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Legal definitions are intended to increase the precision and communicativeness
of a legal text. They are also treated as solid evidence of the legislator's intention
to understand a given phrase. They are therefore considered a simple provision
— the application of the definition should not raise any doubts. An interesting
example of such definition is the legal definitions of closeness, i.e. a close person
or the closest person. The legislator does not define closeness by specifying its
characteristics but by listing specific people who are to be considered as one

under a particular act which makes it a manifestation of a formal understand-

ing of closeness. Based on this understanding, the subject applying the law may
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1. Wstep

Celem tworzenia definicji legalnych jest zwigksze-
nie precyzji oraz komunikatywnoéci tekstu prawnego,
a wiec realizacja postulatu pewnosci prawa'. Definicje
sa bardzo silnym dowodem intencji prawodawcy co do
rozumienia danego zwrotu®. Dla podmiotu stosujgcego
prawo maja stanowic prostg recepte — prawodawca sam
okresla w nich, jak rozumie dane wyrazenie, wystarczy
sie do tego zastosowac. Rdwnoczeénie definicje legalne
maja w maksymalnie mozliwym stopniu ograniczy¢
uznaniowos$¢ podmiotdw stosujacych prawo.

definicji legalnej*. Podmiot stosujacy prawo w takich
sytuacjach zestawia dwa obrazy okreslonego zjawiska —
wynikajacy z litery prawa oraz wynikajacy z okolicz-
nosci faktycznych sprawy.

W niniejszej publikacji zrealizujemy dwa zadania.
Pierwszym bedzie przyblizenie rozumienia blisko-
$ci prawnej w ogodle i na tym tle nieco blizej jednego
z jej typdw — rozumienia formalnego (blisko$¢ for-
malna). Méwimy o nim, gdy prawodawca decyduje si¢
wprowadzi¢ do systemu kategorie bliskos$ci, siggajac
po definicje legalne. Nasze rozwazania skupimy na

Dysonans pojawia sie wowczas, gdy w ocenie

podmiotu stosujacego prawo rozwigzanie

przewidziane przez definicj¢ zostaje uznane

za niesluszne, niemozliwe do zaakceptowania.

Aby jednak byto mozliwe osiaggniecie opisanego
powyzej rezultatu, definicje powinny by¢ sformuto-
wane w sposob jasny, niebudzacy watpliwosci. Pewien
zakres problemoéw zwigzanych z definicjami legalnymi
(ich budowa, zakresem zwigzania czy ich interpretacja)
oméwiony zostal juz przez jedna ze wspdtautorek®.
Okazuje sig, ze watpliwosci na gruncie stosowania
definicji legalnych moga powstac takze w wyniku
skonfrontowania pewnych standw faktycznych z treécia

1 A.Malinowski, Polski tekst prawny. Opracowanie tresciowe
i redakcyjne, Warszawa 2012, s. 51; A. Halasz, Definicje
pojec prawnych w ustawodawstwie dotyczgcym podatkow
obrotowych, Wroctaw 2019, s. 31.

8]

Z.Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Warszawa
2013, s. 233. Tak réwniez: M. Zieliniski, Wyktadnia prawa.
Zasady-reguly-wskazowki, Warszawa 2017, s. 190: ,,Defini-
cje legalne formutujace normy prawne sg zatem niezwykle
silnymi dyrektywami wyktadni. Sg to dyrektywy wyktadni

narzucone normatywnie przez samego ustawodawce”.

w

A. Bielska-Brodziak, Ktopoty z definicjami legalnymi,
w: System prawny a porzgdek prawny, red. O. Bogucki,
S. Czepita, Szczecin 2008, s. 159-174.

4 FORUM PRAWNICZE | 3(77) - 2023 - 3-23

wybranym przyktadzie definicji zakresowej okresle-
nia ,,osoba bliska”.

Drugim zadaniem bedzie rozwazenie problemu,
jaki wyraznie pokazuje si¢ przy stosowaniu przepiséw
zawierajgcych definicje legalne bliskosci na gruncie
niektdrych stanéw faktycznych. Chodzi tutaj o zasyg-
nalizowane juz powstawanie dysonansu u podmiotu
stosujacego prawo, kiedy w konkretnym stanie fak-
tycznym okazuje sie, ze uwzglednienie osoby rzeczy-
wiscie bliskiej jest niemozliwe, poniewaz nie zostala
ona literalnie wymieniona w definicji. Aby zobrazowa¢
ten dylemat siegniemy do kazusu sagdowego. W szer-
szym kontekscie chodzi tutaj o konflikt zachodzacy
miedzy pewno$cia prawa jaka w danym przypadku
maja gwarantowa¢ definicje legalne, a stusznoscia,
wynikajacg z analizy okreslonego stanu faktycznego®.

4 Tamze,s. 172.

5 Zob. L. Leszczynski, Kategoria stusznosci a wyktadnia prawa,
»Studia Iuridica Lublinensia” 2011, nr 15, s. 49: ,,Niewatpli-
wie najwieksze znaczenie ma ta kategoria [stuszno$¢ - dop.
Autorek] wowczas, gdy staje si¢ wylacznym argumentem

walidacyjnym procesu decyzyjnego w postaci odwolania si¢



Chcemy ustali¢, jak sady radzg sobie z tym konfliktem,
gdy zwigzane sg tak silnym narzedziem legislacyjnym,
jakim s definicje legalne. Zrealizowanie tych dwoch
zadan pozwoli nam réwniez na koncu rozwazan podja¢
probe okreslenia momentu interpretacyjnego, w ktérym
zostal osadzony analizowany kazus. Wybor momentu
interpretacyjnego nie podlega jasnym zasadom, nie-

ARTYKULY

kogo uznaje za bliskich. Moze wprowadzi¢ definicje
legalna, w ktorej wyliczy takie osoby, np. matzonka,
wstepnego, zstepnego i tak dalej (ten wariant nazy-
wamy formalnym rozumieniem blisko$ci lub bli-
skoscig formalng)®.

Moze tez postuzy¢ si¢ terminem nieostrym (w tym
réwniez terminem nieostrym ze wskazaniem koniecz-

Na pytanie o warunki, jakie nalezy spelnic,

aby mdc zosta¢ uznanym za bliskiego przez

polskie prawo, odpowiedz brzmi profesorsko:

to zalezy, czy w danym przepisie przyjeto

formalne, czy materialne rozumienie blisko$ci.

mniej prima facie powinien to by¢ albo moment zajscia
ocenianego faktu prawnego, albo moment orzekania.
Wyrazamy tutaj intuicje, Ze ,stuszno$ciowy” wymiar
kazusu skierowal sady ku jeszcze wiekszej dowolnosci
w wyborze momentu interpretacyjnego.

2. Bliskos¢ prawna - bliskos¢ formalna
i bliskos¢ materialna

Blisko$¢ prawng rozumiemy jako ogét sytuaciji,
w ktérych jednostkom na gruncie przepiséw prawa
przyznawane sg szczegolne prawa i nakladane sg na
nie szczegdlne obowigzki, w zwigzku z normatyw-
nym uznaniem ich za osoby bliskie. Przyjmujemy, ze
celem prawodawcy jest w tych przypadkach stworzenie
warunkéw do realizacji wybranych potrzeb indywi-
dualnych i spolecznych.

Blisko$¢ prawna jest konstrukcyjnie niejednolita —
prawodawca w dwojaki sposob okresla w przepisach,

przez decydenta do reguty moralnej jako jedynego Zrédta
zrekonstruowania podstawy rozstrzygnigcia przedtozo-
nego przez strony sporu. Oznacza to woéwczas, ze decyzja
stosowania prawa oparta zostata na kryterium stusznosci”.
J. Wréblewski, Stusznos¢ w polskim systemie prawa, ,Ruch

Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1970, z. 1, s. 105.

nych elementéw zakresu), np. ,osoba bliska”, ,osoba
najblizsza”. W tym przypadku dokonanie oceny, czy
dana osoba powinna by¢ uznana za bliska na tle oko-
licznoéci konkretnej sprawy, prawodawca powierza
organom stosujacym prawo (ten wariant nazywamy
materialnym rozumieniem bliskosci lub bliskoscia
materialng)’. Materialne rozumienie blisko$ci prowa-
dzi do uznawania za bliskie 0s6b pozostajacych ze soba
w relacji charakteryzujacej si¢ okreslonymi wieziami
faktycznymi, istotnymi z perspektywy analizowanego
przepisu prawnego. Szczegdlna role odgrywa wsrod
nich wiez emocjonalna. W blisko$ci materialnej sku-

6 Art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z 6 listopada 2008 r. o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (tekst jedn.
Dz.U. z 2020 r., poz. 849): ,Uzyte w ustawie okreslenia
oznaczaja: 2) osoba bliska — malzonka, krewnego do dru-
giego stopnia lub powinowatego do drugiego stopnia w linii
prostej, przedstawiciela ustawowego, osobe pozostajaca we

wspdlnym pozyciu lub osobe wskazang przez pacjenta”.

~

Art. 527 § 3 k.c.: ,Jezeli wskutek czynnosci prawnej dtuz-
nika dokonanej z pokrzywdzeniem wierzycieli uzyskata
korzy$¢ majatkowg osoba bedgca w bliskim z nim stosunku,
domniemywa sig, ze osoba ta wiedziala, iz dtuznik dziatal

ze §wiadomoscig pokrzywdzenia wierzycieli”.
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piamy sie na tresci relacji, a nie na jej prawnej formie,
dlatego nazywamy ja ,materialng”.

Bliscy formalnie nie muszg by¢ bliskimi materialnie
rzecz jasna i odwrotnie. W istotnym dla niniejszego
tekstu formalnym rozumieniu blisko$ci bliskimi sg
osoby pozostajace w relacji prawnie sformalizowanej
(matzenstwo, rodzicielstwo, pokrewienstwo, powi-
nowactwo, przysposobienie etc.). Skupiamy si¢ tu na
prawnej formie relacji nie za$ na jej treéci, dlatego
nazywamy ja ,formalna”. Przykladowo - w sensie for-
malnym - malzonkowie beda bliskimi do momentu
ustania malzenstwa przez rozwod lub $mieré. Tre$¢
ich relacji jest nieistotna, nie jest wigec wazne, czy si¢
aktualnie kochaja, czy mieszkaja ze soba, czy utrzy-
muja odpowiednio czeste kontakty etc. Technikami
legislacyjnymi, za pomocg ktorych doprecyzowuje sie
formalne rozumienie blisko$ci sg definicje zakresowe
i definicje indukcyjne. Definicje zakresowe stworzono
w polskim systemie dla takich okreslen, jak przy-
ktadowo: osoba bliska®, osoba najblizsza’, najblizszy
czlonek rodziny™, najblizsza rodzina'’.

O definicjach indukcyjnych' mozemy méwié z kolei,
gdy prawodawca na grupe osob podobna do tej, ktéra

8 Np. art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z 6 listopada 2008 r. o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 849): ,Uzyte w ustawie okresélenia oznaczaja: osoba
bliska - matzonka, krewnego do drugiego stopnia lub powi-
nowatego do drugiego stopnia w linii prostej, przedstawiciela
ustawowego, osobe pozostajaca we wspdlnym pozyciu lub
osobe wskazang przez pacjenta”.

Np. art. 115§ 11 k.k.

10 Np. art. 4 pkt 12 ustawy z 19 sierpnia 2011 r. o weteranach

o

dziatan poza granicami pafistwa (Dz.U. z 2020 r. poz. 2055).
1

—

Np. art. la pkt 2 ustawy z 9 listopada 2000 r. o repatriacji
(Dz.U. 22019, poz. 1472).

12 Jak wyjasnia A. Malinowski, Definicje legalne i zakres ich
stosowania, w: Zarys metodyki pracy legislatora. Ustawy -
akty wykonawcze - prawo miejscowe, red. A. Malinowski,
Warszawa 2009 ,,Definicja indukcyjna (inaczej rekurencyjna)
jest bardzo rzadko stosowana w tekstach prawnych. Okresla
zbi6r desygnatéw nazwy w ten sposob, ze podaje element
wyj$ciowy oraz elementy otrzymane na podstawie ich relacji
z elementow wyjéciowych. Sktada si¢ ona z dwu czgéci - tzw.
warunku wyjsciowego i indukcyjnego. Przyktadem moze by¢
definicja legalna osoby, ktéra nie moze by¢ $wiadkiem przy

sporzadzaniu testamentu (art. 957 § 1 k.c.). [...] Elementem

6 FORUM PRAWNICZE | 3(77) - 2023 - 3-23

wystepuje w definiensie zakresowej definicji blisko-
$ci, naktada obowiazki lub przyznaje jej uprawnienia,
lecz nie obejmuje jej czlonkéw wspdlnym okresleniem
(definiendum), takim jak ,,0soba bliska” czy ,,0soba
najblizsza”, na przyklad: ,W razie §mierci najemcy
lokalu mieszkalnego w stosunek najmu lokalu wste-
puja: malzonek niebedacy wspotnajemca lokalu, dzieci
najemcy i jego wspdétmatzonka, inne osoby, wobec ktd-
rych najemca byl obowigzany do $wiadczen alimen-
tacyjnych, oraz osoba, ktéra pozostawata faktycznie
we wspdélnym pozyciu z najemcy”".

Definicje legalne blisko$ci sg relatywnie fatwe w sto-
sowaniu. Co do zasady do zweryfikowania istnienia
bliskiej relacji wystarcza bowiem skontrolowanie aktow
stanu cywilnego i ewentualnie orzeczen innych sadéw,
na przyktad o przysposobieniu. Powazniejsze wyzwania
wiaza sie jedynie z ustaleniem, czy osoby pozostaja ze
soba we ,,wspolnym pozyciu”, tu bowiem wymagane jest
czynienie ustalen nie tylko na podstawie dokumentdéw.

Okreélenia ,,blisko$¢ formalna” czy ,formalne rozu-
mienie blisko$ci” nie sg okres§leniami uzywanymi
w tresci aktow prawnych. Coraz czeéciej terminy te
pojawiaja si¢ jednak w jezyku prawniczym - pojawiaja
sie bowiem judykaty, w ktérych sady uzywaja tego
terminu wlasnie wtedy, gdy odnosza si¢ do definicji
legalnych bliskosci'.

Zgodnie z wytycznymi z § 146 Zasad techniki pra-
wodawczej (ZTP)'* z definicji legalnych przy projek-

wyjéciowym jest tutaj wskazanie osoby, dla ktérej przewi-
dziano w testamencie jakakolwiek korzy$¢. Warunek induk-
cyjny, od ktérego uzaleznione jest zaliczenie do zbioru osob
niemogacych by¢ $wiadkiem, sprowadza si¢ do wystepowania
relacji: bycia matzonkiem, bycia krewnym I lub II stopnia,
bycia w stosunku przysposobienia zachodzgcej miedzy osobg
majaca uzyskac korzys¢ a osoba zaliczang do niemajacych
prawa do wystepowania jako $wiadek testamentu”.

13 Art. 691§ 1 k.c.

14 Zob. np. postanowienie SN z 11 czerwca 2019 r., I CSK 779/18,
LEX nr 2683373: ,Istotna jest wigc nie tylko blisko$¢ for-
malna wynikajgca z wiezéw prawno-rodzinnych, ale i takze
bliskos¢ faktyczna, co powinno mie¢ szczegdlne znaczenie
w relacjach o charakterze niemajatkowym?; czy tez wyrok SO
w Lodziz 16 lutego 2016 r., III Ca 1746/15, LEX nr 2131893,

15 § 146 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 20 czerca
2002 r. - Zasady techniki prawodawczej (tekst jedn.
Dz.U.z 2016 r., poz. 283).



towaniu aktow prawnych korzysta sie miedzy innymi
wtedy, gdy dane okreslenie jest nieostre, a pozadane
jest ograniczenie jego nieostrosci (§ 146 ust. 1 pkt 2
ZTP), lub gdy ze wzgledu na dziedzine regulowanych
spraw istnieje potrzeba ustalenia nowego znaczenia
danego okreslenia (§ 146 ust. 1 pkt 4 ZTP).

Okreslenia takie jak ,0osoba najblizsza” czy ,osoba
bliska” w postaci niezdefiniowanej z pewnoscia sa
okresleniami nieostrymi. O ile w jezyku ogdélnym
mozna zadowala¢ si¢ ich intuicyjnym rozumieniem,
nie jest to wystarczajace na gruncie jezyka prawnego'®.

Trzeba tez zauwazy¢, ze blisko$¢ i jej derywaty s
okreséleniami powszechnie zrozumiatymi. Uprasz-
czajyc, mozna powiedzied, ze kazdy cztowiek wie, kto
jest jego bliskim. Aby jednak unikna¢ subiektywizacji
blisko$ci prawnej, prawodawca dazy do stworzenia
pewnych punktéw odniesienia. W ten sposdb niweluje
ryzyko zwigzane z oparciem si¢ wylacznie na intuicyj-
nym rozumieniu bliskosci (cho¢ oczywiscie w innych
miejscach prawodawca moze celowo polega¢ wlasnie
na takim rozumieniu)'’.

W dalszych rozwazaniach skoncentrujemy si¢ na
przykladzie definicji zakresowej bliskosci. Wspomina
o nich wprost § 153 ust. 1 ZTP. Definicja zakresowa
powinna by¢ sformulowana w jednym przepisie praw-
nym i obejmowac caly zakres definiowanego pojecia,
a wiec wylicza¢ wszystkie elementy skladowe zakresu
(»X to jesta, b, ¢, d...”). W ten spos6b definicja ma
doktadnie wyraza¢ intencje prawodawcy®.

Definicje zakresowe moga by¢ dwojakiego rodzaju.
Pelne, w ktorych okreslono dane wyrazenie przez
wyliczenie sktadajacych sie na nie elementéw w spo-
s6b obejmujacy caty zakres danego pojecia®. Definicje
legalne blisko$ci przybieraja taka postaé wtedy, gdy
wskazano w nich jedynie relacje prawne. Niepelne,

16 W. Wolter, M. Lipczynska, Elementy logiki. Wyktad dla
prawnikéw, Warszawa 1980, s. 57.

17 Jak choéby w przypadku wyktadni wyrazenia ,najblizszy
czlonek rodziny” zawartego w art. 446 § 4 k.c.

18 G. Wierczynski, § 153, w: Redagowanie i oglaszanie aktéw
normatywnych. Komentarz, Warszawa 2016. § 6 ZTP: Prze-
pisy ustawy redaguje si¢ tak, aby dokladnie i w sposéb zro-
zumialy dla adresatéw zawartych w nich norm wyrazaty
intencje prawodawcy.

19 A. Malinowski, Redagowanie tekstu prawnego. Wybrane

wskazania logiczno-jezykowe, Warszawa 2006.
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w ktorych poszczegdlne elementy definiensa sg nie-
ostre i powstaje watpliwos¢, czy konkretna relacja
moze zosta¢ zaliczona do zakresu definicji*. Definicje
legalne bliskosci przybieraja takg postaé, gdy oprocz
relacji prawnych wymienia si¢ w nich réwniez ,,osobe
pozostajaca we wspOlnym pozyciu”.

Istotng cecha definicji zakresowych bliskosci jest to,
ze wskazujg one krag oséb bliskich w sposéb wyczer-
pujacy, a nie przyktadowy. Gdyby prawodawca chciat
wyliczy¢ te osoby jedynie przyktadowo, zastosowalby

sformutowanie ,,w szczegdlnosci”*

. Nie zmienia to
faktu, ze ewentualne wlaczenie do zakresu definicji
kategorii ,,0soby pozostajacej we wspolnym pozyciu”
otwiera nieco granice rozumienia i sprawia, ze trudno
jest z cala pewnoscia przewidzie¢, jakie konkretne
relacje wyrazenie to obejmie w procesie stosowania
prawa. Definicje zakresowe korzystaja z domniemania
zrozumialo$ci, prawodawca expressis verbis komuni-
kuje kto jest bliskim. Powinny by¢ wiec zrozumiale
prima facie i nie rodzi¢ watpliwosci interpretacyjnych.

3. Bliskos¢ psychologiczna -
dlaczego jest wyzwaniem dla prawa
Prawodawca w definicjach legalnych blisko$ci nie
odpowiada na pytanie, co to znaczy by¢ komus bliskim.
Wskazuje jedynie osoby, ktore uznaje za bliskie — sa
to jednak tylko etykiety tych relacji, niewyjasniajace
ich tre$ci. Samo wskazanie, ze ,Jan i Anna sg mat-
zenstwem”, nie przynosi odpowiedzi na podstawowe
pytanie: Co oznacza, ze sa sobie bliscy?*> Odpowiedzi
na te pytania formuluja psychologowie zajmujacy sie
badaniem réznych aspektéw blisko$ci. Ponizej ogolnie
nakreslimy kontekst psychologiczny istotny dla celow
dalszych rozwazan prawnych.

20 M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., s. 186-187.

21 § 153 ust. 3 ZTP: Jezeli nie jest mozliwe sformulowanie
definicji, o ktérej mowa w ust. 1 lub 2, mozna objasni¢
znaczenie danego okreslenia przez przykladowe wyliczenie
jego zakresu, wyraznie wskazujac przyktadowy charakter
wyliczenia przez postuzenie sie zwrotem: ,w szczeg6lnoéci”.
G. Wierczynski, § 153..., s. 774-776. A. Malinowski, Bledy
formalne w tekstach prawnych, Warszawa 2020, s. 55-60.

22 M.S. Clark, EW. Lemay, Close Relationships, w: Handbook
of Social Psychology, red. S.T. Fiske, D.T. Gilbert, G. Lindzey,
New York 2010, s. 899.
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Wedtug Adital Ben-Ari oraz Youve Lavee, blisko§¢
jest uyymowana jako cecha emocjonalna (poczucie bli-
skosci z kims$), odnoszona do zasadniczo stabilnych,
trwatych relacji opartych na pozytywnych interak-
cjach®®. Dla oceny istnienia i stopni bliskosci (bliska,
najblizsza), kluczowe znaczenie ma subiektywna jakos¢
interakcji miedzy jednostkami - a wiec to, czy w ich
ocenie relacja jest wyjatkowa, oparta na pozytywnych
interakcjach i spetnia ich potrzeby®*.

dwoma dalszymi elementami - (1) wyjatkowoscia
i(2) mentalna reprezentacja osoby.

O wyjatkowoséci mozemy méwic¢ wtedy, gdy interakcje
sa w jakis sposob unikalne dla dwéch zaangazowanych
0s0b. Wzorzec ich interakcji musi réznic si¢ od tych,
jakie kazda z nich ma z innymi osobami, i od wzorcow
interakcji w grupach, do ktérych naleza (np. zwiaza-
nych z pracg). Aby rozpozna¢ czynnik drugi, jednostki
muszg stworzy¢ mentalng reprezentacje swojej relacji

Samo nazwanie kogos$ swoim malzonkiem

czy przyjacielem, cho¢ dostarcza istotnych informacji,

nie odpowiada na pytanie, czym jest bliskos¢ w relacji.

Juz na podstawie tych ogolnych konstatacji mozna
wywnioskowac, ze bycie komus bliskim oznacza pozo-
stawanie z drugg osobg w szczegolnej relacji faktycz-
nej, opartej na komponencie emocjonalnym i beha-
wioralnym, ktéry szerzej scharakteryzujemy ponizej.

Kluczowym komponentem bliskich relacji jest ist-
nienie miedzy jednostkami interakcji, polegajacych
na wplywaniu jednostek na siebie. Interakcje moga
prowadzi¢ do powstania miedzy jednostkami wspotza-
leznosci®®. Zachowania jednej osoby (tj. to, jak dziata,
mysli lub czuje) wywierajg wplyw na zachowania dru-
giej osoby (4. to, jak dziata, mysli lub czuje) i odwrotnie.
Wspélzaleznos¢ moze jednak rodzi¢ sie takze w rela-
cjach z przetozonym czy wspélpracownikami, co nie
oznacza jeszcze, ze mozemy nazwac te relacje bliskimi.
W tym celu wspoétzalezno$¢ musi zosta¢ dopelniona

23 A.Ben-Ari, Y. Lavee, Dyadic Closeness in Marriage: From
the inside story to a conceptual model, ,Journal of Social
and Personal Relationships” 2007, nr 24, s. 640.

24 K.Doroszewicz, Bliskie zwigzki a jako$¢ zycia, ,,Psychologia
Jako$ci Zycia” 2008, t. 7, nr 1-2, 5. 9.

25 Interaction is a necessary condition for a relationship to
exist. This means that if two people seldom interact they do
not have much of a relationship, and if there is no interaction
whatsoever then there is no relationship - regardless of what
they themselves might say or wish to believe (P. Regan, Close
relationships, New York-London 2011, s. 5).
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(tzw. relationship schema), to znaczy muszg zachowac
w umysle historie poprzednich interakgji z dang osoba.
To wlasnie ten ,,historyczny magazyn” interakcji okre-
$lonej relacji pozwala jednostkom reagowac na siebie
w wyjatkowy sposéb, nieoparty na wyuczonych rolach.
Jednostka inaczej reaguje na swojego najlepszego przy-
jaciela niz na innych ludzi. Przyktadowo przyjaciele
— dzieki wspolnej historii - z fatwoscia przywoluja
informacje o charakterze i zachowaniu drugiej osoby.
Ten mentalny ,,magazyn wiedzy” wplywa na biezace
interakcje i jest w nich stale obecny. Badacze rezer-
wuja okreslenie ,,bliskie” tylko dla relacji spetniajacych
powyzsze warunki. Dostrzezeniu tego, co moze $wiad-
czy¢ o bliskosci, sprzyja rozréznienie dwoch wymiaréw
bliskosci — behawioralnego i subiektywnego.

o behawioralny wymiar bliskich relacji odnosi si¢
do interakji, jakie zachodzg miedzy okreslonymi
osobami, oraz stopnia, w jakim osoby te wykazuja
wysoka wspdlzaleznos¢?®. Jest to zewnetrznie do-
strzegalny wymiar relacji, ktéry mozna oceni¢ na
podstawie obiektywnych kryteriow. W celu ziden-
tyfikowania tego wymiaru bliskiej relacji stosuje sie
Relationship Closeness Inventory®”. W formularzu

26 P.Regan, Close Relationships...,s. 11.
27 E. Berscheid, M. Snyder, A.M. Omoto, The Relationship

Closeness Inventory: Assessing the Closeness of Interper-



zadaje si¢ wiec pytania o tatwo dostrzegalne kwe-
stie, tj. czgstotliwos¢ interakcji, ich réznorodnos¢,
wzajemny wplyw jednostek na siebie i czas trwania
relacji;

o subiektywny wymiar bliskich relacji (intimate re-
lationships) obejmuje wieZ emocjonalna taczaca
jednostki, a wiec milos¢ i intymnos¢. Najczesciej
wymiar ten ocenia si¢ na podstawie samookresle-
nia - jednostka sama wskazuje, ze dang relacje
uwaza za bliskg*®. Pomocna w charakteryzowaniu
tego rodzaju relacji jest skala Inclusion of Other in
Self *°. Blisko§¢ jest tutaj postrzegana jako pota-
czenie jazni, ktore skutkuje poczuciem jednosci
(oneness) u jednostek pozostajacych w relacji*’.
Juz te wstepne intuicje dotyczace psychologicznego

rozumienia bliskich relacji pokazuja, ze sg to jedynie

takie relacje, ktéra uznawane sg za szczegélne i nie-
powtarzalne. Stabilne i trwate bliskie relacje moga by¢
jednym z istotnych czynnikéw wzmacniajacych poczu-
cie zyciowego dobrostanu jednostek™. Jednostki pytane

o to, co sprawia, ze ich Zycie jest warto$ciowe, czesto

wskazujg wlasnie na bliskie, intymne relacje z innymi

osobami®’. Zdaniem wielu autordw, to bliskie relacje

sonal Relationships, ,Journal of Personality and Social
Psychology” 1989, t. 57, nr 5 s. 792-807. Formularz RCI
jest dostepny na stronie internetowej: https://www.cmu.
edu/common-cold-project/measures—-by-study/psycho-
logical-and-social-constructs/marital-quality-measures/
relationship_closeness_inventory_revised.pdf (dostep:
21 czerwca 2022).

28 P.Regan, Close Relationships..., s. 11.

29 A. Aron, E.N. Aron, D. Smollan, Inclusion of Other in the Self
Scale and the Structure of Interpersonal Closeness, ,,Journal of
Personality and Social Psychology” 1992, nr 63, s. 596-612.

30 K.Doroszewicz, Bliskie zwigzki..., s. 9.
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People appear to be particularly predisposed to seek and
maintain personal relationships that are characterized by
stability, affective concern, frequent contact, and continua-
tion into the foreseeable future (M. Leary, R.F. Baumeister,
The Nature and Function of Self-esteem: Sociometer Theory,
»Advances in Experimental Social Psychology” 2000, nr 32,
s. 11).

32 J.A.Simpson, S. Tran, The Needs, Benefits, and Perils of Close
Relationships, w: Close Relationships: Functions, Forms and
Processes, red. P. Noller, ].A. Feeney, New York 2006, s. 3.
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nadaja sens ludzkiej egzystenciji i sa jej celem®, wply-
waja na jako§¢ zycia i poziom szczeécia®® oraz samo-
poczucie psychiczne jednostek™. Istotne znaczenie dla
psychologicznego rozumienia bliskosci ma réwniez
teoria przywigzania — do tej zas nawigzemy w dal-
szych czedciach tekstu, analizujac przytaczany kazus.

W przypadku definicji zakresowych prawodawca
wskazuje za$ przykladowo - Jan Kowalski jest bliskim
Janusza Kowalskiego, bo sg bra¢mi i z tego powodu
mogg skorzystac z uprawnien przewidzianych dla oséb
bliskich®®. Jan i Janusz mogg za$ nie tylko si¢ nie lubi¢,
ale wrecz czuc do siebie wrogos¢, unikaé wzajemnego
kontaktu. Prawdopodobnie sami nie nazwaliby swo-
jej relacji bliska. Na gruncie definicji legalnej nie jest

33 Zob.EJ. Finkel, J.A. Simpson, PW. Eastwick, The Psychology
of Close Relationships: Fourteen Core Principles, ,Annual
Review of Psychology” 2017, t. 68, s. 383-411; K. Dorosze-
wicz, Bliskie zwigzki a jakos¢ zycia, ,,Psychologia Jako$ci
Zycia” 2008, 7, s. 5-18; R.F. Baumeister, M. R. Leary, The
Need to Belong: Desire for Interpersonal Attachments as
a Fundamental Human Motivation, ,,Psychological Bulletin”
1995, t. 117, 5. 497-529; E.L. Deci, R.M. Ryan, Autonomy
and Need Satisfaction in Close Relationships: Relationships
Motivation Theory, w: Human Motivation and Interpersonal
Relationships, red. N. Weisnstein, Dordrecht-Heidelberg-
New York-London 2014, s. 53-73.

34 Zob. A. Crossley, D. Langdridge, Perceived Sources of Hap-

piness: A Network Analysis, ,Journal of Happiness Studies”

2005, t. 6, s. 107-135; D. Suwalska-Barancewicz, Jakos¢ bli-

skich zwigzkéw interpersonalnych. Znaczenie przywigzania

i zaleznosci w budowaniu trwatych relacji, Bydgoszcz 2016,

s. 11-13.

Zob. R.B. Slatcher, E. Selcuk, A Social Psychological Perspec-

tive on the Links Between Close Relationships and Health,

3

[

»Current Directions in Psychological Science” 2017, t. 26,
s. 16-21; P.R. Pietromonaco, B.N. Uchino, C.D. Schetter,
Close Relationship Processes and Health: Implications of
Attachment Theory for Health and Disease, ,,Health Psy-
chology” 2013, nr 32, s. 499-513.

36 Art. 4 pkt 13 ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce

fo))

nieruchomos$ciami (Dz.U. z 2021 r., poz. 1899): ,Ilekro¢
w ustawie jest mowa o: osobie bliskiej — nalezy przez to rozu-
miec zstepnych, wstepnych, rodzenstwo, dzieci rodzenstwa,
matzonka, osoby przysposabiajace i przysposobione oraz
osobe, ktora pozostaje ze zbywca faktycznie we wspolnym

pozyciu”.
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jednak istotna faktyczna relacja miedzy nimi, ale sam
fakt wystepowania miedzy nimi wiezi prawnej opartej
na wiezach krwi. Zalézmy jeszcze, ze Jan pozostaje
w catkiem odmiennej, zazylej relacji z Krzysztofem,
bratem zony. Wystepuje miedzy nimi wi¢z prawna
powinowactwa, ale nie jest ona uwzgledniana w defi-
nicji zakresowej bliskosci. Nie zostang wiec uznani za

ze zakres poszczegdlnych okreslen jest jednoznaczny
i nie powinien budzi¢ watpliwos$ci®.

Zastosowanie przepisu postugujacego si¢ formalnym
rozumieniem blisko$ci jest zwykle fatwym zadaniem.
Pozostawanie w relacjach wymienianych w defini-
cjach bliskosci moze by¢ ustalone bez analizy wiezi,
na podstawie aktow stanu cywilnego®. Dlatego tez

Mozliwe jest wystapienie rozdZwieku miedzy

»bliskoscia z definicji” a ,,bliskoscig w zyciu”.

bliskich, bo prawodawca nie wpisat powinowatych do
definicji legalnej bliskosci, a subiektywne przezywanie
relacji nie jest w tym przypadku relewantne.

W wielu przypadkach ,,bliski z definicji” bedzie
réwniez ,,bliskim w zyciu” poniewaz prawodawca
wyliczenia bliskich 0séb opiera na przypuszczeniu, ze
okreslone osoby zazwyczaj pozostaja w bliskiej relacji.
Definicje sa wyborem prawodawcy — niekoniecznie
muszg wiec korespondowac¢ z tym, w jakich bliskich
relacjach pozostaje okre$lona osoba.

4. Formalne rozumienie bliskosci prawnej
w praktyce stosowania prawa

W definicjach legalnych bliskos$ci ustawodawca
postuguje si¢ okresleniami z zakresu prawa rodzin-
nego, takimi jak: malzonek, krewny, wstepny, zstepny,
rodzenstwo, powinowaty, osoba pozostajaca w sto-
sunku przysposobienia, osoba pozostajaca w stosunku
opieki. W literaturze zgodnie stwierdza sie, Ze ponie-
waz okreélenia te s3 zaczerpnigte z prawa rodzinnego,
ich znaczenie powinno by¢ ustalane przez odwotanie
do tej dziedziny prawa. Przepisami prawa rodzinnego
normuje si¢ prawa i obowigzki zwigzane z pozosta-
waniem w bliskich relacjach®. Podkre$la si¢ réwniez,

37 P. Daniluk, Wspélne pozycie jako pojecie karnoprawne,
»Prokuratura i Prawo” 2015, z. 6, s. 15; P. Daniluk, Art. 115
[Wyrazenia ustawowe], w: Kodeks karny. Komentarz, red.
R.A. Stefanski, Warszawa 2016: ,,przy ich ustalaniu oraz ana-
lizowaniu odwotac si¢ nalezy do aktow prawnych tworzacych

ta galaz prawa, jak tez do wypowiedzi judykatury i doktryny
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w orzecznictwie rzadko pojawiajg sie¢ sygnaly prob-
leméw ze stosowaniem definicji legalnych blisko$ci.
Sady co do zasady respektuja literalna tres¢ defini-
cji legalnych i unikaja mniej czy bardziej otwartych
ingerencji w ich tre$¢.

Sporadycznie podnoszone sg jednak uwagi na temat
rozszerzajacej wykladni definicji zakresowych bli-

powstatych na ich gruncie”. M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik,
P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Art. 115, w: Kodeks karny.
Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, Warszawa 2015.
38 T.Oczkowski, Art. 115 [Krgg 0s6b najblizszych], w: Kodeks
karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa
2020; A. Marek, Art. 115 [Osoba najblizsza], w: Kodeks karny.
Komentarz, red. A. Marek, Warszawa 2010: ,Kodeks karny
okresla wart. 115 § 11 osobe najblizszg, postugujac si¢ poje-
ciami zaczerpnietymi z kodeksu rodzinnego i opiekunczego
(matzonek, wstepny, zstepny, rodzenstwo, powinowaty w tej
samej linii lub stopniu), ktérych tre$¢ jest jednoznaczna”.
39 Wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z 27 maja 2014 r.,
IV Ka 4/14, LEX nr 1883223: ,[...] pokrzywdzona [...] byla
zong oskarzonego, co przeczy ustaleniom w sprawie. |[...]
strony zawarly jedynie sakralny zwigzek matzenski. Nie byty
wiec malzonkami w rozumieniu przepisu art. 115§ 11 k k.,
gdyz ten przymiot przystuguje tylko i wytacznie osobom,
ktore zawarly matzenstwo na warunkach opisanych wart. 1
k.r.io, czyli przed Kierownikiem Urzedu Stanu Cywilnego
lub tez przed duchownym za potwierdzeniem przez Kierow-
nika Urzedu Stanu Cywilnego, jezeli przewiduje to umowa
z danym zwigzkiem wyznaniowym (tzw. §lub konkordatowy).
Nazywanie wiec B. M. zong oskarzonego nie bylo w §wietle

tego uprawnione”.



skosci*. Czasem s3 one po prostu oceniane jako zbyt
waskie. Dzieje si¢ tak, gdy definicja uniemozliwia pod-
miotowi stosujacemu prawo uwzglednienie osob, ktore
w $wietle stanu faktycznego postrzega on jako bliskie
»naprawde”, bliskie materialnie. Powstaje dysonans
na skutek dostrzezenia, ze blisko$¢ w prawie rozmija
si¢ z bliskoscig w zyciu. Sad moze wowczas wybrac

7»

dwie drogi postepowania. ,,Naprawi¢” definicje tak,
aby osoba faktycznie bliska otrzymala uprawnienie
(badz zostata do czego$ zobowiazana), albo poprzestaé
na zgloszeniu w uzasadnieniu orzeczenia postulatow
de lege ferenda.

Pokusa uzupelniania luk poprzez ,dopisywanie”
pewnych oséb do kregu bliskich moze by¢ wzmac-
niania przez zastosowanie jako definiendum okreslen
takich jak ,,0soba bliska” czy ,0soba najblizsza”*'.
Mozna postawic teze, ze uzycie definiendum w rodzaju
»0soba bliska” stanowi forme uzasadnienia przez pra-
wodawce, dlaczego przyznaje pewne uprawnienie
wiagnie tym, a nie innym osobom, lub wlasnie na nie
naklada pewien obowigzek*>. Prawodawca zaznacza
tym samym, Ze nie jest to zbior przypadkowych oséb,
lecz ze Taczy je istotny fakt w postaci pozostawania
w bliskich relacjach, i to wlasnie z tego wzgledu nalezy
im przyzna¢ uprawnienie lub natozy¢ na nie obowigzek.

Takie uzasadnienie moze by¢ jednak postrzegane
przez niektorych interpretatoréw jako zaproszenie do
udziatu w dyskusji o bliskosci i skutkowa¢ kwestio-

40 Zob. postanowienie SN z 26 pazdziernika 2011 r., I KZP
11/11, OSNKW 2011, nr 10, poz. 89; wyrok WSA w Warszawie
z 11 grudnia 2014 r., II SA/Wa 390/14, LEX nr 1618129.

41 Wyrok SA w Poznaniu z 4 grudnia 2014 r., I ACa 852/14, LEX
nr 1630728: ,,Przepis ten zawiera definicj¢ osoby uprawnionej
do pochowania ludzkich zwlok [w przepisie jest doktadnie
»najblizsza pozostata rodzina osoby zmartej« — dop. Autorek]
przy czym Sad I instancji stusznie wskazuje w uzasadnieniu
zaskarzonego rozstrzygniecia, ze jego wyktadnia ma cha-
rakter rozszerzajacy i ze nalezy réwniez przyjaé, ze taka
osoba bliskg jest osoba, z ktora wigzaty zmartego szczegélnie
bliskie wigzi”.

42 Cho¢ nalezy pamietac o § 11 ZTP: ,,W ustawie nie zamieszcza
sie wypowiedzi, ktore nie stuzg wyrazaniu norm prawnych,
a w szczegdlnosci apeli, postulatow, zalecen, upomnien
oraz uzasadnien formulowanych norm”. Uzycie derywatu
bliskosci moze petni¢ funkcje informacyjna, uzasadniajaca

postuzenie si¢ tym wyrazeniem.

ARTYKULY

nowaniem rozstrzygnie¢ prawodawcy w odniesieniu
do konkretnych przypadkoéw. ,,Uzasadnienie przez
definiendum” moze wiec w wyjatkowych przypad-
kach skutkowa¢ ostabieniem realizacji celu w postaci
pewnosci prawa. Jest to jednak hipoteza, ktéra trudno
jest podda¢ weryfikacji. W praktyce mogloby cho-
dzi¢ na przyklad o odméwienie mozliwosci skorzy-
stania z pewnego uprawnienia mezczyznie, ktéry co
prawda pozostawal z kobietg w malzenstwie, ale jed-
noczesnie od wielu lat znecat si¢ nad nig psychicznie
i fizycznie. Badania orzecznictwa pokazuja jednak,
ze bardziej prawdopodobna jest inna sytuacja — gdy
organ dostrzeze, ze osoby pozostajace ze soba w relacji
niewymienionej w definiensie sg sobie réwnie bliskie,
jak bliscy sa sobie (zgodnie z powszechnymi wyobra-
zeniami) matzonkowie czy rodzice i dzieci*’. Moze to
ostatecznie skloni¢ do uzupelnienia zakresu definicji
W procesie stosowania prawa poprzez objecie przepi-
sem takze osdb niewymienionych wczeéniej w defi-
nicji - do takiej sytuacji odniesiemy sie w dalszych
czesciach rozwazan.

Charakterystyczne jest, Ze rozszerzania zakresu
definicji bliskosci niezgodnie z literalna trescig zwykle
dokonujg sady nizszych instancji. Z kolei sady wyz-
szych instancji (SA badz SN) zwykle koryguja tego
rodzaju rozstrzygniecia, co zreszta pokaze ponizszy
kazus. By¢ moze wigksza zyczliwos$¢ sadow nizszych
instancji wobec ,,bliskosci w zyciu” wynika z faktu, ze
maja one bezposrednia styczno$¢ ze stronami postepo-
wania, przez co na ich rozstrzygniecie wplywaja takze
okolicznosci niewystawiane w tresci pism, a widoczne
tylko na sali sadowe;j.

5. Studium przypadku

Przedstawiony nizej kazus dotyczy definicji zakreso-
wej zawartej w art. 2 ust. 5 ustawy z 15 grudnia 2000 r.
o spoldzielniach mieszkaniowych**, zgodnie z ktora:

43 Sato jednak sytuacje niezwykle rzadkie. Tak przyktadowo:
wyrok SA w Poznaniu z 4 grudnia 2014 r., I ACa 852/14, LEX
nr 1630728; wyrok SA w Warszawie z 23 maja 2019 r., IV
ACa 216/18, Portal Orzeczen Sadu Apelacyjnego w War-
szawie, Tre$¢ orzeczenia VI ACa 216/18 - Portal Orzeczen
Sadu Apelacyjnego w Warszawie (waw.sa.gov.pl) (dostep:
12 listopada 2023).

44 Dz.U.z2021r., poz. 1208.
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Osoba bliska w rozumieniu ustawy jest zstepny,
wstepny, rodzenstwo, dzieci rodzenstwa, matzonek,
osoba przysposabiajgca i przysposobiona oraz osoba,

ktora pozostaje faktycznie we wspolnym pozyciu.

Definicja ta zostata ustanowiona na potrzeby art. 15
ust. 2 u.s.m., ktory przesadza, ze w przypadku wygas-
niecia spotdzielczego lokatorskiego prawa do lokalu
mieszkalnego w nastepstwie $§mierci uprawnionego,
roszczenie o zawarcie umowy o ustanowienie tego
prawa przystuguje jego osobom bliskim**.

Stan faktyczny sprawy byl nastepujacy. Biologiczny
syn cztonkini spdtdzielni (powdd w sprawie sadowej)
zostal przysposobiony przez inng osobe. Pomiedzy nim
a matkg adopcyjna nie powstata jednak wiez emocjo-
nalna, a przysposobienia dokonano jedynie na potrzeby
rozwoju jego kariery sportowej (sad nie opisuje szerzej
tej sytuacji). Przez caly czas trwania przysposobienia
powdd pozostawal w kontakceie ze swoja biologiczna
matka, z ktérg zamieszkal po $mierci jej meza. Z matka
biologiczng laczyla go tez wyjatkowo silna wiez emo-
cjonalna: prowadzili wspdlne gospodarstwo domowe,
wzajemnie si¢ wspierali, a gdy matka zachorowala na
glejaka mézgu, powdd podporzadkowat swoje zycie
opiece nad nig. Po $mierci matki biologicznej powod
ztozyl w spétdzielni deklaracje cztonkowska i wniosek
0 zawarcie umowy ustanowienia spotdzielczego lokator-
skiego prawa do lokalu. Cho¢ intuicyjnie wydaje sig, ze
blisko$¢ w tym kazusie jest oczywista i nie powinna by¢
kwestionowana, wniosek finalnie nie zostat pozytywnie
rozpatrzony, a jego losy w kolejnych instancjach dobrze
ilustrujg problemy z definicjami legalnymi bliskosci.

Sad pierwszej instancji uwzglednil powddztwo,
poslugujac sie interesujacg argumentacja. Odwolat sie
do nieobowiazujacego art. 221 § 1 Prawa spoéldziel-
czego*®, uznajac go za istotnie podobny do obecnie

45 Art. 15 ust. 2 ustawy z 15 grudnia 2000 r. o spéldzielniach
mieszkaniowych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1208): ,W przy-
padku wygasnigcia spétdzielczego lokatorskiego prawa do
lokalu mieszkalnego w nastepstwie §mierci uprawnionego
lub w przypadkach, o ktérych mowa w art. 11, roszczenia
o zawarcie umowy o ustanowienie spétdzielczego loka-
torskiego prawa do lokalu mieszkalnego przystuguja jego
osobom bliskim”.

46 Art.221§ 1 ustawyz 16 wrzesnia 1982 r. - Prawo spotdzielcze
(Dz.U.z 1982 1., poz. 30): ,W razie wygasniecia lokatorskiego
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obowiazujacego art. 15 ust. 2 u.s.m. Roznica miedzy
przepisami polega na tym, ze art. 221 § 1 wskazywal, ze
uprawnienie do wstapienia w prawa zmarlego cztonka
»przystuguje zamieszkalym z nim razem: matzonkowi,
dzieciom i innym osobom bliskim”. Sad przywotat
wykladnie, ktéra utrwalila si¢ na kanwie art. 221 § 1
prawa spéldzielczego — mianowicie, zZe osoba bliska
jest osoba zwigzana z czlonkiem spo6ldzielni stosun-
kiem rodzinnym w szerokim tego stowa znaczeniu
(nawet dalsze pokrewienstwo i powinowactwo) lub
quasi-rodzinnym majacym charakter wiezi trwa-
tej, lecz prawnie niesankcjonowanej (konkubinat,
wspolzamieszkiwanie dziecka wzigtego na wycho-
wanie, przyjazn).

W ocenie sadu utrwalona linia orzecznicza uksztatto-
wana na tleart. 221 § 1 Prawa spo6tdzielczego powinna
znalez¢ pelne zastosowanie na gruncie art. 15 ust. 2
u.s.m. oraz art. 2 ust. 5 u.s.m. Sad przyjal w efekcie, ze
»wola ustawodawcy bylo jedynie wprowadzenie ustawa
nowelizujaca ustawowej definicji osoby bliskiej, by nie
trzeba bylo siega¢ do innych aktéw prawnych celem
ustalenia zakresu tego pojecia na potrzeby okreslenia
kregu oséb uprawnionych do realizacji uprawnienia
wynikajacego z art. 15 ust. 2 u.s.m., a nie ogranicze-
nie kregu tych osob”. To z kolei zaprowadzilo sad do
konkluzji, ze biologiczne dziecko cztonkini spétdzielni
zamieszkujgce wspdlnie z nig moze by¢ uznane za bli-
skiego na gruncie definicji legalnej osoby bliskiej z u.s.m.

Sad drugiej instancji podzielil t¢ argumentacje
i dodat, ze ustawodawca przez nowelizacj¢ z 2007 r.
»zmierzal do stworzenia autonomicznej definicji osoby
bliskiej na potrzeby ustawy o spéldzielniach mieszka-
niowych, a nie do ograniczenia kregu 0séb uprawnio-
nych do przyjecia w poczet cztonkow, za czym prze-
mawia objecie tym katalogiem wnukoéw, dziadkéow
czy tez dzieci rodzenstwa, ktorzy wezeéniej mogli nie
spelnia¢ przestanki bliskoséci”. Nalezy przy tym pod-
kresli¢, ze ani sad pierwszej, ani sad drugiej instancji

prawa do lokalu w nastepstwie ustania cztonkostwa lub
niedokonania czynno$ci, o ktérej mowa w art. 220, rosz-
czenie o przyjecie do spoldzielni i o przydzial lokalu po
bytym cztonku przystuguje zamieszkalym z nim razem:
matzonkowi, dzieciom i innym osobom bliskim”. Przepis
ten zostal usuniety wraz z wejsciem w zycie ustawy o spot-

dzielcach mieszkaniowych w 2000 r.



nie wskazaly wprost do jakiej kategorii przyporzad-
kowaly powoda.

Opisywana sprawa trafita do SN, kt6ry nie przy-
chylit si¢ do orzeczen sadéw nizszych instancji. Sad
Najwyzszy krytycznie odnidst si¢ do uznania powoda
za osobe bliskg w rozumieniu u.s.m. Uznal, Ze z per-
spektywy prawa powod byt zstepnym matki adop-
cyjnej, totez nie mégl by¢ réwnoczesnie zstepnym
matki biologicznej. Mozna by¢ wszak zstepnym tylko
po jednej osobie. Termin ,,zstepny” nie odnosi si¢ do
wiezi faktycznych, ale do wigzi prawnej. W sprawie
nie mozna wiec ignorowac skutkéw przysposobienia.
Powdd moglby wobec tego naby¢ roszczenie po swojej
matce adopcyjnej, ale juz nie po matce biologiczne;.

Co prawda pomiedzy powodem a matka adopcyjna
nie powstaty trwale wiezi emocjonalne, ale rownoczes-
nie nie wystapily okolicznosci, ktore mozna byloby
uznacé za ,wazne powody” uzasadniajace rozwigzanie
przysposobienia. Stosunek przysposobienia nie moze
by¢ traktowany instrumentalnie: nie mozna uwzgled-
nia¢ jedynie korzysci z niego ptynacych i pomijaé
innych jego konsekwencji.

Co do argumentu z linii orzeczniczej dotyczacej
art. 221 § 1 Prawa spétdzielczego, SN przyjal sta-
nowisko, ze uksztaltowala si¢ ona w innym otocze-
niu normatywnym. Nowelizacja z 2007 r. spowodo-
wala znaczace zmiany w u.s.m. i trudno uzna¢, aby
ustawodawca obiema regulacjami przekazywat te
samg intencje. Ustawodawca zrezygnowatl z szero-
kiego rozumienia pojecia ,,osoby bliskiej” na gruncie
u.s.m. wlasnie poprzez zamkniecie katalogu takich
podmiotéw. Ostatecznie sad przyjal, ze kwestia celo-
wosci czy stusznosci przyjetego w 2007 r. rozwiazania
moze stanowi¢ przedmiot krytycznych uwag de lege
ferenda, ale nie moze by¢ podstawa do zastosowania
wykladni rozszerzajacej.

