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Zasady skladania materialéw
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Procedurze oceny wskazanej wyzej nie podlegaja:
polemiki z recenzjami, o$wiadczenia, sprawozdania,
nekrologi. Nie recenzujemy rowniez tekstow
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wywiadéw oraz przegladow orzecznictwa.
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Konstytucyjna zasada prawdy
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The Constitutional Principle of Truth

The preamble to the 1997 Constitution of the Republic of Poland defines truth
as the first of the fundamental constitutional values, indicating the universal
foundations for this Constitution. Truth, good, justice and beauty define the
absolutely protected normative concept of man and his dignity. The principle
of truth is an independent norm of the constitutional law. The principle of truth
should determine the interpretation and application of the constitutional provi-
sions defining the right to a fair trial, so that a fair hearing of the case is possible
in every situation. The principle of truth may be regarded as a principle of a civil
trial, but its significance goes far beyond the issue of determining the actual basis
for a decision in civil proceedings. The principle of truth contributes to the criteria
of knowing good. They are also shaped by constitutional principles, rights and

freedoms such as freedom of speech and freedom of research.

Stowa kluczowe: zasada prawdy, zasada suwerennosci, preambuta
Konstytucji RP, zasady postepowania cywilnego, wolnos$¢ stowa,
wolnos¢ badan naukowych

Key words: principle of truth, principle of independence, preambule to
the 1997 Constitution, principles of civil procedure, freedom of speech,
freedom of research

https://doi.org/10.32082/fp.3(71).2022.1064

1. Uwagi wprowadzajgce
Przedmiotem opracowania jest

czgce tego, czy polski porzadek
prawny ustanawia samodzielng
niezmiennie aktualne' i wcigz norme prawng nakazujacg orga-

sporne’ zagadnienie prawne doty- nom wladzy publicznej uwzgled-

. . . . nia¢ prawde, czy tez wskazana we
1 Tekst jest uzupetniong i zaktuali- X B
. . wstepie do Konstytucji RP oraz
zowang wersjg artykulu przyjetego

do druku w ,Forum Prawniczym” licznych przepisach prawa katego-
w2021, ria prawdy pojmowana by¢ winna

raczej jako warto$¢ pozbawiona

S}

T. Erecinski, K. Weitz, Prawda i réw-

104 stron w postgpowaniu cywilnym samodzielnego znaczenia norma-

a orzecznictwo Trybunatu Konstytu-

cyjnego (w:) T. Erecinski, K. Weitz skiego Zjazdu Katedr i Zaktadow

(red.), Orzecznictwo Trybunatu Kon- Postepowania Cywilnego, Serock
stytucyjnego a kodeks postepowania k. Warszawy 24-26 wrzeénia 2009 r.,

cywilnego, Materiaty Ogélnopol- Warszawa 2010, s. 29.
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tywnego. Rozstrzygniecie tego zagadnienia moze mie¢
istotne znaczenie dla prawidlowej wykladni i stoso-
wania norm gwarantujacych sprawiedliwy proces, jak
idla innych podstawowych uregulowan prawnych.
Opracowanie podzielono na dziesie¢ czgéci. Punk-
tem wyjécia jest oméwienie charakteru prawnego pre-
ambuty Konstytucji RP. Na tym tle zostanie oméwiona
tres$¢ i cel akapitu preambuly okreslajacego bezposred-
nio kategorie prawdy. Uwzgledniona w tym zakre-
sie zostanie tres¢ kompromisu zawartego w Komisji

2. Charakter prawny preambuly
Konstytucji RP

Polska tradycja konstytucyjna traktuje preambule -
wstep do konstytucji - jako typowy element struktury
ustawy zasadniczej*. Preambula otwierata tekst Kon-
stytucji z 3 maja 1791 r., Konstytucji RP z 17 marca
1921 r., konstytucji PRL z 22 lipca 1952 r. oraz Kon-
stytucji RP z 2 kwietnia 1997 .

Wspolna wszystkim wstepom do konstytucji jest ich
funkcja polegajaca przede wszystkim na uroczystym

Wspolna wszystkim wstepom do konstytucji

jest ich funkcja polegajaca przede wszystkim

na uroczystym proklamowaniu najistotniejszych

w $wietle historii, terazniejszosci i przyszlosci zasad

i ocen sluzacych integracji obecnych oraz przyszlych

pokolen wokol pewnego systemu wartosci.

Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego. W dal-
szej kolejno$ci kategoria prawdy zostanie egzempli-
fikacyjnie oméwiona na tle norm konstytucyjnych,
przez ktdre najpelniej — w $wietle orzecznictwa — sie
ona realizuje.

Ograniczone ramy tekstu wykluczajg systema-
tyczng i wyczerpujaca rekonstrukcje wszystkich
kontekstow normatywnych, zasad, wolnosci i praw
konstytucyjnych, przez pryzmat ktérych widac¢ zagad-
nienie prawdy. Ustalenia interpretacyjne dotyczace
przedmiotu i celu poszczegdlnych zasad, wolnoséci
i praw czlowieka i obywatela poczyniono w odreb-
nych opracowaniach®.

3 Por. cho¢by L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1111, Warszawa 2016;
M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Komentarz, t. 1
i 2, Warszawa 2016; L. Bosek, M. Wild, Kontrola konstytu-
cyjnosci prawa. Komentarz dla sedziéw i pelnomocnikéw

procesowych, wyd. 2, Warszawa 2014.
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proklamowaniu najistotniejszych w $wietle historii,
terazniejszo$ci i przyszloéci zasad i ocen stuzacych
integracji obecnych i przysztych pokolen wokoél pew-
nego systemu warto$ci®, legitymizujgcego ustanawiany
przez podmiot suwerenny system rzadow i stuzacy
zaakcentowaniu roli, jakg w tym systemie ma spelnia¢
konstytucja. Obowiazujaca Konstytucja RP identyfikuje
w preambule swoja role jako ,,prawa podstawowe([go]
dla panstwa” - ,,niewzruszong postawe Rzeczypospo-
litej Polskiej”, ustanowiong ,,w trosce o byt i przysztos¢
naszej Ojczyzny po odzyskaniu w 1989 roku mozliwosci
suwerennego i demokratycznego stanowienia o Jej losie”.

4 L. Garlicki, M. Derlatka (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, t. 1, L. Garlicki, M. Zubik, (red.) War-
szawa 2016, s. 23.

5 Teksty konstytucji wraz z poprawkami zebrano w T. Mot-
dawa (red.) Konstytucje polskie 1918-1998, Warszawa 1999.

6 L. Garlicki, M. Derlatka (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej

Polskiej. Komentarz..., s. 19.



We wsp6lczesnym prawie konstytucyjnym zdecydo-
wanie przewaza tendencja przypisywania preambule
normatywnego znaczenia’. Zdecydowanie toruje sobie
droge poglad o normatywnym charakterze kazdej
regulacji konstytucyjnej, w tym preambuty Konstytu-
cji RP. Nie jest wiec dopuszczalne sprowadzenie sensu

ARTYKULY

rzy dla dobra Trzeciej Rzeczypospolitej te Konstytu-
cje beda stosowali”, dba¢ o zachowanie przyrodzonej
godnosci czlowieka oraz podstawowych wolnosci
i praw czlowieka i obywatela, respektowac zasady
»suwerennego i demokratycznego stanowienia Narodu
Polskiego o losie Ojczyzny”, a takze zasady pomocni-

We wspolczesnym prawie konstytucyjnym

zdecydowanie przewaza tendencja przypisywania

preambule normatywnego znaczenia.

uregulowan konstytucyjnych do wyrazenia prostych
deklaracji, opisu czy ogolnych postulatow®.
Brzmienie i cel wigkszosci obowiazujacych uregulo-
wan preambuty Konstytucji RP wskazuje jednoznacz-
nie na ich normatywny charakter. Preambuta wprost
okresla cho¢by podstawowe normy przedmiotowego
prawa konstytucyjnego nakazujace ,,wszystkim, ktd-

7 B. Banaszak, Poréwnawcze prawo konstytucyjne wspot-
czesnych panistw demokratycznych, Warszawa 2012, s. 96;
K. Complak (w:) Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz
do Konstytucji RP z 1997 r., J. Bo¢ (red.), Wroctaw 1998 r.,
s.12; D. Gorecki, Preambuta do konstytucji - potrzebna czy
zbedna? (w:) D. Gérecki (red.), Aktualne problemy polskiego
i litewskiego prawa konstytucyjnego, L6dz 2015 r., s. 44;
A. Gwizdz, Wstep do konstytucji - zagadnienia prawne (w:)
J. Trzcinski, Charakter i struktura norm konstytucyjnych,
Warszawa 1997 1., s. 183; S. Sagan, Preambuty w konstytucjach
wspotczesnych (w:) Ustroje, tradycje i poréwnania. Ksigga
jubileuszowa dedykowana prof. dr hab. Marianowi Grzy-
bowskiemu w siedemdziesigtg rocznicg urodzin, P. Mikuli,
A. Kulig, J. Karp, G. Kuca (red.), Warszawa 2015 r., s. 238;
J. Trzcinski, Charakter i struktura norm konstytucyjnych
(w:) Projekt Konstytucji RP w $wietle badan nauki prawa
konstytucyjnego, K. Dzialocha, A. Pullo (red.), Gdansk 1998,
s. 31; P. Tuleja (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, P. Tuleja (red.), Warszawa 2019, s. 24. Odmiennie
W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, Krakow 1998, s. 10.

M. Safjan (w:) Konstytucja RP. Komentarz, M. Safjan, L. Bosek
(red.), Warszawa 2016, t. 1, s. 74.

o

czosci, rzetelnosci i sprawnosci instytucji publicznych,
ktérych normatywny charakter nie budzi watpliwosci
takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego®.

Trybunal Konstytucyjny w swym orzecznictwie
niejednokrotnie odwotywat sie do postanowien pre-
ambuly kontrolujac zgodnos¢ przepiséw prawa z jej
postanowieniami, w szczegélnoéci do wynikajacych
z preambutly zasad konstytucyjnych: suwerennosci
Narodu Polskiego, wspdldziatania wiadz i dialogu
spolecznego, pomocniczosci oraz rzetelnosci i spraw-
nosci dziatania instytucji publicznych'’.

9 Co do normatywnego znaczenia tych zasad konstytucyj-
nych por. uchwata (7 - zasada prawna) SN z 8 stycznia
2020 r., INOZP 3/19; uchwata SN z 9 lipca 2019 r., I NSZP
1/19; wyroki SN z: 29 lipca 2020 r., I NSK 8/19; 22 stycznia
2020 r., I NSK 105/18; 27 listopada 2019 r., I NSK 103/18;
27 listopada 2019 r., I NSK 95/18.

10 Wyroki TK z: 11 maja 2005 r., K 18/04; 18 lipca 2006 .,
U 5/04; 3 listopada 2006 r., K 31/06; 12 marca 2007 r., K 54/05;
16 grudnia 2009 r., Kp 5/08; 9 marca 2016 r., K 47/15. Try-
bunat zasade rzetelno$ci i sprawnoéci dzialania instytucji
publicznych zaréwno czynit bezposrednim wzorcem kontroli
kwestionowanych przepiséw (zob. wyrok z 12 marca 2007 r.,
K 54/05 oraz wyrok K 31/06), jak i odwolywal si¢ do niej
jedynie posrednio, uzupelniajac argumentacje w zakresie
oceny unormowan z innymi wzorcami wyrazonymi w czesci
artykulowej Konstytucji (zob. wyroki z: 7 stycznia 2004 r.,
K 14/03; 7 listopada 2005 r., P 20/04; 22 wrzesnia 2006 r.,
U 4/06 i 15 stycznia 2009 r., K 45/07 oraz wyrok K 12/03.
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Preambula wyjasnia powody ustanowienia tych
zasad i odpowiadajacych im obowiazkéw prawnych:
»pomni gorzkich doswiadczen z czaséw, gdy podsta-
wowe wolnosci i prawa czltowieka byly w naszej Ojczyz-
nie tamane”. Kontekst i do$wiadczenie historyczne
ustanowienia preambuly oraz calej Konstytucji RP
maja istotne znaczenie dla rozstrzygania zagadnien
szczegbdlowych.

Narodu Polskiego do stanowienia o wlasnym losie.
Normatywnym wyrazem tej zasady jest Konstytucja,
a w szczegdlnosci postanowienia preambutly, art. 2,
art. 4, art. 5, art. 8, art. 90, art. 104 ust. 2 i art. 126
ust. 1, w $wietle ktérych suwerenno$é Rzeczypo-
spolitej wyraza si¢ w nieprzekazywalnych kompe-
tencjach organéw wladzy panstwowej, stanowia-
cych o tozsamosci konstytucyjnej panistwa. Zasada

W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego

i literaturze podkresla si¢ szczegdlna moc

prawng uregulowan preambuly, ktore s3 waznym

wyznacznikiem tozsamosci konstytucyjnej RP.

Takze analiza prac Komisji Konstytucyjnej Zgro-
madzenia Narodowego, a w szczegdlnosci wypowie-
dzi autoréw preambuly Konstytucji RP Stefana Wil-
kanowicza i Tadeusza Mazowieckiego, ujawnia, ze
celem ekspozycji podstawowych warto$ci w pream-
bule Konstytucji RP bylo ustanowienie najbardziej
rudymentarnych norm Konstytucji RP.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego i lite-
raturze podkresla si¢ w tym kontekscie szczegdlng
moc prawng uregulowan preambutly, ktére sg waz-
nym wyznacznikiem tozsamosci konstytucyjnej RP.
Szczegdlna moc prawna jest przypisywana zwlaszcza
najbardziej podstawowym zasadom i wartosciom,
na ktérych opiera si¢ Konstytucja RP, wskazanym
w preambule™. Jak wyjaénit Trybunat Konstytucyjny:
»suwerenno$¢ Rzeczypospolitej i jej niepodlegtose,
rozumiana jako odrebnoé¢ bytu panstwowego Pol-
ski w jej obecnych granicach, w warunkach czlon-
kostwa w Unii Europejskiej na zasadach okre$lonych
w Konstytucji, oznaczajg potwierdzenie prymatu

11 Wyroki petnego sktadu TK z: 11 maja 2005 r., K 18/04 oraz
24 listopada 2010 r., K 32/09, a takze L. Garlicki, Normy
konstytucyjne relatywnie niezmienialne (w:) J. Trzcinski
(red.), Charakter i struktura norm Konstytucji, Warszawa

1997, s. 148.
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suwerennosci zostala odzwierciedlona w Konstytucji
nie tylko w postanowieniach preambuly. Wyrazem
tej zasady jest samo istnienie ustawy zasadniczej,
jak rowniez istnienie Rzeczypospolitej jako demo-
kratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji).
Art. 4 Konstytucji stanowi, ze wladza zwierzchnia
«nalezy do Narodu», co wyklucza jej przekazanie
innemu zwierzchnikowi. W mys¢l art. 5 Konstytucji
Rzeczpospolita strzeze niepodlegtoéci i nienaruszal-
noéci swojego terytorium, zapewnia prawa i wolnosci
cztowieka i obywatela. Postanowienia art. 4 i art. 5
Konstytucji w zwigzku z preambula wyznaczajg fun-
damentalny zwigzek suwerennosci oraz zagwaranto-
wania konstytucyjnego statusu jednostki, a zarazem
wykluczaja wyrzeczenie si¢ suwerennosci, ktorej
odzyskanie jako przestanke stanowienia o sobie przez
Nard6d preambuta do Konstytucji potwierdza [...]
Przystapienie do Unii Europejskiej i zwigzane z tym
przekazanie kompetencji nie oznacza wyzbycia sie
suwerenno$ci na rzecz Unii Europejskiej. Granice
transferu kompetencji wyznacza wskazana w pre-
ambule do ustawy zasadniczej suwerennos$¢ panstwa
jako wartos¢ narodowa, a stosowanie Konstytucji —
w tym réwniez w odniesieniu do dziedziny integracji
europejskiej - powinno odpowiada¢ znaczeniu, ktére
wstep do ustawy zasadniczej przypisuje odzyskaniu



suwerennosci rozumianej jako mozliwos¢ stanowie-
nia o losie Polski”?.

Uwzgledniajac brzmienie i cel preambuly oraz
ugruntowane orzecznictwo i poglady doktryny, nalezy
uznad, ze preambula dostarcza przede wszystkim
opartych na autentycznej wypowiedzi ustrojodawcy
wskazowek co do zgodnych z jego intencjami kierun-
kéw interpretacji postanowien Konstytucji RP, w tym
w szczegolnosci postanowien rozdziatu I'i IT Konsty-
tucji RP. Dyrektywa uwzgledniania preambuty aktu
normatywnego w wykladni jego przepisow jest ogélne
uznang dyrektywa wykladni prawa'®. Nie ulega wiec
watpliwo$ci, Ze nalezy dawac pierwszenstwo tym nor-
mom, ktére majg najmocniejsze uzasadnienie aksjolo-
giczne w zespole zatozen o racjonalnosci prawodawcy™.

Prezentowany poglad wpisuje si¢ w dominujacy kie-
runek interpretacji i pojmowania standardéw prawa
miedzynarodowego. Najistotniejsze akty powszech-
nego prawa miedzynarodowego oraz prawa euro-
pejskiego opatrzone sg wstepami, a artykut 31 Kon-
wencji o prawie traktatow sporzadzonej w Wiedniu
w dniu 23 maja 1969 r., nakazuje interpretowanie uméw
miedzynarodowych ,w ich kontekscie i w swietle ich

przedmiotu i celu”™®

. Z mocy tego przepisu Konwencji
wiedenskiej preambula powinna by¢ uznana za istotny
element ustalania kontekstu, celu i przedmiotu aktu
prawnego, a jej tre$¢ decydowa¢ moze o naruszeniu
albo braku naruszenia zobowigzan prawno-miedzy-
narodowych przez strony konwencji.

Jednoczesnie mozna podzieli¢ poglad orzecznictwa,
ze ekspozycja w preambule Konstytucji RP podstawo-

12 Wyrok TK z 24 listopada 2010 r., K 32/09.

13 Z.Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, War-
szawa 1980, s. 253; Z. Ziembinski, Wartosci konstytucyjne:
zarys problematyki, Warszawa 1993 r., s. 7, 21 i n.; S. Roz-
maryn, Konstytucja jako ustawa zasadnicza PRL, Warszawa
1961, 5. 63; S. Wronkowska, Z teorii i filozofii prawa Zygmunta
Ziembinskiego, Warszawa 2007, s. 181; S. Lewandowski,
Kontrowersje wokot preambut, ,,Studia Iuridica” 1996, nr 31,
s. 87-95.

14 M. Zielinski, Wykladnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazéwki,
Warszawa 2008, s. 244-251 1 307-312. Zob. tez W. Plowiec,
Wstep do Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r. w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, ,Przeglad Sejmowy” 2010, nr 1,
s. 11,22,

15 Dz.U. 1990 r., Nr 74, poz. 439.
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wych wartosci, ktore moga by¢ samodzielnymi wzor-
cami kontroli konstytucyjnosci prawa oraz aktow jego
stosowania, moze stuzy¢ do rekonstrukeji i wyréznie-
nia strukturalnych norm Konstytucji RP okreslaja-
cych tozsamo$¢ konstytucyjng panstwa i polskiego
porzadku prawnego. Z brzmienia i celu preambuly
Konstytucji RP wywodzi¢ bowiem mozna zasady
przedmiotowego prawa konstytucyjnego organizujace
panstwo i okreslajace podstawy porzadku prawnego,
w tym fundamentalne obowigzki wtadz publicznych
ochrony godnosci ludzkiej i wynikajacych z niej pod-
stawowych wolnosci i praw czlowieka.

Adresatem normatywnych obowiazkéw ustano-
wionych samodzielnie przez preambule lub deko-
dowanych z preambuly i przepiséw Konstytucji RP
sg niewatpliwie sady i trybunaly'®. W orzecznictwie
kladzie si¢ takze nacisk na zasadnicza odpowiedzial-
nos¢ ustawodawcy za realizacje uregulowan pream-
buty'”. Mozna wiec uzna¢, ze odpowiedzialno§é za
stosowanie preambuly ponoszg wszystkie organy
wladzy panstwowej - jak sama preambula podkresla
- ,wszyscy, ktorzy dla dobra Trzeciej Rzeczypospolitej
te Konstytucje beda stosowali”.

3. Prawda w $wietle preambuty
Konstytucji RP

Na prawng doniostos¢ kategorii prawdy wskazuje
juz samo brzmienie preambuly oraz usytuowanie
kategorii prawdy w strukturze Konstytucji RP. Pre-
ambula, eksponujac podstawowe wartosci polskiego
porzadku prawnego, wymienia na pierwszym miejscu
»uniwersalne wartosci konstytucyjne: prawd|[e], spra-
wiedliwos¢, dobro i piekno™®.

Blizsza analiza prac Komisji Konstytucyjnej wska-
zuje, ze celem ustawodawcy konstytucyjnego, wprowa-
dzajacego do tekstu Konstytucji RP klasyczng triade:
prawde, dobro i piekno - uzupelniona nastepnie o spra-
wiedliwo$¢ - bylo nie tylko przesadzenie o ,,obiektyw-
nym istnieniu” tych wartosci, ich Zrédle oraz mocy
obowigzujacej, lecz przede wszystkim normatywne

16 Uchwata SN z11.10.1996 r., III CZP 76/97, OSNC 1997, nr 2,
poz. 16.

17 Wyr. TK z 9 marca 2016 r., K 47/15.

18 Wyr. TK z 11.05.2005 r., K 18/04; por. tez wyr. TK
212.09.2005 r., SK 13/05.
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okreslenie chronionej przez Konstytucje RP ,,kon-
cepcji czlowieka”.

Preambula Konstytucji RP, ktérej projekt opracowat
i ogtosit w ,,Tygodniku Powszechnym” Stefan Wil-
kanowicz, a pod obrady Zgromadzenia Narodowego
wniost Tadeusz Mazowiecki, wyznacza aksjologiczne

nego’". Z tego tez powodu tekst preambuty uzupetniono
dodatkowo o stwierdzenie o: kulturze zakorzenionej
w chrzedcijanskim dziedzictwie Narodu i ogélnoludz-
kich warto$ciach oraz braku ciggloéci ustrojowej z syste-
mem, w ktérym podstawowe wolnosci i prawa czlowieka
byly w naszej OjczyZznie famane®*. Osiagniety kom-

Preambula, eksponujac podstawowe wartosci polskiego

porzadku prawnego, wymienia na pierwszym

miejscu ,,uniwersalne wartosci konstytucyjne:

prawda, sprawiedliwos¢, dobro i piekno”.

i ontologiczne rozstrzygniecie dotyczace — postugujac
sie stowami T. Mazowieckiego - przyjetej w Konstytu-
cji RP , koncepcji cztowieka”. Jej podstawe tekstowa
w preambule wyrazaja stowa okreslajace kategorie
utozsamiane w filozofii tomistycznej z osoba Boga oraz
wskazujgce, ze ta koncepcja osobowa i okreslajace ja
wartosci obowigzujg wszystkich, takze wtedy, gdy moga
by¢ one wywodzone réwniez z innych zrédet (,,a te
uniwersalne wartos$ci wywodzacy z innych Zrodel”)°.

Powodéw akceptacji tej formuty upatrywa¢ nalezy
w dazeniu ustawodawcy konstytucyjnego do zapew-
nienia Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej szerokiej
legitymizacji w perspektywie referendum konstytucyj-

19 Por. wypowiedzi T. Mazowieckiego z 6 i 27 listopada 1996 1.,
Biul. KKZN, t. 40, s. 167 i Biul. KKZN, t. 41, s. 119, oraz
polemika z M. Borowskim, ktéry poczgtkowo oponowat
przeciwko ,tej koncepcji czlowieka”. Ostatecznie stata si¢ ona
trwala podstawg porozumienia. Por. wypowiedzi M. Borow-
skiego z 27 listopada 1996 ., Biul. KKZN, t. 41,s. 129 - 132,
atakze wypowiedzi K. Lybackiej i T. Iwiiskiego z 11 grudnia
1996 1., Biul. KKZN, t. 42, s. 48-49.

20 T. Mazowiecki wyjaénial, ze: ,Kazda koncepcja czlowieka
ma swoje odbicie w kulturze, a nie tylko w tym, ze jedni
uznaja Boga, a drudzy kulture czy humanistyczne dzie-
dzictwo. Chodzi o zrédlo réznic w stosunku do wartosci,
réznic, ktére wynikaja z odmiennej koncepcji czlowieka
[...]7, wypowiedZ z 27 listopada 1996 r., Biul. KKZN, t. 41,
s. 129-132.
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promis konstytucyjny byt krytykowany z obu stron®’,
zyskal mimo to aprobate w referendum konstytucyjnym.

Szczegodlne wyeksponowanie przez preambule kate-
gorii prawdy w konstytucyjnym systemie wartosci,
wyrazne zakotwiczenie jej w pierwotnym wobec pan-

21 A. Smolar, Wojna swiatéw, ,Gazeta Wyborcza” z 30 maja
1997 r.

22 Praktyczne skutki osiggnietego kompromisu w kwestii
przyjetej ,koncepcji czlowieka” obrazujg wyjasnienia Marka
Borowskiego — autora ostatecznej, kompromisowej redakcji
art. 38 Konstytucji RP. Stwierdzit on, ze kompromis konsty-
tucyjny w sprawie aborcji nie moze polega¢ na wprowadzeniu
przepisu wprost zakazujacego przerywania cigzy, poniewaz
taki przepis, bezwzglednie wiazacy kazdy sktad Trybunatu
Konstytucyjnego, bytby wyrazem stanowiska jednej strony.
Natomiast podstawg kompromisu jest uznanie, ze ,,ptod jest
oczywidcie czlowiekiem” a ,,Konstytucja RP zawiera pod-
stawy do wyciaggniecia tego wniosku”. Debata z 13 marca
1997 r., Biul. KKZN, t. 45, 5. 45-46.

23 P.Ikonowicz zarzucal, ze kompromis nie jest zadowalajacy,
gdyz wszystkie wartosci gromadzg si¢ wokot Boga, zamiast
humanizmu socjalistycznego, wypowiedz z 11 grudnia
1996 r., Biul. KKZN, t. 42, s. 51. Przedstawiciele projektu
obywatelskiego zarzucali natomiast, ze nie przesagdzono
wprost o zakazie aborcji; por. np. polemike H. Suchockiej
z A. Grzeskowiak, wypowiedzi z 11 grudnia 1996 r., Biul.
KKZN, t. 42, s. 52-54; zob. tez wypowiedZ A. Grzeskowiak
z 21 czerwca 1994 r,, Biul. KKZN, t. 8, s. 17-25.



stwa systemie normatywnym, niekiedy identyfiko-
wanym z prawem naturalnym, spaja autonomiczne
porzadki normatywne i ogranicza w ten sposob arbi-
tralnos$¢ wladz publicznych.

W systemie ocen ustawodawcy konstytucyjnego
koncepcja czltowieka jest okreslana nie tylko przez
transcendentalny wymiar prawdy jako pierwszej z uni-

ARTYKULY

Akapit preambuly okreslajacy konstytucyjng kon-
cepcje czlowieka i przepis art. 30 Konstytucji RP, zgod-
nie z intencjg ustawodawcy konstytucyjnego, roz-
strzygaja o mocniejszej formule ochrony godnosci®.
Normatywne okreslenie godnosci, bezwzgledny zakaz
jej naruszania (»jest nienaruszalna”) oraz nakaz jej
ochrony i poszanowania w zwiazku z wolno$ciami

Podstawe tekstowa przyjetej w Konstytucji koncepcji

czlowieka stanowia slowa okres$lajace kategorie

utozsamiane w filozofii tomistycznej z osoba Boga,

decydujac, Ze ta osobowa koncepcja i okreslajace ja

wartosci obowiazuja wszystkich, takze wtedy, gdy

moga by¢ one wywodzone réwniez z innych zrddel.

wersalnych wartosci, lecz poprzez przypisang mu aksjo-
matycznie godnos¢ (gr. axioma, tac. dignitas humana).
Zasada ochrony godno$ci czlowieka nieprzypadkowo
zostala zaliczona przez preambule Konstytucji RP do
»hiewzruszonych podstaw Rzeczypospolitej Polskiej”,
a jej normatywny walor i konstytucyjna charaktery-
styka zostaly pogtebione w artykutowej czesci tekstu
Konstytucji RP, tj. zwlaszcza w przepisach art. 30, 40,
41 ust. 4iart. 233 ust. 1 Konstytucji RP. Jak stwierdzit
Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 23 maja 1999 r.:
»Konstytucja w catoksztalcie swych postanowien daje
wyraz pewnemu obiektywnemu systemowi wartosci,
ktoérego urzeczywistnianiu stuzy¢ powinien proces
interpretacji i stosowania poszczegdlnych przepisow
konstytucyjnych. Dla okreélenia tego systemu warto-
$ci centralng role odgrywaja postanowienia o prawach
i wolnosciach jednostki, usytuowane przede wszystkim
w rozdziale IT konstytucji. Wsréd tych postanowien
centralne z kolei miejsce zajmuje zasada przyrodzonej

i niezbywalnej godnosci cztowieka”*,

24 K. Wojtyczek (w:) Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej
Polskiej, P. Sarnecki (red.), Warszawa 2011, s. 105. Koncepcja

i prawami czlowieka i obywatela (,godnos¢ jest zrod-
fem wolnoéci i praw cztowieka i obywatela”) wymaga
w kazdym przypadku wykladni tych wolnosci i praw
w zgodzie z norma gwarantujaca godnos¢ czlowieka.
Uzycie zwrotéw definicyjnych w preambule Konstytucji
RP oraz w przepisie art. 30 Konstytucji RP jest z pew-
noscig zagadnieniem techniki legislacyjnej i techniki
komunikatywnosci, nigdy za$ nie wskazuje na to, ze

wypracowana pierwotnie w orzecznictwie FSK REN, np.
wyrok I Senatu FSK 2 3.03.2004 ., 1 BvR 2378/98, 1084/99,
BVerfGE, t. 109, s. 108 - 158; wyrok z 23.04.1991 r., 1 BVR
1170, 1174, 1175/90, BVerfGE, t. 84, s. 121; L. Bosek (w:)
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., t. 1, red. M. Safjan,
L. Bosek, s. 724 in.

25 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska akcentuje przede wszyst-
kim transcendentalny wymiar godnosci i jej szczegélowy
normatywny opis w Konstytucji RP. Por. B. Lewaszkiewicz-
-Petrykowska, The principle of respect for human dignity
(w:) European Commission for Democracy through Law,
The principle of respect for human dignity, 1998, s. 10 i n.,
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.
aspx?pdffile=CDL-STD(1998)026-¢ (dostep 30.12.2021).
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w istocie rzeczy przepis ma charakter sprawozdawczy
czy konstruujacy®®.

Mozna wiec przyjaé, ze analiza genezy Konstytucji
RP i wyrazne wskazanie przez ustawodawce konsty-
tucyjnego w preambule na obiektywny i zewnetrzny
wzgledem organéw wladzy publicznej charakter
prawdy, przesadzaja o klasycznej (tomistycznej) inspi-
racji i tresci tej kategorii normatywnej*”. W ujeciu
konstytucyjnym prawda jest wiec przede wszystkim

jednostki w pluralistycznym spoteczenstwie i demo-
kratycznym panstwie prawnym. Gwarantuje mozli-
wos¢ poznawania rzeczywistego ukltadu stosunkéw
dotyczacych jednostki i wspélnot, w ktérych realizuje
ona swoje podstawowe wolnosci i prawa.

Zasada prawdy orientuje przede wszystkim celowos-
ciowo wykladnie i stosowanie Konstytucji RP. Jezeli
Konstytucja RP nie okre$la przypadkowego zbioru ure-
gulowan, lecz tworzy w zatozeniu kompletny i spojny

Szczegolne wyeksponowanie przez preambule

kategorii prawdy w konstytucyjnym systemie

wartosci, wyrazne zakotwiczenie jej w pierwotnym

wobec panstwa systemie normatywnym, niekiedy

identyfikowanym z prawem naturalnym, spaja

autonomiczne porzadki normatywne i ogranicza

w ten sposob arbitralnos$¢ wladz publicznych.

kategoria intelektualng — kategoria poznania, w tym
poznania dobra i zta (con-scientia), a zarazem uzna-
nym wprost przez porzadek prawny celem czlowieka
i tworzonych przez niego wspolnot — wskazanych
m.in. w preambule Konstytucji RP, objetych ochrona
gwarancji godnosci ludzkiej i wynikajacych z niej
podstawowych wolnosci i praw czlowieka. Dazenie
czlowieka do prawdy mozna wigc uznac za cel catego
porzadku prawnego. Powinno by¢ ono zapewniane
i realizowane w kazdym typie stosunku prawnego,
w tym w stosunkach procesowych, konstruowanych
przez porzadek prawny instytucjach i postepowaniach,
takich jak podstepowanie cywilne.

Tak okre$lona konstytucyjnie kategoria prawdy
wyznacza w istotnym stopniu podmiotowg pozycje

26 S. Grzybowski, Wypowiedz normatywna oraz jej struktura
formalna, Krakéw 1961, s. 40.

27 M. Piechowiak (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja
RP. Komentarz, t. 1, Warszawa 2016, s. 135-138.
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system norm o najwyzszej mocy i randze w porzadku
prawnym, to mozna uznac, ze zasada prawdy odgrywa
w nim istotng role organizujgca proces wykladni
istosowania jej norm. Zasada prawdy winna by¢ wiec
stosowana w zwigzku z innymi zasadami, podstawo-
wymi wolno$ciami i prawami czlowieka, determinu-
jac kierunek ich interpretacji. Uwzgledniajac bogata
tre$¢ zasad, podstawowych wolnosci i praw czlo-
wieka okreslonych w Konstytucji RP, tylko wyjatkowo
mozna dostrzec celowos$¢ samodzielnego stosowania
zasady prawdy>®.

Opowiedzie¢ si¢ wigc wolno za pogladem, zgodnie
z ktorym kategoria prawdy jest samodzielng norma
prawng, regulujacy przede wszystkim w kazdym przy-
padku proces wyktadni i stosowania podstawowych
zasad, wolno$ci i praw czlowieka i obywatela. Zasada
prawdy powinna by¢ urzeczywistniana w zwiazku

28 Por. analogicznie postanowienie pelnego sktadu TK
2 24.10.2001 r., SK 10/01.



z zasadami demokratycznego pafistwa prawnego®’

oraz tymi normami Konstytucji RP, ktore gwarantuja
urzeczywistnianie prawdy w sferze wolnosci osobistych
zwigzanych w szczegolnoéci z wolnoécig mysli, prze-
konan, sumienia i religii oraz wolnoscig stfowa i nauki,
atakze tymi gwarantujacymi rzetelno$¢ postepowan

ARTYKULY

iart. 2 Konstytucji RP w szczegdlny sposob okresla
obowiazki sadow, czemu daje wyraz takze art. 45
Konstytucji RP i inne przepisy okreslajace obowigzki
»wymiaru sprawiedliwo$ci”.

W wyroku z 12 wrze$nia 2005 r., SK 13/05, TK, bada-
jac zgodno$¢ z art. 2142 Konstytucjiart. 56 § 2 K.k.s.

W ujeciu konstytucyjnym prawda jest przede

wszystkim kategorig intelektualng - kategoria

poznania, w tym poznania dobra i zla (con-scientia),

a zarazem uznanym wprost przez porzadek prawny

celem czlowieka i tworzonych przez niego wspolnot.

prowadzonych wzgledem jednostki. Taka wyktadnia
konstytucyjnej zasady prawdy zapewnia w dosta-
tecznym stopniu jednostce podmiotowe traktowanie
w pluralistycznym spoleczenstwie i demokratycznym
panstwie prawnym.

4. Zasady demokratycznego panstwa
prawnego a zasadqg prawdy

Podstawowe zasady konstytucyjne okreslone w pre-
ambule powinny by¢ interpretowane i stosowane
w zwigzku z zasadami demokratycznego panstwa
prawnego’’. Zasady okre$lone w art. 2 Konstytucji RP
powielajg wprost niektore z podstawowych zasad
konstytucyjnych okreslonych w preambule, na czele
z zasadg demokratyzmu oraz zasadg sprawiedliwosci.
Zasada sprawiedliwosci wyeksponowana w preambule

29 Por. w szczego6lnosci wyrok TK z 9 marca 2016 r., K 47/15,
w ktérego sentencji wielokrotnie potaczono zasady kon-
stytucyjne okre$lone w preambule z zasadami demo-
kratycznego panstwa prawnego, okre$lonymi w art. 2
Konstytucji RP.

30 Por. wszczegolnosci wyrok TK z 9 marca 2016 r., K 47/15,
w ktorego sentencji i uzasadnieniu wprost potaczono zasady
demokratycznego pafistwa prawnego z zasadami prawnymi

okreslonymi w preambule Konstytucji RP.

uznal, ze kategoria prawdy, a $ciéle wyrazenie ,,zezna-
nie nieprawdy” uzyte w tym przepisie, nie budzi watpli-
wosci konstytucyjnych. Jak stwierdzil TK: ,Watpliwos¢
konstytucyjna nie zawiera sie bezposrednio w pytaniu
natury filozoficznej quid est veritas? (Wulgata ] 18,38).
Przedmiotem watpliwo$ci jest natomiast pytanie, czy
ustawodawca przekroczyt granice swobody regula-
cyjnej, postugujac si¢ w ustawie penalnej pojeciem
prawdy, rozumianym w swoistym sensie normatyw-
nym, wynikajacym z przepiséw prawa podatkowego,
i wykorzystujac w k.k.s. instytucje odestania do tych
przepisow”.

Trybunal Konstytucyjny uznat, ze o nieokreslonosci
kategorii prawdy nie moze by¢ mowy, skoro: ,,Ustro-
jodawca w preambule Konstytucji uznaje prawde za
warto$¢ uniwersalng, na ktorej opiera sie ustréj Rzeczy-
pospolite]. Pojeciem prawdy postuguje sie takze usta-
wodawca w innych istotnych dla systemu prawa aktach,
jak np. kodeks postepowania cywilnego (art. 252—
254) czy kodeks karny (art. 233 «zataja prawde»,
art. 271 i art. 272 «po$wiadcza nieprawde»). Pojecie
prawdy i prawdziwosci ani na gruncie k.p.c.’, ani na

31 K. Piasecki, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
t. I, K. Piasecki (red.), Warszawa 1996, s. 831.
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gruncie kodeksu karnego® nie rodzi wiec ponadprze-
cietnych trudnosci interpretacyjnych”.

5. Domniemanie niewinnosci
jako urzeczywistnienie zasady prawdy
Specyficzng forma realizacji zasady prawdy w Kon-
stytucji RP jest uksztaltowanie przepiséw konstytucyj-
nych oraz ustawowych gwarantujacych domniemanie
niewinnoéci. Domniemanie niewinnosci podniesione
do rangi zasady konstytucyjnej jest jednym z istotnych
elementow wyznaczajacych pozycje jednostki w spole-
czefistwie oraz wobec wiadzy, $cisle wigze sie z ochrong
godnoéci i wolnoéci czlowieka (art. 30 Konstytucji RP).
Fakt popelnienia czynu zabronionego, i to popelnienia
go w sposdb zawiniony, musi by¢ udowodniony, tzn.
wykazany w sposob zgodny z prawdg (rzetelny) i objety
gwarancjami procesowymi®’. Uksztaltowanie prawa
do obrony i rygoréw dowodzenia w postgpowaniu
karnym pozwala uzna¢, ze domniemanie niewinno-
$ci uksztaltowane zostato przez Konstytucje RP jako
»prawda tymczasowa”. Tylko pelna i rzetelna realizacja
zasady prawdy pozwala ustalié, ze prawda tymczasowa
staje si¢ prawda stalg®*.

6. Prawda biologiczna jako realizacja
zasady prawdy

W orzecznictwie sgdowym, konstytucyjnym oraz
miedzynarodowym wyrazono poglad, ze podsta-
wowe wolnoéci i prawa czlowieka, w tym gwarancja
godnosci ludzkiej, wymagaja co do zasady ustalania
praw stanu dziecka w zgodzie z faktami biologicznymi
(genetycznymi), a wiec tzw. zasadg prawdy biologicz-
nej, a w kazdym przypadku upowazniaja dziecko do
poznania tych faktéw — prawdy o swoim pochodzeniu
biologicznym. Podstawa tego prawa osobistego jest

32 B.Kurzepa, ,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 5, 5. 43; B. Mik,
Glosa do postanowienia SN z 15 kwietnia 1999 r., KZP 5/99,
»Prokuratura i Prawo” 2000, nr 3, s. 91.

33 Por. wyr. TK z13.07.2009 r., SK 46/08; post. TK 29.11.2009 .,
S 7/09, a takze C. Kulesza, Prawo do obrony formalnej
a zasada prawdy obiektywnej (w:) Zasada prawdy mate-
rialnej. Materiaty z konferencji Krasiczyn 15-16 pazdziernika
2005 1., Z. Sobolewski, G. Artymiak (red.), Warszawa-Kra-
kéw 2006; A. Murzynowski, Warunki i metody ustalania
prawdy materialnej w polskim procesie karnym, SI 1979/8.

34 P. Wilinski, Konstytucja RP. Komentarz, t. 1, 2016, s. 1061.
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przede wszystkim art. 47, 72 oraz art. 30 Konstytu-
cji RP, posiada ono takze istotny wymiar procedu-
ralny®’. Podstawg jest rowniez powszechne prawo
miedzynarodowe. Artykul 7 Konwencji ONZ o pra-
wach dziecka®® stanowi, ze niezwlocznie po urodze-
niu dziecka zostanie sporzadzony jego akt urodzenia,
a dziecko od momentu urodzenia bedzie miato prawo
do otrzymania imienia, uzyskania obywatelstwa oraz —
o ile to mozliwe — prawo poznania swoich rodzicow
i pozostawania pod ich opieka.

Prawo do poznania prawdy biologicznej kwali-
fikowane jest jako element ogélniejszego prawa do
poznania wlasnej tozsamosci biologicznej i zwigzane
jest z ochrong $cisle osobistego interesu w poznaniu
irozumieniu swojej osoby?”. Do istoty czlowieczenstwa
nalezy samoswiadomos¢ antropologiczna, tj. zdolno$¢
poznania wlasnego pochodzenia. Porzadek prawny nie
powinien wyklucza¢ ani nieproporcjonalnie ograni-
czaé tego prawa. Z zasady takze reguly ustalania filiacji
powinny by¢ zgodne z rzeczywistoscia biologiczng. Nie
wydaje si¢ bowiem, aby utrwalona faktycznie sytuacja
zyciowa dziecka w okre$lonej rodzinie kreowata nad-
rzedny interes wobec ustalenia filiacji dziecka zgod-
nie z rzeczywisto$cig biologiczng, a zadanie dziecka
ustalenia filiacji zgodnie z prawda mogtlo by¢ kwali-
fikowane jako naduzycie prawa podmiotowego (art. 5
k.c.), wbrew podstawowym uregulowaniom konsty-
tucyjnym®® i prawa miedzynarodowego.

35 Wyr. TK z: 28.04.2003 r., K 18/02, OTK-A 2003, Nr 4, poz. 32;
26.11.2013 1., P 33/12, OTK-A 2013, Nr 8, poz. 123. W wyroku
K 18/02 TK uznal, ze art. 84 KRO jest niezgodny z art. 45
ust. 1 iart. 77 ust. 2 oraz art. 72 ust. 1 zd. 1 w zwiazku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji w zakresie, w jakim wylacza
prawo mezczyzny bedacego biologicznym ojcem dziecka
do dochodzenia ustalenia ojcostwa.

36 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie
Ogodlne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r.,
Dz.U.z 1991 r. Nr 120 poz. 526.

37 Por. szerzej L. Bosek, Prawo osobiste do poznania wlasnej
tozsamosci biologicznej, KPP 2008, nr 3,s. 948 i n.

38 Przed zmianami w k.r.o. wynikajacymi m.in. ze wska-
zanego orzecznictwa konstytucyjnego, przyjmowano, ze
wyjatkowo, w szczegolnych okoliczno$ciach, interes dzie-
cka, jego utrwalona sytuacja zyciowa oraz utrwalony sktad
rodziny, moga mie¢ charakter nadrz¢dny nad prawda obiek-
tywng - uchwala SN z 7.04.1971 r., II1 CZP 87/70, a takze



Aktualnie kontekst do dyskusji o stosowaniu zasady
prawdy wyznaczaja nie tylko przemiany prawa adop-
cyjnego, lecz takze rozwdj uregulowan krajowych
i miedzynarodowych dotyczacych metod wspoma-
ganej prokreacji*’.

7. Wolnos¢ sumienia i religii
a zasada prawdy

Rozlegla i ztozona problematyka wolnosci sumienia
i religii z oczywistych wzgledow nie moze by¢ w tym
miejscu analizowana. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze
zakresu zastosowania zasady prawdy z pewno$cig nie
mozna ogranicza¢ do probleméw zwigzanych z usta-
laniem okoliczno$ci faktycznych. Jak juz wskazano,
ustawodawca konstytucyjny okreslajac podstawowe
rozstrzygniecia dotyczace koncepcji cztowieka i jego
godnosci, wprost odwotywat sie do klasycznej filozo-
fii obejmujacej przedmiotem prawdy takze ustalenia
dotyczace podstawowych przekonan dotyczacych
pojmowania dobra.

Wyraznie wskazal na ten kierunek interpretacji
Trybunat Konstytucyjny w wyroku petnego sktadu
z 7 pazdziernika 2015 r., podkreélajac, ze ,w wick-
szosci jezykow indoeuropejskich zachowany zostat
intelektualny zrodlostow polskiego terminu «sumie-
nie», tzn. pozostalo nawigzanie do wspot-wiedzy «con-
-scientia» ... Sumienie stanowi wiec imperatyw poste-
powania wedtug takich warto$ci, jak «dobro» i «zto»,
«prawda» czy «falsz», ktdrych wybdr jest odbierany
jako wiazacy i bezwarunkowo obowigzujacy, pozwala
na prawdziwy rozwdj osobowosci czlowieka, bedac
zarazem podstawowgq konstrukcja jego osobowosci

psychospotecznej”°.

uchwala SN z27.10.1983 r., III CZP 35/83. Por. tez uchwale
SN z27.02.2020 r., ITI CZP 56/19.

39 L.Bosek, M. Safjan, Prawo a dylematy wspélczesnej genetyki
(w:) Genetyka medyczna i molekularna, wyd. 2, red. J. Bal,
Warszawa 2017, s. 73-100; M. Dziatynska, Pochodzenie
dziecka od rodzicow (w:) Konwencja o prawach dziecka -
analiza i wyktadnia, T. Smyczynski (red.), Ars boni et Aequi,
Poznan 1999, s. 143-146; Prawne problemy ludzkiej prokrea-
cji, W. Lang (red.), Torun 2002, 5. 272 i n. Por. tez M. Safjan,
Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, War-
szawa 1990, s. 2851 n.

40 Wyr. TK z 7 pazdziernika 2015 r., K 12/14.
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Wydaje sie w zwiazku z tym, ze zasada prawdy moze
si¢ realizowac takze w graniach wyznaczonych przez
art. 53 i 25 Konstytucji RP. Uzasadnieniem ochrony
wolnosci sumienia i religii jest bowiem podstawowe
zalozenie antropologiczne, ktore mozna identyfikowaé
z konstytucyjna koncepcja cztowieka i jego dazeniem
do poznawania rzeczywistosci.

8. Wolnosé stowa a zasada prawdy

Podstawowym uzasadnieniem ochrony wolnosci
stowa w Konstytucji RP jest idea prawdy jako rezul-
tatu wolnego i nieskrepowanego dyskursu publicznego,
a takze zwigzane z nig $cisle wartosci godnosci czto-
wieka, demokracji, zakladajace potrzebe swobodne;j
spotecznej komunikacji i krytycznej analizy poczy-
nan kazdej wladzy oraz tolerancji dla réznorodnych
opinii*". Wolnos¢ stowa jest wiec z pewnoscig jedna
z podstawowych gwarancji zasady prawdy.

Ustawowe zakazy moéwienia prawdy lub krytyki
przyjmowanych w spoleczenstwie opinii powodo-
walyby, ze dyskurs publiczny moglby opiera¢ si¢ na
fatszu lub bezpodstawnych opiniach. Zasada prawdy
nie wyklucza wprawdzie bezwzglednie wprowadzenia
(w wyjatkowych) sytuacjach ograniczen rozpowszech-
niania informacji prawdziwych*?, niemniej w $wietle
jej aksjologicznej i normatywnej doniostosci wyjatki te
wymagaja szczegdlnie silnego uzasadnienia i restryk-
tywnej wykladni.

41 Wyr.z12.05.2008 r., SK 43/05, a takze wyr. TK z: 20.02.2007 1.,
P 1/06; 23.04.2008 r., SK 16/07; 14.12.2011 r., SK 42/09;
18.02.2014 r., K 29/12.

42 W kazdym demokratycznym porzadku prawnym prze-
widziana jest ochrona informacji niejawnych oraz tryby
ujawniania tych informacji, a adresatami tych uregulowan
sa funkcjonariusze publiczni. Wolnoé¢ rozpowszechniania
informacji mogg tez ogranicza¢ szczegélne normy deontolo-
giczne i standardy zawodowe ustanowione w interesie pub-
licznym. Por. jednak wyr. TK z 23 kwietnia 2008 r., SK 16/07:
»Art. 52 ust. 2 kodeksu etyki lekarskiej w zwigzku z art. 15
pkt 1, art. 41 i art. 42 ust. 1 ustawy z dnia 17 maja 1989 r.
o izbach lekarskich [...] w zakresie, w jakim zakazuje zgod-
nych z prawda i uzasadnionych ochrong interesu publicznego
wypowiedzi publicznych na temat dziatalnosci zawodowej
innego lekarza, jest niezgodny z art. 54 ust. 1 w zwiagzku
zart. 31 ust. 3iart. 17 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej

Polskiej oraz nie jest niezgodny z art. 63 Konstytucji”.
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Dogmatyka ochrony wolnosci stowa (wypowiedzi)
bazuje na zaczerpnigtym z logiki formalnej podziale
wypowiedzi na opisowe i ocenne (opinie). Tylko wypo-
wiedzi opisowe (deskryptywne, zdania w sensie logicz-
nym), zawierajace informacje o okreslonych faktach,

cza jedynie w ograniczonym zakresie wykazywanie, ze
opinia posiada podstawy faktyczne. Nie wszystkie jed-
nak opinie poddaja sie weryfikacji ich podstawnosci**.
Wolnos¢ stowa obejmuje bowiem nie tylko prawo do
przedstawiania informacji prawdziwych i wyglaszania

Podstawowym uzasadnieniem ochrony wolnosci

slowa w Konstytucji RP jest idea prawdy jako

rezultatu wolnego i nieskrepowanego dyskursu

publicznego, a takze zwigzane z nig $cisle wartosci

godnosci czlowieka, demokracji, zakladajace

potrzebe swobodnej spolecznej komunikacji

i krytycznej analizy poczynan kazdej wladzy

oraz tolerancji dla réZnorodnych opinii.

poddaja si¢ weryfikacji wedtug kryterium prawdy i fal-
szu. Jak juz jednak podkreslono przedmiot ochrony
zasady prawdy jest uksztaltowany szerzej niz wypowie-
dzi o faktach, a zasada prawdy jest zasadg uplasowang
na wyzszym poziomie niz zasady podzialu wypowiedzi
i skutki prawne taczone z tymi podziatami, na gruncie
art. 54 Konstytucji RP.

W $wietle dogmatyki art. 54 Konstytucji RP, ale takze
zasady prawdy, nalozenie na pozwanego obowigzku
wykazywania prawdziwosci wyglaszanych opinii nie
realizuje zasady prawdy, lecz stanowi oczywiste naru-
szenie art. 54 Konstytucji RP. Oczywiste jest, Ze opinie
(poglady) nie poddaja sie weryfikacji zgodnosci z fak-
tami. Na gruncie art. 54 Konstytucji RP najszersza
ochrona przystuguje wiec w gloszeniu opinii i pogla-
déw. Wymaganie wykazania prawdziwosci pogladu
jest z zasady niedopuszczalne takze na gruncie prawa
miedzynarodowego*’. Konwencja europejska dopusz-

43 Wyroki Wielkiej Izby ETPC z 17 grudnia 2004 r., Pedersen
i Baadsgard, § 76 oraz z 23 kwietnia 2015 r., Morice v. Francja,
§ 155.
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pogladow, ktore sg odbierane przychylnie, uwazane
za przekonujace czy neutralne, ale takze prawo do
wypowiedzi, ktére obrazaja, oburzaja lub wprowa-
dzaja niepokdj w panstwie lub czeéci spoteczenstwa®®.

9. Badania naukowe a zasada prawdy
Zasada prawdy realizuje sie z pewnoscia takze
w zakresie zastosowania art. 73 Konstytucji RP. Przepis

44 Wyroki ETPC z 27 lutego 2001 r., Jerusalem v. Austria, § 43
oraz wyrok Wielkiej Izby ETPC z 22 pazdziernika 2007 r.,
Lindon, Otchakovsky-Laurens i July v. Francja, § 55.

Wyroki ETPC z: 7 grudnia 1976 ., Handyside v. Zjednoczone
Krolestwo, § 49; 20 maja 1999 ., Bladet Tromso i Stensaas v.

4

[

Norwegia, § 62; 22 kwietnia 2010 r., Fatullayev v. Azerbejdzan,
§ 86; 9 lutego 2012 1., Vejdeland v. Szwecja, § 53; 25 wrzesnia
2012 1., Egitim ve Bilim Emekgileri Sendikasi v. Turcja, § 67;
28 marca 2013 r., Novaya Gazeta i Borodyanskiy v. Rosja,
§ 27; 15 wrzesnia 2015 r., Dilipak v. Turcja, § 60; 8 listopada
2016 1., Szanyiv. Wegry, § 38; 7 marca 2017 r., Doner i inni v.
Turcja, § 98; 27 lutego 2018 r., Sinkova v. Ukraina, § 104. Zob.
tez w tym kierunku wyroki TK z: 23 marca 2006 r., K 4/06;
14 grudnia 2011 r., SK 42/09; 25 lutego 2014 r., SK 65/12.



ten gwarantuje wolno$¢ badan naukowych, tj. chroni
dazenie do prawdy, a w tym prowadzenie, uzyski-
wanie i przekazywanie wynikéw badan naukowych
zgodnie z rygorami naukowymi. Jak trafnie wskazano
w orzecznictwie konstytucyjnym, nauka to okreslony
co do formy i tresci sposob ustalania prawdy*.
Ograniczenia wolnosci badan naukowych nalezy
traktowac jako wyjatki i ocenia¢ szczegolnie restryk-
cyjnie, chyba ze ograniczenia te gwarantuja godnos¢
czlowieka zagrozong przez prowadzenie eksperymen-
téw i badan naukowych na ludziach. Jak wskazal traf-
nie Trybunat Konstytucyjny: ,,Dopuszczenie bowiem
eksperymentu badawczego bez zgody osoby, na ktorej
eksperyment jest dokonywany, narusza zasade demo-
kratycznego panstwa prawa poprzez pogwalcenie god-
nosci czlowieka sprowadzonego w takim przypadku

do roli obiektu doswiadczalnego”™”.

10. Postepowanie przed Trybunalem
Konstytucyjnym a zasada prawdy

Szczegolne ramy realizacji zasady prawdy wyzna-
czaja przepisy konstytucyjne i ustawowe, okreslajace
postepowania przed organami panstwa, w szczegdl-
noéci sagdami i trybunatami.

Konstytucja RP w stosunkowo szerokim zakresie
reguluje strukture postepowania przed Trybunalem
Konstytucyjnym. Postepowanie konkretne (ze skargi
konstytucyjnej, w trybie art. 79 Konstytucji RP i poste-
powanie zainicjowane przez sad, w trybie art. 193 Kon-
stytucji RP) oraz postepowania abstrakcyjne (wnio-
skowe) w przedmiocie zgodnosci aktu normatywnego
z Konstytucja RP, umowa miedzynarodows lub ustawa
(art. 188 Konstytucji RP), sa postepowaniami, do ktd-
rych odpowiednio stosuje si¢ przepisy postepowania
cywilnego*®. Sprawa konstytucyjna, w szczegdlnosci
dotyczaca badania zgodnosci aktu normatywnego
z Konstytucja, umowa miedzynarodowg lub ustawg
nie jest jednak sprawa cywilna (ani karna, ani admi-
nistracyjna), nawet jesli postepowanie, w ramach
ktdrego zainicjowano postepowanie przed TK, byto
postepowaniem cywilnym czy karnym.

46 Post. FSK RFN z 1.03.1978 r., 1 BVR 333/75.

47 Uchwata TK 17.03.1993 ., W 16/92.

48 M. Hauser, Odestania w postepowaniu przed Trybunatem
Konstytucyjnym, Warszawa 2008, s. 2 i n.
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Specyfika postepowania i ustroju TK, zwigzana
przede wszystkim z kontrola konstytucyjnosci prawa,
zapewnianiem ochrony nadrzednosci Konstytucji RP,
a w tym ochrony wolnosci i praw czlowieka i obywa-
tela, nie wyklucza oczywiscie wiec uwzgledniania
dorobku nauk procesowych, w tym postepowania
cywilnego. W postepowaniu przed TK realizowana jest
wiec zasada skargowosci oraz zasada prawdy. Poste-
powanie przed TK jest postepowaniem instrukcyj-
nym, a zasada instrukcyjnosci jest stusznie faczona
w naukach procesowych z zasada prawdy*’. Zaklada
ona, ze orzeczenie sagdu powinno by¢ zawsze oparte na
ustaleniach faktycznych i prawnych zgodnych z rze-
czywistoscig, niezaleznie od tego, czy strony dostar-
czyly sadowi material procesowy wystarczajacy do
dokonania takich ustalen, czy tez nie*°.

Analiza przepiséw wszystkich kolejnych ustaw
o Trybunale Konstytucyjnym (od ustawy z 1985 r.)
wskazuje, ze Trybunal Konstytucyjny ,,w toku poste-
powania powinien zbada¢ wszystkie istotne okolicz-
nosci w celu wszechstronnego wyjasnienia sprawy”,
niezaleznie od aktywnosci procesowej uczestnikow
postepowania, ze ,ITrybunal nie jest zwigzany wnio-
skami dowodowymi uczestnikow postepowania i moze
z urzedu dopusci¢ dowody, jakie uzna za celowe dla
wyjasnienia sprawy’, a ,sady i inne organy wladzy pub-
licznej s3 obowiazane udzieli¢ Trybunalowi pomocy
inajego zadanie przedstawic akta postepowania, wig-
z3ce sie z postepowaniem przed Trybunatem”.

Przyjecie zasady instrukcyjnosci w postepowaniu
przed TK nie prowadzi oczywiscie do obowiazku
zastepowania przez Trybunat uczestnikoéw postepo-

49 Zwana tez zasadg ,prawdy obiektywnej”, ,materialne;j”,
anawet ,szczerej prawdy” - art. 268 k.p.c. A. Murzynowski,
Warunki i metody ustalania prawdy materialnej w polskim
procesie karnym, ,Studia Iuridica” 1979, nr 8, s. 131-141;
M. Sawczuk, Teoria prawdy w prawie cywilnym procesowym
i materialnym (w:) Z. Resich, M. Jedrzejewska, T. Erecinski,
Studia z prawa postepowania cywilnego. Ksiega pamigtkowa
ku czci Zbigniewa Resicha, Warszawa 1985, s. 259; J. Tylman
(w:) P. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne,
Warszawa 2009, s. 81.

50 H. Dolecki, Postepowanie cywilne, s. 49; J. Lappiere (w:) J. Jod-
towskiiin., Postepowanie cywilne, s. 130. Podobnie R. Fleury,
Verfassusprozessrecht, Neuwied 2009, s. 9; M. Sachs, Ver-
fassungsprozessrecht, Tiibingen 2010, s. 22-23.
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wania. Skonfrontowanie regulacji Konstytucyjnych
iustawowych o TK z przepisami regulujacymi poste-
powanie cywilne wskazuje, ze pozycja poszczegolnych
uczestnikéw postepowania przed TK ksztattuje sie
odmiennie niz pozycja stron postepowania proce-
sowego. Sytuacja ta zbliza si¢ raczej do okolicznosci,
w jakich znajduja si¢ uczestnicy postepowania niepro-
cesowego, gdzie przeciwstawnos¢ intereséw moze, lecz
nie musi wystepowad, a okolicznos¢ ,,sporu” miedzy
stronami nie wplywa rozstrzygajaco na wynik sprawy
oraz sposob jej zalatwienia.

Odrzucenie zasady kontradyktoryjnoéci postepowa-
nia ma istotny wplyw na znaczenie stanowisk, wnio-
skow i dowodow przedktadanych przez uczestnikow.
Niedopuszczalne staje si¢ stosowanie, per analogiam,
takich instytucji kontradyktoryjnego postepowania
jak np. wytaczenia dowodowe zwigzane z przyzna-
niem danych okoliczno$ci przez pozwanego (art. 229
k.p.c.) czy uznaniem danych okolicznosci za przy-
znane wobec niewypowiedzenia sie o twierdzeniach
strony przeciwnej (art. 230 k.p.c.). Jak trafnie wska-
zuje K. Wojtyczek, Trybunal Konstytucyjny orzeka
,»0 zgodnosci normy kontrolowanej z podstawg kontroli,
a nie o zasadnosci indywidualnych roszczen uczest-
nikéw postepowania. Bezwzglednym celem poste-
powania przed TK jest wydanie w petni poprawnego
rozstrzygniecia, niezaleznie od postawy i zreczno$ci
. Wprawdzie przyje-
cie zasady instrukcyjnosci postepowania jest blizsze

uczestnikéw postepowania”®!

gwarancyjnym funkcjom postgpowania przed TK
(zapewnieniu nadrzedno$ci Konstytucji) niz trosce
o brak ingerencji w sfere dzialania innych organéw
wladzy publicznej (wyniklej z zasady pows$ciagliwo-
$ci sedziowskiej), jednakze tego rodzaju rozwigzanie
nalezy uzna¢ za zasadne.

Jakkolwiek wiec trafne jest stwierdzenie, ze w poste-
powaniu cywilnym zasada kontradyktoryjnosci rea-
lizowa¢ moze warto$é prawdy™, to specyfika ustroju
TK i postgpowania przed tym organem uzasadnia

51 K. Wojtyczek, Ciezar dowodu i argumentacji w procedurze
kontroli norm przez TK, ,Przeglad Sejmowy” 2004, nr 1,
s. 18.

52 T. Erecinski, K. Weitz (red.), Orzecznictwo Trybunatu Kon-
stytucyjnego a kodeks postepowania cywilnego (Materialy
Ogélnopolskiego Zjazdu Katedr i Zakladéw Postgpowania
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uksztaltowanie tego postepowania zgodnie z zasadg
prawdy jako postepowania instrukcyjnego®.

11. Prawda w postepowaniu cywilnym
a zasada prawdy

Artykul 45 w zw. z art. 77 ust. 2 oraz przepisami
rozdzialu VIII Konstytucji okresla prawo-instytucje
wyrdzniajacy sie¢ podstawowymi elementami stuza-
cymi do ustalania ,,prawdy sadowe;j”. Art. 45 usta-
nawia prawo konstytucyjne do uzyskania rozstrzyg-
niecia zgodnego z prawda materialng®*. Elementami
prawa do sadu stuzacymi ustalaniu prawdy jest m.in..:
prawo do zgtaszania wnioskow, twierdzen i zadan oraz
dowodéw na ich poparcie, prawo do wypowiadania sie
o wnioskach, twierdzeniach i zagdaniach oraz dowo-
dach zglaszanych przez drugg strone, prawo do bycia
informowanym o postepowaniu, prawo do zapoznania
sie z aktami i okoliczno$ciami ustalonymi przez sad,
prawo do ustosunkowania sie do twierdzen i ustalen
oraz kwestii prawnych, prawo do wystuchania, prawo
do zaskarzenia i kontroli instancyjnej orzeczenia®.

W literaturze trafnie wskazano, ze instytucja zdania
odrebnego pozornie potwierdza wniosek o wzgled-
nosci formutowanych wnioskow, ale faktycznie stuzy
ustalaniu prawdy®®.

Uzasadnieniem obowigzku poszukiwania w poste-
powaniu sgdowym prawdy jest zalozenie o podmio-
towym traktowaniu stron®’. Specyfika postepowania
cywilnego pozwala na jego uksztaltowanie zgodnie
z zasadg kontradyktoryjnos$ci. Zasada kontradykto-
ryjnoéci stuzy nie tylko efektywnosci postepowania,
ale umozliwia takze poznawanie prawdy i opieranie
decyzji procesowych na prawdziwych ustaleniach.

Cywilnego, Serock k. Warszawy 24-26 wrzesnia 2009 r.),
Warszawa 2010, s. 29.

53 L. Bosek, M. Wild (w:) Konstytucja RP. Komentarz, t. 1
i2, M. Safjan, L. Bosek (red.), Warszawa 2016, s. 1820 i n.;
L. Bosek, M. Wild, Kontrola...,s. 91 in.

54 Choc¢by wyr. TK z 21.07.2009 r., K 7/09.

55 wyr. TK z: 12.03.2002 r., P 9/01; 11.06.2002 r., SK 5/02;
28.02.2006 1., P 13/05; 19.09.2007 r., SK 4/06; 20.11.2007 r.,
SK 57/05; 20.12.2007 r., P 39/06; 26.02.2008 r., SK 89/06;
20.10.2010 r., P 37/09.

56 M. Safjan, Konstytucja RP. Komentarz, t. 1, 2016, s. 115.

57 P.Grzegorczyk, K. Weitz, Konstytucja RP. Komentarz, 2016.



Zasada prawdy wymaga jednak szczegolnego uksztal-
towania w niektorych sytuacjach uregulowan postepo-
wan cywilnego, w ktérych w najpelniejszy sposob sad
zobowigzany jest z urzedu do ochrony godnosci czto-
wieka, w tym w szczegdlnosci ochrony dobra dziecka,
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k.p.c. sad powszechny ma obowigzek z urzedu zbadaé
w stosunkach konsumenckich stosunek podstawowy,
na podstawie ktorego ma by¢ wydany nakaz zapfaty,
pod katem abuzywnosci klauzul umownych ten sto-
sunek ksztattujacych, a takze okolicznosci faktycz-

Uzasadnieniem obowiazku poszukiwania

w postepowaniu sagdowym prawdy jest zalozenie

o podmiotowym traktowaniu stron. Specyfika

postepowania cywilnego pozwala na jego

uksztaltowanie zgodnie z zasadg kontradyktoryjnosci.

Zasada kontradyktoryjnosci stuzy nie tylko

efektywnosci postepowania, ale umozliwia

takze poznawanie prawdy i opieranie decyzji

procesowych na prawdziwych ustaleniach.

a w $wietle najnowszego orzecznictwa takze niekto-
rych intereséw konsumenta. W wyroku z 13 wrzes$nia
2018 r., C-176/17 Trybunal Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej uznal, ze art. 7 ust. 1 dyrektywy Rady 93/13/
EWG z 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych
warunkéw w umowach konsumenckich nalezy inter-
pretowal w ten sposdb, iz sprzeciwia si¢ on przepisom
krajowym takim jak te bedace przedmiotem postepo-
wania gléwnego (art. 485 § 2 k.p.c.), pozwalajacym na
wydanie nakazu zaplaty opartego na wekslu wlasnym,
ktoéry stanowi gwarancje wierzytelno$ci powstatej
z umowy kredytu konsumenckiego, w sytuacji gdy
sad rozpoznajacy pozew o wydanie nakazu zaplaty
nie jest uprawniony do zbadania z urzedu potencjalnie
nieuczciwego charakteru warunkow tej umowy, jezeli
sposob wykonania prawa do wniesienia zarzutéw od
takiego nakazu nie pozwala na zapewnienie przestrze-
gania praw, ktore konsument opiera na tej dyrektywie.
W zwigzku z tym orzecznictwie Sagdu Najwyzszego
toruje sobie droge poglad, ze wbrew uregulowaniom

nych zwigzanych z wykonaniem prawa do wniesienia
zarzutéw od nakazu zaplaty. W demokratycznym pan-
stwie prawnym nie mozna utrzymaé w mocy nakazéw
zaplaty lub wyrokow, ktére naruszaja zasady konstytu-
cyjne, nakazujac chocby zaplate razaco wygérowanych
odsetek lub catkowicie bezpodstawnych kar umownych.
Odmienna wykladnia naruszataby bowiem zasadg
zaufania okreslong w art. 2 Konstytucji RP, zasade
szczegblnej ochrony konsumenta okreslona w art. 76
Konstytucji RP*, a w kraiicowych sytuacjach takze
gwarancje godnoéci ludzkiej.

12. Wnioski

Preambuta Konstytucji RP okresla prawde jako
pierwszg z podstawowych wartosci konstytucyjnych,
wskazujacych na uniwersalne podstawy Konstytucji
RP. Prawda, dobro, sprawiedliwos¢ i pigkno - zgod-

58 Por. wyrok SN z 10 czerwca 2021 r., I NSNc 140/20; wyrok
Sadu Najwyzszego z 28 pazdziernika 2020 r., INSNc 22/20.
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nie z wyraznie wyrazong wola ustawodawcy kon-
stytucyjnego — okreélaja bezwzglednie chroniona
normatywna koncepcje czltowieka i jego godnosci,
uzyskuja w ten sposob charakter podstawowych zasad
konstytucyjnych.

Zasada prawdy jest samodzielng normg przedmio-
towego prawa konstytucyjnego, ktéra ze wzgledu
na swojg doniostos¢ dla catego porzadku konstytu-
cyjnego plasuje sie na wyzszym poziomie struktury
wewnetrznej porzadku konstytucyjnego i moze by¢
identyfikowana z norma drugiego stopnia®. Jezeli
bowiem zasada prawdy okresla rudymentarne roz-
strzygniecie konstytucyjne dotyczace cztowieka i jego
godnosci, to nie nalezy jej plasowa¢ na poziomie norm
szczegdlowych. Zasada prawdy moze byc¢ zaliczona do
zasad okreslajacych tozsamos$¢ konstytucyjng Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Wymaga ona realizacji w kazdej
sytuacji i w kazdym stanie, takze w stanie nadzwy-
czajnym (arg. z art. 233 Konstytucji RP).

Zasada prawdy powinna determinowa¢ wykladnie
i stosowanie przepisow konstytucyjnych okreslajacych
prawo do sadu, tak aby w kazdej sytuacji mozliwe bylo
rzetelne rozpoznanie sprawy. Zasada prawdy moze
by¢ uznana za zasade procesu cywilnego, ale jej zna-
czenie daleko wykracza poza problematyke ustalania
faktycznej podstawy rozstrzygniecia w postepowaniu
cywilnym. Zasada prawdy wspotksztaltuje kryteria
poznawania dobra. Wspotksztaltuja je réwniez zasady,
prawa i wolnosci konstytucyjne takie jak wolno$¢
stowa czy wolnos¢ badan naukowych.

