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On Demands for Entry into Polish Birth
Records of Foreign Legal Fiction of a
Child's Origin from ‘Same-Sex Parents’

Polish administrative courts were in 2018 requested to register in Polish birth
records the child's origin from “same-sex parents” (de facto — homosexual couples).
The author discusses the national legal provisions. In the matters of civil status
in question there is no harmonization of law at the international level, and the
European Union has no competence in the field of substantive personal and family
law. Such issues and — being their reflexes — the registration of civil status (filiation
or marriage) are subject to the internal legislation of each state. Legal systems
differ manifestly in the world. The author emphasizes that there is no possibility
of transferring to the domestic register of civil status (birth records) a foreign
document incompatible with the fundamental principles of forum's law, which
is justified in particular by the need to protect the effectiveness of the principles
of the Polish ordre public, which are declared in the Constitution (Art. 18). They
include i.a. the understanding of the principle of filiation or marital status, and the
registration system should be compatible with the legal fundaments of the state.
The proposed solution does not mean, however, that it is not possible to settle a
detailed administrative case residing abroad, e.g. to obtain an identity card by the
child living abroad. For the purpose of such separate administrative proceedings,
a foreign document or a part of it may be treated as confirmation of the status of

parents (i.e. a man and a woman who gave birth to a child) being Polish citizens.

Stowa kluczowe: prawo o aktach stanu cywilnego, akt urodzenia,
klauzula porzadku publicznego, prawo prywatne miedzynarodowe,
kolizja praw

Key words: civil status, birth records, order public clause, private
international law, conflict of laws
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1. Doniostos¢ krajowej rejestracji

Kwestia zmiany krajowych zalozen rejestracji stanu
cywilnego wynikajaca z zadania rejestracji urodze-
nia dziecka od ,rodzicéw jednopiciowych” (w try-
bie transkrypcji za zawarto$cig obcego dokumentu)
byla w ostatnim czasie przedmiotem interesujacych
rozwazan sadéw administracyjnych'. Obejmuje ona
kategorie zasadnicze w prawie publicznym i prywat-
nym, jakimi sa: pochodzenie czlowieka, pokrewien-
stwo (filiacja), macierzynstwo i ojcostwo. Zaistniata
w judykaturze watpliwos¢ dotyczaca tresci polskiego
rejestru zostala przesadzona w - wyznaczajacej kieru-
nek przyszlego orzecznictwa - Uchwale sktadu siedmiu
sedziow Naczelnego Sad Administracyjny z 2 grudnia
2019 r.” Interesujace dla doktryny sa tez wcze$niejsze
rozstrzygniecia organéw administracji i sadéw oraz
ich uzasadnienia, w tym rozbieznosci w orzeczni-
ctwie zaistniate w 2018 r. Celem ponizszych uwag jest
przedstawienie na tle tego orzecznictwa ogoélniejszych
probleméw rejestracji stanu cywilnego w Polsce, tez
z perspektywy prawa konstytucyjnego, prawa rodzin-
nego i prawa prywatnego miedzynarodowego, jak tez
kontekstu miedzynarodowego.

Tytutem wstepu warto podkresli¢, ze skutki doko-
nania rejestracji w polskim rejestrze (tu: wytworze-
nia krajowego aktu urodzenia) sg donioste nie tylko
teoretycznie, ale i praktycznie. Zgodnie bowiem
z art. 3 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. - Prawo
o aktach stanu cywilnego® ,,akty stanu cywilnego sta-
nowia wylaczny dowod zdarzen w nich stwierdzonych;
ich niezgodnoé¢ z prawda moze by¢ udowodniona
jedynie w postepowaniu sadowym”. W doktrynie
mowi sie na jego tle o ,,preponderancji aktéw stanu
cywilnego”. Tym samym np. rejestracja okreslonych

1 Problematyke dokumentéw dotyczacych stanu cywilnego
w obrocie migdzynarodowym, w tym dotychczasowe wypo-
wiedzi pi$miennicze i orzecznicze, przedstawia P. Kasprzyk
(red.), Podrecznik urzednika stanu cywilnego, t. 2: Obrét
prawny z zagranicg w zakresie rejestracji stanu cywilnego,
Lublin 2019, s. 47-88.

2 Uchwata NSA z 2 grudnia 2019 r., I OPS 1/19; http://orze-
czenia.nsa.gov.pl/doc/0CB4DBF3D4, 24.01.2020.

3 T,j.Dz.U. 2018 poz. 2224 ze zm. (dalej: p.a.s.c.).

4 Zob. J. Dobkowski, Preponderancja aktow stanu cywilnego,

»Metryka” 2011, nr 2, s. 15-32, http://metryka.info/wp-con-
tent/uploads/2016/06/2_dobkowski.pdf, 24.01.2020.
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0s6b w akcie urodzenia dziecka jako jego rodzicéw
wywoluje daleko idace konsekwencje w obrocie nie
tylko publicznoprawnym (nie tylko w szczegdlo-
wej sprawie administracyjnej, w ktorej zatatwieniu
pokrewienistwo jest przestanka) i prywatnoprawnym?®.
Prawna problematyka pochodzenia dziecka, jak swo-
isty ,awers”, jest de facto tozsama ze — stanowigcym

~rewers” — zagadnieniem rodzicielstwa (tj. macierzyn-
stwa i ojcostwa).

Polska rejestracja stanu cywilnego, w tym urodzenia
dziecka oraz osob o statusie matki i ojca, moze by¢ nie
tylko pierwotna, ale - pod okre$lonymi warunkami,
o ktorych bedzie mowa ponizej - réwniez pochodna od
rejestracji zagranicznej. Mozliwo$¢ swego rodzaju sko-
piowania zagranicznego wpisu przewiduja art. 104 iin.
p.a.s.c., a wezesniej podobny stan normatywny w tej
ogolnej kwestii wynikal zart. 73 i n. ustawy z 1986 r.°
oraz ustaw szczeg6lnych’. Zgodnie z art. 104 p.a.s.c.

»zagraniczny dokument stanu cywilnego, bedacy
dowodem zdarzenia i jego rejestracji, moze zostac
przeniesiony do rejestru stanu cywilnego w drodze
transkrypcji”®. Zagraniczna rejestracja dokonywana

5 Zob. A. Czajkowska (w:) L. Basior, A. Czajkowska, D. Sor-
bian (red.), Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem.
Przepisy wykonawcze i zwigzkowe oraz wzory dokumentow,
Warszawa 2015, s. 21 i n. Zob. tez K. Michatowska, Niemajgt-
kowe wartosci zycia rodzinnego w polskim prawie cywilnym,
Warszawa 2017, s. 319 i n.

6 Ustawa z dnia 29 wrzeénia 1986 r. Prawo o aktach stanu
cywilnego, t.j. Dz.U. 2011 nr 212 poz. 1264 ze zm.

7 Zob. P. Wypych, Charakter prawny transkrypcji aktu stanu
cywilnego sporzgdzonego za granicg, ,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2003, nr 1, 5. 189 in.

8 Wojewddzki Sad Apelacyjny w Krakowie w uzasadnieniu
Wyroku z dnia 10 maja 2016 r. (IIT SA/Kr 1400/15, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/431B8D990D, 24.01.2020) trafnie
podkreélil, ze ,w wyniku transkrypcji powstaje polski akt
stanu cywilnego, ktéry nie rézni si¢ trescig od aktu tran-
skrybowanego, a pod wzgledem formy, mocy dowodowej
oraz zasad korekty, nie rézni si¢ od aktow stanu cywilnego
rejestrujacych zdarzenia krajowe (tak tez: postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 16 marca 2007 r., IIT CSK 380/06 —
opubl. LEX 457689, wyrok Wojewodzkiego Sadu Admini-
stracyjnego w Warszawie z dnia 1 kwietnia 2010 r., IV SA/
Wa 270/10 - opubl. LEX 620136, postanowienie SN z dnia
3 czerwca 2011 r., IIT CSK 259/10 - opubl. LEX 1129120)”.



jest z istoty wezeéniej na podstawie obcego prawa pro-
ceduralnego i materialnego (a dokladniej - na pod-
stawie prawa rodzinnego, ktdre zostaje wskazane jako
wlasciwe normami kolizyjnymi w panstwie rejestracji)’.

Zadania transkrypcji w trybie art. 104 i in. p.a.s.c.
zagranicznego dokumentu, w ktérym jako rodzice
dziecka zamiast matki i ojca widnieja dwie osoby tej
samej pici (w praktyce - pary homoseksualne), tj. stwo-
rzenie krajowego aktu urodzenia o takiej powielonej
tresci, byly przedmiotem kilku postgpowan sadowo-
administracyjnych. Z uwagi na powiazania faktyczne
(sytuacji zyciowych) i powigzanie kwestii prawnych
orzecznictwo trzeba ocenia¢ lacznie z rozstrzygnie-
ciami w sprawach o wydanie dowodu tozsamos$ci*®
albo stwierdzenie obywatelstwa dziecka obywatela
polskiego, ktory w zagranicznym akcie widnieje jako
jeden z ,,rodzicoéw jednoplciowych”.

Na marginesie mozna zauwazy¢, Ze w omawia-
nym czasie Rzecznik Praw Obywatelskich nie tylko
angazowal si¢ na rzecz niektdrych stron postepowan,
ale zwrocil sie nawet do Ministra Spraw Wewnetrz-
nych o zmiang rozporzadzen wykonawczych i zmiane
obecnego sposobu sporzadzenia aktow urodzen przez
odejécie od rejestracji pochodzenia dziecka od matki
bedacej kobietg i ojca bedgcego mezczyzna''. Wniosek
ten nie znajdowal oparcia w wigkszosci wyrokow wyda-

9 Zob. M. Wojewoda, Kolizyjnoprawne aspekty rejestracji stanu

cywilnego (w:) M. Pazdan (red.), System Prawa Prywatnego,

t. 20C: Prawo prywatne migedzynarodowe, Warszawa 2015,

s.5351in., tenze, Transkrypcja aktu urodzenia dziecka, ktére

zostalo uznane za granicg, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2017, nr 2, s. 347-350.

10 Tj. postepowaniami w sprawach szczegotowych wzgledem
postepowania o transkrypcje: o wydanie dowodu osobistego
lub nadanie numeru PESEL (art. 5 Ustawy z dnia 6 sierpnia
2010 r. o dowodach osobistych; t.j. Dz.U. 2017 poz. 1464 ze
zm.) badZ o wydanie paszportu obywatelowi polskiemu
(art. 3 Ustawy z dnia 13 lipca 2006 r. o dokumentach pasz-
portowych; t.j. Dz.U. 2018 poz. 1919).

11 Zob. wystgpienie z 11 marca 2019 r. do Ministra Spraw
Wewnetrznych o ,udzielenie informacji, czy planowana
jest zmiana przepiséw rozporzadzenia (...) w sprawie wzo-
réw dokumentéw wydawanych z zakresu rejestracji stanu
cywilnego, tak aby wzor formularza - 4 - aktu urodzenia
umozliwial transkrypcje zagranicznego aktu urodzenia

dziecka pary jednoplciowej”; www.rpo.gov.pl/pl/content/
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wanych przez sady administracyjne w ostatnich latach,
a obecnie nie ma juz zadnego uzasadnienia z orzecz-
nictwa, w ktérym rozbieznosci zostaly przesadzone
uchwaly wydang w poszerzonym sktadzie. Podobne
zadanie moze zosta¢ ponowione jako postulat de lege
ferenda badz jako kierunek wyktadni postulowany
trybunatom mi¢dzynarodowym, stad ponizsze uwagi
moga by¢ przydatne réwniez w przysztym dyskursie.

2. Zgdania rejestracji ,,rodzicéw
jednopltciowych” w polskich aktach
urodzenia na tle orzecznictwa
sgdowoadmistracyjnego

2.1. Linia orzecznicza

Istotne znaczenie dla rozumienia w Polsce istoty
stanu cywilnego i zakresu jego rejestracji ma - sygna-
lizowana na wstepie — Uchwata siedmiu sedziow NSA
z2 grudnia 2019 r., jak tez wczesniejsze wyroki NSA:
z dnia 20 czerwca 2018 r.'?, z dnia 10 pazdziernika
2018 r.”? i z dnia 30 listopada 2018 r.*%, oraz wyrok
Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Pozna-
niu z dnia 5 kwietnia 2018 r."* Wziecia pod uwage
wymaga takze — niezauwazona w kluczowym dla
przyszlej praktyki wyroku NSA z 10 pazdziernika
2018 r. — uchwata Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego
z dnia 20 listopada 2012 r.'

problemy-z-wykonaniem-wyroku-nsa-o-wpisie-do-akt-
-stanu-cywilnego-rodzicow-tej-samej-p%C5%82ci, 31.12.2019.

12 Wyrok NSA z 20 czerwca 2018 r., IT OSK 1808/16, LEX
nr 2513922, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/F1IFEC11C03,
24.01.2020; dalej: Wyrok NSA z 20 czerwca 2018 r.

13 Wyrok NSA z 10 pazdziernika 2018 r., I OSK 2552/16, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/013EB55F39, 24.01.2020; dalej:
Wyrok NSA z 10 pazdziernika 2018 r.

14 Wyrok NSA z 30 pazdziernika 2018 r., II OSK 1868/16,
http://www.orzeczenia-nsa.pl/wyrok/ii-osk-1868-16/
obywatelstwo/293ac30.html, 24.01.2020; dalej: Wyrok NSA
z 30 pazdziernika 2018 r.

15 Wyrok WSA w Poznaniu z 5 wrze$nia 2018 r., I SA/Po 1169/17,
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/7C7192478E, 24.01.2020;
dalej: Wyrok WSA w Poznaniu z 5 wrze$nia 2018 r.

16 III CZP 58/12, www.sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzeczenia2/
111%20CZP%2058-12.pdf, 24.01.2020; dalej: Uchwata SN
z 20 listopada 2012 .
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Skargi do sadéw administracyjnych w postepo-
waniach zakonczonych wyrokami NSA z 20 czerwca
2018 r., 10 pazdziernika 2018 r. oraz postepowaniu,
w ktérym zwrdcono si¢ o uchwate poszerzonego
sktadu NSA, dotyczyly odmowy przez kierownikow
urzedéw stanu cywilnego oraz wojewodéw wniosko-
wanej rejestracji ,urodzenia od oséb tej samej plci”,
ktora miala powiela¢ fikcje prawne przewidziane

WSA w Krakowie. Wyrok ten, jak réwniez wyrok
WSA w Poznaniu z dnia 5 kwietnia 2018 r., wywolaly
w 2018 r. niejednolito$¢ orzecznictwa®.

Poniewaz w kontekicie takich ogdlnych postepo-
wan o transkrypcje widzie¢ trzeba inne postepowania
administracyjne, ktdre dotycza spraw szczegétowych
powiazanych (a przynajmniej potencjalnie powigza-
nych w praktyce z uwagi na taka deklaracje stron co

Do 2018 r. organy i sady administracyjne

konsekwentnie jednolicie odmawialy

przerejestrowywania w trybie transkrypcji

w polskim akcie urodzenia dwdch osdéb

tej samej plci jako ,,matki” i ,,0jca”.

w niektorych prawach obcych. Odmowa byla uza-
sadniona niemoznoscig przeniesienia zagranicznej
rejestracji z uwagi na podstawowe zasady polskiego
prawa o aktach stanu cywilnego oraz prawa osobo-
wego i rodzinnego (art. 103 p.a.s.c.).

Do 2018 r. organy i sady administracyjne konse-
kwentnie jednolicie odmawialy przerejestrowywa-
nia w trybie transkrypcji w polskim akcie urodze-
nia dwdch 0sob tej samej plci jako ,,matki” i ,,0jca”"”.
Tytulem przykladu mozna wskazaé¢ wyrok NSA
220 czerwca 2018 1., a takze wezesniejszy wyrok NSA
z17 grudnia 2014 ."® Stad zaskoczeniem, o czym nizej,
mogla by¢ sentencja, a w szczegolnosci uzasadnienie
wyroku NSA z 10 pazdziernika 2018 r. Moca tego
ostatniego uchylono decyzje kierownika Urzedu Stanu
Cywilnego w Krakowie i Wojewody Malopolskiego
o odmowie transkrypcji i podtrzymujacy je wyrok

17 Zob. E. Przysliwska-Urbanek, Aktualne orzecznictwo sgdéw
administracyjnych dotyczgce rejestracji pochodzenia dziecka
od 0s6b tej samej pici (w:) J. Golaczynski, W. Popiotek (red.),
Kolizyjne i procesowe aspekty prawa rodzinnego, Warszawa
2019, s. 151-160.

18 Wyrok NSA z 17 grudnia 2014 r., IT OSK 1298/13, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/ADA943DFA1, 24.01.2020.
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do wykorzystania transkrybowanego w Polsce aktu, np.
w sprawie wydania dowodu tozsamosci dziecka). Spo-
$rod nich nalezy wzig¢ pod uwage wyrok NSA z 30 listo-
pada 2018 r., ktdéry zapadt w sprawie o wydanie dziecku
polskiego dowodu tozsamosci. Konieczne jest przy tym
rozrdznienie ogélnych spraw o transkrypcje zagranicz-
nej tresci do polskiego rejestru oraz innych spraw szcze-
golowych potencjalnie z nimi w praktyce powigzanych,
tj. np. o stwierdzenie obywatelstwa®’, nadanie numeru
PESEL lub wydanie dowodu tozsamosci, o czym nizej.
Trzeba tez mie¢ na wzgledzie, ze - mimo iz wszystkie
te sprawy rozpoznawane sg przez organy i sady admi-
nistracyjne — to dla ich oceny istotne znaczenie maja

19 Stanowisko odmienne od dotychczasowego orzecznictwa
wyrazono tez w Wyroku WSA z 5 kwietnia 2018 r. w sprawie,
ktora jest obecnie rozpoznawana przez NSA w postepowaniu
kasacyjnym.

20 Na podstawie art. 6 ust. 1 Ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r.
o obywatelstwie polskim (t.j. Dz.U. 2018 poz. 1829, dalej:
u.obyw.pol.). Zob. P. Mostowik, Problem obywatelstwa dzie-
cka prawdopodobnie pochodzgcego od obywatela polskiego
niebgdgcego mezem surrogate mother. Uwagi aprobujgce
wyroki NSA z 6 maja 2015 r. (I OSK 2372/13 I 11 OSK 2419/13),

»Problemy Wspélczesnego Prawa Migdzynarodowego, Euro-

pejskiego i Poréwnawczego” 2018, t. 16, 5. 551 n.



nie tylko przepisy materialnego i procesowego prawa
administracyjnego, ale rowniez przepisy prawa rodzin-
nego i prawa prywatnego miedzynarodowego®.

2.2. Wylom w orzecznictwie

W sprawie rozpoznanej wyrokiem NSA z 10 paz-
dziernika 2018 r. organy administracji wydaty decyzje
i wyrok, ktére odmawiaty spelnienia zadania przenie-
sienia do polskich aktéw stanu cywilnego z zagranicz-
nego rejestru danych dwdch osob tej samej plci jako

»rodzicow”. Kierownik USC w Krakowie, Wojewoda
Matopolski i WSA w Krakowie wskazali, ze w $wietle
art. 55 Prawa prywatnego miedzynarodowego®* usta-
lenie pochodzenia dziecka podlega prawu ojczystemu
dziecka z chwili jego urodzenia. Prawo polskie okre-
$la miedzy innymi, kto w jego rozumieniu jest matka
i ojcem, a takze ze rodzice to osoby réznej pici (tj. za
prawde biologiczna i genetyczna przyjmuje, ze dziecko
pochodzi od kobiety i mezczyzny). Z prawa polskiego
nie wynika, ze pierwotng matka moze by¢ kobieta inna
niz ta, ktéra dziecko urodzita, ani ze drugim z rodzi-
cOdw w znaczeniu prawnym moze by¢ osoba tej samej
plci®®. Podstawowg zasadg prawa polskiego, wyrazona
wart. 61[9] Kodeksu rodzinnego i opiekurniczego z dnia
25 lutego 1964 r.**, jest macierzynstwo (pochodzenie
dziecka) kobiety, ktora dziecko urodzila. Natomiast -
niezaleznie od sposobu ustalenia ojcostwa — drugim
zrodzicdw précz matki, tj. ojcem dziecka, jest zgodnie
z polskim prawem mezczyzna. Rowniez w rozumie-
niu p.a.s.c. rodzicami s zawsze matka i ojciec. Z tych
wzgledéw wpisanie do polskiego aktu urodzenia dru-

21 Zob. P. Mostowik, Pochodzenie dziecka (w:) M. Pazdan (red.),
System Prawa Prywatnego, dz. cyt., s. 308 in.

22 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne migdzyna-
rodowe, t.j. Dz.U. 2015 poz. 1792; dalej: p.p.m. Na temat
wyznaczenia prawa wlasciwego, ktéremu w polskim obrocie
podlega stosunek macierzynstwa i ojcostwa — zob. P. Mosto-
wik, Wtadza rodzicielska w prawie prywatnym miedzynaro-
dowym, Krakow 2014, 5. 27 i n., http://www.bibliotekacyfrowa.
pl/dlibra/publication/63950/edition/638392language=pl,
24.01.2020; tenze (w:) M. Pazdan (red.), System Prawa Pry-
watnego, dz. cyt., s. 308 in.

23 Na temat kluczowych rozwigzan polskiego prawa filiacyj-
nego - zob. T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego,
t. 12: Prawo rodzinne i opiekuticze, Warszawa 2011, s. 25-27.

24 Tj.Dz.U. 2017 poz. 682 ze zm,; dalej: k.r.o.
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giej kobiety (co dotyczy tez drugiego mezczyzny) jako
ojca dziecka, a nie mezczyzny (matki), stanowiloby nie
tylko naruszenie obowigzujacego w Polsce porzadku
prawnego, ale takze wprowadzatoby w btad. WSA
w Krakowie w wyroku z 10 maja 2016 r. zauwazyl przy
tym, Ze ,s3dy administracyjne zwigzane s obowiazuja-
cymi przepisami prawa, tj. Konstytucjg RP i ustawami,
ktérych konstytucyjnosci jednakze bada¢ nie mogg.
Poza kognicjg sadow lezg tez funkcje prawotworcze”.

Naczelny Sad Administracyjny wyrokiem z 10 paz-
dziernika 2018 r. uchylit powyzsze decyzje i wyrok
WSA w Krakowie. To orzeczenie moze, cho¢ nie
musi - z uwagi na zasadnicze watpliwosci co do jego
uzasadnienia na tle dotychczasowego orzecznictwa,
w tym wyroku NSA z 20 czerwca 2018 r., oraz na nieco
zmieniony kontekst normatywny po jego wydaniu
w zwigzku z wyrokiem NSA z 30 listopada 2018 r.,
o czym nizej - prowadzic¢ tez do utrzymania w mocy
przez NSA wyroku WSA w Poznaniu, a w konsekwen-
¢ji do zmiany linii orzeczniczej w sprawach rejestra-
¢ji w polskich aktach stanu cywilnego pochodzenia
dziecka od ,,rodzicéw jednoplciowych”. W dalszej
perspektywie moze to doprowadzi¢ do sporzadzania
polskich aktéw urodzenia, z ktérych wynika¢ bedzie,
ze dziecko pochodzi od ,matki” i ,o0jca” bedacych
osobami tej samej plci, co z kolei mie¢ bedzie daleko
idace skutki dla wszystkich galezi prawa z uwagi na
dalekosiezne skutki rejestracji (art. 3 p.a.s.c.).

Trzeba od razu zauwazy¢, ze skutki aktu stanu
cywilnego — w tym tego, ktéry moze powstaé w razie
uchylenia dotychczasowej linii orzeczniczej kierow-
nikow urzedu stanu cywilnego, sg generalnie daleko
idace dla catego obrotu prawnego, w tym oséb trze-
cich. Warto mie¢ w szczegélno$ci na wzgledzie, ze
akt stanu cywilnego, w tym transkrybowany, zgodnie
zart. 3 p.a.s.c. stanowi wylaczny dowdd zdarzen w nim
stwierdzonych, a jego niezgodnos¢ z prawdg moze
by¢ udowodniona jedynie w postepowaniu sadowym.
Miedzy innymi z tego powodu wyrok NSA z 10 paz-
dziernika 2018 r. oraz tezy zawarte w jego uzasadnie-
niu rodzi¢ mogg uwagi polemiczne.

2.3. Uchwata siedmiu sedziow NSA z 2 grudnia 2019 .

Naczelny Sad Administracyjny w poszerzonym skta-
dzie odpowiadal na pytanie, zadanie przez sktad NSA
rozpoznajacy kolejng podobng sprawe. Sktad siedmiu
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sedziow NSA przyjal uchwale mowiaca, ze ,art. 104
ust. 51iart. 107 pkt 3 p.a.s.c w zw. z art. 7 p.p.m. nie
dopuszcza transkrypcji zagranicznego aktu urodze-
nia dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane s3 osoby
tej samej plci”. Nie jest mozliwe wpisanie w polskim
akcie stanu cywilnego zamiast ojca dziecka ,,rodzica”,
ktory nie jest mezczyzna, gdyz taka transkrypcja
bylaby sprzeczna z podstawowymi zasadami polskiego
porzadku prawnego.

o dokumentach paszportowych®” (a tym samym brak
jest potrzeby ubiegania sie¢ o transkrypcje). Natomiast
odnosnie do spraw o wydanie dowodu osobistego oraz
nadanie numeru PESEL podkreslono, ze s3 one przed-
miotem rozstrzygnie¢ wydawanych w osobnych poste-
powaniach oraz zaskarzalnych. Zauwazono przy tym,
ze przyjeta w uchwale z 2 grudnia 2019 r. wykladania
art. 104 ust. 5 p.a.s.c. nie moze prowadzi¢ do uzalez-
nienia uzyskania przez obywatela polskiego dowodu

Sklad siedmiu sedziow NSA przyjal uchwale

mowiaca, ze ,,art. 104 ust. 5 i art. 107 pkt 3 p.a.s.c

w zw. z art. 7 p.p.m. nie dopuszcza transkrypcji

zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym

jako rodzice wpisane s3 osoby tej samej plci”.

Sad podkredlit przy tym, ze obligatoryjnos¢, o ktérej
mowa w art. 104 ust. 5 p.a.s.c. (tj. sytuacja, w ktérej
polski obywatel posiada akt sporzadzony na terytorium
Polskiizada dokonania czynnosci z zakresu rejestra-
¢ji stanu cywilnego lub ubiega si¢ o polski dokument
tozsamosci lub nadanie numeru PESEL), nie wyla-
cza stosowania przestanek transkrypcji okreslonych
w art. 107 p.a.s.c. Odmowa powinna mie¢ miejsce
w razie sprzecznosci z podstawowymi zasadami prawa
forum, co jest konieczne dla eliminacji niespdjnosci
systemu, ktora by wystapita, jezeliby funkcjonowaty
krajowe akty urodzenia z danymi niepodlegajacymi
zasadniczo rejestracji w Polsce.

Od razu trzeba zauwazy¢, ze Sad zauwazyl donio-
sto$¢ w praktyce powiazania ogélnego postepowania
o transkrypcje z innymi szczegélowymi postepowa-
niami administracyjnymi. W uzasadnieniu uchwaty
NSA z 2 grudnia 2019 r. zauwazono przy tym, ze co
prawda wniosek o wydanie dokumentu paszportowego
powinien zawiera¢ numer PESEL, ale konsul moze
wyda¢ maloletniemu obywatelowi polskiemu urodzo-
nemu za granicg paszport tymczasowy bez zamiesz-
czania w nim tego numeru art. 24 ust. 1 pkt 1 Ustawy
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tozsamosci albo numeru PESEL od dokonania przez
organ transkrypcji, ktora nie jest mozliwa tylko z tego
powodu, ze w zagranicznym akcie urodzenia dziecka
podano zamiast danych ojca dane kobiety, ktora pozo-
staje w nieznanym polskiemu prawu zwigzku part-
nerskim z matkg dziecka bedaca obywatelka polska.

3. Kluczowe problemy
prawne w omawianym
orzecznictwie administracyjnym
i sgdowoadministracyjnym

Zasadnicza linia orzecznicza sagdéw administracyj-
nych, w tym Uchwala siedmiu sedziéw NSA z 2 grudnia
2019 r., pozwala na poczynienie uwag ogdlniejszych, jak
tez wskazanie dodatkowych argumentéw za wydanymi
rozstrzygnieciami. Jedynie rozumowanie zaprezen-
towane w uzasadnieniu wyroku NSA z 10 pazdzier-
nika 2018 r. zastuguje na uwagi krytyczne - zaréwno
z perspektyw de lege lata oraz de lege ferenda, jak
iz uwagi na aktywizm interpretacyjny w wymiarze

25 Ustawa z dnia 13 lipca 2006 r. o dokumentach paszportowych,
t.j. Dz.U. 2018 poz. 1919.



nieproporcjonalnym dla osiggniecia deklarowanego
celu. Nie mozna bowiem burzy¢ ogélnych zasad reje-
stracji stanu cywilnego, dotyczacych wszystkich osob,
celem pozytywnego zatatwienia kazuistycznej sprawy
dziecka polskiego obywatela zamieszkalego w panstwie
o innej kulturze prawne;.

3.1. Potrzeba rozroznienia postegpowania

o stworzenie polskiego aktu od wymagan
dowodowych w postepowaniu o wydanie dowodu
toZsamosci

NSA w uchwale z 2 grudnia 2019 r. celnie zauwazyt,
ze na tle calodci stanu faktycznego zwigzanego z dzie-
ckiem polskiego obywatela rodzg si¢ dwie kategorie
spraw administracyjnych, a nie tylko postepowanie
o transkrypcje. Trudno zgodzi¢ sie natomiast z teza
zawartg w uzasadnieniu wyroku NSA z 10 pazdzier-

ARTYKULY

uzasadnienie kontrolowanego wyroku WSA w Kra-
kowie z 10 maja 2016 r.*’, mdéwiace, ze: ,Sad podkre-
$la, ze o ile - jak wskazuje to Rzecznik Praw Oby-
watelskich - przepis art. 104 ust. 5 Prawa o aktach
stanu cywilnego wprowadza obowigzek transkrypcji
aktu urodzenia osoby, ktéra ubiega si¢ o polski doku-
ment tozsamosci — polski dokument paszportowy lub
polski dowdd osobisty, a dokumenty te s3 jedynymi
przystugujacymi obywatelowi polskiemu dokumen-
tami, ktore po$wiadczaja jego tozsamo$¢ i posiada-
nie polskiego obywatelstwa, to taki przepis mogiby
rodzi¢ watpliwosci co do jego zgodnosci z Konstytucja
RP, nie mniej niniejsza sprawa nie dotyczy wydania
polskiego dokumentu paszportowego ani polskiego
dowodu osobistego, a zatem zarzut Rzecznik Praw
Obywatelskich w tym zakresie wykracza poza ramy
rozpoznawanej sprawy’. Trafne byto w szczegolnosci

NSA w uchwale z 2 grudnia 2019 r. celnie

zauwazyl, ze na tle calosci stanu faktycznego

zwigzanego z dzieckiem polskiego obywatela

rodza sie¢ dwie kategorie spraw administracyjnych,

a nie tylko postepowanie o transkrypcje.

nika 2018 r. méwigca, ze od transkrypcji calego zagra-
nicznego aktu, w ktorym ,,rodzice to dwie osoby tej

samej plci”, zalezy (a co najmniej — musi zaleze¢) to,
ze dziecko obywatela polskiego uzyska np. dowéd oso-
126

bisty jako polski obywatel**. Poprawniejsze wydaje sie

26 Nie przekonuje w szczegolnosci twierdzenie, ze: ,W aktual-
nym stanie prawnym dokumentami potwierdzajacymi oby-
watelstwo polskie sg paszport i dowdd osobisty, a warunkiem
wydania polskiego dokumentu tozsamosci jest przedlozenie
wlasciwemu organowi administracji polskiego aktu urodzenia.
I ten aspekt sprawy, dotyczacy obowigzkowej transkrypcji
zagranicznego aktu urodzenia obywatela Rzeczypospolitej
Polskiej, w ocenie Naczelnego Sadu Administracyjnego,

a wbrew stanowisku WSA w Krakowie, jest kluczowy”.

spostrzezenie o niepokrywaniu sie zakreséw spraw,
a tym samym o pomieszaniu w stanowisku Rzecz-
nika Praw Obywatelskich argumentéw dotyczacych
ogolnego postepowania o transkrypcje ze szczegdl-
nym postepowaniem o wydanie dowodu tozsamosci.
Rozpoznana wyrokiem NSA z 10 pazdziernika 2018 r.
sprawa nie dotyczyla wydania polskiego dowodu toz-
samos$ci, a zatem zarzuty w tym zakresie po prostu
wykraczaty poza formalne i materialne ramy rozpo-
zZnawanej sprawy.

Przede wszystkim trzeba mie¢ na wzgledzie, ze prob-
lem z udowodnieniem przez obywatela polskiego jego

27 Wyrok WSA w Krakowie z 10 maja 2016 ., IIT SA/Kr 1400/15,
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/431B8D990D.
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macierzynstwa albo ojcostwa wynika z wymagania
dowodowego w zupetnie innym postepowaniu admi-
nistracyjnym (np. o stwierdzenie obywatelstwa lub
o wydanie dowodu tozsamoéci), a nie - innym - poste-
powaniu o transkrypcje, o ktérym wypowiedzial si¢
Sad. Z art. 104 ust. 5 p.a.s.c. wynika wymaganie dowo-
dowe w innym postepowaniu, podwyzszone wzgledem
tre$ci art. 1138 Kodeksu postepowania cywilnego?®
przyjetej w uchwale SN z 20 listopada 2012 r. (tj. moz-
liwoéci postuzenia sie w Polsce dla celéw dowodowych
zagranicznym dokumentem). Trudno natomiast ten
przepis rozumiec jako bezwzgledny obowiazek kierow-

3.2. Brak moZzliwosci pominigcia przy orzekaniu
podstawowych zasad krajowego prawa osobowego
i rodzinnego

W uzasadnieniu wyroku z 10 pazdziernika 2018 r.
NSA nie zauwazono wynikajacej z prawa polskiego
mozliwosci postuzenia si¢ zagranicznym dokumen-
tem stanu cywilnego (co by mozna odnieé¢ tez do jego
czedci, np. dotyczacej polskiej obywatelki — kobiety,
ktdra dziecko urodzita i ktdrej prawny status macie-
rzynstwa jest zgodny z podstawowymi zasadami pol-
skiego prawa). W uchwale Izby Cywilnej Sadu Naj-
wyzszego z 20 listopada 2012 r.*° stwierdzono, ze

Problem z udowodnieniem przez obywatela

polskiego jego macierzynstwa albo ojcostwa

wynika z wymagania dowodowego w zupelnie

innym post¢epowaniu administracyjnym.

nika urzedu stanu cywilnego ,,przerejestrowania” tresci
zagranicznego dokumentu nazwanego z okresleniem

»stan cywilny” z porzuceniem podstawowych zasad
polskiego rejestru stanu cywilnego i prawa rodzin-
nego. Tym trudniej byloby taki bezwzgledny obowia-
zek uzasadnia¢ tym, ze wnioskodawca na potrzeby
ogblnego postepowania o transkrypcje o$wiadcza,
ze w przyszlo$ci bedzie potrzebowal postuzy¢ sie
tak pozyskanym aktem w osobnym postepowaniu
o wydanie dowodu tozsamo$ci.

Stad bardziej przekonujace jest uzasadnienie
uchwaly NSA z 2 grudnia 2019 r., w ktérym zauwa-
zono, ze kazdy obywatel ma prawo do dowodu osobi-
stego, a sagdowej kontroli podlega zaréwno odmowa,
jak i bezczynnosé¢ organu. To w tych postepowaniach
mozna podnie$¢ potrzebe rozwigzania problemu braku
mozliwosci transkrypcji. Celne jest tez spostrzezenie,
ze w przepisach szczegétowych o nadaniu numeru
PESEL nie ma przeciwwskazan do podania danych
zagranicznego aktu stanu cywilnego.

28 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego, t.j. Dz.U. 2018 poz. 1360 ze zm.; dalej: k.p.c.
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»akt stanu cywilnego sporzadzony za granicg stanowi
wylaczny dowod zdarzen w nim stwierdzonych takze
wtedy, gdy nie zostal wpisany do polskich ksiag stanu
cywilnego”, a uchwale te in extenso przytaczal wezes-
niej NSA w podobnych sprawach jako uzasadnienie
odmiennego rozstrzygniecia (w tym w uzasadnieniu
wyroku NSA z 20 czerwca 2018 r.) oraz WSA w Kra-
kowie w uzasadnieniu kontrolowanego przez NSA
orzeczenia z dnia 10 maja 2016 r.>° Réwniez w uza-

29 III CZP 58/12, www.sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzeczenia2/
111%20CZP%2058-12.pdf, 24.01.2020; dalej: Uchwala SN
220 listopada 2012 r.

30 ,Za nieuzasadniony nalezy uzna¢ zarzut, jakoby odmowa
dokonania transkrypcji miata uniemozliwi¢ matoletniemu
A. skutecznie wykaza¢ i ustali¢ przed polskimi organami
i sagdami podstawowego elementu swojej tozsamosci w postaci
relacji z jednym ze swoich rodzicow. W tym wzgledzie nalezy
mie¢ bowiem na uwadze przepis art. 1138 k.p.c., ktory przy-
znaje zagranicznym dokumentom urzgdowym moc dowo-
dowg na réwni z polskimi dokumentami urzgdowymi, nie
wprowadzajac w tym zakresie jakichkolwiek dodatkowych
wymogow, w szczegdlnoéci w postaci transkrypcji tych

dokumentéw. Niezaleznie wigc od tego, czy tre$¢ brytyj-



sadnieniu nowej ustawy z 2014 r., do ktérego sady nie
siegnely, podkreslono, iz:

»Bezsprzecznie moc dowodowa zagranicznych
aktéw stanu cywilnego nie zalezy od ich zarejestro-
wania w polskim systemie rejestracji stanu cywilnego,
a posiadanie takiego dokumentu jest wystarczajacym
potwierdzeniem urodzenia”.

Nie przekonuje w szczegdlnodci teza, ze akurat
przy transkrypcji na potrzeby postepowan o wyda-
nie dowodu tozsamosci (w ktorych toku trzeba obo-
wigzkowo przedstawi¢ transkrybowany zagraniczny
akt stanu cywilnego) nie ma mozliwosci jej odmowy
z powotaniem si¢ na klauzule porzadku publicznego
(ordre public). Z prawa polskiego wynika tres¢ wrecz
odwrotna, poniewaz klauzula zostata wyrazona w nim
nawet wiele razy*?. Warto podkresli¢, Ze w nowej usta-
wie p.a.s.c., w poréwnaniu do starej, celowo dodano
kilka przepisow, ktére klauzule wyrazaja. Na przyktad:

Art. 103 p.a.s.c.: ,Kierownik urzedu stanu cywil-
nego albo konsul odmawia rejestracji zdarzenia, jezeli
(...) rejestracja zdarzenia bytaby sprzeczna z podsta-
wowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypo-
spolitej Polskiej”.

Art. 107 p.a.s.c.: ,Kierownik urzedu stanu cywilnego
odmawia dokonania transkrypcji, jezeli: 1) dokument
w panstwie wystawienia nie jest uznawany za doku-
ment stanu cywilnego (...) lub potwierdza zdarzenie
inne niz urodzenie, matzenstwo (...) 3) transkrypcja

skiego aktu urodzenia A.Z. zostataby «umiejscowiona»
w polskich ksiegach stanu cywilnego, czy tez nie, zaréwno
maloletni, jak i jego opiekun prawny ma mozliwos¢ skutecz-
nego powolywania si¢ na ten dokument w obrocie prawnym
ijego dowodowego wykorzystania. Zagraniczne akty stanu
cywilnego, identycznie jak ich polskie odpowiedniki stanowig
wylaczny dowdd zdarzen w nich stwierdzonych (art. 3 p.a.s.c.,
takze wyrok WSA w Gliwicach z dnia 6 maja 2010 r., IT SA/
G1669/09, ONSA i WSA z 2011 r. poz. 114)”.

Zob. http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2620,
s. 51,24.01.2020.

32 Art.7 p.p.m. ,Prawa obcego nie stosuje sie, jezeli jego stoso-

3

—

wanie mialoby skutki sprzeczne z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej”.

Art. 1146 § 1 k.p.c. ,Orzeczenie nie podlega uznaniu, jezeli:
7) uznanie byloby sprzeczne z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej (klauzula

»

porzadku publicznego)
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bytaby sprzeczna z podstawowymi zasadami porzadku
prawnego Rzeczypospolitej Polskiej”?*.

Takie rozwiazanie uzasadniano dazeniem do zagwa-
rantowania efektywniejszej ochrony podstawowych
zasad polskiego porzadku prawnego oraz formal-
nego utatwienia stosowania klauzuli (tj. mozliwoé¢
wskazania przepiséw bezposrednio w p.a.s.c., a nie
posrednio w p.p.m. i k.p.c.). W uzasadnieniu ustawy
podkreslono:

»Kierownik odméwi réwniez dokonania czynno-
$ci, ktora bylaby sprzeczna z podstawowymi zasa-
dami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej.
Dodatkowo w przypadku transkrypcji zarejestro-
wanie zagranicznego dokumentu stanu cywilnego
nie bedzie mozliwe, jezeli (...) potwierdza zdarzenie
inne niz urodzenie, malzenstwo”**.

Natomiast za podejéciem przyjetym w uchwale NSA
z 2 grudnia 2019 r. przemawiajg tez inne (niz zato-
zenie efektywniejszej ochrony podstawowych zasad
polskiego porzadku prawnego) motywy ustawodawcy
zawarte w uzasadnieniu nowej ustawy z 2014 r. W uza-
sadnieniu projektu p.a.s.c. podkreslono bowiem, ze:

»Bezsprzecznie moc dowodowa zagranicznych
aktow stanu cywilnego nie zalezy od ich zarejestro-
wania w polskim systemie rejestracji stanu cywilnego,
a posiadanie takiego dokumentu jest wystarczajacym
potwierdzeniem urodzenia (...). Jednak zagraniczne
akty stanu cywilnego czesto nie zawierajg wszyst-
kich danych osoby, ktére wymagane sa przepisami
polskiego prawa (...) lub tez przewiduja odmienna
od wczesniejszego polskiego aktu stanu cywilnego
pisowni¢ nazw wlasnych (...), lub nie zawieraja pol-
skich znakéw diakrytycznych. Braki te musza by¢
uzupelniane, a dane prostowane, w przeciwnym razie
nie jest mozliwe w $wietle polskiego prawa nadanie
numeru PESEL lub wydanie dowodu osobistego. (...)
Najprostsza drogg uzupelnienia brakéw w zagranicz-
nych aktach stanu cywilnego jest - w zaleznosci od ich
rodzaju - zlozenie wniosku lub oswiadczenia przed

33 Podobne rozwigzanie zawierajg jeszcze: art. 108 ust. 2
iart. 112 p.a.s.c.

34 Zob.Rzadowy projekt ustawy — Prawo o aktach stanu cywil-
nego, Sejm VII kadencji, druk nr 2620, s. 48, http://www.
sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2620, 24.01.2020; dalej:

uzasadnienie p.a.s.c.
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kierownikiem urzedu stanu cywilnego w zwigzku
z dokonaniem transkrypcji zagranicznego aktu”*.
Wprowadzenie obligatoryjnej transkrypcji w niekto-
rych sytuacjach (wyliczonych wart. 104 ust. 5 p.a.s.c.)
nie byto wiec nastawione na mozliwos¢ odejscia od
podstawowych zasad polskiego porzadku prawnego
(ktére notabene miatyby by¢ w nowej ustawie efek-
tywniej chronione, o czym wyzej). Ustawodawcy przy-
$wiecal ,,techniczny” cel alokowania postepowania
dowodowego i ulatwienia uzupetnienia brakéw infor-

stany faktyczne, w ktérych nie nastepuje przedlozenie
w Polsce zagranicznego dokumentu, ktérego dane sa
niezbedne do wszczgcia postepowania o transkrypcje.
Jednocze$nie w tym fragmencie uzasadnienia ustawy
celnie podkreslono, ze:

»Bezsprzecznie moc dowodowa zagranicznych
aktow stanu cywilnego nie zalezy od ich zarejestro-
wania w polskim systemie rejestracji stanu cywilnego,
a posiadanie takiego dokumentu jest wystarczajacym
potwierdzeniem urodzenia”.

Zastrzezenia budza pojawiajace sie¢ w pismach

stron postepowan, jak tez w stanowisku Rzecznika

Praw Obywatelskich, twierdzenia méwiace, Ze za

sporzadzeniem polskich aktéw urodzenia o tresci

mowiacej o pochodzeniu dziecka od dwoch osdéb

homoseksualnych mialoby przemawiac ,,oczywiste

orzecznictwo” Europejskiego Trybunalu Praw

Czlowieka oraz Trybunalu Sprawiedliwosci UE.

macji oraz prostowania danych osobowych nie na eta-
pie wydawania dowodu tozsamosci (w postepowaniu
w tej sprawie), lecz w toku, ,wymuszonego” niejako,
postepowania o transkrypcje.

Na omawiane zagadnienie nie ma wptywu kolejne
zdanie méwiace, ze: ,,Rejestrowanie przez kierownika
okre$lonych danych w rejestrze PESEL nie moze nastg-
pi¢ w oparciu o zagraniczne akty stanu cywilnego.
Rejestr zawieralby bowiem informacje z powyzszego
zakresu wyltacznie w odniesieniu do oséb, ktdre przed-
tozytyby taki akt kierownikowi urzedu stanu cywil-
nego”. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze poza niniej-
szymi rozwazaniami (a nawet poza zastosowaniem
w praktyce polskiego prawa administracyjnego) sa

35 Zob. http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2620,
s.s.51,24.01.2020.
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To spostrzezenie przemawia za, proponowanym
nizej, przyjeciem wyktadni art. 1138 k.p.c. wyni-
kajacej z uchwaty SN z dnia 20 listopada 2012 r. tez
w sprawach o wydanie dowodu tozsamoéci dziecku,
w ktére zgodnie z obcym dokumentem pochodzi od

»rodzicéw jednoplciowych”, o czym nizej.

3.3. Naduzywane argumenty o ,,obowigzkach
wynikajgcych z prawa unijnego
i miedzynarodowego”

Zastrzezenia budzg pojawiajace si¢ w pismach stron
postepowan, jak tez w stanowisku Rzecznika Praw
Obywatelskich, twierdzenia méwiace, ze za sporza-
dzeniem polskich aktéw urodzenia o tresci moéwiacej
o pochodzeniu dziecka od dwéch oséb homoseksu-
alnych miatoby przemawiaé ,,oczywiste orzeczni-
ctwo” Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka oraz
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Kilka lat temu Komisja UE ogdlnie prezentowala

pomysl uznawania miedzy panstwami czlonkowskimi

wpisow do rejestrow stanu cywilnego, ale idea ta

zostala zarzucona. Panstwa czlonkowskie (w tym

Niemcy i Holandia) podkreslily, ze te zagadnienia

mieszcza sie poza kompetencjami Unii.

Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE. W szczegélnosci
w uzasadnieniu wyroku NSA z 20 pazdziernika 2018 r.
bezpodstawnie wskazano, Ze rozpoznawana sprawa
zostala ,wyjasniona we wczesniejszym orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci lub prawidlowa wyktadnia
przepisu prawa europejskiego jest tak oczywista, ze
nie budzi zadnych racjonalnych watpliwosci”.

Po pierwsze orzecznictwa TSUE na temat krajo-
wych systemow rejestracji stanu cywilnego oraz prawa
rodzinnego nie ma i by¢ nie moze, poniewaz Unia
Europejska nie dysponuje kompetencjami w omawia-
nym zakresie*, a co za tym idzie - brak prawa unijnego.
Artykut 5 Traktatu o UE*” wyraza zasade kompetencji
przyznanych (powierzonych) stowami ,,Unia dziata
wylacznie w granicach kompetencji przyznanych jej
przez panstwa czlonkowskie do osiggniecia celow
okreslonych w traktatach, a wszelkie kompetencje
nieprzyznane Unii w traktatach nalezg do panstw
cztonkowskich”?®,

36 Zob. R. Kownacki, Ingerencja Karty Praw Podstawowych
w zakres realizacji przez panstwa czlonkowskie tematéw
sensytywnych (eutanazja, zwigzki homoseksualne, abor-
cja) - propagandowy straszak czy realna perspektywa? (w:)
A. Wrébel (red.), Karta Praw Podstawowych w europejskim
i krajowym porzgdku prawnym, Warszawa 2009, s. 387, 390.

