Wydzial Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Szczecifiskiego
Sad Apelacyjny w Szczecinie
Wojewodzki Sad Administracyjny w Szczecinie

ACTA TURIS STETINENSIS
42017 (20)

(dawne Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego
Acta luris Stetinensis)

Szczecin 2017



Komitet Redakeyjny

dr hab. Zbigniew Kuniewicz prof. US — Dziekan Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego
Maciej Zelazowski — Prezes Sadu Apelacyjnego w Szczecinie
Grzegorz Jankowski — Prezes Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie
Arkadiusz Windak — S¢dzia Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie, Przewodniczacy 11 Wydziatu
dr hab. Marek Andrzejewski prof. US — Redaktor naukowy
Szymon Stotwinski — Sekretarz redakcji

Rada Naukowa

prof. dr hab. Roman Hauser — Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu | prof. dr hab. Andrzej Jakubecki
— Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie | prof. dr hab. Andrzej Marciniak — Uniwersytet £.odzki |
dr hab. Jacek Mazurkiewicz prof. UWr — Uniwersytet Wroctawski | prof. dr hab. Mirostaw Nazar — Uniwersytet Marii
Curie-Sktodowskiej w Lublinie | prof. dr hab. Zbigniew Ofiarski — Uniwersytet Szczecinski | prof. zw. dr hab. Adam
Olejniczak — Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu | prof. dr hab. Lech Paprzycki — Akademia Leona
Kozminskiego w Warszawie | prof. dr hab. Tadeusz Smyczynski — Uniwersytet Szczecinski, Instytut Nauk Prawnych
Polskiej Akademii Nauk | prof. dr hab. Roman Wieruszewski — Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk
| prof. dr hab. Bronistaw Ziemianin — Uniwersytet Szczecinski | Rosario Sapienza, full professor of International
and European Law — The University of Catania School of Law | Ashok R. Patil, prof. dr L.L.M., Ph.D. —
National Law School of India University, Bangalore, Karnataka State (India) | Svitlana Yaroslavivna Fursa,
prof. dr hab. honoured lawyer of Ukraine | Henry Zhuhao Wang, assistant prof.— China University of Political Science
and Law | prof. hab. dr Vytautas Nekrosius — Uniwersytet Wilenski | dr John Sorabji — University College, London
| José Garcia-Afion, Ph.D. in Law, full prof., School of Law — University of Valéncia (Spain) | Terekhova Lydia,
prof.doctor of law, Omsk State University, Faculty of Law | Masahiko Omura, doctor of law, prof. at Chuo University
Law School (Tokyo, Japan) | Elena Kudryavtseva, prof., Law Faculty of Moscow State University | Alexandre
Freitas Camara, prof. emeritus and head of Civil Procedure Department at Rio de Janeiro Judicial School | Jayesh
Rathod, associate prof.of law — American University Washington College of Law | Rett R. Ludwikowski, Ph.D.,
prof.of law, Columbus School of Law — The Catholic University of America | Lilia Abramchyk, candidate of juridical
sciences, assosiate prof.— Yanka Kupala State University of Grodno (Belarus) | prof. dr Frieder Diinkel — Universitéit
Greifswald | prof. Emilio Castorina — University of Catania

Lista recenzentéw znajduje si¢ na stronie internetowej zeszytu naukowego | http://wpiaus.pl/actaiuris
Redaktor naukowy | dr hab. Marek Andrzejewski prof. US
Redaktorzy tematyczni | Maria Wysocka, Szymon Stotwinski, Marzena Radziun, Wojciech Bozek
Korektor | Natalia Jozwiak
Sklad komputerowy | Maciej Umiastowski

Wersja papierowa jest wersja pierwotna

Publikacja wydana dzigki wsparciu finansowemu
Sadu Apelacyjnego i Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego

Petna wersja publikacji http://wpiaus.pl/actaiuris

Streszczenia opublikowanych artykutéw sa dostepne online w migdzynarodowej bazie danych
The Central European Journal of Social Sciences and Humanities, http://cejsh.icm.edu.pl
w The Central and Eastern European Online Library (CEEOL), www.ceeol.com
oraz w BazHum, bazhum.muzhp.pl

© Copyright by Uniwersytet Szczecinski, Szczecin 2017
ISSN 2083-4373

WYDAWNICTWO NAUKOWE UNIWERSYTETU SZCZECINSKIEGO
Wydanie I. Ark. wyd. 10,0. Ark. druk. 10,5. Format B5. Naktad 202 egz.




SPIS TRESCI

GLOSY

Mariusz Nawrocki — Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 23 listopada 2016 roku, IIT KK 225/16........ccccovviiiiiiinninneen.

ARTYKULY

Katarzyna Swiech-Kujawska — Zwolnienie podatkowe z art. 4a usta-
wy o podatku od spadkéw i darowizn w orzecznictwie sadéw admini-
e 04 1114 o] | E USSR ORRRURI

Adam Banaszkiewicz — Propozycje zmian w polskim kodeksie karnym
w kontekscie wspolczesnej roli wlasnosci prywatnej 1 znaczenia kon-
stytucyjnej zasady ochrony prawa wlasnosci........coecvevveriverivenvenvennenenns

Filip Cieply — Konstytucyjne aspekty prawnokarnej ochrony godnosci ofiar
1 SPTAWCOW PIZESTEPSEW ..veeuvireiieeiiieeiriesteeeteeeteeeteeesereesaeessseessseessseesssens

Tomasz Dabrowski — Wykluczenie cztonka ze spotdzielni w orzecznictwie sa-

Malgorzata W. Grefiler — Procedura Espoo w niemieckim porzadku praw-
nym — zagadnienia WeZIOWE ........cc.evievieririiieniinieieieeeeee e

Karol Karski, Pawel Mielniczek — Significance of the Permanent Co-
urt of Arbitration judgment of 12 July 2016 in the South China Sea

Case no 2013—19 to selected issues of international law of the sea ........ 107

Anita A. Patil — Legal framework on comparative advertising in the Euro-

pean Union, United States and India — a contemplative study ................ 125

Malgorzata Zbikowska — Kilka refleksji na kanwie rozwazan zamiesz-
czonych w ksiazce pt. Pozycja bieglego w polskim systemie prawnym,

pod red. B. Lewandowskiego, Warszawa 2016 ............ccceevvvenveenneennen. 151

RECENZJE

Anna Haladyj, Anna Barczak — Recenzja monografii Prawo zarzqdzania
Srodowiskiem — aspekty sprawiedliwosci ekologicznej, pod red. Macieja
Nyki i Tomasza Bojar-Fijalkowskiego, Wydawnictwo Fundacja Rozwoju

Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2017, ISNB 978-83-7531-2874....... 169






ACTA TURIS STETINENSIS 4/2017 (20)

DOI:10.18276/ais.2017.20-01

Mariusz Nawrocki”

GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z DNIA 23 LISTOPADA 2016 ROKU, III KK 225/16!

Streszczenie

Glosa dotyczy problematyki czynu ciaglego i konsekwencji, jakie si¢ z nim wigza
na gruncie prawa karnego. Poruszono w niej zagadnienie istoty czynu cigglego, ustala-
nia jego ram temporalnych, znaczenia konstrukeji jednosci przestgpstwa, a w zwigzku
z tym réwniez zagadnienie poczatku biegu okresu przedawnienia czynu ciagltego.

Stowa kluczowe: czyn ciagly, czas popetnienia czynu zabronionego, przedawnienie

Juz na wstepie niniejszej glosy nalezy zaznaczy¢, ze ma ona zasadniczo
charakter aprobujacy, cho¢ z pewnymi uwagami krytycznymi. Poczynione tutaj
rozwazania maja na celu rozwiniecie niektorych zapatrywan Sadu Najwyzszego,
a w tej czesci, gdzie pojawia si¢ uwagi krytyczne — podjecie naukowej polemiki
ze stanowiskiem przedstawionym w wyroku. Chodzi o rozwini¢cie problematyki
przestepstw rozciggnigtych w czasie, ich materialno-prawnych konsekwencji,
W tym m.in. sposobu wyznaczania poczatku biegu okresu ich przedawnienia.

* dr Mariusz Nawrocki, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego, e-mail:
mariusz.nawrocki@wpiaus.pl

' Wyrok opublikowano w SIP LEX pod numerem 2177092, SIP Legalis pod numerem
1544241 oraz na stronie internetowej SN: www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/I11%20
KK%20225-16-1.pdf.



6 Mariusz Nawrocki

Komentowany wyrok zapadt w Izbie Karnej Sadu Najwyzszego na rozprawie
w dniu 16 listopada 2016 r., po rozpoznaniu kasacji wniesionej przez obronce ska-
zanego od wyroku Sadu Apelacyjnego w [...] z dnia 29 grudnia 2015 r., sygn. akt
[...], utrzymujacego w mocy wyrok Sadu Okregowego w S. z dnia 4 grudnia 2014 1.,
sygn. akt [...].

Wyrokiem Sadu Okregowego w S. z dnia 4 grudnia 2014 r. oskarzony H.C.
zostat uznany za winnego przestepstwa ciaglego w ujeciu art. 12 k.k., ztozonego
prawie ze 120 czynéw jednostkowych, ktore to przestgpstwo byto kwalifikowane
kumulatywnie na podstawie art. 11 § 2 k.k. z przepiséw: art. 296 § 1-3 k.k.
w zw. z art. 284 § 2 k.k. 1 art. 301 § 2 kk. w zw. z art. 294 § 1 k.k., art. 286
§ 1kk., art. 294 § 1 k.k. wzw. zart. 297 § 1 k.k. 1art. 586 k.s.h. Za to przestepstwo
zostat skazany na podstawie art. 296 § 3 k.k. wzw. z art. 11 § 3 k.k. na kare 2 lat
i 1 miesigca pozbawienia wolno$ci, a na mocy art. 33 § 1, 2 i 3 k.k. wymierzono
mu grzywne w rozmiarze 200 stawek dziennych, przyjmujac wysokos$¢ jednej
stawki dziennej na kwote 30 ztotych.

Od tego wyroku apelacj¢ wniost obronca oskarzonego. Po rozpoznaniu tej
apelacji Sad Apelacyjny w [...] wyrokiem z dnia 29 grudnia 2015 r. utrzymat
w mocy zaskarzony wyrok Sgdu Okrgegowego. Kasacj¢ od wyroku Sadu odwo-
tawczego wnidst obronca skazanego, ktory zarzucit m.in. razgce naruszenie prze-
piséw prawa materialnego majace istotny wplyw na tres¢ orzeczenia, poprzez
btedng subsumcje polegajaca na nieprawidlowym przyjeciu zachowania skaza-
nego okreslonego w art. 586 k.s.h. jako czynu ciaglego z art. 12 k.k. w zw. z art. 9
§ 1 k.k., to jest jako objetego tym samym zamiarem, a nadto razace naruszenie
art. 101 § 1 kk. oraz art. 102 k.k. i art. 4 § 1 kk. poprzez ich niezastosowa-
nie, podczas gdy karalno$¢ czynu okreslonego w art. 586 k.s.h. ustata wobec
przedawnienia.

Sad Najwyzszy ograniczajac rozpoznanie kasacji do zarzutdéw zwigzanych
z przyjeta kwalifikacjg prawna czynu z art. 586 k.s.h. w zw. z art. 12 k.k., w tej
czesci kasacje uwzglednit, a tym samym uchylit zaskarzony wyrok i sprawe
przekazal Sadowi Apelacyjnemu w [...] do ponownego rozpoznania w postepo-
waniu odwotawczym. Ujmujgc rzecz w duzym uproszczeniu, Sad Najwyzszy
uznat, ze nie jest mozliwe, aby oskarzony objat wszystkie swoje zachowania
— kwalifikowane kumulatywnie z ww. przepisow — jednym z gory powzigtym
zamiarem. Wskazal bowiem, iz ,,Trudno [...] bezkrytycznie przyjaé, ze oskar-
zony juz w chwili podjecia pierwszego z oszukanczych zachowan, miat takze
z gbry powziety zamiar popelnienia czynu z art. 586 k.s.h., a wigc skrotowo rzecz
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ujmujac, juz wtedy zaktadal, ze wystapia warunki do upadtosci spoiki, lecz on
w ogole z wnioskiem o wdrozenie procedury upadto$ciowej nie wystapi, badz
liczac na poprawe kondycji finansowej spotki godzit si¢ na przekroczenie dwu-
tygodniowego terminu do zgloszenia upadtosci”. Sad Najwyzszy zalecit Sadowi
Apelacyjnemu, aby ten — ponownie rozpoznajac sprawe — dokonat powtornej
analizy dziatalnosci oskarzonego, w tym przede wszystkim rozwazyl, czy czyn
kwalifikowany z art. 586 k.s.h. nie stanowi odrebnego przestepstwa, a nadto czy
nie doszlo do jego przedawnienia.

Przy tej okazji Sad Najwyzszy poczynit kilka uwag ogdlnych z zakresu
materialnego prawa karnego, na ktore warto zwroci¢ szczegolng uwagg.

Sad Najwyzszy zajat si¢ relacja konstrukeji uregulowanych w art. 11 k.k.
i art. 12 k.k. Wskazat bowiem, ze ,,Poszczegolne zachowania opisane w czynie
ciggtym, co do ktorego w dodatku zastosowano kumulatywng kwalifikacje z art.
11 § 2 k.k., nawet jesli pozwalaja na ich »naturalne« wyodrebnienie oraz gdy
wypelniajag w calo$ci znamiona poszczego6lnych czynow zabronionych, nie moga
by¢ analizowane w kontekscie termindow przedawnienia w oderwaniu od tresci
art. 11 § 3 k.k. oraz art. 101 k.k. W konsekwencji wiec nastepuje przedawnienie
catosci przestepstwa, a nie jego pojedynczych sktadnikow”.

W przedstawionym pogladzie Sad Najwyzszy zasadnie wskazuje, ze czyn cig-
gty moze sklada¢ si¢ z zachowan, ktére dajg si¢ ,,naturalnie” wyodrgbni¢, a tym
samym moga wypetnia¢ w calosci znamiona poszczegdlnych czynoéw zabronio-
nych. Wydaje si¢ nawet, ze taka sytuacja jest regula, a nie wyjatkiem, jak ujat to
Sad Najwyzszy w komentowanym orzeczeniu. W tym kontekscie na podkreslenie
zastuguje fakt, ze mimo dziesiecioleci funkcjonowania w polskim systemie prawa
karnego konstrukcji przestepstwa ciaglego, a nastgpnie (ustawowo uksztalttowanej)
konstrukeji czynu ciagltego (i ,,wydzielonego” z przestepstwa ciaglego ciagu prze-
stepstw), nadal nie ma zgodnosci co do elementarnych przestanek jej stosowania?.
Niewatpliwie konstrukcja czynu cigglego z art. 12 k.k. wywodzi si¢ z jednoczyno-

2 Zob. m.in. L. Pohl, Prawo karne, Warszawa 2012, s. 234-240; J. Majewski, Glosa do
uchwaly SN z dnia 11 sierpnia 2000 r., I KZP 17/00, ,,Palestra” 2001, nr 1-2, s. 242-248; A. Wasek,
Glosa do uchwaly SN z dnia 11 sierpnia 2000 r., I KZP 17/00, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich”
2001, z. 1, poz. 8, s. 19-20; J. Lachowski, A. Marek, Niektore problemy wynikajgce z ,,jednoczy-
nowosci” przestepstwa ciggtego, ,,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 11-12, s. 7-20; J. Giezek, Zbieg
przepisow a konstrukcja przestgpstwa cigglego, w: Zbieg przepisow oraz zbieg przestepstw w pol-
skim prawie karnym, red. J. Majewski, Torun 2006, s. 91-111; P. Kardas, Okolicznosci wylgczajqgce
przestepnos¢ lub karalnosé zachowania a konstrukcja czynu ciggtego, ,,Prokuratura i Prawo” 2008,
nr 1,8 5-31; A. Zoll, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 29 wrzesnia 2009 r., Il KK 105/09,
,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2010, nr 6, poz. 65.
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wej koncepcji przestepstwa cigglego’. Niemniej jednak w dalszym ciggu istnieje
rozbiezno$¢ co do tego, jaki charakter wspolcze$nie ma ta konstrukcja. Konkuruja
bowiem w tym wzgledzie ze sobg co najmniej dwa stanowiska. Zgodnie z pierw-
szym z nich — dodajmy, ze wigkszosciowym — wielo§¢ czyndw w znaczeniu natu-
ralnym implikuje jeden rzeczywisty czyn charakteryzujacy si¢ ciggtoscig®. Drugie
stanowisko zaklada, ze wielo§¢ czynow w znaczeniu naturalnym (z zatozeniem, ze
kazdy z nich samodzielnie realizuje znamiona typu czynu zabronionego) sprowadza
si¢ do jednego czynu w znaczeniu prawnym?’. Dodaje si¢ tutaj, ze w konsekwencji
konstrukcja czynu ciggtego jest tworem sztucznym, bo opartym na swoistej fikcji
prawnej, zaktadajacej istnienie jedno$ci tam, gdzie jest naturalna wielo$¢ czynow®.
Jak wskazuje J. Giezek, ,,O tym, ze zachowania sktadajace si¢ na czyn ciggly same
w sobie nie sa czynami (lecz jedynie jego sktadnikami), nie decyduja jakies ich natu-
ralne, pozanormatywne wiasciwosci, lecz wtasnie przestanki ustawowo okreslone
w art. 12 k.k. Gdyby wszak zabraklo z gory powzietego zamiaru albo odstgpy czasu
okazaly si¢ zbyt dlugie, to fragmenty aktywnos$ci sprawcy nazwane zachowaniami
statyby sie na powr6t samodzielnymi czynami’’. Rozwijajac i nieco modyfikujac
mysl J. Giezka, mozna wskazac¢, ze jednostkowe zachowania sktadajace si¢ na czyn
ciggly nie tracg swojego samodzielnego charakteru, ale zyskuja nowsa ,,taczna”
jakos¢. Z uwagi na obowigzywanie przepisu art. 12 k.k. wchodza w sktad ,,wiekszej”
konstrukeji, jaka jest czyn ciagly. To, Zze ustawodawca w tym przepisie ksztattuje
nowy byt normatywny, nie musi jednoczes$nie oznaczac, ze wchodzace w jego sktad
elementy tracg swoj dotychczasowy charakter. Ciagglos¢ czynu z art. 12 k.k. nalezy
zatem pojmowac jedynie jako ustawowe spoiwo wielu zachowan, a nie ich mody-
fikator. Mozna to zobrazowac¢ plastycznym przyktadem: Cegly tworzace $ciang nie
przestajg by¢ cegtami tylko z tego powodu, ze zostaty ztaczone cementem w ksztatt
pionowego muru. Kazda z cegiet nadal zachowuje swojg wlasciwos¢ i nie traci jej

3 A.Marek, J. Lachowski, op. cit., s. 7. Zob. rtowniez M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Czyn
ciggly i cigg przestepstw w kodeksie karnym z 1997 r., w: Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny.
Krotkie komentarze. Zeszyt 20, Warszawa 1998, s. 25, 41-42.

4 W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogéina, Krakow 2014, s. 290.

5 J. Giezek (red.) N. Kigczynska, G. Labuda, Kodeks karny. Czgs¢ ogélna. Komentarz, War-
szawa 2012, s. 91.

¢ A.Marek, Czas popetnienia przestgpstwa a konstrukcja tzw. czynu cigglego, w: Czas i jego
znaczenie w prawie karnym, red. J. Warylewski, Gdansk 2010, s. 243 oraz A. Marek, O fikcji jed-
noczynowosci przestgpstwa cigglego i jej konsekwencjach raz jeszcze, ,,Prokuratura i Prawo” 2010,
nr 1-2,s. 126.

7 I. Giezek, w: J. Giezek (red.), N. Ktgczynska, G. Labuda, op. cit., s. 91.
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nawet po wmontowaniu w wigksza konstrukcje, ktora stanowi nieco inng jako$¢ niz
pojedyncze sktadajace si¢ nan elementy. Rozmontowanie Sciany, a wigc usuniecie
spoiwa spomiedzy cegiet, powoduje, ze na powr6ét uzyskujemy pojedyncze cegty,
ktore ani na moment nie zniknely, czy jakkolwiek fizycznie si¢ zmienily®.

Warto podkresli¢, ze odmienne zapatrywanie na istot¢ czynu cigglego gene-
ruje zréznicowanie interpretacyjne przepisu art. 12 k.k. Tytutem przyktadu mozna
wskaza¢ problematyke obejmowania weztem czynu cigglego jednostkowych
zachowan w postaci wykroczen®, problematyke osiggniecia przez sprawce wieku
odpowiedzialnosci karnej dopiero w trakcie realizacji czynu rozciagnietego
w czasie'? czy tez problematyke stosowania zasad intertemporalnych w odniesie-
niu do czynu cigglego!!. Warto zatem dostrzega¢ rozne spojrzenia na konstrukcje

8 M. Nawrocki, Czas popetnienia czynu zabronionego w polskim prawie karnym. Podstawo-
we zagadnienia materialno-prawne, Szczecin 2014, s. 118-119.

® W orzecznictwie Sadu Najwyzszego praktyka faczenia w czyn ciagly wykroczen jest po-
wszechna (np. w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2010 r., V KK 291/10, OSNKW 2010, nr 12, poz.
108 czy w wyroku z dnia 21 stycznia 2016 r., [ KK 370/15, Biuletyn Prawa Karnego 2016, nr 1-3,
s. 44-47), cho¢ wzbudza zdecydowany opor czesci doktryny (zob. S. Baniak, Przestgpstwo ciggte
w projekcie zmian przepisow kodeksu karnego, PiP 1983, z. 8, s. 106; S. Baniak, Cigg wykroczen
a przestepstwo ciggte, ,,Problemy Praworzadnosci” 1983, nr 10, s. 16—17; S. Baniak, Wieloczynowe
przestepstwo ciggte de lege lata i de lege ferenda, NP 1983, nr 11-12, 5. 99—100; A. Kaftal, W spra-
wie konstrukcji przestgpstwa cigglego (uwagi polemiczne), PiP 1981, z. 5, s. 95; J. Waszczynski,
W sprawie cigglosci przestepstw w projekcie kodeksu karnego, PiP 1991, z. 9, s. 75; A. Michalska--
-Warias, Niektore problemy przestepstwa cigglego i tzw. ciggu przestepstw w rozumieniu art. 12 k.k.
i art. 91 k.k., Annales UMCS, Sectio G, Ius 2000, vol. XLVII, s. 213-214; M. Nawrocki, O kon-
strukcji wykroczenia ciggtego, PiP 2015, z. 1, s. 31-42).

10 Zob. M. Nawrocki, Znaczenie wieku sprawcy niejednochwilowego czynu zabronionego
(uwagi w zwigzku z orzecznictwem Sqdu Najwyzszego i sqdow apelacyjnych), ,,Palestra” 2016, nr 4,
s. 77-84 oraz przywotane tam orzecznictwo, ze szczegdlnym uwzglednieniem ewolucji pogladow
Sadu Najwyzszego oraz ostatecznym — dodajmy trafnym — stanowiskiem, ze ,,Czasem popetnienia
czynu ciaglego jest okres od pierwszego zachowania sktadajacego si¢ na ten czyn do zakonczenia
ostatniego z nich. Jezeli jednak sprawca czynu zabronionego niewymienionego w art. 10 § 2 k.k.
cze$¢ zachowan sktadajacych si¢ na czyn ciagly zrealizowat jako nieletni, a pozostate zachowania
po ukonczeniu 17 lat, to ponosi odpowiedzialno$¢ karng tylko za te zachowania, ktorych dopuscit
si¢ po osiagnigciu tego wieku” (wyrok SN z dnia 29 wrzesnia 2009 r., III KK 105/09, OSNwSK
2009 nr 1, poz. 1902).

1" W komentowanym wyroku SN wskazal: ,,regula, ze zmiana ustawodawstwa karnego nie
moze dziata¢ na niekorzys¢ sprawcy (art. 4 § 1 k.k.), nie dotyczy zmiany ustawy w trakcie popet-
nienia przestgpstwa ciagglego (art. 12), przestgpstwa trwatego (np. art. 189 k k., czy tez 586 k.s.h.)
lub o zbiorowo oznaczonym czasie (np. art. 207 k.k.), ktorych czas popelnienia okresla ostatnie
zachowanie lub moment przerwania stanu bezprawnego”. Analogiczne stanowisko SN wyrazat
w przesztosci — zob. wyrok SN z dnia 7 maja 1976 ., Il KR 69/76, OSNPG 1976 nr 11, poz. 95 czy
postanowienie SN z dnia 18 grudnia 2015 r., III KK 300/15, Legalis nr 1378828. Odmienne sta-
nowisko odnos$nie do stosowania art 4 § 1 k.k. na gruncie czynow rozciagnigtych w czasie wyraza
M. Nawrocki, Czas popelnienia czynu zabronionego..., s. 162—170.
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materialnego prawa karnego, aby moc prawidtowo przypisac ich konsekwencje,
ktore nierzadko majg niebagatelne znaczenie w praktyce stosowania prawa.
Jakkolwiek rozne moze by¢ spojrzenie na istot¢ czynu ciaglego, to wydaje
si¢, ze panuje zgodno$¢ co do tego, ze termin jego przedawnienia nalezy liczy¢
od momentu zrealizowania ostatniego zachowania sktadajacego si¢ na czyn cia-
gly. Z takim stanowiskiem spotykamy si¢ rowniez w komentowanym orzeczeniu.
Warto uscisli¢ rozwazania Sadu Najwyzszego, odwolujac si¢ do brzmienia prze-
pisuart. 101 § 1 k.k., ktory stanowi, ze ,,Karalno$¢ przestgpstwa ustaje, jezeli od
czasu jego popehienia uptynelo lat...”. Wydaje si¢ bowiem, ze w warstwie stowne;j
tego przepisu znajduje si¢ odpowiedz na pytanie, jak wyznaczac poczatek okresu
przedawnienia czynu cigglego i to bez potrzeby odwolywania si¢ do tej czy innej
koncepcji omawianej konstrukcji. Po pierwsze, warto mie¢ na uwadze, ze pocza-
tek biegu okresu przedawnienia jest liczony od czasu popelnienia przestepstwa.
Jezeli ,,popelnienie” bedziemy rozumie¢ jako ,,robi¢ co$ ztego, dopuszczaé si¢
czynu karalnego™'?, to tym samym bedziemy dokonywaé pewnej oceny tego, co
jest popetniane. Ocena ta sita koniecznosci jest odnoszona do pewnego rezultatu,
a zatem efektu jakiej§ dziatalnosci. Innymi stowy, odnosi si¢ do ukonczonego
postepowania danej osoby. W konsekwencji nawet jezeli analizowany czyn jest
rozciggnigty w czasie, to okres jego przedawnienia rozpoczyna si¢ — stosownie
do art. 101 k.k. — od momentu jego popeknienia, tj. zrealizowania (ukonczenia).
Po drugie, i to wynika juz z istoty przedawnienia, skoro jest ono przyktadem
konstrukcji uniemozliwiajgcej ukaranie sprawcy'’, to musi by¢ ono zwigzane
z elementem, ktory te kare warunkuje, tj. ze zrealizowaniem kompletu znamion.
Z powyzszym dobrze koresponduje dalsza cze$¢ uzasadnienia komen-
towanego wyroku. Sad Najwyzszy powotujac si¢ na postanowienie z dnia 30
pazdziernika 2014 r., I KZP 19/14 (ale rowniez postanowienie z dnia 22 marca
2016 r., V KK 345/15, a takze wyroki Sadow Apelacyjnych: we Wroctawiu
z dnia 19 lutego 2015 r., Il AKa 13/15 i w Katowicach z dnia 24 maja 2013 r,
IT AKa 563/12), wskazal, ze niezaleznie od tego, ile przepisOw ustawy karnej
tworzy kumulatywna kwalifikacje czynu bedacego przedmiotem postgpowania,
to jako ten sam czyn moze on stanowi¢ tylko jedno przestgpstwo. Skoro tak, to
termin przedawnienia karalno$ci odnosi si¢ do przestgpstwa w jego integralnej

12 Stownik wspdlczesnego jezyka polskiego, red. B. Dunaj, Warszawa 1998, t. 2, s. 101.

13 K. Marszal, Przedawnienie w prawie karnym, Warszawa 1972, s. 91-92; M. Kulik,
Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim prawie karnym, Warszawa
2014, s. 615-619.
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cato$ci, mimo ze roézne sg terminy przedawnienia poszczegdlnych typow prze-
stepstw, ktore obejmuje kumulatywna kwalifikacja. Przedmiotem przedawnienia
jest czyn, a nie kwalifikacja prawna.

Przedstawiony poglad nalezy podzieli¢. Nalezy bowiem pami¢tac, ze kodeks
karny holduje teorii jednosci przestepstwa, ujmujac ja w ramy przepisu art. 11
§ 1, zgodnie z ktéorym ten sam czyn moze stanowi¢ tylko jedno przestepstwo.
Doktadajac do tego przepis art. 11 § 2 k.k., trzeba przyjac, ze ten sam czyn — kwa-
lifikowany nawet w oparciu o dwa przepisy albo wigcej przepisow ustawy karnej
— moze stanowi¢ tylko jedno przestepstwo. Wyrazona poprzez przepis art. 11
§ 2 k.k. konstrukcja zbiegu przepisOw odnoszona jest do sytuacji, w ktorej do
tego samego czynu (tego samego przedmiotu oceny) konkuruja dwa ustawowe
wzorce warto$ciowania lub wiecej!4. Podstawa zbiegu przepisdw jest bowiem
tozsamo$¢ (identyczno$¢) czynu stanowigcego przedmiot dokonywanej oceny'>.
Powigzanie tego z przepisem art. 101 § 1 k.k. musi zatem oznacza¢ akceptacje
dla wyrazonego powyzej pogladu, ze przedawnia si¢ przestepstwo, nawet kwali-
fikowane kumulatywnie, a nie legta u jego podstaw kwalifikacja prawna, cho¢by
oparta na dwoch lub wiecej przepisach ustawy karne;j.

Konsekwencja powyzszego jest okreslony, dodajmy — sensowny sposéb
wyznaczania terminu przedawnienia. Jak bowiem wskazano wcze$niej, przedaw-
nienie jest $cisle powigzane z karalnoscig. Oznacza to, ze okresy przedawnienia
sa wprost zalezne od ustawowego zagrozenia karg przewidzianego za popet-
nienie danego przestgpstwa. W rezultacie, skoro kara za przestgpstwo kwali-
fikowane kumulatywnie — stosownie do art. 11 § 3 k.k. — jest wymierzana na
podstawie przepisu przewidujacego kare najsurowszg, to rowniez ten przepis
(jako odpowiedzialny za karalnos¢) wptywa bezposrednio na okreslenie terminu
przedawnienia.

Podsumowujac, wskaza¢ nalezy, ze w przedstawionym Sadowi Najwyz-
szemu do rozpoznania stanie faktycznym zogniskowaly si¢ trzy podstawowe
instytucje materialnego prawa karnego: tozsamos$¢ czynu (wraz ze zbiegiem
przepisow), czyn ciagly oraz przedawnienie karalnosci. Cho¢ instytucje te naleza
do najbardziej elementarnych w prawie karnym, to nadal wzbudzajg wiele kon-
trowersji, a za sprawg komentowanego wyroku mozna przyjac, ze powoduja
niemate problemy w zakresie ich praktycznego stosowania. Wyrazi¢ nalezy

4 P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa
2011, s. 109.

15 Ibidem, s. 110.



12 Mariusz Nawrocki

nadzieje, ze niniejsza glosa — jako glos w naukowym dyskursie — przyczyni si¢
cho¢by czesciowo do rozwiania niektorych watpliwosci interpretacyjnych.
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GLOSS TO THE JUDGMENT OF THE SUPREME COURT
OF NOVEMBER 23, 2016, III KK 225/16

Summary

Gloss refers to the problem of continuous crime and the implications of it in crimi-
nal law. It touched on the issue of the essence of a continuous crime, the definition of
its temporal framework, the meaning of the construction of the unity of the crime, and,
therefore, the issue of the beginning of the period of prescription of a continuous crime.
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Wprowadzenie

Podatek od spadkow i darowizn! jest jednym z podatkéw stanowiacych zro-
dito dochodéw wiasnych gminy. Nie moze by¢ jednak uznany za typowy podatek
samorzadowy, jako Ze jednostce samorzadu terytorialnego nie przyznano zadnych
kompetencji w zakresie ksztaltowania jego elementow konstrukcyjnych?. Charak-
teryzowana danina posiada ponadto kilka specyficznych cech, wyrdzniajacych ja
od pozostatych tego typu swiadczen. Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwage, ze
podatek ten w najszerszym zakresie nawiazuje do sytuacji rodzinnej podatnika, ktora
w bezposredni sposob determinuje zakres i wysokos¢ opodatkowania. Oprocz tego
na gruncie ustawy funkcjonuje wyjatkowo rozbudowany system zwolnien podat-
kowych (réwniez uzaleznionych od zwiazkéw rodzinnych podatnika). W katalogu
wspomnianych preferencji podatkowych na szczeg6lng uwage zastuguje zwolnienie
podatkowe, o ktorym mowa w art. 4a ustawy. Mozna je bowiem uzna¢ za najko-
rzystniejszy w aktualnie obowigzujacym polskim systemie podatkowym przywilej
podatkowy. Jednoczesnie regulacje prawne w omawianym zakresie wywotuja wiele
sporéw interpretacyjnych, ktore finalnie sg rozstrzygane przez sady administracyjne.

Powyzsze przestanki daty asumpt do podjecia tytutowej problematyki. Ana-
liza bogatego dorobku judykatury ma na celu przede wszystkim stwierdzenie,
ktére z postanowien ustawy w tym obszarze podlegaja najczesciej wyktadni
dokonywanej przez sady administracyjne oraz czy i ewentualnie w jakim obrg-
bie nalezatoby postulowa¢ zmiang artykutu 4a ustawy o podatku od spadkow
i darowizn. W celu zachowania przejrzystos$ci rozwazan przyjeto, ze w pierwszej
kolejnosci zostang przedstawione zasadnicze kwestie dotyczace stosowania tytu-
lowej preferencji podatkowej, a nastepnie zaprezentowane zostanie orzecznictwo
sadowe odnoszace si¢ do poszczegolnych zasad wynikajacych z art. 4a u.p.s.d.

Istota zwolnienia z art. 4a ustawy o podatku od spadkéw i darowizn

Ranga omawianego zwolnienia jest bezposrednim nastepstwem przyjetych
rozwigzan prawnych. Przed przystapieniem do ich analizy nalezy jednak wskazac

! Ustawa z dnia 28 lipca 1983 r. 0 podatku od spadkow i darowizn (tekst jedn.: Dz.U. z 2017
r., poz. 833 z pézn. zm.), dalej: u.p.s.d.

2 Do cech charakterystycznych podatkow samorzadowych zalicza si¢ przyznanie pewnego za-
kresu wiadztwa podatkowego beneficjentom tych $wiadczen, por. W. Miemiec, Prawne gwarancje
samodzielnosci finansowej gminy w zakresie dochodow publicznoprawnych, Wroctaw 2005, s. 98.
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na przestanki wprowadzenia preferencji podatkowej’. Za najistotniejsza nalezy
uzna¢ przyjecie lezacej u podstaw konstrukcji podatku koncepcji, zgodnie z ktora
cztonkowie najblizszej rodziny niejednokrotnie przyczyniaja si¢ do powstania
transferowanego majatku, a zatem opodatkowanie ich nie znajduje uzasadnie-
nia. Poza tym mozna réwniez wskaza¢ na przestanki natury spotecznej; niektore
rodzaje nabywanych dobr maja charakter szczegolny ze wzgledéw rodzinnych
i jako takie nie powinny réwniez podlega¢ opodatkowaniu, ewentualnie wyso-
kos$¢ podatku powinna by¢ relatywnie nizsza.

W konstrukcji prawnej zwolnienia, o ktorym mowa w art. 4a ustawy, wyroz-
ni¢ mozna jego zakres podmiotowy, zakres przedmiotowy oraz reguty odnoszace
si¢ do warunkow formalnych stosowania preferencji.

Przystepujac do charakterystyki zakresu podmiotowego zwolnienia, nalezy
poczyni¢ uwage, ze rowniez on zostal wytyczony zgodnie z ogélnymi zatoze-
niami podatku od spadku i darowizn, tzn. Ze osoby uznane przez ustawodawce
za najblizszych cztonkow rodziny powinny by¢ traktowane w sposob podatkowo
uprzywilejowany. W mysl art. 4a ustawy zwalnia si¢ od podatku nabycie wta-
snosci rzeczy lub praw majatkowych przez matzonka, zstepnych, wstepnych,
pasierba, rodzenstwo, ojczyma i macoche¢ pod warunkiem, ze spetnig oni warunki
formalne okreslone w kolejnych punktach powotanego artykulu. Zauwazalna
jest tu pewna prawidlowos$¢, a mianowicie ze zwolnienia moga korzysta¢ osoby
zaliczone do pierwszej grupy podatkowej z wylgczeniem tescidw, zieciow, syno-
wych?, stad tez coraz powszechniej uzywa si¢ okreslenia ,,grupa zerowa” dla
wskazania podmiotéw wymienionych w art. 4a u.p.s.d.

Zakres przedmiotowy zwolnienia zostal okreslony w sposob wyjatkowo
szeroki’. Obejmuje w zasadzie® wszystkie opodatkowane podatkiem od spadkéw
i darowizn sposoby nabycia rzeczy i1 praw majatkowych. Podkreslenia godny jest

3 Art. 4a dodany przez art. 1 pkt 4 ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. 0 zmianie ustawy o podat-
ku od spadkéw 1 darowizn oraz ustawy o podatku od czynnosci cywilnoprawnych (Dz.U. z 2006 .,
nr 222, poz. 1629).

4 Por. J. Banach, Zwolnienie z podatku od spadkow i darowizn nabycia wtasnosci rzeczy lub
praw majgtkowych przez osoby najblizsze, ,.Biuletyn Skarbowy” 2009, nr 6, s. 9; D. Rynkiewicz,
Przywileje podatkowe dla najblizszej rodziny zbywcy w podatku od spadkow i darowizn, ,,Studia
Turidica Lublinensia” 2010, nr 13, s. 238 i n.

5 Por. K. Biernacki, Opodatkowanie zniesienia wspotwlasnosci, ,,Prawo i Podatki” 2009, nr 3,
s. 22.

¢ O wyjatku dotyczagcym mozliwos$ci skorzystania ze zwolnienia przy nabyciu wlasnosci
w drodze zasiedzenia, a wywotujagcym watpliwosci interpretacyjne bedzie mowa w dalszej czesci
opracowania.
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fakt, ze zwolnienie nie jest w zaden sposob limitowane kwotowo, co niewat-
pliwie minimalizuje efektywno$¢ opodatkowania’, realizujac jednak wskazane
wczesniej zatozenia systemowe.

Bezposrednim nastgpstwem powyzszej regulacji jest wprowadzenie warun-
kéw formalnych®, umozliwiajacych korzystanie z przywileju. Nalezy przypisa¢ im
funkcje ewidencyjno-kontrolng. Pierwszym z nich jest obowigzek zgloszenia® faktu
nabycia wlasnosci rzeczy lub praw majatkowych wiasciwemu naczelnikowi urzedu
skarbowego w terminie szesciu miesigcy'® od dnia powstania obowiazku podatko-
wego, a w przypadku nabycia w drodze dziedziczenia w terminie sze$ciu miesiecy
od dnia uprawomocnienia si¢ orzeczenia sadu stwierdzajacego nabycie spadku.

W przypadku, gdy nabywca dowiedziat si¢ o nabyciu wtasnosci rzeczy lub
praw majatkowych po uplywie wyzej wskazanego terminu, zwolnienie stosuje
sie, jezeli nabywca zglosi te rzeczy lub prawa majatkowe naczelnikowi urzedu
skarbowego nie pozniej niz w terminie sze$ciu miesigcy od dnia, w ktorym
dowiedziat si¢ o ich nabyciu, oraz uprawdopodobni fakt pozniejszego powzigcia
wiadomosci o ich nabyciu''.

Analiza przedstawionych zasad prowadzi do wniosku, ze wydtuzenie terminu
zgloszenia byto co prawda niecodzowne, jednak obecnie nie jest on kompatybilny
z przepisami dotyczacymi obowigzku zgloszenia okolicznosci wywotujacych
powstanie obowigzku podatkowego. W celu uniknigcia watpliwosci interpretacyj-
nych nalezaloby postulowa¢ o dokonanie zmiany w tym zakresie. Wystarczajace
bytoby uznanie, ze na podatniku, ktory bedzie korzystat z preferencji, nie ciazy obo-
wigzek ztozenia deklaracji podatkowej, ewentualnie obowiazek ten nalezy zrealizo-
wac¢ w terminie 6 miesigcy od powstania obowigzku podatkowego (gdyby okazato
sig, ze podatnik nie jest jednak uprawniony do korzystania ze zwolnienia).

7 P. Smolef, Zmiany w podatku od spadkow i darowizn, w: Ksiega Jubileuszowa Profesora
Ryszarda Mastalskiego. Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego, red. W. Miemiec, Wroctaw
2009, s. 413.

8 Por. wyrok WSA z22.09.2010, sygn. I SA/Gd 384/10, LEX nr 603845.

 Por. wyrok WSA z 21.01.2010, sygn. [ SA/GI 11/09, LEX nr 559420, zgodnie z ktorym
znaczenie posiada wylacznie data zgloszenia (a nie podpisania formularza) nabycia wtasnosci rze-
czy lub praw majatkowych wlasciwemu naczelnikowi urzgdu skarbowego.

10" Pierwotnie obowigzywal miesigczny termin zgloszenia. Art 4a ust 1 pkt 1 zmieniony
przez art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy o podatku od spadkow
i darowizn (Dz.U. z 2008r., nr 203, poz. 1267); por. 1. Krawczyk, Ulga dla najblizszej rodziny w po-
datku od spadkow i darowizn, ,,Prawo i Podatki” 2007, nr 8, s. 33 i n.

' Por. S. Babiarz, Zwolnienie podmiotowe z art. 4a oraz projekty zmian ustawy o podatku od
spadkow i darowizn, ,,Przeglad Podatkowy” 2008, nr 10, s. 33-34.
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Nalezy natomiast podzieli¢ poglad, ze obowiazek zgloszenia, o ktorym mowa
w art. 4a u.p.s.d., cigzy na kazdym nabywcy spadku. Zatem okoliczno$¢, ze jeden
z nabywcow z kregu spadkobiercow zgtosit nabycie w ustawowym terminie, nie
powoduje zastosowania zwolnienia dla pozostatych spadkobiercow'2. Obowiazek
ten nie jest jednak bezwarunkowy. Nie obejmuje on przypadkow, gdy:

1. warto$¢ majatku nabytego tacznie od tej samej osoby lub po tej samej osobie
w okresie 5 lat, poprzedzajacych rok, w ktdrym nastgpito ostatnie nabycie,
doliczona do wartosci rzeczy i praw majgtkowych ostatnio nabytych, nie
przekracza kwoty wolnej od podatku, dla pierwszej grupy podatkowej lub

2. gdy nabycie nastepuje na podstawie umowy zawartej w formie aktu notarialnego.

Drugim warunkiem uprawniajagcym do skorzystania ze zwolnienia jest udo-
kumentowanie nabycia, przy czym musi by¢ on spetniony wytacznie w przypadku
nabycia w drodze darowizny lub polecenia darczyncy srodkow pieni¢znych, kto-
rych warto$¢ w okresie podlegajacym ustawowej kumulacji przekracza kwotg
wolna, ustalong dla nabywcow zaliczonych do pierwszej grupy podatkowe;.

Za jedynie dopuszczalny uznano przy tym sposob dokumentowania polega-
jacy na przedstawieniu przez nabywce dowodu przekazania srodkdéw pienigznych
na jego rachunek bankowy albo jego rachunek prowadzony przez spotdzielcza
kase oszczednosciowo-kredytowa lub przekazem pocztowym.

Powyzsze wymogi muszg by¢ spetnione kumulatywnie, w przeciwnym
wypadku nabycie wlasnos$ci rzeczy lub praw majatkowych podlega opodatkowa-
niu na zasadach okreslonych dla nabywcéow zaliczonych do I grupy podatkowe;j.

Z analizy przedstawionej konstrukcji prawnej wynika, ze jezeli umowa
darowizny $rodkéw pienieznych, ktorych wartos¢ przekracza kwote wolng od
podatku (lub przekracza t¢ kwote w okresie 5 lat od ostatniego nabycia od tej
samej osoby) zostanie zawarta w formie aktu notarialnego, nabywca (wymie-
niony w art. 4a ustawy) nie moze skorzysta¢ z omawianego zwolnienia wobec
braku mozliwo$ci udokumentowania otrzymania $rodkow w sposdb wyraznie
wskazany w ustawie, chyba ze w umowie zostanie wskazany sposob jej wykona-
nia zgodny z wymogami wynikajacymi z komentowanego artykutu ustawy.

Wzér zgloszenia o nabyciu wlasnosci rzeczy lub praw majatkowych oraz
zakres danych w nim zawartych zostal okre§lony w rozporzadzeniu ministra
finansow!3.

12 Wyrok WSA z3.03.2010, sygn. IIT SA/Po 35/10, LEX nr 576289.

13 Rozporzgdzenie Ministra Finanséw z dnia 20 listopada 2015 r. w sprawie wzoru zglosze-
nia o nabyciu wlasnosci rzeczy lub praw majatkowych (Dz.U. z 2015 r., poz. 2060).
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Art. 4a ustawy o podatku od spadkéw i darowizn w orzecznictwie sadow
administracyjnych

Jak zaznaczono na wstepie, art. 4a ustawy o podatku od spadkéw i darowizn
obowiazuje od 2007 r. Rezultatem bez mata dziesi¢cioletniego okresu stosowania
przepisu jest m.in. bogaty dorobek orzeczniczy sadow administracyjnych. Analiza
rozstrzygni¢¢ podejmowanych przez sady pozwala na wyodrgbnienie kilku zasad-
niczych grup problemowych, a w ich ramach linii orzeczniczych. Na podstawie
przeprowadzonych badan mozna dokona¢ umownego podzialu wyrokow na te,
ktore koncentrujg si¢ odpowiednio na: zakresie podmiotowym, przedmiotowym
oraz warunkach formalnych stosowania zwolnienia. Uprzedzajac dalsze rozwa-
zania, stwierdzi¢ nalezy, ze te ostatnie przewazajg w dorobku judykatury. Oprocz
wyzej wskazanych umownie wyr6zni¢ tez mozna orzeczenia dotyczace pozo-
statych kwestii, wynikajgcych ze stosowania zwolnienia, w tym zwlaszcza roz-
strzygajace spory powstale na tle jego wejscia w zycie. Zasadne zatem wydaje si¢
przedstawienie orzecznictwa sagdowego z uwzglednieniem wskazanej typologii.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnie$¢ si¢ do ewentualnej mozliwosci
retroaktywnego stosowania zwolnienia. Problem ten uwidocznit si¢ szczegolnie
w tych przypadkach, w ktorych $mier¢ spadkodawcy nastapita przed wejsciem
omawianego zwolnienia w zycie, natomiast postepowanie spadkowe wszczynane
bylo juz po wejsciu w zycie zmian ustawy o podatku od spadkow. Charaktery-
styczna jest w tym zakresie jednolita linia orzecznicza, w ktorej eksponuje sie
fakt, ze zwolnienie od podatku ma zastosowanie do nabycia wilasnosci rzeczy
i praw majatkowych po dniu 31 grudnia 2006 r. (a zatem przy dziedziczeniu
momentem nabycia jest chwila $mierci spadkodawcy). Za przyjeciem takiej
interpretacji przemawia stwierdzenie, ze wprowadzony art. 4a ust. 1 u.p.s.d.
w zadnym razie nie reguluje momentu powstania obowigzku podatkowego, lecz
warunki zwolnienia nabycia rzeczy i praw majatkowych z podatku'4.,

Przyjecie pogladu o wstecznym dzialaniu zwolnienia ustanowionego
w art. 4a ustawy mogltoby prowadzi¢ do odmiennego traktowania podatnikow

4 Wyrok WSA z 13.11.2007, sygn. III SA/Wa 1589/07, LEX nr 423602; wyrok WSA
z21.11.2007, sygn. VIIISA/Wa 533/07, LEX nr464061; wyrok WSAz3.12.2007, sygn. [ SA/Bd 658/07,
LEX nr 323525; wyrok WSA z 19.12.2007, sygn. III SA/Wa 1375/07, LEX nr 322193; wyrok
WSA z 29.01.2008, sygn. IIT SA/Wa 1675/07, LEX nr 339785; wyrok WSA z 4.02.2008, sygn.
I SA/Wr 1520/07, LEX nr 508780; wyrok WSA z 6.02.2008, sygn. I SA/O1 656/07, LEX nr 365229;
wyrok WSA z 11.03.2008, sygn. I SA/Wr 1862/07, LEX nr 467978; wyrok WSA z 28.03.2008,
sygn. I SA/Ld 1447/07, LEX nr 467818; wyrok WSA z 28.03.2008, sygn. I SA/Ld 65/08, LEX
nr 467980; wyrok WSA z 28.03.2008, sygn. I SA/L.d 1448/07, LEX nr 467816.
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nabywajacych spadek w tej samej dacie (z uwagi na tre$¢ art. 6 ust. 4 u.p.s.d.).
Podatnik, ktéry jeszcze nie przeprowadzit postepowania spadkowego, mogiby
spetni¢ wymogi formalne (zgloszenie nabycia — art. 4a ust. 1 pkt 1) po wejsciu
ustawy w zycie. Mozliwosci tej pozbawiony bylby natomiast spadkobierca,
ktory (nie znajac przyszlych regulacji) przeprowadzit postepowanie podatkowe
w 2006 r. Takiemu zrdznicowaniu sprzeciwia si¢ natomiast zasada powszech-
nosci 1 rownos$ci opodatkowania '°. Warto tez zwrdci¢ uwagg, ze sady akcen-
towaly, ze zawarty w art. 3 ust. 2 ustawy zmieniajgcej przepis wskazujacy na
retroaktywny charakter art. 4 ust. 4 u.p.s.d. nalezalo traktowac jako wyjatek od
zasady i interpretowac w sposob $cisty. Wobec powyzszego, skoro w art. 3 ust. 2
ustawy z 2006 r. o zmianie ustawy o podatku od spadkow i darowizn oraz ustawy
o podatku od czynno$ci cywilnoprawnych nie wymieniono wprost art. 4a, to nale-
zato przyjaé, iz jedynie art. 4 ust. 4 u.p.s.d., w brzmieniu nadanym ustawa nowe-
lizujaca, zaczat obowigzywac od 13 maja 2006 r., a wiec przed wejsciem w zycie
pozostatych przepiséw tej ustawy, w tym m.in. art. 4a.. Przepisy przej$ciowe,
tj. art. 3 ust. 2 ustawy z 2006 r. o zmianie ustawy o podatku od spadkoéw i daro-
wizn oraz ustawy o podatku od czynnosci cywilnoprawnych w zw. z art. 4 ust. 4
u.p.s.d. w nowym brzmieniu, zostaly wadliwie sformutowane i stad konieczne
byto postuzenie si¢ takze innymi niz jezykowa regutami wyktadni's. Celem art. 3
ust 2 ustawy z dnia 16 listopada 2006r. o zmianie ustawy o podatku od spad-
kow 1 darowizn oraz ustawy o podatku od czynno$ci cywilnoprawnych!” nie jest
zezwolenie na stosowanie przywileju okreslonego w art. 4a u.p.s.d. do zdarzen,
ktore mialy miejsce przed 1 stycznia 2007 1., lecz rozszerzenie z mocg wsteczng
kregu podmiotéw uprawnionych do korzystania ze zwolnien i ulg podatkowych

15 Wyrok NSA z 26.08.2009, sygn. Il FSK 1263/08, LEX nr 526498; wyrok NSA
z 20.08.2009, sygn. II FSK 645/08,LEX nr 526483; wyrok NSA z 20.08.2009, sygn. II FSK
1005/08, LEX nr 526487; wyrok NSA z 18.04.2012, sygn. II FSK 2120/10,LEX nr 1143488; wy-
rok NSA z27.09.2011, sygn. III SA/Wa 501/11, LEX nr 1027048; wyrok NSA z 16.09.2011, sygn.
I FSK 540/10, LEX nr 954962; wyrok WSA z 7.09.2010, sygn. I SA/Kr 1157/10, LEX nr 749100;
wyrok NSA z 15.11.2011, sygn. I FSK 932/10, LEX nr 1070015; wyrok WSA z27.09.2011, sygn.
HISA/Wa501/11, LEX nr 1027048; wyrok WSAz4.08.2010, sygn. Il SA/Po 71/10, LEX nr 757321;
wyrok NSA z 26.01.2010, sygn. IT FSK 1418/08, LEX nr 558904; wyrok NSA z 26.08.2009, sygn.
I FSK 1566/08,LEX nr 526526; wyrok WSA z25.06.2009, sygn. I SA/Wr 365/09, LEX nr 529355;
wyrok WSA z 16.03.2009, sygn. III SA/Wa 3135/08, LEX nr 496166.

16 Wyrok NSA z20.08.2009, sygn. Il FSK 504/08, LEX nr 513043; wyrok NSA z 20.08.2009,
sygn. II FSK 1279/08, LEX nr 526489; wyrok NSA z 20.08.2009, sygn. IT FSK 1041/08, LEX
nr 526488; wyrok NSA z 20.08.2009, sygn. II FSK 1137/09, LEX nr 526490; wyrok NSA
220.08.2009, sygn. II FSK 1336/08, LEX nr 526524; wyrok NSA z20.08.2009, sygn. Il FSK 297/09,
LEX nr 529347; wyrok NSA z 26.08.2009, sygn. II FSK 703/08, LEX nr 526486.

17 Dz.U. nr 222, poz. 1629.
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obowigzujacych do 31 grudnia 2006 r. 0 nabywcow posiadajacych obywatelstwo
jednego z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw cztonkowskich
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy o Euro-
pejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) lub majacych miejsce zamieszkania na
terytorium tego panstwa'®,

Analiza dorobku judykatury dotyczacego zakresu podmiotowego zwolnienia,
o ktorym mowa w art. 4a ustawy o podatku od spadkéw i darowizn, pozwala na
sformutowanie nastepujacych wnioskow!'’. Przede wszystkim regulacje ustawowe
w omawianym zakresie nie wywotywaly istotnych dysonanséw interpretacyjnych
pomiedzy podatnikami a organami podatkowymi, skutkujacych skierowaniem
sprawy na droge sadowa. Z kolei sady administracyjne, rozstrzygajac o podmioto-
wym zakresie stosowania preferencji podatkowej, w zasadzie potwierdzaty prawi-
dlowo$¢ wyktadni przepisu dokonywanej przez organy podatkowe. Stwierdzono
m.in., ze zwolnienie uregulowane w art. 4a u.p.s.d. ma charakter przywileju podat-
kowego (finansowego), ktdrego uzyskanie jest mozliwe na rownych zasadach dla
taksatywnie wskazanych w nim podmiotow i po spehieniu $cisle okreslonych
w nim kryteriow formalnych?.

Rowniez w pelni nalezy podzieli¢ stanowisko judykatury, w mysl ktorego
jedynie matzenstwo formalnie zawarte zgodnie z prawem uzasadnia traktowanie
podmiotu jako matzonka w rozumieniu art. 4a u.p.s.d.?! W zwiazku z tym osoby
tej samej plci pozostajace w staltym zwiazku partnerskim nie moga skorzystac¢ ze
zwolnienia przewidzianego dla darowizny mig¢dzy cztonkami najblizszej rodziny?.

