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TOMASZ DEMENDECKI

Granice kontroli sgdowej odwotania
uczestnika postepowania
nominacyjnego przed Krajowa Rada
Sadownictwa przez Sad Najwyzszy,
w Swietle jego orzecznictwa

The Limits of Judicial Control by the Supreme Court of the Appeal
of a Participant in the Nomination Proceedings Before the
National Council of the Judiciary, in the Light of its Case Law

Adoption in Art. 44 section 3 of the Act of 2011 on the National Council
of the Judiciary that the provisions of the Code of Civil Procedure on cassa-
tion appeals shall apply to proceedings before the Supreme Court in cases
involving appeals against decisions of the Council implies the method of
determining the limits of the Supreme Court’s examination of a case ini-
tiated by an appeal of a party to the proceedings. The jurisdiction of the
Supreme Court in cases involving appeals against the decisions of the
National Council of the Judiciary on the appointment of judges includes,
first of all, the examination of the inconsistency of the decision with the law.
Although the Supreme Court does not have the authority to examine the merits
of candidates for judicial office, nor to decide which of them should be submit-
ted to the President of the Republic of Poland with an application for appoint-
ment as a judge, the subject of the procedure for evaluating a candidate and
submitting an application for his appointment as a judge is a matter within
the meaning of Article 45(1) of the Constitution and is therefore subject to
judicial review to the extent appropriate to this type of case, i.e. in terms of
legality and compliance with the applicable legal procedures.
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review, limits of review of the means  Sadownictwa, kontrola sgdowa,

of appeal granice kontroli srodka zaskarzenia

Zgodnie z art. 144 ust. 3 pkt 17 i art. 179 Konstytucji RP™ powotywanie
sedziéw stanowi prerogatywe Prezydenta RP'?), za§ wylaczng zdol-
no$¢é postulacyjng w tym zakresie posiada Krajowa Rada Sagdownictwa.
Uksztaltowany przez ustrojodawce model powotywania na stanowiska
sedziowskie wymaga wiec aktywnego wspétdziatania dwéch organéw
konstytucyjnych.

Wniosek Krajowej Rady Sadownictwa stanowi nie tylko warunek sine
qua non uruchomienia kompetencji Prezydenta do powotania kandydata
na urzad sedziego, ma on bowiem charakter konstytutywny; bez niego
wskazana kompetencja nie jest inicjowana. Krajowa Rada Sadownictwa
posiada przy tym samodzielng konstytucyjna kompetencje w zakresie
wystepowania z wnioskiem o powotanie na urzad sedziego. Nie oznacza
to jednak, ze wymieniony organ nie jest zwigzany ustawowo okre§lonymi
kryteriami oceniania kandydatéw oraz wymaganiami ustanowionymi
w ustawach dotyczacych poszczegdlnych rodzajéw sadéw. Przeciwnie,

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.1997 .,
Nr 78, poz. 483 ze zm.); dalej jako: Konstytucja RP.

2 Szerzej na ten temat zob. Tomasz Demendecki, ,Countersignature of the
President of the Counsil of Ministers and the correctness and effectiveness of an
announcement on the number of judge vacancies in the Supreme Court and the
Supreme Administrative Court by the President of the Republic of Poland. A few
remarks on the legal nature issued of an official act of the President of the Republic
of Poland and the scope of his prerogatives” Teka Komisji Prawniczej PAN. Oddziat
w Lublinie, nr 2 (2022): 125-134. Odmiennie, o ograniczeniu konstytucyjnych pre-
rogatyw Prezydenta RP zob. Jerzy Ciapala, ,Charakter kompetencji Prezydenta RP.
Uwagi w kontek$cie kompetencji w zakresie powotywania sedziéw” Przeglgd
Sejmowy, nr 4 (2008): 37.
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stanowig one co do zasady wytaczne podstawy do podejmowania uchwat
w przedmiocie powotania na stanowisko sedziego.

Krajowa Rada Sadownictwa jest organem umocowanym przez
Konstytucje RP do rozpatrywania i oceny kandydatéw do petnienia urzedu
sedziego (asesora sadowego) i to w jej gestii pozostaja ustalenia faktyczne
oraz ocena dowodéw. Réwniez ocena doboru kryteriéw oraz znaczenie
przywigzywane do poszczegélnych kryteriéw przy ocenie kandydatéw
na stanowiska sedziowskie (asesorskie) pozostaja poza zakresem kom-
petencji Sadu Najwyzszego do kontroli zgodnos$ci uchwat Rady z prawem
(zob. wyrok SN z 31 maja 2023 r., | NKRS 21/23).

Zgodnie z tredcia art. 44 ust. 1zd. 1u.KRS" uczestnik postepowania moze
odwotaésie do Sadu Najwyzszego z powodu sprzeczno$ci uchwaty Krajowej
Rady Sadownictwa z prawem o tyle, o ile przepisy odrebne nie stanowia ina-
czej. Majac na uwadze fakt, ze dokompetencji Rady nalezy rozpatrywanie
i ocena kandydatéw do pelnienia urzedu na stanowiskach sedziéw Sadu
Najwyzszego oraz stanowiskach sedziowskich w sadach powszechnych,
sadach administracyjnych i sadach wojskowych oraz na stanowiskach
asesoréw sagdowych w sgdach administracyjnych (art. 3 ust. 1 pkt 1u.KRS),
uczestnik postepowania jest uprawniony do zaskarzenia uchwaty dotycza-
cej przedstawienia lub odmowy przedstawienia Prezydentowi RP wniosku
o powotanie do pelnienia urzedu na stanowisku sedziego, jesli pozostaje
ona w sprzecznosci z prawem.

Niewatpliwie przedmiot postepowania w kwestii przedstawienia wnio-
sku o powotanie na stanowisko sedziego i zwigzana z nim ocena kandydata
ma charakter sprawy w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, a tym
samym - w celu zabezpieczenia jednostki przed arbitralnoscig aktéw
wladzy publicznej rozstrzygajacej ich sprawy - podlega sadowej kontroli
w zakresie wlasciwym tego rodzaju sprawom.

W $wietle art. 33 ust. 1 u.KRS w sprawach indywidualnych Rada podej-
muje uchwaty po wszechstronnym rozwazeniu sprawy, na podstawie udo-
stepnionej dokumentacji oraz wyjasnien uczestnikéw postepowania lub
innych oséb, jezeli zostaly ztozone. Jezeli na stanowisko sedziowskie zglosit
sie wiecej niz jeden kandydat, kandydatura w pierwszej kolejno$ci rozpa-
trywana jest przez zesp6t Rady, ktéry zgodnie z art. 35 ust. 2 u.KRS, usta-
lajac kolejno$é kandydatéw na lidcie, kieruje sie przede wszystkim oceng
kwalifikacji kandydatéw, a ponadto uwzglednia do§wiadczenie zawodowe,

3 Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. 0 Krajowej Radzie Sadownictwa (t.j. Dz.U. 2021r.,
poz. 269 ze zm.); dalej jako u.KRS.
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w tym do$wiadczenie w stosowaniu przepiséw prawa, dorobek naukowy,
opinie przetozonych, rekomendacje, publikacje i inne dokumenty dota-
czone do karty zgloszenia, a takze opinie kolegium wlasciwego sadu oraz
ocene wlasciwego zgromadzenia ogdlnego sedziéw. Nastepnie, zgodnie
z art. 37 ust. 1 u.KRS, Rada rozpatruje i ocenia na posiedzeniu wszystkie
zgloszone kandydatury tacznie, po czym podejmuje uchwale obejmujaca
rozstrzygniecia w przedmiocie przedstawienia wniosku o powotanie do
pelnienia urzedu sedziego w stosunku do wszystkich kandydatéw.

Zgodnie z art. 42 ust. 1u.KRS uchwaly Rady w sprawach indywidualnych,
tj. réwniez w przypadku uchwat dotyczacych przedstawienia lub odmowy
przedstawienia Prezydentowi RP wniosku o powotanie do petnienia urzedu
na stanowisku sedziego, wymagaja uzasadnienia, ktére sporzadza sie w ter-
minie miesigca od jej podjecia (art. 42 ust. 2 u.KRS). Uchwaty w sprawach
indywidualnych dorecza si¢ uczestnikom postepowania wraz z uzasadnie-
niem i pouczeniem o sposobie wniesienia odwolania do Sadu Najwyzszego
(art. 42 ust. 3 u.KRS).

Procedura wyboru kandydata na urzad sedziego kazdego szczebla
ma charakter konkursowy. Kazde postepowanie nominacyjne w sferze
badanych okolicznosci pozostaje zindywidualizowane, a KRS dokonuje
oceny kandydatéw w granicach danej sprawy. Dlatego tez w poszczegdl-
nych konkursach stosowane sg niekiedy rézne kryteria oceny kandyda-
téw. To, jakie kryteria zostang zastosowane, zalezy od stanu faktycznego
sprawy, w szczegdlnosci rozpatrywanych tacznie kwalifikacji i doswiad-
czenia zawodowego kandydatéw, uzyskanych przez nich ocen, poparcia
Srodowiska sedziowskiego oraz dodatkowych kwalifikacji. Kryterium uzna-
nego przez KRS za decydujace w jednym konkursie nie mozna przenosié
wprost do innych postepowan, opartych na odmiennym stanie faktycznym
i innych materiatach bazowych postepowania. Dla zachowania standar-
déw konstytucyjnych i prowadzenia postepowan konkursowych w sposéb
niedyskryminujacy kandydatéw wystarczajacym jest, zeby KRS stosowata
jednolite kryteria oceny kandydatur w ramach jednej procedury. W kazdej
procedurze nominacyjnej KRS stosuje te same kryteria ustawowe, jednak
jest wyposazona w prawo swobodnej oceny zgromadzonego materiatu
i mozliwo$¢ nadania decydujacego znaczenia okre§lonym kryteriom usta-
wowym, w oparciu o ktére dokonuje wyboru.

Krajowej Radzie Sadownictwa przypisany jest jednak zakres uznanio-
wosci co do dokonania wskazania kandydata, po wzieciu pod uwage cato-
ksztattu okolicznosci sprawy i zastosowaniu jednolitych kryteriéw oceny
kandydatéw. Nie zmienia to jednak tego, co - takze od lat - podnosi Sad
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Najwyzszy, ze KRS powinna szczegélnie dbaé o transparentno$é proce-
dur i klarowno$¢ uzasadniania uchwat. W przeciwnym razie uczestnicy
postepowania moga traci¢ zaufanie do organu, ktérego gléwnym celem
jest przeciez dbatoéé o niezalezno$¢ sadéw i niezawistos$é sedziéw (art. 186
Konstytucji RP)™.

Zgodnie z art. 44 ust. 3 u.KRS do postepowania przed Sadem Najwyzszym
w sprawach z odwotan od uchwat Rady stosuje sie przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego™ o skardze kasacyj-
nej, zwylaczeniem przepisu art. 87' ustanawiajacego przymus adwokac-
koradcowski w postepowaniu przed tym Sadem. Stosowanie przepiséw
Kodeksu postepowania cywilnego o skardze kasacyjnej wyznacza gra-
nice rozpoznania przez Sad Najwyzszy sprawy zainicjowanej odwotaniem
uczestnika postepowania'®.. Zgodnie z art. 398 § 1 k.p.c. Sad Najwyzszy
rozpoznaje skarge kasacyjng w granicach zaskarzenia oraz w granicach
podstaw™, biorac z urzedu pod rozwage niewaznoéé postepowania (wyrok
Sadu Najwyzszego z 7 marca 2019 r., I NO 1/19) "%,

W $wietle art. 44 ust. 1 u.KRS w sprawach z odwotan od uchwat Rady
dotyczacych obsady stanowisk sedziowskich kognicja Sadu Najwyzszego
obejmuje wylacznie badanie, czy uchwata nie pozostaje w sprzecznosci
z prawem. W szczegdlnosci Sad Najwyzszy bada, czy Rada przestrze-
gata w danym postepowaniu jednolitych kryteriéw oceny kandydata
i procedur postepowania zwigzanych z oceng kandydatury. A contrario
oznacza to, ze Sad Najwyzszy nie ma kompetencji do merytorycznego
rozpatrywania kandydatur na sedziego. A fortiori Sad Najwyzszy nie moze
decydowaé o obsadzie stanowiska sedziowskiego (wyrok Sadu Najwyzszego
z 15 pazdziernika 2014 r., IIl KRS 49/14).

Zatem Sad Najwyzszy, badajac zasadno$¢ odwotania, wladny jest ocenié,
czy w postepowaniu przed Rada nie doszlo do naruszenia praw i wolnosci

4 Por. Oktawian Nawrot, Valeri Vachev, ,O standardach oceny kandydatéw do
pelnienia urzedu sedziego przez Krajowa Rade Sadownictwa” Przeglgd Sejmowy,
nr 5 (2020): 113.

5 (t.j. Dz.U. 2023 1., poz. 1550 ze zm.); dalej jako k.p.c.

6 Por. Tadeusz Ereciniski, Jacek Gudowski, Jerzy Iwulski, ,Komentarz do art. 13
u.KRS”, [w:] Prawo o ustroju sadéw powszechnych. Ustawa o Krajowej Radzie Sqdow-
nictwa. Komentarz, red. Jacek Gudowski (Warszawa: Lexis Nexis, 2010), 745-747.

7 Por. szerzej Monika Michalska, ,Zakres rozpoznania sprawy przed Sadem
Najwyzszym w postepowaniu cywilnym” Paristwo i Prawo, nr 10, (2003): 70.

8 Zob. takze Jacek Gudowski, ,Skarga kasacyjna”, [w:] System prawa proce-
sowego cywilnego. Srodki zaskarzenia, t. I1I, cz. 2, red. Jacek Gudowski (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2013), 1040 i wskazane tam orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
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obywatelskich, w tym prawa do réwnego (na jednakowych zasadach)
dostepu do stuzby publicznej gwarantowanego przez art. 60 Konstytucji
RP. W postepowaniu odwotawczym istnieje wiec mozliwo$¢ oceny, czy
Krajowa Rada Sadownictwa w odniesieniu do wszystkich uczestnikéw
procedury nominacyjnej (kandydatéw do objecia wakujacego stanowiska
sedziowskiego) zastosowata przejrzyste, jednolite i sprawiedliwe kryteria
selekcyjne (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 lipca 2017 r., IIl KRS 17/17).

W postepowaniu odwotawczym ocena zgodnosci z prawem podjetej przez
Rade uchwaty obejmuje wiec réwniez ocene poprawnosci zastosowania
przyjetych przez Rade kryteriéw, w szczegélnosci w warstwie metodolo-
gicznej. W dotychczasowym orzecznictwie stusznie przy tym podkreslano
konieczno$¢ zastosowania przejrzystych, jednolitych i sprawiedliwych kry-
teriéw selekcyjnych w odniesieniu do wszystkich uczestnikéw procedury
nominacyjnej (wyrok Sadu Najwyzszego z 13 lipca 2017 r., I1I KRS 17/17).
Poprawne i konsekwentne zastosowanie przyjetych kryteriéw nie tylko
bowiem przeklada sie na rekomendacje kandydatéw faktycznie spetnia-
jacych okreslone warunki lub spelniajacych je w stopniu wyzszym anizeli
pozostali kandydaci, ale takze stanowi warunek sine qua non przeprowadze-
nia pierwszej czesci postepowania nominacyjnego w sposéb odpowiadajacy
standardowi konstytucyjnemu wynikajacemu z art. 6o Konstytucji RP
(zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 10 listopada 2020 r., I NO 123/20).

Zgodnie z uchwala skladu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego
z15maja 2014 r., II CZP 88/13, majaca moc zasady prawnej, pokrzywdzenie
orzeczeniem (gravamen) jest przestanka dopuszczalnosci $rodka zaskar-
zenia, chyba ze interes publiczny wymaga merytorycznego rozpoznania
$rodka.

Sad Najwyzszy przeprowadza kontrole legalnosci postepowania przed
KRS w granicach odwotania. Celem postepowania przed Sagdem Najwyzszym,
prowadzonego w nastepstwie odwotania wniesionego w trybie art. 44 ust. 1
u.KRS, jest zbadanie, czy nie doszto do majacego wptyw na rozstrzygniecie
naruszenia przepiséw postepowania lub przepiséw prawa materialnego
majacych zastosowanie w sprawie. Kognicja Sadu Najwyzszego nie obej-
muje natomiast oceny merytorycznej trafnosci wyboru dokonanego przez
KRS. Sad Najwyzszy nie moze wiec badaé kwalifikacji kandydatéw ani tez
decydowa¢ o tym, ktéry z nich powinien byé przedstawiony Prezydentowi
RP z wnioskiem o powotanie do pelnienia urzedu sedziego (m.in. wyroki
z: 20 pazdziernika 2009 r., Il KRS 13/09; 17 sierpnia 2010 r., III KRS 6/10;
5 sierpnia 2011 1., IIl KRS 10/11; 5 sierpnia 2011 r., IIT KRS 11/11; 20 wrzeénia
2our., I KRS 13/13; 15 grudnia 2011 ., I KRS 12/11; 5 listopada 2015 r, II KRS
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76/15; 6 pazdziernika 2016 r., Il KRS 24/16). W takiej sytuacji mogtoby dojsé
do niedopuszczalnej ingerencji Sadu Najwyzszego w sfere szczegdlnego
wiadztwa KRS, ktére wynika bezposrednio z Konstytucji RP (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z 7 lutego 2019 ., I NO 58/18). Sad Najwyzszy dokonuje
wiec tylko formalnej kontroli stosowania przez KRS prawa, w tym przyje-
tych kryteriéw i procedur postepowania (zob. uchwata siedmiu sedziéw
Sadu Najwyzszego z 20 grudnia 1993 r., IIl AZP 20/93, a takze wyroki Sadu
Najwyzszego z: 26 stycznia 2017 r., III KRS 37/16; 7 marca 2017 r., III KRS
3/17; 13 lipca 2017 r., III KRS 17/17; 27 marca 2019 r., INO 8/19).

Zadne z kryterium oceny brane pod uwage w postepowaniu przed KRS
nie ma tez charakteru decydujacego. O przeprowadzeniu prawidiowej
oceny zgloszonych kandydatur decyduje ocena cato$ciowa (komplek-
sowa), wynikajaca z acznego zastosowania tych kryteriéw, a to jest efek-
tem obowigzku wszechstronnego rozwazenia przez Rade okolicznosci
sprawy (m.in. wyroki Sadu Najwyzszego z 5 wrzeénia 2013 ., IIl KRS 212/13
iz 5 listopada 2015 1., IIT KRS 76/15).

W szczegdlnosci Sad Najwyzszy w wyroku z 15 maja 2019 r., I NO 21/19,
odnoszac sie do kryteriéw oceny w procedurze nominacyjnej, wskazal,
ze wszystkie uwzgledniane kryteria w danej procedurze nominacyjnej
oceniane sa przez KRS calo$ciowo, w sposdb zbiorczy. Niedopuszczalne jest
uznanie, ze z uwagi na spelnianie jednostkowego kryterium w wyzszym
lub podobnym stopniu do zarekomendowanych do nominacji kandydatéw,
dokonana ocena staje sie nierzetelna. Znaczenie majg wszystkie brane
pod uwage kryteria.

Oznacza to, ze nawet gdy w toku rozpoznania sprawy Sad dojdzie
do wniosku, ze skarzacy spelniat kryteria wskazane w uzasadnieniu
uchwaty oraz ze jego kwalifikacje, osiagniecia, poparcie srodowiskowe
czy tez inne wzgledy zastugiwaty na wskazanie jego osoby jako kandydata
do powolania na urzad sedziego, to i tak Sad Najwyzszy nie moze uchyli¢
uchwaly, gdy nie dostrzeze naruszenia prawa przez KRS, ktére powinno
powodowaé konieczno$¢ powtérzenia postepowania.

Oceniajac, czy w sprawie naruszono zasade réwno$ci wszystkich wobec
prawa i réwnego traktowania wszystkich przez wtadze publiczne, czy nie
doszlo do dyskryminacji w dostepie do stuzby publicznej, Sad Najwyzszy
bada, czy wszyscy kandydaci uczestniczacy w procedurze konkursowej
byli traktowani tak samo.

W utrwalonym orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje sie,
ze w postepowaniach przed KRS w przypadku, gdy wielu kandydatéw
ubiega si¢ o wolne stanowiska sedziowskie, Rada powinna wyraZnie
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wskazaé w uzasadnieniu uchwaly, jakie kryteria ocenne wptynely na wybér
najlepszych kandydatéw pretendujacych do objecia stanowiska sedziego
(zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 13 grudnia 2016 r., III KRS 33/16). Sad
Najwyzszy wskazywal tez, ze w sytuacjach, gdy kandyduja osoby o podob-
nych kwalifikacjach, kryteria ocenne powinny by¢ wyrazniej i precy-
zyjniej sformutowane, za$ analiza ocenianych kandydatur powinna by¢
szersza (np. wyrok Sadu Najwyzszego z 17 sierpnia 2010 r., IIl KRS 10/10),
aw przypadku konkurséw na wyzsze stanowiska sedziowskie - gdy istnieje
poréwnywalny, wysoki poziom kwalifikacji kandydatéw - jeszcze bardziej
poglebiona (wyrok Sadu Najwyzszego z 2 lipca 2015 r., III KRS 25/15). Sad
Najwyzszy wskazywat tez, ze KRS oprécz kryteriéw ustawowych (konsty-
tutywnych) powinna okreslié precyzyjnie wiasne kryteria oceny - ,,cechy
konkurencji” (kryteria konsekutywne) - zob. wyrok Sadu Najwyzszego
z 27 marca 2019 r., I NO 5/19. Powyzsze kwestie Sad Najwyzszy podnosit
zaréwno w sytuacjach, gdy doszedt do przekonania, ze uchwate KRS nalezy
uchylié, jak i w sytuacjach, gdy oddalat odwotanie, uznajac, ze mimo pew-
nych zastrzezen co do uzasadnienia uchwaly, nie doszto do naruszenia
przez KRS prawa. Nie kazda wszak nie$cistos¢ i nie kazdy btad w uzasad-
nieniu uchwaly powinny skutkowa¢ uchyleniem uchwaty.

Art. 35 ust. 2 u.KRS dotyczy procedowania przez zespét KRS powotany
w trybie art. 31 u.KRS. Naklada on na wskazane gremium obowigzek opra-
cowania listy rekomendowanych kandydatéw, a przy ustalaniu kolejnosci
kandydatéw na liscie - kierowania sie przede wszystkim oceng ich kwa-
lifikacji, a ponadto uwzglednienia kryteriéw ustawowych wskazanych
w art. 35 ust. 2 pkt 1i 2 u.KRS, czyli: 1) do§wiadczenia zawodowego, w tym
do$wiadczenia w stosowaniu przepiséw prawa, dorobku naukowego, opinii
przetozonych, rekomendacji, publikacji i innych dokumentéw dotaczo-
nych do karty zgloszenia; 2) opinii kolegium wiasciwego sagdu oraz oceny
wlasciwego zgromadzenia ogélnego sedziéw. Na tej podstawie nie mozna
przyjaé, ze kryterium w postaci oceny na dyplomie ukoriczenia studiéw
prawniczych jest niedozwolonym kryterium. Dyplom ukoniczenia studiéw
prawniczych znajduje sie w aktach osobowych i jest znany KRS. W szcze-
gblnosci informacje zawarte w dyplomie ukoniczenia studiéw wyzszych
prawniczych, znajdujacym sie w aktach osobowych kandydata, przed-
ktadanych KRS, moga wiec zostaé wziete pod uwage w trakcie dokony-
wania caloiciowej oceny kandydatéw. Kryterium to brane jest pod uwage
w sytuacji, gdy kandydatéw jest wielu, a réznice pomiedzy kandydatami
s3 nieznaczne. Sad Najwyzszy, m.in. w wyroku z 12 sierpnia 2014 r. (III
KRS 29/14), stwierdzit: ,oceniajac poziom wiedzy teoretycznej kandydatéw,
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bierze sie pod uwage ocene ze studiéw (przy czym nie jest wykluczone
warto$ciowanie tych ocen w zaleznosci od jakosci nauczania w ukoriczo-
nej uczelni) oraz uwzglednia sie ewentualne dodatkowe wyksztatcenie.
Kolejnym kryterium jest ocena z aplikacji, ktéra czesciowo opiera sie takze
na umiejetno$ci praktycznego stosowania prawa’. Ocena na dyplomie staé
sie zatem moze kryterium, pozwalajagcym mozliwie obiektywnie zrézni-
cowaé kandydatéw. Istotne, aby kryterium to zostalo zastosowane wobec
wszystkich. Inng kwestig jest zastosowanie poszczegélnych kryteriéw iich
waga. Watpliwosci nasuwa czesto brak dokladnego wskazania w uzasad-
nieniu uchwaly tego, w jakim stopniu dany kandydat spetniat poszczegélne
kryteria i dlaczego jeden w stopniu wyzszym, a drugi w stopniu nizszym.

Sad Najwyzszy podkreslal niejednokrotnie, ze stanowisko Rady odzwier-
ciedla sume wielu cech kazdego z kandydatéw dajacg obraz ,najlepszych”
ze wszystkich, bez eksponowania cech ,gorszych” kandydatéw. W wyroku
z 12 sierpnia 2014 r. III KRS 29/14 Sad Najwyzszy wskazal, ze wylonienie
tego kandydata, ktéry zostanie przedstawiony do nominacji sedziowskiej,
nie ma cech bezposredniej rywalizacji, poréwnywania kazdego z kazdym,
wazenia cech kandydata przedstawionego i kazdego z tych, ktérzy nie
przeszli procedury ze skutkiem pozytywnym.

Sad Najwyzszy w swym utrwalonym i jednolitym orzecznictwie wska-
zuje, ze ocena doboru kryteriéw oraz znaczenie nadawane poszczegdlnym
kryteriom przy ocenie kandydatéw na stanowiska sedziowskie pozostaja
poza zakresem jego kompetencji (m.in. wyroki z: 20 pazdziernika 2009 r.,
III KRS 13/09; 17 sierpnia 20101, IIl KRS 6/10; 5 sierpnia 2011 1., I KRS 10/11;
5 sierpnia 2011 1., III KRS 11/11; 20 wrzeénia 2011 1., III KRS 13/11; 15 grudnia
201 1., IIT KRS 12/11; 5listopada 2015 1, II1 KRS 76/15). Zadne z kryterium oceny
brane pod uwage w postepowaniu przed KRS nie ma tez charakteru decy-
dujacego. O przeprowadzeniu prawidlowej oceny zgloszonych kandydatur
decyduje ocena cato$ciowa (kompleksowa), wynikajgca z tacznego zastoso-
wania tych kryteriéw, a to jest efektem obowiazku wszechstronnego roz-
wazenia przez Rade okolicznoéci sprawy (m.in. wyroki Sadu Najwyzszego
z 5 wrzeénia 2013 r., IIl KRS 212/13 i z 5 listopada 2015 r., III KRS 76/15).

Wedtug Sadu Najwyzszego, Krajowa Rada Sadownictwa. oceniajac
kandydatéw w postepowaniu konkursowym, powinna wzigé pod uwage
dwie grupy kryteriéw podlegajacych weryfikacji: 1) kryteria konstytu-
tywne, 2) kryteriakonsekutywne. Kryteria konstytutywne to podstawowe
kryteria danego konkursu, ktére wynikaja bezposrednio z ustawy lub sa
istotowo zwigzane ze stanowiskiem, ktérego dotyczy postepowanie kon-
kursowe i ktére zostaty wyraZnie przez Rade wskazane i opisane. Kryteria
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konsekutywne scharakteryzowaé za$§ mozna jako ,cechy konkurencji”.
Kryteria te, przy spelnieniu przez kilku kandydatéw kryteriéw konstytu-
tywnych, stanowig podstawe do ich réznicowania. Innymistowy, kryteria
konsekutywne stanowig kryterium oceny w ramach danego kryterium
konstytutywnego (jest to swoista ocena drugiego stopnia). Kryteriakonse-
kutywne odgrywaja szczegélne znaczenie w sytuacji, gdy o okreslona liczbe
miejsc ubiega sie wieksza liczba kandydatéw, wéréd ktérych liczba kandy-
datéw spetniajgcych kryteria konstytutywne pozostaje réwniez wieksza
anizeli liczba stanowisk do obsadzenia. W tej sytuacji ocenie podlega nie
to, czy dane kryterium konstytutywne zostato spetnione, lecz réwniez
swoista ,doskonato$¢” spetnienia tego kryterium. Kryteria konsekutywne
stuza wiec ustaleniu kolejnosci na liscie rekomendowanych kandydatéw,
z ktérych kazdy spetnia wszystkie kryteria konstytutywne (zob. wyroki
Sadu Najwyzszego z: 15 grudnia 2021 1., I NKRS 74/21; 10 listopada 2020 1.,
I NO 123/20; 18 lipca 2019 r., I NO 44/19; 12 czerwca 2019 r., [ NO 38/19;
27 marca 2019 r., I NO 5/19; 27 marca 2019 r., I NO 9/19)"!.

Wyréznienie scharakteryzowanych powyzej grup kryteriéw porzadkuje
sposéb oceny kandydatéw oraz ostatecznie tworzenia ich listy. Jesli bowiem
od okreslonej okoliczno$ci uzalezniona jest mozliwo$¢ zajmowania danego
stanowiska, to jest ona kryterium konstytutywnym, oczywiscie podlegaja-
cym ocenie, lecz z géry wiadomym uczestnikowi postepowania. O zastoso-
waniu kryteriéw konsekutywnych decyduja zas okolicznosci konkretnego
postepowania konkursowego. Uzasadnienie oceny kwalifikacji powinno
zatem zostaé sporzadzone w ten sposéb, aby uczestnik postepowania nie
miat watpliwosci, z ktérym kryterium konstytutywnym potaczone jest
réznicujace jego pozycje kryterium konsekutywne, jakie jest jego znaczenie
dla procesu oceny oraz w jaki sposéb zostalo zweryfikowane.

Przyjmujac powyzszy model nalezy uznaé, ze KRS ma w pierwszym
rzedzie obowiagzek uzasadnienia, dlaczego dany kandydat nie uzyskat
rekomendacji, w szczegélnosci, czy nie spetnit kryterium konstytutywnego,
czy tez powiagzanego z nim kryterium konsekutywnego. W ten sposéb moz-
liwa stanie sig¢ ocena realizacji przez Rade postulatu réwnego traktowania
w ramach kontroli legalnoéci. Niewskazanie tych kryteriéw uniemozliwia
Sadowi Najwyzszemu ocene zgodnosci z prawem zaskarzonej uchwatly, co
uzasadnia jej uchylenie i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

9 Szerzejnaten temat Oktawian Nawrot, Valeri Vachev, ,,O standardach oceny
kandydatéw do pelnienia urzedu sedziego przez Krajowa Rade Sadownictwa”
Przeglgd Sejmowy, nr 5 (2020): 126-128.
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Sad Najwyzszy nie moze bowiem, w ramach dokonanej przez KRS oceny,
zweryfikowaé prawidlowosci doboru kryteriéw oceny kandydata i spo-
sobu ich uzycia (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2010 r., III
KRS 24/09).

W ocenie Sadu Najwyzszego, w szczegdlnosci uzasadnienie uchwaty
odmawiajgcej przedstawienia Prezydentowi RP kandydata na pozostajace
do obsadzenia stanowisko sedziowskie, powinno wskazywac¢: ktére z kry-
teriéw konstytutywnych zostalty spelnione, a ktére niespelnione przez
kandydata; w jaki sposéb Krajowa Rada Sadownictwa dokonata oceny
(zaréwno w odniesieniu do kryteriéw spelnionych, jak i niespetnionych).

W przypadku wigkszej liczby kandydatéw anizeli liczba stanowisk do
obsadzenia uzasadnienie powinno dodatkowo wskazywaé: w jakim stopniu
kryterium konsekutywne zostato spelnione przez kandydata; w jaki sposéb
Rada dokonata oceny stopnia spetnienia przez kandydata kryterium konse-
kutywnego i w jaki sposéb ocena ta przelozyla sie na zréznicowanie pozy-
cji kandydata wzgledem pozostatych uczestnikéw postepowania (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2016 r., III KRS 33/16; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 2 lipca 2015 r., [I KRS 25/15; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 17 sierpnia 2010 r., Il KRS 10/10).

Przepis art. 35 ust. 2 pkt 2 u.KRS wskazuje na takie kryteria oceny,
jak ,doswiadczenie zawodowe, w tym doswiadczenie w stosowaniu prze-
piséw prawa, dorobek naukowy, opinie przetozonych, rekomendacje, publi-
kacje i inne dokumenty dotaczone dokarty zgloszenia”. Zgodnie z ustawa
relewantny moze by¢ zatem, dla wybranych przez Rade kryteriéw, odpo-
wiednio dorobek naukowy kandydata oraz do§wiadczenie zawodowe.

Przykladowo, w wyroku z 21 czerwca 2022 r., I NKRS 26/22, Sad
Najwyzszy jednoznacznie wskazal, ze: ,nalezy zaznaczy¢, Zze w niniej-
szym konkursie na stanowiska sedziéw Sadu Najwyzszego w Izbie Pracy
i Ubezpieczenl Spotecznych braly udziat osoby, ktérych Sciezki kariery
prawniczej niejednokrotnie réznity sie od siebie - cze$¢ z nich petnita
uprzednio urzad sedziego w sadach powszechnych, inni - wykonywali
zawdd adwokata albo radcy prawnego, natomiast pozostali - powolywali
sie na posiadany stopien lub tytul naukowy. W sytuacji takiej oczywi-
stym jest, ze kryteria stosowane wobec kazdej zwymienionych kategorii
musialy sie réznié. Niemozliwe byloby bowiem znalezienieuniwersalnych
kryteriéw wyboru, dajacych sie w réwnym stopniu zastosowaé wobec
wszystkich kandydatéw. W §wietle przywolanego przypadku, wedtug Sadu
Najwyzszego, KRS bylazobowiazana do wskazania dokladnie przestanek,
jakie brata pod uwage wprzypadku rekomendowanych kandydatéw - przy
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uwzglednieniu réznych drég dojscia do stanowiska sedziowskiego, i to
w sposéb, ktéry pozwolitby na obiektywne ustalenie, czy zastosowane
kryteria byly transparentne. Rada bierze pod uwage catoksztalt okolicz-
nosci, jednakze dlawykazania, iz wybér kandydatéw byt w rzeczywistosci
wszechstronny i dokonany w oparciu o jednolite i przejrzyste kryteria,
konieczne staje sie wyczerpujace wyjasnienie, z jakich obiektywnych
wzgledéw rekomendowani kandydaci okazali sie najlepsi”.

W przypadku, gdy kandydaci prezentuja rézne drogi zawodowe i nie-
mozliwym jest zastosowanie uniwersalnych kryteriéw wyboru, dajacych
sie w rownym stopniu zastosowa¢ wobec wszystkich kandydatéw, nalezy
poréwna¢ kandydatury z uwzglednieniem réznych kryteriéw konseku-
tywnych w ramach tego samego kryterium konstytutywnego.

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze jakkolwiek Rada nie jest zwigzana stano-
wiskiem zespotu, ma jednak obowigzek wziaé to stanowisko pod uwage
w ramach wszechstronnego rozwazenia sprawy. Jednakze, odchodzac od
rekomendacji zespotu, powinna uzasadnié to w sposéb niebudzacy watpli-
wosci (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 17 listopada 2021 r., I NKRS 78/21).

W zakresie dyskrecjonalnosci, jaka ustawodawca przyznat Krajowej
Radzie Sadownictwa, ta ostatnia zobowigzana jest do stosowania jedno-
litych i przejrzystych kryteriéw, ktére kazdorazowo powinny znalezé
odzwierciedlenie w uchwale poprzez ich szczegdtowe uzasadnienie oraz
wyjasnienie. Dochowanie tego standardu z jednej strony ma umozliwié oso-
bom zainteresowanym rozstrzygnieciem Rady poznanie okolicznosci, ktére
przesadzily o podjeciu decyzji co do rekomendacji danej kandydatury badz
braku takiej rekomendacji, z drugiej za$ umozliwi¢ Sadowi Najwyzszemu
przeprowadzenie kontroli uchwaty KRS w zakresie przyznanym mu przez
ustawodawce. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego funkcjonuje jednolite
stanowisko, zgodnie z ktérym przepis art. 42 ust. 1 u.KRS nie precyzuje,
jakie obligatoryjne elementy powinny znalez¢ sie¢ w uzasadnieniu. Wobec
tego konieczne jest odwotanie sie do funkgcji i celéw uzasadnienia. Z pew-
noscia nie moze by¢ ono powtdérzeniem tresci catego zgromadzonego mate-
riatu sprawy. Uwzgledniajac prawna ochrone intereséw poszczegdlnych
kandydatéw, przyjaé¢ réwniez trzeba, Ze Rada nie ma obowiazku szczegé-
towego opisywania kazdego z kandydatéw. Wystarczajace jest doktadne
przedstawienie kandydata lub kandydatéw wybranych przez KRS. Kazdy
z pozostalych kandydatéw zna wlasng sytuacje, moze zatem poréwnac ja
z osiagnieciami wybranych kandydatéw. Nie ma nadto podstaw do uznania
stuszno$ci tezy, ze skoro Rada nie zamie$cita w uzasadnieniu szczegétowej
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charakterystyki takich kandydatéw, to tym samym nie dokonata wnikliwej
analizy ich kandydatur (zob. wyrok SN z 19 stycznia 2022 1., INKRS 101/21).

Kognicja Sadu Najwyzszego do oceny uchwat Krajowej Rady Sadownictwa
obejmuje wylacznie badanie, czy uchwata nie pozostaje w sprzecznosci z pra-
wem. Oznacza to, ze Sad Najwyzszy nie ma kompetencji do merytorycznego
rozpatrywania kwalifikacji kandydatéw na stanowisko sedziowskie ani decy-
dowania o tym, ktdry z nich powinien zostaé przedstawiony Prezydentowi
RP z wnioskiem o powotanie do petnienia urzedu. Merytoryczna ingerencja
Sadu Najwyzszego w rozstrzygniecia Krajowej Rady Sadownictwa w tej
materii bytaby niedopuszczalna, wkraczataby bowiem w sfere szczegdlnego
wladztwa Rady wynikajacego z samych norm konstytucyjnych.
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1 Wprowadzenie

Zgodnie z motywem 48 dyrektywy 2019/770 z 20 maja 2019 r. w sprawie
niektérych aspektéw uméw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfro-
wych (dalej: dyrektywa o ustugach cyfrowych)® do przetwarzania danych
osobowych w zwigzku z kazdg umowga objetg zakresem stosowania tej
dyrektywy powinny mieé w calo$ci zastosowanie europejskie akty prawne
dotyczace ochrony danych, w tym zwtaszcza rozporzadzenia (UE) 2016/679,
czyli RODO™!. Oznacza to m.in., ze okolicznosci prowadzace do braku
zgodnosci z wymogami RODO moga ,,zosta¢ uznane za brak zgodnosci
tredci cyfrowych lub ustugi cyfrowej z subiektywnymi lub obiektywnymi
wymogami zgodno$ci z umowga przewidzianymi w niniejszej dyrektywie”
(tamze). W takim przypadku, konsument powinien mieé¢ prawo do sko-
rzystania ze wszystkich dostepnych konsumenckich srodkéw ochrony
prawnej (motyw 67).

W niniejszym artykule podejmujemy prébe oceny tej nowej regulacji.
Pokazujemy jej geneze oraz rozwazamy kwestie wplywu jaki wywrze
na relacje pomiedzy przedsiebiorcami a konsumentami. Zastanowimy
sie takze na ile dorobek doktryny i orzecznictwa dotyczacy niezgodnosci
Z UMOW3g, Wypracowany na gruncie umowy sprzedazy rzeczy, moze by¢ -
tam gdzie chodzi o sprzeczno$¢ z prawem jako przestanka niezgodnosci
z umowsa - stosowany do umoéw o ustugi cyfrowe.

Polaczenie instrumentéw ochrony wywodzacych sie z prawa publicz-
nego ze srodkami cywilnoprawnymi mozna rozpatrywaé w réznych aspek-
tach. Brak zgodnoéci z RODO (sam w sobie rodzacy odpowiedzialno$é

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pl/ALL/?uri=CE-
LEX%3A32019L0770. [dostep: 13.11.2013].

3 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=celex%3A32016R0679.
dostep 13.11.2013].
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administracyjna), skutkujacy niezgodnoécia tresci/ustugi cyfrowej
z umowg, moze by¢ np. potraktowany jako praktyka naruszajaca zbio-
rowe interesy konsumentéw'*! w rozumieniu art. 24 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw'®! (skutkujaca sankcjami administracyjnymi,
a w tym karg pieniezna), a jednocze$nie jako naruszenie umowy, podle-
gajace kognicji sadéw powszechnych wtasciwych w sprawach cywilnych.
W naszym opracowaniu skoncentrujemy sie na kwestii wptywu naru-
szenia RODO na uprawnienia konsumenta zwigzane z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem umowy, a zwlaszcza na tym, czy zawsze
bedzie prowadzi¢ ono do niezgodnosci tresci lub ustugi cyfrowej z umowa.
Gléwna hipoteza zaklada, ze srodki ochrony prawnej charakterystyczne
dla prawa uméw (konsumenckich) nie zawsze mozna stosowaé wprost do
ochrony przed naruszeniami polegajacymi na braku zgodnosci z RODO.
Jesli maja one stuzy¢ podniesieniu poziomu ochrony konsumenta, co jest
celem dyrektywy o ustugach cyfrowych, ich interpretacja musi uwzgled-
nia¢ specyfike regulacji RODO. Ta ostatnia konstatacja prowadzi nas do
jeszcze jednego celu opracowania, jakim jest odniesienie sie do problemu
tzw. hybrydyzacji prawa publicznego i prywatnego™ i wskazanie na nowy
wymiar synergii tych dwéch dziedzin prawa.

2 Geneza rozwiqzania

W maju 2015 r. Komisja Europejska przedstawila Strategie jednolitego
rynku cyfrowego dla Europy. Jej podstawowym celem bylo stworze-
nie przestrzeni, w ktérej zapewniony jest swobodny przeplyw towaréw,
o0s6b, ustug i kapitatu, a obywatele i przedsiebiorstwa moga bez przeszkdd

4 Po spelnieniu przestanek okreslonych w tej regulacji, patrz np. Ewa Stefan-
ska, ,Postepowania odrebne”, [w:] System postepowania cywilnego, tom VI, red. Anna
Machnikowska, Legalis 2022.

5 T.j.Dz.U. z 2023 r. poz. 1689, 1705.

6 Bartosz Lizewski, ,Prawo publiczne a prawo prywatne - wybrane uwagi
teoretyczne na temat hybrydyzacji instytucji prawnych” Zeszyty Naukowe KUL,
ar 4 (2018): 47.

7 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw Strategia jednolitego
rynku cyfrowego dla Europy (COM/2015/0192 final). https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/ALL/?uri=celex%3A52015DC0192. [dostep: 13.11.2023].
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i na zasadach uczciwej konkurencji uzyskaé dostep do ustug online lub je
$wiadczy¢. Jak zadeklarowali twércy dokumentu, w takiej przestrzeni
zagwarantowany ma by¢ takze wysoki poziom ochrony konsumentéw
i danych osobowych, niezaleznie od obywatelstwa lub miejsca zamieszka-
nia (pkt 1). Dwoma kluczowymi aktami prawnymi, ktére zostaty pomyslane
jako realizujace wskazane wytyczne, byly dyrektywa o tresciach cyfro-
wych oraz dyrektywa 2019/771 0 sprzedazy towaréw'®. Ich projekty zostaty
przedstawione przez Komisje 9 grudnia 2015 r. Zwlaszcza ta pierwsza
okazala si¢ istotna, gdyz zawarto w niej regulacje chronigce konsumentéw
nie tylko w przypadku, gdy za dobro (w tym przypadku tresci cyfrowe)
placili cene, ale takze wtedy, gdy ceny nie ptacili, a ekonomicznym zyskiem
dostawcy stawala sie¢ mozliwo$¢ korzystania z danych osobowych konsu-
mentéw (poréwnaj: motyw 13).

Zaden z projektéw w ich pierwotnych ksztattach nie wspominat o braku
zgodno$ci z przepisami o ochronie danych osobowych jako przestance
niezgodnoéci z umowa'®!. Koncepcja ta byta stopniowo wypracowana
dopiero w trakcie prac legislacyjnych. W ograniczonym ksztalcie zostata
ona zawarta po raz pierwszy w stanowisku dotyczacym propozycji Komisji
przedstawionym przez European Law Institute we wrzeéniu 2016 r.%,
ELI przedstawit postulat, by wprowadzié¢ do tekstu dyrektywy o tresciach
cyfrowych wyrazny wymdg przestrzegania zasad uwzgledniania ochrony
danych w fazie projektowania (privacy by design) oraz domysélnej ochrony
danych (privacy by default) na wzér rozwigzania zawartego w art. 25 RODO,
argumentujac to tym, ze prawo ochrony danych osobowych i prawo kon-
traktéw nie sa wystarczajaco skoordynowane - art. 25 RODO odnosi sie do
administratoréw danych, a nie do dostawcéw - aby wiec wlasciwie chronié
konsumentéw, wskazane zasady powinny pojawi¢ sie w dyrektywie jako

,kryteria oceny zgodnoéci treéci i ustug cyfrowych z umowg”™".

8 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A32019L
o771. [dostep: 13.11.2023].

9 Projekt dyrektywy o ustugach cyfrowych zawierat tylko ogdlng deklaracje,
ze dyrektywa jest bez uszczerbku dla istniejgcej ochrony oséb fizycznych w odnie-
sieniu do przetwarzania danych osobowych (art. 3 ust. 8).

10 Statement of the European Law Institute on the European Commission’s proposed
directive on the supply of digital content to consumers COM (2015) 634 final. https://
www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_
Statement_on_DCD.pdf. [dostep 13.11.2023].

11 Jbidem, 5, 23.
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Powyzsze stanowisko zostato uwzglednione przez Komisje Wolnosci
Obywatelskich, Sprawiedliwoéci i Spraw Wewnetrznych Parlamentu
Europejskiego, ktéra w swej opinii na temat propozycji Komisji z 21 listo-
pada 2016 r."?! zaproponowata wprowadzenie do dyrektywy o tresciach
cyfrowych dodatkowego przepisu o tresci: ,Aby spelniaé¢ warunki umowy,
tresci i ustugi cyfrowe musza by¢ zgodne z zasadami ‘ochrony prywatno-
$ci w fazie projektowania’ oraz ‘domyslnej ochrony prywatnoséci’ ustano-
wionymi w art. 25 rozporzadzenia (UE) 2016/679”"*. W trakcie dalszych
prac parlamentarnych przepis ten zostal nastepnie (27 listopada 2017 r.)
uogdlniony, tak by objaé swym zakresem takze inne postanowienia RODO:
»Aby tresci cyfrowe lub ustuga cyfrowa byly zgodne z umowsa, musza one
takze spelnia¢ wymogi okreslone w art. 7 i 8 niniejszej dyrektywy oraz
w stosownym przypadku wymogi rozporzadzenia (UE) 2016/679"1**.

Réwnolegle w PE toczyly sie prace nad dyrektywa o sprzedazy towardéw.
W ich ramach zostalo wypracowane nieco inne rozwigzanie (przyjete
28 lutego 2018)""°). Polegato ono na jeszcze bardziej generalnym stwier-
dzeniu, ze spetnienie wymogéw zgodnosci towaréw z umowa wymaga

12 Opinia Komisji Wolno$ci Obywatelskich, Sprawiedliwo$ci i Spraw Wewnetrz-
nych dla Komisji Rynku Wewnetrznego i Ochrony Konsumentéw i Komisji
Prawnej w sprawie wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie niektérych aspektéw uméw o dostarczanie tresci cyfrowych
(COM(2015)0634 - C8-0394/2015 - 2015/0287(COD)). https://www.europarl.europa.
eu/RegData/commissions/libe/avis/2016/582370/LIBE_AD(2016)582370_PL.pdf.
[dostep: 13.11.2023].

13 Idem, poprawka 32, art. 6 ust. 5a.

14 Patrz: Sprawozdanie Komisji Rynku Wewnetrznego i Ochrony Konsumentéw
oraz Komisji Prawnej w sprawie wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie niektérych aspektéw uméw o dostarczanie tresci
cyfrowych (COM(2015) 0634 - C8-0394/2015 - 2015/0287(COD), poprawka 99, art. 6a
ust. 5, https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_deposes/
rapports/2017/0375/P8_A(2017)0375_PL.pdf. [dostep: 13.11.2023].

15 Patrz: Sprawozdanie Komisji Rynku Wewnetrznego i Ochrony Konsumentéw
w sprawie zmienionego wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie niektdérych aspektéw uméw sprzedazy towardw zawiera-
nych przez internet lub w inny sposéb na odlegto$é, zmieniajgca rozporzadzenie
(WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady oraz dyrektywe 2009/22/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady i uchylajaca dyrektywe 1999/44/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady (COM(2017)0637 - C8-0379/2017 - 2015/0288(COD).
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_deposes/rap-
ports/2018/0043/P8_A(2018)0043_PL.pdf. [dostep: 13.11.2023].
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uwzglednienia, w stosownych przypadkach, wszelkich istniejacych prze-
piséw prawa Unii i prawa krajowego®..

Koordynacja postanowienl obydwu dyrektyw nastapita w trakcie niefor-
malnych konsultacji pomiedzy przedstawicielami PE, Komisji Europejskiej
i Rady Unii Europejskiej (tzw. trilogue). Polegata ona na wprowadzeniu
do dyrektywy o tresciach cyfrowych generalnego przepisu analogicz-
nego do tego, ktéry juz wczeséniej pojawit sie w dyrektywie o sprzedazy
towardw - spelnienie wymogéw zgodnosci tresci lub ustug cyfrowych
z umowga wymaga uwzglednienia, w stosownych przypadkach, obowig-
zujacych przepiséw prawa Unii i prawa krajowego (nowa tresé art. 8
ust. 1 lit. a). Jednoczeénie do dyrektywy o tre$ciach cyfrowych dodano
rozbudowane wyja$nienie wskazujace expresiss verbis, ze brak zgodnosci
z wymogami RODO moze zostaé uznane za brak zgodnosci z umowg (nowa
tre$¢ motywu 48). Co ciekawe, analogicznego wyjaénienia nie dodano do
dyrektywy o sprzedazy towaréw. Obydwie dyrektywy zostaty nastepnie
przyjete przez Parlament Europejski 26 marca 2019 r."” i w niezmienionej
juz postaci weszty w zycie, dajac pafistwom cztonkowskim czas do 1lipca
2021 1. na przyjecie i publikacje odpowiednich przepiséw implementuja-
cych, tak by zaczety obowigzywaé od 1 stycznia 2022 r. Polski ustawodawca
nie dotrzymat wskazanych terminéw. Stosowna ustawa zostala ogtoszona
w Dzienniku Ustaw 16 listopada 2022 r., a weszla w zycie 1 stycznia 2023 1.

3 | Pojecie niezgodnosci zumowg

Problematyka odpowiedzialno$ci ustawowej sprzedawcy w prawie polskim
stata sie przedmiotem licznych opracowan w literaturze™, stad nie ma
potrzeby przywolywaé w tym miejscu wywodéw juz wcze$niej

16 Ibidem, poprawka 65, art. 5 ust. 1lit. a.

17 Poprawka 126. Por: Nota informacyjna Sekretariatu Generalnego Rady dla
Komitetu Statych Przedstawicieli z 1 kwietnia 2019 r. https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_7718_2019_INIT. [dostep: 13.11.2023].

18 Zob. m.in. Fryderyk Zoll, Rekojmia. Odpowiedzialnosé sprzedawcy (Warszawa:
C.H. Beck, 2018), passim; Wojciech Katner, Jerzy Pisulifiski w: System Prawa Pry-
watnego, t. VII, red. Jerzy Rajski (Warszawa: C.H. Beck, 2018), 176 i n.; Alexander
M. Juranek, Magdalena. Tulibacka, ,Komentarz do art. 556 KC”, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, red. Witold Borysiak (Legalis, 2023) i literatura tam przywotana.
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poczynionych. W tym miejscu nalezy jedynie wskazaé, ze do wejécia
w zycie wskazanej nowelizacji pojecie niezgodno$ci z umowsg odnoszone
byto do towaréw!?, rzeczy ruchomych®® i wreszcie rzeczy™®". Wspominana
nowelizacja, transponujac do prawa polskiego nowe regulacje europejskie,
po raz pierwszy odniosla zatem niezgodno$¢é z umowga nie tylko do towa-
réw?], ale takze do treéci i ustug cyfrowych®?,

W odréznieniu od wczeéniejszych regulacji art. 7i 8 dyrektywy o tre-
Sciach cyfrowych oraz implementujacy je art. 43k ustawy o prawach kon-
sumenta wyrézniaja subiektywna i obiektywna niezgodno$¢ z umowsa.
Niezgodnos¢ subiektywna odwotuje sie do ustalent poczynionych przez
strony umowy lub doprecyzowanych przez konsumenta. Mamy z nig do
czynienia w sytuacji, gdy tre$¢/ustuga cyfrowa nie odpowiada temu co
strony w umowie dookre$lity, jak chodzi o opis przedmiotu $§wiadczenia,
jego rodzaj, ilo$¢, jakos¢, kompletnosé, funkcjonalnoéé, kompatybilnosé,
interoperacyjnos$¢ oraz dostepno$¢ wsparcia technicznego i aktualizacji.
Z niezgodnoscig o charakterze subiektywnym mamy takze do czynienia
w sytuacji, gdy dane dobro, bedace przedmiotem umowy, nie jest przydatne
do szczegblnego celu potrzebnego konsumentowi, o ktérym to celu kon-
sument powiadomit przedsiebiorce najpéZzniej w chwili zawarcia umowy
i ktéry przedsiebiorca zaakceptowal. W obydwu przypadkach mamy zatem
do czynienia z brakiem zgodno$ci miedzy tym co miedzy sobg doprecyzo-
waly strony umowy, a tym co faktycznie byto $wiadczone!*..

W przypadku niezgodno$ci o charakterze obiektywnym odwotujemy sie
do obiektywnie istniejacych kryteriéw, ktérych niedochowanie skutkuje
uznaniem $wiadczenia za niezgodne z umowa. Na potrzeby obecnych roz-
wazan najistotniejsza jest pierwsza i trzecia z obiektywnych postaci braku
zgodnosci z umowa, przewidziana w art. 43k ust. 2 pkt 1 ustawy o prawach
konsumenta, czyli nienadawanie sie do celéw, do ktérych zazwyczajuzywa
sie débr danego rodzaju oraz brak cech, jakich konsument moze zasadnie
oczekiwaé.

19 Art. 1 Konwencji Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej
sprzedazy towaréw, Dz.U. 1997 r., nr 45 poz. 286.

20 Art. 1 ustawy z dnia 27 lipca 2002 r. 0 szczegdlnych warunkach sprzedazy
konsumenckiej oraz o zmianie Kodeksu cywilnego, Dz.U. 2002 r., nr 141 poz. 1176.

21 Art. 556 kodeksu cywilnego.

22 Art. 43b ustawy z 30 maja 2014 roku o prawach konsumenta, Dz.U. 2020 1.,
287 t.j. z dnia 2020.02.21 (dalej: ustawa o prawach konsumenta).

23 Jbidem, art. 43k.

24 Szerzej na gruncie regulacji kodeksowej, Zoll, Rekojmia, 108 i n.



PRAWO | WIEZ | NR 1 (48) WIOSNA 2024 Artykuty 28

4 | Sprzecznos$¢ zRODO

Kwestia braku zgodnosci tresci/ustug cyfrowych z subiektywnymi lub

obiektywnymi wymogami zgodnosci z umowa w kontekscie RODO zostata

szczegbtowo przedstawiona w motywie 48 dyrektywy o tresciach cyfrowych.
Jako przyktad braku zgodnosci z subiektywnymi wymogami zgodno$ci

motyw ten podaje sytuacje, gdy przedsiebiorca w umowie podejmuje zobo-
wigzanie, ktére odpowiada jego obowigzkom wynikajacym z RODO. Z przy-
padkiem takim bedziemy mieli do czynienia np. wtedy, gdy umowa naktada

na przedsiebiorce obowigzek poinformowania konsumenta o zmianie celu

przetwarzania, gdy planuje on dalej przetwarza¢ dane osobowe w celu

innym niz cel, w ktérym dane te zostaly pierwotnie zebrane. Obowiazek
ten odpowiada wymogom natozonym na administratoréw danych w art. 13

ust. 3 oraz art. 14 ust. 4 RODO. Takie zobowigzanie umowne nalezy wiec

potraktowac jako subiektywny wymég zgodnosci z umowa, gdyz w sposéb

wyrazny mozna je wywies¢ takze z RODO. Analogicznie sytuacja przed-
stawialaby sie, gdyby zobowigzanie nie byto w umowie wskazane wprost,
ale mozna by je z niej wyinterpretowaé w drodze wykladni, np. umowa

zawierataby generalna klauzule zobowigzujaca przedsiebiorce do ochrony

danych osobowych uzytkownikéw. Zasady takiej ochrony sa okreslone

w RODO, wiec brak realizacji poszczegélnych obowigzkéw zawartych

w tym akcie prawnym nalezy potraktowac jako naruszenie zobowigzania

umownego, ktére przyjat na siebie przedsiebiorca-administrator.

Jako przyklad niezgodnosci o charakterze obiektywnym motyw 48
dyrektywy o tresciach cyfrowych wskazuje przypadek, gdy niewykonywa-
nie obowigzkéw wynikajacych z RODO prowadzi do tego, ze tresci/ustugi
cyfrowe nie spetniajg celu, do ktérego realizacji takie tresci/ustugi zwy-
kle sa wykorzystywane. Taka sytuacja miataby miejsce np. wtedy, gdyby
przedsiebiorca oferujacy oprogramowanie szyfrujace dane nie wdrozyt
srodkéw, ktére zagwarantuja konsumentowi mozliwo$é bezpiecznego
przesylania danych, czyli ze podczas transmisji nie odczyta ich tresci ktos
nieuprawniony (np. haker). Taki jest wszak cel zakupu przez konsumenta
wskazanego typu oprogramowania. Analogicznie nalezy potraktowaé przy-
padek, gdy oferowane tresci lub ustugi cyfrowe nie maja typowych cech,
ktérych konsument moze zasadnie oczekiwaé, np. internetowa aplikacja
zakupowa nie zapewnia bezpieczenistwa danych klientéw. W obydwu tych
przypadkach dokonanie oceny ryzyka i wdrozenie odpowiednich technicz-
nych i organizacyjnych srodkéw zapewniajacych bezpieczenistwo danych
i ochrone praw oséb, ktérych dane dotycza stanowi wymég RODO, ktéry
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przedsiebiorca jako administrator danych zobowigzany jest zrealizowaé
jeszcze przed wprowadzeniem produktu lub ustugi do obrotu (art. 25 ust.
1RODO). Wskazane wymogi musza by¢ zatem spelnione nawet, jesli nie
zostalo to okre$lone w umowie, gdyz taki obowigzek wynika z RODO™®.,
Cecha charakterystyczng regulacji zawartych zaréwno w dyrektywie

otresciach cyfrowych, jak i w implementujacej ja nowelizacji ustawy o pra-
wach konsumenta jest to, ze definiujac pojecie niezgodnos$ci z umowa
odwotuja sie one expressis verbis do obowigzujacych przepiséw prawa,
a dokladnie nakazuja uwzglednienie obowiazujacych przepiséw prawa,
norm technicznych lub dobrych praktyk (odpowiednio art. 8 dyrektywy
o tresciach cyfrowych i art. 43k ust. 2 ustawy o prawach konsumenta)
w ocenie spelnienia kryteriéw zgodnosci z umowsa. Tymczasem w przyjmo-
wanych wczeséniej regulacjach, odwotujacych sie do niezgodnosci z umowa,
jak np. w art.556' KC, brak jest takiego odwotania. Wskazuje si¢ jedynie
na takie kryteria jak wtasciwos$ci rzeczy, ktérych mozna oczekiwaé, czy cel
do realizacji ktérych ma ona stuzy¢é**l. Takie ujecie nie stato jednak nigdy
na przeszkodzie traktowaniu sprzecznos$ci z obowigzujacymi przepisami
prawa jako niezgodno$ci z umowg czy wada fizyczna (w rozumieniu sprzed
reformy z 2014 roku). Jak stusznie zauwazyta Czestawa Zutawska, poziom
jako$ci rzeczy oznaczonych co do gatunku wyznaczajg przede wszystkim
przepisy prawa'””). Poglad ten jest podzielany i dzisiaj. W doktrynie wska-
zuje sie, ze pierwsza z przestanek okreslajacych odpowiednia jakosé rzeczy
stanowia przepisy prawne, normujace gatunek produkowanych wyrobdéw
i towaréw wprowadzanych na rynek*. W przypadku, gdy cechy rzeczy sa

25 Lee A.Bygrave, ,Article 25. Data protection by design and by default”, [w:] The
EU General data protection requlation (GDPR). A Commentary, red. Christopher Kuner,
Lee A. Bygrave, Christopher Dockset (Oxford: Oxford University Press, 2020),
576-579; Lukas Feiler, Nikolaus Forgo, Michael Nebel, The EU General Data Pro-
tection Regulation (GDPR): A Commentary. Second Edition (Surrey: German Law
Publishers, 2021), 150-151; Marco Almada, Juliano Maranhao, Giovanni Sartor,
JArt. 25 Data protection by design and by default”, [w:] General Data Protection
Regulation. Article-by-Article Commentary, red. Indra Spiecker Déhmann, Vagelis
Papakonstantinou, Gerrit Hornung, Paul De Hert (Baden Baden-Miinchen-Oxford-
-New York: Nomos-C.H. Beck- Hart, 2023), 581i n.

26 Szerzej m.in. Julian Jezioro, ,Komentarz do art. 5561”, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, red. Edward Gniewek, Piotr Machnikowski (Legalis 2023)

27 (Czestawa Zutawska, ,Zabezpieczenie jakoéci §wiadczenia” Studia Cywili-
styczne, t. XXIX (1978): 5in.

28 Ewa Habryn-Chojnacka, ,Komentarz do art. 5561 KC”, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, t. I1, red. Maciej Gutowski (Legalis, 2022).
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okreslone przez przepisy prawa powszechnie obowiazujacego, brak zgod-
noéci z nimi bedzie stanowit o niezgodno$ci towaru z umowg*®’. Podobnie,
tam, gdzie chodzi o umownie okreslone cechy i wlasciwosci rzeczy, umowe
nalezy interpretowac zgodnie z art. 56 KC, a zatem odwotywac¢ sie nie tylko
do tego co strony zawarty w umowie, ale takze do tego, co powinno by¢
w niej zawarte lub co wynika z ustalonych zwyczajéow i zasad wspétzycia
spolecznego®”, a takze z obowigzujacych przepiséw prawa.

W orzecznictwie SN uznano za szczegdlna posta¢ wady fizycznej wyda-
nie samochodu ze sfalszowanym dowodem rejestracyjnym'®. W tym
przypadku sprzeczno$¢ z prawem uniemozliwiala swobodne korzystanie
z rzeczy zgodnie z jej przeznaczeniem. W innej sprawie SN uznat za wade
fizyczna niespelnianie przez pojazd norm emisji spalin®?. Sprzecznosé
z prawem moze staé sie przyczyna uznania rzeczy za wadliwa (niezgodna
z umowg). Konsekwencja owej sprzecznoéci moze byé¢ niemoznoéé korzy-
stania z rzeczy zgodnie z przeznaczeniem, obnizenie jako$ci rzeczy, brak
wlasciwosci, ktére rzecz powinna mieé albo obiektywnie, albo wskutek
zapewnien sprzedawcy lub innej osoby, ktéra wprowadza rzecz do obrotu.

Na kanwie powyzszych rozstrzygnie¢ bezposrednie przywotanie
konieczno$ci uwzglednienia przepiséw prawa w nowej regulacji dotyczacej
tresci i ustug cyfrowych mozna by wiec uzna¢ za superfluum, gdyz toz-
samy rezultat osiggano bez wyraznej regulacji prawnej. By¢ moze chodzito
wiec wytacznie o walor edukacyjny i wyrazne wskazanie na przyjmowane
punkty odniesienia. Mozna jednak zastanawiac sie, jak owo odniesienie do
obowiazujacych przepiséw prawa traktowaé w potaczeniu z przewidzia-
nym w motywie 48 dyrektywy o tresciach cyfrowych bezposrednim odwo-
taniem do naruszenia akurat przepiséw RODO jako przyczyny niezgodnosci
z umowa. Innymi stowy mozna postawié pytanie, czy, biorac pod uwage
szczegblng funkcje jaka pelnig przepisy o ochronie danych osobowych,
chodzito o to, by podkresli¢, ze kazdy przypadek naruszenia RODO moze
byé traktowany jako przyczyna niezgodnosci tresci cyfrowej z umowa™®?.

29 Barttomiej Gliniecki, ,Komentarz do art.5561KC”, [w:] Kodeks cywilny. Komen-
tarz aktualizowany, red. Matgorzata Balwicka-Szczyrba, Anna Sylwestrzak (Lex/
el, 2023).

30 Alexander M. Juranek, Magdalena Tulibacka, ,Komentarz do art. 5561 KC”,
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. Witold Borysiak (Legalis, 2023).

31 Wyrok SN z 28 listopada 1997 r., IT CKN 459/97, OSNC 1998, nr 5, poz. 87.

32 Wyrok SN z 3 lipca 2019 r., I CSK 306/18, OSNC-ZD 2022, nr 1, poz. 1.

33 Podkreslmy, ze bez wzgledu na odpowiedz na powyzsze pytanie, narusze-
nia takie beda stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci na gruncie RODO i moga


https://sip-1legalis-1pl-1lp6sva3h2024.han.bg.us.edu.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytknjrgeztaltqmfyc4njvheytkmbvhe&refSource=hyplink
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Podobne watpliwosci narodzily sie na tle stosowania art. 82 RODO, sta-
tuujacego zasady odpowiedzialnosci cywilnej za naruszenie RODO. Jednym
z pytan, ktére rodzi sie na tle tegoz przepisu jest to, czy za uszczerbek
o charakterze niemajatkowym, skutkujacy mozliwoscia zagdania odszkodo-
wania, mozna uznaé kazde naruszenie RODO. Orzecznictwo sadéw panstw
czlonkowskich w tym zakresie jest zréznicowane, poczynajac od wyro-
kéw odrzucajacych dopuszczalno$é rekompensaty, poprzez takie, ktére
wskazuja na konieczno$¢ dowiedzenia obiektywnego naruszenia prawnie
chronionego dobra, skoficzywszy za$ na takich, w ktérych kwestia wagi
naruszenia nie jest traktowana restrykcyjnie’®*.. W tej materii wypowie-
dzial sie TSUE, ktéry w wyroku w sprawie UI przeciwko Osterreichische
Post AG (C-300/21)"* stwierdzit, ze samo naruszenie przepiséw RODO nie
wystarcza do przyznania prawa do odszkodowania. Art. 82 RODO wymaga
bowiem wykazania, ze powéd poniést szkode®.,

Jak sie wydaje sprawa przedstawia sie analogicznie w przypadku nie-
zgodnosci z umowa. Jakkolwiek dyrektywa o tresciach cyfrowych (art. 8)
i polska ustawa o prawach konsumenta (art. 43k ust. 2) nakazuja uwzgled-
niaé obowiazujace przepisy prawa, to jednak nie czynia z przestrzegania
przepiséw kryterium oceny zgodno$ci tresci lub ustug cyfrowych z umowa.
Jako kryterium zgodnosci wskazuja one np. to, czy owe tresci lub ustugi
nadaja sie do celéw, w ktérych zazwyczaj sie z nich korzysta, albo czy maja
one cechy, ktérych konsument moze oczekiwaé. Przepisy prawa maja
dopoméc w dokonaniu oceny, czy te kryteria zostaly spelnione, a nie je
zastapié. Podobne wnioski mozna wyciagnaé na podstawie przyktadéw
naruszenia RODO wskazanych w motywie 48 dyrektywy o tre$ciach cyfro-
wych, ktére przedstawiono powyzej. Takze one odwotuja sie do kryteriéw

staé sie podstawg okreslonych w tym rozporzadzeniu mechanizméw prawnych,
np. natozenia administracyjnych kar pienieznych. Por. Pascal Schumacher, ,Risks
of Liability for breach of data protection law”, [w:] New European General Data
Protection Regulation. A Practitioner’s Guide. Ensuring Compliant Corporate Practice,
red. Daniel Riicker, Tobias Kugler (Baden Baden-Miinchen-Oxford-Portland, OR:
Nomos-C.H. Beck-Hart, 2018), 186 i n.; Sanjay Sharma, Data Privacy and GDPR
Handbook (Hoboken, NJ: Wiley, 2020), 271i n.
34 Stosowne orzecznictwo wskazuja Monika Jagielska, Mariusz Jagielski,
»System $rodkéw ochrony prawnej w RODO. Rozwazania na kanwie wyroku TS
7 4.05.2023 . w sprawie UI przeciwko Osterreichische Post AG (C-300/21)”, [w:] Sto-
sowanie prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Matana,
red. Grzegorz Laszczyca (Warszawa: Wolters Kluwer, 2024), 312.
35 Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 4 maja 2023 r. (ECLI:EU:C:2023:370).
36 Ibidem, pkt. 28-42 uzasadnienia.
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celéw oraz cech tresci lub ustug cyfrowych, wskazujac jedynie, ze braki
w tym wzgledzie moga by¢ skutkiem niewykonania przez przedsiebiorce-
-administratora jego obowigzkéw wskazanych w RODO.

Z powyzszego wynika, ze naruszenie RODO przez przedsiebiorce wcale
nie musi prowadzi¢ automatycznie do braku zgodnosci tresci lub ustugi
cyfrowej z wymogami zgodnosci z umows. Za przyklady niech postuza
takie przypadki, jak niewtasciwa realizacja przez przedsiebiorce-admini-
stratora obowigzkéw dokumentacyjnych (np. nieprawidlowosci w rejestrze
czynnosci przetwarzania)'®”), brak nadania upowaznieri osobom dopusz-
czonym do przetwarzania danych osobowych™, czy tez brak realiza-
cji obowigzkéw z RODO w stosunku do innych konsumentéw niz strona
umowy, w sytuacji gdy akurat w stosunku do niej obowiazki zrealizowano
wlasciwie, np. strona umowy otrzymata klauzule informacyjna, a tym-
czasem inni konsumenci nie®*!. Wskazane naruszenia wymogéw RODO
co do zasady nie beda wplywaty na jako$¢ czy przydatnos$é tresci i ustug
dostarczanych konsumentowi, nie beda wiec negatywnie oddziatywaty
na umowe. Prowadzi to do wniosku, ze kwestia wptywu naruszenia RODO
na zgodno$¢ tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej z umowsa powinna by¢
oceniana a casu ad casum.

5 | Uprawnienia konsumenta

Dyrektywa o tresciach cyfrowych, a takze przyjete na jej podstawie pol-
skie przepisy prawa krajowego wprowadzaja sekwencyjno$¢ uprawnien
konsumenta w razie braku zgodnosci tresci/ustugi cyfrowej z umowsg'*°..
W pierwszej kolejnosci konsument moze zada¢ doprowadzenia do ich

37  Art.30RODO.

38 Art. 32 ust. 4 w zw. z art. 29 RODO.

39 Art. 13114 RODO.

40 Szerzej na tle ustawy o sprzedazy konsumenckiej z 2002 roku postugujacej
sie tozsama konstrukcjg Robert Stefanicki, Ochrona konsumenta w Swietle ustawy
o szczeg6lnych warunkach sprzedazy konsumenckiej (Lex 2006)
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zgodnoéci z umowa*!!

umowy lub o obnizeniu ceny
Przedsiebiorca moze odméwié doprowadzenia tresci cyfrowej lub ustugi
cyfrowej do zgodnosci z umowa, jezeli doprowadzenie do zgodnosci tresci
cyfrowej lub ustugi cyfrowej z umowsa jest niemozliwe albo wymagaloby
nadmiernych kosztéw dla przedsiebiorcy!**. Przy ocenie nadmiernoéci
kosztéw dla przedsiebiorcy uwzglednia sie wszelkie okolicznosci sprawy,
w szczegdblnosci znaczenie braku zgodnosci treci cyfrowej lub ustugi cyfro-
wej z umowg oraz warto$¢ tresci cyfrowej lub ustugi cyfrowej zgodnych
zumowg .. Trzeba jednak pamietaé, ze jeéli niezgodnoéé z umowa polega
na niezgodnosciz RODO, to przedsigebiorca nie moze zaniechaé dostosowa-
nia sie¢ do wymogéw tegoz rozporzadzenia powotujac sie na nadmiernosé
kosztéw. Wymdg zgodnoéci z RODO musi zostaé osiggniety**!. Przyktadowo,
gdy niezgodnos¢ z RODO polega na nieprzeprowadzeniu analizy ryzyka,
co moze skutkowaé naruszeniem wolnosci i praw podstawowych oséb,
ktérych dane sg przetwarzane, przedsiebiorca nie moze powota¢ sie na oko-
liczno$é, ze jest to zbyt kosztowne i dlatego jej nie przeprowadzi'*®..
Jezeli przyczyna braku zgodnosci z umowga jest naruszenie przepiséw
RODO, doprowadzenie do zgodnosci z umowa moze polegaé na usunieciu
naruszen, np. poprzez dostarczenie konsumentowi-podmiotowi danych
klauzuli informacyjnej zgodnej z RODO, ograniczeniu zakresu przetwa-
rzanych danych klienta, czy tez zaniechaniu wykorzystywania danych
w celach z nim nieuzgodnionych. Czasem jednak moze to by¢ operacja
o wiele bardziej skomplikowana, jak np. przeprowadzenie oceny ryzyka
lub oceny skutkéw dla ochrony danych i wdrozenie dodatkowych srodkéw

, aw drugiej ztozy¢ o§wiadczenie o odstapieniu od
[42]

41 Odpowiednio, art. 13 ust. 1 dyrektywy o tredciach cyfrowych oraz art. 43m
ust. 1 ustawy o prawach konsumenta.

42 Odpowiednio, art. 14 ust. 1 dyrektywy o treSciach cyfrowych oraz art. 43n
ust. 1 ustawy o prawach konsumenta.

43 Odpowiednio, art. 14 ust. 2 dyrektywy o tresciach cyfrowych oraz art. 43m
ust. 2 ustawy o prawach konsumenta.

44 Odpowiednio, art. 14 ust. 2 dyrektywy o tresciach cyfrowych oraz art. 43m
ust. 3 ustawy o prawach konsumenta.

45 Cf.IT Governance Privacy Team, EU General Data Protection Regulation (GDPR).
An implementation and compliance guide. Fourth edition (Ely, Cambridgeshire: IT
Governance Publishing, 2020), 299 i n.

46 Brendan Quinn, Data Protection Implementation Guide. A Legal, Risk, and
Technology Framework for the GDPR (Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer, 2021),

154.
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technicznych i organizacyjnych w celu zapewnienia stopnia bezpieczeni-
stwa odpowiadajacego ustalonemu poziomowi ryzyka”..

Jezeli tre$¢ cyfrowa lub ustuga cyfrowa sa niezgodne z umows, a jedno-
czeénie spelniona zostata ktéras z wymaganych przestanek!*®), konsument
moze zlozyé oswiadczenie o obnizeniu ceny albo odstapieniu od umowy!*..
Uprawnienie do obnizenia ceny silg rzeczy nie przystuguje konsumen-
towi, jezeli, zawierajac umowe o dostarczanie tresci/ustug cyfrowych,
nie zaptacit za nie ceny. W takim przypadku konsument moze odstapi¢
od umowy takze wtedy, gdy naruszenie nie jest istotne!*°’. To rozwigzanie
jak sie wydaje odpowiada praktyce rynkowej. Jesli chodzi o takie ustugi,
jak darmowe media spoteczno$ciowe, serwisy streamingowe czy skrzynki
pocztowe, to konsumenci moga po prostu zaprzesta¢ korzystania z nich.
Istotno$ci naruszenia nikt w takich przypadkach nie ocenia. Przyktadowo,
jesli przedsiebiorca dostarczy konsumentowi klauzule informacyjna, ktéra
bedzie ogélnikowa, czy tez nieprecyzyjna i ta wtasnie okoliczno$¢ sktoni
konsumenta do odstapienia od umowy, to nikt nie bedzie oceniat istotnosci
wskazanych niedociagnieé.

O wiele bardziej problematyczna staje sie sytuacja, w ktérej konsument
placi cene za dostarczone dobro. W takim przypadku, gdy chodzi o obni-
zenie ceny, obnizona cena musi pozostawa¢ w takiej proporcji do ceny
wynikajacej z umowy, w jakiej warto$¢ tredci cyfrowej lub ustugi cyfrowej
niezgodnych z umowg pozostaje do wartosci tresci cyfrowej lub ustugi
cyfrowej zgodnych z umowa'*". Zastosowanie wskazanych rozwigzan kon-
sumenckich bedzie jednak bardzo trudne w sytuacji, gdy brak zgodnosci
z umowg polega na sprzecznosci z RODO.

Po pierwsze powstaje pytanie, jak oszacowac obnizenie poziomu ochrony
prywatnosci. Wyobrazmy sobie przyktadowo, ze naruszenie RODO polega-
toby na dostarczeniu konsumentowi tresci cyfrowych (np. filméw) spro-
filowanych wg. kryteriéw nie przewidzianych w umowie. Konsument
w zamian za obnizenie ceny méglby zaakceptowac takie dziatanie. Czy sza-
cujac nowa wysokos¢ ceny nalezy braé pod uwage wplyw wskazanej zmiany

47 Cf.IT Governance Privacy Team, EU General, 299 i n.

48 Wyliczonych odpowiednio, w art. 14 ust. 4 dyrektywy o tresciach cyfrowych
oraz art. 43n ust. 1 ustawy o prawach konsumenta.

49 Szerzej o tych uprawnieniach Zoll, Rekojmia, 2271 n.

50 A contrario do, odpowiednio, w art. 14 ust. 6 dyrektywy o tresciach cyfrowych
oraz art. 43n ust. 3 ustawy o prawach konsumenta.

51 QOdpowiednio, art. 14 ust. 5 dyrektywy o treSciach cyfrowych oraz art. 43n
ust. 2 ustawy o prawach konsumenta.
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na warto$é/uzytecznos$é¢/funkcjonalnosé swiadczenia bedacego przedmio-
tem umowy, czy tez wage tej kwestii ocenia¢ z perspektywy RODO? Moze

wszak okazad sie, ze lepiej sprofilowane tresci beda dla klienta bardziej

atrakcyjne, czyli ustuga stanie sie dla niego bardziej wartosciowa, jed-
nak jednocze$nie wzroénie ryzyko dla jego prywatno$ci, np. w postaci

ujawnienia osobom trzecim jego preferencji, co z kolei bedzie powodowaé
dyskomfort, a nawet strach.

Po drugie, jak juz wyzej wspomniano, obnizenie ceny nie zawsze bedzie
wchodzito w gre, nawet w przypadku, gdyby konsument chciatby takie
rozwigzanie zaakceptowacé. Przedsiebiorca nie bedzie zatem poprzez obni-
zenie ceny mégt zwolni¢ sie z konieczno$ci realizacji takich obowigzkéw
zRODO jak aktualizacja klauzuli informacyjnej'*?, dokonywanie audytéw
oceniajacych poziom ryzyka dla wolnosci i praw podstawowych!®* czy
zgloszenia naruszenia ochrony danych osobowych™®*. Jakiekolwiek jego
i konsumenta o$wiadczenia w tym wzgledzie bytyby bezskuteczne'®..
Podobnie bezskuteczne bytyby o§wiadczenia konsumenta o zrzeczeniu sie
mozliwosci korzystania z praw wynikajacych z RODO, np. prawa dostepu
do danych, prawa do bycia zapomnianym czy prawa sprzeciwu wobec
przetwarzania danych™®®,

Najdalej idgcym uprawnieniem konsumenta jest odstapienie od
umowy™*”., W takim przypadku przedsiebiorca nie jest uprawniony do
zadania zaplaty za czas, w ktérym tresé cyfrowa lub ustuga cyfrowa byly
niezgodne z umowa, nawet jezeli przed odstapieniem od umowy konsu-
ment z nich faktycznie korzystal'®®.. Przedsiebiorca jest zobowigzany do
zwrotu ceny w czesci odpowiadajacej treci lub ustudze cyfrowej niezgod-
nej z umows oraz tresci cyfrowej lub ustudze cyfrowej, ktérych obowigzek

52 Art. 13 ust. 31iart. 14 ust. 4 RODO.

53  Art. 24 ust. 1in fine RODO.

54 Art. 33 RODO.

55 Z perspektywy cywilnoprawnej nalezy je traktowacé jako przepisy impera-
tywne.

56 Wskazane uprawnienia stanowia elementy okreslonego w Karcie Praw
Podstawowych UE (art. 8) oraz Konstytucji RP (art. 471 art. 51) prawa do ochrony
danych osobowych. Prawo to moze by¢ ograniczane jedynie w $cisle okreslonych
sytuacjach wyznaczonych przepisami. Nie mozna sie go skutecznie zrzec pro future.

57 Szerzej Zoll, Rekojmia, 257 i n.; Karolina Panfil, Odstgpienie od umowy jako
sankcja naruszenia zobowigzania (Lex 2018).

58 Odpowiednio, w art. 17 ust. 3 dyrektywy o tresciach cyfrowych oraz art. 430
ust. 4 ustawy o prawach konsumenta.
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dostarczenia odpadt wskutek odstapienia od umowy™*?, Prawo odstapienia
jest wylaczone, jezeli tre$é cyfrowa lub ustuga cyfrowa sa dostarczane
w zamian za zaplate ceny, a brak zgodnosci tresci cyfrowej lub ustugi
cyfrowej z umowa jest nieistotny. Jednocze$nie domniemywa sie, ze brak
zgodnosci tredci cyfrowej lub ustugi cyfrowej z umows jest istotny™°.

Takze zastosowanie tego uregulowanie moze rodzi¢ trudnosci prak-
tyczne w sytuacji, gdy brak zgodnosci jest konsekwencja naruszenia RODO.
Ponownie rodzi sie pytanie, czy ocena istotno$ci powinna odnosi¢ sie do
wagi naruszenia RODO, czy tez do znaczenia tego naruszenia dla samej
umowy. Pewne wskazéwki w tym zakresie zawierajg rozstrzygniecia Sadu
Najwyzszego odnoszace sie do rzeczy (wady fizycznej). Jak sie wydaje,
niektére z nich moga by¢ odniesione takze do przypadkéw niezgodno-
$ci z umowa tresci i ustug cyfrowych. I tak przy ocenie istotnosci braku
zgodnosci SN wskazatl, ze nalezy w tym wzgledzie braé pod uwage przede
wszystkim odpowiednie oczekiwania nabywcy zwigzane z funkcjonowa-
niem dobra, a nie tylko niezdatnoéé do zwyklego uzytku'!. Niezgodnosé
jest istotna, jezeli uniemozliwia prawidlowe i niezaklécone wykorzysty-
wanie dobra zgodnie z przeznaczeniem!**. Przy ocenie istotnosci bierze sie
takze pod uwage wptyw na bezpieczenstwo'*?), cel 0oznaczony w umowie!**!
lub wyraZna sprzeczno$é z umowa'*°.,

Oceniajac wskazane rozwigzanie w konteks$cie RODO przypomnijmy
wczeéniejsze ustalenia. Naruszenie wymogéw RODO moze powodowaé
niezgodno$¢ z umowg tylko wtedy, gdy wptywa na jako$¢ lub przydatnosé
tresci/ustug cyfrowych dostarczanych konsumentowi. Kryteriami, jakie sa
stosowane do oceny tego wptywu, sg przede wszystkim to, czy owe tresci
lub ustugi nadaja sie do celéw, w ktérych zazwyczaj sie z nich korzysta oraz
to, czy majg one cechy, ktérych konsument moze oczekiwaé. Rozsadek pod-
powiada zatem, by takze istotno$¢ naruszenia oceniaé wedtug tych samych
kryteriéw. Przykladowo, jesli naruszenie RODO polegatoby na nieprawi-
dlowo$ciach w zakresie dostarczonej konsumentowi w zwigzku z umowsg

59 Odpowiednio, w art. 16 ust. 1 dyrektywy o tresciach cyfrowych oraz art. 430
ust. 5 ustawy o prawach konsumenta.

60 Odpowiednio, w art. 14 ust. 6 dyrektywy o tresciach cyfrowych oraz art. 43n
ust. 3 ustawy o prawach konsumenta.

61 Wyrok SN z 29 czerwca 2004 r., II CK 388/03, LEX nr 176096.

62 Wyrok SN z 22 wrzeénia 2020 r. I CSK 761/18, LEX nr 3061025.

63 Wyrok SN z 16 lutego 2005 r., IV CK 546/04, LEX nr 1111001.

64 Wyrok SN z 17 stycznia 2019 r., IV CSK 532/17, LEX nr 2607281.

65 Wyrok SN z 21 stycznia 2015 1., [V CSK 214/14, LEX nr 16210009.
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klauzuli informacyjnej'®, nalezatoby ocenié¢ czy brak wymaganej infor-

macji lub jej wadliwo$é moze wplynaé negatywnie na sposéb korzystania
przez klienta z danej tresci/ustugi cyfrowej. Podobnie, jesli naruszenie
polega na przetwarzaniu danych nadmiarowych!®”), nalezy ocenié jak prze-
tworzenie tych niepotrzebnych danych oddziatuje na umowe (czy np. moze
zniecheci¢ konsumenta do korzystania z ustugi, wzbudzi¢ w nim niepokdj,
itp.). Identycznie zatem jak w przypadku oceny, czy naruszenie wymogéw
RODO moze w ogdle powodowaé niezgodnosé z umows, tak samo ocena
istotnos$ci naruszenia powinna by¢ dokonywana a casu ad casum.

Z drugiej strony nalezy podkresli¢, ze domniemanie istotnosci zawarte
w art. 14 ust. 6 dyrektywy o treSciach cyfrowych oraz art.43n ust. 3 ustawy
o ustugach cyfrowych w przypadku niezgodnosci polegajacej na narusze-
niu RODO bardzo trudno bedzie obalié. Stanie sie tak nie tylko dlatego,
ze niewykonywanie przez przedsiebiorce ustawowych obowigzkéw trudno
jest traktowaé jako co$ nieistotnego i konsument ma prawo oczekiwaé,
ze przedsiebiorca bedzie je realizowaé, skoro wynikaja one z przepiséw
prawa, ale takze dlatego, ze w przypadku przetwarzania danych osobowych
zmiany realiéw technologicznych sg tak dynamiczne, ze nie mozna z géry
ustali¢ wszystkich konsekwencji podejmowanych dziatan i zaniechan.
Jako przyktady naruszen, co do ktérych nie ma watpliwosci, Ze nalezy je
potraktowaé jako wady istotne, mozna podaé niewlasciwe realizowanie
takich obowigzkéw, jak dostosowanie poziomu zabezpieczeni do ryzyka®®,
regularne przeprowadzanie analizy ryzyka'® czy nalezyte i terminowe
wywigzywanie sie z realizacji praw oséb, ktérych dane dotycza'™’.

6 | Podsumowanie

Cho¢ koncept niezgodnosci z umowga nie jest nowy w polskim prawie
uméw, dotychczas byt on przede wszystkim odnoszony do umowy sprze-
dazy. Wraz z implementacja dyrektywy 2019/770 zostal on rozciagniety
takze na umowy o dostarczanie tresci cyfrowych. Kwestia mozliwosci

66  Art. 13 lub 14 RODO.

67 Co stanowi naruszenia art. 5 ust. 11it. ¢) RODO (zasada minimalizmu).
68 Art. 24 ust. 1 oraz art. 32 ust. 1 RODO.

69 Art. 24 ust.1in finel art. 32 ust. 1lit. d. RODO.

70  Art. 12 ust. 2 oraz art. 13-20 RODO.
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wykorzystania dorobku doktryny i orzecznictwa powstatego na tle rozu-
mienia pojecia niezgodno$ci w umowie sprzedazy wymaga poglebionych
badan. Niemniej jednak juz na tak wycinkowym polu jakim jest uznanie
sprzecznoéci z jednym aktem prawnym (RODO) za przyczyne niezgodno$ci
z umowa widaé, ze co do zasady w duzej mierze koncepty wypracowane
na gruncie umowy sprzedazy mozna odnosi¢ do uméw o tresci cyfrowe,
niemniej jednak specyfika tych ostatnich powoduje, ze trzeba to robi¢
z duza rozwaga.

Jednoczesnie patrzac na korelacje miedzy unormowaniem z istoty
publicznoprawnym (RODO) i prywatnoprawnym (ustawa o prawach konsu-
menta) nalezy zgodzi¢ sie z wyrazonym w doktrynie pogladem, ze podziat
na prawo publiczne i prywatne ,,co do zasady zachowuje swoja aktualnos¢,
ale stala tendencja rozbudowy stosunkéw publicznoprawnych, ktére coraz
intensywniej wkraczaja w sfere prawa prywatnego pozwala na stawianie
tezy o hybrydyzacji instytucji prawnych””, Zajmujaca nas kwestia noweli-
zacji prawa konsumenckiego, ktéra kaze traktowa¢é naruszenie RODO jako
przestanke niezgodnosci tresci/ustug cyfrowych z umowa, stanowi dobitny
przyklad tego zjawiska. Potaczenie konceptéw i konstrukeji prawnych
prawa publicznego i prywatnego prowadzi do nieuchronnych trudnosci
interpretacyjnych. Jest to jednak cena jaka musimy zaptacié, jesli chcemy
odpowiedzie¢ na wyzwania, ktére niesie ze soba $wiat nowych technologii.
Biorac pod uwage rozwéj wspélczesnego prawa, synergia miedzy prawem
publicznym a prywatnym bedzie sie powiekszaé, a nie maleé. Musimy
zatem dotozy¢ staran, by dostosowacé do siebie §rodki prawne pochodzace
z tych dwéch galezi prawa tak, by utworzyty one spéjny system ochrony.

Taka wiladnie mys$l przyswiecata twércom zajmujacych nas rozwigzan.
Gléwne wnioski jakie ptyna z przeprowadzonych przez nas analiz sg naste-
pujace. 1. Naruszenie RODO moze by¢ potraktowane jako niezgodnosé
z umowg zaréwno o charakterze subiektywnym, jak i obiektywnym. 2.
Naruszenie RODO przez przedsigbiorce nie musi jednak prowadzi¢ auto-
matycznie do braku zgodnosci tresci lub ustugi cyfrowej z wymogami
zgodnosci z umowa. By tak sie stato, spelnione musza zostaé przyjete
na gruncie prawa uméw (konsumenckich) wymogi niezgodnosci z umows.
Z powyzszego wynika, ze brak zgodnosci z RODO sam w sobie nie jest
traktowany jako niezgodno$¢ z umowsa, moze natomiast by¢ przestanka
przesadzajaca o tym, ze nie zostaty spetnione kryteria co do celéw lub
cech tresci lub ustug cyfrowych, ktére o takiej niezgodnosci przesadzaja. 3.

71 Lizewski, ,,Prawo’, 47.
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Wypracowane na gruncie prawa uméw (konsumenckich) §rodki ochrony
prawnej nie zawsze beda adekwatne do sytuacji, w ktérej brak zgodnosci
z umowg bedzie zwigzany z naruszeniem RODO. Mozliwo$¢, sposéb oraz
zakres ich zastosowania nalezy ocenia¢ casu ad casum, tak by dostosowa¢
je do celu, jakim jest efektywna ochrona konsumenta.

