie uzasadnia w sposéb wyczerpu-
jacy, dlaczego w trakcie procesu legislacyjnego zmie-
nil wezesniej przyjete zatozenia zmian i zdecydowat
sie na obowiazujace brzmienie art. 273a pr.wod., co
w ocenie autora wprowadzito wrecz dodatkowe wat-
pliwosci interpretacyjne.

W ramach procedury ustalania optat za ustugi
wodne stosujemy przepisy k.p.a., o czym przesadza
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w pierwszej kolejnoséci skupienie si¢ na przepisach
art. 10§ 1 k.p.a.iart. 61 §4 k.p.a.

W art. 10 § 1 k.p.a. okreslona zostata zasada czyn-
nego udziatu stron w postepowaniu, nazywana tez
prawem do wystuchania badZ prawem do obrony'’,
ktérej to gwarancja nalezytej realizacji spoczywa na
organie administracyjnym'”. Podkresli¢ nalezy, iz

15 Normatywne zasady ogdlne postepowania administracyjnego
to: zasada praworzadnodci (art. 61 7 k.p.a.), zasada udziela-
nia informacji (art. 9 k.p.a.), zasada czynnego udziatu stron
w postepowaniu (art. 10 k.p.a.), zasada budowy zaufania
do organéw wladzy publicznej (art. 8 § 1 k.p.a.), zasada
bezstronnosci, réwnego traktowania i proporcjonalnosci
(art. 8 § 1 k.p.a.), zasada przekonywania (art. 11 k.p.a.),
zasada wywazania znaczenia wymagan interesu publicznego
istusznego interesu stron (art. 7 k.p.a.) - Zob. J. Borkowski,
A. Krawczyk, Rozdziat IX. Postepowanie zwykte. Przedmiot
postepowania zwyklego (w:) R. Hauser (red.), System Prawa
Administracyjnego, t. 9, Prawo procesowe administracyjne,
Warszawa 2020, s. 181-182.

Por. Z. Kmieciak, Zarys teorii postgpowania administracyj-
nego, Krakow 2014, s. 189 in.

Wyrok NSA - Oérodek Zamiejscowy we Wroctawiu z dnia
28 wrzeénia 1999 r., I SA/Wr 294/97, Lex nr 76781; wyrok
WSA w Warszawie z dnia 13 stycznia 2010 r., V SA/Wa
1252/09, Legalis nr 212936; wyrok WSA w Warszawie z dnia
30 wrze$nia 2004 r., I SA 149/03, Legalis, nr 71425.
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takie uksztaltowanie stanu prawnego w rozpatrywa-
nym zakresie faczy si¢ z konsekwencjami prawnymi,
ktére oddzialywaja w sposob zasadniczy na sytuacje
prawng strony postepowania administracyjnego, albo-
wiem w doktrynie podkresla sig, ze zasada ta znajduje
zastosowanie w kazdej z faz postepowania admini-
stracyjnego, m.in. poprzez obowiagzek zawiadomienia
strony o toczacym si¢ postepowaniu (art. 61 § 4k.p.a.),
prawie wgladu w akta (art. 73 k.p.a.), prawie inicjatywy
dowodowej (art. 78 k.p.a.), prawie do wypowiedzenia si¢
co do zebranego materialu dowodowego przed wyda-
niem merytorycznego rozstrzygniecia w sprawie (art. 81
k.p.a.)*. Co wiecej, zasada ta stanowi realizacje kon-
stytucyjnego prawa do sadu*® (art. 45 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.>°). Pod-
kregli¢ nalezy, iz to obowiazkiem organu administra-
cyjnego jest pouczenie strony o mozliwosci realizacji
powyzszych uprawnien, albowiem jak trafnie wskazuje
Barbara Adamiak, nie pozostawiono organowi oceny,
czy zapewnic realizacje tego prawa stronie, natomiast
pozostawiono stronie swobode wykorzystania tego
prawa®’. Naczelny Sad Administracyjny w wyroku
z dnia 29.01.1992 r. stwierdzil, Ze: ,,zatatwienie spraw

18 Por. J. Malanowski, Art. 10 Kodeks Postgpowania Admini-
stracyjnego. Komentarz, Warszawa 2020, Legalis (dostgp
14.03.2020); J. Borkowski, A. Krawczyk, RozdziatIX...,s. 183
184; H. Knysiak-Molczyk, Uprawnienia strony w postepo-
waniu administracyjnym, Krakéw 2004, s. 124 i nast.

19 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 2 czerwca 1999 .
(K 34/98, publ. OTK 1999, Nr 5, poz. 94, Legalis nr 43543),
w uzasadnieniu ktérego stwierdzono, ze prawo do sadu
jest réwniez zachowane na gruncie takich regulacji, ktore
zapewniaja kontrole sagdowa rozstrzygniecia, decyzji czy
innego aktu indywidualnego ksztaltujacego sytuacje prawna
podmiotu - poprzez uruchomienie postepowania przed
sadem powszechnym lub sadem administracyjnym. Tozsame
stanowisko zostalo rowniez potwierdzone przez Trybunat
Konstytucyjny np. w wyroku z 4 marca 2008 r., SK 3/07,
publ. OTK-A 2008, Nr 2, poz. 25, Legalis nr 93717, a takze
wyroku z 13 marca 2012 r., P 39/10, publ. OTK-A 2012, Nr 3,
poz. 26, Legalis nr 434353 - P. Grzegorczyk, K. Weizt, (w:)
M. Safjan, L. Bosek (red.) Konstytucja RP, t. 1, Komentarz
do art. 1-86, Warszawa 2016, Legalis (dostep 12.12.2020).

20

2

Dz.U.z1997 r.,, nr 78, poz. 483 z pozn. zm.

—

B. Adamiak, Art. 10 Kodeks postepowania administracyjnego
(w:) B. Adamiak, J. Borkowski (red.) Kodeks postgpowania
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administracyjnych w oparciu o okreslone w prawie
materialnym kryteria przedmiotowe, z pominig¢ciem
gwarantowanych ustawowo praw podmiotowych strony,
do ktorej kierowane s jednostronne rozstrzygniecia
(decyzje administracyjne), koliduje z podstawowymi
zasadami prawa i postegpowania administracyjnego
wyrazonymi w art. 7 iart. 10 § 1 k.p.a.”*

Kolejnym aspektem, ktéry winien by¢ rozpatrzony,
z uwagi na przepis art. 273a pr.wod. to gwarancje
zastrzezone dla strony postepowania zawarte w art. 61
§ 4 k.p.a., réwniez w szerszym aspekcie, tj. okresle-
nia chwili wszczecia postgpowania administracyj-
nego z uwagi na fakt, iz to dopiero z chwilg wszcze-
cia postepowania organ administracji publicznej jest
zwigzany przepisami postepowania administracyj-
nego, a w konsekwencji zobowigzany jest réwniez do
realizacji normatywnych zasad prawa postepowania
administracyjnego.

Podkresli¢ nalezy, iz wszczgcie postepowania admi-
nistracyjnego nie jest zasadniczo zwigzane z wyda-
niem odrebnego aktu administracyjnego (dotyczy to
zaréwno wszczecia postepowania na wniosek strony,
jakizurzedu). Zarazem jednak zawiadomienie strony
0 wszczeciu postepowania z urzedu, przewidziane
przez art. 61 § 4 k.p.a., winno mie¢ forme pisemng
(art. 14 k.p.a.), z zastrzezeniem jednak, ze nie przyjmuje
ono formy procesowej postanowienia czy tez decyzji*>.
Problemem, ktéry ma zasadnicze znaczenie w sytuacji
ustalania wysokosci optaty za ustugi wodne i stoso-
waniem w ramach tej procedury przepiséw k.p.a., jest
nalezyte ustalanie daty wszczecia postgpowania w tym
zakresie. Zgodnie z pogladem utrwalonym w orzeczni-
ctwie za date wszczecia postepowania z urzedu nalezy
przyjaé pierwsza czynnos¢ urzedows wobec strony lub
czynnos¢ podjeta w sprawie przez organ administracji
publicznej z urzedu, przy jednoczesnym zalozeniu, ze
z faktem podjecia takiej czynnosci powigzane musi
by¢ powiadomienie o niej strony>*. Majac na uwadze

administmcyjnego. Komentarz, Warszawa 2019, Legalis
(dostep 14.03.2020).

22 Wyrok NSA z dnia 29 stycznia 1992 r., SA/Ka 963/91, Legalis
nr 37125.

23 R. Stankiewicz, Art. 61..., Legalis (dostep 15.03.2020).

24 Postanowienie NSA z dnia 4 marca 1981 r., SA 654/81, ONSA
1981, Nr 1, poz. 15; wyrok NSA z dnia 26 pazdziernika
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powyzsze, zasadne pozostaje ustalenie, ze przedmio-
towa czynno$¢ urzedowa, ktorej to dokonanie przez
organ administracji publicznej skutkuje wszczeciem
postepowania administracyjnego z urzedu, musi mie¢
zatem charakter zewnetrzny, tzn. musi by¢ dokonana
wobec strony. Taka konstatacja pozwala na stwierdze-
nie, ze takiego charakteru nie maja w szczegélnosci
czynnosci przygotowawcze organu, zmierzajace do
ustalenia zasadnosci wszczecia postepowania z urzedu,
ktére mogg przybra¢ np. forme konsultacji pomiedzy
organami administracji publicznej w drodze wymiany
korespondencji*®. Nadto konieczne do podkresle-
nia pozostaje, iz w przypadku braku powiadomienia
strony o wszczeciu postepowania i tak zostaje ono
rozpoczete, 0 momencie jego wszczecia decydowac za$
bedzie wykazana w aktach sprawy pierwsza istotna
czynno$¢ w sprawie”,