Przechodzac do charakterystyki orzecznictwa dotyczacego zakresu przed-
miotowego zwolnienia, zauwazy¢ nalezy, ze rowniez i ta grupa wyrokow nie
jest znaczna. Sady administracyjne rozstrzygaly przede wszystkim kwesti¢
dopuszczalno$ci stosowania zwolnienia przy nabyciu w drodze zasiedzenia.
Przeglad orzecznictwa pozwala na uznanie, ze zaczela ksztaltowac si¢ raczej

18 Wyrok WSAz18.11.2010, sygn. [ SA/Ke 468/10, LEX nr 748970; wyrok WSA z 18.02.2009,
sygn. I SA/GI 1131/08, LEX nr 491856; wyrok WSA z 24.01.2012, sygn. I SA/Bd 1007/11,
LEX nr 1113331.

19 Podstawe do formutowania wnioskow stanowila analiza okoto 600 orzeczen sadow ad-
ministracyjnych, jednak ze wzgledu na obszerno$¢ opracowania powoltywane sa tylko wybrane,
charakterystyczne dla danej linii, wyroki.

20 Wyrok WSA z3.02.2011, sygn. I SA/G1 1074/10, LEX nr 990591.
21 Wyrok WSA z2.06.2015, sygn. I SA/Gd 468/15, LEX nr 1751540.

22 Wyrok WSA z27.04.2010, sygn. I SA/Gd 99/10, LEX nr 576644; wyrok NSA z20.03.2012,
sygn. I1 FSK 1704/10, LEX nr 1124342.
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jednolita linia orzecznictwa, zgodnie z ktorg zakresem zwolnienia nalezy objac
wszystkie opodatkowane podatkiem sposoby nabycia wiasno$ci rzeczy i praw
majatkowych, w tym nabycie w drodze zasiedzenia. Warunkiem skorzystania ze
zwolnienia jest nabycie w ten sposob wlasnosci od osoby wymienionej w art. 4a
ustawy oraz spelnienie pozostatych, wymienionych w tym przepisie wymogow
formalnych?. Na szczegdlng uwage zastuguje podkreslenie przez sad, ze artykut
4aust. 1 pkt 1 u.p.s.d. nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze — inaczej niz w Kodeksie
cywilnym?* — na gruncie ustawy o podatku od spadkow i darowizn mozliwe jest
nabycie nieruchomos$ci w drodze zasiedzenia od poprzednich wtascicieli. Stad
tez dla ustalenia, czy nabycie w ten sposob wlasnosci rzeczy podlega zwolnieniu
od podatku od spadkéw i darowizn, istotne jest to, kto byt jej poprzednim wtasci-
cielem. Skoro bowiem art. 4a ust. 1 pkt 1 u.p.s.d. stanowi o zwolnieniu nabycia
rzeczy i praw od oséb w nim wymienionych (najblizszych) pod warunkiem zgto-
szenia tego nabycia w terminie 6 miesigcy od okreslonego zdarzenia, wskazujac
jednoczesnie, ze zwolnienie to dotyczy obowiazku podatkowego powstatego na
podstawie art. 6 ust. 1 pkt 2-8 u.p.s.d., ktéry w punkcie 6 obejmuje zasiedzenie,
to przyjecie cywilistycznego rozumienia zasiedzenia oznaczaloby interpretacje
wskazanego przepisu niezgodnie z jego literalnym brzmieniem. Taka interpre-
tacja stanowilaby wykladnie contra legem z tej przyczyny, ze nie uwzgledni-
laby czesci przepisu, a wiec tych przypadkow, ktore okreslone sa w art. 6 ust. 1
w punktach od 2 do 6 u.p.s.d. Taki zabieg interpretacyjny jest niedopuszczalny,
prowadzi do zmiany sensu przepisu ustawowego?.

Niewatpliwie przyjecie takiej wyktadni jest korzystne dla podatnikéw, jed-
noczesnie zauwazalna jest pewna liberalizacja w podejsciu do instytucji zwolnien
podatkowych?® i bezposrednie odniesienie do autonomii prawa podatkowego. Ma
to tym istotniejsze znaczenie, ze na gruncie ustawy o podatku od spadkéw i daro-
wizn zasady opodatkowania nabycia wtasno$ci w drodze zasiedzenia zostaly

23 Por. wyrok WSA z 26.11.2013, sygn. I SA/Bd 742/13, LEX nr 1434591; wyrok NSA
219.03.2014 r., sygn. II FSK 883/12, LEX nr 1447090.

24 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 459
z poézn. zm.).

2 Wyrok WSA z 28.10.2015, sygn. I SA/G1 441/15, LEX nr 1926273.

26 Por. A. Marianski, Rozstrzyganie wqipliwosci na korzys¢ podatnika. Zasada prawa podat-

kowego, Warszawa 2009, s. 217 in.; wyrok NSA z21.08.2009, sygn. Il FSK 389/09, LEX nr 525718;
wyrok WSA z25.09.2009, sygn. I SA/Op 264/09,LEX nr 529171; wyrok WSA z 03.09.2009, sygn.
I SA/GI1 495/09, LEX nr 519439; wyrok NSA z 7.08.2009, sygn. II FSK 43/09, LEX nr 526149;
wyrok NSA z 7.08.2009, sygn. II FSK 78/09, LEX nr 526148. Wyrok NSA z 15.12.1999, sygn. 111
SA 8158/98, LEX nr 40709.
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okreslone odmiennie niz przy pozostatych nieodptatnych przysporzeniach. Prze-
jawia si¢ to w odstgpieniu od uzaleznienia wysokos$ci podatku od przynaleznosci
do grupy podatkowej i w stosowaniu statej stawki procentowe;.

Najobszerniejsza grupe wyrokow, wyodrebniong w oparciu o przedstawione
kryterium, stanowig orzeczenia w przedmiocie warunkow formalnych zwolnie-
nia. Ich przeglad pozwala na generalng konstatacje, ze spory migedzy podatnikami
a organami podatkowymi pokrywaty si¢ z ustawowo wymienionymi wymogami:
terminowego zgloszenia faktu nabycia wlasnosci rzeczy i praw majatkowych
oraz sposobu dokumentowania ich nabycia na zasadach okreslonych w ustawie.
Rowniez i w tej umownie wyrdznionej grupie orzeczen zauwazalna jest raczej
jednolita tendencja wyrokowania.

Moéwiac o pierwszym z warunkoéw formalnych, jakim jest obowiazek zgto-
szenia faktu nabycia rzeczy i praw majatkowych wlasciwemu organowi podat-
kowemu, nalezy zauwazy¢, ze ten ustawowy wymog byt przedmiotem orzekania
TK. W wyroku z dnia 4 czerwca 2013 1.2’ Trybunat stwierdzil, Ze art. 4a ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 28 lipca 1983 1. o podatku od spadkow i darowizn w brzmieniu obo-
wigzujacym od 1 stycznia 2007 r. do 31 grudnia 2008 r., w zakresie, w jakim prze-
widywal miesieczny termin ztozenia zgloszenia wtasciwemu naczelnikowi urzgdu
skarbowego nabycia w drodze dziedziczenia wtasnosci rzeczy lub praw majat-
kowych przez malzonka, zstepnych, wstepnych, pasierba, rodzenstwo, ojczyma
1 macoche, byt niezgodny z wywiedziong z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej zasadg zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa. W zwigzku
Z powyzszym termin zgloszenia wydtuzono do 6 miesigcy, liczac w analogiczny
sposob. Konsekwencjg cytowanego wyroku w sferze orzeczniczej sadow admini-
stracyjnych jest natomiast stuszne przyjecie, ze 6-miesi¢czny termin na wypetnie-
nie obowigzku zgtoszenia nalezy rowniez stosowac do zgloszen majacych miejsce
od dnia 1 stycznia 2007 r. do dnia 31 grudnia 2008 r. Przyjecie takiego rozwigzania
uzupetnia bowiem powstatg wskutek powotanego wyroku TK luke konstrukcyjna,
a jednoczesnie odpowiada zasadzie sprawiedliwo$ci prawa, zrownujac sytuacje
podatnikow, ktorzy spadek nabyli przed 1 stycznia 2009 r., jak i po tej dacie®.

27 Wyrok TK z 4.06.2013, sygn. P 43/11, www.trybunal.gov.pl.

28 Wyrok NSA z 5.09.2013, sygn. Il FSK 1926/13, LEX nr 1403586; wyrok NSA z 5.09.
2013, sygn. I FSK 1397/11, LEX nr 1445006; wyrok NSA z 10.09.2013, sygn. II FSK 1956/13,
LEX nr 1441261; wyrok NSA z 6.05.2014, sygn. I FSK 1255/12, LEX nr 1481461; wyrok NSA
z18.02.2014, sygn. I FSK 695/12, LEX nr 1450365; wyrok WSA z 16.07.2013, sygn. | SA/Gd 661/13,
LEX nr 1363698; wyrok WSA z 17.09.2013, sygn. I SA/Kr 1149/13, LEX nr 1441291; wyrok
WSA z 15.10.2013, sygn. VIII SA/Wa 436/13, LEX nr 1421723; wyrok WSA z 7.01.2014, sygn.
ISA/G11435/13, LEX nr 1409821; wyrok WSA z 16.06.2014, sygn. I SA/Kr 628/14, LEX nr 1546149.



Zwolnienie podatkowe z art. 4a ustawy o podatku od spadkow i darowizn... 25

Odnoszac si¢ do warunku terminowego zgloszenia faktu nabycia rzeczy
i praw majatkowych, nie mozna poming¢ najistotniejszej kwestii, bedacej zrodlem
odmiennej wyktadni przepisu dokonywanej przez podatnikoéw i organy podatkowe,
a mianowicie charakteru wskazanego terminu. Orzeczenia w tym przedmiocie
stanowia najliczniejsza grupe w charakteryzowanym obszarze. Réwniez i w tym
przypadku nalezy w peti podzieli¢ stanowisko prezentowane w homogenicznym
nurcie wyrokow. Zgodnie z nim maksymalny termin wskazany w tresci art. 4a ust. 1
u.p.s.d. ma charakter materialnoprawny, w zwigzku z tym nie moze zostac przywro-
cony, a jego dotrzymanie jest bezwzglednym warunkiem zastosowania zwolnienia
podatkowego?. Warto uzupetnic, ze w przypadku nabycia w drodze dziedziczenia
termin ten liczony jest od uprawomocnienia si¢ postanowienia sgdu o stwierdzeniu
nabycia spadku, a nie od otrzymania odpisu tego postanowienia przez podatnika
podatku od spadkow i darowizn3?.Za istotny obszar orzekania sagdéw administracyj-
nych nalezy tez uznac¢ rozstrzygniecia odnoszace si¢ do interpretacji ustawowego
zwrotu ,,powziecia wiadomosci o nabyciu rzeczy i praw majatkowych”, uzytego
w art. 4a ust. 2 u.p.s.d., ktory ustanawia wyjatek od zasady ogodlnej. Umozliwia
bowiem, co juz sygnalizowano, ztozenie zgtoszenia o nabyciu wlasnosci rzeczy
i praw majatkowych w terminie 6 miesiecy od tej daty, a nie w terminie 6 miesiecy
od dnia powstania obowigzku podatkowego (uprawomocnienia si¢ orzeczenia
sadu stwierdzajgcego nabycie spadku). Analiza wyrokow sadéw administracyj-
nych pozwala na stwierdzenie, ze odnosity si¢ one przede wszystkim do powzigcia

2 Wyrok NSA z 21.09.2010, sygn. I FSK 685/09, LEX nr 745805; wyrok WSA z 3.06.2015,
sygn. I SA/Gd 813/14, LEX nr 1751599; wyrok WSA z 20.05.2015, sygn. III SA/Wa 2702/14,
LEX nr 1683355; wyrok WSA z 6.05.2015, sygn. I SA/Go 117/15, LEX nr 1936875; wyrok WSA
2 30.04.2014, sygn. I SA/O1 61/14, LEX nr 1469914; wyrok WSA w Krakowie z dnia 15.01.2014,
sygn. I SA/Kr 1613/13, LEX nr 1497544; wyrok WSA z 4.12.2013, sygn. I SA/Sz 677/13,
LEX nr 1410212; wyrok WSA z 27.03.2013, sygn. I SA/Bk 35/13, LEX nr 1299311; wyrok
WSA z 11.03.2010, sygn. I SA/Ed 1022/09, LEX nr 590736; wyrok WSA z 8.11.2012, sygn.
ISA/Rz 715/12, LEX nr 1448293; wyrok WSA z 14.03.2012, sygn. I SA/Ld 60/12, LEX nr 1227755;
wyrok NSA z 15.02.2012, sygn. Il FSK 1538/10, LEX nr 1126408; wyrok WSA z 18.01.2012, sygn.
I SA/Wa 1024/11, LEX nr 1101734; wyrok NSA z7.07.2011, sygn. Il FSK 377/10, LEX nr 1083126;
wyrok NSA z 12.01.2011, sygn. IT FSK 1648/09, LEX nr 952713; wyrok WSA z 15.12.2010, sygn.
I SA/O1768/10, LEX nr 749686; wyrok WSA z 22.11.2007, sygn. I SA/Bd 675/07, LEX nr 368173;
wyrok WSA z 13.03.2008, sygn. I SA/Po 1704/07, LEX nr 478672; wyrok WSA z 14.07.2008, sygn.
ISA/Po 314/08, LEX nr 482088; wyrok WSA z 15.07.2008, sygn. III SA/Wa 434/08, LEX nr 489485;
wyrok WSA z 16.10.2008, sygn. I SA/Gd 477/08, LEX nr 500955; wyrok WSA z 16.10.2008, sygn.
I1SA/Gd 478/08, LEX nr 500951; wyrok WSA z23.10.2008, sygn. I SA/Po 1089/08, LEX nr 522582;
wyrok WSA z 30.01.2009, sygn. III SA/Wa 2336/08, LEX nr 496160.

30 Wyrok WSA z 3.11.2008, sygn. III SA/Wa 1394/08, LEX nr 515935; wyrok WSA z 3.12.2009,
sygn. I SA/Kr 1013/09, LEX nr 582615; wyrok WSA z 18.02.2010, sygn. VIII SA/Wa 739/09, LEX
nr 576370.
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wiadomosci o nabyciu wlasnosci rzeczy i praw majatkowych w drodze dziedzicze-
nia. W tym zakresie w orzecznictwie zaakcentowano, ze cytowany zwrot nalezy
odnies¢ nie tyle do wiedzy spadkobiercy o dacie uprawomocnienia si¢ deklara-
toryjnego orzeczenia o stwierdzeniu nabycia spadku, ile do momentu, w ktérym
faktycznie dowiedziat si¢ on o nabyciu spadku w zwiagzku ze $miercig spadko-
dawcy. Nalezy rownoczesnie podkresli¢, ze ztozenie wniosku o stwierdzenie naby-
cia spadku, udziat w tym postepowaniu czy wydanie postanowienia o stwierdzeniu
nabycia spadku to okolicznosci, ktore same nie wykluczaja pozniejszego powzigcia
wiedzy przez nabywce o nabyciu wlasnos$ci rzeczy nalezacych do spadku?!. Istotne
jest, aby organy podatkowe przeprowadzily i rozpoznaty wszelkie dowody, ktore
pozwola na przyjecie, ze uprawdopodobnienie nastapito, badz wykazanie w sposob
jednoznaczny, ze nie doszto do uprawdopodobnienia faktu pdzniejszego powzigcia
wiadomosci o nabyciu wlasno$ci rzeczy i praw majatkowych?®2,

Odnoszac si¢ do drugiego z ustawowych warunkow uprawniajacych do sko-
rzystania z komentowanego zwolnienia, a mianowicie obowigzku dokumentowa-
nia (w okolicznosciach i na zasadach okre§lonych w art. 4a ust. 1 pkt 2), stwierdzic¢
nalezy, ze najliczniejsza grup¢ orzeczen stanowig wyroki rozstrzygajace kwesti¢
dopuszczalnosci przekazania darowizny na rachunek inny niz obdarowanego.
Charakterystyczne jest przy tym wyodrebnienie si¢ dwodch, konkurencyjnych
linii orzecznictwa. Zgodnie z pierwsza z nich wyktadnia jezykowa powotanego
artykutu ustawy przesadza o tym, ze o mozliwosci skorzystania z preferencji
podatkowej decyduje fakt przekazania $rodkow na rachunek obdarowanego™,
przy czym nie musi to by¢ wptata dokonana osobiscie przez darczynce®*.

31 Wyrok NSA z 7.10.2015, sygn. I FSK 2064/13, LEX nr 198633; wyrok NSA z 6.02.2013,
sygn. II FSK 1191/11, LEX nr 1358219; wyrok NSA z 29.09.2012, sygn. II FSK 209/11, LEX
nr 1244144; wyrok WSA z 15.01.2015, sygn. I SA/G1 687/14, LEX nr 1643335; wyrok WSA w Gli-
wicach z dnia 12.03.2015, sygn. I SA/G1 900/14, LEX nr 1676502; wyrok WSA z 28.04.2015, sygn.
ISA/Po57/15,LEX nr 1759589; wyrok WSA z 17.09.2015, sygn. I SA/Wr 1093/15, LEX nr 1948238;
wyrok WSA z 6.08.2014, sygn. I SA/O1483/14, LEX nr 1503585; wyrok WSA z 28.10.2014, sygn.
I SA/GI1 130/14, LEX nr 1552625; wyrok WSA z 23.11.2010, sygn. III SA/Wa 1271/10, LEX
nr 787205; wyrok WSA z 9.12.2009, sygn. I SA/Lu 506/09, LEX nr 582625.

32 Wyrok WSA z19.08.2010, sygn. | SA/O1465/10, LEX nr 749552; wyrok WSA z20.02.2009,
sygn. SA/Po 1533/08, www.orzeczenia.nsa.gov.pl; wyrok WSA z9.04.2013, sygn. [IISA/Wa 3370/12,
www.orzeczenia-nsa.pl.

3 Wyrok NSA z25.02.2014, sygn. [ FSK 706/12, LEX nr 1469137; wyrok NSAz26.11.2013,
sygn. II FSK 2967/11, LEX nr 1415102; wyrok WSA z 7.04.2011, sygn. I SA/Go 103/11, LEX
nr 990731; wyrok WSA z 24.09.2009, sygn. III SA/Wa 645/09, LEX nr 607714; wyrok WSA
z31.08.2009, sygn. IIT SA/Wa 471/09, LEX nr 529332.

3% Wyrok NSA z 12.04.2013, sygn. Il FSK 1628/11, LEX nr 1297982.
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W znacznej czgéci wyrokow prezentowane jest jednak stanowisko odmienne,
mogace $Swiadczy¢ o zmianie w pojmowaniu instytucji zwolnien podatkowych.
Ta grupa orzeczen charakteryzuje si¢ istotng liberalizacja w interpretacji przepi-
sow, wynikajaca z szerszego odwotywania si¢ do wyktadni celowosciowej. Nie
kwestionujac zasadnosci jej dokonania, stwierdzi¢ nalezy, ze polemiczne moze
juz by¢ uznanie, czy uzasadnione jest odstgpienie od oczywistych rezultatow
wyktadni jezykowej**. Sady uznawaly bowiem, ze wymodg dokumentowania
spetniony jest w kazdym przypadku przekazania darowizny na rzecz uprawnio-
nego obdarowanego, ale na dowolne konto osoby trzeciej, np. wierzyciela obda-
rowanego, dewelopera czy tez dilera®.

Podsumowanie

Wprowadzone do obrotu prawnego z dniem 1 stycznia 2007 r. zwolnienie
najblizszych cztonkéw rodziny z podatku od spadkow i darowizn odgrywa nie-
podwazalng role w redukcji obcigzen podatkowych. Jednoczesnie blisko 10-letni
okres obowigzywania zwolnienia wigze si¢ z licznymi sporami pomiedzy podat-
nikami a organami podatkowymi, konczacymi si¢ dopiero w postepowaniu sado-
wo-administracyjnym. Stad tez dorobek judykatury we wskazanym zakresie to
ponad 600 wyrokow sadow administracyjnych?’.

Ich analiza prowadzi do nastgpujacych wnioskow. Przede wszystkim kon-
centrujg si¢ one na kwestiach dotyczacych warunkéw formalnych zwolnienia,
gdzie za najistotniejszy problem uzna¢ mozna terminowos¢ zglaszania faktu

35 Por. B. Brzezinski, Wyktadnia prawa podatkowego, Gdafisk 2013, s. 122 i n.; H. Filipczyk,
Postulat pewnosci prawa w wyktadni operatywnej prawa podatkowego, Warszawa 2013, s. 88.

3 Wyrok NSA z 25.03.2011, sygn. II FSK 2020/09, www.orzeczenia.nsa.gov.pl; wyrok NSA
z14.10.2010, sygn. IT FSK 981/09, LEX nr 746002; wyrok NSA z 22.09.2010, sygn. IT FSK 818/09,
LEX nr 745880; wyrok NSA z 7.04.2010, sygn. II FSK 1952/08, www.orzeczenia.nsa.gov.pl;
wyrok NSA z 7.04.2010, sygn. IT FSK 2028/08, LEX nr 596176; wyrok NSA z 8.12.2010, sygn.
ITFSK 1394/09, LEX nr 686773; wyrok NSA z 14.03.2012, sygn. Il FSK 1534/11, LEX nr 1145408;
wyrok NSA z 19.01.2012, sygn. II FSK 1419/10, LEX nr 1113601; wyrok NSA z 3.11.2011, sygn.
1T FSK 880/10, LEX nr 980390; wyrok WSA z 5.11.2010, sygn. I SA/Kr 1438/10, LEX nr 749171;
wyrok WSA z 23.09.2010, sygn. III SA/Wr 269/10, LEX nr 757890; wyrok z 18.05.2010, sygn.
ISA/Ld 181/10, LEX nr 673723; wyrok WSA z20.09.2011, sygn. I SA/Gd 362/11, LEX nr 964768;
wyrok WSA z 19.07.2011, sygn. I SA/Gd 454/11, LEX nr 898324; wyrok WSA z 28.04.2011, sygn.
ISA/Ld302/11, LEX nr 984274; wyrok WSA z 19.04.2011, sygn. I SA/Bd 167/11, LEX nr 1096388;
wyrok WSA z 14.04.2011, sygn. III SA/Po 65/11, LEX nr 823070.

37 Odnotowa¢ przy tym mozna sukcesywnie nastepujacy, w kolejnych latach, spadek iloscio-

wy tych orzeczen, co z kolei prowadzi do konkluzji o ksztaltujacej si¢ praktyce stosowania przepisu
ijej znajomosci przez zainteresowane podmioty.
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nabycia rzeczy i praw majatkowych organom podatkowym. Poza tym w ramach
wyodrebnionych linii orzecznictwa mozna méwic o ich jednolitosci (poza wska-
zywanymi wyjatkami). Przeprowadzone badania nie wskazaty rowniez na istotng
ewolucje w interpretacji poszczegdlnych zasad wynikajacych z art. 4a ustawy.

Przeglad rozstrzygnie¢ sadowych pozwala rowniez na generalng konstata-
cje, ze powodem rozstrzygania byly nie tyle nieprecyzyjne postanowienia ustawy,
ile bledna wykltadnia art. 4a (dokonywana zwtaszcza przez podatnikow). Jest to
z kolei nastgpstwem skomplikowanej konstrukcji ustawy, w tym charakteryzowa-
nego art. 4a, szczegdlnie w zakresie odestan do okreslonych w art. 6 momentow
powstawania obowigzku podatkowego. Sciste powigzanie regulacji prawa podat-
kowego z prawem cywilnym (przede wszystkim spadkowym), rodzinnym i ban-
kowym, przy niedostatecznej $wiadomosci prawnej podatnikow, niejednokrotnie
skutkuje utratg prawa do zwolnienia. W zwigzku z tym nalezatoby rozwazy¢ mozli-
wos¢ uproszczenia tresci art. 4a ustawy we wskazanych wyzej obszarach. Zasadne
réwniez moze by¢ natozenie na banki ustawowego obowigzku informowania os6b
uprawnionych z tytutu bankowego zapisu na wypadek $mierci o terminie zgtosze-
nia tego zapisu, ktorego bieg rozpoczyna si¢ z chwilg $mierci spadkodawcy
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EXEMPTION, PURSUANT TO ARTICLE 4A OF THE ACT, FROM
THE GIFT AND INHERITANCE TAX IN THE JURISPRUDENCE
OF ADMINISTRATIVE COURTS

Summary

The gift and inheritance tax is a non-property tax with specific features. Among
them, it is worth mentioning, i.a., the wide array of tax privileges. The most significant
include the exemption referred to in Article 4a of the act. It can be considered the most
beneficial tax privilege under the current tax system. At the same time, regulations in the
scope in question cause a number of interpretation disputes that are eventually resolved
by administrative courts.

The above premises gave rise to undertaking the subject-matter in question. An
analysis of the abundant judicature acquis allowed determining which of the act’s provi-
sions in this field are most often subject to interpretation done by administrative courts
and formulating the de lege lata and de lege ferenda conclusions.

Keywords: exemption, gift and inheritance tax
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Streszczenie

Artykut ma za zadanie przypomnienie o szczegdlnym znaczeniu gospodarczym
i spotecznym wlasnosci oraz prawa wtasno$ci. Punktem odniesienia sg zmiany, jakie
przewidziano do wprowadzenia w polskim kodeksie karnym oraz innych powigzanych
z nim ustawach nowelizacja z dnia 23 maja 2016 r. (w chwili publikacji artykutu juz
wprowadzone w zycie — w zmodyfikowanej postaci). Ma ona otwiera¢ drogg do orzeka-
nia przepadku mienia podmiotéw niebgdacych sprawcami przestgpstwa i nieskazanych
za jego popelnienie, jak réwniez mienia niepowigzanego z dzialalnosciag przestepcza
sprawcy i niestanowiacego korzysci z takiej dziatalnosci. W pierwszej kolejnosci przy-
pomniano wzgledy, z uwagi na ktore wtasno$¢, w szczegdlnosci zas wlasnos$¢ prywatna,
powinna zosta¢ objeta specjalng ochrona, nast¢pnie zas przedstawiono konkretne zapisy
polskiej Konstytucji z dnia 2 kwietnia 1997 r. majace zapewni¢ t¢ ochrong i umozli-
wi¢ wlasno$ci odgrywanie przewidzianej dla niej i oczekiwanej od niej roli. Na koniec
nawigzano do zmian w polskim ustawodawstwie karnym, komentujac je w konteks$cie
omowionych wezesniej kwestii.
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Wprowadzenie

Nie ulega watpliwosci, ze prawo witasnosci nie jest tym, czym byto
jeszcze dwiescie pigédziesiat lat temu, nie wspominajac juz o okresie staro-
zytnym. Nie jest prawem nienaruszalnym (Swigtym) i nieograniczonym (ius
infinitum). Jest prawem bezwzglednym i obowiazuje erga omnes, nie wytacza
jednak zupelnie mozliwos$ci ingerencji innych podmiotow, w tym w szcze-
g6lnosci podmiotow o charakterze publicznym lub ktérych dziatanie ma taki
charakter, w sfer¢ uprawnien witascicielskich. Nie wigze si¢ tylko z uprawnie-
niami, bez zadnych obowiazkow. Nie oznacza dla uprawnionego, ze moze on
zrobi¢ ze swoja rzecza, tak ruchoma, jak i nieruchoma, praktycznie wszystko,
na co pozwalajg mu jej wlasciwosci techniczne (potocznie rozumiane prawa
fizyki), 1 nikt inny, w czyimkolwiek imieniu i w jakimkolwiek interesie by
wystgpowatl, nie ma prawa jej ruszy¢, korzystaé z niej ani czerpaé z niej
pozytku!.

Cho¢ orzecznictwo nie chroni juz tak tego prawa i sady nie bronig takiego
jego sensu (nie wydajac orzeczen w kazdym bezwzglednie przypadku skierowa-
nych przeciwko tym, ktorzy czyjas wlasno$¢ naruszajg), pozostaje ono jednak
prawem wyjatkowym, o szczegdlnym znaczeniu.

Nie wkraczajac (niezaleznie od stuszno$ci wyciagnigtych wnioskow) na
droge rozwazan o tym, czy prawo to powinno by¢ wciagz mianowane wla-
snoscia, czyms$ z samej nazwy stuzacym tylko uprawnionemu w okreslonych
przez niego celach (czyms ,,tylko moim”, patrzac z perspektywy wilasciciela,
ze wzgledu na ktérg prawo to zostalo kiedys$ utworzone i zostata mu nadana
tre$¢), czy tez nie nalezatoby rozwazy¢ wprowadzenia innej nazwy tego, co
obecnie funkcjonuje jako prawo wiasnosci, albo czy moze nie nalezaloby
doda¢ jakiego$ przymiotnika dopasowujgcego przedmiotowe prawo do jego
aktualnego ksztaltu — wlasno$¢ bowiem pozostaje nie tylko najszerszym pod
wzgledem tresci prawem rzeczowym, ale tez prawem podmiotowym. Prawo
to, inne, ubozsze niz kiedys, caty czas odgrywa szczegdlng rolg tak w skali
mikro, jak i skali makro. Ma wyjatkowe znaczenie zaréwno dla zaspokojenia
potrzeb, bezpieczenstwa i rozwoju uprawnionej jednostki oraz 0sob jej naj-

! Koniec wieku XVIII, poczynajac od zapisow art. 17 francuskiej Deklaracji Praw Czlowie-
ka i Obywatela, a takze wiek XIX i XX doprowadzity do socjalizacji prawa wiasnosci, bedacej kon-
sekwencja przemian gospodarczych i spotecznych oraz kierunku, jaki przyjat rozwdj spoleczenstw
oraz instytucji panstwa, a co za tym idzie wladzy publicznej i jej zadan.
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blizszych, jak i catego panstwa ze wzglgdu na jego wykorzystanie w sferze
dzialalno$ci gospodarczej (znaczenie gospodarcze)?.

To znaczenie nie ogranicza si¢ wylacznie do ,,holdow” sktadanych prawu
wlasnosci w doktrynie prawa, nie tylko prawa prywatnego — cywilnego, ale tez
publicznego, zwtaszcza gospodarczego, ale, co istotne, znajduje wyraz w tresci
najwazniejszego aktu prawnego w panstwie, wyznaczajacego kierunki pozosta-
tych regulacji, jakim jest konstytucja. Tres¢ prawa wlasnosci, jego granice i moz-
liwo$¢ (dopuszczalno$¢) ograniczen wyznaczajg gtdéwnie nie czyje§ koncepcije,
wytwory ludzkiego umystu, sformutowania, ktorym zawsze mozna przeciwsta-
wi¢ inny poglad, ale przede wszystkim konkretne przepisy.

W Polsce przepisy te tworza nad prawem wiasnosci parasol ochronny,
bez ktorego nie mogtoby ono odgrywac swojej roli. Ich ksztatt nie jest przy-
padkowy i ma szczegdlne znaczenie dla wypetniania przez prawo wlasnosci
(przede wszystkim wtasno$ci prywatnej) przewidzianej funkcji. Przepisy te sa
ze soba organicznie zwigzane i pozwalaja zrealizowa¢ zamierzony cel, kto-
rego osiagniecie wszelka nie do konca przemyslana zmiana (nieuwzgledniajaca
ogdblnego obrazu i shuzaca realizacji innych wartos$ci, niz te, o ktére chodzi)
moglaby co najmniej utrudnic.

O tym przede wszystkim nalezy pami¢tac, planujac wprowadzenie nowych
rozwigzan, mogacych lub z zalozenia majacych wptyna¢ na zakres ingerencji i na
ksztatt uprawnien wiascicielskich — czyli na mozliwos$¢ wykorzystania wtasnosci
przez uprawnionego dla celow, ktorym powinna ona shuzy¢. Co przy tym klu-
czowe, cele te s3 wazne nie tylko dla samego dysponujacego rzecza, ale takze
dla calego panstwa oraz jego gospodarki, co nie pozwala uznawac tej kwestii za
obojetng w szerszym wymiarze.

Stwierdzenie to nabiera praktycznego wydzwigku w $§wietle brzmienia
niektorych artykutow projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw z dnia 23.05.2016 r. Projekt ten, powszechnie dostgpny
i komentowany?, pozwalal na ingerencj¢ w uprawnienia wlasciciela rzeczy
nawet w przypadku domystéw dotyczacych jego ztych intencji czy niedopilno-
wania, zwigzanych z potencjalnym zastosowaniem tego, co ma on do dyspozy-

2 Poza tym bez posiadania okreslonego majatku administracja publiczna nie mogtaby nale-
zycie wykonywaé powierzonych jej zadan. Nie o prywatna wlasnos¢, tak istotna dla ustroju gospo-
darczego panstwa, w tym przypadku jednak chodzi.

3 Zob. np. www.adwokatura.pl/admin/wgrane_pliki/file-pr-ust-o-zm-u-kodeks-karny-145-u-5
-16-15712.pdf (dostgp 27.09.2016).
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cji. Obecnie (wrzesien 2017 r.) czg$¢ zapisOw projektu stanowi juz obowigzujace
w Polsce prawo*.

Jest to przyktad tendencji do karania za mysli, zreszta domniemane, albo
za brak reakcji, a nie za czyny, za to, co dzieje si¢ naprawdg. Warto zastanowi¢
sie nad sensem tego kierunku myslenia w konfrontacji z ramami dopuszczalnych
zachowan, jakie stwarza polska ustawa zasadnicza.

Krétko o szczegoélnym znaczeniu (prawa) wlasnosci, czyli wzgledy teoretyczne

Nie mozna zaprzeczy¢, iz wérod ekonomistow panuje poglad, ze ,,wia-
sno$¢” jest terminem niedajacym si¢ doktadnie zdefiniowac. Istniejace definicje
wlasnosci sa w wielu przypadkach sprzeczne, nieprecyzyjne, wadliwe.

Przyktadowo wedlug M. Webera wlasno$¢ to ,,monopolizacja szans na
podejmowanie konkretnych dziatan™. Natomiast J. Maczynski uwaza wlasnosc¢
za ,catoksztalt spolecznych form przynaleznosci do okreslonych podmiotow
wszelkiego rodzaju dobr mogacych stuzy¢ zaspokojeniu potrzeb ludzkich™.
R. Milewski definiuje wtasnos¢ jako ,,zbior efektywnie wykorzystywanych (a nie
tylko deklarowanych czy zapisanych w kodeksie lub konstytucji) uprawnien,
inaczej praw wlasnosci, jakimi dany podmiot wlasnosci (wtasciciel) dysponuje
w odniesieniu do okre$lonego obiektu (przedmiotu) wlasnosci”’. Z kolei A. Cisek
wskazuje, ze z ekonomicznego punktu widzenia wlasno$¢ oznacza kazda forme
wladania czg¢éciami przyrody majacymi warto$¢ majatkowa, ktéra pozwala na
zawlaszczenie materialnych czesci przyrody?®.

4 Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. z 2017 r., poz. 768. Cala drogg¢ legislacyjna ustawy mozna przesledzi¢ na stronie
www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=1186 (dostep 12.09.2017).

5 M. Weber, Economy and Society. An Outline of Interpretive Sociology, t. 1, New York
1968, s. 5, tekst oryginalny https://archive.org/stream/Max WeberEconomyAndSociety/MaxWebe-
rEconomyAndSociety djvu.txt (dostep 11.09.2017). Por. M. Kaczmarczyk, Wstep do socjologicz-
nej teorii wtasnosci, Warszawa 2006, s. 27-72.

¢ A. Maczynski, Koncepcja wlasnosci w obowigzujgcym prawie polskim, w: Wiasnosé,
red. T. Wawak, Krakow 1990, s. 25-26.

7 Na zbior ten sktadajg si¢ dwa podzbiory uprawnien: 1) faktyczne korzystanie w rozno-
rodny sposob z obiektu wlasnosci, 2) bezposredni lub posredni udzial w podejmowaniu istotnych
decyzji dotyczacych wykorzystania tego obiektu, czyli zarzadzania nim. R. Milewski, w: Podstawy
ekonomii, red. R. Milewski, Warszawa 1998, s. 23.

8 A. Cisek, w: Podstawy prawa cywilnego i handlowego, red. E. Gniewek, Wroctaw 2002,
s. 178.
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Doktadniejsza analiza wszystkich znanych definicji wlasnosci, opisow tre-
sci 1 form omawianego terminu prowadzi do wniosku, ze wlasno$¢ jest kate-
gorig (pojgciem, terminem) ekonomiczng o ogromnym bogactwie tresci 1 form,
o przebogatej strukturze wewnetrznej 1 dynamicznej zmienno$ci szczegolow.
W jednych przypadkach ,,wlasnos$¢” jest tozsama z okre§lonymi dobrami eko-
nomicznymi, w innych — z okreslonymi prawami podmiotow gospodarowania,
w jeszcze innych — z okreslonymi obowigzkami podmiotéw gospodarowania
(np. wlasnos$¢ gruntu to obowiazek wilasciciela gruntu uiszczania podatku grun-
towego). W jeszcze innych przypadkach ,,wtasnos$¢” to okreslony cel ludzkiej
aktywnosci (pracuje si¢ po to, by moc uzyskaé okreslone przedmioty na wia-
snosc), jak rowniez okreslony $rodek realizacji danych celow (zrealizuj¢ dany
cel, jesli bede miat dang wlasnos¢).

Zgodzi¢ si¢ nalezy ze stwierdzeniem, ze w teorii ekonomii oraz w praktyce
gospodarczej ,,wlasnos$¢” jest tym, czym ja $wiadomie i celowo uczyni okreslony
podmiot. ,,Wtasnos¢ jest m.in. okreslonym »produktem« okreslonej swiado-
mosci, okreslonej wiedzy, okreslonego dziatania okreslonego podmiotu. Jest to
okreslone »ekonomiczne dobro« — abstrakcyjne w teorii ekonomii, rzeczywiste
(materialno-energetyczne) w praktyce gospodarczej™.

Bedace przedmiotem wtasno$ci nieruchomosci i ruchomosci moga gene-
rowac nowe wartosci ekonomiczne, czyli — innymi stowy — przynosi¢ pozytki,
tak naturalne (np. owoce czy plony zbo6z), jak i cywilne (czyli np. $rodki
pieni¢zne otrzymywane tytulem czynszu najmu lub dzierzawy). Wlasciwe
wykorzystanie wlasnosci pozwala mnozy¢ zasoby pieni¢zne, jak i pozyski-
waé przedmioty, ktore moga by¢ wykorzystane do produkcji albo w innym
celu (dobra luksusowe itp.). Wlasno$¢ jest tym samym postrzegana jako zro-
dto bogactwa oraz dobrobytu. Pozwala osiagna¢ bezpieczenstwo finansowe
i gwarantuje zaspokojenie na poczatek podstawowych zyciowych, a potem
rowniez tych dalszych potrzeb. Przestalo by¢ zatem obojetne, jak podmiot
uprawniony korzysta z przyslugujacego mu prawa wilasno$ci. Niewtasciwe
wykorzystanie przedmiotéw wilasnosci, tkwigcego w nich potencjatu ,,dobro-
tworczego”, a tym bardziej niszczenie ich, bezproduktywne zuzywanie, spo-
tyka si¢ z potgpieniem.

W powszechnym ujeciu doktryny ekonomicznej oraz prawnej istnienie wia-
sno$ci prywatnej oraz gwarancja jej ochrony sa glownymi determinantami przed-
sigbiorczo$ci oraz bogacenia si¢ jednostek i spoleczenstw, a w konsekwencji

° Zob. np. R. Milewski, w: Podstawy ekonomii..., s. 26-27.
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wzrostu i rozwoju gospodarczego'®. W tym kontekscie, mowiac o wlasnosci jako
o wartosci, wspomnie¢ nalezy o teorii tzw. praw wiasno$ci (property rights). Za
jej tworcow uwaza sie A.A. Alchiana, H. Demsetza, E.G. Furubotna oraz S. Pejo-
vitcha. Teoria ta pojawita si¢ w Stanach Zjednoczonych w latach pigcdziesiatych
ubieglego stulecia. Wedtug teoretykdw praw wilasnosci teoria tradycyjna ewi-
dentnie nie docenia problematyki wtasno$ci w analizie ekonomicznej, cho¢ skad-
inad stusznie przyjmuje, ze wlasno$¢ prywatna i swobodna przedsigbiorczos¢
sg najlepsza podstawg efektywnej gospodarki. W dominujgcym nurcie wspot-
czesnej gospodarki zaktada si¢ zwykle milczaco istnienie wiasno$ci prywatne;j
(kapitalistycznej) jako oczywistego i jednoczes$nie pozadanego stanu; blizsza
analiza zwigzkéw migdzy formami wtasnosci i procesami gospodarczymi pode;j-
mowana jest stosunkowo rzadko. Eksponujac problematyke wtasnosci, teoretycy
praw wlasnosci staraja si¢ wigc przede wszystkim wypenié powstatg w teorii
tradycyjnej luke!!.

Co najistotniejsze, w warunkach ograniczono$ci zasobéw gospodarczych
i ciggle rosnacych ludzkich potrzeb oraz wynikajacej stad koniecznosci racjonal-
nego gospodarowania wczesniej czy pozniej, zdaniem przedstawicieli omawianej
teorii, pojawia si¢ zapotrzebowanie na okreslone uregulowania w zakresie praw
wlasnosci, a ponadto tendencja do ustanowienia prywatnych form (a tym samym
1 praw) wlasnosci jako najbardziej efektywnych. W ich opinii wlasno$¢ prywatna
pozwala na najlepsze okreslenie praw wtasnosci. Tam gdzie prawa wlasnosci sa
okreslone zle lub tez nie sg okreslone wcale, dochodzi czgsto do rabunkowej
gospodarki zasobami, gdyz nie ma nikogo, kto bytby dostatecznie silnie zaintere-
sowany ich efektywnym wykorzystywaniem.

Srodkiem, za posrednictwem ktorego prawa wiasnosci wptywajg w duzym
stopniu na alokacje zasobdw, jest wymiana'?, Nieskrepowane akty kupna-sprze-

10 Np. T. Whudyka, w: Instytucje gospodarki rynkowej, red. T. Whudyka, M. Smaga, Warsza-
wa 2012, s. 149.

11" W opinii jej tworcow teoria praw wiasnosci jest przede wszystkim probg uogélnienia wza-
jemnych powigzan migedzy prawami wlasno$ci w wezszym sensie a bodzcami i regutami dziatan
gospodarczych ludzi, przy czym chodzi o wykazanie, ze: 1) tre$¢ praw wlasnosci wptywa na alo-
kacje (rozmieszczenie oraz wykorzystanie) réznego typu zasobow i to wplywa w sposob okreslony
oraz przewidywalny, 2) ekonomia jako nauka jest w stanie wyjasni¢ dlugookresowe zmiany w ob-
rebie struktury praw wlasno$ci oraz np. zwigzki migdzy systemem prawnym a decyzjami gospo-
darczymi, co powinno utatwi¢ upowszechnianie w praktyce rozwiazan organizacyjno-prawnych
sprzyjajacych wzrostowi efektywnosci zagospodarowania.

12- Wymiana dobr to — w $wietle teorii praw wlasno$ci — przede wszystkim wymiana praw
wiasnosci do nich.
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dazy tych praw prowadza w koncu do tego, ze zasoby przechodza w r¢ce pod-
miotow, ktore potrafig je najlepiej wykorzysta¢. Do istotnych zadan panstwa
w zwigzku z tym nalezy wprowadzanie takich unormowan prawnych, ktére
sprzyjaja nieustannej wymianie praw wtasnosci.

Teoretycy praw wilasnos$ci duze znaczenie przywigzujg do badan wptywu zroz-
nicowania w praktyce warunkow gospodarowania na podziat praw wilasnosci, a takze
do tzw. ekonomicznej analizy prawa, tzn. analizy wptywu wielorakich rozwigzan
legislacyjnych na przebieg procesow gospodarczych w réznych okresach, krajach
i systemach spoteczno-gospodarczych. Podstawowa teza wynikajaca z badan teore-
tykow praw wlasnosci glosi, ze system spoteczno-gospodarczy oparty na wlasnosci
prywatnej i zapewniajacy swobodny transfer praw wtasnosci prowadzi do relatywnie
(W poréwnaniu z innymi systemami) najlepszej alokacji zasobow gospodarczych'3.

Bez watpienia wlasnos¢ prywatna, jej poszanowanie i ochrona sg fundamen-
talne dla rozwoju kazdego panstwa, warunkujg istnienie i przestrzeganie wolno-
$ci gospodarowania. W systemie gospodarczym, w ktorym nie istnieje wtasnosé¢
prywatna, trudno méwi¢ o wolnosci. Te dwie kategorie — wolno$¢ 1 wlasnosé
— 53 ze sobag Scisle powigzane i jedna warunkuje istnienie drugiej, dlatego czgscia
sktadowg uznanych miar wolnosci gospodarczej jest ochrona praw wlasnosci'.

Ogolnie mozna stwierdzi¢, ze istotne dla tej ochrony znaczenie ma, jak fatwo
zauwazy¢, odpowiednia regulacja prawna. W wypadku nadmiernej ingerencji na
drodze przepisow prawa w stosunki wtasnosciowe 1 ograniczania mozliwosci wlasci-
cieli w zakresie wykorzystania nalezacych do nich przedmiotow w sposob korzystny
dla gospodarki moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej wtasno$¢ przestanie odgrywac role
pozytywna, przysparzajaca, a zacznie odgrywac role negatywna. Dlatego wszelkie
przypadki ingerencji prawnej we wlasnos¢ prywatng powinny by¢ dobrze sprecy-
zowane 1 stanowi¢ ostatecznos¢. Nie powinno si¢ np. zajmowaé mienia mogacego
generowac pozytki do czasu wyjasnienia sprawy karnej albo zajmowac odpowiednich
przedmiotow, ktérych pochodzenie nie zostalo przez wiadajacego nimi udokumento-
wane, poniewaz w czasie takiego zajecia pozytek bedzie z nich zaden, a ich warto$¢
uzytkowa bedzie si¢ coraz bardziej zmniejsza¢. Wyjatkiem powinna by¢ sytuacja,
kiedy przedmioty takie pochodza z przestepstwa albo jest bardzo prawdopodobne,
ze zostang uzyte do popehienia przestgpstwa, czyli ze zagroza one wartosci donio-
slejszej 1 korzys$¢, jaka moglyby przynies¢, bytaby mniejsza niz wyrzadzona szkoda.

13" R. Milewski, w: Podstawy ekonomii..., s. 27-30.

4 D. Bochanczyk-Kupka, Rola paristwa w ochronie praw wiasnosci, ,,Studia i Prace Wy-
dziatu Nauk Ekonomicznych i Zarzadzania” t. 2, nr 35, Szczecin 2014, s. 28.
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Ochrona wlasno$ci w Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 roku
(konstytucyjna ochrona wlasnosci)

Przedstawione wyzej doktrynalne ujecie prawa wtasnosci, wynikajace ze zna-
czenia wiasnosci tak dla rozwoju osoby uprawnionej, jak i catej gospodarki, a tym
samym panstwa, pozostawaloby tylko pogladem, stanowiskiem, jednym z wielu,
jakie mozna zaja¢ w tym temacie. Kazdy z postulowanych stanéw rzeczy, by
przestal by¢ tylko jedng z teoretycznych koncepcji i nabrat praktycznego znacze-
nia, musi znalez¢ odzwierciedlenie w obowigzujacych przepisach prawa. Wsrod
tych natomiast podstawowe znaczenie, otwierajac drogg dla istnienia okreslonych
instytucji 1 okre$lonego podejscia w przepisach nizszego rzedu, majg postano-
wienia aktualnej Konstytucji. Z zapisow Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 .
wyprowadzana jest zasada ochrony prawa wlasnosci (wlasnosci) przez panstwo.
Jej przepisy mowia o: wlasnosci (np. art. 20), prawie wiasnosci (art. 165 1233) albo
o prawie do wlasnosci (art. 64) badz o wlasnosci prywatnej czy wtasnosci jednostek
samorzadowych, co wprowadza do tresci ustawy zasadniczej pewna chaotycznosc.

Mozna stwierdzi¢, ze przepisy poswigcone tej tematyce sa nieliczne, pozwa-
laja one jednak w sposob jednoznaczny okresli¢ zasady, na jakich opiera si¢
ustroj gospodarczy kraju, jak rowniez podstawowe zasady dotyczace mozliwosci
naruszenia sfery uprawnien wtascicielskich. Najwazniejsze sposrod tych prze-
pisow znalazly si¢ w rozdziale ustawy zasadniczej poswigconym wolnosciom,
prawom i obowigzkom czlowieka i obywatela, w podrozdziale odnoszacym sig¢
do wolnosci i praw ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych. Jest to wynikiem
tego, ze wilasno$¢, wraz z innymi prawami podmiotowymi przewidzianymi
w Konstytucji, ksztattuje sposob zachowania si¢ podmiotu prawa w sposdb mniej
lub bardziej ograniczony. Wtasnos$¢ to najszersze pod wzgledem tresci prawo
podmiotowe i przynajmniej z teoretycznego punktu widzenia wykonywanie tego
prawa winno polegac¢ na postgpowaniu z rzecza wedle upodobania wtasciciela,
W sposob niczym nieskrepowany.

Pierwszym przepisem Konstytucji, moéwiacym o wlasnosci prywatnej,
jest przepis art. 20, zgodnie z ktorym: ,,Spoteczna gospodarka rynkowa oparta
na wolnos$ci dziatalnosci gospodarczej, wtasnosci prywatnej oraz solidarnosci,
dialogu i wspoélpracy partnerow spotecznych stanowi podstawe ustroju gospo-
darczego Rzeczypospolitej Polskiej”!s. Podkreslenia wymaga fakt, iz zadaniem

15 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., nr 78,
poz. 483 ze zm.), art. 20.
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Konstytucji jest nie tylko okreslenie ustroju politycznego panstwa, ale takze spre-
cyzowanie zasad, na jakich opiera si¢ jego ustrdj gospodarczy. Jedna z tych zasad
jest, w mysl cytowanego art. 20 Konstytucji, przyznanie prymatu sektorowi pry-
watnemu w gospodarce, czyli uznanie wlasno$ci prywatnej za podstawe zycia
gospodarczego. Wlasnos¢ prywatna to drugi (po wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej) filar spotecznej gospodarki rynkowej i dzwignia rozwojowa ustroju
gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej. Przez wtasnos¢ prywatng nalezaloby
tutaj rozumie¢ wszelka wlasnos$¢ nalezacg do podmiotéw autonomicznych wobec
panstwa i sektora jego wiasno$ci gospodarczej'e.

W sformutowaniu art. 20 kryje si¢ wyrazna dyrektywa pochodzaca od
ustrojodawcy, zakazujaca dzialan (w tym ustawodawczych) umozliwiajacych
restytucje systemu zaktadajacego dominowanie, jak niegdy$ w PRL, wlasnosci
panstwowej i przedmiotow panstwo reprezentujacych. Ponadto zawiera rowniez
drugg dyrektywe, tj. dyrektywe kontynuowania trwajacego juz wiele lat procesu
prywatyzacji majatku panstwowego!’.

Szczegodlne znaczenie dla problematyki ochrony wtasnosci ma art. 21 Kon-
stytucji. Stanowi on, iz:

1. Rzeczpospolita chroni wlasno$¢ i prawo dziedziczenia.
2. Wywlaszczenie jest dopuszczalne jedynie wowczas, gdy jest dokonywane na
cele publiczne i za stusznym odszkodowaniem's.

16 Wyrok TK z 30.01.2001 r., K 17/00, OTK 2001 nr 1, poz. 4.

17 Zob. Z. Witkowski, w: Prawo konstytucyjne, red. Z. Witkowski, Torun 2013, s. 85 oraz
L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, zarys wyktadu, Warszawa 2000, s. 82. Wyrazone w art.
20 Konstytucji sprz¢zenie wolnoséci dziatalno$ci gospodarczej z wlasnoscia prywatng $wiadczy,
ze konstytucyjng gwarancja wynikajaca z art. 22 Konstytucji objeta jest dziatalno$¢ gospodarcza,
dla ktorej materialng podstawa jest szeroko pojeta wlasno$¢ prywatna, nie jest natomiast objeta
nig dziatalno$¢ prowadzona przez panstwo i rézne instytucje publiczne z wykorzystaniem majatku
Skarbu Panstwa, innych panstwowych osdb prawnych lub mienia nalezacego do jednostek samo-
rzadu terytorialnego. Stanowisko takie znajduje takze swoje potwierdzenie w wyktadni historycz-
nej. Art. 6 przepisow konstytucyjnych utrzymanych w mocy przez art. 77 tzw. matej konstytucji,
proklamujacy swobode dziatalnosci gospodarczej wyraznie podkreslal, iz zasada ta gwarantowana
jest ,,bez wzgledu na forme¢ wlasnosci”. Natomiast Konstytucja z 2 kwietnia 1997 r. stwierdzenia
takiego nie zawiera, a w art. 20 wyraznie eksponuje role wlasnosci prywatnej — zob. wyrok TK
z7.05.2001 r., K 19/00, OTK 2001 nr 4, poz. 82.

18 Zob. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., art. 21. Uzyty
w tresci art. 21 ust. 2 Konstytucji zwrot ,,jedynie wowczas”, jak i samo umiejscowienie przepi-
su dotyczacego wywlaszczenia w bezposrednim nastegpstwie proklamacji konstytucyjnej zasady
ochrony wiasnosci, powinno by¢ — zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego — traktowane jako podkre-
$lenie przez ustrojodawce wyjatkowego 1 szczegolnego charakteru tej instytucji — zob. wyrok TK
7 14.03.2000 1., P. 5/99, OTK 2000 nr 2, poz. 60.



40 Adam Banaszkiewicz

Odrgbne potraktowanie problematyki wlasnosci prywatnej wynika z jej
kluczowego znaczenia w sferze ustroju gospodarczego panstwa. Art. 21 Kon-
stytucji stanowi wprost, iz wlasnos$¢ podlega w Polsce szczegdlnej ochronie ze
strony panstwa. W $wietle tego przepisu zagwarantowanie ochrony wiasnos$ci
jest konstytucyjng powinno$cig panstwa, przy czym powinno$¢ ta urzeczywist-
niana jest zarowno przez dziatania o charakterze prawodawczym (uksztattowanie
podstawowych instytucji prawnych konkretyzujacych tres¢ wtasnosci, okreslenie
srodkéw ochrony prawa wtasnosci), jak i faktyczne czynnosci organow panstwa,
majace za przedmiot dobra stanowigce wtasnos¢ jakiejs osoby'®. Art. 21 nie prze-
widuje ochrony praw majatkowych innych niz wtasno$¢. Mowi o nich jednak art.
64 Konstytucji, ktory w ust. 1 przyznaje kazdemu ,,prawo do wlasnosci, innych
praw majatkowych oraz prawo dziedziczenia”?. Podkreslenia wymaga jedno-
cze$nie fakt, ze na gruncie przepiséw konstytucyjnych sprzed wejscia w zycie
Konstytucji z 1997 r. przyjmowano, iz wlasnos¢ w ujeciu konstytucyjnym obej-
mowata nie tylko prawo wiasnosci, lecz rowniez inne prawa majatkowe, w tym
prawa obligacyjne. Prowadzito to do wniosku, iz wlasno§¢ w znaczeniu kon-
stytucyjnym jest synonimem mienia (np. orzeczenie TK z 11.02.1992 r., sygn.
K. 14/91, OTK 1992, cz. I, poz. 7, uchwata TK z 11.01.1995 r., sygn. W. 11/94,
OTK 1995, cz. I, poz. 17). Jednak na gruncie przepisu art. 64 Konstytucji takie
szerokie ujecie prawa wiasnosci nie znajduje uzasadnienia. Przepis ten wyraznie
odroznia wlasno$¢ od innych praw majatkowych.