37 Dz.U.2004 nr 90 poz. 864/30 ze zm.; wersja skonsolidowana
w Dz.U. UE C 2010 nr 83.

38 Wojewddzki Sad Apelacyjny w Krakowie w uzasadnieniu
wyroku z dnia 10 maja 2016 r., kontrolowanego przez NSA
omawianym wyrokiem, trafnie podkreslit: ,,Za niemajacy
uzasadnienia w realiach niniejszej sprawy uznac nalezy zarzut

naruszenia art. 7 i21 ust. 1 Karty Praw Podstawowych Unii

Kilka lat temu Komisja UE ogoélnie prezentowata
pomyst uznawania miedzy panstwami cztonkow-
skimi wpisow do rejestrow stanu cywilnego, ale idea
ta zostala zarzucona. Panstwa cztonkowskie (w tym
Niemcy i Holandia) podkreslily, ze te zagadnienia

Europejskiej (2007/C 303/01), Traktatu z Lizbony zmienia-
jacego Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy
Wspolnote Europejska, sporzadzonego w Lizbonie dnia
13 grudnia 2007 r. (Dz.U.2009.203.1569), ratyfikowanego
przez Rzeczpospolitg Polskg ustawa z dnia 1 kwietnia 2008 r.
o ratyfikacji Traktatu z Lizbony zmieniajacego Traktat o Unii
Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspélnote Europejska,
sporzadzonego w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.U.
nr 62, poz. 388). Zgodnie z art. 7 Karty kazdy ma prawo do
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, domu i komu-
nikowania si¢. Zgodnie zas$ z art. 21 tejze Karty zakazana
jest wszelka dyskryminacja w szczegolnosci ze wzgledu na
ple¢, rase, kolor skory, pochodzenie etniczne lub spoleczne,
cechy genetyczne, jezyk, religie lub przekonania, poglady
polityczne lub wszelkie inne poglady, przynalezno$¢ do mniej-
szosci narodowej, majatek, urodzenie, niepetnosprawnos¢,
wiek lub orientacje¢ seksualng (ustep 1 art. 21), a ponadto
w zakresie zastosowania Traktatow i bez uszczerbku dla
ich postanowien szczegolnych zakazana jest wszelka dys-
kryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa (ustep
2art. 21). Zarzut skarzgcej jest bezpodstawny réwniez i z tego
powodu, ze art. 21 ust. 1 - jak to wynika z wyjaénien dotycza-
cych Karty Praw Podstawowych (2007/C 303/02) - dotyczy
jedynie dyskryminacji ze strony instytucji i organéw Unii
w wykonywaniu kompetencji przyznanych im na mocy
Traktatéw oraz ze strony Panstw Czlonkowskich, wowczas

gdy wykonuja prawo Unii”.
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mieszczg si¢ poza kompetencjami Unii*®. Od dnia
16 lutego 2019 r. jest stosowane rozporzadzenie UE
nr 1191/2016 w sprawie promowania swobodnego
przeptywu obywateli poprzez uproszczenie wymogow
dotyczacych przedkladania okreslonych dokumentéw
urzedowych w Unii Europejskiej*’. Rozporzadzenie
reguluje zwolnienie z legalizacji lub podobnej czynno-
$ci i uproszczenie innych formalnoéci w odniesieniu do
postugiwania si¢ okreslonymi dokumentami urzedo-
wymi wydanymi przez organy innego panstwa czlon-
kowskiego. Ustanawia tez wielojezyczne standardowe
formularze, ktére maja by¢ stosowane jedynie jako
tlumaczenie pomocnicze zatgczane do dokumentow
urzedowych. Co istotne, w $wietle art. 2 ust. 4 ,,rozpo-
rzgdzenie nie ma zastosowania do uznawania w pan-
stwie cztonkowskim skutkéw prawnych zwigzanych
z trescig dokumentow urzedowych wydawanych przez
organy innego panstwa cztonkowskiego”. Ten wyrazny
przepis podkreslajacy wlasnie, ze zagraniczne akty
nie wywolujg w innych panstwach rezultatu material-
noprawnego, zostal dodany w nastepstwie sprzeciwu
panstw wobec pierwotnych planéw legislacyjnych
Komisji UE, co zostalo uzasadnione m.in. brakiem
kompetencji UE*. Ostatecznie w rozporzadzeniu
UE 2016/1191 przewidziano tylko ,formalng” prob-
lematyke postugiwania si¢ dokumentami wydanymi
na bazie zagranicznego rejestru, a pominigto regute
wzajemnego uznawania. Zgodnie z art. 2 ust. 4 nie ma
ono zastosowania do uznawania w panstwie czton-
kowskim skutkéw prawnych zwiagzanych z trescia

39 Zob. wigcej: P. Mostowik, Legislative Activities of European
Union versus Fundamental Principles of Paternity and Mater-
nity in Member States, ,International Journal of the Juris-
prudence of the Family” 2017, t. 8, s. 79-94, https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3224049, 24.01.2020.

40 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/1191 z dnia 6 lipca 2016 r. w sprawie promowania swo-
bodnego przeptywu obywateli poprzez uproszczenie wymo-
gow dotyczacych przedkladania okreslonych dokumentéw
urzedowych w Unii Europejskiej i zmieniajace Rozporzg-
dzenie (UE) nr 1024/2012, Dz.U. UE L nr 200, s. 1.

41 Zob. wiecej: P. Mostowik, Kwestia zakresu zastosowania
rozporzgdzenia UE nr 1191/2016 do zagranicznej rejestracji
stanu cywilnego, ,Rodzina i Prawo” 2016, nr 37,s. 97 i n.,
https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/handle/item/37262, 24.01.2020.

14 FORUM PRAWNICZE 2019

dokumentéw urzedowych wydawanych przez organy
innego panstwa.

Wylaczne znaczenie prawa krajowego podkresla
sie w ostatnim orzecznictwie TSUE, w tym w wyroku
TSUE z 5 czerwca 2018 r.** (sprawa Coman), o dziwo
przytaczanym w pismach Rzecznika Praw Obywatel-
skich i uzasadnieniu krytykowanych wyrokéw na rzecz
odwrotnego stanowiska. W punkcie 37 uzasadnienia
tego wyroku TS UE wskazano: ,,Oczywiscie kwestie
stanu cywilnego (...) sa materia nalezaca do kompe-
tencji panstw cztonkowskich i prawo Unii tej kom-
petencji nie narusza”, natomiast w punkcie 43: ,,Unia
szanuje tozsamos$¢ narodowa panstw cztonkowskich,
nierozerwalnie zwigzana z ich podstawowymi struk-
turami politycznymi i konstytucyjnymi”*>.

Po drugie z omawiang problematyka cisle wigze
si¢ zagadnienie nabywania stanu cywilnego droga
kontraktu z tzw. surrogate mother, co dotyczy w szcze-
g0lnosci ,rodzicéw jednopiciowych” (w praktyce oséb
homoseksualnych) plci meskiej, ktorzy w Polsce legity-
mowac sie bedg zagranicznym aktem urodzenia z ich
danymi (np. w stanie faktycznym lezagcym u podstaw
wyrokow NSA z 6 maja 2015 r.)**. Dla homoseksual-
nych par mezczyzn jest to w niektérych panstwach
prawny sposdb uzyskania statusu pierwotnych rodzi-
cOw tego samego dziecka.

W europejskich instytucjach politycznych pojawiaja
sie ostatnio wyrazy niecheci odnosnie do praktyk sur-
rogate motherhood, ktérych rezultatem sg zagraniczne

42 Wyrokz dnia 5 czerwca 2018 r. w sprawie C-673/16 (sprawa
Coman v. Rumunia), http://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?docid=202542&mode=req&pagelndex=1&di
r=&occ=first&part=1&text=&doclang=PL&cid=301542#Fo
otnote, 24.01.2020.

43 Zob. podobnie wyroki: z dnia 2 pazdziernika 2003 r., Garcia
Avello, C-148/02, EU:C: 2003: 539, pkt 25; z dnia 1 kwietnia
2008 r., Maruko, C-267/06, EU:C: 2008: 179, pkt 59; z dnia
14 pazdziernika 2008 r., Grunkini Paul, C-353/06, EU:C:
2008: 559, pkt 16; panstwa cztonkowskie maja zatem swobode
(a nie obowigzek - przyp. P.M.) w zakresie wprowadzenia
malzenstwa dla osob tej samej pici (Wyrok z dnia 24 listo-
pada 2016 r., Parris, C-443/15, EU:C: 2016:897, pkt 59).

44 Wyrok NSA z 6 maja 2015 r., IT OSK 2372/13, http://orze-
czenia.nsa.gov.pl/doc/12EBFE1F1E; Wyrok NSA z 6 maja
2015 r., IT OSK 2419/13, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
A7BCBI1D1AS, 24.01.2020.



dokumenty o tresci, ktéra moze nie podlega¢ uznaniu
w innych panstwach (np. w Polsce). Na przyklad Par-
lament Unii Europejskiej w raporcie na temat praw
cztowieka i demokracji w $wiecie z 2014 r. i polityki
Unii Europejskiej w tej dziedzinie zdecydowanie kry-
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umowe miedzynarodowg celem uznawania zagranicz-
nego statusu prawnego rodzicow (filiacji) nabytego za
granica na podstawie kontraktu z surrogate mother. Te
krytyke oparto na tezie, ze mozliwos¢ takiego kon-
traktowania narusza godnos¢ kobiety*®.

W europejskich instytucjach politycznych pojawiaja

sie ostatnio wyrazy niecheci odnos$nie do praktyk

surrogate motherhood, ktorych rezultatem sa

zagraniczne dokumenty o tresci, ktéra moze nie

podlega¢ uznaniu w innych panstwach (np. w Polsce).

tycznie odnidst sie do praktyk tzw. macierzynstwa
zastepczego. W ust. 114 raportu potepiono ,,praktyke
macierzynstwa zastepczego, ktére podwaza ludzka
godnos¢ kobiety, poniewaz jej cialo i jej funkcje roz-
rodcze s3 uzywane jako towar”*’.

W ostatnim czasie europejskie feministyczne orga-
nizacje spofeczne wyrazity daleko idacg krytyke w sto-
sunku do pomystu w ramach Haskiej Konferencji
Prawa Prywatnego Miedzynarodowego, by opracowac

45 Zob. Report of 30 November 2015 on the Annual Report on
Human Rights and Democracy in the World 2014 and the
European Union’s policy on the matter, 2015/2229(INT), http://
www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2015-0344_
EN.htm[?redirect, 24.01.2020. Zob. tez dokumenty autorstwa
Rady Europy zawarte w aneksie publikacji P. Mostowik (red.),
Fundamentalne prawne problemy surrogate motherhood.
Perspektywa krajowa, Warszawa 2019, s. 787 i n. Ewolucje
zjawiska zwanego surrogate motherhood w kierunku sposobu
dostarczania dzieci, w tym z dookresleniem cech fizycznych
(np. koloru oczu i wloséw) i prawdopodobnych osobowych
(za posrednictwem wyksztalcenia genetycznych rodzicow),
mogg obrazowa¢ oferta ukrainskiego osrodka: http://bio-
texcom.com/information/brief-explanation-surrogacy-pro-
cess (24.01.2020) oraz zbiérka spoteczna na pomoc parze
homoseksualnych mlodzienicéw w sfinansowaniu nabycia
dziecka w Republice Potudniowej Afryki: www.babyrainbow.
nl (24.01.2020).

Po trzecie warto przyblizy¢ rzeczywista tres¢ wig-
z3cego Polske prawa miedzynarodowego, w tym Kon-
wencji ONZ o prawach dziecka z 1989 r.*” Celnie WSA
w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia
2018 r. zauwaza szczegdlnie, ze ,,[c]o réwniez istotne,
Polska miata znaczacy udzial w tworzeniu Konwen-
¢ji - sktadajac propozycje do tekstu Konwencji i bedac
W pierwszej grupie panstw, ktore ja podpisaly (...)". Za
ta obserwacjg idzie jednak interpretacja przez WSA
tresci normatywnej, ktorej z pewnoscig pafistwa two-
rzace konwencje nie akceptowaly ani nie przewidywaly.
Nie idzie natomiast zastosowanie miedzynarodowego
prawa prywatnego i postepowania cywilnego, ktére

46 Zob. Contribution of Feminist and Human Rights Orga-
nizations to the Work of The Hague Conference on Private
International Law Regarding Legal Issues Concerning Inter-
national Surrogacy Conventions (“Parentage/Surrogacy-
project”). Comments on Preliminary Document No 3 B of
March 2014 and Preliminary Document No 3A of February
2015, https://collectifcorp.files.wordpress.com/2015/01/sur-
rogacy_hcch_feminists_english.pdf, 24.01.2020.

47 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie
Ogolne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r.,
Dz.U. 1991 nr 120, poz. 526 ze zm.; dalej: Konwencja o pra-
wach dziecka z 1989 r. Na temat genezy zob. T. Smyczyniski
(red.), Konwencja o prawach dziecka. Analiza i wyktadnia,
Poznan 1999, s.10in.
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jest kluczowe dla rozpoznawanych przez organy i sady
administracyjne — w istocie cywilnych spraw.

W $wietle art. 7 Konwencji o prawach dziecka
z 1989 r.: ,1. Niezwlocznie po urodzeniu dziecka
zostanie sporzadzony jego akt urodzenia, a dziecko
od momentu urodzenia bedzie miato prawo do otrzy-
mania imienia, uzyskania obywatelstwa oraz, jesli to
mozliwe, prawo do poznania swoich rodzicédw i pozo-
stawania pod ich opieka. 2. Panstwa-Strony zapewnia,
aby te prawa staly sie zgodne z ich prawem wewnetrz-
nym oraz z ich miedzynarodowymi zobowigzaniami
w tej dziedzinie, w szczegolnosci w przypadkach, gdyby
brak tych uregulowan spowodowalt, iz dziecko zosta-
toby bezpanstwowcem”. Przepis ten méwi wyraznie
o prawie do poznania swoich rodzicéw, przez ktorych
umawiajace si¢ panstwa z pewnoscia nie rozumiaty
drugiej osoby tej samej plci (tj. nie wyrazaty konsensu
na takie rozumienie konwencji, decydujac o przysta-
pieniu do niej).

Zgodnie za$ art. 8 Konwencji o prawach dzie-
cka Panstwa-Strony winny okaza¢ wlasciwg pomoc
i ochrone w celu jak najszybszego przywrocenia jego
tozsamos$ci w wypadku, gdy dziecko zostalo bez-
prawnie pozbawione czeéci lub wszystkich elementow
swojej tozsamo$ci. Za takie pozbawienie tozsamosci
uznaé by mozna generalne zignorowanie w akcie
urodzenia faktu stosunkéw rodzinnych, tj. faktu, od
kogo dane dziecko pochodzi (a nawet szerzej — moze
pochodzi¢). Ponadto w postanowieniach uméw mie-
dzynarodowych wyrazane sg zakazy handlu dzie¢mi
oraz negatywne nastawienie do nabywania stanu
cywilnego rodzicéw droga odplatnej czynnosci praw-
nej, w efekcie ktérych powstaja wlasnie zagraniczne
dokumenty stanu cywilnego z dwoma ,,rodzicami”
tej samej pci*®.

Natomiast Europejski Trybunat Praw Cztowieka,
ktdrego orzeczenia - nie zawsze na temat, a niekiedy
bez zwigzku ze sprawg - zostaly w pismach powotane
w toku postepowania (co jest wspolczesng maniera
w dziatalnosci niektorych podmiotéw), nie zajmowat
sie dotychczas identyczng sprawg.

48 Np. wymaganie nieodptatnosci adopcji na tle Konwencji
o ochronie dzieci i wspotpracy w dziedzinie przysposobienia
miedzynarodowego, sporzadzonej w Hadze dnia 29 maja
1993 r., Dz.U. 2000 nr 39 poz. 448 ze sprost.
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Wielka Izba Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka w wyroku w sprawie Paradiso i Campanelli
v. Wlochy*’, ktéry to wyrok powinien zosta¢ dokladniej
zbadany przez sad, sprecyzowala wczesniejsze wypo-
wiedzi na temat pieczy nad dzieckiem (a nie prawnego
okreslenia stosunkoéw filiacyjnych). Zmodyfikowano
wezedniejsze orzeczenie w tej sprawie wydane w mniej-
szym skladzie. Ostatecznie stwierdzono brak narusze-
nia art. 8 EKPC w stosunku do dziecka, ktére nie byto
zwigzane genetycznie z jego ,nabywcg” od surrogate
mother. Podkreslono, ze art. 8 EKPC nie gwarantuje
prawa do zalozenia rodziny ani prawa do ,,otrzymania”
adoptowanego dziecka. W uzasadnieniu, odchodzac
od tez orzeczenia zapadlego w wezszym skladzie,
podkreslono, ze nad subiektywng indywidualna wola
posiadania dziecka przewazajg pewne ogdlnie uzasad-
nione dobra. W szczegdlnosci za konieczne uznano
wzigcie pod uwage wiezi biologicznej z uwagi na krotki
okres wzajemnej osobistej stycznosci. W wypadku
dwoch osob tej samej plci wiez biologiczna z dzie-
ckiem odnosi si¢ z istoty tylko do jednej z nich, co na
tle szeregu systemdéw prawnych, w tym polskiego, rzu-
tuje na podstawowe kategorie materialnoprawne. Sad
Administracyjny celnie w uzasadnieniu wyroku z dnia
28 lutego 2018 r. podkreslil, ze ,organy administracji
publicznej obowigzane sg przestrzega¢ Konstytucji RP
i obowiazujacych ustaw. Do takich ustaw nalezy m.in.
kodeks rodzinny i opiekunczy”*".

Natomiast w najnowszej opinii ETPC z 10 kwietnia
2019 r.*', ktéra zostata wydana po omawianym orzecz-

49 Wyrok ETPC z 24 stycznia 2017 r., skarga nr 25358/12. Zob.
wiecej L. Mirocha, Tzw. macierzytistwo zastepcze (surrogacy,
Leihmutterschaft) w biezgcym orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu, ,Prawo w Dzia-
taniu” 2018, t. 34, s. 164, https://iws.gov.pl/wp-content/
uploads/2018/08/TWS-Mirocha-L.-Tzw.-macierzynstwo-

-zastepcze-surrogacy-Leihmutterschaft-w-biezacym-orzecz-
nictwie-Europejskiego-Trybunatu-Praw-Czlowieka-w-Stras-
burgu.pdf, 24.01.2020.

50 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28 lutego

2018 r., IT OSK 1112/16, LEX nr 2495844.

51 Opinia doradcza z 10 kwietnia 2019 r. dotyczaca uznania

—_

w prawie krajowym stosunku prawnego rodzic-dziecko
miedzy dzieckiem urodzonym w ramach surogacji za granica
a matka intencyjng. Wniosek francuskiego sadu kasacyjnego
(wniosek nr P16-2018-001).



nictwie NSA i WSA, stwierdzono wrecz odwrotnie
niz w uzasadnieniach polskich wyrokéw (pkt 2 zd. 1).
Trybunat wyraznie stwierdzit m.in., Ze ,,prawo dzie-
cka do poszanowania zycia prywatnego w rozumieniu
art. 8 EKPC nie wymaga, aby takie uznanie [jakiejs
relacji miedzy dzieckiem a malzenstwem, ktore dzie-
cko pozyskato - przyp. P.M.] przybralo forme wpisu
do rejestru urodzen, matzenstw i zgondéw szczegdto-
wej tresci aktu urodzenia sporzadzonego za granicg
zgodnie z prawem obcym”. Tym bardziej taki brak
obowigzku akceptacji zagranicznej tresci rejestru stanu
cywilnego dotyczy sytuacji dalej idacych réznic mie-
dzy systemami prawnymi, tj. dodatkowo (procz kwe-
stii handlowej surogacji) odmiennosci polegajacej na
tym, Ze obce prawo przewiduje diametralne inne uj¢-
cie prawnego pochodzenia dziecka (homoseksualne).

ETPC w zadnym z wyrokéw nie wskazywat, ze
nalezy zmienia¢ krajowy system rejestracji stanu cywil-
nego celem ,,importowania” don jakiejkolwiek tak
nazywanej zagranicznej dzialalnoséci. Nawet gdyby
Trybunal zajmowal si¢ sprawami podobnymi do spraw
rozpoznanych przez NSA wyrokami z 20 czerwca
2018 r. i 10 pazdziernika 2018 r., to prawdopodobnie
skoncentrowalby sie na tym, czy dziecko rzeczywiscie
pochodzi od obywatela skarzonego panstwa, oraz na
tym, Ze nie nalezy zbytnio (nie znaczy wcale) utrud-
nia¢ korzystania z prawnych konsekwencji tego faktu.
Do tego ostatniego wystarczaloby przetamanie obo-
wigzku postuzenia si¢ dowodem z aktu transkrybo-
wanego w Polsce na rzecz dopuszczenia mozliwosci
postuzenia si¢ innym dowodem (np. bezposrednio
dokumentem zagranicznym czgsciowo uznawanym
zgodnie z art. 1138 k.p.c.).

Trzeba tez wskazad, ze nawet na tle - mniej powig-
zanych z pierwotnym pochodzeniem dziecka (stanem
cywilnym) - spraw adopcji dzieci oraz kwestii posze-
rzenia tej konstrukeji prawnej na osoby tej samej pici
w rejestrowanych zwiazkach partnerskich, ETPC
w wyroku z 15 marca 2012 r.>* stwierdzil, ze kwestia
naruszenia art. 14 Konwencji i zarzut dyskryminacji
moze by¢ ewentualnie rozpatrywany, jezeli zachodzi
roznica w traktowaniu oséb znajdujacych si¢ w porow-
nywalnych polozeniach. Réznica taka jest dyskrymi-

52 Wyrok ETPC z 15 marca 2012 r., skarga 25951/07; LEX
nr 1130706.
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nujaca, gdy nie posiada obiektywnego i rozsadnego
uzasadnienia. Trybunal podkresdlit, ze panstwom
konwencyjnym przystuguje margines uznania przy
rozstrzyganiu, czy i w jakim zakresie roznice w polo-
zeniach, pod niektorymi tylko wzgledami podobnych,
uzasadniaja rézne traktowanie, wlacznie z rézni-
cami w traktowaniu w $wietle prawa. Trybunal w tej
sprawie nie stwierdzit naruszenia art. 14 w zwigzku
z art. 8 Konwencji.

Warto zwréci¢ tez uwage na wyrok niemieckiego
sadu najwyzszej instancji z 2019 r., w ktérym - odmien-
nie od czesci tez, ktdre pojawily sie w polskiej judyka-
turze - przesadzono, ze nie podlega przerejestrowaniu
w kraju zagraniczny akt urodzenia (ukrainski), ktérego
tre$¢ jest sprzeczna z prawem panstwa rejestru®. Stan
rzeczy w tej sprawie byl podobny do stanéw sprawy
sygnalizowanych powyzej z uwagi na wlasciwos¢
prawa rodzinnego panstwa sadu oraz sprzecznoséé
obcego prawa i aktu stanu cywilnego z podstawowymi
zasadami porzadku prawnego forum.

4. Kwestia rozumienia zasady dobra dziecka
in concreto oraz in genere

Omawiane orzecznictwo stwarza tez pole do wypo-
wiedzi na temat rozumienia zasady dobra dziecka.
Odwotlanie si¢ do generalnej zasady dobra dziecka
w omawianych kazuistycznych sprawach ma bardzo
specyficzng tre$¢. Otdz z uzasadnien tych wyrokow
zdaje si¢ ptyna¢ mysl, ze prawne rozumienie pochodze-
nia dziecka (macierzynstwo i ojcostwo) nie powinno
by¢ rozumiane za biologicznymi okolicznosciami
urodzenia dziecka, ktére leza u podstaw prawa kra-
jowego, ale Ze te ostatnie mialyby in casu ustepowaé
innym regutom, w tym generalnym fikcjom prawnym
w obcych systemach prawnych.

Nie przekonuje przy tym na przyklad ogélne zato-
zenie mozliwo$ci wywodzenia z zasady dobra dzie-
cka rozwigzania, ktére miatoby polegac na tym, ze
kazuistyczne okolicznosci sprawy (w tym aktualna
osobista stycznos$¢ dziecka z okreslonymi osobami)
powinny by¢ okoliczno$ciami decydujacymi o tym,

53 Zob. wigcej E. Figura-Goéralczyk, Uwagi dotyczgce orzeczenia
Niemieckiego Sgdu Zwigzkowego z 20 marca 2019 (BGH XII
ZB 530/17) (w:) P. Mostowik (red.), Fundamentalne prawne
problemy surrogate motherhood..., dz. cyt.,s. 521 in.
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od kogo to dziecko generalnie pochodzi. W dotych-
Czasowym rozwoju prawa ocena pochodzenia dzie-
cka (w tym na potrzeby sporzadzenia aktu urodzenia
z danymi rodzicéw) bylta dokonywana na podstawie
faktow z momentu urodzenia, a nie péZniejszych oko-
licznosci (np. po kilku latach w chwili rozpatrywania
sprawy o wydanie dowodu tozsamosci). Co wazniejsze,
w polskim stanie prawnym, sktadajacym si¢ z norm
o genezie krajowej i miedzynarodowej, dobro dziecka
rozpatrywane jest w znaczeniu generalnym oraz przy
uwzglednieniu calego systemu prawnego.

Wyktadni art. 72 Konstytucji RP z 1997 r., w ktérym
jest mowa o ,ochronie praw dziecka”, oraz przepisow
umoéw miedzynarodowych i ustaw krajowych trzeba
dokonywa¢ w zgodzie z podstawowymi zasadami
ustrojowymi i kodeksowymi®**. Dobro dziecka usta-
wodawca polski na gruncie przepiséw o jego pocho-
dzeniu, o ktérych mowa, rozumie i gwarantuje w ten
sposob, ze oddaja one naturalne (biologiczne) macie-
rzynstwo i ojcostwo, do czego jest dopasowany spo-
sOb prowadzenia krajowego systemu rejestracji stanu
cywilnego (w tym transkrypcji)®. Poczatek XXI w.

54 Zob. wiecej W. Borysiak (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Kon-
stytucja RP. Art. 1-86. Komentarz, Warszawa 2016, s. 478 i n.
55 Inaczej odno$nie do rozumienia zasady dobra dziecka - cho¢
nie na tle postepowania o transkrypcje, lecz postepowania
w sprawie szczegolowej (stwierdzenia obywatelstwa dziecka) -
M. Pilich, Mater semper certa est? Kilka uwag o skutkach
zagranicznego macierzynstwa zastepczego z perspektywy
stosowania klauzuli porzgdku publicznego, ,Problemy Wspo6l-
czesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Porow-
nawczego” 2018, t. 16, s. 7-35 oraz A. Wysocka-Bar, Nabycie
polskiego obywatelstwa a urodzenie przez matke zastepczg.
Uwagi na tle wyrokéw Naczelnego Sgdu Administracyjnego
z dnia 6 maja 2015 r.: I OSK 2372/13 oraz II OSK 2419/13,
»Problemy Wspélczesnego Prawa Migdzynarodowego, Euro-
pejskiego i Poréwnawczego” 2018, t. 16, s. 38-54. Stanowiska
tych autoréw nie przekonuja wlasnie z zasadniczych powodow
opisanych wyzej w ramach zastrzezen do krytykowanych
orzeczen z 2018 r. oraz z uwagi na brak wzigcia przez autoréw
pod uwage kompleksowych skutkéw proponowanego przez
nich ,,przymknigcia oka” na podstawowe zasady polskiego
prawa osobowego i rodzinnego celem zatatwienia kazuistycz-
nej sprawy wydania dowodu tozsamosci dziecka, ktéra mozna
zalatwi¢ w - postulowany nizej - inny, proporcjonalny sposéb.

Ponadto wskazani autorzy de facto pomijaja w swej argu-
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przynidst niespotykane w dotychczasowym rozwoju
prawa réznice miedzy zalozeniami prawa rodzinnego
i systemow rejestracji stanu cywilnego w poszczegdl-
nych panstwach. Nie znajduje uzasadnienia podejécie,
ktére jest widoczne w krytykowanych wyrokach, pole-
gajace na dostosowaniu polskiego systemu rejestracji
stanu cywilnego do obcych regut prawa materialnego,
ktérych tre$¢ nie jest zgodna z podstawowymi zasa-
dami polskiego porzadku prawnego®®.

Trzeba mie¢ tez na wzgledzie, ze w $wietle
art. 16 Konwencji o prawach dziecka z 1989 r. dziecko
nie moze podlega¢ arbitralnej lub bezprawnej inge-
rencji w sfere jego Zycia prywatnego lub rodzinnego,
dziecko ma prawo do ochrony prawnej przeciwko
tego rodzaju ingerencji lub zamachom. Z perspektywy
podstawowych zasad prawa polskiego - kluczowego
z uwagi na regufe lex fori processualis — zasade te
narusza¢ moze nie odmowa rejestracji w Polsce, ale
wiasnie obce rozwiazanie, ktérego tres¢ miataby zosta¢
powielona w polskim rejestrze urodzen, poniewaz
polega ono na tym, ze tres¢ zagranicznego dokumentu

»odziera” dziecko z biologicznej i genetycznej tozsa-
mosci pochodzenia (na rzecz fikcji prawnej filiacji od
dwoch 0sob tej samej pici). Dodac trzeba, ze prawne
reguly pochodzenia dziecka sg w wigkszosci systemow
prawnych na §wiecie powigzane z ogélnymi regutami
biologii poczecia dziecka, a nie z orientacja seksualng
rodzicéw. Oczywidcie dziecko moze pochodzi¢ bio-
logicznie réwniez od 0s6b homoseksualnych, tyle ze
dwie osoby tej samej pici nie moga by¢ rodzicami tego
samego (wspdlnego) dziecka. Perspektywa prawna
zagranicznego urzedu stanu cywilnego moze by¢
inna, np. w uwagi na fikcje prawne w obcym prawie

mentacji podstawowg okoliczno$¢, ze na tle prawa polskiego,
ktére jest wlasciwe w sprawie (art. 55 p.p.m.) - podobnie jak
na tle szeregu systemow prawych na §wiecie — nadal mater
semper certa est. Niewazne jest za$§ kontraktowanie z tzw.
surogatka, ktore rodzitoby alternatywng i konkurencyjna
zasade prawng odnosnie do prawego pochodzenia dziecka.
Zob. wigcej C. Martinez de Aguirre, Umowy o migdzynaro-
dowe macierzyristwo zastepcze: globalna. Opowies¢ podrecznej?
(w:) P. Mostowik (red.), Fundamentalne prawne problemy
surrogate motherhood..., dz. cyt., s. 289 in.

56 Tak P. Mostowik, Problem obywatelstwa dziecka prawdo-
podobnie pochodzgcego od obywatela polskiego niebedgcego

mezem surrogate mother..., dz. cyt., s. 67-70.



stosowanym przez niego z urzedu, ale nie ma to zna-
czenia dla oceny rozumienia i podstawowych zasad
stanu cywilnego w innym panstwie, w tym w Polsce®”.

5. Wartos¢ spdjnosci krajowego systemu
prawa osobowego i rodzinnego oraz
rejestracji stanu cywilnego

Istotnym argumentem za utrzymaniem dotychcza-
sowej linii orzeczniczej wyrazonej np. w wyroku NSA
220 czerwca 2018 r. oraz w uchwale NSA z 2 grudnia
2019 r. jest obserwacja, ze krytykowany wyrok zostal
wydany celem rozwigzania problemdw zidentyfiko-
wanych nie na tle ogélnego postepowania o tran-
skrypcje, ale na tle innych postgpowan administra-
cyjnych. Ponadto trzeba zaakcentowad, ze moze on
w przysztosci nieproporcjonalnie doprowadzi¢ do
generalnego zburzenia ,,od §rodka” polskiego systemu
rejestracji stanu cywilnego, a nawet naruszy¢ funda-
menty prawa ustrojowego i rodzinnego w polskim
porzadku prawnym®®.

Na tle omawianych stanéw faktycznych trzeba sie
najpierw zastanowic, czy poprawne jest rozwazanie
zastosowania klauzuli porzadku publicznego prze-
widzianej w art. 107 pkt 3 p.a.s.c., czy tez kwestia,
ktora sie wylania, podlega ogélniejszym zasadom

57 Stad trudno jako niepoprawna oceni¢ teze WSA w Krakowie
z uzasadnienia kontrolowanego przez NSA wyroku z dnia
10 maja 2016 r., méwigca, ze: ,W $wietle powyzszego nie
moze budzi¢ watpliwosci, ze wpisanie do polskich ksiag
stanu cywilnego tresci zagranicznego aktu urodzenia, ktory
obok matki dziecka jako drugiego rodzica wymienia kobiete,
w konsekwencji czego rodzicami dziecka sg osoby tej samej
plci, stanowitoby pogwalcenie podstawowych zasad pol-
skiego porzadku prawnego. Zdaniem Sadu, nie zmieniajg
tego powolane przez skarzaca przepisy szeroko pojetego
prawa miedzynarodowego, jak i orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, czy tez Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Przepisy te nie nakazuja stanowienia w kra-
jowym porzadku prawnym regulacji innego kraju dotyczacych
zwigzkow jednoplciowych czy regulacji uwzgledniajacych
jako rodzicow dziecka dwoch osob tej samej plci”.

58 Zob. M. Wojewoda, Transkrypcja zagranicznego dokumentu
stanu cywilnego - kilka uwag na temat ewolucji konstrukcji
w prawie polskim, ,Metryka” 2016, nr 2, s. 53 i n.; tenze,
Transkrypcja aktu urodzenia dziecka, ktore zostato uznane

za granicg, dz. cyt., s. 347-350.
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prawa o aktach stanu cywilnego i prawa rodzinnego.
Wydaje sie, ze za zalatwieniem sprawy w sposob

przyjmowany dotychczas, w tym w sposob opisany
w wyroku NSA z 20 czerwca 2018 r., przemawiaja

wzgledy ogolniejsze niz podstawowe zasady transkryp-
¢ji, tj. bardziej generalne zasady krajowej rejestracji

stanu cywilnego wyrazone w art. art. 103 i 104 oraz

ust. 2 art. 105 p.a.s.c. W art. 2 ust. 3 p.a.s.c. jest mowa

o tym, ze ,[a]ktem stanu cywilnego jest wpis o uro-
dzeniu, matzenstwie albo zgonie w rejestrze stanu

cywilnego”, przy czym z art. 60 pkt 4 wynika, Ze tres-
cig aktu urodzenia sg tez dane na temat pochodzenia

dziecka, tj. nazwiska, imiona oraz nazwiska rodowe

matki i ojca. Tym samym rejestr obejmuje tez prawna
problematyke macierzynstwa i ojcostwa w rozumieniu

dziatu Ia (,Rodzice i dzieci”) rozdziatu I (,,Pochodze-
nie dziecka”) k.r.o.

Pojecie ,akt stanu cywilnego”, takze na potrzeby
art. 104 i n. dotyczacych transkrypcji, trzeba rozumie¢
zgodnie z prawem panstwa rejestracji (tu: transkryp-
¢ji), w tym zgodnie z podstawowymi konstrukcjami
prawa polskiego dotyczacymi pochodzenia dziecka
imalzenstwa. Z tych zasad, co zostalo trafnie wskazane
w aprobowanej czeéci orzecznictwa sadéw administra-
cyjnych, wynika, Ze na tle prawa polskiego rodzicami
dziecka s — za biologia — kobieta i mezczyzna. Tym
samym stan cywilny z jednej strony pochodzenia
dziecka, a z drugiej strony — macierzynstwa i ojco-
stwa, obejmuje relacje (filiacje) miedzy dzieckiem
a kobietg i mezczyzna. Inne konfiguracje osobowe,
w tym relacja dziecka z wiecej niz dwoma osobami
albo z osobami tej samej plci, nie wypelniaja znamion
krajowego rozumienia stanu cywilnego. Tym samym
zagraniczny dokument w cze$ci zaswiadczajacej taka
odmienna relacje nie oddaje stanu cywilnego w krajo-
wym rozumieniu (co najmniej w jego czesci dotycza-
cej posiadania dziecka z druga osoba tej samej plci).
Decydujacy winien by¢ materialnoprawny charakter
zaswiadczonej relacji, a nie nazwa zagranicznego doku-
mentu ,,akt stanu cywilnego” lub podobna. Notabene
niektore zagraniczne dokumenty sa inaczej nazywane
(np. certyfikat porodu), ale podlegaja transkrypcji
w Polsce z uwagi na ich tre$¢ odpowiadajacg atrybu-
tom krajowego rozmienia rodzicielstwa.

Z tych powodéw z art. 103 i 104 p.a.s.c. mozna
wywies¢, ze kierownik odmawia rejestracji zdarze-
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nia, jezeli dokument lub jego czes¢ (np. pochodzenie
od drugiej osoby tej samej plci) nie obejmuje de facto
stanu cywilnego, ktéry podlega rozumieniu zgod-
nie z prawem panstwa transkrypcji. Prawo polskie
materialne nie zna bowiem konstrukeji ,rodzicow
tej samej plci” ani ,,pochodzenia dziecka od 0séb tej
samej plci”, nazwanych celnie z tej perspektywy przez
NSA w uzasadnieniu wyroku z 20 czerwca 2018 r. con-

waznoécig kontraktowego nabycia stanu cywilnego
rodzica droga umowy z surrogate mother albo droga
adopcji, ktéra naturam non imitatur. Z art. 107 p.a.s.c.
mozna wiec wyinterpretowad, ze kierownik odmawia
rejestracji, jezeli zgodnie z wlasnym prawem (panstwa
transkrypcji, czyli polskim) przedstawiony dokument -
tez cze$ciowo — nie jest uznawany za dokument stanu
cywilnego, bo jest w nim np. mowa o pochodzeniu

Prawo polskie materialne nie zna konstrukcji

»rodzice tej samej plci” ani ,,pochodzenie dziecka

od osob tej samej plci”, nazwanych celnie z tej

perspektywy przez NSA w uzasadnieniu wyroku

z 20 czerwca 2018 r. contradictio in se.

tradictio in se. Stad zagraniczny dokument w czesci

wyrazajacej taka tres¢ (podobnie jak obejmujacy dwie

osoby tej samej plci w akcie malzenstwa) nie musi by¢

traktowany jako dokument dotyczacy stanu cywil-
nego. Stan cywilny, w tym macierzynstwo i ojcostwo

oraz malzenstwo, powinien bowiem, dla utrzymania

konsekwengji p.a.s.c. oraz k.r.o. i poszanowania regut

konstytucyjnych, by¢ rozumiany spdjnie.

Natomiast w $wietle art. 107 pkt 3 p.a.s.c. kierownik
urzedu stanu cywilnego odmawia dokonania tran-
skrypcji, jezeli przedtozony dokument potwierdza
zdarzenie inne niz urodzenie lub matzenstwo. W oma-
wianych wypadkach czes¢ tresci zagranicznego doku-
mentu potwierdza zdarzenie inne niz urodzenie oraz,
powiazane z nim, macierzynstwo i ojcostwo. Cze$¢
zagranicznego dokumentu nie potwierdza urodzenia
dziecka od okreslonej kobiety i mezczyzny, co jest
zasadg prawa polskiego, a wrecz odwrotnie - statuuje
fikcje prawng pochodzenia dziecka od drugiej osoby
tej samej plci. Dodatkowo w niektérych sytuacjach
(»pochodzenia dziecka od dwoch mezczyzn”) doku-
ment ten wyraza obce rozwigzanie prawne, ktére nie
podlega uznaniu z uwagi na sprzeczno$¢ z podstawo-
wymi zasadami polskiego porzadku prawnego, tj. z nie-
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dziecka od dwdch mezczyzn. Druga osoba tej samej

plci wpisana obok pierwszej na pewno w $wietle krajo-
wych podstawowych zasad nie jest prawnie uznawana

jako malzonek (czyli nie ma wéwczas aktu malzenstwa
w rozumieniu p.a.s.c.) ani drugi z rodzicéw (czyli co

najmniej cze$ciowo nie ma aktu urodzenia wedtug

p.a.s.c.). Wowczas kierownik urzedu stanu cywilnego,
z uwagi na dyspozycje¢ art. 107 pkt 1i2 p.a.s.c., odma-
wia dokonania transkrypcji bez potrzeby zastosowania

klauzuli, poniewaz zagraniczny dokument potwier-
dza zdarzenie w samej konstrukgji inne niz urodze-
nie, malzenstwo w rozumieniu legis fori. Te ostatnie

zdarzenia trzeba bowiem rozumie¢ jako pochodzenie

dziecka lub urodzenie wedlug prawa polskiego, bo

to prawo obowigzuje urzednikow oraz jest wlasciwe

zgodnie z prawem prywatnym miedzynarodowym

(prawo wiasciwe zgodnie z art. 55 p.p.m.).

Nie do obrony jest przy tym teza, ktérg mozna
wywie$¢ z uzasadnienia wyroku NSA z 10 pazdzier-
nika 2018 r., méwiaca, ze art. 107 p.a.s.c. nie ma zasto-
sowania w niektorych sprawach o transkrypcje z uwagi
na to, ze w art. 104 ust. 5 p.a.s.c., ktéry rozpoczyna
sie sfowami ,,[t]ranskrypcja jest obligatoryjna”. Odno-
sz si¢ one do wymagania dowodowego (obowiaz-



kowego przedlozenia dowodu w postaci aktu tran-
skrybowanego do polskiego rejestru), ktére zostato
podwyzszone odnosnie do niektérych postepowan
szczegolnych (de facto przysztych), a nie ogélnego
postepowania o transkrypcje. Tej ostatniej dotyczy
za$ bez watpienia, co podkreslit NSA w uchwale
z 2 grudnia 2019 r., art. 107 p.a.s.c., ktérego celem
jest m.in. zablokowanie przeniesienia do polskiego
rejestru zagranicznego wpisu, jezeli ,dokument (...)
potwierdza zdarzenie inne niz urodzenie (...) lub
transkrypcja bylaby sprzeczna z podstawowymi zasa-
dami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskie;j”.
Jezeli w zagranicznym dokumencie widnieja dwaj
mezczyzni (np. nabywcey statusu rodzicéw w drodze
kontraktu z tzw. surogatka), trudno traktowa¢ go
jako dokument potwierdzajacy urodzenie. Zawsze,
w razie zamieszczenia w nim osob tej samej plci jako
rodzicéw, co celnie w dotychczasowym orzecznictwie
okreslano jako sprzecznos¢ sama w sobie (contradictio
in se), wytworzenie krajowego dokumentu o skutkach
opisanych w art. 3 p.a.s.c. bytoby sprzeczne z podsta-
wowymi zasadami porzadku prawnego.

6. Watpliwosci dotyczgce postulatu tzw.
czesciowej transkrypcji oraz rejestracji
wzmianki

Nie przekonuja przy tym propozycje ,,potéwko-
wych” rozstrzygnie¢ w uzasadnieniu wyroku WSA
w Poznaniu z 5 kwietnia 2018 r., w tym sugerowanego
sposobu wykladni p.a.s.c., polegajacej na dokonywa-
niu tzw. czg$ciowej transkrypcji zagranicznego aktu
stanu cywilnego w drodze zastosowania klauzuli
porzadku publicznego opisanej w ust. 3 art. 104 p.a.s.c.
odnosnie do czeci tresci zagranicznego dokumentu
(odrzucenie czesci tredci zagranicznej rejestracji, tj.
drugiej kobiety zamiast ojca dziecka, jako sprzecznej
z podstawowymi zasadami polskiego porzadku praw-
nego). Wydaje sie, ze wprowadzenie takiej mozliwosci
wywolywaloby wiecej negatywnych konsekwencji niz
skutkow pozytywnych. Po pierwsze takie rozwigzanie
mogloby u 0s6b mieszkajacych za granica (a takiego
rodzica w praktyce bedzie dotyczy¢) rodzi¢ pretensje,
ze w transkrybowanym akcie zostal dopisany fikcyjnie
mezczyzna (dane kryjace), albo pretensje o pominiecie
drugiej z 0sOb zarejestrowanych za granica. Pod dru-
gie odstapienie od dopisania danych fikcyjnego ojca
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i pozostawienie pustego miejsca oznaczaloby wylom
w polskim systemie rejestracji stanu cywilnego, dla
ktérego przekonujacym argumentem mogtaby jednak
nie by¢ specyfika transkrypcji.

Niepozadane wydaje si¢ wiec przyjecie jako roz-
wigzania cze¢$ciowej (potowkowej) transkrypcji, tj.
automatycznego przepisania, bez dodatkowych
dzialan wyjasniajacych stan faktyczny, do polskiego
rejestru stanu cywilnego (aktu urodzenia) danych
jednej z dwdch kobiet wpisanych do zagranicznego
systemu rejestracji. W szczeg6lnosci nie mozna by
zaakceptowa¢ rozwigzania polegajacego na tym, ze
jezeli o taka transkrypcje wnosi obywatelka polska
wpisana za granicg jako jedna z - dwdch w obcym
rozumieniu — matek, to nalezy dokona¢ transkryp-
cji aktu urodzenia z jej danymi. Takie automatyczne
dzialanie naruszaloby podstawowa zasade polskiego
porzadku prawnego, jaka jest macierzynstwo kobiety,
ktéra dziecko urodzita. Tym samym grozitoby to naru-
szeniem art. 105 ust. 1-3 i art. 107 p.a.s.c. W obcych
systemach prawnych oraz systemach rejestracji oby-
watelka (obywatel) polski moze by¢ bowiem wpisana
jako jedna z dwdch ,matek” (,,0jc6w”) nie z uwagina
naturalne (biologiczne) pochodzenie dziecka, ale na
skutek domniemania pochodzenia od drugiej kobiety
(drugiego mezczyzny), ktora (ktory) z matka rodzi-
cielka (ojcem) pozostaje pod rzadami obcego prawa
w zwigzku malzenskim, w tym na skutek nabycia
statusu rodzica drogg umowy z tzw. matka zastepcza.
Stad w razie akceptacji rozwigzania polegajacego na
cze$ciowej transkrypcji potrzebne byloby uregulowa-
nie takich sytuacji szczegoélnych.

Watpliwoéci natury jurydycznej budzitby tez postulat
rozwigzania omawianego problemu przez wprowadze-
nie do ustawy mozliwosci odnotowywania w formie
przypisku (art. 25 ust. 1 p.a.s.c.) danych drugiej osoby
tej samej plci, ktéra za granicg zostata zarejestrowana
zamiast ojca dziecka. Dokonywanie takiego przypisku
w powiazaniu z transkrypcja do aktu urodzenia danych
pierwszej osoby tej samej plci oceniane tacznie, naru-
szaloby krajowy porzadek prawny. W istocie nastepuje
bowiem przeniesienie do polskiego rejestru calosci tresci
zagranicznej rejestracji (jako akt urodzenia i przypisek),
mimo ze czesciowo jej tres¢ (tj. prawne pochodzenie
dziecka od dwdch osob tej samej plci) jest sprzeczna
z podstawowymi zasadami polskiego porzadku praw-
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nego. Brak mozliwoéci takiego przeniesienia tresci zagra-
nicznej rejestracji wynika wprost zart. 108 ust. 2 p.a.s.c.,
w ktorego swietle kierownik moze dolaczy¢ wzmianke

dodatkowa do aktu stanu cywilnego lub zamiesci¢ przy-
pisek przy tym akcie na podstawie innego dokumentu

pochodzacego od organu panstwa obcego, jezeli nie

jest to sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku

prawnego Rzeczypospolitej Polskiej.

Poza tym ,adnotacja” w polskim rejestrze poza
wlasciwym aktem urodzenia rozumianym écisle to tez
cze$¢ krajowej rejestracji sensu largo. Ponadto trzeba
mie¢ na wzgledzie, ze taka — watpliwa z perspektywy
krajowych zasad prawa osobowego i rodzinnego - tres¢
juz w nim zostanie na przyszlos¢, a jej praktyczne
znaczenie moze w dalszym orzecznictwie ewoluowaé
(np. prowokowac¢ postulaty przyznania petnych skut-
kéw dla calego obrotu prawnego, jakie wynikaja dla
wladciwej tresci aktu z art. 3 p.a.s.c.). Taka tzw. czes-
ciowa (w istocie: powielenie calo$ciowe obcej tresci
z modyfikacjg formalng) transkrypcja z adnotacjg
w rejestrze drugiego z ,,rodzicow” to de facto nie tran-
skrypcja czesciowa (w znaczeniu - poléwkowa), tylko
cato$ciowa zmodyfikowana, poniewaz dane osobowe

»drugiej matki” tez zostaja przepisane.

Dodatkowo trzeba mie¢ na wzgledzie, ze przypisek
zawiera informacje o innych aktach stanu cywilnego
dotyczacych tej samej osoby oraz informacje wplywa-
jace na stan cywilny tej osoby. Tym samym dotyczy on
dokumentowania szeroko rozumianej problematyki
stanu cywilnego, a po drugie — przede wszystkim —
jest on czedcig skladowa polskiego systemu rejestracji
stanu cywilnego. Informacja wprowadzana do rejestru
w formie przypisku jest zamieszczana przy akcie stanu
cywilnego. Polski system rejestracji stanu cywilnego,
postrzegany calo$ciowo, musi by¢ konsekwencja pod-
stawowych zasad polskiego porzadku prawnego, w tym
zasad ustrojowych (art. 18 Konstytucji). Nazwe ,,akty
stanu cywilnego” trzeba bowiem w tym kontekscie
rozumie¢ jako ,,polska rejestracje stanu cywilnego”,
a nie wylacznie jako akty urodzenia, matzenstwa lub
zgonu, ktére zakresu przedmiotowego tejze rejestracji
nie wyczerpujg®’.