Brak jest jasnych kryteriéw, dlaczego ustawodawca
zdecydowal si¢ na zréznicowanie prawnej sytuacji
strony postepowania, tj. sytuacji, w ktérej wydawana
jest w stosunku do niej decyzja administracyjna: z jed-
nej strony po wczeéniejszym wniesieniu reklamacji
(art. 273a PrWod.), z drugiej za$ w sytuacji, gdy strona
nie wnosi reklamacji, natomiast zdecydowala si¢ nie
dokonywa¢ oplaty i czeka¢ na wydanie decyzji admini-
stracyjnej (dzigki temu zyskuje mozliwos¢ zaskarzenia
jej do organu wyzszego stopnia w ramach postepowa-
nia administracyjnego). Odwotujac si¢ do orzeczni-
ctwa sadéw administracyjnych, stwierdzi¢ mozemy,
ze: ,zgodnie z art. 14 ust. 2 pr.wod. do postepowan
toczacych sie przed organami Wéd Polskich stosuje
sie przepisy k.p.a., to ustalenie przez wladciwy organ
Woéd Polskich oraz przekazanie podmiotom obowigza-
nym do ponoszenia oplat za ustugi wodne informacji
w przedmiocie oplaty, o ktorej mowa w art. 271 ust. 1
pr.wod., nie wszczyna postgpowania administracyj-
nego. Do jego wszczecia dochodzi dopiero z momen-
tem ztozenia reklamacji odpowiadajacej warunkom

1999 r., IIT SA 7955/98, Legalis 62631; wyrok NSA z dnia
13 pazdziernika 1999 r., IV SA 1364/97, niepublikowane;
wyrok NSA z dnia 20 stycznia 2010 r., IT GSK 321/09, Lega-
lis nr 224515.
25 Por. R. Kedziora, Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, Warszawa 2017, Legalis (dostep 16.03.2020).
26 R.Stankiewicz, Art. 61..., Legalis (dostep 15.03.2020).
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zart. 273 ust. 1 prwod. oraz ogélnym warunkom poda-
nia okre$lonym w k.p.a.”*”. Zarazem jednak zgodnie
z art. 273a pr.wod. w zainicjowanym w ten sposéb
postepowaniu administracyjnym - tj. poprzez wnie-
sienie reklamacji - nie stosuje si¢ art. 10 § 1 k.p.a. oraz
art. 61 § 4k.p.a., a wigc na mocy powyzszego przepisu
szczegblnego organ administracji nie ma zatem obo-
wigzku zawiadomienia strony, Ze wniesiona rekla-
macja wszczela postepowanie administracyjne, ktore
w przypadku nieuwzglednienia zawartego w reklamacji
zadania strony bedzie zakonczone wydaniem decyzji
podlegajacej zaskarzeniu do sagdu administracyjnego.
Powyzisze twierdzenia zawarte w uzasadnieniu wyroku
WSA w Gdansku z dnia 25.07.2019 r. nakazuja zadaé
pytanie, kiedy w takim razie dochodzi do wszcze-
cia postepowania administracyjnego w sytuacji, gdy
strona nie sklada reklamacji w terminie 14 dni od
dnia otrzymania informacji Wéd Polskich o wyso-
kosci optaty za uslugi wodne i oczekuje na wydanie
decyzji wymiarowej (przedmiotowe orzeczenie WSA
dotyczy postepowania reklamacyjnego). Dopiero odpo-
wiedz na to pytanie pozwoli wskaza¢, od kiedy mamy
w ogdle do czynienia ze strong postepowania, od kiedy
moze ona realizowa¢ okre$lone prawa i w jakim ter-
minie wszczete postepowanie winno by¢ zakoniczone,
co wiecej ustawodawca przeciez w takim wypadku
nie wylaczyl stosowania przepiséw art. 10 § 1 k.p.a.
iart.61 §4 k.p.a.

W ocenie autora, w rozpatrywanym przypadku
(brak zlozenia reklamacji) z uwagi na fakt, iz poste-
powanie konczy jednak wydanie decyzji admini-
stracyjnej, mamy w tym przypadku do czynienia ze
sprawg indywidualng administracyjng, a wiec sytu-
acja, gdy wlasciwy i kompetentny do podjecia decyzji
stosowania prawa i ustanowienia nig jednostkowej
normy prawnej bedzie organ administracji publicz-
nej w znaczeniu ustrojowym lub funkcjonalnym?®.
Od decyzji administracyjnej wydanej w trybie art. 271
ust. 7 pr.wod. przystuguje réwniez odwolanie w try-

27 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 25 lipca 2019 r., ITII SA/Gd
315/19, Legalis, nr 2195941.

28 Por. B. Adamiak, Art. 10..., Legalis (dostep 16.03.2020);
W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, Wydaw-
nictwo Naukowe PWN, Warszawa 1989, s. 7-8.



bie k.p.a.”® Jak stwierdzone zostalo w uzasadnieniu
wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Krakowie z 5 kwietnia 2019 r.*° przez Sad rozpa-
trujacy sprawe w zwigzku z decyzji wydang w trybie
art. 271 ust. 7 pr.wod. merytoryczna kontrola decyzji
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lub czynno$¢ podjeta w sprawie przez organ admini-
stracji publicznej z urzedu®, co wiecej z taka czyn-
noscig musi by¢ powigzane powiadomienie strony*>.
W ocenie autora z takg czynnoscig urzedowg mamy
do czynienia wraz z doreczeniem stronie informacji

Brak jest jasnych kryteriow, dlaczego

ustawodawca zdecydowal sie na zroznicowanie

prawnej sytuacji strony postepowania.

organu II instancji (dyrektora regionalnego zarzadu
gospodarki wodnej) winna mie¢ miejsce ,,cho¢by
w postepowaniu reklamacyjnym lub odwolawczym”.
W omawianym przypadku nie mamy jednak do czy-
nienia ze zlozeniem reklamacji (brak postepowania
reklamacyjnego), natomiast z zaniechaniem dokonania
oplaty w terminie do wniesienia reklamacji, co skut-
kuje - zgodnie z przepisem art. 300 ust. 1 pr.wod., iz
mamy do czynienia z zaleglo$cig podatkows, o czym
orzeka organ w drodze decyzji*".

3. Wnioski

Konkludujac powyzsze rozwazania, stwierdzi¢
nalezy, iz zadne z przytoczonych powyzej orzeczen
nie odpowiada w sposob kompleksowy na zasadnicze
pytanie, a mianowicie: kiedy dochodzi do wszczecia
postepowania administracyjnego, gdy podmiot obo-
wigzany nie zgadza si¢ z wysokoscig optaty okreslong
w informacji przestanej przez Wody Polskie, a jedno-
cze$nie nie sktada reklamacji. Za taki moment uzna¢
nalezy pierwsza czynno$¢ urzedowa wobec strony

29 Postanowienie WSA w Poznaniu z dnia 19 czerwca 2019 r.,
IISA/Po 1015/18, Legalis nr 1972122; wyrok WSA w Opolu
zdnia 19 wrzeénia 2018 ., ISA/Op 229/19, Leglais nr 1827428;
wyrok WSA w Poznaniu z dnia 20 lutego 2019 r.,IV SA/Po
996/19, Legalis, nr 1916786.

30 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 5 kwietnia 2019r., IT SA/Kr
09/19, Legalis nr 1896449.
31 Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 29 listopada 2018 r., SA/Ol

720/18, Legalis nr 185124; wyrok WSA w Gdansku z dnia
1 sierpnia 2018 r., II SA/Gd 297/18, Legalis nr 1809705.

o wysokosci optaty®*. W kontekscie tezy badawczej
irozwazan prawnych, w szczegélnosci przez pryzmat
uregulowania z art. 273a pr.wod., zasadne pozostaje
réwniez podkreslenie, ze w toku tego postepowania —
po doreczeniu stronie informacji o wysokosci optaty
za ustugi wodne przez Wody Polskie — winny zosta¢
zrealizowane wszelkie normatywne zasady postepo-
wania administracyjnego, w szczegolnosciz art. 10 § 1
k.p.a.iart. 61 § 4k.p.a.*’, a wiec na organie administra-
¢ji cigzy obowigzek zapewnienia mozliwosci stronie
czynnego udzialu w postepowaniu, przeprowadzenia
postepowania dowodowego, jak réwniez umozliwienie
stronie wypowiedzenia si¢ co do zebranego w sprawie
materialu dowodowego (majgc baczenie, iz strona nie

32 Zob. Wyrok NSA z dnia 13 pazdziernika 1999 r., IV SA
1364/97, niepubl.; wyrok NSA z dnia 20 stycznia 2010 r., II
GSK 321/09, Legalis nr 224515.

Postanowienie NSA z dnia 4 marca 1981 r., SA 654/81, ONSA
1981, nr 1, poz. 15; wyrok NSA z dnia 26 pazdziernika 1999r.,
III SA 7955/98, Legalis nr 62631.

Por. M. Sobota, B. Jawecki, Aspekty prawne procedury...,

s. 133-135.

33

34
35 Odstapienie od zasady zapewnienia czynnego udziatu stronie
w oparciu o przepis art. 10 § 2k.p.a. w ocenie autora nie moze
mie¢ zastosowania. Art. 10 § 2 k.p.a.: ,Organy administracji
publicznej moga odstapi¢ od zasady okreslonej w § 1 tylko
w przypadkach, gdy zatatwienie sprawy nie cierpi zwloki ze
wzgledu na niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia ludz-
kiego albo ze wzgledu na grozaca niepowetowang szkode

materialng”.
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sklada reklamacji, a wiec nie zajmuje w ten sposob
stanowiska w sprawie).