Co istotne, wlasno$¢ w art. 21 Konstytucji potraktowana zostala bardzo sze-
roko, a wigc bez rozrozniania, kto jest jej podmiotem. Ochronie podlega zatem
wszelka wlasno$¢, zarowno ta, ktora stuzy celom produkcyjnym, jak rowniez ta,
ktora ma zaspokajaé osobiste potrzeby wilasciciela i jego rodziny. Obojetne jest
tez, czy podstawe dla prawa wlasnosci wyprowadza si¢ z kodeksu cywilnego,
czy z jakiejkolwiek innej ustawy?!'. Warto przypomniec, iz takze z kodeksu cywil-

9" Organy panstwa maja zatem tworzy¢ takie przepisy, ktore nie do$¢, ze nie beda stanowity
przeszkody, to wregez zabezpiecza wykonanie wlasnosci i sukcesje praw i obowiazkow w drodze
spadkobrania. Z punktu widzenia roli panstwa w gospodarce wtasnos¢ i jej ochrona sa elemen-
tem zaréwno tradycyjnych, jak i alternatywnych funkcji panstwa. W szczego6lnosci sa elementem
funkcji legislacyjnej panstwa, tj. tworzenia prawa obowiazujacego podmioty gospodarcze oraz re-
gulujacego obowigzujace migdzy nimi zasady wspotdziatania i konkurencji. Za przejaw tej funkcji
panstwa uwaza si¢ rowniez tworzenie sprawnych instytucji zapewniajacych przestrzeganie i eg-
zekwowanie prawa. D. Bochanczyk-Kupka, op. cit., s. 27 oraz wyrok TK z 25.02.1999 r., sygn.
K 23/98, pkt 1. (Z. U. 1999/2/25).

20 Zob. wyrok TK z 12.01.1999 r., P. 2/98, OTK 1999 nr 1, poz. 2.
21 Zob. orzeczenie TK z 4.10.1989 r., K. 3/88, OTK 1989 poz. 2.
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nego wykreslone zostaly regulacje przewidujace szczegélna ochrong whasnosci
spotecznej (art. 127—129 kodeksu)??. Przepisy art. 21 okreslaja kierunki rozwoju
prawa cywilnego, a gldwnie regulacji w zakresie prawa spadkowego.

Jak podkresla W. Skrzydlo, zagwarantowanie prawa wtasnosci nie oznacza
bynajmniej, Ze jest ona nienaruszalna i ma charakter absolutny?. Mogg zaistnie¢
sytuacje, w ktérych niezbedna jest zmiana wiasciciela. Konstytucja przewiduje
takie przypadki, dlatego nie wyklucza i nie zakazuje dokonywania wywtlasz-
czenia mienia. Wazne jest jednak, iz pozbawienie obywatela prawa wlasno$ci
(wywlaszczenie) moze nastapi¢ tylko przy jednoczesnym zachowaniu dwoch
podstawowych warunkéw. Po pierwsze wywlaszczenie powinno nastgpi¢ na
cele publiczne, to znaczy powinno by¢ podyktowane interesem publicznym
(np. budowa autostrady), ktory miatby w konkretnym przypadku pierwszenstwo
przed interesem indywidualnym wtasciciela. Wspomnie¢ nalezy, ze nie ma tutaj
znaczenia, w jakiej formie wywtaszczenie nastepuje. Po drugie wtasciciel powi-
nien otrzyma¢ stuszne odszkodowanie?*. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego
tylko takie odszkodowanie mozna pogodzi¢ z zasadg ochrony wtasno$ci. Ponadto
Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze zasada slusznego odszkodowania ozna-
cza, iz nie jest dopuszczalne ograniczenie odszkodowania poprzez okreslony
sposob jego obliczania lub tryb jego wyplaty. Odszkodowanie stuszne winno
umozliwi¢ wywlaszczonemu wtascicielowi odtworzenie prawa przejetego przez
panstwo lub inny podmiot prawa publicznego lub nabycie prawa o zblizonej
warto$ci®. Odszkodowanie takie ustala si¢ przewaznie odpowiednio do wartosci
rynkowej rzeczy i na drodze porozumienia z wtascicielami, co zapobiega zada-
niu przez wywlaszczanych obywateli nieuzasadnionych (wygorowanych) stawek
odszkodowania.

Na tle przedstawionego stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego sformuto-
wac¢ mozna wniosek, iz zasada shusznego odszkodowania odwotuje si¢ do poje-

22 Art. 126-135 skre$lone zostaty przez art. 1 pkt 22 i 23 ustawy z dnia 28 lipca 1990 r. 0 zmia-
nie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. nr 55, poz. 321).

23 W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2002, s. 26 oraz
L. Garlicki, op. cit., s. 82.

24 Odszkodowanie stuszne to w $wietle ustalonego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjne-
go odszkodowanie sprawiedliwe, a wiec takze ekwiwalentne i tym samym nienaruszajgce istoty
odszkodowania za przeje¢ta wiasnos¢. Por. orzeczenie TK z dnia 8.05.1990 r., K. 1/90, OTK 1990
poz. 2 oraz M. Szewczyk, Konstytucyjna zasada stusznego odszkodowania i jej realizacja w usta-
wodawstwie zwyktym, w: Prawo administracyjne w okresie transformacji ustrojowej, red. E. Kno-
sala, Krakow 1999, s. 431 in.

25 Zob. orzeczenie TK z 19.06.1990 r., K. 2/90, OTK 1990, poz. 3.
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cia sprawiedliwosci rozumianej jako sprawiedliwo$¢ wyrownawcza. Oznacza to,
iz Konstytucja wymaga, aby ustawodawca zwykly zapewnial wywlaszczanym
wyrownanie poniesionego uszczerbku. W przeciwnym razie, skoro wywtlaszcza-
nie dokonywane jest w interesie publicznym, cigzary publiczne nie bytyby rozto-
zone rownomiernie na wszystkich. W konsekwencji, jak podkresla M. Szewczyk,
takie rozwigzanie nalezatoby potraktowac jako sprzeczne z konstytucyjng zasada
rownosci wszystkich wobec prawa wyrazong w art. 32 ust. 1 zd. 1 Konstytucji
oraz konstytucyjnym prawem roéwnego traktowania wszystkich przez wiladze
publiczne (art. 32 ust. 1 zd. 2 Konstytucji)®.

Oproécz wymienienia ochrony prawa wtasnosci w art. 21 Konstytucji jako
podstawowej zasady ustroju istotne dla tre$ci niniejszej pracy beda rowniez prze-
pisy art. 64 Konstytucji, ktory znajduje si¢ w rozdziale 2 zatytulowanym ,,Wol-
nosci, prawa i obowigzki cztowieka i obywatela”, w podrozdziale noszacym tytut
,»Wolnosci i prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne”. Zgodnie z trescia tego
artykutu:

1. Kazdy ma prawo do wlasnos$ci, innych praw majatkowych oraz prawo dzie-
dziczenia.

2. Witasnos¢ i inne prawa majatkowe oraz prawo dziedziczenia podlegaja row-
nej dla wszystkich ochronie prawne;.

3. Wiasnos$¢ moze by¢ ograniczona tylko w drodze ustawy i tylko w zakresie,
w jakim nie narusza ona istoty prawa wtasnosci?’.

Art. 64, podobnie jak art. 21 Konstytucji, traktuje wtasnos¢ szeroko i dodat-
kowo wymienia inne prawa majatkowe, ktorym porecza prawo ich dziedzicze-
nia. Na gruncie tego przepisu nalezy zwroci¢ uwage, zwlaszcza w kontekscie
poprzednich regulacji prawnych kreujacych zasade szczegdlnej ochrony wta-
snosci spotecznej, na fakt zrbwnania ochrony réznych typow czy form wtasno-
sci (prywatnej, spotecznej)®®. Podkresla sig, iz stanowisko takie jest absolutnie
konieczne i to zarowno z punktu widzenia interesow indywidualnych, jak tez
w zwigzku z dynamicznie zachodzacymi procesami restrukturyzacji wlasnosci
w naszym kraju®.

Ochrona prawna kategorii ekonomiczno-prawnych wymienionych w art. 64
Konstytucji opiera si¢ na zasadzie rownosci. W zakresie wtasno$ci prywatnej

26 Zob. M. Szewczyk, op. cit., s. 435.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., art. 64.
28 L. Garlicki, op. cit., s. 82.

Z. Witkowski, w: Prawo konstytucyjne..., s. 123.
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objawia si¢ to tym, ze wlasno$¢ kazdego obywatela chroniona jest w jednako-
wym stopniu bez wzgledu na jego sytuacj¢ ekonomiczng czy spoteczng. Chodzi
zatem o réwng dla wszystkich ochrone prawa wtasnosci. Kwestia ta znalazta swe
odzwierciedlenie w licznych orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego®®.

Konsekwencja obowigzywania konstytucyjnej zasady ochrony wiasnosci
prywatnej jest to, iz mozliwo$¢ wkraczania w sfere tej wtasnosci dopuszczalna
jest tylko wyjatkowo i z zachowaniem okreslonych w odpowiednich przepisach
prawa warunkoéw. Oprécz warunkdéw wymienionych w art. 21 Konstytucji, to
znaczy dopuszczalnosci wywlaszczenia tylko na cele publiczne i1 za stusznym
odszkodowaniem, w ustepie 3 art. 64 Konstytucji sformutowany zostal trzeci
warunek, ktory powinien by¢ zachowany tak podczas pozbawiania obywatela
wlasnos$ci prywatnej (wywlaszczania), jak 1 podczas jakiegokolwiek ogranicza-
nia sfery uprawnien wiasciciela. Warunkiem tym jest, aby wszelkie ograniczenia
prawa wlasnosci wprowadzane byty w drodze ustawy i tylko w zakresie, w jakim
istota prawa wlasnosci pozostaje nienaruszona. Tak wiec przy wywlaszczaniu
muszg by¢ spetnione trzy warunki: powinno ono nastgpi¢ na cele publiczne, za
stusznym odszkodowaniem i zgodnie z procedurg okreslong w ustawie. W pozo-
stalych natomiast przypadkach ograniczania prawa wiasnosci (w mniejszym
zakresie niz catkowite jej pozbawienie ) powinien by¢ spetniony warunek ostatni,
a wigc oparcie ingerencji na przepisach ustawy. Tym samym ingerencja organow
panstwowych w sfere wlasnos$ci prywatnej nigdy nie moze nastgpi¢ na podstawie
aktu nizszego rzedu niz ustawa, np. rozporzadzenia. Oczywiste jest rowniez, iz
regulacja przypadkow, w ktorych ingerencja jest dopuszczalna, i zasad, na kto-
rych ingerencja ta ma si¢ opieraé, nie moze nastgpi¢ w formie, ktérej art. 87 ust. 1
Konstytucji nie wymienia posrdéd zrodet powszechnie obowigzujacego prawa
Rzeczypospolitej Polskiej (np. zarzadzenia), poniewaz akty w takiej formie nie
moga stanowi¢ podstawy decyzji podjetej wobec obywateli 1 nie moga ksztalto-
wac zakresu ich praw i obowigzkow?!.

Szczegolny poglad wyrazit w tej materii Trybunat Konstytucyjny?*?, ktory
w wyroku z 25 maja 1999 r. stwierdzit, iz ,,odrgbne unormowanie problematyki
ograniczania wlasnosci, poprzez wskazanie w art. 64 ust. 3 Konstytucji przesta-
nek dopuszczajacych tego rodzaju dziatania, nie oznacza wylgczenia zastosowa-

30 Zob. np. wyrok TK z29.05.2001 r., K 5/01, OTK 2001 nr 4, poz. 87, wyrok z 7.05.2001 r.,
K 19/00, OTK 2001 nr 4, poz. 82 czy tez wyrok z 13.02.2001 r., K. 19/99, OTK 2001 nr 2, poz. 30.

31 Art. 93 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
32 Wyrok TK z 25.05.1999 r., SK. 9/98, OTK 1999 nr 4, poz. 78.
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nia w odniesieniu do tego prawa generalnej zasady wyrazonej w art. 31 ust. 3
Konstytucji. Przesadza o tym zarowno rola tego ostatniego przepisu, wyznaczona
jego miejscem w systematyce rozdziatu Il ustawy zasadniczej (,,Zasady ogdlne”),
jak 1 funkcja, ktorg przepis ten pelni w zakresie unormowania praw i wolnosci
jednostki. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego sprowadza si¢ ona do zakresle-
nia pewnych nieprzekraczalnych granic ingerencji panstwa (przede wszystkim
prawodawcy) w sfer¢ gwarantowanych konstytucyjnie praw i wolnosci jednostki.
Tres¢ art. 64 ust. 3 konstytucji ogranicza si¢ wytacznie do wskazania przestanki
formalnej (wymodg ustawy) oraz zakreslenia maksymalnej granicy ingeren-
cji (zakaz naruszania istoty prawa wlasnosci). Przepis art. 31 ust. 3 wskazuje
ponadto wartos$ci, ktorych ochrona przemawia za dopuszczalnoscig ingerencji
w konstytucyjne wolnosci 1 prawa (w tym w prawa wilasciciela). Tym samym
potraktowanie art. 64 ust. 3 jedynie jako przepisu szczegdlnego wylaczajacego
0golng zasade proklamowang w art. 31 ust. 3 konstytucji, prowadzitoby do zbyt
daleko idacych nastepstw, polegajacych na zrelatywizowaniu ochrony prawnej,
zagwarantowanej prawu wlasno$ci przez konstytucje. Analiza tresci obydwu
klauzul okreslajacych przestanki ograniczania praw wskazuje, ze w przypadku
prawa wtasno$ci to wiasnie art. 31 ust. 3 konstytucji powinien spetnia¢ role pod-
stawowa, natomiast art. 64 ust. 3 traktowac nalezy wytacznie jako konstytucyjne
potwierdzenie dopuszczalnos$ci wprowadzania ograniczen tego prawa’.

Ograniczenie prawa wtasno$ci jest zatem mozliwe, gdy tacznie spelnione
zostang warunki okreslone w art. 31 ust. 3 oraz 64 ust. 3 Konstytucji®.

Nalezy zauwazyc¢, ze tres¢ art. 21 i art. 64 Konstytucji dotyczy tych samych
kwestii, ktore traktowane sa w zupetnie roznych kategoriach prawnych. Jak juz
bowiem byto wspomniane, pierwszy z tych artykulow dotyczy jednej z zasad
ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej, drugi za§ obejmuje jedno
z podstawowych praw ekonomicznych. Nie przypadkiem tez prawo wlasnosci
zostato wsrod tych praw wyeksponowane i wysunigte na czoto.

Zestawienie regulacji zawartej w art. 64 Konstytucji ze standardami mig-
dzynarodowymi rodzi wrazenie ustanowienia standardu krajowego o wickszym
potencjale gwarancyjnym. Regulacje mi¢dzynarodowe formuluja bowiem
»prawo wlasnosci”, a nie ,,prawo do wilasnosci”, co ma powazne reperkusje
w sferze obowigzkéw panstwa.

Istotny dla kwestii konstytucyjnie przewidzianej (umozliwionej) dopusz-
czalno$ci ingerencji w sfere uprawnien wiascicielskich do okreslonej rzeczy

3 W przypadku wywlaszczenia odpowiednio nalezy bra¢ pod uwage art. 21.
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jest rowniez art. 46 Konstytucji. Ma on kluczowe znaczenie dla przewidzianych
nowych rozwigzan w sferze prawa karnego. Stwierdzono w nim mianowicie, ze
przepadek rzeczy moze nastapi¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
i tylko na podstawie prawomocnego orzeczenia sgdu.

Sens tego przepisu nie budzi jakichkolwiek watpliwosci. Wobec wczesniej-
szego naduzywania kary dodatkowej przepadku rzeczy, ze wzgledu na potrzebe
szczegoblnej ochrony wlasnosci jako istotnej wartosci ekonomicznej i spotecznej,
w obowigzujacej Konstytucji przyjeto wyraznie, ze kara ta moze by¢ orzekana
tylko w przypadkach, ktore okresla ustawa. Wyklucza si¢ tym samym wszelkie
w tym wzgledzie akty prawne pochodzace od organow wladzy wykonawczej*.

Poza tym przepadek mienia nie moze nastapi¢ na podstawie aktu
innego podmiotu, a tylko na podstawie orzeczenia sadu, i to orzeczenia
ostatecznego. Tylko niezawisty sad ma prawo wydawania tego rodzaju orzeczen.
Wszelkie dodatkowe komentarze sg zbedne?”.

Tytutem ogdlnej uwagi nalezy przypomnie¢, ze w doktrynie prawa konsty-
tucyjnego i orzecznictwie TK prezentowany jest poglad, ze uksztaltowanie wta-
snosci jako zasady ustrojowej decyduje, iz ochrona tej wlasnosci jest wartoscia
narzucajacg kierunek interpretacji zaréwno art. 64 Konstytucji, jak i unormowan
ustawowych*. Nalezy o niej bezwarunkowo pamigtac nie tylko w procesie sto-
sowania prawa, ale rowniez jego tworzenia.

Tre$¢ projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw z dnia 23 maja 2016 r. a ochrona prawa wlasnos$ci

Podstawowym punktem odniesienia jest to, ze prawo wlasnosci nie jest
obecnie z zalozenia prawem absolutnym. Wrecz przeciwnie, we wspotczesnych
systemach prawnych — jak podkresla TK — ,,bez wzgledu na model ustrojowy pan-
stwa, charakter polityki prowadzonej przez panstwo czy tradycje respektowania
wolnosci i praw cztowieka — dominujaca czgs¢ prawa dotyczy rdznego rodzaju
interwencji panstwa w sfere szeroko pojmowanego prawa wtasnosci” (K 20/07).
W zwiazku z tym ,,ocena wszelkich regulacji dotyczacych prawa wlasnosci nie

3 To wtasnie akty tej wtadzy bytly podstawg orzekania o przepadku rzeczy w okre-

sie stanu wojennego i w latach nastgpnych.

35 Zob. np. W. Skrzydto, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Zakamycze
2002, s. 15.

36 Wyrok TK z 12.01.2000 r., sygn. P 11/98, pkt 4 (Dz.U. z 2000 ., nr 3, poz. 46).
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sprowadza si¢ [...] do zagadnienia prawnej dopuszczalno$ci wprowadzania ogra-
niczen jako takich, ale do kwestii dochowania konstytucyjnych ram, w jakich
podlegajace ochronie konstytucyjnej prawo moze by¢ ograniczane” (P 2/98)".

Odnosnie do tych ram nalezy stwierdzi¢, iz ideg jest, ze ograniczenia wta-
snosci powinny stanowi¢ ostateczno$¢ i stuzy¢ realnym oraz aktualnym intere-
som, celom i warto$ciom, z zatozenia majacym charakter publiczny (spoteczny),
o ktérych mowa w wymienionych poprzednim rozdziale przepisach Konstytucji,
a nie potencjalnemu czy mozliwemu do zrealizowania w blizej nieokreslonej
przysztosci dobru. To, w imi¢ czego nastepuje ingerencja, powinno juz istniec,
by¢ jasno okreslone i mie¢ wyraznie wyzsza warto$¢ niz naruszane prawo.

W tym konteks$cie zwrdci¢ nalezaloby uwage na tre$¢ przepisow ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw z dnia
23 maja 2016 r. Wigkszo$¢ ograniczen prawa wlasnosci ma charakter administra-
cyjnoprawny, jednak te wprowadzane przepisami z zakresu prawa karnego maja
doktadnie takie samo znaczenie z punktu widzenia ram, o ktorych byta mowa,
i nienaruszania tak istoty prawa wtasnosci, jak i roli, jakg ono petni.

W art. 44a kodeksu karnego, ktéry miat by¢ dodany na mocy wspomniane;j
nowelizacji, przewidziano, ze w razie skazania za przestepstwo, z ktoérego popehie-
nia sprawca osiagnat, chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowa znacznej wartosci
oraz w wypadkach przewidzianych w ustawie, sad moze orzec przepadek sktadni-
koéw 1 praw majatkowych przedsiebiorstwa, ktdre stuzyto lub byto przeznaczone do
popetnienia tego przestepstwa, chociazby nie stanowito wlasnosci sprawcy, jezeli
jego whasciciel lub inna osoba uprawniona na skutek niezachowania ostroznosci
wymaganej w danych okoliczno$ciach przewidywata albo mogla przewidzie¢, ze
moze ono shuzy¢ lub by¢ przeznaczone do popetnienia przestepstwa’.

Nawet jezeli uzna¢, ze alarmowanie o mozliwosci uczynienia z proponowa-
nych rozwigzan docelowego uzytku w postaci przejmowania przez osoby zain-
teresowane przedsiebiorstw, jak rowniez, wstgpnie, pozbywania si¢ konkurencji
poprzez blokowanie jej mozliwosci produkcyjnych i doprowadzanie do braku
ptynnosci finansowej i w rezultacie do upadtosci, stanowi zdecydowang prze-
sade, wniosek, ze godzg one w co najmniej jedna zasade wynikajaca z tresci
polskiej ustawy zasadniczej, oderwany od rzeczywistosci juz si¢ nie wydaje.

37 Por. tez wyrok z dnia 22.05.2007 r., SK 36/06 (Dz.U. z 2007 r., nr 98, poz. 657), wyrok z dnia
8.10.2007 r., K 20/07, 102/9/A/2007 oraz wyrok z dnia 16.10.2007 r., K 28/06 (Dz.U. z 2007 r., nr 195,
poz. 1413).

38 Analogiczne zmiany zostaly wprowadzone w kodeksie karnym skarbowym w odniesieniu
do przestepstw skarbowych.
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Tak sformutowany przepis juz na pierwszy rzut oka sprzeczny jest
z zasadg swobody dziatalnosci gospodarczej, bedaca jednym z funda-
mentOw ustroju oraz prawa gospodarczego w Polsce, tak publicznego,
jak 1 prywatnego. Po spelnieniu przez przedsigbiorce wszelkich przewi-
dzianych przepisami warunkow dotyczacych podejmowania i wykonywa-
nia dzialalno$ci gospodarczej panstwo (wladza publiczna czy — innymi
stowy — administracja gospodarcza) nie powinno w t¢ dziatalno$¢ inge-
rowac — przeszkadza¢ w niej. Na niej opiera si¢ bowiem bogactwo oraz
rozwdj tak przedsiebiorcy, jak i calego panstwa. Tymczasem w zamierzo-
nym stanie prawnym sad karny orzekajac o przepadku catosci lub czgsci
mienia przedsigbiorstwa, moze dziatalno$¢ te utrudni¢ albo catkowicie ja
uniemozliwic¢®.

Zgodnie z trescig art. 22 Konstytucji ograniczenie wolnosci dziatalno-
$ci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu
na wazny interes publiczny. W omawianym przypadku przestanka formalna,
czyli wprowadzenie ograniczenia w drodze ustawy, zostata zachowana. Jezeli
jednak chodzi o druga, materialng przestanke przewidziang w Konstytucji,
waznego interesu publicznego jako przyczyny ograniczenia swobody dziatal-
no$ci gospodarczej podmiotdw, ktore same nie popetnity ani nie zamierzaly
popetni¢ przestepstwa, ale przewidywaty lub jedynie mogly przewidzie¢
mozliwo$¢ popetnienia go przez inne osoby, nie daje si¢ zauwazy¢. Nie ma
bez watpienia takiego interesu w paralizowaniu przedsigbiorczos$ci.

Przede wszystkim jednak art. 44a w proponowanym brzmieniu narusza
zasade ochrony wlasnos$ci omawiang w poprzednim fragmencie niniejszego arty-
kutu. Jego tres¢ kioci si¢ z duchem przepisow, z ktorych wynika dopuszczalnosc
dokonywania ograniczen. Nie mozna wskaza¢ aktualnej i istotnej wartos$ci, ktorej
ochrona bylaby wazniejsza niz ochrona wartosci, jaka jest wlasnos¢.

Przepis ten pozwala takze na pozbawienie wlascicieli przedmiotéw wiasnosci
1 uniemozliwienie wlasciwego, kreujacego nowe dobra ich wykorzystania w zbyt
rozleglej grupie przypadkow. Trudno$¢ powoduje juz samo ustalenie sensu pojecia
,hiezachowania ostrozno$ci wymaganej w danych okolicznosciach”. Nie wiadomo
tez, wedhug jakich kryteriéw miatoby zosta¢ ustalone, ze uprawniony mogt przewi-

3 W drugim paragrafie tego samego artykulu stwierdzono wprawdzie, ze przepadku, o kto-
rym mowa, nie orzeka sig, jezeli byloby to niewspotmierne do wagi popelnionego przestepstwa
skarbowego lub stopnia zawinienia oskarzonego, zbyt duzo jednak w cytowanym przepisie zawarto
okreslen, ktore moga skutkowaé réznymi ocenami i prowadzi¢ do rezultatu ewidentnie sprzeczne-
go z ideg stojacg za zapisami Konstytucji majacymi chroni¢ wlasnos¢ jako wartosc.
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dziec, iz nalezace do niego mienie moze realnie stuzy¢ (by¢ przeznaczone) do popet-
nienia przestgpstwa. Potencjalna mozliwos¢ wykorzystania mienia do tych celow
jest bowiem oczywista. W jaki wiec spos6b mozna ustali¢ zastugujaca na potepienie
postawe wlasciciela mienia jeszcze zanim przestgpstwo zostato popetnione? W zde-
cydowanej wigkszosci przypadkow nie bedzie to oczywiste i mozliwe do udowod-
nienia. Juz same rozwazania w tym zakresie prowadzga do stwierdzen rozmijajacych
si¢ ze zdrowym rozsadkiem. Poza tym w przypadku, gdy majatek przedsigbiorstwa
stanowi wspotwlasnosc¢, utracg go rowniez ci wspotwiasciciele, ktorzy mimo zacho-
wania nalezytej ostroznosci popehienia przestgpstwa nie przewidzieli ani nie mogli
przewidzie¢. Taka forma pozbawienia wtasnosci nie jest zgodna z jakimkolwiek
duchem sprawiedliwosci, jak rowniez ze standardami prawnymi*.

Jesli chodzi o kolejne przepisy przedmiotowej nowelizacji, art. 45 kodeksu
karnego miat uzyska¢ brzmienie: ,,w razie skazania za przest¢pstwo, z ktdrego
popehienia sprawca osiagnal, chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowa znaczne;j
warto$ci, albo przestgpstwo zagrozone karg pozbawienia wolnosci, ktorej gérna
granica jest nie nizsza niz 5 lat, albo popetnione w zorganizowanej grupie albo
zwiazku majacych na celu popehienie przestepstwa, jezeli prowadzito ono lub
moglto prowadzi¢, chociazby posrednio, do osiagniecia korzys$ci majatkowe;,
uwaza si¢, ze mienie, ktore sprawca objat we wtadanie lub do ktorego uzyskat
jakikolwiek tytut w ciagu 5 lat przed popetnieniem przestgpstwa lub po jego
popehieniu, do chwili wydania chociazby nieprawomocnego wyroku, stanowi
korzys$¢ uzyskang z popetienia przestgpstwa, chyba ze sprawca lub inna zainte-
resowana osoba przedstawi dowod przeciwny”™*!.

Uwage zwraca koncowa czg$¢ tego przepisu. Z jej brzmienia wynika
domniemanie, ze wszelkie mienie uzyskane przez sprawce przestgpstwa spet-
niajgcego znamiona przedstawione w wymienionym okresie przed popetnieniem
przestepstwa oraz po nim stanowi korzy$¢ uzyskang z dzialalno$ci przestepcze;j.
Na sprawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze jest inaczej. W przypadku, gdy
jest ono niemozliwe, dochodzi do przepadku mienia.

40 Podobnie jest w przypadku, gdy przedsigbiorstwo funkcjonuje np. w formie spotki kapi-
talowej. Na zablokowaniu jego mozliwosci w zakresie generowania dochodu straca wszyscy ak-
cjonariusze/udziatowcy.

41 Za korzy$¢ majgtkowa osiggnieta z popelnienia przestepstwa uwaza si¢ przy tym takze
wszelkie pozytki, jakie sprawca lub inny podmiot uzyskat z takiej korzysci. Przepadkowi beda
podlegaty zatem kolejne sktadniki mienia sprawcy, niepochodzace bezposrednio z przestgpstwa.
Rodzi si¢ pytanie, w jaki sposob np. w sytuacji, gdy sprawca inwestuje pozyskane korzysci wraz ze
$rodkami uzyskanymi zupetnie legalnie i osiaga z tego zyski, zostanie ustalone, jakie pozytki maja
podlega¢ przepadkowi.
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Zaktada si¢ przestepcze pochodzenie wszelkiego (uzyskanego w okreslonym
czasie) mienia sprawcy przestepstwa. Wiasnos¢ o niewykazanym pochodzeniu
przestaje podlega¢ ochronie. Otwiera to droge do niezgodnego z przedstawio-
nymi przepisami Konstytucji przejecia wlasnosci nabytej w sposob catkowicie
zgodny z obowigzujacym prawem w sytuacji, gdy wtasciciel nie posiada dowo-
dow, przede wszystkim dokumentéw, jak np. dowod zakupu, pozwalajacych na
potwierdzenie pochodzenia mienia. Do zaboru mienia opartego na takich zato-
zeniach nie powinno dojs¢ w ogoéle. Poza tym zabdr ten pozbawia uprawnionego
mozliwo$ci pozytecznego wykorzystania mienia. Prowadzi on do znacznego
skomplikowania stosunkéw wilasnosciowych oraz generalnie gospodarczych
(przede wszystkim w postaci niemozliwych do realizacji umow i platnosci)
i uniemozliwienia spelnienia przez wlasno$s¢ omowionej wezesniej roli, jaka
powinna ona odgrywac.

Sformutowanie: ,,do ktérego uzyskat jakikolwiek tytut w ciggu 5 lat przed
popelieniem przestepstwa” oznacza, ze przepadkowi podlegatoby mienie nie-
stanowigce korzysci z popehienia tego przestepstwa, za ktore sprawca zostat
skazany. Trudno jest znalez¢ uzasadnienie dla takiego przepadku mienia.

W proponowanej tresci § 3 tego samego artykutu przewidziano, ze ,,jezeli
mienie stanowigce korzys$¢ uzyskana z popehienia przestepstwa, o ktorym mowa
powyzej, zostato przeniesione na osobe fizyczna, prawna lub jednostke organiza-
cyjna niemajaca osobowosci prawnej, faktycznie lub pod jakimkolwiek tytutem
prawnym, uwaza si¢, ze rzeczy bedace w samoistnym posiadaniu tej osoby lub
jednostki, przyshugujace jej prawa majatkowe oraz wszelkie pozytki uzyskane
Z przeniesionego na nig mienia nalezg do sprawcy, chyba ze na podstawie oko-
liczno$ci towarzyszacych ich nabyciu nie mozna bylo przypuszczaé, ze mienie
to, chociazby posrednio, pochodzito z czynu zabronionego”. Poniewaz mienie to
jest zatem uwazane za podlegajace przepadkowi mienie sprawcy przestepstwa,
otwarta zostataby droga do jego odebrania podmiotom, ktore je nabyty*?.

W projekcie ustawy nowelizujacej przewidziano dodanie do kodeksu kar-
nego art. 292a, ktéry mial mie¢ brzmienie: ,,Kto posiada rzecz zyskang za pomoca
czynu zabronionego, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozba-
wienia wolnosci do lat 2”. Jak to zasygnalizowano w komentarzach prasowych,
w swoich opiniach prokuratorzy zwracali uwage na to, ze przepis ten moze np.
umozliwi¢ konfiskate mieszkania, ktore ktos przejal przez zasiedzenie, nie majac

42 Mozliwo$¢ zablokowania tej drogi miataby sie, jak stwierdzono w cytowanym przepisie,
opiera¢ na przypuszczeniach oraz innych zwrotach mogacych podlega¢ rozmaitej interpretacji.
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pojecia, ze wlasciciel np. kupil je wiele lat wczesniej za pienigdze pochodzace
z przestgpstwa. Tym bardziej ze — w przypadku majatku pochodzacego z prze-
stepstwa — ustawa miata by¢ stosowana wstecz*.

Artykul, o ktorym mowa, zostat usunigty z projektu w toku prac legisla-
cyjnych i nie znalazt si¢ w ustawie z dnia 23 marca 2017 r., co uznac¢ nalezy za
przejaw pozytywnej, w kontek$cie powyzszych uwag, opartej na zwroceniu sig
w kierunku podstawowych zasad panstwa prawa oraz wartosci konstytucyjnych,
refleksji ustawodawcy.

Podsumowanie

Tytulem krotkiego podsumowania, starajgc si¢ juz nie wracaé¢ do tego,
co zostato wczesniej wyraznie podkreslone, nalezy raz jeszcze przypomniec,
iz whasnos$¢ nie jest w mys$l Konstytucji RP wartoscig absolutng i pod zadnym
pozorem nietykalng. Dopuszczalne jest jej ograniczenie, a nawet wywlaszcze-
nie, przy czym dopuszczalno$¢ ograniczenia Konstytucja RP uzaleznia od ure-
gulowania ustawowego. Pozwala to na ograniczenie wlasnosci w konkretnym
przypadku przez przedstawiciela suwerena w sposoéb odpowiadajacy spotecznym
oczekiwaniom i w procedurze poddanej pewnym wymogom co do jej zgodnos$ci
z Konstytucja*. Musi tym samym istnie¢ wyzsza, istotniejsza racja, ktorej reali-
zacji oczekuje spoleczenstwo. Takim spolecznym oczekiwaniem nie jest z catg
pewnoscia ,,dmuchanie na zimne” w postaci sparalizowania mozliwosci korzy-
stania z wlasno$ci i pobierania pozytkow, jakie ona przynosi, oraz wykorzystania
jej potencjalu produkcyjnego, w sytuacji, gdy tak naprawde brak jest realnego
(potwierdzonego) zagrozenia ze strony uczynionego z niej w przysztosci uzytku.

Pomimo zmian, jakie w ciggu ostatnich dwoch stuleci zaszty w jej zakre-
sie treSciowym, wlasno$¢ wcigz ma kluczowe znaczenie dla zycia spotecznego
i gospodarczego panstwa. Wszelkie ingerencje w nig powinny by¢ ostatecznoscia
1 by¢ naprawdg dobrze uzasadnione potrzeba niezwlocznej ochrony istotniejszych
wartosci. Poza tym — odnoszgc si¢ do omowionych przepisow projektu noweli-

43 Zob. np. E. Siedlecka, Nacjonalizacja a la PiS, ,,Gazeta Wyborcza” z dnia 8.06.2016 r.
Tekst dostgpny réwniez na stronie internetowej http://wyborcza.pl/1,75398,20203253 nacjonaliza-
cja-a-la-pis.html (dostep 27.09.2016).

4 Zob. np. A. Frankiewicz, Konstytucyjna regulacja wlasnosci w Rzeczypospolitej Polskiej,
w: Wroctawskie Studia Erazmianskie, Studia Erasmiana Wratislaviensia, Wtasnos¢ — Idea, Instytu-
¢je, Ochrona, red. M. Sadowski, P. Szymaniec, z. I1I, Wroctaw 2009, s. 192.
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zacji polskiego kodeksu karnego i operujac terminologia z zakresu tego prawa
— w prawie panstw cywilizowanych nie istnieje domniemanie winy, a wylacznie
domniemanie niewinnosci.
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SUGGESTIONS FOR CHANGES IN THE POLISH PENAL CODE
IN THE CONTEXT OF CURRENT ROLE OF PRIVATE PROPERTY
(OWNERSHIP) AND MEANING OF THE CONSTITUTIONAL
PRINCIPLE OF PROTECTION OF PROPERTY RIGHTS

Summary

The article is to remind you of a particular economic and social importance of
ownership and property rights. The main point are the changes, which provided for the
introduction of the Polish Penal Code and other associated laws amendment dated May
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23, 2016 year (at the time of publication of the article already implemented - in modi-
fied form). It has opened the way for the confiscation of property companies that are not
perpetrators of the crime and sentenced for the commission of, as well as the property is
not associated with criminal activities and perpetrators did not constitute benefits from
such activities. The first were reminded reasons, due to which ownership and especially
private property should be covered by special protection, then the presented specific
provisions of the Polish Constitution of 2 April 1997, which are to ensure that the owner-
ship fulfills its role. At the end refers to the changes in the Polish criminal legislation,
commenting on them in the context of the issues discussed earlier.

Keywords: ownership, the constitutional principle of protection of property, the Penal
Code, forfeiture of things
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KONSTYTUCYJNE ASPEKTY PRAWNOKARNEJ
OCHRONY GODNOSCI OFIAR I SPRAWCOW PRZESTEPSTW

Streszczenie

Autor artykutu podejmuje analize tresci konstytucyjnej zasady godnosci cztowie-
ka odnoszonej do statusu prawnego ofiary i sprawcy przestepstwa na gruncie prawa
karnego. Wskazuje on, ze o ile zakres podmiotowy tej zasady charakteryzuje zbiez-
nos$¢ ochrony ofiary i sprawcy, o tyle jej zakres przedmiotowy cechuje si¢ merytoryczna
polaryzacja normatywnych konsekwencji wobec obu tych stron, wynikajaca z aksjolo-
gicznych zatozen odpowiedzialno$ci karnej wskazanych w ustawie zasadniczej. Autor
poswigca tez uwage zakazowi okrutnego, nieludzkiego i ponizajacego traktowania in-
terpretowanemu z perspektywy ochrony ofiar przestepstw.

Stowa kluczowe: godnos¢ cztowieka, odpowiedzialno$¢ karna, ofiara przestepstwa, za-
sada humanitaryzmu, prawo karne

Wprowadzenie

Wynikajacy z tresci art. 30 Konstytucji RP obowigzek poszanowania god-
nosci cztowieka jest zasadg obowigzujaca we wszystkich galeziach polskiego
systemu prawnego, ale ze wzgledu na specyfike sankcji szczegdlne znaczenie
uzyskuje na gruncie prawa karnego. Organy wladzy publicznej zasade godnosci

* dr Filip Ciepty, Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II, adres e-mail: fcieply@kul.pl
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cztowieka powinny uwzglednia¢ na etapie stanowienia prawa karnego, wyktadni
jego przepisow, stosowania srodkow przymusu procesowego, sadowego wymiaru
kary oraz wykonywania kar i innych sankcji karnych'.

Na plaszczyznie legislacyjnej zasada poszanowania godnosci czlowieka
wymusza na ustawodawcy, aby w centrum swoich zadan stawiat cztowieka, chro-
nigc najwazniejsze okreslone w ustawie zasadniczej warto$ci ludzkie, odpowia-
dajace tresci podstawowych wolnosci i praw cztowieka. Konstytucyjne wartosci
zwiazane z godno$cia cztowieka to ludzkie zycie, zdrowie, wlasnosc, bezpie-
czenstwo osobiste, relacje rodzinne, tozsamos¢ narodowa, kulturowa, etniczna,
wyznaniowa itd.? Zgodne ze wskazaniami konstytucyjnymi ustawodawstwo
karne z jednej strony chroni cztowieka i przynalezne do sfery godnosci warto-
$ci (dobra prawne), z drugiej zas, konsekwentnie, w celu ochrony tych wartosci
okresla typy zachowan zabronionych naruszajacych dobra prawne, przewidujac
za ich popekienie stosowanie dolegliwych sankcji karnych. Na gruncie prawa
karnego ochrona wartosci zwigzanych z godnoscia czlowieka wigze si¢ ze stoso-
waniem $rodkow reakcji prawnokarnej, ktore reaktywnie same godza w niektore
z wartosci $cisle zwigzane z godnoscia.

Analiza tresci zasady godnosci cztowieka w obszarze prawa karnego koncen-
truje si¢ zazwyczaj na ochronie godnos$ci sprawcy przestepstwa’. Z perspektywy
sprawcy wskazuje si¢, ze konstytucyjny nakaz poszanowania godno$ci ludzkiej
obejmuje m.in. zakazy domniemywania winy i wymierzania kar bez uwzgled-
nienia stopnia winy, stosowania kar i innych $rodkéw karnych bez poszanowania
godnosci cztowieka, stosowania tortur lub nieludzkiego albo ponizajgcego trakto-
wania i karania skazanego, jak rowniez prawo do sprawiedliwego osadu sprawcy,
zakaz wstecznego dziatania ustaw karnych czy tez wyeliminowanie dostepu oséb
nieuprawnionych do przechowywanych materiatdw zgromadzonych w ramach
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktorych rezultaty musza by¢ objete tajem-
nicg dopoty, dopdki nie zostang udostgpnione jako material dowodowy w procesie
karnym, na zasadach stosowanych w postepowaniu karnym?*.

' 'W. Cieslak, Prawo karne. Zarys instytucji i naczelne zasady, Warszawa 2010, s. 46.

2 Por. A. Marek, w: System prawa karnego. Zagadnienia ogdlne, t. 1, red. A. Marek, War-
szawa 2010, s. 7-8; A. GrzeSkowiak, w: Prawo karne, red. A. Grzeskowiak, Warszawa 2012, s. 19.

3 M. Budyn-Kulik, Prawa cziowieka w kontekscie represyjnej funkcji prawa karnego. Przy-
czynek do rozwazan o proporcjonalnosci w prawie karnym, w: Zasada proporcjonalnosci w prawie
karnym, red. T. Dukiet-Nagorska, Warszawa 2010, s. 147.

4 L. Bosek, Prawo podstawowe do godnosci ludzkiej w Konstytucji RP, w: Parnstwo pra-
wa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 1, red. P. Kardas, T. Sroka,
W. Wrobel, Warszawa 2012, s. 96-98.
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Wydaje si¢, ze w obszarze prawa karnego, z perspektywy oceny istoty
czynu zabronionego i specyficznej relacji pomiedzy ofiarg i sprawca, istnieje
potrzeba zwerbalizowania elementow konstytucyjnej zasady godnosci cztowieka
zogniskowanych na osobie ofiary przestgpstwa. Da si¢ zauwazy¢ pewng nierow-
no$¢ akcentdw, a przeciez z zasada humanizmu $cisle wigze si¢ zasada réwnosci
wobec prawa. Na gruncie aksjologii ustawy zasadniczej zaktada si¢, ze wszyscy
ludzie sa réwni, poniewaz kazdy jest nosicielem najwyzszej wartosci — cztowie-
czenstwa. Oznacza to nakaz poszanowania godnosci zarowno pokrzywdzonego,
jak i sprawcy przestepstwa’. Dopiero te dwie strony szczeg6lnej relacji powstalej
na skutek popehienia przestgpstwa, we wlasciwym potaczeniu, stanowig o pel-
nej realizacji zasady humanizmu®. Gléwnym zadaniem ustawodawcy powinno
by¢ zatem zbalansowanie elementow sprawca — przestepstwo — ofiara’.

Godnosé ofiary przestepstwa

Do istotnej reorientacji analiz kryminologicznych i prawnokarnych w kie-
runku ofiary przestepstwa doszto na skutek zatamania si¢ idei resocjalizacji. Po
dekadach pozytywistycznych rozwazan skoncentrowanych na osobie sprawcy
przestepstwa w drugiej potowie XX w. zwrocono uwage na ujemna tresc¢
1 nastgpstwa aktu kryminalnego ponoszone przez ofiar¢. Rozpoczat si¢ swoisty
powrdt ofiary do centrum zainteresowania wymiaru sprawiedliwo$ci. Dazenie do
uwzglednienia godnosci, praw i interesow osoby pokrzywdzonej przestepstwem
wspolczesnie nalezy do tendencji istotnie zmieniajacych filozofi¢ i przepisy
prawa karnego oraz polityke karng panstwa?.

W tym nurcie podejmuje si¢ dziatania ku temu, by rola pokrzywdzonego
byla w pelniejszy sposob rozpoznana i uwzgledniona w przepisach prawa karnego.
Sukcesywnie wzrasta ilos¢ regulacji normatywnych gwarantujacych ochrone ofiar
przestepstw. Postuluje si¢ nawet zdefiniowanie ofiary w zakresie ogdlnej definicji

> W. Cieslak, Prawo..., s. 46; A. Marek, w: System..., s. 7-8.

¢ A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 250; B. Janiszewski, Humanitaryzm jako zasada
sgdowego wymiaru kary, w: Nauka wobec wspolczesnych zagadnien prawa karnego w Polsce. Ksigga
pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Aleksandrowi Tobisowi, red. B. Janiszewski, Poznan 2004, s. 95.

7 M. Smarzewski, Prawo karne sprawcy czy ofiary? Kryzys aksjologiczny i dogmatyczny na
gruncie prawa karnego, ,,Roczniki Nauk Prawnych KUL” 2012, nr 1, s. 42.

8 A. Marek, Naprawienie szkody wyrzqdzonej przestepstwem (refleksje na tle projektu nowej
kodyfikacji karnej), w: Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci Profesora Mariana
Cieslaka, red. S. Walto$, Krakoéw 1993, s. 205-206.
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przestgpstwa, istoty odpowiedzialno$ci karnej i interpretacji poszczegdlnych znamion
przestepstw. Przywoluje si¢ znang w niektorych systemach prawnych koncepcje ofiary
rozumianej jako podmiot bierny przestepstwa, przynalezny do struktury czynu zabro-
nionego. Pojawila si¢ tez koncepcja wykladni otwartej na interes pokrzywdzonego’.

Pod wptywem wiktymologii do katalogu praw cztowieka zalicza si¢ prawo
do obrony przed byciem ofiarg czynu zabronionego'?. W mysl orzecznictwa Try-
bunatu Konstytucyjnego obowigzek ochrony ludzkiej godnosci polega rowniez
na zapewnieniu skutecznej prawnokarnej ochrony przed wiktymizacja!!. Do kata-
logu praw ofiar zalicza si¢ m.in.: prawo do ochrony przed przestepstwami, prawo
do odszkodowania za szkody i cierpienia wynikajace z przestepstwa, prawo do
sprawiedliwos$ci, szacunku i dobrego traktowania przez funkcjonariuszy orga-
now $cigania i wymiaru sprawiedliwos$ci'2.

Na gruncie nauki prawa karnego ochrona godnos$ci i wynikajacych z niej
praw ofiary przestgpstwa wyraza si¢ w ogodlnej zmianie spojrzenia na funkcje
prawa karnego, a konkretnie w zwigkszeniu znaczenia funkcji kompensacyjne;j
oraz rozwijaniu i uszczegotawianiu procesowych uprawnien pokrzywdzonego'.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze byloby nieuzasadniong redukcja praw ofiar kon-
centrowanie si¢ wylacznie na potrzebie zwigkszania procesowych kompeten-
cji pokrzywdzonego. Fakt, ze w praktyce o dowartosciowaniu ofiar decyduja
w istotnej mierze regulacje karnoprocesowe, nie §wiadczy, iZ mniejsze znacze-
nie dla ofiar majg regulacje prawa materialnego'. Pokrzywdzony to zasadniczo

° Zob. E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Ofiara przestepstwa w dokumentach miedzynarodo-
wych, Warszawa 2009; M. Smarzewski, Podmiot bierny przestgpstwa na tle wloskiego prawa kar-
nego, Lublin 2013, s. 19-50; M. Krolikowski, R. Zawtocki, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom
1. Komentarz do art. 1-31, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki, Legalis 2015, Przedmowa, pkt. 1.

10" E. Bienkowska, Ochrona intereséw pokrzywdzonego (osoby fizycznej) w swietle przepi-
sow prawa karnego materialnego orvaz dziatalnosci panstwa na rzecz ofiar przestgpstw, ,,Studia
Prawnicze” 1985, nr 1, s. 244-245; A. Duff, Karanie obywateli, ,,Jus et Lex” 2006, nr 1 (IV), s. 22.

" Por. wyrok TK z 30.10.2006 r., sygn. P 10/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 128; wyrok TK
29.10.2001 r., sygn. SK 8/00, OTK 2001, nr 7, poz. 211; orzeczenie TK z 28.05.1997 ., sygn. K 26/96,
OTK 1997, nr 2, poz. 19; wyrok TK z 9.07.2009 r., sygn. SK 48/05, OTK 2009-A, nr 7, poz. 108.

12° A. Marek, Ofiara przestgpstwa a wymiar sprawiedliwosci, ,,Studia Kryminologiczne,
Kryminalistyczne i Penitencjarne” 1985, nr 16, s. 8.

13 J. Jakubowska-Hara, O lepsze zabezpieczenie intereséw pokrzywdzonego w prawie kar-
nym, W: Zmiany w polskim prawie karnym po wejsciu w zZycie kodeksu karnego z 1997 roku, red.
T. Bojarski, K. Nazar, A. Nowosad, M. Szwarczyk, Lublin 2006, s. 175; A. Marek, Ochrona intere-
sow ofiary, ,,Gazeta Prawnicza” 1984, nr 10, s. 3.

14 E. Bienkowska, w: System prawa karnego. Zagadnienia ogolne, t. 1, red. A. Marek, War-
szawa 2010, s. 325-327; A. Marek, Ochrona ofiar przestepstw w systemie prawa karnego, ,,Eduka-
cja Prawnicza” 1994, nr 2, s. 28.
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pojecie materialnoprawne, gdyz oznacza jeden z podmiotéw stosunku material-
noprawnego, a wiec stosunku miedzy sprawca przestepstwa a pokrzywdzonym!.

Z punktu widzenia konstytucyjnej ochrony godno$ci ofiary przestepstwa
istotne znaczenie majg zatem regulacje prawa karnego materialnego, w szczegdlno-
sci dotyczace wysokosci i przestanek wymiaru orzekanych wobec sprawcow sankcji
karnych. Kwestia poszanowania godno$ci ofiar przestepstw wigze si¢ $cisle z pro-
blemem grozacych i realnie orzekanych srodkow reakcji prawnokarnej, ktore wobec
rozmiarow szkody i krzywdy ofiary powinny by¢ w stopniu natozonej dolegliwosci
sprawiedliwe'®. Analiza ustawowego zagrozenia i praktyki stosowania sankcji kar-
nych, w tym mozliwo$¢ wptywu pokrzywdzonego na sgdowy wymiar kary, stanowig
najlepszy wskaznik tego, w jaki sposob i czy w ogole zabezpieczane sa interesy osob
pokrzywdzonych, niezaleznie od tego, z jakich uprawnien procesowych korzystaja!”.

Na plaszczyznie aksjologii Konstytucji RP zasada godnosci czlowieka
w perspektywie ochrony praw ofiar przestepstw wigze si¢ z konstytucyjnymi
zasadami sprawiedliwosci (art. 2), proporcjonalno$ci (art. 31 ust. 3) i rownosci
(art. 32). Nalezy ja odczytywac takze przez pryzmat preferowanej przez polskiego
ustrojodawce personalistycznej, humanistycznej koncepcji antropologicznej oraz
prawnonaturalnego komponentu zasady godnosci cztowieka (art. 30)'8. Perso-

15 M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1971, s. 37; L. Falandysz, Pokrzywdzony
w prawie karnym i wiktymologii, Warszawa 1980, s. 7.

16 Zob. E. Bienkowska, w: System..., s. 325-327; A. Marek, Ochrona..., s. 28. Por. wyrok TK
7 6.07.1999 r., sygn. P 2/99, OTK 1999, nr 5, poz. 103.

17 Por E. Bienkowska, Ochrona..., s. 244.

18 L. Bosek, Gwarancje godnosci ludzkiej i ich wplyw na polskie prawo cywilne, Warszawa
2012, s. 396; A. Zoll, Cztowiek jako podmiot wolnosci i praw w jednoczqcej sie Europie, ,,Horyzonty
Wychowania” 2003, nr 3, s. 19; A. Nowicka-Jezowa, Humanizm w epoce renesansu i ponad epoka-
mi, w: Humanista. Projekty antropologii humanistycznej. Czegs¢ pierwsza, red. A. Nowicka-Jezowa,
Warszawa 2010, s. 82; K. Complak, Uwagi o godnosci cztowieka oraz jej ochrona w swietle nowej
konstytucji, ,,Przeglad Sejmowy” 1998, nr 5, s. 41; J. Zajadto, Godnos¢, wolnos¢ i rownos¢ w Konsty-
tucji RP (szkic encyklopedyczny), ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2012, t. XXVII, s. 424; P. Hofmanski,
Zasada humanizmu w prawie karnym, w: Profesor Marian Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje, red.
W. Cieslak, S. Steinborn, Wolters Kluwer 2013, s. 61; K. Complak, Zasada ochrony godnosci czto-
wieka normatywnym nakazem obowiqzujgcym prawodawcow i organy stosujgce prawo, w: Wolnosci
i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, red. L. Wisniewski, Warszawa 2006, s. 7; B. Bana-
szak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Legalis 2012, art. 30, pkt 5—6; K. Dziatocha,
Konstytucyjna koncepcja prawa i jego zZrodet w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, w: Ksiega
XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, red. M. Zubik, Warszawa 2006, s. 304; P. Wi-
linski, Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 24-25; M. Zdyb, Godnos¢ czlowie-
ka w perspektywie art. 30 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, w: Normatywny wymiar godnosci
cztowieka, red. W. Lis, A. Balicki, Lublin 2012, s. 51. Por. wyrok TK z 15.10.2002 r., sygn. SK 6/02,
OTK-A 2002, nr 5, poz. 65; wyrok TK z 23.03.1999 r., sygn. K 2/99, OTK 1999, nr 3, poz. 38.
Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Legalis 2012, art. 30, pkt 5-6.
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nalistyczne i1 prawnonaturalne konotacje zasady godnosci odnoszonej do ofiary
przestepstwa implikuja uznanie i realizacj¢ prawa ofiary do zado$éuczynienia
sprawiedliwo$ci karnej w postaci m.in. sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy
przez sad (art. 2 w zw. z art. 45 ust 1 i art. 175), co w aspekcie materialnym
oznacza realizacj¢ prawa ofiary do sprawiedliwego, proporcjonalnego do czynu
ukarania sprawcy. G. Hansen podkresla, ze panstwowa wtadza karania wywo-
dzi si¢ z pierwotnego roszczenia pokrzywdzonego, ,,by sprawiedliwosci stato
si¢ zado$¢, a przestepcy oddane zostalo, co mu si¢ nalezy”. Pierwotne, naturalne
prawo do ukarania przestgpcy we wspotczesnych warunkach stanowi przedmiot
powierzony wiladzy panstwowej. Niemniej w sytuacji powierzenia upraw-
nienia do karania panstwu nie moze si¢ ono od realizacji tego zobowigzania
uchyla¢!. Ustanowienie i orzekanie proporcjonalnych do cigzaru przestepstwa
sankcji karnych stanowi zgodne z zasadg godnosci cztowieka prawnonaturalne
zado$¢uczynienie nalezne ofierze. Organy wladzy publicznej nie maja kompeten-
cji aksjologicznych do tego, by na ptaszczyznie normatywnej ignorowac prawa
ofiary, tym samym jg uprzedmiotawiaé. Istotnym ograniczeniem prawa ofiary do
zado$¢uczynienia sprawiedliwosci karnej jest zasada humanitaryzmu (art. 40),
jednak nie mozna jej interpretowac na tyle szeroko (absolutystycznie), aby prawo
ofiary do zados$¢uczynienia sprawiedliwosci czyni¢ iluzorycznym, naruszajac
jego istote.

