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NR 720 ACTA IURIS STETINENSIS 3 2012

SEAWOMIR MACIEJEWSKI
Uniwersytet Szczecinski

SOLIDARNOSC MIEDZY POKOLENIAMI
W SYSTEMIE KONSTYTUCYJNOPRAWNYM
NA PRZYKEADZIE REPARTYCYJNEGO
SYSTEMU EMERYTALNEGO

1. Wprowadzenie

Solidarno$¢ migdzy pokoleniami byta do niedawna postrzegana jako idea,
warto$¢ lub zasada etyczna, ktora miata znaczenie dla mysli spotecznej i politycz-
nej. Na wstepie rozwazan nalezy podnies$¢, ze stanowi ona zasade prawna, dzigki
ktorej w pelni urzeczywistnia si¢ zasadg sprawiedliwosci spotecznej. Obydwie te
zasady nawiazuja do spotykanej w konstytucjonalizmie niektérych panstw zasa-
dy panstwa socjalnego, czyli takiego, ktére ma pewnego rodzaju zobowiazania
w stosunku do obywateli. Oczywiscie przedmiotowa zasada solidarno$ci mig-
dzy pokoleniami stanowi swego rodzaju wskazanie interpretacyjne do wyktadni
przepisoOw prawa, a w szczegolnosci, aby wybierac takie rozwiazania, ktore beda
czynity zado$¢ zasadzie sprawiedliwosci spotecznej. Zatem naktada ona na pan-
stwo obowiazek stanowienia prawa, ktore bedzie spotecznie sprawiedliwe bez
dyskryminacji jakiejkolwiek grupy spotecznej, szczego6lnie tych najstabszych.

Poprzez konkretne oddziatywanie na zycie spoteczne i gospodarcze zasada
solidarnos$ci nabrata charakteru socjalnej zasady prawnej. Uwieficzeniem tej kon-
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kluzji jest przepis wprowadzony do Traktatu o Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia
2007 r., ktory w art. 3 stanowi, ze UE wspiera solidarno$¢ migdzy pokoleniami.
W kolejnym przepisie (art. 4) traktatu potwierdzone zostato, ze UE szanuje tozsa-
mo$¢ narodowa panstw cztonkowskich, nierozerwalnie zwiazana z ich podstawo-
wymi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi. Zatem potwierdzone zostato,
ze panstwa cztonkowskie zachowatly swobodg konstruowania swoich systemow
emerytalnych oraz decydowania o ich metodzie finansowania, sposobie podlega-
nia tym ubezpieczeniom i przyshugujacych z nich $wiadczeniach. Funkcjonujace
do tej pory systemy emerytalne zachowaly wigc swoja odrebnos¢. Podkre§lono
tym samym, ze systemy emerytalne podlega¢ bgda koordynacji, a nie harmoni-
zacji czy unifikacji. Rolg prawa wspdlnotowego bedzie koncentracja dziatan na
ochronie migrujacych pracownikow przed utrata przystugujacych im uprawnien
w zwiazku z nabytymi juz w réznych panstwach okresami ubezpieczeniowymi.
Zagwarantowane zostato to w Traktacie o funkcjonowaniu UE zapisem (art. 5),
ktory artykutuje, ze prawnie wiazace akty UE przyjete na podstawie postanowien
traktatow nie moga prowadzi¢ do harmonizacji przepisoéw ustawowych panstw
cztonkowskich.

2. Charakter solidarno$ci mi¢dzy pokoleniami w systemach emerytalnych

Wystepujaca na terytorium UE réznorodnos$¢ systemow emerytalnych jest
niewatpliwie istotna przeszkoda we wprowadzeniu jednolitego systemu w tym
obszarze zycia publicznego. Koordynacja przepisow jest gwarancja skuteczne-
go dzialania zasady swobodnego przeptywu oséb i zapewnienia im wiasciwej
ochrony w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego z jednoczesnym zagwaran-
towaniem ochrony praw juz nabytych. Reguty koordynacji maja urzeczywistnic¢
1 stuzy¢ swobodzie przemieszczania si¢ 0séb w obrebie Wspolnoty. Z drugiej
strony od wladz publicznych kazdego panstwa cztonkowskiego nalezy wymagaé
aktywnego podejscia do zorganizowania i zagwarantowania adekwatnych syste-
mow emerytalnych. Taki wymog stawia przed wiadza publiczng konstytucja, kté-
ra okresla status jednostki w panstwie. Poszczegdlnym prawom i obowiazkom,
ktorych podmiotami czyni konstytucja cztowieka i obywatela, odpowiadaja okre-
$lone obowiazki po stronie wiadz publicznych. Zatem wiadze publiczne musza
podja¢ konkretne dziatania, aby jednostka mogta zrealizowaé przystugujace jej
prawo. W tym zakresie Traktat z Lizbony natozyl na Parlament Europejski i Radg
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obowiazek podjecia wszelkich srodkéw prawodawczych w dziedzinie zabezpie-
czenia spotecznego niezbednych do realizacji swobodnego przemieszczania sig
0s0b na terenic Wspdlnoty, by osoby migrujace nie ponosity z tego tytutu zad-
nych negatywnych konsekwencji.

Wyodrebnienie solidarno$ci migdzy pokoleniami zwigzane jest z rozumie-
niem praw czlowieka w ramach procesow globalizacji, z analiza stosunkow przy-
czynowych w procesie interpretacji prawa oraz ewolucja systemdw socjalnych.
Szczegolnie w postepujacym procesie integracji europejskiej, czyli procesie, kto-
rego konca jeszcze nie dostrzegamy, wazne wydaje si¢, by pewne wzorce i ten-
dencje byly dostrzegane i poddawane analizie z wyprzedzeniem. Do mechani-
zmoéw instytucjonalnych stuzacych rozwojowi europejskiego konstytucjonalizmu
mozemy zaliczy¢ prawa cztowieka i obywatela oraz zasadg demokratyczna, ktore
shuza realizacji dobra wspdlnego i sprawiedliwos$ci. Jak zauwaza P. Policastro,
»elementy te scalaty si¢ coraz $cislej w procesie tworzenia i rozwoju instytucji

9]

europejskiego konstytucjonalizmu™'. Przedstawiona analiza solidarnosci miedzy
pokoleniami uzasadnia znaczenie tego pojgcia w obrocie prawnym poprzez ukie-
runkowanie na cel, ktoremu to poj¢cie ma shuzy¢.

Préba prawnej rekonstrukcji pojgcia solidarno$ci powinna zaczynaé sig
uczestnictwem zardwno w procedurach tworzenia oraz stosowania prawa, jak
1w zyciu spotecznym. Pod wzgledem prawnym zachowania dotyczace solidarno-
$ci zwiazane sa z domena sprawiedliwosci spotecznej. Takze solidarno$¢ migdzy
pokoleniami nabiera prawng posta¢ w procedurach prawnych oraz w stosowaniu
praw zwiazanych z urzeczywistnieniem solidarno$ci spotecznej. W Konstytucji
RP ujety w preambule obowigzek solidarnosci z innymi, w potaczeniu z zasada
okreslajaca RP jako dobro wspolne wszystkich obywateli (art. 1) oraz zasada
definiujaca RP jako demokratyczne panstwo prawne urzeczywistniajace zasadg
sprawiedliwos$ci spotecznej (art. 2) determinuja, Ze czynne uczestnictwo obywa-
teli bezposrednio lub posrednio poprzez instytucje publiczne ma doniosta wartos¢
ustrojowa. Formy i1 sposoby uczestnictwa obywateli w tworzeniu i zagospodaro-
wywaniu wspolnego dobra w celu urzeczywistniania sprawiedliwosci spoleczne;j
mozna odnie$¢ do prawnej zasady solidarnosci.

Pojgcie solidarnosci mozna w zwiazku z tym okresli¢ jako zasadg praw-
na obejmujacy urzeczywistnienie sprawiedliwo$ci spotecznej poprzez czynne
dziatanie obywateli oraz instytucji publicznych i prywatnych. Solidarno$¢ jako

' P. Policastro, Prawa podstawowe w demokratycznych transformacjach ustrojowych. Przyktad
Polski, Lublin 2002, s. 10.
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,wartos¢” etyczna miata istotne znaczenie dla mysli spotecznej i politycznej be-
dacej podstawa polskiej transformacji ustrojowej?. Miata takze istotne znaczenie
w transformacji panstwa o charakterze nadrzednym w stosunku do osoby, w pan-
stwo ukonstytuowane jako nardd dziatajacy za pomoca zasady przedstawicielskiej
1 bezposrednio poprzez obywateli. Panstwo tworzone dla cztowieka i przez czto-
wieka. Glownym zalozeniem zasady solidarnosci jest niemozno$¢ samodzielne-
go korzystania z niektorych praw przez rézne podmioty, zardwno indywidualne,
jak i okreslone jako zbiorowos¢. Na zasadg solidarnosci nalezy réwniez spojrzec
jako na norme prawna, chroniaca dobro wspdlne, osiagana przez poszanowanie
praw i spoteczne obowiazki cztowieka®. W tym sensie solidarnos¢ staje si¢ otwar-
ta dla uwzglednienia potrzeb innych wspolnot i innych ludzi. Wspdlnot, ktére nie
tylko istnieja i dziataja w czasie terazniejszym, ale 1 w przyszlosci, stad solidar-
nos$¢ migdzy pokoleniami. Idea solidarno$ci migdzy pokoleniami obejmuje od-
powiedzialno$¢ za osoby starsze, dzigki czemu przyczynia si¢ do poszanowania
godnosci ludzkiej. Solidarno$¢ miedzy pokoleniami, co jest podkreslane w poli-
tyce Unii Europejskiej, stanowi jedno ze strukturalnych i kluczowych rozwiazan
europejskiego modelu spolecznego. Solidarno$¢ migdzy pokoleniami nie tylko
stanowi przedmiot zainteresowania Komisji czy Parlamentu Europejskiego?, ale
zostata w sposob wyrazny wyartykutowana w traktacie lizbonskim, gdzie art. 3
stanowi, ze jednym z gtownych celow UE jest zwalczanie wylaczenia spolecz-

2 J. Tischner, Etyka solidarnosci, Krakow 2005, s. 282. Autor konstatuje, ze fundamentem

wigzi spotecznych stat si¢ kontrakt. ,,Kontrakt ma zawsze charakter indywidualny. Wydobywa on
na jaw znaczenie jednostki, jej wolnosci i jej odpowiedzialnosci”.

3 R. Andrzejczuk, Uzasadnienie prawa narodow do samostanowienia. Prawa czlowieka pod-

stawq prawa narodow do samostanowienia, Lublin 2002, s. 129.

4 Np. Rezolucja PE z dnia 15.12.2000 r. dotyczaca komunikatu Komisji ,,Europa dla wszyst-
kich grup wiekowych — dobrobyt i solidarno$¢ migdzy pokoleniami”, Dz.U. UE C 232 z 17.08.01,
s. 381; komunikat Komisji z dnia 18.03.2002 r. ,,Reakcja Europy na proces starzenia si¢ ludnosci
$wiata — Promowanie postgpu gospodarczego i spolecznego w starzejacym si¢ §wiecie — Dokument
Komisji Europejskiej na druga $wiatowa konferencje poswigcona starzeniu si¢” (COM(2002)0143);
Zielona ksigga Komisji z dnia 16.03.2005 r. ,,Wobec zmian demograficznych: nowa solidarno$é
migdzy pokoleniami” (COM(2005)0094); Rezolucja PE z dnia 23.03.2006 r. w sprawie wyzwan
demograficznych i solidarno$ci migdzy pokoleniami, Dz.U. UE C 292 E z 01.12.06, s. 131; komu-
nikat Komisji z dnia 12.10.2006 r. ,,Demograficzna przyszto§¢ Europy — przeksztalci¢ wyzwania
w nowe mozliwosci” (COM(2006)0571); komunikat Komisji z dnia 10 maja 2007 r. ,,Promowanie
solidarno$ci migdzy pokoleniami” (COM(2007)0244); Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia
3.02.2009 r. w sprawie niedyskryminacji ze wzglgdu na pte¢ i solidarno$ci migdzy pokoleniami
(2008/2118(INT)) P6_TA(2009)0039; Komunikat Komisji do PE, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondw ,,Promowanie solidarnosci miedzy pokoleniami”
czy Projekt opinii Komitetu Regionéw w sprawie zielonej ksiggi: ,,Wobec zmian demograficznych:
nowa solidarno$¢ migdzy pokoleniami”, Dz.U. UE 2006 C 115, s. 61-64.
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nego oraz wspieranie solidarnosci mi¢dzy pokoleniami. Mozna zatem zauwazy¢,
ze zmiany demograficzne i globalizacja narzucajq konieczno$¢ solidarnosci mig-
dzy pokoleniami opartej na szeroko zakrojonym pakiecie migdzy pokoleniami.
U podstaw takiego pakietu migdzy pokoleniami musi znajdowac¢ si¢ powszechna
mozliwo$¢ organizowania swojego zycia zawodowego i prywatnego w ramach
praw i obowiazkoéw okreslonych zaréwno droga ustawowa, jak i umowna. Droga
ustawowa wymaga aktywnego podejsécia ze strony wtadz publicznych i wszyst-
kich partnerow spolecznych w zagwarantowaniu odpowiednich i adekwatnych
systemow emerytalnych. Nalezy podkresli¢, ze solidarno$¢ miedzy pokoleniami,
obejmujaca odpowiedzialno$¢ za osoby starsze, przyczynia si¢ do petnej realiza-
cji zasady poszanowania godnosci ludzkiej i powinna sta¢ si¢ wigzia spoteczna
dla dobra ogo6tu.

Solidarno$¢ jako zasada w potaczeniu z godnos$cia cztowieka stanowi spoj-
no$¢ spoteczng kazdego spoteczenstwa oraz instrument polityki wewngtrznej
panstw. Tworzy dziatania pozytywne’, sprzyjajace rozwojowi i spdjnosci spo-
fecznej stanowiacej dorobek wspotczesnego konstytucjonalizmu. W omawia-
nej materii ustrojodawca prawo do zabezpieczenia spotecznego objat regulacja
konstytucyjna w rozdziale praw socjalnych. Prawa socjalne to nazwa zbiorcza.
Trudnos$¢ przeprowadzenia sztywnej granicy pomiedzy pojeciami dotyczacymi
praw obywateli sprawia, Ze nazwa ta jest czgsto stosowana jako pojecie zbiorcze
dla calej kategorii praw ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych. Jednocze$nie
warto zwroci¢ uwagg, iz transformacja instytucji panstwa socjalnego prowadzi
do tego, ze oszczg¢dnosci podmiotéw indywidualnych postugiwaty nie jako lo-
kacja dochodu, ale pehily przede wszystkim funkcj¢ zabezpieczenia srodkow
egzystencji na wypadek starosci, choroby lub opieki medycznej®. Wydaje si¢ za-
tem logiczna konsekwencja, ze obok integracji gospodarczej, zwlaszcza na te-
renie UE, konieczna jest takze integracja polityczna ,,uzasadniajaca natozenie
na podmioty gospodarcze obowiazku solidarnos$ci, stuzacego pehiejszej realiza-

,,Dzialania pozytywne” statuuja ustanowienie obowiazku podjgcia przez panstwo okreslo-
nych przedsigwzigé umozliwiajacych kazdemu uprawnionemu uzyskanie m.in. emerytury. Ozna-
cza to zobowigzanie panstwa do rozwinigcia aktywno$ci organizatorskiej, a po stronie obywatela
roszczenia, pozwalajacego na dochodzenie przystugujacych mu swiadczen. Implikuje to ,,catkowi-
te odejs$cie od pojmowania roli panstwa tylko w kategoriach zakazu ingerencji w sfer¢ wolnosci
jednostki — nowe prawa socjalne ujmowane byly jako prawa pozytywne rozumiane jako sfera,
w ktorej pod adresem panstwa sformutowany jest nakaz dziatania”. L. Garlicki, Polskie prawo
konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2003, s. 88.

¢ P. Policastro, op.cit., s. 13—14.
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¢ji 1 ochronie niektérych praw o znaczeniu istotnym dla pelnego rozwoju osoby
ludzkiej™”.

Uprawnienia jednostki sa okre$lone poprzez tres¢ praw czlowieka. Ich
zrédlem nie jest jednak wola panstwa, lecz godnos$¢ osoby ludzkiej, rozumiana
jako przyrodzona cecha kazdego cztowieka®. Zatem skoro prawa cztowieka znaj-
duja swoje umocowanie w przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej, to jedynie ca-
loksztatt tych praw moze odpowiada¢ owej godnosci, w sensie jej poszanowania.
Zachowanie solidarno$ci migdzy pokoleniami moze zapewnic ciaglos¢ procesow
panstwowych, jak réwniez jest warunkiem niezbgdnym dla zaspokojenia pod-
stawowych potrzeb czlowieka (szczegolnie po zaprzestaniu aktywnosci zawo-
dowej), czy wreszcie dla utrzymania kontaktow migdzyludzkich. Jednak przed-
miotowe relacje, ktorych tres¢ mozna okresli¢ jako przejawy solidarnosci, niosa
ze sobg problem akceptacji owych obowiazkéw do zmieniajacych si¢ warunkow
spotecznych, gospodarczych i politycznych. Wynika z tego, ze kazde pokolenie
musi rozwigza¢ ten problem. Pod wzgledem prawno-poréwnawczym problem
ten nabiera szczeg6lnego znaczenia w okresach transformacji systemowych. So-
lidarno$¢ miedzy pokoleniami to réwniez problem zachowania rownowagi finan-
sowej (budzetowej) dla koncepcji panstwa socjalnego. Stad wynika wyodrgbnie-
nie catego systemu praw socjalnych, w tym ubezpieczenia emerytalnego, ktore
maja wymiar intertemporalny, gdyz punkt cigzkosci finansowania emerytur jest
nakierowany na pokolenie aktywne zawodowo. Konsekwencja tego jest problem
konstytucyjnego charakteru tego prawa.

Biorac pod uwage powyzsze, dostrzec mozna relacj¢ migdzy wolno$cia i so-
lidarno$cia. Tak natozony obowiazek publiczny powinien stuzy¢ rozwojowi oso-
by ludzkiej, a nie ogranicza¢ w sposéb istotny i nadmierny jej prawa do wolnosci.
Obowiazek odpowiedzialno$ci oznacza¢ ma wspotuczestnictwo w rozwoju in-
tertemporalnym wymiaru bezpieczenstwa prawnego. Zatem tak skonstruowany
obowiazek ma kazdemu cztowiekowi umozliwi¢ korzystanie ze srodkow wlasnej
pracy, ale z drugiej strony ma by¢ gwarancja, ze nie zostanie on pozbawiony
srodkéw do prowadzenia godnego zycia w okresie starosci. W danym ustroju
prawnym oznacza to dla cztowieka zabezpieczenie mozliwosci uzyskania tych

7 Ibidem, s. 14.

8 Wigcej na ten temat m.in.: L. Garlicki, op.cit., s. 83; L. Wisniewski, Wolnosci i prawa jed-
nostki oraz ich gwarancje w praktyce, w: Podstawowe problemy stosowania Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Raport wstepny, red. K. Dzialocha, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2004,
s. 93-95; A. Mlynarska-Sobaczewska, Wolnosci i prawa czlowieka i obywatela, w: Polskie prawo
konstytucyjne, red. D. Gorecki, Warszawa 2007, s. 81-82.
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srodkow, ktore sg niezbedne do godnego zycia. Jest to szczegoblnie wazne dla
urzeczywistnienia art. 30 Konstytucji RP, ktory stanowi, ze ,,przyrodzona i nie-
zbywalna godno$¢ cztowieka stanowi zrddto wolnos$ci i praw cztowieka i oby-
watela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem
wiadz publicznych”.

Dostrzec mozna, ze solidarno$¢ migdzy pokoleniami wiaze si¢ z obo-
wiqzkiem nalozonym na cztowieka aktywnego zawodowo. z drugiej za$ strony
zwigzana jest z prawem czlowieka nieaktywnego juz zawodowo do skorzysta-
nia z uprawnienia zagwarantowanego przez panstwo. Zatem problematyka pra-
wa emerytalnego taczy si¢ z zachowaniem rownowagi pomigdzy dzisiejszymi
obowiazkami a przysztymi prawami. Owa relacja musi by¢ ukierunkowana na
spoteczne wywazenie dzisiejszych indywidualnych obowiazkow osob aktyw-
nych zawodowo wobec catego spoleczenstwa poprzez ukierunkowane ku pu-
blicznemu systemowi ubezpieczen spotecznych opartemu na repartycji, ktére ma
za zadanie redystrybucje srodkéw na $wiadczenia. Zasada solidarnos$ci miedzy
pokoleniami jest zatem spojna z koncepcjami praw cztowieka, podkreslajacy-
mi znaczenie osoby ludzkiej. P. Policastro dostrzega, ze ,,jest to warto$¢ stuzaca
realizacji autonomii czlowieka wyrazajaca si¢ w wolnos$ci osobistej, rownosci

9. Z kolei G. Peces Barba zauwaza, ze cele spoteczefstwa sa

1 bezpieczenstwie
realizowane w czasie, nalezy zatem uwzglednic, ze solidarno$¢ nie ma charakteru
jednorazowego, potaczonego w jednorazowe dziatanie na rzecz innych osob, ale
jest zwiazana z organizacja zachowan na przestrzeni czasu. Przedmiotowe zacho-

wania wla$ciwie zorganizowane sa ukierunkowane na rzecz dobra wspdlnego'’.

3. Konstytucyjny status jednostki

Fundamentalnym zatozeniem w dziatalnosci socjalnej panstwa jest uznanie
jednostki za cel, nie za $rodek realizacji polityki panstwa. Konstytucyjna pozycja
jednostki jest normowana poprzez trzy glowne zasady: ochrong godnosci czto-
wieka, wolno$ci, réwnosci rozumianej jako réwnos¢ wobec prawa oraz zaka-
zu dyskryminacji, czyli rtowno$ci w prawie'!. Art. 30 Konstytucji RP utrzymuje

° P. Policastro, op.cit., s. 267.
10" G. Peces Barba, Teoria dei diritti fondamenntali, Milano 1993, s. 252 i n.

1 P. Tuleja, Konstytucyjna regulacja statusu czlowieka i obywatela w panstwie (podstawowe

wolnosci, prawa i obowiqzki), w: Ustroj konstytucyjny Rzeczypospolitej Polskiej, red. R. Mojak,
Lublin 2000, s. 78.
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nierozerwalny zwiazek migdzy godnoscia cztowieka oraz posiadanymi prawami
i wolno$ciami. Zatem jednoznacznie wskazuje, ze godnos$¢ jest ich zrodtem. Jed-
noczesnie ustrojodawca natozyt na wtadze publiczna obowiazek poszanowania
i ochrony godnosci. Nakazy te nalezy rozumie¢ jako obowiazek stworzenia przez
kompetentne organy panstwowe systemu gwarancji praw i wolnosci, ktorego sku-
teczno$¢ wypetni ten obowiazek. Podobne stanowisko zaprezentowat TK, ktory
podkreslil, ze ,,zrodtem wolno$ci i praw cztowieka i obywatela jest przyrodzona
i niezbywalna godnos$¢ czlowieka. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie
i ochrona jest obowiazkiem wtadz publicznych”!2.

Zasada godnosci czlowieka zostata wymieniona obok wolnosci i solidar-
nosci w preambule Konstytucji RP, jako zasada majaca by¢ urzeczywistniana
w procesie stosowania konstytucji. Tym samym ustrojodawca podkreslit relacjg
laczaca godnosé cztowieka z jego prawem do wolnos$ci oraz jego obowiazkiem
solidarnosci z innymi. Jednoczesnie interpretowanie i pojmowanie godno$ci ma
charakter dynamiczny i ulega ewolucji wraz z rozwojem cywilizacyjnym, np.
indywidualistyczne pojmowanie godno$ci zaczglo nabiera¢ kontekstu spolecz-
nego, czyli okreslenia miejsca cztowieka w zbiorowosci (np. koncepcje zwiaza-
ne z okreslaniem tzw. minimum egzystencji). Pojmowanie godnosci cztowieka
w konteks$cie jego istnienia w spoleczenstwie prowadzi do powiazania zasady
godnosci z prawami socjalnymi. Obowiazkiem panstwa, spoteczenstwa oraz in-
nych jednostek jest uznawanie i respektowanie owej godnosci, co przejawia sig
w zapewnieniu kazdemu okre$lonych ram samorealizacji, tak by mogt on urze-
czywistnia¢ swoje dzialania zgodnie z wtasng wola i obowiazujacym systemem
wartosci. Warto w tym miejscu wskaza¢ na orzeczenie, w ktorym TK nawig-
zal do socjalnego aspektu godnosci'®. Uznat obowiazek panstwa w sferze jego
dziatalnosci socjalnej zapewnienia jednostce warunkow realizacji jej prawa do
egzystencji i wolnos$ci z uwagi na niezbywalna, przyrodzona godno$¢ cztowieka.
Trybunat uznat wigc, ze shuzace temu celowi zabezpieczenie spoleczne gwaran-
towane przez panstwo powinno wyraza¢ si¢ W zapewnieniu co najmniej mini-

12 Wyrok TK z dnia 27.01.2004 1., K 14/03, Z.U. 2004/1A/1.

13 Postanowienie TK z dnia 13.07.1993 r., P. 7/92, Z.U. 1993/ /27. Warto w tym miejscu nad-
mieni¢, ze zasada godno$ci nie byta formutowana w tekstach konstytucyjnych do roku 1997, co nie
przeszkodzito TK w wyinterpretowaniu tej zasady z klauzuli panstwa prawnego. Pojecie godnosci
pojawialo si¢ juz wczesniej w orzecznictwie SN, ktore znalazto wyraz w interpretacji art. 23 k.c.
jako jedno z dobr osobistych — A. Wojciszke, Katalog dobr osobistych w swietle przepisow konsty-
tucji i kodeksu cywilnego, Gdanskie Studia Prawnicze 2000, t. VII, s. 663 i n.
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mum socjalnego (zyciowego) osobom, ktére nie moga w sposéb samodzielny
zaspokoi¢ swoich podstawowych potrzeb.

Nalezy podkresli¢, ze ustrojodawca nie ma kompetencji do przyznania czto-
wiekowi cechy godnosci, ale, jak podkresla TK, ,,stanowi ona jedno z podsta-
wowych praw czlowieka, przystugujacych w naturalny sposéb kazdej jednostce
ludzkiej. Rola unormowan konstytucyjnych jest potwierdzenie istnienia tej wol-
no$ci”!. Zatem wszystkie szczegélowe prawa i wolnosci musza by¢é rozpatry-
wane na tle zasady godnosci osoby ludzkiej, co zreszta zostalo wyartykutowane
przez TK, ktory wskazal, ze ,,dla okreslenia systemu wartosci centralng rolg od-
grywaja postanowienia o prawach i wolnosciach jednostki usytuowane przede
wszystkim w rozdziale II konstytucji. Wérod tych postanowien centralne z kolei
miejsce zajmuje zasada przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka'®. Na
tej podstawie mozna wnioskowaé, ze zasada godnosci jest nie tylko punktem
wyijscia praw 1 wolnosci jednostki okreslonych, ale peini szersza funkcjg, gdyz
orientuje cata konstytucje na osobe ludzka. Takie ujecie zasady godnosci uznaje
stuzebna role pafistwa wobec wolnosci jednostki i procesu jego samorealizacji'®.
W konsekwencji musi si¢ to taczy¢ z istnieniem i urzeczywistnianiem innych za-
sad ustrojowych, w tym zasady panstwa socjalnego, ktora odzwierciedla zasadg
sprawiedliwos$ci spotecznej. Korespondencja zasady godnosci z zasada panstwa
socjalnego oznacza konstruowanie takich szczegolowych praw i wolnosci, by
mozliwie najpetniej shuzyty one realizacji godnosci czlowieka. Zatem godno$¢
czlowieka pozostaje w bezposrednim zwiazku ze wszystkimi szczegdlowymi
prawami i wolno$ciami jednostki.

Majac powyzsze na wzgledzie, mozna zauwazy¢, ze godnosc, jako zrddto,
fundament praw i wolnoS$ci sprawia, iz owe prawa i wolnosci musza by¢ roz-
patrywane na tle tej zasady, przy czym zyskuja one dzigki temu pewna mini-
malna tre$¢, ktéora musi by¢ odzwierciedlona w prawie stanowionym. Zalezno$¢
konsekwencji powoduje, ze na ustawodawce oraz wladze publiczne natozony
zostat obowiazek podejmowania takich dziatan, ktoére ochronia jednostke przed

14 Postanowienie TK z dnia 2.03.1994 r., W. 3/93, OTK 1994, cz. 1, s. 157.
5 Wyrok TK z dnia 23.03.1999 1., K. 2/98, Z.U. 1999/3/38.

16 F.J. Mazurek, Pojecie godnosci czlowieka. Historia i miejsce w projektach Konstytucji
11 Rzeczypospolitej, Roczniki Nauk Prawnych KUL, Lublin 1996, t. VII, s. 81.
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sytuacjami uwlaczajacymi godnos$ci ludzkiej. Socjalny wymiar godnosci ludzkiej
wymaga wiec dzialan ze strony wiadz publicznych'’.

Zasadg godnos$ci osoby ludzkiej w odniesieniu do praw socjalnych nalezy
postrzegac jako ochrong przed sytuacjami ekstremalnymi, ktore dotykatyby isto-
ty czlowieczenstwa. Rzecza naturalng jest niemozno$¢ ochrony godnosci ludz-
kiej w sytuacji pozbawienia jednostki szansy na normalna egzystencje. Wazny
jest jednak fakt, ze ustawodawca nie dysponuje petna swoboda ani przy ustalaniu
kregu 0sob uprawnionych do nabycia §wiadczen, ani przy ustalaniu tresci i wyso-
kosci §wiadczen. Okreslajac sposob ustalania wysokosci §wiadczen, ustawa musi
zagwarantowa¢ osobom uprawnionym $§wiadczenia odpowiadajace minimum
zyciowemu, tak aby umozliwi¢ im zaspokojenie podstawowych potrzeb'®. Za-
tem zaden obywatel, spelniajacy przestanki z art. 67 konstytucji nie moze zostac
pozbawiony $wiadczenia gwarantujacego mu minimum egzystencji (zyciowej),
co wynika rowniez z nakazu ochrony godnos$ci osoby ludzkie;j.

