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ZESZYTY NAUKOWE UNIWERSYTETU SZCZECINSKIEGO

NR 649 ACTA IURIS STETINENSIS 1 2010
TERESA FREIXES

Uniwersytet Autonomiczny w Barcelonie

MERCE SALES

Uniwersytet Autonomiczny w Barcelonie

ROWNOSC KOBIET I MEZCZYZN W WIELOPOZIOMOWYM
KONSTYTUCJONALIZMIE EUROPEJSKIM
OD TRAKTATU Z AMSTERDAMU DO TRAKTATU LIZBONSKIEGO*

1. Wprowadzenie

Zwigkszenie interakcji migedzy prawem Unii Europejskiej a ustawodaw-
stwem panstw cztonkowskich (w tym prawo regionalne) doprowadzito do no-
wych paradoksow zwiazanych z wielopoziomowymi systemami prawnymi,
ktore tacza rézne poziomy normatywne. Tradycyjne podmioty narodowe czuja
si¢ zagrozone przez struktury ponadnarodowe i narastajaca decentralizacje,
ktére powoduja organizacyjne kryzysy. Harmonizacja legislacji w Europie, kto-
ra jest o wiele szersza, niz mogloby si¢ wydawac, nie zostata zaakceptowana
bez niechgci, spowodowanej przez trudnosci w komunikacji spotecznej i poli-
tycznej, we wszystkich panstwach cztonkowskich. Ponadto nowe paradygmaty
skonfrontowaly si¢ z autonomicznymi pojgciami wytwarzanymi w procesie
integracji europejskiej, co przyczynito sig takze do kryzysu doktryny prawne;.

Polskojgzyczna wersje artykulu przygotowali do druku Pasquale Policastro i Ewa
Olszewska.
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Przeanalizowanie tych wielopoziomowych tendencji jest wigc konieczne,
aby odkry¢ prawdziwe konsekwencje prawne zlozono$ci tworzonej przez
wspotzalezne systemy Unii Europejskiej i jej panstw cztonkowskich.

Wielopoziomowy konstytucjonalizm moze by¢ traktowany jako ,,autono-
miczny” paradygmat, majacy na celu wyjasnienie ztozonosci prawnych. Oma-
wiany jest z wykorzystaniem klasycznych doktryn, zwigzanych z wyktadnia
systemowa i federalizmu. Koncepcja ta ma zastosowanie do systemow ztozo-
nych z podsystemoéw (kompetencje, zrodla prawa...), a przede wszystkim opiera
si¢ na pierwszenstwie prawa wspolnotowego oraz na wprowadzeniu prawa mig-
dzynarodowego w prawie wewngtrznym. Na tym poziomie nalezy réwniez
wzia¢ pod uwage zagadnienie podzialu kompetencji miedzy panstwami a regio-
nami i spoleczno$ciami lokalnymi. Tak wigc wielopoziomowe zagadnienia sa
wszechobecne, skoro to zjawisko wystepuje w relacjach pionowych (hierar-
chia), poziomych (kompetencji) oraz sieciowych (wspotpraca i pomocniczosc).

2. Konstytucjonalizm wielopoziomowy jako paradygmat nowej Europy

Ingolf Pernice wprowadzit to pojecie, gdy w odniesieniu do dziatalnosci
Konwentu w sprawie przysztosci Europy debatowat z Dieterem Grimmem 1 Jiir-
genem Habermasem o tym, czy Europa potrzebuje konstytucji. Dla Pernice
formalna konstytucja nie jest konieczna w Europie, ktéra juz posiada ,,wielo-
poziomowa konstytucje¢”, sktadajaca si¢ z konstytucji panstw czionkowskich
i z traktatéw europejskich.

Traktat z Amsterdamu zawierat juz jednak Protokot w sprawie zasad pro-
porcjonalnosci i pomocniczosci, gdzie mowi sig, ze wielopoziomowy system to
Unia Europejska, panstwa cztonkowskie, regiony (Ldnder, regiony autono-
miczne) i spotecznosci lokalne. Ponadto zostaly juz przeprowadzone badania
nad wielopoziomowym konstytucjonalizmem' na podstawie rzeczywistosci
federalnej, regionalnej lub — w przypadku Hiszpanii® — ,niezaleznych panstw”,

' Zob. P. Bilancia, E. de Marco, La tutela multilevello dei diritti, Giuffré Editore, Milano

2004. Wérdod autoréw znalezli sig: T. Freixes, G. Zagrebelsjy, A. Barbera, V. Onida, F. Pizzetti.
Zob. tez P. Policastro, Challenges of Multi-Level Constitutionalism (ed. with J. Nergelius and
K. Urata), Polpress, Cracow 2004.

2 T. Freixes, Multilevel constitutionalism y principios fundacionales de los ordenamentos

supranacionales: el caso de Esparia, w: Federalismi e integrazioni sopranazionali nell’arena
della globalizzazione: Unione Europea e Mercosur, red. P. Bilancia, Giuffr¢ Editore, Milano
2006.
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to znaczy, gdy regiony maja kompetencje legislacyjne wynikajace z konstytucji
panstwa i podstawowe przepisy ustrojowe nalezace do regionalnego systemu
prawnego (konstytucje krajow zwiqzkowych, statuty autonomii).

Trzeba réwniez zauwazyC, ze w celu okreslenia znaczenia wielopozio-
mowych zagadnien Biata ksigga na temat rzadzenia Unia Europejska (Euro-
pean Governance) zaczyna si¢ od stwierdzenia: ,,Dzi§, przywodcy polityczni
w catej Europie maja do czynienia z prawdziwym paradoksem. Z jednej strony
Europejczycy checa znalezé stosowne rozwiazania dla powaznych problemow
ngkajacych spoteczenstwa, z drugiej strony za$ ludzie w coraz wigkszym stop-
niu tracili zaufanie do instytucji i do polityki lub po prostu nie sa nimi za-
interesowani’. W zwiazku z tym Biala ksiega przedstawila nowe propozycje
dotyczace Europy, ktore w istocie zmierzaja do osiagnigcia lepszej polityki, lep-
szych regulacji i lepszego ich wykonania, wyjasniajac jednoczesnie funkcjo-
nowanie Unii Europejskiej poprzez ustanowienie europejskiego partnerstwa na
r6znych poziomach oraz poprzez stworzenie mechanizmu partycypacji w odnie-
sieniu do terytoriow o specyficznych cechach i spotecznosci lokalnych. W ten
sposob wielopoziomowy konstytucjonalizm w petni wszedt do europejskiej de-
baty o prawie.

3. Powody dalszego rozwoju zagadnien ,,wielopoziomowego konstytucjo-
nalizmu”

Istnieje zatem kilka powodow dalszego rozwoju wielopoziomowego kon-
stytucjonalizmu. Doktrynalne powody wynikaja z potrzeby wzmocnienia na
drodze prawnej zasadno$ci podejmowania decyzji i realizacji politycznych stra-
tegii. Praktyczne powody rozwoju wielopoziomowego podej$cia do konsty-
tucjonalizmu wiazg si¢ z potrzeba osiagania wigkszej efektywnosci ztozonych
proces6w podejmowania decyzji, tworzenia prawa oraz praktycznego urzeczy-
wistnienia demokratycznych i ,,bliskich obywatelom” rzadéw. Stuza takze temu
celowi dodanie do traktatow protokotéw o prawnie wiazacych zasadach pomoc-
niczo$ci 1 proporcjonalnosci, formalne uznanie dobrych praktyk, takich jak te
pochodzace z uméw majacych cele terytorialne (na przyktad przy wykonywaniu
projektow finansowanych z europejskich funduszy strukturalnych) oraz ustano-

3 Zob. pierwsze zdania w: White Paper on Governance. (COM (2001) 428 final, Brussels

25.07.2001).
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wienie nowych stosunkéw migdzyinstytucjonalnych (jak to zrobit Parlament
Europejski za posrednictwem Dyrekcji do spraw Stosunkéw z Parlamentami
Krajowymi).

4. Przepisy traktatu reformujacego

Wedhug przepisow traktatu reformujacego, uzgodnionego przez Radeg Unii
Europejskiej 21 i1 22 czerwca 2007 r. i podpisanego 13 grudnia 2007 r. w Lizbo-
nie, Protokdt w sprawie pomocniczosci i proporcjonalnos$ci, jak rowniez Proto-
kot w sprawie parlamentow krajowych zostaje utrzymany, zachowujac swoj
prawnie wiazacy charakter i dwie istotne zmiany: przedluzenie terminu dostar-
czenia uzasadnionej opinii, w przypadku procedur wczesnego ostrzegania od
6 do 8 dni, i utworzenie nowej procedury wzmocnionej kontroli pomocniczosci.

W tym kontekscie przewiduje si¢ rozne mechanizmy, ktére wzmacniajg re-
lacj¢ migedzy Unia Europejska a parlamentami krajowymi:

» Po pierwsze, nalezy zwroci¢ uwage na konsultacje z parlamentami panstw
cztonkowskich. Komisja przekazuje parlamentom narodowym ,,roczny pro-
gram prac legislacyjnych oraz wszelkie inne dokumenty dotyczace plano-
wania legislacyjnego™. ,,Projekty aktow prawodawczych kierowane do Par-
lamentu Europejskiego i do Rady sa przekazywane parlamentom narodo-
wym™. ,Przed zgloszeniem wniosku dotyczacego aktu prawodawczego
Komisja prowadzi szerokie konsultacje”, ktore ,,w stosownym przypadku
powinny uwzgledni¢ wymiar regionalny i lokalny przewidywanych dzia-
tan”® (choé¢ w nagtych przypadkach mozna to ominaé, wydajac uzasadniona
decyzje). Projekt musi zawiera¢ oceng skutkow finansowych i prawnych
w panstwach cztonkowskich oraz w podmiotach podpanstwowych’.

* Po drugie, przewidziany jest system wczesnego ostrzegania z udzialem
parlamentéw krajowych i regionalnych przy zapewnieniu, ze parlamenty

*  Art. 1 Protok6tu nr 1 (W sprawie roli parlamentow narodowych w Unii Europejskiej) do

Traktatu z Lizbony zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote
Europejska z dnia 13 grudnia 2007 r. (nizej okreslony jako TL).

5 Ibidem, art. 2.
6

do TL.
T Ibidem, art. 5.

Art. 2 Protokotu nr 2 (W sprawie stosowania zasad pomocniczos$ci i proporcjonalno$ci)
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narodowe sa informowane o stanie procedur legislacyjnych. Kazdy parla-
ment krajowy, po otrzymaniu komunikatu Komisji w sprawie projektu aktu
prawnego, ma osiem tygodni, by sporzadzi¢ i przestac ,,opini¢ zawierajaca
powody, dla ktérych uznaje, ze dany projekt nie jest zgodny z zasada po-
mocniczo$ci™®. Kazdy parlament ma dwa glosy ,rozdzielone™: jesli 1/3
wszystkich glosow przyznanych parlamentom narodowym jest przeciw,
projekt zostaje poddany ponownej analizie'’. Kazdy parlament krajowy mu-
si konsultowa¢ si¢ w razie potrzeby z parlamentami regionalnymi maja-
cymi kompetencje ustawodawcze''.

Co wigcej, zostata dodana nowa procedura kontroli pomocniczosci. Nawet
jesli nie ma weta, Rada i Parlament oceniaja zgodnos$¢ projektu z zasada po-
mocniczosci, biorac pod uwagg zarzuty parlamentow krajowych oraz Komisji.
Jezeli 55% czlonkow Rady lub wigkszo$¢ glosow Parlamentu Europejskiego
uwaza, ze propozycji nie da si¢ pogodzié z ta zasada, zostanie ona odrzucona'?.

Wreszcie nalezy zwrdci¢ uwage na procedury kontroli pomocniczosci
przed Europejskim Trybunatem Sprawiedliwosci, do ktdrego wnioski moga by¢
whniesione przez panstwa cztonkowskie lub Komitet Regionow (w przypadku
procedury wymagajacej ich opinii). Jesli wniosek jest ztozony przez panstwa
cztonkowskie, okreslaja one sposodb, w jaki podmioty ,,podpanstwowe” beda
konsultowane w sprawie procedury odwotawczej.

5. Konkretny przyklad wielopoziomowego konstytucjonalizmu: zloZone
systemy prawne i podstawa prawna wielopoziomowej réwnoSci

W celu wykazania istnienia zjawiska wielopoziomowego konstytucjonaliz-
mu, ktérego gltoéwne aspekty wiasnie przedstawiono, bedziemy uzywac prak-
tycznego postgpowania: rownos$¢ w wielopoziomowym systemie.

Dla pewnosci podstawy prawne wielopoziomowej rownosci w ztozonych
systemach prawnych znajduja si¢ na réoznych poziomach. W prawie migdzy-

8 Ibidem, art. 6.

> Ibidem, art. 7 ust. 1.

10 Ibidem, art. 7 ust. 2.

""" Ibidem, art. 6.

12 Ibidem, art. 7 ust. 3 lit. b).
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narodowym nalezy odnie$¢ si¢ do paktow i konwencji Organizacji Narodow
Zjednoczonych, jak réwniez do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
iinnych konwencji Rady Europy. Co do prawa Unii Europejskiej, nalezy od-
r6zni¢ przepisy ,twardego prawa” (traktaty i Karta praw podstawowych Unii
Europejskiej — po wejsciu w zycie traktatu lizbonskiego — rozporzadzenia, dy-
rektywy, decyzje, rozstrzygnigcia sadowe...) od przepisow ,,migkkiego prawa”
(zalecenia, programy). W zakresie prawa wewngtrznego trzeba wyr6znic jedno-
lite systemy lub systemy zlozone. W tym ostatnim konstytucja, konstytucyjne
wyroki i prawo wydane przez panstwo centralne, ktore rozwijaja przepisy za-
warte w konstytucji, wspotistnieja ze statutami autonomii lub z konstytucjami
regionalnymi i przepisami prawnymi, ktore je rozwijaja. Wszystkie te powigza-
ne poziomy stanowia system wielopoziomowego konstytucjonalizmu, ktory
teraz stosowac bedziemy do przepiséw dotyczacych rownosci.

5.1. Réwnos¢ wielopoziomowa w prawie migdzynarodowym

W prawie migdzynarodowym réwno$¢ jest regulowana zaréwno przez
pakty i konwencje Organizacji Narodéow Zjednoczonych, jak i przez zasady
Rady Europy, czasami w odniesieniu do wszystkich obszarow (w sposdb ogol-
ny), a czasami w odniesieniu do okreslonych dziedzin. Majac to na uwadze,
omowimy pokrétce, po pierwsze, podstawowe przepisy, ktore dotycza rownosci
w poszczegolnych dziedzinach (polityczne, cywilne, pracy, rodziny i kobiet),
po drugie za$ bedziemy analizowaé te o charakterze ogdlnym, majace zasto-
sowanie do wszystkich istniejacych obszaréw, na podstawie perspektywy
transwersalnej do rownosci (mainstreaming).

W politycznej domenie od 1952 r. Konwencja o prawach politycznych ko-
biet w artykule 2 stanowi, ze ,,Kobiety maja prawo do kandydowania w wy-
borach do wszystkich publicznie wybranych organow, ustanowionych w prawie
krajowym, na réwnych warunkach z me¢zczyznami bez zadnej dyskryminacji”
oraz w artykule 3, ze ,,Kobiety sq uprawnione do piastowania urzedéw publicz-
nych i wykonywania wszelkich funkcji publicznych ustanowionych w prawie
krajowym, na rownych warunkach z mezczyznami bez zadnej dyskryminacji”.
Te ,,rtéwne warunki” nie wymagaja formalnej réwnosci traktowania, ale kon-
tekstowej rownosci w korzystaniu z prawa do rownego dostgpu do urzedow
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i funkcji publicznych, majacego na celu stworzenie nowej rzeczywistosci praw-
nej.

W cywilnej i politycznej domenie Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatel-
skich i Politycznych, przyjety w 1966 r., ustanawia rowne prawa kobiet i mez-
czyzn do zawarcia matzenstwa, podczas jego trwania oraz w przypadku separa-
cji lub rozwodu, a takze do wzigcia udziatu w prowadzeniu spraw publicznych,
poprzez aktywne i bierne prawo wyborcze i dostep, na ogoélnych zasadach réw-
nosci, do shuzby publicznej w swoim kraju'”.

Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych,
roOwniez przyjety w 1966 r., zawiera kilka postaci rownosci kobiet 1 m¢zczyzn.
Poza zawarta w artykule 3 zasada zapewniajaca rowne prawa mezczyznom
i kobietom we wszystkich prawach okreslonych w pakcie, artykut 7 okresla
obowiazek zagwarantowania kobietom warunkow nie gorszych od tych, z ja-
kich korzystaja mezczyzni, oraz rowna placg za réwna pracg. Zgodnie z paktem,
panstwa strony uznaja rowne szanse wszystkich w odniesieniu do prawa do
ksztatcenia i szkolenia zawodowego. Zobowiazuja si¢ otoczy¢ szczegdlna opie-
ka matki.

Ponadto w odniesieniu do wszystkich dziedzin dotyczacych kobiet nalezy
zwroci¢ uwage na Konwencje w sprawie likwidacji wszelkich form dyskrymi-
nacji kobiet (CEDAW), przyjeta w 1979 r., ktora definiuje dyskryminacjg jako
,»wszelkie zroznicowanie, wylaczenie lub ograniczenie ze wzgledu na ptec, kto-
re powoduje lub ma na celu uszczuplenie albo uniemozliwienie kobietom, nie-
zaleznie od ich stanu cywilnego, przyznania, realizacji badz korzystania na
réwni z mezczyznami z praw cztowieka oraz podstawowych wolnosci w dzie-
dzinach zycia politycznego, gospodarczego, spotecznego, kulturalnego, obywa-
telskiego i innych”'®. Konwencja ta zobowiazuje sygnatariuszy do podjecia
odpowiednich srodkow, w tym ustawodawczych, w celu zapewnienia pelnego
rozwoju i awansu kobiet we wszystkich dziedzinach". Zgodnie z nia, przyjecie
przez panstwa-strony specjalnych $rodkow majacych przyspieszy¢ urzeczy-
wistnienie faktycznej rownosci mezczyzn 1 kobiet nie moze by¢ uwazane za

3 Art. 23 i 25 Miedzynarodowego Paktu Praw Cywilnych i Obywatelskich, przyjety
w 1966 1.

“oArt. 1 cz 1 Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet,
przyjetej przez Zgromadzenie Ogoélne Narodéw Zjednoczonych w dniu 18 grudnia 1979 r.,
(CEDAW) Dz.U. z dnia 2 kwietnia 1982 r., poz. 71.

5 Ibidem, art. 3.



12 Teresa Freixes, Merce Sales

dyskryminacje, o ile odstepuje si¢ od nich po osiagnigciu zamierzonych celow
w zakresie rownoéci szans i traktowania'’. Z mocy art. 17 Konwencji
CEDAW'” utworzony zostal komitet, ktorego zadaniem jest badanie postgpu
w implementacji konwencji. Komitet ten, po wejSciu w zycie protokotu fakul-
tatywnego do konwencji, uzyskal na podstawie stosownej procedury komu-
nikacji pewna wilasciwo$¢ do rozpoznania skarg o charakterze indywidual-
nym'®,
Dla podejscia rownosci we wszystkich dziedzinach zycia i wprowadzenia
transwersalnej perspektywy rownosci (mainstreaming) istotne znaczenie miaty
deklaracja i platforma dzialania przyjete w Pekinie w 1995 r., co da si¢ zauwa-
zy¢ migdzy innymi od rezolucji Ogolnego Zgromadzenia ONZ w sprawie fakul-
tatywnego protokolu do CEDAW'. Na ich podstawie wzmacniano pozytywne
dzialania w celu promowania dostgpu kobiet do zycia politycznego, oceny
zrdéznicowanego wpltywu systemow wyborczych na reprezentacje kobiet, row-
nowazenie zycia zawodowego i rodzinnego oraz sposoby eliminacji przemocy
wobec kobiet.

Odnosnie do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPC), przyjetej
w 1950 r., nalezy przypomnie¢, ze zasada rownosci pici jest chroniona za po-
moca artykulu 14%, ktéry zakazuje wszelkiej dyskryminacji i stanowi, ze prawa

'S Ibidem, art. 4.
17" Cz. V Konwencji. Zob. http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/protocol/text.htm.

'8 Zgodnie z artykutem 2 protokétu: ,,Communications may be submitted by or on behalf of
individuals or groups of individuals, under the jurisdiction of a State Party, claiming to be victims
of a violation of any of the rights set forth in the Convention by that State Party. Where
a communication is submitted on behalf of individuals or groups of individuals, this shall be with
their consent unless the author can justify acting on their behalf without such consent”. Protokot
zostat przyjety rezolucja A/RES/54/4 z 6 pazdziernika 1999 r. podczas 54. sesji Ogolnego
Zgromadzenia Narodow Zjednoczonych. Wszedt w zycie 22 grudnia 2000 r. Zob. United Nations
Treaty Collection http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-8-
b&chapter=4&lang=en.

W preambule rezolucji czytamy: ,Recalling that the Beijing Platform for Action,
pursuant to the Vienna Declaration and Programme of Action, supported the process initiated by
the Commission on the Status of Women with a view to elaborating a draft optional protocol to
the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women that could
enter into force as soon as possible on a right-to-petition procedure”.

2 Zgodnie z art. 14 EKPC (zakaz dyskryminacji): ,Korzystanie z praw i wolnoci
wymienionych w niniejszej konwencji powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji wynikajacej
z takich powodow, jak pte¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia, przekonania polityczne i inne,
pochodzenie narodowe lub spoleczne, przynaleznos¢ do mniejszosci narodowej, majatek,
urodzenie badz z jakichkolwiek innych przyczyn”. Dz.U. nr 61 z 1993 r., poz. 284 wraz ze
zmianami i uzupetnieniami.
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zawarte w Konwencji beda chronione ,,bez dyskryminacji”, stosownie do wersji
angielskiej without discriminations lub sans discrimination aucune w wersji
francuskiej, obie wersje o takiej samej waznosci. Od czasu pierwszych wyro-
kéw Europejski Trybunat Praw Czlowieka mial analizowac znaczenie tego ar-
tykutu, poniewaz artykul nie jest tozsamy z zapewnieniem korzystania z praw
Konwencji w drodze réwnego traktowania, ktdre zakazuje foute distinction,
zapewniajac to ,,bez” dyskryminacji, co prowadzi Trybunat do przystosowania
si¢ do wersji angielskiej. Ponadto Trybunatl stworzyl, opierajac si¢ na zatozeniu,
ze artykut 14 nie utrudnia réznic w traktowaniu, swojste podejscie do ,.testu”
réwnosci i niedyskryminacji®'.

Wreszcie Protokot nr 12 do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka
(wszedt juz w zycie) ustanawia ochrong rownosci we wszystkich dziedzinach,
nawet jesli nie sa wyraznie uregulowane w artykutach Konwencji**.

5.2. Dotychczasowe podstawy wielopoziomowej réwnos$ci w prawie wspol-
notowym

Prawo wspolnotowe stworzyto z wlasnej perspektywy ogolna postac inter-
pretacji w zakresie rownosci, a takze przepisy dotyczace jego specyficznych
objawow, zgodnie z jego pragnieniem zbudowania zintegrowanego porzadku
prawnego i regulacji majacych wptyw na obywateli panstw cztonkowskich.

W odniesieniu do tego ogdlnego wymiaru, réwne traktowanie mezczyzn
i kobiet stanowi podstawowa zasad¢ Unii Europejskiej, ktora wciela prawo

21 Test” ten wiaze si¢ z przeprowadzeniem systematycznej analizy trzech konkretnych

zagadnien we wszystkich sprawach rozwazanych przez Trybunal w odniesieniu do artykutlu 14.
W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy istnieja podobne sytuacje wskazujace na potrzebg
odmiennego traktowania niektorych podmiotéw (w identycznych sytuacjach rowne traktowanie
jest oczywiste, natomiast w sytuacjach, ktére nie sa poréwnywalne, traktowanie powinno by¢
odmienne); w drugiej kolejnosci stosowno$¢ zréznicowanego traktowania nalezy ustali¢ i uza-
sadni¢ na podstawie elementow obiektywnych. Réznica w traktowaniu powinna by¢ zgodna
z ogoblnie przyjetymi zasadami w spoteczenstwie demokratycznym. Wreszcie, zgodnie z zasada
proporcjonalnosci, nalezy ustali¢, czy réznice w traktowaniu sa proporcjonalne zaréwno do
przyczyn, jak i do celow okreslonych w prawie, pod wzglgdem zakresu i sposobu. Jezeli
odpowiedzi na wspomniane trzy kryteria ,testu” sa pozytywne, rozne traktowanie nie jest
dyskryminujace i jest zgodne z artykutem 14 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Jak
mozemy si¢ przekonaé, ten sam ,test” jest wykorzystywany przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci, a takze przez kilka trybunatéw konstytucyjnych panstw cztonkowskich.

2 Protokot nr 12 wszedt w zycie 01.04.2005 r.
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podstawowe w znaczeniu charakteryzujacym takze prawo konstytucyjne. Cele
Unii Europejskiej w tej dziedzinie sa dwojakie, dazy ona jednocze$nie do wia-
czenia ,,perspektywy rownosci ptci” do wszystkich polityk i dziatan Wspolnoty
(gender mainstreaming) i wykonywania konkretnych dziatan na rzecz kobiet
dla usuniecia utrzymujacych si¢ nieréwnosci strukturalnych®. Komisja Euro-
pejska wskazuje, ze gender mainstreaming nie dotyczy ograniczenia wysitkow
na rzecz promowania rownosci i wprowadzania w zycie szczegdlnych srodkow
pomocy kobietom, ale mobilizowania wszystkich ogdélnych polityk i srodkow,
w szczeg6Olnosci w celu osiagnigcia rownosci poprzez aktywne i otwarte
uwzglednienie na etapie planowania, ich ewentualnego wplywu na sytuacje
kobiet i mezczyzn®.

Od poczatku wigc zasady réownego traktowania i rownych szans zostaty
zastosowane w sposob ogdlny w ramach wspdlnotowego porzadku prawnego
1 obecnie stanowia podstawy rozszerzonego acquis Unii Europejskiej, majacego
wplyw na wielu obszarach.

Traktat z Amsterdamu znacznie wzmocnit podstawe prawna dziatan
Wspolnoty w dziedzinie réwnosci kobiet i mezczyzn, wprowadzajac do prawa
wspolnotowego zalecenia Deklaracji pekinskiej i Platformy dziatania IV Swia-
towej Konferencji na rzecz Kobiet z roku 1995. Przepisy traktatu z Amsterdamu
w sprawie rownosci odzwierciedlaja wspdlnotowe zobowiazanie do przyjgcia
,rownosci ptci”’, nadajac jednoczesnie konkretny sens celowi osiagnigcia row-
no$ci ptci w postaci specyficznego zadania Wspolnoty oraz jako transwersalny
cel do ogotu dziatan Wspolnoty. Jak wspomniano wczesniej, zasada rownosci
pfci 1 rownosci w ujgeiu transwersalnym oznacza systematyczne uwzglednianie
roznych warunkéw, sytuacji i potrzeb mezczyzn i kobiet w opracowywaniu,
interpretacji oraz stosowaniu wszystkich zasad i polityk wspolnotowych, takze

2 Patrz komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego, Komitetu Ekonomiczno-
-Spotecznego i Komitetu Regionéw z dnia 7 czerwca 2000 r. ,,W kierunku wspolnotowej strategii
ramowej w dziedzinie réwnosci kobiet i mezczyzn (2001-2005)”, COM (2000) 335 wersja
ostateczna. Ramowa strategia przedstawiona przez Komisj¢ na lata 2001-2005 okresla ramy
dziatania w zakresie rownouprawnienia plci w dziataniach Wspolnoty w taki sposob, aby
przyczynity si¢ one do osiagnigcia celu, jakim jest usunigcie nier6wnosci i promowanie rownosci
plci. Zob. ostatnio rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 10 lutego 2010 r. w sprawie
réwnosci kobiet i mgzczyzn w Unii Europejskiej — rok 2009 (2009/2101 (INI)) (2010/C 341
E/08), Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej C 341 E/35 z 16.12.2010 1.

2 Cytaty z ,,Communication of the European Commission of 21 February 1996, In-
corporating equal opportunities for women and men into all Community policies and activities”,
COM(96) 67 final.
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w dziedzinie praw podstawowych®. Ponadto, jako Ze ,,zniesienie nieréwnosci
oraz wspieranie rownos$ci megzczyzn i kobiet” byto celem, do ktérego Wspolno-
ta zmierzata we wszystkich jej dziataniach®®, mogta ona rowniez podja¢ odpo-
wiednie §rodki na podstawie artykutu 13 traktatu WE w celu zwalczania dys-
kryminacji w tej dziedzinie.

Zgodnie z artykutem 2 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska,
»Zadaniem Wspolnoty jest (...) popieranie w catej Wspdlnocie (...) réwnosci
me¢zezyzn 1 kobiet”, natomiast artykut 3 ust. 2 stanowil, ze ,,We wszystkich
dziataniach okre$lonych w niniejszym artykule, Wspdlnota zmierza do zniesie-
nia nieréwnosci oraz wspierania rownosci mezczyzn i kobiet”’. Ponadto Karta
praw podstawowych Unii Europejskiej przewiduje w artykule 23, ze ,,Nalezy
zapewni¢ réwnos¢ mezczyzn i kobiet we wszystkich dziedzinach, w tym
w zakresie zatrudnienia, pracy i wynagrodzenia” i zezwala na odstgpstwa od
zasady rowno$ci w ,,utrzymywaniu lub przyjmowaniu $§rodkéw zapewniajacych
specyficzne korzysci dla osob plci niedostatecznie reprezentowanej”. Artykut
ten nalezy odczytywaé¢ w zwiazku z art. 20 i 21 Karty, ktére odpowiednio okre-
slaja zasady niedyskryminacji i rownos$ci wobec prawa. Promowanie rownosci
mezcezyzn 1 kobiet stanowi zatem zaréwno ogdlne zadanie Wspolnoty Europej-
skiej, jak i prawo podstawowe. W traktacie o Unii Europejskiej (traktat lizbon-
ski) rownos¢ kobiet i m¢zczyzn jest ujeta jako podstawowa warto$¢ (art. 2) oraz
jako cel Unii, ktora ,,wspiera (...) rdwno$¢ kobiet i mezczyzn” (art. 3). Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej podkresla transwersalne podejscie do row-
nosci zar6wno na podstawie artykutu 8 (dawny artykut 3 ust. 2 Traktatu usta-
nawiajacego WE), jak i art. 10: ,,Przy okreslaniu swoich polityk i dziatan, Unia
dazy do zwalczania wszelkich dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ (...)”.

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) jako straznik tego ogdlnego
celu oraz praw wynikajacych ze wspdlnotowego porzadku prawnego podkreslit,
ze zasada zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ znajduje zastosowanie tak-
ze do sytuacji dyskryminacji posredniej. Ogolnie uznaje sig, ze dyskryminacja
posrednia istnieje wowczas, gdy pozornie neutralny przepis, standard lub prak-
tyka dotyczy znacznie wigkszej czgsci jednej z plci, chyba ze stosowanie tego

% To kompleksowe traktowanie oznacza istotna zmiang w podejéciu Unii Europejskiej do
rownosci plci. Zostalo ono potwierdzone przez strategi¢ ramowa Wspolnoty w dziedzinie
réwnosci ptei (2001-2005).

% Zob. art. 3 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska.

2" Obecnie w artykule 8 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (traktat lizbonski).
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przepisu, standardu lub praktyki jest obiektywnie uzasadnione i $rodki uzyte do
jego osiagnigcia sa wlasciwe i konieczne. Nalezy przypomniec¢, ze ,.test” Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, o ktéorym byta mowa wczesniej, jest row-
niez stosowany przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w odniesieniu do
niedyskryminacji. Rozpoznanie faktow, ktore pozwalaja przyjac istnienie bez-
posredniej lub posredniej dyskryminacji, nalezy do kompetencji krajowych
organow sadowych lub innych wilasciwych organéw, zgodnie z prawem krajo-
wym lub z praktyka krajowa. Aby ustali¢, czy nastapita posrednia dyskrymina-
cja ptci w stosunkach pracy, ETS stwierdza, ze ,,odrebna [ocena powinna] by¢
wykonana z kazdego z kluczowych warunkéw wykonywania dziatalno$ci za-
wodowej okreslonego w wymienionych przepisach, o ile te kluczowe elementy
stanowia jako takie szczegolne srodki oparte o wlasne kryteria stosowania
i wpltywaja na znaczna liczbe osob nalezacych do okreslonej kategorii’®. Co
wigcej, Trybunat Sprawiedliwo$ci wprowadzitl odwrocenie cigzaru dowodu
w przypadku skarg dotyczacych dyskryminacji pici. Srodek ten, odzwierciedla-
jacy wzmacniana ochrong¢ prawna, zostal wlaczony do dyrektywy Rady
97/80/WE z 15 grudnia 1997 r., ktora naktada cigzar dowodu na strong obrony
we wszystkich procedurach prawnych dotyczacych dyskryminacji plci w dzie-
dzinie spotecznej, sadow administracyjnych lub jurysdykcji cywilne;j.

Ten ogo6lny wymiar réwnosci znajduje bezposrednie zastosowanie w kon-
kretnych obszarach, takich jak: réwno$¢ placy, rowne traktowanie w pracy,
rowne traktowanie w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego i pomocy spolecz-
nej, rowne traktowanie pracownikow pracujacych na wilasny rachunek, rowne
prawa w malzenstwie, ochrona ciazy, macierzynstwa, urlopu wychowawczego,
roOwnowaga pracy i zycia rodzinnego, praca w niepelnym wymiarze godzin,
godnos¢ w miejscu pracy oraz zakaz molestowania seksualnego w miejscu pra-
cy, pozytywne dzialanie w miejscu pracy, zrownowazony udziat w zyciu poli-
tycznym, spotecznym i podejmowaniu decyzji gospodarczych, wykorzystanie
obrazu obu ptci w mediach i reklamie, wspotpraca na rzecz rozwoju nauki, edu-
kacji i uczenia si¢ przez cate zycie (Life Long Learning), przemoc wobec kobiet

2 ETS wyrok z 6 kwietnia 2000, Jorgensen, C-226/98, Zbior, s. 1-2447. Zob. takze ETS,
wyrok z 15 grudnia 1994, Stadt Lengerich and a.c. Helmig e.a., C-399/92, Zbiér, s. [-5727 1 ETS;
wyrok z 9 lutego 1999, Seymour Smith i Pérez p. United Kingdom, C-167/97, Zbior, s. 1-623.
W ten sposob ETS uznat za posrednia dyskryminacj¢ ptci klauzulg umowy zbiorowej pracy, ktora
ustalita, ze pelny wymiar czasu pracy przesadzi o awansie zawodowym.
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i dzieci, nierowne traktowanie ptci w odniesieniu do funduszy strukturalnych
1 budzetu oraz planow finansowych.

Zasada réwnosci pici byta chroniona od poczatku procesu integracji euro-
pejskiej w odniesieniu do materii ptac i zatrudnienia. W zwiazku z tym zostaty
uwzglednione dwie postacie ochrony. Pierwsza zaklada zapewnienie rownej
ptacy za rowna prace lub za prace o jednakowej wartoSci, na podstawie ktorej
Trybunal opracowat doktryny stwierdzajac, ze zasada rownego wynagradzania
powinna by¢ stosowana do wszystkich elementéw wynagrodzenia przyznawa-
nych megzczyznom i kobietom, a nie ogoélnie dla catosci sumy korzysci przyzna-
nych jednemu lub drugiej. Druga wymaga braku jakiejkolwiek bezposredniej
lub posredniej dyskryminacji ptci w zakresie, na przyktad, warunkéw dostepu
do zatrudnienia, dostepu do wszystkich typow i wszystkich poziomoéw porad-
nictwa zawodowego i edukacji, warunkéw zatrudnienia i pracy, warunkow
zwolnienia z pracy i wynagradzania, a takze cztonkostwa i udzialu w organiza-
cjach pracownikéw lub organizacjach pracodawcow.

W pozniejszym etapie zasada rownego traktowania zastosowana zostata do
ubezpieczen spotecznych i pomocy spolecznej, w ktérym to przypadku oznacza
brak jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, w szczegdlnosci w zakre-
sie stosowania systemow zabezpieczenia spotecznego, warunkéw dostgpu do
systemow, obowiazku i obliczania wysoko$ci sktadek, obliczania wysokosci
$wiadczen oraz warunkéw, czasu trwania i zachowania prawa do $wiadczen.
Jednakze stosowanie zasady w takich przypadkach nie moze by¢ sprzeczne
z przepisami dotyczacymi ochrony kobiet w okresie macierzynstwa. Ponadto
kobiety maja bez dyskryminacji prawo do emerytury, zasitkow dla bezrobot-
nych, zwolnien chorobowych, rent z tytulu trwalego inwalidztwa, starosci lub
utraty innych mozliwo$ci pracy, a takze do ptatnego urlopu. Kobiety maja tez
prawo do godnosci w miejscu pracy, co jest rowniez widoczne w zakazie mole-
stowania, ktorego pojgcie zostato zdefiniowane w prawie UE po raz pierwszy
w artykule 2 dyrektywy 2002/73/WE Parlamentu Europejskiego i Rady jako
»Sytuacja, w ktorej ma miejsce niepozadane zachowanie zwiazane z plcia oso-
by, ktorego celem lub skutkiem jest naruszenie godno$ci osoby i stworzenie
onieSmielajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwlaczajacej atmosfe-
ry”*’. Majac to na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze ten rodzaj dyskryminacji moze
dotyczy¢ nie tylko zachowan w miejscu pracy, ale takze dostepu do zatrudnie-

% W tym samym artykule definiowane jest takze molestowanie seksualne.
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nia i ksztalcenia zawodowego. Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grud-
nia 2004 r. wprowadza w zycie ,,zasadg¢ rownosci kobiet i mgzczyzn w zakresie
dostepu do towardw i ustug oraz dostarczania towardéw i ustug™’. Zakazuje, na
przyktad, uzycia plci jako kryterium przy ustalaniu sktadek i $wiadczen dla
celow ubezpieczenia i innych ustug finansowych, a w ogolnym zamysle potepia
wszelka dyskryminacj¢ ze wzgledu na pte¢ poza rynkiem pracy. Ponadto rozpo-
rzadzenie Rady (WE) nr 1260/1999 z dnia 21 czerwca 1999 r., ustanawiajace
przepisy ogoélne w sprawie funduszy strukturalnych, zobowiazuje panstwa
cztonkowskie do wzigcia pod uwage konieczno$¢ promowania réwnosci mez-
czyzn i kobiet, jezeli chodzi o oceng wykorzystania funduszy strukturalnych.
Rozporzadzenie (WE) 1784/1999 z dnia 12 lipca 1999 r. w sprawie Europe;j-
skiego Funduszu Spotecznego’ zobowiazuje pafistwa cztonkowskie i Komisje
do tego, by w trakcie planowania i realizacji projektéw finansowanych z EFS
wzia¢ pod uwageg, czy przyczyniaja si¢ one do promowania rdwnosci szans
kobiet i mgzczyzn, a takze wspierania integracji i utrzymania zatrudnienia oso6b
niepetnosprawnych na rynku pracy. Niniejsze rozporzadzenie wspiera tez zrow-
nowazony udzial w zyciu politycznym, spotecznym i podejmowanie decyzji
gospodarczych. W kilku rezolucjach Rady istnieja zalecenia, ktore za konieczne
do przyjecia kompleksowej strategii promowania uznajg zrownowazony udziat
kobiet i me¢zczyzn w procesach decyzyjnych, w celu osiagnigcia lepszej row-
nowagi mig¢dzy kobietami i mezczyznami na wszystkich szczeblach wtadzy,
dalsza rowno$¢ w obu sektorach: ustug publicznych i1 prywatnym, jak réwniez
wzmocnienie obecnosci kobiet na wszystkich szczeblach podejmowania decyzji
przez przyjecie planéw réwnosci i programy dziatan pozytywnych.

6. Rownos$¢ wielopoziomowa w krajowym prawie konstytucyjnym

W krajowych konstytucjach panstw cztonkowskich zasada rownosci pici
jest regulowana w roézny sposob. W niektorych przypadkach zasada ta nie jest
jednoznacznie uznawana, ale moze wynika¢ z ogoélnych zasad konstytucyjnych.
W innych przypadkach znajdziemy ogolne uznanie rownosci i prawa do nie-

3 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, 21.12.2004, L 373, s. 37-43.

31 Zob. tlumaczenie zweryfikowane Urzedu Komitetu Integracji Europejskiej, http://www.
up.gov.pl/efs/download/399r1784.pdf.
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dyskryminacji, a nawet szczegodlne uznanie rownosci kobiet i me¢zczyzn oraz
niedyskryminacji. Wreszcie, konstytucje, ktore zostaty ostatnio zmodyfikowa-
ne, moga obejmowac zasady réwno$ci pici, niedyskryminacji i pozytywnych
dziatan.