59 Na temat prawnego ujecia macierzynstwa i ojcostwa, ktore
sktadajg si¢ na pochodzenie dziecka - zob. T. Smyczynski
(red.), System Prawa Prywatnego, t. 12, dz. cyt., s. 8-18, 93-229.

22 FORUM PRAWNICZE 2019

7. Zatlatwianie spraw o wydanie dowodu
toZsamosci dziecka bez potrzeby naruszenia
zasad krajowej rejestracji stanu cywilnego

Trudno$¢ dowodowa w wykazaniu przestanki
pochodzenia dziecka od obywatela polskiego, ktora
to przestanka rzutuje na nabycie przez nie obywatel-
stwa potrzebnego do uzyskania dowodu tozsamosci,
wynika co prawda z przepiséw ustawy Prawo o aktach
stanu cywilnego (ust. 5 art. 104 p.a.s.c.), zamieszczo-
nych w niej w sasiedztwie przepiséw o transkrypcji
zagranicznych aktow (ust. 1-3 art. 104 prawa o a.s.c.).
Jednak w istocie nie dotyczy ona problematyki tran-
skrypcji zagranicznych aktéw jako takiej. Wynika de
facto z wymagan dowodowych w sprawie o wydanie
paszportu lub dowodu osobistego, ktéra to sprawa nie
byta przedmiotem postepowania, w ktorym zapadt
omawiany wyrok. Zgodnie z art. 104 ust. 5 prawa
o a.s.c. transkrypcja jest obligatoryjna, jezeli obywatel
polski, ktorego dotyczy zagraniczny dokument stanu
cywilnego, ubiega si¢ o polski dokument tozsamo$ci
lub nadanie numeru PESEL. Gdyby tego przepisu nie
bylo, w tych postepowaniach szczegolnych okolicznos¢
pochodzenia dziecka od polskiego obywatela (czyli
macierzynistwa lub ojcostwa) mozna by wykazywa¢
tez drogg inng niz transkrypcja zagranicznego aktu
stanu cywilnego. Praktyczne niedogodnosci, ktdre
NSA chcial wyrokiem z 10 pazdziernika 2018 r. wyeli-
minowa¢, nie nalezg wigc do sprawy i postepowania
o transkrypcje, ale do postepowan w sprawach, ktére
wymienia art. 104 ust. 5 p.a.s.c. Zalatwianie tych
spraw jest regulowane w innych aktach normatyw-
nych, a przede wszystkim sg one przedmiotem innych
postepowan administracyjnych. Pojecie sprawy admi-
nistracyjnej (sadowoadministracyjnej) jest wyznaczone
pojeciem stosunku administracyjnoprawnego, a ta
sprawa, ktora Sad chciat pozytywnie zatatwi¢ (wyda-
nie dowodu tozsamo$ci), powinna zosta¢ zalatwiona
w innym postepowaniu.

Mozna stana¢ na stanowisku, ze juz po wydaniu
wyroku NSA z 10 pazdziernika 2018 r. zmienit sie
nieco kontekst normatywny rozstrzyganej sprawy. NSA
w sentencji kolejnego (ze spraw na wniosek ,,rodzica
jednoplciowego” w 2018 r.) wyroku z 30 pazdziernika
2018 r.°° stwierdzil w istocie, ze ewentualne problemy

60 IT OSK 1868/16.



ze stwierdzeniem obywatelstwa (co mozna by odnie$¢
odpowiednio do wydania dowodu tozsamos$ci) moga
zosta¢ wyeliminowane w szczegélowych postepo-
waniach w tych sprawach. Wobec faktyczej mozli-
woéci zalatwienia spraw dzieci polskich obywateli
nie jest konieczne — nieproporcjonalne - zmienianie
podstawowych zasad prowadzenia aktéw urodzenia
oraz rozumienia rodzicielstwa (pochodzenia dziecka)
w polskim porzadku prawnym. Nie jest w takim razie
konieczne w szczegélnoéci zmienianie ogolnych zasad
polskiej rejestracji stanu cywilnego w kierunku roz-
wigzan przyjmowanych w niektérych tylko obcych
systemach prawnych, do czego w praktyce mégtby
prowadzi¢ wyrok NSA z 10 pazdziernika 2018 r.

Mozna by obecnie prezentowa¢ stanowisko, ze
powody (kontekst normatywny), dla ktérych NSA
przyjal w wyroku z 10 pazdziernika 2018 r. okreslong
wyktadnie prawa o aktach stanu cywilnego, sie zdez-
aktualizowaly. Dla ulatwienia okre$lenia statusu oso-
bowego dzieci pochodzacych od polskich obywateli
mozna wykorzysta¢ obecnie — wspomniana na wste-
pie — uchwale Izby Cywilnej SN z 20 listopada 2012 r.
oraz zmieniony kontekst normatywny po wyroku NSA
z 30 pazdziernika 2018 r., wydanym nie na tle poste-
powania o transkrypcje, ale w szczegotowej sprawie
administracyjnej.

NSA w tym ostatnim orzeczeniu wskazal, ze ,,Dla
statusu prawnego dziecka, w tym mozliwo$ci potwier-
dzenia posiadania polskiego obywatelstwa w oparciu
o art. 4 ustawy z 1962 r., nie ma znaczenia to, czy
urodzila je matka zastepcza, ale to, ze rodzi si¢ istota
ludzka obdarzona przyrodzong i niezbywalng god-
noscia, ktéra ma prawo do obywatelstwa, jesli jedno
z rodzicow jest polskim obywatelem”. Teza ta jest
oczywista, z tym ze pojecie ,,rodzice” trzeba oczywi-
$cie traktowac jako pojecie prawne zwigzane z filiacja
i oceniane z perspektywy forum (o czym byta mowa
wyzej na tle podstawowych zasad prawa krajowego),
a nie jako jakiekolwiek rozumienie (np. dotyczace
faktycznej osobistej stycznoéci z dzieckiem i wycho-
wywania go albo prawne fikcje pochodzenia dziecka
w prawie obcym, ktérych nie uznaje lex fori)®’. Z obu

61 Stad na krytyke zastuguje nastepujacy fragment uzasad-
nienia tego orzeczenia ,,(...) [Z]agadnienie nabycia obywa-

telstwa podlega wylacznie rezimowi publicznoprawnemu.
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orzeczen mozna by bowiem wywodzi¢ mozliwoséé
udowodnienia pochodzenia dziecka od polskiego
obywatela bez koniecznosci transkrypcji. Te mozli-
wosci dezaktualizuja - ocenione wyzej jako niepro-
porcjonalne - konieczno$¢ dokonania wpisu obcej
tresci do polskiego rejestru stanu cywilnego w trybie
art. 104 iin. p.a.s.c.

Majac na wzgledzie 0gdlng teze zawarta w uchwale
NSA z 2 grudnia 2019 r. oraz mozliwe sposoby zata-
twienia spraw szczegotowych podane w uzasadnieniu
tej uchwaly, mozna by nawet postulowac¢, by w poste-
powaniach szczegdlnych (o stwierdzenie obywatel-
stwa, o wydanie dowodu tozsamosci, o nadanie
PESEL) organy administracji — idgc za uchwatg SN
z 20 listopada 2012 r., nie stymulujac zadan odejscia
od podstawowych zasad rejestracji stanu cywilnego
w Polsce - przyjmowaly, ze zagraniczny akt stanu
cywilnego moze stuzy¢ bezposrednio jako dowdd
pochodzenia dziecka od polskiego obywatela. Sprawi
to, ze zadanie - niemozliwej w niektérych wypad-
kach - transkrypcji nie bedzie konieczne. Oczywiscie
zagraniczny dokument nie moze by¢ dowodem na to,
ze dziecko pochodzi od drugiej osoby tej samej plci,
ale to osobne zagadnienie. Przyjecie proponowanej
wykladni spowodowatoby, ze i bez zmiany przepisow
polski obywatel, ktory jest matka lub ojcem dziecka,
moglby w praktyce w miare tatwo wykaza¢, ze dzie-
cko od niego pochodzi, a tym samym bez wiekszych
trudnosci praktycznych korzystatoby ono z uprawnien
przystugujacych polskiemu obywatelowi. Ewentualne
problemy dowodowe moglyby powsta¢ w razie braku
klarownej informacji w przedktadanym zagranicznym
dokumencie, od kogo z dwéch odnotowanych w nim

Nie beda miaty zastosowania w sprawie normy prawnoro-
dzinne, ktére wskazujg na sposoby potwierdzenia biologicz-
nego pokrewienstwa pomiedzy dzieckiem a jego rodzicami.
W sprawie nie bedzie miala tez zastosowania, wyrazona
wart. 7 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne
miedzynarodowe (Dz.U. nr 80, poz. 432 ze zm.), klauzula
porzadku publicznego”. Notabene jest on wewnetrznie
sprzeczny z — poprawnym na tle polskiego stanu prawnego -
twierdzeniem w innym fragmencie uzasadnienia: ,Sad bierze
przy tym pod uwage, Ze polskie przepisy nie przewiduja
uznania, jako rodzicéw, dwdch osob tej samej pici, jak to

uczyniono w amerykanskim akcie urodzenia dziecka”.
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0s6b tej samej plci dziecko rzeczywiscie pochodzi®.
Informacje t¢ mozna jednak w postepowaniu uzu-
petni¢ przy wykorzystaniu innych zagranicznych
dokumentéw (np. na temat faktu urodzenia dziecka
przez kobiete albo potwierdzenia przekazania tzw. sur-
rogate mother materialu genetycznego przez danego
mezczyzne bedacego polskim obywatelem). Pomi-

bowiem sposobem na naruszenie podstawowych zasad
porzadku prawnego panistwa prowadzacego rejestr®’.

8. Uwagi koricowe

Biezgce orzecznictwo administracyjne i sgdowo-
adminstracyjne zastuguja na pozytywna ocene. Pod-
kresli¢ trzeba przy tym prawnicze kompetencje kierow-

Biezace orzecznictwo administracyjne

i sagdowoadministracyjne zasluguja na

pozytywna ocene. Podkresli¢ trzeba prawnicze

kompetencje kierownikow urzedow stanu

cywilnego, ktéorym przyszlo si¢ zmierzy¢

ze skomplikowanymi jurydycznie sprawami.

niecie ustalenia tej ostatniej okolicznosci, tj. pocho-
dzenia dziecka, zgodnie z podstawowymi zasadami
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego (wlasciwego na
tleart. 55 p.p.m.) jest konieczne w szczegélnosci celem
zabezpieczenia polskiego porzadku prawnego przed -
nieakceptowanymi z perspektywy polskiego ordre
public - skutkami obcego prawa lub orzeczenia (np.
przyjmujacego domniemanie pochodzenia dziecka od
drugiej osoby tej samej pici, ktora pozostaje z matka
dziecka w rejestrowanym zwigzku partnerskim, albo
od drugiego mezczyzny, ktéry wraz z ojcem dziecka
nabyl podobny stan cywilny w drodze kontraktu
z surrogate mother). Tryb transkrypcji nie moze by¢

62 Na marginesie warto zauwazy¢, ze to prawo obce i paristwo,
ktére przewiduje nietypowe rozwigzania prawne, powinno
troszczy¢ sig, by podmioty tychze rozwigzan mogty w jakis
sposob (chocby czgsciowy) z nich skorzysta¢ w innym pan-
stwie, ktorego prawo rodzinne moze si¢ r6zni¢ (np. w Polsce).
Mogloby to polega¢ na wystawianiu na tyle szczegétowych
dokument6w zwigzanych z pochodzeniem dziecka (np. adno-
tacja, Ze to ona je urodzita), zeby mozna bylo za granicg spraw-
nie udowodnic¢, ze okreslone dziecko pochodzi biologicznie

od okres$lonej kobiety bedacej obywatelka innego panstwa.
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nikéw urzedoéw stanu cywilnego, ktérym przyszto sie
zmierzy¢ ze skomplikowanymi jurydycznie sprawami.
Przekonuja uzasadnienia uchwaty z 2 grudnia 2019 r.,
wyroku NSA z 20 czerwca 2018 r. i - powolanego
w nim - wczesniejszego orzecznictwa (w tym wyroku

63 Zob. wiecej A. Czajkowska, Postepowanie urzedéw stanu cywil-
nego w przypadkach, gdy fakt urodzenia, matzetistwa lub zgonu
nastgpit za granicg (w:) Obrét prawny z zagranica w sprawach
stanu cywilnego, Lublin 1997, s. 56-62; P. Kasprzyk, Sporzg-
dzanie aktéw stanu cywilnego na podstawie dokumentéw
zagranicznych. Uwagi na tle art. 73 ust. 1 ustawy Prawo
o0 aktach stanu cywilnego, ,Roczniki Nauk Prawnych” 2010,
t. 20, nr 2, s. 215-245; P. Wypych, Zakres badania obcego
aktu w ramach postepowania transkrypcyjnego, ,Niezbed-
nik USC. Forum Pracownikéw Urzedéw Stanu Cywilnego
przy Matopolskim Instytucie Samorzadu Terytorialnego
i Administracji” 2014, nr 1, s. 6-7; K. Gladych, Wpisanie
zagranicznego aktu stanu cywilnego do rejestru stanu cywil-
nego, ,Technika i USC” 2015, nr 2-3, 5. 29-32 i cyt. tam lite-
ratura; P. Kasprzyk, Rejestracja zdarzenia majgcego miejsce
za granic a transkrypcja zagranicznych dokumentow stanu
cywilnego, ,Metryka” 2016, nr 1, s. 147-159.



NSA z 17 grudnia 2014 r.°*). Podstawowe zasady prawa
polskiego, w tym rozumienie stanu cywilnego oraz
zasady filiacji, skutkuja brakiem mozliwo$ci transkryp-
¢ji kobiety jako ,,0jca” lub mezczyzny jako ,,matki”.
Panstwo dokonujace rejestracji stanu cywilnego,
na przyklad Polska, moze (a nawet musi) dbac o to,
by system ten byl kompatybilny z podstawowymi
zasadami ustrojowymi i prawa rodzinnego forum®’,
w szczegolnosci jezeli krajowe akta majg daleko idace
skutki (art. 3 p.a.s.c.), a zalatwienie poszczegélnych
spraw polskiego obywatela mozliwe jest tez bez doko-
nywania transkrypcji obcych dokumentéw.

Brak moznosci przeniesienia do polskiego rejestru
stanu cywilnego z obcego dokumentu tresci niezgod-
nej z podstawowymi zasadami prawa krajowego jest
uzasadniony w szczegdlnosci koniecznoscia ochrony
podstawowych zasad polskiego porzadku prawnego
(legis fori), ktore nie ulegly zmianie w ostatnich latach,
a ponadto sg zakorzenione konstytucyjnie. Argu-
mentacja zawarta w uzasadnieniach wyrokéw NSA
z 17 grudnia 2014 r. oraz z 20 czerwca 2018 r. zastuguje
na aprobate i — inaczej niz to przyjat WSA w Poznaniu
w wyroku z 5 kwietnia 2018 r. - jest nadal aktualna
wobec braku zmiany stanu normatywnego w Polsce.
Do zmiany mégltby natomiast de facto doprowadzi¢
(nad)aktywizm sedziowski zaprezentowany w kry-
tykowanych wyzej uzasadnieniach. W szczegdlnosci
aktualne pozostaja tezy uzasadnien wyrokow NSA
z 17 grudnia 2014 r. oraz z 20 czerwca 2018 r. na temat
polskich ustrojowych zasad konstytucyjnych oraz

64 11 OSK 1298/13.

65 Zasady dotyczace rodzicielstwa i dziecka ustrojodawca wysu-
nal na czoto Konstytucji RP 2 1997 r., a art. 18 zostal wpisany
w tres¢ dziatu I pt. Rzeczpospolita, ktory okreéla podstawy
ustroju Polski. Na temat konstytucyjnego ujecia podstawo-
wych zagadnien prawa rodzinnego, w tym rodzicielstwa - zob.
W. Borysiak (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP.
Art. 1-86. Komentarz, dz. cyt., s. 478 i n. Zob. tez M. Nazar,
Niektére zagadnienia matzeristwa i rodziny w $wietle unormo-
wat Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., ,Rejent” 1997,
nr 5, s. 109-110; T. Smyczynski, Rodzina i prawo rodzinne
w $wietle nowej Konstytucji RP, ,,Panstwo i Prawo” 1997, nr 11,
s.188; S. Kalus, Konstytucyjne zrédta zasad polskiego prawa
rodzinnego (w:) I. Bogucka, Z. Tobor (red.), Prawo a wartosci.
Ksiega jubileuszowa Profesora Jozefa Nowackiego, Krakow
2003, s. 105-106.
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podstawowych zasad polskiego prawa rodzinnego,
a ponadto odnos$nie do odrebnosci ogélnego poste-
powania (sprawy) o transkrypcje oraz szczegélnego
postepowania (sprawy) np. o wydanie dowodu tozsa-
moéci lub o potwierdzenie obywatelstwa. Aktualno$¢
zachowuja takze dokladne uwagi zawarte w uzasad-
nieniach tych wyrokéw na temat nietrafnoéci powo-
tywanych obficie przez wnioskodawcéw argumen-
tow mowiacych o naruszeniu przez polskie organy
prawa miedzynarodowego i prawa Unii Europejskiej.
Do tych ostatnich warto doda¢, ze podejscie zapre-
zentowane w krytykowanych orzeczeniach moze co
prawda utatwic zatatwienie sprawy o wydanie dziecku
dowodu osobistego, ale jednoczesnie oznaczaé bedzie
zburzenie ,,od §rodka” polskiego systemu rejestracji
stanu cywilnego®’, a nawet naruszy¢ moze funda-
menty prawa ustrojowego i rodzinnego w polskim
porzadku prawnym.

Dla klaryfikacji stanu normatywnego rozwazac
mozna by réwniez zmiane ust. 5 art. 104 p.a.s.c. pole-
gajaca na rezygnacji z obowigzku transkrypcji zagra-
nicznego aktu stanu cywilnego, jezeli polski obywatel
ubiega sie o polski dokument tozsamosci lub nadanie
numeru PESEL. Na tle poprzedniej ustawy dokony-
wanie transkrypcji bylo fakultatywne i takie rozwia-
zanie w obecnej rzeczywistosci, w ktérej pojawity sig
zagraniczne dokumenty o niespodziewanej treéci,
mozna widzie¢ jako optymalne. Celem wykazania
obywatelstwa, bazujacego na macierzynstwie lub ojco-
stwie zgodnie z zasadami polskiego prawa rodzinnego,
mozna by wowczas nadal dokonywa¢ transkrypcji
zagranicznego aktu, o ile jego tre$¢ nadaje sie do
przeniesienia w tym trybie. W sytuacjach, w ktérych
tryb transkrypcji nie moze znalez¢ zastosowania — na
przyktad w stanie faktycznym u podstawy wyroku NSA
z 10 pazdziernika 2018 r. - wykazanie pochodzenia
dziecka od polskiego obywatela mogtoby nastapi¢ tez
innymi srodkami, w tym w prostym trybie opisanym
wart. 1138 k.p.c. Warto mie¢ przy tym na wzgledzie,
ze w uzasadnieniu nowej ustawy p.a.s.c. wskazano,
ze: ,Bezsprzecznie moc dowodowa zagranicznych

66 Tak M. Wojewoda, Transkrypcja zagranicznego dokumentu
stanu cywilnego..., dz. cyt., s. 53 in.; tenze, Transkrypcja aktu
urodzenia dziecka, ktore zostato uznane za granicg, dz. cyt.,
s. 347-350.
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aktow stanu cywilnego nie zalezy od ich zarejestro-
wania w polskim systemie rejestracji stanu cywilnego,
a posiadanie takiego dokumentu jest wystarczajacym
potwierdzeniem urodzenia”®”.

Majac na wzgledzie Uchwate siedmiu sedziow
NSA z 2 grudnia 2019 r., wydaje sie, ze nawet i bez
nowelizacji p.a.s.c., a przy wykorzystaniu wykladni
art. 1138 k.p.c. przyjetej przez SN w uchwale z dnia
20 listopada 2012 r., mozliwe jest juz obecnie odejscie

Panstwa, w ktérych systemach prawnych wprowa-
dzono daleko idgce zmiany (np. odejscie od rozumie-
nia prawnego rodzicielstwa jako sumy macierzynstwa
i ojcostwa, ktdre jest fundamentem prawa polskiego)
nie mogg i nie ,wymagaja” od pozostatych (tu nawet
wiekszosci panstw na §wiecie, przy czym proporcja nie
jest istotna, lecz lex fori), by te ostatnie uznawaty, nawet
posrednio, takie zmodyfikowane zagranica ujecie.
Logicznie rzecz biorac, postulat uznawania skutkow

Dla klaryfikacji stanu normatywnego warto

rozwazyc rezygnacje z obowiazku transkrypcji

zagranicznego aktu stanu cywilnego, jezeli

polski obywatel ubiega si¢ o polski dokument

tozsamosci lub nadanie numeru PESEL.

od praktyki wymagania wczeéniejszej transkrypcji
przez postepowaniem o wydanie dowodu tozsamosci,
z uwagi na przyjecie istnienia aktu (tj. czgsci zagra-
nicznej rejestracji mowiacej o pochodzeniu dziecka od
kobiety, ktora je urodzita) w rozumieniu art. 3 p.a.s.c.
W uzasadnieniu projektu p.a.s.c. - procz sygnalizowa-
nych wyzej: dodania czterech przepiséw wyrazajacych
klauzule porzadku publicznego oraz wyjasnienia, ze
wprowadzenie obligatoryjnej transkrypcji w kilku
sytuacjach bylo uzasadnione specyfika systemu tele-
informatycznego i dazeniem do uzupelniania danych
osobowych potrzebnych do nadania PESEL w poste-
powaniu o transkrypcje, a nie w postepowaniu np.
o wydanie dowodu tozsamo$ci - zauwazono, ze:

»Polska nie bedzie jedynym krajem w Europie, w kt6-
rym transkrypcja zagranicznego aktu stanu cywilnego
jest obowigzkowa. Obligatoryjng transkrypcje wpro-
wadzono m.in. w Szwajcarii czy Stowacji”. Z powyz-
szego wynika, Ze wprowadzone rozwigzanie prawne
nie jest powszechne.

67 Zob. wigcej: http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.
xsp?nr=2620, s. 51 (dostep 24.01.2020).
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zastosowania jakiegokolwiek (kazdego) obcego prawa
nie bylby mozliwy do realizacji, poniewaz poszcze-
golne systemy prawne (prawodawstwa) na §wiecie
niekiedy sg ze soba sprzeczne (np. odnosnie do toz-
samos$ci matzenstwa lub — w istocie faktu - filiacji,
czyli rodzicielstwa jako macierzynstwa powigzanego
z ojcostwem) i nie da si¢ ich wszystkich pogodzi¢. Stad
kluczowe znaczenie na danym terytorium musza mie¢
podstawowe zasady prawa osobowego i rodzinnego
panstwa, ktdre prowadzi dany rejestr. Mozna nawet
broni¢ twierdzenia, ze stad cze$¢ zarzutéw wyra-
zonych w toku postepowan przez wnioskodawcow
i Rzecznika Praw Obywatelskich powinno zosta¢
skierowanych nie przeciwko prawu polskiemu oraz
polskim organom i sagdom, ale przeciw np. pafstwu
wprowadzajacemu nietypowe rozwigzania dotyczace
pochodzenia dziecka (np. organizujacemu procedury
surrogate motherhood). Z perspektywy zagranicznej,
ktora jest przedmiotem niniejszych uwag, to wlasnie
panstwo, przez nieinformowanie w dokumentach
dotyczacych urodzenia dziecka o jego matce, de facto
utrudnia wywolanie niektérych skutkéw prawnych
w Polsce i w licznych panstwach o podobnym prawie



(np. udowodnienia na potrzeby zalatwienia sprawy
administracyjnej, ktéry z dwéch mezczyzn nabywa-
jacych pod rzadami obcego prawa status ,,rodzicow”
jest rzeczywiscie ojcem dziecka w rozumieniu prawa
panistwa zadanej rejestraciji)®®.
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Public Procurement Contracts

The article presents public procurement contracts by describing their key aspects:
the form and procedure for concluding the contract and the period for which it
can be concluded. The author points out that the characteristic feature of public
procurement contracts is primarily the fact that they can only be concluded after
the procedure specified in the public procurement rules has been carried out. In
addition, the issue of statutory changes in the content of the public procurement
contract in the light of applicable provisions is discussed, and the grounds for the
nullification of the contract are analysed. It is emphasised that, as a rule, changes
to the contract are prohibited and the statutory conditions for the amendment of
the contract are prearranged. In addition, issues related to the invalidity of the
contract are analysed. Finally, the article considers whether public procurement
contracts implement the principle of contract freedom and to what restrictions
they are subject under the provisions of the Polish Public Procurement Law. The
study raises even the issue of whether public procurement contracts fall within
the class of binding contracts.
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1. Wstep

Zamowienia publiczne, zgod-

Publicznych (UZP) warto$¢ rynku
zamowien publicznych stanowita

nie z ustawa z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien pub-
licznych’, to odptatne umowy
zawierane pomiedzy zamawiaja-
cym a wykonawcg. Oszacowana
przez Prezesa Urzedu Zamowien

1 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r.
prawo zamoéwien publicznych, t.j.
Dz.U. 2019 poz. 1843 (dalej: Pzp).

w 2018 1. 9,55% produktu krajo-
wego brutto. Wartos¢ udzielonych
zamoéwien publicznych rosnie
z roku na rok — w 2018 r. wynosita
ponad 202 mld zt. Kwestie zwig-
zane z umowami o zaméwienia
publiczne sg wiec istotne, cho¢
pozostawiaja pewne watpliwosci.
Umowy zawarte w wyniku pro-
cedury okreslonej w ustawie Pzp



cechuje kilka zasadniczych réznic w stosunku do
klasycznych uméw zawieranych w obrocie cywilno-
prawnym. Po pierwsze, istotne jest, jaki charakter
maja zawierane przez zamawiajacych umowy. Z jednej
bowiem strony proces dojécia do zawarcia umowy jest
sformalizowany i wynika ze szczegétowych unormo-
wan ustawy Pzp. Z drugiej strony regulacje dotyczace
umow o zamdwienia publiczne s3 poddane przepisom
Kodeksu cywilnego, co wynika wprost z ustawy Pzp.
Kodeks cywilny” postuguje sie dla okreslenia stron
stosunku zobowiagzaniowego pojeciami ,,dtuznik”
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Po trzecie, umowy o zamdwienia publiczne s3 szcze-
g6lnym zobowigzaniem, w ktérym ograniczen doznaje
kodeksowa zasada swobody uméw. Mozna wskazaé
na wiele przejaw6w ograniczen tej zasady. Naleza do
nich: niemozno$¢ swobodnego wyboru kontrahenta,
ograniczony wpltyw wykonawcy na okreslenie przed-
miotu zamdwienia i warunkéw realizacji, niemoznos¢
dowolnej zmiany zawartej umowy oraz specyficzne
zasady odstapienia od umowy. W orzecznictwie oraz
doktrynie wskazuje si¢ niejednokrotnie, Ze umowy
o zamowienia publiczne, z uwagi na powyzsze uwa-

Charakterystyczne dla umow o zamowienia publiczne

s3 tryb i forma ich zawarcia, okres, na jaki umowa

moze by¢ zawarta, mozliwos¢ zmiany umowy czy tez

wyjatkowy katalog przestanek niewaznosci umowy.

i ,wierzyciel”. Stosownie do art. 353 ust. 1 Kodeksu
cywilnego zobowigzanie polega na tym, ze wierzy-
ciel moze zgda¢ od dtuznika $wiadczenia, a dtuz-
nik powinien $wiadczenie spelni¢. Ustawa Prawo
zamowien publicznych reguluje specyficzny stosunek
zobowigzaniowy istniejacy pomiedzy zamawiajagcym
a wykonawca, jednak jak wskazano w dalszej czesci,
nie podlega watpliwosci, ze umowy o zamdwienia
publiczne pomimo administracyjnoprawnego procesu
dojécia do zawarcia umowy sa poddane regulacjom
cywilnoprawnym.

Po drugie, umowy o zamoéwienia publiczne sa spe-
cyficzne ze wzgledu na szczegolne regulacje whasciwe
tylko dla tego typu umow, jak tryb i forma zawarcia
umowy, okres, na jaki umowa moze by¢ zawarta, moz-
liwo$¢ zmiany umowy, przestanki niewaznoéci umowy.
Powyzsze, szczegolne uregulowania, wlasciwe jedy-
nie dla uméw o zamoéwienia publiczne, wyrdzniaja
tego typu umowy sposréd innych umow okreslonych
w Kodeksie cywilnym.

2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, t.j. Dz.U.
2019 poz. 1145, 1495 (dalej: k.c.).

runkowania, majg charakter adhezyjny, co zostanie
wykazane w ostatniej cze$ci opracowania.

Umowy o zamdwienia publiczne jako szczegdlne
zobowiazania charakteryzuja si¢ okreslong specyfika,
pomimo iz nie stanowig odrebnej umowy nienazwanej.
Zagadnienie zostalo przeanalizowane z zastosowaniem
metodyki dogmatyczno-prawnej, z powotaniem si¢ na
literature przedmiotu i orzecznictwo.

2. Charakterystyka umowy o zaméwienie
publiczne i forma jej zawarcia

2.1. Ogdlna charakterystyka

Moéwigc o zamowieniach publicznych, zgodnie z defi-
nicja zawarta w art. 2 ust. 13 ustawy Pzp, nalezy pod tym
pojeciem rozumie¢ umowy odplatne zawierane migdzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktorych przedmiotem
sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Umowy
o zamoOwienia publiczne sg wigc szczegdlnymi zobo-
wigzaniami, ktérych strong sa kazdorazowo podmioty
majace status zamawiajacego, wedle powolanej ustawy.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do umoéw
w sprawach zamoéwien publicznych stosuje si¢ prze-
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pisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
Pzp nie stanowig inaczej. Przepisy Kodeksu cywilnego
zastosowanie znajduja przede wszystkich w zakresie
wad o$wiadczenia woli, zasad reprezentacji, dzialania
w cudzym imieniu, terminéw, jak przepisy ksiegi ITI
dotyczace zobowigzan®. Stosowanie przepiséw k.c.
nie nastepuje odpowiednio, lecz wprost, a wytaczenie
przepisow kodeksowych uzaleznione jest od istnienia
odrebnej regulacji w ustawie Pzp*. W odniesieniu
do wielu instytucji cywilistycznych adaptacja ogdl-

nych uméw nazwanych. Mozliwe jest réwniez zawar-
cie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktora
bedzie miata charakter umowy nienazwanej lub cha-
rakter mieszany. Powstanie i realizacja zamoéwienia
publicznego nastepuje przy wykorzystaniu instrumen-
tow cywilnoprawnych, co oznacza, ze nie bylo wola
ustawodawcy wyodrebnienie samodzielnego typu
umowy nazwanej i do uméw o zamowienie publiczne
powinno sie stosowaé poszczegdlne typy umoéw nazwa-
nych, przewidzianych w k.c., oraz przepisy ogélne

Adaptacja ogdlnych regul Kodeksu cywilnego na

grunt zamowien publicznych powinna nastepowac

z uwzglednieniem wlasciwosci (natury) stosunku

powolanego w wyniku rozstrzygniecia postepowania

o udzielenie zamodowienia publicznego.

nych regul na grunt zamoéwien publicznych powinna

nastepowac z uwzglednieniem wla$ciwosci (natury)

stosunku powolanego w wyniku rozstrzygniecia poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie

zawsze bowiem reguly kodeksowe przystaja do sytu-
acji wyznaczonych rygoryzmem formalnym prawa

zamoOwien publicznych®.

Umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie jest
odrebnym typem umowy nazwanej’. Umowy nazwane
to te, ktorych essentialia negotii okre$laja przepisy
prawa, np. sprzedaz, dostawa, umowa o dzieto, zlece-
nie, umowa o roboty budowlane i in. Ustawa Pzp nie
okresla elementéw przedmiotowo istotnych umowy
o zamoéwienie publiczne, lecz odsyta do poszczegol-

3 P. Granecki, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, War-
szawa 2016, s. 1147.

4 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
Zaméwien Publicznych. Komentarz Lex, Warszawa 2014,
s. 767.

5 Tamze.

6 P. Granecki, Prawo zaméwien..., dz. cyt., s. 1148.
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dotyczace zobowigzan, z uwzglednieniem jednak
uregulowan przyjetych w ustawie Pzp’.
Kontynuujac rozwazania na temat charaktery-
styki umoéw o zaméwienia publiczne, nalezy wskaza¢,
ze zasadniczg kwestig jest wzajemno$¢ §wiadczen.
Obie strony umowy zobowiazane sa w taki sposéb,
ze $wiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem
$wiadczenia drugiej. Swiadczenia sg zatem — w przeko-
naniu stron - réwnowartosciowe i wymienne w tym
znaczeniu, ze celem $wiadczenia kazdej ze stron jest
uzyskanie odpowiadajacego mu $§wiadczenia kontra-
henta®. Kazda ze stron umowy w sprawie zamdwienia
publicznego jest zarazem dluznikiem i wierzycie-
lem - $wiadczenie wykonawcy polega na wykonaniu
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, a $wiadczenie
zamawiajacego na ich optaceniu. Wzajemny charak-

7 Wyrok Sagdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r., sygn. akt X Ga 67/08, Lex nr 1713249.
8 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo

zamowien..., dz. cyt., s. 769.



ter umowy o zamowienie publiczne nalezy uzna¢ za
jej ceche konstytutywna’.

Wazng cechg uméw pomiedzy zamawiaja-
cym a wykonawca jest ich jawno$¢, ktora wynika
z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp. Umowy te podlegaja
udostepnieniu na zasadach okreslonych w ustawie
o dostepie do informacji publicznej™.

2.2. Wymog formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci oraz moZliwos¢ podpisania umowy
elektronicznie

Zgodnie z art. 139 ust. 2 ustawy Pzp umowa wymaga,
pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej,
chyba ze przepisy odrebne wymagaja formy szczegol-
nej, co stanowi ograniczenie swobody wyboru formy
zawarcia umowy. Niezachowanie formy pisemnej
skutkuje bezwzgledng niewaznoscig umowy. W kon-
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Zamawiajacy zobowigzani s w obecnym stanie
prawnym prowadzi¢ postepowania o warto$ci przekra-
czajacej progi unijne za pomocg komunikacji elektro-
nicznej, co sukcesywnie zostanie rozszerzone rowniez
na postepowania o mniejszej wartoéci. Wydaje sie wiec,
ze skoro elektronizacja ma na celu usprawnianie pro-
cedur, to pomimo iz ustawa wskazuje forme pisemna
pod rygorem niewaznoéci, dopuszczalne jest réwniez
zastosowanie elektronicznych podpiséw do zawierania
umowy o zamoéwienie publiczne. Przemawia za tym
fakt, iz stosownie do art. 78" ust. 2 Kodeksu cywilnego
o$wiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest
réwnowazne z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie
pisemnej. Skoro wiec ustawa Pzp (ani projekt ustawy
Pzp) nie wylaczajg zastosowania tego przepisu, to przez
odestanie do Kodeksu cywilnego (art. 14 ustawy Pzp
oraz art. 8 projektu nowego Pzp) nalezy go stosowac.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego

nie jest odrebnym typem umowy nazwane;j.

sekwencji czynnos¢ ta nie wywoluje zamierzonych
skutkéw prawnych i jest niewazna od poczatku z mocy
prawa. Nie jest jednak tak, ze czynno$¢ taka nie wywo-
tuje zadnych skutkéw, w przypadku bowiem wyko-
nania umowy powstaje kwestia zwrotu §wiadczen czy
odszkodowania'’.

W obliczu zmian zwigzanych z elektronizacja zamo-
wien publicznych mozna postawi¢ pytanie, czy pod-
pisanie umowy o zamdwienie publiczne w $wietle
art. 139 ust. 2 ustawy Pzp (ktorego tres¢ powtdrzono
w art. 432 nowej ustawy Pzp'?, ktora wejdzie w zycie
w styczniu 2021) mozliwe jest jedynie poprzez zlo-
zenie odrecznego podpisu, czy tez dopuszczalne jest
podpisanie umowy elektronicznie.

9 Tamze.
10 J.E.Nowicki, A. Bazan, Prawo zamowie# publicznych. Komen-
tarz, Warszawa 2015, s. 1051.
11 P. Granecki, Prawo zaméwieti..., dz. cyt., s. 1154.
12 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicz-
nych, Dz.U. 2019 poz. 2019.

Jesli wigc ustawa ustanawia forme pisemng pod rygorem
niewaznosci, a strony podpisza t¢ umowe za pomoca
podpisu elektronicznego, nalezy uzna¢, ze dochowana
zostanie ustawowa forma czynnosci prawnej.

2.3. Zakres swiadczenia umowy musi by¢ tozsamy
z zakresem wynikajgcym z oferty

Poniewaz do zawarcia umowy o zamodwienie pub-
liczne prowadzi formalistyczna procedura wytonie-
nia wykonawcy, ogromne znaczenie ma regulacja
zawarta w art. 140 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy
zumowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Stosownie za$ do art. 140 ust. 3 ww. ustawy
umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczaja-
cej poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawar-
tego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
z uwzglednieniem art. 144 ustawy Pzp. Sformulowa-
nie, ze zakres $wiadczenia wykonawcy jest tozsamy
z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, oznacza,
ze zakres $wiadczenia powinien de facto odpowiadaé
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opisowi przedmiotu zaméwienia'’. Zakres §wiadcze-
nia wykonawcy to rozmiar tego swiadczenia okre-
$lony w danych jednostkach miary (np. sztukach,
metrach, tonach, krotnosciach). Niedopuszczalne sg
wiec w $wietle ww. regulacji czynnosci stron skutku-

Pzp w art. 94 precyzyjnie reguluje termin, w ktérym
zamawiajacy powinien zawrze¢ umowe z wytonionym
wykonawca. Powyzszy przepis ustanawia tzw. instytu-
cje standstill, czyli minimalnego okresu zawieszenia
dopuszczalnoséci zawarcia umowy po zawiadomieniu

Niedopuszczalne s3 czynnosci stron

skutkujace rozszerzeniem §wiadczenia

wykonawcy ponad okreslenie przedmiotu

zamoOwienia przez zamawiajacego.

jace rozszerzeniem $wiadczenia wykonawcy ponad
okreslenie przedmiotu zamoéwienia'®. Odnosi sie to
zaréwno do zawarcia umowy w szerszym zakresie,
jak i do zmian umowy, ktére moglyby doprowadzi¢
do rozszerzenia zakresu $wiadczenia wykonawcy'®.

3. Tryb zawarcia umowy o zamowienie
publiczne i okres, na jaki moze ona by¢
zawarta

3.1. Tryb zawarcia umowy

Bezposrednim celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest zawarcie umowy z wyko-
nawca, ktory zaoferowal najkorzystniejsze warunki
jej wykonania. Jednoczesnie przepisy Pzp chronig
zaréwno interes publiczny (dgzac do efektywnego
wydatkowania §rodkéw publicznych), jak i interes
wykonawcy, regulujac to, w jakim momencie zama-
wiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia
publicznego, by umozliwi¢ wykonawcom i organom
oceng, czy interesy te nie zostaly naruszone'®. Ustawa

13 P. Granecki, Prawo zaméwien..., dz. cyt., s. 1161.

14 S. Mosur-Blezel, Réznice pomiedzy okresleniem przedmiotu
zamdwienia a opisem przedmiotu zamdowienia, ,Przetargi
Publiczne” 2016, nr 7, s. 64.

15 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamoéwien..., dz. cyt., s. 774.

16 Tamze,s. 527.
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wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Celem wprowadzenia powyzszej regulacji jest zagwa-
rantowanie wykonawcom mozliwosci skorzystania
z przystugujacych im $rodkéw ochrony prawnej'’”.
Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe, co do zasady,
w terminie nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty —
w przypadku zaméwien, ktorych wartos$¢ jest rowna
lub przekracza kwoty progdéw unijnych, ewentualnie
w terminie co do zasady nie krétszym niz 5 dni od dnia
przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniej-
szej oferty - w przypadku zamowien, ktérych warto$é
jest mniejsza niz progi unijne.

Ustawodawca przewidzial rOwniez pewne sytuacje,
w ktérych utrzymywanie zawieszenia mozliwos$ci
zawarcia umowy nie jest celowe, jak np. w sytua-
cji, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
w przypadku trybu przetargu nieograniczonego zlo-
zono tylko jedng oferte. Jak wskazano wyzej, termin
uplywajacy od wyboru najkorzystniejszej oferty do
dnia zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia pub-
licznego jest okresem, w ktérym wykonawcy moga
wnosi¢ §rodki ochrony prawnej na czynnosci lub
zaniechania zamawiajacego, jakie miaty miejsce pod-
czas postepowania. Stosownie do art. 182 ust. 1 ustawy
Pzp, w przypadku gdy zamawiajacy poinformowat

17 P. Soszynska-Purtak, Zawarcie umowy o zamdowienie pub-
liczne, LEX Publikacje Elektroniczne ABC.



wykonawcow o czynnosci podjetej lub zaniechanej,
termin do wniesienia odwolania zalezy od warto$ci
zamowienia oraz od sposobu przestania wykonawcom
informacji o czynnosci stanowigcej podstawe do wnie-
sienia odwolania i wynosi: gdy warto$¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza progi unijne, co do zasady
10 dni od dnia przeslania informacji drogg elektro-
niczng lub faksem, za$ gdy warto$¢ zamoéwienia jest
mniejsza od progéw unijnych - 5 dni od dnia prze-
stania informacji o czynno$ci zamawiajacego droga
elektroniczng lub faksem.

Jak wynika z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, w przy-
padku wniesienia odwotania zamawiajacy nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez Krajowa
Izbe Odwolawcza wyroku lub postanowienia kon-
czacego postepowanie odwolawcze. Zawarcie umowy
wbrew powyzszym regulacjom stanowi przestanke
do zadania uniewaznienia umowy. Na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 3 uniewaznieniu podlega bowiem
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, w przy-
padku gdy zamawiajacy zawart ja z naruszeniem prze-
pisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1 ustawy Pzp,
jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwolawczej
uwzglednienie odwolania przed zawarciem umowy.

Umowa co do zasady powinna by¢ zawarta przed
uplywem terminu zwigzania ofertag. W tym bowiem
okresie zamawiajacemu przystuguja srodki, poprzez
ktére moze oddziatywaé na wykonawce, aby nakto-
ni¢ go do zawarcia umowy, np. prawo do zatrzyma-
nia wadium wraz z odsetkami. Po uplywie terminu
zwigzania oferta umowa moze by¢ jednak zawarta,
jesli taka bedzie wola stron'®. Po wyborze najkorzyst-
niejszej oferty zamawiajacy nie moze odstapic¢ od
zawarcia umowy z wybranym wykonawca, o ile nie
wystepuje zadna z przestanek uniewaznienia poste-
powania. Jeéli zamawiajacy uchyla sie od zawarcia
umowy, wykonawcy przystuguje roszczenie o zawar-
cie umowy, dochodzone w trybie art. 64 k.c., a takze
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oferta zostala wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zamawiajacy moze wybra¢ oferte najkorzyst-
niejszg sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania
ich ponownego badania i oceny, chyba ze zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania.

Niezwlocznie po zawarciu umowy zamawiajacy jest
obowigzany do zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu
zamowienia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub
do przekazania ogloszenia o udzieleniu zamdéwienia
Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;j.

3.2. Okres trwania umowy

W zamoéwieniach publicznych obowiazuje zasada
zawierania umoéw na czas oznaczony, co wynika
z art. 142 ustawy Pzp. Zamawiajacy co do zasady
moze zawrze¢ umowe na dowolny okres, o ile jest on
precyzyjnie okreslony. Powodem zastosowania ww.
zasady, w sposob bardziej restrykcyjny, niz przewi-
duja to Dyrektywy UE, jest przekonanie, ze umowy
dlugoterminowe ograniczaja konkurencje, utrudnia-
jac dostep do uzyskania zaméwienia®®. Ustawa Pzp
nie ogranicza sposobu okreslenia terminu realizacji
umowy — moze by¢ on wskazany za pomocg liczby dni,
miesiecy lub lat, konkretnej daty, jak tez przysztego
zdarzenia o charakterze pewnym?'. Termin ten musi
by¢ okreslony juz na etapie wszczecia postepowania
(w ogloszeniu i w Specyfikaciji istotnych warunkéw
zamOwienia - SIWZ), aby da¢ wykonawcom mozliwos¢
zlozenia poréwnywalnych ofert. Warto jednoczesnie
zwroci¢ uwage, ze, jak wynika z praktyki, termin rea-
lizacji zamowienia, tj. czas trwania umowy, moze sta-
nowi¢ kryterium oceny ofert - wéwczas wykonawca,
skladajac oferte, bedzie mial pewnos$¢ co do czasu
trwania umowy, jesli jego oferta zostanie wybrana
jako najkorzystniejsza. Zgodnie z postanowieniem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 listopada 2012 1.:

mozliwo$¢ zadania podwdjnego wadium albo napra- ,,Z postanowien art. 142 i 143 Prawa zaméwien publicz-

wienia szkody, co wynika z art. 70* § 2 k.c."” Na mocy
art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli to wykonawca, ktdrego

18 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego
2010 r., sygn. akt SK 22/08, OTK-A 2010/2/18.

19 P.Soszynska-Purtak, Zawarcie umowy o zamowienie publiczne,
LEX Publikacje Elektroniczne ABC oraz J. Rajski, Aukcja

nych wynika, ze do essentialia negoti umowy o zamo-

i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepiséw kodeksu
cywilnego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 5, s. 6.

20 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zaméwien..., dz. cyt., s. 779.

21 J.E.Nowicki, A. Bazan, Prawo zaméwieti..., dz. cyt., s. 1062.
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wienie publiczne nalezy okreslenie terminu realizacji
zamOwienia. Art. 36 ust. 1 pkt 4 iart. 41 pkt 6 ustawy
wskazuja, Ze termin wykonania zamdwienia jest obli-
gatoryjnym elementem tak ogloszenia o zaméwieniu
publicznym jak i SIWZ. Okreslenie tego terminu ma
bezposrednie przelozenie na kalkulacj¢ ceny oferty,
ma zatem wplyw na poréwnywalnoé¢ ztozonych ofert.
Termin moze by¢ takze elementem konkurencyjnym
pomiedzy wykonawcami, w sytuacji, gdy stanowi
kryterium oceny ofert. Termin wykonania zamo-
wienia ma zatem istotne znaczenie dla sporzadzenia
oferty, musi by¢ zatem okreslony w sposéb pozwala-
jacy wykonawcom okresli¢ minimalny i maksymalny
czasookres trwania przyszlej umowy w normalnym
toku jej realizacji”.

Jako szczegodlna regulacje o charakterze wyjatku
nalezy potraktowac zapis art. 142 ust. 2 ustawy Pzp.
Umowa dla $wiadczen okresowych lub ciaglych, co
do zasady, nie moze trwa¢ dluzej niz 4 lata, chyba ze
zachodzi jedna z ponizszych przestanek: wykonanie
zamoOwienia w dtuzszym okresie spowoduje oszczed-
nosci kosztow realizacji zamoéwienia w stosunku do
okresu czteroletniego; jest to uzasadnione zdolnos-
ciami platniczymi zamawiajacego; jest to uzasadnione
zakresem planowanych nakladéw oraz okresem nie-
zbednym do ich sptaty.

W ustawie Pzp brak definicji §wiadczen okresowych
i $wiadczen ciaglych, stad niezbedne jest odniesienie
sie do regulacji Kodeksu cywilnego, zgodnie z kto-
rym $wiadczenia okresowe to te, ktérych cecha jest
cykliczna powtarzalno$¢, w okreslonych odstepach
czasu - przy czym kazde z tych $wiadczen jest odrebne,
samoistne®2 Swiadczenia ciagle zas to stale zacho-
wanie, bez mozliwosci wyrdznienia samodzielnych,
odrebnych czynnosci®’.

Co do zasady, w przypadku zamiaru zawarcia
umowy na $wiadczenia okresowe lub ciaggte na czas
dluzszy niz 4 lata, gdy warto$¢ przedmiotu zamo-
wienia przekracza tzw. progi unijne, zamawiajacy
na mocy art. 142 ust. 3 ustawy Pzp zobowiazany jest
zawiadomi¢ o tym fakcie Prezesa Urzgdu Zamoéwien

22 M. Gutowski (red.) Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz.
Art. 1-449", Warszawa 2016, s. 746.

23 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania - czes¢ ogélna,
Warszawa 2014, s. 51.
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Publicznych, chyba ze dotyczy to umowy: kredytu
ipozyczki, rachunku bankowego, jezeli okres umowy
nie przekracza 5 lat; ubezpieczenia, jezeli okres umowy
nie przekracza 5 lat; o $wiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego, partnerstwa pub-
liczno-prywatnego. W przypadku za$, gdy w wyniku
postepowania ma by¢ zawarta umowa dlugotermi-
nowa, tj. na czas dtuzszy niz 12 miesiecy, ustawa Pzp
przewiduje w art. 142 ust. 5 w okreslonych sytuacjach
obowigzek waloryzacji wynagrodzenia w zakresie
zmiany stawki podatku od towaréw i ustug, wyso-
kos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo
wysokoséci minimalnej stawki godzinowej oraz zasad
podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpie-
czeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne.