Okreslenie pewnego minimum egzystencji mozna réwniez uzasadni¢, ma-
jac na uwadze wyrazona w art. 2 konstytucji zasade sprawiedliwosci spoleczne;j,
szczegolnie w momencie, gdy przedmiotowe minimum jest zagrozone. Jednak-
ze zasady sprawiedliwos$ci spotecznej nie mozna sprowadzac tylko do koncep-
cji sprawiedliwosci dystrybutywnej. Sprawiedliwo$¢ spoteczna jest pojeciem
dynamicznym, zwigzanym z wartosciami i zasadami demokratycznego panstwa
prawa, a ponadto pozostaje w zwiazku z ogolnym kierunkiem aksjologicznym
przyjetym w konstytucji, tj. zasada ochrony godnosci czlowieka. Niezbywalna
godno$¢ cztowieka wymaga, by kazda osoba byta traktowana przez prawo spra-
wiedliwie, wedlug jednakowej miary i bezstronnie. Nie ulega watpliwosci, ze
nalezy do nich ochrona stabszych ekonomicznie jednostek i grup ludnosci, wy-
razajaca si¢ w istnieniu odpowiednich zabezpieczen spotecznych i ustug socjal-
nych $wiadczonych przez panstwo. Podnie$¢ nalezy jednak, ze ogdlne zasady
wynikajace z art. 2 konstytucji powinny by¢ przestrzegane szczegolnie restryk-

17" Szerzej na ten temat np. L. Garlicki, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz 111,
Warszawa 2003, s. 11; M. Zdyb, Wolnos¢ gospodarcza jako zasada i wartosc ustrojowa, w: Ksiega
XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2006, s. 448. Jak podaje pierwszy
cytowany autor: Tre$cia obowiazkow wiadz publicznych, wynikajacych z art. 30 jest ,,poszanowa-
nie i ochrona” godnosci cztowieka. ,,Daje to wyraz stanowisku, ze konstytucyjne zapisanie zasa-
dy godnosci ma charakter preskryptywny (zobowiazujacy), a nie deskryptywny, rzeczywisty sens
zasada ta znajdzie wigc dopiero wtedy, gdy bedzie w sposdb wystarczajacy zabezpieczona przed
naruszeniami”, op.cit., s. 17.

'8 Np. wyrok TK z dnia 22.06.1999 r., K. 5/99, Z.U. 1999/5/100.
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tywnie, gdy chodzi o akty prawne odnoszace si¢ do fundamentalnych wartosci
chronionych przez konstytucjg.

Konstytucyjne ramy ochrony ubezpieczeniowej zostaty okreslone w art. 67.
Jak zauwaza K. Kolasinski, sens postuzenia si¢ w konstytucji pojeciem ,,za-
bezpieczenia spolecznego” w miejsce poprzednio stosowanego ,,ubezpieczen
spotecznych” nie jest wyrazny, biorac pod uwagg przedmiotowy zakres konsty-
tucyjnego prawa do zabezpieczenia spotecznego'®. Cytowany autor uwaza, ze
ograniczenie w art. 67 ust. 1 konstytucji prawa do zabezpieczenia spolecznego,
do przypadkéw klasycznych ryzyk ubezpieczen spotecznych — niezdolnosci do
pracy spowodowanej choroba, inwalidztwem czy osiagnigciem wieku emerytal-
nego, wskazuje ze konstytucja postuzyta si¢ pojeciem zabezpieczenia spoteczne-
go w waskim znaczeniu, obejmujacym instytucje przezornosci spolecznej oparte
na konstrukcji praw podmiotowych do $wiadczen, co implikuje, ze cytowany
przepis dotyczy tylko przypadkéw wymienionych w art. 1 ustawy o systemie
ubezpieczen spotecznych®. Odmienny poglad reprezentuje T. Binczycka-Ma-
jewska, argumentujac, ze powyzsza wyktadnia cytowanego przepisu poza zakre-
sem zabezpieczenia spotecznego pozostawia pomoc spoteczna, a takie zawezenie
wyktadni stawia pod znakiem zapytania celowos$¢ konstruowania obywatelskie-
go prawa do zabezpieczenia spotecznego?!.

4. Pojecie zabezpieczenia spolecznego w konstytucji

W sprawie definicji zabezpieczenia spotecznego niejednokrotnie wypowia-
dat si¢ TK. Interpretujac prawo do zabezpieczenia spotecznego stwierdzil, ze
w sktad tego zabezpieczenia wchodza trzy instytucje prawne: ubezpieczenia spo-
leczne, zaopatrzenie spoteczne i pomoc spoteczna. Kwestia sporna oczywiscie
pozostaje prawo do pomocy spofecznej, jednakze, jak wynika z orzecznictwa®?,

¥ K. Kolasinski, Zafozenia nowego systemu ubezpieczen spolecznych, w: Konstytucja, ustroj,
system finansowy panstwa. Ksiega pamiqtkowa ku czci prof. Natalii Gajl, Warszawa 1999, s. 121
2 . VP ga p pro Y
-122.

2 Ustawa z dnia 13.10.1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych, Dz.U. z 2007 r., nr 11,
poz. 74.

21 T. Binczycka-Majewska, Konstrukcje zabezpieczenia ryzyka starosci w nowym systemie
prawnym, w: Konstrukcja prawa emerytalnego, red. T. Binczycka-Majewska, Zakamycze 2004,
s. 39.

22 Np. orzeczenie TK z dnia 23.031992 r., K.6/91 OTK 1991, cz. I, poz. 3; orzeczenie TK
z dnia 29.09.1992 r., K.17/92 Z.U. 1993, poz. 33; OTK 1993, cz. 11, s. 297-310; orzeczenie TK
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pomoc spoteczna zostata uznana za jeden z elementow zabezpieczenia spoteczne-
go. W stosunku do ubezpieczenia czy zaopatrzenia spotecznego pomoc spolecz-
na ma charakter uzupetniajacy. Obejmuje bowiem te przypadki, w ktorych nie
ma mozliwo$ci wyptaty §wiadczen z tytulu ubezpieczen czy zaopatrzenia, a takze
moze uzupethiac §wiadczenia wyplacane z powyzszych tytutow. Jest wigc stoso-
wana wobec 0sob niezdolnych do samodzielnej egzystencji w sytuacjach, w kto-
rych osoby te nie nabyly uprawnien z tytutu ubezpieczenia lub zaopatrzenia, lub
w przypadku, gdy przedmiotowe $wiadczenia sa niewystarczajace ze wzglgdu na
dang sytuacje¢ konkretnej osoby?.

Termin ,,zabezpieczenie spoleczne” wystepuje w wigkszosci krajowych re-
gulacji prawnych panstw europejskich, w terminologii miedzynarodowych ak-
tow prawnych. Rowniez polski ustrojodawca wyznaczajac konstytucyjne ramy
ochrony ubezpieczeniowej artykutuje, ze obywatel ma prawo do ,,zabezpieczenia
spotecznego”. Jednakze, mimo powszechnego postugiwania si¢ tym pojgciem,
nie zostalo ono dotychczas nigdzie zdefiniowane i nie nadano mu jakiej$ kla-
rownej tresci. Mozna jednak przyjac, ze pod pojgciem zabezpieczenia spotecz-
nego mieszczy si¢ wszelkie stosowane metody oraz techniki, ktérych celem jest
umozliwienie spoteczenstwu poczucia bezpieczenstwa od potrzeb zyciowych,
wobec ktorych, przy braku srodkéw wiasnych, cztonek wspolnoty bylby bez-
radny. W podobnym tonie dla zakresu swobody regulacyjnej na gruncie art. 67
ust. 1 konstytucji pojgcie zabezpieczenia spotecznego precyzuje TK, ktoéry w wy-
roku z dnia 7 lutego 2006 roku stwierdza, ze ,,zabezpieczenie spoteczne pojmo-
wane jest jako system urzadzen i §wiadczen stuzacych zaspokojeniu usprawiedli-
wionych potrzeb obywateli, ktorzy utracili zdolno$¢ do pracy lub doznali ogra-
niczenia tej zdolnos$ci, albo zostali obciazeni nadmiernie kosztami utrzymania

z dnial9.11.1996 r., K.7/95, OTK Z.U. nr 6/199, poz. 49, s. 416. Szerzej: J. Oniszczuk, Wolno-
Sci i prawa socjalne oraz orzecznictwo konstytucyjne, Warszawa 2005, s. 235; J. Zimmermann,
Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Glosa do orzeczenia TK z 29.09.1993 r., K.17/92, PiP
1994, nr 4, 5. 109 i n., oraz A. Zakiewicz, Prawo socjalne w systemie prawa stanowionego — przy-
ktad Polski, PS 2003, nr 2, 8. 7in.

2 Warto jednak podkresli¢ fakt, ze na mocy art. 3 ust. 3 Rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29.04.2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpie-
czenia spotecznego (Dz.U. L 200 z 07.06.2004, s. 1), pomoc spoleczna zostata wylaczona z zakresu
jej stosowania z uwagi na trudnosci odgraniczenia §wiadczen z pomocy spotecznej od §wiadczen
z zabezpieczenia spotecznego. W orzecznictwie wspolnotowym podkreslono, ze jezeli warunki
uzyskania okreslonego $wiadczenia sa ustawowo zdefiniowane, to nalezy je kwalifikowa¢ jako
nalezace do zabezpieczenia spolecznego. Natomiast jezeli $wiadczenia sg przyznawane w spo-
sob dyskrecjonalny w relacji do potrzeb konkretnego beneficjenta, to nalezy przyjac, ze chodzi tu
o $wiadczenia z pomocy spotecznej — wyrok ETS z dnia 5.05.1983 r., nr 139/82, sprawa Piscitello
(Wtochy) v. INPS (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=CELEX:61982J0139:EN:HTML).
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rodziny. Do istoty prawa zabezpieczenia spolecznego nalezy ochrona obywateli
w razie wystapienia okreslonych ryzyk ubezpieczeniowych, powodujacych cat-
kowita lub cze$ciowa utrate mozliwos$ci samodzielnego utrzymania si¢”?*.

Majac powyzsze na wzgledzie, mozna skonstatowac, ze zabezpieczenie
emerytalne stuzy we wlasciwej formie i zakresie do gwarancji zaspokojenia
okreslonych potrzeb ,,po osiagnigciu wieku emerytalnego”. Ryzyko ,,0siagnigcia
wieku emerytalnego” zajmuje miejsce szczegdlne, gdyz dtugi okres, po uplywie
ktorego nastgpuje realizacja tego prawa przez osoby do niego uprawnione oraz
zachodzace w tym okresie zmiany demograficzne czy przeksztalcenia gospodar-
cze, maja wpltyw na poziom oraz zakres zabezpieczenia tego ryzyka, prowadza
najczesciej do zachwiania rownowagi finansowej w obrebie tej dziedziny ubez-
pieczen spotecznych. Aktualnie pojgcie zabezpieczenia emerytalnego nabrato
na nowo znaczenia, w ktorym ustrojodawca potwierdzit w art. 67 konstytucyjne
prawo do zabezpieczenia spolecznego po osiagnigciu wieku emerytalnego.

Generalny charakter art. 67 konstytucji w zakresie ,,po osiagni¢ciu wieku
emerytalnego” nie oznacza zupetej dobrowolnosci ustrojodawcy w kreowaniu
instytucji i mechanizmoéw gwarantujacych prawo do zabezpieczenia spotecznego.
Konstytucja nie przesadza o formach realizacji tego prawa. Zakres przedmiotowy
prawa do zabezpieczenia spotecznego okreslany w ust. 1 cytowanego artyku-
hu konsumuje w zasadzie ustawowa definicj¢ ubezpieczen spotecznych zawarta
w art. 1 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych. Wskazuje to, ze konstytu-
cyjne prawo do zabezpieczenia spolecznego realizowane jest przede wszystkim
przez ubezpieczenia spoleczne w rozumieniu tej ustawy. Nalezy jednak podniesé,
ze swoboda ustawodawcy podlega ograniczeniom ze wzglgdu na inne normy
prawne, np. regute demokratycznego panstwa prawnego, urzeczywistniajacego
zasady sprawiedliwo$ci spotecznej czy zasadg solidarnosci. Jednoczesnie socjal-
ny charakter §wiadczenia emerytalnego, ktéry ma gwarantowac zaspokojenie co
najmniej podstawowych potrzeb $wiadczeniobiorcy, zwigzany jest z przestrzega-
niem i respektowaniem zasady sprawiedliwosci spotecznej i rownosci.

2 Wyrok TK z dnia 7.02.2006 r., SK 45/04, Z.U. 2006/2A/15 oraz orzeczenie TK z dnia
19.11.1996 r., K.7/95, Z.U. 1996/6/49. W dotychczasowym orzecznictwie TK podkresla sig, ze
natozony na ustawodawcg obowiazek urzeczywistnienia wyrazonych w konstytucji gwarancji so-
cjalnych, w drodze stosownych regulacji normatywnych, nie oznacza obowiazku maksymalnej
rozbudowy systemu §wiadczen. Ochrona praw socjalnych powinna przejawiac si¢ w takim uksztat-
towaniu rozwigzan ustawowych, ktore jak najlepiej beda urzeczywistniaé tre§¢ prawa wskazanego
w konstytucji —np. wyrok TK z dnia 8.05.2000 r., SK 22/99, Z.U. 2000/4/107 oraz wyrok TK z dnia
13.12.2007 r., SK 37/06, Z.U. 2007/11A/157.
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Art. 67 konstytucji ustanawia nie tylko obywatelskie prawo do zabezpie-
czenia spotecznego, ale jednocze$nie obowiazek panstwa w tym zakresie, gdyz
konstytucja tak skonstruowanym zapisem przyznata swoim obywatelom gwaran-
cje socjalne. Prawa socjalne przyznane przez ustrojodawce naleza do kategorii
publicznych praw podmiotowych. Jednakze domaganie si¢ $wiadczen pozytyw-
nych od panstwa, ktore wypelniajq tre§¢ praw publicznych, okresla ustawa.

B. Zawadzka podnosi, ze dopiero w przepisach ustawowych panstwo okre-
$la granice swych zobowigzan wobec obywateli na rzecz realizacji tych praw
1 dodaje, ze realizacja praw socjalnych wymaga nie tylko prawnych, ale tez
gospodarczych i organizacyjnych dziatan panstwa®. W tym miejscu warto za-
uwazy¢ zakres obowiazku panstwa wzgledem obywateli na podstawie art. 67
konstytucji w zwiazku z art. 8 ust. 2 konstytucji, ktoéry stanowi, ze przepisy
konstytucji stosuje si¢ bezposrednio. M. Safian okresla bezposrednie stosowa-
nie konstytucji jako mozliwo$¢ wyprowadzenia wprost z normy konstytucyjne;j
okreslonych praw, tak by moc wydaé na tej podstawie rozstrzygnigcie ksztattu-
jace sytuacje podmiotow?S. Biorac powyzsze pod uwage, daje si¢ zauwazy¢, ze
art. 67 wskazuje na pewne elementy okreslajace tre§¢ obowiazku panstwa wzgle-
dem obywateli, ktory polega na zobowigzaniu panstwa do organizowania syste-
mu emerytalnego. Wynikiem czego panstwo, realizujac powyzsza norme¢ prawna,
winno by¢ zobowigzane do zorganizowania zabezpieczenia emerytalnego na co
najmniej minimalnym poziomie. Jednocze$nie, uwzgledniajac zasade panstwa
prawnego, urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci spolecznej oraz zasa-
de spotecznej gospodarki rynkowej opartej na zasadzie solidarno$ci partnerow
spotecznych (art. 20 konstytucji), panstwo zostato wrgcz zobligowane do takich
dziatan, ktore beda realizowaty przyznane obywatelom gwarancje socjalne.

W tym miejscu nalezy rowniez rozwazy¢ znaczenie konstytucyjnej gwaran-
cji prawa do zabezpieczenia spotecznego ,,po osiagni¢ciu wieku emerytalnego”.
W literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwagg, ze ,,pojeciowo wiek emerytalny jako
zdarzenie ubezpieczeniowe oznacza objg¢cie sytuacji, w ktorej nastgpuje zaprze-
stanie pracy zarobkowej (aspekt ekonomiczny) w zwiazku z osiagnigciem wieku
(aspekt biologiczny)?’. Do istoty prawa do emerytury nalezy zapewnienie $rod-

% B. Zawadzka, Prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne, Warszawa 1996, s. 7 i n.

26 M. Safian, Odpowiedzialnos¢ panstwa na podstawie art. 77 Konstytucji RP, PiP 1999, z. 4,
s.6in.

27 1. Jedrasik-Jankowska, Prawo do emerytury i rent z ubezpieczenia spolecznego, Warszawa
1992, s. 56.
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kow utrzymania w razie zaprzestania aktywnosci zawodowej w zwiazku z osia-
gnigciem okreslonego wieku. Podstawowym celem konstytucyjnego prawa do
zabezpieczenia spotecznego po osiagnigciu wieku emerytalnego jest zagwaranto-
wanie godnego poziomu zycia w warunkach obnizonej zdolnosci do zarobkowa-
nia wynikajacej z podesztego wieku. Emerytura jest w zalozeniu §wiadczeniem,
ktore zastgpuje, a nie uzupetia wynagrodzenie ze stosunku pracy. Istota konsty-
tucyjnego prawa do zabezpieczenia spotecznego po osiagnigciu wieku emerytal-
nego polega zatem na zagwarantowaniu adekwatnego poziomu $wiadczen oso-
bom, ktére osiagnety wiek emerytalny i zaprzestaty w zwiazku z osiagnig¢ciem
tego wieku aktywnos$ci zawodowej. Istota ta nie obejmuje natomiast Swiadczen
emerytalnych dla tych oséb, ktére w zwiazku z indywidualnymi predyspozycja-
mi 1 mozliwo$ciami postanowily nie przerywac aktywnosci zawodowej i dyspo-
nuja odpowiednimi zrédtami dochodu z tego tytutu.

Art. 67 ust. 1 konstytucji stanowi podstawg do rozréznienia dwoch funkcji
prawa do zabezpieczenia spolecznego. Po pierwsze: jako minimalnego zakresu
prawa do zabezpieczenia spotecznego, odpowiadajacego konstytucyjnej istocie
tego prawa, ktére ustawodawca ma obowiazek zagwarantowac. Po drugie: jako
sfery uprawnien zagwarantowanych przez ustawe i wykraczajacych poza kon-
stytucyjna istot¢ rozwazanego prawa. Zatem poj¢cie zabezpieczenia spoteczne-
go ujgto w cyt. art. 67 w kategoriach prawa podmiotowego, a rangg tego prawa
dodatkowo zaznaczono, nadajac mu w peli egzekwowalny charakter. Ograni-
czenia zakresu dochodzenia niektorych praw socjalnych, przewidziane w art. 81
konstytucji, nie odnosza si¢ bowiem do prawa do zabezpieczenia spotecznego®®.

W pierwszym przypadku ustawodawca posiada znacznie mniejszy stopien
swobody przy wprowadzaniu zmian do systemu prawnego. Nowe rozwigzania
prawne nie moga bowiem narusza¢ konstytucyjnej istoty prawa do zabezpiecze-
nia spotecznego. W drugim przypadku ustawodawca moze — co do zasady — znie$¢
uprawnienia wykraczajace poza konstytucyjna istot¢ prawa do zabezpieczenia
spotecznego. W kazdym przypadku zmiany te powinny jednak by¢ dokonywane
przy poszanowaniu pozostatych zasad i norm konstytucyjnych wyznaczajacych
granice swobody prawodawcy do wprowadzania zmian w systemie prawnym,
a w szczeg6lnosci przy zachowaniu zasady ochrony zaufania jednostki do pan-

2 Cyt. wyrok TK, SK 22/99 oraz wyrok TK z dnia 7.09.2004 r., SK 30/03, Z.U. 2004/8A/82.
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stwa, zasady ochrony praw nabytych oraz wymogu zachowania odpowiedniego
vacatio legis®.

Reasumujac powyzsze nalezy wskaza¢, ze kazda konstytucja okresla pew-
ne zasady podstawowe, ktore determinuja charakter ustrojowy danego panstwa,
a ich suma sklada si¢ na tozsamo$¢ konstytucyjna panstwa. Przedmiotowe zasady
okreslaja podstawowe sposoby — plaszczyzna formalna oraz podstawowe tresci
— plaszczyzna materialna, sprawowania wtadzy, wskazujac idee i cele, jakie po-
winny by¢ w tym procesie urzeczywistniane. Konstytucyjne zasady ustroju nie
zawsze musza by¢ zapisane w odrgbnych postanowieniach tego aktu, a nierzadko
wymagaja zdefiniowania dopiero o poszczegdlne postanowienia konstytucji, ale
rowniez na podstawie koncepcji aksjologicznych i konstrukcji doktrynalnych,
ktore tworza tto dla tekstu konstytucji i dla procesu interpretacji jej tekstu. Jak
konstatuje L. Garlicki: ,,jest bowiem regula, ze tekst konstytucji postuguje sie
skrotami mys$lowymi, pojeciami kluczami, milczaco zakladajac, ze znaczenie
tych poje¢ jest na tyle oczywiste, iz nie wymaga legalnych definicji. W ten spo-
sob zasady ustroju nabieraja znacznej elastycznosci i o ich rzeczywistej roli i zna-
czeniu mozna czgsto mowic dopiero na tle orzecznictwa sadowego dokonujacego

2930

ich konkretyzacji

5. Reforma systemu emerytalnego w 1999 roku
— solidarnos$¢ czy samoubezpieczenie?

W przedmiocie konstytucyjnej gwarancji prawa do zabezpieczenia spotecz-
nego nalezy odnies$¢ si¢ do zasad, ktére funkcjonuja po wprowadzeniu reformy
emerytalnej, ktéra w swej koncepcji miata potaczy¢ repartycyjny model ubez-
pieczeniowy z koncepcjami Banku Swiatowego. Okreslone w art. 67 konstytucji
»zabezpieczenie spoteczne” zamieszczone w grupie wolnosci i praw odnosza-
cych sig do sfery ekonomicznej, socjalnej i kulturalnej jest jednym z najistot-
niejszych elementow przyczyniajacych si¢ do zapewnienia dobra wspolnego na
podstawie zasady solidarno$ci spotecznej i sprawiedliwego podziatu §wiadczen.
Wydaje sig, ze takie rozumienie praw socjalnych w nowych warunkach ustrojo-
wych miat takze na mysli ustrojodawca, ktory dodatkowo w art. 20 konstytucji
gospodarke rynkowa opatrzyt mianem ,,spoteczna” i okreslit jako ,,oparta na soli-

2 Np. orzeczenie TK z dnia 23.11.1998 r., SK 7/98, Z.U. 1998/7/114; wyrok TK z dnia
7.02.2006 1., SK 45/04.

30 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne..., s. 53.
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darnosci partnerdw spolecznych”. Zatem na ptaszczyznie konstytucyjnoprawne;j
spoteczna gospodarka rynkowa stanowi nie tylko okreslony model ekonomiczny,
ale rowniez pozadany przez ustrojodawce obraz tadu spotecznego. Wobec po-
wyzszego mozna stwierdzi€, ze ustroj gospodarczy opierac si¢ ma na powiazaniu
dwoch podstawowych idei: gospodarki rynkowej i panstwa socjalnego’!. Wkom-
ponowanie do zasad klasycznej gospodarki wolnorynkowej czynnika socjalne-
go ma na celu zapewnienie ochrony tym, ktorzy z réznych przyczyn nie zdotali
zgromadzi¢ odpowiednich srodkéw np. na starosc.

Reforma systemu emerytalnego wprowadzita w stosunku do o0s6b urodzo-
nych po 31 grudnia 1948 r. tzw. dwa filary: publiczny i prywatny*?. Zamyst przy-
musowych ubezpieczen emerytalnych realizowanych przez prywatne fundusze
emerytalne jest dzietem oryginalnym stworzonym przez ekspertow Banku Swia-
towego, ktorzy w raporcie Averting the Old Age Crisis zalecali np. krajom Eu-
ropy Srodkowo-Wschodniej reformy systemoéw emerytalnych, idace w kierunku
prywatyzowania publicznych systeméw emerytalnych w relacji z pobudzaniem
gospodarek tych pafistw??. Poszukiwanie drog ozywienia gospodarczego poprzez
wykorzystanie przymusowych sktadek emerytalnych jest dzielem innowacyjnym
i niespotykanym w warunkach europejskich. Taki model systemu emerytalnego
oparty wrecz na zatozeniach przeciwstawnych do klasycznych ubezpieczen zo-
stat dotychczas wprowadzony tylko w niektorych panstwach Ameryki Lacinskiej,
w ktorych wezeséniej nie byto ubezpieczen spolecznych®*. Charakterystyczne dla
takiego modelu jest instrumentalne traktowanie interesow ubezpieczonych, a ry-
zyko ekonomiczne dziatania Otwartych Funduszy Emerytalnych ponosza sami
ubezpieczeni. Odrzucenie w reformie mozliwosci powrotu do koncepcji klasycz-
nych ubezpieczen spotecznych i wybdr drogi kontynuacji ubezpieczen panstwo-
wych z domieszka elementu gospodarki wolnorynkowej stanowi niewatpliwie
wybor ryzykowny. Traktowanie nowo wprowadzonego systemu jako instrumentu
ozywienia rynku kapitatowego, ktéry moze zapewni¢ godziwe emerytury w przy-

31 Taka wykladnia zostata przedstawiona w wyroku TK z dnia 30.01.2001 r., K. 17/00, Z.U.
2001/1/7.

32 Urodzeni pomiedzy 31 grudnia 1948 r. a 1 stycznia 1969 r. mieli prawo, a urodzeni po

31 grudnia 1968 r. maja obowiazek przystapienia do wybranego przez siebie Otwartego Funduszu
Emerytalnego.

3 Szerzej w: Eksperci Banku Swiatowego o reformach emerytalnych w Polsce i na $wiecie.
Propozycje, wzory, kontrowersje, IPiSS, Warszawa 1997.

3% K. Kolasinski, Konstytucyjne prawo do zabezpieczenia spolecznego a nowy system ubezpie-
czen spotecznych, PiP 1999, z. 5, s. 7 oraz idem, Zatozenia nowego systemu..., s. 115 in.



22 Stawomir Maciejewski

padku osiagnigcia przez fundusze kapitatowe pozadanych wynikoéw ekonomicz-
nych, jest niewatpliwie przejawem naduzycia interwencjonizmu panstwowego
w sferg zycia prywatnego obywatela. Postugiwanie si¢ w demokratycznym pan-
stwie o spolecznej gospodarce rynkowej instrumentem przymusu panstwowego
uzasadnia¢ moze tylko wazny interes publiczny, w tym zapewnienie godziwych
emerytur. Samo dazenie do ozywienia rynku kapitalowego nie miesci si¢ w ra-
mach pojecia interesu publicznego, uzasadniajacego przymusowy udziat obywa-
teli w przedsigwzigciach gospodarczych, ktore ten cel maja realizowaé?.

Zatem zatozenia ekonomiczne nakierowane na uaktywnienie sktadek w celu
rozwoju rynku kapitalowego przystonity ustawodawcy przewodnie idee ubez-
pieczen spolecznych. Nie mozna bowiem traktowaé systemu emerytalnego jako
narzgdzia do realizacji zadan ekonomicznych i finansowania deficytu budzeto-
wego poprzez skierowanie srodkéw inwestycyjnych OFE na panstwowe papiery
warto$ciowe. Jak dodaje K. Antonow, skierowanie §rodkoéw inwestycyjnych OFE
na panstwowe papiery wartosciowe ma shuzy¢ statemu doptywowi srodkéw na
pokrycie czesci deficytu budzetowego, co zashuguje na szczegolna uwage w kon-
tek$cie zakazu zaciagania przez rzad zobowiazan w banku centralnym na ten cel,
co zostato sprecyzowane w art. 220 ust. 2 konstytucji*®.

Rozdzielenie sktadki emerytalnej na segment publiczny i prywatny stanowi
novum w polskiej mysli ubezpieczen spotecznych. Osoby uczestniczace w czgsci
prywatnej (tzw. II filarze) maja otrzymywaé §wiadczenie z racji zgromadzenia
srodkéw na indywidualnym koncie okreslonego kapitatu pochodzacego z wias-
nych sktadek. Jednakze mozna postawi¢ pytanie, czy osoby objete kapitatowym
zabezpieczeniem na staro$¢ nie bgda pozbawione w petni prawa do zabezpie-
czenia spotecznego wynikajacego z art. 67 konstytucji i czy w ogdle emerytu-
ra z segmentu kapitalowego miesci si¢ w uzytym przez ustrojodawce pojgciu
»Zabezpieczenie spoteczne”? Teza o niekonstytucyjnosci nie zostala jak dotad
podwazona w literaturze prawniczej oraz zaden uprawniony podmiot nie ztozyt
wniosku o sprzecznosci przepisOw ustawy o organizacji i funkcjonowaniu otwar-
tych funduszoéw emerytalnych z konstytucja. W zwiazku z powyzszym regula-
cja ta na zasadzie domniemania zgodnosci z konstytucja funkcjonuje w obrocie
prawnym.

35 K. Kolasinski, Konstytucyjne prawo..., s. 7, U. Kalina-Prasznic, Uwagi o reformowaniu sys-
temu emerytalnego, PiZS 1997, nr 9, s. 14; M. Rymsza, Docelowy model ubezpieczen spotecznych
w Polsce, PiZS 1998, nr 8, s. 8.