Wsrod panstw cztonkowskich, ktore przeprowadzity reformy konstytucyj-
ne w tej sprawie, znalazta si¢ Francja. Artykut 3 konstytucji tego kraju stanowi,
ze ,ustawa bedzie promowacé rowny dostgp kobiet i mezczyzn do mandatow
wyborczych i pozycji kwalifikujacych si¢ do uzyskania mandatu”. Ustawy
nr 493/2000 z dnia 6 czerwca 2000 r. w zwiazku z tym mowia o uregulowaniu
przedstawienia zrownowazonego kandydata listy, a takze o sankcjach ekono-
micznych dla podmiotoéw, ktére nie dopetnia tego obowiazku. Z kolei wloska
konstytucja, zgodnie z poprawka wprowadzona ustawa konstytucyjna
nr 1/2003, stanowi w artykule 51, ze ,,wszyscy obywatele obu pici maja dostep
do publicznych urzedéw i do urzedéow obieralnych na réwnych zasadach, zgod-
nie z prawem. W tym celu Republika promuje poprzez pozytywne dziatania
rownos$¢ szans kobiet i mezczyzn”. Belgijska konstytucja stanowi w artykule
11 bis, ze ,,ustawy, rozporzadzenia i ustawy regionalne powinny gwarantowac
rownos¢ kobiet 1 mgzczyzn w ramach wykonywania ich praw i wolnosci oraz
w szczegolnosci promowac rowny dostep do stanowisk publicznych i upraw-
nionych”. Artykut ten byt dalej rozwijany w ustawie z dnia 3 maja 2003 roku.

7. Wlaczenie wielopoziomowej rownosci do hiszpanskiego porzadku praw-
nego

7.1. Wielopoziomowa réwnos$¢ przez orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego

Migdzynarodowe 1 europejskie przepisy i orzecznictwa zostaly wilaczone
do hiszpanskiego porzadku prawnego poprzez doktryng¢ Trybunatu Konsty-
tucyjnego.

Jesli chodzi o skutki wyrokow Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka,
nalezy podkresli¢, ze Trybunat Konstytucyjny orzekt wielokrotnie, ze jesli jed-
no z praw zawartych w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ktore jest
roOwniez uznawane przez konstytucj¢ hiszpanska, jest naruszone zgodnie z wy-
rokiem Trybunalu w Strasburgu, bedzie to tez stanowi¢ naruszenie konstytucji,
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co wilasciwe organy krajowe sa zobowiazane naprawi¢. W ten sposob system

Rady Europy zostat wlaczony do prawa krajowego.

Skutki wyrokéw Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie

z Trybunatem Konstytucyjnym, sa réznorodne:

e Przede wszystkim nalezy wzia¢ pod uwage skutki interpretacji. Cate
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu uznaje si¢ za zrédlo prawa, integra-
cji, ktore sa obowiazkowo wiaczane do prawa wewngtrznego. Jednak to po-
laczenie jest realizowane w sposob szczegélny. Zgodnie z Trybunatem
Konstytucyjnym, prawo Unii Europejskiej nie stanowi wzorca konstytucyj-
nego w celu interpretacji, ale jest bezposrednio stosowane w prawie krajo-
wym, z powodu uchybien, ktore sa uwazane za zwykte problemy z prawem
mozliwe do wyjasnienia przez zwyktych s¢dziow.

* Ponadto prawo Unii Europejskiej ma bezposredni skutek w sprawach doty-
czacych Hiszpanii lub hiszpanskich obywateli, w przypadku orzeczen doty-
czacych obowiazku przestrzegania tego prawa lub procedur wymierzenia
sankcji w przypadku jego nieprzestrzegania (wskazanie, sankcje gospodar-
cze 1 ewentualne wycofanie z funduszy strukturalnych). W tym przypadku
grozba sankcji gospodarczych utatwia integracj¢ orzecznictwa Unii Euro-
pejskiej z wewnetrznym porzadkiem prawnym.

Orzecznictwo hiszpanskiego Trybunatu Konstytucyjnego stosuje rowniez wie-

lopoziomowa zasadg. ChcielibySmy wspomnie¢ tylko o jednym przykladzie

— wskazany wczesniej ,.test” wprowadzony przez Trybunat w Strasburgu do-

prowadzil w hiszpanskim Trybunale do stwierdzenia, ze nie kazde odmienne

traktowanie, ktore jest korzystne dla pewnej grupy lub kategorii ludzi, koniecz-
nie zaklada istnienie dyskryminacji (STC 128/1987). Trybunal stosuje tez

Konwencjg CEDAW, jak w przypadku odniesienia do pracownic kopalni

(STC 229/1992), gdzie hiszpanski Trybunal uniewaznil nieaktualne ,sSrodki

ochronne”, odwotujac si¢ do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawie-

dliwosci. Dotyczy to takze prawa Unii Europejskiej odnosnie do posredniej
dyskryminacji, jak w przypadku personelu sprzatajacego w obrgbie szpitala

(STC 145/1991) oraz w przypadku Galletas Fontaneda (STC 286/1994), gdzie

Trybunat orzekt, ze pracujace kobiety maja prawo do takiej samej ptacy za taka

samg prace, bez wzgledu na zawodowa kategorig.
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8. Integracja wielopoziomowej rownosci w legislacyjnych inicjatywach
poswieconych prawu réwnoSci i zakazowi dyskryminacji

Zrédta prawa w roznych systemach prawnych, ktére tworza wielopozio-
mowy system, w wielu przypadkach stanowia podstawe do wewngtrznych dzia-
fan legislacyjnych. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w zdecentralizowanym pan-
stwie, ktore obejmuje regiony wyposazone w kompetencje legislacyjne, regiony
te podejmuja inicjatywe i tworza innowacyjne przepisy, ktore nie wykorzystaja
jako punktu odniesienia krajowego porzadku prawa, ale inne systemy, sktadaja-
ce si¢ z wielopoziomowego systemu konstytucyjnego. Tak jest w przypadku
Hiszpanii, gdzie w temacie rownosci ustawodawstwo krajowe wspolistnieje
z prawem wspolnot autonomicznych.

W hiszpanskiej konstytucji panstwo uznaje zasade¢ rownosci za konstytu-
cyjna warto$¢ 1 twierdzi, ze nalezy ona do najwyzszych wartosci hiszpanskiego
porzadku prawnego, wraz z wolno$cia, sprawiedliwo$cia i pluralizmem poli-
tycznym (art. 1.1). Jednoczes$nie jest ona uznawana za publiczne prawo podmio-
towe zawarte w rownosci wszystkich Hiszpanéw wobec prawa (art. 14, pkt 1),
jak rowniez wynikajace z zakazu wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na ple¢
(art. 14 ustgp 2). Ponadto konstytucja zawiera kilka przyktadow szczegolnych
praw w zakresie rownosci: prawo do przystapienia na warunkach rownosci do
publicznych funkcji i stanowisk (art. 23.2), réwno$¢ w zakresie zobowigzan
podatkowych (art. 31.1), prawo do zawarcia matzenstwa z pelna prawna réwno-
$cia (art. 32.1), zakaz dyskryminacji plci w miejscu pracy lub w odniesieniu do
wynagrodzenia (art. 35.1), rowno$¢ dzieci wobec prawa, niezaleznie od ich
pochodzenia (art. 39.2). Rownos¢ jest takze postrzegana jako obowiazek wladz
publicznych promowania réwnos$ci i usunigcia przeszkod, ktore utrudniaja lub
ostabiaja jej pelne wykorzystanie (art. 9.2).

8.1. Integracja wielopoziomowej réwnosci poprzez legislacje w dziedzinie réwnos-

ci i niedyskryminacji we Wspélnocie Autonomicznej Katalonii

Wspdlnota Autonomiczna Katalonii od momentu przyjecia pierwszego
Statutu Autonomii (podstawowe prawa Wspolnoty i zrodta prawa wewngtrzne-
go) oraz Statutu reformy w 2006 r. zaczela stopniowo chroni¢ warto$ci wynika-
jace z wielopoziomowego systemu konstytucyjnego. Preambuta Statutu zalicza
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rownos$¢ do najwyzszych wartosci jego porzadku prawnego razem z wolnoscia
i sprawiedliwos$cia. Statut promuje takze prawa i wolno$ci uznane w konstytucji
hiszpanskiej, w prawie Unii Europejskiej, w Powszechnej Deklaracji Praw
Cztowieka, w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i innych migdzynaro-
dowych traktatach i konwencjach, ktore chronia podstawowe prawa i wolno$ci
(art. 4), tym samym wyraznie przyjmujac wielopoziomowy konstytucjonalizm.
Statut Katalonii w szczegdlnos$ci: uznaje prawo kobiet do uczestnictwa na row-
nych warunkach z mezczyznami we wszystkich dziedzinach zycia publicznego
i prywatnego (art. 19), zobowiazuje wladze publiczne do zagwarantowania row-
nosci plci (art. 41), ustanawia szczegdlne kompetencje w dziedzinie polityki
rownosci pici (art. 153), ktore migdzy innymi obejmuja ustanowienie pozytyw-
nych dzialan w celu zlikwidowania dyskryminacji kobiet i m¢zczyzn oraz dla
urzeczywistnienia zasady rowno$ci i zakazu dyskryminacji.

Jesli chodzi o ustawy Katalonii, ktore rozwijaja zasade rownosci, nalezy
wspomnie¢ ustawe nr 10/1998 w sprawie zwigzku niemalzenskiego, ustawe
nr 18/2003 w sprawie wspierania rodziny, ustawe nr 8/2006 w sprawie srodkoéw
wspierajacych rownowage w zyciu prywatnym, rodzinnym i zawodowym kata-
lonskich urzednikéw stuzby cywilnej. Warto zwrdci¢ uwage na ustawe
nr 4/2001 jako pierwsza w Hiszpanii, ktéra prawnie zobowiazuje, przy opraco-
wywaniu projektow ustaw i rozporzadzen, do przeprowadzenia oceny ich
wplywu na rownos¢ pici.

9. Interpretacja i stosowanie przepisow o réwnosci w wielopoziomowym
systemie konstytucyjnym

Rzeczywiscie istniejacy wielopoziomowy porzadek konstytucyjny wyka-
zuje z jednej strony potaczenie migdzy réoznymi poziomami prawnymi, z drugiej
za$, ze rozne instytucje prawne sa regulowane w podobny, jeszcze nieidentycz-
ny sposob, na réznych poziomach. To nieuchronnie powoduje problem doty-
czacy tego, jaki standard ma by¢ stosowany w kazdym przypadku. Klasyczne
podejscie do wykladni prawa europejskiego daje nam w rzeczywistosci cenne
metody stosowania przepisow w sposob jednolity. Wsérod nich potaczenie po-
rzadkow prawnych tworzonych poprzez integracj¢ traktatdéw migdzynarodo-
wych do wewnetrznego porzadku prawnego (gdzie traktaty stanowia minimalny
standard ochrony) lub stosowanie zasady pierwszenstwa prawa Unii Europej-
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skiej przed prawem panstw cztonkowskich, zgodnie z orzecznictwem Europe;j-
skiego Trybunatlu Sprawiedliwosci.

Mozemy réwniez znalez¢ elementy normatywne, ktére pomoga nam za-
pewni¢ odpowiedni poziom ochrony praw w wielopoziomowym porzadku kon-
stytucyjnym. Przyktadem jest klauzula najwyzszego standardu, odzwierciedlona
w artykule 53 Karty Praw Podstawowych, ktéra ma charakter transwersalny.
Artykut ten pozwala nam na zastosowanie w rzeczywisto$ci zasad tego porzad-
ku prawnego, ktory akurat najlepiej chroni prawa podstawowe bedace przed-
miotem sprawy do rozstrzygnigcia. Wynika z tego, ze nalezy najpierw zapoznac
si¢ z wszystkimi narzedziami prawnymi zapewniajacymi ochrong danego pra-
wa. W drugiej kolejnosci nalezy ustali¢, jaki poziom ochrony zostaje zapewnio-
ny przez kazde ze wspomnianych narzedzi. Tylko po wykonaniu wspomnia-
nych czynnosci mozna wykorzysta¢ zasady i narzedzia prawne, ktore zapewnia
najwyzszy poziom ochrony.

10. Wnhnioski

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze istnieje wielopoziomowy system
konstytucyjny, ktory sktada si¢ z prawa migdzynarodowego, prawa wspdlnoto-
wego, konstytucji krajowych, statutdéw autonomii regionalnych lub konstytucji
regionalnych (w zaleznosci od przypadku), ktére musza by¢ interpretowane
i stosowane w sposob prawnie odpowiedni i spdjny. Jesli stosujemy wielo-
poziomowe podejécie systemowe do praw podstawowych, na przyklad w spra-
wie rownosci, zauwazymy, ze: prawo mi¢dzynarodowe udostgpni nam instru-
menty uniwersalne, prawo Unii Europejskiej wzmacnia réwnos¢ w Europie,
konstytucje krajowe reguluja w r6zny sposob rownos¢, niedyskryminacje i dzia-
lania pozytywne wymagane od podmiotéw publicznych dla zapewnienia rze-
czywistej rownosci. Z tych rdznic powstaje potrzeba dalszego wyjasnienia
prawnych znaczen réwnosci zar6wno na szczeblu krajowym, jak i regionalnym.
Dla tej potrzeby tworzone sa szczegdlowe zasady ochrony rownos$ci w poszcze-
gblnych dziedzinach prawa, tj. rodzina, biznes, stuzba publiczna, przedstawi-
cielstwo polityczne.

Klauzula najwyzszego poziomu ochrony, wewngtrzna implementacja mig-
dzynarodowych i europejskich aktéw prawnych, gender mainstreaming oraz
systematyczna ocena wpltywu regulacji prawnych na rowno$¢ migdzy plciami,
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stanowia uzyteczne narzedzia do wykladni i stosowania zasad rownosci oraz
zakazu dyskryminacji w ramach wielopoziomowego konstytucjonalizmu.

EQUALITY BETWEEN WOMEN AND MEN
IN THE MULTILEVEL EUROPEAN CONSTITUTIONALISM
FROM THE MAASTRICHT TREATY TO THE TREATY OF LISBON

Summary

The multilevel legal instruments protection equality in the complex legal systems
have a differentiated structure, according with the level in which they operate. In inter-
national law we have the Pacts and the Convention within United Nations and, within
the Council of Europe, we have the European Convention of Human Rights. In the legal
order of European Union we should distinguish between the norms of “hard law” (Trea-
ties, regulations, directives, decisions, jurisprudence...) and the ones of “soft law” (ma-
inly recommendations and programs). In internal law, we ought to distinguish between
unitary systems and the composed or complex ones.

Translated by Pasquale Policastro
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O TEMPORALNYCH SKUTKACH ORZECZEN
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
STOSOWANIE PRAWA

1. Wprowadzenie

Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 Konstytucji RP, orzeczenia Trybunatlu
Konstytucyjnego maja moc powszechnie obowiazujaca i sa ostateczne. Ust. 3
tego artykulu stanowi za$, ze orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego wchodzi
w zycie z dniem ogloszenia, jednak Trybunal Konstytucyjny moze okresli¢ inny
termin utraty mocy obowiazujacej aktu normatywnego. Termin ten nie moze
przekroczy¢ osiemnastu miesigey, gdy chodzi o ustawg, a w przypadku innego
aktu normatywnego — dwunastu miesigcy. Co istotne, orzeczenie Trybunatu
Konstytucyjnego o niezgodnosci z Konstytucja RP, umowa migdzynarodowa
lub z ustawa aktu normatywnego, na podstawie ktorego zostato wydane pra-
womocne orzeczenie sadowe, ostateczna decyzja administracyjna lub rozstrzyg-
nigcie w innych sprawach, stanowi podstawe¢ do wznowienia postgpowania,
uchylenia decyzji lub innego rozstrzygnigcia na zasadach i w trybie okreslonych
w przepisach wlasciwych dla danego postepowania (art. 190 ust. 4 Konstytucji
RP). Stwierdzi¢ nalezy, ze prima facie art. 190 ust. 3 Konstytucji RP skutki
orzeczenia Trybunatu w stosunku do przepisu prawnego uznanego za niezgodny
z ustawq zasadniczg okre$la w sposob oczywisty. Wejscie w zycie wyroku,
z ktérym wiaze si¢ oddzialywanie orzeczenia na tekst ustawy, powodujace
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ewentualna derogacje okreslonej jednostki redakcyjnej aktu prawnego nastepuje
z chwila ogloszenia wyroku we wlasciwym dzienniku urzgdowym. Mozna wigc
bez watpienia przyjaé, ze bezposrednim efektem pracy Trybunatu, ktérego do-
tyczy powyzsza regulacja, jest zmiana stanu prawnego w istocie na gruncie
tekstu prawnego, tj. w zakresie obowiazywania prawa. Nalezy tu jednocze$nie
doda¢, ze ,,celem orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego jest przede wszystkim
ochrona hierarchicznej zgodnosci norm, ochrona nadrzgdnos$ci konstytucji i jej
aksjologii oraz ochrona praw czlowicka i podstawowych wolnosci”'.

Fakt, ze Konstytucja RP reguluje, iz orzeczenie Trybunalu Konstytucyjne-
go wychodzi w zycie z dniem ogloszenia lub z dniem wskazanym w jego sen-
tencji, nie prowadzi jednak do jednoznacznych wnioskow co do skutkéw w za-
kresie stosowania prawa. Nalezy zasygnalizowaé, ze w Polsce nie przyjeto wy-
stgpujacego w niektorych panstwach demokratycznych rozwigzania, zgodnie
z ktérymi niekonstytucyjna norma prawna jest niewazna od samego poczatku’.
,,Orzeczenie stwierdzajace niekonstytucyjnos¢ przepisu prawnego dotyczy »nie-

zgodnosci, a nie »bezprawnosci«”

. Uwaga ta dotyczy kwestii obowiazywania
prawa i dlatego trzeba podkresli¢, ze nie jest trafne definitywnie stwierdzenie, iz
Konstytucja RP zezwala na odmoweg stosowania tej normy jedynie ex nunc.
Zagadnienie temporalnych skutkéw orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego w za-
kresie stosowania prawa nie jest ujmowane w sposéb jednolity. Generalnie
wskaza¢ mozna, ze w doktrynie przewaza poglad, iz wyrok Trybunalu Konsty-
tucyjnego co do zasady dziala w zakresie stosowania prawa retroaktywnie; po-
dobne oceny wyraza sadownictwo administracyjne, natomiast w najnowszych
judykatach Sadu Najwyzszego prezentowane sa w tym zakresie rozbiezne sta-

nowiska, o czym w dalszej czgsci opracowania.

2. Okres przed wejSciem w zycie Konstytucji RP

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze orzeczenie Trybunatu Konsty-
tucyjnego moze oddziatywac na stosowanie prawa istniejacego przed wejsciem

' M. Florczak-Wator, Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego i ich skutki prawne, Ars boni

et aequi, Poznan 2006, s. 15-16.

2 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa

2009, s. 835 in.

3 M. Safjan, Skutki prawne orzeczer Trybunatu Konstytucyjnego, PiP 2003, nr 3, s. 5-6.
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w zycie Konstytucji RP, czyli przed 17 pazdziernika 1997 r. Rozréznienie
w tym zakresie jest o tyle konieczne, ze istnieja glosy, iz norma konstytucyjna
nie jest zwiazana z przepisem konstytucyjnym, a co za tym idzie, ,,Trybunat
Konstytucyjny moze obecnie orzeka¢ o niezgodnosci konstytucyjnej przepisow
obowiazujacych przed wejsciem w zycie obecnej Konstytucji, o ile 6wczesnie
obowiazujace normy konstytucyjne sa analogiczne do wspotczesnych™; ozna-
cza to, ze gdy przed dniem wejscia w zycie Konstytucji nie bylo takiej normy
konstytucyjnej, wedle ktorej dany przepis bylby z nia sprzeczny, Trybunat
obecnie nie moze zajmowac si¢ dana kwestia, jesli kwestionowany przepis ist-
niat jedynie przed wejsciem w zycie Konstytucji. W wyroku z dnia 6 grudnia
2006 r.° Sad Najwyzszy odniost si¢ do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 17 maja 1999 r.°, w ktorym Trybunat Konstytucyjny orzekl, ze § 11
i § 12 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 27 grudnia 1974 r. w sprawie
niektorych obowiazkow i uprawnien pracownikoéw zatrudnionych w zaktadach
stuzby zdrowia (Dz.U. Nr 51, poz. 326 ze zm.) sa niezgodne z art. 66 ust. 2
Konstytucji RP przez to, ze naruszaja konstytucyjna zasadeg ustawowego okre-
$lania maksymalnych norm czasu pracy, § 12 za$§ jest ponadto niezgodny
z art. 298 oraz art. 128 Kodeksu pracy przez to, ze wykracza poza granice upo-
waznienia ustawowego do wydania rozporzadzenia i zmienia ustawowe pojecie
czasu pracy. Sad Najwyzszy uznal, ze skutki analizowanego wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego obejmuja jedynie okres od dnia wejscia w zycie Konstytucji
z 1997 r. twierdzac, ze nie ma zadnych podstaw do rozciagnigcia tych skutkow
na okres wczesniejszy, bowiem Konstytucja z 1952 r. nie zawierata odpowied-
nika obecnego art. 66 ust. 2 zd. drugie Konstytucji RP, przyjetego jako wzorzec
oceny konstytucyjnosci § 11 i 12 rozporzadzenia z dnia 27 grudnia 1974 r.
W ocenie Sadu w porzadku prawnym obowiazujacym przed wejsciem w zycie
Konstytucji z 1997 r. nie istniata podstawa prawna odpowiedzialnos$ci panstwa
za dziatalno$¢ prawotworcza. Nie bylo przepisow pozwalajacych zada¢ od
Skarbu Panstwa odszkodowania za wadliwa legislacj¢ ani za zaniechanie w tej
dziedzinie, a mozliwos$¢ objecia odpowiedzialnoscia Skarbu Panstwa réowniez

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2003 r., I CK 150/02, OSNC 2004/7-
-8/132.

° IV CSK 247/06, LEX nr 489002.
° P 6/98, OTK 1999/4/76.
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szkod wyrzadzonych bezprawna dziatalno$cia prawodawcza panstwa wprowa-
dzit dopiero przepis art. 77 Konstytucji RP.

Z kolei Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2003 r.”, analizu-
jac skutki wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 4 grudnia 2001 r.*,
stwierdzajacego, ze art. 418 k.c. jest niezgodny z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP,
uznal, ze stan prawny, bgdacy nastgpstwem wyroku Trybunatu Konstytucyjne-
g0, moze mie¢ na pewno zastosowanie w sprawach o naprawienie szkody wy-
rzadzonej orzeczeniem lub zarzadzeniem wydanym przed 18 grudnia 2001 r.,
tj. przed dniem ogloszenia tego wyroku w Dzienniku Ustaw, a po wejsciu w zy-
cie Konstytucji, tj. po 16 pazdziernika 1997 r. Natomiast mozliwos$¢ stosowania
tego stanu prawnego w sprawach o naprawienie szkody wyrzadzonej orzecze-
niem lub zarzadzeniem wydanym przed dniem 17 pazdziernika 1997 r., czyli
przed wejsciem w zycie Konstytucji, zalezy od tego, jak odpowie si¢ na pytanie
o przynalezno$¢ normy o tresci sformutowanej w art. 77 ust. 1 Konstytucji RP
takze do wczesniejszego porzadku konstytucyjnego. Na to pytanie Sad Najwyz-
szy udzielit odpowiedzi negatywnej. W wyroku z 12 wrzesnia 2007 r.” Sad
Najwyzszy stwierdzit za$, ze do oceny odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa za
szkody zwiazane ze zdarzeniami, ktore miaty miejsce przed dniem 17 pazdzier-
nika 1997 r., nalezy stosowacé przepisy art. 417421 k.c. bez jakichkolwiek
modyfikacji, gdyz skutki czasowe orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego
z dnia 4 grudnia 2001 r."°, jak i orzeczenia z dnia 23 wrzeénia 2003 r."' mozna
odnies¢ jedynie do szkdd powstatych po 17 pazdziernika 1997 r. Sad wskazal, Zze
zart. 3 k.c. i art. 5 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy — kodeks
cywilny i niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 162, poz. 1692) wynika podsta-
wowa wskazowka odnosnie do tego, jaki stan prawny nalezy stosowaé przy
ocenie zdarzen zaistnialych w poszczegdlnych okresach. Sad powotat si¢ na
stanowisko prezentowane w wyroku z dnia 20 maja 2000 r.", gdzie stwierdzit,
ze ,konstytucyjna zasada niedziatania prawa wstecz wylacza w sprawie o od-
szkodowanie uwzglednienia przepisu art. 77 ust. 1 Konstytucji RP do oceny

7 I CK 150/02, OSNC 2004/7-8/132.

8 SK 18/00, OTK-A 2001/8/256.

® 1CSK 220/07, LEX nr 306813.

19 SK 18/00, OTK-A 2001/8/256.

" K 20/02, OTK-A 2003/7/76.

12 11 CKN 293/00, OSNC 2000/11/209.
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zdarzen zaistnialych przed jej wejsciem w zycie”. Taki tez kierunek przyjeto
w innych orzeczeniach'.

3. Okres po wejsciu w zycie Konstytucji RP

Nastepnie nalezy wskaza¢ na okres pomigdzy wejsciem w zycie Konstytu-
cji (ewentualnie wejsciem w zycie zakwestionowanego aktu prawnego, o ile
nastapito to po 17 pazdziernika 1997 r.), az do ogloszenia wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego na rozprawie oraz opublikowania go w dzienniku urzedowym.
Przypomnie¢ tu trzeba, ze zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 Konstytucji RP
orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego maja moc powszechnie obowiazujaca
1 sg ostateczne. Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego wchodzi w zycie co do
zasady z dniem ogloszenia, przy czym dotyczy to kwestii obowigzywania pra-
wa, o czym byla juz mowa wczesniej. Mozna za$ przyjac, ze retroaktywne od-
dzialywanie orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego w zakresie stosowania
prawa przez sady jest akceptowane (cho¢ nie zawsze). Zwazy¢ nalezy, ze ,,ter-
minologia o dzialaniu wyroku ex tunc i ex nunc wprowadza w istocie w blad.
Najczesciej bowiem jedno orzeczenie miewa inne czasowo skutki, w roznych

sferach oddzialywania™"*

. W mojej ocenie czym innym jest wejscie w zycie
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego i ingerencja w tre$¢ aktu prawnego, co
ma charakter pro futuro, a czym innym wyeliminowanie niekonstytucyjnej
normy (poprzez utrate domniemania konstytucyjnosci) — wyeliminowanie sto-
sowalnosci. Dlatego nie mozna utozsamia¢ uprawnienia Trybunatu do wskaza-
nia ,,innego terminu utraty mocy obowiazujacej” z przywilejem Trybunatu cza-
sowego badz trwatego blokowania eliminacji danego przepisu z obrotu prawne-
go w zakresie jego stosowania. Inaczej mowiac, przepis jest eliminowany z tre-
sci aktu prawnego dopiero z chwila wej$cia w Zycie orzeczenia, co nie oznacza,
ze pozostaje zgodny z Konstytucja RP przed wejsciem w zycie wyroku. Nalezy
tu podkresli¢, ze ,,w art. 190 ust. 3 zdanie pierwsze Konstytucji RP znajduja si¢
dwa istotne elementy: »wej$cie w Zycie« orzeczenia oraz uprawnienie okresle-
nia innego terminu utraty mocy obowiazujacej aktu normatywnego dotknigtego

3 Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2004 r., I CK 447/03, LEX nr 188470; wyrok z dnia
20 pazdziernika 2004 r., IV CK 96/04, LEX nr 277847.

4 K. Gonera, E. Letowska, Wieloaspektowos¢ nastepstw stwierdzenia niekonstytucyjnosci,
PiP 2008, nr 5, s. 17.
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wada niezgodnosci z aktem wyzszego rzgdu. Pierwszy zwrot nalezy ttumaczy¢
jako chwilg, od ktorej orzeczenie ma moc powszechnie obowiazujaca. Zdanie
pierwsze jako cato$¢ nie zawiera jednak normy migdzyczasowej, lecz okresla

jedynie chwilg usunigcia przepisu z systemu obowiazujacego prawa”"”

. Nie jest
tak, ze do tego dnia jest on zgodny z Konstytucja, a od tego dnia staje si¢ z nia
niezgodny. Istota jest bowiem stwierdzenie niekonstytucyjnosci przepisu.

Uzyty w art. 190 ust. 3 Konstytucji RP termin ,,utrata mocy obowigzuja-
cej” nie moze by¢ uwazany za w pelni tozsamy ani z uchyleniem okre§lonego
przepisu z moca ex nunc, ani tez ze stwierdzeniem jego niewaznosci ex func.
Nalezy przyjaé, iz — cho¢ niezgodny z Konstytucja — akt normatywny jednak
przez pewien czas obowiazywal; utraci¢ moc obowiazujaca moga bowiem tylko
przepisy, ktore wczesniej ceche taka posiadaty. Ze sformulowania przepisu
art. 190 Konstytucji RP wynika, iz orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
stwierdzajace niezgodnos$¢ okreslonego przepisu (przepisow) z Konstytucja
wywiera skutki prawne od dnia ogloszenia w sposdb okreslony w art. 190 ust. 2
Konstytucji RP, a wigc na przyszto$¢. Oznacza to, ze zasadniczo nie ma ono
mocy wstecznej, czyli nie odnosi si¢ do kwestii obowiazywania tego przepisu
w okresie od dnia jego wejécia w zycie do dnia ogloszenia w dzienniku urzg-
dowym wyroku Trybunatu Konstytucyjnego. Nie nastgpuje wsteczna derogacja
danego przepisu. Inaczej mowiac, tre$¢ aktu prawnego zostaje zmieniona po-
przez uchylenie niekonstytucyjnego przepisu.

Dopiero biorac pod uwagg art. 190 ust. 4 Konstytucji RP stwierdzi¢ nale-
7y, iz orzeczenia w sprawach indywidualnych mimo ich wydania na podstawie
obowiazujacych przepisoOw prawa, ktorych niezgodnos$¢ z Konstytucja stwier-
dzil p6zniej Trybunat, podlega¢ moga weryfikacji w szczegdlnych trybach po-
stgpowania. Utrata mocy obowigzujacej w wyniku orzeczenia Trybunalu Kon-
stytucyjnego jest wigc czyms$ z zatozenia innym niz uchylenie aktu normatyw-
nego w wyniku dziatan organéw prawodawczych. Uchylenie przepisu przez
ustawodawce co do zasady nie jest jednoznaczne z likwidacja skutkow praw-
nych, ktore w okresie swego obowiazywania wywotal uchylony przepis, a takze
nie powoduje, ze przepis ten nie begdzie nadal stosowany na mocy norm mig-
dzyczasowych. Uchylenie to nie jest zatem calkowitym wyeliminowaniem
okreslonego przepisu z systemu prawnego, ale co do zasady stanowi szczegdlna
sytuacje wspotistnienia ,,nowej” regulacji z poprzednio obowiazujaca.

'3 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 3 lipca 2003 r., IIl CZP 45/03, OSNC 2004/9/136.
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Dlatego jesli chodzi o skutki retroaktywne wyroku stwierdzajacego nie-
konstytucyjnos¢ danego przepisu, dotyczace stanéw prawnych i zwiazanych
znimi orzeczen czy decyzji, nalezy uzna¢, ze chodzi tu przede wszystkim
o kwestie mozliwo$ci wznowienia postepowania'® lub ewentualnie odmowy
zastosowania przepisu sprzecznego z Konstytucja w sytuacji. Retroaktywno$¢
dotyczy wigc jedynie kwestii stosowania prawa. Nalezy tu zaakceptowaé twier-
dzenie, ze ,,wznowienie, o ktérym mowa w art. 190 ust. 4 Konstytucji RP, ma
szerszy sens, bowiem obejmuje soba wszelkie instrumenty proceduralne stojace
do dyspozycji stron i sadoéw, dzigki ktorych wykorzystaniu mozliwe jest przy-
wrécenie stanu konstytucyjnosci”!’. Retroaktywno$é¢ nie dotyczy co do zasady
stanow faktycznych, co do ktérych nie wypowiedzial si¢ sad badz inny organ.
Dopiero dowiedzenie w toku innego procesu ,,bezprawno$ci” dziatania ustawo-
dawcy w takich sytuacjach uzasadnialoby sankcje odszkodowawcza po stronie

518

Skarbu Panstwa”'®, przy czym ta kwestia pozostaje poza przedmiotem niniej-

$zego opracowania.

4. Domniemanie konstytucyjnosci i jego obalenie

W tym miejscu nalezy odnie$¢ si¢ do kwestii obalenia domniemania kon-
stytucyjnosci, ktore nastgpuje juz od daty ogloszenia wyroku na rozprawie,
kiedy ma miejsce oficjalne zadeklarowanie niekonstytucyjnosci aktu prawnego.
Okoliczno$¢ ta ma znaczenie przede wszystkim dla sadow. ,,Je§li maja one
zgodnie z przepisem art. 8 1 176 ust. 1 Konstytucji by¢ podlegte Konstytucji, to
nie moga jednoczes$nie traktowac zakwestionowania w skuteczny sposéb kon-
stytucyjnosci aktu, nawet jesli jeszcze formalnie nie usunigto go z obrotu”"’
i nadal obowiazuje. Przyjmujac takie podejscie trzeba takze ustali¢, w jaki spo-
sob winien zachowac¢ si¢ sad badZ organ stosujacy prawo w sytuacji powzigcia
informacji o skierowaniu do Trybunatu wniosku, skargi konstytucyjnej czy

'® K. Pietrzykowski, Glosa do wyroku Saqdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2000 roku,
1l CKN 688/98, Palestra 2001, nr 11-12, s. 219.

7" K. Gonera, E. Letowska, Artykul 190 Konstytucji i jego konsekwencje w praktyce sqdo-

wej, PiP 2003, nr 9, s. 15-16; postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 kwietnia 2004
r., SK 32/01, OTK-A 2002/3/31.

'8 L. Bosek, Bezprawie legislacyjne, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 33.
' K. Gonera, E. Letowska, Artykul 190 Konstytucji i jego konsekwencje..., s. 34.
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pytania prawnego. Nalezy przyja¢, ze ,,moga przede wszystkim zawiesza¢ po-
stgpowanie badz odracza¢ rozpraweg, ewentualnie zmieni¢ materialna podstawe
rozstrzygnigcia, jesli pozwala im na to obowiazujaca procedura lub przepisy
prawa materialnego albo intertemporalnego™. Poza tym nalezy takze przyjag,
ze mozliwe jest, co wynika przede wszystkim z orzecznictwa sadow administra-
cyjnych, by sad odmoéwit stosowania danego przepisu, gdy zachodzi przypadek
tzw. wtornej niekonstytucyjnosci przepisu ustawy, przepis jest w oczywisty
sposob niezgodny z Konstytucja®' oraz gdy podstawa rozstrzygnigcia jest prze-
pis podustawowy”*. Co wigcej, mozna wrecz stwierdzi¢, ze ,,skoro bezposrednie
stosowanie Konstytucji jest zasada (wyrazona w art. 8), to wszelkie watpliwosci
nalezy thumaczy¢ na korzy$é tej zasady””. Zaraz po wejéciu w zycie Konstytu-
cji mozna bylo spotkac si¢ z pogladami, ze sprawowanie kontroli konstytucyj-
nosci prawa przez sady powszechne nie wkracza w kompetencje Trybunatu,
gdyz sad ,,jedynie odmawia zastosowania przepisu prawnego niegodnego jego
zdaniem z Konstytucja™*; obecnie taki poglad nalezy uznaé za odrzucony.
Bezposrednie stosowanie Konstytucji przez sad orzekajacy ograniczone jest do
oceny, czy majacy by¢ zastosowany w procesie orzekania przepis prawny jest
zgody z Konstytucja; w sytuacji za$ uzyskania odpowiedzi negatywnej, skiero-
wanie pytania prawnego do Trybunalu Konstytucyjnego badz powstrzymanie
si¢ z orzekaniem do czasu rozstrzygnigcia przez Trybunat o konstytucyjnosci
tego przepisu. Dopiero wowczas, gdy Trybunat wyda wyrok stwierdzajacy nie-
zgodnos$¢ z Konstytucja i domniemanie konstytucyjnosci danego przepisu zo-
stanie obalone, po stronie organu stosujacego prawo aktualizuje si¢ kompeten-

20 p. Radziewicz, Przywrécenie mocy obowiqzujqcej przepisu prawnego jako skutek orze-
czenia Trybunalu Konstytucyjnego, Przeglad Sejmowy 2008, nr 3, s. 32.

2l Np. jak wskazal to Wojewodzki Sad Administracyjny w Poznaniu w wyroku z dnia
25 stycznia 2007 r., I SA 2626/03, bezposrednie stosowanie Konstytucji jest dopuszczalne w sy-
tuacji naruszenia przez ustawodawce regul dobrej legislacji; ma to na celu zachowanie zasady
ex iniuria non oritur ius.

22 R. Hauser, J. Trzcinski, Prawotwércze znaczenie orzeczenn Trybunatu Konstytucyjnego
w orzecznictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego, Warszawa 2008, s. 52-55; autorzy jedno-
czesnie wskazuja, ze praktyka taka nie spotyka si¢ z akceptacja Trybunatu Konstytucyjnego,
np. uzasadnienie wyroku z dnia 10 grudnia 2002 r., P 6/02.

23

s. 16.

2% B. Nita, Bezposrednie stosowanie Konstytucji, a rola sqdéw w ochronie konstytucyjnosci
prawa, PiP 2002, nr 9, s. 45.

S. Wronkowska, W sprawie bezposredniego stosowania Konstytucji, PiP 2001, nr 9,
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cja do ,,stosowania Konstytucji wprost” i odmowy zastosowania normy nie-
zgodnej z Konstytucja.

Trzeba takze wskaza¢, ze ,,w art. 190 Konstytucji RP mozna dostrzec regu-
lacje kwestii intertemporalnej, w postaci zasady stosowania ,,prawa po derogacji
trybunalskiej”, nawet gdyby za stosowaniem przepisu przemawiaty obowiazu-
jace dla danej galezi prawa przepisy intertemporalne; bylaby to ,,supernorma
intertemporalna”, z ktorej ptynetaby powinnos¢ powstrzymania si¢ od stosowa-
nia ,,normalnych” regut intertemporalnych, wskazujacych na przepisy uznane za

niekonstytucyjne”*

. Mozna wrecz stwierdzi¢, ze polski system konstytucyjny
nie jest oparty na zasadzie stabilnosci stosunkow prawnych uksztattowanych
przed wejsciem w zZycie orzeczenia. ,,Przepis art. 190 ust. 4 Konstytucji RP
wyraza konstytucyjne prawo podmiotowe prowadzace do restytucji konstytu-
cyjnosci, a sens wznowienia postgpowania w rozumieniu tego przepisu wyraza
si¢ w powinnosci wszystkich organow wiadzy sanacji skutkéw niekonstytucyj-
no$ci. Wychodzac z tego przepisu mozna dojs¢ do wniosku, ze takze czynnosci
prawne, ktorych tresci lub skutki zostaly zdeterminowane obowiazywaniem
przepisu uznanego nastgpnie za niezgodny z Konstytucja, moga by¢ oceniane
z punktu widzenia przepisu art. 58 k.c., moze to takze uzasadnia¢ zastosowanie
art. 189 k.p.c.”®. Skoro bowiem powyzszy przepis jest podstawa wzruszenia
prawomocnych orzeczen, to mozna by uznaé, ze spory majace w przysziosci
by¢ przedmiotem rozstrzygnigcia sadéw winny by¢ oceniane przy uwzglednie-
niu derogacji niezgodnego z Konstytucja przepisu. Kwestia ta pozostaje jednak
poza zakresem niniejszego opracowania.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze przepis uchylony na skutek orzeczenia
Trybunalu Konstytucyjnego traci ceche domniemania konstytucyjnosci, cho-
ciazby nadal mial obowiazywaé w trybie art. 190 ust. 3 Konstytucji RP*’. Orze-
czenie przez Trybunat Konstytucyjny o niezgodno$ci aktu normatywnego lub
jego czesci powoduje bezwzgledne, bezwarunkowe i bezposrednie zniesienie
(kasacjg) przepisow (norm) w nim wskazanych. Nastgpuje to niezaleznie od
dziatan innych organéw panstwowych®. Zwazyé jednoczesnie nalezy, ze argu-

K. Gonera, E. Letowska, Artykut 190 Konstytucji i jego konsekwencje..., s. 15-16.
% L. Bosek, op.cit., s. 200-203.
R. Hauser, J. Trzcinski, op.cit., s. 43.

Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 marca 2000 r., K. 4/99,
OTK 2000/2/65.
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mentacja przedstawiona powyzej ulega pewnej modyfikacji w przypadku uzna-
nia za niekonstytucyjnag normy prawa procesowego, co jednak nie bedzie
przedmiotem niniejszej artykutu.