Co wazne, komentowane rozwigzanie mozna interpretowac nie tylko
jako wkomponowanie rozwigzan z RODO w system ochrony konsumenta.
Przepisy te maja bowiem takze potencjat odzialywania w druga strone -
uzupelniaja §rodki ochrony prawnej podmiotéw danych zawarte w RODO.
W konsekwencji, poprzez omawiang regulacje wkomponowuje si¢ mecha-
nizmy ochrony konsumenta w system ochrony danych osobowych. Mozemy
zatem méwi¢ w tym przypadku o nowym wymiarze synergii pomiedzy pra-
wem prywatnym a publicznym, o ktérej wspomniano wecze$niej: na nowym
polu regulacyjnym, jakie stanowi komercyjny obrét tresciami i ustugami
cyfrowymi, jednoczesne stosowanie mechanizméw pochodzacych z tych
dwbch dziedzin prawa wydaje sie nieodzowne, jesli mamy osiagnaé cele
ochronne zaréwno jednego, jak i drugiego, jednakze kazdorazowo nalezy
uwzgledniaé specyfike i proweniencje danego srodka prawnego.
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1 Uwagi wprowadzajgce

Wprowadzone przez ustawodawce przepisami kodeksu cywilnego regu-
lacje odnosne wymogom stawianym formie czynnosci prawnych odno-
sz sie do wszystkich czynno$ci prawnych w ujeciu technicznym, w tym
takze sporzadzenia testamentu. Dotrzymanie ustawowego wymogu co do
formy tej szczegdlnej czynnosci prawnej dokonywanej wszak na wypadek
$mierci ma niewatpliwie walor nie tylko naukowy, ale przede wszystkim
praktyczny. Bezposrednio wptywa bowiem na jej waznos¢ oraz warunkuje
skutki, jakie wywota ona w obrocie prawnym.

Jednocze$nie dynamiczne przemiany wspéiczesnego §wiata, a zwtaszcza
postep naukowy i technologiczny, wymuszaja dokonanie niezbednych
zmian nawet w najbardziej stabilnych segmentach regulacji prawnych,
w tym takze prawa spadkowego. Wprowadzenie stosownych, a co waz-
niejsze skutecznych zmian legislacyjnych, stanowi istotne wyzwanie dla
polskiego ustawodawcy. Proces ten wymaga bowiem uwzglednienia w tre-
$ci projektowanych zmian nie tylko zalozenl dotychczas obowiazujacych
konstrukeji prawnych czy aktualnych potrzeb spoteczno-gospodarczych,
ale réwniez podstawowych uwarunkowan wynikajacych wprost z rodzimej
tradycji prawnej i dorobku sadowego oraz pi$mienniczego. Czestokroé
prawidlowe uksztaltowanie nowelizowanych regulacji wymaga takze
poszukiwania historycznego czy komparatystycznego ich uzasadnienia.

Na tym tle jako niezwykle aktualne wyzwanie dla krajowego ustawo-
dawcy jawi sie weryfikacja przyjetych przed ponad piecdziesieciu laty,
a przez to stosunkowo zastanych i nieadekwatnych do wspétczesnych
wymagan unormowan dotyczacych dopuszczalnych form sporzadzenia
testamentu. Wobec licznie formutowanych w tym zakresie doktrynalnych
postulatéw de lege lata i wnioskéw de lege ferenda'® potrzebe zmian rzeczo-

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1360 - dalej k.c.

2 Po$r6d wielu zob. Konrad Osajda, ,Wptyw rozwoju techniki na uregulowanie
formy testamentu. Rozwazania ‘de lege ferenda” Rejent, nr 5 (2010): 50-67; Mariusz
Zatucki, ,Wspdlczesne tendencje rozwoju dziedziczenia testamentowego - czyli nie
tylko o potrzebie wprowadzenia wideotestamentu do nowego kodeksu cywilnego”
Roczniki Nauk Prawnych, nr 2 (2012): 23-52; Maciej Rzewuski, ,Testament sadowy -
propozycja nowej formy rozrzadzenia mortis causa” Rejent, nr 10 (2013): 120-124;
Bartosz Kucia, ,Testament elektroniczny - aktualne tendencje w wybranych sys-
temach prawnych”, [w:] Rozprawy z prawa prywatnego. Ksiega jubileuszowa dedyko-
wana Profesorowi Wojciechowi Popiotkowi, red. Monika Jagielska, Ewa Rott-Pietrzyk,
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nych regulacji dostrzegt takze sam legislator, czego efektem jest uwzgled-
niony w wykazie prac legislacyjnych Rady Ministréw projekt ustawy
o zmianie ustawy - Kodeks cywilny (UD448)". Jego zalozenia ogniskuja
sie wokdt szerszej problematyki form szczegdlnych testamentu. W obli-
czu trudnej sytuacji politycznej, a zwlaszcza rosyjskiej agresji na Ukraine,
szczegblna wage przyznac jednak nalezy uwzglednionej w projekcie kom-
pleksowej regulacji testamentéw wojskowych. Ocena proponowanych
w tym zakresie rozwigzan, dokonywana w szczegélnosci z punktu widzenia
ich konstytucyjnosci czy kompleksowosci unormowan, stanowié¢ bedzie
przedmiot dalszych rozwazan.

2 Ogoélne uwarunkowania sporzgdzania
testamentéw wojskowych

Uznanie formalnego charakteru czynno$ci prawnej sporzadzenia testa-
mentu, warunkujacego jego wazno$¢ i skuteczno$é¢ zaleznie od $cistego
dotrzymania wymogéw zwigzanych z jego treécia czy forma', znajduje
swe uzasadnienie w koniecznosci wzajemnego pogodzenia wielu

Maciej Szpunar (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017), 1177-1192; Mariusz Zatucki,
Videotestament. Prawo spadkowe wobec nowych technologii (Warszawa: C.H. Beck,
2018); Jacek Trzewik, ,O formie testamentu na tle regulacji rozporzadzenia eIDAS”
Paristwo i Prawo, nr 10 (2019): 76-90; Renata Swirgon-Skok, ,,Wptyw nowych tech-
nologii na zagadnienie form testamentu w polskim prawie spadkowym” Zeszyty
Prawnicze, z.1 (2019): 135-151.

3 Projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks cywilny (UD448). https://legi-
slacja.gov.pl/projekt/12365902/katalog/12924000#12924000. [dostep: 1.04.2023].

4 W literaturze klasycznej wskazane wrecz zostalo, ze ,rozporzadzenie majat-
kiem na przypadek $mierci zdolne jest odnie$¢ skutek prawny tylko wéwczas,
jesli je objawiono we formie ustawg przypisanej, staje sie wiec aktem prawnym
tylko pod warunkiem zachowania tejze formy. Objawiona z pominieciem formy
przepisanej wola testatora, chociazby tres¢ jej w sposobie zupelnie niewatpli-
wym stwierdzong zostata, nie jest zdolna wywotaé skutkéw zamierzonych przez
spadkodawce - innemi stowy: rozporzadzenie ostatniej woli jest aktem prawnym
formalnym - czyli uroczystym”. Tak Ernest Till, Prawo Prywatne Austriackie, t. VI,
Wyktad prawa spadkowego (Lwéw: Gtéwny Sktad w Ksiegarni H. Altenberga, 1904),
96.
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konkurujacych ze sobg wartoéci konstytucyjnych'®, w tym zwtaszcza sta-
nowiacej emanacje konstytucyjnego prawa dziedziczenia!®!, swobody testo-
wanial”! oraz wynikajacej z klauzuli demokratycznego paristwa prawnego
zasady bezpieczeristwa prawnego'®. Z jednej bowiem strony na ustawo-
dawcy spoczywa obowigzek zapewnienia osobom fizycznym odpowiednich
instrumentéw prawnych umozliwiajacych im uregulowanie loséw praw-
nych swojego majatku w razie $mierci®®. Z drugiej za$ wolno$¢ testowania
musi jednak w pewnym zakresie ustapi¢ pola koniecznosci formalnego
zabezpieczenia ostatniej woli testatora jako czynnosci prawnej jedno-
stronnej, wywotujacej skutki juz po $§mierci spadkodawcy. Wprowadzane
formalno$ci testamentowe ograniczajg bowiem w szczegdlnosci ryzyko
przekreslenia charakteru prawnego zlozonego o$wiadczenia woli jako
testamentu czy utraty zlozonego o$§wiadczenia na wypadek $mierci, umoz-
liwiajac jednoczesnie zapoznanie sie z jego trescia i odwzorowanie auten-
tycznej, wolnej od niewltasciwego zrozumienia czy wrecz manipulacji
woli spadkodawcy®.. Poziom bezpieczefistwa prawnego jest dodatkowo
umacniany stabilnoscia przyjetych w tym zakresie regulacji prawnych
i dostrzegalng na przestrzeni lat wzgledna niechecig ustawodawcy do
dokonywania korekt obowiazujacych unormowan.

5 Zob.Jan Rudnicki, ,, The Axiology of Military Wills” European Journal of Com-
parative Law and Governance, nr 2 (2015): 7 i nast.

6 Szerzej zob. Jacek Trzewik, ,Z rozwazan nad koncepcja konstytucyjnego
prawa dziedziczenia”, [w:] Paristwo, konstytucja, prawo. Ksiega pamigtkowa poswie-
cona Sedziemu Trybunatu Konstytucyjnego Profesorowi Henrykowi Ciochowi. Studia
i Materialy Trybunatu Konstytucyjnego, t. LX (2018), 443-470.

7 Jak stusznie stwierdza Trybunat Konstytucyjny w swym orzeczniczym
dorobku, zwiazek taczacy kategorie wlasnosci i dziedziczenia (w $wietle art. 21
ust. 1 oraz art. 64 ust. 11i 2 Konstytucji RP) uzasadnia obowigzywanie nakazu
uwzgledniania przez ustawodawce woli wtasciciela jako podstawowego czynnika
rozstrzygajacego o tym, komu maja w razie jego $mierci przypas¢ przedmioty two-
rzace jego majatek. Swoboda rozrzadzania swym majatkiem na wypadek $mierci
jako przedtuzenie w czasie ochrony wlasnosci znajduje zresztg swe uzasadnienie
takze w regulacjach prawnomiedzynarodowych. Tak wyrok TK z dnia 31 stycznia
2001T1., sygn. akt P 4/99, OTK nr 1/2001, poz. 5.

8  Zob. Bogustaw Banaszak, Prawo konstytucyjne (Warszawa: C.H. Beck, 2017),
179 i nast.

9 Wryrok TK z dnia 4 wrze$nia 2007 r., sygn. akt P 19/07, OTK A nr 8/2007,
Poz. 94.

10 Zob. Jan Rudnicki, ,Rola formy testamentu. Uwagi na tle poréwnawczym”
Forum Prawnicze, nr 2 (2013): 35.
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Ten swoisty spér aksjologiczny, dotyczacy w istocie wzajemnego
porzadku i hierarchizacji wartosci lezacych u podstaw formutowanych
rozwigzan ustawowych™, widoczny jest takze w przypadku legislacyjnych
zalozen dopuszczalnosci sporzadzania testamentéw wojskowych. Jak wska-
zuje sie w literaturze, zwigzane sg one przede wszystkim ze szczegdlng
rola sit zbrojnych i okoliczno$ciami, w jakich osoby z sitami zbrojnymi
zwigzane moga sie znalez¢ (jak chociazby wojna czy mobilizacja, ktére
jako stany kryzysowe w znacznej mierze zwiekszaja ryzyko $mierci).
Zdaniem ustawodawcy moze by¢ to na tyle ekstraordynaryjne, ze w mode-
lowej sytuacji nie pozwoli na skorzystanie ze zwyktych form testamentu®?,
stanowiac jednoczeénie uzasadnienie dla fagodzenia rygoryzméw dotycza-
cych formy sporzadzenia testamentu, poprzez dopuszczenie mozliwosci
zlozenia przez testatora o§wiadczenia woli na wypadek §mierci w bardziej
przystepny, mniej sformalizowany sposéb™*.,

Ta motywacja dostrzegalna jest réwniez na tle historycznoprawnej
ewolucji unormowan testamentéw wojskowych"?), ktérych geneza siega
jeszcze rzymskich czaséw antycznych!”®, Dokonana na ziemiach polskich
w okresie dwudziestolecia miedzywojennego unifikacja ustawodawstwa
wojskowego w zakresie sporzadzania testamentéw wojskowych™” wprowa-

11 Zob. Marek Safjan, ,Prawo, wartosci i demokracja” Chrzescijaristwo-Swiat-
-Polityka, nr 1 (2008): 15.

12 Zob. Jedrzej Maksymilian Kondek, Wptyw sytuacji kryzysowych na stosunki
cywilnoprawne (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021), 324.

13 Zob. Mariusz Zatucki, ,art. 954", [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. Mariusz
Zahlucki (Warszawa: C.H. Beck, 2023), Nb 1.

14 Zob. Fryderyk Zoll, Prawo rodzinne i spadkowe (Krakéw: Towarzystwo Bibl-
joteki Stuchaczéw Prawa Uniwersytetu Jagielloriskiego w Krakowie, 1931), 45.

15 Testamenty wojskowe, wyodrebnione z uwagi na kryterium podmioto-
wo-przedmiotowe, a zatem sporzadzane przez normatywnie wskazane osoby
zaangazowane w dzialania wojenne, nalezy odréznié od historycznie uksztatto-
wanego testamentu zolnierskiego, wyréznianego ze wzgledu na kryterium pod-
miotowe, tj. cztonka sit zbrojnych, jako uprawnionego do ztozenia o§wiadczenia
woli na wypadek $mierci w szczegdlnej formie. Wiecej zob. Jan Rudnicki, Testament
zotnierski i testamenty wojskowe w europejskiej tradycji prawnej (Krakéw: Wydawnic-
two Od.Nowa, 2015), 14-19.

16  Szeroko na ten temat zob. Andrzej Piwowarski, ,Historyczne uregulowa-
nia dotyczace testamentéw wojskowych przed wejsciem w zycie rozporzadzenia
Ministra Obrony Narodowej z dnia 30 stycznia 1965 r. w sprawie testamentéw
wojskowych” Roczniki Nauk Prawnych, nr 2 (2011): 149-160; Rudnicki, Testament
zotniersk, 33-86.

17 Ustawa z dnia 17 marca 1933 r. o rozporzadzeniach ostatniej woli 0s6b woj-
skowych, Dz.U. Nr 31, poz. 262.
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dzita obowigzujacy juz konsekwentnie w pézniejszych regulacjach model
wieloéci testamentéw wojskowych!®), Utrzymany on zostat réwniez prze-
pisami dekretu Prawo spadkowe!™?.

18 Zgodnie z art. 2 tej ustawy, rozporzadzenie ostatniej woli byto wazne, jezeli
zeznajacy ostatnia wole wlasnorecznie je napisat i podpisat, albo wtasnorecznie
je podpisal, a précz niego podpisali je dwaj swiadkowie, albo bedac rannym lub
chorym zlozyt odwiadczenie ostatniej woli ustnie w obecnosci dwéch §wiadkéw,
albo zeznal ostatnia wole ustnie do protokétu wobec sedziego wojskowego. Po my$li
za$ art. 1rzeczonej ustawy, prawo sporzadzenia testamentu wojskowego przystugi-
walo w czasie mobilizacji, wojny lub przebywania w niewoli: zolnierzom w stuzbie
czynnej; osobom petnigcym stuzbe pomocnicza, wojskowsa stuzbe kolejowa, woj-
skowa stuzbe w pocztach, radiotelegrafach i telegrafach wojskowych, wojskowa
stuzbe drogowa, wojskowa stuzbe Zeglugi Srédladowej; osobom powotanym do
osobistych $wiadczen wojennych; osobom, ktére przebywaja przy jednostce woj-
skowej na mocy jakiegokolwiek stosunku stuzbowego lub umownego, albo w ogéle
jednostce takiej towarzysza; osobom wchodzacym w sktad zatogi lub wzietym
w charakterze stuzbowym na poktad okretu nalezacego do marynarki wojennej,
statku wcielonego czasowo do marynarki wojennej, statku powietrznego, wcho-
dzacego w sktad sity zbrojnej lub statku handlowego morskiego (w tym ostatnim
przypadku brzemiennie art. 1 ust. 1 pkt 5 lit. d ustalone zostatlo art. 1 dekretu Pre-
zydenta Rzeczypospolitej z dnia 2 wrze$nia 1943 r., Dz.U. z 1943 r., Nr 9, poz. 22,
zmieniajgcego ustawe z dniem 25 wrzeénia 1943 r.).

19 Dekret z dnia 8 pazdziernika 1946 r. - Prawo spadkowe, Dz.U. Nr 60, poz. 328
ze zm. Zawarte w nim unormowania dotyczace dopuszczalnych form testamentéw
wojskowych ujete zostaly w art. 84. Jak wskazywat § 1 dekretu, w czasie mobi-
lizacji, wojny lub przebywania w niewoli osoba wojskowa, osoba powotana do
osobistych §wiadczent wojennych, osoba przebywajaca przy jednostce wojskowej
na mocy stosunku stuzbowego lub umownego oraz osoba znajdujaca sie na statku,
wchodzacym w sktad sity zbrojnej, moze sporzadzié testament: badz przed sedzig
wojskowym w ten sposéb, iz wole swojg poda mu ustnie do wiadomosci, a sedzia
wole te spisze w protokole z podaniem daty jego sporzadzenia, protokét odczyta
spadkodawcy zaznaczajac o tym w protokole, a nastepnie tak sporzadzony protokét
zostanie podpisany przez spadkodawce i sedziego, przy czym jezeli spadkodawca
nie umie lub nie moze sie podpisa¢, sedzia wojskowy powinien podaé w protokole,
zjakich powodéw brak jest podpisu spadkodawcy; protokdt spisany przez sedziego
wojskowego ma moc dokumentu publicznego; badZ przez wtasnoreczne podpisanie
testamentu, napisanego przez inng osobe, jezeli testament taki z podaniem daty
jego sporzadzenia podpisza takze dwaj réwnocze$nie obecni swiadkowie; badz
wreszcie, jezeli nie umie lub nie moze sie podpisaé, przez podanie ustnie swojej
woli do wiadomo$ci trzech réwnoczeénie obecnych $wiadkdéw, z ktérych jeden te
wole spisze z podaniem daty sporzadzenia pisma, pismo odczyta spadkodawcy
zaznaczajac o tym w pi$mie, a nastepnie tak sporzadzone pismo zostanie podpi-
sane przez wszystkich trzech $wiadkéw; w pi$mie nalezy podaé, z jakich powodéw
brak jest podpisu spadkodawcy. Co znamienne, zgodnie z § 2 tego przepisu, jezeli
osoba, wymieniona w paragrafie poprzedzajacym, jest ranna lub chora, moze ona
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Zrédlem aktualnej regulacji prawnej formy testamentéw wojskowych
jest art. 954 k.c. Okazuje sie ona niezwykle zdawkowa, wskazujac jedy-
nie, ze szczegblng forme testamentéw wojskowych okresli rozporzadze-
nie Ministra Obrony Narodowej wydane w porozumieniu z Ministrem
Sprawiedliwosci. Co istotne, testamenty wojskowe - obok testamentu
ustnego i podrdznego - zostaty explicite zaliczone do kategorii testamentéw
szczegblnych, dopuszczalnych do sporzadzenia jedynie w razie zaistnie-
nia wymienionych w ustawie okolicznosci, a ktérych tres¢ musi zostaé
ustalona w $cisle okre$lony sposéb™°.. Nadto, ich skutecznoéé pozostaje
ograniczona w czasie, gdyz moga one utraci¢ moc na skutek uptywu czasu
liczonego od chwili ustania okolicznosci uzasadniajacych ich sporzadzenie
(art. 955 k.c.).

Wskazana delegacja ustawowa zostala zrealizowana przez Ministra
Obrony Narodowej, ktéry wydat rozporzadzenie w sprawie testamentéw
wojskowych'®?!. Regulowane nim testamenty moga zostaé sporzadzone
tylko w czasie mobilizacji lub wojny albo w czasie przebywania w niewoli
(8 1 r.tw.)™]. Z mozliwosci sporzadzenia testamentu moga skorzystaé:
zolnierze Sit Zbrojnych pelnigcy czynng stuzbe wojskows; pracownicy
cywilni zatrudnieni w Sitach Zbrojnych; osoby cywilne towarzyszace Sitom
Zbrojnym, a mianowicie czlonkowie personelu stowarzyszenia ,Polski
Czerwony Krzyz” i innych stowarzyszen udzielajacych pomocy wojskowej
stuzbie zdrowia, osoby wykonujace czynnosci duszpasterskie w Sitach
Zbrojnych, cztonkowie stuzb pomocniczych i inne osoby wykonujace
$wiadczenia osobiste na rzecz Sit Zbrojnych (§ 2 ust. 1 r.t.w.). Przywilej
sporzadzenia testamentu wojskowego przystuguje réwniez innym niz
wymienione osobom cywilnym, jezeli znajduja sie na obszarze bedacym
pod wytacznym zarzadem organéw wojskowych albo na jednostce ptywa-
jacej Marynarki Wojennej lub na statku powietrznym nalezacym do Sit

sporzadzi¢ takze testament ustny w sposéb przewidziany w dwéch artykutach
poprzedzajacych; jednakze §wiadkowie, do ktérych wiadomosci spadkodawca
podat swojg wole, moga nie by¢ réwnoczesnie obecni.

20 Zob. Pawet Ksiezak, Prawo spadkowe (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017), 191.

21 Postanowienie SN z dnia 8 lutego 2000 r., sygn. akt I CKN 408/98, Lex
nr 50854.

22 Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 30 stycznia 1965 . w spra-
wie testamentéw wojskowych, Dz.U. Nr 7, poz. 38 - dalej r.t.w.

23 Wskazane przestanki czasowe sporzadzenia testamentu wojskowego maja
charakter wyczerpujacy (zob. Joanna Haberko, ,art. 954", [w:] Kodeks cywilny. Tom
III. Komentarz. Art. 627-1088, red. Maciej Gutowski (Warszawa: C.H. Beck, 2022),
Nb. 4), przyjmujac forme alternatywy rozlaczne;j.
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Zbrojnych (§ 2 ust. 2 r.tw.). Sam testament moze byé sporzadzony w jednej
z czterech przewidzianych rozporzadzeniem form. Tak zatem spadko-
dawca moze o§wiadczy¢ swa ostatnia wole ustnie sedziemu wojskowemu,
ktéry spisuje ja w protokole z podaniem miejsca i daty jego sporzadzenia,
odczytuje protokét spadkodawecy i sporzadza o tym wzmianke; nastepnie
protokét podpisuja spadkodaweca i sedzia, a jezeli spadkodawca nie moze
sie podpisa¢, sedzia wojskowy powinien zamie$ci¢ w protokole uwage
wyjaéniajaca powdd braku podpisu spadkodawcy (§ 3 ust. 1 pkt 1 r.t.w.).
Druga z form polega na zlozeniu przez spadkodawce oswiadczenia swej
ostatniej woli ustnie w obecnosci dwéch swiadkéw jednoczesnie obecnych,
z ktérych jeden spisuje wole spadkodawcy, podajac miejsce i date jej spisa-
nia, a nastepnie tak sporzadzony testament podpisuja spadkodawca i dwaj
$wiadkowie (§ 3 ust. 1 pkt 2 r.tw.). Jezeli spadkodawca nie moze sie podpi-
saé, testament moze by¢ sporzadzony réwniez w ten sposéb, ze o§wiadczy
on ustnie swa ostatnig wole w obecnosci trzech swiadkéw jednocze$nie
obecnych, z ktérych jeden spisuje wole spadkodawcy, podajac miejsce i date
jej spisania wraz z wyja$nieniem powodu braku podpisu spadkodawcy;
tak sporzadzony testament, po odczytaniu go spadkodawcy i dokonaniu
o tym wzmianki, podpisuja wszyscy trzej §wiadkowie (§3 ust. 1 pkt3 r.tw.).
Wyjatkowa z uwagi na kwalifikowany charakter okolicznosci sporzadzania
i sposéb stwierdzenia tresci forme testamentu wojskowego™®* przewiduje
za$ § 3 ust. 2 r.t.w. Jak wynika z jego tresci, w razie obawy rychlej §mierci
spadkodawcy wskutek odniesionych ran lub choroby albo jezeli wskutek
szczegblnych okolicznosci zachowanie ktérejkolwiek z form testamentu
wojskowego okreslonych w § 3 ust. 1 pkt 1-3 r.t.w. jest niemozliwe lub bar-
dzo utrudnione, testament wojskowy moze by¢ sporzadzony réwniez
w tej formie, ze spadkodawca o$wiadcza swa ostatnig wole ustnie wobec
dwdch swiadkéw, choéby niejednoczesnie obecnych; stwierdzenie tresci
takiego testamentu moze nastapi¢ w sposéb przewidziany w art. 952 § 2
i § 3 k.c. Co istotne, okolicznoéci dopuszczajace sporzadzenie testamentu
wojskowego nie wylaczajg mozliwosci sporzadzenia testamentu w formie
przewidzianej w art. 949-953 k.c (§ 4 r.tw.).

Na tym tle znamienne wydaje sie, ze posréd zwyklych i szczegdlnych
form testamentu, jedynie szczegétowa regulacja odnoéna testamentom
wojskowym nie zostala uwzgledniona w akcie prawnym rangi ustawowe;.

24 W literaturze te forme szczegdlna testamentu szczegdlnego okresla sie wrecz
jako forme ,super” szczeg6lna. Zob. Konrad Osajda, ,art. 954", [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, red. Witold Borysiak (Legalis: C.H. Beck, 2022), Nb. 17.1.
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Watpliwosci co do faktycznej ,degradacji” tej cze$ci materii normatywnej
poglebia fakt, ze w zasadzie zbiezne tre§ciowo unormowania dotyczace
testamentéw wojskowych, regulujace sprawy tego samego rodzajuioiden-
tycznym ciezarze gatunkowym, zawarte byty w akcie ustawowym lub
wprawdzie w dekrecie, majacym jednak moc prawng ustawy'*,

Co wiecej, analiza zawartej w art. 954 k.c. delegacji ustawowej w kon-
tekscie doktrynalnych i orzeczniczych standardéw szczegétowosci normy
upowazniajacej® moze wrecz rodzié watpliwoéci co do konstytucyjnosci
przyjetego rozwiazania legislacyjnego. O ile bowiem zawarte w tym prze-
pisie podmiotowe i przedmiotowe aspekty delegacji zostaly zrealizowane
w pelnym zakresie (poprzez wskazanie organu uprawnionego do wyda-
nia rozporzadzenia oraz zakresu spraw przekazanych do uregulowania),
o tyle brak jakichkolwiek wytycznych w zakresie treciowego standardu
szczegbtowodci normy upowazniajacej (wytycznych dotyczacych treéci
rozporzadzenia®”)). Na tle dorobku Trybunalu Konstytucyjnego za nie-
dopuszczalne za$ uznaje sie w szczegélnosci takie sformutowanie upo-
waznienia, ktére w istocie upowaznia nie do wydania rozporzadzenia
w celu wykonania ustawy, lecz do samodzielnego uregulowania catego
kompleksu zagadnien, co do ktérych w tekscie ustawy nie ma zadnych
bezposrednich unormowan czy wskazéwek”®. Jak wskazuje sie przy tym
w literaturze, pomimo iz w czasie, gdy uchwalany byt kodeks cywilny, brak
bylo wyraznie okreslonego prawnego wymogu dla uwzglednienia w tresci
normy delegacyjnej wytycznych co do tresci rozporzadzenia, to jednak
tego typu wymaganie stanowito historycznie element polskiej tradycji

25 Zob. Sylwester Wojcik, ,,0 niektérych uregulowaniach w prawie spadkowym.
Uwagi de lege ferenda”, [w:] Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora
Maksymiliana Pazdana, red. Leszek Ogiegto, Wojciech Popiolek, Maciej Szpunar
(Krakéw: Zakamycze, 2005), 1495; Jarostaw Turtukowski, ,Testamenty wojskowe”,
[w:] Sporzqdzenie testamentu w praktyce (Warszawa: Lexis Nexis, 2009), Lex 2009.

26 Wiecej zob. Marcin Wigcek, ,,art. 92”, [w:] Konstytucja RP. Tom II. Komentarz
doart. 87-243, red. Marek Safjan, Leszek Bosek (Warszawa: C.H. Beck, 2016), Nb. 24.

27 Same wytyczne nalezy za$ rozumie¢ jako wskazéwki co do tresci aktu nor-
matywnego, wskazania co do kierunku merytorycznych rozwiazan, ktére maja
znalez¢é w nim wyraz. Wskazania zawarte w ustawie musza dotyczy¢ materialnego
ksztattu regulacji, ktéra ma by¢ zawarta w rozporzadzeniu [zob. wyrok TK z dnia
26 pazdziernika 1999 r., sygn. akt K12/99, OTK nr 6/1999, poz. 120; Monika Babicka-

-Klopotek, ,»Wytyczne« jako element upowaznienia do wydania rozporzadzenia,
na tle art. 92 Konstytucji RP” Przeglgd Sejmowy, nr 3 (2006): 32-33].

28 Tak wyrok TK z dnia 22 wrze$nia 1997 r., sygn. akt K 25/97, OTK nr 3-4/1997,

poz. 35.
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konstytucyjnej, mozliwy do wyprowadzenia w drodze wyktadni dorobku

Trybunatu Konstytucyjnego i akceptowane w doktrynie'”. W efekcie

widoczne w tym zakresie watpliwoéci natury konstytucyjnej powoduja,
ze sporzadzanie testamentu wojskowego w jednej z form wskazanych

w rozporzadzeniu w sprawie testamentéw wojskowych obarczone jest
duzym ryzykiem ich niewazno$ci®®”. Jako tym bardziej uzasadnione jawi

sie zatem podjecie dziatan legislacyjnych zmierzajacych do modyfikacji
wadliwego materiatu normatywnego, czego efektem sa prace prowadzace

do nowelizacji kodeksu cywilnego poprzez wlaczenie regulacji odnoénych
sporzadzania testamentéw wojskowych do struktury kodeksowej (projek-
towane art. art. 954* - 9544 k.c.)",

29 Zob. Osajda, ,art. 954", Nb. 5i powotana tam literatura.

30 Ergo, cze$¢ doktryny z powolaniem na zasade bezposredniego stosowania
Konstytucji (art. 8 ust. 2 Konstytucji RP) uznaje, ze pomimo formalnego pozosta-
wania w systemie, norma zawarta w art. 954 k.c. jest niekonstytucyjna i jako taka
skutkuje bezwzgledna niewazno$cig dokonywanych z powotaniem na nia czynno-
$ci prawnych. Zob. Osajda, ,art. 954", nb. 9. Podzielajac te watpliwosci, wskazuje
sie réwniez na mozliwoé¢ ewentualnej konwersji niewaznych testamentéw woj-
skowych na testament ustny, z zastrzezeniem konieczno$ci dotrzymania przesta-
nek waznosci tej formy testamentu ustalonej art. 952 k.c. Tak chociazby Ksiezak,
Prawo spadkowe, 219. Podzieli¢ nalezy jednak stanowisko przyjmujace - z uwagi
na formalne znaczenie domniemania konstytucyjnoéci przepiséw [zob. Piotr
Radziewicz, ,Wzruszenie ,domniemania konstytucyjnosci” aktu normatywnego
przez Trybunat Konstytucyjny Przeglad Sejmowy, nr 5 (2008): 70; Maciej Gutowski,
Piotr Kardas, ,Domniemanie konstytucyjnosci a kompetencje sadéw” Palestra,
nr 5 (2016): 51] oraz ewentualng uniewaznialno$é aktéw prawnych sprzecznych
z Konstytucja RP - utrzymanie mozliwo$ci sporzadzania testamentéw wojskowych,
z zastrzezeniem koniecznosci wyeliminowania istniejacych watpliwosci natury
konstytucyjnej. Podobnie zob. Rudnicki, Testament zotnierski, 233; Kondek, Wptyw
sytuacji kryzysowych, 326.

31 W kategorii argumentu przeciwnego nie moze by¢ za$ traktowany zarzut
nikltego praktycznego znaczenia testamentéw wojskowych, co wynika wszak
zasadniczo z braku aktualizacji okolicznosci, w ktérych testamenty te moglyby
zosta¢ sporzadzone. Tym bardziej nieuprawnione jest wnioskowanie o utracie
mocy obowigzujacej przez norme prawng zawarta w art. 954 k.c., skoro jej nie-
stosowanie byto wylacznie efektem braku stanéw faktycznych mieszczacych sie
w jej hipotezie, a nie prze$wiadczenia o utracie przez nig mocy obowigzujacej.
Vide Kondek, Wptyw sytuacji kryzysowych, 325.
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3 | Konstrukcja prawna testamentéw wojskowych
natle projektowanych regulacji prawnych

W $wietle obowigzujacej regulacji prawnej (§ 1r.t.w.) testament wojskowy
moze by¢ sporzadzony tylko w czasie ogloszenia mobilizacji lub wojny albo
przebywania w niewoli, co w praktyce oznacza, ze ta forma testamentu
znajduje zastosowanie wyjatkowo!*?!. Zgodnie z treécia art. 116 Konstytucji
RP"*? o stanie wojny decyduje Sejm w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej
poprzez podjecie uchwaty, jednakze jedynie w razie zbrojnej napasci
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub gdy z uméw miedzynarodo-
wych wynika zobowigzanie do wspélnej obrony przeciwko agresji. Ponadto,
jezeli Sejm nie moze sie zebra¢ na posiedzenie, o stanie wojny postanawia
Prezydent Rzeczypospolitej. Praktycznym skutkiem przyjetych rozwigzan
jest to, ze instytucja testamentu wojskowego nie bedzie miata zastosowa-
nia do innych sytuacji, w tym zwtaszcza w przypadkach udziatu polskich
zolnierzy w operacjach pokojowych, stabilizacyjnych miedzynarodowych
sit zbrojnych czy operacjach wojskowych poza granicami kraju (np. Iraku).

W analizowanym projekcie ustawy o zmianie ustawy - Kodeks cywilny
(UD448), mozliwo$¢é sporzadzenia testamentu wojskowego zostata juz wprost
rozszerzonanawszelka dziatalno$é sitzbrojnych zaréwnonaterenie pafistwa
polskiego, jak i poza nim. W szczegélnosci obejmie wiec miedzynarodowe
interwencje zbrojne w ramach sit NATO (np. Polski Kontyngent Wojskowy
KFOR w Kosowie), dziatafi operacyjnych pod flaga Organizacji Narodéw
Zjednoczonych (np. Polski Kontyngent Wojskowy UNIFIL w Libanie),
Unii Europejskiej (np. Polski Kontyngent Wojskowy EUFOR w Bo$ni
i Hercegowinie), Organizacji Bezpieczenistwa i Wspélpracy w Europie
czy koalicji panistw, a takze miedzynarodowe misje pokojowe niezwia-
zane z faktem wypowiedzenia wojny lub mobilizacji. Projekt przewi-
duje bowiem wyraZnie mozliwo$¢ sporzadzenia testamentu wojskowego
zaréwno w razie ogloszenia mobilizacji i w czasie wojny lub przebywania
w niewoli (art. 954'§ 1 projektowanej regulacji), jak i w czasie uzycia lub
pobytu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami paristwa
(art. 954' § 2 projektowanej regulacji).

32 Zob. Elzbieta Skowroniska-Bocian, Testament w prawie polskim (Warszawa:
Lexis Nexis, 2004), 123.

33 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. Nr 78,
poz. 483.
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Zastosowanie przez legislatora w projektowanej regulacji odestania
do art. 2 ustawy z dnia 17 grudnia 1997 r. o zasadach uzycia lub pobytu Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami pafistwa*, pozwala
na wskazanie w sposéb precyzyjny przypadkéw, gdy personel wojskowy
oraz cywilny moze skorzysta¢ z instytucji testamentu wojskowego, co
w przyszlosci pozwoli uniknaé watpliwosci interpretacyjnych. Zgodnie
z tredcig art. 2 ust. 1 u.z.u.p.s.z. uzycie Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej poza granicami paiistwa oznacza obecnos¢ jednostek wojsko-
wych poza granicami paiistwa w celu udziatu w: konflikcie zbrojnym lub
dla wzmocnienia sit panistwa albo panistw sojuszniczych, misji pokojo-
wej, akcji zapobiezenia aktom terroryzmu lub ich skutkom, ewakuacji
obywateli Rzeczypospolitej Polskiej, w przypadku koniecznosci ochrony
ich zycia lub zdrowia, z pafistwa niebedacego panstwem czlonkowskim
Unii Europejskiej, paiistwem cztonkowskim Europejskiego Obszaru
Gospodarczego lub paniistwem-strong Traktatu Péinocnoatlantyckiego.
Z kolei w ust. 2 tego przepisu ustawodawca okre$lit, ze pobyt Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panistwa moze oznacza¢ takze
obecno$¢ jednostek wojskowych poza granicami panistwa w celu: udziatu
w szkoleniach i éwiczeniach wojskowych, akcjach ratowniczych, poszu-
kiwawczych lub humanitarnych (przy czym przepisu tego nie stosuje sie
do akcji ratowniczych regulowanych przepisami o ratownictwie na morzu
lub prowadzonych przez wojskowe lotnicze zespoly poszukiwawczo-
-ratownicze w celu udzielenia pomocy ludziom albo statkom powietrz-
nym lub morskim znajdujacym sie w niebezpieczenistwie na zasadach
okreslonych w umowach miedzynarodowych) oraz w przedsiewzieciach
reprezentacyjnych.

Zaproponowane w projekcie zmiany wychodzg naprzeciw postulatom
przedstawicieli doktryny, ktérzy wskazywali, ze ograniczenie stosowania
testamentéw wojskowych do trzech przypadkéw wskazanych w rozpo-
rzadzeniu (r.t.w.) nie przystaje do obecnych realiéw, z ktérymi musi sie
mierzy¢ personel wojskowy i cywilny Sit Zbrojnych RP. Udziat polskich
zolnierzy i pracownikéw cywilnych w misjach zagranicznych w ostatnich
trzech dekadach pokazal, ze bardzo czesto wykonywali swoje obowigzki
stuzbowe w bardzo trudnych i niebezpiecznych sytuacjach, pozostajac
bezposrednio lub posrednio narazonymi na utrate zycia.

34 Ustawa z dnia 17 grudnia 1997 r. o zasadach uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panistwa, t.j. Dz.U. z 2021 1., poz. 396 oraz
z 2022 I. poz. 655, dalej u.z.u.p.s.z.
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Jednoczesnie projektowane przepisy potwierdzaja wprost, ze istnienie
okoliczno$ci dopuszczajacych sporzadzenie testamentu wojskowego nie
wytacza mozliwo$ci sporzadzenia testamentu w innej formie przewidzia-
nej w Kodeksie cywilnym (projektowany art. 954+ k.c.).

Omawiany projekt odnosi sie réwniez do zmiany (a doktadnie rozszerze-
nia) kregu oséb, ktére moga sporzadzié testament wojskowy. Projektowane
regulacje znaczaco poszerzaja katalog podmiotowy z czterech (§ 2 ust. 1
i2 rtw.) do az siedmiu grup podmiotéw uprawnionych (art. 954> pro-
jektowanej regulacji). Jak przyjeto w projekcie, mozliwo$é sporzadze-
nia testamentu wojskowego powinna przystugiwaé zaréwno zolnierzom
sil zbrojnych petnigcym czynna stuzbe wojskowa, jak i pracownikom
wchodzacym w sktad jednostek wojskowych wykonujacych zadania poza
granicami paniistwa, osobom pelnigcym stuzbe w jednostkach zmilitary-
zowanych®! (przydzielonym do Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej
albo wykonujacym ustawowe zadania w zakresie ochrony bezpieczen-
stwa wewnetrznego albo zewnetrznego panistwa), cywilnemu persone-
lowi medyczno-sanitarnemu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej,
osobom cywilnym towarzyszacym Silom Zbrojnym Rzeczypospolitej
Polskiej (osobom wchodzacym w sktad personelu organizacji ,,Polski
Czerwony Krzyz” i innych ochotniczych organizacji udzielajacych
pomocy wojskowej stuzbie zdrowia, osobom wykonujacym czynnosci
duszpasterskie w Sitach Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej, czlonkom
stuzb pomocniczych i innym osobom wykonujacym swiadczenia osobiste
na rzecz Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej), osobom cywilnym!

35 Definicja jednostki zmilitaryzowanej zostata okreslona w § 2 pkt 2 roz-
porzadzenia Rady Ministréw z dnia 28 kwietnia 2022 r. w sprawie militaryza-
cji (Dz.U. 2022 r., poz. 1198) i oznacza jednostke objeta militaryzacja przez Rade
Ministréw. Z kolei przez pojecie militaryzacji nalezy rozumieé narzedzie wspo-
magajace organy panstwa w realizacji nalozonych na nie zadan obronnych bedace
specyficzng forma zadan obronnych stanowigcg $rodek realizacji przedsiewzieé
okreslonych w planach operacyjnych organéw administracji rzagdowej w wymiarze
organizacyjnym i osobowym (art. 2 pkt 15 ustawy z dnia 11 marca 2022 r. 0 obronie
Ojczyzny, t.j. Dz.U. z 2022 1., poz. 2305, dalej u.0.0.). W literaturze przedmiotu mili-
taryzacja oznacza przeksztalcenie struktur organizacyjnych i stanéw liczebnych,
a takze zamiane stosunku pracy na stosunek stuzbowy w jednostkach organiza-
cyjnych podlegajacych militaryzacji, co umozliwi realizowanie zadari obronnych
przez te jednostki (zob. Filip Seredyriski, ,art. 600”, [w:] Obrona Ojczyzny. Komen-
tarz, red. Hubert Krélikowski (Warszawa: Wolters Kluwer, 2023, 1114).

36 QOsoby cywilne to z kolei pracownicy, ktérym w razie ogloszenia mobiliza-
c¢ji i w czasie wojny nadano pracowniczy przydzial mobilizacyjny do jednostki
wojskowej, a ich dotychczasowy stosunek pracy pracownika ulega zawieszeniu
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wchodzacym w skiad personelu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej,
o ktérych mowa w art. 535 ust. 5 ustawy o obronie Ojczyzny, jak réw-
niez innym osobom cywilnym, jezeli znajduja sie na obszarze bedacym
pod wytacznym zarzadem organéw wojskowych albo na jednostce pty-
wajgcej Marynarki Wojennej lub na statku powietrznym nalezacym do Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej.

W projektowanych przepisach wyraznie opowiedziano sie wiec za kon-
cepcja, by krag oséb uprawnionych do sporzadzenia testamentu wojsko-
wego byl jak najszerszy, co wydaje sie zdecydowanie stuszng koncepcja.
Poréwnanie obecnie obowigzujacych regulacji prawnych dotyczacych
kregu oséb uprawnionych do sporzadzenia testamentu wojskowego z pro-
ponowanymi rozwigzaniami legislacyjnymi pozwala stwierdzi¢, ze zmiany
te obejmuja w sposéb kompleksowy krag oséb, ktére w razie ogloszenia
mobilizacji i w czasie wojny lub przebywania w niewoli oraz w czasie uzycia
lub pobytu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami pan-
stwa beda sie mierzy¢ ze zwiekszonym ryzykiem $mierci. Nalezy zauwa-
zy¢, ze osoby znajdujace sie w projektowanym kregu oséb uprawnionych
do sporzadzenia testamentu wojskowego w istocie beda funkcjonowaé
w rzeczywistej sytuacji kryzysowej w postaci warunkéw wojennych lub
zblizonych do nich, jednocze$nie podlegajac dyscyplinie wojskowej, co
w konsekwencji moze powodowa¢ istotne utrudnienia w sporzadzeniu
testamentu w zwyktej formie.

Przygotowany projekt uwzglednia réwniez zmiany w zakresie formy
sporzadzenia testamentu wojskowego. Podobnie jak w obowigzujacych
przepisach (§ 3 ust. 1 pkt 1 r.tw.), projekt przewiduje forme urzedowa
testamentu wojskowego, ktéra spetnia funkcje surogatu testamentu
notarialnego (art. 954°§ 1 pkt 1 projektowanej regulacji). Testament taki
bedzie mégl by¢ sporzadzony w ten sposdb, ze spadkodawca oswiadczy swa
ostatnia wole ustnie sedziemu wojskowemu, prokuratorowi, dowddcy jed-
nostki wojskowej, oficerowi albo kierownikowi jednostki zmilitaryzowanej,

na czas wykonywania zadan wynikajacych z przydziatu z dniem jego stawienia
sie do tej jednostki, okreslonym w karcie mobilizacyjnej nie dtuzej niz na czas do
dnia ogloszenia demobilizacji, jak réwniez inne osoby niebedace pracownikami
po stawieniu sie w jednostce wojskowej w dniu okreslonym w karcie mobiliza-
cyjnej oraz pracownicy komoérek organizacyjnych, ktére to podmioty stajg sie
z mocy prawa osobami cywilnymi wchodzacymi w sktad personelu Sit Zbrojnych
w rozumieniu obowiazujacych Rzeczpospolita Polska przepiséw prawa miedzy-
narodowego (art. 535 ust. 315 u.0.0.).
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ktéry spisze ja w protokole™ z podaniem miejsca i daty jego sporzadzenia,

anastepnie odczyta protokdt spadkodawcy, sporzadzajac o tym wzmianke
w treéci protokotu; nastepnie protokét podpisza spadkodawca i osoba,
wobec ktdrej wola zostata o§wiadczona; jezeli spadkodawca nie moze pod-
pisa¢ protokotu, nalezy to zaznaczy¢ w protokole ze wskazaniem przyczyny
braku podpisu.

W analizowanym projekcie dokonano zatem istotnego rozszerzenia
kregu podmiotéw, przed ktérym taki testament wojskowy méglby byé
sporzadzony. Obok wskazanego w obowiazujacych regulacjach sedziego
wojskowego, dodano takze prokuratora®®, dowédce jednostki wojsko-
wej, oficera oraz kierownika jednostki zmilitaryzowane;j*. Ten zabieg
legislacyjny nalezy zasadniczo oceni¢ pozytywnie, poniewaz pozwoli on
w praktyce na szersze wykorzystanie instytucji testamentu wojskowego.
Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze jedynie sedzia wojskowy, prokurator oraz
doradca prawny sg osobami posiadajgcymi wyksztatcenie prawnicze, ktére
zadaje sie niezbedne dla prawidtowej realizacji powierzonych im w tym
zakresie przez ustawodawce zadan. Natomiast w pozostatych przypad-
kach, zolnierze zawodowi, tj. dowddca jednostki wojskowej, oficer, beda
posiadaé wyzsze wyksztalcenie na kierunku zgodnym z ich specjalizacja,
niekoniecznie prawnicza. Jedyna cywilng osobg we wskazanym kata-
logu, uprawniong do odebrania o$wiadczenia ostatniej woli, bedzie za$

37 Pewnych watpliwo$ci nasuwa uzyte przez projektodawce sformutowanie
,ktdéry spisze ja w protokole”. Literalna wyktadnia stoi tu bowiem w sprzeczno-
$ci zaréwno z celem tej regulacji, jak i powszechnie przyjetymi regutami zycia.
Wymogu osobistego spisania o§wiadczenia woli przez osobe urzedowa nie sposéb
pogodzié z dopuszczalnoscia faktycznego spisania owiadczenia (jako czynnosci
czysto technicznej) chociazby przez protokolanta pozostajacego pod jej bezpo-
$rednim nadzorem.

38  Uzycie w projektowanych przepisach terminu prokurator, bez jednoznacz-
nego wskazania, ze uprawnienie do sporzadzania testamentu wojskowego odnosi
sie do prokuratoréw do spraw wojskowych, moze w przysztosci budzié¢ istotne
watpliwosci interpretacyjne zwigzane z tym, czy taki testament bedzie mégt
sporzadzi¢ prokurator prokuratury powszechne;j.

39 Nalezy przy tym podkreslié, ze pierwotny projekt z 7 pazdziernika 2022 r.
zawieral odmienny katalog funkcjonariuszy wojskowych, przed ktérymi taki
testament wojskowy moéglby by¢ sporzadzony, zaliczajac do tego grona sedziego
wojskowego, prokuratora, doradce prawnego, dowddce jednostki wojskowej oraz
oficera. W toku procesu legislacyjnego z katalogu usunieto jednak doradce praw-
nego, dodajac kierownika jednostki zmilitaryzowanej.
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kierownik jednostki zmilitaryzowane;j**!, w ktérego przypadku brak jed-

nak jakichkolwiek gwarancji co do posiadania rzeczywistych kwalifikacji
dla prawidtowego wypetniania obowigzkéw zwigzanych ze sporzadzaniem
testamentéw wojskowych*",

Jednoczesnie uzyty w projektowanym przepisie termin oficer niejako
,konsumuje” pozostale wskazane nim kategorie podmiotéw (sedzia woj-
skowy, prokurator, dowddca jednostki wojskowej oraz po czesci doradca
prawny w odniesieniu do zotnierzy zawodowych), poniewaz wszystkie
te osoby sa jednocze$nie oficerami. Zgodnie z § 1 pkt 16 rozporzadzenie
Ministra Obrony Narodowej w sprawie korpuséw osobowych, grup oso-
bowych i specjalno$ci wojskowych'*? w Sitach Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej funkcjonuje korpus osobowy sprawiedliwosci i obstugi prawnej,
w ktérym stuza oficerowie z podzialem na grupy: A - grupa osobowa
sadownictwa (aplikant, sedzia wojskowy), B - grupa osobowa prokuratorska
(aplikant, asesor, prokurator do spraw wojskowych), C - grupa osobowa
obstugi prawnej (legislator, radca prawny, referent prawy)!*?.. Oficerowie

40 Zgodnie z treécig art. 604 u.0.0., z dniem objecia militaryzacja jednostki
przewidziane do militaryzacji staja sie jednostkami zmilitaryzowanymi, a kierow-
nicy jednostek przewidzianych do militaryzacji staja sie kierownikami jednostek
zmilitaryzowanych. W praktyce oznacza to, ze kierownikiem jednostki zmili-
taryzowanej staje si¢ kazdorazowy kierownik jednostki organizacyjnej objetej
militaryzacja.

41 TJest to o tyle istotne, ze wskazane w projektowanym art. 9543§ 1 pkt 1 pod-
mioty uprawnione do przyjecia o$wiadczenia spadkodawcy powinny by¢ trakto-
wane jako osoby urzedowe, wykonujace wladze publiczng w rozumieniu art. 417
§ 1 k.c. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, wykonywanie wtadzy publicznej nie
ogranicza sie bowiem wytacznie do sfery wykonywania $cisle pojetego impe-
rium, lecz w ramach tych mieszcza sie takze wszelkie formy wykonywania tzw.
zadan publicznych, nawet tych, ktére sa pozbawione elementu wtadczego wply-
wania na sytuacje prawng jednostki. Dotyczy to wiec takze czynnoéci o charak-
terze porzadkowym, organizacyjnym lub inne czynnosci faktyczne realizowane
w wykonywaniu kompetencji przez upowaznione do tego osoby, jezeli naleza do
wlasciwosci organéw wiladzy publicznej. Niewlasciwe zas§ wykonywanie tych
zadan uzasadnia odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu
terytorialnego za wyrzadzona szkode (vide wyrok SN z dnia 18 listopada 2015 r.,
sygn. akt III CSK 16/15, OSNC 2016, nr 10, poz. 122).

42 Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 13 czerwca 2022 r.
w sprawie korpuséw osobowych, grup osobowych i specjalnosci wojskowych
wraz z zalagcznikiem (Dz.U. z 2022 r., poz. 1333).

43 Oficerowie pelniacy zawodowsa stuzbe wojskowa w grupie osobowej obstugi
prawnej zbiorcza sg okreslani jako doradcy prawni w rozumieniu art. 82 Protokotu
Dodatkowego do Konwencji genewskich z dnia 12 sierpnia 1949 r., dotyczacego
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stuzacy w przytoczonym korpusie, jak sedzia wojskowy czy prokurator,
z racji wyksztalcenia i wykonywanego zawodu daja gwarancje, ze testa-
ment wojskowy sporzadzony przed nimi bedzie posiadal wszystkie nie-
zbedne cechy warunkujace jego waznos¢ i skutecznosé.

Sama idea uzupetnienia katalogu oséb uprawnionych do sporzadzania
testamentu wojskowego o dowddce jednostki wojskowej, oficera oraz kie-
rownika jednostki zmilitaryzowanej z punktu widzenia zotnierzy oraz
0s6b cywilnych towarzyszacych Silom Zbrojnym RP jest jednak rozwiaza-
niem pozadanym. Juz samo bowiem uzycie w projektowanych przepisach
terminu oficer oznacza, ze kazdy Zotnierz, ktéry petni stuzbe w korpusie
oficerskim, poczawszy od najnizszego stopnia podporucznika, a skon-
czywszy na generale, bedzie uprawniony do sporzadzenia testamentu
wojskowego. W praktyce pozwoli to na powszechne stosowanie instytucji
testamentu wojskowego zaréwno w czasie ogloszenia mobilizacji i w cza-
sie wojny lub przebywania w niewoli, jak i w czasie uzycia lub pobytu Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami paristwa w rozumieniu
art. 2 u.z.u.p.s.z. Jednoczesnie przyjecie takiego rozwiazania niesie ze soba
jednak powazne zagrozenie braku niezbednych kwalifikacji prawnych
po stronie oséb urzedowych uczestniczacych w procesie sporzadzania
testamentu wojskowego (w tym zwlaszcza zotnierzy zawodowych i upraw-
nionych 0séb cywilnych), suponujac koniecznoéé wdrozenia odpowiednich
szkolen na etapie przygotowania do stuzby.

Z perspektywy podmiotéw uprawnionych do sporzadzania testamentu
wojskowego optymalna regulacja prawna powinna przewidywaé - obok
formy urzedowej - takze mozliwo$¢ ustnego sporzadzenia testamentu,
przewidziang na wypadek bezposredniego zagrozenia zycia testatora.
Przedmiotowy projekt dopuszcza w tym zakresie mozliwo$¢ sporzadze-
nia testamentu w ten sposéb, ze spadkodawca o§wiadczy swa ostatnig
wole ustnie w obecnosci dwéch jednoczesnie obecnych swiadkéw, z ktd-
rych jeden spisze wole spadkodawcy, podajac miejsce i date jej spisania,

ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokét I), sporzadzo-
nego w Genewie dnia 8 czerwca 1977 r., Dz.U. 21992 r., Nr 41, poz. 175 oraz z 2015 I.
poz. 1056, ktéry stanowi podstawe konwencyjng funkcjonowania instytucji doradcy
prawnego w strukturach Sit Zbrojnych RP. Ponadto w Sitach Zbrojnych RP obowia-
zuje Decyzja Nr 233/MON Ministra Obrony Narodowej w sprawie organizacji woj-
skowej stuzby prawnej z dnia 15 lipca 2016 r. (Dz.Urz.MON z 2016 r. poz. 128), ktéra
w tresci § 6 okreéla, ze w sktad Wojskowej Stuzby Prawnej wchodza osoby pelniace
stuzbe lub zatrudnione w ramach stosunku pracy, na stanowiskach w obstudze
prawnej, zwane dalej ,,doradcami prawnymi”.
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a tak sporzadzony testament podpisza spadkodawca i dwaj §wiadkowie
(art. 9548 1 pkt 2 projektowanej regulacji). Projektowana regulacja, pomimo
pewnych zmian stylistycznych, stanowi odwzorowanie dotychczas obo-
wigzujacej formy testamentu wojskowego, okreslonej w rozporzadzeniu
w sprawie testamentéw wojskowych (§ 3 ust. 1 pkt 2 r.t.w.). Stanowi ona
znacznie odformalizowang forme testamentu wojskowego, co pozwala jg
uzna¢ za niezwykle dogodng do zrealizowania w warunkach zagrazajacych
zyciu lub zdrowiu i dynamicznej sytuacji na polu walki. W samej procedu-
rze bierze bowiem udzial jedynie dwéch swiadkéw i testator, a projekto-
dawca dodatkowo nie uwzglednil wymogu odczytania woli testatora (ani
umieszczenia wzmianki o tym w treéci dokumentu), rekompensujac go
jednoczesnie koniecznoscia ztozenia podpisu spadkodawcy na dokumencie
poswiadczajacym tre$é testamentu. Wydaje sie jednak, ze w sposéb wystar-
czajacy uprawdopodabnia to, iz potwierdza on tre§é ztozonego oswiad-
czenia. Jednocze$nie brak wymogu odczytania tresci testamentu spelnia
warunek tego, by czynnosci dotyczace sporzadzenia testamentu wojsko-
wego w warunkach zagrazajacych zyciu spadkodawcy nie byly zanadto
rozciggniete w czasie. Co wazne, forma ta bedzie miata jednak zastosowanie
wytacznie w przypadku, gdy spadkodawca bedzie w stanie ztozy¢ podpis
na przygotowanym przez jednego ze $wiadkéw dokumencie'**..
Projektodawca przewidziat réwniez - na podobienistwo aktualnie obo-
wigzujacego (§ 3 ust. 1 pkt 3 r.t.w.) mozliwo$éé sporzadzania testamentu
wojskowego w przypadku, gdy spadkodawca nie mégtby podpisa¢ sie
na sporzadzonym dokumencie poswiadczajacym tres¢ jego testamentu.
Jak wynika z projektowanego art. 954°§ 1 pkt 3, jezeli spadkodawca nie moze
sie podpisaé, to moze o$§wiadczy¢ ustnie swa ostatnia wole w obecnosci
trzech jednoczesnie obecnych swiadkéw, z ktérych jeden spisze wole spad-
kodawcy podajac miejsce i date jej spisania wraz z wyja$nieniem przyczyny
braku ztozenia przez spadkodawce podpisu, a tak sporzadzony testament,
po odczytaniu go spadkodawcy i dokonaniu o tym wzmianki, podpisza
wszyscy trzej swiadkowie. Wydaje sie, ze zastosowanie w projektowanej
regulacji wymogu obecnosci minimum trzech $wiadkéw, jednoczesnie

44 Znamienne jest przy tym, ze wobec uzytego przez projektodawce sformuto-
wania ,tak sporzadzony testament” nalezy przyjaé, iz na podobienistwo do testa-
mentu ustnego, przewidziany w tej formie testament wojskowy sporzadzony jest
juz z chwilg ztozenia o§wiadczenia wzgledem $wiadkéw (a zatem przy zachowaniu
ogblnych wymogdw co do waznosci czynnoéci prawnych nabiera znaczenia praw-
nego), jedynie jego skuteczno$é¢ uzalezniona jest od formalnego odwzorowania
jego treci w postaci pisma i ztozenia podpiséw przez testatora i swiadkdéw.



Jacek Trzewik, Tobiasz Serafin | In dubio pro milite? Regulacja prawna testamentdéw... 59

obecnych w trakcie o§wiadczenia ostatniej woli przez testatora, oraz odczy-
tanie spadkodawcy tresci sporzadzonego testamentu uprawdopodabnia
w sposéb wystarczajacy tre$¢ ztozonego oswiadczenie przez spadkodawce.
Z drugiej jednak strony jako nadmierna i niczym nieuzasadniona (zwlasz-
cza z uwagi na czesto obcigzone ogromng dynamika okolicznosci faktyczne,
w jakich potencjalnie moze nastepowa¢ sporzadzanie tej formy testamentu
wojskowego), jawi sie jednak przestanka dokonania w pi$émie wzmianki
o0 odczytaniu tresci testamentu spadkodawcy.

Projektowane przepisy zawieraja takze wyjatkowa z uwagi na kwalifi-
kowany charakter okoliczno$ci sporzadzania i sposéb stwierdzenia tresci
forme testamentu wojskowego, ktéra odnosi sie do przypadku wystgpienia
obawy rychtej $mierci spadkodawcy wskutek odniesionych ran lub choroby.
Zgodnie z trescia art. 954°§ 2 projektowanej regulacji, w razie obawy rychlej
$mierci spadkodawcy wskutek odniesionych ran lub choroby, testament
wojskowy moze by¢ sporzadzony réwniez w tej formie, ze spadkodawca
o$wiadczy swa ostatnia wole ustnie wobec dwéch §wiadkéw, choéby niejed-
nocze$nie obecnych. Stwierdzenie treéci takiego testamentu moze nasta-
pié w sposéb przewidziany w art. 952 § 2 i 3 Kodeksu cywilnego (a zatem
w sposéb wlasciwy dla stwierdzenia tresci testamentu ustnego).

Powyzsza forma sporzadzenia testamentu wojskowego jest zarezerwo-
wana do sytuacji nadzwyczajnych, w ktérych moga sie znalez¢ cztonkowie
personelu wojskowego oraz cywilnego w czasie ogloszenia mobilizacji
i w czasie wojny lub przebywania w niewoli, a takze w czasie uzycia lub
pobytu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panistwa
w rozumieniu art. 2 u.z.u.p.s.z. Kazdorazowo jednak formalnie spet-
niona musi by¢ jednak przestanka obawy rychtej §mierci spadkodawcy
spowodowanej wskutek odniesionych ran lub choroby.

Pomimo podobienistwa do obowigzujacej w § 3 ust. 2 r.t.w. regulacji,
projektowane rozwigzanie nie uwzglednia juz swym zakresem drugiej
z przestanek dopuszczalnosci jego sporzadzenia (pomijajac stwierdzenie
»albo jezeli wskutek szczegdlnych okoliczno$ci zachowanie formy testa-
mentu okreslonej w ust. 1 jest niemozliwe lub bardzo utrudnione”). Ten
zabieg legislacyjny nalezy uzna¢ za niezwykle korzystny z punktu widze-
nia podmiotéw uprawnionych do sporzadzenia testamentu wojskowego,
znaczaco poszerza bowiem zakres okolicznosci faktycznych, w ktérych
aktualizuje sie ten przywilej.

Sam termin ,obawa rychtej §mierci” jest pojeciem nieostrym i budzi
liczne kontrowersje na gruncie literatury oraz orzecznictwa odnoénego
przestankom sporzadzenia testamentu ustnego. Za sporne moze by¢
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uznane w szczeg6lnosci zagadnienie, czy obawa rychlej $mierci powinna
by¢ oceniana obiektywnie, czy tez wystarczajacym jest, by wynikata ona
z subiektywnych odczué testatoral*”l. Jak sie zdaje, ostatecznie uznane
za wiodgce w doktrynie stanowisko subiektywno-obiektywne, przyjmu-
jace, ze przestanka ta jest spelniona, gdy subiektywne odczucia testatora
co do bliskosci $mierci znajduja potwierdzenie w obiektywnych okolicz-
nosciach uzasadniajacych to przekonanie*®, jakkolwiek wprost przeta-
mane przez projektodawce opowiadajacego sie przy okazji nowelizacji
regulacji testamentu ustnego wprost za obiektywna koncepcja obawy
rychtej $mierci®”), w przypadku sporzadzania testamentu wojskowego
w formie nadzwyczajnej powinno pozostaé utrzymane. Zolnierze odno-
szacy rany w trakcie intensywnych dziatan zbrojnych bardzo czesto nie
beda bowiem w stanie obiektywnie ocenié, czy sa one $miertelne, a ich
zycie w istocie zalezy od sprawno$ci udzielenia im pomocy przez perso-
nel medyczny. Co wiecej, wobec panujacych na polu walki dynamicznych
zmian ryzyko rychtej §mierci w stosunku do zotnierzy wystepuje perma-
nentnie, a w przypadku odniesionych ran skrajnie wzrasta. Uzasadnione
wydaje sie zatem uzaleznienie spetnienia przestanki obawy rychlej §mierci
takze od subiektywnych odczué podmiotéw uprawnionych do sporzadzania
testamentu wojskowego i 0s6b uczestniczacych w tym procesie.

Ocena tej regulacji nasuwa réwniez watpliwos$ci w zakresie przedmio-
towej przestanki sporzadzenia tej nadzwyczajnej formy testamentu woj-
skowego. Dopuszczenie dokonania tej czynnosci jedynie w razie obawy
rychlej $mierci spadkodawcy wskutek odniesionych ran lub choroby
istotnie zaweza zakres okolicznosci uzasadniajacych sporzadzenie testa-
mentu w formie przewidzianej projektowanym art. 9543 § 2 k.c. Istnienie
obawy rychtej $§mierci powigzane zostato tu wylgcznie z ranami lub cho-
robg testatora. A przeciez wstrzasajace do§wiadczenia rosyjskiej agresji
na Ukraine wprost pokazuja, ze obawa rychtej §mierci moze wynika¢

45 Wéréd wielu zob. Konrad Osajda, ,art. 952", [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
red. Witold Borysiak (Warszawa: C.H. Beck, 2022), Nb 18-20 i wskazana tam lite-
ratura oraz orzecznictwo; Bartosz Kucia, ,Przestanka »istnienia obawy rychlej
$mierci spadkodawcy« - uwagi de lege lata i de lege ferenda” Rejent, nr 12 (2012):
871inast.

46 Dla przykladu zob. postanowienie SN z dnia 12 grudnia 2002 r., sygn. akt V
CKN 259/01, Legalis nr 57344.

47 Zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks cywilny
(UD448), Projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks cywilny (UD448), 4. https://
legislacja.gov.pl/projekt/12365902/katalog/12924000#12924000 [dostep: 14.4.2023).
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z wielu innych sytuacji faktycznych, w ktérych moze znalezé sie Zol-
nierz, w tym nawet z samym faktem przebywania w niewoli (z doniesieri
medialnych koficzacym sie niekiedy dekapitacja jeicéw wojennych).
Pozadang zatem wydaje sie modyfikacja projektowanej regulacji poprzez
wskazanie, ze wyliczone w niej Zrédla obawy rychlej $mierci stanowia
katalog otwarty i jedynie w szczegdlnosci moga wynikac z faktu odniesienia
ran czy choroby spadkodawecy.

Finalnie nalezy podkre$li¢, ze pomimo rzadkiego stosowania w praktyce
formy testamentu ustnego i rzeczywistych niedoskonatosci legislacyjnych
obowigzujacych w tym zakresie regulacji, w obliczu rosnacego napiecia
geopolitycznego i coraz liczniejszych konfliktéw zbrojnych na swiecie
podjecie dzialan zmierzajacych do kompleksowego uregulowania formy
testamentéw wojskowych nalezy uznaé za w pelni konieczne i uzasad-
nione. Stanowisko to umacniane jest dodatkowo analizg prawnoporéw-
nawczga, ktéra wskazuje, Ze instytucja testamentu wojskowego wciaz
pozostaje istotnym elementem $wiatowego prawodawstwa z zakresu prawa
spadkowego™*®,
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1 Wstep: system prawny mieszany - czyli jaki?

Historia jest powszechnie okre$lana, za Cyceronem™, nauczycielka zycia.
Bywa ona takze - a zaryzykowaé mozna twierdzenie, ze zawsze by¢
powinna - nauczycielka dla twércéw prawa.

Nie zawsze jednak dotychczasowe doswiadczenia sukceséw i porazek
legislacyjnych stanowig punkt odniesienia badZ drogowskaz w procesie
projektowania i stanowienia prawa. Skorzystanie z do§wiadczen poczy-
nionych w innych systemach prawnych czy we wcze$niejszych epokach
historycznych ulatwia proceslegislacyjny, a skorzystanie ze sprawdzonych
w praktyce rozwigzan normatywnych zapewni¢ moze bardziej efektywne
dziatanie prawa w praktyce. Nie powinna by¢ to jednak $lepa i bezreflek-
syjna recepcja o cechach tzw. makdonaldyzacji prawa.

Wspélczesne tendencje globalizacyjne, w tym odnoszace sie do globali-
zacjiiunifikacji prawa, stale przybieraja na sile. Transformacja wiekszosci
systeméw prawnych w tzw. systemy mieszane, hybrydowe, pluralistyczne
(mixed legal systems, mixed jurisdictions, legal pluralism)™! wydaje sie by¢

1 Historia magistra iuris est. Marek Tulliusz Cycero, ,De oratore”, [w:] M. Tulli
Ciceronis De Oratore Libri Tres, with Introduction and Notes, red. Augustus S. Wilkins
(Oxford: University Press, 1902-1961), 2:36.

2 Robin Evans-Jones, ,Receptions of Law, Mixed Legal Systems and the Myth of
the Genius of Scots Private Law” Law Quarterly Review, nr 114 (1998): 228-49; Robin
Evans-Jones, ,, The Actio Quanti Minoris in Mixed Legal Systems", [w:] Roman Law
as Formative of Modern Legal Systems, t. I, red. Janusz Sondel, Jarostaw Reszczyniski,
Piotr Sciglicki (Krakéw: Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellofiskiego, 2003), 91-2;
Hector L. MacQueen, ,Mixed Jurisdictions and Convergence: Scotland” International
Journal of Legal Information, nr 29 (2001): 309-11; Jan M. Smits, ,,European Private Law
as a Mixed Legal System” Maastricht Journal of European and Comparative Law, nr 5
(1998): 328; Esin Oriicii, ,What is a Mixed Legal System: Exclusion or Expansion?”
Electronic Journal of Comparative Law, nr1(2008): 1-18; Joe M. Thomson, ,Legal Change
and Scots Private Law”, [w:] Critical Studies in Ancient Law. Comparative Law and Legal
History: Essays in Honour of Alan Watson, red. John Cairns, Olivia Robinson (Oxford:
Hart, 2001), 379-91; William D.H. Sellar, ,Scots Law: Mixed from the Very Beginning?
A Tale of Two Receptions” Edinburgh Law Review, nr1 (2000): 3-18; Stephen Thomson,

»Mixed Jurisdiction and the Scottish Legal Tradition: Reconsidering the Concept
of Mixture” Journal of Civil Law Studies, nr 1 (2014): 51-91; Thomas B. Smith, Studies
Critical and Comparative (Edinburgh: Green & Son, 1962), 72, 89; Konrad Zweigert,
Hein Kétz, An Introduction to Comparative Law. The framework (Amsterdam-New
York-Oxford: University Press, 1977), 204; Esin Oriicii, Elspeth Attwooll, Sean Coyle,
Studies in Legal Systems: Mixed and Mixing (The Hague-London-Boston: Kluwer Law
International, 1996), 350; William Tetley, ,Mixed Jurisdictions: Common Law vs. Civil
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nieunikniona. Zasadne wydaje sie zatem czerpanie wzorcéw legislacyjnych
wlasnie z jurysdykcji mieszanych - jako rezyméw, w ktérych procesy te zacho-
dza najdtuzej i sa najbardziej rozwiniete, a zatem: najbardziej wyprébowane.

Wskazane tendencje nie sa zjawiskami nowymi, jak mogloby sie prima
facie wydawaé. Zostaty nie tylko przewidziane juz przed stuleciem™,
lecz takze objawialy swoje symptomy we wczeéniejszych epokach histo-
rii prawa. Najcze$ciej notowane w literaturze przedmiotu byty jedynie
niektére prawa lokalne, powstate wskutek uwarunkowan o charakterze
aneksyjno-kolonizacyjnym. Za klasyczne (i najstarsze) przyklady takich
rezyméw uznaje sie Szkocje, Luizjane czy Potudniowg Afryke.

W nowszej literaturze wskazuje sie takze inne, nadzwyczaj liczne przy-
ktady'. Wyliczenia takie zdaja sig¢ zmierzaé¢ do wymienienia wszelkich

Law (Codified and Uncodified)” Uniform Law Review, nr 4 (1999): 677-738; Jacques
du Plessis, ,, The Promises and Pitfalls of Mixed Legal Systems: the South African
and Scottish Experiences” Stellenbosch Law Review, nr 3 (1998): 343; Kenneth Reid,
,The Idea of Mixed Legal Systems” Tulane Law Review, nr 78 (2003): 5-40; Mauro
Bussani i Vernon V. Palmer, , The Liability Regimes of Europe - Their Facades and
Interiors”, [w:] Pure Economic Loss in Europe. The Common Core of European Private
Law, red. Mauro Bussani, Vernon V. Palmer (Cambridge: University Press, 2003),
143; Vernon V. Palmer, Mixed Jurisdictions Worldwide: The Third Legal Family (Cam-
bridge: University Press, 2001), 7-8; Kenneth Reid, Reinhard Zimmermann, A History
of Private Law in Scotland, t. I-II (Oxford: University Press, 2000), 1.3-7; Reinhard
Zimmermann, ,Common law und ius commune. Unkodifizierte Mischrechtsord-
nungen im Vergleich”, [w:] Aufbruch nach Europa. 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir
Privatrecht, red. Jiirgen Basedow, Ulrich Drobnig, Reinhard Ellger, Klaus J. Hopt,
Hein Kétz, Rainer Kulms (Tiibingen: Mohr Siebeck, 2001), 852-4.

3 Henri Lévy-Ullmann, , The Law of Scotland” Juridical Review, nr 37 (1925): 390.

4 M.in.: a) rezymy w podobny sposéb zwigzane z kolonializmem (np. Malte
i Cypr, a takze liczne pafistwa afrykanskie i azjatyckie), jak réwniez kraje, w kté-
rych jednym z elementéw jest prawo religijne (islamskie, zydowskie, itp.) lub
zwyczajowe, zob. Jan M. Smits, The Making of European Private Law: Toward a Ius
Commune Europaeum as a Mixed Legal System (Antwerpen-Oxford-New York: Inter-
sentia, 2002), 107-150; Thomson, ,Mixed Jurisdiction”, 52; Oriicii, ,\What is a Mixed
Legal System”, 1-18; Vernon V. Palmer, Louisiana: Microcosm of a Mixed Jurisdiction
(Durham: Carolina Academic Press, 1999), 24, 95-610; Palmer, Mixed Jurisdictions
Worldwide, 23-27; Nikitas E. Hatzimihail, ,Cyprus as a Mixed Legal System” Jour-
nal of Civil Law Studies, nr 1 (2013): 37-96; Symeon Symeonides, , The Mixed Legal
System of the Republic of Cyprus” Tulane Law Review, nr 78 (2003): 441; Kevin
Aquilina, , Rethinking Maltese Hybridity: A Chimeric Illusion or a Healthy Grafted
European Law Mixture?” Journal of Civil Law Studies, nr 2 (2011): 261-83; Kevin
Aquilina, , The Nature and Sources of the Maltese Mixed Legal System: A Strange
Case of Dr. Jekyll and Mr. Hyde?” Comparative Law Review 4, nr1 (2013): 1-38. Badacze
przyjmujacy taka szeroka optyke wymieniaja w swoich wyliczeniach w zasadzie
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panstw istniejacych na $wiecie, uznawanych i nieuznawanych na arenie
miedzynarodowej, jak réwniez wielu terytoriéw zaleznych czy autono-
micznych. Klasyfikacja ta wynika z przyjecia, ze elementem wskazujacym
na hybrydowy charakter danego prawa jest kazde znajdujace sie w nim
zapozyczenie z innego, w tym historycznego, systemu prawnego.

Od pogladéw tych autor zdecydowanie dystansuje sie, przyjmujac wez-
sza, bardziej tradycyjng definicje mieszanych systeméw prawnych. Tym
samym autor nie przychyla sie do pogladu, ze zdecydowana wigkszo$¢ -
jezeli nie wszystkie - sposrdd systeméw prawnych na $wiecie stanowi sys-
temy hybrydowe. W ocenie autora, przyjecie takiej optyki oznacza¢ musi
uznanie za mieszane zwlaszcza wszystkich dawnych, historycznych praw.

Dalsza konsekwencja musi by¢ uznanie wszystkich aktualnie obo-
wigzujacych systeméw prawnych za mieszane. Nie ma w bowiem chyba
w czasach wspoétczesnych ani jednego systemu prawnego w pelni czy-
stego!®], sterylnego i wolnego od inspiracji, unifikacji, mikro- i makrore-
cepcji badZ zapozyczen z innych, dawnych czy wspétczesnych rezyméw
prawno-ustrojowych!®’,

Podsumowujac, przyjetym w niniejszej pracy'” kryterium uznania
danego systemu za hybrydowy winno by¢ spotykanie sie w jego ramach
instytucji i mechanizméw pochodzacych z rozbieznych, dywergentnych

wszystkie paiistwa i terytoria zalezne: od postkolonialnych panstw Afryki i Azji,
przez kraje muzutmanskie, po Izrael, Hong Kong, Chiny czy Japonig, zob. m.in.
Thomson, ,Mixed Jurisdiction”, 55-91; Oriicii, ,What is a Mixed Legal System”, 1-18;
Palmer, Louisiana: Microcosm of a Mixed Jurisdiction, 14, 24; Palmer, Mixed Jurisdic-
tions Worldwide, 5, 13; Aquilina, ,Rethinking Maltese Hybridity”, 261-83; Aquilina,
»The Nature and Sources”, 1-38. Niekiedy w wyliczeniach takich figuruje nawet -
mylnie - Polska, np. Oriicii, ,What is a Mixed Legal System”, 2. W ocenie autora nie
ulega watpliwosci, ze btedne jest uznawanie naszego prawa za mieszanke praw:
socjalistycznego (sic!), rzymskiego, zwyczajowego (sic!), europejskiego i rodzimego
polskiego, bedacego, rzekomo, mieszanka praw niemieckiego, francuskiego, rosyj-
skiego i wegierskiego (sic!) - jak uczynila to w wyzej wymienionej pracy jej autorka.
5 Thomson, ,Mixed Jurisdiction”, 52; Palmer, Mixed Jurisdictions Worldwide, 5.
6 Niemniej jednak, niekwestionowalny jest fakt, ze dominacja polityczna,
ekonomiczna i kulturalna stanowity dawniej i stanowia réwniez wspéiczesnie
czynniki implikujace powstawanie takich systeméw. Wspélczesna hybrydyzacja
wybranych sktadnikéw prawa, zachodzaca réwniez w Polsce, nie ma jednak zwiazku
z kolonizacjg - a przynajmniej nie z kolonizacjg w jej klasycznym znaczeniu - lecz
z dominacja polityczng Unii Europejskiej i ciazeniem gospodarki ku mitycznemu
Zachodowi, uosabianemu przez Stany Zjednoczone Ameryki i tamtejszy model
zycia. Nie dotyczy ona tez catoksztattu danego rezymu prawnego jako takiego.
7 Palmer, Louisiana: Microcosm of a Mixed Jurisdiction, 6-13.
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zrédet™®, co - w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw - oznacza spotkanie
prawa kontynentalnego i common law™’.

W celu przeprowadzenia analizy dokonano wyboru przyktadowych,
reprezentatywnych systeméw prawnych w oparciu o obiektywne kryteria,
ktére wykazuja liczne cechy wspélne o charakterze podstawowym i niejako
proprioceptywnym: po pierwsze, rezymy te stanowia klasyczne® modele
mieszane, zgodnie z przedstawiong waska ich definicjg; po wtére, funkcjo-
nuja jako systemy mieszane przez dtugi okres; po trzecie, zawieraja liczne
sktadowe wywodzace sie z tzw. modelu rzymskiego rekojmi™", ztaczone
z elementami tzw. modelu germanskiego""?! lub pochodzacymi z common

law"™]; po czwarte, s3 one nie tylko mieszaninami norm wywodzacych sie

8 Rozbieznych aksjologicznie, jurysdykcyjnie, techniczno-prawnie, formalnie,
materialnie, historycznie, itp.

9  Smits, The Making of European Private Law, 107; Thomson, ,Mixed Jurisdiction”,
53-4; Oriicii, ,What is a Mixed Legal System”, 1-4; Bussani i Palmer, , The Liability
Regimes of Europe - Their Fagades and Interiors”, 143; Palmer, Louisiana: Microcosm
of a Mixed Jurisdiction, 7-8. Hybrydyzacja moze oznacza¢ takze bardziej ztozone
kombinacje obejmujace relacje praw religijnych lub zwyczajowych, plemiennych
zjednej - a praw zachodnich, civil lub common law z drugiej strony (tak np. Palmer,
Mixed Jurisdictions Worldwide, 13-18, 23-27).

10 Reinhard Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European Law. The
Civilian Tradition Today (Oxford: Clarendon Press, 2001), 126-158; Zimmermann,

,2Common law und ius commune”, 853; Tetley, ,Mixed Jurisdictions”, 677.

11 Model odpowiedzialnoéci za wady fizyczne zwierzat oparty na prawie rzym-
skim, a przede wszystkim na edykcie edyléw kurulnych de iumentis vendundis,
ktérego podstawowymi cechami sa: uprzywilejowanie kupujacego, abstraktywi-
zowana definicja wady fizycznej, swobodny wybdr przez kupujacego remedidw,
remedia uksztattowane jako powédztwa - redhibicja (wzajemny zwrot zwierzecia
iceny zakupu) i estymacja (obnizenie ceny), dlugie okresy na ujawnienie sie wady
ipodniesienie roszczen; zob. Andrzej Dzikowski, ,Morbus est... Roman Views on
Health of Animals as a Basis for the Present-Day Warranty Legislation” Krakowskie
Studia z Historii Paristwa i Prawa, nr 4 (2020): 429-42.

12 Model odpowiedzialnosci za wady fizyczne zwierzat oparty na prawach
germanskich, a zwlaszcza niemieckich, ktérego podstawowymi cechami sa: uprzy-
wilejowanie sprzedawcy, ustawowe katalogi wad gléwnych wybranych gatunkéw
zwierzat domowych, obejmujace kilka wybranych jednostek patologicznych i para-

-chorobowych, ograniczenie uprawnienl kupujacego lub ich wylaczenie, krétkie
terminy, konieczno$¢ dopetnienia przez kupujacego licznych aktéw starannoéci
pod rygorem utraty uprawnien, czy wreszcie daleko posuniety konserwatyzm,
anachronizm i niezgodno$¢ z wiedzg lekarsko-weterynaryjna.

13 Model odpowiedzialno$ci pozbawiony typizacji naruszen w formie rekojmi
iujmujacy odpowiedzialno$¢ za wady fizyczne zwierzat w ramach jednolitej klau-
zuli nienalezytego wykonania zobowigzania wynikajacego z umowy.
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z odmiennych, przeciwstawnych tradycji i modeléw regulacji badanej pro-
blematyki, lecz takze elementami szerszych, pan-systemowych zaleznosci.

Biorac pod uwage praktyczne mozliwosci zastosowania prawa w dzia-
taniu, wybranoianalizie prawnoporéwnawczej poddano jedynie systemy
obowiazujace wspélczesnie - wzieto pod uwage jednak ich uksztattowanie
i dziedzictwo historyczne.

Przedmiotem analizy w niniejszej pracy sa: Scots law, prawo potudnio-
woafrykainskie, prawo luizjanskie, prawo quebeckie w zakresie odpowie-
dzialno$ci za wady fizyczne zwierzat zywych. Przedmiotem analizy nie
sa natomiast przypadki koegzystencji w ramach danego systemu praw-
nego jednego lub kilku aktéw normatywnych w rozmaity sposéb regu-
lujacych sytuacje prawna w zaleznoéci od kryteriéw przedmiotowych™*!
czy podmiotowych™®,

Zamiarem autora jest wykazanie w ujeciu historycznoprawnym i kom-
paratystycznym jakie trafne i btedne, korzystne i niekorzystne rozwigzania
normatywne rekojmi za wady fizyczne zwierzat byly przyjmowane - i moga
by¢ przyjmowane w przysztosci - w ramach mieszania sie i hybrydyzacji
prawa cywilnego.

2 Prawo szkockie

Scots law stanowi najstarszy z istniejacych tzw. systeméw hybrydowych
i zawiera elementy pochodzace z wielu réznych zrédet®!. Prawo sprze-

14 Np. przepisy szczegdlne dotyczace rekojmi w przypadkach wybranych wad
gtéwnych wybranych gatunkéw zwierzat gospodarskich ustanowione w kodeksie
cywilnym i jego akcie wykonawczym, oparte o tzw. model germanski, a takze ogélne
reguly rekojmi, dotyczace wszystkich pozostatych gatunkéw zwierzat i wszelkich innych
przedmiotéw sprzedazy uregulowane w kodeksie w oparciu o tzw. model rzymski.

15 Np. odrebne regulacje sprzedazy konsumenckiej, ogdlnej, profesjonalnej
w kilku réznych aktach normatywnych funkcjonujacych jednoczesnie w obrocie
prawnym.

16 Evans-Jones, ,Receptions of Law”, 228-49; MacQueen, ,,Mixed Jurisdictions and
Convergence: Scotland”, 309-11; Thomson, ,Legal Change and Scots Private Law”, 379-
91; Thomson, ,,Mixed Jurisdiction”, 51-2, 54-91; Sellar, ,,Scots Law”, 3-18; Smith, Studies
Critical and Comparative, 72, 89; du Plessis, , The Promises”, 343; Lévy-Ullmann, , The
Law of Scotland,” 390; Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European Law,
151-158; William M. Gordon, ,Risk in Sale - from Roman to Scots Law”, [w:] Roman
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dazy obowigzujace w Szkocji nie byto niezmienne na przestrzeni czaséw.
Ponadto, rézni przedstawiciele doktryny przyjmowali rézne rozwigzania
tych samych probleméw prawnych!”.

Law as Formative of Modern Legal Systems, t. I, 115-24; Reid, Zimmermann, A History of
Private Law in Scotland, t. I, 1-184, 220, 269, t. II. 1-128, 175-194, 305-332, 422-611; Elspeth
Attwooll, The Tapestry of the Law: Scotland, Legal Culture and Legal Theory (Dordrecht:
Springer, 1997), 61-100, 183; David Johnston, ,,Sale and Transfer of Title in Roman and
Scots Law”, [w:] The Roman Law Tradition, red. Andrew D.E. Lewis, David J. Ibbetson
(Cambridge: University Press, 1994), 182-98. Szkocja zachowuje odrebno$é prawna od
prawa angielskiego, zgodnie z art. 3-4, 6, 18-19, 25 brytyjskich aktéw unii (An Act for
a Union of the Two Kingdoms of England and Scotland: Articles of Union otherwise known

as Treaty of Union, 1706, c. 11; An Act for an Union of the two Kingdoms of England and
Scotland z dnia 22 lipca 1706 r., 5 Ann., Cap. 8; Act Ratifying and Approving Treaty of the

Two Kingdoms of Scotland and England z dnia 16 stycznia 1707 ., ze zm.). Prawo szkockie

w wielu aspektach czerpie z prawa rzymskiego, m.in. co do wlasnoéci i jej przenoszenia
(Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Scotland, t. I, 220-244, 269-303) oraz

co do sprzedazy (Johnston, ,Sale and Transfer of Title”, 182-98; Reid, Zimmermann,
A History of Private Law in Scotland, t. I, 45-46, 64, 67, 71-74, 99-101, 135-139, 162-167, 192,
220-244). Nalezy jednak zaznaczyé, ze recepcja terminologii romanistycznej nie oznaczala
bynajmniej przyjecia instytucji prawa rzymskiego (por. Reid, Zimmermann, A History of
Private Law in Scotland, t. I, 243). Prawo rzymskie stosowano jedynie subsydiarnie - jesli

prawo rodzime, szkockie, nie dawalo satysfakcjonujacej odpowiedzi ani rozwigzania
problemu prawnego, zob. Paul McClelland, The Seller’s Liability for Sale of Faulty Goods

in Scots Law (Glasgow: University of Glasgow, 2015), 14; Reid, Zimmermann, A History

of Private Law in Scotland, t. I, 236, 239, przyp. 115. Poza tym, prawo rzymskie bylo tez
Zrédlem idei i pomystéw, stanowilo metode wzmocnienia autorytetu perswazyjnego.
Rézny byt stosunek do niego najwybitniejszych szkockich jurystéw, obrazujacy rézne

sposoby interpretacji i recepcji prawa rzymskiego: Jakub Dalrymple, wicehrabia Stair

(ur.1619 1., zm. 1695 r.) przyjmowat prawo rzymskie w szerokim zakresie - jako oparte

na equity i zgodne z prawem naturalnym; uznawat je za most excellent civil law (James

Dalrymple, viscount Stair, The Institutions of the Law of Scotland (Edinburgh-Glasgow:

University Presses, 1981), 1.12); Andrzej Mc Douall, lord Bankton (ur.16851., Zm. 1760T.)

stosowat je w pelni i bylo to jego gléwne Zrédio inspiracji, gdyz uznawal, ze prawo

rzymskie jest w wigkszosci tozsame z prawem naturalnym i stanowi podpore wiek-
szoéci praw w Europie; Jan Erskine of Carnock (ur. 1695 r., zm. 1768 r.) réwniez stoso-
wat je w pelni i uznawat za najdoskonalsze ze stworzonych (John Erskine of Carnock,
An Institute of the Law of Scotland (Edinburgh: Legal Education Trust, 2014), 1.1.27);

Dawid Hume, baron Hume of Ninewells (ur. 1757 r., zm. 1838 r.) przyjmowat je tylko

w zakresie juz recypowanym dawniej (Reid, Zimmermann, A History of Private Law in

Scotland, t. I, 220-244). Innymi Zrédlami byly elementy praw: zwyczajowego, feudal-
nego, nordyckiego udal, celtyckiego, kanonicznego, mojzeszowego, miedzynarodowego,
morskiego i europejskiego (Thomson, ,Mixed Jurisdiction”, 55-78, 81-86), a takze - co

oczywiste - prawa angielskiego i brytyjskiego.

17 Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Scotland, t. II, 305-332. Przy-
ktadowo, w opinii Staira, actio redhibitoria i actio quanti minoris (I) dostepne byty
w przypadku jakiejkolwiek wady ukrytej, latent insufficiency, utrudniajacej korzy-
stanie ze zwierzecia (Stair, The Institutions, 241). Jurysta ten uznawat, ze winno byto
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W $wietle prawa szkockiego odpowiedzialno$é¢ rekojmijna i za jakosé
rzeczy wynika z samej umowy sprzedazy"®. Zrédtem za$ odpowiedzial-
nosci, opartej o zmodyfikowany i catkowicie zgeneralizowany schemat

mieé miejsce zréznicowanie sytuacji prawnej w zaleznosci od dobrej albo ztej wiary
sprzedawcy, przy czym ujmowal powédztwa edylskie jako remedia dostepne w przy-
padkach podstepu, oszustwa (fraud, a zatem zalezne od wiedzy i ztej woli sprzedawcy,
nieobowiazujace ex contractu, zob. Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Sco-
tland, t. I, 422-632). Poza tym, Stair odrzucat mozliwo$¢ przyjecia na gruncie prawa
szkockiego leesio enormis, zob. Stair, The Institutions, 244-245; por. Reid, Zimmermann,
A History of Private Law in Scotland, t. II, 312-313. Wedlug Banktona, wspélczesne mu
prawo szkockie nie zawierato dostatecznych srodkéw reakcji prawnej na przypadki
ujawnienia sie wad ukrytych, nalezato wiec siegna¢ po rzymskie powddztwa edylskie.
Uznawat je on za remedia uniwersalne i ogélnoludzkie - jako wynikajgce z samej
natury rzeczy [Andrew McDouall, lord Bankton, An Institute of the Laws of Scotland
in Civil Rights: with Observations upon the Agreement or Diversity Between them and
the Laws of England (Edinburgh: Fleming, Kincaid & Donaldson, 1751-1753), 1.19.2].
W przypadku latent insufficiency dotyczacej major faults (wad powaznych, gtéwnych,
czynigcych zwierze niezdatnym do uzycia) - kupujacemu przystugiwaé winna byta
redhibicja, za§ w pozostatych przypadkach (minor faults, wad mniej istotnych) - actio
quanti minoris (I); we wszystkich natomiast przypadkach - odszkodowanie za wszel-
kie straty, w tym wystepujace w pozostalym majatku kupujacego (np. wskutek
rozniesienia sie choroby zakaznej bydta), zob. Bankton, An Institute of the Laws of
Scotland, 1.19.2; Stair, The Institutions, 168 nn.; McClelland, The Seller’s Liability, 31 -
32; Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Scotland, t. II, 315-316. W ujeciu
Banktona co do wad jawnych (self evident defects) - kupujacemu nie przystugiwaty
zadne remedia (por. Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Scotland, t. I,
315-316). Erskine dostrzegat réznice miedzy regulacjami prawa rzymskiego - ius com-
mune (redhibicja w terminie 6 miesiecy w przypadku wad ukrytych - latent faults
or insuffiuciences, trudnych do wykrycia przez kupujacego lub takich, ze gdyby o nich
wiedziat, nie bytby kupil wadliwego zwierzecia; estymacja w odniesieniu do mniej
powaznych wad) a szkockiego (zwrot zwierzecia jako jedyne remedium, tylko w kilka
dni po jego wydaniu i objeciu; brak estymacji ze wzgledu na to, ze zwierze bylo nadal
zdatne do uzytku, ale po prostu mniej warte); Reid, Zimmermann, A History of Private
Law in Scotland, t. II, 316-317. Jego zdaniem, konieczne bylo ograniczenie mozliwo-
§ci skorzystania z estymacji w przypadku, gdy sprzedawca zaoferowat redhibicje
(zob. Erskine, An Institute of the Law of Scotland, 3.3.10; McClelland, The Seller’s Liability,
36), co uznaé mozna za dopuszczanie kontruprawnienia sprzedawcy. W przypadkach
natomiast odpowiedzialnosci za dicta promissave - kupujacemu przystugiwaé winna
byta actio empti (McClelland, The Seller’s Liability, 16-17). W pézniejszej doktrynie
kwestie jakosci, adekwatnosci ceny, zdatnosci do celu, wad, warranty, itp. - oceniano
wedtug zasad equity.