W perspektywie aksjologii konstytucyjnej, jezeli panstwo nie respektowa-
loby praw ofiar wynikajacych z ustawy zasadniczej, tym samym wykrajatoby
z tresci zasady godnosci cztowieka jej istotny element. Organy panstwa uzurpo-
walyby sobie nienalezne na gruncie konstytucyjnym prawo do kreowania tresci
podstawowych praw cztowieka, a nie ich odczytywania z ludzkiej natury, sza-
nowania, realizacji i ochrony. W kazdej sytuacji, gdy organy wiladzy publicznej
decyduja si¢ na odejscie od zasad sprawiedliwosci, proporcjonalnosci i réwnosci
w kierunku nieuzasadnionego aksjologicznie tagodzenia sankcji karnych, wcho-
dza w kolizj¢ z istotnymi konstytucyjnymi uprawnieniami pokrzywdzonego. Tego
rodzaju nieusprawiedliwiona ingerencja w roszczenie ofiary do zados¢uczynienia
sprawiedliwosci karnej powinna by¢ odczytywana jako kolizja z zasadg godnosci
cztowieka — ofiary przestepstwa.

Na gruncie prawa karnego materialnego ochrony godnosci ofiary konse-
kwentnie nie powinno si¢ sprowadza¢ wylacznie do materialnej kompensacji

9 Por. G. Hansen, Kara smierci jako problem filozoficzny, ,,Edukacja Filozoficzna” 1996,
nr21,s. 90-91.
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szkody wyrzadzonej przestgpstwem?. Redukowanie uprawnien ofiary do orze-
czenia sankcji odszkodowawczej, wlaczajac w to nawet materialne zadoscuczy-
nienie za krzywde, nie znajduje usprawiedliwienia konstytucyjnego. Nalezy mie¢
przy tym na wzgledzie fakt, ze nie kazdg krzywde wyrzadzong przestgpstwem
da sie zrekompensowac finansowo. W przypadku umys$lnego naruszenia czynem
kryminalnym takich warto$ci, jak zycie, zdrowie, relacje rodzinne, prawidlowy
rozwoj dziecka, bezpieczenstwo powszechne, wolno$¢ seksualna itp., proba
zawezenia tresci sankcji do wymiaru monetyzacji tych warto$ci moze sama
w sobie by¢ postrzegana jako uszczerbek w sferze godnosci osoby pokrzywdzo-
nej. Odpowiedzig na takie przestepstwa jak zabdjstwo, umyslne spowodowanie
cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, pobicie, zgwalcenie, przestgpstwo seksualne
na szkode maloletniego, rozpijanie matoletniego, rozbdj itp. powinna by¢ zasad-
niczo adekwatna, proporcjonalna do cigzaru czynu, mieszczaca si¢ w wymogach
zasady humanitaryzmu sankcja karna, co nie oznacza braku powinno$ci orzecze-
nia obok niej odpowiadajacej wielko$ci szkody sankcji kompensacyjne;.

Godnosé sprawcy przestepstwa

Merytoryczny zakres zasady godnosci cztowieka w odniesieniu do sprawcy
przestepstwa w istotnej cze$ci pokrywa si¢ z zakresem wilasciwym ofierze,
np. zakaz przedmiotowego traktowania. Godnos¢ jako zrédto podmiotowosci
prawnej, wolnosci i praw cztowieka jest nie tylko przyrodzona, ale i niezby-
walna. W istotnej czgsci normatywne implikacje zasady godnosci cztowieka
wobec sprawcy i ofiary przestepstwa sa jednak zréznicowane. Stanowig niejako
przeciwstawne bieguny tej samej powinno$ci wynikajacej z zasady godnosci.
O biegunowym zroznicowaniu prawnokarnych implikacji zasady godnosci czlo-
wieka decyduje przyjeta przez ustrojodawce koncepcja czynu zabronionego, jako
podstawy odpowiedzialno$ci karnej, ktoérego dopuszczenie si¢ zasada godnosci
warunkuje, ale ktorego nie usprawiedliwia. Obowiazek poszanowania godnosci
cztowieka jest spdjny z konstytucyjng zasada nieuchronnosci odpowiedzialno$ci
karnej wyrazonej w art. 42 ust. 1 ustawy zasadnicze;j.

Zgodnie z trescig art. 30 Konstytucji RP godnos¢ cztlowieka ma charakter
powszechny i jest przynalezna kazdemu czlowiekowi bez wzgledu na jego przy-
mioty. Zasada godnosci obejmuje swoim oddziatywaniem ochrong cztowieka

20 Por. E. Hryniewicz-Lach, Kompensacja szkdd i krzywd w prawie karnym, ,,Prokuratura
i Prawo” 2016, nr 3, s. 68-83.
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w jego relacjach z innymi osobami oraz organami panstwa takze wowczas, gdy
cztowiek odpowiada prawnie za czyn naruszajacy obowigzujgce prawo?!. Trybu-
nal Konstytucyjny podkresla, ze godnos¢ cztowieka nie zostaje utracona nawet
przez zachowanie si¢ w sposob niegodny??. Godnosc¢ cztowieka jest niezbywalna,
co oznacza, ze w zaden sposob, a tym bardziej za pomocg regulacji prawnych
nikogo nie mozna godnosci pozbawi¢. Ustawodawca nie ma kompetencji do
tego, aby w prawie okresla¢ przestanki utraty godno$ci badz warunki, jakie osoba
powinna spehic, aby zastuzy¢ na postepowanie godne cztowieka?®. Godnos¢ jest
immanentng cecha cztowieczenstwa i w zaden sposob nie mozna si¢ je zrzec
ani jej przekreslic?*. Popehienie przestgpstwa nie anuluje cztowieczenstwa, nie
dehumanizuje, nie likwiduje godnosci sprawcy, nie pozbawia podmiotowosci,
nie wyklucza spod ochrony prawnej. Popelnienie nawet najciezszego przestep-
stwa nie oznacza ,,wyjecia spod prawa”. Zasada godnosci cztowieka chroni prze-
stepce przed zakusami normatywnego wykluczenia®,

W ramach dziatan podejmowanych wobec sprawcy przestepstwa niezmien-
nie obowigzuje wynikajaca z zasady godnosci podstawowa reguta, w mysl ktorej
cztowiek nie moze by¢ traktowany wylacznie jako $rodek do jakiegokolwiek
innego celu, ktory lezy poza nim samym. Takze sprawca przestgpstwa w jego
osobowej godnosci ma by¢ celem dziatan panstwa, ma by¢ traktowany jako
podmiot prawa, nigdy za$§ jako przedmiot regulacji prawnej i dziatan organow
wladzy publicznej?®. Sprawca przestepstwa ma by¢ traktowany jako podmiot
odpowiedzialnosci karnej, a nie bezosobowy, niecodpowiedzialny przedmiot poli-
tyki karne;j.

Wszelkie strategie polityki kryminalnej panstwa, ktore racjonalizujg stosowa-
nie kary kryminalnej wytacznie wzgledami prewencyjnymi, a wigc potrzeba walki

21 Zob. B. Banaszak, Komentarz do art. 30 Konstytucji RP, Legalis, teza 3-5. Por. Wyrok TK
z 15.11.2000 r., sygn. P 12/99, OTK 2000, nr 7, poz. 260.

22 Wyrok TK z 5.03.2003 1., sygn. K 7/01, OTK-A 2003, nr 3, poz. 19.

23 Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Legalis 2012, art. 30,
pkt 7.

2 A. Zoll, Polityka karna w kontekscie obowigzku poszanowania godnosci osoby karanej,
w: Kara w nauce i kulturze, red. J. Utrat-Milecki, Warszawa 2009, s. 46; T. Bojarski, Konstytucyjna
ochrona podstawowych wartoSci humanistycznych a projektowane prawo karne, ,,Annales UMCS,
sec. G” 1997, vol. XLIV, s. 26.

25 Zob. P. Tuleja, Prawa jednostki do ochrony przed wykluczeniem a konstytucyjne zadania
panstwa, w: Wspolczesne wyzwania wobec praw cztowieka w swietle polskiego prawa konstytucyj-
nego, red. Z. Kedzia, A. Rost, Poznan 2009, s. 148.

26 Wigcej zob. P. Burzynski, Ustawowe okreslenie sankcji karnej, Warszawa 2008, s. 127-143.
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z przestepczoscia, a ignorujg aspekt ponoszenia osobistej odpowiedzialnosci kar-
nej, instrumentalizujg, a wigc uprzedmiotawiajg sprawcodw przestepstw. Z zasady
godnosci cztowieka wynika, Ze sprawcy przestepstwa nie mozna kara¢ wyltacznie
w tym celu, aby ogranicza¢ wskazniki przestepczosci, czy tez jego lub innych znie-
checa¢ do popetiania przestepstw. Wylacznym albo gléwnym motywem karania
nie moze by¢ w szczego6lnosci ani odstraszanie (prewencja ogolna negatywna), ani
integracja spoteczenstwa wokot wartosci i umacnianie wlasciwych postaw wsrod
obywateli (prewencja ogdélna pozytywna). Stosowanie sankcji wobec sprawcy
przestgpstwa nie moze by¢ uzasadniane wylacznie tym, aby innym zylo si¢ bez-
pieczniej. Wskazang przez ustrojodawce istota stosowania sankcji karnych jest
podleganie (ponoszenie) osobistej odpowiedzialnosci karnej za dopuszczenie si¢
czynu zabronionego (art. 42 ust. 1), ktéry to czyn musi by¢ zawiniony (art. 42 ust.
3), czyli mie¢ charakter osobowy, co jest projekcja ludzkiej godnosci.

W kolizji z zasada godnosci czlowieka pozostaje takze ujmowana beha-
wiorystycznie indywidualno-prewencyjna racjonalizacja stosowania sank-
cji karnych. Celem stosowania sankcji nie moze by¢ wytacznie resocjalizacja
W jej pozytywistycznym, behawiorystycznym rozumieniu?’. Skazany nie moze
by¢ traktowany jako przedmiot oddzialywan resocjalizacyjnych, rozumianych
jako przymusowa terapia lub socjotechniczne korygowanie charakteru. Metody
oddzialywania na skazanego nie moga zmierza¢ do modyfikacji jego osobowosci
wbrew jego woli. Jak nie wolno leczy¢ chorego wbrew jego woli, tak nie wolno
czyni¢ sprawcy przestepstwa przedmiotem panstwowych zabiegéw korekcyj-
nych. W zasad¢ godnosci cztowieka wpisane jest bowiem zatozenie, ze sprawca
posiada autonomiczng osobowos$¢ i tylko dzigki tej autonomii moze ksztattowac
swoja wewngtrzng orientacje wobec wartosci spotecznych. System prawny, ktory
takiej autonomii nie respektuje z punktu widzenia zasady godnosci cztowieka
zastuguje na stuszng krytyke?s.

Wszelkie manipulacyjne proby zmiany osobowosci sprawcoéw przestepstw
stanowig instytucjonalne zanegowanie autonomii, podmiotowosci, a wigc ludz-
kiej godnosci. Przewidziana prawem sankcja karna nie moze by¢ w swej istocie

27" Zob. F. Ciepty, Idea resocjalizacji w prawie karnym, w: Profilaktyka, resocjalizacja, rewa-
lidacja pomocq rodzinie, red. B. Katdon, Sandomierz — Stalowa Wola 2007, s. 460—473.

28 Por. C. Roxin, Nowe kierunki polityki kryminalnej, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1990, nr 4,

s. 98-99; J. Migdal, Perspektywy kary pozbawienia wolnosci w polskim systemie penitencjarnym,
,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2008, nr 1, s. 272-273; J. Migdal, Resocjaliza-
¢ja skazanych — utopia czy perspektywiczne wyzwanie, ,,Przeglad Wigziennictwa Polskiego” 2008,
nr61,s. 103—115.
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zabiegiem oddziatywania na psychike skazanego (treatment) czy narzedziem
korekcji jego osobowosci (correction). Sprawcy przestepstwa nie powinno si¢
traktowac jak niepoczytalnego lub zarazonego choroba zakazng pacjenta, a sank-
cji karnej jako $rodka terapii lub rodzaju kwarantanny. Prawnej odpowiedzi na
przestepstwo nie mozna réwniez sprowadza¢ do kategorii §rodka wychowaw-
czego lub poprawczego stosowanego wobec nieletnich. Medykalizacja i infantyli-
zacja wymiaru sprawiedliwos$ci w sprawach karnych nie miesci si¢ w standardach
wyznaczonych przez zasade godnosci czlowieka.

Implikacja zasady godnosci cztowieka na gruncie prawa karnego jest takze
zakaz okreslania zakresu odpowiedzialno$ci karnej sprawcy na podstawie szaco-
wania prawdopodobienstwa zdarzen przysztych (predykcja kryminalna). Niepoko-
nalne, bo wynikajace z autonomii osoby, trudnosci zwigzane ze sformutowaniem
trafnej prognozy kryminologicznej nie pozwalaja na pogodzenie zasady godnosci
cztowieka ze stosowaniem sankcji karnych (przejmujacych de facto rolg srodkow
zabezpieczajacych) przede wszystkim w oparciu o ustalenie stopnia prawdopodo-
bienistwa popetienia przez sprawce czynu zabronionego w przysziosci.

Naduzyciem zasady godno$ci czlowieka jest powolywanie si¢ na nig w celu
generalnej kontestacji stosowania sankcji karnych wobec 0s6b dopuszczajacych
si¢ zachowan kryminalnych, co ma miejsce w ramach teorii abolicjonizmu kary
lub probach redukeji wymiaru sprawiedliwo$ci do zasad sprawiedliwosci napraw-
czej. Nurty kontestatorskie i abolicjonistyczne, kwestionujace stosowanie kary
sprawiedliwej zawierajacej w sobie pierwiastek adekwatnej odplaty, cierpienia,
odwotujac si¢ w celu potwierdzenia swoich postulatow do tresci zasady art. 30
Konstytucji RP, popetniaja btad w identyfikacji zatozen antropologicznych ustro-
jodawcy. Prawodawca konstytucyjny przyjmuje bowiem jako podstawe systemu
prawnego koncepcje cztowieka jako osoby, podmiotu poznajgcego rzeczywistosé,
podejmujacego wolne decyzje i ponoszacego za nie odpowiedzialno$¢, w tym
odpowiedzialno$¢ karng?®. W Konstytucje RP wpisany jest obowiazek przestrze-

2 A. Zoll, Czy filozofia ma by¢ stuzgcq czy panig? (uwagi do pewnej wypowiedzi PJ.A. Feu-
erbacha), w: Dziedzictwo prawne XX wieku. Ksigga pamigtkowa z okazji 150-lecia Towarzystwa
Biblioteki Stuchaczow Prawa Uniwersytetu Jagiellonskiego, red. A. Zoll, J. Stelmach, J. Halberda,
Krakéw 2001, s. 25; L. Bosek, Prawo..., s. 109; K. Complak, Uwagi..., s. 41; J. Zajadto, Godnosé...,
s. 424; M.A. Krapiec, Godnos¢ (dignitas hominis), w: Powszechna encyklopedia filozofii, t. 4, red.
A. Maryniarczyk, Lublin 2003, s. 15; T. Guz, O naturze wrodzonej godnosci czlowieka, w: Nor-
matywny wymiar godnosci cztowieka, red. W. Lis, A. Balicki, Lublin 2012, s. 13; W. Lang, Pod-
miotowos¢ prawna, wW: Prawo — wladza — spoteczenstwo — polityka. Ksiega jubileuszowa profesora
Krzysztofa Pateckiego, red. M. Borucka-Arztowa, Torun 2006, s. 109. Por. wyrok TK z 8.11.2001 r.,
sygn. P 6/01, OTK 2001, nr 8, poz. 248.
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gania prawa (art. 83) oraz obowigzek poszanowania wolnosci i praw innych
(art. 31 ust. 2). Normatywng konsekwencja dopuszczenia si¢ czynu zabronionego
jest podleganie odpowiedzialnosci karnej opartej na winie (art. 42 ust. 11 3).

Osobowa godno$¢ sprawcy przestepstwa zaktada, ze popetniajac przestep-
stwo, staje si¢ on winny (reatus culpae) i godny kary (reatus poenae). Dlatego tez
sprzeczne z zasada godnosci bytoby stosowanie sankcji karnej za zachowania, na
ktore cztowiek nie miat wptywu, ktorych nie mogt uniknaé¢ albo ktore w ogodle
nie mialy miejsca, a sg jedynie prognozowane przez organy wymiaru sprawie-
dliwos$ci. Zas w pelni zgodne z zasada godnosci jest wymierzenie sankcji kar-
nej za czyn zabroniony w ustawie, ktorego cztowiek si¢ dopuscit, na ktory miat
wplyw 1 ktorego mogt uniknaé. To popehienie czynu zabronionego wynikajace
z podjetej decyzji woli stanowi spojne z zasada godnosci czlowieka uzasadnienie
ponoszenia odpowiedzialnosci karnej.

Stosowanie sankcji karnych bedacych adekwatng, przewidziang ustawowo
i proporcjonalng (art. 31 ust. 3 w zw. z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP) odpowiedzig
na fakt dopuszczenia si¢ czynu zabronionego nie oznacza przedmiotowego trak-
towania sprawcy dla osiggni¢cia korzysci spotecznych lezacych poza nim samym.
Sprawca nie jest w tym przypadku $rodkiem do celu, ale podmiotem i celem
samym w sobie®!. Wskazana w art. 42 ust. 1 Konstytucji RP istota podlegania
odpowiedzialno$ci karnej za czyn nie jest sprzeczna z trescia art. 30, a jedynie
potwierdza autonomi¢, odpowiedzialno$¢, status podmiotowy sprawcy zwig-
zany z jego godnos$cig. Orzeczenie i wykonanie sprawiedliwej kary nie tylko nie
odbiera godnosci sprawcy, ale potwierdza wobec niego samego, ofiar i wspolnoty
spotecznej godnos¢, osobowa tozsamosé, wolnos¢ (autonomie) i odpowiedzial-
no$¢ sprawcy, zdolno$¢ do samodzielnego decydowania o swoim nastawieniu do
innych i ponoszenia z tego tytutu przewidzianych prawem konsekwencji.

Zakaz okrutnego, nieludzkiego i ponizajacego traktowania

Postulat proporcjonalnosci, a wigc adekwatnosci dolegliwosci sankcji kar-
nych do ciezaru czynu, ogranicza konstytucyjna zasada humanitaryzmu (art. 40).
W praktyce i tu wida¢ pewna niepokojaca asymetrie w podejsciu do sprawcy i ofiary
przestepstwa. Interpretacja zasady humanitaryzmu, w zakresie zakazu okrutnego,

30 Por. A. Zoll, Polityka..., s. 49.

31 J.G. Murphy, Marxism and Retribution, w: A Reader on Punishment, red. R.A. Duff,
D. Garland, Oxford 1994, s. 47-70.
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nieludzkiego i ponizajacego traktowania, skupia si¢ wtasciwie wytgcznie na osobie
sprawcy, z sposob nieuzasadniony ignorujac ochrong przystugujaca ofierze.

Zasada humanitaryzmu ma fundamentalne znaczenie dla prawa karnego.
Stownikowo humanitaryzm oznacza postawe nacechowang poszanowaniem czto-
wieka i jego godnosci, pragnieniem oszczedzenia mu cierpien. Postawa humani-
tarna to postawa majgca na celu troske o czlowieka, jego dobro i potrzeby*. Na
gruncie prawa karnego zasad¢ humanitaryzmu nalezy rozumie¢ jako dyrektywe
minimalizowania cierpien, dolegliwosci i innych niedogodno$ci, zadawanych
cztowiekowi przy stosowaniu prawnej reakcji na przestepstwo oraz wymierzania
sankcji karnych tylko wtedy i w takich granicach, w jakich jest to konieczne
dla realizacji funkcji prawa karnego. Zasada humanitaryzmu oznacza takze, ze
wymagania stawiane przez prawo karne powinny uwzglednia¢ naturg cztowieka,
a wiec naturalne ludzkie mozliwosci, ograniczenia, prawa i obowiazki wzgle-
dem innych. Regulacje prawnokarne, a zwlaszcza stosowane w nim sankcje, nie
powinny by¢ okrutne, nie powinny poniza¢ czlowieka ani wyrzadza¢ mu zbed-
nych z punktu widzenia funkcji prawa karnego dolegliwosci3.

Przepis art. 40 Konstytucji RP stanowi, ze nikt nie moze by¢ poddany tor-
turom ani okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu i karaniu.
Zakazuje si¢ rowniez stosowania kar cielesnych. Jesli chodzi o kwestie termi-
nologiczne, to pojecie tortur na gruncie normatywnym jest definiowane w art. 1
ust. 1 Konwencji z dnia 10 grudnia 1984 r. w sprawie zakazu stosowania tortur
oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo kara-
nia**. Stosowanie tortur oznacza kazde dziatanie, ktérym jakiejkolwiek osobie
umyslnie zadaje si¢ ostry bol lub cierpienie, fizyczne badz psychiczne, w celu
uzyskania od niej lub od osoby trzeciej informacji lub wyznania, w celu ukarania
jej za czyn popelniony przez nig lub osobe trzecig albo o ktorego dokonanie jest

32 Zob. W. Zalewski, w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I. Komentarz do art. 1-31, red.
M. Krolikowski, R. Zawtocki, Legalis 2015, art. 3, pkt. 16—17.

3 J. Giezek, w: M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czesé¢
ogolna i szczegolna, Warszawa 2010, s. 46; A.M. Kania, Zasada humanitaryzmu w kontekscie
unormowan prawnokarnych, w: Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. 26, red. L. Bogunia, Wroctaw
2010, s. 55.

3 Dz.U. z 1989 r., nr 63, poz. 378. Zob. J. Skupinski, Miedzynarodowy zakaz tortur lub
innego nieludzkiego traktowania w swietle polskiego prawa karnego, w: Standardy praw czlo-
wieka a polskie prawo karne, red. J. Skupinski, Warszawa 1995, s. 271-274; H.-J. Bartsch, Za-
kaz stosowania tortur i ztego traktowania w europejskim systemie ochronnym, w: Standardy praw
cztowieka..., s. 278-285; W. Sobczak, Wolnos¢ od tortur — czy istniejg standardy europejskie?,
w: Rada Europy a przemiany demokratyczne w paristwach Europy Srodkowej i Wschodniej w la-
tach 1989-2009, red. J. Jaskiernia, Torun 2010, s. 338-353.
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ona podejrzana, a takze w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku na nig lub
trzecig osobg¢ albo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkiej formy
dyskryminacji, gdy taki bol lub cierpienie powodowane sg przez funkcjonariusza
panstwowego lub inng osobe wystepujaca w charakterze urzgdowym lub z ich
polecenia albo za wyrazna lub milczaca zgoda™®.

Ani Konstytucja RP, ani wskazana konwencja nie definiujg pojecia okrut-
nego, nieludzkiego Iub ponizajacego traktowania i karania. Artykut 16 ust. 1 kon-
wencji zobowigzuje jedynie panstwa-strony do zapobiegania stosowania innych
aktow okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania,
nieokreslonych w definicji tortur w art. 1, gdy akty takie dokonywane sg przez
funkcjonariusza panstwowego lub inng osobe wystepujaca w charakterze urzg-
dowym, na skutek ich polecenia lub za ich wyrazng lub milczaca zgoda. Pojecie
okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania odnosi si¢ do
przypadkow naduzycia wtadzy przez organy publiczne.

Pojecie okrutnego i nieludzkiego traktowania obejmuje jednak kontekst
szerszy niz mogloby sie to prima facie wydawaé. Przyjmuje sie, ze oprocz zada-
wania bolu fizycznego lub psychicznego okrutnym i nieludzkim traktowaniem
moze by¢ takze stwarzanie sytuacji dolegliwych takze z innych wzgledow,
np. moralnych. O nieludzkim traktowaniu mozna mowi¢ w kazdym przypadku
znaczgcej ingerencji w sfere fizycznej lub psychicznej integralnosci czlowieka,
jakiej nie da si¢ uzasadni¢ w danych okolicznosciach. W gre moga wchodzi¢
dziatania zgodne z prawem, ktore jednak przekraczaja wtasciwy dla nich i nie-
unikniony poziom dolegliwosci’®.

Traktowanie ponizajace polega za$ na zamachach wymierzonych w god-
no$¢ cztowieka, na zmuszaniu go do zachowan upadlajacych czy sprawiajacych
wrazenie wyrzekania si¢ cztowieczenstwa’’. To zachowanie polegajace na inge-
rencji w fizyczng lub psychiczng integralnos¢ cztowieka, wywotujacej u niego
takie doznania, jak strach, stres, podporzadkowanie, upokorzenie, upodlenie lub
zniewolenie®®. Ponizajace traktowanie znaczy wigcej niz traktowanie nieprzy-

35 Por. art. 7 ust. 2 pkt (¢) Rzymskiego Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego z 17 lip-
ca 1998 1., Dz.U. 2 2003 r., nr 78, poz. 708.

36 Zob. P. Daniluk, Zakaz tortur, okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania oraz
niedobrowolnych eksperymentow naukowych w kontekscie leczenia bez zgody, ,,Przeglad Sejmo-
wy” 2012, nr 1, s. 176-177.

37 Zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Legalis 2012,
art. 40, pkt 2.

3 Ibidem.
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jemne czy niewygodne. Jest to zte traktowanie, ktorego celem jest wzbudzenie
poczucia strachu, udreki, nizszo$ci, ponizajace lub upokarzajace®.

Biorac pod uwagg szeroki zakres znaczeniowy zakazu okreslonego w art. 40
Konstytucji RP, nalezatoby interpretacje niektorych jego elementéw rozwijac
z punktu widzenia ochrony godnos$ci ofiary przestepstwa. Otwarta pozostaje kwe-
stia, jakie zachowania organow wtadzy publicznej podejmowane zar6wno wobec
ofiar, jak i sprawcow przestgpstw, moglyby by¢ uznane za okrutne, nieludzkie lub
ponizajace traktowanie ofiar. Przykladowo, wydaje si¢, Ze na gruncie konstytu-
cyjnych zasad roéwnosci i sprawiedliwosci przypadki umys$lnych zaniechan orga-
néw panstwa w $ciganiu przestepstw skutkujacych bezkarnoscia sprawcow albo
ustanawianie badz orzekanie razaco tagodnych, jaskrawie nieproporcjonalnych
do wagi przestepstw kar za szczegolnie dotkliwe dla godnos$ci pokrzywdzonego
przestepstwa, mogtoby by¢ uznane jako traktowanie ofiar w sposob okrutny, nie-
ludzki badz ponizajacy, ze wzgledu na cierpienia moralne zadawane ofierze przez
te organy nierealizujace zobowiazan konstytucyjnych (wtérna wiktymizacja).

Podsumowanie

Zasada godnosci cztowieka jest normag konstytucyjna, ktora w obszarze
prawa karnego paralelnie obejmuje ochrong sprawce i ofiare przestepstwa. W pod-
stawowym zakresie tre§¢ normatywna tej zasady jest tozsama wobec obu stron
relacji prawnej powstatej na skutek popetnienia przestepstwa. Sprawca i ofiara
musza by¢ bezwzglednie zawsze traktowani podmiotowo (art. 30) i humanitarnie
(art. 40). Odpowiadajace godnosci cztowieka podmiotowe 1 humanitarne pode;j-
scie w obszarze reakcji prawnokarnej wyraza si¢ jednak w sposob biegunowo
odmienny wobec ofiary i sprawcy przestepstwa ze wzgledu na charakter czynu
kryminalnego, ktérego istote i skutki normatywne okreslaja inne zasady konsty-
tucyjne, m.in. zasada sprawiedliwosci (art. 2), zasada proporcjonalnosci (art. 31
ust. 3) i zasada nieuchronno$ci odpowiedzialno$ci karnej za dopuszczenie si¢
czynu zabronionego (art. 42 ust. 1).

W konstytucyjna zasade godnosci cztowieka wpisane sg antropologiczne
zatozenia ustrojodawcy, ktory jako fundament aksjologiczny polskiego systemu
prawnego przyjmuje koncepcje cztowieka jako osoby, podmiotu poznajgcego
rzeczywistos¢ i podejmujacego wolne decyzje, na ktorym cigzy obowigzek

3 P. Burzynski, Ustawowe..., s. 147-154.
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przestrzegania prawa (art. 83), w tym obowigzek poszanowania wolnosci i praw
innych (art. 31 ust. 2), ktéry podlega odpowiedzialnosci karnej za dopuszczenie
si¢ czynu zabronionego okreslonego w ustawie (art. 42 ust. 1). Wolno$¢ czto-
wieka na gruncie konstytucyjnym jest nierozlacznie zwigzana z jego osobista
odpowiedzialnoscig. Zwigzek wolnosci i odpowiedzialnos$ci stanowi istotny
element zasady godnos$ci czlowieka. Stosowanie przez panstwo sankcji kar-
nych, bedacych nieuchronng (art. 42 ust. 1), adekwatna, to jest proporcjonalng
(art. 31 ust. 3), sprawiedliwag (art. 2), humanitarng (art. 40) odpowiedzig na fakt
dopuszczenia si¢ czynu zabronionego, nie oznacza przedmiotowego traktowa-
nia sprawcy dla osiggnigcia korzysci spotecznych lezacych poza nim samym.
Sprawca nie jest w tym przypadku $rodkiem do celu, ale pozostaje podmiotem
ponoszacym osobista odpowiedzialno$§¢ za dopuszczenie si¢ czynu zabronio-
nego. Podleganie odpowiedzialnosci karnej nie tylko nie jest sprzeczne z zasada
godnosci cztowieka, ale przeciwnie — potwierdza ja, wskazujac na autonomie
i podmiotowy status sprawcy.

Patrzac z drugiej strony, ochrona godnos$ci ofiary przestepstwa wyraza si¢
nie tylko w naprawieniu szkody i finansowym zado$¢éuczynieniu za krzywdg
wyrzadzong przestepstwem, ale obejmuje réwniez gwarancj¢ wymierzenia
sprawcy proporcjonalnej, sprawiedliwej kary w humanitarnych granicach. Pra-
wem ofiary, wynikajacym z zasady godnosci cztowieka, jest nie tylko prawo
kompensacji szkodliwych skutkow przestepstwa ze strony sprawcy, ewentualnie
do otrzymania od organdow panstwa koniecznej pomocy medycznej, psycholo-
gicznej, prawnej czy socjalnej, czy tez pomocy w zakresie efektywnego napra-
wienia szkody i zado$Cuczynienia za krzywdg wyrzadzong przestgpstwem, ale
jednoczesnie ofiara ma prawo do tego, aby istniaty przepisy karne pozwalajace
na skuteczne dochodzenie sprawiedliwosci karnej przed sadem. Na sadzie cigzy
bowiem konstytucyjny obowigzek sprawiedliwego traktowania ofiary (art. 2),
sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy (art. 45 ust. 1), wymierzenia sprawiedli-
wosci (art. 175), w tym takze na plaszczyznie wymiaru sprawcy kary za prze-
stepstwo. Uwzgledniajagc prawnonaturalny komponent zasady godnosci, nie ma
aksjologicznego uzasadnienia, aby panstwo niejako przebaczato wing w imie-
niu ofiary, rezygnujac z wymierzenia sprawcy przestepstwa kary adekwatnej do
czynu. Ofiara nie moze by¢ przez panstwo traktowana przedmiotowo w procesie
egzekwowania odpowiedzialno$ci karnej sprawcy przestepstwa, ale ma by¢ trak-
towana podmiotowo, czyli z uwzglednieniem naleznego jej naturalnego i konsty-
tucyjnego prawa do zados¢uczynienia sprawiedliwosci karnej.
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Wynikajacy z zasady godno$ci czlowieka humanitarny wymiar prawa
karnego powinien mie¢ zatem na wzgledzie nie tyko sprawce, ale i ofiare
przestepstwa. Zachowania organdow panstwa, w tym okreslenie sankcji karnej
W ustawowym zagrozeniu, orzekanie jej przez sad i wykonywanie przez organy
administracyjne, nie powinny przyjmowac takiego ksztattu, ktory bytby takze
wobec ofiary moralnie upokarzajacy, stanowigc okrutne, nieludzkie, ponizajace
tratowanie. Na przyktad przypadki zaniechan organéw wtadzy publicznej skut-
kujacych bezkarnoscig sprawcdw albo ustanawianie, orzekanie badz wykonywa-
nie razgco tagodnych, ewidentnie nieproporcjonalnych do wagi przestepstw kar
za szczegolnie dotkliwe dla godnosci pokrzywdzonego przestepstwa, powinno
by¢ postrzegane na ptaszczyznie prawnej jako traktowanie ofiar przez organy
wladzy publicznej w sposob okrutny, nieludzki lub ponizajacy.
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THE CONSTITUTIONAL ASPECTS OF THE DIGNITY OF VICTIMS AND
PERPETRATORS OF CRIME IN PENAL LAW

Summary

The author analyzes the content of the constitutional principle of human dignity
in relation to the victim and the perpetrator of a crime. The subjective scope of this
principle is characterized by the convergence of the protection of the victim and the per-
petrator, whereas its objective scope is characterized by a polarization of normative con-
sequences, as a result of the constitutional assumptions of criminal liability. The author
draws attention to the prohibition of cruel, inhuman and degrading treatment interpreted
in light of the protection of victims of crime.

Keywords: human dignity, criminal liability, the victim of a crime, the principle of
humanity, criminal law
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korzysci, jak rowniez na samorzadowym podejmowaniu decyzji i kontroli odpo-
wiedzialno$ci wzgledem catego zespotu. Te wszystkie elementy tworzg tzw.
$wiadomos$¢ spotdzielcza, bez ktdrej nie ma autentycznej spotdzielni'. W swietle
art. 15 § 2 1 4 ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. Prawo spotdzielcze cztonkami
spotdzielni mogg by¢ osoby fizyczne i osoby prawne’. Trzeba zauwazy¢, iz
osoby, ktore zaktadaja dana spotdzielnig, uzyskuja cztonkostwo ex lege z chwila
jej zarejestrowania. Natomiast przystepujacy do spotdzielni uzyskuja cztonko-
stwo po zlozeniu deklaracji cztonkowskiej oraz podjeciu przez wlasciwy organ
spotdzielni decyzji o przyjeciu ich w poczet cztonkow.

Instytucja wykluczenia cztonka ze spotdzielni pojawita si¢ w polskim prawie
spotdzielczym w art. 26 ustawy z dnia 29 pazdziernika 1920 r. o spotdzielniach?.
Obecnie wykluczenie cztonka ze spotdzielni jest uregulowane w przepisach
art. 24 pr. sp. Wykluczenie cztonka ze spotdzielni jest srodkiem radykalnym i nie-
zwykle dotkliwym, prowadzacym do utraty cztonkostwa. Poniewaz wywotuje
liczne problemy praktyczne, wydaje si¢ celowe i wlasciwe szersze przedstawie-
nie tej instytucji w oparciu o analizujace orzecznictwa.

Autor nie podejmuje problematyki dotyczacej wykluczenia cztonka ze spot-
dzielni pracy unormowanej w przepisie art. 193 pr. sp., gdyz ta kwestia wykracza
poza ramy opracowania.

Przestanki wykluczenia czlonka ze spotdzielni

Z analizy konstrukcji art. 24 § 2 pr. sp. wynika, ze cztonek moze zosta¢
wykluczony ze spotdzielni w sytuacji, gdy z jego winy umy$lnej lub z powodu
razacego niedbalstwa dalsze pozostawanie w spotdzielni nie jest mozliwe do
pogodzenia z postanowieniami statutu lub dobrymi obyczajami. Statut spot-
dzielni musi precyzyjnie regulowac przyczyny wykluczenia. Analiza konstrukcji
tego przepisu wskazuje, ze wina wykluczanych czlonkow spotdzielni musi przy-
bra¢ kwalifikowang postac, tj. umy$lnos¢ zachowania czlonka (wina umyslna)
lub nieumysIno$¢ w formie razgcego niedbalstwa cztonka.

O istnieniu winy umyslnej mozna méwic tylko wtedy, gdy nastawienie psy-
chiczne czlonka spotdzielni w stosunku do popelnionego czynu jest swiadome

' K. Boczar, Spoldzielczosé. Problematyka spoleczna i ekonomiczna, Warszawa 1986, s. 223.
2 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 ., poz. 21 ze zm., dalej cytowana jako pr. sp.
3 Tekst jedn. Dz.U. z 1950 r., nr 25, poz. 232 ze zm.
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lub gdy dany cztonek spotdzielni, posiadajac swiadomo$¢ szkodliwosci swojego
postepowania, chce dokona¢ tego czynu lub godzi si¢ na to. Natomiast z raza-
cym niedbalstwem mamy do czynienia w sytuacji, gdy czlonek spotdzielni nie
zachowal wymaganej staranno$ci, mimo ze mozliwo$¢ wystgpienia skutkow
swojego postepowania mogt przewidzie¢. Tak wypowiedziat si¢ SA w Warsza-
wie w wyroku z 26 listopada 2015 r.* Podobny poglad zostal zaprezentowany
przez SA w Biatymstoku w wyroku z 9 czerwca 2015 r.> W mysl tego orze-
czenia wina umys$lna istnieje w sytuacji, gdy stosunek cztonka spotdzielni do
jego czynu jest $wiadomy, a ponadto gdy dany czlonek, majac pelng $wiado-
mos¢ szkodliwos$ci skutku swojego postgpowania, chee tego dokona¢ lub godzi
si¢ na to. Jak podkresla sad w dalszej czgsci wyroku, z razacym niedbalstwem
cztonka spo6ldzielni mamy do czynienia wtedy, gdy nie zachowatl on wymagane;j
starannos$ci, a mozliwo$¢ wystapienia skutku swego czynu mogt przewidziec.
W podobnym tonie wypowiedziat sie SA w Lodzi w wyroku z 2 wrze$nia 2014 r.°
Zdaniem sadu o istnieniu winy umys$lnej mozna mowi¢ wowczas, gdy stosunek
psychiczny cztonka spotdzielni do popelnionego przez niego czynu jest w petni
swiadomy, a ponadto gdy dany cztonek, majac swiadomos¢ szkodliwos$ci skutku
swojego postgpowania, chce tego dokona¢ lub godzi si¢ na to. W dalszej czgsci
judykatu sad podkresla, ze z razacym niedbalstwem mamy do czynienia wtedy,
gdy cztonek spotdzielni nie zachowat starannosci, jakiej mozna wymagaé¢, mimo
ze mogt przewidzie¢ jego konsekwencje wystapienia.

Wypada odnotowac, ze przez nalezyta staranno$¢ nalezy rozumie¢ obiek-
tywnie istniejacy wzorzec postepowania w odniesieniu do tresci starannosci
danego rodzaju stosunku. Zgodnie z art. 355 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny, nalezyta staranno$¢ to staranno$¢ ogdlnie wymagana’. Nieza-
chowanie nalezytej starannosci przez cztonka spoldzielni moze mie¢ miejsce
W nieprzestrzeganiu przez niego uregulowan statutowych lub dobrych obycza-
jOW, a co szczegolnie wazne — nieprzestrzeganiu regulacji ustawowych.

Problematyka dotyczaca znaczenia pojgcia ,,dobre obyczaje” byta przed-
miotem rozwazan SA w Katowicach®. Zgodnie z jego wyrokiem pojecie ,,dobre

4 Sygn. VI ACa 1359/14, LEX nr 2026422.
5 Sygn. 1ACa 118/15, LEX nr 1746789.
¢ Sygn. 1 ACa 387/14, LEX nr 1511694.

7 Tekst jedn. Dz.U. 22017 r., poz. 459 ze zm. Z. Banaszczyk, P. Granecki, O istocie nalezytej
starannosci, ,,Palestra” 2002, nr 7-8 (535-536), s. 14-15.

8 Wyrok SA w Katowicach z 14.05.2015 r., sygn. I ACa 49/15, LEX nr 1747249.
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obyczaje” nalezy rozumie¢ jako podstawowe i zarazem powszechnie akcepto-
wane zasady przyzwoitego, godnego postepowania oraz jako ogélne reguly
uczciwosci obowigzujace wszystkich uczestnikdw zycia spotecznego i obrotu
gospodarczego. Z kolei w wyroku z 3 czerwca 2015 r. SN stwierdzit, ze w kate-
goriach dobrych obyczajow pozostaje przestrzeganie obowigzujacych przepisow
prawnych, a §wiadome ich naruszenie musi by¢ zakwalifikowane jako zachowa-
nie naruszajace zasady uczciwego obrotu’.

Z regulacji art. 24 § 2 zd. 2 wynika, iz podstawy wykluczenia cztonka musza
zosta¢ sprecyzowane w statucie spotdzielni. Statut spotdzielni jako najwyzszy
akt wewnetrznego prawa spotdzielczego powinien by¢ w jak najwigkszym stop-
niu dostosowany do mozliwosci, potrzeb i oczekiwan kazdej spotecznosci spot-
dzielczej. Nalezy szczegolnie podkresli¢, ze w tworzeniu postanowien statutu
oraz wszystkich jego zmian powinna zaangazowac si¢ jak najwigksza liczba
cztonkow spotdzielni. Moga oni zglasza¢ swoje uwagi, spostrzezenia i wnio-
ski. Sytuacja taka przetozy si¢ na prawidlowe zrozumienie przepiséw statutu
spotdzielni, gdyz znajomos¢ tych uregulowan pozwala cztonkom spotdzielni na
prawidtowe korzystanie z praw cztonkowskich i wypelnianie obowiazkow czton-
kowskich, a takze znajomo$¢ przestanek wykluczenia'®. Przyczyny wykluczenia
okreslone w tresci statutu spotdzielni beda zréznicowane w zaleznosci od typu
spotdzielni!!. Brak uregulowan w statucie przepisow poswieconych wyklucze-
niu czionka czyni statut wadliwym i stanowi przeszkode w jego rejestracji'?.
W doktrynie podkresla sie, iz zasadniczymi i powszechnie przez statuty przewi-
dywanymi przyczynami wykluczenia sg: dziatanie na szkode spotdzielni, popet-
nienie czynu hanbigcego; zawiniona utrata wymaganych przez statut kwalifikacji
cztonkowskich; uporczywe na skutek ztej woli lub niedbalstwa uchylanie si¢ od
obowiazkow statutowych!®. Przyczyny wykluczenia wiazg si¢ przede wszystkim
z rodzajem 1 przedmiotem dziatalnosci spotdzielni, co nie pozostaje bez wptywu
na tre$¢ obowigzkow cztonkowskich'.

9 Sygn. V CSK 592/14, OSNC 2016, nr 5, poz. 65.

10 K. Dgbrowski, T. Dgbrowski, Recenzja ksigzki G. Tylca, Statut spétdzielni i jego kontrola
w postepowaniu o wpis do Krajowego Rejestru Sqdowego, ,,Jus Novum” 2013, nr 4, s. 181.

U G. Tylec, Statut spétdzielni i jego kontrola w postepowaniu o wpis do Krajowego Rejestru
Sgdowego, Warszawa 2013, s. 80.

12 R. Bierzanek, Prawo spoldzielcze w zarysie, Warszawa 1989, s. 101.

13" M. Gersdorf, J. Ignatowicz, Prawo spétdzielcze. Komentarz, Warszawa 1966, s. 57; A. Mig-
czynski, Prawo spotdzielcze. Zarys wyktadu czesci ogolnej, Krakow 1980, s. 171.

14 W. Jastrzebski, Prawo spéldzielcze. Zarys wyktadu, Warszawa 1986, s. 45.
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Jak wskazat SA w Katowicach, dziatanie cztonka spotdzielni polegajace
na odmowie udostgpnienia zajmowanego przez niego lokalu pracownikom spot-
dzielni w celu wykonania przegladu zamontowanych w tym mieszkaniu urza-
dzen grzewczych nie moze by¢ uznane za uporczywe naruszenie postanowien
statutu spotdzielni pozwalajgce na wykluczenie cztonka z rejestru spotdzielni'®.
Spory pomiedzy cztonkami spotdzielni lub cztonkami organdéw spotdzielni nie
moga by¢ rozwigzywane przez wykluczanie niektorych ze spierajacych si¢ oséb
ze spotdzielni's. Z kolei w wyroku SA w Lodzi uznal, iz zawinione zaleglosci
z tytulu optat eksploatacyjnych moga by¢ uzasadniong podstawa do wyklucze-
nia cztonka ze spotdzielni'’. W wyroku z 23 pazdziernika 2014 r. SO w Lubli-
nie stwierdzit, ze do przyczyn wykluczenia nie zalicza si¢ prowadzenia przez
cztonka sporu majatkowego ze spotdzielnig, a takze nieptacenie przez cztonka
spornych naleznosci, cho¢by nawet statut przewidywat dla takich przypadkéw
sankcje wykluczenia, chyba Ze nalezno$ci przestaty by¢ sporne!s.

Postepowanie w sprawie wykluczenia czlonka ze spotdzielni

De lege lata organem uprawnionym do podjgcia uchwaty w przedmio-
cie wykluczenia z grona cztonkow spotdzielni moze by¢ rada nadzorcza lub
walne zgromadzenie. Postanowienia statutu spotdzielni musza precyzyjnie
wskazywac, ktory z powyzszych organow spotdzielni ma takg kompetencje.
In concreto przed podjeciem uchwaty przez uprawniony organ musi on obliga-
toryjnie wystucha¢ wyjasnien zainteresowanego cztonka spotdzielni — art. 24
§ 4 pr. sp. Spoétdzielnia powinna uprzednio zawiadomic¢ czlonka o terminie,
miejscu 1 godzinie posiedzenia organu, a takze powiadomi¢ go o stawianych
wobec niego zarzutach. Pozwoli mu to na zapoznanie si¢ z nimi i ustosunkowa-
nie sie do nich!'®. Cztonek, wobec ktorego stawiane sg zarzuty, powinien ztozy¢
wyjasnienia. Moze to uczyni¢ zardwno ustnie, jak rowniez pisemnie. SA w Kato-
wicach w wyroku z 8 kwietnia 2009 r. uznal, ze zgodnie z art. 24 § 4 pr. sp. organ,

15 Wyrok SA w Katowicach z 24.06.2014 r., sygn. | ACa 225/14, Legalis nr 1062617.
16 Wyrok SA w Lodzi z 5.03.2014 1., sygn. I ACa 1173/13, Legalis nr 895161.

17 Wyrok SA w Lodzi z 11.012013 1., sygn. [ ACa 1004/12, Legalis nr 734327.

18 Sygn. I C 589/13, ,,Monitor Spotdzielczy” 2014, nr 6, s. 37.

19 P, Zakrzewski, Status prawny czlonka spéldzielni mieszkaniowej w spotdzielczych stosun-

kach lokatorskich, Warszawa 2010, s. 400; K. Pietrzykowski, Powstanie i ustanie stosunku czton-
kostwa w spotdzielni, Warszawa 1990, s. 234.
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do kompetencji ktorego nalezy podejmowanie uchwat w sprawie wykluczenia
cztonka ze spotdzielni, ma obowiagzek wystuchania go. Obowigzek ten nie moze
by¢ uznany za bezwzglednie wigzacy niezaleznie od okoliczno$ci zwigzanych
z wystuchaniem zainteresowanego cztonka spotdzielni. Przepis ten nalezy inter-
pretowac nastepujaco: organ spotdzielni ma obowigzek stworzenia zainteresowa-
nemu cztonkowi mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ w sprawie jego wykluczenia. Nie
ma natomiast obowigzku wystuchania zainteresowanego cztonka spotdzielni,
jesli pomimo prawidtowego zawiadomienia nie stawil si¢ na posiedzenie?.

Natomiast cztonkowi nie przystuguje prawo uczestniczenia w posiedzeniu
podczas glosowania nad uchwatg wykluczajaca go z grona cztonkow spotdzielni.
Jezeli zarzuty stawiane sg czlonkowi rady nadzorczej spotdzielni, nie moze on
bra¢ udzialu w glosowaniu na posiedzeniu tego organu, o czym stanowi art. 56
§ 2 pr. sp. W sytuacji, gdy wlasciwym organem bedzie walne zgromadzenie spot-
dzielni, cztonek ma prawo bra¢ udziat w gtosowaniu nad przedmiotowg uchwatg?'.

Po podjeciu uchwaty dotyczacej wykluczenia cztonka z grona spotdzielcow
organ, ktory podjat przedmiotowa uchwale, musi zawiadomic¢ cztonka na pismie,
zataczajac uzasadnienie podjetej uchwaty w terminie dwoéch tygodni od dnia
podjecia uchwaty. In fine ust. 5 art. 24 pr. sp. statuuje, iz zawiadomienie cztonka
spotdzielni, ktére nie zostato mu doreczone z powodu niezgloszenia przez niego
zmiany adresu, ma moc prawng doreczenia.

Uzasadnienie podjetej uchwaty musi przedstawia¢ motywy, ktorymi kiero-
wat si¢ organ spotdzielni, uznajac, ze zachowanie cztonka wyczerpuje przestanki
wykluczenia uregulowane w postanowieniach statutu. W wyroku z 30 czerwca
2016 r. SA w Gdansku stwierdzil, iz bez wskazania w treSci uzasadnienia kon-
kretnego zachowania cztonka spétdzielni nie mozna uznaé, ze uchwata zawiera
motywy lezace u podstaw jej podjecia®?. Jak trafnie dostrzega K. Pietrzykowski,
uchwale uzasadnia ten organ, przez ktéry zostala ona podjeta. Tre$¢ uzasadnienia
musi wynika¢ z protokotu obrad organu oraz zawiera¢ wskazanie konkretnej przy-
czyny pozbawienia czlonkostwa 1 argumentdw przemawiajacych za trafnoscia
i celowoscig tej sankcji®. Stanowisko takie potwierdzit SN, uznajac, ze podstawy
wykluczenia musza zosta¢ przedstawione w sposéb niepozostawiajgcy zadnych
watpliwos$ci, jakie zachowania stanowitly w ocenie wykluczajacego organu

20 Sygn. [ ACa 151/09, OSA 2010, nr 4, s. 40-47.

21 K. Pietrzykowski, Powstanie..., s. 234.

22 Sygn. V ACa 924/15, LEX nr 2157812.

2 K. Pietrzykowski, Powstanie..., s. 239.
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spotdzielni zaniedbanie obowigzkow przez jej cztonka. Przyczyny wykluczenia
cztonka muszg by¢ zatem w uzasadnieniu uchwaty podane w sposéb konkretny.
Jak zauwaza SN, nie jest wystarczajace wskazanie jako przyczyny wykluczenia
,hierespektowanie decyzji wtadz spotdzielni” bez okreslenia, o jakie konkretne
decyzje chodzi i na czym polega ich nierespektowanie?*. Rowniez w wyroku SA
we Wroctawiu stwierdzit, ze art. 24 ust. 5 zd. 2 pr. sp. wskazuje na koniecznos¢
podania motywow, ktorymi kierowat si¢ organ spoldzielni, uznajac, ze zachowa-
nie cztonka spotdzielni uzasadnia wykluczenie?.

Odwolanie sie od uchwaly rady nadzorczej do walnego zgromadzenia

Jezeli postanowienia statutu spotdzielni normuja, iz organem wlasciwym
w sprawie wykluczenia czlonka ze spotdzielni jest rada nadzorcza, czlonek, ktory
nie zgadza si¢ z przedmiotowg uchwata, ma mozliwo$¢ odwotania si¢ od niej do
walnego zgromadzenia spotdzielni. Przepisy prawa spotdzielczego reguluja dwa
odrebne tryby, w ramach ktorych cztonek moze si¢ odwota¢ do walnego zgromadze-
nia. Odwotanie moze si¢ odby¢ wedtug zasad postepowania wewnatrzspoldzielczego
—art. 24 § 8 zd. 2 w zw. art. 32 ust. | pr. sp. Natomiast w sytuacji, gdy statut spot-
dzielni nie przewiduje postepowania wewnatrzspotdzielczego, odwotanie odbywa
sie wedtug zasad postepowania quasi-wewngtrznego — art. 24 § 9 pr. sp.?¢ Rdznica
polega przede wszystkim na innych terminach dotyczacych wniesienia odwolania,
a takze terminie rozpatrzenia odwolania czy powiadomienia o terminie posiedzenia
walnego zgromadzenia. W pierwszej sytuacji terminy te musi okresli¢ statut spot-
dzielni, w drugiej sytuacji okreslajg je przepisy ustawy Prawo spotdzielcze?’.

Odwotanie moze wnie$¢ uprawniony cztonek w terminie zakreslonym przez
postanowienia statutu lub przepisy ustawy. Na podstawie art. 24 § 9 pr. sp., termin
wniesienia odwolania wynosi miesigc i jest liczony od dnia dor¢czenia uchwaty
w przedmiocie wykluczenia lacznie z jej uzasadnieniem. Odwotanie musi by¢
whniesione na piSmie, a zgodnie z art. 53 ust. 3 pr. sp. zlozenie go w lokalu spot-
dzielni albo jednemu z cztonkéw zarzadu lub pelnomocnikowi ma skutek prawny

2 Wyrok SN z23.07 2014 ., sygn. V CSK 545/13, Legalis nr 1061882.
25 Wyrok SA we Wroctawiu z 27.06.2013 r., sygn. [ ACa 676/13, Legalis nr 999414,

26 H. Cioch, Prawo spétdzielcze, Warszawa 2011, s. 61. Autor podkresla, ze cztonek nie ma
obowiazku wyczerpania jednego z tych postepowan i moze zaskarzy¢ uchwate w przedmiocie jego
wykluczenia bezposrednio do sadu.

27 P. Zakrzewski, op. cit., s. 405.
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wzgledem spotdzielni?®. W trybie ust. 9 art. 24 zd. 3 pr. sp. odwolujacy sie cztonek
spotdzielni musi by¢ obligatoryjnie zawiadomiony o posiedzeniu walnego zgroma-
dzenia co najmniej na trzy tygodnie przed terminem posiedzenia tego organu?. Nie
jest wystarczajace zawiadomienie cztonka za pomocg pism obiegowych lub przez
wywieszenie na tablicy ogloszen®®. W $wietle zd. drugiego powyzszego przepisu
odwolanie powinno by¢ rozpatrywane na najblizszym walnym zgromadzeniu, jed-
nak nie pdzniej niz w ciagu dwunastu miesi¢cy od dnia wniesienia odwotania. Statut
spotdzielni normuje terminy do wniesienia odwotania od trzech do szesciu tygodni.

Podczas posiedzenia walnego zgromadzenia cztonek wnoszacy odwota-
nie ma prawo by¢ obecny przy rozpatrywaniu swojego odwotania i je popierac.
Uprawnienie to wynika z art. 24 § 8 pr. sp. Czlonek moze stawia¢ przeciwko
uchwale rady zarowno zarzuty merytoryczne, jak i formalne (np. niewystuchanie
go przez rade¢ nadzorcza lub podjecie przez nig uchwaty z naruszeniem obowia-
zujacych zasad proceduralnych — art. 35 § 5 pr. sp.)*!.

Uniemozliwienie cztonkowi spotdzielni udziatu w posiedzeniu organu roz-
patrujacego jego odwotanie w sprawie wykluczenia z grona cztonkdéw jest takim
uchybieniem formalnym, ktore pozwala na stwierdzenie, ze mogto ono wptynac
na tre$¢ uchwaty??. Niedopuszczenie wykluczonego czlonka do uczestnictwa
w walnym zgromadzeniu spotdzielni jest pozbawieniem go prawa do obrony
i naruszeniem art. 24 § 8 pr. sp. Prawo wykluczonego do uczestniczenia w obra-
dach walnego zgromadzenia przy rozpatrywaniu jego odwolania nie uprawnia
odwotujgcego sie do pozostawania na sali obrad w czasie gtosowania®>.