Sad Najwyzszy dodal, Ze skoro powdd na gruncie
u.s.m. nie moze by¢ traktowany jako zstepny, to roz-
wazy¢ nalezy, czy moze by¢ uznany za ,,0sobg, ktéra
pozostaje faktycznie we wspSlnym pozyciu”. Dalej
argumentowal, ze w polskim ustawodawstwie termin
»wspdlne pozycie” odnosi si¢ do pozycia malzenskiego
lub nieformalnych zwigzkow oséb heteroseksualnych

47 Wyrok SN z 27 marca 2019 r., V CSK 3/18, OSNC 2020, nr 2,
poz. 19.
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ihomoseksualnych, ktore laczy wiez emocjonalna, cie-
lesna i gospodarcza. Stad wniosek, ze gdyby ustawo-
dawca w art. 2 ust. 5 u.s.m chcial nada¢ terminowi

»wspolne pozycie” inne znaczenie niz przyjmowane

dotychczas w jezyku prawnym, powinien to wyraznie
zasygnalizowaé wprowadzajac jego definicje legalng.
Pojecie ,,0soba pozostajaca we wspolnym pozyciu” nie
moze wszak by¢ stosowane dowolnie, tak aby obejmo-
walo ono wszelkie relacje faktyczne, ktére stosujacemu
prawo wydadzg sie bliskie. Zatem pomimo ze powoda
faczyla z matka biologiczna silna wiez emocjonalna
igospodarcza, to ich relacja - w ocenie SN - byta prawnie
irrelewantna z perspektywy u.s.m. By¢ moze w sensie
potocznym osoby te mogtyby zosta¢ uznane za bliskich,
lecz na gruncie jezyka prawnego stalo sie to niemozliwe*®.

5.1. Historia legislacyjna

Zanim przejdziemy do analizy argumentacji przed-
stawionej przez sady, odniesiemy si¢ jeszcze do histo-
rii legislacyjnej regulacji bliskoéci na gruncie u.s.m*.
Przepis przyznajacy uprawnienie bliskim zmarfego
cztonka spétdzielni (art. 15 ust. 2 u.s.m.) byt kilka-
krotnie nowelizowany:

o w pierwotnie ogloszonej wersji ustawy z 2000 r.
roszczenie o przyjecie do spotdzielni i zawarcie
umowy przystugiwalo ,,zamieszkalym razem z by-
tym czlonkiem: malzonkowi, dzieciom i innym

osobom bliskim”*%

48 ,Pojecie »zstepny« wart. 2 ust. 5 u.s.m. zostalo uzyte w rozu-
mieniu prawnym, a nie potocznym, musi by¢ wiec auto-
matycznie zaadaptowane do skutkéw przysposobienia. Po
przysposobieniu uzywane w tekstach prawnych zwroty typu:
»cztonek rodziny«, »zstepny«, »dziecko«, »osoba najblizszac,
»osoba bedgca w bliskim stosunku« odnoszg si¢ do relacji
miedzy przysposobionym a przysposabiajacym i cztonkami
jego rodziny, chyba, ze z natury regulacji prawnej wynika, ze
nie mozna jej odnosi¢ do przysposobienia (np. domniemanie
pochodzenia dziecka od meza matki). Nie mozna pojecia
»zstepny« wymienionego w art. 2 ust. 5 rozumiec¢ inaczej
niz na tle innych przepiséw zawierajacych to okreslenie”.
Zob. wyrok SN z 27 marca 2019 r., V CSK 3/18, cyt. wyzej).

49 A. Bielska-Brodziak, Sladami prawodawcy faktycznego. Mate-
rialy legislacyjne jako narzedzie wyktadni prawa, Warszawa
2017, s. 313-314.

50 Art. 15 ust. 2 ustawy z 15 grudnia 2000 r. o spétdzielniach
mieszkaniowych (Dz.U. z 2001 r., poz. 4): W wypadku
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« po nowelizacji ustawy z 2007 r. roszczenie to przy-
stugiwato ,dzieciom i innym osobom bliskim”**
wtedy tez do ustawy dodano definicje legalna

»0soby bliskiej” w brzmieniu: ,,Osobg bliska w ro-

zumieniu ustawy jest zstepny, wstepny, rodzenstwo,

dzieci rodzenstwa, malzonek, osoba przysposabia-
jaca i przysposobiona oraz osoba, ktéra pozostaje
faktycznie we wspdlnym pozyciu”

« po nowelizacji u.s.m. z 2017 r. roszczenie to zamiast

»dzieciom i innym osobom bliskim - przystuguje

samej tylko ,,osobie bliskiej”.

Mozna wiec dostrzec ewolucje omawianej regulacji
prawnej, ktora jasno wskazuje na intencje prawodawcy.
W pierwotnej wersji ustawy z 2000 r. nie zamiesz-
czono definicji legalnej osoby bliskiej. W tamtym
ksztalcie regulacja ta przypominala wzmiankowany
juzart. 221 § 1 Prawa spoldzielczego. Obie regulacje
wymagaly jednoczesnej realizacji dwoch przestanek:
zamieszkiwania z bytym czlonkiem spétdzielni oraz
pozostawania z nim w jednej ze wskazanych w prze-
pisie relacji (,,matzonek, dzieci i inne osoby bliskie”).
W obecnie obowigzujacym art. 15 ust. 2 u.s.m. usta-
wodawca wymaga jedynie, by uprawniony byl jedna
z ,,0s6b bliskich” wskazanych w definicji legalnej
z art. 2 ust. 5 ustawy>>

Aby unikna¢ koniecznosci wspoélstosowania tych
ustaw (odeslanie do Prawa spoldzielczego bylo tu
zreszty jedynie domyslne, nie wynikalo wprost z tre-
$ci u.s.m.), nowelizacja z 2007 r. do ustawy dodano

wygasniecia spoldzielczego lokatorskiego prawa do lokalu
mieszkalnego w nastepstwie ustania cztonkostwa lub nie-
dokonania czynnosci, o ktérych mowa w art. 14, roszczenia
o przyjecie do spotdzielni i zawarcie umowy o ustanowienie
spéldzielczego lokatorskiego prawa do lokalu mieszkalnego
przystuguja zamieszkalym razem z bytym cztonkiem: mat-
zonkowi, dzieciom i innym osobom bliskim.

5

-

Ustawa z 14 czerwca 2007 r. o zmianie ustawy o spétdziel-
niach mieszkaniowych oraz o zmianie niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2007 r., poz. 125).

52 Wyrok SN z 20 sierpnia 2009 r., IT CSK 188/09, M.S. 2010,
nr 3, poz. 49-50: ,Nowelizujac przytoczony przepis, ustawo-
dawca zrezygnowal z dotychczasowej przestanki roszczenia
o przyjecie do spotdzielni i zawarcie umowy o ustanowienie
spétdzielczego lokatorskiego prawa do lokalu w postaci
wspolnego zamieszkiwania uprawnionej osoby bliskiej

z dotychczasowym uprawnionym do lokalu mieszkalnego”.
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definicje osoby bliskiej, umieszczajac ja w art. 2 ust. 5
u.s.m.”. Propozycja ta pojawila si¢ na etapie prac
legislacyjnych w Senacie, gdzie wprowadzenie takiej
definicji uznano za konieczne w celu ustalenia kregu
0s0b uprawnionych z ustawy i unikniecia w ten sposéb
odsylania do przepiséw innych ustaw®*.

Po raz kolejny przepis art. 15 ust. 2 u.s.m. zmody-
fikowano takze w Senacie, w 2017 r., nie uzasadniajac
jednak zaproponowanej poprawki. Mozna przyjaé, ze
usuwajac starg formute umozliwiajaca rozszerzajace
rozumienie bliskosci na gruncie u.s.m. (,,inne osoby
bliskie”), ustawodawca chcial definitywnie zerwaé
z poprzednim brzmieniem ustawy.

Chociaz opisana historia art. 2 ust. 5 oraz art. 15.
ust. 2 u.s.m. jest wielowatkowa, to mozna twierdzi¢, ze
0d 2007 r., prawodawca jasno wyrazal swojg intencje
co do rozumienia wyrazenia ,,osoba bliska” poprzez
zamieszczenie w ustawie definicji legalnej tego okre-
$lenia. Mozna oczywiscie wyraza¢ watpliwos¢, czy
pozostawienie do 2017 r. w tresci art. 15 ust. 2 formuty
»dzieciom i innym osobom bliskim”, byto celowym
zabiegiem, czy niedopatrzeniem przy nowelizacji.
Przychylalybysmy sie ku drugiej mozliwosci, w koncu
zstepni (a wiec dzieci) zostali wskazani w definicji
,»osoby bliskie;j”.

5.2. Konteksty argumentacji sqdéw - prawny
i psychologiczny

W pierwszej kolejnosci przyjrzymy sie argumentacji
prawnej przedstawionej przez sady w dwoch nizszych
instancjach, nastepnie za$ tej przedstawionej przez Sad
Najwyzszy. Finalnie sprobujemy spojrze¢ na analizo-
wane tu watki z perspektywy psychologii.

53 Ustawa z 14 czerwca 2007 r. o zmianie ustawy o spoldziel-
niach mieszkaniowych oraz o zmianie niektorych innych
ustaw (Dz.U. z 2007 r., poz. 12).

54 Uchwata Senatu w sprawie ustawy o zmianie ustawy o sp6}-
dzielniach mieszkaniowych oraz o zmianie niektorych
innych ustaw z 1 czerwca 2007 r., druk nr 1759; poprawki
nr 1i56. ,Senat uznal za konieczne wprowadzenie do ustawy
definicji osoby bliskiej (poprawki nr 11 56) w celu ustalenia
kregu 0sob uprawnionych z ustawy i unikniecia w ten sposéb

odestania do przepiséw innych ustaw”.



5.2.1. Perspektywa prawna

5.2.1.1. Sqgdy powszechne

Sady - aby przyzna¢ uprawnienie powodowi —
w swojej argumentacji siegaly do pierwotnego brzmie-
nia art. 15 ust. 2 u.s.m. oraz powigzanego z nim art. 221
§ 1 Prawa spoldzielczego, starajac si¢ wykazad, ze
przyjeta w 2007 r. definicja legalna ,,0soby bliskiej”
na gruncie u.s.m. nie jest zamknieta, a zawarte w niej
wyliczenie jest jedynie przyktadowe.

Z teoretycznej perspektywy trzeba zalozy¢, ze jezeli
zamiarem prawodawcy jest postuzenie si¢ wyliczeniem
przyktadowym, wowczas powinien wyraznie to zazna-
czy¢ poprzez zastosowanie zwrotu ,,w szczegdlnosci”®
badz i inne wskazane w przepisach”’. W omawianym
przepisie tak si¢ nie stalo. Mamy tutaj do czynienia

e

z definicjg legalng - zakresowg niepelna. ,,Niepetnoé¢
to jednak z pewno$cia nie to samo co ,,przyktadowo$¢”.
Niepelnos¢ to konsekwencja umieszczenia w defi-
niensie nieostrego okreslenia ,,0soba, ktora pozostaje
faktycznie we wspolnym pozyciu”. Jego zakres musi
zostaé ustalony dopiero na etapie stosowania prawa.
Jednak jego uzycie nie czyni mniej jednoznacznymi
pozostalych elementéw definicji.

Poprzednie brzmienie przepisu w ocenie sagdow uza-
sadnialo rozszerzajaca wykladnie okreslenia ,,zstepny”.
Tym samym sady pierwszej i drugiej instancji uzyskaty
efekt w postaci uznania powoda za uprawnionego do
wstgpienia w prawo do lokalu.

W dawniejszym stanie prawnym przestankami
uzyskania uprawnienia byty: (1) zamieszkiwanie
z bylym czlonkiem spéldzielni oraz (2) pozostawa-
nie z nim w jednej ze wskazanych w przepisie relacji
(bycie matzonkiem, dzieckiem lub ,,inng osoba bliska”).
Warunek formalnej bliskosci byl wiec $cisle zwigzany

55 § 153 ust. 3 ZTP: ,Jezeli nie jest mozliwe sformutowanie
definicji, o ktorej mowa w ust. 1 lub 2, mozna objaénic¢
znaczenie danego okreslenia przez przyktadowe wyliczenie
jego zakresu, wyraznie wskazujac przyktadowy charakter
wyliczenia przez postuzenie si¢ zwrotem: »w szczegdlnoéci«”.

56 § 153 ust. 2 ZTP: ,Jezeli wyliczenie wszystkich elementéw
zakresu definiowanego pojecia w jednym przepisie prawnym
nie jest mozliwe, w definicji wyraznie zaznacza sie, Ze tekst
tej samej lub innej ustawy zawiera nadto elementy uzupel-
niajace te definicje, w szczegdlnosci przez uzycie zwrotu:

»[...] 1inne wskazane w przepisach [...]«”.
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z przestanka wspolnego zamieszkiwania®. Chodzilo
o stale, wspdlne przebywanie w okreslonym miesz-
kaniu, stanowigcym centrum zyciowe i koncentruja-
cym wszystkie codzienne sprawy. Mieszkaniu, gdzie
dana osoba przebywa, wypoczywa oraz prowadzi swe
gospodarstwo domowe>®.

Sformulowanie ,,inne osoby bliskie” pozwalalo na
uwzglednienie szerokiego kregu 0séb uprawnionych
do wystepowania z roszczeniem. W orzecznictwie
wskazywano przy tym, ze istnienie wiezi prawnej
miedzy osobami jest niewystarczajace, aby mogly one
by¢ uznane za ,inne osoby bliskie”. Istotne byto, aby
osoby te byly zwiazane takze wi¢ziami faktycznymi.
Przykladowo za osoby bliskie byli uznawani: maloletni
wnuk®®, konkubina®®, bratanica®', doroste dziecko
bylego cztonka spotdzielni, ktore zatozylo juz wlasng
rodzine®, czy przyjaciel®. Przed rokiem 2007 nie
byloby wigc istotnych przeszkod dla uznania powoda
za osobe bliska czlonkini spéldzielniitym samym za
uprawnionego do wstapienia w prawo do lokalu.

Argument z poprzedniego brzmienia pozwalal wiec
sadom zniwelowa¢ dysonans, jaki pojawial sie przy
konfrontacji stanu faktycznego sprawy (kochajacy

57 Wyrok SN z 15 marca 1977 r., IT CR 53/77, OSNC 1977,
nr 12, poz. 242: ,Moze wigc by¢ »osoba bliskac, ale razem
nie zamieszkiwa¢ z dotychczasowym czlonkiem spotdzielni.
Taka osoba nie bedzie mogta skorzystac z przywilejow prze-
widzianych w art. 145 SpiZwU”.

58 Postanowienie SN z 3 listopada 1998 ., I CKN 867/98; Wyrok
SN z 14 listopada 1984 r., IT CR 413/84, LEX nr 1671922.

59 Wyrok SN z 29 wrzes$nia 2000 r., V. CKN 95/00, LEX
nr 1166904: ,,Trudno jednakze stanowisko to odnie$¢ do
innych bliskich cztonka spétdzielni, w tym dalszych jego
krewnych. Powdd okreslil sie zas jako »krewny« Genowefy
H., a w apelacji podal, ze byla ona jego »ciotkg«”.

60 Wyrok SNz 19 marca 1984 ., IT CR 62/84, OSNC 1984, nr 10,

poz. 183.

Wyrok SN z 22 lutego 1974 ., 1 CR 50/74, OSNC 1975, nr 2,

poz. 31.

62 Wyrok SN z 21 kwietnia 1982 r., IT CR 94/82, OSNC 1982,
nr 10, poz. 158: ,Wystepowanie przestanki bliskosci powo-

6

—_

fanego w nim prawa pierwszenstwa jest oczywiste; jako
jego dziecko bowiem powdd ex lege jest osobg bliska bylego
cztonka pozwanej Spétdzielni”.

63 Wyrok SNz 15 marca 1977 r., I CR 53/77, OSNC 1977, nr 12,
poz. 242.
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syn zajmujacy sie chorujaca matka) z definicjg legalna,
zgodnie z ktorg powdd nie moglby by¢ uznany za ,,bli-
skiego” w rozumieniu u.s.m. Cho¢ rozstrzygniecia
sadéw mogly pozostawa¢ w zgodnosci z poczuciem
stusznosci czy sprawiedliwosci, to uzyte argumenty
nie znajdowaly oparcia w intencji prawodawcy, wyra-
zonej w nowelizacjach z 2007 oraz 2017 r.

5.2.1.2. Sqd Najwyzszy

Do takiej wlasnie konkluzji sktonil si¢ Sad Najwyz-
szy. Definicja legalna w jasny sposob wskazuje, jak
nalezy rozumie¢ okreslenie ,,osoba bliska” na gruncie
u.s.m., i nie ma mozliwosci jej ,,uzupelnienia” na eta-
pie stosowania prawa. Terminy wskazane w definicji
legalnej maja ustalone rozumienie w jezyku prawnym
oraz prawniczym i rozumienia tego nie nalezy mody-
fikowac¢ ad casum.

kiem spdtdzielni, nie pozostajacych we »wspdlnym
pozyciu«”. Sad stwierdzil zatem, Ze to do prawodawcy
nalezy decyzja o tym, jaki ksztalt przybierze definicja
legalna. Sady za$ nie powinny tej decyzji modyfikowa¢,
nawet jezeli przemawiatyby za tym indywidualne oko-
licznoéci przypadku i wzgledy stusznosci.

Sad Najwyzszy rozwazal takze, czy powdd i jego
biologiczna matka mogliby by¢ uznani za ,,0soby pozo-
stajace we wspdlnym pozyciu”. W uzasadnieniu pod-
kreslono jednak, Ze okreslenie to ma ugruntowane
znaczenie w jezyku prawniczym i nie mozna rozciggac
go na wszelkie sytuacje, w ktérych jednostki taczy wiez
emocjonalna i wspolne zamieszkanie. W orzecznictwie
mozna zreszta odnalez¢ wiecej przypadkow, w ktérych
osoby spokrewnione badz spowinowacone staraja sie
wykazac, ze pozostajg we wspdlnym pozyciu - tak aby
uzyskac jakiego$ rodzaju uprawnienie®. Co do zasady

Ustawodawca w definicji legalnej okreslil, w jaki

sposdéb rozumie ,,0s0bg bliska” na gruncie ustawy

o spoldzielniach mieszkaniowych, zrywajac tym

samym zZ rozwigzaniem z poprzedniej regulacji.

Jak thumaczy! Sad Najwyzszy, poprzednie brzmienie
przepiséw prawa spéltdzielczego przyznawalo prio-
rytet wzgledom spotecznym i zostato uksztattowane
,W innym otoczeniu normatywnym”. Sad nie podjat
juz jednak proby okreslenia, jaki jest obecny priory-
tet tych przepiséw. Zaznaczyt jedynie: ,Analiza tego
katalogu wskazuje, Ze zostal on skonstruowany na
odmiennych niz dotychczasowe zasadach. Rozsze-
rzenie uprawnionych dotyczy 0sdb z grona krewnych
czlonka, a nie 0séb niespokrewnionych z nim. Z kolei
rezygnacja ze wspdlnego zamieszkiwania, poza oso-
bami pozostajacymi we wspolnym pozyciu, wskazuje
na pozbawienie uprawnien szeregu oséb, wspdlnie
zamieszkujacych z czlonkiem spétdzielni, nie beda-
cych jego krewnymi, arbitralnie okres§lonymi przez
ustawodawce. Taki ksztalt przepisu [...] umniejsza
uprawnienia os6b wspolnie zamieszkujacych z czlon-
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sady zajmuja wobec tych sytuacji negatywne stanowi-
sko i podkreslaja, ze ,,osoba pozostajaca we wspolnym
pozyciu” ma w jezyku prawniczym utrwalone znacze-
nie. W orzecznictwie odnosi si¢ je do 0séb pozosta-
jacych w trwalej relacji faktycznej opartej na trzech
wieziach: emocjonalnej, gospodarczej oraz fizycznej.
Konstytutywna dla istnienia ,wspdlnego pozycia” jest
wiez emocjonalna. Powinna to by¢ relacja faktyczna
o charakterze romantycznym, podobna do malzenstwa.
Wspdlczesnie przyjmuje sie, ze okredlenie to obejmuje

64 Zob. uchwata SN z 21 maja 2002 r., IIl CZP 26/02, OSNC 2003,
nr 2, poz. 20; postanowienie SN z 4 marca 2015 r., IV KO
98/14, OSNKW 2015, nr 8, poz. 67; wyrok SA w Katowicach
z 4 pazdziernika 2012 r., IT AKa 349/12, LEX nr 1236422;
wyrok SA w Poznaniu z 2 grudnia 2010 r., I ACa 940/10, LEX
nr 898668.



zaréwno osoby pozostajace w konkubinacie, jak i zwiaz-
kach jednopiciowych. Powyzsze stwierdzenia sg o tyle
interesujace, ze w warstwie literalnej okreslenie ,,0soba
pozostajaca we wspolnym pozyciu” nie jest w zadnym
razie ograniczone wylacznie do relacji romantycznych.
Jest to okreslenie nieostre, ktorego tres¢ ma by¢ ustalana
kazdorazowo przez sad orzekajacy w konkretnym sta-
nie faktycznym. Powstaje wiec pytanie, czy dotychczas
utrwalone w jezyku prawniczym rozumienie nieostrego
okreslenia powinno kazdorazowo przesadzac o jego
tresci. Jest to jednak na tyle obszerny i istotny watek,
ze wymaga on odrebnego opracowania®.

5.2.2. Perspektywa psychologiczna

Przedstawiony powyzej kazus mozna odnie$¢ do
perspektywy psychologicznej jako jednej z ptaszczyzn
badania bliskosci prawnej. Powod byl biologicznym
synem zmarlej cztonkini spotdzielni, a wigc w sen-
sie faktycznym byli oni krewnymi. Z kolei w sensie
prawnym, w zwigzku z tym, ze powdd zostal przyspo-
sobiony przez inng osobe, byl on osoba obcg wobec
swojej biologicznej matki. Jego matka w $wietle prawa
byla osoba, ktéra go przysposobila. Ponizej rozwa-
zymy, w jaki sposéb blisko$¢ ksztaltuje sie w relacji
miedzy krewnymi oraz w relacji przysposobienia. To
pozwoli nam nastepnie oceni¢, czy sady w analizo-
wanym kazusie wziety pod uwage psychologiczne
rozumienie tych relacji.

5.2.2.1. Pokrewieristwo

Jak wskazuja badania psychologiczne dotyczace
altruizmu, ludzie najchetniej inwestuja czas i zasoby
w relacje z osobami, z ktérymi sg spokrewnieni
(szczegOlnie relacje z dzie¢mi, rodzicami i rodzen-
stwem). Psychologowie dopatruja si¢ tutaj tzw. kinship
premium®®. Szczegblne znaczenie ma takze zasada

65 Podobny dylemat zostal poruszony juz w: A. Bielska-
-Brodziak, Problemy z Alojzym, w: Prawnicze dylematy
interpretacyjne, red. J. Gluminska-Pawlic, Z. Tobor, Torun
2011, s. 9-28. Szerzej: M. Drapalska-Grochowicz, Podobne
do matzenstwa czyli...? Dylematy interpretacyjne wokét
wspdlnego pozycia, ,Panstwo i Prawo” 2023, z. 10, s. 52-78.

66 Zob. O. Curry, S.G.B. Roberts, R.I.M. Dunbar, Altruism in
Social Networks: Evidence for a ,Kinship Premium”, ,British
Journal of Psychology” 2012, t. 104, nr 2, s. 1-13.
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Hamiltona (1964 r.), zgodnie z ktérg jednostki dzie-
lace wspdlne geny moga mie¢ zwiekszong motywacje
ewolucyjng do pomagania sobie nawzajem®”.

Jak jednak podnoszg Parka oraz Ackreman, to nie
samo pokrewienstwo genetyczne wywotuje zachowa-
nia altruistyczne®®. Chodzi tutaj raczej o postrzeganie
okreslonej osoby jako krewnego. Zwiazek migdzy bio-
logicznym pokrewienstwem a checia niesienia pomocy
wyjasnia sie w literaturze emocjonalna blisko$cia jedno-
stek (emotional closeness), ktora oznacza troske, zaufa-
nie oraz rado$¢ z relacji z drugg osobg®. Im silniejsza
jest ta blisko$¢, tym bardziej jednostki sa sktonne sobie
pomaga¢. Biologiczne pokrewienstwo sprzyja powsta-
waniu emocjonalnej bliskosci, ale nie oznacza to, ze
emocjonalng blisko$¢ odczuwa si¢ wzgledem kazdego
zkrewnych. Wspdlne pochodzenie czesto nie jest wiec
jedyna, bezpo$rednia przyczyng zachowan altruistycz-
nych. Dzieki temu, ze jednostki wspolnie spedzaja czas,
mieszkaja ze soba i maja wspdlne sprawy, buduje si¢
miedzy nimi emotional closeness. Dopiero dzigki niej
odczuwajg potrzebe pomagania sobie nawzajem”.

Czynnikiem ,wspomagajacym” emocjonalng bli-
sko$¢ miedzy krewnymi jest rowniez pewno$¢ co
do ich biologicznego pokrewienstwa. Jak pokazuja
badania, doroéli tym chetniej wspieraja spokrew-
nione ze sobg osoby, im bardziej sa pewni biologicz-
nego zwiagzku z nimi’". Szczegélnie dotyczy to relacji,
jaka zachodzi miedzy rodzicami i dzie¢mi. Najmniej

67 J.Birch, S. Okasha, Kin Selection and Its Critics, ,,BioScience”
2015, t. 65, nr 1, https://academic.oup.com/bioscience/
article/65/1/22/2754282 (dostep: 17.06.2022).

68 J.H. Park, ].M. Ackerman, Passion and Compassion: Psy-
chology of Kin Relations within and Beyond the Family,
w:red. C. Salmon, T.K. Shackleford, The Oxford Handbook
of Evolutionary Family Psychology, Oxford 2011, s. 329-344.

69 Zob.].D. Korchmaros, D.A. Kenny, Emotional Closeness as
a Mediator of the Effect of Genetic Relatedness on Altruism,
»Psychological Science” 2001, t. 12, nr 3, s. 262-265.

70 ].D.Korchmaros, D.A. Kenny, Emotional Closeness..., s. 265:

People are not simply calculators of costs and benefits acting

in response to information specifying amount of shared genes

and reproductive value. There is another component: emo-
tional closeness. Individuals form relationships and spend
time together.

J. Antfolk, L.C. Karlsson, J. Soderlund, A. Szala, Willingness

to Invest in Children: Psychological Kinship Estimates and
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watpliwo$ci powstaje w odniesieniu do wiezi miedzy
matka a dzieckiem. Ciekawe jest tp, ze prawo czasem
stanowi istotny czynnik ,wspomagajacy” przekonanie
jednostek o ich biologicznym pokrewienstwie — chocby
poprzez instytucje aktow stanu cywilnego. W anali-
zowanym przypadku jednak, regulacja prawna nie
dzialala w ten wspomagajacy sposob.

5.2.2.2. Przysposobienie

W konteks$cie powyzszych rozwazan powstaje pyta-
nie, jak jednostki zachowuja si¢ w relacji, ktdra nie
jest oparta na wiezi krwi, ale z zalozenia ma przypo-
mina¢ biologiczne pokrewienstwo. Chodzi tu oczy-
wiscie o relacje migdzy przysposabiajacym a przy-
sposobionym.

Co do zasady wskazuje sig, ze jednostki sa skfonne
inwestowa¢ wiecej zasobéw materialnych i emocjo-
nalnych w relacje z dzie¢mi biologicznymi niz z tymi
niespokrewnionymi””. Nie jest to jednak reguta w kaz-
dym przypadku. Ciekawym punktem odniesienia
w rozwazaniach nad przysposobieniem okazuje si¢
rodzicielstwo powstajace w wyniku zaptodnienia poza-
ustrojowego (in vitro). W tym przypadku mozliwe sa
bowiem sytuacje, w ktérych dziecko jest spokrewnione
genetycznie tylko z jednym z rodzicéw badz nie jest
spokrewnione z zadnym z nich.

Relacja przysposobienia powstaje, poniewaz przy-
sposabiajacy wyraza wole dokonania przysposobienia —
czyni to celowo i dobrowolnie, poniewaz chce zostaé
opiekunem dziecka. Podobnie jest w przypadku skorzy-
stania z procedury IVF (in vitro). To dzialanie jednostki
jest motywowane wysitkiem rodzicielskim’*. Badania
pokazaty, ze rodzice w obu przypadkach przejawiaja
ciepto wobec dzieci, angazuja sie emocjonalnie w rela-
cje z nimi oraz inwestujg zasoby w ich wychowanie”.

Emotional Closeness, ,Evolutionary Psychology” 2017, t. 15,
nr2,s.7.

72 FEJ.Neyer, E.R. Lang, Blood is Thicker Than Water: Kinship
Orientation Across Adulthood, ,,Journal of Personality and
Social Psychology” 2003, t. 84, nr 2, s. 310-321.

73 N.L. Segal, N.P. Li, J.L. Graham, S.A. Miller, Do Parents
Favor Their Adoptive or Biological children? Predictions
from Kin Selection and Compensatory models, ,Evolution
and Human Behavior” 2015, t. 36, nr 5, s. 380.

74 Tamze,s. 381.
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Mozna tu tez wspomnie¢ o teorii przywigzania,
jako prébie zrozumienia cztowieka z perspektywy jego
relacji z innymi osobami; blisko$¢ pojmuje sie w teorii
przywigzania jako wiez. Rozwoj spoteczny dziecka roz-
poczyna do$wiadczenie pierwszej bliskiej, emocjonal-
nej wigzi z rodzicem lub opiekunem - ,,pierwszy zwig-
zek, w jakim uczestniczy dziecko [...], stanowi kamien
wegielny dla rozwoju jego osobowosci”’”®. Przywiazanie
wedlug Johna Bowlby’ego, twércy teorii przywiazania,
jest biologicznie uwarunkowang potrzeba zbudowania
silnej wiezi emocjonalnej. Badacz okresla zachowanie
przywiazaniowe jako ,,poszukiwanie i utrzymywanie
bliskosci z inna jednostkq””®. Pierwsza relacja, jaka
dziecko nawiazuje z opiekunem (najczesciej matka),
ma fundamentalne znaczenie z perspektywy jego roz-
woju. Jest to prototyp wszystkich pozniejszych relacji
w zyciu jednostki””. Nowo narodzone dziecko nie jest
przywiazane do zadnej konkretnej osoby — posiada
jednak wewnetrzny potencjal do tworzenia wiezi,
ktory uruchamia sie w interakcjach z otoczeniem”.
Istotne znaczenie ma tutaj przebieg rzeczywistej relacji
z opiekunem, a przede wszystkim to, czy okazuje on
dziecku blisko$¢, tak fizycznie, jak i emocjonalnie”.
Cho¢ dazenie do stworzenia bliskiej relacji jest pier-
wotnie zakorzenione w jednostce, to sam rozwdj przy-
wiazania jest uzalezniony od obecnosci, dostepnosci,
zapewnienia poczucia bezpieczenstwa i mito$ci przez
opiekuna®. Nietrudno si¢ domysli¢, ze bardzo czgsto
pierwszg figura przywigzania w zyciu jednostki bedzie
wlasnie biologiczny rodzic badz inny pierwszy opiekun.

75 J. Bowbly, Przywigzanie, Warszawa 2007, s. 209.

76 Tamze, s. 227.

77 M. Kornaszewska-Polak, Przywigzanie i osamotnienie w bli-
skich relacjach, ,,Roczniki Pedagogiczne” 2015, t. 7, nr 3, 5. 27.

78 M. Karbowa-Plowens, Rozwdj i charakterystyka wiezi przy-
wigzaniowej w relacji romantycznej, ,Psychologia Rozwo-
jowa” 2019, t. 24, nr 4, s. 84.

79 D. Senator, Teoria wigzi Johna Bowlby’ego, w: Bliskos¢ w rodzi-
nie. Wiezi w dziecifistwie a zaburzenia w dorostosci, red.
B. Tryjarska, ‘Warszawa 2010, s. 17-18.

80 M. Kornaszewska-Polak, Przywigzanie..., s. 27; B. Tryjar-
ska, Style przywigzania partneréw a zadowolenie z zwigzku,
w: Przywigzanie. Zwigzki intymne, osobowos¢ oraz problema-
tyka kliniczno-terapeutyczna, red. K. Lubiewska, Bydgoszcz
2017,s. 13-15.



W kontekscie przysposobienia pewne znaczenie dla
ksztaltu relacji faktycznej miedzy przysposobionym
iprzysposabiajacym moze mie¢ wiek dziecka - jezeli
zostato ono zaadoptowane w bardzo mlodym wieku
(tuz po urodzeniu, w wieku paru miesigcy), wowczas
migdzy nim a jego adopcyjnymi rodzicami moze
wyksztalci¢ sie relacja oparta na przywigzaniu®.
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przywigzania. W wymiarze subiektywnym powdd
okreslat swoja matke jako osobe mu bliska, z ktéra
faczyta go zazyla relacja. Ten obraz dopelniat wymiar
behawioralny, a wiec czeste i intensywne interak-
cje wich relacji (m.in. zwigzane z troskg o zdrowie
matki). Te wszystkie czynniki sktadatly si¢ na emo-
tional closeness miedzy matka a synem. O relacji

Przyjmujac formalne rozumienie

bliskosci, prawodawca dazy

do zagwarantowania pewnosci prawa.

Reasumujgc — cho¢ z perspektywy psychologicz-
nej istnienie miedzy jednostkami wigzi biologicznej
i prawnej nie przesadza jeszcze o blisko$ci miedzy
jednostkami (wiele zalezy tutaj od indywidualnych,
faktycznych elementéw relacji), to jednak wiez bio-
logiczna znajduje si¢ bez watpienia w czoléwce czyn-
nikéw warunkujacych blisko$¢.

W przytaczanym kazusie doszlo do sytuacji, w kto-
rej matka biologiczna i jej syn pomimo rozwigzania
relacji prawnej nadal byli sobie bliscy w sensie psy-
chologicznym. Z matka adopcyjna powoda taczyla
z kolei jedynie wiez prawna. Psychologiczne i prawne
rozumienie znalazty si¢ w konflikcie. Sady w dwoch
nizszych instancjach, w sposéb intuicyjny, przyjety
psychologiczne rozumienie blisko$ci i dazyty do jego
ochrony. Z kolei Sad Najwyzszy przyjal rozumienie
prawne wynikajace z tresci definicji legalnej, poswie-
cajac tym samym rozumienie psychologiczne.

Odnoszac perspektywe psychologiczng do opi-
sywanego kazusu (oczywiscie na tyle, na ile jest to
mozliwe, wylacznie na podstawie analizy uzasadnie-
nia wyroku sadowego), mozna wskaza¢, ze powod
pozostawal w bliskiej relacji faktycznej z biologiczna
matka i najprawdopodobniej to ona byta jego figura

81 S.Golombok, R. Cook, A. Bish, C. Murray, Families Created
by the New Reproductive Technologies: Quality of Parenting
and Social and Emotional Development of the Children,

,»Child Development” 1995, t. 66, nr 2, s. 285-298.

powoda z matka adopcyjna z samego uzasadnienia
dowiadujemy sig, ze powdd zostal ,,adoptowany przez
K. Z., zktérg jednak nigdy nie zamieszkal, a miedzy
nim a matkg adopcyjng nie nawigzata si¢ zadna wiez
emocjonalna”. Na tej podstawie mozna przypuszczad,
ze relacjalaczaca powoda z matka adopcyjna nie byta
bliska albo przynajmniej nie tak bliska, jak z jego
matka biologiczng.

6. Podsumowanie

6.1

W niniejszej publikacji postawilysmy sobie dwa cele.
Pierwszym bylo ustalenie, jak prawodawca wyrdznia
blisko$¢ w przepisach prawa, i przedstawienie jednego
z wariantow bliskosci prawnej — bliskosci formalne;.
Celem drugim bylto rozwazenie na bazie studium
przypadku problemow, jakie moga wigzac sie ze sto-
sowaniem w praktyce definicji legalnej bliskosci, kiedy
dochodzi do konfliktu miedzy wartoscig pewnosci
prawa a stuszno$cia. W analizowanym case study
oznaczalo to takze konflikt miedzy relacja prawna
a relacja pojmowang psychologicznie.

6.2

Skoncentrowaly$my si¢ na analizie formalnego
rozumienia bliskosci prawnej. Przy tym rozumieniu
zaréwno prawodawca, jak i stosujacy prawo zwracaja
uwage przede wszystkim na prawna forme relacji, nie
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za$ na jej faktyczna tresé. Prawodawca wprowadza
formalne rozumienie bliskosci, postugujac sie defini-
cjami legalnymi (zakresowymi badz indukcyjnymi).

Przyjmujac formalne rozumienie bliskosci, pra-
wodawca dazy do zagwarantowania pewnosci prawa
poprzez precyzyjne ustalenie in abstracto, kto jest bli-
skim na gruncie okreslonego aktu prawnego. Dazenie
do pewnosci okazuje si¢ zazwyczaj skuteczne, poniewaz
w orzecznictwie jedynie sporadycznie mozna spotkac
sytuacje, w ktorych sady mierzylyby sie z jakiego$
rodzaju problemami z ustaleniem formalnej blisko$ci
miedzy jednostkami. Réwnoczesénie definicje legalne
majg ograniczy¢ uznaniowo$¢ podmiotdw stosujacych
prawo do niezbednego minimum.

6.3

Jak pokazuje oméwiony kazus, tre$¢ definicji legal-
nej nie w kazdej sytuacji jest adekwatna wobec rze-
czywistosci — wyznaczony w definicji krag bliskich
moze nie by¢ identyczny z kregiem 0sob, ktére same
jednostki okreslityby jako swoich bliskich czy najbliz-
szych. Podmiot stosujacy prawo w takich sytuacjach
konfrontuje dwa obrazy $wiata — wynikajacy z litery
prawa oraz ten wynikajacy ze stanu faktycznego
sprawy. Dysonans powstaje, gdy okreslone osoby sa
sobie rzeczywiscie bliskie, ale nie zostaly wskazane
jako bliskie w definicji.

Stosujacy prawo musi wowczas dokona¢ wyboru
miedzy stusznoscia a pewnoscig (literg prawa). W takiej
sytuacji sedziowie moga, po pierwsze, odmowic¢ uzna-
nia okreslonej osoby za bliska, mimo iz jest ona bliska
w rzeczywistosci. Taka postawe zajal w analizowany
kazusie Sad Najwyzszy, kierujac si¢ przekonaniem,
ze sady moga wysuwac wobec prawodawcy postu-
laty de lege ferenda, ale nie moga zmienia¢ prawa ad
casum. Po drugie, sad moze przyja¢ fikcje, ze okre-
$lona osoba miesci si¢ w definicji, poniewaz jest fak-
tycznie bliska (przetamanie znaczenia literalnego).
W tym drugim przypadku sedzia przyjmuje postawe
aktywistyczng — wyrazajac niezgode wobec konse-
kwencji prawnych, jakie powstalyby przy literalnym
zastosowaniu przepisu. Wybrzmiewa tu jednak jeden
z nierozstrzygalnych dylematoéw teorii prawa — pytanie,
jak dalece sedziowie mogg i powinni zmienia¢ decyzje
prawodawcy na potrzeby naprawienia jednostkowej,
niesprawiedliwej sytuacji.
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6.4

Warto zauwazy¢, ze w analizowanym kazusie sady
nizszych instancji potraktowaty definicje zakresowa
blisko$ci w sposéb przypominajacy raczej materialne
niz formalne rozumienie bliskosci. Skoncentrowaly
sie bowiem na analizie nie tyle samej formy prawnej
relacji, ale przede wszystkim na jej tresci — a wigc na
rzeczywistym uksztaltowaniu relacji migdzy biolo-
giczng matkg a synem. Mozna tez powiedzie¢, ze sady
obu instancji przyjely psychologiczne, a nie formalne
rozumienie bliskosci, Sad Najwyzszy stanat zas w obro-
nie formalnego rozumienia blisko$ci, podkreslajac
role intencji prawodawcy wyrazong w tekscie ustawy.

6.5

Nalezy tutaj jeszcze zwroci¢ uwage na watek doty-
czgcy momentu interpretacyjnego w analizowanym
kazusie, co sygnalizowaly$émy we wprowadzeniu.
Moment interpretacyjny moze by¢ réznie rozumiany
inie jest naszg ambicja rozstrzyganie tej kwestii w tym
miejscu. Przyjmiemy wiec, Ze jest to punkt w czasie,
wedle ktorego ocenia si¢ istnienie okolicznosci rele-
wantnych dla przeprowadzenia wykiadni prawa. Jesli
wigc wybranym momentem interpretacyjnym jest
na przyktad rok 2019, co do zasady nie powinno si¢
uwzgledniac przy przeprowadzeniu wykladni cho¢by
nieobowigzujacych juz wéwczas przepisow. Poniewaz
moment orzekania moze by¢ pézniejszy niz moment
interpretacyjny - na przyklad sad orzekajacy w roku
2022 moze uznaé, Ze momentem interpretacyjnym
moze by¢ rok 2019 - nalezaloby doda¢, ze nie nalezy
uwzglednia¢ takze przepisow, ktoére jeszcze nie obo-
wigzywaly w wybranym momenciem czy orzeczen,
ktore jeszcze nie byly wowczas wydane. Nie jest to
jednak kwestia analizowanego przez nas przypadku,
a uwagi te czynimy jedynie dla charakteryzowania
koncepcji momentu interpretacyjnego.

Sady pierwszej oraz drugiej instancji osadzity rozwa-
zany kazus w przeszlosci - kierujac sie nieobowiazuja-
cym juz przepisem Prawa spétdzielczego, nie ogladajac
sie na ,tu i teraz”, ktore nakazywatyby uwzglednia¢
obecnie obowigzujace przepisy prawa. Rozstrzygnie-
cie tych sadow przenosi wiec jego bohateréw w czasie
do przesztoéci. Do terazniejszosci sprawe przywraca
za$ Sad Najwyzszy, opierajac swoje rozstrzygniecia
na aktualnych regulacjach prawnych. Analizowany



kazus zostal wigc przez poszczegolne sady osadzony
w dwdch réznych wymiarach temporalnych, co umoz-
liwito ostatecznie uzasadnienie dwdch catkowicie
rozbieznych rozstrzygniec. Przyjecie perspektywy
przesztosci dawalo silne argumenty na rzecz rozstrzyg-
nigcia, ktdre byto trudne do uzasadnienia, opierajac
sie na terazniejszo$ci (na aktualnym stanie prawnym).
Wybdr momentu interpretacyjnego byt podyktowany
doborem odmiennych perspektyw patrzenia na stan
faktyczny: sady nizszych instancji przyjely perspek-
tywe potencjalnego uprawnionego (to jest perspektywe
korzystniejsza dla niego), Sad Najwyzszy za$ - per-
spektywe prawodawcy.

ARTYKULY

ma to miejsce w przypadku wyboru dyrektyw jezyko-
wych czy wagi wykladni prokonstytucyjnej). Moze si¢
wiec okazaé — co wymaga osobnych analiz - Ze sady
co do zasady traktuja wybor momentu dokonywania
wyktadni jako czynnik niewazny dla jej wyniku, nie
obejmujac $wiadomoscia faktu, ze zalozenie to jest
kontrfaktyczne.

6.6

Sady w nizszych instancjach nie odwotywaty si¢ do
specjalistycznej wiedzy psychologicznej, ale bazowaly
na wlasnej intuicji. Taki sposob rozumienia blisko$ci -
intuicyjny a nie ekspercki - zdaje si¢ dominowa¢ w pol-

Sprawiedliwe wydaje si¢ przyznawanie

uprawnien tym, ktorych laczy rzeczywista,

a nie jedynie pozorna relacja, oparta wylacznie

na sformalizowanej wiezi prawnej.

Wida¢ zatem, ze kategoria czasu ma istotne znacze-
nie dla wyniku interpretacji. Co wigcej, w procesie
wyktadni moze by¢ traktowana w sposéb dowolny,
w zalezno$ci od rezultatow i wartosci, jakie chce osiag-
na¢iwspiera¢ wdanym przypadku interpretator. Na
te dowolno$¢ w analizowanym przypadku wplywat
z pewnoécig fakt, ze sady — przynajmniej expressis
verbis — nie dostrzegly znaczenia wyboru momentu
interpretacyjnego i prawdopodobnie nie dokonaly go
w sposob swiadomy. Dazenie do ,,szczesliwego zakon-
czenia” skierowalo sady pierwszej oraz drugiej instan-
cji w stron¢ momentu interpretacyjnego niemajgcego
zwigzku z analizowang przez nie sytuacja®>. Trzeba
takze dodac, ze na gruncie wypracowanych w polskiej
kulturze prawnej regut wyktadni interpretator nie ma
wskazanych silnych i jasnych priorytetow zwigzanych
z wyborem momentu interpretacyjnego (jak cho¢by

82 Z. Tobor, To do a great right, do a little wrong - rzecz
o sedziowskich ktamstewkach, ,,Przeglad Podatkowy” 2015,
nr 6, s. 16.

skim dyskursie prawniczym. Niejako na uzasadnienie
takiej prawniczej maniery Jurrien Hamer wskazuje,
ze dobry sedzia to taki, ktéry stucha swojej intuicji®?,
a wiec taki, ktory przejawia intuitive sense of what is
right or wrong in the particular case®*. Eugen Ehrlich

83 J. Hammer, Sensitive Judges. How to Resolve the Tangle of
Legal Decision-Making and Emotion?, ,Utrecht Law Review”
2012, t.8,nr 1,s.199.

84 Mozna powiedzie¢, ze sedziowie bedg czesto polegac tutaj
na przeczuciu (judical hunch): ,rozmyslajac o sprawie,
sedzia oczekuje na pojawienie si¢ przeczucia - ten intui-
cyjny przeblysk zrozumienia, ktéry sprawia, ze miedzy
pytaniem a decyzjg nastepuje skok-iskierka potaczenia
w miejscu, w ktérym $ciezka jest najciemniejsza, rzuca
$wiatlo na droge” [ttum. wlasne]. T.J. Capruso, How Judges
Judge: Theories on Judicial Decision Making, ,,University of
Baltimore Law Forum” 1998, t. 29, nr 1, s. 6. Jak wskazywal
Theodore Schroeder: ,kazda opinia sedziego z koniecznoéci
jest uzasadnieniem jego osobistych pobudek, w odniesieniu
do zaistnialej przed nim sytuacji, a charakter tych pobudek

jest zdeterminowany przez cigg zyciowych do$wiadczen
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zwracal uwage, ze wymiar sprawiedliwo$ci prawie
nigdy nie byt wolny od czynnikéw osobowosciowych®.
Wydaje sie, ze czyms$ zupelnie naturalnym jest identy-
fikowanie si¢ z jednostkami, ktorych los pod pewnymi
wzgledami przypomina nasz wlasny albo z innych
powodéw wydaje nam si¢ istotny (np. sprzyjanie tym,
ktérzy sa badz byli sobie rzeczywiscie bliscy)®. Sady
pierwszej i drugiej instancji odwotaty si¢ do konwen-
cjonalnego, intuicyjnego i zgodnego z psychologicznym
rozumienia bliskosci, odrzucajac rozumienie dane
przez prawodawce w definicji legalnej (uznaly je za
nieadekwatne w rozstrzyganym przypadku). Sedzio-
wie siegneli po intuicyjng percepcje bliskoéci, ktora
podpowiada, ze bliski to nie-obcy, ale kto$ dobrze mi
znany, komu dobrze zycze i wobec kogo jestem w jakis
sposob zobowigzany, gotowy nie$¢ wsparcie. W takim
$wietle sprawiedliwe wydaje sie przyznawanie upraw-
nien tym, ktdrych laczy rzeczywista, a nie jedynie
pozorna relacja, oparta wytacznie na sformalizowa-
nej wiezi prawnej. Dzialania interpretacyjne sadow
w nizszych instancjach - z perspektywy intuicyjnej —
odbieramy jako ze wszech miar uzasadnione ludzka
percepcja ludzkich spraw. I tu znéw powraca dylemat
teorii prawa i pytanie o to, na ile intuicyjne rozumienie
pewnych zjawisk moze prowadzi¢ do przelamywania
litery przepisow prawa*.

sedziego. Do$wiadczenia te moga dotyczy¢ mniej lub bar-
dziej podobnych, cho¢ odlegltych sytuacji, ale wartosci
emocjonalne nabyte dzieki tym odlegtym doswiadczeniom
sg przenoszone przez zycie i przenoszone na kazde kolejne
wydarzenie poprzez procesy, o ktérych przecigtny cztowiek
wie bardzo niewiele”. T. Schroeder, The Psychologic Study
of Judicial Opinions, ,California Law Review” 1918, s. 93.

85 T.Pietrzykowski, Intuicja prawnicza. W strong zewnetrznej
integracji teorii prawa, Warszawa 2012, s. 54.

86 M. Nussbaum, Emotion in the Language of Judging, ,,St. John’s
Law Review” 1996, t. 70, nr 1, s. 29.

*

Praca powstala w wyniku realizacji projektu badawczego
o nr 2018/29/N/HS5/00905 finansowanego ze §rodkéw
Narodowego Centrum Nauki.

Praca powstala w wyniku realizacji projektu badawczego
onr 2019/35/B/HS5/04464 finansowanego ze §rodkéw Naro-
dowego Centrum Nauki.

Za konsultacje merytoryczne, psychologicznej czesci roz-
wazan dzigkujemy dr Dagnie Kocur z Instytutu Psychologii

na Uniwersytecie Slaskim.
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Sinners or Citizens? Judicial Religious
Exemptions from Generally Applicable
Laws in the United States

Judicial religious exemptions from general laws have become increasingly con-
troversial in the U.S. This article examines changing understandings of religious
exemptions in the Supreme Court's jurisprudence. Part one discusses the unclear
text of religion clauses of the First Amendment whilst part two focuses on doctri-
nal tensions and contradictions in the Court's opinions, which show the inability
to create a robust regime of religious exemptions. Part three follows the Court's
rulings on COVID-19 pandemic restrictions and reveals that replacing Justice Ruth
Bader Ginsburg with Justice Amy Coney Barrett changed the meaning of the Free
Exercise Clause. As Part four emphasizes, the American legal system was able to
embrace religious exemptions, albeit in a highly limited scope, without courting
anarchy. However, the recent trend of grounding religious exemption claims on
the third party's sinful behavior, especially in commercial settings, may prove
a challenge to a religiously diverse society.
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1. Wstep

Problematyka przyznawania,

w Stanach Zjednoczonych Ame-
rykijednym z istotniejszych oraz

szczegélnie przez sady, zwol-
nien wylaczajacych spod regu-
lacji prawnych podmioty powo-
tujace sie na motywacje religijng
(religious exemptions) stala sie

2023 - 24-44

spornych zagadnien na styku
polityki i prawa konstytucyj-
nego. W ostatnich latach zadania
przyznania zwolnien religijnych
dotyczg wielomilionowych grup



0s6b fizycznych, ale tez 0séb prawnych, w tym $ci-
$le komercyjnych przedsigbiorstw, i rozciagaja sie
na coraz szersze sfery zycia, m.in. ochrone zdrowia,
szkolnictwo, wieziennictwo, przysposobienia dzieci,
$wiadczenia spoleczne oraz szeroko rozumiany dostep
do ustug komercyjnych i publicznych. Poza wystepu-
jacymi nadal przypadkami specyficznymi - ograni-
czonymi do mniejszosciowych grup religijnych lub
mniej typowych przypadkéw (np. prawo noszenia
przez wyznawcow sikhizmu ceremonialnych mieczy-
koéw kirpan, zapuszczanie dtuzszej brody przez straza-
koéw, czy tez mozliwo$¢ dekorowania grobéw wbrew
miejscowym regulacjom cmentarnym) - roszczenia
o zwolnienia religijne staly si¢ istotnym narzedziem
kontestowania zmian spolecznych przez srodowi-
ska konserwatywnych chrze$cijan. Religijnos¢ dla
milionéw amerykanskich wiernych, ktérzy zgodnie
z mottem narodowym ,,w Bogu pokladajg ufnos¢”,
jest podstawowym fundamentem tozsamosci i nadaje
znaczenie zyciu'. U podloza wielu sporéw sadowych
dotyczacych zwolnien religijnych lezg rozpaczliwe
proby pogodzenia egzystencji 0sob religijnych z - jak
to postrzegaja — zaciskajacg si¢ wokot nich petla nie-
przyjaznych regulacji prawnych. W pluralistycznym
religijnie i $wiatopogladowo spoleczenstwie amery-
kanskim stale ujawnia si¢ wskazane przez polskich
badaczy zderzenie z zupelnie innym pojmowaniem
religijnosci oraz jej relacji do panstwa, powodujace
powazne konflikty wynikajace z ,,dramatycznych roz-
nic w doborze wartosci podstawowych, kierujacych
zyciem skonfliktowanych wspélnot”*. Gdy konflikty
te przenoszone s3 na obszar prawa konstytucyjnego,
ujawniajg sie zasadnicze trudno$ci z ustaleniem jas-
nego normatywnego wzorca, wedle ktérego mozna
by je rozwigzywa¢. Celem artykutlu jest przedsta-
wienie problematyki takich zwolnien religijnych na
tle orzecznictwa amerykanskich sadow, a szczegdl-
nie federalnego Sadu Najwyzszego. Analizuje moz-
liwos$¢ jednoznacznego ustalenia konstytucyjnego
wzorca oceny roszczen osob religijnych o zwolnienie

1 Zob. obszernie P. Napierala, In God We Trust. Religia w sferze
publicznej USA, Krakéw 2015.

2 F. Longchamps de Bérier, K. Szczucki, Stowo wstepne,
w: O wolno$¢ stowa i religii. Praktyka i teoria, red. F. Long-

champs de Bérier, K. Szczucki, Warszawa 2016, s. 8.
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od przepiséw powszechnych, praktyczng doniostosé
koncepcji rozwijanych w Sadzie Najwyzszym, a takze
zwracam uwage na spoleczne skutki uwzgledniania
kategorii grzechu w ocenach prawnych dotyczacych
cho¢by posrednio 0sob niezaangazowanych religijnie.