5. Odroczenie wej$cia w Zycie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego

W tym migjscu trzeba takze zaprezentowaé poglady na kwestie zwigzane
z kompetencja Trybunatu Konstytucyjnego do odraczania wejsScia w zycie wy-
roku. Wspomniatem juz, ze wejscie w zycie orzeczenia Trybunatu ma charakter
pro futuro, a wigc odroczenie wejscia w zycie wyroku prowadzi do tego, ze
zakwestionowany przepis nadal istnieje. Jednak zwazy¢ nalezy, ze czym innym
jest wyeliminowanie niekonstytucyjnego przepisu z porzadku prawnego (po-
przez utrat¢ domniemania konstytucyjnosci i odmowe stosowania przez sad
badz organ). Odroczenie wejscia w zycie orzeczenia Trybunatu Konstytucyjne-
go stwierdzajacego sprzeczno$¢ przepisu ustawy z Konstytucja nie stanowi
przeszkody do uznania przez sad, ze przepis ten byt sprzeczny z Konstytucja od
jego uchwalenia®. Nie oznacza to, iz przepis uznany za niezgodny z Konstytu-
cja musi by¢ stosowany do daty wskazanej przez Trybunat. Takze w sytuacji
odroczenia wejscia w zycie orzeczenia Trybunatu nie jest tak, ze do tego dnia
jest on zgodny z Konstytucja, a od tego dnia staje si¢ z nig niezgodny. Teza ta
jest konsekwencja utrwalonego w orzecznictwie Izby Pracy, Ubezpieczen Spo-
lecznych i Spraw Publicznych Sadu Najwyzszego pogladu, ze przepis uznany
przez Trybunat Konstytucyjny za sprzeczny z Konstytucja lub innym aktem
nadrzgdnym byt niekonstytucyjny od dnia jego wydania i jako akt nizszej rangi
nie powinien by¢ stosowany od dnia jego wejscia w zycie. Odroczenie wejécia
w zycie orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego nie ma wptywu na ten poglad
Sadu Najwyzszego. Odroczenie wejscia w zycie orzeczenia ma umozliwi¢ od-
powiedniemu organowi stosowna zmiang tego przepisu, tak aby byt on zgodny
z Konstytucja lub innym aktem nadrzgdnym. Podstawowym argumentem prze-
mawiajacym za wstecznym oddziatywaniem orzeczen Trybunatu Konstytucyj-
nego w zakresie stosowania prawa jest jego funkcjonalno$¢. Dysfunkcjonalne
byloby domaganie si¢ stosowania prawa, co do ktérego Trybunat stwierdzit
sprzecznos¢ z Konstytucja, po to tylko, aby po utracie jego mocy obowiazujacej

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2007 r., IIl PK 96/06, OSNP 2008/5-6/61.
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wznawia¢ postgpowanie na podstawie procedur, o ktérych mowa w art. 190
ust. 4 Konstytucji RP. Do podobnych wnioskow prowadzi analiza rozstrzygnigc
sadow administracyjnych. Podkresla si¢ tam, ze nalezy bra¢ pod uwage przed-
miot regulacji objgtej niekonstytucyjnym przepisem, przyczyny naruszenia
1 znaczenie warto$ci konstytucyjnych naruszonych takim przepisem, powody,
dla ktorych Trybunal odroczyt termin utraty mocy obowiazujacej niekonstytu-
cyjnego przepisu, a takze okolicznosci rozpoznawanej przez sad sprawy i kon-
sekwencje stosowania lub odmowy zastosowania niekonstytucyjnego przepi-
su’’. Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil, ze wazne wzgledy spoteczne
maja znaczenie dla uwzgledniania przez sad administracyjny orzeczenia Trybu-
natu Konstytucyjnego pomimo odroczenia utraty mocy obowiazujacej aktu
normatywnego. Odsytanie na droge wznowienia postgpowania bytoby sprzecz-
ne z regutami demokratycznego panstwa prawnego, urzeczywistniajacego zasa-
dy sprawiedliwosci spotecznej, naruszeniem prawa do szybkiego zalatwienia
sprawy, co stanowi podstawowy standard europejski prawa do dobrej admini-
stracji, a na drodze sadowej prawa do szybkiego procesu. Juz z momentem pub-
licznego ogloszenia wyroku (co jest zawsze wcze$niejsze niz moment derogacji
niekonstytucyjnego przepisu przez promulgacje wyroku) nastgpuje uchylenie
domniemania konstytucyjnosci kontrolowanego przepisu. To powoduje, ze
organy stosujace przepisy uznane za niekonstytucyjne albo w okresie odrocze-
nia wej$cia w zycie wyroku Trybunatu (odroczenia derogacji przepisu), albo
z uwagi na zasady intertemporalne, albo np. z uwagi na positkowanie si¢ zasada
tempus regit actum (co jest charakterystyczne dla sadow administracyjnych),
powinny uwzglednia¢ fakt, ze chodzi o przepisy pozbawione domniemania
konstytucyjnosci’'.

Co do zasady odmiennie do tej kwestii odnosi si¢ Izba Cywilna Sadu Naj-
wyzszego oraz coraz czesciej sam Trybunat Konstytucyjny. W wyroku z dnia
20 kwietnia 2006 r. Sad Najwyzszy wskazal, ze w razie okre$lenia przez Try-
bunat Konstytucyjny terminu utraty mocy obowiazujacej przepisu uznanego za
niezgodny z Konstytucja, sad stosuje ten przepis do oceny zdarzen, ktore nasta-
pity przed tym terminem takze wowczas, gdy orzeka po utracie mocy obowig-

30 postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 23 lutego 2006 r., II OSK
1403/05, Wokanda 2006/5/35.

31 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 10 czerwca

2009 r., II SA/Rz 146/09, LEX nr 504022.
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zujacej tego przepisu’>. W innym judykacie Sad Najwyzszy wskazat, ze ,,0dro-
czenie utraty mocy obowiazujacej przepisu przez Trybunat Konstytucyjny wy-
raza jednoczes$nie jego stanowisko o prospektywnym dziataniu takiego orzecze-
nia. Przeciwny poglad podwazalby zdaniem Sadu sens odroczenia. Oznacza to,
ze do czasu uptywu okresu utraty mocy obowiazujacej przepisu, sady i inne
organy panstwowe winny stosowa¢ ten przepis. W konsekwencji wyeliminowa-
na jest takze mozliwos¢ wznowienia postgpowania w takich przypadkach.
Oznacza to takze, ze w toku postgpowania sady winny uwzglednia¢ wadliwe
normy prawne do oceny zdarzen, ktore wystapity przed utrata przez t¢ norme
mocy obowiazujacej”™”.

Nalezy tu przytoczy¢ teze postanowienia Izby Karnej Sadu Najwyzszego,
w ktorym Sad uznal, Ze odroczenie wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego utra-
ty mocy obowiazujacej art. 607t § 1 k.p.k., dotyczacego europejskiego nakazu
aresztowania oznacza, ze W tym czasie nie mozna na podstawie art. 55 ust. 1
Konstytucji RP odméwi¢ wykonywania europejskiego nakazu aresztowania,
wydanego przez inne panstwo wobec obywatela polskiego®’. W tym miejscu
mozna przytoczy¢ trafny poglad wyrazony w glosie do tego postanowienia®,
dotyczacy samego uprawnienia do odraczania wejscia w zycie wyrokow: ,, Try-
bunat Konstytucyjny catkowicie wadliwie, zastosowat w sprawie konstytucyj-
nos$ci ENA art. 190 ust. 3 Konstytucji RP. Na podstawie tego przepisu wolno
bowiem Trybunalowi okres$li¢ termin utraty mocy obowiazujacej aktu norma-
tywnego, nie moze on jednak — co usitowatl zrobi¢ — zawiesi¢ gwarancji konsty-
tucyjnej. W zamysle Trybunalu, przez 18 miesigcy od daty wydania wyroku,
obywatele polscy mieliby by¢ bowiem przekazywani w trybie europejskiego
nakazu aresztowania do innych panstw UE, za§ po uplywie tego terminu juz
nie”.

Trzeba takze zasygnalizowac, ze i w Izbie Cywilnej pojawiaja si¢ orzecze-
nia, zgodnie z ktérymi mimo orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego stwierdza-

32 1V CSK 28/06, OSNC 2007/2/31.

33 Wyrok z dnia 20 kwietnia 2006 r., IV CSK 38/06, LEX nr 398455. Takie stanowisko za-
jat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 3 lipca 2003 r., III CZP 45/03, OSNC 2004/9/130, oraz
w uchwale z dnia 23 stycznia 2004 r., [II CZP 101/03, OSNC 2005/4/61.

3 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2005 r., III KK 318/05, OSNKW
2006/4/37.

3 P. Hofmanski, Glosa do postanowienia SN z dnia 13 grudnia 2005 r., III KK 318/05,
EPS 2006, nr 7, s. 44.
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jacego niezgodnos¢ przepisu rangi rozporzadzenia z ustawa i Konstytucja oraz
odroczenia jego mocy obowiazujacej, sad powszechny zachowuje uprawnienie
do odmowy zastosowania jego przepisow w rozstrzyganej przez siebie spra-
wie™.

Trybunal Konstytucyjny stoi za§ co do zasady na stanowisku, ze odrocze-
nie wejscia w zycie orzeczenia ma taki skutek, iz przepis niezgodny z Konsty-
tucja nadal obowiazuje, a sady winny go stosowa¢’’. W uzasadnieniu wyroku
z dnia 27 kwietnia 2005 r.*® Trybunat Konstytucyjny orzekl, ze szczegbtowa
analiza art. 190 ust. 3 Konstytucji RP pozwala stwierdzi¢, ze przepis ten:

— ustanawia zasadg, zgodnie z ktora orzeczenia Trybunalu Konstytucyj-

nego wchodza w zycie z dniem ogloszenia;

— przyznaje Trybunatowi Konstytucyjnemu kompetencj¢ do okreslania
innego niz wyzej wskazany terminu utraty mocy obowiazujacej przez
przepis uznany za niezgodny z aktem hierarchicznie wyzszym;

— wskazuje granice temporalne, w ramach ktérych Trybunatowi przystu-
guje swoboda w okreslaniu dtugosci okresu, na jaki zostaje odroczona
utrata mocy obowiazujacej przepisu (maksymalnie o 18 miesiecy, gdy
chodzi o ustawe, i 0 12 miesigcy w przypadku innych aktow norma-
tywnych);

— nie zawegza swobody Trybunatu w okreslaniu terminu utraty mocy
obowiazujacej wadliwego przepisu jedynie do sytuacji, gdy rozstrzyg-
nigcie jest wynikiem kontroli abstrakcyjnej, tj. umozliwia wykonywa-
nie przez Trybunal omawianej kompetencji takze w sprawach zaini-
cjowanych wniesieniem pytania prawnego lub skargi konstytucyjne;j;

— nie wprowadza zadnych wyjatkéw (ograniczen) w stosowaniu instytu-
cji odroczenia ze wzgledu na rodzaj lub tres¢ przepisow Konstytucji
(ani norm czy wartosci dajacych si¢ na ich podstawie zrekonstruowac)
stanowiacych wzorzec kontroli;

— oprocz koniecznos$ci zasiggania opinii Rady Ministrow w przypadku
orzeczen, ktore wiaza si¢ z naktadami finansowymi nieprzewidzianymi
w ustawie budzetowej, nie formuluje zadnych warunkow, od ktorych
spelnienia badz ziszczenia sig¢ uzalezniona bytaby mozliwos¢ odrocze-

3% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 stycznia 2005 r., I CK 457/04, LEX nr 284649.
37 R. Hauser, J. Trzcinski, op.cit.,s. 71.
3% P 1/05, OTK-A 2005/4/42.



38 Sebastian Otto

nia utraty mocy obowiazujacej wadliwych przepisow, nie wskazuje
roOwniez, ze skorzystanie z tej kompetencji moze nastapi¢ w ,,wyjatko-
wych przypadkach” lub ,,szczegélnych okoliczno$ciach”;

— poza (dajaca si¢ wywies¢ z powyzszego obowiazku zasiggania opinii)
dbatoscia o réwnowage budzetowa panstwa, nie wskazuje zadnych
kryteriow, ktorymi Trybunat winien kierowaé si¢ podejmujac decyzje
o0 innym terminie utraty moc obowiazujacej, ani co do dlugosci trwania
okresu dzielacego ogloszenie wyroku od utraty mocy obowiazujace;j.

Moim zdaniem, podstawowym pytaniem, na jakie nalezy odpowiedzie¢

w powyzszym zakresie, jest przyczyna, dla ktorej Trybunat odracza wejscie

w zycie wyroku. Konstytucja nie daje odpowiedzi na te pytania, a i sam Trybu-

nat czgsto w sposob mato przekonujacy uzasadnia takie decyzje. W dwodch orze-

czeniach Trybunat nie uzasadnil odroczenia wejécia w zycie w ogéle”. Nie-
mnigj jednak ,,z orzecznictwa Trybunatu wynika, Ze tak si¢ dzieje, gdy istnieje
prawdopodobienstwo:

1) powstania luki prawnej na skutek eliminacji wadliwych (niekonstytucyj-
nych) aktow normatywnych (przepiséw prawa), a wigc uniknigcie sprzecz-
nosci z zasada bezpieczenstwa prawnego;

2) niebezpieczenstwa powstania negatywnych skutkow stwierdzenia niekon-
stytucyjnosci, takich jak np. arbitralnos¢ wyktadni, rozchwianie materialne;j
i logicznej spdjnosci ustawy, wytworzenie sig¢ takiego uktadu odniesienia,
ktory prowadzilby do rozmycia si¢ albo zanegowania celu, ktéremu ustawa
ma stuzy¢;

3) powstania patologicznej sytuacji w procesie stosowania prawa;

4) catkowitej destabilizacji istniejacych stosunkéw prawnych;

5) multiplikacji niepewnosci co do stanu prawnego;

6) powstania powaznych konsekwencji praktycznych zwigzanych z koniecz-
noscig wprowadzenia niezbednych zmian organizacyjnych, porzadkujacych
lub innych™*.

Wobec braku regulacji ustawowej zawierajacej wskazowki w kwestii uza-

sadniajacej skorzystanie przez Trybunat z powyzszej mozliwosci nalezy uznaé

ja za uznaniowa. Trybunal w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2007 r.*' wskazat,

3% M. Florczak, Skutki prawne odroczenia przez Trybunal Konstytucyjny terminu utraty mo-
¢y obowiqzujqcej aktu normatywnego, Przeglad Sejmowy 2003, nr 2, s. 47.

40 Cyt. za: B. Banaszak, op.cit., s. 835 in.
41 SK 7/06, OTK-A 2007/9/108.
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ze Trybunal Konstytucyjny ocenia a casu ad casum, czy w danej sprawie za-
chodzi sytuacja, w ktorej konieczne lub co najmniej celowe jest odroczenie
wejscia wyroku w zycie. Podstawa odroczenia moga by¢ m.in. skutki faktyczne,
jakie wywotataby natychmiastowa utrata mocy obowiazujacej przez niekonsty-
tucyjny przepis w dniu ogloszenia wyroku. Przestanka taka moze by¢ w szcze-
golnosci konieczno$¢ ochrony norm, zasad i wartosci konstytucyjnych, ktore
bylyby naruszone lub zagrozone, gdyby nie nastapito odroczenie wejscia orze-
czenia w zycie. Trybunat Konstytucyjny wskazywal réwniez, iz odroczenie
wejscia jego wyroku w zycie moze by¢ zwiazane z sytuacja, gdy peine przy-
wrocenie stanu zgodnos$ci prawa z Konstytucja wymaga podjecia komplekso-
wych i szerszych niz pojmowany formalnie zakres przedmiotowy orzeczenia
dziatan prawodawczych®.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze takze, czy przede wszystkim, w sy-
tuacji odroczenia wej$cia w zycie wyroku Trybunatu utrata mocy obowiazujacej
aktu normatywnego (przepisu) nastepuje pro futuro. Niemniej jednak przy ana-
lizie ust. 3 art. 190 Konstytucji RP nie sposéb nie odnie$¢ si¢ do normy wyra-
zonej w przepisie ust. 4 tego artykutu. Wobec dopuszczenia wznowienia postg-
powania organy stosujace przepisy uznane za niekonstytucyjne powinny
uwzgledniaé to, ze chodzi o przepisy pozbawione domniemania konstytucyjno-
$ci, co w zasadniczy sposob wptywa na swobode sadow w zakresie dokonywa-
nia wyktadni tych przepisow™. ,Z logika stosowania prawa kloci si¢ wyraznie
»zmuszanie« sadu do stosowania przepisu, ktdry orzeczeniem Trybunatu, osta-
tecznym i powszechnie obowiazujacym, zostal uznany za niezgodny z Konsty-
tucja, nawet gdy Trybunat odroczy! utrate jego mocy obowiazujacej”*. Pod-
stawowym argumentem przemawiajacym za wstecznym oddziatywaniem orze-
czen Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie stosowania prawa jest funkcjonal-
no$¢ prawa. Orzekajac, Sad powinien si¢ kierowacé, jak to wskazal Sad Najwyz-
szy, dobrocia i stluszno$cia (nic nie stracita na aktualnosci rzymska paremia ius
est ars boni et aequi)”. Po drugie, wladza sadownicza nie jest stabsza od pozo-
statych wladz. Przepis art. 10 ust. 1 Konstytucji RP stanowi bowiem, ze ustrdj

2 Wyrok z 15 grudnia 2004 r., K 2/04, OTK-A 2004/11/117.
* Wyrok z 13 marca 2007 r., K 8/07, OTK-A 2007/3/26.

A, Wrébel, Odroczenie przez Trybunatl Konstytucyjny utraty mocy obowiqzujqcej przepi-
su niezgodnego z Konstytucjq. Zagadnienia wybrane, Ksiega Jubileuszowa ku czci Profesora
J. Trzcinskiego, wyd. NSA, Warszawa 2007, s. 125.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2007 1., III PK 96/06, OSNP 2008/5-6/61.
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Rzeczypospolitej Polskiej opiera si¢ na podziale i rtownowadze wladzy ustawo-
dawczej, wladzy wykonawczej i wladzy sadowniczej. ,,Dlatego nie ma logicz-
nych przestanek uzasadniajacych zakonczenie tego postgpowania na podstawie
niekonstytucyjnych przepiséw, a nast¢pnie wznawianie post¢gpowania zakon-
czonego w ten sposob. Obowiazywania aktu nie powinno si¢ utozsamiad

4 . . ,
7% a stosowanie przez sad przepisu, ktory orze-

z obowiazkiem jego stosowania
czeniem Trybunatu zostal uznany za niezgodny z Konstytucja, nawet gdy Try-
bunat odroczyt utrate jego mocy obowiazujacej, trudne jest do uzasadnienia.
Przyja¢ zatem nalezy obowigzywanie w Konstytucji tzw. supernormy intertem-
poralnej, o czym byla mowa wczesniej, takze dla oceny skutkow orzeczenia
Trybunalu stwierdzajacego niekonstytucyjnos¢ przy odroczeniu jego wejscia
w zycie. ,,Zgodnie z nig przepis uznany przez Trybunatl za niekonstytucyjny nie
powinien by¢ stosowany w przysztosci, nawet jesli za jego stosowaniem prze-
mawiatyby ogélne reguty prawa miedzyczasowego™*’.

Wskaza¢ nalezy, ze powyzsze rozwazania dotycza, przede wszystkim kon-
troli abstrakcyjnej. Trybunatl Konstytucyjny natomiast stwierdzit, ze art. 190
ust. 3 Konstytucji RP nie zawgza swobody Trybunalu w okresleniu terminu
utraty mocy obowiazujacej wadliwego przepisu jedynie do sytuacji, gdy roz-
strzygnigcie jest wynikiem kontroli abstrakcyjnej, umozliwia bowiem wykony-
wanie przez Trybunatl Konstytucyjny omawianej kompetencji takze w sprawach
zainicjowanych wniesieniem pytania prawnego lub skargi konstytucyjnej™.
W tym kontek$cie warto zasygnalizowaé, ze sam Trybunat dopuszcza w przy-
padku orzeczen wydanych w sprawach zainicjowanych wniesieniem pytania
prawnego lub skargi konstytucyjnej odstgpstwa od zasady generalnie ferowane;j,
gloszacej, ze skoro niekonstytucyjny przepis w okresie odroczenia utraty jego
mocy nadal obowiazuje, to ma by¢ stosowany. Oznacza to, ze dla konkretnej
sprawy orzeczenia te moga ,,wchodzi¢ w zycie” z dniem ogloszenia. Jest to tzw.
przywilej korzysci®’. W art. 190 ust. 3 nie ma jednak dla niego Zadnej podsta-
wy. Nie mozna jej tez znalez¢ w innych normach Konstytucji. ,,Praktyka Try-

4 J. Trzcinski, Glosa do wyroku TK P 10/07, ZNSA 2008, nr 1.
47 K. Gonera, E. Letowska, Wieloaspektowos¢ nastepstw..., s. 31-32.
* Wyrok z dnia 27 kwietnia 2005 r., P 1/05, OTK-A 2005/4/42.

¥ Wyrok z 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, OTK-A 2007/9/108, a takze P. Radziewicz,
., Przywilej korzysci” jako skutek prawny orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego, Przeglad Legi-
slacyjny 2006, nr 4, s. 91in.



O temporalnych skutkach orzeczen... 41

. . . . . 50
bunatu budzi wigc stusznie zastrzezenia w nauce prawa”

. ,,Przyjecie zasady
generalnej prospektywnosci takze w zakresie stosowania prawa prowadzi do
ewidentnie nierdwnego traktowania adresatow niekonstytucyjnych regulacji,
skoro tylko niektérzy mogliby skorzystaé z orzeczenia Trybunahu™"'.

Moim zdaniem uchylenie domniemania konstytucyjnosci przepisu praw-
nego prowadzi do wniosku, ze organy stosujace prawo winny odstapi¢ od sto-
sowania niekonstytucyjnych przepisOw oraz wznowienie postgpowania winno
by¢ dopuszczalne co do zasady zawsze, bez ograniczen wynikajacych z ewen-
tualnego odroczenia wejscia w zycie wyroku. Odroczenie wejscia w Zycie wy-
roku ma znaczenie jedynie dla ustawodawcy, ktoéry w tym okresie winien po-

czyni¢ starania w zakresie nowelizacji niekonstytucyjnej materii.

6. Uprawnienie Trybunalu Konstytucyjnego do oceny kolidujacych warto-
Sci zwiazanych ze stwierdzeniem niekonstytucyjnosci

Na zakonczenie nalezy jednoczesnie wskazac, ze nie jest jednak racjonalne
konsekwentne stosowanie wstecznego dzialania orzeczenia Trybunatu Konsty-
tucyjnego np. ,,w sprawach dotyczacych ustroju instytucji panstwowych, bo-
wiem konieczne jest uwzglednienie kolidujacych wartosci i skutkow spotecz-
nych”*. Dla przyktadu mozna tu wymieni¢ orzeczenie Trybunatu Konstytucyj-
nego z dnia 24 pazdziernika 2007 r.>* Trybunal orzekt, ze art. 135 § 1 ustawy
z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadow powszechnych (Dz.U. Nr 98,
poz. 1070 z pdzn. zm.) jest niezgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej, a przepis ten traci moc obowiazujaca z uptywem 18 miesigcy od
dnia ogloszenia wyroku w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej. Trybu-
nat Konstytucyjny, co nalezy podkresli¢, w sentencji orzeczenia wskazat nadto,
ze czynnosci asesoroOw sadowych, o ktérych mowa w art. 135 § 1 ustawy, nie
podlegaja wzruszeniu na podstawie art. 190 ust. 4 Konstytucji. Trzeba tu wska-
za¢, ze pomimo odroczenia wejscia w zycie, wobec uchylenia domniemania

3 M. Zubik, Trybunaly po dziesieciu latach obowigzywania Konstytucji III RP, Przeglad
Sejmowy 2007, nr 4, s. 164; R. Hauser, J. Trzcinski, op.cit., s. 76-79.

31 M. Safjan, op.cit., s. 16.
52 L. Bosek, op.cit., s. 207.
33 SK 7/06, OTK-A 2007/9/108.



42 Sebastian Otto

konstytucyjnosci, mozliwe byloby wznowienie poszczegdlnych postgpowan.
Nie mozna bowiem wylaczy¢ mozliwosci wznowienia postgpowan we wszyst-
kich przypadkach, w ktorych orzeczenie Trybunatu dotyczy tzw. niekonstytu-
cyjnosci ustrojowej. Niemniej wobec wyrazenia przez Trybunat rozstrzygnigcia
zawartego w sentencji orzeczenia wylaczajacego mozliwos¢ wznowienia postg-
powania Trybunal zamknal t¢ droge. Trybunat stwierdzit bowiem, Zze prawo-
mocno$¢ orzeczen jest sama w sobie wartoscig konstytucyjna. Przywracanie
stanu stato$ci, pewnos$ci i bezpieczenstwa prawnego zastuguje na ochrong
w ramach zjawisk wlasciwych dla panstwa prawa (w plaszczyznie generalnej)
i jako finalny cel, ktoremu stuzy konstytucyjne prawo do sadu — w ptaszczyznie
indywidualnej i konkretnej. Dlatego podwazenie prawomocno$ci musi kazdo-
razowo by¢ przedmiotem skrupulatnego wazenia wartosci. To powoduje, Ze nie
mozna automatycznie kwestionowac doniostosci wyrokéw wydanych w warun-
kach, gdy nie kwestionowano konstytucyjnosci powierzania asesorom czynno-
sci sadowych. Dlatego, po pierwsze, Trybunal zdecydowal si¢ na odsunigcie
w czasie skutkéw orzeczenia o niekonstytucyjnosci, co umozliwia w okresie
odroczenia kontynuacj¢ dzialalno$ci orzeczniczej asesoréw w polskim wymia-
rze sprawiedliwosci. Wskaza¢ trzeba, ze Trybunal Konstytucyjny w niniejszym
orzeczeniu, podzielajac tez¢ o wylacznie prospektywnym dziataniu orzeczenia
w sytuacji odroczenia jego wejscia w zycie, odmowit udzielenia skarzacym tzw.
przywileju korzysci. Trybunat stwierdzit, ze w wypadku odroczenia skutkow
wyroku istnieje mozliwos¢ skonstruowania przepisow 1 wtedy, kiedy ustawo-
dawca wprowadzi nowe przepisy w okresie odroczenia wejscia w zycie wyroku
Trybunatu, brak jest w ogole warunkéw do wznowienia postgpowan. Zdaniem
Trybunalu jest rzecza oczywista, ze w okresie odroczenia nie ma jakichkolwiek
podstaw do wznowienia postgpowan indywidualnych, poniewaz mimo braku
domniemania konstytucyjnosci (skutek ten nastgpuje w momencie ogloszenia
wyroku na sali sadowej), zakwestionowane normy nadal obowiazuja. Aby jed-
nak unikna¢ wszelkich watpliwosci, Trybunat Konstytucyjny zdecydowat si¢ na
umieszczenie w pkt 2 w czgsci Il sentencji wyraznego stwierdzenia o braku
podstaw do wzruszania wyrokéw wydanych przez asesoréw. Zaznaczyt jedno-
czesénie, ze jezeli w wypadku odroczenia wejscia w zycie wyroku Trybunaty,
w ktoérym stwierdzono niekonstytucyjnos¢, ustawodawca przed okresem odro-
czenia zmieni niekonstytucyjne przepisy — w ogodle nie powstaje mozliwos¢
wznowien. Pomimo Ze z powyzsza argumentacja mozna si¢ nie zgodzi¢, racje
ma Trybunal, twierdzac, iz powazne wzgledy konstytucyjne (zaufanie do pan-
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stwa, jego organow i prawa) przemawiaja za nadaniem skutkom orzeczenia
o niekonstytucyjno$ci mozliwie ograniczonego zakresu. Zwazy¢ przy tym nale-
7y, ze hipotetycznie w sytuacji braku zmiany przepisOw dotyczacych podmio-
tow uprawnionych do orzekania skutkoéw ,,bezposrednich” stwierdzenia niekon-
stytucyjnosci dla dziatalnosci sadow nie udaloby si¢ unikna¢. Chodzi tu o sytua-
cje, gdy asesor wydat orzeczenie przed dniem utraty mocy obowiazujacej
art. 135 § 1 us.p., a srodek odwotawczy rozpatrywany by byl po tej dacie.
,»W takim wypadku nalezaloby przyjac, ze sad I instancji byt nienalezycie obsa-
dzony, a sytuacja ta nie bylaby objeta postanowieniem aplikacyjnym, bowiem
w art. 190 ust. 4 Konstytucji mowa tylko o prawomocnym orzeczeniu™>*.

W mojej opinii, pomimo takiej oceny Trybunatu Konstytucyjnego, co do
skutkéw wyroku z odroczonym wejsciem w zycie, zasada jest regula wsteczne-
go oddzialywania orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie stosowa-
nia prawa, od ktdrej nie powinno si¢ w zasadzie odstgpowaé. Kwestia ta jednak
nadal jest nieoczywista i, jak wskazalem powyzszej, takze w orzecznictwie
prezentowane sa niespojne poglady.

TEMPORAL EFFECTS OF JUDGMENTS
OF THE CONSTITUTIONAL COURT
APPLICATION OF THE LAW

Summary

There are many opinions, regarding the effects of judgments of the Constitutional
Court. Polish Constitution regulates this issue in a very unclear way. The author of this
article finds it incorrect to relate the terminology of judgments’ effects ex func or
ex nunc to any results of decisions of the Constitutional Court. There is a difference
between en entry into force of the Constitutional Court’s judgments and interference in
a content of a legal act, which is pro futuro, and elimination of an unconstitutional norm
(because of a fall of a presumption of constitutionality) — an elimination of its
applicability. Constitutional Court’s judgments, stating that a provision is incompatible
with the Constitution must be always taken into account by other courts, and this is

> P. Czarny, Glosa wyroku TK z dnia 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, Przeglad Sejmowy
2008, nr 2, s. 237.
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connected with the fall of a presumption of constitutionality, which takes place at
a hearing. A postponement of an entry into force is not relevant for an application of the
law. It is not so, that up to this day provision was consistent with the Constitution, and
since that day is has not been constitiunal any more.

Translated by Sebastian Otto
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PRAKTYCZNE KWESTIE ZWIAZANE Z UMORZENIEM UDZIALOW
W SPOLCE Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA

W zwiazku z dynamicznym rozwojem stosunkow gospodarczych w ostat-
niej dekadzie oraz wzrostem ilosci spélek z ograniczona odpowiedzialnoscia
(sp. z 0.0.), problematyka umorzenia udziatéw w spotkach z 0.0. nabrata prak-
tycznego waloru. Jeszcze kilka lat wstecz zagadnienie umarzania udziatow
w spolce z 0.0. pozostawalo poza obszarem zainteresowan zaréwno doktryny,
jak 1 orzecznictwa. Ze wzgledu na niedoskonate rozwiazania w tej materii za-
warte w Kodeksie handlowym oraz liczne watpliwos$ci teoretyczne, instytucja ta
nie znajdowata praktycznego zastosowania w dziatalnosci spotek z 0.0.'

Umorzenie udzialu w spoétce z 0.0. polega na prawnym unicestwieniu praw
udzialowych zwiazanych z udziatem jako utamkowa czgscia kapitalu zaktado-
wego albo na zmniejszeniu liczby udziatéw przy zachowaniu na niezmienionym

' M.A. Zaremba, M. Wierzbicki, Umorzenie udzialéw w spdlce z ograniczonq odpowie-

dzialnosciq — zagadnienia praktyczne, Radca Prawny 2007, nr 4, s. 71. Problematyka umorzenia
udziatéw stanowita przedmiot dosy¢ ozywionej dyskusji w literaturze. Umorzenie wobec wielo-
$ci celow, jakie mozna osiagnaé przy jego wykorzystaniu, stato si¢ instytucja czgsto stosowana
w praktyce zardwno pod rzadami Kodeksu handlowego, jak i KSH. (Zob. szerzej W. Popiotek,
Umorzenie udziatow i akcji w kodeksie spotek handlowych, Rejent 2001, nr 8-9, nr 7-8, s. 245;
C. Wisniewski, Umorzenie udzialow w spolce z ograniczonq odpowiedzialnosciq, PUG 91,
nr 8-9, s. 142 i n.; A. Koch, Przestanki i sposoby umorzenia udziatow w spolce z o.0., Rejent
1995, nr 2,s.451n.).
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poziomie kapitatu’. Z chwila wpisu do rejestru przedsigbiorcow uchwaty
o umorzeniu udziatu — prawo udziatowe przestaje istnie¢. Jezeli wspolnik nie
ma ponadto innych praw udziatowych w danej spotce, ustaje rowniez stosunek
cztonkostwa tego wspolnika w spotce’. Kodeks spotek handlowych (ksh) pod-
szedl do instytucji umorzenia udziatéw odmiennie od Kodeksu handlowego.
Uwzgledniono w nim postulaty Drugiej Dyrektywy WE z 13 grudnia 1976 r.,
dotyczacej ochrony intereséw zaréwno wspolnikow, jak i osob trzecich w za-
kresie tworzenia spotki akcyjnej i spoiki z 0.0. oraz utrzymania i zmian kapitatu
tychze spotek®. Zgodnie z brzmieniem art. 199 § 1 i 4 ksh, rozrozniamy trzy
rodzaje umorzenia udziatow — dobrowolne, przymusowe oraz automatyczne.
Niektorzy autorzy uwazaja, iz umorzenie automatyczne jest odmiana, a ponie-
kad nawet rodzajem umorzenia przymusowego’. Wynika to, moim zdaniem,
z literalnego brzmienia art. 199 § 4 zd. 2 ksh, ktéry stanowi, iz do umorzenia
automatycznego stosuje si¢ przepisy o umorzeniu przymusowym’. Jednakze
przepis ten nie wskazuje, czy przepisy o umorzeniu przymusowym stosuje sig
wprost czy odpowiednio do umorzenia automatycznego, co moze sugerowac, ze
umorzenie automatyczne jest niejako niezalezng instytucja istniejaca obok umo-
rzenia przymusowego’.

Dwiema podstawowymi przestankami prawnymi umorzenia udziatu sg ist-
nienie spolki wlasciwej oraz istnienie wyraZznego postanowienia w umowie
spolki, ze w danej spotce jest w ogole mozliwe umorzenie udziatow®. Omowmy

2 W. Popiotek, op.cit., s. 246.

3 S, Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spolek handlowych, t. 11.

Komentarz do artykutow 151-300, wyd. C.H. Bech 2005, s. 419. W pewnym zwiazku z umorze-
niem udzialéw pozostaje sytuacja, w ktorej okreslone podmioty nie istnieja, ale nadal figuruja
w ksigdze udziatow i sa wpisane do rejestru przedsigbiorcow KRS jako wspdlnicy. Wowczas
zarzad powinien powziaé kroki zmierzajace do doprowadzenia do prawidlowego stanu faktycz-
nego i prawnego. Nalezy rowniez doprowadzi¢ do zgodnosci struktury kapitatu zaktadowego
i 0s6b wspdlnikdw (zob. szerzej uzasadnienie do wyroku sadu apelacyjnego w Warszawie z dnia
25 stycznia 2005 r., I ACa 683/04).

4 M.A. Zaremba, op.cit., s. 72.

> Por. m.in. J. Wisniewski, Umorzenie udzialow w spélce z ograniczonq odpowiedzialno-

sciq — czes¢ 11, Glosa 2001, nr 12, s. 20.

Nie wszyscy jednak autorzy sa tego zdania. Np. S. Sottysinski wskazuje, iz nieuzasadnio-
ne jest utozsamianie umorzenia automatycznego z umorzeniem przymusowym (zob. szerzej
S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 425).

7 Jak dotad, orzecznictwo Sadu Najwyzszego nie sprecyzowalo, w jaki sposob przepisy

0 umorzeniu przymusowym stosuja si¢ do umorzenia automatycznego.
8 s, Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 420.
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najpierw druga przestanke, gdyz bez jej istnienia, nawet jezeli mamy do czynie-
nia ze spotka wlasciwa, nie ma mowy o dokonaniu umorzenia udziatu.

W doktrynie sporne bylo, czy umorzenie udzialu moze by¢ nastgpstwem
jedynie czynno$ci prawnej o charakterze dwustronnym (umowy), czy tez moze
takze nastapi¢ w drodze czynnosci jednostronnej, za ktdra uwaza si¢ stosowna
uchwate zgromadzenia wspdlnikow (art. 199 § 2 ksh). Na gruncie obecnie obo-
wiazujacych przepiséw nalezy uznaé, ze kazde umorzenie udziatu jest dopusz-
czalne tylko wowczas, gdy zostato przewidziane — oczywiscie za zgoda wszyst-
kich wspdlnikow — w umowie spotki; ma ono wigc zawsze charakter umowny.
Nie zmienia tego fakt, iz umorzenie przymusowe na przyktad moze by¢ doko-
nane bez udziatlu (zgody) wspdlnika albo — jak w przypadku umorzenia automa-
tycznego — przy ziszczeniu si¢ okreslonego zdarzenia, poniewaz moze ono na-
stapi¢ tylko wtedy, kiedy umowa spotki dopuszcza taka mozliwo$é’. Postano-
wienie w umowie spotki o mozliwosci dokonania umorzenia udziatu (klauzula
umorzeniowa) moze mie¢ charakter generalny badz szczegétowy. Jezeli
w umowie spéiki nie ma takiej klauzuli, a wspolnicy zdecyduja si¢ umorzy¢
udziaty, woéwczas niezbedna jest zmiana umowy spotki na podstawie art. 255
§ 1 wzw. z art. 246 ksh'’,

Druga przestanka dokonania umorzenia udziatéw jest istnienie spotki wihas-
ciwej wpisanej do rejestru (art. 199 § 1 zd. 1 ksh). 4 contrario niedopuszczalne
jest zatem umorzenie udziatu w spotce w organizacji. Ratio legis tego unormo-
wania nalezy wiaza¢ przede wszystkim z bezpieczenstwem obrotu. W przeciw-
nym razie mogloby to prowadzi¢ do niekontrolowanego wycofania czgsci ma-
jatku z niezarejestrowanej jeszcze spotki''. Przymusowe umorzenie udziatow
jest niedopuszczalne takze w okresie likwidacji spotki. Celem bowiem poste-
powania likwidacyjnego jest przede wszystkim zakonczenie biezacych intere-
sow spolki, Sciagnigcie wierzytelnosci oraz zaspokojenie lub zabezpieczenie
w pierwszej kolejnosci wierzycieli spotki'?. Nalezy doda¢, iz mimo umorzenia
udziatu wspodlnik zachowuje prawo do dywidendy wymagalnej w dniu unice-

) Frackowiak, A. Kidyba i in., Kodeks spotek handlowych. Komentarz, LexisNexis 2008,

s. 390-391.
10" 3. Wisniewski, op.cit., s. 19.

" Ibidem, s. 19. Zob. rowniez A. Kidyba, Spétka z ograniczonq odpowiedzialnosciq. Ko-
mentarz, Warszawa 2001, s. 370.

12 A. Herbet, Umorzenie udzialéw w spélce z ograniczonq odpowiedzialnosciq, Studia
Prawnicze 1999, nr 4, s. 74.
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stwienia jego praw udzialowych (art. 193 § 1 ksh) oraz jest zobowiazany do
spetnienia zaleglych juz §wiadczen na rzecz spotki, w tym §wiadczen niepie-
nigznych (176 ksh)".

Dobrowolne umorzenie udzialow

W przypadku umorzenia dobrowolnego klauzula umorzeniowa moze
ogranicza¢ si¢ do wskazania samej mozliwo$ci umorzenia'*. Ma wigc ona wow-
czas charakter generalny, gdyz nie warunkuje poza wskazaniem samej mozli-
wosci umorzenia spelnienia innych przestanek. Nie ma rowniez wymogu okre-
§lenia trybu takiego umorzenia'”. Nastepuje ono za zgoda wspolnika w drodze
nabycia od niego udziatu lub udzialow w spotce. Nabywca jest spotka, ktora
jest upowazniona do zawarcia tego rodzaju umowy o nabycie wlasnych udzia-
16w przez przepis art. 200 § 1 in fine ksh. Dobrowolne umorzenie nastgpuje
w wyniku uchwaty zgromadzenia wspolnikow'®. Nalezy zaznaczyé, ze w razie
umorzenia dobrowolnego zarzad nie powinien bez uprzedniej uchwaly zgroma-
dzenia wsp6lnikéw o umorzeniu udzialdéw nabywac na rzecz spotki udziatow
wlasnych od wspoélnika. Poglad odmienny mogtby prowadzi¢ do tolerowania

B 1. Knurowska, Przymusowe umorzenie udziatéw lub akcji w spétkach kapitatowych, Pra-
wo Spoétek 2001, nr 4, s. 2.

“ M.A. Zaremba, op.cit., s. 75.
15 J. Wisniewski, op.cit., s. 19.

16, Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 422. Uchwala ta na
podstawie art. 245 ksh wymaga bezwzglednej wigkszosci gtosow. Warunkiem koniecznym umo-
rzenia dobrowolnego jest zgoda wspélnika, ktorego udzial ma zosta¢ umorzony. Nalezy rowniez
podkresli¢, ze oddanie glosu za uchwata umorzeniowa nie moze by¢ traktowane jako wyrazenie
zgody przez wspolnika z art. 199 § 1 ksh. Zgoda taka nie moze by¢ udzielona w sposob dorozu-
miany czy domniemany, co jednak nie wyklucza udzielenia jej w formie ustnej. Niezaleznie od
powyzszego, dla bezpieczenstwa spotki zgoda ta powinna mie¢ forme pisemna ad probationem.
(Zob. szerzej J. Wisniewski, op.cit., s. 20). Nalezy rowniez dodaé, iz w literaturze przedmiotu
dyskutowana byta kwestia, czy niezbgdng przestanka umorzenia jest zawsze uchwata zgroma-
dzenia wspolnikow, stwierdzajaca, ze okreslone udziaty podlegaja umorzeniu, czy tez decyzje
w tej sprawie moze podja¢ inny organ spotki. Kodeks spotek handlowych przesadza ten spor
jednoznacznie, jako ze wedle art. 199 § 1 zd. 2 umorzenie udzialu wymaga uchwaly zgromadze-
nia wspolnikow. Przepis ten okresla rowniez minimalng tre$¢ uchwaty o umorzeniu. W przepi-
sach ksh dopuszcza si¢ takze mozliwo§¢ umorzenia bez podejmowania uchwaty przez zgroma-
dzenie, ale tylko wowczas, gdy zisci si¢ okreslone w umowie spotki zdarzenie. W takim przy-
padku umorzenie nastgpuje wprawdzie automatycznie, ale dla jego realizacji konieczne jest
w zasadzie przeprowadzenie obnizenia kapitatu zaktadowego, na podstawie uchwaty zarzadu
(art. 199 § 4, 5 ksh). (Zob. szerzej W. Popiotek, op.cit., s. 253-254).
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naruszania zakazu okreslonego we wspomnianym art. 200 § 1 zd. 1 ksh, gdyz
zarzad, nabywajac udzialy wiasne, zanim zapadta uchwata o umorzeniu, nie
moze wiedzie¢, czy nabywa udziaty wlasne w celu umorzenia. Dodatkowo na-
lezy zauwazy¢, iz zarzad w spélce z 0.0. nie dysponuje uprawnieniem analo-
gicznym do tego, ktore przewidziano dla zarzadu spotki akcyjnej w art. 363 § 4
zd. 21 363 § 5 ksh, gdyz art. 200 § 2 dotyczy tylko udziatdéw nabytych przez
spotke w drodze egzekucji (a nie w celu umorzenia), ktére nie zostaty zbyte,
aart. 199 § 5 odnosi si¢ wylacznie do automatycznego umorzenia udziatow'’.
W wyniku nabycia udzialow przez spotke (wyjatek zawarty w art. 200 § 1 ksh)
dochodzi do skomplikowanej sytuacji prawnej, w ktorej spotka staje sig
sui generis ,,wtasnym wspolnikiem”. Udzial w takim wypadku istnieje nadal
i zalicza si¢ do aktywow spotki. Natomiast wygasnigciu ulegaja roszczenia wza-
jemne (na przyktad o dywidendg lub o doptaty) zwiazane z udziatem, powstate
od momentu jego nabycia przez spotke az do chwili zbycia (umorzenia)'®.
Ustawa nie okres$la obecnie wynagrodzenia za umorzenie udzialu dokonane
dobrowolnie. Oczywiscie nie mozna przyjmowac, ze w takim wypadku wyna-
grodzenie nie przystuguje, skoro art. 199 § 3 ksh generalnie, w przypadku
wszystkich sposobow umorzenia, stanowi, iz umorzenie udzialu bez wynagro-
dzenia moze nastapi¢ jedynie za zgoda wspdlnika'. O sposobie umorzenia, tj.
z czystego zysku badz poprzez obnizenie kapitalu zaktadowego, bedzie mowa
nizej.

Umorzenie przymusowe

Przymusowe umorzenie udzialu moze by¢ dokonane bez zgody wspdlnika.
Wspolnik przystepujacy do spotki, nabywajac udziaty lub je obejmujac, jak to
stwierdzit swoja uchwata Sad Najwyzszy, dokonuje aktu akceptacji tresci umo-
wy spotki. Jezeli wigc umowa spotki przewiduje umorzenie przymusowe, to
wspolnik niejako in blanco 1 na przysztos¢ godzi si¢ na to, ze po spetieniu
okreslonych w umowie spotki warunkow moze zostaé umorzony i jego udziat™.

7 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 328.

BT Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks handlowy. Komentarz, £.6dz 1999,
s.2211223.

19 R. Pabis, Nowelizacja kodeksu spétek handlowych (cz. 1), Prawo Spétek 2004, nr 3, s. 13.
% Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 wrzesnia 1999 r. (IIl CZP 124/95).
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Przymusowe umorzenie udzialu jest dopuszczalne tylko wowczas, gdy
umowa spotki okresla przestanki i tryb przymusowego umorzenia udzialu
(art. 199 § 1 in fine ksh)*'. Klauzula umorzeniowa w danym rodzaju umorze-
nia ma wigc charakter szczegétowy, gdyz przestanki umorzenia stanowia szcze-
gblny rodzaj blankietowej zgody, ktora moze doprowadzi¢ do usunigcia wspol-
nika ze spétki bez jego zgody**. Przestanki umorzenia przymusowego nie wy-
nikaja z przepiséw ksh i musza zosta¢ sprecyzowane w umowie spotki. W przy-
padku, gdy umowa spoéiki ogranicza si¢ do ogdlnego stwierdzenia, ze udziat
wspolnika moze by¢ przymusowo umorzony, nie wskazujac jednoczesnie prze-
stanek umorzenia, realizacja procedury umorzenia nie bedzie w spotce mozli-
wa”. Jednakze wprowadzenie samego zapisu o mozliwosci istnienia instytucji
przymusowego umorzenia udziatu, a wigc zamieszczenie w umowie spotki po-
stanowienia nawet o charakterze ogélnym nie oznacza zadnego uszczuplenia
praw wspdlnikow?*, a wobec tego do podjecia uchwaty w przedmiocie umorze-
nia przymusowego udzialdow nie ma zastosowania tres¢ art. 246 § 3 ksh, prze-
widujacy wymdg uzyskania indywidualnej zgody wspodlnika. O owym uszczu-
pleniu praw udziatowych wspoélnika w rozumieniu art. 246 § 3 ksh mozna mo-
wi¢ jedynie w przypadku prawa przyshugujacego indywidualnie wspdlnikowi
w zwiazku z posiadanym udziatem®.

Przestanke umorzenia przymusowego moze stanowi¢: podjgcie przez
wspolnika dzialalnosci konkurencyjnej, przejecie kontroli nad wspdlnikiem,
ktorym jest spotka kapitatowa, nienalezyte wykonywanie obowiazkoéw zwigza-
nych z uczestnictwem w spotce, upadtosé wspolnika itp. Na uwadze nalezy
mie¢ rowniez przypadki, kiedy dzialaniom spotki zmierzajacym do umorzenia
udziatow towarzyszy bardziej ogdlny cel, np. cheé ograniczenia liczby wspolni-
kow, by nastgpnie dokonaé przeksztalcenia spétki w inny rodzaj spotki kapita-
lowej. Za malo precyzujaca natomiast podstawa przymusowego umorzenia
udziatéw bylaby klauzula przewidujaca jego dokonanie z ,,waznych powodow”,
tak jak ma to miejsce w sytuacji tzw. wylaczenia wspolnika na podstawie

g, Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 423.
22 J. Wigniewski, op.cit., s. 20.

2 M. Bielecki, Problematyka przymusowego i automatycznego umorzenia udzialow w spol-
ce z 0.0., Prawo Spotek 2008, nr 9, s. 3.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 25 stycznia 2005 r. (I ACa 683/04).
% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 5 czerwca 2008 r. (I ACa 351/08).
26 M.A. Zaremba, op.cit., s. 75.
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art. 266 § 1 ksh, gdzie ocena waznosci przyczyn, od ktorych zalezy zastosowa-
nie wspomnianej instytucji, nalezy do sadu’’. Dlatego przyczyna umorzenia
przymusowego powinna by¢ okre§lona jak najbardziej precyzyjnie, gdyz
uchwata zgromadzenia wspo6lnikdw o przymusowym umorzeniu udziatu po-
winna zawiera¢ powolanie si¢ wlasnie na okreslona w umowie spélki przy-
CZyn¢ umorzenia przymusowego — poprzez wyrazne wymienienie w tresci
uchwaly podstawy prawnej umorzenia (art. 199 § 2 zd. 1 ksh). Uchwata ta po-
winna nadto zawiera¢: wysoko$¢ wynagrodzenia przystugujacego wspdlnikowi
za umorzony udziat oraz uzasadnienie powzigcia uchwaty o umorzeniu udziatu
(art. 199 § 2 zd. 2 ksh). Wskazane jest takze odniesienie si¢ w uzasadnieniu
uchwaly do ustalonej wysoko$ci wynagrodzenia przyznanego wspolnikowi za
umorzony udzial®®. Cho¢ ustawodawca nie wskazuje, jakie elementy musi za-
wiera¢ tres¢ uzasadnienia powyzszej uchwaty, niewatpliwie tres¢ uzasadnienia
powinna by¢ zwigzla i precyzyjna, gdyz wspolnik, ktéoremu udzialy zostaty
przymusowo umorzone, ma prawo na podstawie art. 249 § 1 ksh zaskarzy¢
uchwale zgromadzenia wspolnikow do sadu, za§ uzasadnienie w trybie
art. 249 ksh bedzie podlegalo ocenie sadowej. Bledem bytoby powolywanie
powodow w uchwale, ktore nie stanowia zapisanej w umowie spotki przestanki
umorzenia czy tez nadinterpretowanie okreslonych stanéw faktycznych, celem
dokonania ich subsumcji pod okreslong przestankg. Natomiast wskazane jest
zaznaczenie, jakie konkretne zdarzenia dotyczace danego wspolnika odzwier-
ciedlaja zastosowang podstawe umorzenia®’.

Umorzenie automatyczne

Umowa sp6tki moze przewidywag, iz udziat ulega umorzeniu w razie zisz-
czenia si¢ okre§lonego w umowie spotki zdarzenia (art. 199 § 4 i 5 ksh). Jest to

2 1. Knurowska, op.cit., s. 4. W literaturze przedmiotu przedstawia sie rozny podziat prze-
stanek warunkujacych umorzenie przymusowe. Np. przestanki ogdlne, przestanki dotyczace
osoby wspolnika, przestanki sankcyjne oraz przestanki niezalezne od winy wspdlnika. (Zob.
szerzej M. Bielecki, op.cit., s. 3). W tym miejscu nalezy wspomnie¢ o wyroku Sadu Apelacyjne-
go w Poznaniu z dnia 5 czerwca 2008 r. (I ACa 351/08), ktory w sentencji stwierdzil, iz brak jest
argumentow przemawiajacych za teza, ze na gruncie ksh umorzenie przymusowe udziatdow
w spotce z 0.0. nie moze mie¢ charakteru sankcyjnego (przyczyny zawinione przez wspolnika).
Umowa spotki zas musi w sposob taksatywny i skonkretyzowany okresla¢ przestanki przymuso-
wego umorzenia udziatéw.

28 S, Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 423.
% M. Bielecki, op.cit., s. 6.
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umorzenie automatyczne (warunkowe). W przypadku ziszczenia si¢ tego zda-
rzenia udzial ulega umorzeniu bez koniecznosci powzigcia w tej sprawie
uchwaly zgromadzenia wspolnikow?’. Zdarzenie to moze by¢ zaliczane do zda-
rzen przysztych pewnych badz niepewnych (na przyktad uptyw okreslonego
czasu, osiagniecie przez udziat okre$lonej warto§ci nominalnej, wystapienie
w spolce straty)’’. Umorzenie automatyczne udzialu moze by¢ realizowane

zardbwno w trybie obnizenia kapitalu zaktadowego, jak i z czystego zysku spot-
ki*.

Umorzenie udziatlu z czystego zysku

Przepisy Kodeksu spotek handlowych art. 199 § 6 1 7 wyrdzniaja dwa try-
by dokonania umorzenia udziatu, wskazujac na zrodto, z ktorego bedzie pocho-
dzi¢ ekwiwalent przyznany wspolnikowi w zamian za jego udzial: umorzenie
z czystego zysku’® oraz poprzez obnizenie kapitatu zakladowego™.

30g. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 424.
31 ). Wigniewski, op.cit., s. 20.
2, Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 425.

33 Ustawodawca nie definiuje pojecia ,,czysty zysk”. W literaturze przedmiotu przyjmuje sie
jednak, ze chodzi tu o zysk z ostatniego roku obrotowego, ktory moze by¢ uzupetniony o zysk
z lat ubieglych, pod warunkiem, ze zysk ten zostal objgty uchwala zgromadzenia wspolnikow
o podziale. W przypadku bowiem, gdy zysk uzyskano tylko w danym roku obrotowym, za$
wobec strat z lat ubieglych stan finansowy spoiki jest blizszy sytuacji powotanej w art. 233 ksh
anizeli faktycznej ,,rentownosci”, finansowanie z zysku mogloby zostaé uznane za naruszenie
art. 189 § 2 ksh. Czysty zysk powinien by¢ bowiem traktowany jako czysta nadwyzka nad kapi-
tatem (zob. szerzej M. Bielecki, op.cit., s. 7). Niektorzy autorzy (por. m.in. W. Popiotek, op.cit.,
s. 262) dokonuja podziatu na czysty zysk sensu stricto 1 sensu largo. Czysty zysk sensu stricto
oznacza zysk za ubiegly rok obrachunkowy, ktory jest przedmiotem rozporzadzenia przez zgro-
madzenie wspolnikow. Czysty zysk sensu largo to zysk w sensie $cistym, pierwotnie przezna-
czony na fundusze spotki, takie jak kapitat rezerwowy, kapitat zapasowy, ktory nastgpnie stanowi
zrodio finansowania umorzenia, oczywiscie o ile umowa spotki zezwala na umorzenie (zob.
szerzej W. Popiotek, op.cit., s. 262). Nalezy dodaé, iz umorzenie z czystego zysku prowadzi do
sytuacji, w ktorej iloczyn liczby udziatéw pozostalych po umorzeniu i ich wartosci nominalnej
daje kwote mniejsza niz niezmieniona wysoko$¢ kapitatu zaktadowego, ktory nie zostat obnizo-
ny, mimo unicestwienia pewnej liczby udziatlow umorzonych. Jak zaznaczyl Sad Najwyzszy
uchwala z dnia 9 kwietnia 1997 r. (IIl CZP 15/97, OSNC 1997, nr 67, poz. 74), sytuacja taka
jest prawidtowa i moze by¢ trwata, jednakze jest wowczas dopuszczalne dokonanie zmiany umo-
wy spotki w celu dostosowania warto$ci nominalnej pozostatych nieumorzonych udziatow do
niezmienionej wysokosci kapitatu zaktadowego. A contrario w razie umorzenia z czystego zysku
nie jest konieczne dokonywanie owej zmiany umowy spolki. (Zob. szerzej M. Rodzynkiewicz,
op.cit., s. 331; S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 421).

3 J. Wisniewski, op.cit., s. 20.
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Wedhig dosy¢ jednolitego pogladu doktryny, uksztalttowanego pod rzada-
mi Kodeksu handlowego, przez czysty zysk umozliwiajacy sfinansowanie umo-
rzenia nalezato rozumie¢ nie tylko zysk biezacy, wynikajacy ze zweryfikowa-
nego 1 zatwierdzonego przez zgromadzenie wspolnikow sprawozdania finanso-
wego za ubiegly rok obrotowy, przeznaczony uchwata zgromadzenia na umo-
rzenie, ale takze zysk z lat ubieglych ,zmagazynowany” w funduszach, takich
jak kapital zapasowy i kapitaly rezerwowe®. Umorzenia udziatu z czystego
zysku mozna dokona¢ jedynie z wykazanego w sprawozdaniu finansowym
(w bilansie oraz rachunku wynikow) zysku spotki, a zatem ze §rodkéw wias-
nych spoiki, stanowiacych ,,czysta” nadwyzke nad kapitatem zaktadowym spot-
ki. Nie jest wigc mozliwe umorzenie udzialu ze srodkow uzyskanych np.
z pozyczki lub kredytu bankowego. W razie umorzenia udziatu z czystego zy-
sku nie nastgpuje obnizenie kapitatu zakladowego, nie dochodzi réwniez do
zmiany umowy spotki. Nie ma koniecznosci stosowania formy aktu notarialne-
go dla uchwaly zgromadzenia wspélnikow o umorzeniu udzialéow™. Przyjaé
nalezy, ze pod rzadami ksh umorzenie moze by¢ finansowane z kapitatéw zapa-
sowego i rezerwowych, mimo ze przepisy art. 199 § 5 i 6 operuja tylko poje-
ciem ,,czysty zysk” jako zrodtem finansowania umorzenia, podobnie jak to mia-
to miejsce pod rzadami Kodeksu handlowego®’. W takim przypadku po umo-
rzeniu udzialu i wyplacie przystugujacej wspolnikowi kwoty pieni¢znej dana
osoba przestaje by¢ wspolnikiem (chyba ze ma inne jeszcze udzialy w spoice),
natomiast suma warto$ci nominalnej udzialow wszystkich pozostatych wspdlni-
kow jest nizsza od kwoty kapitatu zaktadowego™.

Umorzenie poprzez obnizenie kapitalu zakladowego

Umorzenie potaczone z obnizeniem kapitalu zaktadowego okreslane jest
mianem ,,umorzenia zupelnego™’. W przypadku umorzenia poprzez obnizenie

3% 'W. Popiotek, op.cit., s. 256.
36 S, Softysinski, A. Szajkowski, A. Szumaniski, J. Szwaja, op.cit., s. 428.
37 W. Popiotek, op.cit., s. 262.

8g, Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 428. Szerzej na temat
finansowania umorzenia udziatow z czystego zysku zob. A. Nowacki, Finansowanie umorzenia
udziatow, Przeglad Prawa Handlowego 2004, nr 1, s. 29-31.

3 ML.A. Zaremba, op.cit., s. 73.
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kapitatu zaktadowego konieczna bedzie, poza uchwata o umorzeniu, uchwata
o zmianie umowy spolki, polegajaca na obnizeniu jej kapitalu zaktadowego
o0 laczng warto$¢ nominalng umarzanych udziatéw (art. 255 § 1 ksh), jak tez
przeprowadzenie postepowania konwokacyjnego (art. 264 § 1 ksh)*. Kapitat
nie moze by¢ jednak obnizony ponizej poziomu wynikajacego z art. 154
§ 1 ksh. W przypadku, gdy umorzenie mogloby skutkowaé¢ naruszeniem
art. 154 § 1 ksh, wspolnicy moga rozwazy¢ odpowiednie zastosowanie mozli-
wosci z art. 264 § 2 ksh, tj. jednoczesnie podwyzszy¢ kapitat*'. Stusznie podno-
si sig, ze przy finansowaniu umorzenia poprzez obnizenie kapitatu zwykle suma
uzyskana z obnizenia kapitalu o nominalna warto$¢ udziatow umarzanych nie
wystarczy na zaplate za te udzialy, skoro art. 199 § 2 ksh wymaga zaplaty we-
dtug wartos$ci bilansowe;j. Z tych wzgledow spotka powinna by¢ przygotowana
na finansowanie mieszane, tj. poprzez obnizenie kapitalu zaktadowego i z czy-
stego zysku, cho¢ nie mozna wykluczy¢ przypadkow, kiedy warto$¢ bilansowa
bedzie nizsza od wartosci nominalnej*”. Nalezy rowniez dodag, iz w razie umo-
rzenia udziatow w trybie art. 199 § 4 1 5 ksh potaczonego z obnizeniem kapitatu
zakladowego spotki zarzad, zglaszajac do sadu rejestrowego wniosek o wpis
zmiany umowy spolki do rejestru, zamiast uchwaty zgromadzenia wspolnikow
przekazuje ,,0$wiadczenie wszystkich cztonkow zarzadu, w formie aktu nota-
rialnego, o spelieniu wszystkich warunkow obnizenia kapitatu zaktadowego
przewidzianych w ustawie i umowie spotki oraz w uchwale o obnizeniu kapita-

tu zaktadowego™™*.

Wynagrodzenie za umorzenie udziatu

Przed nowelizacja ksh sprzed 2003 r. sptata dokonywana na rzecz wspol-
nika nie mogta by¢ nizsza od wartosci ksiggowej udziatu. Dzisiejsze brzmienie
art. 199 § 2 zd. 2 ksh stanowi, ze sptata nie moze by¢ nizsza od wartosci przy-
padajacych na udziat aktywow netto, wykazanych w sprawozdaniu finansowym

0 Instytucja obnizenia kapitatu zakladowego uregulowana zostala w tytule 111, dziale I, roz-
dziale IV ksh. Szerzej na temat calej procedury patrz J. Wisniewski, op.cit., s. 20; S. Sottysinski,
A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 727 i n.

41 M. Bielecki, op.cit., s. 8.
2 Ibidem.
B g, Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 430.
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za ostatni rok obrotowy, pomniejszonych o kwote przeznaczona do podziatu
migdzy wspolnikow. Sprecyzowano, ze odnosi si¢ to wylacznie do umorzenia
przymusowego. Skoro wysokos$¢ sptaty w przypadku umorzenia dobrowolnego
stanowi wynik porozumienia migdzy wspolnikiem a spotka, stosowanie w tym
zakresie art. 199 § 2 zd. 2 ksh jest zbedne™. Jest to tzw. minimalna wysoko$é
wynagrodzenia za przymusowe umorzenie udzialow.

Ekonomicznie rzecz biorac, wskutek umorzenia udzialu zwrotowi podlega
przede wszystkim kwota wplaty na udziat (warto§¢ wktadu do spotki w celu
pokrycia objetego udzialu badz cena nabytych udziatéw) i jest ona wolna od
podatku. Nie ma tu znaczenia, czy wptaty dokonano w drodze wniesienia wkta-
du pienigznego, czy niepienigznego (aportu). Zwykle jest to suma odpowiadaja-
ca warto$ci nominalnej objetego udzialu. Ponadto wspdlnik zwykle otrzymuje
roznicg migdzy warto$cia bilansowa i warto$cia nominalng umorzonego udzia-
lu. Zgodnie z uchwalyg Sadu Najwyzszego z dnia 28 wrzesnia 1995 r.*,
»W przypadku gdy umowa spotki z o.0. przewiduje mozliwo$¢ umorzenia
udziatow, a nie zawiera postanowien co do odplatnosci umorzenia, bylemu
wspolnikowi przysluguje roszczenie o zaptate ekwiwalentu wedlug wartosci
bilansowej udziatlu takze wowczas, gdy nie zaskarzyt on uchwaty zgromadzenia
wspolnikéw o umorzeniu udzialéw i wyptacie ekwiwalentu wedlug wartosci
nominalnej udziahi™*,

Oto6z art. 199 § 2 zd. 2 ksh zawiera caly algorytm zwiazany z obliczaniem
wynagrodzenia za umorzony udzial wspdlnika. Waznym elementem tej kwestii
jest okreslenie chwili miarodajnej dla obliczenia wartosci bilansowej: jest to
koniec ostatniego roku obrotowego. Operacja pomniejszenia wartosci przypada-
jacych na udziat aktywow netto o kwotg przeznaczona do podzialu migdzy
wspolnikéw stanowi konsekwencje przyjecia za podstawg obliczania minimum
sptaty umorzeniowej sytuacji z konca ostatniego roku obrotowego. Zapobiega
ona dwukrotnemu otrzymaniu przez wspélnika dywidendy*’. Nalezy pamigtaé,
ze niedopuszczalne jest réznicowanie w uchwale zgromadzenia wspdlnikow
wartosci wyptat dla poszczegdlnych wspolnikow (art. 20 ksh)*.

* A. Opalski, Umorzenie i nabycie wlasnych praw udzialowych, Prawo Spotek 2004, nr 10,
s. 11.

4 11 CZP 124/95, OSN 1996, nr 1, poz. 10.

S, Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 427.

47 A. Opalski, op.cit., s. 12.

48 J. Wisniewski, op.cit., s. 24.
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Wyjatek od zasady odptatnosci za umarzane udzialy stanowi art. 199
§ 3 ksh, dopuszczajacy mozliwos$¢ nieodptatnego umorzenia udzialu za zgoda
wspolnika. W doktrynie stusznie przyjmuje si¢ rowniez, analogicznie do tego
unormowania, mozliwo$¢ ustalenia wynagrodzenia za umarzane udziaty w wy-
sokosci nizszej niz warto$¢ bilansowa — jednak tylko wtedy, kiedy wspdlnik
wyrazi zgodeg na takie rozwiazanie (volenti non fit iniura). W takich przypad-
kach srodki, ktore miaty by¢ przeznaczone na wyptate, pozostaja w dyspozycji
spotki®.

Uwagi de lege ferenda

Wskutek umorzenia, jak bylo powiedziane wyzej, nastgpuje prawne unice-
stwienie udziatu. Prawo udzialowe wygasa i udzial przestaje istnie¢. Jezeli
wspolnik, ktoérego udziat umorzono, nie ma jeszcze innych udzialdéw w spotce,
przestaje by¢ wspolnikiem danej spotki™’. W tym miejscu nalezy wskazaé na
zagadnienie praktyczne dla stosunkéw migdzy wspdlnikiem a spotka, mianowi-
cie na moment umorzenia udzialu. Kwestia ta nie ma wigkszego znaczenia
w przypadku umorzenia dobrowolnego (spoétka umarza wtedy udziaty wlasne)
1 automatycznego (w razie ziszczenia si¢ warunku). Moze ona jednak, wobec
kategorycznego brzmienia art. 199 § 7 ksh, budzi¢ pewne watpliwosci przy
umorzeniu przymusowym. Najprostszym dopuszczalnym rozwiazaniem w tej
materii jest uregulowanie momentu umorzenia expressis verbis juz w samej
umowie spotki, oczywiscie z zastrzezeniem wyjatku z art. 199 § 7 ksh. Jezeli
umowa spotki nie zawiera zadnych postanowien w tej kwestii, nalezy zastoso-
wacé w tej sytuacji art. 61 kc. Przepis ten stanowi, ze o$wiadczenie woli jest
ztozone z chwila, gdy dotarto do innej osoby w taki sposdb, ze mogla ona zapo-
znaé sig z jego trescia’ .

Na koniec trzeba zaznaczy¢, iz zgodnie z art. 188 § 3 ksh, po kazdym wpi-
saniu do prowadzonej w spolce ksiggi udziatow zmian dotyczacych oséb wspol-
nikdéw oraz przyshugujacych im udziatéw, zarzad spotki sktada sadowi rejestro-

Y Ibidem.

0g. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 423; M.A. Zaremba,
op.cit.,s. 71.

ST J. Wisniewski, op.cit., s. 25.
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wemu podpisana przez wszystkich cztonkow zarzadu nowa liste wspolnikow,
z wymienieniem liczby i warto$ci nominalnej udziatow kazdego wspolnika™.

THE PRACTICAL ASPECTS CONCERNING THE REDEMPTION
OF SHARES IN THE PRIVATE LIABILITY COMPANY

Summary

The paper examines the grounds and the types of the redemption of shares in the
private liability company under the Code of Commerce Companies of Poland. There are
two main types of the redemption of shares: voluntary (gratuitous) and compulsory
redemption and one sub-type — automatic redemption. The legal grounds of the applica-
tion of the institution of redemption of shares are prescribed in art. 199 of the Code
of Commerce Entities.

In particular, there are also two possibilities of the performance of the redemption
of shares — the redemption by net profit and by the reducing of the share (nominal)
capital of the Ltd. Author of the paper also elaborates about the aspect of the compensa-
tion for the redemption of shares.

Translated by Jurij Zelichowski

2. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op.cit., s. 433.
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OSWIADCZENIE O WSZCZECIU POSTEPOWANIA NAPRAWCZEGO

Ustawa z dnia 28 lutego 2004 r. (Dz.U. z 2003 r., nr 60, poz. 535 z p6zn. zm.)
o postepowaniu upadtosciowym i naprawczym' do prawa polskiego wprowa-
dzone zostato postepowanie naprawcze. W ksztalcie, jaki nadata mu ta ustawa,
jest to mato znane rozwiazanie w prawie polskim®.

Postepowanie naprawcze charakteryzuje si¢ tym, ze ma je realizowaé sam
przedsigbiorca jedynie przy udziale sadu i nadzorcy sadowego. W sporej czgsci
winno toczyé si¢ poza sadem’. Poszczegdlne elementy tego postgpowania mu-
sialy zatem zosta¢ skonstruowane w taki sposob, aby zainteresowany przedsig-
biorca sam mogt sobie poradzi¢ z ich prawidlowym przeprowadzeniem.

Jednym z gléwnych zatozen omawianego postgpowania jest przywrocenie
konkurencyjnosci na rynku przedsigbiorstwa, w ktérym jest ono przeprowadza-
ne. Zdaniem D. Czajki, ,,zdolno$¢ konkurowania na rynku jest mozliwa w sy-
tuacji, gdy przedsigbiorstwo ma trwala zdolno$¢ ptatnicza, procesy gospodarcze
sa rentowne, a wierzyciele maja zaufanie do kontrahenta, gdyz gwarantuje on

' Powolywana w dalszej czesci artykutu jako ustawa.

2 Por. R. Adamus, Postepowanie naprawcze — zagadnienia wybrane, Gazeta Sadowa 2005,

nr 12, s. 18; tak tez M. Kuzniak, w: Instytucje prawa upadiosciowego i naprawczego, red. A. Wi-
tosz, Katowice 2006, s. 25.

S. Gurgul, Prawo upadiosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2004, s. 1074 i n.;
T. Hutor, Nowe prawo upadtosciowe i naprawcze. Poradnik praktyczny dla diuznikow z wzorami
pism procesowych, Gdansk 2004, s. 14 i n.
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sptate ich naleznosci®”. Za pomoca tego postgpowania powinien zatem zostaé
osiagnigty zupelie inny, szerszy cel anizeli przy uzyciu wczesniej znanych
postgpowan przeznaczonych dla przedsigbiorcow borykajacych sig¢ z proble-
mami finansowymi. W dotychczas znanych ksztattach postgpowan zalozeniem
byta albo likwidacja nierentownego przedsigbiorstwa, w przypadku postgpowa-
nia upadlosciowego, albo wyeliminowanie stanu zadtuzenia, w przypadku po-
stgpowania uktadowego.

Powyzsze kryteria, tak dalece odmienne od znanych nam rozwigzan, spra-
wily, ze postgpowanie naprawcze jest bardzo specyficzna procedura, na ktora
sktadaja si¢ lub tez maja wptyw elementy z pozoru podobne do znanych nam
z innych postgpowan, a w istocie zupetnie od nich rézne’.

Zgodnie z art. 494 ust. 1 ustawy, przedsigbiorca zagrozony niewyptacalno-
$cia moze ztozy¢ w sadzie o§wiadczenie o wszczgciu postgpowania naprawcze-
g0, ktére powinno zawiera¢ odpowiednio: imi¢ i nazwisko przedsigbiorcy, jego
nazwe albo firme, miejsce zamieszkania lub siedzibe, a gdy przedsigbiorca
sktadajacym o$wiadczenie jest spotka osobowa lub osoba prawna — reprezen-
tantow spotki badz osoby prawnej i likwidatorow — jezeli sa ustanowieni, a po-
nadto w przypadku spotki imiona i nazwiska oraz miejsce zamieszkania wspol-
nikow odpowiadajacych za zobowiazania spotki bez ograniczen. Nastgpnie
nalezy oznaczy¢ miejsce, w ktorym znajduje si¢ przedsigbiorstwo lub inny ma-
jatek przedsiebiorcy oraz wskaza¢ okolicznosci, ktore uzasadniaja ztozenie
o$wiadczenia i je uprawdopodobnié. Wraz ze zlozeniem w sadzie powyzszego
oswiadczenia przedsigbiorca zobligowany jest do przedlozenia szeregu zatacz-
nikow (art. 23 ust. 1 ustawy)®.

Powyzsze o$wiadczenie jest instrumentem dos$¢ specyficznym w poréwna-
niu z pozostalymi uregulowaniami w systemie prawa cywilnego. Jego wyjatko-
wos¢ 1 niepowtarzalno$¢ pojawiaja si¢ poczawszy od nazewnictwa, poprzez
charakter prawny 1 tre$¢, a zakonczywszy na specyficznych mozliwo$ciach
kontroli przez sad. Jego wada jest nadmierny formalizm, ktorego niedopetnienie
skutkuje surowa sankcja w postaci zwrotu oswiadczenia bez wzywania do uzu-
petnienia brakow. Poza tym nalezy dotaczy¢ do niego szereg zatacznikéw. Spo-

* D. Czajka, Postepowanie naprawcze, Warszawa 2004, s. 39.

> M. Blok, Uktad w postepowaniu naprawczym, Radca Prawny 2010, nr 2, s. 32.

Zalaczniki te zostana szerzej omdOwione w czgSci dotyczacej treSci oswiadczenia
0 wszczeciu postepowania naprawczego.
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rzadzenie niektorych z nich jest skomplikowane, czasochtonne i nierzadko
kosztowne’, co w sytuacji stanu ,zagrozenia niewyplacalnoscia” i do tego
w ,,niedtugim czasie” skutecznie zniechg¢ca do proby przeprowadzenia procedu-
ry naprawczej w potrzebujacym tego przedsigbiorstwie.

Po siedmiu latach obowiazywania ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. ,,Poste-
powanie upadlosciowe i naprawcze™ mozna stwierdzi¢, iz stosowanie regulacji
prawnych dotyczacych sktadania oswiadczen woli oraz kontrolowania ich przez
sad wzbudzalo i nadal wzbudza wiele kontrowersji i watpliwo$ci. Dlatego tez
warto podda¢ gruntownej analizie problem tworzenia i sktadania o$wiadczen
0 WSZCzgciu postgpowania naprawczego.

Wszczecie postepowania naprawczego — uwagi ogolne

Tylko przedsigbiorca ma prawo wszczaé postgpowanie naprawcze. Moze
to zrobi¢ osobiscie lub przez pelnomocnika. Wszczecie postgpowania napraw-
czego jest uprawnieniem, a nie obowiazkiem przedsiebiorcy’, tak jak ma to
miejsce w przypadku ustawowego obowigzku wszczgcia postgpowania upadio-
sciowego (art. 21 ust. 1 ustawy). Nie ma tutaj zatem zadnych sankcji zwigza-
nych z brakiem reakcji na zaistnienie stanu zagrozenia niewyptacalno$cia. Re-
prezentant przedsigbiorcy nie musi obawia¢ si¢ wdrozenia postgpowania
w sprawie orzeczenia zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, jak to sig
dzieje w przypadku sp6znienia sig¢ ze zlozeniem w sadzie wniosku o ogloszenie
upadtosci. Brak reakcji na pojawienie si¢ stanu zagrozenia niewyptacalnoscia
nie rodzi réwniez odpowiedzialnosci karnej (por. art. 586 k.s.h.)'’. R. Adamus
wyrazil poglad, ze nie mozna jednak wykluczy¢ tutaj odpowiedzialnosci cywil-
nej i porzadkowej z tytutlu niewszczecia postgpowania naprawczego. Ewentual-
ne roszczenia przedsigbiorcy bedacego osoba prawng wobec cztonka jej zarzadu
lub roszczenia wierzyciela wprawdzie sg iluzoryczne z uwagi na trudnosci do-
wodowe, ale nie mozna ich wykluczy¢. Zaniechanie za$§ przeprowadzenia takie-

7 M. Blok, Bariery efektywnosci postepowania naprawczego, Pafistwo i Prawo 2008, nr 11,

s. 100-101.

8 Dz.U.z2009r., nr 175 ust. 1361 — dalej powotywana jako ustawa.

9 . . .
R. Adamus, w: Prawo upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, red. A. Witosz, Warszawa

2010, s. 877.
19 Ibidem, s. 878.
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g0 postgpowania, pomimo istnienia ku temu odpowiednich warunkéw, mogtoby
by¢ podstawa odwolania z pehienia funkcji w zarzadzie, w przypadku przed-
sigbiorcéw bedacych osobami prawnymi (np. moze to stanowi¢ wazny powod
w rozumieniu art. 203 § 2 k.s.h.)'".

Uprawnienie do ztozenia w sadzie o§wiadczenia o wszczeciu postgpowa-
nia naprawczego jest znacznie bardziej ograniczone niz w przypadku mozliwo-
$ci zgloszenia wniosku o ogloszenie upadlosci. Skorzysta¢ moze z niego bo-
wiem tylko zainteresowany przedsigbiorca. Nie ma takiej mozliwosci, jak to ma
miejsce w postgpowaniu upadto§ciowym, wierzyciel. Omawianego o$wiadcze-
nia nie moze zlozy¢ za przedsigbiorcg prokurator, sad (zar6wno postgpowanie
naprawcze, jak i upadtosciowe moga zosta¢ wszczete jedynie na wniosek — sad
nie ma tutaj mozliwos$ci dziatania z urz¢du). Brak uprawnien do ztozenia
oswiadczenia odnosi si¢ rowniez do akcjonariuszy, udziatlowcow, organu zato-
zycielskiego itp.'” Uprawnien takich nie przyznano tez ministrowi wlasciwemu
do spraw Skarbu Panstwa w stosunku do jednoosobowej spotki Skarbu Panstwa
(por. art. 20 ust. 3 pkt 3 i 4 ustawy)". Nie moze rowniez ztozy¢ takiego o$wiad-
czenia osoba prowadzaca cudze sprawy bez zlecenia'®. Tylko zainteresowany
przedsigbiorca, spodziewajac si¢ trudnosci finansowych jest uprawniony do
skierowania do sadu o$wiadczenia o wszczgciu postgpowania naprawczego.
W przypadku przedsigbiorcow begdacych osobami prawnymi i jednostkami or-
ganizacyjnymi nieposiadajacymi osobowosci prawnej do wszczgcia postgpowa-
nia naprawczego wymagane jest ztozenie oswiadczenia przez osoby uprawnione
do reprezentacji tego przedsigbiorcy. Tym samym nie jest dopuszczalne wyjat-
kowe dziatanie w tym zakresie wbrew obowigzujacym zasadom reprezentacji,
np. przy dwuosobowej reprezentacji spotki ztozenie oswiadczenia tylko przez
jednego z reprezentantow'’. Nie znajduje tutaj bowiem odpowiedniego zasto-
sowania art. 21 ust. 2 ustawy, na mocy ktérego obowiazek ztozenia wniosku
0 wszczegcie postgpowania upadtosciowego spoczywa na kazdym, kto ma prawo
reprezentowa¢ dtuznika sam lub tacznie z innymi osobami. W postgpowaniu
upadto$ciowym obowiazek ten ciazy zatem na kazdym z reprezentantow indy-

R. Adamus, Postepowanie naprawcze..., s. 72.
D. Czajka, op.cit., s. 105.
S. Gurgul, op.cit., s. 1079.

R. Adamus, Postepowanie naprawcze w swietle ustawy — prawo upadtosciowe i napraw-
cze, Bydgoszcz—Katowice 2005, s. 72.

B Ibidem, s. 71; idem, w: Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, s. 878.
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widualnie, niezaleznie od sposobu reprezentacji (np. w przypadku tzw. repre-
zentacji tacznej)'’.

Oswiadczenie o wszczeciu postgpowania naprawczego obligatoryjnie win-
no zosta¢ sporzadzone w formie pisemnej. Cho¢ zlozenie w sadzie oswiadcze-
nia o wszczeciu postgpowania naprawczego jest jedna z niezbednych przestanek
dla zainicjowania omawianego postgpowania, to nie jest to czynnos$¢ procesowa
porownywalna ze zlozeniem pozwu w przypadku postgpowania procesowego
czy tez wniosku w postgpowaniu nieprocesowym. Sad na skutek ztozenia tego
o$wiadczenia nie wydaje postanowienia o wszczeciu postegpowania'’, nie odrzu-
ca o$wiadczenia ani tez nie oddala go. Sad ma mozliwos$¢ jedynie wydania po-
stanowienia zakazujacego wszczgcia postgpowania naprawczego. Rozwiazanie
to wynika z normy art. 494 ust. 3 ustawy. Jest to konstrukcja specyficzna, nie-
mieszczaca si¢ w systemie polskiego postepowania cywilnego'®.

Wszczecie postgpowania naprawczego sktada sig z dwoch etapow: pierw-
szy polega na ztozeniu w sadzie o§wiadczenia o wszczeciu postgpowania na-
prawczego 1 kontroli tego o$wiadczenia przez sad (art. 494 ustawy), drugi etap
to ogloszenie o$§wiadczenia o wszczgciu postgpowania naprawczego w Monito-
rze Sadowym i Gospodarczym'®. Niniejsze opracowanie skupia si¢ glownie na
kwestiach zwiazanych z o$wiadczeniem o wszczgciu postgpowania naprawcze-
go. Pozostale zagadnienia, jakkolwiek bardzo istotne dla przebiegu procedury
naprawczej, znacznie wykraczaja swoja tematyka poza ramy niniejszej pracy
i dlatego zostang jedynie zasygnalizowane w ujeciu ich bezposredniego powia-
zania z omawianym o$wiadczeniem.