Nalezy pamigtaé, ze walne zgromadzenie moze podejmowac uchwaty jedy-
nie w sprawach objetych porzadkiem obrad, podanym do wiadomosci cztonkow
w terminach okreslonych w postanowieniach statutu i w okreslony tam sposob.
Wynika z tego, iz najwyzszy organ spoétdzielni moze prawidtowo rozpatrzy¢
odwotanie cztonka od uchwaty rady nadzorczej w przedmiocie jego wykluczenia
jedynie w sytuacji, gdy sprawa ta zostata ujeta w porzadku obrad. Organ ten
po zaprezentowaniu swoich argumentow przez odwotujacego si¢ cztonka musi
rozstrzygna€, czy czyn cztonka jest zawiniony i sprzeczny z postanowieniami

28 Zob. wyrok SN z 31.01.2008 r., sygn. I1 CSK 378/07, LEX nr 863957.

2 Wyrok SA w Krakowie z 12.09.2013 r., sygn. [ ACa 747/13, LEX nr 1540881.

30 K. Pietrzykowski, Powstanie..., s. 246.

31 M. Gersdorf, J. Ignatowicz, Prawo spotdzielcze. Komentarz, Warszawa 1985, s. 72.

32 Wyrok SA w Katowicach z 24.03 2000 r., sygn.  ACa 21/00, ,,Wokanda” 2001, nr 3, s. 46.

3 M. Gersdorf, J. Ignatowicz, op. cit., s. 72.
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statutu lub dobrymi obyczajami. Walne zgromadzenie moze podja¢ uchwate
utrzymujacg w mocy uchwate rady nadzorczej, jak rowniez moze podja¢ uchwate
uchylajaca uchwate rady nadzorczej. Zgodnie z art. 41 § 2 pr. sp., uchwaty wal-
nego zgromadzenia podejmowane sg zwykta wigkszoscia gtosbw w obecnosci co
najmniej polowy uprawnionych cztonkéw do glosowania, chyba ze ustawa lub
statut stanowia inaczej. Jak shlusznie wyjasnit SA w Krakowie w wyroku z 7 paz-
dziernika 2016 1., jezeli od uchwaty rady nadzorczej w przedmiocie wykluczenia
cztonek wniesie odwotanie do walnego zgromadzenia, to przedmiotem gloso-
wania na walnym zgromadzeniu powinno by¢ uwzglednienie badz tez oddalenie
tego odwotania. Wytacznie uchwata walnego zgromadzenia, ktora uzyska wigk-
szo$¢ gltosow (50% plus 1), bedzie miata moc obowigzujaca. Remis w gltosowa-
niu oznacza, iz walne zgromadzenie nie podjeto uchwaty w sprawie odwotania
—na zadna z opcji nie oddano liczby gtosow (50% plus 1) wymaganej do tego, by
uzna¢ uchwale za podjetg®.

Z przebiegu obrad walnego zgromadzenia sporzadza si¢ protokot, ktory
powinien by¢ podpisany przez przewodniczacego, a takze inne osoby wskazane
w statucie. Musi on zawiera¢ tres¢ podjetych uchwat wraz z ich uzasadnieniem
oraz dane dotyczgce przebiegu dyskusji i glosowania®>. Protokét z posiedzenia
walnego zgromadzenia ma jedynie walor dokumentu prywatnego. Stanowi on
tylko dowdd z przebiegu obrad i podjetych uchwat®. Odpis tresci uchwaty spot-
dzielnia musi dostarczy¢ odwotujacemu sie¢ w terminie dwoch tygodni od dnia

jej pojecia.

Zaskarzenie uchwaly o wykluczeniu czlonka ze spoétdzielni do sadu

Cztonek moze zaskarzy¢ do sadu uchwale w sprawie jego wykluczenia z grona
spotdzielcow w trzech przypadkach: 1) W sytuacji, gdy organem wykluczajacym
jest rada nadzorcza, cztonek nie musi si¢ odwotywac od podjetej przez nig uchwaty
do walnego zgromadzenia (zebrania przedstawicieli), lecz moze bezposrednio
zaskarzy¢ przedmiotowa uchwale do sadu. Uprawnienie to wynika bezposrednio
z art. 24 § 6 pkt 2 pr. sp. 2) Gdy odwotanie od uchwaty rady nadzorczej wykluczo-
nego cztonka do walnego zgromadzenia zostato oddalone. W tej sytuacji, zgodnie

3 Syen. 1 ACa 748/16, LEX nr 2163033.
35 K. Pietrzykowski, Powstanie..., s. 255.
36 Wyrok SA w Lublinie z 19.10.2016 ., sygn.  ACa 137/16, LEX nr 2152884.
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z art. 42 § 3-9 pr. sp., wykluczony cztonek moze zaskarzy¢ uchwate do sadu®’.
3) W przypadku, gdy takg uchwate podejmie walne zgromadzenie spotdzielni.

Nalezy pamigtac, iz uprawnienie do zaskarzenia uchwaty w sprawie wyklu-
czenia ze spotdzielni przystuguje w mysl art. 24 § 6 pkt 2 i art. 42 § 4 pr. sp.
wylacznie wykluczonemu cztonkowi w terminie zawitym, ktory wynosi dla
wszystkich trzech przypadkéw 6 tygodni liczonych od dnia dorgczenia uchwaty
facznie z uzasadnieniem. Podobne zapatrywanie wyrazit SN w postanowieniu
7 24 czerwca 1999 r. Zdaniem SN, uprawnienie wykluczonego cztonka do zaskar-
zenia uchwaly walnego zgromadzenia (zebrania przedstawicieli) ma charakter
osobisty i nie przechodzi na spadkobiercow?®,

W art. 42 § 6 pr. sp. cztonek, ktory nie byt obecny na posiedzeniu walnego
zgromadzenia na wskutek jego wadliwego zwotania, moze wnie$¢ powodztwo
W ciggu 6 tygodni od dnia powzigcia wiadomosci o uchwale, nie pdzniej jednak
niz przed uplywem roku od dnia obradowania tego gremium. Jak wywiodt SA
w Katowicach w wyroku z 29 sierpnia 2012 r., w sytuacji, gdy obrady walnego
zgromadzenia spotdzielni trwaty kilka dni, nalezy przyjaé, iz termin do wniesie-
nia powodztwa przez wykluczonego cztonka liczy si¢ od dnia, w ktorym organ
ten podjat kwestionowang uchwale®®. Jak wskazal SA w Warszawie w wyroku
z 20 sierpnia 2013 r., dla wystapienia z powodztwem o uchylenie uchwaly usta-
wodawca przewidziat termin 6 tygodni, liczony od dnia doreczenia cztonkowi
uchwaly wraz z uzasadnieniem wykluczenia ze spotdzielni. Termin ten jest zawity,
a powddztwo wniesione z jego uchybieniem musi podlega¢ oddaleniu*’. Nie
mozna zgodzi¢ si¢ z tym stwierdzeniem SA, gdyz sg przypadki, kiedy powddztwo
wniesione po terminie, nie musi podlegac¢ oddaleniu. W wyroku z 14 lipca 1999 1.
SN stangt na stanowisku, ze termin szesSciotygodniowy do wniesienia powodztwa
o uchwalenie uchwaty walnego zgromadzenia (zebrania przedstawicieli) jest ter-
minem zawitym prawa materialnego, a nie terminem przedawnienia*!.

Nalezy podkresli¢, iz zgodnie z art. 42 § 8 pr. sp. sad moze nie uwzglednic
uplywu terminu uregulowanego w art. 42 § 6 pr. sp., jezeli utrzymanie uchwaty
podjetej przez walne zgromadzenie w mocy wywotatoby dla cztonka spotdzielni
szczegblne dotkliwe skutki. Nalezy zaznaczy¢, ze opOznienie w zaskarzeniu

37 P. Zakrzewski, op. cit., s. 406-407.

38 Sygn. I CKN 317/99, Legalis nr 503424,

39 Sygn. I ACa 468/12, Legalis nr 1067412.
40 Sygn. VI ACa 121/13, Legalis nr 747225.
41 Syegn. I CKN 450/98, LEX nr 1164714.
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przedmiotowej uchwaty musi by¢ usprawiedliwione wyjatkowymi okoliczno-
$ciami i nieznaczne.

Na gruncie interpretacji art. 42 § 8 pr. sp. SA w Biatymstoku wypowiedziat
si¢ w wyroku z 16 maja 2014 r., uznajac, iz ustawodawca w analizowanym prze-
pisie przewidzial mozliwo$¢ nieuwzgledniania przez sad uptywu terminu okre-
slonego w art. 42 § 6 pr. sp. w przypadku, gdy utrzymanie uchwaly wywotatoby
dla cztonka szczegolnie dotkliwe skutki, a opoéznienie w zaskarzeniu tej uchwaty
jest usprawiedliwione wyjatkowymi okoliczno$ciami i nie jest nadmierne. Zasto-
sowanie tego przepisu pozostawione jest w catosci uznaniu sadu i zalezy od
wykazania okoliczno$ci przewidzianych tg regulacjg*?. Podobne zapatrywanie
wyrazit SA w Szczecinie w wyroku z § sierpnia 2013 r., uznajac, iz aby zastoso-
wac art. 42 § 8 pr. sp. konieczne jest usprawiedliwienie opoznienia w zaskarzeniu
uchwaty, ktore wynikato z powodu wyjatkowych okolicznosci, co przektada sig
na wykazanie wiarygodnych dowoddow*?.

Warto wskazac¢, ze w wyroku z 11 maja 2016 r. SN uznal, iz w sytuacji, gdy
przyczyng op6znienia w zaskarzeniu uchwaty o wykluczeniu nie byla biernos¢
skarzacego, lecz bledne skierowanie pozwu z zgdaniem uchylenia tej uchwaty
przeciwko osobie fizycznej uznanej za nielegalnego przewodniczgcego rady nad-
zorczej, to w sprawie wystapity opisane w art. 42 § 8 pr. sp. przestanki usprawie-
dliwiajace nieuwzglednienie terminu do wniesienia pozwu**.

W pismiennictwie przedmiotu podkresla si¢ sytuacje, w ktorej walne zgro-
madzenie nie rozpatrzylo w terminie odwotania od uchwaty cztonka. W tym
przypadku termin szeSciotygodniowy do wniesienia powodztwa zaczyna swoj
bieg od dnia, w ktorym odwotanie powinno by¢ najpdzniej rozpatrzone*.

Zgodnie z tre$cig art. 24 § 1-3 pr. sp. bezskuteczny uptyw powyzszych
terminow skutkuje tym, ze podjeta uchwata rady nadzorczej lub walnego zgro-
madzenia (zebrania przedstawicieli) staje si¢ skuteczna. W tej sytuacji cztonek
spotdzielni zostaje usunigty z rejestru cztonkow spotdzielni.

Cztonkowi spotdzielni, ktory kwestionuje uchwate organu spotdzielni
w przedmiocie jego wykluczenia, przyshuguje uprawnienie do wystgpie-
nia z roszczeniami: o uchylenie uchwaty, o ustalenie niewaznosci uchwaty
i o ustalenie nieistnienia uchwaty. Tak wypowiedzial si¢ SA w Lodzi w wyroku

4 Sygn. 1 ACa 98/14, Legalis nr 992467.
43 Sygn. I ACa 309/13, Legalis nr 776464.
4 Sygn.I CSK 304/15, Legalis nr 1472819.
4 P. Zakrzewski, op. cit., s. 407.
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z 28 stycznia 2011 1.*¢ Z roszczeniami tymi moze wystgpi¢ do wlasciwego
miejscowo (zgodnie z siedziba spotdzielni) sadu okregowego. Uprawnienie
takie statuuje art. 17 pkt 42 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks poste-
powania cywilnego®’. Jak wynika expressis verbis z art. 321 § 1 k.p.c., sad nie
moze orzekac co do przedmiotu, ktory nie zostat objety zadaniem, ani zasagdzaé
ponad zadanie (ne eat iudex ultra petita partium). Zakres kognicji sadu rozpo-
znajgcego powddztwo w przedmiocie wykluczenia ze spotdzielni ograniczony
jest do badania tylko tych przyczyn wykluczenia, ktore wyraznie zostaty
wymienione w tresci uchwaty*®. Sagd w postepowaniu o uchylenie uchwaty
organu spotdzielni w przedmiocie wykluczenia cztonka nie moze bada¢, czy
istniaty inne jeszcze przyczyny niepowotane w uchwale o wykluczeniu, ktore
moglyby ewentualnie uzasadnia¢ wykluczenie cztonka ze spotdzielni®.

Trafne jest stanowisko SA w Biatymstoku, wedlug ktorego réznica
pomiedzy uchwala bezwzglednie niewazng a uchwata nieistniejaca jest taka,
iz pierwszym przypadku z przyczyn merytorycznych lub formalnych uchwata
jest niewazna od samego poczatku, natomiast w drugim przypadku uchwale
towarzysza tak daleko idace uchybienia, ze w ogole nie mozna méwi¢ o jej
podjeciu®®. W odniesieniu do powyzszego stanowiska w doktrynie podnosi sie,
ze réznica migdzy uchwata bezwzglednie niewazng a nieistniejacg polega na
tym, ze w pierwszym przypadku oswiadczenie woli zostalo zlozone, jednak
z przyczyn merytorycznych lub formalnych ustawa traktuje je jako niewazne
od samego poczatku, natomiast w drugim przypadku podejmowaniu uchwaty
towarzyszyty tak daleko idgce uchybienia formalne, ze w ogdle nie mozna
mowié o ztozeniu o$wiadczenia woli przez spotdzielnig’!.

Z regulacji art. 42 § 2 pr. sp. wynika, ze uchwata sprzeczna z ustawg jest nie-
wazna’2, W tym przypadku chodzi podobnie jak w art. 58 § 1 k.c. o sprzeczno$¢
uchwaty z bezwzglednie obowigzujacym przepisem ustawy. Nalezy pamigtac,

46 Sygn. [ ACa 1125/10, OSAL 2012, nr 2, poz. 13.

4T Tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 1822 ze zm., dalej cytowana jako k.p.c.

4 Wyrok SA w Lodzi z 12.01.2016 1., sygn. I ACa 984/15, Legalis nr 1408637.

4 Wyrok SA w Warszawie z 7.03.2014 1., sygn. VIACa 1700/13, OSG 2014, nr 9, poz. 70, s. 86.
30 Wyrok SA w Biatymstoku z 11 marca 2015 r., [ ACa 875/14, Legalis nr 1241257.

S K. Pietrzykowski, w: Prace z prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa ku czci Sedziego
Janusza Pietrzykowskiego, red. Z. Banaszczyk, Warszawa 2000, s. 216.

2. Na temat niewazno$ci uchwat walnego zgromadzenia spotdzielni zob. A. Zbiegien-Tu-
rzanska, Sankcje wadliwych uchwal zgromadzen spotek kapitatowych i spotdzielni, Warszawa
2012,s.317-367.
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iz przez ustawe¢ nalezy rozumie¢ nie tylko przepisy ustawy Prawo spotdzielcze,
ale kazda inng ustawe, ktora obowigzuje w chwili podjecia niewaznej uchwaty,
a takze przepisy Konstytucji RP (art. 8 ust. 2 Konstytucji RP), umowy migdzy-
narodowej ratyfikowanej za uprzednia zgoda Sejmu (art. 91 ust. 1 i 2 Konstytucji
RP), prawa Unii Europejskiej majacego bezposrednie zastosowanie w porzadku
wewnetrznym (art. 91 ust. 3 Konstytucji RP) i rozporzadzenia wydanego na
podstawie i w wykonywaniu ustawy (art. 87 ust. 1, art. 88 ust. 1 1 art. 92 ust. 1
Konstytucji)®}. W analizowanym przypadku wlasciwe jest powddztwo o stwier-
dzenie niewazno$ci uchwaty w przedmiocie wykluczenia oparte na art. 189 k.p.c.
Niezgodnos¢ uchwaty organu spoldzielni z ustawg moze si¢ wyraza¢ zar6wno
w tresci uchwaty, jak rowniez w wadach postepowania prowadzacego do jej pod-
jecia. Czlonek, ktory wytacza powodztwo w oparciu o art. 42 § 2 pr. sp. w zw.
z art. 189 k.p.c. moze podnosi¢ zarzuty o charakterze merytorycznym (odnoszac
si¢ do niezgodnosci tresci uchwaty z ustawg), a takze zarzuty o charakterze for-
malnym (odnoszace si¢ do wad w procedurze podjecia uchwaty)>*.

W art. 42 § 3 pr. sp. przewidziane zostato, ze uchwaty sprzeczne z postano-
wieniami statutu badz dobrymi obyczajami lub godzace w interesy spotdzielni
albo majace na celu pokrzywdzenie jej cztonka sg dotknigte wzgledna niewazno-
$cig (uchwala taka traci moc prawna w przypadku jej prawomocnego uchylenia
przez sad)>. Niezgodnos$¢ uchwaty w przedmiocie wykluczenia cztonka ze spot-
dzielni (podjetej przez walne zgromadzenie lub rade nadzorcza), ktora jest nie-
zgodna z powodoéw wskazanych powyzej, moze dotyczy¢ przepisow o charakterze
materialnym, jak i formalnym. W takim przypadku kontroli podlega zaréwno tres¢
uchwaty (aspekt materialny), jak i tryb jej podjecia (aspekt formalny)>®. Uchybie-
nia natury formalnej, do ktorych doszto przy podjeciu uchwaly przez organ spot-
dzielni, uzasadniajg uchylenie tej uchwaty tylko wtedy, gdy miaty lub moga mie¢
wplyw na jej istotng tre$§¢>’. W wyroku z 13 maja 2016 r. SA w Warszawie trafnie
uznat, ze niezgodno$¢ uchwaty organu spotdzielni z przepisami ustawy moze uza-
sadnia¢ roszczenie o stwierdzenie niewaznosci uchwaty, natomiast sprzeczno$¢

3 Dz.U. z 1997 1., nr 78, poz. 483. K. Pietrzykowski, Spétdzielnie mieszkaniowe. Komen-

tarz. Wydanie 6, Warszawa 2011, s. 382.
3% Wyrok SA w Szczecinie z 16.07.2015 ., sygn. [ ACa 250/15, Legalis nr 1392983.

55 A. Stefaniak, Prawo spéldzielcze. Ustawa o spotdzielniach mieszkaniowych. Komentarz.
Wydanie 13, Warszawa 2014, s. 115.

%6 A. Sikorska-Lewandowska, Niewaznosé¢ uchwat rady nadzorczej spotdzielni, ,,Monitor
Prawniczy” 2011, nr 16, s. 870.

57 Wyrok SN z9.11.2016 ., sygn. II CSK 21/16, LEX nr 2166377.
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uchwaly z postanowieniami statutu uzasadnia¢ moze co najwyzej wystapienie
z powddztwem o uchylenie uchwaty?®.

W sytuacji wystgpienia zbiegu podstaw powodztw wynikajacych z art. 42
§ 2 pr. sp. i z art. 42 § 3 pr. sp. pierwszenstwo ma obligatoryjnie niewazno$¢ bez-
wzgledna, ktéra jest wynikiem podjecia uchwaty z naruszeniem przepiséw ustawy.

Wypada odnotowac, iz w przypadku zadania ustalenia nieistnienia uchwaty
(przez wykluczonego cztonka spotdzielni na podstawie art. 42 § 9 pr. sp.) wyma-
gane jest stwierdzenie uchybien w procesie podjecia uchwaly, ktore wykluczaja
przyjecie, ze doszto do wyrazenia woli przez powolane ograny spotdzielni®.
W innym judykacie Sad Apelacyjny w Warszawie przyjal, ze w sytuacji zadania
ustalenia nieistniejacej uchwaty w oparciu o art. 42 § 9 pr. sp. chodzi o tak razace
uchybienia w procesie podjgcia uchwaty lub w procedurze zwotania organu, ze
wykluczaja one mozliwo$¢ uznania, ze organ wyrazit wole jako ten wiasciwy®.

Jezeli sad stwierdzi, iz podjeta uchwata, wykluczajaca cztonka ze spot-
dzielni, jest wadliwa, uniewazni ja na mocy konstytutywnego wyroku z moca
wstecz. Natomiast wykluczenie czlonka z grona spotdzielcow staje si¢ skuteczne,
gdy zostanie spetniony jeden z prawnych warunkéw unormowanych w art. 24
§ 10 pr. sp. Wyrok sadu, zgodnie z art. 42 § 9 pr. sp., obowiazuje wszystkich
cztonkow spotdzielni, jak i jej organy.

Podsumowanie

Spoétdzielnia moze rozwigza¢ stosunek cztonkostwa tylko przez wyklucze-
nie albo wykreslenie cztonka. Wykluczenie cztonka z grona spotdzielcow stanowi
jednostronne o$wiadczenie woli spotdzielni. Moze ono nastgpi¢ w przypadku,
gdy z winy umyslnej lub z powodu razacego niedbalstwa dalszego pozostawa-
nia w spoltdzielni nie da si¢ pogodzi¢ z postanowieniami statutu spotdzielni lub
dobrymi obyczajami. Postanowienia statutu powinny doktadnie okreslac¢ przyczyny
wykluczenia ze spoldzielni czlonka. Z przeprowadzonej analizy orzecznictwa
w tym przedmiocie wynika jednoznacznie, iz wykluczenie cztonka ze spotdzielni
jest srodkiem radykalnym i niezwykle dotkliwym. Moze by¢ dokonywane jedy-
nie w przypadku, gdy konkretne zawinione zachowanie cztonka jest tak daleko

8 Sygn. VI ACa 849/15, LEX nr 2067818.
59 Wyrok SA w Warszawie z 9.06.2014 1., sygn. VI ACa 93/14, LEX nr 1527313.
0 Wyrok SA w Warszawie z 28.09.2011 r., sygn. VIACa 20/11, LEX nr 1101516.
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razace, iz powoduje, ze dalsze pozostawienie w spotdzielni nie jest do pogodzenia
z postanowieniami statutu lub dobrymi obyczajami. Postepowanie cztonka dajace
podstawy do wykluczenia musi by¢ zawinione co najmniej w stopniu razacego nie-
dbalstwa. Natomiast ciezar dowodu istnienia podstaw do wykluczenia zawsze obli-
gatoryjnie spoczywa na spétdzielni. Ugruntowana jest linia orzecznicza, w mysl
ktorej mozliwos¢ rozwigzania stosunku cztonkostwa przez wykluczenie istnieje
tylko wowczas, gdy czyn czlonka jest pod wzgledem przedmiotowym sprzeczny
z postanowieniami statutu spotdzielni lub dobrymi obyczajami, a pod wzgledem
podmiotowym zawiniony. Uchwale w przedmiocie wykluczenia cztonka moze
podja¢, w zaleznosci od uregulowania w postanowieniach statutu, rada nadzorcza
lub walne zgromadzenie. Organ, do ktérego kompetencji nalezy podejmowanie
uchwal w sprawie wykluczenia, ma obowigzek wystuchania wyjasnien zaintere-
sowanego czlonka spotdzielni. Organ ten musi stworzy¢ zainteresowanemu czton-
kowi mozliwo$§¢ ztozenia wyjasnien. W uchwale o wykluczeniu organ powinien
wskaza¢ na konkretne zachowanie si¢ cztonka bedace przyczyng wykluczenia.
W uzasadnieniu uchwaty konieczne jest przedstawienie motywow, ktorymi kiero-
wat si¢ organ, uznajac, ze przedmiotowe zachowanie cztonka nie jest do pogodze-
nia z postanowieniami statutu lub dobrymi obyczajami.

Czlonek, ktory kwestionuje uchwate organu w przedmiocie jego wyklucze-
nia, moze wystapi¢ do sadu okrggowego z roszczeniami o uchylenie uchwaty,
o ustalenie niewaznosci uchwatly oraz o ustalenie nieistnienia uchwaty. Wyklu-
czenie czlonka ze spotdzielni jest skuteczne w sytuacji spetnienia si¢ cho¢by jed-
nego warunku uregulowanego w art. 24 § 10 pr. sp.

W konkluzji powyzszych rozwazan nalezy jeszcze raz z calg stanowczoscia
podkresli¢, iz wskazane jest jak najszersze uczestniczenie cztonkoéw danej spot-
dzielni w tworzeniu postanowien statutu badz ich modyfikacji. Przelozy si¢ to na
znajomos¢ tresci przeslanek statutu dotyczacych wykluczenia. Ustanie cztonko-
stwa w spoldzielni poprzez wykluczenie ma duze znaczenie dla intereséw cztonka
1 moze mie¢ przetozenie na negatywne konsekwencje, np. moze stanowi¢ prze-
szkode przy ponownym ubieganiu si¢ tego cztonka o cztonkostwo w spotdzielni.
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EXCLUDING THE MEMBER FROM CO-OPERATIVE MEMBERSHIP
IN JUDICIAL PRACTICE

Summary

The paper entitled Excluding the member from co-operative membership in ju-
dicial practice, consists of the following parts: introduction; reasons for excluding the
member from co-operative membership; proceedings to exclude the member from co-
operative membership; appealing against the resolution on excluding the member from
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co-operative membership and a summary. In the introduction the author writes about
the essence of being a co-operative member and the issues determining acceptance of
a person as a co-operative member. In the next part the author analyses the structure of
Article 24 § 2 of the Co-operatives Law referring to the situation resulting in the exclu-
sion of the member from co-operative membership. The following part of the paper
deals with the issue of entities entitled to make a resolution on excluding the member
from co-operative membership. The third part entitled Appealing to the general meeting
against the supervisory board resolution, contains information about a possibility of
appealing against the resolution on excluding the member from co-operative member-
ship. The author gives the conditions (of the appeal) which must be met by the person
appealing. The following part is devoted to the appeal to the court against the resolution
on excluding the member. In summary the author describes possibilities of terminating
the membership and defines them in detail. He also defines which bodies are entitled to
pass an appropriate resolution.

Keywords: exclusion, member, co-operative, judicial practice
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Streszczenie

Procesy gospodarcze i inwestycyjne niejednokrotnie oddziatujg na $rodowisko. Praw-
no-mi¢dzynarodowe ramy proceduralne w przedmiocie transgranicznego oddziatywania
na $rodowisko tego typu projektéw ustanowione zostaly w Konwencji z Espoo. Do ich
zadan nalezy zaréwno poprawa jakosci informacji przedktadanych decydentom, jak i uta-
twienie mieszkancom terendow narazonych bezposredniego zaangazowania si¢ w te procesy
decyzyjne. Istnieje wiele zagadnienn wymagajacych dookreslenia przez prawodawce krajo-
wego. Niemiecki porzadek legislacyjny positkuje si¢ w takich przypadkach odpowiednim
stosowaniem norm zawartych w przepisach o krajowej ocenie srodowiskowe;.

Stowa kluczowe: Konwencja z Espoo, ocena oddziatywania na $rodowisko

W rodzimym pismiennictwie —sadzi¢ nalezy, ze bardzo stusznie —podniesiono,
iz ,,procedury ocen oddziatywania na srodowisko sg jednymz wazniejszych
[wyrdznienie autorki] instrumentéw ochrony srodowiska, ktorych celem jest eko-
logizacja procesow gospodarczych i inwestycyjnych”!. Dokumentem w catosci
dotyczacym instytucji ocen oddziatywania na srodowisko i stwarzajacym wigzace
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prawno-mi¢dzynarodowe ramy proceduralne dla wykonywania przywolanych
ocen w kontekscie transgranicznym jest Konwecja z Espoo sporzadzona w dniu
25 lutego 1991 r.2 (dalej: Konwencja). Swiadomo$é zaleznoéci miedzy dziatalno-
$cig gospodarczg i jej konsekwencji dla srodowiska powoduje bowiem koniecz-
no$¢ wspolpracy migdzynarodowej przy ocenianiu oddziatywania na srodowisko
oraz — jak to sygnalizuje normodawca — ,,rozwijania wybiegajacej w przysztos§¢
polityki [...], tagodzenia i kontrolowania znaczacych szkodliwych oddziatywan
na $rodowisko w ogolnosci, a w kontekscie transgranicznym w szczegdlnosci”,
jak réwniez ,,wyraznego rozwazania czynnikéw ekologicznych we wczesnej fazie
procesu podejmowania decyzji przez zastosowanie ocen oddziatywania na $rodo-
wisko na wszystkich odpowiednich szczeblach administracji, jako niezbednego
srodka poprawy jakosci informacji przedstawianej decydentom, tak aby racjo-
nalne decyzje dotyczace srodowiska byly podejmowane przy zwroceniu bacznej
uwagi na minimalizowanie znaczacych szkodliwych oddziatywan”.

Zgodnie z art. 2 Konwencji kazda ze stron zobowiazala si¢ do indywidu-
alnego lub wspolnego podejmowania ,,odpowiednich i skutecznych $rodkow’™
zmierzajacych do zapobiegania, redukcji 1 kontrolowania ,,znaczacego szkodli-
wego transgranicznego oddziatywania* na srodowisko wynikajgcego z planowa-
nej dziatalno$ci™. W szczegolno$ci za zadania stron uwazac nalezy dazenia do
ustanowienia stosownych® procedur ocen oddziatywan na $rodowisko’ skore-

2 Bundesgesetzblatt (dalej: BGBL.) I1 1996, s. 1406 i n.
3 Art. 2 ust. 1 Konwencji.

4 Termin ,,0ddzialywanie transgraniczne” (org. transboundary impact) zostal zdefiniowany
legalnie w art. 1 wyrézniku (viii) Konwencji jako ,,jakiekolwiek oddziatywanie, nie majace wytacz-
nie charakteru globalnego, na terenie podlegajacym jurysdykcji [umawiajacej si¢ strony Konwencji]
[...], spowodowane planowang dziatalnoscia, ktdrej fizyczna przyczyna jest w catosci lub czgsciowo
potozona na terenie podlegajacym jurysdykcji innej [umawiajacej si¢ strony Konwencji]”.

5 W rozumieniu art. 1 wyrdznika (v) Konwencji za ,,planowana dziatalno§¢ (org. proposed
activity)” uzna¢ nalezy ,.kazda dziatalno$¢ lub kazda wigksza zmiane dziatalnosci bedaca przed-
miotem decyzji wlasciwego organu, zgodnie z majaca zastosowanie procedura krajowa”.

¢ L. Dietrich, Verschdrfte Anforderungen an Vorhaben — Novellierungen fiir UVP-Verord-
nung Bergbau und WHG, ,,Produkthaftpflicht international” 2013, s. 152.

7 W rozumieniu art. 1 wyroznika (vi) Konwencji jako zakres pojeciowy terminu ,,ocena oddzia-
tywania na Srodowisko” (org. environmental impact assessment) przywotac trzeba ,krajowa procedure
szacowania prawdopodobnego oddzialywania planowanej dziatalnosci na srodowisko”, przy czym po-
jecie ,,oddziatywania” (org. impact) normodawca definiuje legalnie w art. 1 wyrézniku (vii) Konwencji
jako (dowolny) ,jakikolwick skutek planowanej dziatalnosci dla srodowiska z uwzglgdnieniem: zdro-
wia 1 bezpieczenstwa ludzi, flory, fauny, gleby, powietrza, wody klimatu, krajobrazu i pomnikdw historii
lub innych budowli albo wzajemnych oddziatywan migedzy tymi czynnikami; [...] skutki dla dziedzictwa
kultury lub dla warunkéw spoteczno-gospodarczych spowodowane zmianami tych czynnikow”.
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lowanych z planowanymi dziatalno$ciami ,,mogacymi powodowac¢ znaczace
szkodliwe [szeroko rozumiane — dop. MWG] oddziatywania transgraniczne”,
przy czym owe procedury cechowac powinno uwzglednienie opinii publiczne;j®
i przygotowanie stosownej’ dokumentacji oceny!°.

Odnosnie do niemieckiego porzadku normatywnego, jako akt wdraza-
jacy postanowienia przywotanej Konwencji wskaza¢ nalezy ustawe z dnia
12 lutego 1990 r. o kontroli zgodnoS$ci ze srodowiskiem naturalnym!! (dalej:
UVPG). W szczegdlnosci nalezy tu przywotaé paragraf 9b dotyczacy zaan-
gazowania stosownych organow, jak rowniez opinii publicznej w planowane
przedsiewziecia zagraniczne (Grenziiberschreitende Behiérden- und Offen-
tlichkeitsbeteiligung bei ausldndischen Vorhaben)'>. W fachowym pi$mien-
nictwie wskazuje sie na obowigzek!? stosownych (niemieckich) organow
zapewnienia rzeczywistego'* zaangazowania opinii publicznej (tego kraju)
w planowane zagraniczne przedsigwzigcia przez podjecie wszelkich staran
zmierzajacych do wypehienia przez (pozostate) strony Konwencji zobowia-
zan z niej wynikajgcych!> (w odniesieniu do przywotanych wyzej dziatalno$ci
mogacych powodowaé znaczace szkodliwe oddziatywania transgraniczne!'®).
Przede wszystkim podkre$li¢ nalezy, ze na strone pochodzenia'’ natozony
zostal obowigzek zagwarantowania przeprowadzenia oceny oddziatywania na

8 Pojecie ,,opinii publicznej” (org. the Public) wyktada¢ nalezy — zgodnie z definicjg legalng
zawartg w art. 1 wyrdznik (x) Konwencji — jako ,,jedng lub wigcej 0sob fizycznych lub prawnych”.

® M. Rockinghausen, Lufiqualititsplanung: Stand, Erfahrungen, Probleme, ,,Zeitschrift fiir
Immissionsschutzrecht und Emissionshandel” (dalej: ,,I+E”) 2012, s. 188.

10 Art. 2 ust. 2 Konwencji.

1" Org. Gesetz liber die Umweltvertriglichkeitspriifung — UVPG, tj. z dnia 24 lutego 2010 1.,
BGBI, s. 94 ze zm.

12 A. Schink, Verstirkung der Offentlichkeitsbeteiligung und neue UVP-Anforderungen fiir
Unternehmen, ,,Deutsches Verwaltungsblatt” (dalej: ,,DVBI1”) 2013, s. 1347.

13 S. Fritz, Integrierter Umweltschutz im Vélkerrecht, Berlin 2009, s. 165.

4 M. Kment, Grenziiberschreitende Behérden- und Offentlichkeitsbeteiligung bei auslindi-
schen Vorhaben und Planungen — eine Analyse des § 9b UVPG, ,Natur und Recht” (dalej: ,,NuR”)
2012,s.321 in.

15 F.J. Feldmann, Die Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie in deutsches Recht, ,DVBI”
2001, s. 589 in.

16 P, Schiitte, M. Winkler, Aktuelle Entwicklungen im Bundesumweltrecht, ,,Zeitschrift fir
Umweltrecht” (dalej: ,,ZUR”) 2012, 5. 703.

17" Zakres pojeciowy terminu ,,strona pochodzenia” normodawca z Espoo okreslit jako ,,Stro-
na lub Strony [...] [K]onwencji, pod ktorych jurysdykcja planowana dziatalno$¢ ma mie¢ miejsce”.
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srodowisko przed podjeciem decyzji o zatwierdzeniu lub podjeciu planowanej
dziatalno$ci tego typu'®.

W przypadku kiedy panstwo sasiadujace z Niemcami planuje podjecie dzia-
falno$ci mogacej powodowac znaczace transgraniczne szkodliwe oddziatywania,
organ, ktory bytby wilasciwy dla takiego przedsiewzigcia na terenie Republiki,
ma ustawowy obowigzek'® zwrocenia sie do organu strony pochodzenia w celu
udostepnienia dokumentacji zwigzanej z przygotowywang dziatalnoscig?’. Sadzi¢
nalezy, ze polozenie geograficzne przedsiewzigcia nie musi ogranicza¢ si¢ do

18 Prawodawca z Espoo dla zestawienia rodzajow dziatalno$ci, ktore uznat za potencjal-
nie powodujace szkodliwe oddzialywania transgraniczne, postuzyt si¢ katalogiem o charak-
terze zamknigtym, stanowigcym integralng cz¢s¢ Konwencji — zalgcznik 1. Zaliczyt do nich:
1) rafinerie ropy naftowej (z wyjatkiem instalacji wytwarzajacych jedynie smary z ropy naf-
towej) 1 instalacje do gazyfikacji i uplynniania wegla lub tupkow bitumicznych o wydajnosci
500 ton lub wigcej na dobg; 2) elektrownie cieplne i inne instalacje energetyczne o wyjsciowej
mocy cieplnej 300 megawatow lub wigcej oraz elektrownie jadrowe i inne reaktory jadrowe
(z wyjatkiem instalacji badawczych do produkcji i konserwacji materialdow rozszczepialnych
i paliworodnych, ktorych moc maksymalna nie przekracza 1 kilowata ciaglego obciazenia
cieplnego); 3) instalacje zaprojektowane wylacznie do produkcji lub wzbogacania paliw ja-
drowych do przerobu napromieniowanych paliw jadrowych lub do magazynowania, usuwania
i przerobu odpaddéw promieniotwoérczych; 4) duze instalacje do pierwszego wystapienia su-
rowki zelaza i stali oraz do produkcji metali niezelaznych; 5) instalacje do wydobywania azbe-
stu oraz do przerobu i przetwarzania azbestu i produktow zawierajacych azbest; w odniesieniu
do produktoéw azbestowo-cementowych z roczng produkcja wigksza niz 20 000 ton produktu
koncowego, w odniesieniu do materialow $ciernych z roczna produkcja wigksza niz 50 ton
produktu koncowego oraz w odniesieniu do innego wykorzystania azbestu w ilosci wigkszej
niz 200 ton rocznie; 6) kombinaty chemiczne; 7) budowg autostrad, drog szybkiego ruchu, tras
dla dalekobieznego ruchu kolejowego oraz lotnisk o podstawowej dtugosci pasa startowego
2100 metrow lub wigcej; 8) rurociagi ropy naftowej i gazu o duzych przekrojach; 9) porty
handlowe oraz srodladowe szlaki wodne i porty $rodladowe, ktore pozwalaja na ruch jednostek
ptywajacych o wypornosci ponad 1350 ton; 10) instalacje do usuwania odpadéow przez spala-
nie, obrobke chemiczng lub sktadowanie toksycznych i niebezpiecznych odpadow; 11) wielkie
zapory i zbiorniki wodne; 12) wydobywanie wod gruntowych w przypadkach, gdy roczna
objetos¢ wydobywanej wody wynosi 10 miliondow metréw szeSciennych lub wiecej; 13) wy-
twarzanie pulpy drzewnej i papieru w ilo$ci 200 ton lub wigcej masy powietrzno-suchej na
dobg; 14) wydobywanie na duza skalg i przeréb na miejscu rud metali lub wegla; 15) produk-
cje weglowodorow na morzu petnym; 16) duze urzadzenia do magazynowania ropy naftowej,
produktow petrochemicznych i chemicznych; 17) wyrab lasow na duzych powierzchniach.
Pokreslenia wymaga jednak fakt, ze zgodnie z norma zawarta w art. 2 ust. 5 Konwencji strona
ma prawo ,,podjecia rozmowy na temat tego, czy jedna lub wigcej z planowanych dziatalno-
$ci, nie wymienionych w zalaczniku I, powoduja lub moga powodowac znaczace szkodliwe
oddzialywanie transgraniczne i czy w zwiazku z tym nie powinny by¢ traktowane, jak gdyby
byly wymienione w zataczniku”. Art. 2 ust. 3 Konwencji.

19 T. Bunge, Neue Anforderungen an die Umweltvertréiglichkeitspriifung: die UVP-Ande-
rungsrichtlinie 2014, ,Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht” (dalej: ,,NVwZ”) 2014, s. 1257.

20 UVPG § 9b ust. 1. Szerzej: C. Rung, Die UVP-Aktualisierungspriifung, ,,Zeitschrift fiir
Européisches Umwelt und Planungsrecht” (dalej: ,,EurUP”) 2014, s. 279.
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regionow przygranicznych?!. W praktyce zaistnie¢ moze bowiem sytuacja, kiedy
W postepowanie transgraniczne zaangazowana bedzie wigksza liczba panstw??.
Jako przyktad wskaza¢ nalezy cho¢by budowe autostrad czy rurociggdéw (ropy
naftowej lub gazu) o duzych przekrojach?:.

W procedurze Espoo wyrdézni¢ mozna 3 nastgpujace etapy: notyfikacje
dziatalno$ci (powiadamianie), oceng oddzialywania na srodowisko oraz wydanie
decyzji koncowe;.

Notyfikacja

Zgodnie z normg zawartg w art. 3 ust. 1 Konwencji, w przypadku dziatal-
no$ci mogacych spowodowac znaczace szkodliwe oddziatywanie transgraniczne
(w szczegolnosci dziatalnosci wymienionych w zataczniku I przywotanej Kon-
wencji), obowigzkiem?* strony pochodzenia jest powiadomienie kazdej strony,
ktorg ta pierwsza uzna za strong¢ narazong>® o planowanej dziatalno$ci. Refero-
wana Konwencja nie okresla expressis verbis jezyka, w ktorym owa notyfikacja
powinna by¢ uczyniona. Niemiecki ustawodawca stanowi natomiast o powin-
nosci swoich organéw — wilasciwych dla postepowania — uzyskania od strony
pochodzenia stosownego tlumaczenia®.

Minimalng tres$¢ rzeczonego powiadomienia stanowia: informacja o plano-
wanej dziatalno$ci wraz z dostgpnymi danymi o rodzaju oddzialywania trans-
granicznego, charakter mozliwej decyzji oraz wskazanie terminu odpowiedzi®’.

21 G. FranBen, M. Grunow, Standortbezogene Rechtsfragen bei der Zulassung von Depo-
nievorhaben auf neuen Flichen — Teil 1, ,,Zeitschrift fir das Recht der Abfallwirtschaft” (dale;j:
LAbfallR™) 2015, 5. 241.

22 H. Hartmut, Deutscher und europdischer Grundrechtsschutz in grenziiberschreitenden
Fillen, ,,Betriebs-Berater” (dalej: ,,BB”) 2014, s. 23.

23 C. Abromeit, Die Ostseepipeline: Praxisbericht einer grenziiberschreitenden Verfahrens-
beteiligung nach der Espoo-Konvention, ,,ZUR” 2007, s. 354.

24 S. Gorsdorf-Kegel, Gefahren erkannt, aber nicht gebannt, ,Versicherungswirtschaft”
2013, s. 10.

25 Za strong narazong w rozumieniu Konwencji uwaza¢ nalezy ,,Strone lub Strony [K]on-
wencji, ktére mogg by¢ narazone na transgraniczne oddziatywanie planowanej dziatalnosci”.

26 UVPG § 9b ust. 1, zd. 3. Szerzej: C.D. Classen, Umweltrechtlichebehelfe im deutschen
Recht — Weitere Defizite, ,,juris — Die Monatszeitschrift” (dalej: ,,JM”) 2014, s. 161.

27 Art. 3 ust. 2 Konwengji.
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Strony narazone powinny zosta¢ poinformowane o planowanej dziatalnosci nie
pOzniej niz wlasna opinia publiczna?®.

Analiza tekstu Konwencji, w szczegdlnosci jej art. 3, pozwala na wycia-
gniecie wniosku, iz celem notyfikacji nie jest tylko i wylacznie poinformowanie
krajow sasiadujacych o planowanej dziatalnosci, ale przede wszystkim umoz-
liwienie im czynnego udziatlu w procedurach oceny oddzialywania na $rodo-
wisko?”. Normodawca nie stanowi jednak, ani ktora jednostka administracyjna
konkretnie jest adresatem notyfikacji, ani tez ktora jednostka administracyjna
jest zobowigzana do udzielenia wigzgcej odpowiedzi na nig*®. W niemieckim
porzadku prawnym za punkt kontaktowy uznano Ministerstwo ds. Srodowiska
1 Ochrony Przyrody oraz Budowy Reaktorow Jadrowych i ich Bezpieczenstwa
(Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit)®'.
Podkreslenia jednak wymaga okoliczno$¢, ze ustawodawca w §14 UVPG sta-
nowi o mozliwej rownoleglej (konkurencyjnej) wihasciwosci kilku organow
zwiazkowych (Zulassung durch mehrere Landesbehorden), co powodowac
moze praktyczng trudno$¢ jej ustalenia’?. W takiej sytuacji dopuszcza sie moz-
liwo$¢ powierzenia koordynowania®? postepowania organowi szczebla federal-
nego (federfiihrende Behdorde)™.

W sytuacji kiedy notyfikowane panstwo narazenia nie wyrazi checi zaan-
gazowania si¢ w transgraniczne procedury srodowiskowe, procedura Espoo
zostaje zakonczona®. Sgdzi¢ nalezy, ze brak checi aktywnego uczestnictwa
przyja¢ mozna per facta concludentia, jezeli powiadamiana (za potwierdzeniem
odbioru) strona po uptywie wyznaczonego terminu nie udzieli zadnej odpowie-
dzi*®. W niemieckim porzadku legislacyjnym organ prowadzacy postepowanie
posiada prerogatywy szacunkowe odnosnie do transgranicznej dziatalnosci

28 Art. 3 ust. 1 Konwencji.

29 Art. 3 ust. 3 Konwencji. A. Versteyl, D. Buchsteiner, Investitions- und Planungssicherheit
im Spannungsfeld von erweiterten Klagerechten fiir Umweltverbdnde, ,,J+E” 2012, s. 73.

30 S, Schlacke, Bundesfachplanung fiir Hochstspannungsleistungen, ,NVwZ” 2015, s. 626.

31 C. Sangenstedt, Die Reform der UVP-Richtlinie 2014. Herausforderungen fiir das deut-
sche Recht, ,,ZUR” 2014, s. 526.

2 UVPG § 14 ust. 1 zd. 1.
3 UVPG § 14 ust. 2.
3 UVPG § 14 ust. 1 zd. 2.

35 Art. 3 ust. 4 Konwencji. Szerzej M. Rebentisch, ,, Kumulierende Vorhaben” in der neueren
Rechtsprechung des BVerwG, ,,Umwelt- und Planungsrecht” (dalej: ,,UPR”) 2016, s. 53.

36 Art. 3 ust. 3 Konwencji.
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i ocenia, czy charakter przedsigwzigcia wskazuje na ewentualno$¢ powodo-
wania znaczacych szkodliwych oddziatywan®’. W przypadku uznania dostar-
czonych materialdw za niewystarczajace dla takiej oceny, przywotany organ
korzysta z ustawowej kompetencji skontaktowania si¢ z panstwem pochodzenia
i zazadania dodatkowej dokumentacji*®. W pismiennictwie fachowym naszych
zachodnich sgsiadow podkresla sie, ze juz na tym etapie postepowania dopusz-
cza sie mozliwo$¢ zaangazowania w postepowanie dalszych organow*. Noty-
fikacja jest podstawa dla powiadomienia opinii publicznej konkretnego regionu
o planowanym przedsigwzieciu®.

Doglebna analiza przytaczanego wielokrotnie tekstu UVPG nie pozwala
jednak na wyciggniecie wniosku, aby na tym etapie postgpowania istniata mozli-
wos¢ zazgdania przez opini¢ publiczngzaangazowania si¢ panstwa
w postepowanie. Takiego roszczenia legislator nie zawarl w normach prawnych.
Wydaje sie, ze wyktadnia Konwencji w tym duchu takze nie jest mozliwa*!.

Nie oznacza to bynajmniej braku dostepu do informacji srodowiskowych*.
Ustawowy obowiazek poinformowania opinii publicznej zwigzanej z terenami
narazonymi na znaczace szkodliwe oddziatywania lezy po stronie organu pan-
stwa narazonego®’.

Ocena oddzialywania przedsiewziecia na sSrodowisko na terenie strony
narazonej

Obowiazkiem strony pochodzenia jest przygotowanie stosownej dokumen-
tacji oceny oddziatywania na $rodowisko*, okreslanej w niemieckim systemie
prawnym terminem: raport oceny oddziatywania na srodowisko (UVP-Bericht).

37 UVPG § 9bust. 1 zd 1.
3 UVPG § 9b ust. 1 zd 3.

39 C. Kiilpmann, Rechtsschutz Dritter bei fehlerhafter UVP-Vorpriifung, ,,Juris PraxisReport
Bundesverwaltungsgericht” 2015, nb. 5.

40 UVPG § 9b ust. 2.

41 M. Knauff, Wirtschafisaufsicht zwischen Staat und Markt, ,,Zeitschrift fiir Vergleichende
Rechtsswissenschaft” 2013, s. 136.

42 A. Dietz, Bediirfnis, Bedarfund Nachfrage im Infrastruktur- und Wirtschaftsverwaltungs-
recht, ,,Gewerbearchiv”’ 2016, s. 101.

4 UVPG § 9b ust. 2.
4 Art. 4 ust. 1 Konwencji.
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Normodawca z Espoo ustanawia jego minimalng tre$§¢*. Strona pochodzenia
zobligowana zostata rowniez do przekazania tej dokumentacji stronie narazenia.
Na jej podstawie strony zainteresowane majg ,,zadbac (arrange) o [jej] przekaza-
nie [...] organom i opinii publicznej Strony narazonej na terenach, ktore moga by¢
narazone” oraz ,,0 przedtozenie uwag wlasciwemu organowi Strony pochodze-
nia” przed podjeciem ostatecznej decyzji w przedmiocie planowanej dziatalnosci
transgranicznej*.

Wydaje sig¢, ze na pytanie o to, kto ponosi koszty thumaczenia, odpowiedziec¢
nalezy zgodnie z zasadg ,,zanieczyszczajacy ptaci™. Nie jest to, co prawda, expres-
sis verbis sformutowane przez normodawcg z Espoo, wydaje si¢ jednak, iz owe
wydatki translacyjne nie muszg by¢ pokrywane z pieniedzy podatnikow*®, ale moga
zosta¢ natozone na przedsigbiorce (grupe przedsigbiorcow) podejmujacego oddzia-
tujgce przedsiewziecie*. Ustawodawca naszych zachodnich sgsiaddw zaznacza
jedynie, ze w przypadku nieotrzymania stosownego ttumaczenia niemiecki organ
wlasciwy do zatatwiania tego typu spraw zobowigzany jest do zwrdcenia si¢ do
strony narazajacej z wnioskiem o dostarczenie rzeczonego thumaczenia®.

W fachowym pismiennictwie podkresla si¢ z calg stanowczoscia, ze usta-
wodawca wprowadzit do porzadku legislacyjnego wylacznie normy stanowigce
o obowiazku kooperacji w ramach postgpowania wszczetego na terenie innego
kraju, przy jednoczesnym braku mozliwosci inicjatywy w tej materii, co moze

45 Zakgcznik 11 Konwencji stanowi o nastepujacych elementach dokumentacji: 1) opis pro-
ponowanej dziatalnosci i jej cel, 2) opis, jesli to stosowne, realnych wariantow (np. dotyczacych
lokalizacji lub technologii planowanej dziatalnosci, takze wariantu niepodejmowania dziatan),
3) opis srodowiska, ktore prawdopodobnie zostaloby znaczaco narazone przez proponowang dzia-
talno$¢ i jej warianty, 4) opis potencjalnych oddziatywan planowanej dziatalnosci i jej wariantow
na $rodowisko oraz oceng ich znaczenia, 5) opis srodkoéw tagodzacych szkodliwe oddziatywanie na
srodowisko, 6) wyrazne wskazanie metod prognozy i przyjetych zatozen, jak rowniez wykorzysta-
nych danych o $rodowisku, 7) identyfikacj¢ luk wiedzy i watpliwosci, napotkanych przy zbieraniu
wymaganych informacji, 8) zarys, jesli to stosowne, programu monitoringu i zarzadzania oraz pla-
néw analizy porealizacyjnej oraz 9) nietechniczne podsumowanie zawierajace stosowne wizualne
materialy ilustracyjne (mapy, wykresy itd.).

46 Art. 4 ust. 2 Konwencji. Por. W. Feldt, J. Schumacher, Die Alternativenpriifung im Rah-
men des Verfahrens zur geplanten Elbvertiefung, ,NuR” 2015, s. 391.

47 U. Hosch, Die Uberwachung von festgesetzten Kompensationsmafinahmen, ,,UPR” 2015,
s. 81.

8 H. Hahn, Deutscher und europdischer Grundrechtschutz in grenziiberschreitenden Fiillen,
»BB” 2014, s. 23.

4 M. Kalternborn, J. Norpoth, Globale Standards fiir soziale Unternehmensverantwortung,
,,Recht der Internationalen Wirtschaft” 2014, s. 402.

0 UVPG § 9b ust. 1.
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powodowaé w okreslonych okoliczno$ciach faktycznych sytuacje konfliktowe®!,
co zostato juz wyzej zasygnalizowane.

Poniewaz przygotowanie stosownej dokumentacji moze ujawnia¢ wiele kluczo-
wych dla przedsiebiorcy danych, prawodawca z Espoo zwrocit uwage na koniecz-
no$¢ pozostawienia stronom prawa ,,do stosowania krajowych przepisow, regulacji
decyzji administracyjnych lub przyjetych praktyk prawnych w celu ochrony infor-
macji, ktorych dostarczenie mogloby naruszac tajemnice przemystowa i handlowa”.
Terminy ,,tajemnicy przemystowe;j” oraz ,.tajemnicy handlowe;j” nie zostaty zdefinio-
wane legalnie, stad tez trudno jednoznacznie stwierdzi¢, w duchu ktorego®? systemu
prawnego nalezy przywolane pojecia wyktada¢®®. Bardzo trudna moze staé si¢ zatem
odpowiedz na pytanie, za czym przemawia¢ bedzie rachunek aksjologiczny w przy-
padku konfliktu takich wartosci, jak ochrona srodowiska i ochrona pozycji przedsie-
biorcy na rynku, uwarunkowana przeciez w duzej mierze wiedzg konkurencji?

Raport oceny oddziatywania na $rodowisko powinien by¢ przekazany
organom oraz opinii publicznej na terenach, ktore moga by¢ narazone®*. Strona
narazona obowigzana jest bowiem w ,rozsadnym terminie, zanim ostateczna
decyzja w sprawie planowanej dziatalno$ci zostanie podjeta” do zajecia stano-
wiska. Podkreslenia wymaga, iz zaangazowanie publicznosci (opinii publicznej)
W postgpowanie transgraniczne nie jest obowigzkiem wytacznie jednego panstwa
(narazajacego), ale wszystkich zainteresowanych panstw>>. Sposob realizacji
postulatu zaangazowania opinii publicznej w postgpowanie nie jest okreslony
w Konwencji*®. Odnosnie do niemieckiego porzadku prawnego w przywolane;j

51 M. Kment, op. cit., s. 321.

52 Ustawodawca niemiecki nie definiuje legalnie przywotanych poje¢ (por. M. Bése, Wirt-
schaftsaufsicht und Strafverfolgung, Tlibingen 2005, s. 84 i n.). Zgodnie jednak z wyktadnia sado-
wa dookreslenia nalezy dokonywac a casu ad casum (por. postanowienie BGH z dnia 19 czerwca
2007 r., KVR 16/06, niepubl.). Przede wszystkim chodzi tu jednak o takie informacje, do ktérych
dostep jest w danym przedsigbiorstwie ograniczony (por. H. Kube, Die Macht der Information —
Konsultation, Information, Rechte der Betroffenen, ,,Zeitschrift fiir das gesamte Lebensmittelrecht”
2007, s. 165 in.), przy czym przedsigbiorca uwaza za istotne utrzymanie tego typu spraw w niewie-
dzy innych uczestnikow rynku, przede wszystkim swoich konkurentéw (M. Rossi, Informationsfre-
iheitsgesetz, Baden-Baden 2006, s. 15 i n.)

33 1. Zerbes, Unternehmensinterne Untersuchungen, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrecht-
wissenschaft” 2013, s. 551.

54 Art. 4 ust. 2 Konwencji. Por. C. Scherer-Leydecker, Die Konzentrationswirkung bei der
Zulassung raumbedeutsamer Vorhaben und umweltrelevanter Anlagen, ,,DVBI” 2015, s. 816.