Powtérzy¢ w podsumowaniu raz jeszcze wolno, ze
zasada prawdy wymaga skutecznej realizacji w ramach
calego systemu norm konstytucyjnych oraz innych
uregulowan porzadku prawnego.
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Tomasz Zygmunt

Intuicja ekspercka
w domenie prawniczej

Expert Intuition in Legal Domain

The article supports the thesis that the kind of expert intuition that characterizes
chess masters, best sports players, or music virtuosos, is ineffective in some types
of legal hard cases. In the scope of psychological research on human expertise,
it seems plausible that expert intuition can occur in most legal cases. However,
there are legal situations that either generate a completely novel normative issue
or create a conflict of colliding legal and moral intuitions. In the first case, there
are no visible environmental regularities to adapt, and therefore it is impossible
to execute the deliberate practice — a form of training indispensable for achiev-
ing expert intuition. The second kind of case — involving a clash of two contrary

intuitions — pertains to the situation where two resolutions dictating by expert

skills of the same person are mutually inconsistent. Legal expert intuition in both
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above mentioned states of affair appears to be futile in delivering a determinate
answer to a legal problem. The presented analysis, in consequence, indicates
the extraordinary possibilities of legal expert intuition, as well as its limitation
towards some types of legal hard cases.
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1. Wprowadzenie

Artykul przedstawia argumenta-
cje na rzecz tezy, ze rodzaj intuicji
eksperckiej, charakteryzujacy naj-
wybitniejszych szachistow, muzykow
czy sportowcéw nie moze zaistnie¢
w niektorych czesto wystepujacych
typach trudnych przypadkéw prawni-
czych. Przyczyna takiego stanu rzeczy
jest specyfika obszaru decyzyjnego,
jaki powstaje w sytuacjach prawnie
relewantnych, zwigzanych z nowym
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typem problemu prawniczego lub
wystapieniem dwdch sprzecznych
rozwigzan intuicyjnych o charakte-
rze prawnym i moralnym. Stan ten
charakteryzuje si¢ bowiem brakiem
dostrzegalnych regularnosci $rodo-
wiskowych, ktore stanowia podstawe
do przeprowadzenia treningu przy-
gotowawczego, ksztaltujacego eksper-
ckie umiejetnosci intuicyjne, zwanego
»celowy praktyka” (ang. deliberate
practice). Trening ekspercki opiera



sie na wykorzystywaniu regularnosci domenowych
w celu osiagniecia okreslonych efektow ksztalcenia
iz psychologicznego punktu widzenia jest uznawany
za element konieczny, cho¢ niekoniecznie wystarcza-
jacy do uzyskania eksperckiej intuicji. Celowa praktyka
moze wystapi¢ wylacznie w rodowisku decyzyjnym
odpowiadajacym kryteriom wyksztalcenia zdolnosci
intuicyjnych, czyli takim, ktore posiada dostrzegalne
regularnosci pozwalajace na skonstruowanie wzor-
cow skutecznego dzialania. O ile w domenie prawa
obszary zgodne z powyzszg charakterystyka wydaja
sie mozliwe do odnalezienia, istniejg rownocze$nie
rodzaje spraw prawniczych, ktdre przez swéj stopien
wyjatkowosci wymykaja sie mozliwosciom prawniczej
intuicji eksperckiej.

2. Umiejetnosci eksperckie w perspektywie
psychologicznej

»Ekspert prawniczy” to sformulowanie wieloznaczne.
Mianem tym mozna okresli¢ osoby odznaczajace sie
wybitnym dorobkiem naukowym w dziedzinie prawa
czy tez najlepszych specjalistow praktyki prawni-
czej. Z punktu widzenia psychologii - przyjetym jako
bazowy dla potrzeb prezentowanej analizy — umie-
jetnosci eksperckie stanowia natomiast zjawisko
bedace przedmiotem analiz badawczych, o okreslo-
nych cechach wykazanych w badaniach empirycznych.
Stowo ,ekspert” pochodzi od tacinskiego sformutowa-
nia experiri, oznaczajacego ,probowad” lub ,testowac”.
Juz sama etymologia tego wyrazu wskazuje na pewne
istotne cechy zdolnosci eksperckich'. Ekspertem dla
naukowca-psychologa jest osoba, ktora poprzez wyko-
nywanie okre$lonego rodzaju czynnosci i testowa-
nie ich efektéw, wypracowala specjalne, intuicyjne
umiejetnosci’. Charakteryzuja sie one wyjatkowa
efektywnoscig, pozwalajaca ekspertowi na podejmo-

1 Zob.K.A. Ericsson, The Differential Influence of Experience,
Practice, and Deliberate Practice on the Development of
Superior Individual Performance of Experts (w:) K.A. Erics-
son, R.R. Hoffman, A. Kozbelt, A.M. Williams (ed.), The
Cambridge handbook of expertise and expert performance,
2nd ed. (wyd. 2), Cambridge 2018, s. 746-747.

Zob. S. Billett, Ch. Harteis, H. Gruber, Developing Occupa-

8]

tional Expertise through Everyday Work Activities and inte-
ractions (w:) The Cambridge handbook...,s. 112in.
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wanie decyzji i wykonywanie czynnosci w danej dzie-
dzinie na poziomie znacznie przewyzszajacym, pod
wzgledem szybkosci i trafnoéci osaddw, przecigtny
poziom specjalistow danej profesji’. Co istotne, eks-
pert nie mysli o problemie w sposéb kontrolowany czy
analityczny, lecz automatycznie ,dostrzega” wzorce
istniejace w dziedzinie jego specjalizacji oraz spo-
soby ich wykorzystania. Czesto tez nie potrafi poda¢
racjonalnego uzasadnienia swoich wybordw, ktére
okazuja si¢ jednak zadziwiajaco trafne. Dzieje si¢ tak
ze wzgledu na intuicyjny charakter proceséw decy-
zyjnych ekspertow.

Jednymi z najciekawszych rodzajéw analiz umie-
jetnosci eksperckich sa te dotyczace mistrzow gry
w szachy. Wykazaly one, ze sposéb rozumowania
ekspertéw i podejmowania przez nich decyzji moze
odbiega¢ od powszechnie przyjetego obrazu. Przykla-
dowo, Chase i Simon wykazali, ze eksperci szachowi
nie dysponuja, jak zakladata cze$¢ badaczy, nadzwy-
czajnymi zdolno$ciami dotyczacymi zapamietywa-
nia czy przewidywania ruchéw przeciwnika®. Nie
odtwarzaja tez analitycznie potencjalnego przebiegu

partii na wiele ruchéw ,,do przodu™

. Zamiast tego,
najlepsi na $wiecie szachiéci po prostu ,widza” dobre
ustawienie. W omawianych wyzej badaniach Chase
i Simon wyodrebnili konkretne ,,zbiorowiska” figur
na szachownicy, ktére dla mistrzéw kojarzone byly
z wlasciwym ruchem. Eksperci szachowi w swoich
wyborach kierowali si¢ zestawieniem konkretnych
rodzajow figur w bliskiej odlegloéci oraz ustawieniem
tego rodzaju ,klastrow” wzgledem wertykalnych
i horyzontalnych linii pol szachownicy. Po rozpo-
znaniu okre$lonej sytuacji szachowej byli réwniez
w stanie niezwykle szybko odtworzy¢ ja na szachow-
nicy - nawet jezeli widziana byla tylko przez kilka

3 W przedstawionych rozwazaniach zastosowane zostato
odrdznienie specjalistéw od ekspertéw - zostanie ono
doktadniej omoéwione w dalszej czgéci artykutu.

4 W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye in chess (w:)
W.G. Chase (ed.), Visual information processing, Acade-
mic Press (Elsevier) 1973, s. 215-281.

5 W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye..., s. 216. Zakres
trafnego przewidywania mistrzéw szachowych wynosit od
trzech do pieciu ruchéw naprzod, podobnie jak w przypadku

amatorow.
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sekund®. Eksperci szachowi w swoich wyborach doty-
czacych ruchow w grze opierali si¢ wiec na bodzcach
wizualnych, nie za$ na analizie zaistnialej sytuacji.
Taka strategia jest oczywiscie zawodna - nie gwaran-
tuje ona pewnosci wyboru najlepszego z mozliwych
ruchéw - jednak jej przewaga tkwi w jej efektywno-

$ci ,ekologicznej™”.

. Po przyswojeniu odpowiedniej
liczby wzorcéw dotyczacych ustawien prawdopodo-
bienstwo zastosowania odpowiedniego z nich pod-
czas rozgrywki jest na tyle wysokie, ze pozwala na
szybki i w przewazajacej liczbie przypadkow wlas-
ciwy wyb6r ruchu®.

Intuicyjne mechanizmy eksperckie nie sg, oczy-
wiscie, ograniczone jedynie do dziedzin takich jak
szachy, sport czy gra na instrumentach muzycznych.
Przyktadowo, Klein i jego zespdt scharakteryzowali
proces podejmowania decyzji przez ekspertow pozar-
niczych, sprawujacych funkcje dowddcow oddziatow
strazackich’. Na bazie analizy proceséw myslowych
towarzyszacych dziataniom decyzyjnym tychze eks-
pertow, stworzyli oni model zwany ,,Recognition-Pri-

»10

med Decision™. Klein wraz z zespotem odkryli, ze

6 Co ciekawe, odtworzenie losowego ustawienia szachowego
nie wychodzilo mistrzom znacznie lepiej niz amatorom.
Zob. W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye..., s. 217.

Efektywnos¢ czy tez racjonalnos$¢ ekologiczna odrzuca

~

koniecznos¢ pewnego wyboru na rzecz odpowiednio wyso-
kiej szansy poprawnego rozwigzania problemu, potgczonej
ze znaczacg redukcjg srodkéw (takich jak czas, wysiltek
umystowy, et cetera) potrzebnych do osiggniecia pozada-
nego efektu. Szerzej na ten temat: P.M. Todd, G. Gigerenzer,
Environments that make us smart: Ecological rationality,
»Current Directions in Psychological Science” 2007, nr 16
(3), 5. 167-171.

H.A. Simon, M. Barenfeld, Information processing analysis

o

of perceptual processes in problem solving, ,,Psychological
Review” 1969, nr 76, s. 473-483. Zgodnie z szacunkami
badaczy, eksperci szachowi posiadaja od 10 do 100 tysiecy
»wzoréw” ustawien, ktére potrafig btyskawicznie przywotaé
i zastosowac w rozgrywce.

G.A.Klein, R. Calderwood, A. Clinton-Cirocco, Rapid deci-

sion making on the fireground, ,Proceedings of the Human

o

Factors and Ergonomics Society (30" Annual Meeting)”,
nr 1, New York1986, s. 576-580.
10 G.A.Klein, A recognition-primed decision (RPD) model of

rapid decision making (w:) G.A. Klein i in. (ed.), Decision
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zamiast analizowad zaistnialg sytuacje pod wzgledem
dostepnych mozliwosci dzialania — co w przypadku
presji czasu i potencjalnego zagrozenia zycia mogloby
skutkowa¢ nawet utratg zycia - dowddcy oddzialow
pozarniczych blyskawicznie wybierali jedna opcje
ibez poréwnywania jej z innymi rozwigzaniami prze-
prowadzali mentalng symulacje jej aplikacji'. Jezeli
wybrana opcja nie sprawdzala sie w mentalnej analizie
danego przypadku, byta modyfikowana i nastepnie, po
osiggnieciu zadowalajacego rezultatu, wprowadzana
w zycie. Dzieki nieporéwnywaniu mozliwych scena-
riuszy operacyjnych, dowddcy oddzialéw pozarniczych
byli w stanie btyskawicznie podejmowac¢ kluczowe
decyzje, a wypracowana poprzez praktyke intuicja
gwarantowala im momentalne wyselekcjonowanie
jednej z najlepszych mozliwych opcji bez konieczno-
$ci dlugotrwatych analiz, ktére w przypadku ogra-
niczenia czasowego i aktywnego stanu zagrozenia
zycia nie s3 mozliwe do przeprowadzenia. Podobnie,
intuicyjne umiejetnosci eksperckie prawdopodobnie
odpowiedzialne byty za zakwestionowanie autentycz-
nosci rzezby Kourosa z J. Paul Getty Museum w Los
Angeles przez kilku najwybitniejszych specjalistow,
ktdrzy nie podali jednak uzasadnienia oceny poza
stwierdzeniem, iz ,,czujg, ze z rzezbg jest co$ nie tak”*%.

Making in Action: Models and Methods, NJ: Ablex, Norwood
1993, s. 138-147.

11 Co interesujgce, wstepna hipoteza badawcza zakladata, ze

—_

dowddcy oddzialéw pozarniczych poréwnuja tylko dwie
opcje, a nastepnie wybieraja najlepsza z nich, co ttumaczy-
toby szybko$¢ podejmowania przez nich strategicznych decy-
zji. Ta hipoteza okazala si¢ jednak btedna - poréwnywanie
dostepnych strategii zostato zupetnie wyeliminowane przez
mechanizm intuicyjny. Zastapil je btyskawiczny wybér opcji
i mentalna symulacja efektéw jej wprowadzenia. Zobacz:
G.A. Klein, A recognition-primed decision...,s. 140 in.

M. Gladwell, Blink: The Power of Thinking Without Thinking,
New York 2005, s. 5. Podane przyktady nie majg postuzy¢
za wsparcie tezy, Ze umiejetnoséci intuicyjne, réwniez eks-
perckie, opierajg si¢ wylacznie na bodzcach wizualnych.
Byloby to watpliwe w przypadku chociazby wybitnych
instrumentalistow, u ktorych wazng role odgrywaja nie-
watpliwie bodZce stuchowe. Przywotane badania wydaja
si¢ by¢ jednak przekonujacymi argumentami na korzy$¢
tezy o intuicyjnym charakterze umiejetnosci eksperckich

w perspektywie analiz psychologicznych.



W ujeciu psychologicznym, kluczem do zrozumienia
mechanizmow stojacych za umiejetnosciami eksperta

sg wiec jego zdolnosci intuicyjne. W ujeciu psycho-
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jest dzi§ rowniez materig wielu analiz interdyscy-
plinarnych, takze w dziedzinie prawa'®. Cho¢, jak
zostalo to wskazane powyzej, nie opiera si¢ ona na

W wujeciu psychologicznym, kluczem do zrozumienia

mechanizmow stojacych za umiejetnosciami eksperta

s3 jego zdolnosci intuicyjne. Pojecie intuicji odnosi

sie tu do niezwykle skomplikowanej materii ludzkiego

myslenia decyzyjnego i problemowego w sytuacjach

niefaworyzujacych analitycznych sposobow rozwiazan.

logicznym pojecie intuicji odnosi sie do niezwykle
skomplikowanej materii ludzkiego myslenia decyzyj-
nego i problemowego w sytuacjach niefaworyzujacych
analitycznych sposobow rozwigzan'>. Okazuje sie, ze
takie zdarzenia wystepuja w rzeczywistoéci bardzo
czesto, rowniez w praktyce prawniczej™. Intuicja

13 Sytuacje decyzyjne, w ktorych aktywuja si¢ procesy intui-
cyjne, s3 nastepstwem wypracowania mechanizméw myslo-
wych, ktére okazaly sie skuteczne tam, gdzie niemozliwe
bylo w pelni niezawodne rozwiazanie problemu lub tez
racjonalna analiza jest zbyt czasochlonna. Jednoczesénie,
czysto rozdzielny podziat na dwa ,,systemy” myslenia - ana-
lityczny i intuicyjny - podlega krytyce, réwniez odnoszacej
si¢ do badan interdyscyplinarnych. Zobacz na ten temat:
A. Glockner, C. Witteman, Beyond dual-process models:
A categorisation of processes underlying intuitive judge-
ment and decision making, ,Thinking & Reasoning” 2010,
nr 16(1), s. 1-25; A.W. Kruglanski, G. Gigerenzer, Intuitive
and deliberate judgments are based on common principles,
»Psychological review” 2011, nr 118(1), s. 97-109.

14 Zob. np. G. Pogarsky, L. Babcock, Damage caps, motivated
anchoring, and bargaining impasse, ,,The Journal of Legal
Studies” 2001, nr 30(1), s. 143-159; C. Guthrie, J.J. Rach-
linski, A.J. Wistrich, Inside the judicial mind, ,Cornell Law
Review” 2001, nr. 86(4), s. 777-830; C. Guthrie, J.J. Rachlin-
ski, A.J. Wistrich, Blinking on the bench: How judges decide

cases, ,Cornell Law Review” 2007, nr 93, 5. 1-43; S. Danziger,

analitycznych procesach myslowych, nie pozostaje
od nich catkowicie odseparowana — mechanizmy
analityczne pozwalaja bowiem na ciagla weryfika-
cje rozwigzan intuicyjnych'®. Najistotniejszym dla
przedstawionych rozwazan pozostaje jednak fakt, ze

J. Levav, J., L. Avnaim-Pesso, Extraneous factors in judicial
decisions, ,Proceedings of the National Academy of Sciences”
2011, nr 108(17), s. 6889-6892. Dla ogdlnego przegladu przy-
kladowych sytuacji, w ktérych intuicja odgrywa istotng role
w podejmowaniu decyzji, zobacz: D. Kahneman, Thinking,
Fast and Slow, Penguin Books 2012, w szczegdlnosci strony:
89in., 109 in. oraz 269 i n. Zobacz réwniez: A. Tversky,
D. Kahneman, Judgment under uncertainty: Heuristics and
biases, ,Science” 1974, nr 185(4157), s. 1124-1131; G. Gig-
erenzer, Heuristics (w:) G. Gigerenzer, C. Engel (ed.), Heu-
ristics and the law, Cambridge (MIT Press) 2006, s. 17-44;
G.P. Hodgkinson, J. Langan-Fox, E. Sadler-Smith, Intuition:
A fundamental bridging construct in the behavioural sci-
ences, ,,British Journal of Psychology” 2008, nr. 99(1), . 1-27;
a takze A. Glockner, C. Witteman, Beyond dual-process
models: A categorisation of processes underlying intuitive
judgement and decision making, ,Thinking & Reasoning”
2010, nr. 16(1), s. 1-25.

15 Dla przegladu literatury dotyczacej zagadnienia zob. G. Gige-

w

renzer, C. Engel (ed.), Heuristics and the Law, Cambridge
(MIT Press) 2006.
16 D.Kahneman, Thinking...,s.39in.
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badania psychologiczne jednoznacznie pokazuja, ze to
wlaénie dzigki intuicyjnym mechanizmom myslowym
mozliwe jest uzyskanie umiejetnosci eksperckich. Eks-
pert, z punktu widzenia psychologii, jest wiec osoba
posiadajacy intuicje ekspercka. Oczywistym jest, ze
w teorii prawa znane sg wyrdznienia innych rodzajow
intuicji niz psychologiczna - przykladowo Jerzy Stel-
mach wyréznia intuicje w znaczeniu fenomenologicz-
nym i ,intuicje racjonalng” (jezykowa)". Porownanie
naukowych analiz empirycznych dotyczacych intui-

naukowych'®. Obecnie, pomimo rdznic dzielagcych
badaczy zajmujacych si¢ zagadnieniem eksperckosci,
mozna wskaza¢ kilka cech charakterystycznych dla
definicji eksperta w naukach behawioralnych. I tak
Ericsson wskazuje, Ze ekspert to osoba, ktéra ,,uzy-
skala specjalne umiejetnosci lub wiedze, wyrazajaca
mistrzostwo w okreslonej dziedzinie poprzez nabyte

do$wiadczenie i otrzymane wskazéwki™

. Definicja ta
wyroznia trzy cechy eksperta: mistrzostwo, do$wiad-

czenie i proces uczenia sie.

Ekspert to osoba, ktora ,,uzyskala specjalne

umiejetnosci lub wiedze, wyrazajaca mistrzostwo

w okre$lonej dziedzinie poprzez nabyte

doswiadczenie i otrzymane wskazowki”.

cyjnych mechanizméw eksperckich oraz procesow
decyzyjnych zachodzacych w praktyce prawniczej,
wydaje si¢ jednak zabiegiem zdecydowanie wzboga-
cajacym wiedze badawczg, dotyczaca domeny prawa.

3. Droga do intuicji eksperckiej
- celowa praktyka

Psychologiczne modelowe ujecie eksperta ksztal-
towalo sie na przestrzeni wieloletnich badan i prac

17 J. Stelmach, Intuicja prawnicza (w:) A. Zoll, J. Stelmach,
J. Halberda (red.), Dziedzictwo prawne XX wieku: ksiega
pamigtkowa z okazji 150-lecia Towarzystwa Biblioteki Stu-
chaczéw Prawa Uniwersytetu Jagiellotiskiego, Krakéw: Kantor
Wydawniczy Zakamycze 2001, s. 38 i n. W czgéciowg pole-
mike z powyzszym podzialem wchodzi inny wybitny polski
teoretyk prawa, Tomasz Pietrzykowski, dajac, w zakresie
perspektywy empiryczno-interdyscyplinarnej, bezwzgledny
prymat intuicji rozumianej w pryzmacie psychologicz-
nym - zob. T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza. W strong
zewnetrznej teorii integracji prawa, Difin, Warszawa 2012,
s. 52. Teza Pietrzykowskiego wydaje si¢ otwarta na zarzut
zbyt daleko idacego redukcjonizmu, jednak autorowi trudno
odmowic jednej z najbardziej rzetelnych polskojezycznych

prac badawczych dotyczgcych intuicji prawniczej.
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Mistrzostwo w danej dziedzinie to osiggniecie zdol-
nosci przekraczajacych jakosciowo poziom specja-
listy*°. Takie zdolno$ci znacznie trudniej wykazacd

18 Zob. R.M. Hogarth, Educating intuition, London 2001,
s. 100 i n.; T. Farrington-Darby, J.R. Wilson, The nature of
expertise: A review, ,,Applied ergonomics” 2006, nr 37(1),
s. 17-32; a takze K.A. Ericsson, Expertise, Current Biology
2014, nr 24(11), s. R508-R510; P.J. Feltovich, M.]. Prietula,
K.A. Ericsson, Studies of Expertise from Psychological Per-
spectives: Historical Foundations and Recurrent Themes
(w:) K.A. Ericsson i in. (ed.), The Cambridge handbook...,
s.59-83 oraz cytowang w powyzszych pozycjach literature.

19 K.A. Ericsson, Expertise..., s. R508.

20 Odzwierciedleniem przyjetej dualistycznej perspektywy

(wyréznienia ze zbioru specjalistéw podzbioru ekspertow)

jest koncepcja mistrzostwa w okre$lonej dziedzinie, naj-

bardziej widoczna w badaniach szachowych. Mistrzostwo

w danej specjalizacji jest w podanej perspektywie czyms$

wiecej niz bycie profesjonalistg — to osiagniecie poziomu,

ktory pozwala zakwalifikowa¢ dang osobe do $cistego grona
najlepszych specjalistow w okreslonym obszarze dziatan,
wyrozniajacych si¢ jakosciowo w grupie jednostek wytreno-
wanych do wykonywania podobnych zadan. Chase i Simon
(zob. W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye..., s. 218



tam, gdzie nie jest mozliwe stworzenie obiektywnej

klasyfikacji - na przyktad wéréd pracownikow strazy
pozarnej, ratownikéw medycznych czy pielegniarek
i pielegniarzy. Naukowcy badajacy ekspercko$¢ w defi-
niowaniu tego rodzaju eksperta kieruja sie zazwyczaj

tak zwang ,,oceng specjalistyczng” (peer judgment)™.
Zgodnie z jej kryteriami, do uznania kogo$ za eks-
perta potrzebny jest konsensus specjalistéw w danej

dziedzinie, dotyczacy skutecznoéci dziatan danej

osoby, jak rowniez przestanki pozwalajace stwierdzié,
ze konsensus ten oparty jest na naukowo obiektyw-
nych kryteriach. Poparcie dla takiej definicji eksperta

wyraza rowniez Shanteau, ktéry wskazuje, ze eksperci

to ,,ci specjalisci, ktorzy zostali uznani przez przedsta-
wicieli swojej profesji za posiadajacych umiejetnosci

pozwalajace na wykonywanie zadan w konkretnej

dziedzinie na najwyzszym mozliwym poziomie”*’.
Kwestig kluczowa pozostaje jednak nie tylko uznanie

danej osoby za eksperta przez specjalistow, lecz takze

charakterystyka kryteriow uznania za eksperta®. Kry-
teria te, jezeli majg odzwierciedla¢ poziom eksperckich
umiejetnosci intuicyjnych, musza pozostawaé w zgo-
dzie z zalozeniami nauk behawioralnych.

in.), jak réwniez De Groot (zob. A.D. De Groot, Chess
playing programs, ,Proceedings Koninklijke Akademie van
Wetenschappen (Series A)” 1964, nr 67, s. 390 i n.) w swoich
badaniach nad umiej¢tnosciami mistrzéw szachowych do
grona ekspertow zaliczali graczy ze écislej czotowki rankin-
goéw miedzynarodowych lub krajowych. Osoby te swoimi
umiejetnosciami przewyzszaly zaréwno amatoréw, jak
inizej sklasyfikowanych profesjonalnych graczy. Byli wigc
oni ,,najlepszymi wsrod specjalistéw”. W pracach teoretycz-
noprawnych spotyka si¢ natomiast wyréznienia ,lepszych
i gorszych ekspertow” - zob. B. Brozek, Umyst prawniczy,
Krakow 2018, s. 27 i n. Szerzej na ten temat w rozdziale
trzecim prezentowanej analizy.

2

—

Zob. D. Kahneman, G. Klein, Conditions for intuitive exper-
tise: a failure to disagree, ,American psychologist” 2009,
nr 64(6), s. 515-517, 519.

22 J. Shanteau, Competence in experts: The role of task charac-
teristics, ,Organizational behavior and human decision
processes” 1992, nr 53(2), s. 255.

23 Zob. dla przyktadu definicje¢ przytoczong przez Cole’a:
L.R. Cole, Training the Mentor: Improving the Ability of
Legal Experts to Teach Students and New Lawyers, ,New

Mexico Law Review” 1989, nr 19, s. 164 i n.
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Kolejng cechg eksperckosci jest doswiadczenie,
majace kluczowe znaczenie dla uzyskania eksper-
ckiej intuicji. Ksztaltuje ono bowiem mechanizmy
intuicyjne, odpowiedzialne za skuteczno$¢ przysztych
dziatan danego specjalisty. Klein i jego zespél, badajac
decyzje dowodcow oddzialéw gasniczych, okreslili
ich okres czynnej stuzby — wynosil on po usrednie-
niu ponad 20 lat, w tym najkrotszy stazem z badanych
posiadal dwunastoletnie doswiadczenie praktycz-
nej pracy>*. Z kolei szachisci potrzebowali okoto 10
tysiecy godzin gry, zeby uzyskaé poziom uznawany
za ekspercki®’. Sam wymiar ilo$ciowy nie jest, oczy-
wiscie, obiektywnym standardem w odniesieniu do
eksperckosci - jak wskazuja badacze, eksperci moga
mie¢ podobng ilo§¢ doswiadczenia co zwykli specja-
lisci?. Przyczyna réznic w umiejetnosciach, wystepu-
jacych pomimo podobnego czasu przeznaczonego na
nauke i trening, moga by¢ réznorakie czynniki, takie
jak wiek rozpoczecia praktyki w danej dziedzinie
lub cechy czysto subiektywne - talent lub konkretne
predyspozycje®”. Ilos¢ do$wiadczenia potrzebnego do
uzyskania umiejetnosci eksperckich jest wigc trudna
lub wrecz niemozliwa do odgérnego zobiektywizowa-
nia. Jak wskazuje Hambrick: ,niektérzy moga nigdy
nie uzyska¢ umiejetnosci eksperckich, niezaleznie od
ilo$ci czasu, jaki poswigcili na trening umiejetnosci
w danej dziedzinie”*®. Po$réd badaczy panuje jednak
konsensus, ze nikt nie rodzi si¢ ekspertem - umie-
jetnosci mistrzowskie mogg by¢ nabyte wylacznie
poprzez do$wiadczenie.

Bez wzgledu na cechy jednostki, nie zawsze i nie
w kazdej dziedzinie mozliwe jest wypracowanie intuicji
eksperckiej. Jak podaja Klein i Kahneman:

Po pierwsze, w danym srodowisku decyzyjnym
muszg istnie¢ odpowiednie wskazdéwki, pozwa-

lajace na przyswojenie natury zaistnialej sytuacji

24 G.A.Klein, R. Calderwood, A. Clinton-Cirocco, Rapid...,
s. 577.

W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye..., s. 219.

D. Kahneman, G. Klein, Conditions...,s. 519 in.

Zob. D.Z. Hambrick i in., Deliberate practice: Is that all

25

26

27
it takes to become an expert?, ,Intelligence” 2014, nr 45,
s. 34-45 oraz cytowang tam literature.

28 D.Z.Hambrick et al., Deliberate..., s. 43.
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decyzyjnej. Po drugie, w obszarze danej dziedziny
musi istnie¢ mozliwo$¢ nauki tychze wskazowek?.

Innymi slowy, aby zosta¢ ekspertem (wypracowacé
ekspercky intuicje) nalezy nauczy¢ sie regularno-
$ci, ktore wystepuja w obszarze danej aktywnosci,
a takze wypracowa¢ umiejetno$¢ ich wykorzystywania
w praktyce. Nie kazda dziedzina wiedzy jest jednak
wystarczajaco przewidywalna w swojej ztozonosci,
aby odro6zni¢ aktywnosci prowadzace do wlasciwych
rezultatéw od tych, ktore prowadzg do niepozadanych
wynikéw. Jako przyktad takich dziedzin Kahneman
przywoluje decyzje polityczne i ekonomiczne w per-
spektywie dlugotrwalej, ktore ze wzgledu na ogromna
liczbe czynnikéw mogacych wptynaé na ich koncowe
efekty stanowig przyktad nieprzewidywalnego srodo-
wiska decyzyjnego®’.

Warunek regularnosci danego srodowiska jest prze-
stanka podstawows, bez ktérej nie mozna wypracowac
intuicji eksperckiej. Nie jest jednak wystarczajacy —
nawet jezeli dana dziedzina jest odpowiednio przewidy-
walna, osoba aspirujaca do miana eksperta musi mie¢
mozliwos¢ przyswojenia tych regularnosci i przeksztal-
cenia ich we wzorce dziatania. Innymi stowy, by zosta¢
ekspertem potrzebny jest wlasciwy trening. Musi sie
on opiera¢ na przyswajaniu regularnoéci zachodzacych
w danej domenie w sposob pozwalajacy na zastosowanie
ich wréznorodnych sytuacjach z mozliwie najwieksza
efektywnoscig. Ericsson (et al.) okreslit tego rodzaju
praktyke mianem ,ukierunkowanej” czy tez ,,celowej”
(deliberate), czyli obejmujacej ,,te aktywnosci, ktore
zostaly uznane za najbardziej efektywne w podnosze-
niu okreslonych kwalifikacji”*". Trening taki opiera
sie na wielokrotnym powtarzaniu tego samego (lub

29 D.Kahneman, G. Klein, Conditions...,s. 519-520. W polskiej
literaturze prawniczej doktadne oméwienie wspomnianych
warunkéw domenowych, przedstawionych przez Kahnemana
iKleina przedstawia Radostaw Zyzik: R. Zyzik, Woké? intui-
cyjnych decyzji sedziego, ,Zeszyty Prawnicze” 2014, nr 14(2),
s.195in.

30 D.Kahneman, Thinking...,s. 239 in. Co ciekawe, Shanteau
do podobnego rodzaju decyzji zalicza te podejmowane przez
sedziéw: J. Shanteau, Competence..., s. 258.

K.A. Ericsson, R.T. Krampe, C. Tesch-Rémer, The role of
deliberate practice in the acquisition of expert performance,

»Psychological review” 1993, nr 100(3), s. 364-367 i n.

31
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podobnego) ¢wiczenia lub zadania zaprojektowanego
w sposOb pozwalajacy na przezwycigzanie okreslonych
ograniczen ¢wiczacego. Plan treningowy powinien
opierac sie na istniejacej wiedzy dotyczacej najlepszych
metod nauczania w danej dziedzinie oraz pozwala¢
na natychmiastowa weryfikacje¢ bledéw w wykony-
wanej aktywno$ci. Ericsson i jego zespodl, powotujac
sie na liczne badania, okreslili gtdéwne warunki, jakie
przedsiewziety trening musi spetnia¢, by pozwoli¢ na
osiagniecie umiejetnosci eksperckich®” Najwazniejsze
z nich to: odpowiednia ilo$¢ czasu po$wiecona na tre-
ning, odpowiednia metoda nauczania, powtarzalno$¢
zadan oraz weryfikacja efektow danej préby, potaczona
z udzieleniem krytycznych instrukeji w celu poprawy
wykonania nastepnej. Jak wskazuja autorzy:

In the absence of adequate feedback, efficient learning
is impossible and improvement only minimal even
for highly motivated subjects. Hence mere repetition
of an activity will not automatically lead to improve-

ment in, especially, accuracy of performance [...]*>.

Rozwazania zespolu Ericssona na temat ukierun-
kowanego treningu zostaly poddane wielowgtkowej
krytyce®*. Jej konkluzja sprowadza si¢ jednak — miedzy
innymi - do okreslenia celowej praktyki jako ,niewy-
starczajacego, ale koniecznego” warunku do osiagniecia
umiejetnosci eksperckich®. Ukierunkowany trening
jest wiec, wedtug badaczy, nieodzowny do wypra-
cowania prawidlowej eksperckiej intuicji, podobnie
jak odpowiednio regularny i przewidywalny obszar
decyzyjny?’. Z punktu widzenia psychologii, intuicja

32 Zob. literature cytowang w: K.A. Ericsson i in., The role...,
s.3671in.

33 K.A. Ericsson et al., The role..., str. 367 i n.
34 Zob.D.Z. Hambrick i in., Deliberate... i odpowiedZ Erics-
sona: K.A. Ericsson, Why expert performance is special and
cannot be extrapolated from studies of performance in the
general population: A response to criticisms, ,,Intelligence”
2014, nr 45, s. 81-103.

35 D.Z.Hambrick et al., Deliberate...,s. 36 in. oraz cytowana
tam literatura.

36 Warunek koniecznosci celowej praktyki do osiggnigcia
poziomu eksperta moze wydawac si¢ watpliwy w kontek-
$cie przytoczonych przykladéw — nieprawda wydaje sie

chociazby, by wybitni przedstawiciele $wiata znawcow



ekspercka jest wigc szczegdlnym rodzajem intuicji,
ktéra - cho¢ oparta na tych samych mechanizmach co
intuicja nieekspercka — wyréznia si¢ pod wzgledem jej
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ktora posiada intuicje ekspercka. W powyzszym uje-
ciu - przyjetym na potrzeby prezentowanej analizy —
modelowy ekspert prawniczy jest wiec osoba posia-

Modelowy ekspert prawniczy jest osoba posiadajaca

intuicje ekspercka w okreslonej galezi prawa.

mozliwosci, pozwalajac na wykonywanie najlepszych
mozliwych dziatan w danej dziedzinie specjalizacji,
jako$ciowo przewyzszajacych umiejetnosci specja-
listow tej dziedziny®”. Ekspertem bedzie zas osoba,

sztuki antycznej podejmowali podobny trening co muzycy,
podczas godzin poswigconych na odpowiednie wykonanie
okreslonego motywu muzycznego, ksztaltujacego bardzo
$cisle okreslone umiejetnosci gry (na przyklad dynamike
kontrapunktowania czy improwizacje u pianistéw). Wat-
pliwos¢ ta jest jednak pozorna. Znawcy sztuki, poprzez
wieloletnie do$wiadczenie, obserwacje setek lub wigcej
podobnego rodzaju artefaktéw kultury oraz pogtebiona
analiz¢ materialéw zrédtowych, stanowiacych trzon ich
specjalizacji, przy udziale i pod nadzorem swoich mistrzow
nabywaja prawdopodobnie repetytorium bodzcéw, z kto-
rych cze$¢ zapewne pozostaje ukryta dla ich §wiadomej
uwagi. Celowa praktyka nie ogranicza si¢ do jednorodnego
rodzajowo treningu, lecz moze wystepowa¢ pod wieloma
postaciami. Jej skuteczno$¢ w wypracowywaniu intuicyj-
nych umiejetnosci eksperckich zaleze¢ jednak bedzie od
spelnienia opisanych powyzej warunkoéw.

3

~N

Nalezy podkresli¢, ze mechanizmy intuicyjne moga by¢
zawodne, co pokazujg analizy prowadzone w ramach para-
dygmatu ,Heuristic and Biases”, skupiajacego sie na tak
zwanych btedach poznawczych (D. Kahneman, G. Klein,
Conditions..., s. 517). Jak pokazujg liczne badania (dla przy-
ktadu zob. P.E. Meehl, Clinical vs. statistical prediction:
A theoretical analysis and a review of the evidence, Minne-
apolis: Minnesota 1954; L.R. Goldberg, Man versus model
of man: A rationale, plus some evidence, for a method of
improving on clinical inferences, ,Psychological Bulletin”
1970, nr. 73, s. 422-432; A. Tversky, D. Kahneman, Jud-
gment..., s. 1124-1131; D. Kahneman, S. Frederick, Repre-
sentativeness revisited: Attribute substitution in intuitive
judgment (w:) T. Gilovich, D. Griffin, D. Kahneman (ed.),

dajaca intuicje ekspercka w okreslonej gatezi prawa.
Odpowiadajac wiec na pytanie, czy i w jakich obszarach
dziatalnosci prawniczej mozliwe jest uzyskanie umie-
jetnosci eksperckich, nalezy podda¢ analizie okreslony
rodzaj spraw prawnych oraz proces przyswajania przez
prawnikéw wiedzy o tych obszarach jurysprudencji.

4. Intuicyjne rozstrzyganie przypadkow
prawniczych

Jak wynika z przedstawionych badan, powstanie
intuicji eksperckiej uzaleznione jest od cech obszaru

Heuristics and biases: The psychology of intuitive judgment,
New York: Cambridge 2002, s. 49-81) podczas podejmo-
wania decyzji skfonnoéci intuicyjne mogg prowadzi¢ do
wadliwych decyzji. Wadliwo$¢ decyzji intuicyjnych zaob-
serwowac mozna réwniez w domenie prawa, co pokazujg m.
in. badania dotyczgce decyzji sedziowskich (zob. B. Englich,
T. Mussweiler, F. Strack, Playing dice with criminal senten-
ces: The influence of irrelevant anchors on experts’ judicial
decision making, ,Personality and Social Psychology Bul-
letin” 2006, nr 32(2), s. 188-200; C. Guthrie, J.J. Rachlinski,
A. Wistrich, Blinking..., S. Danziger,, J. Levav, L. Avnaim-
-Pesso, Extraneous...). Co istotne, w niektérych przypad-
kach, jak cho¢by w odniesieniu do decyzji biznesowych
podejmowanych w perspektywie dtugoterminowej, nie jest
mozliwe wypracowanie intuicyjnych umiejetnoéci pozwa-
lajacych na podejmowanie trafnych decyzji, gdyz, jak juz
zostalo to zasygnalizowane w pracy, domeng taka cechuje
nieprzewidywalno$¢ (D. Kahneman, Thinking...,s. 200in.).
Specjalisci dzialajacy w takich dziedzinach moga przejawia¢
falszywe wyobrazenie o swoich zdolnosciach i kwalifikowa¢
siebie jako ekspertéw (H.J. Einhorn, R.M. Hogarth, Con-
fidence in judgment: Persistence of the illusion of validity,
»Psychological Review” 1978, nr 85, s. 395-416; D. Kahneman,
Thinking...,s.2121in.).
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decyzyjnego, ktérego ma ona dotyczy¢. Z perspek-
tywy nauk behawioralnych prawo nie wydaje si¢ by¢
wyjatkiem w tym zakresie*®. W przyjetym przez prace
pryzmacie psychologicznym baze do analizy intuicji
prawniczej moga stanowi¢ orzeczenia sagdowe, roz-
strzygajace réznego rodzaju przypadki prawnicze, jak
réwniez analizy i kategoryzacje teoretycznoprawne.
Przykladowo, Herbert Hart w swoich stynnych roz-
wazaniach dotyczacych zwigzku pomiedzy prawem
i moralno$cig wspomina o core cases oraz penumbra
cases. Hart podaje przyktad tego, co moze zostac
okreslone jako core case czy penumbra case w przy-
padku reguly ustanawiajgcej zakaz wjazdu pojazdow
(vehicles) do parku. Oczywistym jest dla prawnika-
-pozytywisty, ze jezeli rozwazymy, czy na gruncie tak
skonstruowanej regulacji istnieje mozliwos¢ wjazdu
do parku na rowerze, czy deskorolce, okaze sig, ze
wydanie wyroku w danej sytuacji zaleze¢ bedzie od
tego, czy pojecie ,pojazdu” dotyczy¢ bedzie roweru czy
deskorolki*’. Jezeli jednak problem dotyczyl bedzie
wjazdu do parku samochodu osobowego, to — wedtug

38 Badania wymienione w poprzednim przypisie.

39 H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and
Morals, ,Harvard Law Review” 1957, nr 71, 5. 607 i n.

Por. L. Morawski, Wstep do Prawoznawstwa, wyd. 17, Torun
2016, s. 154-157 i]. Stelmach, B. Brozek, Metody Prawnicze,
Krakow 2006, s. 104-126. Warto w tym kontekscie przyto-

40

czy¢ niezwykle interesujace badania naukowcow Pontifical
Catholic University w Rio de Janeiro, ktérzy przeprowadzili
serie eksperymentéw majacych na celu zbadanie, czy u prze-
cietnego, niewyksztalconego prawnie cztowieka wieksze
znaczenie ma tekst reguty prawnej (Hart), czy tez jej kon-
tekst i cel normatywny (Fuller). Eksperymenty wykazaty, ze
co do zasady to tekst jezykowy reguty petni kluczowg role
przy okreélaniu zachowan od niej odbiegajacych. Jednak
w warunkach faworyzujacych spontaniczng interpretacje
reguly (np. przedstawienie wylgcznie opisu zachowania
i tekstu regulacji) przecietni odbiorcy przejawiaja czestsza
sktonno$¢ do poszukiwania jej moralnego kontekstu. Przed-
stawione badania rzucajg interesujaca perspektywe nie tylko
dla filozoficznoprawnej dysputy miedzy ,tekstualizmem”
Harta a ,,normatywnym kontekstualizmem” Fullera. Ich
interpretacja w pryzmacie intuicyjnych podstaw decyzji
moralnych (zob. rozdzial 4) wydaje si¢ réwniez otwiera¢
nowe zagadnienia dotyczace specyfiki intuicji prawniczej.
Zobacz: N. Struchiner, L.R. Hannikainen, G. da F.C.F. de
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Harta — odpowiedz stanie si¢ oczywista, ze wzgledu
na samo ,,brzmienie reguly” w jezyku, ktéry ma na
celu zakomunikowa¢ okreslong norme¢ pozadanego
zachowania*'. Samochody bez zadnych watpliwo$ci
sg pojazdami i nie powinny wjezdzaé do parku, jezeli
funkcjonuje reguta zakazujaca wjazdu pojazdom.
Rozumowanie Harta skupia si¢ wiec na pozytywi-
stycznej interpretacji stéw danej regulacji prawnej
iich znaczenia. Jak wiadomo, Hartowski pozytywi-
styczno-jezykowy poglad zostal skrytykowany przez
Lona Fullera, ktéry podniést wzgledem niego — miedzy
innymi - dwa psychologicznie interesujace zarzuty.
Pierwszy z nich dotyczyl pominiecia zaréwno celu
normy, jak i warunkow kontekstowych danego zda-
rzenia jako czynnikow istotnie ksztaltujacych procesy
rozumowan odpowiadajace za podjecie rozstrzygnie-
cia w sprawach prawniczych. Drugi dotyczyl prymatu
nie regulacji, a mechanizméw myslowych prawnika
odpowiadajacych za uksztaltowanie decyzji w przy-
padkach prostych (core cases). Jak pisze Fuller:

If in some cases we seem to be able to apply the
rule without asking what its purpose is, this is not
because we can treat a directive arrangement as if
ithad no purpose. It is rather because, for example,
whether the rule be intended to preserve quiet in
the park, or to save carefree strollers from injury, we
know, ‘without thinking’, that a noisy automobile

must be excluded*?.

Fuller nie tylko zauwaza wiec, Ze rozstrzygnie-
cie core case jest oczywisto$cig nie ze wzgledu na
formalng doskonato$¢ skonstruowanej reguly, lecz
raczej poprzez jej cel i kontekst sprawy — co podkre-
$la istotno$¢ nabywanych przez prawnikéw wzor-

Almeida, An Experimental Guide to Vehicles in the Park,
»Judgment and Decision Making” 2020, nr 15(3), s. 312-329.
4

—_

,1f we are to communicate with each other at all, and if, as
in the most elementary form of law, we are to express our
intentions that a certain type of behavior be regulated by
rules, then the general words we use - like “vehicle” in the
case I consider - must have some standard instance in which
no doubts are felt about its application” - H.L.A. Hart, Pos-
itivism...,s. 607.

4

)

L.L. Fuller, Positivism and fidelity to law - A reply to Professor
Hart, ,Harvard Law Review” 1957, nr 71, s. 663.



céw dzialania. Wskazuje on ponadto na mechanizm
mys$lowy odpowiadajacy za rozstrzyganie core cases,
w ktérym prawnik od razu wie, bez potrzeby jakich-
kolwiek dodatkowych rozwazan, w jaki sposob zasto-
sowaé dang regute. Fuller podkreéla, ze wiedza ta
wynika ze swoistego wewnetrznego przekonania

0 oczywistosci zastosowania danej reguty w pew-
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nie dostarczaja, czyli ,,zawodza”**

. Wedlug niego, pro-
ste przypadki (easy cases) rozwiazywane sg calkowi-

cie na poziomie intuicji sedziowskiej. Jak pisze autor:

[...] These cases are easy because the judge’s assess-
ment of the case yields a clear and determinate out-

come at an intuitive or pre-reflective level**.

Wypracowana intuicja pozwala prawniczemu

specjaliScie na blyskawiczne skonstruowanie

»holistycznego osadu” dotyczacego danej sytuacji.

nym jej zakresie. Przekonanie to wynika jednak
z doswiadczenia prawnika, nie za$ z tresci samego
przepisu prawnego. Z punktu widzenia wspdtczesnej
psychologii behawioralnej Fuller, w przypadku core
cases opisuje wiec swoje introspekcyjne postrzeganie
dzialania intuicji prawniczej. Konstrukeja i brzmie-
nie regulacji, co wydaje sie dzi$§ oczywiste dla praw-
nika, nie s3 w stanie zapewni¢ petnej pewnosci inter-
pretacyjnej, czyli rozstrzygna¢ kazda potencjalng
sytuacje objeta normowaniem w sposob niebudzacy
watpliwoéci — zadanie to w pewnym zakresie wyko-
nuja sady, tworzac utrwalone linie orzecznicze. Dla
psychologa obeznanego z tematyka intuicji linie te,
jezeli wykazuja odpowiednia regularno$¢, stanowia
wzorce zachowan, na podstawie ktorych (po spelnie-
niu innych warunkow) ksztalttowa¢ mozna intuicyjne
umiejetnosci eksperckie. Finalna odpowiedz, jakiej
udzieli prawnik w core case, bedzie wiec, w obrazie
Fullera, oparta na jego indywidualnym zrozumieniu
normy i systemu prawa, jednak nie bedzie wynikiem
stopniowego, analitycznego rozwazania zaistnialego
problemu, lecz btyskawicznego intuicyjnego osadu.
W naukach prawnych wyrdznienie core cases
i penumbra cases bywa poréwnywane do podzialu
na przypadki proste i trudne. Te ostatnig kategory-
zacje wykorzystuje Jonathan Crowe, dzielac kategorie
problemdw prawnych na te, w ktorych intuicja pozwala
na znalezienie zdeterminowanego rozwigzania oraz te,
w ktérych mechanizmy intuicyjne takiej odpowiedzi

Wryjasnienie fenomenu spraw prostych opiera si¢
wiec, wedlug Crowe’a, na wewnetrznych aspektach
psychologicznych sedziego czy prawnika — wypraco-
wana intuicja pozwala prawniczemu specjaliscie na
blyskawiczne skonstruowanie ,,holistycznego osadu”
dotyczacego danej sytuacji*®. Oczywiste jest, ze osad

43 Crowe wyréznia rowniez kategorie ,nie-catkiem-prostych
przypadkow” (not-so-easy cases, zob. J. Crowe, Not-So-
-Easy Cases, ,Statute Law Review” 2018, nr 40(1), s. 75-86.).
Réznica pomiedzy przypadkami prostymi, a ,,nie-catkiem-
-prostymi” polega na tym, ze podczas gdy w przypadku
tych pierwszych sedzia musi jedynie wyartykutowac swoje
intuicyjne rozstrzygniecie, w tych drugich konieczne jest
jednak przynajmniej cz¢$ciowe wyjasnienie przyczyn sta-
wianego wyroku.

44 ]. Crowe, Not-So-Easy...,s. 77.

45 ,Holistyczno$¢” intuicyjnych osagdéw przejawia si¢ w ,,zapa-

mietywaniu” czynnikéw najbardziej efektywnych, ktére

wplynely na caloksztatt decyzji, i nastepcze wykorzystanie
ich we wzorcach zachowan z uzasadnieniem dopasowywa-
nym do podjetego juz osadu. Jak pisze Crowe: ,The kinds
of intuitive judgments (...) seem to be irreducibly holistic
in that they involve a combination of descriptive and nor-
mative factors. People confronted with ethically charged
scenarios no doubt make intuitive judgments about the facts:
they draw various inferences about what is going on in the
situations described (including temporal ordering, causal
relations, and so on). However, these intuitive assessments

also seem to have an intrinsic normative component. It is
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ten podlega stalej ,,racjonalne;j” kontroli; przyktadowo

intuicyjne rozstrzygniecie, iz samochdd nie powinien

wjecha¢ do parku zostanie zakwestionowane przez

racjonalng analize po otrzymaniu informacji, ze samo-
chodem tym byta jadaca na sygnale karetka pogoto-
wia. Jednak, jezeli przypadek pozostanie prostym - to

jest nie nastreczy prawnikowi zadnych watpliwosci —
pierwotne rozwigzanie intuicyjne pozostanie w mocy
i umocni funkcjonujacy wzorzec decyzyjny*.

pozwalaja prawnikowi zobaczy¢ droge do satysfakcjo-
nujacego rozstrzygniecia juz na etapie zapoznawania
sie ze sprawa. Specjalista prawniczy, ktory wielokrot-
nie dokonywal procesu subsumpcji, rozumie zna-
czenie terminu ,pojazd” w kontekécie danej normy
i powszechne zastosowanie nazwy ,,samochdd oso-
bowy” czy wreszcie rozstrzygal podobny przypadek
podczas swojej kariery, automatycznie wykorzysta
posiadane repetytorium powigzan, odtwarzajac - nie

Specjalista prawniczy automatycznie wykorzysta

posiadane repetytorium powiazan, odtwarzajac -

nie tworzac - odpowiednie wnioskowanie

argumentacyjne. Wykorzystanie wyuczonych

schematow mys$lowych pozwoli z kolei na blyskawiczne

uzyskanie odpowiedzi w prostym przypadku.

Bazujac na przedstawionych badaniach, mozna
przedstawi¢ propozycje wyjasnienia, dlaczego proste
przypadki moga by¢ rozstrzygane intuicyjnie. Wydaje
sie stuszne twierdzenie, iz dzieje si¢ tak dlatego, ze
posiadajg one dostrzegalne i przyswajalne regular-
nosci — wzorce danej dziedziny prawa. Wzorce te

not that people make a purely factual judgment and then use
syllogistic reasoning to conclude that because the conduct
involves a particular kind of fact scenario it must be ethi-
cally wrong. Rather, the subject’s judgment of wrongness
forms part of her initial reaction to the scenario” (J. Crowe,
Not-So-Easy...,s. 78).
46 Crowe nie przywigzuje szczegolnej uwagi do mechanizmow
kierujgcych intuicyjnymi rozumowaniami prawniczymi —
ogranicza si¢ on do nazwania ich zbiorczo holistic judgments
(zob. J. Crowe, Not-So-Easy...,s. 781 n.). Tymczasem wydaje
sie, ze to wlasnie pogltebiona analiza my$lowych mechani-
zmo6w powigzanych z intuicjg pozwala na najlepsze wyjas-
nienie umystowej pracy prawnika. Zob. B. Brozek, The Legal
Mind. A New Introduction to Legal Epistemology, Cambridge
2019, a takze uwagi i Zrédta w przypisie 13 i 69.
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tworzgc — odpowiednie wnioskowanie argumentacyjne.
Wrykorzystanie wyuczonych schematéw myslowych
pozwoli z kolei na btyskawiczne uzyskanie odpowiedzi
w prostym przypadku. Kluczowe dla dalszych rozwa-
zan pozostaje stwierdzenie, ze prawnicze zdolno$ci
intuicyjne wywodzg si¢ z powtarzalnosci, wzorcow
i regularnosci domenowych, ktére prawnik podczas
nauki i praktyki uczy sie¢ wykorzystywac i adapto-
wac?’. Innymi stowy, to cechy konkretnej dziedziny
prawa — rodzaju spraw, jakimi prawnik bedzie sie zaj-
mowal - zdeterminuja czy mozliwe jest wypracowanie
zdolnosci intuicyjnych*®,

47 Osobng kwestig pozostaje rola uniwersyteckiej edukacji
prawniczej w specyfice wspolczesnosci. Na temat zastoso-
wania niektérych metod praktycznego nauczania prawa
w kontekscie polskich uniwersytetéw zob. F. Zoll, Jaka
szkota prawa? Czy amerykatiskie metody nauczania prawa
mogqg by¢ przydatne w Polsce? Warszawa) 2004.

48 Nie wydaje si¢, oczywiscie, ze istniejg obszary prawa, w kto-

rych intuicja w ogéle nie wystepuje. Tam jednak, gdzie



Cze$¢ prawnikow, poprzez dlugoletnig praktyke
inauke, czgsto wspomagang talentem, osiagnie umie-
jetnosci przewyzszajace nawet te, ktore posiadaja inni
specjaliéci z dziedziny prawa*’. Najlepsi z nich osiagna
zdolnosci intuicyjne pozwalajgce na nazwanie ich eks-
pertami®’. Dla przyktadu Hutcheson, méwigc o intui-
cyjnym podejmowaniu decyzji przez doswiadczo-
nych sedziéw i prawnikow, opisuje ich jako ekspertéw
w swojej dziedzinie, poréwnywalnych do wybitnych
detektyw6w i hazardzistéw®'. W swoich rozwazaniach
réowniez Hage zauwazaja, ze istnieja doswiadczeni
prawnicy, ktérzy oczami swojej intuicji natychmiast

nie zachodzg odpowiednie warunki srodowiskowe, moze ona
okazac si¢ jednak zawodna lub generujgca poczucie falszy-
wych umiejetnosci eksperckich, zob. D. Kahneman, G. Klein,
Conditions..., s. 521 i n. oraz B. Brozek, Umyst..., s. 47-58.
49 Rozrdznienie na specjalistow i ekspertow nie jest jedyna
mozliwo$cig kwalifikacji w domenie prawniczej. Brozek
(Umyst..., s. 44-46) mowi o ,,lepszych” i ,gorszych” eksper-
tach, wskazujgc, ze obie grupy wyrézniajg si¢ zdolnosciami
na tle ogélnospolecznym oraz postuguja sie podobnymi
mechanizmami intuicyjnymi - niektérzy po prostu osiagaja
lepsze rezultaty i wykazujg si¢ lepszymi umiejetno$ciami.
Taki model pojeciowy mozna okresli¢ mianem linearnego.
Wyréznienie pojecia specjalisty i pojecia eksperta — model
dualistyczny - wydaje si¢ jednak warto$ciowe w kontekscie
definiowania eksperta prawniczego poprzez wyréznienie
go wlasnie przez grono prawniczych specjalistow, czyli za
pomocg oceny specjalistycznej (peer judgment - zob. roz-
dzial 2).
50 W naukach teoretycznoprawnych pojawiajg si¢ propozycje
rozumienia eksperta prawniczego przez pryzmat intuicji -
zob. nastepny przypis. Jak jednak zostato to juz zasygna-
lizowane, prezentowana praca nie ma na celu poparcia
redukcjonistycznej tezy o oparciu pojecia ,ekspert prawniczy”
wylacznie na zjawisku eksperckiej intuicji. Prezentowana
analiza opisuje konkretne zjawiska psychologiczne, pozo-
stawiajgc zaréwno mozliwoé¢ jej empirycznej weryfikacji,
jak i catkowita swobode budowania siatki pojeciowej, nie
promujac zadnego przykladu tej ostatniej. Uzyte w pracy
okreslenia ,,ekspert prawniczy”, oparte na pojeciu intuicji
eksperckiej - jak juz zostalo to wielokrotnie podkre$lone -
stosowane jest wylacznie dla celéw prezentowanej analizy
iw zakresie jej rozwazan.

51 J.C. Hutcheson Jr, Judgment Intuitive The Function of the

—

Hunch in Judicial Decision, ,,Cornell Law Review” 1929,
nr 14(3), s. 274-288.
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»widzg” rozwigzanie przypadku prawniczego, bez
wcze$niejszej potrzeby analizy normatywnej®>. Nie-
zwykle kompleksowej analizy rozumowan prawniczych
przez pryzmat opartych na najnowszych badaniach
kategorii psychologicznych dokonuje rowniez Bartosz
Brozek®. Przedstawia on intuicje¢ prawniczg jako zdol-
nosci do podejmowania szybkich decyzji bez ich ana-
litycznego rozwazania, w ktorej sktad wchodzg kon-
kretne kategorie zjawisk psychologicznych, takich jak
wglad®® Brozek podkresla jednoczesnie, ze ekspercka
intuicja prawnicza nie rozni si¢ w ogoélnych zatozeniach
od intuicji eksperckiej matematykéw, hazardzistow
czy detektywow. To stanowisko, w kontekscie przy-
toczonych badan, wydaje sie stuszne - niezaleznie od
domeny decyzyjnej, ludzkie mechanizmy intuicyjne
opierajg si¢ o podobne schematy rozwoju i dzialania,

52 J.C.Hage, R.E. Leenes, A.R. Lodder, Hard cases: a procedu-
ral approach, ,,Artificial intelligence and law” 1993, nr 2(2),
s. 114.
53 B.Brozek, Umyst..., s. 27 i n. Pod wzgledem tematycznym
analiza Brozka nie pozostaje osamotniona w polskiej teorii
prawa - pojecie intuicji prawniczej stanowi coraz czestszy
przedmiot analiz polskich naukowcéw. Zob. T. Pietrzy-
kowski, Intuicja... prawnicza. W strong zewnetrznej teorii
integracji prawa, Difin, Warszawa 2012; a takze J. Stelmach,
Legal Instinct, ,Polish Law Review” 2017, nr 3(1), s. 147-153
oraz cytowang tam literature. Polski wklad w rozwoj roz-
wazan teoretycznoprawnych na temat intuicji jest rowniez
dostrzegany w dyskursie miedzynarodowym - zob. B. Brozek,
The Legal Mind. A New Introduction...

54 Pojecie wgladu (insight) odnosi si¢ do zjawiska, polegaja-

S

cego na odnajdywaniu rozwigzania problemu, w ktérym
pojawily si¢ trudnoéci powodujace impas, to jest bariere
powodujgcg niemoznoé¢ dostrzezenia $ciezki prowadzacej
do jego rozwiazania. Przelamanie tej bariery, zazwyczaj
odbywajace si¢ przy udziale nagtej, silnej reakcji emocjonal-
nej, spowodowanej wyjsciem z impasu, okreslone jest przez
psychologéw mianem uzyskania ,,wgladu”. Zob. S. Ohlsson,
Deep learning: How the mind overrides experience, Camb-
ridge 2012, s. 87-166; T. Zander, M. Ollinger, K.G. Volz,
Intuition and insight: two processes that build on each other
or fundamentally differ?, ,Frontiers in psychology” 2016,
nr 7(1395), s. 31 n. Szerzej na temat wgladu w rozstrzyganiu
przypadkow prawniczych zob. B. Brozek, Umyst..., s. 59-68
i T. Zygmunt, An intuitive approach to hard cases, ,,Utrecht
Law Review” 2020, nr 16(1), s. 21-38.
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bazujace na heurystycznych sposobach rozwiazywania
probleméw, adaptacji wzorcdw zachowan i aktywno-
$ci oraz zasobach pamigciowych pozwalajacych na
przywolywanie ich poprzez odpowiednie bodzce. Jak
juz zostalo to podkreslone wczesniej, nie wydaje sie,
aby sedziowie i inni prawnicy mieli stanowi¢ wyjatek
od tej reguty®. Skoro wiec intuicja prawnicza, a wiec
takze ekspercka intuicja prawnicza, s po prostu roz-
nymi typami intuicji, o ich specyfice stanowi¢ beda
w pierwszej kolejnosci cechy domeny prawa, w ktorej
prawnik operuje — w tym charakterystyka wystepu-
jacych w niej przypadkdéw prawniczych.

Tak jak juz zostalo to wspomniane, do wyksztalce-
nia intuicji eksperckiej, oprocz naturalnie potrzebnych
dla dzialania intuicji regularnosci i wzorcéw zacho-
wan, konieczna jest forma treningu, okreslana jako
celowa praktyka, czyli wykonywanie i weryfikowanie
powtarzalnych czynnosci, nakierowanych na poprawe
wybranych aspektow umiejetnosci. Oczywiscie, tak
jak zostalo to podkreslone wczeéniej, odpowiednio
regularne srodowisko decyzyjne oraz zaistnienie celo-
wej praktyki sa warunkami koniecznymi, acz nieko-
niecznie wystarczajacymi do osiaggniecia statusu eks-
perta — niewatpliwie istotng role odgrywaja chociazby
indywidualne predyspozycje. Na tym etapie analizy
uzasadnione wydaje si¢ natomiast stwierdzenie, ze
osiagniecie poziomu eksperckiego wydaje sie mozliwe
w niektorych kategoriach przypadkéw prawniczych.

55 Kolejnym, osobnym watkiem jest spos6b wyrdzniania eks-
pertéw prawniczych spoéréd specjalistow. Z perspektywy
nauk behawioralnych, interesujacym rozwigzaniem wydaje
sie oméwiona wczeéniej, stosowana przez przedstawicieli
ruchu Naturalistic Decision Making ,ocena specjalistyczna” -
zob. D. Kahneman, G. Klein, Conditions..., s. 519. Stosujac
model dualistyczny - oddzielenie specjalistéw i eksper-
tow — przyktlad takiej oceny w stosunku do domeny prawa
nie§wiadomie podaje Cole piszac: ,Each individual must
be someone who is acknowledged by the legal community,
within which he or she practices, to be expert in his or her
area(s) of concentration” (L.R. Cole, Training..., s. 164).
Pozostaje pytanie jakie przestanki, uzyte do wyréznienia
najlepszych specjalistow do grona ekspertéw danej dziedziny
prawa spelniltyby zatozenie obiektywnoéci oceny specjali-
stycznej naturalistow. Watek ten wydaje si¢ warto$ciowym
tematem dla przysztych analiz dotyczacych prawniczych

ekspertow.

32 FORUM PRAWNICZE | 3(71) - 2022 - 20-42

5. Intuicja ekspercka,
a trudne przypadki prawnicze

Jak wynika z poprzedniego punktu, mozliwo$¢
intuicyjnego rozstrzygania przypadkéw prawni-
czych zostala juz dostrzezona przez teoretykéw prawa
i zaaplikowana do rozwazan na temat rozumowan
prawniczych. W $wietle obecnych badan i wiedzy
dotyczacej intuicji eksperckiej, problemem istotniej-
szym wydaje si¢ jednak tematyka rodzajow spraw,
ktére wymykaja sie intuicji prawniczej, a wigc réwniez
prawniczej eksperckosci. W pryzmacie przyjetej per-
spektywy psychologicznej bedg to przypadki prawni-
cze, co do ktorych nie mozna przeprowadzi¢ treningu
w formie celowej praktyki — trening taki, jak juz zostato
to podkreslone, jest warunkiem koniecznym dla uzy-
skania umiejetnosci eksperckich. Przypadki takie, przy
przyjeciu klasyfikacji przypadkéw prostych jako tych,
ktore sa rozstrzygane przez mechanizmy intuicyjne,
mozna preliminarnie okresli¢ trudnymi. Nalezy jednak
podkreslié, ze termin ,,hard case” ma swoje odrebne
znaczenie w teorii prawa i byt przedmiotem szerokiego
dyskursu. Ponizej przedstawiono jedynie jego zalazek,
istotny w perspektywie prezentowanej analizy.

Okreslenie ,,trudny przypadek prawniczy” zazwy-
czaj uzywane jest przez prawnikoéw w dwoéch podsta-
wowych znaczeniach. Pierwsze z nich mozna okresli¢
mianem potocznego — odnosi si¢ ono do spraw, ktore
ze wzgledu na wysoki stopien skomplikowania i zfozo-
nosci, stanowia logistyczne wyzwanie dla specjalistéw
z dziedziny prawa’®. Drugie z wymienionych znaczen
ma charakter teoretycznoprawny i swoje zrédlo jezy-
kowe wywodzi z anglojezycznego terminu hard case.
Termin ten, zakorzeniony w tradycji common law,
odnosi si¢ do szczegdlnych spraw sadowych i praw-
nych, ktore w obszarze swoich systeméw prawnych,
pozostawaly unikalne w swojej materii normatywne;j®”.

56 Przypadki te mozna okre$li¢ mianem ,trudnych” w zna-
czeniu, dla przyktadu: iloéci materiatu dowodowego, skom-
plikowania materii faktycznej lub prawnej sprawy czy tez
specjalistycznego jej charakteru, wymagajacego zrozumie-
nia fachowej terminologii lub proceséw jej odpowiadaja-
cych. Definicja the difficult case w ].C. Hage, R.E. Leenes,
A.R. Lodder, Hard cases: a procedural...,s. 2.

57 Przez pojecie ,unikalny” przyjmuje takie rozumienie tego

rodzaju przypadkéw prawniczych, ktére pozwala wyréznic

problemy normatywne niebedace dotychczas rozwigzywane



Przypadki te byly czesto rozstrzygane przez sady naj-
wyzszej instancji, jak rowniez pozostawaly przedmio-
tem licznych analiz teoretycznoprawnych®®. Trudne
przypadki w drugim prezentowanym tutaj rozumieniu
stwarzaly liczne pola do analiz normatywnych. Dla
przykladu, pojecie i rozumienie trudnego przypadku
stanowilo trzon dyskusji pomiedzy wspomnianym
juz Herbertem Hartem i Ronaldem Dworkinem. Hart
w swoich przemysleniach wyréznial dwa zasadnicze
»typy” trudnych przypadkow: te, co do ktérych spe-
cjalisci prawniczy przedstawiali rézne opinie, doty-
czace ich rozwigzania, oraz te, ktére pozostawaly dla
niego ,niemozliwe do rozwigzania” na gruncie ,,czy-
sto prawniczym”. W tym drugim przypadku, wedlug
Harta, system prawny pozostawal nieskuteczny czy
tez niewystarczajacy, gdyz nie potrafil wygenerowac
odpowiednich regul postepowania dla zaistnialej
sytuacji faktycznej™. Hart udziela jednak odpowiedzi
na pytanie ,co powinien zrobi¢ sedzia w przypadku,
gdy nie istnieje okre$lona reguta kierujaca jego poste-
powaniem”. Odpowiedz ta skupia si¢ na pojeciu ,,dys-
krecjonalnej wladzy sedziego” — wedlug Harta, rola
sedziego w przypadku trudnym sprowadza si¢ do
wytworzenia ,najlepszej moralnej decyzji, opartej
na najwazniejszych wartosciach, jakimi dysponuje”®°.
Innymi stowy, to sedzia i jego indywidualne prze-
konania pozwalaja na ,,domkniecie” systemu prawa
w przypadkach trudnych. Odmienng opinie przedsta-

na gruncie orzeczniczym czy teoretycznoprawnym, jak
réwniez te z nich, ktore zostaly juz poddane weryfikacji
przez praktykéw prawniczych, ale przyjete rozwigzanie
zostalo zakwestionowane przez innych przedstawicieli
domeny. Innymi stowy, termin ,,unikalny” symbolizuje
kategori¢ problemu normatywnego, ktéra w okresie jego
procedowania, nie znalazta jeszcze rozwigzania na gruncie
obowigzujgcego systemu prawa.
58 Przykladami takich spraw, najbardziej znanych w prawni-
czym $rodowisku miedzynarodowym, s3 miedzy innymi:
Riggs v. Palmer, 115 N.Y. 506 (1889), Henningsen v. Bloom-
field Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69 (1960), Donoghue
v. Stevenson [1932] AC 562, [1931] UKHL 3, 1932 SC (HL)
31, [1932] UKHL 100, Re Wiinsche Handelsgesellschaft (22
October 1986) BVerfGE (Solange IT).
H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 2012 (pierwsza
edycja 1961),s. 252 in.
60 H.L.A.Hart, The Concept...,s. 254.

59

ARTYKULY

wil w rozwazanym temacie Ronald Dworkin, wedtug

ktoérego nie ma potrzeby ,,domykania systemu prawa”
za pomocy dyskrecjonalnosci sedziowskiej — system

prawa pozostaje kompletny i zamkniety bez wzgledu na

przypadek prawniczy. Dla Dworkina trudny przypadek
powstaje wtedy gdy ,,Zzadna regula prawna nie okresla

decyzji orzeczniczej”, jednak sedzia w wydaniu wyroku

nie pozostaje sam ze swoimi przekonaniami. Wyrok
w takiej sprawie powinien by¢ wydany na podstawie

»zasad” czy policies stanowiacych integralna czesé

systemu obowigzujacego prawa®’. Wedle Dworkina nie

ma wiec sytuacji, w ktérych sedzia musi wyjs¢ poza

granice prawa, tak jak to sugerowal Hart. Problemy
generowane przez trudne przypadki sg zakorzenione

nie w niekompletnosci systemu, lecz w niedoskonato-
$ci ludzkiego umystu sedziego, ktoéry — w przeciwien-
stwie do Dworkinowskiego sedziego Herkulesa — nie

ma pelnej wiedzy o domenie prawniczej.

Nalezy podkresli¢, ze celem rozwazan Harta i Dwor-
kina byta préba odpowiedzi na pytanie ,czym tak
naprawde jest prawo” i gdzie s3 jego granice. Byla wiec
to dyskusja o znaczeniu fundamentalnym dla calej
teorii prawa, jednak jedna z jej zasadniczych kwestii
byto niewatpliwie pojecie trudnego przypadku. To
na gruncie tych faktéw spolecznych, generujacych
zagadnienia normatywne, w ktérych zderza si¢ inter-
pretacja znaczenia regul prawnych, cel i kontekst norm
czy wreszcie moralno$¢, Hart i Dworkin konstruowali
swoje rozumienia prawa jako dziedziny spotecznej,
normatywnej i pragmatycznej. Za wlasciwe moze
wiec zosta¢ uznane okreslenie problematyki trud-
nych przypadkéw prawniczych jako kluczowych dla
teorii prawa — potwierdzaja to liczne préby zdefinio-
wania i omdwienia tych ostatnich®’. Na dodatkowe

61 R.Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge 1978, s. 83.

62 Zob. AV.D.L. Gardner, An artificial intelligence approach to
legal reasoning, Stanford 1984, s. 38-66; L. Green, D.R. Mehr,
What alters physicians’ decisions to admit to the coronary care
unit?, ,Journal of Family Practice” 1997, nr 45(3), s. 219-226;
G. Gigerenzer, S. Kurzenhaeuser, Fast and frugal heuristics
in medical decision making (w:) R. Bibace (ed.), Science and
medicine in dialogue: Thinking through particulars and
universals, Greenwood Publishing Group 2005, s. 3-15);
R.E. Susskind, Expert systems in law: a jurisprudential
inquiry, Clarendon 1987, s. 196 i n.; ].C. Hage, R.E. Leenes,
A.R.Lodder, Hard cases: a procedural..., s. 148, 150.
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wyszczegdlnienie wydaje sie¢ zastugiwad oparcie defi-
nicji trudnych przypadkéw na pojeciu ,,nieokreslo-
nosci” (indetermination) w domenie prawa. Pojecie
to, na gruncie rozwazan dotyczacych trudnych przy-
padkow, pozostaje zrdznicowane w jego rozumieniu.
Dla przykladu, Berman i Hafner wskazuja, ze trudny
przypadek prawniczy jest ,nieokreslony” (indetermi-
nate) w sytuacji, w ktdrej na gruncie tych samych regut
i faktéw mozliwe jest uzasadnienie dwoch odmiennych
rozstrzygnieé®®. Bardziej ztozony poglad wydaje sie
przedstawia¢ Leiter, wskazujac, ze ,,powiedzie¢, ze
dane prawo pozostaje nieokreslone, jest rownoznaczne
z potwierdzeniem, ze Zrédla tego prawa oraz uznane
procedury interpretacyjne i reguly rozumowan argu-
mentacyjnych pozostaja nieokre§lone”®*. Powyzsze
czynniki stanowig dla Leitera zrédla, ktore jezeli nie
determinuja rozstrzygniecia okreslonego przypadku,
pozwalajg na stwierdzenie, ze jest on nieokreslony®*.
Jezeli wigc trudny przypadek okreslimy jako niezde-
terminowany, koncepcja Bermana i Hafnera bedzie
wydawac si¢ znaczaco rdzna od tej przedstawionej przez
Leitera, co utrudni wyklarowanie koherentnej definicji.
Z perspektywy badan nad intuicja, wszystkie powyz-
sze teorie posiadaja jednak cze$¢ wspdlng — odnosza
sie do sfery wewnetrznych rozstrzygnie¢ praktykow
prawniczych, opartych nie tylko na czysto jezykowej
interpretacji reguly prawnej, lecz réwniez na efektach
subiektywnej interpretacji stanu faktycznego i norma-
tywnego. Rozumienie zaréwno zastanej rzeczywisto-
$ci faktycznej, jak i funkcjonowania odpowiadajacej
mu regulacji normatywnej, bedzie, jak juz to zostalo
wskazane, dzielem wyksztalconej intuicji prawnika.
Przyktadem dziatania prawniczych intuicyjnych
mechanizméw myslowych w przypadkach ,zdeter-
minowanych” bedzie zaréwno Fullerowski hatasujacy
samochdd, jak réwniez osadzone w tradycji pozyty-
wistycznej orzeczenie Owens vs Owens®®. W wyroku
tym sedziowie musieli zadecydowa¢ czy bylej zonie

63 D.H.Berman, C.D. Hafner, Indeterminacy: A Challenge to
Logic-based Models of Legal Reasoning, ,,International Review
of Law, Computers & Technology” 1987, nr 3(1), s. 1-35.