Tym samym uzna¢ nalezy, iz twierdzenie zawarte
w uzasadnieniu przywotanego powyzej wyroku WSA
w Gdansku z 25.07.2019 r.*, ze przekazanie stronie
przez Wody Polskie informacji o wysokosci oplaty
za ustugi wodne nie wszczyna postepowania, a ma
to miejsce dopiero z dniem zlozenia reklamacji, moze
budzi¢ watpliwosci, albowiem autor nie widzi prawnie
racjonalnego uzasadnienia, dlaczego mialby by¢ wpro-

nie konczy si¢ na etapie informacji, czy tez decyzji
administracyjnej (w zwiazku ze zlozona reklama-
cja lub brakiem oplaty w terminie), to stanowi ono
sprawe indywidualng administracyjng. Tym samym
wydanie informacji stanowigcej samoistng podstawe
oplaty za ustugi wodne stanowi ,,jednostronne i wlad-
cze o$wiadczenie woli organu administracji pub-
licznej w rozumieniu k.p.a., oparte na powszechnie
obowiazujacych przepisach prawa, skierowane do
konkretnego zewnetrznego adresata, rozstrzygajace

Po doreczeniu stronie informacji o wysokosci

oplaty za uslugi wodne przez Wody Polskie -

winny zostac¢ zrealizowane wszelkie normatywne

zasady postepowania administracyjnego.

wadzony swoisty dualizm co do momentu ustalenia
chwili wszczecia postepowania w sytuacji sktadania
reklamacji przez strong, jak i zaniechania dokonania
przez nig platnoéci w wymiarze okreslonym w infor-
macji*’. W kazdej z wymienionych sytuacji strona
obcigzona jest obowigzkiem zaptaty w wyniku wilad-
czego rozstrzygniecia organu administracji w kon-
kretnej sprawie indywidulanej, pierwsza czynnoscia
podjeta w stosunku do strony postepowania jest zas
doreczenie informacji przez Wody Polskie, dlatego
tez w ocenie autora niezasadne pozostaje — na mocy
art. 273a pr.wod. zréznicowanie sytuacji prawnej strony
i wylaczenie stosowania przepisow art. 10 § 1 k.p.a.
iart. 64§ 1 k.p.a. tylko do sytuacji, gdy strona sktada
reklamacje. Podstawa normatywna tezy, ktéra formu-
tuje autor, stanowi przepis art. 14 ust. 2 PrWod., ktory
przesadza, ze w postepowaniu, ktorego efektem jest
nalozenie na dany podmiot optaty za ustugi wodne,
stosujemy przepisy k.p.a., z zastrzezeniem art. 273a
pr.wod. Niezaleznie jednak od tego, czy postepowa-

36 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 25 lipca 2019 r., ITI SA/Gd
315/19, Legalis nr 2195941.
37 Por. M. Sobota, B. Jawecki, Aspekty..., s. 130-133.
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sprawe indywidualng tegoz adresata, podjete w trybie
przewidzianym przez k.p.a. oraz posiadajace forme
i strukture ustalong przez prawo procesowe”*®, Nadto
prezentowane stanowisko znajduje odzwierciedlenie
m.in. w wyroku NSA z 21 lutego 1994 r., w ktérym
podkres$lone zostato, ze pismo pochodzace od organu
administracji, skierowane na zewnatrz i w sposob
wladczy rozstrzygajace o prawach i obowigzkach praw-
nych podmiotéw wystepujacych w obrocie w sprawie
indywidualnej, niemajace formy decyzji, jest decyzja
administracyjng, chocby dla rozstrzygniecia takiego
nie byto podstawy prawnej™.

W ocenie autora przyjecie powyzszego zalozenia
przesadza réwniez o tym, ze w sytuacji, gdy nie jest
skladana reklamacja i to informacja stanowi samoistng
podstawe obowiazku strony w zakresie oplaty za ustuge
wodna, nie mamy tu do czynienia ze swoistym poste-
powaniem sui generis (w ramach procedury: otrzymuje
informacje¢ - zgadzam sie - ptace), ale jednak ma

38 R.Kedziora, Kodeks..., Legalis, dostep (12.12.2020).

39 Wyrok NSA z21.02.1994 r., I SAB 54/93 publ., Glosa 1996,
nr 2, poz. 25 z glosg aprobujacg B. Adamiak, J. Borkowskiego,
publ. OSP 1995, nr 11, poz. 222.



miejsce wszczecie postepowania administracyjnego,
skoro przyjeta forma rozstrzygniecia w rzeczywistoéci
to decyzja administracyjna (wladcze rozstrzygniecie
dyrektora zarzadu zlewni o obowigzku strony zaplaty
za ustuge wodna), wprowadzenie formy informacji
stanowilo za$ swoisty zabieg ustawodawcy majacy
w rzeczywisto$ci uprosci¢ postepowanie, w ocenie
autora jednak kosztem ograniczenia praw strony*’.

Majac na uwadze powyzsze zastrzezenia, strona
pomimo Zze nie sktada reklamacji w terminie 14 dni
od dnia otrzymania informacji, nie jest pozbawiona
mozliwosci zajecia stanowiska w sprawie w czasie
trwania postepowania dowodowego (do czasu wydania
decyzji administracyjnej), co gwarantuja jej przepisy
k.p.a. Ustawodawca z nieznanych przyczyn natomiast
za poérednictwem art. 273a pr.wod. przesadzit, ze
przepisow art. 10 § 1 k.p.a.iart. 64 § 1 k.p.a. nie sto-
suje sie w przypadku zlozenia przez strone reklama-
cji, albowiem jak uzasadnia to ustawodawca, strona
wlasnie za posrednictwem tego ,érodka odwotaw-
czego” ma mozliwoé¢ przedstawiania swojego sta-
nowiska w sprawie. Jednak art. 10 § 1 k.p.a., ktdrego
zastosowanie zostato wylaczone w procedurze, gdy
sktadana jest reklamacja, dotyczy jedynie obowiazku
zapewnienia stronie czynnego udzialu w postepowa-
niu i mozliwosci wypowiedzenia si¢ co do zebranego
materialu dowodowego, co rzeczywiécie moze miec¢
miejsce w zwigzku ze ztozong reklamacjg, natomiast
pozostate normatywne zasady postepowania admi-
nistracyjnego i tak maja zastosowanie, co tym bar-
dziej rodzi zasadnicze watpliwosci co do zasadnosci
i racjonalnosci dodania przepisu art. 273a pr.wod.
w aktualnym brzmieniu.

W sytuacji zas checi zakwestionowania przez strone
wymiaru oplaty za ustugi wodne zawartej w informacji
Wod Polskich i zachowania mozliwosci zaskarzenia

40 Zapis wideo posiedzenia Podkomisji Nadzwyczajnej do
Rozpatrzenia Rzgdowego Projektu Nowego Prawa Wodnego
(druk nr 1529) z 22.06.2017 r., ok. godz. 17:24 - ,Jest zarzut,
ze powinna to by¢ decyzja. Ja wiem dlaczego - bo wtedy
byscie panstwo mogli od razu od decyzji si¢ odwolywa¢
i po sadach sie z nami, no, z Wodami Polskimi, prowadzi¢
wieloletnie procesy, ale informacja jest jak najbardziej przy-
jeta przez Rzagdowe Centrum Legislacji. Nawet byla zalecana

i tutaj pozostaniemy przy tymze zapisie”.
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rozstrzygniecia do organu wyzszego stopnia, ma row-
niez zastosowanie art. 10 § 1 k.p.a., co winno skut-
kowa¢ zagwarantowaniem stronie czynnego udzialu

w calym postepowaniu - za posrednictwem innych

$rodkéw niz reklamacja, np. poprzez mozliwo$¢ zto-
zenia wnioskéw dowodowych, ktére powinny zostaé

rozpatrzone, a nastepnie umozliwienie stronie wypo-
wiedzenie si¢ co do zgromadzonego materiatu dowo-
dowego. Réwniez z tych wzgledow tak wazne pozostaje

prawidlowe okresélenie chwili wszczecia postepowa-
nia, aby mdc terminowo zakonczy¢ postgpowanie —
wyda¢ decyzje administracyjng (art. 35 k.p.a.), majac

baczenie na obowigzki organu administracji wyni-
kajace z art. 9 k.p.a., tj. nalezytego i wyczerpujacego

informowania strony o okoliczno$ciach faktycznych

i prawnych, ktére moga mie¢ wplyw na ustalenie jej

praw i obowiagzkéw bedacych przedmiotem postepo-
wania administracyjnego.
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1. Komentowana teza Ministra Sprawiedliwosci, Pro-

wyroku Sqgdu Najwyzszego
Komentowany wyrok Sadu Naj-
wyzszego zapadl w nastepstwie
rozpoznania kasacji wniesionych
na niekorzysc¢ oskarzonego przez
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kuratora Generalnego oraz pro-
kuratora od wyroku Sadu Ape-
lacyjnego we Wroctawiu z dnia
14 czerwca 2017 1., sygn. akt I AKa
107/17, w ktérym to wyroku sad
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odwolawczy m.in. zmienit wyrok sadu I instancji,
uniewinniajgc oskarzonego od zarzutu popelnienia
przestepstwa z art. 296 § 3 k.k. w zw. z art. 296 § 1
i 2 kk. oraz w zw. z art. 12 k.k. Upraszczajac stan
faktyczny sprawy w tym zakresie, nalezy wskazac,
ze zarzut sformulowany w stosunku do oskarzonego
dotyczyl m.in. tego, ze oskarzony, dziatajac w wyko-
naniu z géry powzietego zamiaru, w celu osiggniecia
korzy$ci majatkowych przez podmioty gospodarcze
oraz inne osoby, w tym najblizsze, oraz w krétkich
odstepach czasu, pelnigc na podstawie umowy o prace
oraz uchwal Zarzadu Miasta funkcje Pelnomocnika
Miasta W. do spraw Informatyzacji, nie dopetnit cig-
z3cych na nim obowiazkdéw oraz przekroczyl przystu-
gujace mu uprawnienia, w ten sposob, ze w ramach
powierzonego mu zadania koordynacji dzialan zwig-
zanych z opracowaniem i wdrozeniem oraz kierowa-
niem procesem tworzenia i wdrazania Kompleksowego
Programu Komputeryzacji Urzedu Miasta, a nadto
bedac Przewodniczacym Komisji Przetargowych lub
czlonkiem tych Komisji w sprawie postepowan o udzie-
lanie zamoéwien publicznych, przeprowadzajac poste-
powania w tym zakresie w imieniu i na rzecz Miasta
W. i uczestniczac w odbiorze uzyskiwanych opracowan
oraz wspoluczestniczac w zawarciu umoéw, wyrzadzit
Gminie W. szkode majatkowa w wielkich rozmiarach,
wynoszaca 1 037 312,60 zt.

Sad Apelacyjny we Wroctawiu odmiennie anizeli
sad I instancji ustalil, iz oskarzony nie posiadal kom-
petencji do zajmowania si¢ sprawami majatkowymi
lub dzialalno$cig gospodarczg gminy, na szkode kto-
rej mial dziala¢, a zatem nie wykazywat szczegolnych
indywidualnych cech niezbednych do przypisania mu
odpowiedzialnoéci karnej na podstawie ww. przepisu.
Sad odwolawczy za dowolne uznal takze ustalenia
dotyczgce zamiaru, w jakim dziata¢ mial oskarzony,
wskazujac, ze zostaly one oparte ,nie na dowodach
ujawnionych na rozprawie gtéwnej, ale na domniema-
niach oskarzyciela publicznego i sadu a quo.