3¢ K. Antonow, Prawo do emerytury, Zakamycze 2003, s. 49.
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Gtowne kryterium niezgodnosci opiera si¢ na wyktadni definicji pojecia za-
bezpieczenia spotecznego. Aby zabezpieczenie byto uznane za spoteczne, musi
spetic¢ kilka kryteriow, ktore w literaturze przedmiotu szczegdétowo wymienia
J. Jofczyk?’. Autor stwierdzit, ze zabezpieczenie mozna uznaé za spoleczne, je-
zeli spelnia cztery warunki. Po pierwsze: odnosi si¢ do rodzaju zagrozen jako
wspolnego losu zagrozonej grupy, po drugie: pozostaje w zwiazku ze wspolnym
wysitkiem danej grupy podejmowanym w celu zmniejszenia tego ryzyka, po trze-
cie: odnosi si¢ do wspdlnego interesu i solidarnego wspotdziatania osob zagrozo-
nych ryzykiem, natomiast ostatnia przestanka jest spoteczna kontrola publicznej
organizacji zabezpieczenia spotecznego ze strony panstwa, takze w przypadku,
gdy zabezpieczenie spoteczne wykonuja podmioty prywatne.

O ile pierwsza wyzej wymieniona przestankg¢ mozna uzna¢ za spelniona,
gdyz wszystkich cztonkdw nalezacych do funduszy emerytalnych taczy ryzyko
niedostatku z tytulu podesziego wieku, o tyle spelnienie pozostatych pozostaje
watpliwe. Mianowicie drugie kryterium, tj. wspdlny wysitek spotecznos$ci, nie
jest mozliwe do spetnienia, gdyz poszczegolni cztonkowie nie tworza wspolnoty,
a wrecz przeciwnie — w sposéb indywidualny uczestnicza w wybranym przez
siebie funduszu z odrgbnym wktadem w postaci sktadek i we wlasnym intere-
sie. Powyzsze implikuje, Zze uczestniczac w sposob indywidualny w OFE, nie
kieruja si¢ oni grupowym interesem, a tym bardziej solidarnoscia wspoldziata-
nia na rzecz wszystkich cztonkéw. W ustawie o otwartych funduszach emerytal-
nych nie zapewniono przysztym emerytom kontroli nad dziatalno$cia funduszy
na zasadzie samorzadnosci spotecznej®®, zatem przestanka spotecznej kontroli
publicznej organizacji ze strony panstwa rowniez budzi wiele watpliwosci. Za
prywatnym, a nie spotecznym charakterem emerytur z OFE przemawia tez for-
ma organizacji i ich zasady funkcjonowania. Prowadza one dziatalno$¢ w formie
spotek akcyjnych, a wige spoétek funkcjonujacych na gruncie prawa handlowego,
czyli sa podmiotami prowadzacymi dzialalno$¢ gospodarcza.

Za prywatnym charakterem emerytur z OFE przemawiaja rowniez instytu-
cje, ktore wystepuja w segmencie publicznym, ale maja odmienna istote. Sktadka

37 J. Jonczyk, Prawo zabezpieczenia spolecznego, Zakamycze 2003, s. 11 i n.

38 Jak podaje T. Zielinski, kontrola sprawowana przez panstwo stanowi istotny element sys-
temow ubezpieczeniowych, ktorych geneza sigga wzoréw bismarckowskich. W pézniejszych,
bardziej rozwinigtych demokratycznych systemach ubezpieczen spotecznych poza kontrola pan-
stwowa wystepuje kontrola spoteczna, przybierajaca formg samorzadnosci ubezpieczeniowe;.
T. Zielinski, Nowe emerytury — kres zabezpieczenia spotecznego ludzi starych, w: Godnosé cztowie-
ka a prawa ekonomiczne i socjalne. Ksiega jubileuszowa wydana w pietnastq rocznice ustanowie-
nia Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2003, s. 19.
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w systemie ubezpieczeniowym jest tylko miarg ogolnego wkladu w tworzenie
funduszu ubezpieczeniowego (zbiorowego i wspolnego), a $wiadczenie nie jest
analitycznym odpowiednikiem wlasnego wktadu ubezpieczeniowego®®, natomiast
w otwartych funduszach sktadka przekazywana jest na indywidualne konto i two-
rzy kapital, z ktdrego wyptacane bedzie przyszte §wiadczenie. Kontrowersyjna
jest rbwniez instytucja przymusu (obowiazku) uczestniczenia w OFE. Jak stwier-
dzit T. Zielinski, ,,niektére rodzaje ubezpieczen gospodarczych sa obowiazkowe,
ale w zwiazku z tym nie sa ubezpieczeniami spotecznymi™. Obowiazkowos¢
uczestnictwa w OFE polega przede wszystkim na przymusie oszczedzania na
indywidualnych kontach w postaci obowiazkowych sktadek. W tym miejscu na-
lezy postawic¢ pytanie, czy tego rodzaju obowiazkowo$¢ oszczedzania jest zgod-
na z konstytucja. Obowiazkowo$¢ wnoszenia sktadek w repartycyjnym systemie
ubezpieczen nie budzi tego rodzaju konstatacji, gdyz ubezpieczenia spoteczne sa
urzadzeniami publicznoprawnymi.

Nalezy rowniez rozwazy¢ kwestig, czy przymus oszczedzania w OFE nie
narusza konstytucyjnej zasady ochrony wlasno$ci prywatnej. Wprawdzie kazda
wlasno$¢ moze by¢ ograniczona w drodze ustawy, ale tylko w zakresie, w jakim
godzi to w istote prawa wilasnosci (art. 64 ust. 3 konstytucji)*!. We wcze$niejszym
orzecznictwie TK przyjeto wyktadnig, ze wtasno$¢ osobista jest synonimem mie-
nia obejmujacego wlasnos¢ sensu stricto, lecz takze inne prawa majatkowe, nie
wytaczajac praw obligacyjnych. Prawa do $wiadczen z ubezpieczenia spotecz-
nego nie mozna przede wszystkim zakwalifikowa¢ do wlasnosci w waskim tego
stowa znaczeniu, chociaz pozycja prawna ubezpieczonego zblizona jest pod pew-
nym wzgledem do pozycji wlasciciela. Podobnie jak wtasnos¢, nabyte prawa do
swiadczen emerytalnych stuza bowiem do swobodnego i odpowiedzialnego za
swoj los ksztattowania warunkéw zycia ubezpieczonego. Swiadczenia nie stano-
wia jednak przedmiotu wlasnosci, nie naleza do sktadnikéw majatkowych osoby
ubezpieczonej i nie moga by¢ przedmiotem dziedziczenia. To samo odnosi si¢ do
sktadki, zwanej niekiedy ,,odlozona praca” czy ,,odlozonymi oszczednoSciami

3 T. Zielinski, Ubezpieczenia spoteczne pracownikow. Zarys systemu prawnego — czes¢ ogélna,
Warszawa—Krakow 1994, s. 188—-190.

4 T. Zielinski, Nowe emerytury..., s. 20.

4 M.in. W. Piotrowski, Niektore aspekty prawne reformy systemu emerytalnego, RPEIS 1999,
z. 1,s.162.
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pracownikow”*?. Trudno jednak stwierdzi¢, ze prawa ubezpieczonych do $wiad-
czen maja znamiona wlasnosci w szerszym, konstytucyjnym znaczeniu.

Naleznych ubezpieczonemu $wiadczen nie mozna uznaé za ekwiwalent
wlasnego $wiadczenia w postaci sktadki ubezpieczonego na rzecz FUS, zwlasz-
cza po uwzglednieniu, Ze w starym systemie finansowania emerytur istotna rolg
odgrywaty dotacje z budzetu panstwa. Z drugiej strony, na gruncie starego sys-
temu nie mozna bylo zaliczy¢ prawa do $wiadczen z ubezpieczenia spotecznego
do praw obligatoryjnych, gdyz stosunek ubezpieczeniowy nie jest powszechnym
stosunkiem zobowigzaniowym. Element wzajemnosci nie wystgpowat w starym
systemie emerytalnym w postaci $cislej zaleznosci §wiadczenia ubezpieczenio-
wego od uiszczenia sktadki (udzialu w wytworzeniu okreslonej czegsci funduszu
ubezpieczeniowego). W stosunku ubezpieczeniowym nie ma synalagmatyczno-
sci ($cistej wspotzaleznosci), charakterystycznej dla zobowiazan w znaczeniu
cywilnoprawnym®. Zatem zgodnie z orzecznictwem TK prawo do emerytury nie
miesci si¢ w zakresie pojecia prawa wilasnosci dlatego, ze nie moze by¢ przed-
miotem umoéw prawa cywilnego ani dziedziczenia.

Watpliwosci w przedmiotowej kwestii ochrony prawa wlasnosci odzyly
po wprowadzeniu czg¢sci kapitalowego segmentu ubezpieczenia emerytalnego.
Sktadka w systemie ubezpieczeniowym, jak zaznaczono powyzej, nie jest utoz-
samiana z wlasnoscia, gdyz spetia funkcj¢ ,,ceny” gwarancji, jaka wnosi ubez-
pieczony w tworzenie funduszu ubezpieczeniowego (zbiorowego i wspolnego),
a $wiadczenie nie jest analitycznym odpowiednikiem wtasnego wktadu ubezpie-
czeniowego. Natomiast wprowadzone do ustawy o organizacji i funkcjonowa-
niu funduszy emerytalnych* dyspozycje dotyczace podziatu $rodkow w razie
$mierci ubezpieczonego — cztonka OFE (art. 131, 132 cyt. ustawy) upodobniaja
je w pewnym stopniu do cywilnoprawnej instytucji dziedziczenia®.

42 Takiego sformutowania uzyto w orzeczeniu TK z dnia 11.02.1992 r., K. 14/91, Z.U. 1986
—1995, t. 3, 1992/1/7.

4 Stanowisko takie prezentowane jest w cytowanym orzeczeniu TK z dnia 11.02.1992 r. oraz

m.in. w orzeczeniu TK z dnia 17.07.1996 r., K.8/96, Z.U. 1996/4/32 oraz w orzeczeniu TK z dnia
15.10.1997 ., K.11/97, Z.U. 1997/3-4/39.

4 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1998 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych,
Dz.U. z 2004 r., nr 159, poz. 1667 z p6zn. zm.

4 Podobne uregulowania dotycza uczestnikow funduszy inwestycyjnych —art. 83 ustawy z dnia
27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych, Dz.U. z 2004 r., nr 146, poz. 1546, czy wkladow
oszczgdnosciowych w bankach — art. 57 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r., ustawa Prawo bankowe,
Dz.U. 22002 r., nr 72, poz. 665 z pdzn. zm.
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Przeniesienie takiego unormowania do prawa ubezpieczen spotecznych ni-
weczy zajscie ryzyka emerytalnego (,,po osiagnigciu wieku emerytalnego™) oraz
wypacza socjalny charakter ubezpieczenia. Ochrona ubezpieczeniowa nie stosuje
si¢ tylko do (pozadanego) ryzyka ,,0siagnigcia wieku emerytalnego”, ale ewolu-
yje do ,,ryzyka” przedwczesnej $mierci. Upodabnia to w pewnej mierze t¢ cze¢sé
nowego systemu do komercyjnego ubezpieczenia na zycie, co chyba nie byto
zamiarem ustawodawcy. Jedynym korzystnym rozwiazaniem wydaje si¢ by¢ wy-
korzystanie zgromadzonych $rodkow na koncie zmartego jako ,,renty rodzinne;j”
dla cztonkéw jego rodziny*®. Mozna stwierdzié, ze OFE sa instytucjami wspol-
nego inwestowania: gromadza $rodki na indywidualnych kontach, by nastgpnie
zainwestowac je na rynku kapitalowym. Réznica z typowymi funduszami inwe-
stycyjnymi polega na tym, ze OFE inwestuje srodki biorac pod uwage dhuzszy
horyzont czasowy, a przede wszystkim, ze inwestycje srodkéw z OFE podlegaja
wigkszym restrykcjom, limitom i ograniczeniom prawnym, ograniczajacym ry-
zyko bardziej niz w innych tego typu instytucjach wspdlnego inwestowania®’.

Reasumujac powyzsze mozna stwierdzi¢, ze obowiazkowo$¢ wnoszenia
sktadek w repartycyjnej (opartej na zasadzie solidarnosci miedzy pokoleniami)
czgsci ubezpieczen emerytalnych nie budzi tego rodzaju zastrzezen, gdyz ubez-
pieczenia spoteczne sa urzadzeniami publicznoprawnymi. Natomiast przymu-

4 Taki cel obowiazujacych mechanizméw prawnych jest tym bardziej uzasadniony, jezeli ze-
stawi si¢ go z istniejacymi rozwiazaniami ustawowymi w dziedzinie nabywania prawa do renty
rodzinnej z ubezpieczenia rentowego. Najblizsi zmarlego bowiem nie moga skorzysta¢ ze zgro-
madzonych $rodkdéw w systemie kapitalowym, aby zwigkszy¢ podstawg wymiaru renty rodzinnej
z ustawy emerytalnej, jest ona obliczana jako $wiadczenie pochodne wylacznie od emerytury otrzy-
mywanej z systemu publicznego, szerzej H. Plawucka, Reforma emerytalna, w: Wybrane zagadnie-
nia prawa pracy i ubezpieczen spotecznych, red. U. Jackowiak, Gdanskie Studia Prawnicze 2000,
t. VI, s. 84-85; K. Kolasinski, Konstytucyjne..., s. 16—-17; K. Antondéw, Prawo do..., s. 128—129.

47 Jak czytamy w wyroku TK z dnia 24.10.2005 r., P 13/04, Z.U. 102/9/A/2005: ,,Celem no-
wego systemu bylo stworzenie mechanizmu gromadzenia srodkéw finansowych tagodzacych
w dalszej przysztosci zwigkszanie wydatkow zwiazanych z postgpujacym procesem starzenia si¢
ludnosci, przy ograniczeniu roli panstwa. Ulegla zmianie istota emerytury, lecz pozostala jej na-
zwa. Przeksztalcilta si¢ ze $wiadczenia ubezpieczenia spolecznego, przystugujacego na wypadek
utraty zdolnosci do prac z powodu wieku, w prawo zadania, z osiagnigciem okreslonego wieku,
wyplaty zgromadzonych na nowych zasadach oszczgdnosci z tytutu optacanych sktadek ubezpie-
czeniowych i wptlat na fundusz, w formie renty miesigcznej, skalkulowanej na podstawie rachun-
ku ubezpieczeniowego, czyli aktuarialnego. Zasadnicza trudno$¢ zmiany zwiazanej z przejSciem
z repartycyjnego systemu finansowania na system kapitatowy taczyla si¢ z okresem przejsciowym,
w ktorym zachodzi potrzeba w ciagu zycia jednej generacji ludnos$ci finansowania rownolegte-
go dwoch systemow: dotychczasowego, istniejacego do czasu jego wygasnigcia wskutek $mierci
uprawnionych do jego §wiadczen oraz nowego, opartego na zgromadzonym na nowych zasadach
kapitale. Wynikajacy stad przejsciowy deficyt systemu jest pokrywany z budzetu zwigkszeniem
dhugu publicznego, a czgsciowo dochodami z prywatyzacji majatku panstwowego”.
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sowe odprowadzanie czg$ci sktadki na ubezpieczenie emerytalne do funduszu
kapitalowego bardziej sktania do stwierdzenia, Ze mamy do czynienia z syste-
mem przymuszonych oszczednosci, czyli jest sprzeczne ze swoboda wiladania
i rozporzadzania rzecza, tj. prawem wlasnosci chronionym w cytowanym art. 64
ust. 2 konstytucji.

W tradycyjnym systemie repartycyjnym trescia ryzyka emerytalnego jest
osiagni¢cie wieku emerytalnego (o ile zostana spelnione wszystkie warunki na-
bycia danego prawa, np. zaprzestanie pracy po osiagnigciu wieku emerytalne-
g0). Nowy system wprowadza inne rodzaje ryzyka. Pierwszym jest wybor przez
ubezpieczonego odpowiedniego OFE, ktory bedzie generowat najwigksze zyski
w przysztosci, co jest zdarzeniem przysztym niepewnym (jesli sam nie wybie-
rze, zostanie do OFE przydzielony w drodze losowania). Po wtore, juz w fazie
inwestycyjnej, czyli oszcz¢dzania w OFE ubezpieczony ponosi ryzyko zwiazane
z procesem inwestycyjnym, wérod ktorych wymieni¢ mozna ryzyko rynkowe,
ryzyko inflacji, ryzyko niewyptacalnosci czy nawet ryzyko malwersacji. Kolejne
ryzyko zwiazane jest z rynkiem kapitatowym, gdyz w fazie aktywnosci zawo-
dowej, czyli poprzedzajacej konsumpcje, wystepuje szeroko rozumiane ryzyko
rynkowe, ktore uzaleznione jest od sytuacji gospodarczej, np. gwattowne pogor-
szenie si¢ koniunktury i zwigzana z tym bessa na rynku papieréw warto§ciowych.
Pomimo poprawy sytuacji i jej ustabilizowania, osoby ktore przechodzity na
emeryture w okresie dekoniunktury, nie beda juz w stanie ,,odrobi¢” strat ponie-
sionych w kapitale emerytalnym. Ostatnie ryzyko zwiazane jest z faza realizacji
,pO osiagnigciu wieku emerytalnego”, wyraza si¢ tym, czy zgromadzone $rodki
na koncie nie wyczerpia si¢ wskutek dtugiego okresu zycia $wiadczeniobiorcy.

Oczywiscie najwigkszy strumien krytyki sptynat na odejscie od tradycyj-
nego, socjalnego podejscia do ochrony cztowieka przed ryzykiem starosci, ktore
miato swoja genez¢ w ustawodawstwie socjalnym Bismarcka. Idea spotecznego
zabezpieczenia emerytalnego zostata zastapiona idea samopomocy indywidual-
nej. W ocenie autora, ubezpieczenia spoleczne, a zwlaszcza zabezpieczenie eme-
rytalne powinno pozostawac nadal jednym z najistotniejszych elementow przy-
czyniajacych si¢ do realizacji dobra wspolnego na podstawie zasady solidarnos$ci
spotecznej, zarowno w wymiarze mi¢dzypokoleniowym, jak i w obrgbie danego
pokolenia, poprzez sprawiedliwy podzial $wiadczen*®.

4 Zgodnie z art. 19 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych roczna podstawa wymiaru
sktadek na ubezpieczenia emerytalne i rentowe 0s6b w danym roku kalendarzowym nie moze by¢
wyzsza od kwoty odpowiadajacej 30-krotnosci prognozowanego przecigtnego wynagrodzenia mie-
sigcznego w gospodarce narodowej na dany rok kalendarzowy, okreslonego w ustawie budzetowej,
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W II filarze uwidacznia si¢ brak cechy szczegodlnej dla ubezpieczen spotecz-
nych, a mianowicie solidarnosci w gromadzeniu i rozdzielaniu (repartycji) §wiad-
czen na zaspokojenie potrzeb kazdego z ubezpieczonych. Kapitalizacja sktadki
skutkuje tym, ze sktadka traci charakter podatku, przyjmujac posta¢ indywidu-
alnej oszczednosci i jej podziat bedzie nastgpowal w poszczegodlnych cyklach
zycia danej osoby, tym samym eliminuje wszelka dystrybucjg ze wzgledow spo-
lecznych oparta na zasadzie solidarno$ci i zmienia system emerytalny z modelu
ubezpieczenia spotecznego na model przymusu indywidualnego oszczedzania®.

Jest to wigc system zwigkszajacy indywidualna odpowiedzialno$¢ za wias-
ne zabezpieczenie finansowe na staros¢, wymagajacy wigkszej przezornosci,
poczawszy od wyboru najkorzystniejszego lokowania §rodkéw w fundusz ka-
pitalowy po dbatos¢ o ciaglo$¢ optacania sktadek. Mozna stwierdzi¢, ze w tym
systemie odpowiedzialno$¢ panstwa za wysoko$¢ przysztego §wiadczenia zo-
stata ograniczona do minimum, wzrosta natomiast rola rynku i indywidualnego
samoubezpieczenia na wypadek starosci. Zatem po wprowadzeniu reformy sys-
temu emerytalnego solidarno$¢ migdzy pokoleniami zostata zachowana jedynie
w publicznym finansowaniu $wiadczen metoda repartycyjna, natomiast system
kapitalowy zerwat z ta relacja miedzy pokoleniami.

6. Solidarno$¢ migdzy pokoleniami jako zasada
repartycyjnego systemu emerytalnego

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania mozna stwierdzi¢, ze solidar-
no$¢ miedzy pokoleniami to norma prawna chronigca dobro wspdlne osiagana
poprzez poszanowanie, nie tylko praw, ale i spolecznych obowiazkow cztowieka.
z drugiej strony to jurystyczna forma powszechnie uznawanych wartosci, takich
jak: godno$¢, sprawiedliwosé, wolnosc¢ i rownos¢ formalna rozumiana jako prawo

ustawie o prowizorium budzetowym lub ich projektach, jezeli odpowiednie ustawy nie zostaly
uchwalone. Jezeli brak jest podstaw, o ktorych mowa powyzej, dla ustalenia przecigtnego progno-
zowanego wynagrodzenia miesigcznego w gospodarce narodowej, wynagrodzenie to ustala si¢ na
podstawie przecigtnego miesigcznego wynagrodzenia z trzeciego kwartatu roku poprzedniego. Do
osiagnigcia kwoty, o ktorej powyzej, sktadki na ubezpieczenia emerytalne i rentowe oblicza si¢
i przekazuje do ZUS od podstawy wymiaru, natomiast od nadwyzki ponad kwote 30-krotnosci
obliczanej jak wskazano wyzej, nie pobiera si¢ sktadek na ubezpieczenia emerytalne i rentowe.
Zatem zachwiana zostata zasada solidarnego rozlozenia cigzaru socjalnego ryzyka na wszystkich
ubezpieczonych, co wplywa na ograniczenie redystrybucji wewnatrz generacji pomigdzy ubezpie-
czonymi.

4 'W. Muszalski, Ubezpieczenie spoleczne, Warszawa 2004, s. 110.
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do ochrony. Ogloszenie obok rownosci wobec prawa, systemu praw podstawo-
wych, obejmujacego zardbwno prawa wolnosciowe, jak i prawa socjalne, wymaga
jednocze$nie podjegcia przez panstwo odpowiednich dziatan w celu urzeczywist-
nienia rownosci w sensie tresciowym®. Uznanie podstawowych praw cztowieka
jako jednostki i jako cztonka wigkszej spoteczno$ci, ustanowienie wymogu spet-
nienia obowiazkow solidarno$ci spotecznej, jak rowniez uznanie réwnej godno-
$ci spotecznej wszystkich obywateli umozliwia pelny rozwdj osoby ludzkiej oraz
partycypacje wszystkich 0s6b w zyciu politycznym, gospodarczym i spotecznym
danego kraju.

Solidarno$¢ migdzy pokoleniami jest jednym z wyznacznikOw istnienia
cztowieka w danym spoteczenstwie. Poprzez analize prawna zasady solidarnos$ci
mozna zrozumie¢, w jaki sposob osoba indywidualna jest zwigzana ze wspolnota,
w ktorej funkcjonuje poprzez rozne elementy zar6wno o charakterze przedmio-
towym jak i podmiotowym. Pod wzglgdem podmiotowym wigzi solidarnosci nie
maja charakteru ,,tak zamknigtego” jak status obywatelstwa. Kazda osoba, ktéra
podrozuje, studiuje, mieszka, pracuje w danym $srodowisku, chociaz nie jest oby-
watelem, korzysta z solidarnosci okreslajacej dany model prawny. Solidarnos¢
wyraza si¢ bowiem w zdolnosci danego systemu prawnego do zapewnienia nie-
ktorych ustug mieszkancom i osobom przebywajacych na danym terytorium. Pod
wzgledem przedmiotowym wigzi solidarno$ci umozliwiaja zrozumienie, w jaki
sposob nowoczesne panstwa konstytucyjne uporaty si¢ z jednym z historycznych
problemow, tj. prawna ochrong czlowieka a w szczeg6Inosci dychotomia pomig-
dzy prawami cztowieka a obywatela.

Analiza solidarno$ci migdzy pokoleniami pozwala wyodrebnic jej trzy for-
my. Pierwsza zwigzana jest ze wzajemnymi korelacjami zachodzacymi pomiedzy
poszczegblnymi etapami zycia cztowieka, tj. dziecinstwem, mtodoscia, okresem
rodzicielskim i staro$cia. Druga taczy si¢ z ograniczeniem wolnosci w dniu dzi-
siejszym celem zapewnienia jej w przysztosci. Trzecia wiaze si¢ z dynamicznym
rozumieniem cyklu zyciowego, dotyczacym aktywno$ci zawodowej lub ogolniej
z dziatalno$cia w srodowisku, w ktorym podstawowym czynnikiem dla zabezpie-
czenia egzystencji jest praca i wynagrodzenie za pracg. Na tej podstawie mozna
wyinterpretowac, ze zasade solidarno$ci migdzy pokoleniami cechuje wspolnota
wolnych, wspierajacych si¢ nawzajem ludzi, ktérzy daza do wspdlnych celow
metodami demokratycznymi. We wszystkich spoleczenstwach istnieje zréznico-
wanie ekonomiczne migdzy bogatymi a biednymi, ale kiedy jest ono nadmierne

50 P. Policastro, op.cit., s. 415-416.
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lub choéby zaczyna narasta¢, powstaje ryzyko marginalizacji pewnych grup spo-
tecznych. Jednak nie ma spoteczenstwa catkowicie pozbawionego zréznicowan
spotecznych. Konkludujac powyzsze mozna stwierdzi¢, ze spoteczenstwo soli-
darne to takie, ktore stworzyto nalezyte sposoby radzenia sobie z tymi podziata-
mi w sposob otwarty i demokratyczny. W tym celu nalezy podejmowac dziatania
ukierunkowane na zmniejszenie nierownosci i odbudowg solidarnosci w takim
stopniu, by nad r6znymi podzialami mozna bylo zapanowa¢ na tyle, by nie roz-
wingly si¢ w stopniu zagrazajacym stabilno$ci spoteczenstwa. Na tym tle soli-
darno$¢ migdzy pokoleniami polega na tym, ze kazde pokolenie musi na nowo
osiagac¢ taki punkt rownowagi sit, nad jakim da si¢ zapanowac. Jest to punkt
ciagle przemieszczajacy si¢, ktory musi dostosowywaé si¢ do zmian w Srodo-
wisku spotecznym i gospodarczym, do zmian w systemach politycznych, zarow-
no krajowych jak i migdzynarodowych.

Zasada solidarnosci czgsto utozsamiana jest z zasada dobra wspolnego.
Swoje oparcie znajduje w jednosci rodzaju ludzkiego, powiazanego réznymi
zaleznos$ciami, ktorych realizacja ma odbywac si¢ przede wszystkim przy po-
szanowaniu osoby ludzkiej i jej niezbywalnej godnosci. Jednakze nie moze ona
korzysta¢ z przymiotu zasady w ujgciu dyrektywalnym. Zasadg solidarnosci
migdzy pokoleniami nalezy interpretowac jako zasadeg-postulat, czyli dyrektywe
postgpowania uznawang w doktrynie za nalezaca do systemu prawa lub dajaca
si¢ z niego wywies¢ w inny sposdb, niz ma to miejsce w przypadku zasad prawa
sensu stricto. Poprzez konkretne oddzialywanie na wspotzycie migdzy ludzmi
etyczna zasada solidarno$ci nabiera charakteru socjalnej zasady prawnej. Zatem
spoteczna zasada solidarnos$ci to samodzielna norma naturalno-prawna reguluja-
ca stosunki spoteczne, ktora stanowi uszczegodtowienie koncepcji zycia spotecz-
nego, w ktorym podstawowym podmiotem jest osoba ludzka ze swoja niezby-
walna godnoscia.

Zdolnos¢ zapewnienia odpowiednich §rodkéw na okres starosci kazdemu
cztowiekowi powinna by¢ postrzegana jako obowiazek wszystkich grup spotecz-
nych. Problemy ekonomiczne ostatnich dziesigcioleci oraz globalizacja gospo-
darki wykazaty, ze realizacja tego obowiazku musi sta¢ si¢ wspolnym celem:
panstwa i jednostki. Ta nowa formula nie zaktada wycofania si¢ panstwa, lecz
prowadzi ku poszukiwaniu bardziej urozmaiconych form dziatania, z zaanga-
zowaniem nowych partneréw. Na taki stan rzeczy ma rowniez wpltyw atomiza-
cja zycia spotecznego i wiazaca si¢ z nia $cisle indywidualizacja. Rola panstwa
w zapewnieniu srodkow na okres starosci bedzie wymagata nowej formuty, ktora
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samotnym osobom w podesztym wieku zapewni godziwe warunki zycia. Jed-
nakze biorac pod uwagg, ze w wigkszosci krajow UE funkcjonuja systemy re-
partycyjne, nalezy rowniez stworzy¢ system zach¢t dodatkowego wsparcia przez
panstwo dla rodzin z dzie¢mi, ktére w systemach repartycyjnych stanowia swo-
istego rodzaju ,,wklad” do systemu. ,,Wktad”, ktory w kolejnym etapie wymia-
ny migdzy pokoleniami stanie si¢ ptatnikiem sktadki, z ktorej finansowane bgda
swiadczenia. Zatem poszukujac nowych rozwiazan dla systemow emerytalnych
nalezy pamigtac, by formuty te byly wzmocnione solidarnoscia migedzy pokole-
niami i konsensusem spoteczno-politycznym.