Ustawa Pzp okre$la w art. 143 szczeg6lne sytuacje,
w ktorych zamawiajacy moze zawrze¢ umowe na
czas nieoznaczony. Na czas nieoznaczony moga by¢
jedynie zawarte umowy w zakresie dostawy wody za
pomoca sieci wodno-kanalizacyjnej lub odprowadza-
nie $ciekow do takiej sieci, dostawy gazu z sieci gazowej,
dostawy ciepta z sieci cieptowniczej, dostawy licencji
na oprogramowanie komputerowe, ustug przesyto-
wych lub dystrybucyjnych energii elektrycznej lub
gazu ziemnego.

4. Zmiany umowy o zamowienie publiczne
Zasadg, zgodnie z art. 144 ustawy Pzp, jest zakaz
istotnych zmian umowy o zamowienie publiczne. Jest
on gteboko osadzony w systemie prawa zamdowien
publicznych. Wlasciwie niezmienna na przestrzenilat
pozostaje regulacja wyrazona w ww. przepisie, zgod-
nie z ktorg zakazuje sie zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy?*. Celem tego
zakazu jest zapobieZenie wstecznemu wypaczaniu
wyniku konkurencyjnego postepowania®®. Zmianom
podlega za$ katalog wyjatkow od tej zasady.
Przepisy dotyczace zmian umowy nie s3 obecnie
tak bardzo restrykcyjne, jak te sprzed nowelizacji

24 A.Szyszkowski, Umowy po nowelizacji ustawy Prawo zamé-
wieti publicznych w 2016 roku, Poznan 2016, s. 7.

25 Wyrok Sadu Rejonowego w Lublinie z dnia 26 czerwca 2009 1.,
sygn. akt IT C 465/08, Lex nr 1732868.



ustawy Pzp, ktora weszta w zycie z dniem 28 lipca
2016 r.*® Wyktadnia przepiséw obowigzujacych do
tej daty byla bardzo formalistyczna. W éwczesnym
stanie prawnym liberalna interpretacja przepiséw
dotyczacych zmiany umowy byta niedopuszczalna®.

Obecnie ustawa Pzp przewiduje odmiennag regula-
cje w zakresie wyjatkow co do zakazu zmiany zawar-
tej umowy. Zgodnie bowiem z art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. zakazuje
si¢ zmian postanowien zawartej umowy lub umowy
ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zacho-
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w szczegdlnosci dotyczacych zamiennosci lub intero-
peracyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji, zaméwio-
nych w ramach zamdéwienia podstawowego; zmiana
wykonawcy spowodowataby istotng niedogodno$é¢
lub znaczne zwigkszenie kosztow dla zamawiajacego;
warto$¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50%
wartoéci zaméwienia okreslonej pierwotnie w umo-
wie lub umowie ramowej.

Ustawa przewiduje réwniez mozliwo$¢é zmian
umowy w sytuacjach wyjatkowych i zaskakujacych,
o ile zostaly spetnione facznie nastepujace warunki:
konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spo-

Ustawa zakazuje zmian postanowien zawartej umowy

w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej

dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze wystapily

ustawowe okolicznos$ci uzasadniajace zmiane.

dzi co najmniej jedna z wymienionych w tym prze-
pisie okolicznosci. I tak, zmiany umowy sa mozliwe
przede wszystkim w sytuacji, gdy zostaly przewidziane
w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia w postaci jednoznacznych
postanowien umownych, ktdre okreslaja ich zakres,
w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wyna-
grodzenia wykonawcy i charakter oraz warunki wpro-
wadzenia zmian.

Ponadto mozliwe sa zmiany umowy, ktére doty-
czg realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robot
budowlanych od dotychczasowego wykonawcy, nie-
objetych zamoéwieniem podstawowym, o ile staly sie
niezbedne i zostaly spetnione lacznie nastepujace
warunki: zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ doko-
nana z powodow ekonomicznych ani technicznych,

26 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
Dz.U 2016 poz. 1020.

27 J.Pierdg, K. Pierég, Zmiana umowy o zaméwienie publiczne,

»Przetargi Publiczne” 2015, nr 11, s. 21.

wodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy,
dzialajac z nalezyta staranno$cia, nie mogt przewi-
dzie¢, i warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci

zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie lub

umowie ramowej. Wreszcie uregulowana jest rowniez

sytuacja zmiany umowy, kiedy wykonawce, ktéremu

zamawiajacy udzielit zamdéwienia, ma zastapi¢ nowy
wykonawca. Jest to przestanka oczywista i pozadana,
ktéra jednak na gruncie poprzednio obowigzujgcych

przepisow nie byta mozliwa do zastosowania z mocy
ustawy. Obecnie mozna zamieni¢ wykonawce w sto-
sunku do tego, ktdry zlozyl oferte przede wszystkim

na podstawie postanowien umownych, przewidzia-
nych w SIWZ, w wyniku polaczenia, podziatu, prze-
ksztalcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia

dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebior-
stwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udzialu

w postepowaniu, nie zachodza wobec niego podstawy
wykluczenia oraz nie pociaga to za sobg innych istot-
nych zmian umowy oraz w wyniku przejecia przez

zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem

jego podwykonawcow.
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Przestankg zmiany umowy jedynie o charakte-
rze matematycznym jest ostatnia z wymienionych
w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Na mocy ww. przepisu
mozliwe sg zmiany umowy, o ile faczna wartos¢ tych
zmian jest mniejsza niz progi unijne i jest mniej-
sza od 10% wartoéci zamoéwienia okreslonej pier-
wotnie w umowie w przypadku zaméwien na ustugi
lub dostawy albo w przypadku zaméwien na roboty
budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamowie-
nia okreslonej pierwotnie w umowie.

nia, nowym wykonawca, w przypadkach innych niz
wymienione w ustawie Pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze ww. katalog sytuacji dopusz-
czalnych zmian umowy w polaczeniu z przepisem
doprecyzowujacym pojecie istotnoéci zmiany umowy
jest katalogiem zamknietym, cho¢ okreslonym dos¢
elastycznie. Obecna regulacje w tym zakresie ocenia sie
pozytywnie i wskazuje si¢, iz ma ona znacznie lepszy
wplyw na system zaméwien publicznych niz poprzed-
nio obowiazujaca. Wskazuje si¢ miedzy innymi, ze ure-

Sad Najwyzszy uznal, ze Kodeks cywilny zezwala

na wystapienie z Zagdaniem uniewaznienia umowy

zawartej w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi

obyczajami takze uczestnikowi przetargu, jezeli

naruszenie mialo wplyw na wynik procedury.

Zmiany umowy sg rowniez mozliwe zawsze, o ile
nie sg istotne. W art. 144 ust. le ustawy Pzp sprecyzo-
wano pojecie istotnosci zmiany umowy. Zgodnie z tym
przepisem zmiang postanowien zawartych w umo-
wie lub umowie ramowej uznaje si¢ za istotna, jezeli
zmienia 0gdlny charakter umowy lub umowy ramo-
wej, w stosunku do charakteru umowy lub umowy
ramowej w pierwotnym brzmieniu. Ponadto istotna
jest zmiana, ktéra nawet nie zmieniajac ogoélnego
charakteru umowy lub umowy ramowej, powoduje co
najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci: zmiana
wprowadza warunki, ktére gdyby byly postawione
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to w tym
postepowaniu wzieliby lub mogliby wzia¢ udzial inni
wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci; zmiana
narusza rownowage ekonomiczng umowy lub umowy
ramowej na korzy$¢ wykonawcy w sposéb nieprze-
widziany pierwotnie w umowie lub umowie ramo-
wej; zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres
$wiadczen i zobowigzan wynikajacy z umowy lub
umowy ramowej; lub tez zmiana polega na zastapieniu
wykonawcy, ktéremu zamawiajacy udzielit zamowie-
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gulowanie pojecia istotnej zmiany wzmacnia istniejaca

zasade trwalosci stosunku umownego nawigzanego

w wyniku rozstrzygniecia postgpowania o zaméwienie

publiczne®®. Wskazuje sig, ze dzigki obecnie funkcjo-
nujacym przepisom trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktdrej dopuszczalne bytyby zmiany umowy, o ile sa

one korzystne dla zamawiajacego, co mozliwe byto

w poprzednim stanie prawnym i przyczynialo si¢ do

powstawania mozliwosci naruszania zasady réwnosci

w postepowaniu®’.

Na gruncie poprzednio obowiazujacego art. 144
ustawy Pzp wyrazano poglad aktualny co do zasady
w obecnym stanie prawnym, ze ,,do dokonania zmiany
umowy o zamOwienie publiczne, jak i kazdej innej
umowy, niezbedna jest zgodna wola stron umowy. Przy
czym po stronie wykonawcy ta wola jest wystarczajaca
do przystgpienia do zmiany, natomiast zamawiajacy
oprocz woli musi jeszcze wykazad zaistnienie szczegol-

28 J. Rokicki, M. Zastrzezynski, Zmiany istotne i nieistotne,
»Przetargi Publiczne” 2016, nr 10, s. 43.
29 Tamze.



nych okolicznosci, ktore wezeéniej przewidziat w oglo-
szeniu lub w SIWZ”*°. Na gruncie ustawy Pzp zgodna
wola stron nie jest wiec warunkiem wystarczajacym
do dokonania zmiany umowy, gdyz zamawiajacego
w tym zakresie wiazg granice okreslone w ustawie Pzp.
Zachowanie sprzeczne z tymi zasadami nieodmiennie
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
i wigze sie z sankcjami wobec 0s6b, ktére takiego
naruszenia sie dopuscily, przewidzianymi w przepi-
sach dotyczacych odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych®’.

5. Procedura i przestanki niewaznosci
umowy

W ustawie Pzp pojecie niewaznosci umowy uregu-
lowane zostalo w art. 146, jednak sankcja niewazno-
$ci pojawia sie takze w innych przepisach, o ktérych
byta juz po czesci mowa. I tak do niewaznoéci umowy
odnosi si¢ art. 139 ust. 2 ww. ustawy, ktdéry stanowi,
ze umowa o zamdwienie publiczne pod rygorem nie-
waznosci powinna mie¢ zachowang forme pisemna.
Ponadto z art. 140 ust. 3 ustawy Pzp wynika, Ze umowa
podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajacej poza
okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawarte w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Do nie-
waznosci odnosi si¢ wreszcie art. 144 ust. 2 ustawy,
zgodnie z ktérym postanowienie umowne zmienione
niezgodnie z ustawg podlega uniewaznieniu.

Podstawowym przepisem regulujacym problem nie-
waznosci umowy o zamowienie publiczne jest jednak
art. 146 ustawy Pzp ustanawiajacy katalog przestanek
niewaznosci umowy. Umowa podlega uniewaznieniu
w nastepujacych sytuacjach: gdy zamawiajacy z naru-
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lub zawarl umowe w przypadku wniesienia odwolania,
jezeli uniemozliwilo to Izbie uwzglednienie odwotania
przed zawarciem umowy. Umowa podlega ponadto
uniewaznieniu, jesli zamawiajacy uniemozliwit skta-
danie wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w dyna-
micznym systemie zakupéw wykonawcom niedo-
puszczonym dotychczas do udzialu w dynamicznym
systemie zakupow lub uniemozliwit wykonawcom
dopuszczonym do udzialu w dynamicznym systemie
zakupow zlozenie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia objetego tym systemem, uniemozliwit
wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa
ramowa, zlozenie ofert w procedurze konkurencyj-
nej o udzielenie zamoéwienia na podstawie umowy
ramowej, o ile nie wszystkie warunki zamdéwienia
zostaly okreslone w umowie ramowej, zamawiajacy
z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowal tryb
zapytania o ceng oraz gdy zamawiajacy zawart umowe
przed uptywem terminu 14 dni od dnia zamieszcze-
nia informacji o zamiarze zawarcia umowy w wyniku
przeprowadzonego zamdwienia z wolnej reki. Nieza-
leznie od ww. przestanek z tresci art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp wynika ponadto, ze Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajg-
cego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Stosownie do ww. przepiséw umowa podlega unie-
waznieniu przy zaistnieniu ww. przestanek, za$ zgod-
nie z art. 146 ust. 3 ustawy Pzp uniewaznienie umowy
odnosi skutek od momentu jej zawarcia, wobec czego
nalezy przyjac, iz w tym zakresie mamy do czynienia

szeniem przepisoéw ustawy zastosowal tryb negocja- ,z wzgledna niewaznoscia” umoéw o udzielenie zamo-

cji bez ogloszenia lub zamoéwienia z wolnej reki; gdy
nie zamie$cit ogloszenia o zamoéwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo nie przekazal ogtoszenia
o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;
gdy zamawiajacy zawarl umowe z naruszeniem termi-
néw 5 lub 10 dni od wyboru oferty najkorzystniejszej

30 J.Pierdg, Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, Warszawa
2015, s. 451.

31 M. Bielikow-Kucharska, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w obszarze zamowie# pub-

licznych, Warszawa 2016, s. 165 i n.

wienia publicznego®”. Charakteryzuje si¢ ona tym, iz
o uniewaznienie umowy wystapi¢ moga wylacznie
podmioty, ktérym zostalo przyznane przez przepisy
takie uprawnienie, i uniewaznienie nastepuje ze skut-
kiem ex tunc, tj. od dnia zawarcia umowy, a decydu-
jace znaczenie ma w tej kwestii wyrok Krajowej Izby
Odwotlawczej lub sadu stwierdzajacy owa niewaz-
nos¢ (ma on charakter konstytutywny)*>. W mysl

32 P. Granecki, Prawo zaméwieti..., dz. cyt., s. 1198.
33 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo

zaméwien..., dz. cyt., s. 846.
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art. 146 ust. 3 ustawy Pzp uniewaznienie umowy
odnosi skutek od momentu jej zawarcia, z zastrzeze-
niem art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp. Zgodnie
z tym przepisem Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgled-
niajac odwolanie, moze uniewazni¢ umowe w zakresie
zobowigzan niewykonanych i nalozy¢ kare w uzasad-
nionych przypadkach, w szczegélnosci gdy nie jest

6. Zasada swobody uméw w umowach
o0 zamoéwienia publiczne

Analiza charakteru uméw o zamoéwienie publiczne
bylaby niepelna bez rozwazenia, czy do tego rodzaju
uméw obowigzuje jedna z naczelnych zasad zobowia-
zan, tj. zasada swobody uméw. Wydaje sie, Ze w ramach
stosunku zobowigzaniowego wynikajacego z umowy

Na gruncie ustawy - Prawo zamodwien publicznych

swoboda kontraktowa jest znaczaco ograniczona,

a wiec niezbedne jest przyjecie dla tego typu

zobowigzan rowniez zasady rownowagi kontraktowej.

mozliwy zwrot §wiadczen spelnionych na podstawie
umowy podlegajacej uniewaznieniu. Wynika z tego, ze
uniewaznienie w tym przypadku nie nastapi w zakre-
sie zobowigzan juz wykonanych, a zatem a contrario
niewazna bedzie tylko niezrealizowana cze$¢ umowy**.

Dopuszczalnos¢ zadania uniewaznienia w trybie
regulowanym przez ustawe Pzp nie wyklucza mozli-
wosci zadania przez zamawiajacego jej uniewaznienia
w drodze powddztwa sagdowego, ktdrg to mozliwosé
daje art. 146 ust. 5 ustawy Pzp w zwiazku z art. 70°k.c.
Uprawnienie to na gruncie Prawa zamoéwien publicz-
nych niestusznie jednak ograniczono podmiotowo
wzgledem rozwiazan kodeksowych?®. Pozbawiono
bowiem takiej legitymacji drugg strong umowy, tj.
wykonawce. Tymczasem Kodeks cywilny zezwala
na wystapienie z zadaniem uniewaznienia umowy
zawartej w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami takze uczestnikowi przetargu, jezeli naru-
szenie miato wplyw na wynik procedury®.

34 Tamze, s. 855.

35 A.Gawronska-Baran, Uniewaznienie przetargu nieograniczo-
nego na zamowienie publiczne, Warszawa 2014; M. Stacho-
wiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwieti...,
dz. cyt., s. 856.

36 Wyrok Sadu Najwyzszego z 21 listopada 2003 r., sygn. akt
V CK 12/2003, Lex nr 106593 z aprobujacg glosa R. Szostaka.
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o zamowienie publiczne nalezy przyja¢ definicje zasady
swobody umow sensu largo. Definicja opisowa (sensu
largo) zasady swobody umoéw przewiduje bowiem, iz
jest to uksztaltowanie systemu prawa cywilnego, w kto-
rym podmioty tego prawa moga tworzy¢ i ksztattowa¢
taczace je stosunki prawne. Podmioty publiczne - jako
jedna strona stosunku zobowigzaniowego — wpraw-
dzie uczestnicza w obrocie cywilnym, jednak ponad
ich kompetencjg do ksztaltowania swobodnie tresci
umowy jest ustawowy obowiazek dziatania w interesie
publicznym. Z drugiej za$ strony dla podmiotéw pry-
watnych, tj. ubiegajacych si¢ o udzielenie im zamowie-
nia publicznego, ponad kompetencja do ksztaltowania
tresci stosunku prawnego pozostaje koniecznoé¢ pod-
porzadkowania sie rezimowi ustawy Pzp. Na przyjecie
definicji opisowej zasady swobody uméw na gruncie
zamoéwien publicznych wskazuje ponadto fakt, iz z szer-
szego ujecia tej zasady wylacza sie w doktrynie i orzecz-
nictwie element formy zawieranej umowy. Z przepisow
o zamoéwieniach publicznych wynika, ze jedyna forma
zawarcia umowy moze by¢ forma pisemna.

Na gruncie ustawy Pzp swoboda kontraktowa jest
znaczgco ograniczona, a wiec niezbedne jest przyjecie
dla tego typu zobowigzan réwniez zasady rownowagi
kontraktowej, ktorej celem jest przede wszystkim
przeciwdziatanie nadmiernym zakléceniom ekwi-
walentno$ci tych zobowigzan.



Do podstawowych ograniczen zasady swobody
umow w ustawie Pzp nalezg przede wszystkim te
zwigzane z narzuconym przez ustawe obowiazkiem
zamawiajacego opracowania opisu przedmiotu zamo-
wienia oraz zapisdw umowy osobiscie. Z jednej strony
zrozumiale jest, ze zamawiajacy udziela zamowie-
nia publicznego w celu okreslonym przez siebie bez-
posrednio i po$rednio przez obowiazujace przepisy.
W zwigzku z tym, zgodnie z zasadami logiki, to zama-
wiajacy kreuje zakres §wiadczenia, ktére chce uzyskac
od wykonawcy w wyniku przeprowadzonej procedury.
Z drugiej jednak strony sposéb realizacji tego $wiad-
czenia co do zasady rowniez okresla arbitralnie zama-
wiajacy poprzez opracowanie wzoru umowy z wyko-
nawcg. Pozadane byloby, aby zamawiajacy, kierujac
si¢ zasada swobody umoéw, brali pod uwage w tym
zakresie sugestie wykonawcéw. Wynika to po pierwsze
z koniecznosci zapewnienia cho¢by w podstawowym
wymiarze mozliwosci realizacji zasady swobody umow.
Po drugie poddanie pod rozwage opinii wykonaw-
coéw mialoby pragmatyczne znaczenie. Wykonawca,
bedac bowiem profesjonalista w danym sektorze, czg¢-
sto posiada wigksze niz zamawiajacy do$wiadczenie
w realizacji danych inwestycji i projektow, a co za tym
idzie - cze$¢ regulacji dotyczacych sposobu spelnienia
$wiadczenia mogtaby by¢ i powinna by¢ ustalana po
rozwazeniu opinii tego podmiotu.

Kolejnym, oczywistym ograniczeniem jest kwestia
niemozno$ci swobodnego wyboru kontrahenta na
gruncie ustawy Pzp. Zamawiajacy ma bowiem obo-
wiazek dokona¢ wyboru wykonawcy nie w sposob
dowolny, oceniajgc subiektywnie, ktory podmiot bedzie
najlepiej przygotowany do realizacji zamowienia, lecz
musi ustali¢ warunki udziatu w postgpowaniu, opiera-
jac sie na jednoznacznych zapisach pozwalajacych na
wylonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie
zrealizowa¢ umowe o zamoéwienie publiczne. Ponadto
zamawiajacy poza weryfikacja podmiotowa wykonawcy
ma réwniez obowiazek dokona¢ opisu kryteridw oceny
ofert. Ustawa narzuca pewne regulacje z tym zwigzane,
np. konieczno$¢ zastosowania kryterium ceny, o wadze
co do zasady nie wyzszej niz 60%. Zamawiajacy jest
wiec zwigzany po pierwsze regulacjami ustawy co do
sposobu ustalania kryteriéw, jak i jest zobligowany
dokona¢ oceny ofert na podstawie uprzednio ustalo-
nych kryteriéw. Ograniczenie zasady swobody uméw

ARTYKULY

polega wiec w tym aspekcie na tym, ze zamawiajacy
nie moze finalnie dokona¢ wyboru wykonawcy wedle
uznania, lecz na podstawie ustawowych wytycznych,
przy zachowaniu zasad wynikajacych z ustawy Pzp,
np. zasady réwnoséci wykonawcow.

Niekiedy stusznie wskazuje sig, ze biorac pod uwage
dwie strony umowy o zamdéwienie publiczne, brak
mozliwo$ci wyboru kontrahenta, jako ograniczenie
po stronie zamawiajacego, niejako rekompensowany
jest przez ograniczenie po stronie wykonawcy, tj. brak
jego wplywu na opis przedmiotu zamoéwienia i zapisy
umowne. Po pierwsze bowiem ustawodawca, ustana-
wiajac formalistyczna procedure wyboru wykonawcy,
kierowal si¢ zapewne zasadami transparentnosci
i przejrzystosci z uwagi na dbalos¢ o wydatkowanie
$rodkéw publicznych. Nie sposob wiec wyobrazié
sobie, ze zamawiajacy samodzielnie decydowaliby
o tym, komu powierzy¢ realizacj¢ zamdwienia, bez
ustalenia podstawowych zasad w tym zakresie, gdyz
mogtoby dochodzi¢ do negatywnych praktyk i naru-
szen. Po drugie zasadne wydaje si¢, aby to zamawiajacy
jako gospodarz postepowania moégt dokona¢ opisu
wymaganego $wiadczenia i warunkéw jego uzyskania.
Ingerencja wykonawcy, cho¢ w niektérych aspektach
pozadana, co wskazywano powyzej, co do zasady
w stopniu nadmiernym réwniez moglaby stanaé na
przeszkodzie transparentnosci procedury przetargo-
wej i zasadzie uczciwej konkurencji.

Ponadto wiele ograniczen ustawa Pzp ustanawia
wprost w przepisach dotyczacych umowy pomiedzy
zamawiajacym a wykonawcg — umowa nie moze by¢
zawarta na dowolny okres, musi by¢ zawarta w for-
mie pisemnej, jak réwniez moze zosta¢ uniewazniona
w przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp.

Podsumowujac, aby zachowac¢ funkeje zasady swo-
body uméw, muszg by¢ spetnione rézne przestanki,
takie jak réwna prawna i faktyczna pozycja kontrak-
towa oraz swobodna i uczciwa konkurencja rynkowa.
Z uwagi na duza skale ograniczen zasady swobody
umoéw w ustawie Pzp oraz wynikajaca z nich ponie-
kad dominujacg pozycje zamawiajacego zasada swo-
body uméw na gruncie ustawy Pzp ma raczej wymiar
formalny, a umowy o zamdwienia publiczne nalezy
uznac za quasi-umowy adhezyjne.

Uprzywilejowanie zamawiajacego w relacji z wyko-
nawcg, przejawiajace sie m.in. w mozliwosci samodziel-

2019 | FORUM PRAWNICZE 41



ARTYKULY

nej konstrukeji umowy, wynika oczywiscie z faktu, ze
zamawiajacy dziata w interesie publicznym, a rekom-
pensata ryzyk dla wykonawcy jest wlasciwa wycena
oferty, na co wskazal m.in. Sagd Okregowy we Wrocla-
wiu w wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r.>” Z tej wiasnie
przyczyny Sad wskazal, ze umowy o zaméwienia pub-
liczne maja charakter adhezyjny, tj. przez przystapienie.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2016 r.
wskazal, ze zawarcie umowy nastepuje w trybie ofer-
towym wedlug wzorca umownego i dlatego zakwali-
fikowal ten typ umowy jako umowe adhezyjna™. Sad
wskazal ponadto, ze na gruncie ustawy Pzp zasada
wolnosci kontraktowej doznaje ograniczen, gdyz tres¢
umowy nie podlega w tym przypadku negocjacjom.

Sad Najwyzszy uznal, ze zasada wolnosci

kontraktowej w przypadku uméw o zamdéwienia

publiczne doznaje ograniczen, gdyz tres¢

umowy nie podlega negocjacjom, a co za tym

idzie - umowy te maja charakter adhezyjny.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
16 lipca 2014 r. wyraznie stwierdzil, ze uprzywilejo-
wana pozycja zamawiajacego sprawia, ze w przypadku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
nie istnieje rownowaga stron postepowania®’. W uza-
sadnieniu wyroku wskazano, Ze nieréwnos¢ stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika
wprost z ustawy Pzp, ktora zastrzega okreslone upraw-
nienia dla zamawiajacego, m.in. tre$¢ oferty ztozonej
przez wykonawce musi by¢ podporzadkowana specy-
fikacji istotnych warunkow zaméwienia kreowanej
przez zamawiajacego. To zamawiajgcemu przyznano
prawo do decydowania o istotnych postanowieniach
umowy, ktdra zostanie zawarta w drodze przetargu
publicznego, co czyni go niewatpliwie strong silniej-
sz3. W zwigzku z tym, jak zauwazyl Sad w powotanym
wyzej wyroku, przewaga zamawiajacego, ktora wynika
z jego dzialania w interesie publicznym, powoduje, ze
charakter umowy o zamowienie publiczne moze by¢
przyréwnywany do umow przystapienia.

37 Wyrok Sadu Okregowego we Wroclawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r., sygn. akt sygn. akt X Ga 67/08, www.uzp.gov.pl.

38 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r.,
sygn. XXIII Ga 924/14, Lex 1564924.
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Podobnie orzeka Krajowa Izba Odwotawcza.
W wyroku z dnia 10 wrzesnia 2014 r. Krajowa Izba
wskazata, ze zasada swobody zawierania uméw doznaje
ograniczen wylacznie w takim zakresie, jak wynika to
z przepisOw prawa, a takie ograniczenia zawiera ustawa
Pzp. Izba podkreslita, Ze zamawiajacy ma prawo tak
uregulowa¢ tres¢ umowy, aby mozliwe byto zrealizo-
wanie zamoéwienia. Izba wskazata na ograniczenia co
do zakresu swobodnego wyboru kontrahenta, zakazu
dokonywania zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do treéci oferty, wprowadzenia ograni-
czen co do terminu obowiazywania umowy, braku
mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy. Izba
stwierdzila, Ze umowy zawierane w wyniku przepro-
wadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia pub-
licznego moga by¢ wiec uznane za sui generis umowy
adhezyjne. Wynika to w ocenie Izby, co do zasady,
nie z przewagi ekonomicznej zamawiajacego, co jest
regula w przypadku uméw adhezyjnych, ale z faktu,
iz zamawiajacy dziala w interesie publicznym. Sktad
orzekajacy powolat si¢ ponadto na fakt, ze podobnie
jak w przypadku umoéw adhezyjnych zamawiajacy

39 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2016 r., sygn. akt
IT CSK 197/15, Lex nr 2019505.



okresla istotne warunki przysztej umowy w sprawie
zamOwienia publicznego.

Analogicznie w wyroku z dnia 20 czerwca 2012 r.
Izba uznata, ze umowa w sprawie zamdwienia publicz-
nego jest umowg o charakterze adhezyjnym, a warunki
stosunku zobowigzaniowego przewidzianego dla
udzielenia zamoéwienia publicznego nie charakteryzuja
si¢ rownoscig stron tego stosunku i petna realizacja
zasady swobody umow. Izba w odpowiedzi na wyka-
zywana przez wykonawce pozycje zamawiajacego
narzucajacego konkretne zapisy umowy upatrywata
w tym wladnie wzgledzie szczegdlnego charakteru
umowy w sprawie zamowienia publicznego®’.

Wrydaje sig, ze ustalanie przez organizatora warun-
koéw przetargu jest ogolng regula prowadzenia prze-
targu, co wynika rowniez z art. 70" Kodeksu cywil-
nego i nalezy wskazac, ze jest ona uzasadniona. Jest to
konieczno$¢ organizacyjna, gdyz nie sposob wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktorej wystepuje wiele podmiotow
sktadajgcych oferte, z ktérych kazdy miatby wtasng
koncepcje brzmienia umowy. Takie postepowanie
bytoby niedopuszczalne ze wzgledu na zasade row-
nego traktowania wykonawcow i przejrzystosci poste-
powania wyrazong w art. 7 ustawy Pzp.

Cho¢ w orzecznictwie wskazuje si¢ na szczegolny
charakter i tryb zawierania uméw w ramach zamo-
wien publicznych i kwalifikuje si¢ te umowy jako
umowy adhezyjne, to nalezy rowniez mie¢ na uwadze,
ze szczegblny charakter tych umoéw nie daje podstaw,
aby interpretowac tego typu umowy wylacznie przez
pryzmat intereséw zamawiajacych podmiotéw publicz-
nych, wrecz przeciwnie - przy wyktadni tych uméw
nalezy odwotywac sie rowniez do stusznych interesow
obu stron umowy*".

Zamawiajacy, jako podmiot uprawniony do jedno-
stronnego ksztaltowania tresci umowy o zaméwienie
publiczne, nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywad. Ksztaltujac tre$¢ umowy, musi mie¢ na
uwadze ograniczenia wynikajace réwniez z innej
zasady prawa cywilnego, tj. art. 5 k.c. Zgodnie z ww.
przepisem nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku,

40 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20 czerwca 2012 r.,
sygn. akt KIO 1183/12, Lex nr 1211620.

41 Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 20 sierpnia 2014 r.,

_

sygn. akt II Ca 450/14, www.uzp.gov.pl.
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ktory bytby sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspétzy-
cia spotecznego*’. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie moze by¢ uwazane za wykonywanie
prawa i nie powinno korzysta¢ z ochrony.

7. Uwagi koficowe

Podsumowujac, umowy o zamdwienia publiczne
nie stanowig odrebnej kategorii uméw nienazwanych,
lecz z uwagi na szczegdlne uregulowania wynikajace
z ustawy Pzp charakteryzuja sie okreslona specyfika.
Niemniej kazda umowa zawarta w wyniku proce-
dury okreslonej w ustawie Pzp moze by¢ konkret-
nie stypizowana w Kodeksie cywilnym umowsa, np.
umowa o roboty budowlane, umowa sprzedazy czy
tez umowg leasingu.

Zobowigzania pomiedzy zamawiajacym a wyko-
nawca maja szczegdlny charakter z wielu powodéw,
ale przede wszystkim z uwagi na administracyjno-
prawny proces udzielania zaméwienia publicznego,
szczegblne zasady zmiany umowy, uniewaznienia
umowy i odstapienia od niej. Umowy o zamowienia
publiczne bywaja rowniez okreslane jako umowy adhe-
zyjne z powodu licznych ograniczen zasady swobody
umoéw w stosunku do tego typu kontraktow.
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Servicing of Court Correspondence to the
Defendant by the Court Bailiff. Selected
Issues and Practical Problems

Introduced in 2019 art. 139" of the Polish Code of Civil Procedure is a significant
novelty, since such a solution has never been applied in a civil procedure before.
The article points out how the regulation would affect the delivery of a document
by a court bailiff. Attention is drawn to the amount of the fee and the contradic-
tion between the statutory deadline for delivery by the enforcement authority
and the statutory deadline for payment. The regulation determines the perfor-
mance of service by the bailiff and the activities in the event of an unsuccessful

service of documents to the defendant’s address. The proposal raises problems

resulting from the new regulation, including a wide group of persons who may

be authorised by the bailiff to perform the service. The regulation sets require-
ments which should be met by those to be authorised by the bailiff to perform

the service. Attention is paid to the circumstances where it is not possible for the

bailiff to determine the whereabouts of the defendant; the article also considers

whether the bailiff may obtain information on the defendant's address from other

proceedings in progress. It points out that the new regulation would lead to the

extension of the examination procedure. The proposed wording of the provisions

on service is formulated. The proposal includes establishing a database of cor-
respondence addresses of adult citizens in order to accelerate proceedings and

to eliminate the cause of failures of service.

Stowa kluczowe: postepowanie cywilne, doreczenia, komornik sadowy,
postepowanie rozpoznawcze

Key words: civil procedure, delivery, bailiff, fact-finding proceedings
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1. Wprowadzenie

Na gruncie dotychczasowej regulacji sad dokonuje
doreczen przez operatora pocztowego w rozumieniu
Ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe':
osoby zatrudnione w sadzie, komornika lub sadowa
stuzbe doreczeniows (art. 131 k.p.c.). Osobie fizycznej
pisma dorecza si¢ osobiscie lub - jezeli nie ma zdolno-
$ci procesowej - jej przedstawicielowi ustawowemu.
Osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym
niemajacym osobowosci prawnej pisma dorecza si¢

w placéwce pocztowej tego operatora, a pismo dore-
czane w inny sposob — w urzedzie wlasciwej gminy,
umieszczajgc zawiadomienie o tym w drzwiach miesz-
kania adresata lub w oddawczej skrzynce pocztowej ze
wskazaniem, gdzie i kiedy pismo pozostawiono, oraz
z pouczeniem, ze nalezy je odebra¢ w terminie sied-
miu dni od dnia umieszczenia zawiadomienia. Jest to
regulacja wyjatkowa’, ktéra mozna zastosowa¢ jedynie
w sytuacji nieskutecznosci doreczenia w inny wska-
zany w ustawie sposob. W przypadku bezskutecznego

Doreczenie per aviso oparte jest na domniemaniu

zapoznania sie przez adresata z pismem,

czego gwarancja s3 warunki ustawowe.

organowi uprawnionemu do reprezentowania ich
przed sadem lub do rak pracownika upowaznionego
do odbioru pisma. Doreczenia dokonuje si¢ w miejscu
zamieszkania, w miejscu pracy lub wszedzie tam, gdzie
si¢ adresata zastanie. Mozliwe jest tzw. doreczenie
zastepcze polegajace na doreczeniu pisma dorostemu
domownikowi albo dozorcy domu, administratorowi,
soltysowi pod warunkiem spelnienia kumulatywnie
dwdch przestanek: 1) osoby te nie mogg by¢ przeciwni-
kami procesowymi adresata, 2) podejma si¢ przekazaé
pismo adresatowi. W literaturze® stusznie podnosi
sie, ze regulacja ta obarczona jest bledem, bowiem
doreczajacy nie ma mozliwosci zweryfikowania, czy
osoba odbierajaca przesylke nie jest przeciwnikiem
procesowym adresata. Doreczyciel nie dysponuje
danymi stron postepowania, a jedynie informacjami
wskazanymi na kopercie, takimi jak dane adresata,
nadawcy, sygnatura sprawy, ewentualnie informacje
o zawartosci przesytki.

W przypadku niemoznosci doreczenia adresatowi
przesytki w sposob wskazany wyzej pismo przestane
za posrednictwem operatora pocztowego nalezy ztozy¢

1 Dz.U. 2018, poz. 2188; 2019, poz. 1051.
2 J. Swieczkowski, Dorgczenie zastgpcze w postgpowaniu cywil-
nym, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2016, t. 36, s. 467.
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uplywu tego terminu czynnoé¢ zawiadomienia nalezy
powtdrzy¢?, co oznacza konieczno$é powtornej proby
doreczenia i pozostawienia zawiadomienia. Dorecze-
nie per aviso oparte jest na domniemaniu zapozna-
nia sie przez adresata z pismem, czego gwarancjg s3
warunki ustawowe’. Dwukrotne awizowanie przesytki
to element konstytucyjnego prawa do sadu® i dotyczy
réwniez pierwszego pisma w sprawie’.

Sad dokonuje réwniez doreczen elektronicznych,
tj. za posrednictwem systemu teleinformatycznego,
jezeli adresat wnidsl pismo za posrednictwem systemu
teleinformatycznego albo dokonat wyboru wnoszenia
pism za posrednictwem tego systemu. Adresat moze
zrezygnowac z doreczenia elektronicznego.

3 J.Sewerynik, Pisz do mnie na Berdyczow, czyli o doreczeniu
per aviso, ,Rzeczpospolita. Prawo Co Dnia” 2012, nr 10, s. 26.

4 M. Domagalski, Sgdowg przesylke trzeba awizowaé dwa razy,

»Rzeczpospolita. Prawo Co Dnia” 2014, nr 2, s. 20.

5 M. Uliasz, Z. Wozniak, Doreczenia per aviso. Niezastuzona
krytyka, ,Rzeczpospolita. Prawo Co Dnia” 2012, nr 11, 5. 20.

6 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 2 lipca 2009 1., I UZ
20/09, LEX nr 468589. Podobne stanowisko zajat Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2002 r.,
SK 6/02.

7 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2010 .,
III CZP 105/10, LEX nr 694257.



Przepisy Kodeksu postepowania cywilnego w zakre-
sie doreczen sa wzorowane na Rozporzadzeniu Pre-
zydenta Rzeczypospolitej z dnia 29 listopada 1930 r.
Kodeks postepowania cywilnego (d.k.p.c.). Zgodnie
zart. 143 d.k.p.c. sad dokonywal doreczen przez woz-
nych, komornikéw lub poczte, a w miejscowosciach,
w ktorych nie wprowadzono stalego dostarczania
korespondencji pocztowej, réwniez przez organy
gminy. Strony i ich pelnomocnicy zobowigzani byli
do zawiadomienia sadu o kazdej zmianie miejsca
zamieszkania pod rygorem skutecznosci doreczenia
pod znany sadowi adres wskazany uprzednio. W przy-
padku niezastania adresata w miejscu zamieszkania
doreczy¢ mozna bylo do rak dorostego domownika,
a jezeli go nie bylo - sgsiadowi albo dozorcy domu,
jezeli osoby te nie byty przeciwnikami adresata i pod-
jely sie oddania korespondencji adresatowi (art. 151 § 1
d.k.p.c.). W razie niemoznosci doreczenia w inny spo-
s6b korespondencji pismo nalezalo ztozy¢ w urzedzie
pocztowym lub gminnym, a zawiadomienie nalezalo
przybi¢ na drzwiach mieszkania (art. 153 §1 d.k.p.c.).

2. Regulacja obowigzujqca od 7 listopada
2019r.

Ustawa z dnia 4 lipca 2019 r. o zmianie ustawy -
Kodeks postepowania cywilnego oraz niektdérych
innych ustaw®, ktéra weszta w zycie 7 listopada 2019 r.
(art. 17 ww. ustawy), wprowadza nowg regulacje doty-
czgycg doreczen. Nadal obowigzuje zasada uregulowana
wart. 139 § 1 k.p.c. Oznacza to, ze pismo przestane
za posrednictwem operatora pocztowego, ktére nie
zostalo skutecznie doreczone, nalezy ztozy¢ w pla-
céwce pocztowej tego operatora, a dorgczane w inny
sposOb — w urzedzie wlasciwej gminy, umieszczajac
zawiadomienie o tym w drzwiach mieszkania adresata
lub w oddawczej skrzynce pocztowej ze wskazaniem,
gdzie i kiedy pismo pozostawiono, oraz z poucze-
niem, ze nalezy je odebra¢ w terminie siedmiu dni
od dnia umieszczenia zawiadomienia. W przypadku
bezskutecznego uptywu tego terminu nalezy powto-
rzy¢ czynno$d, tj. podjaé ponowna probe doreczenia,
a w przypadku nieskuteczno$ci — umie$ci¢ zawiado-
mienie z pouczeniem, ze nalezy odebrac je w terminie
siedmiu dni od daty tego zawiadomienia.

8 Dz.U. 2019, poz. 1469.

ARTYKULY

Istotnym novum jest wprowadzenie art. 139'k.p.c.
Zgodnie z tym przepisem, jezeli pozew lub inne pismo
wywotlujace potrzebe podjecia ochrony praw pozwa-
nego nie zostanie odebrane przez pozwanego zgodnie
z reguly wskazang w art. 139 § 1 k.p.c. - tj. pomimo
dwukrotnego zawiadomienia o konieczno$ci odbioru
pisma w placowce pocztowej lub w urzedzie gminy -
przewodniczacy zobowigzany jest zawiadomic o tym
powoda, jednoczesnie przesytajac mu odpis pisma
dla pozwanego i zobowiazujac do doreczenia odpisu
pozwanemu za posrednictwem komornika.

Artykut 139" k.p.c. nie ma zastosowania do sytuacji
okreslonych wart. 139 § 2-3' k.p.c. i innych przepiséw
szczegllnych, ktore przewidujg skutek doreczenia.
Oznacza to, ze jezeli adresat odmowi przyjecia pisma,
doreczenie uznane jest za dokonane (art. 139 § 2 k.p.c.).
Ponadto jezeli stronie podlegajacej wpisaniu do reje-
stru sadowego nie mozna doreczy¢ pisma w sposéb
wskazany w Kodeksie postepowania cywilnego ze
wzgledu na nieujawnienie w tym rejestrze zmiany
adresu, pismo to pozostawia si¢ w aktach sprawy ze
skutkiem doreczenia, chyba ze nowy adres jest sadowi
znany (art. 139 § 3 k.p.c.). Korespondencj¢ dla oséb
reprezentujacych podmiot wpisany do Krajowego
Rejestru Sadowego, likwidatoréw, prokurentéw, czton-
kéw organéw lub oséb uprawnionych do powolania
zarzadu, w razie niemoznosci dorgczenia zgodnie
z ogolnymi regutami wskazanymi w Kodeksie poste-
powania cywilnego z uwagi na niezgloszenie o$wiad-
czenia o zmianie adresu do doreczen, pozostawia sie
w aktach sprawy ze skutkiem doreczenia, chyba ze
inny adres do doreczen lub miejsce zamieszkania
i adres s3 sadowi znane (art. 139 § 3' k.p.c.). Innym
przepisem przewidujacymi skutek doreczenia jest np.
art. 143 k.p.c. - doreczenie mozliwe jest do rak kura-
tora ustanowionego na wniosek osoby zainteresowa-
nej (powoda) do chwili zgtoszenia si¢ strony albo jej
przedstawiciela lub pelnomocnika.

Powdd w terminie dwoch miesiecy od dnia dorecze-
nia mu zawiadomienia przez przewodniczacego o nie-
odebraniu przez powoda pisma w trybie art. 139 § 1
k.p.c. zobowiazany jest do zlozenia do akt postepowa-
nia potwierdzenia doreczenia pisma przez komornika
sagdowego. Moze rowniez zwrdci¢ pismo i wskazac
aktualny adres pozwanego lub dowdd, ze pozwany
przebywa pod adresem wskazanym w pozwie pod
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rygorem zawieszenia przez sad postepowania z urzedu
(art. 177 § 1 pkt 6 k.p.c.), a jezeli wniosek o podjecie
postepowania nie zostanie zgloszony w ciagu trzech
miesiecy od daty postanowienia o zawieszeniu poste-
powania - sad umorzy postepowanie (art. 182 § 1
pkt 1 k.p.c.).

3. Doreczenie za posrednictwem komornika
sgdowego

Komornik dokonuje dorgczenia w trybie
art. 139' k.p.c. w terminie 14 dni od otrzymania zlece-
nia. Regulacja ta nacechowana jest niekonsekwencja,
bowiem zgodnie z art. 22 Ustawy o kosztach komorni-
czych® oplata, o ktorej mowa w art. 41 u.k k. powinna
by¢ uiszczona wraz z wnioskiem. Jezeli jednak wnio-
skodawca nie uicit optaty, komornik wzywa do jej
uiszczenia w terminie 7 dni od doreczenia wezwania,
pouczajac jednoczesnie, ze nie podejmie czynnosci
na skutek wniosku, od ktérego nie uiszczono nalez-
nej oplaty. Zatem jezeli zlecajacy doreczenie nie uiscit
oplaty jednoczesnie z wnioskiem, komornik rejestruje
sprawe w repertorium i wzywa wnioskodawce do uisz-
czenia oplaty w terminie 7 dni. Wnioskodawca moze
odebra¢ korespondencje od komornika nawet w ostat-
nim dniu terminu (tj. po 14 dniach od pierwszego
awizo), a nastepnie — w terminie 7 dni ui$ci¢ oplate.
Do realnego uiszczenia optaty moze mingé ponad
20 dni od wystania wezwania przez komornika. Jest
to zalozenie optymistyczne, bowiem przyjeto, Ze reje-
stracja sprawy nastapila w dniu jej wptywu do kan-
celarii i tego samego dnia zostalo wystane wezwanie.
Nalezy liczy¢ sie z mozliwo$cia wplywu wniosku przed
zamknieciem kancelarii, co uniemozliwi zaréwno
podjecie czynnosci kancelaryjnych w danym dniu,
jak i wysylke korespondencji. Ponadto w kontekscie
czasu podjecia wskazanych czynnoéci istotne sg row-
niez czynniki niezalezne od komornika - nagly wzrost
wplywu wniosku do kancelarii, ewentualne urlopy
pracownikéw kancelarii, przebywanie na zwolnieniach
lekarskich. Termin, ktdry zostal komornikowi zakre-
$lony wart. 3a ust. 1 ustawy o komornikach sagdowych™,

9 Ustawa z dnia 28 lutego 2018 . 0 kosztach komorniczych,
Dz.U. 2018, poz. 770 (dalej: u.k.k.).
10 Ustawa z dnia 22 marca 2018 r. o komornikach sagdowych,
Dz.U. 2018, poz. 771 (dalej: u.k.s.).
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stoi w sprzecznosci zart. 22 ust. 3 u.k k. Z jednej strony
art. 3a ust. 1 u.k.s. naklada na komornika obowiazek
dokonania doreczenia w terminie 14 dni od otrzymania

zlecenia, a z drugiej art. 22 ust. 3 u.k.k. zobowigzuje

organ egzekucyjny do niepodejmowania czynnosci bez

oplaty. Niejednolite uregulowanie wskazanej powyzej

kwestii stanowi¢ moze w efekcie punkt sporny pomie-
dzy komornikiem sagdowym a wnioskodawcg, bowiem

tre$¢ przepisu 3a ust. 1 u.k.s. jasno stanowi, iz komor-
nik powinien dokona¢ doreczenia w terminie 14 dni od

otrzymania zlecenia - a zatem — niekiedy nawet pomimo

braku optaty. De lege ferenda art. 3a ust. 1 u.k.s. powi-
nien uzyskaé nastepujaca tres¢: ,Doreczenia, o ktérym

mowa w art. 3 ust. 4 pkt 1, komornik dokonuje w ter-
minie 14 dni od dnia uiszczenia oplaty, o ktérej mowa

wart. 41 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2018 r. o kosz-
tach komorniczych”.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 u.k.k. komornik za dorgcze-
nie w trybie art. 3 ust. 4 pkt 1 u.k.s. pobiera oplate statg
w wysokosci 60 zt. Oplate pobiera sie za doreczenie
na jeden adres oznaczonego pisma w sprawie, nieza-
leznie od liczby adresatéw tego pisma tam zamiesz-
kalych i liczby podjetych prob doreczenia. Od wnio-
sku o podjecie czynnosci zmierzajgcych do ustalenia
aktualnego adresu zamieszkania adresata pobiera si¢
oplate statg w wysokosci 40 zt (art. 41 ust. 2 u.k.k.).
Ponadto, zgodnie z art. 15 ust. 2a u.k.k., komornikowi
przystuguje zwrot zryczattowanych kosztéw dojazdu
w granicach miejscowosci bedacej siedziba kancelarii
komornika w wysokosci 20 zl, jezeli odleglos¢ miedzy
siedzibg kancelarii a miejscem czynnosci przekracza
10 km. Zatem jezeli komornik w wyniku czynno-
$ci zmierzajacych do ustalenia adresu zamieszkania
ustali inny adres niz ten, na ktory wczesniej podjal
probe doreczenia, wezwie wnioskodawce o uiszczenie
kolejnej optaty w wysokosci 60 zt oraz ewentualnych
kosztéw dojazdu.

Komornik ustala, czy adresat zamieszkuje pod
wskazanym adresem, jezeli go nie zastanie przy probie
doreczenia. Komornik moze zada¢ informacji dotycza-
cych danych adresowych od podmiotéw wskazanych
wart. 761 § 1' pkt 13 k.p.c., tj. innych instytucjii oséb
nieuczestniczacych w postepowaniu. W doktrynie'!