Dla problematyki niniejszej glosy nie jest jednak
kluczowy stan faktyczny sprawy, w ktérej zapadt
komentowany wyrok, ale to, jakie wytyczne co do
oceny tego stanu faktycznego i wyktadni znamion
czynow zabronionych z art. 296 k.k. nakreélit Sad
Najwyzszy, oceniajac prawidlowosé postepowania
sadu odwolawczego.
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Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia
14 czerwca 2017 r. uznal, ze ,niedopuszczalne jest dyk-
towanie przez organy $cigania i oskarzyciela publicz-
nego oraz sagd wyrokujacy w sprawie, jakie czynnosci
i zachowania podejmowane przez podmioty wymie-
nione wart. 296 § 1 k.k. posiadaja uzasadnienie gospo-
darcze, a ktore sa pozbawione tego uzasadnienia oraz
w jaki sposob i przez kogo powinny by¢ wykonane™.
Przeciwna teza musiataby prowadzi¢ do niezasad-
nego przypisania prawu karnemu funkgji regulacyjnej
w obrocie gospodarczym, podczas gdy ,regulatorem
zachowan w obrocie gospodarczym sg w pierwszym
rzedzie normy prawa cywilnego [...] a w dalszej kolej-
nosci normy administracyjne”. Prawo karne spelnia
natomiast jedynie funkcje subsydiarna, ,wchodzac
z represja dopiero i wytacznie wtedy, gdy zachowanie
sprawcy stanowi zamach na dziatalnos¢ gospodarcza
lub sprawy majatkowe podmiotéw wymienionych
wart. 296 § 1 k.k., w sposdb przewidziany w tym prze-
pisie”. Dlatego tez ,uznanie, Ze przepisy prawa karnego
moga »samodzielnie« wyznacza¢ sfere dozwolonego
izabronionego zachowania 0séb zarzadzajacych pod-
miotami wymienionymi w art. 296 § 1 k.k. uzasadnione
bylo w okresie gospodarki nakazowo-rozdzielczej, ale
nie w czasie obowigzywania »wolnosci gospodarczej«”>.

W komentowanym wyroku Sad Najwyzszy skryty-
kowal przywotane powyzej stanowisko, wskazujac, ze
»czynienie w tym zakresie (uzasadnienia gospodar-
czego zachowan menedzera — przyp. wlasny) ustalen
faktycznych jest [...] niezbedne dla rozstrzygniecia, czy
czyn bedacy przedmiotem postepowania wyczerpuje
znamiona przestepstwa z art. 296 k.k. Okre$lone w tym
przepisie postaci przestepstwa naduzycia zaufania
wymagaja bowiem ustalenia, czy doszlo do wyrza-
dzenia szkody (znacznej lub w wielkich rozmiarach -
art. 296 § 1 k.k. i art. 296 § 3 k.k.) lub sprowadzenia
bezposredniego niebezpieczenstwa jej wystapienia
(art. 296 § lak.k.) po stronie podmiotu, ktérego spra-
wami majatkowymi lub dzialalno$cia gospodarcza
zajmowatl si¢ sprawca. Kontestowanie subsydiarnej
funkcji prawa karnego w kontekscie czynienia ustalen
faktycznych co do znamion skutkowych omawianych

1 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 14 czerwca 2017 r., sygn.
akt IT AKa 107/17, SIP Legalis nr 1657719.

2 Tamze.



odmian przestepstwa z art. 296 § 1 k.k., stanowiace
argumentacj¢ majaca przemawiac za zasadnoscia pod-
jetego rozstrzygniecia, stanowi zaprzeczenie roli sadu,
ktéry zwigzany jest przepisami Konstytucji i ustaw”.
Dla petnego zrozumienia przedstawionego stanowiska
Sadu Najwyzszego nalezy wskazaé, ze jest ono kon-
sekwencja stwierdzenia przez Sad Najwyzszy, ze Sad
Apelacyjny we Wroctawiu dokonat wadliwej wyktadni
znamienia indywidualizujacego podmiot przestepstwa
z art. 296 k.k. W uzasadnieniu glosowanego wyroku
zawarto poglebiong argumentacje na uzasadnienie,
ze sad odwolawczy wadliwie uznal, ze ,obowigzek
zajmowania sie sprawami majatkowymi”, o ktérym
mowa wart. 296 k.k., oznacza podejmowanie wylacz-
nie w pelni samodzielnych decyzji w odniesieniu do
majatku mocodawcy. Sad Najwyzszy, powolujac sie
na swoje dotychczasowe orzecznictwo, wskazal m.in.,
ze w pewnych sytuacjach nawet obowiazek podejmo-
wania czynnosci polegajacej formalnie na udzielaniu
rady czy opinii albo sprowadzajacej sie do przygoto-
wania projektu decyzji, moze by¢ uznany za spelnia-
jacy ceche samodzielnosci decyzyjnej, jezeli zachodzi
bardzo wysokie prawdopodobienstwo, ze w wyniku
realizacji tych czynnoéci zapadnie formalna decyzja
o okreslonej, z géry mozliwej do przewidzenia, tre-
$ci. W realiach sprawy, ktorej dotyczyto to rozstrzyg-
nigcie Sad Najwyzszy orzekl, ze ,samo ustalenie, iz
calo$¢ decyzji merytorycznych i finansowych oskar-
zony podejmowal w powigzaniu z Zarzagdem Miasta,
a przy zawieraniu umoéw o wartosci przekraczajacych
3 000, a nastepnie 5 000 euro [...], zobowigzany byl
do wspdtdzialania z czlonkiem Zarzadu Miasta, nie
stanowilo jeszcze przeszkody dla przyjecia, ze T.S.
[oskarzony - przyp. wlasny] nie mégl by¢ podmio-
tem przestepstwa okreslonego wart. 296 § 3 k.k. wzw.
zart. 296 § 1i2 k.k.”. W konsekwencji w ocenie Sadu
Najwyzszego sad odwolawczy nie rozwazyl nalezycie
okolicznosci ustalonych przez sad I instancji, ktore
wskazywaly na to, ze funkcja, ktorg sprawowal oskar-
zony de facto i de iure charakteryzowala si¢ znacznym
stopniem samodzielnosci, co miato przeciez zadecy-
dowa¢ o uznaniu oskarzonego winnym popelnienia
zarzuconego mu przestepstwa.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie autora niniej-
szej glosy, Sad Najwyzszy blednie i nader surowo oce-
nit przywolane wczesniej tezy i poglady sadu odwo-
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tawczego. Sad Apelacyjny we Wroclawiu stusznie

stwierdzil, ze niedopuszczalne jest ,,dyktowanie” przez

organy $cigania i oskarzyciela publicznego oraz sad

wyrokujacy w sprawie, jakie czynnoéci i zachowania

podejmowane przez podmioty wymienione w art. 296

§ 1 k.k. posiadaja uzasadnienie gospodarcze, a ,subsy-
diarno$¢” prawa karnego nie jest jedynym argumen-
tem uzasadniajacym to stanowisko. Ponadto ustalenie

istnienia badz braku ,uzasadnienia gospodarczego”
zachowan menedzera pozostaje bez istotnego wplywu

na oceng przestepnosci jego zachowania w kontekscie

znamion przestepstw z art. 296 k.k.

W konsekwencji niniejsza glosa stanowi omdwienie
dwdch gtéwnych watkéw prowadzacych do krytycz-
nej oceny komentowanego wyroku, tj. w pierwszej
kolejnosci znaczenia subsydiarnoéci prawa karnego
gospodarczego dla wyktadni przepisu art. 296 k.k.,
a ponadto doniostoéci okolicznoéci okreslonej jako
»uzasadnienie gospodarcze” zachowania menedzera
dla oceny realizacji przez oskarzonego znamion prze-
stepstw z art. 296 k.k. oraz metodyki oceny tej oko-
licznosci przez organy postepowania.

2. Znaczenie subsydiarnosci prawa karnego
gospodarczego dla wyktadni przepisu
art. 296 k.k.

Z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego wynika,
ze zostal on oparty na zalozeniu, ze prawo karne
gospodarcze spelnia ,funkcje subsydiarng, wchodzac
z represja dopiero i wylacznie wtedy, gdy zachowanie
sprawcy stanowi zamach na dziatalnos¢ gospodarcza
lub sprawy majatkowe podmiotéw wymienionych
wart. 296 § 1 k.k., wsposob przewidziany w tym prze-
pisie”, a ponadto nie pelni w obrocie gospodarczym
funkcji regulacyjnej, za$ przeciwne zalozenie byloby
niedopuszczalne w warunkach spofecznej gospodarki
rynkowej’. W tym kontekscie Sad Apelacyjny powotat
si¢ na funkeje ,,subsydiarng” prawa karnego.

Zasada subsydiarnosci w prawie karnym ma cha-
rakter wielowymiarowy*. Z uwagi na konieczno$¢

3 Tamze.

4 Pojecie subsydiarnosci jest w obszarze prawa karnego powo-
tywane w wielu aspektach. Pominiecie w niniejszych rozwa-
zaniach cze¢sci z nich, w tym np. tzw. ,,klauzuli subsydiarnosci

ustawowej” (art. 231 § 4 k.k. - zob. np. postanowienie SN
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ograniczenia wywodow niniejszej glosy dalsze roz-
wazania beda skupione wokdt subsydiarno$ci prawa
karnego w obszarze stanowienia prawa i stosowania
prawa. Pierwszy wymiar subsydiarnoéci wyznacza
obowigzki i powinnosci ustawodawcy w obszarze sta-
nowienia prawa oraz granice jego ustawowej ingerencji
w stosunki spoteczne za pomocg $rodkéw charakte-
rystycznych dla prawa penalnego. W tym rozumie-
niu ,,zasada subsydiarnosci prawa karnego powinna
by¢ rozumiana jako konstytucyjnie okreslona reguta
wskazujaca, w jakich sytuacjach zachodzi koniecz-
nos¢ ingerencji prawa karnego w stosunki spoteczne,
oraz przeciwnie, kiedy nalezy powstrzymac¢ si¢ od
dziatania”®. Na obowiazywanie tej zasady powoty-
wal si¢ uprzednio réwniez Sad Najwyzszy, zwracajac
uwage m.in., ze ,nie jest zadaniem prawa karnego
penalizowanie kazdego naruszenia regul prawnych
odnosnie do okreglonych postepowan ludzi”®. Subsy-
diarno$¢ prawa karnego na etapie stanowienia prawa
sprowadzi¢ mozna tym samym do zasady okreslajacej
zakres dopuszczalnej kryminalizacji’.