7. Realizacja zasady solidarno$ci w systemie emerytalnym
— wnioski koncowe

Solidarno$¢ pomiedzy pokoleniami w systemach emerytalnych wymaga
okreslenia na nowo obowiazkow panstwa w obszarze polityki spolecznej. Po
pierwsze, panstwo ma pozosta¢ gwarantem praw czltowieka i demokracji. Po
wtore, panstwo powinno przywraca¢ w wystarczajacym stopniu sprawiedliwosc¢
podzialu zasobow dzigki takim mechanizmom solidarnos$ci, jak sprawnie funk-
cjonujace systemy emerytalne. W istocie, systemy emerytalne to jedna z naj-
potezniejszych form instytucjonalnych, poprzez ktére wyraza si¢ solidarnosé
spoteczna i migdzypokoleniowa. Wynika z tego, ze zachowania takie wymagac
beda nie tylko dziatan indywidualnych, ale rowniez prowadzonej przez panstwo
dziatalnosci koordynujacej. Ubezpieczenie emerytalne stanowi szczeg6lna for-
me organizacji solidarnosci spotecznej. Zwiazana jest ona bowiem z udzialem
0s6b aktywnych zawodowo w finansowaniu systemu, na podstawie ktorego, po
osiagni¢ciu wieku emerytalnego, otrzymaja §wiadczenia (Srodki do utrzymania).
Zatem zasada solidarnosci jest odpowiedzia na przeglad tradycyjnych modeli cy-
klu zyciowego, poczawszy od etapu nauki, poprzez aktywno$¢ zawodowa, az po
zabezpieczenie na staro$¢®!. Zasada solidarno$ci nie moze by¢ w zadnym razie
pojmowana jako odbieranie czesci dochodow pracujacym, w celu zapewnienia
konsumpcji starszym pokoleniom.

Prowadzac rozwazania dotyczace zasady solidarnosci migdzy pokolenia-
mi w repartycyjnych systemach emerytalnych, nalezy podja¢ probe wskazania
kierunku zmian, ktore powinny warunkowac polityke emerytalna w przysztosci.

S G. Peces Barba, op.cit., s. 258.
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Jednocze$nie nalezy okresli¢ gldéwne zagrozenia, ktére dla zapewnienia prawi-
dlowego funkcjonowania tego systemu powinny by¢ dostrzegane z pewnym wy-
przedzeniem.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ na wiek emerytalny jako determi-
nant¢ dokonywanych reform, co zreszta w ostatnim czasie zdominowato dysku-
sj¢ o systemie emerytalnym. Jednakze w ocenie autora okres pozostawania na
rynku pracy nie powinien by¢ regulowany ustanawianiem coraz wyzszego wie-
ku emerytalnego, ale stwarzaniem zachgt do pozostawania na nim, np. poprzez
korzystniejsze sposoby naliczania §wiadczenia za okresy ,,po uzyskaniu wieku
emerytalnego” czy poprzez nowoczesne systemy doksztatcania i pomocy przy
reorientacji zawodowej. Z drugiej strony nalezy zastosowaé ostrzejsze kryteria
przechodzenia na emeryture i likwidacjg przywilejow emerytalnych dla tak wielu
grup zawodowych.

Kolejnym dezyderatem jest wprowadzenie jednolitego, powszechnego sys-
temu emerytalnego bez przywilejow korporacyjnych i segmentacji emerytur na:
ZUS, KRUS, osoby prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza, stuzby mundurowe,
sedziow i prokuratoréw oraz pracownikdéw (gdzie nastepuja dalsze podziaty na:
gornikow, nauczycieli itd.). Jeden system emerytalny dla wszystkich, na takich
samych zasadach. Jednolito$¢ systemu powinna wyrazaé si¢ tym, ze wszystkie
osoby uzyskujace dochody lub wynagrodzenia z pracy powinny by¢ w jednym
systemie, w ktorym od pobieranego wynagrodzenia odprowadzana bytaby sktad-
ka na ubezpieczenia spoteczne, bez konieczno$ci finansowania emerytur wytacz-
nie z budzetu panstwa dla niektérych grup zawodowych.

Nastepny postulat dotyczy ozywienia i promocji dodatkowego oszczgdzania
na przyszta emeryturg poprzez wprowadzenie zachet w postaci ulg podatkowych
w PIT i CIT dla pracownikow i pracodawcow, ktorzy zdecyduja si¢ przystapi¢ do
zaktadowych lub indywidualnych programoéw emerytalnych. Nalezy zadba¢, by
$wiadczenia wyptacane w przyszlosci byly bardziej zdywersyfikowane. Pobiera-
nie emerytury z kilku zrédet bytoby nie tylko odciazeniem systemu emerytalnego
czy budzetu, ale przede wszystkim chronitoby emerytow przed zepchnigciem tej
grupy do klienteli pomocy spolecznej. Jest to o tyle wazne, ze w Polsce obecnie
praktycznie nie istnieja zakladowe systemy emerytalne, a tzw. trzeci filar (dobro-
wolny) jest dostepny dla niewielkiej grupy osob.
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Zagrozeniem dla systemu repartycyjnego jest dysproporcja pomiedzy ptat-
nikami sktadek a beneficjentami §wiadczen. Szczegodlnie wejscie Polski do UE,
a wraz z nim migracja zarobkowa spowodowaty, ze bardzo wielu potencjalnych
platnikow sktadek znalazto zatrudnienie poza granicami kraju — jak podaje GUS>?
na poczatku 2012 r. poza granicami kraju przebywato ok. 1,1 mln Polakow.
Oczywiscie osoby te nabgda emeryturg zgodnie z Rozporzadzeniem WE w spra-
wie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego™. Faktem jest natomiast,
ze w systemach repartycyjnych najistotniejsza rzecza sa wptywy biezace, dzigki
ktorym finansowane sa wyptaty swiadczen. Jezeli ubytek sktadek Polakéw za-
trudnionych za granica zostanie zsumowany z 7,3% sktadek przekazywanych do
OFE (od 1999 r. do 2011 r.), wida¢ ogromny odptyw funduszy na finansowanie
$wiadczen po wprowadzeniu reformy emerytalne;.

Nie mozna réwniez zapomnie¢ o zmianach w poszczegolnych grupach wie-
ku ludnosci, ktore zaczety si¢ dokonywaé w ostatnich latach®. W interesie pan-
stwa powinno by¢ prowadzenie polityki zmierzajacej do jak najbardziej produk-
tywnego zatrudnienia oraz tworzenia nowych miejsc. Powinno to by¢ priorytetem
polityki spoteczno-ekonomicznej. Dalsze zachowanie ujemnych trendéow demo-
graficznych skutkowaé bedzie albo obnizaniem $wiadczen, albo podnoszeniem
sktadek. Jedno i drugie rozwiazanie jest niekorzystne dla rynku pracy. Obnizenie
swiadczen skutkowaé bedzie tym, ze duza czg$¢ emerytoéw stanie si¢ klientami
pomocy spotecznej, ktora jest finansowana ze srodkow publicznych. Z drugiej
strony podnoszenie sktadek spowoduje opuszczanie rynku pracy przez wiele
0sob 1 ucieczke do tzw. szarej strefy badz umowy cywilnoprawne. Podkresli¢
nalezy w tym miejscu, ze prowadzenie polityki zmierzajacej do jak najbardziej
produktywnego zatrudnienia zostato wyartykutowane w Konstytucji RP (art. 65
ust. 5) i nalezy do obowiazkow wiadz publicznych.

52 Dane ze wstepnych wynikow Narodowego Spisu Ludnosci z 2011 r. dostgpne na stronie
www.stat.gov.pl/cps/rde/xber/gus/PUBL_lu_wyniki_wstepne NSP_2011.pdf.

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29.04.2004 r.
w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz.U. L 200 z 07.06.2004, s. 1-116).

3¢ Jak wynika z danych przywolywanego Narodowego Spisu Powszechnego, w okresie tym
istotnie zmniejszyt si¢ odsetek ludnosci w wieku przedprodukcyjnym (z 23,2% w 2002 r. do 19,2%
w 2011 r.), jednocze$nie wzrdst udziat ludnosci w wieku produkcyjnym o 1,7%, przy czym odse-
tek 0sob w wieku produkcyjnym mobilnym ulegl nieznacznemu zmniejszeniu. Wigksze zmiany
natomiast zaobserwowano w wieku produkcyjnym niemobilnym (45-59 lat — kobiety i 45-64 lata
— megzczyzni), gdzie widoczny jest wzrost o ok. 2,4%. Podobny wzrost (o 2,3%) zaobserwowano
w wieku poprodukcyjnym.
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Kolejne pytania mozna postawi¢ w zwiazku z ustawa, ktdra pomniejszyta
wysoko$¢ skladki przekazywanej do OFE®®, skutkujaca tym, ze przyszie $wiad-
czenie bedzie nizsze. Dokonana w 2011 r. zmiana rodzi dalsze pytanie. A miano-
wicie: jezeli utrzyma sig kryzys finansow publicznych oraz zblizanie si¢ i oscy-
lowanie dtugu publicznego w okolicach poziomu 55% PKB lub przekroczenie
stanie si¢ realne, czy w imi¢ ratowania finansow publicznych OFE nie zostanie
przejete przez system publiczny? Ustawa z 25.03.2011 r.5¢ wprowadza podziat
sktadki przekazywanej do ZUS na dotychczasowsq czg$¢ stala w systemie repar-
tycyjnym — 12,22% oraz wprowadza subkonto ,,inwestycyjne™’ z mozliwo$cia
dziedziczenia. W ocenie autora podaje to w watpliwo$¢ zasadno§¢ wprowadzenia
reformy w 1999 r. Skoro jedna instytucja (ZUS) jest zdolna do prowadzenia kont
ubezpieczonych (nawet z mozliwoscia dziedziczenia) i obstugi catego systemu,
po co podwyzsza¢ koszty systemu funkcjonowaniem OFE? Moze zatem obnizki
sktadki nie traktowa¢ jako modelu docelowego, tylko zastanowi¢ si¢ nad prze-
ksztalceniem obowiazkowego OFE w model fakultatywny, a obowiazkowe ubez-

pieczenie emerytalne pozostawi¢ w gestii jednej instytucji?

8. Zakonczenie

Solidarno$¢ migdzy pokoleniami ma donioste znaczenie zaréwno dla po-
szczegblnych jednostek, jak i ogétu spoleczenstwa nie tylko w procesie stoso-
wania prawa, ale rowniez w procesie jego stanowienia. Odpowiedz na pytanie,
czy tak sformutowana zasada istnieje, powinna by¢ twierdzaca, co jednak nie
oznacza, ze ma ona charakter bezwarunkowy i bezwzgledny. Probg uzasadnienia
zasady solidarno$ci migdzy pokoleniami nalezy podja¢ w kontekscie przepisow
konstytucyjnych odnoszacych si¢ do dobra wspdlnego wszystkich obywateli,
w potaczeniu z zasada demokratycznego panstwa prawnego, urzeczywistniaja-
cego zasade sprawiedliwos$ci spotecznej, a przede wszystkim godnos$ci osoby
ludzkiej. Natomiast istota konstytucyjnego prawa do zabezpieczenia spoteczne-

55 Obecnie 2,3% (docelowo od roku 2017 do 3,5%), z poprzednio 7,3%.

¢ Ustawa o zmianie niektorych ustaw zwiazanych z funkcjonowaniem systemu ubezpieczen
spotecznych z dnia 25.03.2011 r., Dz.U. z 2011 r., nr 75, poz. 398.

57 Termin ,,inwestycyjne” zostal celowo uzyty w cudzystowie, gdyz bedzie inaczej waloryzo-

wane niz w pierwszym segmencie. Ta czg$¢ sktadki zostanie umieszczona w ZUS na specjalnym
indywidualnym subkoncie. Srodki te beda waloryzowane (rocznie lub kwartalnie — tym, ktorzy
nabyli uprawnienia w trakcie roku) o wskaznik wzrostu gospodarczego z ostatnich 5 lat i inflacji
— art. 40a—f cyt. ustawy z dnia 25.03.2011 r.
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g0 po osiagnigciu wieku emerytalnego polega na zagwarantowaniu adekwatnego
poziomu $wiadczen osobom, ktore osiagnety wiek emerytalny. Podstawowym
celem konstytucyjnym prawa do zabezpieczenia spotecznego po osiagnigciu tego
wieku jest zagwarantowanie godnego poziomu zycia w warunkach obniZonej
zdolnosci do zarobkowania z racji podesztego wieku. Zatem, opierajac si¢ na
art. 67 konstytucji mozna stwierdzi¢, ze na ustawodawce zwyktego zostat natozo-
ny obowiazek zorganizowania systemu ochrony dla oséb (po osiagnig¢ciu wieku
emerytalnego).

Solidarno$¢ miedzy pokoleniami to sprawiedliwy, pozbawiony dyskrymi-
nacji dostep do praw czlowieka, ale rowniez godno$¢ czlowieka oraz wolnosc¢
dazenia kazdej jednostki do osobistego rozwoju na kazdym etapie zycia, a tak-
ze mozliwo$¢ czynnego i pelnego uczestnictwa kazdej jednostki w spoteczen-
stwie. Jednak nawet przy najsilniejszej ochronie prawnej, jaka mozna by otoczy¢
prawa czlowieka, nigdy nie jest rzecza prosta zapewni¢ wszystkim cztonkom
spoteczenstwa, a zwlaszcza najstabszym, mozliwosci rzeczywistego korzystania
z przystugujacych im praw. Paradoksem jest to, ze ci, ktérzy najbardziej potrze-
buja ochrony ich praw, sa czgsto najgorzej przygotowani do ich egzekwowania.
Dlatego prawnej ochronie praw musza towarzyszy¢ zdecydowane srodki w dys-
pozycji polityki spotecznej celem zapewnienia kazdemu rzeczywistego dostgpu
do swych praw. Z drugiej strony istnieje obawa, ze przyszile pokolenia moga
uzna¢ niepisany kontrakt spoteczny za niekorzystny i dazy¢ do zerwania go.
W takim przypadku generacja oplacajaca sktadki bedzie systemem koncowym
1 pomimo wniesienia wktadu do systemu (w postaci sktadek) nie otrzyma $wiad-
czen w okresie staros$ci. Zatem postulatem jest, by dokonywane transformacje
zapewnialy bezpieczenstwo prawne pod wzgledem intertemporalnym.
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SOLIDARITY BETWEEN GENERATIONS IN SYSTEM ON EXAMPLE
OF PENSION SYSTEM - LEGAL CONSTITUTIONALLY

Summary

The theme it is extremely important and relevant issue since financing of benefits in
the majority of pension schemes is based on the solidarity between generations. Of spe-
cial significance is the fact, that the current pension benefits are financed from the current
pension fund. According to the current Constitution of the Republic of Poland (adopted
on 2 April 1997) the Article 2 states that “The Republic of Poland shall be a democratic
state ruled by law and implementing the principles of social justice”. The Article 67 de-
clares that every citizen shall have the right to social security whenever having attained
retirement age. The pension systems play a significant role in life of an every person.
First of all, they not only provide and guarantee the financial sources to someone who is
retired but also protect the dignity of a man of an advanced age. For the majority of senior
citizens the pension funds ensure the only means of living because just few retired people
are able to support themselves by renting apartments or selling antiques. The immutabil-
ity and stability of the social security law is very important. Everyone who undertakes any
work shall know in advance when and on what principles they can retire.

Translated by Stawomir Maciejewski
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CZYNNOSC SEKSUALNA A OBCOWANIE PLCIOWE
1 INNA CZYNNOSC SEKSUALNA
—~ PROBA UPORZADKOWANIA POJEC

W rozdziale XXV Kodeksu karnego' ustawodawca dokonat typizacji sze-
regu czyndéw zabronionych, godzacych w wolno$¢ seksualng i obyczajnos¢ spo-
teczna?. Ze wzgledu na swa specyfike czyny te dotykaja bardzo wrazliwej oraz
osobistej sfery zycia — seksualnosci cztowieka. Tym samym niezwykle doniosta
wydaje si¢ by¢ kwestia przeprowadzenia nalezytej wyktadni regulujacych tg te-
matyke przepisow, aby o kazdym zaistnialym zachowaniu o charakterze seksual-
nym dalo si¢ stwierdzi¢, czy jest ono zabronione pod grozba kary, czy tez prawnie
indyferentne. W sytuacji, gdy ustawowe znamiona czynu zabronionego cechuja
si¢ pewna doza nieostrosci, zachodzi bowiem ryzyko bezzasadnego rozszerzenia
lub zawezenia karalnos$ci takich zachowan, co moze przynie$¢ niepozadane kon-
sekwencje zaro6wno dla sprawcy, jak i pokrzywdzonego.

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553 ze zm.), ktora w dal-
szej czgsci opracowania bede okreslat skrotem k.k.

2 Jest to zarazem rodzajowy przedmiot ochrony wskazanych czynéw zabronionych, przez co
nalezy rozumie¢ sytuacjg, w ktorej okreslone dobro chronione jest grupa przepiséw prawnokar-
nych, najczesciej usytuowanych w jednym rozdziale czgsci szczegolnej k.k., ktorego tytut ujawnia
posta¢ ochranianego dobra. Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 86; M. Bielski,
w: Kodeks karny. Czes¢é ogdlna — komentarz. Tom II: art. 117-277, red. A. Zoll, A. Barczak-Oplu-
stil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel,
Krakow 2008, s. 656.
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W konteks$cie omawianej grupy przepisow do konstrukcji polowy z nich
zastosowano znamiona: ,,obcowanie plciowe” oraz ,,inna czynno$¢ seksualna”.
Mowa tu o przestepstwach: zgwalcenia (art. 197 k.k.), wykorzystania stanu bez-
radno$ci lub uposledzenia (art. 198 k.k.), naduzycia stosunku zalezno$ci lub
krytycznego potozenia (art. 199 k.k.), pedofilii® (art. 200 k.k.) oraz kazirodztwa
(art. 201 k.k.)*. Nalezyta interpretacja wskazanych pojg¢, jako znamion strony
przedmiotowej, okreslajacych tzw. czynno$¢ sprawcza, jest zatem niezwykle
istotna w szczegdlnosci dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci.

W pierwszej kolejnosci wskazac trzeba na pewne zatozenia terminologiczne,
na kanwie ktorych czynione beda dalsze ustalenia. U podstaw obu opisywanych
znamion lezy bowiem pojgcie czynnos$ci seksualnej, ktéra — w rozumieniu prawa
karnego — stanowi znamig ogolne, zawierajace w sobie zarowno zakres desygna-
tdw pojecia ,,obcowanie ptciowe”, jak i,,inna czynno$¢ seksualna”. Terminu tego
nie nalezy interpretowac szeroko, albowiem nie kazda czynnos¢, ktora dotyka
sfery seksualnej innego czlowieka (np. kontakt rodzica z narzadami ptciowymi
dziecka podczas wykonywania podstawowych zabiegéw higienicznych), stano-
wi czynno$¢ seksualng w rozumieniu prawa karnego. Taka szeroka wyktadnia
moglaby doprowadzi¢ do objecia penalizacja zachowan, ktore z natury przestgp-
ne nie sa. Seksualny charakter przypisa¢ mozna jedynie takim zachowaniom, kté-
re wiaza si¢ z jaka$ forma zaspokojenia czy pobudzenia popedu ptciowego’.

3 Zaznaczy¢ nalezy, ze okre$lenie ,,przestepstwo pedofilii” w odniesieniu do czynow zabro-
nionych, okreslonych w art. 200 § 1 i § 2 k.k., wydaje si¢ by¢ bardziej adekwatne niz okreslenie
»przestgpstwo pedofilskie”. Tym drugim mianem nazywa si¢ bowiem rézne przestgpstwa godzace
w wolno$¢ seksualng lub obyczajnos¢ spoteczna, popelnione na szkodg matoletniego ponizej lat 15
— np. przestgpstwo kazirodztwa (art. 201 k.k.), czy sprowadzanie, przechowywanie lub posiadanie
tre$ci pornograficznych z udzialem matoletniego ponizej lat 15 (art. 202 § 4a k.k.). Natomiast przez
przestepstwo pedofilii trzeba rozumie¢ wytacznie czyny zabronione, okres$lone w art. 200 k.k.

4 W tym miejscu nalezy podkre$li¢, ze — majac na wzgledzie racjonalno$¢ prawodawcy oraz
konieczno$¢ zachowania spojnosci tekstu prawnego — trzeba przyjaé, ze terminom tym nadano
identyczne znaczenie w brzmieniu calej ustawy karnej. Stanowisko to wydaje si¢ znajdowac uza-
sadnienie w zbiorze zasad techniki prawodawczej (Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, Dz.U. z 2002 r., nr 100, poz. 908),
zgodnie z ktorymi — w obrebie jednego aktu normatywnego — do oznaczenia jednakowych pojeé
uzywa sig jednakowych okreslen, a réznych poje¢ nie oznacza si¢ tymi samymi okresleniami. W tej
kwestii por. G. Wierczynski, Komentarz do rozporzaqdzenia w sprawie ,, Zasad techniki prawodaw-
czej ", w: Redagowanie i oglaszanie aktow normatywnych. Komentarz, Warszawa 2009, uwagi do
§ 10 Rozporzadzenia.

5 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 pazdziernika 2001 r., sygn. WA 25/01, w: OSNKW
2001, nr 7-8, poz. 53.
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Czynnos$¢ seksualna ze swej istoty moze mie¢ charakter penetracyjny lub
niepenetracyjny. Pierwsza ze wskazanych konfiguracji zaistnie¢ moze w nastg-
pujacych sytuacjach:

1) przy potaczeniu mgskich narzadow piciowych z zenskimi (klasyczne
stosunki heteroseksualne),

2) przy wprowadzeniu meskich narzadow piciowych do meskich lub zenskich
naturalnych otworéw ciata, ktore traktowane sa wowczas jako surogaty zen-
skich narzadow plciowych (stosunki heteroseksualne lub homoseksualne
analne, stosunki oralne w formie fellatio),

3) gdy inne niz mgskie narzady piciowe, czeSci ciala (palce, dtonie) zostang
wprowadzone do narzadow ptciowych kobiety lub innych naturalnych otwo-
roéw ciala kobiety lub me¢zczyzny,

4) gdy przedmioty martwe (niekoniecznie o przeznaczeniu seksualnym) zostang
wprowadzone do narzadow piciowych kobiety lub innych naturalnych otwo-
row ciala kobiety lub mezczyzny®.

O penetracyjnym charakterze czynno$ci seksualnej mozemy zatem mowic,
gdy meskie narzady rodne, inna cz¢$¢ ciata osoby dowolnej pici lub dowolny
przedmiot martwy zostang wprowadzone w jakikolwiek (naturalny) otwor ciata
drugiego czlowieka. Jak zostato to juz podkreslone, z zakresu tego pojecia wy-
faczone sa czynnosci o charakterze penetracyjnym, ale pozbawione charakteru
seksualnego — np. wktadanie przyrzaddéw medycznych do ust w czasie badania
lekarskiego, zaaplikowanie przystosowanego do umieszczania w odbycie termo-
metru itp.

Czynnosci seksualne niepenetracyjne to natomiast takie zachowania, pod-
czas ktorych zaden przedmiot nie zostaje umieszczony w naturalnym otworze
ludzkiego ciata, jednakze zwigzane sa one z okreslonym, seksualnym kontaktem
fizycznym — o charakterze li tylko powierzchownym.

Dokonujac analizy znamion: ,,obcowanie piciowe” oraz ,,inna czynno$¢
seksualna” — zaznaczy¢ nalezy, iz sa to znamiona otwarte oraz nieostre’, co po-

¢ Por. M. Bielski, op.cit., s. 583.

7 W tym miejscu warto odnotowac ciekawa kwesti¢ dotyczaca ustawodawstwa Stanow Zjed-
noczonych. Kodeks karny stanu Kalifornia, jako jeden z nielicznych aktéw tego typu na §wiecie,
definiuje czynnosci seksualne (w odniesieniu do seksualnego wykorzystywania dzieci) w sposob
stricte kazuistyczny. W mysl jego regulacji, do pojgcia tego zaliczaja si¢ nastgpujace czynnosci:
penetracja waginy lub odbytu przez penis, kazdy kontakt seksualny genitaliow lub odbytu jedne;j
osoby z jezykiem lub ustami innej osoby, kazde wtargnigcie w genitalia lub odbyt przy uzyciu
roznych obiektow (z wylaczeniem niezbgdnych czynnosci medycznych), intencjonalne dotykanie
genitaliow lub innych intymnych czgéci ciata (piersi, okolice genitaliow, pachwiny, posladki) badz
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woduje, ze dokladne okreslenie desygnatow tych nazw nie jest mozliwe, wobec
czego wszelkie proby ich enumeratywnego wyliczenia trzeba uzna¢ za probg
stworzenia definicji projektujacej®. Podkresli¢ jednak trzeba, Zze zastosowanie
przez ustawodawcg znamion, cechujacych si¢ pewna doza nieostrosci, jest po-
zadane z punktu widzenia funkcji ochronnej prawa karnego. Zabieg taki nadaje
bowiem przepisom elastyczno$¢, przez co nie wymagaja one nieustannej noweli-
zacji w zwiazku ze stale pojawiajacymi si¢, nowymi formami zamachu na dobra
prawnie chronione.

Literalne brzmienie terminu ,,obcowanie ptciowe” sugeruje, ze okresla on
typowy (prawidlowy) stosunek piciowy, polegajacy na fizycznym kontakcie
narzadow rodnych kobiety i mgzczyzny (tzw. spotkowanie, polegajace na wpro-
wadzeniu mgskiego czlonka do kobiecej pochwy — immisio penis). Z pewnoscia
jest to podstawowa czynno$¢, mieszczaca si¢ w zakresie tego pojecia, jednak tak
waskie jego rozumienie byloby dalece niewystarczajace’. W piSmiennictwie oraz
orzecznictwie wskazuje sie, ze pojecie to jest szersze od pojecia spétkowania'®,
albowiem w jego zakres wchodza rowniez takie kontakty o charakterze seksual-
nym, ktore zmierzaja do zaspokojenia popgdu plciowego w sposob zblizony do
spotkowania, stanowiac jego surogat, przy czym naruszaja dobro prawnie chro-
nione pokrzywdzonego w stopniu wyzszym anizeli zachowania zaliczajace si¢
do zakresu terminu ,,inna czynnos$¢ seksualna”!!,

W pi$miennictwie zaprezentowano wiele propozycji interpretacyjnych opi-
sywanego znamienia'?. Stana¢ nalezy na stanowisku, iz trafna wydaje si¢ by¢

ubrania okrywajacego te czgSci ciata ofiary lub sprawcy przez ofiar¢ w celu uzyskania seksualnego
podniecenia. Por. M. Sajkowska, Wykorzystywanie seksualne dzieci, w: Wykorzystywanie seksualne
dzieci. Teoria, badania, praktyka, red. M. Sajkowska, Warszawa 2004, s. 7.

8 Por. M. Bielski, op.cit., s. 579. Autor ten zauwaza ponadto, Ze maja one w rzeczywistosci
charakter termindéw technicznych.

° Juz na kanwie Kodeksu karnego z 1932 i 1969 r. przyjmowano, ze realizacje czynow zabro-
nionych, w ktorych wystgpowalo znamig ,,czynu nierzadnego” lub ,,czynu lubieznego”, stanowit
nie tylko sam akt ,.klasycznego” spoétkowania pomigdzy kobieta i mgzczyzna, ale réwniez inne
zachowania — stanowiace surogaty ,,prawidtowego” heteroseksualnego stosunku seksualnego. Por.
J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s. 303; M. Siewierski, w: J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1971, s. 403.

19 Por. J. Warylewski, w: Kodeks karny — komentarz, red. R.A. Stefafiski, Legalis 2011, teza 70
komentarza do art. 197 k.k.

" Por. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 listopada 2006 roku, sygn. II Akta
323/06, w: KZS 2007, z. 1, poz. 62.

12 Z tej przyczyny ich omawianie w tym miejscu bytoby niecelowe oraz ponad miarg zwigkszy-
1o objetos¢ niniejszej publikacji. Por. w tej kwestii m.in.: J. Warylewski, w: R.A. Stefanski (red.),
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koncepcja, majaca swe oparcie w kryterium biologicznym. Wedlug jej zatozen,
o zakwalifikowaniu danego zachowania do zakresu znamienia: ,,obcowanie picio-
we” lub ,,inna czynno$¢ seksualna” decydowaé winna ocena stopnia narusze-
nia integralnos$ci cielesnej poprzez dziatanie sprawcy. W tym ujeciu warunkiem
uznania danego zachowania si¢ za ,,obcowanie ptciowe” jest zatem bezposredni
oraz penetracyjny kontakt dowolnej czg$ci ciata cztowieka lub dowolnego przed-
miotu martwego z narzadami plciowymi innej osoby czy naturalnymi otworami
jej ciata, ktore ze swej istoty nie stanowia organow rozrodczych.

Wobec powyzszego, przy akceptacji biologicznego kryterium oceny zakre-
su wskazanego znamienia, nalezy uczyni¢ dwa zalozenia. Po pierwsze, ze stopien
penetracji narzadoéw plciowych (naturalnych otwordw ciata) drugiego cztowieka
bedzie identyczny w przypadku, gdy sprawca dokonuje tej czynnosci organa-
mi swego ciata (np. genitaliami, dlonia, stopa), jak i wowczas, gdy postuzy si¢
w tym celu przedmiotem martwym (np. rurka, gadzetem seksualnym). Po drugie,
ze innymi, naturalnymi otworami ciata cztowieka, ktére moga stuzy¢ jako suro-
gaty zenskich narzadéw ptciowych, moga by¢ zwlaszcza: otwor gebowy (cavitas
oris)" i odbyt (annus)'. Trafno$¢ powyzszych zalozen uzasadnia fakt, ze uzycie
przedmiotow martwych do celow penetracyjnych, jak rowniez penetracja otwo-
row ciata niebg¢dacych narzadami rodnymi, moze stanowi¢ dla pokrzywdzonego
taka sama lub nawet wigksza krzywdg anizeli sytuacja, w ktorej penetracja naste-
puje w formie normalnego, klasycznego spotkowania. Zgodzi¢ si¢ zatem nalezy
z teza, ze przesunigcie tego rodzaju zachowan do zakresu pojgcia ,,inna czynno$¢
seksualna” byloby nieuzasadnione. Dodatkowym kryterium, przemawiajacym
za racjonalnos$cia przedstawionej koncepcji, jest takze zblizona klasa nastgpstw,
ktore wynika¢ moga z penetracji innych niz narzady plciowe otwordéw ciata
— jak np. ryzyko zarazenia chorobami przenoszonymi droga plciowa, naruszenia

op.cit., teza 72 i n. komentarza do art. 197 k.k.; A. Marek, Kodeks karny — komentarz, LEX 2010,
teza 3 komentarza do art. 197 k.k.; Kodeks karny. Komentarz praktyczny, red. M. Mozgawa, Oficy-
na 2010, teza 4 komentarza do art. 197 k.k.