3 Ibidem.

56 J.-C. Pielow, M.-L. Weiss, Der Rechtsrahmen fiir den Bau und Betrieb unterirdischer
Pumpspeicherkrafiwerke, ,NuR” 2015, s. 226.
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sytuacji odpowiednie zastosowanie znajdujg normy zawarte w przepisach o kra-
jowej ocenie $srodowiskowej®’. Whasciwy rzeczowo organ przekazuje informacije
dotyczace przedsigwziecia innym organom, wskazujac jednoczes$nie niemiecki
organ prowadzacy®. To organ prowadzacy bowiem kompiluje zgloszone infor-
macje oraz opinie strony niemieckiej i przekazuje jednolite stanowisko organowi
partnerskiemu panstwa narazajacego. Konwencja nie ustanawia tu konkretnego
terminu, po uptywie ktorego zglaszanie uwag panstw narazonych nie musiatoby
by¢ brane pod uwage. Kwesti¢ t¢ reguluja normy zawarte w przepisach krajo-
wych. W przypadku Niemiec jest to 30 dni®’.

Zawiadomienie opinii publicznej o przedsigwzigciu ograniczone jest do
narazonych terendw. W doktrynie zauwaza si¢, ze chodzi tu o przekazanie infor-
macji w sposob typowy dla urzedowych zawiadomien w zainteresowanej oko-
licy®. Stosujac odpowiednio norme zawarta w §73°! ust. 5 niemieckiej ustawy
z dnia 25 maja 1976 r. o postepowaniu administracyjnym®?, stwierdzi¢ wypada,
ze minimalna tre$¢ takiego ogloszenia powinna zawiera¢ okreslenie miejsca,
w ktorym zagraniczne dokumenty przedtozone sg do wgladu, ramy czasowe,
w jakich przywotany wglad bedzie mozliwy, oraz wskazywaé organ wilasciwy
dla prowadzenia postepowania — jak réwniez jednostke administracyjng strony
narazajacej odpowiedzialng za postgpowanie — i terminy®.

Jak juz wyzej zasygnalizowano, art. 4 Konwencji nie stanowi o obowigzku
przetlumaczenia dokumentacji, czy tez uwag publicznosci na jezyk urzedowy
panstwa narazajgcego. Traktuje on natomiast o mozliwosci przekazania spostrze-
zen bezposrednio do organu wszczynajgcego procedure (strony pochodzenia)®.

57 UVPG § 9b ust. 3. Por. A. Schink, Bundesfachplanung fiir den Netzbau, ,J+E” 2014,
s. 203.

8 UVPG § 9b ust. 1 wyr. 2. Por. W. Kahl, Neuere hichstrichterliche Rechtsprechung zum
Umweltrecht- Teil 1, ,,JuristenZeitung” 2016, s. 666.

9 P. Hahn, K. Watson, Novellierung der UVP-Richtlinie — Im Spannungsfeld zwischen Qua-
litdtssicherung und Verfahrensvereinfachung, ,,J+E” 2013, s. 157.

0 A. Scheidler, Aktuelle Rechtsfragen zur planerischen Steuerung von Windkraftanlagen,
,»Wirtschaft und Verwaltung” 2014, s. 56.

1 Odnoszacy sie do gminnych planéw zagospodarowania przestrzennego. Szerzej: A. Dek-
ker, Landschaftsschutz als entgegenstehender Belang gemdf3 § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB bei der
Genehmigung von Vorhaben nach § 35 Abs. Ivund 2 BauGB, ,,UPR” 2015, s. 207.

2 Verwaltungsverfahrensgesetz, tj. BGBL. 2003, s. 102, z p6zn. zm.
0 G. Miiller, Gemeinde und Umweltschutz, ,,Die Gemeinde” (dalej: ,,BWGZ*) 2014, s. 662.
4 Art. 4 ust. 2 Konwencji.
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Decyzja koncowa

Po ukonczeniu dokumentacji oceny oddziatywania na $rodowisko strona
pochodzenia zobowigzana jest do podjecia, ,,bez zbednej zwloki”, konsultacji ze
strong narazong®. W ramach takich konsultacji panstwo narazajace zobligowane
moze by¢ przykladowo do dostarczenia dodatkowych informacji zwigzanych
z planowanym przedsigwzigciem, jej mozliwych wariantow (w tym zaniecha-
nia) czy $rodkdéw tagodzenia szkodliwego oddziatywania®®. Co do zasady strona
niemiecka prowadzi tego typu konsultacje na szczeblu naczelnym®” w formule
oficjalnego posiedzenia®®. W pismiennictwie niejednokrotnie stawia si¢ pytanie
0 moc wigzaca takich konsultacji®.

Decyzja koncowa dotyczaca planowanej dziatalnosci dostarczana stronie
narazonej zawiera¢ powinna ,,uzasadnienie i argumentacje lezgcg u jej podstaw”7°
oraz uwzglednia¢ wyniki oceny oddzialywania na $rodowisko, dokumentacje
oceny oddziatywania na srodowisko, jak rowniez uwagi publicznos$ci obszarow
narazonych oraz wyniki przywotanych wyzej konsultacji’!. Prawodawca z Espoo
nie zwigzal jednak panstwa narazajacego owymi wynikami’2, W Konwencji nie
ma takze normy przyznajacej stronie narazonej prawo weta’>.

Podsumowanie

Procesy gospodarcze i inwestycyjne moga by¢ skorelowane z eksploatacja
srodowiska. Podmioty podejmujace tego typu dziatalno$¢ podczas jej wykony-
wania powinny uwzglednia¢ wiele czynnikoéw, w tym oddziatywanie na srodowi-

5 U. Hésch, Alternativen oder wo geht es lang?, ,,UPR” 2014, s. 401.
% Art. 5 Konwencji.

67 UVPG § 8 ust. 2. Por.: M. Kment, T. Pleiner, Neustart der Planung von Offshore-Winden-
ergieanlagen, ,,Zeitschrift fiir Offentliches Recht in Norddeutschland” 2015, s. 367.

% C. Kiilpmann, Verfahrensfehler bei der Umweltvertriglichkeitspriifung und ihre Rechts-
folgen, ,.jurisPR-BVerwG” 2016, nb. 6.

S, Fritz, op. cit., s. 116.

70 Art. 6 ust. 2 Konwencji. Por. R. Hirschner, Mediation als Instrument zur Konfliktlosung
beim Ausbau der Windenergie, ,BWGZ” 2015, s. 1093.

7 Art. 6 ust. 1 Konwencji. Por. A. Schink, Die UVP-V Verteidigung, ,,J+E” 2014, s. 257.
2 F.-]J. Feldmann, op. cit., s. 589.

3 H. Wendt, Rechtsschutzméglichkeiten bei Verfahrensfehlern in der UVP, ,,Juris PraxisRe-
port Umwelt- und Planungsrecht” 2014, nb. 1.
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sko, facznie z jego transgraniczng formg. Konwencja z Espoo ustanawia wigzace
prawno-miedzynarodowe ramy proceduralne ocen przywotanych (gospodar-
czych) dziatan w konteks$cie srodowiskowym. Procedura ta nie tylko przyczyniaé
si¢ ma do poprawy jakosci informacji przedstawianej decydentom, ale takze do
zaangazowania w owe procesy decyzyjne rowniez mieszkancow terendow nara-
zonych na ewentualne znaczace transgraniczne szkodliwe oddzialywanie. Wiele
kwestii dookreslajacych normy zawarte w przepisach Konwencji musi by¢ ure-
gulowanych przez prawodawce krajowego. Niemiecki porzadek normatywny
positkuje sie w takich sytuacjach stosowanymi odpowiednio normami zawartymi
w przepisach o krajowej ocenie srodowiskowe;.
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ESPOO PROCEDURE IN THE GERMAN LEGAL SYSTEM. CHOSEN ASPECTS

Summary

It is not unusual that economic and investment processes influence the environ-
ment. The international legal norms on procedures connected to the environment trans-
boundary impact assessments have been introduced into the Espoo Convention. These
procedures are foreseen as a support in bettering the quality of information given to the
decision- makers. Moreover, these are to enable the direct involvement in the mentioned
decision processes by the citizens of the impacted areas. There are many issues that
require clarification on behalf of the national legislator. In such cases the German legal
system takes advantage of applicable usage national norms included in the Environmen-
tal Impact Assessment Act.

Keywords: Espoo Convention, Environmental Impact Assessment
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Introduction

In its judgment of 12 July 2016 in the South China Sea case No 2013-19,!
the Permanent Court of Arbitration (‘PCA’ or ‘Court’) not only assessed cla-
ims and activities of China and the Philippines in the South China Sea, but also
explained, how international law of the Sea addresses certain conflict-producing
aspects of relations between coastal States. While the Court unanimously upheld
vast majority of the Philippines’ claims,? a case involving 501-pages-long judg-
ment cannot be that simple.? Thus, is might be interesting to take a closer look at
certain legal issues addressed in the judgment and find out whether international
law really gained clarity.

The legal issues analysed in this case note are as follows: what is encom-
passed by ‘military activities’, ‘law enforcement activities” and ‘historic titles’
exceptions to compulsory jurisdiction, set in Art. 286-296 of United Nations
Convention on the Law of the Sea (1982) (UNCLOS)? What are the legal impli-
cations of constructing artificial islands, installations and structures on maritime
entitlements of States? What characteristics must be met by an area in order to
generate entitlements to maritime zones? What are the State’s obligations under
Art. 192 and 194(5) of UNCLOS with respect to protection and preservation of
marine environment? What is the scope of duty to ‘abstain from any measure
capable of exercising a prejudicial effect in regard to the execution of the decision
to be given’ and not to ‘aggravate or extend the dispute’?*

The abovementioned issues are analysed separately. We start each section
from illustrating applicable norms of international law. Then, we present reaso-
ning adopted by the Permanent Court of Arbitration and the Court’s holding.
Finally, we assess significance of the judgment at hand to resolution of disputes
concerning similar issues.

' The Republic of The Philippines v. The People’s Republic of China, PCA’s Judg-
ment of 12 July 2016 Case No 2013-19, http://www.pcacases.com/pcadocs/PH-CN%20-%20
20160712%20-%20Award.pdf (Philippines v China). For history of the proceedings and much more,
see the Debate Map: Disputes in the South and East China Seas http://opil.ouplaw.com/page/222/de-
bate-map-disputes-in-the-south-and-east-china-seas#I11._Philippines-China UNCLOS_Arbitration.

2 Philippines v China (n 2), para 1203.

3 And it cannot be simple not only from legal perspective. See D. Cheng, South China Sea
After the Tribunal Ruling: Where Do We Go From Here? (Heritage Foundation, 20 July 2016),
http://www.heritage.org/research/commentary/2016/7/south-china-sea-after-the-tribunal-ruling.

4 Philippines v China (n 2), para 1173.
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What is encompassed by ‘military activities’, ‘law enforcement activities’
and ‘historic titles’ exceptions to compulsory jurisdiction

The legal basis for ‘military activities’, ‘law enforcement activities’ and ‘histo-
ric titles’ exceptions to compulsory jurisdiction under UNCLOS, are provided in its
Art. 298(1)(a) and (b). In order to trigger any of them, a State must file a declaration
in writing.> Neither of the above terms used to describe exceptions is exhaustively
defined in UNCLOS. The ‘historic titles’ exception is subject only to procedural
requirements. The ‘military activities’ exception is only described as ‘including
military activities by government vessels and aircraft engaged in non-commercial
service’®. The ‘law enforcement activities” exception is confined to ‘the exercise
of sovereign rights or jurisdiction excluded from jurisdiction of a court or tribunal
under article 297, paragraph 2 or 3’7, which refer to law enforcement activities over
marine scientific research and fisheries within own exclusive economic zone.

With respect to the applicability of ‘military activities’ exception, the Court
noted that in light of Art. 298(1)(b), a relevant question is ‘whether the dispute
itself concerns military activities, rather than whether a party has employed its
military in some manner in relation to the dispute’.® While this statement was
relevant for assessing whether standoff between Chinese and Philippine vessels
at Second Thomas Shoal fell within this exception,’ the Court did not formulate
a test relevant for assessing whether works on dredging, artificial island-buil-
ding, and construction activities were military activities. The Court only posed
a question whether such activities were military ‘in nature’.'°

Regarding the ‘military activities’ exception to compulsory jurisdiction, the
Court held that ‘the stand-off between Philippine marines on Second Thomas
Shoal and Chinese naval and law enforcement vessels constituted military acti-
vities’!! and concluded that it ‘lacked jurisdiction to consider the Philippines’

> On 25 August 2006, China made such declaration, rendering all exceptions applicable.
See https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIIl.aspx?src=TREATY &mtdsg no=XXI-6&chapter=
21&Temp=mtdsg3&clang=_en#15 (accessed 30 August 2016).

6 UNCLOS, art. 298(1)(b).

7 Ibidem.

8 Philippines v China (n 2), para 1158.

° Ibidem, paras 1158-1162.

10" Ibidem, paras 935 and 1027.

' Philippines v China (n 2), paras 1161-1162.
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Submission No. 14(a) to (c)’. At the same time, the Court held that would not
find Chinese works on ‘dredging, artificial island-building, and construction
activities’ at 7 reefs to be ‘military in nature’, when China ‘repeatedly affirmed
position that civilian use was its primary (if not the only) motivation’.!?

As to ‘law enforcement activities’ exception, the Court stated that it is
applicable to disputes concerning certain law enforcement activities in own
exclusive economic zone and ‘does not apply to incidents in a territorial sea’.!?
Nevertheless, if the status of an area in which the activities took place was
unclear, first it was necessary to determine disputed entitlements to exclusive
economic zone.'

Regarding the ‘law enforcement activities’ exception to compulsory juris-
diction, the Court held that as the exception ‘does not apply to incidents in a ter-
ritorial sea’, it ‘could not be relevant to incidents at Scarborough Shoal’.!?

With respect to the ‘historic titles” exception, the Court thoroughly ana-
lysed historic understanding of this term,'® and found that there is a distinc-
tion between ‘historic rights’ and ‘historic title’. ‘Historic rights may include
sovereignty, but may equally include more limited rights, such as fishing rights
or rights of access, that fall well short of a claim of sovereignty’.!” “‘Historic
title’, in contrast, is used specifically to refer to historic sovereignty to land or
maritime areas”.!® ‘This accords with the only other direct usage of the term, in
Article 15 of the Convention, where historical sovereignty would understanda-
bly bear on the delimitation of the territorial sea’.!” Other ‘historic rights’, are
not mentioned in UNCLOS, and the Court found ‘nothing to suggest’ that Art.
298(1)(a)(i) ‘was intended to also exclude jurisdiction over a broad and unspeci-
fied category of possible claims to historic rights falling short of sovereignty’.?
UNCLOS does not include provisions ‘preserving or protecting historic rights

12 Ibidem, paras 938, 1028 and 1164.
13 Ibidem, 929.

14 Ibidem, 930.

15" Ibidem, 929.

16 Philippines v China (n 2), 217-229.
17" Ibidem, 225.

18 Ibidem.

19 Ibidem, 226.

20 Jbidem. See also S. Talmon, The South China Sea Arbitration: Observations on the Award
on Jurisdiction and Admissibility, “Chinese Journal of International Law” 2016, Vol. 15(2), 309.
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that are at variance’ with it, thus superseding ‘earlier rights and agreements to
the extent of any incompatibility’.?!

As to the ‘historic titles’ exception to compulsory jurisdiction, the Court
held that as it applies only to historic sovereignty to land or maritime areas, Chi-
na’s claims in the South China Sea do not include claim to such title, ‘but rather
a constellation of historic rights short of title’.?? Furthermore, “the extent of the
rights asserted within the ‘nine-dash line’ only became clear with China’s Notes
Verbales of May 2009”. ‘Since that date, China’s claims have been clearly objec-
ted to by other States’. In the Court’s view, ‘there was no acquiescence’.?®

As to what was encompassed by ‘military activities’ exception, one might
argue that the Court left uncertainty as to whether dredging, artificial island-bu-
ilding, and construction activities might ever fall within the scope of ‘military
activities’ exception e.g. if performed as military in nature. By basing solely on
China’s position that these works primarily (if not only) had civilian purposes,?*
it possibly contradicted its own statement that exception is applicable when the
dispute concerns military activities.?> Also, the Court posed questions whether
activities were military in nature,?® which could not be answered by mere refe-
rence to Chinese statements. Rather, the Court should have addressed the real
purpose and character of Chinese installations.

On the other hand, decision over the South China Sea case is regarded as
clarifying the issue of ‘whether historic rights can be recognized in the Exclu-
sive Economic Zone’.?’” In doing that, the Court stayed coherent with previous
case-law, and for instance followed an observation of the International Court
of Justice in Anglo-Norwegian Fisheries that “[b]y ‘historic waters’ are usually
meant waters which are treated as internal waters but which would not have that

2 Philippines v China (n 2), 246.
22 Jbidem, paras 229 and 1203(A)(1).

23 Ibidem, 275. See N. Antunes, ‘Acquiescence’, Max Planck Encyclopedia of Public In-
ternational Law (2006), para 13. See also D. Guilfoyle, Philippines v China: first thoughts on the
Award in the South China Seas Case (EJIL: Talk! 12 July 2016), http://www.ejiltalk.org/philip-
pines-v-china-first-thoughts-on-the-award-in-the-south-china-seas-case/.

24 Ibidem, paras 938, 1028 and 1164.
25 Philippines v China (n 2), para 1158.
26 Ibidem, paras 935 and 1027.

27 T. Davenport, Why the South China Sea Arbitration Case Matters (Even if China Ignores
1t) (The Diplomat, 8 July 2016), http://thediplomat.com/2016/07/why-the-south-china-sea-arbitra-
tion-case-matters-even-if-china-ignores-it/.
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character were it not for the existence of an historic title”.2® However, some there
still are questions concerning the ‘historic titles” exception. For instance, whether
or not, it is possible to talk about a ‘historic title of sovereignty over low-tide
elevations’ or ‘rules of regional customary international law providing for sove-
reignty over low-tide elevations’.?’

What are the legal implications of constructing artificial islands,
installations and structures on maritime entitlements of States?

When it comes to law applicable for assessing the legal implications of con-
structing artificial islands, installations and structures on maritime entitlements
of States, the relevant provisions are as follows: Within its exclusive economic
zone, Art. 60(1) of UNCLOS grants State ‘the exclusive right to construct and to
authorize and regulate construction, operation and use of: (a) artificial islands,
(b) installations and structures for economic purposes and (c) installations and
structures which may interfere with the exercise of the rights of the coastal State
in the zone’. Up to 500 meters around the above constructions, ‘the coastal State
may, where necessary, establish reasonable safety zones’ (Art. 60(4) and (5)).
Under Art. 80 of UNCLOS, the above applies mutatis mutandis within the conti-
nental shelf. Under Art. 87, on the high seas there is ‘freedom to construct artifi-
cial islands and other installations permitted under international law’.

The Court’s reasoning was that both Art. 13 and Art. 121 of UNCLOS, apply
to ‘naturally formed areas of land’. Thus, through human efforts, neither area of
seabed, nor a low-tide elevation, nor even a rock can ‘be legally transformed into
an island’. Rather, ‘the status of a feature must be assessed on the basis of its
natural condition’.*° Given the fact that ‘many of the features in the South China
Sea have been subjected to substantial human modification” and ‘in some cases,
it would likely no longer be possible to directly observe’ their ‘original status’,
the Court found itself required to assess the status of each feature on the basis

8 Anglo-Norwegian Fisheries (United Kingdom v. Norway), Judgment, ICJ Reports 1951,
p. 130.

29 S. Talmon, The South China Sea Arbitration: Observations on the Award on Jurisdic-
tion and Admissibility, “Chinese Journal of International Law” 2016, Vol. 15(2), 347. On other
controversies concerning jurisdiction, see C. Whomersley, The South ,China Sea: The Award of
the Tribunal in the Case Brought by Philippines against China — A Critique, “Chinese Journal of
International Law” 2016, Vol. 15(2), 239.

30" Ibidem, paras 305 and 508.
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of ‘best available evidence’ of its earlier, natural condition, prior to ‘significant
human modification’.*!

As to the legal implications of constructing artificial islands, installations
and structures by China on maritime entitlements of States, the Court held that,
by engaging in ‘the construction of artificial islands, installations, and structures
at Mischief Reef without the authorisation of the Philippines’, China has bre-
ached Art. 60 and Art. 80 of UNCLOS ‘with respect to the Philippines’ sovereign
rights in its exclusive economic zone and continental shelf”.3?

The discussed judgment is certainly an added value in terms of assessing
legal implications of constructing artificial islands, installations and structures on
maritime entitlements of States.3* Tara Davenport from Yale Law School stated
that ‘the primary value of the tribunal’s ruling is the clarification of certain prin-
ciples in UNCLOS that have hitherto been shrouded in uncertainty’. As an exam-
ple, she pointed out ending the stalemate caused by ‘lack of a clear definition
of an island capable of sustaining human habitation or economic life of its own
under Article 121 (3)’. The Court’s reasoning was also regarded as explanatory
in terms of the legal status of waters surrounding a disputed feature, crucial also
for issues like protection of marine environment, control over fisheries as well as
enforcement activities.>*

What characteristics must be met by an area in order to generate
entitlements to maritime zones?

In order to generate entitlements to maritime zones, an area which is not
a part of mainland, must either meet characteristics of island, rocks, or a low-tide
elevation. Island is a ‘naturally formed area of land, surrounded by water, which

3L Ibidem, 306.
32 Philippines v China (n 2), para 1203(B)(14).

33 But Stefan Talmon points that ‘State parties to a treaty can effectively overrule the in-
terpretation of a treaty provision by an international court or tribunal by concluding a subsequent
agreement regarding the interpretation of the treaty or the application of its provisions’. Interest-
ingly, ‘China tried previously to bring the interpretation of Article 121(3) before the Meeting of
States Parties — without much success’. See S. Talmon, The South China Sea Arbitration and the
Finality of ‘Final’ Awards, “Journal of International Dispute Settlement” 2017, Vol. 8(2), 388.

3+ T. Davenport, Why the South China Sea Arbitration Case Matters (Even if China Ignores
1t) (The Diplomat, 8 July 2016), http://thediplomat.com/2016/07/why-the-south-china-sea-arbitra-
tion-case-matters-even-if-china-ignores-it/.



114 Karol Karski, Pawel Mielniczek

is above water at high tide’ (Art. 121(1)). Islands give rise to maritime entitle-
ments similarly to mainland (Art. 121(2)). The exception pertains to ‘rocks which
cannot sustain human habitation or economic life of their own’. Such areas ‘have
no exclusive economic zone or continental shelf” (Art. 121(3)). Under Art. 13(1),
‘a low-tide elevation is a naturally formed area of land which is surrounded by
and above water at low tide but submerged at high tide’. Where it is at least partly
situated at a distance not exceeding breadth of territorial sea from the mainland or
an island, it may be used for measuring breadth of territorial sea. Where, howe-
ver, ‘a low-tide elevation is wholly situated at a distance exceeding the breadth
of the territorial sea from the mainland or an island, it has no territorial sea of its
own’ (Art. 13(2)).

When it comes to other characteristics that must be met by an area in order to
generate entitlements to maritime zones, there were two main legal uncertainties.

First referred to definition of rocks, as opposed to ‘fully entitled islands’.*
The Court distinguished the following elements of definition set in Art. 121(3):
(a) ‘rocks’, (b) ‘cannot’, (c) ‘sustain’, (d) ‘human habitation’, (¢) ‘or’, and (f) ‘eco-
nomic life of their own’.3¢ The Court’s interpretation was as follows: (a) ‘Rocks’
for the purposes or Art. 121(3) do not necessarily need to be composed of rock. If
that was the case, any high-tide feature ‘formed by sand, mud, gravel, or coral™
would always be treated as an island. Thus, other elements of definition are more
important.’” (b) ‘Cannot’ indicates incapability ‘to sustain human habitation or
economic life’, rather than actual fact of being not inhabited.*® (¢) ‘Sustain’ means:
in connection with human habitation — ‘to provide that which is necessary to keep
humans alive and healthy over a continuous period of time, according to a proper
standard; in connection with economic life — ‘to provide that which is necessary
not just to commence, but also to continue, an activity over a period of time in
a way that remains viable on an ongoing basis’. (d) ‘Human habitation’ implies
‘daily subsistence and survival of a number of people for an indefinite time’.>
(e) ‘Or’ means that ‘the text remains open to possibility that a feature may be able
to sustain human habitation but offer no resources to support an economic life, or
that a feature may sustain economic life while lacking the conditions necessary to

35 Ibidem, 390.
6 Ibidem, 478.
37 Ibidem, 481-482.
8 Ibidem, 483.
9 Ibidem, 492.
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sustain habitation directly on the feature itself”.* (f) ‘economic life of their own’
means that the economic activity, interpreted as activity ‘relating to the develop-
ment and regulation of the material resources of a community’,*! must be ‘linked
to the feature itself”. It is not sufficient to refer to ‘economic activity derived from
a possible exclusive economic zone, continental shelf”,*? or even territorial sea.*’

The second legal question regarded the scope of maritime entitlements cre-
ated by a low-tide elevation. The Court stated that even though Art. 13(2) of
UNCLOS expressly precludes only ‘territorial sea of its own’, a low-tide eleva-
tion neither creates entitlements to exclusive economic zone nor to continental
shelf. ‘It follows automatically from the operation’ of Art. 57 and Art. 76, ‘which
measure the breadth of the exclusive economic zone and continental shelf from
the baseline for the territorial sea’. ‘The same restriction follows implicitly’ from
Art. 121(3), ‘which provides that even certain high-tide features are deemed to
be rocks that are ineligible to generate an exclusive economic zone or continental
shelf’.* Finally, the Court adopted the view that, as distinct from State’s land
territory in the legal sense, ‘low-tide elevations cannot be appropriated’. Howe-
ver, ‘a coastal State has sovereignty over low-tide elevations situated within its
territorial sea, since it has sovereignty over the territorial sea itself”.*

With respect to their status under international law of the Sea, the Court held
that Cuarteron Reef, Fiery Cross Reef, Johnson Reef, McKennan Reef, Gaven
Reef (North) and Scarborough Shoal ‘in their natural condition, were rocks that
cannot sustain human habitation or economic life of their own, within the meaning
of Article 121(3)’” of UNCLOS and accordingly ‘generate no entitlement to an
exclusive economic zone or continental shelf’.* ‘Gaven Reef (South), Hughes

40 Ipidem, 497.
41 Ibidem, 499.

42 What would be circular and absurd, given the fact that entitlements to these maritime
zones depend on whether a feature is an island.

4 Philippines v China (n 2), 502-503.
4 Ibidem, 308.
4 Ibidem, 309.

4 Ibidem, para 1203(B)(6). ‘This means that even the largest islands within the group lack an
exclusive economic zone and a continental shelf. It also means that the separate question of sovereignty
over the islands themselves is suddenly much less consequential than it might have been: whoever has
title over the land now enjoys a diminished package of maritime rights that spatially extend no farther than
a 12-nautical-mile territorial sea and an additional 12-nautical-mile contiguous zone.’ See R. Scoville, 7he
South China Sea Arbitration: Implications for the Senkaku Islands (Lawfare, 18 July 2016), https://www.
lawfareblog.com/south-china-sea-arbitration-implications-senkaku-islands (accessed 7 October 2016).
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Reef, Mischief Reef, Second Thomas Shoal, Subi Reef are low-tide elevations’
within the meaning of Art. 13 of UNCLOS. As such, these neither are features
capable of appropriation, nor generate entitlements to ‘maritime zones of their
own’.*7 At the same time, Subi Reef, Gaven Reef (South), and Hughes Reef ‘may
be used as the baseline for measuring the breadth of the territorial sea of high-tide
features situated at a distance not exceeding the breadth of the territorial sea’.*®
Last of the disputed features, Reed Bank, was found to be ‘an entirely submerged
reef formation that cannot give rise to maritime entitlements’.4’

This is ‘the first decision by an international tribunal in which the issues posed
by paragraph 3 of Article 121 are analyzed in depth’.>° The Court’s answers as to
what characteristics must be met by an area to generate entitlements to maritime
zone are certainly beneficial for the freedom of seas.”! Significance of this judgment
can also be illustrated by its finding that ‘even the largest islands within the group’
of the Spratly Islands are mere rocks and as such, lack an EEZ or and continental
shelf. As Ryan Scoville notes, this has bearing on other disputed features, such as
the Senkaku Islands in the East China Sea, as ‘the UNCLOS tribunal’s exposition
and application of 121(3) strongly suggest that the Senkaku Islands are rocks’.>

There is another legal question that reveals itself after reading the judgment.
The rocks are differentiated from fully entitled islands in that in their natural state
they are incapable of sustaining human habitation and economy. But is there any
difference between legal status of plain rocks and rocks which were artificially made
capable of, and actually sustain human habitation any economy? The judgment only
answers that establishing such installations within a foreign maritime zone may con-

47 Ibidem, para 1203(B)(3)(c).

8 Ibidem, para 1203(B)(4) and (5). See also J. Ku, Short, Quick Take on the Philippines’
Sweeping Victory in the South China Sea Arbitration (Lawfare 12 July 2016), https://www.lawfare-
blog.com/short-quick-take-philippines-sweeping-victory-south-china-sea-arbitration.

4 Philippines v China (n 2), para 1203(A)(3)(c). On possible US reactions to such findings,
see: J. Ku, Possible U.S. Responses to the South China Sea Arbitration Award: The Aggressive
FONOPs Option (Lawfare, 13 July 2016), https://www.lawfareblog.com/possible-us-responses-
south-china-sea-arbitration-award-aggressive-fonops-option.

0 B. Oxman, The South China Sea Arbitration Award, University of Miami Legal Studies
Research Paper 2016, No. 1641, p. 9.

31 See also Exclusive: U.S. sees new Chinese activity around South China Sea shoal (Reu-
ters, 19 Mar 2016), http://www.reuters.com/article/us-southchinasea-china-scarborough-exclu-id-
USKCNOWKO1B (accessed 30 November 2016).

32 R. Scoville, The South China Sea Arbitration: Implications for the Senkaku Islands
(Lawfare, 18 July 2016), https://www.lawfareblog.com/south-china-sea-arbitration-implications-
senkaku-islands (accessed 7 October 2016).
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stitute infringement of sovereign rights of another State. This, in turn, suggests that
in case such installation can, at least partly, be denoted as ‘military activities’, it may
constitute use of force, prohibited under Art. 2(4) of the UN Charter.

A similar space for further clarification is left as to the legal status of an artifi-
cial island on low-tide elevation on the high seas. A low-tide elevation is ‘incapable
of appropriation’ as the land territory of a state in the legal sense.> But being distin-
guished as a separate feature, such island does not constitute common heritage of
mankind as a part of the ‘Area’ covering ‘seabed and the ocean floor beyond the
limits of national jurisdiction’ (Art. 1(1) and Art. 136 of UNCLOS). Although unli-
kely, legal uncertainties could also arise if one State tried to turn an area of seabed
or a low-tide elevation into rocks, which do not have to be naturally formed.

Under Art. 121(1) of UNCLOS, ‘island is a naturally formed area of land’,
but there is no reference to natural rocks. The Court further reasoned: “In addition
to maintaining the structure apparent across Articles 13 and 121, this reading is
consistent with the object and purpose of Article 121(3). If States were allowed
to convert any rock incapable of sustaining human habitation or an economic life
into a fully entitled island simply by the introduction of technology and extraneous
materials, then the purpose of Article 121(3) as a provision of limitation would be
frustrated. It could no longer be used as a practical restraint to prevent States from
claiming for themselves potentially immense maritime space.>* In this regard, the
Tribunal agreed with the Philippines that ‘[a] contrary rule would create perverse
incentives for States to undertake such actions to extend their maritime zones to
the detriment of other coastal States and/or the common heritage of mankind’”.%

What are the State’s obligations under Art. 192 and 194(5) of UNCLOS
with respect to protection and preservation of marine environment?

With respect to protection and preservation of marine environment under
Art. 192 and 194(5) of UNCLOS, first of these provisions sets a general obligation

33 Philippines v China (n 2), para 1040.

3% However, as Kirsten Sellars writes, ‘This adds a lot of baggage to two plain words, ‘hu-
man habitation’— and goes beyond the UNCLOS drafters’ intent. The drafters, after all, were simply
discussing the absence of human habitation from a rock, which is easy to establish (did people live
there or not?).” See K. Sellars, Rocking the Boat: The Paracels, the Spratlys, and the South China
Sea Arbitration, “Columbia Journal of Asian Law, Forthcoming”, 2017, p. 41.

55 Anglo-Norwegian Fisheries (United Kingdom v. Norway), Judgment, ICJ Reports 1951,
para 509.
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of States ‘to protect and preserve the marine environment’. Art. 194(5) provides
that ‘the measures taken in accordance’ with Part XII of UNCLOS (Protection
and Preservation of the Marine Environment) ‘shall include those necessary to
protect and preserve rare or fragile ecosystems as well as the habitat of depleted,
threatened or endangered species and other forms of marine life’.

In its assessment, the Court noted that the first provision ‘entails the positive
obligation to take active measures to protect and preserve the marine environ-
ment’, and by logical implication, ‘negative obligation not to degrade the marine
environment’. As a test, the Court pointed out the positive duty of States to ‘pre-
vent, or at least mitigate, significant harm to the environment when pursuing
large-scale construction activities’. Regarding Art. 194(5), the Court reiterated
its own observation from Chagos Marine Protected Area Arbitration (Mauritius
v. United Kingdom), that this provision confirms that Part XII of UNCLOS ‘is not
limited to measures aimed strictly at controlling marine pollution’.>

Regarding protection and preservation of marine environment, the Court held
that tolerating, protecting, and failing to prevent harmful activities of Chinese flagged
vessels, including harvesting ‘endangered species on a significant scale’ and harve-
sting ‘giant clams in a manner that was severely destructive of the coral reef ecosys-
tem in the South China Sea’, ‘China has breached its obligations under Articles 192
and 194(5) of UNCLOS’.>7 Next, in its ‘land reclamation and construction of artificial
islands, installations, and structures’ at Cuarteron Reef, Fiery Cross Reef, Gaven Reef
(North), Johnson Reef, Hughes Reef, Subi Reef, and Mischief Reef China ‘has cau-
sed severe, irreparable harm to the coral reef ecosystem’,’® and breached its obliga-
tions under Art. 123, 192, 194(1), 194(5), 197 and 206 of UNCLOS.>

Regarding State’s obligations under Art. 192 and 194(5) of UNCLOS as to
protection and preservation of marine environment, Joshua Paine emphasises the
judgment’s contribution to international jurisprudence on Environmental Impact
Assessments (EIAs, Art. 206 of UNCLOS). After finding that the construction
activities ‘may cause significant and harmful changes to the marine environment’,

% Chagos Marine Protected Area Arbitration (Mauritius v. United Kingdom), PCA Judg-
ment of 18 March 2015, paras 320 and 538.

ST Philippines v China (n 2), para 1203(B)(12).
% Ibidem, para 1203(B)(16).

3 Ibidem, para 1203(B)(13). See also D. Desierto, The Philippines v. China Arbitral Award
on the Merits as a Subsidiary Source of International Law (EJIL: Talk! 12 July 2016), http://www.
ejiltalk.org/the-philippines-v-china-arbitral-award-on-the-merits-as-a-subsidiary-source-of-inter-
national-law/.



Significance of the Permanent Court of Arbitration judgment of 12 July 2016... 119

the Court found that China was obliged “as far as practicable to ‘observe, measure,
evaluate and analyse [...] the risks or effects of pollution on the marine environ-
ment’” (Art. 204).%° The China was also obliged to ‘publish reports of the results
from such monitoring to the competent international organisations, which should
make them available to all States’ (Art. 205). As Joshua Paine notes, the Court
cited Construction of a Road case (Nicaragua v. Costa Rica)®' to indicate that
‘a simple assertion by a State that it performed a preliminary assessment of envi-
ronmental risk does not prove that such an assessment was actually undertaken’.%>

What is the scope of duty to not to aggravate the dispute?

Regarding ‘the duty to abstain from any measure capable of exercising a pre-
judicial effect in regard to the execution of the decision to be given and, in general,
not allow any step of any kind to be taken which might aggravate or extend the
dispute’, its legal basis is indicated to lay in customary international law®. Its
existence may be evidenced by indicating treaty law and judgments of internatio-
nal court. For example Art. 41(1) of the Statute of International Court of Justice
(1945) give the International Court of Justice the power to indicate any provisional
measures to be taken to preserve the respective rights of either party. Art. 279 of
UNCLOS reaffirms Art. 2(3) of the Charter of the United Nations (1945) (UN
Charter) and provides an obligation to settle international disputes concerning its
interpretation or application, ‘by peaceful means in such a manner that interna-
tional peace and security, and justice, are not endangered’. Art. 300 of UNCLOS,
in line with Art. 26 of Vienna Convention on the Law of Treaties (1969), require
the States to fulfill their obligations in good faith and exercise the rights, jurisdic-
tion and freedoms in a manner which would not constitute an abuse of right.%*

0 Philippines v China (n 2), para 947.

81 Certain Activities Carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua:
Construction of a Road in Costa Rica Along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica), Merits
Judgment, ICJ Reports 2015, para. 154.

92 J. Paine, Environmental Aspects of the South China Sea Award (EJIL: Talk!, July 21,
2016), http://www.ejiltalk.org/environmental-aspects-of-the-south-china-sea-award/#more-14453.

83 Philippines v China (n 2), para 1166-1173.

% Further examples include Convention on Conciliation and Arbitration within the Con-
ference on Security and Co-operation in Europe (1992), Art. 16; European Convention for the
Peaceful Settlement of Disputes (1957), Art. 31; Revised General Act for the Pacific Settlement of
International Disputes (1949), Art. 33(3).
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When it comes to judgments, examples of recognizing the discussed obligation
include the case of Electricity Company of Sofia and Bulgaria (Belgium v. Bul-
garia), Interim Measures of Protection, Order of 5 December 1939, PCIJ Series
A/B, No. 79, p. 194 at p. 199 as well as LaGrand (Germany v. United States of
America), Judgment, ICJ Reports 2001, p. 466 at p. 503, paras. 102—103.

With respect to the scope of duty to ‘abstain from any measure capable
of exercising a prejudicial effect in regard to the execution of the decision to
be given and not to aggravate or extend the dispute’, the Court adopted the
following reasoning. First, it is necessary to ‘consider whether the claim of
aggravation remains dependent on an underlying dispute, or whether it consti-
tutes itself a distinct dispute to which the military activities exception would be
applicable’.% ‘In order to fall foul of the limits applicable to parties engaged
in the conduct of dispute resolution proceedings, actions must have a specific
nexus with the rights and claims making up the parties’ dispute’.®® Either party
may aggravate a dispute in at least three ways: (a) by continuing, ‘during the
pendency of the proceedings, with actions that are alleged to violate the rights of
the other, in such a way as to render the alleged violation more serious’; (b) by
taking actions which ‘would frustrate the effectiveness of a potential decision,
or render its implementation by the parties significantly more difficult’; or (c)
‘by undermining the integrity of the dispute resolution proceedings themselves,
including by rendering the work of a court or tribunal significantly more onerous
or taking other actions that decrease the likelihood of the proceedings in fact
leading to the resolution of the parties’ dispute’.’

The Court held that China has aggravated its respective disputes with the
Philippines by: (a) ‘building a large artificial island on Mischief Reef, a low-tide
elevation located in the exclusive economic zone of the Philippines’; (b) ‘inflic-
ting permanent, irreparable harm to the coral reef habitat” of Mischief Reef; (c)
‘commencing large-scale island-building and construction works at Cuarteron
Reef, Fiery Cross Reef, Gaven Reef (North), Johnson Reef, Hughes Reef, and
Subi Reef’; and (d) ‘permanently destroying evidence of the natural condition of
Mischief Reef, Cuarteron Reef, Fiery Cross Reef, Gaven Reef (North), Johnson
Reef, Hughes Reef, and Subi Reef”.%

5 Philippines v China (n 2), para 1159.

%6 Ibidem, 1174.
7 Ibidem, 1176.

%8 Philippines v China (n 2), para 1181.
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Although the Court found that China breached its duty not to aggravate the
dispute, the concerns cannot be expressed better than by citing Joshua Paine, who
said: ‘in practical terms, neither this decision nor any action that either Party may
take in response can undo the permanent damage that has been done to the coral
reef habitats of the South China Sea’.®’

Final remarks

Significance of the judgment is undoubtedly diminished by Chinese boy-
cott.”? But as a substantial part of applicable UNCLOS provisions was clear
enough to assume that Chinese authorities knew they acted contrary to inter-
national law, the decision to disregard a part of international maritime law was
taken long before the proceedings.”! On the other hand, ‘China’s post-arbitration
behaviour demonstrated that it has taken the awards to heart. Otherwise, it
would not have mounted a sustained, and somewhat hysteric, legal, political and
diplomatic campaign to discredit the Tribunal and its findings’.”> Reputation of
a State abiding by international law is especially important for big powers who
need to be perceived as reliable partner in multiple alliances and agreements.
But international law is not the supreme value, especially in cases when a State
does not benefit from it and it collides with a strategy it perceives as vital to its
interests. If that is the case, arguments become more similar to those anonymous
words: ‘America is arbitrating what belongs to China? Are you crazy? What
kind of logic is this? Regulate gun control in your country before talking to

% J. Paine, Environmental Aspects of the South China Sea Award (EJIL: Talk!, July 21,
2016), http://www.ejiltalk.org/environmental-aspects-of-the-south-china-sea-award/#more-14453.

70" For Statement of the Ministry of Foreign Affairs of the People’s Republic of China on
the Award of 12 July 2016 of the Arbitral Tribunal in the South China Sea Arbitration Established
at the Request of the Republic of the Philippines, see http://news.xinhuanet.com/english/2016-
07/12/c_135507744.htm. See also Beijing rejects tribunal’s ruling in South China Sea case
(12 July 2016), https://www.theguardian.com/world/2016/jul/12/philippines-wins-south-china-
sea-case-against-china.

"I However, there are also different opinions. See China should accept PCA ruling on South
China Sea: Expert, interview with Baladas Ghoshal (The Economic Times, 7 Aug 2016), http://eco-
nomictimes.indiatimes.com/opinion/interviews/china-should-accept-pca-ruling-on-south-china-
sea-expert/articleshow/53584165.cms.

72 J. Wang, Legitimacy, Jurisdiction and Merits in the South China Sea Arbitration: Chinese
Perspectives and International Law, “Journal of Chinese Political Science” 2017, Vol. 22(2), 211.
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me. My wish is world peace’.”® That being said, the discussed judgment is still
important. As Roncevert Ganan Almond said, ‘it will provide a framework for

viewing the behavior of claimants in the South China Sea starting with China’.7*
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Summary

In any society, each individual acts in a manner so as to achieve his individual
interests. When every individual acts in such a manner, there is bound to arise certain
conflict of interests, which are to be resolved by law. Law therefore seeks to regulate the
extent to which each individual can act in pursuit of his interests to increase the effective
fulfillment of interests by each individual.

Advertising has been with us in one form of another for the past 5000 years!. Tt
plays a significant role in today’s economy and its presence in both print and electronic
formats is likely to continue. One of the essential functions of advertising has been to per-
suade potential consumers that a particular product is superior to competing products. In
today’s market, they frequently attempt the task not just by saying ‘our product is good’,
but by saying ‘our product is better than the others’>~ which is the basic concept behind
comparative advertising.
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Comparative advertising is defined as advertising that “identifies the competition
for the purpose of claiming superiority or enhancing perceptions of the sponsor’s brand”,
as opposed to advertising that promotes one’s product solely on its own merits.> The
comparison may be of a specific attribute of the product, such as price or taste, or it
may be a general, all- encompassing comparison. This type of advertising, i.e., taking
the competitor head-on and comparing the respective products, to show the advertiser’s
superiority, is one of the most controversial areas in advertising today. This becomes
problematic essentially because advertising is not always truthful. Sometimes it relies
on misleading claims and sometimes it engages in deceptive advertising to sell products.

Keywords: Comparative Advertisement, misleading

Introduction

Advertising generally refers to communication in paid forms that is dis-
tributed at the initiative of economic operators, by means of television, radio,
newspapers, banners, mail, internet, etc.* Advertisements may be comparative
in nature also. Such advertisements are sale promotion mechanisms wherein the
products or services of one undertaking are compared with those of another. They
are aimed at highlighting the advantages of the goods or services offered by the
advertiser in comparison to those of the competitor.®

Comparative advertising aims at enabling the consumers to make an objec-
tive choice of products by giving them proper information of the other product/
products in the market. However, the tendency is generally to highlight the merits
of'the goods endorsed and display only the negative points of the goods compared.

Comparative advertising can be theoretically divided into two types on
which also relies its legality and tolerance, namely: puffery® and denigration.
Puffery is where the advertiser intends to draw the attention of the consumer

3 Comparative advertising is also defined as “a technique by which a product is compared
to a competitive product with the intent of proving its superiority.” P.E. Pompeo, 7o Tell the Truth:
Comparative Advertising and Lanham Act — Section 43(a), 36, Cath U.L. Rev., 565 (1987).

4 The Legal Definition of Advertising Available at http://www.agcm.it/en/consumer-scope-
of-activities/legal-definition-of-advertising.html (accessed 17.04.2016).

5 P. Miskoczi-Bodnar, Definition of Advertising, 3 European Integration Studies 25 (2004) ava-
ilable at www.uni-miskolc.hu/uni/res/kozlemenyek/2004/DEFINITION.doc (accessed 17.04.2016).

% See also Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co. [1892] 2 QB 484; De Beers Abrasive v. Inter-
national General Electric Co., 1975 (2) All ER 599; Reckitt & Coleman of India Ltd. v. M.P. Ram-
achandra & Anr. 1999 PTC (19) 741.
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by making superlative and flamboyant claims and praises of his product which
can be considered as mere positive assertions of opinion, rather than statements
which can be precisely verified, measured or quantified. Statements of puffery are
generally subjective in nature. When puffery tends to get aggressive and ends up
portraying the competitor’s product in a bad light, it takes the form of denigra-
tion. Comparative advertisement up to the stage of puffery is generally conside-
red lawful and very much tolerable in all jurisdictions however almost all laws of
the world heavily scrutinize denigration of any form.”

Along with the interests of the consumers, comparative advertisements also
potentially influence the competitors and the proprietary right holders of the tra-
demark, if the case is one of comparison with goods/services bearing a reputed
trademark in the market. There is many a chance of the trademark being eco-
nomically exploited by a comparative advertisement wherein consumers start
associating the goods/services of the advertiser with that of the trademark owner.®

This paper herein narrates the laws relating to comparative advertising, as
they exist in the European Union, the United States and India respectively. By
traversing this path, the project attempts to compare these laws. An attempt is
also made therein to find out the aptness of these laws and whether they are in
parity with the situation in their respective territory and whether they are in need
of any change.

Why is comparative advertising done?

In the world of advertising, it is well known that nothing said in an ad can be
100 percent true nor the formula to determine the meaning of an expression there
can be as rigid as it is in the cases of determining the meaning of an expression in
legal document is. So the question that arises is of determining the falsity requ-
irement in the cases of advertisements.

Law in the cases of ads tolerates advertisers to make false statements to
the extent that it doesn’t mislead the consumers. Right term used for this kind
of advertisement is puffing. The toleration of puffing has developed with the
doctrine of caveat emptor. In the words of Professor, the “
to a seller’s privilege to lie his head off, so long as he says nothing specific, on

puffing’ rule amounts

7 P. Gokhale, S. Datta, Comparative Advertising in India: Evolving a Regulatory Frame-
work, 4 NUJS L. Rev. 131 (2011).

8 Ibidem.
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the theory that no reasonable man would believe him, or that no reasonable man
would be influenced by such talk.” In these instances, exaggerated advertising or
boasting upon which no reasonable consumer would rely is not grounds for legal
action. Example of such advertising can be as product A is as good as B or this
the most reliable, everlasting product. Even a vague, general claim of superiority
will usually not be actionable.

For example, in White v. Mellin®, the House of Lords held that to say of
a baby food that it was “far more nutritious and healthful than any other prepa-
ration yet offered” was not actionable. There was no “imputation of intentional
misrepresentation for the purpose of misleading purchasers”, but merely a claim
that the plaintiff’s food was inferior to the defendant’s.

However specific claims of superiority, shown to have been supported
by research, if found false are less likely to be dismissed as harmless puffing.
The court in the case of De Beers Abrasive Products v. International General
Electric Co. of New York'® upheld this same line of argument. In the particular
case, the defendants had circulated in the International Trade Market a pamphlet
which sought to compare the effectiveness of the abrasives manufactured by the
defendant with that manufactured by the plaintiff, concluding that the defendants’
abrasive was superior. The court held this to be more than a mere ‘puff” and was
capable of amounting to slander of goods.

Therefore mere ‘advertising puffs’ that praise, perhaps in exaggerated terms,
an advertised product over a rival’s product in an attempt to win the customers is
not actionable.

What amounts to mere puffing and what crosses the limit doesn’t always
depend upon the nature of the statements. It depends upon various other factors
as well. Sometimes what type of product is being advertised also has a bearing
on whether a claim made in respect that product is actionable or not. In Ciba-
Geigy Plc v. Parke Davis & Co. Ltd."', Aldous J stated: “I have no doubt that
statements such as ‘A’s flour is as good as B’s’ or ‘A’s flour can be substituted in
all recipes for B’s flour’ are puffs and not actionable. However that doesn’t mean
that a similar statement would be puff and not actionable, if made in relation to
a pharmaceutical product.”

9 [1895] AC 154.
10 [1975] 2 All E.R. 599.
' [1994] FSR 8.
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The European Union

Regulation 2A of the Control of Misleading Advertisements Regulations
1988 defines “comparative advertising.” It stated that:

For the purposes of these Regulations an advertisement is comparative
if in any way, either explicitly or by implication, it identifies a competitor or
goods or services offered by a competitor.

Directive 84/450/EC concerning Misleading Advertisement was amended
by Directive 97/55/EC in 1997 to include within its ambit, “comparative adver-
tising.” It is inter alia stated that any advertisement which either explicitly or
impliedly referred to another’s product, such an advertisement must abide by
certain rules, enumerated in Article 3a, namely: the advertisement must not
contain any misleading messages; it should not create confusion between the
advertiser and the concerned competitor. The advertisement should also not take
unfair advantage of the competitor’s trademark or other distinguishing material
and should not present its goods or services as replicas of the other product and
it does not discredit or degenerate it. Comparative advertisement should compare
the products objectively, that is, the material should be relevant and must relate to
verifiable features of the two products compared.

In 2006 Directive 2006/114/EC also known as the Advertising Directive,
was adopted which consolidated the 19842 and 1997'3 Directives. Among the
few amendments was that the condition that the comparison should not be misle-
ading. The most important amendment herein is that, Article 1, the 2006 Directive
only aims to protect traders against misleading advertising. Whereas consumers
are inter alia protected against, misleading advertising in the Unfair Commercial
Practices Directive.'4

Although member states have the freedom to have their own law on compa-
rative advertisements, yet national courts can and also refer matters to the Euro-
pean Court of Justice for clarification whenever necessary.!> The European Court

2 84/450/EC.
1397/55/EC.

14 P. Reeskamp, Is comparative advertisement a trade mark issue?, EIPR 130 (2008).

15" P. Kamvounias, Comparative Advertising and The Law: Recent Developments In The Euro-
pean Union, EABR & ETLC Conference Proceedings (2010) available at http://www.cluteinstitute.
com/proceedings/2010_Dublin EABR_Articles/Article%20479.pdf (accessed 14.11.2012).
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of Justice (ECJ) has always had a pro-advertising approach. Discussed below are
some of the leading ECJ judgements on comparative advertisement.

Toshiba Europe GmbH v. Katun Germany GmbH!®

The question herein was whether it is comparative advertising for a supplier
of spare parts suitable for the products of an equipment manufacturer to indicate the
manufacturer’s product numbers in its catalogues. The ECJ held that it was permit-
ted for a representation to be made in any form which referred, by implication or
otherwise, to a competitor or to the goods or services which he offered. No actual
comparison was necessary for an advertisement to be described as comparative but
what was required was a reference to a competitor or his products. The ECJ further
observed that an advertiser is not said to take unfair advantage of the reputation
attached to distinguishing marks of his competitor if effective competition on the
relevant market is something that is conditional upon a reference to those marks.

Pippig Augenoptik GmbH & Co. KG v Hartlauer Handelsgesellschaft mbH."”

This was another landmark decision of the ECJ on comparative advertising.
Pippig operated three specialist opticians’ shops in Austria, and obtained its supplies
from around 60 different manufacturers. Hartlauer was a commercial company that
had optical shelves where the spectacles sold were mostly of less known brands
and were sold at low prices. Hartlauer circulated throughout Austria an advertising
leaflet stating 52 price comparisons for spectacles carried out over six years which
also showed a total price differential of ATS 3 900 on average per pair of spectacles,
between the prices charged by Hartlauer and those of traditional opticians.

The advertising leaflet contained a comparison between the price and the
same was also announced in Austrian radio and television channels as adverti-
sements, in which, in contrast to the advertising leaflet, it was not stated that the
spectacles compared had lenses of different brands. The Oberster Gerichtshof
referred this case to the ECJ. The ECJ held in this case infer alia that the applica-
tion to comparative advertising of stricter national provisions on protection aga-
inst misleading advertising as far as the form and content of the comparison was
concerned is precluded and that a price comparison did not entail the discrediting

16" EBuropean Court of Justice decided this case on 25" October 2001, Case No. C-112/99.
17 European Court of Justice decided this case on 8 April 2003, Case C-44/01.
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of a competitor. The application to comparative advertising of stricter national
provisions as compared to the EU Directives as far as the form and content of the
comparison was concerned were precluded.

02 Holdings Limited and O2 UK Limited v Hutchison 3G UK Limited'®

The ECJ held that use by an advertiser of a sign identical with or similar
to a competitor’s mark was to be regarded as of a trade mark and could be pre-
vented where necessary. However, the rights conferred by the trade mark were
to be limited to a certain extent in order to promote comparative advertising and
the associated benefits to consumers. The court further held that the proprietor of
a registered trade mark is not entitled to prevent the use by a third party of a sign
identical with, or similar to, his mark, in a comparative advertisement which satis-
fies all the conditions, laid down in Article 3a(1) of Directive 84/450 except when
it is likely that the use of the trade mark was likely to cause confusion on the part
of the public between the advertiser and a competitor, the advertisement would not
satisfy the condition, laid down in Article 3a(1)(d) and would not be permitted.

There existed many a difference in national laws on comparative advertising.
The October 1997 of Directive 97/55/EC which amended Directive 84/450/EEC
concerning misleading advertising so as to include comparative advertising signi-
fied a major shift in approach. Over the years, in the course of its deliberations, the
European Court of Justice has clarified the scope of the Directive and in doing so has
interpreted it in favour of the advertiser who engages in comparative advertising.

The United States

The Federal Trade Commission (FTC) in 1979 issued a Statement of Policy
Regarding Comparative Advertising.
It defines comparative advertising in the following words:

For purposes of this Policy Statement, comparative advertising is defi-
ned as advertising that compares alternative brands on objectively measurable
attributes or price, and identifies the alternative brand by name, illustration or

other distinctive information.'®

1812 June 2008, Case C-533/06.
19" Available at http://www.ftc.gov/bep/policystmt/ad-compare.htm (accessed 6.02.2016).
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The policy encourages the naming of or referencing to the particular com-
petitor but warrants clarity and if need be, disclosure to avert confusion. Truthful
comparative advertisements should not be restrained. Brand comparisons are
permitted, provided the bases of comparison are identified clearly. Upholding the
importance of comparative advertising, it observes thus:

Comparative advertising, when truthful and non-deceptive, is a source
of important information to consumers and assists them in making rational
purchase decisions. Comparative advertising encourages product improve-
ment and innovation, and can lead to lower prices in the marketplace. For
these reasons, the Commission will continue to scrutinize carefully restraints
upon its use.?”