W obszarze prawa karnego gospodarczego ten
aspekt subsydiarnosci prawa karnego jest szczegol-
nie silnie podkreslany. Wskazuje sig, ze decyzja usta-
wodawcy o karnoprawnej ochronie obrotu gospo-
darczego powinna by¢ oparta na zasadzie ,,ultima
ratio prawa karnego, tzn. postulatu ostatecznosci
rozwigzan karnoprawnych, wynikajacego z subsy-
diarnosci prawa karnego, oraz proporcjonalnosci
spodziewanych korzysci i strat”®. Prawo karne nie
jest gléownym regulatorem prawidlowego toku obrotu
gospodarczego. Przeciwnie, co do zasady sfera ta jest
regulowana przez ustawodawce poprzez postuzenie

z dnia 29 stycznia 2015 r., sygn. akt II KK 215/14, OSNKW
2015 nr 7, poz. 58, str. 48) i innych od przywolanych powyzej
obszaréw subsydiarnosci w prawie karnym wynika jedynie
z koniecznosci ograniczenia wywoddéw niniejszej glosy do
aspektow $cisle powigzanych z komentowanym wyrokiem

Sadu Najwyzszego.

w

S. Zéttek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady sub-

sydiamos’ci, ‘Warszawa 2009, s. 112in.

(=)}

Postanowienie SN z dnia 9 grudnia 2003 r., sygn. akt ITI KK
116/03, SIP LEX nr 83761.
S. Zoltek, Prawo...,s. 991in.

o« N

R. Zawlocki (red.), Prawo karne gospodarcze. System Prawa
Handlowego, t. 10, Warszawa 2018, s. 30-31.
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sie odpowiedzialnoscig cywilng oraz administracyjng.
Wykorzystanie instrumentéw prawa karnego powinno
by¢ ograniczone wylacznie do reakeji na najbardziej
karygodne patologie w obrocie gospodarczym.

W konsekwencji normy regulujace odpowiedzial-
noé¢ karng w obszarze zjawisk gospodarczych maja
charakter ,,positkowy” i s3 nierozerwalnie sprzezone
z normami prawa cywilnego i administracyjnego
regulujgcymi ten obszar, za$ przepis karny jest two-
rzony w powiazaniu z trescig obowiazkow ptynacych
z innych ustaw. Dlatego tez w obszarze prawa kar-
nego gospodarczego postuluje sie, aby zasade ultima
ratio rozwigzan prawnokarnych interpretowac jako
»swoisty nakaz uwzgledniania norm gospodarczych”
w toku kryminalizacji’.

»Positkowy” charakter prawa karnego gospodar-
czego powoduje, ze zastosowanie jego norm musi by¢
postrzegane jako ostatecznos¢, a ,zasade subsydiarno-
$ci prawa karnego powinien bra¢ pod uwage zaré6wno
podmiot tworzacy prawo, jak i organy panstwowe
to prawo stosujace”’. Powyzsze uwidacznia drugi
z wymiaréw zasady subsydiarno$ci prawa karnego,
tj. subsydiarnos¢ na etapie stosowania prawa, a zatem
wymiar zasady subsydiarnos$ci prawa karnego, skie-
rowany do organdw stosujacych prawo, wyrazajacy
wzOr ,interpretacji przepisow zgodnie z zalozeniami
obowigzujacymi przy ich tworzeniu™"". Subsydiarnos¢
prawa karnego gospodarczego na etapie stosowania
prawa sprowadza si¢ do zapobiegania nieuzasadnio-
nemu rozszerzaniu ram odpowiedzialnosci w procesie
wykladni znamion czynéw zabronionych z rozdzialu
XXXVI Kodeksu karnego. I tak np. pojecia zawarte
w przepisach regulujacych znamiona czynéw zabro-
nionych nalezy rozumie¢ zgodnie ze znaczeniem,
jakie jest im nadawane na gruncie tych galezi prawa,
z ktorych sie wywodza, tj. — jak wskazuje Sad Naj-
wyzszy — »w zgodzie z zasadg subsydiarnosci prawa
karnego gospodarczego, w szczegolnosci dyrektywa
jednolitosci terminologicznej”**. Zasada ta nie pozwala

9 Tamze, s. 35.
10 P. Pestasz, Subsydiarno$¢ prawa karnego, ,Gdanskie Studia
Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa”, nr 1-2 2005, s. 191.
11 S. Zottek, Prawo...,s. 112 1in.
12 Postanowienie SN z dnia 19 maja 2011 r., sygn. akt I KZP
3/11, OSNKW 2011 nr 6, poz. 48, str. 10; zob. takze: wyrok SA
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réwniez na interpretowanie z norm prawa karnego
zakazow dalej idacych niz te wyznaczone normami
prawa cywilnego i administracyjnego jako normami
podstawowymi, regulujacymi dany obszar zachowan'.
Ostatecznie subsydiarno$¢ prawa karnego w obszarze
stosowania prawa karnego gospodarczego sprowadza
sie do konstatacji, ze nie kazde naruszenie prawa w tym
obszarze powinno spotyka¢ sie z represja karng'*.
Odnoszac powyzsze do tez komentowanego wyroku
Sadu Najwyzszego oraz poddanego w nim kontroli
kasacyjnej wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu,
nalezy zauwazy¢, ze w swoich rozwazaniach sady te

w Poznaniu z dnia 7 pazdziernika 2014 r., sygn. akt I AKa
147/14, SIP Legalis nr 1079781 oraz wyrok SA w Poznaniu
zdnia 19 grudnia 2017 r., sygn. akt IT AKa 224/17, SIP Legalis
nr 1834696. Podkreslenia wymaga, ze dyrektywa jednolito$ci
terminologicznej jest pojeciem z obszaru wykltadni prawa
przywolywanym w aspekcie subsydiarno$ci stosowania
prawa (subsydiarnosci systemowej) - zob. S. Zéttek, Prawo
karne gospodarcze..., s. 304 i n. Sad Najwyzszy w obszarze
wyktadni prawa karnego gospodarczego niejednokrotnie
wykluczal dopuszczalnos¢ prawnokarnej autonomicznej
wykladni poje¢ zwigzanych z regulacjami obrotu gospodar-
czego i stosowal dyrektywe jednolitosci terminologicznej
nie powotujac si¢ jednak na nig wprost - zob. np. uchwata
Sktadu Siedmiu Sedziéw SN z dnia 21 wrzeénia 2005 r.,
sygn. akt I KZP 29/05, OSNKW 2005 nr 10, poz. 90, str. 9.

13 Tak np. wyrok SA w Szczecinie z dnia 23 listopada 2017 .,
sygn. akt IT AKa 135/17, SIP Legalis nr IT AKa 135/17, w kto-
rym sad ten stusznie wskazal, ze ,jezeli ustawodawca nie
przewidzial w ramach odpowiedzialnoéci cywilnoprawnej
mozliwosci pociagnigcia wspdlnikow (cztonkéw zgroma-
dzenia) do odpowiedzialnoéci za podjete dzialania, to tym
bardziej nieuprawniony jest wniosek o dalej idacej odpo-
wiedzialnosci karnej, gdyz klocitoby sie to bowiem z zasadg
subsydiarnoéci prawa karnego gospodarczego”.

14 Wyrok SA w Katowicach z dnia 11 lutego 2013 r., sygn. akt II
AKa 268/12, OSAKat 2013 nr 3, poz. 15. Co istotne dla dal-
szych rozwazan, w cytowanym orzeczeniu Sad ten, wskazal
réwniez stusznie, ze ,,zaden przepis prawa nie naktada na
dany prywatny podmiot gospodarczy ustalania takiej, a nie
innej, a roznej od rynkowej, ceny za kupowany produkt”.
Dlatego materialny skutek okreslony w art. 296 k. k. nie moze
by¢ sprowadzany do roli znamienia czynu zabronionego, kt6-
rego badanie polega wylacznie na poréwnaniu np. wartosci
inwestycji i ustalenia, czy decyzja gospodarcza menedzera

przyniosta podmiotowi zysk, czy tez poni6st on strate.
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odniosly sie do odmiennych wymiaréw subsydiar-
nosci prawa karnego.

Sad Apelacyjny we Wroctawiu powotal si¢ na funk-
cje subsydiarng prawa karnego, wskazujac, ze przepisy
prawa karnego nie moga samodzielnie wyznaczaé
sfery dozwolonych i zabronionych zachowan oséb
zarzadzajacych podmiotami wymienionymi w art. 296
§ 1 k.k. Tym samym Sad Apelacyjny we Wroctawiu
stusznie stanat na stanowisku, ze wyktadnia tresci
art. 296 § 1 k.k. musi prowadzi¢ do konstatacji, ze
przepis ten nie stanowi normy wyznaczajacej zakres
praw i obowiazkéw menedzera weryfikowanych przez
sad w toku badania czy doszto do naduzycia przez
niego uprawnien lub niedopetnienia obowiazkoéw,
ale w tym zakresie jest przepisem blankietowym®.
Z kolei Sad Najwyzszy skrytykowat stanowisko Sadu
meriti, wskazujac, ze subsydiarno$¢ prawa karnego
nie uzasadnia ograniczania sadoéw i organdéw $ci-
gania w obszarze czynienia ustalen faktycznych co
do znamion przestepstw z art. 296 k.k., do ktérych
w ocenie Sadu Najwyzszego ma zalicza¢ si¢ uzasad-
nienie gospodarcze zachowan podejmowanych przez
podmioty wskazane w tym przepisie. Powyzsza teze
zwienczono konstatacja, ze ,,stanowisko Sadu Naj-
wyzszego rzecz jasna nie wylacza mozliwosci podej-
mowania przez sad inicjatyw zwigzanych z badaniem
konstytucyjnosci danego unormowania w $wietle
np. zasady proporcjonalnoéci (art. 31 ust. 3 ustawy
zasadniczej), ale nie moze polega¢ na podwazeniu,
w uzasadnieniu rozstrzygniecia, mozliwosci czynienia
ustalen faktycznych co do jednego ze znamion czynu
zabronionego z tego powodu, ze w przekonaniu Sagdu
odwotawczego, wskazywaloby to na regulacyjng funk-
cje typizacji okreslonej w art. 296 k.k.”. Kontekst tej
wypowiedzi Sagdu Najwyzszego wyraznie wskazuje, ze
formutujac ja, odniesiono sie do subsydiarnosci prawa
karnego w obszarze stanowienia prawa.