2. Zwolnienia religijne na tle konstytucyjnej
klauzuli swobodnego praktykowania religii
Ujecie w Konstytucji USA kwestii religii jest bardzo
skrotowe i znajduje wyraz przede wszystkim w Pierw-
szej Poprawce gwarantujacej m.in. wolnos¢ religii
i wolnos¢ stowa. Otwierajace ja wieloznaczne stowa
dotyczace religii brzmia w ttumaczeniu Andrzeja Pully:
»Kongres nie bedzie stanowil zadnych ustaw traktuja-
cych jakie$ wyznanie jak religie panstwowa lub zaka-
zujgcych swobodnych praktyk religijnych...”*. Frag-
ment o zakazie ustanowienia wyznania panstwowego
to Establishment Clause, natomiast druga klauzula to
Free Exercise Clause i to wladnie z tej drugiej gwaran-
tujacej swobodne praktykowanie religii wywodzone sg
zwolnienia religijne. Nalezy tu wstepnie przypomnie¢
dwie kwestie historyczne. Obecna Pierwsza Poprawka
byta trzeciag w kolejnoséci wsréd dwunastu poprawek
przedstawionych do ratyfikacji przez Pierwszy Kon-
gres, wiec mylne bytoby wrazenie, ze sprawa religii byta
traktowano priorytetowo w 1789 r. Ponadto przepis ten
wecale nie zakazywal prawnego ingerowania w kwestie
praktyk religijnych, a nawet ustanawiania oficjalnego
kosciota. Zgodnie z tekstem zakazy te adresowane byty
jedynie do Kongresu, a wiec wladz federalnych. Wia-
dzom stanowym wolno bylo tworzy¢ takie regulacje,
mniej lub bardziej oficjalne koscioty stanowe funkcjo-
nowaly z powodzeniem w kilku stanach jeszcze przez
kolejne dekady, ponadto wladze stanowe w istotny
sposob ingerowaly prawnie na rézne inne sposoby
w sfere wyznaniowa i status instytucji religijnych*.
Dopiero od potowy XX w. religijne klauzule z Pierw-
szej Poprawki zaczely by¢ przez Sad Najwyzszy USA

3 Konstytucja Stanéw Zjednoczonych Ameryki, thum. i wstep
A. Pulto, Warszawa 2002, s. 55.

4 Zob. m.in. A.R. Amar, The Bill of Rights. Creation and
Reconstruction, New Haven 1998, 5. 20-39; A.T. Hetrick, The
Origins of Accommodation: Free Exercise, Disestablishment,
and the Legend of Small Government, ,Virginia Law Review”
2021, nr, 5. 393-429.
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sinkorporowane” i odczytywane réwniez jako zakazy
adresowane do wiadz stanowych.

Zasadnicza trudno$¢ zwigzana z trescig klauzul reli-
gijnych jest taka, ze majg one znikoma warto$¢ norma-
tywna. Nie wiadomo, jak odczytywaé 6w zakaz ustana-
wiania panstwowej religii. Nie wiadomo, jak rozumie¢
swobode praktyk religijnych, nie wiadomo, czym sa
owe praktyki, a przede wszystkim nie wiadomo, jak
rozumie¢ sam termin religia i stowa pochodne. Zary-
zykowa¢ mozna jedynie stwierdzenie, ze niekontro-
wersyjne rozumienie jest takie, iz klauzule religijne
zakazujg pewnych ekstremalnych dziatan wladz. Na
jednym krancu takiego spektrum byloby zapewne
ustanowienie oficjalnego kosciota USA, ztaczonego
z panistwem i przymusowo zrzeszajacego wiernych, a na
drugim krancu bylyby zapewne prawne regulacje doty-
czace $cisle wewnetrznego przezywania religijnoci.
W obszarze pomiedzy tymi punktami skrajnymi nie
sposob wskaza¢ zadnych statych i powszechnie akcep-
towanych regul prawnych. Prawotwérstwo, zwlaszcza
sedziowskie, zawiera bardzo bogaty zbiér catkowi-
cie rozbieznych i nieustannie zmienianych regulacji
dotyczacych statusu wiernych i instytucji religijnych.
Nieprzebrane jest takze bogactwo wypowiedzi doktry-
nalnych, badacze problematyki artykutuja, nierzadko
finezyjnie, rozmaite koncepcje prawidlowego rozumie-
nia klauzul religijnych, oczywiscie sprzeczne wobec
innych, réwnie solidnie uargumentowanych. Dyskusje
na te tematy tocza si¢ z wielkim ozywieniem na tamach
periodykow prawniczych, kazdego roku ukazuje sie
wiele waznych wypowiedzi doktrynalnych, zwlasz-
cza gdy dochodzi do kolejnego raptownego zwrotu
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, lub tez gdy zwrot
taki jest antycypowany.

Na marginesie mozna odnotowa¢, ze fragment
nazywany Establishment Clause rodzi zasadniczy
spor interpretacyjny dotyczacy podstawowego sensu
tej klauzuli, ktdry przenosi si¢ takze na przeklad tej
frazy na jezyk polski. Jak bowiem akcentuje Maciej
Potz, postawi¢ mozna pytanie, czy klauzula ta w ogdle
reguluje stosunki miedzy panstwem a Ko$ciotem badz
religig. W tekscie oryginalnym mowa bowiem o tym,
ze Kongres nie moze stanowi¢ aktéw respecting an
establishment of religion, a wiec nie tyle ustaw czy praw
ustanawiajacych religie (panujaca czy panstwowa),
lecz ,dotyczacych ustanawiania religii”. Maciej Potz
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zauwaza, ze przedstawiane w polskiej literaturze thu-
maczenia tego sformulowania pomijaja zwykle stowo
»dotyczacych”, a przez to nie uwzgledniaja wywoly-
wanej przez nie dwuznacznosci. Dostowny sens tego
przepisu moze by¢ za$ taki, ze zakazuje on wtadzom
federalnym jakiejkolwiek ingerencji w decyzje stanéw
dotyczace relacji panstwo-religia, co oznacza¢ takze
moze brak kompetencji wladz federalnych do znosze-
nia ewentualnej religii panujacej w danym stanie czy
stanach®. Badacz tematyki, Akhil Reed Amar, wskazuje,
ze tekst oryginalny tej klauzuli najbardziej przypomina
propozycje przedlozong przez konwencje ratyfikujaca
Konstytucje w dwczesnym panstwie New Hampshire,
poczatkowo przyjeta w pierwszej kadencji Kongresu,
ktora formulowala zakaz tworzenia przez Kongres
aktow touching religion, a wiec dotykajacych, zwigza-
nych z religia, co dla dwczesnych mieszkancéw New
Hampshire, gdzie silnie osadzona byta religia panujaca,
oznacza¢ mialo po prostu gwarancje ochrony przed
federalnymi ingerencjami w lokalna sfere religijng®.
Elementem interpretacji Pierwszej Poprawki pogte-
biajacym ten normatywny i doktrynalny nietad jest
relacja obu klauzul do siebie. Wedlug jednego z mozli-
wych uje¢, szczegolnie przy szerokim odczytaniu obu
klauzul, formuluja one sprzeczne normy prawne. Taki
poglad przedstawia m.in. znawczyni problematyki,
Weronika Kudla, na podstawie obszernego przegladu
orzecznictwa’. Establishment Clause odczytywana
moze by¢ jako zakaz ustanawiania wyznania panstwo-
wego, a wiec zakaz wsparcia wladz dla religii. Free Exer-
cise Clause odczytywana moze by¢ jako zakaz ograni-
czania swobody religijnej, a wigc nakaz przyznawania
obywatelom przez wladze mozliwie najszerszej swo-
body praktykowania religii, co oznacza obowigzkowe
wsparcie wladz dla religii®. Wladzy powstrzymujacej
sie od wsparcia dla religii mozna postawi¢ zarzut, ze

5 Zob. M. Potz, Granice wolnosci religijnej. Problemy polityczno-
-wyznaniowe w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Torun 2015,
s. 152-155.

6 A.R. Amara, The Bill of Rights..., s. 32-33.

7 W.Kudta, Wrogosé wobec religii. Ostrzezenia ze strony Sqdu
Najwyzszego USA, Krakow 2018, s. 325.

8 Zob. m.in. D.H. Davis, Resolving Not to Resolve the Ten-
sion between the Establishment and Free Exercises Clauses,
wJournal of Church and State” 1996, t. 38, nr 2, s. 247-248.



sprzeciwia si¢ ona swobodnym praktykom religijnym,
ajednym z rozpatrywanych przykladow jest obecnosé
duchownych w sitach zbrojnych. Gdy wtadze wyna-
gradzajg oficjalnie kapelanéw wojskowych, wspieraja
religie. Gdy odmawiajg takiego wynagradzania, odma-
wiajg wojskowym swobody wyznania®. W ramach préb
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klasyfikacji i prowadza dane postepowanie ,wedtug
standardow wlasciwych egzegezie jednej z klauzul
przy zastosowaniu odpowiednich dla niej testéw, co
moze prowadzi¢ do wyniku diametralnie réznigcego
sie od tego, ktory bylby osiagniety przy uzyciu aparatu
charakterystycznego dla drugiej z klauzul™"".

Podstawowy problem ze zrozumieniem

i stosowaniem klauzul religijnych przenosi si¢

na kwestie zwolnien religijnych, ktore wedle

jednej z interpretacji sa sprzeczne z Establishment

Clause, wedle rownie stanowczej interpretacji

symetrycznej s3 one wymagane przez Free

Exercise Clause, a w praktyce sedziowskiej

zwolnienia takie sa pryncypialnie przyznawane

lub réwnie pryncypialnie si¢ ich odmawia.

tagodzenia tego napiecia przedstawiane s3 kompro-
misowe interpretacje obu klauzul, zgodnie z ktérymi
istnieje obszar, w ktérym wtadza publiczna na chroni¢
swobode wyznaniows, uwzgledniajac potrzeby reli-
gijne obywateli, ale nie przekraczajac niejasnej gra-
nicy, za ktorg byloby juz wyrazne wsparcie publiczne
dla okre$lonego wyznania. Jedng z wieloznacznych
maksym sadu na ten temat wyrazit prezes William
Rehnquist w orzeczeniu z 2004 r., piszac, ze ,istnieja
pewne dzialania wladz dopuszczane przez Establish-
ment Clause, ale niewymagane przez Free Exercise

19 Maciej Potz, odnoszac si¢ do relacji miedzy

Clause
klauzulami, twierdzi, Ze sprawy rozstrzygane w sadach
nie daja sie fatwo zaklasyfikowac¢ jako objete tylko

jedna z klauzul religijnych, ale sady dokonuja takiej

9 E.Chemerinsky, Constitutional Law. Principles and Policies,
New York 2006, s. 1183.
10 Locke v. Davey, 540 U.S. 712 (2004).

Podstawowy problem ze zrozumieniem i stosowa-
niem klauzul religijnych przenosi si¢ tez na kwestie
zwolnien religijnych, ktére wedle jednej z mozliwych
stanowczych interpretacji sa sprzeczne z Establish-
ment Clause, wedle réwnie stanowczej interpretacji
symetrycznej s3 one wymagane przez Free Exercise
Clause, a w praktyce sedziowskiej zwolnienia takie sa
pryncypialnie przyznawane lub réwnie pryncypial-
nie sie ich odmawia, traktujac je jako konstytucyjna
anomalie. Przydatne i powszechnie uzywane w kon-
tekscie interpretacji klauzul religijnych z Pierwszej
Poprawki sa ponadto dwa terminy. Pierwszym jest
accommodation, co oznacza uwzglednianie potrzeb
religijnych przez wladze czy tez dostosowywanie sie
wladz do zachowan ludzi powolujacych si¢ w swych
dzialaniach na motywacje religijne. Drugim jest mur
separacji, czyli zapozyczona ze wzmianki poczynionej

11 M. Potz, Granice wolnosci religijnej..., s. 156.
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w lidcie przez Thomasa Jeffersona idea $cislego roz-
dzielenia spraw panstwowych od ko$cielnych'*. Spory
dotycza odpowiednio tego, czy i do jakiego stopnia
wladze majg dostosowywac sie do roszczen religij-
nych, a takze tego, czy mur separacji istotnie zostat
wzniesiony w Konstytucji przez Ojcéw Zalozycieli.

3. Zmienne standardy orzecznicze w ocenie
roszczeni o zwolnienia religijne

3.1. Odmowa przyznawania zwolnien religijnych
przez Sgd Najwyzszy w 1879 r. w sprawie Reynolds
v. United States

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wyrdzni¢ mozna
kilka odmiennych faz traktowania roszczen o przyzna-
nie zwolnien religijnych na tle Pierwszej Poprawki. Po
raz pierwszy sad zajal sie tg kwestig w 1879 r. w orze-
czeniu Reynoldsv. United States dotyczacym poligamii
praktykowanej przez mormonéw. Wielozenstwo obu-
rzato wiekszo$¢ Amerykandw, wiec w 1862 r. uchwa-
lona zostata przez Kongres ustawa zakazujgca bigamii
na terytoriach kontrolowanych przez wtadze federalne,
co objelo tez terytorium Utah, na ktérym schronili si¢
przed przesladowaniami mormoni. Sad Najwyzszy
jednomy$lnie podtrzymat skazanie mlodego wiernego
za po$lubienie drugiej Zony oraz nie zakwestionowat
konstytucyjnosci ustawy, opierajac si¢ na rozréznie-
niu pomiedzy wewnetrznymi przekonaniami a dzia-
faniami opartymi na takich przekonaniach. Zdaniem
sadu mormoni mogli utrzymywac wiare w swa boska
»Zasade” nakazujaca wielozenstwo, ale ich dzialania,
a wiec faktyczne zawieranie rownoleglych matzenstw,
podlegaly regulacjom prawnym. Rozréznienie miedzy
chronionymi opiniami wewnetrznymi a zewnetrzna
aktywnoscig pozwolilo odwolujacemu sie takze do
metafory muru separacji sagdowi na uznanie w pro-
sty sposob, ze dotyczace takiej aktywnosci przepisy
nie godzily w konstytucyjna gwarancje swobodnego
praktykowania religii'®. Poniewaz praktyki mormo-
néw uwazano za probe podwazenia fadu spotecznego,
nie wzbudzito wowczas ogolnego sprzeciwu ani zdzi-

12 Zob. m.in. P. Napierata, In God We Trust..., s. 106-107.

13 Zob. m.in. J.N. Rakove, Beyond Belief, Beyond Conscience.
The Radical Significance of the Free Exercise of Religion, New
York 2020, s. 129-136.
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wienia stanowcze odniesienie sie sadu do potencjal-
nego konfliktu miedzy przepisami powszechnymi
a nakazami wiary w stowach: ,W tym przypadku
prawo regulujace organizacje spoleczenstwa w ramach
wylacznego wladztwa Stanéw Zjednoczonych przewi-
duje, ze nie zezwala si¢ na wielozenstwo. Czy czlowiek
moglby usprawiedliwi¢ sprzeczna z tym praktyke
swymi przekonaniami religijnymi? Przyzwolenie na
to uczyniloby zdeklarowane doktryny religijne nad-
rzednymi wobec prawa powszechnego, a w rezultacie
pozwalaloby kazdemu obywatelowi na bycie prawem
dla siebie samego. W takich okoliczno$ciach wtadza

publiczna istniataby tylko z nazwy”**

. To przekonanie
o nadrzednosci prawa powszechnego obowiazywalo
przez ponad osiemdziesiat lat. Do orzeczenia Sherbert
v. Verner z 1963 r. wszystkie okazjonalne zwyciestwa
powodow religijnych przed sadem obejmowaty powo-
fanie si¢ na prawa, ktére chronily zaréwno dziatania
religijne, jak i $wieckie'®. Wykorzystane przez sad
rozréznienie na chronione przekonania i podlegajace
regulacjom dzialania nie bylo wcale innowacyjne,
mimo niejednoznacznego materialu historycznego.
Jak zauwaza komentator, poglad, Ze wolnos¢ religijna
nie upowaznia do podejmowania dziatan sprzecznych
z porzgdkiem publicznym, byt wpisany do Ordonansu
Pétnocnozachodniego z 1787 r., do traktatow zawie-
ranych na podstawie Artykutéw Konfederacji, a takze
obowigzywal przed federalnym zjednoczeniem w kilku
innych panstwach amerykanskich poza Wirginia'®.
Gdyby stanowisko to si¢ utrzymalo, spory na tematy
swobody religijnej i uwzgledniania potrzeb religijnych
funkcjonowalyby na arenie politycznej i ogniskowatyby
sie wokdt parlamentarnej dzialalnosci prawotworczej,
zwlaszcza na poziomie stanowym.

3.2. Wprowadzenie doktryny zwolnieti religijnych
w orzeczeniach Sherbert i Yoder (1963-1972)

W okresie drugiej wojny $wiatowej i bezposred-
nio po niej nastapil gwattowny wzrost sporéw sado-

14 Reynolds v. United States, 98 U.S. 145 (1879).

15 I.C. Lupu, Hobby Lobby and the Dubious Enterprise of
Religious Exemptions, ,Harvard Journal of Law & Gender”
2015,t.38,nr 1, s. 49.

16 D.P. Currie, The Constitution in the Supreme Court. The
First Hundred Years 1789-1888, Chicago 1985, s. 441.



wych dotyczacych relacji miedzy panstwem a rozma-
itymi organizacjami religijnymi. Ted G. Jelen wigze
to z czterema czynnikami. Przede wszystkim Stany
Zjednoczone przestaly by¢ zasadniczo protestanckim
narodem, kolejne fale imigracji zwiekszaty publiczng
obecno$¢ praktyk religijnych, zwlaszcza spoza trady-
¢ji judeochrzescijanskiej, co prowadzilo do narasta-
jacych prob regulowania prawnego praktyk, ktore
ogot uwazal za dziwne lub niebezpieczne. Zbieglo si¢
to z zasadniczym zwigkszeniem roli panstwa w zyciu
codziennym obywateli. Coraz wickszy obszar ustug
i sfer obstugiwanych przez wladze publiczng sprzyjat
powstawaniu konfliktéw miedzy panistwem a wier-
nymi. Trzecim czynnikiem byto $miate wkroczenie
Sadu Najwyzszego, szczegdlnie od 1954 r., w sfere kon-
fliktow spotecznych, ktore prébowano rozwigzywaé
na drodze prawnej przez odwotania do praw konsty-
tucyjnych. To zachecalo zwlaszcza cztonkéw mniej-
szo$ciowych i niepopularnych grup wyznaniowych do
kierowania pozwow do sadéw federalnych, aby w ten
sposob przeciwdziata¢ ich marginalizacji w procesie
politycznym. Po czwarte, wspomniana inkorpora-
cja, prowadzaca do stosowania klauzul religijnych
z Pierwszej Poprawki nie tylko do wladzy federalnej,
ale takze do wladz stanowych, sprawita, ze w sporach
dotyczacych religii, ktore rozpoczynaly si¢ gléwnie na
poziomie lokalnym i stanowym, szczegdlnie w szkol-
nictwie, otworzyla sie mozliwo$¢ powolywania si¢ na
ochrone gwarantowang przez Pierwsza Poprawke'”.
Za poczatek drugiej fazy oceny przez Sad Najwyzszy
roszczen o przyznanie zwolnien religijnych uwaza sie
orzeczenie Sherbert v. Verner z 1963 r. poprzedzone
garécig orzeczen, w ktorych coraz wigksza wage przy-
ktadano do klauzuli swobodnego praktykowania reli-
gii, ale zwykle w polaczeniu z innymi wolnosciami,
zwlaszcza wolnoscia stowa. W sprawie Sherbert sad
zmienil kurs i porzucil poglad o bezwzglednej wyz-
szosci prawa powszechnego nad religia, uznajac, ze
wladze stanowe naruszyly swobode praktykowania
religii przez czlonkinie Kosciota Adwentystow Dnia
Siédmego, ktora zostala pozbawiona zasitku dla bez-
robotnych za odmowe przyjecia oferty zatrudnienia
wymagajaca pracy w sobote, bedaca dla wyznawczyni

17 Zob. T.G. Jelen, To Serve God and Mammon. Church-State
Relations in American Politics, Washington 2010, s. 47-54.
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dniem u$wieconym. Zdaniem sadu przepisy stanowe

dotyczace wyplat zasitkow stanowity obciazenie swo-
bodnego praktykowania religii przez pania Sherbert,
a nie realizowaly one przemoznego interesu wtadz

stanowych. Formalnie sad w ten sposob radykalnie

odstapit od poprzedniego stanowiska zapoczatkowa-
nego w 1879 r. i zdawal si¢ zaprasza¢ zainteresowane

podmioty religijne do podwazania obowiazujacych

przepisoéw na podstawie zarzutu, ze nie sg one oparte

na owym przemoznym interesie (compelling interest).
Do sadu rzeczywiscie kierowano podobne roszczenia,
ale cho¢ test przemoznego interesu byl utrzymywany,
to zwykle nie przynosit on rozstrzygniec¢ korzystnych

dla powodéw religijnych'®. W praktyce przez kolejne

trzydziesci lat sad stosowal swe podejscie z orzeczenia

Sherbert jedynie w dwoch ograniczonych kategoriach

spraw: w bardzo podobnych do sprawy z 1963 r. przy-
padkach odmowy wyplaty §wiadczen dla osob, ktore

rezygnowaly z pracy z powodow religijnych, a takze

w kontekscie zwolnienia amiszéw z obowigzku szkol-
nego. W innych przypadkach roszczenia o przyznanie

zwolnien religijnych od prawa powszechnego oparte

na klauzuli swobodnego praktykowania religii byly
odrzucane’.

Punktem kulminacyjnym w tym okresie nakazy-
wania przez sad dostosowywania si¢ wladz do potrzeb
religijnych jednostek bylo wlasnie orzeczenie dotyczace
amisz6éw, sprawa Wisconsin v. Yoder z 1972 r., w ktérej
sad uznal, ze obowigzujacy w stanie Wisconsin obo-
wigzek szkolny w zakresie szkoly $redniej narusza
wynikajace z klauzuli swobodnego praktykowania
religii prawa rodzicielskie cztonkéw Conservative
Amish Mennonite Church, ktérzy odmawiali posy-
tania do szkoty dzieci po ukonczeniu 6smej klasy.
Amisze argumentowali, ze dalsze ksztalcenie dzieci
dziala destrukcyjnie na ich przekonania religijne
i promuje wartoéci takie jak rozwdj intelektualny
czy rywalizacja, ktdre sprzeczne sa z wlasciwymi dla
ich wspdlnoty nauczaniem przez praktyke, zyciem

18 J.M. DeLise, Religious Exemptions to Neutral Laws of General
Applicability and the Theory of Disparate Impact Discrimi-
nation, ,Columbia Journal of Race and Law” 2016, t. 6, nr 2,
s. 124.

19 H. Gillman, E. Chemerinsky, The Religion Clauses. The Case
for Separating Church and State, New York 2020, s. 105.
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w dobroci i separacja od spoleczenstwa. Sad odrzucit
argumenty przedstawicieli wtadz stanowych zwigzane
z wartoscig powszechnej edukacji, a takze teze, ze
tylko wewnetrzne przekonania religijne s3 chronione
przez Pierwsza Poprawke, a nie dziatania rodzicéw?".
Warto w tym miejscu odnotowad, ze przytaczane tu
z koniecznoéci skrotowo orzeczenia sagdu w sprawach
religijnych sg zwykle niejednoznaczne, a zwlaszcza nie
moga by¢ podawane za przyklady spdjnej czy rzetelnej
interpretacji prawniczej. Ten korpus rozstrzygniec¢
sadu zasluzenie poddawany jest bardzo ostrej krytyce
badaczy prawa. Orzeczenie Yoder wyréznia sie tym, jak
argumentowal Ira C. Lupu w 2015 r., Ze to wlasnie ono,
a nie bardziej wieloznaczne rozstrzygniecie Sherbert,
jest ,prawdziwym i jedynym filarem doktryny zwolnien
religijnych”?. Dlatego nalezy zwrdci¢ uwage na dwa
aspekty tej sprawy, ktore pdzniej powracaty w sporach
dotyczacych zwolnien religijnych, a w kontekscie reli-
gijnosci amiszow ujawnily sie w petni.

Przepisy o obowigzku szkolnym miaty charakter
powszechny, nie byly wymierzone wytacznie w osoby
religijne, lecz byly wyrazem dazenia wtadz stano-
wych do ksztaltowania spolteczenstwa skladajacego
sie z wyksztatconych, niezaleznych i samodzielnych
obywateli. Spoleczno$¢ amiszow, w ktdrej szczera
religijno$¢ nie mozna bylo powatpiewa¢, z rozmystem
odrzucala zycie w takim spoteczenstwie. Wiekszosé¢
sktadu orzekajacego zaaprobowata to wykluczenie
spoleczne. Z wyraznym przekgsem skomentowata to
badaczka problematyki, piszac, ze opinia sporzadzona
przez prezesa sadu Warrena Burgera ,,zawiera pelny
podziwu romantyczny opis stylu zycia amiszow”?2.
Istotnie bowiem w orzeczeniu znajduja si¢ aprobatywne
obserwacje, ze amisze nie sprzeciwiaja si¢ edukacji
podstawowej, poniewaz zgadzaja si¢ na nabycie przez
dzieci umiejetnosci pisania, czytania i liczenia, aby
mogly one czytaé Biblie, uprawiaé role i w niezbednym
zakresie komunikowac¢ sie z osobami niebedacymi

20 Zob. R. Kahn, Wisconsin v. Yoder, w: The Oxford Guide to
United States Supreme Court Decisions, red. K.L. Hall, New
York, New York 2000, s. 336-337.

21 LC.Lupu, Hobby Lobby and the Dubious Enterprise..., s. 50.

22 W.F. Sullivan, Religion, w: The Oxford Handbook of the
U.S. Constitution, red. M. Tushnet, M.A. Graber, S. Levinson,
New York 2015, s. 619.
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amiszami. Gdyby jednak dzieci musialy uczgszczaé
do szkoly powyzej 6smej klasy, zaktocitoby to klu-
czowy okres ich formowania we wspolnocie, w trakcie
ktérego muszg nauczy¢ sie radosci z pracy fizycznej
oraz przygotowa¢ do roli dorostego amisza-farmera
lub zony. Edukacja prowadzi¢ ma do przygotowania
dziecka do zycia, ale czym innym jest przygotowanie do
zycia w nowoczesnym spoleczenstwie, a czym innym
przygotowanie do zycia w odrebnej spotecznosci rol-
niczej, co jest podstawa wiary amiszéw — przekony-
wal Prezes Burger®’. Te uwagi prowadza do drugiego
istotnego elementu orzeczenia Yoder. Przekonania
religijne rodzicow wplywaly znaczaco na ograniczony
dostep do edukacji, a wiec i dalszg droge zyciowa ich
dzieci majacych czternascie i pietnascie lat. Tymczasem
w rozwazaniach sadowych i doktrynalnych dotycza-
cych zwolnien religijnych znaczny nacisk kladzie si¢ na
kwesti¢ narazenia na szkode 0sob trzecich w wyniku
przyznania zwolnienia (third-party harm). Ten watek
pojawil sie takze w orzeczeniu Yoder, w ktérym wiek-
sz0$¢ sedziow uznata, ze nie wystepuje zadna szkoda na
zdrowiu fizycznym ani psychicznym dzieci. Watpliwo-
$ci zglosil jedynie w zdaniu odrebnym sedzia William
O. Douglas, ktory zauwazyl, ze decyzja sadu zagraza
przyszlosci dzieci, ktérym pozbawienie dostepu do
edukacji odbierze mozliwo$¢ dostepu do niezwyklego
$wiata roznorodnosci poza tradycja amiszow, a przez
to moze uposledzi¢ cate ich zycie.

W nastepstwie orzeczen Sherbert i Yoder ustalenie
obowiazujacego w latach 70. standardu oceny rosz-
czen o zwolnienia religijne wymagaloby stwierdzenia,
ze teoretycznie w sprawach takich obowigzuje $cista
kontrola aktywnosci prawotworczej wadz (strict scru-
tiny) podobna do badania zarzutéw o dyskryminacje
rasowa. Sad deklarowal, ze stosowany bedzie test
wazenia wymagajacy wykazania przez wtadze pub-
liczne przemoznego interesu jako podstawy odmowy
zwolnienia z obowigzkéw prawnych osoby powotujacej
sie na motywacje religijng, nawet jesli chodzito o prze-
pisy, ktore byty neutralne wzgledem religii i obciazaty
wiernych jedynie posrednio. Swoboda praktykowania
religii mogla by¢ przezwyciezona jedynie interesami
publicznymi najwyzszego rzedu. W praktyce jednak
te nieulekle zapowiedzi byly stosowane przez sad

23 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972).



tak niekonsekwentnie, ze status testu wywodzonego
z orzeczenia Sherbert rodzit jedynie dezorientacje®*.
W rozwazaniach doktrynalnych powtarzana jest m.in.
sarkastyczna uwaga, iz zazwyczaj kontrola $cista to
faktycznie kontrola zabdjcza, co oznacza, ze przepisy
poddawane strict scrutiny najczesciej sa uznawane za
niekonstytucyjne, tak trudno jest zaspokoi¢ oczeki-
wania sgdu w ramach tego typu kontroli, jednakze
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trowersyjnych orzeczen ostatniego pétwiecza, w kto-
rym wykonal kolejny gwaltowny zwrot doktrynalny.
W sprawie Employment Division v. Smith z 1990 r. cho-
dzito o zwolnienie z pracy i odmowe wyplaty zasitku
dla dwoch pracownikéw osrodka leczenia uzaleznien,
ktoérzy naruszyli stanowe przepisy antynarkotykowe.
Poniewaz srodkiem halucynogennym, ktéry przyjeli,
byl pejotl, a dzialo si¢ to w ramach rytuatéw Kosciota

Zwolnienia zwigzane z praktykowaniem

religii moga by¢ ustanawiane legislacyjnie,

ale nie s3 konstytucyjnie wymagane, a ich

tworzeniem nie powinny zajmowac sie sady.

w kontekscie klauzuli swobodnego praktykowania
religii kontrola $cista nie jest bynajmniej zabdjcza,
lecz watla®>. W okresie tym sad m.in. nie przychy-
lit si¢ do religijnych roszczen o zwolnienie amiszow
ze sktadek na ubezpieczenie spoteczne, prywatnych
szkot religijnych z obowigzku zaprzestania segregacji
rasowej, a psychologa wojskowego - z zakazu noszenia
jarmutki na stuzbie?®.

3.3. Zwolnienia religijne jako igranie z anarchig -
orzeczenie Employment Division v. Smith z 1990 r.

Gdy sad probowat uporzagdkowac ten niejasny stan,
a mowigc dosadniej, ,,rozbi¢ wydmuszke”?, jaka staty
sie nierealizowane wymogi ptynace z orzeczen Sherbert

i Yoder, wydat jedno z bardziej zaskakujacych i kon-

24 RJ.D’Amato, A “Very Specific” Holding: Analyzing the Effect

of Hobby Lobby on Religious Liberty Challenges to Housing

Discrimination Laws, ,Columbia Law Review” 2016, t. 116,
nr 4,s. 1069-1070.

C.A. Devine, A Critique of the Secular Exceptions Approach

to Religious Exemptions, ,UCLA Law Review” 2015, t. 62,
nr5,s. 1352.

H. Gillman, E. Chemerinsky, The Religion Clauses...,s. 108—
110.

M.S. Paulsen, L. Paulsen, The Constitution. An Introduction,
New York 2016, s. 297.

25

26

27

Rdzennych Amerykandw, sprawa dotarta do Sadu Naj-
wyzszego jako spor dotyczacy klauzuli swobodnego
praktykowania religii. Autor orzeczenia, sedzia Anto-
nin Scalia, reprezentujgcy pieciu sedzidw, ktérych glos
przewazyl, porzucil w nieprzekonujacy i zagmatwany
sposdb poprzedni standard orzeczniczy, powracajac
faktycznie do negatywnej postawy wyrazonej wobec
roszczen mormonow-poligamistéw. Zasadnie ocenit
Bruce Ledewitz, ze orzeczenie Smith mozna odczyty-
wa¢ jako rzeczowe przyznanie przez wiekszo$¢ sktadu
sadu, ze po prostu nie potrafili uzgodni¢ nadajacego
sie do praktycznego zastosowania podejscia do kwe-
stii zwolnien religijnych?®. Streszczenie weztowych
elementow argumentacji sedziego Scalii moze by¢
nastepujace. Sad nie aprobuje tezy, jakoby naruszeniem
swobody praktykowania religii byto podleganie prze-
pisom powszechnym wymagajacym lub zakazujacym
dzialania niezgodnego z przekonaniami religijnymi.
Nie mozna zgodzi¢ si¢ z powodami, ze kiedy zakazane
dziatanie wynika z przekonan religijnych, to nie tylko
te przekonania, ale i dziatanie musi by¢ zwolnione
z regulacji przez wladze. Jesli zobowiazanie jednostki

28 B. Ledewitz, Experimenting with Religious Liberty: The
Quasi-Constitutional Status of Religious Exemptions, ,Elon

Law Review” 2014, t. 6, nr 1, s. 38.
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do przestrzegania prawa mialoby zaleze¢ od zgodno$ci
prawa z religijnymi przekonaniami takiej osoby, byloby
to zaprzeczeniem nie tylko tradycji konstytucyjnej, ale
i wbrew zdrowemu rozsgdkowi. Szerokie stosowanie
testu przemoznego interesu, ktéry musialyby przejs¢
przepisy w obszarach objetych nakazami religijnymi,
oznaczaloby prywatne prawo do ignorowania przepi-
soéw powszechnych, co byloby konstytucyjng anomalia.
Wiele przepiséw nie przesztoby testu przemoznego
interesu. Spoleczenstwo przyjmujace taki system igra-
foby z anarchig. Zwolnienia zwigzane z praktykowa-
niem religii moga by¢ ustanawiane legislacyjnie, ale
nie sg konstytucyjnie wymagane, a ich tworzeniem
nie powinny zajmowac¢ si¢ sady>°.

Orzeczenie Smith z 1990 r. oznaczajace, ze tylko
przepisy bezposrednio wymierzone w praktykowanie
religii i niemajgce neutralnego charakteru narusza-
tyby zdaniem sadu Free Exercise Clause, bylo poczat-
kiem serii epizodéw ustrojowych. Zywe protesty prze-
ciwko temu orzeczeniu postrzeganemu jako ostabienie
ochrony os6b religijnych doprowadzily do powstania
niezwykle szerokiej koalicji politycznej — od funda-
mentalistow religijnych po zwolennikéw $wieckosci
panstwa — ktéra wplynela na prawie jednogltosne
uchwalenie w Kongresie ustawy majacej cofna¢ skutki
orzeczenia Smith i zgodnie z nazwa przywroci¢ wol-
noé¢ religijng. Ustawa Religious Freedom Restoration
Act popularnie zwana RFRA (potoczna wymowa to
,ryfra”) nawiazywata w swych przepisach wprost do
przywrdcenia testu z orzeczen Sherbert i Yoder, prze-
widujac, ze wladze publiczne nie moga znaczaco ogra-
nicza¢ swobody praktykowania religii przez osoby,
nawet w przepisach o ogélnym zastosowaniu, chyba
ze ograniczenie takie realizuje przemozny interes
wiadz i jest najmniej ucigzliwym srodkiem realizacji
tego interesu. W 1997 r. Sad Najwyzszy w kolejnym
kontrowersyjnym orzeczeniu Boerne v. Flores zaakcen-
towal wlasng nadrzednos¢ interpretacyjng wzgledem
Konstytucji USA i uznal, Ze ustawa RFRA stanowila
przekroczenie uprawnien Kongresu, wigc nie obowia-
zuje wladz stanowych, a dotyczy¢ moze jedynie prawa
federalnego. Odpowiedzig Kongresu byto uchwalenie
w 2000 r., ponownie przy pomocy szerokiej koalicji,
ustawy Religious Land Use and Institutionalized Per-

29 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990).
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sons Act (RLUIPA, wymowa ,ralupa”), ktéra naka-
zywala stosowanie wymogow ustawy RFRA w dwoch
obszarach prawa stanowego: uzytkowania terenu oraz
traktowania 0séb pozbawionych wolnosci w insty-
tucjach stanowych. Donioslejsze zdawac si¢ mogto
przyjecie przez ponad dwadziescia stanéw wlasnych
ustaw ,,mini-RFRA”, ktére w wigkszo$ci powielaty
rozwigzania z ustawy federalnej, wprowadzajac ogélny
wymog przyznawania zwolnien religijnych, a w czeéci
innych stanéw podobne do RFRA testy zostaly wyin-
terpretowane przez sedziow z konstytucji stanowych®®.
Jednakze na tle tych regulacji na poziomie stanowym
dochodzito do niewielkiej liczby postepowan sadowych,
a powodowie religijni zwykle przegrywali®.

W okresie tym jednak zasiano doktrynalne ziarno,
ktére zakietkowato, gdy przewage liczebng w sadzie
zyskali konserwatywni nominaci Partii Republikan-
skiej. W 1993 r. doszto do jednego z nielicznych w tym
okresie zwyciestw powodow religijnych. W sprawie
Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc. v. City of Hia-
leah sad uznat za niekonstytucyjne regulacje zakazu-
jace skladania rytualnych ofiar ze zwierzat, wydane
w miescie Hialeah w reakcji na zamiar otwarcia tam
ko$ciota przez wyznawcéw religii santeria. Podstawg
orzeczenia byla ocena, ze zakaz prawny nie mial cha-
rakteru neutralnego, lecz wymierzony byl bezposred-
nio w wiernych, zwlaszcza ze nie obejmowal innych
przypadkow zabijania zwierzat, m.in. w celach kon-
sumpcyjnych. Na tej podstawie stopniowo rozwijana
zaczela by¢ doktryna ,wyjatkow swieckich” (secular
exemptions/exceptions), zgodnie z ktéra klauzula swo-
bodnego praktykowania religii nakazuje przyznawa-
nie zwolnien religijnych, jesli tylko kwestionowane

30 Zob.m.in. M.S. Lederman, Reconstructing RFRA: The Con-
tested Legacy of Religious Freedom Restoration, ,Yale Law
Journal Forum” 2015-2016, t. 125, s. 416-441; M. Tushnet,
The Story of City of Boerne v. Flores: Federalism, Rights,
and Judicial Supremacy, w: Constitutional Law Stories, red.
M.C. Dorf, New York 2004, s. 505-531; S. Kubas, Kryterium
zgodnosci i proporcjonalnosci (congruence and proportionality
test) w ramach zmagati Sgdu Najwyzszego USA o supremacje
nad Kongresem, w: Ustroje, tradycje i poréwnania. Ksiega
jubileuszowa dedykowana prof. dr. hab. Marianowi Grzybow-
skiemu w siedemdziesigtg rocznice urodzin, red. P. Mikuli,
A. Kulig, J. Karp, G. Kuca, Warszawa 2015, s. 851-858.

31 H.Gillman, E. Chemerinsky, The Religion Clauses..., s. 119.



przepisy powszechne zawierajg jakiekolwiek wyjatki
czy tez rozrdznienia swieckie. Poniewaz za$ prawie
wszystkie regulacje prawne zawierajg rozmaite wyjatki
lub kategoryzacje, doktryna ta stosowana konsekwen-
tnie prowadzitaby do obligatoryjnego przyznawania
zwolnien religijnych od prawie wszystkich regulacji
prawnych®>. W ostatnich latach to podejécie i szeroko
potraktowane orzeczenie Lukumi stato sie podstawa
waznych orzeczen sadu korzystnych dla powodéw reli-
gijnych. Wskaza¢ tu nalezy zwlaszcza dwa orzeczenia
pokazujace, jak praktykowanie religii przenika do
obszaréw dotyczacych potencjalnie i faktycznie milio-
néw wspolobywateli. W gloénej sprawie Masterpiece
Cakeshop v. Colorado Civil Rights Commission z 2018 r.
sad uznal, ze cukiernik, ktéry z powodu nakazéw
chrzescijanistwa odmoéwit wykonania tortu weselnego
dla pary homoseksualnej, nie moze by¢ pociagniety do
odpowiedzialnosci za naruszenie stanowych przepiséw
antydyskryminacyjnych. Natomiast w zwigzku z pan-
demia wirusa COVID-19 w sprawie Roman Catholic
Diocese of Brooklyn v. Cuomo z 2020 r. sad uznal, ze
narusza swobodne praktykowanie religii wprowadzony
przez gubernatora stanu Nowy Jork szeroki zakaz
podejmowania aktywnosci zbiorowych (lockdown),
w zakresie, w jakim radykalnie ograniczat liczbe osob
mogacych uczestniczy¢ w obrzedach religijnych.
Zmieniajace si¢ podejécie sadu do rozumienia klau-
zuli swobodnego praktykowania religii spowodowato,
ze niecierpliwie oczekiwano orzeczenia w sprawie
Fulton v. City of Philadelphia wydanego przez sad
w czerweu 2021 r.*? Spor w warstwie faktycznej doty-
czyt odmowy wiadz miejskich Filadelfii dalszego finan-
sowania katolickiego osrodka zajmujacego si¢ m.in.
umieszczaniem dzieci w rodzinach zastepczych, ktory
z powodow religijnych odmawial nadawania statusu
rodzicéw zastepczych malzenstwom jednoplciowym.
W warstwie doktrynalnej sprawa ta, zgodnie ze stano-
wiskiem prawnikéw osrodka, ktory przegral w sadzie
apelacyjnym, dotyczyla zasadnosci pozbawienia mocy
orzeczenia Smith z 1990 r., przychylnego dla wiernych
odczytania Free Exercise Clause i uznania konstytucyj-
nosci zwolnien religijnych. Wszyscy orzekajacy sedzio-

32 Zob. C.A. Devine, A Critique of the Secular Exceptions...,
s. 1348-1390.
33 Fulton v. City of Philadelphia, 593 U.S. (2021).
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wie uznali, ze wladze miejskie naruszyty swobode prak-
tykowania religii przez katolicki osrodek, ale w zrecznej
opinii wiekszosci szesciorga sedziéw autorstwa prezesa
Robertsa, skrywajacej glebokie podziaty wréd sedziow,
uchylono si¢ od jednoznacznego ustalenia statusu
orzeczenia Smith, czego jednoznacznie domagato si¢
w odrebnej opinii trzech sedziow?*, Ogdlny wydzwiek
tego orzeczenia byl taki, ze w zakresie doktrynalnym
sad przeprowadzil wewnetrzne seminarium (opinia
gléwna i trzy odrebne opinie wspierajace rozstrzyg-
niecie, ale oparte na odmiennym rozumieniu prawa,
kilkakrotnie dtuzsze od krétkiej opinii gtéwnej), w kto-
rym przewazyli zwolennicy formalnego utrzymania
orzeczenia Smith, wbrew argumentom se¢dziego Alito
na korzy$¢ dostownego odczytania klauzuli swobod-
nego praktykowania religii. Natomiast w wymiarze
symbolicznym i praktycznym sad po raz kolejny uznat
racje wiernych sprzeciwiajacych si¢ zmieniajagcym
si¢ normom prawnym i moralnym (w tym wypadku
w zakresie rowno$ci matzenskiej). Stusznie jednak
komentujacy te sprawe Krzysztof Motyka wskazal,
ze orzeczenie Fulton bylo tylko umiarkowanym zwy-
ciestwem zwolennikéw wolnosci religijnej, a juz kilka
tygodni pozniej sad odmowil rozpatrzenia odwotania
od wyroku sadu stanowego w podobnym do sprawy
cukiernika postgpowaniu, w ktérym ukarano grzywna
florystke, Barronelle Stutzman, za motywowana reli-
gijnie odmowe przyjecia zlecenia w zwiazku z weselem
pary homoseksualnej*”.

3.4. Rozszerzenie zwolnier religijnych
na sfere komercyjng

Bardzo donioste konsekwencje mogtaby mie¢
réwniez kolejna innowacja wprowadzona przez sad,
a zrywajaca z rozstrzygnieciem dokonanym w 1982 r.
w sprawie United States v. Lee, w ktorej amisz nie

34 Zob.m.in. I.C. Lupu, RW. Tuttle, The Radical Uncertainty
of Free Exercise Principles: A Comment on Fulton v. City of
Philadelphia, ,,American Constitution Society Supreme
Court Review” 2020-2021, s. 221-256.

35 K. Motyka, O nowej teorii prawa naturalnego, matzetistwie

iwolnosci religii. W zwigzku z ksigzkq Sherifa Girgisa, Ryana

Thomasa Andersona i Roberta Petera George’a Czym jest

matzeristwo?, ,Studia z prawa wyznaniowego” 2021, nr 24,

s. 54-55.
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odprowadzal podatkéw za swych pracownikéw, aby
dochowac¢ wiernosci nakazom swej religii. Federalna
ustawa podatkowa dopuszczala zwolnienie religijne, ale
dla 0s6b samozatrudnionych. Wéwczas sad uznat, ze
podatki obcigzajace osoby religijne s3 zgodne z konsty-
tucja, jasno tlumaczac, ze trudne bytoby dostosowanie
systemu ubezpieczen spolecznych do niezliczonych
wyjatkow wynikajacych z rozmaitych wierzen religij-
nych, i stwierdzajac: ,,Kiedy cztonkowie okreslonego

religijnych z Pierwszej Poprawki, a jedynie na ustawie
RFRA, lecz dokonana w tym orzeczeniu po raz pierw-
szy, jak stwierdza James M. Oleske, Jr., fundamentalna
rekonceptualizacja wolnosci religijnej rozszerzajaca
ja calkowicie na obszar komercyjnej dziatalnosci dla
zysku prowadzi do nieuniknionych konfliktéw w sferze
gospodarczej dotyczacych praw oséb trzecich, w tym
klientéw i pracownikéw?®®. Orzeczenie Hobby Lobby
wywotalo wiec nerwowe reakcje po obu stronach sporu,

Konsekwentne rozszerzenie swobody praktykowania

religii na sfer¢ komercyjna radykalnie poglebialoby

konfuzje co do mozliwosci funkcjonowania

w tej sferze osob nieprzestrzegajacych

nakazow religii uslugodawcy, z ktérym mniej

lub bardziej przypadkowo sie stykaja.

wyznania zajmuja si¢ z wlasnego wyboru dzialalno$cia
komercyjna, ograniczenia swego postepowania, jakie
przyjmuja ze wzgledu na sumienie lub wiare, nie moga
by¢ przedkladane nad ustawowe rozwigzania wig-
zgce innych zajmujacych sie takg dzialalno$cia™*®. Jed-
nakze w 2014 r. sad, w catkowicie zmienionym skladzie,
w sprawie Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc. rozciagnat
swobode praktykowania religii na prywatne przedsie-
biorstwo, uznajac, ze korporacja, do ktdrej nalezy sie¢
sklep6w, winna by¢ zwolniona z ustawowego obowiazku
zapewniania srodkéw antykoncepcyjnych w ramach
ubezpieczenia zdrowotnego pracownikéw, skoro godzi
to w przekonania religijne rodziny wtascicieli*’”. For-
malnie sad nie oparl swego orzeczenia na klauzulach

36 United States v. Lee, 455 U.S. 252 (1982).

37 Zob. m.in. I.C. Lupu, Hobby Lobby and the Dubious Enter-
prise...; P. Bury, Czy korporacje mogq praktykowac religie?
Sprawa Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc., w: Identyfikacja
granic wolnosci i praw jednostki. Prawnoporéwnawcza ana-

liza tozsamego przypadku pod kqgtem praktyki stosowania
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zaréwno co do obaw o bezprecedensowe rozszerzenie
zakresu zwolnien religijnych, jak i co do grozby eskala-
¢ji konfliktu miedzy gorliwymi wiernymi walczacymi
z grzechem a egalitarnymi przeciwnikami bigoterii*

Olbrzymie kontrowersje, jakie wywotato to orze-
czenie, wynikaly zasadniczo z podwazenia w ciggu
zaledwie kilku lat obowigzujacego uprzednio w spote-
czenstwie amerykanskim konsensu co do zasadnosci
uwzgledniania w jakims wymiarze potrzeb osob reli-
gijnych w przestrzeni publicznej, a wrecz zakwestio-
nowania przekonania, ze religia jest czyms dobrym*’.

prawa amerykariskiego i polskiego, red. M. Jabtonski, Wroc-
faw 2016, s. 273-288.

38 J.M. Oleske, Jr., The Evolution of Accommodation: Comparing
the Unequal Treatment of Religious Objections to Interracial
and Same-Sex Marriages, ,Harvard Civil Rights-Civil
Liberties Law Review” 2015, t. 50, nr 1, s. 103-104.

39 ].N. Rakove, Beyond Belief, Beyond Conscience..., s. 176.