11 J.Jankowski, Uczestnicy sgdowego postepowania egzekucyj-
nego, £6dz 1992, s. 32.



ugruntowany jest podzial podmiotéw postepowania na
strony i uczestnikow postepowania. Strong w znacze-
niu materialnym jest wierzyciel i dtuznik, a zatem pod-
mioty okreslone w tytule wykonawczym (jako wyjatek
od wskazanej zasady nalezy wskaza¢ podmiot, na ktory
przeszto uprawnienie — art. 804'k.p.c. iart. 804’k.p.c.).
Uczestnikami postepowania sa zaréwno strony, jak
i inne podmioty, ktére moga zgtosi¢ swoje uczestni-
ctwo w toku postepowania (np. art. 930 § 1 k.p.c.).
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na zrozumienie czynnosci doreczenia. W przypadku
bezskutecznego uptywu terminu do odbioru pisma
pismo uwaza si¢ za dorgczone w ostatnim dniu tego
terminu, a komornik zwraca pismo podmiotowi zle-
cajagcemu doreczenie, informujac go o dokonanych
ustaleniach oraz o dacie dorgczenia. Z kolei jezeli
proba doreczenia okaze si¢ bezskuteczna, a zgodnie
z ustaleniami komornika adresat nie zamieszkuje
pod wskazanym adresem, komornik zwraca pismo

»Dorosly domownik” nie musi by¢ pelnoletni,

ale o odpowiednim stopniu rozwoju intelektualnego

dla zrozumienia czynnosci doreczenia.

Zatem do kategorii 0sob nieuczestniczacych w poste-
powaniu - w aspekcie dokonania doreczenia przez

komornika - mozna zaliczy¢ chociazby osoby miesz-
kajace w sasiedztwie osoby, do ktérej adresowana jest

korespondencja. Za nieuzasadniong odmowe udzie-
lenia informacji lub udzielenie informacji §wiadomie

falszywych organ egzekucyjny moze nalozy¢ grzywne

do 2 tysiecy zlotych (art. 762 k.p.c.).

Zgodnie z art. 3a ust. 3 u.k.s., jezeli préba dorecze-
nia okaze si¢ bezskuteczna, a wedle ustalert komor-
nika adresat zamieszkuje pod podanym adresem,
w oddawczej skrzynce pocztowej adresata umieszcza
sie zawiadomienie o podjetej probie doreczenia wraz
z informacjg o mozliwo$ci odbioru pisma w kancela-
rii komornika oraz pouczeniem, ze nalezy je odebraé
w terminie 14 dni od dnia umieszczenia zawiadomie-
nia. Jezeli pod wskazanym adresem zastano dorostego
domownika adresata, o mozliwo$ci odbioru pisma
poucza sie dodatkowo tego domownika. W doktry-
nie'? ugruntowany jest poglad, iz ,dorosty domow-
nik” nie musi by¢ petnoletni w rozumieniu Kodeksu
cywilnego, jednak powinien posiada¢ odpowiedni
stopien rozwoju intelektualnego, ktory pozwala mu

12 K. Weitz, Czy ,dorosty” domownik w rozumieniu art. 138 § 1

k.p.c. musi by¢ osobg petnoletnig?, ,Polski Proces Cywilny”

2010, nr 1,s. 111-117.

podmiotowi zlecajgcemu doreczenie, informujac go
o dokonanych ustaleniach. Podobnie gdy komorni-
kowi mimo podjecia wymaganych czynnoéci nie udato
sie ustali¢, czy adresat zamieszkuje pod wskazanym
adresem. Tre$¢ ustalen stwierdzana jest przez komor-
nika protokolem, ktérego kserokopia jest nastepnie
przesylana zlecajacemu doreczenie.

W przypadku zwrotu pisma przez komornika pod-
miot zlecajacy moze wystapi¢ do tego komornika
z wnioskiem o podjecie czynnosci zmierzajacych
do ustalenia aktualnego adresu zamieszkania adre-
sata. Komornik moze wéwczas zadaé niezbednych
informacji od podmiotéw wymienionych w art. 761
§ 1' pkt 3-6 k.p.c., czyli od: organéw podatkowych,
organoéw rentowych, bankow oraz spétdzielczych kas
oszczednosciowo-kredytowych. Ograniczenie kata-
logu podmiotéw wydaje sie nie mie¢ uzasadnienia'?,
bowiem inne podmioty wskazane w tym przepisie
moglyby posiada¢ informacje o danych kontaktowych
adresata — chociazby wspélnoty mieszkaniowe, ktore
zostaly wykluczone z grona podmiotéw, od ktérych
komornik moze zgda¢ informacji.

13 M. Switkowski, Nowe zasady dorgczania pism procesowych
po reformie postepowania cywilnego z lipca 2019 r., LEX/el.
2019.
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4. Problemy nowej regulacji

4.1. Podmioty uprawnione do doreczenia w trybie
art. 139" k.p.c.

Doreczenie w trybie art. 139" k.p.c. moze by¢ doko-
nane przez komornika osobiscie albo przez asesora,
ktory petni funkcje zastepcy (art. 43 ust. 113 u.k.s.).
Z uwagi na zmniejszajace si¢ zainteresowanie'* wyko-
nywaniem zawodu komornika sagdowego, wprowa-
dzony zostal art. 153 ust. 1la-1b u.k.s. Komornik moze
upowazni¢ pracownika do samodzielnego dokonywa-
nia doreczen, przy czym nie moze wigzac sie ze stoso-
waniem $rodkow przymusu. Wskazana regulacja ma
na pewno ulatwi¢ dokonywanie przez komornikéw
czynnosci, a takze zagwarantowac szybko$¢ dore-
czenia, co przyczyni sie do sprawnosci postgpowania
rozpoznawczego, jednak z uwagi na brak konkretnych
wymogow dotyczacych pracownika, ktorego organ
egzekucyjny moze upowazni¢, naraza si¢ na krytyke.

Ustawodawca, wskazujac przymioty pracownika,
ktorego upowazni¢ bedzie mégt komornik w celu
dokonania czynnoéci, o ktérych mowa wart. 3 ust. 4
pkt 1 u.k.s., nie postawil wysoko poprzeczki. Upo-
wazniony pracownik:

a) nie moze by¢ skazany prawomocnym wyrokiem

za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe,

b) powinien posiada¢ staz pracy co najmniej 6 mie-

siecy (umowa o prace).

Konkludujac, pracownik zatrudniony w kancelarii
komorniczej przez pot roku, nie bedac skazanym za
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, ma prawo
do legitymowania 0sob celem ustalenia ich tozsamosci.
Przepis nie odnosi si¢ do wymiaru czasu pracy, stano-
wiska, na jakim powinien by¢ zatrudniony pracownik,
ani jego wyksztalcenia. Oznacza to, ze zatrudniony
w kancelarii mezczyzna do prac technicznych (tzw.

»zfota raczka”) czy sprzataczka, jezeli spetnig ustawowy
wymog stazu pracy i niekaralnosci, beda mogli dokonac
czynnosci w ramach upowaznienia komornika - zgodnie
z przepisami ustawy - legitymowac podmioty. Nadto te
osoby beda sporzadzaty protokdt z dokonanej czynnosci.

14 Czego dowodem jest zmniejszajgca sig liczba 0sob, ktore przy-
stepujg do egzaminu konkursowego na aplikacje komornicza,
jak réwniez liczba oséb, ktéra uzyskuje pozytywny wynik

zww. egzaminu (w roku 2018 - 83 osoby, w 2019 - 43 osoby).
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Nie nalezy wyklucza¢ - w szczegolnosci w wiekszych
miastach - stworzenia komorniczej stuzby doreczenio-
wej. W doktrynie'® wskazuje sig, ze pisma pochodzace
od organu egzekucyjnego moga by¢ dorgczane przez
pracownika specjalnie zatrudnionego w tym celu lub
pracownika, ktéremu powierzono takie obowiazki.
Grupa komornikéw sadowych mogtaby zatrudnié
jedna osobe w celu dokonywania dorgczen - przy
czym kazdy z nich zatrudnilby go na czes¢ etatu (np.

Yo etatu). W zwigzku z tym ten pracownik pelnitby
funkcje prywatnego doreczyciela (quasi-listonosza).

Zalozenie ustawodawcy jest stuszne, bowiem upo-
waznienie pracownika kancelarii do doreczania kore-
spondencji pozwoli przyspieszy¢ czas doreczenia —
w szczegolnosci w sytuacji, kiedy do kancelarii bedzie
wplywata duza liczba wnioskéw o doreczenie w trybie
art. 139'k.p.c. Niemniej jednak nie sprecyzowano
w sposob dostateczny wymogow, jakie nalezy stawiaé
pracownikowi, ktéry moze uzyska¢ od komornika
upowaznienie do dokonania tej czynnoéci. Zasadne
wydaje sie wprowadzenie obok okresu zatrudnienia
réwniez jego wymiaru, zakresu czynnoéci, do jakich
powinien by¢ zatrudniony dany pracownik, a takze
jego wyksztalcenia. Istotnym aspektem jest zakres
obowiazkéw wykonywanych przez pracownika, bo
o ile pracownik moze by¢ znakomitym informatykiem
i rozwigzywac problemy techniczne sprzetéw biuro-
wych, niekoniecznie bedzie miat znajomo$¢ chociazby
podstawowych przepiséw postepowania cywilnego,
ustawy o komornikach sadowych czy ustawy o kosztach
komorniczych. Istotne jest, by dany pracownik wyko-
nywal obowiazki z zakresu administracji czy prawa
(np. rejestrowanie wplywajacych do kancelarii spraw,
przygotowywanie projektéw pism). Winno si¢ row-
niez wprowadzi¢ ograniczenie, iz upowazniony moze
zosta¢ pracownik posiadajacy wyksztalcenie wyzsze.

4.2. Trudnosci w ustaleniu aktualnego adresu adresata

Na problem zwrocil uwage Osrodek Badan, Studiow
i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych'® w opi-

15 G.]Julke, Doreczenia w sgdowym postepowaniu egzekucyjnym,
»Przeglad Prawa Egzekucyjnego” 2004, nr 5-6, s. 35.

16 Opinia O$rodka Badan, Studiéw i Legislacji Krajowej Rady

Radcéw Prawnych o projekcie ustawy o zmianie ustawy —

Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych



nii z dnia 7 stycznia 2019 r. Wskazal on, ze ,,przepis
przyjmuje rozwiazanie problemu przy zalozeniu, ze
komornik ustali adres pozwanego i dokona doreczenia.
Pozostawienie powodowi inicjatywy w poszukiwaniu
pozwanego przedtuzy postepowanie, tym bardziej ze
moze wskaza¢ kolejny adres pozwanego”.

Komornik zobowiazany zostal do ustalenia aktual-
nego adresu zamieszkania adresata. Komornik winien
zatem ustali¢ adres, pod ktérym adresat przebywa.
Z uwagi na duza migracje spoleczenstwa ustalenie
miejsca pobytu, gdzie mozna byloby dokona¢ dore-
czenia korespondencji, bywa czestokro¢ trudne, a nie-
kiedy - niewykonalne. Z calg pewnoscia wiaze sie to
z wydluzeniem postepowania.

Komornik nie ma réwniez mozliwosci ustalenia, czy
dana osoba przebywa pod ustalonym adresem - z rdz-
nych przyczyn, w szczegolnosci: krotkotrwaty pobyt
w innym miejscu (np. w szpitalu), udzielenie infor-
macji przez domofon, iz wskazana przez komornika
osoba pod danym adresem nie mieszka (co moze by¢
nieprawda). Niekiedy (np. na osiedlach zamknietych),
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4.3. Doreczenie a informacje z postgpowania
egzekucyjnego i zabezpieczajqgcego prowadzonego
przez komornika sgdowego

Watpliwosci moze budzi¢ to, czy komornik moze
czerpa¢ dane dotyczgce miejsca zamieszkania adre-
sata z innych prowadzonych przez siebie postepowarn.
W uzasadnieniu'” nowelizacji Kodeksu postepowania
cywilnego projektodawcy podkreslaja, ze ,,zbyt czesto
sady prowadza procesy w istocie fikcyjne, oparte na
bezpodstawnym uznawaniu za doreczone pism, ktére
w rzeczywistosci nigdy nawet nie mialy szans dotrzec¢
do pozwanych. Sytuacja taka jest nie do przyjecia.
Powaga panstwa wymaga, by procesy byly prowadzone
rzetelnie — a nie z dopuszczong z gory mozliwoscia,
ze adres pozwanego jest falszywy”. Komornik sagdowy
powinien zatem dazy¢ w miar¢ mozliwoéci do usta-
lenia prawidlowego adresu pobytu adresata pisma.
Jest mozliwe, ze w danej kancelarii tocza si¢ poste-
powania egzekucyjne czy zabezpieczajace przeciwko
adresatowi i w toku tych postepowan komornik ustalit
lub dluznik samodzielnie wskazat swdj adres pobytu.

Nie nalezy wyklucza¢ - w szczegolnosci

w wiekszych miastach - stworzenia

komorniczej sluzby doreczeniowej.

komornik nie bedzie miat mozliwo$ci nawet zostawie-
nia zawiadomienia w oddawczej skrzynce pocztowe;j

o podjetej probie doreczenia wraz z informacja o moz-
liwosci odbioru pisma w kancelarii komornika oraz

pouczeniem, ze nalezy je odebra¢ w terminie 14 dni

od dnia umieszczenia zawiadomienia, poniewaz nie

bedzie mial mozliwosci wejscia do budynku. Jednak
nawet zostawienie zawiadomienia nie moze by¢ uznane

za gwarangcje, ze dana osoba pod wskazanym adresem

przebywa. Nadto zawiadomienie to jest powtérzeniem

awizo dokonywanego przez listonosza.

ustaw z dnia 14 grudnia 2018 r. do druku nr 3137, s. 11, https://
www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?documentId=779D44
2720DC9D95C125838B0034E398, 8.02.2020.

Oczywiscie warunkiem koniecznym czerpania danych
przez komornika z innych prowadzonych w kancelarii
postepowan jest jednolito$¢ i niepodwazalnosé danych
identyfikujacych podmiot, np. posiadanie numeru
PESEL. Skoro komornik moze wykorzystywa¢ dane
uzyskane w jednym z postepowan egzekucyjnych -
w innym postepowaniu egzekucyjnym, to nie znajduje
racjonalnego wytlumaczenia ewentualna niemoznos¢
skorzystania z tychze informacji na potrzeby dorecze-
nia pisma. Celem wprowadzenia nowej instytucji jest
zapobiezenie fikcji dorgczenia w szczegdlnosci pierw-

17 Uzasadnienie do Rzagdowego projektu ustawy o zmianie
ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych

innych ustaw, druk nr 3137, s. 154.
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szego pisma procesowego, co wigze sie z koniecznoscia
obrony przez pozwanego jego praw. Korespondencja
powinna zosta¢ skierowana na adres prawidlowy,
w ktérym adresat faktycznie przebywa i ma mozli-
wos¢ zapoznania si¢ z pismem. Wiedza zasiegnieta
przez komornika z innych postepowan moze mie¢
duze znaczenie dla skuteczno$ci doreczen. Nieuzasad-
nione bylyby proby doreczenia pism przez komornika
na adres uzyskany w trybie art. 761 k.p.c. lub od zle-
cajacego doreczenie, jezeli komornik w toku innych
postepowan powzial wiedze o aktualnym adresie
dtuznika. Dtuznik w toku postepowan egzekucyjnych
moze o$wiadczy¢ o zmianie swojego adresu pobytu.
W przypadku bezskutecznosci dorgczenia pisma pod

sem aktualnym. Do pozwu zazwyczaj wskazywany
jest adres pozwanego, ktory ma odzwierciedlenie
w zawartych umowach. Optymalnym rozwigzaniem
byloby podanie przez powoda do akt postepowania
sadowego pierwszego adresu do doreczen oraz innych
znanych mu adreséw pozwanego, pod ktérymi moz-
liwe jest podejmowanie przez niego koresponden-
cji, a nastepne ewentualne uzupelnianie informacji
o adres pozwanego, ktory ustalit po ztozeniu pozwu.
Nastepnie powdd winien skierowa¢ do komornika
wniosek o doreczenie korespondencji pozwanemu,
wskazujgc przy tym adresy znajdujace si¢ w aktach
postepowania sagdowego, z zaznaczeniem, w jakiej
kolejnosci komornik winien dokona¢ doreczen. Nie-

Pozostawienie powodowi inicjatywy w poszukiwaniu

pozwanego przedluzy postepowanie.

adres wskazywany w o$wiadczeniu przez podmiot -
dtuznika w postepowaniu egzekucyjnym - komor-
nik powinien przesta¢ kserokopie¢ tego o$wiadczenia
wnioskodawcy.

4.4. Wskazanie innego adresu pozwanego albo
dowodu, Ze pozwany przebywa pod adresem
wskazanym w pozwie

Mozliwos¢ wskazywania kolejnego adresu pozwa-
nego budzi powazne watpliwosci, bowiem moze spowo-
dowac paraliz postepowania rozpoznawczego. Podanie
aktualnego adresu pozwanego wiaze sie¢ — w przy-
padku bezskutecznosci doreczenia w trybie art. 139 § 1
k.p.c. - z powtoérzeniem calej procedury okreslonej
wart. 139'k.p.c. Przewodniczacy zawiadomi powoda
o nieskutecznym doreczeniu pozwu do pozwanego,
a pow6d w terminie dwoch miesiecy od dnia dore-
czenia tego zawiadomienia bedzie zobowigzany zlo-
zy¢ do akt potwierdzenie doreczenia pisma przez
komornika albo znéw bedzie mdgt zwréci¢ pismo
i wskaza¢ aktualny adres pozwanego lub dowod, ze
pozwany przebywa pod wczesniej wskazanym adre-
sem. Powdd moze posiadac kilka adreséw pozwanego,
jednak moze nie wiedzie¢, ktory z nich jest adre-

52 FORUM PRAWNICZE | 2019

ktére adresy (np. ostatnie miejsce zamieszkania) moga
by¢ bardziej prawdopodobne w aspekcie skutecznego
doreczenia pisma. To rozwigzanie pozwolitoby jed-
nocze$nie na zmniejszenie opfat, bowiem komornik
pobiera oplate w wysokosci 60 zf za probe doreczenia
pod jeden adres. Zatem jesli wnioskodawca wskazalby
pig¢ adreséw, podajac jednoczeénie, pod ktorymi
w pierwszej kolejnosci komornik powinien podja¢
czynnosci, a skuteczne doreczenie nastapitoby pod
drugim ze wskazanych adreséw, to wysokos¢ byltaby
dwukrotna, a nie pieciokrotna.

Duze watpliwoéci budzi rozwigzanie wskazywania
przez powoda, ze pozwany przebywa pod adresem
wskazanym w pozwie. Ten stan faktyczny jest trudny
do udowodnienia, bowiem chociazby posiadany przez
powoda adres zameldowania (np. uzyskany z bazy
PESEL) nie musi by¢ jednoznaczny z aktualnym miej-
scem pobytu. Za dow6d niewystarczajacy nalezy uznaé
zdjecie przedstawiajace pozwanego wchodzacego do
danego budynku, bowiem sad na podstawie zdje-
cia nie ustali, iz przedstawia ono powoda. Stosowne
wydaje si¢ przedstawienie jako dowodu potwierdzenia
odbioru innych przesytek kierowanych do pozwanego -
zaréwno pocztowych, jak i poprzez firmy kurierskie.



Gromadzenie zeznan $wiadkow (np. sasiadow) w celu
udowodnienia, ze pow6d zamieszkuje pod wskazanym
adresem, na tak wczesnym etapie postepowania - tj.
po zlozeniu pozwu - nie wydaje sie uzasadnione,
poniewaz powoduje wydtuzenie postepowania, jak
rowniez generuje koszty i obciaza sady. Projektodawcy
nie wskazali, nawet przykladowo, form udowodnie-
nia, Ze pozwany przebywa pod adresem wskazanym
w pozwie. Nie nalezy wykluczaé, ze w niektorych
przypadkach, w celu uzyskania aktualnego adresu
zamieszkania pozwanego powdd zwrdci sie do agencji
detektywistycznej.

5. Wnioski

Nowa regulacja dotyczaca doreczen ma niewatpliwie
stuszny cel, ktérym jest zerwanie z fikcja doreczenia
i umozliwienie pozwanemu skorzystania z ochrony
przewidzianej przez przepisy prawa. Wprowadzone
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obowigzki w ramach swojej dziedziny, ale nie maja
podstawowej wiedzy na temat postepowania cywilnego.
Nalezatoby doprecyzowac réwniez etat zatrudnienia
danego pracownika, bowiem co do zasady wiedza
osoby pracujacej 40 godzin tygodniowo bedzie znacz-
nie wigksza niz osoby, ktéra bywa w pracy 2 godziny
w tygodniu. Zatem niezbedne jest postawienie surow-
szych wymogéw co do podmiotéw, ktore moga zostac
upowaznione przez komornika do dokonywania dore-
czen z uwagi na okolicznos¢, ze ustawa pozwala im na
legitymowanie podmiotéw, jak réwniez sporzadzanie
protokotu z czynnoéci.

Po drugie upowaznienie 0sob bedacych pracowni-
kami technicznymi przez komornika do dokonywa-
nia dorgczen nie moze by¢ traktowane jako obejscie
prawa. Komornik sagdowy jako funkcjonariusz pub-
liczny dziala w granicach i na podstawie prawa (zasada
legalizmu). Artykul 153 u.k.s. zezwala komornikowi

Duze watpliwosci budzi rozwiagzanie wskazywania

przez powoda, ze pozwany przebywa

pod adresem wyszczegolnionym w pozwie.

od 7 listopada 2019 r. przepisy — zaréwno do Kodeksu
postepowania cywilnego, jak i ustawy o komornikach
sadowych - obarczone s3 powaznymi mankamentami,
powodujacymi powazne praktyczne problemy.

Po pierwsze regulacja zezwala na dokonywanie
dorgczen przez pracownikow kancelarii komorniczej
upowaznionych przez komornika sagdowego, jezeli nie
mieli konfliktu z prawem i sg zatrudnieni w kancelarii
co najmniej pot roku. Ustawodawcy nie interesuje ani
wymiar czasu pracy, ani wyksztalcenie pracownika, ani
wykonywane przez niego obowiazki. Ustawa zezwala
zatem na doreczanie korespondencji pozwanemu
ilegitymowanie celem sprawdzenia tozsamo$ci nawet
osobom, ktére nie majg nawet podstawowej wiedzy
prawniczej (w szczegoélnosci pracownikom technicz-
nym, ktérzy zajmujg sie sprzataniem, naprawg kom-
puteréw czy innych urzadzen w biurze). Podmioty te
moga wykonywac w sposdb rzetelny powierzone im

na upowaznienie pracownika, ktéry ma odpowiedni

staz zatrudnienia oraz nie zostal skazany prawomoc-
nym wyrokiem za przestepstwo lub przestepstwo

skarbowe. W ten sposéb komornik nie wykracza poza

ramy zakreslone przez ustawe i podejmuje czynnosci

W jej granicach.

Po trzecie komornik sgdowy moze nie dyspono-
wac wystarczajacymi $rodkami, aby ustali¢ aktualny
adres pozwanego. Oczywiscie moze podja¢ czynnosci
terenowe, ale te moga okazac si¢ bezskuteczne. Usta-
lenia na podstawie art. 761 k.p.c. moga nie przynies§¢
oczekiwanego rezultatu. Ponadto niektérzy pozwani
moga mieszkac na osiedlach zamknietych, co unie-
mozliwi komornikowi zostawienie zawiadomienia
w oddawczej skrzynce. O ile listonosz zostanie przez
mieszkancéw wpuszczony do budynku, o tyle komor-
nik - niekoniecznie. Nadto trudno wyobrazi¢ sobie
funkcjonariusza publicznego, ktéry miatby czeka¢
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na ewentualne otwarcie drzwi do budynku miesz-
kalnego przez mieszkanca budynku w celu wejscia
do budynku. Niewatpliwie naruszaloby to godno$¢
zawodu komornika.

Nastepnie wskazanie nowego adresu zamieszkania
pozwanego przez powoda bedzie powodowato wydtu-
zenie postepowania rozpoznawczego. Nieskuteczno$é
doreczenia na nowy adres pozwanego skutkowac
bedzie koniecznoscig powtdrzenia procedury. Brak
jest rowniez regulacji, ile razy powdd bedzie mogt
wskazywa¢ nowy adres pozwanego. W uzasadnieniu
projektu ustawy'® doreczenia znalazty sie w rozdziale

»0g0lne usprawnienia postepowania”. Rozwigzanie to
nie wydaje si¢ usprawnieniem postepowania, bowiem
powoduje, ze proces dorgczenia moze si¢ nie zakonczy,
bowiem nie wskazano, ile adreséw pozwanego powdd
moze wskazad, jak réwniez nie zakre$lono, kiedy
powinien wystapi¢ do sadu z wnioskiem o ustano-
wienie kuratora dla osoby nieznanej z miejsca pobytu.
Ponadto brak jest regulacji, ktéra wskazywataby, co
powinni zrobi¢ sad i powdd, gdy pozwany zamiesz-
kuje poza granicami'® kraju, czyli brak mozliwoéci
skorzystania z pomocy komornika sagdowego.

Stosownym rozwigzaniem wydaje si¢ wprowa-
dzenie bazy danych adreséw do korespondencji, do
ktorej kazdy pelnoletni obywatel obowigzany bylby
podac swoj aktualny adres do dorgczen (rozwiazanie
na ksztalt obowigzku posiadania dowodu osobistego).
Doreczenie na adres wskazany w bazie do doreczen
po dwukrotnym awizowaniu przesylki bytoby dore-
czeniem skutecznym. Wyeliminuje to problem prze-
dluzania postepowania rozpoznawczego, jak rowniez
pozwoli na zerwanie z fikcja doreczen.

18 Uzasadnienie do Rzgdowego projektu ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw, druk nr 3137.

19 M. Klonowski, Kierunki zmian postgpowania cywilnego
w projekcie Ministra Sprawiedliwosci ustawy o zmianie
ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw z 27.11.2017 r. - podstawowe zalozenia, przeglgd
proponowanych rozwigzan oraz ich ocena, ,,Przeglad Prawa

Egzekucyjnego” 2018, nr 2, s. 180-205.
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Palliative Sedation and Controversy
Over Its Use

Sedation in palliative medicine is used to limit a patient's consciousness, to ease
his suffering. This paper discusses basic problems of criminal law related to the
procedure of sedation, such as measuring the level of suffering, and methods of
treating patients, both in hospital and in-home care. The paper presents similari-
ties and differences between sedation and euthanasia, particularly in countries
where both procedures are legal. It also considers possible legal consequences of
the limitation of the patient’s consciousness, which affects the patient’s ability
both to make everyday decisions and to take part in family life, as some theories
consider that active participation in social life is important to fulfil one's needs.
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1. Wprowadzenie
Medycyna paliatywna, w odréz-  nie tyle przywracanie pacjenta

niem lekarzy w takiej sytuacji jest

nieniu od pozostalych galezi medy-  do zdrowia, co minimalizowanie
cyny, zajmuje si¢ przypadkami, wyniszczajacych skutkéw choroby,
w ktorych niemozliwa jest poprawa  umniejszanie cierpienia, zazwyczaj
stanu zdrowia pacjenta ani catko- az do $mierci pacjenta®. Zaprze-
wite jego wyleczenie. Opiece palia-

tywnej poddawani s nieuleczalnie cyna paliatywna, ,Nowiny Lekarskie”

chorzy lub oporni na leczenie. Sto- 2011, t.80, nr 1, s. 3.

suje sie ja zazwyczaj w przypadkach
przewlektych, postepujacych, ogra-
niczajacych zycie choréb'. Zada-

T. Dangel i in., Kryteria stosowa-
nia intensywnej terapii oraz opieki
paliatywnej u dzieci w wybranych
jednostkach chorobowych, ,Stan-
dardy Medyczne/Pediatria” 2011,
t. 8, nr specjalny 1, s. 104.

1 J. Luczak, A. Kotlinska-Lemieszek,
Opieka paliatywna/hospicyjna/medy-

2019 FORUM PRAWNICZE 55



ARTYKULY

staje si¢ wowczas stosowania terapii przyczynowej, ktéra
moze wywolywac szkody dla chorego. Zmniejszenie
cierpienia prébuje sie osiagnaé przy pomocy réznych
$rodkéw, przede wszystkim poprzez podawanie lekow
przeciwbolowych. Zastosowana moze by¢ rowniez
sedacja, czyli celowe wprowadzenie pacjenta w stan
nie$wiadomosci. Z tym zagadnieniem wiaze sie kilka
probleméw, nie tylko natury medycznej, lecz takze

bywa w szpitalu pod opieka zespotu medycznego, jak
i w opiece domowej.

W stanach terminalnych zazwyczaj stosowana jest
gleboka sedacja, najczesciej trwajaca az do $mierci
pacjenta, nastepujacej zwykle po krétkim czasie®.
W przypadku tej formy sedacji juz sama nazwa wywo-
tuje kontrowersje’”. Wérod terminéw mozna wyr6znié
sedacje terminalng, paliatywna lub tez gleboka sedacje

Sedacja to doprowadzenie do stanu

ograniczenia swiadomosci pacjenta.

prawnej i etycznej. W niniejszym opracowaniu zosta-
nie podjeta proba przyblizenia procedury sedacji oraz
jej oceny z etycznego i prawnego punktu widzenia.

2. Pojecie sedacji paliatywnej

Przede wszystkim nalezy uscisli¢, czym jest sedacja
ijak stosuje si¢ ja w medycynie paliatywnej. Sedacja
w ogdélnym sensie jest to doprowadzenie do stanu
ograniczenia $wiadomosci pacjenta, co jest wykorzy-
stywane podczas roznych zabiegéw®. Ze wzgledu na
stopien ograniczenia $wiadomosci zazwyczaj wyrdz-
nia sie sedacje lekka, $rednig i gteboka, cho¢ istnieja
réwniez skale pieciostopniowe®*. Innym kryterium
podziatu sedacji jest okres jej stosowania’.

Pewnym wykorzystaniem tej procedury jest sedacja
w medycynie paliatywnej, stuzaca wylacznie ograni-
czeniu cierpienia pacjenta, czesto w zwiazku ze sta-
nami terminalnymi. W takich przypadkach stosuje
sie rézne rodzaje sedacji, w tym lekka, $rednig i gle-
boka. Sedacje stosuje si¢ zaréwno, gdy pacjent prze-

3 D. Skaba, Sedacja i krétkotrwate dozylne znieczulenie

ogélne, https://www.mp.pl/pacjent/ortopedia/badania-

-zabiegi/165458,sedacja-i-krotkotrwale-dozylne-znieczu-
lenie-ogolne, 26.02.2019.

4 L. Graf, M. Sleziona, Dylematy zwigzane z sedacjq paliatywng
stosowang u chorych u schytku Zycia, ,Pielegniarstwo w Opiece
Dtlugoterminowej” 2016, nr 2, s. 47.

5 A.Stachowiak, E. Mrowczynska, Sedacja w opiece paliatyw-
nej - nadzieje i zagrozenia, ,Medycyna Paliatywna” 2011,

nrl,s. 3.
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az do $mierci®. Roznice w nomenklaturze nie s3 bez
znaczenia, bowiem zmieniaja odbidr calej procedury.

Poczatkowo nie wprowadzano osobnego okreslenia
dla tej procedury, natomiast stopniowo pojawiaty sie
koncepcje zmiany nazewnictwa, by zaznaczy¢ réznice
znaczeniowe pomiedzy procedurami. Wprowadzenie
terminu ,sedacja terminalna” bylo zwiazane ze stoso-
waniem tego rodzaju terapii w stanach terminalnych®.
Jednakze takie sformutowanie wywolalo wrazenie,
ze celem procedury nie jest ulzenie pacjentowi, ale
doprowadzenie do jego $mierci'®. Nie bylo to jednak
zgodne z prawdg - zdarzaly sie przypadki, w ktorych
zastosowanie tej procedury znaczaco poprawilo stan
zdrowia pacjenta'’. Gléwnie ze wzgledu na nieporozu-
mienie i faczenie procedury sedacji z eutanazjg obecnie

6 Tamze.

7 E.Papavasiliouiin., From Sedation to Continuous Sedation
Until Death. How Has the Conceptual Basis of Sedation in
End-of-Life Care Changed Over Time?, ,,Journal of Pain and
Symptom Management” 2013, t. 46, nr 5, s. 692. (Wszystkie
teksty anglojezyczne - thum. wlasne).

8 E.Papavasiliouiin., From Sedation to Continuous Sedation
Until Death..., dz. cyt., s. 695.

9 Tamze,s. 693.

10 W. Clay Jackson, Palliative Sedation vs. Terminal Sedation.
What’s in a Name?, ,American Journal of Hospice & Palliative
Care” 2002, t. 19, nr 2, s. 81.

11 M. Koh Yong Hwang, A.L. Onn Kei, W. Huei Yaw, ,, Palliative”
and Not ,Terminal” Sedation, ,Journal of Pain and Symptom
Management” 2009, t. 37, nr 4, s. e6—e7.



ten termin jest rzadko uzywany, a jako przymiotnika

okreslajacego rodzaj sedacji uzywa si¢ sformutowania
»sedacja totalna” lub ,,sedacja paliatywna”, zwracajac

uwage na pierwotny cel terapii, jakim jest ulzenie

pacjentowi w jego cierpieniach'®. Jak wynika z ana-

lizy prac anglojezycznych, najczesciej uzywanymi

terminami sa ,,sedacja”, ,sedacja terminalna” oraz
»sedacja paliatywna”*>.

Przeglad definicji procedury sedacji'* ukazuje, jak
roznie badacze podchodza do tego samego zjawiska,
probujac uchwyci¢ w stowach jego nature. Niekiedy
podkreéla sie tylko podstawowe elementy stosowania
sedacji, czasem opisuje si¢ doktadnie procedure, a nie-
kiedy ujawnia si¢ element majacy stuzy¢ odréznieniu
jej od eutanazji czy wspomaganego samobojstwa'.

Jako ze termin ,,sedacja” stuzy okresleniu wigkszej
liczby zabieg6éw, w tym niestuzacych medycynie palia-
tywnej, i zakres znaczeniowy tego okreslenia jest zbyt
szeroki, uzywanie go mogtoby powodowac¢ problemy
semantyczne. Z kolei ,,sedacja terminalna” wywotuje
wrazenie zwigzku tej procedury z przyspieszaniem
konca zycia, a taki zwigzek nie zostal udowodniony
w sposob wiarygodny. Uzywanie przymiotnika ,ter-
minalna” mogtoby zniweczy¢ obiektywno$¢ oceny
zjawiska. Natomiast ,sedacja paliatywna” obejmuje
nie tylko sedacje¢ gleboka az do $mierci, ale réwniez
inne odmiany tej procedury, w tym sedacje w stopniu
$rednim ilekkim.

Ostatni termin wydaje sie najwlasciwszy dla
nazwania tej procedury, poniewaz nie zawsze ist-
nieje potrzeba zastosowania glebokiej sedacji trwa-
jacej do $mierci. Wrecz przeciwnie, wskazuje si¢ na
potrzebe sedacji proporcjonalnej i adekwatnej, czyli
takiej, ktora zmniejsza §wiadomos¢ pacjenta jedynie
w potrzebnym stopniu'®. W celu uzyskania jasnosci
wywodu w niniejszej pracy zostanie uzyte okresle-

12 E. Papavasiliou i in., From Sedation to Continuous Sedation
Until Death..., dz. cyt., s. 693.

13 Tamze, s. 695-696.

14 Tamze, s. 697-701.

15 Tamze,s. 702.

16 B.M. Grabowska, Sedacja paliatywna w terapii bolu u pacjen-
tow bedgcych w kovicowych stadiach nieuleczalnych chordéb
leczonych w stacjonarnych oddziatach opieki paliatywnej
w Polsce - analiza wlasna na podstawie danych uzyskanych
w 2010 1., ,Medycyna Paliatywna” 2013, t. 5, nr 1, s. 21.
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nie ,sedacja paliatywna”, ktére jest najpopularniejsze
i budzi najmniej kontrowersji.

3. Okolicznosci stosowania sedacji
paliatywnej

Juz na poczatku nalezy zarysowaé dwa sposoby
stosowania sedacji paliatywnej. Pierwszym z nich
jest wlaczenie sedacji w kompleks procedur medy-
cyny paliatywnej w hospicjach czy szpitalach. Taki
zabieg jest dokonywany przez zesp6l specjalistow,
0s6b doswiadczonych w dziedzinie medycyny. Taki
interdyscyplinarny zespot (zazwyczaj sg to lekarz,
pielegniarka, duchowny oraz wolontariusze) moze
sprawowac kompleksowg opieke™.

Sposéb opieki zalezy od typu zastosowanej terapii.
W przypadku sedacji glebokiej czesto zaprzestaje sie
odzywiania i nawadniania pacjenta, co budzi wiele
kontrowersji. Z jednej strony jest to zaprzestanie dzia-
tan warunkujacych zycie, co moze doprowadzi¢ do
$mierci pacjenta. Z drugiej strony dalsze nawadnia-
nie i odzywianie pacjenta mogtoby doprowadzi¢ do
powiekszenia jego cierpien'®.

Problem polega réwniez na tym, ze trudno jest zba-
da¢ skutki zaprzestania odzywiania, poniewaz gleboka
sedacje paliatywna stosuje si¢ w stanach terminalnych.
W wiekszosci przypadkéw $mieré nastepuje krétko po
wprowadzeniu w stan glebokiej sedacji paliatywnej
(mniej wiecej po jednym dniu), zatem nie do konca
wiadomo, jak to wptywa na czas zycia chorego™.

Istnieje tez mozliwo$¢ prowadzenia opieki palia-
tywnej w formie opieki domowej, tacznie z procedura
sedacji*®. Opieke nad pacjentem sprawuja wowczas
domownicy oraz cze$ciowo personel medyczny (leka-
rze, pielegniarki, wyszkoleni wolontariusze). Opieku-

17 J. Luczak, A. Kotlinska-Lemieszek, Opieka paliatywna/
hospicyjna/medycyna paliatywna, dz. cyt., s. 3.

18 L.Graf, M. Sleziona, Dylematy zwigzane z sedacjq paliatywng
stosowang u chorych u schytku zycia, dz. cyt., s. 50.

19 J.Rietjensiin., Terminal Sedation and Euthanasia. A Compa-
rison of Clinical Practices, ,Journal of the American Medical
Association” 2006, t. 166, s. 752.

20 Jak zwracano uwage w pi$miennictwie, mozliwosci opieki
domowej s3 ograniczone ze wzgledu na wymog stalego moni-
torowania stanu osoby poddanej sedacji; M. Orzol, Zasady
opieki terminalnej nad pacjentami z chorobg nowotworowg,

»Medycyna po Dyplomie” 2012, nr 7-8.

2019 FORUM PRAWNICZE 57



ARTYKULY

nowie chorego powinni by¢ odpowiednio przeszkoleni,
by poprawnie wykonywacé podstawowe czynnosci (jak
stosowanie zastrzykow). W zaleznosci od potrzeb
i indywidualnego stanu zdrowia chorego opieku-
nowie powinni by¢ réwniez poinformowani, jakie
$rodki nalezy przedsigwzia¢ w przypadkach nagtego
pogorszenia zdrowia. W skrajnych sytuacjach niece-

cie stow unbearable suffering i refractive symptoms,
czyli cierpienie pacjenta ma by¢ ,,nie do zniesienia”,
a objawy niemozliwe do zatagodzenia w inny spos6b*.
Wskazuje sie tu przede wszystkim na odczuwanie
dusznoéci, trudno$ci w przetykaniu, bol*“. Zatem
pierwsza czynnosécig w postepowaniu dotyczacym
zastosowania sedacji paliatywnej jest ocena stanu

Najwiecej kontrowersji budzi procedura

glebokiej sedacji w ostatnich dniach zycia,

gdyz bywa porownywana do eutanazji.

lowe jest wzywanie pomocy pogotowia ratunkowego,
jesli pacjent jest w stanie terminalnych i sanitariusze
nie moga nic zdziata¢®'. Trudno méwi¢ tu jednak
o zaniechaniu wykonania obowigzku opieki, skoro
skutek nastepuje niezaleznie od podjetych dziatan.

4. Warunki do zastosowania sedacji
paliatywnej

Pierwsza kwestia problemowa w procedurze seda-
cji paliatywnej jest okreslenie sytuacji, w jakiej moze
by¢ ona zastosowana, przy czym chodzi tu przede
wszystkim o stan chorego. Odnalezienie jednego spo-
sobu postepowania jest niezwykle trudne ze wzgledu
na zréznicowanie poszczegoélnych przypadkéw pod
wzgledem medycznym, ale réwniez ze wzgledu na oto-
czenie prawne. Regulacje r6znig sie w zaleznosci od
panstwa, powszechnie jednak uznaje sie, ze z powodu
zréznicowania przyczyn cierpienia niewskazane jest
tworzenie zamknietych katalogéw choréb warunku-
jacych rozpoczecie opieki paliatywnej>”. Wskazaniem
do zastosowania tej formy terapii powinno by¢ raczej
odczuwane przez pacjenta cierpienie, ktéremu nie
mozna ulzy¢ w inny sposéb. Znaczace jest tu uzy-

21 K. de Walden-Gatuszko, Komentarz (do:) A. Thoms, Prob-
lemy etyczne i prawne w opiece terminalnej, ,Medycyna po
Dyplomie” 2011, t. 20, nr 1, s. 41.

22 J. kuczak, A. Kotlinska-Lemieszek, Opieka paliatywna/
hospicyjna/medycyna paliatywna, dz. cyt., s. 6.
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pacjenta i jego cierpienia. Z oceng cierpienia wigza
si¢ kolejne kwestie — nie tylko osoby majacej doko-
nac oceny, lecz réwniez tego, co nalezy oceniac i jakie
znaczenie nadawa¢ dokonanej ocenie?®.

Wedlug pewnych badaczy cierpienie nalezy oce-
nia¢ obiektywnie ze wzgledu na kryteria mozliwe do
zbadania, przykladowo wystepowanie duszno$ci®®.
W opracowaniach wskazuje si¢ jednak, ze ocena doko-
nywana przez personel czesto nie jest wystarczajaca
ze wzgledu na braki w wyszkoleniu z rozpoznawania
objawow cierpienia. Zaleca sie konsultacje z rodzing,
a przede wszystkim zachowanie szacunku wobec war-
toéci innych 0s6b i indywidualnych odczué pacjenta®.

Innym sposobem jest ocena subiektywna, doko-
nywana przez samego pacjenta®. Wydawac¢ by sie
mogto, ze nikt nie jest w stanie lepiej oceni¢ cierpie-

23 C.Bozzaro, ]. Schildmann, ,,Suffering” in Palliative Sedation.
Conceptual Analysis and Implications for Decision Making
in Clinical Practice, ,Journal of Pain and Symptom Mana-
gement” 2018, t. 56, nr 2, s. 288.

24 B. Wach, Terminalna sedacja - miedzy eutanazjg a opiekg
paliatywng, ,,Analiza i Egzystencja” 2017, nr 37, s. 26.

25 C.Bozzaro,]. Schildmann, ,Suffering” in Palliative Sedation...,
dz. cyt., s. 488.

26 Tamze,s. 289.

27 T.Dangeliin., Kryteria stosowania intensywnej terapii oraz
opieki paliatywnej..., dz. cyt., s. 104.

28 C.Bozzaro, ]. Schildmann, ,Suffering” in Palliative Sedation...,
dz. cyt., s. 290.



nia niz sam cierpiacy, jednak jest to watpliwe przy tak
subiektywnych odczuciach jak bél czy dyskomfort.
Mozliwe jest, ze przy dokladnie takich samych obja-
wach rézni pacjenci oceniajg swoj bdl jako znosny lub
niemozliwy do zniesienia. Mozliwe s3 réwniez sytua-
cje, w ktorych z réznych przyczyn sam cierpigcy nie
do konca uswiadamia sobie swdj stan, i wowczas to
lekarz prowadzacy moze oceni¢ cierpienie pacjenta®.

Kolejna kwestig jest to, jakie objawy powinny by¢
decydujace przy ocenie cierpienia pacjenta. Innymi
stowy, mozna zada¢ pytanie, czym jest cierpienie, a na
dodatek jakiego rodzaju cierpienie kwalifikuje do zasto-
sowania glebokiej sedacji paliatywnej. W pierwszej
kolejnosci pojawia sie problem zwigzany z poprzednim
zagadnieniem, mianowicie - czy decydujace powinno
by¢ odczucie fizyczne, czy psychiczne®. Warto tu zwro-
ci¢ uwage na definicje medycyny paliatywnej formulo-
wang przez Swiatowa Organizacje Zdrowia. Zgodnie
z ta definicjg celem wspomnianej dziedziny medy-
cyny jest fagodzenie cierpienia nie tylko fizycznego,
ale i psychicznego oraz psychosocjalnego®. Z kolei
American Medical Association odrzuca czynniki
psychiczne jako podstawe do zastosowania sedacji,
a European Association of Palliative Care podkresla,
7e muszg istnie¢ inne podstawy poza psychicznymi®”.

Ocena poziomu psychicznego dyskomfortu nastre-
cza wielu trudnosci - mozna tatwo wyobrazi¢ sobie,
ze osoby nieuleczalnie chore s3 grupa narazong na
psychiczne cierpienie w stopniu wiekszym niz osoby
zdrowe, zatem poziom ich samopoczucia bedzie zawsze
nizszy niz oséb zdrowych.

Nalezy tez pamieta¢ o tym, ze w medycynie palia-
tywnej czesto stosuje sie leki przeciwbolowe, ktdre
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przez wplyw lekéw na jego $wiadomo$¢, zwlaszcza gdy
stosowane sg leki majace usmierza¢ lek.

Wydaje si¢ rowniez oczywiste, ze sedacja nie jest
uniwersalng metodg zwalczania jakiegokolwiek cier-
pienia, lecz powinna by¢ stosowana jedynie w pewnych
przypadkach. Jak jednak oceni¢, czy cierpienie osiag-
nelo ,wymagany stopien”? Czy w ogdle mozliwe jest
ustalenie ,,minimalnego cierpienia”**?

Warto wskaza¢ na to, ze wymienione wyzej elementy
oceny pacjenta powinny by¢ traktowane roztacznie.
Ocena dokonywana obiektywnie, przez lekarza badz
zesp6l medyczny, nie musi oznaczaé oceny wylacznie
cierpienia fizycznego. Natomiast ocena subiektywna
dokonana przez pacjenta hipotetycznie moze skupia¢
sie na jego stanie fizycznym, jesli pacjent zle zrozumie
prosbe personelu o oceng swojego stanu lub nie chce
zosta¢ uznany za stabego psychicznie.

Wrydaje sie, ze wieksze zalety ma ocena holistyczna,
ktéra bierze pod uwage ogolny stan pacjenta, zarowno
fizyczny, jak i psychiczny, nie unikajgc pytania o jego
potrzeby duchowe®*. Mimo zasadniczych trudnosci
w ocenie stanu psychicznego, zwtaszcza jako argu-
mentu za zastosowaniem sedacji paliatywnej, uwa-
zam, ze nie mozna ignorowac cierpienia wewnetrz-
nego. Taka ocena powinna zosta¢ dokonana przez
zespol specjalistow, ktorzy posiadajg wiedze na temat
odczu¢ pacjenta i ich nie ignoruja®®. Cho¢ nie jest to
nowe stwierdzenie, mozna powiedzie¢, ze optymalna
ocena powinna bra¢ pod uwage wszystkie czynniki,
zar6wno oceniane obiektywnie, jak i subiektywnie.

O ile mozna wypracowa¢ procedure oceny cier-
pienia pacjenta, stwierdzi¢ kto i co powinien bra¢
pod uwage, o tyle nie wydaje sie mozliwe okreslenie

moga wplywaé na psychike — zaréwno w sensie pozy- ,minimalnej granicy cierpienia”, przy ktdrej daloby sie

tywnym, jak i negatywnym. Wystarczy wspomnie¢
o niejednoznacznym wplywie opioidoéw na psychike
czlowieka. Czesto lekom przeciwbdlowym moga towa-
rzyszy¢ leki przeciwlekowe/antydepresyjne. Dlatego
ocena dokonywana przez pacjenta moze by¢ zaburzona

29 Tamze,s. 291.

30 Tamze, s. 289.

31 https://www.who.int/cancer/palliative/definition/en,
20.02.2019.

32 C.Bozzaro, ]. Schildmann, ,Suffering” in Palliative Sedation...,
dz. cyt., s. 489.

zastosowa¢ sedacje paliatywna*®. Tak samo nie spos6b
okresli¢, czy przy pewnym stopniu cierpienia mozna
zaleca¢ pacjentowi taka forme terapii. Nalezy jednak
stwierdzi¢, ze lekarz powinien chorego informowa¢
o najistotniejszych formach postepowania. Zgodnie

33 Tamze.

34 J. Luczak, A. Kotlinska-Lemieszek, Opieka paliatywna/
hospicyjna/medycyna paliatywna, dz. cyt., s. 11-12.

35 Tamze,s. 4.

36 C.Bozzaro,]. Schildmann, ,Suffering” in Palliative Sedation...,
dz. cyt., s. 293,
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zart. 32 Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
sedacja paliatywna jest procedura stosowana po kon-
sultacji z chorym lub jego przedstawicielem ustawo-
wym (w przypadku gdy chory nie moze wyrazi¢ zgody
na postepowanie) i za ich zgodg®”. Ostateczna decy-
zjanalezy do chorego, natomiast personel medyczny
powinien dba¢ o to, by sedacja nie byla traktowana
jako zwykta forma terapii, lecz jedynie po wykorzy-
staniu innych mozliwosci®®.