FTC permits disparaging advertising, as long as they are truthful and not
deceptive. The FTC evaluates comparative advertising in the same manner as
it evaluates all other advertisements and does not require a higher standard
of substantiation by the advertisers for comparative claims.?! The National
Advertising Division (NAD) of the Council of Better Business Bureaus, Inc.,
a self-regulatory body which commands the respect of national advertisers,
advertising attorneys, federal and state regulators, and the judiciary; compa-
rative advertising issues brought to its attention receive thorough review by
highly competent attorneys who apply relevant precedent in reaching a deter-
mination of whether the advertising claims at issue are truthful, non-misle-
ading, and substantiated.?? The decisions of NAD are appealable to the National
Advertising Review Board (NARB). One of the vital benefits of using the NAD
process is the ability to obtain a thorough review on the merits in only a fraction
of the time required for litigation.?*

The comparative nature of an advertising claim can affect important issues
of proof and burden shifting in a false advertising proceeding brought under the
Lanham Act, in particular in cases brought under Section 43(a) of the Lanham
Act, the plaintiff’s burden of proof varies depending on the type of relief sought.
Under Section 43(a) cases involving comparative advertising that specifically
mention the competitor, plaintiffs benefit from a presumption of irreparable

20 Ibidem.

21 J.E. Villafranco, The Law of Comparative Advertising in the United States, 16 IP Litigator
(2010).

22 Ibidem.
23 Ibidem.
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injury. To recover monetary damages for a Section 43(a) violation, a plaintiff
has to prove the elements of a false advertising claim, demonstrate that actual
consumer deception or confusion occurred and that the false advertising claim
was material to customers, causing actual injury to the plaintiff. When the chal-
lenged advertising makes a misleading comparison or reference to a competitor’s
product, causation and injury may be presumed.?*

The FTC on the other hand evaluates comparative advertising the same way
it evaluates all other advertising and therefore does not require a higher standard
of proof for substantiating comparative claims. Thus, advertisements that attack,
discredit or otherwise criticize another product are permissible if they are truthful
and not expressly or impliedly deceptive.?

The FTC considers an advertisement to be deceptive if it includes a repre-
sentation, omission or practice that is likely to mislead the consumer acting reaso-
nably in the circumstances; the representation, omission or practice is likely to
affect the consumer’s conduct or decision regarding a product or service.?

Better Business Bureau (BBB) and Advertising Self-Regulatory Council,
earlier known as National Advertising Review Council are among the self-
regulatory organizations that look into the case of misleading advertisements.
BBB deals with the disputes between advertising practices and companies
marketing.

In the case of Markus Wilson v. Frito-Lay North America, Inc. and Pep-
siCo, Inc?. class action suit was filed where it was alleged that the Lay’s Potato
Chips were misbranded by Frito-Lay. It was claimed that Lay’s Potato Chips were
advertised to be healthy and contained 0 grams of Trans Fat. It went on to say that
the snacks were good for certain group of population including the people with
diabetes, children, adolescents, elders and pregnant women. The company failed
to mention that every 50 chips contained more than 13 g of fat.

In the case of Lorena Trujillo v. Avon Products Inc, Avon Products Inc?®.
was slapped with a class action over its skin care line. In the Californian Cen-
tral District Court it was alleged that the Avon products such as Anew Clinical
Advanced Wrinkle Corrector, Anew Reversalist Night Renewal Cream, Anew

2 Ibidem.

25 Ibidem.

26 Ibidem.

27 Case No. 12-cv-01586, U.S. District Court, Northern District of California, Oakland Division.
28 Case No. 12-9084, California Central District Court.
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Reversalist Renewal Serum and Anew Clinical Thermafirm Face Lifting cream
products were compared with the procedures found in the office of a dermatolo-
gist. It went on to say that its products repaired damaged tissue, boosted collagen
and recreated fresh skin. Warning was also served to the company in the form of
letter stating that the products were misrepresented to the consumers.

Maybelline was also slapped with a consumer fraud class action where it
advertised its Super Stay lipstick to last for 14 hours. It also claimed that its Super
Stay lip gloss lasted for 10 hours. The case is known as Carol Leebove, et al. v.
Maybelline LLC?, one of the plaintiffs alleged that her lipstick would wear off
as soon as she had a meal or a drink. The lawsuit alleged that Maybelline had
engaged in breach of warranty, unjust enrichment and violation of various consu-
mer-protection laws’.

Consumer fraud class action was filed in 2012 against Coty’s Rimmel Lon-
don Lash Accelerator in the Federal Court in California. In this case known as
Alagrin v. Coty Inc’', it was alleged that the company Coty deceived its consu-
mers by advertising that Rimmel London Lash Accelerator mascara with Grow-
Lash Complex lengthened the eyelashes by 37% in a month and led to increase in
the eyelash growth on regular usage.

India

Though the wrong of disparagement is age-old, the cases dealing with the
same were rare to be found in the Indian Courts. The reason behind this seems to
be essentially that the advertising market was not so strong until 1990 in India.
It is only after the liberalization that multinational institutions have stepped in
the every field of the economy and started exploring the advertising market. The
present section with the help of the various cases shows the judicial attitude of
the court in the cases of advertisement, which are essentially cases of regulating
commercial speech for the greater benefit.

The question has arisen before the Supreme Court of India whether the
right to advertise was a fundamental right to freedom of speech guaranteed under
Article 19(1)(a). The Supreme Court held in Hamdard Dawakhana v. Union of

29 Case No. 12-cv-07146

30 Lucy C, available at http://www.lawyersandsettlements.com/blog/tag/maybelline (acces-
sed 2.01.2016).

31 Case No. 12-cv-2868 JAH JMA.
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India? that though advertisement was a form of speech, it was not constitutive
of the concept of free speech. A different stand was taken by the Supreme Court
later in the case of Tata Press v. Mahanagar Telephone Nigam Ltd.,>3 wherein it
was observed that advertising is beneficial to consumers because it facilitates the
dissemination of information and resultantly public awareness in a free market
economy. It was held that advertising is a form of commercial speech, and there-
fore should be protected under Art. 19(1)(a).

Initially all matters concerning untrue and misleading advertisements
were governed by Monopolies and Restrictive Trade Practices Act, 1969 and
disputes therein were decided by Monopolies and Restrictive Trade Practices
Commission. The Act was subsequently repealed by Section 66 of the Compe-
tition Act, 2002.3*

The consumer grievance forums under the Consumer Protection Act, 1986
enquire into complaints of unfair trade practices. Though this Act provides for an
effective mechanism for grievance redressal of the consumer, it does not address
the interests of manufacturers, sellers and service providers.*

With the aim of regulating advertisement, the Advertising Standards Coun-
cil of India (ASCI), a non-statutory body was established by an association of
advertisers in 1985.3¢ Chapter IV of the ASCI’s Code for Self Regulation in
Advertising provides for comparative advertising. Advertisements herein which
contain comparisons with competing manufacturers and sellers are allowed in the
interests of vigorous competition and free dissemination of information. subject
to the following requirements being fulfilled:

— It should be clear what aspects of the advertiser’s product are being compared
with what aspects of the competitor’s product.

— The subject matter of comparison should not be chosen in such a way as
to confer an artificial advantage upon the advertiser or so as to suggest that
a better bargain is offered than is truly the case.

— The comparisons should be factual, accurate and capable of substantiation.

32 AIR 1960 SC 554.
3(1995) 5 SCC 139.

3 The Legal Definition of Advertising Available at http://www.agcm.it/en/consumer-scope-
of-activities/legal-definition-of-advertising.html (accessed 17.04.2016).

35 P. Miskoczi-Bodnar, Definition of Advertising.
36 Ibidem.
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— There should not be any possibility of the consumer being misled as a result
of the comparison, whether about the product advertised or that with which it
is compared.

— The advertisement should not unfairly denigrate, attack or discredit other pro-
ducts, advertisers or advertisements, directly or by implication.

There has been many a case in India dealing in comparative advertisement.

Some of the important cases are discussed herein below.

Reckitt & Colman of India Ltd. v. M.P. Ramchandran&Anr.3”

It was contended by the plaintiff, manufacturer of the detergent clothing
brand ‘Robin Blue’ that the defendant, manufacturer of the detergent clothing
brand ‘Ujala’ in its advertisement, had intentionally displayed a container that
was similar to the one in the plaintiff’s product and the price shown was also that
of the plaintift’s product.

The advertisement alleged that the said product ‘Blue’ was unecono-
mical, and that the product failed to dissolve effectively in water, and hence
damaged clothes by leaving blue patches on them. It was observed by the
court that this advertisement aimed at denigrating the product of the plaintiff
by indicating to existing and future customers that the product was both une-
conomical and ineffective.’® Hence an order of injunction was passed against
the defendant, restraining the defendant from broadcasting the advertisement
henceforth.

Colgate Palmolive (India) Limited v. Anchor Health and Beauty Care Private Ltd.*

The contention of the plaintiff in this case was that in the advertisement
the defendant had stated that its product ‘Anchor’ was the only one that conta-
ined calcium, fluoride and triclosan and that the defendant had also claimed that
‘Anchor’ was the first toothpaste that could provide “all round protection.” The
plaintiff argued that, the plaintiff being a pioneer company in dental care, the
assertion made by the defendant, that it was the first and the only company which

1999 PTC (19) 741.

38 P. Miskoczi-Bodnar, Definition of Advertising.
3 Ibidem.

402009 (40) PTC 653.
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contained the aforementioned ingredients and which gave all round protection
was an act which amounted to denigrating the competing product.

The argument placed on behalf of the defendant was that the term ‘only’
referred to the fact that theirs was the only toothpaste comprising the aforemen-
tioned ingredients within the range of white toothpastes and the term first’ was
used with reference to the phrase “all round protection.”

The Court came to the conclusion that the concerned advertisement was
sending a message to an average consumer that ‘Anchor’ was actually the only
product containing the said ingredients, and also that it was the first one to
ultimate protection to the teeth. This case herein reflects the trend of the court
thus enunciated to protect the interests of the consumers from getting misled
by any advertisement in particular a comparative advertisement intending to

so mislead.*!

Dabur India Ltd. v. M/S Colortek Meghalaya Pvt. Ltd.*?

In this case the appellant was a manufacturer of mosquito repellent creams:
‘Odomos’ and “Odomos Naturals.” The respondent manufactured a mosquito
repellent cream and advertised the same under the name “Good Knight Natu-

rals.” The court held herein that each has the right to try to affirm that his wares
are good enough to be purchased, or of superlative quality. Three guiding princi-
ples were laid down by the court, namely:

(i) An advertisement is commercial speech and is protected by Article 19(1)
(a) of the Constitution.

(i) An advertisement must not be false, misleading, unfair or deceptive.

(iii) Of course, there would be some grey areas but these need not necessarily
be taken as serious representations of fact but only as glorifying one’s
product.

The court however, went on to add that if an advertisement extended its
scope beyond the grey areas so much so that it became false, misleading, unfair or
deceptive, it would not entail the protection of Article 19 (1) (a). The court further
added that in the process of glorifying one’s own product, the advertiser must not
disparage or denigrate the rival product.

41 P. Miskoczi-Bodnar, Definition of Advertising.
22010 (42) PTC 88.
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Procter & Gamble Home Products v. Hindustan Unilever Limited.**(The ‘Rin’
and ‘Tide’ dispute)

The petitioners were manufacturers of a detergent powder brand ‘Tide’,
while the respondents were the manufacturers of the detergent powder ‘Rin’
and also the market rivals of ‘Tide’. The respondents aired a commercial which
compared both the products and allegedly portrayed the petitioner’s product in
a negative manner, claiming that ‘Rin’ was better than ‘7ide’ in providing whi-
teness to clothes. The petitioner herein applied before the court for an injunction
to restrain the respondent from telecasting the advertisement, contending that the
same had not stopped at merely puffing the advertised product, but had dispara-
ged the competing product.** The Court held that there was an express denigra-
tion of the petitioner’s product because it was evident from the very format of
the advertisement and the manner in which it was depicted that it had the overall
effect of portraying the competing product in a poor light rather than promoting
the seller’s own product. Court therefore, passed an interim injunction, restra-
ining the petitioner from broadcasting the denigrating advertisement.

In arecent decision of the Calcutta High Court in Hindustan Unilever Limi-
ted v. Procter & Gamble Home Products” where it was alleged that the present
advertisement of ‘Rin’was a continuation of the previous advertisement against
which an interim injunction was passed therein. Keeping in mind the facts of this
case, the court held that considering the same as a continuation of the previous
advertisement would be exaggeration and would be far-fetched and unsubstantial
as there was no similarity between the two advertisements.

The law relating to comparative advertisement has thus, over the years
emerged through case laws. The problem with respect to Advertising Standards
Council of India has been that it has not been able to effectuate proper compliance
because of lack of an enforcement mechanism and there also lies a problem of
non-compliance if the complaint is filed against a non-member.*® Therefore, the
plausible future discrepancies can be obviated only by a proper piece of legisla-
tion exhaustively enumerating the law therein leaving no scope of confusion and
vagueness.

4 High Court of Calcutta, G.A. No. 614 of 2010, C.S. No. 43 of 2010.
4 P. Miskoczi-Bodnar, Definition of Advertising.

4 G.A.No. 1309 of 2011, A.P.O.T No. 200 OF 2011.

46 P, Miskoczi-Bodnar, Definition of Advertising.
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Laws applicable in India

The Advertising Standards Council of India (ASCI) is a non-statutory Tribu-

nal set up in 1985 and incorporated under Section 25 of the Companies Act, 1956.
It entertains and disposes of complaints based on its Code of Advertising Practice
(CAP). The Code is based on certain fundamental principles, one of which is “To
ensure the truthfulness and honesty of representations and claims made by adver-
tisements and to safeguard against misleading advertisements”. The Advertising
Standard Council of India (ASCI) adopted a code in 1985 for Self-Regulation in
advertising. It is supposed to be a commitment to honest advertising and to fair
competition in market place. The ASCI code deals with various provisions that
pertain to advertisements. Chapter [V of the ASCI code is one which particularly
deals with Comparative Advertisements and fairness in competition. The broad
aspects that are covered in this chapter are:

i. Advertisements containing comparisons with other manufacturers or sup-
pliers or with other products including those where a competitor is named
are permissible in the interests of vigorous competition and public enlighten-
ment, provided:

a. It is clear what aspects of the advertiser’s product are being compared
with what aspects of the competitor’s product.

b. The subject matter of comparison is not chosen in such a way as to confer
an artificial advantage upon the advertiser or so as to suggest that a better
bargain is offered than is truly the case.

c. The comparisons are factual, accurate and capable of substantiation.

d. There is no likelihood of the consumer being misled as a result of the
comparison, whether about the product advertised or that with which it is
compared.

e. The advertisement does not unfairly denigrate attack or discredit other
products, advertisers or advertisements directly or by implication.

ii. Advertisements shall not make unjustifiable use of the name or initials of any
other firm, company or institution, nor take unfair advantage of the goodwill
attached to the trade mark or symbol of another firm or its product or the go-
odwill acquired by its advertising campaign.

iii. Advertisements shall not be similar to any other advertiser’s earlier run ad-
vertisements in general layout, copy, slogans, visual presentations, music or
sound effects, so as to suggest plagiarism.
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iv. As regards matters covered by sections 2 and 3 above, complaints of plagia-
rism of advertisements released earlier abroad will lie outside the scope of
this Code except in the under-mentioned circumstances:

a. The complaint is lodged within 12 months of the first general circulation
of the advertisements/campaign complained against.

b. The complainant provides substantiation regarding the claim of prior in-
vention/usage abroad.

Under the Monopolies and Restrictive Trade Practices Act, 1969 enac-
ted with a view to curb monopolistic, restrictive and unfair trade practices the
MRTP commission has to ensure that no unfair trade practice takes place. The
Act defined an “unfair trade practice” under Section 36A to include any false
representation that the goods are of a particular standard, quality, quantity, grade,
composition, style or mode. It also includes the making of a false or misleading
representation concerning the need for or the usefulness of any goods or services.
Section 36A(1)(vii) makes even a warranty or guarantee of performance efficacy
or length of life of a product or of any goods not based on adequate or proper
tests, as an unfair trade practice. Section 36 A(1)(x) makes a “false or misleading
fact disparaging the good, services or trade of another person” as an unfair trade
practice. However, the MRTP act was repealed by the Competition Act, 2002. But
fortunately, the power to enquire into complaints of unfair trade practices is also
vested with the Consumer Forum, in view of the fact that the provisions of Sec-
tion 36A of MRTP Act, 1969 (extracted above) stands imported verbatim into the
Consumer Protection Act, 1986 by the Amendment Act 50 of 1993. The defini-
tion of “unfair trade practice” found in Section 36A(1) of the MRTP Act, 1969, is
adopted in pari materia in Section 2(1)(r) of the Consumer Protection Act, 1986.
The law relating to unfair trade practice existing from 1969 under the MRTP Act
and later imported into Consumer Protection Act, 1986 does not appear to have
been taken advantage of by very many persons to prune misleading advertise-
ments, despite the introduction of Cable Television Networks (Regulation) Act,
1995 and the Rules issued thereunder.

One of the earliest cases that came before the court on the issue of slander
to goods was that of Reckitt & Colman of India Ltd. v. Kiwi T.T.K. Ltd.*
before Delhi High Court in the year 1997. In this case the plaintiff company
was engaged in manufacture and sale of liquid shoe polish under the name
of Cherry Blossom Premium Liquid Wax Polish. Here the defendant is also

47 Reckitt & Colman of India Ltd. v. Kiwi T.T.K. Ltd., MANU/DE/0744/1996.
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engaged in the manufacture of polish and one of the brands being manufactu-
red and marketed by the defendant was ‘KIWI’ brand of liquid polish. Now,
in an advertisement programme, the defendant shows a bottle of ‘KIWI’ from
which the word ‘KIWI’ is written on white surface which does not drip as
against another bottle described as ‘OTHERS’ which drips. The product shown
as ‘OTHERS’ which is marked as ‘Brand X’ allegedly looks like the bottle of
the liquid shoe polish of the plaintiff. Also, the bottle of ‘OTHERS’ had a red
blob on its surface which allegedly represents ‘CHERRY’ which appear on the
bottle of the plaintiff’s product. Therefore the plaintiff had filed the suit for
an injunction restraining the defendant from advertising the products in the
manner they had been doing otherwise it would cause irreparable loss to its
reputation, goodwill, brand, equity, etc. In response the defendant argued that
there is nothing disparaging or defamatory conveyed through the said adverti-
sements against the plaintiff, as no reference has been made to Cherry Blossom
Premium Liquid Wax Polish in any of the advertisements. In the alternative, it
was also argued by the defendant that even if a reference in the advertisement
can be related to the plaintiff, there was nothing unlawful about the statement
made by the defendant in the said advertisement as it was a true statement
of fact and substance and, according to the defendant, no injunction can be
granted against the said defendant. The court without deciding on the issue of
whether the statements made by the defendants of its superiority were true or
not disposed that the matter on the reasoning that a consumer who watches this
advertisement on the electronic media only for a fleeting moment may not get
the impression that the bottle is the bottle of the plaintiff. In the course of the
judgment the court had reiterated the principles laid down by the Court in the
case of Calcutta High Court of Reckitt & Colman v. M.S.Ramachandran.*®

48 Court here reiterated the principles laid in an unreported case of Calcutta High Court of
Reckitt & Colman v. M.S. Ramachandran: Five principles laid down by the Court to decide as to
whether a party is entitled to an injunction were as under: “(I) A tradesman is entitled to declare his
goods to be best in the words, even though the declaration is untrue. (II) He can also say that my
goods are better than his competitors’, even though such statement is untrue. (IIT) For the purpose
of saying that his goods are the best in the world or his goods are better than his competitors’ he can
even compare the advantages of his goods over the goods of others. (IV) He, however, cannot while
saying his goods are better than his competitors’, say that his competitors’ goods are bad. If he says
so, he really slanders the goods of his competitors. In other words he defames his competitors and
their goods, which is not permissible. (V) If there is no defamation to the goods or to the manu-
facturer of such goods no action lies, but if there is such defamation an action lies and if an action
lies for recovery of damages for defamation, then the Court is also competent to grant an order of
injunction restraining repetition of such defamation.”
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The next case that came before the court was of Hindustan Lever Ltd. v.
Colgate Palmolive (I) Ltd.*” in this case the appellant had given advertisement
in the print, visual and hoarding media, through which it claimed that its tooth-
paste ‘New Pepsodent’ was “102% better than the leading toothpaste. The adver-
tisement also contained a ‘schematic’ picture of samples of ‘saliva/smear’. The
advertisement depicted on one side of the advertisement a pictorial representation
of the germs in a sample taken from the mouth of a person hours after brushing
with ‘the leading toothpaste’. And another pictorial representation was of the
germs from a similar sample taken from the mouth of another person who used
the ‘New Pepsodent’. The former shows large number of germs remaining in the
sample of saliva where the ‘leading toothpaste’ is used and the latter shows almost
negligible quantity of germs in the sample of saliva where ‘New Pepsodent’ is
used. Apart from this the advertisement also spoke oftests conducted at the Hin-
dustan Lever Dental Research Centre and concluded that the appellant’s product
was based on a germ-check formula which was twice as effective on germs as the
leading toothpaste was. Also in the TV advertisement of the appellant, two boys
were asked the name of the toothpaste with which they had brushed their teeth
in the morning. The advertisement showed ‘New Pepsodent’ 102% superior in
killing the germs, which is being used by one of the boys. So far as the other boy
is concerned, who had used another toothpaste, which was shown to be inferior in
killing germs, the lip movement, it was alleged, indicated that the boy was using
‘Colgate’ though the voice was muted. Additionally, when this muting was done
there was a sound of the same jingle as it was in the usual Colgate advertisement.
On behalf of plaintiffs by giving data to the Court it was shown that the ‘leading
toothpaste’ referred to them only.’® On the basis of the same it was contended
that reference in the advertisement to ‘leading’ toothpaste must be taken to be
a reference to ‘Colgate Dental Cream’ and this was also argued to be obvious
from the use of the word ‘the’ before the word ‘leading’ in the TV and newspa-
per advertisements. In this case appellants argued that no action could be taken
against the Hindustan Lever Ltd. because the plaintiffs had not yet discharged the
burden of proving the statements made by them false. Court again in the present
case without going into the merits of the case refused to interfere with the order of

4 Hindustan Lever Ltd. v. Colgate Palmolive (I) Ltd., MANU/SC/0899/1998.

30" Monopolies and Restrictive Trade Practices Commission, in the present case had found
that in as much as the overall market share of Colgate was 59% in the second quarter of the year
1997 and the appellant’s share was 27%.
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interim injunction awarded by Monopolies and Restrictive Trade Practices Com-
mission on the ground that the matter was still pending before the commission
and the order made was discretionary in the nature.

The next case that came before the court was the case of Pepsi Co. Inc.
v. Hindustan Coca-Cola.”’ The plaintiffs in the present case contended that the
commercials of the defendants disparaged their products, which resulted in the
dilution of the goodwill and reputation enjoyed by them. The plaintiffs add that
at various parts of the commercial, the drink was named as “PAPPI”, which was
an obvious reference to the “Pepsi”. Thereby their product has been mocked and
ridiculed by terming Pepsi as a “Bachhonwali” drink and therefore and showing
the preference of kids of Pepsi over Thums Up. The plaintiffs therefore sought
an injunction from the Court that would restrain the defendants from further tele-
casting the commercials. The arguments of the defendants on the other hand are
on the lines of the fact that the trade rivalry between the two firms ought not
to spill over into the court of law. They sought to justify their commercial as
nothing more than mere puffing of their own products and any reference made
to the plaintiff’s product was only as a joke on their advertisement. The Delhi
High court in the present case, while deciding the issue went into the definition
of the term disparagement as defined in authoritative sources such as the Black’s
Law Dictionary and the Webster’s Dictionary. The Court further referred to the
case of Reckitt & Coleman India Ltd. v. M.S. Ramchandran and Anr.,”*> where
the court laid down 5 principles to decide whether a party was entitled to an
injunction. The court further noted that in the same case, the court had come to
the conclusion that comparative advertisements per se were permissible but what
was impermissible was any disparagement of the goods of the competitor in the
process. With this in mind, the court laid out three guidelines for the determina-
tion of whether an action for disparagement lay, they are:
(1) A false or misleading statement of fact about a product.
(2) That statement either deceived, or had the capacity to deceive, substantial

segment of potential consumer, and
(3) The deception was material, in that it was likely to influence consumers’ pur-
chasing decisions.

The court in the present case concluded that in the present case the comparisons

drawn in the course of the commercial were merely attempts at puffing up their own

31" Pepsi Co. Inc. v. Hindustan Coca-Cola, MANU/DE/1269/2001.
521999 PTC (19) 741.
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products. Further the court noted that there was no evidence presented on the part of
the plaintiff as to how this particular commercial had adversely affected its business.
Thus the conditions laid down above were found not to be fulfilled in the case of the
defendants’ commercial. On these accounts the court dismissed the plaint.

Subsequently in 2003, the same issue came up before the same court for hearing
as Pepsi Co. Inc. and Ors. v. Hindustan Coca Cola Ltd. and Anr>® and substanti-
vely the same arguments were raised on both sides. But this time Usha Mehra J.,
gave a totally contrary interpretation to the same facts on the ground that:

The vast majority of the viewer of the commercial advertisement on
electronic media are influenced by the visual advertisements as these have
a far reaching influence on the psyche of the people, therefore, discrediting the
product of a competitor through commercial would amount to disparagement
as has been held by the High Courts and the Supreme Court of India as well as
the Law laid down by Courts in U.K. & U.S.A.

The court in the present case laid down a different set of guidelines on which

to determine an action of disparagement, namely:

(1) Intent of commercial.

(2) Manner of the commercial

(3) Story line of the commercial and the message sought to be conveyed by the
commercial.

Of these the manner of the commercial was considered most important
and any commercial. In accordance with the decision of the Supreme Court in
Hindustan Lever v. Colgate Palmolive (I) Ltd.>*, the court maintained that any
ridiculing of the plaintiffs’ products would amount to disparaging whereas a mere
comparison would not. In the present case, the Judge concluded that various terms
such as “bachhonwali drink” and “yehhai wrong choice baby” were of ridiculing
nature and hence amounted to disparagement of the appellant’s products. The
court therefore accepted the appeal and passed an order of restraint in respect of
the commercials.

In the same year before this case the Delhi high Court had dealt with another
case of Reckit Benckiser (India) Limited v. Naga Limited and Ors.> In this case the
plaintiff filed the suit for permanent and mandatory injunction, against the defendan-

33 MANU/DE/0896/2003.
3 MANU/SC/0899/1998.
3 MANU/DE/0299/2003.
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t’s television commercial. The commercial depicted a woman in an advanced stage
of pregnancy needing urgent medical assistance during a train journey. Then doctor
calls for hot water and is handed a cake of soap, which is rejected by the lady, stating
that an antiseptic soap is needed. It is not in dispute that the soap which was handed
over to the doctor is identifiable by viewers as the Plaintiff’s product, namely, Dettol
Soap. The doctor further states in the commercial that “at a time like this, you do not
need just antiseptic, you need a protector”. The Defendant’s Ayurvedic soap is then
shown and it is concurrently stated that it is body ‘rakshak’ soap, the first Ayurvedic
soap that completely removes all seven kinds of terms and protects from infection.
The Plaintiff here alleged that this commercial disparages its Dettol Soap and the
intention behind the commercial is malicious. In these facts, Vikramjit J., opined
that the T.V. commercial has the effect of making the viewer alive to two factors--
firstly, that Dettol Soap is not an antiseptic and, secondly that the Defendant’s Ayush
Soap is an antiseptic soap and a protector from infection. During the course of the
judgment, it was brought to the notice of the court that the Dettol soap is neither
labelled nor marketed as an anti-bacterial toilet soap or “as an antiseptic soap” but
is simply labelled as a soap which “helps ensure general skin cleanliness and high
standard of personal hygiene”. Counsel of defendant here vehemently emphasized
that in contradiction to this soap, ‘Dettol liquid’ is manufactured under a license
issued under the Drugs Act and is marketed as an antiseptic germicidal. On the other
hand the defendant’s soap Ayush is based upon the Ayurvedic system of medicine
and is manufactured under a drug licence granted by the Director of Drugs, Tamil
Nadu. He further observed that the “consumers perceive Dettol soap as strong and
effective in maintaining personal hygiene and regard it as an efficient antiseptic soap
that kills harmful germs and bacteria and ensures good health and hygiene.....” So
if a competitor makes the consumer aware of his mistaken impression, the Plaintiff
cannot be heard to complain of such action. Court further held that to hold a party
liable for libel when all that has been stated by the competitor is the truth. On the
grounds the court did not grant any injunctory relief.

The next case that came before the court was the case of Dabur India Ltd.
v. Colgate Palmolive India Ltd.>° In this case the principles that were elucidated
in the case of Reckitt & Colman of India Ltd. v. Kiwi T.T.K. Ltd. were reiterated
upon by the court. The court said that comparative advertisement is allowed if:
a) The trader is entitled to declare that her goods are the best, even though the

declaration is untrue.

56 AIR 2005 Delhi 102.
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b) One may also say that her goods are better than her competitors, even though
such statement is untrue.

¢) For the purpose of saying that her goods are the best and that her goods are
better than her competitors, she can even compare the advantages of her go-
ods over the goods of the others.

d) One, however, cannot while saying her goods are better than her competitors,
say that her competitors’, goods are bad. If she says so, she really slanders
the goods of her competitors. In other words she defames her competitors and
their goods, which is not permissible.

e) If there is no defamation, to the goods or to the manufacturer of such goods
no action lies, but if there is such defamation, an action lies and if an action
lies for recovery of damages for defamation, then the court is also competent
to grant an order of injunction restraining repetition of such defamation.

These principles were further elaborated upon in the case of Annamalayar

Agencies v. VVS and Sons Pvt. Ltd. and Ors.”" In this case also there were three

tailors who had adjacent working counters put up notices in their respective win-

dows saying ‘the best tailor in the world’, ‘the best tailor in the town’, the ‘best
tailor in the street’. This was a clear case of puffing and nothing more and in such

a case it was decided that it was within the boundaries of harmless advertising

but trying to promote one specific product or services by clearly abusing another

is not appreciated in law. Though in any situation, the choice finally lies with the
consumer. The lack of creative or smart advertisement has indeed taken a toll
on the very concept of ‘comparative advertisement’. There is no denial that it is

a fiercely competitive market out there but this can never be an excuse for resor-

ting to disparagement of other goods or services.

The next case that came before the Delhi High Court was between Marico

Ltd. v. Adani Wilmar Ltd>®. The facts of the case are that both companies sell

cooking oil under the names Saffola (Marico) and Fortune (Adani Wilmar) respec-

tively. The plaintiff, filed two suits against the defendant restraining them from
broadcasting, printing and publishing advertisements of its product alleging that it
disparaged the goodwill and the reputation of the plaintiff’s product. The plaintif-

f’s also claimed that the statements were also misleading as they were not backed

up by adequate research or scientific study. The court using the principles already

discussed above decided on the question whether there was disparagement in the

57 2008(38) PTC37(Mad).
3975 (2) All ER, Division Bench Delhi High Court, India.
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negative. They said that the said advertisements were not disparaging and were
only comparing the advantages of the defendant’s goods over the goods of others.
The court also said that the advertisements did not denigrate the plaintiff’s product.
On the question of whether the claims made by the defendant were misleading or
not the court relied on Dabur India Ltd. vs M/S Colortek Meghalaya Pvt. Ltd>
and by looking at the intent, message and the story line of the advertisement deci-
ded that the ad was not about the comparative cholesterol lowering ability of Ory-
zanol but was more about showing that the defendant’s product was sufficient
to meet the daily requirements of the human body. The court said that it is not
required of the defendant to declare each and every detail regarding the cholesterol
lowering ability of Oryzanol as long as the intent, story line and message that has
to be conveyed by the advertisement is not entirely untrue.

The next case that came before the Delhi High Court was between Colgate
Palmolive (India) Ltd. v. Hindustan Unilever Ltd. In the present case the pla-
intiff brought an action against the defendant for its advertisement relating to its
product ‘Pepsodent GermiCheck Superior Power’ alleging that the ads dispara-
ged Colgate’s product — Colgate Dental Cream Strong Teeth. The plaintiffs cla-
imed that the claim made by HUL that Pepsodent GermiCheck has “130% attack
power’ was blatant lie. Giving out such false statements amounted to misleading
the consumers and violated several provisions of the ASCI code as well as The
Drug and Cosmetics Act, as it amounted to misbranding as well. The plaintiff’s
also claimed that the TV commercial depicts that Colgate’s product could cause
cavities and was therefore disparaging as well. The plaintiff also stated that HUL
has a history of making false claims in respect of its products. The defendant
relied on the Dabur Colortek case to show that courts have allowed comparative
advertisement and have allowed manufacturers to claim superiority over their
competitor’s products if there is no denigration of the other product. The defen-
dants then claimed that the tests that were conducted by HUL in vivo and in vitro
supported there claims that their product had 130% germ attack power and that no
claim was baseless. The Court relying on cases such as the Dabur India v. Color-
tek Meghalaya Pvt. Ltd. and the Reckitt and Colman of India Ltd. vs. M.P. Ram-
chandran and Anr. which have been discussed before dismissed the case by
saying that HUL was not denigrating the product of Colgate. The Court said that
it is unable to identify any unfairness in this practice that may attract the clauses
of ASCI code. They also said that such comparative advertising is permissible as

3 FAO (0S) No. 625 0f 2009, High Court of Delhi: New Delhi, Decided on 2 February, 2010.
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long as the competitor’s product is not derogated and disgraced while comparing.
The Court also said that, too much cannot be read into the expressions of each
individual character in the advertisements. The expressions and effects used in
the advertisement only showed that Pepsodent was a better product but did not
disparage Colgate’s product. Also, the court said that as there is a comparison of
products and an attempt to show that one is better than the other, then obviously
both boys cannot have happy faces. The court also said considering HUL had
conducted tests that showed that its product was 130% superior precisely then it
is the duty of HUL to keep its consumers informed of the same.

Conclusion

The cases discussed above have one thing in common, the practice of puf-
fing. As per my understanding any incident of puffing must amount to an “unfair
trade practice” under the Consumer Protection Act as doing so would not be in
public interest and should not be permitted. This observation comes from the
case of Colgate-Palmolive (India) Ltd. v. Anchor Health and Beauty Care Private
Ltd.%° wherein the court decided that all puffing was illegal. The reasons which
prompted the Court in reaching this conclusion were primarily related to consu-
mer protection. It held that the question of the legality of puffing needed to be
decided by balancing the right to freedom under Article 19 along with reasonable
restrictions on that right in the form of consumer laws. The Court noted that the
contrary decisions of other Courts were based on old English cases decided before
consumer protection laws were put in place. Therefore, any proper determination
of the legality of puffing must necessarily take into account consumer protec-
tion laws in India. The Court’s motivation is clear from the following statement,
“But the recognition of this right (to puff) of the producers, would be to de-re-
cognise the rights of the consumers guaranteed under the Consumer Protection
Act, 1986.” The basis for the rejection of prior Indian cases was that they relied
on British law prior to the developments in consumer protection. But, the Indian
cases were nonetheless decided after consumer protection laws came into effect.
This means that Indian law on the point kept the two causes of action separate
— an action for protection of consumer interests was conceptually distinct under
Indian law from the tort of commercial disparagement. The Court seems to have

%0 Colgate-Palmolive (India) Ltd. v. Anchor Health and Beauty Care Private Ltd., 2009(40)
PTC653(Mad).
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equated the two, thereby also equating the interests of consumers and the inte-
rests of competitors. Of course, none of the other decisions held that consumers
would not have a remedy if there was in fact a violation of consumer rights, they
only held that this was not a relevant factor in considering questions vis-a-vis
competitors. In other words, the approach of the Court does not take into account
the fact that comparative advertising can have two effects. It can, of course, have
an impact on consumer interest — and the Consumer Protection Act is relevant in
adjudicating on disputes between consumers and the advertiser. But, comparative
advertising can also have an effect in terms of commercial disparagement — it can
disparage the trade name of a competitor. The previous decisions did not take into
account the impact of consumer laws because they were concerned solely with
this second effect. This second effect is the basis of the tort of disparagement. And
the case before the Court was a case between two competitors for disparagement
— not between a producer and a consumer.

This decision brings to notice the fact that Indian courts till now were igno-
ring the Consumer Protection aspect of such cases and there is a need for Courts
to start looking at this aspect as well to ensure that consumer interest are also
taken care of. Cases like the Colgate v. Pepsodent are needed to ensure that con-
sumer interest are also taken care of and not ignored.

Comparative advertising holds significance in the market as it encourages
product improvement and innovation; it also helps in lowering prices and thus,
acts as a price leveller. However, the misuse of this form of advertising may
mislead the consumer or may adversely affect the interests of the competitor
whose goods are so compared.

The European Union, United States and India, all three have recognized the
importance and magnanimity of comparative advertising in the society. The laws
of these countries aim to protect the consumer from getting confused by decep-
tively similar products and also protect the competitor by preventing his product
from getting adversely affected by disparaging comparative advertisements. Mere
puffery is tolerated to a substantial extent in the three laws, however, the degree
and mechanism of protection afforded to various forms of comparative advertising
varies keeping in mind the scenario and requirement of the particular land.

The laws relating to comparative advertising in the European Union and
the United States seem apt for the respective situations, however, the developing
competition in the market and the fast emergence of new products makes one
think that with this fast pace, the laws of these lands will develop further and
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mould to cater to the needs of its people. The legal framework in India, however,
needs to develop substantially. The law relating to comparative advertising must
take care of the interests of all the concerned stakeholders, including manufac-
turers, advertisers, competing parties and consumers.®! The Consumer Protec-
tion Act, 1986, for instance, has proved insufficient as it excludes from its ambit
competing manufacturers and sellers.®? A regulation scheme within the market
should also be encouraged.®® Courts should be cautious to intervene, keeping in
mind the fragility of the situation. Nevertheless, it can be concluded that the legal
framework of India, though not ideal, has been successful to a great extent, in
addressing the adverse effects of comparative advertising in India.

Literature

Beller 1.D., Law of Comparative Advertising in the United States and Around the World:
A Practical Guide for U.S. Lawyers and Their Clients, 29, Int’l Law (1995).

Chandan J.S., Essentials of Advertising, 3 (1990).

Gokhale P., Datta S., Comparative Advertising in India: Evolving a Regulatory Frame-
work, 4 NUJS L. Rev. 131 (2011).

Kamvounias P.P., Comparative Advertising and The Law: Recent Developments In The
European Union, EABR & ETLC Conference Proceedings (2010) available at
http://www.cluteinstitute.com/proceedings/2010_Dublin EABR_Articles/Artic-
1%20479.pdf.

Miskoczi-Bodnar P.P., Definition of Advertising, 3 European Integration Studies 25
(2004) available at www.uni-miskolc.hu/uni/res/kozlemenyek/2004/DEFINI-
TION.doc.

Pompeo P.E., To Tell the Truth: Comparative Advertising and Lanham Act— Section
43(a), 36, Cath U.L. Rev. (1987).

Reeskamp P.P., Is comparative advertisement a trade mark issue?, EIPR 130 (2008).

Villafranco J.E., The Law of Comparative Advertising in the United States, 16 1P Liti-
gator (2010).

1 P. Gokhale, S. Datta, op. cit.
%2 Ibidem.
63 Ibidem.



ACTA TURIS STETINENSIS 4/2017 (20)

DOI:10.18276/ais.2017.20-09

Malgorzata Zbikowska*

KILKA REFLEKSJI NA KANWIE ROZWAZAN
ZAMIESZCZONYCH W KSIAZCE
PT. POZYCJA BIEGEEGO W POLSKIM SYSTEMIE PRAWNYM,
POD RED. B. LEWANDOWSKIEGO, WARSZAWA 2016

Streszczenie

Niniejszy szkic prezentuje kilka refleksji dotyczacych opinii biegtego w polskim
procesie karnym. Inspiracja dla poczynionej analizy staly si¢ rozwazania zamieszczone
w monografii pt. Pozycja bieglego w polskim systemie prawnym, red. B. Lewandowski,
Warszawa 2016. W zaprezentowanym szkicu zwrdcono uwage na pewne ogolne pro-
blemy zwiazane z opinia biegtego, do ktorych mozna zaliczy¢ kwestie specyfiki opinii
biegtego w poréwnaniu do innych osobowych srodkow dowodowych. Zwrdcono szcze-
g0lng uwagg na takie zagadnienia, jak to, czym jest opinia biegltego, jakich faktow ona
dotyczy, czym si¢ ona charakteryzuje, a takze, jakie moga by¢ popetniane btedy w opi-
niach biegtych. Cato$¢ rozwazan doprowadzita do konkluzji, ze problematyka wielu
zagadnien o charakterze podstawowym, a dotyczacych opinii biegtego, pozostaje wcigz
otwarta oraz warta pogtebionych rozwazan.

Stowa Kkluczowe: biegly, opinia bieglego, pozycja biegtego, dowody, osobowe srodki
dowodowe

* dr Matgorzata Zbikowska, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecifiskiego,
e-mail: m.m.zbikowska@gmail.com



152 Matgorzata Zbikowska

I. Opracowanie naukowe pt. Pozycja bieglego w polskim systemie praw-
nym (dalej: Pozycja biegtego) stanowi publikacj¢ pokonferencyjna, sktadajaca
si¢ z referatow wygloszonych podczas zorganizowanej przez Fundacje¢ Instytut
na rzecz Kultury Prawnej Ordo Iuris w Warszawie we wspolpracy z Wydziatem
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego konferencji, ktdra odbyta si¢
dnia 24 lutego 2016 r.! Ksigzka ta sktada si¢ z trzech czgsci: I — ,,Rola bieglego
W systemie prawnym i sposob oceny jego opinii przez organy w postgpowaniu
karnym lub cywilnym”, I1 —,,Weryfikacja kompetencji oraz rzetelnos$ci biegtych”,
I — ,,Glosy w dyskusji”. Kazda z tych czesci sktada si¢ z wielu (za wyjatkiem
czesei 111, ktora sktada si¢ z jednego) opracowan dotyczacych partykularnych
zagadnien zwigzanych z szeroko pojeta problematyka roli biegtego w syste-
mie prawa (karnego, cywilnego). W czesci | zawarto nastepujace opracowania:
1) Opinia biegtego. Czym jest, czym by¢ (nie) powinna (autorstwa D. Wysoc-
kiego), 2) Tres¢ czynnosci sgdowych w zakresie wezwania bieglego w postgpowa-
niu cywilnym (autorstwa L. Miroszewskiego), 3) Przestuchanie pokrzywdzonego
ponizej 15 lat z udziatem bieglego psychologa — problemy praktyczne (autorstwa
A. Hejnar-Zawiszy), 4) Weryfikacja bieglego i jego opinii w postepowaniu kar-
nym (autorstwa D. Drajewicza), 5) Ocena opinii biegtego psychologa w poste-
powaniu karnym (autorstwa S. Ladosia), 6) Opinia sqdowo-psychologiczna pod
lupg krytyka — czyli o tym, co zte w opiniach biegtych (autorstwa 1. Markiewicza
i L. Mazura), 7) Wybrane problemy opiniowania przez biegtego z zakresu slangu
narkotykowego (autorstwa P. Gensikowskiego), 8) Analiza kryminalna — o pot
kroku dalej (autorstwa J.M. Iwanca), 9) Specyfika opinii biegtego w cywilnych
procesach medycznych w aktualnym orzecznictwie i badaniach wtasnych (autor-
stwa 1. Wrzesniewskiej-Wal), 10) Pozycja bieglego psychiatry — jakos¢ opinii
i mozliwosci jej oceny (autorstwa J. Heitzmana), 11) Biegly psychiatra jako
straznik praw pacjenta (autorstwa B. Kmieciaka). Cze$¢ Il obejmuje opraco-
wania pt. 1) Jakos¢ weryfikowania kompetencji i rzetelnosci bieglych sgdowych
w Polsce. Studium przypadku (autorstwa B. Lewandowskiego), 2) Sposoby oceny
kompetencji biegtych sqdowych (autorstwa P. Karaska i P. Rybickiego), 3) Stan-
daryzacja ksztalcenia ekspertow z zakresu badan identyfikacyjnych pisma jako
podstawa wpisu na liste bieglych sqdowych (autorstwa A. Buczka), 4) Elementy
systemu oceny zgodnosci i ich przydatnos¢ do oceny kompetencji bieglych sqdo-
wych (autorstwa M. Pekaty i P. Rybickiego), zas w czesci 111 znajduje sig¢ jedno
opracowanie pt. Mysli nieuczesane, czyli luzna refleksja postkonferencyjna. Czy

! Informacje te czerpie ze wstgpu przywotanej pracy.
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prawo powinno wyprzedza¢ nowinki technologiczne, czy podqzaé za nimi, czy
Jednak zabezpieczac uczestnikow obrotu prawnego? (autorstwa G. Nauki).

Spektrum poruszonych zagadnien, ich rdzne ujecie (zarowno z perspektywy
prawa karnego oraz cywilnego, jak i medycyny), a takze wazkos$¢ podniesionych
problemoéw o znaczeniu dogmatyczno-prawnym oraz praktycznym, sktania do
poglebionej refleksji. Opracowanie naukowe poswiecone problematyce roli bie-
glego w systemie prawa polskiego zastuguje na uznanie z wielu wzgledéw, do
ktérych mozna zaliczy¢ m.in. pojawiajace si¢ zmiany w systemie prawa, bezpo-
srednio zwigzane z pozycja bieglego, propozycje dokonania zmian legislacyjnych
zwigzanych z powolywaniem bieglych sadowych, a takze wcigz pojawiajace si¢
btedy w opiniowaniu bieglych czy dopuszczaniu przez sad opinii biegltych, ktore
nie powinny stanowi¢ podstawy do wydania okreslonego rozstrzygniecia. Z tych
wszystkich wzgledéw problematyka zwigzana z rolg bieglego w systemie prawa
bedzie zawsze aktualna. Wieloaspektowos¢ zaprezentowanych w monografii
pt. Pozycja bieglego opracowan naukowych oraz poruszone w nich problemy
umozliwiajg refleksj¢, a nawet zachecajg do niej, wzigwszy pod uwage fakt, iz
wskazane opracowania sg tematycznie pogrupowane, dotycza one problemow
zblizonych, tyle ze dokonywanych z roéznej perspektywy. W przedstawionych
ponizej wywodach ograniczono si¢ wytacznie do kilku wybranych refleksji, zas
ich przyczynkiem staty si¢ rozwazania zaprezentowane w tytulowej monografii,
a zwlaszcza rozwazania zaprezentowane przez D. Wysockiego.

II. Czgé¢ zaprezentowanych w monografii Pozycja bieglego opracowan
naukowych dotyczy zasadniczych (podstawowych) zagadnien zwigzanych z opi-
nig biegtego, do ktérych mozna zaliczy¢ zagadnienia zwigzane z tym, czym jest
opinia bieglego, jak mozna i nalezy ja weryfikowac, a takze jakie sg najczesciej
popehiane bledy w opiniach biegtych?. Refleksja, ktora moze pojawic si¢ na kan-
wie rozwazan D. Wysockiego, sprowadza si¢ do pytania podstawowego, a mia-
nowicie: czym jest opinia biegtego? Zdaniem autora:

Opinia bieglego tym rozni si¢ od innych $rodkéw dowodowych o cha-
rakterze osobowym, ze nie prezentuje obrazu faktu, tylko wyraza sad na temat
faktu istotnego dla rozstrzygnigcia o przedmiocie postepowania. Wniosko-

2 Wskazanych zagadnien dotyczg opracowania pt. Opinia bieglego. Czy jest, czym byé (nie)
powinna?; Weryfikacja biegtego i jego opinii w postepowaniu karnym; Ocena opinii biegtego psy-
chologa w postepowaniu karnym; Opinia sqdowo-psychologiczna pod lupg krytyka — czyli o tym,
co zle w opiniach bieglych.
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wanie tego rodzaju umozliwia, za przyzwoleniem prawa, wiedza specjalna.
Na tej podstawie ustala si¢ nie odtwarzany fakt, lecz fakt, o ktorego istnie-
niu pozwala wnioskowa¢ inny fakt, fakty lub okolicznosci. Relacje, w jakiej
pozostaje opinia bieglego do rzeczywistosci materialnej, ksztaltuje tym
samym wyrazana ocena, ktora opiera si¢ na metodach poznawczych, w r6z-
nym stopniu sprawdzonych badz uznanych za dziedziny wiedzy $cistej®.

Autor ponadto wskazywal, Zze opinia bieglego jest sagdem na temat faktu
1 wesp6t z innymi dowodami stanowi komponente osadu, czyli rozstrzygnigcia
o przedmiocie procesu. Wedlug tego autora opinia biegtego:

Nie stanowi jednak cze$ciowego, zakresowego rozstrzygnigcia (osadu),
poniewaz pozostaje tylko jednym ze $rodkéw dowodowych, a organ pro-
cesowy, dokonujac oceny jej przydatno$ci w konkretnej sprawie, czyni to
zawsze na tle catoksztattu okoliczno$ci ujawnionych w toku postgpowania.
Roznica polega takze na tym, ze sad na temat rzeczywistosci, jakim pozostaje
opinia bieglego, jest o§wiadczeniem wiedzy, podczas gdy osad, czyli orzecze-
nie sadu (rozstrzygnigcie o przedmiocie postgpowania), stanowi o§wiadcze-
nie woli o charakterze imperatywnym?®.

Z powyzszej wypowiedzi wynika, Zze opinia bieglego jest nietypowym
srodkiem dowodowym o charakterze osobowym. Nietypowos¢ ta zasadza si¢ na
zatozeniu, ze o ile w przypadku innych anizeli opinia biegtego srodkach dowo-
dowych o charakterze osobowym (np. w przypadku zeznan §wiadkdéw zdarzenia)
dochodzi w procesie karnym do zaprezentowania pewnych faktow, a nie sadu
o nich, o tyle w przypadku bieglego i wydawanej przez niego opinii nie tyle
dochodzi do zaprezentowania faktu, ile sadu o nim (interpretacji tego faktu).
Przyjrzyjmy sie blizej temu twierdzeniu, majac w polu widzenia, ze zar6wno
zeznania $wiadkow, jak i1 opinia biegtego to tzw. oswiadczenia wiedzy.

Inne niz opinia bieglego s$rodki dowodowe o charakterze osobowym,
np. zeznania §wiadkow, sa badz przynajmniej powinny by¢ pozbawione jakie-
gokolwiek elementu sadzenia, pomimo tego, ze w zasadzie kazda osoba, ktora
byla $wiadkiem czynu zabronionego, dokonuje swoistego sadu tego czynu (czy
osoby, ktora takiego czynu dokonata) badz jego interpretacji (np. interpretacji
zachowania oskarzonego czy interpretacji stow $wiadkow ex visu). Niezaleznie
od pojawiajacych sie sadow w umysle §wiadkdw czynu zabronionego, winny one

3 D. Wysocki, Opinia bieglego. Czy jest, czym by¢ (nie) powinna?, w: Pozycja bieglego, s. 13-14.
4 Ibidem, s. 15.

5 Nie przesgdzam jeszcze, o jaki fakt chodzi.
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zosta¢ catkowicie odseparowane od tego, co obiektywne — a zatem od samego
czynu (okolicznosci tego czynu, sprawcy tego czynu itd.). Naturalnie zupetna
separacja stanu obiektywnego od sadu o nim czy jego interpretacji jest tylko ide-
alizacja, ktora w praktyce rzadko ma miejsce, co zwigzane jest ze specyfika zja-
wiska, jakim jest percepcja/postrzeganie swiadkow zdarzenia®. W samym ,,akcie
postrzegania” zawarty jest juz bowiem element sgdzenia, jednakze ma on charak-
ter nieuswiadomiony. A zatem integralnym sktadnikiem postrzegania jest ocena
tego, co jest przedmiotem tego postrzegania’. Oznacza to, ze zeznania $wiadka
stanowig relacje o okreslonym fakcie oraz jego nieuswiadomionej interpretacji,
nie moga one jednak obejmowac interpretacji swiadomej, czyli dokonywane;j
rozmyslnie, celowo. Z tych tez wzgledow podkresla si¢, ze zeznania $wiadka
pozbawione sg jakiegokolwiek elementu sadzenia, majac przez to na mysli, iz
zeznania $wiadka pozbawione sa jakiegokolwiek elementu uswiadomionego
sadzenia®. Nieu§wiadomionego sadzenia nie mozna raczej wyeliminowac, chyba
ze zeznania dotycza sytuacji, ktore zasadniczo nie wymagaja nawet nieuswia-
domionej interpretacji okreslonego zdarzenia (np. §wiadek zeznaje, ze ,,0skar-
zony wbit n6z w plecy pokrzywdzonego”, ,,oskarzony uderzyt pokrzywdzonego
w glowe”). Wydaje si¢ jednak, iz w ,,rzeczywisto$ci procesowej” znacznie mniej
zeznan pozbawionych jest nieu§wiadomionego sadzenia, za$ wigcej takich, kto-
rych integralnym elementem jest sadzenie rozgrywajace si¢ poza $wiadomoscia
(np. $wiadek zeznaje, ze ,,0skarzony od pewnego czasu dziwnie patrzyt si¢ na

¢ I tak T. Jaskiewicz-Obydzinska piszac o spostrzezeniach, wskazywala, iz ,,Spostrzezenie
bywa daleka od rzeczywistosci konstrukcja aparatu psychicznego [...]. Uzupelnianie spostrzegane-
go obrazu o elementy, ktorych w nim nie ma, jest naturalng praca psychiki ludzkiej”. A w koncu
definiowala, Ze: ,,Spostrzeganie jest procesem nadawania sensu doplywajacym do $wiadomosci
bodzcom zgodnie z posiadanymi schematami poznawczymi wytworzonymi we wczesniejszych do-
swiadczeniach”. T. Jaskiewicz-Obydzinska, w: J.K. Gierowski, T. Jaskiewicz-Obydzinska, M. Naj-
da, Psychologia w postgpowaniu karnym, Warszawa 2010, s. 85-86.

7 Jezeli patrze na jaki$ obiekt, to dokonuje nieuswiadomionej jego oceny, np. czy mi si¢ on
podoba, czy nie, czy wzbudza moje zaufanie, czy wywoluje pozytywne emocje, czy mam do niego
pozytywne nastawienie, czy si¢ go boje itd.