18  Stanowi ona niejako jednoczeénie jej element i przedtuzenie, a zatem zali-
czona by¢ moze do naturalia negotii, wg Stair, The Institutions, 10.12, 10.63, 240 - 247;
Erskine, An Institute of the Law of Scotland, 3.1.16; por. Evans-Jones, , The Actio Quanti
Minoris”, 82, 84, przyp. 26; McClelland, The Seller’s Liability, 15-16, 34-35.
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edyléw kurulnych, jest ukryta nieadekwatno$¢ przedmiotu w odniesieniu
do tresci umowy, w tym do zapewnieri sprzedawcy ™.,

Przywotane wyzej dynamiczne podejscie prawa szkockiego do badanych
zagadnienl doprowadzito - postugujac sie darwinowska przenosnia - do
ewolucji instytucji actio quanti minoris. Przemiany te obejmowaty etapy
dywergencji i specjacji - powstania dwéch odrebnych powdédztw nazywa-
nych actiones quanti minoris, a nastepnie etapy konwergencji i wyginiecia.

Mimo uznawania, ze i redhibicja, i estymacja byly oparte na tej samej
generalnej zasadzie nieekwiwalentnosci $wiadczenl w ramach umowy
sprzedazy, nie uznawano za dopuszczalng mozliwosci zastosowania kla-
sycznej estymacji w prawie szkockim™°,

Powddztwo quanti minoris odchodzilo od swoich antycznych rzymskich
korzeni, przejmujac cechy actio empti i ulegajac postepujacemu uogélnieniu.

W formie typowej (tzw. actio quanti minoris I) dostepne byto tylko przeciw
venditor ignorans, nie skutkowato odszkodowawczo ani nie byto ograni-
czone temporalnie. Absorbowato ono w sobie wszystkie remedia edylskie.
Uznawane byto za cze$¢ zobowigzania wynikajaca z umowy sprzedazy™..

Na niwie Scots law wyksztalcito sie nowe, atypowe, specyficzne powé6dz-
two (tzw. actio quanti minoris IT). Zostato ono wywiedzione z lzsio enormis,

19 Latent insuficiency of the goods, any latent vitiosity - Stair, The Institutions, 10.15,
14.1, 240-247 (w oparciu o Digesta Justynianiskie 18.1.43); McClelland, The Seller’s
Liability, 16-17. Odpowiedzialno$¢ za latent insufficiency nie byta pojmowana jako
odpowiedzialnoéé obiektywna (tak jak redhibicja czy estymacja (I), ktére byty
zalezne od natury przedmiotu sprzedazy i od samej umowy sprzedazy) - lecz jako
odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy (culpa) za podstep (fraud lub deceit), nieza-
lezna od czynnikéw zewnetrznych i zawsze dostepna dla kupujacego (Stair, The
Institutions, 9.10; Bankton, An Institute of the Laws of Scotland, 1.19.2; McClelland,
The Seller’s Liability, 11, 18-21, 32-33; Peter Stein, Fault in the Formation of Contract
in Roman Law and Scots Law (Edinburgh: Oliver & Boyd, 1958), 59, 178. Latent insuf-
ficiency stanowita podtyp (jako implied warrandice) swoistej instytucji dawnego
prawa szkockiego jaka byta warrandice (Bankton, An Institute of the Laws of Scotland,
1.10.6.63; McClelland, The Seller’s Liability, 30, 45-61; Reid, Zimmermann, A History
of Private Law in Scotland, t. 11, 313, 317). Nie byla tozsama z warrantee - odpowie-
dzialnoscia za falszywe o$wiadczenia sprzedawcy, o czym zob. McClelland, The
Seller’s Liability, 30, 33.

20 Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Scotland, t. I, 318.

21 Evans-Jones, ,The Actio Quanti Minoris”, 80-84; Evans-Jones, Receptions
of Law”, 228-49; Kenneth Reid, ,, The »Actio Quanti Minoris« and Conveyancing
Practice” Journal of the Law Society of Scotland, nr 33 (1988): 285-7.
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ale w polaczeniu z klasycznym wzorcem estymacji, gdyz jedynym jego
nastepstwem byto obnizenie ceny sprzedazy?..

W XIX w. wymienione powédztwa (11 II, typowe i atypowe) zblizaty sie
i zlewaty ze sobg, wypierajac mozliwo$¢ uzyskania odszkodowania.

W kolejnym etapie ewolucji ulegty one likwidacji na drodze legislacyj-
nej*®!. Ustawodawstwo XIX i XX w. stanowilo narzedzie ujednolicenia
i harmonizacji prawa brytyjskiego w celu zapewnienia jednosci i jednoli-
toéci obszaru gospodarczego®*. Szkockie prawo sprzedazy przyjelo ksztalt
angielski®®!. Ponadto, zmiany te stanowity przyktad odchodzenia od - typo-
wej dla praw germanskich i dawnego common law - reguly caveat emptor*®l.

22 Evans-Jones, “The Actio Quanti Minoris”, 80-84; Evans-Jones, »Receptions
of Law”, 228-49; Reid, , The »Actio Quanti Minoris« and Conveyancing Practice”
285-7; McClelland, The Seller’s Liability, 24.

23 Art. 14-15 Sale of Goods Act, 1893: An Act for Codifying the Law Relating to the
Sale of Goods, 20 lutego 1894 r., 56-57 Vict. 71 (w pierw. brzm.). Niemniej jednak,
nowsze ustawodawstwo, przywracajgce mozliwo$¢ dochodzenia roszczen odszko-
dowawczych, moze by¢ odczytane jako posrednia reintrodukcja actio astimatoria
w systemie prawa szkockiego, zob. art. 3 Contract (Scotland) Act 1997. An Act to
reform the law of Scotland relating to the admissibility of extrinsic evidence
to prove an additional term of a contract or unilateral voluntary obligation, to
the supersession of a contract by a deed executed in implement of it and to the
obtaining of damages for breach of contract of sale; and for connected purposes,
21 marca 1997 r., United Kingdom Public General Acts 1997, 34; Evans-Jones, ,The
Actio Quanti Minoris”, 82-83; Reid, ,, The »Actio Quanti Minoris« and Convey-
ancing Practice”, 285-7; Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Scotland,
t. II, 325, 329-331.

24 Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Scotland, t. I, 326, 328. Trans-
formacja ta moze by¢ takze postrzegana negatywnie - jako przyktad utraty istot-
nych elementéw lokalnego systemu cywilistycznego, por. Smith, Studies Critical
and Comparative, 72, 89; du Plessis, , The Promises”, 343; Evans-Jones, , The Actio
Quanti Minoris”, 79-92; Evans-Jones, ,,Receptions of Law”, 228.

25 Qkreslony przez: Mercantile Law Amendment Scotland Act, 1856. An Act to
amend the Laws of Scotland affecting Trade and Commerce, 21lipca 1856 r., United
Kingdom Public General Acts 1856, 60; Sale of Goods Act, 1893: An Act for Codify-
ing the Law Relating to the Sale of Goods, 20 lutego 1894 r., 56-57 Vict. 71 (w pierw.
brzm.); Contract (Scotland) Act 1997. An Act to reform the law of Scotland relating
to the admissibility of extrinsic evidence to prove an additional term of a contract
or unilateral voluntary obligation, to the supersession of a contract by a deed exe-
cuted in implement of it and to the obtaining of damages for breach of contract of
sale; and for connected purposes, 21 marca 1997 r., United Kingdom Public General
Acts 1997, 34.

26 McClelland, The Seller’s Liability, 65.
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Zmniejszony zostal zakres odpowiedzialnosci sprzedawcy co do gwa-
rancji jako$ci - sprzedawca odpowiada obecnie tylko za express warranty
i za niezdatno$¢ do uzycia w ramach celu wyrazonego w umowie™”.,

Zniesiona zostata implied warrandice, zas w jej miejsce wprowadzono
angielska instytucje express warranty™*., W jej ramach uznawano, ze stowa
stanowigce zapewnienia co do jako$ci zwierzecia (warranty of quality)
winny stwarzaé u kupujacego co$ wiecej niz zwykle wrazenie (mere
representations). Przyjmowanymi w orzecznictwie warunkami uznania
o$wiadczen za express warranties byly: uniezaleznienie jakosci od ceny
sprzedazy'®®!, wyrazenie jakosci i gwarancji wprost, zlozenie zapewnieri
i o§wiadczen co do jakosci®®.. Efektem ubocznym bylo skoncentrowanie
sie sadéw li tylko na formie oéwiadczen, a nie na ich tresci®".

Ustawa z 1856 r. precyzowata kryterium uzytecznosci inaczej niz ujmo-
walo to tradycyjnie prawo angielskie®?, kryteria te zostaty po raz kolejny
zmienione w 1894 1.%* poprzez przywrécenie ograniczonej formy odpowie-
dzialnosci za jako$¢, ale z licznymi obostrzeniami, a takze przez ponowne
wprowadzenie implied warranty for merchantable quality (jako$é kupiecka,
jako$¢ handlowa).

27 Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Scotland, t. II, 327.

28 Art. 5 Mercantile Law Amendment Scotland Act, 1856. An Act to amend the
Laws of Scotland affecting Trade and Commerce, 21lipca 1856 r., United Kingdom
Public General Acts 1856, 60; McClelland, The Seller’s Liability, 62-68.

29 Co stanowilo jawne odrzucenie ugruntowanych tez Banktona o wzajemnych
relacjach jakosci do ceny.

30  Przy czym zamiarem stron winno by¢ wprowadzenie do umowy gwarancyj-
nej specyficznego elementu jakosci danego zwierzecia, np. konia, zob. McClelland,
The Seller’s Liability, 64-65, przyp. 238.

31 W orzekaniu zwracano uwage, np. na bezwzgledna konieczno$¢ uzycia
w umowie stowa warrant, wzglednie synonimu, a nie na tre§¢ umowy czy zamiar
stron (McClelland, The Seller’s Liability, 65).

32 Fittness for special purpose z jednej - a zdatno$¢ do zwyktego uzytku, czyli
common purpose, z drugiej strony; art. 5 Mercantile Law Amendment Scotland Act,
1856. An Act to amend the Laws of Scotland affecting Trade and Commerce, 21lipca
1856 r., United Kingdom Public General Acts 1856, 60; McClelland, The Seller’s Lia-
bility, 62 - 68;

33 Art. 14 Sale of Goods Act, 1893: An Act for Codifying the Law Relating to the
Sale of Goods, 20 lutego 1894 r., 56-57 Vict. 71 (w pierw. brzm.); McClelland, The
Seller’s Liability, 69 - 72.
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Kolejne znaczace nowelizacje przyniosty lata 1979"* i 1997, Obecnie

regulacje wadliwosci, conditions implied i expressed, wykazuja réznice w sto-
sunku do prawa angielskiego!*®!.

Co do implied conditions zastosowanie znajduje zasada caveat emptor
(okreslana takze obrazowo: the buyer’s eye is his merchant®”)). Wynika z tego
generalna - choé nie bezwyjatkowa®® - niedopuszczalno$é odstapienia od
umowy (avoidance).

Co do express, essential conditions, uznaje sie, ze niezgodno$¢ z umowsa
(niedopelnienie tej wyraznie zaznaczonej, istotnej klauzuli umownej)
zawsze stanowi podstawe do odstgpienia od umowy™?.,

W przypadku nienalezytego wykonania zobowigzania*”! kupujacemu
przystuguje mozliwoéé odstapienia od umowy i odszkodowanie!*",

Réznie oceniana jest problematyka bledu: error induced by (innocent)
misrepresentation - przypadkowe, niezawinione wprowadzenie w btad
przez wywotanie mylnego, pozytywnego wrazenia o cechach zwierzecia,
stanowi wadliwe, nieprawidtowe poinformowanie kupujacego'**
jest réwnoznaczne z nieujawnieniem, zatajeniem wady'*?!.

, CO nie

34 Sales of Goods Act 1979. An Act to Consolidate the Law Relating to the Sale
of Goods, 6 grudnia 1979 r., United Kingdom Public General Acts 1979, 54, ze zm.;
McClelland, The Seller’s Liability, 69 -70, 74.

35  Contract (Scotland) Act 1997. An Act to reform the law of Scotland relating to
the admissibility of extrinsic evidence to prove an additional term of a contract or
unilateral voluntary obligation, to the supersession of a contract by a deed executed
in implement of it and to the obtaining of damages for breach of contract of sale;
and for connected purposes, 21 marca 1997 r., United Kingdom Public General Acts
1997, 34; GeorgeJ. Bell, Commentaries on the Law of Scotland and on the Principles
of Mercantile Jurisprudence, t. I (Edinburgh: Blackwood, 1990), 458-463.

36  Bell, Commentaries, t. I, 463-471.

37 Pod warunkiem, ze kupujacy miat okazje zbadaé rzecz i wykry¢ wade,
zob. Bell, Commentaries, t. I, 464.

38 Niedopuszczalno$é nie ma zastosowania w przypadkach wyjatkowych:
podstepu sprzedawcy oraz udzielenia specjalnej gwarancji (special warranty).
Jednoczesnie podkresla sie obowigzek dziatania w dobrej wierze, zob. Bell, Com-
mentaries, t. I, 464- 465.

39 Bell, Commentaries, t. I, 466-471.

40 Breach of contract, zob. Reid i Zimmermann, A History of Private Law in Sco-
tland, t. I, 175-304.

41 Reid, Zimmermann, A History of Private Law in Scotland, t. II, 175, 184-193, 410.

42 Provision of information.

43 A wiec dziataniem podstepnym, w ztej wierze - non-disclosure, failure to
provide information; McClelland, The Seller’s Liability, 77-89; Reid i Zimmermann,
A History of Private Law in Scotland, t. II, 72, 88-90.
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3 | Prawo rzymsko-holenderskie
w Afryce Potudniowej

Prawo rzymsko-holenderskie z lokalnej, holenderskiej odmiany iuris
communis uzywang na obszarze Niderlandéw'**, ewoluowato do pozycji
odrebneg, acz nieskodyfikowanego systemu, ktérego rozciggano takze
na zamorskie kolonie. Tam tez prawo to utrzymato swoja moc obowiazu-
jacal*®l. Brytyjska okupacja uzupetnita je elementami swoistymi dla com-
mon law, tworzac rodzaj pluralizmu prawnego i jeden z archetypicznych
systeméw mieszanych!*?l,

Hybrydowos¢ tego nieskodyfikowanego systemu przejawia sie w fakcie,
iz taczy on w sobie i twdrczo przetwarza elementy: antycznego prawa
rzymskiego, rzymsko-holenderskiego ius commune i prawa angielskiego,
tworzac system normatywny odpowiedzialnosci za wady ukryte co prawda
nie do korica odpowiadajacy regutom kazdego z macierzystych porzadkéw
prawnych, ale - mimo to - spéjny i efektywny!*”..

Przykladem tej spéjnosci jest zgodnoéé romanistycznego rezymu
rekojmijnego z ogélnym rezymem odpowiedzialnosci za naruszenia

44 Prawo potudniowoafrykanskie stanowi przyklad zywotnosci prawa rzym-
skiego, nieustannie odwotujacego sie do swoich antycznych korzeni, jak i ich
rozwiniecia w p6Zniejszej doktrynie, zob. Evans-Jones, ,, The Actio Quanti Mino-
ris”, 84-91; Smits, The Making of European Private Law, 11, 125-134, 151-186, 195-197,
211, 221-223; Zimmermann, ,Common law und ius commune”, 854; Zimmermann,
Roman Law, Contemporary Law, European Law, 126-151; Max Kaser, ,Das romische
Recht in Stdafrika” Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Romanisti-
sche Abteilung, nr 81 (1964): 1-30; Reinhard Zimmermann, Daniel Visser, Southern
Cross. Civil Law and Common Law in South Africa (Oxford: Clarendon Press, 1996),
33-64, 95-140, 165-334, 361-388; Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations:
Roman Foundations of the Civilian Tradition (Oxford: Clarendon Press, 1996), 328-
330. W Afryce Poludniowej nadal ma miejsce powolywanie si¢ na rozstrzygniecia
jurystéw republikaniskich, kodyfikacji justyniariskiej czy jurysprudencji wcze-
snonowozytnej, zob. Evans-Jones, , The Actio Quanti Minoris”, 84-91; Smits, The
Making of European Private Law, 153-155, 165-183, 211-212.

45 Smits, The Making of European Private Law, 11, 125-134, 151-186, 195-197, 211,
221-223; du Plessis, ,,The Promises”, 343.

46 Smits, The Making of European Private Law, 153-157, 161-183; Zimmermann,

,Common law und ius commune”, 854; Zimmermann, Visser, Southern Cross, 33-140.

47 Zimmermann, Visser, Southern Cross, 377; Johannes Ch. de Wet, Andreas H.
van Wyk, Die Suid-Afrikaanse Kontraktereg en Handelsreg, t. I (Durban: Butterworths,
1992), 388; Kaser, ,Das romische Recht in Siidafrika”, 1-30.
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zobowigzania (breach of contract), ktéry wywodzi sie z prawa anglosa-
skiego!*®. W ujeciu tym rekojmia stanowi specyficzny typ odpowiedzial-
nosci. Prawu potudniowoafrykanskiemu udaje sie balansowaé pomiedzy:
podejéciem czysto racjonalnym, troska o zachowanie lokalnego dziedzictwa
i historii prawa a realng troska o interesy kupujacych!*..

Essentialia negotii umowy sprzedazy, ktérej natura pozostaje czysto
obligacyjna’®®, nie obejmuja obowigzkéw rekojmijnych. Sg one elemen-
tami naturalia negotii, pozostajacymi w swobodnej dyspozycji stron'"..
Instytucja umownego wylaczenia rekojmi okre$lana jest jako voetstoots'®?.
Momentem przejécia na kupujacego tak ryzyka przypadkowej utraty lub
zgonu zwierzecia, jak i wszystkich korzysci i pozytkéw jest moment zawar-
cia umowy!®?,

Rekojmia jest niezalezna od wiedzy sprzedawcy czy jego gwarancji
oraz od misrepresentation. Nie jest ona rodzajem odpowiedzialnosci umow-
nej, jest bowiem zwigzana z umowg sprzedazy, ale od niej niezalezna (tak
samo jak actio empti)®*l. Rekojmia obejmuje obszar istotnych wad ukry-
tych zwierzecia, nieznanych kupujacemu i istniejacych w czasie zawarcia
umowy™®?,

48 Zimmermann,Visser, Southern Cross, 303.

49  Evans-Jones, ,The Actio Quanti Minoris”, 86.

50 Nie za$ obligacyjno-rozporzadzajaca.

51 W oparciu o Digesta Justyniariskie 18.1.80.3 i Instytucje Justynianskie 2.1.41;
Zimmermann, Visser, Southern Cross, 362 -363, 366-367, 371, 377n1., 381; de Wet
i van Wyk, Die Suid-Afrikaanse Kontraktereg, 313. Zakres i mozliwo$¢ podnoszenia
roszczen edylskich, w tym za wady i za dicta promissave, uzaleznione sg od faktu,
ze prawo rzymsko-holenderskie i potudniowoafrykanskie dopuszczaja de facto,
cho¢ nie de iure, umowe mieszang sprzedazo-zamiany, ktéra moze by¢ klasyfiko-
wana albo jako sprzedaz, albo jako zamiana - ale nie jako umowa mieszana (sic!),
zob. Zimmermann, Visser, Southern Cross, 366-367.

52 Zimmermann, Visser, Southern Cross, 381-382; Evans-Jones, ,,The Actio Quanti
Minoris”, 91; w przypadku podstepu ze strony sprzedawcy, kupujacemu przystu-
guje ekscepcja przeciwko takiemu umownemu wylaczeniu.

53 Perfection of the contract of sale, uzgodnienie przez strony klauzul umowy,
ktéra nie jest zawarta pod warunkiem. Podejscie takie opiera sie na paremiach:
emptione perfecta periculum est emptoris oraz commodum eius esse debet, cuius periculum
est. Nalezy te sfere zaliczy¢ do incidentalia negotii umowy sprzedazy, por. Zimmer-
mann, Visser, Southern Cross, 383- 384; Zimmermann, The Law of Obligations, 292.

54 Evans-Jones, ,,The Actio Quanti Minoris”, 84-91; Zimmermann i Visser,
Southern Cross, 379-380.

55 Zimmermann, Visser, Southern Cross, 373, 379-380, przyp. 133-6.
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Jesli kupujacy dowiedzie, ze zadna rozsqdna osoba

[56]

nie bylaby kupita

danego wadliwego zwierzecia - moze domagac¢ sie redhibicji, obejmuja-
cej zwrot ceny, zaplate interests i kompensacje wydatkéw koniecznych
z dostawg, utrzymaniem, zywieniem, dbaniem o zdrowie zwierzecia®”..
Jeslijednak jest mozliwo$¢, ze jakas rozsqdna osoba mogtaby jednak byta
takie chore zwierze kupi¢ - jedynym remedium dostepnym dla kupujacego
bedzie actio quanti minoris'®®.. Nie jest to jednak antyczna rzymska actio, lecz
jej glosatorska wersja wywiedziona z actio empti, ktéra moze by¢ okreslona
jako actio empti quanti minoris. Ma ona znacznie szerszy wymiar, a przy tym
jestbardziej dynamiczna i mozliwa do zastosowania w nowych sytuacjach

niz jej rzymska poprzedniczkal

59]

Ponadto, co do zasady, by méc podnosié roszczenia redhibicyjne, kupu-
jacy winien mie¢ mozliwo$¢ zwrécenia sprzedawcy przedmiotu umowy,
czyli zwierzecia. Zasada powyzsza budzi jednak istotng trudno$¢ w odnie-
sieniu do zwierzat zywych jako przedmiotéw sprzedazy. Gdyby zasade
te stosowaé konsekwentnie i zupelnie - nie bytaby mozliwa redhibicja
w przypadku padniecia zwierzecia.

Uznaje sie, jednakowoz, ze rozstrzygniecie takie byloby sprzeczne z 0gdl-
nymi pryncypiami sprawiedliwosci i stusznoéci (justice and equity), ze
wzgledu na ktére przewiduje sie wyjatek od powyzszej reguty. Tym samym

wzmacnia sie pozycje prawna kupujacego

[60]

Powddztwa edylskie dostepne sg w Afryce potudniowej takze z tytutu
dicta promissave - czyli oswiadczen negocjacyjnych o jakosci zwierzecia.
Oswiadczenia tego typu sg znacznie dokladniej zdefiniowane niz w kla-
sycznym prawie rzymskim czy we wczesnonowozytnym prawie rzym-

sko-holenderskim

[s1], co stanowi przyktad wzbogacania tresci rzymskich

56
57
58
59

Abstrakcyjne kryterium obiektywne.

Co nalezy rozumie¢ jako dbanie o niepogorszenie sie stanu zwierzecia.
Zimmermann, Visser, Southern Cross, 378.

Zimmermann, The Law of Obligations, 328-329; Evans-Jones, , The Actio Quanti

Minoris”, 79-92. Postulowane bywa w literaturze przedmiotu zaaplikowanie
takiego rozwigzania normatywnego w skali $wiatowej (tak m.in. Evans-Jones,
»The Actio Quanti Minoris”, 84-91).

60

Zimmermann, Visser, Southern Cross, 380-381; Zimmermann, The Law of

Obligations, 328-329. Co wiecej, redhibicja moze by¢ dopuszczona nie tylko jesli
zwierze padto wskutek wady ukrytej, lecz takze jesli nastgpilo to z innej przyczyny,
w tym winy kupujacego (sic!) - pod warunkiem, ze zaptaci on sprzedawcy odszko-
dowanie.

61

Zimmermann i Visser, Southern Cross, 378; Zimmermann, The Law of Obli-

gations, 329-330; Evans-Jones, , The Actio Quanti Minoris”, 84.
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w elementy angielskie i ich wzajemnego przenikania si¢ w ramach odpo-
wiedzialno$ci za non-fraudulent misrepresentation'®?.

O ile na gruncie rekojmi edylskiej rozwigzanie umowy jest jednym
z typowych sposobéw reakcji normatywnej na wade fizyczna zwierzecia,
o tyle w rezymie breach of contract rozwigzanie umowy nie jest generalnie
dopuszczalne. W prawie poludniowoafrykanskim ustanowiony zostat
wyjatek od regut ogélnych w tym zakresie. Akcentuje sie wyjatkowosé
mozliwosci tak daleko posunietej ingerencji w stosunek zobowigzaniowy.

Ponadto, we wspdtczesnym orzecznictwie obserwowalna jest tenden-
cja do generalizowania regut redhibicyjnych i ich transpolacji na inne
przypadki naruszenia zobowigzania. Konsekwencja jest dopuszczanie
w szerszym zakresie mozliwosci odstapienia od umowy. Jest to nowy,
wezeséniej stanowczo odrzucany trend. Jest on obcy naturze prawa rzym-
sko-holenderskiego, pozostaje za$ pod wplywem prawa angielskiego i fran-
cuskiego. Dopuszczane zgodnie z ta optyka skutki odstapienia’®®! wywodza
sie z prawa angielskiego'®*.

Actio empti, o zakresie szerszym od powddztw edylskich, stosuje sie takze
w przypadkach breach of contract lub misrepresentation'®®.

62 Zimmermann i Visser, Southern Cross, 381; Zimmermann, The Law of Obliga-
tions, 329-330; Evans-Jones 2003, 84-91; contra: de Wet, van Wyk, Die Suid-Afrikaanse
Kontraktereg, 346.

63 Czy tez rozwigzania umowy (cancellation, recission).

64 Zimmermann, Visser, Southern Cross, 320-324; Anthony M. Honoré, , The
History of the Aedilitian Actions from Roman to Roman-Dutch Law”, [w:] Studies
in the Roman Law of Sale Dedicated to the Memory of Francis de Zulueta, red. David
Daube (Oxford: Clarendon Press, 1959), 157-8.

65 Zimmermann i Visser, Southern Cross, 377-379; Evans-Jones, , The Actio Quanti
Minoris”, 84-91. W tym: jesli sprzedawca w sposéb jawny badz konkludentny
zapewnial o istnieniu okreslonych witasciwosci lub o braku wad, co wywotalo
u kupujacego okreslone, mylne przekonanie o jakoéci zwierzecia (has made a repre-
sentation to this effect), zob. Zimmermann, Visser, Southern Cross, 378, przp. 122-6.
Kupujacy moze wéwczas domaga¢ sie odszkodowania, a w przypadku ciezkich
naruszen - takze rozwigzania umowy (cancelation). Celowe lub wynikajace z nie-
dbatosci doprowadzenie do powstania misrepresentation skutkuje mozliwo$cig
rozwigzania czy tez odwotania umowy, odstapienia od niej (rescind, rescission) przez
kupujacego i prawem do zadania odszkodowania. Przypadkowe doprowadzenie
do misrepresentation przez sprzedawce pozwala na rozwigzanie umowy, ale nie
rodzi roszczen odszkodowawczych. Jak zauwazyli: de Wet, van Wyk, Die Suid-Afri-
kaanse Kontraktereg, 46, oraz Zimmermann, Visser, Southern Cross, 378, zaznacza
sie w tym wplyw prawa angielskiego. Nie jest to, przynajmniej w $wietle pury-
stycznej dogmatyki, rezym rekojmijnego, redhibicyjnego odstapienia od umowy
z tytutu dicta promissave, lecz ogdlniejsze prawo do odstapienia od jakiejkolwiek
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Szersza jest takze odpowiedzialno$¢ sprzedawcy, ktéry jest wytwdrca
(hodowca zwierzat) lub zajmuje sie profesjonalnie handlem zwierzetami.
Kupujacy moze wéwczas wnosic¢ actio ex empto o odszkodowanie za powstale
w sposéb posredni szkody w pozostatym majatku kupujacego (consequential
loss and damages), niezaleznie od istnienia zapewnieni, gwarancji ze strony
sprzedawcy i niezaleznie od przypadku misrepresentation'®®,

4 | Prawo cywilne Luizjany

Dalsza cze$¢ niniejszych rozwazan obejmuje prawa cywilne francuskiej
proweniencji obowigzujace w Quebecu i Luizjanie'*”). Poza wspélnymi
zrédtami'®® systemy te taczy réwniez fakt, ze rozwijaty sie one paralelnie
i przechodzily podobne etapy przemian.

umowy na podstawie misrepresentation (Zimmermann, Visser, Southern Cross, 378) )
uzupetniajace i wspomagajace actio quanti minoris (Evans-Jones, , The Actio Quanti
Minoris”, 84-91). W praktyce trudne - i niecelowe - jest rozréznienie miedzy odpo-
wiedzialno$cig za dicta promissave a odpowiedzialno$cig z tytutu misrepresentation,
zob. Evans-Jones, ,, The Actio Quanti Minoris”, 85-87, 89.

66 Zimmermann, Visser, Southern Cross, 379; Honoré, , The History of the Aedi-
litian Actions”, 144-150, 156-7. Obecnie okres przedawnienia roszczen redhibicyj-
nych, estymatoryjnych i ex empto wynosi w Afryce Potudniowej 3 lata, zgodnie
amend the laws relating to prescription No. 68 z 1969 r.; por. Evans-Jones, , The Actio
Quanti Minoris”, 84-91; Zimmermann, Visser, Southern Cross, 382-383.

67 John A. Dickinson, ,New France: Law, Courts, and the Coutume De Paris,
1608 - 1760” Manitoba Law Journal, nr 23 (1995): 32; Vernon V. Palmer, Elspeth
Ch. Reid, Mixed Jurisdictions Compared: Private Law in Louisiana and Scotland (Edin-
burgh: University Press, 2009); Zimmermann, ,Common law und ius commune”,
853; Tetley, ,,Mixed Jurisdictions”, 677.

68 Ich wspdlng podstawg byt zwyczaj paryski, ktéry obowiazywal we francu-
skich koloniach w Indiach Zachodnich na podstawie krélewskiego edyktu z 1664 r.
(Edit royal du mai 1664: Etablissement de la Compagnie des Indes Occidentales,
Edits, ordonnance royaux, déclaration et arréts du Conseil d’Etat du Roi concernant
le Canada I, Quebec 1854). Wskazaé mozna przykladowe wydania spisanego zwy-
czaju paryskiego: La Coustume de Paris, conférée avec les autres coustumes de France
et expliquée, red. Charles Dumoulin (Molinaeus) (Paris: Collet, 1666); Coutume de
Paris, mise en nouvel ordre, red. Alexandre Masson (Paris: Gosselin, 1703); Corps
et compilation de tous les commentateurs anciens et modernes sur la coutume de Paris,
red. Claude de Ferriére (Paris: Guignard, 1714), i in. To prawo zwyczajowe wywo-
dzito sie z rodziny pétnocnofrancuskiej, nie bylo oparte bezposrednio na prawie
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W ocenie autora dla zrozumienia wspéiczesnego prawa cywilnego
Luizjany konieczne jest opisanie i zbadanie przemian i czynnikéw zmien-
nosci, ktérym podlegalo ono na przestrzeni ostatnich dwdch i pét stuleci.
Niemniej jednak, zauwazy¢ nalezy, ze luizjaniskie prawo cywilne trwa, co
do zasady, na pozycji kontynentalnego systemu cywilistycznego, opierajac
sie na tradycjach prawa rzymskiego'*?..

Wskazaé mozna trzy okresy rozwoju prawa w analizowanym zakresie,
ktére wyznaczaja kolejne kodyfikacje i nowelizacje. Okres pierwszy, ktéry
obejmuje lata 1808-1824, etap romanistycznej regulacji kodeksowej wad
fizycznych, ktéra ustanowily Digesta praw cywilnych”®’- system oparty co do

rzymskim i - tak jak inne prawa germarniskie - przyjmowalo tzw. model germanski
odpowiedzialnosci za wady fizyczne zwierzat. Ponadto, Kodeks Napoleona badZ
jego projekty stanowity decydujacy materiat Zrédtowy i bezapelacyjny wzorzec
normatywny kodyfikacji tak luizjanskich, jak quebeckich. Nalezy w tym miej-
scu odnotowaé, ze rekojmia w kodyfikacji napoleoniskiej uksztattowana zostata
w oparciu o schemat rzymskich edyléw kurulnych.

69 Prawo cywilne Luizjany stanowi wyspe civil law - czy tez oaze tzw. kon-
tynentalnego systemu cywilistycznego - w panistwie rzadzonym, co do zasady,
przez system common law - Civil Code of the State of Louisiana, amended by: Acts
1974, No. 673, § 1; Acts 1993, No. 841, § 1; Acts 1995, No. 172, § 1; Acts 1997, No. 266,
§ 1; por. John T. Hood, , The History and Development of the Louisiana Civil Code”
Louisiana Law Review, nr 1 (1958): 33; Agustin Parise, ,A Constant Give and Take:
Tracing Legal Borrowings in the Louisiana Civil Law Experience” Seton Hall Legi-
slative Journal, nr1(2010): 3. Elementy romanistyczne w nim zawarte wywodza sie
nie tylko, o czym juz wspomniano, z inspiracji projektami Kodeksu Napoleona, lecz
takze z w hiszpanskiego ius commune (por. Hood, , The History and Development”,
26-33). Prawo francuskie w Luizjanie zostalo bowiem krétkotrwale zastapione
prawem hiszpaniskim w 1769 r. (Hood, ,, The History and Development”, 18-9), za$
po sprzedazy Luizjany - zostato zachowane, zgodnie z art. 4.11 Constitution or
Form of Government of the State of Louisiana z dnia 22 stycznia 1812 1.

70 Digeste de la Lois Civiles actuellement en force dans le Territoire d’Orléans,
avec les changements et ameliorations adaptés & son présent systéme de gouver-
nement = Digest of the Civil Laws now in force in the Territory of Orleans with
Alterations and Amendments Adapted to its Present System of Government, LActe
qui pourvoit & la promulgation du digeste des lois civiles actuellement en force dans
le territoire d’Orléans, 1808 La. Acts 121 = An Act providing for the promulgation
of the Digest of the Civil Laws now in force in the Territory of Orleans, Ch. XXIX,
March 31, 1808, Acts Passed at the First Session of the Second Legislature of the
Territory of Orleans, 120-128 (1808), ksiega II, tytut VI (dalej: Digeste de la Lois
Civiles). Akt ten nalezy ocenié jako wybitny przyktad romanistycznej regulacji
kodeksowej wad fizycznych. Réwnoczesnie, na poziomie orzecznictwa dopusz-
czano mozliwo$¢ stosowania dawniejszych norm hiszpanskich zawartych w Las
Siete Partidas, zob. Hood, , The History and Development”, 28-9.
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711 7 niewielkimi elementami tzw. modelu

[72]

zasady na tzw. modelu rzymskim
germanskiego - wadami gléwnymi zwierzat koniowatych i niewolnikéw
Kolejny okres, od 1825 roku, etap postepujacej germanizacji przepiséw
o rekojmi”®!, w ramach ktérej wskazaé mozna m.in. zawezenie uprawnieri
kupujacego zwierzeta, podzial wad na gtéwne (oddawcze) i pozostatel”,
a takze skrécenie terminéw na skorzystanie z powéddztw przez kupuja-
cego'””, W okresie tym zaznacza sie pogorszenie jakoéci merytorycznej,
a takze formalnej (legislacyjnej) przepiséw!’*.. Jako trzeci wyrézniono etap

71 Dotyczylo to: roszczen stanowiacych remedia dla kupujacego zwierze
iswobody ich wyboru, regut temporalnych, zasad odpowiedzialnosci, obowigzku
ujawnienia wad, ich jawnosci i istotnosci, jak réwniez zastosowania kryterium
funkcjonalnego, zgodnie z art. 65-66, 70 Digeste de la Lois Civiles.

72 Art. 77 Digeste dela Lois Civiles; art. 2503, 2506 Additions and Amendments
to the Civil Code of the State of Louisiana, Proposed in Obedience to the Resolution
of the Legislature of the 14th March, 1822, by the Jurists Commissioned for that
Purpose (Civil Code of the State of Louisiana), 12 kwietnia 1824 r. (dalej: Civil Code
of Louisiana w pierw. brzm.).

73 Art. 3521 Civil Code of Louisiana w pierw. brzm.; Hood, , The History and
Development”, 29-31. Kodeks cywilny Luizjany z 1824 r. stanowit nowelizacje
i powtérng redakcje ustawy z 1808 r., a nastepnie byt poddawany dalszym zmia-
nom, m.in. w ostatniej dekadzie ubieglego stulecia. Kodeks ten zostal - wbrew
powielanym niekiedy w literaturze przedmiotu blednym uproszczeniom - oparty
nie na wersji ostatecznej Kodeksu Napoleona, lecz na jego projektach i wezeséniej-
szym dorobku doktrynalnym iuris communis oraz francuskiej romanistyki (Théreése
Rousseau-Houle, Précis du droit de la vente et du louage (Québec: Presses Université
Laval, 1986), 120-193; Hood, ,, The History and Development”, 26-7, przyp. 22; Parise,

,»A Constant Give and Take”, 1-35. Kodeks cywilny luizjaiiski bywa uznawany przez
cze$é badaczy za najdoskonalsza kodyfikacje romanistyczng (tak m.in. Hood, ,, The
History and Development”, 18).

74 W przypadku ktérych dopuszczalne byto tylko obnizenie ceny - byt to prze-
jaw ograniczenie swobody wyboru remedium przez kupujacego (art. 2496 nn. Civil
Code of Louisiana w pierw. brzm.).

75 Art. 2501, 2513 Civil Code of Louisiana w pierw. brzm.; Rousseau-Houle, Précis
du droit de la vente et du louage, 152-179.

76 W ocenie autora, pierwotny tekst kodyfikacji luizjariskiej odznaczat sie
wyjatkowg przejrzystoscia i wybitng jakoscig legislacyjna. Nie tylko styl przepi-
s6w, lecz takze ich zawarto$¢ normatywna, nalezy uznaé za wybitne osiagniecie
romanistycznej tradycji regulacji rekojmi za wady fizyczne, ktérej nie macita nawet
obecnoéé¢ elementu tzw. germanskiego modelu wad gléwnych. Powtérna redakcja
inowelizacja przepiséw w1824 r. pogorszyta nie tylko klarowno$¢ omawianej ustawy,
lecz przede wszystkim wydatnie obnizyta poziom ochrony kupujacych zwierzeta.
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wspdlczesny, ktéry charakteryzuje odejscie od romanistycznych korzeni
i zblizenie z normami common law[77] oraz prawa konsumenckiego.

Wspdlczesne prawo cywilne na badanym obszarze stanowi system mie-
szany - réznorodny, lecz system spéjny zaréwno w zakresie normowa-
nych stanéw faktycznych i prawnych, jak i ksztattowania sytuacji prawnej
uprawnionego z tytutu rekojmi za wady fizyczne badz niezgodnosci zwie-
rzecia z umow3'’®. Rekojmia'” stanowi jeden z gléwnych obowigzkéw
sprzedawcy i zostala uregulowana jako ius dispositivum, w oparciu o kla-
syczny typ prawa edylskiego®. Od 1995 r. zakres rekojmi obejmuje nie
tylko ewikcje i wolnoé¢ od wad ukrytych, lecz takze fakt, ze zwierze moze
by¢ uzyte do celu zamierzonego przez strony umowy'®"l,

77 Parise, ,,A Constant Give and Take”, 2-3; Mark F. Fernandez, From Chaos
to Continuity: the Evolution of Louisiana’s Judicial System, 1712-1862 (Baton Rouge:
Louisiana State University Press, 2001), 1-135.

78 Art.2520 nn., 2529-2530, 2603 nn. Civil Code of the State of Louisiana, amen-
ded by: Acts 1974, No. 673, § 1; Acts 1993, No. 841, § 1; Acts 1995, No. 172, § 1; Acts 1997,
No. 266, § 1 (dalej: Civil Code of Louisiana w ob. brzm.).

79 W ocenie autora, calo§ciowa analiza przedmiotowej instytucji prawnej bez-
spornie wskazuje na to, ze jest ona odpowiednikiem krajowej rekojmi - a nie gwa-
rancji. Nie powinna tego przestania¢ terminologia ustawy: garantie des défauts de la
chose vendue ou des vices rédhibitoires / warranty of the defects of the thing sold or of the
redhibitory vices. Podobne watpliwo$ci co do charakteru instytucji prawnej - i takie
same wnioski - wyplywaé moga, np. z analizy kodyfikacji napoleoniskiej, kodeksu
cywilnego zachodniogalicyjskiego czy kodyfikacji cywilnych Quebecu - art. 1506-
1507, 1522, 1524 Code civil du Bas-Canada, d’apres le role amendé déposé dans le
bureau du greffier du conseil 1égislatif, tel que prescrit par 'acte 29 Vict., chap. 41,
1865, 18 wrzesnia 1865 r. (dalej: Code civil du Bas-Canada); a takze art. 1726 Code civil
du Québec = Civil Code of Quebec, 8 grudnia 1991 1., S.Q. 1991, c. 64, ze zm. (dalej:
Civil Code of Quebec). Nalezy zauwazyé¢, ze definicja rekojmi zostata rozszerzona
w stosunku do pierwotnego stanu prawnego (art. 24-25, 65-81 Digeste de la Lois
Civiles; art. 2450-2451 Civil Code of Louisiana w pierw. brzm.; art. 2475 Civil Code
of Louisiana w ob. brzm.).

80 Art. 24-25, 65-81 Digeste de la Lois Civiles; art. 2450-2451 Civil Code of
Louisiana w pierw. brzm.; art. 2475 Civil Code of Louisiana w ob. brzm.

81 Art. 2475 zd. 2 Civil Code of Louisiana w ob. brzm.; kryterium funkcjonalne/
kryterium uzytecznosci, pozostajace integrujgce dorobek prawa rzymskiego, jak
ianglosaskiej instytucji breach of contract. W dawniejszej doktrynie i orzecznictwie
uznawano, ze relewantna jest catkowita niezdatno$¢ do uzycia zgodnie z celem
oznaczonym w umowie, czego miarg bylto prawdopodobienistwo, ze gdyby kupujacy
wiedzial o wadzie, nie bytby kupil wadliwego zwierzecia, badZ bytby zaptacit niz-
sz cene; obecnie - uwzgledniane jest takze cze$ciowe zmniejszenie uzytecznosci
(z nastepstwem w postaci ograniczenia uprawnien kupujacego do obnizenia ceny).
Przyjmuje sie, o ile strony nie postanowity inaczej, generalna zdatno$¢ zwierze-
cia do zwyklego uzytku (art. 67 Digeste de la Lois Civiles; art. 2496 Civil Code of
Louisiana w pierw. brzm.; art. 2520, 2524 Civil Code of Louisiana w ob. brzm.).
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Przywotane wyzej elementy tzw. modelu germariskiego rekojmi, w tym
wady gléwne'®?, znajdowaty zastosowanie jedynie w odniesieniu do
koni i mutéw. Podziat wad na gltéwne i pozostale zostal uszczegétowiony
w1824 r. - wystgpienie wady gléwnej tak w sferze fizycznej, jak i psychicz-
nej u koniowatych stanowito samoistng podstawe redhibicyjna'®*. Obecnie
nie istniejg zadne leges speciales w stosunku do wad gléwnych zwierzat
sprzedawanych w Luizjanie.

Na sprzedawcy cigzyt i cigzy obowiazek ujawnienia wad'®*, odpowiadat
on takze za swoje o§wiadczenia o charakterze gwarancyjnym i za zachwa-
lanie danego zwierzecia jako osobnika cenniejszego badz lepszego od zwie-
rzat mu podobnych™®®,

82 Zgodnie z art. 77 Digeste de la Lois Civiles oraz art. 2503, 2506 Civil Code of
Louisiana w pierw. brzm., wadami gléwnymi (absolute vices of body) koniowatych byty:
pousse / short wind - nawracajaca choroba obturacyjna koni (RAO), morve / glanders -
nosacizna, courbature / foundering, founder - ochwat; do 1825 r. takze privation de la
vue / blindness - §lepota; a takze, ujete w sposéb otwarty, wady charakteru (psychiki)
zwierzecia (art. 78 Digeste de la Lois Civiles; art. 2503, 2506 Civil Code of Louisiana
w pierw. brzm.). Germariski charakter tego uregulowania byt jednak pierwotnie, do
1825 r., ztagodzony przez fakt, ze wyliczenie wad gltéwnych koni stanowito katalog
otwarty: ...et autres défauts de ce genre, suivant les circonstances et les usages particuliers
a ce territoire / ...and other defects of that kind according to circumstances and the parti-
cular usages of this territory, zgodnie z art. 77 in fine Digeste de la Lois Civiles. Nalezy
przy tym zaznaczy¢, ze w pierwotnym tekscie luizjanskiej kodyfikacji cywilnej,
podobnie jak w prawie rzymskim, analizowane normy odnosily sie tak do zwierzat,
jak i do niewolnikéw (art. 2-3, 28 Digeste de la Lois Civiles; art. 2416-2417 Civil Code
of Louisiana w pierw. brzm.). W przypadku niewolnikéw wyrézniano wady gtéwne -
bycie winnym popelnienia czynu zagrozonego karg gléwna, nalogowa sktonnosé do
kradziezy badZ ucieczki, a takze nieuleczalne: trad, szaleristwo i epilepsje (art. 78-80
Digeste de la Lois Civiles; art. 2500-2502, 2504-2505 Civil Code of Louisiana w pierw.
brzm.).

83 Absolutevices (...), of which the bare existence gives rise to the redhibitory action;
w przypadku wystapienia jakiejkolwiek innej wady (relative vices), dostepne byto
jedynie powédztwo estymatoryjne - o obnizenie ceny, zgodnie z art. 2501 Civil Code
of Louisiana w pierw. brzm.

84  Art.66DigestedelaLoisCiviles;art.2522,2545Civil Code of Louisianaw ob. brzm.

85 Art. 81 Digeste de la Lois Civiles; art. 2507 Civil Code of Louisiana w pierw.
brzm.; art. 2529 Civil Code of Louisiana w ob. brzm.
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Jawno$é wad dla kupujacego™®®! i sprzedawcy wptywa na rodzaj i zakres

odpowiedzialno$ci oraz na przedawnienie roszczen!®”.

Podstawowymi remediami przystugujacymi kupujacemu zwierze
obarczone wada fizyczna sa - pozostawione do jego swobodnego wyboru
i przybierajace postaé roszczen - redhibicja’®®, estymacja i roszczenia odszko-
dowawcze!®*!. Regulacja taka oparta jest na tzw. modelu romanistycznym.

Reguly temporalne® przeszty ewolucje: od przyjmowania rozwia-
zan romanistycznych po wspéiczesne uwzglednianie regut common
law. Domniemanie istnienia wad przed sprzedaza przyjmowane bylo
w przypadkach ujawnienia sie wady bezpo$rednio (do 3 dni) po zawarciu
umowy™", natomiast obecnie - po dostawie'*?!.

86  Art. 68-69 Digeste de la Lois Civiles; art. 2497-2498 Civil Code of Louisiana
w pierw. brzm.; art. 2521 Civil Code of Louisiana w ob. brzm. Jako przyktad jawnosci
wady, art. 69 Digeste de la Lois Civiles proponowat przypadek konia z wylupionymi
oczyma (un cheval a les yeux crevés / a horse has his eyes put out).

87 Art. 72 Digeste de la Lois Civiles; art. 2509 Civil Code of Louisiana w pierw.
brzm.; art. 2531, 2534, 2545 Civil Code of Louisiana w ob. brzm.

88 W przepisach luizjaniskich znajdowato badZ znajduje zastosowanie wyla-
czenie mozliwoéci redhibicji w przypadkach: wad nieistotnych (art. 67 Digeste
de la Lois Civiles; art. 2501 Civil Code of Louisiana w pierw. brzm.), cze$ciowego
umniejszenia uzytecznosci zwierzecia (art. 2520 in fine Civil Code of Louisiana
w ob. brzm.), egzekucji sadowej (art. 74 Digeste de la Lois Civiles; art. 2515 Civil
Code of Louisiana w pierw. brzm.).

89 Art. 65-66, 70 Digeste de la Lois Civiles; art. 2496 nn. Civil Code of Louisiana
w pierw. brzm.; art. 2520 nn. Civil Code of Louisiana w ob. brzm.

90  Na wczeéniejszych etapach historycznych, moment relewantny dla przejécia
odpowiedzialnosci na kupujacego (art. 2442 Civil Code of Louisiana w pierw. brzm.),
jak i moment relewantny dla zaistnienia wady stanowita, co do zasady, chwila zawar-
cia umowy sprzedazy. Obecnie w obu wymienionych przypadkach przyjmowana
jest chwila dostawy (art. 2467, 2529-2530 Civil Code of Louisiana w ob. brzm.), za$
przedawnienie roszczen zalezne jest od wiedzy sprzedawcy (art. 2534 Civil Code
of Louisiana w ob. brzm.). Pierwotnie, kupujacy miat na skorzystanie ze swoich
uprawnien sze§ciomiesieczny okres od chwili zawarcia umowy sprzedazy badz od
chwili wykrycia wady zwierzecia - pod warunkiem, ze w tym drugim przypadku nie
uptynat byt rok od chwili zawarcia umowry (art. 75 Digeste de la Lois Civiles); okres ten
po1825r. zostal dla zwierzat drastycznie skrécony - do 15 dni od chwili zawarcia umowy
(art. 2513 Civil Code of Louisiana w pierw. brzm.). Zmiana ta stanowita jaskrawy przy-
ktad odmiennosci przepiséw germanistycznych w poréwnaniu do romanistycznych.
Ponadto, wylaczenie terminu w razie podstepnego zatajenia wady przez sprzedawce
czy zamiejscowego charakteru sprzedazy, nie znajdowato zastosowania w sprzedazach
zwierzat, zgodnie z art. 2512 Civil Code of Louisiana w pierw. brzm.

91  Art. 76 zd. 2 Digeste de la Lois Civiles; art. 2515 Civil Code of Louisiana w pierw.
brzm.

92 Art. 2530 zd. 2 Civil Code of Louisiana w ob. brzm.
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Najwieksza zmiang w badanym zakresie, wprowadzong w ostatnich
latach do luizjariskiego kodeksu cywilnego, jest instytucja zgodnosci (con-
formity) rzeczy ruchomej z umowa'®®.. Jest to instytucja niezalezna od
rekojmi za wady.

W ramach rezymu rekojmi przewidziano natomiast regulacje przypad-
kéw dostarczenia zwierzecia wolnego od wad pozwalajacych na redhibicje,
jednak niespelniajacego jakosci wynikajacej z umowy badz zapewnien
sprzedawcy - poprzez odpowiednie stosowanie norm dotyczacych sprze-
dazy i norm ogélnych prawa zobowigzai®*. Sa to przejawy wplywu regut
common law, a takze rosnacego znaczenia norm konsumenckich.

W obecnym stanie prawnym przewidziane zostaly takze uprawnienia
do naprawy przed (sic!) zawarciem umowy sprzedazy oraz w ramach odpo-
wiedzialno$ci venditor ignorans za wade fizyczna zwierzecial®®l.

Nalezy stwierdzié, ze wspélczesne nowelizacje luizjaiskiego kodeksu
cywilnego pozbawily go wyraznego rysu romanistycznego. Niemniej
jednak stanowig one o fakcie, ze jest to system efektywny, nowoczesny
i obejmujacy szeroka game stanéw faktycznych i réznorodnych stosunkéw
ekonomicznych. Na uwage legislatoréw innych krajéw zastuguja zwtasz-
cza luizjaniskie rozwigzania normatywne dotyczace: wiedzy i zapewnien
sktadanych przez sprzedawce zwierzecia, wzajemnych rozliczen stron
umowy sprzedazy i relacji sprzedawcy ostatecznego z poprzednimi ogni-
wami taiicucha handlowego.

5

Prawo cywilne materialne francuskie przetrwatlo - nie bez zmian - aneksje
kanadyjskich terytoriéw do panistwa rzadzacego sie rezymem common
law™?, by podlegaé nastepnie dwukrotnej kodyfikacji w oparciu o wzorce
francuskie i miejscowe osiagniecia jurydyczne.

Prawo quebeckie

93 Art. 2603 nn. Civil Code of Louisiana w ob. brzm.

94 Art. 2529 Civil Code of Louisiana w ob. brzm.

95  Art. 2522 Civil Code of Louisiana w ob. brzm., art. 2531, 2534 Civil Code of
Louisiana w ob. brzm. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze - zdaniem autora - zobowig-
zanie sie do naprawienia czyli wyleczenia zwierzecia nie jest mozliwe. W przy-
padku tym nastepuje bowiem pierwotna, zupelna i trwala niemozno$¢ podjecia
przez kogokolwiek takiego rodzaju zobowigzania (impossibilium nulla obligatio
est). Mozliwe jest jedynie zobowigzanie sie do leczenia zwierzecia.

96 Zgodnie z Royal Proclamation of October 7, 1763.
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Pierwsza z nich byt Code civil du Bas-Canada z 1866 r.°”). Zostat on,
po wielu nowelizacjach zastapiony w 1994 r. przez Code civil du Québec /
Civil Code of Quebec®!. O ile pierwsza z ustaw stanowita przyktad kody-
fikacji §cisle wzorowanej na kodeksie cywilnym francuskim, a zatem
ujmowala rekojmie na sposéb romanistyczny, o tyle wspéiczesna taczy
spuscizne prawa rzymskiego z zasadami prawa brytyjskiego. Struktura
wspbtczesnego quebeckiego kodeksu, sposéb formutowania jego przepi-
séw oraz tre$¢ norm prawnych nie odbiegaja, jednakowoz, znaczaco od
wezesdniejszych uregulowan, a czesto je powtarzaja.

Rekojmia®’ w prawie quebeckim ma charakter obligatoryjny°”, jest
to klasyczna odpowiedzialnos¢ ex lege, podlegajaca dyspozytywnosci stron
stosunku!"l,

[100]

97  Art. 1506-1507, 1522-1531, 1544 Code civil du Bas-Canada. Dolnokanadyjski
kodeks cywilny stanowit synteze historycznie uksztattowanej mysli prawniczej. Wiez
z historig byta wyjatkowo mocno afirmowana: oficjalnych wydaniach tekst ustawy
byt suplementowany przez odno$niki, m.in. do Kodeksu Napoleona czy komentarzy
autorstwa Pothiera i Domata. Rekojmia ustawowa obejmowata wady ukryte (défauts
cachés, vices cachés) w ujeciu kryterium funkcjonalnego (art. 1506-1507, 1522 Code
civil du Bas-Canada; Rousseau-Houle, Précis du droit de la vente et du louage, 120 -
151, a remedia - tak jak w kodyfikacji napoleoniskiej - obejmowaty zaréwno redhi-
bicje (ujmowana jako roszczenie wnoszone zgodnie z: nalezyta ostroznoscia (sic!),
natura wady i zwyczajem obowigzujacym w miejscu zawarcia umowy) (art. 1526,
1530, 1544 Code civil du Bas-Canada), estymacje (art. 1526 Code civil du Bas-Canada),
jak i roszczenia odszkodowawcze (art. 1527 Code civil du Bas-Canada).

98  Art. 1716, 1726-1733, 1738-1739 Civil Code of Quebec.

99 Na kanwie terminologii uzywanej przez dawnych i wspéiczesnych kana-
dyjskich prawodawcéw: garantie légale ou conventionelle (art. 1506 Code civil
du Bas-Canada), le vendeur est tenu de garantir & 'acheteur / the seller is bound
to warrant the buyer (art. 1522 Code civil du Bas-Canada; art. 1726 Civil Code of
Quebec; Rousseau-Houle, Précis du droit de la vente et du louage, 120 - 151, moze
sie zrodzi¢ watpliwo$¢ czy badana instytucja to gwarancja, czy tez rekojmia, czy
moze obligatoryjny obowigzek gwarancyjny natozony na kupujacego ex lege, ktéry
jednak rodzi odpowiedzialno$¢ ex contractu. Catosciowa jednak analiza obu kody-
fikacji - a zwlaszcza art. 1507 zd. 111524 Code civil du Bas-Canada - nie pozostawia
jednak watpliwosci, ze cho¢ wyraZnie zauwazalne sg inspiracje prawem rzym-
skim klasycznym i poklasycznym w odniesieniu do sformutowania przywotanych
przepiséw, to jednak, jesli chodzi o praktyczne zastosowanie i efekty norm praw-
nych, byla i jest to, w swej istocie, rekojmia, a nie odpowiednik polskiej instytucji
gwarancji. Podobne watpliwoéci - i takie same wnioski - wyplywaé moga, jak juz
wspomniano, z analizy kodyfikacji cywilnych Luizjany.

100 Art. 1716, 1726 Civil Code of Quebec.
101 Art. 1726, 1732 Civil Code of Quebec; art. 1507 zd. 1, 1522, 1524 Code civil du
Bas-Canada.
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Poza umowga modyfikujaca rekojmie strony moga zawrze¢ takze umowe
gwarancyjnag, cho¢ obie wskazane umowy obejmuje jedna nazwa: garantie
conventionnelle czyli conventional warranty°?.

Rekojmia dotyczy jakosci (garantie de qualité/warranty of quality), w tym
wolnoéci zwierzecia od wad ukrytych (vices cachés)™** i moznoéci uzycia
go zgodnie z kryterium funkcjonalnym!°*, Momentem relewantnym jest
chwila zawarcia umowy™°%,

Zakres odpowiedzialnosci sprzedawcy jest uzalezniony od jego wie-
dzy, w tym nieuzasadnionej niewiedzy spowodowanej niedbalstwem!**!,
Podstawowymi remediami przystugujacymi kupujacemu wadliwe zwierze
sa zwrot ceny i odszkodowanie"*”), kupujacy winien, jednakowoz, zawia-
domié sprzedawce na pismie!™®,

Domniemanie wzruszalne istnienia wady dotyczy sprzedawcédw profe-
sjonalnych i podmiotéw do nich podobnych - sg to normy o charakterze
prokonsumenckim**l,

102 Art. 1506, 1507 zd. 2 Code civil du Bas-Canada; art. 1732-1733 Civil Code of
Quebec; Rousseau-Houle, Précis du droit de la vente et du louage, 191 - 193.

103 Kodeks quebecki wylacza odpowiedzialnos¢ sprzedawcy w razie wad zna-
nych kupujacemu lub jawnych - jako miare jawnosci wady przyjmujac, za wzorem
rzymskim, mozliwo$¢ jej dostrzezenia przez rozsadnego i uwaznego kupujacego
(constaté par un acheteur prudent et diligent sans avoir besoin de recourir & un
expert / perceived by a prudent and diligent buyer without the need to resort
to an expert) (art. 1726 zd. 2 Civil Code of Quebec). Podobnie w starszej ustawie
(art. 1523 Code civil du Bas-Canada).

104 Kryterium uzytecznosci obejmuje nie tylko zmniejszenie uzytecznosci, lecz
takze cel zamierzony w umowie.

105 Art. 1726-1727 Civil Code of Quebec.

106 Ne pouvait l'ignorer / could not have been unaware of the latent defect,
zgodnie z art. 1528 Code civil du Bas-Canada; art. 1728 Civil Code of Quebec.

107 Art. 1727-1728 Civil Code of Quebec.

108 Art.1739 Civil Code of Quebec, jest to obligatoryjny akt starannosci kupujacego.

109 Art. 1729-1730 Civil Code of Quebec; Rousseau-Houle, Précis du droit de la
vente et du louage, 180 - 190.
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Ponadto, w quebeckim kodeksie zawarte sg tez normy dotyczace rozwia-
zania umowy'” badz obnizenia ceny powigzane immanentnie z nalezytym
wykonaniem umowy i dostarczeniem jej przedmiotu przez sprzedawce™",

6 | Podsumowanie i ocena

Analizie i wyktadni poddane zostaty instytucje pozostajace w zakresie
przedmiotowej tematyki nalezace do wybranych mieszanych systeméw
prawnych, stanowiagcych najbardziej typowe i reprezentatywne obiekty
badan nad rozwojem prawa cywilnego i wymiang mys$li w ramach euro-
pejskiej kultury prawnej, a jednoczesnie najbardziej prawdopodobne drogi
ewolucji instytucji rekojmi za wady fizyczne zwierzat w skali globalne;j.

Wszystkie zbadane przyktady wykazuja jak rézne i rozbiezne, a takze jak
podobne ijak zbiezne, moga by¢ losy systeméw prawnych i ich galezi, takich
jak prawo cywilne, a takze losy kodekséw oraz losy poszczegélnych insty-
tucji prawnych. Wykazano jak zmieniaja sie normy wywodzace sie z jednej
zrodzin, czy tez grup rozwojowych prawa, ktére poddane sg silnemu wpty-
wowi norm wywodzacych sie z grupy o innej historii, systematyce, aksjologii,
terminologii, sposobie postrzegania i dzialania. Dowiedziono, ze badane
przypadki stanowia dobitne przyklady wplywu czynnikéw wewnetrznych
i zewnetrznych na ksztalt norm prawnych w badanym zakresie.

W ocenie autora stanowig one, a przynajmniej stanowi¢ powinny, wzorce
do nasladowania dla wspétczesnych prawodawcéw, doktryny i orzecz-
nictwa na caltym $wiecie, w tym w Polsce. Dotyczg one ponadczasowych
i powszechnych probleméw prawnych. Ukazujg rézne sposoby radzenia
sobie z aktualnymi zagadnieniami kosmopolitycznosci stosunkéw handlo-
wych, gospodarczych i prawnych. Oferuja gotowe rozwiazania tych pro-
bleméw, a takze ujawniaja watpliwosci trudne do przewidzenia na etapie

110 Dyskusyjny moze by¢ charakter prawny tej instytucji. W ocenie autora sa
to uprawnienia o charakterze zblizonym do wyréznianych w polskiej doktrynie
i orzecznictwie uprawnien ksztattujacych (l'acheteur [...] peut [...], considérer la
vente comme résolue; l'acheteur peut obtenir une diminution du prix). Ich ustawowa
formulacja odréznia sie wyraZnie od klasycznych roszczen edylskich, obecnych
w innych przepisach analizowanego kodeksu (est tenu a la restitution du prix; peut
demander la résolution de la vente).

111 Art. 1736-1737 Civil Code of Quebec.
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stanowienia prawa pozbawionego refleksji historycznoprawnej czy kom-
paratystycznej. Przedmiot badan niniejszej pracy wskazuje takze jakich
btedéw nalezy i mozna unikaé.

Systemy hybrydowe, uosabiajace symbioze i pojednanie réznych drég
mysli prawniczej, niosg ze sobg tez zagrozenie, jakim jest wypieranie
jednych norm przez inne (niekoniecznie lepsze), a w konsekwencji utrata
wiasnej kultury prawnej™?.

Takie ryzyko stoi tez przed siegajaca czaséw antycznych regulacja odpo-
wiedzialno$ci za wady fizyczne zwierzat w tradycyjnym ujeciu rekojmi.
To, czy ryzyko takie sie zisci, zalezy w duzej mierze od podejmowania
przez przyszlych legislatoréw wysitku studiéw prawnoporéwnawczych
i historycznych, od uczenia sie¢ w oparciu o osiagniecia i o btedy, ktérych
bez liku w historii prawa, a zwlaszcza w dziejach regulacji rekojmi za wady
fizyczne zwierzat.

Rozwigzania normatywne zbadane przez autora wykazuja zaréwno bar-
dziej, jak i mniej trafne, zasadne czy korzystne sposoby regulacji rekojmi
za wady fizyczne zwierzat w mieszanych systemach prawnych. Dotychczas
obierane drogi rozwojowe sa, bez watpienia, przetartymi szlakami. Przed
prawodawcami, w tym polskimi i europejskimi, stoi odpowiedzialno$é
za podjecie decyzji, czy skorzystaja z tych doswiadczen w przyszlosci.
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1 Wprowadzenie

Problematyka przerywania cigzy wywotuje ostre spory ideologiczne,
w ktére wpisuje sie takze prawniczy dyskurs nad aborcja. Skupia sie
on przede wszystkim na szerzej lub weziej zakreslonych warunkach jej
dopuszczalnosci, od ktérych zalezy prawnokarna perspektywa krymina-
lizacji zachowan z nimi sprzecznych. Warunki te w Polsce ulegaty i ulegaja
zmianom albo w kierunku ich liberalizacji albo zaostrzania, a dzieje sie
to na podstawie decyzji ustawodawcy lub poprzez orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego, ktére skutkuja zmianami prawa w tym zakresie w kie-
runku zawezenia przestrzeni legalnych zabiegéw aborcyjnych. To z kolei
daje asumpt do ponownego ozywienia naukowej debaty, w szczegdlnosci
prawnej, a $cidlej karnistycznej, nad tym, jak to z aborcjg jest, czy by¢
powinno.

Skupia sie ona na tych przestankach zacierajac nieco perspektywe szer-
szg, gdyz dotyczaca prawnokarnej ochrony dziecka poczetego w szerokim
jej rozumieniu, w tym odno$nie czynéw, ktére nie maja na celu nielegalnego
przerwania cigzy, ale ktére skutek taki powoduja. Chodzi zaréwno o czyny
umys$lne, jak i nieumysélne. To ich prawnokarnym aspektom poswiecone
jest niniejsze opracowanie, ktérego celem jest sformutowanie wnioskéw
de lege lata, w tym z doniesieniem sie do wybranego dorobku doktryny
i orzecznictwa w tym zakresie, jak i zaproponowanie postulatéw de lege
ferenda. Ma ono wymiar w miare kompleksowy, gdyz wczeéniejsze opraco-
wania w tym przedmiocie - oczywiScie wazne dogmatycznie i warto$ciowe
poznawczo - miaty bardziej przyczynkarski charakter.

2 Kryteria poczqtku cztowieczenstwa istotne
dla prawnokarnej ochrony dziecka poczetego

W istocie spér o ochrone dziecka poczetego opiera sie nakryterium przyjecia,
kiedy dziecko poczete staje sie cztowiekiem. W doktrynie prawa karnego
kryteria te - w oparciu o ktére Scieraja sie rézne poglady w tej kwestii -
czytelnie uporzadkowata Violetta Konarska-Wrzosek. Pierwsze zaktada,
ze momentem kiedy dziecko poczete nabywa pelng prawnokarng ochrone,
tak jak kazdy czlowiek, jest moment rozpoczecia porodu, co okreslane
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jest jako kryterium potoznicze. Wedtug drugiego stanowiska momentem
takim jest oddzielenie dziecka od organizmu matki w nastepstwie badz
to porodu naturalnego, badz cesarskiego ciecia i odciecie pepowiny, ktére
to kryterium nazywane jest przestrzennym. Trzecie zapatrywanie opiera
sie na kryterium fizjologicznym, a wiec przyjeciu, ze dziecko nabywa
pelnoprawny status cztowieka z chwilg rozpoczecia oddychania. Zgodnie
z czwartym stanowiskiem przesadzajace w tym zakresie jest kryterium
rozwojowe, zgodnie z ktérym p1dd staje sie czlowiekiem z momentem
uzyskania zdolnosci do samodzielnego zycia poza organizmem matki™.

Zadne z tych kryteriéw nie ma statusu przesadzajacego w takim zna-
czeniu, ze polski ustawodawca nie zadecydowat, ktére z nich miatoby mie¢
zastosowanie w procesie stosowania prawa. Z pomoca przychodzi w tym
wzgledzie judykatura, w szczegélnosci Sad Najwyzszy, ktéry w postano-
wieniu z dnia 30 pazdziernika 2008 r.”) w pogtebionym - jak wskazuje
Ewa Plebanek - wywodzie uzasadnienia wyrazit poglad, ze petna praw-
nokarna ochrona zdrowia i zycia przystuguje dziecku nienarodzonemu
od rozpoczecia porodu naturalnego, a w wypadku operacyjnego zabiegu
ciecia cesarskiego koniczacego ciaze na zadanie kobiety ciezarnej od pod-
jecia pierwszej czynno$ci medycznej bezposrednio zmierzajacej do prze-
prowadzenia takiego zabiegu, zas w wypadku koniecznosci medycznej
przeprowadzenia zabiegu ciecia cesarskiego lub innego alternatywnego
zakonczenia cigzy od zaistnienia medycznych przestanek takiej koniecz-
nosci. Do czasu pojawienia sie tej linii orzeczniczej najdalej idaca ochrone
zycia ludzkiego w fazie prenatalnej przyjmowato kryterium potoznicze,
ustalajace poczatek pelnej prawnokarnej ochrony zycia na moment roz-
poczecia béléw porodowych lub przeciecia powlok brzusznych w sytuacji
przeprowadzenia zabiegu cesarskiego ciecia przed pojawieniem si¢ natu-
ralnej akcji porodowe;j'.. Orzeczenie to ma istotne znaczenie interpreta-
cyjne w ogdle, jak i dla przedmiotowych rozwazan w kontekscie ustalenia
zakresu prawnokarnej ochrony dziecka poczetego, w tym przed zamachami
skutkujacymi jego $miercia, gdy celem dziatania sprawcy nie byto prze-
rwanie ciazy.

1 Violetta Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim prawie karnym (Torun:
TNOIK, 1999), 24.

2 TKZP13/08, OSNKW 2008, nr 11, poz. 90.

3 Ewa Plebanek, ,Zycie i zdrowie dziecka poczetego jako przedmiot praw-
nokarnej ochrony (wybrane problemy wyktadnicze w perspektywie najnowszych
propozycji legislacyjnych)” Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, z. 4 (2016): 8.
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Zreszta te linie orzeczniczg zapoczatkowata uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 26 pazdziernika 2006 r.1*, zgodnie z ktéra przedmiotem ochrony
przewidzianej w art. 160 kk jest zycie i zdrowie czlowieka od rozpocze-
cia porodu (wystagpienia skurczéw macicy, dajacych postep porodu),
a w wypadku operacyjnego zabiegu cesarskiego ciecia koniczacego cigze -
od podjecia czynnosci zmierzajacych do przeprowadzenia tego zabiegu.

Warto przy tym podkresli¢, ze rozumienia karnistyczne tej materii
bliskie sa bioetycznie ujetym kryteriom poczatku cztowieczenistwa, co nie
oznacza nadawania prawu karnemu jakiej$ szczegélnej mocy rozstrzy-
gania tego kto jest cztowiekiem, a kto nim nie jest. Kazimierz Szewczyk
porzadkuje je nastepujaco. Mianowicie pierwszym z nich jest kryterium
narodzin, zgodnie z ktérym stajemy sie ludZmi majacymi prawo do zycia
dopiero z chwilg urodzenia lub nawet w jaki$ czas potem. Drugim kryte-
rium jest kryterium genetyczne, zréwnujace uzyskanie cztowieczenstwa
wraz z poczeciem. Kryteria rozwojowe, wigzace nabycie moralnego statusu
cztowieka z wyrdznianymi etapami rozwoju prenatalnego, to kryterium
trzecie obejmujace rézne etapy. Etapy te opieraja sie w szczegdlnosci albo
o kryterium neurologiczne laczace cztowieczenstwo z pojawieniem sie
aktywnosci mézgu, albo o kryterium animacji wigzace ucztowieczenie ze
zdolnoscig plodu do poruszania sie, czy tez o kryterium viability nadajace
moralne znaczenie zdolnosci przezycia plodu poza organizmem matki.
Autor ten doszed! przy tym do wniosku, ze kryteria te spetniaja funkcje pole-
micznych maczug porecznych zaréwno dla zwolennikéw ruchu pro-choice
jak i pro-life. Wedtug niego zaréwno zwolennicy prawa kobiet do wyboru,
jak i protagonisci ruchu za zyciem, chwytajac za te maczugi, stosuja ten
sam typ perswazyjnej argumentacji, ktéra sprowadza sie do tego, ze pierwsi
podkreslaja réznice miedzy stanami rozwojowymi ptodu, a takze miedzy
plodem a noworodkiem, drudzy za$ odmiennosci te pomniejszaja, zwracajac
uwage na podobienistwa. Kryteria cztowieczenstwa przyczyniaja sie wiec
do czarno-biatego uproszczenia i polaryzacji stron aborcyjnej polemiki'®!.

Nie mozna twierdzi¢, ze spér ten nie ma sensu w plaszczyZnie dogma-
tycznejlub ze nic nie wnosi dla praktyki albo wnosi dor niewiele. Nie sposéb
jednak nie dostrzega¢ tego, ze kolejne - zreszta bardzo liczne - publikacje

4 1KZP18/06, OSNKW 2006, nr 11, poz. 97.

5 Kazimierz Szewczyk, ,Bioetyka kulturowa wobec sporu o aborcje”, [w:] Naro-
dziny i Smierc. Bioetyka kulturowa wobec stanéw granicznych ludzkiego zycia, red. Mie-
czystaw Galuszka, Kazimierz Szewczyk (Warszawa-£8dz: Wydawnictwo Naukowe
PWN, 2002), 101-103.
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dotyczace réznych prawnych aspektéw aborcji na ile§ przynajmniej odno-
szg sie do wczesniejszych ustalen czy to je potwierdzajac czy to z nimi
polemizujac. Nadto jest tak, ze dyskurs ten zasadniczo skupia sie na warun-
kach dopuszczalno$ci przerywania cigzy - istotnie zreszta w aktualnym
stanie prawnym ograniczonych, gdyz jedynie do przestanki, gdy ciaza
zagraza zyciu lub zdrowiu matki oraz gdy powstata w wyniku czynu zabro-
nionego - i kontrowersjach z nimi zwigzanych. Namystowi umykaja za$
inne bardzo wazne czy przynajmniej nie mniej istotne, kwestie. Tak jest
w szczegdlnosci odnosnie do prawnokarnej perspektywy §mierci dziecka
poczetego jako skutku czynéw zabronionych niemajacych na celu niele-
galnego przerwania cigzy.

3 | Zachowania skutkujgce Smiercig dziecka
poczetego iich prawnokarne implikacje

Chodzi o takie zachowania, w ktérych celem sprawcy nie jest nielegalne
przerwanie ciazy, jakie to czyny stanowia przedmiot typizacji art. 152-154
kk ani tez nie jest skutkiem umys$lne spowodowanie uszkodzenia ciata
dziecka poczetego lub rozstroju zdrowia zagrazajacego jego zyciu, ktérego
zabrania art. 157a §1 kk, a pomimo tego swoim zachowaniem sprawca powo-
duje lub sprawcy powoduja skutek w postaci Smierci dziecka poczetego.
W gre wchodza tu zaréwno przestepstwa umyslne, jak i nieumyslne, ktére
zasadniczo godza w kobiete bedaca w ciazy, a posrednio takze w dziecko,
ktére ona nosi w swoim tonie, jak i takie, ktérych przedmiotem zamachu
jest przede wszystkim lub jedynie takie dziecko.

Zauwazy¢ trzeba, ze w art. 152-154 kk ustawodawca przewiduje kwali-
fikowane typy przestepstw przerywania cigzy i $mierci kobiety ciezarnej,
gdy dziecko poczete osiagneto zdolno$é do samodzielnego zycia poza jej
organizmem. Tym samym uzaleznia on standard ochrony dziecka pocze-
tego od stopnia jego prenatalnego rozwoju, czyniac go wyzszym, gdy
dziecko osiagneto zdolno$é do samodzielnego zycia poza organizmem
matki, co zgodnie ze stanowiskiem Swiatowej Organizacji Zdrowia naste-
puje, kiedy cigza trwa dtuzej niz 22 tygodnie, a dziecko osiagneto mase ciata
co najmniej 500 g'*l. Stanowisko Swiatowej Organizacji Zdrowia formalnie

6 Marian Filar, Lekarskie prawo karne (Krakéw: Zakamycze, 2000), 190.
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nie jest obowiazujace w polskim prawie karnym, ale moze mie¢ znaczenie

interpretacyjne w znaczeniu mozliwosci przyjmowania go dla kwalifikacji

typéw kwalifikowanych przestepstw aborcyjnych i to generalnie a nie ad

casum. Wowczas ustalenie okresu trwania cigzy i wagi dziecka poczetego

stanowiloby ku temu podstawe niezaleznie od faktycznej jego zdolnosci

do zycia poza organizmem matki. Natomiast zgodnie z wyzej wskazanym

judykatem i wyznaczong nim linig orzeczniczg jest tak, ze dziecko nieuro-
dzone ,wchodzi” w pelng prawnokarng ochrone przystugujaca cztowiekowi

wraz z rozpoczeciem porodu lub cesarskiego ciecia.

Wszystko to ma znaczenie dla prawnokarnej oceny czynéw zabronio-
nych, niemajacych na celu spowodowania $§mierci dziecka poczetego, gdy
$mier¢ ta nastepuje. Koniecznych do dostrzezenia jest tu wiele mozliwych
do zaistnienia a i zdarzajacych sie w praktyce sytuacji. Jednak z uwagi
na ograniczone ramy objetoSciowe niniejszego opracowania analizom
poddane zostang takie przypadki, ktére jawig sie jako najistotniejsze dla
istoty rzeczy.

Juz ponad dwie dekady temu Krystyna Daszkiewicz, ktéra wiele swoich
prawnokarnych dociekan poswiecita problematyce przerywania ciazy,
zajmujac sie nig juz w latach szesédziesiatych ubieglego stulecia, uznata,
ze nie do zaakceptowania sa w prawie karnym zalozenia, ze dziecko zdolne
do samodzielnego zycia poza organizmem matki jest ptodem albo ze matka
rodzaca dziecko zdolne do samodzielnego zycia poza jej organizmem rodzi
ptéd. Problem jest jednak glebszy, gdyz chodzi o to, ze w zadnym razie
nie mozna zaakceptowaé stanowiska odzwierciedlonego w obowiazuja-
cym Kodeksie karnym o przerywaniu cigzy w tych sytuacjach, w ktérych
pozbawia sie zycia dziecko zdolne do samodzielnego zycia poza organi-
zmem matki. Krystyna Daszkiewicz uwazata, ze nie mozna méwic o spe-
dzeniu ptodu zdolnego do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety
takze ze wzgledu na kwalifikacje innych przestepstw kierowanych prze-
ciwko zyciu i zdrowiu cztowieka. W celu poparcia tej tezy postuzyla sie
przyktadem napastnika, ktéry postugujac sie kijem bejsbolowym ata-
kuje kobiete w widocznej dziewieciomiesiecznej ciagzy. Ona przezyla ten
zamach, a dziecko utracito zycie. Pytata retorycznie, czy w ogéle mozliwe
jest przyjecie, ze w wyniku tego zbrodniczego zamachu nie zostat pozba-
wiony zycia cztowiek, lecz doszto ,tylko” do spedzenia ptodu zdolnego do
samodzielnego zycia poza organizmem matki?"”..

7 Krystyna Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdziat XIX
Kodeksu karnego. Komentarz (Warszawa: C.H. Beck, 2000), 266-267.
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Przyktad ten pokazuje brak proporcji miedzy prawnokarnym traktowa-
niem dziecka nowonarodzonego, jak i kazdego cztowieka, a dzieckiem nie-
narodzonym, ale zdolnym do samodzielnego zycia poza organizmem matki,
w tym tuz przed koficem okresu trwania cigzy. Pozostaje to w sprzecznosci
z elementarnym poczuciem sprawiedliwo$ci spotecznej, zgodnie z ktéra
dziecko poczete zdolne do samodzielnego zycia poza organizmem matki
zasadniczo jest podmiotem szczegdlnej troski matki, rodzicéw i innych
bliskich na réwni z dzieckiem urodzonym, co tym bardziej dotyczy
dzieci w koricowym okresie cigzy. Czysto po ludzku nie uznamy przeciez,
ze w przykltadzie podanym przez Krystyne Daszkiewicz sprawca dopro-
wadzil do unicestwienia niespersonifikowanego ptodu, lecz przyjmiemy,
ze odebrat zycie dziecku. Za takg argumentacja przemawiajg takze wzgledy
antropologiczne w zakresie stopnia rozwoju cztowieka, ktéry to stopien tuz
przed urodzeniem i w tuz po tym fakcie jest jesli nie taki sam, to prawie
taki sam. Nadto wazna jest tu tez mozliwo$¢ racjonalnego i rzeczowego
uzasadnienia kryminalizacji takich zachowan, ktéra absolutnie nie bytaby
sprzeczna z zasadg ultima ratio prawa karnego, gdyz jej brak przeczy spo-
tecznemu poczuciu sprawiedliwosci i to chyba niezaleznie od pogladéw co
do mniej lub bardziej rozbudowanych warunkéw dopuszczalno$ci prze-
rywania cigzy. Niestety de lege lata nie ma podstawy do pociagniecia go do
odpowiedzialnosci karnej za zabdjstwo dziecka poczetego, lecz mozliwe
jestto ,jedynie” za przerwanie jej cigzy w zamiarze ewentualnym na pod-
stawie art. 153 §2 kk.

Analogicznie bytoby w przypadku zgwalcenia kobiety w ciazy, czego
skutkiem bytoby poronienie, jednak jedynie wéwczas, gdyby sprawcy
mozna byto przypisa¢ zamiar bezposredni lub ewentualny spowodowa-
nia takiego skutku. Wéwczas powinien on odpowiadaé za przestepstwo
z art. 153 §1 lub 2 kk, a to w zaleznosci od czasu trwania cigzy i zwigzanej
z nim zdolno$ci dziecka lub jej braku do samodzielnego zycia poza orga-
nizmem matki, przy czym zamiar bezposredni wchodzit by w gre tylko
woéweczas, gdyby sprawca mial zamiar spowodowa¢ taki skutek, a wiec
chcialby przerwac ciaze, a zgwalcenie uczynitby sposobem ku temu.
Zamiar ewentualny miatby za$ miejsce wtedy, gdyby sprawca zgwalcenia
wprawdzie nie chcial przerwania cigzy, ale w obiektywnym rozumieniu
przewidywatby to i godzit sie na to. Mialoby to miejsce zwtaszcza wtedy,
gdyby ciaza byta widoczna, ale takze wéwczas, gdyby kobieta broniac sie
przez zgwalceniem i jego ryzykiem dla dziecka poczetego przekazataby
informacje o ciazy sprawcy - zwlaszcza proszac go o odstapienie od zgwal-
cenia, co ten zignorowaltby dokonujac go.
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Takze ta egzemplifikacja pokazuje powazny niedostatek prawnokarnej
ochrony zycia dziecka poczetego przed zamachami, ktérych celem nie jest
przerwanie cigzy jako takie, a ktére taki skutek wywotuja. Wszak wéwczas
ma miejsce podwéjna wiktymizacja kobiety, ktéra stala sie ofiarg zgwat-
cenia, a jednoczesnie utracita nienarodzone dziecko. Nie jest w stanie
mie¢ tu waloru sprawiedliwo$ciowego czy tym bardziej rekompensujacego
pociagniecie sprawcy do odpowiedzialno$ci za zgwalcenie ze szczegblnym
okrucienistwem, jakiej to kwalifikacja bylaby w takiej sytuacji zasadna,
a o czym pisatem z intencja calosciowego ujecia tego zagadnienia we wcze-
$niejszym opracowaniu’®!. Nieco inaczej ma sie ,sprawa” z kwalifikacja
takiego zachowania na podstawie art. 197 §3 pkt 5 Kodeksu karnego z dnia
6 czerwca 1997 r.”) w brzmieniu ustalonym ustawa z dnia 7 lipca 2022 r.
o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw™®, ktéra
w tym zakresie weszla w zycie w dniu 1 pazdziernika 2023 r., od kiedy
zgwalcenie kobiety w cigzy jest jednym z typéw kwalifikowanych zgwat-
cenia, zagrozonym kara pozbawienia wolnosci od lat 3 do 20. Wprawdzie
nadal nie mamy do czynienia z ochrong dziecka poczetego w przypadku
zgwalcenia jego matki poreczang par excellence, ale jednak jej standard
w tym zakresie jest wyzszy niz przed nowelizacja.

Podobnie jest ze znecaniem sie nad kobietg w ciazy, ktérego skutkiem
jest poronienie. De lege lata - na gruncie art. 207 kk - nie jest mozliwe
objecie kwalifikacja prawna takiego zachowania sprawcy uwzgledniaja-
cego $mier¢ dziecka poczetego. Nie ratowaloby ,sprawy” nawet przyjecie,
ze bylo to znecanie sie ze szczegblnym okrucienistwem, a i bez niego, tj.
takiego okrucienistwa, do wyobrazenia jest skutek w postaci poronienia.

Dostrzeglta 6w brak proporcji i przedmiotowy niedostatek Komisja
Kodyfikacyjna Prawa Karnego, ktéra w 2013 r. zaproponowata projekt zmian
w Kodeksie karnym. Jak wskazujg Rajnhardt Kokot i Justyna Jasiiska, punk-
tem wyjcia projektowanych zmian byto wprowadzenie zasady, ze dziecko
zdolne do samodzielnego zycia poza organizmem matki ma by¢ chronione
tak jak czlowiek w rozumieniu dyspozycji art. 148 kk. Bezspornie byla to
najistotniejsza modyfikacja w zakresie ochrony zycia dziecka poczetego, jaka
dotychczas projektowano w kierunku wzmocnienia prawnokarnej ochrony

8 Radostaw Krajewski, ,Zgwalcenie kobiety w cigzy”, [w:] Kobieta i prawo,
red. Dagmara Jaroszewska-Chora$, Agnieszka Kilinska-Pekacz, Agnieszka Wedet-
-Domaradzka (Warszawa: Difin, 2023), 564-573.
9 Tj.Dz.U.z2022r., poz. 1138 z pdzn. zm.
10 Dz.U. z 2022 1., poz. 2600.
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dziecka poczetego. Artykul 162a projektu przewidywat bowiem regule pet-
nej ochrony zycia i zdrowia dziecka poczetego, w oparciu o unormowania

przepiséw XIX rozdziatu Kodeksu karnego, z chwilg gdy dziecko osiagneto

zdolnos¢ do samodzielnego zycia poza organizmem matki. Zwazywszy,
ze art. 162a projektu nie odwotywat sie wytacznie do przepiséw rozdziatu

XIX Kodeksu karnego, ale do wszelkich czynéw skierowanych przeciwko

zyciu i zdrowiu czlowieka, nie mozna mieé watpliwosci, ze w zakresie

ochrony zycia i zdrowia dziecka poczetego zastosowanie znalaztyby takze

inne przepisy, w ktérych obocznym dobrem chronionym jest jedno z tych

débr. Chodzito wiec o wszelkie przestepstwa - zaréwno umyslne, jak
i nieumyslne - naruszajace dobro prawne, ale takze takie, ktére jedynie

je narazaja, niezaleznie do formy stadialnej i zjawiskowej. Przyktadowo

wiec ten, kto swoim zachowaniem spowodowat §mier¢ dziecka poczetego,
odpowiadalby za zabéjstwo z art. 148 §1 kk, gdyby skutek ten obejmowat

zamiarem bezposrednim lub choéby ewentualnym. Gdy za$ skutek ten bytby
nastepstwem naruszenia regul ostroznosci, sprawca ponositby odpowie-
dzialnoé¢ za nieumyslne spowodowanie §mierci w rozumieniu art. 155 kk.
Analogicznie przedstawiataby sie tez odpowiedzialno$¢ sprawcy za spo-
wodowanie uszczerbku na zdrowiu dziecka poczetego zdolnego do samo-
dzielnego zycia poza organizmem matki (art. 156-157 kk) lub narazenie jego

débr na niebezpieczeristwo (art. 158-161 kk). Takze nieudzielenie pomocy
dziecku poczetemu, o ktérym byta mowa w art. 162a projektu, stanowitoby
realizacje znamion zaniechania z art. 162 kk. W tym kontekscie interesujaco

przedstawialaby sie prawna ocena zamachu na zycie kobiety w widocznej,
zaawansowanej cigzy, gdy stan ten sprawca obejmowatby umyslnoscia.
Czyn taki stanowitby kwalifikowang postaé zabdjstwa z art. 148 §3 kk, gdy
sprawca jednym czynem zabija wiecej niz jedna osobe!""l.

Propozycje te wywolaly spore kontrowersje jako idace zbyt daleko
w zakresie zréwnania prawnokarnej ochrony zycia i zdrowia dziecka
nienarodzonego z taka ochrong poreczang przez prawo karne kazdemu
cztowiekowi. Taki sam zarzut spotkal inna zgloszong réwnolegle przez
Komisje Kodyfikacyjna propozycje, aby prawnokarna ochrona dziecka
poczetego obejmowala takze czyny nieumyslne, polegajace na spowodo-
waniu uszkodzenia ciala dziecka poczetego lub rozstroju zdrowia zagra-
Zajacego jego zyciu.

11 Rajnhardt Kokot, Justyna Jasiniska, ,Kilka uwag o ochronie zycia poczetego
w kontekscie projektowanych zmian kodeksu karnego” Nowa Kodyfikacja Prawa
Karnego, t. XXXI (2014): 22-24.
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Takie zachowania w aktualnym stanie prawnym podlegaja penalizacji
na podstawie art. 157a §1kk, ale jedynie wowczas, gdy sa popelniane z winy
umys$lnej. Zgodnie bowiem z regula art. 8 kk wystepki, a taki charakter
ma przedmiotowe przestepstwo, mozna popetni¢ umyslnie, a nieumysl-
nie tylko wéwczas, gdy ustawa tak stanowi, czego nie czyni w zakresie
wskazanego przepisu.

De lege ferenda kilkukrotnie przedstawiciele doktryny zgtaszali propo-
zycje objecia penalizacja takze zachowan nieumyslnych w przedmioto-
wym zakresie. Juz w 2006 r. potrzebe taka dostrzegt na gruncie art. 157a
kk Andrzej Marek, ktéry brak odpowiedzialnosci za takie zachowania -
bedace rezultatem lekkomyslnosci lub niedbalstwa - uwazat za powazna
idolegliwg luke, ktéra wymagata pilnego usuniecia poprzez dodanie do art.
157a kk §1a przewidujacego odpowiedzialnosé karng za czyny nieumyslne
skutkujace spowodowaniem uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia
zagrazajacego zyciu dziecka poczetego'?!. Taki sam poglad w 2007 r. wyra-
zilJacek Potulski, postulujac zmiane tresci art. 157a kk polegajaca na krymi-
nalizacji nieumy$lnego spowodowania uszkodzenia ciata dziecka poczetego
lub rozstroju jego zdrowial*?.,

Jesli chodzi o najnowsze wypowiedzi przedstawicieli doktryny w tym
zakresie, to zdaniem Violetty Konarskiej-Wrzosek brak penalizacji uszko-
dzen ciata dziecka poczetego lub groznego rozstroju jego zdrowia powo-
dowanych nieumys$lnie na skutek niezachowania nalezytej ostroznosci
w postepowaniu z tymi dobrami, co najczesciej ma miejsce w praktyce,
powoduje iluzoryczno$¢é ochrony zdrowia i integralnosci cielesnej dziecka
poczetego w okresie prenatalnym!*. Réwniez wedtug Rainharda Kokota
brak odpowiedzialnosci karnej za zachowania nieumyslne powodujace
takie skutki jest wyrazem braku symetrii, skoro ustawodawca przewiduje
taka odpowiedzialno$¢ w odniesieniu do zamachéw na zdrowie cztowieka
z art. 156 §2 kk oraz z art. 157 §3 kk, co ostabia ochrone najistotniejszych
débr dziecka poczetego, a co wymagato by interwencji ustawodawcy w kie-
runku zmiany tego stanu'®,

12 Andrzej Marek, Kodeks karny. Komentarz (Warszawa: C.H. Beck, 2006), 323.

13 Jacek Potulski, Dziecko jako przedmiot czynu zabronionego (Gdarisk: Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Gdaniskiego, 2007), 188-189.