13- Otwor gebowy moze stanowié¢ surogat zenskich narzadow piciowych wytacznie podczas sto-
sunku oralnego w formie fellatio. W innych przypadkach zachowania takie nie bgda posiadaty
charakteru penetracyjnego (por. M. Bielski, op.cit., s. 584). Poglad ten nalezy jednak uzupetnic¢
o ewentualno$¢, w ktorej sprawca bgdzie wprowadzat do jamy gebowej pokrzywdzonego rézne
przedmioty, symulujac w ten sposob oralny stosunek ptciowy, co réwniez uznaé nalezy za penetra-
cyjna czynnos¢ o charakterze seksualnym, zaliczajaca si¢ do ,,obcowania plciowego”.

14 Nie moga natomiast by¢ uznane za surogaty takie otwory, jak: jama nosowa, otwor uszny,
oczodol.
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integralnosci cielesnej oraz wywotania uszczerbku na zdrowiu, podraznienia na-
skorka itp.'s

Rekapitulujac, warunkiem koniecznym zaistnienia obcowania plciowego
nie musi by¢ immisio penis, gdyz sprawca moze penetrowa¢ narzady plciowe
lub inne otwory ciata, stanowiace ich surogaty, stosujac do celu tego inne czgsci
wlasnego lub cudzego ciala (np. jezyk, palce, dtonie, stopy), jak rowniez przed-
mioty martwe (réznego rodzaju gadzety seksualne, a takze produkty, ktorych
wlasciwe przeznaczenie nie jest seksualne — np. elementy mebli, dlugopisy, rur-
ki itp.). Za ,,obcowanie ptciowe” uznaé zatem nalezy zarowno tzw. prawidlowy
stosunek heteroseksualny, jak i stosunki analne, stosunki oralne w formie fellatio
oraz wszelkie inne sposoby penetracji naturalnych otworow ciata ludzkiego. Za
»obcowanie piciowe” nalezatoby roéwniez uzna¢ wybrane formy zoofilii — kiedy
sprawca wykorzystuje naturalny poped zwierzecia, ktére stanowi wowczas na-
rzgdzie w jego rekach's.

Za kontrowersyjny trzeba natomiast uzna¢ poglad, iz pojecie to obejmuje
sytuacje, w ktorych nie dochodzi do aktu penetracji z uwagi na fakt, ze pokrzyw-
dzony nie posiada jeszcze nalezycie wyksztalconych narzadéw pitciowych (np.
male dziecko), przez co czynno$¢ sprawcza z konieczno$ci ogranicza si¢ np. do
ich dotykania!’. Zabieg o charakterze jedynie powierzchownym (jakim ze swej
natury jest dotyk) nie moze prowadzi¢ do przyjecia fikcji, iz sprawca de facto
wykonat czynno$¢ penetracyjng. Nie dochodzi bowiem w tym przypadku do na-
ruszenia wewngtrznej integralnosci cielesnej, a zatem tego rodzaju wykladnia
stanowi nadmierne rozszerzenie zakresu opisywanego pojecia.

Jak zostato to wykazane na powyzszym przyktadzie, do zakresu znamienia
obcowania ptciowego nie sposdb jest zaliczy¢ samego tylko dotykania ciata dru-
giej osoby — bez ingerencji w jej sfer¢ wewngtrzna. Tym samym chybione sa wy-
razane niekiedy w pismiennictwie poglady, ze termin ten obejmuje rdwniez zen-
skie kontakty homoseksualne w formie cunnilingus's. W tym przypadku sprawca
ma wylacznie zewnetrzny kontakt z narzadami rodnymi kobiety. Podobnie rzecz
si¢ ma w przypadku wykonywania czynnos$ci prowadzacych do zaspokojenia po-

15 Por. M. Filar, glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 26 pazdziernika 2001 r. (sygn.
WA 25/01).

16 Por. M. Bielski, op.cit., s. 585.

17 Por. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 lipca 1986 r., sygn. RW 530/86, w: Kodeks karny
z orzecznictwem, red. K. Janczukowicz, Gdansk 1996, s. 568.

18 Por. J. Warylewski, Glosa aprobujqca z pewnymi zastrzezeniami do wyroku Sqdu Najwyzsze-
go z dnia 19 maja 1999 r., w: OSP 1999, nr 12, poz. 224.
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pedu seksualnego mezczyzny bez zaangazowania jakichkolwiek otwordw ciata
innej osoby (onanizm). Stosunek penetracyjny nie zachodzi takze wowczas, gdy
sprawca angazuje w czynnos$¢ elementy ciala drugiej osoby, ktére nie stanowia
jego naturalnych otworéw — do ,,obcowania plciowego” nie zalicza si¢ wobec
tego stosunek dopachowy (coitus in aksila) czy stosunek migedzyudowy (coitus
femoralis).

Zgodnie z najczesciej przywolywanym w pi§miennictwie orzeczeniem Sadu
Najwyzszego'?, ,,inna czynnos$¢ seksualna (...) to takie zachowanie, nie mieszcza-
ce si¢ w pojeciu obcowania ptciowego, ktore zwiazane jest z szeroko rozumia-
nym zyciem plciowym czlowieka, polegajace na kontakcie cielesnym sprawcy
z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym i majacym charakter seksualny
zaangazowaniu ofiary”?. Termin ten zostal wigc zakreslony od strony negatyw-
nej — do ,,innej czynnosci seksualnej” zaliczy¢ nalezy wszystkie te zachowania,
ktore posiadaja cechy czynnosci seksualnych, lecz nie mieszcza si¢ w zakresie
pojecia ,,obcowanie ptciowe”. Aktualno$¢ wyrazonego wyzej pogladu wielokrot-
nie potwierdzona zostata w piSmiennictwie oraz kolejnych judykatach?!.

Majac na uwadze uczynione dotychczas spostrzezenia, podkresli¢ nalezy, ze
»inna czynno$¢ seksualna” sprowadza si¢ do kontaktu cielesnego pomigdzy co
najmniej dwiema osobami, ktéry ze swej istoty nie prowadzi do penetracji natu-
ralnych otworow ludzkiego ciata. Powstaje jednak pytanie, czy przez pojgcie to
rozumie¢ nalezy wylacznie bezposrednie zetknigcie z cialem drugiego cztowieka
(jego skora lub innym rodzajem tkanki), czy tez — w szerszym ujeciu — zetknig-

1 Jego tre$¢ przytacza m.in. M. Mozgawa (por. M. Mozgawa, w: Kodeks..., s. 387), R. Goral
(por. R. Goral, Kodeks karny — komentarz, Warszawa 2007, s. 338), B. Kolasinski (por. B. Kola-
sinski, D. Korecka, Przestepstwa pedofilskie w Kodeksie karnym, Przeglad Policyjny 2005, nr 3
(79), s. 150), M. Filar (por. M. Filar, Seksualne wykorzystywanie dzieci w swietle polskiego kodeksu
karnego (na tle prawnoporownawczym), Dziecko Krzywdzone. Teoria. Badania. Praktyka 2002,
nr 1, s. 4), M. Bielski (por. M. Bielski, op.cit., s. 585).

2 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja 1999 r., sygn. I KZP 17/99, w: OSNKW 1999,
nr 7-8, poz. 37.

21 Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 21 maja 2008 r., sygn. V KK 139/08, w: Biule-
tyn Sadu Najwyzszego — Izba Karna 2008, nr 10, poz. 24, w ktérym wskazano, ze ,,inna czynno$¢é
seksualna, w rozumieniu art. 200 § 1 KK (a takze w rozumieniu art. 197 § 2 KK oraz art. 198 i 199
KK), to takie zachowanie, niemieszczace si¢ w pojeciu »obcowania plciowego«, ktore zwiazane
jest z szeroko rozumianym zyciem plciowym czlowieka, polegajace na kontakcie cielesnym spraw-
cy z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym i majacym charakter seksualny zaangazowa-
niu ofiary, co obejmuje te sytuacje, w ktdrych sprawca, zmierzajac do pobudzenia lub zaspokojenia
swojego popedu, nie tylko dotyka narzadéw ptciowych pokrzywdzonego (chocby przez bielizng
Iub odziez), lecz podejmuje réwniez inne czynnoséci w zetknigeiu z jego ciatem (np. pieszczoty, po-
catunki). Bez watpienia w tym zakresie znaczeniowym miesci si¢ takze dotykanie piersi ofiary”.
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cie odczuwalne poprzez naturalne receptory zmystu, niezaleznie, czy wywotane
jest bezposrednim kontaktem z cialem, czy tez wynika z odczucia posrednie-
go, np. w wyniku dotknigcia przez odziez. Wybdr pierwszego z zarysowanych
wariantow spowodowalby pozostawienie poza zakresem penalizacji wszelkich
form tzw. molestowania seksualnego — na przykltad przez ubranie. Szersze uje-
cie wydaje si¢ by¢ zatem bardziej adekwatne dla zapewnienia nalezytej ochrony
dobrom prawnie chronionym czlowieka. Mozna zatem przyja¢ zatozenie, iz dla
uznania, ze dane zachowanie kwalifikuje si¢ jako ,,inna czynno$¢ seksualna”,
wymagane jest ,,(...) przynajmniej cielesne i majace charakter seksualny zaanga-
zowanie ofiary”??. Kontakt z ciatem ludzkim, np. poprzez ubranie — stanowitby
wlasnie rzeczone, cielesne zaangazowanie?. Réwniez podkreslenie seksualnego
charakteru tego zaangazowania nie pozostaje bez znaczenia — nie mozna bowiem
uznac za ,,inna czynno$¢ seksualng” przypadkowego otarcia o inna osobe, ztapa-
nia za r¢ke¢ w celu zatrzymania, czy nawet uderzenia w okolice narzadow picio-
wych, ale wywotlanego agresja i checia zadania bolu. Podobnie nalezy wskazaé,
ze pozbawione charakteru seksualnego bedzie np. uderzenie w posladki w celu
dodania otuchy lub ponaglenia innej osoby. W takim przypadku, z uwagi na cat-
kowicie aseksualny charakter, zachowania takie nie moga zosta¢ uznane za go-
dzace w wolnos$¢ seksualng?*.

Za kontrowersyjny trzeba uzna¢ poglad, jakoby o tym, czy dane zachowa-
nie posiada seksualny charakter, mogly decydowa¢ oceny (normy) kulturowe?.
Wydaje si¢ bowiem, ze zatozenie to moze by¢ trafne jedynie w odniesieniu do
ustawodawcy, ktory — na etapie konstruowania aktow normatywnych — moze za-
wezac lub rozszerza¢ zakres penalizacji okreslonych zachowan w zaleznosci od
panujacych w spoteczenstwie ocen moralnych czy etycznych, jak rowniez majac

2 Por. M. Filar, Przestepstwa seksualne w nowym kodeksie karnym, w: Nowa kodyfikacja kar-
na. Kodeks karny. Krétkie komentarze, z. 2, Warszawa 1997, s. 21.

2 Poglad taki odnalazt poparcie rowniez u J. Warylewskiego, por. J. Warylewski, Glosa... Au-
tor ten zaznacza jednak, Ze ,,(...) nie bez znaczenia dla oceny konkretnego zachowania bedzie ro-
dzaj i posta¢ ubrania, ktore miata na sobie ofiara. Inaczej nalezy oceni¢ dotykanie przez bielizng czy
lekka odziez, a inaczej przez plaszcz czy futro. W tym ostatnim przyktadzie trudno nawet uznacé, ze
sprawca ma mozliwo$¢ dotykania piersi lub narzadow plciowych takiej osoby”.

24 Co, rzecz jasna, nie wyklucza ich penalizacji na gruncie innych regulacji prawa karnego
— przyktadowo, poprzez zakwalifikowanie jako bezprawnego naruszenia nietykalnosci cielesnej
(art. 217 k k.).

25

Poglad taki wyraza m.in. M. Rodzynkiewicz. Por. M. Rodzynkiewicz, Kodeks..., s. 512.
Aprobujaco odnidst si¢ do niego réwniez B. Kolasinski (por. B. Kolasinski, D. Korecka, op.cit.,
s. 2).



Czynnos¢ seksualna a obcowanie plciowe... 45

na wzgledzie przyjety i wyznawany przez spoteczenstwo system warto$ci. Zatem
w sytuacji, gdy tres¢ normy prawnokarnej zostata juz uksztattowana, dokonywa-
nie jej wyktadni z uwzglednieniem tego rodzaju kryterium (dodaé trzeba — wy-
soce nieprecyzyjnego oraz wieloznacznego) moze prowadzi¢ do niebezpieczne-
go zawezania penalizacji®®. Z drugiej strony, w piSmiennictwie niekiedy wska-
zuje sig, ze dokonanie oceny, czy okreslone zachowanie moze by¢ uznane za
,,cZzynnosc¢ seksualna”, nie jest w ogdle mozliwe bez odwotania si¢ do sfery ocen
spotecznych — z uwagi na mozliwo$¢ wystgpowania znacznych réznic kulturo-
wych w ocenie konkretnej czynnos$ci?’. Jest to jednak zatozenie niebezpieczne,
albowiem moze doprowadzi¢ do powstania na terytorium panstwa (doda¢ trzeba
— jednolitego pod wzgledem obowiazujacego porzadku prawnego) swoistych en-
klaw, na obszarze ktorych sprawca, dopuszczajacy si¢ pewnej kategorii czynow,
bytby bezkarny ze wzgledéw li tylko obyczajowych?. Nalezy bowiem z cala
stanowczo$cia podkresli¢, ze wyltaczenie konkretnego zachowania z zakresu po-
jecia ,,czynnos$¢ seksualna” — z uwagi na jego obiektywnie aseksualny charakter
—nie moze by¢ utozsamiane z sytuacja, w ktorej dla pewnej czgsci spoteczenstwa
(a zwlaszcza dla pokrzywdzonego) popetniony czyn posiada oczywiscie seksual-
ne zabarwienie, a jedynie w odczuciu waskiego krggu zainteresowanych (spraw-
cy, jego otoczenia) dane zachowanie byto pozbawione takiego wyrazu®.

Na marginesie powyzszych rozwazan trzeba jednak zaznaczy¢, ze kwestie
kulturowe moga — przy spetnieniu stosownych wymogoéw — stanowié przestan-
ke wyltaczenia winy sprawcy z uwagi na jego (usprawiedliwiona) nie$wiado-
mos$¢ bezprawnosci danego czynu (mowa zatem o konstrukcji tzw. btedu co do
prawa)*.

Probujac kazuistycznie przedstawi¢ zakres znamienia ,,inna czynno$¢ sek-
sualna”, nalezatoby stwierdzi¢, ze w pojgciu tym mieszcza sig¢ nastgpujace za-
chowania: stosunek oralny w formie cunnilingu, onanizowanie pokrzywdzonego

% Por. J. Warylewski, Glosa...
27 Por. M. Bielski, op.cit., s. 586.

2 Na niebezpieczenstwo odwotywania sie do wzorcow kulturowych przy wyktadni znamion

przedmiotowych czynu zabronionego wskazuje m.in. B. Kurzgpa. Por. B. Kurzepa, Inna czynnosé
seksualna jako znamie przestepstw, Prokuratura i Prawo 2005, nr 5, s. 62.

¥ Depenalizacja takiego zachowania z uwagi na subiektywna oceng sprawcy lub waskiego
kregu innych os6b moglaby bowiem wytaczy¢ karalno$¢ takich zachowan, jak np. molestowanie
seksualne pracownika przez pracodawce.

30 Z uwagi jednak na przyjety przedmiot analiz, szczegbtowe rozwazenie wszelkich aspektow
tej kwestii wykracza poza ramy niniejszej publikacji.
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przez inng osobeg, zmuszanie pokrzywdzonego do onanizowania sig lub onanizo-
wania innej osoby, stosunek dopachowy (coitus in aksila), stosunek migdzyudo-
wy (coitus femoralis), dotykanie megskimi narzadami rodnymi kobiecych piersi
lub symulowanie stosunku przy ich wykorzystaniu (cinepimastria), ocieranie
czlonkiem o inne elementy ciata drugiej osoby, a takze wszelkie inne formy nie-
penetracyjnego, seksualnego kontaktu z ciatem cztowieka (np. poprzez kontakt
piersi czy naturalnych otwordw ciala z jezykiem). Nie mozna natomiast zaliczy¢
do niego np. aktow ekshibicjonizmu czy prezentowania wykonania okreslonych
czynnosci (czy to ,,na zywo”, czy tez w formie odtworzenia utrwalonego ma-
terialu) — z uwagi na brak wspomnianego wyzej, cielesnego oraz seksualnego
zaangazowania ofiary?'.

Zaréwno ,,obcowanie ptciowe”, jak i ,,inna czynno$¢ seksualna” — jako od-
miany form aktywnosci seksualnej cztowieka — ze swej istoty nie sa zachowania-
mi przestgpnymi. Taki charakter nadaje si¢ im dopiero wowczas, gdy czynnosc¢
tego rodzaju narusza wolno$¢ seksualng drugiego cztowieka®?, ewentualnie gdy
godzi ona w szeroko pojeta obyczajno$¢ spoteczng®.

Tytulem przyktadu wskaza¢ w tym miejscu nalezy na konstrukcj¢ ustawo-
wych znamion przestgpstwa: zgwalcenia, pedofilii oraz kazirodztwa. Zgodnie
z brzmieniem art. 197 § 1 k.k., ,,Kto przemoca, grozba bezprawna lub podstgpem
doprowadza inna osob¢ do obcowania plciowego, podlega karze pozbawienia
wolnosci od lat 2 do 12”. Art. 200 § 1 k.k. stanowi, ze karze okreslonej w tym
przepisie podlega ten, ,.kto obcuje plciowo z matoletnim ponizej lat 15 lub do-
puszcza si¢ wobec takiej osoby innej czynnosci seksualnej lub doprowadza ja do
poddania si¢ takim czynnos$ciom albo do ich wykonania”, natomiast art. 201 k.k.

3 Por. B. Kurzepa, op.cit., s. 65; odmiennie J. Leszczynski, O projektach reformy przepiséw

dotyczqcych przestepstw seksualnych, Panstwo i Prawo 1992, nr 2, s. 81.

32 Rozumiang jako mozliwo$¢ samostanowienia o swej seksualno$ci, w tym rowniez dyspono-
wania nig w dowolnym zakresie. Nalezy podkresli¢, ze wolnos¢ seksualna — podobnie jak wolno$é
w znaczeniu ogdlnym — moze by¢ rozumiana dwojako: wolnos¢ w sensie pozytywnym (,,wolnos¢
do”), czyli mozliwo$¢ podejmowania swobodnych decyzji w przedmiocie dysponowania wiasna
seksualno$cia, oraz negatywnym (,,wolnos¢ od”), przez co nalezy rozumie¢ wolno$¢ od niechcia-
nych, niepozadanych lub wymuszonych zachowan o charakterze seksualnym, jak rowniez wolno$¢
od przymusu fizycznego czy naciskow na sferg psychiki w kwestiach zwiazanych z szeroko pojeta
seksualnoscia cztowieka. W tej kwestii por. w szczegdlnosci: A. Wadotowska, Wolnos¢ seksualna
Jjako przedmiot ochrony prawnokarnej, Prokuratura i Prawo 2007, nr 4, s. 144; J. Warylewski,
w: Kodeks..., teza 20 uwag do art. 197.

3 Obyczajno$¢ spoteczna jest dobrem o charakterze ponadindywidualnym, niepodzielnym

i abstrakcyjnym, ktérego naruszenie wywoluje skutek w postaci przekroczenia pewnych norm mo-
ralnych czy etycznych, powszechnie uznawanych za warto$ci.
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otrzymat brzmienie: ,,Kto dopuszcza si¢ obcowania ptciowego w stosunku do
wstepnego, zstgpnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry,
podlega karze pozbawienia wolno$ci od 3 miesigcy do lat 57,

Juz pobiezna lektura przywotanych wyzej regulacji wskazuje, ze czyn-
no$¢ seksualna obcigzona zostaje okres§lonym tadunkiem spotecznej szkodli-
wosci wowczas, gdy dochodzi do niej wespot z realizacja innych, wskazanych
w ustawie znamion. | tak, w przypadku przestgpstwa zgwatcenia sprawca dzia-
ta¢ musi ze szczegolna, kierunkowa postacia zamiaru, stosujac przy tym srod-
ki, majace na celu doprowadzenie innej osoby do obcowania ptciowego (innej
czynnosci seksualnej). W przypadku przestepstwa pedofilii czy tez kazirodztwa,
do zaktualizowania si¢ karalnosci za tego rodzaju czyn sprawca musi ,,obcowac
ptciowo” lub tez ,,dopuscic¢ si¢ obcowania plciowego” z inna osoba.

Zgodnie z definicja stownikowa, ,,doprowadza¢” znaczy tyle, co: ,,poprzez
okreslone dziatania osiagna¢ zamierzony cel, wywota¢ jaka$ sytuacje; uskutecz-
ni¢, zrealizowa¢ . Na gruncie prawa karnego oznacza¢ to bedzie przyczynowy
rezultat wszystkich form zachowania si¢ sprawcy, w wyniku ktérego nastgpuje
podjecie przez druga osobg obcowania ptciowego lub innej czynnosci seksualne;j
— przez co przestgpstwo, okreslone poprzez znamig ,,doprowadza”, jest przestgp-
stwem skutkowym (skutkiem bedzie tu doprowadzenie drugiej osoby do obco-
wania ptciowego lub poddania sig¢ innej czynno$ci seksualnej). W gr¢ wchodza
w tym przypadku zaréwno zachowania cechujace si¢ stycznos$cia cial sprawcy
i pokrzywdzonego, jak i takie, w ktore sprawca fizycznie si¢ nie angazuje®. Istot-
ne jest, ze tego typu czynu zabronionego moze si¢ dopusci¢ jedynie sprawca ini-
cjujacy okreslona czynnos¢ seksualna (czy to mieszczaca si¢ w zakresie pojecia
,obcowanie plciowe”, czy tez ,,innej czynnosci seksualnej”)*. Poza zakresem
penalizacji pozostawa¢ wigc bedzie sytuacja, w ktorej byt on jedynie biernym
wykonawca woli drugiej osoby (poniewaz wowczas nie ,,doprowadza” on jej do
czynnosci seksualnej, a jedynie sam jest ,,doprowadzonym”™)*’.

3% Por. Stownik wspdlczesnego jezyka polskiego, red. B. Dunaj, Warszawa 1996, s. 190.

3 Por. M. Bielski, op.cit., s. 579.

% Por. w tej kwestii wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 maja 2008 r., sygn. IT KK 338/07
(Legalis).

37 Niektorzy autorzy interpretuja jednak to znamie szeroko, przypisujac mu zakres wlasciwy
dla terminu ,,dopuszcza si¢”. Por. J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci. Rozdzial XXV Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 154-155.
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Wyrazeniu ,,dopuszczac si¢” przypisuje si¢ natomiast znaczenie: ,,robi¢ cos,
zwlaszcza zlego™®. W tym przypadku nie jest konieczne wystapienie jakiego-
kolwiek skutku, poniewaz samo ,,dopuszczenie si¢” nie musi przynies¢ jakiego-
kolwiek rezultatu. Wobec tego znamig to zostanie zrealizowane juz w momen-
cie podjecia przez sprawcg odpowiedniego dziatania o charakterze seksualnym
(przestgpstwo takie bedzie zatem przestgpstwem formalnym). Nie jest przy tym
konieczne, aby byt on strong inspirujaca cale zdarzenie. Przekroczy on wigc nor-
mg¢ sankcjonowana, wyrazona w danym przepisie k.k. nawet wowczas, gdy je-
dynie ,,podda” si¢ woli innej osoby, samemu przyjmujac postawe stricte bierna
(oczywiscie zaktadajac, ze bedzie miat swiadomos¢ catego zajscia)®.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze w przypadku obu znamion — ,,doprowadza”
oraz ,,dopuszcza si¢” — ostateczny rezultat dzialan sprawcy bedzie identyczny,
rozne sa natomiast sposoby wyrazenia czynno$ci, jakie maja do tego rezultatu
prowadzi¢. Rozroznienie to wynika ze specyfiki poszczegolnych czynoéw zabro-
nionych, godzacych w wolno$¢ seksualna 1 obyczajnos¢.

Sformutowane powyzej, zwigzte oraz — z koniecznosci — wybiodrcze usta-
lenia terminologiczne stanowi¢ maja kolejny gltos w dyskusji nad przyjeciem
jednej z koncepcji wyktadni znamion czyndéw zabronionych, godzacych w wol-
nos¢ seksualng i obyczajnosé spoteczna. W procesie stosowania prawa dokona-
nie prawidlowego zakwalifikowania konkretnego zachowania jako naruszajace-
go norme sankcjonowana, lezaca u podstaw danego typu czynu zabronionego*,
jawi si¢ bowiem jako niezwykle istotne z punktu widzenia funkcji gwarancyjne;j
prawa karnego®!.

38 Por. Stownik wspdlczesnego jezyka polskiego, s. 190.

3 Zaznaczy¢ nalezy, ze identyczna sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku zastosowania
wyrazenia ,,obcuje plciowo”, albowiem réwniez w przypadku tego znamienia nie jest konieczne
wywolanie przez sprawce zadnego skutku, a takze bez znaczenia pozostaje fakt, ktory z uczestni-
kéw czynnosci byt jej inspiratorem.

40 W kwestii budowy normy prawnokarnej oraz struktury normy sankcjonowanej por. L. Pohl,
Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogélne, Poznan 2007, s. 62 i n.

41 TIstota funkcji gwarancyjnej prawa karnego jest zabezpieczenie jednostek przed arbitralnym
dzialaniem ze strony aparatu przymusu panstwowego. Funkcje¢ t¢ tradycyjnie wiaze si¢ z oSwiece-
niowymi, racjonalnie uargumentowanymi zasadami: nullum crimen sine lege oraz nulla poena sine
lege, a wigc zasadami, ktore glosza, ze bez ustawy nie ma ani przestgpstwa, ani kary.
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DIE SEXUALTAT IN BEZUG AUF DIE SEXUELLE HANDLUNG
UND DIE ANDERE SEXUALTAT
— DER VERSUCH, DIE BEGRIFFE ZU ORDNEN

Zusammenfassung

Der Verfasser versucht in diesem Artikel die Auslegung der Merkmale von manchen
verbotenen Taten durchzufiihren, die auf die sexuelle Selbstbestimmung und die Sittlich-
keit gezielt sind, sowie auch die Neuordnung von manchen terminologischen Fragen.

Die Merkmale ,,.Sexualtat”, ,andere Sexualtat“ und ,,Geschlechtsverkehr® sind
unangemessen, wodurch in der Theorie, sowie auch in der Praxis des Strafgesetzes, die
Interpretationszweifel entstehen.

Die unangemessene Auslegung der obengenannten Merkmale kann zu negati-
ven Folgen fithren, was zweifellos die falsche Einstufung der menschlichen Handlung
bedeuten kann, in diesem Falle als Begehen einer gesetzwidrigen Straftat gegen die sexu-
elle Selbstbestimmung und die Sittlichkeit, die zur entbehrlichen Verurteilung des Taters
fiihren kann. Andererseits kann die falsche Auslegung dem wirklichen Téter helfen, die
Verantwortung wegen der Straftat zu meiden.

Der Verfasser der Veroffentlichung stellt zur Erklarung von bestehenden Zweifeln
die Beispiele von den obengenannten Begriffen dar, indem er sich auf den Forderungen
der Lehre des Strafgesetzes und der gerichtlichen Rechtsprechung stiitzt.

Ubersetzt von Mieczystaw Sokotowski
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NOWELIZACJA ART. 119 § 3 KODEKSU KARNEGO SKARBOWEGO
CHRONI PRAWO WEASNOSCI WEASCICIELA RZECZY
PODLEGAJACEJ PRZEPADKOWI,

ANIE BEDACEGO SPRAWCA CZYNU ZABRONIONEGO

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 5 maja 2011 roku, sygn. SK 50/08'
orzekt o niezgodnos$ci z konstytucja przepisu art. 119 § 3 Kodeksu karnego skar-
bowego?, dotyczacego dwuletniego terminu wniesienia roszczenia z tytutu bez-
podstawnego wzbogacenia wilasciciela przedmiotu, ktory podlega przepadkowi
w prawie karnym skarbowym. Przy czym termin ten obowiazywat rowniez wow-
czas, gdy wlasciciel przedmiotu z przyczyn od siebie niezaleznych nie wiedziat
o przyshugujacym mu roszczeniu.

Na podstawie tego wyroku, a przede wszystkim po analizie przepisOw z nim
zwiazanych uwidacznia sig szereg problemow dotyczacych przepadku przedmio-
tu przestepstwa karnego skarbowego. Chodzi szczegdlnie o taka sytuacje, gdy

! Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 5 maja 2011 r., sygn. SK 50/08 (Dz.U. 2010, nr 88,
poz. 583).

2 Ustawa z 10 wrzesnia 1999 roku — Kodeks karny skarbowy (Dz.U. 2007, nr 111, poz. 765
ze zm.).
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orzeka si¢ o przepadku przedmiotu, ktory nie nalezy do sprawcy przestepstwa,
i ktory nie miat z nim nic wspolnego, a obecny wiasciciel przedmiotu dokonat
nabycia w dobrej wierze, nie wiedzac nic na temat tego, ze przedmiot ten miat
zwiazek z danym przestgpstwem.