8 Tytulem przyktadu z nieuswiadomionym sgdzeniem bedziemy mieli do czynienia wow-
czas, gdy $wiadek zeznaje na okoliczno$¢ spowodowania §mierci pieszego przez oskarzonego po-
ruszajgcego si¢ na motocyklu, mowiac: ,,oskarzony jadacy na motorze z bardzo duza predkoscia”.
To, czy mamy do czynienia z duzg predkoscia, czy tez nie, jest sprawa ocenna, za§ dokonana ocena
(sad) niekoniecznie musi zgadza¢ si¢ z ustalonymi zasadami ruchu drogowego (z ustalona dozwo-
long predkoscig). Taka sytuacja bylaby szczegoélnie widoczna, gdyby zeznania kilku $wiadkow
roznity si¢ w tym przedmiocie, np. gdyby jeden z nich wskazywat, ze ,,oskarzony jechat na motorze
z bardzo duza predkoscig”, a inny, ze ,,oskarzony jechal na motorze z predkoscia porownywalng
do predkosci innych uczestnikow ruchu drogowego”. Oczywiscie, 6w nieuswiadomiony sad ma
istotne znaczenie w procesie karnym.
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pokrzywdzong”, ,,oskarzony jechat z duzg predkoscia”, ,,oskarzony nigdy nie lubit
pokrzywdzonego, poniewaz nigdy si¢ do niego nie odzywat”, , pokrzywdzona
szybko wybiegta z pomieszczenia, w ktorym przebywat oskarzony”, ,,pokrzyw-
dzona byla przestraszona”, ,,pokrzywdzona byta ubrana wyzywajaco, poniewaz
miata spodnice przed kolana” itd.). W przypadku zeznan swiadka zawierajacych
elementy nieuswiadomionego sadzenia to rolg sadu jest maksymalne wyelimi-
nowanie czynnika sagdzenia z wypowiedzi §wiadka. Podsumowujac ten fragment
rozwazan, mozna skonstatowac, ze zeznanie swiadka jest o§wiadczeniem wiedzy
najczesciej zawierajacym w sobie czynnik nieuswiadomionego sadzenia oraz
z koniecznosci pozbawionym elementu u$wiadomionego sadzenia. Swiadek
bowiem nie powinien czyni¢ jawnych sagdéw ani na temat innych uczestnikow
procesu karnego (zwtaszcza oskarzonego), ani na temat samego czynu bedacego
przedmiotem postgpowania karnego.

Powyzsza analiza pozwala uznaé, ze w rzeczywistosci spotecznej mamy
do czynienia z pewnym faktem (a zatem zjawiskiem obiektywnie zaistnialym
w rzeczywistosci spotecznej), wyobrazeniem o tym fakcie (D. Wysocki pisat
0 ,,obrazie faktu™’) oraz sgdem o wyobrazeniu o tym fakcie (albo sadem o obra-
zie faktu)'®. Fakt istnieje obiektywnie oraz istnieje niezaleznie od tego, czy
jest on przedmiotem obserwacji, czy tez nie. Oznacza to, ze brak obserwatora
nie pozbawia faktu jego istnienia (nie pozbawia istnienia faktu)!!. Wyobrazenie
o fakcie wymaga istnienia zewnetrznego obserwatora, np. §wiadka zdarzenia.
Wyobrazenie faktu pojawia si¢ w umysle obserwatora (posredniego lub bezpo-
sredniego) tego faktu. A zatem wyobrazenie faktu nie jest tozsame z faktem.
Wyobrazenie faktu nie ma charakteru $ci§le obiektywnego jak fakt. Zawiera
ono bowiem integralny nieu§wiadomiony czynnik sadzenia/interpretacji (spla-
taja sie w tym wypadku elementy obiektywne i subiektywne). Z kolei sad

° D. Wysocki, op. cit., s. 14.

10" Upraszczajac, niekiedy moéwimy o sadzie na temat faktu. Warto jednak zwroci¢ uwage, iz
jest to pewien skrot myslowy. Jak to juz bowiem wskazano w tek$cie niniejszego szkicu, stoje na
stanowisku, iz skoro fakt istnieje obiektywnie, a cztowiek poprzez percepcje tego faktu dokonuje
jego nieuswiadomionej oceny, to jego sad nigdy nie moze wprost dotyczy¢ faktu, tylko obrazu tego
faktu, ktory juz funkcjonuje w umysle tego podmiotu.

' Nalezy w tym miejscu poczyni¢ pewne zastrzezenie. Otoz fakt, o ktorym tu napisano,
jest faktem spolecznym, a wiec zaistniatym w rzeczywisto$ci spolecznej. Innymi stowy nie pisa-
no tu o kazdym fakcie, np. o pewnych faktach fizycznych. Na gruncie fizyki ($cislej mechaniki
kwantowej) sprawa ta bowiem nie jest wcale tak oczywista, a wrgcz moglaby zosta¢ z tatwoscia
podwazona poprzez stwierdzenie, ze byt faktu zalezy od zewnetrznego obserwatora (od dokonanej
czynnoS$ci obserwacji). Z taka sytuacja nie mamy jednak do czynienia w makroswiecie, a zatem
i w rzeczywistosci spoleczne;j.
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o wyobrazeniu o fakcie jest uswiadomiong opinig na temat wyobrazenia faktu
i ma on charakter czysto subiektywny. Zeznania swiadkoéw sg wypowiedziami
przedstawiajacymi wyobrazenia o fakcie, z kolei nigdy nie moga stanowi¢ sadu
0 wyobrazeniu o tym fakcie (sagdu o obrazie faktu). Pozostaje to koherentne
z zatozeniem, ze zeznania $§wiadkoOw maja jedynie relacjonowaé zdarzenie/
zachowanie czy spostrzezenie o fakcie. Na wyobrazenia oraz sady o nich wska-
zywal juz D. Hume, piszac:

Jest rzecza oczywista, ze cokolwiek jest dane bezposrednio pamigci i co
uderza umyst z zywoscia, ktéra przypomina bezposrednio dang impresje, to
musi nabra¢ znacznej wagi we wszystkich operacjach umystu i musi tatwo
odrozniac si¢ od czystych fikcji wyobrazni. Z tych impresji albo idei pamigci
tworzymy rodzaj systemu, ktory obejmuje wszystko, co, jak sobie przypo-
minamy, bylo kiedy$ dane bezposrednio badz naszej percepcji wewnetrz-
nej, badz naszym zmystom; i kazdy element sktadowy tego systemu tacznie
z danymi aktualnie impresjami radzi jesteSmy nazywac rzecza realng. Lecz
umyst tu si¢ nie zatrzymuje. Znajdujac bowiem, ze z tym systemem percepcji
wiaze si¢ inny przez nawyk lub [...], przez stosunek przyczyny i skutku, umyst
przechodzi do rozwazania tych idei, ze za$ czuje on, iz jest w pewien sposob
koniecznie wyznaczone, ze musi on zwréci¢ si¢ ku tym wtasnie ideom i ze
nawyk czy stosunek, ktory to wyznacza, nie dopuszcza najmniejszej zmiany,
przeto tworzy z nich nowy system, ktoremu podobnie daje dostojny tytut real-
nosci. Pierwszy z tych systemow jest przedmiotem pamigci i zmystow, drugi
przedmiotem sadu'2.

Abstrahujac w tym miejscu w zupelnosci od blizszej charakterystyki przy-
toczonego pogladu'’, nalezy zwroci¢ uwage na wyltuszczone powyzej jasne
rozroznienie pomiedzy tym, co mozna okresli¢ jako przedmiot pamigci i zmy-
stow, a tym, co mozna okresli¢ jako przedmiot sadu. Na gruncie prawa karnego
procesowego to jedynie przedmiot pamiegci i zmystow Swiadkow zdarzenia
ma znaczenie, za$ przedmiot sagdow $wiadkow zdarzenia pozostaje zasadniczo
prawnie obojetny.

II1. Wczesniej wskazano juz, ze opinia bieglego jest nieklasycznym $rod-
kiem dowodowym o charakterze osobowym, za§ nietypowos¢ ta polega na
koniecznosci zaprezentowania przez biegtego sadu na temat faktu istotnego dla
rozstrzygnigcia o przedmiocie postepowania. W zwigzku z tym nalezy zastano-

12° D. Hume, Traktat o naturze ludzkiej. Tom I. O Rozumie, tt. Cz. Znamierowski, Wydanie
z 1963, s. 145 (tytut oryginatu: 4 Treatise of Human Nature).

13" Jego tres¢ jest bowiem znacznie glebsza niz to, co cheg w tym miejscu wyrazié.
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wi¢ sie, czym jest ten sad, czego on w rezultacie dotyczy oraz czym rézni sig¢
taki sagd od osgdu dokonywanego przez organ procesowy. W pierwszej kolejnosci
nalezy zwréci¢ uwage, iz zgodnie z przepisem art. 193 § 1 k.p.k. jezeli stwierdze-
nie okolicznos$ci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy wymaga
wiadomosci specjalnych, zasigga si¢ opinii biegtego lub bieglych. Oczywiscie
,okoliczno$ci majace istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy” to takie
okolicznosci, ktore wymagaja wiedzy specjalistycznej, a wiec takiej, ktorej nie
posiada kazdy podmiot o odpowiednim doswiadczeniu zyciowym, wyksztatce-
niu oraz zasobie wiedzy'*. Jednocze$nie stwierdzenie takiej okolicznosci musi
mie¢ istotne znaczenie z perspektywy rozstrzygniecia o przedmiocie procesu
karnego. Przepis art. 193 § 1 k.p.k. przewiduje wigc kompetencje sadu, z ktorej
Ow organ procesowy musi uczyni¢ uzytek w sytuacji, kiedy dla rozstrzygnigcia
o przedmiocie procesu konieczne jest stwierdzenie okoliczno$ci wymagajacych
wiadomosci specjalnych.

Opinia bieglego jest sadem na temat faktu, a §cislej — zgodnie z powyzej
zakrojonymi rozwazaniami dotyczacymi podziatu na fakt, wyobrazenie faktu
oraz sadu o wyobrazeniu faktu — jest ona wlasnie sgdem o wyobrazeniu faktu
(sadem o obrazie faktu). Jednakze jest to sad zupeklie inny anizeli ten, ktory
moze pojawi¢ si¢ u swiadkow czynu zabronionego. Jego odmiennos¢ zasadni-
czo sprowadza si¢ do dwoch kwestii. Po pierwsze, biegly nigdy nie moze by¢
swiadkiem czynu zabronionego!’, a zatem jego wyobrazenie o fakcie zawsze
bedzie miato charakter posredni, co oznacza, ze zawsze zostanie uksztattowane
drogg posrednig. W przypadku §wiadkéw czynu zabronionego ich wyobrazenie
o fakcie moze zosta¢ uksztaltowane badz bezposrednio (w przypadku swiadkow
ex visu), badz posrednio (w przypadku swiadkéw ex auditu). Poniewaz biegly
nigdy nie styka si¢ bezposrednio z faktem, dlatego tez jego wyobrazenie o fakcie
nigdy nie bedzie uksztattowane bezposrednio. Po drugie, sad (czynnos$¢ sadze-
nia/osadzania) biegtego rozni si¢ od sadu $wiadka. O ile sad $wiadka na temat
wyobrazenia o fakcie, np. wyobrazenia o zaobserwowanym czynie zabronionym,
jest sadem $wiadomym, koniecznym i nieprowokowanym niczym z zewnatrz
(a wiec dokonywanym bez jakiegokolwiek polecenia) i jednoczes$nie niepodle-
gajacym zadnej weryfikacji, a takze zadnym $cisle reglamentowanym zasadom

4 Wiecej o tzw. wiadomos$ciach specjalnych zob. K. Pachnik, Biegli w praktyce sqdowej,
Siedlce 2015, s. 35-45; T. Nowak, Dowdd z opinii bieglego w polskim procesie karnym, Poznan
1966, s. 17 in.

15 Wynika to z przepisu art. 196 k.p.k.
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myslenia, o tyle sad biegltego posiada zupelie inne cechy. Jest on sagdem $wia-
domym, niekoniecznym i prowokowanym poleceniem organu procesowego
o wydanie takiej opinii, a takze poddawanym weryfikacji'® i podlegajacym $cisle
okreslonym zasadom myslenia wyznaczonym przez nauke. A zatem w przypadku
swiadka uswiadomione sady o obrazie faktu sa niepozadane w procesie kar-
nym, jednak w przypadku opinii bieglego sa one pozadane i konieczne, a takze
wprost s immanentnie zwigzane z takg opinig. Zalozenie, ze opinia bieglego jest
sadem (czynnos$cig sadzenia), byto juz wielokrotnie podkreslane w literaturze
przedmiotu!’.

W tym miejscu warto jeszcze raz zwroci¢ uwage na zacytowane juz wcze-
$niej stowa D. Wysockiego o tym, Ze:

Whnioskowanie tego rodzaju umozliwia, za przyzwoleniem prawa,
wiedza specjalna. Na tej podstawie ustala si¢ nie odtwarzany fakt,

lecz fakt, o ktorego istnieniu pozwala wnioskowa¢ inny fakt, fakty lub
okolicznosci'8.

A zatem o jaki fakt chodzi? Wczeéniej wskazano juz, ze w przypadku opi-
nii bieglego mowa o fakcie istotnym dla rozstrzygnigcia o przedmiocie procesu.
Moze to by¢ np. fakt posiadania przez oskarzonego zaburzen psychicznych
uniemozliwiajacych mu rozpoznanie znaczenia czynu, fakt pozostawania przez
oskarzonego pod wplywem srodkoéw odurzajacych i w konsekwencji niemozno$¢
pokierowania swoim postepowaniem itd. Fakt taki nie jest jednak odtwarzany,
zadaniem bieglego nie jest bowiem ustalenie (odtworzenie) stanu faktycznego
sprawy'?. Skoro biegly dokonuje pewnego sadu na temat faktu (wyobrazenia
o fakcie), to nalezy zadaé pytanie takze o to, w jaki sposdb 6w sad powstaje.
Z zacytowanej powyzej wypowiedzi D. Wysockiego wynika, iz do powstania
sadu dochodzi na podstawie wnioskowania, gdzie wnioskiem tego wnioskowania
jest osagdzony fakt, za$ przestankg tego wnioskowania jest fakt, fakty Iub okolicz-
nosci, ktore pozwalajg wnosi¢ o innym fakcie. Wnioskowanie to posiada pewne

16 Naturalnie wskazana weryfikacja nie moze polega¢ na polemice sadu z zatozeniami biegtego.

17" K. Pachnik dokonujac przegladu pogladow przedstawicieli nauki polskiej na zagadnienie
opinii biegtego, przytoczyt kilka definicji, z ktorych wynika, ze opinia biegtego to: ,,sad o oko-
liczno$ciach faktycznych, stanach lub zdarzeniach [...]”, ,,zapatrywanie wyrazone w sadzie przez
osobe niezainteresowang rozstrzygni¢ciem sprawy”, ,,forma przedstawienia oceny bedacej [wyja-
$nieniem [...] kategorycznym albo niekategorycznym watpliwosci powstalych w okreslonych oko-
liczno$ciach faktycznych, stanach lub zdarzeniach”. Zob. K. Pachnik, op. cit., s. 46-49.

18 D. Wysocki, op. cit., s. 13-14.
19 K. Pachnik, op. cit., s. 49.
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cechy. Po pierwsze jest ono wnioskowaniem z racji o nastgpstwie? (wnioskowa-
nie dedukcyjne), po drugie jest ono wnioskowaniem uprawnionym (dokonywa-
nym za przyzwoleniem prawa), po trzecie jest ono wnioskowaniem opartym na
okreslonych, potwierdzonych zasadach nauki, po czwarte jest ono wnioskowa-
niem weryfikowalnym, a w koncu, po piate, jest ono wnioskowaniem z zalozenia
niezawodnym. Tytutem przyktadu, z faktu (F1) posiadania przez pokrzywdzo-
nego trzech ran ktutych na klatce piersiowej, z ktérych rana w serce wynosita 12
cm, rana w mostek 5 cm, a rana w ptuco 6 cm (przestanka), wnioskuje sie, (F2)
Ze to rana w serce, jako rana najglebsza, byla bezposrednig przyczyng $mierci
(wniosek), badz ze z faktu (F1) otrzymania kilku prob pisma rgcznego oskarzo-
nego i ustaleniu okreslonych cech tego pisma (przestanka) wnioskuje sie, (F2) ze
podpis na dokumencie nie jest podpisem nakreslonym przez oskarzonego, ponie-
waz parametry pisma zaprezentowanego w probach oraz pisma na dokumencie
nie sg takie same (wniosek), czy z faktu (F1) zazycia przez oskarzonego okreslo-
nej ilosci danego $rodka odurzajacego (przestanka) wnioskuje si¢ (F2), ze oskar-
zony nie mogt pokierowa¢ swoim postepowaniem w czasie czynu (wniosek).
Fakt, iz czasami w opiniach biegtych dochodzi do wysuwania blednych wnio-
skow, weale nie podwaza zalozenia, iz wnioskowanie, ktore winno leze¢ u pod-
loza wydawanej opinii, to wnioskowanie dedukcyjne, ale oznacza, ze zostalo ono
zle zastosowane, ze wzgledu na zaistnialy w tym wnioskowaniu btad materialny
lub formalny?'. I tak z bledem materialnym we wnioskowaniu dedukcyjnym
mamy do czynienia, gdy bierzemy pod uwage we wnioskowaniu przestanki fat-
szywe, mylnie uwazajac je za prawdziwe, za$ z bledem formalnym mamy do
czynienia, gdy kto§ uwaza swoje wnioskowanie za dedukcyjne, zas w rzeczywi-
stosci dany wniosek nie wynika logicznie z przestanek (a zatem w konsekwencji
nie mamy do czynienia z wnioskowaniem dedukcyjnym)??. Przyktadowo, gdy
biegly przyjmuje, ze kazda rana ktuta w klatke piersiowg w okolice serca, o gte-
bokosci od 4 cm 1 wigcej, jest rang $miertelng, i na tej podstawie wnioskuje, ze to
rana kluta o gltebokosci 4 cm zadana pokrzywdzonemu w klatke piersiowg (jako
jedna z trzech ran mu zadanych) spowodowata jego $mier¢, popetnia btad mate-
rialny. Za podstawe zostala bowiem przyjeta fatszywa przestanka, poniewaz nie

20 Czasami to nastepstwo jest dane (np. $mier¢ pokrzywdzonego), czasami za$ to nastep-
stwo nie jest dane, tylko jest ustalane, wywnioskowywane (np. ze zdolnos¢ rozpoznania znaczenia
czynu byta ograniczona).

2l Na temat bledow we wnioskowaniach dedukcyjnych pisat Z. Ziembinski. Zob. Z. Ziem-
binski, Logika praktyczna, Warszawa 2002, s. 176-177.

2 Ibidem.
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kazda rana ktuta o glgbokosci 4 cm zadana w okolice serca jest rang $miertelng
($mier¢ pokrzywdzonego mogla spowodowac np. inna rana ktuta o gleboko-
$ci 12 cm zadana w ptuco). Z kolei z btgdem formalnym moglibysmy mie¢ do
czynienia, gdyby bieglty uznal, Zze skoro kazda rana ktuta o gitebokosci 7 cm
i wiecej zadana w serce powoduje $mier¢, to kazda rana ktuta o gtgbokosci 7 cm
i wigcej zadana gdziekolwiek na ciele pokrzywdzonego powoduje $mier¢. Nie
trzeba specjalnie przekonywacé, iz z przestanki tego wnioskowania nie wynika
logicznie jego wniosek.

Przyznanie przez sad wiarygodnos$ci opinii biegtego wymaga od tego bie-
gtego doktadnego zaprezentowania przyjgtego przez siebie schematu wniosko-
wania, cho¢ przepis art. 200 § 2 k.p.k. wskazujacy niezbedne elementy, ktore
winna zawiera¢ kazda opinia bieglego, w pkt 5 stanowi jedynie o konieczno$ci
uczynienia sprawozdania z przeprowadzonych czynnosci i spostrzezen oraz
opartych na nich wnioskoéw. Ze wskazanego przepisu prawnego mozna byltoby
wywies¢, ze biegly w swojej opinii ani nie musi wskazywac przestanek swojego
wnioskowania, ani mechanizmu tego wnioskowania, jednakze takie zalozenie
byloby btedne. Fakt, iz biegly musi zaprezentowa¢ sprawozdanie z przeprowa-
dzonych czynnosci, a zatem, ze musi wskazac, jakie czynnosci przeprowadzit,
nakazuje mu ujawnienie mechanizmu przyjetego przez siebie wnioskowania.
Ponadto konieczno$¢ zaprezentowania wniosku wnioskowania nie moze obej$¢
si¢ ani bez przedstawienia przestanki tego wnioskowania, ani jego mechani-
zmoéw. Ujawnienie wniosku danego wnioskowania bez ujawnienia elementow
poprzedzajacych ten wniosek powodowatoby, iz wniosek tego wnioskowania
nalezatoby uzna¢ za arbitralny i nieznajdujacy logicznych podstaw. Potwierdze-
nie takiego toku rozumowania stanowi przepis art. 201 k.p.k. wskazujacy, ze
jezeli opinia jest niepetna lub niejasna, albo gdy zachodzi sprzecznos¢ w samej
opinii lub migdzy réznymi opiniami w tej samej sprawie, mozna wezwac tych
samych bieglych lub powota¢ innych. Nie wnikajac glgbiej w tres¢ przepisu
art. 201 k.p.k., nalezy tylko wskaza¢, iz niepelnos¢ lub niejasnos$¢ opinii moze
wlasnie wynika¢ z braku zaprezentowania mechanizmu przyjetego przez bie-
gtego wnioskowania lub pominigcia pewnych przestanek tego wnioskowania,
za$ sprzeczno$¢ opinii moze wynika¢ z niezgodno$ci pomigdzy przestankami
tego wnioskowania a jego wnioskiem.

Z powyzszego wynika, ze biegly powinien wskaza¢ przyjete przez sie-
bie metody badawcze, ustali¢ przestanki swojego wnioskowania, jak rowniez
zaprezentowac dlaczego (na jakiej podstawie) skonstruowat okre§lony wniosek
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tego wnioskowania®. Szczegotowo kwesti¢ te relacjonowal Sad Najwyzszy,
piszac:

Moc przekonujaca opinii biegltych uzalezniona jest od argumentow,
ktore pozwalajg organom przyjaé opini¢ jako zasadng. Nie wystarcza wiec
zeby biegli przedstawili swojg ostateczng konkluzje, lecz powinni oni row-
niez wskaza¢ droge, ktora doprowadzita ich do odpowiedzi na postawione
pytania. W szczegdlnosci opinia powinna zawiera¢ opis metod i sposobu
przeprowadzenia badan, okreslenie porzadku, w jakim je przeprowadzono,
oraz przytacza¢ wszystkie argumenty oparte na stwierdzonych okoliczno-
Sciach, ktore majg zwigzek z badanymi faktami, a ktore podbudowane sa
fachowymi wyjasnieniami bieglych. W tej wlasnie czesci biegli uzasadniaja
swoje poglady wyrazone w koncowych wnioskach i dlatego tez ta czgsé

powinna zawieraé¢ najwiecej materiatu opartego na specjalistycznej wiedzy?*.

Jak to juz podkreslono, sad co prawda nie posiada uprawnienia do kwe-
stionowania zatozen bieglego, a wiec przyjetej przez niego metody badawczej,
przestanek wnioskowania, mechanizmu wnioskowania oraz wniosku wnio-
skowania, aczkolwiek 6w organ procesowy posiada uprawnienie (wynikajace

2 Wielokrotnie wskazuje sie to w literaturze, szczegdtowo charakteryzujac elementy sktadajace
sie na opini¢ bieglego. Tytulem przyktadu M. Jarema wskazywal, ze opinia bieglego powinna zawiera¢
nastgpujace elementy: 1) opis metod oraz sposobu i porzadku przeprowadzenia badan; 2) przytoczenie
wszystkich argumentow opartych na okoliczno$ciach majacych zwigzek z badanymi faktami (dowoda-
mi), a takze zajete stanowisko wobec kazdego z nich; 3) wskazanie na fakty pomocne w dokonywane;j
ocenie (np. w ocenie stanu psychicznego osoby opiniowanej) wraz z uzasadnieniem swojego wyboru
oraz stwierdzonymi zalezno$ciami; 4) ustosunkowanie si¢ do kazdego dokumentu dotyczacego lecze-
nia osoby opiniowanej; 5) wymienienie 1 przytoczenie przestanki, dla ktorej przyjmuje poglad, co do
ktorego w nauce istnieja rozbieznosci; 6) podanie konkluzji oraz szczegdlowej prezentacji dziatan,
jakie podjat biegly i metod jakie zastosowat. M. Jarema, Zalecenia konsultanta krajowego w dziedzinie
psychiatrii w sprawie struktury opinii sqdowo-psychiatrycznej w sprawach karnych i cywilnych, War-
szawa 2007. Poglady M. Jaremy zaczerpn¢tam z monografii autorstwa K. Eichstaedta, P. Gateckiego,
A. Depki, Metodyka pracy bieglego psychiatry oraz seksuologa w sprawach karnych, nieletnich oraz
wykroczen, Warszawa 2014, s. 215-216. Potwierdzeniem rozwazan czynionych w niniejszym szkicu
sa takze stowa J. Przybysza, ktory wskazywat, Ze ,,Opinia ma by¢ protokétem dokonywanych przez
bieglych czynnosci 1 wskazywa¢ droge, ktora doprowadzita do ustalonych przez nich wnioskow. Po-
winna zawiera¢ wszystkie dane, na ktorych oparli si¢ biegli oraz ich psychopatologiczng interpreta-
cje”. Tak: J. Przybysz, Psychiatria sqdowa. Opiniowanie w procesie karnym. Podregcznik dla lekarzy
i prawnikow, Inowroctaw 2007, s. 41. Na konieczno$¢ wskazania klarownego wywodu przez biegtego
wskazywat takze S. Lados, Ocena opinii biegtego psychologa w postepowaniu karnym, w: Pozycja
bieglego, s. 69, za$ na nieprawidlowosci w opiniach skazywat J. Heitzman, Pozycja bieglego psychia-
try — jakoS¢ opinii i mozliwosci jej oceny, w: Pozycja bieglego, s. 128—129.

2 Wyrok SN z 19.1X.1973r., III KR 187/73, OSNKW 1974, nr 1, poz. 18. Wyrok przyta-
czam za J. Przybyszem, ktory powolywat si¢ na jego tres¢ w: Psychiatria sqdowa..., s. 47.
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z przepisu art. 7 k.p.k.) do oceny wiarygodnosci tak zaprezentowanego dowodu
z opinii biegtego. Z tych wzgledoéw biegly nie tylko powinien rzetelnie zapre-
zentowaé, co uznal za przestanke wnioskowania, jaki przyjat schemat wnio-
skowania, przy uzyciu jakich metod badawczych oraz jaki wyniknat z tego
wniosek, ale takze dla jasnosci zaprezentowanego schematu wnioskowania
winien on zosta¢ pozbawiony przestanek en thymo (przestanek entymema-
tycznych), chyba ze sg one prawdami znanymi powszechnie. Przestankami enty-
mematycznymi sg przestanki niewypowiedziane (niewyrazone), przemilczane,
domyslne, pominigte®. Innymi stowy, pomini¢cie pewnych przestanek wnio-
skowania, cho¢ we wnioskowaniu dedukcyjnym jest dopuszczalne, to winno
by¢ — w przypadku wydania przez biegtego opinii — dokonywane z rozwaga,
albowiem co$, co dla bieglego jest oczywiste, nie musi by¢ zawsze oczywiste
dla sadu. Z kolei brak oczywistosci sagdu co do przyjgtego przez biegltego sche-
matu wnioskowania moze juz wptynaé na stopien wiarygodnosci tego dowodu,
a nawet na odebranie mu takiej wiarygodnosci. Podsumowujac te czg$¢ rozwa-
zan, nalezy uznac, ze opinia biegtego jest wyksztatconym posrednio, opartym
na wnioskowaniu dedukcyjnym, sadem bieglego na temat wyobrazenia faktu,
dokonywanym na podstawie prawa, z uwzglednieniem naukowo potwierdzo-
nych metod badawczych.

IV. Rozwazania nad opinig biegtego nalezatoby jeszcze uzupehic o dwie
kwestie, sprowadzajace si¢ do refleksji nad stosunkiem opinii biegtego do rzeczy-
wisto$ci materialnej, a takze nad — wczesdniej juz zadanym pytaniem — o réznice
pomigdzy sadem bieglego wyrazonym w opinii a osagdem organu procesowego,
jakim jest sad. Obie te kwestie w swojej wypowiedzi poruszyt D. Wysocki. Autor
pisat:

Relacj¢ w jakiej pozostaje opinia bieglego do rzeczywistosci material-
nej, ksztaltuje tym samym wyrazana ocena, ktora opiera si¢ na metodach
poznawczych, w réznym stopniu sprawdzonych badz uznanych za dziedziny
wiedzy $cistej?®.

Ze wskazanej wypowiedzi warto wytuszczy¢, iz relacje opinii bieglego do
rzeczywisto$ci materialnej ksztaltuje wyrazana ocena. Jest to zalozenie niezmier-
nie istotne, ukazujace wage (znaczenie) opinii biegltego w perspektywie ustalania

25 Na temat przestanek entymematycznych pisat Z. Ziembifiski, w: Logika..., s. 150.

26 D. Wysocki, op. cit., s. 14.
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prawdy w procesie karnym. Pomiedzy rzeczywisto$cig materialng a wnioskiem
zawartym w opinii wystepuje sad bieglego, jego ocena uksztattowana np. na pod-
stawie udostepnionych mu, w zakresie niezbednym do wydania opinii, akt sprawy
(zob. art. 198 k.p.k.). Skoro opinia biegtego jest sadem, a sady nigdy nie sa pewne,
tylko prawdopodobne, to nalezy wskazac, ze opinia bieglego prezentuje wnio-
ski, ktore sa jedynie prawdopodobne, cho¢ z uwagi na wiedze¢ specjalistyczng,
ktorg posiadajg biegli, uznajemy (naturalnie przy przyznaniu wiarygodnosci takiej
opinii), ze sa one prawdopodobne w stopniu najwyzszym z mozliwych?’. Praw-
dopodobienstwo wnioskow zawartych w opinii biegtego szczeg6lnie widoczne
jest przy wydawaniu przez biegtych tzw. opinii alternatywnej, w sytuacji, w kto-
rej biegli — pomimo posiadania nalezytej wiedzy i doswiadczenia zawodowego,
a takze odpowiednich metod i narzedzi badawczych — nie sa w stanie wydac¢ opinii
jednoznacznej i przekonujaco uzasadnionej. Niemozno$¢ wydania jednoznaczne;j
opinii moze wynika¢ z wielu wzgledow, np. ze wzgledu na dlugotrwate zaburze-
nia reaktywne lub umiejetng symulacje oskarzonego, ktore uniemozliwiajg wglad
w jego stan psychiczny w chwili czynu, Iub cho¢by ze wzgledu na znaczny uptyw
czasu, ktory nastgpit od popehienia czynu zabronionego i ktory jednoczesnie
niweczy mozliwos¢ dokonania wielu ustalen®. W takim przypadku wydanie tzw.
opinii alternatywnej, ktora jest przekonujaco i dostatecznie uzasadniona, moze
mie¢ miejsce w procesie karnym. Jednakze,

Aby opinia taka mogta spelni¢ swoje zadanie, wszystkie przestanki
poszczegodlnych wersji muszg byé wyszczegolnione i krytycznie omdwione.
Uzasadniajac to materialtem dowodowym biegli moga przyja¢ kolejnosé
prawdopodobienstwa poszczegdlnych wersji, a nawet uzna¢ jedng z nich
za najbardziej prawdopodobna i przychyli¢ si¢ do niej, podkreslajac jednak
wyraznie, ze jest to opinia ich zdaniem najprawdopodobniejsza, ale jedna
z mozliwych?’.

Jednak opinia alternatywna ani nie moze opiera¢ si¢ na ocenie materiatu
dowodowego (nie nalezy to bowiem do kompetencji bieglego), ani nie moze
polegac na przyjmowaniu wersji dla oskarzonego najbardziej korzystnej*°. Adre-

27 Tylko wowczas, gdyby biegly byl jednoczes$nie $wiadkiem czynu zabronionego, mogliby-
$my mowic¢ o pewnosci, a nie prawdopodobienstwie (cho¢ i tak nie we wszystkich przypadkach).
Ze wzgledu na wezesniej juz podkreslany fakt, iz biegly nie moze by¢ jednoczes$nie swiadkiem
czynu zabronionego, zawsze mowa o prawdopodobienstwie jego wnioskdw, a nie o pewnosci.

2 Tak: J. Przybysz, op. cit., s. 49-50.

2 Ibidem, s. 50.

30 Ibidem.
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satem zasady in dubio pro reo jest bowiem sad, nie biegly. Co za tym idzie,
wydanie przez bieglego opinii alternatywnej, a wigc niekategorycznej, cho¢ nale-
zycie uzasadnionej, przy zalozeniu, ze opinia jednoznaczna nie mogtaby zostaé
w danym wypadku wydana, moze mie¢ miejsce w procesie karnym. W §wietle
istnienia takiej mozliwo$ci uzasadnione jawi si¢ zaostrzenie odpowiedzialno$ci
karnej bieglych za nieumyslne sporzadzenie falszywej opinii, narazajacej na
istotng szkodg interes publiczny (zob. art. 233 § 4a k.k.).

Skoro biegty wyraza sad o wyobrazeniu faktu, ktory nie jest tozsamy z tymze
faktem, to tym bardziej konieczne jest (w nawigzaniu do powyzszych rozwazan)
zaprezentowanie dokonanego przez siebie mechanizmu sadzenia. Jest to szcze-
golnie istotne takze z tego wzgledu, iz opinia biegtego jest — wespot z innymi
dowodami przyjetymi za podstawe ustalen — komponentg osagdu organu proceso-
wego, cho¢ oczywiscie nie oznacza to, ze stanowi ona jaki$ zakresowy kompo-
nent rozstrzygniecia organu procesowego, jakim jest sad*!. Innymi stowy, opinia
bieglego jako sad bieglego o wyobrazeniu faktu nie jest zadna utamkowa czescia
osagdu organu rozstrzygajacego, ale stanowi podstawe dla organu rozstrzygaja-
cego dla wydania wlasnego sadu. Sad organu rozstrzygajacego jest zatem sagdem
o sadzie (albo opinia organu rozstrzygajacego jest opinig o opinii). Osad organu
rozstrzygajacego nie jest wigc dokonywany jedynie w oparciu o wyobrazenia
o faktach badz bezposrednig percepcje dowodow rzeczowych, ale takze w opar-
ciu o sady innego podmiotu. Co za tym idzie, mozna uznaé, ze osad organu
rozstrzygajacego jest metasgdem wszystkich sagdéw (zaré6wno tych nieuswia-
domionych — jak np. w przypadku $wiadkow, jak 1 uswiadomionych — jak np.
u biegtych). W literaturze podkreslano réznice oraz cechy wspoélne sadu biegltego
oraz sadu organu rozstrzygajacego. I tak wskazywano, ze:

Ze wzgledu na owg role oceniajacg i rozstrzygajaca upodabnia si¢ funk-
cja biegtego w procesie do funkcji sedziego. Tak samo jak s¢dzia rozstrzygnac
on musi postawione przed nim kwestie na podstawie swej wiedzy specjal-
nej. Dlatego jego dowodowe do§wiadczenie ma strukture logiczng podobna
do orzeczenia sagdowego. Chodzi o stwierdzenie faktow, skonfrontowanie
z odpowiednimi zasadami i wyciagnigcie z nich odpowiedniego wniosku

bedacego rozstrzygnieciem kwestii stanowigcej przedmiot postepowania’?.

31 Podkreslat to D. Wysocki, op. cit., s. 15.

32 Ibidem, s. 15, przypis 8. Autor odwolywat si¢ w tym zakresie do pogladéw M. Cieslaka,
K. Spetta, W. Woltera, w: Psychiatria w procesie karnym, Warszawa 1968, s. 344.
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Podsumowujac ten fragment rozwazan, nalezy zwrdci¢ uwage, ze opinia
bieglego jest — jako jeden z wielu dowodow — komponentg osadu organu proce-
sowego. Nie moze ona jednak tego osadu zastepowac. Zarowno biegly nie moze
weciela¢ sie w role sadu®’, jak i sad nie moze wciela¢ si¢ w role biegtego. Okresle-
nie, ze sad nie moze wciela¢ si¢ w rolg biegltego, oznacza, ze w sytuacji, w ktorej
zachodzi konieczno$¢ oparcia si¢ na wiedzy podmiotu posiadajgcego wiadomosci
specjalne, to 6w organ procesowy powinien powota¢ bieglego, ktory taka wiedze
posiada. Co za tym idzie, sad nie moze poprzesta¢ na wiasnej wiedzy, cho¢by
nawet posiadal on wiadomosci specjalne w danej dziedzinie (wiedza sagdu moze
by¢ jednak pomocna dla weryfikacji zawarto§ci merytorycznej opinii bieglego)**.
Ponadto sad nigdy nie moze ograniczy¢ si¢ do odrzucenia opinii biegtego, w kto-
rej np. taka opinia zdaniem sadu nie jest wiarygodna. Co za tym idzie, sad nie jest
uprawniony do wdawania si¢ w merytoryczng ocen¢ okoliczno$ci wymagajacych
wiadomosci specjalnych, wyrazajac odmienny poglad od tego, ktory zaprezento-
wat bieglty®. Innymi stowy, wdawanie si¢ przez sad w polemike¢ z zatozeniami
bieglego jest zupetie niewlasciwe. W przypadku pojawienia si¢ u sadu pewnych
watpliwo$ci zwigzanych z opinig bieglego konieczne jest powotanie nowego bie-
glego. Powyzsze zatozenie zasadza si¢ na prostej konstatacji, ze opinia bieglego
moze by¢ przez sad jedynie oceniana, jako wiarygodna lub niewiarygodna, np.
z perspektywy jej zupetnosci lub rzetelnosci, natomiast nie moze by¢ weryfiko-
wana merytorycznie. Opinia biegltego nie wspottworzy rozstrzygniecia sadu, ale
moze przyczyni¢ si¢ do wydania takiego, a nie innego rozstrzygnigcia sadu.

V. Zaprezentowane powyzej rozwazania, ktorych inspiracja staly sic
poglady wyrazone w opracowaniu pt. Pozycja bieglego, a zwlaszcza w artykule
D. Wysockiego, pozwalajg na uznanie, ze ogdlna problematyka zwigzana z dowo-
dem z opinii bieglego wcigz zastuguje na uwage. Zagadnienie pozycji bieglego
w polskim systemie prawa, a takze problemy zwigzane z opiniowaniem biegtych
majg bowiem istotne znaczenie zarowno z perspektywy dogmatyki prawa, jak
1 praktyki stosowania prawa. Liczne opracowania naukowe w tym przedmiocie,
a takze zmiany legislacyjne unaoczniaja, ze zagadnienia zwigzane z opiniowa-
niem biegtych stanowia wcigz aktualng problematyke badawcza.

30 wchodzeniu przez biegtych w kompetencje sadu pisat D. Drajewicz, Weryfikacja bie-
glego i jego opinii w postepowaniu karnym, w: Pozycja biegtego, s. 52.

3 1. Markiewicz, £.. Mazur, Opinia sqdowo-psychologiczna pod lupq krytyka — czyli o tym
co zte w opiniach bieglych, w: Pozycja biegtego, s. 73.

35 Zob. postanowienie SA w Rzeszowie z dnia 21.02.2013r., I1 Aka 7/13, Legalis nr 1023861.
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A FEW REFLECTIONS ON THE BOOK: POSITION OF AN EXPERT IN THE
POLISH LEGAL SYSTEM, ED. B. LEWANDOWSKI, WARSAW 2016

Summary

The article presents a few reflections on the expert opinion in the Polish criminal
process. The article describes some general problems related to the expert’s opinion
including the question of the specifics of the expert’s opinion in comparison to other evi-
dence, what is the expert’s opinion, what facts it concerns, what errors can be found in
expert opinions. All the considerations led to the conclusion that many problems issues
of a basic nature and concerning expert opinions remain open and worth considering.

Keywords: expert witness, expert, evidence, means of proof
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ss. 421, wyd: RNP KUL 2/2017 (recenzja autorstwa A. Hatadyj i A. Barczak
zostata opublikowana w Rocznikach Nauk Prawnych 2017, t. XXVII, nr 2,
s. 195205, DOLI: http://dx.doi.org/10.18290/rnp.2017.27.2—10).

Problematyka zarzadzania $rodowiskiem, uwzgledniajaca aspekty spra-
wiedliwosci ekologicznej, jest obecnie w Polsce niezwykle popularna, zar6wno
wérod ogotu spoteczenstwa, jak i w srodkach masowego przekazu. To przektada
si¢ na zainteresowanie prawnymi regulacjami w tej dziedzinie. W zwigzku z tym,
ze sprawiedliwos¢ ekologiczna jest warto$cia wymagajacg ochrony, jej aspekty
widoczne sa w prawie ochrony srodowiska, szczego6lnie w zakresie zarzadzania
srodowiskiem.

W prezentowanej monografii poddano analizie rézne przyklady ksztalto-
wania si¢ prawa zarzadzania srodowiskiem z punktu widzenia sprawiedliwo-
sci ekologicznej 1 sposobow jej interpretacji. Powstalo w ten sposob obszerne
opracowanie — niezastapione zrodto wiedzy zebranej w jednym miejscu. Lektura
artykutow zamieszczonych w recenzowanej monografii pozwala lepiej zrozu-
mie¢ polskie uwarunkowania jako przejaw sprawiedliwo$ci ekologicznej na tle
zarzadzania srodowiskiem.

Monografia sktada si¢ z pigciu rozdziatow. Rozwazania merytoryczne
poprzedzone zostaty wstepem redaktoréw publikacji.

Rozdziat pierwszy zatytutowany ,,Ochrona przyrody” sktada si¢ z szeSciu
opracowan. Na uwage zastuguja badania przeprowadzone przez Z. Wisniewskiego.
Autor sformutowat zarowno wnioski de lege lata, jak 1 de lege ferenda. Wynika
z nich, ze sytuacja prawna parkow krajobrazowych jest odmienna od ochrony
prawnej parkéw narodowych, zwlaszcza w zakresie ich rangi i podmiotowosci
w postepowaniu administracyjnym i sadowym. Obrazuje to omdwione orzecz-
nictwo sagdowoadministracyjne, gdzie zwraca si¢ uwage na ustawowe roznice
pomigdzy rezimami prawnymi obu form ochrony przyrody. Faktyczne znaczenie
parkow krajobrazowych w ochronie przyrody przemawialoby za ich wigksza pod-
miotowoscia w omawianych sferach prawnych. Z kolei P. Zacharczuk w swoim
opracowaniu analizuje prawne skutki jednego z wyrokoéw TK, ktory dotyczy nie-
konstytucyjnosci art. 27 ust. 1 ustawy Prawo towieckie, stanowigcego podstawe
prawna do tworzenia obwodow lowieckich, na podstawie ktdrych oparta jest cata
gospodarka towiecka w Polsce. Dos¢ interesujaca jest struktura artykuhlu. Autor roz-
patruje skutki wyroku TK w dwoch ptaszczyznach — w sferze stanowienia prawa
oraz sferze jego stosowania (tu istotna jest data 21 stycznia 2016 r.). L. Ciotek
badajac status prawny strazy towieckiej, zastanawia si¢ nad jej pozycja w syste-
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mie bezpieczenstwa i porzadku publicznego w Polsce. Wnioski, do jakich doszedt
autor, sg niepokojace. Analiza przepisoOw ustawy Prawo towieckie i ich zastosowa-
nie w praktyce wykazuja, ze nie sa one wystarczajaco precyzyjne. Istniejg przepisy,
ktore maja charakter martwy. Kolejne dwa artykuty dotycza ochrony krajobrazu.
K. Fortuna zwraca uwage na szanse i zagrozenia w tym zakresie. Autorka shusz-
nie podkresla, ze ustawodawca powinien doskonali¢ istniejgce przepisy prawne,
a nie tworzy¢ nowe unormowania, powodujace, ze w polskim porzadku prawnym
w zakresie ochrony krajobrazu mamy do czynienia z nadregulacja rozwigzan praw-
nych. Autorem drugiego artykutu jest A. Sypnicki, ktory analizuje projekt wprowa-
dzenia prawa szlaku. Zauwaza, ze projekt ten nie uwzglednit wplywu prawa szlaku
na kwestie zwigzane z ochrong krajobrazu, tym bardziej ze ustanowienie prawa
szlaku umozliwiatoby gminie budowe koniecznej infrastruktury szlaku.

Rozdziat drugi pod tytulem ,,Oceny oddziatywania na srodowisko” zawiera
trzy artykuly, ktorych przedmiotem sa rozne aspekty ocen oddziatywania na sro-
dowisko. Dwa z nich dotycza prawa polskiego, a trzeci — prawa rosyjskiego.
M. Zakrzewska skupia si¢ na aspektach ochrony zdrowia ludzi w procedurze
indywidualnej. Autorka jako wniosek de lege ferenda wskazuje, aby do ustawy
o dostgpie do informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoleczenstwa
w ochronie $srodowiska, ocenach oddziatywania na srodowisko wprowadzi¢ moz-
liwo$¢ odmowy wyrazenia zgody na realizacje przedsiewziecia w sytuacji, gdy
moze ono znaczaco negatywnie oddziatywac na zdrowie ludzi. Wydaje sig¢, ze jest
to stuszny wniosek, gdyz wartos¢ ,,zdrowia ludzkiego” jest warto$cia najwyzsza.
A. Wilk-Ilewicz w swoim artykule stusznie podkreslila, ze nie ma watpliwosci,
iz wlasciwe organy sa zobowiazane do podjgcia, w zakresie swoich kompetencji,
wszelkich ogélnych lub szczegélnych Srodkéw, by zaradzi¢ brakowi przepro-
wadzenia oceny wplywu na $rodowisko projektu. Szczegotowe zasady proce-
duralne majace zastosowanie w tym zakresie lezg w gestii krajowego porzadku
prawnego kazdego z panstw cztonkowskich, zgodnie z zasada autonomii proce-
duralnej panstw cztonkowskich, pod warunkiem, ze nie sg one mniej korzystne
od zasad dotyczacych podobnych sytuacji o charakterze wewngtrznym (zasada
rownowazno$ci) i ze nie czyni praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrud-
nionym wykonywania praw przyznanych przez unijny porzadek prawny (zasada
skutecznosci). K. Zawada analizujac spoleczng ekspertyze ekologiczng w prawie
rosyjskim, wykazuje ewolucje tej instytucji, jej pojecie, zasady i tryb przeprowa-
dzania. Z przeprowadzonych badan wynika, ze ekspertyza ekologiczna w prawie
rosyjskim ma obecnie marginalng role.
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Rozdziat trzeci zatytulowany ,,Prawo do srodowiska” sktada si¢ z pigciu
opracowan. Rozwazania rozpoczyna artykut W. Federczyka, ktorego badania
majg charakter empiryczny. Autor analizuje stosunek wolno$ci jednostki i ochrony
srodowiska na przyktadzie przeciwdziatania emisji w Krakowie. A. Fogel z kolei
w swoim opracowaniu dochodzi do wnioskow, ze na rolg organdw publicznych,
a takze sadéw administracyjnych, w zakresie oceny ,,dowolnos$ci zagospodarowa-
nia terenu” nalezy spojrze¢ w nowy sposob. Autorka zauwaza, ze wobec identy-
fikacji ,,pozytywnych obowiazkéw” panstwa w ochronie srodowiska nie sposob
uznaé, ze prawo do zagospodarowania terenu w istocie jest typowym prawem
wolnosciowym, ograniczanym wylacznie przez zakazy zawarte w prawie mate-
rialnym. Powinnoscia organdow publicznych przy stanowieniu, ale i stosowaniu
prawa jest identyfikacja mozliwych zagrozen dla zdrowia, Zycia i mienia innych
0sOb zwigzana z negatywnym oddziatywaniem na $rodowisko. A. Folgier oma-
wiajac wybrane zagadnienia, analizuje udziat spoteczenstwa w ochronie §rodowi-
ska. Podkresla, ze nalezyty udziat spoleczenstwa gwarantuja: wykaz czynnosci,
jakie powinien w takim postepowaniu podjac¢ organ administracji publicznej, oraz
wykaz dokumentow, ktore powinny by¢ wytozone do wgladu w toku postgpowa-
nia. Zapewnienie udziatu spoteczefnstwa w ochronie srodowiska ma na celu m.in.:
wzmocnienie odpowiedzialno$ci administracji i jawno$ci w podejmowaniu decyzji,
wzrost spotecznej Swiadomosci zagadnien ochrony srodowiska czy tez zwigkszenie
zaufania do administracji i spotecznego poparcia dla decyzji dotyczacych $rodowi-
ska. M. Micinska-Bojarek przedstawia status prawny organizacji ekologicznych
w prawie rosyjskim, zwlaszcza tych, ktore otrzymujg finanse z zagranicy. Wnioski,
jakie wyplywaja z przeprowadzonych rozwazan, nie nastrajajg optymistycznie.
Organizacje pozarzadowe, w tym ekologiczne, otrzymujace finansowanie z zagra-
nicy traktowane sa w kategoriach V kolumny, a nie III sektora. Pelng swoboda
dziatania mogg cieszy¢ si¢ nadal tylko organizacje niekorzystajgce z zagranicznych
grantow. Rozdzial trzeci zamyka opracowanie K. Cholewy. Autorka dotyka nie-
zwykle waznego zagadnienia, jakim jest dostep do informacji o srodowisku. Czyni
to na przyktadzie gospodarki odpadami. Stwierdza, ze dostep do informacji o $ro-
dowisku, w tym do informacji dotyczacej odpadow, stanowi jedng z podstawowych
zasad prawa ochrony $rodowiska i jest jednym z instrumentow przyczyniajacych
do realizacji prawa cztowieka do czystego srodowiska.

Rozdziat czwarty pt. ,,Prawo srodowiska” strukturg nie odbiega od pozosta-
tych rozdziatow. Zawiera on sze$¢ opracowan. M. Szalewska analizuje instytucje
optat za korzystanie ze srodowiska. Nalezy zgodzi¢ si¢ z autorka, ze charakter
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prawny oplaty za korzystanie ze $§rodowiska stanowi jeden z istotnych sporow
dzielacych przedstawicieli zar6wno nauki prawa ochrony srodowiska, jak i prawa
finansowego. Istota tego sporu jest poszukiwanie przedmiotu opflaty, stanowig-
cego $wiadczenie wzajemne, ktorego istnienie potwierdzitoby odptatny charakter
analizowanej daniny publicznej. Z prowadzonych rozwazan wynika, ze koncepcja
oplaty za rzeczywiste korzystanie z zasobéw $rodowiska ma status dobr publicz-
nych, bedacych kategorig tzw. rzeczy publicznych. M. Baran analizuje przestanki
roszczenia odszkodowawczego (tak jak formutuje go doktryna Francovich) oraz
mozliwosci jego wykorzystania dla egzekwowania unijnego prawa ochrony $ro-
dowiska. Czyni to na tle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci UE. Autor
zauwaza, ze roszczenie odszkodowawcze jako narzedzie egzekwowania prawa
UE w ochronie $§rodowiska ma ograniczy¢ zakres zastosowania, gdyz mozliwosci
wystapienia z nim ograniczaja si¢ jedynie do szkdd, ktére wystapity w majatku
poszkodowanej jednostki i to tylko o tyle, o ile cel i zakres ochrony naruszo-
nych przepisow unijnych koresponduje z rodzajem szkod wystepujacych w sferze
majatkowej podmiotu prywatnego. J. Kierzkowska natomiast dotyka tematu, ktory
do tej pory w doktrynie nie byt analizowany. Zwraca uwage na kwesti¢ uczciwosci
ustawodawcy wobec ,,stuzb, inspekcji i strazy” w przydzielaniu im zadan w zakre-
sie ochrony srodowiska. Autorka dochodzi do wnioskow, ze polski ustawodawca
nie na kazdej ptaszczyznie podziatu obowigzkdéw w zakresie ochrony $§rodowiska
migdzy ,,stuzby, inspekcje i straze” jest sprawiedliwy. Niektore ze stuzb wykonuja
wiele zadan srodowiskowych, cho¢ ich cel powotania jako formacji w zamysle byt
inny. Przyktadem jest straz pozarna i straz miejska. Z kolei G. Ignatowicz zwraca
uwage na zadania administracji publicznej w zakresie bezpieczenstwa ekolo-
gicznego oraz stosowania polityki ochrony $rodowiska. E. Olejarczyk natomiast
stwierdza, ze interes prawny, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy o samorzadzie woje-
wodztwa, uprawniajacy do zaskarzenia uchwaly sejmiku wojewodztwa zmieniajg-
cej uchwate wykonawcza, ma jedynie prowadzacy instalacj¢ regionalnej instalacji
do przetwarzania odpadéw komunalnych, ktorej status prawny zostat ta uchwata
okreslony poprzez wskazanie tej instalacji jako regionalnej instalacji do przetwa-
rzania odpadow komunalnych. Rozdziat zamyka opracowanie J. Turskiego, ktory
zastanawia si¢ nad wplywem ochrony zaufania na stosowanie administracyjnych
kar pienieznych w prawie ochrony srodowiska. W konkluzjach stwierdza on, ze
zasada ta ma olbrzymi wptyw na stosowanie administracyjnych kar pienieznych
w prawie ochrony $rodowiska. Aby oceni¢ ten wptyw, nalezy wzia¢ pod uwage
zaro6wno aspekt procesowy, jak 1 materialny tej zasady.
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Ostatni rozdziat recenzowanej monografii nosi tytut ,,Gospodarcze prawo
srodowiska” i zawiera trzy opracowania. S. Karoluk analizuje zamowienia
publiczne poprzez ukazanie ich prawnej regulacji w aspekcie horyzontalnym.
Zwraca uwage, ze w tym zakresie dostrzegalne jest postrzeganie prawa ochrony
srodowiska w konteks$cie negocjacji ksztattujacych miedzynarodowe stosunki
gospodarcze. Dostrzec tu nalezy zaréwno perspektywe uniwersalng (odzwier-
ciedlong w porozumieniach GPA), jak i europejska (wspolnotowa). Obok tego
nalezy dostrzega¢ perspektywe wertykalna, zwigzang ze stopniowym rozszerza-
niem przedmiotowym zamowien publicznych. Tu nalezy umiesci¢ przypisywa-
nie zamowieniom publicznym nowych r6l, co jest konsekwencja dostrzegania
istotnego wplywu omawianej dziedziny na stosunki spoteczne. M. Krzykowski
z kolei zajmuje si¢ skladowaniem dwutlenku wegla w Polsce w aspekcie for-
malnoprawnym. Autor zwraca szczeg6lng uwage na wskazanie potencjalnych,
jak 1 rzeczywistych barier prawnych, dla przedsigbiorcy zamierzajacego prowa-
dzi¢ dzialalno$¢ polegajgca na skfadowaniu CO,. Rozdzial zamykajg badania
prowadzone przez M. Behnkego. Autor skupia si¢ zasadzie przezornosci, jednej
z wazniejszych obecnie zasad prawa ochrony srodowiska. Podkresla, ze zasada ta
odegra swoja role wtedy, gdy bedzie uczestniczy¢ w analizach i ocenie rynku nie
tylko w wymiarze aksjologicznym, jako podbudowana nakazu powstrzymania
si¢ od okreslonych zachowan, lecz jako mierzalny czynnik w analizie ryzyka,
analizie kosztéw 1 korzysci, analizie multikryterialnej czy tez ocenie alternatyw
i efektywnosci kompensacji w tescie IROPI. W rezultacie — kiedy prowadzic¢
bedzie do zarzgdzania kosztami zewnetrznymi.

Zakres podjetych w monografii zagadnien jest niezwykle szeroki. Artykuty
zostaly przygotowane bardzo starannie zar6wno w punktu widzenia zawartosci
merytorycznej, jak i od strony formalnej. Zawarte w publikacji rozwazania moga
stanowi¢ cenny glos w dyskusji na temat zawarty w tytule pracy. Reasumujac,
mozna stwierdzié, ze monografia jest niezwykle potrzebnym i cennym wkladem
w proces ksztattowania prawa ochrony srodowiska, w zakresie jego zarzadzania,
a takze ciekawg lekturg dla wszystkich interesujacych si¢ tg dziedzing — i to nie
tylko dla prawnikow.