5. Zastosowane srodki sedatywne

Sedacja paliatywna jako procedura jest dokonywana
poprzez podawanie odpowiednich substancji o dzia-
taniu sedatywnym. Najcze$ciej sa to benzodiazepiny
badz opioidy®”, przy czym zaleca si¢ stosowanie ben-
zodiazepinéw ze wzgledu na niepewny efekt dziatania
opioidéw i mozliwe skutki uboczne*’. Autorzy badan
przeprowadzonych kilka lat temu w Belgii wskazuja
na potrzebe wprowadzenia jednolitej procedury seda-
cji, co moze zwigkszy¢ kompetencje lekarzy oraz ich
czujno$¢, by stosowaé procedure sedacji w okreslonych
przypadkach i we wlasciwy sposob*’.

Substancje sedatywne mogly wywolywac zaréwno
pozytywne, jak i negatywne skutki, zatem do oceny
ich podawania stosowano tzw. zasade podwdjnego
skutku. Podajacy leki musial bra¢ pod uwage wszyst-
kie konsekwencje podania lekéw, ale ostateczna ocena
jego dzialania zalezala od intencji. Lekarz w przy-
padku eutanazji lub wspomaganego samobojstwa
dazy do $mierci pacjenta, w przypadku sedacji jedynie
bierze jej mozliwo$¢ pod uwage*”. Obecnie odcho-
dzi si¢ od stosowania tej zasady, w zamian stosujac
zasade stopniowania podawania lekdw. Pacjentowi,
ktory ma zostaé poddany sedacji, nie podaje si¢ calej

37 J.Luczak, Co to jest leczenie objawowe (paliatywne), opieka
paliatywna-hospicyjna i dlaczego warto z nich korzystac?,
»Przeglad Terapeutyczny” 2007, nr 3,s. 7.

38 M. Orzol, Zasady opieki terminalnej nad pacjentami z chorobg
nowotworowg, dz. cyt.

39 K. Chambaere iin., Continuous Deep Sedation Until Death
in Belgium. A Nationwide Survey, ,Journal of the American
Medical Association” 2010, t. 170, nr 5, 5. 491.

40 Tamze.

41 Tamze,s.492.

42 T.Dangeliin., Kryteria stosowania intensywnej terapii oraz

opieki paliatywnej..., dz. cyt., s. 106.
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dawki lekéw od razu, lecz stopniowo, minimalizujgc
w ten sposéb ryzyko podania zbyt duzej dawki, ktora
mogtaby spowodowac §mier¢ pacjenta*’.

W zasadzie lekarze nie sg w stanie z gory okresli¢
dawki, ktdra zadziala w okreslony sposob na konkret-
nego chorego. Sposoéb podawania lekéw powinien by¢
dostosowany do indywidualnych warunkéw zdro-
wotnych danej osoby**. Istnieja jednak spisy zalecen
badz tez tzw. protokoty sedacji zatwierdzone przez
organizacje medyczne, ktore stanowig podstawe do
planowania dziatan wobec pacjenta*®. Zalecenia te
obejmuja podawanie poczatkowo matych dawek lekow
wraz z ich zwigkszaniem w miare potrzeb*’.

Oceniajac procedure sedacji paliatywnej pod katem
prawnym, mozna zauwazy¢, ze w kazdej sytuacji lekarz
ma $wiadomo$¢ mozliwo$ci wywolania negatywnych
skutkow dla zdrowia pacjenta, w tym przyspieszenia
jego $mierci. W tym kontekscie kluczowa jest intencja
lekarza przy podawaniu lekow, ze wzgledu na ryzyko
dokonania ,,ukrytej eutanazji”, jesli lekarz celowo poda
$rodki w sposob niedostosowany do stanu pacjenta.
Natomiast postepowanie zgodnie z ustalonymi proce-
durami dziatania spelnia warunek zgodnosci z regu-
fami postepowania z dobrem prawnym.

6. Spoleczny odbior sedacji paliatywnej

Sedacja paliatywna jest dokonywana w celu pozba-
wienia pacjenta $wiadomosci*’. Pozbawienie $wiado-
mosci w niniejszej pracy jest rozumiane jako unie-
mozliwienie odbierania bodZcéw zewnetrznych, zatem
iutrudnienie komunikacji z otoczeniem. Osoba pod-
dana sedacji nie tylko nie odczuwa juz bolu i cierpienia,
ale ma takze trudnosci z wykonaniem jakiejkolwiek
czynnosci czy z podjeciem decyzji lub wrecz zupelnie
nie jest w stanie tego zrobic.

43 K. de Walden-Galuszko, Komentarz, dz. cyt., s. 41.

44 T.Dangeliin., Kryteria stosowania intensywnej terapii oraz
opieki paliatywnej..., dz. cyt., s. 105.

45 T. Morita i in., Continuous Deep Sedation. A Proposal for
Performing More Rigorous Empirical Research, ,Journal of
Pain and Symptom Management” 2017, t. 53, nr 1, s. 149.

46 Zgodnie z metodg miareczkowania J. Woron i in., Leczenie
bolu w oparciu o drabing analgetyczng WHO, ,,Medycyna
po Dyplomie” 2011, t. 20, nr 8, s. 60.

47 C.Bozzaro,]. Schildmann, ,Suffering” in Palliative Sedation...,
dz. cyt., s. 288.



Istotne dla oceny terapii sedacji paliatywnej sa
réwniez odczucia 0sob bliskich pacjentowi. Po poda-
niu lekéw tracg oni kontakt z ta osoba, nie moga juz
nawiazac relacji we wezesniejszym ksztalcie. Chory nie
cierpi, lecz ceng za to jest utrata mozliwosci satysfak-
cjonujacego kontaktu z otoczeniem. Réwniez w przy-
padku lekkiej formy sedacji ogranicza si¢ $wiadomos¢
pacjenta, co jednoczesnie ogranicza jego mozliwosci
intelektualne - nie jest on zdolny do podejmowa-
nia decyzji ani réwniez do budowania relacji mie-
dzyludzkich w dostatecznym stopniu. Szczegdlne
ograniczenia istniejg w przypadku terapii glebokiej
sedacji paliatywnej w stanach terminalnych. Pacjent
wowczas nie zdaje sobie nawet sprawy z faktu istnienia
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w spofeczenstwie i to uwiktanie spoteczne jest imma-
nentng czescia zycia®®. Rowniez polski Sad Najwyz-
szy uznal, ze wiezi rodzinne moga zosta¢ uznane za
dobra osobiste®’. Powstaje zatem pytanie, czy sedacja
paliatywna, ograniczajac lub uniemozliwiajac kontakt
z innymi, ogranicza réwniez mozliwos¢ istnienia
w spoleczenstwie. Jak mozna to zinterpretowa¢, skoro
skutkiem sedacji jest nie tylko ograniczenie cierpie-
nia, lecz réwniez ograniczenie mozliwoéci nawigzania
relacji spotecznych?

Tutaj pojawia si¢ problematyczna kwestia defini-
¢ji $mierci w prawie karnym. Uznaje si¢, ze $mierc¢
to koniec zycia, lecz zagadnienie to wbrew pozorom
nie jest tak proste i oczywiste. Pojecia zycia i $mierci

Najwiecej watpliwosci budzi mozliwos¢

wyrazenia zgody na podanie srodkow

ograniczajacych swiadomos¢ chorego.

kierowanych do niego komunikatéw, poniewaz jest
nieprzytomny. Cho¢ podtrzymywane s jego funkcje
zyciowe, pacjent nie odczuwa juz nic. Dla bliskich
chorego jest to szczegdlnie trudne, poniewaz nie moga
nawiaza¢ z nim kontaktu. Nie jest to eutanazja, lecz
trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze z perspektywy osob
z rodziny procedura sedacji wyglada bardzo podob-
nie - po podaniu lekéw pacjentowi tracg mozliwo$¢
kontaktu z nim, podobnie jakby juz nie zyt*®. Oczy-
wiscie taka osoba zyje, jednakze niemozliwe staje sie
nawigzanie z nig relacji.

Istotne jest to zwlaszcza w kontekscie stwierdzenia,
ze w zyciu czlowieka najwazniejsze sg jego relacje spo-
teczne*. W analizach dotyczacych natury cztowieka
podkresla sie, ze cztowiek nie istnieje w prozni, lecz

48 H. ten Have, J. Welie, Palliative Sedation Versus Euthana-
sia. An Ethical Assessment, ,Journal of Pain and Symptom
Management” 2014, t. 47, nr 1, s. 125.

49 Z. Zalewski, Jak dlugo mamy obowigzek zyé? (w:) B. Chyro-
wicz (red.), Przedtuzanie zycia jako problem moralny, Lublin
2008, s. 57.

sa pojeciami podstawowymi nie tylko w prawie, ale
i w naukach biologicznych i filozoficznych. W kazdej
z tych dziedzin inaczej odczytuje si¢ kwestie zycia
i $mierci, zalezy to réwniez od kontekstu, w jakim
rozpatruje si¢ dane pojecie. W rozumieniu potocznym
zycie ludzkie istnieje, dopoki organizm wykonuje funk-
cje zyciowe - takie jak krazenie krwi i oddychanie®.
W rozumieniu medycznym w XX w. zaczeta domino-
wac koncepcja $mierci mézgowej, wedtug ktorej smier¢
czlowieka nastepuje wraz z nieodwracalnym zaprze-
staniem pelnienia funkcji mézgowych, ktére sg stwier-
dzane w przypadku braku reakcji odruchowych na
bodzce zewnetrzne™. Przyjecie tej koncepcji pozwala

50 Tamze, s. 46.

51 Uchwata SN z dnia 22 pazdziernika 2010 r., IIT CZP 76/10;
Uchwata SN z dnia 13 lipca 2011 r., ITII CZP 32/11; Uchwata
z dnia 12 grudnia 2013 r., ITT CZP 74/13.

52 A. Galgska-Sliwka, Smier¢ jako problem medyczno-krymi-
nalistyczny, Warszawa 2009, s. 17.

53 T.Kalita, Smieré mézgu jako granica prawnokarnej ochrony

zycia czlowieka, ,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 7-8, s. 40.
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unikng¢ probleméw zwigzanych z opieka nad chorym

w ostatnim okresie Zycia, jednakze wywotuje réwniez

pewnego rodzaju watpliwosci, zwlaszcza wsréd oséb

niemajacych wyksztalcenia medycznego®. Pewni auto-
rzy podnoszg, ze decydujace o uznaniu czlowieka za

zmarlego nie powinny by¢ kryteria medyczne, empi-
ryczne, lecz fenomenologiczne, zwigzane z postrzega-
niem czlowieka przez otoczenie®.

W kwestii uznania $mierci cztowieka prawo pol-
skie rowniez uznaje za decydujace dla stwierdzenia
zgonu trwale, nieodwracalne ustanie czynnosci mézgu
($mier¢ moézgu) lub nieodwracalne zatrzymanie kra-
zenia®’. Od $mierci mozgowej nalezy odrézni¢ stan
wegetatywny, polegajacy na pozbawieniu chorego
$wiadomosci. W tym stanie zachowane sa odruchy
nerwowe, nie mozna tez stwierdzi¢ §mierci mozgowej.
Chory wymaga specjalistycznej opieki, tak jak osoba
poddana sedacji paliatywnej®”.

Pozbawienie §wiadomosci w wyniku zastosowania
sedacji paliatywnej mozna poréwnac do standw ograni-
czenia badZ pozbawienia $wiadomosci w wyniku uszko-
dzenia tkanki mézgowej - stanu wegetatywnego, $pigczki
czy stanu minimalnej $wiadomo$ci®®. Z przypadkami
ograniczenia i braku §wiadomosci wigze sie proble-
matyka postepowania z osobg w takim stanie i kwestia
sensownosci podtrzymywania zycia osoby w stanie
wegetatywnym®’. Czasem podnosi sie, ze pozostawanie
w stanie wegetatywnym jest traktowane analogicznie
do $mierci moézgowej i stanowi powdd do zaprzestania
opieki nad chorym dla jego dobra®. Skoro tak traktuje

54 A. Galeska-Sliwka, Smier¢ jako problem medyczno-krymi-
nalistyczny, dz. cyt., s. 22.

55 T.Kalita, Smier¢ mézgu jako granica prawnokarnej ochrony
zycia cztowieka, dz. cyt., s. 44.

56 Art.43aust. 1 pkt1 Ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty t.j. z dnia 21 marca 2019 r.,
Dz.U. 2019 poz. 537.

57 A. Galeska-Sliwka, M. Sliwka, Stan wegetatywny, eutanazja,
zaniechanie uporczywej terapii, ,Panstwo i Prawo” 2009, nr 11,
s. 18.

58 U. Gorskaiin., Zaburzenia swiadomosci - perspektywa kli-
niczna i etyczna, ,Aktualnosci Neurologiczne” 2014, t. 14(3),
s. 192,

59 Tamze,s. 197.

60 Tak bylo w przypadku Terri Schiavo, https://en.wikipedia.
org/wiki/Terri_Schiavo_case, 26.02.2019; https://www.aclu.
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sie stan powstaly na skutek uszkodzenia tkanki moz-
gowej, jak prawnie oceni¢ wprowadzenie kogo$ w stan
podobny do wegetatywnego, zwlaszcza gdy odwrdce-
nie tego stanu jest niemozliwe lub bardzo utrudnione?

W kontekscie filozoficznego rozumienia zycia nale-
zaloby sie zastanowi¢, jakie elementy zycia ludzkiego
sa decydujace dla uznania zycia i $mierci. Jezeli decy-
dujaca cecha zycia ludzkiego byloby dazenie do rozwi-
jania relacji z innymi ludZzmi, spoteczny kontekst zycia
czlowieka, procedura glebokiej sedacji powodowataby
$mier¢ czlowieka. Istotne jest, jaka koncepcja zycia,
a co za tym idzie — $mierci, jest prawnie relewantna.
Jezeli prymat zyskalaby koncepcja uznajaca zycie
spoteczne za decydujace, lekarz podajacy leki przy
glebokiej sedacji dokonywalby tym samym zabdjstwa
eutanatycznego, poniewaz pozbawialby czlowieka
mozliwoéci uczestniczenia w zyciu spolecznym. Nato-
miast uznanie koncepcji biologicznej jednoznacznie
oddzielaloby procedure glebokiej sedacji od eutana-
zji. W obecnym stanie prawnym pod uwage brane
sa medyczne objawy $mierci — zaprzestanie funkcji
zyciowych oraz tzw. §mieré mézgowa®".

7. Legalnos¢ sedacji paliatywnej

Jak juz wspomniano, procedura sedacji paliatywnej
budzi wiele watpliwoéci natury etycznej, ale roOwniez
prawnej. Zagadnienia, ktére moga mie¢ wplyw na
oceng procedury z punktu widzenia prawa karnego,
obejmujg miedzy innymi rozstrzygniecie, jakie dobra
prawne mogg zosta¢ naruszone poprzez zastosowanie
sedacji wobec chorego, jaki sposob opieki jest sprawo-
wany nad pozbawionym przytomnosci (w tym takze
mozliwe zaprzestanie dozywiania), a takze to, kto
wykonuje sedacj¢ (podaje srodki sedatywne). Kwestie
te majg wplyw na oceng karnoprawng zachowania,
ktére moze naruszaé pewne normy sankcjonowane.

7.1. Sedacja jako zabieg leczniczy

Przede wszystkim nalezy ustali¢, czy samo zasto-
sowanie procedury sedacji moze narusza¢ normy
prawa karnego. Pod uwage nalezy wzig¢ zachowanie

org/news/us-supreme-court-protects-liberty-upholding-
-terri-schiavos-decision-discontinue-medical, 26.02.2019.
61 Art.43a Ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza
ilekarza dentysty, Dz.U. 2018 poz. 617 z p6zn. zm.



polegajace na pozbawieniu badz ograniczeniu $wia-
domosci chorego oraz mozliwos¢ zaprzestania dozy-
wiania chorego po zastosowaniu lekéw sedatywnych.
W przypadku zastosowania sedacji paliatywnej moze
doj$¢ do naruszenia dobr prawnych zdrowia i zycia
poprzez ograniczenie lub pozbawienie chorego $wia-
domosci. Podobnie jak w przypadku innych zabiegéw
medycznych naruszenie takie moze nie by¢ uznane
za dokonanie czynu zabronionego, jezeli spetniono
przestanki legalnosci zabiegu.

Wszystkie czynnosci medyczne, by mozna byto je
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powinni natomiast stosowac sie do zalecen organizacji
medycyny paliatywnej.

Rzecz jasna reguly postepowania obejmuja takze
dopuszczalno$¢ zabiegu in abstracto. Wskazuje sie,
ze sam zabieg powinien by¢ dopuszczalny z punktu
widzenia systemu prawnego, zgodny z zasadami wspot-
zycia spotecznego, co do zasady powinien tez by¢
uzasadniony stanem zdrowia pacjenta®®. Lekarzy
obowigzuje takze Kodeks etyki lekarskiej, dookre-
$lajacy zasady wykonywania zawodu lekarza. Istotny
dla omoéwienia procedury sedacji jest fakt, ze wedtug

Jezeli decydujaca cecha zycia ludzkiego byloby

dazenie do rozwijania relacji z innymi ludzmi,

spoleczny kontekst zycia czlowieka, procedura

glebokiej sedacji powodowalaby $mier¢ czlowieka.

uzna¢ za legalne, powinny spetnia¢ kilka warunkéw —
musza zostaé przeprowadzone w celu leczniczym, za
zgoda pacjenta, a takze przeprowadzone lege artis®’.
Dwie pierwsze przestanki zostang omdéwione w dal-
szej cze$ci opracowania. Reguty sztuki lekarskiej
w przypadku przeprowadzenia zabiegu leczniczego
moga zosta¢ uznane za reguly postepowania z dobrem
prawnym w rozumieniu prawa karnego®. Jezeli lekarz
zastosuje sie do tych regul, nie mozna mu przypisaé
spowodowania skutku w postaci pogorszenia zdrowia
pacjenta. W przypadku sedacji paliatywnej pojawia
si¢ problem prawdopodobienstwa wystapienia niepo-
zadanych skutkéw, a czesciowo takze dookreslonosci
wspomnianych zasad. Trudno wskaza¢ jednoznaczne
reguly post¢epowania, jako ze podawane leki i ich
dawki réznia si¢ w zaleznos$ci od przypadku. Lekarze

62 A. Fiutak, Odpowiedzialnos¢ karna za wykonanie zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta, Warszawa 2016, s. 43.

63 J. Giezek, Naruszenie regul postepowania z dobrem prawnym
a przypisanie skutku (w:) R. Debski (red.), Nauka o przestep-
stwie. Zasady odpowiedzialnosci. System Prawa Karnego, t. 3,
Warszawa 2017, s. 287 i n.

art. 31 KEL lekarz nie moze stosowa¢ eutanazji ani
pomagac choremu w popelnieniu samobéjstwa. Warto
na marginesie zauwazy¢, ze zakaz obejmuje nie tylko
zabojstwo eutanatyczne wedtug Kodeksu karnego, ale
i ogdlnie dzialania powodujgce $mier¢ innej osoby,
podjete z powodu lito$ci i ktérym ta osoba si¢ nie
sprzeciwia®.

Przeslanki legalnosci zabiegu okresla art. 192
Kodeksu karnego. Przepis ten penalizuje dokonanie
zabiegu leczniczego bez odpowiedniej zgody, a jak
wskazuje si¢ w doktrynie, dobrem chronionym jest
w tym przypadku mozliwo§¢é samostanowienia®®.
Zabieg leczniczy dokonany zgodnie z regutami sztuki

64 A. Fiutak, Odpowiedzialno$¢ karna za wykonanie zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta, dz. cyt., s. 112; M. Mozgawa
iin., Komentarz do art. 192 (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2019, s. 629.

65 D. Ku¢, Kodeks Etyki Lekarskiej. Odcinek 35: lekarzowi nie
wolno stosowaé eutanazji ani pomagac choremu w popetnieniu
samobéjstwa, ,Medycyna Praktyczna” 2016, nr 7-8.

66 P.Daniluk, Przestepstwo wykonania zabiegu leczniczego bez
zgody pacjenta (dwa problemy interpretacyjne), ,,Panstwo

iPrawo” 2013, nr 2, s. 52; A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci
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lekarskiej i na ktéry wyrazono odpowiednia zgode,
jest legalny.

Kluczowg kwestig w kontekscie art. 192 Kodeksu
karnego jest dokonanie ,,zabiegu leczniczego”. W dok-
trynie roznie interpretuje sie to pojecie, wskazujac
miedzy innymi, ze zabiegiem leczniczym jest czyn-
nos¢ dokonana w celu leczniczym®. To jednakze nie
rozwigzuje problemu interpretacyjnego, lecz przenosi
go na inng plaszczyzne, jako ze réwniez ,,cel leczniczy”
bywa réznie rozumiany.

Do oceny, czy za ,,zabieg” moze zosta¢ uznana proce-
dura sedacji, istotne jest stwierdzenie, czy cel leczniczy
dotyczy jedynie celu poprawy stanu zdrowia chorego,
czy tez w zakres tego pojecia wlaczony jest cel niwelo-
wania skutkow choroby, jak u$mierzenie bolu. Waskie
ujecie ,celu leczniczego” ogranicza si¢ do profilaktyki,
diagnostyki i terapii chordb, a zatem okreéla cel jako
zapobieganie, rozpoznanie i wyleczenie choroby®®.
Takie ujecie bylo rozpowszechnione zwlaszcza w nieco
starszych publikacjach. Natomiast nowsze wypowiedzi
doktryny sklaniaja si¢ raczej ku przyjeciu szerszego
rozumienia ,celu leczniczego”, obejmujacego row-
niez leczenie zachowawcze®, a zabieg leczniczy moze
mie¢ na celu nie tylko walke z chorobg pacjenta, ale
tez usmierzenie bolu’’.

W przypadku sedacji paliatywnej powstaje wat-
pliwos¢ co do jej leczniczego celu. Podobnie jak inne
zabiegi medycyny paliatywnej sedacja nie stuzy popra-
wie zdrowia chorego ani ochronie zdrowia. Celem
podawania lekéw jest zmniejszenie cierpienia osoby
chorej poprzez zmniejszenie odczuwania bélu. Zmniej-
szanie skutkéw i objawéw choroby jest réznie oceniane
przez doktryne - jesli przyjmie sie szerokg interpre-

7

tacje »celu leczniczego””!, w odniesieniu do sedacji

jako okolicznos$é wylgczajgca przestepnosé czynu w praktyce
lekarskiej, ,Prawo i Medycyna” 2005, t. 7, nr 2, s. 8-9.
67 A. Fiutak, Odpowiedzialno$¢ karna za wykonanie zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta, dz. cyt., s. 47.
68 P.Daniluk, Cel leczniczy w swietle poglgdéw doktryny prawa,
»Prawo i Medycyna” 2005, t. 7, nr 5, s. 37-38.
69 A. Fiutak, Odpowiedzialnos¢ karna za wykonanie zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta, dz. cyt., s. 47.
70 Tamze,s.51; M. Mozgawa i in., Komentarz do art. 192, dz. cyt.,
s. 629.
71 P.Daniluk, Cel leczniczy w swietle poglgdéw doktryny prawa,
dz. cyt., s. 46-47; A. Fiutak, Odpowiedzialnos¢ karna za
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mozna zastosowac te same reguty dopuszczalnosci
jak do innych zabiegéw leczniczych. Za takim rozu-
mieniem przemawia takze art. 2 KEL, ktory okresla
powolanie lekarza jako miedzy innymi niesienie ulgi
w cierpieniu, i art. 30 KEL traktujacy o powinnosci
lekarza co do zmniejszania cierpienia 0oséb w stanach
terminalnych”. W zwigzku z tym sedacja paliatywna
powinna zosta¢ uznana za ,,zabieg leczniczy”.

7.2. Zgoda na zabieg

Artykut 192 Kodeksu karnego jako drugie znamie
czynu zabronionego okresla brak zgody pacjenta na
dokonanie zabiegu. Jak podkresla si¢ w doktrynie,
zgoda legalizujaca zabieg musi by¢ udzielona swia-
domie, po poinformowaniu przez personel medyczny
o najwazniejszych skutkach zabiegu, przez osobe
zdolna do oceny rzeczywistosci’’. Obowiazek udziele-
nia pacjentowi informacji okresla art. 31 ust. 1 Ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

Udzielenie informacji na temat sposobu dokonania
sedacji i na temat ewentualnych skutkéw stosowania
lekéw sedatywnych powinno obejmowaé, tak jak
w przypadku innych zabiegéw medycznych, ,,propo-
nowang procedure medyczng, dane na temat ryzyka
zwigzanego z procedura, informacje na temat mozli-
wych skutkéw zabiegu, informacje o alternatywnych
procedurach medycznych oraz wiadomos$¢ o mozliwo-
$ci odmowy poddania sie zabiegowi, a takze o implika-
cjach z tego ptynacych””* Jak wskazuje sie w doktrynie,
zakres informacji, jakie nalezy przekazac pacjentowi,
jest zalezny od charakteru zabiegu. W odniesieniu
do zabiegéw niekoniecznych nalezy przekaza¢ jak
najwiecej informacji o przebiegu i skutkach zabiegu,
natomiast w przypadku zabiegéw koniecznych dla
ratowania zdrowia i Zycia mozna ograniczy¢ si¢ do
wskazania najczestszych ich skutkow”>.

wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta, dz. cyt.,
s.47.

72 Art.2iart. 30 Kodeksu Etyki Lekarskiej.

73 A. Fiutak, Odpowiedzialnos¢ karna za wykonanie zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta, dz. cyt., s. 109; M. Mozgawa
iin., Komentarz do art. 192, dz. cyt., s. 629.

74 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie, sygn. akt. V ACa
119/18, LEX nr 2631472.

75 M. Kope¢, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

Komentarz, Warszawa 2016, s. 13.



Natomiast sedacje paliatywna trudno uznaé za
zabieg niezbedny dla ratowania zdrowia i zycia. Cho¢
jest niewatpliwie przydatna w zakresie tagodzenia
cierpieni pacjenta, nie mozna jej uzna¢ za niezbedna
do ochrony zycia. Z drugiej strony sedacja nie nalezy
do zabiegéw zbe¢dnych z medycznego punktu widzenia,
podobnie jak zabiegi medycyny estetycznej. W zwiazku
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Zdecydowanie trudniejsza jest ocena zdolnosci
chorego do podjecia decyzji w przypadku glebokiej
sedacji, ktora jest stosowana w sytuacjach wrecz eks-
tremalnych. Jak juz wcze$niej wspomniano, w litera-
turze odnoszace;j sie do glebokiej sedacji paliatywnej
warunkiem podania lekdw jest cierpienie wrecz ,nie-
mozliwe do zniesienia”. Wydaje si¢, ze chory bedacy

Wobec stosowania sedacji paliatywne;j

potrzeba ujednolicenia postepowania

w zakresie oceny: cierpienia pacjenta,

podawanych mu lekow i sposobu opieki.

z tym zakres informacji przekazywanych pacjentowi
powinien obejmowa¢ przebieg procedury sedacji,
zwyczajne skutki zastosowania lekow sedatywnych,
ryzyko zwigzane z procedura. Wskazane jest row-
niez poinformowanie o mozliwych innych rozwia-
zaniach sytuacji’®.

Kwestig watpliwg jest rowniez fakt udzielenia zgody
na zabieg przez pacjenta. Cho¢ do skutecznego wyraze-
nia zgody nie wymaga sie petnej zdolnosci do czynno-
$ci prawnych, a istotniejsze jest dzialanie z dostatecz-
nym rozeznaniem’”, w przypadku osob decydujacych
sie na zastosowanie sedacji paliatywnej moze to stano-
wi¢ problem. Jak juz wczesniej wspominano, bél i cier-
pienie moga zaburzy¢ proces decyzyjny, a stosowane
zazwyczaj $rodki przeciwbdélowe moga to utrudnic.
Dlatego tez mozna sugerowac konsultacje psycholo-
giczng w zakresie zdolno$ci pacjenta do skutecznego
wyrazenia zgody na zabieg.

76 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie, sygn. akt. V ACa
119/18, LEX nr 2631472.

77 A. Fiutak, Odpowiedzialnos¢ karna za wykonanie zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta, dz. cyt., s. 112, wedlug
art. 34 Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty pacjent
maloletni ponizej lat 16, ubezwlasnowolniony lub niezdolny
do wyrazenia §$wiadomej zgody, moze wyrazi¢ sprzeciw wobec

zabiegu.

w takim stanie nie bedzie mégl racjonalnie ocenié¢
swojej sytuacji, a odczuwany przez niego bol wply-
nie na udzielenie zgody. W przypadku decydowania
przez samego pacjenta o sedacji paliatywnej, zwlasz-
cza o zastosowaniu glebokiej sedacji, ponownie nalezy
zaleci¢ konsultacje z psychologiem w zakresie udzie-
lenia zgody na podanie lekow.

W takim przypadku mozliwe jest tez odwolanie si¢
do instytucji zgody zastepczej, przewidzianej przez
ustawe. Zgodnie z art. 32 oraz art. 34 Ustawy o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty zgoda moze by¢ row-
niez udzielona przez pelnomocnika ustawowego, a gdy
brak przedstawiciela ustawowego prawo do wyrazenia
zgody na zabieg przystuguje opiekunowi faktycznemu
zgodnie z art. 17 ust. 2 Ustawy o prawach pacjenta.
Jest to szczegdlnie istotne w przypadku oséb w stanie
terminalnym, ktére moga nie by¢ zdolne do samo-
dzielnego wyrazenia zgody, a jednocze$nie mogg nie
mie¢ ustanowionego przedstawiciela ustawowego.
W przypadku sedacji paliatywnej dotyczy to w szcze-
gblnosci przypadkéw, gdy chory jest nieprzytomny lub
ze wzgledu na bol lub podawane leki nie jest w stanie
wyrazi¢ $wiadomej zgody.

7.3. Odwolywalnos¢é zgody

W wigkszosci publikacji podkreéla sie, ze zgoda
powinna by¢ mozliwa do odwotania na kazdym etapie
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poprzedzajacym wykonanie zabiegu leczniczego’®. To
kryterium jest watpliwe w przypadku dlugotrwatego
leczenia, a zwlaszcza podawania lekéw wplywaja-
cych na $wiadomos¢ pacjenta. Zastosowanie niekto-
rych §rodkéw przeciwbélowych ma na celu sprawie-
nie, by pacjent nie odczuwal bélu, lecz powoduje to
rozne skutki uboczne, przede wszystkim ograniczenie
$wiadomosci. Wprowadza si¢ w ten sposéb pacjenta
w stan lekkiej sedacji, w trakcie ktérej w zasadzie nie
jest on juz zdolny do samodzielnego podejmowania
racjonalnych decyzji. O ile bowiem w przypadku
klasycznej terapii polegajacej na podawaniu lekéw
pacjent zachowuje zdolno$¢ oceny sytuacji, w jakiej
sie znajduje, w przypadku sedacji leki wplywajace na
$wiadomo$¢ pacjenta moga ograniczy¢ jego zdolno-
$ci poznawcze. Pacjent przyjmujacy leki sedatywne
nie zawsze jest w stanie racjonalnie oceni¢ swéj stan.
Moze si¢ okaza¢, ze udzielenie zgody na stosowanie
sedacji paliatywnej jest nieodwolywalne przez pacjenta.

Problematyka ta dotyczy zreszt nie tylko procedury
sedacji, ale rowniez podawania innych §rodkéw wpty-
wajacych na postrzeganie otoczenia, w tym lekdw opio-
idowych. Powoduje to watpliwosci z dwdch powodow.
O ile na poczatku terapii chory zgadza sie na poda-
nie mu odpowiednich srodkéw, o tyle pdzniej czesto
jego $wiadomos¢ jest przez te leki zaburzona i chory
nie moze samodzielnie zdecydowac o zaprzestaniu
terapii. Co wiecej, zaprzestanie podawania lekéw nie
powoduje jedynie przywrécenia petnej $wiadomosci
choremu, lecz skutkuje réwniez powrotem bolu i cier-
pienia. Istnieje zatem realny problem interpretowania
pragnien chorego, ktérego mozliwoséci oceny sytuacji
moga by¢ zaburzone przez objawy choroby badz przez
podawane $rodki.

Pojawia si¢ wowczas uzasadnione pytanie — czy
w ogdle mozliwe jest zaprzestanie podawania §rodkéw
sedatywnych lub opioidowych? Jezeli pacjent skutecz-
nie wyrazi zgode na podjecie okreslonej terapii i ogra-
niczenie $wiadomosci, czy mozliwe jest wycofanie
takiej zgody? Zapewne zalezy to od podawanych lekow

78 Tamze, s. 166-168; E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach
lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2014, komen-
tarz do art. 32; art. 5 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medy-

cyny: Konwencja o prawach czlowieka i biomedycynie.
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i stopnia ograniczenia §wiadomosci - jezeli §wiado-
mos¢ jest ograniczona w znacznym stopniu, dana osoba
moze juz nie zdawac sobie sprawy z tego, co jest przy-
czyna jej stanu. W konsekwencji nie zazada zaprze-
stania podawania lekéw, poniewaz ani nie odczuwa
takiej potrzeby, ani nie dostrzega zwiazku pomiedzy
podawanymilekami a swoim stanem. Wyrazenie woli
zaprzestania podawania lekéw mogloby pozosta¢ bez
odpowiedzi ze wzgledu na ograniczenie mozliwo$ci
prawidlowego postrzegania swiata przez chorego.

Co wiecej, gdyby osoby sprawujace opieke rze-
czywidcie zastosowaly sie do prosby pacjenta, brak
lekéw skutkowalby powrotem silnego bolu i cierpie-
nia. W konsekwencji w przypadku rozpoczecia terapii
skutkujacej ograniczeniem §wiadomosci chorego moze
by¢ to droga w jedna strone, poniewaz chory nie odzy-
ska juz pierwotnej sprawnoséci umystu ani zdolnosci
oceny sytuacji, ktore beda zaburzone przez podawane
$rodki badz przez objawy choroby - bél, dusznosci.

W wielu przypadkach sedacji paliatywnej pacjent
zgadza si¢ na to, ze juz nie bedzie w stanie cofna¢
prawnie relewantnej zgody ze wzgledu na specyfike
dzialania lekow. Cztowiek pozbawiony swiadomosci
w zasadzie zostaje pozbawiony réwniez mozliwosci
decydowania i podejmowania czynno$ci. W przy-
padku glebokiej sedacji czlowiek ten nie moze wyko-
na¢ najmniejszej czynnosci fizycznej, w przypadkach
1zejszej sedacji ograniczona jest swoboda decydowa-
nia o sobie. Dopuszczalno$¢ skutecznego wyrazenia
zgody na ograniczenie $wiadomosci bedzie zatem
zalezna od tego, czy mozliwe jest skuteczne dyspo-
nowanie dobrem prawnym w postaci §wiadomosci
jednostki”®.

Wypelnienie opisanych wyzej przestanek wska-
zanych w art. 192 Kodeksu karnego jest warunkiem
legalnosci zabiegu sedacji paliatywnej, przy przyjeciu
szerokiego rozumienia terminu ,cel leczniczy” oraz
mozliwosci decydowania o ograniczeniu swiadomo-
$ci. Jednak dopuszczalno$¢ na gruncie art. 192 k.k.
dotyczy dziatania zgodnie z wolg pacjenta, nie zas$

79 Jak wskazuje si¢ w doktrynie za M. Filarem, skuteczna zgoda
powinna by¢ wyrazona przez osobe bedacy jedynym dys-
ponentem dobra; A. Fiutak, Odpowiedzialnos$¢ karna za
wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta, dz. cyt.,
s. 109.



dopuszczalnosci sensu largo®. Z tego wzgledu nalezy
przeanalizowa¢ podobienstwo procedury sedacji do
innych naruszen débr prawnych pacjenta.

8. Podobieristwa glebokiej sedacji
paliatywnej do eutanazji

Jak juz wspomniano wczesniej, procedura glebokiej
sedacji paliatywnej bywa poréwnywana do eutanazji*',
czyli celowego powodowania $§mierci pacjenta na jego
zyczenie. Prima facie dla wielu oséb sedacja wydaje
si¢ by¢ procedurg skracajaca zycie. Jest to logiczna
konsekwencja obserwacji dokonywania tego zabiegu —
pacjent zostaje pozbawiony $wiadomosci, czesto réw-
niez zaprzestaje si¢ jego odzywiania i nawadniania,
apo krotkim czasie umiera. Jest to réwniez przyczyna
tak czestego poréwnywania sedacji paliatywnej do
eutanazji - pozornie wywoluje sie §mier¢ pacjenta
lub przynajmniej skraca si¢ jego zycie pod pozorem
unikniecia cierpienia. Bardzo trudno jest udowodnié
jednoznacznie, czy glteboka sedacja paliatywna skraca
zycie, ze wzgledu na trudnosci w oszacowaniu pozo-
statego czasu zycia.
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Dodatkowo zalezne to jest od jednostkowej intencji
lekarza podajacego leki, a to nalezy oceni¢ w kazdym
przypadku osobno. Zatem prima facie przypisanie
odpowiedzialnosci za zabdjstwo eutanatyczne oso-
bie wykonujacej procedure sedacji jest wykluczone.
Wskazana jest jednak analiza poréwnawcza proce-
dury sedacji oraz eutanazji rozumianej szerzej niz
w Kodeksie karnym.

Jako ze istnieja watpliwosci dotyczace spowodowa-
nia $mierci przez zastosowanie sedacji paliatywnej,
prowadzone byly badania majace na celu przyblizenie
odpowiedzi na to pytanie®?. Badania przeprowadzono
poprzez obserwacje dwoch grup pacjentéw — pacjenci
z jednej grupy zostali poddani sedacji paliatywnej,
druga stanowila ,,grupe kontrolng”. Pacjentow dobrano
w taki sposob, by réznito ich jedynie zastosowanie
sedacji, zatem dobrano ,pary” o podobnym stanie
zdrowia®’. Wedtug wynikow badan zastosowanie
sedacji nie mialo znaczacego wplywu na skrdécenie
czasu zycia pacjentow®*. Cho¢ trudno uznac te bada-
nia za ostateczne, stanowia one dowdd na twierdzenie,
ze sedacja nie ma wplywu na dtugos¢ zycia pacjenta,

Jezeli pacjent skutecznie wyrazi zgode na podjecie

okreslonej terapii i ograniczenie Swiadomosci,

czy mozliwe jest wycofanie takiej zgody?

W kontekscie prawnym nalezatoby przeanalizo-
wac kwestie odpowiedzialnosci za zabdjstwo eutana-
tyczne. Przypisanie odpowiedzialno$ci na podstawie
art. 150 k.k. jest uzasadnione w przypadku spowodo-
wania §mierci na zagdanie danej osoby i pod wplywem
wspolczucia wobec niej. Wydaje sie, ze w przypadku
sedacji paliatywnej pacjent co do zasady nie wyraza
zgdania spowodowania $§mierci, jako Ze celem sedacji
jest ograniczenie odczuwania, a nie pozbawienie zycia.

80 Tamze,s. 112-113.
81 Przyjeto rozréznienie rozumienia eutanazji (jako potocznego
spowodowania $§mierci) od zabdjstwa eutanatycznego (wobec

ktorego Kodeks karny przewiduje inne przestanki).

a przyczyna jego $mierci jest choroba. Warto jednak
zauwazy¢, ze w przedmiotowym badaniu nie brano
pod uwage wpltywu wstrzymania sztucznego odzy-
wiania i nawadniania pacjenta, co moze oddziatywa¢
na dtugos¢ zycia pacjenta, cho¢ - jak podkreslajg auto-
rzy - gdyby istniala taka korelacja, powinna ona mie¢
wplyw na wyniki badan®®.

82 M. Maltoniiin., Palliative Sedation Therapy Does Not Hasten
Death. Tesults from a Prospective Multicenter Study, ,,Annals
of Oncology” 2009, nr 20.

83 Tamze,s. 1164.

84 Tamze,s. 1167-1168.

85 Tamze, s. 1168.
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Warto zwréci¢ uwage réwniez na badania porow-
nujace eutanazje¢ i gleboka sedacje paliatywna pro-
wadzone w krajach, w ktorych eutanazja jest legalna
procedura. Wedtug nich réznice miedzy tymi pro-
cedurami sg widoczne na pierwszy rzut oka. Inne sa
przyczyny, zamierzenia oraz wykonanie obu proce-
dur®®. Eutanazja ma na celu przyspieszenie $mierci
pacjenta, natomiast sedacja paliatywna stuzy wpro-
wadzeniu pacjenta w stan, w ktorym nie odczuwa on
juz cierpienia, a spowodowanie jego $mierci nie jest
celem procedury®. Decyzja o eutanazji badz o zastoso-
waniu sedacji paliatywnej powinna by¢ podjeta przez
pacjenta. Tu rdwniez uwidaczniajg sie pewne réznice,
poniewaz o ile sedacje paliatywna moze zastosowaé
zespot bez konsultacji z pacjentem®, o tyle decyzja
o eutanazji musi by¢ autonomiczng decyzja pacjenta.
Kazdy z wybordw jest w pewien sposob uwarunkowany.
Wedlug badan dotyczacych pacjentéw w Holandii na
eutanazje decydowaly si¢ osoby skarzace si¢ na brak
poczucia godnoéci w obecnym polozeniu, na cierpie-
nie bez poprawy stanu czy ogdlne poczucie stabosci
izmeczenia®. Z kolei pacjenci decydujacy sie na seda-
cje czynia to, by unikna¢ odczuwania konkretnych
objawow choroby - bolu, dusznosci czy ogdlnego
cierpienia bez poprawy®’.

Istotnym argumentem w dyskusji na temat podo-
bienstwa eutanazji i sedacji moga by¢ dane poréw-
nawcze dotyczace czasu pomiedzy podaniem lekow
i zgonem pacjenta. W procedurze eutanazji w niemal
wszystkich przypadkach zgon nastepuje w trakcie
godziny po podaniu srodkéw, natomiast w procedu-
rze sedacji paliatywnej czas ten wynosi od jednego
dnia do tygodnia®.

Rzecz jasna nie mozna catkowicie wykluczy¢
zamiaru skrécenia Zycia pacjenta w przypadku seda-
cji paliatywnej. Szacuje sie, ze w pewnych sytuacjach

86 K. Chambaere iin., Continuous Deep Sedation Until Death
in Belgium. A Nationwide Survey, dz. cyt.

87 Tamze, s. 490-491.

88 K. Chambaere i in., Continuous Deep Sedation Until Death
in Belgium. A Nationwide Survey, dz. cyt.

89 J. Rietjens i in., Terminal Sedation and Euthanasia. A Com-
parison of Clinical Practices, dz. cyt., s. 751.

90 Tamze.

91 Tamze,s. 752.
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wystepuje rzeczywisty zamiar dokonania eutanaz;ji®’.
W krajach, w ktdrych eutanazja jest nielegalna, nie
budzi to zdziwienia, cho¢ wydaje si¢ niemozliwoscia
zbadanie skali tego zjawiska. Natomiast przywotane
badania zostaly wykonane w Holandii, gdzie eutanazja
jest procedura legalng. Jak si¢ wskazuje, wykorzysty-
wanie sedacji do ukrycia eutanazji moze by¢ spowo-
dowane checig unikniecia formalnosci zwigzanych
z wykonywaniem eutanazji®.

Nie mozna uzna¢ za réwnowazne sedacji paliatyw-
nej i eutanazji. Obie te procedury zasadniczo si¢ od sie-
bie réznig. Jednakze, tak jak juz zostalo wspomniane,
istnieje mozliwoé¢ naduzycia procedury i w zasadzie
popelnienie zabdjstwa eutanatycznego pod pozorem
stosowania sedacji paliatywnej. Jako ze w Polsce pro-
cedura eutanazji jest niedopuszczalna, mozliwa jest
sytuacja, w ktdrej choremu, ktory wyrazit zadanie
skrdcenia Zzycia, zaproponowano, by zastosowanie
sedacji paliatywnej. Ryzyka tego nie da si¢ catkowi-
cie wyeliminowa¢, lecz zminimalizowaé powinno je
stosowanie zalecent medycznych dotyczacych zaréwno
przestanek do stosowania sedacji, jak i sposobu jej
wykonywania.

9. Sedacja paliatywna a uszczerbek na
zdrowiu

Z perspektywy prawa karnego nalezy ocenic jeszcze
odciecie pacjenta od bodZcow, ktére nastepuje w roz-
nym stopniu w kazdym przypadku sedacji paliatywnej.
W innych okoliczno$ciach spowodowanie braku lub
ograniczenia $wiadomosci jest karnoprawnie rele-
wantne. Zachowanie o takim skutku moze spetnia¢
znamiona typu czynu zabronionego z art. 157 k.k.,
jako ze spowodowanie stanu braku §wiadomosci
w wyniku uderzenia, zaleznie od stopnia zadanych
obrazen i odwracalnosci stanu braku $wiadomo$ci
moze zosta¢ uznane za lekki lub $redni uszczerbek
na zdrowiu. Warta rozpatrzenia wydaje si¢ réwniez
kwestia spowodowania trwalego stanu braku $wia-

92 K. Chambaere i in., Continuous Deep Sedation Until Death
in Belgium. A Nationwide Survey, dz. cyt., s. 491; ]. Rietjens
iin., Terminal Sedation and Euthanasia. A Comparison of
Clinical Practices, dz. cyt., s. 752.

93 K. Chambaere i in., Continuous Deep Sedation Until Death
in Belgium. A Nationwide Survey, dz. cyt., s. 491.



domosci - na przyktad gdy pokrzywdzony zapadnie
w $piaczke, ktérej odwrocenie nie bedzie mozliwe.
Osoba w takim stanie wymaga opieki medycznej przez
caly czas. Mozna zatem uznad, ze zachowanie takie
spelnia znamiona cigzkiego uszczerbku na zdrowiu
jako spowodowanie ci¢zkiego kalectwa.

Do naruszonych débr prawnych w procedurze
sedacji mozna zaliczy¢ zatem wolnos$¢ osobista cho-
rego (pozbawienie mozliwoéci podejmowania decyzji),
a potencjalnie mozna réwniez uzna¢ te procedure za
naruszajacg zdrowie chorego, jako odbierajaca lub ogra-
niczajgca mozliwo$¢ odbierania bodzcow zewnetrznych.

Podobne ujecie problematyki sedacji paliatywnej
wymaga rozpatrzenia kilku innych kwestii. Przede
wszystkim nalezy okresli¢, czy swiadomos¢ i mozli-
wos¢ niezakléconego odbierania bodZcéw z otoczenia
jest dobrem prawnym, a w dalszej perspektywie — czy
moze by¢ uznana za sktadowq dobra prawnego, jakim
jest zdrowie. Nastepnie nalezaloby dookresli¢ znacze-
nie zgody dysponenta dobrem prawnym na jego naru-
szenie w przypadku tak okreslonego dobra. Dopiero
wowczas nalezy zada¢ pytanie, czy mozna wyrazi¢
prawnie relewantna zgode na zabieg naruszajacy tak
okreslone dobro.

10. Zgoda dysponenta a ograniczenie
swiadomosci

Wiréd przedstawicieli doktryny istnieje spor
zaréwno co do natury zgody dysponenta dobrem
prawnym, jak i katalogu débr, co do ktérych mozna
skuteczne wyrazi¢ zgode na spowodowanie ich naru-
szenia. Najbardziej rozpowszechniong koncepcja jest
jednak stwierdzenie, Ze zgoda dysponenta wyklucza
przyjecie bezprawnosci czynu®®. W kwestii dobr moz-

94 W doktrynie wyrdznia sie zazwyczaj legalno$¢ pierwotng
i wtérng. Legalnoé¢ pierwotna w tym ujeciu miataby doty-
czy¢ m.in. zabiegoéw leczniczych, na ktére wyrazono zgode
(A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznos¢ wyltg-
czajgca przestepnos¢ czynu w praktyce lekarskiej, dz. cyt.,
s.7.), a bezprawno$¢ wtdrna m.in. sytuacji kontratypowych
(do ktorych zalicza sie niekiedy wyrazenie zgody na naru-
szenie dobra). Przedmiotem niniejszego artykulu nie jest
rozstrzyganie sporéw o zasadno$¢ wyrézniania legalnosci
pierwotnej i wtornej, niemniej warto zaznaczyc, ze nie jest
to kwestia rozwigzana w doktrynie (T. Kaczmarek, O tzw.

okolicznosciach wylgczajgcych bezprawnos¢ czynu, ,Pafistwo
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liwych do dysponowania réwniez nie ma wypracowa-
nego jednolitego podejscia doktryny, cho¢ przyjmuje
sie, ze w zakresie uszczerbku na zdrowiu mozna ja
wyrazi¢ swobodnie do lekkiego i §redniego uszczerbku
na zdrowiu. Co do cigzkiego uszczerbku na zdrowiu
ustawodawca nie wykluczyt takiej mozliwosci®.
Jezeli przyjmie si¢ zalozenie o dopuszczalnosci
wyrazenia prawnokarnie relewantnej zgody na spo-
wodowanie cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, seda-
cja paliatywna bedzie dopuszczalna, w granicach
wyznaczonych przez warunki waznosci zgody. Jesli zas
przyjmie sie dopuszczalno$¢ sedacji paliatywnej (by¢
moze dodajac warunek terminalnego stanu pacjenta),
powstaje pytanie o zasadnos$¢ niedopuszczalnosci
eutanazji, przynajmniej w stanach bliskich $mierci.