40 Zob. P. Horwitz, The Hobby Lobby Moment, ,Harvard Law
Review” 2014, t. 128, nr 1, s. 154-189.



Konsekwentne rozszerzenie swobody praktykowania
religii na sfere komercyjng radykalnie poglebialoby
konfuzje co do mozliwosci funkcjonowania w tej sfe-
rze 0s6b nieprzestrzegajacych nakazow religii ustu-
godawcy, z ktérym mniej lub bardziej przypadkowo
sie stykajg. Bruce Ledewitz adekwatnie odnosil si¢ do
przykfadow odmowy wynajmowania mieszkan parom
homoseksualnym czy tez masowych odméw przewozu
z lotniska przez muzulmanskich takséwkarzy ,nie-
moralnych” pasazeréw, co obejmowalo tez sprzeciw
wobec przewozenia pséw, w tym psow asystujacych
osobom niewidomym. Autor ten stwierdzit, ze nie
moze uwierzy¢, ze bedziemy zy¢ w $wiecie, w ktdrym
musiatby okazywa¢ akt matzenstwa przed wynaje-
ciem wraz zong pokoju w hotelu sieci Marriott, ktérej
prezes jest mormonem®. Jak nietrudno si¢ domysli¢,
z perspektywy uczestniczacych w tych sporach oséb
religijnych, w szczegolnosci aktywistow tzw. chrzes-
cijanskiej prawicy, odmowa respektowania ich swo-
body religijnej w sferze komercyjnej to przymuszanie
przez panstwo do zycia w grzechu, a takze nadawanie
wolnosci seksualnej, ktdrej czesto dotyczg aktualne
kontrowersje, prymatu nad wolnoécig religijng. Na
marginesie warto wspomnie¢ o gtosnym konflikcie na
tym tle, ktéry rozgorzal w miescie Houston w 2014 r.,
kiedy rada miejska uchwalila obszerne zarzadzenie
antydyskryminacyjne. W kregach konserwatywnych
wiernych zwalczajacych to, co postrzegali jako ,kry-
minalizacje chrzeécijanstwa”, zaczeto zbiera¢ podpisy
pod wnioskiem o referendum w tej sprawie. Prawnicy
wiadz miasta uznali, ze z powodu tysigcy niewaznych
podpiséw wniosek nie zostat poparty przez wymagana
liczbe osob. Wnioskodawcy zaskarzyli to rozstrzyg-
niecie do sadu, a wowczas wladze miasta wezwaly do
wlaczenia do akt postepowania dowodowego tresci
kazan pastoréw, ktorzy pomagali zbiera¢ podpisy.
Sprawa stala sie gloéna na caty kraj, a dla chrzescijan-
skich aktywistow byta kolejnym dowodem na opresje
ze strony panstwa*’.

41 B.Ledewitz, Experimenting with Religious Liberty..., s. 104.

42 S.Posner, Unholy. How White Christian Nationalists Powered
the Trump Presidency, and the Devastating Legacy They Left
Behind, New York 2021, s. 165-166.
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4. Zwolnienia religijne w sferze ochrony
zdrowia: pandemia COVID-19 i zmiana
tresci Pierwszej Poprawki w wyniku smierci
sedzi Ruth Bader Ginsburg

W sprawie Hobby Lobby wystepowal takze inny kon-
trowersyjny aspekt przyznawania zwolnien religijnych,
ktéry w zasadzie powinien mie¢ podstawowe znacze-
nie, a jednoczesnie w praktyce jest bardzo trudny do
rzetelnej realizacji w sadach. Jest nim ocena szczerosci
przekonan religijnych majacych uzasadnia¢ zwolnie-
nie z prawa powszechnego. Przedsigbiorstwo Hobby
Lobby inwestowato sktadki emerytalne swych pra-
cownikéw w fundusze, ktére finansowaly m.in. pro-
dukcje srodkéw antykoncepcyjnych, a takze oplacato
swym pracownikom ubezpieczenie obejmujace anty-
koncepcje, dopoki do zlozenia pozwu nie zachecita
wladcicieli kancelaria prawnicza Becket angazujaca
sie¢ w sprawy wolnosci religijnej. Sad nie badal jednak
tych okolicznoéci, polegajac na deklaracjach strony**.
Problem oceny szczero$ci przekonan religijnych, ktéry
faktycznie wymagaltby od sedziéw prowadzenia roz-
wazan teologicznych lub wchodzenia w role policji
sumienia, wystepuje zwlaszcza w obszarze roszczen
o zwolnienia religijne od obowigzkowych szczepien. Jak
to obszernie analizuje Dorit Rubinstein Reiss zazwy-
czaj rodzice nieszczerze powotuja si¢ na przekona-
nia religijne, ubiegajac si¢ o zwolnienie z obowigzku
szczepienia dzieci. Gldwne religie nie sprzeciwiajg
si¢ szczepieniom, prawdziwa motywacja rodzicow
wynika za$ z nieufnosci wobec wladz i obaw co do
bezpieczenistwa szczepien**.

Trzeba tu bowiem wspomnieé, ze zwolnienia reli-
gijne sg szeroko gwarantowane w sferze ochrony zdro-
wia, wywolujac znaczace negatywne skutki zaréwno
dla calego systemu opieki zdrowotnej w wymiarze
finansowym, jak i dla zdrowia 0séb trzecich, co obej-
muje dzieci 0s6b korzystajacych ze zwolnien i osoby
narazone na kontakty z korzystajacymi ze zwolnien.

43 K. Loewentheil, E.R. Platt, In Defense of the Sincerity Test,
w: Religious Exemptions, red. K. Vallier, M. Weber, New
York 2018, 5. 261-262.

44 Zob. D.R. Reiss, Thou Shalt Not Take the Name of the Lord
Thy God in Vain: Use and Abuse of Religious Exemptions
from School Immunization Requirements, ,Hastings Law
Journal” 2014, t. 65, nr 6, s. 1569-1589.

3(77) - 2023 - 24-44 FORUM PRAWNICZE 35



ARTYKULY

Zasadniczy wplyw na obecny stan miata decyzja fede-
ralnego departamentu zdrowia z lat 70., podjeta po
uchwaleniu przez Kongres ustawy majacej przeciw-
dziala¢ zaniedbywaniu dzieci przez opiekunéw, aby
wymagaé wprowadzenia zwolnien religijnych zwal-
niajacych opiekunéw z odpowiedzialno$ci prawnej
od stanow korzystajacych z federalnego finansowania
dla stanowych programéw ochrony dzieci. Decyzja
ta zostala pozniej cofnieta, ale w wigkszosci standw
utrzymano wprowadzone na jej podstawie przepisy**.
W 2009 r. w wigkszosci stanéw obowigzywaly regu-
lacje zapewniajace zwolnienia religijne od przepiséw
obciazajacych odpowiedzialnoscia prawna opiekunéw
za zaniedbanie opieki nad dzie¢mi, a to zachgcato
zwlaszcza wiernych Stowarzyszenia Chrzescijaniskiej
Nauki do ,leczenia” swych chorych dzieci wylacz-
nie modlitwa, co w skrajnych wypadkach konczy sie
$miercig tychze dzieci*®. W 1973 r. wprowadzono
dzigki niemal jednoglosnemu poparciu w Kongresie
pierwsza federalng klauzule sumienia pozwalajaca
personelowi medycznemu i szpitalom finansowanym
federalnie na odmowe z powoddw religijnych lub
moralnych wykonywania zabiegdéw aborcji i stery-
lizacji. Juz rok pézniej podobne klauzule obowigzy-
waly takze w 28 stanach®’. Za prezydentury Donalda
Trumpa w czesci stanéw zaczeto poszerzaé zakres
klauzul sumienia, co pozwala lekarzom i szpitalom na
odmowe udzielania $wiadczen zdrowotnych pacjen-
tom transseksualnym*®, Najpowszechniejszy charakter
maja za$ zwolnienia religijne z obowigzkéw szczepien.
W 2020 r. tylko pig¢ standw nie zezwalato na korzysta-
nie ze zwolnien religijnych ze szczepienn warunkuja-

45 W. Dennen, Religious Exemptions and Medicine: Understan-
ding the Impact on Patients and Health Care Costs, ,,Rutgers

Journal of Law & Religion” 2020, t. 21, nr 2, s. 296-297.

46 A.Dose, Government Endorsement of Living on a Prayer.
Religious Exemptions from the Duty to Provide Medical
Treatment for Children, ,Journal of Legal Medicine” 2009,
t. 30, nr 4,s. 517-518.

47 S.Dubow, A Constitutional Right Rendered Utterly Meanin-
gless: Religious Exemptions and Reproductive Politics, 1973-
2014, ,Journal of Policy History” 2015, t. 27, nr 1, s. 1.

48 E.Ju, Unclear Conscience. How Catholic Hospitals and Doctors

are Claiming Conscientious Objections to Deny Healthcare

to Transgender Patients, ,University of Illinois Law Review”

2020, nr 4,s. 1289-1325.
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cych przyjecie dziecka do szkoly*. Zmniejszajaca sie
liczba szczepien doprowadzita w ostatniej dekadzie do
wybuchéw epidemii choréb, ktére wydawaly sie juz
wyeliminowane, m.in. §winki*’.

W $wietle narastajacej przychylnosci Sadu Najwyz-
szego do przyznawania zwolnien religijnych, ktére
w sferze zdrowotnej sg silnie zakorzenione w prawie
amerykanskim, nieuchronne bylo nasilenie roszczen
o zwolnienia w okresie znacznego rygoryzmu regula-
cyjnego wprowadzanego od marca 2020 r. w nastep-
stwie pandemii koronawirusa COVID-19. Wowczas
objawila sie z cala mocg kluczowa cecha sedziowskiej
kontroli prawa. Poczatkowo, do lata 2020 r., rosz-
czenia takie byly odrzucane przez sad w rozstrzyg-
nigciach podejmowanych wiekszoscia pieciu glosow
do czterech przeciwnych. Obowigzujaca wéwczas
Pierwsza Poprawka nie stanowita podstawy do zwal-
niania wspolnot religijnych i wiernych z ogélnych,
surowych regut radykalnie ograniczajacych interakcje
spoteczne®. Jednakze niedtugo pozniej tre$¢ Pierw-
szej Poprawki zmienito jedno konkretne wydarzenie.
18 wrzesnia 2020 r. zmarta sedzia Ruth Bader Ginsburg,
zapewniajaca jeden z owych pieciu gloséw na rzecz
ograniczonego odczytania klauzul religijnych z Pierw-
szej Poprawki. Gdy zastapila ja sedzia Amy Coney
Barrett, gorliwa oredowniczka sfery sacrum, doszto
do wolty orzeczniczej, czworka przeglosowywanych
uprzednio sedzidw stala sie grupg wigkszosciowg po
dolaczeniu glosu sedzi Barrett, a sad we wspomnianym

49 R. Boylan, Thou Shalt Vaccinate Thy Children: New York’s
Attempt to Curb Abuse of Religious Exemptions, ,Hofstra
Law Review” 2020, t. 49 nr 1, s. 242.

K. Randall, Kansas, Please Protect Our Children: Why Kan-
sas Should Remove the Religious Exemption for Mandatory

50

School Vaccinations, ,University of Kansas Law Review”

2015-2016, t. 64, s. 1218.
51 Zob.m.in. D.R. Swenson, United States Supreme Court Appro-
ach to First Amendment Freedom of Religion in Response to
the COVID Pandemic, ,Review of European and Comparative
Law” 2021, t. 66, nr 3, 5. 237-261; D.R. Reiss, Vaccine Man-
dates and Religion: Where are We Headed with the Current
Supreme Court?, ,Journal of Law, Medicine & Ethics” 2021,
t.49, nr 4, s. 555; G. Maron, Ograniczanie wolnosci religijnej
w pierwszym okresie pandemii COVID-19 w $wietle orzeczni-
ctwa amerykatiskich sgdow, ,Studia z Prawa Wyznaniowego”
2000, nr 23, s. 123-150.



rozstrzygnieciu Roman Catholic Diocese of Brooklyn v.
Cuomo z listopada 2020 r. zawiesilt ograniczenia pan-
demiczne wprowadzone w stanie Nowy Jork w zakresie
dotyczacym udziatu wiernych w obrzedach religijnych,
uznajac, ze roszczenia wiernych oparte na Pierwszej
Poprawki sa uzasadnione, odmowa zawieszenia ogra-
niczen wywotataby dla nich niepowetowane szkody,
a zawieszenie ograniczen nie zagraza interesowi pub-
licznemu. Jako ciekawostke dodam, ze waga glosu
w kontrowersjach konstytucyjnych sedzi Ruth Bader
Ginsburg, majacej w liberalnych kregach status bli-
ski gwiezdzie rocka i familiarnie nazywanej ,RBG”,
byta tak oczywista dla wszystkich zainteresowanych,
ze organizacja promujaca noszenie maseczek latem
2020 r. wystawila w dzielnicy Waszyngtonu tabliczki
ze zdjeciem Ginsburg i napisem: ,,RBG pracuje niecate
pie¢ mil stad. Jesli nie chcesz nosi¢ maseczki, by chroni¢
swych przyjacidl i rodzine, nos ja, by chroni¢ RBG™*
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limit do 25% miejsc w budynku lub maksymalnie
stu uczestnikéw. Ograniczenia te uznane zostaly za
zgodne z Free Exercise Clause, pomimo tego, ze nie
obejmowaly m.in. bankéw czy sklepow spozywezych,
poniewaz uznano to za odmienng dzialalno$¢, w ktorej
nie dochodzi do przedtuzonego przebywania uczest-
nikéw w bliskiej odlegloéci. Ponadto, jak wyjasnit
w swej opinii prezes sagdu John Roberts, troske o bez-
pieczenstwo i zdrowie ludzi powierza Konstytucja
wladzom politycznym i zasadniczo nie powinno to
by¢ kwestionowane przez niewylanianych w wyborach
sedziéw federalnych, ktérzy nie maja kompetencji do
oceny kwestii zdrowotnych®. Po kilku miesigcach —
i po powolaniu sedzi Barrett na miejsce sedzi Gins-
burg - prawnicy kosciolow z Kalifornii powrécili do
sadu z kolejnym wnioskiem o zawieszenie restrykcji
stanowych. W lonie nowej konserwatywnej wigkszo-
$ci w sadzie nie bylo pelnej zgody co do wszystkich

Tresc¢ Pierwszej Poprawki zmienilo jedno konkretne

wydarzenie. Dnia 18 wrzesnia 2020 roku zmarla

sedzia Ruth Bader Ginsburg, zapewniajaca jeden

z owych pieciu glosow na rzecz ograniczonego

odczytania klauzul religijnych z Pierwszej Poprawki.

Wplyw glosu sedzi Ginsburg byt doskonale widoczny,
gdy poréwna si¢ dwie sprawy ze stanu Kalifornia
o bardzo podobnej nazwie. W maju 2020 r. w sprawie
South Bay United Pentecostal Church v. Newsom (nazwa
dla czytelnosci uzupetniana jest rzymska jedynka)
wiekszo$¢ sedziow z udziatem Ruth Bader Ginsburg
przeglosowala czterech oponentéw i odmowita zawie-
szenia obowigzywania zarzadzenia gubernatora stanu
Kalifornia, ktore ograniczalo zgrupowania publiczne,
w odniesieniu do obiektéw religijnych wyznaczajac

52 L. Greenhouse, Justice on the Brink. The Death of Ruth Bader
Ginsburg, the Rise of Amy Coney Barrett, and Twelve Months
That Transformed the Supreme Court, New York 2021, s. 37.

kwestii, wewnatrz sadu nabrzmiewaty konflikty per-
sonalne, prezes Roberts nie chcial tez jasno przyzna-
wad, ze dochodzi do zwrotu doktrynalnego®, wiec
rozstrzygniecie z lutego 2021 r. w sprawie South Bay
United Pentecostal Church II bylo tylko czesciowym
zwyciestwem strony koscielnej. Jednakze w kluczowe;j
kwestii sad uznal, ze niedopuszczalne jest egzekwo-
wanie surowego stanowego zakazu odprawiania nabo-
zenstw w budynkach w wyznaczonych strefach, ktore
obejmowaly w praktyce wigkszos$¢ stanu. Odrzucono

53 South Bay United Pentecostal Church v. Newsom, 590
U.S. (2020).
54 Zob. L. Greenhouse, Justice on the Brink..., s. 35-36, 141-143.

3(77) - 2023 - 24-44 FORUM PRAWNICZE 37



ARTYKULY

tym samym argumenty wtadz stanowych, iz specyfika
zgrupowan religijnych uzasadnia tak daleko idace
ich ograniczenie®®. Nowo uformowana wiekszo§¢
w sadzie kilka miesiecy pézZniej zawiesita obowiazy-
wanie kolejnej regulacji sanitarnej ze stanu Kalifornia,
w rozstrzygnieciu Tandon v. Newsom z kwietnia 2021.
Tym razem chodzilo o ogdlny zakaz spotkan domo-
wych przekraczajacych trzy grupy domownikdw, ktory
dotyczyl takze domowych spotkan religijnych i na
tej podstawie zostal uznany za naruszajacy klauzule
swobodnego praktykowania religii, zwlaszcza ze wiek-
sz0$¢ sedzidw, stosujac doktryne wyjatkow swieckich,
uznata za niedopuszczalne nakladanie ograniczen na
spotkania religijne w sytuacji, gdy zakaz nie dotyczyl
pewnych aktywnosci §wieckich, m.in. dziatalnoséci
salonéw fryzjerskich czy kin. Przedstawiciele wladz
stanu bezskutecznie argumentowali, Ze réznicowa-
nie to nie wynikalo z checi pognebienia wiernych,
lecz z odmiennych warunkéw sanitarnych w réznych
miejscach, m.in. dostepnosci klimatyzacji i wigkszego
dystansu miedzy uzytkownikami nieobjetych zaka-
zem placéwek komercyjnych, w ktorych nie $piewa
sie zbiorowo i nie podejmuje podobnych aktywnosci
charakterystycznych dla spotkan religijnych.
Analizujgca te i podobne rozstrzygniecia z ostat-
niego okresu Wendy E. Parmet stusznie zwraca uwage
na to, ze nowe podejscie sadu w napietej od dawna
relacji miedzy wolnoscia religijng a zdrowiem publicz-
nym podwaza zdolnos¢ wiadz stanowych do ochrony
populacji przed pandemia obecng i przysztymi. Podej-
$cie to cechuje odstagpienie od utrwalonego wczesniej
poszanowania dla decyzji wtadz stanowych doty-
czacych ochrony zdrowia, a nawet odstapienie od
ustalen faktycznych opartych na wiedzy medycznej.
Sad Najwyzszy zaczal po prostu ignorowac aspekty
medyczne. Ponadto sedziowie z najwyzszg nieufnoscia
odnoszg sie do réznicowan i sktonni sg za niekonsty-
tucyjne traktowa¢ ograniczenia wolnosci religijnej,
jedli nie sg nimi objete pewne aktywnosci $wieckie,
np. opieka zdrowotna, gastronomia czy opieka przed-
szkolna. Problem poglebia okoliczno$¢, ze zmniej-
szona tolerancja aktualnej konserwatywnej grupy
wiekszosciowej sedziow dla regulacji prawnych doty-

55 South Bay United Pentecostal Church v. Newsom, 592
U.S. (2021).
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czacych religii nie ogranicza si¢ do przepiséw wprost
godzacych w praktyki religijne, ale obejmuje takze
szersze zakazy, ktére w sposob poboczny wplywaja
na mozliwos¢ praktykowania religii (w stanie Nowy
Jork i stanie Kalifornia wladze nie zakazaly modlitw
ani nie podwazyly dogmatéw wiary, lecz znaczaco
ograniczyly mozliwo$¢ uczestnictwa w zbiorowych
przezyciach religijnych)®. W ten sposob potencjalnie
wszystkie przepisy zawierajace roznicowanie, a wiec
praktycznie wszystkie regulacje prawne, moga by¢
podwazone na podstawie wolnosci religijnej, ale jak
wspomnialem, ta tendencja doktrynalna i orzecznicza
pojawila si¢ jeszcze przed pandemia koronawirusa
COVID-19, a jej konsekwentne stosowanie prowa-
dzi¢ powinno na przyklad do zniesienia obowiazku
szczepien. Dla kontrastu warto przywota¢ argumen-
tacje Grzegorza Maronia, ktéry w swym szczegd-
fowym opracowaniu zwraca m.in. uwage na to, ze
zrédlem rozbieznosci w sprawach pandemicznych jest
odmienne postrzeganie wagi religii w zyciu jednostek
i spoleczenstw, w szczegdlnosci to, czy nalezy uzna-
wac zbiorowe praktyki religijne za kwestie pierwszej
potrzeby. Autor ten podkresla tez interesujaca kwe-
stie, ze zdecydowana wigkszo$¢ pozwdédw wnoszona
byta przez koscioly protestanckie, a nie przez Kosciot
katolicki, hierarchowie katoliccy w pierwszym okre-
sie pandemii zaniechali dochodzenia poszanowania
wolnosci religijnej na drodze sagdowej, a ta koncylia-
cyjna postawa odbierana byla przez wladze stanowe
jako przyzwolenie na dalsze stosowanie represyjnych
przepisow, bez nalezytej oceny ich adekwatnosci do
zmieniajgcej sie sytuacji pandemicznej®”. W zblizony
sposob analizuje aktualne rozstrzygnigcia w sprawie
zamykania kosciotéw Mark Storslee, ktory przedsta-
wia stanowczg teze. Jesli w §wietle orzeczenia Smith
21990 1. (zasadnicza odmowa przyznawania zwolnien
religijnych na tle sporu o pejotl) konstytucyjna klau-
zula swobodnego praktykowania religii ma cokol-
wiek oznaczaé, to przynajmniej musi oznaczac tyle,
ze w przypadku tworzenia przez wladze odstepstw
dla dziatalno$ci uznawanej za konieczng, niezbedna

56 Zob. W.E. Parmet, From the Shadows: The Public Health Impli-
cations of the Supreme Court’s COVID-Free Exercise Cases,
»Journal of Law, Medicine & Ethics” 2021, t. 49, nr 4, s. 564-576.

57 G. Maron, Ograniczanie wolnosci religijnej..., s. 145-147.



czy kluczowa (co typowo obejmuje m.in. produkcje
i sprzedaz zywnosci), religia i jej praktykowanie musi
by¢ uznana za taka konieczng dziatalnos¢, chyba ze
wykazane zostanie przemozne uzasadnienie dla tezy
przeciwnej®®. Zaznaczam, ze wobec nieustalonego
znaczenia konstytucyjnej klauzuli praktykowania
religii nie istnieje wzorzec, wedlug ktérego mozna
by ocenic¢ te kontrastujace tezy krytyczne.

5. Uwagi koricowe

Zwolnienia religijne od powszechnie obowigzuja-
cych regulacji rodzg rozliczne problemy dotyczace
natury panstwa i prawa, s3 wiec przedmiotem wie-
loptaszczyznowych refleksji w doktrynie prawne;j.
W niniejszym opracowaniu skupitem si¢ na podsta-
wowej warstwie normatywnej rozbieznie ustalanej
w orzeczeniach. Podstawowa konkluzja jest taka, ze
deklaracje na temat konstytucyjnego statusu zwol-
nien religijnych sg catkowicie zalezne od rozkladu
glosowan w gronie dziewieciorga sedziéw Sadu Naj-
wyzszego, co bylo doskonale widoczne w nastep-
stwie §mierci sedzi Ginsburg i wlaczenia do gloso-
wan sedzi Barrett.

ARTYKULY

Rozstrzygniecia byly rézne, ale metoda byta podobna.
Sedziowie po prostu postugiwali si¢ intuicja i swobod-
nie wazyli konkurujace interesy, a spory w tonie zbio-
rowych skladéw orzekajacych odzwierciedlaty poglady
polityczne sedziéw®”. Oceniajac to obiektywnie, mozna
stwierdzi¢, ze gdy chodzilo o podejmowane pod presja
czasu decyzje dotyczace zycia i $mierci, rozbudowane
prawne koncepcje doktrynalne schodzily zupetnie na
dalszy plan, a sedziowie szukali po prostu rozwigzan,
ktére w ich mniemaniu byly stuszne, co oznaczato
takze zgodnos¢ z przekonaniami i nastrojami domi-
nujacych grup spotecznych, ktére sedziowie nieod-
miennie reprezentujg. Ta lekcja ptynie takze z calego,
ponad stuletniego dorobku orzeczniczego amerykan-
skiego Sadu Najwyzszego w sprawie zwolnien religij-
nych. Bez wiekszej obawy wyraze przypuszczenie, ze
gdyby mormonizm w XIX w. stal sie dominujaca reli-
gia Amerykanow, to obsadzony przez mormonéw sad
w 1879 r. uznalby, ze motywowana religijnie poligamia
jest wyrazem klauzuli swobodnego praktykowania
religii. Poniewaz za$ obecnie poligamia jest uwazana
za praktyke niemoralng przez zdecydowang wigkszos¢
Amerykanow i jest to jeden z nielicznych juz pogladéw,

W okresie pandemii deklarowane uprzednio zasady

doktrynalne, rozmaite testy, progi i kryteria okazaly

si¢ malo istotne. Rozstrzygniecia byly roine,

ale metoda podobna. Sedziowie po prostu postugiwali

sie intuicja i swobodnie wazyli konkurujace interesy.

Jak to zauwazono po poréwnawczej analizie roz-
strzygnie¢ sadowych w réznych panstwach swiata
dotyczacych ograniczen praktyk religijnych w okresie
pandemii deklarowane uprzednio zasady doktrynalne,
rozmaite testy, progi i kryteria okazaty si¢ malo istotne.

58 M. Storslee, The COVID-19 Church-Closure Cases and the
Free Exercise of Religion, ,Journal of Law and Religion” 2022,
t.37,nr1,s.75.

ktory nie zostal podwazony przez rewolucje obycza-
jowa, to niezaleznie od utrzymywania, iz niedopusz-
czalne sg regulacje prawne wymierzone w wiernych
konkretnej religii, prézno oczekiwac od sadu aprobaty
dla wielozenstwa poboznych mormondw.

59 Zob. obszernie M.L. Movsesian, Law, Religion, and the
COVID-19 Crisis, ,Journal of Law and Religion” 2022, t. 37,
nr 1,s. 9-24.
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Autorzy kompleksowego opracowania na temat
wolnodci religijnej wydanego w 2014 r. mogli trafnie
utrzymywac, ze orzecznictwo sadu dotyczace klau-
zuli swobodnego praktykowania religii rozwijane
byto w ramach rozsgdnie spojnej drogi, z wyjatkiem
¢wieréwiecza (lat 1963-1990), kiedy sad zboczyl z trasy,
flirtowal z modelem zwolnien religijnych i najpierw
zlozyl obietnice odnoszacych sie do religii konstytu-
cyjnie nakazanych zwolnien z powszechnych obo-
wiazkéw prawnych, po czym te kiopotliwg obietnice
ztamat®®. Zaledwie kilka lat pdzniej nalezatoby te histo-
rie opisywac zupelnie inaczej. Z perspektywy obec-
nej wiekszosci sedziow od 1963 r. wykrystalizowato
sie w sadzie dojrzate i prawidlowe rozumienie Free
Exercise Clause nakazujacej przyznawanie zwolnien
religijnych. Nie byto ono co prawda w pelni stosowane
przez wszystkie sady, a sam Sad Najwyzszy zboczyt
z trasy w 1990 1., jednakze po niedtugim okresie bled-
nych orzeczen, kiedy ci¢zar ochrony wolnosci religij-
nej wziely na siebie wladze polityczne, uchwalajace
ustawy o ochronie tej wolnosci, w 2014 r. sad powrdcit
na dobrg droge, czego dobitnym wyrazem staly sie
orzeczenia chronigce praktyki religijne w trudnym
okresie pandemii. Jak to okreslita Weronika Kudta,
ekspansja orzecznicza sedziéw Sadu Najwyzszego
podyktowana wciaz zmieniajacymi si¢ warunkami
spoteczno-politycznymi spowodowata, ze przypo-
minajg oni nawigatoréw statkéw przeptywajacych
przez znacznie zwezony kanal wodny pomiedzy Scylla
wrogosci wobec religii a Charybda neutralnosci®™.
Obecnie uformowana wiekszo$¢ w sadzie w zakre-
sie obu klauzul religijnych zdecydowanie wytyczyta
kurs w kierunku przychylnosci wtadz panstwowych
dla religii. W tym sensie dostrzega¢ mozna na pozio-
mie doktrynalnym powrét do idei accommodation,
wymogu dostosowywania sie przez wladze do szcze-
golnych potrzeb osdb religijnych, jednak w odmien-
nych warunkach niz kilka dekad wcze$niej, chocby
z tego powodu, Ze owo dostosowywanie si¢ nie dotyczy
niewielkich grup wyznaniowych, lecz wielomiliono-
wych rzesz wiernych dominujacych wyznan. Wobec
rozlegtosci obecnych sporéw dotyczacych podsta-

60 LC.Lupu, RW. Tuttle, Secular Government, Religious People,
Grand Rapids 2014, s. 189-190.
61 W. Kudla, Wrogos¢ wobec religii..., s. 326.
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wowych wartoéci i natezenia wywotywanych przez
nie emocji spotecznych bliska jest mi teza wyrazona
przez Marka Tushneta, ze idea dostosowywania prawa
do religii przestata pelnic role uzytecznego konceptu
pozwalajacego na kompromisowe rozwigzywanie
probleméw prawnych w obliczu braku adekwatnego
rozwigzania tych kwestii na wyzszym poziomie kul-
tury politycznej narodu®.

Na podstawie dotychczasowej amerykanskiej prak-
tyki konstytucyjnej moge takze wyrazi¢ opinie, ze
donioslos¢ opisywanych tu doktrynalnych i orzecz-
niczych zakoséw byta dotagd umiarkowana. Nawet
w okresie, w ktérym sad deklarowat obowiazkowe
przyznawanie zwolnien religijnych, faktyczne realizo-
wanie tej obietnicy bylo wysoce ograniczone, zaréwno
przez sad, jak i przez rozpatrujace zdecydowang wiek-
sz0$¢ sporow sady nizszych instancji. Wedtug badan
Jamesa E. Ryana w latach 1980-1990 federalne sady
apelacyjne uznaly roszczenie oparte na klauzuli swo-
bodnego praktykowania religii w przypadku dwunastu
na dziewiecdziesiat siedem pozwéw®. Adam Winkler
zbadat orzecznictwo federalne wszystkich szczebli z lat
1990-2003 w sprawach, w ktorych stosowano test scistej
kontroli, odkrywajac, ze sady federalne w 74% spraw
wnoszonych na podstawie ustaw RFRA i RLUIPA pod-
trzymywaly decyzje o odmowie przyznania zwolnien
religijnych®. Natomiast Ira C. Lupu, oceniajgc kilka lat
pelnego obowigzywania ustawy RFRA (przypomne,
ze ustawa ta miala przywrdci¢ korzystny dla powo-
dow religijnych test z orzeczen Sherbert i Yoder, ale
w 1997 r. Sad Najwyzszy uznal za niekonstytucyjne
jej obowigzywanie na poziomie stanéw), stwierdzit,
ze jej krotki zywot przynidst wiele pracy prawnikom
i sedziom, ale bez korzysci dla religii. Sedziowie bez
trudu, przy uzyciu roznorakich posunie¢ interpreta-
cyjnych, odrzucali pozwy oparte na RFRA, uznajac,

62 Zob. obszernie M. Tushnet, Accommodation of Religion
Thirty Years On, ,Harvard Journal of Law & Gender” 2015,
t.38,nr1,s.1-33.

63 J.E.Ryan, Smith and the Religious Freedom Restoration Act:
An Iconoclastic Assessment, ,Virginia Law Review” 1992,
t.78,nr 6, s. 1416-1417.

64 A.Winkler, Fatal in Theory and Strict in Fact: An Empirical
Analysis of Strict Scrutiny in the Federal Courts, ,Vanderbilt
Law Review” 2006, t. 59, nr 3, s. 861.



ze nie doszto do nadmiernego obcigzenia swobody
praktykowania religii®®.

Dwa czynniki moga spowodowac, ze przychylny
zwolnieniom religijnym doktrynalny zwrot z ostat-
nich lat moze zosta¢ ponownie odwolany przez sam
sad lub zneutralizowany przez sady nizszych instancji.
Nagla$niane niedawne zwycigstwa powodow religij-
nych dotyczg gléwnie roszczen ze strony chrzescijan,
co zwigzane jest z tym, ze kluczowa grupg wybor-
cow Partii Republikanskiej stali si¢ biali, konserwa-
tywni chrzescijanie, a pochodng tego jest staranne
selekcjonowanie kandydatéw na sedzidéw federal-
nych przez prezydentéw z tej partii sposréd osob,
ktorych $wiatopoglad zbiezny jest z deklarowanymi
warto$ciami konserwatywnych, religijnych wyborcéw.

ARTYKULY

wystepowania wyjatkow swieckich), wydawane byly
w przyspieszonych, niejawnych postepowaniach (tzw.
shadow docket). Wstepne dane sugeruja, ze tylko dla
czeséci sedzidw nizszych instancji rozstrzygniecie Tan-
don stanowilo zasadniczg zmiang prawa, natomiast
w innych skladach orzekajacych minimalizowano
wplyw tego rozstrzygniecia czy wrecz ignorowano je®.

Przedstawienie ambiwalentnego dorobku Sadu
Najwyzszego w sprawie zwolnien religijnych zakoncze
dwiema stosownie przeciwstawnymi uwagami. Z jednej
strony instytucja takich zwolnien niepokoi nie tylko
komentatoréw o liberalnym $wiatopogladzie, scep-
tycznych wobec obecnosci religii w zyciu publicznym.
Autorem stow o ,,igraniu z anarchig” z orzeczenia Smith
z 1990 r. byt sedzia Antonin Scalia, ktéry znany byt

Poszerzanie pola konfrontacji sfery

$wieckiej i religijnej przez przenoszenie na

ogol obywateli, w tym statystycznie cze¢sto

obywateli innego wyznania lub niereligijnych,

kategorii grzechu wlasciwej dla danej religii

stanowi narastajace wyzwanie ustrojowe.

Gdy inne, mniejszo$ciowe grupy religijne bedg row-
nie stanowczo domagaly si¢ przyznawania zwolnien
religijnych, zagrozenie dla spoistoéci systemu prawa
okaze si¢ zapewne nadmierne i jury$ci moga ponow-
nie radykalnie ograniczy¢ mozliwo$¢ przyznawania
takich zwolnien, jak to si¢ stalo w 1990 r. Sprzyja¢
temu moze zwlaszcza to, Ze przytaczane powyzej roz-
strzygniecia dotyczace zwolnien z ograniczen nalo-
zonych w zwigzku z pandemig COVID-19, ze sprawg
Tandon v. Newsom na czele (zwolnienie domowych
spotkan religijnych z ogdlnych ograniczen z powodu

65 Zob. obszernie I.C. Lupu, The Failure of RFRA, ,,University
of Arkansas at Little Rock Law Review” 1998, t. 20, nr 3,
s.575-617.

raczej ze swego konserwatyzmu i poboznoéci, a w jed-
nym z wywiadow z pasja méwit o wierze inteligentnych
ludzi w istnienie diabta®”. Jednakze po wielu dekadach
doswiadczen z religijnymi zwolnieniami mozna oce-
ni¢, ze amerykanski system prawny z powodzeniem
absorbowal te instytucje, cho¢ za cene przyznawania
zwolnien w ograniczonym w stosunku do wzniostych
deklaracji zakresie. Jak to ujal w 2016 r. ceniony znawca
problematyki, Christopher C. Lund, zwolnienia reli-
gijne od dekad wystepuja w prawie amerykanskim

66 Zob. obszernie A. Gouzoules, Clouded Precedent: Tandon
v. Newsom and its Implications for the Shadow Docket, ,Buf-
falo Law Review” 2022, t. 70, nr 1, s. 87-130.

67 B.A.Murphy, Scalia. A Court of One, New York 2014, s. 492.
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w wiekszosci obszaréw jurysdykeji (wladze federalne
iponad polowa stanow stosuja test przemoznego inte-
resu): ,,Gdyby test przemoznego interesu prowadzit do
anarchii, juz by$my sie zorientowali”®.

Z drugiej strony zjawiskiem w sporach na ten temat
nowym, a przynajmniej znacznie uwydatnionym, jest
aspekt, ktory okreslitbym jako moralny kierunek argu-
mentacji na rzecz zwolnienia religijnego. Cze$¢ z opisy-
wanych tu konkretnych spraw miata niejako charakter
wewnetrzny, np. mormoni we wlasnym gronie pragneli
praktykowa¢ wielozenstwo, amisze we wlasnym gro-
nie pragneli skraca¢ edukacje szkolng swych dzieci,
a rdzenni Amerykanie we wlasnym gronie pragneli
przyjmowac pejotl. Wszelako w sprawie cukiernika
niechcacego pochwala¢ homoseksualizmu sporzadze-
niem tortu, takséwkarzy odmawiajacych przewozu
0s6b niewidomych z psami przewodnikami czy tez
pracodawcy odmawiajacego oplacania antykoncepcji
pracownikow roszczenia religijne oparte sg na ocenie,
ze osoby trzecie sg grzesznikami, poniewaz postepuja
niezgodnie z nakazami danej religii, a w takim razie
interakcja spoleczna z nimi prowadzi¢ bedzie do popel-
nienia grzechu takze przez szeroko obecnie rozumiang
osobe religijng. W tradycji katolickiej wyrazone mogtoby
to zosta¢ w ten sposéb, ze ponosi odpowiedzialnos¢ za
grzechy innych ten, kto wspotdziata w nich uczestniczac,
pochwalajac lub aprobujac (participantes, laudantes
vel approbantes). Takie poszerzanie pola konfrontacji
sfery $wieckiej i religijnej poprzez przenoszenie na ogot
obywateli, w tym statystycznie czesto obywateli innego
wyznania lub niereligijnych, kategorii grzechu wlasciwej
dla danej religii stanowi narastajace wyzwanie ustrojowe.
Jesli z trudnych do jednoznacznego przenikniecia i syn-
tetyzowania zrodet historycznych dotyczacych genezy
Pierwszej Poprawki mozna wydoby¢ jaki$ zasadniczy
sens zawartych w niej klauzul religijnych, to by¢ moze
taki, Ze pokdj zapewni republika réznorodnych obywa-
teli, politycznie autonomiczna wzgledem religii, legity-
mujaca wladze odwolaniem do ludu, a nie istoty boskiej.
Jak to ujat Mark Lilla, analizujacy charakterystyczne
dla $wiata wspdlczesnego Zachodu wielkie rozdzielenie
filozofii politycznej od teologii: ,,Amerykanska poli-

68 C.C.Lund, The Propriety of Religious Exemptions: A Response
to Sager, ,Saint Louis University Law Journal” 2016, t. 60,
nr4,s. 603.
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tyka stwarza zdumiewajacg przestrzen dla prorokow
zachwalajacych swe dobra - o ile tylko wycofaja sie do
swych kosciotéw po oddaniu gloséw w wyborach”®’.
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1. Wstep

Ochrona prawa do prywatno-
$ci jest immanentnym elemen-
tem systeméw demokratycznych,
tworzgc dla jednostki pewng
sfere autonomii. Nie jest to jed-
nak prawo o charakterze abso-

3(77) - 2023 -

lutnym i podlega ograniczeniom.
Ograniczenie prawa do prywat-
nosci w §wietle art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP moze nastapi¢ tylko
za pomocg ustawy i zarazem
tylko wtedy, gdy ,jest konieczne
w demokratycznym panstwie” dla
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jego bezpieczenstwa, porzadku publicznego, ochrony
$rodowiska, zdrowia, moralno$ci publicznej czy tez
»wolnosci i praw innych oséb”.

Jednym z elementéw demokratycznego panstwa
prawnego jest mozliwo$¢ weryfikacji dzialania orga-
néw panstwa dokonywana zaréwno przez kontrole
spoleczna, jak i przez dzialalno$¢ wyspecjalizo-
wanych organéw, takich jak Najwyzsza Izba Kon-
troli' (NIK). W trakcie postepowania kontrolnego
konieczny jest dostep do danych pozwalajacy na
dokonanie stosownej analizy i oceny badanej dzialal-
nosci. Dostep taki stanowi¢ moze ingerencje w prawo
do prywatnosci.

W tym kontekscie celem badawczym artykutu jest
odpowiedz na nastepujace pytanie: czy ingerencja
w prawo do prywatnosci na potrzeby postepowania
kontrolnego NIK spetnia wymogi klauzuli limitacyjnej
wskazanej wart. 31 ust. 3 Konstytucji RP? Podstawowa
metoda badawcza wykorzystana w pracy jest metoda
dogmatyczno-prawna.

2. Prawo do prywatnosci w procesie
kontrolnym

Klasyczna definicja, jednak wcigz aktualna, okresla
prawo do prywatnosci jako ,,prawo do pozostawie-
nia w spokoju”? Elementami tego prawa sg autono-
mia informacyjna jednostki, obejmujaca prawo do
samodzielnego decydowania o ujawnianiu innym
informacji dotyczacych swojej osoby?, a takze prawo
do sprawowania kontroli nad takimi informacjami,
znajdujacymi sie w posiadaniu innych podmiotéw?,
oraz autonomia decyzyjna jednostki rozumiana jako
mozno$¢ samostanowienia o swym zyciu osobistym
w aspekcie przedmiotowym, podmiotowym oraz cza-

—

Art. 202 Konstytucji RP.
T.M. Cooley, A Treatise on the Law of Torts or the Wrongs
Which Arise Independent of Contract, Chicago 1879, passim;

]

E. Warren, V. Brandeis, The Right to Privacy, ,Harvard Law
Review” 1890, t. 4, nr 5, s. 193.
3 A.Marmor, What Is the Right to Privacy?, ,USC Law Legal
Studies” 2014, nr 14-13, passim.
Wyrok TK z 19 lutego 2002 r., U 3/2001 (OTK z 2002 r.
Nr 1/A, poz. 3); K. Grzybowski, Autonomia informacyjna

IS

jednostki a zgoda na przetwarzanie przez pracodawce danych

osobowych, ,Przeglad Sejmowy” 2020, nr 6, s. 47-67.
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sowym®. Wedlug Thomasa Scanlona pierwszym ele-
mentem teorii prywatno$ci powinno by¢ scharakte-
ryzowanie naszego szczegdlnego interesu, jakim jest
bycie wolnym od pewnych rodzajow wtargniec®. I tak,
w sferze autonomii informacyjnej normy konstytucyjne
gwarantuja jednostce ochrone przed pozyskiwaniem,
przetwarzaniem, przechowywaniem i ujawnieniem,
w sposoOb naruszajacy reguly przydatnosci, niezbed-
nosci i proporcjonalnosci sensu stricto, informacji
miedzy innymi o: stanie zdrowia’; sytuacji majat-
kowej®; sytuacji rodzinnej’; aktywnosci politycznej
lub spotecznej'®; nazwisku lub wizerunku''. Dostep
do tych danych odbywa si¢ miedzy innymi w trakcie
postepowania kontrolnego NIK, co stanowi ograni-
czenie prawa do prywatnosci.

W zakresie ograniczenia prawa do prywatnosci
w kontekscie postepowania kontrolnego NIK przeana-
lizowane zostanie spetnienie przestanek okreslonych
wart. 31 ust. 3 Konstytucji RP: przestanki formalnej —
ustawowej formy ograniczenia; przestanki material-
nej — wazki cel, jakiemu stuzy¢ ma regulacja, wskazany
enumeratywnie (ochrona bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, ochrona $rodowiska, zdrowia i moral-
nosci publicznej albo wolnosci i praw innych osob);

5 J. Rzucidlo, Prawo do prywatnosci i ochrona danych osobo-
wych, w: Realizacja i ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw
jednostki w polskim porzgdku prawnym,red. M. Jabtonski,
‘Wroctaw 2014, s. 169.

J. Rachels, Why Privacy Is Important, ,Philosophy and Public
Affairs” 1975, nr 4, s. 323.

Wyrok TK z 19 maja 1998 r., U 5/97; wyrok TK z 19 lutego
20021, U 3/01 (OTK 22002 r. Nr 1/A, poz. 3).

Wyrok TK z 24 czerwca 1997 r., K 21/96 (OTK z 1997 nr 2
poz. 23); wyrok TK z 20 listopada 2002 r., K 41/02 (OTK ZU
22002 nr 6/A, poz. 83).

Wyrok TK z 12 listopada 2002 r., SK 40/01 (OTK z 2002 r.,
Nr 6/A, poz. 81; wyrok TK 13 lipca 2004 r., K 20/03 (OTK
ZU nr 7/A/2004, poz. 63).

Wyrok TK z 21 pazdziernika 1998 r., K 24/98 (OTK ZU
nr 6/1998, poz. 97); wyrok TK z 5 marca 2003 r., K 7/01;
wyrok TK z 26 pazdziernika 2005 r., K 31/04 (OTK ZU
nr 9/A/2005, poz. 103).

Wyrok TK z 20 marca 2006 r., K 17/05 (OTK-A z 2006 nr 3
poz. 30); wyrok TK z 18 lipca 2011 r., K 25/09 (OTK-A z 2011 r.
nr 6, poz. 57).
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a takze przestanki niezbednosci w demokratycznym
panstwie oraz nienaruszalnosci istoty wolnosci i praw.

W konteks$cie analizy pierwszego z kryteriow
warto zauwazy¢, ze NIK przyznano najszerszy spo-
$rod wszystkich organdw zakres przedmiotowy i pod-
miotowy uprawnien kontrolnych w zakresie najistot-
niejszych zagadnien zwigzanych z funkcjonowaniem

ARTYKULY

trolnym zakladaja szeroki zakres upowaznienia do
dzialan w to prawo ingerujace.

Ustawowa forma ograniczenia jest szczegdlnie
istotna w przypadku ochrony prywatnosci obywateli,
w tym w zakresie ochrony danych osobowych. Warunki
gromadzenia i przetwarzania tych danych przez wladze
publiczne musza by¢ unormowane w ustawie w sposéb

Brak szczegolowej regulacji o przetwarzaniu

i ochronie danych osobowych w ustawie o NIK

nie oznacza, ze postepowanie kontrolne dotkniete

jest pominieciem prawodawczym. Przetwarzanie

danych udostepnianych kontrolerom NIK w trakcie

czynnos$ci kontrolnych oraz przetwarzanie danych

zawartych w zbiorach danych, jakimi sg akta

prowadzone przez NIK, podlegaja ogélnemu

rezimowi regulacyjnemu z zakresu ochrony danych.

panstwa'?. Postepowanie kontrolne to prawnie unor-
mowany kompleks czynnosci zmierzajacych do reali-
zacji kontrolnych zadan NIK'. Ma na celu ustalenie
stanu faktycznego w zakresie dzialalnosci jedno-
stek poddanych kontroli, rzetelnego udokumentowa-
nia i dokonania oceny kontrolowanej dziatalnosci*.
Ustawa o NIK nie wskazuje wprost stopnia ograni-
czenia prawa do prywatnosci w zwigzku z kontrolg.
Jednak regulacje zwigzane z postepowaniem kon-

12 L. Murat, Naczelnos$¢ Najwyzszej Izby Kontroli, ,,Przeglad
Sejmowy” 2019, nr 3(152), https://orka.sejm.gov.pl/prze-
glad.nsf/0/818E22755F95265BC125842C0045C5A3/$file/4.
Leszek%20Murat.pdf, s. 63.

13 R.Padrak, Postepowanie kontrolne NIK. Komentarz, Wroctaw
2012, s. 49.

14 Art. 28 ust. 1 ustawy z 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie
Kontroli (Dz.U. z 1995 r., poz. 59 ze zm.).

jak najbardziej przejrzysty, wykluczajacy arbitralnos¢
i dowolnos¢ ich stosowania'®. Brak szczeg6towej regu-
lacji o przetwarzaniu i ochronie danych osobowych
w ustawie o NIK nie oznacza, ze postepowanie kon-
trolne dotknigte jest pominieciem prawodawczym.
Przetwarzanie danych udost¢pnianych kontrolerom
NIK w trakcie czynnosci kontrolnych oraz przetwa-
rzanie danych zawartych w zbiorach danych, jakimi
sg akta prowadzone przez NIK, podlega ogélnemu
rezimowi regulacyjnemu z zakresu ochrony danych.

Analizujac spelnianie drugiej z przestanek, nalezy
dokona¢ kwalifikacji dziatalnosci NIK pod katem
ochrony okreslonych wartoéci. Celem dziatania NIK
jest ujawnienie rozmaitych mechanizméw oraz pro-
cesOw zycia spotecznego i gospodarczego, w ramach

15 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., K 23/11 (OTK-A z 2014 nr 7
poz. 80).
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ktorych realizowane sa rézne cele panstwa, wspolnot
samorzadowych, przedsigbiorcow i obywateli. W toku
kontroli mozna ustali¢ mocne i stabe strony funkcjo-
nujacych mechanizméw, by wyznaczy¢ kierunki poste-
powania na przyszto$¢ i doprowadzi¢ do usprawnienia
dzialalnosci konkretnej jednostki kontrolowanej*.
Rzetelnos¢ i sprawnos$¢ organéw wiladzy publicznej
wskazana jest juz w preambule do Konstytucji RP. Jak
wskazuje Bogustaw Banaszak, preambuta niezaleznie
od swojej specyfiki ma charakter normatywny"”. Sta-
nowi takze element aksjologii Konstytucji RP'®. Prze-
stanki z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP majg charakter
zamkniety i nie mogg by¢ interpretowane rozszerza-
jaco'’, jednak jak podkreslit TK: ,w demokratycz-
nym panstwie prawnym, wartosci, jakimi sg rzetel-
nos¢ i sprawnos¢ dziatan organdéw wladzy publicznej,
moze uzasadnia¢ wyposazenie tych organéw w nowe
kompetencje oraz nalozenie na jednostke zakazow
lub nakazéw ingerujacych w konstytucyjne prawa
iwolnosci, jesli nowe regulacje uzasadnia tres¢ art. 31
ust. 3 Konstytucji RP. Przyjecie przeciwnego zatozenia
prowadziloby do erozji konstytucyjnych gwarancji”?°.
Wybdr przez ustawodawce konkretnych juz rozwigzan
systemowych w organizacji kontroli stanowi dobor
$rodka, ktory z ustrojowego punktu widzenia powi-
nien mozliwie skutecznie sprzyjaé urzeczywistnianiu
wartosci aksjologicznych, nie tracac z pola widzenia
podstawowych funkcji stojacych przed kontrola.

16 K. Kwiatkowski, Prewencyjna funkcja kontroli Najwyzszej
Izby Kontroli, ,Kontrola Panistwowa” 2016, nr 2, s. 206.
17 B. Banaszak, Prawne znaczenie preambuly do Konstytucji
RP z 1997 roku, w: Dookota Wojtek... Ksiega pamigtkowa
poswigcona Doktorowi Arturowi Wojciechowi Preisnerowi,
red. R. Balicki, M. Jablonski, Wroctaw 2018, s. 56.
18 P. Sobczyk, Sprawnos¢ dziatania jednostek samorzgdu tery-
torialnego jako zasada konstytucyjna w wybranych tezach
Trybunatu Konstytucyjnego, ,Narodowy Instytut Samorzadu
Terytorialnego” 2018, nr 44, s. 2.
19 N. Lesniak, Granice ingerencji w sfere praw i wolnosci jed-
nostki ze wzgledu na konstytucyjng przestanke ,,ochrony sro-
dowiska”, w: Wspélczesne koncepcje ochrony wolnosci i praw
podstawowych, red. A. Bator i in., Wroclaw 2013, s. 284.
Wyrok TK z 20 stycznia 2015 r., K 39/12 (OTK ZU

nr 1/A/2015, poz. 2).

20

21 A. Sylwestrzak, Najwyzsza Izba Kontroli. Studium prawno-
ustrojowe, Warszawa 2006, s. 26.
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Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, stwier-
dzi¢ nalezy, ze ograniczenie prawa do prywatnosci
w zwigzku z kontrolg NIK jest zgodne z dwoma pierw-
szymi warunkami stawianymi przez konstytucyjna
klauzule limitacyjng. Trzeci natomiast z warunkow
wymaga glebszej analizy. Jest on kluczowy dla okre-
$lenia zaréwno legalnosci samej ingerenciji, jak i zarysu
stopnia ograniczenia prywatnosci.

3. Stopieri ingerencji w prawo do
prywatnosci w trakcie procesu kontrolnego
Koncepcja istoty praw i wolnosci opiera si¢ na zato-
zeniu, ze ,w ramach kazdego konkretnego prawa
i wolnosci mozna wyodrebni¢ pewne elementy pod-
stawowe (rdzen, jadro), bez ktérych takie prawo czy
wolno$¢ w ogole nie bedzie mogta istnie¢, oraz pewne
elementy dodatkowe (otoczke), ktore moga by¢ przez
ustawodawce zwyklego ujmowane i modyfikowane
w rozny sposob bez zniszczenia tozsamosci danego

prawa czy wolnosci”*?

. W przypadku prawa do pry-
watnoéci stopient mozliwej ingerencji uzalezniony jest
od rodzaju danych oraz osoby, ktdrej dane te dotycza
(przyktadowo osoby publiczne korzystaja z wezszego
zakresu ochrony)*’.