Powyzsze prowadzi do konstatacji, ze w komentowa-
nym wyroku Sad Najwyzszy skrytykowal powolywanie
sie przez Sad Apelacyjny we Wroctawiu na argument
z subsydiarnosci stanowienia prawa karnego, podczas
gdy sad ten swoja argumentacje oparl o subsydiarnos¢

15 Zob. np. R. Zawlocki (red.), Prawo karne gospodarcze...,
s. 30-31; M. Galeski, G. Grupa, Karnoprawna ocena decyzji

menedzerskich, ,Monitor Prawa Handlowego” 2014, nr 1.

2022 - 97-108 FORUM PRAWNICZE 101



stosowania prawa karnego'®. Co wiecej, stanowisko
zaprezentowane w komentowanym wyroku jest na tyle
stanowcze, ze wrecz zdaje si¢ kwestionowaé dopusz-
czalno$¢ powolywania sie na argument z subsydiar-
nosci prawa karnego w ogdle (stad argumentacja, ze

przestepstwa z art. 296 § 1 k.k. poprzez ,dyktowanie
[...], jakie czynnosci i zachowania podejmowane przez
podmioty wymienione w art. 296 § 1 k.k. posiadaja
uzasadnienie gospodarcze, a ktore sg pozbawione
tego uzasadnienia”.

Sad Najwyzszy skrytykowal powolywanie sie

przez Sad Apelacyjny we Wroclawiu na argument

z subsydiarnos$ci stanowienia prawa karnego,

podczas gdy sad ten swoja argumentacje oparl

o subsydiarnos¢ stosowania prawa karnego.

wiasciwg droga moze by¢ podjecie przez sad wyroku-
jacy inicjatyw zwigzanych z badaniem konstytucyjno-
$ci danego unormowania). Powyzsze zaskakuje o tyle,
ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego odnoszacym sie
do wyktadni znamion czynéw zabronionych z roz-
dziatu XXXVI Kodeksu karnego zasada subsydiar-
nos$ci prawa karnego w aspekcie stosowania prawa
zostala uznana za obowiazujaca, a w komentowanym
wyroku nie przedstawiono przekonujacych okolicz-
noéci uzasadniajgcych zmianeg tej linii orzeczniczej
i dezaprobate Sadu Najwyzszego dla powolywania
si¢ przez sady na te zasade".

Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku pomingt wie-
lowymiarowy charakter subsydiarnosci prawa karnego,
a poprzestajac na jej jednym wymiarze, niestusznie
zanegowal stanowisko sadu odwotawczego wyklucza-
jace mozliwo$¢ przypisania art. 296 § 1 k.k. funkcji
regulacyjnej mogace prowadzi¢ do kauczukowego
ksztaltowania przez sady i organy $cigania znamion

16 Scislej rzecz ujmujac, na argumencie z subsydiarnosci syste-
mowej. W zakresie subsydiarnosci systemowej prawa karnego
zob. szerzej: S. Zoltek, Prawo..., s. 304 in.

17 Tak np. w postanowieniu SN z dnia 19 maja 2011 ., sygn. akt
IKZP 3/11, OSNKW 2011 nr 6, poz. 48, str. 10 czy w posta-
nowieniu SN z dnia 3 czerwca 2002 r., sygn. akt II KKN
220/00, SIP Legalis nr 358188.
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3. Relewantnos¢ ,,uzasadnienia
gospodarczego” decyzji menedzera dla jego
odpowiedzialnosci karnej

Subsydiarno$¢ prawa karnego zostala w omawia-
nej sprawie przywotana w kontekscie uzasadnienia
zakwestionowanej przez Sad Najwyzszy tezy sadu
odwotawczego, ze ,,niedopuszczalne jest dyktowanie
przez organy $cigania i oskarzyciela publicznego oraz
przez sad wyrokujacy, jakie czynnoéci i zachowania
podejmowane przez podmioty wymienione w art. 296
§ 1 k.k. posiadaja uzasadnienie gospodarcze, a ktdre sa
pozbawione tego uzasadnienia”. Autor niniejszej glosy
nie podziela krytyki tej tezy przedstawionej przez Sad
Najwyzszy w komentowanym wyroku. Przywotane sta-
nowisko Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu jest bowiem
prawidlowe. Po pierwsze, wbrew zapatrywaniu Sadu
Najwyzszego, brak ,,uzasadnienia gospodarczego” nie
stanowi znamienia Zadnego z czynéw zabronionych
z art. 296 k.k. i nie powinien by¢ mylony ze znamie-
niem skutkowym tej grupy czynéw zabronionych
sprowadzajacym sie w uproszczeniu do wyrzadzenia,
wskazanym w tym przepisie podmiotom, co najmniej
znacznej szkody majatkowej lub sprowadzenia bez-
posredniego niebezpieczenstwa wyrzadzenia takiej
szkody. Po drugie, ustalenie istnienia badz braku ,,uza-
sadnienia gospodarczego” decyzji ww. os6b wymaga
wiadomosci specjalnych, a tym samym wykracza poza
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obszar wylacznej oceny sadu orzekajacego w sprawie.
Nie oznacza to bynajmniej, jakoby sad byl zwiagzany
ustaleniami biegtych. Niemniej postepujaca specjaliza-
cja i profesjonalizacja metod zarzadzania sprawia, ze
wiedza i do$wiadczenie rynkowe niezbedne do wery-
fikacji zasadnosci gospodarczej decyzji podejmowa-
nych przez menedzeréw czestokro¢ wykracza¢ beda
poza przecigtne umiejetnosci czy wiedze dostepna dla
dorostego czlowieka o odpowiednim doswiadczeniu
zyciowym i wyksztalceniu, nawet biegtemu w prawie.
Tym samym stanowi¢ beda okolicznosci, ktére powinny
zosta¢ poddane ocenie bieglego'®.

W komentowanym wyroku Sad Najwyzszy nadat
»uzasadnieniu gospodarczemu” zachowan menedzer-
skich nadmierne znaczenie, nieuzasadnione nie tylko
jezykowa wyktadnig przepisu art. 296 k k., ale takze nie-
przystajace do funkcji tego przepisu. Istota przestepstwa
z art. 296 k.k. jest, ustawowo $ciéle okreslone, nie-
uprawnione szkodzenie jednostce organizacyjnej pro-
wadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg przez jej mene-
dzera®. To ,szkodzenie” nastapi¢ moze wyltacznie
poprzez ,,naduzycie uprawnien” udzielonych menedze-
rowi lub poprzez niedopelnienie cigzacego na nim obo-
wigzku. Majac powyzsze na uwadze, do nieporozumien
w wykladni znamion tego przepisu moze prowadzi¢
fakt, ze przestgpstwo to bywa w doktrynie nazywane

przestepstwem ,,niegospodarnosci”?®

. Wéréd zna-
mion tego przestepstwa nie sposéb bowiem odnalez¢é
niegospodarnosci w $cistym tego stowa znaczeniu, tj.
»hieumiejetnosci dobrego zarzadzania podmiotem,
nieoszczednego i mechanicznego gospodarowania”’.
Stusznie wskazuje sie w doktrynie, ze ,,ryzyko ponie-

sienia strat na skutek tak rozumianej niegospodarno-

18 Postanowienie SN z dnia 10 lutego 2021 r., sygn. akt IV KK
574/20, SIP Legalis nr 2532387.

19 M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczego’lnu, t. 2, Komentarz, Art. 222-316, Warszawa 2017,
s.797in.

20 Zob. np. R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, CH
Beck 2020, s. 1821 i n.; R. Zawlocki, Prawo karne gospodar-
cze...,s. 455, R. Zawlocki, Nowe przestepstwo niegospodarno-
Sci bezszkodowej z art. 296 § 1a Kodeksu karnego, ,Monitor
Prawniczy” 2011, nr 18.
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M. Lizega-Turlakiewicz, G. Turlakiewicz, Granice kreatyw-
nego zachowania menadzeréw w kontekscie art. 296 § la

kodeksu karnego, ,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 5, s. 58.
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$ci ponosi bowiem ten podmiot gospodarczy, ktéry
decyduje si¢ powierzy¢ prowadzenie swoich spraw
(jest do tego zmuszony na mocy decyzji odpowied-
niego organu) innej osobie. Sam za$ niegospodarny
menadzer musi liczy¢ si¢ z odpowiedzialno$cig zawo-
dowg lub/i odpowiedzialnoscig cywilng”*>.

Taki zakres kryminalizacji wpisuje si¢ w ramy
wyznaczone wspomniang wczesniej subsydiarnoscia
stanowienia prawa karnego gospodarczego. Podobne
stanowisko zajmowat uprzednio Sad Najwyzszy, ktory
m.in. w wyroku z dnia 22 sierpnia 2002 r. stwierdzil,
ze ,nieudana w sensie finansowym dziatalnos¢ gospo-
darcza czy tez fragment tej dziatalnoéci (konkretna
czynno$¢) nie moze owocowaé wprost konsekwencjami
prawno-karnymi dla jej uczestnikéw [...] prawno-
karne konsekwencje tej dziatalnoéci - odpowiedzial-
noé¢ karna za czyny popelnione w sferze dziatalno$ci
gospodarczej — wchodzi w rachube tylko wtedy, gdy
sprawcy udowodni si¢ wine, a wiec m.in. wykaze sie,
ze juz to dzialal ze swiadomoscig bezprawnosci, juz
to nie mial tej $wiadomosci, ale moégt takiego btedu
unikngé przy dotozeniu nalezytej staranno$ci”*’.
Aprobujac ten poglad, nalezy wskaza¢, ze ustalenia
dotyczgce istnienia badz braku ,,uzasadnienia gospo-
darczego” decyzji menedzera nie stanowig czynnika
decydujacego rowniez w kontekscie oceny znamion
modalnych wystepujacych w art. 296 k.k,, tj. nad-
uzycia przez sprawce udzielonych mu uprawnien lub
niedopelnienia cigzacych na nim obowigzkéw. Pra-
widlowa ocena tych okolicznosci powinna by¢ wyni-
kiem wnikliwego badania szczegétowego zakresu
uprawnien i obowiazkow oskarzonego - a zatem miec¢
posta¢ analizy prawnej, ktérej wynikiem winno by¢
precyzyjne ustalenie katalogu uprawnien i obowiaz-
kow oskarzonego i skonfrontowanie tegoz katalogu
z ustaleniami faktycznymi odnoszacymi sie do dziatan
i zaniechan oskarzonego. Wszelkie probabilistyczne
proby retrospektywnej ewaluacji szans na osiagniecie
zysku lub straty wskutek podjecia konkretnej decy-
zji przez menedzera (a do tego sprowadzaja sie proby
wstecznego ustalenia istnienia badz braku ,,uzasadnie-
nia gospodarczego” decyzji menedzera) nie powinny

22 TIbid., s. 58-59.
23 Wyrok SN z dnia 22 sierpnia 2002 r., sygn. akt IV KKN
614/99, SIP Legalis nr 60118.
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mie¢ istotnego wplywu na oceng tego, czy oskarzony
naduzyt udzielonych mu uprawnien lub nie dopetnit
cigzacych na nim obowigzkow?*.