11. Postgpowanie z osobg pozbawiong
swiadomosci

Jak juz wspomniano, w przypadku oséb podda-
nych glebokiej sedacji paliatywnej czasem rezygnuje
si¢ ze sztucznego dozywiania i nawadniania. Co do
zasady zachowanie takie mogloby by¢ ocenione jako
powodowanie $mierci danej osoby. Jednakze w przy-
padku sedacji paliatywnej zaprzestanie odzywiania
nie jest uznawane za bezposrednia przyczyne $mierci
pacjenta’®, zatem nie mozna lekarzowi przypisaé
odpowiedzialnosci za zgon. Co wiecej, takie dzialanie
jest zgodne z Kodeksem etyki lekarskiej, jako ze stuzy
umniejszeniu cierpienia pacjenta®”.

W razie, gdyby to zaprzestanie podawania pokarmu
bylo przyczyna $mierci pacjenta, mozna by si¢ zasta-

iPrawo” 2008, nr 10, s. 25-29; J. Majewski [red.], Okolicznosci
wylgczajgce bezprawnos¢ czynu: materiaty IV Bielariskiego
Kolokwium Karnistycznego, Torun 2008, s. 96-101). W kon-
teksécie rozwazan bedacych przedmiotem niniejszej pracy
mozna zauwazyc¢, ze skutkiem przyjecia zaréwno koncepcji
podziatu legalnosci na pierwotng i wtdrng, jak i koncepcji
jednolitej legalnosci czynu jest brak bezprawnosci czynu.

95 J. Dtugosz, Zgoda dysponenta dobrem prawnym w Swietle
regulacji konstytucyjnych. Rozwazania na pograniczu dog-
matyki konstytucyjnego prawa jednostki do samostanowienia
o sobie i dogmatyki prawa karnego (w:) R. Zawlocki (red.),
Zgoda pokrzywdzonego, Warszawa 2012, s. 1.

96 L. Graf, M. Sleziona, Dylematy zwigzane z sedacjg paliatywng
stosowang u chorych u schytku zycia, dz. cyt., s. 50.

97 Art. 30 KEL.
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nawia¢, czy lekarz ponositby odpowiedzialno$¢ za
spowodowanie $mierci, przy $wiadomej nieumyslno-
$ci (lekarz musi zdawac sobie sprawe ze zwyczajnych
konsekwencji niepodawania pokarméw). Jednakze
w procedurze sedacji paliatywnej zaprzestanie odzy-
wiania i nawadniania pacjenta jest zgodne z regutami
stosowania procedury. Co wiecej, w tym przypadku
zgon spowodowany zaprzestaniem dozywiania moze
zostaé uznany za atypowy skutek zachowania, co
skutkowaloby brakiem odpowiedzialno$ci lekarza.

9. Zakoriczenie

Zagadnienie sedacji paliatywnej budzi wiele kon-
trowersji nie tylko medycznych, ale réwniez etycznych
i prawnych. Wéréd problemow, jakie mozna wyréz-
ni¢ w zwiazku ze stosowaniem sedacji paliatywnej,
nalezy wskaza¢ na potrzebe ujednolicenia postepo-
wania — oceny cierpienia pacjenta, podawanych mu
lekéw i sposobu opieki. Wazne jest tez, by bra¢ pod
uwage szczegolne okolicznosci zastosowania proce-
dury - w innych okolicznosciach zaprzestanie poda-
wania jedzenia i napojow uznane by bylo za karygodne,
natomiast w przypadkach standéw terminalnych nawet
rezygnacja z udzielenia pomocy jest nie tyle akcepto-
walna, co wrecz pozadana.

Najwiecej kontrowersji budzi jednak procedura gte-
bokiej sedacji w ostatnich dniach zycia. Ta odmiana
procedury bywa poréwnywana do eutanazji. Z punktu
widzenia osob bliskich pacjentowi moze to wyglada¢
podobnie - pacjent zostaje pozbawiony §wiadomo-
$ci i nie mozna juz z nim nawigza¢ kontaktu. Pod
wzgledem prawnym ten cztowiek jest traktowany
tak samo jak inne osoby, w praktyce nie moze sko-
rzysta¢ z zadnego z praw mu przystugujacych ani
wykonywa¢ obowiazkéw obywatelskich. Rowniez
w przypadkach lzejszej sedacji, czyli samego ogra-
niczenia $wiadomosci, a nie pozbawienia jej, chory
nie jest w stanie w pelni uczestniczy¢ w zyciu spo-
tecznym i rodzinnym.

Istotna jest takze kwestia zgody pacjenta na taka
terapie — czy §wiadomos¢ oraz mozliwo$¢ zycia spo-
tecznego moze by¢ przedmiotem dyspozycji pacjenta?
Czy ograniczenie Swiadomosci chorego ogranicza jego
godno$¢, czy moze sie on na to zgodzi¢?

Mozliwe, ze ten problem dlugo pozostanie nieroz-
wigzany. Trzeba mie¢ jednak zawsze na uwadze cel
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stosowania procedur medycyny paliatywnej — ulzenie
pacjentowi w cierpieniu, a nie zwigkszanie cierpienia.
Jezeli procedura sedacji paliatywnej moze przyczy-
ni¢ sie do obnizenia poziomu dyskomfortu chorego,
nalezy ja dopusci¢, zwlaszcza w 1zejszym stopniu.
Pytanie tylko, czy pacjent pozbawiony swiadomosci
rzeczywiscie odczuwa ulge.

Biorac pod uwage dzisiejszy stan wiedzy medycz-
nej, nie ulega watpliwosci, Ze zastosowanie proce-
dury sedacji paliatywnej nie powinno powodowaé
odpowiedzialno$ci karnej lekarza. Jej zastosowanie
jest czesto ratunkiem dla oséb cierpiacych, a dziata-
nie na rzecz umniejszenia cierpienia nalezy uznac za
pozytywne. Najwigcej watpliwosci budzi mozliwoéé
wyrazenia zgody na podanie rodkow ograniczajacych
$wiadomo$¢ chorego. Jak juz wspominano, zgoda taka
powinna by¢ racjonalna, po uswiadomieniu mozli-
wych konsekwencji podania lekdw, wyrazona przez
osobe zdolng do oceny sytuacji. W przypadku glebo-
kiej sedacji paliatywnej, na ktorg zgode ma wyrazié
osoba chora, powinna zosta¢ zapewniona konsultacja
psychologiczna w celu oceny zdolnosci postrzegania
przez osobe cierpiaca, jak rowniez powinny zostaé
dookreslone przestanki zastosowania glebokiej seda-
¢ji paliatywnej.

Odrebna kwestig jest ocena, w stosunku do jakich
dobr prawnych mozna skutecznie wyrazi¢ zgode na
ich naruszenie. W przypadku $§wiadomosci, ktéra jest
ograniczana w procedurze glebokiej sedacji paliatyw-
nej, mozna stwierdzi¢, Ze naruszenie jest znaczace,
a decyzja podmiotu nieodwracalna (jako ze po zasto-
sowaniu lekéw chory nie jest w stanie podja¢ innych
czynnosci). Jednakze zgoda na tak daleko idace skutki
jest uzasadniona szczegdlnymi wzgledami natury
medycznej (podobnie jak zgoda na procedure zmiany
plci). Zatem zgoda taka powinna by¢ dopuszczona ze
wzgledu na wyjatkowo$¢ ogdlnej sytuacji chorego.
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The article attempts to solve problems arising in connection with the applica-
tion by the Minister of Finance of the Act of 9 April 1968 on making entries in
the land and mortgage register in favour of the Treasury, based on international
agreements on the settlement of financial claims. The Act was adopted to regu-
late—in the land and mortgage registers—the legal status of real estate taken
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1. Wstep

Problematyka odszkodowan przyznawanych na
podstawie tzw. ukfadéw indemnizacyjnych za mienie
znacjonalizowane i wywlaszczone po II wojnie $wia-
towej byta dotychczas przedmiotem zainteresowania
przedstawicieli nauki prawa cywilnego i migdzyna-
rodowego’. I cho¢ ustawodawca juz pod koniec lat 60.
XX w. przesadzil o koniecznosci wydawania przez
Ministra Finanséw” decyzji majacych stanowié¢ pod-
stawe wpisu do ksiegi wieczystej Skarbu Panstwa jako
wiasciciela wywlaszczanych nieruchomosci, doktryna
prawa administracyjnego nie zajmowala si¢ powsta-
jacymi na tle tych uregulowan watpliwosciami. Wie-
loletnie zaniedbania w kwestii uregulowania stanu
prawnego przejetych przez panstwo polskie nieru-
chomo$ci doprowadzily jednak do nawarstwienia
przedmiotowych postepowan prowadzonych przez
ww. organ, co spowodowato konieczno$¢é zmierze-
nia sie przez przedstawicieli nauki prawa admini-
stracyjnego z problemami wynikajacymi z lakonicz-
nego i nieprzemyslanego ustawodawstwa, majacego
w zamys$le tworcow stanowi¢ remedium na wszelkie

1 Zob.m.in.: R. Andrzejczyk, Polityka paristwa polskiego wobec
roszczer zagranicznych powstatych w wyniku nacjonalizacji
przeprowadzonej po I wojnie Swiatowej. Przyktad dwustron-
nych uméw odszkodowawczych, ,Polityka i Spoteczenstwo”
2015, nr 4,s. 98in.;J. Barcz, Uklady indemnizacyjne zawarte
po I wojnie Swiatowej przez Polske z dwunastoma paristwami
zachodnimi. Podstawowe zagadnienia interpretacyjne (w:)
E. Mikos-Skuza, K. Myszona-Kostrzewa, J. Poczobut (red.),
Prawo migdzynarodowe - terazniejszos¢, perspektywy, dyle-
maty. Ksiega Jubileuszowa Profesora Zdzistawa Garlickiego,
Warszawa 2013, s. 23 i n.; W. Dudek, Migdzynarodowe aspekty
nacjonalizucji w Polsce, Warszawa 1976, s. 138 in; M. Muszyn-
ski, Nacjonalizacja mienia cudzoziemcéw w Polsce a problem
rekompensaty za mienie pozostawione, ,,Przeglad Sejmowy”
2006, nr 1, s. 65-66; M. Soszynska, Polsko-amerykatiski
uktad indemnizacyjny z 16.07.1960 r. jako forma realizacji
odpowiedzialnosci Polski za powojenna nacjonalizacje mienia
obywateli Stanéw Zjednoczonych, ,,Prawo — Administracja -

Ko$ciol” 2005, nr 4,s. 119 i n.

S

Obecnie wlaciwym w tych sprawach organem jest Minister
Finans6w, Inwestycji i Rozwoju, jednak w dalszej czeéci arty-
kutu autorka bedzie postugiwata sie skrocong wersjg nazwy

organu: Minister Finansow.
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problemy zwigzane z przejmowaniem przez Polske
powojennego mienia.

Celem niniejszego artykulu jest wskazanie nowych
koncepcji proponowanych przez doktryne prawa cywil-
nego dotyczacych przejscia prawa wlasnosci nieru-
chomosci ,objetych” ukladami i w nawigzaniu do
tych rozwazan proba rozstrzygniecia wciaz narastaja-
cych wokot tej tematyki problemow, z ktérymi muszg
zmierzy¢ si¢ zaréwno Minister Finansow prowadzacy
postepowanie administracyjne w sprawie stwierdzenia
przejscia prawa wlasnosci na rzecz Skarbu Panstwa,
jak i nastepnie sady administracyjne.

2. Istota uktadow indemnizacyjnych
Gloéwnym celem tzw. uktadéw indemnizacyjnych?
zawartych przez panstwo polskie z 12 krajami w latach
1949-1971 bylo uporzadkowanie kwestii odszkodo-
wawczych ze wzgledu na dokonane w latach 40., 50. 1 60.
XX w. przejecia nieruchomosci na rzecz Skarbu Pan-
stwa®. Na ich podstawie rzad polski chciat ostatecznie

3 Byly to umowy podpisane z: Francjg (z 19 marca 1949 r.,
uzupelniona uktadem z 30 listopada 1963 r.), Danig (dwa
protokoly: z 12 maja 1949 r. i 26 lutego 1953 r.), Szwajcaria
(z 25 czerwca 1949 r., uzupelniona uktadem z 26 czerwca
1964 r.), Szwecja (z 16 listopada 1949 r., z jednym protoko-
tem poufnym, podpisanym w tym samym dniu, oraz trzema
uktadami uzupelniajacymi, podpisanymi 16 listopada 1949 r.,
29 listopada 1964 r. i 19 stycznia 1966 r.), Wielka Bryta-
nig i Irlandig Pétnocng (z 11 listopada 1954 r.), Norwegia
(z 23 grudnia 1955 1.), Belgia i Luksemburgiem (z 14 listopada
1963 r.), Grecja (z 22 listopada 1963 r.), Holandig (z 20 grud-
nia 1963 r.), Stanami Zjednoczonymi (z 16 lipca 1960 r. wraz
z protokofem wykonawczym z 29 listopada 1960 r.), Austria
(z 6 pazdziernika 1970 r. wraz z protokotem dodatkowym

225 stycznia 1973 r.) oraz Kanadg (z 15 pazdziernika 1971 r.).

IS

Przejecia nastgpowaly m.in. na podstawie: Dekretu PKWN
z dnia 6 wrzeénia 1944 r. o przeprowadzeniu reformy rolnej
(t.j. Dz.U. 1945 nr 3 poz. 13 ze zm.), Dekretu z dnia 2 marca
1945 r. o majatkach opuszczonych i porzuconych (Dz.U.
1945 nr 9 poz. 45), Ustawy z dnia 6 maja 1945 r. 0 majgtkach
opuszczonych i porzuconych (Dz.U. 1945 nr 17 poz. 97),
Dekretu z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzyt-
kowaniu gruntéw na obszarze m.st. Warszawy (Dz.U.
1945 nr 50 poz. 279), Dekretu z dnia 28 listopada 1945 r.
o przejeciu niektérych nieruchomosci ziemskich na cele

reformy rolnej i osadnictwa (Dz.U. 1945 nr 57 poz. 321),



uregulowa¢ sprawe roszczen zwigzanych z powojenng
nacjonalizacja i wywlaszczeniem, ktore mogty by¢
wysuwane wzgledem Polski przez obywateli panstw
obcych i ich osoby prawne®.
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prowadzeniu stosownych postepowan®. Byty to poste-
powania wszczynane na wniosek, a zatem Komisje te
mogty takze odmoéwi¢ przyznania odszkodowania. Na
podstawie uméw, po wyplaceniu globalnego odszko-

Na podstawie umow, po wyplaceniu globalnego

odszkodowania, panstwo polskie mialo zosta¢

zwolnione z dalszej odpowiedzialnosci finansowej

za przejete mienie wzgledem poprzednich wlascicieli.

Po podpisaniu uktadéw Polska wyptacita innym
pafstwom-stronom sume ryczaltowa (tzw. globalne
ryczaltowe odszkodowanie), celem jej rozdyspono-
wana dla zaspokojenia roszczen odszkodowawczych
obywateli tychze panstw obcych oraz oséb prawnych
pozbawionych wlasnosci nieruchomosci w zwigzku
z dokonanym na ziemiach polskich przejeciem mienia
na rzecz Skarbu Panstwa. Po przekazaniu stosownej
kwoty specjalne Komisje utworzone przez wladze
poszczegllnych panstw, najczesciej przy krajowych
odpowiednikach ministréw spraw zagranicznych,
zajmowaly sie przekazywaniem odszkodowan po prze-

Dekretu z dnia 8 marca 1946 r. o majatkach opuszczonych
i poniemieckich (Dz.U. 1946 nr 13 poz. 87 ze zm.), Rozpo-
rzgdzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 21 maja 1946 r.
o okresleniu 0s6b, ktorych majatek przechodzi na wtas-
nos$¢ Panstwa (Dz.U. 1946 nr 28 poz. 182), Dekretu z dnia
7 kwietnia 1948 r. o wywlaszczeniu majatkéw zajetych na cele
uzytecznoséci publicznej w okresie wojny 1939-1945 r. (Dz.U.
1948 nr 20 poz. 138 ze zm.), Ustawy z dnia 25 lutego 1958 r.
o uregulowaniu stanu prawnego mienia pozostajgcego pod
zarzgdem panstwowym (Dz.U. 1958 nr 11 poz. 37 ze zm.),
Ustawy z dnia 12 marca 1958 r. o zasadach i trybie wywlasz-
czania nieruchomosci (Dz.U. 1958 nr 17 poz. 70 ze zm.),
Ustawy z dnia 28 czerwca 1962 r. o przejmowaniu niektérych
nieruchomosci rolnych na zagospodarowanie lub na wtasnos¢
Panstwa oraz o zaopatrzeniu emerytalnym wiadcicieli tych
nieruchomosdci i ich rodzin (Dz.U. 1962 nr 38 poz. 166 ze
zm.) i wielu innych.

5 J.Barcz, Uklady indemnizacyjne..., dz. cyt., s. 25.

dowania, panstwo polskie miato zosta¢ zwolnione
z dalszej odpowiedzialnosci finansowej za przejete
mienie wzgledem poprzednich wlascicieli”.
Panstwa-strony ukladéw zostaty takze na ich mocy
zobowigzane do przekazania rzgdowi polskiemu ory-
ginalow (badz kopii) dokumentéw odnoszacych si¢
do znacjonalizowanego lub wywlaszczonego mienia,
za ktore odszkodowanie zostalo przyznane, o§wiad-
czen o zrzeczeniu sie roszczen wzgledem Polski, sto-
sownych decyzji komisji czy po prostu list obywateli
i 0s6b prawnych, ktérym przyznano odszkodowania®.

3. Uktad indemnizacyjny a prawo
powszechnie obowigzujqgce

Gléwnym zagadnieniem rodzacym sie na tle przed-
miotowych ukladéw, a pociagajacym za sobg szereg
probleméw zwigzanych z przejmowaniem nierucho-
mosci, stala si¢ kwestia uznania ich za Zrédlo prawa
powszechnie obowiazujacego. W zwiazku z nieraty-
fikowaniem tych dokumentdw, a takze brakiem ich

6 Zob. M. Muszynski, Nacjonalizacja mienia..., dz. cyt., s. 65;
J. Barcz, Uktady indemnizacyjne..., dz. cyt., s. 25-27.

7 J. Barcz, Uktady indemnizacyjne..., dz. cyt., s. 25-27.
Odmienne uregulowania zawieral jedynie uktad z Nor-
wegia, na mocy ktérego podpisujace panstwa zrzekly sie
wzajemnych roszczen.

8 Zob. m.in.art. 5 ust. 1 uktadu z Grecja, art. 5 uktadu z Holan-
dig, art. VIIT ust. 1 uktadu z Kanada, art. V lit. C ukladu ze

Stanami Zjednoczonymi.

2019 FORUM PRAWNICZE 75



ARTYKULY

promulgacji w stosownym dzienniku publikacyjnym
ostatecznie jednoglosnie odméwiono im przymiotu
prawa powszechnie obowigzujacego’, ktory to poglad
zostal przyjety w orzecznictwie sadéw administracyj-
nych'®. Zarazem nalezy zwrdci¢ uwage, ze zaréwno
Naczelny Sad Administracyjny, jak i Trybunat Konsty-
tucyjny przesadzity o koniecznoséci uznania skutkow
powstatych w zwigzku z podpisanymi uktadami. TK
stwierdzil, ze ,ukltady dotyczace odszkodowan podpi-
sane z wieloma krajami w okresie powojennym (...), nie
podlegaly ratyfikacji i nie wymagaty publikacji. Takie
umowy, okreslane s mianem zawieranych w trybie
prostym. Powinny by¢ one wykonywane przez organy

weze$niej nieodwracalne skutki prawne''. Naczelny
Sad Administracyjny, uznajac uklady za porozumienia
rzadowe, tj. akty umowne prawa miedzynarodowego,
juz pod koniec XX w. wskazywat w swoim orzeczni-
ctwie, Ze nie ma podstaw, aby organy odmawialy ich
stosowania i wykonywania oraz aby warunkiem sku-
tecznosci tych umow i osiagniecia celu, dla ktérego
zostaly zawarte (uwolnienia sie od odpowiedzialno$ci
przez panstwo polskie), byla koniecznoé¢ ich ogtosze-
nia'? Nie zréwnywano ze soba zatem kwestii sposobu
przejecia prawa wlasnosci przez Skarb Panstwa i jego
udokumentowania z kwestiami odszkodowawczymi
za mienie pozostawione.

Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego

calkowite wykonanie ukladu indemnizacyjnego

spowodowalo, ze musi by¢ on traktowany jak

umowa miedzynarodowa, ktéra wygasta.

panstwa zgodnie z zasadami prawa migdzynarodowego
iart. 9 Konstytucji”. Trybunat zanegowal jednoczesnie
mozliwo$¢ wzruszania (kontroli) tych spoéréd nich,
ktére zostaly zrealizowane przez obie strony. Zda-
niem Trybunatu catkowite wykonanie ukltadu przez
obie strony spowodowalo, ze traktowany by¢ musi jak
umowa miedzynarodowa, ktora wygasta, wywolawszy

9 Zob. m.in.: J. Barcz, Uktady indemnizacyjne..., dz. cyt.,
s.23126; H. Ciepta, R.M. Sarbinski, K. Sobczyk-Sarbinska,
Roszczenia przystugujgce bytym wlascicielom tzw. gruntow
warszawskich. Sposéb ich dochodzenia w postepowaniu admi-
nistracyjnym i sgdowym, Warszawa 2013, s. 64; M. Pilich,
Miedzynarodowe umowy indemnizacyjne w praktyce sgdow
(w:) Studia i Analizy Sgdu Najwyzszego. Reprywatyzacja
w orzecznictwie sgdow, t. 3, Warszawa 2016, s. 117; M. Muszyn-
ski, Nacjonalizacja mienia..., dz. cyt., s. 65-66.

10 Zob. m.in.: Wyrok NSA (7) z 17 maja 1999 r., OSA 2/98, ONSA
1999/4, poz. 110; Wyrok NSA z 19 pazdziernika 2006 r., I OSK
367/05, LEX nr 281393; Wyrok NSA z 15 stycznia 2014 r.,
T OSK 1448/12, LEX nr 1466445.
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W literaturze wskazuje si¢ takze, ze zgodnie z regu-
fami prawa migdzynarodowego panstwo, ktére zaciag-
nelo zobowigzania miedzynarodowe, jest zobligowane
do uzgodnienia ze swoimi organami sposobdéw ich
realizacji'®. Niewatpliwie za$ dla realizacji uktadow
indemnizacyjnych (i dalej nabywania wlasnosci przez
Skarb Panstwa w zwigzku z ich podpisaniem i wyko-
naniem) konieczne jest przyjecie koncepcji ich bezpo-
$redniego stosowania wzgledem poszczegdlnych pod-
miotéw. Wywolywanie skutku bezposredniego przez
nieratyfikowane umowy miedzynarodowe zostato

11 Post. Trybunatu Konstytucyjnego z 24 pazdziernika 2000 r.,
SK 31/99, Legalis nr 49095; zob. takze Wyrok WSA w War-
szawie z 14 czerwca 2018 r., ISA/Wa 341/17, LEX nr 2550442.

12 Zob. Wyrok NSA z 17 maja 1999 r., OSA 2/98, LEX nr 37308.

13 M. Masternak-Kubiak, Skutecznos¢ uméw indemnizacyjnych
w prawie polskim (w:) H. Babiuch, P. Kapusta, J. Michalska
(red.), Aktualne problemy Konstytucji. Ksigga jubileuszowa
z okazji 40-lecia pracy naukowej Profesora Bogustawa Bana-
szaka, Legnica 2017, s. 530.



usankcjonowane m.in. w orzecznictwie SN: ,Normy
prawa miedzynarodowego moga i powinny by¢ bezpo-
$rednio stosowane w wewnetrznym obrocie prawnym
i nie wymagaja zadnych dodatkowych czynnosci trans-
formujacych. Dotyczy to jednak takich norm konwen-
¢ji lub dwustronnych uméw, w ktérych co najmniej
w spos6b dorozumiany wyrazono wole stosowania ich
w obszarze prawa wewnetrznego panstw — stron lub
tez mozliwos¢ takiego stosowania wynika z ich tresci
lub innych obiektywnych przestanek towarzyszacych

ich zawarciu™*

. W slad za powyzszymi rozwazaniami
nalezy zatem przyjaé, ze pomimo braku ratyfikacji
postanowienia ukladéw moga wywotywa¢ skutek
bezposredni (o ile oczywiscie spelniaja testy skutku
bezposredniego), a tym samym otwieraja droge do
prawnego nabycia przez Skarb Panstwa wlasnosci

nieruchomosdci, ktérych dotyczyly.

4. Nabycie wlasnosci przez Skarb Patistwa
w zwigzku z uktadami indemnizacyjnymi
Cho¢ uktady indemnizacyjne stuzyly przede wszyst-
kim uregulowaniu roszczen za utratg prawa wlasnosci
nieruchomosci przejetych na mocy powojennych dekre-
tow, w niektorych uktadach przedmiot odszkodowania
zostal nakreslony tak ogdlnikowo, ze nie bylo przeszkod,
aby w praktyce ich ustalenia byly stosowane réwniez
wzgledem mienia przejetego przez panstwo w sposob
faktyczny, to znaczy opuszczonego przez poprzednich
wiascicieli i objetego w posiadanie samoistne jako nie-
ruchomo$ci porzucone’. Przyjecie takiego rozwiaza-
nia zrodzilo jednak szereg probleméw prawnych. Po
pierwsze nie mozna bylo wskaza¢ podstawy prawnej
dla przejecia przez panstwo prawa wlasnosci. Po drugie
w sytuacji faktycznego przejecia, bez jednoczesnego
nabycia prawa wlasnosci, nie istnial zaden dokument
potwierdzajacy tytul wlasnosci i pozwalajacy na doko-
nanie na rzecz Skarbu Panistwa odpowiedniego wpisu
w ksiedze wieczystej — po przejeciu prawa wlasnoséci

14 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 15 czerwca 1993 r.,, IPRN
54/93, OSA 1994/11-12/8.

15 Jak wskazuje G. Matusik, nalezy tu wskaza¢ przede wszystkim
na pie¢ uktadéw, w tym ze Szwajcarig, Danig, Norwegia, USA
oraz z Austria. G. Matusik, Nabycie wlasnosci nieruchomosci
przez Skarb Paristwa w zwigzku z tzw. uktadami indemniza-

cyjnymi, ,Rejent” 2018, nr 9, s. 44.
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przez Skarb Panstwa na mocy powojennych dekretéw
iustaw wpis w ksiedze nastepowal wszak po okazaniu
decyzji administracyjnej, zaswiadczenia czy innego
dokumentu przewidzianego w tychze regulacjach dla
potwierdzenia nabycia prawa wtasno$ci'®.

W celu umozliwienia dokonywania wpiséw do ksiag
wieczystych na rzecz Skarbu Panstwa nawet w sytuacji
braku stosownego dokumentu ustawodawca uchwalit
9 kwietnia 1968 r. Ustawe o dokonywaniu w ksiegach
wieczystych wpiséw na rzecz Skarbu Panstwa w opar-
ciu 0 miedzynarodowe umowy o uregulowaniu rosz-
czen finansowych'. Zgodnie z art. 2 tej ustawy wpis
do ksiegi wieczystej Skarbu Panstwa, jako wlasciciela
nieruchomosci lub uprawnionego do korzystania z wie-
czystego uzytkowania albo z ograniczonego prawa
rzeczowego, nastepuje na podstawie decyzji Ministra
Finansow, stwierdzajacej przejécie na rzecz Skarbu
Panstwa nieruchomoséci lub prawa na podstawie mie-
dzynarodowej umowy o uregulowaniu wzajemnych
roszczen finansowych.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy zauwazy¢,
ze przejmowanie na rzecz Skarbu Panstwa nierucho-
mosci, o ktérych mowa w uktadach indemnizacyjnych,
nastepowalo na kilka sposobow. Pierwszy, prawny,
niebudzacy, co do zasady, watpliwoséci, mial miej-
sce w sytuacji przejecia przez Polske nieruchomosci
na mocy powojennych przepiséw. Wpis w ksiedze
wieczystej byl dokonywany na podstawie decyzji czy

16 Mowa tu o dokumentach potwierdzajacych tytut wlasnosci
Skarbu Panstwa, a wydawanych na podstawie poszczegdl-
nych przepiséw. Zob. m.in.: § 5 rozporzadzenia Ministra
Rolnictwa i Reform Rolnych z dnia 1 marca 1945 r. w sprawie
wykonania dekretu Polskiego Komitetu Wyzwolenia Naro-
dowego z dnia 6 wrze$nia 1944 r. o przeprowadzeniu reformy
rolnej (Dz.U. 1945 nr 3 poz. 13 ze zm.); art. 3 Dekretu z dnia
5 wrzesnia 1947 r. o przejsciu na wlasnos$¢ Panistwa mienia
pozostatego po osobach przesiedlonych do Z.S.R.R. (Dz.U.
nr 59 poz. 318 ze zm.) i wiele innych.

17 Dz.U. nr 12 poz. 65. Sam NSA w wyroku z 17 maja 1999 r.,
OSA 2/98, LEX nr 37308 sklania si¢ wrecz ku uznaniu, ze
ustawa z 1968 r. miala zastosowanie do wszystkich nie-
ruchomosci objetych uktadami, nie tylko tych przejetych
w sposob faktyczny, a zatem Minister Finansow jest (byt)
zobligowany do wydawania decyzji na mocy art. 2 ustawy
dla kazdej nieruchomosci, takze przejetej na wlasnos¢ na

podstawie odrebnych dekretow.
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zaswiadczen wydawanych przez wskazany w prze-
pisach odpowiednich dekretéw wywlaszczajacych
i nacjonalizujacych organ. Sam uklad indemniza-
cyjny spelniat zatem w tej sytuacji role dokumentu
pozwalajacego ,jedynie” na zaspokojenie roszczen —
wyplacenie stosownego odszkodowania'®.

Drugi sposob przejecia nieruchomosci bazowat na
faktycznym objeciu nieruchomosci w posiadanie przez
Skarb Panstwa, ktéry stawal sie tym samym posiada-
czem samoistnym®’. Taki sposob przejecia oznaczat
jednak, ze Skarb Panstwa nie nabywal prawa wlasno-
$ci nieruchomosci. Jakkolwiek prébowano przefor-
sowac poglad, zgodnie z ktérym ustawa z 9 kwietnia

jennych dekretéw. Czy w takim wypadku usuniecie
z obrotu prawnego ze skutkiem ex tunc decyzji, na
podstawie ktdrej Skarb Panstwa przejal juz nierucho-
mos¢, oznaczaloby utrate wlasnosci przez panstwo
nawet w sytuacji, gdy kilkadziesiat lat wczeéniej za
przejeta nieruchomo$¢é wyptacono odszkodowanie
na mocy uktadu indemnizacyjnego?

Sady administracyjne i opierajace si¢ w duzej mie-
rze na ich orzecznictwie sady cywilne, probujac zna-
lez¢ rozwiazanie powyzszych problemow, doszty do
przekonania. ze nabycie prawa wlasnosci przez Skarb
Panistwa w sytuacji wejécia w posiadanie samoistne
(przejecia faktycznego) jest mozliwe jedynie po spet-

W literaturze wskazuje si¢ wyraznie,

Ze uklady indemnizacyjne nie mogly

wywolywac¢ skutku rzeczowego.

1968 r. miata na celu stworzenie podstawy prawnej

dla dokonania w ksiedze wieczystej wpisu wlasnosci

Skarbu Panstwa nabytej ,na podstawie” danego ukladu

indemnizacyjnego, w sytuacji odméwienia ukltadom

przymiotu prawa powszechnie obowigzujacego sta-
nowisko to nie moze zosta¢ uznane za prawidtowe -
w literaturze wskazuje sie wyraznie, ze uklady nie

mogly wywolywac skutku rzeczowego®’. Ze wzgledu

na tre$¢ przepiséw nie mozna réwniez sktania¢ sie ku

tezie, jakoby sama ustawa z 1968 r. stanowita regulacje

o charakterze nacjonalizacyjnym®".

Kolejne watpliwosci nasuwaja si¢ takze w sytuacji
stwierdzania niewaznosci decyzji wywlaszczajacych
czy nacjonalizujacych, a wydanych na podstawie powo-

18 Zob. szerzej: G. Matusik, Nabycie wltasnosci nieruchomosci...,
dz. cyt., s. 46-47.

19 Tamze, s. 47.

20 Tamze, s. 49.

21 Tamze; W. Szafranska, Uklady indemnizacyjne - stary
problem, aktualne wyzwanie (w:) Z. Duniewska, M. Stahl,
A. Rabiega-Przylecka (red.), Standardy wspotczesnej admi-

nistracji i prawa administracyjnego, Warszawa 2019, s. 798.
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nieniu okreslonych przestanek, zawartych literalnie
w ukladach badz wyinterpretowanych na podstawie ich
regulacji. Za warunek nabycia prawa wlasnosci sklady
orzekajace uznawaly po pierwsze ztozenie przez oby-
watela (osobe prawng) obcego panstwa-sygnatariusza
uktadu wniosku o zaspokojenie roszczenia, po drugie
przyznanie na tej podstawie odszkodowania oraz po
trzecie zlozenie o§wiadczenia o zrzeczeniu si¢ dalszych
roszczen zwigzanych z utratg prawa wlasnoéci nieru-
chomo$ci*’. Po wystgpieniu powyzszych przestanek
za date nabycia przez Skarb Pafistwa wlasnosci nieru-
chomosci nalezaloby zatem uzna¢ date wejscia w zycie
ustawy z 9 kwietnia 1968 r., tj. 17 kwietnia 1968 r.**

22 Zob. m.in.: Wyrok WSA w Warszawie z 16 grudnia 2005 r.,
IV SA 4224/03, LEX nr 729501; Wyrok NSA z 25 wrzes-
nia 2008 r., I OSK 975/07, LEX nr 498315; Wyrok WSA
w Warszawie z 28 lutego 2006 r., IV SA/Wa 1879/05, LEX
nr 206345; Wyrok NSA z 3 wrzes$nia 2010 r., I OSK 1445/09,
LEX nr 745023; Wyrok NSA z 14 listopada 2014 r., I OSK
740/13, LEX nr 1591055; Wyrok SN z 15 pazdziernika 2010 r.,
V CSK 3/10, LEX nr 686384.

23 Nalezy tu wskazad, ze uktady z Austrig i Kanadg zostaty

podpisane po wejéciu w zycie ustawy z 1968 r.



Oparcie orzekania w sprawie stwierdzenia przejécia
prawa wlasnoéci na rzecz Skarbu Panstwa na spelnie-
niu ww. przestanek spotkalo si¢ jednak z zakwestiono-
waniem przez przedstawicieli doktryny. Uzaleznienie
przejscia prawa wlasnoéci nieruchomosci od samego
faktu przyznania odszkodowania ktéci si¢ bowiem,
zdaniem G. Matusika, z samg istotg uktadéw - to
panstwa, ktorym przyznano globalne zryczattowane

ARTYKULY

W zwigzku z powyzszymi watpliwo$ciami w litera-
turze zaczeto sklaniac sie ku oderwaniu kwestii przej-
$cia wlasnosci nieruchomosci na rzecz Skarbu Panistwa
od samego przeprowadzonego przed organem obcym
postepowania. Zgodnie z przedstawianymi pogla-
dami, skoro decyzja Ministra Finansow jest jedynie
decyzjg o charakterze deklaratoryjnym, a zatem decy-
zja potwierdzajaca nabycie wlasnoéci z mocy prawa,

Zlozenie o$wiadczenia o zrzeczeniu si¢ wystepowania

z dalszymi roszczeniami wzgledem strony polskiej nie

moze by¢ uznane za zrzeczenie si¢ prawa wlasnosci.

odszkodowanie byly odpowiedzialne za rozdzielenie
kwot**. Przyjecie powyzszego pogladu oznaczaloby
zas$, ze przejécie prawa wlasnosci zalezy catkowicie
od postepowania, w ktérym strona polska w ogéle
nie uczestniczy, i co wiecej od postepowania, ktorego
prawidlowosci strona polska nie moze bada¢ w toku
postepowania prowadzonego przed Ministrem Finan-
sOw — w orzecznictwie ugruntowat si¢ bowiem poglad
co do niemozliwoéci negowania ustalen dokonywanych
w sprawach przyznawania odszkodowan na podstawie
uktadéw przez zagraniczne komisje®.

Po drugie nalezy wskaza¢, ze zlozenie oswiadczenia
o zrzeczeniu si¢ wystepowania z dalszymi roszczeniami
wzgledem strony polskiej nie moze by¢ uznane za zrze-
czenie sie prawa wilasnosci, do ktorego, jak wskazuje
si¢ w literaturze, stosuje si¢ bowiem forme aktu nota-
rialnego?’. Jest to zatem czynno§¢ nie mogaca rodzié¢
zadnego skutku prawnego.

24 G. Matusik, Nabycie wlasnosci nieruchomosci..., dz. cyt., s. 52.

25 W. Szafranska, Uklady indemnizacyjne..., dz. cyt.,s. 798.

26 Zob. G. Matusik, Nabycie wlasnosci nieruchomosci..., dz. cyt.,
s. 52; M. Kalinski, W sprawie relacji miedzy uktadami indem-
nizacyjnymi zawartymi przez rzqd PRL z rzgdami panstw
obcych oraz dekretem o gruntach warszawskich (w:) K. Szcze-
panowska-Koztowska (red.), Oblicza prawa cywilnego. Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesorowi Janowi Bleszyriskiemu,
Warszawa 2013, s. 221.

co jednoglo$nie przyjmuje sie¢ w orzecznictwie®, to
dla samego przejécia prawa wlasnoséci przyznanie
odszkodowania moze mie¢ jedynie znaczenie dru-
gorzedne i nie moze tym samym stanowi¢ warunku
dla stwierdzenia przej$cia prawa wlasnosci. Czyn-
nikiem decydujacym powinna by¢ w takiej sytuacja
juz sama mozliwos¢ zostania beneficjentem ukladu,
nawet w przypadku niewystapienia ze stosownym
wnioskiem o zaspokojenie roszczen przez bytego wlas-
ciciela nieruchomosci®®. W takim wypadku przejécie
prawa wlasnosci nastepowaloby po spelnieniu trzech
warunkow: zawarcia ukltadu i wyplaty przez panstwo
polskie globalnego, zryczaltowanego odszkodowa-
nia oraz wejécia w zycie ustawy z 9 kwietnia 1968 r.
Minister Finanséw musialby jednak potwierdzi¢, ze
postepowanie toczy sie wzgledem tozsamej nierucho-
mosci, za ktora na mocy ukladu przyznano odszkodo-
wanie, badz w przypadku, gdy byly wladciciel nigdy
nie wystepowal z zadaniem wyplaty odszkodowania
do rzadu (komisji) panistwa-strony ukladu, organ
musialby udowodni¢, ze wtadciciel nieruchomosci
przejetej przez Skarb Panistwa bez watpienia zostatby

27 Zob. m.in. Wyrok NSA z 8 stycznia 2010 r., I OSK 442/09,
LEX nr 595384; Wyrok NSA z 16 pazdziernika 2015 r., T OSK
80/14, CBOSA.

28 Zob. wyjaénienie tego stanowiska: G. Matusik, Nabycie

wlasnosci nieruchomosci..., dz. cyt., s. 53-55.
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beneficjentem ukladu, gdyby tylko zlozyl stosowny
wniosek. Po potwierdzeniu powyzszych okolicznosci
bylaby wydawana decyzja pozytywna stwierdzajaca
przejscie wlasno$ci na Skarb Panstwa.

Jak wskazujg przedstawiciele nauki prawa cywilnego,
cho¢ taki poglad réwniez jest obarczony wada, ponie-
waz dalej nie przedstawia si¢ konkretnej podstawy
prawnej dla nabycia wlasno$ci przez Skarb Panstwa
(jak wspomniano wyzej, ustawa z 1968 r. nie zawiera
przepiséw nacjonalizujacych czy uwlaszczeniowych),
mozna uznaé, ze akt ten wraz ze stanem faktycz-

kraju nie posiada uregulowanego w ksiegach wieczy-
stych stanu prawnego®".

Lakoniczno$¢ uregulowan zawartych w ustawie
z 1968 r. nie pozwala na rozwigzywanie szeregu prob-
lemoéw, z ktorymi musi mierzy¢ si¢ Minister Finansow
podczas prowadzonego przez siebie postgpowania
w sprawie stwierdzenia przejscia prawa wlasnosci.
Ustawodawca nie zawarl w ustawie m.in. przepiséw
regulujacych szczegdtowo tryb wszczecia postepo-
wania. Sam fakt wydawania w tym wypadku decyzji
deklaratoryjnej nie pozwala na rozstrzygniecie, ktory

Decyzja Ministra Finansow stanowi zwienczenie

procesu zapoczatkowanego podpisaniem ukladu

indemnizacyjnego oraz potwierdza wystapienie

skutku prawnego w postaci nabycia przez Skarb

Panstwa prawa wlasnosci nieruchomosci.

nym powstalym na podstawie uktadéw tworzg skutek
uwlaszczajacy. Za przyjeciem takiej koncepcji przema-
wiaja, zdaniem Grzegorza Matusika, przede wszystkim
argumenty funkcjonalne i systemowe®® - pozytywna
decyzja Ministra Finansow stanowi zwienczenie pro-
cesu zapoczatkowanego podpisaniem ukladu indemni-
zacyjnego oraz potwierdza wystapienie skutku praw-
nego w postaci nabycia przez Skarb Panstwa prawa
wlasnos$ci nieruchomosci®’.

5. Postepowanie przed Ministrem Finansow -
problem wszczecia postgpowania

Zaniedbania administracji rzadowej w zakresie ure-
gulowania sytuacji prawnej nieruchomoséci i niewyda-
wanie po wejsciu w zycie ustawy z 9 kwietnia 1968 r.
decyzji przewidzianych w jej art. 2 doprowadzily do
sytuacji, w ktdrej wiele nieruchomosci na obszarze

29 G. Matusik, Nabycie wltasnosci nieruchomosci..., dz. cyt.,
s. 54.
30 W. Szafranska, Uklady indemnizacyjne..., dz. cyt., s. 800.
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z trybow wszczecia bylby w tym wypadku najwlasciw-
szy: z urzedu, na wniosek czy moze obydwa.

W zwiazku z nieuregulowaniem w przepisach trybu
wszczecia oraz z faktem, iz wydawana przez Mini-
stra Finansow decyzja nie przesadza bezposrednio
o uprawnieniach czy obowiazkach, a jako decyzja
deklaratoryjna stuzy jedynie dokonaniu wpisu w ksie-
dze wieczystej, wszczecie mogloby nastgpi¢ zaréwno
z urzedu, jak i na wniosek™.

31 Chociaz Minister Spraw Zagranicznych umiesécil na swoich
stronach internetowych spisy nieruchomosci, ktorych wtas-
ciciele zostali objeci postanowieniami uktadéw, nie oznacza
to, ze w tych wszystkich sprawach Minister Finanséw wszczal
i prowadzil postepowania w sprawie wydania decyzji stwierdza-
jacej przejécie prawa wlasnosci na rzecz Skarbu Panstwa Zob.
http://www.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/ministerstwo-
-finansow/rejestry/-/asset_publisher/rh6U/content/wykazy-
-nieruchomosci-objetych-miedzynarodowymi-ukladami-
-indemnizacyjnymi, 15.10.2019. Listy sa wciaZz uzupelniane.

32 Tak np. Wyrok SN z 16 maja 2002 r., IV CKN 1071/00, LEX
nr 79844 odnoszacy sie do art. 73 Ustawy z dnia 13 pazdzier-



Za wszczynaniem postepowania z urzedu przema-
wialaby wykladnia celowosciowa przepisow ustawy
z 1968 r. Skoro bowiem przy realizacji jej przepisow
mamy do czynienia z dokonywaniem wpiséw na rzecz
Skarbu Panstwa, bezsprzecznie chodzi tu o szeroko
pojety interes panstwa polskiego - celem ustawy miato
by¢, w zamysle ustawodawcy, zatwierdzanie przejscia
prawa wlasnosci na rzecz Skarbu Panstwa i uregulo-
wanie jego stosunkéw wlasno$ciowych®. Tym samym
to w interesie panstwa i wszystkich organéw zaan-
gazowanych w jakikolwiek sposob (takze posredni)
w stosowanie przepisow ww. ustawy powinno leze¢
wszczynanie przewidzianych w niej postepowan. Bio-
rac pod uwage te rozwazania, nie ulega watpliwosci,
ze to organ wchodzacy w skiad aparatu panstwowego
w osobie Ministra Finanséw powinien wszczynac
z urzedu przedmiotowe postepowanie.

Po drugie jednak, majac na uwadze wykladnie syste-
mowa ustawy oraz wydanego dla jej wykonania roz-
porzadzenia®, mozna doj$¢ do wniosku, ze decyzja
wydawana przez Ministra Finanséw wiaze si¢ w swej
istocie z uprawnieniami przydanymi na jej podstawie
takze pojedynczym przedstawicielom Skarbu Panistwa
w postepowaniu wieczystoksiegowym. Decyzja ta

nika 1998 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawy reformujace
administracje publiczng (Dz.U. nr 133 poz. 872 ze zm.),
zgodnie z ktérym ,,Podstawg do ujawnienia w ksiedze wie-
czystej przejécia na wlasnoé¢ Skarbu Panstwa lub jednostek
samorzadu terytorialnego nieruchomodci, o ktérych mowa
w ust. 1 [zajetych pod drogi publiczne - W.S ], jest ostateczna
decyzja wojewody”. Zdaniem sagdu w oparciu o powyzszy
przepis postepowanie moze by¢ wszczete zarowno z urzedu
jak i na wniosek.

33 Mozna w tym miejscu zauwazy¢, ze w przypadku wywlasz-
czania nieruchomo$ci na cele publiczne na rzecz Skarbu
Panstwa ustawodawca przewidzial, ze wszczecie postgpowa-
nia nastepuje tu z urzedu. Moze ono zosta¢ wszczete takze
na skutek zawiadomienia zlozonego przez podmiot, ktory
zamierza realizowac cel publiczny (art. 115 ust. 1 Ustawy
z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami,
tj. Dz.U. 2018 r. poz. 2204 ze zm.).

34 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 9 maja
1968 r. w sprawie trybu dokonywania w ksiegach wieczystych
wpiséw na rzecz Skarbu Panistwa w oparciu o migdzynaro-
dowe umowy o uregulowaniu roszczen finansowych, Dz.U.
nr 17 poz. 109.
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bezsprzecznie stanowi podstawe wpisu w rozumie-
niu art. 626* § 3 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. -
Kodeks postepowania cywilnego®®, bowiem juz w uza-
sadnieniu projektu ustawy wskazano, ze akt ten ma
umozliwi¢ dokonywanie wpiséw (prawa) wlasnosci na
rzecz Skarbu Panstwa w tych wszystkich przypadkach,
w ktorych tytuly wlasnosci nie zostaly potwierdzone
stosownymi decyzjami czy zaswiadczeniami’®’.

W zwiazku z powyzszym nalezy przyjaé, ze poste-
powanie administracyjne prowadzone w tej sprawie
pelni role stuzebna wobec postepowania wieczystok-
siegowego. Decyzje wydane w tych sprawach nie maja
zatem znaczenia w innych sprawach czy postepowa-
niach - stanowiac jedynie podstawe wpisu w ksiedze
wieczystej (ich przedmiotem nie jest uzyskanie prawa
wiasnosci) - sg $cisle powiazane ze ztozeniem wniosku
o wpis przez odpowiedni organ administracji, tj. staro-
ste (prezydenta miasta) jako statio fisci Skarbu Panstwa.
Uzyskanie tego tytulu, jakkolwiek zatem niezbedne dla
dokonania wpisu, nie przesadza o nabyciu i podstawie
nabycia prawa wlasno$ci, cho¢ potwierdza skutek —
nabycie uprawnienia — jakim bylo przejecie wiasnosci
nieruchomos$ci przez Skarb Panstwa. Czesto za$ brak
uzyskania tego aktu skutkuje niemozliwo$cig ujawnie-
nia wlasnosci Skarbu Panstwa w ksiedze wieczystej.
Skoro zatem od chwili uzyskania pozytywnej decyzji
Ministra Finansow strona postepowania — Skarb Pan-
stwa — moze ujawnic swoje prawo w ksiedze wieczystej,
decyzja ta, jako warunkujaca rozstrzygniecie w poste-
powaniu wieczystoksiegowym, ksztaltuje pozytyw-
nie jego sytuacje prawng i pomimo deklaratoryjnego
charakteru przyznaje Skarbowi Panistwa legitymacje
czynng wnioskodawcy. W szerokim rozumieniu z jej
wydaniem wiqze sie zatem przyznanie uprawnien®”.