14 Violetta Konarska-Wrzosek, , Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu”,
[w:] Kodeks karny. Komentare, red. Violetta Konarska-Wrzosek (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2020), 840.

15 Rajnhardt Kokot, ,Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu”, [w:] Kodeks
karny. Komentarz, red. Ryszard Andrzej Stefariski (Warszawa: C.H. Beck, 2020), 1018.
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Précz tego, co trzeba jedynie zasygnalizowaé ze wzgledu na ograniczone
ramy objetosciowe opracowania, a co wymagatoby glebszej analizy, do
$mierci nasciturusa moze dojs¢ takze w zwigzku z czynno$ciami medycz-
nymi, ktére, gdy sa przeprowadzone btednie, czyli whrew sztuce medycz-
nej, powinny stanowié przedmiot odpowiedzialnosci karnej. W aktualnym
stanie prawnym brak jest podstawy prawnej do jej realizacji. Pamieta¢ przy
tym trzeba o art. 157a §2 kk, zgodnie z ktérym nie popelnia przestepstwa
uszkodzenia ciala dziecka poczetego lub spowodowania rozstroju jego
zdrowialekarz, jezeli to uszkodzenie lub ten rozstréj sa nastepstwem dzia-
tani leczniczych koniecznych dla uchylenia niebezpieczenistwa grozacemu
zdrowiu lub zyciu kobiety ciezarnej albo dziecka poczetego.

We wcze$niejszym opracowaniu postulowatem juz rozszerzenie zakresu
prawnokarnej ochrony dziecka poczetego na gruncie art. 157a kk poprzez
wprowadzenie odpowiedzialnoéci za czyny nieumyslne, jak tez dodanie
typéw kwalifikowanych zachowan tak umyslnych, jak i nieumys$lnych
w tym zakresie, ktérych nastepstwem byloby przerwanie ciagzy. Przekonany
bytem bowiem - a tak jest tez nadal - ze takie rozszerzenie czynitoby
zado$¢ proporcji w traktowaniu zycia i zdrowia dzieci poczetych, zwtaszcza
tych, ktére osiagnety zdolno$é do samodzielnego zycia poza organizmem
matki, w poréwnaniu z ochrong tych débr ludzi urodzonych. Wszak nie ma
w tym zakresie istotnej réznicy pomiedzy dziewieciomiesiecznym dziec-
kiem poczetym a jego nowonarodzonym ,kolega’. Jeden i drugi sa bowiem
podmiotami najwyzszej troski matki, a szerzej rodzicéw i pozostatych
bliskich"®!. Jeszcze wczeéniej zauwazytem - co podtrzymuje - Ze wpro-
wadzenie do art. 157a kk typu przestepstwa nieumys$lnego zblizyloby
standard prawnokarnej ochrony dziecka poczetego i pozostatych oséb,
gdyz art. 156 kk i art. 157 kk przewiduja formy nieumyslne przestepstw
spowodowania uszczerbku na zdrowiu i naruszenia czynnosci narzadu
ciata lub rozstroju zdrowia™”.

Zgadzam si¢ tym samym ze Stawomirem Wolframem, ktéry uwaza,
ze watpliwosci natury aksjologicznej budzi sytuacja, w ktdérej nastep-
stwem wypadku komunikacyjnego, w ktérym bierze udziat kobieta
ciezarna, jest poronienie. Z tej perspektywy odpowiedzialno$é sprawcy
zdarzenia drogowego, wywotujacego taki skutek wobec nasciturusa, jedynie

16 Radostaw Krajewski, ,,O potrzebie rozszerzenia karnoprawnej ochrony
dziecka poczetego na czyny nieumy$lne” Jurysta, nr1 (2015): 17-18.

17 Radostaw Krajewski, ,Przestepstwo uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia
dziecka poczetego” Prokuratura i Prawo, nr 6 (2007): 16.
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za spowodowanie zagrozenia bezpieczefistwa w ruchu drogowym w wyniku
niezachowania nalezytej ostroznos$ci, budzi moralny sprzeciw, tamiac przy
tym zasady sprawiedliwo$ci spotecznej. Do momentu, w ktérym dziecko
poczete nie przejdzie przez linie wyznaczone przez kryterium potoznicze,
za ktérymi stanie sie ,,0sobg”, a wiec neonatusem, nie bedzie podlegato
ochronie z art. 177 kk w obowigzujacym stanie prawnym. Bedzie tak jedynie
woéweczas, gdy wypadek zdarzy sie wtedy, gdy kobieta ciezarna znajduje
sie w potozeniu, ktére uzasadnia rozwigzanie cigzy drogami natury, czy
tez zachodzi uzasadniona koniecznos¢ rozwigzania cigzy przez cesarskie
ciecie”. Autor ten dalej pisze, ze ,dyferencjacja aksjologicznego uzasad-
nienia prawnokarnej ochrony nienarodzonego dziecka w przypadku, gdy
akcja porodowa rozpoczela si¢ podczas komunikacji kobiety cigzarnej
w przestrzeni, gdzie doszlo do zdarzenia, czy tez dopiero po przybyciu
do jednostki medycznej, jest trudna do zaakceptowania. Jeszcze bardziej
widoczny rozdzwiek dotyczy przypadku, gdy do wypadku komunikacyj-
nego dochodzi, gdy kobieta ciezarna zmierza na oddzial potozniczy w celu
rozwigzania cigzy przez ciecie cesarskie, gdzie podjeto juz bezposrednie
kroki do przeprowadzania tej operacji, w stosunku do sytuacji, gdy uzasad-
nienie konieczno$ci rozwiazania cigzy przez taki zabieg nastgpi po przy-
byciu na oddziat potozniczy, ale po zdarzeniu. W pierwszym przypadku
sprawca odpowie za spowodowanie wypadku drogowego, a w drugim od
takiej odpowiedzialnoéci bedzie uwolniony”*#],

4 | Whioski i postulaty

Powyzsze przyklady niewatpliwie ukazujg niedostatki prawnokarnej
ochrony zycia dziecka poczetego, gdy jego $mier¢ nie jest nastepstwem
nielegalnego zabiegu przerwania ciazy, lecz nastepuje jako skutek innych
zachowarn - tak umys$lnych, jak i nieumy$lnych. Wydaje sie jednak, ze pro-
pozycja objecia dziecka nienarodzonego pelng czlowiecza ochrong w tym
zakresie - tak jak widziala to dekade temu Komisja Kodyfikacyjna - nie ma
szans na legislacyjna realizacje. Jako bardziej realne - choé¢ nieoczywiste,

18 Stawomir Wolfram, ,Prawnokarna ochrona dziecka poczetego na tle
wystepku wypadku komunikacyjnego penalizowanego w art. 177 k.k.” Palestra,
nr 11 (2016): 59, 63.
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gdy bra¢ pod uwage uwarunkowania spoteczne i polityczne - jawi sie

rozszerzenie ochrony zycia i zdrowia dziecka nienarodzonego na czyny
nieumy$lne powodujace uszkodzenie jego ciata lub rozstréj zdrowia zagra-
zajacy jego zyciu. Gdyby w nastepstwie takich zachowan doszlo do zakon-
czenia cigzy, to nalezaloby przyjmowaé, ze zanim to sie stalo, to wczeéniej

sprawca wywotlal takie uszkodzenie lub taki rozstréj na zasadzie, ze one

musialy nastapié wczeéniej niz $mier¢ dziecka poczetego. To zas w efekcie

oznaczatoby wprawdzie nie wprost, lecz posrednio, rozszerzenie przed-
miotowej ochrony. Jednak te mozna by oprzeé jedynie na takiej wtasnie

interpretacji, ktéra nie zastapi przepisu prawnego wprost przewidujacego

taka ochrone dzieci poczetych przed nieumyslnymi zamachami na ich zycie

i zdrowie. Wprowadzenie takiego przepisu nalezy postulowac.

Mégtby to by¢ przepis art. 157a kk §1a, przewidujacy odpowiedzialnosé
karna za czyny nieumyslne skutkujace spowodowaniem uszkodzenia ciata
lub rozstroju zdrowia zagrazajacego zyciu dziecka poczetego. Problemem
byloby jednak przyjecie odpowiedniego w tym proporcjonalnego do tego,
ktére grozi za typ umyslny, ustawowego zagrozenia karami za to przestep-
stwo, skoro - zgodnie z art. 157 §1 kk - za umy$lne spowodowanie uszkodze-
nia ciata dziecka poczetego lub rozstroju zdrowia zagrazajacego jego zyciu
grozi grzywna, kara ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2. Wydaje sie, ze takie kary powinny grozi¢ za zachowanie nieumy$lne,
ale to by z kolei musiato skutkowa¢ ich podwyzszeniem za dzialanie lub
zaniechanie umyslne poprzez podwyzszenie gérnego progu ustawowego
zagrozenia karg pozbawienia wolnosci i ewentualng rezygnacje z kary
grzywny oraz kary ograniczenia wolnosci za typ umy$lny, co mogloby
stanowi¢ przedmiot namystu w ramach szerszej perspektywy poszerzenia
przedmiotowej odpowiedzialnosci za czyny przeciwko dziecku poczetemu.

Na pewno jest tak, ze de lege lata jego ochrona jest niedoskonata, zbyt
waska, sprzeczna z poczuciem sprawiedliwo$ci spotecznej - przynajmniej
w moim jej rozumieniu, zwlaszcza gdy chodzi o $mieré dziecka poczetego
zdolnego do samodzielnego zycia poza organizmem matki, ktére powinno
by¢ objete ochrong blizsza pelnej ,czlowieczej”. Oczywiscie mam $wia-
domo$¢ mozliwosci zarzutéw co do takiego podejscia jako zbyt rygory-
stycznego, za bardzo nastawionego na zréwnanie ochrony zycia dziecka
poczetego z takg ochrong poreczanag cztowiekowi od urodzenia, ale w isto-
cie nie narzuca ono zadnego konkretnego rozwiazania, lecz jedynie zary-
sowuje - a bynajmniej taki jest méj zamyst - problem, bedac zaproszeniem
do dalszej, juz poglebionej, naukowej debaty w przedmiotowym zakresie.
Nie narzuca go w sensie pelnego szacunku z mojej strony dla wszelkich



PRAWO | WIEZ | NR 1 (48) WIOSNA 2024 Artykuty 108

innych pogladéw odnosnie ksztattu regulacji prawa karnego w zakresie
ochrony dziecka poczetego, co jest wyjatkowo sporng materia, a tak jest od
lat i zapewne tak pozostanie, gdyz kazdy z nas moze mie¢ co do niej rézne
stanowiska, w tym skrajne lub odmienne co do ich szczegétéw.

Przekonany jestem, ze warto oprze¢ sie na zapatrywaniu Romana
Tokarczyka, ze nawet nieuznanie zarodka ludzkiego za osobe nie pozbawia
go wartosci dobra chronionego sytuowanego szczegdlnie wysoko w hie-
rarchii bytéw ozywionych i nieozywionych. Trudnosci w rozstrzyganiu
watpliwosci statusu osobowego zycia ludzkiego we wczesnych jego fazach
nakazuja zachowanie najwyzszej ostroznosci w jego traktowaniu i ochrone
nalezng osobie ludzkiej. Opiera¢ sie to powinno o zasade normatywnej
ostrozno$ci nakazujacej traktowanie istoty ludzkiej jako wartosci auto-
nomicznej’®. Sadze, ze w aktualnym stanie prawnym zasada ta nie jest
w pelni przestrzegana odnos$nie do tych czynéw zabronionych, ktére nie
s3 nastawione na przerwanie cigzy, ale co jest ich skutkiem tak w formie
winy umyslnej, jak i nieumy$lnej. Postulaty de lege ferenda w tym zakresie
nie sg przy tym nowe, ale warto do nich wraca¢ w nadziei na sktonienie
ustawodawcy do namystu nad nimi, o ile zechcialby on wznie$¢ sie ponad
czarno-biaty uproszczony spér o warunki dopuszczalnosci przerywania
ciazy, zza ktérego nie widaé - albo widaé niedostatecznie - innych réwnie
waznych dla ochrony zycia dzieci poczetych kwestii.

Warto tym samym oderwac¢ sie od problematyki dopuszczalnosci prze-
rywania ciagzy jako takiej, o czym Jacek Potulski stusznie stwierdza, ze jest
to jedno z najbardziej kontrowersyjnych zagadnien polskiego, i nie tylko
polskiego, prawa karnego; oczywisty jest réwniez fakt, ze regulacje kar-
noprawne sg efektem réznego rodzaju sporéw politycznych i spotecznych
w tym zakresie[®*), Spory te s tylez naturalne, co niewiele wnoszace ponad
to, co juz osiggnieto, a nawet majg one przymiot burzenia pewnych przy-
najmniej w tej mierze kompromiséw, z ktérych wyrastaé powinien namyst
nad innymi waznymi dla ochrony dzieci nienarodzonych kwestiami, do
ktérych niewatpliwie naleza prawnokarne aspekty ich $mierci jako skutku
czynéw zabronionych, niemajacych na celu nielegalnego przerwania ciazy,
ale powodujacych taki skutek.

19 Roman Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i $mierci (Krakéw: Zakamycze,
2000), 206.

20 Jacek Potulski, ,Przestepstwo przerwania cigzy”, [w:] System prawa karnego.
Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, red. Jarostaw Warylewski (War-
szawa: C.H. Beck, 2016), 171.
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Uzasadniona watpliwo$¢ co do poczytalnosci oskarzonego zgodnie z art. 79
§ 1 pkt 3 k.p.k."! w brzmieniu przed dniem 1lipca 2015 r. stanowila jedna
z podstaw obrony obligatoryjnej w procesie karnym. Powstanie rzeczonej
watpliwosci z jednej strony wymagalo ustanowienia obroincy z urzedu,
jezeli oskarzony nie korzystat z pomocy obroncy z wyboru, z drugiej nato-
miast obligowalo organy procesowe do zasiegniecia opinii dwéch bie-
glych psychiatréw w zakresie stanu zdrowia psychicznego oskarzonego.
Nowelizacja wrzesniowa™ rozszczepiono podstawe z art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k.
na dwie autonomiczne podstawy:

1. uzasadniong watpliwo$¢, czy zdolnos¢ rozpoznania znaczenia
czynu lub kierowania swoim postepowaniem przez oskarzonego
nie byla w czasie popelnienia czynu wylaczona lub w znacznym
stopniu ograniczona,

2. uzasadniong watpliwo$¢, czy stan zdrowia psychicznego pozwala
na udziatl w postepowaniu lub prowadzenie obrony w sposéb
samodzielny oraz rozsadny.

Wskazane podstawy zawarto kolejno w pkt31i4 art. 79 § 1 k.p.k. W tym
zakresie poprzez nowelizacje wrzesniowa usunieto z przepiséw k.p.k.
budzace kontrowersje pojecie watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego.
Jednoczes$nie wyrazono aprobate wobec interpretacji omawianej podstawy
w orzecznictwie.

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego
(t.j. Dz.U. z 2021 1., poz. 534).

2 Ustawa z dnia 27 wrzeénia 2013 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2013 ., poz 1247).

3 Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks poste-
powania karnego, ustawy - Kodeks karny i niektérych innych ustaw, druk sejmowy
nr 870, Sejm VII kadencji (https://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=870.
[dostep: 26.10.2021]; Stawomir Steinborn, ,Komentarz do art. 79”, [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz do wybranych przepiséw, red. Stawomir Steinborn
(Warszawa: LEX/el., 2016), teza 6; Malgorzata Zimna, ,Ksztattowanie sie instytucji
obrony obligatoryjnej w §wietle ostatnich zmian kodeksu postepowania karnego”
Ius Novum, nr 4 (2015): 41-42; postanowienie SN z dnia 29 czerwca 2010 r., | KZP
6/10, OSNKW, nr 8 (2010), poz 65. Zob. tez Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z dnia
21stycznia 1970 ., VI KZP 23/69, OSNKW, nr 2-3 (1970), poz. 15; Damian Krakowiak,
Sprawca niepoczytalny w procesie karnym (k6d%: Wydawnictwo Uniwersytetu E6dz-
kiego, 2018), 218.
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Nowelizacja wrze$niowa nie zmienita jednak art. 8 § 2 pkt 2 k.kw.™,
ktéry w sposéb tozsamy z poprzednia redakcja art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. uzalez-
nia obrone obligatoryjna od uzasadnionej watpliwosci co do poczytalnosci
skazanego!®!. Tym samym na gruncie k.k.w. aktualna pozostaje problema-
tyka omawianej podstawy obrony obligatoryjnej. Trudnosci z interpretacja
i stosowaniem art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. poglebia koniecznosé uwzglednienia
charakterystyki postepowania wykonawczego wzgledem poprzednich
stadiéw postepowania karnego, w tym takze swoistej autonomii prawa do
obrony z art. 8 k.kw. Ocena zaistnienia watpliwosci co do poczytalnosci
skazanego stanowi jednak dopiero wstep do rozwazan, czy w przypadku
ziszczenia si¢ podstaw obrony obligatoryjnej z art. 8 § 2 pkt 2 k.kw. organ
zobligowany jest zasiegna¢ opinii biegtych psychiatréw.

Oprécz odrebnosci postepowania wykonawczego, rozstrzygniecie zasy-
gnalizowanej kwestii moze dodatkowo utrudniaé¢ okoliczno$¢ wydania
stosownej opinii w oparciu o art. 202 § 1 k.p.k. w poprzednich stadiach
postepowania. Powyzsze wzgledy leza u podstaw rozbieznosci pogladéw
w zakresie obowigzku zasiegniecia opinii bieglych psychiatréw w przy-
padku zaistnienia podstawy obrony obligatoryjnej z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w.
Dostrzegalne sa co najmniej dwa przeciwstawne stanowiska: obligujace do
zasiegniecia opinii biegtych w sposéb tozsamy, jak w przypadku art. 79 § 1
pkt3i4k.p.k.” oraz zwalniajace ze wspomnianego obowigzku'”. Aby jed-
nak dokona¢ wtasciwej oceny zasadnosci pogladéw konieczna wydaje sie
szersza analiza podstawy z art. 8 § 2 pkt 2 k.kw.

4 Ustawazdnia 6 czerwca 1997 1. - Kodeks karny wykonawczy (t.j. Dz.U.z2021r.,
poz. 53).

5 Zob. tezJacek Kosonoga, ,Przestanki obrony obligatoryjnej w postepowaniu
wykonawczym”, [w:] Pozbawienie wolnosci - funkcje i koszty. Ksiega Jubileuszowa
Profesora Teodora Szymanowskiego, red. Maria Nietaczna et. al. (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2013), 534; Damian Krakowiak, Uzasadniona watpliwos¢ co do poczytalnosci
skazanego w postepowaniu wykonawczym. Glosa do postanowienia SN z dnia 29 paz-
dziernika 2015 1., I KK 280/15 . (Warszawa: LEX/el., 2016), teza 2.

6 Krzysztof Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2018), 91.

7 Kazimierz Postulski, Obrona obligatoryjna w postgpowaniu wykonawczym
z powodu ograniczonej poczytalnosci. Glosa do postanowienia SN z dnia 29 paZdziernika
2015 1., I KK 280/15 (Warszawa: LEX/el., 2016), teza 5 i 6. Por. postanowienie SN
z dnia 12 grudnia 2013 r., II KK 323/13, LEX nr 1405158; Jerzy Lachowski, ,,Komen-
tarz do art. 8”, [w:] Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, red. Jerzy Lachowski
(Warszawa: C.H. Beck, 2021), 54; postanowienie SN z dnia 3 wrze$nia 2015 ., VKO
43/15, Legalis nr 1326455; Janusz Konecki, Niepoczytalny sprawca czynu zabronionego
w postepowaniu karnym (Warszawa: Difin, 2015), 228.
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Sporo trudnosci przysparza okreélenie pojecia poczytalnosci. Zgodnie
z uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 12 czerwca 1968 r.”*! relewantny dla
uzasadnionej watpliwosci co do poczytalnosci jest stan psychiczny oskar-
zonego w toku postepowania karnego (tempore procedendi), w szczegélnosci
w czasie rozprawy'®.. Natomiast stan psychiczny oskarzonego z chwili
popelnienia czynu (tempore criminis) pozostaje bez znaczenia dla podstaw
obrony obligatoryjnej. Przywotane stanowisko zostato zakwestionowane
w uchwale 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 1970 1., w kt-
rej za istotne dla uzasadnionej watpliwosci co do poczytalnosci uznano
zaréwno ograniczenie zdolnosci rozpoznania czynu lub kierowania poste-
powaniem w chwili czynu, jak i ograniczenie mozliwosci skutecznej obrony
w trakcie postepowania!™l. Mimo iz wskazana uchwata z 1970 r. spotkata
sie z aprobatg ustawodawcy wyrazong w nowelizacji wrze$niowej, do
dnia 1 lipca 2015 r. aktualna pozostawata krytyka interpretacji pojecia
poczytalnosci jako stanu zdrowia psychicznego tempore criminis lub tem-
pore procedendi. Wskazywano, ze ,poczytalno$¢” to termin o charakterze
materialnoprawnym, bowiem niepoczytalnosé wynika z art. 31 § 1 k.k.""?
i stanowi okolicznoé¢ wylaczajaca wine"?), Tym samym brak poczytalnosci
to problem dotyczacy jedynie czasu popelniania czynu zabronionego, a nie
udziatu oskarzonego w postepowaniu karnym!*.,

8 VIKZP 28/68, OSNKW, nr 10 (1968), poz. 116.
9 Zob. tez Andrzej Ziebinski, ,Wybrane kontrowersje wokét obrony obligato-
ryjnej (cz.1)” Palestra, nr 1-2 (2007): 63.

10 VIKZP 23/69, OSNKW, nr 2-3 (1970), poz. 15.

11 Zob. Aneta Wilkowska-Pl4ciennik, ,Uzasadnione watpliwosci co do poczy-
talno$ci oskarzonego jako przestanka obrony obligatoryjnej” Prokuratura i Prawo,
nr 4 (2006): 140-141; Ryszard A. Stefaniski, ,Wyniki badania psychiatrycznego
oskarzonego a obrona obowigzkowa” Prokuratura i Prawo, nr 6 (1997): 125.

12 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 1. - Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2020 1., poz. 1444).

13 Ryszard A. Stefariski, Obrona obligatoryjna w polskim procesie karnym (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2012), 126-127; Ewa Habzda-Siwek, ,Dylematy zwiagzane
z opinig o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego (refleksje wokét art. 202
k.p.k.)”, [w:] Nauki penalne wobec probleméw wspétczesnej przestepczosci. Ksiega
jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Andrzeja Gaberle, red. Krzysz-
tof Krajewski (Warszawa: Wolters Kluwer, 2007), 186; Zob. tez Btazej Kolasiniski,

,Wymagania wymiaru sprawiedliwosci wobec biegtych psychiatréw i ich orzeczen”
Prokurator, nr1 (2005): 24-28; Krzysztof Eichstaedt, ,Niepoczytalny sprawca czynu
zabronionego - zagadnienia wybrane” Przeglgd Sqgdowy, nr 11-12 (2019): 90, 93.

14 Tomasz Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom I (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2014), 352; Sebastian Eados$, Pozycja prawna oskarzonego
z zaburzeniami psychicznymi (Warszawa: Wolters Kluwer, 2013), 185.
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Odniesienie pojecia poczytalnosci réwniez do chwili postepowania
postrzegano jako btad techniczno-legislacyjny®. O ile bowiem ocena
poczytalnoéci tempore criminis zasadniczo ograniczata sie do weryfikacji
kryteriéw z art. 31 §1 k.k."®!, w tym psychologicznego oraz biologiczno-psy-
chologicznego"”, to poczytalnoéé tempore procedendi oceniana byta w szer-
szym ujeciu stanu psychicznego pozwalajacego oskarzonemu na rozumny
udziat w postepowaniu®®l. To powodowato, ze mimo identycznego stanu
psychicznego w chwili czynu oraz w trakcie postepowania, oskarzony
moéglby by¢ uznany jednoczeénie za poczytalnego i niepoczytalnego lub
nie w pelni poczytalnego"®!. Wspomniana wykladnia naruszata dyrek-
tywy lege non distinguente oraz zakaz wyktadni homonimiczne;j®*. Ponadto,
w art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. w brzmieniu sprzed dnia 1 lipca 2015 r. ustawo-
dawca nie wprowadzit gradacji poczytalnosci, stad przyjmowano, ze nawet
najmniejszy stopienl ograniczenia poczytalno$ci ma wplyw na zaistnie-
nie przestanki obrony obligatoryjnej™'.. Jezeli jednak poczytalnosé uznaé

15 Ziebiniski, ,Wybrane”, 61.

16  Stefanski, Obrona, 126-128; Grzegorczyk, Kodeks, 351-352; Piotr Nycz, ,Obrona
obligatoryjna zwigzana ze stanem psychiki oskarzonego - uwagi na marginesie
postanowienia SN z 29 czerwca 2010 1., I KZP 6/10” Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych, nr 3 (2011): 53-55; Nieco odmiennie Ziebiriski, ,Wybrane”, 67; Tenze,

,Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z 29 VI 2010, | KZP 6/10” Paristwo i Prawo,
nr9 (2011): 132; Aleksandra Platek, ,Poczytalnoéé oskarzonego »w czasie postepo-
wania« czy psychiczna zdolno$é do »rozumnej obrony«?” Palestra, nr 5-6 (2009): 72.

17 Zob. szerzej Monika Zbrojewska, ,,Obrona obligatoryjna zwiazana ze stanem
psychiki oskarzonego (refleksje wokét art. 79 §4 k.p.k.)”, [w:] Funkcje procesu kar-
nego. Ksiega jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, red. Tomasz Grzegorczyk (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2011), 438; Stefaniski, Obrona, 128; Kolasifiski, ,Wymagania”,
27; Krakowiak, Sprawca, 21-26. Por. Krzysztof Dabkiewicz, Kodeks postepowania
karnego. Komentarz do zmian 2015 (Warszawa: Wolters Kluwer, 2015), 100; Wiestaw
Kozielewicz, ,Pojecie niepoczytalno$ci w doktrynie prawa karnego i orzecznictwie
Sadu Najwyzszego” Palestra, nr 1-2 (2007): 76-83.

18 Romuald Kmiecik, ,0 poczytalnosci oskarzonego »w czasie postepowania« -
polemicznie” Palestra, nr 5-6 (2007): 92, 94; Stefariski, Obrona, 127-128; Grzegorczyk,
Kodeks, 351-353; Nycz, ,Obrona”, 53-58.

19 Kmiecik, ,0 poczytalnoéci”, 92; Stefaniski, Obrona, 127; postanowienie SN
z dnia 29 czerwca 2010 r., I KZP 6/10, LEX nr 583986.

20 Kmiecik, ,O poczytalnosci”, 93.

21 Wyrok SN z dnia 10 pazdziernika 1979 r., V KRN 226/79, OSNPG, nr 3 (1980),
poz. 38; Lados, Pozycja, 185-186; Platek, ,Poczytalnosé”, 72; Ziebinski, ,Glosa”, 133;
Tenze, ,Wybrane”, 67.
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za proste zaprzeczenie niepoczytalnoéci®?, a osoby poczytalne za osoby

o niezakiéconej psychice, to istnieje ryzyko nieuzasadnionego rozszerzenia
podstaw obrony obligatoryjnej, gdyz nie ma oséb o niezakiéconej psychice,
wobec czego kazdy w pewnym stopniu ma ograniczong poczytalno$é™®?,
Tym samym réwniez w pewnej sprzeczno$ci z redakcja art. 79 § 1 pkt 3
k.p.k., a takze wspomniang dyrektywa lege non distinguente oraz zaka-
zem wykladni homonimicznej powstat poglad utrzymujacy brak gradacji
w zakresie watpliwosci co do poczytalnosci tempore procedendi. Natomiast
tempore criminis znaczenie dla obrony obligatoryjnej przyznano tylko wyla-
czonej lub znacznie ograniczonej poczytalnoéci’®*l.

Powyzsze uwagi nie wyczerpuja problematyki art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k.
w brzmieniu sprzed dnia 1 lipca 2015 r. i zostaly przytoczone jedynie
w zakresie uzytecznym dla dalszych rozwazan. Mimo ze z punktu widze-
nia regulacji k.p.k. przytoczone twierdzenia maja warto$¢ historyczna, to
w zakresie art. 8 § 2 pkt 2 k.kw. zachowuja aktualno$é, gdyz odnosza sie do
podstaw obrony obligatoryjnej w postepowaniu karnym wykonawczym.

Jednak na kanwie art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. dominuje stanowisko ogranicza-
jace zakres pojecia poczytalnoéci do stanu zdrowia psychicznego skaza-
nego tempore procedendi’®®. Niejako w opozycji pozostaje poglad, zgodnie
z ktérym obrona obligatoryjna ma miejsce w przypadku uzasadnionej
watpliwoséci co do poczytalnosci skazanego zaréwno tempore procedendi,

22 Tak SN w wyroku z dnia 16 listopada 1973 r., II KR 257/73, LEX nr 21585; Nycz,
,Obrona”, 52; Konecki, Niepoczytalny, 34.

23 Stefanski, Obrona, 136; Rafat Paprzycki, ,Glosa do wyroku Sadu Najwyz-
szego z 15 marca 2005 r., II KK 404/04” Palestra, nr 9-10 (2005): 247-248, 251; Piotr
Hofmanski, Elzbieta Sadzik, Kazimierz Zgryzek, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz. Tom I (Warszawa: C.H. Beck, 2011), 544.

24 Postanowienie SN z dnia 29 czerwca 2010 1., | KZP 6/10, OSNKW, nr 8 (2010),
poz 65; Nycz, ,Obrona”, 57; Grzegorczyk, Kodeks, 351-354; Odmiennie Habzda-Siwek,
»Dylematy”, 188.

25 Tak Dabkiewicz, Kodeks karny, 85-86; Postulski, Obrona, teza 6; Tenze, Glosa
do postanowienia SN zdnia 12 grudnia 2013 1., Il KK 323/13 (Warszawa: LEX/el., 2014);
Krakowiak, Uzasadniona, teza 3.2; Zbigniew Holda, ,Obroiica w postepowaniu
wykonawczym (wybrane problemy)”, [w:] Zasady procesu karnego wobec wyzwar
wspélczesnosci. Ksiega ku czci profesora Stanistawa Waltosia, red. Janina Czapska et. al.
(Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze PWN 2000), 412; uchwata SN z dnia 28 maja
1986 1., VIKZP 53/85, OSNKW, nr 9-10 (1986), poz. 70, LEX nr 20146; postanowienie
SN z dnia 12 grudnia 2013 r., Il KK 323/13, LEX nr 1405158; postanowienie SN z dnia
18 czerwca 1998 r., IIl KKN 88/97, LEX nr 503262; postanowienie SA w Lublinie
z dnia 28 grudnia 2001 1., Il AKz 676/01, OSA, nr 3 (2003), poz. 22, LEX nr 77304.
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jak i tempore criminis'®!. Blisko ostatniego z zaprezentowanych stanowisk
mozna usytuowac twierdzenia, ktére utozsamiaja przestanki obrony obli-
gatoryjnej z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. oraz z art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. w brzmieniu
sprzed dnia 1lipca 2015 "),

Dominujacy poglad uzasadniony jest charakterem postepowania kar-
nego wykonawczego, w ktérym nie bada sie winy skazanego w odnie-
sieniu do popetnionego czynu zabronionego. Na gruncie art. 79 § 1 pkt 3
k.p.k. wbrzmieniu sprzed dnia 1lipca 2015 r. wskazywano bowiem, ze stan
zdrowia psychicznego z chwili czynu ma znaczenie dla obrony obligatoryj-
nej ze wzgledu na wylaczenie lub ztagodzenie odpowiedzialnosci karnej,
natomiast z chwili postepowania - z uwagi na zapewnienie oskarzonemu
wiaéciwych warunkéw korzystania z prawa do obrony®®. Tymczasem
w zakresie postepowania wykonawczego jako cel prawa do obrony wska-
zuje sie nie odpieranie zarzutéw, lecz modyfikowanie i zmniejszanie dole-
gliwosci kary oraz ochrone skazanego przed arbitralnymi dziataniami
organéw'*’!, Podkresla sie takze autonomie prawa do obrony w art. 8 k.k.w.
wzgledem przepiséw k.p.k.**). Wskazania réwniez wymaga, ze w zakresie
postepowania w przedmiocie wydania wyroku tacznego, ktére nie jest tak
autonomiczne jak postepowanie wykonawcze, przyjmuje sie za zasadne
ograniczenie uzasadnionej watpliwos$ci co do poczytalnoéci oskarzonego
do stanu zdrowia psychicznego tempore procedendi. U podstaw przytoczo-
nego pogladu lezy wlasnie istota tego postepowania po uprawomocnieniu
sie orzeczenia, w ktérym nie bada sie winy oskarzonego. Jednak réwniez
wspomniane stanowisko napotyka na tezy przeciwstawne",

26 Stefan Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz (Warszawa: C.H. Beck
2010), 106; Kosonoga, ,Przestanki”, 523; postanowienie SN z dnia 11 wrze$nia 1996 .,
IIKKN 69/96, Legalis nr 30208. Zob. Magdalena Kornak, Glosa do postanowienia SN
z dnia 27 lutego 2013 1., I KZP 27/12 (Warszawa: LEX/el., 2013); Hofmanski, Sadzik,
Zgryzek, Kodeks, 539.

27 Wilkowska-Pi4ciennik, ,Uzasadnione”, 147; wyrok SN z dnia 23 lutego 1990 1.,
V KRN 381/89, LEX nr 18038.

28 Hofmanski, Sadzik, Zgryzek, Kodeks, 544-545. Zob. tez Stefaniski, Obrona,
126-128; Konecki, Niepoczytalny, 93.

29 Tomasz Grzegorczyk, ,,Obrorica w postepowaniu karnym wykonawczym”
Palestra, nr 3 (1989): 51; Joanna Deszytiska, ,,Kilka uwag o prawie do obrony for-
malnej w postepowaniu karnym wykonawczym i jego ograniczeniach” Przeglgd
Wieziennictwa Polskiego, nr 64-65 (2009): 171.

30 Konecki, Niepoczytalny, 227; Hotda, ,Obronica”, 409.

31 Dariusz Kala, ,Obrorica w postepowaniu o wydanie wyroku tgcznego” Palestra,
7-8 (2003), 72-73; Steinborn, ,Komentarz do art. 79", teza 13.
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Nalezy zwrdci¢ uwage, ze dominujacy na gruncie art. 8 § 2 ust 2 k.kw.
poglad ograniczajacy aspekt poczytalnosci do stanu zdrowia psychicz-
nego z chwili postepowania nawigzuje do uchwaty Sadu Najwyzszego
z dnia 12 czerwca 1968 r.*?], ktéra juz w 1970 r. utracita aktualno$é. Stad
wspomniane stanowisko moze przedstawia¢ sie jako archaiczne. Tym
niemniej nalezy podnie$¢, ze na gruncie postepowania karnego wyko-
nawczego omawiany poglad zostat réwniez zaprezentowany w uchwale
Sadu Najwyzszego z dnia 28 maja 1986 r.**!. Ponadto, do dnia 1lipca 2015 .
istniaty tak samo okreslone przestanki obrony obligatoryjnej w art. 8 § 2
pkt 2 k.k.w. oraz w art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. Dyrektywa lege non distinguente
oraz zakaz wykladni homonimicznej przemawia zatem za ich tozsamym
rozumieniem. Nalezy jednak przypomnie¢, ze rozbijanie poczytalnosci
na stan tempore criminis i tempore procedendi samo w sobie zostato prze-
ciez uznane za naruszenie wspomnianych dyrektyw. Stad moze powsta¢
watpliwosé, czy réwniez na gruncie interpretacji art. 8 § 2 pkt 2 k.kw.
w ujeciu art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. w brzmieniu sprzed dnia 1lipca 2015 r. dyrek-
tywy te nie powinny by¢ pominiete. Czy jednak zasadne jest pomijanie
dyrektyw interpretacji powolujac sie na okolicznosé, ze juz raz zostaly
one pominiete? Przypomnienia réwniez wymaga, Ze sprzeczna z dyrek-
tywami wykladni interpretacja podstaw obrony obligatoryjnej w k.p.k.
doprowadzita do nowelizacji przepiséw. Tym samym nie jest tak, ze usta-
wodawca daje przyzwolenie na pomijanie dyrektywy lege non distinguente
oraz zakazu wykladni homonimicznej. Dlaczego jednak pozostawit bez
zmian redakcje art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w.? W uzasadnieniu nowelizacji wrze-
$niowej brak jest wskazéwek w tym zakresie. Biorac jednak pod uwage
tendencje w interpretacji art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. w brzmieniu sprzed dnia
1 lipca 2015 r., wyktadnig zgodng ze wspomnianymi dyrektywami nale-
zaloby uznaé przyznanie poczytalnosci charakteru materialnoprawnego,
zwigzanego z chwila czynu. Tendencje te dobrze obrazuje twierdzenie,
zgodnie z ktérym nowelizacja wrzesniowa przywrdcita poczytalnosci jej
znaczenie materialnoprawne, likwidujac z dyskursu pojecie poczytalnosci
w czasie postepowania®!. Tymczasem dominujaca wyktadnia art. 8 § 2
pkt 2 k.kw. zmierza w przeciwnym kierunku. W szczegélnosci nie sposéb
przyjaé, aby nowelizacja art. 79 § 1 pkt 31 4 k.p.k. ugruntowata rozumienie

32 VIKZP 28/68, OSNKW, nr 10 (1968), poz. 116.
33 VI KZP 53/85, OSNKW, nr 9-10 (1986), poz. 70, LEX nr 20146.
34 Krakowiak, Sprawca, 37.
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poczytalnosci z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. wyltacznie jako stan zdrowia psychicz-
nego z chwili postepowania.

Podejmuje sie prébe obrony dominujacego stanowiska poprzez powo-
tanie sie na odpowiednie stosowanie przepiséw k.p.k. do postepowania
wykonawczego na podstawie art. 1 § 2 k.kw., co moze oznacza¢ odmowe
zastosowania niektérych przepiséw, zastosowanie przepiséw wprost
albo z modyfikacjami uwzgledniajacymi charakterystyke postepowania
wykonawczego™!. Mozliwoéé modyfikacji miataby uzasadniaé odmienne
rozumienie pojecia poczytalnosci na potrzeby obrony obligatoryjnej
w postepowaniu wykonawczym. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze art. 1
§ 2 k.kw. znajduje zastosowanie w kwestiach nieuregulowanych®®!.
Tymczasem uzasadniona watpliwo$é co do poczytalnosci skazanego
jako podstawa obrony obligatoryjnej zostata samodzielnie uregulowana
w omawianym art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w., zatem jego stosowanie pozostaje poza
zakresem normowania art. 1 § 2 k.kw., stad problematyka uzasadnionej
watpliwosci co do poczytalnosci pozostaje w sferze interpretacji przepiséw
k.kw., gdzie kierunki wykladni okreslaja stosowne dyrektywy.

Z drugiej strony, skoro ustawodawca nie zdecydowat sie¢ skorzysta¢
z odestania z art. 1 § 2 k.kw., lecz samodzielnie uregulowat analizowane
podstawy obrony obligatoryjnej w art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w., mozna nabraé
przekonania, ze zawartym tam zwrotom chcial nadaé autonomiczne rozu-
mienie. Rodzi sie jednak pytanie, dlaczego postuzyt sie w tym celu iden-
tycznym sformutowaniem, jak w przypadku 79 § 1 pkt 3 k.p.k. w brzmieniu
sprzed dnia 1 lipca 2015 r. Wspomniane wyzej dyrektywy interpretacji
wymagajg przeciez, aby te same zwroty interpretowac w taki sam sposéb.
Warto tutaj takze przytoczy¢ poglad wyrazony na gruncie art. 79 § 1 pkt 3
k.p.k. wbrzmieniu sprzed dnia 1lipca 2015 r., zgodnie z ktérym k.p.k. nie
tworzy wilasnej definicji poczytalnosci, odwotujac sie w tym zakresie do
norm k.k., ktéry skutki materialnoprawne dla oskarzonego taczy jedynie
ze zniesieniem lub znacznym ograniczeniem poczytalnosci w rozumieniu
art. 31 § 1-3 k.k.*" Jezeli zatem k.p.k. nie tworzyt autonomicznej definicji
poczytalnosci, to dlaczego obecnie miatby to czynié¢ k.kw.?

35 Postanowienie SN z dnia 12 grudnia 2013 r., I KK, 323/13, LEX nr 1405158.
Por. Deszy1iska, ,Kilka”, 171.

36  Zob. Holda, ,,Obronca”, 409.

37 Konecki, Niepoczytalny, 35; Stefariski, Obrona, 128; postanowienie SN z dnia
14 marca 2008 1., V KK 434/07, LEX nr 447747.
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Wreszcie podkreélenia wymaga, ze gdyby uzasadniong watpliwo$é co
do poczytalnosci skazanego wigza¢ jedynie z chwilg postepowania, to
podstawa z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. bytaby tozsama z art. 79 § 1 pkt 4 k.p.k., co
narusza zakaz wykladni synonimicznej. Ponadto, powraca wéwczas pyta-
nie, dlaczego nowelizacja wrze$niowa ustawodawca nie zmienit redakcji
art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w., uzalezniajgc obrone obligatoryjna od uzasadnionej
watpliwosci, czy stan zdrowia psychicznego skazanego pozwala na udziat
w postepowaniu lub prowadzenie obrony w sposéb samodzielny oraz
rozsadny.

Dopetlniajac powyzszej argumentacji wskazania wymaga, ze prawo do
obrony w stadium postepowania wykonawczego zgodnie z art. 42 ust.
2 Konstytucji RP®), art. 6 ust. 3 1it. b i ¢ EKPCP?), art. 14 ust. 31lit. bid
MPPOiP"“" postrzega sie jako przejaw prawa czlowieka!*". Stad interpre-
tacja pojecia poczytalno$ci z art. 8 § 2 ust. 2 k.k.w. jako stan zdrowia psy-
chicznego tempore criminis lub tempore procedendi stanowi wyraz wyktadni
prokonstytucyjnej i prokonwencyjne;j *?. Co wiecej, przeciwne stanowisko
moze sie przedstawiac jako nieuprawnione ograniczenie prawa do obrony.
Zgodnie bowiem z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, znajdujacym zastosowanie
zasadniczo do wszystkich praw cztowieka, wszelkie ograniczenia prawa
do obrony powinny w sposéb wyrazny wynikaé z ustawy, a takze powinny

38  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z1997T.,
Nr 78, poz. 483).
39 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listo-
pada 1950 r. (Dz.U. 1993, Nr 61, poz. 284).
40 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 19 grudnia
1966 1. (Dz.U. 1977, Nr 38, poz. 167).
41 Holda, ,Obronca”, 406-408; Dabkiewicz, Kodeks karny, 79; Lachowski,
,Komentarz do art. 8”, 52; Kornak, Glosa. Zob. tez Kazimierz Postulski, Kodeks
karny wykonawczy. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017), 94; Deszyriska,
»Kilka”, 171; Zbigniew Mierzejewski, ,Prawo do odwotania sie w sprawach karnych
w ujeciu wynikajacym z Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz
Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej” Prokuratura i Prawo, nr 4-5 (2020):
37; Marek A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021), 667-668; wyroki TK:
z dnia 25 listopada 2014 r., K 54/13, LEX nr 1548179; z dnia 3 listopada 2004 r., K18/03,
LEX nr 133746; z dnia 10 grudnia 2012 r., K 25/11, LEX nr 1230330; z dnia 19 lutego
20081r., P 48/06, LEX nr 346349; wyrok ETPC z dnia 12 lutego 2013 1., 152/04, Siergiej
Jefimenko przeciwko Rosji, Legalis nr 1460370.
42 Por. Mierzejewski, ,Prawo”, 37; postanowienie SA w Bialtymstoku z dnia
5 pazdziernika 2012 r., II AKo 128/12, LEX nr 1220425.
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by¢ konieczne dla bezpieczenistwa lub porzadku publicznego badz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnoéci publicznej, albo wolno$ci i praw
innych 0s6b™*l. Ponadto, wprawdzie prawo do obrony zaktada swobode
wyboru przez oskarzonego sposobu obrony™**), jednak prawo do obrony
powinno byé realne i efektywne!**, a decyzja oskarzonego we wspomnia-
nym zakresie §wiadomal**!. W orzecznictwie wskazuje sie, ze z art. 6 ust.
3lit. bic. EKPC nie wynika wprost w jakich przypadkach oskarzony musi
korzystaé z pomocy obroicy. Ustawodawcy poszczegdlnych krajéw maja
w tym zakresie pewna swobode. Powinni jednak podjaé stosowne dzialania
legislacyjne w przypadkach, w ktérych brak obroncy moze spowodowaé
nieréwno$é broni oraz uczynié proces nierzetelnym!*”. Stad jezeli na kan-
wie art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k. w brzmieniu przed dniem 1 lipca 2015 r. funkcjo-
nowata szeroka wyktadnia pojecia poczytalnosci, a obrona obligatoryjna
z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. oraz z art. 79 § 1 k.p.k. jest przejawem tego samego
prawa do obrony w ujeciu konstytucyjnym i konwencyjnym, to zawezajaca

43 Zob. szerzej Michat Prusek, Stosowanie srodkéw przymusu bezposredniego
w procesie karnym (Warszawa: Dom Wydawniczy Elipsa, 2021), 85-95 i wskazana
tam literatura; wyroki TK z dnia 23 paZdziernika 2012 r., SK 11/12, LEX nr 1222997;
z dnia 27 czerwca 2013 r., K 12/10, LEX nr 1335469; z dnia 14 marca 2006 r., SK 4/05,
LEX 182492. W zakresie prawa do obrony zob. przyktadowo Lelental, Kodeks, 112;
Michat Prusek, ,Utajnienie zeznan $wiadka w procesie karnym a realizacja kon-
stytucyjnej zasady proporcjonalnoéci” Palestra, nr 7-8 (2017): 29; Jerzy Skorupka,

»Konstytucyjny i konwencyjny standard tymczasowego aresztowania” Paristwo
i Prawo, nr 7 (2007): 57, 60; Wojciech Hermeliriski, Barbara Nita-Swiatlowska,

,Kilka uwag o prawie do obrony w zwigzku z nowelizacjg Kodeksu postepowania
karnego z 2016 roku” Palestra, nr 9 (2016): 21-22; wyroki TK: z dnia 10 grudnia
2012 1., K 25/11, LEX nr 1230330; z dnia 28 kwietnia 2009 r., P 22/07, LEX nr 489825;
z dnia 25 listopada 2014 r., K 54/13, LEX nr 1548179.

44 Decyzja ETPC z dnia 9 listopada 2021 1., 60136/13, Robert Fafara przeciwko
Polsce, Legalis nr 2636030. Por. Nowicki, Wokét, 733.

45 Nowicki, Wokét, 733; wyroki TK: z dnia 28 kwietnia 2009 r., P 22/07, LEX
nr 489825; z dnia 28 listopada 2007 r., K 39/07, LEX nr 319447; z dnia 8 pazdziernika
2013 1., K30/11, LEX nr 1380782; z dnia 25 listopada 2014 r., K 54/13, LEX nr 1548179;
z dnia 20 maja 2014 r., SK 13/13, LEX nr 1463477.

46 Decyzja ETPC z dnia 9 listopada 2021 r., 60136/13, Robert Fafara przeciwko
Polsce, Legalis nr 2636030. Por. Nowicki, Wokét, 733.

47 Nowicki, Wokét, 733-734; Cezary Kulesza, Piotr Starzyniski, ,Unia Europejska
w obronie podejrzanego” Paristwo i Prawo, nr 8 (2012): 35; Decyzja ETPC z dnia
14 lutego 2006 1., 74454/01, WoZniak przeciwko Polska, LEX nr 482314; wyroki ETPC:
z dnia 19 maja 2009 r., 18353/03, Kulikowski przeciwko Polsce, LEX nr 496624;
z dnia 4 kwietnia 2018 r., 56402/12, Correia de Matos przeciwko Portugalii, LEX
nr 2467668; wyroki TK: z dnia 25 listopada 2014 r., K 54/13, LEX nr 1548179; z dnia
8 pazdziernika 2013 r., K 30/11, LEX nr 1380782.



wykltadnia poczytalno$ci w postepowaniu wykonawczym moze przyczynié
sie do nieuzasadnionego obnizenia standardu ochrony praw czlowieka
w ostatnim stadium procesu karnego. Tym niemniej szczegétowa analiza
pogladu dominujacego na gruncie art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. w §wietle art. 6
ust. 3 lit. b i ¢ EKPC, art. 14 ust. 3 lit. b i d MPPOIiP 42 ust. 2 oraz 31 ust. 3
Konstytucji RP wykracza poza ramy niniejszego opracowania.

Zmierzajac do konkluzji tej czeici rozwazan, nie mozna zaaprobowac
dominujacego pogladu, ktéry ogranicza uzasadniona watpliwosé co do
poczytalnosci skazanego tylko do stanu zdrowia psychicznego tempore pro-
cedendi, mimo iz poglad ten wydaje sie atrakcyjny ze wzgledu na pragma-
tyke. Przedstawia sie jednak jako przypadek wyktadni contra legem. Stad
poczytalnosé z art. 8 § 2 ust. 2 k.k.w. nalezy wigzaé zaréwno ze stanem psy-
chicznym zaréwno tempore criminis, jak i tempore procedendi. Racjonalizujac
jednak tak przyjete stanowisko, nalezy zgodzi¢ sie z Jackiem Kosonoga,
ze stan zdrowia psychicznego z chwili czynu nie bedzie mial w postepo-
waniu wykonawczym tak decydujacego znaczenia, jak w postepowaniu
rozpoznawczym!*®.. Nalezy jednak wyraznie zaznaczyé, ze nawet tak przy-
jete stanowisko nie likwiduje problematyki wyktadni pojecia poczytalnosci
z art. 8 § 2 ust. 2 k. k.w., aredakcja wspomnianego przepisu wymaga pilnej
interwencji ustawodawcy. Zasygnalizowane trudnos$ci oddziatuja bowiem
na dalsze aspekty obrony obligatoryjnej w postepowaniu rozpoznawczym
w postaci podstaw uzasadnionych watpliwosci oraz koniecznosci zasie-
gniecia opinii biegtych psychiatréw.

Zakonczenie analizy zakresu uzasadnionych watpliwosci co do poczy-
talnosci w art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. stanowi dopiero kwestie wstepng do
dalszych rozwazan. Rodzi sie bowiem pytanie: w jakich przypadkach mate-
rializuje si¢ omawiana podstawa obrony obligatoryjnej w postepowaniu
wykonawczym?

W odniesieniu do art. 79 § 1 pkt 3i 4 k.p.k. przyjmuje sie, ze aktualizacja
rzeczonej przestanki nastepuje juz z chwilg, kiedy organ powziat lub powi-
nien byt powzigé uzasadnione watpliwosci rozumiane jako brak pewnosci
co do przebiegu zdarzen, nieustabilizowane wyobrazenia o rzeczywistosci
powstate na podstawie obiektywnych faktéw!*!, Tym samym aktualny

48 Kosonoga, ,Przestanki”, 523.

49 Hofmanski, Sadzik, Zgryzek, Kodeks, 536-539; Katarzyna Boratyriska, Pawet
Czarnecki, ,Komentarz do art. 79”, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. Andrzej Sakowicz (Warszawa: C.H. Beck, 2020), 291-292; Ryszard A. Stefari-
ski, ,Komentarz do art. 79”, [w:] Kodeks postegpowania karnego. Komentarz. Tom I,
red. Ryszard A. Stefariski, Stanistaw Zabtocki, (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017),
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pozostaje poglad, ze rzeczywisty stan zdrowia psychicznego oskarzonego
nie ma znaczenia dla powstania tej przestanki obrony obligatoryjne;j*°..
Ponadto watpliwosci nie musza mieé charakteru ewidentnego®", powinny
jednak znajdowaé oparcie w materiale dowodowym®?, Moga takze wyni-
ka¢ z dowodéw swobodnych®®l. Zasadne jest zastosowanie powyzszych
twierdzen do podstawy z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w.*.

Tym samym na gruncie art. 79 § 1 pkt 3i 4 k.p.k. za przestanke zaistnie-
nia uzasadnionych watpliwosci co do poczytalno$ci uwaza sie przebycie
choroby psychicznej lub urazu mézgu, natogowy alkoholizm, naduzy-
wanie narkotykéw, leczenie w szpitalu psychiatrycznym, niedorozwdj
umystowy, zaswiadczenie stwierdzajace chorobe psychiczng lub niedo-
rozwéj umystowy, zaswiadczenie z placéwek stuzby zdrowia, informacje
z poradni zdrowia psychicznego™®*. Podobne stanowisko prezentowane
jest w zakresie art. 8 § 2 pkt 2 k.kw.*), W postepowaniu wykonawczym
kwestia wymienionych okolicznosci wydaje sie by¢ nawet bardziej kla-
rowna, gdyz watpliwosci co do poczytalnosci moga byé potwierdzone lub

897; wyrok SN z dnia 10 sierpnia 2000 r., IIl KKN 287/00, LEX nr 43439; wyrok SN
z dnia 22 czerwca 2001 r., III KKN 108/01, LEX nr 51859.

50 Hanna Gajewska, ,Uzasadnione watpliwo$ci co do poczytalnosci oskarzonego
jako przestanka obrony niezbednej” Nowe Prawo, nr 3 (1980): 38.

51 Eichstaedt, ,Niepoczytalny”, 96; Stanistaw Pikulski, Ekspertyza psychia-
tryczna w procesie karnym (Warszawa: Prywatna Wyzsza Szkota Businessu i Admi-
nistracji, 2002), 22; Habzda-Siwek, ,Dylematy”, 187; Kolasiriski, ,Wymagania”, 32;
postanowienie SN z dnia 21 listopada 1977 r., Z 34/77, OSNKW, nr 12 (1977), poz. 138.

52 Kolasinski, ,Wymagania”, 31; postanowienie SN z dnia 27 wrze$nia 2006 r.,
SDI 19/06, LEX nr 568812.

53 Stefanski, ,Komentarz do art. 79”, 897; Konecki, Niepoczytalny, 121; Lech
K. Paprzycki, ,Podstawowe zasady opiniowania sgdowo-psychiatrycznego co do
poczytalnoéci oskarzonego i zdolnosci jego uczestniczenia w postepowaniu kar-
nym - zagadnienia prawne” Prokuratura i Prawo, nr 9 (1996): 110.

54 Konecki, Niepoczytalny, 268; Dabkiewicz, Kodeks karny, 90-91; Krakowiak,
Uzasadniona, teza 4; Postulski, Glosa; Tenze, Obrona, teza 4; Kornak, Glosa; Zbigniew
Hotda, Kazimierz Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz (Gdansk: Arche,
2005), 91-92.

55  Kolasinski, ,Wymagania”, 32-33; Eichstaedt, ,Niepoczytalny”, 95; Paprzycki,

,Podstawowe”, 110-111; Hanna Paluszkiewicz, ,Komentarz do art. 79”, [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. Katarzyna Dudka (Warszawa: Wolters Klu-
wer Polska, 2020), 206; Mariusz Nawrocki, ,Komentarz do art. 202 k.p.k.”, [w:] Bie-
gly w postepowaniu cywilnym i karnym. Komentarz praktyczny, orzecznictwo, wzory
pism procesowych, red. Kinga Flaga-Gieruszyniska (Warszawa: C.H. Beck, 2020), 616-
617; Grzegorczyk, Kodeks, 720-721; Hofmanski, Sadzik, Zgryzek, Kodeks, 1150-1151.

56 Zob. przyktadowo postanowienie SA w Krakowie z dnia 4 kwietnia 2013 r.,
IT AKzw 350/13, LEX nr 1322102.
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wykluczone przez wydana w poprzednich stadiach procesu opinie biegtych
psychiatréw. Co wiecej, ograniczona poczytalnos¢ albo niepoczytalnosé
tempore criminis moze by¢ stwierdzona prawomocnym wyrokiem"”.. Jednak
zamiast ulatwiaé kwestie rozstrzygniecia istnienia podstawy obrony obli-
gatoryjnej z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w., opinia bieglych oraz prawomocny wyrok
przyczyniaja sie do rozbieznosci pogladéw.

Z jednej strony twierdzi sie, ze w przypadku popelnienia czynu
w warunkach niepoczytalnosci z art. 31 § 1 k.k., w postepowaniu wyko-
nawczym w przedmiocie wykonania $rodkéw zabezpieczajacych z art. 94
i99 k.k. zawsze realizuje si¢ podstawa obrony obligatoryjne;j z art. 8 § 2 pkt 2
k.kw.*®], Warto zaznaczy¢, ze poglad ten jest podzielany takze przez czeéé
zwolennikéw waskiego rozumienia poczytalnoéci na gruncie przestanek
obrony obligatoryjnej w postepowaniu wykonawczym. Réwniez skazanie
za czyn popelniony w warunkach z art. 31 § 2 k.k. bywa w judykaturze
przyjmowane za podstawe uzasadnionych watpliwosci co do poczytalnosci
skazanego w postepowaniu wykonawczym dotyczacym kary za ten czyn'**..
W opozycji pozostaje poglad, zgodnie z ktérym skazanie przy zastosowa-
niu art. 31 § 2 k.k. nie jest wyznacznikiem uzasadnionych watpliwosci co
do poczytalnosci skazanego w postepowaniu wykonawczym®®. W naj-
szerszym zakresie z aprobatg spotykaja sie jednak stanowiska umiarko-
wane. Wskazuje sie, ze prawomocne skazanie z zastosowaniem art. 31 § 2
k.k. jest okolicznoscia powodujaca obrone obligatoryjna w postepowaniu
wykonawczym, chyba ze w sposéb oczywisty skazany nie wykazuje juz
zaburzen psychicznych ograniczajacych jego zdolnoéé do obrony'*”. Aby
jednak to stwierdzi¢, konieczne jest posiadanie wiadomosci specjalnych.

57  Por. postanowienie SN z dnia 18 czerwca 1998 r., IIl KKN 88/97, LEX nr 503262.

58 Holda, ,Obronica”, 413; Konecki, Niepoczytalny, 228; Podobnie Kornak, Glosa.

59  Postanowienie SN z dnia 25 paZzdziernika 2006 r., VKK 277/06, LEX nr 611151;
postanowienie SA w Krakowie z dnia 15 lutego 2001 r., I AKz 12/01, KZS, nr 3A
(2012), poz. 50, Legalis nr 492026. Podobnie Kornak, Glosa; postanowienie SN
z dnia 11 stycznia 2012 r., IT KK 331/11, LEX nr 1108472; postanowienie SN z dnia
26 lutego 2019 r., II KK 38/19, LEX nr 2625411; postanowienie SA we Wroclawiu
z dnia 16 pazdziernika 1998 r., I AKz 78/98, LEX nr 1681186.

60 Krakowiak, Uzasadniona, teza 3; postanowienie SA w Krakowie z dnia
26 listopada 1998 r., II AKz 85/98, Orzecznictwo Sqdéw - dodatek do Prokuratury
i Prawa, nr 4 (1999), poz. 25, KZS, nr 11 (1998), poz. 40, LEX nr 35272. Por. postano-
wienie SA w Lublinie z dnia 1 lipca 2009 r., Il AKzw 538/09, LEX nr 523992.

61 Lachowski, ,Komentarz do art. 79”, 54; uchwata SN z dnia 28 maja 1986 r.,
VIKZP 53/85, OSNKW, nr 9-10 (1986), poz. 70, LEX nr 20146; postanowienie SN z dnia
12 grudnia 2013 ., Il KK 323/13, LEX nr 1405158. Zob. tez Grzegorczyk, ,Obrorca”, 56.
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Przyjmuje si¢ takze, ze skazanie za czyn popelniony w warunkach z art. 31
§ 2 k.k. automatycznie nie stanowi przestanki uzasadnionych watpliwosci
co do poczytalnosci skazanego, jednak powinno by¢ brane pod uwage przy
ocenie podstaw z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w.[*?],

Analiza zaprezentowanych pogladéw powinna odbywac¢ sie z uwzgled-
nieniem przyjetej w poprzedniej czesci szerokiej interpretacji pojecia
poczytalnoéci, co wydaje sie prowadzi¢ do jednoznacznych wnioskéw.
Mianowicie jezeli poczytalno$¢ nalezy rozumieé przez stan psychiczny
z chwili czynu lub z chwili postepowania, a wykltadnia poczytalnosci
tempore criminis nawigzuje do art. 31 § 1i 2 k.k., to trudno nie zgodzi¢ sie
z twierdzeniem, iz prawomocne skazanie za czyn popetniony w warunkach
z art. 31 § 1lub 2 k.k. daje podstawe do zaistnienia obrony obligatoryjnej
z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. w postepowaniu zmierzajacym do wykonania kary
orzeczonej za ten czyn.

W sposéb tozsamy na zaistnienie podstawy obrony obligatoryjnej z art. 8
§ 2 pkt 2 k.k.w. moze wplywacé opinia bieglych psychiatréw wydana w tej
samej sprawie w stadiach poprzedzajacych postepowanie wykonawcze.
Wprawdzie opinia biegtych ma znaczenie dla postepowania, w toku ktérego
zostata wydana'®®!. Jednak postepowanie wykonawcze nie jest odrebnym
postepowaniem wzgledem postepowania przygotowawczego czy jurys-
dykcyjnego, lecz jedynie kolejnym stadium tego samego postepowania
karnego!®’. Zatem przyjmuje sie, ze jezeli opinia bieglych psychiatréw

62 Postanowienie SN z dnia 29 pazdziernika 2015 r., I KK 280/15, OSNKW, nr 2
(2016), poz. 11, LEX nr 1994073; postanowienie SN z dnia 26 lipca 2016 r., II KK
175/15, LEX nr 2073918; postanowienie SN z dnia 20 kwietnia 2017 r., V KK 67/17,
LEX nr 2281294.

63 Ryszard A. Stefaniski, Stanistaw Zablocki, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz. Tom II (Warszawa: Wolters Kluwer Polska, 2019), 578; postanowienie
SN z dnia 11 wrze$nia 1996 r., Il KKN 69/96, LEX nr 26377.

64 Monika Platek, ,Rola prawa karnego wykonawczego w zapobieganiu prze-
stepczoéci” Studia Iuridica, nr 38 (2000): 110, 128; postanowienie SN z dnia 29 paz-
dziernika 2015 r., I KK 280/15, LEX nr 1994073. Zob. tez Dabkiewicz, Kodeks karny,
32; Kazimierz Zgryzek, ,Tok procesu karnego”, [w:] Proces karny, red. Jarostaw
Zagrodnik (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019), 473-475; Wojciech Cieélak, ,Poste-
powanie przygotowawcze (dochodzenie) w trybie przyspieszonym”, [w:] System
Prawa Karnego Procesowego. Tom XIV. Tryby szczegélne, red. Piotr Hofmanski, Feliks
Prusak (Warszawa: Wolters Kluwer, 2015), 247; Marian Cie$lak, ,Kinetyka pro-
cesu karnego”, [w:] Marian Cieslak. Dzieta wybrane. Tom II. Polska procedura karna.
Podstawowe zatozenia teoretyczne, red. Stanistaw Walto$ (Krakéw: Wydawnictwo
Uniwersytetu Jagielloriskiego, 2011), 44-46; Barbara Janusz-Pohl, Immunitety w pol-
skim postepowaniu karnym (Warszawa: Wolters Kluwer, 2009), 236-240; Robert
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W postepowaniu rozpoznawczym potwierdzita uzasadnione watpliwosci
co do poczytalnosci, co skutkowato utrzymaniem obrony obligatoryjnej
do prawomocnego zakorczenia postepowania, to w postepowaniu wyko-
nawczym powinna mieé miejsce kontynuacja obrony obligatoryjne;j ..
Natomiast sam fakt wydania opinii stwierdzajacej prawidlowy stan zdro-
wia psychicznego w stadiach poprzedzajacych postepowanie wykonawcze
w tej samej sprawie, w §wietle art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w. nie powinien stanowié
przestanki obrony obligatoryjnej. Podobnie nalezy potraktowac¢ wczesniej-
sze przeprowadzenie badania psychiatrycznego w tej samej sprawie(*°l.
Wprawdzie powolujac sie na autonomie prawa do obrony w postepowa-
niu wykonawczym oraz samodzielno$¢ jurysdykcyjna sadu w tym stadium
postepowania, mozna podejmowacé prébe zakwestionowania kontynuacji
obrony obligatoryjnej z poprzednich stadiéw postepowania. Wspomniane
rozwigzanie doprowadzi jednak do niepozadanych rezultatéw. Z jednej
strony bedzie wymagalo ponownego zasiegniecia opinii biegtych psy-
chiatréw w przypadku utrzymywania sie¢ wczes$niej zaistniatych podstaw
obrony obligatoryjnej. Z drugiej strony niekoniecznie pozwoli na rezy-
gnacje z zasiegniecia opinii biegtych psychiatréw, jezeli stan zdrowia psy-
chicznego oskarzonego w stadium postepowania wykonawczego ulegnie
poprawie. Juz bowiem samo uprzednie leczenie psychiatryczne czy stwier-
dzenie choroby psychicznej zostaly uznane za okolicznoéci uzasadniajace
watpliwosci co do poczytalnosci skazanego, co wyzej wykazano. Podobnie
traktuje sie opinie wydang w innej sprawie, stwierdzajaca okreslonej kate-
gorii zaburzenia stanu zdrowia psychicznego skazanego!®”. Zatem nawet

Seweryn, ,,0 niektérych aspektach zawieszenia postepowania wykonawczego”
Prokuratura i Prawo, nr 9 (2021): 88; Stawomir Steinborn, ,,Postepowanie przed
sadem pierwszej instancji. Uwagi ogélne”, [w:], Kodeks, teza 11 2; Wojciech Sych,
Wptyw pokrzywdzonego na tok postepowania przygotowawczego w polskim procesie
karnym (Krakéw: Zakamycze, 2006), 13-14; uchwata SN catej Izby SN - Izby Karnej
z dnia 9 pazdziernika 2000 r., I KZP 4/00, LEX nr 43432.

65  Kornak, Glosa; Lelental, Kodeks, 107.

66 Stefanski, Zablocki, Kodeks, 578; Grzegorz Krzysztofiuk, ,Komentarz do
art. 202", [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom I, red. Dariusz Draje-
wicz (Warszawa: C.H. Beck, 2020), 912; Grzegorczyk, Kodeks, 721; postanowienie
SN z dnia 4 marca 2009 r., V KK 36/09, LEX nr 495322; postanowienie SN z dnia
17 wrze$nia 2014 r., V KK 128/14, LEX nr 152397; postanowienie SN z dnia 11 stycz-
nia 2012 r., III KK 176/11, LEX nr 1135686. Por. Lech K. Paprzycki, ,Komentarz do
art.202”, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz. TomI, red. Lech K. Paprzycki
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2013), 693.

67 Stefaniski, Zablocki, Kodeks, 579 i wskazane tam orzecznictwo. Zob. tez
Paprzycki, ,Komentarz do art. 202", 693; wyrok SN z dnia 15 wrze$nia 2010 r., IV
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jezeli tozsamej tresci opinia wydana w tej samej sprawie w poprzednich
stadiach procesu nie zostanie uznana za automatyczna podstawe obrony
obligatoryjnej w postepowaniu wykonawczym, to trudno nie zgodzi¢ sie
z twierdzeniem, Ze stanowi ona okoliczno$¢ przemawiajaca za przyjeciem
uzasadnionych watpliwosci co do poczytalnosci skazanego, ergo czyni
koniecznym zasiegniecie opinii biegtych psychiatréw!*®.

Zasadna zatem wydaje sie teza przemawiajgca za kontynuacja obrony
obligatoryjnej w postepowaniu karnym wykonawczym, jezeli w poprzed-
nich stadiach postepowania zostata wydana opinia potwierdzajaca uzasad-
nione watpliwosci co do poczytalnosci, co skutkowalo utrzymaniem sie
podstaw obrony obligatoryjnej do prawomocnego zakonczenia postepo-
wania. Wéwczas sad, jezeli w postepowaniu karnym wykonawczym uzna
tak wydana opinie za uzasadniong, a takze pelna, jasna i niesprzeczna,
zwolniony jest z obowigzku zasiegania opinii bieglych psychiatréw celem
potwierdzenia uzasadnionych watpliwosci co do poczytalnosci jako pod-
stawy obrony obligatoryjnej w postepowaniu karnym wykonawczym.
Przyjete zalozenie pozwala w czeéci odpowiedzieé na pytanie zadane
na poczatku niniejszego opracowania w przedmiocie koniecznosci zasie-
gniecia opinii bieglych psychiatréw w postepowaniu wykonawczym
w przypadku powstania podstawy obrony obligatoryjnej z art. 8 § 2 pkt 2
k.kw.

Nalezy jednak przypomnie¢, ze na podstawie art. 8 § 1 k.p.k. wzw. zart.1
§ 2 k.kw. sad w postepowaniu karnym wykonawczym korzysta z samo-
dzielnosci jurysdykcyjnej®. Tym samym moze uznaé wydana w poprzed-
nich stadiach sprawy opinie za niepelna, niejasna oraz wewnetrznie lub
zewnetrznie sprzeczna, w tym w niewystarczajagcym stopniu potwier-

KK 425/09, LEX nr 603806 wraz z glosa Ryszarda A. Stefaniskiego, Paristwo i Prawo,
nr 5 (2011): 130-135; postanowienie z dnia 8 stycznia 2010 r., III KK 186/09, LEX
nr560588; Odmiennie jednak postanowienie SA w Krakowie z dnia 23 lutego 2012 1.,
II AKo 7/12, LEX nr 1315542.

68 W zakresie wspélnej podstawy dla obrony obligatoryjnej i powolania bie-
gtych lekarzy psychiatréw zob. Feliks Prusak, ,Watpliwosci co do poczytalnosci
oskarzonego jako podstawa obligatoryjnego udziatu obronicy w postepowaniu
karnym” Palestra, nr1(1969): 42-43; Zbrojewska, ,Obrona”, 445; Stefaniski, Zabtocki,
Kodeks, 569.

69 Zofia Swida-kagiewska, ,Stan rzeczy osadzonej a orzecznictwo sadu w poste-
powaniu wykonawczym” Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglgd Prawa i Admini-
stracji, nr XXIV (1988): 59; Jerzy Lachowski, ,Komentarz do art. 1”, [w:] Kodeks, 8-9;
postanowienie SN z dnia 30 lipca 2015 r., IV KZ 47/15, LEX nr 1765990; postanowienie
SA w Krakowie z dnia 5 listopada 2011 r., IT AKzw 1167/11, LEX nr 1163725.
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dzajacg uzasadnione watpliwosci co do poczytalnosci skazanego. Réwniez
w wyniku ujawnienia nowych okolicznosci wydana opinia moze staé sie
chociazby w czeéci nieaktualna.

Wéwcezas moze powstaé potrzeba zasiegniecia opinii biegltych psychia-
tréw. Jednoczesnie nawet w przypadku wad opinii potwierdzajacej, trudno
kwestionowac¢ istnienie uzasadnionych watpliwosci co do poczytalnosci do
czasu wydania opinii wykluczajacej podstawy z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w., ktéra
zostanie oceniona pozytywnie przez sagd”*. Tym samym dalsze rozwazania
dodatkowo beda oddzialtywac¢ na postrzeganie momentu ustania obrony
obligatoryjnej powstalej na postawie art. 8 § 2 pkt 2 k.kw.

Zasadnie przyjmuje sie, ze w kwestiach wymagajacych wiadomosci
specjalnych sad nie moze odrzucié¢ opinii bieglego i poczynié ustalert
faktycznych w oparciu o wlasne stanowisko””. Konieczne jest wéwczas
zasiegniecie kolejnej opinii biegtego”?). Nalezy jednak zwrécié¢ uwage
na pewne ograniczenia wynikajace ze specyfiki postepowania karnego
wykonawczego.

Zgodnie bowiem z art. 202 § 5 k.p.k. w zw. z art. 1§ 2 k. k.w. opinia bieglych
psychiatréw w zakresie stanu zdrowia psychicznego skazanego powinna
zawiera¢ stwierdzenia dotyczace zaréwno poczytalnosci w chwili popet-
nienia czynu, jak i aktualnego stanu zdrowia psychicznego"”*!. Tym samym

70 Wilkowska-Pléciennik, ,Uzasadnione”, 145-146; Stefaniski, Obrona, 215-219;
Hofmarniski, Sadzik, Zgryzek, Kodeks, s. 549-550; Ziebinski, ,Glosa”, 130-131; posta-
nowienie SN z dnia 27 paZdziernika 2005 r., IKZP 30/05, LEX nr 159149. Por. wyrok
SN z dnia 25 sierpnia 1989 r., V KRN 196/89, LEX nr 18018.

71 Joanna Dzierzanowska, ,Kontrola dowodu z opinii biegtego”, [w:] Biegli
w postepowaniu sqdowym cywilnym i karnym. Praktyczne oméwienie requlacji z orzecz-
nictwem, Joanna Dzierzanowska, Joanna Studziriska (Warszawa: Wolters Kluwer,
2019), 433-434; Czestaw P. Klak, ,,»Petno$é«, »jasnoéé« i »niesprzecznosé« jako
kryteria oceny dowodu z opinii biegtego w polskim procesie karnym (art. 201
k.p.k.)” Studia Prawnicze KUL, nr 4 (2012): 49, 55-56; Ryszard A. Stefaniski, ,Komen-
tarz doart. 193", [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom1I, red. Zbigniew
Gostynski (Warszawa: Dom Wydawniczy ABC, 1998), 519; Hofmanski, Sadzik,
Zgryzek, Kodeks, 1106; Katarzyna Boratyniska, Pawet Czarnecki, Arkadiusz Lach,

,Komentarz do art. 193", [w:] Kodeks, 607; Lech K. Paprzycki, ,Komentarz do art. 201”,
[w:], Kodeks, 691; Grzegorczyk, Kodeks, 717; wyrok SN z dnia 3 marca 1981 r., IV KR
271/80, LEX nr17325; wyrok SN z dnia 2 marca 2017 r., Il KK 358/16, LEX nr 2259785.

72 Robert Kaczor, ,Etapy i kryteria oceny opinii biegltego w postepowaniu
karnym” Prokurator, nr 1-2 (2010): 52; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 22 lutego
2006 1., II AKa 10/06, LEX nr 176533.

73 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 27 paZdziernika 2005 r., I AKzw 639/05,
LEX nr170266. Nieco odmiennie SA w Warszawie w postanowieniu z dnia 26 kwiet-
nia 2007 1., Il AKzw 346/07, LEX nr 282383.
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minimalny zakres przedmiotowy wspomnianej opinii zostat wyraznie
zakre$lony przez ustawodawce. Biegli majg obowigzek odnie$¢ sie w opinii
do wyzej wymienionych kwestii. W przeciwnym razie opinia moze by¢
uznana za niepelng”*l.

Powstaje jednak pytanie o dopuszczalno$¢ tak szerokiego zakresu
opinii biegtych. Bowiem kwestia poczytalnosci oskarzonego w chwili
popetnienia czynu oddziatuje na mozliwo$¢ przypisania oskarzonemu
winy. Tym samym powinna by¢ wyczerpujaco zbadana w ramach stadiéw
poprzedzajacych postepowanie wykonawcze oraz wyrazona w sentencji
wyroku, ktéry w stadium postepowania wykonawczego korzysta z cechy
prawomocnosci.

Wprawdzie sad w postepowaniu karnym wykonawczym rozstrzyga
samodzielnie zagadnienia faktyczne i prawne oraz nie jest zwigzany roz-
strzygnieciem innego sadu lub organu. Tym niemniej na podstawie art. 8 § 2
k.p.k. wzw. z art. 1§ 2 k. kw. prawomocne rozstrzygniecia sadu ksztattujace
prawo lub stosunek prawny sg jednak wigzace réwniez w postepowaniu
karnym wykonawczym'’”, Z jednej strony przepis ten stanowi podstawe
ograniczenia samodzielno$ci jurysdykcyjnej i wytycza zakres zwigzania
sadu karnego. Z drugiej natomiast jest Zrédlem zakazu dowodzenia okre-
$lonej tezy dowodowej”®!.

Na kanwie art. 8 § 2 k.p.k. moze powsta¢ watpliwo$¢ czy wyroki sadéw
karnych tworza prawo lub stosunek prawny. Szczegétowa analiza zasy-
gnalizowanego problemu wykracza poza ramy niniejszego opracowania,
a ponadto byta juz przedmiotem wielu publikacji”””. Ograniczajac sie
zatem jedynie do najbardziej uzytecznych konkluzji nalezy zasygnalizowa¢,

74 Lech K. Paprzycki, ,Kryteria oceny opinii biegtego psychiatry i psychologa
w postepowaniu karnym” Palestra, nr 11 (1999): 8; tado$, Pozycja, 187. Zob. tez
Habzda-Siwek, ,Dylematy”, 194. Odmiennie wydaje sie Pikulski, Ekspertyza, 45.

75 Swida-Eagiewska, ,,Stan”, 59; Lachowski, ,Komentarz do art. 1”, 8. Zob. tez
Piotr Hofmanski, Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqdu karnego (Katowice: Wydawnic-
two Uniwersytetu Slaskiego, 1988), 135-139.

76  Zbigniew Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym (Krakéw: Zaka-
mycze, 2005), 134-146; Michat Kurowski, ,Komentarz do art. 8”, [w:] Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz. TomI, red. Dariusz Swiecki, (Warszawa: Wolters Kluwer,
2022), 76.

77 Zob. dla przyktadu Hofmanski, Samodzielnos¢, 94-117; Kwiatkowski, Zakazy,
134-146; Teresa Gardocka, Prejudycjalnosé w polskim procesie karnym (Warszawa:
Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, 1987), 21-27, 104-137; Stawomir Stein-
born, Prawomocno$¢ czgsci orzeczenia w procesie karnym (Warszawa: Wolters Kluwer,
2011), 173-201; Maciej Rogalski, Przestanka powagi rzeczy osqdzonej w procesie karnym
(Krakéw: Zakamycze, 2005), 175-177, 199-211.
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ze najmniej watpliwosci w literaturze budzi twierdzenie, zgodnie z kt6-
rym wyroki skazujace w przeciwienistwie do uniewinniajgcych, tworza
prawo lub stosunek prawny'”®. Trudno zaprzeczyé¢ konstytutywnemu
charakterowi rozstrzygniecia w przedmiocie kary, bowiem sad w tym
zakresie tworzy swoiste novum w obrocie prawnym. Jednak majac na uwa-
dze, ze prawomocny wyrok skazujacy wyznacza kres obowigzywania
zasady domniemania niewinnosci, a ponadto daje podstawy do zaostrze-
nia odpowiedzialnosci w innych postepowaniach z uwagi na powrét do
przestepstwa, zasadne jest takze przyznanie konstytutywnego charakteru
rozstrzygnieciu o winiel.

Mogtoby sie wydawaé, ze juz w $wietle powyzszych rozwazan mozna
sformutowaé wniosek o zwigzaniu sadu w postepowaniu wykonawczym
wyrokiem skazujacym. Przytoczone uwagi dotycza jednak przede wszyst-
kim zwigzania sagdu karnego wyrokami skazujacymi za czyn inny niz
ten, ktérego dotyczy wykonywana kara®”. Stad w zakresie zwigzania
sadu w postepowaniu wykonawczym wyrokiem skazujacym wydanym
w tej samej sprawie w poprzednich stadiach procesu nalezy doprecyzowad,
ze ,sad orzekajac o sytuacji skazanego wyrokiem prawomocnym zwig-
zany jest zawsze rozstrzygnieciami tego wyroku”®" oraz ,kwestia winy
i odpowiedzialno$ci karnej jest rozstrzygnieta w wyroku prawomocnym
ostatecznie i zgodnie z powaga rzeczy osadzonej moze by¢ wzruszona tylko
w trybie nadzwyczajnych $rodkéw zaskarzenia”'®?, Natomiast z uwagi
na zasade indywidualizacji i prawidtowego oddziatywania penitencjarnego
zezwala sie na modyfikacje rozstrzygniecia w przedmiocie kary, ktére jest
zawarte w prawomocnym wyroku podlegajacym wykonaniu®?l,

Przedstawione uwagi potwierdzaja niedopuszczalnosé przeprowa-
dzania dowodéw w postepowaniu karnym wykonawczym na okolicz-
nos¢ stanu zdrowia psychicznego skazanego w chwili popetnienia czynu.

78 Hofmanski, Samodzielnos¢, 111; Grzegorczyk, Kodeks, 84; Wincenty Grzesz-
czyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz (Warszawa: Lexis Nexis, 2014), 29.

79 Grzegorczyk, Kodeks, 84; Grzeszczyk, Kodeks, 29; Hofmanski, Samodzielnosé,
113, 208; Jacek Kosonoga, ,Komentarz do art. 8”, [w:] Kodeks, 165.

80  Hofmanski, Samodzielnosé, 122-123.

81 Swida-Eagiewska, ,Stan”, 59. Zob. tez Hofmanski, Samodzielnosé, 135-139;
Lachowski, ,Komentarz do art. 1”, 8.

82 Zofia Swida-Eagiewska, Sgdownictwo penitencjarne jako instytucja procesowe
(Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1974), 69; Eadem, ,,Stan”, 58; Jerzy Sliwowski,
Sqdowy nadzér penitencjarny (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1965), 155.

83 Swida-Eagiewska, ,Stan”, 58; Eadem, Sgdownictwo, 69-70; Sliwowski, Sgdowy,
155; Steinborn, Prawomocnos¢, 170.
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Nie wykluczaja jednak mozliwosci dowodzenia aktualnego stanu zdrowia
psychicznego skazanego, w tym mozliwo$ci udziatu w postepowaniu i pro-
wadzenia obrony w sposéb samodzielny i rozsadny. ,,Poczytalno$¢ tempore
procedendi” nie wptywa bezposrednio na mozliwo$é¢ przypisania odpo-
wiedzialno$ci karnej, a tym samym nie ksztattuje bezposrednio sentencji
wyroku skazujacego ani w zakresie rozstrzygnie¢ co do winy, ani co do
kary. Samodzielno$¢ jurysdykcyjna sagdu karnego w tym zakresie nie jest
zatem ograniczona i nie napotyka na zakaz dowodowy. Ponadto, w prze-
ciwienistwie do poczytalnosci tempore criminis stan zdrowia psychicznego
skazanego w toku postepowania nie stanowi okolicznosci stalej, ktéra
pozostawataby w odniesieniu do konkretnego wydarzenia z przesztosci.
Pozostaje okoliczno$cig zmienna, wymagajaca niekiedy aktualizacji, co
dostrzega takze ustawodawca w redakeji art. 202 § 5 k.p.k. Tym samym
wyzej zasygnalizowana potrzeba zasiegniecia opinii biegtych psychiatréw
celem potwierdzenia lub wykluczenia okolicznosci z art. 8 § 2 pkt 2 k.k.w.
moze sie realizowa¢ jedynie w zakresie oceny stanu zdrowia psychicznego
tempore procedendi.

Sformutowana konkluzja moze jednak przysporzyé niematych trudnosci
z wlasciwym okre$leniem zakresu opiniowania. Jezeli bowiem zgodnie
z art. 202 § 5 k.p.k. biegli ogranicza sie jedynie do analizy stanu zdrowia
psychicznego skazanego tempore procedendi, to narazaja sie na zarzut opinii
niepelnej. Jezeli natomiast przeprowadza badanie w spectrum obejmuja-
cym réwniez stan zdrowia psychicznego tempore criminis, to opinia moze
by¢ uznana w tym zakresie za niedopuszczalna.

Remedium wydaje sie stanowi¢ kwestia odpowiedniego stosowania
art. 202 § 5 k.p.k., bowiem w przeciwienistwie do art. 8 § 2 pkt 2 k.kw.,
ustawodawca nie uregulowat zakresu opiniowania w sposéb autonomiczny
w przepisach k.k.w. Tym samym zasadne jest zastosowanie art. 1§ 2 k.kw.
Majac na uwadze charakter postepowania karnego wykonawczego, jego
cele, a ponadto wspomniane ograniczenie samodzielnosci jurysdykcyjnej
oraz zakaz dowodowy, zasadne jest zawezenie zakresu obligatoryjnego
opiniowania psychiatrycznego skazanego do stanu zdrowia psychicznego
tempore procedendi. Rzeczona konkluzja znajduje zastosowanie przede
wszystkim w przypadku, gdy watpliwosci co do poczytalnosci skazanego
pojawily sie dopiero w postepowaniu wykonawczym, ergo we wcze$niej-
szych stadiach postepowania stan zdrowia psychicznego oskarzonego nie
byl przedmiotem opinii biegtych psychiatréw.

Nieco odmiennie nalezy potraktowaé omawiang problematyke w spra-
wach, w ktérych w ramach stadiéw poprzedzajacych postepowanie
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wykonawcze wydano juz opinie w zakresie stanu zdrowia psychicznego
oskarzonego. Z uwagi na art. 202 § 5 k.p.k. rzeczona opinia bedzie zawie-
rata ocene stanu tempore criminis oraz tempore procedendi niezaleznie od
tego, ktéry z tych stanéw zdeterminowat powstanie podstawy obrony
obligatoryjnej z art. 79 § 1 pkt 3 i 4 k.p.k. Wéwczas moze aktualizowac sie
potrzeba zasiegniecia opinii uzupetniajacej, ewentualnie opinii innych
bieglych. O ile w zakresie opinii innych bieglych zasadne jest ograniczenie
jej zakresu w oparciu o odpowiednie zastosowanie art. 202 § 5 k.p.k. w zw.
zart.1§2k.kw.*", o tyle redukcja zakresu opiniowania opinii uzupetnia-
jacej wynika wprost z celu zasiegniecia takiej opinii. Wskazuje si¢ bowiem,
ze opinia uzupelniajaca moze sprowadza¢ si¢ do aktualizacji oceny stanu
zdrowia psychicznego tempore procedendi'®*,

Nalezy jednak przypomnie¢, ze zgodnie z art. 201 k.p.k., jezeli w sprawie
zostala juz wydana opinia bieglych psychiatréw, to zasiegniecie opinii
uzupelniajacej, ewentualnie opinii innych biegtych, uzaleznione jest od
uznania wydanej opinii za niepelng, niejasna, wewnetrznie sprzeczng
albo sprzeczna z innymi opiniami wydanymi w tej samej sprawie. Réwniez
ten przepis na mocy art. 1§ 2 k.kw. znajduje odpowiednie zastosowanie
w postepowaniu karnym wykonawczym!®*®.. Problematyczne jednak pozo-
staja przypadki dezaktualizacji opinii biegtych. Redakcja przepisu art. 201
k.p.k. wéwczas wprost nie uprawnia do zasiegniecia opinii uzupetniajacej
albo powotania innych bieglych. Mimo to, w orzecznictwie dopuszcza sie
przeprowadzenie opinii uzupelniajacej albo nowej opinii w przypadku
ujawnienia nowych faktéw, czynigcych dotychczasowsa opinie nieaktu-
alng™®”\. Wydaje sie, ze opinia nieaktualna moze stanowié rodzaj opinii

84 Por. Klak, ,»Pelnosé«, 61-62.

85 Krzysztofiuk, ,Komentarz do art. 202", 921; Por. Kazimierz Zgryzek, , Szcze-
gbétowe propozycje zmian przepiséw kodekséw karnego i postepowania karnego
dotyczacych §rodkéw zabezpieczajacych” Przeglad Prawa Karnego, nr 3 (1990): 40;
Pikulski, Ekspertyza, 54; Hofmanski, Sadzik, Zgryzek, Kodeks, 1150.

86  Postanowienie SA w Krakowie z dnia 24 marca 2017 r., Il AKzw 235/17,
LEX nr 2358155; postanowienie SA w Rzeszowie z dnia 27 marca 2013 r., II AKzw
131/13, LEX nr 1293922. Por. wyrok SO w Gliwicach z dnia 12 czerwca 2017 r.,
IV K 129/15, LEX nr 2451522.

87 wyrok SA w Katowicach z dnia 14 marca 2014 r., II AKa 27/14, LEX nr 1487111;
postanowienie SN z dnia 8 stycznia 2010 r., III KK 186/09, LEX nr 560588; wyrok
SN z dnia 5 grudnia 2018 r., V KK 506/17, LEX nr 2591096; wyrok SO w Gliwicach
z dnia 28 lutego 2017 1., IV K 87/14, LEX nr 2338818. Por. Paprzycki, ,,Podstawowe”,
120; postanowienie SN z dnia 21 kwietnia 2009 r., WZ 19/09, LEX nr 608941.
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niepelne;j®*l. Przyjmuje sie bowiem, iz opinia niepelna to taka, ktéra nie
uwzglednia wszystkich istotnych dla rozstrzygniecia konkretnej kwestii
okolicznosci, pomija niezbedne dowody, czynnos$ci badawcze lub opiera sie
na niewystarczajacym materiale dowodowym!**’. Nalezy jednak zwrécié
uwage, ze wbhrew redakeji art. 201 k.p.k. przyjmuje sie, ze ,,mozna wezwaé
ponownie tych samych biegtych lub powota¢ innych, jezeli organ proce-
sowy ma watpliwosci co do trafnosci opinii lub podwaza jej zasadnos¢”*”
oraz ,jezeli nawet dotychczasowa opinia biegtego jest pelna, jasna i nie-
sprzeczna, bedzie mozliwe, w szczegélnie uzasadnionych wypadkach,
skuteczne zlozenie wniosku o nowg opinie innego bieglego lub zespotu
bieglych”®". Niekiedy takze uznaje sie za zasadne powolanie innych bie-
glych nie na podstawie art. 201 k.p.k., lecz na podstawie art. 193 k.p.k.*?.

Zmierzajac do konkluzji niniejszego opracowania wskazania wymaga
to, ze konieczno$¢ zasiegniecia opinii bieglych psychiatréw w przypadku
uzasadnionej watpliwoéci co do poczytalnosci skazanego jako podstawy
obrony obligatoryjnej zalezy od wielu czynnikéw. W zakresie watpliwosci
co do poczytalnosci oskarzonego tempore criminis sad zwigzany jest prawo-
mocnym wyrokiem skazujacym. Tym samym w stadium postepowania kar-
nego wykonawczego sad nie ma uprawnienia ani obowigzku, aby zasiegaé¢
opinii bieglych psychiatréw w tym zakresie. Jezeli jednak w poprzednich

88 Tak Kaczor, ,Etapy”, 48.

89 Kolasinski, ,Wymagania”’, 58; Dzierzanowska, ,Kontrola”, 432; Hofman-
ski, Sadzik, Zgryzek, Kodeks, 1142; Krzysztof Eichstaedt, ,Najczestsze uchybienia
dotyczace wydanych opinii sadowo-psychiatrycznych w ocenie prawnika” Prawo
i Medycyna, nr 4 (2016): 78. Zob. tez Pikulski, Ekspertyza, 52; Klak, ,»Pelnosé«,
60-61; Grzegorczyk, Kodeks, 715; Paprzycki, ,Komentarz do art. 201", 687; wyrok
SN z dnia 8 stycznia 2002 r., IV KKN 646/97, Legalis 345407.