Ze wzgledu na tematyke procedury karnoskarbowej niniejszego artykutu
nalezy wskazaé, iz w ogolnoprawnych zasadach procesu karnego skarbowego
wyréznia si¢ zasade praworzadnosci, ktora sprowadza si¢ do nakazu Scistego
przestrzegania prawa przez organy procesowe, albowiem w procesie karnym
skarbowym idzie o najwazniejsze dla czlowieka dobra i interesy’. W zwiazku
z powyzszym S$cisle respektowanie przepisow prawa daje stronie postgpowania
gwarancje prawidtowego i rzetelnego przeprowadzenia catego procesu, ze szcze-
gblnym uwzglednieniem czgéci dowodowe;j, ktorej to rzetelne i wyczerpujace
zrealizowanie prowadzi do wlasciwego odtworzenia stanu faktycznego oraz do-
konania trafnej kwalifikacji prawnej owego stanu, a co za tym idzie, wydania
prawidtowego orzeczenia.

Aby rozpoczaé rozwazania na temat wyroku Trybunatu Konstytucyjnego,
nalezy przyblizy¢ zrodla prawa, na podstawie ktorych Trybunal orzeka, wraz
Z samg instytucja tego sadu.

Kazdy wspotczesny system prawny rozpatrywany w granicach danego
panstwa prawnego posiada ustawg zasadnicza, ktéra wyznacza najistotniejsze
zasady funkcjonowania panstwa, w tym okresla jego ustroj, prawa i obowiazki
obywateli, wskazuje jego naczelne organy i ich kompetencje, wymienia, jakie
akty prawne sa zrodlem prawa w danym kraju. Podstawowym warunkiem, ktory
winny spetnia¢ przepisy, jest ich zgodno$¢ z ustawa zasadnicza. Warunek ten
wyprowadzany jest bezposrednio z zasady panstwa prawa, ktéra pojawila si¢ po
raz pierwszy w ustawie zasadniczej w Polsce po zmianach ustroju, bedacych wy-
nikiem przeobrazen zwigzanych z wydarzeniami roku 1989. Zmiang t¢ wprowa-
dzono Ustawa o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej*.

Zasada wprowadzona przez tzw. nowele kwietniowa byta podstawa do
orzekania przez Trybunatl Konstytucyjny o niezgodnosci z konstytucja wielu
przepisoéw, ktore swoje zrodto miaty jeszcze w poprzednim ustroju. Konstytu-
cja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej ze zmianami wprowadzonymi nowela

3 F. Prusak, Prawo i postgpowanie karne skarbowe, Warszawa 1996, s. 139.

4 Ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 roku o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludo-
wej (Dz.U. 1989, nr 19, poz. 101).
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kwietniowa oraz tzw. nowela grudniowa® obowiazywata w okresie od 8 kwietnia
1989 roku do 8 grudnia 1992 roku. Zastapila ja ustawa o wzajemnych stosun-
kach miedzy wladza ustawodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiei®,
zwana rowniez Mata Konstytucja z 1992 roku. Obowigzywata ona od 8 grudnia
1992 do 16 pazdziernika 1997 roku. 17 pazdziernika 1997 roku weszta w zycie
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej’, aktualnie obowiazujaca. We wszystkich
przedstawionych powyzej aktach rangi konstytucyjnej, poczawszy od noweli
kwietniowej, jedna z najwazniejszych obowiazujacych zasad jest zasada panstwa
prawnego.

Zasada demokratycznego panstwa prawa wyrazona jest w art. 2 i art. 7
obowiazujacej konstytucji. Oznacza ona, ze Rzeczpospolita Polska jest demo-
kratycznym panstwem prawa, ktore podejmuje najwazniejsze decyzje zgodnie
z obowiazujacymi procedurami i w ktorym organy panstwa dziataja na podstawie
i w granicach prawa. Obowiazujacy za$ porzadek prawny panstwa gwarantu-
je rownos¢ wszystkim obywatelom. Zasada panstwa prawnego nazywana jest
inaczej zasada praworzadnosci i funkcjonuje wsrod zasad wynikajacych z ustawy
nadrzednej, ale jej odzwierciedlenie wida¢ w poszczegolnych dziedzinach prawa,
zardwno materialnego, jak i proceduralnego.

W Polsce o zgodnosci aktow prawnych z konstytucja orzeka niezalezny
1 niezawisty organ zwany Trybunatem Konstytucyjnym. Najwazniejszym za-
daniem tego organu wiladzy sadowniczej jest kontrola hierarchicznej zgodno-
$ci norm prawnych. Sprowadza si¢ ona do orzekania o tym, czy normy prawne
nizszego rzedu sa zgodne z normami prawnymi wyzszego rzedu, w tym przede
wszystkim z konstytucja. W razie stwierdzenia niezgodnosci danego przepisu
z przepisami wyzszego rz¢du zostaje wszczeta procedura majaca na celu wyeli-
minowanie danego przepisu z systemu prawnego.

Szczegblna procedura kontroli norm jest rozpatrywanie skarg konsty-
tucyjnych.

Na podstawie art. 79 ust. 1 konstytucji skarge konstytucyjng do Trybunatu
Konstytucyjnego ma prawo wnie$¢ kazdy obywatel, ktéorego prawa i wolnosci
majace swoje zrodto w konstytucji zostaly naruszone. Skarga ta zostaje wniesio-

5 Ustawa z dnia 29 grudnia 1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej
(Dz.U. 1989, nr 75, poz. 444).

¢ Ustawa z dnia 17 pazdziernika 1992 roku o wzajemnych stosunkach miedzy wtadza ustawo-
dawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 1992, nr 84, poz. 426).

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483).
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na w sprawie stwierdzenia, czy ustawa lub inny akt normatywny, na podstawie
ktorego sad albo inny organ administracyjny orzekl ostatecznie o jego prawach,
wolno$ciach albo obowiazkach, jest zgodny z konstytucja. Szczegdlowe wymo-
gi wniesienia skargi uregulowane sa w art. 42-52 ustawy o Trybunale Konsty-
tucyjnym®. Aby wyeliminowa¢ braki formalne w dokumentacji oraz zapewnié¢
dopetienie stosownych procedur — skarge za skarzacego moze wnies¢ adwo-
kat lub radca prawny. Samodzielnie we wiasnej sprawie skarge konstytucyjna
moze sporzadzi¢ s¢dzia, notariusz, prokurator, profesor lub doktor habilitowany
nauk prawnych. Jezeli skarzacy nie dysponuje srodkami finansowymi na opta-
cenie sporzadzenia skargi, moze zwroci¢ si¢ do sadu rejonowego wlasciwego ze
wzgledu na miejsce zamieszkania o wyznaczenie adwokata lub radcy prawnego
do sporzadzenia skargi. Wniesienie skargi jest wolne od optat sadowych. Skarge
konstytucyjna wnosi si¢ do Trybunatu w terminie do trzech miesiecy od dorg-
czenia skarzacemu ostatecznego wyroku, ostatecznej decyzji albo innego osta-
tecznego rozstrzygnigeia. Przy czym do czasu trwania tych trzech miesigcy nie
wlicza si¢ okresu trwania postgpowania w sprawie ustanowienia pelnomocnika
z urzedu. Dokument skargi winien by¢ sporzadzony zgodnie z wymogami pism
procesowych. W podstawach skargi nalezy doktadnie opisa¢ zaskarzone orze-
czenie organu wiadzy publicznej, wskazad, jakie prawa i wolno$ci o charakterze
konstytucyjnym zostaty naruszone, z podaniem sposobu ich naruszenia, a takze
wskaza¢ argumenty, ktére potwierdza ostatecznos¢ aktu, z podaniem daty jego
dorgczenia. Jezeli chodzi o okreslenie przedmiotu skargi, to nalezy doktadnie
okresli¢ zaskarzony akt normatywny, ktory byl podstawg ostatecznego rozstrzyg-
nigcia, ze wskazaniem konkretnych przepiséw, nazwy aktu, daty wydania i miej-
sca publikacji. Poza tym trzeba wskaza¢ dokladnie przepisy konstytucji, ktorych
naruszenie zarzuca si¢ w skardze. Powyzsze musi by¢ poparte uzasadnieniem,
w ktérym nalezy wyjasni¢, na czym polega naruszenie zakwestionowanych regu-
lacji prawnych w odniesieniu do konstytucji.

Analizujac prezentowane powyzej rozwiazania prawne mozna stwierdzic,
ze skarga konstytucyjna ma na celu wyeliminowanie z obrotu prawnego niekon-
stytucyjnych przepisoéw, przy czym znajduje ona u swoich podstaw naruszenia
zasady demokratycznego panstwa prawnego. Skarga konstytucyjna, ktora inicju-
je postepowanie przed Trybunatem Konstytucyjnym, odgrywa ogromna role dla
ogbhu spoleczenstwa, gdyz z powodu indywidualnej sprawy wytoczonej przez

8 Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym z dnia 1 sierpnia 1997 roku (Dz.U. 1997, nr 102,
poz. 643 ze zm.).
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konkretnego obywatela, w przypadku uznania skargi za zasadna, po wdrozeniu
odpowiedniej procedury, dochodzi do wyeliminowania z systemu prawnego da-
nego przepisu dotyczacego ogdtu obywateli.

Z powyzszego wynika, Ze rola skargi konstytucyjnej jest doniosta. Na po-
parcie tego stwierdzenia analizie zostanie poddana skarga konstytucyjna indy-
widualnego przedsigbiorcy, ktora doprowadzita do wydania orzeczenia przez
Trybunat Konstytucyjny o niezgodnosci czgsci przepisu z konstytucja i urucho-
mienia procedury zmiany zakwestionowanego przepisu.

Wtiasnie skarga konstytucyjna ztozona przez przedsigbiorce w indywi-
dualnej sprawie spowodowata wszczgcie procedury przed Trybunatem Konsty-
tucyjnym o wyeliminowanie dwuletniego terminu zlozenia roszczenia z tytutu
bezpodstawnego wzbogacenia przez wlasciciela przedmiotu w zwiazku z orze-
czeniem przepadku przedmiotu w postgpowaniu karnoskarbowym.

Trybunat Konstytucyjny po przeprowadzeniu wtasciwej procedury, w trak-
cie ktorej zapoznatl si¢ z opiniami stosownych organow, wydal wyrok SK 50/08
z dnia 10 maja 2010 roku’, w ktorym stwierdzil niezgodno$¢ z konstytucja
art. 119 § 3 Kks'® co do dwuletniego terminu wytoczenia powodztwa o roszcze-
nie przewidziane w art. 119 § 2 Kks, czyli o wystapienie z roszczeniem z tytulu
bezpodstawnego wzbogacenia. Dotyczy to podstawy i warunkéw dochodzenia
od Skarbu Panstwa roszczen w sytuacji, w ktorej wlasciciel tych przedmiotow
nie zgtosil we wlasciwym czasie interwencji w postgpowaniu karnoskarbowym
z przyczyn od siebie niezaleznych. Skutkiem tego wyroku jest zmiana przepisu
art. 119 § 3 Kks dokonana poprzez wyeliminowanie zapisu ,,nie p6zniej jednak
niz przed uptywem dwoch lat od daty uprawomocnienia si¢ tego orzeczenia”.
Derogacja tego terminu spowoduje, ze do przedawnienia roszczenia bedzie sto-
sowany termin z przepisow ogdlnych, a konkretnie z art. 118 Kc'!. Termin ten
wynosi dziesig¢ lat.

Nalezy stwierdzi¢, ze dzigki takiej regulacji zostanie zachowana konsty-
tucyjna zasada ochrony prawa witasnosci, wynikajaca z art. 64 konstytucji. Do-
niostos¢ tej zasady, a konkretnie jej uszczegétowienie w ust. 2 wyzej wymie-
nionego przepisu, potwierdza wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 13.06.2011,

° Dz.U. 2010, nr 88, poz. 583.
1 Dz.U. 2007, nr 111, poz. 765 ze zm.

I Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks Cywilny (Dz.U. 1964, nr 16, poz. 93
ze zm.).
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SK 41/09'2, z ktoérego uzasadnienia wynika, ze jest to zasada oparta na rownej
ochronie praw z niej wynikajacych w zakresie zard6wno jej przestrzegania, jak
1 zobowiazania ustawodawcy albo organu, ktory ustanowione prawo stosuje do
zapewnienia wszystkim podmiotom, ktorych prawa te dotycza rownej ochrony,
ale takze nadaje tymze podmiotom uprawnienia do zadania zachowania istoty
rownosci chronionej prawem wiasnosci.

Roszczenie z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia, regulowane w art. 119
§ 2 Kks jest bez watpienia ,,prawem majatkowym”, podlegajacym konstytucyjnej
ochronie. Wlasnos¢ i inne prawa majatkowe podlegaja rownej dla wszystkich
ochronie prawnej, a jej ograniczenie moze by¢ dokonane tylko w drodze ustawy
i tylko w takim zakresie, w jakim ograniczenie to nie narusza prawa wtasnosci.
Dlatego jak najbardziej wlasciwe jest zrownanie terminu z terminem wynikaja-
cym z K¢, a wynoszacym 10 Iat.

Warto w tym miejscu zwroci¢ uwagg, ze koniecznos¢ rownego traktowa-
nia wszystkich praw majatkowych nie oznacza konieczno$ci nadania im ochrony
w zakresie takiej samej intensywnosci czy tez analogicznego ksztattowania ich
tresci. A réznicowanie dtugosci dochodzenia roszczen wynikajacych z poszcze-
gblnych praw, nawet gdy naleza do tej samej kategorii praw, nie uzasadnia zarzu-
tu naruszenia zasady rownosci'>.

Jednakze rozbiezno$¢ w terminach dochodzenia roszczen (2—-10 lat) jest
zbyt znaczaca dla interwenienta dla obrony jego praw. Interwenientem jest co do
zasady osoba fizyczna, ale moze nim by¢ takze jednostka organizacyjna nieposia-
dajaca osobowosci prawnej, za t¢ jednostke czynno$ci dokonuje organ umocowa-
ny do dziatania w jej imieniu'*. Warto w tym miejscu wskazac, ze prawa interwe-
nienta sa chronione juz od pierwszej ustawy karnej skarbowej z roku 1926,

Przepadek przedmiotéw jest uregulowany w art. 29 Kks. Przepis ten ma
na celu szczegdlne wskazanie na nieoptacalnos¢ przestepstwa poprzez odebranie
jego ,,owocOw” (fructa sceleris), czyli ma wymiar ekonomiczny. Z drugiej stro-
ny przepis ten uniemozliwia dalsze popetnianie przestepstwa poprzez odebranie
»harzedzi” (instrumenta sceleris) shuzacych do jego popelnienia. Mozna stwier-
dzié, ze przepadek przedmiotow przestepstwa karnego skarbowego ma charak-

12 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 2011.06.13, SK 41/09 (Dz.U. 2011, nr 130, poz. 762).
13 Kodeks cywilny. Komentarz do art. ]—44910, red. K. Pietrzykowski, t. I, Warszawa 2011.

4 M. Zbrojewska, ABC nr 71 511, www.abc.online.wolterskluwer.pl, dostep 15.05.2012.

5 0. Wiodkowski, ABC nr 11 4225, www.abc.wolterskluwer.pl, dostgp 15.05.2012.
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ter represyjny, wiaze si¢ bowiem z utrata rzeczy majacej wartos¢ ekonomiczna,
a tym samym jest pewna dolegliwoscia.

Na podstawie art. 29 Kks przepadek uregulowany w tym przepisie obejmuje
swoim zakresem przedmioty, ktore pochodza bezposrednio z przestgpstwa skar-
bowego, narzedzia lub inne przedmioty, ktére stanowia mienie ruchome shuzace
lub przeznaczone do popehienia przestepstwa karnego skarbowego, a takze opa-
kowania oraz przedmioty polaczone z przedmiotem przestepstwa skarbowego
w taki sposob, ze nie mozna dokonac¢ ich rozlaczenia bez uszkodzenia ktorego$
z potaczonych przedmiotéw. Przepadek obejmuje takze przedmioty, ktorych wy-
twarzanie, posiadanie, obrot, przechowywanie, przew0z, przenoszenie, przesyta-
nie jest zabronione.

Problem, ktory jest istotny, wylania si¢ na gruncie art. 31 Kks, wskazuje
on bowiem na mozliwo$¢ orzeczenia przepadku przedmiotow w sytuacji, w kto-
rej nie sg one wlasno$cia sprawcy. Dolegliwos¢ w postaci przepadku przedmio-
tow jest dopuszczalna w panstwie prawa, nawet w stosunku do rzeczy bedacych
wlasnoscia osob, ktore nie byly sprawcami przestgpstwa, a nawet nie wiedziaty,
ze przedmiot, ktory nabywaja, mial jakikolwiek zwiazek z popelnionym przez
inng osobg czynem zabronionym. Jak wspomniano, przepadek jest dolegliwo-
$cia, ktora ma wymiar ekonomiczny, dlatego osoba bedaca wilascicielem rzeczy
podlegajacej przepadkowi winna mie¢ mozliwo$¢ skutecznej obrony swoich
praw. Ochronie takiej stuzy w tym wypadku instytucja interwencji, w wyniku
ktorej wiasciciel rzeczy niebgdacy sprawca przestgpstwa albo wykroczenia kar-
nego skarbowego moze zglosi¢ swoj udziat w postepowaniu, aby chroni¢ swoje
prawo wlasnosci. Interwenient, ktory od czasu zgtoszenia interwencji jest strong
procesowa, ma mozliwo$¢ wystepowania z inicjatywa dowodowa dla wykazania,
Zze istnieja istotne przeszkody do orzeczenia przepadku przedmiotow. Moze row-
niez dowodzi¢, ze sprawca nie popehnil przypisywanego mu czynu, a takze wno-
si¢ uwagi, co do kwalifikacji prawnej danego czynu, jezeli moze to mie¢ wpltyw
na orzeczenie co do przepadku przedmiotéw. Po stronie organu orzekajacego
powstaje wowczas obowiazek przeanalizowania zglaszanych wnioskow dowodo-
wych oraz ich uwzglednienia i przeprowadzenia w sytuacji, w ktorej moga mie¢
one wplyw na rozstrzygnigcie. Istotna kwestig jest to, ze w przypadku uznania
interwencji przedmioty, ktére mialy zosta¢ obj¢te przepadkiem, nie przechodza
na wlasnos¢ Skarbu Panstwa, ale zostana przyznane zglaszajacemu co do nich
interwencje.
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Wiasnie z instytucja interwencji, a doktadniej niezgloszenia interwencji we
wlasciwym czasie, jest $ciSle zwigzany termin wystapienia z roszczeniem z tytu-
hu bezpodstawnego wzbogacenia, ktory w wyniku wydania wyroku przez Trybu-
nal Konstytucyjny zostat przedtuzony z dwoch do dziesigeiu lat. Jest to korzystne
rozstrzygnigcie, gdyz wiasciciel przedmiotow podlegajacych przepadkowi mogt
w istocie dowiedzie¢ si¢ dopiero od organu egzekucyjnego, ze rzeczy, ktorych
jest whascicielem, podlegaja przepadkowi. Trzeba stwierdzié, ze jest to rowniez
stuszne rozstrzygnigcie, gdyz dotyczy sytuacji, w ktorej wlasciciel przedmiotow
nie zglaszat interwencji z przyczyn od siebie niezaleznych. A za takie przyczyny
uznaje sig sytuacj¢, w ktorej dana osoba nie wiedziata o toczacym sig postgpowa-
niu, ale réwniez sytuacje, gdy mimo ustalenia danych osoby bedacej aktualnym
wlascicielem rzeczy, ktora wczesniej miata zwiazek z przestgpstwem karnoskar-
bowym, organ prowadzacy postgpowanie, mimo cigzacego na nim obowiazku
zgodnie z art. 127 § 2 i 3 Kks, nie zawiadomit tej osoby. Nalezy zaznaczy¢, ze
kazdorazowo nalezy uwaznie przyglada¢ si¢ procedurze, a w tym szczegdlnie
obowiazkom organu ja prowadzacego. Wlasnie przy terminie dwuletnim wylania
si¢ problem dotyczacy sytuacji, w ktérej osoba bedaca wlascicielem rzeczy do-
wiedziata si¢ zbyt p6zno o tym, ze w stosunku do jej wlasnosci toczy si¢ postepo-
wanie w sprawie przepadku przedmiotéw majacych zwiazek z przestgpstwem lub
wykroczeniem karnoskarbowym. Tym bardziej ze od chwili rozpoczgcia przewo-
du sadowego ustaje obowiazek poinformowania uprawnionego podmiotu o tym,
ze moze zrealizowa¢ przyshugujace mu prawo dochodzenia od panstwa roszcze-
nia z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia si¢. Dlatego istotne jest wydtuzenie
terminu zgloszenia roszczenia przez wiasciciela rzeczy do lat dziesigciu. Nie-
jednokrotnie bowiem postgpowanie egzekucyjne toczy si¢ dtuzej niz dwa lata,
ktore to w zapisie art. 119 § 3 Kks przed zmiang uniemozliwiato uprawnionemu
dochodzenie swoich praw, niejednokrotnie nalezycie uzasadnionych.

Istotna kwestia zwiazana z omawianymi zagadnieniami jest to, ze wskutek
zmiany terminu zgloszenia interwencji do czasu zamknigcia rozprawy w pro-
cedurze karnoskarbowej, zmniejszeniu ulegltyby koszty procesowe poprzez wy-
eliminowanie ewentualnych pdzniejszych proceséw sadowych, ktorych mozna
unikna¢, zglaszajac interwencj¢ w trakcie catego procesu.

Jednak w aktualnym stanie faktycznym interwencj¢ mozna zgtosi¢ do chwi-
li rozpoczgcia przewodu sadowego, a zgodnie z literaturg termin ten ma charakter
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prekluzyjny!'®. Oznacza to, ze termin ten jest nieprzywracalny, czyli czynno$é
dokonana po jego uptywie jest bezskuteczna

Whioski

Wydhizenie terminu do lat dziesigciu ujednolicito niewatpliwie gwaran-
towane wlascicielom konstytucyjne roéwne prawa ochrony wiasnosci, jednakze
nadal otwarta pozostaje kwestia pozbawienia ochrony praw wlasnosci upraw-
nionych w postgpowaniu karnoskarbowym, w okresie od rozpoczgcia przewodu
sadowego w pierwszej instancji, w sprawie orzeczenia przepadku przedmiotow,
az do jego prawomocnego zakonczenia.

Rozgraniczy¢ nalezy bowiem zgloszenie interwencji od wystapienia z rosz-
czeniem o bezpodstawnym wzbogaceniu przeciwko Skarbowi Panstwa. Do cza-
su rozpoczecia procesu istnieje mozliwos¢ zgloszenia interwencji, ktorej zasad-
ne racje moglyby unikna¢ p6zniejszych roszczen przeciwko Skarbowi Panstwa
z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia, a tym samym zakonczy¢ postgpowanie
na etapie interwencji, bez prowadzenia dodatkowych procesow sadowych celem
odzyskania rzeczy w sytuacjach, w ktérych interwencja jest zasadna.

Nalezy rowniez uwidoczni¢ doniosto$¢ informacji, jaka jest poinformowa-
nie przez organ podmiotu, ktéry moze zglosi¢ interwencj¢ o toczacym si¢ po-
stepowaniu przygotowawczym. Obowiazek ciazacy na organie, a wynikajacy
z art. 127 § 2 Kks winien zosta¢ rozszerzony w taki sposob, aby organ powziat
wszelkie mozliwe dziatania celem odnalezienia wlasciciela rzeczy, a nie zaniechat
dziatan w sytuacji, w ktorej nie mozna ustali¢ miejsca zamieszkania, pobytu lub
siedziby takiej osoby. W obecnym brzmieniu przepisy dopuszczaja zaniechanie
informowania w sytuacji, w ktorej nie mozna ustali¢ miejsca pobytu danej osoby,
jednak stan taki powinien by¢ stwierdzony notatka urzedowa w aktach sprawy.
Z pewnoscia w sytuacji, w ktorej poczatkowo organ nie posiada danych miejsca
przebywania osoby, ktora spelnia warunki do zgloszenia interwencji i stwierdzit
to urzedowa notatka wpisana do akt sprawy, a nastepnie powziat wiadomos¢ co
do nieznanych wczesniej danych jeszcze przed rozpoczeciem przewodu sadowe-
go, powinien on dopeti¢ obowiazku zawiadomienia o prawie do interwencji'”.
Tym bardziej ze instytucja interwencji znajduje szerokie zastosowanie, gdyz do-

16 M. Hudzicka, Interwencja w prawie karnym skarbowym, Monitor Prawniczy 2002, nr 14.

17 L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2007.
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tyczy postgpowan w sprawach karnych skarbowych dotyczacych zaré6wno prze-
stepstw, jak i wykroczen skarbowych'®.

W zakresie poszukiwania danych potencjalnego interwenienta, w celu po-
informowania go o trwajacym postgpowaniu przygotowawczym, nalezatoby tak
sformutowaé przepis, aby natozy¢ na organ obowiazek podjecia wszelkich do-
stgpnych dziatan, popartych urzgdowymi mozliwosciami co do ustalenia danych
takiej osoby, w celu jej poinformowania. Wynika to, jak wczesniej wspomniano,
z istotnej roli instytucji interwencji, ktorej zasadne zgloszenie we wiasciwym
czasie eliminuje poézniejsze procesy sadowe, bez zbednego wydtuzania i podra-
zania stosownych procedur. Przy czym w przypadku nieusprawiedliwionego nie-
stawiennictwa na rozprawie prawidlowo zawiadomionego o niej interwenienta
nie ma przeszkod do przeprowadzenia rozprawy'.

Analizujac sytuacje, w ktérej interwenient jednak nie zglosil interwencji
z przyczyn od siebie niezaleznych, a o calej sprawie dowiedziat si¢ po wszczgeiu
procesu, i rozpatrujac taka sytuacje w kontekscie obowiazku informacyjnego,
nalezy stwierdzi¢, ze organ winien powiadomi¢ witasciciela rzeczy o mozliwo-
$ci wystapienia z roszczeniem z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia z art. 119
§ 2 1 3 Kks. Wynika to wprost z zasady prawa do informacji, a takze z art. 113
§ 1 Kks, na postawie ktorego stosujemy przepis art. 16 § 2 Kpk?’, zgodnie z ktorym
,,Organ prowadzacy postgpowanie powinien ponadto w miarg potrzeby udziela¢
uczestnikom postepowania informacji o ciazacych obowiazkach i o przystuguja-
cych im uprawnieniach takze w wypadkach, gdy ustawa wyraznie takiego obo-
wiazku nie stanowi”. Uwzglednianie powyzszego przepisu jest w istocie realiza-
cja zasady rzetelnego procesu, ktora nakazuje organom prowadzacym postepo-
wanie karne udzielanie jego uczestnikom informacji prawnej?!.

Jezeli chodzi o sam termin zgloszenia interwencji w aktualnym brzmieniu:
,,do czasu rozpoczecia przewodu sadowego”, nalezy stwierdzi¢, analizujac inne
przepisy, ze zasadne bytoby przedtuzenie go do czasu zakonczenia procesu. Na
podstawie art. 75 Kpc?? osoba, ktéra wystepuje z roszczeniem o rzecz lub prawo,

8 0. Wiodkowski, op.cit.
1 M. Hudzicka, op.cit.

20 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 1997, nr 89,
poz. 555 ze zm.).

2 L. Wilk, J. Zagrodnik, op.cit.

22 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 roku — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. 1964, nr 43,
poz. 296 ze zm.).
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o ktére toczy si¢ sprawa pomig¢dzy innymi osobami, moze to zrobi¢ do czasu
zamknigcia rozprawy w pierwszej instancji.

Przygladajac si¢ obu przepisom, czyli art. 126 § 1 Kks, ktory wskazuje na
mozliwos¢ zgloszenia interwencji do chwili rozpoczgcia przewodu sadowego
W pierwszej instancji i na art. 75 Kpc, ktory daje mozliwo$¢ zgloszenia interwen-
cji do czasu zakonczenia rozprawy w pierwszej instancji, nalezy stwierdzi¢, ze
z punktu widzenia prawa wlasnosci mamy do czynienia z wlascicielami rzeczy,
co do ktorych tocza si¢ inne postgpowania. Jednakze fakt prowadzenia co do
prawa wilasnosci réznych procedur nie powinien ogranicza¢ praw ich obywateli,
gdyz prawo do réwnej ochrony wynika wprost z art. 64 konstytucji. Biorac pod
uwage jeszcze fakt, ze zmiana terminu do czasu zamknigcia rozprawy w proce-
durze karnoskarbowej spowodowataby uproszczenie, skrocenie i zmniejszenie
kosztéw procesowych, zasadne jest rozwazenie mozliwos$ci zmiany tego przepi-
su. Tak jak w przypadku zmiany terminu z dwéch do dziesigciu lat co do mozli-
wosci zgloszenia roszczenia z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia wzorowano
si¢ na terminie wynikajacym z Kodeksu cywilnego, warto przeanalizowac¢ termin
whiesienia interwencji z Kodeksu postepowania cywilnego, uwzgledniajac jed-
nak réznice obu postgpowan.

Wobec powyzszego zmiana art. 119 § 3 Kks, stanowiaca wykonanie obo-
wiazku dostosowania przepisow do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z 10
maja 2010 roku, polegajaca na wydtuzeniu z dwoéch lat do dziesigciu terminu
wystapienia z roszczeniem z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia wzglgdem
Skarbu Panstwa w zwiazku z orzeczeniem przepadku przedmiotéw niebedacych
wlasnoscia sprawcy przez wilasciciela tych rzeczy, zastuguje na pelng aprobate.
Przede wszystkim stuzy ochronie wtasno$ci, otwierajac mozliwosci roszczenio-
we dla wlascicieli rzeczy podlegajacych przepadkowi, eliminujac przy tym moz-
liwos$¢ przeprowadzania egzekucji przez urzedy skarbowe z majatku podatnikow
w przypadku uptywu ustawowego terminu dwoch lat, a jednocze$nie wydtuza
do lat dziesigciu mozliwo$¢ odzyskania majatku w przypadku jego utraty przez
wilasciciela niebgdacego sprawca.