Jednoczesnie zakres kryminalizacji art. 296 k.k.
zostal znacznie ograniczony poprzez postuzenie si¢
przez ustawodawce znamieniem skutkowym. Krymi-

widzenia gospodarczego, nieetyczne, badz niecelowe,
lecz nie powoduja w efekcie powstania szkody okre-
$lonej w § 1 lub 3 tego przepisu (lub bezposredniego
niebezpieczenstwa jej powstania), to nie ma podstaw
do przypisania takiej osobie sprawstwa przestepstwa
z art. 296 § 1-4 k.k.>®* Szkoda majatkowa wskazana

Pojecie ,,uzasadnienia gospodarczego”

jest przy tym niedookreslone, nieprecyzyjne

i tym samym niepozadane jako kryterium

oceny przestepnosci zachowan.

nalizacjg objeto jedynie takie zachowania menedzera,
ktore wyrzadzily (art. 296 § 1, 3, 4 k.k.) lub sprowadzity
bezposrednie niebezpieczenstwo wyrzadzenia (art. 296
§ 1a k.k.) zarzagdzanemu podmiotowi co najmniej
znacznej szkody majatkowej. Jezeli zachowania podjete
przez osobe okreslong w art. 296 § 1 k.k., polegajace
na przekroczeniu uprawnien lub niedopetnieniu obo-
wiazku, sa kontrowersyjne, nieuzasadnione z punktu

24 Jednoczesnie zgodzi¢ mozna si¢ z wyrazanym w orzeczni-
ctwie Sadu Najwyzszego pogladem, Ze ,przekracza swoje
uprawnienia nie tylko ten kto dziala bez stosownego umo-
cowania lub ze znacznym jego przekroczeniem, ale row-
niez ten, kto formalnie dziatajac w ramach nadanych mu
kompetencji, dziata faktycznie sprzecznie z racjonalnie
rozumianymi zadaniami, do ktorych zostal powotany lub
bez dostatecznego usprawiedliwienia, wyrzadzajac przez
to szkode swemu mandantowi” - zob. wyrok SN z dnia
2 kwietnia 2004 r., sygn. akt IV KK 25/04, OSNwSK 2004
nr 1, poz. 668. Podkreslenia wymaga jednak, ze ze stanowi-
ska tego wynika jedynie, Ze samo ustalenie, iz zachowanie
oskarzonego formalnie (,fasadowo”) miescito si¢ w jego
kompetencjach nie wyklucza uznania tegoz zachowania za
przekroczenie przez niego uprawnien, jezeli jednoczeénie
zachowanie to stalo w oczywistej sprzecznosci z jego ,,racjo-
nalnie rozumianymi zadaniami”. Poglad ten nie uzasad-
nia jakichkolwiek préb rekonstruowania ,,uprawnien” lub
»obowiazkow” oskarzonego z perspektywy ,uzasadnienia

gospodarczego” podejmowanych przez niego decyzji.
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w art. 296 k.k. obejmuje rzeczywista strate¢ danego
podmiotu (damnum emergens) lub utrate spodzie-
wanych korzysci, utrate zysku (lucrum cessans) oraz
musi by¢ konkretnie okreslona w pienigdzu®®. Szkoda
ta nie musi by¢ w zaden sposdb zwigzana z istnieniem
badz brakiem ,,uzasadnienia gospodarczego” decyzji
menedzera.

Sad Najwyzszy w komentowanym wyroku wska-
zal, Ze czynienie ustalen faktycznych w odniesieniu
do ,uzasadnienia gospodarczego” decyzji menedzera
jest niezbedne dla rozstrzygniecia, czy czyn bedacy
przedmiotem postgpowania wyczerpuje znamiona
przestepstwa z art. 296 k.k., a to dlatego, ze ,,okre-
$lone w tym przepisie postaci przestepstwa naduzy-
cia zaufania wymagaja [...] ustalenia, czy doszlo do
wyrzadzenia szkody [...] lub sprowadzenia bezpo-
$redniego niebezpieczenstwa jej wystapienia [...]
po stronie podmiotu, ktérego sprawami majgtko-
wymi lub dzialalno$cig gospodarczg zajmowat sie
sprawca”. Poglad ten jest nieuzasadniony. Ustalenie
przez organy $cigania, oskarzyciela publicznego lub

25 Wyrok SA w Warszawie z dnia 16 maja 2014 r., sygn. akt
1T AKa 36/14, SIP Legalis nr 1024190.

26 Zob. uchwata SN z dnia 21 czerwca 1995 r., sygn. akt | KZP
22/95, OSNKW 1995 nr 9-10, poz. 58, str. 36; zob. réwniez:
wyrok SN z dnia 11 stycznia 2011 r., sygn. akt V KK 133/10,
Prok. i Pr. 2011 nr 7-8, poz. 9.
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sad wyrokujacy w sprawie, czy zachowanie sprawcy
mialo ,uzasadnienie gospodarcze”, czy tez nie, jest
przeciez irrelewantne dla ustalenia czy sprawca swoim
dzialaniem lub zaniechaniem wyrzadzit okreslonemu
podmiotowi szkode majatkowg okreslonej wysokosci.
Pojecie ,,uzasadnienia gospodarczego” jest przy tym
niedookreslone, nieprecyzyjne i tym samym niepoza-
dane jako kryterium oceny przestepnosci zachowan.
Nie wystepuje ono w treéci przepisu art. 296 k.k., nie
zostalo zinterpretowane i wyjasnione w orzecznictwie,
w ktérym zreszta niejednokrotnie pelni jedynie role
pomocniczego, trzeciorzednego argumentu®’. Wydaje
sie, ze w omawianym kontekscie nalezy je rozumie¢
jako swoista, oparta na obiektywnych kryteriach, uza-
sadniong dopuszczalnos¢ oczekiwania korzystnego
ekonomicznie rezultatu zachowan menedzera. Abs-
trahujgc w tym miejscu od trudnosci w obiektywizacji
kryteriéw uznania danego zachowania za ,,uzasad-
nione gospodarczo”, nalezy wskazac¢, ze ,uzasadnie-
nie gospodarcze” nawet jesli moze zosta¢ obiektywnie
ustalone, to takie ustalenia nalezy czyni¢ na moment
dzialania sprawcy. Innymi stowy, nalezaloby weryfi-
kowac¢ istnienie uzasadnienia gospodarczego w czasie,
w ktérym sprawca dziatal (naduzyt uprawnien) lub
zaniechatl dzialania (nie dopelnil cigzacego na nim
obowigzku)®®. Tym samym uwidacznia sie jeszcze
wiekszy dysonans pomiedzy tym, o czym $wiadczy
istnienie ,uzasadnienia gospodarczego”, a tym, czym
jest szkoda majatkowa, o ktorej mowa w art. 296 k.k.

Jednoczesnie bez trudu mozna sobie wyobrazi¢
decyzje menedzera uzasadniong gospodarczo w chwili
jej podjecia, ktora ostatecznie nie tylko nie przyniosta
podmiotowi korzysci, ale np. doprowadzita do wysta-

27 Zob. np. postanowienie SN z dnia 5 kwietnia 2017 r., sygn.
akt ITT KK 413/16, SIP Legalis nr 1588056; wyrok SN
z dnia 16 lutego 2017 r., sygn. akt III KK 238/16, SIP Lega-
lis nr 1618246.

28 Jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze powyzsze generuje
dodatkowy problem, tj. koniecznos$¢ ustalenia nie tylko ist-
nienia obiektywnego uzasadnienia gospodarczego zachowa-
nia menedzera, ale takze tego, czy takie uzasadnienie gospo-
darcze istnialo subiektywnie - w §wiadomosci menedzera
podejmujacego inkryminowane dziatanie lub zachowanie
i czy byto poparte uzasadnionymi okolicznosciami (np.

opiniami wyspecjalizowanych doradcow).
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pienia straty®. Analogicznie - mozna sobie wyobra-
zi¢ decyzj¢ menedzera nieuzasadniong gospodarczo
w chwili jej podjecia, ktéra ostatecznie przyniosla
korzys$¢ podmiotowi zarzagdzanemu. Ponadto mene-
dzerowie podejmujg takze zasadne decyzje, ktorych
obiektywnie nie sposob rozpatrywaé w kategoriach
»uzasadnienia gospodarczego”, a jednocze$nie nie
sg one karygodne, a wrecz s3 pozadane spofecznie®.
Wreszcie sprawca przestepstwa z art. 296 k.k. moze
podja¢ czynnosci uzasadnione gospodarczo, ale catko-
wicie nieuzasadnione istota funkcjonowania podmiotu,
celami jego dziatalno$ci, a tym samym rozporzadzi¢
mieniem w sposob wprawdzie uzasadniony gospodar-
cz0, ale stanowigcy jednoczesnie naduzycie uprawnien
przez menedzera®. Niewykluczone, ze mozna znalez¢é
stany faktyczne, w ktérych brak ,,uzasadnienia gospo-
darczego” bedzie istotny dla wyrokowania w sprawie —
np. gdy decyzja menedzera bedzie w sposob oczywisty
oderwana od dzialalnosci gospodarczej zarzadzanego
podmiotu i tym samym analiza tej okolicznosci bedzie

29 Taki skutek mogg przynieé¢, uzasadnione w chwili ich
podjecia, decyzje inwestycyjne obcigzone np. ryzykiem
walutowym, w przypadku znacznych wahan kurséw walut
ze wzgledu na okolicznosci oczywiscie niezalezne od mene-
dzera, a réwniez wielokrotnie niemozliwe do przewidzenia
w chwili podejmowania przez niego decyzji inwestycyjnej.