90  Stefaniski, Zabtocki, Kodeks, 566; Zbigniew Doda, Andrzej Gaberle, Dowody
w procesie karnym (Warszawa: Dom Wydawniczy ABC, 1995), 117 i wskazane tam
orzecznictwo; Zbigniew Doda, ,,Kontrola dowodu z opinii biegtego w trybie art. 182
kodeksu postepowania karnego” Palestra, nr 6 (1977): 77. Zob. tez Klak, ,»Petnoéé«,
50; Katarzyna Boratyriska, Pawel Czarnecki, Arkadiusz Lach, ,Komentarz do
art. 201", [w:] Kodeks, 624; wyrok SA w Lublinie z dnia 9 wrzeénia 2015 r., IT AKa
188/15, LEX nr 1916588.

91 Wyrok SN z dnia 7 grudnia 2001 r., III KKN 147/01, LEX nr 558358; wyrok
SN z dnia 7 grudnia 2001 r., IIl KKN 147/00, LEX nr 51994 z krytyczna glosa Lecha
K. Paprzyckiego, Palestra, nr 7-8 (2002): 216-224. Odmiennie tez Dagmara Gru-
szecka, ,Komentarz do art. 201", [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. Jerzy Skorupka (Warszawa: C.H. Beck, 2021), 509; Boratyriska, Czarnecki,
Lach ,, Komentarz do art. 201”7, 623.

92 Klak, ,»Pelnosé«, 61-62.
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stadiach sprawy wydana zostala opinia potwierdzajaca watpliwosci co
do poczytalno$ci tempore criminis, co skutkowato utrzymaniem obrony
obligatoryjnej do prawomocnego zakoniczenia postepowania, zasadna jest
kontynuacja obrony obligatoryjnej w postepowaniu wykonawczym w tej
samej sprawie.

Potrzeba zasiegniecia opinii biegtych psychiatréw w postepowaniu
karnym wykonawczym powstaje, gdy uzasadnione watpliwosci co do
aktualnego stanu zdrowia psychicznego skazanego ujawnily sie dopiero
w postepowaniu wykonawczym. Réwniez gdy opinia wydana w poprzed-
nich stadiach postepowania w zakresie aktualnego stanu zdrowia psy-
chicznego jest w ocenie sadu prowadzacego postepowanie wykonawcze
niewystarczajaca, nieaktualna, niepeina, niejasna, wewnetrznie sprzeczna
lub sprzeczna z inng opinia wydana w tej samej sprawie, na sadzie ciazy
obowigzek wezwania ponownie tych samych bieglych lub powotania
innych celem potwierdzenia lub wykluczenia watpliwosci co do poczy-
talno$ci skazanego w chwili postepowania. Jednakze wnioski w zakresie
obowigzku dopuszczenia dowodu z opinii biegtych psychiatréw traca cze-
$ciowo na znaczeniu w przypadku kumulacji potwierdzonych w opinii
watpliwosci co do poczytalnosci tempore criminis i tempore procedendi. Rodzi
sie wéwczas pytanie, czy celowym jest zasieganie opinii bieglych psychia-
tréw, jezeli, zgodnie z opinia wydang w poprzednich stadiach postepowania,
sad w orzeczeniu koniczacym postepowanie przyjal, ze czyn popelniono
w warunkach art. 31 § 1, ewentualnie § 2 k.k. Jezeli omawiany dowéd zmie-
rzalby jedynie do potwierdzenia lub wykluczenia podstaw z art. 8 § 2 pkt 2
k.kw., to przedstawia sie jako bezcelowy, a tym samym pozostajacy bez
wplywu na obrone obligatoryjna, ktéra bedzie istniala z uwagi na stan
psychiczny skazanego z chwili czynu. Wéwczas okoliczno$¢ aktualnego
stanu zdrowia skazanego tempore procedendi moze przedstawia¢ sie jako
nieistotna, pozbawiona znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, co uprawnia
do odstapienia od zasiegniecia opinii bieglych!**!. Nie nalezy jednak wyklu-
cza¢ takiej opinii, jezeli zmierzataby do oceny aktualnego stanu zdrowia
psychicznego skazanego w innym celu, w szczegdlnosci na potrzeby indy-
widualizacji sposobu wykonywania kary i innych §rodkéw™®*.

93 Grzegorz Krzysztofiuk, ,Komentarz do art. 193", [w:] Kodeks, 852; Hofmanski,
Sadzik, Zgryzek, Kodeks, 1105; wyrok SN z dnia 27 stycznia 1999 r., IV KKN 178/96,
LEX nr 1228064.

94 Zob. dla przyktadu Paprzycki, ,Podstawowe”, 112.
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1 Wprowadzenie

Pojecie bezpieczeristwa jest kategoria wieloznaczeniowa!, stanowiaca

przedmiot zainteresowania wielu dyscyplin naukowych, w tym takze

nauk prawnych. W literaturze jako wyznacznik bezpieczenstwa wska-
zuje sie kryterium potrzeb ludzkich. Bezpieczenistwo odnoszone jest do

zasadniczych kwestii zaréwno bezposrednio dotykajacych cztowieka, jak
i spoteczenistwa. Wiréd nich wskazuje sie prawa czlowieka, ekonomie,
przestepczo$é, czy epidemie’®. Od niepamietnych czaséw cztowiekowi

towarzyszg bowiem dwa przyrodzone poczucia: poczucie bezpieczenistwa

oraz poczucie zagrozenia®.. Najproéciej bezpieczeristwem nazwiemy brak
grozacego niebezpieczeristwa®. Jest to zatem stan, ktéry determinuje

w czlowieku poczucie pewnosci, choéby wzglednej stabilnosci i dobrobytu.
W hierarchii potrzeb, bezpieczenistwo uznaje sie za naczelng potrzebe

cztowieka jako jednostki, ale takze i spolecznoéci zbiorowych!®!. W koticu

jest to druga, zaraz po potrzebach fizjologicznych, podstawowa potrzeba
wyszczegblniona przez Abrahama Maslowa'®!. Nalezy takze zaznaczyé,
ze pojecie bezpieczenstwa ulega dynamicznym zmianom, przez co cigezko

jednoznacznie zdefiniowaé to pojecie'”.. Nie zwalnia to jednak z komplek-
sowej analizy tego pojecia.

1 Zob.: Edward Ura, Prawne zagadnienia bezpieczeristwa paristwa (Rzeszéw:
Krajowa Agencja Wydawnicza, 1988), 47; Giovanni Manunta, ,What is Security?"
Security Journal, t. XII (1999): 57-60.

2 David. A. Baldwin, , The Concept of Security”, Review of International Studies,
nr1 (2001): 5-6.

3 Marian Liwo, ,Status stuzb mundurowych i funkcjonariuszy w nich zatrud-
nionych” (Warszawa: Lexis Nexis, 2013): 54.

4 Stanistaw Pieprzny, ,Prawo jednostki do bezpieczeristwa”, [w:] Problemy
wspélczesnego ustrojodawstwa. Ksiega jubileuszowa profesora Bronistawa Jastrzebskiego,
red. Jarostaw Dobkowski (Olsztyn: Wydawnictwo Uniwersytetu Warmirisko-Ma-
zurskiego w Olsztynie, 2007): 573-574; Remigiusz Wisniewski, ,Potrzeby ludzkie
a bezpieczenfistwo”, [w:] Bezpieczeristwo jako podstawowa potrzeba cztowieka. Zbiér
studiéw, red. Kinga Flaga-Gieruszyniska, Ewelina Cata-Wacinkiewicz, Daniel Wacin-
kiewicz (Gorzéw Wielkopolski: PWSZ w Gorzowie Wielkopolskim, 2014), 53-54.

5 Mieczystaw Koziniski, Bezpieczeristwo w Unii Europejskiej. Zdrowie publiczne
i Swiadczenia (Gdarisk: Fundacja PRO POMERANIA, 2011): 29.

¢ Abraham Maslow, Motywacja i osobowos¢, ttum. Jézef Radzicki (Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe PWN, 2018).

7 Jézef Jedynak, ,Bezpieczeristwo jako zjawisko socjologiczne i kryminolo-
giczne”, [w:] Stuzby i formacje mundurowe w systemie bezpieczeristwa wewnetrznego
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Historycznie termin ten byt spéjny z rozwojem ogétu administracji,
ktéra w XIX wieku utozsamiana byla z okresleniami takimi, jak: ,poli-
cja” czy ,rzadzenie”™®. Dostrzezono jego warto$é w kontekscie prawa
w 1789 roku, kiedy to zapewniono prawo do bezpieczeristwa we francuskiej
Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela, wskazujac, ze naturalnym i niezby-
walnym prawem - obok wolnosci i wlasnosci - jest wlasnie bezpieczenstwo.
Po doswiadczeniach drugiej wojny $wiatowej, w Powszechnej Deklaracji
Praw Cztowieka z 1948 roku bezpieczenistwo osobiste uznano za uniwer-
salne prawo przyrodzone kazdej osobie ludzkiej. Po tragedii wojny pojecie
bezpieczenstwa ulegato wielu przemianom. O ile jeszcze w okresie przed-
wojennym skupiano sie na militarnych aspektach bezpieczenstwa, o tyle
po zakonczeniu drugiej wojny §wiatowej zaczeto rozpatrywac ten termin
o wiele szerzej”®.. Dgzono do utworzenia szerokiego frontu rozumienia
tego pojecia takze pod wzgledem niemilitarnym (przede wszystkim: bez-
pieczenistwo zdrowotne, bezpieczerfistwo gospodarcze i ekonomiczne).
Przyczynilo sie to do stworzenia i ratyfikacji kolejnych prawnych gwaran-
cji bezpieczeristwa jako prawa cztowieka, ktére w XX wieku statuowane
bylo w wielu aktach rangi miedzynarodowej. Wymienié przy tej okazji
nalezy chociazby Konwencje o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnoséci™® wraz z protokotami dodatkowymi, czy Miedzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych!™l.

Pojawienie sie pozamilitarnego aspektu bezpieczenistwa powszech-
nego taczylo sie z stosunkowo nowa koncepcja human security. Koncepcja
ta silnie zarysowata sie w doktrynie zagranicznej, w ktérej odnoszona
jest do wszelkich aspektéw zycia spolecznego czlowieka i ewentualnych
zagrozen dla bezpieczerfistwa powszechnego w ujeciu jednostkowym!?,

Rzeczypospolitej Polskiej, red. Ewa Ura, Stanistaw Pieprzny (Rzeszéw: RS Druk,
2010): 61.

8 Stanistaw Pieprzny, ,Definiowanie podstawowych poje¢”, [w:] Bezpieczeristwo
wewnetrzne paristwa, red. Ewa Ura, Stanistaw Pieprzny (Rzeszéw: Wydawnictwo
Uniwersytetu Rzeszowskiego, 2015): 15.

9 Szczegblnie po okresie tzw. zimnej wojny, kiedy podnoszono potrzebe rede-
finiowania koncepcji bezpieczenistwa i oddzielenia bezpieczenistwa podczas wojny
od rozumienia bezpieczenistwa w czasach pokoju. Zob. np.: Benjamin Miller, ,, The
Concept of Security: Should it be redefined?” Journal of Strategic Studies, t. XXIV
(2008): 13-42.

10 Dz.U.z1993r., nr 61, poz. 284.
11 Dz.U. z1977r., nr 38, poz. 167.
12 Mary Kaldor, Human Security (Cambridge: Polity Press, 2007), 182-197.
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ale takze praw czlowieka w réznym kontekscie®. Jak wskazuje Jerzy
Staniczyk, koncepcja ta charakteryzuje sie tym, ze w stosunku do jednostki
ludzkiej poczucie braku bezpieczenistwa odnosi¢ sie bedzie nie tyle do
strachu przed agresja militarng, ile obawami o warunki codziennego byto-
wania, w tym przede wszystkim o ochrone zdrowia i sprawy socjalne!*.
Tym samym zwraca sie uwage, ze nie tylko zagrozenia militarne moga
przynies¢ cztowiekowi zaglade, ale przede wszystkim warunki sanitarno-
-epidemiologiczne, stosowanie broni biologicznej czy zachwianie stosun-
kéw spoteczno-gospodarczych.

Wreszcie czlowiek ma ,prawo do bezpieczenistwa”. Jadwiga Potrzeszcz
uwaza, ze prawo czlowieka do szeroko rozumianego bezpieczenstwa, jako
braku zagrozen, jest ,prawem naturalnym wynikajacym z samej natury
cztowieka i jego potrzeb”"™, W odniesieniu do poczynionych juz ustaleri
na temat bezpieczenstwa jest to zasadne stanowisko, gdyz wynika z samej
istoty bezpieczenstwa w ujeciu spotecznym. Prawem do bezpieczenistwa
mozemy nazwa¢ abstrakcyjne poczucie braku zagrozenia ze wzgledu
na uksztaltowanie norm prawnych gwarantujacych mu to bezpieczenistwo.
W takim zakresie bedzie to rozumiane na gruncie niniejszych rozwazan.
Koreluje to takze z pojeciem bezpieczeristwa rozumianym na gruncie nauk
prawnych. Jest ono ujmowane jako ,bezpieczenistwo prawne”, przez ktére
rozumie sie stan osiagniety za pomoca prawa pozytywnego, gdzie dobra
prawne i interesy sa mozliwie efektywnie gwarantowane. W ujeciu obiek-
tywnym bezpieczenistwo prawne definiuje sie jako stan prawny, w kté-
rym prawo pozytywne skutecznie zabezpiecza dobra i interesy czlowieka.
W zakresie tytulowego problemu bezpieczenistwo jest stanem osigganym
za pomocg prawa karnego, ktére chroni dobra prawne i interesy czto-
wieka!"”. Dobrami prawnymi, ktérym zostanie po$wiecona uwaga to: zycie,
zdrowie oraz mienie.

13 Bertrand G. Ramcharan, Human Rights and Human Security (Leiden-Boston:
Brill-Nijhoff, 2002), 7-20.

14 Jerzy Stanczyk, ,Wspdtzaleznosé kategorii bezpieczenistwa i zdrowia jako
problem teoretyczno-praktyczny”, [w:] Wybrane problemy bezpieczeristwa zdro-
wotnego obywateli w Polsce, red. Marian Cie$larczyk et al. (Siedlce: Wydawnictwo
Uniwersytetu Przyrodniczo-Humanistycznego w Siedlcach, 2011), 26-27.

15 Jadwiga Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne z perspektywy filozofii prawa
(Lublin: Wydawnictwo KUL, 2013): 53.

16 Jadwiga Potrzeszcz, ,The Concept and Meaning of Legal Security in Criminal
Law” Teka Komisji Prawniczej PAN Oddziat w Lublinie, nr 1 (2018): 303, 308-309.
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Ze wzgledu na niezwykle szerokie rozumienie bezpieczenstwa, w arty-
kule podjeto prébe usystematyzowania odniesienia tytulowego terminu
na potrzeby prawa karnego materialnego. Na tej ptaszczyznie zostanie
dokonana analiza znamion przestepstwa z art. 165 § 1 k.k. pod katem rodza-
jowego przedmiotu ochrony.

2 »Bezpieczenstwo powszechne” -
ogélna analiza terminologiczna

Wspélczesne postrzeganie bezpieczeristwa uwarunkowane jest wspomnia-
nymi faktami historycznymi. Rozumiane jest jako dobro wspélne, czyli
posiadajace aspekt powszechnosci, stanowi swoista idee, wokét ktdrej ogni-
skuja rozliczne akty normatywne na czele z Konstytucja™”\. W literaturze
wskazuje sie na powiazanie bezpieczenistwa powszechnego z konkretnym
problemem badawczym. Aktualnie wyréznia sie nastepujace zasadnicze
rodzaje tego pojecia:

1. zewnetrzne bezpieczenstwo panstwa, odnoszace sie przede
wszystkim do kwestii ochrony ustroju konstytucyjnego przez
zagrozeniami zewnetrznymi i wewnetrznymi,

2. bezpieczenstwo publiczne, przez co rozumie sie ochrone praw
i wolnosci obywateli zamieszkujacych dane terytorium i zwigzany
z nim porzadek publiczny, rozumiany jako normalne funkcjono-
wanie panstwa i spoteczno$ci w nim zyjacej,

3. bezpieczeristwo powszechne, ktére réwnane jest przez doktryne
z ochrong zycia i zdrowia obywateli przede wszystkim w zwiagzku
z katastrofami, epidemiami, czy kleskami biologicznymi™®!.

17 Malgorzata Czuryk, ,Bezpieczenistwo jako dobro wspélne” Zeszyty Naukowe
KUL, nr 3 (243), 2018: 16-17; Halina Zigba-Zatucka, , Konstytucyjne aspekty bezpie-
czenstwa’, Studia Iuridica Lublinensia, nr 22 (2014): 412.

18 Michat Brzezinski, ,Rodzaje bezpieczeristwa paistwa”, [w:] Bezpieczeristwo
wewnetrzne paristwa. Wybrane zagadnienia, red. Stanistaw Sulowski, Michal Brze-
zinski (Warszawa: Elipsa Dom Wydawniczy, 2009): 40; Waldemar Kilter, Bezpie-
czeristwo narodowe RP. Podstawowe kategorie. Uwarunkowania. System (Warszawa:
Akademia Obrony Narodowej, 2011): 55.
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Trzeba jednak zaznaczyé, Ze istnieje wiele sposobéw interpretowania
bezpieczefistwa w wymiarze poszechnym. Bezpieczenistwo powszechne
moze by¢ rozumiane jako potrzeba, cel czy wartos¢, lecz na potrzeby analizy
tytulowego problemu najistotniejszym bedzie postrzeganie bezpieczen-
stwa jako prawa czlowieka do ochrony przed czynnikami zagrazajacymi
temu bezpieczenistwu'?,

O rodzajowosci pojecia ,,bezpieczenistwo powszechne” decyduje przyje-
cie kryterium przedmiotowego. Bezpieczenstwo powszechne jako dobro
prawne, stanowi swoistg warto$¢ dla porzadku prawnego. Rozpatrywanie
tego pojecia w tym zakresie powinno by¢ dokonane przez pryzmat débr
konstytucyjnie chronionych®". Niewatpliwie dobrami chronionymi,
wchodzacymi w zakres przedmiotowy bezpieczenistwa powszechnego,
sa zycie i zdrowie w wymiarze powszechnym. Jak wskazuje si¢ w literatu-
rze, ochrona zycia i zdrowia sensu stricte dotyczy podejmowania prawnych
i quasi prawnych dziatari zmierzajacych do ochrony zycia i zdrowia™®",
aw efekcie zagwarantowania zaréwno prawa do zycia, jak i bezpieczenstwa
osobistego w tej dziedzinie. Te komponenty bezpieczenstwa powszechnego
zaliczane sg do fundamentalnych praw czlowieka, przez co potrzebe ich
ochrony dostrzezono takze w aktach prawa miedzynarodowego?' i orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktéry stwierdzit, iz bez
zagwarantowania ochrony prawa do zycia i zdrowia korzystanie z innych
praw i wolnosci jest pozbawione znaczenia'®®!. Takze w aktach stanowio-
nych przez organy Unii Europejskiej zauwazy¢ mozna silne odwotania
do ochrony zycia i zdrowia w ramach zagwarantowania bezpieczenistwa
spolecznosci europejskiej ..

19 Pawel Gromek, ,Istota bezpieczeristwa powszechnego w Polsce” Zeszyty
Naukowe SGSP, nr 64 (2018): 164-165.

20  Stanistaw Pieprzny, ,Definiowanie podstawowych poje¢”, [w:] Bezpieczeristwo
wewnetrzne paristwa, red. Ewa Ura, Stanistaw Pieprzny (Rzeszéw: Wydawnictwo
Uniwersytetu Rzeszowskiego, 2015): 19-20.

21 Agnieszka Rabiega, Ochrona zycia i zdrowia ludzkiego w dziataniach podmiotéw
administrujgcych w sferze opieki zdrowotnej (Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe,
2009): 19.

22 Przyktadowo wymienié nalezy wspomniang wcze$niej Konwencje o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, a konkretnie artykut 2 stanowiacy
o prawu do zycia, a takze powigzany z tym artykul 5 konstytuujacy na prawo
kazdego czlowieka do bezpieczernistwa osobistego.

23 Zob. Pretty przeciwko Wielkiej Brytanii, syg. 2346/02, LEX nr 75647.

24 W artykule 152 Traktatu z Lizbony ustanowiono, iz dziatalno$¢ Wspdlnoty
w zakresie zdrowia publicznego obejmowaé bedzie cato$é populacji. Celem byto
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Bezpieczenistwo powszechne niejednokrotnie mylnie utozsamiane
jest z bezpieczenistwem publicznym. Na pierwszy rzut oka mozna doj$é
do przekonania, ze sg to okre$lenia tozsame. Doktryna nauk prawnych
inauk o bezpieczenstwie dostarcza jednak trafne poglady, ktére pozwalaja
na rozréznienie tych terminéw. Wskazuje sie, ze celem bezpieczenistwa
powszechnego jest zapewnienie bezpieczenstwa ludnosci cywilnej w sferze
ochrony zycia i zdrowia, a takze dbatosci o srodowisko®*l. Zatem bezpie-
czenistwem powszechnym jest okreslony stan, w ktérym zapewniona jest
spoleczenstwu wtasciwa ochrona przed grozacym niebezpieczenistwem
w sferze zycia, zdrowia i mienia. Stan bezpieczenistwa nalezy interpreto-
wac¢ abstrakcyjnie. Uzasadniaja to uwagi poczynione na wstepie, wiad-
czace o wieloznaczeniowo$ci i wielowymiarowosci pojecia bezpieczenistwa.
Srodkiem do osiggniecia stanu bezpieczeistwa w wymiarze prawnym
sa precyzyjne regulacje prawne ksztaltujace zakres i poziom tej ochrony.
Przede wszystkim mowa o prawie karnym, ktérego jedna z funkcji jest
ochrona spoteczenistwa przed atakiem na dobra prawem chronione.

Bezpieczenistwo publiczne za$ okre$la sie jako najistotniejsza potrzebe
cztowieka', ale takze jako pozadany stan rzeczy, ktéry gwarantuje nie-
zaklécone funkcjonowanie urzadzen publicznych w panistwie oraz bezpie-
czefistwo zycia obywateli obejmujace ochrone ich zycia, zdrowia i mienia™®”..
Wskazuje sie takze na materialne ujecie tego terminu, stanowigce o tym,
ze bezpieczenistwo publiczne to stan faktyczny istniejacy wewnatrz pan-
stwa, ktéry umozliwia bez narazenia na szkody normalne funkcjonowa-
nie panstwa i realizacje jego intereséw, a takze na zachowanie zdrowia,
zyciaimieniajednostek w nim zyjacych oraz korzystanie przez nie z praw

przede wszystkim zapobieganie potencjalnym zagrozeniom, ale takze walka z ist-
niejacymi. Natomiast w artykule 168 wskazano, ze Unia Europejska zapewnia
w swym dziataniu wysoki poziom ochrony zdrowia ludzkiego, przede wszystkim
poprzez zapobieganie chorobom i dolegliwosciom, a takze przez usuwanie Zré-
det zagrozen - takze trans granicznych - dla bezpieczeristwa zdrowia jednostki
(Dz.U. z 2009 1., nr 203, poz. 1569).

25 Waldemar Kilter, Bezpieczeristwo narodowe RP. Podstawowe kategorie. Uwa-
runkowania. System (Warszawa: Akademia Obrony Narodowej, 2011), 55.

26 J6zef Jedynak, ,Bezpieczenstwo jako zjawisko socjologiczne i kryminolo-
giczne”, [w:] Stuzby i formacje mundurowe, 61-63.

27 Stanistaw Pikulski, ,Podstawowe zagadnienia bezpieczeristwa publicznego”,
[w:] Prawne i administracyjne aspekty bezpieczeristwa oséb i porzqdku publicznego
w okresie transformacji ustrojowo-gospodarczej, red. Wincenty Bednarek, Stanistaw
Pikulski (Olsztyn: Wydawnictwo Uniwersytetu Warmirisko-Mazurskiego w Olsz-
tynie, 2000): 101.
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i swobéd zagwarantowanych Konstytucja oraz innymi przepisami prawa'*®!.

Z tego wynika, Ze bezpieczenistwo publiczne jest stanem gwarantujacym
spoleczenistwu brak poczucia zagrozenia z jakiegokolwiek zrédta, ktéry
pozwala temu spoteczenstwu na zachowanie podstawowych praw i wolno-
Sci - przede wszystkim: zycia i zdrowia - a takze normalne funkcjonowanie
zgodnie z przepisami obowigzujacego prawa. Zatem zakres przedmiotowy
pojecia ,bezpieczeristwo publiczne” odnosi sie do ochrony porzadku praw-
nego i tadu wewnetrznego, a takze przed atakiem na zdrowie i zycie ludzi,
bez wzgledu na zrédlo tego zagrozenia. Jednoczesnie to waskie podejscie
umozliwia wykazanie réznic pomiedzy bezpieczenstwem okreslanym jako
»powszechne” a bezpieczenistwem publicznym.

3 | Znaczenie terminu ,,bezpieczenstwo
powszechne” jako rodzajowo okreslonego
przedmiotu ochrony w prawie karnym

Przyjmujac ustalong powyzej terminologie ksztattujaca zakres przed-
miotowy bezpieczenistwa powszechnego, nalezy dokonaé interpretacji
znaczenia (a tym samym dokona¢é ustalenia zakresu przedmiotowego)
wspomnianego pojecia na potrzeby prawa karnego. Nie budzi watpliwosci,
ze wprowadzenie do tytutu Rozdziatu XX Kodeksu karnego™”! terminu
,bezpieczenstwo powszechne” wskazuje na rodzajowo oznaczony przed-
miot ochrony przed narazeniem lub naruszeniem tego dobra prawnego
zachowaniem przestepnym!®.. Istnieja jednak pewne réznice w rozu-
mieniu bezpieczeristwa powszechnego na gruncie prawa karnego, ktére
nalezy poddaé szczegdétowej analizie. Pojawia sie bowiem kwestia sporna,
polegajaca na watpliwosci, czy w terminie bezpieczeistwo powszechne

28 Jerzy Zaborowski ,,Administracyjnoprawne ujecie pojeé¢ »bezpieczenstwo
publiczne« i »porzadek publiczny« (niektére uwagi w $wietle unormowari praw-
nych) 1983-1984" Zeszyty Naukowe Akademii Spraw Wewnetrznych, nr 41 (1985):
129-130.

29 T.j.Dz.U. 2022 r., poz. 1138.

30 Marek Kulik, [w:] , Kodeks karny. Komentarz”, red. M. Mozgawa (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2021): 558; Dagmara Gruszecka w: Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna.
Komentarz, red. Jacek Giezek (Warszawa: Wolter Kluwer, 2014): 261.
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znajduja sie takie dobra prawne, jak zdrowie i zycie ludzkie czy mienie, ale
tez czy bezpieczenistwo powszechne stanowi odrebny przedmiot ochrony.

W doktrynie prawa karnego dominuje poglad, ze bezpieczenistwo
powszechne stanowi samodzielne dobro prawne!*"). Wskazuje sie bowiem,
ze okreslenie bezpieczenstwa powszechnego, jako rodzajowego przedmiotu
ochrony, determinuje bezpieczenistwo wielu oséb albo mienia w wiel-
kich rozmiarach®®?. Tworzy sie tym samym swoisty zbiér débr podle-
gajacych ochronie, ktére spaja sie nazwa ,bezpieczeristwo powszechne”.
Jednoczesénie w sformutowaniu ,bezpieczenistwo wielu oséb” ujmuje sie
zycie i zdrowie wielu 0s6b!**l. Mozna takze napotkaé stwierdzenie, ze obok
gtéwnego przedmiotu ochrony, jakim jest bezpieczenistwo powszechne,
istniejg dodatkowe przedmioty ochrony w postaci zycia, zdrowia oraz
mienia. Nadto, akcentuje sie poglad o podwéjnym przedmiocie ochrony,
ktérym jest bezpieczenistwo powszechne oraz jednoczeénie zycie, zdrowie
i mienie®. Istnieje réwniez stanowisko przeciwne, poddajace pod wat-
pliwo$é zasadno$é ustanowienia rodzajowego dobra prawnego Rozdziatu
XX Kodeksu karnego w postaci bezpieczenistwa powszechnego. Podkresla
sie, ze specyfika przestepstw ujetych w tym rozdziale godzi w wiele
zréznicowanych débr prawnych. Wskazuje sie takze, ze pierwszoplano-
wymi dobrami chronionymi beda zycie, zdrowie wielu oséb oraz mienie
w wielkich rozmiarach lub prawidtowe funkcjonowanie mechanizméw
spotecznych™, Szymon Tarapata stwierdza, odwotujac sie do rozdziatu

31  Pawel Petasz w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Tom I, red. Michat Krélikowski,
Robert Zawtocki (Warszawa: C.H. Beck, 2017), 362.

32 Maciej Nawacki, Piotr Starzyniski, Prawo karne materialne z perspektywy nauki
0 bezpieczeristwie (Warszawa: Editions Spotkania, 2015), 172.

33  Pojawiajace sie znamie wielosci zostalo takze dostrzezone w nauce o bez-
pieczenstwie, gdzie wskazuje sie, ze bezpieczenistwo powszechne odnosi sie do
spoteczenistwa. Rozumieé to nalezy jako zaréwno spoteczno$é lokalna, jak i ogdl-
nokrajowsa. Przez takie rozumienie bezpieczefistwa powszechnego obie propozycje
(z zakresu prawa karnego i nauk o bezpieczefistwie) sg znaczeniowo tozsame.
Szerzej na temat znamienia wielo$ci w prawie karnym: Marek Kulik, ,Znamie
wieloéci w przepisach kodeksu karnego” Studia Prawnicze, nr 2 (2018): 131-150.

34 Ryszard A. Stefanski w: Kodeks karny. Komentarz, red. Ryszard A. Stefan-
ski (Warszawa: C.H. Beck, 2020), 1068; Petasz w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna.
Tom1I, 363.

35 Grzegorz Bogdan w: Kodeks karny. Czes$¢ szczegélna. Tom II. Komentarz do
art. 117-211a, red. Andrzej Zoll (Warszawa: Wolters Kluwer, 2013), 441; Grzegorz
Bogdan w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Tom II. Komentarz do art. 117-211a, red. Wio-
dzimierz Wrébel, Andrzej Zoll (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017): 433. Podobnie
takze: Gruszecka w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz, 265.
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XXIKodeksu karnego (przestepstwa przeciwko bezpieczefistwu w komuni-
kacji), ze takie ujecie tytutu rozdziatu odnosi sie do sposobu ataku na dobra
prawne w postaci zycia, zdrowia lub mienia. A sformutowanie tytutujace
rozdzial doprecyzowuje przedmioty ochrony™®.. Wskazuje takze, ze bez-
pieczenistwo powszechne nie jest autonomicznym dobrem prawnym, lecz
stanowi kontekst sytuacyjny odnoszacy sie do kryterium ilosciowego!*”,
a zatem znamion ,wielu oséb” oraz ,w wielkich rozmiarach”.

Wychodzac od analizowanych koncepcji bezpieczenistwa powszechnego
na gruncie nauki o bezpieczenstwie, nalezy zauwazy¢, ze bezpieczenistwem
bedzie brak grozacego spoteczenistwu niebezpieczenistwa w sferze zycia,
zdrowia i mienia. Tym samym w pojeciu bezpieczenstwa powszechnego
znajduja sie juz takie dobra prawne, jak zycie, zdrowie czy mienie. Stanowig
one swoiste komponenty bezpieczenistwa powszechnego. Bezpieczenistwo
powszechne to zatem pewien stan spotecznie pozadany, wolny od zagrozen
dla wspomnianych débr prawnych.

W obliczu niejednolito$ci pogladéw doktryny prawa karnego powstaje
jednak pytanie, w jaki sposéb definiowaé bezpieczenistwo powszechne
po oddzieleniu od niego débr prawnych w postaci zycia lub zdrowia wielu
o0s6b albo mienia w wielkich rozmiarach. Innymi stowy, czym wéwczas
byloby bezpieczenistwo powszechne na gruncie prawa karnego. W $wie-
tle réznych stanowisk przedstawicieli doktryny prawa karnego mozna
dojé¢ do konkluzji, ze bezpieczenistwo powszechne statoby sie pojeciem
abstrakcyjnym i nieostrym. Trudno bowiem jednoznacznie wskazaé, co
jest przedmiotem ochrony kryjacym sie pod terminem ,bezpieczenistwo
powszechne”®®l, Statoby sie pewnym nieokreslonym stanem przeciw-
nym dla niebezpieczenistwa grozacego bezpieczenstwu powszechnemu,
ktére definiowane byloby w oddzieleniu od wspomnianych débr prawnych.
Na tym etapie powstaje kolejna watpliwo$¢ dotyczaca zachowan karno-
prawnie relewantnych godzacych we omawiane dobro prawne pozbawione
wspomnianych komponentéw.

36  Szymon Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna
i dogmatyczna (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016), 105.

37 Ibidem, 106.

38  Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku wyrazenia ,porzadek
publiczny”, ktére wystepuje czesto w doktrynie pod wspblng nazwg ,,bezpieczeni-
stwo i porzadek publiczny”. Oba terminy sg niezwykle pojemne znaczeniowo, co
na gruncie stosowania prawa karnego nastrecza wielu probleméw interpretacyj-
nych. Ibidem, 109-112.
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Odnoszac sig do konstrukeji tytutu Rozdziatu XX Kodeksu karnego, ktéry
spaja przestepstwa w nim wskazane, mozna stwierdzi¢, ze wszystkie wska-
zane typy czynéw zabronionych godzi¢ beda w to dobro prawne. Ciezko
bowiem precyzyjnie wskazaé, czym byltoby bezpieczenistwo powszechne,
nie wskazujac a contrario na zagrozenia powodujacego stan przeciwny,
czyli wspomniany na wstepie stan niebezpieczenistwa, zagrazajacy poczu-
ciu bezpieczenistwa spoleczenistwa w sferze zycia, zdrowia czy mienia
(w rozumieniu powszechnym). W obliczu wielo$ci stanowisk doktryny
prawa karnego najbardziej konsensualnym pogladem wydaje sie by¢ ten
zaprezentowany przez Ryszarda A. Stefaniskiego, ksztattujacy podwdéjny
przedmiot ochrony, czyli bezpieczenistwo powszechne oraz zycie lub
zdrowie wielu oséb oraz mienie w wielkich rozmiarach. Prowadzi to do
wyodrebnienia bezpieczeristwa powszechnego. Zatem mozna rozumieé to
pojecie jako swoisty stan pozgdany spotecznie i wolny od niebezpieczenistw
w wymiarze powszechnym, a kazde zachowania sprawcze godzace w ten
stan bedg karnoprawnie relewantne.

Analizujac specyfike Rozdziatu XX Kodeksu karnego nalezy podzieli¢
poglad Stefanskiego, ze w przypadku przestepstwa z art. 163 k.k. wskazany
zostat zakres powszechnodci (okreélony jako zycie lub zdrowie wielu oséb
lub mienie w wielkich rozmiarach), a nie bezpieczefistwo powszechne jako
takie®!. Jednak, jak dalej wskazuje, indywidualny przedmiot ochrony jest
tozsamy z rodzajowym przedmiotem ochrony, czyli z bezpieczenstwem
powszechnym. Podobnie czyni to analizujac art. 164 k.k.[*°.. Zestawiajac to
z wecze$niej poczynionymi uwagami na temat bezpieczenistwa powszech-
nego, wida¢ wyraznie, ze termin ,bezpieczenistwo powszechne” odnosi
sie do pewnego stanu rzeczy, ktdry jest pozbawiony jakichkolwiek zagro-
zen dla tego dobra prawnego. Powrdcié nalezy do pytania o istote bezpie-
czenistwa powszechnego i jego specyfiki na tle innych débr chronionych
w prawie karnym. W przypadku omawianego dobra prawnego niewatpli-
wie trzeba postuzy¢ sie dorobkiem przedstawicieli nauki o bezpieczen-
stwie, ktérzy zdefiniowali zakres przedmiotowy tego pojecia. Wskazanie
wprost, ze bezpieczenstwo powszechne, zawiera ochrone zycia i zdrowia
obywateli przede wszystkim w zwigzku z katastrofami, epidemiami czy
kleskami biologicznymi nie pozwala na stwierdzenie, ze bezpieczenistwo
powszechne stanowi odrebne dobro prawne w prawie karnym. Zaznaczy¢
trzeba, ze ten specyficzny przedmiot ochrony stanowi pewien zbiér débr

39 Ryszard A. Stefaniski w: Kodeks karny, 1057.
40 Por. ibidem, 106s5.
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prawnych, ktére jednoczesnie stanowia dodatkowe przedmioty ochrony
w ramach konkretnego typu czynu zabronionego. Nie mozna oddzielaé
bezpieczenistwa powszechnego od zdrowia, zycia i mienia w wielkich roz-
miarach, gdyz wéwczas nie bedzie mozna okresli¢, czym jest bezpieczen-
stwo powszechne, co na gruncie praktyki prawa karnego prowadzi¢ moze
do nazbyt rozbudowanych interpretacji.

4 | Interpretacja pojecia ,,bezpieczenstwo
powszechne” a contrario do sprowadzenia
niebezpieczenstwa jako znamienia typu czynu
zabronionego z art. 16581 k.k. w perspektywie
zasady nullum crimen sine lege

Jak ustalono, niebezpieczenistwo to stan przeciwstawny do bezpieczenistwa.
Polski ustawodawca wprowadzit do niektérych przepiséw Rozdziatu XX
Kodeksu karnego znamie ,niebezpieczenistwa’, zatem wprost odnidst sie
do jakiego$ stanu negujacego bezpieczeristwo w wymiarze powszech-
nym. W $wietle niejednolitego stanowiska doktryny w zakresie uznania
bezpieczenistwa powszechnego za rodzajowo okreslone dobro chronione
w prawie karnym nalezy dokona¢ analizy znamienia sprowadzenia nie-
bezpieczenistwa z art. 165 k.k. w perspektywie zasady nullum crimen sine
lege certa, gdyz normy prawa karnego nie moga by¢ interpretowane dowol-
nie i rozszerzajaco na niekorzys¢é potencjalnych sprawcéw. Poczynione
wezesdniej rozwazania beda pomocnym punktem odniesienia do wykaza-
nia, jak nalezy rozumie¢ znamie ,niebezpieczenistwo” na gruncie art. 165
Kodeksu karnego.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze w przypadku rozumienia terminu
,niebezpieczeristwo” nie ma wspélnego pogladu w doktrynie prawa kar-
nego. Proponowane byty rézne koncepcje rozumienia tego pojecia*’.

41 Zob.Kazimierz Buchala, , Przestepstwa przeciwko bezpieczenistwu powszech-
nemu oraz bezpieczenstwu w ruchu lagdowym, wodnym i powietrznym”, [w:] Sys-
tem Prawa Karnego, t. IV, cz. 1, red. Igor Andrejew, Leszek Kubicki, Jan Waszczyriski,
(Wroctaw: Ossolineum, 1985): 219-220; Grzegorz Labuda, ,Przyczynek do koncepcji
niebezpieczenistwa w prawie karnym” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny,
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W najnowszej literaturze wskazuje sie, ze chodzi tu o sprowadzenie naglych
zdarzeni powszechnie niebezpiecznych!*?!. Przedstawiciele doktryny
postuguja sie sformulowaniem ,niebezpieczenistwo powszechne”, ktére
wprost odnosi sie do stanu przeciwnego dla bezpieczenistwa powszech-
nego. Tomasz Oczkowski interpretuje niebezpieczenstwo o charakterze
powszechnym jako sprowadzenie zagrozenia dla zdrowia lub zycia wielu
0s6b lub zagrozenia dla mienia w wielkich rozmiarach!*®. Autor réwna
wiec niebezpieczenistwo powszechne z niebezpieczenistwem dla okreslo-
nych débr prawnych. Podobnie rozumie ten termin Pawet Petasz, ktéry
wskazuje, ze ,niebezpieczenistwo jest powszechne, jezeli zagraza zyciu
lub zdrowiu wielu os6b albo mieniu w wielkich rozmiarach”. Tym samym
odnosi stan niebezpieczernistwa powszechnego do wskazanych débr jednost-
kowych réwnajac stan niebezpieczeristwa ze stanem zagrozenia dla zycia,
zdrowia wielu oséb lub mienia w wielkich rozmiarach. Mozna doj$¢ do
przekonania, ze jednocze$nie uznaje je za czesci sktadowe terminu ,,niebez-
pieczeristwo powszechne”, a nie odrebne dobra prawne**. Marcin Dudzik
trafnie egzemplifikuje analizowany termin, wskazujac, ze niebezpieczen-
stwem jest ,pewien stan rzeczy”**!. Ma to istotne znacznie z perspektywy
przyjetej w doktrynie nauki o bezpieczenistwie koncepcji bezpieczenistwa,
jako stanu przeciwstawnego do niebezpieczenistwa. W podobnym duchu
wypowiada sie Grzegorz Bogdan, okreslajac niebezpieczenistwo jako stan,
ktéry moze doprowadzi¢ do powstania zmian w §wiecie realnym, podle-
gajacych negatywnej ocenie z perspektywy spotecznie akceptowalnego
wzorcal*?l, Stanowisko to takze zastuguje na uwage, gdyz nawietla jeszcze
jeden wazny aspekt, mianowicie ocenny charakter tego pojecia*”’. Nie

nr 2 (2004): 77 i n.; Dagmara Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przed-
polu naruszenia. Analiza karnistyczna (Warszawa: Wolters Kluwer, 2012): 76 i n.

42 Petasz w: Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna. Tom I, 362.

43 Tomasz Oczkowski w: Kodeks karny. Komentarz, red. Violetta Konarska-Wrzo-
sek, wyd. 3 (Warszawa: Wolters Kluwer, 2020): 878.

44 Petasz w: Kodeks karny. Czes¢ szczeg6lna. Tom I, 363.

45 Marcin Dudzik, Prawo karne wobec narazenia zycia i zdrowia ludzkiego na nie-
bezpieczeristwo (Warszawa: C.H. Beck, 2014): 18.

46 Grzegorz Bogdan w: Kodeks karny. Cze$¢ szczegélna. Tom II. Komentarz do
art. 117-211a, red. Wiodzimierz Wrébel, Andrzej Zoll (Warszawa: Wolters Kluwer,
2017), 433.

47 Podobnie na te ceche wskazuja np.: Andrzej Spotowski, Funkcja niebezpie-
czeristwa w prawie karnym (Warszawa: Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe, 1990),
19; Ewa Plebanek, Materialne okreslenie przestgpstwa (Warszawa: Wolters Kluwer,
2009), 72.in.
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moze on jednak determinowa¢ uznania danego zjawiska za niebezpieczen-
stwo'**], Warto uscigli¢, ze przypadku art. 165 § 1 pkt 1 k.k. mowa o stwo-
rzeniu pewnej sytuacji, ktéra moze doprowadzi¢ do zachorowania wielu
0s6b*?l. Konieczne jest przy tym ustalenie realnej i konkretnej mozliwosci
powstania zagrozenia dla bezpieczefistwa powszechnego (w przypadku
powolanego przepisu dotyczy to zagrozenia epidemiologicznego).

Analizujac poglady doktryny prawa karnego mozna wyraznie dostrzec
bezposrednie odnoszenie terminu ,niebezpieczenistwo” do okreslonych
débr prawnych, ktérym to niebezpieczenstwo zagraza. Nalezy zaapro-
bowa¢ nastepujace podejscie. Jesli przyjaé, ze niebezpieczenistwo to stan
przeciwstawny bezpieczenstwu, a o rodzajowosci kategorii bezpieczenstwa
decyduje odniesienie do konkretnych débr chronionych prawem, to wynika
z tego, ze niebezpieczenstwo nalezy rozpatrywac takze przez pryzmat kon-
kretnych débr, ktére sa narazone na niebezpieczenistwo poprzez okreslone
zachowanie czlowieka. Bezpieczenstwo nie jest zatem pojeciem samym
w sobie. Nie mozna postrzegaé zjawiska niebezpieczenistwa w oderwaniu
od débr prawnych, ktérym ten stan zagraza, gdyz uniemozliwia to precy-
zyjne okreslenie kategorii rodzajowej bezpieczenistwa na gruncie prawa
karnego (np. bezpieczeristwo powszechne, bezpieczeristwo w komunikacji).

Wieloznaczeniowo$¢ pojecia bezpieczenstwa, a co za tym idzie -
takze pojecia niebezpieczeristwa, stanowi wyzwanie dla prawa karnego.
Ustanawiajac ,niebezpieczenistwo” jako znamie typu czynu zabronio-
nego stypizowanego w art. 165 k.k., polski ustawodawca wprowadzil znamie
catkowicie ocenne. Termin ten jedynie w perspektywie zobiektywizowanej
oceny i tylko w konkretyzacji do okreslonych débr prawnych moze zosta¢
dookreslony, gdyz kategoryczne zdefiniowanie tego pojecia przysporzyloby
wielu trudno$ci interpretacyjnych. Normy karnoprawne nalezy jednak
interpretowacé przez cisle okreslone zasady, wprowadzajgce ramy dozwo-
lonego rozumienia przepiséw prawa karnego.

Zasada nullum crimen sine lege certa wprowadza konieczno$¢ precyzyj-
nego i jasnego okreélenia typéw czynéw zabronionych w ustawie®”, dzieki
czemu - bez zbednych trudnosci - organ stosujacy prawo dokona prawi-
diowego rozréznienia zachowan karnoprawnie relewantnych od zachowan

48 Marcin Dudzik, Prawo karne wobec narazenia zycia i zdrowia ludzkiego na nie-
bezpieczeristwo (Warszawa: C.H. Beck, 2014), 8.

49 Zob. np. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 11 pazdziernika 2012 1.,
syg. Il AKa 165/12, LEX nr 1237928.

50 Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna i dog-
matyczna, 122 in.
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dozwolonych na gruncie prawa karnego (niewypetniajacych znamion
typéw czynéw zabronionych). Wynika z tego, ze typ czynu zabronionego
musi cechowaé sie precyzja w wymiarze deskryptywnym. Druga konieczna
do analizy zasadag jest nullum crimen sine lege stricta, statuujaca zakaz sto-
sowania analogii i wyktadni rozszerzajacej na niekorzysé sprawcy'®. Obie
te zasady stanowig na gruncie analizowanego przypadku swoisty korelat,
ktéry powinien stanowi¢ kalke dla analizy pojecia ,niebezpieczeristwo”
jako znamienia typu czynu zabronionego z art. 165 k.k., a tym samym
pozwolg na ocene precyzyjnosci stosowania terminéw ,bezpieczeristwo
powszechne” i ,,niebezpieczenstwo”.

Ocena precyzji konstruowania znamion typu czynu zabronionego, sty-
pizowanego w art. 165 k.k., w $wietle réznych stanowisk doktryny prawa
karnego stanowi duze wyzwanie interpretacyjne. Zastosowanie sformuto-
wania ,kto sprowadza niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia wielu oséb
albo mienia w wielkich rozmiarach” w tresci art. 165 k.k. opiera sie na pola-
czeniu stanu niebezpieczenstwa z konkretnymi dobrami chronionymi
prawem. Zatem spowodowanie stan niebezpieczenistwa bedzie oceniane
tylko w korelacie ze wspomnianymi dobrami prawnymi, nigdy oddzielnie.
Stosujac ten kontekst zasadna jest interpretacja, ze niebezpieczenistwem
(w wymiarze powszechnym) bedzie sprowadzenie stanu zagrozenia dla
zycia lub zdrowia wielu oséb albo mienia w wielkich rozmiarach. Nalezy
takze rozwazy¢ druga perspektywe, ktéra traktuje ,,niebezpieczenistwo”
jako samodzielny byt. Wéwczas niebezpieczenistwem bedzie stan przeciw-
stawny do bezpieczenstwa o blizej niedookreslonej materii. Nie ma wiec
mozliwo$ci precyzyjnego wyinterpretowania zakresu przedmiotowego ter-
minu ,niebezpieczenistwo” bez dookreslenia wobec czego ten stan powstat.
Jesli przyja¢ samodzielno$¢ znamienia ,niebezpieczenstwo”, wéwczas
mogloby dojé¢ do daleko idacej swobody interpretacyjnej organéw stosu-
jacych prawo, gdyz musza one przyjac jakas perspektywe rozpatrywania
sprowadzenia niebezpieczenistwa. Nie dokonaja tego bez zestawienia stanu
faktycznego z jakim$ wzorcowym stanem bezpieczenistwa, na przykiad
przy uwzglednieniu regul bezpieczenistwa czy pozadanej sytuacji nieza-
grazajacej okreslonym dobrom prawnym.

Ze wzgledu na $ci$le zwigzanie pojec¢ ,bezpieczenistwo” i ,niebezpie-
czenstwo” analogiczna sytuacja bedzie zachodzita w prébie interpretacji
terminu ,bezpieczenistwo”. Jak wspomniano, to pojecie wieloznaczeniowe

51 Eukasz Pohl w: Kodeks karny. Komentarz, red. Ryszard A. Stefariski (Warszawa:
C.H. Beck, 2020), 34-35.
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i winno by¢ analizowane jedynie przez pryzmat débr prawnych, ktére
wchodza w jego sktad. Zatem bezpieczenistwem powszechnym bedzie stan
braku zagrozenia (bez niebezpieczefistwa) dla zycia lub zdrowia wielu
0s6b albo mienia w wielkich rozmiarach.

5 | Okreslenie przedmiotu ochrony w art. 165 §1
pkt 1 Kodeksu karnego

Dobro rodzajowe stanowi swoiste ogniwo posrednie pomiedzy dobrem
ogblnym a dobrem szczegdélnym. Istnieje miedzy tymi dobrami wyrazna
wieZ podyktowana jednorodzajowoéci chronionych wartoéci’®*. Dobro
prawne stanowi takze podloze wewnetrznej i zewnetrznej okreslonosci
typu czynu zabronionego'*®!. Element ten jest immanentnym sktadnikiem
w procesie prawidtowej interpretacji znamion okreslonego przestepstwa.
W odniesieniu do analizowanego art. 16581 pkt 1 k.k. nalezy zlokalizowa¢
i precyzyjnie okresli¢ jego przedmiot ochrony.

Przepis art. 16581 pkt 1 k.k. znajduje sie w Rozdziale XX kodeksu karnego
zatytulownym , Przestepstwa przeciwko bezpieczenistwu powszechnemu”.
Mozna z tego wnioskowa¢, ze rodzajowo okreslonym dobrem prawnym
jest bezpieczenstwo powszechne. W samym przepisie art. 165 § 1 pkt 1 k.k.
sg ku temu kolejne powody. Ustanowiono bowiem, Zze odpowiedzialno-
Sci karnej podlega ten, ,kto sprowadza niebezpieczenistwo dla zycia lub
zdrowia wielu oséb albo mienia w wielkich rozmiarach powodujac zagro-
zenie epidemiologiczne lub szerzenie sie choroby zakaZnej albo zarazy
zwierzecej lub roélinnej”. Wynika z tego, ze penalizowane jest sprowa-
dzenie stanu niebezpieczeristwa o charakterze powszechnym (zgodnie
z intytulacja Rozdzialu XX przestepstwa stypizowane w tym rozdziale
dotyczg ataku na dobra prawne o charakterze powszechnym) dla débr
prawnych wymienionych w tym przepisie, a wiec zycia lub zdrowia wielu
0s6b albo mienia w wielkich rozmiarach w postaci spowodowania zagro-
zenia epidemiologicznego lub szerzenia sie choroby zakazZnej albo zarazy

52 Arnold Gubiniski, Zasady prawa karnego (Warszawa: Pafistwowe Wydawnic-
two Naukowe, 2006), 49.

53 Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna i dog-
matyczna, 123.
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zwierzecej®*.. Zatem stan niebezpieczeristwa bedzie rozpatrywany przez
pryzmat zagrozen jakie niesie za sobg zagrozenie epidemiologiczne lub
choroba zakazna albo zaraza zwierzeca wobec zycia lub zdrowia wielu
oséb albo mienia w wielkich rozmiarach, a wiec débr okreslonych ponadin-
dywidualnie. Jak wskazat bowiem Sad Najwyzszy skutkiem jest zaréwno
samo zdarzenie, wymienione w tym przepisie, jak i stan niebezpieczenstwa
powszechnego stworzony zachowaniem sprawcy. Co wiecej, nieujawnie-
nie konkretnych skutkéw dla zdrowia lub Zycia nie moze determinowa¢
braku skutku w postaci narazenia na niebezpieczenstwo. Nie jest prze-
ciez wymagane, aby niebezpieczeristwo to miato charakter bezposredni,
lecz aby przybrato charakter realny i konkretny'**.. Powstaje pytanie, czy
chronimy tylko wspomniane dobra prawne czy réwniez bezpieczentswo
powszechne, ktére w swym zakresie przedmiotowym zawiera te dobra.
W doktrynie wskazuje sie, ze przedmiotem ochrony przestepstwa
z art. 165 k.k. jest bezpieczenistwo powszechne. Ponadto okre$la sie, ze
zachowanie sprawcy polega na sprowadzeniu niebezpieczenstwa dla zycia
lub zdrowia wielu 0séb albo mienia w wielkich rozmiarach®*, Marek
Kulik uwaza, ze przepis art. 165 k.k. penalizuje sprowadzanie stanéw
bedacych zagrozeniem dla bezpieczenistwa powszechnego. Determinujac
jednoczesnie bezpieczenistwo powszechne jako przedmiot ochrony oma-
wianego przestepstwa!®”., Odmienny poglad prezentuje Grzegorz Bogdan,
uznajac, ze przedmiotem ochrony jest zycie, zdrowie i mienie, odrzu-
cajac jednoczesnie mozliwo$¢ uznania bezpieczenistwa powszechnego
jako przedmiotu ochrony. Uzasadnia to stwierdzeniem, ze bezpieczen-
stwu powszechnemu nie mozna przyznac statusu autonomicznego dobra
prawnego, gdyz ,jest ono jedynie pozadanym spotecznie stanem charak-
teryzujacym sie brakiem zagrozen dla wskazanych powyzej wartosci”*®.,

54 Jednoczes$nie zauwazy¢ trzeba, ze aktualna redakcja omawianego przepisu
pozwala na przyjecie, ze spelnienie chociazby tylko jednej z tych trzech przesta-
nek daje podstawe do uznania, ze sprawca czynu wyczerpal znamie przestepstwa
zart. 165§ 1k.k. Zob. pod. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdanisku z dnia 31 stycznia
2013 r., syg. Il AKa 7/13, LEX nr 1289404.

55 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 sierpnia 2020 r., syg. V KK 478/19, LEX
nr 3180918.

56 Petasz w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Tom I, 385.

57 Marek Kulik w: Kodeks karny. Komentarz, red. Marek Mozgawa (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2021), 566.

58  Grzegorz Bogdan w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Tom II. Komentarz do
art. 117-211a, red. Wiodzimierz Wrébel, Andzej Zoll (Warszawa: Wolters Kluwer,

2017), 436.
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Tym samym za przedmiot ochrony uznaje konglomerat jednostkowych

débr prawnych (zycia lub zdrowia wielu oséb, mienia w wielkich rozmia-
rach). Stanowisko zbiezne z Bogdanem prezentuje Dagmara Gruszecka,
wskazujac, ze dobrem prawnie chronionym przez art. 165 k.k. jest zycie,
zdrowie lub mienie. Jednoczes$nie zaznacza, ze rodzajowym przedmiotem

ochrony jest bezpieczenstwo powszechne, ktére rozumie, jako , pewna

perspektywe ponadindywidualng, ktdra lezata u podstaw decyzji o potrze-
bie i ksztalcie kryminalizacji’*®!. Autorka odrzuca mozliwo$¢ uznania

bezpieczeristwa powszechnego jako odrebnego dobra prawnego™. Istotny
poglad wyrazit Marcin Dudzik, stwierdzajac, ze ustawodawca nie okreslit,
ze penalizowane w art. 165 k.k. zachowanie odnosi si¢ do niebezpieczen-
stwa powszechnego, lecz interpretacja taczna tresci przepisu art. 165 k.k.
wraz z intytulacja Rozdziatu XX Kodeksu karnego pozwalaja na przyje-
cie koncepcji, ze przedmiotem ochrony jest bezpieczeristwo powszechne,
w ramach ktérego chronione jest zycie i zdrowie wielu 0s6b!l. Zasadniczo

poglad ten zastuguje na aprobate, lecz nalezy uzupetnié je o trzecie dobro

prawne, jakim jest mienie w wielkich rozmiarach.

Poddajac analizie dostepne orzecznictwo nalezy rozpocza¢ od uchwaty
Sadu Najwyzszego, wydanej jeszcze w rezimie poprzedniej ustawy kar-
nej, lecz dotyczace tego samego przestepstwa, okreslonego w Kodeksie
karnym z 1969 r. w art. 140°?l. Wskazano w niej, ze przestepstwo okre-
Slone w art. 140 § 1 k.k. ,chroni bezpieczenistwo powszechne i ponadto
dalsze dobra, w tym takze zycie lub zdrowie ludzkie”**l. Sad Najwyzszy
wskazal wprost, Ze rodzajowym przedmiotem ochrony jest bezpieczen-
stwo powszechne, ale takze dodatkowe dobra, jakimi sg zycie lub zdro-
wie ludzkie. Wyréznit tym samym bezpieczenstwo powszechne jako
odrebne dobro podlegajace ochronie prawnokarnej. Podobnie uczynit Sad
Apelacyjny w Biatymstoku, ktéry uznal, ze ,,dopuszczajac sie przestepstwa
przeciwko bezpieczenistwu powszechnemu, w tym takze przestepstwa
sprowadzenia pozaru, sprawca niejednokrotnie wyrzadza szkode w mie-
niu [...]. Zniszczenie lub uszkodzenie mienia jest bowiem pochtoniete przez

59 Gruszecka w: Kodeks karny. Czes¢ szczeg6lna. Komentarz, 281.

60 Tbidem, 264.

61  Marcin Dudzik, Prawo karne wobec narazenia zycia i zdrowia ludzkiego na nie-
bezpieczeristwo (Warszawa: C.H. Beck, 2014), 222.

62 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny, Dz.U. 1969, nr 13, poz. 94.

63 Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 15 maja 1997 r., syg. I KZP 10/97, LEX
nr 29161.
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przestepstwo skierowane przeciwko bezpieczefistwu powszechnemu”**,
Wyrézniono wiec bezpieczenistwo powszechne i dodatkowe dobro prawne,
jakim w tym przypadku byto mienie.

Wprowadzajac Kodeks karny z 1997 r. polski ustawodawca zdecydo-
wal sie na zachowanie czeéci intytulacji Rozdzialu XX Kodeksu karnego
z 1969 r.: ,Przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu”.
Jednakze orzecznictwo ksztaltujace sie na gruncie stosowania nowej ustawy
karnej zdecydowanie odmiennie odnosi sie do rodzajowego przedmiotu
ochrony. Sg jednak przyktady pewnego stanowiska posredniego pomiedzy
powolanymi wyzej orzeczeniami, a ,nowym spojrzeniem” na tytutowe
przestepstwo.

W aktualnym orzecznictwie podkresla sie, ze do przestepstwa
z art. 165 k.k. co do zasady nie prowadza zdarzenia gwattowne, ale nara-
stajace w czasie. Ustawodawca nie wymaga, aby tworzyly bezposred-
nie niebezpieczenistwo, ale niebezpieczenistwo realne i konkretne, a dla
zastosowania tego przepisu nie wystarczy stan abstrakcyjnego zagro-
zenia. Wskazuje sie jednoczeénie wprost, ze przedmiotem ochrony jest
bezpieczenstwo powszechne majace charakter materialny. Skutkiem
natomiast jest zaréwno zdarzenie wymienione w tym przepisie, jak i stan
niebezpieczenstwa powszechnego, stworzony zachowaniem sie sprawcy.
Spowodowanie zagrozenia epidemiologicznego oznacza spowodowanie
stanu grozacego skutkiem w postaci szerzenia sie choroby zakaznej'*.
Jest to stanowisko zbiezne do przedstawionego wyzej orzeczenia Sadu
Najwyzszego. Zgodnie z tg interpretacja idzie takze Sad Apelacyjny
w Katowicach, stwierdzajac, ze ,przepis art. 165 § 1 k.k. typizuje inne
zdarzenia sprowadzajace niebezpieczenstwo powszechne, przy czym nie
wyczerpuje ich zakresu”*®l. To sformutowanie wydaje sie najbardziej ade-
kwatne w stosunku do przedmiotu ochrony typizowanego w art. 165§ 1 k.k.
jakim jest bezpieczenistwo powszechne.

Jednak znacznie cze$ciej mozna natrafi¢ na uzywanie okre$lenia ,nie-
bezpieczenstwo dla zycia i zdrowia”, ktére wskazuje na stan przeciwny

64 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 30 maja 1995 r., syg. Il Akr
68/95, LEX nr 23636.

65  Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 23 maja 2014 r., syg. I ACa
1531/13, LEX nr 1477192.

66  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 maja 2011 1., syg. Il AKa
160/11, LEX nr 1001362.
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bezpieczenistwu dla tych débr prawnych®”). Pomija sie tym samym bezpie-
czenstwo powszechne. Wydaje sie, ze sady traktuja to dobro jako swoiste

scalenie typéw rodzajowych okreslonych w Rozdziale XX Kodeksu karnego,
anie jako dobro prawne samoistnie chronione przez prawo karne. W tym

kierunku wydaje sie zmierza¢ miedzy innymi Sad Apelacyjny w Lublinie,
ktéry dopatruje sie niebezpieczenstwa dla débr prawnych chronionych
przepisem art. 165 § 1 pkt 1 k.k., nie za$ dla bezpieczenistwa powszechnego.
Rozumie przez to niebezpieczenistwo w kontekscie zycia lub zdrowia wielu

0s6b!*®l. Analogicznie prezentuje sie takze stanowisko Sadu Okregowego

w Gorzowie Wielkopolskim, ktéry w orzeczeniu z dnia 16 lutego 2017 r. uzyt
sformulowania ,sprowadzenie niebezpieczenstwa dla zycia i zdrowia [...]

w postaci zagrozenia epidemiologicznego”*®!. Moze powstaé zatem wraze-
nie, czy dobrem prawnym jest rzeczywiscie bezpieczeristwo powszechne,
czy dobra wymienione w samym przepisie art. 165 k.k.

Interpretujac przedmiot ochrony typu czynu zabronionego okreslo-
nego w art. 16581 pkt 1 k.k. nalezy podnie$¢ konieczno$¢ postuzenia sie
nomenklatura wypracowang w nauce o bezpieczenistwie. Wskazuje sie
bowiem wprost, ze bezpieczeristwem powszechnym jest bezposrednio
wigzane z ochrong zycia i zdrowia obywateli przede wszystkim w zwigzku
z katastrofami, epidemiami czy kleskami biologicznymi'”. Pokrywa sie to
takze wprost z typem przestepstwa okreslonym w art. 16581 pkt1k.k., ktéry
wprowadza pojecie ,niebezpieczenistwa” odnoszace sie bezposrednio do
stanu zagrozenia w wymiarze ponadindywidoulnym. Istotnie, na gruncie
prawa karnego nalezy wyréznic¢ jednostkowe dobra prawne wyszczegél-
nione w ramach tego typu, a wiec zycie lub zdrowie wielu 0séb, albo mienie

67 Zob.np.: Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 30 listopada 2005,
syg. 11 AKa 281/05, LEX nr 280785; Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
26 lutego 2009 1., syg. IT AKa 3/09, LEX nr 504097; Wyrok Sadu Okregowego w £.odzi
z dnia 20 czerwca 2017 1., syg. IV K 7/17, LEX nr 2386546; Wyrok Sadu Apelacyjnego
w Lublinie z dnia 22 listopada 2017 r., syg. II AKa 170/17, LEX nr 2461389; Wyrok
Sadu Rejonowego w Pabianicach z dnia 19 grudnia 2019 r., syg. I K 812/17, LEX
nr 3068940.

68 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 14 marca 2005 r., syg. Il AKa
51/05, LEX nr 270489.

69 Wyrok Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 16 lutego 2017 .,
syg. I K 96/16, LEX nr 2285014.

70 Michat Brzeziriski, ,Rodzaje bezpieczeristwa pafistwa”, [w:] Bezpieczeristwo
wewnetrzne paristwa. Wybrane zagadnienia, red. Stanistaw Sulowski, Michatl Brze-
ziiski (Warszawa: Elipsa Dom Wydawniczy, 2009), 40; Waldemar Kitler, Bezpie-
czeristwo narodowe RP. Podstawowe kategorie. Uwarunkowania. System (Warszawa:
Akademia Obrony Narodowej, 2011), 55.
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w wielkich rozmiarach, lecz wciaz sa to czesci sktadowe pojecia bezpieczen-
stwa powszechnego. Jednakze nie mozna pomina¢ intytulacji Rozdziatu XX,
ktéra wskazuje wprost na bezpieczenstwo powszechne, jako rodzajowo
okreslone dobro prawne. Zgodzi¢ nalezy sie po czesci z Gruszecka, ktdéra
trafnie identyfikuje bezpieczenistwo powszechne, jako ,pewna perspek-
tywe ponadindywidualng”. Aprobowacé takze po czesci nalezy stanowisko
Bogdana, ze bezpieczeristwo powszechne nie stanowi samodzielnego dobra
prawnego in abstracto, lecz w konkretyzacji z okreslonymi dobrami praw-
nymi mozna juz determinowac kategorie bezpieczenstwa jako odrebnego
dobra prawnego, w sktad ktérego wchodza dobra prawne o ponadindywi-
dualnym charakterze. Idzie to takze w parze z czescig powotanego orzecz-
nictwa. W szczegdlnosci przychyli¢ nalezy sie do wskazanej juz uchwaty
Sadu Najwyzszego z 1997 r., ktéra jest zgodna z tymi pogladami.

Wydaje sie zatem, ze wieloznaczeniowos¢ bezpieczenstwa i mnogosé
interpretacji tego pojecia nie wptywa na jednomyslno$é pogladéw doktryny
i orzecznictwa na temat bezpieczenistwa powszechnego. Pomimo to stangé
nalezy na stanowisku, Zze bezpieczenistwo powszechne jest rodzajowym
dobrem prawnym o charakterze ponadindywidualnym (zbiorowym), ktére
istnieje na gruncie prawa karnego w §cistym korelacje z co najmniej jednym
dobrem prawnym (zycie lub zdrowie wielu 0séb albo mienie w wielkich
rozmiarach). Zatem karnoprawnego warto$ciowania czynu noszacego
znamiona przestepstwa z art. 165 § 1 pkt 1 k.k. nie mozna przeprowadzié bez
dookres$lenia, w jakie dobro prawne godzito to zachowanie. Tym dobrem
jest bezpieczenstwo powszechne. Nalezatoby zatem zaproponowac uzywa-
nie sformulowania: naruszenie bezpieczenistwa powszechnego w postaci
sprowadzenia niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia wielu oséb albo
mienia w wielkich rozmiarach poprzez spowodowanie zagrozenia epide-
miologicznego lub szerzenia si¢ choroby zakaZznej albo zarazy zwierzecej
lub rodlinnej. Takie okreslenie najpetniej oddaje zaréwno specyfike regulaciji,
jak i nie powoduje komplikacji interpretacyjnych dotyczacych zasadnosci
uwzglednienia bezpieczenstwa powszechnego jako dobra prawnego. Taka
konstrukcja odzwierciedla ponadto ogélne rozumienie bezpieczenstwa
powszechnego jako przedmiotu karnoprawnej ochrony, nie ujmujac tym
samym warto$ci débr prawnych, jakimi sa zycie, zdrowie i mienie.
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6 | Podsumowanie

Bezpieczenstwo powszechne stanowi zlozona kategorie dogmatycznag
na plaszczyznie réznych dyscyplin naukowych. Pojecie to identyfikowane
jest z ochrong zycia i zdrowia obywateli przede wszystkim w zwigzku
z katastrofami, epidemiami czy kleskami biologicznymi, co czyni to poje-
cie zlozonym. Mozna je okre$li¢ jako stan pozbawiony niebezpieczenstwa
w wymiarze ponadindywidualnym. Niebezpieczenistwem powszechnym
zatem bedzie stan przeciwny bezpieczenstwu powszechnemu, a zatem
wystepowanie zagrozen zycia, zdrowia ludzkiego w perspektywie powszech-
nej oraz mienia w wielkich rozmiarach. Oba pojecia stanowia terminy
swoiscie opisowe i nieostre, do ktérych zrozumienia potrzebny jest deskryp-
tywny kontekst sytuacyjny wskazujacy na konkretne niebezpieczenstwo.
W perspektywie prawa karnego precyzyjne okreslenie dobra prawnego
jest konieczne dla prawidlowego zrozumienia istoty postugiwania sie przez
polskiego ustawodawce terminem , bezpieczenistwo powszechne”. Idgc
za nomenklaturg przyjeta przez przedstawicieli nauki o bezpieczenistwie
nalezy zaaprobowaé, ze w sktad bezpieczenistwa powszechnego wejda
takie komponenty jak: ochrona zdrowia i zycia spoteczenistwa czy mienia
w wielkich rozmiarach. Co wiecej, za przyjeciem tej koncepcji $wiadcza
wymieniane wprost przez doktryne epidemie, kleski biologiczne i katastrofy.
Bezpieczenstwo powszechne nalezy rozumie¢ jako stan braku zagrozenia dla
wspomnianych débr prawnych. Tym samym bezpieczeristwo powszechne
tworzy nierozerwalny konglomerat stanu bezpieczenistwa rozciagajacego
sie na zycie i zdrowie w rozumieniu ponadindywidoulnym albo mienia
w wielkich rozmiarach. Takze na gruncie Kodeksu karnego wystepuje
zauwazalny zwigzek pomiedzy intytulacja Rozdziatu XX okreslajacego
bezpieczenstwo powszechne jako rodzajowo okreslone dobro prawne a tre-
$cig art. 165 k.k. stanowigcego o sprowadzeniu niebezpieczenstwa dla zycia
lub zdrowia wielu oséb albo mienia w wielkich rozmiarach. Wynika z tego,
ze pojecie bezpieczenstwa powszechnego jest zbieznie rozumiane. Przyjaé
nalezy takze, ze bezpieczeristwo powszechne pozbawione tych sktadnikéw
bedzie kategoria pusta, pozostawiajaca wiecej w sferze interpretacji anizeli
faktycznych ustalen, czym jest bezpieczeristwo powszechne.
Bezpieczenstwo powszechne nalezy uzna¢ za dobro prawne chronione
w prawie karnym, jedynie z jednoczesnym uwzglednieniem komponentéw
tego dobra. Tylko precyzyjne rozumienie bezpieczeristwa powszechnego,
jako pozadanego spotecznie stanu braku zagrozenia dla zycia lub zdrowia
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wielu oséb albo mienia w wielkich rozmiarach, pozwoli na adekwatne

przypisanie winy sprawcy za zachowanie godzace w to dobro. Podkresli¢
nalezy, ze bezpieczenistwo powszechne nie jest dobrem jednorodnym,
w swoim zakresie przedmiotowym zawiera dobra jednostkowe w wymiarze

ponadindywidualnym (zdrowie, zycie, mienie). Wydaje sie zasadne i uza-
sadnione zaproponowanie takiego rozumienia tego swoistego i ztozonego

dobra prawnego.
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W 2023 r. mija 500. rocznica przyjecia kodeksu Formula processus. Polska
dotaczyta w ten sposéb do europejskich panistw (szczegélnie nalezy wska-
zaé tu na Niemcy), w ktérych zainicjowany zostat proces kodyfikacji prawa.
Rocznica ta stala sie okazjg do zainteresowania sie polskim procesem
karnym ziemskim, ktérym stosunkowo niewielu badaczy sie zajmowato.
Ciagle aktualne pozostajag w tym zakresie ustalenia trzech najwybitniej-
szych badaczy dawnego polskiego procesu sadowego: Oswalda Balzera,
Stanistawa Kutrzeby i J6zefa Rafacza. Natomiast ze wspétczesnych badaczy
nalezy dorzuci¢ do tego grona przede wszystkim Danute Janicka, Adama
Moniuszke i Mariana Mikotajczyka. Do dorobku naukowego tych badaczy
szeroko nawigzuje w niniejszym przyczynku.

Przedmiotem moich rozwazan jest wylacznie proces karny ziemski
obowigzujacy w Koronie z pominieciem procesu litewskiego, ktéry charak-
teryzowal sie istotnymi odrebno$ciami w stosunku do procesu koronnego
i byt znacznie bardziej skodyfikowany, by przypomnieé chociazby statuty
litewskie. Pragne przedstawi¢ go przez pryzmat obowiazujacych w nim
$rodkéw i postepowania dowodowego, jako jednej z instytucji umozliwia-
jacych analize procesu sadowego od chwili jego wszczecia, az do zakon-
czenia. Pomijam okoliczno$ci powstania préb kodyfikacji, do ktérych sie
odwotuje, zostaly one bowiem w literaturze przedmiotu najlepiej chyba
przedstawione. Ze wzgledu na charakter publikacji nie odnosze sie takze
do praktyki sadowej. Z ustalet bowiem wszystkich wcze$niejszych bada-
czy, ktérzy zajmowali sie niniejsza problematyka, wynika, Ze nawet mimo
kodyfikacji procesu koronnego ziemskiego w praktyce w poszczegélnych
ziemiach Rzeczypospolitej, w ktérych obowigzywata Formula processus,
wystepowaly réznice zwigzane z odmienng interpretacja jej przepiséw
oraz utrzymujacych sie zwyczajéw sadowych.

Nie tylko odnoénie do Europy, ale réwniez i Polski mozna powiedzie¢,
ze wiek XVI byt wstepem do epoki kodyfikacji. W okresie tym mielismy
wiele préb kodyfikacji prawa, ktére w wigkszosci zakonczyly sie niestety
na etapie projektéw. Zainicjowat je kanclerz Jan kaski, ktéry na rozkaz
kréla Aleksandra I, w swoim zbiorze (statucie) praw z 1506 r. pomiescit
Processus iuris, zawierajacy w 33 artykutach zwyczaje prawno-procesowe
ziemi krakowskiej oraz cze$ciowo obowigzujgce w innych ziemiach.
Pomijaly one jednak zupelnie kwestie §rodkéw dowodowych™. Juz w1511 .

1 Stanistaw Kutrzeba, Dawne polskie prawo sqdowe w zarysie (I. Prawo karne. II.
Postepek sqdowy) (Lwéw-Warszawa-Krakéw: Zaktad Narodowy Imienia Ossolifi-
skich, 1927), 60; Stanistaw Sliwiniski, Polski proces karny przed sqdem powszechnym.
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zapowiedziano powolanie komisji, ktéra miata przygotowaé projekt kody-
fikacji prawa. Powotano jg jednakze dopiero w 1519 r. na sejmie piotrkow-
skim, przewodniczyl jej wojewoda lubelski Andrzej Teczyniski. W 1523 r.
wydata ona Formula processus, opierajac sie gtéwnie na praktyce sadéw
matopolskich. Z czasem moc Formuli rozciggnieto na kolejne ziemie polskie:
Kujawy - w 1528 ., Wielkopolske - w 1553 r. i Mazowsze - w 1577 1.2 Procesu
karnego ziemskiego w niej dotyczyto tylko 41 pierwszych artykutéw.

W 1523 r. przygotowatl takze projekt kodyfikacji, znany pod nazwa
Sigismundina, archidiakon kaliski Maciej Sliwnicki. Stanowit on prébe
nasycenia prawa polskiego pierwiastkami uczonego prawa'. Po wydaniu
Formuli komisja, ktéra ja wydata, pracowata dalej przygotowujac w 1532 1.
Correctura iurium (korekture praw Taszyckiego). W korekturze wykorzy-
stano art. 12-38 Formula processus. Fakt ten jednak ze wzgledu na ewentu-
alna nieprzychylna reakcje postéw wielkopolskich zostat zatajony'*. Z lat
trzydziestych XVI w. pochodzi takze spis prawa zwyczajowego Cautelae
quaedam in iure terrestri tentae et observatae. Pézniej w drugiej potowie
XVIw. nastata epoka statutéw. W 1553 r. Jakub Przytuski wydat Leges seu
statuta ac privilegia regni Polniae, za§ w 1570 r. Jan Herbut - Statuta i przy-
wileje koronne z taciniskiego jezyka na polskie przetozone, nowym porzad-
kiem zebrane i spisane. Sprawa kodyfikacji prawa starat sie zajaé sejm
w 1588 1., ktéry wybral specjalng komisje dla korektury prawa ziemskiego
koronnego. Powstaly tylko prywatne prace Stanistawa Sarnickiego Statuta
i metryka przywilejéw koronnych (1594) i Jana Januszowskiego Statuta,
prawa i konstytucje koronne (1600) oraz mniej znanego Jana Eaczyriskiego
Kompendium Sadéw Kréla Jegomosci'®. Do dalszych kodyfikacji nie doszto.
W wieku XVII, kiedy to mozna wskaza¢ kilku nieztych prawnikéw polskich,

Zasady ogélne (Warszawa: Gebethner i Wolff, 1948), 44; Zbigniew Naworski, ,,Préby
kodyfikacji prawa koronnego w Rzeczypospolitej szlacheckiej XV-XVII stulecia”
Prawo i Wie#, nr 4 (2022): 665.

2 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 61.

3 Juliusz Bardach, ,Statuty litewskie - pomniki prawa doby Odrodzenia”,
[w:] Dzieje kodyfikacji prawa. Materialy na konferencje historykéw prawa w Karpaczu
(Poznar'lz Polskie Towarzystwo Historyczne. Komisja Historyczno-Prawna, 1974), 46.

4 Wactaw Uruszczak, ,Préba kodyfikacji prawa polskiego w okresie Odrodze-
nia ,Korektura praw” z 1532 roku,” w Dzieje kodyfikacji prawa. Materiaty na konfe-
rencje historykéw prawa w Karpaczu (Poznafi: Polskie Towarzystwo Historyczne.
Komisja Historyczno-Prawna, 1974), 81.

5 Zdzistaw Kaczmarczyk, ,Demokracja szlachecka”, [w:] Zdzistaw Kaczmar-
czyk, Bogustaw Lesnodorski, Historia paristwa i prawa Polski, t. II. Od potowy XV
wieku dor. 1795 (Warszawa: Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1968), 22-23.
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ktérzy przygotowali kilka projektéw kodyfikacji prawa karnego (Tomasz
Drezner 1601, Teodor Zawadzki - Processus iudiciarius Regni Poloniae 1612,
Jan Swoszowski - Postepek prawny skrécony 1613, Grzegorz Czaradzki 1614,
Jan Nixdorff 1655), ale nie staty sie one obowigzujacym prawem!®..

Formula processus byla jedyng udana kodyfikacja w dziejach
Rzeczypospolitej szlacheckiej do korica jej istnienia. Nie odegrata ona
w dziejach procesu sadowego takiej roli jak stawna Carolina, rok wyda-
nia Formuli processus jest jednak dla niektérych badaczy wazng cezurg
w rozwoju polskiego prawa sadowego. Nalezy do nich chociazby Stanistaw
Kutrzeba, ktéry piszac o Zrédlach postepku sadowego w Polsce wyodreb-
nia okres do 1523 . i po nim". Za$ dla J6zefa Rafacza data roku 1523 dzieli
proces na $redniowieczny i nowozytny'®.

Do konica wieku XV prawo stanowione w Polsce rozwijato sie w prze-
wazajacej mierze w drodze zwyczaju. Zywsza dzialalno$é ustawodaw-
cza w zakresie jego rozwoju zaznaczyla sie dopiero w XVI w., aczkolwiek
w zakresie prawa sadowego byta ona niewielka. Szczegdlnie pilna byta
reforma postepowania sagdowego, ktérego wady byly powazniejsze niz
braki prawa materialnego™’.

Gléwny udzial w rozwoju prawa stanowionego w Polsce przypadt kon-
stytucjom (ustawom) sejmowym. Dzialalno$é ustawodawcza zaznaczyla sie
tylko w XVI w., potem wyraznie ostabta"®’. Wptyw konstytucji sejmowych
na ewolucje prawa w Polsce $ci$le wigzal sie z powstaniem sejmu walnego
i nastepnie jego wzlotami i upadkami.

Préby kodyfikacji prawa w Polsce przypadty takze na okres reform
okreslany mianem ruchu egzekucji praw. Wielu przedstawicieli ruchu
egzekucji praw kodyfikacje prawa utozsamiata z naprawa prawa, ktéra
miala znaczenie takze dla organizacji wymiaru sprawiedliwos$ci, prze-
zywajacej u schytku XV i w pierwszej potowie XVI w. powazny kryzys!".

6 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 62-63.
7 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 59.
8 Jézef Rafacz, Dawny proces polski (Warszawa: Ksiegarnie Gebethnera i Wolffa,
1925), 9.
9 Stanistaw Plaza, ,Rozwéj staropolskiego prawa sadowego na tle tendencji
europejskich” Studia z Dziejéw Paristwa i Prawa Polskiego, cz. 2, t. 9 (2006): 346-347.
10 Plaza, ,Rozwdj staropolskiego prawa”, 346.
11 Wactaw Uruszczak, Préba kodyfikacji prawa polskiego w pierwszej potowie XVI
wieku. Korektura Praw z 1532 r. (Warszawa: Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe,
1979), 29, 80-89.
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Mialy one takze na celu unifikacje prawa w ramach poszerzajacej swoje
granice Rzeczypospolitej szlacheckiej.

Jedna z istotnych zmian jakie mozna zaobserwowaé w procesie karnym
ziemskim byta ewolucja wystepujacych w nim $rodkéw i postepowania
dowodowego. Dowody w procesie karnym zawsze odgrywaly istotna role.
Tworzacy na przelomie XVI i XVII stulecia prawnicy-procesualisci defi-
niowali dowéd jako ,sposéb uczynienia wiarygodna rzeczy watpliwej”*l.

Dopiero od korica XV w. w sprawach kryminalnych natozono na sedziego
obowiazek czynnego wspétdziatania w trakcie postepowania sadowego™?!.
Do tej bowiem pory zgodnie z obowigzujaca zasada dyspozytywnosci stro-
nom pozostawiono catkowita swobode w zakresie popierania, badz tez
nie, spraw, w ktérych braty one udzial. Nie byl w zasadzie stosowany
w stosunku do nich zaden przymus™*. Odnosito sie to takze do ich aktyw-
nosci w zakresie postepowania dowodowego. Jednakze w XVIw., w zwigzku
z coraz silniejszym od XV w. dazeniem do ustalenia prawdy materialnej
w polskim procesie ziemskim, wzrosto znaczenie wystepujacych w nim
$rodkéw i postepowania dowodowego. Miedzy innymi, zgodnie z art. 7
Formula processus iudiciarii z 1523 r., sedzia zasiadajacy powinien byt
przed wydaniem wyroku dowiedzie¢ sie, czyli zagruntowaniem sporu
(litis contestatio) od stron stawajacych, czy maja jakie$ swoje dowody, doku-
menty lub obrony prawne, do sprawy procedowanej przynalezne, ktére
potwierdzatyby ich stanowisko™.

Powyzszy przepis mial istotne znaczenie, decydowat bowiem niekiedy
o przyznaniu przez sad stronom blizszosci do dowodu. Okre$lata ona, ktéra
ze stron jako pierwsza ma przeprowadzi¢ dowéd. Miato to czasami zasad-
nicze znaczenie dla wyniku procesu, jezeli strona, ktérej przyznano to
prawo, prawidtowo przeprowadzita swéj dowéd na ogét wygrywata sprawe.
Co warte jest podkreslenia, o blizszosci dowodu decydowata jako$¢ dowodu,
ktéry mogta przedstawié strona. Dowdd z dokumentu byl lepszy od dowodu
ze $wiadkdw, a ten ostatni lepszy od przysiegi. Ze wzgledu na brak reguly
generalnej okreslajacej komu przyznaé blizszos¢ do dowodu, decydowat

12 Krystyna Bukowska, Tomasz Drezner 1560-1610. Polski romanista XVII wieku ijego
znaczenie dla nauki prawa w Polsce (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1960), 183.

13 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 92.

14 Rafacz, Dawny proces polski, 7.

15 Rafacz, Dawny proces polski, 155; Adam Moniuszko, Prawo sqdowe Rzeczy-
pospolitej szlacheckiej (XVI-XVIII w.). Zarys wyktadu z wyborem zrédet (Warszawa:
Campidoglio, 2017), 67.
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o tym sad dysponujacy szerokim zakresem swobody w tym zakresie!*®.

Blizszo$¢ do dowodu w procesie ziemskim z czasem tracila jednak na zna-
czeniu wskutek recepcji zasad procesu inkwizycyjnego”.

Formula processus wprawdzie nie wyczerpywata w petni prawa proce-
sowego, ale opracowana byta dobrze i zwiezle. Reformowata ona pod wpty-
wem prawa rzymsko-kanonicznego dotychczasowy proces, ktéry do tej
pory mial w zasadzie charakter rodzimy™®. Pézniejsza recepcja zasad
prawa rzymsko-wtloskiego i rzymsko-kanonicznego w procesie ziemskim
nastepowata zapewne pod wplywem oddziatywania stynnej Constitutio
Criminalis Carolina z 1532 r./**!

Zdaniem Oswalda Balzera do podstawowych $rodkéw dowodowych
w procesie karnym ziemskim nalezaly: 1) przysiega strony i przysiega
strony z tzw. §wiadkami, 2) $wiadkowie, 3) widzenia (ogledziny sadowe),
4) dokumenty, 5) skrutynia/®®’. Inni autorzy wymieniaja ponadto $wiadec-
twa sgdowe (urzedowe) i wstecz.

Przysiega stosowana zaréwno w sprawach cywilnych, jak i karnych
zachowata w XVI w. status , krélowej dowodéw”.

Jurament potwierdzal wiarygodnos$¢ zeznan stron i stanowit ich umoc-
nienie przez przysiege §wiadkéw. Do przysiegi stron i §wiadkéw mialy
zastosowanie te same przepisy'*". Byt to dowéd irracjonalny.

Od XVI w. przysiega byta sktadana po polsku. Zmniejszyly sie takze
wymogi formalne niezbedne do przeprowadzenia dowodu z przysiegi. Nie
byto miedzy innymi mozliwosci upadku w przeprowadzeniu tego dowodu
ze wzgledu na btednie wypowiedziang rote. Mozna byto ja poprawi¢ bez

16 Jacek S. Matuszewski, ,,Blizszo$¢ do dowodu w Statutach Kazimierza Wiel-
kiego” Studia z Dziejéw Paristwa i Prawa Polskiego, t. V (2000): 59.

17 Danuta Janicka, ,Dowody w procesie karnym w $§wietle trzech rewizji prawa
chelmiriskiego z XVI wieku”, [w:] Historia prawa. Historia kultury. Liber memoria-
lis Vitoldo Maisel dedicatus, red. Ewa Borkowska-Bagienska, Henryk Olszewski
(Poznani: ,Printer”, 1994), 170-171.

18  Plaza, ,Rozwdj staropolskiego prawa”’, 347.

19 Danuta Janicka, ,Wszczecie postepowania karnego w $wietle trzech rewi-
zji prawa chelminskiego z XVI wieku” Acta Universitatis Nicolai Copernici. Nauki
Humanistyczno-Spoteczne. Prawo, t. XXXV (1996): 89.

20 Oswald Balzer, Przewéd sqdowy polski w zarysie (Wyktad uniwersytecki) (Lwéw:
Towarzystwo Naukowe, 1935), 152.

21 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 95; Ewa Borkowska-Bagieniska, Historia prawa
sqdowego (Warszawa: LexisNexis, 2010), 220.
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jakichkolwiek szkodliwych nastepstw. Zanikty réwniez obostrzenia doty-
czace wspélprzysieznikéw!*?,

Poczawszy od XVIw. pod wptywem procesu kanonicznego dopuszczono
sktadanie przysiegi gtéwnej (iuramentum decisivum) - normalnie sktadanej
przed wydaniem wyroku - takze po wydaniu wyroku wéwczas, gdy strona
z jakichkolwiek powodéw nie mogta wykonaé¢ przysiegi na rozprawie
(poniewaz np. prowadzila proces przez prokuratora albo nie miata lat
sprawnych itp.). Jezeli jednak takich przeszkéd nie byto, natenczas kon-
stytucja z 1557 r. nakazywata by byta ona wykonang przed wyrokiem**!.

Strona, ktéra przedstawita lepszy dowdd z przysiegi, uzyskiwata prawo
dojego przeprowadzenia. Co to znaczy ,lepszy dowdd”? To znaczy przeko-
nata sad do swoich argumentéw. Zgodnie ze zwyczajami ziemi krakowskiej
sad przyznawal prawo do dowodu tej stronie, ktéra zaoferowata silniejszy
dowéd**. Wiekszo$é prawnikéw szesnastowiecznych uznawata jednak
przysiege jako dowdd subsydiarny, ktéry miat tylko moc pomocnicza, do
ktérego nalezato siega¢ w sytuacji, gdy brakowato innych lepszych dowo-
déw (Stanistaw Sarnicki) lub ktéry powinien byt byé wykorzystywany, gdy
strony nie przedstawity dokumentéw (Jan Eaczynski)..

Wazna role w procesie karnym ziemskim odgrywali takze §wiadko-
wie. Od XVI w. obowiazek §wiadczenia przed sadem przez osoby bedace
$wiadkami nabrat charakteru obligatoryjnego, pod grozba nalozenia kary
100 grzywien na osobe, ktéra nie chcialaby stawié sie do sadu’®®!. Miedzy
innymi konstytucja z roku 1588 natozyta taki obowigzek w sprawach
o mezobdjstwo na wszystkich swiadkéw tego feralnego zdarzenia w przy-
padku, gdy zostato ono popetnione w miejscu publicznym™”.

Trudno sobie wyobrazi¢ proces sgdowy bez oskarzonego, cho¢ w pro-
cesie ziemskim nie odgrywat on takiej roli jak w procesie inkwizycyjnym.

22 Adam Moniuszko, ,Juramentum corporale praestitit. Przyczynek do badan
nad przysiega dowodowa w koronnym procesie ziemskim u schytku XVI stulecia”
Coyiym. Anbmanax coyiansoi icmopii, 9 (2010): 372.

23 Balzer, Przewdd sqdowy polski, 154.

24 Rafacz, Dawny proces polski, 156.

25 Moniuszko, ,Juramentum corporale praestitit”, 363.

26 Rafacz, Dawny proces polski, 168-169; Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 122.

27 Pawel Wiazek, ,Prawo karne w konstytucjach sejmu koronacyjnego z roku
1588”, Acta Universitatis Wratislaviensis. Prawo, nr 3948 (2019), 80.
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W dawnym procesie polskim istnial dowdd z zeznan oskarzonego zwany
konfesata. Nieznany pozostaje w zasadzie sposéb jego przeprowadzania,
rola jaka odgrywat w tym sad oraz strona oskarzajaca®®.

Zapozyczonym z procedury inkwizycyjnej byto przestuchiwanie oskar-
zonego na podstawie z géry utozonych pytan (tzw. interrogatoriéw)?=..

W prawie ziemskim nigdy nie doszto do oficjalnego wprowadzenia tortur.
Prébowano to uczyni¢ w projekcie , Korektury praw” z 1532 r.; z przewidu-
jacych je dwéch artykutéw wynikalo, ze tortury traktowano jako $rodek
zupelnie wyjatkowy™". W praktyce sadéw szlacheckich natomiast z pew-
noécia uciekano sie czasami do zastosowania tortur wobec oskarzonego!*”.
Bez watpienia, co do postepowania przy torturach nasladowano prawo
niemieckie, uzywane w miastach. Z miast pozyczano takze do przeprowa-
dzenia tortur kata®?. Przyznanie sie strony zachodzilo wtedy, jezeli jedna
strona procesowa uznala za prawdziwe twierdzenie, przytoczone przez
przeciwnika'!. Nie bylo ono zatem tak bezkrytycznie przyjmowane jak
przyznanie sie do winy w inkwizycyjnym procesie karnym, stanowiace
confessio regina probationem.