Analiza prezentowanego wyroku i instytucji prawnych z nim zwiazanych
moze przyczyni¢ si¢ do zainicjowania kolejnych korzystnych zmian przepisow,
ktore moga wplynac na ograniczenie wystgpowania z roszczeniami o bezpod-
stawne wzbogacenie przeciw Skarbowi Panstwa, a tym samym wczes$niejsze, ko-
rzystne zakonczenie prowadzonych postgpowan, co wiaze si¢ ze zmniejszeniem
kosztow procesowych ponoszonych przez strony.
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AMENDMENT ART. 119 § 3 OF PENAL FISCAL CODE PROTECTS
THE PROPERTY RIGHT OF THE OWNER OF THE IMPLEMENTS SUBJECT
TO FORFEIT, NOT BEING THE AUTHOR OF FORBIDDEN DEED

Summary

The Constitutional Tribunal has issued a ruling regarding inconsistency between
the Constitution and the provision regarding two-year time to submit a claim concern-
ing the unjustified enrichment of the owner of the object which is subject to forfeit in
penal-fiscal code. This provision was also in effect when the owner, for reasons beyond
his control, did now know about the vested claim. Alteration of art. 119 § 3 as the realisa-
tion of obligation of adapting the provisions to the ruling of the Constitutional Tribunal
from 10th May 2011 regarding the two to ten year extension of the period of time for the
owner to submit a claim against State Treasury concerning the unjustified enrichment in
connection with decree of forfeiture of the objects not being the property of the author
earns a full approval. First of all, it enhances the protection of property right, giving claim
opportunities to the owners of the implements subject to forfeiture, eliminating, as well,
the possibility to carry out enforcement proceeding by tax offices concerning the tax
payers’ property when the two-year legal time period passes, increasing for the owner
not being the author of the forbidden deed up to 10 years, the possibility to recover the
property in case of its forfeiture.

At the same time, the analysis of the ruling and the legal institutions linked with
it may lead to initiation of other positive changes in regulations, which could result
in limitation of taking legal actions against State Treasury concerning the unjustified
enrichment, and quicker, favourable closure of legal proceedings which is connected with
reduction of the amount of the legal costs incurred by parties involved.

Translated by Elzbieta Cielecka
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KONSEKWENCJE NOWELIZACJI USTAWY
O KSIEGACH WIECZYSTYCH I HIPOTECE DLA BANKOW

Z uwagi na wejscie w zycie znowelizowanych przepisow ustawy o ksiggach
wieczystych 1 hipotece, ktore m.in. wprowadzaja ograniczenie zasady akcesoryj-
nos$ci hipoteki badz zasady rozporzadzenia opréznionym miejscem hipotecznym,
mozna postawi¢ pytanie, czy nowe przepisy beda rownie korzystne dla bankow
jak przepisy, ktére obowiazywaly dotychczas. Mozna takze zadaé pytanie, czy
pozycja bankow wobec dluznikow ulegnie poprawie, czy wrgcz przeciwnie —
pogorszy si¢. Ponadto mozna roOwniez postawi¢ pytanie, czy wprowadzone re-
gulacje dotyczace hipoteki bgda w stanie sprosta¢ wymaganiom zwiazanym ze
sprawnym i szybkim uruchomieniem kredytow.

Hipoteka jako ograniczone prawo rzeczowe podlega regulacjom zawartym
w Kodeksie cywilnym, regulacjom szczegdtowym zawartym w ustawie z dnia
6 lipca 1982 r. o ksiggach wieczystych i hipotece!, jak rowniez pewnym regula-
cjom, ktore znajduja si¢ w ustawach szczegotowych, takich jak np. Prawo banko-
we?. Hipoteka jest podstawowa forma prawna rzeczowego zabezpieczenia wie-

! Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiggach wieczystych i hipotece (Dz.U. 2001, nr 124,
poz. 1361 ze zm.).

2 1. Makowska, Hipoteka bankowa, Studia Prawnicze 2003, nr 3, s. 91.
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rzytelnosci pienigznych?. Hipoteka powstaje na podstawie umowy z chwila wpi-
su do ksiggi wieczystej. Wpis ma charakter prawotworczy, co oznacza, ze sama
umowa o ustanowienie hipoteki, bez dokonania wpisu, nie powoduje obciazenia
nieruchomoéci*. Na mocy hipoteki wierzyciel ma prawo dochodzi¢ zaspokojenia
wierzytelno$ci z nieruchomosci bez wzgledu na to, czyja jest wtasnoscia, jak
réwniez z pierwszenstwem przed osobistymi wierzycielami wlasciciela nieru-
chomosci’.

Hipoteka jest instrumentem zabezpieczajacym wierzytelno$ci bankow,
w szczegodlnosci shuzy zabezpieczeniu kredytow dhugoterminowych®. Hipoteka
zabezpieczajaca wierzytelnosci z tytulu udzielonego przez bank wilascicielowi
nieruchomos$ci kredytu zwana jest potocznie hipoteka bankowa’. Pojecie ,,hipo-
teka bankowa” uksztattowato si¢ w praktyce bankowej, orzecznictwie, jak row-
niez w doktrynie prawa w zwiazku z funkcjonowaniem w obrocie gospodarczym
hipoteki ustanowionej na podstawie dokumentéw bankowych, ktore stwierdzaja
udzielenie kredytu, bez koniecznosci zachowania przez ustanawiajacego hipo-
teke wymaganej przez przepisy Kodeksu cywilnego formy aktu notarialnego®.
Mianem hipoteki bankowej okresla si¢ hipoteke, ktdra zostala wpisana do ksiag
wieczystych na podstawie dokumentow bankowych wymienionych w art. 95
ustawy Prawo bankowe’. Niemniej jednak mozliwo$é dokonania wpisu hipoteki
na podstawie dokumentu bankowego nie wylacza konieczno$ci wynegocjowania
warunkow zabezpieczenia, a takze zawarcia w tym zakresie stosownej umowy
pomigdzy stronami, ktora jest zrodtem jej powstania. Ponadto sama umowa po-
winna by¢ zawarta w formie pisemnej'®. Dokonanie wpisu hipoteki bez umo-
wy zawartej pomigdzy bankiem a dluznikiem bytoby niedozwolone, a dokonany

3 H. Ciepta, Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Komentarz. Wzory wnioskéw o wpis.
Wzory wpisow do ksiegi wieczystej, Krakow 2007, s. 76.

4 S. Rudnicki, Hipoteka, w: Nieruchomosci. Problematyka prawna, red. G. Bieniek, S. Rudnic-
ki, Warszawa 2007, s. 107.

5 W. Nosek, Zarys ogolny problematyki, w: Nieruchomosci. Zagadnienia prawne, red. H. Kisi-
lowska, Warszawa 2009, s. 34.

¢ R. Adamus, Upadiosé a hipoteka na mieniu upadtego, Warszawa 2010, s. 13.

7

P. Borkowski, J. Trzesniewski-Kwiecien, Wpisy do ksiqg wieczystych, Warszawa 2008,
s. 151.

8 1. Makowska, op.cit., s. 93.

> M. Lemkowski, Glosa do uchwaly z dnia 21 czerwca 2001 r. (Il CZP 21/01), Przeglad Sa-
dowy 2003, nr 2, s. 98.

1 M.H. Kaminski, Ksiegi wieczyste i hipoteka. Poradnik, Zielona Gora 2002, s. 67.
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wpis powodowalby niezgodno$¢ stanu prawnego ujawnionego w ksigdze wie-
czystej z rzeczywistym stanem prawnym!'!,

Bank moze by¢ rowniez wierzycielem hipotecznym w wyniku ustanowienia
hipoteki w trybie zwyczajnym lub sta¢ si¢ nim w wyniku nabycia wierzytelnosci
zabezpieczone]j hipoteka ustanowiona pierwotnie na rzecz innego wierzyciela.
Jednak zdecydowana wigkszo$¢ hipotek ustanawianych na rzecz banku powstaje
obecnie jako hipoteka bankowa'?.

Hipoteka bankowa charakteryzuje si¢ uprawnieniem banku do uproszczone;j
podstawy wpisu hipoteki na rzecz banku. W poréwnaniu z innymi rodzajami hi-
potek odmienna jest wige jedynie podstawa wpisu hipoteki do ksiggi wieczyste;j,
a nie caty tryb ustanawiania tego ograniczonego prawa rzeczowego, dla ktérego
powstania wpis jest tylko jedna z niezbgdnych, lecz niewystarczajacych przesta-
nek. Szczegodlne uprawnienie bankéw wyraza si¢ wigc jedynie w zmianie pod-
stawy dokonania wpisu do ksiggi wieczystej, polegajacej na tym, ze notarialne
oswiadczenie podmiotu ustanawiajacego hipoteke zastepuja dokumenty banko-
we', 0 ktorych mowa w art. 95 ust. 1 ustawy Prawo bankowe.

Banki sa szczegdlnie zainteresowane zabezpieczeniami hipoteka kredytu
bankowego, poniewaz taka forma zabezpieczenia zapewnia, Ze w sytuacji niewy-
konywania umowy przez kredytobiorce nalezna wierzytelno$¢ zostanie pokryta
w calosci z sumy uzyskanej ze sprzedazy nieruchomosci, ktora zostata obciazona
hipoteka'.

Z uwagi na fakt, ze hipoteka jest w obecnym stanie prawnym podstawowym
sposobem zabezpieczenia wierzytelnosci na nieruchomosci, istnieje koniecznosé
dostosowania regulacji dotyczacej hipoteki, aby sprosta¢ wymaganiom zwigza-
nym ze sprawnym oraz szybkim uruchomieniem kredytéw. Nowelizacja ustawy
o ksiggach wieczystych i hipotece zmierza do uproszczenia przepisow o hipote-
ce, aby utatwi¢ ich stosowanie w praktyce. W wyniku przyjecia nowych regula-
cji, hipoteka powinna sta¢ si¢ efektywniejszym, jak rowniez elastyczniejszym
sposobem zabezpieczenia wierzytelno$ci pienigznych'>.

' S. Rudnicki, Hipoteka jako zabezpieczenie wierzytelnosci, Warszawa 2008, s. 76.

12 B. Lopalewski, P. Cetnarowski, Bank w sqdzie. Hipoteka po nowelizacji oraz bankowe tytuly

egzekucyjne, Warszawa 2010, s. 38.

13 P. Borkowski, J. Trze$niewski-Kwiecien, op.cit., s. 151.

14
s. 30.

15

P. Antkiewicz, Prawne zabezpieczenia splaty wierzytelnosci banku, Glosa 2003, nr 12,

A. Maziarz, Zmiany dotyczqce hipoteki — cel i zakres nowelizacji, Przeglad Prawa Handlo-
wego 2009, nr 10, s. 15.
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Regulacje, ktore weszty w zycie z dniem 20 lutego 2011 r., powoduja ogra-
niczenie zasady akcesoryjnosci hipoteki. Wedtug znowelizowanych przepisow,
tj. art. 94 ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, wygasnigcie zabezpieczonej
wierzytelno$ci pociaga za sobg wygasnigcie hipoteki, chyba ze z danego stosun-
ku prawnego moga powstaé w przysztosci kolejne wierzytelnosci podlegajace za-
bezpieczeniu. Regulacja ta jest korzystna dla bankow, poniewaz bgda one mogly
jedna hipoteka zabezpieczy¢ kolejne wierzytelnosci, ktore powstana w wyniku
wykorzystania przez klientow tzw. linii kredytowych. Ponadto w mysl znoweli-
zowanych przepisow, jesli od wpisu hipoteki uptyneto 10 lat i w ciagu tego czasu
nie powstata zadna wierzytelnos¢ podlegajaca zabezpieczeniu oraz okolicznosci
wskazuja, ze taka wierzytelno$¢ nie moze powstac, wtasciciel nieruchomosci be-
dzie miat prawo zadac¢ zniesienia hipoteki bez wynagrodzenia. Natomiast w mysl
art. 99! ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, jezeli od wpisu hipoteki upty-
nelo 10 lat, a nie powstata zadna wierzytelnos$¢ podlegajaca zabezpieczeniu, lecz
mogtaby powsta¢, wlasciciel nieruchomosci bedzie moégt zadaé zniesienia hipo-
teki za wynagrodzeniem. Wprowadzone regulacje wskazuja wyraznie na ogra-
niczenie zasady akcesoryjnos$ci nowej hipoteki. W praktyce bankowej wazne
znaczenie ma fakt, Zze brak wierzytelno$ci zabezpieczonej hipotecznie nie bgdzie
prowadzit do automatycznego wygasnigcia hipoteki'®.

Ponadto wejscie w zycie nowych przepisoOw zniosto podzial na hipotekg
zwykla 1 kaucyjna, co z pewnoscia przyczyni si¢ do uproszczenia procesu zabez-
pieczenia wierzytelnos$ci. Umozliwi uniknaé pojawiajacych si¢ niekiedy pomy-
fek dotyczacych doboru rodzaju hipoteki wzgledem konkretnej wierzytelnosci.
Uelastycznienie zwiazku pomigdzy hipoteka a zabezpieczana wierzytelnoscia
powoduje, ze w mys$l nowych przepiséw wpis hipoteki nie kreuje domniemania
istnienia zabezpieczanej wierzytelnos$ci, jak rowniez nie chroni nabywcy poprzez
rekojmi¢ wiary publicznej ksiag wieczystych. Ustawodawca, decydujac si¢ na
zlikwidowanie podziatu na hipoteke zwykla oraz kaucyjna, mial na celu zabez-
pieczenie wierzytelnosci wynikajacych z okreslonego stosunku prawnego, bez
dokonywania rozréznienia na wierzytelnosci istniejace i przyszte. Fundamental-
na dotychczas zasada powigzania hipoteki z konkretng wierzytelnoscia ustepuje
zasadzie powigzania hipoteki ze stosunkiem prawnym, wskazanym przez stro-
ny w umowie o ustanowieniu hipoteki. Zabezpieczeniem hipotecznym zostana
objete wierzytelnosci pochodzace z okreslonego stosunku prawnego, pod wa-
runkiem, ze wymienione zostanag w dokumencie bedacym podstawa wpisu hipo-

1 B. Lopalewski, P. Cetnarowski, op.cit., s. 31 i n.
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teki. Ponadto strony beda miaty prawo ustali¢ sume hipoteki wedlug wtasnego
uznania. W interesie banku bedzie wigc ustalenie takiej sumy hipoteki, aby obej-
mowata zardwno nalezno$¢ gldwna, jak i wszystkie mogace powstaé naleznosci
uboczne'’, poniewaz w mysl znowelizowanego art. 69 ustawy o ksiggach wie-
czystych i hipotece, hipoteka zabezpiecza mieszczace si¢ w sumie hipoteki rosz-
czenia o odsetki, a takze o przyznane koszty postgpowania oraz inne roszczenia
o $wiadczenia uboczne, pod warunkiem, ze zostalty wymienione w dokumencie
stanowiacym podstawe wpisu hipoteki do ksiggi wieczystej. Rozwigzanie takie
umozliwia zabezpieczenie wymagan o odsetki o statej stopie, jak rowniez o sto-
pie zmiennej, gdyz hipoteka zabezpiecza wszystkie odsetki, pod warunkiem, ze
mieszcza si¢ w jej sumie. Ponadto zmiana wysokos$ci odsetek po jej ustanowie-
niu nie bgdzie stanowi¢ zmiany tresci hipoteki i dlatego tez nie bgdzie wymaga-
ta ujawnienia w ksiedze wieczystej'®. Poza tym takie rozwiazanie przyczyni si¢
do wyeliminowania dodatkowych kosztow zwiazanych z koniecznos$cia zmiany
wpisu hipoteki'®.

Nowa hipoteka bedzie mogla zabezpieczy¢ wszelkiego rodzaju wierzytel-
nosci pieni¢zne. W rozumieniu nowelizowanego art. 68 ustawy o ksiggach wie-
czystych 1 hipotece hipoteka zabezpiecza wierzytelnos¢ pienigzna, w tym takze
wierzytelno$¢ przyszta. Hipoteka zabezpiecza wierzytelnos¢ do okreslonej sumy
pienigznej. W sytuacji, gdy zabezpieczenie hipoteczne jest zbyt duze, wlasciciel
obcigzonej nieruchomos$ci ma prawo zadaé¢ obnizenia sumy hipoteki. Sume hipo-
teki wyraza si¢ w tej samej walucie co zabezpieczona wierzytelnosc, jesli strony
w umowie ustanawiajacej hipoteke nie postanowily inaczej. Zatem kredyt, ktory
zostat udzielony w walucie polskiej, bedzie mogt zosta¢ zabezpieczony hipoteka
w walucie obcej, za$ kredyt w walucie obcej bedzie moglt zostaé zabezpieczony
hipoteka wyrazona w walucie polskiej. Niemniej jednak dziatanie takie wymaga
umieszczenia stosownego zastrzezenia w umowie o ustanowieniu hipoteki’.

Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece umozliwia, w mysl art. 68
zabezpieczenie jedna hipoteka kilku wierzytelnosci réznych wierzycieli, z wy-
korzystaniem instytucji administratora hipoteki. Dla ustanowienia tego rodzaju
hipoteki ustawodawca przewidzial istotne ograniczenia, wymagajac, by objete
hipoteka wierzytelnosci stuzyly sfinansowaniu tego samego przedsigwzigcia.

7 Ibidem, s. 27.
18 T. Biatek, Zmiany w hipotece, Bank 2010, nr 1, s. 42.
Y A. Maziarz, op.cit., s. 15.

20 B. Lopalewski, P. Cetnarowski, op.cit., s. 30 i n.
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W praktyce beda to przypadki finansowania przez konsorcja bankowe duzych
inwestycji infrastrukturalnych?!. W praktyce bankowej czesto pojawia sig potrze-
ba zabezpieczenia wielu osobnych wierzytelno$ci przystugujacych kilku bankom
wobec jednego dtuznika. Zjawisko to wystgpuje zwlaszcza przy kredytowaniu
konsorcjalnym, wspoétfinansowaniu oraz w zwiazku z porozumieniami doty-
czacymi restrukturyzacji zadluzenia, czy tez podziatu zabezpieczen na majatku
dhuznika. Zabezpieczenie jedna hipoteka wielu wierzytelnosci przystugujacych
réznym osobom umozliwi bankom ograniczenie licznych kosztow transakcyj-
nych, ktére powstatyby w przypadku, gdyby zabezpieczenia byly ustanawiane
na kazdego z wierzycieli odrebnie. Poza tym pozwala na redukcjg licznych praw
zabezpieczajacych, centralizacje w jednej osobie wszystkich czynnos$ci zwiaza-
nych z instrumentami zabezpieczajacymi. Oprocz tego przyczynia si¢ do zmniej-
szenia kosztéw zwiazanych z obrotem zabezpieczonymi wierzytelno$ciami na
rynku wtornym?%,

Zgodnie z nowym art. 683 ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, ist-
nieje mozliwos¢ zastapienia zabezpieczonej wierzytelnosci inna wierzytelnoscia
tego samego wierzyciela. Do zmiany zabezpieczonej wierzytelnosci stosuje sig
przepisy o zmianie tresci hipoteki. Ponadto w sytuacji zastapienia zabezpieczone;j
wierzytelnosci inna wierzytelno$cia tego samego wierzyciela nie jest potrzebna
zgoda osob, ktorym przyshugujq prawa z pierwszenstwem réwnym lub nizszym.

Takie rozwigzanie stuzy¢ ma uelastycznieniu hipoteki, ktora dzigki temu
bedzie mogla zosta¢ wielokrotnie wykorzystana w granicach ujawnionej sumy
hipoteki. Wptynie to na obnizenie kosztow zabezpieczenia wierzytelnosci, ktdre
byty dotychczas generowane przez ustanawianie kolejnych hipotek. Zastapienie
wierzytelnos$ci zabezpieczonej hipoteka inna wierzytelnoscia jest przyktadem
zmiany tresci hipoteki. Zgodnie z art. 248 § 1 Kodeksu cywilnego, takie dzialanie
wymaga zmiany dotychczasowego wpisu hipoteki. Ze znowelizowanych przepi-
sow wynika, Ze zastapienie wierzytelno$ci zabezpieczonej hipoteka inng wierzy-
telnos$cia nie wymaga zgody osob, ktorym przystuguja w stosunku do nierucho-
mosci uprawnienia z pierwszenstwem nizszym lub wyzszym, czyli w praktyce
innych wierzycieli hipotecznych. Funkcj¢ ochronna wobec tych oséb zapewnia
ujawniona w ksigdze wieczystej suma hipoteki, ktora przy zastapieniu wierzytel-
nosci pierwotnie zabezpieczonej inna wierzytelnoscia nie ulega zmianie®.

2L Ibidem, s. 30.
22 T. Biatek, op.cit., s. 43.
2 B. Lopalewski, P. Cetnarowski, op.cit., s. 29.
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Zgodnie z nowelizowanym art. 65 ustawy o ksiggach wieczystych i hipote-
ce, w celu zabezpieczenia oznaczonej nieruchomosci wynikajacej z okreslonego
stosunku prawnego mozna nieruchomos$¢ obciazy¢ prawem, na mocy ktérego
wierzyciel, tj. bank ma prawo dochodzi¢ zaspokojenia z nieruchomo$ci niezalez-
nie od tego, czyja stata si¢ wlasnoscia, oraz z pierwszenstwem przed wierzycie-
lami osobistymi wiasciciela nieruchomosci.

Pierwszenstwo zaspokajania si¢ z nieruchomosci przystuguje wierzycielowi
hipotecznemu wzgledem wierzycieli osobistych, tj. takich, ktorzy nie korzystaja
z zabezpieczenia hipotecznego. Natomiast zasada, w mysl ktorej hipoteka jest
skuteczna w stosunku do kazdoczesnego wtasciciela nieruchomosci, oznacza,
ze wierzyciel ma prawo wykonywa¢ uprawnienia wynikajace z hipoteki, a wigc
przede wszystkim zaspokoi¢ si¢ z nieruchomosci obciazonej, chocby wlasnos¢
tej nieruchomosci przeszia na inng osobe?*.

Wierzycielowi hipotecznemu nie przystuguje jednak prawo rozporzadzania
nieruchomoscia ani tez prawo do pobierania z niej dochodéw i pozytkéw. Zmia-
na wlasciciela nie ma zadnego wplywu na uprawnienia wierzyciela. Hipoteka
nie ogranicza wlasciciela w rozporzadzaniu nieruchomoscia, a wszelkie porozu-
mienia, na skutek ktorych wiasciciel nieruchomosci zobowiazuje si¢ wzgledem
wierzyciela hipotecznego, ze nie dokona zbycia lub obciazenia nieruchomosci
przed wygasnigciem hipoteki, sa niedopuszczalne. Ze wzgledu na koszty zwiaza-
ne z ustanowieniem hipoteki banki korzystaja z tej formy zabezpieczenia z reguty
na zabezpieczenie kredytow dlugoterminowych oraz przy znaczacym zaangazo-
waniu banku®. Z kolei wla$cicielowi, ktory korzysta z nieruchomos$ci obciazone;j
hipoteka, nie wolno dokonywac¢ takich czynnosci faktycznych, ktore mogtyby
doprowadzi¢ do tak istotnego zmniejszenia wartosci nieruchomosci obciazone;,
ze warto$¢ jej spadtaby ponizej zabezpieczonej wierzytelnosci®®. W sytuacji na-
ruszenia przez witasciciela tych ograniczen wierzyciel moze im przeciwdziatac,
w szczegolnosci ma prawo zazada¢ zaniechania takich dziatan, przywrocenia
nieruchomosci do stanu poprzedniego w wyznaczonym terminie, jak réwniez
moze zada¢ ustanowienia dodatkowego zabezpieczenia?’.

2 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, Warszawa 2009, s. 265 i n.
3 P. Antkiewicz, op.cit., s. 31.
% J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op.cit., s. 267.

2 A. Jurek-Zbrojska, Hipoteka i inne zabezpieczenia kredytu na finansowanie inwestycji,
w: Nieruchomosci, kredyt, hipoteka, red. G. Gtéwka, Warszawa 2009, s. 116.
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Nowa hipoteka, w mysl art. 77 ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece,
umozliwi egzekucje, niezaleznie od uptywu terminu przedawnienia, wylacznie
zabezpieczonej hipoteka wierzytelnosci gléwnej. Z ochrony przed przedawnie-
niem wylaczone zostaty wszelkie naleznosci uboczne, tj. m.in. odsetki, oplaty,
prowizje, czy tez koszty upomnienia. Wprowadzona zmiana ma znaczenie po-
rzadkujace i nie wydaje si¢, by mogta negatywnie oddziatywac na sytuacj¢ praw-
na bankow, poniewaz banki wyposazone sa w przywilej wystawiania bankowych
tytutow egzekucyjnych na naleznosci, ktore wynikaja z czynnosci bankowych,
a wigc takze na nalezno$ci uboczne. Wystapienie do sadu o nadanie klauzuli wy-
konalnosci takiemu tytutowi stanowi okolicznos$¢, ktéra przerywa bieg terminu
przedawnienia®s.

W mysl art. 93 ust. 1 ustawy Prawo bankowe?’, bank ma prawo, w celu
zabezpieczenia wierzytelnosci wynikajacych z czynnos$ci bankowych, zada¢ za-
bezpieczenia, ktore jest przewidziane w Kodeksie cywilnym, prawie wekslowym
jak réwniez w zwyczajach przyjetych zar6wno w obrocie krajowym jak i zagra-
nicznym.

Biorac pod uwage sposéb powstania hipoteki, mozna wyr6zni¢ hipoteke
umowna, przymusowa oraz ustawowa>’.

Powstanie hipoteki umownej podlega przepisom zawartym w dwoch ak-
tach prawnych, tj. w Kodeksie cywilnym oraz ustawie o ksiggach wieczystych
1 hipotece. Hipoteka tego rodzaju powstaje w wyniku ztozonego zdarzenia praw-
nego, obejmujacego umowe o ustanowienie hipoteki, jak rowniez wpis do ksiggi
wieczystej. Brak ktoregokolwiek z tych elementéw powoduje, ze hipoteka nie
moze powstac. Hipoteka umowna jest najczesciej wykorzystywana przy realiza-
cji inwestycji przemystowych oraz mieszkaniowych. Srodki uzyskane z kredytu
sq tutaj z reguly inwestowane w obciazony hipoteka przedmiot, co przyczynia
si¢ do wzrostu jego wartosci oraz zwigksza mozliwos$ci uzyskania zaspokojenia
przez wierzyciela hipotecznego®'.

Nowelizacja przepiséw zaktada istnienie jednego rodzaju hipoteki umow-
nej, ktora bedzie mogta zabezpieczy¢ kilka wierzytelnosci, np. dwa kredyty lub
kredyt wraz z wymaganymi i przyszlymi odsetkami®2. Wedtug nowego, doda-

2 B. Lopalewski, P. Cetnarowski, op.cit., s. 20 i n.
2 Tekst jedn. Dz.U. 2002, nr 72, poz. 665 ze zm.
30 R. Adamus, op.cit., s. 26.

3 B. Swaczyna, Hipoteka umowna, Warszawa 2007, s. 24 i n.

32 A. Maziarz, op.cit., s. 15.
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nego do ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece art. 68' hipoteka umowna
moze zabezpieczy¢ kilka wierzytelno$ci z réznych stosunkow prawnych przy-
slugujacych temu samemu wierzycielowi. Przyjecie przez ustawodawce takiego
rozwiazanie stanowi odejscie od tzw. zasady szczegdétowosci hipoteki. Dzigki
nowelizacji przepisow nawiazanie przez bank kilku stosunkow prawnych wyma-
gajacych zabezpieczenia, np. zawarcie kilku umoéw kredytowych, bgdzie mogto
zostac objete jedna hipoteka. Wprowadzona zmiana ma na celu utatwienie obrotu
cywilnoprawnego jak rowniez minimalizacj¢ kosztow, ktore wiaza sig z ustano-
wieniem hipoteki, w szczegolnosci kosztow dotyczacych optat sadowych oraz
podatku od czynnosci cywilnoprawnych. Zaznaczy¢ jednak nalezy, iz ustano-
wienie hipoteki dotyczacej wielu stosunkdéw prawnych wymaga, wedtug zasad
ogo6lnych, doktadnego wskazania wszystkich stosunkow prawnych, jak rowniez
sumy hipoteki i rodzaju wierzytelnosci, ktére zostana objete zabezpieczeniem.
Niedopuszczalne jest bowiem ustanowienie zabezpieczenia catoSciowego, ktore
objeloby wszystkie niesprecyzowane wierzytelnosci ze wszystkich stosunkow
prawnych, faczacych okres$lone podmioty*.

W nowelizowanym art. 68' ust. 2 ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece
ustawodawca wprowadzil wymog okreslenia stosunkoéw prawnych, jak rowniez
wynikajacych z nich wierzytelnosci objetych zabezpieczeniem. Przepis ustawy
wymaga, aby wierzytelnosci istnialy faktycznie, tj. by wynikaty ze zdefiniowa-
nych stosunkoéw, a nie by byly jedynie abstrakcyjne®*. Ponadto wedtug art. 68'
ust. 3 ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, wierzycielowi hipotecznemu
przystuguje prawo do podzialu hipoteki. O$wiadczenie o podziale hipoteki po-
winno si¢ ztozy¢ wilascicielowi nieruchomosci. Dokonany podziat hipoteki staje
si¢ skuteczny z chwila wpisu w ksiedze wieczyste;.

Z kolei hipoteka przymusowa powstaje bez zgody wlasciciela nieruchomo-
$ci, tj. podmiotu innego prawa majacego stanowi¢ przedmiot hipoteki, na skutek
dokonania wpisu do ksiggi wieczystej, z wniosku wierzyciela, ktory dysponuje
wlasciwym dokumentem™®. W przypadku hipoteki przymusowe;j, stosownie do
art. 109 ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, wierzyciel, ktoérego wierzytel-
nos¢ zostala stwierdzona tytutem wykonawczym, okreslonym w przepisach o po-
stgpowaniu egzekucyjnym, ma prawo na podstawie tego tytutu uzyskac hipoteke
na wszystkich nieruchomosciach dtuznika.