Charakter prawny oS§wiadczenia o wszczeciu postgpowania naprawczego
Pismo inicjujace postgpowanie naprawcze na mocy art. 494 ust. 1 ustawy

zostato nazwane ,,0§wiadczeniem o wszczgciu postgpowania naprawczego”. Nie
nazwano go wnioskiem, gdyz zgodnie z pierwotnym zamierzeniem ustawodaw-

16 A. Jakubecki, w: Prawo upadiosciowe i naprawcze..., s. 67.

7 K. Kohutek, Wszczecie postepowania naprawczego, Przeglad Prawa Handlowego 2004,
nrl,s. 16.

'8 J. Sawitow, Postepowanie naprawcze jako nowa, sui genesis instytucja prawa upadio-
Sciowego. Wybrane zagadnienia, Prawo Spotek 2004, nr 1, s. 53.

19 F. Zedler, Prawo upadlosciowe i naprawcze w zarysie, Warszawa 2009, s. 233.
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cy to sam przedsigbiorca miat wszczyna¢ i prowadzi¢ postgpowanie naprawcze.
Oswiadczenie to miato by¢ jednostronnym o$wiadczeniem woli 0 wszczgciu
postgpowania naprawczego. Skutki prawne wszczgcia postgpowania naprawcze-
go mialy nastapi¢ dopiero od daty publikacji o§wiadczenia w Monitorze Sado-
wym 1 Gospodarczym. W przyjetej ostatecznie wersji ustawy o postgpowaniu
upadto$ciowym i naprawczym wprowadzono wstgpna kontrolg sadu. Nie zmie-
nito to jednak glownego zalozenia, iz omawiane postgpowanie w zasadniczej
mierze ma si¢ odbywaé poza sadem®. W $wietle wspomnianych wyzej konse-
kwencji zwiazanych ze ztozeniem w sadzie o§wiadczenia o wszczeciu postepo-
wania naprawczego pojawia si¢ pytanie o charakter prawny tego o$wiadczenia.
Czy jest to czynno$¢ materialna, formalna, czy tez nieznana do tej pory kon-
strukcja, zawierajaca w sobie zarowno elementy materialne jak i1 formalne?
Problem ten jest o tyle istotny, ze ma niebanalne znaczenie dla ustawowego
czternastodniowego terminu do zakazania przez sad wszczgcia postgpowania
naprawczego (art. 494 ust. 3 ustawy).

Zagadnienie zwiazane ze sktadaniem o§wiadczen woli zostalo uregulowa-
ne w przepisach ogoélnych Kodeksu cywilnego. Zgodnie z trescig art. 60 k.c.,
,»Z zastrzezeniem wyjatkow w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonuja-
cej czynnos$ci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sig tej oso-
by, ktore ujawnia jej wolg w sposdb dostateczny, w tym rowniez przez ujaw-
nienie tej woli w postaci elektronicznej (o$wiadczenie woli)”. Oswiadczenie
woli jest procesem, ktory zachodzi w psychice osoby sktadajacej je*'. Decyzja,
bedaca aktem woli, musi zosta¢ uzewngtrzniona, aby mozna bylo mowic
o0 oswiadczeniu woli. O$§wiadczenie woli jest zatem przejawem woli, ktory wy-
raza zamiar wywotania skutku prawnego w postaci powstania, zmiany lub usta-
nia stosunku cywilnoprawnego®. O$wiadczenie woli jest procesem, na ktory
sktada si¢ przede wszystkim akt woli i jego uzewngtrznienie. Z os$wiadczeniami
woli mamy do czynienia na co dzien i wigkszo$¢ z nich pozostaje poza zaintere-
sowaniami prawa. W takim razie, aby wola miata znaczenie prawne, musi zo-

20 1. Dukiel, J. Palys, Postepowanie naprawcze w razie zagrozenia niewyplacalnosciq. Ko-
mentarz, Warszawa 2004, s. 44 oraz powolany tam druk sejmowy nr 809 z dnia 28.08.2002 r.

2L A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogdinej, Warszawa
2000, s. 256.

22 M. Niedo$pial, Testament w polskim prawie cywilnym, zagadnienia ogdine, Bielsko-Biata
1999, 5. 31.
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sta¢ ujawniona z zamiarem wywolania okreslonych skutkéw prawnych®.
Oswiadczenie woli pozostajace w kregu zainteresowania prawnego nie ograni-
cza si¢ jedynie do zakomunikowania drugiej osobie tego, do czego si¢ dazy lub
czego si¢ chce. Jest to konstrukcja normatywna, stanowiagca nieodzowny ele-
ment nadania waloru prawnego aktowi woli. Istotna jego cecha jest zawsze chec
wywolania skutku prawnego, powolania do zycia stosunku prawnego. W litera-
turze odnajdujemy oswiadczenie woli zdefiniowane jako akt prawny konstruk-
cyjnie zawsze rozniacy si¢ od woli wewngtrznej, poniewaz tkwi w nim niejako
immanentnie element prawotworczy”*. O$wiadczeniem woli jest zatem kazde
zachowanie si¢ podmiotu prawa cywilnego, ktore ujawnia w sposob dostatecz-
ny wolg tego podmiotu wywolania skutkéow w sferze prawa cywilnego®,
tj. ustanowienia, zmiany lub zniesienia stosunku cywilnoprawnego®.

Nie ma znaczenia forma uzewngtrznienia woli, byle byta zrozumiata dla
adresata. Moze si¢ to zatem odby¢ ustnie, pisemnie lub elektronicznie (z za-
strzezeniem mozliwosci identyfikacji i autoryzacji os$wiadczenia ztozonego
w formie elektronicznej). Ujawnienie woli moze nastapi¢ takze w sposob doro-
zumiany przez jakiekolwiek zachowanie sig, uzewnetrzniajace t¢ wol¢ w sposob
umozliwiajacy zrozumienie jej, a wigc albo wyraznie, albo dorozumianie przez
jakiekolwiek zachowanie si¢ (z uzyciem stoéw lub bez — potakiwaniem, mimika,
gestami, czynem), ktore w okolicznos$ciach towarzyszacych w sposob dosta-
tecznie zrozumialy wyraza wole wywotania skutkow prawnych objetych trescia
czynno$ci prawnej> . Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze w odniesieniu do czynnosci
prawnych przepisy szczegdlne z réznych wzgledow wprowadzaja forme spec-
jalna.

Sposob wyrazania woli okreslony w art. 60 k.c. jest bardzo ogdlny, by
miat zastosowanie w jak najwigkszej ilosci przypadkow. Jednakze, jezeli ustawa

2 Por. A. Wolter, Prawo cywilne. Zarys cze$ci ogélnej, Warszawa 1972, s. 232.

2 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wady oswiadczenia woli w polskim prawie cywilnym,
Warszawa 1973, s. 14 oraz powotana tam literatura.

% M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2006, s. 32.
26 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op.cit., s. 256.

27 Tak SN w uzasadnieniu wyroku z 28 wrzesnia 1993 r., I CRN 74/93, OSNCP 7-8/94,
poz. 162. W zakresie formy ujawniania oswiadczen woli Sad Najwyzszy wypowiadat si¢ m.in.
w orzeczeniach: z dnia 27 pazdziernika 2005 r., III CK 155/2005, Biul. SN nr 2, 2000 r.; z dnia
15 maja 1980 r.; II CR 110/80, OSNCP nr 11, poz. 222, 1980 r., z dnia 5 lutego 1998 r., III CZP,
71/97, OSNC nr 9, poz. 131, 1998 r.; z dnia 28 lutego 1998 r., IIl CKN 531/97, OSNC nr 1,
poz. 13, 1999 r.
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przewiduje okre$lona forme wyrazenia oswiadczenia woli danej czynnosci
prawnej, to przepis ten nie jest wystarczajacy. Jezeli zatem przedsigbiorca, pod-
czas rozmowy biznesowej, powiadomi swoich kontrahentow o tym, ze zamierza
wdrozy¢ w swoim przedsigbiorstwie postgpowanie naprawcze i jednoczeSnie
nie ztozy stosownego pisma we wilasciwym sadzie, to postgpowanie takie nie
zostanie wszczgte. Ujawnienie woli w inny sposob, np. pisemne powiadomienie
o tym fakcie innych przedsigbiorcow, bedzie niewystarczajace i jako takie nie
wywola skutkéw prawnych. Zgodnie z trescia art. 61 § 1 k.c. zdanie pierwsze,
»o$wiadczenie woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie, jest ztozone z chwila,
gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznac si¢ z jego trescia”.
Rozwazajac istote oswiadczenia woli trzeba zaznaczy¢, ze czym innym
jest owo o$wiadczenie, a czym innym czynno$¢ prawna®. Oswiadczenie woli
czy tez jego forma sa czg$ciami czynnosci prawnej i (poza nielicznymi wyjat-
kami, np. testamentu holograficznego lub ustnego) nie mozna pomig¢dzy nimi
stawia¢ znaku réwnosci®’. Cho¢ w literaturze pojawiaty sie zdania przeciwne™,
to jednak znakomita wigkszo§¢ doktryny prawniczej opowiada si¢ za rozgrani-

. -, , . . . . ,y 31
czeniem pojec ,,0$wiadczenie woli” i ,,czynno$¢ prawna”

. Powota¢ si¢ tutaj
rowniez nalezy chociazby na racjonalno$¢ ustawodawcy, ktory nie uzywa roz-
nych terminéw dla oznaczenia tego samego desygnatu. O$wiadczenie woli jest
podstawowym elementem czynno$ci prawnej, jednak czynno$cia prawng sama
w sobie nie jest. Czynno$cia prawna jest stan faktyczny, ,,w sklad ktérego
wchodzi co najmniej jedno o$wiadczenie woli, stanowiace uzewngtrzniona de-
cyzj¢ podmiotu prawa cywilnego wywotania okreslonych skutkéw cywilno-
prawnych, z ktorym to stanem faktycznym ustawa wiaze skutki wyrazone
w tym o$wiadczeniu, a takze skutki prawne oswiadczeniem woli objgte, lecz
wynikajace z ustawy, zasad wspotzycia spotecznego lub ustalonych zwyczajow.

B K. Osajda, Testamenty wspolne, Warszawa 2005, s. 66.
2 M. Gutowski, op.cit., s. 26.

3" A. Szpunar, Uwagi o pojeciu czynnosci prawnej, PiP 1974, nr 12, s. 9 i n.; por. takze
R. Longchamps de Berier, Zobowiqzania, Poznan 1948, s. 16.

3! Por. S. Grzybowski, w: System prawa cywilnego, t. 1. Cze$¢ ogélna, Wroctaw 1985,
s. 479 i n.; A. Jedrzejewska, Koncepcja oswiadczenia woli w prawie cywilnym, Warszawa 1992,
s. 73 i n.; Z. Radwanski, System prawa prywatnego, t. 1I. Prawo cywilne — czes¢ ogolna, War-
szawa 2002, s. 32; K. Osajda, op.cit., s. 66 i n.; A. Wolter, Problematyka ogolna czynnosci praw-
nych w kodeksie cywilnym, PiP 1964, nr 11, s. 670.
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(...) Czynnos¢ prawna™ to takie zdarzenie prawne, ktore polega na §wiadomym
zachowaniu si¢ osoby fizycznej (organu osoby prawnej), w ktdorym przejawia
si¢ dazenie do osiagnigcia okreslonych skutkéw cywilnoprawnych™. Czynno$é
prawna jest zdarzeniem powodujacym powstanie, zmiang lub wygasnigcie sto-
sunkow prawnych®. Aby zatem konkretna czynno$é prawna doszta do skutku,
musza by¢ zrealizowane wszystkie elementy, ktore przewiduje dla niej norma
prawna. O$wiadczenie o wszczgciu postgpowania naprawczego winno wiec
zawiera¢ o$wiadczenie woli wszczecia postgpowania naprawczego w celu sana-
cji przedsigbiorstwa. Jednakze oprocz o§wiadczenia woli przedsigbiorca musi
takze spetni¢ warunki przewidziane w art. 492 ust. 1 ustawy. Nie moga w sto-
sunku do niego wystapi¢ przestanki negatywne wymienione w art. 492 ust. 3
pkt 1-5 ustawy. Jezeli oswiadczeniodawca dodatkowo przedstawi plan napraw-
czy, z ktorego bedzie wynikalo, iz restrukturyzacja jest zasadna, a sad nie zaka-
7Ze Wszczgeia postgpowania naprawczego, to begdzie mozna opublikowad
oswiadczenie w MSiG, co wreszcie bedzie skutkowac wszczgciem postepowa-
nia naprawczego.

Samo oswiadczenie woli oraz czynno$ci poczynione przez przedsigbiorce
nie sa wystarczajace do wszczgcia postgpowania naprawczego. Do skutecznego
zainicjowania tej procedury wymagana jest bowiem kontrola sadu®’. Jakkolwiek
wola ustawodawcy byto maksymalne uproszczenie postgpowania naprawczego
— dlatego jego znaczna czg$¢ odbywac si¢ ma poza sadem — to jednak oswiad-
czenie 0 wszczeciu postgpowania naprawczego kieruje si¢ do sadu, a nie do
poszczegblnych wierzycieli. Z tego tez wzgledu o$wiadczenie o wszczgciu po-
stgpowania naprawczego jest rOwniez czynnoscia procesowa. Na gruncie prawa
procesowego odpowiednikiem czynnosci prawnych w prawie materialnym sa
czynnosci procesowe’.

32 Wiecej na temat czynno$ci prawnej m.in. w: A. Szpunar, O konwalidacji niewaznej czyn-
nosci prawnej, Panstwo i Prawo 1986, nr 5; D. Szostek, Czynnosc¢ prawna a srodki komunikacji
elektronicznej, Krakow 2004; M. Gutowski, op.cit.; M. Niedo$pial, Swoboda czynnosci praw-
nych, Bielsko-Biata 2004.

3 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op.cit., s. 253 oraz powotana tam literatura.
S, Grzybowski, w: System prawa cywilnego..., s. 484.

3% Wiecej na ten temat: M. Blok, Sgdowa kontrola oswiadczenia o wszczeciu postepowania
naprawczego, Panstwo i Prawo 2010, nr 9, s. 93—105.

36 Por. Z. Swieboda, Czynnosci procesowe w sqdowym postepowaniu cywilnym, Warszawa
1990, s. 37; Postepowanie cywilne, red. E. Marszatkowska-Krze$, Warszawa 2008, s. 11 i n.
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Kodeks postepowania cywilnego wielokrotnie posluguje si¢ pojgciem
czynnosci procesowej, jednakze w zadnym z jego przepiséw nie zostata zawarta
definicja tej czynnosci®’’. Dlatego tez w literaturze przedmiotu podejmowano
liczne proby zdefiniowania czynnosci procesowej’™. Z. Swieboda, szeroko
przedstawiajac poglady dotyczace ,istoty czynnosci procesowej™”, ostatecznie
dochodzi do wniosku, iz ,,w pojgciu czynno$ci procesowej powinno si¢
uwzglednia¢ dziatania podmiotéw bioracych udzial w procesie, odnoszace we-
dlug obowiazujacych przepisow procesowych skutek prawny dla procesu cy-
wilnego. Naturalnie te dziatania (czynno$ci) powinny by¢ dokonane w prawem
przewidzianej formie*’. Réwniez J. Mokry sformutowat definicje czynnosci
procesowej, zgodnie z ktora ,,czynno$ciami procesowymi sa u§wiadomione i ce-
lowe zachowania si¢ podmiotow postgpowania cywilnego podejmowane na
podstawie przewidzianych przez obowiazujaca ustawe procesowa uprawnien
lub w wypelnianiu obowiazkow procesowych, w formie procesowej 1 dla wy-
wotania okre$lonych skutkéw prawnych rowniez przez ustawg unormowa-

41 . . ;. . . .
. Autor ten kfadzie nacisk na uswiadomione 1 dowolne zachowanie, sta-

nych’
nowiace przejaw nieskrgpowanej woli podmiotu dokonujacego czynnosci
prawnej. Wola nie moze jednak stanowi¢ samodzielnego elementu definicji
czynnos$ci procesowej, gdyz w postgpowaniu cywilnym — oprocz oswiadczen
woli — na czynnosci procesowe sktadaja sig rowniez o§wiadczenia wiedzy**.
Czynno$ci procesowe sa podstawowymi elementami catego postgpowania
cywilnego. Czynnosci postgpowania dziela si¢ na czynno$ci procesowe i czyn-
no$ci egzekucyjne. Istotne znaczenie dla czynnos$ci postgpowania ma forma ich
dokonania. Obowigzujaca w postgpowaniu cywilnym zasada formalizmu nakta-
da na uczestnikow tego postgpowania obowiazek dokonywania czynno$ci

w przewidzianej przez prawo formie. Jezeli podmiot post¢powania wykona

37" E. Rudkowska-Zabczyk, Pisemne czynnosci procesowe w postepowaniu cywilnym, War-
szawa 2008, s. 13 in.

38 J. Mokry, Czynnosci procesowe podmiotéw dochodzqcych ochrony praw w postepowaniu
cywilnym, Wroctaw 1993, s. 53.

3 7. Swieboda, op.cit., s. 7-25 oraz powolana tam literatura.
0 Ibidem, s. 23.

41 J. Mokry, op.cit., s. 55.

2 Ibidem, s. 55-56.
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czynno$¢, uchybiajac przepisanej dla tej czynnosci formie, to nie bedzie to
czynno$¢ procesowa’.

Czynnosci procesowe™ dziela si¢ na czynnosci organdw procesowych
i czynno$ci uczestnikow postepowania®. Zainteresowany przedsigbiorca musi
mie¢ zatem wolg zainicjowania postgpowania naprawczego, dzigki czemu stanie
si¢ uczestnikiem postgpowania. Wszczgcie postgpowania naprawczego zas
umozliwi mu skorzystanie z uprawnien zawartych w postgpowaniu napraw-
czym.

Reasumujac powyzsze rozwazania, o§wiadczenie o wszczgciu postgpowa-
nia naprawczego jest czynnoscia prawna’, ktérej elementem jest o$wiadczenie
woli przedsigbiorcy, z ta jednak roznica, ze dniem otwarcia tego postgpowania
jest data ogloszenia obwieszczenia w Monitorze Sadowym i Gospodarczym®'.
Warunkiem prawnej skutecznosci ogloszonego oswiadczenia jest jego dokona-
nie po uptywie terminu, w ktérym sad ma prawo wydac postanowienie o zaka-
zie wszczecia tego postgpowania (art. 495 ust. 2 ustawy)™. Jednakze, aby
o$wiadczenie to odniosto skutki prawne, wymagane jest rownolegle zaistnienie
rowniez innych przestanek, takich jak posiadanie zdolnosci naprawczej, tzn.
zainteresowany podmiot musi by¢ przedsigbiorca (osoba fizyczna lub prawna
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza) zagrozonym stanem niewyptacalnosci®.
Zdolno$¢ naprawcza przedsigbiorcy zaktada uprzednie istnienie jego zdolnosci
prawnej jako podmiotu prawa cywilnego. Podmiot ten musial mie¢ bowiem
najpierw zdolno$¢ do zaciagania zobowigzan. Moze on zawrze¢ uktad napraw-
czy z wierzycielami, obejmujacy tylko jego wtasne dlugi ze stosunku zobowia-
zaniowego, ktorego jest strong (niekiedy takze z powodu wilasnego stosunku

# W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2006, s. 77.

* Wiecej na temat problematyki czynnosci procesowej m.in. w: S. Dalka, Czynnosci proce-
sowe stron w procesie cywilnym, Palestra 1975, nr 9; J. Mokry, Odwotalnos¢ czynnosci proceso-
wych w sqdowym postepowaniu cywilnym, Warszawa 1973; idem, Wykiadnia procesowych
oswiadczen w sqdowym postepowaniu cywilnym, Studia Cywilistyczne 1975, t. XXV-XXVI;
idem, Czynnosci procesowe podmiotow dochodzqcych ochrony praw w postepowaniu cywilnym,
Wroctaw 1993; W. Siedlecki, Czynnosci procesowe, Panstwo i Prawo 1951, nr 11.

4 W. Broniewicz, op.cit.,s. 76 1n.

4 J. Sawitow, op.cit., s. 52.

47 D. Czajka, op.cit., s. 105.

48 p. Zimmerman, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2007, s. 682.
Y Ibidem, s. 20.
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odpowiedzialnosci, jezeli za cudze dtugi odpowiada si¢ swoim majatkiem)>’.
Nie moga takze wystapi¢ przestanki negatywne, o ktérych mowa w art. 492
ust. 3 ustawy. Podmiot, ktéremu przystuguje atrybut zdolnosci naprawczej,
powinien posiada¢ tez zdolnos¢ sadowa (tj. zdolnos¢ do wystepowania przed
sadem w charakterze strony lub uczestnika postgpowania)’'. Jest to niezbedne,
gdyz do wszczecia postgpowania naprawczego wymagane jest rowniez wysta-
pienie przestanek formalnoprawnych, czyli prawidtowe ztozenie wszystkich
wymaganych ustawa o$wiadczen i zalacznikow. Z tych tez wzgledow nalezy
przychyli¢ si¢ do stanowiska J. Sawitow, iz omawiane o§wiadczenie ma mie-
szana konstrukcje prawna, z tym, ze w zasadzie pierwszenstwo trzeba przyznaé
cechom materialnoprawnym, jako budujacym jego istotg, natomiast kwestie
formalnoprawne maja posta¢ pomocnicza™. Specyfika tej konstrukcji powoduje
tez niespotykane do tej pory w postgpowaniu cywilnym konsekwencje procedu-
ralne zwiazane z kontrola sadu.

Wiasciwos¢ sadu

Zgodnie z art. 493 ustawy, w zakresie nieuregulowanym w cze$ci dotycza-
cej postgpowania naprawczego stosuje si¢ odpowiednio tytutu drugiego czgsci
pierwszej, tj. przepisy w postgpowaniu w przedmiocie ogloszenia upadtosci.
Tam tez, tj. w art. 18 1 19 ustawy, nalezy szuka¢ odpowiedzi na pytanie o witas-
ciwos¢ sadu do rozpoznania o$wiadczenia. O$wiadczenie o wszczgciu postgpo-
wania naprawczego nalezy ztozy¢ do sadu rejonowego — sadu gospodarczego,
ktory jest whasciwy do rozpoznania sprawy o ogloszenie jego upadtosci®. Sad
rozpoznaje sprawe¢ w skltadzie trzech sedziow zawodowych (art. 18 ustawy).
Zbyt ogolne odesltanie do odpowiedniego stosowania wyzej wymienionego
tytutu regulujacego przepisy dotyczace postgpowania upadtosciowego sprawito,

% R. Adamus, Prawo naprawcze przedsiebiorcy, Warszawa 2009, s. 142.

31 Pojecie zdolnosci sadowej nie ogranicza sie tylko do procesu cywilnego, ale odnosi sie
takze do innych postgpowan, w tym postgpowania nieprocesowego — por. L. Blaszczak, Podmio-
towos¢ procesowa jednostek organizacyjnych niebedacych osobami prawnymi oraz innych struk-
tur organizacyjnych z perspektywy art. 64 k.p.c., Acta Universitatis Wratislaviensis, No 3048,
Wroctaw 2008, s. 11.

52 J. Sawitow, op.cit., s. 51; R. Adamus, w: Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz,
s. 878.

3 F. Zedler, w: Prawo upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, s. 1156.
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ze trzyosobowy sktad sedzidow zawodowych prowadzi sprawy naprawcze od
samego poczatku, tacznie z czynnosciami wstgpnymi, co spotkato si¢ z uzasad-
niong krytyka, gdyz niepotrzebnie moze prowadzi¢ do nadmiernego obcigzenia
sedzidw i przedtuzania catego postgpowania™.

Do rozpoznania spraw o wszczecie postgpowania naprawczego wlasciwy
jest sad upadtosciowy wiasciwy dla zakladu gléwnego przedsigbiorstwa.
W przypadku, gdy przedsigbiorca ma zaktady w obszarach wlasciwosci r6znych
sadow 1 trudno ustali¢, ktory z nich jest zaktadem glownym, przyjmuje sig, iz
wlasciwy jest kazdy z tych sadow. Jezeli za$ przedsigbiorca nie ma przedsig-
biorstwa w Rzeczypospolitej Polskiej, wlasciwy jest sad miejsca zamieszkania
lub siedziby przedsigbiorcy. Jezeli zainteresowany wszczeciem postgpowania
naprawczego nie ma ani miejsca zamieszkania, ani siedziby w Rzeczypospolitej
Polskiej, to wlasciwy jest sad, w ktorego obszarze znajduje si¢ majatek przed-
sigbiorcy. Artykut 19 ust. 1 1 3 ustawy reguluje wlasciwos¢ miejscowa sadu
w zakresie rozpoznawania spraw o ogloszenie upadtosci, a przez odpowiednie
zastosowania réwniez 0 wszczgcie postgpowania naprawczego. Wilasciwosé
w tej materii uregulowana jest norma o charakterze bezwzglednie obowiazuja-
cym>. Oznacza to, ze zawierajac umowe, strony nie moga uzgodnié, iz w przy-
padku wszczegcia postgpowania naprawczego sadem wilasciwym bedzie sad in-
ny, anizeli zostato to wskazane w ustawie. Takie uzgodnienia z mocy prawa sa
niewazne. Dopiero brak jednego z powyzszych warunkow skutkuje tutaj zasto-
sowaniem innego’®. Gdyby na podstawie tych kryteridw nie mozna byto ustali¢
wlasciwosci miejscowej w przedmiocie wszczegcia i przeprowadzenia postgpo-
wania naprawczego, wowczas — na wniosek przedsigbiorcy — Sad Najwyzszy
oznaczy sad, do ktérego nalezy ztozy¢ o§wiadczenie o wszczeciu postgpowania
naprawczego. Tak okreslona wiasciwos¢ miejscowa sadu jest wilasciwoscia
wylaczna, co oznacza, ze przedsigbiorca nie moze umowic si¢ z wierzycielami,
iz ztozy o$wiadczenie do innego sadu’’. W postepowaniu naprawczym szcze-
goblnie istotne jest prawidtowe ustalenie sadu wiasciwego. Dla zainteresowane-
go podmiotu wszczgciem takiego postgpowania prawidlowe okreslenie sadu ma
Znaczenie z uwagi na czas i jego ,,Stan zagrozenia niewyptacalnoscia”. Przeka-

> 1. Dukiel, J. Palys, op.cit., s. 54.

35S, Ociessa, w: Prawo upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, s. 65.

% Tak tez A. Jakubecki, w: Prawo upadio$ciowe i naprawcze. Komentarz, s. 56.

37 7. Swieboda, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2003, s. 46.
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zywanie o$§wiadczenia pomigdzy sadami, na skutek btednego wskazania sadu,
moze si¢ bowiem okaza¢ dtugotrwate i niejako ,,przyczyni¢ si¢” do powstania
niewyptacalnosci, gdyz zainteresowany sktadatby w kolejnych sadach to samo
o$wiadczenie, zamiast szybko i skutecznie przeprowadza¢ procedurg sanacyjna.
Sam sad, badajac oswiadczenie, musi skoncentrowac sig¢ na ustalaniu wlasciwo-
$ci z uwagi na prekluzyjny czternastodniowy termin do wydania ewentualnego
postanowienia o zakazie wszczgcia postegpowania naprawczego (art. 494 ust. 3
ustawy).

Termin skontrolowania oSwiadczenia

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy zastanowi¢ si¢ nad problemem
ztozenia o§wiadczenia w sadzie niewlasciwym, w kontekscie czternastodniowe-
go terminu dla zakazania wszczgcia postgpowania naprawczego. Biorac pod
uwagg brzmienie przepisu art. 494 ust. 3 ustawy, nalezy doj$¢ do wniosku, ze
po uptywie wyzej wskazanego terminu sad nie moze wyda¢ postanowienia za-
kazujacego wszczgcie postgpowania naprawczego. Jezeli takie postanowienie
zostatoby wydane, to powinno zosta¢ uchylone w drodze postgpowania zazale-
niowego™®. Zdaniem S. Gurgula, postanowienie wydane po uptywie tego termi-
nu nalezy traktowac jako postanowienie dotknigte niewaznos$cia, ktore sad dru-
giej instancji powinien uwzglednié¢ z urzedu®’. Wydanie postanowienia zakazu-
jacego wszczgcia postgpowania naprawczego po uplywie prekluzyjnego czter-
nastodniowego terminu nie bedzie miato wptywu na bieg tego postepowania®.
Jezeli za$ sad wyda w terminie postanowienie zakazujace wszczgcia postgpo-
wania naprawczego, to przedsigbiorcy bedzie przystugiwato zazalenie (art. 494
ust. 3 ustawy)®’.

Czg$¢ autorow zasugerowata, aby czternastodniowy bieg terminu rozpo-
czynat si¢ z chwila ztozenia o$wiadczenia do sadu wlasciwego badz aby sad
niewtasciwy dokonywal wszelkich czynnos$ci sprawdzajacych, a takze wydat

38 S, Minkus, w: Prawo upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, s. 806 i n.
S, Gurgul, op.cit., s. 1080.
0 F. Zedler, w: Prawo upadiosciowe i naprawcze. Komentarz, s. 1157.

' Wiecej na ten temat: R. Adamus, Prawo naprawcze przedsiebiorcy, s. 256 i n. oraz powo-
tana tam literatura; M. Blok, Postepowanie naprawcze w swietle ustawy o prawie upadtosciowym
i naprawczym, a praktyczna jego realizacja, Radca Prawny 2006, nr 5, s. 67 i n.



Oswiadczenie o wszczeciu postepowania naprawczego 73

ewentualne orzeczenie w przedmiocie zakazania wszczgcia postgpowania na-
prawczego (art. 200 § 3 k.p.c.) i dopiero po stwierdzeniu braku podstaw do
orzeczenia zakazu oraz po uplywie ustawowego terminu stwierdzatby swoja
niewlasciwo$¢ i przekazywatby sprawe do sadu wiasciwego®. Pierwsze rozwia-
zanie byloby zgodne z teoria materialnoprawnego charakteru os$wiadczenia
0 wszczeciu postgpowania naprawczego jako oswiadczenia woli przedsigbiorcy.
W rozpatrywanym przypadku, majac na uwadze normg art. 61 § 1 k.c., czterna-
stodniowy termin powinien by¢ liczony od daty wptynigcia o§wiadczenia do
sadu whasciwego®. Teoretycznie zatem art. 200 § 3 k.p.c. nie powinien mieé
tutaj zastosowania, nie byloby bowiem potrzeby, aby sad niewtasciwy podej-
mowatl jakiekolwiek czynno$ci poza przekazaniem sprawy wedlug wtasciwosci.
Tak dalekiej interpretacji nie zaaprobowal jednak Sad Najwyzszy, ktory stwier-
dzit, iz przepis art. 35 w zw. z art. 493 prawa upadlosciowego i naprawczego
nie wylacza stosowania art. 200 § 3 k.p.c.** W uzasadnieniu tego postanowienia
Sad Najwyzszy postawil tezg, iz termin czternastodniowy, o ktorym mowa
w art. 494 ust. 3 ustawy, powinien by¢ liczony od daty wptywu do sadu wilas-
ciwego. Jednoczesnie wykluczyl odpowiednie stosowanie w takim przypadku
art. 165 § 21 3 k.p.c.”® Na poparcie swojego stanowiska Sad Najwyzszy przyto-
czyt siedem argumentoéw. Po pierwsze, przepisy art. 165 § 2 1 3 k.p.c. pozwalaja
stronie na wykorzystanie catego terminu zastrzezonego do skutecznego doko-
nania przez nig czynnosci. W zwiazku z tym unormowaniem adresatem owej
regulacji jest strona, a nie sad. Wspomniane przepisy nie dotycza terminu do-
chowania czynnosci przewidzianych dla sadu. Po drugie, konstrukcja omawia-
nego przepisu oznacza, ze termin do dokonania czynnosci przez strony jest za-
strzezony na korzy$¢ strony. Natomiast w wypadku skladania przez strong
oswiadczenia o wszczgciu postgpowania naprawczego taka sytuacja nie zacho-
dzi, skuteczne zlozenie bowiem wspomnianego wyzej o$wiadczenia nie jest
uzaleznione od zachowania jakiego$ terminu. Po trzecie, termin czternasto-
dniowy wskazany dla sadu w art. 494 ust. 3 ustawy powinien pozwoli¢ na me-

62 Tak R. Adamus, Postepowanie..., s. 73; 1. Dukiel, J. Palys, op.cit., s. 46.

63 J. Sawitow wysunat jeszcze dalej idace wnioski, powolujac si¢ bowiem na tzw. teorie za-
poznania si¢ wskazat, ze do skutecznego zlozenia o$wiadczenia woli wymagane jest, aby adresat
— tutaj sad petniacy funkcje kontrolne — faktycznie zapoznat sig z trescig oswiadczenia. Zatem nie
data zarejestrowania w sadzie o$wiadczenia, ale data zapoznania si¢ przez s¢dziego z trescia
oswiadczenia bylaby data wszczynajaca bieg terminu do zakazu wszczgcia postgpowania. Tak
dalekie stanowisko nie zyskalo aprobaty w doktrynie.

64 Uchwata Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2007 r., sygn. akt IIl CZP 89/2007, OSNC
2008, nr 11, poz. 123.

5 Inaczej S. Gurgul, op.cit., s. 1018.
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rytoryczna ocen¢ o$wiadczenia o wszczgciu postgpowania naprawczego w ter-
minie okreslonym w ustawie. Przedstawienie innego pogladu mogloby dopro-
wadzi¢ do zréznicowania rzeczywistego okresu badania o$wiadczenia przez sad
w zalezno$ci od tego, czy oswiadczenie bytoby sktadane w biurze podawczym
sadu, czy przesylane poczta. W sytuacji nadania pisma na poczcie, w skrajnych
przypadkach w momencie wplywu do sadu przesyltki zawierajacej oswiadczenie
0 wszczgciu postgpowania naprawczego sad bylby juz pozbawiony mozliwosci
jego kontroli. Po czwarte, Sad Najwyzszy wskazat, ze w procedurze cywilnej
mozna odnalez¢ szereg przepisOw przewidujacych znacznie krétsze terminy
dokonywania okre$lonych czynnosci przez sady, np. trzydniowy (rozpoznanie
wniosku o nadanie klauzuli wykonalnosci — art. 781" k.p.c.), siedmiodniowy
(tydzien na uzasadnienie postanowienia — art. 357 § 3 i rozpoznanie wniosku
o udzielenie zabezpieczenia — art. 737 k.p.c.). W tego rodzaju wypadkach wy-
soce watpliwe bytoby zachowanie terminu dokonania przez sad takich czynno-
$ci na podstawie pisma przeslanego poczta, gdyby termin nalezato liczy¢ od
daty nadania takiego pisma w urzedzie pocztowym. Powotujac piaty argument,
Sad Najwyzszy zwrocit uwage, iz przy okreslaniu biegu terminu dla dokonania
czynnosci przez sad ustawodawca postuguje si¢ zarowno zwrotem o biegu ter-
minu od ,,zlozenia” wniosku (art. 781" k.p.c.), jak i jego ,,wptywu” do sadu
(art. 737, 767> § 2 k.p.c.). W ocenie Sadu Najwyzszego okreslenia te uzywane
sa zamiennie i chodzi tutaj o zastrzezenie na potrzeby orzekania przez sad cate-
go terminu okreslonego w ustawie. Po szoste, potrzeba zapewnienia sadowi
czternastodniowego okresu na ,,merytoryczna i rzeczowa oceng oswiadczenia
0 wszczgciu postgpowania naprawczego” wynika z daleko idacych skutkow
wiazacych si¢ ze wszczeciem postgpowania naprawczego, takich jak: zawiesze-
nie splaty zobowiazan, zawieszenie toczacych sie¢ postgpowan egzekucyjnych
oraz zakaz wszczynania nowych postgpowan egzekucyjnych i zabezpieczaja-
cych (art. 498 ust. 1 ustawy). Po siddme, istotny jest argument z wyktadni jgzy-
kowej art. 493 ust. 3 ustawy, ktéry opiera si¢ na uzytym w tym przepisie
stwierdzeniu o ,,ztozeniu o$§wiadczenia w sadzie”. W ocenie Sadu Najwyzszego
uwypuklenie, ze chodzi o o$wiadczenie ztozone w sadzie, wskazuje w wigk-
szym stopniu na moment dotarcia tego oswiadczenia do sadu, co zbliza w pew-
nym sensie konstrukcje art. 493 wust. 3 ustawy do regulacji zart. 61
§ 1 k.c.® Powolujac ten argument, Sad Najwyzszy przychylit si¢ do istniejace;
w piSmiennictwie teorii o ztozonym charakterze czynno$ci prawnej, jaka jest
oswiadczenie o wszczeciu postgpowania naprawczego.

8 Uchwata Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2007 r. wraz z uzasadnieniem, sygn. akt
III CZP 89/2007, LexPolonica nr 1639585.
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W s$wietle powyzszych rozwazan nalezy dojs¢ do wniosku, iz termin skon-
trolowania o$wiadczenia i wydania ewentualnego zakazu wszczecia postgpo-
wania naprawczego rozpoczyna si¢ po otrzymaniu go przez sad wlasciwy, ktory
jako adresat pisma ma uprawnienia do jego merytorycznej oceny. Sad niewta-
$ciwy ma zatem uprawnienie jedynie do przekazania o§wiadczenia wedtug wia-
Sciwosci, wylaczajac merytoryczne rozpoznanie sprawy®’. Stanowisko to jest
uzasadnione z uwagi na mozliwos¢ zaskarzenia postanowienia o przekazaniu
sprawy sadowi rownorzednemu lub nizszemu (art. 394 § 1 pkt. 1 k.p.c.). Roz-
poznanie zazalenia, jak rowniez fizyczne przekazanie akt znacznie wydluza
okres od ztozenia wniosku do jego rozpoznania. Stosowanie zatem ogdlnych
regut procesowych w praktyce uniemozliwitoby prowadzenie postgpowania
wyjasniajacego i jednoczesnie stanowitoby sposobno$¢ do naduzy¢ przez nie-
uczciwych przedsiebiorcow®.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, iz o§wiadczenie o wszczgciu
postgpowania naprawczego jest zlozong czynnoscia prawna, na ktora sktadaja
si¢ zardwno elementy materialno-prawne, jak i formalnoprawne. Dodatkowo
taka specyfika tej czynno$ci pozwala stwierdzi¢, ze wymaga ona stosowania
nowych rozwiazan prawnych, gdyz nie miesci si¢ w ramach dotychczasowych
rozwiazan proceduralnych.

Tres¢ oSwiadczenia o wszczeciu postepowania naprawczego

Artykut 494 ust. 1 daje zainteresowanemu przedsigbiorcy mozliwos¢ zto-
zenia o$wiadczenia o wszczeciu postgpowania naprawczego. Oswiadczenie
0 wszczeciu postgpowania naprawczego obligatoryjnie musi by¢ sporzadzone
na pismie®, przy czym pismo to musi mie¢ forme pisma procesowego’’. Nie ma
zatem mozliwosci ztozenia go ustnie do protokotu. Przepisy nie przewiduja
mozliwos$ci zlozenia go za pomoca faksu lub przez Internet. Byloby to w zasa-
dzie niemozliwe z uwagi na wymog szczegolnej formy jednego z zalacznikow,
tj. oswiadczenia o prawdziwosci danych i1 o§wiadczenia (art. 494 ust. 2 ustaw),
ktore winno byé ztozone z podpisem notarialnie poswiadczonym’".

57" Ibidem.

I. Dukiel, J. Patys, op.cit., s. 46.

F. Zedler, w: Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, s. 1156.
™ M. Majewska-Jurys, Prawo upadiosciowe i naprawcze. Vademecum dla przedsiebiorcow,
Bydgoszcz—Koszalin 2004, s. 207.

I R. Adamus, Postepowanie naprawcze..., s. 74.
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Omawiane o$wiadczenie jest pismem inicjujacym, gdyz celem ztozenia go
w sadzie jest wszczecie postgpowania naprawczego. Swoja trescia obejmuje
whioski i twierdzenia ztozone przez zainteresowanego przedsigbiorce’”. Ma ono
roOwniez posta¢ pisma kwalifikowanego, poniewaz ustawa stawia szczegOlne
wymagania, co do jego tresci””. Pisma procesowe w swej tresci winny zawiera¢
wnioski i o§wiadczenia stron, sktadane poza posiedzeniem, dotyczace przed-
miotu sprawy’". Pisma procesowe skladane w sadach powszechnych czy w Sa-
dzie Najwyzszym powinny byé sporzadzone w jezyku polskim”. Obowiazek
sporzadzania pism procesowych w jezyku polskim jest powszechny i nie prze-
widziano tutaj zadnych wyjatkéw. Jednakze, gdy przed sadem ma stawac i ze-
znawac osoba niewystarczajaco wladajaca jezykiem polskim, woéwczas ma ona
mozliwo$é bezptatnego korzystania z pomocy thumacza’ (art. 5 § 2 ustawy
prawo ustroju sadow powszechnych’’).