O stosowaniu tortur decydowat sad, indywidualnie oceniajac, ,czy poka-
zaly sie znaki pewne do dania wieznia na meki”®*. Stosowano je przy
najciezszych przestepstwach publicznych, jak obraza majestatu, zdrada,
totrostwo czy czary. NajczeSciej wobec oséb stawajacych przed sadami
ziemskimi wywodzacymi sie ze stanu nizszego lub wyjatkowo szlachty
(najczesciej gototy)**..

Niepomierne w procesie karnym koronnym w XVIw. wzrosto znaczenie
$wiadectw sgdowych (urzedowych), ktérym to pojeciem zbiorczo obejmo-
wano wizje (ogledziny), dokumenty i wstecz.

28 Marian Mikotajczyk, ,Stan badan nad procesem ziemskim w Polsce XVI-
-XVIII wieku”, [w:] Z dziejéw prawa Rzeczypospolitej Polskiej, red. Adam Lityniski
(Katowice: Uniwersytet Slaski, 1991), 49.

29 Marian Mikotajczyk, Proces kryminalny w miastach Matopolski XVI-XVIII wieku
(Katowice: Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, 2013), 255.

30 Uruszczak, Préba kodyfikacji prawa polskiego w pierwszej potowie XVI wieku,
230-231.

31 Marian Mikotajczyk, ,Kilka uwag o torturach w prawie ziemskim w Polsce”,
[w:] Z dziejéw sqdéw i prawa, red. Adam Lityniski (Katowice: Uniwersytet Slaski,
1992), 55.

32 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 123.

33 Balzer, Przewdd sqgdowy polski, 183.

34 Borkowska-Bagieniska, Historia prawa sqdowego, 220.

35 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 123.
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Jedna z form $wiadectw sadowych byly wizje, polegajace na stwier-
dzeniu stanu rzeczy. Wizje przeprowadzane przy zabdjstwach nazywano
obdukcjami, za$ potwierdzajace kradziez - licem.

Jak zauwazy! Stanistaw Kutrzeba (ktéry szczegélnie duzo uwagi poswie-
cit §wiadectwom sadowym), na mocy konstytucji z 1538 r. obdukcja ran
wyraznie zastrzezona zostala sadowi (a nie jak to byto do tej pory woz-
nemu) iich okazanie nalezato dokonaé w grodzie lub w ziemstwie, strona
za$ przy procesie powotywata sie na dokument sagdu potwierdzajacy taka
obdukcje®*. Odmiennie podaje Oswald Balzer, ze dokladna relacje do akt
grodzkich dalej sktadat wozny sadowy'*”). Potwierdzata by to praktyka,
w ramach ktérej nadal czesto powierzano to zadanie woznym!*®. Z czasem
zeznania woznych (relacje), ktére miaty charakter urzedowy, wyszly z uzy-
ciajako $rodek dowodowy. Konstytucja z 1588 r. zakazywata dokonywania
wizji na miejscu popelnienia przestepstwa w sprawach mniejszej wagi'®.

Poczatkowo zeznania woznego, jak kazde swiadectwo sadowe, czynito
sie ustnie, jednakze juz w wieku XV zaczeto je zapisywa¢ do ksiag tak,
ze wlasciwie to pismo, ktére na podstawie zeznania w ksiegach umiesz-
czano, stawato sie podstawg przekonania sedziego. Statut z 1538 r. wyraZnie
zalecil, azeby wizje wpisywane byly do ksiag sadowych. Wyciagi z tych
ksiag rychto wyparly zeznania oséb dokonujacych tych czynnosci. W ten
sposéb dowéd ten przeksztalcit sie w dowéd z dokumentéw!*”’,

Formula processus przyczynila sie do upowszechnienia w postepowaniu
sadowym pism. W nowszej epoce staly sie one, obok dowodu ze §wiadkéw
i przysiegi wtasnej stron, gtéwnym $rodkiem dowodowym uzywanym
w procesach ziemskich'*". Proces polski nie doprowadzit teorii ustawowej
dowodowej tak daleko, jak inne prawa, lecz pozostawil nawet sedziemu
znaczng swobode w ocenie materiatu, nacisk ktadgc zwtaszcza na doku-
menty jako $rodek dowodowy!*?.

Najwazniejsza kwestiag w przypadku dowodu z dokumentéw by problem
ich wiarygodnosci. Od XVI w. dla waznosci dokumentu wymagany by,
obok odcisku pieczeci, takze podpis jego wystawcy. Przeciwko dowodno-
$ci dokumentu zaréwno prywatnego (litterae partium), jak i publicznego

36 Ibidem, 100.

37 Balzer, Przewdd sqdowy polski, 105.

38 Mikolajczyk, Proces kryminalny w miastach, 402.
39 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 99.

40 Balzer, Przewdd sqdowy polski, 178.

41 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 100.

42 Tbidem, 66.
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(documenta legittima) stuzyta bardzo wazna i czesto uzywana excepcja
dowodowa, polegajaca na zarzucie, iz dokument jest nieprawdziwy, a wiec
nie pochodzi od osoby, ktéra w nim, jako wystawca jest wymieniong. Zarzut
nieprawdziwos$ci odeprzeé mogla strona zainteresowana przy dokumen-
tach publicznych w sposéb dwojaki: albo przez poréwnanie go z ksiegami
odnosnej wtadzy i wykazanie, ze jest zgodnym z tymi ksiegami, w ktérym
to celu otrzymywala dylacje (odroczenie) zgodnie ze statutem z 1532 r.,
albo przez przysiege wlasng wraz z §wiadkami. W zwigzku ze §rodkami
dowodowymi w procesie ziemskim mozna wyrézni¢ trojakiego rodzaju
dylacje, udzielane, by strona mogta: 1) dostawié¢ §wiadkéw (ad statuendum
ministerialem), 2) przedtozyé dokument (ad munimenta), 3) przeprowadzié
wizje lub inkwizycje (ad scrutinium)™?l.

Wedlug statutu z roku 1507, jezeli zarzucano nieprawdziwos¢ zapisowi
wiecznemu, nalezalo przysiegaé samosiédm (strona plus 6 §wiadkéw, met-
septimum iurare), jezeli za§ zarzucano nieprawdziwoé¢ zapisowi dotych-
czasowemu - samotrze¢ (strona plus 2 $wiadkéw, mettertium iurare). Statut
z roku 1532 znidst te réznice i stanowit tylko ogdlnie, Ze w razie zarzutu
nieprawdziwosci dokumentu publicznego zainteresowany miat wymienié
18 $wiadkéw (nominatio testium) sposréd szlachty posesjonatéw, ktérzy
wedtug konstytucji z 1538 r. musieli by¢ oni probanti similes. Za lepszych
$wiadkéw uznawano tych, ktérzy byli obecni przy sporzadzaniu doku-
mentu, zajmujacych wyzsze stanowisko albo zaproponowanych przez
strone w wiekszej iloéci**l. Spoéréd nich przeciwnik wybierat 6 (a wiec
12 zdolnych mégt odrzucié); w zwigzku z tym dowdd prowadzit sie teraz
zawsze samosiédm. By uniknaé wciggania do akt sgdowych dokumentéw
prywatnych nieprawdziwych, konstytucja z 1538 r. postanowita, ze wyciagi
z ksiag sadowych jako dowéd beda miaty tylko wtedy pelng moc sadowa,
kiedy strona obok wyciagu przedstawi takze oryginal, ktéry byt pod-
stawa wpisu. Dowdd prawdziwosci dokumentu prywatnego prowadzit
sie zawsze przez przysiege strony wraz z $wiadkami; nie wiadomo jednak
byto, ilu tych swiadkéw do dowodu byto potrzebal*”). Przesadzata o tym
zapewne praktyka.

43 Tbidem, 90.

44 Tbidem, 101.

45 Balzer, Przewdd sqdowy polski, 165, 182-183; Zbigniew Zdréjkowski, ,,Proces
ziemski”, [w:] Zdzistaw Kaczmarczyk, Bogustaw Lesnodorski, Historia paristwa
i prawa Polski, t. 11, Od potowy XV wieku do r. 1795 (Warszawa: Paristwowe Wydaw-
nictwo Naukowe, 1968), 392-393.
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Do $wiadectw sadowych, ktérych znaczenie z czasem zmalato, nalezata
wstecz, czyli zasieganie informacji o okolicznosciach zwigzanych z rozpa-
trywang sprawa w innym sadzie'*®!. Najczesciej zasiegano tych informacji
poprzez cigganie sie do ksiegi (ad librum). PéZniej zastapiono ten dowéd
dokumentami.

U progu epoki nowozytnej pojawita sie instytucji skrutynium (inkwi-
zycji), wywodzaca sie z postepowania rugowego, jednakze sposéb jej prze-
prowadzania odno$nie crimen laesae maiestatis i zdrady okre$lita dopiero
konstytucja z 1588 r.*”). Zgodnie z nig, jezeli w procesie dowodzenia wlasnej
niewinno$ci oskarzony o zbrodnie obrazy majestatu opieratby sie na wia-
snej przysiedze, wéwczas delator winien byl by¢ zwolniony od wszelkiej
odpowiedzialnosci karnej z tytutu stawianego mu zarzutu*®.. Skrutynium
stosowano pierwotnie w sprawach rozpatrywanych przez sad krélewski,
aod1565r. takze w sprawach, gdzie grozita kara, ktéra dotykata honoru'*..

Najczesciej w trakcie skrutynium przeprowadzano dowdd ze $wiad-
kéw pod przysiega. Przy skrutynium ktadziono przede wszystkim nacisk
na $wiadkéw oczywistych (t.j. tych, ktérzy widzieli uczynek, czyli stanowili
zaprzeczenie §wiadkéw potwierdzajacych przysiega jedynie wiarygodnosé
strony) lub to, co styszeli o sprawie. Przeprowadzat je sad, za$ zgodnie ze
wspomniang konstytucjg ograniczono liczbe badanych przed nim pod przy-
siega $wiadkéw (ex aditu) do najwyzej dwunastu z kazdej strony™*. Przy
czym strony proponujace §wiadkéw uprzednio przysiegaly, ze swiadkéw
swych nie przekupily. Ponadto albo jedna strona przez druga z tej przysiegi
mogta byé zwolniona, wzglednie mogty sie wzajemnie z niej zwolnié*",

Ich zeznania wedtug konstytucji z 1588 r. spisywano i zamkniete pie-
czecia (in occluso rotulo) oddawano stronom, ktére powotywaly swiadkéw.
Strony za$ te zeznania przedkladaty nastepnie w sadzie jako dowéd'*?.

Zaden z autoréw zajmujacych sie dawnym polskim procesem sagdowym,
mimo Ze znany jest im podzial na dowody bezposrednie i posrednie, nie

46 Stanistaw Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym, cz. I: X-XVIII
w. (Krakéw: Ksiggarnia Akademicka, 1997), 447.

47 Rafacz, Dawny proces polski, 160-169; Mikotajczyk, ,Stan badari nad procesem”,
49; Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 121.

48 Wigzek, ,Prawo karne w konstytucjach,” 74.

49 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 122.

50 Jbidem.

51 Rafacz, Dawny proces polski, 169; Rafacz Jézef, ,Zasada dyspozytywnosci
w dawnym procesie polskim” Przeglgd Historyczny, nr 2 (1929): 191.

52 Kutrzeba, Dawne polskie prawo, 122.
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wymienia poszlak (indicia). Dowodu poéredniego, nieodnoszacego sie
wprost do zarzutu aktu oskarzenia, ale gdy potwierdzila sie jego praw-
dziwo$¢, miato to takze wptyw na prawdziwosé okolicznosci gléwnej, czyli
factum probandum™®.. Fakt nie uwzglednienia poszlak w procesie kar-
nym ziemskim wynikat zapewne z faktu, Ze nie uznawano ich za $rodki
dowodowe, lecz element postepowania dowodowego, wskazujacy na co
nalezy w trakcie jego przebiegu zwréci¢ uwage i w miare moznosci ustalié.
Dowdd ten wymaga jednak dalszych badan.

Celem zmian w polskim prawie ziemskim w XVI w. na pewno nie byta
rewolucja, ograniczyly sie one raczej do ewolucji prawa, do préb kodyfi-
kacji prawa, a nie kodyfikacji prawa poza Formula processus. Generalnie
pozytywnie nalezy oceni¢ wydanie Formula processus jako istotny krok
w rozwoju polskiego procesu karnego. Pamietajac jednak o tych pozy-
tywnych ocenach nie nalezy zapomina¢ réwniez o innych bardziej reali-
stycznych jej ocenach, jak chociazby Stanistawa Estreichera, ktéry uwazat,
ze w Formuli processus nastapito ,tylko ustalenie i poprawa niektérych
zwyczajow procesowych, a zasad procesu Sredniowiecznego nie zreformo-
wala ona”. Pisal on takze, ze ,do kodyfikacji prawa w ujeciu nowozytnym,
to znaczy do ogloszenia ustawy wyczerpujacej pewien dzial i narzucajacej
nowe przepisy spoteczefistwu, nie byta Polska dojrzatg”**l.

W Polsce nie doszto do dalszych kodyfikacji prawa miedzy innymi
dlatego, ze szlachta obawiala sie, ze kodyfikacja prawa przyczyni sie do
przeksztalcenia wladzy krélewskiej we wladze absolutna. Cecha systemu
prawa w Polsce od poczatku XVII w. stal sie permanentny paraliz prawa,
ktéry odpowiadal wszystkim. Miaty na to wptyw takze przestanki natury
politycznej w postaci skomplikowanej sytuacji wewnetrznej i zewnetrznej
Rzeczypospolitej, powodujacej, ze czestokroé na zajecie sie sprawg poprawy
prawa nie starczato juz czasu'®®. Na niepowodzenie kodyfikacji prawa
w Polsce miaty takze wptyw przestanki natury spolecznej, przywigzanie
szlachty do tradycji i gleboka nieufno$é do jakichkolwiek nowosci oraz
widoczna cheé do zachowania praw partykularnych®®,

53 Zdzistaw Papierkowski, ,Dowdd posredni w $redniowiecznym procesie
karnym” Prawo Kanoniczne, z. 3-4 (1964): 117.

54  Stanistaw Estreicher, Wyklady z historii ustroju paristwa i prawa na zachodzie
Europy (Krakéw: Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloriskiego, 2000), 344, 349.

55  Adam Moniuszko, ,Postulaty zmian w ziemskim procesie koronnym a préba
jego reformy na przetomie XV1i XVII wieku” Zeszyty Prawnicze UKSW, z. V (2005): 171.

56 Naworski, ,,Préby kodyfikacji prawa”, 681.
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Wydany w II potowie XVII wieku Kodeks Duniski kréla Chrystiana V, uzna-
wany za najwazniejsze i zarazem najtrwalsze dzieto duniskiej monarchii
absolutnej, znany byt od dawna Polakom, gtéwnie dzieki przektadom
na jezyk tacinski. O fakcie tym $wiadczy¢ moga liczne wzmianki i oceny
wyrazane na temat prawa dunskiego, ktére pojawialy sie zwlaszcza
w rodzimej literaturze i pi§miennictwie polskim w XVIII i XIX stuleciu.

Wyrazem takich opinii moze by¢ miedzy innymi mys$l zawarta w pracy
osiemnastowiecznego prawnika Tomasza Kuzmirskiego"! Uwagi nad pro-
cesem, ktéra ukazala sie drukiem w 1792 roku w Warszawie: ,Gdyby za$
prawo [polskie - AG] byto krétkie, jasne, oraz proces jego jak jest w Danii,
caleby ustalo pieniactwo, niepotrzebna wexa, a najbardziej nie potrzeba
by patronéw, ktérych potrzeba zawsze wypada z liku niezmiernego praw
oraz procesu zawilego, bo tam by jasno$¢ zastepowata wybornie miejsce
patronéw”,

Warto przypomnieé, ze nie tylko prawo procesowe zawarte w Danske
Lov (DL), ktérego koniecznoéé zmiany byta najwazniejsza przyczyna pod-
jecia prac nad przysztym projektem Kodeksu Duniskiego kréla Chrystiana
V, stalo sie przedmiotem zainteresowania szeregu polskich prawnikéw,
historykéw, dziataczy politycznych i publicystéw we wspomnianym
wyzej okresie. Interesowaty ich takze postanowienia pozostalych pieciu
ksigg DL, a takze przeksztalcenia ustroju politycznego jakie dokonaly sie
w Krélestwie na poczatku II potowy XVII wieku.

Na poczatku XIX wieku (1816) ukazata sie praca Stanistawa
Wegrzeckiego™ Historia 0 odmienieniu stanu Krélestwa Duriskiego w roku 1660

1 Wiemy, ze poza dzialalnoscig publicystyczng KuZmirski pelnit m.in. funkcje
sedziego cyrkularnego w Warszawie, w czasie Insurekcji Kosciuszkowskej byt
czlonkiem deputacji indagacyjnej dla badania szpiegéw, cztonkiem Trybunatu
Kryminalnego Ksiestwa Mazowieckiego oraz czlonkiem deputacji indagacyj-
nej Wydzialu Bezpieczenistwa; zob. Zbigniew Zdréjkowski, ,Tomasz Kuzmirski
nieznany osiemnastowieczny polski prawnik humanitarysta i jego pisma na tle
wspblczesnejliteratury humanitarnej” Czasopismo Prawno-Historyczne, z. 2 (1955):
136.

2 Tomasz Kuzmirski, Uwagi nad procesem z pisma z okazji cyrkutéw, oraz O powa-
dze Praw i karze Smierci, przez sedziego II, Cyrkutu VI miasta Warszawy, Za pozwole-
niem Zwierzchno$ci w Warszawie (Warszawa, 1792), 64; por. Andrzej Gaca, Kodeks
Duriski kréla Chrystiana V z roku 1683 (Torun: Towarzystwo Naukowe w Toruniu,
1992), 133.

3 Stanistaw Wegrzecki (1764-1845); prawnik, wybitny dziatacz polityczny,
bliski wspdtpracownik Hugona KoHataja, uczestnik Insurekeji Kosciuszkowskiej
pelniacy szereg funkcji we wtadzach powstaniczych. W latach 1812-1815 byt tez
komendantem Gwardii Narodowej. Od 1816 r., najpierw wiceprezydent, a nastepnie
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zasztem, ktérej autor, po oméwieniu zmian ustrojowych jakie zaszly w Danii
po roku 1660 stwierdzil: , Eatwiej forme rzadu zmienié, niz prawa cywilne
i karzace ustanowi¢”, a nastepnie, ze Kodeks [kréla Chrystiana V - AG]
Jjestjeden dla wszystkich stanéw” - cytujac dalej stowa monarsze zawarte
w przedmowie do DL:,Gdy obywatele w jednym s3 panistwie, w jednego wie-
rz3 Boga, jednego majg kréla, nie powinni sie wiec miedzy sobg kodeksami
réznié, ktére by ich w jednym kraju co do sprawiedliwosci odosobniali”*!.

Wegrzecki zwrdcit zatem uwage juz na poczatku XIX wieku - byé moze
jako jeden z pierwszych w rodzimej literaturze na to, ze to nie Francuzi
podczas Wielkiej Rewolucji w II potowie XVIII w. wprowadzili na naszym
kontynencie zasade formalnej réwnosci wszystkich wobec prawa, zrywajac
z reliktami stanowosci w prawie karnym, a uczynili to faktycznie blisko
sto lat wezesniej Duniczycy w swoim Krélestwie, wydajac Danske Lov oparte
na takiej wladnie podstawie, stanowiacej odtad fundament duniskiego
systemu prawa sagdowego.

Kodeks Duniski kréla Chrystiana V réwniez pod wieloma innymi wzgle-
dami znacznie wyprzedzal swoja epoke, wprowadzajac zasady, ktére upo-
wszechnily w Europie kodyfikacje wieku O$wiecenia, czy nawet te, ktdre
zostaly wydane w péZniejszym okresie (XVIII-XIX w.). Bioragc pod uwage
problematyke tej publikacji i temat Konferencji, na ktdra zostata ona przy-
gotowana, nalezy wyraznie podkresli¢, ze zawarte w nim postanowienia
doprowadzity przede wszystkim do znacznego skrécenia i przyspiesze-
nia postepowania procesowego, co stanowilo zarazem bodaj najwieksze
osiagniecie twércéw DL, gdy idzie o te przepisy, ktére dotyczyly nowej
procedury sadowej w Krélestwie.

Nalezy zaznaczy¢, ze ponizsza prezentacja obszernego, bo zawierajacego
380 artykuléw prawa procesowego zawartego w 26 rozdziatach pierwszej
ksiegi DL"!, koncentruje sie w zasadzie tylko na wybranych problemach

prezydent miasta Warszawy. W 1830 r. ponownie mianowany zostat na prezydenta
Warszawy. Zajmowal szereg waznych stanowisk w sgdownictwie, m.in. sedziego
Sadu Apelacyjnego, a od 1817 r. prezesa Trybunatu Handlowego. Byt takze autorem
wielu prac i artykuléw zwtlaszcza z dziedziny prawa polskiego; zob. Gaca, Kodeks
Duriski kréla Chrystiana V z roku 1683, 132-133, przypis 93.

4 Stanistaw Wegrzecki, Historia o odmienieniu stanu Krélestwa Duriskiego w roku
1660 zasztem (Warszawa: Druk. Przy Nowolipiu, 1816), 42.

5 Poprzedzony przedmowa, Kodeks Duniski Chrystiana V, zawierajacy lacz-
nie 1745 artykutéw, podzielony zostal na 6 ksiag poswieconych kolejno: prawu
procesowemu, ko$cielnemu, osobowemu, morskiemu, zobowigzan i rzeczowemu
oraz karnemu. Podstawg do opracowania tej publikacji bylo ostatnie wydanie
oryginalnego tekstu Kodeksu kréla Chrystiana V z 1683 r.: Kong Christian den Vs
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dwczesnego postepowania sagdowego w Danii i pozostajacej z nig w unii
Norwegii, charakteryzujacych jego istote i znaczenie. Uwzglednione zostaty
zwlaszcza te postanowienia, ktére wyrézniajg go w poréwnaniu z prze-
pisami procesowymi wystepujacymi w II potowie XVIII wieku w wielu
innych krajach europejskich.

Dotychczasowe badania uczonych dunskich i norweskich potwierdzaja,
ze proces byl tym dziatem obowigzujacego prawa, ktérego niedostosowanie
do zmieniajacych sie na skutek bezkrwawej rewolucji warunkéw spotecz-
nych i politycznych w polowie XVII w. odczuwano szczegélnie silnie /.
Okolicznosci te spowodowaly, ze wtasnie prawo procesowe - bardziej niz
inne dziaty prawa zawarte w Danske Lov - w wielu swoich nowych w poréw-
naniu z dotychczasowym stanem prawnym postanowieniach, réznilo si¢
istotnie od zasad stosowanych w Krélestwie przed 1683 rokiem, znaczaco
wplywajac na dalszy rozwéj postepowania sadowego w Danii i Norwegiil”.

Skoncentrujmy sie w tym miejscu zatem na tych postanowieniach
DL ktdére miaty szczegdlnie istotny wplyw na znaczne skrécenie

Danske Lov af april 1683, wyd. Stig Iuul, (Ksbenhavn: G.E.C Gads Forlag, 1949). Autor
w dalszej czesci pracy powolujac sie na poszczegélne artykuly Kodeksu opiera
sie na przyjetej powszechnie w literaturze dunskiej praktyce podajac kolejno:
ksiege-rozdziat-artykut DL (np. zapis 1-1-10znacza: ksiega 1, rozdziat 1, artykut 1 DL,
co jest zgodne jednocze$nie z numeracja zastosowana we wszystkich wydaniach
DL (zaréwno duniskich jak i obcojezycznych).

6 Starania kréléw duniskich i Rady Panistwa, podejmowane w XVI i kontynu-
owane w XVII w. aby obowiazujgce przepisy w zakresie postepowania procesowego
dostosowac do potrzeb praktyki sadowej znalazty wyraz w licznych recesach i roz-
porzadzeniach, ktére w catosécilub w znacznej czesci zawieraly prawo procesowe
(m.in. recesy z 1558, 1621 czy 1643). Warto dodaé, ze powotanie 21 stycznia 1661 r.
Pierwszej Komisji Kodyfikacyjnej, ktérej zadaniem byto stworzenie nowego prawa
procesowego i rewizja pozostatych praw obowiazujacych w Danii, zapoczatkowato
prace nad powszechng kodyfikacjg dla catego Krélestwa. Waznym impulsem dla
podjecia tych dziatan, oprécz wspomnianych wyzej przyczyn, byto stworzenie
w miejsce Sadu Krélewskiego (Kongens Retterting) Sadu Najwyzszego (Hojesteret);
zob. Poul Johs Jorgensen, Dansk Retshistorie (Kgbenhavn: G.E.C. Gads Forlag, 1940),
150 i 559.

7 304 z 380 artykuléw pierwszej ksiegi DL ma swoje zZrédta w starszych dun-
skich prawach natomiast 76 pozostalych artykuléw zawiera catkowicie nowe
postanowienia autorstwa samych twércéw projektu Kodeksu. Najczesciej wyko-
rzystywanym ze starszych praw w czasie prac nad ostatecznym ksztattem Dan-
ske Lov byt tzw. Wielki Reces Chrystiana IV z 1643 r., ktérego 27 artykutéw stato
sie zrédlem badZ inspiracjg nie mniej niz ponad 7o artykuléw pierwszej ksiegi
DL; zob. Ole Fenger, ,Processen i Danske Lov”, [w:] Danske og Norske Lov i 300 &r,
red. Ditlev Tamm (Kgbenhavn: Jurist-og @konomforbundets Forlag, 1983), 424
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i przy$pieszenie postepowania procesowego. Jak zostato wcze$niej wyraz-
nie podkreslone, jednym z najwazniejszych zadan jakie postawiono przed
uczestnikami trwajacych ponad 20 lat prac kodyfikacyjnych, miato by¢
doprowadzenie do tego, aby postepowanie sadowe nie bylo ostatecznie
zbyt rozwlekle i dtugotrwate. Wydaje sie, Ze to, co zostato zapowiedziane
we wspomnianej juz przedmowie do DL w tym zakresie, autorzy projektu
uchwalonego w 1683 roku Kodeksu zrealizowali z nawigzka.

Przyktadowo, wedtug Kodeksu sedziowie, pod grozba bardzo wyso-
kiej grzywny, nie mogli bez istotnej przyczyny odraczaé spraw, a wyrok
nie mégt byé wydany pézniej niz 6 tygodni po rozpoczeciu rozprawy'®.
Przekroczenie tego terminu bez uzasadnionego powodu, stwierdzone
przez sad Il instancji, narazato sedziego na obowiazek zaptacenia wysokiej
kary pienieznej na rzecz poszkodowanej strony, wyréwnania poniesionych
przez nig wszelkich strat wynikajacych z opéZnienia procesu i optacenia
kosztéw postepowania. W przypadku niezaptacenia tej kary, odszkodowa-
nia i kosztéw postepowania w ciagu 6 tygodni od wydania wyroku przez
sad II instancji sedzia tracit swéj urzad'.. Tego rodzaju postanowieni nie
znajdujemy w obowigzujacych wezesniej prawach regulujacych postepo-
wanie sagdowe w Krélestwie Danii i Norwegii.

Sprawny przebieg proceséw gwarantowa¢ mialo réwniez czeste i regu-
larne odbywanie sie posiedzent wszystkich sadéw. Kodeks w kilkunastu
przepisach rozdziatu 3 ksiegi pierwszej DL okre$la szczegétowo czestotli-
wos¢ tych posiedzen, dni, w ktérych mialy zbierac sie sady i czas odbywania
przez nie rozpraw™.,

Skracaniu proceséw stuzy¢ miat réwniez nakaz wydawania odpiséw
wyrokéw w terminie nie przekraczajacym 14 dni, pod rygorem zaptacenia
kary pienieznej przez pisarza sadowego w przypadku niedotrzymania tego
terminu i dodatkowej kary za kazdy dzieri zwtoki™".

8 Np. wedlug DL 1-5-7: ,sedziowie powinni skracaé procesy tak jak tylko jest
to mozliwe i nie pozwalaé, aby ktokolwiek poprzez falszywa interpretacje prawa
i zbedne $wiadectwa przeszkadzal sadowi i przebieg sadu opézniat...”; por .DL
1-5-8; nalezy zwréci¢ uwage na to, ze obwigzek natozony na sedziéw aby niepo-
trzebnie nie odkladali spraw i nie opéZniali postepowania sadowego ustanowiony
zostal juz przez kréla Chrystiana IV (1588 - 1648) lecz nie byt on przez nich nadal
nalezycie wypelniany; Fenger, Processen i Danske Lov, 434.

® DL1-5-9.

10 DL1-3-1do DL1-3-16.
11 DL1-8-9i10.
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Wazne jest réwniez to, ze do znacznego postepu co do zmian wcze-
$niejszego duniskiego postepowania sadowego w Danii, twércy Kodeksu
przyczynili sie réwniez, gdy idzie o samo wszczynanie procesu, zmian
w zakresie stosowanych srodkéw dowodowych, zapobiegawczych i odwo-
tawczych oraz wykonania wyroku.

We fragmencie przedmowy do Kodeksu dotyczacym zmian w prawie
procesowym wyraznie zaznaczono ,[...] opuszczono to co dotychczas sta-
nowilo przyczyne zaréwno krzywoprzysiestwa oraz gniewu bozego, jak
réwniez rozwleklych i dlugotrwatych proceséw i duzych wydatkéw z tym
zwigzanych, jako Ze poprzez te $rodki i postepowanie prawda na $wia-
tlo dzienne nie wychodzila, a poszkodowany prawa swojego nie mégt
broni¢”"?l. Z dalszej czeéci przedmowy dowiadujemy sie, ze pominieto
w Kodeksie wszystko to, co ,mogloby komus$ wobec innych korzysci lub
szkode przynie$¢”, jako ze ,,prawo winno by¢ stanowione zgodnie z potrze-
bami wszystkich poddanych i by¢ wobec wszystkich jednakowe i tak samo
wobec wszystkich sprawiedliwe, tak by nikt przez to prawo nie cieszyt sie
jaka$ korzyscia przed innymi”"?l.

W rozdziale 1 pierwszej ksiegi DL, znalez¢ mozemy potwierdzenie waz-
nej zasady, wystepujacej juz de facto w duniskich prawach dzielnicowych,
spisanych w XIII wieku (Landskabslove), wedtug ktérej - ,nikt nie moze
sam dochodzi¢ swojego prawa, lecz kazdy powinien zwraca¢ sie i dochodzié
go przed sagdem”"*, Oznacza to zatem wyrazne zerwanie ze znana jeszcze,
przynajmniej w pewnych przypadkach wcze$niej mozliwoscig samowol-
nego wymierzania sobie sprawiedliwosci przez osoby pokrzywdzone badz
poszkodowane i ich rodziny™*.

Podstawowg cechg prawa procesowego Danske Lov byla - podobnie jak

7 7

dotychczas - skargowo$é!'l. Przy przestepstwach prywatnych regule

12 Kong Christian den V’s Danske Lov af april 1683, wyd. Stig Iuul, Przedmowa,
pkt17.

13 Ibidem, Przedmowa, pkt191i20.

14 DL1-1-3.

15 Q ile jednak, przyktadowo, jesli idzie o zlodzieja ztapanego na goracym
uczynku, ktérego w Skaniiina Zelandii poszkodowany mégl na miejscu powiesié,
to na Jutlandii Kodeks Waldemara II nakazywatl ,doprowadzi¢ takiego zlodzieja
przed sad lub przed urzednika krélewskiego, ktéry mégt go w takim przypadku,
jesli warto$¢ skradzionej rzeczy wynosita wiecej niz ¥z marki lub wiecej, powie-
sié bez wyroku sagdowego” (JL II-87); cyt. za Skaanske Lov og Jyske Lov, wyd. Erik
Kroman, Stig Iuul (Kgbenhavn: G.E.C. Gads Forlag, 1956).

16  Danske Lov utrzymato zaréwno znany prawom dzielnicowym proces skar-
gowy jak i charakterystyczny dla procesu $redniowiecznego brak odrebnosci
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stanowilo to, Ze ze skarga wystepowat pokrzywdzony lub jego krewni.
W przypadku, gdy przestepstwo mialo charakter publiczny, obowigzek
ten spoczywal na urzednikach krélewskich, ktérzy wystepowali
w imieniu kréla.

Wyrazem publicznoprawnej zasady moze by¢ na przyklad postanowie-
nie zawarte w rozdziale 6 szdstej ksiegi DL stanowiace, ze jezeli krewni
zabitego nie wystapili ze skargg lub nie mogli doprowadzié¢ procesu do
korica, to powinien zrobi¢ to pan zabitego, a jezeli i on tego zaniechal, to
wlasciwy urzednik krélewski"”.. Nie nalezy zapominaé przy tym, ze proces
inkwizycyjny upowszechnit sie w Danii dopiero w XVIII wieku™®,

Charakterystyczna cecha éwczesnego procesu duniskiego byta réwniez
jego jawno$¢. Wprawdzie zasada ta odnosi sie w Danske Lov do sagdéw miej-
skich (DL 1 -3 1), jednak powszechnie przyjmuje sie w literaturze dufi-
skiej, ze dotyczyta ona w praktyce wszystkich sadéw, z wyjatkiem sadéw
wojskowych.

W literaturze po$wieconej Danske Lov czesto znajdujemy twierdzenie,
ze postepowanie przed sadem bylo ustne. Trudno w odniesieniu do pro-
cesu uregulowanego w DL przyja¢ jednak zasade ustnosci bez istotnych
zastrzezen. Jak wynika z niektérych postanowiert Kodeksu™, jak réwniez
z przegladu wielu zbadanych wyrokéw wydawanych w réznych sadach,
wiekszo$¢ czynnos$ci procesowych w praktyce utrwalana byta na pismie.
Caly rozdzial 8 pierwszej ksiegi DL dotyczy zreszta pisarzy sadowych
(Skrivere), na ktérych spoczywatl miedzy innymi obowigzek sporzadzania
protokoléw rozpraw i prowadzenia ksiag sadowych°..

Rozpowszechnione byly réwniez pisemne dokumenty przedstawiane
przez strony jako dowody. Waznym czynnikiem, ktéry spowodowat, ze juz
w potowie XVIII w. postepowanie procesowe w Danii byto de facto w catosci

postepowan w sprawach cywilnych i karnych.

17 DL 6-6-1; W przypadku, gdy odpowiedzialny za to urzednik nie wystapit ze
skargg, specjalny urzad krélewski - Fiskal (Kongens Fiskals Embede), ktéry oprécz
kontroli przestrzegania prawa i porzadku w panstwie egzekwowat grzywny przy-
padajace krélowi i wystepowat ze skarga w sprawach skarbowych, mégt pozwaé
zaréwno tego, kto naruszyl prawo, jak i tego, kto nie wywigzat sie ze swojego
stuzbowego obowiazku; por. DL 1-1-5.

18 Proces inkwizycyjny w Danii wprowadzony zostal w sadach powszechnych
wlasciwie dopiero w1796 r., upowszechniajac sie w praktyce dopiero w nastepnym
stuleciu. Wezeéniej wystepowat tylko w sadach wojskowych; zob. Stig Iuul, Lov og
Ret i Danmark (Kgbenhavn: G.E.C. Gads Forlag, 1969), 73.

19 Przykiadowo: DL-1-4-2; DL 1-4-3 i DL 13-4.

20 DL1-8-1do DL 1-8-12.
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pisemne, stanowilo to, ze mozliwo$¢ apelacji do sadéw wyzszych instancji
wigzala sie z przekazaniem tym sagdom wszystkich protokotéw, dokumen-
téw i materiatéw dowodowych®!..

Zasady dotyczace wszczynania samego procesu wedlug DL miaty réw-
niez znaczacy wplyw na przyspieszenie i skrécenie postepowania sadowego.
Jak wspomniano wcze$niej, wszczecie procesu nastepowato na podstawie
skargi uprawnionego podmiotu. Kodeks stanowi, ze ,Osoba, ktéra ma
oskarzy¢ i wnie$¢ sprawe przeciwko drugiej osobie o przestepstwo lub
stowo powinna to uczynié natychmiast, jak tylko sie o tym dowie”*?.,

Na rozprawe pozywano przed wlasciwy sad pozwem ustnym albo pisem-
nym®*, Czynil to powéd wraz z dwoma $wiadkami w miejscu zamieszka-
nia lub pobytu pozwanego. Z pozwem pisemnym moégl wystapi¢ réwniez
urzednik sadowy. Na rozprawy w Sadzie Krajowym i Sadzie Najwyzszym
pozywano wylacznie pozwem pisemnym!**],

Zasada bylo, ze sadem I instancji wlasciwym dla rozpatrzenia sprawy
byt sad okregu lub miasta, gdzie zamieszkiwat lub przebywat pozwany'**.
Termin stawienia sie stron na rozprawe mdglt wynosi¢ od 8 dni do 6 tygo-
dni, w zaleznoéci od miejsca pobytu pozwanego®®!. Nieusprawiedliwione
niestawiennictwo pozwanego powodowato ten skutek, ze postepowanie

21 Poniewaz, wedtug DL $wiadkowie nie byli zobowigzani do stawienia sie
w sadzie wyzszej instancji, z wyjatkiem spraw zagrozonych karg $mierci i spraw
o cze$¢, sady wyzszej instancji byly szczegdlnie zainteresowane w otrzymaniu
doktadnych pisemnych relacji z tego, co dzialo sie w sadzie nizszej instancji;
DL 1-13-24 i1-13-25; por. DL 1-8-2, 1-8-3, 1-8-4, 1-8-5,1-8-6 i 1-8-7.

22 DL1-14-1; juz w Prawie Jutlandzkim Waldemara Il z 1241 . po przekroczeniu

yodpowiedniego terminu” skarga mogta by¢ wniesiona tylko po uzyskaniu specjal-
nego zezwolenia kréla lub jego urzednika; JLII 9 i 10.

23 DL 1-4-2, 1-4 3 i 1-4- 4, DL 1-4-22 i 1-4-28; wg Prawa Jutlandzkiego (Jyske
Lov) postepowanie sagdowe rozpoczynato sie od tego, ze powdd (poszkodowany)
udawat sig do miejsca zamieszkania pozwanego (oskarzonego) i w obecno$ci dwéch
$wiadkéw ustnie pozywat go przed sad. Na stronie pozywajacej ciazyt obowiazek
wystapienia ze skarga w odpowiednim terminie; JL I-50; obowigzkowa pisemna
forme pozwu spotykamy w duriskim postepowaniu procesowym po raz pierwszy
w art. 51 Prawa Ko$cielnego Chrystiana II z 1522 roku; zob. Henning Matzen, Fore-
leesninger over den danske Retshistorie, t. Il (Kebenhavn: Druk. J.H. Schulz 1897), 34.

24 DL1-4-2211-4-28.

25 DL 1-2-4; wyjatki od tej zasady przewidziane sg w szesnastu artykutach
rozdziatu 2 ksiegi pierwszej DL.

26 DL1-4-7do 1-4-13.
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odraczano, a przy kolejnym niestawiennictwie rozprawa odbywata sie tak,
jak gdyby pozwany byt obecny™”.

Znaczacym postepem, gdy idzie o zmiany w zakresie postepowania
sadowego w Danii, bylo to, Zze Kodeks przewidywat w znacznie szerszym
zakresie niz dotychczas wystepowanie na rozprawie zastepcéw (procurator)
i petnomocnikéw stron!®®), O ich udziale w procesie wspominaja liczne
artykuty DL™°!. Najbardziej jednak interesujace postanowienia dotyczace
zastepcow stron znaleZé mozemy w rozdziale 9 pierwszej ksiegi DL, ktérego
kilkanascie artykutéw dotyczy wlasnie pelnomocnikéw stron i zastepcéw
procesowych!*®.,

Ogélna zasade zawiera jedno z postanowient umieszczonych na poczatku
rozdziatu 9, ktére méwi, ze burmistrz i rada w mie$cie, a wtadza zwierzchnia
lub pan na wsi, powinni zapewni¢ tym, ktérzy nie moga sami wystapié
w sadzie, odpowiednie osoby, ktére moglyby bronié ich praw'*"]. Do wtadz
miejskich i wiejskich nalezat wedtug kolejnych postanowienl DL obowiazek
powotania, zaprzysiezenia i kontroli funkcjonowania takiej liczby zastep-
céw procesowych, jaka byla niezbedna dla danego obszaru®?.

Czesto podkresla sie w literaturze duniskiej, ze Kodeks, gdy idzie o zmiany
w zakresie postepowania procesowego, zrywal w zasadzie z tzw. legalna
teorig dowodowa™*!. Wezeéniej obowigzujace w Danii przepisy zawieraty
konkretne zgdania odnoénie przeprowadzanych dowodéw, ktére powodo-
waly, ze sad nie posiadat prawa do merytorycznej oceny dowodu i nie mégt
w istocie swobodnie interpretowaé wartosci postepowania dowodowego

27 DL1-4-30iDL1-4-31.

28 Por.]JLI-310razJL II-65i108.

29 Miedzy innymi: DL 1-4-21, 1-4-30, 1-4-31, 1-4-32, 1-11-11 1-11-2.

30 Udzial zastepcéw w procesie mégt by¢ nawet obligatoryjny, jezeli chodzi
o pewne kategorie 0séb, ktére mialy ograniczong zdolno$¢ procesowa. Réwniez
kobiety, ktére nie mogly wystepowaé w Sadzie Najwyzszym, z wyjatkiem spraw
dotyczacych czciizycia ich samych albo ich mezéw lub dzieci, musialy korzystaé
z pomocy zastepcoéw. Kodeks zawiera réwniez nowg zasade, ze zastepca procesowy
(procurator), ktéry przekroczy swoje pelnomocnictwa, odpowiada przed sagdem
wobec osoby, w imieniu ktérej wystepuje; DL 1-9-13.

31 DL1-9-7.

32 DL1-9-911-9-11; wg. DL1-9-12, wladze te mialy prawo polecié¢ zastepcy stu-
zy¢ biednym, np. wdowom i sierotom, bez zaptaty, ktéra mogta im by¢ zasadzona
od strony przeciwne;j.

33 Zmiany w zakresie teorii dowodéw nastapily w zasadzie dopiero dzieki
recesom kréla Chrystiana IV i wlasnie Danske Lov.
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okreslonego z géry przez kazuistyczne postanowienia®*. Jezeli dowéd
zostal przeprowadzony w przewidziany przez prawo sposéb, byt dla sadu
wigzacy. Postepowanie dowodowe byto zatem poczatkowo czysto formalne
a éwczesne Srodki dowodowe trzeba w istocie traktowa¢ jako $rodki a priori
rozstrzygajace®”. Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze zdecydowana wiekszo$é
artykuléw DL nie zawiera co do zasady takich postanowien, ktére ograni-
czaty swobodna ocene dowodéw przez sedziéw!>®.

Kodeks odrzucat takze znang prawom dzielnicowym instytucje wspét-
przysieznikéw, utrzymujac natomiast tzw. Naevninger™”, ktérzy wystepo-
waé mogli w $cisle okreslonych sprawach jako tzw. Sandemaend (rozdz. 16)*®..

34 Ditlev Tamm, Jens Ulf Jergensen, Dansk Retshistorie i hovedpunkter (Kgben-
havn: Akademisk Forlag, 1975), 69; warto réwniez dodaé, ze strona przeciwna nie
miata mozliwosci przeprowadzenia kontrdowodu. Taka mozliwo$¢ pojawila sie
w duniskim procesie dopiero w XVII wieku; zob Ole Fenger, Grundrids af den danske
privatrets Historie (skrypt wydany na Uniwersytecie w Arhus, 1964), 46.

35 QOdstepstwem od zasady formalizmu procesowego byto postepowanie sadowe
przed krélem.

36 Nie wszystkie jednak postanowienia ksiegi pierwszej DL sg wyrazem zasady
swobodnej oceny dowodéw przez sedziego, ktéra przyjeto DL jako podstawe orzeka-
nia w sadzie. Wyjatkiem sg przyktadowo artykutly ktére stanowia: ,jeden $wiadek,
to zaden $wiadek” (DL 1-13-10) oraz ,$wiadectwa Tingmaend nie mozna niczym
podwazyé” (DL 1-13-28); takze jeden z artykuléw zawartych w ksiedze szdstej
stanowi, ze: ,Jezeli kto§ na targu zakupit skradzione przedmioty a pojawia sie
ich wiasciciel i je rozpoznaje, to ten ktéry je nabyl, powinien zgodnie z prawem
poprzez $wiadkéw dowiesé, ze kupil je na targu i ztozy¢ przysiege, ze nie jest ani
ztodziejem, ani o kradziezy nic nie wiedziat [...]” (DL 6-17-5).

37 Trudno w oparciu o zachowane zrédia okresli¢ doktadnie czas, w ktérym
nastapito w Danii wprowadzenie tego $rodka dowodowego. Zwykle wigze sie to
jednak ze zniesieniem préby zelaza w Krélestwie (1216 r.) od kiedy coraz szer-
sze znaczenie uzyskiwaé zaczelo w procesie okreslane jako ,Naevn” - skladane
pod przysiega $wiadectwo Naevninger i Sandemaend; Tamm, Jergensen, Dansk
Retshistorie I hovedpunkter, 70; Matzen, Forelaesninger over den danske Retshistorie,
207.; Fenger, Grundriss af den danske privatrets Historie, 44.

38 DL 1-16-1 do DL 1-16-18; juz w okresie spisywania praw dzielnicowych,
po zniesieniu préby zelaza w Danii przysiega stron wraz ze wspétprzysieznikami
byta stopniowo zastepowana przez §rodek dowodowy jakim byta przysiega Naev-
ninger. W przeciwienistwie do wspdtprzysieznikéw, ktérzy potwierdzali, czesto bez
znajomodci istoty sprawy, swoje przekonanie co do prawdziwosci samej przysiegi
strony, sankcjonujac niejako wylacznie jej wiarygodno$é w oparciu o zaufanie do
osoby, z ktéra wspélnie przysiegali, zadaniem Naevninger i Sandemaend (ktérzy
wystepowali tylko na Jutlandii) byto przed zlozeniem przysiegi, zbadanie sedna
sprawy, czyli swego rodzaju ,$ledztwo” w sprawie (JL1I-14148). Poniewaz nie mégt
tego dokonywa¢ sad, dlatego przekazywano je w przewidzianych przez prawa
dzielnicowe przypadkach specjalnie wybieranym lub wyznaczanym osobom, przy
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Ich zadaniem nie bylo jednak podwiadczanie wiarygodnosci strony czy tego
co im wiadomo w danej sprawie. Sandemaend wyznaczal bowiem sedzia
celem przeprowadzenia dochodzenia w watpliwych sprawach o zabéjstwo
i podziat ziemi. Co jednak bylo istotne, zobowigzani oni byli przeprowadzié
sledztwo w toczacej sie sprawie w ciggu 6 tygodni od ich wyznaczenia
i poswiadczy¢ pod przysiega, jakie byly wyniki tego dochodzenia.

Wsrdd srodkéw dowodowych Kodeks wymienia ponadto, omawiajac je
w poszczegdlnych rozdzialach pierwszej ksiegi DL, zeznania §wiadkéw
i dokumenty (rozdz. 13)", przysiege stron (rozdz. 14)"*’!, przyznanie sie
do winy (rozdz. 15)"*" oraz ogledziny - przez co Kodeks rozumie czynnosci
zblizone do tego, co okreslamy obecnie jako wizje lokalng (rozdz. 17)™*..

Gdy idzie o instytucje §wiadkdéw, to jeszcze w okresie obowigzywania
odrebnych praw w poszczegdlnych dzielnicach Krélestwa dowdd ze §wiad-
kéw odgrywat niewielka role i miat charakter czysto formalny. To ich posta-
nowienia przesadzaty z géry, czy w danym przypadku nalezy ten dowéd
przeprowadzié i ktérej stronie ten $rodek przystugiwat'*®!. Trudno réwniez
w oparciu o nie doktadnie ustali¢ zasady okreslajace kryteria waznos$ci

czym nie mogly one by¢ spokrewnione z ktérgkolwiek ze stron, a ponadto pozwany
mégt wykluczyé sposréd nich swoich ,,jawnych nieprzyjaciét” (JL III-64). O ile

wspdlprzysieznicy wybierani byli przez strone przysiegajaca lub strone przeciwna,
Naevninger w liczbie od 6 do 16 w zaleznosci od przedmiotu sporu, wybierani byli

przez sad, urzednika krélewskiego lub bezstronng osobe trzecig do konkretnej

pojedynczej sprawy. Tylko na Jutlandii oprécz instytucji Naevninger istnialy pewne

state kolegia Sandemaend, wyznaczanych dozywotnio, po 8 z kazdego okregu, przez

kréla (JLII-2, 3,71112 14,15, 16, 211 28-38). Wystepowali oni m.in. w takich sprawach,
jak: o zabdjstwo, gwalt, okaleczenia, bezprawne pozbawienie wolnosci i podziat
ziemi; sam termin Sandemaend, oznaczajgcy w jezyku duniskim ,,ludzi méwigcych

prawde” lub ,ludzi zwigzanych z prawdg”’, thumaczy sie w taciiskich przektadach

JL jako ,veredici”; stosunkowo krétko po wydaniu DL dowdd ten przestat byé sto-
sowany de facto w praktyce sadéw dunskich; zob. Jorgensen, Dansk Retshistorie,
250 i n.; Fenger, Grundrids af den danske privatrets Historie, 44 1 45.

39 DL1-13-1do DL 1-13-29; dokumenty jako nowa forma dowodu zaczely poja-
wiaé sie w Danii juz w XIII wieku. O ile Prawo Sanii (Skdnske Lov) i Prawo zelandzkie
Waldemara nie méwig nic o dowodzie z dokumentu, to Prawo Jutlandzkie Wal-
demara II z 1241 1. (Jyske Lov) i Prawo zelandzkie Eryka zawierajg juz pojedyncze
postanowienia uznajace ten $rodek dowodowy; np. JL III-45.

40 DL 1-14-2 do DL 1-14-8; wystepujaca sporadycznie w DL, jeszcze wedtug
praw dzielnicowych przysiega, zazwyczaj wraz ze wspdtprzysieznikami, byla
najczesciej stosowanym $rodkiem w duniskim procesie.

41 DL1-15-3.

42 DL1-15-1.

43 Np.JL-II - 30, 70,92, 93,1041 114; JL - II1 - 451 48.
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dowodu ze $wiadkéw. Szereg natomiast artykutéw okreslato szczegétowo
warunki, ktére musialy spetnia¢ osoby, aby wystepowaé w roli swiadkéw.
Jyske Lov nic nie méwilo réwniez o jakimkolwiek obowigzku wystepowa-
nia w roli §wiadka ani o karach za odmowe wystepowania jako §wiadek
w sprawie*”. Prawdopodobnie to zadaniem strony byto naktonienie go
do zlozenia §wiadectwa i wylacznie od jego woli zalezato poparcie strony
w procesiel*’].

Natomiast Kodeks Chrystiana V wyznaczat juz §wiadkom bardzo zna-
czaca role w dochodzeniu do prawdy materialnej w procesie przyjmu-
jac jednoczeénie jako zasade, ze warto$¢ dowodowa ma zgodne zeznanie
przynajmniej dwéch oséb™®. Za falszywe zeznania grozita $wiadkom kara
obciecia dwéch palcéw i utrata majatku®”. W przypadku sprzecznosci
w zeznaniach $wiadkéw uznanie wartosci tych dowodéw nalezato do
sedziego, ktéry posiadat daleko idaca swobode w ich ocenie!*®.

Nadto Kodeks wymienia pewne kategorie $§wiadkéw (tzw. $wiadkéw
zaleznych - Villige Vidner) - matzonkéw, dzieci, stuzbe, rodzenistwo, bli-
skich krewnych, wspétuczestnikéw przestepstwa - ktérych zeznania nie
powinny by¢ uznane za dowéd, chyba ze nie ma innych swiadkéw!*..

Przysiegi stron nie mozna byto sktadaé bez zgody lub nakazu sedziego™.
Kodeks nakazuje jednak sedziemu rozwage, zabraniajac zbyt pochopnego

44 Fenger, Grundrids af den danske privatrets Historie, 44.

45 Roli tego srodka dowodowego w Prawie Jutlandzkim poswiecona jest roz-
prawa Poul Johs Jorgensen’a, zamieszczona w Ksiedze Pamiatkowej wydanej z oka-
zji 700. lecia Jyske Lov; zob. Poul Johs Jergensen, ,Vidnebeviset i Jyske Lov”, [w:] Med.
Lov skal Land bygges, red. Erik Reitzel-Nielsen (Kgbenhavn: Juristforbundet, 1941),
315-361.

46 DL 1-13-1; W przypadku choroby lub innej waznej, prawnie uznanej przy-
czyny Kodeks dopuszcza mozliwo$¢ sktadania zeznan przez §wiadkéw w miejscu
ich zamieszkania, w obecnosci dwéch o0séb wyznaczonych przez sad. Zeznania
takie, wlasnorecznie podpisane przez $wiadkéw i poswiadczone przez osoby
obecne przy ich ztozeniu, przedktadane byly sagdowi na pi$mie (DL 1-13-4).

47 DL1-13-9.

48 DL1-13-11.

49 DL (1-13-16 i 1-13-18). Danske Lov stanowi réwniez, ze jezeli dowiedzie sie,
iz ,$wiadek pozostaje w stosunku nieprzyjazni lub wrogosci” do osoby, przeciwko
ktérej zeznaje, to zeznania takiego nie powinno sie uznawaé (DL 1-13-15). Za ,nie-
wiarygodne” uznawano réwniez osoby karane uprzednio za zbrodnie takie jak
zdrada, czary czy kradziez lub osoby, ktére wielokrotnie zmieniaty swoje zeznania
(DL 1-13-9 i DL 1-13-20). Kodeks przyjmuje réwniez waznga zasade: nikt nie moze
po uptywie roku §wiadczyé o tym, co styszatl od innej osoby (1-13-22).

50 DL1-14-4.
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zezwalania na jej skladanie przez strony™". W przypadku, gdy pozwany
odmoéwit ztozenia przysiegi nakazanej mu przez sedziego, przysiege sktadat
powdd, a pozwany przegrywat sprawe!*?,

Warto doda¢, ze wedlug praw dzielnicowych watpliwe jest, czy Swiad-
kowie sktadali swoje oswiadczenie pod przysiega. Jyske Lov, podobnie jak
i zbiory praw pozostalych prowincji, nie zawieraja zadnej wskazéwki, ktéra
pozwalataby udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie'*®.

Natomiast gdy idzie o przyznanie si¢ do winy, interesujace wydaje sie
rozwigzanie, jakie przyjat Kodeks w przypadku, gdy osoba uwieziona lub
pozostajaca pod przymusem innego czlowieka skladala zeznanie, ktére
po odzyskaniu wolno$ci odwotata. Zeznania takie nie miaty warto$ci dowo-
dowej i nie mogly réwniez szkodzi¢ osobie, ktéra je ztozytal®. Jednakze,
jezeli kto$ przyznawat sie do tego, o co byt oskarzony w sadzie, nie mdgt
odtad tego odwotaé®*!. Nowga zasada wprowadzona przez DL byto takze to,
ze jesli pozwany oferowal stronie przeciwnej pienigdze za niedochodzenie
dalej sprawy, nie mozna tego byto traktowaé jako dowodu jego winy'*®..

Ogledziny, wystepujace juz jako §rodek dowodowy w kilku postano-
wieniach praw dzielnicowych!®”, winno przeprowadzaé sie wedtug DL
w sprawach dotyczacych nieruchomosci, jezeli dla wydania stusznego
wyroku nalezato zapoznaé sie blizej z przedmiotem sporu®®.

Wspomnie¢ nalezy tez o torturach. Kodeks wyjatkowo tylko zezwa-
lat na ich uzycie w stosunku do 0séb uprzednio skazanych na $mieré¢
za ciezkie przestepstwa. W sprawach o zbrodnie obrazy majestatu Kodeks
dopuszczal stosowanie tortur przed wydaniem wyroku, z zastrzezeniem
jednak, ze powinny one by¢ przeprowadzone w taki sposéb, ,aby nie
ucierpialy na tym okolicznosci sprawy i mégt by¢ przeprowadzony nor-
malny proces”**.. Nalezy dodaé, na co zwrécit uwage Ole Fenger, ze zasade

51 DL1-14-5.

52 DL1-14-7.

53 Fenger, Grundrids af den danske privatrets Historie, 44.

54 DL1-15-2.

55 DL1-15-1.

56 DL 1-15-3.

57 Np.JLI-31i57;JLII-30;JLIII - 26,271 20.

58 DL1-17-1.

59 DL1-20-1; tortury zniesiono w Danii ostatecznie dopiero w 1837 r., choé¢ juz
w XVIII w. stosowano je w praktyce bardzo rzadko.
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te wprowadzil w Danii juz tzw. Reces koldynski wydany przez kréla
Chrystiana ITT w 1558 roku*..

W przypadku $rodkéw zapobiegawczych Danske Lov w poréwnaniu
z poprzednim stanem prawnym przewidywato stosunkowo niewielkie
zmiany. Kodeks zna, podobnie jak juz trzynastowieczne Prawo Jutlandzkie
Waldemara II, trzy rodzaje sSrodkéw zapobiegawczych: uwiezienie prze-
stepcy przez pokrzywdzonego, areszt i rekojmie (poreczenie).

Uwiezienie i zwigzanie dopuszczalne bylo tylko, podobnie jak wczeéniej
w Prawie Jutlandzkim w sytuacji ztapania przestepcy na goracym uczynku,
jezeli chodzi o przestepstwa zagrozone kara $§mierci lub okaleczenia oraz
kradziezy nocg'®". Zwigzanie kogo$ w innych - poza wymienionymi - przy-
padkach traktowane bylo jako czyn sprzeczny z prawem zagrozony wysoka
karg pieniezng. Nadto w przewidzianych przez DL okoliczno$ciach osobe
zatrzymang i zwigzang nalezalo przekazaé niezwlocznie wtascicielowi
débr lub urzednikowi krélewskiemu',

Najostrzejszym $rodkiem zapobiegawczym, podobnie jak juz wedtug
licznych postanowienl zawartych w prawach dzielnicowych, byt w DL
areszt osoby lub majatku, przeprowadzany przez sedziego wraz z urzed-
nikami sadowymi (rozdz. 21)**). Nikogo jednak zgodnie z Danske Lov nie
mozna byto aresztowaé, jezeli ktoé inny za niego poreczyt (rekojmia), lub
osoba, ktéra zamierzano aresztowaé, data odpowiednie zabezpieczenie
lub wyréwnata szkode**l.

60 Qle Fenger, ,Processen i Danske Lov”, [w:] Danske og Norske Lov i 300 &r,
red. Ditlev Tamm (Kgbenhavn: Jurist-og @konomforbundets Forlag, 1983), 440.

61 Por.]JL1I-86, 88, 89, 91, 92, 94, 98 i 105; prawdopodobnie uwiezienie sprawcy
moglo nastapi¢ wg JL réwniez w wyniku zatrzymania go podczas podpalenia
irozboju (JLIII 66 i 67).

62 Juz wg Prawa Jutlandzkiego obowigzkiem urzednika krélewskiego lub jego
zastepcy bylo przejecie sprawcy od poszkodowanego i uwiezienie go pod grozba,
w przypadku odmowy, utraty urzedu i zaptacenia wysokiej grzywny. Podobna kare
przewidywato Jyske Lov réwniez dla tego, kto zatrzymujac sprawce w przewidzia-
nych przez to prawo przypadkach, uwalniat go nie doprowadzajac prze sad. Jezeli
natomiast ztodziej sam uwolnit sie i uciek! po uwiezieniu przez poszkodowanego,
mozna byto ,zlapaé¢ go w kazdym miejscu i wymierzyé mu sprawiedliwo$¢”, co
oznaczalo prawdopodobnie mozliwo$¢ powieszenia go bez wyroku sadowego
(JL11-881 90).

63 DL 1-21-1do 1-21-22; por. JL II-88.

64 Juz stosunkowo wiele postanowien praw dzielnicowych dotyczyto pore-
czenia. Przykladowo Jyske Lov przewidywalo zaréwno przypadki obligatoryjnego
rekojemstwa, jak i mozliwo$¢ udzielenia poreczenia uzalezniong wytacznie od
woli rekojemcy; zob. JL - 61 do 64, 95, 102-105 i 110.
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W niektérych przypadkach rekojemstwo byto obligatoryjne, na przy-
ktad w sprawach dotyczacych zycia, uszkodzenia ciata, czci, kradziezy,
przylapania na goracym uczynku. Gwarancja rekojemstwa byty albo dobra
nieruchome osoby, ktéra reczyla za siebie, albo majatek innych oséb, ktére
zgodzity sie wystapié jako poreczyciele.

Wreszcie nalezy zwr4cié uwage na postanowienia ostatniego (26) roz-
dziatu ksiegi pierwszej DL dotyczacego suplikacji, czyli podan i présb
do kréla. Z jednego z nich wlasciwie jednoznacznie wynika mozliwos¢
zawarcia ugody ze strong przeciwng, unikajac w ten sposéb rozprawy badz
polubownego zakoriczenia sprawy przed sadem!*®.. Zasade te znajdujemy
takze juz w pojedynczych postanowieniach zawartych we wczeéniejszych
rozdzialach tej ksiegi Kodeksu'*®!.

Zanim wydany zostal Kodeks Chrystiana V, wedlug wcze$niej obo-
wigzujacych w Danii praw dzielnicowych rozstrzygniecia sadéw nie
podlegaly w zasadzie apelacji. CzeSciowo wynikato to z faktu, Ze poczat-
kowo nie wystepowata jeszcze instancyjno$¢ sadéw, a ponadto éwczesny
niesprawdzalny system dowoddéw formalnych trudno byto zastosowaé
przy odwotaniu sie od wyroku, jako ze istotg systemu instancyjnego jest
wtlasnie sprawdzenie prawidtowosci przeprowadzonego postepowania
i wydanego przez sad nizszy orzeczenia. W literaturze dunskiej przyj-
muje sie, ze pierwsza prébe wprowadzenia systemu apelacyjnego przyjeto
w Krélestwie w 1320 rokul®”..

Liczne przyktady wyrokéw z XIV i XV wieku §wiadcza o tym, ze instan-
cyjnos¢ sadéw rozumiano wéwczas jeszcze jako mozliwos¢ rozpatrzenia
sprawy na nowo przez sad wyzszej instancji'**!. Dopiero pézniejsze recesy
kréléw duniskich doprowadzity w I potowie XVI wieku do powstania wia-
$ciwego systemu apelacyjnego, ktéry rozwinal sie ostatecznie w nastepnym

stuleciu®”.

65 DL 1-26-2; por. DL1-1-3i DL1-6-1.

66 Por.np.DL1-1-3iDL1-6-1.

67 Gaca, Kodeks Duriski kréla Chrystiana V z roku 1683, 29.

68  Warto przypomnie(, ze w istocie mimo braku w éwczesnym postepowaniu
procesowym formalnego sposobu zaskarzania orzeczonego wyroku juz spisy praw
poszczegdlnych dzielnic Krélestwa dopuszczaly mozliwo$é przekazania sprawy
do innego sadu przed wydaniem wyroku w sytuacji, kiedy strona z jakich$ powo-
déw nie mogta uzyskaé ostatecznego rozstrzygniecia lub po prostu czula sie Zle
potraktowana przez sad; zob.np. JL II-9; Fenger, Grundrids af den danske privatrets
Historie, 47.

69 Jgrgensen, Dansk Retshistorie, 514 in.; Tamm, Jorgensen, Dansk Retshistorie
I'hovedpunkter, 79.
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W tym zakresie wydanie Danske Lov wprowadzito istotne zmiany, gdy
idzie o $rodki odwotawcze od wydanego wyroku. Wedtug DL obie strony,
po otrzymaniu odpisu wyroku, miaty prawo zaskarzy¢ wyrok sagdu I instan-
cji w okre$lonym terminie do sagdu IT instancji. Odwotujaca sie strona mogta
pozwacé do wyzszego sadu sedziego, ktéry wydat wyrok i strone przeciwna
albo tylko druga strone, jezeli nie kwestionowata ona przebiegu procesu
i zgodnosci z prawem wyroku sadu I instancji.

Termin wniesienia apelacji od orzeczen sadéw I instancji wynosit 6 mie-
siecy. Jezeli wyrok sadéw Il instancji zaskarzany byt do Sadu Najwyzszego
to wynosit on odpowiednio 1 rok i jeden dzier™. Byty to terminy zawite,
ktérych przedtuzenie przystugiwato wylacznie krélowi. Odwotanie wno-
szone przez strone procesows do sagdu wyzszej instancji powodowato,
ze sad ten, kontrolujac niejako orzeczenie sadu nizszego, ponownie roz-
patrywatl sprawe merytorycznie, rozpoznajac jg na podstawie materiatéw
przekazanych przez sad I instancji™"..

Wazna role przy ponownym rozpatrywaniu sprawy odgrywato swia-
dectwo o$miu oséb, tak zwanych Tinghgrere (lub Tingsmaend, Stokkemaend),
uczestniczacych w sprawach rozpoznawanych w sagdach nizszej instancji.
Ci sui generis ,wiadkowie sagdowi”, wybierani na rok sposréd mieszkancéw
miasta lub okregu, zobowigzani byli w przypadku apelacji ztozyé pod przy-
siega $wiadectwo o tym, jak przebiegalo postepowanie procesowe w sadzie
I instancji, kiedy rozpatrywana byta dana sprawa!’..

Zasada bylo, ze sady wyzsze nie wzywaly swiadkéw wystepujacych
w sadach nizszych, opierajac sie na ztozonych przez nich wczesniej zezna-
niach, zaprotokotowanych przez pisarzy sadowych. Jezeli jednak sedzio-
wie, rozpatrujac sprawe w II instancji, uznali to za konieczne, zwlaszcza
w sprawach zycia i czci, mogli raz jeszcze przestuchaé tych swiadkéw!”!.
Strony mogtly réwniez za zgoda sadu wyzszego przedstawi¢ nowe dowody
i okolicznosci pod warunkiem, ze przysiegly, iz nie byly im one znane
przed ogloszeniem zaskarzonego wyroku.

Gdy idzie o wykonywanie orzeczonych wyrokéw to sady duriskie (tingi)
nie posiadaty wedtug obowiazujacych wezeéniej praw dzielnicowych zad-
nych uprawnieni do ich sadowej egzekucji. Jej przeprowadzenie nalezato
w zasadzie do osoby wygrywajacej proces. Jednakze ani wspomniany

70 DL1-6-12,1-6-14; termin ten wynosil tylko 6 tygodni, jezeli zasadzona zostata
kara pienigzna, ktérej niezaptacenie grozito wiezniem (DL -1-6-12).

71 DL1-5-20.

72 Rozdz.7ks.1DL oraz DL 1-13-18.

73 DL 1-13-25.
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Kodeks Jutlandzki Waldemara II, ani zbiory pozostatych praw obowia-
zujacych w innych prowincjach nie okreslaty zasad przeprowadzania tej
pozasadowej egzekucji przez ,,posiadacza wyroku”"*.,

Generalnie mozna zatem uznac, ze egzekucja pozostawiona byla jeszcze
w XIII wieku w wiekszosci przypadkéw w rekach uprawnionej strony.
Miata wiec na ogét charakter pozasadowy. Dopiero z biegiem czasu jej
przeprowadzenie w coraz wiekszym zakresie zaczeto stawac sie zadaniem
sgdéw i urzednikéw krélewskich.

Wedtug DL sedziowie zasadzajac od strony grzywny, odszkodowanie,
zwrot dtugu i koszty postepowania ustalali termin, w ciggu ktérego
skazany mial obowiazek zaplaci¢ orzeczone kary i koszty, oraz ustanawiali
dodatkowo kary, ktére skazany winien bytuisci¢ w przypadku niewykonania
wyroku w okre$lonym czasie. Zasadg byto, ze kary pieniezne ptacone byly
w tym samym sadzie, gdzie zapadl wyrok w I instancji. Grzywny dzielone
byly na ogét na trzy czesci: jedna przypadata pokrzywdzonemu, druga panu
winnego lub wladzy zwierzchniej, ktérej podlegal, wreszcie trzecia krélowi.
Jezeli skazany zaskarzal wyrok, musiatl ztozy¢ stosowne zabezpieczenie
orzeczonych kar i kosztéw!”!.

Nieuiszczenie kar pienieznych w terminie (najczesciej 6 tygodni) powo-
dowato ograniczenie zdolnoci prawnej skazanego”®!, a ponadto mogto spo-
wodowa¢ wdrozenie przeciwko niemu egzekucji osobistej, czyli uwiezienia
go az do czasu zaptacenia tych kar'””.. Jezeli chodzi o egzekucje majatkows,
byla ona skierowana przede wszystkim przeciwko ruchomos$ciom, chyba
ze dtug byt tak duzy, ze ruchomosci nie wystarczaty na zaspokojenie zasa-
dzonej wierzytelnosci i kar. W tym przypadku egzekucji podlegaty réwniez
nieruchomosci.

74 JL stanowilo jedynie, ze ,urzedowa” egzekucje wyroku nalezalo przeprowa-
dzi¢ wéwczas, gdy skazany miat zaptacié réwniez krélowi grzywne w wysokosci
przynajmniej 3 marek. Grzywna ta egzekwowana byta wéwczas przez urzednika
krélewskiego, dokonujacego w takich sytuacjach takze egzekucji tych postanowient
wyroku, ktére dotyczyly strony wygrywajacej proces; zob.: JL 1I-58, 67,68 69,70
i1o1o0raz JLIII-22, 271 28.

75 DL 1-24-4; jezeli zabity nie miat spadkobiercéw, grzywny przypadaty kré-
lowi; gdy popelniona zostata zbrodnia obrazy majestatu, réwniez ziemia skazanego
na $mier¢ przypadata krélowi.

76 DL1-24-13 i 1-24-14); osoba taka, cze$ciowo pozbawiona zdolnoéci prawnej
(fordeling) nie mogta m.in. wystepowaé w sgdzie ani sprawowaé posiadanego
urzedu az do czasu zaplacenia tych kar.

77 DL 1-24-2.
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Na zakoniczenie warto przypomnieé stowa jednego z najwybitniejszych
dwudziestowiecznych duniskich historykéw prawa Ole Fenger’a, ktéry
stwierdzit, Ze pierwsza ksiega Danske Lov zawierajaca przepisy regulujace
proces - O sgdzie i osobach sgdowych - ,,stanowi fundament catego Kodeks”.
Wedtug niego ,cala praca i wysilek jego twércéw poszediby na marne,
gdyby ten fundament nie wytrzymat ciezaru pozostatych pieciu ksiag -
gdyby prawa i obowigzki zawarte w tych pieciu ksiegach nie mogly by¢
zadowalajaco realizowane poprzez postepowanie procesowe i dowodowe
zgodnie z zasadami pierwszej ksiegi, to caty kodeks nie bylby nic warty””®.,

Wiemy za$, oceniajac go z dzisiejszej perspektywy, ze Kodeks Dunski
Chrystiana V jako calo$¢ wyraznie wyrézniatl sie na tle innych zbioréw
praw obowigzujacych w 6wczesnej Europie. O duzym zainteresowaniu
Danske Lov i wysokiej ocenie jego warto$ci §wiadczyé moga miedzy innymi
préby wykorzystania go jako wzoru w trakcie prac kodyfikacyjnych w Rosji
i Prusach'!. Stat sie ponadto znakomita podstawa dla dalszego rozwoju
prawa dunskiego, a wiekszo$¢ zawartych w nim postanowien zachowata
moc obowiazujaca blisko dwa stulecia po jego wydaniu. Warto wreszcie
dodaé, ze pewna ich czesé (w tym kilka dotyczacych procesu) obowigzuje
do dzi$ w Krélestwie Duriskim!®®’. O wartoéci i znaczeniu dla praktyki
sadowej pierwszej ksiegi DL $wiadczy¢ moze miedzy innymi to, ze znaczng
wiekszo$¢ jej postanowien, zrewidowanych czes$ciowo rozporzadzeniem
krélewskim z 1796 r., wyparto dopiero po blisko 250 latach nowe prawo
procesowe wydane w roku 1916 (Retsplejelov)®"..

78 Fenger, Processen i Danske Lov, 428.

79 Kodeks ten budzit zainteresowanie, o czym byta mowa wczeéniej, réwniez
w Polsce, zwlaszcza w XVIII i XIX wieku. Takze w Rzeczypospolitej miata miej-
sce préba wykorzystania kilku jego postanowien podczas prac nad Kodeksem
Andrzeja Zamojskiego; zob. Gaca, Kodeks Duriski kréla Chrystiana V z roku 1683,
123-136; por. Claes Petersen, ,Anvandingen av dansk svensk rét I Peter den Stores
lagkommission, 1720-1725”, [w:] Danske og Norske Lov i 300 &r, red. Ditlev Tamm
(Kgbenhavn: Jurist-og @konomforbundets Forlag, 1983), 369-404.

80 Ditlev Tamm ,Hvilke bestemmelser i Danske og Norske Lov er endnu geel-
dende?”, [w:] Danske og Norske Lovi300 3r, red. Ditlev Tamm (Kgbenhavn: Jurist-og
@konomforbundets Forlag, 1983), 703-719; w odniesieniu do tych postanowieri
pierwszej ksiegi DL, kt6re wg D. Tamm’a moga mie¢ nadal zastosowanie w praktyce
sadéw duriskich zob. 705; por. Lovsamlingen, red. Jens Mgller (Kgbenhavn: Jurist-og
@konomforbundets Forlag 2004), 180-181.

81  Fenger, Processen i Danske Lov, 445; Gaca, Kodeks Duriski kréla Chrystiana V
zroku 1683, 138.
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Generalne Gubernatorstwo w czasie II wojny $§wiatowej obejmowato
wiekszosé¢ terendéw Rzeczypospolitej Polskiej zajetych przez Niemcy
w 1939 roku. Obszar GG zostal powiekszony w 1941 r. po agres;ji IIl Rzeszy
na Zwigzek Sowiecki (utworzono wéwczas dystrykt Galicja). Generalne
Gubernatorstwo bylo organizmem o niejasnym statusie ustrojowym utwo-
rzonym i zarzagdzanym przez niemieckie wladze okupacyjne. Ludnos¢
zamieszkujaca te tereny podlegata prawu narzuconemu przez oku-
panta niemieckiego, ale obowigzywaly ja oczywiscie przepisy prawne
Panistwa Polskiego.

Pamieta¢ bowiem nalezy, ze Rzeczypospolita Polska utrzymata cig-
glosé bytu panstwowego. Konstytucyjne organy centralne funkcjonowaty
na uchodzstwie we Francji i w Wielkiej Brytanii, w okupowanym kraju
zbudowano konspiracyjne struktury Polskiego Paristwa Podziemnego,
ktére uznaé¢ mozna za absolutny fenomen w skali wszystkich krajéw
okupowanych przez Niemcy w Europie. Delegat Rzadu na Kraj, ktéry byt
najwyzszym organem wiadz cywilnych w okupowanej Polsce w 1941 1.,
wydat instrukcje stwierdzajaca: ,ze panstwo polskie istnieje i ze obowia-
zuje poshuszeristwo prawu polskiemu” ™.

W odniesieniu do przywotanego w tytule niniejszego artykutu polskiego
kodeksu postepowania karnego z 1928 roku nalezy stwierdzié, ze mozli-
wosci stosowania jego przepiséw w stosunku do ludnosci w okupowanym
kraju byty bardzo ograniczone. Organami Polskiego Pafistwa Podziemnego
byty wojskowe organy sadownicze: sady kapturowe, wojskowe sady spe-
cjalne. Orzekaty one w warunkach konspiracyjnych na podstawie aktéw
normatywnych ustanowionych na czas wojny i okupacji (m.in. kodeks
sadéw kapturowych Zwigzku Walki Zbrojnej z maja 1940 r., przepisy
materialne z maja 1940 r., statut wojskowych sadéw specjalnych z listo-
pada 1941 r.). W dokumentach tych nie znajdujemy odestari do kodeksu
postepowania karnego z 1928 roku. Mniejsze znaczenie mial cywilny

1 Pawel Maria Lisiewicz, W imieniu Polski Podziemnej. Z dziejéw wojskowego
sqdownictwa specjalnego Armii Krajowej (Warszawa: Instytut Wydawniczy Zwiazkéw
Zawodowych, 1988), 11.

2 Leszek Gondek, Polska karzqca 1939-1945. Polski podziemny wymiar sprawiedli-
wosci w okresie okupacji niemieckiej (Warszawa: Pax, 1988), passim; Leszek Gondek,
W imieniu Rzeczypospolitej. Wymiar sprawiedliwosci w Polsce w czasie Il wojny Swiatowej
(Warszawa: PWN, 2011), passim; Leszek Kania, Przestepstwa przeciwko obowigz-
kowi wojskowemu i dyscyplinie w polskim prawie karnym i praktyce sqdéw wojskowych
w latach 1795- 1945 (Sulechéw: PWSZ, 2010), 280-299; Lisiewicz. W imieniu Polski,
passim; Oscar Szerkus, Die Sondergerichtsbarkeit des Polnischen Untergrundstaates
(Berlin: Duncker & Humblot, 2019), passim.
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(niewojskowy) podziemny wymiar sprawiedliwoéci. Byly to cywilne sady
specjalne (sadzily w sprawach karnych, ale pozostawaty poza organizacja
wojskows) oraz komisje sagdzace walki cywilne;j.

Akt prawny bedacy podstawa funkcjonowania cywilnych sadéw specjal-
nych to Statut Sadéw Specjalnych. Grzegorz Gérski twierdzi, ze statut ten
zostal opracowany prawdopodobnie pod koniec 1942 roku w Kierownictwie
Walki Cywilnej w Delegaturze Rzadu na Kraj™. Jerzy Pasnik ustalit, iz Statut
Sadéw Specjalnych wprowadzono w zycie miedzy 15 stycznia a 12 lutego
1943 roku!”.. Zdanie pierwsze artykutu 2 tego aktu normatywnego zawie-
rato przepis stwierdzajacy, ze ,wlasciwo$¢é miejscowa sadéw specjalnych
okreéla sie na podstawie art. 26 i 27 k.p.k.”*], Warto przytoczyé tekst tych
artykuléw: ,Art. 26, § 1. Wlasciwy miejscowo jest przede wszystkim sad,
w ktérego okregu przestepstwo popelniono. § 2. Jezeli przestepstwo popel-
niono w okregu kilku sadéw, wlasciwy jest ten z nich, w ktérym najpierw
wszczeto postepowanie. § 3. Przestepstwo uwaza sie za popelnione w tym
miejscu, gdzie wykonano dziatanie przestepne albo gdzie skutek prze-
stepny nastapit lub wedlug zamiaru sprawcy mial nastapié. Art. 27, § 1. Jezeli
w chwili wszczecia postepowania nie mozna ustali¢ miejsca popelnienia
przestepstwa, wlasciwy jest sad, w ktérego okregu: a) przestepstwo wyszlo
najaw; b) ujeto osobe podejrzana; c) osoba podejrzana mieszka - zaleznie od
tego, w ktérym z tych sadéw najpierw wszczeto postepowanie. § 2. Przepis
§ 1ma odpowiednie zastosowanie, jezeli przestepstwo, podlegajace orzecz-
nictwu sadéw polskich, popetniono za granica”®.. Rodzi sie pytanie dla-
czego wlasnie te i tylko te uregulowania zostaly przywotane, jako przydatne
dla wymiaru sprawiedliwo$ci Polskiego Panistwa Podziemnego? Wydaje
sie, ze sprawdzone w normalnych warunkach rozwigzanie, w ktérym

3 Grzegorz Gorski, ,Wymiar sprawiedliwos$ci na ziemiach polskich w latach
1939-1945", [w:] Dzieje wymiaru sprawiedliwosci, red. Tadeusz Maciejewski (Koszalin:
Battycka Wyzsza Szkota Humanistyczna, 1999), 354.

4 Jerzy Paénik, ,Statut Cywilnych Sadéw Specjalnych jako podstawa dziatania
sadownictwa konspiracyjnego (1943 - 1944)” Zeszyty Naukowe Instytutu Badania
Prawa Sgdowego”, nr 2 (1988): 155-156.

5 Statut Cywilnych Sadéw Specjalnych, art. 2, zdanie pierwsze; Gondek, Polska
karzqca, 168; Gondek, W imieniu Rzeczypospolitej, 204.

6 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 19 marca 1928 r. kodeks
postepowania karnego, art. 26 i 27; Dziennik Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej z1928 .,
Nr 33, poz. 313; w brzmieniu z dnia 16 stycznia 1939 roku - Obwieszczenie Ministra
Sprawiedliwosci o ogloszeniu jednolitego tekstu kodeksu postepowania karnego,
Dz. URP z1939 1., Nr 8, poz. 44 (dalej: k.p.k. 1928); Aleksander Mogilnicki, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz (Krakéw: Ksiegarnia Powszechna, 1933), 60-62.
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wlasciwo$é miejscowa sadéw byla ustalana w zaleznoéci od miejsca popet-
nienia przestepstwa, miala racjonalne uzasadnienie takze w warunkach
konspiracyjnych. Przywolany wyzej Jerzy Pasnik uwaza, ze ze wzgledu
na wymuszong warunkami wojennymi i okupacyjnymi znacznie zwiek-
szong mobilno$¢ ludnosci, przyjecie innej reguty ustalania wiasciwosci
miejscowej sagdéw, czyli miejsca pobytu podejrzanego, jako kryterium
podstawowego, bylo zupetnie niecelowe. Tym bardziej, ze procesy przed
konspiracyjnymi sagdami odbywaly sie bez udzialu oskarzonych, a wiec
rozpoznawanie spraw przez sady wtasciwe ,dla miejsca popelnienia prze-
stepstwa sprzyjato skuteczniejszej realizacji celéw prewencji szczegélnej
i ogélnej”". Przewidziano jednak wyjatkowe rozwigzanie, zawarte w zda-
niu drugim artykutu 2 Statutu Sadéw Specjalnych: ,,Moca postanowienia
Delegata Gléwnego sprawa moze by¢ przekazana kazdemu, choéby niewta-
$éciwemu sadowi specjalnemu przy Delegacie Okregowym”®,

Opierajac sie na kwerendzie zbioréw Instytutu Pamieci Narodowej
w Warszawie, Piotr Szopa ustalil, ze tre$¢ zdania pierwszego artykutu 2
Statutu Sadéw Specjalnych zostata dostownie (bez zadnych zmian) powie-
lona w kolejnym akcie normatywnym wydanym przez wtadze Polskiego
Panistwa Podziemnego. Bylo to rozporzadzenie Delegata Rzadu o sadach
specjalnych z dnia 30 kwietnia 1944 roku'.

Pamieta¢ takze nalezy, ze sedziowie, prokuratorzy i obroncy, wykonu-
jacy swoje obowigzki w organach podziemnej Temidy, przed wojna pelnili
rézne funkcje w wymiarze sprawiedliwo$ci niepodlegltej Rzeczypospolitej
Polskiej i stosowali k.p.k z 1928 r. Szczegétowe badania praktyki funkcjo-
nowania konspiracyjnych sadéw nie wykluczaja tezy, ze kodyfikacja ta
mogta by¢ stosowana positkowo. Na przyklad Bartlomiej Szyprowski przy-
puszcza, ze przed Sadem Kapturowym przy Komendzie Gtéwnej Zwigzku
Walki Zbrojnej w Warszawie w odniesieniu do czynnosci dopuszczalnych
w dochodzeniu ,,positkowano sie przepisami kodeksu postepowania kar-
nego z 1928 r. i kodeksu wojskowego postepowania karnego z 1936 r.”""..

Pasnik, Statut Cywilnych Sadéw, 160.
8 Statut Cywilnych Sadéw Specjalnych, art. 2, zdanie drugi; Gondek, Polska
karzqca, 168; Gondek, W imieniu Rzeczypospolitej, 204.
9 Rozporzadzenie Delegata Rzadu o sadach specjalnych z dnia 3o kwietnia1944r.,
§ 5; Piotr Szopa, ,W imieniu Rzeczypospolitej...”. Wymiar sprawiedliwosci Polskiego
Paristwa Podziemnego na terenie Podokregu AK Rzesz6w (Rzeszéw: IPN, 2014), 36-37.
10 Bartlomiej Szyprowski, Sqd Kapturowy przy Komendzie Gtownej Zwigzku Walki
Zbrojnej w Warszawie (sierpieri1940. - listopad 19417.). Podziemie w walce ze zdrajcami
Rzeczypospolitej (Warszawa: Historyczna, 2016), 8.
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W czasie powstania warszawskiego byta mozliwo$¢ odstapienia od wielu
ograniczen proceduralnych warunkowanych wczeéniej konspiracja.
Rozprawy byty co do zasady jawne, jesli nie naruszato to tajemnicy woj-
skowej, oskarzony byt doprowadzany na rozprawe, w ktérej brat udziat
jego obronica i prokurator. Prawdopodobnie zakres stosowania polskiego
kodeksu postepowania karnego z 1928 r. zostat wéwczas znacznie roz-
szerzony, zwlaszcza w obrebie sadownictwa cywilnego (niewojskowego).
Trzeba jednak podkreslié, ze sagdownictwo to funkcjonowato zaledwie okoto
dwéch - trzech tygodni™.

Paradoksalnie zdecydowanie szerszy zakres obowigzywania kodeksu
postepowania karnego z 1928 r. obserwujemy w systemie sadownictwa
zorganizowanym w Generalnym Gubernatorstwie przez okupanta nie-
mieckiego. Niemcy stworzyli tu dualistyczng strukture obejmujaca dwa
piony sadownictwa: niemieckie i polskie (od 1942 roku po przytaczeniu
do GG dystryktu Galicja uzywana byta nazwa sagdownictwo nieniemiec-
kie). Do pierwszego pionu zaliczamy sady niemieckie (Deutsche Gerichte)
i wyzsze sady niemieckie (Deutsche Obergerichte) oraz sady specjalne
(Sondergerichte). W drugim pionie utrzymano polska przedwojenng struk-
ture (sady grodzkie, okregowe i apelacyjne), natomiast nie pozwolono
na funkcjonowanie Sadu Najwyzszego™?.

Wtladze I1I Rzeszy wprowadzaty na terenie Generalnego Gubernatorstwa
wlasne przepisy prawne, famigc w drastyczny sposéb przepisy prawa

11 Byl to cywilny Sad Specjalny dla dzielnicy Warszawy: Srédmiescie- Pétnoc,
ktéry funkcjonowat przez niecate trzy tygodnie i rozpatrzyt zaledwie kilka spraw.
Wiadystaw Sieroszewski, ,Organizacja wymiaru sprawiedliwo$ci w Powstaniu
Warszawskim i udzial w niej adwokatéw” Palestra, 7 (1977): 74-75, 81; Lisiewicz,
W imieniu Polski, 62, 67.

12 Trzeba podkreslié, iz na terenach Generalnego Gubernatorstwa w latach
1939-1945 funkcjonowaly takze inne organy, w nazwie ktérych znajdowato sie
stowo: ,,s3d”. Nie beda uwzglednione w niniejszym artykule, gdyz nie stosowano
w nich polskiego k.p.k. z 1928 r. Byly to sady wojskowe Wehrmachtu (Militér-
gerichte), ktérych jurysdykcja w niewielkim stopniu objeta ludnoéé zamiesz-
kujaca GG. Byty to tez niemieckie sady SS i policji oraz wojskowe sady dorazne
(militarische Standgerichte), policyjne sady dorazne (Standgerichte). Sady dorazne,
azwlaszcza policyjne sady dorazne w Generalnym Gubernatorstwie trudno uznaé
za sady w pelnym tego stowa znaczeniu. Orzekaly one z pogwalceniem elementar-
nych zasad nowozytnego procesu karnego. Karol Marian Pospieszalski, ,Odpowie-
dzialnoéé naczelnych zwierzchnikéw administracji terenowej za zbrodnie wojenne
w okupowanej Polsce” Przeglgd Zachodni, nr 3 (1962): 9-10; Andrzej Wrzyszcz, Oku-
pacyjne sadownictwo niemieckie w Generalnym Gubernatorstwie 1939-1945. Organizacja
i funkcjonowanie (Lublin: UMCS, 2008), 14-15, 101-115.
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miedzynarodowego. Podmioty stanowigce prawo dla GG to: kanclerz Adolf
Hitler, inne centralne organy Rzeszy Niemieckiej, generalny gubernator
Hans Frank i podlegle mu organy. Ustawodawstwo podmiotéw z Rzeszy
byto stosunkowo skromne, natomiast liczba aktéw normatywnych opubli-
kowanych w urzedowym publikatorze dla Generalnego Gubernatorstwa
byla znaczaca. W latach 1939 - 1944 zamieszczono w nim prawie 1700 aktéw
prawnych réznej rangil*.

Juz w pazdzierniku 1939 r. okupanci zadecydowali o cze$ciowym utrzy-
maniu przedwojennego polskiego prawa. Zastosowano tu nastepujaca
formute: ,Dotychczasowe prawo polskie zachowuje moc swoja, o ile nie
jest w sprzeczno$ci z przejeciem administracji przez Rzesze Niemiecka
i wykonaniem wojskowych praw zwierzchnich” ™. Przepis ten budzit
wiele kontrowersji, pojawily sie liczne watpliwo$ci dotyczace obowia-
zywania przedwojennego polskiego prawa. Kwestie te byly rozstrzygane
przez organy wchodzace w sktad niemieckiej administracji specjalnej
na szczeblu centralnym Generalnego Gubernatorstwa. Koordynowat te
dziatania Albert Weh, ktéry przez caly okres okupacji nadzorowat legisla-
cje (byt kierownikiem Wydziatu Ustawodawstwa w Urzedzie Generalnego
Gubernatora, a péZniej szefem Urzedu Ustawodawczego) ). Bez zadnych
jednak watpliwosci mozemy uznaé, ze polski kodeks postepowania karnego
z 1928 roku zachowat w ograniczonym zakresie swoja moc obowigzu-
jaca®l. Byt on stosowany w postepowaniach karnych toczacych sie przed
sadami polskimi (nieniemieckimi). Trzeba w tym miejscu zauwazyé,
ze na pierwotnym obszarze Generalnego Gubernatorstwa obowigzywat on
w zasadzie nieprzerwanie przez caly okres okupacji, natomiast na terenie
przyltaczonego do GG dystryktu Galicja zaczeto go stosowaé w praktyce

13 Andrzej Wrzyszcz, ,Hierarchia aktéw prawnych wprowadzonych przez
okupanta niemieckiego w Generalnym Gubernatorstwie w latach 1939-1945” Studia
Iuridica Lublinensia, 22 (2014): 697-701.

14 Albert Weh, Prawo Generalnego Gubernatorstwa w uktadzie rzeczowym z obja-
$nieniami i szczegétowym skorowidzem, (wydanie trzecie). Krakéw: Burgverlag, 1941,
A 120, Pierwsze rozporzadzenie o odbudowie administracji okupowanych polskich
obszaréw z 26 pazdziernika 1939 r., § 8.