64 B. Leiter, Legal Indeterminacy, ,Legal Theory” 1995, nr 1(4),
s. 481-492.

65 Ibid., s. 481.

66 Owensv. Owens, 6 S.E. 794 (N.C. 1888).
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zamordowanego meza nalezy sie cze$¢ spadku po nim,
pomimo faktu, Ze uczestniczyla ona w jego morder-
stwie. Wychowani w XIX-wiecznej tradycji pozytywi-
stycznej prawnicy orzekli, Ze bedac jedynie ,,ustami
ustawy”, nie moga decydowaé o moralnej trafno-
$ci regutl. Ich intuicja wskazywala na rozwiazanie
wynikajace bezposrednio z uznanej przez nich treéci
prawa — zonie przyznano cze$¢ spadku, cho¢ zostata
rowniez skazana karnie. W ten sposdb wypracowany
wzorzec rozdziatu prawa i moralnosci, biorac pod
uwage ilo$¢ i konsekwencje praktyki wymienionych
sedziow, prawdopodobnie doprowadzony do poziomu
eksperckiego, mogl zosta¢ wdrozony do nowego stanu
faktycznego®”. Oczywistym jest, iz mato ktory prob-
lem prawny bedzie mdgt by¢ rozwigzany wylacznie
za pomocg mechanizméw intuicyjnych, biorac pod
uwage chociazby koniecznoé¢ zados¢uczynienia prze-
widzianym prawnie procedurom. Co wigcej, nawet
w limitowanym $ciéle wydzielong gatezia prawa sro-
dowisku decyzyjnym - dla przyktadu, specjalizujac
sie w prawie ubezpieczen od wypadkéw drogowych
z udziatem pojazdéw mechanicznych — moze pojawié
sie przypadek, w ktorym prawnik nie bedzie mogt pole-
ga¢ wylacznie na przyswojonych wzorcach. Wypraco-
wane umiejetnoséci eksperckie umozliwia mu jednak
dostrzezenie istniejacych podobienstw i odnalezienie
analogii z dostepna dla niego wiedza, utatwiajac osiag-
niecie konicowego efektu w postaci zgodnego z prawem
rozstrzygniecia przypadku®®. Natomiast w niezdeter-

67 Biorac pod uwage doswiadczenie i konieczng praktyke
orzeczniczg orzekajacych w przedmiotowej sprawie sedziow,
a takze konsystencje koncepcji pozytywistycznego stosowa-
nia prawa, mozna zalozy¢, ze podczas ich (s¢dziow) edukacji
zawodowej zaistnie¢ mogla celowa praktyka.
68 Dobrym przykltadem, biorac pod uwage ubezpieczenia od
wypadkéw drogowych z udzialem pojazdéw mechanicznych,
jest wprowadzanie do ruchu samochodéw autonomicz-
nych. Prawnik rozwiazujacy przypadek z takim pojazdem
bedzie prawdopodobnie dysponowal bogatym asortymentem
umiejetnosci juz nabytych - chociazby w zakresie badania
uszczerbku zdrowotnego, jakiego moze dokona¢ pojazd
mechaniczny, ktérego gabaryty ani moc nie pozostajg w zna-
czacym odstepstwie od samochodéw nieautonomicznych.
Jednoczesnie, intuicyjne umiejetnosci specjalistyczne nie
dostarcza odpowiednich wzorcéw, pozwalajacych na kwa-

lifikacje odpowiedzialnosci, poniewaz klasyczny model



minowanych przypadkach prawniczych, mechanizmy
intuicyjne, nawet wspomagane analitycznie, moga
okaza¢ sie zawodne®. Przyktady takich spraw, jak
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teryzuja si¢ brakiem dostepnosci wzorcow dziatania,
ktore pozwolityby zdeterminowa¢ koricowa odpowiedz
na postawiony problem prawny.

W niezdeterminowanych przypadkach prawniczych,

mechanizmy intuicyjne, nawet wspomagane

analitycznie, moga okazac si¢ zawodne. Przyklady

takich spraw charakteryzuja sie brakiem dostepnosci

wzorcow dzialania, ktore pozwolilyby zdeterminowac

koncowa odpowiedz na postawiony problem prawny.

cho¢by przytoczone juz orzeczenie w sprawie Riggs
vs Palmer czy znacznie nowsze orzeczenie w sprawie
mozliwosci jednostronnego odwotania o§wiadczenia
o0 zamiarze opuszczenia Unii Europejskiej’®, charak-

wiasciwego zachowania kierujacego nie bedzie mogt zosta¢
bezposérednio zaimplementowany.
6

o

Istniejg jednak mechanizmy mys$lowe, ktore mozliwie moga
postuzyc¢ za psychologiczne podloze do wyjaénienia dziatania
rozumowan prawniczych w tego rodzaju trudnych przypad-
kach - jednym z nich jest wspomniane juz zjawisko wgladu
(insight, zob. S.M. McCrea, Intuition, insight, and the right
hemisphere: Emergence of higher sociocognitive functions,
»Psychology research and behavior management” 2010, nr 3,
s.1-39; J. Kounios, M. Beeman, The cognitive neuroscience of
insight, ,Annual review of psychology” 2014, nr 65, s. 71-93;
S. Ohlsson, Deep learning..., s. 82 in.; T. Zander, M. Ollin-
ger, K.G. Volz, Intuition and insight..., s. 3-4; B. Brozek,
Umyst..., s. 59-68). Trudno natomiast odpowiedzie¢ na
pytanie, czy wglad nalezy klasyfikowa¢ jako mechanizm
intuicyjny (G.P. Hodgkinson, J. Langan-Fox, E. Sadler-
-Smith, Intuition: A fundamental bridging construct in the
behavioural sciences, ,British Journal of Psychology” 2008,
nr 99(1), s. 1-27.,, s. 3 i n.), czy tez jako oddzielne zjawisko
(T. Zander, M. Ollinger, K.G. Volz, Intuition and insight...,
s. 61n.; B. Brozek, Umyst..., s. 59-68).

70 Zob. sprawa C-621/18 (Wightman i in.) Trybunatu Spra-

wiedliwosci Unii Europejskie;j.

Dwie wyzej wymienione sprawy ukazujg odmienne
przyczyny zawodnoéci intuicji oraz intuicji eksperckiej
w trudnych przypadkach. Kazus mozliwego wycofa-
nia si¢ z tzw. Brexitu jest sprawg absolutnie preceden-
sowg. Oczywiscie, wiele istotnych czeéci sktadowych
danego wyroku (nadrz¢dnos¢ prawa unijnych trak-
tatow, wylacznos¢ interpretacyjna Trybunatu, inne
zasady prawa Unii) moglo by¢ przedmiotem intuicji
specjalistéw prawnych w dziedzinie stosowania prawa
unijnego, jednak nie koncowe rozstrzygniecie — nie
jest bowiem mozliwe ani bezposrednie ani analogiczne
wyuczenie si¢ wzorca odpowiedniego zachowania
w przypadku sprawy, ktéra wprowadza catkowicie
nowy problem normatywny. Z kolei przypadku sprawy
Riggs vs Palmer — podobnie jak w sprawnie Owens vs
Owens - po raz kolejny pierwszoplanows role odgry-
wala prawnicza i prawdopodobnie ekspercka intuicja
natury pozytywistycznej. Dyktowana przez nig odpo-
wiedz (przyznanie spadku mordercy spadkobiercy)
wygenerowatla jednak silng, zakorzeniona gteboko
w aksjologicznych podstawach systemu prawnego
~kontrintuicje¢” natury moralnej”’. Przyjety wzorzec

71 Rozstrzygniecie czysto pozytywistyczne nakazywalo przy-
znanie Elmerowi Palmerowi spadku po dziadku, ktérego
Elmer zamordowal. Przewazyla jednak uznana przez sedziow

za obowigzujacg niepisana norma, niepozwalajaca czer-
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dzialania powodowal wiec niepozadane efekty, co
uaktywnilo jego ,racjonalng” weryfikacje. W obu
wspomnianych przypadkach (cho¢ z réznych powo-
déw) system prawny nie potrafit dostarczy¢ jedynego
wlasciwego rozwigzania problemu prawnego. Z per-
spektywy domeny decyzyjnej mozna wigc stwierdzi¢,
ze w danym obszarze nie istnialy regularno$ci pozwa-
lajace na wypracowanie rozstrzygajacych mecha-
nizmow intuicyjnych’” Profesjonalista prawniczy,
a tym bardziej ekspert, nie bedzie oczywiscie bezradny
w takich przypadkach - jego wiedza dostarczy wielu
przydatnych argumentéw dla uzyskania koncowego
rozstrzygniecia. Nie bedzie on jednak w stanie okre-
$li¢ jednego rozwigzania problemu prawnego, ktére —
w zgodzie z jego prawniczg intuicja - bezwzglednie
przewazy nad innymi.

Na obecnym etapie rozwazan wyr6zni¢ mozna wiec
dwa rodzaje spraw, w ktérych nie jest mozliwe wypra-
cowanie intuicji eksperckiej. Pierwsze sa przypadki
prawnicze generujace calkowicie nowe problemy nor-
matywne. Przyczyna braku mozliwo$ci wypracowania
umiejetnosci eksperckich wydaje sie w ich przypadku
oczywista: w tego typu sytuacjach nie istnieje mecha-
nizm, ktéry pozwalatby na zaadaptowanie odpowied-
nich wzorcéw prawniczych zachowan poprzez celowa
praktyke, gdyz nie ma mozliwosci uzyskania infor-
macji zwrotnej, dotyczacej efektow wybranej proby
rozstrzygniecia’®. W momencie rozstrzygania sprawy
C-621/18 nie bylo specjalisty prawnego, ktory okre-

pac korzy$ci z czynionego bezprawia. Poréwnaj: Owens vs

Owens... s. 203 in., Riggs vs Palmer... s. 514 in.
72 Podobnie specjalista w dziedzinie pozarnictwa nie zobaczy
btyskawicznego rozwigzania w przypadku pozaru substancji
o wlasciwosciach podtrzymywania lub rozprzestrzeniania
ognia, o ktorych nie mial wiedzy. Mechanizmy intuicyjne
okazg si¢ zawodne zarowno tam, gdzie nastgpuje odstgpstwo
od wzorca, jak réwniez w przypadkach, gdzie wzorzec nie
istnieje (z powodu braku podobnych sytuacji decyzyjnych
nigdy nie zostal wypracowany).
73 Takie rozumienie wydaje si¢ pozwala¢ na przyjecie definicji
trudnych przypadkéw, opartej na wystepujacych w danej
sprawie mechanizmach intuicyjnych. Trudnymi przypad-
kami bytyby wiec te sprawy, w ktérych nie moze zaistnie¢
celowa praktyka, a wigc nie mozna wypracowa¢ co do nich
intuicji eksperckiej. Poréwnaj z: J. Crowe, Not-So-Easy...,
s.82in.
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$litby bezsporne rozwigzanie problemu wycofania
notyfikacji Panstwa Czlonkowskiego na wyjscie ze
wspdlnoty, gdyz sytuacja taka nie miata swoich odpo-
wiednikéw w dotychczasowej praktyce prawniczej.
Brak odpowiedniej informacji zwrotnej bedzie wiec
wykluczal mozliwos¢ stosowania celowej praktyki,
a wiec uzyskania umiejetnosci eksperckich. Z punktu
widzenia psychologicznej analizy prawniczej intuicji
eksperckiej, znacznie bardziej ztozony problem gene-
rowany jest przez drugi typ niezdeterminowanych
przypadkow prawniczych. Wydaje si¢ bowiem, ze
w sprawach Riggs vs Palmer i Owens vs Owens mozna
przyjaé stwierdzenie, ze rozstrzygane byly przez praw-
niczych ekspertéw. Biorac pod uwage $ciezke eduka-
cyjna sedzidw zaréwno sadu nowojorskiego (Riggs
vs Palmer), jak i sagdu Karoliny Pétnocnej (Owens vs
Owens), prawdopodobne wydaje sie réwniez zaloze-
nie o zaistnieniu procesu uczenia si¢ w postaci celo-
wej praktyki: XIX-wieczna tradycja pozytywistyczna
byta przedmiotem nauczania zaréwno w postaci aka-
demickiej, jak i podczas zawodowej praktyki, oraz
opierala si¢ na spojnym przekazie interpretacji i sto-
sowania prawa, opartych na literalnym brzmieniu
reguly oraz rozdziale prawa i moralnosci. Wydaje
sie wigc, Ze w ujeciu systemowym pozytywizm maogt
generowac regularne srodowisko decyzyjne, a biorac
pod uwage doswiadczenie praktyczne sedziéw sadu
nowojorskiego i sgdu Karoliny Pétnocnej, mozna
domniemywac¢ ekspercko$¢ poziomu ich umiejetno-
$ci. Powstaje wiec pytanie, dlaczego rozstrzygniecia
wspomnianych spraw okazaly si¢ odmienne. Z punktu
widzenia mechanizméw intuicyjnych rozstrzygniecie
sprawy Owens vs Owens pozostalo w zgodzie z rozwig-
zaniem przewidywanym czy tez sugerowanym przez
prawnicze, intuicyjne zdolnosci eksperckie. Czemu
wiec podobna sprawa wymkneta si¢ tym zdolnosciom
w przypadku Riggs vs Palmer?

Odpowiedz wydaje sie by¢ ukryta w intuicyjnym
rozumieniu moralnosci. Konflikty moralne i etyczne
sg naturalng i nierozwigzywalng materig prawniczej
codziennosci, nad ktorg nie od dzi$ glowiga sie teoretycy
ipraktycy’. Zwigzek prawa i moralnosci pozostaje nie

74 Dla ogolnego przegladu literatury obrazujacej wspomniang
tematyke zob. J. Bentham, An introduction to the principles

of morals, London: Athlone 1789; J. Finnis, Natural law and



tylko przedmiotem ogdlnoteoretycznych rozwazan,
lecz réwniez i praktyki prawniczej, w szczegdlnosci
gdy dotyczy ona spolecznie istotnych kwestii”. Trudno
rozstrzygnac czy to system prawa wytwarza srodowi-
sko sprzyjajace pojawianiu si¢ konfliktow moralnych,
czy tez pewien poziom istotnosci spotecznej danego
problemu etycznego wymusza niejako rozstrzygniecie
go na gruncie domeny prawniczej’. Teza o obecnosci
iistotnosci tego rodzaju spraw w prawnej rzeczywisto-
$ci praktycznej, jak rowniez w sferze teoretycznej, nie
wydaje sie jednak nastrecza¢ znaczacych watpliwosci.
W pryzmacie rozwazan teoretycznoprawnych, uspra-
wiedliwione wydaje si¢ wrazenie obecnosci dwéch
stanowisk, dotyczacych omawianego zjawiska: zwo-
lennikéw silnego rozdzielenia materii prawa i moral-

noéci oraz przeciwnikéw ,,czysto deskryptywnego”

postrzegania prawa. Jak pisze Julie Dickson:

,»One main reason why I regard the question under-
lying the is/ought distinction — can you have an
adequate account of law «as it is» which is distinct
from an account of how it ought to be? — as prob-
lematic, is because it assumes that opinion on this
issue is divided into just two methodological camps.
This both fails to do justice to the complexity of the
meta-theoretical issues which the question is inten-
ded to address, and often leads to serious misrepre-

sentations of the views of some legal theorists. The

natural rights, Oxford 2011 (pierwsza edycja 1980); J. Raz,
Authority, law and morality, ,The Monist” 1985, nr 68(3),
5.295-324. Zob. takze ]. Dickson, Evaluation and legal theory,
Bloomsbury Publishing 2001 oraz cytowane tam zrédla.

7

[

Dla przyktadu poréwnaj orzeczenia w dwoch sprawach
dotyczacych segregacji rasowej w USA: Plessy vs Ferguson,
163 U.S. 537 (1896) oraz Brown vs Board of Education of
Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

76 Problematyka ta wydaje si¢ istotna z punktu widzenia
tworzenia teorii prawniczych dotyczacych przypadkow
opartych na konfliktach moralnych. Wydaje si¢ bowiem,
ze przyjecie okreslonego stanowiska w powyzszej kwe-
stii implikuje okreslone zatozenia dotyczace kreacji teorii
prawniczych - zob. uwagi Posnera na temat rozumowania
top-down i bottom-up w domenie prawniczej: R.A. Posner,
Legal reasoning from the top down and from the bottom up:
the question of unenumerated constitutional rights, ,The
University of Chicago Law Review” 1992, nr 59(1), 5. 433-450.
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two camps are sometimes dubbed «descriptive» and
«normative» jurisprudence respectively, with those
who would answer the above question in the affir-
mative allegedly falling into the former camp (e.g.
Bentham, Austin, Hart, Kelsen, and Raz), and those
answering in the negative (e.g. Finnis and Dworkin)

»77

being placed in the latter

Wspomniane dwa podejé$cia mozna w znacznym
uproszczeniu okresli¢ ,,pozytywistycznym” i ,anty-
pozytywistycznym”. To pierwsze podejmuje wyzwa-
nie czysto deskryptywnego ujecia prawa. Zadbanie
o ewentualny zwigzek pomiedzy prawem i moralnos-
cig jest tutaj odpowiedzialnoscia prawodawcy, a nie
sedziego. Drugie podejscie stawia natomiast sedziow
w roli ostatnich straznikéw sprawiedliwo$ci systemu
prawnego. Z punktu widzenia psychologii behawio-
ralnej, kluczowe pozostaje pytanie o mechanizmy
odpowiadajace za rozstrzygniecia w tych sprawach
prawniczych, w ktérych pojawiaja sie kwestie natury
moralnej. Osady i rozstrzygniecia prawnikow — row-
niez ekspertéw — w tego typu przypadkach takze nie
pozostaja wolne od dzialan intuicji. Przy podejmowa-
niu decyzji etycznych mechanizmy intuicyjne odgry-
wajg znaczacg role’®. Oczywiste jest réwniez, ze sedzia
przy wydawaniu decyzji nie pozostaje wolny od wlas-
nych przezy¢, doswiadczen i wypracowanych wzorcow
zachowawczych ich dotyczacych. Podobnie, jak juz
zostalo to podkreslone, intuicyjny proces decyzyjny
sedziego poddany zostanie weryfikacji ,rozwaznego”
systemu 27°. Jednocze$nie podejmowane decyzje praw-
nicze beda podlegaly ,,racjonalnemu” wartosciowaniu
w pryzmacie wiedzy, jakg adept prawniczy otrzymat
w procesie ksztalcenia. Innymi stowy, przyktadowy
prawnik-sedzia bedzie dokonywal quasi-moralnej
ewaluacji swoich decyzji poprzez oceng ich dopa-

77 J. Dickson, Evaluation..., s. 30. Dickson odrzuca jednak wspo-
mniany podzial jako ,,nadmiernie uproszczony” oraz ,nie-
odzwierciedlajacy istotnych rozréznien metodologicznych”.

78 Wydaja si¢ to potwierdza¢ réwniez badania eksperymen-

talne - zob. J. Haidt, The emotional dog and its rational tail:

a social intuitionist approach to moral judgment, ,Psychologi-

cal review” 2001, nr 108(4), s. 814-834; tegoz autora: The new

synthesis in moral psychology, ,Science” 2007, nr 316(5827),

$.998in.

79 D.Kahneman, Thinking...,s.39in.
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sowania do przyswojonych sposobéw praktycznego

wykonywania prawa. Tego typu uzasadnianie ex post

pozostanie oczywiscie subiektywne.*® Dziatalnos¢ taka

wykreuje w konsekwencji wzorce zachowan ,,moralnie

wlasciwych” oraz ,moralnie niewlasciwych” - beda one

efektem zaréwno pierwotnego uzasadnienia przyjetego

modelu funkcjonowania w okreslonym systemie prawa,
jak i pozytywnej weryfikacji samej prawniczej aktyw-
noéci praktycznej*’. Co jednak pozostaje kluczowe dla

prezentowanej analizy, intuicyjne decyzje prawnicze

w przypadkach faczacych problematyke prawa i moral-
nosci napotka¢ moga swoistg ,,kontrintuicj¢” natury
moralnej. Co wiecej, biorgc pod uwage site moralnych

przekonan oraz che¢ domknigcia poznawczego, mozna

zalozy¢, ze obie te intuicje — moralna i prawnicza -
beda miaty charakter ekspercki®®.

Sytuacja majaca miejsce w przypadku orzeczen
Owens vs Owens oraz Riggs vs Palmer zostala wyge-
nerowana przez konflikt dwoch wizji prawa. Pierw-
sza z nich, pozytywistyczna, odzegnywata sie od
samowoli sedziowskiej poprzez zapewnienie $lepego
postuszenstwa wykonawcéw wymiaru sprawied-
liwosci, podczas gdy druga, antypozytywistyczna,
widziata w nich straznikéw sprawiedliwosci tam, gdzie
prawo pozytywne godzilo w jej fundamenty. Dyle-
mat ten do dzi$ nie zostal rozstrzygniety — innymi
stowy, w domenie prawniczej nie istnieje obiektywny
standard, pozwalajacy rozstrzygnac, czy wlasciwe
bylo rozstrzygniecie ,,pozytywistyczne” w sprawie
Owens vs Owens, czy tez odchodzace od literalnej
wyktadni Riggs vs Palmer. Dlatego wlasnie drugi
z wspomnianych typéw niezdeterminowanych przy-
padkéw prawniczych nie pozwala na wyksztalcenie
eksperckiej intuicji — poprzez brak obiektywnego
standardu rozwigzan probleméw prawno-etycznych

80 Uzasadnienie wlasnego wyboru wynika z naturalnego
dazenia ludzkiego umystu do tzw. pewnosci poznawczej -
stanu nienastreczajacego watpliwosci, zob. B. Brozek, The
Legal...,s. 36-37.

81 Oczywiscie, na ostateczny ksztalt danych wzorcéw zachowan

—

(decyzji prawniczych) ,,moralnie wtasciwych” i ,,moralnie
niewla$ciwych” wptywac bedzie nie tylko edukacja praw-
nicza danego podmiotu, ale tez poglady zyciowe, relacje
miedzyludzkie oraz innego rodzaju relewantne przekonania
natury etycznej czy $wiatopogladowe;j.

82 Zob. przypis 781 80.
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nie mozna odpowiednio ewaluowa¢ réznych ich roz-
wiazan, czyli nie mozna zastosowad nauki opartej na
formie celowej praktyki®.

Jak pokazuje sprawa Riggs vs Palmer, pomimo spojnej
intuicji pozytywistycznej, prawnicze rozstrzygniecie
moze wzbudzi¢ na tyle silny opér moralny, iz przeta-
mie dotychczasowa lini¢ orzecznicza. Nie umniejsza to
znaczenia intuicji prawniczej, gdyz w znakomitej wiek-
szosci przypadkow bedzie ona skuteczna. Edukacja
ipraktyka prawnicza nie jest natomiast w stanie wykla-
rowa¢ prawniczej intuicji eksperckiej, zdolnej pokry¢
wszystkie relewantne prawnie, mozliwe i potencjalne
konflikty spoleczne, nacechowane silnymi odniesie-
niami moralnymi. Przyczyna tego stanu jest brak
odpowiedniego standardu normatywnego, mogacego
kazdorazowo zapewni¢ zdeterminowane rozstrzyg-
niecie w przypadkach kreujacych sprzeczne intuicje
moralne i prawne. W tym miejscu nalezy odnie$¢ sie
do dwdch potencjalnych zarzutéw, majacych pozorne
odniesienie do przedstawionych rozwazan. Pierwszy
z nich dotyczy promowania deterministycznej wizji
systemu prawa, drugi natomiast - ograniczonego
doboru rodzajow przypadkéw prawniczych. Rozwiewa-
jac watpliwosci dotyczace pierwszego zarzutu, nalezy
okregli¢ go jako nieporozumienie. Powyzsze rozwaza-
nia w zadnym miejscu nie promuja - jezeli byloby to
w ogole mozliwe — wyznaczenia obiektywnego stan-
dardu rozstrzygania spraw o problematyce prawno-
-moralnej. Praca ogranicza si¢ jedynie do stwierdze-
nia, ze taki standard bylby konieczny do zaistnienia
celowej praktyki, umozliwiajacej nabycie intuicyjnych
umiejetnosci eksperckich. Nie podlega analizie watek
mozliwosci czy tez przydatnosci takiego rozwigzania.
Roéwniez drugi zarzut nalezy rozpatrzy¢ w kontekscie
celow przedstawionej analizy. Praca argumentuje na
rzecz tezy, ze rodzaj intuicji eksperckiej oparty na
regularnosci domenowej i treningu w postaci celo-
wej praktyki nie moze zaistnie¢ w niektorych typach
trudnych przypadkéw prawniczych - jednocze$nie

83 W przeciwienistwie do Crowe’a (Not-So-Easy..., s. 75-76,
82-84) ponizsza praca nie promuje tezy o zawodnosci praw-
niczej intuicji w trudnych przypadkach. Przykladem dziata-
nia quasi-intuicyjnych mechanizméw umystu prawniczego
w sprawach niezdeterminowanych moze by¢ wspomniany

wyzej wglad - zob. przypis 46, 541 69.



mozliwe wydaje si¢ jego zaistnienie w przypadkach
prostych. Oczywiste pozostaje, ze podane dwa typy
przypadkéw prawniczych nie pokrywaja calosci kate-
gorii hard cases, co potwierdzajg Zrédta przytoczone
w rozdziale 4. Wydaje si¢ jednak, ze trudne przypadki
prawnicze, charakteryzujace si¢ nowym problemem
normatywnym czy tez generowaniem dwoch sprzecz-
nych intuicji - prawnej i moralnej - stanowig istotng
czes$¢ trudnych przypadkéw prawniczych, o czym
réowniez $wiadcza przytoczone w pracy przyklady
irozwazania teoretycznoprawne ich dotyczace. Opis
mechanizméw eksperckich, charakteryzujacych naj-
wybitniejszych szachistow, muzykow, sportowcow,
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w dziedzinie prawniczej intuicji®. Jednocze$nie nalezy
podkresli¢, ze chociaz badania interdyscyplinarne nie-
watpliwie wnoszg istotny wkiad do nauk prawnych,
niosg réwniez ze soba niebezpieczenistwo metodolo-
gicznej lub merytorycznej nierzetelnosci. Prezento-
wana w niniejszej pracy metodologia badawcza opiera
si¢ na poréwnawczej analizie konkretnych zjawisk
psychologicznych z mechanizmami myslowymi praw-
nikéw i strukturg problemows przypadkéw prawni-
czych. Perspektywa ta poddaje si¢ w pelni krytyce
metodologicznej i weryfikacji empirycznej. Pozostawia
jednocze$nie analize pojeciows — nie umniejszajac jej
znaczenia - kolejnym badaczom.

Intuicyjne decyzje prawnicze w przypadkach

Yaczacych problematyke prawa i moralnosci napotkac

moga swoista ,,kontrintuicj¢” natury moralne;j.

Co wiecej, biorac pod uwage sile moralnych

przekonan oraz che¢ domkniecia poznawczego,

mozna zalozy¢, ze obie te intuicje - moralna

i prawnicza - beda mialy charakter ekspercki.

matematykow, specjalistow pozarniczych czy eks-
pertow sztuki, w kontekscie probleméw decyzyjnych
z jakimi mierzg si¢ prawnicy wydaje sie mie¢ natomiast
charakter ubogacajacy dostepne dla domeny prawnej
interpretacje prawniczych rozumowan.

6. Uwagi koricowe

Intuicyjne mechanizmy poznawcze stanowig przed-
miot coraz dogtebniejszych analiz §wiatowej nauki.
Ich transdyscyplinarna adaptacja nie jest zadaniem
fatwym - wymaga bowiem bardzo skrupulatnej ana-
lizy badawczej oraz przyswojenia niezwykle szero-
kiego zrodtowego materialu empirycznego. Tym bar-
dziej nalezy docenic¢ fakt znaczgcej obecnosci polskiej
mysli teoretycznoprawnej na arenie migdzynarodo-
wego dyskursu interdyscyplinarnego, nie tylko zreszta

W prezentowanej analizie, pojecie ,,eksperta praw-
niczego” jest rozumiane w pryzmacie badan psycho-
logicznych, co pozwala na przeprowadzenie odpo-
wiednich poréwnan. Nalezy ponownie podkresli¢,
ze do tego zabiegu ogranicza sie gléwny cel pracy -
innymi slowy, nie jest poddane analizie stwierdzenie
»czy mozna by¢ ekspertem prawniczym od trudnych
przypadkow”. Konkluzja przedstawionych rozwazan
wydaje si¢ potwierdzad, ze istnieja typy przypadkow
prawniczych, gdzie intuicja ekspercka nie dostarczy
zdeterminowanej odpowiedzi. Rodzi to szereg kon-

84 Silne stanowisko w tym temacie wyrazili A. Dyrda, T. Giz-
bert-Studnicki, Polish Jurisprudence in a Crooked Mirror
(a polemic with Tomasz Bekrycht and Rafat Matiko), ,Panstwo
iPrawo” 2021, nr 1, s. 119-134.
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sekwencji, chociazby wspomniane w materiale zrod-
fowym zjawisko ,nadmiernej pewnosci siebie”. Jed-
nocze$nie w niektdérych typach prostych przypadkow
prawniczych wydaje sie mozliwe wyksztalcenie sku-
tecznej prawniczej intuicji, a nawet prawniczej intuicji
eksperckiej. Catkowicie mozliwe wydaje si¢ réwniez
wyksztalcenie eksperckich zdolnosci intuicyjnych
pomocnych przy rozstrzyganiu trudnych przypad-
kéw - na przyktad poprzez dostrzeganie réznorakich
powiazan systemowych. Nie wydaje si¢ jednak moz-
liwe wyksztalcenie intuicji eksperckiej pozwalajacej
rozstrzygac¢ wszystkie typu trudnych przypadkow
w sposob holistyczny.

Poboczng, ale nie mniej istotng kwestig rozwazan,
jest rola edukacji prawniczej w ksztaltowaniu moral-
nosci mtodych adeptéw prawa. Intuicja moralna rodzi
sie rowniez pod wplywem rozstrzygania konkretnych
probleméw prawnych w praktyce oraz przez przyswa-
janie teoretycznych uzasadnien dzialania systemu
prawa. W tej perspektywie rolg ekspertow prawni-
czych - rozumianych tym razem jako najwybitniejsi
przedstawiciele jurysprudencji - jest réwniez ksztalto-
wanie utrwalonych wzorcéw moralnych ich nastepcow.

Artykut jest finansowany w ramach grantu SONATA
Narodowego Centrum Nauki ,,Rola psychologii
potocznej w analitycznej filozofii prawa” pod kie-
rownictwem doktora Lukasza Kurka. Numer pro-
jektu: 2017/26/D/HS5/00688.
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(elements). It analyses the legal goods protected by the crimes of abstract exposi-
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using a rebuttable presumption of a danger to legal good as a solution for para-
doxes occuring in situations where there was no danger to legal good. It argues for
limiting the scope of the crime of abstract exposition to danger by applying rules
for protection of legal good to this category of crimes. The work is concluded by
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Praktyka stosowania prawa co do zasady z pewna
wstrzemiezliwoscig podchodzi do teoretycznych i dog-
matycznych analiz dotyczacych podstaw odpowiedzial-
nosci karnej. Wynika to z wielu powodéw, wérdéd kto-
rych istotng role odgrywaja trudnosci w ,,przetozeniu”
ustalen teoretykow i dogmatykow prawa na proces jego
wykladni i stosowania. Praktycy poszukuja rozwia-
zan pragmatycznych, umozliwiajacych rozstrzyganie
konkretnych przypadkéw, co do zasady wykazujacych
daleko idace podobienistwo, wystepujacych z pewna
dozg powtarzalnosci. Rozwigzywanie wypadkow
typowych wymaga zestandaryzowanych schematow.
Jesli teoria i dogmatyka prawa karnego takowych nie
dostarcza, to staje sie dla praktyki zbedna'. Poniewaz
wsrdd praktykéw dominuje przekonanie, ze wypowie-
dzi teoretykéw i dogmatykow prawa koriczg sie tam,
gdzie zaczynaja si¢ interesujace dla praktyki stoso-
wania prawa problemy, w pewnym sensie zrozumiale
jest ograniczone wykorzystywanie prac teoretycznych
w praktyce stosowania prawa.

Zdarzajg sie jednak sytuacje charakteryzujace sie
daleko idaca osobliwo$cia, zaliczane do kategorii tzw.
hard cases®, w ktorych bez odwolania si¢ do ustaler
teorii i dogmatyki prawa praktyka pozostaje bezradna,
nie znajdujac sposobu na rozwigzanie pewnego typu
problemoéw. Do takiej kategorii nalezg sprawy zwia-
zane z ustaleniem odpowiedzialno$ci za przestepstwa
zaliczane do kategorii abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo®. Jakkolwiek nie zawsze uswia-

1 O komplikacjach zwigzanych z wykorzystywaniem wspo6l-
czesnej metodologii karnistycznej w praktycznym procesie
stosowania prawa interesujaco pisze M. Krélikowski, Kilka
refleksji o gwarancyjnej roli dogmatyki karnistycznej (w:) Pro
dignitate legis et maiestate iustitiae. Ksigga Jubileuszowa
z okazji 70. Rocznicy Urodzin Profesora Witolda Kuleszy,
A. Liszewska, J. Kulesza (red.), £.6dz 2020, s. 281 i n.

2 Zob.m.in. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa

1998, s. 1551 n.

Co do kryteriow podzial typow przestepstw na przestepstwa

w

z konkretnego i abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czenistwo zob. m. in. szerzej D. Gruszecka, Ochrona dobra
prawnego na przedpolu jego naruszenia, Warszawa 2012,
s. 245 i n; E. Hryniewicz, Przestepstwa abstrakcyjnego
i konkretnego narazenia na niebezpieczeristwo, Warszawa
2012, s. 34 i n.; J. Giezek, Narazenie na niebezpieczefistwo

oraz jego znaczenie w konstrukcji czynu zabronionego,
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damiajgc sobie dogmatyczng kategoryzacje tej grupy
przestepstw®, zasadnicza wiekszo$¢ praktykujacych
karnistow zetkneta sie w swojej aktywnosci zawo-
dowej z dylematem odpowiedzialnosci za prowadze-
nie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwosci,
zwigzanym z tym, iz co prawda stan nietrzezwosci
kierujacego nie budzit zadnych watpliwosci, podobnie
jak okolicznosci zwiazane z prowadzeniem pojazdu
mechanicznego po drodze publicznej, zarazem oko-
liczno$ci sprawy w sposob jednoznaczny wskazywaty,
ze z bezspornego naruszenia zasad postepowania
przez sprawce nie wynikalo zadne zagrozenie dla
dobr innych uczestnikéw ruchu. Znane sg tez prak-
tyce problemy zwigzane z karnoprawnymi ocenami
posiadania tzw. destruktu broni palnej ocenianego
w pryzmacie znamion typu okre$lonego w art. 263
k.k®. Przyklady zwiazane z brakiem zagrozenia dla

»Przeglad Prawa i Administracji” 2020, t. 50, s. 116 i n.;
A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna za czyn niesprowadzajgcy
zagrozenia dla dobra prawnego w Swietle Konstytucji (w:)
J. Majewski (red.), Formy stadialne i postacie zjawiskowe
popetnienia przestgpstwa, Torun 2007, s. 15 i n.; P. Kardas,
O osobliwosciach przestepstw abstrakcyjnego narazenia na

niebezpieczeristwo, ,,Panstwo i Prawo” (zlozone do redakgji).

'

Wywolujaca zreszta powazne watpliwoéci w obszarze prze-
stepstw abstrakcyjnego narazenia zwigzang z przyjmowa-
nym czasami podzialem wewnetrznym tej grupy przestepstw
na przestepstwa czystego narazenia na niebezpieczenstwo
oraz przestepstwa abstrakcyjno-konkretnego narazenia na
niebezpieczenstwa a takze komplikacje zwigzane z wzajem-
nymi relacjami migdzy podzialem na przestepstwa z abs-
trakcyjnego i konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo
oraz przestepstwa materialne i przestepstwa formalne. Zob.
w tej kwestii m. in. J. Giezek, P. Kardas, Sporne problemy
przestepstwa dziatania na szkode spotki na tle aktualnych
wymagati teorii i praktyki, ,Palestra” 2002, nr 1-10, s. 10
in.; E. Hryniewicz, Przestgpstwa abstrakcyjnego..., s. 34

in.; P. Kardas, O osobliwosciach...

8]

Oba przyktady sg stosunkowo cze¢sto wykorzystywane
w analizach dotyczacych trudnosci w zwigzku z przypisa-
niem odpowiedzialnosci za przestepstwa abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo. Zob. J. Giezek, Narazenie
na niebezpieczenstwo...,s. 116 i n.; A. Spotowski, Funkcja
niebezpieczeristwa w prawie karnym, Warszawa 1990, 155
in.; A. Spotowski, Karalnos¢ w razie braku zagrozenia dobra

prawnego, ,Panstwo i Prawo” 1988, nr 7, s. 79 i n.; A. Pilch,



dobra prawnego zachowan realizujacych znamiona
przestepstwa abstrakcyjnego narazenia na niebez-
pieczenstwo mozna oczywiscie mnozyc¢.

W tego typu wypadkach po stronie wszystkich
uczestnikéw postepowania, w tym takze sadu, poja-
wia si¢ konfuzja zwigzana z trudnosciami w prawid-
fowej, nienaruszajacej intuicji sprawiedliwosciowych
ocenie zachowan realizujacych prima facie wszystkie
przestanki odpowiedzialnosci karnej i jednoczesénie
niewywolujacych zagrozenia dla chronionego przez
odpowiednie przepisy prawa karnego dobra prawnego®.

ARTYKULY

Formalne spetnienie przestanki realizacji znamion
poparte wskazaniem na naruszenie normy regulatyw-
nej wyrazajacej zakaz lub nakaz okreslonego zacho-
wania’ zdaje si¢ przesadzaé o potrzebie i zarazem
konieczno$ci pociggniecia sprawcy do odpowiedzial-
noéci karnej za przestepstwo zaliczane do typow abs-
trakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo. Wszak
w przypadku tej kategorii przestepstw powszechnie
przyjmuje sie, iz podstawa odpowiedzialnosci jest
dopuszczenie si¢ przez sprawce zachowania o cechach
opisanych w przepisie typizujacym, bez konieczno-

Wedle powszechnie prezentowanego stanowiska

w przypadku przestepstw abstrakcyjnego

narazenia na niebezpieczenstwo nie jest

potrzebne podejmowanie jakichkolwiek ustalen

co do konsekwencji wynikajacych z dopuszczenia

sie przez sprawce okreslonego zachowania.

Brak zagrozenia dla chronionego dobra prawnego,
wynikajacy z przeprowadzonych in concreto ocen
oraz jednoczesne stwierdzenie, ze niewywolujace
zagrozenia dla dobra prawnego zachowanie odpo-
wiada formalnemu opisowi typu czynu karanego
ijest zachowaniem bezprawnym (nielegalnym) musi
powodowa¢ dysonans.

Miedzy ochrong a wolnoscig: granice prawa karnego w prze-
stepstwa abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczeristwo
(w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.) Paristwo prawa
i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Prof. A. Zolla, Warszawa
2012, t. 2, 5. 379 i n; L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci
ogdlnej, Warszawa 2012, s. 160 i n.; Sz. Tarapata, Dobro
prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna

i dogmutycznu, ‘Warszawa 2016, s. 330 i n.

(=)}

Co do charakterystyki tej kategorii przestepstw zob. szerzej
A.Zoll, Odpowiedzialno$é karna za...,s. 15in. O dylemacie
zwigzanym z tego typu sytuacjami po raz pierwszy intere-
sujaco pisal w polskim piémiennictwie J. Giezek, Narazenie

na niebezpieczenstwo...,s. 116 in.

$ci a nawet mozliwosci badania, czy warto$ciowane
zachowanie stwarzalo w realiach konkretnego uktadu
faktycznego jakiekolwiek zagrozenie dla dobra praw-
nego chronionego przez stanowiacy podstawe kwali-
fikacji typ czynu zabronionego®. Wedle powszechnie

7 Poza zakresem prowadzonych w tym rozwazan pozosta-
wiam kwestie zwigzane ze sporem dotyczacym statusu
norm sankcjonowanych, w tym w szczeg6lnosci rozstrzyg-
niecie, czy majg one charakter wlasciwych norm prawa
karnego. zob. w tej kwestii m. in. A. Zoll, O normie prawnej
z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990, nr 4, s. 68 in.;
M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna przepiséw
czesci ogolnej kodeksu karnego, Warszawa 2012, s. 127 in.;
P.Kardas, O relacjach migdzy strukturg przestepstwa a deko-
dowanymi z przepiséw prawa karnego strukturami norma-
tywnymi, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”

2012,nr4,s.61in.

®©

Zob. E. Hryniewicz, Przestgpstwa abstrakcyjnego..., s. 34
in.; A. Spotowski, Funkcja niebezpieczeristwa...,s. 155in.;

A. Spotowski, Karalnos¢ w razie braku..., s. 79 in.; A. Pilch,
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prezentowanego stanowiska w przypadku przestepstw
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo nie
jest potrzebne podejmowanie jakichkolwiek ustalen
co do konsekwencji wynikajacych z dopuszczenia
sie przez sprawce okreslonego zachowania®. Odpo-
wiedzialno$¢ karna zasadza sie w tych przypadkach
na stwierdzeniu formalnej zgodnosci zachowania
z opisem zawartym w przepisie typizujacym'’. Zna-
miona typu czynu zabronionego ograniczajg si¢ zas
do charakterystyki zachowania sprawczego, ujetego
w znamieniu czynnosciowym. Poza tym nie obejmuja
zadnego innego elementu. W szczegdlnosci nie odno-
szg sie wprost do niebezpieczenstwa, jakie generuje
opisane w znamieniu czynnosciowym zachowanie.
Niebezpieczenstwo nie jest objete opisem zawartym
w przepisie typizujacym i jako takie w perspektywie
przestanek karalno$ci pozostaje poza zakresem rele-
wancji prawnokarnej.

Z materialnoprawnych wzgledow nie przeprowadza
sie w przypadku tej kategorii przestepstw procedury

Miedzy ochrong a wolnoscig..., s. 379 i n.; L. Pohl, Prawo
karne. Wyklad czesci ogolnej, s. 160 in.; Sz. Tarapata, Dobro

prawne w strukturze przestepstwa..., s. 330 in.

o

Korekte tego pogladu przedstawil A. Zoll, wskazujac, ze
jakkolwiek w przypadku tej kategorii przestepstw przeciw-
dowdd na brak zagrozenia dobra prawnego zasadniczo nie
jest dopuszczalny, to jednak wylacznie odnosi si¢ jedynie
do dazenia do negacji realizacji znamion typu czynu zabro-
nionego. Zarazem A. Zoll wskazuje, ze dowdd taki moze
by¢ przeprowadzony w celu ustalenia stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu, a w konsekwencji oceny, czy in concreto
spelniona zostala przestanka karygodnosci. Zob. szerzej
A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna za czyn niesprowadzajgcy
zagrozenia dla dobra prawnego...,s. 19-21.

10 Wskazuje sig, ze kryminalizacja w oparciu o przestepstwa
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo ma cha-
rakter uproszczony, pominiecie za§ w przepisie typizujacym
charakterystyki konsekwencji zachowania sprawcy, stuzy¢
ma m. in. uproszczeniu postepowania dowodowego. Zob.
L. Gardocki, Typizacja uproszczona, Studia Iuridica 1982,
t. X, s. 71in. Podnosi si¢ takze, ze przestepstwa abstrakcyj-
nego narazenia na niebezpieczefistwo stanowi wyraz reali-
zacji koncepcji poszerzenia zakresu ochrony na przedpole
naruszenia dobra prawnego, co oczywiscie takze zaktada
uproszczony sposob typizacji. Zob. w tej kwestii D. Gru-

szecka, Ochrona dobra prawnego...,s. 17 in.
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dowodzenia wystapienia (wywolania lub niewyeli-
minowania albo niezmniejszenia do poziomu spo-
fecznie akceptowanego) zagrozenia dla chronionego
dobra prawnego''. Przyjmuje sig, Ze przestepstwa
abstrakcyjnego narazenia nalezg do kategorii prze-
stepstw formalnych'?, co pozwala twierdzi¢, iz nie
one zawieraja Zadnego poza charakterystyka czynno-
$ci sprawczej elementu strony przedmiotowej, ktéry
podlegalby dowodowemu ustaleniu. Skoro ustalenie
zagrozenia dla dobra prawnego nie stanowi elementu
znamion podlegajacego dowodzeniu, to takze ewen-
tualne stwierdzenie, iz in concreto takie zagrozenie
atypowo nie wystapito, nie ma zadnego znaczenia
w procesie ustalenia wypelnienia przez wartoscio-
wane zachowanie znamion typu czynu zabronio-
nego'®. To oznacza, ze zaréwno z perspektywy mate-

11 Ta wlasciwos$¢ wskazywana jest jako cecha konstrukcyjna
tej grupy przestepstw. Zarazem stanowi zrédlo najpowaz-
niejszych kontrowersji zwigzanych z brakiem koherencji
tak rozumianej podstawy odpowiedzialnosci z zalozeniami
wspolczesnego prawa karnego, opartego na kryminalizacji
zachowan stanowigcych zagrozenie dla istotnych spolecz-
nych wartosci. Co do sposobéw ujmowania zwigzanych z tym
dylemat6w oraz prezentowanych koncepcji, w szczegdlnosci
w pi$miennictwie niemieckim zob. szerzej D. Gruszecka,
Ochrona dobra prawnego..., s. 245 i n. oraz powolywana
tam literatura przedmiotu.

Stanowisko zaliczajgce przestepstwa abstrakcyjnego nara-
zenia do przestepstw formalnych wywolywaé moze wat-
pliwosci, w szczegolnoéci w perspektywie odmiennych
kryteriéw stuzgcych do podziatu przestepstw na formalne
i materialne z jednej strony oraz na przestgpstwa z naru-
szenia i narazenia na niebezpieczenstwo z drugiej. Zob.
szerzej w tej kwestii P. Kardas, O osobliwosciach przestepstw
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczeristwo, ,,Paiistwo

i Prawo” (ztozone do redakcji).

—_
w

Podlegajace dowodzeniu okolicznosci wyznaczane s3 bowiem
przez zestaw ustawowych znamion typu czynu zabronio-
nego. W tym zakresie, w zaleznosci od konstrukeji znamion
i charakteru okreslnych w nich elementéw, przepisy prawa
materialnego przesadzaja o rozkladzie ci¢zaru dowodu,
w szczegolnosci zas o tym, czy okreslona okolicznos¢ (ele-
ment) podlega obowigzkowi ,pozytywnego” wykazania,
co oznacza, ze przyjecie iz doszto do wypetniania tego
elementu znamion uzaleznione jest wyniku postepowania

dowodowego, czy tez stwierdzenie realizacji okreslonego



rialnoprawnej, jak i procesowej, istnienie lub brak
zagrozenia dla dobra prawnego pozostaja poza sfera
prawnokarnej relewancji. W konsekwencji nie jest
takze dopuszczalne przeprowadzenie przeciwdowodu
na brak (nieistnienie) zagrozenia w zwigzku z okre-
$lonym zachowaniem sprawcy'*. Jednoczeénie brak
zagrozenia dla dobra prawnego aktualizuje pytanie
o sens, cel i podstawe odpowiedzialnosci karnej*®.
W dominujacym ujeciu ma ona miejsce zaréwno w tych
wypadkach, gdy zachowanie sprawcy generuje zagro-
zenie dla dobra prawnego, jak i wowczas, gdy takiego
zagrozenia in concreto nie wywoluje'’. Nie ma takze

elementu znamion opiera si¢ na konstrukcji wzruszalnego
domniemania, co umozliwia przeprowadzenie w tym zakre-
sie przeciwdowodu. Na konstrukcji materialnoprawnego
domniemania oparte sg elementy zwigzane z materialnym
pierwiastkiem w strukturze przestepstwa, a wiec uznaniem,
ze zachowanie sprawcy cechuje sie odpowiednig spoleczng
szkodliwoscig oraz przestanka winy. W obu wypadkach
ze tre$¢ znamion przestepstwa przesadza, ze mozliwe jest
przeprowadzenie procedury przeciwdowodzenia. Zob. w tej
kwestii m. in. M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia i stosowa-
nie prawa w procesie opartym na Konstytucji RP, Warszawa
2017, s. 384 i n.; W. Wrédbel, O domniemaniach w zakresie
przestanek odpowiedzialnosci karnej, ,Prace Instytutu Prawa
Wtasno$ci Intelektualnej UJ”, nr 96, s. 246 i n.; A. Jezu-
sek, ,Domniemanie winy” w prawie karnym materialnym
a procesowe domniemanie niewinnosci, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016, nr 2,s. 178 i n.; R. Deb-
ski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa. O ustawowym
charakterze norm prawa karnego i znamionach typu czynu
zabronionego nie okreslonych w ustawie, £.6dz 1995,s. 121 in.
Koncepcje przeciwdowodu stuzaca do uadekwatnienia
zakresu kryminalizacji przestepstwa z abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenstwo oraz aksjologicznego uporzad-
kowania tej kategorii przestepstw, powigzang z modelem
rozstrzygania hard cases przedstawil przed laty J. Giezek,
Narazenie na niebezpieczetistwo...,s. 125in.

15 O rozmaitych podstawach tych watpliwo$ci interesujaco
pisze D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego..., s. 245in.
Por. M. Bielski, Naruszenie regut ostroznosci czy nadmierna
ryzykownos¢ zachowania jako wlasciwe kryterium praw-
nokarnego przypisania skutku, ,,Czasopismo Prawa Kar-
nego i Nauk Penalnych” 2004, nr 1, s. 31 i n.; M. Bielski,
Prawnokarne przypisanie skutku w postaci narazenia na
niebezpieczeristwo, ,Przeglad Sadowy” 2005, Nr 4,s. 45in.;

E. Hryniewicz, Przestepstwa abstrakcyjnego..., s. 55in.
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przeszkod, by pociggnaé sprawce do odpowiedzialnosci
w sytuacji, gdy zrealizowane przez niego zachowanie
nie tylko nie wywotalo zagrozenia dla chronionego
dobra prawnego, ale nie charakteryzowato si¢ z uwagi
na specyficzne okolicznosci w ogodle ,,zdatnoscig” do
stworzenia zagrozenia’.

Sytuacje braku zagrozenia dla dobra prawnego
wynikajgcego z zachowania sprawcy, w szczegolnosci
za$ braku zdatnosci do wywolania takiego zagrozenia,
wywoluja powazne zastrzezenia, stanowia podstawe do
poszukiwania podstaw uadekwatnienia zakresu odpo-
wiedzialnosci za przestepstwa abstrakcyjnego naraze-
nia na niebezpieczenstwo'®. Wynikajacy z powszechnie
przyjmowanego w doktrynie i orzecznictwie sposobu
objasniania ich normatywnej istoty zakres krymi-
nalizacji jawi sie jako nadmierny, nazbyt sformali-
zowany, a tym samym w godzacy w pewnym zakre-
sie w sprawiedliwo$ciowe intuicje'’. Zwigzane z tym
paradoksy zostaly dostrzezone wiele lat temu przez

17 J. Giezek, Narazenie na niebezpieczetistwo..., s. 125in.;
E. Hryniewicz, Przestepstwa abstrakcyjnego...,s. 15in,
D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego...,s. 245in.; A. Zoll,
Odpowiedzialnosé karna...,s. 15in.
18 Zob. w szczegolnosci J. Majewski, Kategoria (braku) zagro-
zenia dla dobra prawnego w schematach argumentacyjnych
karnistéw (w:) . Majewski (red.), Kryminalizacja narazenia
dobra prawnego na niebezpieczernstwo, Warszawa 2015, s. 19
in.; W. Wrébel, Przestepstwa abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo - perspektywa konstytuacyjna i kryminal-
nopolityczna (w:) . Majewski (red.), Kryminalizacja naraze-
nia dobra prawnego na niebiezpieczefistwo, Warszawa 2015
s.37in;]. Giezek, D. Gruszecka, Prawnokarne (obiektywne)
przypisanie narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo
(w:) J. Majewski (red.), Kryminalizacja narazenia dobra
prawnego na niebezpieczeﬁstwa, ‘Warszawa 2015,s.47in.;
A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna za czyn...,s. 15in.
19 Wskazuje si¢ na to w literaturze karnistycznej poszukujac
sposobu uadekwatnienia zakresu odpowiedzialnosci karnej
w wypadkach, gdy zachowanie spelniajace formalnie zna-
mion typu czynu zabronionego, nie generuje zarazem zad-
nego zagrozenia dla chronionego dobra prawnego. W tych
wypadkach, jakkolwiek odrzuca si¢ zasadniczo mozliwos¢
przeprowadzenia przeciwdowodu istnienia czy tez mozliwo-
$ci wywolania zagrozenia dla dobra, remedium upatruje si¢
w ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci czynu. Takie sta-

nowisko prezentuje m. in. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna
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przedstawicieli niemieckiej nauki prawa karnego®’, co
przelozylo si¢ na znaczaca liczbe prac poswieconych
problematyce uadekwatnienia podstaw i zakresu odpo-
wiedzialnosci za przestepstwa abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenstwo. W prowadzona w tym
zakresie debate interesujaco wpisuja si¢ prace polskich
autoréw’’, prezentujacych teoretyczne i dogmatyczne
koncepcje rozstrzygania kwestii braku zagrozenia dla
dobra prawnego w przypadku typow abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo w ramach koncepcji
tzw. przeciwdowodu sluzacego do powigzania braku
zagrozenia z podstawami odpowiedzialnosci karnej
za t¢ kategorie przestepstw. Kwestia znaczenia braku
zagrozenia dla dobra prawnego, w tym modelu ewa-
luacji takich przypadkéw w kontekscie wlasciwosdci
konstrukcyjnych przestepstw abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenstwo jest jednak daleka od
satysfakcjonujacego rozstrzygniecia. W tym obsza-
rze wiecej jest sprawiedliwo$ciowego intuicjonizmu,
pytan i watpliwosci, niz opartych na teoretycznych
czy dogmatycznych podstawach dobrze uzasadnio-
nych rozwigzan. Stan polskiej nauki prawa karnego
w omawianym aspekcie jest dalece niesatysfakcjonujacy,
opublikowane za$ prace, znaczace z punktu widzenia
opisu problemu i przedstawianych postulatéw jego
rozwigzania, z pewno$cig wymagaja uzupelnienia®*.

za czyn...,s. 151n.; Sz. Tarapata, Dobro prawne w strukturze
przestepstwa..., s. 330in.

Zob. m. in. F. Zieschang, Gefaehrdungsdelikte, Berlin 1998,
s. 27 in.; H.-J. Hirsch, Konkrete und abstrakte ,Gefaehrdungs-
delikte” (w:) G. Kohlmann (Hrsg.), Schriften aus 3 Jahrzehn-
ten, Berlin 1999, s. 624 i n; U. Kindhauser, Gefaehrdung als
Straftat. Rechtstheoretische Untersuchung zur Dogmatik der

20

abstrakten und konkreten Gefaehrdungsdelikte, Frankfurt am
Main 1989, s.280 I n.; B. Schuenemann, Moderne Tendenzen
in der Dogmatik der Fahrlaessigkeits- und Gefaehrdungsde-
likte,JA 1975, nr 5, 5. 793 i n. W literaturze polskiej przeglad
stanowisk przedstawicieli nauki niemieckiej zawiera praca
D. Gruszeckiej, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego

naruszenia, Warszawa 2012, s. 2451 n.

21 J. Giezek, Narazenie na niebezpieczeristwo oraz jego zna-
czenie w konstrukcji czynu zabronionego, ,Przeglad Prawa
i Administracji”, t. L, 2002, s. 125 i n.; D. Gruszecka, Ochrona
dobra prawnego...,s. 17 in.

22 Przejawem uzupelniajacego polskie pismiennictwo karni-

styczne podejscia jest przygotowana przez M. Filipczaka
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Stale wzrastajaca liczba przepiséw typizujacych
przestepstwa abstrakcyjnego narazenia zwiazana z pro-
cesem tzw. kryminalizacji na przedpolu naruszenia
dobra prawnego®, sprawia, iz analiza tych przestepstw
uwzgledniajaca aspekty teoretyczne, dogmatyczne,
normatywne, kryminalno-polityczne, kryminaliza-
cyjne, wreszcie pragmatyczne zwigzane z zakresem
podlegajacych dowodzeniu okolicznosci, w kontekscie
zagadnienia braku zagrozenia dla dobra prawnego to
bez watpienia jedno z wazniejszych i pilniejszych zadan
stojacych przed polska dogmatyka prawa karnego®.

Specyficzna konstrukcja przestepstwa abstrakcyj-
nego narazenia na niebezpieczenstwo, w szczegdolnosci
za$ ich daleko posuniety ,,formalizm”, przejawiajacy si¢
przede wszystkim posadowieniem odpowiedzialnosci
karnej na samym zachowaniu sprawcy, w oderwaniu od
jego realnych lub potencjalnych konsekwencji*®, spra-

praca doktorska, po§wiecona wtasnie problematyce braku
zagrozenia dla dobra prawnego w przypadku zachowan
warto$ciowanych w pryzmacie przestepstwa zaliczanych do
kategorii abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo.
Dysertacja zawiera szereg interesujacych i inspirujacych ana-
liz dotyczacych mozliwosci uwzgledniania braku zagrozenia
dla dobra prawnego w procesie prawnokarnego warto$cio-
wania, wpisujac si¢ tym samym w nurt badan poswigconych
temu aspektowi prawa karnego. Zob. M. Filipczak, Brak
zagrozenia dla dobra prawnego a przestepstwa abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczetistwo, niepublikowana rozprawa
doktorska, £6dZ 2020.

2

w

Zjawisko to ma charakter globalny, w wielu systemach praw-
nych konstrukeje typizujace odpowiadajace charakterystyce
przestepstwa abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczen-
stwo stanowig znaczgcg cz¢é¢ systemu prawa karnego, np.
w UK ta kategoria przestepstw obejmuje szacunkowo okoto
potowy wszystkich przestepstw uregulowanych w obowia-
zujgcym prawie. Zob. w tej kwestii m. in. A.P. Simester i in.,
Simester and Sullivan’s Criminal Law. Theory and Doctrin,
Hart Publishing, Oxford 2019, s. 207 i n. W pi$miennictwie
polskim interesujaco o tej problematyce pisze D. Gruszecka,
Ochrona dobra prawnego...,s. 17 in.

24
25

Zob. W. Wrobel, Przestepstwa abstrakcyjnego..., s. 37 in.

Juz w tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze pewng odmiennos-
cig charakteryzujg si¢ zaliczane do grupy abstrakcyjnego
narazenia tzw. przestepstwa abstrakcyjne zdatno$ci na
naruszenie (Eignungsdelikte), ktérych znamiona zawieraja

specyficzne znamie zdatnoéci opisanego jako podstawa



wia, iz poszukiwanie rozwigzania paradoksu zwiaza-
nego z oceng zachowan niegenerujacych zagrozenia dla
chronionego dobra prawnego to zadanie o szczegélnym
stopniu komplikacji. Jakkolwiek prima facie mogtoby
sie wydawag, ze chodzi tutaj przede wszystkim o ile
nie wylacznie o rozwiazanie dylematu zwiazanego
ze sposobem ustalenia braku in concreto zagrozenia
dla dobra prawnego wynikajacego z warto$ciowanego
zachowania, a wiec tak czy inaczej rozumianej kwe-
stii procesowej*’, to juz nieco tylko glebsze wejrzenie
w zarysowany problem obrazuje, iz w rzeczywisto$ci
jest on nierozerwalnie zwigzany z materialnopraw-
nymi aspektami odpowiedzialnosci za przestepstwa
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo.
Warunkiem przeprowadzania procedury ustale-
nia braku zagrozenia dla dobra prawnego w sposob
prawnokarnie relewantny jest bowiem zrekonstru-
owanie wzorca normatywnego okreslajacego prze-
stanki odpowiedzialnosci, stanowiacego podstawe
do okreslonego sposobu ustalenia i warto§ciowania
braku zagrozenia dla dobra prawnego. To za$ sprawia,
iz problem braku zagrozenia dla dobra prawnego przy
przestepstwach abstrakcyjnego narazenia na niebez-
pieczenstwo z istoty rzeczy taczy si¢ z analizami doty-
czgcymi plaszczyzny typizacji, rekonstrukeji znamion
charakteryzujacych sfere bezprawnosci i karalnosci,
kwestii wplywu braku zagrozenia dla dobra praw-
nego dla oceny materialnego elementu w struktu-
rze przestepstwa (spolecznej szkodliwo$ci), wreszcie
rozgraniczenia przypadkoéw, w ktorych zachowanie
pozbawione jest w ogole cechy spolecznej szkodliwosci
od sytuacji, gdy jej stopien nie przekracza progu zni-
komofci. Istotne jest takze wziecie pod uwage funkeji
sadow w systemach opartych na zasadzie podziatu
wladzy, w szczegdlnosci zas przestanek konstytucyj-

odpowiedzialnoéci zachowania do naruszenia chronionego
dobra prawnego.

26 W taki tez sposob ujmuje sie to zagadnienie na plaszczyznie
jezykowej, gdzie analizy prowadzone sg wokot problemu
przeciwdowodu istnienia, wywolania lub niewyeliminowanie
niebezpieczenstwa, co jednoznacznie wigze t¢ koncepcje
z plaszczyzna proceduralng.

27 W taki tez, materialno-prawnie uwiktany sposob, méwi sie

o koncepcji tzw. przeciwdowodu niebezpieczenstwa w lite-

raturze przedmiotu. Zob. m. in. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢

karna za czyn...,s. 15in.
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nych umozliwiajacych dokonywanie przez sady korekt
rozwigzan ustawowych w procesie wykladni i stoso-
wania prawa’®. Na kazdej ze wskazanych plaszczyzn
mozna sytuowac lub zakorzenia¢ konstrukcje prze-
ciwdowodu. Wykazanie, iz w konkretnym ukladzie
sytuacyjnym zachowanie formalnie odpowiadajace
ustawowej istocie czynu, realizujace znamie czynnos-
ciowe, nie generuje w ogole niebezpieczefistwa narusze-
nia chronionego przez dany typ czynu zabronionego
dobra prawnego, skutkowa¢ moze, w zaleznosci od
obranej perspektywy normatywnej stwierdzeniem, iz
nie doszlo do przekroczenia normy sankcjonowanej,
wypelnienia znamion typu czynu zabronionego lub
stwierdzeniem, ze zachowanie nie charakteryzowato
sie w ogdle lub na dostatecznym przekraczajacym prog
znikomodci stopniem spotecznej szkodliwosci. Wybor
modelu relacji faczgcych procedure przeciwdowodze-
nia z materialnoprawnag konsekwencja ustalenia braku
niebezpieczenstwa determinowany jest decyzja co
do umiejscowienia warunku negatywnego w postaci
braku zagrozenia na jednej z ptaszczyzn wewnetrznej
struktury przestepstwa lub w ramach jednej z deko-
dowanych z przepiséw prawa karnego norm: sankecjo-
nowanej lub sankcjonujacej. Mozna bowiem lokowaé
negatywna przestanke w postaci braku zagrozenia
dla chronionego dobra prawnego na plaszczyznie
bezprawnosci (normy sankcjonowanej), plaszczyznie
karalnosci (normy sankcjonujgcej) albo ptaszczyznie
karygodnosci, materialnego pierwiastka w strukturze
przestepstwa (normy sankcjonujacej). Kazde ze wska-
zanych teoretycznie mozliwych rozwigzan wymaga
jednak zasadniczej modyfikacji sposobu rekonstrukeji
wewnetrznej struktury przestepstwa abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo oraz zmodyfikowa-
nego modelu rekonstrukeji dekodowanych z przepiséw
typizujacych przestepstwa abstrakcyjnego naraze-
nia norm: sankcjonowanej i sankcjonujacej. Co naj-
mniej w odniesieniu do plaszczyzny karalnosci roz-
wigzanie dylematu braku niebezpieczenstwa w oparciu
o konstrukgje przeciwdowodu wymaga kreatywnego
podejécia w ramach procesu rekonstrukeji przestanek
odpowiedzialno$ci, generujacego delikatny problem

28 Szerzej w tej kwestii zob. M. Gutowski, P. Kardas, Wyklad-
nia i stosowane prawa w procesie opartym na Konstytucji,

Warszawa 2017, passim.
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rozgraniczenia kompetencji wtadzy sadowniczej oraz

wiadzy ustawodawczej. Wykladnia skutkujaca wpro-
wadzeniem do zestawu ustawowych znamion dodat-
kowej przestanki, niewyrazonej wprost w przepisie

typizujacych i z tego powodu dotychczas pomijanej

wanalizach dogmatycznych i orzecznictwie, w postaci

negatywnie ujetego warunku braku niebezpieczenstwa

naruszenia dobra prawnego, tworzy ryzyko zarzutéw
wkraczania sagdéw w kompetencje wladzy ustawodaw-
czej poprzez nieuprawniong korekte przewidzianych

w ustawie przestanek odpowiedzialnosci. Odwotanie si¢
do funkgji i znaczenia zasad nadrzednoéci i bezposred-
niego stosowania Konstytucji RP w procesie wykladni

istosowania prawa, w szczegolnosci za$ oparcie inter-
pretacji na modelu wyktadni prokonstytucyjnej lub

wykladni w zgodzie z konstytucja, moze w odniesieniu

do koncepcji przeciwdowodu rozumianego w opisany
powyzej sposob okazaé niewystarczajgce. Obawy te

nabieraja szczegolnego znaczenia w sytuacji, w ktorej

kwestionowana jest przez organy wladzy publicznej

mozliwos$¢ bezposredniego stosowania Konstytucji

RP przez sady powszechne i sad najwyzszy. Rozwa-
zania poswiecone zagadnieniu braku zagrozenia dla
dobra prawnego przy przestepstwach abstrakcyjnego

narazenia na niebezpieczenstwo to zadanie wyjatkowo

zlozone, odnoszace si¢ do bez mata wszystkich aspek-
tow odpowiedzialnosci karnej.

Analiza aktualnego stanu badan oraz fiaska pre-
zentowanych koncepcji rozwigzania problemu braku
zagrozenia dla dobra i formalnego wypelnienia zna-
mion typu czynu zabronionego wskazuje, ze teoretycy
prawa karnego raczej skonni sa poszukiwac rozwia-
zania dylematu braku dostatecznego uzasadnienia
odpowiedzialno$ci karnej raczej na plaszczyznie sta-
nowienia prawa niz w sferze wykladni i stosowania

29 Co do modelu wykorzystywania Konstytucji RP w procesie
wyktadni i stosowania prawa, koncepcji wyktadni prokonsty-
tucyjnej, wyktadni w zgodzie z konstytucjg, roznicy miedzy
tymi sposobami wykladni a mieszanym modelem kontroli
konstytucyjnosci prawa przez sady powszechne zob. m. in.
P. Kardas, Zagadnienie kontroli rozproszonej w orzecznictwie
Izby Karnej Sgdu Najwyzszego oraz sqdow powszechnych
(w:) M. Granat (red.), Sgdownictwo konstytucyjne. Teoria
i praktyka, t. 2, Warszawa 2019, s. 203 i n.; M. Gutowski,
P. Kardas, Wykladnia i stosowanie..., s. 208 i n.
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obowiazujacych rozwigzan®®. Racjonalizacji podstaw
i zakresu odpowiedzialnosci opartej na konstrukeji
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo doszu-
kuja sie w postulatach powsciagliwosci w kreowaniu
tego typu rozwigzan, a wiec ograniczeniu wprowa-
dzania do systemu prawnego typow abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo z jednej strony, oraz
uwaznej oceny konstytucyjnosci konstrukeji juz funk-
cjonujacych w systemie prawa z drugiej*". To oczywi-
$cie podejscie wazne, nie rozwigzujace jednak wszyst-
kich probleméw zwigzanych z ta kategoria przestepstw.
Stanowi wyraz sceptycyzmu co do mozliwosci rozwia-
zania paradoksow zwiazanych z przestepstwami abs-
trakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo na plasz-
czyznie wykladniczej. W ramach praktyki stosowania
prawa nie pozwala na unikniecie rozdzwieku miedzy
intuicja sprawiedliwo$ciowq a trescig rozstrzygnie-
cia wydawanego w sytuacji formalnego wypelnie-
nia znamion przestepstwa abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo i zarazem stwierdzenia braku
zagrozenia wynikajacego z warto$ciowanego zacho-
wania dla chronionego dobra prawnego. Ta bowiem,
ostroznie podchodzac do postulatow teoretykow i dog-
matykéw prawa karnego dotyczacych procesu oceny
konstytucyjnosci poszczegolnych przepiséw typizu-
jacych, wykorzystuje przestepstwa abstrakcyjnego
narazenia w klasyczny, mocno sformalizowany sposéb.
Stanowisko prezentowane w orzecznictwie stanowi
wyraz pewnej bezradno$ci prawnikow zderzajacych
sie z oceng tzw. hard cases, gdy zachowanie sprawcy
nie generuje zagrozenia dla dobra prawnego, stanowi
jednak formalnie realizacje znamion typu czynu zabro-
nionego uzasadniajacg przypisanie odpowiedzialnosci.
Skiania tez do poszukiwan rozwigzania alternatyw-
nego. Trudno bowiem pogodzi¢ si¢ z teza, Ze w zna-
czacym zakresie prawo karne oparte jest na modelu
tak sformalizowanym, iz nawet w wypadkach zgody
prawnikéw co do braku podstaw odpowiedzialno$ci

30 Zob. m. in. stanowisko A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna
za czyn niesprowadzajgcy..., s. 14 i n.; Sz. Tarapata, Dobro
prawne w strukturze przestepstwa..., s. 330 in.

31 Zob. w szczegdlnosci uwagi T. Kaczmarka, Dobro prawne

i spoteczna szkodliwos¢ czynu (w:) R. Debski (red.), System

Prawa Karnego, t. 3. Nauka o przestepstwie. Zasady odpo-

wiedzialnosci, Warszawa 2013, s. 279 i n.



nie ma sposobu by jej unikna¢ bez narazenia si¢ na
razaca obraze przepiséw prawa’’.