Z punktu widzenia istoty prawa i zasady propor-
cjonalnosci w kontekscie prawa do prywatnosci klu-
czowe znaczenie ma okreslenie stopnia ingerencji
w dane wrazliwe®*, ktére ze wzgledu na swoja wage
oraz potencjalne niebezpieczenstwo wywotania szkod

22 Wyrok TK z 12 stycznia 2000 r., P. 11/98 (OTK ZU 2000,
Nr 1, poz. 3).

23 M. Puwalski, Prawo do prywatnosci 0séb publicznych, Torun

w

2003; J. Sienczylo-Chlabicz, Naruszenie prywatnosci oséb

publicznych przez prase. Analiza cywilnoprawna, Krakow

2006.
24 Art. 6 Konwencji nr 108 Rady Europy o ochronie oséb
w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych oso-
bowych, sporzadzonej w Strasburgu 28 stycznia 1981 r.
(Dz.U. 22003 r. Nr 3, poz. 25); art. 4 pkt 1 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwiet-
nia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobod-
nego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych)
(Dz.Urz. UEL 119 2 4.05.2016 1., 5. 1-88).



dla jednostki na réznych polach® traktowane sg ze
szczegdlng estyma. Problem ten byl tez przedmiotem
analizy Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie K 39/15.
Zaznaczy¢ nalezy, ze wyrok ten zapadt jeszcze przed
wejsciem w zycie rozporzadzenia Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwiazku z prze-
twarzaniem danych osobowych i w sprawie swobod-
nego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrek-
tywy 95/46/WE (dalej: RODO)?, zatem konieczne jest
zestawienie przyjetych rozwiazan w polskim prawo-
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duja odpowiednie i konkretne §rodki ochrony praw
podstawowych i intereséw osoby, ktérej dane dotycza.
Wyodrebni¢ mozna zatem trzy kryteria, ktore spetnia¢
muszg ograniczenia: przydatnosci, koniecznosci oraz
proporcjonalno$ci sensu stricto®.

Na podstawie szczegolnych kategorii danych prze-
analizowany zostanie zakres mozliwej ingerencji doko-
nywanej na potrzeby kontroli NIK. Analiza zostanie
przeprowadzona z uwzglednieniem kryteriow niezbed-
nosci, proporcjonalnosci. Autorzy dokonajg ponadto
oceny, czy kontrola nie moze zosta¢ osiggnieta srod-

Kompetencje kontrolne NIK w zakresie oceny

legalnosci, gospodarnosci, rzetelnosci lub

celowosci swiadczen opieki zdrowotnej czy

pomocy spolecznej stanowia element oceny

realizacji przez organy wladzy publicznej jej

obowiazkow wynikajacych z Konstytucji RP.

dawstwie z unijnymi wytycznymi w tym zakresie.
RODO wyréznia szczegolne kategorie danych oso-
bowych, do ktérych naleza: dane osobowe ujawniajace
pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne,
przekonania religijne lub $wiatopogladowe, przynalez-
nos¢ do zwigzkow zawodowych oraz dane genetyczne,
dane biometryczne, dane dotyczace zdrowia, seksual-
noéci lub orientacji seksualnej*”. Dane te, co do zasady,
wyjete sa z mozliwosci ich przetwarzania, z wyjatkiem
gdy przetwarzanie jest niezbedne ze wzgledow zwig-
zanych z waznym interesem publicznym, na podsta-
wie prawa Unii lub prawa panstwa cztonkowskiego,
ktdre sg proporcjonalne do wyznaczonego celu, nie
naruszajg istoty prawa do ochrony danych i przewi-

25 . Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych oso-
bowych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 549.

26 Dz.Urz. UEL 119 z 4 maja 2016 1., s. 1-88.

27 Art.9 RODO.

kami mniej inwazyjnymi*® w zestawieniu z celami
dzialania NIK, czyli oceng dziatania kontrolowanych
jednostek pod katem (w najszerszym spektrum kon-
troli) legalnosci, gospodarnosci, celowosci i rzetel-
noéci. Kazda z kategorii danych wymaga osobnego
uzasadnienia w zakresie przydatnosci, a tym samym
konieczno$ci ich pozyskania dla prawidlowego prze-

28 Wyrok TK z 2 lipca 2007 r., K 41/05 (OTK-A 2007 nr 7,
poz.72); A. Labno, Ograniczenie wolnosci i praw cztowieka na
podstawie art. 31 Konstytucji III RP, w: Prawa i wolnosci oby-
watelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszczak, A. Preisner,
Warszawa 2002, s. 705; L. Garlicki, Art. 31, w: Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 3, red. L. Garlicki,
Warszawa 2003, s. 14 i n.; J. Zakolska, Zasada proporcjonal-
nosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa
2008, s. 115-141.

29 A.Sledzinska-Simon, Analiza proporcjonalnosci ograniczen

konstytucyjnych praw i wolnosci. Teoria i praktyka, Wroctaw

2019, s. 89-90.
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biegu kontroli. W analizie positkowano si¢ réwniez
raportami pokontrolnymi NIK, by zweryfikowa¢ ade-
kwatnos¢ ustalen z rzeczywistoscia.

W przypadku danych dotyczacych zdrowia dostep
do nich w trakcie postepowania kontrolnego pozwala
ustali¢ prawidtowos¢ dziatania jednostek realizujacych
$wiadczenia z zakresu opieki zdrowotnej lub $wiadcze-
nia z zakresu zabezpieczenia spotecznego (oraz jed-

dokumentacji akt spraw o ustalenie zdarzenia medycz-
nego’?, badanie listy oczekujacych na $wiadczenia
NFZ*’, badanie ankietowe wsrdd pacjentow>*.

Dane dotyczgce skazan, orzeczen o ukaraniu i man-
datow karnych, a takze innych orzeczen wydanych
w postepowaniu sagdowym to istotny element mate-
rialu dowodowego, w szczegdlnosci w toku kontroli
przez NIK organéw Stuzby Celnej, Stuzby Wieziennej

Celem kontroli jest ocena realizacji obowiazkow

wladzy publicznej, a wystapienia pokontrolne NIK

przyczynic si¢ moga do dynamicznego podnoszenia

standardu ochrony. Celu tego nie da si¢ osiagnac

z zastosowaniem mniej dolegliwego ograniczenia

autonomii informacyjnej

nostek finansujacych). Celem prowadzonych dziatan
jest ochrona praw pacjentdéw oraz zwiekszenie efek-
tywnosci jednostek §wiadczacych opieke zdrowotna
i pomoc spoteczng. Tajemnica lekarska i ochrona
danych osobowych uniemozliwialy na przykiad stwier-
dzenie, czy optacone ze srodkéw publicznych ustugi
medyczne w ogdle zostaly wykonane®’. Kompetencje
kontrolne NIK w zakresie oceny legalno$ci, gospo-
darnosci, rzetelnoéci lub celowo$ci $wiadczen opieki
zdrowotnej lub pomocy spotecznej stanowia element
oceny realizacji przez organy wladzy publicznej jej
obowigzkéw wynikajacych z Konstytucji RP.
Analizujac dane, z ktérych korzystano podczas
kontroli dokonywanej przez NIK, to miedzy innymi
badanie dokumentacji medycznej 0s6b*!, badanie

30 E.Jarzecka-Siwik, B. Skwarka, Nowelizacja ustawy o Naj-
wyzszej Izbie Kontroli, ,Kontrola Panstwowa” 2010, nr 1,
s.42-43.

31 Miedzy innymi: Kontrole P/18/063 Zapewnienie opieki
paliatywnej i hospicyjnej, P/20/063 - Opieka nad pacjent-

kami w przypadkach poronien i martwych urodzen.
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albo bez jego wprowadzania.

i Policji. Celem prowadzonych dziatan jest ochrona
stron postepowania sadowego lub administracyj-
nego, zwiekszenie jego efektywnosci oraz transpa-
rentnoéci. Kompetencje kontrolne NIK stuzga ocenie
realizacji obowigzkéw wladzy publicznej na gruncie
art. 2, art. 40-42 oraz art. 45 Konstytucji RP. Dane
takie byly przydatne miedzy innymi w toku kontroli
dotyczacej dzialalnosci resocjalizacyjnej mlodzie-
zowych o$rodkéw wychowawczych?®, readaptaciji
spolecznej skazanych na wieloletnie kary pozbawie-

32 Miedzy innymi: Kontrola P/18/057 - Pozasgdowe docho-
dzenie roszczen przez pacjentow.

33 Miegdzy innymi: Kontrola P/20/052 - Realizacja zadan Naro-
dowego Funduszu Zdrowia w 2019 r., P/20/067 - Realizacja
$wiadczen zdrowotnych w zakresie endoprotezoplastyki
stawu biodrowego i kolanowego.

34 Miedzy innymi: Kontrola P/17/057 - Profilaktyka i lecze-
nie cukrzycy typu 2, P/20/063 - Opieka nad pacjentkami
w przypadkach poronien i martwych urodzen.

3

(0]

Kontrola P/17/099 - Dziatalno$¢ resocjalizacyjna mlodzie-

zowych oérodkéw wychowawczych.



nia wolnosci®®, odzyskiwania mienia pochodzacego
z przestepstw®’, wykonywania wyrokéw przez urzedy
skarbowe i izby celne®®.

Dane ujawniajace przynalezno$¢ zwigzkows sta-
nowig istotny element materiatu dowodowego w toku
kontroli przestrzegania konstytucyjnej wolnosci zrze-
szania si¢ lub ustawowych praw zrzeszonych pracow-
nikéw. Dostep przez NIK do nich jest uzasadniony
na gruncie art. 12, art. 58 i art. 59 Konstytucji RP.
Ponadto, zdaniem TK*, dane ujawniajgce przynalez-
nos¢ zwiagzkowa nie mieszcza sie w sferze wewnetrznej
realizacji wolnoéci jednostki i nie s3 w szczegdlnosci

ARTYKULY

W przypadku danych ujawniajacych pochodzenie
rasowe, etniczne lub przynalezno$¢ wyznaniowa dostep
do nich stanowi konsekwencje realizacji obowigzkéow
wiadzy publicznej w zakresie zagwarantowania praw
mniejszoéci narodowych lub etnicznych, w szczegdl-
nosci w zakresie wspierania rozwoju instytucji eduka-
cyjnych i kulturalnych, stuzacych ochronie tozsamosci
religijnej oraz kulturowej. Ponadto dane tego rodzaju
powinny by¢ przydatne w toku kontroli legalno$ci,
gospodarnosci i celowosci dziatan organéw wiladzy
publicznej zobowigzanych do zapewnienia porzadku
publicznego w zwiazku z zagrozeniem terroryzmem.

W ramach szczegdlnych kategorii danych

wyrdznic¢ nalezy dwie kategorie: niepodlegajace

przetwarzaniu oraz te, do ktorych pod okreslonymi

warunkami kontroler moze miec¢ dostep.

jej integralng cechg osobistg. Rowniez dane ujawnia-
jace przynalezno$¢ partyjna stanowia istotny element
materialu dowodowego w toku kontroli przestrzegania
zasady apolitycznosci Korpusu Stuzby Cywilnej oraz
pracownikéw organow wiadzy publicznej*®. W tym
zakresie warto zwroci¢ uwage na specyfike dzialania
partii politycznych, ktéra nacechowana jest jawnoscia
struktur i czlonkostwa*! oraz ma charakter publiczny.

36 Kontrola P/14/044 - Readaptacja spoleczna skazanych na

wieloletnie kary pozbawienia wolnosci.

37 Kontrola P/18/037 - Odzyskiwanie mienia pochodzacego
Z przestepstw.
38 Kontrola P/14/016 - Wykonywanie wyrokéw wojewédzkich

sadow administracyjnych i Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego przez urzedy skarbowe i izby celne.

Wyrok TK z 20 stycznia 2015 r., K 39/12 (OTK ZU
nr 1/A/2015, poz. 2).

O czym szerzej: M. Taraszkiewicz, Prawne regulacje neutral-

39

40
nosci politycznej stuzby cywilnej w Polsce, ,,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” 2020, nr 2, s. 219-238.

4

=

A. Bien-Kacala, Problematyka partii politycznych w orzecz-

nictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,Torunskie Studia

Przeanalizowal rowniez nalezy zastosowanie mniej
inwazyjnego srodka w postaci dostepu nie do oryginal-
nych danych zrédtowych, ale do danych zanonimizo-
wanych. Celem kontroli jest ocena realizacji obowigz-
kéw wladzy publicznej, a wystapienia pokontrolne NIK
przyczyni¢ si¢ moga do dynamicznego podnoszenia
standardu ochrony na gruncie art. 35 Konstytucji RP.
Celu tego nie da sie osiggna¢ z zastosowaniem mniej
dolegliwego ograniczenia autonomii informacyjnej
albo bez jego wprowadzania.

Dostep wytacznie do danych zanonimizowanych
ograniczalby kontrole do oceny wylacznie formalnej,
uniemozliwiajac przeprowadzenie kluczowej dla dzialal-
nosci NIK oceny merytorycznej. Stwarzaloby to réwniez
koniecznos¢ realizacji wylacznie kontroli planowych,
by da¢ czas jednostce kontrolowanej na odpowiednie
przygotowanie danych przy jednoczesnym braku moz-
liwo$ci zweryfikowania prawdziwosci lub poprawnosci
zanonimizowanych i zagregowanych danych. To kontro-

Polsko-Wtoskie XII - Studi Polacco-Italiani di Torun” 2016,
t.12,s.29.

3(77) - 2023 - 45-54 FORUM PRAWNICZE 51



ARTYKULY

lowany mialby de facto decydujacy wplyw na przebieg
czynnosci i na zakres badan kontrolnych.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, stwier-
dzi¢ nalezy, ze dane ujawniajace pochodzenie rasowe,
etniczne, przynaleznosé¢ wyznaniows, partyjna lub
zwigzkowa, o stanie zdrowia, dotyczace skazan, orze-
czen o ukaraniu i mandatéw karnych, a takze innych
orzeczen wydanych w postepowaniu sgdowym lub
administracyjnym maja charakter przydatny do rea-
lizacji konstytucyjnych i ustawowych kompetencji
NIK; dane te sg niezbedne do prawidlowosci realiza-
¢ji kontroli, przy czym celu tego nie mozna osiggnac
$rodkami mniej inwazyjnymi.

Organy wladzy publicznej nie powinny przetwarzac¢
danych ujawniajacych poglady polityczne, przekonania
religijne lub filozoficzne, danych o kodzie genetycz-
nym, nalogach lub zyciu seksualnym*. Dodatkowo
zgodnie z zasadg autonomii informacyjnej oraz zasada
réwnosci nie moga one realizowac zadan wlasnych

4. Wnioski

Przeprowadzona analiza pozwala na stwierdzenie,
ze ograniczenie prawa do prywatnosci w zwigzku
z postepowaniem kontrolnym NIK jest co do zasady
zgodne z klauzulg limitacyjng wyrazong w art. 31
ust. 3 Konstytucji RP. Wyjatek od tej zasady stano-
wia szczegblne dane osobowe ujawniajace poglady
polityczne, przekonania religijne lub filozoficzne, jak
réwniez dane o kodzie genetycznym, natogach lub
zyciu seksualnym.

Mimo jednak, ze dostep do pozostalych danych,
w tym réwniez do danych wrazliwych, jest mozliwy
w trakcie postepowania kontrolnego, to nie ma on
charakteru dowolnego i nieograniczonego. Spelnia¢
musi przestanke proporcjonalnosci i adekwatnosci.
Kontrolerzy NIK majg prawo siega¢ po informacje
i dokumenty zawierajace dane osobowe tylko wtedy,
gdy sa one objete tematem kontroli, a ich przetwarza-
nie jest niezbedne do osiggniecia jej celow™.

Kontrolerzy NIK maja prawo siegac po informacje

i dokumenty zawierajace dane osobowe tylko

wtedy, gdy sa one objete tematem kontroli, a ich

przetwarzanie jest niezbedne do osiagniecia jej celow.

lub zleconych, przyjmujac takie kryteria. W zwiazku
z tym uzyteczno$¢ tych danych w ocenie sposobu
wykonywania kompetencji organéw wladzy publicz-
nej w zakresie wykorzystania mienia publicznego oraz
obowigzkéw finansowych na rzecz pafistwa jest wat-
pliwa, a w konsekwencji nie jest przydatna w $wietle
konstytucyjnego i ustawowego zakresu dopuszczal-
nej kontroli. Konkludujac, dostep do takich danych
naruszalby, po pierwsze, zasade proporcjonalnosci
(poprawnos¢ kontroli mozna osiggng¢ mniej inwa-
zyjnymi $rodkami, dane te nie majg charakteru nie-
zbednego dla procesu kontrolnego) oraz, po drugie,
istote prawa do prywatnosci.

42 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., K 23/11 (OTK-A 2014/7/80).
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W trakcie procedury kontrolnej NIK wiele czynni-
kéw gwarantuje zachowanie proporcjonalnosci sensu
stricto — tj. by nie wywolywac uszczerbku w zakresie
praw i wolnosci konstytucyjnych nadmiernego w sto-
sunku do korzysci wynikajacych z wprowadzenia
regulacji*. Wérod nich wymieni¢ mozna: gwarancje
proceduralne i techniczne bezpiecznego przetwarzania
danych osobowych; dane zebrane w czasie kontroli nie
stanowig informacji publicznej i nie moga by¢ w tym

43 E.Jarzecka-Siwik, B. Skwarka, Przetwarzanie danych oso-
bowych, ,Kontrola Panstwowa” 2012, nr 6, s. 10.

44 K. Grzybowski, Autonomia informacyjna jednostki a zgoda
na przetwarzanie przez pracodawce danych osobowych,

»Przeglad Sejmowy” 2020, nr 6, s. 54.



trybie udostepniane; szczegdlny status gwarantu-
jacy apolityczno$¢ i bezstronno$¢ kontrolera NIK*?;
istote tajemnicy kontrolerskiej*’; ograniczenie dostepu
w zakresie przedmiotowym okre$lonym w programie
lub tematyce kontroli oraz niezbednym do przepro-
wadzenia kontroli*’; rozproszony lub lokalny system
przetwarzania tych danych. Dostep do danych regu-
lowany jest dodatkowo zarzadzeniami Prezesa NIK
w sprawie wprowadzenia w Najwyzszej Izbie Kontroli
polityki bezpieczenstwa danych osobowych*®.

Konstytucyjna ochrona prywatnosci stanowi jeden
z podstawowych elementéw aksjologii demokratycz-
nego panstwa prawnego. Obecnie, w zwigzku z poste-
pujacymi mozliwo$ciami agregacji i przetwarzania
danych osobowych kwestia ochrony prawa do pry-
watno$ci staje sie kwestia newralgiczng dla zapewnie-
nia wolnosci i swobody jednostki. Wolnos¢ ta ulega
ograniczeniu, gdy dostep do danych jest niezbedny
do prawidlowego toku kontroli NIK, a posrednio
do sprawowania nadzoru nad dzialaniem admini-
stracji rzagdowej przez Sejm*®. Standardy wypraco-
wane w ramach ustawodawstwa oraz orzecznictwa
TK pozwalaja na zachowanie odpowiedniego balansu
pomiedzy interesem publicznym a prywatnym. Z ele-
mentow tych dosy¢ wyraznie wylaniaja si¢ mechanizmy
iinstrumenty prawne stanowigce zarazem gwarancje
oraz formy kontroli przestrzegania zasady demokra-
tycznego panstwa prawnego, gdyz znajduja sie z nig
w pelnej symbiozie®”.
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1. Wstep
Wirod rzymskich instytucji

skrajnie przeciwnych wnioskow™.

prawnych Jedna Zwraca uwage 1 S.Plodzien, Lex Rhodia de iactu. Stu-

SW0jg nazwa - lex Rhodia de iactu. dium historycznoprawne z zakresu

Uzycie nazwy greckiej wyspy rzymskiego prawa handlowomor-
skiego, wyd. 2, Lublin 2010, s. 59-61;
W. Osuchowski, Ze studiéw nad

rzymskim prawem morskim. Uwagi

wydaje sie intrygujace. Czy rze-
czywiscie Rzymianie recypowali
ustawe z Rodos? Pytaniem tym
wielokrotnie i od dawna si¢ zaj- nad zagadnieniem zrzutu morskiego

mowano, dochodzac czesto do w prawie rzymskim, ,,Czasopismo
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Rozwoj wiedzy prawniczej, a takze archeologii, skfania
do ponownego zajecia si¢ tym zagadnieniem.

Handel morski w starozytnosci mierzyt sie z mno-
goscia sytuacji nieprzewidywalnych, zagrozeniami
niemozliwymi do odparcia. Nagte zmiany warunkow
pogodowych, prymitywne narzedzia nawigacyjne, nie-
doskonata budowa statkow, ktérych niskie burty nie
byly w stanie sprosta¢ wysokim, sztormowym falom,
a takze stale zagrozenie atakiem piratéw sprawiaty,
ze nigdy nie mozna bylo by¢ pewnym, czy rozpoczeta
podroz zakonczy si¢ szczesliwym zawinieciem do portu
przeznaczenia®. Te ryzyka sklonily starozytnych do
odstapienia od ogdlnych zasad niektérych instytucji
prywatnoprawnych i zastapienia ich rozwigzaniami,
ktorych celem byto utrzymanie réwnowagi miedzy
racjonalnoscia ekonomiczna a stusznoscia®.

Pierwszym z tych rozwigzan byla pozyczka morska -
pecunia traiecticia, w ktérej pozyczkodawca przejmo-
wal na siebie catkowicie ryzyko zwigzane z podréza.
W zamian za to uzyskiwal uprawnienie do pobierania
wyzszych, niz przy niezmodyfikowanym kontrakcie
mutuum, odsetek*. Drugim szczeg6lnym rozwigza-
niem byl wyzszy stopien odpowiedzialnosci za szkody
powstale w zwigzku z dziatalnoécig przewoznikéw
morskich®. Trzecim odstepstwem od norm ogdlnych
byla zasada rodyjska o zrzucie morskim.

Prawno-Historyczne” 1951, s. 52; R. Zimmermann, The Law
of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition,
Oxford 1996, s. 407-408.
2 Zob. Z. Benincasa, Periculi pretium: prawne aspekty ryzyka
zwigzanego z podrézami morskimi w starozytnym Rzymie
(II w. p.n.e.~II w. n.e.), Warszawa 2011, s. 48; J. Jundzill,
Rzymianie a morze, Bydgoszcz 1991, s. 37-43; L. Casson,
Starozytni zeglarze basenu Morza Srédziemnego, przel.
L. Teliga, Warszawa 1965, s. 237-241; S. Ducin, Sztuka nawi-
gacji w starozytnej Grecji i w Rzymie, Lublin 1997, 5. 81-92,
109.
W. Dajczak, Zobowigzania, w: W. Dajczak, T. Giaro, F. Long-

w

champs de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa pry-
watnego, wyd. 3, Warszawa 2018, s. 572-573.

N

Zob. G. Blicharz, Prawne aspekty finansowania transportu
morskiego w starozytnym Rzymie, ,,Czasopismo Prawno-
-Historyczne” 2012, z. 2, s. 293-294.

w

A takze oberzystéw i prowadzacych stajnie. Zob. K. Wyrwin-
ska, Fide, sed cui, vide... Niektore aspekty odpowiedzialnosci

ex recepto armatoréw, oberzystow i gospodarzy stajen w kon-
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Lex Rhodia de iactu to zespot norm znajdujacych
zastosowanie w wypadku konieczno$ci dokonania
zrzutu morskiego (iactus), ktéry byt jednym z najsku-
teczniejszych sposobéw ratowania statku z opresji’.
Wryrzucenie za burte czesci przewozonego tadunku
pozwalato zmniejszy¢ zanurzenie jednostki i uchronic¢
ja od zalania pokiadu przez wysokie fale. Czynilo ja
tez 1zejsza, co ulatwialo rozwinigcie wiekszej predko-
$ci, poprawialo jej zwrotnos¢ i umozliwialo skuteczng
ucieczke przed wrogim atakiem. O ile dokonanie
zrzutu bylo korzystne dla wszystkich zaangazowanych
w przedsiewziecie morskie — armatora, wlasciciela
statku, wlascicieli ladunku i pasazeréw - o tyle strata
z niego wynikajaca dotyczyla jedynie ograniczonego
grona, czyli wlascicieli wyrzuconego tadunku. Nie-
réwnosci tej zaradzili starozytni, formutujgc zasade
rozliczania szkody:

D. 14,2,1 (Paulus, ks. 2 ,,Zapatrywan”):

Lege Rhodia cavetur, ut, si levandae navis gratia iac-
tus mercium factus est, omnium contributione quod
pro omnibus datum est.

»Wedlug ustawy rodyjskiej, jezeli dokonano zrzutu
morskiego celem odcigzenia statku, to wszyscy
powinni wzig¢ udziat w rozliczeniu straty, ktéra

powstata w interesie wszystkich”.

Ten definicyjny fragment otwiera rozdzial Dige-
stéw justynianskich po$wiecony zasadzie rodyjskiej.
Jest wyrazem prymatu stusznoéci nad bezlitosnymi
zasadami obrotu gospodarczego wobec przypadkowej
straty. Kolejne fragmenty rozdziatu dotycza, miedzy
innymi, zakresu odpowiedzialnosci i sposobu docho-
dzenia odszkodowania.

Stosowanie zasady rodyjskiej bylo nierozerwalnie
ztaczone z kontraktem locatio conductio. Wielo$c
jego mozliwych zastosowan i charakterystyczna ela-
styczno$é¢ sprawity, ze byt on dostosowany do potrzeb

tekscie ryzyka podrézy lgdowych i morskich w antycznym
Rzymie, w: Prawne aspekty podrézy i turystyki - historia
i wspolczesnosé. Prace poswigcone pamigci Profesora Janusza
Sondla, red. P. Cybula, Krakéw 2018, s. 610-613.

6 U.E. Paoli, Droit attique et droit romain dans les rhéteurs
latins, w: Altri studi di diritto greco e romano, Milano 1976,

s. 86, przyp. 43.



handlu morskiego i doskonale odpowiadal wymaga-
niom przewoznikéw i ich klientéw’”. Uméwienie sie
w ten sposob o przewdz towaréw otwierato droge do
zastosowania zasady w przypadku dokonania zrzutu
morskiego. Aby bylo to mozliwe, spelnione musiaty
by¢ nastepujace przestanki: i) statkowi i towarom
musiato grozi¢ wspdlne niebezpieczenstwo; ii) wysta-
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do wystapienia z odpowiednig skargg przeciwko tym,
ktérych towary ocalaly. Przystugiwalo mu tez prawo
zatrzymania niewydanego jeszcze tadunku''. Doko-
nywano obliczenia wysoko$ci straty i dzielono jg na
wszystkie osoby zaangazowane w feralne przedsie-
wzigcie morskie — wlascicieli towardéw, tak wyrzuco-
nych, jak ocalatych, wlaéciciela statku'? i pasazerdéw.

Lex Rhodia de iactu to zesp6l norm znajdujacych

zastosowanie w wypadku koniecznosci

dokonania zrzutu morskiego (iactus),

ktory byl jednym z najskuteczniejszych

sposobow ratowania statku z opresji.

pita konieczno$¢ poswiecen materialnych; iii) dziatanie
ratunkowe musialo by¢ podjete we wspolnym interesie;
iv) wlasciciele towaréw musieli ponie$¢ rzeczywista
szkode; v) zrzut musial skutkowa¢ przynajmniej chwi-
lowo pozytywnym efektem®. Wtasciciele wyrzuconego
fadunku wystepowali wowczas przeciwko kapitanowi
(magister navis)’ ze skarga — actio conducti albo actio
locati, zaleznie od uprzedniego uksztaltowania sto-
sunku zobowigzaniowego'’. Kapitan miat za§ prawo

7 L. Marzec, Wokoét locatio conductio. Prawne aspekty prze-
wozu i transportu morskiego w dawnym Rzymie, w: Prawne

aspekty..., s. 374, 377.

o]

Inne ujecie przestanek zasady rodyjskiej: S. Plodzien, Lex...,
s. 74; 1.S. Sogiit, A Synoptic Overview of the Lex Rhodia
De Iactu, ,Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk
Aragtirmalari Dergisi” 2017, nr 23, s. 225-227; B. Zalewski,
Od rzymskiego prawa morskiego do polskiego prawa zobo-
wigzan. Kilka uwag na temat historycznej genezy art. 438
k.c., ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2019, nr 3, 5. 234.

o

Zob. M. Ignjatovi¢, Exercitor and magister navis in Roman
Law, ,Facta Universitatis. Law and Politics” 2018, nr 3,
s.165in.

10 L. Marzec, Some remarks on sea transport and its legal regu-
lations in roman law, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2019,
nr 3,s.35-36.

Intrygujaca nazwa, sposob stosowania — za pomoca
skarg kontraktowych - i skapos¢ materiatu zrédlowego
budza watpliwosci dotyczace pochodzenia zasady
rodyjskiej. Czy rzeczywiscie pochodzila z wyspy Rodos,
czy tez byta wytworem rzymskiej mysli prawniczej?
Odpowiedzi na tak postawione pytanie mozna poszu-
kiwa¢ z dwu perspektyw - formalnej, analizujacej
dostepne zrodla prawa, oraz materialnej, skupiajacej
si¢ na tresci tego prawa. Rozstrzygniecie, czy Rzymia-
nie dokonali recepcji zasady rodyjskiej, a zatem, czy
przyswoili ja sobie, nie majac udzialu w jej powstawa-
niu*?, wywola ewentualng koniecznos¢ odpowiedzi na
pytanie o ksztalt i charakter tejze recepcji.

2. Analiza formalna

Poszukiwania pochodzenia zasady o zrzucie rozpo-
czgé nalezy od zZrédel prawa rzymskiego, poniewaz to
one przechowaly do czaséw wspodlczesnych okreslenie
»rodyjska”. Zagadnienie to w sposob najszerszy ujety
Digesta justyniarskie, a doktadniej drugi rozdziat ich

11 D.14,2,2 pr. (Paulus, ks. 34 ,,Komentarza do edyktu”).

12 Inaczej: I.S. Sogiit, A Synoptic Overview..., s. 228-229.

13 Zob. R. Sobanski, Recepcja prawa w Kosciele, ,,Prawo Kano-
niczne” 2003, nr 3-4, s. 4.
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czternastej ksiegi (D. 14,2,1-10), zatytutowany: De
lege Rhodia de iactu. Jest on podzielony na dziesig¢
fragmentow, ktérych autorami, w niejednakowym
zakresie, s3: Paulus, Julian, Papinian, Callistratus,
Hermogenian, Wolusius Mecianus i Labeon. Ostatni
z nich zyt i tworzyl na przefomie I'w. przed Chr.iIw.
po Chr., Hermogenian tworzyl na przelomie IIT i IV w.
Pozostali, w tym takze Paulus, ktérego ten rozdziat
Digestéw cytuje najobszerniej, zyli w IT w. po Chr.
Fragmenty te kilkaset lat p6zniej w latach 530-533
zostaly zebrane i opracowane przez kompilatoréow
justynianskich'®.

Digestow o zasadzie rodyjskiej jest autentyczny, ale
o tym, ktdre jego fragmenty i w jakim stopniu nale-
zaloby uzna¢ za nieautentyczne oraz jakie mogtoby to
mie¢ znaczenie dla rozumienia samej zasady'®.
Pierwsza watpliwo$¢ wynika ze skaposci materiatu
zrédlowego. Nazwa wyspy pojawia si¢ wen jedynie
trzy razy: w tytule rozdzialu Digestéw (De lege Rho-
dia de iactu) i w dwoch jego fragmentach: pierwszym,
definicyjnym, autorstwa Paulusa, oraz dziewiatym,
autorstwa Voliusa Maecianusa. Pozostale fragmenty
opisujace prawo o zrzucie morskim nie wspominaja
jego rodyjskiego pochodzenia; nie ma o tym takze zad-

Intrygujaca nazwa, niespotykany sposob

stosowania - za pomocg skarg kontraktowych -

i skapo$¢ materialu zrédlowego budza watpliwosci

dotyczace pochodzenia zasady rodyjskiej.

Byly one bardzo krytycznie oceniane pod katem
ich autentycznosci. Zastrzezenia nie byly wysuwane
jedynie pod adresem dwodch krotkich fragmentow —
trzeciego i siocdmego'®. Zarzuty budowano na argumen-
tach formalnych, dotyczacych warstwy gramatycznej,
ortograficznej i stylistycznej tekstow, oraz material-
nych, ktore dotykaly spdjnosci, konsekwencji i mery-
torycznego — w tym takze historycznego - ich znacze-
nia. Dodatkowa trudno$¢ w ustaleniu autentyczno$ci
tekstow stanowily naleciatoéci greckiej mysli prawne;j.
Niemozliwe wydaje si¢ stwierdzenie, czy s3 one wyni-
kiem interpolacji autorstwa przesigknietych grecka
kulturg prawnikéw justynianskich, czy tez rodyjskiego
pochodzenia samej omawianej zasady. Wobec tego
w literaturze nie dyskutuje si¢ juz o tym, czy rozdziat

14 P.E.Pieler, Justinianische Zeit, w: Handbuch des Romischen
Privatrechts, t. 1, red. U. Babusiaux i in., Tiibingen 2023,
s. 106-108.

15 Index Interpolationum quae in Iustiniani Digestis inesse
dicuntur, t. 1, red. E. Levy, E. Rabel, Weimar 1929, szp. 286
287.
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nej wzmianki w innych rzymskich zrédtach. Jeszcze
wigksza niejasno$¢ wywoluje proba oceny klasycznego
pochodzenia wspomnianych fragmentéw. Pierwszy
z nich - tytul - jest rzecz jasna tworem justynian-
skim, stworzonym dla nazwania rozdzialu powsta-
jacego wowczas dziela. Fragment dziewiaty - orygi-
nalnie grecki - wywoluje w literaturze przedmiotu
niemalo zastrzezen, ktdre nie majg jednak znaczenia
dla zagadnienia recepcji zasady o zrzucie, poniewaz
dotycza prawa celnego"”.

Wart uwagi pozostaje fragment pierwszy, pocho-
dzacy z drugiej ksiegi Sentencji Paulusa, lapidarnie
definiujgcy omawiang zasade. Przetrwat on do naszych
czasow nie tylko dzieki kompilacji justynianskiej.
Znajduje si¢ takze w Brewiarzu Alaryka, co pozwala
dokona¢ przydatnego poréwnania:

16 S.Plodzien, Lex..., s. 66-74.

17 Na temat tego fragmentu zob. wiecej: G. Purpura, Il regola-
mento doganale di Cauno e la lex Rhodia in D.14,2,9, ,Annali
del seminario giuridico Universita degli Studi di Palermo”
1985, nr 38, 5. 273-331.



Pauli Sent. 2,7,1 (Do ustawy rodyjskiej)"®:
Levandae navis gratia iactus cum mercium factus
est, omnium intributione sarciatur, quod pro omni-
bus iactum est.

»Jezeli dokonano zrzutu morskiego celem odcigzenia
statku, to wszyscy powinni wzig¢ udzial w rozlicze-

niu straty, ktora powstata w interesie wszystkich”.

Dwa teksty rézni jedynie poczatek. W niepocho-
dzacym z kompilacji nie ma trzech pierwszych stow
tekstu justynianskiego — Lege Rhodia cavetur, a zatem —
jak sie zdaje - jedynego wiarygodnego elementu,
ktory taczylby tresciowo Digesta z prawem rodyj-
skim. Co prawda przywotany fragment Sentencji
miesci sie pod tytutem VII Ad legem Rhodiam, ale
jest on rekonstrukcja stworzong poprzez Brewiarz,
stad jego autentycznos¢ jest w najlepszym razie bar-
dzo watpliwa'®. Oprocz tego, spoérod przywotanych
fragmentdw, jedynie tytut uzywa pelnego, wypowia-
danego dzi$ jednym tchem, wyrazenia lex Rhodia de
iactu. Zaréwno definicyjny fragment Paulusa, jak
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nych w §redniowieczu actiones adiecticie qualitatis®®.
Te dwa zagadnienia nast¢puja po sobie w Instytu-
cjach Gaiusa i w pozostalych dzietach kompilacji:
Kodeksie i Instytucjach®. Swiadczy to o wyjatkowo-
$ci omawianego rozdzialu, ale nie musi przemawiac
na rzecz jego falszywosci. Prawdopodobnie rozdzial
ten zostal ztozony przez kompilatoréw z fragmen-
tow uprzednio zamieszczonych w ramach rozwa-
zan o kontrakcie locatio conductio, by podkresli¢
odrebnos¢ tej instytucji i utatwic jej zrozumienie
oraz stosowanie®”.

Watpliwosci poteguje brak wzmianek o omawianej
zasadzie w innych zrédlach rzymskich. To znamienne,
bo po tak przekrojowych opracowaniach jak Insty-
tucje Gaiusa mozna by bylo si¢ spodziewac cho¢by
wzmianki o tym szczegdlnym rozwigzaniu®’. Pozostate
czeéci kompilacji Justyniana takze nie wspominajg
tego zagadnienia. Nalezy wobec tego stwierdzi¢, ze
w zrédiach rzymskich nie ma zadnego tekstu, ktory
wiarygodnie potwierdzalby rodyjskie pochodzenie
zasady o zrzucie.

Mozna przypuszczad, ze dodanie w VI wieku

wyrazen wskazujacych wyspe Rodos jako

ojczyzne zasady o zrzucie morskim mialo

uzasadnienie. Nie uczyniono tego przypadkiem.

i D. 14,2,9 zawieraja jedynie slowa lex Rhodia, bez
dookresélenia méwiacego o tresci rzekomej lex, czyli
o zrzucie (de iactu).

Pewna niejasno$¢ wywoluje takze samo umiej-
scowienie rozdzialu dotyczacego zasady rodyjskiej
w Digestach. Znajduje si¢ on pomie¢dzy rozdziatami
De exercitoria actione oraz De institoria actione, ktore
dotyczg skarg o charakterze dodatkowym, nazwa-

18 Collectio librorum iuris anteiustiniani. Fragmenta minora
saeculorum p. Chr. N. secundi et tertii, red. P. Krueger, Berlin
1878, 5. 62.

19 S.Plodzien, Lex..., s. 47.

Z drugiej strony nalezy zastanowic si¢ nad sensem
tych interpolacji. Mozna przypuszczaé, ze dodanie
w VI w. wyrazen wskazujacych Rodos jako Zrédto
zasady o zrzucie morskim miato uzasadnienie. Nie
uczyniono tego przypadkiem. Moze by¢ to wyraz
panujacego woéwczas przekonania o rodyjskiej pro-

20 T. Giaro, Ksztattowanie praw prywatnych - czynnosci prawne,
w: W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo
rzymskie..., s. 150.

21 W. Osuchowski, Ze studiéw..., s. 51.

22 S.Plodzien, Lex...,s. 61.

23 W. Osuchowski, Ze studiow..., s. 43.
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weniencji tych regulacji**. W takiej sytuacji dodanie
okreélenia miejsca mogtoby by¢ dopowiedzeniem,
uzupelnieniem tekstu Paulusa, ktéry - by¢ moze nie
uznajac za celowe i warto$ciowe podkreslania nierzym-
skiego pochodzenia tego prawa — kwesti¢ te pominat.
Zabieg ten mogt by¢ takze wynikiem poréwnania
merytorycznej tresci prawa rodyjskiego (czy przynaj-
mniej zwanego rodyjskim) i rzymskiej zasady doty-
czacej zrzutu. W ten sposéb dokonano by uzgodnie-
nia zamknietego rzymskiego porzadku prawnego
irzeczywiscie obowiazujacego prawa morskiego. Te
dwie hipotezy, mimo ze w zadnej mierze nie udowad-
niaja rodyjskiego pochodzenia zasady, nie pozwalaja
przyjaé za pewne twierdzenia przeciwnego, a zatem
pogladu o jej calkowicie rzymskim rodowodzie. Nie
wykazujg one bowiem, ze interpolacje dokonane na
tekscie D. 14,2,1 majg charakter innowacyjny>”.
Prézno szuka¢ wyjadnienia tego zagadnienia za
pomoca analizy Zrédel pojustynianskich, a dokladniej
rzymsko-bizantynskich. Zagadnienie zrzutu morskiego
znalazto miejsce we wstepie do trzeciego tytutu ksiegi
53. Bazylik. Jest to opracowanie tekstu Paulusa przeka-
zanego w D. 14,2,1, w ktérym jednak nie ma zadnego
odwotania do ustawy rodyjskiej**. Kilku ciekawych
uwag na tym tle dokonat Wactaw Osuchowski, ktory
zauwazyl, ze dzieto to bylo opracowane ponad sto lat
po powstaniu tak zwanego prawa pseudorodyjskiego
(N6pos ‘Podiwv vavtindg)*, znanego twoércom Bazylik,
ktorzy umiescili jego nazwe w innym miejscu tej samej
ksiggi. Mozna przypuszczaé, ze jesli zasada o zrzucie

24 S.Plodzien, Lex...,s. 53.

25 Por. K. Sorka, Interpolacje ,, Digestow” justyniatiskich. Rys
historyczno-metodologiczny, ,Forum Prawnicze” 2017, nr 5,
s.62-63.

26 Basilicorum Libri LX. Series a Volumen VII. Textus Librorum

LIIT-LIX, red. H.J. Scheltema, N. van der Wal, Groningen’s-

-Gravenhage 1974, s. 2448.

27 Zbi6r prawa powstaty prawdopodobnie ok. 740 r. po Chr.,

ktérzy szczegotowo regulowat rodyjskie rozwigzania doty-

czgce prawa morskiego. W literaturze podnoszone sg liczne
watpliwosci tak co do datowania tego zbioru, jak i co do
jego charakteru. Cieszyt si¢ popularnoscia w §redniowieczu

i wywarl niematy wplyw na ksztaltowanie si¢ pozniejszego

prawa morskiego. Zob. wiecej na ten temat: S. Matysik,

Prawo nadbrzezne (ius naufragii). Studium z historii prawa

morskiego, Torun 1950, s. 57-58.
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znana bylta wowczas jako rodyjska, to poczyniono
by o tym przynajmniej wzmianke przy omawianiu
prawa rodyjskiego. Co wigcej, Bazyliki i Népog ‘Podiwv
vauTInog, moéwigc o zrzucie morskim oraz obowigzku
wspolnego wyréwnania szkody, postuguja si¢ innymi
terminami, co oznacza, ze rézni byli autorzy poszcze-
g0lnych tekstow Bazylik, a takze - jak sie zdaje - rézne
bylo zrdédlo pochodzenia tych tekstow. Jest wobec tego
bardzo prawdopodobne, ze teksty dotyczace zrzutu
morskiego oraz te dotyczace prawa pseudorodyjskiego
byly umieszczone w owym zbiorze zupelnie od siebie
niezaleznie. Dowodzi to, ze zagadnienie rozlicza-
nia zrzutu morskiego nie uchodzito nawet w czasach
bizantynskich za rozwigzanie rodyjskie?®.

U konca rozwazan dotyczacych argumentéw for-
malnych méwigcych o pochodzeniu lex Rhodia trudno
nie wspomnie¢ o stosunkowo niedawnym znalezisku
archeologicznym w rodyjskim porcie. Odkryto tam
marmurowa kolumne pochodzaca wedtug szacun-
kow z IT albo IIT w. po Chr. z nastepujacym napisem:
Lex Rodia cavetur ut si levandae navis gratia iactus
mercium factum est omnium contributione sarcitur
quod pro omnibus datum est*®. Jest to zdanie nie-
malze identyczne z fragmentem D. 14,2,1. Pojawiaja
sie¢ dwie drobne réznice. W Digestach nazwa prawa
zapisana jest jako Rhodia, na znalezionej kolumnie
za$ jako Rodia; ponadto w Digestach uzyte zostalo
stowo sarciatur, a na kolumnie znaleZ¢ mozna stowo
sarcitur®®. Wydaje sie, ze - szczeg6lnie w czasach, gdy
nie uzywano zasad gramatycznych i ortograficznych
- réznice te nie majg Zzadnego znaczenia. Datowanie
oraz polozenie tego znaleziska stanowia dowdd na to,
ze w okresie klasycznym istniala jaka$ zasada rodyjska
o zrzucie. Zdaje si¢ to wykluczaé teze o calkowitym
jej stworzeniu przez kompilatoréw justynianskich.
Nie ma jednak zadnego dowodu, ktéry potwierdzatby

28 W. Osuchowski, Ze studiéw..., s. 44-47.

29 Wiecej o tym znalezisku zob. G. Purpura, Ius naufragii,
sylai e lex Rhodia. Genesi delle consuetudini marittime
mediterranee, ,Annali del seminario giuridico Universita
degli Studi di Palermo” 2002, nr 42, s. 288 in.

30 E. Chevreau, La Lex Rhodia de iactu: Un Exemple de la
Reception d’Une Institution Etrangere dans le Droit Romain,
»Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis” 2005, nr 1, s. 71-72
iprzyp. 20.



rodyjskie pochodzenie inskrypcji na kolumnie, zatem
dowdd ten nie przesadza o recepcji lex Rhodia.

Formalna analiza tekstow zrédtowych okazuje si¢
niewystarczajaca dla oceny pochodzenia zasady rodyj-
skiej. Skape materialy nie pozwalaja na dostatecznie
pewna falsyfikacje niektérych hipotez, ale jednoczes-
nie nie umozliwiaja potwierdzenia ktorychkolwiek.
Liczne watpliwosci zmuszaja do materialnej analizy
zrédet w nadziei, ze to one dadza wskazdéwki co do
zjawiska recepcji lex Rhodia.

3. Analiza materialna

Materialne spojrzenie na zagadnienie mozliwej recep-
¢ji zasady o zrzucie morskim z prawa rodyjskiego do
prawa rzymskiego zacza¢ nalezy od rozwazenia, czy taka
recepcja byta w ogole mozliwa. Zwyklo si¢ przyjmowac,
ze prawo rzymskie przewyzszalo w kazdym wlasciwie
aspekcie prawa antyczne, a Rzymianie doskonale zdawali
sobie z tego sprawe. Wynikala z tego niska ocena praw
innych narodéw i nieche¢ do korzystania z ich dorobku,
a co za tym idzie - rzadkie przypadki przejmowania
jakichkolwiek obcych rozwigzan®. Najdonioslejszy i naj-
bardziej znany - cho¢ wezesny i niepewny - przyklad
tego zjawiska to Ustawa XII tablic, ktdrej stworzenie
mialo by¢ poprzedzone wystaniem poselstwa do Aten
w celu zbadania ustawodawstwa Solona i wykorzystania
tego doswiadczenia®. Oprocz tego jako instytucje o gre-
ckim rodowodzie wymienia sie takze pozyczke morska,
depozyt nieprawidlowy, zadatek typu greckiego (arrha
poenitentialis) oraz kontrakty literalne®.

Jednym z najbardziej przekonujacych §ladéw recepcji
prawa greckiego o zrzucie do prawa rzymskiego wydaje
sie podobienstwo rzymskiej zasady opisanej w D. 14,2
i typowo greckiej konstrukeji wspolnosci (wspdlnoty)
niebezpieczenstwa®* (kowd¢ kivdvvog). Wedtug niej
odpowiedzialno$¢ wynika ze szkody powstalej z jednej
i tej samej niebezpiecznej sytuacji, w jakiej znalazty sie
dane osoby, nawet jesli wczesniej nie istnial miedzy

31 M. Kurylowicz, Prawa antyczne. Wyklady z historii najstar-
szych praw $wiata, Lublin 2006, s. 151.

32 M. i]. Zabloccy, Ustawa XII tablic. Tekst - ttumaczenie -
objasnienia, wyd. 2, Warszawa 2003, s. 5.

33 E. Chevreau, La Lex..., s. 68; M. Kurytowicz, Prawa anty-
czne...,s. 151.

34 Tak:E. Chevreau, La Lex..., s. 75; S. Plodzien, Lex..., s. 54-55.
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nimi stosunek zobowigzaniowy. Podobng argumen-
tacje znalez¢ mozna w Digestach:

D. 14,2,5 pr. (Hermogenian, ks. 2 ,Wyciagu z pism
jurystow klasycznych”)

Amissae navis damnum collationis consortio non
sarcitur per eos, qui merces suas naufragio libera-
verunt: nam huius aequitatem tunc admitti placuit,
cum iactus remedio ceteris in communi periculo salva
navi consultum est.

»Strata powstata w wyniku zatoniecia statku nie
jest pokrywana przez tych, ktérzy wydobyli swe
towary z wraku. Stuszno$¢ bowiem mozna przyznaé
tylko wowczas, gdy zrzut morski zostat zarzadzony
dla ratowania reszty znajdujacej si¢ we wspolnym
niebezpieczenstwie i gdy poskutkowalo to urato-

waniem statku”.

Hermogenian zauwazyl w powyzszym tekscie, ze na
podstawe obowigzku wspolnego wyrdéwnania szkody
sktadajg sie dwa czlony: stusznos¢ (aequitas) i wspdlne
niebezpieczenstwo (communi periculo). To drugie
wyrazenie nie jest typowe dla jezyka jurystow rzym-
skich i pojawia si¢ w zZrodtach tylko jeszcze jeden raz,
w tekscie dotyczacym uzyczenia®. Sugeruje to nie-
rzymskie pochodzenie tego rodzaju argumentacjii tym
bardziej sktania do skojarzenia tego wymogu z grecka
konstrukcja xorvog kivévvog. Nie zostata ona przejeta
przez prawo rzymskie jako taka®®, co moglo wynika¢
z jednej strony ze wspomnianego braku powazania dla
obcych praw, z drugiej za$ z tego, Ze mocno praktyczne
nastawienie jurystow i kazuistycznie formulowane
prawo nie dawaty pola dla rozwoju konstrukcji o tak
wysokim stopniu ogélno$ci®’. W poréwnaniu z innymi
rozwiazaniami rzymskimi wspolnos¢ niebezpieczen-
stwa mogla sprawia¢ wrazenie jedynie teoretyczne;j.
Wykluczalo to jej bezposrednie przejecie do rzymskiego
porzadku prawnego, ale nie wykluczato potraktowania
jej jako inspiracji dla rodzimych rozwiazan.

35 D.13,6,21,1 (Africanus, ks. 8 ,Probleméw prawnych”).

36 Inaczej: W. Litewski, Podstawowe wartosci prawa rzymskiego,
Krakow 2001, s. 124.

37 Por. W. Litewski, Jurysprudencja rzymska, Krakéw 2000,
s. 107; Z. Truszkiewicz, Rozumiec prawo, Krakow 2023,
s. 130.
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Przeciwnicy pogladu o recepcji ustawy rodyjskiej
jako sztandarowego argumentu uzywaja sposobu
dochodzenia roszczen w jej wykonaniu. Dokonywato
sie to za pomocg skarg ex locato i ex conducto®, co
oznacza, ze sama lex Rhodia byla zapewne traktowana
jako jeden z elementow stosunku zobowigzaniowego
najmu, a wedlug sceptykow wyklucza to mozliwo$é
przyjecia, iz pochodzita ona spoza Rzymu®’. Z taka
argumentacjg nie zgadzajg si¢ autorzy przychylniej

ktérych mozna bylo owej recepcji dokonaé. Skoro nie
istniata osobna konstrukcja wspolnosci niebezpie-
czenstwa, konieczne bylo jej opisanie za pomoca juz
znanej siatki pojeciowej. Nalezalo zatem znalez¢ spo-
sOb na potaczenie weztem prawnym wszystkich zain-
teresowanych rozliczeniem zrzutu morskiego, wszak
ukiad stosunkéw prawnych przy zegludze handlowej,
w ktorym dominowat kontrakt locatio conductio, miat
charakter dwojkowy, to znaczy, ze poszczegdlni wias-

Wydaje si¢, Ze uzywanie skarg ze stosunku najmu

w odniesieniu do zrzutu morskiego nie dowodzi

rzymskiego pochodzenia tego rozwiazania, lecz

raczej uprawdopodabnia jego nierzymski rodowdd.

zapatrujacy sie na grecki rodowdd zasady o zrzu-
cie. Zauwazaja, ze uzycie skarg z kontraktu locatio
conductio w zadnej mierze nie wyklucza recepcji lex
Rhodia, a wrecz dowodzi geniuszu prawa rzymskiego,
ktore wyksztalcito tak elastyczne*® instytucje, ze byty
w stanie przyjac i objac zakresem swego dzialania roz-
wigzania zupelnie obce i r6zne od rodzimych*'. Wydaje
sie, ze uzywanie skarg ze stosunku najmu w odnie-
sieniu do zrzutu morskiego nie dowodzi rzymskiego
pochodzenia tego rozwiazania, lecz raczej uprawdopo-
dabnia jego nierzymski rodowdd, a to z dwu powoddw.