15 Wrzyszcz, Okupacyjne sqdownictwo, 354-357.

16 Hubert Mielnik, Sqgdownictwo polskie (nieniemieckie) w dystrykcie lubelskim
Generalnego Gubernatorstwa w latach 1939-1945 (Lublin: UMCS, 2020), passim;
Hubert Mielnik, , Tezy prawne z zakresu prawa karnego wydawane przez polskie
(nieniemieckie) sady apelacyjne w Generalnym Gubernatorstwie (1940-1943)”
Czasopismo Prawno-Historyczne, 1 (2021): 99-116; Andrzej Szulczyniski, Sgdownictwo
polskie w Generalnym Gubernatorstwie 1939-1945 (Warszawa: Stowo, 2020), passim.
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po trzyletniej przerwie od jesieni 1942 roku. Sady polskie (nieniemieckie)
rozpatrywaly sprawy karne przeciwko ludnoéci nieniemieckiej (wyta-
czone spod ich jurysdykeji byly wszystkie ,kategorie” ludnosci nie-
mieckiej: Reichsdeutschen, Volksdeutschen, Deutschstdmmige - jako
podsadni, ale tez jako §wiadkowie). Istniata tez mozliwoéé przeniesienia
postepowan przeciwko ludnosci nieniemieckiej do pionu sadownictwa
niemieckiego. Decyzje w tej kwestii podejmowata niemiecka prokura-
tura Staatsanwaltschaft (do 31 lipca 1943 roku uzywano nazwy wtadza
oskarzenia - Anklagebehérde) 7).

Przepisy polskiego kodeksu postepowania karnego z 1928 roku byty
przez okupanta niemieckiego zmieniane poczawszy od 1940 roku. Podstawa
tych nowelizacji byly uregulowania zawarte w aktach normatywnych
wydawanych przez niemieckie organy wtadzy okupacyjnej w Generalnym
Gubernatorstwie ogtaszanych we wspomnianym wyzej urzedowym publi-
katorze. Warto jednak podkresli¢, ze w 6wczesnych realiach istotny wptyw
na zakres obowigzywania polskiego k.p.k. miato takze tzw. prawo powie-
laczowe tworzone przez niemiecka administracje resortu sprawiedliwo$ci
GG. Cecha charakterystyczng bylo utworzenie dwéch szczebli tej admi-
nistracji. Organem centralnym byt Wydziat Sprawiedliwo$ci w Urzedzie
Generalnego Gubernatora (od 1941 r. Gtéwny Wydziat Sprawiedliwosci
w Rzadzie Generalnego Gubernatorstwa). Nietypowym rozwigzaniem byto
usytuowanie organéw administracji sprawiedliwo$ci takze na szczeblu
lokalnym. Byly to wydzialy sprawiedliwo$ci w dystryktach. Organy cen-
tralne i wydziaty sprawiedliwosci w dystryktach wydawaly wiele wytycz-
nych i okélnikéw, ktére mozna uznaé za forme wyktadni przepiséw prawa.
Mialo to praktyczny wplyw na zakres obowigzywania polskiego kodeksu
postepowania karnego z 1928 roku w Generalnym Gubernatorstwie!’®..

Moim zdaniem najwazniejsza modyfikacja przepiséw k.p.k. z 1928 r.
bylo zniesienie kasacji. Regulowaly to przepisy rozporzadzenia o sadow-
nictwie polskim w Generalnym Gubernatorstwie z 19 lutego 1940 roku. Jak
wyzej wspomniano nie zezwolono na funkcjonowanie Sadu Najwyzszego.

17 Rozporzadzenie w celu uproszczenia wymiaru sprawiedliwosci w General-
nym Gubernatorstwie stosownie do potrzeb wojennych z 5 lipca 1943 r., Dziennik
Rozporzadzen dla Generalnego Gubernatorstwa 1943, nr 53, s. 309, § 1, 9.

18 Andrzej Wrzyszcz, ,Ksztattowanie wykladni prawa sadowego w praktyce
funkcjonowania sagdownictwa okupacyjnego w Generalnym Gubernatorstwie
(1939-1945)”, [w:] Omnia sunt interpretanda. Teoria i dogmatyka prawnicza, Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Leszczyriskiemu, red. Andrzej Korybski,
Bartosz Lizewski (Lublin: UMCS, 2023), 466-471.
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Ustep drugi paragrafu 5 rozporzadzenia o sadownictwie polskim miat
do$¢ enigmatyczna tre$é: ,Sad Najwyzszy nie podejmuje chwilowo swo-
jej czynnosci”. Stowo ,chwilowo” absolutnie nie oddawato prawdziwych
intencji niemieckiego ustawodawcy, gdyz nie przywrdcono dziatania
Sadu Najwyzszego przez caly okres okupacji do 1945 roku. Kolejne prze-
pisy rozporzadzenia byly juz bardziej precyzyjne. W paragrafie 11 ustep
1 stwierdzono, ze ,przeciw rozstrzygnieciom sadéw okregowych i grodz-
kich w pierwszej instancji dopuszczone sa $rodki prawne lub odwotaw-
cze przewidziane w polskim prawie”, natomiast w ustepie 2, ze ,wydane
w drugiej instancji orzeczenia sadu okregowego i wszystkie orzeczenia
sadu apelacyjnego sa ostateczne”"”), Przytoczone powyzej uregulowania
nie méwia wprost o zniesieniu kasacji, ale ich wyk}adnia nie budzi zadnych
watpliwosci. Byt to fakt oczywisty dla sadéw i innych organéw okupacyj-
nych w GG. Wspomniany wyzej wysoki urzednik administracji centralnej
Generalnego Gubernatorstwa Albert Weh wydawat zbiory przepiséw praw-
nych i opatrywal je swoimi komentarzami'®®!. Najwieksze znaczenie miata
moim zdaniem publikacja pt. Prawo Generalnego Gubernatorstwa w ukla-
dzie rzeczowym i szczegétowym skorowidzem, doczekata si¢ ona kilku
wydan. Komentarz Weha w interesujacej nas kwestii byt jednoznaczny:
,Kasacja byta dopuszczalna tylko do Sadu Najwyzszego [...] odpada dlatego
w przysztosci [...] .

Na podstawie powyzszych wywodéw mozna niewatpliwie stwier-
dzié, ze zakres obowigzywania polskiego kodeksu postepowania karnego
z 1928 roku w Generalnym Gubernatorstwie nie obejmowat rozdziatu III
ksiegi VIII, czyli przepiséw regulujacych kasacje (art. 504 - 539) oraz umiej-
scowionego w przepisach ogélnych artykutu 2572,

Okupant niemiecki zdecydowat sie¢ na ustanowienie odmiennego od
kasacji nadzwyczajnego srodka pozwalajacego wzruszaé¢ prawomocne
orzeczenia polskich sagdéw. Byla to instytucja zwana prawem spraw-
dzenia o wybitnie antypolskim charakterze. Pierwsze uregulowanie,
ktére przyznawalo prawo sprawdzenia sedziemu niemieckiemu, zna-
lazlo sie juz w rozporzadzeniu o odbudowie wymiaru sprawiedliwosci
z26 X 1939 r. Rozbudowano jg i doktadnie sprecyzowano w rozporzadzeniu

19 Weh, Prawo Generalnego, C 150, Rozporzadzenie o sagdownictwie polskim
w Generalnym Gubernatorstwie z 19 lutego 1940 1., § 5, ust. 2, § 11, ust. 11 2.

20 ‘Wrzyszcz, Hierarchia aktéw, 701-702.

21 Weh, Prawo Generalnego, C 150, przypis nr 11 do § 11.

22 K.p.k. 1928, art. 25, 504-539; Mogilnicki, Kodeks postepowania, 60, 832-876.
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o sadownictwie polskim z 19 IT 1940 r. Z wnioskiem o sprawdzenie wyroku

wystepowat do wyzszego sadu niemieckiego kierownik wydziatu spra-
wiedliwo$ci w dystrykcie w ciaggu 6 miesiecy od uprawomocnienia sie.
Przestanka bylto naruszenie interesu publicznego. Wyzszy sad niemiecki

mogl rozstrzygniecie zatwierdzi¢ lub je zniesé. W tym drugim przypadku

albo sam wyrokowal, albo przekazywat sprawe do sgdownictwa niemiec-
kiego. Jesli podwazane orzeczenie sagdu polskiego byto wyrokiem, wyzszy
sad niemiecki réwniez stosowatl po ustnej rozprawie te forme rozstrzy-
gniecia, w pozostatych przypadkach wydawal postanowienia. Wyzszemu

sagdowi niemieckiemu pozostawiono duza swobode w ksztaltowaniu

zasad postepowania: mégt to czyni¢ wedlug swego uznania z uwzgled-
nieniem wagi poszczegdlnych spraw. Gdy postepowanie przekazywano do

sadownictwa niemieckiego w sprawach cywilnych, orzekat sad niemiecki,
aw sprawach karnych sad specjalny. Charakterystyczny byt fakt, ze prawo

sprawdzenia dziatalo wstecz. Wszystkie wyroki sadéw polskich, ktére

uprawomocnity sie po dniu 31 VIII 1938 r., mogly zostaé sprawdzone. Od tej

i tak juz bardzo niekorzystnej dla Polakéw zasady uczyniono jeszcze dalej

idacy wyjatek. Mianowicie w szczegdlnie waznych przypadkach, jezeli

rozstrzygniecie naruszalo interes narodu niemieckiego, orzeczenie mogto

by¢ sprawdzone bez wzgledu na czas, jaki uptynat od momentu jego upra-
womocnienia sie. Decyzje o sprawdzeniu orzeczenia mégt w takiej sytuacji

podjaé kierownik resortu sprawiedliwosci w GG, Antypolskie intencje

ustawodawcy niemieckiego w Generalnym Gubernatorstwie potwierdzal
jeszcze jeden sposéb wzruszania prawomocnych rozstrzygnie¢ sadéw pol-
skich, ktéry mozna byto stosowa¢ w sprawach hipotecznych. Jesli obywatel

Rzeszy lub osoba narodowosci niemieckiej uwazala, ze niedotyczace jej

bezposrednio orzeczenie narusza jednak jej interesy, mogta w ciagu dwéch
miesiecy zwrdcic si¢ ze skarga do wyzszego sadu niemieckiego, ktéry miat
pelna swobode decyzji co do dalszych loséw sprawy*l.

Na drugim miejscu wymienitbym ograniczenie zakresu obowigzywania
polskiego k.p.k. z1928 r., wynikajace z niemieckich uregulowan odnoszacych
sie do stosowania prawa taski. Przepisy o utaskawieniu zawarte byly w uste-
pie 3 ksiegi IX kodeksu (art. 564 - 570)*). Warto zauwazyé, ze, podobnie

23 Weh, Prawo Generalnego, C 100, Rozporzadzenie o odbudowie wymiaru spra-
wiedliwo$ci w Generalnym Gubernatorstwie z 26 pazdziernika 1939 r., § 3; C 150,
§ 16-18; Wrzyszcz, Okupacyjne sqdownictwo, 109-110.

24 Weh, Prawo Generalnego, C 120, Rozporzadzenie o sadownictwie polskim
w Generalnym Gubernatorstwie z 19 lutego 1940 r., § 31, ust. 2.

25 K.p.k.1928, art. 564-570; Mogilnicki, Kodeks postepowania, 889-891.
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jak w przypadku kasacji, w odniesieniu do prawa taski najwazniejsze akty
normatywne niemieckich wtadz okupacyjnych nie zawieralty bezposred-
niej, wyraznej derogacji wymienionych wyzej przepiséw naszego kodeksu.
W rozporzadzeniu o sagdownictwie polskim w Generalnym Gubernatorstwie
z 19 lutego 1940 roku uchylono moc obowigzujaca przepiséw polskiego prawa,
na podstawie ktérych polskie organy wymiaru sprawiedliwosci uprawnione
byty do ,warunkowego zawieszania kar wolno$ciowych lub grzywien lub
udzielania innych utaskawiei”**l, Takze dwa najwazniejsze niemieckie akty
normatywne regulujace wprost prawo taski w Generalnym Gubernatorstwie,
czyli dekret fithrera i kanclerza Rzeszy Niemieckiej o stosowaniu prawa
taski na okupowanych obszarach polskich z 30 11940 r. oraz dekret o sto-
sowaniu prawa taski w Generalnym Gubernatorstwie z 8 III 1940 r., nie
zawieraly zadnych odniesienl do polskich przedwojennych przepiséw
(w tym k.p.k.)”\. Nie ulega jednak watpliwosci, ze przestaty obowigzywaé
te postanowienia naszego kodeksu, ktére przyznawaly konkretne kom-
petencje w postepowaniu o utaskawienie Prezydentowi Rzeczypospolitej
Polskiej i Ministrowi Sprawiedliwoéci (art. 564, 566, 567, 569)1%.

Warto w tym miejscu podkreéli¢ role prawa powielaczowego w GG,
Przywolany wyzej dekret o stosowaniu prawa taski w Generalnym
Gubernatorstwie z 8 III 1940 r. odnosit si¢ tylko do wyrokéw skazuja-
cych na kare $mierci. Dekret z 16 II1 1940 r. 0 stosowaniu prawa laski przy
karach pozbawienia wolnosci i grzywnach orzeczonych przez sady nie
zostat opublikowany™.. Inny przyktad to okélnik wydany przez kierow-
nika wydziatu III w Wydziale Sprawiedliwo$ci w Urzedzie Generalnego
Gubernatora Gansera 15 III 1940 r. (wystepowal w zastepstwie szefa
Wydziatu Sprawiedliwosci UGG Willego). Okélnik ten przestano do

26 Weh, Prawo Generalnego, C 150, § 3. Warto doda¢, ze w komentarzu do tego
paragrafu zawartym w przypisie 5 przywolano tylko przepisy polskiego kodeksu
karnego z 1932 roku, a pominieto k.p.k. z1928 r.

27 Weh, Prawo Generalnego, C 390, Dekret fithrera i kanclerza Rzeszy Niemiec-
kiej o stosowaniu prawa taski na okupowanych obszarach polskichz3oI1940r.;C
395, Dekret o stosowaniu prawa faski w Generalnym Gubernatorstwie z 8 Il11940r.

28 K.p.k.1928, art.564, 566, 567, 569; Mogilnicki, Kodeks postepowania, 889-890.

29 Hubert Mielnik, ,Nazistowski kolonializm prawny. (Nie)porzadek prawny
Generalnego Gubernatorstwa (1939-1945)” Studia nad Autorytaryzmem i Totalita-
ryzmem, nr 3 (2022): 109-111.

30 Weh, Prawo Generalnego, C 395, przypis 3; Archiwum Panistwowe w kodzi,
Prokuratura przy Sadzie Specjalnym w Piotrkowie, sygn. 15, k. 10; Archiwum
Instytutu Pamieci Narodowej w Warszawie (dalej: AIPN), Sad Specjalny w War-
szawie, sygn. 700/7, k. 1.
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wydzialéw sprawiedliwosci w urzedach czterech dystryktéw. Zawierat on
instrukcje zawierajacg wyktadnie wspomnianego wyzej § 3 rozporzadzenia
z 19 I 1940 r. 0 sagdownictwie polskim. Wyjasniono, ze sady polskie nie
dysponuja juz prawem do orzekania warunkowego skazania, ani do warun-
kowego przedterminowego zwolnienia z aresztu karnego, gdyz nalezato
to traktowa¢ jako akty laski. Natomiast nadzwyczajne ztagodzenie kary
potraktowano odmiennie, uznajac je za instytucje dotyczaca wymiaru
kary, a nie prawa taski. W kwestii przystugujacego sadowi w niektérych
przypadkach prawa odstapienia od wymierzenia kary pomimo orzeczenia
o winie, Ganser zastrzegt sobie prawo decyzji™*".

Kolejnym waznym przyktadem zmian wprowadzonych przez okupanta
niemieckiego w polskim kodeksie postepowania karnego z 1928 roku byty
przepisy odnoszace sie do sktadéw sadéw. W rozporzadzeniu o sadownic-
twie polskim w Generalnym Gubernatorstwie z 19 lutego 1940 r. zamiesz-
czono wprawdzie paragraf 10, stanowiacy, ze ,Sady orzekaja w skladzie
przewidzianym w polskich przepisach”, ale juz w nastepnym zdaniu
dodano, iz ,sedziowie niezawodowi s3 wykluczeni [...]”?. W postano-
wieniu wykonawczym do tego rozporzadzenia wydanym 1 sierpnia1940r.
doprecyzowano: ,Sady apelacyjne i okregowe orzekaja w drugiej instancji
w skladzie trzech sedziéw” **]. Uregulowania te zmieniaty artykut 21 oraz
artykut 491 paragraf 1 naszego k.p.k. z 1928 roku®", We wspomnianym
wyzej zbiorze przepiséw zredagowanym przez Alberta Weha zamiesz-
czono komentarz jasno precyzujacy sktad sadéw polskich orzekajacych
w sprawach karnych po zmianach wprowadzonych przez okupanta: ,A. sad
grodzki rozpoznaje w sktadzie jednego sedziego. B. sad okregowy roz-
poznaje... II. W sprawach karnych 1. w pierwszej instancji a) w skladzie
jednego sedziego w sprawach oséb nieletnich oraz w sprawach o wystepki
i wykroczenia b) w skladzie trzech sedziéw we wszystkich pozostatych

31  AIPN, Rzad Generalnego Gubernatorstwa - Gléwny Wydzial Sprawiedliwosci,
sygn. V/4, k. 7; Andrzej Wrzyszcz, ,Uwagi o prawie taski w Generalnym Guberna-
torstwie (1939-1945). Podstawy normatywne stosowania prawa taski w GG” Studia
z Dziejéw Paristwa i Prawa Polskiego, cz. 2 (2006): 447-448.

32 Weh, Prawo Generalnego, C 150, § 10.

33 Weh, Prawo Generalnego, C 151, Postanowienie wykonawcze z dnia 1 sierpnia
1940 r. do rozporzadzenia o sagdownictwie polskim w Generalnym Gubernatorstwie
z 19 lutego 1940 r., pkt. VI.

34 Lk.p.k.1928, art. 21, 491 § 1; Mogilnicki, Kodeks postepowania, 57, 799-800.
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sprawach 2. w drugiej instancji w sktadzie trzech sedziéw. C. sady apela-
cyjne sktadaja sie... II. w sprawach karnych z trzech sedziéw”*.,

Decyzja o wstrzymaniu funkcjonowania polskiego Sadu Najwyzszego
spowodowata nie tylko wspomniang wyzej likwidacje kasacji. Ustalanie
wlasciwosci miejscowej sadu regulowaty artykuty 26 i 27 k.p.k. Jeslina ich
podstawie nie udalo sie ustali¢ tej wlasciwosci, Sad Najwyzszy postanawiat,
ktéry sad ma sprawe rozpoznawad (art. 28 k.p.k.). Ustawodawca niemiecki
w Generalnym Gubernatorstwie przekazatl te kompetencje kierownikowi
Wydziatu Sprawiedliwo$ci w Urzedzie Generalnego Gubernatora, uchy-
lajac w ten sposéb artykut 28 polskiego kodeksu postepowania karnego
21928 roku’**!, Wspomniane wyzej kompetencje prokuratury niemieckiej
do przenoszenia spraw karnych przeciwko ludnosci nieniemieckiej do
pionu sadownictwa niemieckiego nalezy uznaé za ograniczenie zakresu
obowigzywania art. 11 k.p.k.”..

Zakres obowigzywania tego kodeksu w GG nie obejmowat tez art. 371 40,
ktére zawieraly uprawnienia Sadu Najwyzszego dotyczace rozstrzygania
sporéw kompetencyjnych miedzy sadownictwem powszechnym a woj-
skowym oraz przekazywania spraw wewnatrz sadownictwa powszech-
nego sadom réwnorzednym ze wzgledu na zabezpieczenie prawidtowego
wymiaru sprawiedliwosci®®.

W praktyce nie obowigzywat art. 111 § 3 dotyczacy przysiegi $wiadka
(,Osoby, wyznajace religie mojzeszows, trzymaja prawa reke na torze -
2 ks. Mojzesza 20 rozdz. 7 wiersz”)?. Podstawg byty akty prawa powiela-
czowego wydane przez niemiecka administracje resortu sprawiedliwosci.
Sadom polskim nakazano usuniecie w ciggu 3 dni wszystkich zydowskich
ksiag religijnych, ktére byly w ich posiadaniu, a nastepnie ich spalenie.
Akcja ta miata miejsce w maju i czerwcu 1940 roku. Wydaje sie, ze przysiegi
byly w dalszym ciagu skladane wedlug tej samej roty, ale juz bez uzycia
Tory, chociaz budzi to watpliwosci™ ..

35  Weh, Prawo Generalnego, C 150, przypis nr 10 do § 10.

36 Weh, Prawo Generalnego, C 151, pkt. IV. Przywotany przepis nie zawiera dero-
gacji art. 28 polskiego k.p.k., ale wskazuje na nig komentarz A. Weha umiesz-
czony w przypisie 13 do punktu IV; k.p.k. 1928, art. 26, 27, 28; Mogilnicki, Kodeks
postepowania, 60-62.

37 K.p.k. art. 11, § 1 Sad z urzedu rozstrzyga o swojej wlasciwosci. § 2 Uznajac
swoja niewlasciwo$é, sad przekazuje sprawe komu nalezy. § 3 Na postanowienie
w przedmiocie wlasciwosci stuzy zazalenie. Mogilnicki, Kodeks postepowania, 39-41.

38 k.p.k.1928, art. 37, 40; Mogilnicki, Kodeks postepowania, 83-84, 88-92.

39 k.p.k.1928, art. 111, § 3; Mogilnicki, Kodeks postepowania, 262-265.

40 Mielnik, Sgdownictwo polskie, 272; Domanski, Tomasz. ,,Zydzi w sprawach
karnych przed Sadem Okregowym w Kielcach w latach 1939-1941 - przyczynek
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W dniu 9 lipca 1943 r. generalny gubernator Hans Frank ustanowit
rozporzadzenie, w ktérym upowazniatl Gtéwny Wydziat Sprawiedliwosci
w Rzadzie Generalnego Gubernatorstwa do wydawaniu zarzadzen dotycza-
cych prawa procesowego w obrebie sagdownictwa polskiego. Zarzadzenia
te mialy zmierza¢ do uproszczenia procedury ze wzgledu na potrzeby
wojenne!), Mimo tego upowaznienia na tamach Dziennika Rozporzadzen
dla Generalnego Gubernatorstwa nie opublikowano do konca oku-
pacji zadnych aktéw normatywnych, ktére miaty wplyw na zakres
obowigzywania polskiego k.p.k. z 1928 roku.

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze zakres obowigzywania polskiego
kodeksu postepowania karnego z 1928 r. w Generalnym Gubernatorstwie
w latach 1939-1945 zostat ograniczony w bardzo duzym stopniu. Przepisy
tego kodeksu byly wykorzystywane w minimalnym stopniu przez organy
wymiaru sprawiedliwosci Polskiego Paistwa Podziemnego. W dualistycz-
nym systemie sgdownictwa stworzonym przez okupanta nie posiadat
mocy obowigzujacej w systemie sagdownictwa niemieckiego. Byt stoso-
wany w drugim pionie, czyli w sagdownictwie polskim (nieniemieckim),
ktére rozpatrywato sprawy karne przeciwko nieniemieckim mieszkaficom
Generalnego Gubernatorstwa, jesli prokuratura niemiecka nie przekazata
ich do sadownictwa niemieckiego. W tym zawezonym podmiotowo i przed-
miotowo zakresie wystepowaly dalsze ograniczenia mocy obowigzujacej
polskiego kodeksu postepowania karnego z 1928 r., o ktérych pisalem wyzej.
Trzeba jednak podkresli¢, iz nawet po wprowadzeniu tych wszystkich
ograniczen zdecydowana wiekszo$¢ przepiséw naszego kodeksu mogta
by¢ stosowana w stosunku do kilkunastu milionéw mieszkancéw GG przez
kilka lat okupacjit**. W sagdownictwie polskim (nieniemieckim) rozpatry-
wano wiekszo$¢ spraw karnych przeciwko oskarzonym nie-Niemcom, czyli
przedstawicielom ludnosci polskiej, zydowskiej, ukrainskiej oraz osobom
innych narodowosci.

do relacji polsko-zydowskich w okresie okupacji niemieckiej” Polish-Jewish Stu-
dies, 3 (2022): 278.

41 Rozporzadzenie z 9 lipca1943 r. celem zmiany rozporzadzenia o sgdownictwie
polskim w Generalnym Gubernatorstwie z 19 lutego 1940 r., Dziennik Rozporzadzen
dla Generalnego Gubernatorstwa (dalej: Dz.RGG), Nr 55, s. 317, jedyny paragraf.

42 Maciej Mitera, Zwyczajny faszyzm. Potozenie prawne obywateli I Rzeczypospo-
litej w Generalnym Gubernatorstwie 1939-1944 (Warszawa: Agencja Wydawnicza CB,
2017), 71-78.
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Zagadnienia ustroju i zwigzku prawnopanstwowego Inflant z federacyjna
Rzeczapospolita Obojga Narodéw niejednokrotnie stanowily przedmiot
rozwazan badaczy polskich™ i zagranicznych™. Od 1569 roku ziemie te
miaty status kondominium™, a wiec, jak postanowit sejm lubelski, stano-
wity obszar, ktéry ,nie mniej Koronie Polskiej, jako i Wielkiemu Ksiestwu
Litewskiemu nalezy”*, W wyniku siedemnastowiecznych wojen ze Szwecja
i Rosja zalezna od polsko-litewskiego paistwa pozostala jednak jedynie ich
potudniowo-wschodnia cze$é z Dyneburgiem (Inflanty Polskie). Po usta-
niu wojennej zawieruchy przystapiono do uregulowania statusu praw-
nego zachowanych terenéw, nadajac im ustréj wzorowany na koronnym
i litewskim. Mocg uchwalonej przez sejm walny w 1677 roku konstytucji
Ordynacja Ksiestwa Inflanckiego okreslono tez organizacje inflanckiego
sadownictwa, postanawiajac, ,azeby sposéb sadéw ziemskich i grodzkich

1 Gustaw Manteuffel, Inflanty Polskie poprzedzone og6lnym rzutem oka na siedmio-
wiekowq przesztosé catych Inflant (Poznati: Ksiegarnia Jana Konstantego Zupartiskiego,
1879), 23, 109-110; Bogustaw Dybas, ,Inflanty a polsko-litewska Rzeczpospolita
po pokoju oliwskim (1660)”, [w:] Miedzy Zachodem a Wschodem. Studia z dziejéw
Rzeczypospolitej w epoce nowozytnej, red. Jacek Staszewski, Krzysztof Mikulski,
Jarostaw Dumanowski (Toruri: Wydawnictwo Adam Marszalek, 2002), 108-127;
Wojciech Szczygielski, Referendum trzeciomajowe. Sejmiki lutowe 1792 roku (E6dz:
Wydawnictwo Uniwersytetu Eédzkiego, 1994), 325-331; Edward Kuntze, Organizacja
Inflant w czasach polskich, (Gdynia: Instytut Battycki w Gdyni, 1939).

2 Enn Tarvel, ,Stosunek prawnopanistwowy Inflant do Rzeczypospolitej oraz
ich ustréj administracyjny w 1. 1561-1621" Zapiski Historyczne Poswiecone Histo-
rii Pomorza i Krajéw Battyckich, z. 1 (1970): 49-77; Jirgen Heyde, , Ko$¢ niezgody -
Inflanty w polityce wewnetrznej Rzeczypospolitej w XVI-XVII wieku”, [w:] Prusy
i Inflanty miedzy Sredniowieczem a nowozytnosciq. Paristwo-spoteczeristwo-kultura,
red. Bogustaw Dyba$, Dariusz Makilta (Torus: Wydawnictwo Uniwersytetu Miko-
taja Kopernika, 2003), 159-168.

3 Dybas$, ,Inflanty a polsko-litewska Rzeczpospolita po pokoju oliwskim
(1660)”, 116, status kondominium znajdowat wyraz miedzy innymi w zasilaniu
podatkami z Inflant na przemian skarbéw Korony i Litwy, opatrywaniu piecze-
ciami obu tych pafistw pochodzacych z Inflant dokumentdw, czy tez przemiennym
powierzaniu urzedéw szlachcie koronnej, litewskiej i inflanckie;j.

»Konstytucje sejmu koronnego lubelskiego, obojga narodéw uniowanego,
polskiego i litewskiego roku 1569, [w:] Volumina Legum, t. II (Petersburg: Naktadem
i drukiem Jozafata Ohryzki, 1859), 94; Lotewskie Paristwowe Archiwum Histo-
ryczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1, nr 114, Instrument accesionis, Dyneburg, 4 lipca
1767 ., k. 194, w pochodzacym z 1767 roku akcie przystapienia do konfederacji
radomskiej jego inflanccy wystawcy stwierdzili, ze czynia to, pozostajac ,,per pacta
unionis z Korong Polska i W[ielkim] Ks[iestwem] Litt[ewskim] polaczeni, nigdy
od nich oderwa¢ sie niemogacy”.
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w ziemi tej zachowany byt takowy, jaki jest w wojewddztwach, ziemiach
i powiatach koronnych i W.[ielkiego] Ks.[iestwa] L.[itewskiego] ..
Niniejszy artykul stanowi prébe odtworzenia ustroju i funkcjonowania
dyneburskiego sagdu grodzkiego w ostatnim okresie zaleznosci Inflant od
Korony i Litwy, czyli w latach 1764-1772. Terminus a quo wyznacza w tym
przypadku wydanie 4 grudnia 1764 roku aktu denuntiatio regis', ktérym
nowy monarcha wznawial jurysdykcje ordynaryjnych sagdéw szlachec-
kich po okresie bezkrdlewia i tymczasowej dziatalnosci sagdu kapturo-
wego!”. Zachowany rejestr spraw przekonuje, ze w sierpniu 1765 roku gréd
dyneburski juz orzekat'®). Przy jednym z wpiséw odniesiono sie nawet do
»zalob, relacji i obdukcji generalskich™ po sadach kapturowych sporzadzo-
nych”"l, Terminus ad quem wiaze sie natomiast z przytaczeniem Ksiestwa
Inflanckiego do Cesarstwa Rosyjskiego. Jak ustalili Bogustaw Dyba$ i Pawet
Artur Jeziorski, juz w sierpniu 1772 roku ,,Rosjanie zablokowali obradujace
w Dyneburgu sady grodzkie”, za$ miesigc pdzniej do wiadomosci publiczne;j
zostala podana informacji o inkorporacji™.

Na podstawie konstytucji z 1677 roku pracami grodu kierowat staro-
sta dyneburski™?, ktéry, jak dowodza zachowane zrédta, przynajmniej

5 ,Ordynacja Ksiestwa Inflanckiego, 1677 r.”, [w:] Volumina Legum, t. V (Peters-
burg: Naktadem i drukiem Jozafata Ohryzki, 1860), 237; przebieg obrad sejmikéw
litewskich poprzedzajacych sejm w 1677 roku oméwita: Diana Konieczna, , Litewska
kampania sejmikowa przed sejmem warszawskim z 1677 roku” Rocznik Lituani-
styczny, t. 111 (2017): 81-93.

»Denuntiatio regis coronati Stanislai Augusti, 1764 r.”, [w:] Volumina Legum,
t. VII (Petersburg: Nakladem i drukiem Jozafata Ohryzki, 1860), 132-133.

7 Oskar Kanecki, Sqdy kapturowe Wielkiego Ksigstwa Litewskiego (1572-1764)
(Sopot: Wydawnictwo Arche Marek Tokarczyk, 2020), 96, z instytucji sadu kap-
turowego w Ksiestwie Inflanckim czyniono uzytek juz w XVII wieku.

8 Fotewskie Paristwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 110, Regestr sgdu grodzkiego dyneburskiego, sierpiei 1765 r., k. 129.

9 woznienskich

10 potewskie Paristwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 110, Regestr sqdu grodzkiego dyneburskiego, sierpien 1765 r., k. 138.

11 Bogustaw Dybas, Pawet Artur Jeziorski, ,Wstep”, [w:] Szlachta polsko-inflancka
wobec przetomu. Materialy z dyneburskich akt grodzkich i ziemskich z lat 1764-1775, wyd.
Bogustaw Dybas, Pawet Artur Jeziorski, przy wspétpracy Tomasza Wisniewskiego
(Toruni: Wydawnictwo Instytutu Historii PAN, 2018), 7, 13.

12 Zyciorysy poszczegdlnych starostéw dyneburskich przedstawit pokrétce:
[Adam] Plater, , Krétka historyczno-chronologiczna wiadomo$é o dawnym Dynabu-
rgu io Fortecy dynaburgskiej od roku 1667 o jej Garnizonie, Arsenale, tudziez o Sta-
rostach dynaburgskich; z dodatkiem funduszu Alexandra Korwina Gasiewskiego
na ko$ciét dynaburgski, Assygnat, Ordynansow i listow autentycznych Hetmana
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w czesci przypadkéw osobiscie uczestniczyt w pracach inflanckiego sadu
grodzkiego"®!. Mianowa¢ powinien go krél z uwzglednieniem alternaty
trzech narodéw, co byto réwnoznaczne z powierzaniem tej godnosci kolejno
przedstawicielom szlachty inflanckiej, koronnej i litewskiej*. Taka zasada
obsady urzedéw nie stanowita w Inflantach bynajmniej nowosci. Odnalezé ja
mozna takze wérdd regulacji pochodzacej z 1607 roku konstytucji Ordynacja
ziemi inflanckiej, ktéra dopuscita posesjonatéw ,z narodu inflanckiego |[...]
do wszelkich 0zdéb dignitates et officia™® i do alternaty starostw inflanc-
kich [...] réwno z narodem polskim i litewskim”"!. Juz w XVII stuleciu
zasada alternaty prowadzita do sytuacji kuriozalnych. Jak podaje Krzysztof
Mikulski, urzad staroscinski przekazywany byt pro forma, na zaledwie
kilka dni zaufanym reprezentantom szlachty koronnej i litewskiej, by
nastepnie mégt wrécié do Inflantczykéw”). Doéé wspomnieé, ze starostwo
grodowe dyneburskie po 1677 roku pozostawato w rekach przedstawicieli
jednego zaledwie rodu - Plateréw, ktérzy dysponowali nim we wiasnym
kregu"?l. Przyktadem takiego wlaénie dziatania byta cesja starostwa dyne-
burskiego ,,ze wszelka jurisdikcja sadowsa grodzka”, dokonana za zgoda
kréla Augusta III przez staroste sadowego dyneburskiego Konstantego
Ludwika Platera na rzecz swojego syna Jézefa Platera®.. Tego rodzaju
praktyki wydaja sie dowodzi¢ stusznosci twierdzenia Edwarda Kuntzego,

W.X. Lit. do Starostow dynaburgskich pisanych, oraz krétkiej informacji o Frej-
-kompanji Platera” Rubon. Pismo poswigcone pozytecznej rozrywee, t. 1, (1842), 35-42.
13 potewskie Pafistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 116, Rejestr sqdu grodzkiego dyneburskiego, 1769 r., k. 152v; zob. takze: Lotewskie
Panistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1, nr 110, Regestr sqdu
grodzkiego dyneburskiego, sierpien 1765 r., k. 138.

14 Ordynacja Ksiestwa Inflanckiego, 1677 r.”, [w:] Volumina Legum, t. V, 237.

15 godnosci i urzedéw

16 Ordynacja ziemi inflanckiej, 1607 r.”, [w:] Volumina Legum, t. 11, 441; Tarvel,

»Stosunek prawnoparstwowy Inflant do Rzeczypospolitej”, 75, zdaniem Enn Tarvel
dopiero Ordynacja uchwalona w 1607 roku w sposéb rzeczywisty zréwnala szlachte
inflancka z polska i litewska; zob. takze: Heyde, ,, Ko$¢ niezgody - Inflanty w poli-
tyce wewnetrznej Rzeczypospolitej w XVI-XVII wieku”, 165.

17 Krzysztof Mikulski, ,Wstep”, [w:] Urzednicy inflanccy XVI-XVIII wieku. Spisy,
opracowali Krzysztof Mikulski, Andrzej Rachuba (Kérnik: Biblioteka Kérnicka,
1994), 21.

18 Bogustaw Dybas$, ,Uwagi na temat elity wojewddztwa inflanckiego w XVII-

-XVIII wieku”, [w:] Wtadza i prestiz. Magnateria Rzeczypospolitej w XVI-XVIII wieku,
red. Jerzy Urwanowicz, przy wspétudziale Ewy Dubas-Urwanowicz i Piotra Guzow-
skiego (Biatystok: Wydawnictwo Uniwersytetu w Biatymstoku, 2003), 247.

19 Cesja starostwa dyneburskiego, Dyneburg, dokument wniesiony do akt
28 lutego 1764 r.”, [w:] Szlachta polsko-inflancka wobec przetomu, 173-175.
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ktéry trwanie w II potowie XVII stulecia przy przemiennym obsadzaniu
urzeddéw ttumaczytjedynie przywigzaniem do tradycji. Co wiecej, asymila-
cja szlachty niemieckiej sprawila, ze podobne regulacje stracity na znacze-
niu®’!. Mimo wszystko uchwalona w 1764 roku przez sejm konwokacyjny
konstytucja Ksiestwo Inflanckie potwierdzita obowigzywanie Ordynacji
z 1607 i 1677 roku, takze w zakresie alternaty obsady urzedéw™". Co do
zasady starosta powinien posiada¢ w Inflantach dobra ziemskie, jednak ich
brak nie uniemozliwiat objecia funkcji, a jedynie obligowal nominata do
nabycia takich posiadto$ci w terminie pétrocznym. Po wyborze na urzad
ciazyl na staroscie obowiazek zlozenia przysiegi przed zgromadzona
na sejmiku szlachtg ,rothg grodzka z[e] Statutu W.[ielkiego] Ks.[igstwa]
Lit.[ewskiego]”*?l. Odpowiednie stosowanie przepiséw kodyfikacji
z 1588 roku oznaczalo jego zaprzysiezenie wedtug roty wlasciwej sedziemu
ziemskiemu (IV, 36, 37)"**.. Ta uwzgledniata miedzy innymi bezstronnos¢,
nieprzekupno$¢ i sumienno$é w wykonywaniu obowigzkéw (IV, 1),
Zgodnie z konstytucja Ordynacja Ksiestwa Inflanckiego w realizacji przypi-
sanych grodowi kompetencji sagdowniczych uczestniczy¢ mieli podstarosci,
sedzia i pisarz grodzki. Ich wybér, z uwzglednieniem zasady alternaty,
nalezat do starosty®*. Nowo obrany starosta zapewne nie pozostawat

20 Kuntze, Organizacja Inflant w czasach polskich, 43.

21 Ksiestwo Inflanckie, 1764 r.”, [w:] Volumina Legum, t. VI, 40.

22 Ordynacja Ksigstwa Inflanckiego, 1677 r.”, [w:] Volumina Legum, t. V, 237.

23 Statut Wielkiego Xiestwa Litewskiego, Naprzod, za Naiasnieyszego Hospodara
Krola Jego Mosci Zygmunta III w Krakowie w Roku 1588. Drugi raz w Wilnie, w Roku
1619. z pokazaniem zgody y roznice Statutow Koronnych y W.[ielkiego] X.[igstwa]
L.[itewskiego]. Trzeci raz, za Naiasnieyszego K.[réla] J.[ego] M.[osci] Wiadystawa IV.
w Warszawie, w Roku 1648, z przydaniem Konstytucyi od Roku 1550. do 1647. Czwarty
raz, za Naiasnieyszego Krola Jego Mosci Jana Trzeciego w Wilnie w Roku 1698. Z przy-
tozeniem pod Artykuty Konstytucyi Seymowych od Seymu Roku 1550. az do Seymu Roku
1690. Oboygu Narodom stuzqcych, (Textu samego niwczym nie naruszaigc) Teraz zas
pigty raz, za szczesliwie panuiqcego Naiasnieyszego Krola Jego Mosci Augusta Trzeciego
przedrukowany (Wilno: w Drukarni J.K.M. Akademickiey Societatis Jesu, 1744), 157.

24 Statut Wielkiego Xiestwa Litewskiego, 115.

25 Yotewskie Pafistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 116, Manifest starosty rzezyckiego Jana Szadurskiego, k. 65, istnienie praktyki
wybierania podstaro$ciego inflanckiego przez lokalnego staroste poswiadczaja
wzmianki w dokumentach sgdowych: ,przede mng Kazimierzem Piotrem Kublic-
kim podstarosta sagdowym inflanckim od J[asnie] W[ielmozmego] J[ego]m[0$¢]
Pana J6zefa Platera sagdowego inflanckiego diineburskiego starosty bedacym [...]”;
zob. takze: Lotewskie Paristwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr114, Aktykacja przywileju nobilitacyjnego cesarza Maksymiliana II, 23 pazdziernika
1767 1., k. 341.
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zwigzany funkcjonujacym wezeéniej sktadem miejscowego sadu grodz-
kiego. Swiadczyé o tym moze treéé jednego z zapiséw cesyjnych, w kté-
rym ustepujacy starosta polecit swemu synowi i jednoczesnie nastepcy
na urzedzie ,cokolwiek do wiadzy jego staroscinskiej sadowej nalezy
sprawowad, sadzié, urzad grodzki ustanowi¢ i zasadzi¢ bez zadnej ode
mnie i kogo innego przeszkody”*). Praktyke te sankcjonowaly regulacje
uchwalonej w 1768 roku konstytucji Porzadek sejmowania. Zachowujac
ciagglosé pracy grodu po §mierci starosty, zastrzegata ona prawo do wyboru
nowych urzednikéw sadowych przez jego nastepce!®”. Tak jak starosta,
réwniez oni zostali zobowigzani do zlozenia przysiegi podczas pierw-
szych po swoim wyborze obrad sejmikowych ,rothg urzednikéw grodzkich
W.[ielkiego] Ks.[iestwa] Lit.[ewskiego]”**]. W zwigzku z reorganizacja
sktadéw litewskich grodéw, na mocy uchwalonej w 1765 roku konstytucji
O kondemnatach na WW. wojewodéw lub UU. starostéw sadowych wypad-
tych, zwiekszeniu do trzech ulegta liczba sedziéw réwniez w sadzie grodz-
kim dyneburskim®’. Od tego czasu do dyspozycji inflanckiego starosty
pozostawatl zatem podstaroéci, trzech sedziéw i pisarz. Pomocg w pracach
kancelaryjnych stuzyli pisarzom regenci®”. Spetniajacy doniostg role pro-
cesowa wozni sadowi (jeneratowie, generatowie) sprawowali swéj urzad
na podstawie monarszych przywilejéw. W aktach wydanych dla jeneratéw
inflanckich podkreslano ,umiejetnos¢ i biegtosé w prawie pospolitym
statutowym W(ielkieg]o Ks[iestw]a Litt[ewskiego]”"*]. Wymég ten nie
dziwi, jako ze zwigzki Ksiestwa Inflanckiego z Rzeczapospolita Obojga
Narodéw doprowadzily do wprowadzenia na jego terenie litewskiego

26 Cesja starostwa dyneburskiego, Dyneburg, 19 pazdziernika 1763 r. (dokument
wniesiony do akt 28 lutego 1764 r.), [w:] Szlachta polsko-inflancka wobec prze-
tomu, 173-175.

27 Porzadek sejmowania, 1768 r.”, [w:] Volumina Legum, t. VII, 291.

28 Ordynacja Ksigstwa Inflanckiego, 1677 r.”, [w:] Volumina Legum, t. V, 237.

290 kondemnatach na WW. wojewodéw lub UU. Starostéw sadowych wypa-
diych, 1764 r.”, [w:] Volumina Legum, t. 7, 178-179; zob. takze: Krzysztof Mikulski,
,Wstep”, [w:] Urzednicy inflanccy XVI-XVIII wieku. Spisy, 17.

30 potewskie Panistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 114, Rewizja ksiqg grodzkich inflanckich, 1767 r., k. 76.

31 Przywilej na urzad woZnego Ksiestwa Inflanckiego dla Andrzeja Reyry,
3 czerwca17651.”, [w:] Szlachta polsko-inflancka wobec przetomu, 205-206; zob. takze:
,Przywilej na urzad woznego Ksiestwa Inflanckiego dla Tadeusza Raszczyna,
3 czerwca 1765 r.”, [w:] Szlachta polsko-inflancka wobec przetomu, 206-207, wozni
sadowi byli zobowigzani miedzy innymi do doreczania pozwéw, czy tez uczest-
niczenia w obdukcjach.
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prawa, a zlokalizowany w Dyneburgu sad grodzki miat rozstrzygaé
,wszystkie catej ziemi tej sprawy, ad forum castrense'**! nalezace”, stosujac
przepisy III Statutu litewskiego®*. Zachowane zrédta praktyki sagdowej
potwierdzajg natomiast, ze tak rzeczywiscie byto. Czynnosci procesowe
podejmowano, ,majac na uwadze prawa Statutu”*, a wyroki wydawano
»Stosujac sie do S.[wietej] sprawiedliwosci i praw Statutu w W[ielkim]
Ksi[estw]ie Lit[ewskim] [...] opisanych”®**). Postanowienia konstytucji
z1677 roku Bogustaw Dyba$ poczytywal za zwieniczenie, cho¢ ograniczone
terytorialnie, wieloletniego procesu integracji Inflant z Korona i Litwa"®®/.
Rzeczywiscie poziom polonizacji tamtejszej szlachty musial pozostawaé
w II potowie XVII wieku zaawansowany, skoro sejm walny zdecydowat
sie natozy¢ w 1677 roku na wszystkie inflanckie sady (w tym sad grodzki)
obowigzek sporzadzania protestacji, pozwéw i dekretéw w jezyku polskim.
Do$¢ wspomnieé, ze nastapilo to 20 lat przed uchwaleniem Coaequatio
iurium i wprowadzeniem analogicznych regulacji na terenie Wielkiego
Ksiestwa Litewskiego!*”.

W II potowie XVIII wieku dokonano istotnej zmiany w czestotliwo$ci
organizowania kadencji sadéw grodzkich na terenie Wielkiego Ksigstwa
Litewskiego™®®!. W mysl postanowieni konstytucji z 1764 roku roczki grodz-
kie powinny sie odbywac cztery razy w roku, poczawszy od pierwszych dni
marca, maja, sierpnia i grudnia. Kwestie sesji grodu w Dyneburgu uregu-
lowano jednak inaczej. W Inflantach bowiem, ,z przyczyny przypadajacej
w maju kadencji tegoz Ksiestwa w asesorii koronne;j®®! oraz szczuptosci

32 do wiasciwosci urzedu grodzkiego.

33 Ordynacja Ksigstwa Inflanckiego, 1677 r.”, [w:] Volumina Legum, t. V, 237.

34 Fotewskie Paristwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 116, Rejestr sqdu grodzkiego dyneburskiego, 1769 r., k. 152v; zob. takze: Eotewskie
Panistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1, nr 110, Regestr sqdu
grodzkiego dyneburskiego, sierpief 1765 r., k. 133.

35 Fotewskie Paristwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 110, Regestr sqdu grodzkiego dyneburskiego, grudzien 1765 r., k. 354v-355.

36 Dybas$, ,Inflanty a polsko-litewska Rzeczpospolita po pokoju oliwskim
(1660)”, 116.

37 Coaequatio iurium, 1697 r.”, [w:] Volumina Legum, t. V, 418.

38  Statut Wielkiego Xiestwa Litewskiego, s. 154, III Statut litewski z 1588 roku (IV,
33) przewidywat comiesieczne dwutygodniowe sesje.

39 Maria Wozniakowa, Sqd asesorski koronny (1537-1795): jego organizacja, funkcjo-
nowanie i rola w dziejach prawa chetmiriskiego i magdeburskiego w Polsce (Warszawa:
Naczelna Dyrekcja Archiwéw Paristwowych, 1990), 255, od potowy maja do korica
czerwca sad asesorski koronny rozstrzygat sprawy wywotywane z rejestru inflanc-
kiego; Lotewskie Paiistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
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spraw”, ograniczono ich liczbe do dwéch w ciggu roku. Dodatkowo miaty sie
one odbywaé w innym czasie niz w powiatach litewskich, gdyz w sierpniu
i w grudniu™®’, Dwie kadencje lokalnego sadu grodzkiego w ciagu roku
zapewne pozwalaty na rozstrzygniecie stosunkowo nielicznie trafiajacych
do niego spraw. Regentowi grodzkiemu inflanckiemu Jozafatowi Wieliczce
przyznano bowiem nawet folwark ,ex ratione: iz kancelarii inflanckiej
dochody sa bardzo szczupte dla matosci spraw w tym Ksiestwie”*!l,
Wskazany w konstytucji z 1764 roku termin grudniowy szlachcie inflanc-
kiej jednak nie odpowiadat, gdyz trzy lata po jej uchwaleniu podniosta
w instrukcji sejmikowej, zeby roczki grodzkie, ,dla lepszejmwojewddztwa
wygody, na marcowe i augustowe!*?! roczki przemienione i ugruntowane
byly”**l, Mimo wszystko gréd dyneburski stosowat sie do postanowiert
obowiazujacego prawa. Jak dowodza zachowane regestry spraw sagdowych,
przynajmniej w 1765 roku odbyly sie zaréwno roczki sierpniowe**), jak tez
grudniowe*’], Ostatecznie w 1768 roku sejm przychylit sie do postulatu
Inflantczykéw i przeniést kadencje grudniowa na marzec, za$ sierpniowa
przesunal na wrzesier*®,

Siedziba inflanckiego sadu grodzkiego pozostawat zamek w Dyneburgu.
Nie byta to jednak dawna warownia krzyzacka*”, lecz budowla wzniesiona

nr 114, Manifest w sprawie Bieliriskich z Benistawskimi, 1767 r., k. 24, o rozpatrywa-
niu przez asesorie koronna spraw pochodzacych z Inflant podczas tak zwanych
ykadencji inflanckich” przekonuja zachowane zrédta praktyki sadowej.
40 Regestra w ziemstwach i grodach, 1764 r.”, [w:] Volumina Legum, t. VII, 177.
41 Obragb Kiburciszki, alias Piaskowce zwane”, [w:] Istoriko-juridiczeskie
materiaty, izwlieczennyje iz aktowych knig gubernij witebskoj i mogilewskoj, t. XXXI
(Witebsk: Gubiernskaja Tipo-Litografija, 1903), 50.
42 sierpniowe
43 FBotewskie Paiistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 114, Instrukcja Ksiestwa Inflanckiego, Dyneburg, 24 sierpnia 1767 r., k. 226.
44 FRotewskie Paiistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 110, Regestr sqdu grodzkiego dyneburskiego, sierpient 1765 r., k. 129.
45 Fotewskie Pafistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 110, Regestr sqdu grodzkiego dyneburskiego, grudzien 1765 ., k. 348.
46 Warunek praw Ksiestwu Inflanckiemu, 1768 r., [w:] Volumina Legum, t. V1I, 392.
47 Historie tego zamku opisat: Armin Tuulse, Die Burgen in Estland und Let-
tland (Dorpat: Dorpater Estnischer Verlag, 1942), 87-91, zdaniem autora warownie
w Dyneburgu wzniesiono w 6smej dekadzie XIII wieku, a nastepnie wielokrotnie
ja przebudowywano. Obiekt z poczatku pozostawatl zapewne konstrukejg drew-
niana, gdyz jego budowa nie trwata zbyt dtugo. Ulokowano go jednak w miejscu
ulatwiajagcym obrone; Tomasz Borowski, Miasta, zamki i klasztory paristwa krzyzo-
wego Zakonu Szpitala Najswietszej Marii Panny Domu Niemieckiego w Jerozolimie nad
Battykiem. Inflanty (Warszawa: Oficyna Wydawnicza Volumen, 2010), 90, w wyniku
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na polecenie kréla Stefana Batorego w dziewiatej dekadzie XVI stulecia'*®!.

Obiekt ten spelnial réwniez funkcje wiezienia. W 1711 roku sedziowie
grodzcy zebrali sie na obrady w zamkowej izbie Zolnierskiej (korde-
gardzie)*’l. Podany przez staroste dyneburskiego spis rocznych wydat-
kéw na 12 Zolnierzy i podoficera, ,,pro praesidio et assistentia'*” sadéw
by¢ majacych”, moze przy tym $wiadczyé o wystepujacej potrzebie
angazowania wojska w celu zapewnienia bezpieczeristwa sedziom'*!l.
W 1765 roku zamek znajdowat sie juz w ztym stanie'®”, a uchwalone rok
wczesniej laudum sejmiku przedkonwokacyjnego donosito dodatkowo
o braku stosownego miejsca do przechowywania ksiag sadowych. Wtedy
tez zdecydowano o uchwaleniu lokalnego podatku stuzacego wzniesie-
niu murowanej kancelarii. Ponadto, dla ,wszystkich obywateléw wygody”
sejmik postanowil uporzadkowa¢ ksiegi sadowe poprzez ich oprawienie
i sporzadzenie rejestru’®®l. Z dostepu do akt grodzkich szlachta rzeczy-
wiscie czynilta uzytek, o czym moga $wiadczy¢ zachowane relacje z rewi-
zji ksiag grodzkich inflanckich. Chociazby w 1754 roku krajczy inflancki
Gotard Ignacy von der Mohl usitlowatl dotrzeé¢ w dyneburskiej kancelarii
do kilku dokumentéw z korica XVII i pierwszej potowy XVIII wieku'**l. Nie
zawsze dzialania tego rodzaju koriczyly sie powodzeniem. W 1767 roku nie

najazdu moskiewskiego w 1577 roku zamek zostat tak bardzo zniszczony, ze krél
Stefan Batory zaniechat jego odbudowy.

48 Plater, ,Krétka historyczno-chronologiczna wiadomo$é o dawnym Dyna-
burgu”, 21; zob. takze: Pawel Artur Jeziorski, ,Dyneburg w ostatnim stuleciu ist-
nienia Rzeczypospolitej Obojga Narodéw. Przyczynek do dziejéw spotecznych
igospodarczych miasta”, [w:] Stan badari nad wielokulturowym dziedzictwem dawnej
Rzeczypospolitej, t. II, red. Wojciech Walczak, Karol Eopatecki (Biatystok: Instytut
Badan nad Dziedzictwem Kulturowym Europy, 2010), 414.

49 Jeziorski, ,Dyneburg w ostatnim stuleciu istnienia Rzeczypospolitej Obojga
Narodéw”, 415.

50 dla obsadzenia i pomocy

51 Spisanie expensu rocznego na dwunastu gimeynéw i unteroficera pro
praesidio et assistentia sagdéw byé majacych...”, [w:] Istoriko-juridiczeskie materiaty,
izwlieczennyje iz aktowych knig gubernij witebskoj i mogilewskoj, t. XXXI, 89-90.

52 Jeziorski, ,Dyneburg w ostatnim stuleciu istnienia Rzeczypospolitej Obojga
Narodéw”, 414.

53 Laudum sejmiku dyneburskiego, 6 lutego 1764 r.”, [w:] Szlachta polsko-in-
flancka wobec przetomu, 168; zob. takze: Bogustaw Dybas$, ,,Materialy zrédtowe do
dziejéw wojewddztwa inflanckiego i powiatu piltyfiskiego w Paristwowym Archi-
wum Historycznym Eotwy w Rydze”, Archeion, t. LI (2000): 89.

54 Fotewskie Paristwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 110, Aktykacja rewizji ksiqg grodzkich inflanckich, 31 pazdziernika 1765 r., k. 289,
poszukiwat on dokumentéw z konica XVII i XVIII wieku.
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udalo sie znalez¢é w aktach grodzkich poszukiwanej manifestacji®, czy

tez innym razem - dokumentéw okreélajacych status prawny majatku’*®.
Postulowane przez sejmik dyneburski w 1764 roku uporzadkowanie doku-
mentacji z calg pewnoscig utatwiloby podobne kwerendy. Trudno orzec,
czy plany wzniesienia budynku stuzacego jej przechowywaniu przynio-
sty oczekiwany rezultat przed przylaczeniem Ksiestwa Inflanckiego do
Cesarstwa Rosyjskiego, skoro w 1775 roku wcigz wspominano o pienigdzach
zdeponowanych w Dyneburgu ,,na wymurowanie kancelarii”®”!. Pomimo
probleméw zwiazanych z przechowywaniem akt kancelaria grodzka
w Dyneburgu funkcjonowata, a czes¢ dokumentéw sadowych opatrywano
wzmianka: ,,coram actis'®*! w kancelarii grodzkiej inflanckiej w miescie
Jlego] K[rélewskiej] m[o$]ci sadowym Duneburku bedacej”™**.. Jej budy-
nek zlokalizowano na placu miejskim przy ulicy wiodacej do zamku. Jesli
wierzy¢ tresci przywolanego przez Pawla Artura Jeziorskiego dokumentu,
w czerwcu 1765 roku kancelaria grodzka w Dyneburgu byla nawet sztur-
mowana przez lokalnych akademikéw, ktérzy prébowali sitg dotrzeé do
ukrywajacego sie w niej szlachcica. Sytuacja byta pono¢ powazna i udato
sie ja uspokoi¢ dopiero osobom postronnym®”. W 1771 roku w rzeczonej
kancelarii zorganizowano natomiast okazanie zwtok ofiar béjki ,calemu
miastu dyneburskiemu i licznemu zgromadzeniu ludzi”". W dynebur-
skiej kancelarii grodzkiej miano ponadto optacaé¢ uchwalone przez miej-
scowy sejmik podatki'®?, co nie stanowito bynajmniej osobliwoéci Ksiestwa

55 Fotewskie Panistwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 114, Rewizja ksiqg grodzkich inflanckich, 1767 r., k. 76.

56 Fotewskie Paristwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 114, Rewizja ksiqg grodzkich inflanckich, 1767 r., k. 120.

57 Dyspozycja zjazdu szlachty prowincji dZwinskiej, Agtona, 24 kwietnia
1775 v.”, [w:] Szlachta polsko-inflancka wobec przetomu, 419, $rodki w wysokosci 3
tysiecy rubli przechowywano wéwczas w kancelarii ziemskiej. Szlachta prowincji
dzwinskiej postanowita jednak w 1775 roku przynajmniej czasowo przeznaczy¢
z tej kwoty tysiac rubli na optacenie podrézy do cesarzowej Katarzyny II swojego
delegata - Antoniego Ryka.

58 przed aktami

59 Fotewskie Paristwowe Archiwum Historyczne w Rydze, rkps, f. 712, ap. 1,
nr 118, Akt pilnosci, Dyneburg, 1771 1., k. 201.

60 Jeziorski, ,Dyneburg w ostatnim stuleciu istnienia Rzeczypospolitej Obojga
Narodéw”, 436.

61  Relacja woznego Ksiestwa Inflanckiego Stefana Korta, Dyneburg, 10 maja
17711.”, [w:] Szlachta polsko-inflancka wobec przetomu, 335.

62 Laudum sejmiku dyneburskiego, 6 lutego 1764 r.”, [w:] Szlachta polsko-in-
flancka wobec przetomu, 168.
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Inflanckiego, lecz pozostawato praktyka doskonale znang takze grodom
Wielkiego Ksigstwa Litewskiego'*®l.

Odstepstwem od znanej Koronie i Wielkiemu Ksiestwu Litewskiemu
praktyki byto kierowanie apelacji od wyrokéw dyneburskiego sadu grodz-
kiego do asesorii koronnej, a nie do jednego z Trybunatéw. Dodatkowo
w rozstrzyganiu przez sad asesorski spraw inflanckich powinni uczestni-
czy¢ referendarz albo pisarz Wielkiego Ksiestwa Litewskiego oraz reprezen-
tujacy Inflanty zaprzysiezony asesor jako sekretarz, z tym zastrzezeniem,
ze jego nieobecno$¢ nie powodowata przeszkody w sadzeniu. Dekrety
asesorskie miano opatrywac pieczeciami koronng i litewska. W ogéle
apelacja nie przystugiwata natomiast w sprawach o wartoéci przedmiotu
sporu nieprzekraczajacej 500 zlotych!**, W Ordynacji sadéw krélewskich
z 1605 roku przewidziano rozpatrywanie spraw pochodzacych z Ksiestwa
Inflanckiego w czwartki i w piatki. Jak podaje Maria WoZniakowa, ,,pod-
legajace kompetencji Asesorii sprawy Ksiestwa Inflanckiego wyjeto spod
rygoru wiekszosci kolegialnego sadu, poddajac je pod bezposredni osad
kanclerza lub podkanclerzego”. Dodatkowo sadzono je z odrebnego reje-
stru'®®l, ktéry zlikwidowano po odpadnieciu Ksiestwa Inflanckiego od
Rzeczypospolitej w 1772 roku'®®’,

Reasumujac, zgodnie z postanowieniami uchwalonej w 1677 roku
Ordynacji Ksiestwa Inflanckiego obradujacy na dyneburskim zamku sad
grodzki inflancki funkcjonowat wedtug koronno-litewskiego wzorca. Miato
to swoje konsekwencje w postaci zawieszania jego jurysdykeji po $mierci
wladcy i powotywania w to miejsce sadu kapturowego. Ostatni z inflanc-
kich kapturéw orzekat w 1764 roku'®”.. Odtworzony po wstapieniu na tron
Stanistawa Augusta Poniatowskiego gréd dyneburski dzialal nieprze-
rwanie do inkorporacji Ksiestwa Inflanckiego przez Cesarstwo Rosyjskie
w 1772 roku. Jego pracami zawiadywat osiadly w Inflantach i zaprzysiezony
starosta, wspierany w realizacji swych obowiazkéw przez podstarosciego,

63 Litewskie Pafistwowe Archiwum Historyczne w Wilnie, rkps, f. 285, ap. 1,
nr 70, Instrukcja sejmiku zmudzkiego, Rosienie, 22 sierpnia 1780 r., k. 176v.

64  Ordynacja Ksigstwa Inflanckiego, 1677 r.”, [w:] Volumina Legum, t. V, 237.

65 Wozniakowa, Sqd asesorski koronny (1537-1795): jego organizacja, funkcjonowanie
irola w dziejach prawa chetmiriskiego i magdeburskiego w Polsce, 54, 253, 255; zob. takze:
Warunek dla Ksigstwa Inflanckiego, 1764 r., [w:] Volumina Legum, t. VI, 191.

66 Wincenty Skrzetuski, Prawo polityczne narodu polskiego, t. II (Warszawa:
w Drukarni J.K. Mci i Rzeczypospolitey u XX. Scholarum Piarum, 1784), 353.

67 Cesja starostwa dyneburskiego, Dyneburg, 19 pazdziernika 1763 r. (dokument
wniesiony do akt 28 lutego 1764 r.), [w:] Szlachta polsko-inflancka wobec przetomu,
173, w dokumencie podano sktad inflanckiego sadu kapturowego w 1764 roku.
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sedziego i pisarza grodzkiego. Dodatkowo nad wlasciwym wykonywaniem
zadan kancelaryjnych czuwat regent. W 1765 roku sktad inflanckiego grodu
zostal zwiekszony o dwdch sedziéw. Podstawg prawng jego jurysdykeji
pozostawat III Statut litewski. Dokumenty sadowe sporzadzano w jezyku
polskim. Inaczej niz w Wielkim Ksiestwie Litewskim uregulowano kwestie
sesji sadowych, gdyz ograniczono ich liczbe do zaledwie dwdch w ciagu
roku (w sierpniu i w grudniu), co thumaczono miedzy innymi niewielkg
liczba spraw. Tak jak na Litwie postepowanie sadowe pozostawato dwuin-
stancyjne, jednak apelacje od wyrokéw grodu inflanckiego miano kierowa¢
do asesorii koronnej.
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1 Wprowadzenie

Miedzynarodowe Przepisy Zdrowotne (International Health Regulations,
IHR) z 2005 1. 53 kluczowym instrumentem miedzynarodowym' stuzagcym
zapobieganiu i zwalczaniu rozprzestrzeniania sie choréb zakaZnych
na skale miedzynarodowa'. Brak aktualnie innego wigzacego aktu praw-
nego o charakterze uniwersalnym, ktéry petnitby zblizong role, zwtaszcza
umowy miedzynarodowej. Nic wiec dziwnego, ze podczas toczacych sie
w latach 2004-2005 negocjacji ksztattu tych przepiséw'®! przewidziano
utworzenie specjalistycznych organéw doradczych, ktére miaty zapew-
ni¢ lepsze wsparcie wiedza ekspercka organéw decyzyjnych WHO odpo-
wiadajgcych za stosowanie IHR. Istnienia takich cial nie przewidywaty
wczeéniejsze analogiczne regulacje'®, a ich ustanowienie jest uwazane
za najwazniejsza instytucjonalng zmiane dotychczasowego rezimu praw-
nego wprowadzona przez IHR z 2005 r."*.. Jednym z nich s3 Komitety
ds. Przegladu Miedzynarodowych Przepiséw Zdrowotnych, ktérych doty-
czy ponizsze opracowanie.

1 Por.natemat ich formy prawnej m.in.: Leszek Bosek, Stan epidemii. Konstruk-
cja prawna (Warszawa: C.H. Beck, 2022): 17, Marcin Janik, ,Mapowanie zagrozeri
epidemicznych jako przyktad wielopostaciowo$ci administracji publicznej” Opol-
skie Studia Administracyjno-Prawne, nr 1 (2018): 45; Wojciech Burek, ,Zmiana
sposobu realizacji kompetencji prawotwérczych przez Swiatowa Organizacje
Zdrowia” Problemy Wspétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréw-
nawczego, nr 12 (2014): 76-77.

2 Na temat ich roli por. m.in. Jacek Barcik, Miedzynarodowe prawo zdrowia
publicznego (Warszawa: C.H. Beck, 2013), 209; Bosek, Stan epidemii. Konstrukcja
prawna, 15. IHR zostaly przyjete przez Swiatowe Zgromadzenie Zdrowia WHO
w 2005 1. i weszly w zycie w 2007 r. Wiazg 194 paiistwa WHO. Zastapily dotychczas
obowigzujace regulacje z 1951 1., tzw. Miedzynarodowe Przepisy Sanitarne (kilka-
krotnie nowelizowane, m.in. w 1969 r.). Por. David P. Fidler, ,From International
Sanitary Conventions to Global Health Security: The New International Health
Regulations” Chinese Journal of International Law, nr 2 (2005): 333.

3 Por. na temat jej przyczyn Matthew Fleming, ,Combating the Spread of
Disease: The International Health Regulations” Columbia Journal of Transnational
Law, nr 3 (2012): 811-813.

4 Por. Komunikat z dnia 25 kwietnia 1971 r. w sprawie Miedzynarodowych
Przepiséw Zdrowotnych, Dziennik Urzedowy Ministerstwa Zdrowia i Opieki Spo-
tecznej z 1971 1. Nr 8, poz. 38.

5 Tak uwazajg np. Tania J. Keefe, Mark W. Zacher, The Politics of Global Health
Governance: United by Contagion (New York: Palgrave Macmillan, 2008), 66.
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Celem tekstu jest znalezienie odpowiedzi na pytanie, czy takie komi-
tety prawidlowo sprawujg swoja funkeje i czy mozliwa bytaby poprawa
ich funkcjonowania. Poszczegélne rozdzialy omawiaja 1. zadania, status
prawny i kompetencje komitetéw, 2. ich dotychczasowa dziatalno$é, 3. jej
efekty (raporty), 4. wnioski, oraz 5. propozycje zmian (postulaty de lege
ferenda). Tekst przyjmuje zalozenie, ze Komitety ds. Przegladu generalnie
dzialajg sprawnie i prawidtowo. Na jako$¢, legitymizacje i przejrzystosé
ich dziatai mogloby jednak korzystnie wptynaé przyjecie jasnych i statych
zasad dotyczacych: a) wskazywania materiatéw i metodologii wykorzysty-
wanych w ich pracach, b) ujawniania potencjalnych konfliktéw intereséw
ich cztonkéw i c) relacji z innymi organami o podobnym zakresie dziatania.
Nie zaszkodzitoby réwniez przyjecie wewnetrznych procedur reagowania
na wypadek posgdzenia ich cztonkéw o stronniczo$é i stuzacych przeciw-
dziataniu korupcji.

Zadania, status prawny i kompetencje

Dziatalno$é Komitetéw ds. Przegladu Miedzynarodowych Przepiséw
Zdrowotnych polega na przygotowywaniu raportéw omawiajacych zagad-
nienia, o ktérych analize zostaly poproszone przez organy WHO - rozwa-
zaja w nich dany problem i formutuja rekomendacje. Raporty sa nastepnie
doreczane Dyrektorowi Generalnemu, ktéry przekazuje je Swiatowemu
Zgromadzeniu Zdrowia (WHA, od World Health Assembly - najwyzszemu
organowi decyzyjnemu WHO, w ktérym glos ma kazde z jej paristw czton-
kowskich) lub Radzie Wykonawczej (organowi odpowiedzialnemu za wdra-
zanie decyzji i wspieranie pracy WHA)'®,

IHR przewiduja korzystanie przez organy WHO z doradztwa Komitetu
ds. Przegladu w sze$ciu przypadkach™. Po pierwsze, w celu oceny propozy-
cji zmian przy nowelizacji tych przepiséw'®.. Po drugie, w razie zgloszenia

6 Art.52IHR, art. 50 ust. 1IHR - por. World Health Organization, International
Health Regulations (2005). Third Edition, Genewa: World Health Organization, 2016.

7 Weczeéniejsze projekty IHR zaktadaty takze inng mozliwo$¢é - powierzania
Komitetowi ds. Przegladu sporéw miedzy stronami tych przepiséw (np. co do
stosowania §rodkéw ograniczajacych handel i turystyke) z prosba o opinie. Stano-
wiska komitetu mialy by¢ wiazace, jezeli zazyczylyby sobie tego strony sporu. To
rozwigzanie usunieto jednak z projektu IHR w styczniu 2005 r. Por. Fidler, From
International Sanitary Conventions, 352.

8 Art.so ust. 1lit. aIHR.



PRAWO | WIEZ | NR 1 (48) WIOSNA 2024 Artykuty 234

przez ktéres paniistwo zastrzezeri do IHR™! - analogicznych do tych, jakie
mozna sktadaé do uméw miedzynarodowych. Przepisy przewidujg udziat
Komitetu ds. Przegladu w bardzo szczegdlnej sytuacji: gdy paniistwo zglosi
zastrzezenie, co najmniej jedna trzecia panstw-stron IHR zglosi sprze-
ciw do tego zastrzezenia, a pafistwo zglaszajace mimo to go nie wycofa
i zwrdci sie o wydanie opinii w tej sprawie przez Komitet ds. Przegladu..
Po trzecie, opinia komitetu jest niezbedna do wydania, zmiany lub zakon-
czenie obowigzywania tzw. statego zalecenia'’, tj. zalecenia dotyczacego
zagrozenia dla zdrowia publicznego majacego charakter wzglednie trwaly.
Moze ono dotyczy¢ krajowych §rodkéw podejmowanych w odniesieniu do
np. przewozu bagazy, towardéw czy przesytek pocztowych albo ruchu osobo-
wego Po czwarte, opinii komitetu moze zasiegnaé Swiatowe Zgromadzenie
Zdrowia w odniesieniu do kwestii, ktére pojawily sie przy okazji okreso-
wego przegladu funkcjonowania IHR, ktérego regularne dokonywanie
nakazuja te przepisy.. Po piate, skorzystanie z doradztwa komitetu byto
konieczne przy ocenie wnioskéw panistw o udzielenie zgody na wydtuze-
nie okresu wdrazania IHR"*), Wiaze sie to z faktem, ze Miedzynarodowe
Przepisy Zdrowotne natozyty na pafistwa szereg obowiazkéw do realizacji
w ciagu 5 lat od wejécia w zycie IHR, z mozliwoscig dwukrotnego prze-
dluzenia - przy czym za drugim razem konieczne byto uzyskanie opinii
Komitetu ds. Przegladu. Ta podstawa prawna powotania komitetu mogta
byé (i zostata - poréwnaj nizej) wykorzystana tylko jednorazowo. Po széste,
Dyrektor Generalny moze poprosi¢ Komitet ds. Przegladu o opinie w kazdej
sprawie dotyczacej funkcjonowania IHR™), W praktyce - jak zostanie

9 Art. 62 ust. 8 IHR, a takze art. 59 ust. 1i 2, 601 63 ust. 1 IHR.

10 QOstatecznie do IHR zlozono nieliczne zastrzezenia (Indie, USA), a potrzeba
skorzystania z opinii Komitetu ds. Przegladu nie zaistniala.

11 Art.53IHRiart. 50 ust. 1lit. bIHR. Stale zalecenia maja charakter niewigzacy
inie maja z géry okre$lonego terminu stosowania. Nie s wiec wydawane w odpo-
wiedzi na stan zagrozenia zdrowia publicznego o zasiegu miedzynarodowym
(Public Health Emergency of International Concern - PHEIC), jak np. te oglaszane
w zwigzku z dzialaniami przeciwko COVID-19. Te ostatnie to tzw. tymczasowe zale-
cenia i sa opiniowane przez inne ciato eksperckie, Komitet ds. Nagltych Wypadkéw
(Emergency Committee). Por. Fidler, From International Sanitary Conventions, 378
i Lawrence O. Gostin, Global Health Law (Cambridge, USA - London, UK: Harvard
University Press, 2014), 195.

12 Art. 54 ust. 2 IHR.

13 Art.sust. 213 ust. 2 IHR, por. tez art. 5 ust. 1113 ust. 1 IHR.

14 Art. 5o ust. 1lit. ¢ IHR.
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wykazane ponizej - to wladnie ta ogélna podstawa prawna byta najczesciej
wykorzystywana do ich powolywania.

Czlonkowie komitetéw sa wybierani i mianowani przez Dyrektora
Generalnego sposréd oséb znajdujacych sie na prowadzonej przez niego
stalej liscie ekspertéw ds. IHR i czasem z innych paneli eksperckich WHO.
Regulacje nie precyzuja liczebnosci czy dtugosci dziatania komitetu - w tej
kwestii luz decyzyjny ma Dyrektor Generalny. Art. 50 i 52 IHR wskazuja
jednak, ze wybiera on cztonkéw Komitetu ds. Przegladu ,tylko na czas
trwania prac” jego ,sesji”, po ktérej Komitet sporzadza raport zawierajacy
jego oceny i rady. W praktyce Komitet nie ma wiec charakteru statego i nie
dziata w sposdb ciagly, a WHO traktuje powolywane dotad komitety jako
odrebne i niezaleznie od siebie™. W razie réznicy zdan komitet podejmuje
glosowanie, przy czym decyzje zapadaja zwykla wiekszoscia gloséw czton-
kéw bioracych udzial w danym posiedzeniu®!. Cztonkowie pozostajacy
w mniejszo$ci maja prawo sporzadzi¢ odrebny raport przedstawiajacy
ich punkt widzenia. W posiedzeniach moga tez uczestniczy¢, bez udziatu
w glosowaniach, przedstawiciele paristw nalezacych do WHO oraz orga-
nizacji miedzynarodowych rzadowych i pozarzadowych utrzymujacych
oficjalne stosunki z WHO.

2 Zarys dotychczasowej praktyki

Dyrektorzy Generalni WHO powotali dotad do istnienia cztery Komitety ds.
Przegladu"”. Pierwszy zostal utworzony w styczniu 2010 r."*), w trakcie
pandemii grypy wywolanej przez wirusa HiN1, czesto okreslanej jako
$winska grypa. Jego celem miato by¢ przyjrzenie sie globalnej odpowiedzi

15 Por. np. stwierdzenie z podstrony internetowej WHO dotyczacej Komitetéw
ds. Przegladu: So far, the Director General convened four IHR review committees, World
Health Organization, IHR Review Committees, https://wwwwho.int/teams/ihr/
ihr-review-committees.

16 Art.511HR.

17 Por. World Health Organization, IHR Review Committees.

18 World Health Organization, Implementation of the International Health Regu-
lations (2005) Report of the Review Committee on the Functioning of the International
Health Regulations (2005) in relation to Pandemic (HiN1) 2009. Report by the Director-

-General. A.64/10. Genewa: World Health Organization, 2011: 142 (dalej jako World
Health Organization, Raport pierwszego komitetu).
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na te pandemie?, a takze przeglad dotychczasowego funkcjonowania IHR.

Ten ostatni element byt o tyle istotny, Ze art. 54 ust. 2 IHR i tak wymagat
dokonania pierwszego takiego przegladu nie p6Zniej niz 5 lat po wejéciu
w zycie tych przepiséw®", a wiec najpézniej w 2012 r. Koricowy raport
komitetu zostal przedstawiony WHA w maju 2011 r."*"). Komitet liczyt 25
0s6b, cho¢ jego raport wspominat tez o 4 innych, ktére wycofaly sie w trak-
cie prac®?. Podczas pierwszego posiedzenia wybral przewodniczacego,
wiceprzewodniczacego i sprawozdawce, a w §lad za nim takie funkcje
znalazly sie pézniej we wszystkich pézniejszych komitetach. Odbywat
posiedzenia plenarne (otwarte) i sesje zamkniete dla oséb postronnych.
W plenarnych brali udziat przedstawiciele panistw, organizacji miedzyna-
rodowych, organizacji pozarzadowych utrzymujacych oficjalne stosunki
z WHO, przemystu, a takze eksperci i dziennikarze. Pierwszy komitet nie
nawigzywatl kontaktéw z dwoma innymi ciatami badajgcymi reakcje WHO
na pandemie HiN1, tj. Komitetem ds. Socjalnych, Zdrowia i Rodziny dziata-
jacego przy Zgromadzeniu Parlamentarnym Rady Europy ** oraz zespotem
$ledczym utworzonym przez czasopismo naukowe The British Medical

19 Nacisk na dazenie WHO przede wszystkim do odpowiedzi na zarzuty sta-
wiane wobec jej reakcji na pandemie HiN1 ktada m.in. Douglas Bettcher et al,
,International efforts to promote public health”, [w:] Oxford Textbook of Global
Public Health, Volume 1, red. Roger Detels, Martin Gulliford, Quarraisha Abdool
Karim, Chorh Chuan Tan (Oxford: Oxford University Press, 2015), 355.

20 Dlatego np. Maxwell Charles Hardiman, ,World Health Organization Per-
spective on Implementation of International Health Regulations” Emerging Infec-
tious Diseases, nr 7 (2012): 1044, stwierdza, ze mandat komitetu ze standardowego
okresowego przegladu zostal rozszerzony o analize miedzynarodowej reakcji
na pandemie HiN1.

21 Pojego utworzeniu Komitet zaktadat takze publikacje raportu czastkowego
w maju 2010 r., por. World Health Organization, Raport pierwszego komitetu, 143
oraz World Health Organization. Transcript of press briefing at WHO headquarters,
Geneva. Dr Harvey Fineberg, Chair, IHR Review Committee. Genewa: World Health
Organization, 2010: 2. https://apps.who.int/mediacentre/multimedia/pc_tran-
script_14_april_10_fineberg.pdf.

Nie udalo sie potwierdzié, czy takowy rzeczywiscie zostat sporzadzony.

22 World Health Organization, Raport pierwszego komitetu, 4.

23 Tbidem, 9.

24 Adrian O'Dowd, ,Council of Europe Condemns »Unjustified Scare« over
Swine Flu” British Medical Journal (2010): 340; Parliamentary Assembly of the
Council of Europe. Resolution 1749 (2010). Handling of the HiN1 pandemic: more
transparency needed. Strasbourg: Council of Europe, 2010. https://assembly.coe.
int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17889&lang=en.
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Journal i organizacje porzarzadowa Bureau of Investigative Journalism**!.
Nie odnosit sie tez do ich raportéw.

Drugi Komitet ds. Przegladu rozpoczal prace w listopadzie 2014 r.,
a zakonczyt! je raportem przedstawionym Radzie Wykonawczej WHO
juz w styczniu 2015 r. Krétki czas jego pracy wigzal sie prawdopodobnie
z tym, ze miat gtéwnie ustosunkowac¢ sie do wnioskéw czesci paristw WHO
o ponowne wydtuzenie okresu na rozwiniecie podstawowych zdolnosci
w zakresie monitorowania zagrozen dla zdrowia publicznego i reagowania
na nie. Zgodnie z art. 13 IHR czlonkowie WHO mieli na to 5 lat od wejscia
w zycie przepiséw (co przypadalo na potowe 2012 r.), z mozliwoécig uzy-
skania przedtuzenia, o ktére wystapito az 118 panistw. Zostalo ono udzielone
na dwa lata, do potowy 2014 r., ale do tego czasu wiekszo$¢ cztonkéw WHO
nadal nie wdrozyta wymaganych zmian!**!, a 81 zawnioskowato o ponowne
dwuletnie wydtuzenie terminu'®”. Konieczne byto wiec zajecie przez orga-
nizacje stanowiska w tej sprawie i drugi komitet zostal powolany wlasnie
w celu przedstawienia opinii w tej kwestii. Przy okazji zostal poproszony
o rekomendacje, w jaki sposéb wzmocni¢ podstawowe zdolnosci i ocene
postepéw w realizacji IHR i zaleceri poprzedniego komitetu. Liczyt 13
cztonkéw. Odbyt tylko jedno dwudniowe posiedzenie, cze$ciowo otwarte
dla przedstawicieli panistw, organizacji miedzynarodowych i pozarza-
dowych.®! Jego raport nie daje podstaw by twierdzié, ze w jego ramach
dziataly jakie$ podkomitety.

Celem prac trzeciego komitetu byta ocena skutecznosci IHR w zakre-
sie zapobiegania i reagowania na wybuchlg w grudniu 2013 r. w Afryce
Zachodniej i trwajaca do potowy 2016 r. epidemie Eboli®*!. Byt on réwniez

25  Adam Kamradt-Scott, ,What Went Wrong? The World Health Organization
from Swine Flu to Ebola”, [w:] Political Mistakes and Policy Failures in International
Relations, red. Andreas Kruck, Kai Oppermann, Alexander Spencer (Cham: Palgrave
Macmillan, 2018), 200.

26 Czes¢ ekspertéw juz pod koniec 2012 r. twierdzita, ze dwuletnie wydtuzenie
dla wielu paristw nie bedzie wystarczajace. Por. Clive M. Brown, Martin S. Cetron,

,Crossing Borders: One World, Global Health” Clinical Infectious Diseases, nr’5 (2012): vi.

27 World Health Organization, Implementation of the International Health Regu-
lations (2005). Report of the Review Committee on Second Extensions for Establishing
National Public Health Capacities and on IHR Implementation. Report by the Director-Ge-
neral. EB136/22 Add.1, Genewa: World Health Organization, 2015. (dalej jako: World
Health Organization, Raport drugiego komitetu) - por. Annex 1, zwlaszcza strone 2.

28 World Health Organization, Raport drugiego komitetu, 3.

29 Jak podkreslal sam komitet, rozwazyt tez dziatania podejmowane wobec
epidemii wiruséw MERS, polio i innych odmian grypy o potencjale pandemicznym,
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proszony o ocene stanu realizacji zaleceni poprzedniego komitetu oraz
sformulowanie zaleceri mogacych poprawié funkcjonowanie i skutecznosé
IHR. Jego pierwsze posiedzenie odbyto sie w sierpniu 2015 ., a raport zostat
przekazany WHA w maju 2016 r. W jego sktad weszlo 16 0oséb. Odbyt 6 posie-
dzen. Dwa byly otwarte dla przedstawicieli pafistw, organizacji miedzy-
narodowych i pozarzadowych majacych relacje z WHO, a takze cze$ciowo
transmitowane publicznie w Internecie. Podczas pozostatych organizo-
wano sesje otwarte, ktérym przedstawiciele wymienionych podmiotéw
mogli przyglada¢ sie przez Internet, a takze zamkniete. Ponadto trzeci
komitet zorganizowal kilkanascie telekonferencji i wizyte czesci cztonkéw
w regionalnym biurze WHO ds. Afryki. W jego ramach utworzono trzy pod-
komitety o enigmatycznie brzmiacych zadaniach: ds. istotnych probleméw,
zagadnien i pytait wymagajacych szerszych konsultacji; ds. podejsé i opcji
poprawy oraz ds. informacji, analiz, organizacji lub oséb, ktérych wkiad
mégtby mieé znaczenie dla przegladu IHR i opracowania zalecert. Nowoscia
bylo odniesienie sie przez niego w jednym z zalacznikéw do rekomendacji
innych cial utworzonych w podobnym celu, Panelu ds. Tymczasowej Oceny
Eboli®® i Panelu Wysokiego Szczebla ONZ ds. Globalnego Reagowania
na Kryzysy Zdrowotne'*". Nie prébowal jednak nawigzaé z nimi oficjal-
nego kontaktu, cho¢ drugi z nich funkcjonowat w duzej mierze réwnolegle
znim™?, Nie kontaktowat sie tez ani nie komentowat prac i ustaleri innych
prywatnych eksperckich komisji badawczych, zwtaszcza Niezaleznego

por. World Health Organization, Implementation of the International Health Regu-
lations (2005). Report of the Review Committee on the Role of the International Health
Regulations (2005) in the Ebola Outbreak and Response. Report by the Director-General.
A69/21 (Genewa: World Health Organization, 2016), Appendix II, 77. (dalej jako:
World Health Organization, Raport trzeciego komitetu).

30 Nt. Panelu ds. Tymczasowej Oceny Eboli (Ebola Interim Assessment Panel)
por. World Health Organization, Report of the Ebola Interim Assessment Panel
(Genewa: World Health Organization, 2015), 9, 27-28. https://cdn.who.int/media/
docs/default-source/documents/evaluation/report-ebola-interim-assessment-
-panel.pdf.

31 Nt. Panelu Wysokiego Szczebla ONZ ds. Globalnego Reagowania na Kryzysy
Zdrowotne (United Nations High-Level Panel on the Global Response to Health Crises)
por. United Nations General Assembly, Protecting Humanity from Future Health Crises.
Report of the High-level Panel on the Global Response to Health Crises. A/70/723 (Nowy
Jork: United Nations, 2016), 5, 86-89. https://digitallibrary.un.org/record/822489/
files/A_70_723-EN.pdf.

32 Co ciekawe, cho¢ rekomendacje wszystkich trzech komitetéw do$¢é mocno
sie réznily, o tyle ich ocena zastanej sytuacji byla podobna. Por. Stefania Negri,
,Communicable Disease Control”, [w:] Research Handbook on Global Health Law,
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Panelu ds. Globalnej Odpowiedzi na Ebole utworzonego przez Uniwersytet
Harvarda i London School of Hygiene and Tropical Medicine oraz Komisji
Ramowej Globalnego Ryzyka Zdrowotnego stworzonej przez amerykariska
organizacje pozarzadowa National Academy of Medicine'*®.

Czwarty i ostatni jak dotad komitet zostat powotany w odpowiedzi
na sygnalizowana przez wielu cztonkéw WHO w 2020 r. potrzebe dokona-
nia oceny koordynowanej przez te organizacje miedzynarodowej odpowie-
dzi na pandemie COVID-19. Miat dokonaé przegladu funkcjonowania IHR
podczas dziatan podejmowanych przeciwko pandemii i oceny wdrozenia
zalecenr poprzednich komitetéw. Rozpoczat prace we wrzesniu 2020 r.
Wydal najpierw raport czastkowy, przekazany WHA w styczniu 2021 1.,
a nastepnie raport koricowy, ktéry WHA otrzymato w kwietniu 2021 r.**l,
Cho¢ powolane zostaly do niego 22 osoby, ostatecznie liczyt 20 cztonkéw,
bo 2 wycofato sie w trakcie prac. Dzialal w przewazajgcej mierze wirtu-
alnie, co bylo uzasadnione dazeniem do unikniecia wzajemnego zakaze-
nia przez jego czlonkéw w zwigzku z m.in. duza zakazno$ciag COVID-19
polaczona z ograniczeniami w wykrywaniu tej choroby. W formie zdalnej
odbyt 28 posiedzen plenarnych i posiedzen podkomitetéw. Samych pod-
komitetéw bylo 4 i byly one do$¢ intuicyjnie podzielone - na podkomi-
tety ds. przygotowania sie, alarmowania, reagowania i zarzadzania (jak
mozna domniemywa¢ - te czynnosci mialy dotyczyé kryzyséw zdrowot-
nych). Oprécz spotkan zamknietych zorganizowal 7 otwartych z udziatem
przedstawicieli pafistw, organizacji miedzynarodowych i pozarzadowych.
Ponadto opinie przedstawiali mu eksperci i przedstawiciele poprzednich
komitetéw ds. przegladu IHR i Komitetu ds. Nagtych Wypadkéw!*®!. Inaczej
niz poprzednik, czwarty komitet koordynowat prowadzone prace z dziata-
jacym niemal réwnolegle Niezaleznym Panelem ds. Gotowosci i Reagowania
na Pandemie®®! za po$rednictwem sekretariatéw obu cial oraz w formie

red. Gian Luca Burci, Brigit Toebes (Cheltenham, UK-Northampton, USA: Edward
Elgar Publishing, 2018), 298.

33 Por. Lawrence O. Gostin, ,Global Health Security After Ebola: Four Global
Commissions” The Milbank Quarterly, nr 1 (2016): 34.

34 World Health Organization, WHO’s Work in Health Emergencies. Strengthe-
ning Preparedness for Health Emergencies: Implementation of the International Health
Regulations (2005). A74/9 Add.1. (Genewa: World Health Organization, 2021), 19-21
(dalej jako: World Health Organization, Raport czwartego komitetu).

35 Komitet réwniez dzialajacy na podstawie IHR - por. wczesniejsze uwagi
nt. zalecen tymczasowych.

36 Nt. Niezaleznego Panelu ds. Gotowosci i Reagowania na Pandemie (Inde-
pendent Panel for Pandemic Preparedness and Response) por. Independent Panel
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konsultacji telefonicznych ich cztonkéw i przewodniczacych. W raporcie
nie odnosit sie jednak do ustalen tego ciata, podobnie jak innych inicjatyw
prywatnych, jak komisja ekspercka powolana przez czasopismo medyczne
,The Lancet”7).

3 | Raporty komitetow

Trudno byloby dokonaé oceny dziatalno$ci Komitetéw ds. Przegladu nie
podejmujac préby przyjrzenia sie takze nieco dokladniej gléwnym efek-
tom ich pracy, czyli przygotowywanym przez nie raportom. Mozna w tym
wzgledzie zauwazy¢ sporo elementéw wspdlnych, ale i konieczne do odno-
towania réznice.

Od strony formalnej na przestrzeni lat zostala wypracowana spora
liczba elementéw raportéw analizujacych kryzysy zdrowotne (pandemie
HiN1 i COVID-19 oraz epidemieg Eboli) i kilka elementéw wspélnych dla
wszystkich raportéw (a wiec takze bardziej ,technicznego” raportu dru-
giego komitetu). Jezeli chodzi o grupe raportéw ,kryzysowych”, kazdy
z nich zawieral podziekowania dla 0séb i podmiotéw uczestniczacych
w ich powstaniu. Po nim nastepowat wstep przedstawiajacy okolicznosci
powolania komitetu i streszczenie wykonawcze z wnioskami i rekomen-
dacjami’®®!. Po streszczeniu nastepowata cze$é gtéwna raportu: oméwienie,
czym s3 IHR i jakie byly koleje ich przyjecia; ocene ich implementacji;
informacje o specyfice choroby, ktéra spowodowata dany kryzys; analize
i ocene reakcji WHO na ten kryzys; a nastepnie wnioski i rekomendacje
(pokrywajace sie z zawartymi w streszczeniu wykonawczym). Raporty
trzeci i czwarty dokonywaly takze w czesci gléwnej oceny wdrozenia

for Pandemic Preparedness and Response. COVID-19: Make it the Last Pandemic.
Genewa: Independent Panel for Pandemic Preparedness and Response, 2021), 75-78.
https://theindependentpanel.org/wp-content/uploads/2021/05/COVID-19-Make-

-it-the-Last-Pandemic_final.pdf; Ellen Johnson Sirleaf, Helen Clark, ,Report of the
Independent Panel for Pandemic Preparedness and Response: making COVID-19
the last pandemic” The Lancet, nr 10295 (2021): 101-103.

37 Nt. komisji The Lancet por. Jeffrey D. Sachs, et al., ,, The Lancet Commission
on Lessons for the Future from the COVID-19 Pandemic” The Lancet, nr 10359 (2022):
1224-1280. https://doi.org/10.1016/S0140-6736(22) 01585-9.