W konsekwencji wydaje si¢, Zze w odniesieniu do
stanowigcych elementy systemu prawnego konstrukeji
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo row-
nie istotne jak pytanie o ich zgodno$¢ z konstytucyj-
nymi przestankami kryminalizacji jest poszukiwanie
odpowiedzi na pytanie, o mozliwo$¢ korekty nazbyt
szerokiego zakresu karalnosci w sytuacjach, gdy war-
tosciowane zachowanie nie tylko nie generuje zadnego
zagrozenia dla dobra prawnego, ale nie jest w ogdle
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kach, gdy uznawane za realizujace znamiona typu
czynu zabronionego zachowanie w ogéle, ex ante, nie
jest zdatne do spowodowania zagrozenia naruszenia
dobra prawnego. Daje o sobie zna¢ takze wtedy, gdy
ustalone zostaje ex post, ze zachowanie nie wywolato
w konkretnym uktadzie okolicznosci zadnego zagro-
zenia dla chronionego dobra®.

Niezwykle szerokie i wieloptaszczyznowe zagadnie-
nie konstrukgji przestepstw z abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo sprowadzi¢ mozna w ramach
prowadzonych rozwazan do préby ustalenia czy brak

Typy abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo

sluzy tylez ochronie spolecznie cennych wartosci,

co spelniajg funkcje zabezpieczajaca.

zdatne do stworzenia jakiegokolwiek niebezpieczen-
stwa. W tego typu wypadkach ze szczegdlna moca
objawia si¢ pytanie o funkcje kryminalizacji opartej na
modelu abstrakcyjnego narazenia, jej zwiazki z zasada
ochrony dobra prawnego jako podstawy i uzasadnienia
represji*®. Typy abstrakcyjnego narazenia na niebez-
pieczenistwo stuzg tylez ochronie spotecznie cennych
warto$ci, co spelniaja funkcje zabezpieczajacg®*. Ta
druga ujawnia si¢ w szczegolnosci w tych wypad-

32 Zarzut tego typu mozna w szczegolnosci formutowaé wow-
czas, gdy rozstrzygniecie uniewinniajace oparte bytoby na
koncepcji przeciwdowodu istnienia zagrozenia, wskazujac,
ze znamiona przestepstwa abstrakcyjnego narazenia na nie-
bezpieczenstwo nie umozliwiajg przeprowadzania takiego
rodzaju rozumowania.

33 Formulowane w niezwykle interesujacy sposob od lat w pis-

miennictwie niemieckiego obszaru jezykowego. Zob. w tej

kwestii sprawozdawcze uwagi D. Gruszeckiej, Ochrona
dobra prawnego...,s. 245 in.

34 W taki sposob bywajg analizowane przestepstwa odpowia-

dajace istocie abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczen-

stwo konstrukcje stanowigce podstawe odpowiedzialnosci

w ramach modelu strict liability. Zob. w tej kwestii m. in.

A.P. Simester Iin., Simester and Sullivan’s Criminal Law...,

s.1991in.

zagrozenia dla dobra prawnego moze by¢ rozpatry-
wany wylaczenie w perspektywie teorii kryminali-
zacji, czy tez mozliwe jest spojrzenie na te kwestie
z perspektywy struktury przestepstwa i dogmatyki
prawa karnego, a takze dekodowanych z przepiséw
prawa karnego struktur normatywnych®®. Zasadniczy

35 W istocie zabezpieczajacg funkcje tego typu regulacji wida¢
dobrze, gdy spojrzy si¢ na omawiane konstrukcje z perspek-
tywy znane prawu anglosaskiemu koncepcji strict liability.
Na gruncie tego ujecia spoleczna funkcja normy zakazu-
jacej, spoleczna funkcja kryminalizacji, majacej na celu
maksymalnie skuteczng eliminacje lub co najmniej istotne
ograniczenie zakresu zachowan niebezpiecznych, stanowi
podstawe ,usprawiedliwienia” pociggania do odpowiedzial-
noéci takze w tych sytuacjach, gdy atypowo zagrozenie, przed
powstaniem ktérego chroni¢ ma zakaz karny, nie zostaje
wygenerowane przez zachowanie sprawcy. Zob. m.in. w tej
kwestii: A.P. Simester I in., Simester and Sullivan’s Criminal
Law...,s.207 in.

36 Wykorzystywanie w ramach prowadzonych analiz wewnetrz-

nej struktury przestepstwa lub dekodowanych z przepisow

prawa karnego struktur normatywnych, to wyraz odmien-
nego metodologicznego podejscia do rozwazan karnistycz-
nych. Badania wykorzystujace wewnetrzng strukture prze-

stepstwa, oparte s3 na metodzie analizy dogmatycznej,
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problem to préba rozstrzygnigcia czy brak zagroze-
nia mozna skutecznie rozwigzywac jedynie na plasz-
czyznie stanowienia prawa i abstrakcyjnej oceny jego
konstytucyjnosci czy tez istniejg normatywne, teo-
retyczne i dogmatyczne podstawy uwzglednienia tej
okoliczno$ci w procesie wyktadni i stosowania prawa.
Innymi slowy czy mozliwe jest w procesie interpretacji
uzyskanie takiego rezultatu, ktéry uwzgledniaé bedzie
wyjatkowe sytuacje, gdy zachowanie pozbawione jest
w ogole zdatnoséci do wywolania negatywnych skut-
kow dla chronionego dobra prawnego. Z perspektywy
procesowej zas stworzenie w drodze wyktadni przepi-
sow typizujacych albo podstawy do przeprowadzenia
przeciwdowodu wywotania lub niezniwelowania przez
sprawce zagrozenia dla dobra prawnego®” albo wska-
zania tez niezwigzanego z koncepcja przeciwdowodu
sposobu uadekwatnienia zakresu zastosowania lub
zakresu normowania norm: sankcjonowanej lub sank-
cjonujacej, umozliwiajacego rozwiazanie przypadkow
braku zagrozenia dla chronionego dobra prawnego,
w szczegOlnosci zas braku zdatnosci warto$ciowanego
zachowania do naruszenia dobra poprzez ,,zawezenie”
zakresu zastosowania oraz odpowiednig modyfikacje
zakresu normowania obu norm.

Odpowiedz na sformutowane powyzej pytania nie-
rozerwalnie faczy si¢ z nastepujacymi problemami:
umiejscowieniem zagrozenia dla dobra prawnego
w strukturze przestepstwa oraz na plaszczyznie normy

analizy oparte na zawartosci treSciowej norm: sankcjono-
wanej i sankcjonujacej do metody analizy normatywne;j.
Oba podejscia stanowig w pewnym zakresie alternatywne,
w pewnym komplementarne sposoby prowadzenia badan
na podstawami, zakresem, przestankami i konsekwencjami
przypisania odpowiedzialnosci karnej. O mozliwosci wyko-
rzystywania obu metod w analizach karnistycznych, a takze
ich komplementarnosci zob. m. in. P. Kardas, O relacjach
miedzy strukturg przestgpstwa a dekodowanymi z przepi-
sow prawa karnego strukturami normatywnymi, ,,Czaso-
pismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2012, nr 4,s. 6in.
O innych podej$ciach metodologicznych w prawie karnym
zob. m. in. O komplikacjach zwigzanych z wykorzystywa-
niem wspolczesnej metodologii karnistycznej w praktycznym
procesie stosowania prawa interesujaco pisze M. Krolikowski,
Kilka refleksji..., s. 281 in.

37 O ktorym w polskim pi$miennictwie przed laty interesujaco

pisat]. Giezek, Narazenie na niebezpieczernstwo...,s. 125in.
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sankcjonowanej i sankcjonujacej; znaczeniem art. 31
ust. 3 Konstytucji RP dla okreslenia standardéw wpro-
wadzenia do systemu prawnego przez ustawodawce
przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czenistwo®®; charakterystyka rodzajowa dobr podlega-
jacych prawnokarnej ochronie w kontekscie sposobéw
rozumienia materialnego ataku na dobro prawne;
znaczeniem i funkcjami podziatu débr prawnych
na konkretno-indywidualne i kolektywne®®% uza-
sadnieniem i funkcjami podziatlu karygodnosci na
karygodno$c¢ in concreto i karygodnos¢ in abstracto
w perspektywie przestepstw abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo*’; rozumieniem karygodnosci
przy przestepstwach abstrakcyjnego narazenia na nie-
bezpieczenstwo; znaczeniem podzialu na przestepstwa
formalne i materialne oraz z abstrakcyjnego i kon-
kretnego narazenia na niebezpieczenstwo; kryteriami
odrézniajacymi przestepstwa formalne od przestepstw
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo*".
Analiza wszystkich przedstawionych wyzej plasz-
czyzn stuzy¢ powinna okresleniu sposobu postepo-
wania w przypadkach oceny zachowan o atypowej
zawartosci bezprawia, niewywotujacych zagrozenia
dla dobra prawnego, a zwlaszcza pozbawionych w ogéle
zdatnosci do jego naruszenia. Tak ukierunkowane
rozwazania stanowi¢ moga podstawe potwierdzenia
badz falsyfikacji powszechnie wyrazanego w polskim
pismiennictwie i orzecznictwie twierdzenia, ze brak
zagrozenia dla dobra prawnego nie ma znaczenia dla

38 Zob. K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna prawa kar-
nego, Warszawa 2015, s. 56 i n.; D. Gruszecka, Ochrona
dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia, Warszawa
2012,s.341in.

39 Co do przyjmowanych w pismiennictwie kategoryzacji dobr

prawnych oraz wynikajacych z akceptacji okreslonych teorii

konsekwencji w sferze prawa karnego zob. w szczegélnoéci:

D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego

naruszenia..., s. 19 in.; Sz. Tarapata, Dobropmwne w struk-

turze przestepstwa...,s. 12in.

40 Zob. w szczegdlnosci W. Wrébel, Przestepstwa abstrakcyj-

nego...,s.371in.

4

=

Co do przyjmowanych w teorii i dogmatyce prawa karnego
podzialéw oraz ich konsekwencji zob. D. Gruszecka, Ochrona
dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia..., s. 245 in.
E. Hryniewicz, Przestepstwa abstrakcyjnego...,s. 11in. oraz

powolana tam literatura przedmiotu i orzecznictwo.



odpowiedzialnosci za przestepstwo abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo*? a tym samym, ze
wszelkie koncepcje zmierzajace do zarysowania nor-
matywnych podstaw uwzgledniania tej okoliczno$ci
w procesie prawnokarnego wartosciowania, w tym takze
koncepcja mozliwosci przeprowadzenia przeciwdo-
wodu, s3 pozbawione materialnoprawnych podstaw*’.

ARTYKULY

W kontekscie wartoéci chronionych w ramach zbioru
przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czenstwo dostrzec mozna, iz konstrukcje te stuza
ochronie trzech rodzajow débr**: konkretno-indy-
widualnych, kolektywnych oraz tzw. agregatéw dobr
indywidualnych*®. Pierwsza i trzecia z wymienionych
kategorii w istocie nie réznia si¢ co do statusu i cha-

Konstrukcja przestepstwa abstrakcyjnego narazenia

na niebezpieczenstwo sluzy ochronie trzech rodzajow

dobr: konkretno-indywidualnych, kolektywnych

oraz tzw. agregatow dobr indywidualnych.

Nie pretendujac do zarysowania w tym opracowaniu
wszystkich aspektow zagadnienia braku zagrozenia
dla dobra prawnego jako Zrédta prawniczego para-
doksu przy przestepstwach abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo, podejmujac probe weryfikacji,
czy rzeczywiscie konieczne jest przypisanie odpo-
wiedzialnosci karnej za przestgpstwo z abstrakcyj-
nego narazenia na niebezpieczenstwo gdy zachowanie
sprawcy nie charakteryzuje sie w ogéle zdatnosécig do
naruszenia chronionego przez dany typ dobra praw-
nego, rozpocza¢ warto od opisu chronionych przez te
przestepstwa rodzajow débr.

42 Wskazuje si¢, ze mozna go uwzglednia¢ ewentualnie na plasz-
czyznie materialnego pierwiastka w definicji przestepstwa,
przyjmujac, ze zachowanie nie generujace zagrozenia dla
dobra prawnego uzasadniania odstgpienie od prawnokranej
represji poprzez przyjecie znikomego stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu. Zob. m. in. stanowisko Sz. Tarapaty,
Dobro prawne w strukturze przestepstwa..., s. 330 i n.

43 Dodac nalezy, ze wedle prezentowanego w piSmiennictwie

pogladu jedyng mozliwoscig korekty na etapie przypisania

jest skorzystanie z konstrukcji materialnego pierwiastka

w definicji przestepstwa i uznanie, ze ze wzgledu na brak

zagrozenia dla chronionego przez dany typ przestepstwa

dobra prawnego stopien spolecznej szkodliwosci ocenianego
zachowania nie przekracza progu znikomosci. Zob. m. in.

A. Zoll, Odpowiedzialno$¢ karna za czyn..., s. 19-21.

rakteru chronionego dobra prawnego. W obu ochronie
podlega dobro konkretno-indywidualne, z tym jedy-
nie zastrzezeniem, ze w przypadku pierwszym co do
zasady przepis typizujacy chroni jedno dobro prawne,
za$ w przypadku trzecim dwa lub wiecej dobr prawnych,
ujetych facznie jako zagregowany przedmiot ochrony*®.

44 Kwestia charakteru dobr chronionych przez przestepstwa
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenistwo, wymagataby
szerzej analizy, ktorej przedstawienie wykracza znaczenie
poza ramy niniejszego opracowania. Nie prezentujac jej w tym
miejscu, tym samym przyjmuje, ze brak uzasadnienia moze
stanowic¢ podstawe do kontestowania przedstawionej propozycji,
stad okreslam jg jako by¢ moze z tego powodu arbitralna.

45 O sposobach rozumienia chronionych przez te kategorie

dobr oraz znaczenia przedstawianych uje¢ teoretycznych

i dogmatycznych dla rekonstrukeji podstaw karalno$ci

interesujgco pisze, z szerokim odniesieniem do literatury

niemieckiej, D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na
przedpolu naruszenia..., s. 245 i n. Przedstawione wyzej
ujecie zostalo wykorzystane w analizach M. Filipczaka,

Brak zagrozenia dla dobra prawnego...

46 Przykladem takiego typu czynu zabronionego moze by¢

art. 178a k.k., ktory cho¢ znajduje si¢ w rozdziale grupuja-

cym przestepstwa przeciwko bezpieczenstwo w komuni-
kacji, w rzeczywistosci chroni zycie, zdrowie i w pewnym
zakresie mienie w zwigzku z zagrozeniami wynikajacymi

z uczestnictwa w ruchu lagdowym.
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ARTYKULY

Zasadnicza rdznica wystepuje natomiast pomiedzy
typami chronigcymi dobra konkretno-indywidualne
oraz agregaty dobr konkretno-indywidualnych z jed-
nej strony a typami chronigcymi dobra kolektywne.
W przypadku débr indywidualnych podstawa ochrony
karnoprawnej jest oparta na rozpoznanych relacjach
kauzalnych norma zakazujaca podejmowania zachowan
prowadzacych wedle aktualnego stanu wiedzy do naru-
szenia chronionych wartosci. W przypadku za$ débr
kolektywnych norma majaca na celu ochrong nie tyle
tych débr, co zwigzanych z nimi instytucji. Odmienne
jest w konsekwencji uzasadnienie obu rodzajéw norm.
Odmienna funkcja norm zakazujacych lub nakazuja-
cych sprawia, iz inaczej przedstawiaja si¢ zasady poste-
powania zgodnego z zakazem lub nakazem wyrazonym
przez przepisy prawa. W przypadku débr konkretno-
-indywidualnych regulacje prawnokarne stuza do kry-
minalizacji zachowan stwarzajacych zagrozenie lub
naruszajacych te wartosci w zwigzku z naruszeniem
przyjmowanych spolecznie sposobéw postepowania.
Uzasadnienie zakazéw lub nakazéw stuzacych ochro-
nie istotnych spolecznie dobr jest w tych przypadkach
oparte na powigzaniach kazualnych. To swiadomos¢
zagrozenia zwigzanego z naruszeniem zasad postepo-
wania z dobrem stanowi podstawe procesu konstruo-
wania norm sankcjonowanych.

Dobro prawne zwigzane jest zaréwno z norma sank-
cjonowang, jak i sprzezong z nig normga sankcjonujaca®’.
W dogmatyce prawa karnego na poziomie ogdlnym
przyjmuje sie, ze charakter dobra w istotnym zakre-
sie determinuje rodzaj regul postepowania. Reguty
postepowania maja znaczenie dla wyznaczenia zakresu
zastosowania oraz normowania normy sankcjonowa-
nej, a takze zakresu zastosowania normy sankcjonuja-
cej. O naruszeniu normy sankcjonowanej zasadniczo
decyduje naruszenie zaktualizowanych w danych oko-
liczno$ciach regul postepowania z dobrem prawnym,
godzace w funkcje ochronng normy*®. Podobna funkcje

47 Szerzej na temat funkcji dobra prawnego oraz jego usytuo-
wania w strukturze przestepstwa oraz tre$ci dekodowanych
z przepisdw norm: sankcjonowanej i sankcjonujacej zob. m.
in. Sz. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa...
48 Postuguje sic pewnym skrétem myslowym, w rzeczywisto-
$ci bowiem reguty postepowania z dobrem prawnym stuzg

konkretyzacji tre§ciowej zakazu lub nakazu.
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odgrywaja reguly postepowania z dobrem prawnym na
plaszczyznie normy sankcjonujacej*. Warto podkresli¢,
ze dla odpowiedzialnosci karnej istotne jest naruszenie
tej normy, ktora in concreto okreslata sposéb zacho-
wania (dziatania lub zaniechania), ktérego spelnienie
gwarantowalo wedle wiedzy o prawidlowosciach rza-
dzacych otaczajacym nas §wiatem niewygenerowa-
nie przekraczajacego spolecznie akceptowang miare
niebezpieczenstwa naruszenia chronionego dobra
prawnego lub zniwelowanie do poziomu spolecznie
akceptowanego istniejacego niezaleznie od zachowa-
nia sprawcy zagrozenia dla tego dobra®’. Ksztalt norm,
nakazujacej podjecie dzialania niwelujgcego zagroze-
nie lub zakazujacego podejmowania dzialania gene-
rujacego zagrozenie, determinuje ontyczng podstawe
odpowiedzialnosci za jej naruszenie. W przypadku
nakazu jest nig zaniechanie, w przypadku zakazu
dziatanie®’. Model powyzszy, stuzacy konkretyzacji
norm poprzez uwzglednienie regul postepowania
z dobrem prawnym, ktérych przekroczenie stanowi
rudymentarny warunek odpowiedzialnoéci karnej,
jest powszechnie przyjmowany i stosowany do prze-
stepstw materialnych (z naruszenia dobra prawnego)
oraz materialnych z konkretnego narazenia dobra
prawnego na niebezpieczenistwo®>.

Wywoluje zarazem powazne watpliwosci w odniesie-
niu do przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebez-
pieczenstwo. W doktrynie prezentowane sg w tej kwestii
rozbiezne poglady, w tym takze stanowisko wyklucza-
jace mozliwo$¢ odwotywania sie do regut postepowania
z dobrem prawnym (regul ostroznosci) w przypadku tej

49 Reguly postgpowania z dobrem prawnym s3 elementem
charakteryzujacym zaréwno znamiona bezprawnosci, jak
iznamiona karalno$ci. W obu obszarach stuzg konkretyzacji
i uadekwatnieniu norm.

50 Zalozenie to przesadza, iz w przypadku naruszenia wigcej
niz jednej normy sankcjonowanej, w procesie prawnokar-
nego wartosciowania konieczne jest ustalenie, ze sprawca
naruszyl nie jakgkolwiek norme zakazu lub nakazu, lecz te,
ktéra in concreto miata na celu zapobieganie powstaniu nie-
akceptowanego spolecznie zagrozenia dla dobra prawnego.

5

—

Zob. szerzej ]. Majewski, Prawnokarne przypisywanie skutku
przy zaniechaniu. Zagadnienia weztowe, Krakow 1997, s. 66
in. oraz powotana tam literatura przedmiotu.

52 Zob.]. Majewski, Prawnokarne przypisywanie...,s. 78 in.



kategorii przestepstw®>. W $wietle tego pogladu nie jest
mozliwe uadekwatnienie poprzez wykorzystanie regut
ostrozno$ci®* zakresu zastosowania zakazu lub nakazu
charakteryzujgcego zachowanie opisane w przepisie
typizujacym przestepstwo abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo, a w konsekwencji uadekwat-
nienie zakresu kryminalizacji tych przestepstw. Przyj-
muje sie, ze maja one formalny charakter i s3 w sposob
kompletny scharakteryzowane w przepisie typizuja-
cym. ,Norma, z ktérej niewypelnieniem zwigzany
jest typ o charakterze formalnym okresla zachowanie
powinne wprost — jakis czyn jest po prostu zakazany
lub nakazany sam przez sig¢, niezaleznie od konsekwen-
cji. W przypadku tej normy - inaczej niz w wypadku
normy zakazujacej urzeczywistnia¢ okreslony skutek,
wzglednie nakazujgcej zapobiega¢ okreslonemu skut-
kowi — opis zachowania si¢ jest bezposrednio dany.
Odpada tym samym potrzeba siggania po wzorzec regut
wymaganej w obrocie ostrozno$ci”*®. Z tego wlasnie
powodu twierdzi sie, ze przestepstwa abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo nie wymagaja uzu-
pelnienia o reguty postepowania z dobrem prawnym
oraz stwierdzenia wystapienia in concreto zagrozenia
dla chronionego dobra prawnego, z czego wynika, iz
reguty oraz konsekwencje zachowania jego nie maja
zadnego znaczenia dla kwestii przypisania odpowie-
dzialnosci karnej. Z kolei autorzy przyjmujacy, ze reguty
postepowania z dobrem prawnym majg zastosowanie
takze do przestepstw abstrakcyjnego narazenia na nie-
bezpieczenstwo nie wyjasniaja, jaka funkcje pelniona
te reguly w odniesieniu do tej kategorii przestepstw.
Zarazem wskazujg, ze jest ona inna niz funkcja regut
w przypadku przestepstw skutkowych, z naruszenia
dobra prawnego oraz narazenia na konkretne nie-
bezpieczenistwo®®.

53 Takie stanowisko prezentuje m. in. tamze, s. 80 in.

54 W ramach niniejszego opracowania postuguje si¢ zamiennie
okre$leniami ,,reguty postepowania z dobrem prawnym”
oraz ,,reguly ostroznoéci”, majac zarazem §wiadomos¢, ze
ta kwestia, nie ma wylgcznie charakteru terminologicznego,
co takze uzasadnialoby przedstawienie szerszych uwag. Nie
jest to jednak mozliwe w ramach niniejszego opracowania
z uwagi na jego ograniczony zakres.

55 J. Majewski, Prawnokarne przypisywanie..., s. 84.

56 Dobrym przyktadem niejasnoséci co do funkeji regut przy

przestepstwach abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczen-

ARTYKULY

W konsekwencji kluczem do rozwigzania, chociazby
w czesci tytulowego zagadnienia, jest zbadanie, czy
w istocie reguly z postepowania z dobrem prawnym
nie znajduja zastosowania do przestepstw w abstrak-
cyjnego narazenia na niebezpieczenstwo. Zwolen-
nicy twierdzenia o braku znaczenia regut ostroznosci
w przypadku przestepstw z abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo podnoszg, ze w tym wypadku
nie mogtoby doj$¢ do spelnienia przypisywanej tym
regutom funkcji*’. Stuzg one wszak do rozgraniczania
zachowan spolecznie akceptowanych, cho¢ w pew-
nym zakresie niebezpiecznych, od zachowan prze-
kraczajacych granice spolecznej akceptacji. Stanowia
klucz rozkodowujacy znamiona w zakresie powigza-
nym z naruszeniem lub stworzeniem konkretnego
narazenia naruszenia dobra prawnego. W obu tych
wypadkach przepisy typizujace obejmuja szerokie
spektrum zachowan o zréznicowanej charaktery-
styce, co sprawia, iz konieczne jest rozgraniczenie
zachowan nieprzekraczajacych spolecznie akcepto-
wanego ryzyka od zachowan generujacych to ryzyko
powyzej progu spolecznej akceptacji’®. Obie katego-
rii zachowan sa ,ryzykowne”, tworzg zagrozenie dla
chronionych débr prawnych. Tyle tyko, ze zagroze-
nie pozostajace ponizej progu spolecznej tolerancji
jest akceptowane przez ustawodawce, i nawet gdy
prowadzi do naruszenia lub narazenia na konkretne
niebezpieczenstwo chronionego dobra prawnego, nie
moze stanowi¢ podstawy odpowiedzialno$ci karnej**.

stwo jest stanowisko A. Zolla, przyjmujacego, Ze reguly te
odgrywajg pewna role w procesie przypisania odpowie-
dzialnosci za te przestepstwa, zarazem wykluczajacego, by
mialy one stuzy¢ do wyznaczania zakresu kryminalizacji.
A. Zoll dopuszcza mozliwos¢ badania stopnia i charakteru
naruszenia regut postepowania, zarazem zdaje si¢ wykluczaé
sytuacje, w ktorej w zwigzku z badaniem odpowiedzialnosci
za przestepstwo abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czenstwo mozliwe byloby stwierdzenie, ze zachowanie
sprawcy nie stanowito w ogéle naruszenia reguty poste-
powania z dobrem. Zob. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna
zaczyn...,s. 19-21.

57 Tak wszczegolnoéci J. Majewski, Prawnokarne przypisywanie

skutku...,s. 78 in.

58

59

Zob. J. Majewski, Prawnokarne przypisywanie..., s. 67 in.
Trafnie wskazuje sie w piSmiennictwie, ,,pewne zagrozenia

dobr uczestniczacych w obrocie musimy akceptowaé czy
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ARTYKULY

To jest podstawowa funkcja regut ostroznosci wyko-
rzystywanych do uadekwatniania tre$ci norm: sank-
cjonowanej i sankcjonujacej®. Tego typu operacje
z uwagi na konstrukcyjne wlasciwosci s natomiast
wykluczone w przypadku przestepstw abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo. Konstrukcyjnie brak
jest tu przestrzeni do odwotywania si¢ do tej figury.
Nie sposob takze wskaza¢ ewentualnej funkcji, jaka
mialtyby pelni¢ reguly postepowania z dobrem w pro-
cesie rekonstrukcji znamion norm: sankcjonowanej
i sankcjonujacej. Zwolennicy twierdzenia o braku
relewancji regut postepowania z dobrem prawnym
w przypadku przestepstw abstrakcyjnego narazenia
przyjmuja bowiem, ze zachowania opisane w przepi-
sach typizujacych te przestepstwa z zalozenia wyka-
zujg okreslone kwantum niebezpieczenstwa, ktére nie
podlega juz zadnej weryfikacji na plaszczyznie sto-
sowania prawa. Stopien spolecznej akceptacji ryzyka
uwzgledniany jest, jak sie przyjmuje w tym ujeciu, na
poziomie stanowienia prawa.

Zwolennicy twierdzenia o mozliwoséci wykorzysty-
wania regul postepowania z dobrem prawnym w odnie-
sieniu do przestepstwa z abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo podnoszg z kolei, ze z uwagi na
podstawowa funkcje prawa karnego, jaka jest ochrona
spolecznie doniostych wartosci, a takze immanentnie
zwigzane z prawem represyjnym zasady subsydiar-
nosci, proporcjonalnoéci i koniecznosci, w kazdym
przypadku okreélania przestanek i zakresu odpo-
wiedzialno$ci karnej niezbedne jest uwzglednienie
funkcji regul ostroznego postepowania w zakresie
ochrony doébr prawnych oraz eliminacja z zakresu
karalnosci zachowan, ktére dla dobra prawnego albo
w ogole nie stwarzaja zagrozenia albo generuja zagro-
zenie, jednak nie przekraczajace poziomu spolecznej

chocby tylko znosi¢, poniewaz wymagajg tego spoleczne
potrzeby codziennosci, poniewaz per saldo jest to spotecz-
nie oplacalne. W zwigzku z tym w doktrynie powszechnie
przyjmuje sie, Ze. nie mozna odpowiedzialnosci karnej
rozcigga¢ na takie zachowania si¢, ktére wprawdzie tacza
sie z okreslonymi niebezpieczenstwami dla dobr prawnych,
ale nie przekraczajg jeszcze progu spolecznej tolerancji” -
J. Majewski, Prawnokarne przypisywanie..., s. 71-72.

60 Zob. w tej kwestii ]. Majewski, Prawnokarne przypisywanie...,

s. 82-84.
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akceptacji®". W odniesieniu do przestepstw abstrak-
cyjnego narazenia wskazuje si¢ dodatkowo, ze takze
w tych przypadkach z uwagi na niedoskonalosci jezyka,
w ktérym wyrazane s3 normy, nie sposob przyjaé, iz
przepis typizujacy w sposéb precyzyjny i nie wyma-
gajacy uadekwatnienia okresla zakres zachowan zaka-
zanych/nakazanych i karalnych. Oznacza to, ze takze
w przypadku tej kategorii przestepstw niezbedne jest
odwotlanie si¢ do regul postepowania z dobrem praw-
nym, by wyznaczy¢ precyzyjnie zakres zachowania
nakazanego/zakazanego i karalnego. Dodatkowym
argumentem jest to, Ze powinne zachowanie sprawcy
zawsze realizowane jest w okreslonych okolicznosciach,
determinujacych mozliwos$¢ skutecznego dzialania
oraz sprzyjajacych powstaniu okreslonego typu konse-
kwencji. Reguty postepowania z dobrem w przypadku
przestepstwa abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czenstwa stuza tym samym wskazaniu optymalnych
sposobdw postepowania zapobiegajacych powstaniu
stanu rzeczy zgodnego z opisem zawartym w przepisie
typizujacym. Reguly postepowania z dobrem praw-
nym maja w tych wypadkach posta¢ kontrdyrektyw
celowosciowych, wskazuja bowiem co nalezy czynic,
aby nie zachowa¢ si¢ w okreslony sposéb. Jednoczes-
nie wspolwyznaczajg zachowania spotecznie ade-
kwatne oraz zachowania przekraczajgce dopuszczalny
poziom ryzyka®>.

W powyzszym kontekscie rozstrzygniecia wymaga
nie tylko pytanie, czy reguly postepowania z dobrem
prawnym maja zastosowanie do przestepstw abstrak-
cyjnego narazenia, ale takze ustalenie, w razie przyjecie,
ze s3 one zwigzane takze z ta kategorig przestepstw,
jakie funkcje pelnig te reguty w przypadku przestepstw
abstrakcyjnego narazenia. W dalszej zas perspektywie
odniesienie si¢ do mozliwo$ci wykorzystania twierdzen
dotyczacych funkeji i znaczenia regut postepowania

61 Tak w szczegoélnosci M. Dabrowska-Kardas, Analiza
dyrektywalna..., s. 204 i n. Zob. tez A. Zoll, Okolicznosci
wylgczajgce bezprawnos¢ czynu, Warszawa 1982, s.35in.;
K. Buchata, Bezprawnos$¢ przestepstw nieumysinych oraz
wylgczajgce jg dozwolone ryzyko, Warszawa 1971, s. 248
in,; K. Buchata, Prawo karne materialne, wyd. 2, Warszawa
1989,5.239in.

M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna..., Warszawa
2012,s.207-208.
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z dobrem prawnym dla weryfikacji koncepcji prze-
ciwdowodu istnienia zagrozenia dla dobra prawnego.

Pierwsza z poruszanych kwestii, tj. mozliwo$¢ sto-
sowania regul postepowania z dobrem prawny do
przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czenstwo, byta przedmiotem moich wezesniejszych roz-
wazan®’. Odwotujac sie do zamieszczonych w innym
opracowaniu analiz mozna w tym miejscu syntetycznie
stwierdzi¢, ze przestepstwa abstrakcyjnego naraze-
nia na niebezpieczenstwo obejmuja zachowania nie-
bezpieczne ze wzgledu na ich cechy, opierajac si¢ na
generalnym zalozeniu niebezpieczenstwa okre$lonej
kategorii zachowan lub domniemaniu, ze dopuszczenie
sie takich zachowan tworzy stan zagrozenia®*. Pod-
stawg kryminalizacji sa w tym wypadku wlasciwosci
zachowania, nie za§ wywolywane przez nie in concreto
zagrozenie, traktowane jako stan. Charakterystyczna
dla przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebez-
pieczenstwo cecha niebezpiecznosci nie odnosi si¢ jed-
nak do samego zachowania, lecz zachowania w relacji
do dobra prawnego. Ustalenie tej relacji mozliwe jest
poprzez odniesienie do regut postepowania z dobrem.
Reguly sa bowiem powiazane z warto$ciami, dookre-
$laja cel ochrony normy. Odniesienie zachowania do
regul, stwierdzenie, iz doszlo do ich przekroczenia
potwierdza wymagana dla karalnoéci relacje zacho-
wania do dobra. Nie istniejg zachowania absolutnie
niebezpieczne w sensie generowania zagrozenia dla
wszystkich wartoéci (dobr prawnych). Sq zachowa-
nia niebezpieczne dla okreslonych wartosci z tego
powodu, Ze stanowig przekroczenie regul bezpiecz-
nego postepowania z tymi warto$ciami w okreslonych
okoliczno$ciach. Stad pojeciowo nie ma mozliwosci
kwantyfikowania zachowan jako niebezpiecznych
dla okreslonych wartosci bez powigzania z regutami
postepowania z dobrem®’.

63 Zob. P. Kardas, O osobliwosciach przestepstw...

64 Co do teorii generalnego niebezpieczenstwa oraz teorii
domniemanego niebezpieczenstwa, zwlaszcza w ujgciu
niemieckiej doktryny prawa karnego, zob. szerzej D. Gru-
szeckiej, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naru-
szenia...,s. 253 in.

65 Zob. szerzej w tej kwestii intersujace rozwazania poswiecone

tej problematyce zawarte w opracowaniach: Z. Ziembin-

skiego, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa

1980, s. 1291 n.; M. Cieslak, Pojecie niebezpieczeristwa w pra-
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W odniesieniu do przestepstw abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenstwo w niektorych przypadkach
opis zachowania karalnego odnosi si¢ wprost lub jest
tozsamy z regulami postepowania czy tez regulami
technicznymi wskazujacymi czego nie nalezy czyni¢
by nie generowac zagrozenia dla chronionych warto-
$ci. W innych znamie czasownikowe ujete jest bardziej
ogolnie, wprost nie odnoszac sie do regut postepowania
z dobrem prawnym. W obu przypadkach zawartos¢
tresciowa przepisu typizujacego stanowi podstawe
procesu wyktfadni, ktérego celem jest rekonstrukeja
normy sankcjonowanej i sankcjonujacej jako wzorca
wykorzystywanego do oceny konkretnego przypadku.

W przypadku czesci przestepstw abstrakcyjnego
narazenia w wielu przepisach typizujacych powinne
zachowanie opisane jest w spos6b generalny, czesto
niewskazujacy w sposdb dostatecznie precyzyjny, jak
w danych okolicznoséciach powinien zachowa¢ si¢
adresat normy. Wynika to zaréwno z wlasciwosci
jezyka, jak i tego, Ze zachowania nakazane lub zaka-
zane sg zawsze ujete kontekstowo, normy odnoszg si¢
bowiem do zatozonych okolicznosci, determinujacych
mozliwos$ci skutecznego dziatania. Z tych powodéw
opis zawarty w przepisie typizujagcym wymaga dopre-
cyzowania, analogicznego do tego, ktore wiaze si¢
z opisem zachowania charakterystycznym dla prze-
stepstw skutkowych. Reguly postepowania z dobrem
prawnym w przypadku przestepstw abstrakcyjnego
narazenia wskazuja optymalne sposoby zachowania.
Ich przestrzeganie zapobiega powigzaniu zachowania
z chronionym dobrem prawnym, zapobiega powsta-
niu stanowigcej podstawe kryminalizacji relacji mie-
dzy zachowaniem a chronionym dobrem prawnym.
W tym sensie za trafne uznac nalezy traktowanie
regul postepowania z dobrem prawnym jako kontr-
dyrektyw celowo$ciowych®®. Za trafne nalezy uznaé
takze twierdzenie, ze reguly postepowania z dobrem
w przypadku przestepstw abstrakcyjnego narazenie
umozliwiajg takze rozréznienie zachowan naturalnych,

wie karnym, ,Zeszyty Naukowe U] - Prace Prawnicze” 1955,
z.1,5.1601n.; A. Spotowski, Funkcja niebezpieczerstwa...,
s.38in.;]. Giezek, Przyczynowos¢ oraz przypisanie skutku
w prawie karnym, Wroctaw 1994, s. 82 i n.; J. Majewski,
Prawnokarne przypisywanie...,s. 67 in.

66 M. Dgbrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna...,s. 207-208.
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ktore wykroczyty poza zakres dopuszczalnego ryzyka,
od takich, ktére s spolecznie adekwatne. Spetniaja
tym samym taka sama role w procesie interpretacji
i konkretyzacji jednoznacznej normy postepowania,
jak w przypadku przestepstw materialnych®’.

Za wykorzystywaniem regul postepowania z dobrem
prawnym w przypadku przestepstw abstrakcyjnego
narazenia przemawiajg takze funkcja ochronna i gwa-
rancyjna prawa karnego. Obie wymagaja w kazdym
przypadku doprecyzowania treéci nakazu lub zakazu.
W przypadku przestepstw abstrakcyjnego naraze-
nia na niebezpieczenstwo nacisk potozony jest na
bezprawnos$¢ samego zachowania, bez odniesienia
bezprawnosci do konsekwencji zachowania, w tym
w szczegolnosci skutku. To przesadza, ze niezbedne
jest przeprowadzenie zabiegéw uadekwatniajgcych,
zaréwno na plaszczyznie zakresu zastosowania, jak
i zakresu normowania normy sankcjonowanej. Cha-
rakterystyczne dla tej kategorii przestgpstw znamie
zamachu na dobro prawne ustali¢ mozna jedynie odwo-
tujac sie do regul postepowania z dobrem. Cho¢ w przy-
padku tej kategorii przestepstw nie jest konieczne
ustalanie stopnia prawdopodobienstwa zagrozenia
dla dobra prawnego, to niezbedne jest stwierdzenie,
ze zachowanie w ogéle bylo zdatne do jego naruszenia.
Przy czym zdatno$¢ w tym przypadku nie oznacza
indywidualnej mozliwosci naruszenia dobra, jak dzieje
sie w odniesieniu do przestepstw z abstrakcyjnej zdat-
nosci, lecz potencjalng mozliwo$¢ naruszenia zwiazana
z okreslong kategorig zachowan. Majac na wzgledzie, ze
czym innym jest ustalenie stopnia zagrozenia a czym
innym stwierdzenie istnienia mozliwosci naruszenia,
trzeba wskaza¢, ze przestepstwa abstrakcyjnego nara-
zenia oparte s3 na zalozeniu tej mozliwosci. W przy-
padku tej kategorii przestepstw nie jest wazne, jak
bardzo prawdopodobne jest naruszenie, lecz to, ze
jest ono w ogdle mozliwe. Jest to za§ mozliwe jedynie
wowczas, gdy dojdzie do naruszenia przez zachowanie
sprawcze regul postepowania z dobrem prawnym. Poza
zakresem normy sankcjonowanej pozostaja bowiem
te wszystkie sytuacje, kiedy brak jest zagrozenia dla
dobra prawnego wynikajacy z braku zdatnosci zacho-
wania do jego naruszenia lub z konkretnego ukladu

67 Tak tez M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna...,

s.207 in.; M. Bielski, Naruszenie regut ostroznosci...,s. 31 in.
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okolicznoéci zewnetrznych, w jakich realizowane jest
okreslone zachowanie®®.

Wszystko to wskazuje, ze reguly postepowania
z dobrem prawnym odgrywaja istotg role takze w przy-
padku przestepstw z abstrakcyjnego narazenia. Ich
naruszenie stanowi podstawe odpowiedzialnosci.
W zaleznosci od ksztaltu przepisu typizujacego albo
sg wprost wkomponowane w jego tres¢, zwlaszcza
wowczas, gdy znamie czynnos$ciowe wprost zawiera
techniczne dyrektywy wskazujace powinne sposoby
zachowania, albo stanowig tzw. pozaustawowe zna-
miona, wykorzystywane w procesie rekonstrukcji
normy. Wskazana odmiennos¢ konstrukcyjna typéw
przestepstw abstrakcyjnego narazenia uzasadnia jedy-
nie to, ze w przypadku typéw tozsamych tresciowo
z regutami postepowania z dobrem, ich uwzglednienie
nastepuje bez koniecznoéci odwolywania si¢ dodat-
kowo do pozaustawowych dyrektyw technicznych®®.
W pozostalych przypadkach, proces ich wykorzystania
nie ré6zni sie od przyjmowanego w przypadku prze-
stepstw materialnych.

Zasadnicza funkcja regul postepowania z dobrem
prawnym w przypadku przestgpstwa abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo jest powigzanie zacho-
wania karalnego z chronionym dobrem prawnym.
W pewnych przypadkach reguly stanowia tez podstawe
ustalenia czy zachowanie wykazywalo ogoélng zdatnos¢
do naruszenia chronionego dobra prawnego w sensie
istnienia potencjalnej mozliwosci jego naruszenia.
Reguly postepowania z dobrem prawnym, wyrazone
wprost w przepisie typizujacym lub majace status
pozaustawowy konkretyzujg i uadekwatniajg tres¢
normy sankcjonowanej i sankcjonujacej.

68 W odniesieniu do kategorii braku zagrozenia dla dobra
pranego warto z J. Majewskim wskazac, ze nie chodzi w tych
wypadkach o stan absolutnego bezpieczenstwa okreslonych
wartoéci spolecznych, lecz o takie stany §wiata zewnetrznego,
w ktérych dobru prawnemu nie grozi zadne na tyle powazne
niebezpieczenstwo uszczerbku, ze racjonalnie nalezaloby je
wzig¢ pod uwage w kalkulacji rozwoju przysztych wydarzen
- Prawnokarne przypisywanie...,s. 67.

69 Wtasciwos¢ ta charakteryzuje jedynie proces rekonstrukeji

norm z przepiséw typizujacych przestgpstwa abstrakcyjnego

narazenia na niebezpieczenstwo, nie oznacza za$ braku
znaczenia regul postepowania z dobrem prawnym dla tej

kategorii przestepstw.



Reguly postepowania z dobrem prawnym sg
w $wietle powszechnie przyjmowanego w pi$mien-
nictwie karnistycznym stanowiska narzedziem stu-
zacym do uadekwatnienia zakresu zakazu lub nakazu
w danych okoliczno$ciach faktycznych. Stuza do
wyznaczania zakresu bezprawnosci. Norma sank-
cjonowana oraz powigzane z nig funkcjonalnie i tres-
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typizujacego znamiona strony przedmiotowej przestep-
stwo abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo
moze w procesie wykladni doprowadzi¢ do uznania,
ze w pewnych kategoriach sytuacji faktycznych nie
aktualizuje sie zakaz/nakaz okreslonego zachowania.

Spogladajac z powyzszej perspektywy na funkeje
regul postepowania z dobrem prawnym w przypadku

Zasadnicza funkcja regul postepowania

z dobrem prawnym w przypadku przestepstwa

abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo

jest powigzanie zachowania karalnego

z chronionym dobrem prawnym.

ciowo reguly postepowania z dobrem, majace cha-
rakter dyrektyw technicznych, odnoszg si¢ zawsze
do okre$lonego uktadu sytuacyjnego. Norma sank-
cjonowana okresla bowiem preferowane sposoby
zachowania si¢ w danych okolicznosciach, nie za$
jak nalezy zachowywac sie w ogole”®. Innymi stowy
okresla w jaki sposob nalezy zachowywac si¢ w danych
okoliczno$ciach.

W kontekscie analizy normatywnej dotyczacej deko-
dowanych z przepiséw prawa karnego struktur nor-
matywnych pozwala to twierdzi¢, Ze uadekwatnienie
zakazu lub nakazu dokonuje si¢ przez odwolanie sie
do regut postepowania z dobrem. Uadekwatnienie
odnosi si¢ zaréwno do zakresu zastosowania normy
sankcjonowanej, charakteryzujac okolicznosci w jakich
powinne zachowanie ma zosta¢ podjete lub w jakich
okolicznosciach sprawca powinien powstrzymac sie od
podejmowania okreslonego zachowania, jak i zakresu
normowania tej normy, konkretyzujac sposéb powin-
nego (nakazanego lub zakazanego) zachowania.

Odwolanie si¢ do regut postepowania z dobrem jako
narzedzia uadekwatniajgcego zakres zastosowania
normy sankcjonowanej rekonstruowanej z przepisu

70 Zob. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe..., s. 129.

przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czenstwo mozna stwierdzi¢, iz przedstawia si¢ ona
inaczej niz w przypadku typéw z narazenia konkret-
nego oraz typow z naruszenia.

W przypadku przestepstw z naruszenia lub kon-
kretnego narazenia na niebezpieczenstwo stuza do
uadekwatnienia treéci zakazu /nakazu, poprzez ,,odcie-
cie” zachowan zgodnych ze standardem postepowa-
nia okreslonym przez te reguly jako niestwarzaja-
cych niebezpieczenstwa przekraczajacego spolecznie
akceptowang miare. W przypadku przestepstwa abs-
trakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo stano-
wig element dookreslajacy zakres zastosowania oraz
zakres normowania normy sankcjonowanej. Stuza
do wyznaczenia zakresu bezprawno$ci zachowania.
W tym ujeciu reguly ostroznosci stanowig instrument
stuzacy m. in. do okreslenia zdatnosci zachowania do
naruszenia dobra prawnego. Brak naruszenia regut
postepowania z dobrem wyklucza przekroczenie normy
sankcjonowane;j.

Przedstawione wyzej uwagi stanowi¢ moga probe
odniesienia si¢ do kontrowersyjnej kwestii znaczenia
i funkgji koncepcji przeciwdowodu braku zagrozenia.
Jakkolwiek pojecie to wykorzystywane jest w pra-
cach z zakresu teorii i dogmatyki prawa karnego, to
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wiaze si¢ — co sygnalizowano juz powyzej - zasadni-
czo z zagadnieniami procesowymi. Stanowi wszak
syntetyczne okreslenie dla procedury prowadzo-
nej w ramach konwencjonalnego postepowania kar-
nego, w ktorej przeprowadza si¢ czynnosci dowodowe
majace na celu ustalenie, ze w przypadku konkretnego
zachowania z uwagi na okoliczno$ci modalne, cechy
samego zachowania lub zbieg tych czynnikéw, mimo
formalnej zgodnosci zachowania z opisem zawartym
w znamieniu czynnosciowym, nie wygenerowalo ono
zagrozenia dla chronionego przez dany typ czynu
zabronionego dobra prawnego. Innymi stowy dowo-
dowe wykazanie, ze zachowanie z uwag na atypowo
nie stworzyto zadnego zagrozenia dla chronionego
dobra prawnego. Przeprowadzenie tego typu dowodu
wymaga istnienia odpowiednich podstaw normatyw-
nych, wérdd ktorych centralne miejsce zajmuje prze-
widziany w przepisie typizujacym zestaw przestanek
odpowiedzialnosci. Przeciwdowdd to zatem koncepcja
odnoszaca si¢ nie tyle do procesu rekonstrukeji i uade-
kwatniania norm sankcjonowanej i sankcjonujacej, ale
podstawa wykazania, ze brak jest podstaw do przypi-
sania odpowiedzialnosci ze wzgledu na okolicznosci
faktyczne, tj. brak wygenerowania przez zachowanie
zagrozenia dla dobra prawnego.

Wykorzystywanie koncepcji przeciwdowodu
wymaga wprowadzenia do zestawu tych przestanek
w procesie wykladni znamienia negatywnego w postaci
braku zagrozenia dla dobra prawnego. Dopiero tak
uksztattowane znamiona umozliwiaja przeprowa-
dzenie stosownej procedury dowodowej a ostatecz-
nie stwierdzenie, ze zachowanie, ktore atypowo nie
wygenerowalo zagrozenia dla dobra prawnego, nie
stanowito realizacji znamion czynu zabronionego.

Ksztalt przestanki normatywnej umozliwiajacej
przeprowadzenie procedury przeciwdowodzenia,
powiazanie jej z odpowiednia strukturg normatywna,
decyduje o tym, z jakiego powodu dochodziloby do
wylaczenia odpowiedzialnosci karna. Jesli powia-
zaé te przestanke z norma sankcjonowang, wéwczas
brak bedzie podstaw do stwierdzenia bezprawno$ci,
gdy polaczy sie je z normg sankcjonujgca, wowczas
brak bedzie warunkéw do stwierdzenia karalnosci
zachowania. Oznacza to, ze powiazanie koncepcji
przeciwdowodu z rozwazaniami dotyczacym braku
zagrozenia wymaga spojrzenia na prawo karne w uje-
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ciu systemowym, uwzgledniajacym takze rozwiazania
proceduralne.

Przestepstwa abstrakcyjnego narazenia na niebez-
pieczenistwo na plaszczyznie znamion nie zawierajg
jednak ani pozytywnie okre$lonego ani tez negatywnie
ujetego elementu, uzasadniajacego przeprowadzenia
procedury przeciwdowodzenia. Na tej plaszczyznie
trudno zatem doszukiwac¢ sie uzasadnienia dla kon-
cepcji przeciwdowodu.

Uwagi odnoszace si¢ do funkcji i znaczenia regut
postepowania z dobrem prawnym w procesie rekon-
strukeji zakresu zastosowania oraz normowania normy
sankcjonowanej zwigzane sg z procesem uadekwatnie-
nia w ramach procedury wyktadni zakresu bezpraw-
noéci zachowan w przypadku przestgpstw abstrakcyj-
nego narazenia na niebezpieczenistwo. Uadekwatnienie
obu elementéw normy sankcjonowanej pozwala na
stwierdzenie, ze nie odnosza si¢ one do pewnych kate-
gorii zachowan. Wykorzystanie regut postepowania
z dobrem prowadzi do ograniczenia zakresu zasto-
sowania normy sankcjonowanej oraz odpowiedniej
modyfikacji normy sankcjonujacej rekonstruowanych
z przepisow typizujacych przestepstwa abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenistwo. W konsekwencji do
ograniczenia zakresu desygnatéw znamienia czyn-
nosciowego, obejmujacego wylacznie zachowania
pozostajace w odpowiedniej relacji z chronionym
dobrem prawnym w kontekscie okreslonego uktadu
okolicznosci faktycznych. Taki model wyktadni prze-
sadza, ze zasadniczo poza zakresem znamion pozostaja
zachowania ex ante niezdatne do naruszenia dobra
prawnego. A wiec nie tylko nie generujace in concreto
zagrozenia dla dobra prawnego, ale w ogéle niezdatne
do stworzenia takiego zagrozenia.

Zarazem powyzsza korekta dokonywana jest na
plaszczyznie wykladni znamion normy sankcjono-
wanej i sankcjonujacej. Nie stwarza to jednak norma-
tywnych podstaw do odwotywania si¢ do koncepcji
przeciwdowodu niebezpieczenstwa. Ten bowiem, jak
sygnalizowano powyzej, zwigzany jest z plaszczyzng
znamion, ktore by mozliwe byto odwotywanie si¢ do
procedury przeciwdowodzenia, muszg by¢ wyposa-
zone w odpowiednio uksztaltowane znamie negatywne,
braku zagrozenia dla dobra prawnego ustalanego in
concreto lub znamie¢ poztywne w postaci wymogow
stworzenia przez zachowanie sprawcy zagrozenia



dla dobra prawnego. Poniewaz przedstawiony wyzej
model wykladni przepiséw typizujacych przestep-
stwa abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo,
z uwzglednieniem funkcji i znaczenia regul postepo-
wania z dobrem prawnym w procesie rekonstrukcji
przestanek bezprawnosci i karalnosci objetego takim
typem czynu zabronionego zachowania, nie stwarza
podstawy do takiego wniosku, tym samym konkludu-
jac nalezy stwierdzi¢, Ze na tle aktualnego stanu praw-
nego brak jest teoretycznych i dogmatycznych podstaw
do aprobaty dla koncepcji przeciwdowodu majacego
na celu Wykazanie, iz in concreto zachowanie spraw-
cze nie generowalo zagrozenia dla dobra prawnego.

Rozwiazanie tytulowego prawniczego paradoksu
mozliwe jest jedynie w ramach uwzgledniajacego
reguly postepowania z dobrem prawnym procesu
rekonstrukcji zakresu zastosowania i zakresu normo-
wania normy sankcjonowanej i normy sankcjonujacej
z przepisu typizujacego przestepstwa abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo stuzacego od uade-
kwatnienia ich zakreséw zastosowania i normowania.
Prawidlowo przeprowadzony proces wyktadni sta-
nowi¢ moze podstawe rozwigzania dylematu zacho-
wan niegenerujacych zagrozenia dla dobra prawnego.
Proces uadekwatnienia zawartoéci tresciowej norm:
sankcjonowanej i sankcjonujacej pozwoli bowiem
pozostawi¢ poza zakresem ich zastosowania i normo-
wania zachowania pozbawione zdatnosci do naruszenia
dobra prawnego. Jest zarazem zupelnie oczywiste, ze
przedstawiona wyzej koncepcja nie rozwigzuje wszyst-
kich dylematow zwiazanych z szeroka co do zakresu
konstrukcja przestepstw abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo.
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“Digital Estate” — Study Based
on Inheriting a Social Media Account
in Germany

The analysis is based on judgements of the Regional Court of Berlin (Landgericht)
and German Federal Supreme Court (Bundesgerichtshof). The courts approved the
possibility of inheriting access to Facebook user's account. The reason of taking
legal action by plaintiff was the lack of possibility to access to the account of
her deceased daughter. It was caused by the change of account’s status into cat-
egory "in memoriam"”. Courts investigated similarity between inheriting access
to Facebook account and inheriting private letters from relatives. The courts
also pointed out, that entitlement to access to user’s Facebook account is part
of the estate, because of liablity between user and provider. Courts’ legal assess-
ment was based on Facebook's general terms for which the user has basically no
controlin practice. In this article are considered the main problems of inheriting
user's Facebook account, for instance inheritance, liability components, the user’s

accounts on social network, nature of content of the social network account.

Stowa kluczowe: cyfrowy spadek, serwis spoteczno$ciowy, konto, lex
provider, ogélne warunki uzytkowania, cyfrowe aktywa

Key words: digital estate, social network, account, lex provider, general
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1. Wprowadzenie trowersje. W niniejszym opraco-

Wejscie w sklad spadku débr  waniu oméwiony zostanie niemie-
o charakterze cyfrowym wzbu-  cki precedens, na kanwie ktérego
dza w doktrynie wspotczesnego  rozwaza sie¢ mozliwo$¢ ,dziedzi-
prawa spadkowego niemale kon-  czenia” dostepu konta na serwisie
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spoleczno$ciowym. Rozstrzygniecie niemieckiego Sadu
Najwyzszego' to niewatpliwie ciekawy judykat, ktory
moze stanowi¢ inspiracje do glebszego zastanowienia
sie nad naturg prawng dobr cyfrowych. Ustalenie ich
statusu jest istotne z punktu widzenia instytucji spad-
kobrania. Poza tym zagadnienie potencjatu spadko-
wego dobr cyfrowych ma bardzo duza doniostos¢ prak-
tyczna. Rozwazy¢ nalezy, czy funkcjonalna wykladnia
obowigzujgcych przepisdw moze nalezycie regulowac
zagadnienie ,,cyfrowego spadku” przy zachowaniu
bezpieczenstwa obrotu prawnego.

swojej wielowymiarowosci jest z gory skazana na nie-
powodzenie, stad podstawe rozwazan stanowi¢ beda
wylacznie orzeczenia aprobujace mozliwo$¢ dziedzi-
czenia débr cyfrowych tj. Landgericht oraz petnia-
cego role instancji odwolawczej Bundesgerichtshof®.
Rozstrzygniecie Kammergericht musi pozostac, ze
wzgledu na ograniczenia redakcyjne, bez szerszego
omoéwienia. W niniejszym opracowaniu poddane
analizie zostana m. in. charakter dobra cyfrowego
w postaci konta na serwisie spolecznosciowym oraz
skutecznos¢ funkcjonalnej wykladni dotychczasowych

Czy funkcjonalna wykladnia obowigzujacych

przepisow moze nalezycie regulowac zagadnienie

»cyfrowego spadku” przy zachowaniu

bezpieczenstwa obrotu prawnego?

W opracowaniu dziedziczone dobra cyfrowe oraz
prawo do odziedziczenia dostepu do konta w serwisie
spoteczno$ciowym bedg okreslane réwniez ogélnym
pojeciem ,,cyfrowego spadku”. Takie okreslenie przyjeto
sie w piémiennictwie. Kategoria ,cyfrowego spadku”
odpowiada niemieckiemu sformutowaniu ,,der digi-
tale Nachlass” czy angielskiej wersji ,,digital estate™.

Proéba opisania zagadnienia ,,cyfrowego spadku”
w jednej publikacji (nawet ograniczajac to zagadnie-
nie do konta w serwisie spoteczno$ciowym) z racji

1 Dalej jako BGH

2 Por. np. Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vor-
sorge- und Erbrechtspraxis, zerb verlag, Bonn 2018; Jamie
P. Hopkins, Afterlige in the Cloud: Managing a Digital
Estate, ,Hastings Science and Technology Law Journal”
2013, 5. 209; w cyfrowym wydaniu komentarza do Kodeksu
cywilnego Federacji Rosyjskiej ,HacneacrBenHoe mpaso —
IIOCTaTeNHbII KOMMEHTapuii K cratbsam 1110-1185, 1224
I'paxganckoro kogekca Poccnmiickoir Pegepannn’ (red.
E.J. Petrow, wyd. M-Logos, 2018, s. 67) przy przepisie dot.
spadku pojawia sie okreslenie ,,cyfrowych aktywow” tj.
nudposoit aktus. Okreélenie ,,uudposoe HacnencTBO”
(cyfrowy spadek) pojawia si¢ w kontekscie bardziej potocz-

nym np. w publikacjach popularnonaukowych.
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przepisow niemieckiego prawa spadkowego. Ponadto
zamierzony zostal deskryptywny charakter komen-
tarza do precedenséw aprobujacych mozliwo$¢ dzie-
dziczenia, aby ukaza¢ mimo wszystko rézne punkty
ciezkosci roztozone w I instancji oraz BGH.
Inspiracjg do podjecia tematu byta ozywiona dysku-
sja w zagranicznej literaturze oraz wyrok BGH, ktdry
mogtby zosta¢ uznany przez niektorych badaczy za
wyrok stusznie niwelujacy ,,cyfrowy feudalizm”*. Nie-
malg role odgrywa relatywnie mate zainteresowanie
tematem w polskim pismiennictwie, podczas gdy np.
w niemieckiej doktrynie prawa jeszcze przed wyro-

3 Powyzej wskazane Sady sa wlasciwymi organami orzeczni-
czymi w sprawach cywilnych. Wlasciwym sagdem I instancji,
ktory mogt rozpatrzy¢ omawiang sprawe, byt Landgericht.
Sadem drugoinstancyjnym byl Kammergericht. Zaréwno
Landgericht, jak i Kammergericht sg sagdami na poziomie
krajow zwigzkowych (landéw). Bundesgerichtshof jest naj-
wyzszym sadem na poziomie federalnym; por. np. H. Simon,
G. Funk-Baker, Einfiihrung in das deutsche Recht und die
deutsche Rechtssprache, Miinchen 2006, s. 177.

N.M. Banta, Property Interests in Digital Assets: Rise of
Digital Feudalism , ,Cardozo Law Review” 2017, nr 38, 2017,
s. 1099-1156.
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kiem BGH wyrazono liczne i rozmaite zapatrywania
dotyczace mozliwosci dziedziczenia tresci cyfrowych.

Teza judykatu BGH z 12 lipca 2018 r. (ITI ZR 183/17)
brzmi nastepujaco: ,Umowa o konto uzytkownika
w serwisie spotecznosciowym przechodzi zasadniczo
w drodze sukcesji uniwersalnej na spadkobiercéw pier-

ARTYKULY

przypadku byli to jej rodzice — matka i ojciec) zalozyta
konto uzytkownika w serwisie spolecznosciowym
Facebook. Dokonata tzw. rejestracji’ i stata sie uzyt-
kownikiem serwisu spotecznosciowego Facebook.
Corka przekazala rodzicom za zycia dane dostepu do
konta uzytkownika, tak Ze mogli oni zalogowa¢ si¢

Umowa o konto uzytkownika w serwisie

spolecznos$ciowym przechodzi zasadniczo

w drodze sukcesji uniwersalnej na spadkobiercow

pierwotnego uprawnionego do dostepu do konta.

wotnego uprawnionego do dostepu do konta, a ktérzy
to spadkobiercy majg roszczenie wobec administratora
serwisu o dostep do konta, wtaczajac w to zachowane
na koncie tre$ci komunikacyjne”.

2. Stan faktyczny sprawy

W przedmiotowej sprawie rozwazano mozliwos¢
dziedziczenia dostepu do konta uzytkownika na serwi-
sie spolecznosciowym Facebook. Konkretnie chodzito
o uksztaltowanie obowigzku zapewnienia spadkobier-
com dostepu do konta uzytkownika, o czym blizej
bedzie mowa w opisie postepowania sagdowego. Nalezy
nadmieni¢, ze ,,zapewnienie spadkobiercom dostepu do
konta” (w precyzyjnym przelozeniu z jezyka niemie-
ckiego na jezyk polski) zostato sformutowane konse-
kwentnie w rozstrzygnieciach sadow kolejnych instancji.

W dniu 4 stycznia 2011 r. pigtnastoletnia dziew-
czynka za zgoda swoich prawnych opiekunéw® (w tym

5 Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat heute ent-
schieden, dass der Vertrag iiber ein Benutzerkonto bei einem
sozialen Netzwerk grundsitzlich im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf die Erben des urspriinglichen Kontoberechtigten
iibergeht und diese einen Anspruch gegen den Netzwerkbe-
treiber auf Zugang zu dem Konto einschliefllich der darin vor-

gehaltenen Kommunikationsinhalte haben. [thum. aut. - MS].

[=)}

Pojecie tzw. gesetzliche Vertreter — prawni opiekunowie
wystepuje w § 1629 BGB.

do konta w kazdej chwili. Podanie rodzicom danych
dostepu (login i hasto) stanowilo warunek, aby dziew-
czynka mogta takie konto zalozy¢, czynnoé¢ zalozenia
konta wymagata bowiem zgody rodzicow.
Wymaganie zgody rodzicéw nie powinno budzi¢
szczegolnych watpliwosci — w niemieckim systemie
prawnym § 1626 BGB reguluje wladze rodzicielska
(elterliche Sorge), ktéra obejmuje piecze nad osoba
dziecka (Personensorge) oraz nad majatkiem dziecka
(Vermdogenssorge). Kluczowa w aspekcie zalozenia
konta na serwisie spoleczno$ciowym jest piecza nad
osobg dziecka, bowiem dotyczy ona sfery wychowa-
nia. Udzielenie zgody oraz prawdopodobnie uzyska-
nie danych dostepu do konta jest fundamentalnym
zrédlem informacji dla rodzica, w jaki sposob dziecko
korzysta z konta uzytkownika oraz czy potrzebna jest
interwencja rodzica. Piecza nad osoba dziecka w wir-
tualnych okoliczno$ciach moze by¢ rozumiana jako
nadzor nad rozsadng dzialalnoscig swojego dziecka
w sieci. Polski stan prawny koresponduje z rozwig-

7 Utworzenie konta na serwisie spolecznosciowym Facebook
jest mozliwe od 13. roku zycia (por. https://pl-pl.facebook.
com/help/188157731232424%helpref=topq). Aby utworzyc
konto, potencjalny uzytkownik musi si¢ ,,zarejestrowac”,
tzn. nalezy podaé wlasne imie oraz nazwisko, adres e-mail
lub numer telefonu komorkowego, hasto (umozliwiajace

zalogowanie sie do konta), date urodzenia oraz ptec.
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zaniem niemieckim. Kontrola dziecka i posiadanie
danych dostepu do konta sa o tyle zrozumiale, ze
rodzicowi przystuguje wladza rodzicielska, uregulo-
wana w art. 95 kodeksu rodzinnego i opiekunczego,
ktora to wladza ,,obejmuje w szczegdlnosci obowigzek
i prawo rodzicéw do wykonywania pieczy nad osoba
[...] oraz do wychowania dziecka, z poszanowaniem
jego godnosci i praw”.

W dniu 3 grudnia 2012 r. w nieznanych okolicz-
no$ciach dziewczynka umiera wskutek potracenia
przez pocigg metra w Berlinie®. Nie ustalono, czy byt
to nieszczesliwy wypadek czy samobojstwo. Maszy-

do wykazania bezzasadnosci roszczenia maszynisty.
Powddka liczyla, ze dzigki zawartym na koncie tres-
ciom komunikacyjnym pozna motyw $mierci corki.
Rodzice dziewczynki podjeli probe zalogowania
sie na konto uzytkownika za pomoca danych dostepu
do konta. Bylo to jednak niemozliwe, gdyz konto
zostalo 9 grudnia 2012 r. objete statusem in memo-
riam (Gedenkzustand)'®. Doszto wéwczas do blo-
kady jakiegokolwiek dostepu do konta (Zugangsperre)
oraz do tresci na nim zawartych. Pozostata wyltacznie
»pamigtka” po koncie, co$ na ksztatt kroniki. Brak
mozliwoséci dostepu do konta, co si¢ okaze po szcze-

Powstalo pytanie o podstawe prawng uzyskania

przez rodzicow dostepu do konta zmarlej

corki w perspektywie bardziej konkretnej,

tzn. tego, czy i jak takie prawo dostepu do

konta mozna zrealizowac lege artis.

nista pociggu metra, ktéry krytycznego dnia potracit
dziewczynke, zazadat od jej spadkobiercow (rodzi-
c6w) zados¢uczynienia’. Ponadto maszynista miat
dozna¢ szoku z powodu wypadku. Domagatl sie row-
niez odszkodowania z powodu utraty zarobku, gdyz
nie mogl pracowa¢ po wypadku. Matka dziewczynki
za pomoca dostepu do konta na serwisie spotecznos-
ciowym ,,Facebook” chciata dowiedzie¢ sie, po pierw-
sze, dlaczego corka podjela te tragiczng w skutkach
decyzje. Po drugie, informacje znajdujace sie na kon-
cie uzytkownika zmarlej corki mogty by¢ potrzebne

8 Ustalenia faktyczne poczynione przez Landgericht (20
0 172/15) por. wyrok Landgericht, s. 2-3 oraz wyrok Kam-
mergericht (21 U 9/16), s. 4.

Por. np. Digitaler Nachlass: Erfiillung des Anspruchs der

o

Erben auf Zugang zu dem vollstindigen Benutzerkonto der
Erblasserin bei Facebook, ZErb 07/2020; https://berlin.kanz-
lei-moegelin.de/zugang-eltern-facebook-account-verstor-
benen-tochter/ (dostep 23.04.2020).
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goélowej analizie rozstrzygnie¢ sadowych, wzbudzit
nie tylko powazne watpliwoéci prawne, ale i wydawat
sie ze stusznosciowego punktu widzenia po prostu
niesprawiedliwy wobec rodzicéw wystepujacych pier-
wotnie w roli prawnych opiekunéw (Sorgeberechtigten),
a nastepnie rodzicow - spadkobiercéw. Niezalezenie od
trafnosci pobudki rodzicielskiej, rozumianej jako cheé
uzyskania dostepu do konta uzytkownika po zmarlej
corce, powstata potrzeba zastanowienia si¢ nad pod-
stawg prawng uzyskania przez rodzicéw dostepu do
konta zmarlej cérki w perspektywie bardziej konkret-
nej, tzn. tego, czy i jak takie prawo dostepu do konta
mozna zrealizowac lege artis.

10 Informacje o koncie ze statusem in memoriam - https://pl-pl.
facebook.com/help/1506822589577997/ (dostep 23.04.2020).
Moje watpliwosci budzi fakt, ze dostep do konta uzytkownika
moze zostac ,zablokowany” przez osobe trzecia, ktéra nie
zajmuje zadnej pozycji prawnospadkowej, o czym bedzie

mowa w dalszej czgsci opracowania.



3. Postegpowanie sqgdowe

Spadkobiercy (rodzice zmarlej corki) po stwierdze-
niu blokady dostepu do konta na serwisie spolecznos-
ciowym Facebook zwrdcili sie o odblokowanie wejsécia
na konto. Facebook nie uczynit zado$¢ temu zadaniu,
odmowit dostepu, zaznaczajac jednoczesnie, ze nie
wydaje danych profilowych zmartych uzytkowni-
kéw, a na prosbe bezposredniego cztonka rodziny (ein
unmittelbares Familienmitglied) dane moga zosta¢
skasowane. Odmowe uzasadniono postanowieniami
Regulaminu (dalej jako Regulamin)'! oraz ochrona
danych i tajemnicg komunikacyjna, tzn. ochrong
danych samej zmarlej oraz tre$ci nadestanych przez
nadawcéw do zmarlej.

Powddka, aby uprawdopodobni¢ fakt niemoznosci
wejécia na konto zmarlej cérki za pomocg waznych
danych dostepu z powodu uzyskania statusu konta
in memoriam, zalaczyla zrzut ekranu do pozwu, na
ktorym to zrzucie ekranu widaé przejscie do konta
o powyzszym statusie. Co jednak istotne, gdyby dane
dostepu byty nieprawidtowe, pokazataby sie taka infor-
macja, natomiast w tym przypadku zgadzaly si¢ one
z danymi podanymi przez zmarlg corke.

Matka wniosta pozew do sadu I instancji - Sadu
Krajowego (dalej jako Landgericht'?), dochodzac
w powddztwie ksztaltujacym ,zadania dostepu do
kompletnego konta uzytkownika i zwigzanych z nim
tre$ci komunikacyjnych w serwisie spoleczno$ciowym
Facebook ™. Powddka (matka zmarlej dziewczynki) jest,
obok ojca, w tzw. Erbengemeinschaft, czyli ,wspolnocie
spadkobiercéw” - co oznacza, ze spadek po zmartej
corce przypadl matce i ojcu jako wspdtspadkobiercom
iistnieje miedzy nimi wspolno$¢ majatku spadkowego™.

11 Regulamin serwisu Facebook pod https://pl-pl.facebook.
com/legal/terms (dostep 25.04.2020).

12 Landgericht jest pierwszg instancja sagdownictwa powszech-
nego, ze wzgledu na wlasciwosci mozna poréwnac do polskiego
sadu okregowego; F. Baur, G. Walter, Einfiihrung in das Recht
der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen 1992, s. 5.

13 Wyrok Landgericht (sygnatura - por. przypis 9) - ,[...] einen
Anspruch auf Zugang zu dem vollstindigen Benutzerkonto
und den darin vorgehaltenen Kommunikationsinhalten bei
dem sozialen Netzwerk Facebook [...]”

§ 2032 BGB [Erbengemeinschaft]; por. réwniez pkt 6, frag-
ment dotyczacy ,dziatu spadku” https://e-justice.europa.

eu/content_succession-166-de-pl.do

ARTYKULY

Firma pozwanej to Facebook Ireland Limited; jest
to spotka z siedzibg w Dublinie, bedaca spotka-corka
spotki Facebook Inc. z siedzibg w Menlo Park, w Kali-
fornii. W tym miejscu tylko sygnalizacyjnie warto
zaznaczy¢, ze miedzy uzytkownikiem a spotka docho-
dzi do zawarcia stosunku o charakterze obligacyjnym.
Nadto wszyscy uzytkownicy ,europejscy” zawieraja
umowe wlasnie ze sp6tkg-corkg Facebook Ireland
Limited, stad jako ,,pozwang” okresla si¢ w niniej-
szym wyroku wiasnie te spotke. Ustugi swiadczone
za pomoca serwisu spolecznosciowego Facebook s
ustugami spo6tki Facebook Ireland Limited.