Celem pisma nazwanego ,,0§wiadczeniem o wszczgciu postgpowania na-
prawczego” jest migdzy innymi zainicjowanie postgpowania w przedmiocie
wszczgcia postgpowania naprawczego, ale wlasciwego postgpowania nie rozpo-
czyna, gdyz jego poczatkiem jest dopiero ogloszenie w Monitorze Sadowym
i Gospodarczym o$wiadczenia o wszczeciu tego postgpowania’. Samo poste-
powanie naprawcze w gldwnej mierze ma charakter postepowania pozasadowe-
g0, mimo to jest ono poddane kontroli sadu, stad tez wymog jego formalnego
wszczecia.

2 W. Broniewicz, op.cit., s. 80 i n.; J. Minkus, w: Prawo upadio$ciowe i naprawcze. Ko-
mentarz, red. D. Zienkiewicz, Warszawa 2004, s. 805 i n.

" A. Zielinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, red. A. Zielinski, War-
szawa 2006, s. 383 i n.

™ W. Broniewicz, op.cit., s. 80; M. Uliasz, Komentarz do Kodeksu postepowania cywilnego,
t. I, Warszawa 2007, s. 258.

> Wynika to z art. 27 Konstytucji RP, zgodnie z ktorym jezykiem urzedowym jest jezyk
polski. Ponadto art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 7.10.1999 r. o jezyku polskim (Dz.U. Nr 90, poz. 999
z p6ézn. zm.) stanowi, ze jezyk polski jest jezykiem urzgdowym konstytucyjnych organdéw pan-
stwa. Z kolei przepis art. 5 § 1 ustawy z dnia 27.07.2001 r. — Prawo o ustroju sadow powszech-
nych (Dz.U. Nr 98, poz. 1070 z pdzn. zm.) stanowi, iz jezykiem urzedowym przed sadami jest
jgzyk polski.

% Tak tez A. Zielinski, w: Kodeks postepowania cywilnego..., s. 284.

77 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r., o ustroju sadow powszechnych, Dz.U. z 2001 1., nr 98,
poz. 1070 z pézn. zm.

78 1. Dukiel, J. Patys, op.cit., s. 46.
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Wymogi formalne tego pisma sa jednym z ,najbardziej rozbudowanych
pod wzgledem formalnym pism wszczynajacych postgpowanie cywilne zna-

nych polskiemu prawu””

. O$wiadczenie o wszczgciu postgpowania naprawcze-
go musi zawiera¢ dane wymienione w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 i ust. 2 ustawy oraz
oswiadczenie, iz nie zachodzi zadna z okoliczno$ci wymienionych w art. 492
ust. 3 ustawy (art. 494 ustawy). Odpowiednio, stosujac przepis art. 21 ust. 1
pkt 1 ustawy nalezy wskazaé, iz w o$wiadczeniu o wszczeciu postgpowania
naprawczego powinno si¢ zamieséci¢ imi¢ 1 nazwisko przedsigbiorcy zagrozone-
go niewyplacalnoscia, jego nazwe albo firmeg, miejsce zamieszkania badz sie-
dzibg, a gdy takim przedsigbiorcg jest spotka osobowa lub osoba prawna — re-
prezentantow spolki lub osoby prawnej i likwidatoréw, jezeli sa ustanowieni,
aponadto w przypadku spotki imiona i nazwiska oraz miejsce zamieszkania
wspolnikéw odpowiadajacych za zobowiazania spotki bez ograniczenia. Ponad-
to, jezeli przedsigbiorca korzysta z pomocy prawidlowo umocowanego peto-
mocnika, to podaje si¢ réwniez jego imi¢ i nazwisko. Dane te powinny by¢
wskazane po dokladnym okresleniu zainteresowanego przedsigbiorcy, gdyz
Kodeks postgpowania cywilnego nie przewiduje mozliwos$ci oznaczenia strony
jedynie przez wskazanie pelnomocnika®. Uprawnienie do ztozenia o$wiadcze-
nia 0 wszczgciu omawianego postgpowania w imieniu zainteresowanego przed-
sigbiorcy ma takze likwidator (jezeli jest ustanowiony), zarzadca przymusowy,
kurator osoby prawnej wpisanej do Krajowego Rejestru Sadowego, jak rowniez
zarzadca komisaryczny przedsigbiorstwa panstwowego®'. W przypadku usta-
nowienia kuratora, przejecia zarzadu przez zarzadcg przymusowego badz tez
wszczgcia procedury likwidacyjnej, musi to zosta¢ wyraznie odnotowane w zto-
zonym o$wiadczeniu, trzeba zatem wskaza¢ imi¢ i nazwisko oraz funkcje skta-
dajacego w imieniu przedsigbiorcy o$wiadczenie oraz adres zameldowania lub
siedziby — jezeli nie jest on tozsamy z adresem przedsigbiorcy.

Ponadto art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy naktada na przedsigbiorce obowiazek
oznaczenia miejsca, w ktorym znajduje si¢ przedsigbiorstwo lub jego inny ma-
jatek. Doktadne wskazanie tych danych ma znaczenie dla okreslenia wiasciwo-
$ci miejscowej sadu, jak réwniez jest przydatne nadzorcy sadowemu, ktory

 p. Zimmerman, op.cit., s. 678.

8 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 22.11.1974 1., sygn. akt I CR 548/74, OSP 1974,
nr 10, poz. 179.

81 1. Dukiel, J. Patys, op.cit., s. 45.
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sprawujac nadzor nad postepowaniem musi wiedzie¢ wszystko o sktadnikach
majatku przedsigbiorcy™.

Przepis art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy naktada na przedsigbiorc¢ obowiazek
wskazania okolicznosci, ktore uzasadniaja ztozenie o$wiadczenia i ich upraw-
dopodobnienia. Przepis ten jest bezposrednim odniesieniem do art. 126 § 1
ust. 3 k.p.c. Osnowa (art. 126 k.p.c.) o§wiadczenia jest zadanie wszczgcia po-
stgpowania naprawczego. W uzasadnieniu przedsigbiorca powinien wskazac, iz
spetnia przestanki wszczgcia postgpowania naprawczego, tj. wykazac, iz posia-
da zdolnos$¢ naprawcza, jest zagrozony niewyplacalnoscia oraz ze nie dotycza
go zadne negatywne przestanki wszczgcia omawianego postgpowania wymie-
nione w art. 492 ust. 3 pkt 1-4 ustawy, czyli w przesztosci nie prowadzit poste-
powania naprawczego, a jezeli tak bylo, to od jego umorzenia uptynglo juz wig-
cej niz dwa lata, nie byt takze objety ukladem zawartym w postgpowaniu na-
prawczym albo upadloSciowym, a jezeli miato to miejsce, to od wykonania
uktadu nie uptyneto pigc lat. Ponadto przedsigbiorca musi wykaza¢, iz nie prze-
prowadzano przeciwko niemu postgpowania upadlosciowego obejmujacego
likwidacje majatku albo w ktorym przyjeto uktad likwidacyjny. Jezeli taka sy-
tuacja miala miejsce, to od prawomocnego zakonczenia postgpowania uptynglo
wigcej niz pigc lat. Zainteresowany podmiot nie bedzie mogl wszczaé postepo-
wania naprawczego, jezeli w stosunku do niego oddalono wniosek o ogloszenie
upadtosci albo umorzono postgpowanie upadlosciowe z braku majatku na za-
spokojenie kosztow postgpowania, jezeli od uprawomocnienia si¢ postgpowania
nie uptyneto pig¢ lat.

Informacje o spetnianiu przez przedsigbiorcg warunkéw wystapienia do
sadu z oswiadczeniem musza zosta¢ uprawdopodobnione. Podmiot wnoszacy
do sadu pismo ma obowiazek wskazania okolicznosci uprawdopodobniajacych
prawdziwos$¢ przytoczonych przez niego okolicznosci. W przypadku przytacza-
nia dowoddéw nalezy doktadnie okresli¢, na jakie okoliczno$ci sa one powoly-
wane.

Jak w kazdym pismie procesowym w o$wiadczeniu musi by¢ doktadnie
wskazany sad, do ktorego jest ono kierowane. Oznaczenie sadu powinno nasta-
pi¢ nie tylko przez wskazanie rodzaju sadu, ale takze wydzialu tego sadu,
w ktérym ma by¢ rozpatrywana sprawa, czyli np. sad rejonowy wydziat do
spraw upadto$ciowych i naprawczych. Okreslajac sad, nalezy podac jego sie-

82 : e . .
A. Jakubecki, w: Prawo upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, s. 73 i n.
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dzibe, a w przypadku, gdy adres wydziatu r6zni si¢ od adresu sadu, nalezy row-
niez poda¢ siedzibg¢ wydziatu, w ktorym sprawa ma by¢ rozpatrywana.

Oswiadczenie o wszczeciu postgpowania naprawczego jest pismem
wszczynajacym postgpowanie naprawcze i dlatego winno zawiera¢ prawidtowe
oznaczenie. Jezeli jednak wnoszacy je uzyje okreslenia ,,wniosek o wszczgcie
postepowania naprawczego” lub tez ,,pozew”, to majac na uwadze art. 130 § 1
zd. 2 k.p.c. nalezy rozpozna¢ to pismo w takim trybie, ktory ,,w najpewniejszym
stopniu czyni mozliwym uczynienie zado$¢ zamierzonemu wnioskowi stro-
ny”®. O dalszym zakwalifikowaniu pisma nie decyduje zatem jego nazwa, ale
tres¢. Przy czym mylne oznaczenie przez przedsigbiorcg pisma procesowego
obejmuje nie tylko mylne oznaczenie nazwy®, lecz takze mylne zredagowanie
tresci pisma®.

Koniecznym warunkiem formalnym jest umieszczenie podpisu w o$wiad-
czeniu osoby, ktora je sktada®™ (art. 126 § 1 pkt 4 k.p.c.). Podpis ten musi by¢
ztozony wilasnorecznie, gdyz ,,odtworzony mechanicznie na pismie proceso-
wym wzor podpisu nie czyni zado§¢ wymogowi, przewidzianemu w art. 126 § 1
pkt 4 k.p.c.”®”. W przypadku, gdy osoba wnoszaca o$wiadczenie nie moze si¢
podpisaé, oswiadczenie podpisuje osoba upowazniona przez wnoszacego pi-
smo, przy czym nalezy wymieni¢ przyczyng, dla ktorej wnoszacy oswiadczenie
sam si¢ nie podpisat (art. 126 § 4 k.p.c.).

W o$wiadczeniu powinny by¢ ponadto wymienione wszystkie dotaczone
do niego zalaczniki (art. 126 § 1 pkt 6 k.p.c.). Ztozenie zalacznikoéw do oswiad-
czenia jest bardzo waznym wymogiem warunkujacym wszczgcie postgpowania
naprawczego. Przedsigbiorca zobowiazany jest bowiem dostarczy¢ sadowi ak-
tualny wykaz majatku z szacunkowa wycena jego sktadnikow™ oraz bilans

8 postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12.12.1965 r., sygn. akt IIl PR 64/65, niepubli-
kowane, LexPolonica 322983.

8 A. Zielinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, s. 406.

8 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 23.09.1964 1., sygn. akt II PZ 46/64, Nowe Prawo
1966, nr 5, s. 560.

8 W. Broniewicz, op.cit., s. 80.

8 A. Zielifski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, s. 389 wraz z powolanym
tam orzeczeniem.

88 A. Jakubecki, w: Prawo upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, A. Jakubecki, F. Zedler,
Krakéw 2003, s. 77.
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sporzadzony dla celow postepowania®™, na dzien nie pézniejszy niz trzydziesci
dni przed dniem zlozenia wniosku. Ponadto wymagany jest spis wierzycieli
z podaniem ich adresow i wysokosci wierzytelno$ci kazdego z nich oraz termi-
néw zaplaty, a takze lista zabezpieczen dokonanych przez wierzycieli na jego
majatku wraz z datami ich ustanowienia. Nalezy dotaczy¢ takze o$wiadczenie
o splatach wierzytelnosci lub innych dlugéw dokonanych w terminie sze$ciu
miesigcy przed dniem zlozenia wniosku, jak réwniez spis podmiotéw zobowig-
zanych majatkowo wobec niego wraz z adresami, z okre§leniem wierzytelnos$ci,
daty ich powstania i termindéw zaptaty. Sktadajacy powyzsze oswiadczenie wi-
nien tez sporzadzi¢ wykaz tytutdéw egzekucyjnych oraz tytuldow wykonawczych
wydanych przeciwko niemu”. Dodatkowo przedsigbiorca musi przedtozyé sa-
dowi informacj¢ o postgpowaniach dotyczacych ustanowienia na jego majatku
hipotek, zastawow, zastawow rejestrowych i zastawow skarbowych oraz innych
obciazen podlegajacych wpisowi w ksiedze wieczystej lub w rejestrach, jak
rowniez poinformowac sad o prowadzonych innych postgpowaniach sadowych
lub administracyjnych dotyczacych jego majatku, a takze przedtozy¢ informacjg
0 miejscu zamieszkania reprezentantow spotki lub osoby prawnej i likwidato-
row, jezeli sa ustanowieni. Ponadto przedsigbiorca zobowiazany jest do zala-
czenia planu naprawczego wraz z uzasadnieniem. Nie ma watpliwosci co do
tego, ze plan naprawczy jest najwazniejszym zalacznikiem do omawianego
oswiadczenia. Jego przemyslane skonstruowanie ma bowiem da¢ podstawe do
skutecznej restrukturyzacji zagrozonego niewyptacalnoscia przedsigbiorstwa
i umozliwi przywrocenie przedsigbiorcy zdolnosci do konkurowania na rynku.
Plan naprawczy sktada si¢ ze wskazania sposobu naprawy przedsigbiorstwa
i z uzasadnienia®'. Sposob naprawy przedsigbiorstwa powinien okre$laé¢ restruk-

% Obowiazku regularnego sporzadzania bilansu nie ma bodaj najbardziej liczna rzesza
przedsigbiorcow w Polsce, tj. osoby prowadzace jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza. Naka-
zanie tym podmiotom jednorazowego sporzadzania bilansu wiaze sig¢ czgsto z dodatkowymi
kosztami. W sytuacji zaistnienia stanu zagrozenia niewyplacalnoécia moze si¢ to okazac¢ spora
przeszkoda wszczgcia postgpowania naprawczego. Duzo bardziej uzasadnione bytoby natozenie
na te podmioty obowiazku przedtozenia rocznych i okresowych deklaracji podatkowych, co
umozliwi sadowi faktyczne ustalenie efektywno$ci zarzadzania i tworzenia wyniku finansowego
w przesztosci. (Takie stanowisko podzielaja rowniez I. Dukiel, J. Patys, op.cit., s. 49).

%7 oczywistych wzgledow, podany w art. 23 ust. 1 pkt 6 ustawy, wymoég dotaczenia tytu-
tow egzekucyjnych lub tytutdow wykonawczych wydanych przeciwko przedsigbiorcy jest tutaj
bezprzedmiotowy. Istnienie takich tytuldéw praktycznie podwaza zasadno$¢ wszczynania poste-
powania naprawczego, gdyz przedsigbiorca winien by¢ dopiero zagrozony niewyptacalnoscia
i splaca¢ wszystkie swoje zobowiazania na biezaco.

ol F. Zedler, op.cit., s. 235.
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turyzacjg: zobowiazan (tutaj odpowiednio stosuje si¢ przepisy o propozycjach
restrukturyzacji zobowiazan w drodze uktadu zawieranego w postgpowaniu
upadto$ciowym art. 503 ust. 2 ustawy), majatku (poprzez wskazanie, jaka czgs¢
majatku zostanie zbyta, wydzierzawiona lub wynajgta oraz okreslenie sposoboéw
zbycia i wyjasnienie na co zostana przeznaczone uzyskane w ten sposob srodki
— art. 503 ust. 3 ustawy) oraz zatrudnienia (w tym miejscu nalezy poda¢ ogolna
liczbg zatrudnienia, liczbg pracownikéw zwalnianych oraz zasady tych zwol-
nien, jak rowniez liczbg pracownikow zatrudnianych oraz zasady zatrudnienia
i konsekwencje finansowe tych zmian — art. 503 ust. 4 ustawy). Sposoby re-
strukturyzacji zostaly tez szczegotowo uregulowane. Warto wspomnieé, Ze
przedsigbiorca moze si¢ ograniczy¢ do restrukturyzacji zobowiazan, jednakze
musi dodatkowo wyjasni¢, dlaczego pominat restrukturyzacj¢ majatku i zatrud-
nienia (nawet jezeli z przedstawionych dokumentéw wynika, Ze nie ma majat-
ku, bo np. pracuje na wydzierzawionym sprzg¢cie, oraz ze nie zatrudnia zadnych
pracownikow).

Do zbudowania uzasadnienia ma zastosowanie art. 280 ustawy. Winny si¢
w nim zatem znalez¢: opis stanu przedsigbiorstwa ze szczegdlnym okresleniem
jego sytuacji ekonomiczno-finansowej, prawnej oraz organizacyjnej; analiza
sektora rynku, na ktorym przedsigbiorstwo upadlego dziata, z uwzglednieniem
pozycji rynkowej konkurencji; metody i Zrodla finansowania wykonania ukta-
du, z uwzglednieniem przewidywanych wptywow i wydatkow w czasie wyko-
nywania ukladu; analiza poziomu i struktury ryzyka. Nalezy wskaza¢ osoby
odpowiedzialne za wykonanie uktadu poprzez podanie ich imion i nazwisk®’.
Przedsigbiorca musi takze wskaza¢ oceng alternatywnego sposobu restruktury-
zacji zobowiazan oraz system zabezpieczenia praw i interesow wierzycieli na
czas wykonania uktadu. W postgpowaniu naprawczym wszystkie wymienione
czgsci uzasadnienia planu naprawczego sa obligatoryjne. Nie ma tutaj bowiem
odpowiedniego zastosowania art. 280 ust. 2 ustawy o mozliwosci ograniczenia
uzasadnienia, gdyz plan musi zosta¢ ztozony na samym poczatku postgpowa-
nia”’. Ponadto w postgpowaniu naprawczym nie ma s¢dziego-komisarza, a nad-
zorca sadowy nie posiada w tym zakresie stosownych uprawnien’.

2 Nie musi to byé sam przedsigbiorca czy tez czlonkowie zarzadu. Moga to by¢é osoby trze-
cie, np. pracownicy przedsigbiorcy. Jak si¢ wydaje, imienne wskazanie oso6b odpowiedzialnych
za wykonanie uktadu ma utatwi¢ wierzycielom uzyskiwanie informacji o etapach jego realizacji.

%S, Minkus, w: Prawo upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, s. 8211 n.
%S, Gurgul, op.cit., s. 1094.
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Rozbudowana formuta planu naprawczego, sktadajaca si¢ z kilku czesci,
wymaga wlozenia wysitku i czasu, ktorego zagrozony niewyptacalnoscia przed-
sigbiorca po prostu nie ma. Sporzadzenie chociazby analizy sektora rynku,
w ktorym dziata przedsigbiorca, jeszcze ze wskazaniem procentowego udziatu
przedsigbiorstwa w tym rynku (jak tego chca niektorzy przedstawiciele literatu-
ry’”), wymaga fachowej wiedzy. Jezeli taka wiedza nie dysponuje sam przed-
sigbiorca, to zmuszony jest skorzysta¢ z odptatnej pomocy innego fachowca.
Pomnazanie dodatkowych kosztéw w sytuacji zagrozenia niewyptacalnoscia
jest wysoce niepozadane’. W tych warunkach warto byloby si¢ zastanowi¢ nad
odformalizowaniem o$wiadczenia i wymaganych do niego zalacznikow. Nie
wszystkie z nich sa niezbedne na wstgpnym etapie postgpowania naprawczego.
RozlozZenie tego obowiazku w czasie mogloby znacznie utatwi¢ jego realizacjg
zainteresowanym podmiotom.

Dodatkowo, jezeli przedsigbiorca jest wpisany do Krajowego Rejestru Sa-
dowego, to winien rowniez dotaczy¢ odpis z tego rejestru. Wreszcie musi on
ztozy¢ o$wiadczenie z podpisem notarialnie poswiadczonym®’ o prawdziwosci
danych zawartych w o$wiadczeniu o wszczeciu postgpowania naprawczego
oraz zalaczonych dokumentow.

Jezeli sktadajacy oswiadczenie nie moze dotaczy¢ do wniosku wyzej wy-
mienionych dokumentdéw, powinien podaé przyczyny ich niedotaczenia oraz je
uprawdopodobni¢”. W przeciwnym razie narazi si¢ na to, ze sad zwréci mu
o$wiadczenie bez wzywania go do uzupehnienia brakow.

> Tak F. Zedler, w: Prawo upadiosciowe i naprawcze. Komentarz, s. 710.

% Podobnie sytuacja ma sie z analiza poziomu i struktury ryzyka oraz ocena alternatywnego
sposobu restrukturyzacji zobowigzan. W tym drugim przypadku nie wiadomo, kto takiej oceny
mialtby dokonaé, aby byla ona wiarygodna, wszak przedsigbiorca bgdzie starat si¢ przedstawic
swoje propozycje w jak najlepszym $wietle, niezaleznie od faktycznych mozliwosci ich realiza-
cji.

9 W przypadku dziatania przez pelnomocnika o$wiadczenie to winno jednak by¢ ztozone
osobiscie przez przedsigbiorcg, tak J. Minkus, w: Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz,
red. D. Zienkiewicz, Warszawa 2004, s. 806.

% Warto zaznaczy¢, iz rygor wynikajacy z art. 494 ust. 2 ustawy ma zastosowanie li tylko
do o$wiadczenia w postgpowaniu naprawczym. Analogiczne o$wiadczenie ztozone przez dtuzni-
ka, ktory wnosi o ogloszenie upadlosci, tj. o prawdziwosci przedstawionych danych, w mysl
art. 25 ust. 1 ustawy, winno by¢ w formie pisemnej. Przepis ten jest zbyt rygorystyczny, a sank-
cje za jego niedopelnienie sa niewspdtmiernie wysokie, gdyz ztozenie o$§wiadczenia w innej
formie jest wada nieusuwalng i sad musi zwroci¢ o§wiadczenie bez wzywania do jego poprawie-
nia.

 Postanowienie SN z dnia 20.07.2005 ., sygn. akt III CZP 45/2005 — wraz z uzasadnie-
niem, LexPolonica 382926.
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Rozpatrujac problem w aspekcie przestanki ,,zagrozenia niewyplacalno-
scia” i to w ,,niedlugim czasie”, nalezy dojs¢ do wniosku, iz sankcja zwrotu
oswiadczenia za niedopehienie brakow formalnych jest zbyt surowa, gdyz ob-
rot dokumentami pomigdzy sadem a o$wiadczeniodawca zazwyczaj jest dlugo-
trwaty. Istnieje realna obawa, ze w tym wlasnie czasie przedsigbiorca utraci
zdolno$¢ naprawcza, gdyz popadnie w stan niewyptacalnosci. To automatycznie
zamknie droge do wdrozenia zmian restrukturyzacyjnych w trybie postgpo-
wania naprawczego. Umozliwienie odpowiedniego zastosowania przepisu
art. 130 k.p.c.'” w postepowaniu naprawczym, ewentualnie wprowadzenie ade-
kwatnego unormowania bezposrednio do przepiséw regulujacych przeprowa-
dzenie omawianego postgpowania, na pewno uatrakcyjnitoby jego formule.

Ustawa prawo upaditoSciowe i naprawcze w ogdle nie reguluje kwestii
mozliwosci cofnigcia wniosku w postepowaniu upadlosciowym czy tez o§wiad-
czenia w postgpowaniu naprawczym. Inaczej bylo w uchylonym prawie ukta-
dowym, gdzie art. 23 § 1 stanowil, ze dluznik moze cofna¢ podanie o otwarcie
postgpowania uktadowego az do chwili przyjecia uktadu przez wierzycieli.
W tej sytuacji odpowiednie zastosowanie beda mialy przepisy ogolne k.p.c.
Siegna¢ nalezy do art. 203 § 1iart. 332 § 2 k.p.c.'”’

W pismiennictwie pojawil si¢ poglad, iz mozliwos¢ skutecznego cofnigcia
os$wiadczenia 0 wszczeciu postgpowania naprawczego jest uzalezniona od tego,
w jakiej fazie tego postgpowania czynnos¢ ta zostanie dokonana. Przyjmuje sie,
ze w fazie pierwszej, to jest w toku postgpowania w przedmiocie wszczgcia
postgpowania naprawczego, przedsigbiorca moze cofnaé swoje o§wiadczenie az
do uplywu terminu zlozenia zazalenia na postanowienie zakazujace wszczgcia
postepowania naprawczego'”>. W przypadku dojécia postepowania naprawcze-
go do etapu wlasciwego postgpowania, cofnigcie o§wiadczenia bedzie mozliwe
do czasu poprzedzajacego umorzenie postgpowania z mocy prawa w razie nie-
zawarcia uktadu'®. Gdyby zawarto uklad, cofnigcie o$wiadczenia jest dopusz-

190 Art. 130 k.p.c. ma tutaj zastosowanie jedynie w zakresie rozpatrywania o$wiadczenia
0 wszczgeiu postgpowania naprawczego jako pisma procesowego. Wszelkie inne wymagania
wynikajace z ustawy prawo upadto$ciowe i naprawcze nie moga by¢ uzupetiane badz zmieniane
w tym trybie. Braki formalne, ktorych si¢ nie uzupehia, to takie, ktore dotycza dokumentéw
wymienionych w art. 494 ust. 1 i 2 ustawy — por. M. Blok, Sqdowa kontrola..., s. 95 i n.

19V, Dukiel, J. Palys, op.cit., s. 69.

12 R. Adamus, Postepowanie naprawcze...,s. 77.

193 1. Dukiel, J. Patys, op.cit., s. 69.
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czalne do czasu poprzedzajacego ztozenie zarzutow przeciwko uktadowi lub
zaskarzenia postanowienia w przedmiocie zatwierdzenia ukladu. Jezeli nie
whniesiono by zarzutow lub zazalen, dokonanie tej czynnosci jest mozliwe do
czasu uprawomocnienia si¢ postanowienia w przedmiocie zawarcia uktadu'®.
Skuteczne cofnigcie o§wiadczenia o wszczeciu postgpowania naprawczego
sprawia, ze zostana zniweczone wszystkie skutki zwigzane ze zlozeniem tego
oswiadczenia. Co za tym idzie, brak bedzie przeszkdéd do ponownego ztozenia

. . . , )
o$wiadczenia o wszczeciu postepowania naprawczego' .

Podsumowanie

Wprowadzajac do polskiego porzadku prawnego postgpowanie naprawcze,
ustawodawca chcial da¢ przedsigbiorcom instrumenty za pomoca ktorych
w sytuacjach kryzysowych mieliby mozliwo$¢ odzyskania konkurencyjnos$ci na
rynku (art. 502 ustawy). Po wieloletnim obowiazywaniu prawa uktadowego,
kojarzacego si¢ glownie ze skuteczna ucieczka od placenia dlugdéw, miata to
by¢ instytucja godna zaufania wsroéd przedsigbiorcow. Nowa ustawa o poste-
powaniu upadlo$ciowym i naprawczym zostata napisana w taki sposob, ze regu-
luje dwie rozne procedury, ktore sa od siebie calkowicie niezalezne. Z punktu
widzenia ekonomicznego procedura naprawcza winna poprzedza¢ postgpowanie
upadtosciowe, gdyz kierowana jest do przedsigbiorcow dopiero zagrozonych
niewyptacalnoscia. Tymczasem praktyka wskazuje na to, ze o ile z roku na rok
przybywa postgpowan upadtosciowych, o tyle postgpowanie naprawcze jest
niemal martwe. Stan ten nie jest spowodowany brakiem zapotrzebowania na
tego typu uregulowania. Wywotane jest to nadmiernym formalizmem i nie-
wspotmiernie wysokimi sankcjami za jego niedopetnienie. Z takimi tez okolicz-
no$ciami mamy do czynienia przy budowaniu o$wiadczenia o wszczgciu poste-
powania naprawczego, od ktorego przeciez wszystko ma si¢ zaczac. Zawitosé
i wielo§¢ dokumentdw, ktérych si¢ wymaga od zainteresowanego wszczgciem
procedury naprawczej, juz na samym wstepie czgsto zniecheca, gdyz wiaze sig
z dodatkowymi kosztami. Wymagania te sa zdecydowanie zbyt wysokie dla

104 R. Adamus, Postepowanie naprawcze..., s. 78.

1051 Dukiel, J. Patys, op.cit., s. 69; R. Adamus, Postepowanie naprawcze..., s. 78; S. Gur-
gul, op.cit., s. 1082.
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przedsigbiorcow, ktorzy nie maja fachowej wiedzy, a niejednokrotnie takze nie
wspolpracuja na state z prawnikiem'®. Konstrukcja samego o$wiadczenia
0 wszczeciu postgpowania naprawczego, jakkolwiek niezwykle interesujaca dla
teoretykow, niestety nie sprawdza si¢ w praktyce. Dlatego tez nalezatoby postu-
lowa¢ uproszczenie jego formy. Skoro postgpowanie naprawcze ma by¢ prze-

prowadzane przez samych zainteresowanych przedsigbiorcow praktycznie poza

107

sadem "', to nalezy stworzy¢ im do tego warunki, tacznie ze sformutowaniem

takich przepisow prawa, ktorym beda w stanie samodzielnie sprostac.

STATEMENT ON OPENING RECOVERY PROCEEDINGS

Summary

Recovery procedure became a part of the framework of the Polish law by virtue of
Bankruptcy and Recovery Law Act dated 28 February 2003. Recovery proceedings
may be instituted solely by the interested entrepreneur who is at risk of insolvency.
Instituting recovery proceedings comprises two stages: firstly, lodging a statement on
institution of recovery proceedings with the competent court for its examination.
Secondly, publishing a statement on institution of recovery proceedings in Monitor Sa-
dowy i Gospodarczy, hereinafter referred to as MSiG.

An entrepreneur who intends to institute recovery proceedings lodges an appro-
priate statement with the competent district court in the commercial division. This
document should obligatorily include several enclosures. In practice, completion of the
said statement together with all enclosures is time-consuming and expensive, which
discourages parties potentially interested in instituting recovery proceedings.

The court examines the statement’s form and content. Failing to comply with the
requirements, including formal conditions, such as errors in the filed documents, or lack
of any of the required enclosures, results in rigorous sanctions of returning the
application without summoning to rectify the defects. This punishment is frequently
incommensurate with the offence since lack of opportunity to enclose missing docu-
ments causes that the case is left unexamined in prescribed time, which in consequence
may result in the entrepreneur’s insolvency, i.e. make it impossible for him to initiate
recovery proceedings. The court is obliged to examine the files within fourteen days.

1% M. Blok, Postepowanie naprawcze..., s. 60 in.

197 R. Adamus, Postepowanie naprawcze..., s. 19.
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The deadline is statutorily time-barred, which means that any possible delay shall result
in making it possible for the entrepreneur to publish the statement on institution of
recovery proceedings in MSiG. The date of publication is the factual date of instituting
recovery proceedings.

The Legislator assumed that recovery proceedings shall be out-of-court pro-
ceedings, i.e. carried out by an entrepreneur under the court’s supervision. Seven years
of its being in force show, however, that this legislative solution is not particularly
popular. It relates to very complicated regulations concerning recovery proceedings and
incommensurate sanctions for failing to comply with them. The motion to simplify the
requirements for entreprencurs at the stage of preparing and completing a statement on
institution of recovery proceedings is justified and its acceptance may make the
discussed procedure more attractive.

Translated by Marta Blok
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OGOLNOEUROPEJSKIE PRAWO KARNE
— PRZECENIANY KIERUNEK ROZWOJU?

1. Wprowadzenie

Jak stwierdzit Karl Mannheim, utopia to stan umystu, wyrazajacy si¢ jego
niespojnoscia z rzeczywistoscia, ktdra go otacza. Utopijno$¢ myslenia polega
zasadniczo na tym, ze przekracza si¢ rzeczywisto$¢'. Ponizsze rozwazania wpi-
suja si¢ w ten rodzaj my$lenia, cho¢ nalezy pamigtaé, ze to, co obecnie jest kres-
leniem jedynie urojonych wizji, jutro moze stac si¢ rzeczywistoscia, z ktorej
wyzwaniami nauka prawa karnego bedzie musiata si¢ zmierzy¢. Pewnym kie-
runkiem przemian, ktére zmierzaja do odebrania panstwu przywileju wytaczno-
$ci w dziedzinie prawa karnego, jest zachodzacy w ramach Unii Europejskiej
proces europeizacji prawa karnego. Przy czym proces ten przebiega w kierunku
niezbe¢dnego zblizania do siebie (approximation) ustawodawstwa karnego
panstw czlonkowskich, w celu zapewnienia lepszej wspolpracy tychze panstw
w zakresie przeciwdziatania najbardziej groznym przestepstwom o charakterze
trangranicznym, a zatem przybiera postaé harmonizacji’. Jakkolwiek harmoni-

' Zob. K. Mannheim, Ideology and Utopia, Londyn 1968, s. 173; E. Wnuk-Lipinski, Swiat
miedzyepoki, Krakow 2005, s. 195.

2 Zob. A. Adamski, w: A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Filar, P. Girdwoyn,
Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci panstw Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia, Torun
2007,s.429 in.
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zacja uwazana jest za pewien etap w drodze do europeizacji prawa, to znaczy
jego unifikacji, na gruncie regulacji prawnokarnych realizacja tak daleko ida-
cych programow jest, wobec przeszkod natury prawnej oraz politycznej, trudna
do wyobrazenia’.

Wskazujac na ogo6lne tendencje rozwojowe prawa karnego, nie mozna
przecenia¢ roli procesu jego ,,europeizacji”’. Zjawisko to nalezy oceniaé przede
wszystkim w kontek$cie rosnacej roli procedur. Jak pisze A. Lach, materialne
prawo karne jest dziedzina mniej objeta dziataniem prawa europejskiego niz
prawo procesowe’. Whasnie do instytucji procesowych odnosza si¢ glownie
inicjatywy dotyczace harmonizacji prawa karnego’. Wspolny dla wszystkich
Europejczykéw kodeks karny nie powstanie, tak jak nie ma szans na powstanie
kodeksu karnego o charakterze ogélnoludzkim®. Podobnie L. Tyszkiewicz
wskazuje, iz nie nalezy si¢ tudzi¢, ze powstanie chociazby czg$ciowy, lecz ogdl-
no$wiatowy system prawa karnego’. Trzeba podkresli¢, mimo ze to truizm, iz
europeizacja jest tylko jednym z mozliwych kierunkow rozwoju prawa karnego,
gdyz kierunki te wyznaczane sa przez réznorakie, czgsto przeciwstawne, ten-
dencje oraz procesy zachodzace we wspolczesnym $wiecie. Powstanie oraz
funkcje Unii Europejskiej tacza sig¢ z procesem globalizacji, z kolei odpowie-
dzia na globalizacj¢ jest glokalizacja (regionalizacja), przejawiajaca si¢ w daz-
no$ci roznych grup etnicznych i innych wspdlnot terytorialnych do uzyskania
mozliwie szerokiej autonomii regionalnej®. Duzo bardziej prawdopodobna jest
rozbudowa mechanizméw porozumiewania si¢ i rozstrzygania konfliktow,
zwlaszcza wobec rzeczywisto$ci pluralistycznych spoleczenstw poznej nowo-

3 Szerzej na ten temat zob. np. C. Mik, Europeizacja prawa karnego gospodarczego,

w: Przestepczos¢ gospodarcza z perspektywy Polski i Unii Europejskiej, red. A. Adamski, Torun
2003,s. 77 in.

4 A. Lach, Europejskie prawo karne. Zarys wykladu, Torun 2008, s. 45.

5 Zob. A. Adamski, w: A. Adamski i in., op.cit., s. 441, 447.

8 Zob. L. Tyszkiewicz, Globalizacja a problem uniwersalnych wartosci, w: Prawo

w XXI wieku. Ksiega pamiqtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk,
red. W. Czaplinski, Warszawa 2006, s. 996; A. Lach, op.cit., s. 13.

T L. Tyszkiewicz, op.cit., s. 995-996.

8 L. Morawski, Gléwne problemy wspéiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,

Warszawa 2005, s. 66.
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czesnos$ci. Kooperacja oparta na konsensusie jest mozliwa, mimo r6znorodno$ci
funkcjonujacych réwnolegle etyk materialnych’.

Powyzsze uwagi shuza zakre§leniu kontekstu dla dalszych rozwazan,
w ktorych szczegdlne miejsce zajmuja te zjawiska zachodzace we wspodtczes-
nym S$wiecie, ktore sprzyjaja albo, przeciwnie, stoja na drodze realizacji idei
ogolnoeuropejskiego prawa karnego, a w kazdym razie projektowi temu towa-
1Zysza.

Odwotania do idei wspdlnej Europy stanowia staly punkt rozwazan w kaz-
dej niemal dziedzinie zycia spotecznego. Zauwazalny tu watek komunitarianski,
wynoszacy wartosci zwigzane ze wspolnota oparta na konsensualnej kooperacji
ponad modernistyczny liberalizm, zbliza apologetow wspdlnej Europy do mysli
reformatorow nowoczesnosci, a nawet postmodernistow.

Nauka prawa karnego, rozumiana szeroko, stoi przed powaznymi wyzwa-
niami, a jak wskazuje G. Kaiser, jezeli chodzi o nauki penalne, zwlaszcza ich
strong socjotechniczng (tj. ,,polityki”), to wszystko, co niegdy$ wydawato si¢
racjonalne, juz uzyto i zuzyto, co wskazuje jednoznacznie na kryzys i degenera-
cje'’. Stad tez idea systemu europejskiego prawa karnego uciele$niona w formie
jednego, wspdlnego dla wszystkich Europejczykow kodeksu karnego, stanowi
pewna wizjg, ktora nawet jezeli nie jest mozliwa do realizacji (utopijna), to
przynajmniej daje pewna nadziej¢ na lepsze jutro, bgdace marzeniem nie tylko
wigkszo$ci postmodernistow, ale tez wszystkich obywateli wspotczesnego swia-
ta. Jak bowiem pisze Z. Bauman, waga wszelkich dokonan jest z gory przekres-
lona przez to, co nadejdzie jutro, jest ,,mgtna intuicja” tego, co nastapi i bedzie
blizsze idealu, ku ktoremu nowoczesny $wiat wedruje''. Takim ideatem jest
Europa, zbudowana na wspolnocie wartosci, dziedzictwa, a takze prawa. Z kolei
,,metng intuicja”, w odniesieniu do prawa karnego, sa proby wzbogacenia meto-
dy prawnokarnej o komponent kompensacyjny, podejmowane przez protagonis-
tow sprawiedliwosci naprawczej (restorative justice). W ujeciu tym zasadnicza
cecha nowoczesnego systemu prawa karnego jest tranzytywno$¢ (czyli prze-

®  Ibidem, s. 166. Zob. szerzej na ten temat: W. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Po-

czqtek ewolucji polskiego prawa karnego?, Gdansk 2006, s. 331.

1 poglady G. Kaisera przedstawiono szeroko w: O. Gorniok, Pytania o prawo karne w tzw.
erze globalizacji, w: Prawo w XXI wieku..., s. 222.

" 7. Bauman, Ponowoczesnosé jako zrodio cierpien, Warszawa 2000, s. 114.
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chodnio$¢, zmiennosé i zalezno$é od kontekstu spotecznego)'”. Zwhaszcza abo-
licjonizm kontestowatl nowoczesne prawo karne. Poczatek abolicjonizmu wiaze
si¢ z nurtem kryminologii radykalnej', stopniowo stajacym si¢ ruchem filozo-
ficzno-politycznym negacji klasycznego systemu prawa karnego.

Atmosfera intelektualna oraz poglady na prawo w pdznym okresie drugiej
potowy XX wieku stanowily podatny grunt dla krytycznych uje¢ prawa karne-
go. Postgpujaca spoleczna i funkcjonalna dyferencjacja systeméw spolecznych
zmienia i oslabia pozycj¢ panstwa wzgledem autonomicznych podsystemow,
ktore nie sa podatne na narzucane im z gory decyzje aparatu wladzy. Jakkol-
wiek panstwo zachowuje wytaczno$¢ do stosowania $rodkoéw przymusu, w za-
sadzie nie posiada ani wystarczajacej wiedzy, ani odpowiednich $rodkow, aby
moéc funkcje sterujace wykonywac'*.

W konteks$cie tym nalezy ocenia¢ postepujaca dysfunkcje nowoczesnego
systemu karnego, ktory przyznal sobie prawo nawet do tego, aby decydowaé
o tym, co jest dobre dla stron konfliktu". Czy ogélnoeuropejskie prawo karne
moze by¢ odpowiedzia na kryzys regulacyjny tej dziedziny prawa?

2. Slabosilne panstwa w systemie globalnym

Wedhug Jeffreya Murphy’ego, we wspolczesnych spoteczenstwach po pro-
stu brakuje legitymizmu moralnego dla karania'®. Sceptycyzm co do uzasadnie-
nia kary zakorzeniony jest w przemianach, ktérych zachodzenie obserwuje sig
w spoteczenstwach poznej nowoczesnosci. Za punkt wyjscia uzna¢ nalezy kon-

12 Skad bowiem prawo karne, ktére jest nichumanitarne oraz nieskuteczne, czerpie spo-
teczng akceptacje, jezeli nie z ideologii? Wystarczy wykaza¢ falszywos¢ §wiadomosci prawne;j,
jak tego chcieli przedstawiciele CLS (Critical Legal Studies — krytyczna szkota prawa), aby
panstwo utracito legitymacje do tego, by kara¢. Na temat CLS zob. szerzej R. Sarkowicz,
w: J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1999, s. 182.