38 W przypadku raportu pierwszego komitetu - takze z metodologia.
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rekomendacji poprzednich Komitetéw ds. Przegladu (w pierwszym nie
bylo sitg rzeczy takiej mozliwoéci). W poréwnaniu z raportami ,kryzyso-
wymi” raport drugiego komitetu, dotyczacy kwestii mocno technicznych,
wykazuje spore réznice. Po krétkim opisie przyczyn powotania komitetu
i jego dziatalnosci znalazt sie w nim krétki fragment dotyczacy imple-
mentacji IHR, po ktérym nastapily wnioski (uwzgledniajace analize wdra-
zania rekomendacji poprzednich komitetéw) i nowe rekomendacje. Nie
byto wiec w nim nie tylko bardziej rozbudowanego wstepu czy informacji
metodologicznych, lecz takze niemal w calosci czesci gléwnej. Przyczyna
takiego ujecia mogta by¢ konstatacja, ze ze wzgledu na mato interesujaca
szersza opinie publiczna tematyke mozna go bylo bez wigkszej szkody
ograniczy¢ do elementéw absolutnie niezbednych. Fakt, ze drugi komitet
miat zdecydowanie wezszy zakres zadan, znalazt zreszta odzwierciedlenie
takze w dtugosci jego raportu konicowego, ktéry uwzgledniajac zatacz-
niki liczyt 26 stron i byt trzy razy krétszy od najkrétszego z raportéw
»pokryzysowych”.

Zalaczniki do raportéw mocno sie réznity, jezeli chodzi o liczbe
itres¢. W zasadzie jedynym elementem wspélnym byto oméwienie afilia-
cji i biografii cztonkéw komitetéw. Komitety pierwszy i czwarty zawarty
w raportach kalendarze z chronologia zdarzen podczas pandemii HiN1
i COVID-19, ale analogicznego zalacznika brak w raporcie trzeciego komi-
tetu, co moze wrecz budzi¢ zdziwienie, bo jego dzialalno$é dotyczyta
epidemii Eboli. Z kolei komitety pierwszy i drugi dotaczyly do raportéw
zalaczniki dotyczace metodologii ich pracy, niedostepne w pozostatych.
Innymi elementami pojawiajacymi sie w niektérych sprawozdaniach byty
listy skrétéw, bibliografie, streszczenie IHR, agendy posiedzen, deklaracje
o konflikcie intereséw, opinie na temat rekomendacji innych organéw, roz-
winiete elementy rekomendacji (np. w raporcie trzeciego komitetu - zarys
zasad dzialania zaproponowanego przezen statego komitetu doradczego).
Ponownie wyrazng réznice mozna zaobserwowaé w raporcie komitetu
drugiego, do ktérego zalaczono projekt rezolucji do przyjecia przez Rade
Wykonawcza WHO i informacje o potencjalnych finansowych i administra-
cyjnych skutkach jego przyjecia. Nalezy odnotowaé, ze autorzy raportéw
wykazywali wykorzystywane opracowania i dokumenty w bardzo rézny
sposéb. W raporcie pierwszego komitetu temu celowi stuzyty zamieszczane
w tekscie przypisy tylko do dokumentéw WHO i bibliografia zawierajaca

[39]

39  Zaczynajac od raportu pierwszego, bylo to kolejno: 8 zatacznikéw, 3 (w tym
jeden czteroczesciowy), 51 3.
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oprécz nich takze wykorzystane opracowania naukowe. Raport trzeciego

komitetu nie zawieral bibliografii, lecz przypisy, takze do literatury nauko-
wej. Z kolei w raporcie czwartego komitetu znalazly sie przypisy do doku-
mentéw WHO i opracowan oraz uwzgledniajaca je bibliografia. Natomiast
raport drugiego komitetu zawieral przypisy wylacznie do Zrédet WHO

i byt pozbawiony bibliografii. Mozna wiec powiedzie¢, ze wyraZnie brak
w nich spdjnego, jednolitego podejscia do tej kwestii.

Zasadne wydaje sie odniesienie takze do raportéw od strony merytorycz-
nej, by wskaza¢ gtéwne poruszane zagadnienia, a takze zaleznosci miedzy
dziatalno$cia kolejnych komitetéw, znajdujace odzwierciedlenie w tresci
raportéw. Z uwagi na $cisle powigzanie z konkretnymi analizowanymi
sytuacjami ustalenia faktyczne w nich zawarte s3 przewaznie nieporéw-
nywalne. Co innego, jezeli chodzi o wnioski i rekomendacje.

Analiza tych dokumentéw pokazuje, ze znaczna liczba wnioskéw i zale-
ceni kierowanych do WHO i jej cztonkéw na przestrzeni lat - a konkretnie
w latach 2011-2021, gdy publikowane byty raporty - byta podobna, co zauwa-
zyl nawet wprost w swoim raporcie ostatni dotychczas, czwarty komitet.
Wszystkie komitety stwierdzaly wiec przede wszystkim, ze wdrozenie
tak zwanych podstawowych zdolnosci pafistw w zakresie IHR - zwtaszcza
wykrywania, analizy i zglaszania zagrozen zdrowotnych - opéZnia sie
i pozostawia wiele do zyczenia'*’), a $wiat jest Zle przygotowany do reago-
wania na jakakolwiek globalna sytuacje zagrozenia zdrowia publicznego'*!l.

40 Por. np. International Federation of Red Cross and Red Crescent Societies,
Law and Public Health Emergency Preparedness and Response: Lessons from the COVID-19
Pandemic (Genewa, 2021), 70. https://disasterlaw.ifrc.org/sites/default/files/media/
disaster_law/2021-11/20211112_Law_PHE_ONLINE.pdf. (cytowane opracowanie
uwzglednia trzy pierwsze raporty, ale taka sama konstatacja znalazta sie w czwartym).

41 Gjulio Bartolini, ,, The Failure of »Core Capacities« under the WHO Interna-
tional Health Regulations”, International & Comparative Law Quarterly, nr1 (2021):
243-244 podkresla, ze w odpowiedzi na kolejne raporty WHO podejmowata w tym
zakresie pewne inicjatywy. Np. po opublikowaniu raportu drugiego komitetu
w 2015 1. Dyrektor Generalny zaproponowat w 2016 r. nowe ramy monitorowania
i oceny wdrazania IHR, ktére potem przybraly forme tzw. IHR Monitoring and
Evaluation Framework - przewidujacego m.in. mozliwo$¢ zewnetrznej oceny
wdrazania tych przepiséw. Z kolei w trakcie pandemii COVID-19 WHO wysta-
pita z inicjatywa stworzenia regularnego powszechnego przegladu zdolnosci
pafistw z omawianym zakresie (Universal Health and Preparedness Review, UHPR),
por. World Health Organization. Universal Health and Preparedness Review (UHPR).
Member States Information Session, (Genewa: 2021), https://apps.who.int/gh/COVID-
19/pdf_files/2021/25_11/Item2.pdf oraz International Federation of Red Cross and
Red Crescent Societies, Law and Public Health, 70.
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Wskazywaly, ze konieczna jest poprawa poszanowania zaleceni i wytycz-
nych kierowanych przez WHO do jej pafistw czlonkowskich, wzmocnienie
tzw. krajowych punktéw centralnych (NFP, od National Focal Points) ds.
Miedzynarodowych przepiséw zdrowotnych i poprawa komunikowania sie
miedzy WHO a jej czlonkami. W czesci przypadkéw proponowaly bardzo
zblizone rozwigzania, np. wszystkie wzywaty panstwa cztonkowskie WHO
do wyposazenia NFP w $rodki, kadre i uprawnienia umozliwiajace szybkie
przekazywanie informacji w sytuacjach zagrozenia zdrowia publicznego.
Czasem wystepowaty miedzy nimi réznice, ale niewielkie, jak w przypadku
stosunku do wzmacniania zdolno$ci podstawowych. Pierwszy komitet wzy-
wat do aktualizacji strategii budowania takich zdolnosci, drugi - do konty-
nuowania wysitkéw na rzecz ich rozwijania, a trzeci i czwarty apelowaly,
by panstwa uwzgledniaty wzmacnianie podstawowych zdolnosci w swoich
programach majacych wzmocni¢ ich systemy opieki zdrowotnej, a WHO
udzielata im wsparcia.

Z drugiej strony podejécie komitetéw chocéby do kwestii poprawy
komunikowania sie réznito sie stosunkowo mocno. Pierwszy apelowat
m.in. o ulepszenie witryny WHO poswieconej informacjom o zdarze-
niach mogacych by¢ potencjalnymi zagrozeniami dla zdrowia publicz-
nego, wykorzystywanie jej m.in. do przekazywania komunikatéw NFP,
publikowania zalecen statych i tymczasowych, a takze zamieszczania
wytycznych WHO przed ich upublicznieniem. Apelowal o stworzenie
strategii i systemu zarzadzania dokumentami, by dokumenty WHO
mogty by¢ szybko ttumaczone i rozpowszechniane w sytuacji zagrozen
dla zdrowia publicznego oraz opracowanie strategii komunikacyjnej catej
WHO. Drugi komitet wprost zachecat WHO, by informacje techniczne
uzupetniaé informacjami o charakterze promocyjnym, aby pokazaé pan-
stwom cztonkowskim i potencjalnym darczyiicom sens wspierania rozwoju
zdolnosci w zakresie przestrzegania IHR. Trzeci komitet znéw apelowat
o utworzenie strategii komunikacyjnej WHO, publikowanie szybkich ocen
ryzyka dotyczacych zagrozen dla zdrowia publicznego mogacych mieé
wymiar miedzynarodowy, jasng i spéjna komunikacje w czasie kryzyséw
z uwzglednieniem potrzeb sektora prywatnego, a takze wykorzystywanie
m.in. badan i sondazy opinii publicznej, by poznaé braki w zakresie polityki
informacyjnej WHO. Te sugestie czeSciowo pokrywaty sie wiec z zalece-
niami pierwszego komitetu, a cze$ciowo szly dalej. W zwigzku z publikacja
strategii WHO, a jednocze$nie nowymi wyzwaniami w zakresie komunika-
cji, czwarty komitet skupit sie natomiast na apelach o opracowanie norm
istandardéw dla zastosowan technologii cyfrowej zwigzanych z podrézami
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miedzynarodowymi oraz cyfrowego standardu miedzynarodowej ksia-
zeczki szczepien. W odpowiedzi na fale dezinformacji w trakcie pandemii
COVID-19 zaproponowat tez m.in. zmiane anglojezycznego skrétu PHEIC
uzywanego od lat do zagrozen dla zdrowia publicznego o zasiegu miedzy-
narodowym w zwigzku z jego podobienistwem w wymowie do angielskiego
stowa ,fake” (falszywy) na np. PHEMIC lub inny skrét.

Przykladem duzej zgodnosci opinii kilku, cho¢ nie wszystkich komitetéw,
moga by¢ przedstawione przez drugi komitet sugestie, by sekretariat WHO
opracowat opcje odejscia od samooceny zdolno$ci w zakresie stosowania
IHR przez paiistwa w kierunku wzajemnej oceny ich zdolnosci i dobrowol-
nych ocen zewnetrznych. Zblizone rozwiazania sugerowaty pézniej takze
komitety trzeci i czwarty'*?. Zdecydowanie wiecej byto jednak wspélnych
wnioskéw i rekomendacji komitetéw ,kryzysowych”: pierwszego, trzeciego
i czwartego'*®l. Nalezy tu wymienié zwtaszcza nieodpowiednia liczbe pozio-
méw alarmowych skutkujaca niewtasciwym reagowaniem przez pafistwa
na zagrozenia, konieczno$¢ poprawy zarzadzania oceng ryzyka przez WHO
i poprawy wymiany informacji o zagrozeniach. Jezeli chodzi o poziomy
alarmowe, komitety apelowaly o stworzenie spéjnej definicji pandemii
i okreslenie stopnia ciezko$ci zagrozenia niezbednego do stwierdzenia jej
wystapienia. Wszystkie trzy krytykowaly tez wyrdzniane przez WHO kate-
gorie alarmowe, ale, co ciekawe, ich propozycje naprawy zastanej sytuacji
diametralnie sie réznity. Pierwszy komitet uwazatl, ze wyréznienie kilku
faz reagowania przez WHO bylo nadmiernie skomplikowane i apelowat
o oglaszanie tylko trzech: podstawowej, alarmowej i wtasciwego stanu
pandemii. W odpowiedzi na to WHO zrezygnowata z uzywania pojecia pan-
demii wobec zagrozen innych niz grypa i zastosowata binarne podejscie:
brak stanu zagrozenia zdrowia publicznego o zasiegu miedzynarodowym
lub jego wystapienie. Okazalo si¢ to niewlasciwe juz przy epidemii Eboli,
gdyz oznaczato konieczno$¢ natychmiastowego przejscia ze stanu wzgled-
nej bezczynnosci do stanu wyjatkowego bez zadnego okresu przejscio-
wego. Dlatego trzeci komitet zaapelowat o stworzenie posredniego poziomu

42 Co do zbieznosci opinii komitetéw drugiego i trzeciego por. Ayelet Berman,
,Closing the Compliance Gap: From Soft to Hard Monitoring Mechanisms under
the International Health Regulations” Washington University Global Studies Law
Review, nr 3 (2021): 598-5909.

43 Por. takze solidne poréwnanie rekomendacji komitetéw pierwszego i trze-
ciego w: Trygve Ottersen, Steven ]. Hoffman, Gaélle Groux, ,Ebola Again Show the
International Health Regulation Are Broken: What Can Be Done Differently to Pre-
pare for the Next Epidemic” AmericanJournal of Law & Medicine, nr2i3 (2016): 380-381.
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alarmowego, juz zobowiazujacego paristwa do podejmowania ograniczo-
nych krokéw zaradczych. Wreszcie czwarty komitet wezwat WHO do
opracowania nowego systemu ostrzegania i reagowania (World Alert and
Response Notice - WARN), w celu szybkiego reagowania na zagrozenia
i zapobiegania ich przeksztalcaniu sie w globalne kryzysy. Byt zarazem
przeciwny wprowadzeniu formalnego posredniego poziom alarmowego.
Jezeli chodzi z kolei np. o poprawe wymiany informacji o zagrozeniach, to
komitety pierwszy i trzeci ktadly bardzo duzy nacisk na porozumienie sie
cztonkéw WHO w sprawie dzielenia sie patogenami i zwiekszenia dostepu
do szczepionek. Nalegaly tez na koniecznos¢ szybkiego powiadamiania
przez panistwa o potencjalnych zagrozeniach dla zdrowia publicznego
zgodnie z IHR. Czwarty komitet, Swiadomy powaznego sporu miedzy pan-
stwami rozwinietymi a rozwijajacymi sie w kwestii dzielenia sie patoge-
nami, nalegal na to juz duzo mniej, ktadac nacisk na wezwania parnstw, by
udzielilty mandatu WHO do proaktywnego wspierania jej cztonkéw w razie
zdarzen wysokiego ryzyka, nawet mimo braku wniosku z ich strony, i do
uzasadniania odmowy wykorzystania wsparcia. Apelowat takze, by WHO
udostepniata publicznie niezweryfikowane informacje o zdarzeniach stwa-
rzajacych powazne ryzyko.

Mozna zarazem zauwazy¢ wystepowanie niektérych propozycji tylko
w niektérych raportach, np. tylko w tych pierwszego i drugiego komi-
tetu znalazly sie apele, by WHO utworzyla fundusz interwencyjny do
wykorzystania w razie sytuacji kryzysowych i rezerwe sity roboczej, ktéra
bytaby mobilizowana w razie zagrozen dla zdrowia publicznego o zasiegu
miedzynarodowym. Takie postulaty nie znalazly sie jednak w kolejnych
raportach. Wigzalo sie to najprawdopodobniej z utworzeniem przez WHO
w 2015 1. Funduszu Awaryjnego na wypadek Sytuacji Kryzysowych (CFE)™*
oraz trwajacymi od 2013 r. i zintensyfikowanymi od 2014 r. pracami nad
tworzeniem miedzynarodowych zespotéw ratownictwa medycznego
(EMT)"*) - aczkolwiek nalezy odnotowaé, ze zwtaszcza ich finansowanie
i liczebno$¢ pozostawiaja sporo do zyczenia. Inne zagadnienia byly poru-
szane tylko przez pojedyncze komitety, np. raport trzeciego komitetu jako

44 World Health Organization, 2019 Annual Report: WHO Contingency Fund for
Emergencies (Geneva: World Health Organization, 2020), 3. https://cdnwho.int/
media/docs/default-source/documents/emergencies/ cfe_2019_annualreportod-
5855c0-f172-4f6d-9056-a364115b9014.pdf ?sfvrsn=d3ooo1d2_i&download=true.

45 World Health Organization. Emergencies: Emergency Medical Teams. Geneva:
World Health Organization, 2015. https://www.who.int/news-room/questions-an-
d-answers/item/emergencies-emergency-medical-teams.
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jedyny wzywat do nawigzania przez WHO blizszej wspétpracy z WTO, by
zapewni¢ sp6jnos¢ interpretacji ograniczen handlowych nakladanych ze
wzgledu na zdrowie publiczne przez obie organizacje i przyznaé statym
zaleceniom WHO role standardéw w rozumieniu porozumiers WTOM®!,

Wreszcie zdarzaly sie przypadki - cho¢ raczej nieliczne - ze rekomen-
dacje komitetéw byly wrecz wyraZnie przeciwstawne: np. trzeci komitet
uwazal, Ze zamiast zmiany IHR konieczna jest ich petna implementacja'*”’,
a czwarty zdecydowanie opowiadal sie za zmianami tych przepiséw, nale-
gajac na ich jak najszybsze dokonanie.

Zarysowanga powyzej spora liczbe podobienistw wnioskéw i rekomenda-
cji komitetéw mozna ocenié dwojako. Z jednej strony wiaze sie ona ze zbyt
wolnym wdrazaniem IHR i opéznieniami w reformie WHO, ktére sprawiaja,
ze poszczegélne zalecenia nie tracg na aktualnosci - co mocno skrytyko-
wal wspomniany czwarty (i jak na razie ostatni) komitet. Rzeczywiscie,
stan implementacji zalecet Komitetéw ds. Przegladu pozostawia wiele
do zyczenia i trzeba ten fakt oceni¢ jednoznacznie negatywnie. Z dru-
giej strony, opisane podobienistwa cze$ciowo wiaza sie z faktem, ze kazdy
kolejny komitet poczawszy od drugiego badat stan implementacji nie tylko
samych IHR, ale réwniez rekomendacji jego poprzednikéw. To nalezy oce-
ni¢ pozytywnie. Umozliwia bowiem poprawe ciaglosci instytucjonalnej
i zachowanie merytorycznej spéjnosci ich rekomendacji w takim zakre-
sie, w jakim jest ona mozliwa; albo przeciwnie - podjecie polemiki, jak
chociazby we wspominanej kwestii koniecznosci wprowadzenia nowych
stanéw alarmowych lub jej braku.

4 | Whioski

Jak wynika z powyzszej analizy, Komitety ds. Przegladu sa organami
wewnetrznymi w stosunku do WHO, powolywanymi dorazZnie, w celu
wypelnienia okreslonego zadania*®. Maja generalnie szeroki zakres

46 World Health Organization, Raport trzeciego komitetu, 37, 82.

47 QOcena tej kwestii przez trzeci komitet byta zreszta spéjna z ocena pierwszego
komitetu, ale odmienna niz Panelu ds. Tymczasowej Oceny Eboli, por. International
Federation of Red Cross and Red Crescent Societies, Law and Public Health, 70.

48 Gaélle M.N. Groux, Steven J. Hoffman, Trygve Ottersen, ,,A Typology of Scien-
tific Advisory Committees”, Global Challenges, nr 2 (2018): 3 zauwazaja, ze doraznosé
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niezaleznosci od organéw, ktérym doradzaja, a ich doradztwo ma nie
tylko charakter deskryptywny, ale preskryptywny (a wiec stuzy nie tylko
podsumowaniu stanu rzeczy, ale takze sformutowaniu rekomendacji dla
decydenta)™l. Przeglad ich dziatalnosci pozwala zauwazyé, ze dotych-
czas zwykle powierzano im dokonanie oceny skutecznosci funkcjonowa-
nia IHR i dzialan WHO w odpowiedzi na konkretne zagrozenia zdrowia
publicznego o wymiarze miedzynarodowym. Ten cel byt zwykle taczony
z ewaluacja wdrozenia zalecent poprzednich komitetéw. Wymaga zara-
zem podkreslenia, ze ani razu nie doszlo do powotania komitetu wylacz-
nie w zwigzku z okresowym przegladem IHR czy w celu zaopiniowania
zastrzezenia ztozonego do IHR. W praktyce Komitety ds. Przegladu sa wiec
zasadniczo tworzone przez WHO, by odpowiedzieé na zastrzezenia wobec
organizacji ze strony mediéw, opinii publicznej czy czesci panstw o zbyt
restrykcyjna (H1N1)**! albo zbyt tagodna czy mato zdecydowang reakcje
(Ebola, COVID-19)"*"]. Ten fakt moze takze ttumaczyé duzo wieksza obszer-
no$é raportéw ,kryzysowych” w stosunku do czysto technicznego raportu
drugiego komitetu. Jednak nic w tym dziwnego: ze wzgledu na poruszane
w nich niejednokrotnie kontrowersyjne spotecznie kwestie spotykaja sie
nie tylko z zainteresowaniem WHO i jej cztonkéw, ale takze mediéw i opinii
publicznej. Jednoczesnie wydaje sie zasadna teza, ze powotujac komitety
po kryzysach WHO liczy posrednio na zdjecie z niej czedci odpowiedzial-
nosci za swoje nie zawsze skuteczne dziatania.

Z ubolewaniem nalezy odnotowaé brak powazniejszej reakcji WHO
i panistw na wiekszo$¢ propozycji Komitetéw ds. Przegladu. Jednak na sto-
sunek decydentéw do ich wskazéwek bardzo silnie wptywaja czynniki

weale nie musi by¢ ztym rozwigzaniem - ich zdaniem ciata doradcze tworzone ad
hoc sg lepiej przystosowane do udzielania porad dotyczacych ,goracych kryzyséw”
(hot crises) lub kwestii krétkoterminowych.

49 Groux, Hoffman, Ottersen, ,,A Typology”, 2-4.

50  Gléwnym zarzutem wobec WHO byto w tym przypadku wyolbrzymienie nie-
bezpieczenistwa, by pomdéc wzbogaci¢ sie koncernom produkujacym szczepionki,
por. Emily A. Bruemmer, Allyn L. Taylor, ,Institutional Transparency in Global
Health Law-making: The World Health Organization and the Implementation
of the International Health Regulations”, [w:] Transparency in International Law,
red. Andrea Bianchi, Anne Peters (Cambridge-New York: Cambridge University
Press, 2013), 286, przyp. 91.

51 W przypadku obu kryzyséw zarzucano WHO m.in. opéZnienie w podjeciu
niezbednych dziatan i brak skutecznosci. Co do Eboli, por. Claire Wenham, ,What
we have Learnt about the World Health Organization from the Ebola Outbreak”
Philosophical Transactions of the Royal Society of Biological Sciences, nr 1721 (2017): 1-2.
Co do COVID-19, por. Jeffrey D. Sachs, et al., , The Lancet Commission”, zwl. 1234-1235.



PRAWO | WIEZ | NR 1 (48) WIOSNA 2024 Artykuty 248

polityczne. Szczegdlnie paniistwa, w obliczu zagrozenia ich najbardziej
podstawowych intereséw, takich jak ochrona zycia i zdrowia ich mieszkan-
céw na masowg skale, nie zawsze sg gotowe postepowac spéjnie z dobrem
wspdlnym wszystkich. Nie mozna wiec obarczaé automatycznie komitetéw
odpowiedzialno$cig za umiarkowany zakres poszanowania ich rekomen-
dacji. Nalezy tez podkresli¢, ze ostatecznie pelnig funkcje doradcza, a nie
decyzyjna. To przywddcy polityczni rozstrzygaja, czy uwzglednié ich reko-
mendacje, czy nie - i ponosza (a przynajmniej powinni) za to polityczng
odpowiedzialno$¢.

Wsrdd kryteriéw oceny dziatania cial doradczych takich jak Komitety
ds. Przegladu wyréznianych przez badaczy mozna wskaza¢ kilka najcze-
Sciej uwazanych za przydatne. Za najwazniejsza uwaza sie powszechnie
jako$¢ doradztwa, rozumiang jako mozliwie wysoka prawidlowo$¢é oceny
materiatu dowodowego i wysuwanych argumentéw'*?., Scisle wiaze sie
ona z legitymizacja, tj. zdolno$cia do zachowania obiektywizmu, bez-
stronnoéci i sprawiedliwo$ci w traktowaniu czesto rozbieznych pogla-
déw i intereséw réznych podmiotéw, na ktére moze mie¢ wpltyw wydana
opinia®®. Legitymizacja jest z kolei mocno powiazana z otwartoscia,
tj. przejrzystoécia stosowanych procedur®" i odpowiednia komunikacja
z decydentami i opinig publiczng®. Ostatnim z najbardziej popularnych
czynnikéw jest efektywnosé, czyli zdolno$é do adekwatnego do skali pro-
blemu wykorzystania ograniczonych zasobéw pozostajacych do dyspo-
zycji danego organu'*®l. Wéréd srodkéw stuzacych osiagnieciu realizacji

52 Unni Gopinathan, Steven J. Hoffman, Trygve Ottersen, ,Scientific Advisory
Committees at the World Health Organization: A Qualitative Study of How Their
Design Affects Quality, Relevance, and Legitimacy” Global Challenges, nr 2 (2018),
1-2 i 4 oraz Steven M. Glynn, Paul N. Cunningham, Kieron Flanagan, Typifying
Scientific Advisory Structures and Scientific Advice Production Methodologies (TSAS)
(Manchester: The University of Manchester, 2003), 92.

53  Glynn, Cunningham, Flanagan, Typifying Scientific Advisory Structures, 92
uwzgledniajg w duzej mierze ten element w ich kryterium jakosci.

54 Jak wskazujg Steven M. Glynn, Paul N. Cunningham, Kieron Flanagan, Typi-
fying Scientific Advisory Structures, 92, czasem otwarto$¢ moze utrudniaé prace
danego organu, dlatego konieczne jest jej ograniczenie - nalezy jednak wéwczas
wyjasnic¢ jego powody.

55 Gopinathan, Hoffman, Ottersen, ,Scientific Advisory Committees”, 1-2 i 4.

56 Steven M. Glynn, Paul N. Cunningham, Kieron Flanagan, Typifying Scientific
Advisory Structures, 92 i Gopinathan, Hoffman, Ottersen, ,Scientific Advisory Com-
mittees”, 2 wymieniaja jeszcze adekwatno$¢ $wiadczonego doradztwa, tj. stopier,
w jakim odpowiada na obawy i potrzeby decydentéw. Wydaje sie jednak, ze ten
czynnik zawiera sie w juz oméwionych czynnikach.
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wskazanych kryteriéw wskazuje sie m.in. zréznicowany skiad organéw
doradczych (np. pod wzgledem reprezentacji geograficznej, pici, rodzaju
doswiadczenia), przejrzysty proces rekrutacji, procedury ujawniania inte-
reséw mogacych wptynaé na stanowisko ekspertéw i zarzadzania nimi,
jasne okreslenie zasad podejmowania decyzji w razie rozbieznosci opinii,
transparentno$¢ sprawozdan co do wplywu podmiotéw zewnetrznych
na dziatalno$¢ organu, a takze odpowiednie uzasadnianie odstepstw od
wymienionych zasad, np. braku wystarczajacej reprezentatywnosci czy
odejscia od standardowych procedur®”.. Ponadto za niezbedna uwaza sie
pelna autonomie czlonkéw komitetu doradczego od organéw, ktére ich
powotuja i tych, ktére korzystaja z ich rad, instytucji, dla ktérych pracuja
na co dzien lub wladz paristw, z ktérych pochodza'**l. Czeéé badaczy wymie-
nia wiréd dobrych praktyk m.in. upublicznienie efektéw prowadzonych
prac, w tym publikacje programéw i protokotéw z posiedzen lub prowa-
dzenie spotkan otwartych dla publiczno$ci, wspétprace z innymi ciatami
analizujacymi podobne zagadnienia, publiczne udostepnianie deklaracji
o braku konfliktu intereséw!**..

Nawiazujac do przedstawionych kryteriéw i srodkéw, nalezy dostrzec
postepujaca formalizacje, profesjonalizacje i cyfryzacje dziatalnosci
Komitetéw ds. Przegladu oraz wzrost transparentnoéci ich dziatai. Dobry
przyklad postepujacej profesjonalizacji, ale zarazem poprawy przejrzy-
stosci funkcjonowania stanowi kwestia grup roboczych i podkomitetéw.
Pierwszy komitet dzialal z wykorzystaniem trudnej do okreslenia liczby
grup roboczych (bo nie zostata podana do publicznej wiadomosci), drugi
komitet w ogdle ich nie posiadal, trzeci powotat trzy podkomitety, ale
z zakresem kompetencji trudnym do okreslenia z perspektywy obser-
watora zewnetrznego w zwigzku z ich mato intuicyjnym nazewnictwem,
natomiast czwarty utworzyt cztery podkomitety z jasnym podzialem zadan.
Wsrdd innych przejawdéw troski o jako$¢ i otwarto$é dziatarn Komitetéw ds.
Przegladu mozna zaobserwowa¢ wzrost liczby posiedzen i coraz doktad-
niejsze informowanie o ich liczbie, przebiegu i formie przez kolejne komi-
tety w samych raportach i dotaczanych do nich zatgcznikach. Nalezy przy
tym odnotowac wzrost liczby posiedzen zdalnych i wykorzystania Srodkéw
komunikacji elektronicznej. Oczywiscie spelnieniu wymogu transparent-
nosci stuzyto takze samo upublicznianie raportéw wszystkich komitetéw,

57 Gopinathan, Hoffman, Ottersen, ,Scientific Advisory Committees”, 14.
58 Jbidem, 1,91i11.
59 Glynn, Cunningham, Flanagan, Typifying Scientific Advisory Structures, 93-95.
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bez ograniczen co do odbiorcéw czy zakresu udostepnianych tresci.
Wszystkie komitety staraly sie réwniez umozliwié¢ udziat przynajmniej
w czesci ich posiedzen przedstawicielom panistw, organizacji miedzyna-
rodowych i pozarzadowych. Niewatpliwie byto to spowodowane nie tylko
checig zwiekszenia powszechnej swiadomosci co do ich dziatalnosci, ale
tez obowigzkiem stworzenia mozliwosci takiego uczestnictwa wyrazo-
nym w art. 51 ust. 2 IHR. Niemniej, dawalo to zainteresowanym stronom
szanse przedstawienia ich racji. Jednoczes$nie szczegélowe wskazywanie
we wszystkich raportach podmiotéw bioracych udzial w procesie konsulta-
cji pozwalato ustalié, kto mégt wptynaé na stanowisko cztonkéw komitetu
i zapobiec oskarzeniom o uleganie naciskom zewnetrznym. Nalezy zara-
zem uznad, ze faktu, iz Komitety ds. Przegladu nie umozliwialy wymienio-
nym podmiotom udziatu w cato$ci swoich obrad nie powinno sie oceniaé
negatywnie. Wydaje sie bowiem stosowne odbywanie czesci posiedzen
z wylaczeniem jawnosci, gdyz utatwia to komunikacje miedzy czlonkami
danego organu i przyspiesza jego dziatanie!*..

Jesli chodzi o szybko$¢ prac Komitetéw ds. Przegladu - zwigzana przede
wszystkim z oméwionym wyzej kryterium efektywnosci - to trwaly one
przewaznie od kilku do kilkunastu miesiecy, a wyrazZnie krétsze obrady
drugiego komitetu nalezy zlozy¢ na karb jego zdecydowanie wezszego
zakresu zadai'®. Wydaje sie, ze w $wietle bardzo szerokiego materiatu
dowodowego koniecznego do przeanalizowania komitety sprawnie prowa-
dzily prace. Ta obserwacja wydaje sie stuszna, tym bardziej ze w ich sktad
wchodzito kazdorazowo tylko od kilkunastu do dwudziestu kilku czton-
kéw - byty wiec stosunkowo nieliczne, biorac pod uwage ogrom materiatu
wymagajacego analizy, zwlaszcza w przypadku komitetéw pierwszego,
trzeciego i czwartego. Warto odnotowa¢ z uznaniem fakt, ze w Komitetach
ds. Przegladu, poczawszy od drugiego, zasiadato dotad zawsze przynajmniej
dwéch cztonkéw z poprzednich komitetéw, a konkretniej az 5 doswiadczo-
nych cztonkéw w drugim, 4 w trzecim i 3 (po rezygnacji jednego z nich - 2)

60 Na konieczno$¢ znalezienia réwnowagi w tym zakresie zwracaja uwage
Gopinathan, Hoffman, Ottersen, ,Scientific Advisory Committees”, 10.

61  Zauwazalng réznice miedzy drugim komitetem a pozostatymi stanowit tez
fakt, ze jego raport zostat przedstawiony Radzie Wykonawczej, a nie WHA, co poéred-
nio potwierdza jego nieformalnie nizsza range zwigzang z bardziej technicznym
charakterem dziatalno$ci. Por. tez nt. tych réznic Hardiman, ,World Health Orga-
nization Perspective on Implementation of International Health Regulations”, 1045.
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w czwartym'®?l. Wydaje sie, ze pozytywnie wptywa to na tzw. pamieé
instytucjonalna, co jest szczegdlnie istotne w zwigzku z tym, ze komi-
tety s3 powotywane ad hoc'®®l. Mozna przypuszczaé, ze taki stan rzeczy
byt zamierzony przez Dyrektoréw Generalnych nominujacych czlonkéw
kazdego z komitetéw. Korzystnie nalezy tez podsumowacé zréznicowanie
czlonkostwa komitetéw, m.in. pod wzgledem kraju pochodzenia czy pici.
Wydaje sie ono czynié zado$é wymogom IHR!**, a zarazem oczekiwaniom
ekspertéw zajmujacych sie dziatalnoscig organéw doradczych. Z drugiej
strony sam proces rekrutacji cztonkéw komitetu nie spelnia warunkéw
przejrzystosci. Zasady podejmowania decyzji przez komitety okreslone
w IHR spelniaja jednak zado$¢ wymogowi jasnego okreslenia sposobu
postepowania w razie rozbiezno$ci zdanh wérdd ekspertéw.

Mniej pozytywnie nalezy ocenié praktyke zarzadzania przez komitety
mozliwymi konfliktami intereséw miedzy zobowigzaniami wynikajacymi
z cztonkostwa a inng dziatalnoscig, np. pracg dla koncernéw farmaceu-
tycznych lub samej WHO. Pierwszy komitet odnidst sie do tego problemu
publikujac w zatgczniku do raportu ,deklaracje intereséw” cztonkéw,
ktérzy dostrzegli potencjalne kolizje!*”, co bylo spéjne z jego rekomen-
dacja skierowang do WHO, aby bardziej dbala o wyjasnianie tego rodzaju

62 Por. zestawienie opracowane przez autora artykutu (numery oznaczaja
numery komitetéw):

1. Preben Aavitsland (Norwegia) - czlonek 1, cztonek 3, sprawozdawca 4

2. Martin Cetron (USA) - czlonek 1, czlonek 2

3. Andrew Forsyth (Nowa Zelandia) - cztonek 1, sprawozdawca 2, cztonek 3
4. Abdulsalami Nasidi (Nigeria) - cztonek 1, cztonek 2

5. Kuku Voyi (RPA) - cztonek 1, czlonek 2

6. Ximena Aguilera (Chile) - wiceprzewodniczaca 2, cztonek 4

7. Didier Houssin (Francja) - przewodniczacy 2, przewodniczacy 3

8. John Lavery (Kanada) - czlonek 3, czlonek 4 (zrezygnowat w trakcie).

63 Z drugiej strony sceptycy mogliby zarzucié¢, ze dopuszczenie mozliwosci
kilkukrotnego powotania w skiad komitetu moze zmniejszaé¢ niezaleznos¢ eks-
pertéw. Zdaniem autora korzysci przewyzszaja w tym wypadku ryzyka.

64 Art. 50 ust. 3-6 IHR.

65 World Health Organization, Raport pierwszego komitetu, 159. Byto to pokto-
siem zarzutéw stawianych czesci ekspertéw w Komitecie ds. Nagtych Wypadkéw
powotanym przy okazji reakcji na wirusa HiN1, ze dziatali na korzy$é koncernéw
farmaceutycznych GlaxoSmithKline i Roche, dla ktérych pracowali na krétko
przed lub w trakcie formulowania zaleceii wzywajacych do szybkiego zgroma-
dzenia szczepionek i lekéw na tego wirusa, por. zwlaszcza Kamradt-Scott, ,What
Went Wrong?”,1941199-200 oraz Randeep Ramesh, ,Report Condemns Swine Flu
Experts’ Ties to Big Pharma” The Guardian 2010. https://www.theguardian.com/
business/2010/jun/o4/ swine-flu-experts-big-pharmaceutical.
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zaleznosci'®®!. Podobng deklaracje zawierat raport drugiego komitetu!®”

(choé analizujgc biografie cztonkéw komitetéw zawarte w obu raportach
mozna zastanawia¢ sie, czy wszyscy wskazali potencjalne zagrozenia dla
ich bezstronnosci). Brak analogicznych deklaracji w raportach trzecim
i czwartym moze rodzi¢ pytanie, czy u ich cztonkéw taki potencjalny kon-
flikt nie zachodzit, czy tez go nie ujawnili'®®!.

Nie jest tatwo ocenié¢ wspétprace lub brak kooperacji komitetéw z innymi
organami powotanymi w podobnym celu, np. przez ONZ czy WHO. Z jednej
strony wspéldziatanie moze przynosié¢ korzysci, np. utatwiaé wymiane
informacji, dzielenie sie wiedza ekspercka, a takze koordynacje formutowa-
nych zalecent w celu unikniecia kolizji miedzy nimi. Z drugiej strony rodzi
ryzyko ograniczenia niezalezno$ci wspétdziatajacych komitetéw i rézno-
rodnosci punktéw widzenia zmniejszajacego decydentom pole potencjal-
nych opcji do wyboru. W praktyce komitetéw mozna zaobserwowac trzy
rézne podejicia: catkowita neutralno$é (pierwszy komitet), odniesienie
sie do rekomendacji innych ciat eksperckich, ale bez wspélpracy z nimi
(trzeci komitet) oraz wspétprace z innymi cialami eksperckimi, ale bez
komentowania ich rekomendacji (czwarty komitet)

Jak wynika z powyzszego, Komitety ds. Przegladu zasadniczo pelnia
swoja funkcje prawidtowo, a pod wieloma wzgledami moga stanowi¢ wzdr
dla innych organéw doradczych na szczeblu miedzynarodowym. Istniejg
jednak sfery, w ktérych mozliwe bylyby zmiany.

66 W 2010 r. British Medical Journal skrytykowat brak transparentnoéci co do
intereséw, a nawet tozsamo$ci ekspertéw Komitetu ds. Nagtych Wypadkéw powota-
nego po ogtoszeniu pandemii HiN1. Owczesna Dyrektor Generalna WHO twierdzita,
ze ta anonimowo$¢ miata chronié ekspertéw przed m.in. wptywami komercyjnymi.
Analizujacy ten przypadek pierwszy Komitet ds. Przegladu stwierdzit, ze nie odno-
towal zadnych dowodéw préb lub rzeczywistego wpltywu podmiotéw komercyj-
nych na doradztwo lub decyzje w ramach WHO, ale podkreslit, ze WHO powinna
sprecyzowac swoje standardy i przyjaé bardziej przejrzyste procedury nominowa-
nia cztonkéw komitetéw eksperckich oraz zapobiegania zarzutom o potencjalne
konflikty intereséw, w tym poprzez publikacje ich deklaracji. Por. Gopinathan,
Hoffman, Ottersen, ,Scientific Advisory Committees”, 6. Te zalecenia nadal nie
zostaly wdrozone.

67 World Health Organization, Raport drugiego komitetu, 15.

68 W tym kontek$cie nieco dziwi informacja zawarta w artykule $wiatowej
klasy ekspertéw z 2016 r., Ze po zniesieniu PHEIC dotyczacego HIN1 WHO zaczeta
publikowa¢ deklaracje dotyczace konfliktu intereséw Komitetéw ds. Przegladu.
Por. Lawrence O. Gostin, Rebecca Katz, ,The International Health Regulations:
The Governing Framework for Global Health Security” The Milbank Quarterly, nr 2,
(2016): 304.



Szymon Zareba | Komitety do spraw Przegladu Miedzynarodowych Przepiséw... 253

5 | Propozycje zmian

Jak wykazata dotychczasowa analiza, istnieje pole do polepszenia jako-
Sci, legitymizacji i transparentnosci dziatania Komitetéw ds. Przegladu.
Obejmuje ono jednak elementy nieuregulowane bezposrednio w IHR.
Wymaga wiec modyfikacji praktyki funkcjonowania Komitetéw i ustano-
wienia nowych procedur, np. przez Dyrektora Generalnego WHO. Przede
wszystkim Komitety moglyby - w imie poprawy jakosci i legitymizacji -
zadbaé o spéjnosé w zakresie wykazywania opracowan i zrédet, z kté-
rych korzystaty, w tym stosowania w raportach przypiséw i bibliografii.
Rozsadne bytoby wypracowanie w tej kwestii jednego standardu i jak sie
wydaje nie ma przeciwwskazan, by komitety ujawniaty ogét wykorzy-
stywanych przez nie materialéw, a nie np. tylko dokumenty WHO. To
samo dotyczy wykorzystywanej przez nie metodologii. Wymdg podawania
informacji o stosowanych przez nie metodach pracy w kazdym raporcie
nie wydaje sie¢ nadmiernym obcigzeniem.

Po drugie, mozliwe bytoby wprowadzenie kilku zmian w zakresie sze-
roko pojetej polityki kadrowej Komitetéw ds. Przegladu. Obecnie proces
rekrutacji ich czlonkéw zdecydowanie nie spelnia warunkéw przejrzy-
stodci i w tym zakresie méglby zostaé potencjalnie poprawiony. Z drugiej
strony pozostaje otwartym pytanie, czy wydobywanie na jaw czynnikéw,
ktére zadecydowaly o wyborze poszczegélnych oséb, nie powodowatoby
niepotrzebnych kontrowersji, odwracajac uwage od meritum prac komi-
teté6w'*l. Ze wzgledu na mozliwoéé ich uwiktania w spory niemajace wiele
wspélnego z gléwnym przedmiotem ich dziatalno$ci wskazana bylaby wiec
w tym wzgledzie ostroznos$¢. Nie ma natomiast watpliwosci, ze mozliwa
bylaby poprawa w zakresie ujawniania konfliktéw intereséw czlonkéw
poszczegdlnych komitetéw. To przewodniczacy poszczegdlnych komitetéw
powinni rygorystycznie egzekwowaé od nich deklarowanie potencjal-
nych Zrédet takiego konfliktu i dbaé o ich ujawnienie opinii publiczne;j™.

69 Jak wskazuja Gopinathan, Hoffman, Ottersen, ,Scientific Advisory Com-
mittees”, 8 na podstawie analizy praktyki - czasem przy powolywaniu cztonkéw
konieczny jest kompromis polegajacy na przedktadaniu wiedzy technicznej nad
reprezentacje geograficzng, bo w niektérych dziedzinach eksperci (nawet w skali
$wiata) s3 nieliczni i nadanie priorytetu réwnowadze geograficznej mogtoby sie
odbié na jakosci efektéw prac komitetéw.

70 Gopinathan, Hoffman, Ottersen, ,Scientific Advisory Committees”, 8 zazna-
czaja, ze problemem jest zwlaszcza mata uwaga przywiazywana w WHO do
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Wskazane byloby tez opracowanie zasad postepowania w razie ewentual-
nych zarzutéw o stronniczo$¢. Nalezy tez zauwazy¢, ze eksperci zasiadajacy
w Komitetach ds. Przegladu - podobnie jak w wielu komitetach WHO czy
ONZ - nie otrzymuja za swojg prace wynagrodzenia, dzialaja spolecznie.
Choé zdaniem niektérych badaczy pozwala to im zachowaé bezstronno$é™,
moze rzeczywiscie narazac ich na lobbing np. koncernéw farmaceutycz-
nych. Z drugiej strony uniezaleznia ich od samej WHO, pozwalajac im
ocenia¢ jej dziatalno$¢ bardziej obiektywnie, niz gdyby otrzymywali od
niej wynagrodzenie. W zwigzku z chronicznym niedofinansowaniem WHO
idea optacania ich pracy wydaje sie obecnie mato realna, gdyz wymagatoby
to reformy finansowej organizacji, a przynajmniej przekonania pafstw
do poniesienia dodatkowych wydatkéw na ten konkretny cel. Niemniej
rozsadne mogtoby by¢ wprowadzenie odpowiednich procedur antykorup-
cyjnych, wzorowanych na rozwigzaniach krajowych.

Po trzecie, pozadane byloby przyjecie przez Komitety ds. Przegladu spdj-
nego podejscia do innych ciat eksperckich powotywanych do oceny reakcji
WHO i jej cztonkéw na poszczegdlne kryzysy zdrowotne. Ich dotychcza-
sowe stanowiska w tej materii zawsze ksztaltowatly sie w sposéb dorazny.
Rozwigzaniem najbardziej optymalnym wydaje sie pewna forma dialogu,
za jaka mozna uzna¢ dokonywanie przez Komitety ds. Przegladu oceny
rekomendacji formutowanych przez inne niezalezne od nich organy, ale bez
formalnej wspétpracy z nimi (a wiec inaczej niz w przypadku czwartego
komitetu). Dawatoby to okazje ekspertom i opinii publicznej, by skonfron-
towaé rézne punkty widzenia, nie prowadzac do ich ujednolicenia.
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1 Wprowadzenie

W ciagu ostatnich 3 lat mozemy zaobserwowacé znaczacy wzrost popularnosci
technologii opartych o sztuczng inteligencje. Warto jednak zaznaczy¢, ze kon-
cepcja sztucznej inteligencji (,Al”) nie jest niczym nowym. Pierwszy tego
terminu uzyt w 1971 roku John McCarthy, amerykanski matematyk i informa-
tyk, jeden z tzw. ojcéw sztucznej inteligencji. Sama idea stojaca za Al zostata
zaprezentowana szerzej juz przy okazji tzw. Testu Turinga w 1950 rokul".

Dotychczas na drodze do dynamicznego rozwoju systeméw opartych
o Al stata technologia. Poniewaz systemy Al wymagaja stosunkowo duzej
mocy obliczeniowej, ich upowszechnienie pozostaje $cisle zwigzane ze
stopniem technologicznego zaawansowania spoteczenistwa.

Skok zainteresowania Al obserwujemy szczegdlnie od momentu udo-
stepnienia w otwartym dostepie Chat-GPT 3, co miato miejsce 30 listopada
2022 1. Byla to ,iskra”, ktéra zapalita rynek Al i rozpedzita machine inwe-
stycji, trudng w tej chwili do zatrzymania.

Generatywna Al, czyli systemy stuzace do generowania réznego rodzaju
tresci - graficznych, tekstowych, glosowych czy przyjmujacych postaé kodu
zroédlowego - jest w tym momencie dopiero na wczesnym etapie swojego
rozwoju, a zdazyla juz w znaczacy sposéb wstrzasnaé branza kreatywna.
Na pierwszy plan wysuwa sie przede wszystkim kwestia wykorzystywania
cudzych dziet do trenowania modeli generatywnej Al, co doprowadzito juz
do zlozenia pierwszych powédztw w USA®, jak i problem wykorzysty-
wania tych systeméw do generowania okreslonych tresci z pominieciem
samych artystéw!*.,

1 Zob. szerz. Michat Kalinowski ,Historia sztucznej inteligencji”, [w:] Ochrona
danych osobowychisztuczna inteligencja w prawie polskimi chiriskim, Igor Szpotakowski,
MichatKalinowski (E6d%-Krakéw: Wydawnictwo Naukowe ArchaeGraph, 2021), 50-51

2 Zob. szerz. Boom na algorytmy Al To nowa technologiczna barika. https:/ /www.
rp.pl/orzel-innowacji/art38085531-boom-na-algorytmy-ai-to-nowa-technologicz-
na-banka.

3 Zob. Winston Cho, Artists Lose First Round of Copyright Infringement Case
Against Al Art Generators. https://www.hollywoodreporter.com/business/busi-
ness-news/artists-copyright-infringement-case-ai-art-generators-1235632929/;
Michael M. Grynbaum, Ryan Mac, The Times Sues OpenAl and Microsoft Over A.I. Use
of Copyrighted Work. https://www.nytimes.com/2023/12/27/business/media/new-

-york-times-open-ai-microsoft-lawsuit.html.

4 Zob. Kimani Krienke, Hollywood is terrified of AI — and how it’s about to steal

their jobs. https://nypost.com/2023/07/06/hollywood-is-terrified-of-ai-stealing-
-their-jobs-study-shows/.
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Obawy te nie pozostaja bez uzasadnienia, bowiem, jak wskazano
w raporcie KBV Research'™, globalny rynek systeméw generatywnej Al
do 2028 roku osiagnie warto$é niemal 54 miliardéw dolaréw, co ozna-
cza, ze w ciggu 10 lat, tj. liczac od 2018 roku, jego warto$¢ wzroénie nie-
mal 14-krotnie. Skale tego wzrostu obrazowo przedstawia przedstawiony
w ramach wspomnianego raportu wykres:

Rys. 1. Generative Al Market Size, By Component, 2018-2018. https://www.kbvresearch.com/kcfinder/

upload/images/generative-ai-market-size.jpg

Powyzszy opis charakterystyki rynku generatywnej Al to jedynie pewien
wycinek faktycznej skali tego zjawiska, ktéry jednak powinien doprowa-
dzi¢ nas do jednoznacznego wniosku, ze ta technologia jest i bedzie coraz
bardziej znaczaca, a prawo musi znalez¢é sposéb na to, aby podlegata ono
adekwatnym regulacjom.

Podstawowe pytanie jakie nalezy sobie zatem postawié: czy tresci two-
rzone przez systemy generatywnej Al moga by¢é chronione na gruncie
prawa autorskiego, a jeéli tak - komu te prawa przystuguja?

5 Global Generative Al Market Size, Share & Industry Trends Analysis Report
By Component, By Technology, By End Use (Media & Entertainment, BFSI, IT
& Telecommunication, Healthcare, Automotive & Transportation), By Regional
Outlook and Forecast, 2022 - 2028, KBV Research, 2022. https://www.kbvresearch.
com/generative-ai-market/.
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2 Jak dziata generatywna Al -
przyktad MidJourney

W pierwszej kolejnosci chciatbym wyjaénié w jaki sposéb powstaja wytwory
generowane generatywnej Al. Za przyklad postuzy platforma MidJourney,
ktérej ogélne warunki uzytkowania beda przedmiotem oméwienia w dal-
szej czeci. MidJourney to jedna z pierwszych, a zarazem najbardziej popu-
larnych, darmowych platform generatywnej Al

Jest to system dostepny pod adresem: https://www.midjourney.com/
home bezplatnie (w wersji podstawowej). Samo oprogramowanie funk-
cjonuje jednak w aplikacji Discord, a wiec posiadanie konta w tej aplikacji
bedzie niezbedne, zeby korzysta¢ z MidJourney.

Po zalogowaniu sie¢ w aplikacji Discord nalezy dotaczyé do serwera
MidJourney poprzez wpisanie odpowiedniego adresu.

Rys. 2 i 3. Dofaczanie do serwera
w aplikacji MidJourney. https://
docs.midjourney.com/docs/
quick-start


https://www.midjourney.com/home
https://www.midjourney.com/home
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Po wejsciu na serwer wystarczy dotaczy¢ do jednego z pod-serweréw, gdzie
bedzie mozna rozpoczaé prace z MidJourney. Zanim aplikacja umozliwia
nam stworzenie jakiegokolwiek elementu z wykorzystaniem systemu Al,
wymagane bedzie zaakceptowanie warunkéw uzytkowania platformy
MidJourney, ktérych analiza zostanie przedstawiona w czesci 4 artykutu.

Rys. 4. Ekran akceptacji warunkéw uzytkowania MidJourney. https;//docs.midjourney.com/

docs/quick-start

Po zaakceptowaniu warunkéw uzytkowania, uzytkownik moze korzy-
sta¢ juz z funkcjonalnoéci systemu. W tym celu w oknie czatu nalezy wpisaé
komende ,/imagine” a nastepnie opisa¢ to, co uzytkownik chciatby wyge-
nerowac. Z perspektywy tej analizy jest to moment kluczowy, poniewaz
zakres szczegblowosci i kreatywnosci wpisanej po komendzie instrukeji
(,prompt”) moze przesadzié o tym, czy dziatanie uzytkownika zostanie
uznane za wystarczajaco istotny wktad twérczy w wytwoér, ktéry nastep-
nie powstanie.

Rys.5. Przyktadowy prompt uzytkownika. https://docs.midjourney.com/docs/quick-start.

W zalezno$ci od danego modelu systemu Al sposéb generowania obrazéw
moze si¢ réznié, jednak najbardziej rozpowszechnionym obecnie mode-
lem, zaimplementowanym takze w MidJourney, jest tzw. model dyfuzyjny.
Swoje dzialanie opiera on na tzw. rozmyciu danych treningowych i przy-
porzadkowaniu pewnych wektoréw wartosci do poszczegdlnych danych,
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na ktérych byt trenowany. Jest to, w uproszczeniu, dopasowanie najbardziej

istotnych cech lub elementéw ogromnej liczby danych treningowych do

danego wektora. Wpisanie przez uzytkownika konkretnych stéw, para-
metréw, w tym takze kolejnos¢ ich wpisywania, determinuja nastepnie to,
w jaki sposéb obraz bedzie generowany (odtwarzany) z danego rozmycia

i przyporzadkowany w zakresie jego cech do promptu uzytkownika'®'. Co

istotne, uzytkownik nie wie, w jaki sposéb system byt trenowany, jakie

dane treningowe zostaly wykorzystane, w jaki sposéb przebiegal proces

rozmycia i wektorowania, ani w jaki sposéb nastepnie prompt oddziatuje

na sposéb odtwarzania (tworzenia) nowego obrazu. Nie zmienia to faktu,
ze uzytkownik za pomoca promptu wyraza ogdélny zamyst i zaweza poten-
cjalne wyniki systemu. Im doktadniejszy prompt, tym wieksza ,kontrola”
nad wynikiem, a mniejsza dowolno$¢ algorytmu.

Przedstawiony powyzej przyktadowy prompt, ktérego tres¢ w wolnym
ttumaczeniu brzmi ,tetnigce zyciem' kalifornijskie maki”, nie jest skom-
plikowany i wiekszo$¢ 0séb prawdopodobnie bardzo podobnie wyobraza
sobie to, co system powinien wygenerowaé po jego wpisaniu. Wpisanie
tozsamej frazy w wyszukiwarke Google prowadzi tytutem przyktadu do
nastepujacego wyniku:

Rys. 6 Przyktadowy
wynik z wyszukiwarki
Google po wpisaniu
Lvibrant California
poppies”. https:/fwww.
thespruce.com/how-
-to-grow-and-care-for-
-california-pop-
pies-4686987.

6  Stosunkowo proste oméwienie sposobu funkcjonowania tych modeli mozna
znaleZ¢é m.in. w nastepujacych artykutach: What is Generative AI?. https://www.
nvidia.com/en-us/glossary/data-science/generative-ai/; Jess Peck, What is gene-
rative AI and how does it work?. https://searchengineland.com/what-is-generati-
ve-ai-how-it-works-432402.

7 Wtlasciwie to ,,zywe” w sensie zywych koloréw, a nie ozywionych kwiatéw.
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Natomiast wyniki, ktére wygenerowal MidJourney, prezentuja sie
nastepujaco:

Rys. 7 Wynik wygenerowany przez
system Al MidJourney. https://
docs.midjourney.com/docs/quick-
-start

Jak wida¢ na powyzszym przyktadzie, wyniki sg zasadniczo zblizone
do siebie i nie powinny by¢ zaskoczeniem dla osoby, ktéra zdecydowata
sie na taki prompt. Mozna w zwigzku z tym stwierdzié, ze idea twércza
takiego uzytkownika faktycznie znalazta odzwierciedlenie w powstatym
obrazie. Warto doda¢, ze MidJourney domyslnie generuje az 4 przyktadowe

obrazy, ktére nastepnie moga by¢ przez uzytkownika odrebnie skalowane
i modyfikowane.

W celu przedstawienia, ze taka sytuacja
jest raczej norma niz wyjatkiem, poni-
zej przedstawiam takze 3 przyktadowe
obrazy wraz z ich promptami, wygene-
rowane przez spoteczno$¢ MidJourney.
Nie sa to przyklady specjalnie wyszu-
kane pod okreslong teze, a po prostu
losowe tresci z ostatnich kilku dni:

Prompt: fimagine Person with a jackolantern
as a head; 1940 school yearbook
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Prompt: imagine white feather texture pattern

Prompt: /imagine terminator drinking beer street bar;

printed medieval painting

W mojej ocenie kazdy z powyzszych przyktadéw przedstawia finalny
utwor, ktéry nie byt zaskoczeniem dla twércy i odpowiadat mysli twérczej,
ktéra mu przy$wiecata w momencie wprowadzania promptu do MidJourney.

Co wiecej, uzytkownik moze korzysta¢ takze ze znacznie bardziej
zaawansowanych komend, pozwalajacych na szczegétows parametryza-
cje technicznych aspektéw finalnego rezultatu, podobnie jak w przypadku
parametryzacji aparatéw fotograficznych. Lista tych narzedzi dostepna
jest w dokumentacji MidJourney'®.

8 Zob. https://docs.midjourney.com/docs/parameter-list i dalsze zaktadki.
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3 | Jak obecnie prawo autorskie traktuje
wytwory Al?

1.1. Brak mozliwosci przyznania ochrony wytworom
generatywne;j Al

Nie bedzie zaskoczeniem fakt, ze zaréwno polskie, jak i europejskie prze-
pisy prawa autorskiego, nie zawieraja regulacji, ktéra wprost odnositaby sie

do wytwordéw generowanych przez systemy Al, chociaz pewne $lady takich

regulacji mozna odnalezé. Przykiadem jest Wielka Brytania, ktéra w usta-
wie Copyright, Designs and Patents Act 1988 zawiera kategorie utwordéw
wygenerowanych przez komputery tzw. computer generated works. Zgodnie

z ustawg, autorem takich utworéw jest osoba, ktéra podjeta niezbedne dzia-
tania w celu powstania utworu™, Podstawowga wada tej regulacji jest jednak
to, ze trudno jest ustalié o jaka osobe i o jakie dziatania (wktad) chodzi.

W Polsce nalezy siegnaé do przepiséw Ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2509, ,,pr.
aut.”), gdzie w art. 1ust. 1 pojawia sie definicja utworu, zgodnie z ktéra jest
to jest kazdy przejaw dziatalnosci twdrczej o indywidualnym charakterze,
ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia
i sposobu wyrazenia.

Natomiast art. 8 ust. 11 2 wskazuja, ze prawa autorskie do utworu przy-
stuguja twércy o tyle, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Domniemywa sie,
ze twérca jest osoba, ktérej nazwisko w tym charakterze uwidoczniono
na egzemplarzach utworu lub ktérej autorstwo podano do publicznej wia-
domosci w jakikolwiek inny sposéb w zwigzku z rozpowszechnianiem
utworu.

Obecnie doktryna stoi na stanowisku, ze twdércag moze by¢ wylacznie
cztowiek, a w przypadku generatywnej Al nie sposéb méwic o twérczosci
czlowieka®. W konsekwencji wspomniani autorzy stoja na stanowisku,

9 Woryg. ,who made the necessary arrangements to create the work, such as
the program author”.

10 Tak m.in. Adrian Niewegtowski, Prawo autorskie. Komentarz (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2021), komentarz do art. 1, LEX; Ewa Laskowska-Litak, ,Komen-
tarz do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych”, [w:] Ustawy autorskie.
Komentarze, t.1, red. R. Markiewicz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021), art. 1; Piotr
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ze sposéb dziatania systeméw generatywnej Al uniemozliwia przyznanie
ochrony prawnoautorskiej do takich wytworéw. Wynika to zasadniczo
z faktu, ze taki wytwor jest dzielem samego algorytmu, a nie czlowieka.
Czlowiek bowiem nie sprawuje kontroli nad tym jak powstaje dany wytwor,
a sam efekt koficowy nie jest wynikiem decyzji ludzkich™".

Stanowisko to znalazlo swoje odzwierciedlenie takze w orzecznictwie.
Przede wszystkim nalezy wskazaé na czesto przywotywang w tym kontek-
$cie sprawe C-5/08 Infopaq International A/S przeciwko Danske Dagblades
Forening, w ktérej Trybunal, zastanawiajac sie nad przedmiotowym zakre-
sem pojecia utworu, wskazat, ze ,utwory takie jak programy komputerowe,
bazy danych lub fotografie podlegaja ochronie prawa autorskiego jedynie
wtedy, gdy sa oryginalne w tym sensie, ze stanowig wlasna twérczosé
intelektualna ich autora”™?,

Niewiele mniejszg popularnoscia w kontekscie analizy ludzkiej twér-
czo$ci w prawie autorskim cieszy sie sprawa matpy Naruto i jej ,selfie”.
Réwniez w tym przypadku przyjeto stanowisko, ze zwierze nie moze by¢
traktowane jako twérca w $wietle prawa autorskiego, gdyz ochrona taka
przystuguje jedynie czlowiekowi.®

Chociaz obie sprawy nie dotycza wprost systeméw generatywnej Al,
przedstawione w nich wnioski znalazly swoje odzwierciedlenie takze
w obecnej dyskusji dotyczacej juz bezposrednio wytworéw generatywnej
Al Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage na decyzje wydawane przez
amerykarniski urzad ds. praw autorskich (USCO).

USCO konsekwentnie odmawia przyjecia do rejestracji utworéw, ktére
sa wynikiem dziatalno$ci systeméw generatywnej Al Decyzje takie zostaty

Przemystaw Jusciniski, ,Prawo autorskie w obliczu rozwoju sztucznej inteligencji”
Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z Prawa Wiasnosci Intelektualnej,
nr2 (2019): rozdziat 8.6, LEX; Ryszard Markiewicz, ,,ChatGPT i prawo autorskie Unii
Europejskiej” Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z Prawa Wlasnosci
Intelektualnej, nr 2 (2023): 171; Paulina Stawicka, ,Twérca utworu stworzonego przez
sztuczng inteligencje” Prawo Mediéw Elektronicznych, nr 3 (2022): Legalis; Alek-
sandra Bar, ,Prawo autorskie w erze sztucznej inteligencji. Uwagi na tle historii
,Portretu Edmonda de Belamy” Prawo Medi6éw Elektronicznych, nr1 (2022): 17; Jakub
Wyeczik, ,Prawa wlasnosci intelektualnej wobec rozwoju technologii sztucznej
inteligencji” Prawo Mediéw Elektronicznych, nr 2 (2021): 26
11 Tak Laskowska-Litak ,Komentarz do ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych”, art. 1, LEX
12 Wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2009 r., C-5/08 Infopaq International A/S prze-
ciwko Danske Dagblades Forening
13 Zob. https://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2018/01/article_ooo7.html.
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podjete m.in. w sprawie grafiki, A Recent Entrance to Paradise” zgloszonej
przez Stevena Thalera™* - podtrzymana w wyroku US District Court for
the District of Columbia®); ilustracji do komiksu Zaraya of the Dawn zgto-
szonych przez Kristine Kashtanowa™® - chociaz pierwotnie USCO wydat
w tej sprawie decyzje pozytywna, zmieniona na skutek otrzymania infor-
macji o tym, ze ilustracje zostaly stworzone przez generatywna Al, ktéra
K. Kashtanowa pochwalita sie na swoim profilu w serwisie Instagram''”;
grafiki , Théatre D'opéra Spatial” zgloszonej przez Jasona Allena®; naj-
nowszego zgloszenia Ankita Sahniego dotyczacego grafiki, SURYAST""!.

Zasadniczo w kazdej ze spraw USCO doszed} do wniosku, ze udziat zgla-
szajacego w postaniu dzieta byt zbyt maly, aby uzna¢ to za wystarczajacy
wklad intelektualny w powstanie dzieta, pomimo faktu, ze np. w sprawie
,Théatre D'opéra Spatial” zglaszajacy dokonal modyfikacji w grafice wyge-
nerowanej przez system Al, a w sprawie ,SURYAST” grafika powstata
poprzez poltaczenie wybranych przez zglaszajacego grafik i doprecyzowa-
nie oczekiwanego rezultatu.

Decyzje te nie s3 jednak zaskoczeniem, gdyz pozostaja spdjne z rekomen-
dacjami wydany przez USCO 16 marca 2023 r."*, W wydanych rekomenda-
cjach USCO stwierdzil, ze dla przyznania autorstwa utworu kluczowe jest,
czy uzytkownik systemu posiada ,ultimate creative control” nad powsta-
tym wytworem, a zatem czy ma realny wplyw na rezultat, jaki zostaje
wygenerowany. USCO stwierdzil, Ze co do zasady ,tradycyjne elementy
twoércze” sa determinowane i wykonywane przez maszyne, a zatem wyge-
nerowany obraz nie moze by¢ objety ochrong, chociaz réwnoczesénie nie

14 Decyzja Panelu Odwotawczego USCO z dnia14lutego 2022 r. https:/ /www.copy-
right.gov/rulings-filings/review-board/docs/a-recent-entrance-to-paradise.pdf.

15 Wyrok z dnia 18 sierpnia 2023 r., sygn. 22-1564 (BAH). https://www.dwt.
com/-/media/files/blogs/artificial-intelligence-law-advisor/2023/08/tha-
lervperlmutter.pdf?la=en&rev=co185a8cob724ef3bgay1f825d911625&hash=5BB-
2FD72FA6DF2A343F59A A2559D453B.

16 Decyzja USCO z dnia 21 lutego 2023 r. https://www.copyright.gov/docs/
zarya-of-the-dawn.pdf.

17 Zob. post z dnia 8 pazdziernika 2022 r., profil uzytkownika , kris.kashtanova”.
https://www.instagram.com/p/CjdmEjtO4by/?img_index=1.

18 Decyzja Panelu Odwotawczego USCO z dnia 5 wrze$nia 2023 r. https://copy-
right.gov/rulings-filings/review-board/docs/Theatre-Dopera-Spatial.pdf.

19 Decyzja Panelu Odwotawczego USCO z dnia 11 grudnia 2023 r. https://copy-
right.gov/rulings-filings/review-board/docs/SURYAST.pdf.

20 Copyright Registration Guidance: Works Containing Material Generated
by Artificial Intelligence. https://www.govinfo.gov/content/pkg/FR-2023-03-16/
pdf/2023-05321.pdf.
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wykluczyt weale, ze w konkretnych przypadkach taka ochrona mogtaby
powstaé.”" Co wiecej, USCO potwierdzil, ze nie wyklucza przyznania
ochrony w stosunku do utworéw powstatych w wyniku modyfikacji pier-
wotnych rezultatéw systeméw generatywnej Al jezeli takie ,nowe” utwory
beda wynikiem dzialalnosci twérczej cztowieka. Na marginesie mozna
zauwazy¢, ze USCO nie wykluczyt takze objecia ochrong samego promptu.

1.2. System generatywnej Al jako narzedzie w rekach cztowieka

Z argumentacja, jaka legla u podstaw powyzszych wypowiedzi i decy-
zji, ciezko jest mi sie zgodzi¢. Analiza sposobu, w jaki powstaja wytwory
generowane przez systemy generatywnej Al faktycznie moze prowadzié
do takich wnioskéw, jakie prezentowane sg w doktrynie, niemniej jednak
takie podejécie nie moze mie¢ charakteru zero-jedynkowego i by¢ stoso-
wane jednolicie do wszystkich wytworéw, ktére generowane sa z wyko-
rzystaniem Al. W mojej ocenie jaskrawy przyklad takiego podejécia zostat
przedstawiony w artykule Bartosza Mazurka!®?, w ocenie ktérego zdjecie
wykonane w technologii HDR jest w istocie zdjeciem wykonanym przez
algorytm Al ktéry dokonuje polaczenia ze sobg wielu fotografii poza zakre-
sem decyzyjnym czlowieka. Chociaz z technologicznego punktu widzenia
jest to prawda, to jednak technologia HDR to tylko sposéb bardziej reali-
stycznego oddania barw i naswietlenia fotografii, pozostajac jednak bez
wplywu na to, co faktycznie ta fotografia przedstawia. Jej celem jest zatem
wtasnie jak najbardziej realistyczne oddanie tego, co widzi fotograf.

W prawidlowej ocenie prezentowanego problemu pomocne bedzie spoj-
rzenie na proces twérczy z perspektywy sposobu dziatania systeméw
generatywnej Al, na przyktadzie MidJourney, jak opisalem to w czesci 2
artykutu. Mianowicie, faktycznie moze by¢ tak, ze za pomoca MidJourney
uzytkownik bedzie w stanie wygenerowa¢é obraz wpisujac tylko jedno
stowo np. pies. Trudno jest uznaé, ze jest to prompt o wystarczajacym
stopniu twérczym, zeby na jego podstawie powstal wytwor zbiezny z pier-
wotnym zamystem autora. Zeby tak byto, uzytkownik powinien okreslié

21 Zob. szerz. Michat Kalinowski, Oméwienie wytycznych. https://www.lin-
kedin.com/posts/micha%Cs5%82-kalinowski-35a9771ba_wytyczne-usco-activity-
-7042538250749521920-MamH?utm_source=share&utm_medium=member_desktop.

22 Bartosz Mazurek, Twdrcg moze by¢ czlowiek, ale sztucznej inteligencji ignoro-
wac nie mozna. https://www.prawo.pl/prawo/fotografia-hdr-czy-jest-utworem,
522943.html.
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jeszcze przynajmniej kilka innych istotnych cech takiego wytworu, np. rase
psa, kolor siersci lub wloséw, miejsce, w ktérym on sie znajduje, tlo, akcje
itp. Takie dookre$lenie promptu bedzie odzwierciedleniem twdrczej my$li
autora, pozwalajace uzna¢, ze wygenerowany przez system Al wytwor
odzwierciedla twdrcza mysl uzytkownika.

Konkluzja ta pozwala spojrze¢ na systemy generatywnej Al nie jak
na samodzielne algorytmy, ktére tworza jakie§ wytwory z wlasnej inicja-
tywy, wedtug wlasnego uznania, ale jako narzedzia w rekach czlowieka,
ktére po odpowiedniej kalibracji, niczym aparat fotograficzny, pozwalaja
utrwali¢ artystyczng koncepcje danego autora.

Analogia do aparatu fotograficznego jest duzo trafniejsza niz mogloby
sie wydawaé. Otéz w przypadku fotografa jego wizja artystyczna takze
kazdorazowo kietkuje gdzie§ w jego umysle, jako mniej lub bardziej spre-
cyzowana koncepcja przyszlej fotografii. Jest ona dookreslana dopiero
na etapie fotografowania, poprzez zmiane uktadu obiektéw, a nastepnie
przybiera konicowg forme aktu twérczego w wyborze konkretnych foto-
grafii z wielu podobnych ich wersji.

Powyzsze zostalo potwierdzone juz w sprawie C-145/10 Eva-Maria
Painer, gdzie Trybunatl rozpatrujac zakres ochrony autorskoprawnej
w przypadku fotografii portretowej, w stosunku do ktérej, jak woéwczas
twierdzili pozwani (niemieckie i austriackie dzienniki), zakres swobody
tworczej jest znacznie ograniczony z uwagi na jej specyfike, wskazal na sze-
reg swobodnych wyboréw fotografa, wptywajacych ostatecznie na twor-
czy charakter zdjecia: ,W fazie przygotowawczej autor moze dokonaé
wyboru inscenizacji, pozy osoby fotografowanej lub o§wietlenia. Podczas
wykonywania fotografii portretowej moze dokona¢ wyboru kadrowania,
kata ujecia, a takze wytworzonej atmosfery. Wreszcie przy wykonywaniu
odbitek z kliszy autor moze dokona¢ wyboru spoéréd réznych istniejacych
technik wywotywania tej, ktéra zechce zastosowaé, a nawet uzy¢ w razie
potrzeby oprogramowania informatycznego”**!. Wskazane wybory foto-
grafa pozwalajg odcisnaé¢ w finalnym dziele jego ,,0sobisty charakter”, a sam
zakres przyznanej ochrony nie jest ,stabszy” niz w przypadku utworéw
charakteryzujacych sie rzekomo wiekszym zakresem swobody twérczej.

23 Wyrok TSUE z dnia 1 grudnia 2011 1., sygn. C-145/10. https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:62010CJ0145.
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Co ciekawe, kategoria utworéw podobnych do tych fotograficznych poja-

wia sie juz w Konwencji Berneniskiej, gdzie wprost méwi sie o utworach
Lotrzymanych w sposéb podobny do fotografji”>*l.

Takze w przypadku systeméw generatywnej Al to uzytkownik systemu
inicjuje caly proces twdrczy, przedstawiajac swojg artystyczng koncepcje
w tresci promptu. Jezeli tre¢ ta jest doktadna albo bardzo oryginalna,
finalny wytwér systemu Al bedzie w duzym stopniu odpowiada¢ pierwot-
nej intencji uzytkownika. Dodatkowo, uzytkownik moze - j ak wskazatem
powyzej - korzystaé z szeregu komend stuzacych bardzo zaawansowanej
parametryzacji finalnego ksztattu utworu.

Za mozliwoscig przyznania ochrony prawnoautorskiem wytworom
generowanym przez systemy Al, przy zalozeniu istotnego wkiadu twoér-
czego czlowieka w finalny rezultat, w polskiej doktrynie wypowiada sie
w szczegdlnoéci Zbigniew Okori®®!. Co wiecej, tozsame podejscie zostato
zaprezentowane przez Chinski Sad ds. Internetu, ktéry w wyroku z dnia
27 listopada 2023 r. orzekl, ze grafika portretowa przedstawiajaca japoriska
kobiete, wygenerowana z wykorzystaniem systemu ,,Stable Diffusion”,
podlega ochronie prawnoautorskiej, poniewaz ilo§¢ pracy wlozonej przez
twérce oraz skomplikowany charakter promptu pozwalaja na przyjecie,
ze wytwor ten charakteryzuje sie istotnym wkladem twérczym uzytkow-
nika systemu®®!. Warto doda¢, ze podobne rozstrzygniecie zapadto juz
w 2018 roku w odniesieniu do narzedzia ,Dreamwriter”, jednak stan fak-
tyczny nie do konica odpowiadat problematyce przedstawianej w niniej-
szym artykule®”,

Warto wskazaé, ze brak pelnego sprecyzowania ostatecznego ksztattu
wytworu, a takze pewne elementy niepewnosci co do jego finalnej postaci,
nie sg obce obecnej twérczosci cztowieka. Podobnie przebiega kazdy inny
proces tworczy, gdzie cztowiek nie zawsze od samego poczatku wie, jaki

24 Zob. art. 3 Konwencji Berneniskiej o ochronie dziet literackich i artystycznych.

25 Zbigniew Okod, ,Czy w Midjourney mozna stworzy¢ utwér?” LinkedIn,
20 grudnia 2023 r. https://www.linkedin.com/posts/zbigniew-okon_ai-co-
pyright-curia-activity-7143125403115720704-n00T?utm_source=share&utm_
medium=member_desktop.

26 Wyrok Sadu ds. Internetu z dnia 27 listopada 2023 ., sygn. (2023) Jing 0491
Min Chu No. 11279; Aaron Wininger, ,Beijing Internet Court Recognizes Copyright
in Al-Generated Images” The National Law Review, 2023. https://www.natlawreview.
com/article/beijing-internet-court-recognizes-copyright-ai-generated-images.

27 Zob. szerz. Bo Zhou, Artificial Intelligence and Copyright Protection--Judicial
Practice in Chinese Courts. https://www.wipo.int/export/sites/www/about-ip/en/
artificial_intelligence/conversation_ip_ai/pdf/ms_china_1_en.pdf.
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bedzie ostateczny ksztalt jego dzieta, zwlaszcza kiedy méwimy o dzietach
abstrakcyjnych czy fotografiach dynamicznych”®!. Oczywiscie przyjecie
takiego modelu oceny poszczegélnych wytworéw prowadzi prawdopodob-
nie do duzej kazuistyki. Kazuistyka nie jest jednak obca prawu autorskiemu.
Podobne podejscie jest przeciez stosowne dla oceny dziet zaleznych i inspi-
rowanych. Trudno zatem tylko na tej podstawie odmawiaé uzytkownikowi
potencjalnej ochrony stworzonych przez niego, przy uzyciu systemu gene-
ratywnej Al, wytworéw.

Opisany powyzej sposéb generowania wytwordw z uzyciem systeméw
generatywnej Al nie wyklucza réwniez przyjecia pewnej zmodyfikowanej
koncepcji wspétautorstwa. Takie wspdtautorstwo zachodzitoby pomiedzy
cztowiekiem-uzytkownikiem systemu a samym systemem generatywnej
Al Skoro system nie moze dziataé bez promptu i cztowieka, a sam prompt
dla cztowieka nie jest wystarczajacy by stworzy¢ dzieto, wspdlne dziatanie
jest niezbedne dla postania wytworu. W normalnym uktadzie faktycznym
prowadzitoby to do przyjecia koncepcji wspétautorstwa dwéch oséb. Skoro
jednak prawa autorskie nie moga powstaé na rzecz systemu generatywnej
Al cato$é tych praw powinna przypadaé uzytkownikowi systemu.

Poniewaz jednak obie powyzsze koncepcje maja swoje uzasadnienie,
warunki uzytkowania platformy MidJourney zostang w dalszej czesci
przeanalizowane z uwzglednieniem kazdej z tych dwéch koncepcji. Warto
dodaé, ze w literaturze pojawiaja sie takze inne modele ochrony wytworéw
generowanych przez systemy AI"**,

28 W przypadku tych dziet ich finalna postacé jest zawsze dzietem mniejszego
lub wiekszego przypadku. Warto zwréci¢ uwage na fotografie sytuacji dynamicz-
nych, ruchu zwierzat czy nawet popularnych w ostatnim czasie rozpryskéw wody
inicjowanych sekwencja zrzucanych do niej obiektéw. W tych sytuacjach cztowiek
zasadniczo wie mniej wiecej co chciatby fotografowaé, jak mniej wiecej bedzie to
przebiega¢, jednak ostateczny wynik zawsze jest niepewny, bedzie niepowtarzalny
i unikatowy, z uwagi na nature tego rodzaju twdrczoéci. Nie zmienia to faktu,
ze przed powstaniem utworu autor zaplanowat jego finalng postaé na tyle, na ile
bylo to mozliwe, biorac pod uwage rodzaj twdrczosci i wykorzystane narzedzie
czy technike.

29 Zob. szerz. Pawet Jusciniski, ,Prawo autorskie w obliczu rozwoju sztucznej
inteligencji” Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z Prawa Wiasnosci
Intelektualnej, nr 2 (2019): rozdziat 7, LEX.
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3 | Prawo autorskie a warunki uzytkowania
MidJourney

Jak wspomniano powyzej, korzystanie z MidJourney wymaga w pierwszej
kolejnoéci zaakceptowania warunkéw uzytkowania (§wiadczenia ustug)
tej platformy, ktére dostepne sa w wersji angielskiej pod adresem: https://
docs.midjourney.com/docs/terms-of-service (,Warunki”).

Pierwsza rzecz, na jaka nalezy zwrdci¢ uwage, to ze tres¢ Warunkéw
pozostaje niekonsekwentna i sprzeczna wewnetrznie w zakresie, w jakim
opisuje sposéb interakcji cztowieka z systemem Al

Mianowicie, juz w preambule mozna znalez¢é fragment, ktéry méwi,
ze Warunki wyjasniajg jakie prawa przystuguja uzytkownikowi do obra-
z6w i innych tresci, ktére ten moze wygenerowacé za posrednictwem czy
tez z uzyciem platformy'*°.

W dalszej czesci Warunkéw mozna jednak znalezé fragment, w kté-
rym mowa jest o tym, ze MidJourney stara sie, aby ustuga byla zgodna
z oznaczeniem (ratingiem) PG-13 i byla przyjazna rodzinie, jednak treéci
sa generowane przez Al na podstawie zapytan uzytkownikéw, a ze jest to
nowa technologia, to nie zawsze moze dziataé tak, jak powinna'..

W tym przypadku akcent polozony jest zatem wyraZnie na twércze dzia-
tanie algorytmu i jedynie pomocnicza role cztowiek w procesie twérczym.

Ta niekonsekwencja jest jednak szczegélnie widoczna w dalszej czesci
postanowienn Warunkéw, gdzie wprost regulowana jest juz kwestia praw
autorskich do poszczegdlnych tresci, jakie moga powsta¢ w ramach plat-
formy MidJourney. Te postanowienia znalazty sie w rozdziale 4 Warunkéw
pt. ,Prawa autorskie i znaki towarowe”.

30 Tlumaczenie wlasne, orygnalny tekst: ,, These Terms of Service (the
»Agreement«) explain what rights you have with respect to images and other
assets which you might generate with the Service, or prompts you might enter into
the Service (the »Assets«), your use of the Services, and other important topics
like arbitration”.

31 Tiumaczenie wlasne, orygnalny tekst: ,,Midjourney tries to make its Services
PG-13 and family friendly, but the Assets are generated by an artificial intelligence
system based on user queries. This is new technology and it does not always work
as expected. No guarantees are made as to the suitability of the Assets for the
Customer”.
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W odréznieniu od wiekszo$ci tego rodzaju portali, MidJourney w swoich
Warunkach zdecydowat sie uregulowaé takze kwestie praw do samego
promptu.

Zgodnie z Warunkami, poprzez korzystanie z MidJourney uzytkownik
udziela MidJourney, jego nastepcom prawnym i cesjonariuszom, wieczystej,
ogélnoswiatowej, niewylacznej, podlegajacej sublicencji, bezptatnej i nie-
odwotywalnejlicencji, m.in. w zakresie zwielokrotniania, tworzenia dziet
zaleznych, publicznego prezentowania i rozpowszechniania elementéw
graficznych i tekstowych, ktére postuzyly uzytkownikowi jako prompt
wprowadzony do MidJourney w celu wygenerowania tresci z wykorzy-
staniem tej ustugi®.

Rozwigzanie to jest o tyle potrzebne, Ze pozostaje spdjne ze sposobem
generowania tresci z wykorzystaniem aplikacji Discord. Mianowicie,
prompty wpisywane sg na ogélnodostepnych serwerach, a zatem wszy-
scy uzytkownicy MidJourney w ramach danego serwera Discord widza
zaréwno prompt, ktéry zostat przez uzytkownika wprowadzony do sys-
temu (a zatem zwielokrotniony i rozpowszechniony), jak réwniez wyniki,
ktére na jego podstawie zostaly wygenerowane (docelowo utwér zalezny).

Zasadniczo taka tres¢ tego postanowienia wymaga, aby uzytkownik
przed wprowadzeniem danego promptu zweryfikowal w pierwszej kolejno-
$ci, czy ma on stosowne prawa, aby z niego korzystaé, zwlaszcza w zakresie
promptéw przybierajacych postaé utwordéw graficznych. Zupelnie na mar-
ginesie mozna wspomnie¢, ze MidJourney w swoich Warunkach w spo-
s6b bardzo obrazowy reguluje kwestie odpowiedzialnosci uzytkownika
za naruszenie praw wtasnosci intelektualnej oséb trzecich. Jak mozna
przeczytaé w rozdziale 10, jezeli uzytkownik umy$lnie naruszy cudze
prawa wlasno$ci intelektualnej, co spowoduje straty finansowe po stronie
MidJourney, platforma ,znajdzie takiego uzytkownika i odbierze od niego
te pienigdze”*). Oczywiscie skutecznoéé takiego postanowienia moze by¢

32 Tlumacznie wtasne, orygnalny tekst: , By using the Services, You grant to
Midjourney, its successors, and assigns a perpetual, worldwide, non-exclusive,
sublicensable no-charge, royalty-free, irrevocable copyright license to reproduce,
prepare Derivative Works of, publicly display, publicly perform, sublicense, and
distribute text, and image prompts You input into the Services, or Assets pro-
duced by the service at Your direction. This license survives termination of this
Agreement by any party, for any reason”.

33 Tlumaczenie wlasne, orygnalny tekst: ,If You knowingly infringe someone
else’s intellectual property, and that costs us money, we're going to come find You
and collect that money from Youe”.
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watpliwa, niemniej jest to bardzo obrazowy przyklad zaimplementowania
w, jakby nie byto dokumencie prawnym, bardzo prostego i zrozumiatego
dla przecietnej osoby jezyka.

Jezeli za$ chodzi o tresci generowane z wykorzystaniem platformy
MidJourney, to zasadniczo zakres praw ,przyznanych” przez Warunki
rézni sie w zalezno$ci od tego, czy uzytkownik korzysta z darmowej czy
platnej wersji konta.

W przypadku tej odplatnej, zgodnie z Warunkami, uzytkownik jest
wlascicielem wszystkich treéci, ktére stworzyt z uzyciem ustugi®. Jest to
przejaw wspomnianej niekonsekwencji terminologicznej, bowiem wyraz-
nie w tym zakresie Warunki sugeruja, ze to cztowiek tworzy co$ w ramach
korzystania z platformy.

Jezeli za$ chodzi o uzytkownikéw korzystajacych z darmowej wersji
konta, MidJourney udziela takiemu uzytkownikowi licencji Creative
Commons Noncommercial 4.0 Attribution International®®. Oznacza to
przede wszystkim, ze korzystanie z tre§ci wygenerowanych w MidJourney
ogranicza sie do uzytku niekomercyjnego.

Z powyzszych postanowiet Warunkéw wynika, Zze przynajmniej
w stosunku do tresci wygenerowanych przez platnych uzytkownikéw,
MidJourney nie roéci sobie zadnych praw do tego rodzaju wytwordw.
Powstaje jednak pytanie, czy zawarte w Warunkach stwierdzenie, ze uzyt-
kownik jest wlascicielem tych tresci, powinno by¢ rozumiane w ten sposéb,
ze uzytkownik nabywa prawa do nich ex lege, czy tez jest to forma przenie-
sienia autorskich praw majatkowych przez MidJourney na rzecz uzytkow-
nika. Wydaje sie, ze tres¢ Warunkéw sugeruje to pierwsze rozwigzanie.

Jezeli jednak przyjmiemy, ze treSci wygenerowane za posrednictwem
MidJourney nie moga by¢ przedmiotem prawa autorskiego, to taki mecha-
nizm nie moze znalez¢ zastosowania.

Jak zatem nalezy rozumieé postanowienia Warunkéw przy przy-
jeciu takiego zalozenia? W mojej ocenie jedyne rozwiazanie to uzna-
nie, ze Warunki tworza umowe dwustronng miedzy uzytkownikiem
a MidJourney, na podstawie ktérej MidJourney przyjmuje na siebie
zobowigzanie do nie utrudniania w zaden sposéb korzystania z tresci

34 Tlumaczenie wlasne, orygnalny tekst: “You own all Assets You create with
the Services, provided they were created in accordance with this Agreement”.

35 Tlumaczenie wlasne, orygnalny tekst: “If You are not a Paid Member, You
don't own the Assets You create. Instead, Midjourney grants You a license to the
Assetsunder the Creative Commons Noncommercial 4.0 Attribution International
License”.
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wygenerowanych w systemie przez uzytkownika, jak réwniez, ze nie
bedzie z tego tytutu roscit sobie zadnych dodatkowych praw. Jezeli jed-
nak trescia zobowigzania MidJourney jest zapewnienie uzytkownikowi
wylacznego prawa do korzystania z takich tresci, skutecznego wobec oséb
trzecich, to takie zobowigzanie nie moze zosta¢ spetnione. Nalezaloby
potraktowac je zatem jako umowe o $wiadczenie niemozliwe, uregulowane
w art. 387 Kodeksu cywilnego, a zatem taka umowa bytaby w $wietle pol-
skich przepiséw niewazna.

W przypadku uzytkownikéw korzystajacych z darmowej wersji ser-
wisu MidJourney sytuacja jest jeszcze bardziej niejednoznaczna. O ile
bowiem przyjmiemy zatozenie, Ze tresci generowane w MidJourney moga
by¢ przedmiotem prawa autorskiego, to sama konstrukeja licencji mogtaby
znalez¢ do nich zastosowania.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze udzielenie licencji wymagatoby uprzedniego
nabycia konkretnych praw przez sama platforme. Nigdy bowiem nie jest
tak, ze dana organizacja (osoba prawna) tworzy w sposéb pierwotny autor-
skie prawa majatkowe. Kazdorazowo bowiem istnieje faktyczny twérca
(cztowiek), ktéry tworzy dana tre$é i zyskuje w ten sposéb autorskie prawa
majatkowe i osobiste, nawet jezeli nastepnie z mocy ustawy autorskie
prawa majatkowe przystuguja innemu podmiotowi, np. utwory pracow-
nicze. Specyficzna sytuacja dotyczy praw do programéw komputerowych,
gdzie zgodnie z art. 74 ust. 3 pr. aut. pracodawca od razu uzyskuje autorskie
praw majatkowych do programéw komputerowych stworzonych przez
pracownika z mocy ustawy. Nie zmienia to jednak faktu, ze réwniez w tej
sytuacji istnieje osoba fizyczna, ktéra tworzy dane dzieto.

Powstaje w zwigzku z tym pytanie na jakiej podstawie MidJourney przy-
stuguja (gdyby istniaty) autorskie prawa majatkowe do danych tresci, co do
ktérych takiej licencji udziela. Niestety Warunki nie udzielaja odpowiedzi
na to pytanie.

Oczywiscie réwniez w tym przypadku, zakladajac, ze utwory gene-
rowane przez systemy Al nie podlegaja ochronie prawnoautorskiej,
zastosowanie moze znalez¢é wspomniana powyzej koncepcja umownego
zobowigzania do nieprzeszkadzania uzytkownikowi w eksploatacji takich
tresci.

Powyzsze mechanizmy wymagatyby dodatkowego oméwienia z per-
spektywy zasad dotyczacych prawa wlasciwego, ochrony konsumentéw
oraz ogélnych wymogéw polskiego prawa autorskiego dla uméw przeno-
szacych prawa majatkowe autorskie i uméw licencyjnych np. w zakresie
pél eksploatacji.
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4 | Whioski

Odpowiedz na pytanie, czy i w jakim zakresie wytwory generowane przez
systemy Al objete sg ochrong prawnoautorska, nie jest jednoznaczna.

Za przyznaniem takiej ochrony przemawia nie tylko szczegétowa analiza
sposobu powstania takich wytworéw i nastepnie zestawienie jej z obowia-
zujacymi przepisami prawa, ale takze potrzeba praktyczna, poniewaz bez
tej ochrony zastosowanie takich systeméw w biznesie bedzie nieoptacalne,
a to z kolei zahamuje ich rozwyé;.

Réwnoczesnie jednak nie mozna tracié¢ z pola widzenia, ze brak przej-
rzysto$ci w zakresie danych treningowych, uzytych do trenowania modeli
systeméw generatywnej Al, moze prowadzi¢ do naruszenia praw oséb
trzecich. W takiej sytuacji préba przyznania praw do tych tresci moze
prowadzié do powaznych sporéw w przysztosci.

Istnieje zatem potrzeba uregulowania tej kwestii, najlepiej w formie
rozporzadzenia stosowanego jednolicie w calej Unii Europejskiej, z uwagi
na globalny charakter tego problemu.

Regulacje uméw czy wzorcéw umownych moga byé pomocne, jednak
jak pokazuje przypadek Warunkéw MidJourney, brak jednoznacznej oceny
przystugiwania ochrony treSciom generowanym przez systemy Al zna-
czaco utrudnia wypracowanie spéjnych warunkéw takich uméw, tak aby
byly one skuteczne i mogly by¢ prawnie egzekwowalne.
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