Tok instancyjny w tej sprawie ksztaltowal si¢ naste-
pujaco: najpierw powddka wystapita do sadu I instan-
cji; whasciwym sadem w tej sprawie byl Landgericht®
w Berlinie. Wyrokiem z dnia 17 grudnia 2015 roku
sad I instancji uznat skarge za uzasadniong. Nastep-
nie pozwana spétka Facebook Ireland Limited zlozyta
apelacje do wlasciwego sadu Il instancji, czyli Wyzszego
Sadu Krajowego (dalej jako Kammergericht). Sad, roz-
patrujac apelacje pozwanej, oddalit powodztwo. Wyrok
zostal wydany 31 maja 2017 r. W rezultacie powodka
zlozyla ,rewizje” (Srodek odwolawczy - revision). Polega
ona na tym, iz nie bada si¢ jeszcze raz stanu faktycz-
nego i okolicznoéci faktycznych, ale poddaje si¢ analizie
wyrok i upatruje si¢ w nim bledéw prawnych. Rozpo-
znajac rewizje¢, BGH pelni role instancji odwotawczej
i tam sprawa znalazta swoj final. 12 lipca 2018 roku
BGH uznal wniesiong rewizje za skuteczng. Zaskar-
zony wyrok sadu II instancji zostal uchylony, apelacja
pozwanej spotki zostata odrzucona (Zuriickweisung
der Berufung der Beklagten) i przywrdcono pierwszy
wyrok Landgericht aprobujacy roszczenia powddki.

4. Rozstrzygniecie sqdu I instancji
(Landgericht)

Rozstrzygniecie powzigte przez Landgericht brzmi
w przelozeniu na jezyk polski: ,,pozwana ma obowigzek
zapewni¢ wspolspadkobiercom dostep do komplet-
nego konta uzytkownika i na nim zachowanych tresci
komunikacyjnych zmarlej w serwisie spolecznoscio-

wym Facebook na koncie uzytkownika”’.

15 Por. przypis nr 6.
16 Die Beklagte wird verurteilt, der Erbengemeinschaft nach

[...], Zugang zu dem vollstindigen Benutzerkonto und den
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ARTYKULY

Sama sentencja tego wyroku kresli gléwne, ale nie
wszystkie sporne kwestie prawne zaistniale w sprawie.
Wobec tego powstaje pierwsze, weztowe zagadnienie, tj.
okreslenie kregu spadkobiercéw oraz czy i w jaki sposob
przechodzi na nich konto uzytkownika w serwisie spolecz-
nosciowym Facebook. Druga kwestia to rzeczony ,,kom-
pletny dostep do konta” — co znamionuje taki ,,dostep”, co
oznacza ,kompletno$¢” dostepu, czym jest ,,konto”. Trzecig
sprawa, ktora nalezato podda¢ rozwadze, jest charakter
wspomnianych ,,tresci komunikacyjnych”. Jak sie okaze,
w konsekwencji powstaje wiele powaznych watpliwo-

paragraf ksiegi pigtej niemieckiego kodeksu cywilnego
(dalej jako BGB). § 1922 BGB statuuje zasade sukcesji
uniwersalnej (Gesamtrechtsnachfolge)'’. Zgodnie z jego
brzmieniem, ze $miercia osoby (Erbfall) jej majatek
(Erbschaft) przechodzi jako caloéé na jedna lub wie-
cej 0s6b (Erben). Do kregu spadkobiercow po zmartej
dziewczynce weszli matka i ojciec. Warto zaznaczy¢,
ze z trescig § 1922 niemieckiego BGB koresponduje
art. 922 polskiego kodeksu cywilnego (dalej jako k.c.)*".

Sad uznal, Ze na matke i ojca, jako na spadkobiercow,
przechodzi majatek spadkodawczyni (zmarlej corki)

Zalozono istnienie stosunku obligacyjnego

miedzy spdoltka Facebook Ireland Limited jako

uslugodawca a zmarla jako uslugobiorca.

$ci, takich jak np. ochrona danych, ochrona tajemnicy
korespondengji itd. W sentencji zabraklo, moim zda-
niem, wskazania na zobowigzaniowy charakter stosunku
prawnego nawigzanego pierwotnie przez zmarlg i spotka
Facebook Ireland Limited. Byloby to o tyle istotne, ze cala
konstrukeje rozstrzygniecia oparto wlasciwie na, skadinad
stusznym, zalozeniu istnienia stosunku obligacyjnego
miedzy spotka Facebook Ireland Limited jako ustugo-
dawca a zmarlg uzytkowniczka konta jako ustugobiorca.

4.1. Spadkobranie

Jak zostalo powyzej wskazane, pierwszym zada-
niem sadu I instancji bylo rozstrzygniecie o podstawie
potencjalnego spadkobrania, o kregu spadkobiercow
oraz o tym, czy dostep do konta w serwisie Facebook
jest objety spadkiem.

W wyroku za podstawe prawng'” uzasadniajaca
spadkobranie uznano § 1922 BGB'®, czyli pierwszy

darin vorgehaltenen Kommunikationsinhalten der verstor-
benen [...] bei dem sozialen Netzwerk Facebook unter den
Nutzerkonto [...] zu gewdihren.

17 Por. wyrok Landgericht, s. 6.

18 § 1922 BGB [Gesamtrechtsnachfolge] - (1) Mit dem Tode
einer Person (Erbfall) geht deren Vermagen (Erbschaft) als
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w drodze sukcesji uniwersalnej. Spadkobranie nasta-
pito w rezimie dziedziczenia ustawowego; zgodnie
z § 1925 BGB? rodzice sa okreslani jako ,ustawowi
spadkobiercy drugiego porzadku”*. Rodzice dyspo-
nowali zdolnoscig do dziedziczenia®. Przyjmujac za
podstawe przepisy prawa spadkowego, nalezalo nastep-
nie rozwazy¢, jak w $wietle przepiséw prawnospadko-
wych potraktowaé ,,cyfrowy spadek”, ktory po sobie
pozostawila matoletnia, a ktéry to byl przedmiotem
sporu. Odnoszac sie do mozliwosci dziedziczenia tresci

Ganzes auf eine oder mehrere andere Personen (Erben) iiber.
(2) Auf den Anteil eines Miterben (Erbteil) finden die sich auf
die Erbschaft beziehenden Vorschriften Anwendung.

D. Leipold, § 1922 BGB (w:) Miinchener Kommentar Biirger-
liches Gesetzbuch, Erbrecht, t. 10, s. 91.

Art. 922 k.c. - § 1 Prawa i obowigzki majgtkowe zmartego

19

20
przechodza z chwilg jego $émierci na jedna lub kilka oséb
stosownie do przepiséw ksiegi niniejszej.

21 §1925 [Gesetzliche Erben zweiter Ordnung] (1) Gesetzliche

Erben der zweiten Ordnung sind die Eltern des Erblassers

und deren Abkommlinge.

22 Okreslenie brzmi w oryginale ,gesetzliche Erben zweiter

Ordnung”.

§ 1923 BGB [Erbfahigkeit]; réwniez koresponduje z art. 927

§ 1k

23



o charakterze wysoce osobistym, sad I instancji nie
bez przyczyny przywolat w wyroku przyklady dzie-
dziczenia pism, listow i pamiatek rodzinnych, ktére
zawierajg réwniez prywatne tre$ci**. Moim zdaniem,
nie dokonano jednak adekwatnej analizy charakteru
treéci cyfrowych, cho¢by pod wzgledem materialno-
$ci i niematerialnosci oraz potencjalnego wplywu tej
dystynkcji na dziedziczenie.

Nalezy nadto zwrdci¢ uwage na ceche ,,majat-
kowo$ci” praw i obowiazkéw, ktore przechodzg na
spadkobiercow, oraz na podobienstwo ustawodawstw
niemieckiego i polskiego w tym zakresie. Majatek
przechodzacy na spadkobiercéw ,,obejmuje wszystkie
dziedziczne stosunki prawne, zatem réwniez aktywa
i pasywa zmarlego””®. Polski ustawodawca zdecydo-
wal sie wyrazi¢ expressis verbis zasade niemoznosci
dziedziczenia praw i obowiazkdw o niemajatkowym
charakterze®®. ,,Majatek” podobnie rozumiany jest
w doktrynie prawa polskiego i niemieckiego - ,,Nie-
dziedziczne sg z reguty prawa osobiste, zwigzane $cisle
z 0sobg zmartego®””, ,,§ 2 tego artykutu [art. 922 k.c. -
przyp. aut.] wyraznie wylacza poza obreb spadku prawa
i obowiazki majatkowe zmarlego $cisle zwiazane z jego
osobg”?®. Biorac pod uwage specyfike konta na serwisie
spoteczno$ciowym oraz charakter tre$ci tam zawar-
tych, nie nalezy sie dziwi¢, ze ta kwestia byla przed-
miotem rozwazan sadow rozstrzygajacych te sprawe.

4.2. Stosunek obligacyjny

Sad okreslil stosunek prawny faczacy zmarla dziew-
czynke i spolke jako wiez o charakterze zobowiaza-
niowym, wpisujgca si¢ wlasciwie w najprostszy sche-
mat dwoch stron zobowigzania. Uznal, ze maloletnia
spadkodawczyni zawarta ze spotka Facebook Ireland

24 D.Leipold, § 1922 BGB, s. 97; ,Schriftstiicke, Familienpapiere
und Familienbilder, die sehr privaten Inhalt haben”.

25 K.W. Lange, Erbrecht, Miinchen 2017, s. 29: ,,Das Vermégen,

das gem. § 1922 auf den Erben tibergeht, umfasst samtliche

vererbbare Rechtsverhiltnisse, also mithin die Aktiva und

Passiva des Erblassers”.

26 Por. kryterium nalezenia do spadku praw i obowigzkow

o charakterze majatkowym w art. 922 § 1 in principio k.c.

»Prawa i obowigzki majgtkowe zmartego [...]".

K.W. Lange, Erbrecht, s. 30.

E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komen-

tarz, Warszawa 2019; art. 922.

27
28

ARTYKULY

Limited tzw. umowe o korzystanie (Nutzungsvertrag).
Nastapito to za zgoda jej prawnych opiekunéw — matki
iojca. Ocena zdolnosci do czynnosci prawnych mato-
letniej, a przez to zdolnoéci do czynnosci prawnych
jej jako podmiotu stosunku zobowigzaniowego nie
budzita watpliwosci, rodzice bowiem udzielili zgody
na dokonanie czynnosci zalozenia konta.

Sad Iinstancji ustalil, Ze w sktad spadku weszty row-
niez prawa i obowiazki wynikajace z rzeczonej umowy
o korzystanie z ustug na serwisie Facebook. Na mocy
§ 1922 BGB, statuujacego zasade sukcesji uniwersalnej,
w wyroku jednoznacznie stwierdzono, Ze na spadko-
biercow przechodzi prawo dostepu do konta w serwisie
spotecznosciowym Facebook, ktory prowadzi pozwana
spolka. Sad I instancji przyjal poglad, jakoby ze wspo-
mnianej umowy wynikato prawo dostepu do serwera.
Okresla sie je jako prawo immanentne, wynikajace $ci-
$le z zawartego stosunku umownego. Skoro rozstrzyg-
nieto o takiej obligacyjnej figurze prawnej, to zrezygno-
wano z jakiejkolwiek glebszej analizy prawnorzeczowej.
Przyjeto jako oczywiste, ze z umowy nie wynika prawo
wiasnosci serwera, ale wlasnie prawo dostepu do niego.
Wryjasniajac istote stosunku zawartego miedzy zmarlg
ipozwang spotka, sad I instancji trafnie okreslil ustuge
jako ,,przekazanie” do dyspozycji swojej technicznej infra-
struktury oraz poréwnat to do ,,software as a service”?.
Do podobnych wnioskéw prowadzi przeglad wymie-
nionych w regulaminie serwisu Facebook® ustug ofe-
rowanych potencjalnym uzytkownikom. Ich charakter
nie pozostawia watpliwosci, po pierwsze, co do kreacji
pewnego zobowigzania do §wiadczenia ze strony provi-
dera™, a po drugie, co do wykluczenia analizy pod katem
czystej, cywilistycznej wlasnosci. Nawigzanie zobowia-
zaniowego stosunku prawnego przez spadkobierce nie

wymaga, aby tresci cyfrowe byly ,,zmaterializowane”.

29 Software as a service — oprogramowanie jako ustuga; szczego-
towe wyjasnienie, na czym polega ta konstrukcja techniczna,
https://azure.microsoft.com/pl-pl/overview/what-is-saas/
(dostep na 26.04.2020)
https://pl-pl.facebook.com/legal/terms/update (dostep na
26.04.2020)

Tak konsekwentnie okre$lana jest pozwana spétka w aspek-

30

3

=

cie zawartego stosunku prawnego ze zmarlg - ,provider”
rozumiany jest jako ,,dostarczyciel” ustugi internetowej.
32 Cho¢ biorgc pod uwage réznorodnos¢ tresci cyfrowych

imozliwo$¢ materializacji danych na no$niku, warto doko-
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Umowa o korzystanie z ustug na serwisie Facebook
zostaje w niniejszym judykacie okreélona jako
umowa spelniajaca wymaganie ,,majatkowe”. Nie-
stety, w wyjasnieniu sadu I instancji zabraklo, moim
zdaniem, poglebionej analizy. Nalezalo ustali¢, czy
w $wietle przyjetej zasady prawa spadkowego, ze
prawa i obowiazki nie powinny by¢ ,,$cisle zwigzane
z osobg zmartego”, prawo dostepu do konta uzyt-
kownika nalezy do spadku, czy nie. Watpliwos¢ ta
zostanie nieco bardziej rozwinieta w wyroku zapad-
tym w Il instancji.

Nalezalo réwniez stwierdzi¢ istnienie jurysdykcji
sadu niemieckiego oraz rozwazy¢ wladciwosé przez
pryzmat niemieckich ustaw. Za podstawe rozpatrzenia
przez sad niemiecki przyjeto art. 6 ust. 1°* rozporza-
dzenia w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan
umownych (Rzym I)**. Skoro sad zaaprobowal, ze
spadkodawczyni zawarta umowe z pozwang spétka, to
w rezultacie prawa przystugujace z tytutu tej umowy
powinny by¢ rozwazane wedle prawa panstwa, w kto-
rym konsumentka miala miejsce zwyklego pobytu,
a byla to Republika Federalna Niemiec. Takie rozwia-
zanie dotyczy obywateli pafistw Unii Europejskiej.
Co dotyczy pozostatych przypadkéw okreslonych
w punkcie 4 [Dodatkowe postanowienia] w pod-
punkcie 4 [Spory] Regulaminu serwisu Facebook,

na¢ wnikliwej oceny z prawnorzeczowego punktu widzenia.
Zwlaszcza ze w doktrynie prawa common law pojawia si¢
postulat ujecia rzeczowego treéci cyfrowych, o czym szerzej
m.in. N.M. Banta, Property Interests...
33 Art. 6 ust. 1. Bez uszczerbku dla art. 517 umowa zawarta
przez osobe fizyczna w celu, ktéry mozna uznac za niezwia-
zany z jej dziatalnoscig gospodarcza lub zawodows (,,konsu-
ment”), z inng osobg wykonujacg dziatalnos¢ gospodarczg
lub zawodowg (,,przedsigbiorca”) podlega prawu panstwa,
w ktérym konsument ma miejsce zwyklego pobytu, pod
warunkiem, ze przedsigbiorca:
a) wykonuje swoja dzialalno$¢ gospodarcza lub zawodowsg
w panstwie, w ktorym konsument ma miejsce zwyklego
pobytu; lub
b) w jakikolwiek sposob kieruje taka dziatalnos¢ do tego
panstwa lub do kilku panstw z tym panstwem wlacznie;
a umowa wchodzi w zakres tej dziatalnoci.
34 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
Nr 593/2008 w sprawie prawa wlaéciwego dla zobowigzan

umownych (Rzym I)
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to zostalo ustanowione, iz ,uzytkownik przyjmuje
do wiadomosci, ze roszczenie podlega rozstrzygnie-
ciu przez wlasciwy sad w Republice Irlandii oraz ze
prawo irlandzkie reguluje niniejszy Regulamin oraz
wszelkie roszczenia bez wzgledu na przepisy prawa
kolizyjnego”.

Wyjaéniajac istote ,umowy”, sady powinny byly
przede wszystkim podda¢ analizie zapisy Regula-
minu®®. Jako zrodlo praw i obowigzkéw stron umowa
zawiera m. in. precyzyjne okreslenie §wiadczenia.
Punkt 3 [Dodatkowe postanowienia] podpunkt 5
[Pozostate postanowienia] Regulaminu serwisu
Facebook, na ktérego postanowienia uzytkownik
wyraza zgode, zawiera nastepujace stwierdzenie:
»Niniejszy Regulamin (dawniej zwany O$wiadcze-
niem dotyczacym praw i obowigzkow) stanowi calo$é
umowy pomiedzy uzytkownikiem a Facebook Ireland
Limited w odniesieniu do korzystania przez uzytkow-
nika z naszych Produktéw. Zastepuje on wszelkie
wczesniejsze porozumienia”. Akceptacja Regulaminu
prowadzi do zawarcia umowy miedzy konsumentem
a pozwang spolka, ktéra jest podmiotem zagranicznym,
dzialajacym wedlug prawa irlandzkiego.

Przedmiot tego stosunku zobowigzaniowego ze
strony spo6tki okresla Regulamin. Sad I instancji okre-
$la §wiadczenie wzajemne ze strony uzytkownika
jako umozliwienie spdlce korzystania z przekazanych
danych dla celéw reklamowych. Nazywa to ,licencjg”
na uzywanie danych osobowych. W punkcie drugim
Regulaminu pod nazwa ,,Sposob finansowania naszych
ustug” zostaje wspomniane, ze ,,[uzytkownik] zamiast
placi¢ za korzystanie z Facebooka [...] zgadza si¢ na
to, by Facebook wyswietlal mu reklamy”. Nastepnie
wskazuje sig, ze dane uzytkownika wykorzystywane sa
wiaénie celem tworzenia spersonalizowanej reklamy,

za ktore placa ,firmy i organizacje”".

35 Pominiecie interpretacji w wyrokach trzech instancji moze
budzi¢ pewne pretensje, zwlaszcza ze sady wydaja si¢ by¢
$wiadome rangi wydawanych judykatéw, tj. zagadnienie
cyfrowego spadku po raz pierwszy pojawilo sie tak jaskra-
wie w tej sprawie. Nadto rozwazania niniejszej sprawy beda
przynajmniej przez najblizszy czas ksztaltowac sposob
analizy zagadnien zwigzanych z cyfrowym spadkiem.

36 Pkt. 2 Regulaminu, https://pl-pl.facebook.com/legal/terms

[dostep na 10 maja 2020]



Sad okreslit umowe nieco doktadniej, czyli jako
»Vertrag zur Nutzung der Facebook-Dienste”, w ttu-
maczeniu oznacza ,umowe o korzystanie z ustug na
serwisie Facebook”. W katalogu praw i obowigzkéw
wynikajgcych z tej umowy zawiera si¢ réwniez prawo
dostepu do konta. I migdzy innymi to prawo dostepu
przechodzi, wedlug sadu I instancji, w drodze sukcesji
uniwersalnej na spadkobiercow.

Konto w serwisie spotecznosciowym wydaje sie
by¢ bezposrednio zwiazane z osoba — uzytkowni-
kiem, miedzy innymi poprzez elementy go two-
rzace, np. wprowadzenie imienia, nazwiska, zdje-

e

cia. Sad jednak uznal, zZe ,,osobowo$¢” konta ma
marginalne znaczenie (Personenbezogenheit) dla
zawartej umowy. Facebook wprawdzie wielokrotnie
w Regulaminie daje wyraz spersonalizowanemu cha-
rakterowi §wiadczonej ustugi®’, ale nie przewiduje
procedury kontroli tozsamosci, ktéra bytaby prze-
prowadzana kazdorazowo przy zakladaniu konta.
Sad trafnie wskazal, ze zmarta dziewczynka przeka-
zala za zycia dane dostepu swoim rodzicom, ktorzy
sprawowali piecz¢ nad dzieckiem. Okresla si¢ ich jako
»Sorgeberechtigten” — uprawnieni do pieczy. Stusznie
wskazano, ze 15 - letnie dziecko jest dopiero na granicy
wyksztalcania w sobie zdolno$ci rozeznania, wnikli-
wosci zyciowej, stad rodzicielska kontrola, w rozumie-
niu wgladu w tresci internetowe i komunikacyjne, nie
powinna budzi¢ kontrowers;ji*®. Jako stuszne nalezy
okresli¢ spostrzezenie, ze z samego brzmienia Regu-
laminu trudno jest wywies¢ bezposrednio ,,niedzie-
dzicznos¢” konta.

Sciste zwigzanie §wiadczenia z osobg, a do tego, jak
podkreslata pozwana spoétka, bezwzglednie osobisty
charakter konta moglby by¢ potencjalng przeszkoda,
jednakze sad rozwaza w tym przypadku ,,proste zapew-

37 Por. np. pkt. 1 Regulaminu: ,Wykorzystujemy posiadane
dane [...] aby umozliwi¢ uzytkownikom korzystanie z nich
W sposob spersonalizowany”; warunki uzytkowania konta
jako prawdziwa osoba zawarte w Regulaminie pkt. 3.1.

38 Wyrok Landgericht, s. 10: ,wenn es sich bei der Erblasserin

um ein 15-jahriges Kind handelt, das gerade an der Grenze

der Einsichtsfahigkeit ist [...] und deshalb die Sorgebe-

rechtigte dazu legitimiert ist, sich Kenntnis dartber zu

verschaffen, wie und mit welchen Inhalten es im Internet

kommuniziert bzw. kommuniziert hat”.
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nienie dostepu” (die schlichte Gewihrung der Zugang™),
jak mozna wnioskowa¢, chodzi o bierny dostep do
konta, bez mozliwosci jego prowadzenia w dotych-
Czasowy sposob.

4.3. Dostep do kompletnego konta

Okreslony w rozstrzygnigciu sadu I instancji ,,kom-
pletny dostep do konta” po analizie wyroku zostat
kategoria okreslona przez to, czym nie jest. To pozo-
stawilo wiele watpliwo$ci. Rodzice zmartej dziew-
czynki podniesli, ze rzeczony dostep byl uniemozli-
wiony przez wspomniane juz nadanie kontu statusu
in memoriam. Mimo ze dysponowali prawidlowymi
danymi dostepu, to nie mieli dostepu do konta w cato-
$ci; innymi stowy nadanie statusu in memoriam spo-
wodowato zablokowanie w praktyce wiekszo$¢ funkeji
$wiadczonych za pomoca serwisu Facebook. Blokada
stoi jednak w sprzeczno$ci z przyjeciem przez sad
zobowiazaniowej formuly nawigzanego stosunku.
W $wietle tej formuly nalezato umozliwi¢ dostep do
konta spadkobiercom, poniewaz w razie nieumozli-
wienia dostepu nastepowalo niespelnianie gtéwnego
$wiadczenia, do ktdrego provider zobowiazal si¢ pier-
wotnie wobec uzytkowniczki. Ani matka, ani ojciec
zmarlej dziewczynki nie wystepowali o wprawienie
konta w stan in memoriam. Regulamin nadto okresla,
ze zgloszenie $mierci uzytkownika wymaga pewnego
rodzaju potwierdzenia $mierci, co okresla w formu-
larzu zgloszenia.

Krytycznej oceny wymaga szerokie rozumie-
nie przez spotke, czym mozna potwierdzi¢ $mier¢,
potwierdzenie nie zostaje bowiem ograniczone wylacz-
nie do aktu zgonu, a akceptuje si¢ rowniez ,,zdjecie
nekrologu zmarlej osoby, karty upamietniajacej, innej
dokumentacji potwierdzajacej odejscie tej osoby”. Nie-
zrecznos¢ takiej regulacji zgtoszenia $mierci uzytkow-
nika spowodowala, ze zgloszenia dokonala ,nieznana
blizej” skarzacej matce osoba. Co wigcej, rodzice jako
nie-znajomi w serwisie spoleczno$ciowym Facebook
nie mogg cho¢by dokonywa¢ wpiséw na koncie in
memoriam, podczas gdy znajomi maja taka mozliwo$¢.

Abstrahujac od nieadekwatnych regul zglaszania
$mierci uzytkownika, nasuwaja si¢ spostrzezenia o cha-
rakterze bardziej ogélnym. Jak stusznie wskazano

39 Wyrok Landgericht, s. 9.
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w doktrynie polskiej, przejmowanie kont interneto-
wych bliskich 0séb po $mierci ,,w praktyce [...] opiera
sie wylacznie na regulaminach poszczegoélnych dostaw-
cow uslug, czyli na umowie zawartej jeszcze z osoba

liwo$¢ dziedziczenia praw i obowiazkéw wynikajaca
z'§ 1922 BGB, uniemozliwiajac spadkobiercom dostep
do tresci znajdujacych si¢ na koncie, a taki dostep jest
rozumiany wlaénie jako ,,petny”.

Odmienne potraktowanie cyfrowego i analogowego

spadku wydaje si¢ nieuprawnione. Dowod

na potwierdzenie tego twierdzenia ma stanowic

status tzw. Familienpapiere przy zbyciu spadku.

S »40
2y)jacq
za podstawe zawarcie umowy przy uzyciu wzorca,

. W niniejszej sprawie sad I instancji, biorac

zwrdcil uwage, ze z jednej strony przy umownych
stosunkach taczacych ustugodawce i ustugobiorce to
wzorce umowne ksztattuja tre$¢ umowy, natomiast
z drugiej strony podlegaja réwniez postanowieniom
kodeksowym®!. Mozna zgodzi si¢ z zapatrywaniem
sadu I instancji, jakoby wzorzec ten miat podlegac oce-
nie tre$ci w ramach kontroli sadowej [tzw. Inhaltskon-
trolle w § 307 BGB*].

Zawarcie w Regulaminie mozliwosci objecia konta
statusem in memoriam, a w rezultacie zablokowanie
dostepu do konta z jego wszystkimi funkcjami, sta-
nowi nieproporcjonalne naruszenie praw uzytkow-
nika i jego spadkobiercow. Trafnie zostalo podnie-
sione przez sad I instancji, ze ewentualnos$¢ uzyskania
przez konto wyzej wspomnianego statusu wskutek
dziatania osoby trzeciej niestusznie ogranicza moz-

40 Por.]. Ojczyk, Dziedziczenie cyfrowe, czyli komu przypadnie
osierocone konto na Facebooku (wypowiedz adw. P. Litwin-
skiego); https://sip.lex.pl/#/external-news/1795485095?
keyword=cyfrowy%20spadek&cm=SREST (dostep
9.05.2020).

41 W. Czachorski, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa

st

2009, s. 168 (stanowisko drugie, opowiadajace si¢ za tym, ze
wzorce ksztaltujg tre$¢ stosunku prawnego wraz z wymie-
nionymi w art. 56 k.c. o§wiadczeniami woli, ustawami,
zasadami wspélzycia spotecznego, ustalonymi zwyczajami).
42 Wtasciwie jest to odzwierciedlenie polskiej regulacji zawartej

wart. 3851 k.c.

72 FORUM PRAWNICZE | 3(71) - 2022 - 63-82

By¢ moze precyzyjne okreslenie rzeczonego dostepu
w ten sam sposdb konsekwentnie przez caty wywod
rozwialoby mozliwe watpliwoéci. Mozna si¢ zastana-
wiaé, czy w opinii sadu I instancji ,,pelny” dostep do
konta jest rownoznaczny z jego biernym uzytkowaniem,
aktywnym uzytkowaniem czy oznacza korzystanie
z funkeji konta w obu aspektach.

4.4. Charakter tresci na koncie

W efekcie tak przeprowadzonej argumentacji i roz-
winigciu powyzszych, wezlowych dla rozstrzygnigcia
kwestii sad zajat si¢ charakterystyka tre$ci znajduja-
cych sie na koncie i ich klasyfikacja w $wietle m.in.
przepiséw o ochronie danych osobowych oraz tajem-
nicy telekomunikacyjnej. W zasadzie przyczyna stojaca
na przeszkodzie przekazania tresci spadkobiercom byta
powazna watpliwos¢ co do znamienia ,,$cistosci zwig-
zania z osobg” ustugi bedacej przedmiotem zawartej
przez zmarla umowy. Strona pozwana wskazala, ze
prawa i obowiazki wynikajace z umowy o korzystanie
z ustug na serwisie Facebook sg $cisle zwigzane z osobg
ustugobiorcy; podkreslono takze ich niemajatkowy
charakter. Treéci na koncie miatyby rzekomo pod-
lega¢ tajemnicy telekomunikacyjnej (majac na mysli
znajomych zmartej, z ktérymi sie kontaktowata) oraz
ochronie danych samej zmarlej.

Nawigzanie do cechy ,,majatkowosci” jest, moim
zdaniem, rezultatem niewystarczajacego wyjasnienia
istotnych cech, ktdre charakteryzuja dobra cyfrowe.
Sad I instancji poprzestal na stwierdzeniu, iz ,,jedno-



znaczne okreslenie majgtkowego charakteru czeéci
cyfrowego spadku nie jest praktycznie mozliwe”**.
Ponadto odmienne potraktowanie cyfrowego i ana-
logowego spadku miatoby by¢ nieuprawnione. Dowod
na potwierdzenie tego twierdzenia ma stanowi¢ sta-
tus tzw. Familienpapiere** przy zbyciu spadku. Otdz

§ 2373 BGB przewiduje, ze w przypadku istnienia
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Materi¢ w zakresie tajemnicy komunikacyjnej okre-
$la w prawie niemieckim ustawa o telekomunikacji
(Telekommunikationsgesetz, dalej jako TKG)*°. Poten-
cjalng przeszkoda mogtby by¢ § 88 ust. 1 TKG, ktory
statuuje tajemnice komunikowania si¢ w sieciach
telekomunikacyjnych. Tajemnicy telekomunikacyj-
nej podlega tres¢ telekomunikacji i jej szczegolowe

Réznica w naturze prawnej dobr cyfrowych oraz dobr

analogowych sklania do glebszego zastanowienia sie

nad tym, czy mozna dziedziczy¢ prywatne wiadomosci

z serwisu spolecznos$ciowego rownorzednie

pod wzgledem prawnym, jak listy i pamietniki.

watpliwosci nie nalezy postrzega¢ Familienpapiere
oraz Familienbilder*® jako zbytych ze spadkiem. Bez
znaczenia jest, czy przedmioty te s3 bez wartosci czy
moze majg znaczacy warto$¢ majatkows. Taka analogia
poczyniona przez sad nie rozstrzyga moim zdaniem
kwestii spornej — chodzi tu przeciez o dobra w swej
istocie réznigce sie od ,analogowych”. Réznica w natu-
rze prawnej dobr cyfrowych oraz débr analogowych
sklania do glebszego zastanowienia si¢ nad tym, czy
mozna dziedziczy¢ prywatne wiadomosci z serwisu
spoleczno$ciowego réwnorzednie pod wzgledem praw-
nym, jak listy i pamigtniki.

43 Wyrok Landgericht, s. 7: ,eine eindeutige Bestimmung des
vermogenrechtlichen Charakters eines Teils des digitalen
Nachlasses ist praktisch nicht méglich”.

H.J. Musielak, § 2373 BGB (w:) Miinchener Kommentar...,

s. 2186; ,,Schriftstiicke, Familienpapiere und Familienbilder,

44

die sehr privaten Inhalt haben” - wyktadnia szeroka poje¢
»Familienpapiere” oraz ,Familienbilder”. Pod tym pojeciem
rozumie si¢ rowniez: ,Urkunden rechtlicher Art., Personen-
standatteste, Korrespondenzen, Briefschaften, Tagebiicher,
Familiennotizen”.
45 Familienpapiere rozumiane jako dokumenty rodzinne,
Familienbilder jako portrety, zdjecia, wizerunki rodzinne -

chodzi o ,pamigtki” rodzinne.

okolicznosci, zwlaszcza informacja, czy kto$ jest lub
byt uczestnikiem przebiegu telekomunikacji. W uste-
pie 2 TKG zakresla sie zobowigzanie ustugodawcy do
zapewnienia tajemnicy telekomunikacyjnej, réwniez
po zakonczeniu czynnosci o telekomunikacyjnym cha-
rakterze*®. Tym niewatpliwie bylta zwiazana pozwana
spétka. Ustep 3 TKG jednak kresli podstawe moz-
liwosci przekazania takich danych wowczas, kiedy
istnieje podstawa rangi ustawy i wyraznie nastepuje
odwolanie do przebiegu telekomunikacji*’.

46 Ustawa o telekomunikacji pod https://www.gesetze-im-
-internet.de/tkg_2021/ (dostep 2.02.2022).

47 TKG § 88, (1) Dem Fernmeldegeheimnis unterliegen der

~N

Inhalt der Telekommunikation und ihre niheren Umstinde,
insbesondere die Tatsache, ob jemand an einem Telekom-
munikationsvorgang beteiligt ist oder war. Das Fernmelde-
geheimnis erstreckt sich auch auf die niheren Umstinde
erfolgloser Verbindungsversuche.

TKG § 88 (2) Zur Wahrung des Fernmeldegeheimnisses ist
jeder Diensteanbieter verpflichtet. Die Pflicht zur Geheimhal-

48

tung besteht auch nach dem Ende der Tatigkeit fort, durch
die sie begriindet worden ist.
49 TKG § 88 ust. 3 in fine: Eine Verwendung dieser Kenntnisse
fiir andere Zwecke, insbesondere die Weitergabe an andere,

ist nur zuldssig, soweit dieses Gesetz oder eine andere gesetz-
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Sad I instancji, podajac niniejsza podstawe, wska-
zal na koniecznos¢ ochrony telekomunikacji z art. 10
ust. 1 niemieckiej ustawy zasadniczej, w ktérym to
artykule jest wlasnie mowa o tajemnicy korespon-
dencji i tajemnicy telekomunikacyjnej*®. Z uwagi na
fakt, ze jedna z ustug oferowanych przez pozwana
spotke jest mozliwos¢, aby za pomoca konta na ser-
wisie spoteczno$ciowym Facebook przesyta¢ sobie
wiadomosci, ktére dotyczg tylko okreslonych oséb,
zdaniem sadu, spdtka ta podlega przepisom o ochro-
nie tajemnicy telekomunikacyjnej. § 88 przewiduje
wydanie danych telekomunikacyjnych osobom trzecim
okreslajac jednoczesnie granice wydawania danych -
wedle koniecznej miary dla spetniania §wiadczenia
zgodnie z prowadzong dzialalno$cia oraz ochrona
system6w technicznych®. Sad trafnie uznat, ze takg
»konieczng miare” stanowia przepisy prawnospadkowe,
wskutek czego zostanie ona zachowana przy umoz-
liwieniu rodzicom dostepu do tresci zawartych na
koncie. Tego zapatrywania nie podzielita Niemiecka
Rada Adwokacka®?, ktdra uznata, ze sam § 1922 BGB
nie jest wystarczajaca podstawa w ustawie.

Sad Iinstancji nie powzial jednak zadnych watpliwo-
$ci co do stusznosci przekazania tresci spadkobiercom
i uznal, Ze powyzsze podstawy prawne nie stanowia
bynajmniej przeszkody w zapewnieniu dostgpu do
konta (Zugangsgewdihrung) rodzicom. Ponadto sad
Iinstancji okredlit to jako ,,nieograniczone przekazanie”
danych (uneingeschrinkte Weitergabe). Mimo pozor-
nej niescistoéci terminologicznej (,nieograniczone”)
wydaje sie, ze sad chcial podkresli¢ niemozliwos¢
potencjalnego ,wyboru” treéci przez pozwang spotke.

Zarzuty odnoszace si¢ do naruszenia ochrony
danych poprzez przekazanie tresci spadkobiercom

liche Vorschrift dies vorsieht und sich dabei ausdriicklich auf

Telekommunikationsvorginge bezieht.

50 Art10 GG (1) Das Briefgeheimnis sowie das Post- und Fern-
meldegeheimnis sind unverletzlich.

51 Fiir die geschdftsmdfSige Erbringung der Telekommunika-
tionsdienste einschliefilich des Schutzes ihrer technischen
Systeme erforderlichen Mafs.

52 Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch die Aus-

schiisse Erbrecht, Informationsrecht und Verfasssungsrecht
zum Digitalen Nachlass, https://anwaltverein.de/files/anwalt-
verein.de/downloads/newsroom/stellungnahmen/2013/
SN-DAV34-13.pdf (dostep 5.06.2020).
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nie znalazly uznania sadu I instancji. ,Zapewnie-
nie dostepu nie jest niemozliwe z powodu ochrony
danych”*® - tak w dostownym brzmieniu sad sformu-
towat stanowisko. Na marginesie warto zaznaczy¢, ze
umozliwienie spadkobiercom dostepu zostalo oparte
na niemieckiej ustawie o ochronie danych osobowych
(Bundesdatenschutzgesetz, dalej jako BDSG). Jest to
bowiem 2015 r., dopiero 25 maja 2018 r. wejdzie w zycie
unijne rozporzadzenie o ochronie danych osobowych®.

Tym niemniej zostaje stwierdzone, Ze rzeczona
ustawa o ochronie danych osobowych nie powinna by¢
zastosowana w tym stanie faktycznym, poniewaz nie
przewiduje ochrony zmartych. Innymi stowy, swoim
zakresem podmiotowym obejmuje osoby fizyczne,
a nie zmarte™.

Sad w nieprzekonujacy sposob odnidst sie moim
zdaniem do ochrony danych nie tyle samej zmarlej,
co jej znajomych, z ktérymi wymieniata si¢ tresciami
komunikacyjnymi. To ich dane przede wszystkim
mogtyby podlega¢ ochronie, aby spotka nie narazita
sie na potencjalne procesy. Chce ona bowiem uzy¢
danych, aby udowodni¢ w osobnym postgpowaniu
o odszkodowanie dla maszynisty kolejki metra, ze
zmartla cérka nie popelnita samobojstwa. Nie chodzi
zatem o uzyskanie danych wylacznie ,,dla siebie”. Sad
uzasadnia swoje zapatrywanie wyksztalcong na kanwie
niemieckiej doktryny konstytucyjnej zasada wykladni
praktische Konkordanz®®. W niniejszej sprawie, zda-

53 Wyrok Landgericht, s. 12: Die Zugangsgewdhrung ist der
Beklagten auch nicht aus datenschutzrechtlichen Gesichts-
punkten unmaoglich.

54 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)

2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb

fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych

i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz

uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie

o ochronie danych).

Wyrok Landgericht, s. 15: Nach § 3 BDSG (Begriffsbestim-

mungen) sind personenbezogene Daten nur Einzelangaben

55

iiber personliche oder sachliche Verhdltnisse einer bestimmten
oder bestimmbaren natiirlichen Person. Damit werden keine
Toten erfasst.
56 W pismiennictwie i orzecznictwie wskazuje sie, ze zasada
ta jest stosowana w przypadku konfliktéw miedzy wartos-
ciami; jako reguta kolizyjna odzwierciedla wazenie interesow

w ramach prawa dw6ch réwnych sobie ranga norm; por. np.



niem sadu, normy majace na celu ochrone¢ danych
osobistych musza ustapi¢ normom o charakterze
prawnospadkowym. Usprawiedliwienia tego stanu
rzeczy sad upatruje w fakcie, ze spadkobiercy niejako
»zajmuja” miejsce zmarlej z mocy ustawy, a w kon-
sekwencji skutek prawny § 1922 BGB, statuujacego
zasade sukcesji uniwersalnej, nie moze naruszac praw
0s0b trzecich. Sad poréwnuje odziedziczenie dostepu
do konta i treéci na nim zawartych do sytuacji dzie-
dziczenia listow, co do ktérych réwniez nie mozna
mieé pewnosci, ze po $mierci nie trafig w rece spad-
kobiercéw. Tym niemniej, zestawienie ze sobg tresci
cyfrowych oraz tresci analogowych bez konkretnego
okreslenia, czy sa one wobec siebie tozsame, budzi
moje zastrzezenia.

Sad sformulowal rowniez ciekawg podstawe zadania
informacji o tresciach zawartych na koncie przez spad-
kobiercow od pozwanej spotki. W § 34 BDSG istniata
podstawa do wysuniecia tzw. roszczenia o informacje
z przetwarzanych przez dostarczyciela ustugi danych
(Auskunftsanspruch) przez osobe ,zainteresowang
(osobe, ktorej te dane dotycza). Osobg uprawniona do
roszczenia z tytutu zadania informacji o przetwarzanych
danych bylaby oczywiécie w tym stanie faktycznym pier-
wotna uzytkowniczka. Sad I instancji stwierdzil jednak,
ze uznanie spadkobiercow z jednej strony za nastep-
cow prawnych zmartej a z drugiej strony nieuznanie
ich za ,,Zainteresowanych” w rozumieniu § 34 ustawy,
byloby niestuszne. Sad odnosi to réwniez na plaszczy-
zne tej konkretnej sprawy wskazujac, Ze roszczenie
o informacje jest rownoznaczne z zapewnieniem dostepu
do konta, nadto okresla je jako najprostsze uczynienie
zado$¢ temu roszczeniu (die einfachere Anspruchserfiil-
lung). Taki kierunek wykladni odnosnie do 0séb upraw-
nionych jest moim zdaniem niewyrazny, zwlaszcza gdy
chodzi po pierwsze, juz o zmarlego czlowieka, a po dru-
gie, o podmiot z tozsamoscig okre$lona tj. jako ,,0sobg
zainteresowang, dotkniety” (die betroffene Person)®.
Watpliwo$¢ zwigzana z tajemnicg komunikacyjng oraz

G. Libbe-Wolff, Das Prinzip der praktischen Konkordanz
(w) Festschrift fiir Christian Kirchberg zum 70. Geburtstag,
Stuttgart 2017, s. 143-154.

57 § 15 BDSG mozna poréwnac w zakresie podmiotowym do
art. 15 ogolnego rozporzadzenia o ochronie danych osobo-
wych (RODO).
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przeszkoda w postaci ochrony danych osobowych stanie
sie punktem zapalnym réwniez w II instancji i BGH.

5. Rozstrzygniecie niemieckiego
Sqgdu Najwyzszego (BGH)

W motywach wyroku zawarto w esencjonalny spo-
sob najwazniejsze aspekty niniejszej sprawy. Zda-
niem BGH prawa i obowiazki wynikajace z umowy
o konto uzytkownika w serwisie spolecznosciowym
przechodzg zasadniczo w drodze sukcesji uniwersal-
nej na spadkobiercéw pierwotnie uprawnionego do
dostepu do konta.

Porzadkujac ustalenia odnoszace si¢ do stanu fak-
tycznego, BGH okreslil, do czego stuzy serwis spolecz-
no$ciowy Facebook poprzez wymienienie czynno$ci
takich jak: komunikowanie sie i wymiana tresci miedzy
uzytkownikami poprzez serwer pozwanej spotki. Te
czynnoéci mialyby obejmowac ,,pobieranie, zapisywa-
nie, udostepnianie zdje¢, filmow czy linkéw do innych
stron, publikowanie postéw, komentarzy i statusow
oraz wymienianie si¢ i zapisywanie wiadomosci”?®.
Ten krotki opis jest o tyle istotny, Ze moze pomdc
w bardziej precyzyjnym okreéleniu $wiadczenia, do
ktérego zobowigzana byta pozwana spotka. Sad daje
temu bezposredni wyraz, umieszczajac po tym opi-
sie stwierdzenie, przez kogo w $wietle prawa byty
dostarczane uslugi sieci spolecznosciowej (Dienste
des sozialen Netzwerks).

Ponadto sad wyrazil istotne spostrzezenie dotyczace
statusu in memoriam. Kontu moze zosta¢ nadany ten
status przez osoba trzecig, co pozbawia jednocze$nie
spadkobiercow jakiejkolwiek mozliwosci dostepu do
konta (nawet jezeli posiada dane dostepu). Sad dodat-
kowo zwrdcil uwage na to, ze nie wskazano w ogélnych
warunkach uzytkowania konta na regulacje odnoszace
si¢ do statusu in memoriam, ktére to ogélne warunki
uzytkowania konta stanowily podstawe niniejszego
kontraktu.

58 Wyrok BGH, s. 3: ,,Uber das Netzwerk konnen die Nutzer
miteinander internetbasiert tiber die Server der Beklagten
kommunizieren und Inhalte austauschen. Dies umfasst
etwa das Hochladen, Speichern und Teilen von Bildern,
Videos oder Links zu anderen Webseiten, das Verdffentlichen
(»Posten”) von Kommentaren und Statusmeldungen sowie

den Austausch und das Speichern von Nachrichten”.
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Sad zogniskowat swoje rozwazania wokét dwoch
zasadniczych kwestii. Po pierwsze, odnidst si¢ kolejno do
potencjalnych ,,przeszkéd” w udostepnieniu konta spad-
kobiercom, takich jak ,,po$miertne prawo osobowosci,

ochrony débr osobistych post mortem obejmuja rosz-
czenia zakazowe i o usuniecie skutkéw naruszenia
przeciwko naruszycielowi obrazu osobowosci zmar-
tego®. W przypadku analizowanego obecnie stanu

Zdaniem niemieckiego Sadu Najwyzszego prawa

i obowiazki wynikajace z umowy o konto uzytkownika

w serwisie spolecznosciowym przechodzg zasadniczo

w drodze sukcesji uniwersalnej na spadkobiercow

pierwotnie uprawnionego do dost¢pu do konta.

tajemnica komunikacyjna, regulacje ochrony danych
osobowych czy ogoélne prawo osobowosci partneréw
komunikacyjnych zmarlej”*. Po drugie, sad dokonat
analizy stosunku zobowigzaniowego nawiazanego mie-
dzy corka powodki a pozwana spotka. W kontekscie
tego stosunku poruszono kwesti¢ spadkobrania oraz
rozpatrzono tzw. ,uzasadniony interes” spadkobiercow.

5.1. Posmiertne prawo osobowosci, tajemnica
komunikacyjna, ochrona danych osobowych
i 0ogolne prawo osobowosci interlokutoréow zmarlej

Nalezy na wstepie wyjasni¢, ze w rozwazaniach sadu
I oraz sadu II instancji pojawita sie watpliwos¢, ze
w razie uzyskania przez rodzicéw zmarlej dziewczynki
dostepu do konta, méglby by¢ sformutowany zarzut
o naruszenie po$miertnego prawa osobowos$ci zmar-
fej dziewczynki przez rodzicéw. Posmiertne prawo
osobowosci jest figura prawng stuzacg do ochrony
débr osobistych post mortem. Udzielenie tego typu
ochrony jest uznawane za kontrowersyjne w dok-
trynie i praktyce®®. W niemieckiej doktrynie srodki

59 Tamze,s.7: ,Esstehen [...] weder das postmortale Personlich-
keitsrecht noch das Fernmeldegeheimnis, datenschutzrecht-
liche Regelungen oder das allgemeine Personlichkeitsrecht
der Kommunikationspartner der Erblasserin entgegen”.

60 Por. np. przypadek wskazany w pismiennictwie: ,sytuacja,

gdy wedlug zyczenia zmarlej na jej nagrobku widnieje jej
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faktycznego trudno przypuszczaé, ze ktokolwiek
byltby uprawniony do wystapienia przeciwko pozwa-
nej spolce ze wzgledu na udostepnienie dostgpu do
konta zmartej corki powodki.

W Polsce funkcjonuje jako dobro osobiste osob
bliskich zmartego®, tzw. kult pamieci osoby zmartej.
Wskazuje si¢ w pi$miennictwie, Ze z natury débr osobi-
stych post mortem wyprowadzi¢ mozna ich ,spoteczne,

»63

moralne, religijne i kulturowe uzasadnienie”®’. Nawet

jesli przyjmiemy, ze mogg one stanowic ,,emanacj¢ 0so-

¢4, to watpliwoéci budzi stanowisko,

bowosci zmartego
ze to sam zmarly za posrednictwem spadkobiercow

dochodzi swoich praw. Dobro osobiste jest ,dobrem

panienskie nazwisko, owdowiaty za§ malzonek odbiera to
jako obraze jego uczu¢. W tym przypadku problem polega
na konieczno$éci pogodzenia uczucia meza z wolg Zony
(wyrok SN z 4 listopada 1969 r., IT CR 390/69) (w:) A. Twor-
kowska, Implikacje prawne i spoteczno-kulturowe smierci
czlowieka ze szczegdlnym uwzglednieniem problematyki
ochrony débr osobistych, https://repozytorium.uwb.edu.pl/
jspui/bitstream/11320/3746/1/Anna%20Tworkowska%20
rozprawa.pdf (dostep 20.06.2020), s. 60.

K.W. Lange, Erbrecht, s. 35.

K. Matuszewski, Pamig¢ i kult 0s6b zmartych jako autono-

61
62

miczne dobro osobiste, ,Monitor Prawniczy” 2012, nr 20.
63
64

A. Tworkowska, Implikacje prawne..., s. 65.

Tamze.



zindywidualizowanym”®. Szczegdlnie znamienne jest
okreslenie ,,kult”, ktore jednoznacznie wskazuje na
fakt wygaéniecia dobr osobistych zmarlego z chwila
$mierci. Jak trafnie podniesiono w literaturze przed-
miotu, ,[...] faktycznie zmarly jest tylko punktem
odniesienia dla uczu¢ osoby zyjacej [...] Umozliwie-
nie jej wystepowania z roszczeniami [...] stuzy wiec
ochronie jej wlasnego interesu”*°.

Uwazam, ze ,odziedziczenie” dostepu do konta
przez rodzicéw nie doprowadziloby do naruszenia
pos$miertnego prawa osobowosci czy kultu pamieci
przez rodzicow zmarlej dziewczynki. Po pierwsze, sa
oni spadkobiercami i watpliwe jest, aby tak wysoce
naruszyli uczucia zmartej corki. Po drugie, w przy-
padku dochodzenia roszczen o zados¢uczynienie
nalezaloby kolejno sprawdzi¢, czy spadkobiercy popel-
nili delikt, czy w istocie naruszyli dobro osobiste,
czy powstata krzywda i dopiero potem ewentualnie
zasadzi¢ zado$éuczynienie. W mojej ocenie istnieje
niebezpieczenstwo uzycia tej konstrukeji tylko po
to, aby uniemozliwi¢ spadkobiercom zapoznanie si¢
z wiadomosciami. W gruncie rzeczy sformutowanie
zarzutu o naruszenie po$miertnego prawa osobowo-
$ci zmarlej dziewczynki doprowadzitoby do ochrony
siebie (jako rozméwcy zmartej), anizeli samej zmartej
dziewczynki. W ten sposob ochrona débr osobistych
post mortem formalnie stuzytaby ochronie dziewczynki,
lecz w istocie nie realizowataby celu tego roszczenia
w postaci ochrony wiezi emocjonalne;.

Mimo ze przychylam si¢ do stanowiska aprobu-
jacego umozliwienie dostepu do konta spadkobier-
com, uwazam, ze ochrona débr osobistych nie jest
odpowiedniag podstawa do dochodzenia roszczen
o uzyskanie dostepu do tresci zawartych na koncie
tak w Niemczech, jak i w Polsce. Nie nalezy uwaza¢
za pewne, ze w kazdym przypadku zmarty chcialtby
powierzy¢ swoim spadkobiercom dostep do konta
w serwisie spoteczno$ciowym. W literaturze nie-
mieckiej jednak wskazano, ze nierzadko intymne
szczegOly zwigzane z osobowoscig trafiajg w rece

65 T. Grzeszak, Dobro osobiste jako dobro zindywidualizowane
(w:) Experientia docet. Ksigga jubileuszowa ofiarowana Pani
Profesor Elzbiecie Traple, T. Targosz, P. Podrecki, P. Kostaniski
(red.), Warszawa 2017, s. 876.

66 Tamze,s. 902.
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spadkobiercéw w formie analogowej, papierowej,
pamietnikarskiej*”. Odnoszac to do niniejszego stanu
faktycznego, nalezatoby przyja¢ pewna przecigtna
$wiadomo$¢ umystows uzytkownika zakltadajacego
konto w serwisie spoleczno$ciowym, ktora poten-
cjalnie pozwala przewidzie¢, ze po $mierci spad-
kobiercy moga mie¢ wglad w tresci. Nalezy jednak
wzigé pod uwage, ze rodzice zmarlej nie chcieli tych
tresci uzy¢ w sposob ja posmiertnie o$mieszajacy,
niszczacy jej reputacje. Dopiero wowczas, gdyby takie
niskie pobudki prowadzilyby spadkobiercow, jak
podkreslono w literaturze niemieckiej, znaczenia
nabra¢ moze subsydiarny srodek w postaci roszczen
o ochrong dobra osobistego post mortem.

Istote tajemnicy komunikacyjnej w odniesieniu do
omawianego obecnie przypadku mozna zrozumie¢
po analizie przepisu § 88 niemieckiej ustawy teleko-
munikacyjnej®®, ktéry rzeczywiscie zabrania provide-
rom zaznajamiac sie z treécig, okolicznosciami tresci
komunikacyjnych poza konieczng miare (erforderli-
ches Maf). Nalezaloby jednak zastanowic si¢ glebiej,
by¢ moze w ramach osobnego studium, czym jest owa
»konieczna miara”. Nadto, czy okreslenie ,,inni” w § 88
obejmuje w ogole spadkobiercéw®. Aprobujaco nalezy
odnie$¢ si¢ do stanowiska, ze wejscie w drodze sukcesji
uniwersalnej w prawa i obowiazki zmartego wyklucza

wobec niego okreslenie ,inny” lub ,0soba trzecia””’.

67 S.Herzog, M. Pruns, Der Digitale nachlass in der Vorsorge —
und Erbrechtspraxis, s. 40; Jest jednak dwugtos dotyczacy
»noénika” tresci - np. M. Martini uwaza, ze dopiero dane
zapisane na no$niku réwniez nalezacym do spadkodawcy,
przechodzg bez zadnych watpliwo$ci na spadkobiercow.
Natomiast M. Pruns uwaza takie rozumowanie za btedne
i wskazuje na mozliwoé¢ dziedziczenia ,,mozliwosci zapo-
znania” sie z tre§ciami. Takie zapoznanie si¢ — nawet ze
»szczegolnie osobistymi zapiskami” (besonders personliche
Aufzeichnungen) nie naruszajg praw spadkodawcy. Zna-
mienna jest stwierdzenie: ,po$miertne prawo osobowosci
spadkodawcy nie uzasadnia prawa do trzymania w tajem-
nicy - w kazdym razie nie przeciwko spadkobiercom”.

68

69

Por. przypis 49-51.

S. Herzog, M. Pruns, Der Digitale nachlass in der Vorsorge-
und Erbrechtspraxis, s. 85.

70 Por np. B. Biermann, Der digitale Nachlass im Spannungsfeld
zwischen Erbrecht und Datenschutz, Zeitschrift fiir die Steuer-

und Erbrechtspraxis, 2017, s. 210, 215.
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W mojej ocenie, nie mozna uzna¢ za naruszenie tajem-
nicy komunikacyjnej umozliwienie spadkobiercom
dostepu do tresci na koncie uzytkownika zmarlej.
Pozwana spétka podniosta problem ochrony danych
osobowych, wyprowadzajac obowigzek odmowy
udostepnienia treéci zawartych na koncie z faktu, ze

osobowych”', ktory stanowi, ze , przetwarzanie jest
zgodne z prawem wylacznie w przypadkach, gdy -
w takim zakresie, w jakim - spelniony jest co najmniej
jeden z ponizszych warunkéw: [...] b) przetwarzanie
jest niezbedne do wykonania umowy, ktérej strong jest
osoba, ktérej dane dotycza, lub do podjecia dziatan na

Nalezaloby przyja¢ pewna przecietna swiadomos¢

umystowa uzytkownika zakladajacego

konto w serwisie spolecznosciowym, ktéra

potencjalnie pozwala przewidzieé, ze po $mierci

spadkobiercy moga miec¢ wglad w tresci.

w regulaminie wspomniano o zakazie przekazywania
danych dostepu osobom trzecim oraz o obowiagzku
podania prawdziwego imienia i nazwiska oraz nieuzy-
wania falszywej tozsamosci. W omawianym obecnie
stanie faktycznym ze wzgledu na to, ze roszczenie
powddki odnosi sie do przysztego dziatania pozwanej
spotki, zastosowanie wobec przetwarzania danych oso-
bowych znajdzie tzw. ogélne rozporzadzenie o ochro-
nie danych osobowych (RODO). Wspdlna regulacja
majaca zastosowanie we wszystkich panstwach czlon-
kowskich Unii Europejskiej zniwelowata problema-
tyke wyboru prawa wlasciwego. We wczesniejszych
instancjach rozwazano, ktore prawo - niemieckie czy
irlandzkie - znajdzie zastosowanie. W odniesieniu do
ochrony danych spadkodawczyni rozporzadzenie nie
jest skuteczne, dotyczy bowiem tylko 0séb fizycznych
zyjacych. BGH wyrazil zapatrywanie, jakoby ochrona
danych osobowych nie obowiazywala réwniez partne-
réw komunikacyjnych zmarlej. Po stronie ustugodawcy
rodzi sie obowiazek udostepnienia konta uzytkowni-
kowi majgcemu dane dostepu. Spotka powinna byta
udostepnic¢ spadkobiercom treéci, przetwarzajac dane,
spotka nie naruszylaby bowiem przepiséw o ochronie
danych osobowych.

Aprobuje zdanie BGH, majac wlasnie na wzgledzie
art. 6 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia o ochronie danych

78 FORUM PRAWNICZE | 3(71) - 2022 - 63-82

zadanie osoby, ktérej dane dotycza przed zawarciem
umowy”. Zatem na potrzeby zawartej przez pierwotna
uzytkowniczke umowy o korzystanie z ustug w serwi-
sie Facebook pozwana spdtka moze przetwarza¢ dane
0s0b trzecich, bez narazenia si¢ na zarzut naruszenia
przepiséw o ochronie danych osobowych.

5.2. Stosunek zobowigzaniowy

W wyroku BGH jednoznacznie wybrzmiatlo sta-
nowisko, ze spadkobiercy nalezy sie dostep do konta
uzytkownika wraz z zawartymi tam tre§ciami. Nalezny
dostep wynika z umowy, tj. stosunku zobowigzanio-
wego nawigzanego wskutek umowy zawartej przez
spadkodawczynie z pozwang spélka. Sad przychylit sie
do twierdzen pierwszej instancji, wedle ktorych ,,wej-
$cie” w prawa i obowigzki na mocy § 1922 ust. 1 BGB
oraz zasady sukcesji uniwersalnej obejmuje rzeczony
dostep do konta wraz ,,z zawartymi na nim majatko-

wymi i osobistymi (cyfrowymi) tresciami”’* Wyjasnie-
nie tej kwestii jest podobne na gruncie prawa polskiego

i niemieckiego. Polskie komentarze zawierajg stwierdze-

71 Pod https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF
/?2uri=CELEX:32016R0679&from=PL (dostep 3.06.2020).

72 Wyrok BGH, s. 1: zu [...] den darin enthaltenen vermogen-
srechtlichen und hichstpersonlichen (digitalen) Inhalten.



nia potwierdzajace, ze ,spadek stanowi ogét majatko-
wych praw i obowiazkéw zmartego. Chodzi tu o prawa
i obowigzki majace charakter cywilnoprawny””>. Zga-
dzajac si¢ z pojeciem majatkowosci, ktore przyjal sad
I instancji, przychylam si¢ do zdania BGH, ze prawa
i obowiazki wynikajace ze stosunku zobowigzanio-
wego z tego stanu faktycznego réwniez powinny wejsé
w sktad spadku.

Sad stusznie odrzucil zarzut pozwanej spotki, jakoby
postanowienia regulaminowe dotyczace nieprzekazy-
wania osobom trzecim danych dostepu oraz koniecz-
no$¢ utworzenia konta pod prawdziwym imieniem
i nazwiskiem miaty wyklucza¢ per se mozliwos¢ ,,odzie-
dziczenia” konta przez spadkobiercow. BGH uznat
za stuszne ustalenia sadu II instancji ograniczajace
powyzsze punkty do czasu, kiedy uzytkowniczka
konta zyla.

Biorac pod uwage praktyke providerow w zakresie
formul warunkéw uzytkowania, nalezy w ogdle zasta-
nowic sie, czy takie umowne wykluczenie dziedziczenia
bytoby skuteczne. W wyroku nie zostalo to doprecy-
zowane, wskazano liczne glosy za i przeciw wyrazone
w pismiennictwie. Sformufowania Regulaminu odno-
szgce sie do tylko do zwigzania uzytkownika z kontem
trudno przyjac¢ za podstawe odrzucenia mozliwosci
dostepu spadkobiercow do konta.

W mojej ocenie najbardziej niejednoznacznym
i spornym aspektem zablokowania rodzicom dostepu
do konta jest tzw. status in memoriam. Negatywna
ocena tej konstrukeji w serwisie spotecznosciowym
wynika z tego, ze kontu moze zosta¢ nadany ten status
w praktyce po zgloszeniu przez osobe trzecig, ktéra
wcale nie musi cieszy¢ si¢ zaufaniem spadkodawcy.
Ponadto, jak zostato wskazane we wczes$niejszym
fragmencie niniejszego opracowania, dowodem na
okolicznos¢ $mierci uzytkownika nie musi by¢ wcale
akt zgonu. W praktyce akceptowane sg réwniez np.
nekrologi. Powszechno$¢ programéw umozliwiaja-
cych tworzenie fotomontazy, mozliwo$¢ ,umieszcze-
nia” nekrologu w gazecie sg przestankami, dlaczego
status in memoriam, nawet juz utworzony, nie moze
by¢ przeszkoda w dostepie do konta uzytkownika
przez spadkobiercow.

73 M. Pazdan, art. 922 (w:) K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2011, s. 989.
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Sad trafnie zauwaza, ze konto uzytkownika nawet
objete statusem in memoriam nie moze skutecznie
zablokowa¢ dostepu do konta spadkobiercom, ponie-
waz regulacje pozwanej spotki dotyczace tego statusu
nie byly czescig umowy uzytkowania.

Nalezy w tym miejscu przywotaé § 307 BGB, ktory
zaklada kontrole tresci postanowien ogdélnych warun-
kéw uzytkowania’. Przepis statuuje ich nieskutecz-
nos¢ albo jezeli szczegdlnie naruszajg prawa jednej ze
stron umowy, wbrew zasadom dobrej wiary (Gebot von
Treu und Glauben), albo jezeli nie s jasne i zrozumiale
(klar und verstindlich). W § 307 ust. 2 pkt 1 BGB razace
naruszenie jest domniemywane w razie watpliwosci,
gdy postanowienie ,,nie jest do pogodzenia z ustawowg
regulacja, od ktorej odbiega”. Wobec powyzszego rze-
kome ,unormowanie” statusu in memoriam przez
pozwang spotke nie moze wykluczy¢ dziedziczenia.
Na tej podstawie nalezy odrzuci¢ odmowe dostepu
do konta o tym statusie, do czego przychylil sie nie
tylko BGH, ale i znaczna cze$¢ niemieckiej doktryny
prawa’®. BGH sklonit si¢ ku zapatrywaniu, Ze umowna
regulacja statusu w znaczny sposob ogranicza podsta-
wowe $wiadczenie wynikajace z umowy o uzytkowa-
nie konta w serwisie spoteczno$ciowym, polegajace
na zapewnieniu dostepu do konta wraz z zawartymi
na nim tre$ciami, w konsekwencji bowiem , prawa
wynikajace z umowy, w ktore wstapili spadkobiercy
zostaly razaco naruszone w sensie § 307 ust. 1 oraz
ust. 2 BGB™"°.

Status konta in memoriam, procz uzyskania wylacz-
nie aspektu ,kronikarskiego”, powoduje, ze tresci
wczeéniej zapisane sg utrwalone na serwerach pozwa-
nej, a do treéci nikt nie ma dostepu. Moze to budzi¢
watpliwosci w zakresie cyberbezpieczenstwa, zwlasz-

74 § 307 BGB [Inhaltskontrolle] (1) Bestimmungen in Allgemei-
nen Geschdftsbedingungen sind unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unan-
gemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben,
dass die Bestimmung nicht klar und verstindlich ist. (2) Eine
unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen,
wenn eine Bestimmung: 1. mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht
zu vereinbaren ist [...].

75 Wyrok BGH, s. 11.

76 Wyrok BGH, s. 12.
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cza je$li wzia¢ pod uwage liczbe uzytkownikéw, ktd-
rzy umierajg i pozostawiaja swoje konta ,,nieodzie-
dziczone”. Takie opuszczone konta moga postuzy¢
pdzniej w celach tzw. trollingu internetowego. Stad
z zadowoleniem nalezy przyjac precedensowy wyrok
BGH, ktoéry - mam nadziej¢ — postuzy do zastano-
wienia si¢ nad problemem mozliwosci dziedziczenia
dostepu do konta w szerszym aspekcie.

Przed sadem II instancji podniesiono, ze stosunek
zawarty miedzy pozwang spotka a zmarla uzytkow-
niczka byt osobistej natury (hohstpersonlicher Natur).
Ustalenie charakteru tej relacji prawnej lezy u podstaw
badz umozliwienia spadkobiercom uzyskania dostepu
do konta badZ odmowy tego dostepu.

Na podstawie wykazu ustug swiadczonych przez
pozwang spotke wedtug Regulaminu’” wida¢, ze §wiad-
czenie pozwanej spotki polega na udostepnieniu infra-
struktury technicznej. Nie moze dziwi¢ fakt, ze BGH
nie odnidst si¢ aprobujaco do charakteru $wiadczenia
jako ,,0sobistego”. Nadto wskazano, ze ,,udostepnia-
nie treéci i pisanie wiadomo$ci” nie moze prowadzi¢
do niedziedzicznosci’®, co najwyzej do ,,pasywnego”
dostepu do konta.

Kwestia biernego dostepu do konta uzytkownika
powinna zosta¢ przez spadkobiercéw zwigzle przed-
stawiona, wydaje si¢ bowiem odpowiednim rozwia-
zaniem problemu korzystania z praw i obowiazkéw
wynikajacych z umowy o uzytkowanie konta w ser-
wisie spoteczno$ciowym. W okoliczno$ciach bada-
nego stanu faktycznego bierny dostep oznaczalby, ze
rodzice zmartej dziewczynki mogliby wej$¢ na konto
bez mozliwosci udostepniania czegokolwiek czy pisa-
nia wiadomoféci z innymi uzytkownikami. Uzyskaliby
natomiast dostep do pisanych przez cérke wiadomosci,
udostepnianych postéw. To oczywiscie dostarczytoby
okazji do sformutowania pytan odnoszacych sie do
kont tzw. influenceréw, ktore nierzadko majg mierzalng
warto$¢ majatkowa. Co do zasady, dotychczasowe
przypadki dziedziczenia kont w serwisie spolecznos-
ciowym nie dotyczg aktywnego uzytkowania konta
i nie o to wnosza spadkobiercy.

77 Ustugi $wiadczone przez pozwang spotke wedlug Regula-
minu; https://pl-pl.facebook.com/legal/terms [dostep na
dzien 3 czerwca 2020]

78 Wyrok BGH, s. 15.
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Sad precyzyjnie okre$la $wiadczenie pozwanej spotki -
»obowiazek pozwanej nie polega na tym, aby udostep-
nia¢ wiadomosci i inne treéci konkretnej osobie, ale
przekazac je na wskazane konto”. W istocie, pozwana
spotka nie ma mozliwosci kontroli na przyktad tego,
kto w rzeczywistosci odbiera wiadomoéci. Niektorzy
uzytkownicy pozostawiaja swobodny dostep do swojego
konta domownikom, nie wylogowujac si¢ uprzednio
z konta. Tak przyjeta formula §wiadczenia, postrzega-
nego czysto technicznie, jest moim zdaniem stuszna.
Mozna tylko snu¢ przypuszczenia, ze gdyby kontu nie
nadano statusu in memoriam, to rodzice Zmarlej corki
za pomocg danych dostepu weszliby na konto, uzyskali
nadal bierng i aktywna mozliwos¢ korzystania z konta
inikt nie dowiedzialby si¢ o tym. Taka ,,szczelina”, ktéra
raz umozliwia, a raz zabrania dostepu do konta spad-
kobiercom, nie moze spotkac sie z aprobata, zwlaszcza
ze obro6t prawny musi coraz hojniej odpowiada¢ na
wyzwania rozwoju sieci, nie tylko spofecznosciowych.
BGH wskazat tylko, ze podzielone sg zdania w spra-
wie mozliwosci dziedziczenia kont uzytkownika o war-
tosci majatkowej i niemozliwosci dziedziczenia kont
o charakterze niemajatkowym, w wiekszosci z osobi-
stymi treciami. Nie zgadzam si¢ jednak z ta koncepcja.
Po pierwsze, w praktyce wymagaloby to jakiejkolwiek
kontroli tresci tych danych. Kategoryczny sprzeciw
wobec tego rozwigzania wynika z faktu, Zze pozwana
spélka nie powinna podejmowa¢ decyzji o ,,osobisto$ci”
badz ,nieosobistosci” tresci wiadomosci czy postow.
Sam fakt analizy tych danych przemawia przeciwko tej
wspominanej w pi$miennictwie dystynkcji. Po drugie,
przychylam sie do stanowiska czeéci autordw, ze kazde
konto uzytkownika jest pelne”® tresci o charakterze
osobistym, co prowadziloby w rezultacie do wyklu-
czenia mozliwosci dziedziczenia dostepu do konta.
Ponadto, jak wskazuja przepisy BGB®’, treéci o cha-
rakterze osobistym byly dziedziczone w formie doku-
mentéw (pamietnikow, listow, zdje¢) i BGH slusznie
zauwaza, ze ,nie ma z prawnospadkowego punktu
widzenia powodu, aby cyfrowe treéci inaczej traktowa¢,

79 Wyrok BGH, s. 21; ,,Diskutiert wird [...] zur Wahrung
des postmortalen Personlichkeitsrecht eine ,,Infektion”
des gesamten Benutzerkontos aufgrund der Existenz von
hochtspersonlichen Inhalten”.

80 Por. przypis 64-65.



poniewaz tak analogowe, jak cyfrowe tresci dotkniete
s3 w rdwnej mierze kryterium osobistosci”®".

Jak juz w powyzszych rozwazaniach zostalo wska-
zane, BGH nie powziat watpliwo$ci co do dziedzicze-
nia dostepu do konta w serwisie spofecznosciowym
Facebook. Aprobuje stanowisko zajete przez BGH,
lecz oczekiwalem odniesienia si¢ do wszystkich kwe-
stii, na ktore wskazywal na przyktad sad II instancji,
zwlaszcza ze wyrok BGH byt precedensowy. Okreslajac
uprawnienie powodki, sad postuzyl si¢ stwierdzeniem
»dostep do konta uzytkownika”. Nie jest jasne przy tym
inie okre$lono tego dokladnie, jak mogtaby wyglada¢
potencjalna egzekucja®* wyroku.

6. Podsumowanie

Charakterystyka dobr cyfrowych nabiera szczegdl-
nego znaczenia, jezeli badamy mozliwo$¢ dziedzicze-
nia dobr cyfrowych, bedacych coraz czeéciej przed-
miotem obrotu. Sg to jednak dobra, ktére ,,z racji ich
wirtualnej natury i powigzanych z nimi elementéw
prawnoautorskich do$¢ trudno jest zaszeregowa¢ do
tradycyjnie postrzeganych kategorii rzeczy i praw”*.
W rezultacie nie jest oczywiste zastosowanie dotych-
czasowych regulacji prawnospadkowych w odniesie-
niu do dobr cyfrowych. Trafnie zauwazono, iz ,nasza
rzeczywisto$¢ znaczaco odbiega od tej, ktdra istniata
w okresie projektowania obecnie obowigzujacego
]”34

kodeksu cywilnego [...
pisy prawa spadkowego, ktére w szczegolny sposob

, nie istnieja bowiem prze-

regulowalyby nastepstwo prawne tresci cyfrowych
mortis causa. W literaturze przedmiotu stusznie syg-
nalizuje sie, Ze ,,problem nastepstwa prawnego tresci
cyfrowych mortis causa jest lub w najblizszym czasie
bedzie rodzi¢ szereg probleméw natury prawnej”*.