13 Zob. M. Platek, Ruch Abolicjonistyczny w Skandynawii — terazniejszosé¢ czy wizja przy-
sztosci, Studia Turidica 1991, nr XX, s. 83-95, a takze L. Falandysz, W kregu kryminologii rady-
kalnej, Warszawa 1986, s. 72-76, 176—-192.

4 L. Morawski, op.cit., s. 129.

5 M. Krolikowski, Sprawiedliwosé retrybutywna wobec sprawiedliwosci naprawczej,
Tus et Lex 2006, nr 1, s. 114,

16 Obszernie o mysli Jeffreya Murphy’ego w: M. Krolikowski, Komunikacyjne teorie kary
jako wspolczesne retrybutywne uzasadnienie kary kryminalnej, Studia luridica 2004, nr XLIII,
s. 36.
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statacje R. Rorty’ego, iz ,,stownik o§wieceniowego racjonalizmu, cho¢ niezbed-
ny byt dla powstania demokracji liberalnej, stat si¢ obecnie przeszkoda w za-
chowaniu i rozwoju spoteczenstw”. Jak twierdzi R. Rorty, zasadnicze pojgcia
tego stownika, takie jak obowiazek moralny, panstwo narodowe, suwerennosc,
nie sa na ogot przydatne w warunkach wspotczesnych spoteczenstw'’. Wiara
w moc prawa oraz zasady wspoélzycia spotecznego, praworzadnos¢ i demokra-
cje w jej XIX- i XX-wiecznym rozumieniu (jako formg sprawowania rzadow
przez spoteczenstwo panstwa narodowego) nie pasuje do wspotczesnego Swia-
ta'®,

Przede wszystkim nalezy odczarowac¢ wyobrazenia oraz kategorie, ktorymi
operujemy w odniesieniu do wspdlnej Europy, tak jak na fali os§wieceniowego
racjonalizmu odrzucony zostat czar myslenia tradycjonalistycznego, co zauwa-
zyt M. Weber. Pozytywistyczne prawo, wsparte na oSwieceniowej idei rowno-
§ci, okazuje si¢ $lepe na problemy mniejszosci'’, a to jest nie do pogodzenia
z realiami multikulturowych spoteczenstw, zlozonych z jednostek, by uzy¢ stow
M. Walzera, o kreskowanej tozsamos$ci. Jak pisze M. Keating, w Europie
W pewnym sensie wszyscy jeste§my mniejszosciami>. Ponadto, mimo o$wiece-
niowego uprzywilejowania wolnosci wérod innych wartosci®', jak trafnie za-
uwaza E. Levinas, ludzie zmuszeni sa zy¢ w labiryncie niepewnosci oraz pozo-
roéw, ,,obsesji ideologii, za pomocg ktorej ludzie wykorzystuja si¢ i sa wykorzy-
stywani”*. Ideologie te przybieraja takze posta¢ ,.ideologii prawnych”, fatszy-
wych przekonan spotecznych dotyczacych prawa.

Kryzys wielkich ideologii (narracji) modernizmu, to znaczy komunizmu
i programu panstwa dobrobytu, zarazem przyczynit si¢ do kryzysu regulacyjne-
go prawa oraz panstwa™. N. Christie zauwaza, iz zmierzch, majacych ideolo-
giczne podloze, podzialow cywilizowanego $wiata (tj. zimnej wojny) jest po-

17" Zob. R. Rotty, Przygodnosé, ironia i solidarnosé¢, Warszawa 2009, s. 82. Poglad ten trud-
no bez zastrzezen podzielié, jest to jednak stanowisko dla postmodernistycznego obrazu $wiata
charakterystyczne.

B por. J. Ortega y Gasset, Bunt mas, Warszawa 2008, s. 15.
L. Morawski, op.cit., s. 69.

20" Ibidem, s. 67.

R. Rorty, op.cit., s. 84 in.

E. Levinas, Bdg, smierc i czas, Krakéw 2008, s. 200.

L. Morawski, op.cit., s. 77.
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wazna strata dla pafstw, tkwiacych wciaz w modelu modernistycznym®. Jest
rowniez wazng przyczyna kryzysu tozsamosci. Niewatpliwie kryzys panstwa
narodowego — westfalskiego sprzyja procesowi europeizacji prawa karnego,
odbywajacemu sig przeciez w systemie globalnym, ale ma tez swoja druga stro-
ng. Zagrozeniem dla panstw, a takze jednostek, sa rosnace w sitg korporacje,
podsystemy spoteczne, wobec ktorych nawet dos¢ silna organizacja ponadpan-
stwowa (czy nawet globalna) jest bezsilna, jako Ze podsystemy te nie poddaja
si¢ sterowaniu z zewnatrz, co wykazata przeciez teoria systemow autopoietycz-
nych Teubnera i Luhmanna®.

W opinii Maxa Webera, panstwo jest podmiotem roszczacym sobie stusz-
ne ,,prawa do monopolu na stosowanie przymusu na terenie suwerennego tery-
torium oraz do posiadania shuzacych do tego $rodkow””. Panstwo epoki nowo-
czesnej wystepowato w roli inzyniera spoteczenstwa, a to rzutowato na zakres
jego funkcji. Przemiany, ktorych zachodzenie obserwuje si¢ od lat sze§¢dziesia-
tych czy siedemdziesiatych XX wieku, a opisane przez Z. Baumana za pomoca
pojecia globalizacji, ktore to oznacza ,,nieokreslony, kaprysny i autonomiczny
charakter $wiata i jego spraw, brak centrum, brak pulpitu operatora™’, sprawily,
iz panstwu pozostata jedynie whadza dajaca mozliwo$é stosowania represji**.
Aczkolwiek takze w tym zakresie panstwa sa ograniczone licznymi standarda-
mi, za ktorych przestrzeganie odpowiadaja przed spotecznoscia migdzynarodo-
wa (cho¢by rozumiang jako opinia publiczna). Wiadza panstw narodowych,
stwierdza N. Christie, ulegla ostabieniu. Wspotczesnie panstwo jest stabosil-
ne”. Wedtug Z. Baumana, ,stabe niby-panstwa latwo daja si¢ sprowadzi¢ do
pozytecznej funkcji okregdw policyjnych, zapewniajacych odrobing porzad-

24 N. Christie, Granice cierpienia, Warszawa 1991, s. 44.

% Przeniesiona w latach siedemdziesiatych na grunt nauk spotecznych przez ucznia T. Par-
sonsa, N. Luhmana oraz G. Teubnera i H. Wilke teoria systeméw autopoietycznych (pomy$lna
przez H. Maturang i F. Varelg jako teoria funkcjonowania zywych organizmoéw) zaowocowata
koncepcja prawa autopoietycznego (systemowym ujgciem prawa). Szerzej na ten temat zob.
w: K. Dybowski, Autopoiesis prawa, w: Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspotczesne prawo
i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 49; L. Morawski, op.cit., s. 122—123; R. Sarkowicz, w: J. Stel-
mach, R. Sarkowicz, op.cit., s. 158.

% Szeroko na temat M. Webera koncepcji pafistwa: Z. Bauman, Globalizacja, Warszawa
2002, s. 45.

27 Ibidem, s. 80.
8 Ibidem, s. 80 i n.
¥ N. Christie, op.cit., s. 44-45.
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ku™*. Podsystemy nie poddaja si¢ ingerencji pafstwa, jest ona dla nich raczej
szkodliwa. Refleksja ta odpowiada spostrzezeniom dokonanym na gruncie teorii
systemow autopoietycznych.

Jak juz wspomniano, panstwo nie jest dzi$ jedynym decydentem w spra-
wach spotecznych, musi liczy¢ si¢ z organizacjami, zrzeszeniami, korporacjami,
dazacymi do uczestnictwa w procesie decyzyjnym, w kwestiach, ktére ich doty-
cza’'. Jakkolwiek panstwo zachowuje wylacznoé¢ na stosowanie $rodkow
przymusu, jak pisze L. Morawski, zasadniczo nie dysponuje wystarczajacym
zakresem wiedzy oraz odpowiednimi $rodkami, aby efektywnie sprawowac
kontrole nad wspotczesnymi spoteczenstwami’>. Trafna jest powszechnie znana
konstatacja, ze panstwa sg zbyt duze, by zajmowac si¢ sprawami matymi, a za
mate, by rozwiazywac¢ duze problemy (m.in. dotyczace gospodarki czy prze-
stgpczosci migdzynarodowej). Rzecz jasna, ponadpanstwowy organizm dyspo-
nuje wigkszym potencjatem, ktory moze ulatwi¢ realizacj¢ zamierzonych sta-
néw rzeczy. Jednakze prawidtowosci spoteczne, jezeli faktycznie wystepuja, jak
chca tego naturalisci, nie sa takie jak prawidtowosci przyrodnicze, zatem moz-
liwosci kontrolne, instrumentalne panstwa sa mocno ograniczone.

Antycypujac nieco dalsze rozwazania warto wskaza¢ ponadto, ze nawet na
gruncie relatywnie jednolitych spoleczenstw panstw narodowych trudno w dro-
dze dyskursu uzyska¢ spoteczna akceptacje dla catosci stanowionych w tym
panstwie norm prawnokarnych. Z cata pewnos$cia na obecnym etapie rozwoju
wspolnota spoteczenstw Europy nie jest zdolna do wypracowania konsensusu
w kluczowych kwestiach moralnych czy spotecznych. Wobec tego jedynym
decydentem w kwestiach moralnych by¢ musi ,,ekspert” — prawodawca i s¢dzia,
podmiot pozbawiony legitymacji politycznej — demokratycznej do udzielania
odpowiedzi na pytania o kwestie moralne w imieniu cztonkdéw spotecznosci.
Zreszta na problem ten zwracal uwage sedzia Sadu Najwyzszego Stanow Zjed-
noczonych Ameryki A. Scalia®. Zwigkszajacy si¢ stale zakres wolnosci i praw
obywatelskich oraz rosnaca autonomia jednostek ludzkich i podsysteméw spra-
wia, iz sam przymus i sita przestaja by¢ argumentem przemawiajacym za prze-

Z. Bauman, Globalizacja..., s. 81-82.
L. Morawski, op.cit., s. 165.
32 Ibidem, s. 128-129.

A. Scalia, Mutlowie Zachodu — sedziowie jako arbitrzy moralni, Warszawa 2009,
s.261in.
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strzeganiem prawa’’. Co wigcej, ,,idea prawa, ktérego wyltacznym dysponentem
jest suwerenne panstwo, jest dzi§ podwazana od gory, jak i od dotu™’.

3. Europejczyk w stanie oblgzenia

Wspolczesnie obserwuje si¢ zjawisko przechodzenia spoleczenstw od etyk
heteronomicznych, w ktérych kluczowa rolg odgrywa zewngtrzny autorytet, do
etyk autonomicznych, charakteryzujacych si¢ tym, iz kazdy uczestnik stosun-
koéw spolecznych wybiera dla siebie takie normy moralnosci, ktérymi chce sig¢
kierowa¢. Moralnos$¢, wedle Z. Baumana, jest obecnie kwestig indywidualnego
wyboru. Nie wystgpuje jeden, operujacy ustalonymi raz na zawsze zasadami,
kodeks etyczny (morality without ethical code)’®. Przy tym, jak pisze N. Luh-
mann, normy moralne sa za mato precyzyjne i okreslone, aby skutecznie regu-
lowaé procesy w podsystemach spotecznych®’. M. Oakeshott pisze, iz ,,moral-
no$¢ nie jest ani systemem ogdlnych zasad, ani kodeksem regul, lecz potocz-

¥ Wedlug Oakeshotta i Sellersa, moralno$é jest sprawa ,,my-

nym jezykiem
-intencji”. Czyn zly moralnie (niemoralny) oznacza postgpek, ktéorego m y nie
robimy. Dopuszczaja si¢ go jedynie ,,inni”: ludzie z innych rodzin, kultur,
warstw spotecznych, a jezeli dopuszcza si¢ czynu niemoralnego jeden z n a s,
to przestaje by¢ jednym z nas. Moralno$¢, w tym ujeciu, jest zbiorem pewnych
,haszych” praktyk®. Trafnie konstatuje L. Morawski, iz nie istnieje Zaden
wspolny fundament etyczny, do ktorego mozna by odwolaé si¢ uzasadniajac
porzadek prawny™.

Podstawowym sposobem reakcji na ,,innych”, od wiekow, jest oddzielenie
przestrzenne’'. Na gruncie prawa karnego jest to prizonizacja*. Jak zauwaza

3% L. Morawski, op.cit., s. 76.

35 Ibidem, s. 165. Autorem tego sformutowania jest amerykanski filozof M. Sandel.

3% Na temat Baumanowskiej ,,etyki bez kodeksow” szerzej w: ibidem, s. 71.

3 Ibidem,s. 71.

3% M. Oakeshott, Of Human Conduct, Oxford 1975, s. 78-79, cyt. za: R. Rorty, op.cit.,
s. 102.

% R. Rorty, op.cit., s. 103-104.

40" L. Morawski, op.cit., s. 164.

4 7. Bauman, Globalizacja, s. 125.

42 . . .. e
Chodzi tu o0 umieszczanie jednostek w wigzieniu.
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N. Christie, w ramach struktur opartych na relacjach osobistych, zatem w sto-
sunku do ,nas”, kategorie prawa karnego sa zbyteczne®. Wspolczesnie, jak
wskazuje Z. Bauman, ,,fizyczne zageszczenie ludnosci przewyzsza znacznie jej
zwarto§¢ moralna, przekracza tym samym (...) zasigg struktur opartych na rela-
cjach osobistych™*. Przemiany stojace za tym zjawiskiem powoduja, iz narasta
spoteczne poczucie niepewnosci oraz zagrozenia, a takze narazenia na ryzyko,
ktore towarzyszy wspolczesnym spoteczenstwom. Przestepczos¢ jest odmiana
ryzyka, z ktora styka si¢ spoteczenstwo poznej nowoczesnosci. Kontrola ryzy-
ka, pisze A. Giddens, jest obecnie podstawowym zadaniem panstwa. Jest to
zadanie, ktoremu panstwa nie sa w stanie sprosta¢”. Whasnie ogélnoeuropejskie
prawo karne wyznacza kierunek poszukiwan skutecznych instrumentow stuza-
cych ograniczaniu ryzyka.

Zmniejszanie ryzyka, poszukiwanie bezpieczenstwa stanowi motywowany
zadaniami spotecznymi cel dziatan elit rzadzacych, ktorego realizacja wiazg si¢
z aktualnymi odczuciami opinii publicznej. Czgstokro¢ zabiegi te przybieraja
zatem formg beztadnych i pozbawionych demokratycznej kontroli dziatan, kto-
rych wplyw na rzeczywisto$¢ spoteczna jest trudny, czy wrecz niemozliwy do
przewidzenia. Skutkuje to powstaniem nowych zagrozen, szczeg6lnie dla stab-
szych grup spotecznych (owych ,innych”), dla ktoérych to wilasnie dziatanie
panstwa i prawa jest zrodlem ryzyka, na ktore staraja si¢ odpowiedzie¢ (przy-
ktadem moga tu stuzy¢ niedawne wypadki majace miejsce na ulicach francu-
skich metropolii). Wspoélczesne spoteczenstwa sa zatem zasadniczo nieobliczal-
ne i niebezpieczne. Charakterystycznym wspoélczesnie zjawiskiem jest kryzys
tozsamosci, co rzecz jasna znajduje swoje niekorzystne z punktu widzenia
prawnokarnego odzwierciedlenie w motywacjach oraz wyborach jednostek.
Reakcja na powszechny lgk spoteczenstwa przed przestepczoscia, wobec bez-
radno$ci regulacyjnej panstwa, sa postulaty zwigkszania represyjnosci prawa
karnego oraz proby zmniejszania ryzyka poprzez fizyczne wykluczenie tych,
ktorzy to nie stosuja si¢ do oakeshottowskich ,,naszych” praktyk moralnosci,
z pewnych obszaréw przestrzeni publicznej. Wiaze si¢ to rowniez z tzw. polity-
ka resentymentu, u podtoza ktorej lezy instrumentalne wykorzystywanie strachu

# Prezentacja fragmentéw niepublikowanego artykuhu N. Christie pt. Civility and State
w: Z. Bauman, Globalizacja, s. 124.

4 7. Bauman, Globalizacja, s. 126.
4 A. Giddens, Socjologia, Warszawa 2007, s. 242.
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przed przestgpczoscia w warunkach panstwa liberalno-demokratycznego, a po-
legajaca na wzbudzaniu oraz podtrzymywaniu spotecznego poczucia zagrozenia
i gniewu wobec pewnych osob, w celu uzyskania poparcia opinii publicznej
przez reprezentujace wigkszo$¢ parlamentarna rzady — w mysl stoéw A. von Hir-
sha: ,,Wy nie lubicie tych ludzi. My tez nie. Spdjrzcie, co my zamierzamy im
zrobié”*.

W zjawisku tym mozna dostrzega¢ pewna ,,szansg” dla idei ogolnoeuro-
pejskiego prawa karnego, bowiem zasadniczo jednostki beda sktonne zaakcep-
towac te rozwiazania, ktore zapewnia im chocby zludzenie bezpieczenstwa.
Strach, ,,poczucie obl¢zenia”, dotyka ,,nas” Europejczykow, pracujacych, ptaca-
cych podatki. Przy czym ,,inni” sa tatwi do zidentyfikowania. Nalezy jednak
podkresli¢, iz chodzi tu raczej o przygotowanie opinii publicznej przez decy-
dentow do przyjecia regulacji zakazujacej czynow okreslonego typu niz o kon-
sensualna kooperacje. Nacisk potozony jest na kategorie instrumentalne
(np. takie jak rozpowszechnienie czynu danego rodzaju, stopien szkodliwosci
czynu dla spoteczenstwa, przewidywana skutecznos$¢ reakcji karnoprawnej wo-
bec nieefektywnosci innych niekarnoprawnych metod)*’.

Jak trafnie zauwazyl A. von Bogdandy, na tle podstawowych zasad UE,
zwlaszcza odnoszacych sig do relacji miedzy jednostka a Unia Europejska, za-
rysowuja si¢ tendencje polityczne, ktore budza powazne watpliwosci. Po pierw-
sze, koncepcja rownej wolnosci ludzi moze uzasadnia¢ naruszenie autonomii
jednostki w kazdej takiej sytuacji, w ktorej sedzia lub prawodawca stwierdzi
stan nieréwnosci czy zalezno$ci spotecznej. Co wigcej, w takim ujgciu wszelkie
podziaty wewnatrzspoteczne, zatem podsystemy, sa zasadniczo podejrzane,
jako ze czgstokro¢ podmioty przynalezne do danego systemu nie wystgpuja we
wzajemnych relacjach z jednostkami przynaleznymi do innego systemu na za-
sadzie rownosci. Po drugie, konstruowanie przepisow prawnych z wykorzysta-
niem poje¢ nieostrych (klauzul generalnych), takich jak ,,uznane zasady etycz-
ne”, jest przejawem dazen paternalistycznych, skoro to prawodawcy i sedziowie

% Poglady neoklasyka A. von Hirsha przedstawiono w: A. Gaberle, Od bezpieczenstwa
prawnego do bezpieczenstwa osobistego. O kryzysie prawa karnego, Panstwo i Prawo 2001, nr 5,
s. 25.

47 1. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu zabronionego. Typizacja i kwalifikacja prze-
stepstw, Warszawa 1978, s. 58.
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maja rozstrzygaé o znaczeniu tych poje¢*. Wiaza si¢ z tym dziatania redukcjo-
nistyczne — ukierunkowane na zwalczanie nieréwnosci (niekiedy domniema-
nych) i odmiennosci, ktore z cala pewnos$cia najlatwiej przeprowadzi¢ na pod-
stawie instrumentalnego zastosowania norm prawnokarnych, przy czym chodzi
tu o prostot¢ metody prawnokarnej, stanowiacej przyktad sterowania behawio-
ralnego, a nie o skuteczno$¢ regulacji.

Realizacja idei ogo6lnoeuropejskiego prawa karnego, wmontowanego w ra-
my Unii Europejskiej, zwiazana jest z ryzykiem ,,niebezpiecznego panstwa”,
dostrzegalnym zwlaszcza z pozycji antypaternalistycznych oraz liberalnych.
Konstatacja ta odnosi si¢ takze do systemu Rady Europy, skoro Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka poza dyskursem®’ i demokratyczna kontrola rozstrzyga,
czym jest poszanowanie dla zycia prywatnego albo co jest konieczne w demo-
kratycznym spoteczenstwie ze wzgledu na ochrong zdrowia i moralnosci, orze-
kajac w imieniu wszystkich cztonkdéw wspolnoty, ktdrej przeciez te normy do-
tyczaf 0

4. Swiecka pokuta. O redukcjonistycznym dzialaniu prawa karnego

Jak zauwaza L. Morawski, r6znorodnosci systemdéw, instytucji spotecz-
nych powinna towarzyszy¢ réznorodno$¢ metod oraz technik regulacji, prawa
za$ nie sposob sprowadzaé do jakiego$ uniwersalnego ,,racjonalnego” modelu’".
Wyzwaniu temu odpowiadaja koncepcje kontestacyjne wobec prawa karnego,
np. idea restorative justice. Z drugiej strony panstwo nie moze by¢ biernym
obserwatorem procesOw autonomizacji i dyferencjacji, lecz powinno ograniczac
te tendencje tam, gdzie moga zagraza¢ podstawowym wartosciom moralnym
oraz naczelnym prawom jednostek®>. W tym kontekécie nalezy rozpatrywaé
refleksj¢ Z. Baumana, iz kategorie zdefiniowane przez prawo stuza ogranicza-

* Por. A. von Bogdandy, Podstawowe zasady prawa UE — teoria i doktryna (cz. III), Euro-
pejski Przeglad Sadowy 2009, nr 10, s. 6-7.

# Jest to przejaw regulacji dyskursu. Procedura wykluczenia oparta na zakazie skierowa-
nym do wigkszo$ci oraz uprzywilejowaniu czy przyznaniu wylacznego prawa danemu podmio-
towi (,,ekspertowi”) uniemozliwia konsensualng kooperacje cztonkow wspolnoty. Zob. szerzej
w: M. Foucault, Porzqdek dyskursu, Gdansk 2002, s. 7 i n.

50 A. Scalia, op.cit., s. 30.
1 Zob. L. Morawski, op.cit., s. 164.
32 Ibidem, s. 142.
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niu réznorodno$ci, a dziatanie redukcjonistyczne przejawia zwlaszcza prawo
karne™. Nasuwa si¢ na tym tle pytanie, czy takie ,tadotworcze” dziatania przy
uzyciu metod karnoprawnych powinny by¢ prowadzone na skalg ogoélnoeuro-
pejska.

Aby spotecznos¢, jakakolwiek — katolikow, Europejczykow etc. mogta
przetrwa¢ wobec wieloSci postaw moralnych, konieczne jest osiagnigcie pew-
nego stopnia zgodno$ci w tym zakresie. H.L.A. Hart uznaje za dopuszczalne
twierdzenie, iz dla istnienia jakiegokolwiek spoleczenstwa, jaka§ wspolna mo-
ralno$é czy etyka jest konieczna™. Chodzi tu o jaki§ wspdlny system podsta-
wowych regul lub wartosci”. Czy jednak, w mys$l sformutowanego przez
P. Devlina® argumentu z prawa spoteczenstwa do obrony swojego istnienia,
o wyraznie komuniatrianskim charakterze, spoleczenstwo moze wymuszac taka
zgodno$é na jednostkach?’’ Czy prawo karne, w imi¢ dobra spotecznego, moze
kara¢ za zachowania, ktére w odczuciu spotecznym czy politycznym sg niemo-
ralne?>®
R. Dworkin zauwaza, iz ,,ustawodawcy musza nieuchronnie podejmowac
pewne decyzje w kwestiach moralnos$ci. Musza decydowac, czy instytucje, kto-
re wydaja si¢ zagrozone, sa wystarczajaco warto§ciowe, by chroni¢ je za ceng
ludzkiej wolno$ci. Musza decydowac, czy praktyki, ktore tym instytucja zagra-
zaja, sa niemoralne”. Sama niemoralno$¢ jakiego§ postgpowania nie wystar-
cza, aby je kryminalizowacd, lecz niekiedy kryminalizacja jakiego$ niemoralne-
go czynu jest konieczna®. J. Rawls twierdzi, iz ,,celem prawa karnego jest sta¢
na strazy podstawowych obowiazkoéw naturalnych, tych, ktére zabraniaja nam
nastawaé na zycie i zdrowie innych ludzi albo pozbawia¢ ich wiasnosci”®'. We-

53 Por. Z. Bauman, Globalizacja, s. 126.

> Poglad H.L.A. Harta przytaczam za: J.M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Kra-
kow 20006, s. 478.

35 Zob. L. Morawski, Prawa jednostki a dobro wspélne (Liberalizm versus komunitaryzm),
Panstwo i Prawo 1998, nr 11, s. 38.

% Jezeli chodzi o poglady P. Devlina, por. szerzej w: idem, The Enforcement of Morals,
Londyn 1965.

37 R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 434 i n.

% Zob. L. Morawski, Prawa jednostki a dobro wspélne..., s. 28; R. Dworkin, op.cit.,
s.434in.

59 R. Dworkin, op.cit., s. 441.
0 Ibidem.

81 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, s. 432.
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dtug W. Sadurskiego, prawo karne w znacznie wigkszym stopniu niz inne dzie-
dziny prawa wyraza poglady moralne spoteczenstwa, dotyczace dozwolonego
i zabronionego zachowania®.

W sytuacji, gdy dana sfera zycia spolecznego normowana jest zarowno
systemem etycznym, jak i prawnym, co wobec ,.ekspansji prawa na inne syste-

63 jest zjawiskiem cokolwiek czestym, na gruncie prawa kar-

my normatywne
nego unormowania te przewaznie maja zbiezng tre$¢, to znaczy podobnie okre-
$laja zakazy, nakazy oraz dozwolenia®.

Trafnie pisze J. Andenaes, iz w tradycyjnym ujeciu kara jest srodkiem wy-
razenia spotecznej dezaprobaty czynu, wiaze si¢ z nagana moralna. Tradycyjne
przestepstwa kryminalne niosa za soba wyrazne moralne potepienie sprawcy®.
Rzecz jasna, w niektorych sytuacjach, z ktorymi nalezy si¢ liczy¢ w warunkach
multikulturowych spoteczenstw pdznej nowoczesnosci, sprawca czynu prze-
stgpnego moze uchodzi¢ za cztowieka moralnego, a mimo braku kolizji zacho-
wania z norma prawnokarna mozna byé cztowiekiem niemoralnym®. Wbrew
temu, co wynika z twierdzen Devlina, prawo karne nie jest wprost wywiedzione
z publicznej moralnosci®’.

Moralno$¢ danej wspdlnoty moze by¢ wyznacznikiem prawa karnego, lecz
tylko wowczas, gdy istnieje konsensus co do podstawowych kwestii moralnych,
osiagniety w wyniku pewnego dyskursu®. Przy czym, o ile nalezy podzieli¢
sceptyczne przekonanie co do moznos$ci uzasadnienia uniwersalnego kodeksu
etycznego, o tyle wydaje si¢ mozliwe stworzenie etyki proceduralnej, ktora,
opierajac si¢ na akceptowanych sposobach porozumiewania si¢ oraz rozstrzy-
gania konfliktow, legtaby u podstaw ordo iuris®. Zaznaczmy, ze frankfurcki
filozof modernista J. Habermas w swych wcze$niejszych pracach stat na stano-
wisku, iz zasadniczo prawo karne przynalezy do $wiatow zycia, opartych na

W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988, s. 257.
Zob. S. Ehrlich, Wigzace wzory zachowania, Warszawa 1995, s. 220.
H. Izdebski, Elementy teorii i filozofii prawa, Warszawa 2008, s. 267.

J. Andenaes, Przysztos¢ prawa karnego (skandynawskie perspektywy), Panstwo i Prawo
1974, nr 1, s. 52-53.

J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2008, s. 82.

R. Dworkin, op.cit., s. 443.

Ibidem, s. 453 i n.; B. Wojciechowski, op.cit., s. 331.

L. Morawski, Gtowne problemy wspélczesnej filozofii prawa..., s. 166.
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racjonalnosci komunikacyjnej’’. Warto temu zagadnieniu po$wigci¢ troche wie-
cej uwagi, majac na wzgledzie pytanie o uniwersalne uzasadnienie dla karania
w warunkach multikulturowej Europy.

5. System prawa karnego jako Habermasowski ,,§wiat zycia”

Dominacja dziatan celowo racjonalnych stala si¢ podstawa krytyki spote-
czenstw industrialnych’'. J. Habermas, rozrozniwszy dziatania celowo racjonal-
ne, ktore podporzadkowane sa kryterium skutecznej kontroli rzeczywistosci
(zatem odpowiadaja racjonalnos$ci instrumentalnej), od ukierunkowanych na
wolng od przymusu komunikacjg¢ w stosunkach spotecznych dziatan komunika-
cyjnych, ktéore umozliwiaja rozwiazywanie konfliktéw spotecznych poprzez
porozumienie, wysunat teze o kolonizacji §wiatow zycia przez systemy. Swiaty
zycia — Lebenswelt przynaleza dziataniom komunikacyjnym. Systemy sa zwia-
zane z dziataniami celowo racjonalnymi.

Organy panstwa to przyktad systemu, z ktérym nalezy wiaza¢ koncepcje
prawa jako medium — podporzadkowanego racjonalnosci instrumentalnej
(np. prawo administracyjne). Z kolei m.in. spoteczenstwo przynalezy do §wiata
zycia, ktéremu odpowiada koncepcja prawa jako instytucji podleglej racjonal-
nosci komunikacyjnej (dziataniom komunikacyjnym)’>. Kolonizacja $wiatow
zycia to zjawisko niekorzystne, prowadzi do komercjalizacji kultury, pod-
porzadkowania spoleczenstw oraz jego instytucji potrzebom rynku i rzadu. Jak
zauwaza Z. Bauman, ,,budowanie nowych wigzien, uchwalanie nowych praw,
ktore zwigkszaja liczbe czyndow karanych wigzieniem i wydluzaja czas kary
— wszystko to sprawa, ze popularno$¢ rzadu wzrasta””. Ponadto prawo karne
dostosowywane jest do potrzeb ochrony inwestycji prowadzonych przez wielkie
koncerny’* lub organizacje ponadnarodowe (rowniez Wspélnote Europejska).

™ Poglad taki autor wyrazat np. w wydanej w 1981 r. Theorie des kommunikativen Han-
delns (Teoria dziatania komunikacyjnego).

"' L. Morawski, Gléwne problemy wspélczesnej filozofii prawa..., s. 142—143.
2 Ibidem, s. 144.
Z. Bauman, Globalizacja, s. 140.

™ Ibidem,s. 121 in.
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Wedhig pogladu wyrazanego we wczesniejszych pracach J. Habermasa,
prawo karne zalicza si¢ do instytucji””. L. Morawski upatruje istoty prawa jako
instytucji w teorii dyskursu. M. Zirk-Sadowski okreslit dyskurs jako mowe
regulowana pewnymi wymogami moralnymi’. Uczestnicy dyskursu powinni,
twierdzi Habermas, dazy¢ do rozwiazania danego problemu w wyniku porozu-
mienia. Jak wskazuje K.-O. Apel, wszyscy potencjalni uczestnicy dyskursu
maja rowne prawa, zarazem wspolnie ponosza odpowiedzialnos¢ za réznego
rodzaju problemy stojace przed wspolnota komunikacyjna oraz za rozwiazywa-
nie ich w drodze, by uzy¢ stow J. Habermasa, ,,przymusu lepszego argumen-

»7 Dla wyniklej stad normy uzasadnienia nalezy szuka¢ we wspélnym

tu
wszystkim ludziom systemie norm moralnych (teza o mozliwos$ci uzasadniania
uniwersalnego).

Zdaniem Habermasa, ,,wazne sa te normy dziatania, na ktore mogliby sie
zgodzi¢ wszyscy, ktorych moga one dotyczy¢, jako uczestnicy racjonalnych
dyskurséw””®. Stuszne interesy kazdego zainteresowanego, z moralnego punktu
widzenia, musza zosta¢ tu uwzglednione”. Prawo, w tym ujeciu, powinno by¢
stosowane oraz tworzone przy udziale samych adresatow™. Aczkolwiek sam
J. Habermas dostrzega pewne trudnosci, jakie rodza si¢ na tym tle. Trafny jest
zarzut, iz uczestnicy takiego dyskursu to przewaznie ludzie najlepiej poinfor-
mowani, ktorzy ,,sktonni sg raczej szuka¢ wzajem u siebie potwierdzenia dla

swoich pogladow™®!

. K. Baynes konstatuje, iz nalezy rozwazy¢ stworzenie ta-
kich instytucji, ktore umozliwia poszerzenie sposobnosci i roznorodnosci dys-
kurséw w sferze publicznej, takze na plaszczyznie moralno-praktycznej*. Przy
czym instytucje te nie moga zawlaszczy¢ dyskursu, poddawaé go reglamentacji

1 uzurpowac sobie przywileju bycia ostateczng instancja w kluczowych kwe-

> Zob. szerzej na temat Habermasa koncepcji prawa w: L. Morawski, Gléwne problemy
wspolczesnej filozofii prawa..., s. 154.

" M. Zirk-Sadowski, Dyskurs jako mowa regulowana wymogami moralnymi, w: Prawo
w zmieniajqcym sie spoleczenstwie, red. G. Skapska, Krakow 1992, s. 39, 41.

7 Zob. B. Wojciechowski, op.cit., s. 162.

8 J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnier prawa
i demokratycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005, s. 123.

L. Morawski, Glowne problemy wspdlczesnej filozofii prawa..., s. 151.
0 Ibidem, s. 152.
J. Habermas, Strukturalne przeobrazenia sfery publicznej, Warszawa 2008, s. 386.

82 7ob. K. Baynes, Spér liberalno-komunitarystyczny a etyka dyskursywna, w: Idea etyczno-

Sci globalnej, red. J. Sekuta, Siedlce 1999, s. 169.
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stiach spotecznych. Pozycja w dyskursie wiaze si¢ bowiem z wiladza, jak za-
uwazyt M. Foucault, a ta z represja™ .

Nasuwa sig¢ pytanie o to, czy stworzenie warunkow, o ktorych mowi
K. Baynes, jest mozliwe w skali ogélnoeuropejskiej. Prima facie nie. Informa-
cja jest bowiem dobrem dla wielu nieosiagalnym, a w takiej sytuacji trudno
o rownos¢ stron. Teoria instytucji przyjmuje za punkt odniesienia, oparta na
komunikacji oraz konsensualnej kooperacji, wspdlnote. Podkreslenia wymaga
takze, iz racjonalno$¢ komunikacyjna ma przede wszystkim charakter procedu-
ralny™. W zwiazku z tym najblizsze koncepcjom opartym na dyskursie sa zato-
zenia sprawiedliwosci naprawczej (restorative justice), zorientowanej przeciez
na mediacje, pojednanie i rozmowe. Jednakze wsérdéd warunkéw dziatania me-
chanizmow restorative justice J. Braithwaite wymienia istnienie komunitarian-
skiej wspolnoty®. Z cata pewnoscia Europejczycy takiej wspolnoty nie stano-
wia, o czym bedzie szerzej mowa. Wypracowanie mechanizméw konsensualnej
kooperacji jest kluczowe dla istnienia wspolnoty, konieczna jest bowiem zgoda
cztonkow wspodlnoty co do elementarnych kwestii spotecznych i sposobow roz-
strzygania konfliktow. W tym konteks$cie warto przyjrze¢ si¢ polemice zwolen-
nikow programu liberalnego z komunitarystami.

6. Prawo karne wspolnoty globalnej i lokalnej

Podstawa ograniczenia wolno$ci, wedtug M.D. Baylesa, moze by¢ zasada
krzywdy, zasada prawnego moralizmu (wzglad na przekonania etyczne) oraz
zasada paternalizmu (wzglad na dobro obywateli). Z punktu widzenia liberatow
podstawa prawnych zakazow i nakazow moze by¢ jedynie zasada krzywdy®™.
Natomiast z pozycji komunitarystow panstwo moze zabraniaé czynoéw ze
wzgledu na ochrong pewnych wartosci badz tez dla dobra obywateli. Panstwo
moze zatem zabroni¢ rozpowszechniania pornografii, eutanazji, usunigcia ciazy,

8 M. Foucault, op.cit., s. 8.
8 B, Wojciechowski, op.cit., s. 174.

8 W zasadzie sa to wlasnie dwa warunki: wspoltzaleznos$¢ oraz komunitarianizm, ktore sig
wzajemnie przenikaja, zob. W. Zalewski, op.cit., 182.

8 Zob. szerzej w: M.D. Bayles, Criminal Paternalism, w: The Limits of Law, red. J. Pen-
nock, J. Chapman, New York 1974, a takze w: L. Morawski, Gtowne problemy wspotczesnej
filozofii prawa..., s. 173.
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posiadania narkotykow, co znajduje swoje oparcie w komunitarianskiej wizji
$wiata®”. Komunitaryzm jest ruchem bardzo zréznicowanym.

Poglady umiarkowanych, tolerancyjnych komunitarystow (takich jak m.in.
M. Sandel)®, odwotujacych si¢ do perswazji jako metody wdrazania wartosci
wspolnoty, ogniskuja si¢ na krytyce modelu spoteczenstwa liberalnego doby
poznej nowoczesnosci®. Anonimowo$é oraz bezosobowos$¢ wiezi ludzkich,
zanik poczucia wspolnoty i niesformalizowanych struktur opartych na wigzi
osobistej”, izolacja i samotnos¢”', to cechy wspotczesnych spoteczenstw. Jak
konstatuje Z. Bauman, wypieranie w liberalnych spoteczenstwach coraz wigk-
szych mas ludzi poza wspolnote prowadzi do tego, iz ,teren miasta staje si¢
polem nieustannej wojny o przetrwanie, ktora czasami zmienia sig¢ w publiczny
spektakl w postaci zamieszek w $rédmiesciu, rytualnych potyczek z policja,
bijatyk kibicow pitkarskich...””*.

Jak wskazuje L. Morawski, jakkolwiek komunitaryzm nie jest w stanie
podwazy¢ zasad ustroju demokratyczno-liberalnego, to w wersji umiarkowane;j
moze stanowi¢ jego wazne uzupelienie. Idea kompromisu migdzy liberali-
zmem a komunitaryzmem staje si¢ wspotczesnie koniecznoscia’. Proba realiza-
cji tej idei jest, zaczerpnigta ze spolecznej nauki KosSciota, zasada subsydiarno-
$ci. Zasada ta sprowadza si¢ do twierdzenia, iz panstwo, czy tez organizacja
ponadnarodowa (w systemie globalnym), nie moze ingerowaé tam, gdzie jed-
nostki nizszego rzgdu moga wykonywacé swe obowiazki oraz kompetencje sa-
modzielnie, lecz ma obowiazek pomaga¢ w realizacji tych zadan, ktérych jed-
nostki nizszego rzedu wykona¢ samodzielnie nie moga’. W tym kontekscie
warto przytoczy¢ refleksje O. Gorniok, iz inicjatywy oddolne w przeciwdziata-
niu zwlaszcza drobnej i $redniej przestgpczosci (w ktorych szczegolna role od-

87 L. Morawski, Gléwne problemy wspélczesnej filozofii prawa..., s. 181.

88 Istnieje rowniez komunitaryzm w wersji radykalnej — represyjnej, zmierzajacy do narzu-
cenia powszechnego odczucia moralnego mniejszosci oraz akceptujacy najdalej idace dziatania
panstwa w tym kierunku, reprezentowany przez lorda Devlina, ktérego poglady zostaty juz omo-
wione wyzej, zob. ibidem, s. 184 i n.

8 L. Morawski, GIéwne problemy wspolczesnej filozofii prawa...,s. 178 in.
% Ibidem, s. 178.

E. Fromm, Ucieczka od wolnosci, Warszawa 1993, s. 243 i n.

Z. Bauman, Globalizacja, s. 29.

L. Morawski, Prawa jednostki a dobro wspolne..., s. 38-39.

™ Ibidem, s. 192.
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grywaja procesy odszkodowawcze), realizowane przez organizacje pozarzado-
we, moga wskazywaé na to, iz panstwo traci monopol na prowadzenie tych
dziatan, ktore tradycyjnie okresla si¢ mianem ,,polityki kryminalnej””.

Czy mozna odnie$¢ zasade subsydiarnosci do prawa karnego w ten sposob,
Ze najgrozniejsze przestepstwa beda zwalczane za pomoca instrumentow scen-
tralizowanych o ponadpanstwowej proweniencji, a drobne przez lokalne wspdl-
noty na podstawie zasady sprawiedliwosci naprawczej? Czy realizacja tej zasa-

dy jest mozliwa w skali ogélnoeuropejskiej?