33 B. Lopalewski, P. Cetnarowski, op.cit., s. 29 i n.
3 K. Lewandowski, Nowe regulacje prawa hipotek, Nieruchomosci 2010, nr 1, s. 4.

3% R. Adamus, op.cit., s. 26.
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W mys$l nowelizowanego art. 110 ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece,
istnieje tez mozliwos¢ uzyskania hipoteki przymusowej na podstawie postano-
wienia sadu o udzieleniu zabezpieczenia, jak réwniez na podstawie postanowie-
nia prokuratora, na mocy przepisow szczego6lnych na podstawie decyzji admini-
stracyjnej, cho¢by decyzja nie byla ostateczna, albo zarzadzenia zabezpieczenia
dokonanego na podstawie przepisoOw o postgpowaniu egzekucyjnym w admini-
stracji. Wedlug nowego, dodanego do ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece
art. 110" wierzyciel ma prawo zada¢ wpisu hipoteki przymusowej na sumg nie
wyzsza niz wynikajaca z tresci dokumentu, ktory stanowi podstawe jej wpisu do
ksiggi wieczystej. W przypadku, gdy z dokumentu stanowiacego podstawe wpisu
hipoteki przymusowej do ksiggi wieczystej nie wynika wysoko$¢ sumy hipoteki,
wowczas suma hipoteki nie moze przewyzsza¢ wigcej niz o polowg zabezpie-
czonej wierzytelnosci wraz z roszczeniami o §wiadczenia uboczne okreslonymi
w dokumencie stanowigcym podstawe wpisu hipoteki na dzien ztozenia wniosku
o wpis hipoteki.

Hipoteka przymusowa odgrywa rol¢ szczegolnego rodzaju $rodka egzeku-
cyjnego w szerokim znaczeniu, ktérego zasadniczym celem jest zabezpieczenie
realizacji wierzytelnosci stwierdzonej tytutlem wykonawczym poprzez obciazenie
nieruchomosci dtuznika hipoteka. Tego rodzaju hipoteka jest skuteczna wobec
kazdorazowego wtasciciela przedmiotu hipoteki i przystuguje jej pierwszenstwo
przed pozostalymi wierzycielami osobistymi wlasciciela nieruchomos$ci®.

Natomiast hipoteka ustawowa powstaje ex lege. W polskim prawie hipoteka
ustawowa ma charakter wyjatkowy?*’. Podstawa hipoteki ustawowej jest w szcze-
g6lnosci regulacja®™ art. 1037 § 3 Kodeksu postgpowania cywilnego oraz art.
115d § 3 ustawy z 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym w admini-
stracji*’. Wspotczesnie ustawodawstwa nadaja tego rodzaju hipotekom ograni-
czone znaczenie lub z nich rezygnuja. Powstajace z samego prawa hipoteki przy-
czyniaja si¢ do ograniczenia bezpieczenstwa obrotu. Przede wszystkim godza
w innych wierzycieli hipotecznych, jak réwniez ograniczaja zdolnos$¢ kredytowa
wiascicieli nieruchomos$ci®.

3¢ R. Kotodziej, Hipoteka przymusowa, Nieruchomosci 2010, nr 1, s. 7.

37 K.A. Dadanska, Prawo rzeczowe, Warszawa 2007, s. 275.
3% R. Adamus, op.cit., s. 27.

3 Tekst jedn. Dz.U. 2005, nr 229, poz. 1954 ze zm.

40 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op.cit., s. 283.
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Hipoteka zabezpieczajaca wierzytelnosci banku jest hipoteka umowna,
ustanowiona na rzecz banku w celu zabezpieczenia wierzytelnosci bankowych,
wymagajaca zachowania przy jej ustanowieniu postanowien art. 95 ust. 1 oraz
ust. 3-5 ustawy Prawo bankowe*'. Znamienna cecha hipoteki bankowej jest to,
ze o$wiadczenie woli wlasciciela nieruchomosci o ustanowieniu hipoteki wyma-
ga ad solemnitatem formy pisemnej, a nie formy aktu notarialnego*.

Ustanowienie hipoteki jest czynno$cia prawna ztozona, sktadajaca si¢
z dwoch kluczowych elementow, tj. umowy o ustanowieniu hipoteki oraz wpisu
w ksiggach wieczystych. Hipoteka powstaje w drodze umowy wtasciciela nieru-
chomosci z wierzycielem hipotecznym. Na tres¢ umowy sktada si¢ oswiadczenie
wlasciciela nieruchomosci, ze ustanawia na okre$lonej nieruchomosci hipoteke
oraz oswiadczenie wierzyciela hipotecznego, iz wyraza zgodg na takie zabezpie-
czenie wierzytelnosci®’.

Stosownie do art. 67 ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, do powsta-
nia hipoteki konieczny jest wpis w ksigdze wieczystej. Zgodnie z art. 31 ustawy
o ksiggach wieczystych i hipotece, wpis w ksigdze wieczystej moze by¢ dokona-
ny na podstawie dokumentu z podpisem notarialnie poswiadczonym, gdy przepi-
sy szczegolne nie przewidujq innej formy dokumentu. Zgodnie z uchwatg Sadu
Najwyzszego z dnia 20 czerwca 2007 r.*, przepisem szczegdlnym jest art. 95
ustawy Prawo bankowe. Artykut ten w catosci reguluje podstawe wpisu hipote-
ki bankowej, ktora stanowia dokumenty bankowe wymienione w art. 95 ust. 1.
Dokumenty bankowe, ktore zostalty wymienione w art. 95 ust. 1 ustawy Prawo
bankowe maja moc prawna dokumentow urz¢gdowych i stanowia samodzielng
podstawe wpisu hipoteki bankowe;.

Nowe uregulowania ust. 1 i ust. 5 art. 95 ustawy Prawo bankowe weszty
w zycie z dniem 20.02.2011 r. Wedlug znowelizowanego art. 95 ust. 1 ustawy
Prawo bankowe ksiggi rachunkowe bankow, jak rowniez sporzadzone na ich
podstawie wyciagi oraz inne $wiadczenia podpisane przez osoby upowaznione
do sktadania o§wiadczen w zakresie praw i obowiazkéw majatkowych bankow
1 opatrzone pieczecia banku, czy tez sporzadzone w ten sposob pokwitowania
odbioru naleznosci posiadaja moc prawna dokumentéw urzedowych w odniesie-

4 Prawo bankowe. Komentarz, red. M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goéral, J. Pisulinski,
W. Pyziot, Warszawa 2007, s. 464.

4 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op.cit., s. 279.
4 B. Lopalewski, P. Cetnarowski, op.cit., s. 23 i n.
4 Uchwata SN z 20 VI 2007, IIT CZP 50/07, OSNC nr 7-8/2008, poz. 83.
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niu do praw i obowiazkéw wynikajacych z czynno$ci bankowych oraz ustano-
wionych na rzecz banku zabezpieczen i moga stanowi¢ podstawe do dokonania
wpisoOw w ksiggach wieczystych.

Przepis art. 95 ust. 1 ustawy Prawo bankowe wyznacza katalog dokumen-
tow bankowych uznanych przez ustawodawce za dokumenty, ktore korzystaja
z mocy prawnej dokumentow urzedowych. W doktrynie przyjmuje sig, ze osoby
upowaznione do sktadania oswiadczen w zakresie praw i obowiazkoéw majatko-
wych bankéw powinny zosta¢ okreslone w statucie kazdego banku. Przyjmuje
si¢ takze, ze do spelnienia przestanki z art. 95 ust. 1 ustawy Prawo bankowe
wystarczy sam podpis osoby upowaznionej. Poza podpisem dokonywanym na
dokumentach, o ktéorych mowa w art. 95 ust. 1 ustawy Prawo bankowe, powinna
znalez¢ sig pieczeC, jaka standardowo postuguje si¢ dany bank. W nauce pieczeé
danej instytucji jest uznawana za najbardziej charakterystyczna cechg zewnetrz-
na dokumentu urzedowego®. Dokumenty wymienione w art. 95 ust. 1 ustawy
Prawo bankowe po spelieniu warunkéw dotyczacych podpisu upowaznionych
0s0b, jak rowniez zamieszczenia wlasciwych pieczgci, uzyskuja moc prawna do-
kumentu urzedowego*. Od momentu wystawienia takiego dokumentu korzysta¢
on bedzie z domniemania swojej autentyczno$ci i domniemania zgodnosci z pra-
wem tego, co zostato w nim zaswiadczone®’.

W mysl art. 95 ust. 2 ustawy Prawo bankowe czynnos¢ bankowa lub czyn-
nos¢ zabezpieczajaca wierzytelnos¢ banku, ktora zostata stwierdzona dokumen-
tem, o ktorym jest mowa w ust. 1 art. 95, ma dat¢ pewna od daty tego doku-
mentu*®. Dokumenty te odzwierciedlaja okre$lone kategorie czynno$ci prawnych
dokonywanych z udzialem banku, ktory dokonat wystawienia dokumentu ban-
kowego. Data pewna tego rodzaju czynnos$ci jest data wystawienia dokumentu
bankowego. Dotyczy to rowniez dokumentu stwierdzajacego zmiany w zakresie
dokonywanych juz oraz udokumentowanych czynnosci bankowych®. Doku-
ment bankowy, ktory ma zosta¢ uznany za posiadajacy datg¢ pewna, powinien
spetni¢ tacznie dwie przestanki. Dokument tego rodzaju musi by¢ dokumentem
wydanym w zakresie podejmowanych przez bank czynnosci bankowych lub tez

4 A. Fran, Prawo bankowe. Komentarz. Tom II. Komentarz do art. 924—194, red. F. Zoll, Kra-
kow 2005, s. 92 in.

4 B. Smykla, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2005, s. 302.
47 A. Fran, op.cit., s. 95.

4 L. Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 562.
4 M. Baczyk, op.cit., s. 463.
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czynno$ci zabezpieczajacych wierzytelnosci banku, jak réwniez musi by¢ to
dokument spetniajacy przestanki do uznania go za posiadajacy moc dokumentu
urzedowego™’.

Ponadto dokumenty, tj. ksiggi rachunkowe bankdéw oraz sporzadzone na ich
podstawie wyciagi i inne $wiadczenia sa, w my$l art. 95 ust. 3 ustawy Prawo ban-
kowe, podstawa wpisu hipoteki do ksiggi wieczystej nieruchomosci stanowiacej
wlasno$¢ dtuznika banku lub innej osoby ustanawiajacej hipoteke na rzecz banku
w celu zabezpieczenia wierzytelnosci dtuznika banku. Jesli nieruchomos¢ nie po-
siada ksiggi wieczystej, zabezpieczenie moze by¢ dokonane przez zlozenie tych
dokumentow do zbioru dokumentow.

Dla nieruchomosci nieposiadajacych zalozonych ksiag wieczystych albo
ktorych ksiggi zagingty lub ulegly zniszczeniu prowadzi sig, zgodnie z art. 123
ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, we wlasciwych sadach rejonowych,
do czasu ustanowienia ksiag, zbiory dokumentéw przeznaczone do sktadania
wnioskow oraz dokumentéw odnoszacych si¢ do ograniczonych praw rzeczo-
wych i ograniczen w rozporzadzaniu tymi nieruchomosciami. Niemniej jednak
ztozenie dokumentu dotyczacego hipoteki jest dozwolone, gdy zezwala na to
przepis szczegolny. Mozliwos¢ taka przewiduje art. 95 ustawy Prawo bankowe,
ktory wymienia dokumenty bankowe mogace stanowi¢ podstawe wpisu hipote-
ki, przyjmujac zarazem, ze jezeli nieruchomos¢ nie posiada ksiggi wieczyste;j,
zabezpieczenie moze by¢ dokonane przez ztozenie tych dokumentéw do zbioru
dokumentow?'.

Urzedowa moc prawna dokumentéw bankowych jest uzasadniona specjal-
nym statutem prawnym bankow, jako instytucji zaufania publicznego. Niemnie;j
jednak uprzywilejowany charakter dokumentéw bankowych przewidziany jest
tylko we wlasnych sprawach banku, w ktorych jest on strona, tj. wierzycielem.
Stosownie do art. 95 ustawy Prawo bankowe, nie jest uprawnione twierdzenie,
ze wyciagi z ksiag bankowych maja znaczenie przy wpisach hipoteki poza sto-
sunkiem prawnym, ktérego strona jest bank. Jesli w stosunku prawnym bank nie
wystegpuje jako jego strona, dokumenty bankowe nie posiadaja mocy prawnej
dokumentow urzedowych, wyposazonych w domniemanie autentycznos$ci oraz

0 1. Karasek, Prawo bankowe. Komentarz. Tom II. Komentarz do art. 924—194, red. F. Zoll,
Krakow 2003, s. 96.

St P. Borkowski, J. Trzesniewski-Kwiecien, op.cit., s. 104.
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wiarygodnosci. Wobec tego dokumenty bankowe nie moga stanowi¢ podstawy
wpisdw w ksiegach wieczystych.

Artykut 95 ustawy Prawo bankowe nie reguluje w sposob szczegdlowy spo-
sobu ustanowienia hipoteki bankowej, a jedynie odmiennie od zasad ogélnych
rozwiazuje kwestie podstaw wpisu oraz formy o§wiadczenia dtuznika. W zwiaz-
ku z tym w sklad stanu faktycznego niezbgdnego do powstania hipoteki bankowe;j
wchodzi rowniez zgoda osoby trzeciej w tych wszystkich przypadkach, gdy jest
ona wymagana wedlug zasad ogolnych. Zazwyczaj bedzie to dotyczylo sytuacji
obciazenia nieruchomosci, ktora nalezy do majatku wspdlnego matzonkow, jak
roOwniez w razie stosowania m.in. art. 199 Kodeksu cywilnego oraz 17 Kodeksu
cywilnego. W sytuacji, gdy w ksigdze wieczystej wpisani sa oboje matzonkowie
na prawach wspolnosci ustawowej, a dtuznikiem banku jest tylko jeden z nich, do
powstania hipoteki niezbedna jest umowa o ustanowienie hipoteki zawarta z obo-
ma matzonkami lub wyrazenie zgody przez wspotmatzonka dtuznika na ustano-
wienie hipoteki. Natomiast jesli oboje matzonkowie sa dtuznikami banku oraz
oboje ztoza o$wiadczenie o ustanowieniu hipoteki, tj. oboje zawra z bankiem
umowe o ustanowieniu hipoteki, dziatajac razem jako jedna strona tej czynnosci,
zgoda wspolmalzonka nie jest wymagana®.

Wedhlug art. 95 ust. 4 ustawy Prawo bankowe do ustanowienia hipoteki,
o ktorej jest mowa w art. 95 ust. 3, konieczne jest ztozenie przez wlasciciela
nieruchomosci o§wiadczenia o ustanowieniu hipoteki na rzecz banku z zachowa-
niem formy pisemnej pod rygorem niewazno$ci. Zgodnie z uchwata Sadu Naj-
wyzszego z dnia 20 czerwca 2007 1., art. 95 ust. 4 stanowi lex specialis w stosun-
ku do art. 245 § 2 Kodeksu cywilnego, w mysl ktorego oswiadczenie wiasciciela
lub innej osoby, ktorej prawo ma zosta¢ obciazone hipoteka, musi zosta¢ ztozone
w formie aktu notarialnego™. Ponadto wedtug uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia
20 czerwca 2007 r., art. 95 ust. 4 co do oswiadczenia wilasciciela nieruchomosci
ustanawiajacego hipoteke¢ na rzecz banku, zawiera minimum wymagan formal-
nych, stanowiac, ze powinno by¢ ono ztozone w formie pisemnej i tym samym
utatwia ustanowienie hipoteki w interesie kredytobiorcy. Nie powoduje to za-
grozenia dla pewnos$ci obrotu prawnego, poniewaz banki we wlasnym imieniu
doktadnie sprawdzaja tozsamos$¢ kredytobiorcy przed podpisaniem umowy.

52 P. Guminski, Ograniczona moc dokumentu, Gazeta Bankowa 2010, nr 5, s. 103.
53 1. Karasek, op.cit., s. 116.
5% H. Ciepta, op.cit., s. 81.
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Zgodnie z art. 95 ust. 5, przepisy ust. 14, stosuje si¢ odpowiednio do ujaw-
nienia w ksigdze wieczystej zmiany tre$ci hipoteki, jak rowniez przeniesienia
hipoteki w zwiazku ze zbyciem wierzytelnosci bankowej. Poza tym przepisy ust.
1-4 stosuje si¢ odpowiednio do dokonania wpisu hipoteki obciazajacej uzytko-
wanie wieczyste, spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu oraz wierzytelnos¢
hipoteczna.

Nie budzi zastrzezen fakt, ze wpis hipoteki bankowej moze nastapic¢ na pod-
stawie dokumentu wystawionego przez bank, zgodnie z art. 95 ust. 1 oraz zto-
zeniem o$wiadczenia przez wilasciciela nieruchomosci o ustanowieniu hipoteki
na rzecz banku w formie pisemnej pod rygorem niewaznos$ci. Jednak w praktyce
mozna spotkac si¢ z roznymi uktadami sytuacji faktycznych. Jesli kredytobiorca
jest juz wiascicielem nieruchomosci i zaciaga kredyt, o$wiadczenie o ustanowie-
niu hipoteki na rzecz banku, ktére jest wymagane ust. 4 art. 95 ustawy Prawo
bankowe, sktada przy zawarciu umowy kredytowej, a bank sporzadza wlasne
oswiadczenie w trybie art. 95 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Prawo bankowe. Bank oba
te o$wiadczenia zatacza do wniosku o wpis do hipoteki. Natomiast w sytuacji,
gdy kredyt zostaje zaciagnigty na nabycie nieruchomosci, nabywca przedktada
notariuszowi wylacznie os§wiadczenie banku o udzielenie kredytu. Nastgpnie kre-
dytobiorca moze zlozy¢ o$wiadczenie o ustanowieniu na rzecz banku hipoteki
dla zabezpieczenia splaty kredytu w akcie notarialnym albo na skierowanym do
sadu oddzielnym formularzu wniosku tzw. zewngtrznym (nieaktowym). Wtedy
podstawa wpisu hipoteki jest umowa sprzedazy (nabycia lokalu) oraz o§wiadcze-
nie banku®>.

Najwigksze zastrzezenia srodowiska bankowego budzi nowa instytucja roz-
porzadzenia opréznionym miejscem hipotecznym, ktora w zasadzie likwiduje za-
sadg posuwania si¢ hipotek naprzod. Nowe przepisy art. 101" ustawy o ksiggach
wieczystych i hipotece wprowadzity zasade, wedtug ktérej po wygasnigciu hipo-
teki whascicielowi nieruchomosci przystugiwac bedzie uprawnienie do dyspono-
wania opréznionym miejscem hipotecznym w postaci mozliwos$ci ustanowienia
na tym miejscu nowej hipoteki badz przeniesienia na nie za zgoda uprawnionego
ktorejkolwiek z hipotek obciazajacych nieruchomo$é’®.

Zgodnie z art. 101! ust. 2 ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, jeze-
li hipoteka wygasta tylko czgsciowo, wlasciciel nieruchomos$ci moze rozporza-
dza¢ opréznionym miejscem hipotecznym w tej cz¢sci. W mysl ustawy przepisy

35 Ibidem, s. 83.
¢ T. Bialek, op.cit., s. 145.
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art. 101" stosuje sie takze w sytuacji, gdy nastapito oproéznienie miejsca wsku-
tek przeniesienia jednej z hipotek na miejsce oproznione przez inng hipoteke.
Ponadto, zgodnie z art. 101° ustawy, jesli hipoteka wygasta wskutek egzekucji
z nieruchomosci, wlasciciel nieruchomosci nie ma prawa do rozporzadzania
opréznionym miejscem hipotecznym. W przypadku wykreslenia hipoteki bez
jednoczesnego wpisania na jej miejsce innej hipoteki, wedtug art. 101* ustawy
o ksiggach wieczystych i hipotece, wiasciciel nieruchomosci ma prawo zacho-
wac uprawnienie do rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym, jezeli
jednocze$nie z wykres$leniem hipoteki uprawnienie to zostanie wpisane do ksiggi
wieczystej. Niemniej jednak do wykreslenia hipoteki oraz do wpisu uprawnienia
do rozporzadzenia oprdéznionym miejscem hipotecznym niezbgdne jest oswiad-
czenie wlasciciela nieruchomosci.

Wedtug art. 101° ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece uprawnienie do
rozporzadzenia opréznionym miejscem hipotecznym przystuguje kazdoczesne-
mu wiascicielowi nieruchomos$ci. Ponadto w mysl art. 101¢ ustawy o ksiegach
wieczystych i hipotece, uprawnienie do rozporzadzenia opréznionym miejscem
hipotecznym nie podlega zajeciu. Niemniej jednak zabronione jest ustanowienie
hipoteki przymusowej na opréznionym miejscu. Jesli nieruchomos¢ stanowig-
ca przedmiot hipoteki tacznej zostanie zwolniona spod obciazenia, wiasciciel
nieruchomosci ma prawo rozporzadza¢ opréznionym miejscem hipotecznym do
wysokosci sumy hipoteki. Jednak niedopuszczalne jest zastrzezenie, przez ktére
wilasciciel nieruchomos$ci zobowiazuje si¢ do nierozporzadzania opréznionym
miejscem hipotecznym.

W mysl art. 101° ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, roszczenie wie-
rzyciela hipotecznego o przeniesienie jego hipoteki na miejsce opréznione przez
inng hipoteke moze by¢ ujawnione w ksigdze wieczystej. W takiej sytuacji hi-
poteka uzyskuje przyrzeczone miejsce z chwila, gdy stato si¢ wolne. Ponadto
hipotece ustanowionej na opréznionym miejscu hipotecznym lub przeniesione;j
na oproznione miejsce hipoteczne przystuguje, zgodnie z art. 101'° ustawy o ksie-
gach wieczystych 1 hipotece, pierwszenstwo takie samo jak wygastej hipotece.

Biorac pod uwagg interesy banku, w sytuacji, gdy na jego rzecz zostata usta-
nowiona hipoteka z najwyzszym pierwszenstwem, przepis ten nie bedzie miat
wplywu na skutecznos$¢ zabezpieczenia banku. Odmiennie wyglada sytuacja, gdy
hipoteka na zabezpieczenie wierzytelnosci banku ustanowiona jest na miejscu
drugim i dalszym. W starym systemie prawnym, gdy hipoteka z miejsca pierw-
szego wygasla, ta ustanowiona na rzecz banku na miejscu drugim automatycz-
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nie wchodzita na miejsce pierwsze. Nowelizacja przepisoOw ustawy o ksiggach
wieczystych i hipotece sprawila, iz wlascicielowi przystuguje uprawnienie do
przeniesienia na to miejsce jednej z dalszych hipotek. Oznacza to, ze diame-
tralnie zmienia si¢ pozycja wierzyciela hipotecznego z miejsca drugiego, kto-
ry w przypadku wszczecia egzekucji zaspokojony bedzie w dalszej kolejnosci.
Dla wierzyciela hipotecznego, ktory znajdzie si¢ na kazdym dalszym miejscu
niz pierwsze, powstanie wigc stan niepewnosci prawnej, spotggowany dodatko-
wo mozliwoscia zachowania uprawnienia do rozporzadzania opréznionym miej-
scem hipotecznym, gdy jednoczes$nie z wykresleniem hipoteki uprawnienie to
zostanie wpisane do ksiggi wieczystej. Stan niepewnos$ci prawnej spotggowany
jest takze mozliwos$cia dysponowania nawet czg$ciowo oproznionym miejscem
hipotecznym oraz zakazem zobowiazania si¢ do nierozporzadzania oproéznionym
miejscem®’.

W celu ochrony interesow wierzycieli z miejscem nizszym niz pierwsze,
istnieje mozliwo$¢ ujawnienia w ksigdze wieczystej roszczenia wierzyciela hipo-
tecznego o przeniesienie jego hipoteki na miejsce oproznione przez inna hipote-
ke. W praktyce okaza¢ si¢ moze, ze instytucja rozporzadzenia opréznionym miej-
scem hipotecznym moze przyczynic¢ si¢ do powstania wielu naduzy¢, a w szcze-
g6Inosci do swoistego handlu opréznionymi miejscami’®,

W praktyce bankowej, przed podjeciem decyzji o udzieleniu kredytu hipo-
tecznego bank powinien zmierza¢ do uzyskania od klienta informacji na temat
miejsca hipotecznego, ktore moze on zaoferowac dla planowanej hipoteki. Jesli
nie zaoferuje miejsca pierwszego, poniewaz moze by¢ juz ono zaj¢te i w najbliz-
szym czasie nie bgdzie zwolnione, bank powinien przeanalizowaé, czy zajgcie
miejsca dalszego daje szans¢ na zaspokojenie wierzytelnosci. Bank powinien
oceni¢, czy hipoteka zajmujaca miejsce wartoS§ciowsze opiewa na taka sume,
ktéra w pordwnaniu z warto$cig nieruchomos$ci daje mozliwo$¢ zaspokojenia
réwniez innym wierzycielom zajmujacym dalsze miejsca hipoteczne. Przy tej
analizie nie ma znaczenia, czy i w jakiej wysokosci zostala juz sptacona wierzy-
telnos¢ zabezpieczona hipoteka zajmujaca miejsce wartosciowsze, poniewaz po
jej wygasnigciu miejsce to zaja¢ moze inna hipoteka, wedle decyzji wlascicie-
la nieruchomosci. Nalezy wzia¢ pod uwage, ze suma hipoteki zajmujacej miej-

57 Ibidem, s. 45.
8 Ibidem.
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sce warto$ciowsze limituje w sposob trwaly warto$¢ hipotek, jakie moga zostaé
wprowadzone na oprdznione miejsce hipoteczne™.

Podsumowujac mozna stwierdzi¢, ze nowe przepisy o rozporzadzeniu miej-
scem hipotecznym wzmacniaja pozycje wlasciciela nieruchomos$ci w stosunku do
wierzycieli hipotecznych. Banki, aby dostosowac¢ si¢ do nowej sytuacji prawnej,
zmuszone bgda odmiennie niz zazwyczaj analizowac optacalno$¢ zabezpieczenia
hipotecznego. Niemniej jednak nie oznacza to koniecznosci przyjecia bardziej
niz dotychczas restrykcyjnego stanowiska. Banki bgda mogty dokona¢ wpisu
roszczenia ,,rezerwacyjnego”’, ktdre skutecznie zabezpieczy interesy banku, na-
wet jesli hipoteka nie uzyska od razu pierwszego miejsca hipotecznego. Wpis
roszczenia rezerwacyjnego pozwala na ograniczenie mozliwo$ci wladciciela nie-
ruchomosci w zapehianiu oproznionych miejsc hipotecznych poprzez wpisanie
do ksiegi wieczystej roszczenia o przeniesienie hipoteki. Wpis takiego roszczenia
umozliwia zabezpieczenie interesow wierzyciela hipotecznego z dalszego miej-
sca hipotecznego na ksztalt ,,rezerwacji miejsca”®’.

Wprowadzane regulacje dotyczace hipoteki sa dla bankéw korzystne, po-
niewaz pozwalaja swobodnie okresli¢ wysokos¢ sumy hipoteki oraz rodzaj za-
bezpieczonych wierzytelnosci. Ponadto przypisuja one kluczowe znaczenie co
do zakresu ochrony hipoteka dokumentom stanowigcym podstawe jej wpisu.
Banki powinny zadba¢, by w dokumencie stanowiacym podstawe wpisu hipoteki
zostat okreslony stosunek prawny taczacy bank z dtuznikiem, jak rowniez rodza-
je wierzytelnos$ci zabezpieczanych hipoteka. Oprocz tego suma hipoteki powinna
zosta¢ skalkulowana jako wysoko$¢ naleznos$ci gltéwnej oraz wszystkich istnie-
jacych i mogacych powsta¢ naleznosci ubocznych®'. Pozycja bankow wzgledem
dhuznikéw, nawet po wprowadzeniu przez ustawe o ksiggach wieczystych i hipo-
tece zasady rozporzadzenia oproznionym miejscem hipotecznym, nie ulegnie po-
gorszeniu, poniewaz banki maja mozliwo$¢ skutecznego zabezpieczenia swoich
interesOw poprzez dokonanie wpisu roszczenia rezerwacyjnego.

% B. Lopalewski, P. Cetnarowski, op.cit., s. 33 in.
0 Jbidem, s. 34.
o Jbidem, s. 28.
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THE CONSEQUENCES OF THE AMENDMENT OF THE LAW ON LAND
AND MORTGAGE FOR BANKS

Summary

The concept of a bank-registered mortgage has been shaped in banking practice,
case-law and the legal doctrine, as economic activities cover mortgages established on
the basis of bank documents certifying that a loan has been granted, without the mortgage
being necessarily established in the form of a notarial act as required by the Civil Code.

The bank-registered mortgage means a mortgage which has been recorded into land
and mortgage registers on the basis of bank documents specified in Article 95 of the
Banking Law. However, the possibility of mortgage establishment on the basis of a bank
document does not excludes the necessity for negotiating a security and for the parties’
concluding an appropriate agreement in this respect, the agreement being the cause of the
mortgage establishment.

The distinctive feature of the bank-registered mortgage is a bank’s entitlement to
apply the simplified basis for recording the mortgage to the benefit of the bank. Thus,
compared with other types of mortgages, the only difference is the basis for recording
the mortgage into a land and mortgage register; unchanged remains the whole procedure
for establishing this restricted property right, for which the registration is just one of the
necessary conditions (not sufficient though).

Banks are particularly interested in securing bank loans with mortgages, as such
a security ensures that in case of the borrower’s breach of the contract debt due will be
entirely covered by money from the sale of the mortgaged property.

Translated by Agnieszka Wiktorzak
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