81 Wyrok BGH, s. 23.
82 Jednoczesnie uwazam za daleko idgce zarzuty procedu-
ralne pozwanej spotki wobec pozwu jako niekonkretnego,
a w rezultacie rzekomo nadajacego sie do odrzucenia.

83 E. Macierzynska-Franaszczyk, Tresci cyfrowe — ujecie defi-
nicyjne w unijnych i krajowych regulacjach prawnyc, ,Inter-
netowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2018,
nr 6(7),s. 132.

84 M. Zatucki, Facebook, Twitter, My Space ... wirtualny swiat
serwiséw spolecznosciowych mortis causa. Zarys problema-
tyki, ,Wroclawskie Studia Sagdowe” 2014, nr 4, s. 234.

85 M. Madel, Nastepstwo prawne...
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Przebieg postepowania w analizowanej sprawie
pokazal, ze dziedziczenie dobr o charakterze cyfro-
wym jest jeszcze z jurydycznego punktu widzenia terrda
incognita®®. Kompleksowa analiza prawna wszystkich
»za 1 przeciw” umozliwienia wejscia w prawa i obo-
wiazki wynikajace z zawartej przez spadkodawce
umowy o ustugi elektroniczne z pewnoscia moze zain-
spirowac do zajecia stanowisk czy wyrazenia komen-
tarzy. Jest to o tyle istotne, ze praktyce prawnej nalezy
si¢ przedstawienie spdjnego rozumienia ,,cyfrowego
spadku” w doktrynie, nie méwiac juz o koniecznosci
podjecia tego tematu w ogdle.
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The Impact of a Declaration of Consumer
Bankruptcy on Pending Court Proceedings
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The author discusses the impact of bankruptcy proceedings on pending court
proceedings, pointing out that despite the fact that many legal changes have
been undertaken in this regard, there is still no regulation that would not cre-
ate problems in practice. He considers the new, i.e. 2020 model of consumer
bankruptcy that affects the pending proceedings. He worries on a “duplication”
of enforcement titles, i.e. a court ruling in the form of a judgment, or an extract
from the list of claims in bankruptcy approved by the judge — commissioner. In his
opinion the legislator does not support the courts with an effective tool, which
should be an electronic bankruptcy register, and would provide courts with access
to quick information on whether bankruptcy proceedings are pending in order to
guarantee the smooth course of court proceedings.
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. Wprowadzenie
Zagadnienie wplywu postepo-

wano wiele nowelizacji przepisow
prawa, to nadal nie doczekano sie

wania upadlosciowego na toczace
si¢ postepowania sagdowe jest
zagadnieniem nadal do$¢ spor-
nym i problematycznym. Pomimo
tego, ze w tym zakresie podejmo-

3(71) - 2022 -

takiej regulacji prawnej, ktéra nie
budzitaby watpliwosci w praktyce.
Sady nadal w tym zakresie maja
problemy ze stosowaniem prze-
pisow prawa.
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Wrydaje sig, ze cel jest jeden, a mianowicie nie dopro-
wadzi¢ do ,zdublowania” tytuléw egzekucyjnych, tj.
orzeczenia sadu w postaci wyroku, czy tez wyciagu
z zatwierdzonej przez sedziego — komisarza listy wie-
rzytelnoéci w postepowaniu upadtosciowym. Choé
istnieje koncepcja, ze prawomocnie zatwierdzona lista
wierzytelnosci nie korzysta z powagi rzeczy osadzo-
nej'. W jednym z ostatnich orzeczen Sad Najwyzszy

waniu, a ktéry stanowiltby dostep sadoéw do szybkiej
informacji odnoénie tego, czy toczy si¢ postepowanie
upadtosciowe. Sady wciaz positkuja sie dostepem do
Krajowego Rejestru Sagdowego lub Centralnej Ewidencji
Dziatalnoéci Gospodarczej, gdzie informacja o ogto-
szeniu upadlosci podmiotu jest zamieszczana czesto
zbyt p6zno. Przyczynia sie to do istotnych ,usterek”
procesowych.

Cel jest jeden: nie doprowadzi¢ do ,,zdublowania”

tytulow egzekucyjnych, tj. orzeczenia sadu w

postaci wyroku, czy tez wyciagu z zatwierdzonej

przez sedziego - komisarza listy wierzytelnosci

w postepowaniu upadlosciowym.

wskazal, ze prowadzone postepowanie sagdowe podlega
umorzeniu w sytuacji, gdy powstat tytut egzekucyjny
w postepowaniu upadlosciowym? Stanowisko Sadu
Najwyzszego nie przesadzilo jednak tej kwestii®. Tytut
egzekucyjny w postepowaniu upadioéciowym powstaje
bowiem dopiero po jego zakonczeniu*.
Ustawodawca nie wspiera sadow wcigz skutecz-
nym narzedziem, jakim winien by¢ elektroniczny
rejestr upadlosci, ktory od wielu lat jest w przygoto-

1 Por.P. Zimmerman, Prawo upadios’ciowe. Komentarz, War-
szawa 2020, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?doc
umentId=mjxw62zogi3damrugeydooboobqxalrvgq4tsmzx
ge3q (dostep 15.12.2020).

[

Podobnie A. Machowska, Pozew w postepowaniu cywilnym po
ogloszeniu upadlosci pozwanego, ,Monitor Prawniczy” 2017,
nr 20; P. Janda, Prawo upadtosciowe. Komentarz, Warszawa
2017, s. 390.

Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 2019 r., II

w

CZP 55/18, http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenia3/
iii%20czp%2055-18.pdf (dostep 10.12.2020).

Szerzej P. Wrzaszcz, Lista wierzytelnosci a umorzenie poste-

'S

powania sqgdowego. Glosa do uchwaty Sqgdu Najwyzszego
z dnia 18 stycznia 2019 r., sygn. akt III CZP 55/18, ,Studia
Prawnicze KUL” 2019, nr 2 (78), s. 330-337.
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Zagadnieniem jednak bardziej problematycznym
jest ostatnia nowelizacja przepiséw prawa upadlos-
ciowego w zakresie tzw. ,upadlo$ci konsumenckiej”*.
Tutaj ustawodawca nieco namieszal. Pojawia si¢ pyta-

nie czy zasadnie.

2. Wplyw postepowania upadtosciowego
na toczqgce si¢ postepowanie sgdowe
- upadtos¢ przedsiebiorcy

Przystepujac do analizy przepiséw prawa w zakresie
prezentowanej problematyki w pierwszej kolejnosci
wypada przyjrze¢ si¢ przepisom prawa upadlosécio-
wego. One bowiem stanowig baze¢ i podstawe tego,
jaka jest ogolna dyrektywa w kontekscie prowadzo-
nego postepowania sagdowego w sytuacji, gdy zostata
ogloszona upadto$¢ strony.

Stosownie bowiem do tresci art. 144 ustawy Prawo
upadlosciowe (dalej ,,p.u.”) po ogloszeniu upadlosci
postepowania sagdowe, administracyjne lub sagdo-
woadministracyjne dotyczace masy upadlosci moga

5 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo
upadto$ciowe oraz niektérych innych ustaw: Dz. U.22019r.,
poz. 1802.



by¢ wszczgte i prowadzone wylacznie przez syndyka
albo przeciwko niemu®. Syndyk prowadzi je na rzecz
upadlego, lecz w imieniu wlasnym’. Ogélna norma
prawna wynikajgca z tre$ci powolanego przepisu
ustawy nakazuje nam uznad, ze nie mogg toczy¢ sie
postepowania sagdowe z udzialem upadtego w sytuacji,
gdy postepowanie to dotyczy wierzytelnosci podle-
gajacej zgloszeniu do masy upadlosci®. W miejsce
upadlego wstepuje bowiem syndyk.

ARTYKULY

Przede wszystkim mogt ztozy¢ pozew do sadu jako
powdd, gdy postanowienie o ogloszeniu upadlosci
pozwanego zostalo juz przez sad upadioéciowy wydane.
Woéwczas nalezy przyjaé, ze w tym zakresie wladci-
wym do prowadzenia postepowania o te wierzytel-
nosc¢ jest sedzia — komisarza w ramach postepowania
upadlosciowego. Sady zasadnie wiec przekazuja taki
pozew sedziemu - komisarzowi, uznajac sie za nie-
wiasciwymi do procedowania w tym zakresie. Cho¢

Zagadnieniem problematycznym jest ostatnia

nowelizacja przepisow prawa upadlosciowego

w zakresie tzw. ,,upadlosci konsumenckiej”

. Tutaj ustawodawca nieco namieszal.

Pojawia sie wiec pytanie: czy zasadnie.

Niemniej jednak nalezy odrézni¢ co do zasady dwie
sytuacje procesowe. Oczywiscie z punktu widzenia
praktyki sadowej najbardziej interesuje nas sytua-
cja, w ktérej to upadly jest pozwanym. Wierzyciel
upadlego inicjujgc postepowanie przed sagdem, a nie
majac $wiadomosci tego, ze toczy si¢ juz w stosunku
do jego dluznika postepowanie upadtosciowe, badz
nie chcac dostrzegac tego faktu, moze znalez¢ si¢
w dwojakiej sytuacji.

6 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo upadlo$ciowe, tekst
jednolity: Dz. U. z 2019 . poz. 498 z pézn. zm. (dalej: p.u.);
szerzej A. Jakubecki (w:) A. Jakubecki, F. Zedler (red.), Prawo

upadtosciowe i naprawcze, Warszawa 2010, s. 333-358.

~

Szerzej R. Adamus, Prawo upadlosciowe. Komentarz, 2019,
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=m
jxw62zogi3damrrgiztimboobgxalruga3tsnjrgqyq (dostep
15.12.2020).

Zob. P. Janda, Wplyw ogloszenia upadtosci na toczgcy sig

]

proces cywilny — wybrane zagadnienia, ,,Przeglad Sadowy”
2017, nr 4, s. 65; A. Jakubecki, Ogloszenie upadtosci strony
procesu cywilnego - uwagi na tle nowelizacji Kodeksu poste-

powania cywilnego, ,Przeglad Sadowy” 2007, nr 7-8, s. 31.

nie jest to stanowisko jednoznaczne’. Funkcjonowata
przez jaki$ czas koncepcja, ze w tak zaistniatym stanie
faktycznym mamy do czynienia z tymczasowg niedo-
puszczalnoscia drogi sadowej i stosownie do tresci
art. 199 Kodeksu postepowania cywilnego'® (dalej
»K.p.c.”) pozew ten powinien podlega¢ odrzuceniu'’.
Sytuacja taka w szczegdlno$ci ma miejsce, gdy powod
»upiera si¢” w prowadzeniu procesu wobec upadtego,
pomimo ogloszenia jego upadtosci'?. Wydaje sie jednak,
ze nalezy zgodnie przyjaé, Ze ocena zaistniatego stanu
faktycznego przez pryzmat art. 112 k.p.c., ktéry to

9 Podobnie P. Zimmerman, Prawo upadlosciowe...; odmiennie
A. Machowska, Pozew w postepowaniu cywilnym...

10 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowa-
nia cywilnego, tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz. 1460
z pozn. zm.

Poréwnaj wyrok SN z 29.09.1967 r., I CR 100/67, OSNC
Nr 7/1968, poz. 121; uchwale tego Sadu z 30.03.1992 1., I1I
CZP22/92,OSNCNr 11/1992, poz. 188; uchwale 2 25.8.1994 .,
I PZP 33/94, OSNP Nr 10/1994, poz. 161, a takze wyrok
2 6.8.1998 r., I PKN 247/98, OSNP Nr 17/1999, poz. 544;

A. Machowska, Pozew w postepowaniu cywilnym...

1

—

12 P. Zimmerman, Prawo upadtosciowe...
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przepis definiuje pojecie sprawy cywilnej i drogi sado-
wej jest jednoznaczna'®. Sprawa ta jest sprawa cywilng,
ktéra podlega rozpoznaniu przez sad powszechny a nie
inny organ pozasagdowy. Sedzia — komisarz bowiem
ma uprawnienia sadu, ktére s3 mu przyznane w trybie
art. 154 p.u. Jest on zatem wlasciwy do procedowania
w tym zakresie i jemu sprawa winna zosta¢ przez inny
sad przekazana w trybie art. 200 § 14 k.p.c."

Inng sytuacjg procesowa — najczestsza — jest stan
faktyczny, w ktorym pozew zostal zlozony przez
powoda w stosunku do dluznika, ktéry na date jego
zlozenia nie mial ogloszonej upadtosci. Upadlos¢é
pozwanego zostata ogloszona przez sad upadlosciowy
w toku postepowania sadowego. Wéwczas zachodzi
sytuacja procesowa przewidziana treécig art. 174 § 1
pkt 4 k.p.c. i sad ma obowiagzek zawiesi¢ postepowa-
nie sagdowe i zgodnie z art. 174 § 3 k.p.c. wezwac do
udziatu w sprawie syndyka'®. Wskazana norma prawna
jest zatem odpowiedzig na tre§¢ powolanego wyzej
art. 144 p.u., ktéry stanowi, ze po ogloszeniu upadto-
$ci postepowania sadowe moga toczy¢ sie wylaczenie
z udzialem syndyka.

Warto jednocze$nie przypomnie¢, ze gdyby sad
wydal orzeczenie nie majac jeszcze wiedzy, ze oglo-
szono juz upadlo$¢ pozwanego, to orzeczenie takie
stosownie do tresci art. 174 § 2 k.p.c. winno zosta¢
uchylone’®. Z punktu widzenia jednak utylitarnosci
procedury cywilnej istotnym dla strony jest moment
doreczenia orzeczenia, gdyz od tego momentu biegng
skutki procesowe, np.: termin do jego zaskarzenia.
Stusznie wiec czasami sady nie uchylaja wydanych
w tym okresie orzeczen, a jedynie naprawiajg ewen-
tualne bledy zwigzane z ich wadliwym procesowo
doreczeniem.

Po zawieszeniu postepowania sgdowego i wezwaniu
do udziatu syndyka, ktorego udzial nie jest uzalezniony

13 Podobnie P. Feliga, Pozew o zaptate jako zgloszenie wierzy-
telnosci do masy upadtosci - glosa - I CSK 404/15, ,Monitor
Prawniczy” 2018, nr 2, https://sip.legalis.pl/document-full.
seam?documentId=mjxw62zogi3damjygiztqny# (dostep
15.12.2020).

14 Podobnie postanowienie SN z 22.04.2016 r., I CSK 404/15,
Legalis.
15 Zob. P. Janda, Prawo upadtosciowe..., s. 382.
16 Podobnie R. Adamus, Prawo upadlosciowe...
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od jego jakiejkolwiek zgody, sad powinien rozwazy¢,
czy postepowanie sgdowe ma sie toczy¢'”. W nowym
stanie prawnym wskazano, ze sad nie podejmuje
zawieszonego w tym trybie postepowania do czasu,
gdy nie zostanie ,wyczerpany tryb” przewidziany
ustawg Prawo upadlosciowe'®. Do$¢ ogélne stwierdze-
nie i budzace wiele watpliwosci interpretacyjnych'®.
Stosownie bowiem do treéci art. 180 § 1 pkt 5b k.p.c.
podjecie postepowania sgdowego powinno nastgpi¢
po ustaleniu osoby syndyka, ale nie w sytuacji, o ktorej
mowa w tresci art. 145 p.u., ktory stanowi, ze postepo-
wanie sadowe w sprawie wszczetej przeciwko upadlemu
przed dniem ogloszenia upadtosci o wierzytelnosé,
ktéra podlega zgtoszeniu do masy upadlosci, moze by¢
podjete przeciwko syndykowi tylko w przypadku, gdy
w postepowaniu upadio$ciowym wierzytelnoé¢ ta po
wyczerpaniu trybu okreslonego ustawg nie zostanie
umieszczona na licie wierzytelno$ci*®. Tym samym
sad winien monitowac sytuacj¢ w postepowaniu upad-
to$ciowym i ustali¢, czy tozsama wierzytelno$¢, ktorej
dotyczy przedmiotowe postepowanie zostala ujeta na
liscie wierzytelnosci czy tez nie®’.

Watpliwe jednak jest to, czy sam moment zatwier-
dzenia listy wierzytelno$ci przesadza o tym fakcie.
Skoro wierzyciel nie dokonat zgloszenia i nie zostata
wierzytelno$¢ ta ujeta na zatwierdzonej juz lidcie wie-
rzytelnosci, to czy oznacza to, ze zostal wyczerpany
tryb okreslony ustawg, ktéry sugerowaltby podjecie
zawieszonego postepowania i wydanie rozstrzygniecia.

17 Pordéwnaj A. Hrycaj, Podjecie postepowania cywilnego doty-
czqcego wierzytelnosci podlegajgcej zgloszeniu do masy upad-
tosci zawieszonego wskutek ogloszenia upadtosci pozwanego,
»Monitor Prawa Handlowego” 2016, nr 1; S. Gurgul, Prawo
upadtosciowe. Komentarz, https://sip.legalis.pl/document-
-view.seam?documentIld=mjxw62zogi3damrvhaydkmroo
bqxalrvgq4tsmzxgezqg#srodtyt2 (dostep 15.12.2020).

18 Szerzej na temat ,trybu wyczerpania ustawg” P. Zimmerman,

Prawo upadtosciowe...; P. Janda, Prawo upadtosciowe...,

s.385; MLJ. Zielinski, O wymogu ,wyczerpania trybu okreslo-

nego ustawg” w rozumieniu art. 145 ust. 1 Prawa upadtoscio-

wego, ,Monitor Prawniczy” 2018, nr 24; A. Hrycaj, Podjecie
postepowania cywilnego...; A. Jakubecki (w:) A. Jakubecki,

E. Zedler (red.), Prawo upadtosciowe i naprawcze, s. 358-364.

19 Szerzej A. Machowska, Pozew w postepowaniu cywilnym...

20 Podobnie R. Adamus, Prawo upadtosciowe...

21 Podobnie P. Zimmerman, Prawo upadlosciowe...



Nie nalezy bowiem zapomina¢ o tym, Ze wierzytelnos¢
moze zosta¢ réwniez zgloszona na uzupelniajaca liste
wierzytelnosci, o czym przesadza art. 253 ust. 1 p.u.:
po uptywie terminu wyznaczonego do zglaszania
wierzytelno$ci syndyk uzupetnia liste wierzytelnosci
w miare zglaszania wierzytelno$ci. Wylacznie zgod-
nie z trescig art. 252 ust. 2 p.u. tylko, gdy wierzytel-
noé¢ zgloszono po zatwierdzeniu ostatecznego planu
podziatu funduszéw masy upadloéci, pozostawia sie
ja bez rozpoznania.

ARTYKULY

réwniez uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 stycz-
nia 2019 r. (sygn. akt IIT CZP 55/18), lecz faktycznie
wierzyciel tytulu egzekucyjnego w tym momencie
nie uzyskuje, gdyz postepowanie upadtoéciowe nie
zostato zakoniczone. W sytuacji odmowy za$ uznania
wierzytelnoéci na liscie wierzytelnosci przez syndyka
lub braku zgtoszenia jej przez wierzyciela w postepowa-
niu upadlo$ciowym, winni$my rozwazy¢ z kolei dalsze
procedowanie i prowadzenie postepowania sagdowego
z udzialem syndyka. Nie mamy jednak pewnosci, czy

W razie odmowy uznania wierzytelnosci na liscie

wierzytelnosci przez syndyka lub braku zgloszenia jej

przez wierzyciela w postepowaniu upadlosciowym nie

powinni§my podejmowac postepowania sadowego az

do czasu zakonczenia postepowania upadlosciowego.

Postanowienie o zatwierdzeniu listy wierzytelno-
$ci nie jest postanowieniem konczacym i wobec tre-
$ciart. 359 § 1 k.p.c. moze réwniez ulec uchyleniu
z uwagi na zmiane okolicznoéci sprawy, co faktycznie
burzy nam stabilng sytuacje procesowa zatwierdzenia
listy wierzytelno$ci i zakonczenia czynnosci proceso-
wych w przedmiocie interesujacej nas wierzytelnosci.
Watpliwosci wigc z uwagi na powyzsze rodzi kwestia,
kiedy tak naprawde mamy do czynienia z wyczerpa-
niem trybu przewidzianego ustawg, na ktory wska-
zuje ustawodawca, skoro nawet po zatwierdzeniu listy
wierzytelno$ci moga w postepowaniu upadlosciowym
wydarzy¢ sie¢ sytuacje procesowe, majace wplyw na
nasza oceng stanu faktycznego®.

Po zatwierdzeniu listy wierzytelnosci, na ktdrej
zostala ujeta wierzytelno$ci, w stosunku do ktdrej
prowadzimy postepowanie sadowe, powinni$émy roz-
wazy¢ umorzenie postepowania®’, na co wskazuje

22 Por. M.J. Zielinski, O wymogu ,wyczerpania trybu okreslo-
nego ustawg’...

23 Podobnie P. Zimmerman, Prawo upadlosciowe...

wierzyciel nie dokona spéznionego zgloszenia wierzy-
telnosci do masy upadlosci. Sensowne jest przyjecie,
ze we wskazanej sytuacji procesowej tak naprawde nie
powinnismy podejmowa¢ postepowania sagdowego
az do czasu zakonczenia postepowania upadloscio-
wego. Ten moment przesadzitby nam jednoznacznie
o stanie procesu. Innym dobrym rozwigzaniem jest
procesowe ,,zapytanie” powoda, czy w sytuacji, gdy
jego wierzytelno$¢ zostata uznana na zatwierdzonej
liscie wierzytelnosci, nadal podtrzymuje powddztwo.
W przypadku odpowiedzi negatywnej oznaczaloby to,
ze powdd cofal pozew i mielibysmy podstawe prawna
do umorzenia postepowania sgdowego.

3. Wplyw postepowania upadtosciowego
na toczgce si¢ postepowanie sgdowe
- upadlosé konsumencka

Wskazane powyzej zasady zwigzane z ogloszeniem
upadlosci pozwanego maja przede wszystkim zastoso-
wanie wtedy, gdy ogloszono upadlos¢ przedsiebiorcy.
Ostatnia nowelizacja przepiséw ustawy Prawo upad-
to$ciowe, ktora w dos¢ istotny zmienita przepisy doty-
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czgce upadlosci konsumenckiej i dokonata zmiany jej
modelu, nie pozostala rowniez bez wplywu na poste-
powania sgdowe*.

Identycznie, jak w przypadku upadlosci przedsie-
biorcy, nalezy w tym zakresie rozwazy¢ dwie sytuacje
procesowe, a mianowicie ogloszenie upadto$ci pozwa-
nego jeszcze przed datg ztozenia w stosunku do niego
pozwu oraz ogloszenie upadlosci pozwanego w toku
postepowania sadowego. W przypadku postepowania
upadlo$ciowego prowadzonego w stosunku do osoby
fizycznej, nieprowadzacej dziatalnosci gospodarczej,
odmiennie powinny by¢ ocenianie one przez prze-
pisy prawa procesowego niz w przypadku upadtego
przedsiebiorcy.

Nowelizacja przepiséw prawa upadlosciowego
w zakresie upadlosci konsumenckiej przewidziata
dwa sposoby prowadzenia tego postepowania. Przede
wszystkim postepowanie upadlosciowe moze by¢ pro-
wadzone jak dotychczas przez s¢dziego — komisarza.
Zgodnie z wolg ustawodawcy ma by¢ to teraz wyjatek
od ogélnej zasady dotyczacy wylacznie ,,skomplikowa-
nych” postepowan upadlosciowych. Drugi tryb pro-
wadzenia postepowania upadlosciowego konsumenta
to prowadzenie go w spos6b nazwijmy ,uproszczony”,
bez powolywania w postepowaniu upadlosciowym
sedziego — komisarza, a poprzez powierzenie wszyst-
kich czynnosci syndykowi, ktérego zadaniem ma
by¢ nadzorowanie i finalne przeprowadzenie calego
postepowania upadlosciowego konsumenta®>. Dwa
wskazane tryby w sposéb zasadniczy determinuja
czynnosci procesowe, jakie winny by¢ podejmowane
w toku prowadzonego postepowania sadowego.

W pierwszej kolejnosci rozwazmy jednak stan fak-
tyczny, gdy doszlo do ogloszenia upadtosci dtuznika -
konsumenta, a nastepnie powdd po ogloszeniu upadto-
$ci, nie majac tej $wiadomosci, ztozyl pozew przeciwko

24 Zob. G. Kozub, Przeglgd najwazniejszych zmian w zakresie
upadtosci konsumenckiej przyjetych ustawq z 30 sierpnia
2019 1. 0 zmianie ustawy - Prawo upadlosciowe i niektorych
innych ustaw, ,Doradca restrukturyzacyjny” 2019, nr 18(4),
s. 39.

2

w

Szerzej A. Machowska, Zmiany w prawie upadlosciowym
wprowadzone ustawq z 30.8.2019r. - cz. 2, ,Monitor Prawni-
czy” 2020, nr 6, https:/sip.legalis.pl/document-full.seam?do
cumentIld=mjxw62zogi3damrvgeytsoa (dostep 15.12.2020).
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upadlemu. Oczywistg konsekwencjg takiego dziatania
winno by¢ uznanie, ze postepowanie sadowe nie jest
aktualnie wlasciwag droga do dochodzenia swoich
naleznosci przez wierzyciela upadiego, a powinien on
dokonac zgloszenia wierzytelnoéci do masy upadtodci.
W sytuacji, gdyby$my mieli do czynienia z upadlym
przedsiebiorca zasadne byloby aktywowanie regul pro-
cesowych wskazanych powyzej i przekazanie pozwu
sedziemu - komisarzowi jako wlasciwemu do pro-
cedowania ze sprawa w celu uwzglednienia na liscie
wierzytelno$ci zgtoszonej wierzytelnosci i dokonania
wyplaty srodkéw w ramach planu podziatu, wzglednie
dokonania odmowy uznania zglaszanej wierzytelno$ci.

Wskazany sposéb procedowania powinien by¢
réwniez identyczny w sytuacji, gdy prowadzone jest
postepowanie w stosunku do upadtego — konsumenta,
ale postepowanie upadlosciowe konsumenta nie jest
prowadzone we wskazanym wyzej trybie uproszo-
nym, a w postepowaniu, w ktérym powotywany jest
sedzia — komisarz. Wéwczas nie mamy watpliwosci,
co do tego, ze pozew jako zgloszenie wierzytelnosci
powinien by¢ przekazany sedziemu - komisarzowi®’.
Sedzia — komisarz ma bowiem uprawnienia sadu i jest
wlasciwy do nadzorowania tego postepowania.

Stan faktyczny ulega jednak innej ocenie, gdy poste-
powanie upadlosciowe konsumenta jest prowadzone
bez udziatu sedziego — komisarza, w tzw. trybie upro-
szonym, i ktéry to sposéb prowadzenia postepowania
ma by¢ aktualnie wedle woli ustawodawcy regula.
Pojawia si¢ problem w ustaleniu, czy w ogéle mamy
do czynienia z dopuszczalnoscia drogi sadowej, gdyz
faktycznie postepowanie nie jest prowadzone przez
sad. Wszystkie czynnosci dokonywane sg przez syn-
dyka, ktory to nie korzysta tak jak sedzia — komisarz
z uprawnien sadu.

W konsekwencji powyzszego nalezaloby przyjac, ze
skoro postepowanie nie nalezy do sadu, to zachodzi
okolicznos¢ wskazana w tresciart. 199 § 1 pkt 1 KPC
i wowczas zlozony pozew po ogloszeniu upadloséci
powinien podlega¢ odrzuceniu. Brak jest podstaw do
uznania, ze sagd méglby ten pozew przekazaé syndy-
kowi jako wlasciwemu podmiotowi do jego prowadze-
nia, gdyz nalezaloby go traktowaé podobnie jako organ
administracyjny, ktéremu to pozwu si¢ nie przekazuje.

26 Podobnie P. Feliga, Pozew o zaplate...



Niemniej jednak w tresci postanowienia o odrzuceniu
pozwu, jezeli wniosek o jego sporzadzenie zostanie
w ogdle zlozony, uzasadnione wydaje si¢ stanowisko,
ze nalezy wskaza¢ podmiot kompetentny do prowa-
dzenia postepowania a zatem syndyka. Dla wierzyciela
oznacza to, ze samodzielnie, gdy btednie skierowat
pozew do sadu, nie majac wiedzy i $wiadomosci tego,
ze postepowanie sgdowe w stosunku do upadlego nie
moze by¢ aktualnie prowadzone, powinien sporzadzi¢
zgloszenie wierzytelnosci i takiego zgloszenia wie-
rzytelnoéci w trybie art. 242 PU dokona¢, kierujac je
oczywiscie do syndyka.

W aktualnym brzmieniu przepiséw Prawa upad-
tosciowego — po dokonanej w marcu 2020 r. nowe-
lizacji - takie stanowisko jest uprawnione. Z jednej
strony odpowiada ono treéci przepisom prawa upad-
tfo$ciowego, a z drugiej strony jest zgodne z zasadami
postepowania cywilnego.

Wypada jednak wskaza¢, ze celem ustawodawcy
bylo przekazanie upadtosci konsumenckiej syndykom,
a zatem przyjecie podobnej konstrukgji jak w przy-
padku komornikow, ktorzy w calosci prowadza poste-
powanie egzekucyjne, a sad jedynie ich nadzoruje.
Postepowanie upadtosciowe prowadzone za$ w sto-
sunku do konsumentéw przez syndykow jest rowniez
forma egzekucji, ale tej o charakterze uniwersalnym.

Niemniej jednak obraz oceny przepiséw prawa pro-
cesowego moze nam sie zmieni¢, gdy wskazemy, ze
w postepowaniu upadlosci konsumenckiej ,,uproszczo-
nej” nie sporzadza si¢ listy wierzytelnosci. Tym samym
nie powstaje tytut egzekucyjny. Zasadne jest wiec posta-
wienie pytania, czy tak naprawde ustawodawca nie
chciat, aby postepowanie sadowe nie bylo prowadzone
jednoczesnie z postgpowaniem upadto$ciowym. Nie
ma bowiem zagrozenia ,zdublowania” tytuléw egze-
kucyjnych. Zostawmy jednak te rozwazania na chwile.

Duzo watpliwosci moga budzi¢ za$ nowe przepisy
dotyczace upadlosci konsumenckiej w relacji do poste-
powania sagdowego w sytuacji, gdy do ogloszenia upad-
toéci pozwanego doszto w trakcie prowadzonego juz
procesu. Mozemy réwniez méwi¢ o dwoch ocenach
takiej sytuacji, uzaleznionych od tego, czy postepowa-
nie upadlosciowe konsumenta prowadzone jest przez
sedziego — komisarza, czy tez w catosci przez syndyka
w trybie uproszczony. Sposéb stosowania przepisoéw
w tym zakresie réwniez bedzie odmienny.

ARTYKULY

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w nowym stanie praw-
nym ustawodawca wprowadzil regulacje, ze zgodnie
zart. 491" p.u. w postanowieniu o ogloszeniu upadtosci
sad moze postanowi¢, Ze postepowanie upadio$ciowe
wobec 0s6b, o ktérych mowa w ust. 1 (a zatem wobec
0s6b fizycznych, ktérych upadlosci nie mozna oglosi¢
zgodnie z przepisami dziatu II tytutu I czesci pierw-
szej), bedzie prowadzone zgodnie z przepisami czesci
pierwszej, jezeli jest to uzasadnione znacznym roz-
miarem majatku dtuznika, znaczna liczba wierzycieli
lub innymi uzasadnionymi przewidywaniami co do
zwigkszonego stopnia skomplikowania postepowania.

W konsekwencji uzna¢ zatem nalezy, Ze nowy model
upadlo$ci konsumenckiej opiera si¢ na prowadzeniu
postepowania upadlosciowego w ,,trybie uproszczo-
nym” bez udziatu sedziego - komisarza, a wyjatkowo
z uwagi na przewidywany stopien skomplikowania
postepowania, postepowanie to moze by¢ prowadzone
z udzialem sedziego — komisarza. Dla przedmiotowy
rozwazan zatem, gdy do ogloszenia upadlosci pozwa-
nego - konsumenta dochodzi w toku prowadzonego juz
postepowania, kluczowe znaczenie ma tre$¢ art. 4917
ust. 1 PU, gdzie wskazano, ze w sprawach nieure-
gulowanych w niniejszym tytule przepisy o poste-
powaniu upadloéciowym stosuje si¢ odpowiednio,
z tym Ze przepiséw art. 21, art. 25, art. 145, art. 151
155, art. 163, art. 164, art. 168 ust. 1-3 i 5, art. 176
ust. 2, art. 244, art. 245, art. 253-264, art. 307 ust. 1,
art. 337-339, art. 343 ust. la, art. 346 ust. 2 i art. 347-
356 oraz art. 358-366 nie stosuje si¢””. Ustawodawca
zatem wyraznie wylaczyt spod mozliwosci stosowa-
nia art. 145 p.u.

W pierwszej kolejnosci wypada jednak wskazac na
regulacje art. 144 PU, ktory stanowi, ze po ogloszeniu
upadlosci postepowania sagdowe, administracyjne lub
sagdowoadministracyjne dotyczace masy upadtosci
moga by¢ wszczete i prowadzone wylacznie przez syn-
dyka albo przeciwko niemu. Konsekwencja powyzszego

27 Szerzej A. Witosz, Postgpowanie upadtosciowe wobec 0séb
fizycznych nieprowadzqgcych dziatalnosci gospodarczej (w:)
A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), Prawo restruktu-
ryzacyjne i upadtosciowe. System Prawa Handlowego. Tom
6,2020, Legalis, https://sip.legalis.pl/document-view.seam
?documentId=mjxw62zogi3damrthad4tamzomfrxilrtgdytk
mrxga3tcltgmfyc4nbxhezdomjtha (dostep 15.12.2020).

3(71) - 2022 - 83-94 FORUM PRAWNICZE 89



ARTYKULY

jest przyjecie koncepcji, ze po ogloszeniu upadtosci
w postepowaniu sgdowym ma si¢ pojawic po stronie
pozwanego jego syndyk, przeciwko to ktéremu bedzie
prowadzic sie postepowanie sagdowe.

Powyzsza regulacja jest spdjna z trescig art. 174
§ 1 pkt 4 k.p.c., ktory przesadza o tym, Ze sad ma
obowiazek zawiesi¢ postepowanie z urzedu, jezeli
postepowanie dotyczy masy upadtosci, masy ukta-
dowej lub masy sanacyjnej i ogloszono upadlos¢ lub
wszczeto wtdrne postepowanie upadlo$ciowe albo
ustanowiono zarzgdce w postepowaniu restruktu-
ryzacyjnym. Stan zawieszenia procesowego winien

W konsekwencji, majac na uwadze powyzsze roz-
wazania i stanowisko Sadu Najwyzszego, nalezaloby
po uznaniu wierzytelnosci na liscie wierzytelnoséci
(wzglednie stwierdzeniu zakonczenia postepowania
upadlosciowego, kiedy powstanie tytut egzekucyjny)
umorzy¢ postepowanie sadowe tak, aby nie dopusci¢
do zdublowania tytutéw egzekucyjnych dotyczacych
tej samej wierzytelnosci.

W aktualnym stanie prawnym ustawodawca w przy-
padku upadtosci konsumenckiej wyraznie wylaczyt
zastosowanie art. 145 p.u. Przepis ten stanowi, jak
wskazano powyzej, ze postepowanie sagdowe, admi-

Majac na uwadze rozwazania i stanowisko Sadu

Najwyzszego, nalezaloby po uznaniu wierzytelnosci

na liscie wierzytelnosci - wzglednie stwierdzeniu

zakonczenia postepowania upadlosciowego, kiedy

powstanie tytul egzekucyjny - umorzy¢ postepowanie

sadowe tak, aby nie dopusci¢ do zdublowania tytulow

egzekucyjnych dotyczacych tej samej wierzytelnosci.

trwac do czasu ustalenia osoby syndyka i podjecia
postepowania z jego udzialem (art. 180 § 1 pkt 5b
k.p.c.)?®. Niemniej jednak dotychczas sad nie mogt
podja¢ zawieszonego postepowania do czasu, gdy po
wyczerpaniu trybu okreslonego ustawg Prawo upad-
to$ciowe, wierzytelno$¢, ktdrej dotyczy postepowanie,
nie zostanie umieszczona na liscie wierzytelnosci®®.

28 Szerzej na temat zawieszenia postepowania sagdowego
S. Gurgul, Jasne i niejasne oblicza Prawa upadtosciowego
i naprawczego po nowelizacji z 6.03.2009 r. - cz. III, ,Moni-
tor Prawniczy” 2010, nr 6, https://sip.legalis.pl/document-
-full.seam?documentId=mjxw62zogy2tanbtgu2tc (dostep
15.12.2020).

29 Szerzej P. Feliga, Wplyw ogloszenia upadtosci na cywilne

postepowania sqgdowe, przed sgdem polubownym, admini-
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nistracyjne lub sadowoadministracyjne w sprawie
wszczetej przeciwko upadlemu przed dniem ogtosze-
nia upadtoéci o wierzytelnos¢, ktéra podlega zglosze-
niu do masy upadlosci, moze by¢ podjete przeciwko
syndykowi tylko w przypadku, gdy w postepowaniu
upadlo$ciowym wierzytelno$¢ ta po wyczerpaniu
trybu okreslonego ustawa nie zostanie umieszczona
na liscie wierzytelnosci.

stracyjne i sgdowoadministracyjne (procesowe skutki ogto-
szenia upadtosci) (w:), A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz
(red.), Prawo restrukturyzacyjne i upadtosciowe..., https://
sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mjxw62z
ogi3damrtha4tamzomfrxilrtg4ytkmrxga3tcltqmfyc4nbxh
ezdknjygy (dostep 15.12.2020).



Poddajac analizie przepisy prawa nalezy zatem doj$¢
do wniosku, ze skoro art. 145 p.u. nie stosujemy, to
zawieszone postepowanie na skutek ogloszenia upad-
toéci pozwanego w toku postepowania sadowego po
ustaleniu osoby syndyka moze by¢ podjete i toczy¢ sie
z udziatem syndyka®’. Przyjete rozwigzanie prawne
jest spdjne z calg koncepcja nowego postepowania
upadlosciowego.

W przypadku prowadzenia postepowania upadtos-
ciowego w trybie uproszczonym wyltaczono réwniez ze
stosowania inne przepisy, a w szczegolnosci calg grupe
przepiséw dotyczacych listy wierzytelnosci i planu
podzialu (art. 244, art. 245, art. 253-264, art. 337-339,
art. 347-356 PU). Tym samym w toku tego postepowa-
nia wierzyciele zglaszaja swoje wierzytelnosci, ale nie
sg one wciagane na liste wierzytelnosci, gdyz ta w ogéle
nie jest sporzadzana. Syndyk ma bowiem obowigzek
zlozenia projektu planu splaty wierzycieli, przeprowa-
dzenia likwidacji sktadnikéw majatkowych, a nastep-
nie sad upadlosciowy stosownie do treéci art. 491'° PU
postanowieniem ustala plan splaty wierzycieli, w ktd-
rym wymienia wierzycieli uczestniczacych w planie
splaty; dokonuje podzialu funduszy masy upadlosci
pomiedzy wierzycieli uczestniczacych w planie sptlaty,
jezeli w postepowaniu zgromadzono fundusze masy
upadlosci; ustala, czy upadly doprowadzil do swojej
niewyplacalnosci lub istotnie zwickszyt jej stopien
umyslnie lub wskutek razacego niedbalstwa oraz okre-
$la, w jakim zakresie i okresie, nie dtuzszym niz trzy-
dziesci sze$¢ miesiecy, upadty jest obowigzany splacaé
zobowiazania, ktore w postepowaniu upadlosciowym
prowadzonym zgodnie z przepisami czesci pierwszej
zostalyby uznane na liécie wierzytelno$ci, oraz jaka
czg$¢ zobowiazan upadlego powstalych przed dniem
ogloszenia upadtosci zostanie umorzona po wykona-
niu planu splaty wierzycieli.

A zatem w postepowaniu tym nie powstaje tytut
egzekucyjny stosownie do tresci art. 264 PU, gdyz

30 Podobnie P. Zimmerman, Prawo upadtosciowe. Komentarz,
Warszawa 2020, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?
documentId=mjxw62zogi3damrugeydooboobgxalrvgq4tsn
jrguzq (dostep 15.12.2020); S. Gurgul, Prawo upadtosciowe.
Komentarz, Warszawa 2020, https://sip.legalis.pl/document-
-view.seam?documentId=mjxw62zogi3damrvhaydkmroob

qxalrvgq4tsnjrguzq (dostep 15.12.2020).
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przepis ten nie ma zastosowania. Nie zachodzi zatem
obawa, ze dojdzie do zdublowania tytuléw egzekucyj-
nych, ktére powstalyby w przypadku jednoczesnego
prowadzenia postepowania upadlo$ciowego i poste-
powania sadowego, jak to jest chociazby w przypadku
upadloéci przedsigbiorcy. Wreszcie wigc nalezy wska-
zaé, ze postepowanie sagdowe zawieszone na skutek
ogloszenia upadloéci pozwanego konsumenta bedzie
zawieszone przez sad z urzedu, ale jednoczesnie od
razu podjete z udziatem syndyka i nadal prowadzone.

Dla powoda oznacza to, ze moze on wzia¢ udziat
w postepowaniu upadto$ciowym i prébowaé w ramach
ustalanego planu sptaty zaspokajaé swoje roszcze-
nia, ale jednoczesnie nie pozbawia go to mozliwosci
uzyskania tytulu egzekucyjnego na wypadek, gdyby
postepowanie upadlosciowe konsumenta zakonczyto
sie dla niego fiaskiem. Finalnie bowiem stosownie do
treéci art. 491> ust. 1 PU po wykonaniu przez upadlego
obowiagzkéw okreslonych w planie splaty wierzycieli
sad wydaje postanowienie o stwierdzeniu wykona-
nia planu splaty wierzycieli i umorzeniu zobowigzan
upadlego powstalych przed dniem ogtoszenia upadto-
$ci i niewykonanych w wyniku realizacji planu splaty
wierzycieli. Wierzyciel wigc nawet, gdyby uzyskat tytut
egzekucyjny w postepowaniu sgdowym, to w trakcie
wykonywania planu splaty przez upadlego nie bedzie
on mogt prowadzi¢ w stosunku do niego postepowania
egzekucyjnego, gdyz zakaz wynika z treéci art. 491'°
ust. 6 PU*, za§ po wykonaniu planu splaty i umorze-
niu zobowiazan upadtego przez sad upadtosciowy,
zakaz prowadzenia postgpowania egzekucyjnego, co
do wierzytelnosci, ktéra ulegta umorzeniu, a co do
ktorej wierzyciel dysponuje uzyskanym w toku poste-
powania sadowego tytutem egzekucyjnym, bedzie
konsekwencja regulacji art. 491*' ust. 3 PU. Po wyda-
niu postanowienia o stwierdzeniu wykonania planu
splaty wierzycieli i umorzeniu zobowigzan upadtego
niedopuszczalne jest wszczecie postepowania egzeku-
cyjnego dotyczacego wierzytelno$ci powstatej przed
dniem ustalenia planu splaty wierzycieli (poza wyjat-
kami wskazanymi w ustawie)*”.

31 Zob.]. Stempien, Wplyw postepowania upadtosciowego...
32 Na temat zakazu prowadzenia postepowania egzekucyj-
nego J. Stempien, Wplyw postepowania upadtosciowego

oraz postgpowar restrukturyzacyjnych na postepowanie
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Powyzsza analiza przepisow prawa moze zatem
zmienia¢ oceng sytuacji w kontekscie wszczecia poste-
powania sadowego, gdy zostala juz ogloszona upad-
to$¢ dtuznika. Stanowisko wyartykulowane wezesniej
sprowadzalo si¢ do twierdzenia, ze skoro w momencie
ogloszenia upadtosci konsumenta wlasciwa droga
do dochodzenia swoich praw ma by¢ postepowanie
upadlosciowe prowadzone przez syndyka, to wowczas
powinni$my odrzuci¢ zlozony pozew na podstawie

ckiej tytul egzekucyjny nie powstaje. Finalnie zatem
nalezy rozwazy¢, czy jest w ogole podstawa prawna
dla odmoéwienia powodowi prowadzenia postepowania
sadowego w sytuacji, gdy zostala ogloszona juz upad-
to$¢ pozwanego. Wydaje sie, Ze raczej nie. Postepowa-
nie sagdowe winno by¢ prowadzone az do uzyskania
przez powoda wyroku. Gdyby jednak w toku tego
postepowania wczes$niej nastapito wydanie przez sad
upadtosciowy prawomocnego postanowienia o stwier-

Postepowanie sagdowe winno by¢ prowadzone

az do uzyskania przez powoda wyroku.

art. 199 § 1 pkt 1 k.p.c. Ustalajac jednak, Zze w poste-
powaniu upadlo$ci konsumenckiej prowadzonym
w trybie uproszczonym nie powstaje tytut egzekucyjny,
gdyz nie jest sporzadzana lista wierzytelnosci®, to
odrzucajgc pozew w postepowaniu sgdowym zamy-
kamy wierzycielowi (powodowi) mozliwos¢ uzyskania
takiego tytulu. W sytuacji, gdyby nie zostat zaspoko-
jony w toku postepowania upadlosciowego w ramach
planu splaty, a plan ten bytby uchylony na skutek nie-
wykonywania go przez dtuznika i w efekcie zobowia-
zania nie ulegtyby umorzeniu, to powod nie miatby
tytulu egzekucyjnego, na podstawie ktorego mogtby
prowadzi¢ postepowanie egzekucyjne.

Takie stanowisko jest do$¢ radykalne i wysoce
krzywdzace dla wierzyciela. Watpliwe jest jedno-
czeénie uznanie, ze postepowanie sadowe nie moze
toczy¢ sie, bo zachodzi przypadek, o ktérym mowa
w tredciart. 199 § 1 ust. 2 k.p.c., Ze sprawa pomiedzy
tymi samymi stronami o to samo roszczenie jest juz
w toku, gdyz w postepowaniu upadloéci konsumen-

egzekucyjne, ,Przeglad Prawa Egzekucyjnego” 2016, nr 7,
https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentId=m
jxw62zogi3damjxgm4dqni (dostep 15.12.2020).
33 Szerzej M. Gajdzinska-Sudomir, Nowelizacja postepowania
upadlosciowego - zagadnienia wybrane”, Monitor Prawa
Handlowego” 2020, nr 2, https:/sip.legalis.pl/document-full.
seam?documentId=mjxw62zogi3damrwg43dcmi (dostep

15.12.2020).
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dzeniu wykonania planu splaty wierzycieli i umorze-
niu zobowiazan upadlego réwniez tych, ktore objete
sg postepowaniem sagdowym, to wéwczas sad winien
uznad, ze wierzytelno$¢ nie istnieje a zatem brak jest
roszczenia i w konsekwencji oddali¢ powodztwo. Dobra
praktyka jest z pewnos$cia wczesniejsze procesowe
»zapytanie” powoda, czy podtrzymuje powoddztwo, czy
tez moze na skutego umorzenia zobowigzania obje-
tego pozwem cofa ten pozew. Przy akceptacji powoda
nalezatoby umorzy¢ postepowanie.

Nie nalezy jednak zapomina¢ o tym, ze gdy sad zde-
cyduje si¢ na prowadzenie postepowania sagdowego, co
do wierzytelnosci objetej masa upadtoéci, w stosunku
do pozwanego, gdy juz zostata ogloszona jego upadlo-
$ci, to postepowanie takie powinno by¢ prowadzone
konsekwentnie przeciwko syndykowi. Wskazujac wiec
w pozwie upadlego, sad winien zasugerowaé powodowi,
ze strona zostata oznaczona w sposob niewlasciwy. Przy
upierajacym si¢ stanowisku powoda, ze pozwanym ma
by¢ nadal upadty a nie syndyk, do rozwazenia pozostaje
kwestia, czy w danym przypadku sad nie powinien
oddali¢ powddztwa na skutek braku legitymacji pro-
cesowej pozwanego. W tym zakresie bowiem art. 144
p-u. nie zostal wyltaczony ze stosowania.

4. Wnioski

Poczynione rozwazania w kontekécie postepowania
upadlosciowego osoby fizycznej, nieprowadzacej dzia-
falnosci gospodarczej i wplywu tego postepowania na



inne toczace sie postepowania sadowe prowadza, wiec
do wniosku, ze w sytuacji, gdy postepowanie to pro-
wadzone jest przez syndyka w trybie uproszczonym,
to w zasadzie pozostaje bez wptywu na prowadzenie
postepowania sadowego.

Niemniej jednak nalezy wskaza¢, ze w kazdym
z przypadkow, czy do ogloszenia upadtosci pozwa-
nego doszlo w toku postepowania sagdowego, czy
tez juz przed jego wszczeciem, to postepowanie to
powinno by¢ prowadzone zgodnie z trescig art. 144
PU przeciwko syndykowi. Tytut egzekucyjny, jaki
powstanie po zakoniczeniu postepowania upadlos-
ciowego, co prawda bedzie tytutem egzekucyjnym
przeciwko syndykowi, ale nie mozemy zapominaé
o tresci regulacji art. 144 ust. 2 PU, ktdra stanowi,
ze postepowania sagdowe syndyk prowadzi na rzecz
upadtego, cho¢ w imieniu wlasnym. Finalnie wiec
beda podstawy do wszczecia egzekucji przeciwko
upadlemu (wéwczas juz zwyklemu dluznikowi), jezeli
wierzytelnos¢ nie zostanie umorzona w postepowa-
niu upadlo$ciowym.

Regulacje dotyczace upadlosci konsumenckiej i pro-
wadzonego obok postepowania sgdowego zawsze stwa-
rzajy w praktyce uzasadnione problemy w jego stoso-
waniu. Zasadne byloby wiec wypracowanie takiego
modelu procesowego, ktéry pozwalalby na prowa-
dzenie jednego postepowania dotyczacego tej samej
wierzytelnosci. Nie mozemy bowiem w tym zakresie
zapominac o interesie przede wszystkim wierzyciela
w uzyskaniu zaspokojenia wierzytelno$ci.

Wprowadzenie takiej regulacji nie bedzie rowniez
mozliwe, gdy nie zacznie sprawnie funkcjonowa¢ elek-
troniczny rejestr upadtosci i nastapi szybki przeptyw
informacji pomiedzy sagdami, co do tego, czy zostato
w ogodle wdrozone postepowanie upadlosciowe dla
pozwanego. Aktualnie bowiem wielokrotnie zdarza
sie, ze sad prowadzi postepowanie sagdowe, nie majac
jednocze$nie wiedzy o ogloszeniu upadlosci pozwa-
nego. Nalezy zatem poczekac na sprawne narzedzie
informatyczne zapewniajace sadowi wiedze odnosnie
etapow postepowania upadlo$ciowego, a nastepnie
zmieni¢, cho¢ juz wielokrotnie nowelizowane w tym
zakresie, przepisy prawa tak, aby postepowanie upad-
tosciowe dla sagdow, ktore prowadza postepowania
sadowe, nie bylo juz ,,procesowa zagadka”.
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Liability for a Subordinate
in the Most Recent Jurisprudence
of the Supreme Court

The author discusses the problem of interpreting the “while performing” notion
used in article 430 of the Civil Code — on the basis of the Supreme Court sentence
of 2020. He criticizes the view, according to which, in order to impose liability
on a supervisor, it is enough to have an adequate causal link between the act
of entrustment and infringement of the aggrieved party's goods. Its application
would almost always mean imposing a quasi-guarantee liability on the supervisor.
On the other hand, he defends the subordinate’s actions taken in order to perform
the entrusted activity as the assessment criterion. The supervisor is liable to the
extent to which he or she entrusts the performance of an activity to a person
who: 1/ is subject to his or her management and 2/ is obliged to follow his/her
instructions. It follows that article 430 of the Civil Code defines the notion of
subordination in a stringent way. It corresponds with the position reflected in the
earlier judicial decisions, which requires inter alia that the subordinate acts in
general within the framework of the activities entrusted to him or her. This issue
gains particular significance when a subordinate remains in a relationship of sub-
ordination with several supervisors, and the areas of entrustment are disparate.
It is then necessary to indicate which area of entrustment is the subordinate’s
breach of conduct connected with.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za podwtadnego,
pedofilia, zwiagzek przyczynowy

Key words: compensatory liability for a subordinate, pedophilia,
causation
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1. dzialnosci za czyny pedofilskie
31 marca 2020 r. Sad Najwyz- duchownego, wyrok w sprawie
szy wydal, na gruncie odpowie- II CSK 124/19. Przyje¢to w nim
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odpowiedzialno$¢ os6b prawnych Kosciola katoli-
ckiego za duchownego, oczywiscie obok odpowiedzial-
nosci bezposredniego sprawcy. Glebsza analize uzytej
w tym wyroku argumentacji uzasadniajg trzy nieza-
lezne od siebie przyczyny. Chodzi o rangg spoleczng
problemu, ogromne jak na Sad Najwyzszy rozmiary
uzasadnienia oraz znaczenie odpowiedzialnosci za
podwladnego w systemie odpowiedzialnosci deliktowej.

2.

Kwalifikacja prawna inkryminowanych czynéw bez-
posredniego sprawcy nie nasuwa watpliwosci, skoro
zostal on skazany prawomocnym wyrokiem karnym
za przestepstwa pedofilskie, w ktorych pokrzywdzona
byla jedna osoba. Dochodzita ona zados¢uczynienia
oraz renty z tytulu utraty zdolnosci do pracy zarob-
kowej i zwiekszonych wydatkow, a takze przeprosin
i ustalenia odpowiedzialno$ci na przysztosé. Pozwa-
nymi byli bezposredni sprawca oraz dwa domy zakonne
zgromadzenia, do ktérego sprawca nalezal w czasie
dokonywania czynéw pedofilskich. Nie pozwano nato-
miast w szczegdlnoséci miejscowej diecezji (w zwiazku
z powierzeniem sprawcy przez jej organ nauczania reli-
gii) ani zgromadzenia zakonnego. Z szerszej prezentacji
stanu faktycznego czuje si¢ zwolniony, zwazywszy na
liczne juz wypowiedzi piémiennictwa, a przede wszyst-
kim publikacje uzasadnienia w kilku miejscach". Dla
podejmowanej tu analizy istotne jest, Ze roszczenia
powddki o zado$éuczynienie i rente uwzgledniono
w stosunku do obu doméw zakonnych na podstawie
art. 430 k.c.

Niniejsze uwagi nie maja na celu calosciowej pre-
zentacji problematyki odpowiedzialno$ci za podwlad-
nego ani kwestii rozmiaréw odpowiedzialnosci, co do
ktérej wywody SN na ogol® nie nasuwaja zastrzezen.

1 OSNC 2021, nr 1, poz. 4; OSP 2020, nr 10, poz. 79; Legalis;
Lex.

Co do rozmiaru $wiadczen nie podzielam jednak zapa-
trywania, iz zado$¢uczynienie na gruncie art. 445 § 2 k.c.
nalezy si¢ niezaleznie od skutkow zdarzenia szkodzacego.
Nie ma zadnych argumentéw, ktére nakazywatyby porzu-
cenie w tym przypadku wzgledu na funkcje kompensacyjnej
tego $wiadczenia. Watpliwo$ci nasuwa takze swoiscie pojeta
kapitalizacja renty oraz problem objecia nig kosztéw leczenia,

w zakresie ktérego zasugerowano, iz renta ma pokrywac to,
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Ich celem s3 bowiem jedynie: po pierwsze, wyktad-
nia pojecia ,,przy wykonywaniu”, uzytego w art. 430
k.c. oraz po drugie, ustalenie niektérych wymagan
stawianych pod adresem stosunku podporzadkowa-
nia. Te wla$nie dwa zagadnienia stanowiag kwestie
kluczowe dla dalszego stosowania odpowiedzialno-
$ci za podwladnego, co do ktérych wypowiedziat si¢
SN. Mozna krytykowac¢ rozwigzania polskiego usta-
wodawstwa w zakresie odpowiedzialnosci za cudze
czyny jako anachroniczne®, kierujac sie ku odpowie-
dzialno$ci osoby prawnej za wine wiasng (polega-
jaca m.in. na braku nadzoru, o czym bedzie jeszcze
mowa). W orbicie sprawy zakornczonej omawianym
wyrokiem SN kluczowe znaczenie ma jednak art. 430
k.c. zjego rozréznieniem na czynnosci podejmowane
»przy wykonywaniu” oraz pozostate.

Juz tutaj wspomnie¢ trzeba, Ze rozrdznienie to —
jako pochodzace od Romana Longchamps de Bérier* -
jest nadzwyczaj donioste. Stoi za nim czytelna ratio
legis - zwierzchnik moze odpowiada¢ tylko za takie
zachowania wykonawcy, na jakie mial wptyw?. Opo-
zycja ta byla dotychczas swego rodzaju dogmatem
prawniczym, ktory wyrok SN probuje obali¢. Osiag-
niecia kilku dziesiecioleci namystu doktryny zostaty
podwazone. Sad Najwyzszy twierdzi bowiem, ze do
nalozenia odpowiedzialnosci na zwierzchnika wystar-
czy istnienie adekwatnego zwiazku przyczynowego
miedzy powierzeniem czynnoéci a naruszeniem débr
poszkodowanego przez podwladnego. Przesledzmy
tok rozumowania, ktéry doprowadzit do tak rewo-
lucyjnego pogladu.

3.
Rodzaj powiazania kauzalnego, wymaganego
w ramach art. 430 k.c. migedzy powierzeniem przez

co ,wykracza poza finansowe mozliwosci publicznej stuzby

zdrowia”.

W

E. Letowska, Odpowiedzialnos¢ ,za” ksiezy - dyskusja ciggle
niezakoticzona (w:) W. Robaczyniski (red.), Czynic postep
w prawie, £.6d7 2017, s. 3051 n.

e

R. Longchamps de Bérier, Uzasadnienie projektu kodeksu

zobowigzan, Warszawa 1934, s. 210.

w

P. Machnikowski, Odpowiedzialnos¢ za podwtadnego, ,,Acta
Universitatis Wratislaviensis” nr 3161, ,,Prawo” 2009, nr 108,

s.363in.; tenze, SPP, t. 6, § 16.1, Nb. 224.



zwierzchnika czynnosci a naruszeniem, nie jest
problemem nowym. Forsowane niekiedy kategorie
»wewnetrznego zwiazku przyczynowego” czy ,,zwiazku
funkcjonalnego” zostaty ocenione jako niedajace jas-
nego rozstrzygniecia w przypadkach niejednoznacz-
nych®. W kazdym razie za trafna trzeba uznac kon-
statacje, iz kryterium odroézniajacym powinno by¢
nalozenie odpowiedzialno$ci za te zachowania, ktore
podwladny podjat w celu wykonania powierzonej
czynnosci’.

W jaki sposéb do tego problemu podszedt Sad Naj-
wyzszy? Przyjal, ze kryterium celu dziatania pod-
wladnego jest nieoperatywne, poniewaz jego wina
moze przybra¢ posta¢ nieumyslng®. Kluczowe pojecie
»przy wykonywaniu” trzeba rozumie¢ w ten sposob,
ze chodzi o adekwatny zwigzek przyczynowy mie-
dzy powierzeniem a szkoda. Ma za tym przemawia¢
argument systemowy. Zwroémy szczegdlng uwage
na towarzyszace podkreslenie, ze zwiazek ten jest
kategoria obiektywna. Wynikaja z tego daleko idace
konsekwencje, do ktorych trzeba bedzie powrdcié.
Zarazem przytoczono obiegowa formule stosowana
w orzecznictwie, iz chodzi o nastepstwa ,jakie tego
rodzaju zdarzenie jest w stanie w ogole [?] wywolac
i w zwyczajnym biegu rzeczy, a nie tylko na skutek
szczegllnego zbiegu okolicznodci, z reguly [!] je wywo-
tuje”. Ta kwestia réwniez bedzie jeszcze omowiona.

4.

Zle zamontowana przez ksiedza w czasie noc-
legu w trakcie pielgrzymki dachowka, ktéra spada-
jac uderzy kogo$ w glowe, nie spowoduje — zdaniem
SN - powstania odpowiedzialnosci koscielnej osoby
prawnej za podwladnego. Powodem ma by¢ to, ze

6 P. Michnikowski, Odpowiedzialno$¢..., s. 364; tenze, SPP.

7 P. Michnikowski, Odpowiedzialnos¢..., s. 364.

8 Argument ten jest watpliwy, skoro kazde zachowanie sprawcy
ma jaki$ cel, z wyjatkiem przypadkéw niezdolnosci do
kierowania swym postepowaniem. Innymi stowy, nie ma
sprzecznosci miedzy wymaganiem analizy celu dzialania
sprawcy bezposredniego i mozliwoécig popetnienia przezen
czynu z winy nieumyslnej, zwlaszcza jezeli przyjmuje sie
teori¢ winy, por. przyp. 58 nizej, a takze A. Rembielinski,
Zakres odpowiedzialnosci za szkode wyrzgdzong przez pod-
wladnego, ,Studnia Prawno-Ekonomiczne” 1970, t. 5, . 47,
s.49in.
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naprawa dachu nie mieéci si¢ w zakresie czynno-
$ci powierzonej. Kolejne przyktady o analogicznym
skutku dotycza wyrzadzenia przez duchownego szkody
przy wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej czy
przy wykonywaniu czynnosci nauczyciela w szkole
publicznej. Zastandéwmy sie, jakie konsekwencje
wynikaja z przedstawionych przez SN przypadkow
w zestawieniu z czynami pedofilskimi. Skoro naprawa
dachu nie rodzi odpowiedzialnosci Kosciota, gdyz nie
wchodzi w zakres powierzenia, czy tego samego nie
mozna powiedzie¢ o takich czynach? Sad Najwyzszy
nie wskazuje, w jaki sposéb dokona¢ tu rozréznienia,
a jednak uznaje, ze w zakresie pedofilii rozstrzyg-
niecie musi by¢ inne. Brak tu w istocie argumentéw
poza takim, iz czynnos$¢ zamontowania dachowki
»hie mieécita sie w zakresie czynnosci powierzonej”.
Wrynika z tego, ze czyny pedofilskie byly objete tym
powierzeniem. Tymczasem chocby pobiezna analiza
unormowan prawa kanonicznego nie prowadzi do
takiego wniosku.

Poza tym ma racje SN, ze duchowny wykonujacy
dzialalnos¢ gospodarcza na wlasny rachunek nie wikla
koscielnej osoby prawnej, do ktorej ,nalezy”, w odpo-
wiedzialno$¢ z art. 430 k.c. To samo oczywiscie doty-
czy tez czynnosci nauczyciela w szkole publicznej czy
lekarza w publicznej stuzbie zdrowia®, gdy nie zostaty
one powierzone duchownemu przez koscielng osobe
prawng. Przyktady te nie wnoszg jednak nic nowego
do rozstrzygniecia problemu. Po pierwsze dlatego,
ze osoby duchowne zasadniczo nie moga zajmowac
sie dziatalno$cig gospodarczg ani na wiasny rachunek
ani na cudzy (kan. 286, kan. 285 § 4 k.p.k.)'’. Wyjatek
dotyczy przypadkow uzyskania zgody wladzy kosciel-
nej, ta zas udziela jej przede wszystkim dla zajmowania
sie dzialalno$cig gospodarcza niektérych koscielnych
0s6b prawnych (np. wydawnictw, fundacji). Znacze-

9 Trudno ustali¢, dlaczego poczyniono zastrzezenia dotyczace
publicznego charakteru szkoly publicznej i zakladu stuzby
zdrowia. Wynika z nich, Ze w prywatnej szkole czy zakltadzie
leczniczym rozktad odpowiedzialnosci bytby odmienny.
Whiosek ten jest jednak btedny, gdyz poza art. 417-421 k.c.
typ wlasnos$ci pozostaje bez znaczenia dla mechanizmu
nalozenia odpowiedzialnosci w przepisach deliktowych,
a przeciez tu potencjalng podstawa odpowiedzialnoséci
zwierzchnika jest art. 430 k.c.

10 k.p.k - Kodeks Prawa Kanonicznego z 1983 r.
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nie tego przyktadu, chociaz trafnego, w obrocie jest
zatem marginalne.

Po drugie, zastrzezenie, ze Kosciét nie odpowiada za
czynnoéci duchownego-nauczyciela czy lekarza nieob-
jete powierzeniem stanowi raczej truizm. Duchowni
bowiem wykonuja w ogromnej wigkszosci zawod

Powinno by¢ raczej oczywiste, ze tak rygorystyczne
potraktowanie pojecia podporzadkowania jest wska-
z6wka interpretacyjna przy zakreslaniu odpowiedzial-
nosci zwierzchnika. Na rachunek zwierzchnika moze
i$¢ to, co bylo objete jego zwierzchnictwem, wyraza-
jacym sie w kierowaniu podwladnym i mozliwosci

Zamieszczone w koncowej czesci art. 430 k.c.

sformulowanie: ,,za szkode wyrzadzona...

przy wykonywaniu powierzonej jej czynnosci”,

ktore laczy szkode $cisle z powierzong czynnoscia.

nauczycielski w zwigzku z uzyskaniem tzw. misji kano-
nicznej do nauczania religii (kan. 805 k.p.k., art. 12
ust. 3 Konkordatu), czyli wtasnie powierzenia. Jezeli
wyrzadza szkode¢ przy wykonywaniu powierzonych
czynnosci wlasnie w tym zakresie, odpowiedzialno$¢
koscielnej osoby prawnej nie powinna nasuwac wiek-
szych watpliwosci. Nie bedzie to jednak odpowiedzial-
nos¢ zwierzchnika w zakresie funkcji kaplanskich, lecz
zwierzchnika powierzajacego nauke religii.

Problem w tym przypadku lezy gdzie indziej. Jak
odgraniczy¢ wyrzadzenie szkody przy wykonywaniu
tych czynnosci od wyrzadzenia przy okazji ich wyko-
nywania. W koficowej czesci art. 430 k.c. zamieszczono
sformulowanie: ,za szkode wyrzadzong [...] przy
wykonywaniu powierzonej jej czynnosci”. Laczy ono
szkode $cisle z powierzona czynnoscia. Szkoda, ze to
powiazanie dla SN nie posiada zadnego waloru norma-
tywnego. Tymczasem ma ono gleboki sens — zwierzch-
nik odpowiada w tym zakresie, w jakim powierza
czynnos¢ osobie — verba legis — ktdra: 1) podlega jego
kierownictwu i 2) jest obowigzana stosowac si¢ do
jego wskazowek.

Z zastosowania przez ustawodawce przytoczonego
podwdjnego ograniczenia takze nie wyciagnieto odpo-
wiednich wnioskdéw. Przepis zaweza odpowiedzialno$é
zwierzchnika, o czym $wiadczy zastrzezenie o obo-
wigzku stosowania si¢ do wskazdéwek oprdcz prze-
stanki kierownictwa. Musza one wystapi¢ w koniunkeji.
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udzielania mu wiazgacych wskazowek. Jezeli podwladny
tymi czynno$ciami wyrzadzi szkode, zrozumiate jest
obcigzenie nig zwierzchnika. Natomiast rozcigganie jej
na sytuacje, gdy zdarzenie szkodzgce wykracza poza
zwierzchnictwo, bedzie pozbawione uzasadnienia.

5.

Z uzasadnienia wyroku SN wylania si¢ zgota inny
obraz. Z jednej strony podkresla on, ze ,,decydujace
znaczenie ma to, czy czynnos¢ ktorej wykonanie przez
podwtadnego doprowadzilo do wyrzadzenia osobie
trzeciej szkody, wchodzila w zakres czynnosci powie-
rzonych”. Stosujac to kryterium dojdziemy jednak
do zanegowania odpowiedzialnosci koscielnej osoby
prawnej za pedofilie duchownego. Z drugiej za$ stwier-
dza, iz ,nie niweczy odpowiedzialnosci zwierzchnika. ..
okoliczno$¢, ze tego rodzaju zachowania podwiad-
nego, wywolujace szkode, nie mogty by¢ realizowane
na rachunek zwierzchnika”, co w oczywisty sposéb
deprecjonuje znaczenie ustalenia zakresu powierze-
nia. Zestawienie tych dwu fragmentéw stanowiska SN
uzmystawia ich sprzecznos¢. Jest to wyktadnia art. 430
k.c., ktdéra daje orez obu stronom procesu odszko-
dowawczego. Jak w takiej sytuacji ma si¢ zachowa¢
sad powszechny? Sadze, ze najlepszym wyjsciem jest
orzeczenie wedlug upodobania do jednej z tych kon-
cepcji, poniewaz strona przegrana na pewno zaskarzy
wyrok, powolujac si¢ na drugg. Nie na udzielaniu



takich wskazdéwek dla sadéw powszechnych polega
chyba rola SN. Przeciwnie, tego rodzaju wypowiedzi
obnizaja pozadany autorytet tej instytucji.
Ostatecznie Sad Najwyzszy dochodzi jednak do
wniosku, ze ,,zwierzchnik nie moze broni¢ si¢ zarzu-
tem, iz podwladny uczac, leczac, ratujac, opiekujac
si¢ czy wykonujac obowiazki duchownego dopuscit
si¢ wykorzystania seksualnego nie przy wykonywa-
niu powierzonej czynnosci uczenia, leczenia, ratowa-
nia, opieki, postugi kaptanskiej, lecz tylko przy ich
sposobnosci”. W zdaniu tym zastosowano subtelna
konstrukcje, taczacy uczenie, leczenie itd. z wyko-
rzystaniem seksualnym. Nalezatoby z tego wnosi¢, ze
wyrzadzenie szkody musi by¢ zakwalifikowane jako
dokonane zawsze przy wykonywaniu powierzonych
czynnosci, zbidér czynnosci podejmowanych przy okazji
wykonywania jest za$ pusty. Uzyty przez SN przyklad
z dachowka — moim zdaniem trafny w tym sensie, ze
odpowiedzialnoé¢ woéwczas nie powstaje — przeczy
jednak takiej konstatacji. To niejedyna wewnetrzna
sprzecznos¢ w uzasadnieniu wyroku SN.

6.
Z punktu widzenia tresci pojecia ,,przy wykonywa-

niu postugi duszpasterskiej”!

nie ma réznicy miedzy
wadliwym montazem dachéwki a pedofilskim obco-
waniem seksualnym. Obie te czynnosci nie s objete
powierzeniem. Dopuszczenie odmiennej wyktadni
mozna rozwaza¢ jedynie w tych sytuacjach, gdy iter
delicti rozpoczeto sie¢ w ramach czynnosci duszpa-
sterskich, np. duchowny dopuscit sie solicytacji.'?
Kwestia wymaga jednak poglebionej analizy, ktérej
w wyroku SN zabraklo, poniewaz — by¢ moze dla
ulatwienia intelektualnego — generalnie przyjat on
postawe uogolniajaca.

11 O tym, ze jest ono zbyt szerokie dla uzasadnienia odpowie-
dzialnosci na podstawie art. 430 k.c., bedzie mowa nizej.

12 W tym zakresie zrozumiale jest stwierdzenie A. Sieczych,
Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza zwigzkéw wyznaniowych
za przestepstwa seksualne popetnione przez duchownych
w USA i w Polsce (casus Kosciola katolickiego), ,Panstwo
i Prawo” 2017, nr 1, s. 77, iz przestepstwa seksualne, przy-
najmniej niekiedy, sa popelniane przez ksigzy w ramach

dziatalnodci religijnej Koéciota.
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W ten sposéb dochodzimy do objecia wszystkich
przypadkéw naduzy¢ seksualnych odpowiedzialnoscia
zwierzchnika. Jest to problem kluczowy dla okreslenia
granic odpowiedzialnoéci za podwladnego. Uzasad-
nieniu tej konstrukcji stuzy przyjete przez SN kryte-
rium adekwatnego zwiazku przyczynowego, poniewaz
powierzenie jakiejkolwiek czynnos$ci komukolwiek
taczy sie z podwyzszeniem prawdopodobienstwa roz-
maitych eksceséw. Dotyczy to w réznej mierze wska-
zanych czynéw duchownego, co montera z elektrowni,
ktéry dopuszcza sie kradziezy w mieszkaniu klienta
przy okazji naprawy gniazdka. Niewatpliwie bowiem
kradzieze dokonywane przez monteréw dokonuja sie
z mozliwg do obiektywnego, statystycznego ustale-
nia czestotliwoscia, z czego zreszta niegdys brato sie
powszechne przekonanie, ze osoby obcej nie mozna
w domu spusci¢ z oka nawet na sekunde. Nie ma zatem
powoddw, aby zwolni¢ elektrownie z odpowiedzial-
nosci za kradziez. Wywraca to jednak dotychczasowe
rozumienie pojecia ,,przy wykonywaniu” i w tym
nalezy upatrywac epokowego znaczenia omawianego
wyroku. Od momentu jego wydania sady maja ula-
twione zadanie, mozna bowiem przyjmowac swoiste
domniemanie odpowiedzialnos$ci zwierzchnika za
wszelkie czyny podwladnego.