7. Ogoélnoeuropejskie prawo karne — wezlowe problemy

Podstawy nowoczesnego prawa karnego, wywodzone z mysli kantow-
skiej’’, wspieraja si¢ przede wszystkim na takich pojeciach jak pewno$é oraz
bezpieczenstwo’’. Jak zauwaza Lon Fuller, wymog, aby przepisy prawne byty
wyrazane w terminach jasnych, maksymalnie okreslonych, odzwierciedlony,
w majacych gwarancyjny charakter zasadach podstawowych dla odpowiedzial-
nosci karnej, w postaci formuty nullum crimen sine lege certa’, jest tylko po-
zornie obojetny etycznie. Gdy ustawodawca wymierza prawo przeciwko do-
mniemanemu zhu, ktére nie daje si¢ doktadnie okresli¢, to musi by¢ oczywiste,
iz przepisy nie beda jasno sformutowane”. Zbyteczne jest opowiadanie komu-
natéw o tym, ze niejasne przepisy daja pole do naduzy¢ na etapie stosowania
prawa. Uwazam, ze jest to problem niemozliwy do przezwycigzenia — po pierw-
sze dlatego, ze w skali ogélnoeuropejskiej naturalna koniecznoscia jest zacho-
wanie znacznego stopnia ogdlnosci w formutowaniu oraz interpretacji przepi-

%5 Zob. O. Gérniok, op.cit., s. 223.

% Pod wplywem 1. Kanta zanikla praktyka identyfikacji prawa i moralnosci; wedle Kanta
rola prawa jest zapewnia¢ bezpieczenstwo spoleczenstwu. Por. E. Kaczynska, Czlowiek przed
sqdem, Warszawa 1994, s. 31.

7 Por. B. Wojciechowski, op.cit., s. 328; M. Bojarski, w: M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sien-
kiewicz, Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna i szczegolna, Warszawa 2004, s. 24; A. Marek,
Prawo karne, Warszawa 2000, s. 14-15; 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa
1973, 5. 24.

% Zob. L. Fuller, Moralno$¢ prawa, Warszawa 1978. Na temat zasad prawa karnego zob.
szerzej w: P. Koztowska-Kalisz, w: M. Mozgawa (red.), op.cit., s. 18; L. Gardocki, Prawo karne,
Warszawa 2005, s. 14-15.

% L. Fuller, op.cit., s. 215.
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soOw prawnych, po drugie, wobec stabych mechanizméw kontroli demokratycz-
nej prawo karne pozostaloby w wylacznej dyspozycji sadow ponadpanstwo-
wych, co jest niedopuszczalne, jezeli tylko zechcemy pamigta¢ o ptaszczyznie
aksjologicznej tej dziedziny prawa.

8. Kilka uwag o charakterze podsumowania

Czestokro¢ postulaty kierowane pod adresem prawa karnego wychodza
z pozycji podejscia konsensualnego, komunikacyjnego, jednocze$nie stwierdza-
jac kryzys jego dotychczasowego, nowoczesnego modelu (zar6wno prospek-
tywnego jak retrospektywnego)'”. Jak trafnie zauwaza H. Bianchi, uksztatto-
wany pod wptywem doktryn teologicznych oraz o$wieceniowych idei nowo-
czesny system prawa karnego, ktory jest nieskuteczny, niesprawiedliwy i okrut-
ny, nalezy zastapi¢ modelem konsensualnym'®'. Aczkolwiek bledem byloby
mowi¢ o generalnej tendencji do ograniczania stosowania tradycyjnych metod
prawnokarnych w krajach kregu kultury zachodniej, mimo ze trudno odmoéowic
racji autorom takim jak H. Bianchi. Prawo karne jest bowiem uzyteczne poli-
tycznie, stuzac kazdej ideologii, ktéra operuje uproszczona wizja Swiata oparta
na odrdéznieniu pomigdzy ,,my” i,,0ni” — grupa wlasna i grupa obca oraz rozbu-
dzaniu antagonistycznej relacji miedzy tymi biegunami'®. W takich warunkach
realizacja idei restorative justice nie jest mozliwa, a z punktu widzenia prawo-
dawcy (czyli elit rzadzacych) — zbyteczna.

Prawo karne, zdaniem czolowego filozofa-penalisty G. Radbrucha,
w swym rozwoju powinno dazy¢ do tego, by sta¢ si¢ nie lepszym prawem kar-
nym, lecz prawem dajacym poprawg i bezpieczenstwo, bedacym bardziej ro-
zumnym i ludzkim niz prawo karne byto'®. Nie jest jednak pewne, jak bliskie
tego ideatu sa koncepcje ogolnoeuropejskiego prawa karnego. Pozostaje podzie-
li¢ poglad, iz wlasciwym kierunkiem przemian prawa karnego jest jego stop-

1% Zob. np. W. Zalewski, op.cit., s. 331.
U 1hidem, s. 177-178.

122 70b. Z. Bauman, Socjologia, Warszawa 1996, s. 48; J. Utrat Milecki, Podstawy penolo-
gii. Teoria kary, Warszawa 2006, s. 292-293; N. Christie, Dogodna ilos¢ przestgpstw, Warszawa
2004,s.41in.

103, Zajadto, Gustav Radbruch jako prawnik-karnista, w: Prawo w XXI wieku..., s. 1119.
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niowa europeizacja, a przede wszystkim przyblizanie ideatow sprawiedliwosci
naprawczej, czyli wariant konsensualny.

EUROPEISATION OF SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW:
ISIT A STEP IN THE RIGHT DIRECTION?

Summary

The author focuses particulary on the appraisal of Europeisation of substantive
criminal law. The article also discusses some theoretical problems connected with
evolution of substantive criminal law. First, the implications of the fact, that the modern
state no longer seems to be the exclusive guarantor of order and social security. Next,
the concept of restorative justice.

One of the problems discussed is also the crisis of modern criminal law. Criminal
law has proved to be ineffective. Europeisation of criminal law can be regarded as a re-
sponse to the crisis of substantive criminal law. However, the creation of one European
legal regulation, especially in the field of penal law is, not an easy task. Europeisation
stays in conflict with traditional, local manner of the creation of criminal law and its
ethical dimension.

However, ideas of European criminal law should be taken seriously. The reform
should take into consideration the possibility of creating european penal code. Also,
basing on the principles of restorative justice, a revision of substantive criminal law
should be done. In conclusion, Europeanisation can be a step in the right direction.

Translated by Michat Peno
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KILKA REFLEKSJI
NA TEMAT WARUNKOWEGO ZAWIESZENIA
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Rozwazania na temat warunkowego zawieszenia wykonania kary tacznej
trzeba zacza¢ od ogdlnego' zarysowania tej instytucji w polskim prawie kar-
nym. Zwiazana jest z realnym zbiegiem przestepstw, okreslonym w art. 85 ak-
tualnie obowiazujacego Kodeksu karnego®. Zachodzi on wowczas, gdy sprawca
popehit dwa lub wigcej czyndéw, zanim co do ktéregokolwiek z nich zapadt,
chociazby nieprawomocny, wyrok, a orzeczono za nie kary tego samego rodza-
ju albo inne, podlegajace taczeniu’.

' Ze wzgledu na ograniczone ramy niniejszej publikacji, a takze znaczna liczbg opracowan

dotyczacych kary tacznej, rozwazanie calosci problematyki tego zagadnienia nie jest w tym
miejscu konieczne.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553 ze zm.), ktora
w dalszej czg$ci opracowania bedeg okreslat skrotem k.k.

3 Mozliwe jest zardwno taczenie kar jednorodzajowych (np. kilku kar pozbawienia wolno-

$ci), jak 1 réznorodzajowych (np. kary pozbawienia wolnosci i kary ograniczenia wolnosci),
z warunkowym zawieszeniem wykonania kary oraz bez takiego zawieszenia. Nie podlega tacze-
niu z tymi karami kara grzywny — niezaleznie od tego, czy jej wykonanie zostato przez sad wa-
runkowo zawieszone. Laczeniu nie podlegaja takze kary orzeczone jako samoistne z karami
zastgpczymi — wykonywane sg one kolejno po sobie.
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Nalezy wyrozni¢ dwie sytuacje, w ktorych zaistnieje konieczno$¢ wymie-
rzenia kary tacznej:

1) wszystkie przestgpstwa pozostajace w zbiegu objgte sa jednym poste-

powaniem sadowym,

2) wszystkie lub niektore przestgpstwa zostaly osadzone w osobnych po-

stgpowaniach, zakonczonych prawomocnymi rozstrzygnigciami.

Nie stanowi przeszkody do wydania wyroku tacznego sytuacja, w ktorej orze-
czone kary zostaly juz w czesci lub w catoéci wykonane®. W obu sytuacjach dla
konstrukcji tej nie ma réwniez znaczenia, jaka jest kwalifikacja prawna po-
szczegblnych czynoéw, wyrozniamy bowiem rzeczywisty zbieg przestgpstw
jednorodzajowy (gdy sprawca dopuscit sie dwoch Iub wigcej czyndéw tego sa-
mego rodzaju — np. kilku rozbojoéw) oraz rzeczywisty zbieg przestgpstw wielo-
rodzajowy (gdy popelione czyny sa r6znego rodzaju — np. rozboj, zgwalcenie,
zabdjstwo).

Jezeli wszystkie przestanki dotyczace zastosowania kary lacznej zostana
spetnione, jej orzeczenie jest obligatoryjne. Wynika to z brzmienia art. 85 k.k.:
»Jezeli sprawca popehit dwa lub wigcej przestgpstw zanim zapadl pierwszy
wyrok, chociazby nieprawomocny, co do ktéregokolwiek z tych przestepstw
1 wymierzono za nie kary tego samego rodzaju albo inne podlegajace taczeniu,
sad orzeka karg taczna, biorac za podstawe kary z osobna wymierzone za zbie-
gajace si¢ przestepstwa”. Wyrazenie ,,(...) sad orzeka kare taczna (...)” nie pozo-
stawia mozliwosci wyboru w kwestii zastosowania tej instytucji’. O obligato-
ryjnosci taczenia kar wymierzonych za przestgpstwa pozostajace w realnym
zbiegu stanowi takze Kodeks postepowania karnego (art. 570: ,,Wyrok taczny
sad wydaje z urzedu lub na wniosek skazanego albo prokuratora”)’. Co prawda
art. 572 k.p.k. przewiduje mozliwo$¢ umorzenia postgpowania w przedmiocie
wniosku o wydanie wyroku tacznego, ale jedynie w przypadku, gdy brak jest
warunkow do jego wydania. Przez brak warunkéw koniecznych do wydania
wyroku tacznego nalezy rozumie¢ niespetnienie przestanek wynikajacych z re-

4 Por. J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Warszawa 2005, s. 336. Autor ten wyra-

7a jednak poglad, ze bezprzedmiotowe jest wydanie wyroku lacznego w sytuacji faktycznego
wykonania wszystkich orzeczonych kar za poszczeg6lne przestgpstwa pozostajace w zbiegu.

> Por. Teza 1 do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 2008 r., sygn. III KK 82/08,

LEX 424889.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. Nr 89 z 4 sierp-
nia 1997 r., poz. 555 ze zm., ktéra w dalszej czgéci opracowania bede okreslat skrotem k.p.k.
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gulacji art. 85 k.k.” Tym samym sad moze odméwi¢ wydania wyroku tacznego
1 umorzy¢ postgpowanie w tym zakresie, jezeli: sprawca nie popetnit wigcej niz
jednego przestepstwa, popetnil co najmniej dwa przestgpstwa, ale nie pozostaja
one faktycznie w realnym zbiegu albo wymierzono za nie kary niepodlegajace
laczeniu. W zwiazku z powyzszymi uwagami nie sposob na gruncie aktualnie
obowiazujacych przepisow uznac¢, ze orzeczenie kary tacznej lub wydanie wy-
roku tacznego jest fakultatywne czy uzaleznione od charakteru orzeczonych
kar, pomimo ze mozna spotkaé glosy temu przeciwne®.

Zagadnieniem szczegdlnie interesujacym jest mozliwo$¢ warunkowego
zawieszenia wykonania kary tacznej. Instytucja ta nie byta znana poprzednio
obowiazujacym polskim kodeksom karnym. W zwiazku z brakiem ustawowych
regulacji zrodzito si¢ wowczas wokot tego zagadnienia wiele kontrowers;ji.
Sporna pozostawata kwestia, czy mozliwe jest potaczenie kar bezwzglednych
i orzeczonych z warunkowym zawieszeniem wykonania. OdpowiedZ na to py-
tanie byta w wickszosci negatywna’, jednak w judykaturze kilkukrotnie do-
puszczano taka mozliwo$é'’. Ustawodawca, konstruujac aktualnie obowiazuja-
cy Kodeks karny, wprowadzil do niego art. 89 §1, majacy niejako rozwiaé po-

7 Por. P. Kardas, w: G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski,
M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Tom 1. Komentarz do art.
1-116, red. A. Zoll, Krakéw 2008, s. 988.

8 Jak wskazuje M. Gajewski, przepis art. 89 §1 dotyczy wylacznie sytuacji, gdy co naj-

mniej jedna z taczonych kar zostata orzeczona z warunkowym zawieszeniem wykonania, a co
najmniej jedna jest kara bezwzgledna, w zwiazku z czym obecny stan prawny w ogole nie do-
puszcza taczenia kar jednostkowych orzeczonych tylko z warunkowym zawieszeniem ich wyko-
nania albo tylko kar bezwzglednych. Sad Najwyzszy natomiast niejednokrotnie wskazywat, ze
potaczenie kar z warunkowym zawieszeniem ich wykonania oraz bez niego jest mozliwe tylko
wtedy, kiedy sad orzekajacy w przedmiocie wydania kary tacznej zdecyduje si¢ na warunkowe
zawieszenie jej wykonania — a gdy nie stwierdzi ku temu przestanek, jest to rownoznaczne z bra-
kiem mozliwosci polaczenia tych kar. Podobny poglad SN wyrazit w innym orzeczeniu, w kto-
rym wskazuje, ze wydanie wyroku tacznego nie moze powodowaé pogorszenia sytuacji skazane-
g0, jaka wynika z wykonywania poszczegodlnych kar. W przeciwnym wypadku nalezy odrzucié
wniosek o wydanie wyroku tacznego. (Por. M. Gajewski, Orzeczenie warunkowego zawieszenia
kary w wyroku tqcznym — glosa, Monitor Prawniczy 2001, nr 18, s. 940-943; Teza 2 do wyroku
SN z dnia 11 lipca 2008 r., sygn. III KK 82/08, LEX 424889; Postanowienie SN z dnia 4 maja
2005 r., sygn. I Akz 142/05, Krakowskie Zeszyty Sadowe 2005, nr 5, poz. 38).

°  Por. wyrok SN z dnia 15 sierpnia 1972 r., sygn. V KRN 307/72, Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego — zbidr Prokuratury Generalnej 1972, z. 12, poz. 192; wyrok SN z dnia 13 sierpnia
1977 r., sygn. VI KRN 187/77, OSNPG 1978, z. 1, poz. 5; wyrok SN z dnia 8 pazdziernika 1980 r.,
sygn. V KRN 276/80, OSNPG 1981, z. 2, poz. 24.

1% Por. wyrok SN z dnia 20 maja 1988 r., sygn. V KRN 94/88, OSNPG 1988, z. 12,
poz. 128; wyrok SN z dnia 4 stycznia 1994 r., sygn. Il KRN 358/93, z krytyczna glosa S. Zabtoc-
kiego, Przeglad Sadowy 1994, z. 6, s. 85.
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wstate watpliwosci''. Jego brzmienie jest nastgpujace: ,,W razie skazania za
zbiegajace si¢ przestgpstwa na kary pozbawienia wolno$ci, ograniczenia wolno-
sci albo grzywny z warunkowym zawieszeniem i bez warunkowego zawiesze-
nia ich wykonania sad moze warunkowo zawiesi¢ wykonanie kary tacznej, jeze-
li zachodza przestanki okreslone w art. 69”'2. Nalezy w tym miejscu podkreslié,
ze art. 89 k.k. nie modyfikuje w Zaden sposob zasad warunkowego zawieszenia
kary, wynikajacych z art. 69 k.k., poniewaz nie zawiera w sobie zadnych regu-
lacji na ten temat'. Za trafne trzeba uznaé¢ stwierdzenie, Ze przepis ten nalezy
traktowa¢ jako dyrektywe interpretacyjna, wprowadzona przez ustawodawce
w celu rozwiania watpliwosci co do mozliwosci zastosowania warunkowego
zawieszenia wykonania kary tacznej w tej konkretnie sytuacji'*. W zwiazku
z powyzszym mozliwos¢ skorzystania z tego $rodka probacyjnego jest uzalez-
niona od wypelnienia przestanek zawartych w art. 69 k.k. Wynika za$ z niego,
ze sad moze (fakultatywnie) zawiesi¢ wykonanie orzeczonej kary: a) pozbawie-
nia wolno$ci nieprzekraczajacej 2 lat, b) ograniczenia wolnosci, ¢) grzywny
samoistnej, jezeli wystepuje tzw. pozytywna prognoza kryminologiczna wzgle-
dem osoby sprawcy (tzn. jezeli jest to wystarczajace dla osiagnigcia wobec nie-
go celow kary, a w szczegodlnosci zapobiegnie powrotowi do przestepstwa).
Przepis ten w swej tresci nie zawiera ograniczen, ktore wylaczatyby mozliwo$¢
zastosowania go wzgledem warunkowego zawieszenia wykonania kary tacz-

15
nej .

"' Por. Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego, w: Nowe kodeksy karne z uzasadnienia-
mi, Warszawa 1997, s. 166 i n.

12 Rozwiazanie to miato takze na celu pewna racjonalizacje stanu prawnego i eliminacje sy-
tuacji, w ktorych — gdyby kar takich nie mozna bylto potaczy¢ — sprawca, przyktadowo, najpierw
zostalby poddany prdbie, a nastgpnie, po pomyslnym jej zakonczeniu, odbywatby karg¢ bez-
wzgledna.

3 Por. P. Kardas, op.cit., s. 974 i n. Autor ten wskazuje na niefortunnosé¢ stanowiska wyra-
zonego przez SN (por. uzasadnienie uchwaty SN z 2 marca 2001 r., I KZP 2/01, OSNKW 2001,
z. 5-6, poz. 41, s. 7), iz art. 89 §1 stanowi podstawe do orzeczenia kary tacznej, gdy za zbiegaja-
ce si¢ przestgpstwa wymierzono kary z warunkowym zawieszeniem wykonania kary oraz bez
niego.

"% Ibidem, s. 974. P. Kardas zaznacza, iz art. 89 §1 ,.(...) w zadnym wypadku nie stanowi
podstawy wymierzenia kary lacznej, stanowiac jedynie ustawowa dyrektywe interpretacyjna
wskazujaca na mozliwo$¢ taczenia na zasadach okreslonych w art. 85 i n. k.k. kar wymierzonych
z warunkowym i bez warunkowego zawieszenia ich wykonania i tym samym przesadzajaca
watpliwosci interpretacyjne co do mozliwos$ci taczenia takich kar”.

'S Por. wyrok SN z dnia 4 pazdziernika 2004 r., sygn. IV KK 232/04, Prokuratura i Prawo
2005, nr 4, Dodatek orzecznictwo, s. 7.
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Niejednolite stanowisko w doktrynie i orzecznictwie dostrzec mozna co do
oceny sytuacji, gdy za niektore przestgpstwa pozostajace w realnym zbiegu
wymierzono kary z warunkowym zawieszeniem ich wykonania. Jak czytamy
w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 25 pazdziernika 2000 r., ,,(...) Przepis
art. 89 §1 k.k. w sposoéb wyrazny dopuszcza taki uktad procesowy, kiedy wyro-
kiem tacznym zostaja objgte kary pozbawienia wolnos$ci, ograniczenia wolnosci
albo grzywny orzeczone z warunkowym zawieszeniem i bez warunkowego
zawieszenia (...). Orzekajac karg taczna w taki sposob sad moze jej wykonanie
warunkowo zawiesi¢. Je$li jednak z tej mozliwosci (...) nie korzysta, to
a contrario moze orzec kare taczng bez warunkowego jej zawieszenia'®”. Na-
tomiast w uchwale z 27 marca 2001 r. (a wigc chronologicznie p6zniejszej) SN
orzekl, iz ,,(...) zakres regulacji zawartej w tym przepisie (art. 89 §1 — M.W.)
jest taki, ze nie pozwala ustali¢ innej funkcji kary tacznej w polskim systemie
prawnym, niz racjonalizacja odpowiedzialnosci karnej. Z tego wynika, ze 1a-
czenie kar nie moze doprowadzi¢ do skutkow mniej korzystnych dla skazanego
niz te, ktoére wynikatyby z wykonania kar jednostkowych. (...) Gdyby ustawo-
dawca dla uktadu okreslonego w art. 89 §1 k.k. dopuszczal mozliwo§¢ wymie-
rzenia kary bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, to przepis ten mu-
sialby mie¢ inne brzmienie, a mianowicie »sad moze orzec kare taczna bez wa-
runkowego zawieszenia albo zawiesi¢ jej wykonanie, jezeli zachodza przestanki
okreslone w art. 69«”"".

Oponenci tego stanowiska stusznie zauwazaja, ze art. 89 §1 nie wyklucza
mozliwosci orzeczenia kary lacznej bez warunkowego zawieszenia jej wykona-
nia, ale rowniez takiego zawieszenia nie nakazuje. Wskazuje na to stowo ,,mo-

'® Uchwata SN z dnia 25 pazdziernika 2000 r., sygn. I KZP 28/2000, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 2000, z. 11-12, poz. 91.

7 Na temat niedopuszczalnosci wymierzenia w opisywanej sytuacji kary tacznej bez wa-
runkowego zawieszenia jej wykonania wypowiadali si¢ réwniez niektorzy przedstawiciele dok-
tryny prawa karnego. Wedlug G. Rejman, byloby to znacznym pogorszeniem sytuacji skazanego
(por. G. Rejman, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 1998, s. 139 i n.). Ze sta-
nowiskiem tym nie sposob si¢ zgodzi¢. Postulowany tutaj zakaz orzekania kary tacznej bez wa-
runkowego zawieszenia jej wykonania prowadzitby do sytuacji, w ktorej sad bylby zobowiazany
do obligatoryjnego jej zawieszenia, ku czemu brak jest przestanek ustawowych. Ponadto powsta-
je watpliwos$¢, czy w zwiazku z tym nalezatoby w kazdej sytuacji wymierzy¢ sprawcy taka karg,
aby w mys$l postanowien art. 69 k.k. istniala prawna mozliwo$¢ jej warunkowego zawieszenia,
czy tez kara niespetniajaca tych wymogoéw rowniez musiataby zosta¢ warunkowo zawieszona.
Zadna z tych opcji nie moze byé zaakceptowana, gdyz godzi w swobode orzekania sadu oraz
zasady sadowego wymiaru kary, a takze narusza regulacje ustawowe, byloby to wigc dziatanie
contra legem.
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7e”, uzyte w tym przepisie, ktore okresla fakultatywny charakter zastosowania
tej instytucji'®. Na obligatoryjno$¢ orzeczenia warunkowego zawieszenia wy-
konania kary w jakiejkolwiek sytuacji nie wskazuje takze zaden inny przepis
rozdziatu IX k.k. (czy tez art. 60 k.p.k.), w zwiazku z czym nalezy przyjac, ze
ustawodawca pozostawil decyzje w tym przedmiocie sadowi, ktéry o mozliwo-
$ci warunkowego zawieszenia wykonania kary powinien orzec, kierujac si¢
wytycznymi z art. 69 k.k."

W zwiazku z przytoczonymi powyzej sporami, wyniklymi na gruncie
art. 89 §1 k.k. wielokrotnie postulowano dokonanie jego nowelizacji. Odzwier-
ciedleniem tych staran byly projektowane zmiany legislacyjne z 2007
i 2008%' r. W pierwszym z projektow przewidziano, ze do dotychczasowego
brzmienia art. 89 dodany zostanie zapis o tresci: ,,Nie podlega taczeniu kara
pozbawienia wolnosci, ktorej wykonanie jest warunkowo zawieszone, w razie
jednoczesnego skazania za zbiegajace si¢ przestgpstwa na kary pozbawienia
wolnos$ci mozliwe jest warunkowe zawieszenie wykonania tylko kary taczne;j”.
Projekt ten nie uzyskal akceptacji, mimo ze niewatpliwie zakonczylby spor
w tym przedmiocie.

Ostatecznie w 2009 r. uchwalono ustawg modyfikujaca brzmienie tego
przepisu, ktoéra weszta w zycie z dniem 8 czerwca 2010 r. Nie wprowadzono nia
jednak zadnych zmian, ktére moglyby potozy¢ kres tej dyskusji. Nowelizacja ta
przewiduje natomiast uregulowanie sytuacji, gdy za wszystkie zbiegajace sig
przestepstwa wymierzono kary wylacznie z warunkowym zawieszeniem ich
wykonania. Dotychczas zdania co do mozliwosci warunkowego zawieszenia
wykonania kary tacznej w powyzszym ukladzie procesowym byly podzielone.
Cze$é autoréw dopuszcza taka mozliwosé — poglad taki wyrazaja T. Bojarski*?,

'8 Por. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 217.

1 Por. P. Kardas, op.cit., s. 987. Autor wskazuje, ze idac trybem rozumowania SN, gdyby
ustawodawca chcial, aby pozytywne rozstrzygnigcie sadu co do warunkowego zawieszenia kary
byto obligatoryjne, przepis art. 89 §1 mialby brzmienie: ,,sad warunkowo zawiesza wykonanie
kary lacznej, jezeli zachodza warunki okreslone w art. 69 k.k.”

2 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, w: Kodeks karny — projekt nowelizacji,
druk sejmowy nr 1756, lipiec 2007 r.

2l Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw z dnia
18 sierpnia 2008 r. (druk sejmowy nr 1394).

22 7Za nieznajdujacy odzwierciedlenia w k.k. nalezy uznaé poglad tego autora, ze cho¢ z for-
malnego punktu widzenia rozwiazanie przyjgte w art. 89 §1 zezwala na warunkowe zawieszenie
wykonania kary tacznej w przypadku zbiegu przestgpstw z orzeczonymi karami warunkowo
zawieszonymi i bezwzglednymi, to jest ono wadliwe, a warunkowe zawieszenie wykonania kary
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L. Tyszkiewicz”, A. Marek™, J. Warylewski”, aprobate wyglosit takze Sad
Najwyzszy, stwierdzajac: ,,unormowanie zawarte w art. 89 §1 k.k. nie daje pod-
staw do orzeczenia wyrokiem lacznym kary pozbawienia wolno$ci bez warun-
kowego zawieszenia jej wykonania w sytuacji, gdy taczeniu podlegaja wylacz-
nie kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich wykonania’?®;
nie brakuje jednak gltoséw przeciwnych. W celu rozwiania watpliwosci, do
art. 89 k.k. ustawodawca dodat nowy §la w brzmieniu: ,,W razie skazania za
zbiegajace si¢ przestepstwa na kary pozbawienia wolnosci z warunkowym za-
wieszeniem ich wykonania sad moze w wyroku tacznym orzec kare taczna po-
zbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania”. Nalezy
zauwazyc¢, ze takze ten przepis, podobnie jak §1, nie modyfikuje z Zaden sposob
brzmienia art. 69 k.k., lecz stanowi jedynie dyrektywe interpretacyjna, wskazu-
jaca, ze orzeczenie kary lacznej bez warunkowego zawieszenia jej wykonania
jest w tej sytuacji dopuszczalne. Nowelizacja ta, w mojej ocenie, nie byla za-
biegiem koniecznym, gdyz, jak to juz zostatlo powiedziane, orzeczenie kary
lacznej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania lub bez niego wynika
z brzmienia art. 69 i na gruncie dotychczasowych przepisow byto w petni moz-
liwe.

Wprowadzenie art. 89 §la moze za to zapoczatkowac inny istotny spor.
Ustawodawca przewidzial w tym przepisie mozliwo$¢ wymierzenia kary lacz-
nej bez warunkowego zawieszenia jej wykonania co do kary tacznej pozbawie-
nia wolnos$ci. Powstaje pytanie, jak sad winien postapi¢, gdy wsrod kar podle-

tacznej powinno by¢ orzeczone tylko wowczas, gdy wszystkie kary czastkowe zostaly orzeczone
z warunkowym zawieszeniem ich wykonania (por. T. Bojarski, A. Michalska-Warios, J. Pior-
kowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny — komentarz, Warszawa 2008, s. 158).

2 Ppor. L. Tyszkiewicz, w: D. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. Przyjemski, Z. Sienkie-
wicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz. Tom 1. Art. 1-116,
Gdansk 2005, komentarz do art. 89. Autor ten zauwaza ponadto, Ze przepis art. 89 §1 nie wspo-
mina nic o faczeniu kar, ktéorych wykonanie zostato warunkowo zawieszone, jednak z brzmienia
art. 86 §1 oraz sformutowania art. 89 §3 wynika, iz zabieg taki jest przez kodeks dopuszczalny.

* Jak nadmienia A. Marek, ,,Zgodnie z wyraznym brzmieniem art. 89 §1 sad moze warun-
kowo zawiesi¢ wykonanie kary, jezeli chociazby jedna z kar jednostkowych, podlegajacych
potaczeniu, orzeczona zostala z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Jest oczywiste, ze
tym bardziej mozna zawiesi¢ wykonywanie kary tacznej w sytuacji, gdy wszystkie kary podlega-
jace taczeniu zostaty orzeczone z warunkowym zawieszeniem ich wykonania” (por. A. Marek,
op.cit.,s.2171n.)

2 Por. J. Warylewski, op.cit., s. 335.

% Uchwata SN z dnia 25 pazdziernika 2000 r., sygn. I KZP 28/2000, OSNIKW 2000,
z. 11-12, poz. 91.
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gajacych taczeniu znajduja si¢ kary np. ograniczenia wolnosci z orzeczonym
warunkowym zawieszeniem ich wykonania. Wydaje si¢, ze skoro art. 89 k.k.
nie modyfikuje ustawowych zasad wymiaru kary oraz zawarto$ci normatywne;j
art. 69 k.k., mozliwos¢ orzeczenia kary tacznej ograniczenia wolnosci (czy tez
kary grzywny) bez warunkowego zawieszenia jej wykonania w takiej sytuacji
wynika nadal z dyspozycji art. 69 — przez co zbgdne jest wyszczegolnienie we
wskazanym przepisie rodzaju kary, ktérego dotyczy. Gdyby ustawodawca
chcial wykluczy¢ mozliwosé orzeczenia kary bezwzglednej ograniczenia wol-
nos$ci lub grzywny, powinien w sposdb wyrazny uczynic¢ to w ustawie.

Rowniez z brzmienia art. 69 k.k. wynika mozliwos¢ wymierzenia kary
lacznej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania albo bez niego, gdy za
zbiegajace si¢ przestepstwa orzeczono tylko kary bezwzgledne®’. Sporna nato-
miast pozostaje racjonalno$¢ zawieszenia wykonana kary tacznej w takim przy-
padku. Trafny jest poglad, iz dzialanie takie byloby niecelowe, czy wrecz ab-
surdalne, poniewaz w sytuacji, gdy sprawca popehit wiele przestgpstw, a pro-
gnoza kryminologiczna, stopien jego winy oraz spotecznej szkodliwosci czy-
néw przemawialy za tym, aby za kazde z nich wymierzy¢ kar¢ bezwzgledna,
warunkowe zawieszenie kary lacznej byloby posunigciem nazbyt pobtazli-
wym?®. Ostateczna, swobodna ocena co do tego winna pozostaé jednak w gestii
sadu.

Z powodu braku ustawowej regulacji, na gruncie k.k. z 1969 r. dyskusyjna
byta kwestia, czy warunkowe zawieszenie wykonania kary jest dopuszczalne
w odniesieniu do kar wymierzonych za kazde ze zbiegajacych si¢ przestgpstw,
czy tez warunkowo zawiesi¢é mozna tylko wykonanie kary tacznej”. Zaréwno
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego™, jak i w pismiennictwie przychylano si¢
do tego drugiego rozwiazania. Uzasadniano to mozliwoscia doktadniejszego

1 Z przytoczonych juz przeze mnie powoddéw nieshuszny jest poglad Sadu Apelacyjnego
w Lublinie, ze art. 89 §1 k.k. nie zezwala na warunkowe zawieszenie kary tacznej w opisywanej
sytuacji, poniewaz z jego brzmienia wynika, iz co najmniej jedna z kar za zbiegajace si¢ prze-
stepstwa powinna by¢ orzeczona z warunkowym zawieszeniem jej wykonania (por. Wyrok Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z dnia 9 listopada 2000 r., sygn. II Aka 213/00, Prokuratura i Prawo
2001, z. 2, poz. 23, s. 13; A. Marek, op.cit., s. 217).

2 Ppor. T. Bojarski, A. Michalska-Warios, J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, op.cit.,
s. 158.

¥ Por. M. Szewczyk, Kara lqczna w polskim prawie karnym — rozwazania na tle doktryny
i orzecznictwa sqdowego, Krakow 1981, s. 45.

30 Por. Uchwata Sadu Najwyzszego z 14 VIII 1958 1., Nowe Prawo 1959, nr 4, s. 501.
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poznania przez sad catosci bezprawia, jakiego dopuscit si¢ skazany, realizujac
popelnione w zbiegu przestgpstwa, bez czego niemozliwe bytoby wymierzenie
adekwatnej kary®'. Problem ten, z oczywistych wzgledow, nie dotyczyt sytuaciji,
gdy orzeczenia za poszczegdlne przestepstwa zapadaty przed réoznymi sadami
w réznym czasie, niezaleznie od wydanego pozniej wyroku tacznego.

Wejscie w zycie art. 89 §1 k.k. nie rozwialo przytoczonych powyzej wat-
pliwosci. Wedlug niektorych pogladow, art. 89 §1 k.k. ogranicza si¢ do warun-
kowego zawieszenia kary tacznej, a nie do taczonych w jej ramach kar jednost-
kowych®. Wynika to z faktu, ze ten $rodek probacyjny moze by¢ zastosowany
jedynie co do kar podlegajacych wykonaniu, natomiast kary jednostkowe, wy-
mierzane podczas postgpowania zwienczonego wydaniem kary tacznej, w rze-
czywisto$ci wykonaniu nie podlegaja. Pojawiaja si¢ takze glosy wskazujace, ze
gdyby w toku jednego postgpowania sad osobno orzekat w przedmiocie warun-
kowego zawieszenia wykonania kary tacznej, a osobno co do zawieszenia wy-
konania kar jednostkowych, w rzeczywistosci wielokrotnie musiatby analizo-
wac zardwno prognozy kryminologiczne, jak i orzeka¢ co do okresu proby oraz
obowiazkéw naktadanych na sprawce, co nalezaloby uznaé za niecelowe™.

Poglad taki zastuguje na krytyke z kilku powodéw. Po pierwsze, o czym
byla juz mowa, art. 89 k.k. nie wytacza obowigzywania innych przepiséw k.k.,
a w szczegoblnosei art. 53 1 69. Tym samym podczas wymierzania kar za po-
szczegolne przestgpstwa sad jest zobowiazany do kierowania si¢ ustawowymi
dyrektywami wymiaru kary. Jezeli, zgodnie z brzmieniem art. 53 kk., ze
wzgledu na stopien spotecznej szkodliwosci czynu oraz wing sprawcy wykona-
nie kary (wedtlug oceny sadu) powinno by¢ warunkowo zawieszone, to o takim
warunkowym zawieszeniu jej wykonania nalezy orzec kazdorazowo, gdy sa ku
temu odpowiednie przestanki. Po drugie, wyrok w przedmiocie wydania kary
tacznej moze zosta¢ uchylony. W takiej sytuacji wykonaniu podlega¢ beda kary
jednostkowe, co doprowadzi do tego, ze sprawca, wobec ktorego sad uznat za
niecelowe orzekanie kary bez warunkowego zawieszenia wykonania, bedzie

31 Por. M. Szewczyk, op.cit., s. 45.

32 Por. Uchwata skladu siedmiu sedziow SN z dnia 21 listopada 2001 r., I KZP 14/01,
OSNIKW 2002, z. 1-2, poz. 1. SN stwierdzil, ze ,,Przepis art. 89 § 1 k.k. dotyczy orzekania
o karze lacznej w ramach wyroku lacznego. Nie dotyczy on zatem orzekania o karze lacznej
w razie jednoczesnego sadzenia sprawcy kilku przestgpstw pozostajacych w zbiegu realnym
(...)”; tak tez A. Zoll, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do
art. 1-116 Kodeksu karnego, Warszawa 1998, s. 565.

33 Por. P. Kardas, op.cit., s. 979.
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zmuszony poddac si¢ karze bezwzglednej. Jest to z punktu widzenia zar6wno
racjonalnosci kary, jak i jej humanitaryzmu rozwigzanie trudne do zaakcepto-
wania. Po trzecie wreszcie, wskazuje sig, ze przepis art. 89 k.k. nie ogranicza
zastosowania tej instytucji wylacznie do wypadku orzekania kary tacznej w ra-
mach wyroku lacznego, poniewaz ,(...) odmienna interpretacja (...), chociaz
motywowana wzgledami praktycznymi, nie moze by¢ zaaprobowana, gdyz nie
ma oparcia w ustawie (ilekro¢ ustawodawca ogranicza regulacje do orzekania
wyrokiem tacznym, czyni to wyraznie — zob. art. 91 §2 i art. 92) (...)*.

Powyzsze watpliwosci przeciat sam ustawodawca, dokonujac nowelizacji
art. 89 §1. Przepis ten uzyskat brzmienie: ,,W razie skazania za zbiegajace si¢
przestepstwa na kary pozbawienia wolnosci, ograniczenia wolno$ci albo grzyw-
ny z warunkowym zawieszeniem i bez warunkowego zawieszenia ich wykona-
nia sad moze w wyroku tacznym [podkreslenie autora] warunkowo zawiesi¢
wykonanie kary tacznej, jezeli zachodza przestanki okre§lone w art. 69”. Tym
samym jasno wyrazit stanowisko, ze dyrektywa wyrazona w tym przepisie
znajdzie zastosowanie wylacznie co do procedury wydania wyroku lacznego
— a tym samym nie ma przeszkdd, aby sad, rozpatrujac pozostajace w realnym
zbiegu przestgpstwa w jednym postgpowaniu, wymierzal za nie kary z warun-
kowym zawieszeniem ich wykonania, niezaleznie od tego, czy zdecyduje si¢ na
warunkowe zawieszenie wykonania kary taczne;.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy uznaé, ze zabiegi ustawo-
dawcy w przedmiocie wyjasnienia watpliwosci interpretacyjnych, dotyczacych
warunkowego zawieszenia wykonania kary tacznej, nie sa w petni traftne. Dla
catkowitej przejrzystosci stanu prawnego nalezatoby albo szczegotowo uregu-
lowa¢ zastosowanie tej instytucji w kazdym mozliwym przypadku, albo tez
catkowicie pomina¢ regulacje na temat. Bogaty zasob sprzecznych opracowan
oraz orzecznictwa w tym przedmiocie wskazuje jednak, ze sktoni¢ nalezatoby
si¢ ku pierwszemu z proponowanych rozwigzan, co potozy kres dalszym wat-
pliwo$ciom i sporom interpretacyjnym.

3% Por. A. Marek, op.cit., s. 217.
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EIN PAAR BEMERKUNGEN ZUM THEMA STRAFFAUSSETZUNG
ZUR BEWAHRUNG BEZUGLICH DER GESAMTSTRAFE

Zusammenfassung

Im vorliegenden Beitrag versucht der Verfasser die Meinungen in Lehre des
Strafrechts beziiglich der Straffaussetzung /in Bezug auf Gesamtstrafe/ zur Bewahrung
zu vergleichen, die im polnischen Strafrecht vertreten sind. Der Begriff ist mit der
wirklichen Tatmehrheit verbunden. Es ist der Fall, wenn vom Verbrecher zwei oder
mehrere Straftaten begangen werden, bevor kein Urteil (sogar nicht rechtskréftig) in
zwei oder mehreren Fillen gefallen ist. Das Gericht erkennt dann die Gesamtstrafe,
indem die Grundlage der Strafe die einzeln verhdngten Strafen bedeuten.

Wir unterscheiden 3 Fille, in denen sich der Tater befinden kann: wenn alle
verhdngten Strafen bei der Tatmehrheit unter der Beriicksichtigung der Strafaussetzung
gefillt wurden, nur Manche von den Urteilen unter der Beriicksichtigung der Stra-
faussetzung gefillt wurden, oder aber, wenn keine Strafe unter der Beriicksichtigung
der Strafaussetzung geféllt wurde. In der Literatur bestehen wesentliche Differenzen
beziiglich dessen, ob das Gericht die Strafaussetzung /in Bezug auf Gesamtstrafe/ zur
Bewihrung in jedem von den Féllen einsetzen kann.

Der Verfasser trigt diese Streitfrage aus und wird dabei versuchen, die These zu
beweisen, dass die Strafaussetzung /Gesamtstrafe/ zur Bewdhrung in jedem von den
Féllen zuléssig sei.

Ubersetzt von Mieczystaw Sokotowski
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