Po pierwsze, zakladajac, Ze lex Rhodia oryginalnie
byla rozwiazaniem greckim i jako taka zostata przyjeta
do prawa rzymskiego, braklo instytucji, za pomoca

38 D. 14,2,2 pr. (Paulus, ks. 34 ,Komentarza do edyktu”).

39 Por. W. Osuchowski, Ze studiow..., s. 45-46 i powotana tam
literatura.
40 Co do pojecia elastycznosci prawa zob. F. Longchamps de

Bérier, O elastycznos¢ prawa spadkowego. Fideikomis uni-
wersalny w klasycznym prawie rzymskim, wyd. 2, Warszawa
2006, s. 187-188.

4

—

A.Foldi, Einige Probleme der lex Rhodia im romischen Recht,
w: Ius Romanum schola sapientiae. Pocta Pertovi Blahovi
k. 70 narodenindm, red. P. Mach, M. Nemec, M. Pekarik,
Trnava 2009, s. 113 in.
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ciciele towarow zawierali stosunek zobowiazaniowy
z armatorem i — poza okoliczno$ciami faktycznymi -
nie faczyto ich nic z pozostatymi wiascicielami. Sitg
rzeczy jedynym lacznikiem dla wszystkich zaintere-
sowanych stawatl sie ten, ktory zawieral umowy ze
wszystkimi — magister navis - i to jedynie na nim
mozna bylo zbudowa¢ swego rodzaju rzymska wersje
wspolnosci niebezpieczenstwa*?.

Po wtére, poszukiwanie odpowiedniej dla gre-
ckiego prawa o zrzucie morskim konstrukeji w pra-
wie rzymskim nie musialo by¢ nazbyt trudnym przed-
siewzigciem, a wrecz wynikalo z natury stosunku
zobowiazaniowego. Gdyby bowiem lex Rhodia nie
obowigzywala, wyrzucenie przez kapitana czyjego$
towaru za burte, niezaleznie od okoliczno$ci, stanowi-
foby powazne naruszenie stosunku zobowigzaniowego
najmu i rodzitoby odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
po jego stronie; gdyby za$ dokonal tego ktorys z pasa-
zeréw, mogloby to stanowi¢ delikt. Pamieta¢ jednak
nalezy o zaostrzonej odpowiedzialnosci przewoznikow
morskich wynikajacej z edyktu de receptis, wedle kto-
rego obowiazani byli oni do zaplaty odszkodowania
za utrate rzeczy w trakcie wykonywania dziatalnoéci

42 E.Chevreau, La Lex..., s. 77; S. Plodzien, Lex..., s. 55.



gospodarczej*’. Wynika z tego, ze niezaleznie kto
bezposrednio dokonatby zrzutu morskiego, odpowie-
dzialno$¢ wobec wlasciciela towaru ponosiltby magister
navis. Uznawana zatem za szczego6lna konstrukcja
polegajaca na zwracaniu sie do niego w celu uzyskania
odszkodowania byta zwyczajng procedura zasadzajaca
si¢ na odpowiedzialnosci kontraktowej. Naturalne
musi sie zatem wyda¢ wykorzystanie jej do regulowa-
nia zrzutu morskiego, gdyz - mimo skomplikowanych
rozliczen - stanowila jedynie modyfikacje zwyczajnej
drogi dochodzenia odszkodowania**. W zaden spos6b
nie wyklucza to mozliwosci przyjecia owej modyfikacji
z obcego porzadku prawnego.

Nierozwigzana pozostaje kwestia tego, dlaczego
Rzymianie mieliby przyja¢ grecka konstrukcje z tak
duzg jej modyfikacja, czyli nie jako osobng instytucje,
ale jako element wpisany w kontrakt locatio conductio.
Tlumaczy¢ to moga dwie przyczyny. Niemozliwe bylo
przejecie wprost zasady w jej greckiej formie, poniewaz
Rzymianie rozgraniczali sytuacje, w ktorych szkoda
na towarze byla catkowita, od tych, kiedy byta ona
jedynie czesciowa. W pierwszym przypadku mozliwe
byto powolanie si¢ na sile wyzsza (vis maior), co cal-
kowicie wylaczato odpowiedzialnos¢ przewoznika*’,
w drugim uzywano lex Rhodia, za pomocg ktorej
odpowiedzialno$¢ rozktadano na wszystkich uczest-
nikow nieszczesliwej podrézy. Gdyby stosowac wprost
wspolnos¢ niebezpieczenstwa, nie bytoby mozliwosci
delimitacji tych réznych sytuacji i, w konsekwen-
¢ji, odmiennego uksztaltowania zakreséw odpowie-

43 W. Dajczak, Zobowigzania..., s. 500-501. Edykt ten wprowa-
dzony zostal najpozniej w I w. przed Chr., a zatem niedtugo
po dofaczeniu przez Rzymian do intensywnej wymiany
handlowej na morzu, stagd mozna przypuszczac, ze jego
pojawienie si¢ w prawie rzymskim uprzedzato zasade rodyj-
ska i moze by¢ on brany pod uwage w tych rozwazaniach.
Por. w tej kwestii A. Santos Justo, Contrato de Transporte
maritimo (Dierito Romano justinianeu) e Breves reflexos no
direito portugués, w: Fundamentos romanisticos del derecho
contempordneo, t. 9. Derecho comercial romano, red. J. Garcia
Sénchez, Madrid 2021, s. 1003-1005; J. Krzynéwek, Odpo-
wiedzialno$¢ przedsigbiorcy (exercitor) w prawie rzymskim,
Warszawa 2000, s. 33 i n.

44

45

R. Zimmermann, The Law..., s. 407.
Zob. M. Sobczyk, Sita wyzsza w rzymskim prawie prywatnym,
Torun 2005,s. 95in.
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dzialno$ci. Co wiecej, nie byto w prawie rzymskim
narzedzi, ktore pozwolityby wprost implementowaé
wspolnos¢ niebezpieczenstwa w jej greckiej formie.
Brakowalo skargi, ktora umozliwiataby dochodzenie
roszczen z niej wynikajacych*®, co - wobec wybitnie
procesowego charakteru prawa rzymskiego*” - sta-
nowito niemalg przeszkode. Wobec tego tworcy zna-
nego z Digestéw ksztaltu lex Rhodia musieli poszu-
kiwaé sposobu jej stosowania wewnatrz istniejacych
juz typow stosunkow prawnych wykorzystywanych
w podrézach morskich*®.

Oprocz tych dwdch najwazniejszych grup argumen-
tow dotyczacych mozliwej recepcji zasady o zrzucie
do prawa rzymskiego pojawiaja si¢ inne, ktdre tezie tej
maja przeczy¢ lub ja potwierdzaé. Wéréd nich wazna
jest uwaga dotyczaca nazewnictwa proporcjonalnego
wyréwnania szkody spowodowanej zrzutem. Wielo§¢
okreslen, ktore w tym przypadku stosowano*’, moze
sugerowac, ze konstrukcja ta byla powszechnie znana
w prawie rzymskim, wszak gdyby przyjeto ja z obcej
ustawy, najprawdopodobniej — poprzez konieczno$é
dokonania ttumaczenia - okreslana bytaby jednym
wyrazeniem®’. Nie ma takze wobec tego powodu,
by wysnuwac zbyt daleko idgce wnioski z faktu, ze
podobne okreélenia znajdowaly sie w zbiorze prawa
pseudorodyjskiego®'.

Wart zauwazenia jest takze fragment Digestow, ktory
moéwi o przetadowywaniu czesci towaréw na todke
u ujécia rzeki®> Jego tre$¢ pokazuje wysoki stopien
przetworzenia obcego prawa przez Rzymian. Ustawa
rodyjska ze wzgledoéw geograficznych i historycznych
nie mogta dotyczy¢ zeglugi srodladowej — takiej Rodyj-

46 Chociazby powotana przez Emmanuelle Chevreau (La Lex...,
s.77) actio communi dividundo, ktéra moglaby sie wydawac
w tej sytuacji pomocna, nie mogta znalez¢ zastosowania,
wszakze byla to skarga dzialowa dotyczaca wlasnosci, nie
za$ podziatu szkody. W sytuacji zrzutu morskiego nie byto
wspolnej wlasnosci, ktorg mozna by podzieli¢, ale wspdlne
zobowiazanie.

47 W. Litewski, Jurysprudencja...,s. 95 in.

48 E.Chevreau, La Lex...,s. 75-77.

49 Contributio, collatio, tributum, in commune conferre, con-
ferendum, proportione commincetur.

50 W. Osuchowski, Ze studiéw..., s. 47.

51 Tamze,s. 47-48.

52 D.14,2,4 pr. (Callistratus, ks. 2 ,,Probleméw prawnych”).
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czycy po prostu nie uprawiali. Fakt ten jest uznawany
przez niektérych za dowdd na niemozliwo$¢ obcego
pochodzenia lex Rhodia™.

4. Mozliwy rodzaj recepcji

Zaréwno formalna, jak i materialna analiza argu-
mentéw dotyczacych mozliwej recepcji zasady o zrzucie
do prawa rzymskiego nie daja jednoznacznych i prze-
konujgcych odpowiedzi. Przywotywane argumenty
nie raz zdaja si¢ stawac wobec siebie w sprzecznosci.
Ciekawa i - jak si¢ zdaje — przekonujaca koncepcje
podziatu tychze argumentéw zaproponowano, dzie-

Rhodia, prawdopodobnie obowiazywato zatem nie
tylko na Rodos, ale w calym basenie Morza Srédziem-
nego i stuzyto ujednoliceniu oraz uporzadkowaniu
zasad zeglugi handlowej. Wydaje sie to tym bardziej
prawdopodobne, ze koncepcja dywersyfikacji ryzyka
szkody pomiedzy uczestnikow jednego przedsiewziecia
gospodarczego znana byta ludom zamieszkujacym éw
obszar na dtugo przed rzymska dominacja®®. Niewiel-
kie jest zatem prawdopodobienstwo przejecia pisanej
ustawy z prawa rodyjskiego. Dowodzg tego argumenty
wynikajace z analizy tekstow zrédlowych - liczne
niescistosci terminologiczne i wybitnie rzymski cha-

Stuszne wydaje si¢ tytulowanie analizowanej

tu konstrukcji zasadg rodyjska o zrzucie

zamiast bardziej popularnej w literaturze

nazwy - ustawy rodyjskiej o zrzucie.

lac rozwazania dotyczace recepcji lex Rhodia na dwa
obszary: dotyczacy mozliwoéci przyjecia przez Rzy-
mian zasady (le principe) traktujacej o zrzucie mor-
skim oraz technicznej implementacji konkretnego
rozwigzania normatywnego (la régle)**. Ten podziat
daje nadzieje na uzyskanie wartosciowych wynikéw.

W pierwszej kolejnosci nalezy przeanalizowaé
mozliwo$¢ implementacji wprost prawa rodyjskiego.
W $wietle nakreslonych argumentéw wydaje si¢ to
niemozliwe z kilku powodéw. Stabo rozwiniety -
w poréwnaniu do rzymskiego — charakter praw gre-
ckich, jak i skape zrodta nie pozwalajg stwierdzié, czy
jakiekolwiek prawo pisane dotyczace zrzutu morskiego
na Rodos istnialo. Wyglada na to, ze byto to prawo
ZwWyczajowe, na wWzor lex mercatoria, nie za$ kon-
kretna ustawa, z ktorej Rzymianie mogliby zaczerp-
na¢ normy®’. To, co powszechnie uznaje si¢ za lex

53 W. Osuchowski, Ze studiéw..., s. 48.

54 E.Chevreau, La Lex...,s. 69in.

55 Tak M. Kaser, Romisches Privatrecht, wyd. 15, Miinchen
1989, s. 205; J.A. d’Ors, Derecho privado Romano, wyd. 7,
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rakter niektorych fragmentéw. Ponadto wiarygodnos¢
tej teorii jest mocno oslabiana niechecia Rzymian
wobec praw innych ludéw i nielicznymi przypadkami
recepcji. W koncu uktad rozdziatu D. 14,2 sugeru-
jacy, ze zostal on zlozony z uprzednio rozproszonych
tekstow, pozwala uwaza¢ techniczng implementacje
zasady rodyjskiej za niemozliwg. Stuszne wydaje si¢
wobec tego tytulowanie tej konstrukeji zasadg rodyj-
ska o zrzucie zamiast bardziej popularnej w literaturze
nazwy - ustawy rodyjskiej o zrzucie®”.

Zupelnie odmiennie przedstawia sie kwestia mozli-
woéci przejecia lex Rhodia jako zasady, a zatem swego
rodzaju pomystu na uregulowanie zrzutu morskiego.
Taki sposdb recepcji wydaje si¢ prawdopodobny, nie-

Pamplona 1989, s. 561; P. du Plessis, Klagen aus Verdingung
(actio locati, actio conducti), w: Handbuch des Romischen
Privatrechts, t. 2, red. U. Babusiaux i in., Tiibingen 2023,
s.2310; S. Plodzien, Lex..., s. 60-61; R. Zimmermann, The
Law...,s. 407-408.

56 1.S.Sogiit, A Synoptic..., s. 210-211.

57 Zob. B. Zalewski, Od rzymskiego prawa..., s. 233.



koniecznie jednak w takim ksztalcie, w jakim zwykto
sie owo zagadnienie przedstawia¢. Po pierwsze, wiele
argumentow $wiadczy o tym, ze lex Rhodia nie byla
tworem rzymskim®®. Wérdd nich na czolo wysuwa sie
uderzajace podobienstwo jej rozwigzan do greckiej
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prawa o zrzucie za pomocg skarg z kontraktu locatio
conductio moze by¢ efektem poszukiwania wlasciwej
drogi wlaczenia obcego rozwigzania do wlasnego
prawa. Gdyby bowiem lex Rhodia byta instytucja od
poczatku rzymska, najprawdopodobniej powstalaby

Lex Rhodia de iactu nie zostala przyjeta

do prawa rzymskiego bezposrednio jako konkretne

rozwiazanie normatywne, ale jako zasada.

wspolnosci niebezpieczenstwa. Nie jest ona przejeta
wprost, jako nieprzystajaca do rzymskiego porzadku
prawnego, ale stanowi teoretyczny fundament dla
prawa o zrzucie morskim, co wida¢ szczegdlnie we
fragmencie autorstwa Hermogeniana®’, w ktérym
traktuje on wspdlne niebezpieczenstwo jako przestanke
stosowania zasady rodyjskiej. Po wtore, o wysokim
prawdopodobienstwie przejecia owej zasady spoza
kregu rzymskiego prawodawstwa $wiadczy po czedci
charakter norm prawa morskiego, ktére wymuszaja
przynajmniej ogdlne ich miedzynarodowe ujednolice-
nie®’. Mozna przypuszczaé, ze Rzymianie, do§¢ pézno
dotaczajac na wiekszg skale do handlu morskiego
w basenie Morza Srédziemnego, zastali juz panu-
jace tam reguly, do ktorych chcieli i prawdopodobnie
musieli sie dostosowac®". Po trzecie, sposdb realizacji

58 A. Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Phila-
delphia 1953, s. 558; A. Guarino, Diritto privato romano,
wyd. 9, Napoli 1992, s. 918; A. Foldi, G. Hamza, A rémai
jog torténete és institiicidi, Budapest 2021, s. 532.

59 D. 14,2,5 pr. (Hermogenian, ks. 2 ,,Wyciggu z pism jurystow

klasycznych”).

60 Zob. . Lopuski, Wstep do teorii wspdtczesnego prawa mor-

skiego, w: Prawo morskie, red. J. Lopuski, t. 1, Bydgoszcz

1996, s. 39-41.

6

—_

M. Ignjatovi¢, Lex Rhodia de iactu as the basis of roman
maritime law, ,Ius Romanum” 2019, nr 2, s. 565, twierdzi,
ze stosowanie obcego prawa morskiego przez Rzymian
byto wynikiem braku wiasnych regulacji w tej dziedzinie,
co z kolei mialo by¢ konsekwencja rolniczej przesztoéci

Rzymian.

odpowiednia skarga, za pomoca ktérej mozna by byto
dochodzi¢ naleznoéci z niej wynikajacych.

Podsumowujac dotychczasowe ustalenia, Lex Rhodia
de iactu nie zostala przyjeta do prawa rzymskiego bez-
posrednio jako konkretne rozwigzanie normatywne,
ale jako zasada. Nie ma zadnych dowodéw na to, ze
byla to rzeczywiscie konstrukcja - a tym bardziej
ustawa — rodyjska, chociaz jej nazwa moze sugero-
wad, ze z takg byla utozsamiana. Mogto to wynika¢
z rodyjskiej dominacji w handlu morskim w okresie,
w ktérym Rzymianie zaczynali trudni¢ si¢ zegluga.
Wydaje si¢ wysoce prawdopodobne, ze koncepcja
zasady o zrzucie (wbrew nieco mylacej wspotczes-
nego czytelnika nazwie lex) zostala przyjeta do prawa
rzymskiego z greckiego kregu kulturowego, najpewniej
z wyksztalconego w jego ramach handlowego zwyczaju
morskiego, ktéry zostal wiaczony w juz uksztattowany
i sprawdzony kontrakt locatio conductio.
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Historia trustu w prawie Luizjany
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History of Trust in the Law of Louisiana

ing legal institutions specific to civil law.

The article focuses on problems related to introducing trust to the law of Louisi-
ana. The study aims to examine how a solution foreign to the civil law tradition
are implemented and to demonstrate the potential of historical-comparative
research for understanding the modern law. In this regard, the author present
an overview of the legal system of Louisiana and general information on trust
institution. Then she describes the process of implementing trust to the law of

Louisiana, taking into account problems with reconciling it with the already exist-
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i Administracji UW.

m.ossowska@wpia.uw.edu.pl 1. Uwagi wprowadzajgce a w jaki$ sposob spotecznie poza-
https://orcid.org/oo00-0001-7255-2590 Zmianyw prawie zawsze, mniej

lub bardziej, wigza si¢ z pewnym
ozywieniem spotecznym i nauko-
wym. Zainteresowanie nimi jest
wieksze, gdy ustawodawca zdecy-
duje si¢ nie tylko dokona¢ korekt
o charakterze punktowym, ale
takze wprowadzi¢ rozwigzanie
dotychczas niefunkcjonujace
w danym porzagdku prawnym’,

1 Takizabieg ustawodawcy nie zawsze
jednak musi by¢ réwnoznaczny
zkreowaniem danej instytucji praw-

nej ,od nowa”. Za przyklad moze
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postuzy¢ tu wprowadzony w 2011 r.
zapis windykacyjny, ktory - bedac
nowoscig dla polskiego Kodeksu
cywilnego z 1964 r. - wywodzi sie
przeciez z rzymskiej mysli praw-
nej. Zob. F. Longchamps de Bérier,
Z uwag do metodologii nauki prawa
prywatnego: argumenty historyczny,
dogmatyczny i prawnoporéwnaw-
czy na przyktadzie darowizny na
wypadek Smierci oraz zapisu win-
dykacyjnego, w: Polska Komparaty-
styka Prawa. Prawo obce w doktrynie
prawa polskiego, red. A. Wudarski,
Warszawa 2016, s. 285-329.



dane. W Polsce mozna to zaobserwowa¢ np. w przy-
padku legislacji odnoszacej sie do przedsigbiorstw
rodzinnych®. Na przestrzeni ostatnich lat uwaga pol-
skiego ustawodawcy byla w tym obszarze skierowana
na instytucje fundacji rodzinnej®, znaczaco si¢ jednak
rozniacej od petnigcej cele spolecznie uzyteczne fun-
dacji, o ktérej mowa w ustawie z 1984 r.*

Cho¢ pojecie fundacji jest w Polsce kojarzone zasad-
niczo z dzialalno$cig pozytku publicznego®, a nie
z osoba prawna stuzaca do strukturyzacji majatku
prywatnego, nie wydaje si¢ to jedynym elementem
»obcoéci” fundacji rodzinnej — ustawa jg wprowa-
dzajaca postuguje sie siatkg pojeciowa przywodzaca
na myél instytucje powiernicze zwane common law®.

2 Przykladowo: kilka lat temu zostala wprowadzona instytucja
zarzadu sukcesyjnego przedsigbiorstwem osoby fizycznej,
uregulowana w Ustawie z 5 lipca 2018 r. o zarzadzie sukce-
syjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej i innych utatwie-
niach zwigzanych z sukcesja przedsigbiorstw (Dz.U. 22021 r.
poz. 170 ze zm.). W uzasadnieniu do projektu tej ustawy
(Rzadowy projekt ustawy o zarzadzie sukcesyjnym przed-
sigbiorstwem osoby fizycznej, VIII kadencja, druk sejm.
nr 2293) szeroko odwotywano sie wtasnie do problematyki
sukcesji przedsiebiorstw (firm) rodzinnych, ktérych cechami
charakterystycznymi jest ,budowanie przedsigbiorstwa na
wiasnosci, sukcesja rodzinna oraz zaangazowanie rodziny

w prowadzenie biznesu” (zob. s. 3 uzasadnienia).

w

Ustawa z 26 stycznia 2023 r. o fundacji rodzinnej
(Dz.U. 22023 r., poz. 326).
Ustawa z 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach (Dz.U. z 2023 r.,

'S

poz. 166 ze zm.).

v

Por. np. R. Adamus, Czy nazwa ,,fundacja rodzinna” powinna
zostac?, https://www.rp.pl/opinie-prawne/art37741001-rafal-
-adamus-czy-nazwa-fundacja-rodzinna-powinna-zostac
(dostep: 18 lipca 2023).

To ,,zespolenie” pojeciowe wida¢ §wietnie w nowelizowanej

[

definicji trustu [notabene - bodaj jedynej sformulowanej na
poziomie polskiej ustawy - zob. art. 2 ust. 2 pkt 24 Ustawy
z 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieni¢dzy oraz
finansowaniu terroryzmu (Dz.U. z 2022 1., poz. 593 ze zm.)]
oraz definicji beneficjenta rzeczywistego w przypadku trustu
(zob. art. 2 ust. 2 pkt 1 lit. b tej ustawy, zgodnie z ktérym
fundatora fundacji rodzinnej zréwnuje si¢ z zalozycielem
trustu, czlonka zarzadu fundacji z powiernikiem czy wreszcie
obejmuje si¢ pojeciem beneficjenta trustu takze beneficjenta

takiej fundacji).
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Juz chociazby tego rodzaju zwiastuny wzajemnego
przenikania si¢ systemow prawnych (w dodatku wpro-
wadzone reka polskiego ustawodawcy) sklaniajg do
siegniecia do do$wiadczenia tzw. mieszanych syste-
moéw prawnych (mixed juridsictions)’, ktérych ana-
liza ksztaltowania si¢ i aktualnego funkcjonowania
wyposaza badacza w cenna perspektywe, pozwalajaca
na zrozumienie proceséw formowania sie pewnych
kompromiséw prawnych. Uzyteczne jest tu odwo-
tanie si¢ zwtaszcza do tych porzadkéw prawnych,
ktére musiaty stawi¢ czota wprowadzeniu obcych im
instytucji powierniczych®. W przypadku powierni-
ctwa trudno z kolei o bardziej obca tradycji civil law
konstrukcje prawng niz trust.

W tym zakresie za $wietne studium przypadku
postuzy¢ moze Luizjana, ,,cywilistyczna wyspa na
mapie common law” w Stanach Zjednoczonych®, rozwi-
jajaca sie pod silnym naporem pozostatych czesci fede-
racji. Implementujac trust, stan ten musial pogodzi¢
swoje dziedzictwo civil law z tym bodaj najbardziej cha-
rakterystycznym wytworem anglosaksonskiej rodziny
prawnej. Luizjana zatem — pomimo oporéw - ulegta
common law, ale jak ujat to John Minor Wisdom i do
ktérych to stéw nawigzuje w tytule artykutu - ,,byta

»10

to honorowa kapitulacja”’. Niniejsze opracowanie

7 Zgodnie z pogladem Verona Valentine’a Palmera ciezko
przyja¢ jednoznaczng definicje tzw. mixed jurisdictions,
mozna natomiast zaproponowac trzy cechy charaktery-
styczne tych systeméw, do ktérych autor zalicza dualizm
prawny civil law i common law w ramach jednego systemu,
oczywistos¢ istnienia tych dwodch elementéw dla zwyklego
obserwatora oraz dominacje civil law w ramach prawa pry-
watnego, a common law w zakresie prawa publicznego. Za
reprezentatywne przyktady mieszanych systeméw prawnych
przyjmuje sie Szkocje, Quebec, Republike Potudniowej
Afryki czy Luizjane. Zob. V.V. Palmer, Mixed Jurisdictions
Worldwide: The Third Legal Family, New York 2001, 5. 5, 7-10.
W tym zakresie zob. A. Grebieniow, On the Boundaries of

®©

the Property Law - Trust in a Civil Law System, w: Possessio
ac iura in re. Z dziejow prawa rzeczowego, red. M. Mikuta,
W. Peksa, K. Stolarski, Krakow 2012.

S.Herman, D. Combe, T.E. Carbonneau, The Louisiana Civil

Nl

Code: A Humanistic Appraisal, New Orleans 1981, s. 3.
10 J.M. Wisdom, Trust Code in the Civil Law, Based on the
Restatement and Uniform Acts: The Louisiana Trust Estates

Act, ,Tulane Law Review” 1938, t. 13, nr 1, 5. 82.
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ma na celu zbadanie na przykladzie trustu w Luizja-
nie, w jaki sposob przebiega implementacja rozwigzan
obcych dla kontynentalnej tradycji prawnej i czy ma
ona szanse powodzenia. W tym celu zostanie ukazany

procesu bylo - czeéciej niz rzadziej - powstawanie
chaosu prawnego, na ktory $rodkiem zaradczym miaty
okaza¢ si¢ podejmowane wielokrotnie préby konsoli-
dacji czy kodyfikacji prawa prywatnego.

Podczas trwajacych kilkaset lat proceséw spoleczno-

ekonomicznych uksztaltowal sie specyficzny

system prawny Luizjany, laczacy dwie wielkie

tradycje prawne - civil law i common law.

zarys porzadku prawnego Luizjany, a takze zostanie
przedstawiona pokrotce konstrukcja prawna trustu.
Nastepnie nakresle historie ,,przyjecia” przeszczepu
trustu w Luizjanie. Rozwazania zamkne, formutujac
wnioski ptynace z do$wiadczen tej czesci federacji Sta-
néw Zjednoczonych, ktora dzigki zachowanej tradycji
civil law jest nam blizsza, niz mogloby sie to wydawac¢'.

2. System prawny Luizjany

Podczas trwajacych kilkaset lat proceséw spoteczno-
-ekonomicznych uksztaltowal si¢ specyficzny system
prawny Luizjany, faczacy dwie wielkie tradycje prawne -
civil law i common law. Mieszanie si¢ w rozwoju histo-
rycznym (z réznym nasileniem) wpltywoéw hiszpan-
skich, francuskich i amerykanskich poskutkowalo
powstaniem oryginalnej na tle pozostatych stanéw
mieszanki prawnej, bedacej waznym aspektem toz-
samodci Luizjariczykow'? Skutkiem ubocznym tego

11 J. Rudnicki, Wymiar praktyczny tradycji prawnej: ewolucja
rezerwy w prawie Luizjany w kontekscie pytan o przysztos¢
zachowku w Polsce, ,,Transformacje Prawa Prywatnego”
2020, nr 4, s. 200.

12 Szczegélowe omoéwienie historii luizjanskiego mixed

jurisdiction wykracza jednak poza ramy niniejszego opra-

cowania. W tym zakresie zob. m.in. J. Zekoll, The Louisi-
ana Private-Law System: The Best of Both Worlds, ,Tulane

European & Civil Law Forum” 1995, t. 10; R. McKenna,

A Historical Account of Louisiana’s Civil Law. A Civil Law

Island in the United States, ,Common Law Review” 2001,

t. 2, nr 1; O. Moreteau, De Revolutionibus: The Place of the
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W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage w szczegol-
nosci na kodeksy cywilne, ktérych zadaniem bylo
porzadkowanie prawa prywatnego obowiazujacego na
terytorium Luizjany'>. Ich pojawienie si¢ - pomijajac
niebagatelny wptyw na zachowanie dziedzictwa civil
law™* - uksztattowato w Luizjanie otoczenie prawne
przynajmniej czg$ciowo zbiezne z porzadkami praw-
nymi z kontynentu europejskiego. Do tej pory obwia-
zuje zreszta Kodeks cywilny z 1870 r., od lat 40. XX w.
poddawany sukcesywnej rewizji przez utworzone

Civil Code in Louisiana and in the Legal Universe, ,Journal
of Civil Law Studies” 2012, t. 5, nr 1; J.H. Jr. Tucker, Code
and Common Law in Louisiana, ,Tulane Law Review” 1955,
t.29, nr 4;].T. Hood Jr., The History and Development of the
Louisiana Civil Code, ,Louisiana Law Review” 1958, t. 19,
nr 1; H.P. Dart, Place of the Civil Law in Louisiana, ,Tulane
Law Review” 1930, t. 4, nr 2.

Mozna tu wskazac¢ trzy akty prawne o zasadniczym znacze-
niu - Digeste des lois civiles actuellement en force dans le
territoire d’Orléans, avec les changements et améliorations
adaptés a son present systéme de gouvernement (ang. A Digest
of the Civil Laws now in force in the Territory of Orleans, with
Alterations and Amendments Adapted to its Present System
of Government), nazywany popularnie Kodeksem cywilnym
z 1808 r., Civil Code of the State Louisiana z 1825 r. oraz
obowiazujacy do dzi$ The Revised Civil Code of the State of
Louisiana z 1870 r.

14 O starciach w zakresie utrzymania civil law w Luizjanie

pisze np. J.T. Hood Jr., The History..., s. 23 in.



dekade wczesniej ciato doradcze - Instytut Prawa
Stanowego Luizjany (Louisiana State Law Institute)".

Cho¢ w XIX w. Luizjana uwazana byta za system
prawny civil law'’, z poczatkiem kolejnego stulecia
coraz bardziej dawaly si¢ jednak zauwazy¢ odstepstwa
w stosowaniu prawa na rzecz common law, objawia-
jace si¢ przykladowo w przywigzaniu do doktryny
stare decisis i cytowania w uzasadnieniach wyrokow
poszczegdlnych rozstrzygniec spraw, a nie przepisow
prawa stanowionego, obecnosci przypominajacych
kontynentalne delikty torts czy w ukierunkowaniu
edukacji prawniczej na nauke przedmiotéw powig-
zanych z common law. Powyzsze argumenty podnidst
w 1937 r. w swoim kontrowersyjnym eseju Gordon
Ireland, profesor prawa na Uniwersytecie Stanowym
Luizjany, konkludujac, Ze Luizjana musi pozegnaé
sie z tradycja przeszlosci i pokornie pogodzi¢ z losem
jednego ze standw, w ktérych panuje common law".
Zreferowanie naukowego ozywienia i wielkiej praw-
niczej debaty, jakg wywolata wypowiedz Irelanda,
wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Doé¢
powiedzie¢, ze rzesza luizjanskich prawnikéw zaczeta
goraco negowac tezy profesora, udowadniajac nie
tylko fakt obowigzywania prawa cywilnego w Lui-
zjanie, ale przede wszystkim prezentujac zalety, jakie
mozna czerpaé z taczenia tradycji prawnych common
law i civil law™.

Chociaz porzadek prawny Luizjany po jej zakupie
w 1803 r. nigdy nie byt ,,aranzowany” wylacznie jako
system civil law (chociazby ze wzgledu na uczestnictwo

15 Zgodnie z § 21, rozdziatu 4 tytulu 24 Revised Statutes (RS
24:201), ,Instytut Prawa Stanowego Luizjany (Louisiana State
Law Institute), zorganizowany pod nadzorem Rady Nadzor-
czej Uniwersytetu Stanowego Luizjany oraz College’u Rolni-
czego i Technicznego (Board of Supervisors of the Louisiana
State University and Agricultural and Mechanical College),
z siedzibg w Szkole Prawa Uniwersytetu Stanowego Luizjany
(Law School of the Louisiana State University) jest powolany,
utworzony i zorganizowany jako oficjalna komisja doradcza
do spraw rewizji prawa, agencja reform prawa oraz agencja
badan prawnych stanu Luizjana”. Zob. tez O. Moreteau, De
Revolutionibus..., s. 43-45.

16 A.N. Yiannopoulos, Louisiana Civil Law: A Lost Cause?,
,Tulane Law Review” 1980, t. 54, nr 4, s. 834.

17 Tamze.

18 Tamze, s. 835.
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Luizjany w Unii, system sadownictwa czy model ksztal-
cenia prawnikéw'®), to nie ulega jednak watpliwosci,
ze w stanie tym wyksztalcito si¢ rozumiane w sposob
kontynentalny prawo prywatne, a dowodem na jego
obecno$¢ nie jest wylacznie formalne istnienie kodeksu
cywilnego, notabene tracacego swoja centralng pozy-
cje ze wzgledu na proces dekodyfikacji*’. Istotna jest
raczej obserwacja, ze Ow kodeks porzadkowat i dalej
porzadkuje Zycie obywateli w ich codziennych rela-
cjach majatkowych?..

3. Wprowadzenie trustu do prawa Luizjany

3.1. Stan do momentu przyjecia Trust Estate Act
z1920.

Kodeksy cywilne (czerpigce w duzej mierze
z Kodeksu Napoleona z 1804 r.) okazaly si¢ by¢ na
wespot z Konstytucjg Luizjany opornym gruntem
dla koncepcji trustu — stanowiacej dla common law
i podsystemu equity instytucje kluczows, bedaca bodaj
najwazniejszym wytworem tej kultury prawnej** Para-
doksalnie, pomimo znaczenia tej instytucji, trudno
jest przedstawic jej jedna, wyczerpujaca definicje.
Z uwagi na fakt, ze problematyka ta byla wielokrotnie
podnoszona w polskiej literaturze®, dla celéw niniej-
szego opracowania mozna ograniczy¢ sie do definicji
zawartej w art. 2 Konwencji haskiej o prawie wtasci-

19 Tamze,s. 8361in.

20 O. Moreteau, De Revolutionibus..., s. 55.

21 A.N.Yiannopoulos, Louisiana..., s. 840.

22 G. Moffat, G. Bean, J. Dewar, Trusts Law. Texts and Mate-
rials, Cambridge 2005, s. 1. Wybitny angielski historyk
i prawnik FW. Maitland okreslil nawet rozwdj idei trustu
jako ,najbardziej wyrdzniajace si¢ osiagniecie angielskich
prawnikow” w dziedzinie jurysprudencji. Zob. EW. Maitland,
A.H. Chaytor, W.J. Whittaker, J. Brunyate, Equity. A Course
of Lectures, Cambridge 1969, s. 23.

23 Zob. np. P. Stec, Powiernictwo w prawie polskim na tle

poréwnawczym, Krakéw 2005; M. Zachariasiewicz, Trust

i inne stosunki powiernicze w prawie poréwnawczym i prawie

prywatnym miedzynarodowym, Katowice 2016, s. 26, przypis

15; R. Rykowski, Pojecie powiernictwa - konstrukcja prawna

zarzgdu powierniczego, Krakéw 2005. Z nowszych opraco-

wan zob. np. K. Gorniak, Trust w prawie kontynentalnym,

»Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2022, z. 2,279 i n.
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wym dla trustow i ich uznawaniu z 1985 r.**, zgodnie

z ktéra ,termin trust odnosi si¢ do relacji prawnej

stworzonej — inter vivos lub na wypadek $mierci —
przez osobe [zwang] zalozycielem (settlor), kiedy to

majatek zostaje przekazany pod kontrole powiernika

(trustee), na rzecz beneficjenta trustu (beneficiary) albo

na okreslony cel”?.

Trust, z uwagi na swojg niebywalg elastycznos¢,
moze pelni¢ rozmaite funkgje - jest chociazby znako-
mitym narzedziem do gromadzenia majatku i zarzga-
dzania nim, dzieki czemu ufatwia sukcesje miedzypo-
koleniowg. Moze tez chroni¢ interesy beneficjentéw
(np. maloletnich, marnotrawcéw), a nawet ,,zaste-
powa¢” tradycyjny testament. Trust znajduje zasto-
sowanie w obrocie finansowym i handlowym (np.
w zakresie inwestycji zbiorowych), jest wykorzysty-
wany w obszarze racjonalizacji podatkowej przed-
siebiorstw czy tez stanowi dogodny instrument dla
prowadzenia dziatalnoéci charytatywnej®. Wszystkie
te obszary zastosowan trustu §wiadczg o tym, Ze nie
jest to instytucja pozbawiona znaczenia praktycznego
imoze by¢ wykorzystywana w istotnych kontekstach
spolecznych.

24 Convention of 1 July 1985 on the Law Applicable to Trusts
and on their Recognition (ang.), tekst Konwencji dostepny na
stronie: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/
full-text/?cid=59 (dostep: 18.07.2023). Z uwagi na kolizyj-
noprawne cele Konwencji trust definiowany jest tam dos¢
szeroko. Zob. takze P. Matthews, Ch. Mitchell, J. Harris,
S. Agnew, Underhill and Hayton. Law Relating to Trusts
and Trustees, London 2022, s. 10-11 oraz L. Tucker, N. Le
Poidevin, J. Brightwell, Lewin on Trusts, London 2020, s. 3,
gdzie autorzy omawiaja wskazang definicje¢ i jej niedostatki.

25 W dalszej czgéciart. 2 Konwencji wymienione sg cechy cha-
rakterystyczne trustu: ,[t]rust posiada nastepujace cechy -
a) majatek powierniczy tworzy odrebng mase majatkows
inie jest cze$cig majatku wlasnego powiernika; b) tytut do
majatku powierniczego przystuguje powiernikowi albo
innej osobie dzialajacej w jego imieniu; ¢) powiernik ma
prawo i obowiazek, za ktére odpowiada, do zarzadzania,
uzywania lub dysponowania majatkiem powierniczym,
zgodnie z postanowieniami trustu i specjalnymi obowigz-
kami natozonymi na powiernika przez prawo”.

G. Moffat, G. Bean, ]. Dewar, Trusts...,s. 31-32; E.F. Martin,

Louisiana’s Law of Trusts 25 Years after Adoption of the Trust

Code, Louisiana Law Review 1990, t. 50, nr 3, 505-508.
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Jak jednak wspomniatam, Luizjana napotkata trud-
nosci w implementacji trustu do swojego porzadku
prawnego. W literaturze wskazuje si¢ w tym zakre-
sie na zasadnicze dwa problemy natury prawnej. Po
pierwsze, nieznajomos¢ koncepcji wlasnosci podzie-
lonej w takim rozumieniu, w jakim zna ja tradycja
common law. Wlasno$¢ w anglosaskim truscie dzieli
sie bowiem miedzy powiernika (ktéremu w $wietle
common law przystuguje do majatku trustu legal
title) oraz beneficjenta trustu (ktérego uprawnienia
wywodza si¢ z podsystemu equity i wyposazaja go
w beneficiary [equitable] title)”’. Po drugie, istniejaca
w kontynentalnej tradycji prawnej reguta polegajaca
na natychmiastowym przej$ciu uprawnien (widoczna
w przypadku np. dziedziczenia), wykluczajaca mie-
dzy innymi wskazywanie jako beneficjentéw trustu
0s6b nieistniejacych w chwili $mierci powierzajacego
czy zarzadzanie przez jedna osobe majatkiem, ktory
poZniej ma ostatecznie trafi¢ do innego beneficjenta®®.

Owe bariery prawne wyrazal kazdy ze wspo-
mnianych wyzej aktéw prawnych, przede wszyst-
kim poprzez zaczerpniety wprost z Kodeksu Napo-
leona zakaz substytucji i fideikomiséw?’. Pierwsze
z tych poje¢ odnosito si¢ wylacznie do podstawienia
powierniczego, a wiec zakaz obejmowat dyspozycje,
w ktorych dana osoba miata otrzymac rzecz na czas
swojego zycia (bez mozliwosci alienacji), a potem
wydac ja substytutowi*®. Dyspozycja tego przepisu
nie obejmowala tzw. substytucji zwyklej (wulgarnej),
w ktorej wlasnos¢ miala przejsé na substytuta wtedy,
gdy pierwsza osoba nie bedzie mogta lub chciala tej

~31

rzeczy przyjac
na konstrukcji prawnej substytucji, polegat na prze-

. Fideikomis, opierajacy sie w koficu

kazaniu wlasno$ci jednej osobie wraz z poleceniem,
aby rzecz te wydac kolejnej osobie, dla ktérej byta

27 Zob.np.R.]J.]r. Scalise, Some Fundamentals of Trusts: Owner-
ship or Equity in Louisiana?, ,Tulane Law Review” 2017, t. 92,
nr 1, s. 60-61; K. Gorniak, Trust...,292in.

Zob. np. E.F. Martin, Louisiana’s Law..., s. 509-510; E.F. Mar-
tin, Adopting a Trust Law Adapted to Civil Law Principles -

28

The Example of Louisiana, ,International Legal Practitioner”
1986, t. 11, nr 1, s. 10. Por. R.S. 9:1891.

J. Dainow, The Introduction of the Trust in Louisiana, ,Cana-
dian Bar Review” 1961, t. 39, nr 3, s. 397, 399.

30 E.F. Martin, Lousiana’s Law..., s. 509.

31 J. Dainow, The Introduction..., s. 397.

29



w rzeczywistosci przeznaczona. Judykatura pokazy-
wala jednak, ze definicja ta nie byla do konica jasna®>.

Takie dyspozycje, w ktorych obdarowany, dziedzic
lub legatariusz otrzymywalby rzecz, ktérg nastepnie
musiatby zachowa¢ dla osoby trzeciej lub ja jej wydaé,
byly wéwczas w Luizjanie z mocy prawa niewazne®>.
Omawiane regulacje na poziomie Kodeksu cywilnego
stanowily jeden z argumentéw uzywanych w debacie
nad luizjanskim trustem; nie mozna byto wykreo-
wac trustu w systemie prawnym, ktdry tak zaciekle
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stujgcego dalsze zmiany. Polegat on na wprowadze-
niu wyjatku od obowiazujacego zakazu podstawien
w przypadku darowizn dla powiernikow (trustees) na
cele edukacyjne, charytatywne i kulturalne oraz dla
instytucji o takich celach - niezaleznie od tego, czy
juz istnieja, czy maja dopiero powstac®®. Interesujg-
cym zbiegiem okolicznosci jest, ze w tym czasie Paul
Tulane dokonywat (lub mial wta$nie zamiar doko-
nywac) darowizn na rzecz nazwanego na jego cze$¢
Tulane University w Nowym Orleanie®.

Daje si¢ zaobserwowac silny antagonizm

emocjonalny - strach przed nieznang instytucja

prawna, ,,koniem trojanskim” mogacym

bezpowrotnie rozbi¢ porzadek prawny Luizjany.

manifestuje swdj brak akceptacji dla dualistycznej
koncepcji wlasnoéci’*. Podkresla sie jednak, ze zawa-
zyt tutaj tez silny antagonizm emocjonalny - strach
przed nieznang instytucja prawna, ,,koniem trojan-
skim” mogacym bezpowrotnie rozbi¢ porzadek prawny
Luizjany. Z bardziej praktycznego punktu widzenia
silnie podkreslano, ze trust stwarza ryzyko wyjecia
ziemi z obrotu na dlugi czas. Negatywny stosunek do
trustu przejawial sie rowniez w orzecznictwie. Sady
stanowe w zasadzie bez zastanowienia kwalifikowaty
trusty jako niedozwolone podstawienia czy fideiko-
misy i odmawialy ich uznawania®.

Wrogos¢ dla koncepcji trustu utrzymywala si¢ do
1882 r., a wiec malego przetomu legislacyjnego, zwia-

32 Tamze. Zob. Succession of McCan (1895), 48 La.Ann. 145.

33 Zob. art. 40 Kodeksu z 1808 r., art. 1507 Kodeksu z 1825 r.
iart. 1520 Kodeksu z 1870 r. (w brzmieniu przed noweli-
zacjg). Tekst najpdzniejszego z wymienionych kodekséw
w brzmieniu na rok 1940 wraz z odno$nikami do odpowia-
dajacych mu przepiséw z wczesniejszych aktéw prawnych
jest dostepny na stronie: http://digitalcommons.law.lsu.edu/
la_civilcode_book_iii/3 (dostep: 18 lipca 2023).

34 J. Dainow, The Introduction..., s. 397.

35 Tamze.

Kolejne niewielkie kroki w kierunku wprowadzenia
trustu zostaly wykonane wraz z przyjeciem ustaw z lat
1902, 1910 i 1914, kiedy to m.in. przyznano bankom
mozliwoé¢ dziatania w pewnych obszarach zwigza-
nych z powiernictwem - przykladowo mogly one by¢
powiernikami®® czy postugiwac¢ si¢ terminem ,trust”
w tytutach korporacyjnych®. Jednak w zadnym z tych
aktow prawnych nie zdefiniowano jasno trustu - co
wiecej, wrecz unikano uzycia tego terminu. Faktem
jednak pozostaje, ze pierwotna niech¢¢ do omawianej
instytucji zostawala powoli przetamywana, a dobrym
tego znakiem byto powolne przyjmowanie trustu do
hermetycznego jezyka prawnego Luizjany*’.

3.2. Trust Estate Act z 1920 r.

Poczatek lat 20. XX w. zapisal si¢ w historii prawa
Luizjany jako zwiastun korzystnych dla idei trustu,

36 Act12471882r.. Tamze,s. 397-398.

37 Tamze.

38 R.G. Patton, Trust Systems in the Western Hemisphere,
»Tulane Law Review” 1945, t. 19, nr 3, s. 412.

39 J. Dainow, The Introduction..., s. 398.

40 Tamze.
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cho¢ krotkotrwatych, zmian. Ustawa z 1920 r.*! umoz-
liwiono tworzenie trustow prywatnych na okres mak-
symalnie dziesi¢ciu lat od $mierci zalozyciela, a jezeli
beneficjent byl nieletni w chwili §mierci donatora — na
okres dziesieciu lat od osiagniecia przez beneficjenta
pelnoletnio$ci. Co jednak wazne, dopuszczono - tak
jak w klasycznym angloamerykanskim truscie — wlas-
no$¢ podzielona w relacji powiernika i beneficjenta®.
Tak czy inaczej, omawiana ustawa byta wyjatkowo
lakoniczna i nie odnosita si¢ do wigkszosci kwestii
dotyczacych funkcjonowania trustu, np. pomijala
problematyke praw i obowigzkdéw zatozyciela trustu,
powiernika i beneficjentow*®. Oczywiscie wprowadze-
nie trustu nie byloby mozliwe bez zmiany Konstytucji
stanowej — stosowna poprawke umozliwiajaca tworze-
nie trustow wprowadzono w 1921 r.**

Omawiana ustawa zostala uchylona w 1935 r., co
przekreslito chwilowo szanse na rozwoj stosunkow
powierniczych w Luizjanie. Po tej dacie nie tylko
uniemozliwiono tworzenie nowych trustow, ale takze
zamierzano rozciggna¢ ten skutek na juz funkcjonujace
trusty, uniewazniajac je. Co do tej ostatniej kwestii
wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy Luizjany w sprawie
Succession of Manning (1936)*°, uznajac retroaktywny
skutek ustawy uchylajacej za sprzeczny z Konstytucja
stanowg. Dotychczas utworzone trusty mogly wiec
dalej funkcjonowa¢, jednakze ich dziatanie bylo fak-
tycznie pozbawione jakiejkolwiek podstawy prawnej*°.

Wskazuje sig, ze uchylenie Trust Estate Actz 1920 1.
bylo podyktowane bardziej wzgledami politycznymi
anizeli wymogami prawnymi. Nalezy odnotowa¢
za Josephem Dainowem, ze — ku zdziwieniu wielu
0s6b — w latach obowiazywania Trust Estate Act tru-
sty funkcjonowaly bez wstrzgsania systemem civil
law; ponadto ich obecnos¢ w zasadzie nie indukowata
sporéw sadowych?’. Pierwszy okres obowiazywania
trustéw w Luizjanie, pomimo niecheci legislatury,

41 Act 10721920 r. Tamze, s. 398-399.
42 E.F. Martin, Lousiana’s Law..., s. 510.
43 J. Dainow, The Introduction..., s. 398-399.
44 Tamze.
45 185 La. 894.
46 F.F. Stone, Trusts in Louisiana, ,, The International and
Comparative Law Quarterly” 1952, t. 1, nr 3, s. 371.
47 ]. Dainow, The Introduction..., s. 399.
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byt wigc stosunkowo stabilny i §wiadczyt o dobrze
przyjetej wsréd obywateli Luizjany recepcji instytucji
trustu. Ponadto podkresla si¢, Ze pomimo swojej krot-
kotrwato$ci Trust Estate Act z 1920 r. wywarl istotny
wplyw na pézniejsza legislacje stanowg w dwdch aspek-
tach — umozliwil obywatelom Luizjany zapoznanie sie
z obcg im koncepcja trustu, a takze utorowat droge do
dopuszczenia obejmowania trustem legitime, a wiec
czesci nierozrzadzalnej majatku spadkowego, wyni-
kajacej z istniejacego w Luizjanie systemu rezerwy
spadkowej*®.

3.3. Nowy akt prawny - Trust Estates Law z 1938 1.

Luka prawna po uchyleniu pierwszej ustawy regu-
lujacej trusty datla si¢ odczu¢ w Luizjanie w trzech
aspektach. Po pierwsze, obywatele stali si¢ §wiadomi
istnienia instytucji prawnej trustu, ktora byla przeciez
wszechobecna i szeroko wykorzystywana w calych Sta-
nach Zjednoczonych. Po drugie, cz¢$¢ Luizjanczykow
posiadajacych znaczne majatki zaczeta wyprowadzaé
swoje mienie za granice stanu i tam tworzy¢ trusty.
Wreszcie po trzecie — wzrost federalnego podatku
dochodowego wywolat zainteresowanie racjonalizacja
podatkowa, polegajaca na m.in. umiejetnym lokowa-
niu swoich aktywoéw*’.

Che¢ korzystania z licznych zalet trustu zaczeta
wiec dawac o sobie znac z coraz wiekszg sitg. W 1937 1.
Louisiana Bankers Association zwrdcilo sie do dwezes-
nego gubernatora z zagdaniem nowej regulacji praw-
nej dotyczacej trustow. Zdaniem stowarzyszenia taka
ustawa miala zaradzi¢ odptywowi kapitatu do innych
stanow, a takze zagwarantowac¢ obywatelom Luizjany
takie prawa, jakimi cieszy si¢ cala reszta Standw Zjed-
noczonych. Rosnaca potrzebe spoleczng trustu w syste-
mie civil law mozna bylo zrealizowa¢ dwojako - albo
probujac dostosowac istniejace prawo cywilne tak, aby
znane instytucje prawne mogly spetnia¢ funkcje trustu,
albo implementujac trust w jego klasycznej postaci.
Luizjana wybrata to ostatnie rozwiazanie, przyjmujac

48 H.S. Daggett, Progress Report on Louisiana’s Trust Estates
Act, ,Louisiana Law Review” 1949, t. 10, nr 1, s. 47. Zob. tez
R.J. Jr. Scalise, Some..., s. 54, gdzie autor powoluje si¢ na
przytoczone wnioski H.S. Daggett.