Jest rzecza charakterystyczna, ze zakonny przeto-
zony sprawcy widzial poszkodowang tylko raz w domu
zakonnym, w ktérym ona przebywata przez dtuzszy
czas (byta bowiem przez sprawce ukrywana). Dopus-
cit woéwczas pomoc osobie potrzebujacej wsparcia,
z rodziny patologicznej, bo tak przedstawil jej sytuacje
sprawca. Druga okolicznoscig wartg zaznaczenia jest
fakt braku zezwolenia wladzy zakonnej na opuszczanie
przez sprawce domu zakonnego w celu dokonywania
odwiedzin powddki'®. Wszystko razem nie wywotalo
jednak refleksji SN pozwalajacej na prawidlowe oddzie-
lenie sfery wykonywania powierzonej czynnosci od
zachowan podjetych przy okazji tego wykonywania.

7.

Doktryna odczytuje nowsze stanowisko Sadu Naj-
wyzszego jako rozszerzajace granice ekscesu, ktory
uzasadnia odpowiedzialno$¢ zwierzchnika. Zwraca

13 Obaj pozwani zostali potraktowani tak, jak gdyby co naj-

mniej nakfaniali sprawce do aktéw pedofilskich.

2022 - 95-114 FORUM PRAWNICZE 99



ARTYKULY

sie uwage na wprowadzenie kryteridw: wigzi czaso-
wej, miejscowej i funkcjonalnej czynu podwladnego
z powierzong czynnoscig oraz perspektywy postrze-
gania sprawcy przez poszkodowanego'. Jezeli jednak
starannie przyjrzymy sie linii, wytyczonej przez wyrok

22005 r."” Wymaga sie zatem ,,zwigzku funkcjonal-
nego” migdzy powierzeniem czynnosci i zachowa-
niem sprawczym podwtadnego. Jego brak oznacza,
iz czynno$¢ szkodzaca byta podjeta co najwyzej przy
okazji wykonywania. Sama niezgodnos¢ celu dziala-

Doktryna odczytuje nowsze stanowisko Sadu

Najwyzszego jako rozszerzajace granice ekscesu,

ktory uzasadnia odpowiedzialnos$¢ zwierzchnika.

SN z 25.11.2005 r., V CK 396/05", sprawa wcale nie
przedstawia sie w sposob oczywisty. Jednym z tych
kryteriow (wskazanym jako pierwsze) jest bowiem
ustalenie, ,,czy podwladny dziatal w ogéle w ramach

powierzonego mu zespolu (kategorii) czynnosci”

i w tym zakresie trzeba udzieli¢ w analizowanych tu
przypadkach na ogét odpowiedzi negatywnej. Akty
pedofilskie z reguty dokonuja si¢ bowiem poza spra-
wowaniem kultu i u§wiecaniem ludu oraz gloszeniem
Ewangelii (kan. 835 § 2, 757, 762 k.p.k.), czyli zasadni-
czymi zadaniami prezbitera. Odmienna ocena moze
by¢ moim zdaniem uzasadniona we wspomnianym
juz przypadku solicytacji, cho¢ tu konieczna bytaby
intelektualna kontrybucja ze strony wspolczesnej kano-
nistyki. Jest przy tym rzeczg charakterystyczna, ze juz
po wydaniu wyroku ws. V CK 396/05, mimo spelnie-
nia wszystkich pieciu wymienionych w nim kryteriow,
odmowiono uznania odpowiedzialnosci szpitala za
eksces pracujacego w nim lekarza. Przyjmowat on
w szpitalu pacjentow ,,prywatnych”. Przemilczenie
w uzasadnieniu wyroku z 31.03.2020 r. tego orzeczenia
(IV CSK 174/07) nie byto chyba przypadkowe.
Generalnie orzeczenia sagdéw apelacyjnych i SN
aprobuja stanowisko wyrazone w powotanym wyroku

14 E. Letowska, Odpowiedzialnosé ,za” ksigzy...,s. 297 in.

15 PB 2006, nr 11, s. 16.

16 Wyr.SNz11.10.2007 r., IV CSK 174/07, Lex. Stanowisko to
nie wywotato krytyki M. Nesterowicza, Odpowiedzialnos¢
cywilna zaktadu opieki zdrowotnej za lekarza jako podwlad-

nego, ,Panstwo i Prawo” 2008, nr 9, s. 12 i n.
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nia podwladnego z zakresem powierzenia nie wylacza
zatem - w ocenie judykatury - przyjecia, iz dzialanie
to dokonato si¢ przy wykonywaniu powierzonej czyn-
nosci, jezeli tylko zachowano zwiazek funkcjonalny.

Zapatrywanie to nasuwa zastrzezenia jako nad-
miernie rozszerzajace granice odpowiedzialnosci
zwierzchnika'®. Ale aby przyja¢ odpowiedzialno$¢
ko$cielnej osoby prawnej w wyroku z 31.03.2020 r.,
Sad Najwyzszy musial w istocie pojs¢ dalej. Odstapit
od zapatrywania, wymagajacego w ramach funkcjo-
nalnego zwigzku powierzenia z deliktem zrealizowa-
nia kryterium przedmiotowego, czyli pokrywania sie
zakresu powierzenia z czynno$cig dokonang przez
sprawce". Nie jest ono bowiem spetnione ani w ogrom-
nej czeéci przypadkow pedofilii wéréd duchownych,
ani w przypadku kradziezy dokonywanych przez mon-
ter6w w mieszkaniach klientéw elektrowni.

17 Wyr. SN z 17.4.2015 r., I CSK 216/14, Lex; wyr. SN
2 17.4.2015 r., I CSK 237/14, Lex; wyr. SN z 14.1.2016 r.,
T CSK 78/15, Lex; wyr. SN z 25.11.2015 r., IT CSK 683/14, Lex;
wyr. SN z 13.8.2015 r., I CSK 657/14, Lex; wyr. SA w Szcze-
cinie z 12.11.2015 r., I ACa 521/15, Lex; wyr. SA w Rzeszo-
wie z 8.5.2014 r., I ACa 56/14, Lex; wyr. SA w Katowicach
2 19.11.2013 r., I ACa 744/13, Lex; wyr. SA w Warszawie
220.2.2013 r., I ACa 936/12, Lex; wyr. SAw Katowicach
230.10.2012 1., V ACa 436/12, Lex.

18 Por. przyp. 6.

19 W stanie faktycznym wyroku ws. V CK 396/05, urzedniczka
pocztowa przyjmowala wplaty na rachunki bankowe, ktéore
w istocie defraudowata, nie przekazujac ich do banku beda-

cego adresatem wplat.
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Takze realizacja w analizowanym tu przypadku
pedofilii pozostalych wymagan pozwalajacych kumula-
tywnie®® na uznanie realizacji funkcjonalnego zwigzku
z powierzeniem zostala podana w doktrynie w wat-
pliwo$¢*". Glosatorka ogranicza samo powierzenie -
przynajmniej prima facie — do nauczania religii i jest to
ograniczenie trafne. Tylko ze przy takim ujeciu odpo-
wiedzialno$¢ pozwanych in casu doméw zakonnych
nie ma zadnego uzasadnienia®’, bo nie te domy - jako

ARTYKULY

o odpowiedzialnosci za cudze czyny. Powierzone
czynno$ci muszg by¢ zindywidualizowane co naj-
mniej przez wskazanie rodzajowe®*. W zwigzku z tym
problemem wytania sie kolejny: kto byt zwierzch-
nikiem sprawcy w zakresie powierzonej czynnosci.
Sprawa nie przedstawia si¢ jasno, bo do takiego usta-
lenia konieczne jest uprzednie okreslenie, kto doko-
nal powierzenia, a Sad Najwyzszy nie przeprowa-
dzil w tym zakresie wystarczajgco subtelnych analiz.

Samo polecenie wykonywania jakiegos zajecia

czy zawodu nie jest powierzeniem na gruncie

przepisow o odpowiedzialnosci za cudze czyny.

Powierzone czynnos$ci muszg by¢ zindywidualizowane

co najmniej przez wskazanie rodzajowe.

osoby prawne — powierzaly sprawcy nauczanie religii.
O braku powierzenia mozna tez méwic¢ co do pomocy
udzielanej powddce przez sprawce”®. Nie wynika ono
w szczegblnosci z konstytucji zgromadzenia, do ktd-
rego nalezal sprawca, co trafnie dostrzegla glosa-
torka. Konstytucja jest zresztg aktem przyjmowanym
na poziomie wyzszym niz domy zakonne, bo przez
kapitute generalng na szczeblu catego zgromadzenia.

8.
Samo polecenie wykonywania jakiego$ zajecia czy
zawodu nie jest powierzeniem na gruncie przepisow

20 Wymaganie tacznego spelnienia wymienionych kryteriow
formutuje wyr. SN z 25.11.2005 r., V CK 396/05; podobnie
A. Rembielinski, Zakres..., s. 51, ktéry uwaza za niewystar-
czajace zachowanie powigzania czasowego i miejscowego.
A. Wilk, Glosa do wyr. SN z 31.03.2020 r., IT CSK 124/19, OSP
2020, nr 10, poz. 79, s. 60; taz, Odpowiedzialno$¢ odszko-

2

—_

dowawcza z tytulu szkéd wyrzadzonych przez cudze czyny
zabronione o charakterze seksualnym, Warszawa 2021, rozdz.
V.§2.I1I - passim.
22 Na problem wlasciwego okreslenia pozwanego zwraca uwage
A. Sieczych, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza. .., s. 71.
23 A. Wilk, Glosa...,s. 57.

3(71) -

Potencjalne dwa ,,obszary” powierzenia - mandat do
nauki religii i pomoc pokrzywdzonej zostaty przypi-
sane dwom domom zakonnym. Czy nie ma tu jakiegos
nieporozumienia? Wydaje mi sig, ze zwierzchnikiem
w zakresie tego rodzaju aktywnosci (oczywiscie przy
utrzymaniu zastrzezen co do ich niewystarczajacego
na gruncie art. 429 i n. k.c. okreélenia) mogtaby by¢
prowincja zgromadzenia (zgodnie z art. 8 ust. 1 pkt 7
ustawy z 7.04.1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota
katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej), wzglednie
diecezja w odniesieniu do nauki religii*.
Tymczasem Sadowi Najwyzszemu bardzo fatwo
przyszto obciazenie odpowiedzialno$cig obu doméw
zakonnych. Co do odpowiedzialnosci prowincji zgro-
madzenia sprawa nie jest oczywista, poniewaz wspo-
mniane juz konstytucje nie przewiduja udzielania
pomocy jako zadania (charyzmatu) czlonkéw tego
zgromadzenia. Gdyby nawet przewidywaly, niewiele
by to zmienialo, skoro same sformulowania konstytucji
trudno uzna¢ za powierzenie czynnosci do wykonania.
Charyzmaty sg zreszta realizowane przez zakonnika nie

24 Tak na gruncie wyr. SN ws. V CK 396/05, tamze.
25 Trafnie zwraca na to uwage A. Wilk, Glosa..., s. 56.
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przez caly czas, w ktérym nalezy on do zgromadzenia,
poniewaz niejednokrotnie zajmuje si¢ on takze innymi
sprawami, w tym zleconymi mu in casu przez wladze
zakonng (np. nauczaniem w ramach szkolnictwa wyz-
szego na uczelni katolickiej). Wykracza wtedy z pew-
noscig poza charyzmaty okreslone w konstytucjach.

tego przez SN. Jak juz wspomniano, z jednej strony
uznano, ze zwierzchnika obciazaja nastgpstwa, jakie
dane zdarzenie — w postaci powierzenia - jest w sta-
nie w ogole wywota¢. Oznacza to, ze nawet nastepstwa
wystepujace bardzo rzadko, np. jeden raz na milion
przypadkéw, uznamy za normalne, jezeli tylko da

Mandat wynikajacy z powierzenia czynnosci

okreslonego rodzaju nie rozcigga sie na inne

czynnoS$ci. Trzeba to przypomnie¢, skoro zwierzchnik

mialby odpowiadac¢ za eksces podwladnego.

Jezeli gdzies$ nalezatoby sie dopatrywaé powierze-
nia w rozumieniu art. 429 i n k.c., to w zleceniach od
wladz zakonnych, a nie w — zwykle do$¢ ogélniko-
wych - postanowieniach konstytucji. Nie moga one
jednak ograniczac si¢ do generalnego skierowania
np. do pracy duszpasterskiej w okre§lonym miejscu.
Z tego, ze przetozeni obu pozwanych doméw zakon-
nych byli - hipotetycznie — uprawnieni do wydawa-
nia polecen sprawcy”® nie wynika, ze rzeczywiscie je
wydawali w zakresie, jaki uzasadnialby stwierdzenie,
ze inkryminowane czyny nalezaly do zakresu powie-
rzenia. Udzielanie pomocy jest moze obowiazkiem
moralnym (cho¢ nie prawnym) duchownego, ale ,,nikt
sprawcy wykonywania takich czynnosci w odniesieniu

konkretnie do powddki nie zlecal””.

9.

Mandat wynikajacy z powierzenia czynnosci okre-
$lonego rodzaju nie rozciaga si¢ na inne czynnosci*®.
Jest to zupelny truizm, ale trzeba go przypomnie¢,
skoro zwierzchnik mialby odpowiada¢ za eksces pod-
wladnego. Jak daleko? Pozornej odpowiedzi udziela
kryterium adekwatnego zwigzku przyczynowego.
Najpierw zastosujmy je wedlug rozumienia przyje-

26 Tamze,s. 54.
27 Tamze,s.56in.

28 Zwraca na to uwage A. Rembielinski, Zakres ..., s. 55.
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si¢ stwierdzi¢ prawidlowo$¢ wedtug modelu: przy-
czyna -> skutek. Z drugiej jednak, w tym samym zda-
niu, dokonano konstrukcyjnej wolty o 180 stopni,
przyjmujac, ze odpowiedzialnoscia objete sa tylko te
skutki, ktore wystepuja z reguty i w zwyczajnym biegu
rzeczy. Wymagania te wydaja si¢ nie do pogodzenia.
Wedtug prawidtowego ujecia teorii adekwatno-
$ci nawet bardzo rzadko wystepujace nastepstwa jak
najbardziej moga by¢ uznane za normalne. Wystarczy
przywolaé bardzo rzadkie i oddalone czasowo skutki
szczepien. Moze sie bowiem okaza¢, ze dana przyczyna
wywoluje skutek szkodowy tylko w zestawieniu z pew-
nymi specyficznymi okoliczno$ciami. Pozostajac na
gruncie odpowiedzialnoéci za medykamenty wskazmy
na przypadki szczegdlnej podatnosci niektdrych osob
(np. z rzadko wystepujaca mutacja genetyczng) na
doznanie uszczerbku. Jest rzecza oczywista, Ze nor-
malno$¢ bedzie wowczas zachowana®”. Mozna obra-
zowo powiedzie¢, ze nie ma niczego nadzwyczajnego
w wystapieniu takiego skutku w danych warunkach.
W ramach zabiegu generalizacji, stanowiacego zawsze
etap badania zwigzku przyczynowego, musimy zatem
uwzglednic¢ specyficzng ceche konkretnego poszkodo-
wanego. Zadamy zatem pytanie nie o to, czy zastoso-

29 Przekonujaco i dogtebnie K. Krupa-Lipinska, Zwigzek
przyczynowy jako przestanka odpowiedzialnosci z tytutu

czyndéw niedozwolonych, Warszawa 2020, s. 469-473.
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wanie danego leku podwyzsza prawdopodobienstwo
wystapienia szkodowego skutku (w poréwnaniu z nie-
zastosowaniem), lecz o to, czy zastosowanie tego leku
u 0sob z okreslong mutacja genetyczna podwyzsza
prawdopodobienstwo wystgpienia naruszenia.
Wywoéd ten zmierza do wykazania, ze kryteria
powtarzane w wielu orzeczeniach SN sg wadliwe.
Chodzi mi o zawezanie adekwatnosci do przypadkow,
w ktorych nastepstwo wystepuje ,,z reguty”, ,na 0gét”,
»zwykle”*. Mozna powiedzie¢, ze blad polega na pomi-

ARTYKULY

Zdarzenia te mozna zawsze ujaé¢ w prawidtowosci
statystycznej, co zreszta pojawia si¢ w publicznej deba-
cie medialnej, gdy zestawia si¢ czestotliwos¢ ukaranych
czynoéw pedofilskich wedtug profesji wykonywanych
przez sprawcow. Tak tez nalezy oceni¢ skierowanie do
nauczania religii udzielone sprawcy. Sad I instancji
przyjal, ze ,,zawarcie znajomosci miedzy ksiedzem
i powddka bylo wynikiem tylko tego, ze jako kate-
cheta uczyt jg religii i gdyby nie ta okolicznos¢, do
nawiazania znajomosci nie dosztoby”. To prawda,

Poprzestanie na kryterium adekwatnego

zwigzku przyczynowego dla odpowiedzialnosci

zwierzchnika nadmiernie ja rozszerza.

nigciu w tym rozumowaniu prawdopodobienstwa.
Adekwatne sa te nastepstwa, ktérych prawdopodobien-
stwo wystapienia jest podwyzszane przez wystapienie
zgeneralizowanej przyczyny. Chodzi jednak o wyste-
pujace ,,na 0g6l” podwyzszenie prawdopodobienstwa
skutku szkodowego, a nie wystepujacy na ogoét skutek.

10.

Poprzestanie na kryterium adekwatnego zwigzku
przyczynowego dla odpowiedzialnosci zwierzchnika
nadmiernie jg rozszerza. Kazdorazowo bowiem stosu-
nek podporzadkowania w jakims stopniu podwyzsza
prawdopodobienstwo wystapienia skutku szkodowego.
Jest tak dlatego, ze eksces sprawcy, polegajacy na popel-
nieniu deliktu przy okazji wykonywania powierzonej
czynnoéci, czasem si¢ zdarza, towarzyszac temu wyko-
nywaniu. Tak wlasnie ocenimy normalnoé¢ kradziezy
dokonywanych przez elektromonteréw w mieszka-
niach klientéw elektrowni. Podobnie uznamy co do
czynow pedofilskich os6b duchownych, kierowanych
do duszpasterstwa czy nauczania religii*".

30 Por. M. Kalinski, O normalnosci powigza# kauzalnych,
»Przeglad Sadowy” 2007, nr 11-12,s. 25in.
31 Dlatego nie rozumiem przywolania przez SN - na poparcie

twierdzenia, iz adekwatny zwigzek przyczynowy miedzy

ale w tle tego stwierdzenia tkwi niedopowiedziane
powigzanie kauzalne (przynajmniej wedlug zwigzku
obiektywnego, czyli ustalanego za pomoca testu con-
ditio sine qua non) nawigzania znajomosci z czynami
pedofilskimi. Wywolanie zaufania zewnetrznymi atry-
butami, takimi jak habit®* i koloratka, nie jest chyba
réwnoznaczne z czynami pedofilskimi. Tymczasem
koscielne osoby prawne zostaly pozwane za czyny
pedofilskie, a nie za zezwolenie na postugiwanie sie
przez sprawce strojem duchownym.

Nauka o adekwatnym zwigzku przyczynowym zna
konstrukcje jego przechodnio$ci. Jej zastosowanie do
konkretnego przypadku oznaczatoby, ze koscielna
osoba prawna, kierujac do nauczania religii, stworzyla
warunki do popelnienia czynow pedofilskich. Czy jed-

czynno$ciami ,wchodzacymi w zakres profesji duchow-
nego (tj. udzielanie pow6ddce pomocy w takim charakterze)
awyrzadzong jej szkoda... nie budzi watpliwoséci” - unor-
mowan k.p.k. dotyczacych karalnosci wykorzystania sek-
sualnego przez duchownego osoby matoletniej. Okoliczno§¢
nalezgca do sfery najszerzej rozumianej (bo z uwzglednie-
niem k.p.k.) bezprawnosci nie wplywa na ocen¢ adekwat-
nosci relacji kauzalnych.

32 Jest to pojecie zaczerpniete z uzasadnienia wyroku. W zgro-
madzeniu zakonnym, ktérego jednostki zostaly pozwane,

nie nosi si¢ habitéw, lecz sutanny.
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nak za samo takie skierowanie powinnismy naktada¢
odpowiedzialno$¢ na zwierzchnika? Czy - mutatis
mutandis — samo (skonkretyzowane tresciowo) skie-
rowanie montera do naprawy instalacji elektrycznej
w mieszkaniach klientéw elektrowni, jako tworzace
sposobnos¢ do dokonywania kradziezy, uzasadnia
odpowiedzialno$¢ elektrowni za te kradzieze? Nie
wydaje mi sie, Zeby wspotgrato to z ideg odpowiedzial-
nosci za podwladnego. Rozcigga bowiem te odpowie-
dzialno$¢ na wszystkie czyny podwtadnego pozostajace
w zwiazku adekwatnym, a w uproszczeniu - w zwiazku
typu conditio sine qua non z powierzeniem. Ujawnia
sie tu istotna cecha adekwatnosci: w pewnych przy-

acje, gdy podwtadny ma np. zwierzchnika zakonnego,
a oprocz tego — w zakresie nauczania religii, niebeda-
cego zajeciem zwigzanym ze zgromadzeniem (zako-
nem), do ktorego nalezy - zwierzchnika diecezjal-
nego. Czy w takiej sytuacji migdzy diecezjg i domem
zakonnym, wzglednie samym zakonem, zachodzitaby
solidarno$¢ dtuznikéw? Na to pytanie prozno szukac
odpowiedzi w uzasadnieniu wyroku SN.

Powraca tu kwestia braku powierzenia sprawcy
przez pozwane domy zakonne takich czynnosci, w kto-
rych SN upatruje ,,przyczyny” czynéw pedofilskich.
Obawiam sie, ze bardzo trudno je wskazaé. W kaz-
dym razie, mimo ogromnych rozmiaréw uzasadnie-

Gdyby chcie¢ obciazy¢ koscielng osobe prawna

odpowiedzialnoscia w zwigzku z powierzeniem

nauczania religii, bylaby to inna osoba niz pozwane

w sprawie domy zakonne zgromadzenia.

padkach miedzy adekwatnoscig a uwarunkowaniem
(to znaczy zwiazkiem typu conditio sine qua non) nie
ma praktycznej réznicy*’. Ponownie podniesienia
wymaga, ze gdyby chcie¢ obciazy¢ koscielng osobe
prawna odpowiedzialnoscia w zwigzku z powierzeniem
nauczania religii, bylaby to inna osoba niz pozwane
w sprawie domy zakonne zgromadzenia. Jezeli nawet
przyjaé — posito sed non concesso — rozumowanie SN,
to mogloby ono zosta¢ zastosowane tylko wzgledem
diecezji, a przeciez nie ona byta pozwana.

11.

Dochodzimy tu do potrzeby kazdorazowego okre-
$lenia przedmiotu powierzenia. Podwladny moze
pozostawad w stosunkach podporzadkowania wobec
kilku zwierzchnikéw. Nie chodzi mi przy tym o kilku
zwierzchnikéw w ramach jednego zakresu podpo-
rzadkowania, gdyz ten przypadek zostal wskazany
w samym orzeczeniu. Przeciwnie, mam na mysli sytu-

33 K. Krupa-Lipinska, Zwigzek..., s. 437.
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nia, nie znajdziemy w nim rozstrzygniecia tej istotnej
watpliwosci. W przypadku powierzenia nauczania
religii sprawa jest jasna. Natomiast samo podporzad-
kowanie wladzy zakonnej, to znaczy przeorowi (ihu-
menowi) konkretnego klasztoru, to jeszcze za malo,
aby uruchomi¢ odpowiedzialnos¢ za powierzenie —
verba legis - wykonania czynnosci osobie, ktora przy
wykonywaniu tej czynnosci podlega jego kierowni-
ctwu. Sad Najwyzszy zwraca uwage, Ze to pomoc
powddce podejmowana przez sprawce byla czynnos-
cig powierzong. Trudno jednak ustali¢, kiedy i przez
kogo powierzong. Udzielanie pomocy nie nalezy do
funkeji stricte kaptanskich. Moze go dokona¢ ktokol-
wiek. Do ksiedza natomiast nalezy — o czym juz byla
mowa - sprawowanie kultu i u§wiecanie ludu oraz
gloszenie Ewangelii. Z pewnoscig powierzenie nie
obejmuje czynow pedofilskich. Podzielam poglad, iz
»trudno uznawad, ze czyny tego rodzaju moga stano-

wi¢ wypelnianie misji religijnej”**.

34 E.Letowska, Odpowiedzialnosé ,za: ksigzy..., s. 302.
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12.

Z wyroku wynika, Ze w istocie w miare $ciste okre-
$lenie powierzonej czynnosci jest zbedne do naloze-
nia odpowiedzialno$ci za podwtadnego. Wydaje sie,
ze mamy tu do czynienia z wykreowaniem swoistej
odpowiedzialnosci gwarancyjnej za wszelkie czyny
podwladnego pozostajace w adekwatnym zwiazku
przyczynowym z nawigzaniem i istnieniem stosunku
podporzadkowania.

Wyrok probuje uczyni¢ z dopuszczenia do wykony-
wania funkeji kaptana (przede wszystkim w wyniku
$wiecen) pozdr oznaczenia czynnosci powierzonej. Na
marginesie trzeba zaznaczy¢, ze gdyby w ogéle dopus-
ci¢ odpowiedzialnos$¢ z tytulu wy$wiecenia ksiedza
zakonnego, powinien ponosi¢ ja osobiscie — nie jako
diecezja - przede wszystkim biskup, ktory udzielit
$wigcen oraz rektor seminarium solidarnie z samym
seminarium®. Ogranicza si¢ to do przypadkéw, gdy
wiedzieli oni o sktonnosciach alumna. Nie bylaby to
jednak odpowiedzialno$¢ za podwtadnego (por. pkt 18).

13.

Zabieg podjety przez Sad Najwyzszy stuzy przyjeciu,
ze ze wzgledu na powierzenie ,,funkcji” kaptanskich,
zakres tego powierzenia jest nieograniczony czasowo
i funkcjonalnie. W uproszczeniu: ksigdz zawsze jest
na stuzbie®. Co do kryterium czasu, mozna si¢ z nim
zgodzi¢. Natomiast kryterium funkcjonalne przez
protagonistow szerokiej odpowiedzialnoséci kosciel-
nych os6b prawnych z art. 430 k.c. jest rozumiane
ekstensywnie - jako obejmujace wszelkie aktywno-
$ci duchownego.

Z takim stawianiem sprawy nie moge si¢ zgodzic.
Ksigdz moze ,,zawsze” jest na stuzbie w tym sensie, ze
jego postuga nie podlega ograniczeniom czasowym.
Natomiast nie kazda czynno$é¢ ksiedza (w szczegdlno-
$ci ksiedza zakonnego) stanowi czynnos¢ kaplanska.
W szczegdlnosci nie nalezy do nich nauczanie religii,

35 W przypadku seminariéw zakonnych odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza wchodzi w rachube pod warunkiem, ze
dane seminarium ma - zgodnie z art. 8 ust. 1 pkt 10 ustawy
27.04.1989 1. o stosunku Panstwa do Kosciota katolickiego
w Rzeczypospolitej Polskiej — charakter samoistny.

36 Tego obrazowego pojecia uzyla E. Letowska, Odpowiedzial-

nos¢..., s. 307.
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ktore przeciez czesto jest wykonywane przez osoby
$wieckie, a o ich powierzeniu decyduje wyksztalcenie,
anie przyjecie $wigcen. Innymi stowy nauczanie reli-
gii stanowi czynno$¢ powierzong, ale odpowiada za
nig ten, kto dokonal powierzenia. W obecnym stanie
prawnym jest to ordynariusz miejsca (por. wspomniany
juzkan. 805 k.p.k.), a nie przelozony domu zakonnego.
Jezeli dana czynno$¢ nie mieécita sie w zakresie powie-
rzenia, trudno chyba przyja¢, ze podwladny podlegat
co do niej zwierzchnictwu. Skoro zas nie podlegat
zwierzchnictwu, to nie widze powodéw do naktada-
nia odpowiedzialnosci na zwierzchnika.

Wsrdd oséb niezbyt zaznajomionych z mechani-
zmami dzialania duchowienstwa panuje przekona-
nie, ze duchowni sg ,zespoleni” z wladzg diecezjalna
czy zakonna w tym sensie, ze wladza ta decyduje,
a przynajmniej wie o kazdym ich kroku. Opiera si¢
ono na kontrfaktycznym zalozeniu, iz przyrzeczenie
postuszenstwa®” oznacza calkowite podporzadko-
wanie wszystkich podejmowanych czynnosci dnia
codziennego wladzy koécielnej. Bytoby to swoiste
ograniczenie wolno$ci, ktoére w rzeczywistosci nie
wystepuje. W kazdym razie - niezaleznie od koniecz-
nosci doprecyzowania zakresu powierzenia, o ktérym
juz wspomniano - za czynnosci powierzone trudno
uzna¢ wszystkie elementy zycia takiej osoby. Obcig-
zenie zwierzchnika odpowiedzialnoscia za jej czyny
wykraczaloby poza racje uzasadniajaca obowigzywanie
art. 430 k.c. Korzysci, ktore koscielna osoba prawna
moze uzyskiwac z dziatalno$ci podwladnego duchow-
nego, cho¢by niemajatkowe (jak trafnie zauwazyt SN),
czyli m.in. organizacyjne itp., nie obejmuja wszystkich
jego czynéw. Wchodza tu w rachube tylko te czyny,
ktore nalezg do sfery sprawowania kultu, uswiecania
ludu i przepowiadania Ewangelii, ogélniej biorac,
»powierzone” czynnoéci duszpasterskie. Duchowny
w kawiarni, na wakacjach czy w sklepie nie jest pod-
wiadnym, bo te czynnosci nie zostalty mu powierzone.

To samo dotyczy czynéw pedofilskich. Odmienna
ocena moglaby dotyczy¢ hipotetycznej sytuacji, gdyby
tak jak w k.k. z 1969 r. udzielenie sakramentu mat-

37 W czasie $wiecen kaplanskich wyéwiecany sktada przyrze-
czenie postuszenstwa ordynariuszowi diecezji, dla ktérej jest
wyswiecany oraz jego nastgpcom (kan. 273 k.p.k.). Dalej

idzie $lub postuszenstwa, sktadany przez zakonnikow.
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zenstwa przed $lubem cywilnym stanowilo przestep-
stwo. Poniewaz czynnos¢ ta mieécilaby si¢ w zakresie
powierzonych zadan, poszukujac ewentualnej odpo-
wiedzialno$ci cywilnej mozna by zwrdcic¢ sie — wias-
nie na podstawie art. 430 k.c. - takze przeciw diecezji
w przypadku ksiezy diecezjalnych lub przeciw zgro-
madzeniu zakonnemu w przypadku ksiezy zakonnych.

14.

Analiza poczatkowego fragmentu art. 430 k.c. uzmy-
stawia jeszcze jedna istotng okolicznos¢. Zwigzek fra-
zeologiczny ,,przy wykonywaniu” wystepuje w tym
przepisie dwukrotnie®®, a pojecie czynnosci (powie-
rzonej) — trzy razy. Jest rzecza charakterystyczna, ze
SN nie podjat proby wyktadni pojecia ,,przy wykony-
waniu” w jego pierwszym zastosowaniu w analizo-
wanej regulacji. Czyzby w kazdym przypadku ,,przy
wykonywaniu” miato znaczy¢ co$ innego? Przeciez
przepis nieprzypadkowo zaznacza, ze podwladny ma

stowy, poniewaz zgromadzenie zakonne nie intereso-
walo sie sytuacja pokrzywdzonej, zado$éuczynienie
musi by¢ wyzsze. Mozna by si¢ z tym zgodzi¢, o ile
oczywiscie zgromadzeniu (a $cislej - jego pozwanym
jednostkom) daloby sie przypisa¢ odpowiedzialnos¢,
co jednak wlasnie nasuwa watpliwo$ci. Skoro i dzisiaj
s one usprawiedliwione, nie jestem przekonany czy
tak surowa ocena zachowania organéw pozwanych
doméw zakonnych byta trafna.

Z kolei przy rozpoznaniu apelacji przyjeto, iz art. 430
k.c. pelni funkcje gwarancyjna, poniewaz sprawca
z racji §lubéw zakonnych nie ma majatku. Gdyby
rzeczywiscie honorowa¢ takie rozumowanie, byloby
to jawne pogwalcenie zasady roéwnosci. Koscielne
osoby prawne odpowiadalyby bowiem za podwlad-
nych na ostrzejszych zasadach niz inne podmioty
i to bez wyraznej podstawy tego rodzaju dyferencja-
cji. Niczego nie zmienia tu wyrazna deklaracja Sadu
Apelacyjnego, iz odpowiedzialno$¢ koscielnej osoby

Duchowny w kawiarni, na wakacjach

czy w sklepie nie jest podwladnym,

bo te czynnosci nie zostaly mu powierzone.

podlegac zwierzchnictwu przy wykonywaniu tej czyn-
noéci, a nie innych. Sadze, ze wykladnia powinna by¢
jednolita. Gdyby jednak przyja¢ odmienne rozumienia,
czyli w pierwszym uzyciu odczytywac to sformuto-
wanie wasko, a w drugim szeroko, jak to uczynit SN,
bylby to dowdd wadliwosci omawianego orzeczenia.

15.

Natozeniu odpowiedzialnosci przez sad I instancji
na koscielne osoby prawne towarzyszylo zaznacze-
nie, Ze jej rozmiar — w zwigzku z rzekomo represyjna
funkcja zados¢uczynienia — powinien uwzgledniaé
fakt, iz sprawca przyznat si¢ przetlozonym do popel-
nionych czyndéw juz podczas pierwszej ich wizyty
w areszcie. Kwestie te przypomniat takze SN. Innymi

38 A.Rembielinski, Zakres..., s. 55.
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prawnej nie rézni si¢ od odpowiedzialno$ci innych
kategorii (tzn. niekoscielnych) oséb prawnych. Peini
ona role wylacznie ozdobnika, majacego zafalszo-
wac rzeczywiste ulozenie stosunkéw odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej. W takim stawianiu sprawy
dostrzegam réwniez realizacje idei ukrytej represji.
Nalezaloby zarazem oczekiwaé, ze w razie gwaltu
dokonanego przez montera na klientce elektrowni
- przy okazji naprawy gniazdka elektrycznego - Sad
Najwyzszy takze uzna, ze miala ona jednak miejsce
przy wykonywaniu powierzonej przez zwierzchnika
czynnosci, skoro mozliwo$ci platnicze elektrowni sa
znacznie wyzsze niz montera.

Nalezy zatem liczy¢ si¢ z uksztaltowaniem przez
judykature - a to bedzie wymaga¢ obserwacji przy-
sztej linii orzeczniczej SN - nowej normy spoza prawa
pisanego. Polegalaby ona na uznaniu, iz funkcja ,,gwa-
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rancyjna” pozwala siega¢ do majatkow wyplacalnych
zwierzchnikéw kazdego rodzaju (np. pracodawcow
w przypadku czynéw pedofilskich popelnionych przez
nauczycieli czy Skarbu Panstwa w przypadku takich
czynéw popetnionych przez Zolnierzy), bez wzgledu
na ewentualne niespetnienie przestanki popetnienia
czynu ,,przy wykonywaniu” powierzonej czynno$ci.

16.

Sad Najwyzszy przytoczyl ogélny motyw naloze-
nia odpowiedzialnosci na zwierzchnika. Stanowi go
korzy$¢ - cho¢by niemajatkowa - z dziatalnosci pod-
wiadnego. Tak ogdlnie ujeta ratio legis jest oczywidcie
prawdziwa, ale nie przesadza o zasiggu odpowiedzial-
nosci zwierzchnika w relacji do zakresu powierzo-
nych czynnosci. Sktania jednak raczej do wniosku
przeciwnego od przyjetego przez SN, zwlaszcza jezeli
wezmie sie pod uwage, ze powierzenie nastepuje na
wlasny rachunek powierzajacego. Gdy zatem pod-
wladny dziala na rachunek wtasny, dla siebie, brak

ARTYKULY

Skarbu Panstwa z 15.02.1971 r.*° Rzekomo przyjeto
tam, iz ,jesli sprawca dzialal w celu osobistym, lecz
wykonywanie czynnosci stuzbowej umozliwilo mu
wyrzadzenie tej szkody, to zaistnialg sytuacje nalezy
oceni¢ jako spelniajacg przestanke wyrzadzenia szkody
przez podwtadnego przy wykonywaniu powierzonej
czynnosci (por. uchwata pelnego sktadu Izby Cywil-
nej z dnia 15 lutego 1971 r. ...)". Celowo przytoczy-
fem in extenso ten fragment, aby wykaza¢, ze poglad
zawarty w wyroku SN wcale nie znajduje potwierdze-
nia w tre$ci uchwaly. By¢ moze uzycie formuly ,,por.”
usprawiedliwia pominigcie zasadniczego zastrzezenia,
poczynionego przed 50 laty*".

Przywolany w wyroku cytat rzeczywiscie znajduje
sie w uchwale, ale wprost napisano w niej, ze szerokie
rozumienie sformutowania ,,przy wykonywaniu” jest
uzasadnione na gruncie art. 417 k.c. przymusowym
charakterem wykonywanej czynnosci i niemoznoscia
przeciwstawienia si¢ przez obywatela naduzyciu funk-
cjonariusza panstwowego. Jako przyktad wskazano

Gdy podwladny dziala na rachunek wlasny, dla siebie,

brak racji dla odpowiedzialnosci zwierzchnika.

racji dla odpowiedzialno$ci zwierzchnika®. Doty-
czyloby to wlasnie czynnosci pedofilskich czy w ogdle
szerzej przestepstw seksualnych dokonywanych przez
podwtadnych.

Wrydaje sig, ze w analizowanym wyroku rozrdznie-
nie na wyrzadzenie szkody przy wykonywaniu oraz
wyrzadzenie jej przy sposobnosci stworzonej przez
wykonywanie, wzglednie przy okazji wykonywania,
zostalo ostatecznie zaaprobowane (por. pkt 5 wyzej).
Zeby jednak uzasadnié¢ odstapienie od niego — by¢
moze tylko na uzytek odpowiedzialnosci ko$cielnej
osoby prawnej — w kierunku objecia odpowiedzialnos-
cig zwierzchnika czynéw popelnionych przy okazji
wykonywania, SN przywoluje zapatrywanie wyrazone
w powszechnie znanej starszemu pokoleniu prawni-
kéw uchwale — wytycznych ws. odpowiedzialno$ci

39 A.Rembielinski, op. cit.,s. 55in.

wowczas kradziez przedmiotu nalezacego do dtuznika
przez funkcjonariusza przeprowadzajacego egzekucje*.

Z takim przymusem nie mamy do czynienia w przy-
padku powiazan religijnych*’. Ko$cielne osoby prawne
nie sg bowiem zasadniczo dysponentami wtadzy pub-
licznej. Autorytet duchownego, ktéry moze rzeczywi-

40 III CZP 33/70, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izby Cywil-
nej, Pracy i Ubezpieczen Spotecznych” 1971, nr 4, poz. 59.
4

st

Pomija je rowniez M. Nesterowicz, Odpowiedzialnos¢
cywilna Kosciota..., s. 15in. Zwraca natomiast na nie uwage
A. Rembielinski, Zakres odpowiedzialnosci. .., s. 50; por. tez
Z.K. Nowakowski, Glosa do wyr. SN z 24.02.1965 r., IT PR
4/65, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich i Komisji Arbitrazo-
wych” 1966, nr 7-8, poz. 165.
42 Jezeli bedziemy si¢ postugiwac tego rodzaju metodami,
wykreujemy orzecznictwo ,,réwnolegte” do rzeczywistego.
43 Trafnie A. Sieczych, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza...,
s.75in.

© 2022 - 95-114 FORUM PRAWNICZE 107



ARTYKULY

$cie czasem stworzy¢ sposobno$¢ do tak obrzydliwych
zachowan, nie wynika z wladzy publicznej, ktorg on
piastuje**, i za ktdra idzie szeroko rozumiany przymus
egzekucyjny. Zasadza si¢ natomiast na dobrowolnym
systemie wierzen, czyli pochodzi ze sfery wewnetrz-
nych przekonan kazdego czlowieka. Wobec tego nie
mozna stawia¢ znaku réwnosci miedzy relacja oby-
watela z policjantem czy komornikiem i wiernego
z duchownym. Druga wymyka si¢ w ogéle z jakiego-
kolwiek przymusu charakterystycznego dla wtadzy,
skoro dziatalno$¢ trybunaléw inkwizycyjnych nalezy
juz szczedliwie do przeszlosci. Czynnosci pedofilskie
nie dokonujg sie z zastosowaniem tego rodzaju przy-
musu, jakim dysponowali funkcjonariusze MO czy
komornicy w okresie PRL (i ktéry bylby uprawniony
i obecnie).

Ze wskazanego wzgledu zachodzi zatem zasadnicza
differentia specifica miedzy policjantem i ksiedzem,
ktérzy jednakowo sa ,,zawsze” na stuzbie*®. Szkoda,
ze nie zostala ona poddana analizie przez SN. Juz od
czas6w Polski Ludowej*® postepuje obiektywizacja
odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa stuzaca poszko-
dowanym, trafnie skonstatowana w nauce prawa®’.
Dokonujacej si¢ od lat 90. XX w. prywatyzacji zadan
publicznych, w ktérej w sferach ustug ochrony zdrowia
czy szkolnictwa uczestniczy Kosciot katolicki*®, nie
towarzyszy jednak ustanowienie szczegélnego rezimu
odpowiedzialno$ci*”. Ten udzial na ogot zreszta pozo-

44 Przyjmowania publicznych urzeddéw, z ktérymi taczy sie
udzial w wykonywaniu wtadzy $wieckiej, zabrania kate-
gorycznie kan. 285 § 3 k.p.k.

45 W tym zakresie nie przekonuje mnie stanowisko E. Letow-
skiej, Odpowiedzialnos¢ Kosciota za szkody wyrzqdzone
przez ksigzy, s. 19, ktéra zréwnuje ksiedza z policjantem.

46 Ktorej poczatek mial miejsce w latach 70. XX w., kiedy przy-
jeto wing anonimowg oraz — w 1980 r. - odpowiedzialno$¢
obiektywng w art. 160 KPA.

47 E.Letowska, Odpowiedzialnosé ,,za” ksigzy..., s. 298.

48 E.lLetowska, Odpowiedzialnosé Kosciota...,s. 12, s. 14.

49 CoE. Letowska uznaje za anachroniczne, op. cit., s. 14, por.
tezs. 15 (,ahistoryczne ujecie”). Nie podzielam entuzjazmu
Autorki do budowania analogii w utozeniu odpowiedzial-
nosci Kosciota z mechanizmem odpowiedzialnosci wladzy
publicznej, skoro ta wtadza odpowiada na szczegdélnych
zasadach tylko w zakresie imperium, ktorego Kosciot zasad-

niczo nie wykonuje.
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staje bez zwiazku z czynami pedofilskimi. Oprécz tego
mozna wskazaé pewne przestrzenie®®, w ktorych Kos-
ci6l wykonuje wtadze publiczng sensu stricto, ale nie
stanowig one przedmiotu niniejszych uwag.

17.

Oceny roszczenia nie powinna negatywnie przesa-
dza¢ weryfikacja tego, czy poszkodowana nie miala
podstawy wierzy¢, ze podwladny dziala na rzecz
zwierzchnika. Stanowisko orzecznictwa francuskiego,
ktére w razie odpowiedzi pozytywnej®* wytacza odpo-
wiedzialno§¢, w mojej ocenie jest zbyt rygorystyczne™.
Widac to zwlaszcza w przypadkach, gdy ofiara pedofilii
pada osoba uposledzona umystowo.

18.

Z uzasadnienia dowiadujemy sie, ze przelozony
jest uprawniony i obowiazany do ,nadzoru podwtad-
nego”. Sad Najwyzszy formutuje tez wskazéwki co do
tresci tego obowigzku. Niestety nie znajduja one pod-
staw w prawie powszechnie obowigzujacym. Poglad
o obowiazku nadzoru nie mdgtby sie broni¢ nawet
w razie uznania przez SN - ze wzgledu na autonomie
zwigzkoéw wyznaniowych wskazang w art. 25 ust. 3
Konstytucji - ze wymagania kanoniczne powinny by¢
traktowane jak statut koscielnej osoby prawnej. Jestem
zwolennikiem takiej wykladni, ale miedzy statutem
a prawem powszechnie obowigzujacym zachodza
roznice konstrukcyjne. W kontekscie omawianego
orzeczenia najbardziej istotne pozostaje, w jakiego
rodzaju normach prawnych SN dopatruje si¢ zZrodta
takiego obowiazku. Niestety nie znajdziemy rozwia-
zania tej kwestii w uzasadnieniu.

W pi$miennictwie zgloszono propozycje, aby kos-
cielna osoba prawna ponosita deliktowg odpowiedzial-
nos¢ za czyn wlasny (czyli na podstawie art. 416 k.c.)
w postaci braku nadzoru®. Za takim rozwigzaniem -
zdaniem SN - miatoby przemawia¢ naruszenie obo-
wiazku podejmowania aktéw starannos$ci w wykona-

50 Mam na mysli czesciowe zastepowanie przez duchownych
urzednikéw stanu cywilnego.

51 Na pytanie z przeczeniem.

52 Por. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé cywilna zaktadu. . ;
tenze, Odpowiedzialnos¢ cywilna Kosciota. .., s. 15.

53 E.Letowska, Odpowiedzialnosé ,za” ksigzy..., s. 304in.
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niu kan. 381 i 368 k.p.k. Oznaczaloby to wyniesienie
przepiséw kanonicznych do rangi prawa powszechnie
obowigzujacego. Tego za$ nie zaktadaja nawet najwieksi
zwolennicy legitymizacji tych unormowan na forum
$wieckim. Procz tego wskazac trzeba, ze z powola-
nych dwoch kanonéw bynajmniej nie wynika to, co
dostrzegl w nich Sad Najwyzszy. Jezeli mozna si¢
dopatrywa¢ kompetencji do nadzoru, to jej zrodlem
bylby raczej kan. 384 k.p.k. (,,troszczy¢ si¢ o to, aby
wypelniali wlasciwe ich stanowi obowigzki” - dotyczy
to zwlaszcza obowigzkow z kan. 277)%%

Skoro SN honoruje normy prawa kanonicznego
i wywodzi z nich powinnosci o charakterze powszech-
nie obowiazujacym, to szkoda, ze nie wyjasnia zara-
zem podstaw tego obowiazywania. Bytoby to szcze-
golnie pozyteczne. W nauce prawa wyznaniowego
wyrazono jeszcze w okresie PRL poglad, iz ,normy
prawa kanonicznego nie wywoluja skutkéw w pan-
stwowym porzadku prawnym”**. Uzasadniano to
woéwczas autonomia prawodawcy koscielnego. Dzi-
siaj by¢ moze zasada ta nie obowiazuje, wbrew art. 25
ust. 3 Konstytucji.

Niezaleznie od powyzszych zastrzezen, idea nad-
zoru nasuwa takze watpliwos¢ co do jego powin-
nego zakresu. Jezeli mialby on obejmowac cale zycie
duchownego, wymagaloby to szczegdlnie silnej pod-
stawy normatywnej, gdyz prowadzitoby do swoistego
ograniczenia jego wolnosci. Na razie taka podstawa
nie zostata wskazana. Nadz6r w moim przekonaniu
powinien, w odniesieniu do duchownego, obejmo-
wa¢é wykonywanie powierzonych czynnosci, czyli
duszpasterstwo, nie za$ sfere zycia seksualnego czy -
ogolniej — spedzanie czasu wolnego od obowiazkow.

Odpowiedzialno$¢ kosécielnej osoby prawnej za
czyn wlasny, to znaczy na podstawie art. 416 k.c., bywa
rozwazana przez pi$miennictwo takze w zwiazku

54 J.Renken (w:) J. Beal, J. Coriden, T. Green (red.), New Com-
mentary on the Code of Canon Law, New York 2000, s. 522,
przyp. 97. Kwestia jest jednak dyskusyjna, gdyz J. Luis Gutiér-
rez (w:) P. Majer (red.), Kodeks prawa kanonicznego, Krakow
2011, s. 350 wtasnie kan. 277 pomija w odestaniu do kanonéw
o obowigzkach prezbiteréw. Z pewnoscig natomiast kan.
384 nie obejmuje wladzg biskupa prezbiteréw zakonnych.

55 M. Pietrzak, Prawo kanoniczne a paristwowy porzgdek
prawny, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1985, nr 3, 5. 18.
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z ulatwieniem sprawcy wyrzadzenia szkody przez
powierzenie mu zaj¢¢ wiazacych sie z zaufaniem spo-
tecznym?®®. Samo bierne utatwienie organizacyjne czy
stworzenie warunkow to chyba jednak za mato, zeby
naklada¢ odpowiedzialnos$¢ na podstawie art. 416
k.c. Jest tak dlatego, ze z form zjawiskowych nalezy
tu bra¢ pod uwage - do przypisania zwierzchnikowi,
czyli koscielnej osobie prawnej — przede wszystkim
pomocnictwo. Wchodzacy w rachube - w zwigzku
z art. 416 k.c. — art. 422 k.c., nakladajacy odpowie-
dzialno$¢ na pomocnika, do jej powstania wymaga
winy umyslnej*”. Przedmiotem winy jest w szczegdl-

noéci takze bezprawnosé®®

czynu bezposredniego
sprawcy, ktéremu sie pomaga. Za takie pomocnictwo
mozna uzna¢ niereagowanie przez organy koscielnej
osoby prawnej na wiarygodne doniesienia o czynnos-
ciach seksualnych podwladnego z matoletnimi czy tez
reagowanie nieodpowiednie, np. przez przenoszenie
do innej parafii*®’. Bedzie to jednak pomocnictwo do
kolejnych czynéw pedofilskich, a nie do tego, ktéry
juz si¢ dokonal przed powzieciem wiadomosci przez
organ, chyba ze sprawca jeszcze przed popelnieniem

56 E.ZLetowska, Odpowiedzialnos¢ Kosciota..., s. 18; A. Wilk,
Glosa...,s. 57.

57 Z.Banaszczyk, Kodeks cywilny. Komentarz (w:) K. Pietrzy-
kowski (red.), t. I, Warszawa 2020, s. 1529, nb. 13; J. Kondek
(w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. I1IA,
Warszawa 2017, s. 597 i n. Tu zachodzi zasadnicza roznica co
do skutkéw w poréwnaniu z koncepcja E. Letowskiej, ibidem,
ktéra nie wymaga kwalifikowanej winy, lecz obcigza osobe
prawng odpowiedzialnoscig za skutek. Logiczne jest, ze
dlatego Autorka ,woli” art. 430 k.c., chociaz moim zdaniem
stworzenie warunkow bardziej odpowiada pomocnictwu.

5

o«

Kwestia taczy si¢ w pewien sposob - cho¢ dos¢ luzno —
z przyjmowang w prawie polskim teorig winy, zob. szerzej
S. Zéltek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion
typu czynu zabronionego. Z zagadnieti semantycznej strony
zakazu karnego, Warszawa 2017, s. 485 i n. Osiagniecia nauki
prawa karnego muszg by¢ wykorzystane przez cywilistyke,
gdyz w Polsce nie doszta ona jeszcze do jasnego okreélenia
przedmiotu winy w relacji do bezprawno$ci w zakresie
ewentualnego wymagania od sprawcy $wiadomosci bez-
prawnosci. Istniejgce opracowania koncentrujg si¢ bowiem
co do winy na stosunku sprawcy do czynu, a nie na tym, czy
ten stosunek ma takze obejmowa¢ bezprawnos¢.

59 A. Sieczych, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza..., s. 74.
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tego czynu wiedziat o tym, iz organ udzieli mu tego  uwagi SN koriczg si¢ podsumowaniem, iz nadzér nad

rodzaju ,pomocy”®°. sprawca w ogole nie byt sprawowany. Mozna odnies¢
Nie daje si¢ tu natomiast zastosowac art. 430 k.c.®*  wrazenie, ze jest to chwyt retoryczny, ktéry ma na
Gdy chodzi o rzekomy obowiazek nadzoruibardziej  celu moralne usprawiedliwienie wyroku. Wprawdzie
starannego dobierania podwtadnych, nie ma on zad- nadzér nie byl wykonywany (chociaz nie musiat), ale
nego znaczenia w ramach tego przepisu. Zado$¢- poniewaz jego wykonywanie by¢ moze uchronitoby
uczynienie tym wymaganiom nie zwalnia bowiem  powddke przed doznaniem uszczerbkow, mozna obcig-
z odpowiedzialnosci. Innymi stowy, odpowiedzialno$¢  zy¢ nadzorce odpowiedzialno$cig za te uszczerbki na
ta powstaje tak samo, gdy nadzor byl wykonywany, podstawie art. 430 k.c. To rozumowanie w zupetnosci
jak i gdy go nie byto®>. Nie chodzi tu przeciez o wine

w nadzorze. Prawo polskie nie poszlo bowiem droga,

nie przekonuje.

19.
Oproécz tego SN rozwazal — chociaz nie bylo ono

jaka przyjal ustawodawca niemiecki w § 831 k.c.n.
Mieszczgce si¢ tam domniemanie winy przetozonego

angazuje oceny subiektywne, ale na to nie ma miejsca
na gruncie art. 430 k.c.%®

pozwane w sprawie — odpowiedzialno$¢ seminarium
duchownego na podstawie art. 416 k.c. Mozna sie¢

Przeslanka zastosowania art. 430 k.c.

nie jest faktyczny brak sprawowania

przez zwierzchnika nadzoru nad podwladnym.

Siegniecie do idei nadzoru nasuwa skojarzenie
zart. 427 zd. 1 k.c. Tyle ze w tym przepisie jest mowa
o0 osobie pod nadzorem niezdolnej do winy. Nie zacho-
dzg zatem zadne podstawy do analogii. Ostatecznie SN
sam dochodzi do podobnego wniosku, twierdzac, ze
przestanka zastosowania art. 430 k.c. nie jest faktyczny
brak sprawowania przez zwierzchnika nadzoru nad
podwladnym. Czemu wobec tego miat stuzy¢ wywod
o nadzorze? To z uzasadnienia nie wynika, chociaz

60 A. Wilk, Odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzgdzone przez
ukrywanie cudzych przestepstw seksualnych na podstawie
art. 415416 k.c., ,Monitor Prawniczy” 2021, nr 11, s. 594,

przyp. 27.

61 W tym jednak kierunku por.: E. Letowska, Odpowiedzialnos¢

—_

Kosciola..., s. 18.

Wyr. SN z25.11.2005 r., V. CK 396/05, PB 2006, nr 11, s. 16;
wyr. SA w Szczecinie z 28.02.2017 r., I ACa 827/16, Lex;
wyr. SA w Szczecinie 2 23.12.2016 r.,  ACa 251/16, Lex; wyr.
SA w Szczecinie z 30.11.2016 r., I ACa 495/16, Lex; wyr. SA
w Szczecinie 2 9.07.2015 r., I ACa 227/15, Lex.

63 Przekonujgco A. Rembielinski, Zakres..., s. 50.

62
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hipotetycznie zgodzi¢ z wywodem, w ktérym upa-
truje si¢ winy w dopuszczeniu do $wiecen osoby, co
do ktorej dopuszczajacy wiedzial, Ze ma pedofilskie
sktonnosci czy wrecz, ze dopuszczala sie pedofilskich
czyn6w**. Z pewnoécia nie istnieje jednak wynikajacy
z prawa $wieckiego obowigzek zbadania tej kwestii
w ramach formacji seminaryjnej. Sad Najwyzszy czyni
zastrzezenie mozliwosci wykrycia takich skfonnosci,
co oczywiscie kieruje ku zagadnieniu winy, a w tych
ramach zwlaszcza bezprawno$ci, ktora nasuwaé moze
najwigksze watpliwosci.

Wspomniana juz zasada réwnosci nakazuje stoso-
wanie takich samych wymagan pod adresem ksztal-
cenia takze przedstawicieli innych profesji pod katem
sktonnosci pedofilskich. Tylko tego rodzaju réwnosé¢é

64 M. Nesterowicz, Odpowiedzialnos$¢ cywilna Kosciota. ..,
s. 17, uznaje za wlasciwe stosowanie do tych przypadkéw
art. 429 k.c. Wiedza o sklonno$éciach nie powinna raczej
konstytuowac winy, jezeli nie towarzyszyla jej wiedza o ich

realizacji.



wymagan dowiedzie, ze chodzi wylacznie o dobro
dotkliwie zranionych ofiar ohydnego procederu pedo-
filii, a nie o wybidrcze nalozenie odpowiedzialnosci
na okreslong grupe podmiotéw, motywowane by¢
moze innymi wzgledami niz tylko troska o poszko-
dowanych.

Rodzi si¢ tu problem natury zupelnie zasadni-
czej — wytlumaczenia konstrukeji odpowiedzialno-
$ci seminarium. Jezeli ma ono odpowiadac za spraw-
stwo posrednie, czyli stworzenie warunkow sprawcy
bezposredniemu, musi to chyba analogicznie doty-
czy¢ takze pozostatych kategorii takich sprawcow
posérednich, ksztalcacych adeptéw innych zawoddow
taczacych sie z kontaktem z dzie¢mi (np. nauczycieli).
Uzasadnienie kauzalne przemawialoby za obcigzeniem
odpowiedzialnoécig w zwigzku z przysposobieniem
do nauki religii w razie wyrzadzenia szkody przy

ARTYKULY

w warstwie podmiotowej, niz mogloby si¢ zdawa¢ na
podstawie pobieznych uogdlnien.

20.

W sytuacjach gdy poszkodowany pozostaje poddany
wiadztwu zaktadowemu, realizowanemu przez sprawce
(np. w szkole czy placéwce opiekunczej prowadzonej
przez ko$cielng osobe prawng)®®, wchodzi w rachube
odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 430 k.c. Wéw-
czas zwigzek funkcjonalny z powierzeniem czynno-
$ciraczej bedzie zachowany, a i fatwiej bedzie mozna
stwierdzi¢ popelnienie omawianego tu deliktu przy
wykonywaniu powierzonej czynnosci. Tyle ze samo
powierzenie nie dotyczy w tych przypadkach sfer dzia-
talnosci zastrzezonych dla duchowienstwa. Dlatego nie
wigzatbym takich sytuacji ze statusem sprawcy jako
duchownego. Dokona¢ czynu pedofilskiego wzgledem

Zasada rownosci nakazuje stosowanie takich

samych wymagan pod adresem ksztalcenia

takze przedstawicieli innych profesji

pod katem sklonnosci pedofilskich.

wykonywaniu katechizacji. Ponownie zaznaczy¢ tu
jednak trzeba, ze kwalifikacje do nauczania religii®® sa
pochodna wyksztalcenia teologicznego i misji kano-
nicznej, a nie §$wiecen kaplanskich czy §lubow zakon-
nych. W rachube w charakterze sprawcow posrednich
wchodzilyby zatem podmioty ksztalcace w zakresie
teologii (uczelnie) oraz ordynariusze (jako organy
diecezji), dysponujacy misja kanoniczng z kan. 805.
W przypadku ksztalcenia teologicznego nie muszg to
by¢ - wbrew pozorom - seminaria duchowne, skoro
przynajmniej w niektérych przypadkach alumni sg
studentami na wydzialach teologicznych, a do semi-
narium nalezy wéwczas jedynie formacja duchowa.
Sprawa jest zatem bardziej skomplikowana cho¢by

65 Co mialoby znaczenie w razie wyrzadzenia szkody przy

wykonywaniu katechizacji, co per se jest watpliwe.
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maloletniego podopiecznego poddanego wladztwu
zakladowemu - w ramach koscielnej osoby praw-
nej - moze dokona¢ tak samo jego $wiecki opiekun,
jak i duchowny. Wydaje si¢ za$, ze skonstruowanie tu
modelu, zgodnie z ktérym opiekun — tak $wiecki jak
i duchowny - zawsze jest ,,na stuzbie”, moze by¢ trudne.
Nie powinno to przeszkadza¢ w nalozeniu na podsta-
wie art. 430 k.c. odpowiedzialno$ci na zwierzchnika —
tak bedacego koscielna osoba prawna, jak i spoza tej
sfery. Wyktadnia przestanki ,,przy wykonywaniu” -
w zwigzku z wltadztwem zakltadowym - powinna by¢
tagodniejsza niz w jego braku. Oczywiscie nie oznacza
to porzucenia rozréznienia na czynnoéci podjete przy
wykonywaniu i przy okazji wykonywania, a jedynie

66 Por. E. Letowska, Odpowiedzialnosé ,,za” ksigzy..., s. 307.
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pewne przesunigcie granic w praktyce — w przypad-
kach wladztwa zaktadowego.

21.

Gdy chodzi o podstawe prawna odpowiedzialno-
$ci osoby prawnej Kosciola katolickiego, SN dopuscit
stosowanie zasadniczo art. 430 k.c., ale niekiedy —
alternatywnie - rowniez art. 429 k.c. Za drugim roz-
wigzaniem, jako wyjatkowym, muszg przemawia¢ —
w ocenie SN - okoliczno$ci wykonywania czynnosci
powierzonej, polegajace np. na wyjezdzie na misje.
Nie pozwalajg one na podporzadkowanie tak $cisle,
jak zaktadane dla odpowiedzialnosci z art. 430 k.c.,
a takze na wydawanie wigzacych polecen. Duchowny
zakonny rzekomo dopiero wtedy uzyskuje faktyczna
samodzielnos¢.

W odniesieniu do tego pogladu stosujq sie wszystkie
zastrzezenia zgloszone wyzej co do rozgraniczenia
zakresu wykonywania powierzonej czynnosci oraz
sfery czynéw popelnianych przy okazji takiego wyko-
nywania. Oprdcz tego trzeba stwierdzi¢, ze criterium
divisionis ze stosowaniem unormowania art. 430 k.c.
zostalo dobrane przez SN calkiem dowolnie. Jest nim
bowiem faktyczna mozliwoé¢ efektywnego wykony-

22.

Omoéwione orzeczenie Sadu Najwyzszego wigcej
zaciemnia, niz wyjasnia. Nie jest ono z pewnoscia
krokiem w strone jednoznacznej i spojnej wykltadni
art. 429 i n k.c. W szczegdlnosci dotyczy to odroz-
nienia dziatan podejmowanych przy wykonywaniu
powierzonej czynnosci oraz pozostatych.

Twierdzenie o wystarczajacej roli adekwatnego
zwigzku przyczynowego prowadzi do objecia odpo-
wiedzialnoscig zwierzchnika w ramach art. 430 k.c.
wiasciwie wszelkich eksceséw podwladnego, w jakikol-
wiek sposob zwigzanych z wykonywaniem powierzonej
czynnoséci. W ocenie SN zawsze nalezy przyjmowac, iz
wyrzadzenie szkody czynnoscig pedofilska duchow-
nego dokonuje si¢ przy wykonywaniu powierzonych
czynnosci. Oznacza to wprowadzenie swoistej odpo-
wiedzialno$ci gwarancyjnej zwierzchnika i pomija
dotychczas formulowane w orzecznictwie wymaganie,
aby podwladny dzialal ,w ogdle w ramach powierzo-
nego mu zespoltu (kategorii) czynnosci” (tzw. kry-
terium przedmiotowe). Pozwane domy zakonne nie
powierzaly sprawcy funkeji kaplanskich, nauczania
religii czy pomocy powddce ani tym bardziej czyn-
noéci pedofilskich.

Nawet przy najbardziej rozciagliwej wykladni nie

kazda czynnos$¢ duchownego da sie kwalifikowac

jako czynnos¢ kaplanska; w szczegolnosci

nie jest nig nauczanie religii w szkole.

wania nadzoru. Tymczasem dla art. 430 k.c. nadzér
pozostaje bez znaczenia, o czym byla juz mowa. Mozna
przekornie dopowiedzie¢, ze w takim razie nalezaloby
doradza¢ koscielnym osobom prawnym wysylanie na
misje jak najwiekszej liczby duchownych, by w ten
sposob przej$¢ do stosowania nieco tagodniejszego
modelu odpowiedzialnosci. Byloby to jednak uza-
sadnione wyj$ciowym stosowaniem art. 430 k.c., do
ktérego nie ma podstaw w tego rodzaju sytuacjach,
poza przypadkami skrajnymi.

112 FORUM PRAWNICZE | 3(71) - 2022 -

Okreslenie powierzonej czynnosci zostalo przez
SN zamazane w taki sposdb, zeby trudno bylo doko-
nac oceny prawidtowosci rozstrzygniecia. Nawet przy
najbardziej rozciggliwej wyktadni nie kazda czynnos¢
duchownego da si¢ jednak kwalifikowa¢ jako czyn-
no$¢ kaplanska; w szczegdlnosci nie jest nig naucza-
nie religii w szkole. W efekcie stanowiska SN trudno
bytoby wskaza¢, ktore z zachowan duchownego nie
ida na rachunek zwierzchnika. Wbrew twierdzeniom
zawartym w wyroku, przyklad z dachowka takze

95-114



powinien zosta¢ uznany za objety odpowiedzialnos-
cia zwierzchnika.

W prawidiowym ujeciu moze ona obejmowac jedy-
nie te dzialania podwladnego, ktére zmierzaja do
wykonania powierzonej czynnosci. Operowanie tu
kontrargumentem o mozliwosci popelnienia przez
podwiadnego deliktu z winy nieumyslnej jest niepo-
rozumieniem. Jego czyn niedozwolony oczywiscie
moze by¢ popelniony i w ten sposéb. Czym innym
natomiast jest ocena, czy czyn ten podjeto w celu reali-
zacji powierzonego zajecia — w tym zakresie dzialania
sprawcy muszg by¢ ukierunkowane. Dlatego dopusz-
czam odpowiedzialnoé¢ odszkodowawczg zwierzch-
nika w razie solicytacji (kan. 1387 k.p.k.). Nie prze-
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normatywnych w obowiazujacym prawie polskim; tym
bardziej trudno ustali¢ jego zakres. Mialby on sens
jedynie przy uznaniu, ze normy kanoniczne stano-
wig cze$¢ prawa powszechnie obowigzujacego. Tym-
czasem w najlepszym razie mozna je uznac za rodzaj
statutu, z ktérego nie wynikajg — w razie jego naru-
szenia — zadne uprawnienia innych oséb na gruncie
prawa polskiego (wyjawszy przypadki wadliwych
czynnosci prawnych).

Powierzenie zaje¢ wigzacych si¢ z zaufaniem, ktore
mogloby uzasadnia¢ odpowiedzialno$¢ na podstawie
art. 416 k.c. i nie jest podzeganiem, w zakresie form zja-
wiskowych musialoby zosta¢ uznane za pomocnictwo.
Wymaga ono jednak winy umyslnej i to obejmujacej

Obowiazek rzekomego nadzoru przelozonego

nad podwladnym nie ma podstaw normatywnych

w obowigzujacym prawie polskim;

tym bardziej trudno ustali¢ jego zakres.

konuje natomiast argument o funkcji gwarancyjnej
art. 430 k.c. rozumianej w ten sposob, iz przepis ten
ma ulatwiaé — w sferze majatkowej — zaspokojenie
poszkodowanego, jezeli nie bedzie on stosowany do
zwierzchnikéw wszystkich profesji.

Analogia do szerokiego ujmowania zakresu pojecia
»przy wykonywaniu”, przyjmowanego w orzecznictwie
PRL co do odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa za funk-
cjonariuszy, nie jest zasadna. Dysponowali oni bowiem
wzgledem obywateli przymusem wladzy publicznej,
co generalnie nie zachodzi w przypadku duchownych.

Szerzej zakres powierzenia mozna i nalezy moim
zdaniem ujmowac w przypadkach taczacych sie z nada-
niem zwierzchnikowi wladztwa zakltadowego. Ale
wowczas — nawet w razie takiego powierzenia skiero-
wanego do duchownego - nie bedziemy mie¢ na ogét
do czynienia ze zwierzchnikiem w postaci ko$cielnej
osoby prawnej.

Formutowany przez SN obowigzek rzekomego nad-
zoru przefozonego nad podwladnym nie ma podstaw

3(71) -

$wiadomosciag pomocnika bezprawnos¢ czynu, w kto-
rym pomaga. Tak daleko idace kryteria spetniajg, moim
zdaniem, jedynie przenoszenie ksi¢zy ze znanymi
problemami pedofilskimi do innych placéwek dusz-
pasterskich, w ktorych moga mie¢ kontakt z dzie¢mi,
oraz niereagowanie odpowiednimi zarzadzeniami
personalnymi na wiarygodne doniesienia ofiar.
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Julian's Essay and Causation

as a Premise for Liability for Damages
On the Margins of Wolfgang Ernst “Justinian’s
Digest 9.2.51 in the Western Legal Canon: Roman
Legal Thought and Modern Concepts of Causality”
(Intersentia: Cambridge—Antwerp—Chicago 2019)

Wolfgang Ernst performed a detailed analysis of the controversial opinion of the
jurist Salvius Julian (D. 9,2,51). The way he has worked out the issue of the inter-
pretation of the Julian passage leads to the conclusion that we are witnessing
a novelty in the methodology of Roman law, also in terms of the way the content
is presented. By means of a very systematic work on the previous reflections
of Romanists, Ernst has established, admittedly on the basis of a very narrow
example, how the number of people working on Roman law has increased, how
the ‘geography” of the study of Roman law has developed. Today more people
study Roman law than ever before in history.