30 Tak m.in. w przypadku wszelkiej dziatalnoéci charytatyw-
nej spotek handlowych utworzonych w celach gospodar-
czych czy ich dziatalnosci zwigzanej z tzw. CSR (spoteczng
odpowiedzialnoscig biznesu), ktora generuje koszty, i nie
sposob obiektywnie oczekiwaé, ze przyniesie wymierny,
korzystny ekonomicznie rezultat dla podmiotu, ktory sie
W nig angazuje.

3
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Tak np. menedzer spotki Skarbu Pafistwa zajmujgcej sie
wydobyciem surowcédw naturalnych, ktéry tymczasowo
zainwestuje jej $rodki finansowe w zakup kryptowalut, pole-
cony mu przez wykwalifikowanego doradce inwestycyjnego.
Naturalnie, jezeli spétka zyska na takim zakupie, to co do
zasady nalezy uzna¢, ze menedzer nie powinien ponies§¢
odpowiedzialnosci karalnej, jako ze jego dziatanie nie spo-
wodowalo karalnego skutku. Jezeli jednak spotka straci
(wigcej niz 200 000 z1), to nie ma znaczenia, czy pierwotnie
ta inwestycja miata uzasadnienie gospodarcze, a menedzer
w sposdb obiektywnie uzasadniony spodziewat si¢ korzysci
dla spétki, skoro naduzyt on udzielonych mu uprawnien

i wyrzadzil jej znaczng szkode majatkows.
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miata wptyw na weryfikacje starannosci menedzera
w kontekscie oceny czy doszto do ,,naduzycia” przez
niego uprawnien lub ,niedopelnienia” przez niego
obowigzku. Bedzie to istotne zwlaszcza w tych przy-
padkach, w ktorych zakres uprawnien i obowiazkow
osoby okreslonej w art. 296 § 1 k.k. nie zostal precyzyj-

nienie gospodarcze. Pomijajac kwestie subsydiarnoéci
stosowania prawa karnego gospodarczego oraz bezza-
sadnoéci przyznania przepisowi art. 296 k.k. funkcji
regulacyjnej, nalezy podkresli¢, ze przywotane stano-
wisko Sadu Apelacyjnego jest uzasadnione chociazby
dlatego, ze weryfikacja istnienia ,uzasadnienia gospo-

Ustalenie istnienia badz braku ,,uzasadnienia

gospodarczego” decyzji menedzera

pozostaje bez istotnego znaczenia dla

oceny przestepnosci jego zachowania.

nie okreslony np. przepisami ustawy lub regulacjami
wewnetrznymi poszkodowanego podmiotu. Nieza-
leznie od powyzszego ustalenie istnienia badz braku
»uzasadnienia gospodarczego” decyzji menedzera
pozostaje bez istotnego znaczenia dla oceny przestep-
nosci jego zachowania w kontekscie znamion skutko-
wych czynéw zabronionych z art. 296 k.k., podobnie
jak znamion modalnych jak juz wezeéniej wskazano.

Ponadto, podchodzac rzetelnie do oceny pogladu
sadu odwotawczego, nalez wskaza¢, ze sad ten za nie-
dopuszczalne uznal nie ,,czynienie przez organy $ci-
gania i oskarzyciela publicznego oraz sad wyrokujacy
ustalen faktycznych w przedmiocie uzasadnienia
gospodarczego decyzji menedzera”, ale ,,dyktowanie”
przez te podmioty, ,jakie czynnosci i zachowania
podejmowane przez podmioty wymienione w art. 296
§ 1 k.k. posiadaja uzasadnienie gospodarcze, a ktore
s3 pozbawione tego uzasadnienia oraz w jaki sposéb
i przez kogo powinny by¢ wykonane”. ,Dyktowa¢”
znaczy bowiem tyle, co ,zmusza¢ albo naktania¢ kogos
do przyjecia jakich$ warunkow lub zasad, wykorzy-
stujac swoja przewage lub autorytet”. W kontekscie
omawianego wyroku znaczy tyle, ze organy $cigania
ioskarzyciel publiczny oraz sad wyrokujacy nie moga
samodzielnie ustala¢, czy ww. czynnos$ci mialy uzasad-

32 Hasto: ,,dyktowa¢” (w:) W. Doroszewski (red.), Stownik
jezyka polskiego, PWN, 1996.
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darczego” wymaga wiadomosci specjalnych, a zatem
zasiegniecia opinii bieglego albo biegtych.

W konsekwencji, o ile w ogole okolicznoséci zwigzane
zistnieniem ,,uzasadnienia gospodarczego” zachowa-
nia menedzera beda istotne w sprawie, to weryfikacja
tych okolicznosci, stosownie do tresci art. 193 § 112
k.p.k., powinna zosta¢ powierzona biegtym lub instytu-
cji naukowej lub specjalistycznej. Sad (organy $cigania
lub oskarzyciel publiczny) nie jest wtadny do wydawa-
nia opinii, do ktérych wymagane jest posiadanie spe-
cjalistycznej wiedzy®. Co wiecej, ewentualna wiedza
specjalistyczna sadu nie stanowi dowodu w sprawie,
a jedynie umozliwia i utatwia sadowi ocene dowodu
z opinii biegltego — nawet gdyby sad posiadal wiado-
mosci specjalne, to i tak jest zobowigzany skorzystaé
z dowodu w postaci opinii biegtego®*. Zaniechanie
przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego stanowi-
toby wéwczas oczywiste naruszenie art. 193 § 1 k.p.k.

W orzecznictwie sadow powszechnych, podejmowa-
nym na gruncie kwestii dowodowych w postepowaniach
dotyczacych przestepstw z art. 296 k k., uksztaltowal si¢

33 Wyrok SN z dnia 9 lipca 2019 r., sygn. akt IV KK 308/18,
SIP Legalis nr 2213394; zob. rowniez W. Grzeszczyk, Rola
opinii bieglego w postepowaniu karnym, Prok. i Pr. 2005,
nr 6, s. 24.

34 Wyrok SN z dnia 2 marca 2017 r., sygn. akt II KK 358/16,
SIP Legalis nr 1581112.
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poglad, ze to biegly powotany w sprawie powinien oce-
ni¢ zaréwno znamie szkody majatkowej jak i to w jakiej

sytuacji motywacyjnej, w wyniku jakich dziatan, badz
zaniechan nastapito wyrzadzenie tej szkody - ,,czesto-
kro¢ ocena strony podmiotowej réwniez moze wymagac
wypowiedzenia si¢ przez bieglego, ktérego wiadomosci

specjalne umozliwia zbadanie motywacji dziatania

sprawcy oraz osadzenie jego decyzji gospodarczych

w szerszym kontekscie ekonomicznym, w szczegolnosci
co do stanu firmy, warunkéw rynkowych oraz powia-
zan z kontrahentami”?**. Przy tym dowodu z opinii bie-
glego nie wolno zastepowa¢ innymi dowodami - jezeli
ustalenie danego faktu wymaga wiedzy specjalnej, to

konieczne jest wezwanie biegtych celem wydania opinii,
a nie positkowanie sie innymi dowodami*®.

$ci dziatan oskarzonego bedzie niejednokrotnie wyma-
galo powolania kilku bieglych réznych specjalnos$ci.
Majac na uwadze powyzsze, nalezy aprobowac takze
stanowisko Sadu Apelacyjnego negujace dopuszczal-
no$¢ ,,dyktowania” przez sad wyrokujacy w sprawie
lub organy $cigania czy oskarzyciela publicznego tego,
czy inkryminowane zachowania menedzera posiadaja
uzasadnienia gospodarcze, czy tez nie. Istnienie ,,uza-
sadnienia gospodarczego” decyzji menedzera nie jest
czynnikiem decydujacym dla oceny przestepnosci jego
zachowania w kontekscie znamion skutkowych czynéw
zabronionych z art. 296 k k., a niejednoznacznos¢ tego
pojecia wyklucza je z katalogu pozadanych kryteriow
oceny przestepnosci zachowan w demokratycznym
panstwie prawnym. W wyjatkowych sytuacjach, tam

Uwzgledniajac stale postepujaca profesjonalizacje

obrotu gospodarczego i wynikajaca z niej

specjalizacje zawodu menedzera prawidlowe

zweryfikowanie dzialan oskarzonego moze wymagac

powolania kilku bieglych réznych specjalnosci.

Odrebnym i niebagatelnym problemem jest przy
tym wybdr bieglego, ktéremu nalezaloby powierzy¢
sporzadzenie opinii weryfikujacej zasadno$¢ przyjecia,
ze dane zachowania menedzera cechowato ,uzasad-
nienie gospodarcze”. Uwzgledniajac stale postepujaca
profesjonalizacje obrotu gospodarczego i wynikajaca
z niej specjalizacje zawodu menedzera (w tym czesta
potrzebe zaangazowania do zajmowania si¢ dziatal-
noscia gospodarczg lub sprawami majatkowymi pod-
miotéw gospodarczych wielu menedzeréw réznych
specjalnosci i delegowania im zadan stosownie do ich
specjalizacji) - prawidlowe zweryfikowanie poprawno-

35 Wyrok SA w Katowicach z dnia 30 czerwca 2017 r., sygn.
akt IT AKa 161/17.

36 Wyrok SN z dnia 24 kwietnia 2017 r., sygn. akt SNO 10/17,
SIP Legalis nr 1658165.
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gdzie weryfikacja czynnosci sprawczych menedzera
(z braku precyzyjnych, relewantnych wzorcéw zacho-
wania) bedzie wymagata odwolania si¢ do jego ,sta-
rannosci”, dopusci¢ mozna positkowanie sie przez
organy postepowania analizg ,,uzasadnienia gospo-
darczego” decyzji menedzera, pamietajac jednak, ze
ustalenie istnienia badz braku ,uzasadnienia gospo-
darczego” decyzji menedzerskiej wymaga wiadomosci
specjalnych. Tym samym jakakolwiek argumentacja
odnoszaca sie do klauzuli ,,uzasadnienia gospodar-
czego” powinna by¢ wsparta wnikliwg analizg ryn-
kowa sporzadzong przez wlasciwego, kompetentnego
bieglego. Nawet wéwczas nie sposob jednak uciec od
konstatacji, ze kauczukowy charakter pozaustawo-
wej przeciez ,,klauzuli uzasadnienia gospodarczego”
stwarza ryzyko dowolnosci w ocenie przestepnosci
zachowania menedzera.
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