49 . Dainow, The Introduction..., s. 399.



w 1938 r. nowg ustawe, nazwang Trust Estate Act*®. Co
ciekawe, ustawa ta byta pierwszym kompletnym trust
code przyjetym przez péinocnoamerykanski stan®’.
Prace nad tg ustawg, bedaca w istocie zlepkiem
roznych dostepnych w tym czasie aktow prawnych,
byly szeroko komentowane i krytykowane — gtow-
nym zarzutem byla rzekoma stronniczo$¢ regulacji ze
wzgledu na fakt, ze projektodawcg bylo stowarzyszenie
bankieréw®> Pomimo tych zarzutéw oraz licznych
zrodel®® Trust Estates Law z 1938 r. byt jednak uzna-
wany za catkiem logiczna, spdjna i stabilng ustawe,
a na pewno byl takag w poréwnaniu z Trust Estate
Act z 1920 r. Ta ostatnia bowiem byta raczej ekspery-
mentem, majacym za zadanie ,,przetestowac” trust
w porzadku prawnym nieprzyjmujacym common law**.
Trust Estates Act z 1938 r. staral sie oddawa¢ swego
rodzaju asymilacje konceptu charakterystycznego dla
common law z najwazniejszymi zalozeniami dok-
tryny kontynentalnego prawa cywilnego. Tak jak
w poprzedniej ustawie, rdwniez i teraz zezwolono
na wytom w jednolitej koncepcji wlasnosci i — w zgo-
dzie z restrykcja wynikajaca z Konstytucji — ograni-
czono czas trwania trustu na okres dziesieciu lat®>.
Poczatkowo ustawa nie wprowadzata wielu innowacji
w poréwnaniu do Trust Estate Actz 1920 1., a co za tym
idzie - nie rozwiazywala probleméw wynikajacych
z niesatysfakcjonujacego dopasowania Trust Estate
Law do obowigzujacego Kodeksu cywilnego. Przetom
nastapil w 1952 r., kiedy prawo Luizjany po raz pierw-
szy w historii zezwolilo na utworzenie trustu na czas
zycia beneficjenta. Z kolei w 1962 r., torujac juz powoli

50 Tamze. Stalo si¢ tak m.in. z uwagi na pozadana uniformi-
zacj¢ prawa miedzystanowego.

R.G. Patton, Trust...,s 412.

FE.F. Stone, Trusts...,s. 372.

51
52
53 Autorzy korzystali w duzym zakresie z Restatement of the
Law of Trust z 1935 r,, przyjetego przez Instytut Prawa Ame-
rykanskiego (American Law Institute). Ponadto inspirowali
si¢ trzema projektami przedstawionymi przez komisarzy
Uniform State Laws (Uniform Trust Act, Uniform Principal
and Income Act, Uniform Trustee’s Accouting Act) oraz
Model Spendthrift Trust Statute przygotowanym przez
Dean’a Griswolda z Harvard Law School. Zob. J. Dainow,
The Introduction..., s. 400 i powolana tam literatura.

54 Tamze.

55 Tamze,s. 401.
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droge nowej ustawie, legislatura stanowa uchylita zakaz
fideikomisow z art. 1520 Kodeksu cywilnego z 1870 r.,
atakze - za zgoda obywateli — uchwalila analogiczna
poprawke Konstytucji stanowej, dopuszczajac przy tym
w specyficzny sposdb substytucje w trustach®®. Byto
to po czesci spowodowane wystapieniem probleméw
orzeczniczych zwigzanych z substytucjami w spra-
wach Succession of Guillory (1957)% oraz Succession of
Meadors (1961)*®. Nie wdajac sie w szczegoty obu tych
przypadkéw, w kazdym z nich dochodzilo do stworze-
nia konstrukeji mortis causa, w ktorej spadkodawca
ustanawial trust i zawieral w nim podstawienie, ktore
stanowito - zdaniem sagdéw — niedozwolong substy-
tucje®®. W tym samym roku wprowadzono do Trust
Estate Act jeszcze kilka innych zmian, m.in. doprecy-
zowujacych czas trwania trustu czy potwierdzajacych
mozliwos$¢ tworzenia trustu, w ktéorym mozna usta-
nowi¢ oddzielnych beneficjentéw do majatku powier-
niczego i dochoddw, ktdre ten majatek przynosi®’.

3.4. Przyjecie Louisiana Trust Code z 1964 r.

Wielokrotnie poprawiana ustawa, pomimo przyj-
mowania zdawaloby si¢ coraz bardziej pozadanego
ksztaltu, posiadata wiele niedoskonalosci. W zwigzku
z tym Luizjana podjeta decyzje o rewizji obowiazuja-
cego aktu prawnego®’. W 1959 r. Louisiana Law Insti-
tute wyznaczyl na referenta przygotowywanej ustawy
Leonarda Oppenheima, ktory na czele specjalnie powo-
tanej Trust Advisory Committee opracowal nowy akt
prawny. Uchwalony w 1964 r. Louisiana Trust Code
byl wyrazem pewnego kompromisu legislacyjnego,
majacego na celu zachowanie dziedzictwa civil law
wraz z zapewnieniem sprawnie funkcjonujacej ustawy
trustowej®>. Warto odnotowa¢, ze postanowienia doty-
czace trustow nie zostaty wlaczone do Kodeksu cywil-

56 E.F. Martin, Lousiana’s Law..., s. 510-511.

57 232 La.213.

58 135 So.2d 679.

59 L.Oppenheim, A New Trust Code for Louisiana: Some Basic

Policy Considerations, ,Louisiana Law Review” 1963, t. 23,
nr 4, s. 622; K.V. Lorio, Louisiana Trusts: The Experience
of a Civil Law Jurisdiction with the Trust, ,Louisiana Law
Review” 1982, t. 42, nr 5, s. 1729-1730.

60 K.V.Lorio, Louisiana...,s. 1730.
61 L.Oppenheim, A New Trust Code...,s. 621.
62 Tamze.
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nego, a staly si¢ odrebng ustawg zamieszczong w Revi-

sed Statutes, w tytule 9 (Civil Code - Ancillaries)®.
Droga, ktora obrali projektodawcy, nie byta oczywi-

sta. Zalozeniem nowej ustawy byto bowiem przejecie

na poziomie akademickim, okazaly sie zwlaszcza dwie
kwestie — przyjecie tzw. ,teorii tytulu” (odnoszacej sie
do zasadnosci odnoszenia si¢ w konstrukeji prawnej
trustu do anglosaskiej siatki pojeciowej) oraz nieod-

Uchwalony w 1964 roku Louisiana Trust

Code byl wyrazem pewnego kompromisu

legislacyjnego, majacego na celu zachowanie

dziedzictwa civil law wraz z zapewnieniem

sprawnie funkcjonujacej ustawy trustowe;j.

modelu trustu angloamerykanskiego w calo$ci oraz
wprowadzenie niezbednych zmian, ktére pozwolityby
na lepsze dopasowanie tej instytucji do siatki pojecio-
wej i zasad prawa Luizjany®*. Ustawa miata umozliwic
»jasnos¢ i pewnos$¢” uzywania terminu prawnego ,trust”
poprzez dokladne wskazanie zakresu zastosowania
omawianego pojecia w luizjanskim jezyku prawnym,
a takze wprowadzi¢ ulatwienia w kwestiach podat-
kowych i planowaniu rodzinnej sukcesji majatko-
wej®. Nagladujac Trust Estate Law z 1938 r., Louisiana
Trust Code mial zawiera¢ wszystkie koncepcje ujete
w ramach poprzedniej ustawy, a ponadto wprowadza¢
rozwigzania majace na celu uatrakcyjnienie omawia-
nej instytucji wéréd luizjanskich prawnikow — wszak
do$¢ zachowawcze korzystanie z mozliwosci dawanych
przez trust byto jedna z bolaczek dwezesnego prawa®®.

Ksztalt owych zmian w Louisiana Trust Code byt
poddawany szerokim dyskusjom, zaréwno w Advisory
Commitee, jak i Council of the Louisiana Law Institute.
Posrdd réznych kwestii podnoszonych podczas prac
tych organéw szczegélnie krytykowane, przynajmniej

63 Na temat Revised Statutes i dekodyfikacji prawa cywilnego
w Luizjanie zob. O. Moreteau, De Revolutionibus...,s. 53 in.

64 L. Oppenheim, New Trust Code for Louisiana - Act 338 of
1964, ,Tulane Law Review” 1965, t. 39, nr 2, s. 188-189.

65 Tenze, A New Trust Code..., s. 621-622.

66 Tenze, New Trust Code...,s. 187.
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wolalno$é¢ trustu (w projekcie trust miat by¢ nienaru-
szalny, tzn. nie mégl by¢ rozwigzany przez zadng ze
stron, nawet jesli wyrazity one taka wole)®”.

4. Angloamerykatiska koncepcja
trustu z Louisiana Trust Code z 1964 r.
a dziedzictwo prawne Luizjany

Wyzej wskazane problemy nie byly jednak jedynymi,
przed jakimi staneli twércy nowej ustawy regulu-
jacej trusty. Jak si¢ okazuje, przeszkody napotkano
szczegolnie przy konstrukcjach prawnoprywatnych
wywodzacych sie z tradycji kontynentalnej, ktore
Luizjanczycy uwazajg za kluczowe elementy ich dzie-
dzictwa prawnego.

4.1. Zakaz substytucji

Od samych poczatkéw zmagan z wprowadzeniem
trustu do prawa Luizjany wyrazony w Konstytucji
Luizjany oraz Kodeksie cywilnym zakaz substytu-
cji i fideikomiséw byl dla trustu wielka przeszkoda
o charakterze instytucjonalnym. Sytuacja ta zmienita

67 Szerzej w tym zakresie: zob. R.A. Pascal, Of Trusts, Human
Dignity, Legal Science, and Taxes — Suggested Principles for
a Louisiana Trust Estates Law, ,Louisiana Law Review” 1963,
t. 23, nr 4; D.W. Robertson, Some Interesting Features of the
Proposed Trust Code, ,Louisiana Law Review” 1964, t. 24,
nr 4; L. Oppenheim, New Trust Code..., s. 188-189.



sie dopiero w 1962 r., kiedy to w zwiazku tzw. reme-
dial legislation®®, w drodze odpowiednich poprawek
w stanowej ustawie zasadniczej oraz Kodeksie cywil-
nym, dopuszczono stosowanie podstawien w trustach.
Jednak nawet po przyjeciu Louisiana Trust Code nie
od razu zaakceptowano mozliwos$¢ ustanawiania
substytutéw w truscie®®. Znakomitym tego przykta-
dem jest sprawa Crichton p. Succession of Gredler
(1970)7°, w ktdrej Sad Najwyzszy Luizjany uznat, ze
ustanowiony tam w testamencie trust jest niewazny
ze wzgledu na fakt, ze zawieral substytucje - zdaniem
Sadu - wywierajgce swoj skutek juz po zakonczeniu
trustu’'. Z biegiem czasu orzecznictwo zaczelo by¢
nieco bardziej przychylne dla luizjanskich trustow,
np. w sprawie Succession of Materiste (1973)"?, gdzie
za pomocg zabiegdw wykladni sad zinterpretowat sub-
stytucje jako podstawienie zwykte”>. P6zniej dozwo-
lono na umieszczanie w trustach postanowien, co do
ktérych wezedniej pojawiaty sie watpliwosci orzecz-
nicze, stosujac bardziej liberalng wykladnig¢ prawa’.

4.2. Tytut prawny a wlasnos¢ majqtku trustowego

Zasygnalizowanym juz wczesniej waznym prob-
lemem jest kwestia, czy ten, komu przystuguje tytut
prawny (legal title) do majatku powierniczego - a wiec
powiernik - jest réwniez wlascicielem powierzonego
majatku. Jesli tak, to czy przystuguje mu prawo wlasno-
$ci w tradycyjnym, kontynentalnym ujeciu? Ze wzgledu
na ogdlne zalozenie tworcéw Louisiana Trust Code
polegajace na recepcji angloamerykanskiego modelu
trustu w mozliwie najpelniejszym zakresie postano-
wiono zachowa¢ zasade, ze to trustee jest posiadaczem
tytutu prawnego do majatku trustowego”.

68 L.Oppenheim, New Trust Code for Louisiana — Some Steps

toward Its Achievement, ,Tulane Law Review” 1963, t. 37,

nr2,s. 171in.

69 K.V. Lorio, Louisiana...,s. 1731.

70 256 La. 156.

71 K.V. Lorio, Louisiana..., s. 1731.

72 273 So0.2d 617.

73 K.V. Lorio, Louisiana...,s. 1731-1732.

74 Szerzejnaten temat zob. tamze oraz E.F. Martin, Lousiana’s
Law..., 526-530.

75 K.V. Lorio, Louisiana..., s. 1733. Zgodnie z definicjg usta-

wowg, powiernik jest osobg, na ktora przenoszony jest tytut

do majatku powierniczego: A trustee is a person to whom
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Tak czy inaczej, konflikt pomiedzy jednolitg koncep-
cja wlasnosci a przejéciem tytulu prawnego do majatku
trustu na powiernika objawia si¢ w praktyce i zdaje
sie, ze nie zostal ostatecznie rozwigzany’®. Trudno-
$ci w operowaniu tymi pojeciami i ich rozumieniu sg
doskonale uwidocznione w znanej sprawie Reynolds
p- Reynolds (1979), w ktérej problem prawny dotyczyt
wskazania, czy doch6d wygenerowany przez majatek
trustowy nalezy do majatku osobistego beneficjentki
(pani Reynolds), czy moze zostal objety wspolnoscia
malzenska z jej bylym malzonkiem; to z kolei sprowa-
dzalo sie do ustalenia, kto jest whascicielem majatku
powierniczego (beneficjentka czy moze powiernik).
Sprawa trafila ostatecznie do stanowego Sadu Najwyz-
szego, ktéremu trudno bylo zaja¢ jednolite stanowi-
sko””. Zdaniem wigkszo$ci sedziéw uprawnienia pani
Reynolds jako principal beneficiary to ,wyraznie mniej
niz pelna wlasno$¢”’®. Zdanie odrebne w tej sprawie
wyrazil sedzia Dixon, ktéry stwierdzil, ze dochod
z majatku trustowego mozna bardziej niz za pozytki
(znane civil law jako chociazby w przypadku uzytko-
wania) uzna¢ za rodzaj renty czy $wiadczen alimen-
tacyjnych, wchodzacych w sktad majatku odrebnego
z uwagi na fakt ,niepetnej wlasnosci” przystugujacej
pani Reynolds”®.

Doktryna zgodnie wskazuje, Ze sprawa Reynolds
v. Reynolds obnaza niedoskonalosci funkcjonowania
angloamerykanskiego modelu trustu w Luizjanie®’.
Kathryn Venturatos Lorio stwierdza, Ze dokonana
przez Sad Najwyzszy charakterystyka uprawnien

powiernika i beneficjenta jest ,,raczej stabo okreslona”®.

title to the trust property is transferred to be administered
by him as a fiduciary. (RS 9:1781).

76 R.J.Jr.Scalise, Some...,s. 98, rozdzial E. Chase, § 1:3. Divided
ownership of trust property in Louisiana, w: E. Chase, 11 La.
Civ. L. Treatise. Trusts, Westlaw.

77 388 S0.2d 1135. Zob. D.W. Gruning, Reception of the Trust
in Louisiana: the Case of ‘Reynolds v. Reynolds’, ,Tulane Law
Review” 1982, t. 57, nr 1, 5. 102 i n., gdzie autor szczegétowo
przedstawia omawiang sprawe i réznorodno$¢ zajmowanych
w niej stanowisk. Zob. takze K.V. Lorio, Louisiana Trusts...,
s. 1734.

78 R.J.Jr. Scalise, Some..., s. 98.

79 K.V. Lorio, Louisiana...,s. 1735.

80 Zob.np. RJ.Jr. Scalise, Some..., s. 98.

81 K.V. Lorio, Louisiana...,s. 1735.

3(77) - 2023 - 68-82 FORUM PRAWNICZE 77



ARTYKULY

Z kolei David William Gruning pisze, ze omawiana
sprawa pokazuje niekompletno$¢ procesu recepcji
trustu w Luizjanie i podkreéla przy tym, ze dopdoki
luizjanski trust nie bedzie ,,prawdziwie cywilistyczna
instytucja, pozostajaca w harmonii z caloscig prawa
Luizjany”, dopdty korzystanie z tej instytucji moze
powodowac niestabilnos¢ i nieprzewidywalnos¢
orzecznictwa, a przez to zniecheca¢ do korzystania
z powiernictwa®’. Zdaniem tego autora poszukiwa-
nie wlasciciela w konstrukeji prawnej zaczerpnietej
z common law jest o tyle niewlasciwe, ze Anglosasi
majg diametralnie rézne podejscie do rozumienia
tego pojecia, przez co nie przypisuja prawa wlasnoséci
(tak jak jest ono rozumiane w civil law) ani powier-
nikowi, ani beneficjentowi trustu. Natomiast w tra-
dycji kontynentalnej w kazdym przypadku dazy sie
do okreslenia wiasciciela, bo zalozeniem tej tradycji
jest, ze — niezaleznie od istniejacego trustu — komus
wlasno$¢ musi przystugiwac®.

Prébe definitywnego rozstrzygniecia omawianego
problemu (przynajmniej na poziomie orzeczniczym)
podjeto w sprawie Bridges v. Autozone Properties, Inc.
(2005)**, w ktérej prawo wlasnosci zostalo ostatecz-
nie przypisane powiernikowi. Trust na gruncie tego
orzeczenia bylby rozumiany jako rodzaj umowy na
rzecz osoby trzeciej, w ktorej beneficjent trustu miatby
jedynie prawa obligacyjne wobec trustee. Zaznacza
sie, ze takie rozstrzygniecie jest o tyle nieszczesliwe,
ze Lousiana Trust Code z 1964 r., tak samo jak jego
poprzednik z 1938 ., nie przesadza kwestii wlasnosci,
a na pewno nie zréwnuje ,,tytutu” do majatku z pra-
wem wiasno$ci majatku trustowego. Co wiecej, trudno
uznadé, ze powiernikowi przystuguje petna wtasnosci
w sensie cywilistycznym, poniewaz wazny jej atrybut
(tj. mozliwos¢ czerpania korzysci z owego majatku) jest
zarezerwowany jedynie dla beneficjenta®.

W nowszej literaturze przedmiotu podsuwane sa
rozne rozwigzania omawianego konfliktu. Zdaniem
Michaela McAuley’a wymagana jest rekoncyliacja
zastanych poje¢ i uznanie, ze ,trust ma swéj wlasny
$wiat” i nie mozna go wttoczy¢ w ramy wlasnosci rozu-

82 D.W. Gruning, Reception...,s. 121-122.
83 Tamze,s. 120-121.

84 900 So. 2d 784 (La. 2005).

85 E. Chase, § 1:3. Divided ownership...

78 FORUM PRAWNICZE | 3(77) - 2023 - 68-82

mianej tak, jak w civil law. Z tego powodu w prawie rze-
czowym Luizjany powinny istnie¢ dwa oddzielne pod-
systemy, ,,schematy” (schemes) — jeden dla tradycyjnej
wlasnosci (ownership), drugi dla trustéw, gdzie funk-
cjonowatoby pojecie ,,zarzadzania” (management)®®.
Natomiast zdaniem Ronalda J. Scalise’a (notabene kry-
tykujacego m.in. wyrok Bridges v. Autozone Properties,
Inc.) zaréwno powiernikowi, jak i beneficjentowi trustu
przystuguja specyficzne prawa rzeczowe (real rights),
co réwniez wymykatoby si¢ cywilnoprawnej klasy-
fikacji opartej na jednolicie rozumianej wtasnoéci®”.

4.3. Dziedzice konieczni

Kolejnym waznym zagadnieniem, z ktorym musieli
zmierzy¢ si¢ tworcy Louisiana Trust Code, byla wyste-
pujaca w tradycji prawnej Luizjany kwestia dziedzicow
koniecznych, powigzanych ze specyficznie zachowa-
nym w tym stanie systemem rezerwy. Majac na uwadze
fakt, ze trust czesto wkracza w obszar prawa spadko-
wego, nalezalo uregulowa¢ wzajemna relacje miedzy
powiernictwem a tzw. forced heirship®®.

System luizjanskiej rezerwy od dekad byt chroniony
na poziomie konstytucyjnym i w regulacji kodeksu
cywilnego, co wyrazalo przywigzanie obywateli tego
stanu do instytucji rodziny i ochrony potrzebujacych
ekonomicznego wsparcia jej cztonkéw®®. Do potowy
lat 90. nalezalo pozostawi¢ dla zstepnych nawet potowe
masy spadkowej, jednak wraz z sukcesywnymi refor-
mami, uwienczonymi silnie lobbowana poprawka
Konstytucji stanowej w 1995 r.°°, regulacja dotyczaca
dziedziczenia koniecznego stala si¢ atroficzna i obej-
muje swoim zakresem tylko zstepnych, ktérzy w chwili
$mierci spadkodawcy majg mniej niz 24 lata lub - nie-
zaleznie od wieku - osoby, ktore ze wzgledu na swoja

86 Zob. McAuley M., Trust and reconciliation. Notions of pro-
perty in Louisiana’s Civil and Trust Codes, w: Re-imagining
the Trust. Trusts in Civil Law, red. L. Smith, New York 2012,
s. 124-126, 178-182.

R.J. Jr. Scalise, Some..., s. 86-96, 100 i n.

K.V. Lorio, Louisiana..., s. 1735.

C. Samuel, Letter from Louisiana: An Obituary for Forced

87

88

89
Heirship and a Birth Announcement for Covenant Marriage,
»Tulane European and Civil Law Forum” 1997, t. 12, s. 183.
Zob. tez Konstytucje stanowe z 1921 i 1974 r., gdzie istnial
wyrazny zakaz zniesienia rezerwy w Luizjanie.

90 Tamze,s. 185.



niepetnosprawnos¢ fizyczna lub umystows sg trwale
niezdolne do zajmowania si¢ samymi soba i swoimi
majatkami®’. Niemniej w chwili uchwalania Louisiana
Trust Code w 1964 r., kwestia tzw. legitime (czyli czesci
nierozrzadzalnej przypadajacej na dziedzica) nie byta
bynajmniej pomijana®>.

Wydaje sie, ze gtéwna trudnos$¢ w pogodzeniu
postanowien chronigcych dziedzicéw koniecznych
z istotg trustu polegata na tym, ze dlugotrwale wyje-
cie z obrotu cze$ci majatku, do ktérego jest upraw-
niona dana osoba na mocy przepiséw o dziedziczeniu
koniecznym, w mniejszym lub wigkszym stopniu godzi
w jej prawo do uzyskania zabezpieczenia ekonomicz-
nego, ktore rezerwa ma gwarantowaé. W zwiazku
z tym Louisiana Trust Code wskazuje w art. 1841, ze
legitime moze by¢ umieszczona w truscie pod kil-
koma warunkami - m.in. corocznej wyptlaty zysku
na rzecz dziedzica koniecznego® czy tez ustalenia
czasu trwania trustu maksymalnie do $mierci dzie-
dzica koniecznego®.

Przyznana ze wzgledu na specyfike systemu rezerwy
ochrona dziedzicéw koniecznych ewidentnie nie kore-
sponduje ze znang common law elastycznos$cia trustu,
bedacego niejednokrotnie instrumentem planowania
sukcesji miedzypokoleniowej*. F. du Toit wskazuje, ze
fakt istnienia regul kodeksowych zabezpieczajacych
ekonomicznie najblizsza rodzing mégt skutecznie

91 Zob. art. 1493 Kodeksu cywilnego z 1870 r..

92 Zob. np. L. Oppenheim, New Trust Code...,s. 204 in.

93 Warto zauwazy¢, ze po nowelizacji z 1999 r. dochdd ten jest
wyplacany w wysokoéci koniecznej na zabezpieczenie utrzy-
mania i edukacji dziedzica koniecznego, po uwzglednieniu
wszystkich innych dochodéw i wsparcia, jakie dziedzic ten
otrzyma w danym roku. Zob. § 1841 Louisiana Trust Code
(RS 9:1841) w aktualnym brzmieniu: https://www.legis.
la.gov/legis/Law.aspx?d=106798 (dostep: 18 lipca 2023).

94 Jest to okres krotszy niz w innych stanach. E.F. Martin,

Lousiana’s Law..., s. 525.

95 F. du Toit, Trusts in Mixed Jurisdictions — Aspects of the

Louisiana and South African Trusts Compared, ,The Tulane

European and Civil Law Forum” 2018, t. 33, s. 24 i cytowany

przez niego E.A. Nabors, The Shortcomings of the Louisiana

Trust Estates Act and Some Problems of Drafting Trust Instru-

ments Thereunder, ,Tulane Law Review” 1939, t. 13, nr 2,

s. 179-181, ktory wskazuje dziedziczenie konieczne jako

jeden z czynnikéw ograniczajacych mozliwosci trustu.
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zniecheca¢ do tworzenia trustéw, w ktorych benefi-
cjentami byliby dziedzice konieczni®®.

4.4. Inne cechy charakterystyczne

Przesycony tradycja kontynentalng luizjanski trust
przejawia swoja wyjatkowos¢ na tle pozostatych ame-
rykanskich stanéw takze w innych, specyficznych
cechach. Ustawa trustowa z 1964 r. odrzuca znang
w common law regule: rule against perpetuities, wpro-
wadza jednak rozwigzanie funkcjonalnie podobne,
polegajace na ograniczeniu czasu trwania trustu mak-
symalnie na czas dtugosci zycia ostatniego z beneficjen-
tow, nie dtuzej jednak niz dwadziescia lat od $mierci
zalozyciela trustu (wzglednie od powstania trustu, gdy
settlor nie jest osobg fizyczna)®”. Ponadto dochodza
do tego wyzej zaznaczona, w zasadzie bezwzgledna
niezniszczalno$¢ trustu czy tez wymaog istnienia i moz-
liwosci okreslenia kazdego z beneficjentow trustu,
poza wyjatkami wskazanymi w ustawie’®. Wszystkie
wymienione powyzej cechy charakterystyczne spra-
wiaja, Ze trust w Luizjanie - pomimo recepcji modelu
angloamerykanskiego — poprzez liczne modyfikacje
i dostosowania do instytucji prawnych wlasciwych dla
kontynentalnej tradycji prawnej, stal sie narzedziem
zdecydowanie unikatowym.

5. Whioski

Siegajaca drugiej polowy XIX w. historia wprowa-
dzenia trustu do prawa Luizjany pokazuje zaréwno
istotne roznice systemowe miedzy tradycjami praw-
nymi kontynentalna i common law, jak i pewna rezerwe,
z jakg obywatele Luizjany podchodzili do nieznanej
im instytucji prawnej. Bedac pod silnym wplywem
pozostalych stanéw, Luizjana zmuszona byta jednak
do otwarcia si¢ na korzysci dawane przez trust. Warto
tez podkresli¢, ze owa recepcja nie bylta bezkrytyczna -

96 F.du Toit, Trusts..., s. 24-25.

97 W przypadku trustu, w ktérym ani zalozyciele, ani bene-
ficjenci nie sg osobami fizycznymi, trust moze trwa¢ mak-
symalnie 50 lat od jego utworzenia. Zob. § 1831 Louisiana
Trust Code (RS 9:1831); K.V. Lorio, Louisiana...,s. 1738.
Zob. § 1803 Louisiana Trust Code (RS 9:1803). Do wyjat-

kow tych zalicza si¢ np. mozliwo$¢ tworzenia class trusts,

98

w ktorych wystarcza, ze tylko jedna z os6b nalezacych do
tworzonej klasy istnieje w momencie tworzenia trustu. Zob.
K.V. Lorio, Louisiana..., s. 1739.
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dzigki temu Luizjana nie naruszyla catkowicie cen-
tralnych zasad swojego systemu prawnego®”. Ponadto,
pomimo oparcia luizjanskiego trustu na modelu anglo-
amerykanskim, wskazuje sie, Ze omawiana instytucja
prawna zostala zaakceptowana i znajduje zastosowanie
w wiekszosci obszaréw, w ktorych zazwyczaj wyko-
rzystywany jest trust'°’. Luizjana moze shuzy¢ zatem
za przyklad porzadku prawnego, w ktérym powiodta
sie implementacja rozwigzania prawnego obcego dla
zastanej tam tradycji prawnej.

civil, bedacego zresztg Zrodtem niecheci do instytucji
powierniczych w kontynentalnej tradycji prawne;j**".

Nietrudno tu dostrzec pewne podobienstwa z przy-
padkiem polskiej fundacji rodzinnej. Argument histo-
ryczno-poréwnawczy moze dostarczy¢ odpowiedzi
na niektoére zarzuty wzgledem tej nowej w polskim
systemie prawnym instytucji — czy te istniejace, czy

te mogace sie z biegiem czasu pojawi¢'*?. Ostatecz-
nie nie mozna przeciez zapominac, Ze mieszanie si¢

systemow prawnych i wzajemne przenikanie wystepu-

Bedac pod silnym wplywem pozostalych

stanow, Luizjana zmuszona byla do otwarcia

sie na korzysci dawane przez trust.

Omoéwiony proces legislacyjny nie byt w przypadku
trustu pozbawiony czgsto sprzecznosci. Z jednej strony
kurczowe przywiazanie do wlasnej tozsamosci prawnej
powodowato sprzeciw wobec nieznanego w luizjan-
skiej praktyce powiernictwa, z drugiej za$ poten-
cjalne korzysci podatkowe i mozliwos¢ elastycznej
sukcesji byly wymogiem 6wczesnego obrotu praw-
nego. Luizjana musiala wiec wywazy¢ powyzsze war-
tosci i zracjonalizowad wlasne obawy przed ,feudal-
nym” trustem. Jak stusznie wskazywano juz w 1938 r.,
przecietny trust nie obejmuje przeciez ogromnego
majatku i w codziennym uzytku nie stuzy wylacznie
do wieloletniego utrzymywania rodzinnych fortun.
Cel trustu w gruncie rzeczy zasadza si¢ w ochronie
rodziny, a wiec wartoéci bardzo bliskiej obywatelom
Luizjany, majacej swdj wyraz chociazby w poziomie
ochrony zapewnianym aktualnie przez instytucje for-
ced heirship. Co wiecej, majatek powierniczy stanowia
coraz czeséciej aktywa niematerialne (przyktadowo
udziaty w spélce), w zwigzku z czym grozba dtugo-
trwalego wyjecia z obrotu ziemi nie wydaje si¢ by¢ tak
realna jak w chwili powstawania francuskiego Code

99 J. Zekoll, The Louisiana..., s. 25.

100 Edward. F. Martin, Adopting..., s. 12-13. Zob. rowniez

E.E. ChaseJr., 11 La. Civ. L. Treatise. Trusts, Westlaw.
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jacych w nich rozwigzan i koncepcji jest nieustannie
obserwowanym procesem we wspolczesnym $wiecie'*.
Swiadomo$¢ istnienia tego rodzaju ruchéw miedzy
porzadkami prawnymi i obserwacja zachodzacych
w nich zmian moze by¢ szczegdlnie cenna przy doko-
nywaniu duzych reform prawa prywatnego. Okazac sie
bowiem moze, ze ostateczne ulegniecie rozwigzaniom
oferowanym przez inne tradycje prawne $wiata nie
musi by¢ jednoznaczne z kleska na polu zachowania
spdjnosci systemu prawnego.
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1. Wstep

Wraz z wejéciem w Zycie ustawy
z 11 marca 2016 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych
ustaw’ ustawodawca wprowa-
dzit do polskiego prawa karnego
procesowego art. 523 § 1a k.p.k.
W pierwotnym brzmieniu stanowit
on, ze ,[w] sprawach o zbrodnie
Minister Sprawiedliwo$ci — Pro-

1 Dz.U. poz. 43712103 oraz z 2017 r.
poz. 1139 1452.

3(77) - 2023

kurator Generalny moze wnie$¢
kasacje wylacznie z powodu nie-
wspotmiernosci kary”.
Przedmiotem tego artykutu
jest normatywna zawartos$¢ przy-
wolanego przepisu, jak rowniez
celowos¢ i skutki jego wprowa-
dzenia. W pierwszej czesci tekstu
skupiono si¢ na trybie prac nad
komentowanym unormowaniem.
Dalsze uwagi po$wiecono zakre-
sowi podmiotowemu wyrazonej
w nim normy, jak réwniez prze-
analizowaniu znaczenia pojeé
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sprawy o zbrodnie i niewspotmiernosci kary, a nastep-
nie omowiono wplyw tej regulacji na role peiniong
przez Sad Najwyzszy. Rozwazania te doprowadzity do
wyciagniecia wnioskéw — zawartych w koricowej czesci
pracy - dotyczacych interpretacji art. 523 § la k.p.k.
w jego obecnym ksztalcie, jak rowniez sformulowania
postulatow de lege ferenda. Zamieszczone w tekscie
wywody w przewazajacej mierze zostaly oparte na
formalno-dogmatycznej metodzie analizy.

2. Tryb pracy nad nowelizacjg

Odnoszac si¢ do genezy komentowanej regula-
¢ji, nalezy zauwazy¢, ze nie stanowila ona elementu
pierwotnego projektu nowelizacji procedury karnej?,
w zwiazku z czym na prézno szukaé powodow jej
uchwalenia w przygotowanym przez Rade Ministrow
uzasadnieniu do przedlozonego Sejmowi projektu
ustawy. Rozszerzenie zakresu projektowanej zmiany
w obrebie art. 523 k.p.k. dopiero na etapie prac parla-
mentarnych poskutkowato réwniez tym, ze do celo-
wosci wprowadzenia analizowanego przepisu nie
mialy okazji ustosunkowac si¢ instytucje, do ktorych
Kancelaria Sejmu zwrdcila sie z pro$bg o zaopiniowa-
nie wstepnego projektu ustawy (m.in. Sad Najwyzszy,
Krajowa Rada Sagdownictwa i Krajowa Izba Radcow
Prawnych), jak réwniez Biuro Analiz Sejmowych czy
Rada Legislacyjna, stad tez trzeba — cho¢by pokrotce —
odnies¢ sie takze do trybu przyjecia opisywanej zmiany.

Warto przywotaé fragment uzasadnienia wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 16 kwietnia 2009 r.
w sprawie P 11/08° w ktorym wskazano, ze: ,,[w]nosze-
nie poprawek - tak »sejmowych, jak i »senackich«
- jest mozliwe wylacznie w przypadku uprzedniego
skorzystania przez uprawniony podmiot z prawa ini-
cjatywy ustawodawczej [...]. Realizacja inicjatywy
ustawodawczej polega na przedltozeniu tekstu projek-
towanej ustawy w takiej postaci, aby nadawatl si¢ on
do uchwalenia bez koniecznosci dokonywania w nim
jakichkolwiek zmian [...]. Poprawki, polegajace ze

2 Por. art. 1 pkt 107 projektu ustawy nowelizujacej w jego
pierwotnym brzmieniu, druk sejmowy nr 207, dotyczacy
wylacznie zmiany art. 523 § 1 k.p.k.

3 KZS$2009, nr 3, poz. 1 z glosami W. Wrobla i S. Zablockiego,
»Palestra” 2009, nr 7-8, s. 290-308 oraz J. Blaszczyka, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2010, nr 5, s. 152-168.
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swej istoty na uzupetnieniu tekstu ustawy o nowe ele-
menty, powinny zatem pozostawa¢ w zwigzku z pro-
jektem zlozonym w Sejmie przez wnioskodawce, przy
czym wiez ta winna mie¢ wymiar nie tylko formalny,
ale i merytoryczny, polegajacy na tym, ze konkretne
poprawki odnoszace si¢ do projektu powinny pozosta-
waé w odpowiedniej relacji z jego treécia, zmierzajac
do modyfikacji pierwotnej tresci projektu, a nie do
stworzenia nowego projektu”. Orzeczenie to dotyczylo
wprawdzie sytuacji, w ktdrej poprawka zostata wnie-
siona dopiero na etapie drugiego czytania w Sejmie,
niemniej wydaje sig, Ze przytoczone stanowisko muta-
tis mutandis mogloby znalez¢ zastosowanie réwniez
do oceny prac nad analizowanym unormowaniem.

Warto podkresli¢, ze to wylacznie Rada Ministrow —
a zatem nie np. grupa postéw - byta inicjatorem uchwa-
lenia nowelizacji z 2016 r., podczas gdy art. 523 § la
k.p.k. nie sposob uzna¢ za jedynie doprecyzowanie
czy uszczegdlowienie propozycji zawartych w pro-
jekcie rzadowym. Wrecz przeciwnie, zestawienie ze
soba § 1z § la pokazuje, ze oba przepisy pozostaja
wzgledem siebie w ewidentnej sprzecznosci. Pierw-
szy z nich (zaproponowany przez rzad) uniemozliwia
komukolwiek wnoszenie kasacji wytacznie z powodu
niewspolmiernoséci wymierzonej kary, gdy tymczasem
drugi (przyjety przez Sejm) w okreslonych sytuacjach
przyzwala na takie zachowanie, tym samym przeczac
oryginalnym intencjom wnioskodawcy.

Zauzasadniong nalezy zatem uzna¢ teze, ze w odnie-
sieniu do kwestii podstaw kasacyjnych Sejm stworzyt
»nowy projekt” w rozumieniu nadanym temu pojeciu
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego.

W toku prac parlamentarnych w nieuzasadniony
sposdb wyszedl poza granice wyznaczone trescia
nadestanego projektu, mimo ze maégt przeciez sko-
rzysta¢ z wlasnego prawa do zainicjowania proce-
dury ustawodawczej. Warto jednak od razu zastrzec,
ze celem tej czeéci artykutu nie jest wykazywanie
niekonstytucyjnosci trybu pracy nad omawianym
przepisem, a jedynie zakwestionowanie stusznosci
wyboru takiego sposobu procedowania nad ustawa
nowelizujaca. Rozstrzygniecie tego pierwszego prob-
lemu nalezy pozostawi¢ nauce prawa konstytucyjnego.

O wadliwosci analizowanego procesu legislacyjnego
$wiadczy réwniez to, Ze zastosowanie po$piesznego
trybu prac nad redakejg art. 523 § 1a k.p.k. doprowa-



dzilo do sytuacji absurdalnej i ewidentnie sprzecz-
nej z intencja samych projektodawcow. Kierujac si¢
wylacznie wskazaniami wykladni jezykowej oraz
reguly kolizyjna lex specialis derogat lex generali, nale-
zato bowiem przyjmowac, ze pierwotnie uzyte w tym
przepisie wyrazenie ,wylacznie” oznaczalo, ze kwe-

ARTYKULY

Praw Pacjenta’® otrzymal nastepujace brzmienie: ,[o]gra-
niczenia, o ktérym mowa w § 1 zdanie drugie, nie stosuje
si¢ do kasacji wniesionej przez Ministra Sprawiedliwosci -
Prokuratora Generalnego w sprawach o zbrodnie”. Nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze celem tej zmiany bylo
wyrazne przesadzenie, Ze nowe uprawnienie ma przy-

Za uzasadniong nalezy uznac teze, Zze w odniesieniu

do kwestii podstaw kasacyjnych Sejm stworzyl ,,nowy

projekt” w rozumieniu nadanym temu pojeciu

w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego.

sti¢ podstaw kasacyjnych mozliwych do podniesienia
przez Ministra Sprawiedliwo$ci - Prokuratora Gene-
ralnego w sprawach o wystepki normowatl wylgcznie
art. 523 § 1 k.p.k., w odniesieniu do spraw o zbrodnie
za$§ wylacznie nowowprowadzony § la. Tym samym
w sprawach o najwigkszym ciezarze gatunkowym pod-
miot ten nie mogl, w przeciwienstwie do samych stron
(w tym podleglych mu prokuratoréw wystepujacych
w charakterze oskarzycieli publicznych), podnosi¢
zarzutow zwigzanych z nawet najbardziej razacymi
naruszeniami prawa*.

Opisane watpliwo$ci doprowadzily do znoweli-
zowania art. 523 § la k.p.k., ktéry na mocy ustawy
z 10 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego, ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku

4 Szerzej P. Kardas, Model postepowania kasacyjnego w swietle
najnowszych zmian w polskiej procedurze karnej, w: Verba
volant, scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe
i prawo wykroczeri po zmianach z lat 2015-2016. Ksiega
pamigtkowa poswigcona Profesor Monice Zbrojewskiej, red.
T. Grzegorczyk, R. Olszewski, Warszawa 2017, s. 153, ktorego
zdaniem ,,[plaradoks ten [...] obrazuje jednak, jak szkodliwe
jest pospieszne przygotowywanie zmian normatywnych
i uchwalanie ich w nadzwyczajnym, czestokro¢ nocnym
trybie”; por. J. Matras, Art. 523 [Podstawy kasacyjne, ogra-
niczenia we wnoszeniu kasacji], w: Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020, s. 1158.

stugiwaé wskazanemu w tym przepisie organowi obok,
a nie zamiast uprawnien posiadanych w tym zakresie
juz wezesniej. Nastepnie, za sprawa ustawy z 19 lipca
2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego oraz niekt6rych innych ustaw®, wyrazenie ,,Minister
Sprawiedliwosci — Prokurator Generalny” zastgpiono
zwrotem ,,Prokurator Generalny” (PG).

3. Podmiot uprawniony

Przechodzgc do kwestii zasadnosci wprowadzenia
do polskiego procesu karnego nowej podstawy kasa-
cyjnej, nalezy zacza¢ od rozwazan na temat stusznosci
przyznania prawa do podniesienia zarzutu niewspot-
miernoéci kary wylacznie PG. Z uwagi na przyjecie
przez komisje sejmowa tego elementu nowelizacji bez
jakiejkolwiek dyskusji’, nie sposéb poznaé ratio legis
rozwiazania kwestii podmiotowego zakresu zastoso-
wania art. 523 § la k.p.k. w ten wlasnie sposéb.

Uzasadnione watpliwosci budzi przede wszystkim
pominiecie innych niz PG podmiotéw dziatajacych

5 Dz.U.z2016r., poz. 10701 2103.

6 Dz.U.z2019r, poz. 1694.

7 Zob. zapis przebiegu posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej
do spraw zmian w kodyfikacjach (nr 9) z 25 lutego 2016 1.,
VIII kadencja, s. 15, http://orka.sejm.gov.pl/Zapisy8.nsf/0/
EB13BF85BCB82EE6C1257F6F004E4940/$file/0035408.
pdf (dostep 05.07.2019 r.).
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ARTYKULY

w interesie publicznym, w tym zwtlaszcza Rzecznika
Praw Obywatelskich.

W doktrynie trafnie dostrzezono, ze poszerzenie
zakresu podstaw kasacyjnych, jesli nawet uzna¢ je
za uzasadnione, powinno nastgpi¢ w sposob konse-
kwentny i obja¢ wszystkie podmioty uprawnione do
whniesienia kasacji nadzwyczajnej®. Rozwigzanie to
wydaje sie o tyle zaskakujace, ze mniej wiecej w tym
samym czasie ustawodawca dal wyraz tendencji do
poszerzania kregu tzw. podmiotéw kwalifikowanych,
upowazniajac do wnoszenia skarg nadzwyczajnych,
obok ,.tradycyjnych” podmiotow tego typu (tj. wymie-
nionych w art. 521 k.p.k.), szereg innych organéw
panstwa, takich jak Prezes Prokuratorii Generalnej
Rzeczypospolitej Polskiej, Przewodniczacy Komisji
Nadzoru Finansowego czy Rzecznik Finansowy”. Nie
jest zatem jasne, skad wzielo sie takie uprzywilejo-
wanie PG w procesie karnym. Zwtlaszcza ze analiza

Uzasadnione watpliwosci

zgodnie z ktorag wniesienie skargi nadzwyczajnej jest
mozliwe wylacznie wtedy, gdy zaskarzonego orze-
czenia nie mozna wzruszy¢ w trybie jakichkolwiek
innych nadzwyczajnych srodkéw zaskarzenia, zarzut
niewspoélmiernoéci kary moze by¢ w tym trybie pod-
niesiony wylacznie w sprawach o wystepki.

W literaturze wyrazono poglad, zgodnie z ktérym
rozwigzanie z art. 523 § la k.p.k. wpisuje sie w ten-
dencje do przydawania PG szczegolnych kompetencji
i wyraznego wzmacniania pozycji prokuratury ($cislej:
prokuratora) w procesie karnym'’. Przytaczajac sie do
tego stanowiska, warto zauwazy¢, ze tendencja ta jest
jedynie czescig sktadowq idei polegajacej na obser-
wowanym w ostatnich latach znaczacym rozszerza-
niu kompetencji rzadu oraz podlegtych mu organdw,
potaczonym z procesem stopniowego ograniczania
wplywu wszelkich organéw pozarzadowym, w tym
takze ombudsmanéw.

budzi przede wszystkim

pominiecie innych niz Prokurator Generalny

podmiotéw dzialajacych w interesie publicznym,

w tym zwlaszcza Rzecznika Praw Obywatelskich.

uregulowanych wart. 89 § 1 ustawy o Sadzie Najwyz-
szym (u.s.n.) podstaw wniesienia skargi nadzwyczaj-
nej wskazuje, ze réwniez w tym trybie mozliwe jest
podniesienie zarzutu niewspdétmiernosci kary. Trzeba
jednak zastrzec, ze z uwagi na wyrazong w ostatnim
z przywolanych przepiséw regute subsydiarnosci,

8 Tak P. Kardas, Model..., s. 154-155, przy czym autor ten
zwraca uwage na réznice w pozycji procesowej Rzecznika
Praw Obywatelskich oraz Rzecznika Praw Dziecka, uzna-
jac za uzasadnione objecie zakresem omawianej regulacji
pierwszego z tych organéw, w odniesieniu do drugiego za$
jedynie ,nie wykluczajac zasadnosci” objecia nim réwniez
jego.

9 Zob.art. 89§ 2 ustawy z 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyz-
szym (Dz.U. z 2019 r., poz. 825 oraz z 2020 r., poz. 190).
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Na tle komentowanego przepisu wyrazono zapatry-
wanie, ze moze on wywolywaé watpliwosci rowniez
z punktu widzenia zgodno$ci z zasadg rownosci, a to
z uwagi na fakt, ze mozliwosci kwestionowania orze-
czenia sadu odwolawczego wylacznie z powodu nie-
wspolimiernosci kary nie majg same strony postepowa-
nia'’. Wydaje sig, ze zarzut naruszenia tej zasady, bez
wzgledu na oceng zasadnosci wprowadzenia takiego
unormowania, nalezy jednak uznac za nieuzasadniony.

Postepowanie kasacyjne wykracza poza konsty-
tucyjny standard (swoiste minimum) dwuinstan-

10 P.Kardas, Model...,s. 155, ktérego zdaniem innymi jej prze-
jawami s m.in. wprowadzenie art. 168b k.p.k. i aktualna
tres¢ art. 360 § 2 k.p.k.

11 Tamze,s. 155.



cyjnego postepowania sgdowego, ktérego gwarancje
wyrazono wart. 176 ust. 1 Konstytucji RP. Oczywiscie
nie oznacza to, ze w odniesieniu do takiego ,,nad-
datku” ustawodawcy zwyktemu wolno regulowa¢
przebieg postepowania w sposob dowolny i zupelnie
nieskrepowany, niemniej korzysta on w tym zakresie

ARTYKULY

do ktérych mozliwe jest wnoszenie tego $rodka, ma
w polskim procesie karnym wieloletnig tradycje'>.
Co wiecej, Trybunat Konstytucyjny, badajac konsty-
tucyjnos¢ rozwigzania uzalezniajacego mozliwe do
podniesienia przez oskarzonego zarzuty od surowosci
orzeczonej wobec niego sankeji ze wzorcem kontroli

Postepowanie kasacyjne wykracza poza konstytucyjny

standard - swoiste minimum - dwuinstancyjnego

postepowania sagdowego, ktérego gwarancje wyrazono

w Konstytucji RP. Oczywiscie nie oznacza to,

ze w odniesieniu do takiego ,,naddatku” ustawodawcy

zwyklemu wolno regulowac przebieg postepowania

w sposéb dowolny i zupelnie nieskrepowany, niemniej

korzysta on w tym zakresie ze zdecydowanie wi¢kszej

swobody w ksztaltowaniu kryteriow wyznaczajacych

dostepnos¢ danego srodka zaskarzenia o charakterze

nadzwyczajnym, w tym rowniez w zakresie

decydowania o mozliwych podstawach kasacyjnych.

ze zdecydowanie wigkszej swobody w ksztaltowaniu
kryteriéw wyznaczajacych dostepnos¢ danego srodka
zaskarzenia o charakterze nadzwyczajnym, w tym
réwniez w zakresie decydowania o mozliwych pod-
stawach kasacyjnych'>.

Rozwigzanie zawarte w art. 523 § 1a k.p.k. nie jest
zreszta w tym wzgledzie zadng rewolucja legislacyjna.
Roéznicowanie zasad wnoszenia kasacji przez strony
oraz podmioty kwalifikowane w zakresie podstaw,
termindw, forum orzekania czy zakresu orzeczen, co

12 Zob. wyrok TK z 17 maja 2004 r., SK 32/03, OTK-A 2004,
poz. 44,s. 14.

wyrazonym w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP (a zatem
wladnie z zasadg réwnosci wobec prawa), przyjal, ze
ograniczenia tego typu nie blokuja catkowicie sciezki
kasacyjnej, poniewaz strona moze jeszcze wystapi¢ do

13 Por. chociazby art. 524 § 2 k.p.k. z jego § 1 czy art. 535
S 1kpk. zjego § 4. W kwestii roznicowania uczestnikow
procesu karnego pod wzgledem mozliwych do poniesie-
nia zarzutéw zob. rowniez art. 523 § 1 k.p.k. w brzmieniu
obowigzujgcym od 1 lipca 2015 r. do 14 kwietnia 2016. r.,
z ktérego wynikalo, ze to jedynie strona nie mogta wnosi¢
kasacji na podstawie zarzutu naruszenia przez sad odwo-

fawczy art. 440 k.p.k.
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jednego z podmiotéw kwalifikowanych z wnioskiem
o wniesienie kasacji nadzwyczajnej'*. Argumenty te
moglyby si¢ okaza¢ pomocne réwniez w dyskusji na
temat konstytucyjnoéci art. 523 § lak.p.k.

4. Podniesienie zarzutu niewspolmiernosci
kary przez podmioty inne niz Prokurator
Generalny

Dotychczasowy model postepowania kasacyjnego
co do zasady nie roznicowal uczestnikéw procesu kar-
nego ze wzgledu na zarzuty, ktére mogli oni podnies¢
w tre$ci wnoszonej kasacji'’. Zaktadal, ze przedmiotem
rozpoznania przez Sad Najwyzszy powinny by¢ jedy-
nie okreslone, starannie wyselekcjonowane (verba legis
razace) naruszenia prawa. Co prawda w judykaturze juz
dawno wyrazono poglad o mozliwo$ci kwestionowa-

W praktyce moze chodzi¢ np. o sytuacje, w ktérej
sad ocenit stopien spotecznej szkodliwosci czynu przez
pryzmat okolicznoéci niewymienionych w art. 115
§ 2 k.k. Fakt ten moégt mie¢ wplyw na wymierzong
konkretnemu sprawcy kare, co jednak nie zmienia
faktu, ze jest przykladem obrazy przepiséw prawa
materialnego'®.