Stowa kluczowe: Julian, wyktadnia prawa, odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza, zwiazek przyczynowy, lex Aquilia, romanistyka

Key words: Julian, legal interpretation, liability for damages,
causation, lex Aquilia, Roman law scholarship
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1. Wstep

Ksiazke Wolfganga Ernsta powinien przeczytaé
kazdy prawnik, niezaleznie od tego, czy zna prawo
rzymskie, czy nie, i nawet jesli argumentacja Ernsta
go nie przekona. W recenzowanej ksigzce Wolfgang
Ernst na podstawie szczegétowej analizy kontrower-
syjnej opinii jurysty Salwiusza Juliana (D. 9,2,51),
stawia dwie §miale tezy dotyczace przestanek odpo-
wiedzialno$ci deliktowej na podstawie pierwszego
rozdzialu lex Aquilia. Autor twierdzi, po pierwsze,
ze nie tylko Julian, lecz rzymscy jurysci generalnie
przy przypisywaniu odpowiedzialno$ci nie zajmo-
wali si¢ ustalaniem zwigzku przyczynowego, lecz
dokonywali wykladni tekstu pierwszego rozdzialu
ustawy akwilianskiej, a szczegdlnie kluczowego stowa
»zabi¢” (occidere). Wedlug autora ujmowali oni raczej
przyczyne i skutek jako jedno zjawisko, ktére musi
zostac ,,obejrzane” od poczatku do konca, aby prawnik
mogl ocenic, czy kto$ ,,zabil”. Po drugie, wykazuje, ze
w przypadku analizowanym w eseju Juliana, gdy ,,kto$
zadal niewolnikowi §miertelng rane, a po pewnym
czasie ktos inny tak uderzyt tego samego niewolnika,
ze ponidst §mier¢ wezesniej, nizby umart od pierwszej
rany”, Julian nie rozwaza zagadnienia zbiegu przy-
czyn czy przerwania zwigzku przyczynowego, tylko
rozstrzyga pomiedzy dopuszczalnymi interpretacjami
ustawy. Wedle Ernsta jurysta postepuje w zgodzie
ze sztuka wykladni i poprawnie uznaje, ze ,kazdy
z nich zabil niewolnika, w réznych okoliczno$ciach
i w réznym czasie (ex diversa causa et diversis tem-
poribus)”. Autor stroni jednak od wywodzenia wnio-
skéw na potrzeby wspotczesnej dyskusji wokot teorii
przyczynowosci, chociaz analizowane przez Ernsta
opinie rzymskich jurystow natychmiast budzg sko-
jarzenia ze stanami faktycznymi, ktére takze dzisiaj
stajg sie przedmiotem wielopietrowych analiz przy
ustalaniu zwigzku przyczynowego. W moim prze-
konaniu Julian moze nam jeszcze wiele powiedzie¢,
a przynajmniej tyle, ze przypisanie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej jest takze dzisiaj bardziej kwestia
wyktadni prawa niz ustalania zwigzku przyczynowego.
Opinia Juliana jest takze malym esejem prawniczym,
ktoéry wedle Ernsta przekazuje fundamentalne zasady
wyktadni prawa, bez watpienia caly czas uzyteczne
w edukacji prawniczej. Sposob, w jaki Ernst opra-
cowatl zagadnienie interpretacji opinii Juliana, jest
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nowoscig w metodologii prawa rzymskiego, takze jesli
chodzi o sposéb prezentacji tresci: autor przedstawia
w najbardziej rozbudowanym drugim rozdziale (Evi-
dence) niemal kazdg probe interpretacji fragmentu
Juliana zaproponowang od czasu glosatoréw do dnia
dzisiejszego. Dzigki bardzo systematycznej pracy
nad dotychczasowymi refleksjami romanistow Ernst
ustalil, co prawda na bardzo waskim przyktadzie, jak
powiekszala sie¢ liczba 0sob zajmujacych sie prawem
rzymskim oraz jak ksztaltowala sie ,,geografia” nauki
prawa rzymskiego w ostatnich o$miu wiekach. Dzi-
siaj prawem rzymskim zajmuje si¢ wiecej 0sob niz
kiedykolwiek w historii.

2. Esej Juliana - kontekst wspolczesny
Dogmatem prawa cywilnego jest twierdzenie, ze

»zwiazek laczacy zdarzenie, ktore uznajemy za przy-

czyne szkody, z jego skutkiem w dobrach poszkodo-

wanego, tj. szkodg™

jest jedna z przestanek odpowie-
dzialno$ci odszkodowawczej. Takze w nauce prawa
rzymskiego powszechnie uznaje si¢, ze jedna z przesta-
nek odpowiedzialnosci odszkodowawczej na podsta-
wie deliktu uregulowanego w lex Aquilia jest zwiazek
przyczynowy ,miedzy szkodg a dziataniem sprawcy

"2, W recenzowanej ksigzce Ernst kwe-

oraz jego wing
stionuje odwolywanie si¢ do wspdtczesnej koncepcji
zwigzku przyczynowego w celu analizowania przypisa-
nia odpowiedzialnosci odszkodowawczej na podstawie
lex Aquilia. Zatem, wedle Ernsta, nie mozna przed-
stawia¢ opinii Juliana jako kontrowersyjnej, w ktorej
jurysta mialby porzucac teorie¢ przyczynowosci na rzecz
rozstrzygnie¢ stusznosciowych, poniewaz zwigzku
przyczynowego w ogole nie rozwazal, a zatem zupetnie
nie odnosit si¢ do kwestii pozornego zbiegu przyczyn,
ktory prowadzilby do przerwania zwiazku przyczy-
nowego (nova causa interveniens) albo kauzalnosci
hipotetycznej (causa superveniens). Celem Wolfganga
Ernsta jest odseparowanie analizy prawa rzymskiego
od wspolczesnych dyskusji o teorii przyczynowosci

1 M. Kalinski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza (w:) A. Olej-
niczak (red.), System Prawa Prywatnego, t. 6, wyd. 3, War-
szawa 2018, s. 83.

2 W. Dajczak, Zobowigzania (w:) W. Dajczak, T. Giaro, F. Long-
champs de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa pry-
watnego, wyd. 3, Warszawa 2018, s. 493-494.
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i dlatego nie probuje wykorzysta¢ tekstu Juliana na

potrzeby wspolczesnej dyskusji o przypisaniu odpo-
wiedzialnos$ci odszkodowawczej. Tymczasem, jesli

przyjrzec si¢ argumentacji Juliana oraz alternatywnym

stanom faktycznym, ktore s odrézniane przez rzym-
skich jurystow, dostrzega si¢ podobienstwo z kazusami

przedstawianymi w ramach dyskusji nad ustalaniem

zwiazku przyczynowego. Szczegdlnie warto zwrdcic
uwage na sytuacje przedstawiane jako rzeczywisty
zbieg przyczyn nazywany w doktrynie réznorodnie —
przyczynowos¢ konkurencyjna (alternatywna, kumu-
latywna, zapasowa), ,oddzialywanie wspotprzyczyn

na sfere dobr poszkodowanego powinno pokrywac

si¢ czasowo” i ,nie da si¢ ustali¢ udzialu kauzalnego

poszczegdlnych przyczyn w jej powstaniu™. Charak-
terystyczna dla tych sytuacji powinna by¢ niepodziel-
nos¢ szkody oraz oddzialywanie w tym samym czasie

na dobro. Efektem jest uznanie odpowiedzialnosci

sprawcow in solidum. W kazusie Juliana obaj sprawcy
dzialaja w innym czasie, lecz jedli przyjrzec sie argu-
mentacji Ernsta, okazuje sie, ze obie przyczyny dzialaja

od momentu zranienia do momentu skutku, a zatem

istnieje zbiezno$¢ czasowa ich wspotoddzialywania,
co moze potwierdzac¢, ze wykladnia Juliana docho-
dzi do zblizonych wnioskow, bez korzystania z teo-
rii przyczynowosci. Przeanalizowanie tego aspektu

zdecydowanie wzbogaciloby znaczenie ogromnego

wysitku analizy eseju Juliana podjetego przez Ern-
sta. Z drugiej strony trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze

powiazanie przyczynowe jest jednak brane pod uwage

przez Juliana, skoro zauwaza, ze obaj zabili z réznej

przyczyny - ex diversa causa.

Dzisiaj przypisanie odpowiedzialno$ci odszkodo-
wawczej naturalnie uwzglednia zwigzek przyczynowy
z uwagi na to, Ze zostal wskazany w polskim kodeksie
cywilnym jako przestanka odpowiedzialnosci - ,Zobo-
wigzany do odszkodowania ponosi odpowiedzialno$¢
tylko za normalne nastepstwa dziatania lub zanie-
chania, z ktérego szkoda wynikta” (art. 361 § 1 k.c.).
W doktrynie podnosi si¢ jednak, ze przy prébach
rozumienia normalnych nastepstw czy wynikania

3 M. Kalinski, Odpowiedzialnosé..., s. 98 oraz K. Krupa-
-Lipinska, Zwigzek przyczynowy jako przestanka odpowie-
dzialnosci z tytutu czynow niedozwolonych, Warszawa 2020,
s.224.
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szkody ,,chodzi [...] o teorie odpowiedzialno$ci, a nie
zwigzku przyczynowego w rozumieniu filozoficznym™,
a zatem sama relacja przyczynowa podlega wyktadni
prawnej jako element przepisu ustawowego. W ten
sposdb w polskim prawie cywilnym jest stosowana
szczegolnego rodzaju teoria tzw. adekwatnego zwiazku
przyczynowego, ktora otwiera si¢ tylko w czesci na
badania empiryczne, w postaci doswiadczenia Zycio-
wego. Wspdlczesny cywilista dzigki ksigzce Ernsta
moze zatem dostrzec, jak mozliwe jest rozstrzyganie
o deliktowej odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
przy uzyciu wyktadni, ktéra nie odwoluje sie czy to
do zwiazku przyczynowego conditio sine qua non,
czy to — jak w prawie polskim - do jego tagodniejszej
wersji, tzw. adekwatnego zwigzku przyczynowego,
aw przypadku niepewnosci zwigzku przyczynowego
nie wymaga tworzenia i wykorzystywania ,,superstruk-
tur” teoretycznych (s. 68-73; 126-128)°, jak przyczy-
nowos¢ konkurencyjna (alternatywna, kumulatywna,
zapasowa), prowadzacych w prawie polskim do przy-
pisania odpowiedzialno$ci solidarnej.

Recenzowang ksigzke powinien przeczytaé takze
kazdy karnista. Chociaz monografia dotyczy przede
wszystkim odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej, wyni-
kajacej z lex Aquilia, to dotyczy zabdjstwa niewol-
nika, ktére wowczas bylo typem deliktu, lecz p6z-
niej zostalo przejete wraz z elementami doktryny
rzymskiej do nauki prawa karnego. Wszak karniéci
tez korzystajg z teorii przyczynowosci przy przypi-
saniu odpowiedzialnosci za zabdjstwo, znajdujace
si¢ w centrum uwagi tej ksigzki. Ze wzgledu za$ na
mieszany charakter skargi akwilianskiej miata ona
takze charakter penalny. Wlaénie ten kazus stal si¢
zrédlem fundamentalnej do dzisiaj zasady polityki
karnej - ne crimina remaneant impunita (s. 15; 84-90).
Filozofowie prawa mogg szczegolnie docenic¢ war-
sztat metodologiczny (s. 111-116) i odniesienia do
metod wyktadni prawa (s. 141-147), a takze osadzi¢,
czy rzeczywiscie monografia jest przykladem ,nie-
ustannego poszukiwania ostatecznego, prawdziwego
zrozumienia” (s. 3).

Naturalnie do ksigzki powinni przede wszystkim
siegna¢ romanisci, dla ktorych jest ona pod wieloma

4 M. Kalinski, Odpowiedzialnosc..., s. 88.

5 Strony w nawiasach odnoszg si¢ do recenzowanej ksigzki.
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wzgledami przefomowa. Moze okazac si¢ ona jednak
interesujaca dla kazdego, kto chcialby: po pierwsze,
poznaé dane statystyczne moéwiace o tym, ilu badaczy
i gdzie publikowalo artykuty w ostatnich osmiu wie-
kach na temat prawa rzymskiego; po drugie, przyjrze¢
sie, z jaka dokladnoscia i powaga mozna traktowaé
interpretacje proponowane przez innych naukow-
cOw; po trzecie, zrozumie¢, jak analizowa¢ zrédla
i nie popas¢ w blad anachronizmu, ktéry polega na
wykorzystywaniu wspoélczesnych teorii do dawnego
kontekstu (prawa rzymskiego); po czwarte, znalez¢é
odpowiedz na pytanie, dlaczego prawem rzymskim
nadal zajmuja si¢ przede wszystkim prawnicy, a nie
historycy.

3. Esej Juliana - niewolnik zabity
dwukrotnie

Esej Juliana rozpoczyna sie od wyjatkowego w zrod-
fach stanu faktycznego, a konczy dla wielu zaskakujaca
odpowiedzig jurysty.

D. 9,2,51 (Julian w ks. 86 Digestéw):

»Niewolnik zostat zraniony w taki sposéb, ze bylto
pewne, iz umrze od tego uderzenia. Nastepnie ustano-
wiono go spadkobiercy, za$ pézniej zginat on od ciosu
zadanego przez inng osobe. Zwracam si¢ z pytaniem,
czy na podstawie ustawy akwilianiskiej mozna pozwa¢
obu sprawcow z powodu zabicia? [...]”

,Jesli zatem kto$ zadal niewolnikowi $miertelng
rang, a po pewnym czasie kto$ inny tak uderzyl tego
samego niewolnika, ze ponidst smier¢ wczesniej, nizby
umart od pierwszej rany, to nalezy uznac, ze kazdy
z nich ponosi odpowiedzialno$¢ na podstawie ustawy
akwilianskiej [...] Ten, kto zranil wczesniej, bedzie
bowiem $wiadczyl tyle, ile wyniosla najwyzsza war-
to$¢ niewolnika w poprzednim roku, liczac trzysta
sze$édziesigt pie¢ dni od dnia zranienia. Sprawca
pozniejszej rany bedzie odpowiadal za najwyzsza
ceng, za jakg niewolnik méglby zosta¢ sprzedany
w roku poprzedzajacym dzien, w ktérym stracit
zycie, z uwzglednieniem takze wartoéci spadku. Tak
wiec z tytulu zabicia tego samego niewolnika jedna
osoba bedzie $wiadczy¢ wieksza, a druga mniejsza
sume oszacowania. Nie ma w tym nic dziwnego, skoro
sie rozumie, ze kazdy z nich zabit niewolnika, w roz-
nych okolicznosciach i w réznym czasie (ex diversa
causa et diversis temporibus)”.
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Salwiusz Julian jest jednym z najbardziej cenionych
rzymskich jurystéw. Henryk Kupiszewski —,instytucja
polskiej romanistyki” XX wieku® - darzyt tego rzym-
skiego prawnika z IT w. po Chr. szczeg6lnym szacun-
kiem. Do grona najwiekszych prawnikéw-mistrzow
mysli prawniczej, tych, ktdrzy posiedli szczegolna
umiejetnos¢ tworzenia konstrukeji prawniczych, zali-
czyt: Salwiusza Juliana, pandektystow (zwlaszcza
Rudolfa von Jheringa) i Stanistawa Wroblewskiego’.
Naturalnie nie jest to wyliczenie dogmatyczne i do
tego nie aspirowalo: jest Swiadectwem doswiadcze-
nia H. Kupiszewskiego, ktéry metodologia Juliana
byt zafascynowany. Wolfgang Ernst w recenzowanej
ksigzce zaoferowal panorame calej nauki prawa rzym-
skiego opartej na do§wiadczeniu interpretacji jednego
tekstu, przekazanego w Digestach justynianskich we
fragmencie D. 9,2,51, ktérego autorem jest wlasnie
rzymski jurysta Julian.

Henryk Kupiszewski zauwaza jednak, ze Julian
w swoim eseju kazde causam mortis praestare kwa-
lifikuje jako occidere i podaje jako przyklad innowa-
cyjnoséci — przetamanie wymogu bezposredniosci
causa w stosunku do skutku®. Wolfgang Ernst sprze-
ciwia si¢ takiemu pogladowi i uznaje, ze Julian stosuje
sie catkowicie do metodologii wyktadni rzymskich
prawnikéw. Przede wszystkim nie utozsamia cau-
sam mortis praestare z occidere, a najwazniejsze, ze
nie rezygnuje ze stosowania teorii przyczynowosci,
poniewaz caly czas opiera si¢ na zasadach wykladni
lex Aquilia. Prowadzi czytelnika przez wszystkie etapy
argumentacji - wychodzac od literalnej interpretacji
ustawy akwilianskiej; uwzgledniajgc interpretacje
historyczng, systemows i teleologiczng wykazuje, ze
petna wykladnia (przekraczajaca literalne rozumie-
nie) pozwala osiggnac rezultat zgodny z prawem, bez
poswiecania logiki dziatania rzymskiej odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej i bez korzystania z zadnej ze
wspolczesnych teorii przyczynowosci.

6 T. Giaro, Henryk Kupiszewski (13.1.1927-3.4.1994), ,, Zeit-
schrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Roma-
nistische Abteilung” 1995, t. 112, s. 739.

7 H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspdtczesnosé, wyd. 2,
Krakéw 2013, 5. 298.

8 Tamze, s. 166.
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4. Occidere, causam mortis praestare
a zwiqgzek przyczynowy

Odrzucenie zwiazku przyczynowego jako prze-
stanki odpowiedzialnosci budzi watpliwosci, zwtasz-
cza ze rzymscy jurysci byli zainteresowani ustala-
niem powodu, przyczyny réznych czynnosci - stynnej
causa - ktora jest jednym z najpojemniejszych poje¢
odziedziczonych po prawie rzymskim. Nie mozna
jednak odméwi¢ Ernstowi, ze sprawnie wykorzystat
znane romanistom zalozenie, iz podstawa przypisania
deliktu byta interpretacja stéw ustawy akwilianskiej,
w ktorych wymagane bylo bezposrednie materialne
oddziatywanie - corpore (G. 3,219). ,W pierwszym
rozdziale postanowiono, ze jesli kto$ zabija bezpraw-
nie cudzego niewolnika albo cudze zwierze czworo-
nozne [...] winien zosta¢ zasagdzony na danie wtas-
cicielowi tyle, ile ta rzecz w tym roku najwiecej byta
warta” (G. 3,210). Nawet jesli w potocznym rozumie-
nia kto$ sprowadzil §mier¢ na cudzego niewolnika,
niekoniecznie ,,zabil” go w rozumieniu lex Aquilia.
Dlatego ,gdy potozna podata niewolnicy lekarstwo
i wskutek tego ona zmarta”, Rzymianie uznawali, ze
polozna zabija tylko, jesli podata je wlasnorecznie;
natomiast ,,gdy ona zaoferowata lekarstwo niewolnicy,
ata przyjela je sama, przystuguje skarga podobna (in
factum) [...] Wywolala ona raczej przyczyne smierci,
niz sama zabila” (D. 9,2,9 pr.). W ten sposéb rzymscy
jurysci obok occidere, ktora rodzita odpowiedzialnos¢
z ustawy akwilianskiej, wprowadzili koncepcje mortis
causam praestare — spowodowania $mierci — lecz nie
przez bezposrednie dziatania, po to, aby rozszerzy¢
ochrong prawng, ograniczang przez sformulowanie
ustawowe. W przypadku ustalenia posredniej przy-
czyn, ktora mogla polega¢ na zaniechaniu (np. ,.ktos
zamknal cudze zwierze [...] i zaglodzil” - G. 3,219) nie
mozna bylo przypisa¢ odpowiedzialnoéci na podsta-
wie occidere, a tylko przez analogiczne zastosowanie
ustawy akwilianskiej i uzycie odmiennej skargi (actio
utilis, actio in factum na podstawie lex Aquilia). Z pew-
noscig zatem rzymscy prawnicy byli zainteresowani
rozréznianiem bezposrednich i posrednich przyczyn.
Wedlug Ernsta jednak nie traktowali relacji miedzy czy-
nem a szkoda jako dwéch odrebnych punktéw, ktore
nalezy potaczy¢ zwigzkiem przyczynowym. Wedtug
autora raczej ujmowali przyczyne i skutek jako jedno
zjawisko, ktore musi zosta¢ ,odegrane” od poczatku
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do korica, aby prawnik mdgl oceni¢, czy kto$ ,,zabil”.
Rzeczywiscie, trudno odtworzy¢ sposéb myslenia Rzy-
mian, jednak propozycja Ernsta przypomina do pew-
nego stopnia poglad niektérych przedstawicieli szkoty
Iwowsko-warszawskiej, ktorzy uwazali, ze ,istotng
cechg zwigzku przyczynowego [...] jest bezposrednie
czasowe nastepstwo skutku po przyczynie, polegajace
na tym, ze przyczyna i skutek majg by¢ zdarzeniami
rozcigglymi w czasie — takimi, ze ostatni moment
trwania przyczyny jest zarazem pierwszym momentem

trwania skutku”®

. Wystepowali w ten sposob przeciwko
argumentowi Bertranda Russella, ktéry ukazywat
»niemozliwos¢ bezposredniej stycznosci przyczyny
i skutku”, co z kolei utatwia wspodtczesnym wyobraze-
nie o konieczno$ci wykazania okreslonego potaczenia
miedzy przyczyng (zdarzeniem) a szkodg; Bertrand
Russell zreszta wlasnie w ten sposéb negowal samo
pojecie causa i glosit niemozliwo$¢ ustalenia zwiazku
przyczynowego, przyjmujac zatem bardziej radykalny
poglad od Davida Hume’a, ktory uznawal, ze zwigzek
przyczynowy nie jest oparty na koniecznosci, tylko na
pewnych przyzwyczajeniach i powtarzalnosci®.
Twierdzenie, ze przypisanie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej jest bardziej kwestig wyktadni prawa
niz ustalania zwiazku przyczynowego zdaje si¢ tez
wybrzmiewa¢ w polskiej doktrynie, ktora podkresla
odmienno$¢ prawniczego (normatywnego) zwiazku
przyczynowego od filozoficznie czy empirycznie poj-
mowanego zwigzku przyczynowego: ,zaznacza si¢
specyficzne ujecie kauzalnosci w prawie cywilnym,
rézne od ontologicznego, co zarazem przemawia za
uznaniem, iz chodzi w nim o teori¢ odpowiedzial-
noéci, a nie zwigzku przyczynowego w rozumieniu

filozoficznym”™"*

oraz ze ,relewancja powigzania przy-
czynowego miedzy zdarzeniem szkodzacym i jego
nastepstwami w sferze interesow poszkodowanego
stanowi wynik obowiazywania normy prawnej, nie zas
jedynie istnienia zwigzkow kauzalnych w rozumieniu

filozoficznym”'?. Ciekawe, ze w okresie PRL-u ade-

9 T. Biga, Przyczynowos¢ w Szkole Lwowsko-Warszawskiej,
»Filozofia Nauki” 1944, nr 2, s. 74-75.
10 D. Lipkind, Russell on the Notion of Cause, ,Canadian
Journal of Philosophy” 1979, t. 9, nr 4, s. 702.
11 M. Kalinski, Odpowiedzialnosé..., s. 88.
12 Tamze, s. 86.
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kwatna teoria przyczynowosci byla atakowana za to,
ze: ,[plrowadzi [...] do utozsamienia [...] zwigzku
przyczynowego i winy”, oznacza ,tworzenie jurydycz-
nej przyczynowosci, charakterystycznej wylacznie
dla zjawisk prawnych, ktéra oderwana jest od obiek-
tywnie istniejacej” oraz ,ostateczne rozstrzygniecie
pozostawione zostaje swobodnej ocenie sedziego, co
sprzyja tamaniu praworzadnoéci”*’. Podjety przez
Wolfganga Ernsta temat dotyka wielu bolaczek cywi-
listyki, co pozwoliloby na wpisanie si¢ przez autora
we wspolczesna dyskusje nad uksztaltowaniem pod-
staw odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a posred-
nio nad wyborem koncepcji zwiazku przyczynowego
i uzasadnieniem ich wielu rodzajow. Niestety autor
tego nie czyni. W moim przekonaniu interpretacja
ustawy akwilianskiej w sposob zaproponowany przez
Juliana prowadzi do podobnych rezultatéw co wspoét-
czesne rozwazania oparte na teorii przyczynowosci,
ato tylko potwierdza racjonalnos¢ prawa rzymskiego.
Jesli przyja¢ stanowisko Ernsta co do innej optyki
rzymskich jurystéw przy przypisywaniu odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej, nie nalezy poszukiwa¢
jej uzytecznoéci dla dzisiejszej doktryny prawnej bez
popelniania bledu anachronizmu. Z pewnoscia jed-
nak dzisiaj nadal aktualna moze by¢ sytuacja (hipote-
tyczna albo realna) kazusu Juliana. W doktrynie prawa
cywilnego coraz czeéciej powstaje natomiast pytanie
o zastgpienie odpowiedzialnosci opartej na zwigzku
przyczynowym przez odpowiedzialnos¢ wynikajaca
ze stopnia przyczynienia si¢ kauzalnego do powsta-
nia szkody (cz¢sto okreslanego procentowo) i wpro-
wadzenia odpowiedzialno$ci cze$ciowej za szkode'.
Okazuje sie, ze trudnosci z empirycznym wykazaniem
zwigzku przyczynowego prowadza do poszukiwania
innego uzasadnienia dla przypisania odpowiedzial-
nosci - zasady stuszno$ci, prawdopodobienstwa spo-
wodowania szkody, narazenia na niebezpieczenstwo
etc. Przypisanie odpowiedzialnosci zalezy zatem od

13 T.Dybowski, Adekwatny czy konieczny zwigzek przyczynowy?
(dokoticzenie), ,,Palestra” 1961, nr 5/7, s. 14-15.

14 E. Baginska, Teoria odpowiedzialnosci czesciowej (propor-
tional liability) jako koncepcja sprawiedliwego rozlozenia
ciezaru odpowiedzialnosci deliktowej — wprowadzenie do
problematyki, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2016, t. 35, 5. 57,
59, 62-63
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sposobu wykladni prawa, a zwigzek przyczynowy
(konieczny czy adekwatny) i tak podlega przemia-
nom pod wplywem wykladni i skutkuje tworzeniem
podtypdw zwigzku przyczynowego, w tym przyczyno-
wosci konkurencyjnej (alternatywnej, kumulatywnej,
zapasowej). Innymi slowy, problemy i sposoby ich roz-
wigzania pozostajg te same, a kluczem jest podstawa
przypisania odpowiedzialnoéci. We wspdtczesnych
doktrynach opartych na teorii przyczynowosci prob-
lem pojawia si¢ w sytuacji niepewnoséci dowodowej,
tymczasem analizowany w ksiazce sposdb podejscia
ukazuje nie tyle kwestie watpliwo$ci dowodowych
(prawdopodobienstwa zwiazku przyczynowego), ile
granice pojeciowe przypisania odpowiedzialnosci
deliktowej - czy te sama szkode moga wyrzadzi¢ rézne
osoby w réznym miejscu i czasie.

5. Nowa interpretacja opinii Juliana

Ksigzka W. Ernsta opiera sie na rozroznieniu trzech
kazuséw. Pierwszy, tytutowy, przekazany przez Juliana,
polega na tym, ze dwoch atakujacych niezaleznie od
siebie rani $miertelnie niewolnika - skutek $émier-
telny mogl by¢ nastepstwem zaréwno pierwszego,
jak i drugiego ataku - drugi atak tylko przyspieszyt
$mier¢, lecz nie wykluczyt przypisania émierci takze
pierwszemu atakujacemu, zatem nie mozna jedno-
znacznie stwierdzi¢, ktorego czynu skutek ogladamy.
Drugi kazus, ktérego rozstrzygniecie przypisywane
jest Celsusowi (D. 9,2,11,1,3), polega na tym, ze dwie
osoby w krétkich odstepach czasu, lecz w ramach
jednego zdarzenia atakuja niewolnika: pierwszy rani
$miertelnie, lecz drugi, atakujac, zadaje taki cios, ktory
»pozbawit zycia” (exanimaverit) niewolnika - w tym
przypadku interwencja drugiego atakujacego mono-
polizuje przyczyne $mierci, pierwszy atakujacy moze
by¢ uznany tylko za ranigcego. Trzeci kazus, ktéry
analizuje Ulpian (D. 9,2,15,1), polega na tym, ze ata-
kujacy rani $miertelnie niewolnika, lecz nastepuje
nieprzewidziane zdarzenie (zawalenie si¢ budynku,
katastrofa statku), ktore powoduje §mier¢ niewolnika,
zanim skutek zranienia mogtby sie objawi¢ - pierwszy
atakujacy bedzie zatem odpowiadat tylko za zranie-
nie. Pierwszy kazus jest przedmiotem centralnej dla
ksigzki opinii Juliana i przekazuje rozstrzygniecie,
ze kazdy z atakujacych bedzie odpowiadat za zabicie
niewolnika. Tekst nie stuzy tylko ustaleniu podstawy
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odpowiedzialno$ci atakujacych, lecz takze rozmiaru
odszkodowania. Wedlug Juliana kazdy odpowiada
niezaleznie za warto$¢ wyrzadzonej szkody - tak, ze
uznaje sie, iz kazdy z nich zabil niewolnika w innych
okolicznosciach i w innym czasie. Pierwszy bedzie
odpowiadal za najwyzsza warto$¢ niewolnika, liczac
od momentu pierwszego $miertelnego zranienia wstecz
jeden rok (zgodnie z postanowieniami lex Aquilia).
Drugi bedzie odpowiadal za najwyzsza warto$¢ nie-
wolnika od momentu drugiego $miertelnego zranienia
wstecz jeden rok. Zasada obliczania szkody wedlug
najwyzszej wartosci usuwa problem, ze w momencie
drugiego zranienia niewolnik mdgl by¢ niewiele warty.
Wyraza tez penalny charakter skargi — obaj beda zatem
odpowiada¢ wedlug tej samej reguly - za najwyzsza
warto$¢ niewolnika w ciggu roku. W kazusie omawia-
nym przez Juliana jednak sytuacja zostaje zmodyfi-
kowana takze z punktu widzenia obliczenia szkody,
poniewaz w momencie drugiego zranienia niewolnik
zostal ustanowiony dziedzicem, a zatem w jego war-
to$¢, odmiennie niz w przypadku pierwszego zranie-
nia, wliczana bedzie warto$¢ spadku. Wprowadzenie
tej modyfikacji sprawia, ze pierwszy sprawca bedzie
placit mniej, a drugi bedzie placit wiecej, co wedtug
Juliana moze wydawac sie absurdalne, ma to jednak
pelne uzasadnienie w ogdlnych zasadach obliczania
odszkodowania. Zgadza si¢ zatem, ze Julian dopro-
wadza analize do granic konceptualnych interpreta-
cji lex Aquilia.

Opinia Juliana w sprawie zabicia niewolnika przez
dwdch niezaleznych atakujacych od zawsze jest kon-
frontowana z opinig Celsusa, przekazang przez Ulpiana,
w ktorej Celsus uznaje, ze gdy ktos zadaje niewolnikowi
$miertelny cios, a inny pozbawia go zycia, ten pierwszy
nie bedzie odpowiedzialny za zabicie go, lecz jedynie za
zranienie. Przez wieki albo dostrzegano kontrowersje
miedzy zdaniem Juliana i Celsusa, albo prébowano
rozréznic¢ te dwa teksty, jako dotyczace odmiennych
stanow faktycznych. Czyniono to albo opierajac si¢
na charakterystyce pierwszego ciosu, albo drugiego
ciosu; albo podnoszac kwestie interpolacji (s. 1-2). Jak
ustalil W. Ernst, od czaséw glosatoréw unikano kon-
trowersji, odrézniajac oba kazusy przez odniesienie
do cechy pierwszej zadanej rany (czy chodzi o rang
$miertelng, czy rane, ktora z pewnoscig doprowadzi
do $mierci). Zasius zdecydowal si¢ odrézni¢ oba sta-
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nowiska, opierajac si¢ na charakterystyce drugiego
ciosu. Natomiast momentem przelomowym okazato
si¢ stanowisko Cujaciusa, ktéry podniost, ze zrédia
rzymskie przekazuja spor miedzy stanowiskiem Juliana
i Celsusa dotyczacy tego samego stanu faktycznego
i zdanie Juliana jest mniejszo$ciowe. Nowozytnos¢,
a szczegblnie XIX w., przyniosta rozpatrywanie obu
kazuséw z punktu widzenia teorii przyczynowosci,
w $wietle ktdrej zdanie Juliana wydaje si¢ trudniej
akceptowalne (s. 105-106). Wolfgang Ernst podnosi,
ze cala dotychczasowa dyskusja — zaréwno probu-
jaca odrdzniac oba teksty, jak i utrzymywac kontro-
wersje miedzy jurystami — nie daje pelnego obrazu
prawa rzymskiego, a szczegdlnie niewiele wniosty
w tej kwestii proby wyszukiwania interpolacji. Inter-
pretacje, w ktorych Julian uznawany jest za tego, ktory
pos$wieca logike przyczynowosci na rzecz rozwiaza-
nia stuzgcego innym wartosciom - utilitas publica -
pomijaja jeden podstawowy fakt, ktéry pojawial sie
tylko w niektorych dotychczasowych interpretacjach:
Julian musial dokona¢ wyktadni ustawy akwilianskiej
ito nie zwigzek przyczynowy, a sposob stosowania lex
Aquilia - a dokladnie rozumienia, czym jest occidere —
jest kluczem do zrozumienia stanowiska Juliana oraz
wyjasnienia, dlaczego opinia Celsusa nie stoi z nim
w sprzecznosci, poniewaz dotyczy zupelnie odmien-
nego stanu faktycznego. Najwigkszym mozliwym ble-
dem wedlug W. Ernsta bylo przypisywanie Julianowi
rewolucyjnego rozumienia ustawy akwilianiskiej w taki
sposob, ze Julian mial uznawac za zabicie (occidere) juz
samo $miertelne zranienie, niezaleznie od tego, czy ta
rana rzeczywiscie do $mierci niewolnika doprowadzita
(s. 126). Te pomysty braly sie z konieczno$ci uzgod-
nienia tekstu Juliana z wydawaloby si¢ blizniaczym
tekstem Ulpiana, ktéry przekazuje teze Celsusa, przez
wieki - od czaséw Cujaciusa — uznawang za sprzeczng
z opinig Juliana, a akceptowang przez wiekszo$¢ rzym-
skich jurystow, co zepchnelo zdanie Juliana do grona
ekscentrycznego i mniejszo$ciowego, wymykajacego
si¢ logice prawa.

Prawo rzymskie okazuje si¢ zrodlem inspiracji nie
tylko przez kontrowersyjnos¢ czy aktualno$¢ dok-
tryny prawnej, np. opinii Juliana, ile przez aktualnos¢
problemu - uniwersalnos¢ ludzkich zachowan - ktéore
powoduja dyskusje w kazdych czasach i domagaja si¢
rozstrzygniecia, ktére ma akceptowalne uzasadnienie.
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By¢ moze dlatego nawet w XX w., gdy prawo rzymskie
przestalo by¢ juz prawem obowiazujacym, prawnicy
nadal odwotywali si¢ do jego rozwigzan, a romanisci
proponowali coraz wiecej interpretacji stanowiska
Juliana, bardzo czesto analizujac sprawe jako dotyczaca
teorii przyczynowosci — jako przyklad albo przerwa-
nia zwigzku przyczynowego (nova causa interveniens),
albo kauzalnosci hipotetycznej (causa superveniens).

Wolfgang Ernst proponuje nam spojrze¢ na kazus
i opinie Juliana jako na kolejng w sekwencji opinie
na temat interpretacji occidere w ustawie akwilian-
skiej. Wszystkie opierajg sie na interpretacji occidere,
ktora taczy moment fizycznego oddzialywania napast-
nika z zaobserwowaniem skutku tego oddziatywania
w postaci $mierci. Gdy czyn pozostaje niedopelniony,
tzn. nie da sie zaobserwowac jego skutku, niemozliwe
jest przypisanie odpowiedzialno$ci za zabicie. Po to,
aby najprosciej odrézni¢ kazus Ulpiana od kazusu
Juliana - w pierwszym chociaz atakujacy zadaje $mier-
telny cios, to jednak §mier¢ jest efektem dziatania
innego czynnika niz dzialanie innej osoby - np. zawa-
lenia sie domu, katastrofy statku. Smier¢ poniesiona
w takim zdarzeniu uniemozliwia zaobserwowanie
skutku $émiertelnej rany. Dato si¢ zaobserwowa¢ tylko
zranienie, stad bedzie przypisana mniejsza odpo-
wiedzialno$¢é. W kazusie Juliana natomiast da sie
zaobserwowac¢ skutek dzialan zaréwno pierwszego,
jak i drugiego atakujacego. Problem polega jednak
na tym, ze wedlug W. Ernsta, nie jeste$my w stanie
doktadnie stwierdzi¢, czy obserwujemy efekt dziala-
nia pierwszego, czy drugiego atakujacego. Oba moga
objawia¢ sie doktadnie takim samym skutkiem. Jak
zatem odréznic ten kazus od kazusu Celsusa, z ktérym
przede wszystkim konfrontowana jest decyzja Juliana?
Wolfgang Ernst sugeruje, ze kluczem sa okoliczno-
$ci czasowe. W kazusie Juliana mamy do czynienia
z dwoma niezaleznymi zdarzeniami, rozdzielonymi
czasowo (na co tez wskazuje przeciez kwestia ustano-
wienia niewolnika dziedzicem). Tymczasem w kazu-
sie Celsusa mamy do czynienia z jednym zdarzeniem,
w ktorym wystepuje dwoch atakujacych: pierwszy
$miertelnie rani, a drugi ,,pozbawia zycia” zranionego.
Wolfgang Ernst zwraca uwage, ze w tym przypadku
Celsus uznaje za jednoznaczne, ze zaobserwowany
skutek $mierci jest wyraznie faczony z drugim ata-
kujacym, a zatem nie ma watpliwosci, czyj czyn to
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spowodowal, stad odpowiedzialnoé¢ za zabicie spada
na drugiego atakujacego — on monopolizuje odpowie-
dzialno$¢, a zatem nie ma watpliwosci dowodowych.
Z tego punktu widzenia kazus Juliana jest najbardziej
wysublimowany - po pierwsze, obserwowanie skutku
$miertelnej rany nie jest zmonopolizowane przez
zdarzenie zewnetrzne; po drugie, nie jest zmonopo-
lizowane przez innego atakujacego; po trzecie, jest
rozdzielone czasowo, co naturalnie utrudnia zaobser-
wowanie, ktérego z atakow byt to skutek. Intuicyjne
pytanie brzmi: jak takie dwa kazusy mozna byloby
zobrazowac? Czy moze sg to hipotetyczne kazusy
oparte na zabawie pojeciamii tym, co W. Ernst uznaje
za analizowanie konstrukeji, az do ich pojeciowych
granic? Luku rozpietego miedzy fizycznym oddzia-
tywaniem a obserwowanym skutkiem W. Ernst nie
uznaje za tozsamy z pojeciem zwigzku przyczynowego.
Julian prowadzi nas do sytuacji, w §wietle ktorej lite-
ralna interpretacja ustawy akwilianskiej pozwolilaby
argumentowac¢ na rzecz uwolnienia obu sprawcéw;
uwzglednienie interpretacji historycznej, systemowej
i teleologicznej pozwala za$ osiggnac rezultat zgodny
z prawem bez pos§wigcania logiki dziatania odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej.

6. Rozstrzygniecie Juliana w perspektywie
prawa cywilnego

Wydaje sie, ze interpretacja ustawy akwilianskiej
W sposob zaproponowany przez Juliana prowadzi do
podobnych rezultatow we wspolczesnych rozwazaniach
o przyczynowosci, co tylko potwierdza racjonalnos¢
prawa rzymskiego. W moim przekonaniu jednak dzi-
siaj nadal aktualna moze by¢ sytuacja (hipotetyczna
albo realna) kazusu Juliana, a rozwazane przez Juliana
i innych rzymskich jurystéw analogiczne kazusy sa
zblizone do stanéw faktycznych, ktére rodzg trudnosci
w stosowaniu teorii przyczynowosci.

We wspolczesnym prawie co do zasady stosuje sie
zwigzek przyczynowy sine qua non - zaréwno co do
przypisania odpowiedzialnosci, jak i w odniesieniu
do oceny wysokoéci odszkodowania, ktore inaczej niz
w lex Aquilia ma wylgcznie funkcje kompensacyjna.
W prawie polskim na pierwszym etapie stosuje sie
warunek sine qua non dla ustalenia zbioru przyczyn
danej szkody, lecz nastepnie - zgodnie z zaleceniem
sformulowanym jeszcze przez Stanistawa Wréblew-
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skiego na potrzeby austriackiego ABGB'® - wybiera sie
te przyczyny, ktore sg uznawane za naturalne, typowe,
prawdopodobne zgodnie z doswiadczeniem Zycio-
wym, a zatem to, co uznajemy za adekwatne przyczyny
szkody (cho¢ S. Wroblewski wybiera kierunek bardziej
obiektywizujacy, w przeciwienstwie do kierunku
subiektywnego promowanego przez Romana Long-
champs de Bérier'®). Ztagodzona forma powigzania
przyczynowego ma jednak u swoich podstaw zwigzek
sine qua non. W przepisie art. 441 k.c. ustala si¢ soli-
darng odpowiedzialnos¢ kilku sprawcow szkody, o ile
szkoda jest niepodzielna oraz kazdemu z nich mozna
przypisa¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg (wg ade-
kwatnego zwiazku przyczynowego). Sytuacja, w ktdrej
kilku sprawcéw niezaleznie od siebie dokonuje czy-
noéw, ktore oddziatujg na poszkodowanego, jest zatem
przestanka solidarnej odpowiedzialnosci. Kluczem
jest zrozumienie, kiedy szkode mozna przypisa¢ kilku
sprawcom jednoczesnie. Z tego punktu widzenia roz-
strzygniecie Juliana po pierwsze, wspiera przypisanie
odpowiedzialnosci obu sprawcom w sytuacji, gdy nie
jeste$my pewni, skutek ktérego czynu obserwujemy,
chociaz jestesmy pewni, ze obie Smiertelne rany zostaly
zadane. Naturalnie Julian nie wprowadza odpowie-
dzialno$ci solidarnej sprawcow, gdyz skarga akwi-
lianiska ma charakter takze penalny, stad, podobnie
jak w dzisiejszym prawie karnym, obaj sprawcy moga
odpowiada¢ niezaleznie. Po drugie, Julian potwierdza,
ze chociaz szkoda jest jedna — §mier¢ niewolnika - to
stopient odpowiedzialnosci moze by¢ zréznicowany,
gdyz nalezy bra¢ pod uwage moment dziatania obu
przyczyn - moment $miertelnego zranienia, co funk-
cjonalnie moze odpowiada¢ stosowanym w prawie
polskim roszczeniom regresowym migdzy sprawcami
odpowiadajacymi solidarnie.

Wisroéd znanych doktrynie przyktadéw najblizszy
rozwazaniom przedstawionym w ksigzce W. Ernsta
jest przyktad z common law, gdy dwoch przedsiebior-
cow wypuszczato do malego jeziora zanieczyszczenia
(stong wode i olej), co doprowadzito do wytrucia w nim
ryb. Kazdy z nich wypuszczal taka ilo$¢ zanieczysz-
czen, ze samodzielnie doprowadzilyby do powstatej

15 S. Wréblewski, Powszechny austriacki kodeks cywilny, t. 11,
Krakow 1918, s. 1098.
16 Por. T. Dybowski, Adekwatny czy konieczny..., s. 81-82.
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szkody"”. Problem, ktéry przedstawit Julian, sprowadza
si¢ do oceny sytuacji, gdy dwie osoby niezaleznie od
siebie wyrzadzily szkode i nie da si¢ jednoznacznie
ustali¢, ktéremu ze sprawcow przypisac jej spowo-
dowanie, gdyz zachowania obu z nich byty realnymi
przyczynami szkody i zadna z nich nie zmonopo-
lizowala skutku, lecz wylacznie przyspieszyta jego
zaobserwowanie. Dzisiaj réwniez pojawia si¢ problem
z przypisaniem odpowiedzialnosci, cho¢ z innych
powodow niz u Juliana — nie chodzi o to, ze oba zacho-
wania doprowadzity do tego samego obserwowalnego
skutku. Kluczem jest stosowany wspdlczesnie warunek
sine qua non albo jak w prawie polskim, jego ,tagod-
niejsza” forma - adekwatny zwiazek przyczynowy.
W sytuacji, gdy szkoda powstala na skutek dzialania
kilku podmiotéw, lecz dziatanie kazdego z nich moglo
samodzielnie spowodowa¢ catos¢ szkody, wowczas
»kazda przyczyna byta zatem wystarczajacym, lecz
niekoniecznym warunkiem dla powstatego skutku”,
stad powstaje problem przypisania odpowiedzialno-
$ci, a zatem nie jest spetniony klasyczny warunek sine
qua non'®. Sposobem na unikniecie problemu braku
odpowiedzialnosci jest odejécie od testu sine qua non
na rzecz lzejszych powigzan przyczynowych z uwagi na
wymogi polityki prawa i stusznosci - np. w prawie nie-
mieckim wystarczy zalezno$¢ przyczynowa pomiedzy
rozpatrywang przyczyna a skutkiem, ale nie w znacze-
niu sine qua non; podobnie w prawie amerykanskim,
gdzie wprowadza sig test ,istotnego czynnika” albo
test NESS - czy obie okolicznos$ci stanowig naturalne
przyczyny szkody. W prawie polskim jest jasne, ze
oba podmioty odpowiadalby solidarnie (z uwagi na
kompensacyjny charakter — w kazusie Juliana skarga
ma charakter penalny). O ile zatem w teksécie Juliana
$mier¢ moze by¢ skutkiem obserwowalnym obu ran,
o tyle w prawie wspdlczesnym szkoda moze by¢ wyni-
kiem kazdego z czynéw i nie da sie ustali¢, ktory z nich
byt konieczny, bo oba byty wystarczajace. Stad postu-
lowane sg odejscia od klasycznego powigzania na
rzecz stabszych testéw, a w istocie na rzecz wyktadni
prawa. Adekwatny zwigzek moglby tylko ewentualnie
wykluczy¢ jednego ze sprawcow, ale problem nadal

17 Landersv. E. Tex. Salt Water Disposal Co., 151 Tex. 251, 248
S.W.2d 731 (1952).
18 K. Krupa-Lipinska, Zwigzek przyczynowy..., s. 224.
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pozostalby, gdyby naturalnym skutkiem dziatania
obu z nich byla powstala szkoda. Dzisiaj doktryna
jest bardziej zainteresowana ustaleniem rozmiaru
szkody - to problemy, ktére w prawie rzymskim nie
powstaja z uwagi na ustawowo okreslony sposéb obli-
czania wysokosci szkody.

7. Rzymski jurysta Julian w centrum uwagi

W celu uchwycenia wielu aspektéw ksigzki W. Ern-
sta warto wyrozni¢ temat glowny i watki poboczne.
W centrum rozwazan jest proba zrozumienia opinii
Juliana w sprawie, gdy dwdch atakujacych niezalez-
nie od siebie i w réznym czasie (oraz jak sugeruje
W. Ernst w réznych miejscach) zadato smiertelne ciosy
temu samemu niewolnikowi, ktéry w czasie pomiedzy
dwoma zadanymi mu $miertelnymi ranami zostat
ustanowiony spadkobierca. Autor stara si¢ wyjasnic,
dlaczego w sytuacji gdy pierwszy atakujacy zadat cios,
ktory z pewnoscia doprowadzitby do §mierci niewol-
nika, ale zanim to si¢ dokonalo, ten umart od ciosu
zadanego przez drugiego atakujacego, ktdérego atak
przyspieszyl $mier¢ niewolnika, Julian przypisuje
niezaleznie obu atakujacym odpowiedzialnos¢ delik-
towa na podstawie ustawy akwilianskiej (lex Aquilia)
za dwa odrebne ,,zabdjstwa” tego samego niewolnika
w réznych okoliczno$ciach i czasie (ex diversa causa et
diversis temporibus), co prowadzi z uwagi na zmiane
wartoéci niewolnika przed zadaniem drugiego ciosu
do zasadzenia od drugiego napastnika wigkszego
odszkodowania niz od pierwszego.

Watkéw pobocznych jest kilka. Pierwszy skupia sie
na refleksji na temat roli i znaczenia badan nad prawem
rzymskim we wspolczesnej nauce prawa. Drugi doty-
czy wnioskow dla rozwoju nauki prawa rzymskiego,
wynikajacych z danych statystycznych zgromadzonych
przez W. Ernsta przy okazji przedstawiania mozliwych
interpretacji opinii Juliana od czaséw ius commune
do dzisiaj, ktére obejmuja: liczbe autoréw oraz rodzaj
jezyka i miejsce publikacji. Trzeci dotyczy znaczenia
tekstu Juliana dla metodologii prawoznawstwa oraz
w sposob szczegdlny metod wyktadni stosowanych
przez rzymskich prawnikow.

Ksigzka oferuje czytelnikowi zatem znacznie wie-
cej, niz sugeruje podtytut Roman Legal Thought and
Modern Causality Concepts. Nie jest tylko proba zro-
zumienia, na czym polegalo przypisywanie odpo-
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wiedzialnosci odszkodowawczej w prawie rzymskim,
ktére bylo oderwane od nowozytnych i wspdlczesnych
teorii zwiazku przyczynowo-skutkowego. Autor oka-
zuje sie wyjatkowo skupiony na mysli Juliana, ktéry
w gléwnym tytule ukryty jest pod adresem zrodtowym
(Justinian’s Digest D. 9.2.51), a fascynacja rzymskim
jurysta prowadzi do bardziej ogélnych wnioskéw na
temat zachodniej tradycji prawnej (Western Legal
Canon). Owa fascynacja autora ujawnia si¢ zaréwno na
samym poczatku ksiazki, gdy zacheca czytelnika ,,to be
able to delight in Julian”, jak i na koncu, gdy ukazuje
caty tekst Juliana jako ,zapomniany” wzorzec inter-
pretacji prawniczej, na ktérym mozna wychowywac
przyszte pokolenia prawnikéw — nazywajac Juliana
prawniczym wirtuozem, a jego analize¢ przekazang
w D. 9,2,51 zréwnujgc z sonatami Mozarta i obrazami
Cezanne’a (s. 147).

8. Nowosé metodologiczna

Sposdb, w jaki W. Ernst opracowal zagadnienie
interpretacji fragmentu Juliana prowadzi do wniosku,
ze jestesmy swiadkami nowosci w metodologii prawa
rzymskiego'® - nowego sposobu pisania o prawie
rzymskim w $wiecie wspolczesnym. Przejawem tej
metodologii jest przedstawienie czytelnikowi w naj-
bardziej rozbudowanym drugim rozdziale (Evidence)
niemal kazdej proby interpretacji fragmentu Juliana
zaproponowanej od czasu glosatoréw do dnia dzi-
siejszego. Wida¢é rozwdj historyczny nauki, przemie-
szanie pomystow interpretacyjnych; jak na szkietku
mikroskopijnym oglada sie prawo jako proces rozu-
mienia. ,Diachroniczna mikrohistoriografia” (s. 3)
jest tym bardziej kompletna, ze opinia Juliana byla
przedmiotem analizy zaréwno prawnikow civil law,
jak i common law, cywilistow i karnistéw, kanonistow
i filozoféw prawa.

Oko czytelnika przykuwa juz sam spis treéci. Jest
zbudowany inaczej niz dotychczasowe ksigzki, wzoruje
sie na strukturze procesu: 1. The Questio - 2. Evidence —
3. The Summing Up — 4. Verdict on Julian. Podziat ten
daje czytelnikowi wyrazne sformulowanie zagadnie-

19 J.-F. Gerkens, Justinian’s Digest 9.2.51 in the Western Legal
Canon (recenzja), ,Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung” 2021, t. 138,
5. 691-698.
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nia wyj$ciowego i jasne wnioski w postaci odpowiedzi
na gtéwna kwestie. Imitacja struktury procesu daje
mozliwo$¢ siegania do ksiagzki nawet w sposob wyryw-
kowy, bez dezorientacji co do toku wywodu. Przyjete
tez zostaly inne niz zazwyczaj proporcje rozdzialéw:
najbardziej rozbudowane s rozdzialy drugi (Evidence)
i czwarty, czyli ostatni (Verdict on Julian), podczas gdy
pierwszy i trzeci s rownie krotkie (s. 1-9; 103-110).
Ma to jednak pelne uzasadnienie w przyjetej struk-
turze narracji procesowej: najwiecej miejsca zajmuje
zgromadzony material dowodowy oraz ostateczna
decyzja wraz z podanym uzasadnieniem.

Metoda pracy W. Ernsta, a zatem wyodrebnienie
jednego rozdziatu - Evidence - wylacznie w celu przed-
stawienia stanowiska dotychczasowej literatury przed-
miotu jest czasochtonna i wymaga wyjatkowej zdol-
noéci syntezy, takiej ktdra nie popada w blad, przed
ktoérym przestrzegal Rafat Taubenschlag - Ze referowa-
nie cudzych prac staje si¢ ich stabymi streszczeniami.
Obawy te podziela takze W. Ernst, zaznaczajac, ze
mogt nie oddac pelnej sprawiedliwosci ich autorom,
dokonujac streszczen (compressed summaries), szcze-
golnie gdy ich prace odnosily si¢ do opinii Juliana
tylko w ramach omawiania szerszych lub odmiennych
zagadnien®. Synteza W. Ernsta jest imponujaca, skoro
miesci si¢ na 177 stronach, co prawda drobna czcionka,
ale wlasciwie bez zbednego zdania. To czyni ja niezwy-
kle esencjonalng, a jej lekture dtuzsza, niz mogtoby sie
wydawac¢ na poczatku. Oparcie drugiego rozdzialu -
Evidence - na chronologicznym przedstawieniu inter-
pretacji jest w pelni uzasadnione, chociaz zdecydowanie
bardziej porzadkujace bytoby wykorzystanie podziatu
zaproponowanego na poczatku ksigzki (s. 1-2) albo
przedstawionego dopiero w trzecim rozdziale (s. 105).
Ulozenie propozycji interpretacyjnych innych autoréw
wedtug podziatu tematycznego, a nie chronologicznego
pozwoliloby unikna¢ niechcianego skutku nadmiernego
nagromadzenia ,,materialu dowodowego” - w pewnym
momencie lektury, ksigzka moze wydawa¢ sie zbiorem
opinii innych autoréw, nie zawsze z ptynnymi przej-
$ciami pomiedzy referowanymi pogladami, co wydtuza
oczekiwanie na poznanie opinii samego autora.

Abstrahujac od wybranej przez autora struktury
pracy, mozna wyodrebnic¢ pierwszg czes¢ pracy, ktora

20 Por. Tamze.
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jest studium przypadku; druga cze$¢ natomiast zawiera
wnioski o stanie i sile nauki prawa rzymskiego na prze-
strzeni wiekéw. Owocem przyjetej formuty rozdzialu
drugiego — Evidence —jest takze uzyskanie danych
statystycznych na temat nauki prawa rzymskiego,
a zatem mozliwo$¢ przemawiania do wspdlczesnego
czytelnika jezykiem bibliometrii - przy wykorzysta-
niu graféw i wykreséw w pracy romanistycznej. Sa
one zaprezentowane na koncu ksiazki (s. 153-160),
w sposdb bardzo syntetyczny zostaly zas omowione
na poczatku rozdzialu trzeciego - The Summing Up
(s. 103-105). Jasne jest, ze studium przypadku stanowi
podstawe wywodu autora, natomiast te dane zostaly
zgromadzone przy okazji.

Wolfgang Ernst zbiera w jednym miejscu niemal
cale dziedzictwo $§wiatowej romanistyki dotyczace
jednego fragmentu Digestéw. Zatem nie tylko maluje
obraz dotychczasowej literatury grubym pedzlem,
ale tez do$¢ precyzyjnie rozréznia istniejace analizy,

interpretacje oraz linie argumentacyjne, co pozwala
czytelnikowi by¢ prowadzonym przez réznorodne
sposoby rozumienia zagadnienia prawnego. To natu-
ralnie sprawia, ze autor moze uczyni¢ krok naprzéd,
zaproponowac swoj3 wersje interpretacyjng, co mozna
uzna¢ za istotny wklad w dotychczasowy dorobek
naukowy, tak wymagany od wspoéiczesnych bada-
czy. W ogromie danych, tekstow, publikacji, czasami
trudno uznad, czy to, co si¢ napisalo, jest rzeczywiscie
czym$ nowym, czyms$, co wnosi nowa perspektywe do
istniejacego zasobu wiedzy. Co wiecej, historia inter-
pretacji jednego zagadnienia prawnego, ktora ukazuje
W. Ernst, potwierdza, Ze my$l prawna nie rozwija sie
w sposob linearny i nie zawsze to, co publikujemy, jest
calkowicie czym$ nowym. Te same pomysty, zaloze-
nia i podobne perspektywy byly wspotdzielone przez
réznych znawcédw prawa rzymskiego niezaleznie od
epoki, kraju i kontekstu kulturowego. Trudno tez
uznac, aby rozumienie i interpretacja tekstu rozwijaty
sie wzdluz jednej okreslonej linii, zawsze odkrywajac
nowe znaczenia i za kazdym razem coraz wlasciwsze
rozumienie tekstu. Bez watpienia jednak spojrzenie
na niemal wszystkie zaproponowane interpretacje
pozwala autorowi na ich uporzgdkowanie i dostrze-
zenie, jakie zalozenia byty przyjmowane za oczywiste,
awymagaja krytycznej refleksji; ktore watki interpre-
tacyjne byly przekazywane niemal bezrefleksyjnie, co
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pozwala wybra¢ odmienng optyke i popatrzeé na nowo
na tekst. To jest wielka sztuka, ktorej dokonat W. Ernst:
potrafit zdystansowac¢ sie do tak wielu interpretacji
i spojrze¢ we wlasny sposob na tekst — sprobowat
przeczyta¢ go na nowo. Pytanie, ktore mozna byloby
zada¢ autorowi brzmi: od czego zaczat - od wlasnej
proby interpretacji tekstu Juliana czy od zebrania calej
dotychczasowej wiedzy romanistycznej?

9. Esej Juliana jako wzor
wyktadni prawniczej

Wolfgang Ernst przekazuje podstawy metodolo-
gii prawniczej na przyktadzie kazusu Juliana, ktéry
wistocie jest matym esejem prawniczym. Wykorzystuje
tekst, aby ukazac zasady interpretacji zaproponowane
przez Juliana: wykladnie jezykows, argument histo-
ryczny, argument teleologiczny (funkcjonalny, w ktd-
rym wystepuje zarowno odwolanie do utilias publica,
oraz apel o unikanie absurdalnego rozstrzygnigcia),
wyktadnie systemowq i odwolanie do podobnych sytu-
acji (analogia). Wedlug W. Ernsta esej Juliana zostat
w calosci przekazany przez kompilatoréw justynian-
skich wlasnie dlatego, ze obrazuje wzorcowy przyktad
argumentacji prawniczej. Autor wydobywa nastepujaca
strukture argumentacyjng stosowang przez Juliana.
Rzymski jurysta rozpoczyna od wyktadni jezykowej:
jak zabicie rozumiane jest w jezyku potocznym (i tu
pojawia si¢ zwiazek przyczynowy - qui mortis cau-
sam praebuit), a jak w jezyku prawniczym. Juz w tym
momencie ukazuje inne i szersze rozumienie zabicia,
ktore obejmuje tez oddzialywanie, ktére powoduje
$mier¢ nie w sposéb natychmiastowy (sed etiam hi,
quorum ex vulnere certum esset aliquem vita exces-
surum). Nastepnie Julian odwoluje si¢ do argumentow
z analogii lub de similibus ad similia oraz argumentu
historycznego). Zauwaza, ze w opinii dawnych jurystow
— veteres — je$li niewolnik zostal zraniony przez kilku
sprawcow w tym samym czasie, lecz nie bylo jasne,
ktory cios rzeczywiscie go zabil, wszyscy oni beda
odpowiedzialni na mocy lex Aquilia (D. 9,2,51,1). Na
kolejnym etapie Julian wprowadza rozwazania konse-
kwencjonalistyczne — dopuszczalne interpretacje i ich
prawne konsekwencje, co pozwala mu na wybranie
spoérdd alternatyw tej najlepszej interpretacji. Zostaje
ona wybrana na podstawie argumentu teleologicznego
opartego na utilias publica. Julian twierdzi, ze propo-
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nowane przez niego rozwigzanie nie jest absurdalne.
Argumentuje, ze bardziej absurdalne byloby twier-
dzenie, Ze zaden ze sprawcow nie powinien ponosic¢
odpowiedzialnoéci na podstawie lex Aquilia za zaboj-
stwo albo ze wing ponosi jeden, a nie drugi. Wedlug
Juliana przestepstwa nie powinny pozostawac bezkarne,
a nie jest fatwo rozstrzygnac¢, czy w tej sytuacji jeden
jest bardziej winny od drugiego. Przekonuje, ze na
niezliczonych przykladach mozna udowodni¢, ze w
prawie cywilnym argument z uzytecznosci - dla dobra
ogoélu - przyjmowany byl wbrew ratio disputandi -
argumentowi opartemu na dialektyce - ,,logice prawa”
(multa autem iure civili contra rationem disputandi pro
utilitate communi recepta esse innumerabilibus rebus
probari potest - D. 9,2,51,2). W tym celu podaje jeden
przyktad podobnego rozwigzania w przypadku deliktu
kradziezy, ktéry mozna uzna¢ rowniez za argument
systemowy. Gdy wiele oséb kradnie przedmiot o tak
duzej wadze, ze zadna z nich nie moglaby ukras¢ go
sama, literalnie Zzadnego z nich nie mozna uznac za
zlodzieja, zatem konieczna jest interpretacja szersza,
ktdra uznaje, ze wszyscy ukradli.

Sama ksiazka Ernsta staje sic metaforg eseju Juliana
- w syntetycznej formie wykorzystuje samodzielng
analize zrédla: interpretacje jezykowa, odniesienie do
historycznego rozumienia - przesledzenie dotychcza-
sowego dorobku romanistyki w kwestii interpretacji
analizowanych tekstow; spojrzenie na tekst w kontek-
$cie systemowym, osadzenie wérdd innych tekstéw,
konfrontacja z podobnymi zagadnieniami; wreszcie
spojrzenie na pragmatyke tekstu i odkrycie jego prak-
tycznego znaczenia, a zatem spojrzenie z metapoziomu;
zaproponowanie interpretacji, ktéra w danym kontek-
$cie wydaje si¢ optymalna, przemawiajaca — subtelna
- utrzymujaca oryginalnos¢ tekstu, jego autentycznosc,
racjonalno$¢ i uwzgledniajaca kontekst interpretacji
tekstu ustawy. W efekcie daje kolejng propozycje rozu-
mienia tekstu Juliana, ktéra poszerza pole dyskusji,
rzeczywidcie wpisuje si¢ w dyskusje nad naukowoscia
refleksji prawniczej i zmierza do zrozumienia tekstu
w jego zrodtowym kontekscie.

10. Nauka prawa rzymskiego w liczbach
i na mapie

Dzisiaj prawem rzymskim zajmuje si¢ wiecej osob
niz kiedykolwiek w historii (s. 104). Dzigki bardzo

115-129



systematycznej pracy nad tekstem i dotychczasowymi
refleksjami romanistow W. Ernst zgromadzil istotne
dane dla samej romanistyki i jej rozwoju w czasie
iw przestrzeni. Liczby dotyczace rozwoju nauki prawa
rzymskiego ukazuja, na bardzo waskim jednak przy-
kladzie, jak powigkszala si¢ liczba 0s6b zajmujacych
sie prawem rzymskim, jak ksztaltowala si¢ ,,geografia”
nauki prawa rzymskiego. Z jednej strony pozwala to
potwierdzi¢ pewne procesy identyfikowane w poprzed-
nich wiekach, z drugiej za$ daje wglad w aktualny stan
nauki prawa rzymskiego, gdy chodzi o liczbe 0s6b zaj-
mujgcych sie prawem rzymskim, zakres terytorialny
osiggniety przez prawo rzymskie oraz intensywno$é¢
podejmowanych analiz. Wynik daje wiele do my$lenia,
naturalnie z zastrzezeniami, ze dotyczy tylko jednego
tekstu, ktory jak sam autor zauwazyl, nie byt szczegdl-
nie czesto wykorzystywany i nie odkryto jego eduka-
cyjnego charakteru przez wieki; oraz ze ten rozwoj nie
zostal pordwnany z innymi dziedzinami prawniczymi
izmianamiw prowadzeniu nad nimi badan. W obliczu
coraz czestszych dyskusji nad reforma studiow prawni-
czych, aw zwigzku z pytaniami o znaczenie i potrzebe
nauczania prawa rzymskiego studium W. Ernsta jest
$wietng analizg rzeczywistego stanu nauki prawa
rzymskiego. Okazuje sie, ze prawo rzymskie przezywa
rozkwit zaréwno gdy chodzi o liczbe 0s6b nim si¢
zajmujacych, jak i zasieg terytorialny prowadzonych
badan. ,,Zyzny potksiezcy” prawa rzymskiego niemal
pokrywa sie z tzw. europejskim (blekitnym) bananem
rozciagajacym sie od péinocnych Wtoch do Anglii,
przechodzac tukiem przez Austrie, Niemcy, Szwajcarig,
Holandie i Belgie, tylko zahaczajac o Francje. Dwie
trzecie publikacji analizowanych przez Ernsta zostalo
opublikowanych w zamoznych spoleczenistwach, ktore
s3 w stanie finansowac réznorodne badania akademi-
ckie (s. 103). Prawo rzymskie rozwija sie réwnolegle
do wzrostu gospodarczego. W miare¢ bogacenia sig
spoleczenstw dostrzegamy, ze potrzeba nam nie tylko
praktycznych rozwigzan: poszukujemy wiedzy, reflek-
sji szerszej niz codzienne wymogi praktyki (s. 104).
Trudno si¢ dziwi¢, Ze terytorium nasycone najbardziej
romanistycznymi publikacjami pokrywa si¢ z obsza-
rem bogatym w najstarsze centra nauki europejskiej.
Zastanawia¢ moze troche mniejszy udzial Hiszpanii
i potudniowych Wtoch, jednak moze wigza¢ sie to ze
specyfika tematyki, wedlug ktérej gromadzone byly
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dane o publikacjach. Prawo rzymskie na state jed-
nak zadomowilo si¢ w XX w. w krajach stowianskich,
czego $wiadectwem niech bedzie posta¢ H. Kupi-
szewskiego, na ktérego cze$¢ zostata nazwana wloska
nagroda naukowa przyznawana mlodym romanistom,
a poczatkowo promowala tych, ktorzy pozwalaja prze-
famywac ograniczenia jezykowe i kulturowe w pro-
wadzeniu badan romanistycznych. Prezentowane
przez W. Ernsta wykresy tylko sygnalizuja obecno$¢
nauki prawa rzymskiego poza Europa, co potwierdza,
ze nie mozna zapomnie¢ o ,podboju” przez nauke
prawa rzymskiego innych kontynentéw. W Ame-
ryce Pélnocnej i Poltudniowej publikacje dotyczace
tekstu Juliana kwitty juz w XIX w. Natomiast nauka
prawa rzymskiego w Afryce, Azjii Australii podjeta
ten temat w XX w., co tylko potwierdza, ze europejski
ruch kodyfikacyjny i zepchnigcie prawa rzymskiego
na front badan historycznych, wcale nie zaszkodzit
prawu rzymskiemu ani nie odebral mu atrakcyjnosci.
Moze to tylko potwierdza¢ teze, Ze im mniej prawo
rzymskie powigzane jest z aktualna sifg politycznag,
tym wigksza zyskuje popularno$¢ i poszerza swoje
wplywy nawet w tradycjach z rezerwa patrzacych na
zachodni porzadek polityczny. Kluczem do zrozu-
mienia zjawiska zwigkszania zainteresowania pra-
wem rzymskim poza zachodnia tradycja prawna jest
takze eksport porzadku civil law szczeg6lnie do krajow
azjatyckich, ktore zazwyczaj opierajg swoje regulacje
prawa prywatnego na modelu niemieckiego kodeksu
cywilnego (Chiny lub Japonia). Prawo rzymskie, ktore
jako porzadek prawny kompaktowy w poréwnaniu ze
wspdlczesnymi rozbudowanymi nadmiernie regula-
cjami prawa prywatnego stuzy zatem do lepszego zro-
zumienia fundamentéw tradycji civil law, a takze na
zasadzie sprzezenia zwrotnego przyjmowanie europej-
skich kodyfikacji wzbudza zainteresowanie ich geneza,
co w sposob naturalny prowadzi do prawa rzymskiego.

Drugi, niezwykle istotny wniosek, ktory wypro-
wadza W. Ernst, sprowadza si¢ do przyznania racji
Edmundowi Burke’owi, ze lawyers are bad historians.
Prawem rzymskim niezmiennie zajmuja si¢ przede
wszystkim prawnicy, chociaz juz ponad 120 lat temu
wydawalo sie, ze bedzie przedmiotem badan wylacznie
historykéw. Niejako skutkiem ubocznym tego zjawiska
jest chociazby doszukiwanie si¢ w prawie rzymskim
wspolczesnych teorii zwigzku przyczynowego, a takze
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odniesienia w tym wzgledzie do kazusu Juliana nawet
w orzecznictwie angielskich sadéw. Najwyrazniej

prawnicy czuja si¢ w prawie rzymskim ,jak w domu”
i widzg w nim ,,klocki” - konstrukcje, ktére dobrze

znaja z prawa wspolczesnego, a ktore pozwalaja albo

systematyzowac¢ aktualng doktryne, uzywajac prawa

rzymskiego jak lustra, albo dostrzega¢ alternatywne

rozwigzania, gdy prawo rzymskie dziata jak okno,
przez ktore ogladamy inny $wiat.

11. Wnioski

Metoda W. Ernsta stawia przed romanistg trudne
zadanie analizy tekstow rzymskich w oderwaniu od
aktualnych konstrukcji prawniczych, a takze tych
przekazanych w tradycji prawnej, dokonujac wrecz
fenomenologicznego zawieszenia, co ma ustrzec przed
czgstym bledem anachronizmu. Dzigki temu kieruje
uwage badacza ku zrozumieniu intencji tekstu orygi-
nalnego®'. Autor proponuje nowg interpretacje tekstu
Digestéw i rozwigzania prawnego, ktdéra przetamuje
takie zastane koncepcje, jak przesada Cujaciusa czy
skupienie na teoriach przyczynowosci tak powszechne
w publikacjach z XX wieku. Bez watpienia, od teraz
kazda nastepna interpretacja fragmentu Juliana nie
moze pomija¢ pracy W. Ernsta - i jestem przekonany,
ze bedziemy mowic o interpretacjach przed W. Ern-
stem i po nim. Chociaz autor stroni od wywodzenia
wnioskéw na potrzeby wspotczesnych konstrukeji
prawnych, a nawet heurystycznego wykorzystywa-
nia prawa rzymskiego na potrzeby dzisiejszej nauki
prawa (s. 109), to lektura ksigzki nie jest podréza do
zupelnie nieznanego $wiata, ktérego jezyka trzeba
uczy¢ sie od poczatku. Podjety przez autora temat
dotyka wielu bolaczek wspolczesnej cywilistyki, co
pozwoliloby na wpisanie si¢ przez autora we wspol-
czesng dyskusje nad uksztaltowaniem podstaw odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej, a posrednio nad
wyborem koncepcji zwigzku przyczynowego i uza-
sadnieniem ich wielu rodzajow. Niestety autor tego
nie czyni. Ogranicza swoje pole badan do publicznej
rozprawy z niemal wszystkimi interpretacjami jednego

21 G. Cunningham, Review: Justinian’s Digest 9.2.51. in the
Western Legal Canon. Roman Legal Thought and Modern
Causality Concepts. By Wolfgang Ernst, ,Cambridge Law
Journal” 2020, nr 80 (1), s. 197-200.
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fragmentu Digestéw justynianskich autorstwa rzym-
skiego jurysty Juliana, probujac precyzyjnie oddzieli¢
rzymski sposdb myslenia od dyskusji o przypisaniu
odpowiedzialnoéci na podstawie teorii przyczynowosci.
Z tego powodu wnioski ograniczaja sie do przedstawie-
nia wlasciwego wedle autora rozumienia rzymskiego
tekstu i do pozbawienia opinii Juliana cech rozstrzyg-
niecia kontrowersyjnego i mniejszosciowego. Szerszy
kontekst wspdlczesnego prawa pojawia sie tylko przy
okazji. W moim przekonaniu analiza opinii Juliana
zyskalaby, gdyby uwzglednialta wspdtczesng dysku-
sje nad rzeczywistym zbiegiem przyczyn i uzasad-
nieniem solidarnej odpowiedzialnosci niezaleznych
sprawcow szkody: nie po to, aby aplikowa¢ prawo
rzymskie, lecz zeby wychwytywac granice pojeciowe
argumentacji prawniczej i wyjasénia¢ podobienstwo
rozstrzygnieé przyjmowanych w réznych czasach
i porzadkach prawnych. To, czy W. Ernstowi udato
si¢ w sposob przekonywujacy odtworzy¢, na czym
polega rzymski sposéb myslenia, nalezy pozostawic¢
do oceny kazdemu czytelnikowi. Ucieczka z okowow
jezykaizastanych pojec jest trudna, szczegdlnie im sa
blizsze i bardziej intuicyjne, dlatego warto podejs¢ do
tej proby z sympatia, szczegdlnie gdy beda pojawiacé
sie obrazowe analogie.
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