Tym samym przyjecie opisanego wyzej modelu
nie oznaczalo bynajmniej, ze do 15 kwietnia 2016 r.
formultowanie w tresci kasacji zarzutéw dotyczacych
niewspdtmiernosci kary byto bezwzglednie niedopusz-
czalne badz tez, ze nalezalo je uzna¢ za bezskuteczne.
W literaturze wskazywano, ze art. 523 § 1 k.p.k. tym
roznit sie od swojego poprzednika, czyliart. 463a § 1
zdanie 2 k.p.k. 2 1969 r., ze ten ostatni wylaczal mozli-
wo$¢ wnoszenia kasacji z powodu niewspétmiernoéci

Skutkiem zarzutu naruszenia prawa jest zastosowanie

przez sad niewlasciwej reakcji karnej.

nia kary przy pomocy podniesienia zarzutu razacego
naruszenia prawa materialnego lub procesowego, jezeli
to uchybienie moglo mie¢ istotny wplyw na wymie-
rzenie kary razgco niewspotmiernej'®, jednakze uzyte
w tym kontekscie sformulowanie , kwestionowanie
kary” stanowi pewien skrot myslowy.

Chodzi tu nadal wylacznie o zarzut naruszenia
prawa, ktorego jedynie skutkiem jest zastosowanie
przez sad niewlasciwej reakeji karnej"”.

14 Wyrok TK z 17 maja 2004 r., SK 32/03, s. 13, cyt. wyzej.

15 Por. postanowienie SN z 13 lutego 2014 r., V KK 238/13,
OSNKW 2014, nr 7, poz. 55, s. 41; zob. jednak przyp. 15.
Postanowienie SN z 28 listopada 2008 r., V KK 218/08,
OSNwSK 2008, nr 1, poz. 2452.

D. Swiecki trafnie nazwat te sytuacje ,posrednim kwestiono-

16

17
waniem kary”, w zwigzku z czym terminologig t postuzono
sie w toku dalszych wywodow; tenze, Art. 523 [Podstawy
kasacji], w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red.
J. Skorupka, Warszawa 2018, s. 1226; podobnie A. Sakowicz,
M. Warchol, Art. 523 [Podstawy kasacji], w: Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa
2018, s. 1239; L. Chojniak, w: K.T. Boratynska, £. Chojniak,
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kary in genere, podczas gdy pierwszy wyraza jedynie
zakaz wnoszenia kasacji wylacznie z tego powodu™.
Roznica ta nie moze by¢ jednak rozumiana w ten spo-
sob, ze od dnia wejécia w zycie obowigzujacej kody-
fikacji karnej mozliwe jest stawianie opisywanych
zarzutéw nie tylko w sposéb posredni (tj. wylacznie
w charakterze skutkow naruszen prawa), ale rowniez
w spos6b bezposéredni, (tzn. niezalezny od jakichkol-
wiek innych naruszen prawa), o ile tylko zarzut ten
zostal podniesiony obok innego (co najmniej jednego)
zarzutu dotyczacego naruszenia prawa materialnego
lub procesowego®’. Przyjecie tego pogladu oznacza-

W. Jasinski, Postgpowanie karne, Warszawa 2018, s. 635;
zob. réwniez wyrok SN z 31 maja 2001 r., IV KKN 67/01,
LEX nr 51838.

Postanowienie SN z 23 maja 2007 r., [1 KK 28/07, KZS 2007,
nr 10, poz. 36.

P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Art. 523 [Podstawy],
w: Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 3, red. P. Hof-
manski, Warszawa 2012, s. 230-231.

Tak jednak S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys

18

20
systemu, Warszawa 2013, s. 547.



toby wlasciwie zachete do podnoszenia w tresci kasacji
jakichkolwiek, cho¢by nawet najbardziej absurdalnych
zarzutéw dotyczacych naruszenia prawa, wylacznie
w celu otwarcia Sgdowi Najwyzszemu drogi do zba-
dania zarzutu niewspotmiernosci kary*', w zwigzku
z czym za dozwolone nalezy uzna¢ jedynie posrednie
kwestionowanie kary*>. W odniesieniu do podmiotéw
innych anizeli PG sytuacja ta nie ulegta jakiejkolwiek
zmianie po wejéciu w zycie nowelizacji z 2016 1.

Poczynione wyzej ustalenia nalezy w calej rozcig-
glosci odnies¢ réwniez do kasacji wnoszonych przez
PG w sprawach o wystepki (pomijajac opisang juz
kwestie niezamierzonego ograniczenia kompetencji
tego organu na tle pierwotnego brzmienia art. 523 § la
k.p.k. w okresie od 15 kwietnia 2016 r. do 4 sierpnia
2016 r.), a nastepnie przejs¢ do szczegotowej analizy
kwestii zwigzanych z postepowaniem kasacyjnym
inicjowanym przez wskazany podmiot w sprawach
o zbrodnie.

5. Pojecie sprawy o zbrodnig
5.1. Uwagi ogodlne

Zagadnienie zakresu tresciowego pojecia ,,sprawa
o zbrodni¢” wydaje si¢ na pozdr oczywiste, jednakze
pogtebiona analiza tej materii pozwala na dostrzezenie
co najmniej kilku watpliwosci. Oczywidcie nie dotycza
one samego pojecia zbrodni, ktore w sposéb dos¢ jed-
noznaczny zostalo zdefiniowane wart. 7 § 2 k.k. Brak
jest z kolei definicji legalnej ,,sprawy” czy tez ,sprawy
karnej”. Nie wdajac si¢ w glebsze rozwazania na temat
istoty sprawy karnej w ogolnosci - ktore silg rzeczy
prowadzityby do réwnie kontrowersyjnego zagadnie-
nia przedmiotu procesu karnego ksztaltujacego owa

21 P. Hofmanski, S. Zabtocki, Wybrane zagadnienia postepo-
wania kasacyjnego w Swietle nowego kodeksu postepowania
karnego, ,Palestra” 1997, nr 11-12, s. 32; por. P. Hofmanski,
E. Sadzik, K. Zgryzek, Art. 523...,s. 242-243 oraz cytowana
tam literatura i orzecznictwo.

22 Poglad ten zostal zaaprobowany réwniez w orzecznictwie

samego Sadu Najwyzszego; zob. wyrok SN z 3 listopada

1999 r., IV KKN 206/99, OSNKW 2000, nr 1-2, poz. 15;

postanowienia SN z: 26 listopada 2009 r., V KK 206/09,

OSNwSK 2009, nr 1, poz. 2417, z 26 lutego 2019 r., I KK

25/19, LEX nr 2642391 oraz z 13 marca 2019 r., IV KK 93/19,

LEX nr 2633627.
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sprawe — nalezy zasygnalizowa¢ dwa mozliwe sposoby
rozumienia pojecia sprawy o zbrodni¢ na gruncie
art. 523 § la k.p.k., a mianowicie ujecie materialno-
i formalnoprawne.

5.2. Ujecie materialnoprawne

W mysl ujecia materialnoprawnego o charakterze
sprawy powinien decydowa¢ charakter badanego
czynu, ktory obiektywnie (a zatem niezaleznie od
faktu toczenia si¢ w jego przedmiocie jakiegokolwiek
procesu) albo jest, albo nie jest zbrodnia, bez wzgledu
na traktowanie go jako taka przez sad rozpoznajacy
sprawe. Przyjecie tego pogladu oznaczatoby, ze jezeli
w opinii uprawnionego podmiotu konkretny czyn sta-
nowi zbrodnie, to dyspozycja komentowanej normy
uaktualni sie cho¢by nawet sady obu instancji nie
uznaly go za takowg. Ocena zasadnosci przyjecia przez
PG tezy o zbrodniczym charakterze czynu powinna
si¢ w tym ujeciu dokonywac nie na etapie wstepnej
kontroli kasacji w trybie art. 530 i 531 k.p.k.??, ale
dopiero na etapie orzekania przez Sad Najwyzszy
w przedmiocie zasadno$ci kasacji. Ujecie to zaklada,
ze w wielu sprawach zarzut niewspéImiernosci kary
nie bedzie stanowil samodzielnej ani nawet gtow-
nej podstawy kasacyjnej (skoro skarzacy uwaza, ze
sad biednie zakwalifikowal rozpatrywany czyn jako
wystepek, skarga powinna si¢ opiera¢ przede wszyst-
kim na zarzucie obrazy przepiséw prawa material-
nego; praktyczna warto$¢ omawianego unormowania
w przypadku tej kategorii spraw ujawnialaby si¢ przede
wszystkim w przypadku skorzystania przez skarza-
cego z tzw. zarzutéw ewentualnych, formutowanych
na wypadek niepodzielenia przez sad zarzutu glow-
nego, dotyczacego blednego zakwalifikowania czynu

23 Pomimo wskazania wart. 525 § 2 k.p.k., ze kasacj¢ nadzwy-
czajng wnosi si¢ bezposrednio do Sadu Najwyzszego, tzn.
z pominieciem sadu, ktéry wydal zaskarzonego orzeczenie,
nalezy przyja¢, ze dokonywana przez prezesa sadu kontrola
formalna, o ktorej mowa wart. 530 k.p.k., dotyczy rowniez
tego rodzaju kasaciji; tak tez D. Swiecki, Art. 523 [Podstawy
kasacji], w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red.
J. Skorupka, Warszawa 2018, s. 1235. Odmiennego wniosku
nie powinno si¢ wyciggac z samego faktu pominigcia w § 2
tego przepisu odestania réwniez do art. 523 § lak.p.k., co
mozna traktowa¢ raczej w kategoriach uchybienia legisla-

cyjnego.

3(77) - 2023 - 83-98 FORUM PRAWNICZE 89



ARTYKULY

jako wystepek). Mimo to PG i tak bylby znaczaco
uprzywilejowany w stosunku do stron i innych pod-
miotéw kwalifikowanych, niemogacych kwestionowaé
wspdtmiernosci kary w sposéb bezposredni cho¢by
nawet obok zarzutéw dotyczacych naruszenia prawa.

5. 3. Ujecie formalnoprawne

Z kolei w ujeciu formalnoprawnym o charakte-
rze sprawy powinna decydowa¢ kwalifikacja prawna
przyjeta przez sad, ktéry wydal prawomocny wyrok
skazujacy®*. Oznaczaloby to, ze sprawg o zbrodnie
bytaby rowniez sprawa, w ktorej sady obu instancji
uznaly oskarzonego za winnego zbrodni, pomimo
ze czyn ten stanowil w rzeczywistosci (tzn. w $wietle
pdiniejszej oceny sadu kasacyjnego) wystepek. Ten
sposob rozumienia pojecia sprawy o zbrodnie zaktada,
ze w kontekscie art. 523 § 1a k.p.k. Zadnego znaczenia

wyroku i przekazania sprawy sadowi IT albo I instancji
do ponownego rozpoznania, ta sama sprawa moglaby
na przemian by¢ i nie by¢ sprawa o zbrodnie w rozu-
mieniu art. 523 § lak.p.k.

5.4. Podsumowanie

Nalezy opowiedzie¢ si¢ za formalnoprawnym uje-
ciem sprawy o zbrodnie, zwlaszcza ze alternatywy
sposob wyktadni tego pojecia opiera sie na czysto
naukowym i dos$¢ idealistycznym przeswiadczeniu
o istnieniu — w kategoriach ontologicznych - obiek-
tywnego charakteru badz tez natury danego czynu.

Doé¢ powiedzied, ze w doktrynie prawa karnego
materialnego nadal toczy si¢ zazarty spor o istnienie
w $wiecie zewnetrznym czynu jako takiego. Trzeba
zatem przyja¢, ze zbrodnig czy wystepkiem jest kazdy
czyn uznany za taki przez organ uprawniony do jego

Nalezy opowiedziec si¢ za formalnoprawnym ujeciem

sprawy o zbrodnie, zwlaszcza ze alternatywy sposob

wykladni tego pojecia opiera si¢ na czysto naukowym

i dos¢ idealistycznym przeswiadczeniu o istnieniu -

w kategoriach ontologicznych - obiektywnego

charakteru badz tez natury danego czynu.

nie majg oceny prawne poszczegolnych skarzacych
czy nawet ostateczne przesgdzenie przez najwyzsza
instancje sadowa o takim czy innym charakterze
badanego czynu. Zaakceptowanie tego ujecia ozna-
czaloby to, ze w przypadku skorzystania przez Sad
Najwyzszy z kompetencji do uchylenia zaskarzonego

24 Podobnie D. Swiecki, Art. 523 [Podstawy kasacyjne, ograni-
czenia wnoszenia kasacji], w: Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t.2, red. D. Swiecki, Warszawa 2018, s. 543-544,
ktorego zdaniem ,kasacja nie przystuguje, gdy sad [IT instan-
cji — przyp. B.L.] zmienil kwalifikacje prawng czynu jako
przestepstwa zbrodni i skazal za wystgpek”; aprobujaco
A. Sakowicz, M. Warchol, Art. 523...,s. 1243.
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oceny, chociazby ocena ta wzbudzala nawet najbardziej
uzasadnione watpliwosci. Stanowisko takie, pomimo
wynikajacej z niego akceptacji dla dynamicznego
i przez to niestabilnego charakteru konkretnej sprawy,
wydaje sie w sposob petniejszy odpowiadaé potrzebom
praktyki wymiaru sprawiedliwosci.

Dodatkowego argumentu w tym zakresie moze
dostarcza¢ stanowisko najwyzszej instancji sadowej
wyrazone przed laty w stosunku do uzytego wart. 110
§ 1 kodeksu postepowania w sprawach o wykrocze-
nia®® (réwniez zresztg w odniesieniu do kasacji wno-

25 Ustawa z 24 sierpnia 2001 r. - Kodeks postepowania w spra-
wach o wykroczenia (Dz.U. z 2020 r., poz. 729).



szonej przez PG) pojecia ,sprawy o wykroczenie”. Jak
trafnie przyjal Sad Najwyzszy, okreslenie to nalezy
odnosi¢ wytacznie do ostatecznego rozstrzygniecia,
od ktérego wnoszona jest kasacja, w zwigzku z czym
nie ma znaczenia ani poczatkowe prowadzenie pro-
cesu w trybie przepiséw postepowania karnego, ani
tez tres¢ aktu oskarzenia®®.

5.5. Lgcznosé spraw

Na zakonczenie tej czgsci rozwazan nalezy zasta-
nowi¢ sie nad relacja analizowanego pojecia do spraw
prowadzonych w warunkach tzw. kumulacji przed-
miotowej, podmiotowej i przedmiotowo-podmiotowej
(mieszanej), kiedy to w konkretnym uktadzie proce-
sowym dochodzi do lacznego rozpoznana spraw co
najmniej dwdch oskarzonych lub o co najmniej dwa
przestepstwa tego samego oskarzonego, a tylko jeden
czyn (ewentualnie tylko kilka z nich) stanowi zbrod-
ni¢ we wskazanym wyzej znaczeniu. Nalezy przyja¢,
ze w przypadku facznosci spraw dochodzi do rozpo-
znania wielu spraw w rozumieniu art. 523 § lak.p.k.,
a zatem kazdy czyn kazdego oskarzonego powinno
si¢ w tym kontekscie ocenia¢ odrebnie. Co prawda
jezykowa analiza tego przepisu nie pozwala na jedno-
znaczne rozstrzygniecie tego problemu (mylace moze
by¢ w tym kontek$cie réwniez brzmienie art. 33 § 2
k.p.k., w ktérym ustawodawca postuzyl si¢ pojeciem
sprawy raz w liczbie mnogiej, a raz pojedynczej), nie-
mniej odwotanie sie do jego funkcji nie pozostawia
zadnych watpliwosci. Przyjecie odmiennego pogladu
oznaczaloby, Ze sytuacja procesowa oskarzonego
ksztaltowataby si¢ w sposéb odmienny w zaleznosci
od tego, z kim lub o jakie inne czyny jest on oskarzany,
co umozliwialoby uzywanie przepiséw o wiasciwosci
z facznos$ci spraw w sposob czysto instrumentalny,
wylacznie w celu umozliwienia zastosowania art. 523
§ la k.p.k. na korzys¢ albo niekorzy$¢ oskarzonego
takze w sprawach o wystepki. Co wiecej, konkretny
sprawca wystepku moglby sie znalezé w sytuaciji uprzy-
wilejowanej wylacznie z tego powodu, ze wczesniej

26 Postanowienie SN z 23 pazdziernika 2003 r., IV KK 94/03,
OSNKW 2004, nr 2, poz. 16 z aprobujaca glosa D. Swieckiego
i M. Kurowskiego, ,Palestra” 2005, nr 1-2, s. 273-276; zob.
D. Swiecki, Art. 523 [Podstawy kasacyjne, ograniczenia

wnoszenia kasacji], s. 544.
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dopuscil si¢ rowniez zbrodni, a oba czyny zostaly
rozpoznane w jednym postepowaniu. Nalezy zatem
uznad, ze w przypadku spraw prowadzonych przeciwko
co najmniej dwom oskarzonych lub o co najmniej
dwa czyny tego samego oskarzonego, PG przystuguje
uprawnienie do podniesienia zarzutu niewspdtmier-
noéci kary wylacznie w odniesieniu do tego wycinka
postepowania, ktéry dotyczy zbrodni, w odniesieniu
do pozostalej czesci tego postepowania przystuguja
mu za$ te same kompetencje, co Rzecznikowi Praw
Obywatelskich.

6. Niewspotmiernosé kary

W pi$miennictwie trafnie dostrzezono, Ze opisana
w art. 523 § la k.p.k. niewspdtmiernoé¢ kary prima
facie nie musi by¢ razgca, mimo ze wymag taki przewi-
dziano w odniesieniu do niewatpliwie mniej skompli-
kowanego i bardziej powszechnego $rodka zaskarzenia
w postaci apelacji (art. 438 pkt 4 k.p.k.)*”. To oczywiste
niedopatrzenie ze strony ustawodawcy zostato jednak
dos¢ szybko skorygowane w orzecznictwie sgdowym,
w ktérym uznano - odwotujac si¢ do uwarunkowan
o charakterze systemowym i celowo$ciowym - ze
z samej istoty nadzwyczajnych §rodkow zaskarzenia
wynika, Ze w odniesieniu do kasacji ustawodawca
»podnidst poprzeczke znaczaco wyzej niz w wypadku
wzruszenia orzeczenia w wyniku wniesienia zwy-
klego srodka odwotawczego”?®. Jak zreszta wskazal
Sad Najwyzszy: ,,[g]dyby podstawy kasacji nie zostaly
okre$lone w sposdb bardziej rygorystyczny niz pod-
stawy apelaciji [...], mieliby$my, w istocie, do czynie-
nia z systemem trdjinstancyjnym, opartym na tzw.
zdublowanej apelacji [...]”*.

Tym samym, pomimo nierozstrzygniecia tej kwe-
stii przez samego prawodawce, ktéry — na wzor rela-
¢ji pomiedzy innymi podstawami apelacyjnymi
i kasacyjnymi — mogt sie postuzy¢ kwantyfikatorem
»szczegolnie razacej niewspotmiernosci” (lub innym

27 D. Swiecki, Art. 523 [Podstawy kasacji], s. 1226.

28 Postanowienie SN z 30 marca 2017 r., III KK 395/16, OSNKW
2017, nr 6, poz. 36; tak tez SN wyrokach z 8 listopada 2016 1.,
V KK 274/16, LEX nr 2147291 oraz z 30 listopada 2016 r.,
IV KK 225/16, LEX nr 2169500.

29 Postanowienie SN z 30 marca 2017 r., IIT KK 395/16, cyt.

wyzej.
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sformutowaniem o zblizonej tresci), nalezy przyja¢,
ze niewspoimiernoé¢, o ktorej mowa w art. 523 § la
k.p.k., musi by¢ nie tylko razaca, ale tez zdecydowa-
nie wieksza anizeli niewspétmierno$¢ uzasadniajaca
zmiane orzeczenia pierwszoinstancyjnego przez sad
odwotawczy*’. Nie ma watpliwosci, ze interpretacja
taka nie moze zosta¢ uznana za zawezajaca ustawowe
prawa oskarzonego. Po pierwsze, prawo do podnie-
sienia zarzutu niewspdotmiernosci kary nie zostalo
przyznane samemu oskarzonemu, ale wylacznie orga-
nowi reprezentujacemu interes publiczny. Po drugie,
korzystanie z tego uprawnienia - przynajmniej teo-
retycznie - moze mie¢ miejsce zaréwno na korzysé,
jak i na niekorzy$¢ oskarzonego, w zwiazku z czym
nie sposob in abstracto rozstrzygnad, czy zawezajaca
wykladnia tego unormowania lezy w jego interesie.
Kolejng réznicg pomiedzy komentowang regula-
cja a art. 438 pkt 4 k.p.k. jest pominiecie w redakcji
pierwszego z tych przepiséw innych anizeli kara §rod-
kow reakeji karnej, takich jak choéby srodek karny,
nawiazka czy przepadek. Rozwiazanie to wynika
najprawdopodobniej z faktu ograniczenia zakresu
zastosowania normy z art. 523 § la k.p.k. do spraw
o zbrodnie, w zwiazku z czym w przewazajacej czesci
spraw chodzi¢ bedzie gtéwnie o niewspdotmiernos¢ kary
pozbawienia wolnosci, a jedynie posrednio - za sprawa
reguly wyrazonej w art. 447 § 2 k.p.k. - o rozstrzyg-
niecia w przedmiocie innych konsekwencji prawnych
czynu®'. Z uwagi na podkreslony juz wielokrotnie
nadzwyczajny charakter kasacji w ogdlnosci, a kasacji
wnoszonej przez podmioty kwalifikowane w szcze-
golnosci, nie mozna postuzy¢ sie w tym przypadku
ta sama metoda interpretacyjng, co w odniesieniu do
ustalenia wymaganego natezenia niewspdtmiernosci
kary. Metoda ta, polegajaca w istocie na doszukiwa-
niu sie w tresci ustawy sléw nieuzytych w niej przez
prawodawce expressis verbis, moze stuzy¢ co najwyzej
ograniczaniu zakresu zastosowania art. 523 § lak.p.k,,
ale juz nie jego poszerzaniu. Swiadczg o tym w pierw-
szym rzedzie wskazania wykladni systemowej, zwia-
zane wlaénie z wyjatkowoscig instytucji nadzwyczaj-

30 Tak tez L. Chojniak, w: K.T. Boratynska, £. Chojniak,
W. Jasinski, Postgpowanie..., s. 653.
31 D. Swiecki, Art. 523 [Podstawy kasacyjne, ograniczenia

wnoszenia kasacji], s. 545.
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nych srodkéw zaskarzenia (tym bardziej znajdg one
zastosowanie w odniesieniu do ,,nadzwyczajnej kasacji
nadzwyczajnej”, stanowiacej wrecz swoista kasacje
nadzwyczajng II stopnia). W dalszej kolejnosci prze-
mawia za tym dyrektywa interpretacyjna exceptiones
non sunt extendendae, jako ze norma wywodzona
z art. 523 § la k.p.k. jest bez watpienia wyjatkiem
od normy wyrazonej w § 1 tego przepisu, w zwigzku
z czym nie nalezy jej nadawac znaczenia szerszego
anizeli wynika to z literalnego brzmienia przepisu.
Oznacza to, ze komentowane unormowanie nie moze
zatem stuzy¢ do kwestionowania niewspétmiernosci
lub niestusznego zastosowania albo niezastosowania
innych niz kara §rodkow reakeji karnej.
Oczywistym jest, ze lege non distinguente nie-
wspolmiernosé kary moze dotyczy¢ zaréwno sytua-
cji, w ktorej orzeczona kara jest zdaniem wnoszacego
skarge niewspoImiernie surowa, jak i niewspotmiernie
fagodna. W doktrynie prawa karnego procesowego
przyjeto jednak, ze opisywany zarzut moze dotyczy¢
réwniez sytuacji, w ktorych niewspdtmierno$¢ wynika
z zaniechania wymierzenia konkretnego rodzaju kary*>.
Poglad ten nalezy uznac¢ za trafny. Jezeli bowiem usta-
wodawca przyznaje konkretnemu podmiotowi upraw-
nienie do kwestionowania mniejszej dysproporcji
pomiedzy karg stuszna a karg orzeczong™, a minori
ad maius przyznaje mu rownoczesnie uprawnienie do
kwestionowania wiekszej dysproporcji, jaka zachodzi
pomiedzy karg stuszng a brakiem jakiejkolwiek kary
(ewentualnie brakiem kary danego rodzaju).

7. Nowa rola Sgdu Najwyzszego

Jedna z najwazniejszych konsekwencji wprowadze-
nia do porzadku prawnego omawianego unormowa-
nia jest bez watpienia przemodelowanie zastanego
charakteru ustrojowego Sadu Najwyzszego, ktéry
w dotychczasowych warunkach polskich, podobnie

32 Tak D. Swiecki (tamze, s. 545-546), ktéry postuguje sie
przyktadem postawienia zarzutu razgcej niewspétmierno-
$ci kary polegajacej na nieorzeczeniu kary dozywotniego
pozbawienia wolnoéci w razie nieuwzglednienia apelacji
prokuratora, w ktérej domagano si¢ wymierzenia takiej
kary.

Por. wyrok SA we Wroctawiu z 16 maja 2019 ., IT AKa 120/19,
LEX nr 2689220.

33



zreszty jak w wiekszoéci krajow europejskich, petnit
funkcje sadu prawa®®, a ktéry obecnie w szerokim
zakresie odgrywa réwniez role sadu faktow?>. Co
prawda juz przed 15 kwietnia 2016 . istniata kategoria
spraw, w odniesieniu do ktérych najwyzsza instancja
sgdowa wypelniala zadania tradycyjnie zastrzezone
dla sadu faktow, do ktérych nalezalo m.in.:

1) rozpoznawanie protestow wyborczych oraz stwier-
dzanie waznosci réznego rodzaju wyboréw i refe-
rendow ogélnokrajowych (art. 1 pkt 3 u.s.n*%);

2) rozpoznawanie niektérych spraw dyscyplinarnych,
w tym niekiedy nawet jako sad I instancji’” (art. 1
pkt2 u.s.n.);

3) rozpoznawanie srodkéw odwotawczych po ich
przejeciu do wlasnego rozpoznania (art. 441 § 5
k.p.k.);

4) rozpoznawanie srodkéw odwotlawczych, jak row-
niez orzekanie w niektérych innych kwestiach
w sprawach podlegajacych orzecznictwu sadoéw
wojskowych (art. 655 § 1 pkt 1 i3 k.p.k.);

5) rozpoznawanie wnioskow o wznowienie postepo-
wania zakonczonego orzeczeniem sadu apelacyj-
nego albo Sadu Najwyzszego (art. 544 § 2 k.p.k.)*%;

34 Zob. wyrok SN z 24 lutego 2006 r., IT CSK 136/05, LEX
nr 200973; postanowienie SN z 21 maja 2008 r., UK 17/08,
LEX nr 491454.

Podkresla to P. Kardas, Model..., s. 156 i 160-161; tak tez
D. Swiecki, Art. 523 [Podstawy kasacyjne, ograniczenia

35

wnoszenia kasacji], s. 543.
36 Co prawda przywolana ustawa zostata uchwalona dopiero
po wejéciu w zycie art. 523 § la k.p.k., jednakze obecne
unormowanie zasadniczo nie rézni sie od poprzednio obo-
wigzujacej ustawy z 23 listopada 2002 r. 0 Sadzie Najwyzszym
(Dz.U. 22016 1., poz. 1254 z pézn. zm.), w zwigzku z czym za
zbedne nalezy uzna¢ wskazywanie w tym miejscu réwniez
derogowanych przepisow.
37 Zob. np. art. 110 § 1 pkt 1 lit. b ustawy z 27 lipca 2001 r. -
Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 3651 875).
38 Nalezy przyjac, ze skoro uwzglednienie wniosku o wzno-
wienie postepowania ztozonego np. na podstawie art. 540 § 1
pkt 2 k.p.k. (propter nova) wymaga ustalenia, ze ujawnione
fakty lub dowody wskazuja na okreslone w tym przepisie
zdarzenia, a ustalenie tej okolicznosci moze nastapic jedy-
nie po dokonaniu oceny nowych faktéw lub dowodéw na

tle dotychczasowego materiatu sprawy (zob. M. Wasek-
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6) rozpoznawanie apelacji od uniewinniajacych lub
umarzajacych wyrokéw sadu apelacyjnego wyda-
nych na skutek uwzglednienia wniosku o wznowie-
nie postepowania (arg. a contrario ex art. 547 § 4
wzw. z § 3 zdanie 2 k.p.k).

Wszystkie te sprawy nalezaly jednak do sytuacji
wyjatkowych, a ich objecie kompetencja Sadu Naj-
wyzszego wynikalo czesto nie tylko z ich powagi czy
stopnia skomplikowania, ale réwniez z wziecia pod
uwage szeregu innych czynnikéw, takich jak cho¢by
mozliwa czestotliwo$¢ ich zaistnienia (np. stwierdzanie
waznosci wyboru Prezydenta Rzeczypospolitej Pol-
skiej co do zasady moze si¢ odbywac¢ jedynie co pieé
lat) czy aktualne uwarunkowania ustrojowe (np. dwu-
szczeblowa struktura sgdownictwa wojskowego i niski
odsetek spraw rozpoznawanych w I instancji przez
wojskowy sad okregowy w czasie pokoju, a w odnie-
sieniu do postepowania wznowieniowego brak innego
sadu nadrzednego nad sagdem apelacyjnym) albo tez
uzaleznione byto od wyrazenia zgody na ich rozpo-
znanie przez sam Sad Najwyzszy (tak w odniesieniu
do przejecia sprawy do wlasnego rozpoznania w try-
bie art. 441 § 5 k.p.k.), a posrednio takze przez sad
odwotawczy, ktory wszak musi najpierw samodziel-
nie podja¢ decyzje o skierowaniu pytania prawnego.

Mimo ze badanie zarzutu niewspdtmiernoséci kary
nie jest tym samym co badanie zarzutu dotyczacego
bledu w ustaleniach faktycznych (arg. a contrario ex
art. 438 pkt 3 i 4 k.p.k.), to jednak w doktrynie traf-
nie wskazuje si¢, Ze istota pierwszego z tych zarzutéw
wiaze si¢ przeciez z kwestionowaniem oceny okolicz-
nosci stanowigcych podstawe wymiaru kary, ktérej
to oceny ,,nie da si¢ oderwac od faktéw, gdyz stano-
wig one jej przedmiot™’. Sad Najwyzszy przyjmuje
wprawdzie, ze ,[k]asacja nadzwyczajna, opierajaca sie
na zarzucie razgcej niewspotmiernoéci kary, nie moze
stuzy¢ kwestionowaniu w postepowaniu kasacyjnym

-Wiaderek, Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqgdu karnego wobec
kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego i trybunatéw euro-
pejskich, Lublin 2012, s. 340; wyrok SN z 9 grudnia 2009 r., IV
KO 103/09, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 2502), to nie powinno
budzi¢ watpliwosci, Ze réwniez w tym przypadku Sad Naj-
wyzszy pelni role sadu faktow.

39 Podkresla to D. Swiecki, Art. 523 [Podstawy kasacyjne,

ograniczenia wnoszenia kasacji], s. 543.

3(77) - 2023 - 83-98 | FORUM PRAWNICZE 93



ARTYKULY

ustalen faktycznych sadu pierwszej instancji, ktorych
trafnos¢ nie zostata skutecznie podwazona w poste-

powaniu odwoltawczym”*°

, jednak nie ma zadnych
watpliwosci, ze ocena zasadnosci takiego zarzutu
kazdorazowo wymaga odniesienia si¢ réwniez do
okoliczno$ci faktycznych konkretnego przypadku,
poniewaz tylko na bazie stosownych ustalen faktycz-
nych mozliwa jest ocena poprawnoéci rozstrzygniecia
co do wymiaru kary*.

Cho¢ oczywiscie nie jest tak, ze rozstrzygniecie
w przedmiocie zasadnosci zarzutu razagcego narusze-
nia prawa wymaga jedynie lektury przepiséw prawa,
przez co nigdy nie wigze sie z koniecznoscia sieg-
niecia do akt konkretnej sprawy, to jednak z uwagi
na specyfike orzekania w przedmiocie kary, w tym
zwlaszcza na wyrazone expressis verbis dyrektywy jej
wymiaru (przyktadowo: uwzglednienie stopnia spo-

Warto réwniez odnotowac, ze sprawy o zbrodnie
rozpoznawane s w I instancji przez sady okregowy
orzekajacy z udzialem fawnikow, reprezentujacych tzw.
czynnik spoteczny (art. 30 § 2-4 k.p.k.), a w Il instan-
cji przez sad apelacyjny, w ktérego skladzie zasiadajg
sedziowie na co dzien mierzacy si¢ z koniecznos-
cig oceny najpowazniejszych przestepstw pod katem
wlasciwej reakeji karnej. Biorgc pod uwage specy-
fike postepowania kasacyjnego i ustrojowg role Sadu
Najwyzszego, wydaje sie, Ze jego sedziwie — nawet
przy dotozeniu nadzwyczajnej starannosci — nie maja
nawet mozliwosci réwnie wnikliwej oceny kwestii
wspotmiernosci kary, a przynajmniej nic nie wska-
zuje, aby dokonywana przez nich ocena tej kwestii
miala by¢ z zalozenia wlasciwsza od oceny sedziow
rozstrzygajacych sprawe na wczesniejszych etapach
procesu karnego.

Nalezy optowac za usunieciem z ustawy procesowej

niewspolmiernosci kary jako podstawy kasacyjne;j.

fecznej szkodliwosci czynu wymaga wziecia pod uwage
okolicznosci wskazanych w art. 115 § 2 k.k., ktérych
ustalenie wymaga czesto skontrolowania poczynio-
nych przez sad I lub II instancji ustalen faktycznych
dotyczacych m.in. rozmiaru wyrzadzonej szkody czy
sposobu i okolicznosci popelnienia czynu), nalezy
przyjaé, ze poprzez art. 523 § la k.p.k. ustawodawca
nalozyl na najwyzsza instancje sadowa obowiazek
niepozostajacy w catkowitej zgodnosci z rola wyzna-
czong temu organowi w art. 183 ust. 1 Konstytucji RP.
Zgodnie z tym przepisem Sad Najwyzszy obowigzany
jest wszak do sprawowania nadzoru nad dziatalnoscia
sadow powszechnych i wojskowych w zakresie orze-
kania, nie za$ do ich zastepowania*>.

40 Wyrok SN z 23 listopada 2017 r., II KK 131/17, ,Prokuratura
i Prawo” 2018, nr 1, poz. 11.

41 Tak trafnie P. Kardas, Model..., s. 156.

42 Por. P. Wilinski, P. Karlik, Art. 183 [Nadzor nad dziatalnoscig
sqgdow], w: Konstytucja RP. Komentarz, t. 2, red. M. Safjan,
L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1079, gdzie wskazano, ze: ,[z]
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Komentowane uregulowanie niepotrzebnie zaktdca
obowiazujacy od wielu lat system sadownictwa, czyniac
z postepowan kasacyjnych — w ktorych podniesiono
zarzut niewspolmiernosci kary - de facto postepo-
wanie przed sadem III instancji, w dodatku w spo-
sob kompletnie nieuzasadniony ograniczajac prawo
do tej instancji na rzecz jednego tylko podmiotu*’.
We wczesniejszej czesci pracy wyrazono poglad, ze
réznicowanie stron i podmiotéw kwalifikowanych
w odniesieniu do podstaw kasacyjnych samo przez
si¢ nie narusza jeszcze zasady réwnosci w procesie
karnym. Jednoczesnie jednak wydaje sie, ze juz kon-
sekwencje ptynace z tego konkretnego zréznicowania,
a mianowicie przyznanie trdjinstancyjnego poste-
powania wylacznie PG, nalezy zakwalifikowa¢ jako
rozwigzanie niezgodne z tg zasada.

akres przedmiotowy nadzoru Sadu Najwyzszego ograniczony
jest tylko do orzekania. Oznacza to jednoznaczne okreslenie
funkeji Sagdu Najwyzszego jako sadu prawa”.

43 P.Kardas, Model..., s. 157.



Jedynie na marginesie warto w tym miejscu zauwa-
zy¢, ze komentowana regulacja nie jest jedynym unor-
mowaniem czynigcym z Sadu Najwyzszego w isto-
cie kolejny sad faktéw, wprowadzonym w zycie po
15 kwietnia 2016 r. Jak wskazano juz wczesniej, nie-
stychanie szeroki zakres zarzutéw mozliwych do pod-
niesienia w drodze skargi nadzwyczajnej réwniez
pozwala na zobligowanie najwyzej instancji sado-
wej do rozstrzygania o kwestiach natury czysto fak-
tycznej, skoro w art. 89 § 1 pkt 3 u.s.n. za przestanke
wzruszenia prawomocnego orzeczenia korczacego
postepowanie uznano takze ,oczywista sprzeczno$cé
istotnych ustalen sadu z trescig zebranego w sprawie
materialu dowodowego”. Dodatkowo, ustawa wpro-
wadzajaca w zycie art. 523 § 1a k.p.k. wyeliminowano
réwniez unormowanie uniemozliwiajace stronom
wnoszenie kasacji na podstawie zarzutu naruszenia
przez sad odwolawczy art. 440 k.p.k., automatycznie
przywracajac tym samym mozliwos¢ podnoszenia
zarzutu zignorowania przez sad II instancji okolicz-
nosci, ze utrzymanie zaskarzonego orzeczenia w mocy
bylo razaco niesprawiedliwe**. Nie powinno budzi¢
watpliwoéci, ze do spelnienia tej przestanki dojdzie
réwniez w razie niewlasciwego ustalenia podstawy
faktycznej wyroku czy tez wymierzenia ewidentnie
niewspdlmiernej kary*’. Mozna wrecz domniemywat,

44 Postanowienia SN z 11 maja 2017 r., IT KZ 11/17, LEX
nr 2284184 oraz z 21 czerwca 2016 r., V KK 126/16, KZS
2016, nr 10, poz. 29. W kwestii watpliwoséci wyrazanych
w orzecznictwie co do dopuszczalnosci wnoszenia kasacji
na podstawie zarzutu naruszenia tego przepisu przed 1 lipca
2015 r. por. w szczegolnosci postanowienia SN z 24 stycz-
nia 2008 r., IT KK 290/07, OSNwSK 2008, nr 1, poz. 202
iz 5 lutego 2013 r., I KK 93/12, LEX nr 1294449, w kto-
rych zarzut taki uznano za niedopuszczalny oraz wyroki
SN z 28 kwietnia 2010 r., IT KK 47/10, OSNwSK 2010, nr 1,
poz.918iz3 czerwca 2014 r., IV KK 437/13, LEX nr 1478714,
w ktorych z kolei dopuszczono takg mozliwo$é. De lege lata
ustawodawca znow nie rozstrzyga tego problemu w sposéb
wyrazny, jednak wydaje sie, Ze kontekst interpretacyjny
(historyczny) wynikajacy z faktu uchylenia przepisu, ktéry
tego zabranial, wskazuje na mozliwos¢ podnoszenia zarzutu
naruszenia art. 440 k.p.k. po 14 kwietnia 2016 r.; inaczej
P. Kardas, Model...,s. 159.

Por. wyrok SN z 28 stycznia 2005 r., V KK 364/04, OSNwSK
2005, nr 1, poz. 230.
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ze z uwagi na mozliwo$¢ podniesienia przez strone
zarzutu razgcego naruszenia prawa bez koniecznosci
odwolywania si¢ do art. 440 k.p.k., przepis ten bedzie
stosowany w postepowaniu kasacyjnym w przewaza-
jacej mierze wtasnie w kontekscie btedéw dotyczacych
ustalen faktycznych oraz wymiaru srodkéw reakeji
prawnokarnej.

8. Wnioski

Wskazane wyzej watpliwosci uzasadniajg ocene opi-
sywanej regulacji w sposob jednoznacznie krytyczny,
w konsekwencji sktaniajac do optowania za jej usu-
nieciem z ustawy procesowej. Za ewidentnie chybiong
i burzaca wewnetrzng sp6jnos¢ systemowa nalezy
uznad juz sama idee¢ przerzucenia na Sad Najwyz-
szy obowigzku rozpoznawania zarzutow zwigzanych
bezposrednio z surowoscia kary*®, a zatem posrednio
réwniez zarzutéw zwigzanych z poczynionymi przez
sady obu instancji ustaleniami faktycznymi, niemniej
szereg zastrzezen budzi takze kwestia praktycznego
wdrozenia tej idei w Zycie.

Pomijajgc zasygnalizowane juz wczesniej uchybie-
nia poczynione na etapie legislacyjnym, za biedne
nalezy uzna¢ przede wszystkim rozwigzanie ogra-
niczajgce uprawnienie do podnoszenia opisywanego
zarzutu wylacznie do PG. Nie budzi watpliwosci, ze
jezeli art. 523 § 1a k.p.k. ma w dalszym ciagu pozo-
sta¢ elementem postepowania kasacyjnego (cho¢ nie
powinien), mozliwos$¢ korzystania z tego uprawnienia
powinna zosta¢ w pelnym zakresie rozciagni¢ta na
Rzecznika Praw Obywatelskich, a takze — w zakresie
spraw, w ktorych wydanie orzeczenia doprowadzito do
naruszenia praw dziecka — Rzecznika Praw Dziecka.

46 Uwaga to nie dotyczy postepowan dyscyplinarnych, w kto-
rych spotykane niekiedy przyznanie stronom uprawnienia
do podnoszenia zarzutu razgcej niewspoétmiernosci kary
wynika z konieczno$ci zagwarantowania ich uczestnikom
standardu prawa do sadu, jako ze sady dyscyplinarne Ii I
instancji sktadajg sie zwykle z 0s6b, ktérym nie przystuguje
przymiot niezawistoéci; zob. S. Steinborn, Kasacja Prokura-
tora Generalnego z powodu niewspétmiernosci kary - powrdt
rewizji nadzwyczajnej?, w: Istota i zasady procesu karnego 25
lat pézniej. Ksigga poswigecona pamigci Profesora Andrzeja
Murzynowskiego, red. M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-
-Kraczkowska, Warszawa 2020, s. 437-438, przyp. 10; wyrok
TK z 25 czerwca 2012 r., K 9/10, OTK-A 2012, nr 6, poz. 66.
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Co za$ tyczy sie zastosowanego przez prawodawce
kryterium decydujacego o mozliwosci bezposredniego
kwestionowania rozstrzygniecia o karze, warto zwrdci¢
uwage, ze przyjecie formalnoprawnego ujecia sprawy
o zbrodnie¢ nakazuje powatpiewaé w trafnos$¢ doboru
tego kryterium. Skoro ujecie to ze swej istoty zakorze-
nione jest gleboko w realiach konkretnej sprawy i nie
odwotuje si¢ do obiektywnie istniejacych i abstrak-
cyjnych cech danego czynu, za optymalne nalezaloby
uzna¢ zastosowanie kryterium, ktore rowniez wzietoby
pod uwage konkretny stan faktyczny. Truizmem jest
stwierdzenie, ze w sprawach o zbrodnie mozliwe jest
wymierzenie np. kary trzech lat pozbawienia wolno-
$ci, podczas gdy w sprawach o wystepek, z zalozenia
bardziej bagatelnych, kary dwunastu lat pozbawienia
wolnosci. Réznica ta moze by¢ jeszcze wieksza przy
uwzglednieniu mechanizméw znanych z czesci ogdlnej
ustawy karnej, w tym zwlaszcza instytucji nadzwyczaj-
nego zlagodzenia i obostrzenia kary, w zwiazku z czym
nalezaloby rozwazy¢ odwotanie sie nie do abstrakcyj-
nego kryterium minimalnego ustawowego zagrozenia
karg za dany czyn, o ktérym mowa wart. 7 § 2 k.k,,
ale do wysoko$ci kary orzeczonej in concreto. W ten
sposéb uprawnienie do kwestionowania jej wysokosci
w postepowaniu kasacyjnym zostaloby zarezerwowane
dla rzeczywiécie najpowazniejszych spraw (z uwzgled-
nieniem specyfiki konkretnego stanu faktycznego), nie
za$ jedynie dla spraw, ktore przy okazji penalizowania
danego zachowania za najpowazniejsze in abstracto
uznal sam ustawodawca. Wyjatek od reguly nakazu-
jacej stosowac¢ takie kryterium dopuszczalnosci pod-
noszenia w kasacji zarzutu niewspotmiernosci kary
moglby dotyczy¢ co najwyzej kasacji wnoszonych na
niekorzys¢ oskarzonego od wyrokdéw uniewinnia-
jacych lub umarzajacych postgpowanie, w ktérych
rzecz jasna w ogole nie rozstrzygano o karze (por.
art. 523 § 3k.p.k.).

Przyjecie takiego rozwigzania oznaczaloby
z konieczno$ci ograniczenie mozliwosci podnoszenia,
w tym réwniez w sprawach o zbrodnie w przyjetym
w tej pracy rozumieniu, zarzutu niewspdtmiernosci
kary polegajacej na jej nieorzeczeniu albo orzeczeniu
ponizej wyznaczonego w ustawie putapu, ktére byloby
mozliwie jedynie w razie wymierzenia przez sad II
instancji kary terminowego pozbawienia wolnosci
powyzej ustawowego progu. Nalezy zatem zastano-
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wi¢ si¢ nad konieczno$cig zachowania tej dodatkowej
podstawy kasacyjnej dla spraw, w ktérych odstapiono
od wymierzenia kary (w pewnym sensie powaznych
wylacznie z uwagi na przyjeta przez sad kwalifikacje
prawna czynu), a nastepnie — w przypadku uznania za
celowe pozostawienia mozliwosci zarzucania rowniez
tego rodzaju zaniechan - sprobowa¢ znalez¢ rozwia-
zanie posrednie. Pomocne moze si¢ w tym zakre-
sie okaza¢ skorzystanie z rozwigzan istniejacych juz
de lege lata, w odniesieniu do ktorych prawodawca nie
postuzyl si¢ - przynajmniej nie wylacznie - kryterium
opartym na art. 7 k.k. Przykladowo, w art. 338ai 387
§ 1 k.p.k. ustawodawca odwotal sie do pojecia ,,prze-
stepstwa zagrozonego karg nieprzekraczajaca 15 lat
pozbawienia wolnosci”, do ktorej to grupy naleza
przeciez zaréwno wszystkie wystepki, jak i szereg
zbrodni (stypizowanych m.in. w art. 124 § 1, art. 156
§1,art. 197 § 3,art. 252 § 1iart. 280 § 2 k.k.). Uwzgled-
niono w ten sposob fakt, ze okoliczno$ci konkretnego
stanu faktycznego, decydujace o mozliwosci skorzy-
stania w danym przypadku z trybu konsensualnego,
sg co do zasady niezalezne od ustawowego zagroze-
nia karg, przewidujac swoiste domniemanie powagi
sprawy skutkujgce koniecznoscia przeprowadzenia
postepowania dowodowego jedynie wobec przestepstw
zagrozonych kara dwudziestu pigciu lat pozbawienia
wolnosci lub karg dozywotniego pozbawienia wolnosci.
Jeszcze inne rozwigzanie, w sposob pelniejszy uwzgled-
niajgce realia konkretnej sprawy, przewidziano z kolei
w odniesieniu do szczegdlnych przestanek stosowania
tymczasowego aresztowania, odwolujac si¢ w tresci
art. 258 § 2 k.p.k. alternatywnie do az dwdch nieza-
leznych od siebie kryteriéw, tj. do wysokoséci ustawo-
wego zagrozenia karg (kryterium abstrakcyjne) oraz
do wysokosci kary faktycznie wymierzonej przez sad
I instancji (kryterium konkretne).

Opowiadajac si¢ juz wezesniej za uchyleniem art. 523
§ 1a k.p.k., konsekwentnie nie proponuje si¢ w tym
artykule jednoznacznego i wlasciwszego anizeli obecne
kryterium decydujacego o mozliwosci zastosowania
omawianego przepisu. Mimo to warto zasygnalizo-
wad, ze wskazane wyzej regulacje moglyby, przynaj-
mniej w jakims§ zakresie, stanowi¢ punkt odniesienia
dla adekwatnego sformulowania w jezyku prawnym
zakresu spraw, w ktérych mozliwe bedzie opieranie
kasacji na zarzucie niewspoimiernosci kary, wplywajac



tym samym na ograniczenie mozliwo$ci korzystania
z tej wyjatkowej podstawy do spraw o rzeczywiscie
najwiekszym ci¢zarze gatunkowym. W ten sposéb
normaz art. 523 § lak.p.k. zaczetaby w zdecydowanie
wiekszym niz obecnie zakresie spetnia¢ role wynika-
jaca z ratio legis jego uchwalenia, opartego przeciez
w gléwnej mierze (jezeli nie wylacznie) na wzgledach
natury kryminalnopolitycznej*’.

Bibliografia

Blaszczyk J., Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
16 kwietnia 2009 ., sygn. P 11/08, ,Prokuratura i Prawo” 2010,
nr5.

Chojniak L., w: K.T. Boratyniska, L. Chojniak, W. Jasinski, Poste-
powanie karne, Warszawa 2018.

Hofmanski P., Sadzik E., Zgryzek K., Art. 523 [Podstawy],
w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 3, red. P. Hof-
manski, Warszawa 2012, s. 230-257.

Hofmanski P., Zabtocki S., Wybrane zagadnienia postepowania
kasacyjnego w Swietle nowego kodeksu postepowania karnego,
»Palestra” 1997, nr 11-12, s. 19-34.

Kardas P., Model postgpowania kasacyjnego w swietle najnow-
szych zmian w polskiej procedurze karnej, w: Verba volant,
scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo
wykroczeri po zmianach z lat 2015-2016. Ksiega pamigtkowa
poswigcona Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk,
R. Olszewski, Warszawa 2017, s. 144-161.

Matras J., Art. 523 [Podstawy kasacyjne, ograniczenia we wno-
szeniu kasacji], w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. K. Dudka, Warszawa 2020, s. 1157-1165.

47 Shusznie zwraca na to uwage J. Zagrodnik, Metodyka pracy
obroticy i petnomocnika w sprawach karnych i karnych skar-
bowych, Warszawa 2016, s. 388.

ARTYK

Sakowicz A., Warchol M., Art. 523 [Podstawy kasacji], w: Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, War-
szawa 2018, s. 1232-1245.

Steinborn S., Kasacja Prokuratora Generalnego z powodu nie-
wspotmiernosci kary - powrdt rewizji nadzwyczajnej?, w: Istota
i zasady procesu karnego 25 lat pézniej. Ksigga poswigcona
pamieci Profesora Andrzeja Murzynowskiego, red. M. Roga-
cka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska, Warszawa 2020,
s.435-448.

Swiecki D., Art. 523 [Podstawy kasacyjne, ograniczenia wnosze-
nia kasacji], w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 2,
red. D. Swiecki, Warszawa 2018, s. 527-548.

Swiecki D., Art. 523 [Podstawy kasacji], w: Kodeks postgpowa-
nia karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2018,
s. 1224-1227.

Swiecki D., Kurowski M., Glosa do postanowienia Sgdu Najwyz-
szego z 23 pazdziernika 2003 r. 1V KK 94/03, ,Palestra” 2005,
nr 1-2,s.273-276.

Walto$ S., Hofmanski P., Proces karny. Zarys systemu, War-
szawa 2013.

Wasek-Wiaderek M., Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqdu karnego
wobec kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego i trybunatow
europejskich, Lublin 2012.

Wilinski P., Karlik P., Art. 183 [Nadz6r nad dziatalnoscig sadow],
w: Konstytucja RP. Komentarz, t. 2, red. M. Safjan, L. Bosek,
‘Warszawa 2016, s. 1076-1084.

Wrébel W., Zabtocki S., Glosa do wyroku Trybunatu Konstytu-
cyjnego z 16 kwietnia 2009 r. P 11/08, ,,Palestra” 2009, nr 7-8,
s5.290-308.

Zagrodnik J., Metodyka pracy obrovicy i pelnomocnika w sprawach
karnych i karnych skarbowych, Warszawa 2016.

3(77) - 2023 - 83-98 FORUM PRAWNICZE 97