W $wietle powyzszych rozwazan mozna si¢ zastano-
wi¢ nad przyjeciem stanowiska, ze wszczecie postepo-
wania na podstawie ustawy z 1968 r. powinno nastapi¢
na wniosek, jako podstawe dla tego pogladu wskazujac
ugruntowang w doktrynie regule wyktadni, zgodnie
z ktéra, gdy przepis prawa materialnego nie normuje
wprost inicjatywy wszczecia postepowania, a przed-
miotem przyszlej decyzji bedzie przydanie jednostce

35 T.j. Dz.U. 2019 poz. 1460 ze zm.
36 W. Szafranska, Uktady indemnizacyjne..., dz. cyt., s. 802.

37 Tamze.
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uprawnien, zgodnie z zasada, ze to jednostka roz-
porzadza swoim prawem, wszczecie postepowania
nastepuje na wniosek podmiotu zainteresowanego®®.

Przyjecie takiej wyktadni oznaczaloby, ze Mini-
ster Finansow nie bytby zobligowany do wszczynania
postepowan w sprawie stwierdzenia przejécia prawa
wiasnosci z urzedu. Wszczecie mogloby nastapié na
wniosek jednej ze stron postepowania, ktérymi zgod-
nie z orzecznictwem sagdéw administracyjnych sg
Skarb Panstwa, posiadajacy w sprawie interes prawny,

sza ukladu), czy ustalenia wszystkich spadkobiercow
danego mienia. Nawet gdyby bowiem przyja¢ koncep-
cje, Ze postgpowanie jest wszczynane na wniosek odpo-
wiedniego organu bedacego statio fisci Skarbu Panstwa,
zgodnie z trescig art. 63 § 2 ustawy z dnia 14 czerwca
1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego*
organ ten nie bylby zobligowany do przedstawienia
wszystkich informacji na temat danej nieruchomosci
objetej uktadem potrzebnych Ministrowi Finansow
do wydania decyzji.

Jedynym sposobem na zapobiezenie przewleklos$ci

prowadzonych przez Ministra Finansow

postepowan, bylaby zmiana przepiséw ustawy

z 1968 r. i wprowadzenie koniecznosci wystapienia

z z wnioskiem o wszczecie postepowania oraz

uszczegolowienie elementow tego wniosku.

reprezentowany przez swojego przedstawiciela w spra-
wach gospodarowania nieruchomosciami, ktérym jest
starosta (prezydent miasta)*, a takze osoby bedace
wlascicielami badz spadkobiercami wlascicieli prze-
jetych nieruchomodci czy uzytkownicy wieczysci*’.
Zaakceptowanie tego stanowiska nie spowodowaloby
jednak rozwigzania podstawowego problemu urzed-
nikéw Ministerstwa Finansow, jakim jest ustalenie
stanu prawnego nieruchomosci objetych ukladami,
w tym skompletowanie odpowiednich dokumentéw
(nie zawsze przestanych przez panstwo-sygnatariu-

38 B. Adamiak (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks poste-
powania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2019,
s. 411-412; zob. takze R. Hauser, Wszczecie postepowania
administracyjnego, ,, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 1998, z. 1, s. 4.

39 Zob. art. 11 Ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomos$ciami, t.j. Dz.U. 2018 poz. 2204.

40 Zob. Wyrok NSA z 5 maja 20014 r., OSK 127/04, LEX
nr 837339; Wyrok NSA z 19 pazdziernika 2006 r., I OSK
367/05, LEX nr 281393.
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W zwigzku z dokonang wyzej analizg, zdaniem
autorki, jedynym sposobem na zapobiezenie prze-
wlekloéci prowadzonych w omawianym zakresie
przez Ministra Finanséw postepowan, bytaby zmiana
przepiséw ustawy z 9 kwietnia 1968 r. i wprowadze-
nie koniecznosci wystapienia z wnioskiem (w tym
organu bedgcego przedstawicielem Skarbu Panstwa)
do Ministra Finanséw w celu wszczecia postepowania,
a takze uszczegdlowienie elementéw tegoz wniosku.
Takie rozwiazanie oznaczaloby z jednej strony prze-
rzucenie duzej czesci postgpowania dowodowego,
w szczegolnosci zbierania informacji dotyczacych
spadkobiercow nieruchomosci i wszelkiej zwiazanej
z nig dokumentacji, na organ-wnioskodawce - przed-
stawiciela Skarbu Panstwa, a zatem staroste czy pre-
zydenta miasta. Nalezy podkresli¢, ze skoro uktady
indemnizacyjne odnosily si¢ przede wszystkim do
nieruchomoéci, ktére na wlasnos$¢ Skarbu Panstwa
przeszty na mocy odpowiednich przepiséw nacjonali-

41 T.j. Dz.U. 2018 poz. 2096 ze zm.



zacyjnych, mozna si¢ spodziewac, ze stosowne zmiany
w ksiegach wieczystych zostaly juz wzgledem danej
nieruchomosci dokonane, bowiem wydano stosowna
decyzje czy zaswiadczenie, na ktorych podstawie zmie-
niono wpisy. W takiej sytuacji prowadzenie odreb-
nego postepowania przez Ministra Finanséw byloby
bezcelowe. A zatem, skoro to starostowie, jako organy
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zania rzgdowi polskiemu oryginatéw (badz kopii)
dokumentdw odnoszacych sie do znacjonalizowanego
lub wywlaszczonego mienia, za ktére odszkodowanie
zostalo przyznane, o§wiadczen o zrzeczeniu si¢ rosz-
czen wzgledem Polski, stosownych decyzji komisji
czy po prostu list obywateli i 0s6b prawnych, ktérym
przyznano odszkodowania®’.

Dopoki przepisy ustawy z 1968 r. nie ulegng zmianie,

nalezy przyja¢, ze postepowanie prowadzone przez

Ministra Finansow na jej podstawie moze by¢

wszczynane zaréwno z urzedu, jak i na wniosek.

reprezentujace Skarb Panstwa w sprawach gospodaro-
wania nieruchomosciami, sg odpowiedzialni za kontro-
lowanie informacji zawartych w ksiggach wieczystych
zalozonych dla konkretnych nieruchomosci Skarbu
Panstwa lezacych na obszarze ich jednostki terytorial-
nej, mozna uznaé, ze to wlasnie do ich kompetencji
powinno naleze¢ dazenie do korekty nieprawidlowego
stanu prawnego ujawnionego w ksiegach i tym samym
sktadanie wniosku do Ministra Finanséw o wszczecie
przedmiotowego postepowania*’.

Dopoki jednak przepisy ustawy z 1968 r. nie ulegng
zmianie, nalezy przyja¢, ze postepowanie prowadzone
przez Ministra Finanséw na jej podstawie moze by¢
wszczynane zaréwno z urzedu, jak i na wniosek, przy
czym trudno zanegowad, ze to de facto Minister Finan-
sow powinien dazy¢ do jak najszybszego uregulowania
stanu prawnego nieruchomosci objetych uktadami
indemnizacyjnymi.

6. Postepowanie przed Ministrem
Finansow - problematyka prowadzenia
i zakoticzenia postepowania

Na wstepie omawiania problematyki dowodo-
wej w postepowaniu prowadzonym przez Ministra
Finansow nalezy wskaza¢, ze panstwa-strony ukla-
déw zostaty na ich mocy zobowigzane do przeka-

42 W. Szafranska, Uklady indemnizacyjne..., dz. cyt., s. 805.

Odnoszac sie do juz sygnalizowanych probleméw
wylaniajacych sie w trakcie postepowania administra-
cyjnego, w pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage
na wyrok SN z 15 pazdziernika 2010 r., w ktérym
wyrazono poglad, zZe organy wladz polskich (Mini-
ster Finansow) nie s3 wladne do oceny merytorycznej
decyzji Komisji (Ministerstwa Spraw Zagranicznych)
innego panstwa-strony ukltadu przyznajacej odszkodo-
wanie. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie - przy ocenie
przestanek nacjonalizacji trzeba bra¢ pod uwage przede
wszystkim te decyzje, a zatem i ocene (wyktadnie)
dokonang przez wladze niektorych panstw obcych
odnosnie do polskich przepiséw pozbawiajacych mie-
nia**. Organy wladz polskich nie s uprawnione do
kwestionowania ustalen takiej komisji i do dokony-
wania samodzielnych, wlasnych ustalen, ktore bylyby
z nimi sprzeczne. Majg one wiec dla Ministra Finanséw
charakter wigzacy™*®.

A contrario nalezy takze zauwazy¢, ze w sytuacji,
gdy Komisja odmoéwila przyznania odszkodowania,
co bytoby réwnoznaczne ze stwierdzeniem, Ze wnio-

43 Zob. m.in. art. 5 ust. 1 uktadu z Gregja, art. 5 uktadu z Holan-
dig, art. VIIT ust. 1 uktadu z Kanada, art. V lit. C ukladu ze
Stanami Zjednoczonymi.

44 Wyrok SN z 15 pazdziernika 2010 r., V CSK 3/10, LEX
nr 686384.

45 Wyrok NSA z 7 sierpnia 2009 r., | OSK 1132/08, LEX nr 594913.
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skodawca nie moze by¢ beneficjentem uktladu, taka
decyzja wladz (komisji) panstwa obcego, w $wietle
powyzszego orzecznictwa, rowniez wigzalaby Mini-
stra Finansow.

Jednocze$nie nie mozna jednak przej$¢ obojetnie
obok wyrazonego w orzecznictwie (w zdaniu odreb-
nym jednego z wyrokéw) pogladu, zgodnie z ktd-
rym, skoro w tego rodzaju sprawach istotne byto
miedzy innymi, czy w dacie wejécia w zycie przepi-
s6w nacjonalizacyjnych (wywlaszczeniowych) lub
w dniu, w ktérym zastosowano po raz pierwszy do
niej podobne przepisy, jej wlasciciele (wzglednie ich
nastepcy prawni) legitymowali sie obywatelstwem
panstwa-strony ukladu oraz posiadali takie obywa-
telstwo w dacie zawarcia uktadu*®, Minister Finanséw
powinien mieé mozliwo$¢ badania faktu posiadania
obywatelstwa panstwa obcego w chwili nacjonalizacji

mogloby doprowadzi¢ po pierwsze do sytuacji, w ktorej
Minister Finansow, odmawiajac stwierdzenia przejscia
prawa wlasnosci, a wigc niejako przeczac pozytyw-
nym decyzjom komisji zagranicznych o przyznaniu
odszkodowania, otworzytby droge do dochodzenia
wielomilionowych odszkodowan takze przez wiasci-
cieli nieruchomosci, ktérzy przyjeli juz to odszkodo-
wanie. Po drugie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z tym
pogladem, w sytuacji zastosowania uktadu, przyzna-
nia odszkodowania, a w zwiazku z tym zrzeczenia
si¢ przez 6wczesnych wlascicieli praw do wlasnosci
na rzecz panstwa polskiego, wydanie przez Ministra
decyzji odmawiajacej stwierdzenia przejécia oznacza-
foby niemozliwos¢ wykazania przez Skarb Panstwa
jakiegokolwiek dokumentu umozliwiajacego doko-
nanie na jego rzecz zmiany w ksiegach wieczystych,
i to w przypadku nieroszczenia sobie praw do danej

Organy wladz polskich (Minister Finansow) nie

$3 wladne do oceny merytorycznej decyzji komisji

(ministerstwa spraw zagranicznych innego panstwa-

strony ukladu) przyznajacej odszkodowanie.

(wywlaszczenia), nawet w przypadku, gdy odszko-
dowanie zostalo juz przyznane. Jesli przyjeto by ten
poglad, mogtoby doj$¢ do sytuacji, w ktorej, pomimo
przyznania odszkodowania na podstawie stosownego
uktadu, Minister Finanséw odméwitby stwierdzenia
przejécia prawa wlasnosci na rzecz Skarbu Paristwa®’.

Jakkolwiek nie mozna wykluczy¢ pomylek czton-
kow komisji panstw obcych przyznajacych odszko-
dowania, glosy optujace za koniecznoscia czynienia
stosownych samodzielnych ustalen stanu faktycznego
w toku postepowania prowadzonego przez Ministra
Finansow nalezg do rzadkosci. Przyjecie tego pogladu

46 Zob. zdanie odrebne w Wyroku WSA w Warszawie z 19 paz-
dziernika 2018 r., I SA/WA 283/18, LEX nr 2639256.

47 Zob. Wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 pazdziernika 2018 r.,
1SA/Wa 374/18, LEX nr 2610548.
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nieruchomoéci przez poprzednich wlascicieli.
Oczywiscie inna bylaby sytuacja, w ktérej przyjeliby-
$my poglad wyrazany w literaturze, ze przejécie wlas-
nosci na rzecz Skarbu Paristwa wymaga w istocie spet-
nienia trzech przestanek, tj. zawarcia ukladu, wyplaty
przez panstwo polskie globalnego, zryczattowanego
odszkodowania i wejécia w Zycie ustawy z 9 kwietnia
1968 r. W takiej sytuacji Minister Finanséw prowadzacy
postepowanie musialby prowadzi¢ petne postgpowanie
dowodowe i dowodzi¢ takze tego, czy dany wiasciciel
nieruchomodci bylby w istocie beneficjentem uktadu,
gdyby tylko wystapil ze stosownym roszczeniem, czego
jednak z roznych wzgledow nie uczynil. W takim poste-
powaniu nalezaloby takze sprawdzi¢, w jakim czasie
jednostka uzyskata obywatelstwo innego panstwa.
Abstrahujac od powyzszych rozwazan, a wtéru-
jac przewazajacym glosom wyrazanym w orzecz-



nictwie sadéw administracyjnych, nalezy wskazaé,
ze postepowanie dowodowe w przypadku przyzna-
nia odszkodowania przez komisje panstwa obcego
powinno sprowadzac¢ sie do ustalenia, czy nierucho-
mos¢é, wzgledem ktorej toczy sie postepowanie, to
w istocie ta sama nieruchomos¢, za ktérg przyznano
odszkodowanie*®.

Na podstawie orzecznictwa sagdéw administracyj-
nych powyzsze rozwazania trzeba uzupetnic¢ o kilka
uwag szczegdlnych.

Po pierwsze dla wydania pozytywnej decyzji przez
Ministra Finanséw nie ma znaczenia, czy odszkodo-
wanie zostalo faktycznie wyptacone. Wydanie decyzji
przez Ministra Finansow nie wymaga przedstawienia
dowodu wyplaty odszkodowania, wystarczy sama
decyzja o jego przyznaniu®.

ARTYKULY

decyzji odmawiajacej stwierdzenia przejscia na rzecz
Skarbu Panistwa prawa wlasnosci nieruchomosci®®.

Po trzecie mozna uznad, ze je$li Minister Finan-
s6w jest w posiadaniu dokumentéw potwierdzaja-
cych ponad wszelka watpliwo$¢, ze odszkodowanie
w przedmiotowej sprawie zostalo wyplacone, a brak
jednak innych dokumentéw, moéglby wydaé decyzje
stwierdzajgcg przejscie prawa wlasnosci nieruchomo-
$ci na rzecz Skarbu Panstwa.

Na gruncie powyzszych rozwazan rodzi si¢ jednak
pytanie, czy brak zrzeczenia si¢ prawa wlasnosci nieru-
chomosci przy jednoczesnym wydaniu decyzji o przy-
znaniu odszkodowania, ale tez braku informacji o jego
faktycznej wyplacie nie pozwalal (nie pozwala) na wyda-
nie przez Ministra Finanséw decyzji stwierdzajacej przej-
$cie wlasnosci nieruchomoéci na rzecz Skarbu Panstwa.

Postepowanie dowodowe w przypadku przyznania

odszkodowania przez komisje panstwa obcego

powinno sprowadzac si¢ do ustalenia, czy

nieruchomos¢, wzgledem ktorej toczy sie

postepowanie, to w istocie ta sama nieruchomosd,

za ktora przyznano odszkodowanie.

Po drugie za problematyczng uznano sytuacje,
w ktdrej brak w przekazanych stronie polskiej doku-
mentach zrzeczenia si¢ prawa wlasnoéci nieruchomosci.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze decyzja o wyplacie odszko-
dowania mogta by¢ wydana jedynie po zrzeczeniu sig
prawa wlasnoéci, a zatem jesli Minister Finansow jest
w posiadaniu takowej, sam brak o$wiadczenia o zrze-
czeniu sie (niemozno$¢ jego uzyskania od innego pan-
stwa-strony uktadu) nie moze przesadzac o wydaniu

48 Zob. Wyrok NSA z 22 kwietnia 2008 r., I OSK 293/07, LEX
nr 506365.

49 Zob. Wyrok WSA w Warszawie z 30 listopada 2004 r., IV SA
1119/03, LEX nr 727935.

Odnoszac ten problem do poczynionych wczeéniej
uwag, nalezy podkresli¢, ze samo zrzeczenie si¢ prawa
wiasnosci przy niezachowaniu formy aktu notarialnego
byloby w istocie dokumentem pozbawionym prawnego
znaczenia. Na postawione wyzej pytanie nalezaloby
zatem odpowiedzie¢ negatywnie — brak takowego
zrzeczenia w sytuacji istnienia decyzji o przyznaniu
odszkodowania nie powinien by¢ przeszkoda do wyda-
nia przez Ministra Finansoéw decyzji stwierdzajacej
przejscie prawa wlasnosci.

50 Zob. Wyrok NSA z 3 wrzeénia 2010 r., I OSK 1445/09, LEX
nr 745023; Wyrok NSA z 14 listopada 2014 r., I OSK 740/13,
LEX nr 1591055.
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Zasadnicze problemy odnoszace si¢ do samej decyzji
wydawanej w postepowaniu rodzg si¢ jednak przy zde-
rzeniu aktualnego orzecznictwa z wyrazanymi w dok-
trynie pogladami na temat przejécia prawa wtasnosci.

Zgodnie z orzecznictwem sagdéw administracyjnych
sam fakt bycia dysponentem uprawnien (roszczen)
wynikajacych z ukladéw, w sytuacji, gdy osoba ta nie
wystapila i nie uzyskata odszkodowania, nie moze pro-
wadzi¢ do stwierdzenia przej$cia prawa wlasnosci na
rzecz Skarbu Panfstwa. Zgodnie za$ z pogladem przed-
stawianym w literaturze wydanie decyzji stwierdzaja-
cej przejscie wlasnosci nieruchomoséci na rzecz Skarbu
Panstwa bytoby mozliwe juz w zwigzku ze spelnieniem
li tylko przestanki bycia dysponentem uprawnien (rosz-
czen) do otrzymania odszkodowania, pomimo ze nie
wystapito sie o nie. Wlasnos¢ nieruchomoéci przecho-
dzitaby, w $wietle tego pogladu, na rzecz Skarbu Pan-
stwa albo na podstawie ktorego$ z dekretéw wydanych
przez wladze polskie (niejako osobna kwestig bytoby
przyznanie odszkodowania na podstawie uktaduy), albo
bezposrednio w zwigzku ze spelnieniem trzech prze-
stanek, tj. podpisania ukltadu, wyptacenia przez Polske
zryczaltowanej kwoty odszkodowania oraz wejscia
w zycie ustawy z dnia 9 kwietnia 1968 r. Przyjecie tego
pogladu oznaczaloby, jak wskazywano juz wyzej, ze
Minister Finanséw po wszczeciu postepowania (zosta-
wiajac na boku problem samego wszczecia, o ktérym
byla mowa) bylby zobligowany do prowadzenia poste-
powania dowodowego majacego na celu ustalenie, czy
dany podmiot, pomimo niezlozenia w innym panstwie
wniosku o przyznanie odszkodowania, w istocie byt
beneficjentem ukladu i po zawnioskowaniu o odszko-
dowanie z pewnoécig takowe by otrzymal.

W sytuacji uznania danej jednostki za ,mozliwego”
beneficjenta ukladu Minister Finanséw, przyjmujac
powyzsze rozwazania, bytby zobligowany do wyda-
nia decyzji stwierdzajacej przejscie wiasnoséci na rzecz
Skarbu Panstwa.

Nalezy takze zauwazy¢, ze w sytuacji przyjecia kon-
cepcji, zgodnie z ktorg przejecie nastapilo na rzecz
Skarbu Panstwa juz w momencie zaistnienia trzech
ww. przestanek, niezaleznie od tego, czy dana jed-
nostka wystapila o przyznanie odszkodowania, Mini-
ster Finansow bylby zobligowany do prowadzenia
szeroko zakrojonego postepowania w sprawie, nawet
w sytuacji braku stosownej dokumentacji i wiadomosci
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o przyznaniu odszkodowania. Samo istnienie ,,podej-
rzenia” o mozliwosci zastosowania uktadu wzgledem
danej nieruchomosci i jej wlascicieli obligowaloby do
przeprowadzenia postepowania, a w razie potwier-
dzenia, ze poprzedni wtasciciel nieruchomosci maégt
skorzysta¢ z prawa do odszkodowania przyznawanego
na mocy uktadéw, Minister musialby wyda¢ decyzje
stwierdzajaca przejscie prawa wlasnosci.

Co ciekawe, Minister Finanséw w wydawanych
przez siebie w 2018 r. decyzjach przyjal koncepcje,
jakoby niespelnienie warunkéw ukladéw oznaczato
brak podstaw faktycznych i prawnych do prowadze-
nia postepowania w sprawie stwierdzenia przejscia
nieruchomosci na rzecz Skarbu Panistwa na podsta-
wie art. 2 ustawy z dnia 9 kwietnia 1968 r. Zdaniem
organu, skoro dwczesny wiasdciciel nieruchomosci
i jego spadkobiercy nie mogliby nigdy zosta¢ objeci
uktadami indemnizacyjnymi, organ nie jest upowaz-
niony do rozstrzygania tych sytuacji, bowiem obiek-
tywnie nie zaistnial stan faktyczny przewidziany przez
ustawodawce w przepisach. Organ podnosil takze, ze
skoro ustawa nie przewiduje wydania przez Ministra
Finansoéw decyzji odmawiajacej stwierdzenia przejscia,
to nie ma w istocie podstawy prawnej pozwalajacej
organowi orzekajacemu na wydanie decyzji mery-
torycznej, tj. odmawiajacej stwierdzenia przejscia na
rzecz Skarbu Panstwa przedmiotowej nieruchomo-
$ci. W takiej sytuacji postepowanie administracyjne
zmierzajace do wydania decyzji deklaratoryjnej, jako
bezprzedmiotowe, podlega umorzeniu®.

Z powyzszym pogladem nie zgodzity sie sady admi-
nistracyjne, wskazujac, Ze nie mozna przyjaé, aby zaist-
nialy przestanki do umorzenia postepowania w sytua-
cji, gdy istnieje przedmiot postepowania oraz podmiot,
w stosunku do ktérego moze zosta¢ wydana. Jesli ist-
nieja bowiem strony postepowania, a zatem nastepcy
prawni bytego wlasciciela nieruchomodci i Skarb Pan-
stwa, na rzecz ktorego ma zosta¢ wydana decyzja, jesli
istnieje nieruchomos¢, ktorej dotyczy postepowanie,
a takze przepisy prawa powszechnie obowiazujacego,
ktore mogly stanowi¢ podstawe prawna rozstrzyg-
niecia, to jest ustawa z dnia 9 kwietnia 1968 r. - nie

51 Zob. Wyrok WSA w Warszawie z 6 listopada 2018 r., I SA/
WA 1031/18, LEX nr 2629344; Wyrok WSA w Warszawie
z 28 marca 2019 r.,  SA/Wa 2366/18, LEX nr 2678774.



moze zaistnie¢ stan bezprzedmiotowosci z przyczyn
podmiotowych lub przedmiotowych.

Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem sadéw - instytucja
umorzenia poste¢powania znajduje zastosowanie w sytu-
acji, gdy w $wietle prawa materialnego i ustalonego stanu
faktycznego brak jest sprawy administracyjnej mogacej
by¢ przedmiotem postepowania®. W postepowaniu pro-
wadzonym na podstawie ustawy z 1968 r. istotg sprawy
administracyjnej jest wlasnie zbadanie przestanek dla
ewentualnego stwierdzenia przej$cia prawa wlasnosci
na rzecz Skarbu Panistwa. Powziecie pewnosci co do ich

ARTYKULY

nia, jak i ewentualna odmowa stwierdzenia przejscia
nieruchomo$ci na rzecz Skarbu Panstwa mialyby taki
sam skutek prawny. Zdaniem sadu wynika to z faktu,
ze orzeczenie o umorzeniu postepowania jako bez-
przedmiotowego ma wylacznie charakter procesowy
i stanowi powage rzeczy osadzonej jedynie w ramach
okreslonych uwarunkowan faktycznych i prawnych
sprawy. W razie zmiany tych uwarunkowan zawsze
mozliwe bytoby zatem ponowne procedowanie w tym
samym przedmiocie. Wydanie decyzji merytorycznej
rozstrzygajacej sprawe co do jej istoty (pozytywnej

W postepowaniu prowadzonym na podstawie

ustawy z 1968 r. istota sprawy administracyjnej jest

zbadanie przeslanek dla ewentualnego stwierdzenia

przejscia prawa wlasnosci na rzecz Skarbu Panstwa.

niespetnienia musi zatem skutkowa¢ decyzja odmawia-
jaca stwierdzenia przejécia prawa wlasnosci.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze w przypadku poste-
powan wszczynanych na wniosek po dokonaniu
oceny merytorycznej przez organ musi zapa$¢ decy-
zja merytoryczna uwzgledniajgca badz odmawiajaca
uwzglednienia wniosku - wydanie decyzji o umorzeniu
postepowania oznaczaloby w tej sytuacji uchylanie sie
organu od merytorycznego rozstrzygniecia sprawy®’.
Nie mozna uznad, ze zadanie strony w sytuacji jego
nieuwzglednienia czyni sprawe bezprzedmiotowa,
a samo zgdanie bezzasadne®*.

Sady zwrdcily jednoczesnie uwage, iz nie mozna
zgodzic si¢ ze stanowiskiem Ministra Finansow, ze
w niniejszej sprawie zar6wno umorzenie postepowa-

52 Zob. Wyrok WSA w Warszawie z 17 lutego 2006 ., V SA/Wa
2627/05, LEX nr 196834; Wyrok NSA z 8 listopada 2007 r.,
I1 OSK 1161/06, LEX nr 437953.

53 Zob. Wyrok NSA z9 marca 2000 r., IV Sa 12/98 LEX nr 77609.

54 Zob. Wyrok NSA z 7 czerwca 1994 r., I SA 815/93, ONSA
1995, nr 2, poz. 820; wyrok NSA z 21 czerwca 2006 r., I OSK
967/05, LEX nr 201507.

lub negatywnej) koniczy za$ postepowanie w danej
sprawie. Jak wskazano w przytaczanym orzeczeniu,
decyzja taka moze by¢ wzruszona jedynie w ramach
okreslonych w Kodeksie postepowania administra-
cyjnego postepowan nadzwyczajnych.

Jakkolwiek, co do zasady, nalezy zgodzi¢ sie z wyra-
zonym wyzej pogladem, w doktrynie zwraca si¢ takze
uwage na mozliwos¢ wystapienia materialnego skutku
prawnego decyzji procesowej (formalnej), jaka jest
decyzja o umorzeniu postepowania. Jak wskazuje
Barbara Adamiak, jesli w sytuacji wydania ostatecznej
decyzji umarzajacej postepowanie organ wszczalby
i prowadzit w trybie zwyktym postepowanie w tozsame;j
pod wzgledem podmiotowym i przedmiotowym spra-
wie administracyjnej, ktore to postepowanie zakonczy-
toby si¢ wydaniem decyzji merytorycznej, w przypadku
tozsamo$ci druga z decyzji bylaby obarczona wada
niewazno$ciowg z art. 156 § 1 pkt 3 k.p.a.>® Przyjmu-
jac powyzszy poglad, mozna si¢ zgodzi¢ z Ministrem
Finanséw wskazujacym, ze decyzja umarzajaca czy

55 B. Adamiak, Glosa do wyroku NSA z 23 stycznia 1998 r., sygn.
akt IIT SA 103/97, OSP 1999, nr 1, poz. 19's. 50-51.
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odmawiajaca stwierdzenia przej$cia prawa wlasnosci
miataby identyczne skutki - po umorzeniu postepowa-
nia organ nie moégiby bowiem prowadzi¢ ponownego
postepowania w sprawie, w sytuacji, w ktérej doszed-
by do wniosku, Ze konieczna jest zmiana oceny stanu
faktycznego juz wczeéniej badanej sprawy*®.
Kolejnym problemem wylaniajacym si¢ w trakcie
postepowania przed Ministrem Finansow jest kwestia
ustalenia daty przejécia wlasnosci jako elementu sen-
tencji wydawanej decyzji administracyjnej. Ani ustawa
z 1968 r., ani wydane na jej podstawie rozporzadze-
nie nie zawierajg przepisu nakazujacego jej podanie.
Przyjecie pogladu o obowigzku jej ustalania przez

Ministra Finanséw na podstawie Ustawy z 9 kwiet-
nia 1968 r. w sprawie stwierdzenia przejscia wlasno-
$ci nieruchomosci na rzecz Skarbu Panstwa muszg
by¢ rozpatrywane w kontekscie przyjecia okreslonej
koncepcji przejécia prawa wlasnosci. Inne problemy
ujawnig si¢ bowiem w sytuacji przyjecia przedsta-
wianych w literaturze pogladéw o przejsciu prawa
wlasnoéci li tylko w zwiazku z podpisaniem danego
ukladu, wyplatg globalnego odszkodowania przez
wiadze polskie, a takze wejsciem w zycie ww. ustawy,
ainne w sytuacji uznania, ze dla wydania decyzji przez
Ministra konieczne bylo przyznanie odszkodowania
przez zagraniczny podmiot.

Mozna si¢ zgodzic¢ z Ministrem Finansow, Ze decyzja

umarzajaca czy odmawiajaca stwierdzenia przejscia

prawa wlasnosci mialaby identyczne skutki.

organ doprowadzitoby z pewno$cig do przedtuzania
postepowan w zwigzku z konieczno$cia pozyskiwa-
nia dodatkowych dowodéw w sprawie. Jakkolwiek
w orzecznictwie wskazano, ze w przypadku nadmier-
nych trudnosci z jej ustaleniem nalezy wskazywac¢ date
wejscia w zycie ustawy z dnia 9 kwietnia 1968 r., tj.
17 kwietnia 1968 r., gdyz najpozniej w tym dniu Skarb
Panstwa przejmowal wlasno$¢ nieruchomosci®’, pozo-
staje pytanie, co w przypadku, gdy wejscie w zycie ww.
ustawy nastapilo przed podpisaniem ukladu indem-
nizacyjnego. Wydaje si¢, ze w tych sytuacjach, przy
niemoznosci ustalenia dokladnej daty, nalezatoby
wskaza¢ date jego podpisania.

7. Zakoticzenie
Wskazane w niniejszej publikacji problemy wyla-
niajgce sie w toku postepowania prowadzonego przez

56 Zob. takze M. Jaskowska, Zwigzanie decyzji administracyjnej
ustawg, Torun 1998, s. 23; F. Longchamps, O pojeciu stosunku
prawnego w prawie administracyjnym, Wroctaw 1964, s. 62-63.

57 Zob. Wyrok WSA w Warszawie z 9 czerwca 2019 r., I SA/Wa
198/08, LEX nr 511491.
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Przyjecie powyzszej koncepcji doprowadzitoby do
sytuacji, w ktorej nawet uniewaznienie decyzji, na mocy
ktorej panstwo polskie przejeto dane mienie, a ktorej
wydanie przewidywaly m.in. dekrety nacjonalizacyjne
uchwalane w trakcie czy po II wojnie $wiatowej, nie
oznaczaloby jeszcze, ze podmioty pozbawione 6wczes-
nie wlasnosci odzyskiwalyby nieruchomosé. W tym
wypadku mozna bowiem uzna¢, ze nieruchomos¢
zostala jednak ,alternatywnie” przejeta przez Skarb
Panstwa w zwiazku z podpisaniem ukladu, wyplata
odszkodowania i wejsciem w Zycie ustawy z 1968 r.
Jesli stwierdzono by, ze wiasciciel pozbawiony swo-
jego prawa wlasnosci wystapit o odszkodowanie i je
uzyskal, badz po prostu mégl na podstawie uktadu
wystapic z takim roszczeniem, i uprawdopodobniono
by, ze odszkodowanie zostaloby mu przyznane, nie-
ruchomo$¢ mogtaby wszak, zgodnie z powyzszym
pogladem, zostaé przejeta i w tym wypadku zgodnie
»Z litera prawa”. Przyjecie tego pogladu uniemozliwia-
foby wystepowanie z roszczeniami odszkodowawczymi
lub zmniejszato kwote zasadzanego odszkodowania,
za$ Minister Finanséw musiatby prowadzi¢ stosowne
postepowania na mocy ustawy z 1968 r. réwniez w tych



sprawach, w ktorych mozliwo$¢ zostania beneficjen-
tem ukladu bylaby ledwo hipotetyczna.

Wskazane wyzej rozwazania dowodzg niezbicie, ze
zajmujgcy sie tymi sprawami praktycy muszg uwzgled-
nia¢ poglady wypracowywane zaréwno przez przedsta-
wicieli nauki prawa cywilnego, jak i administracyjnego.
Tylko wtedy bedzie bowiem mozliwe wypracowanie
jednolitej linii orzeczniczej w sprawach wszczyna-
nych w zwigzku z podpisaniem przez Polske ukladow
indemnizacyjnych.

Obok préb wspolnego ujednolicania orzecznictwa
kolejnym etapem usprawnienia prac (ktoérych nawar-
stwienie wynika takze z zaniedban administracji
rzadowej polegajacych na niewszczynaniu na biezgco
postepowan uregulowanych w ustawie z 9 kwietnia
1968 r.) powinny by¢ zmiany ustawodawcze zmierzajace
w kierunku doprecyzowania przebiegu postepowania
prowadzonego przez Ministra Finansow.
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Gloss to the Judgment of the District Court
in Poznan - IV Criminal Appeal Division of
January 29, 2019. IV Ka 1173/18

The gloss concerns the issue of the degree of social harmfulness of acts consist-
ing in placing indecent words in a public place (Article 141 of the Code on Petty
Offences). It should be emphasised that not every behaviour that fulfils the statu-
tory features of that petty offence should result in criminal liability, due to the
possible lack of social justification for a criminal response. At the same time, it
is reasonable to retain the ban on this kind of acts in the Polish legal system,
because public morality and the purity of the Polish language are legal values
worthy of criminal protection.

Stowa kluczowe: stowa nieprzyzwoite, spoteczna szkodliwo$¢ czynu,
obyczajnos¢ publiczna, czystosé jezyka polskiego, okolicznosci czynu
Key words: indecent words, degree of social harmfulness, public
decency, purity of the Polish language, circumstances of an act

https://doi.org/10.32082/fp.v6i56.262

Teza: Fakt, ze obwiniona trzy-
mala transparent z nieprzyzwoi-
tym napisem podczas zorganizo-
wanego celem wsparcia J.J. wiecu,
gdzie granica swobody wypowie-
dzi jest z natury rzeczy poszerzona,
stanowi kluczowy czynnik zno-
szacy spoleczng szkodliwos¢ czynu
zarzucanego obwinionej L.D.!

1 Legalis nr 2112555.

2019

Wyrokiem z dnia 14 wrze$nia
2018 1., sygn. akt IIT W 589/18, Sad
Rejonowy Poznan - Stare Miasto
w P. uznal L.D. za winng tego, ze
w dniu 9 stycznia 2018 roku okoto
godziny 9:20 wP. na ul. (...) przed
budynkiem A., trzymajac trans-
parent, umiescita w miejscu pub-
licznym nieprzyzwoity napis tj.
»#Jestem Wkurwlona”, tj. wykro-
czeniaz art. 141 k.w. i za to na pod-



stawie art. 141 k.w. wymierzyl jej kare 100 zt grzywny,
atakze obciazyt obwiniong kosztami sagdowymi (k. 57).

Apelacje od tego wyroku wywiéd!l obronca obwi-
nionej, zaskarzajac orzeczenie w calosci na korzy$¢
obwinionej. Na jej skutek Sad Okregowy w Pozna-
niu mocg glosowanego wyroku zmienit zaskarzony
wyrok Sadu I instancji i uniewinnit obwiniong L.D. od
zarzucanego jej czynu, zas kosztami procesu obcigzyt
Skarb Panstwa.

Glosowane orzeczenie dotyczy interesujacego zagad-
nienia, jakim jest kwestia stopnia spolecznej szkodli-
wosci czynéw polegajacych na uzywaniu w przestrzeni
publicznej stow wulgarnych i jej znaczenie dla zakresu
odpowiedzialno$ci karnej za tego rodzaju zachowa-
nia. Koniecznos¢ zaistnienia spotecznej szkodliwosci
czynu in concreto jest jednym z warunkow sine qua
non pociagniecia sprawcy zachowania realizujacego
znamiona czynu zabronionego do odpowiedzialno-
$ci wykroczeniowej. Nalezy przyja¢ domniemanie, ze
kazdy czyn zabroniony, stypizowany w akcie prawnym
o randze ustawy jest jednocze$nie w ocenie legislatora
spolecznie szkodliwy? Zatozenie takie legitymuje
potrzebe penalizacji poszczegolnych zachowan. Zasad-
nie podni6st Andrzej Marek, Ze ocena na tym etapie (tj.
w czasie decyzji o poddaniu karze danego czynu) ma
charakter zgeneralizowany, oparta jest na obserwacji
zjawisk zycia spolecznego i na przyjetych ogélnych
kryteriach®. Majac jednak na uwadze dynamike Zycia
spolecznego, wzgledy sprawiedliwo$ciowe oraz potrzebe
swego rodzaju elastycznoéci w zakresie orzecznictwa,
mozliwe sg sytuacje, w ktérych domniemanie spolecz-
nej szkodliwosci danego zachowania sprawcy zostanie
obalone. Ustawodawca nie definiuje pojecia ,,spoleczna
szkodliwo$¢ czynu”, lecz mozna przyjaé, ze jest nig
ujemna spolecznie tre$¢ danego zachowania®. Jedno-
czeénie jednak legislator wskazuje na kwantyfikatory,
jakie nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie realizacji tej
przestanki na gruncie konkretnego stanu faktycznego®.

2 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2002, s. 54.

3 A. Marek, Prawo wykroczen (materialne i procesowe), War-
szawa 2006, s. 33.

4 T.Grzegorczyk (w:) T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeti.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 32.

5 Art. 47 § 2 k.w. stanowi, ze przy ocenie stopnia spofecznej

szkodliwoéci czynu bierze si¢ pod uwage rodzaj i charak-

Opierajac sie na koncepcji przedmiotowo-podmioto-
wej, wymagane jest spojrzenie na dany stan faktyczny
zaréwno z perspektywy zewnetrznej (wymiar przed-
miotowy), jak i dokonanie analizy zdarzenia niejako
od wewnatrz (wymiar podmiotowy). Stusznie zauwaza
Marek Bojarski, ze takie podejscie pozwala na uchwy-
cenie calej swoistosci czynu, ,,ktdry okazuje si¢ nie
tylko realno$cia pewnego zewnetrznego stanu, ale
takze realnos$cig okreslonych przebiegdw i nastawien
psychicznych”®. Dopiero laczna ocena wszystkich mier-
nikoéw pozwala na stwierdzenie, czy dane zachowanie,
realizujgce znamiona czynu zabronionego, powinno
skutkowac odpowiedzialnoécia wykroczeniows. Zasad-
nie zauwaza Pawel Daniluk, ze dla przyjecia braku
spolecznej szkodliwosci czynu nie jest konieczne, aby
wskazywato na to kazde z wymienionych kryteriow,
gdyz ostateczna ocena jest ich wypadkowg’. Podkre-
$lenia wymaga fakt, ze na gruncie prawa wykroczen
spadek spolecznej szkodliwosci do stopnia znikomego
nie stanowi przeszkody dla ukarania sprawcy. Przepis
art. 1§ 1 kw. stanowi, ze wykroczeniem jest m.in. taki
czyn, ktory jest spolecznie szkodliwy, brak zas w Kodek-
sie wykroczen odpowiednika art. 1 § 2 k.k., zgodnie
zktorym nie jest przestepstwem czyn, ktérego spoleczna
szkodliwo$¢ jest znikoma. Rozwiazanie to nalezy oceni¢
pozytywnie, gdyz wykroczenia z natury rzeczy sa czy-
nami mniej spotecznie szkodliwymi niz przestepstwa.
Stusznie zauwaza T. Bojarski, Ze anulowanie karalnosci
wykroczenia z powodu znikomego stopnia spotecz-
nej szkodliwosci czynu byloby sztucznym zabiegiem,
a jednoczesnie psuloby relacje jaka zachodzi na linii
przestepstwo — wykroczenie®. Aktualne rozwigzanie
ustawowe w tym zakresie powoduje, ze w literaturze
przyjmuje si¢ niekiedy wprost, ze wykroczenia to sa

ter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub groza-
cej szkody, sposéb i okoliczno$ci popelnienia czynu, wage
naruszonych przez sprawce obowigzkéw (s3 to okolicznosci
przedmiotowe), jak réwniez postaé zamiaru, motywacje
sprawcy, rodzaj naruszonych regut ostroznosci i stopien ich
naruszenia (okolicznoéci podmiotowe).

6 M. Bojarski (w:) M. Bojarski, Z. Swida (red.), Podstawy material-
nego i procesowego prawa o wykroczeniach, Wroctaw 2008, s. 62.

7 P.Daniluk (w:) P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczei. Komen-
tarz, Warszawa 2016, s. 286.

8 T. Bojarski, Polskie prawo wykroczeh. Zarys wyktadu, War-
szawa 2003, s. 57.
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czyny, ktérych spoteczna szkodliwo$¢ jest znikoma®.
Zasadnie podkresla Tadeusz Bojarski, ze jest to pewna
ogoélna zasada, wynikajaca z konkretnych rozwia-
zan ustawowych, przy czym jest rzecza oczywista, ze
poszczegdlne wykroczenia charakteryzujg sie zrdz-
nicowanym stopniem spolecznej szkodliwosci'®. Dla
porzadku nalezy jednoczesnie odnotowaé pojawiajace
si¢ postulaty zmian w tym zakresie zmierzajace do
wprowadzenia do prawa wykroczen warunku karal-
nosci w postaci spotecznej szkodliwosci wigkszej niz
znikoma'!, przy czym kwestia ta musi zosta¢ jedynie
odnotowana, gdyz cato$ciowe odniesienie sie do niej
w sposob zdecydowany przekraczaloby ramy tej glosy.

Majac na wzgledzie powyzsze, mozna stwierdzic,
ze na gruncie prawa wykroczen dokonanie stosow-
nej oceny w konteksécie wylaczenia odpowiedzial-
nosci wykroczeniowej ze wzgledu na zupelny brak
spolecznej szkodliwosci danego czynu moze niejed-
nokrotnie nasuwaé wiele watpliwosci i jak sie zdaje,
z takg sytuacja mamy do czynienia na gruncie gloso-
wanego orzeczenia.

Przypisane obwinionej wykroczenie jest okreslone
w art. 141 k.w., zgodnie z ktérym kto w miejscu pub-
licznym umieszcza nieprzyzwoite ogloszenie, napis lub
rysunek albo uzywa stow nieprzyzwoitych, podlega
karze ograniczenia wolnoéci, grzywny do 1500 zt albo
karze nagany. Przepis ten udziela ochrony karnopraw-
nej przede wszystkim obyczajnosci publicznej, na co
wskazuje tytul rozdziatu XVI Kodeksu wykroczen —
Wykroczenia przeciwko obyczajnosci publicznej. Samo
znaczenie obyczajnosci publicznej, abstrahujac w tym
miejscu od ocennosci w aspekcie interpretacji tego
dobra prawnego, dla prawidlowego funkcjonowania
spoleczenistwa zdaje sie nie wywolywaé watpliwosci'>

9 Tamze,s. 55.

10 T. Bojarski, Uwagi o podziale czynéw zabronionych na prze-
stepstwa i wykroczenia (w:) Na styku prawa karnego i prawa
o wykroczeniach. Zagadnienia materialnoprawne oraz proce-
sowe. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Markowi
Bojarskiemu, t. 1, Wroctaw 2016, s. 56.

11 Szerzej na ten temat oraz stuszne negatywne stanowisko
w tym aspekcie patrz w: P. Daniluk (w:) P. Daniluk (red.),
Reforma prawa wykrocze, t. 1, Warszawa 2019, s. 111-116.

12 Szerzej na ten temat patrz w: K. Wala, Wykroczenie nieoby-
czajnego wybryku na tle pozostatych wykrocze# przeciwko

obyczajnosci publicznej, Warszawa 2019, s. 64-85.
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Mozna przyja¢, ze obyczajnos¢ publiczna to zbiér apro-
bowanych i pozadanych w danym spoteczenstwie istot-
nych wzorcoéw postepowania w réznych sferach zycia
czlowieka, ksztaltowany zaréwno z uwzglednieniem
historii oraz tradycji, jak i przez aktualng sytuacje
spoteczno-gospodarczo-kulturows, ktérych przestrze-
ganie ma na celu zapewnienie prawidlowego funkcjo-
nowania spoleczenstwa, za$ brak podporzadkowania
sie im przez jednostke implikuje negatywna reakcje
ze strony spoleczenstwa'’. Wydaje sie, ze zachowania
sprawcze ujete w dyspozycji art. 141 k.w. godza w tak
rozumiang obyczajnos¢ publiczng. Sad w uzasadnie-
niu to dostrzega, jednoczesnie twierdzac, ze czyny te
cho¢by z racji zagrozenia ustawowego nie sa przez
ustawodawce traktowane jako szczegdlnie ciezkie. Nie
sposob sie z tym twierdzeniem nie zgodzi¢, szczegol-
nie majgc na wzgledzie fakt, ze w kontekscie wykro-
czenia nieobyczajnego wybryku (art. 140 k.w.), a wiec
czynu réwniez godzacego w to dobro prawne, ustawo-
dawca przewidzial, w przeciwienistwie do wykroczenia
przypisanego obwinionej, mozliwo$¢ orzekania kary
aresztu. Tym samym w ocenie ustawodawcy wykro-
czenia z art. 141 k.w. nie sg najbardziej spolecznie
szkodliwymi czynami godzacymi w obyczajnos¢ pub-
liczng. Nalezy jednak zauwazy¢, ze art. 141 kw. ma
na celu nie tylko ochrone obyczajnosci publicznej, ale
takze ochrong jezyka polskiego przed jego wulgary-
zacja'’. Wydaje sig, ze ten aspekt nie zostal przez Sad
w glosowanym wyroku w sposob przekonywujacy
wyeksponowany, cho¢ w koficowej cz¢éci uzasadnie-
nia stusznie wskazano na potrzebe w zakresie ochrony
tego dobra prawnego. Mozna wigc sadzi¢, opierajac sie
na pierwszym z kwantyfikatoréw stopnia spolecznej
szkodliwosci czynu, ze godzenie przez sprawce w dwa
rézne dobra prawne (obyczajno$¢ publiczna, czystos¢
jezyka polskiego) nie jest argumentem za tezg o catko-
witym braku ujemnego wptywu danego zachowania
na funkcjonowanie spoleczenstwa. Zajete stanowisko
nie przesadza oczywiscie, ze w takich wypadkach

13 Tamze,s. 78-79.

14 Tak stusznie J. Kulesza (w:) P. Daniluk (red.), Kodeks wykro-
czen..., dz. cyt., s. 923 oraz R. Krajewski, Karnoprawna
ochrona jezyka polskiego, ,Ius Novum” 2013, t. 4, s. 13-16.
Szerzej na temat przedmiotu ochrony art. 141 k.w. patrz w:

K. Wala, Wykroczenie nieobyczajnego..., dz. cyt., s. 239-242.



zawsze nalezy sie doszukiwa¢, cho¢by minimalnego,
tadunku spolecznej szkodliwosci, gdyz w gre wchodzi,
o czym nizej, ocena takze pozostalych kwantyfikato-
réw z tego zakresu.

Pewne watpliwoéci budzi nastepujacy fragment
uzasadnienia: ,,Poniewaz za$ Sad nie funkcjonuje
w prézni spolecznej, wiec nie moze tez nie dostrzegac
przemian w naszej rzeczywistoéci, skutkujacych nie-
stety coraz wiekszym przyzwoleniem na wulgaryzmy
w zyciu publicznym, nawet w ustach osob, ktére z racji
np. pozycji spolecznej powinny $wieci¢ przykladem,
a co najmniej w sposob szczegolny unikaé wszelkich
zachowan gorszacych, do ktérych z pewnoscig nalezy
publiczne przeklinanie. Uwzglednienie tej okolicz-
noéci takze przemawia za tym, by zachowania objete
dyspozycja art. 141 k.w. juz w punkcie wyjscia trakto-
wac jako mniej szkodliwe spotecznie (co wszakze nie
oznacza, ze z definicji zawsze bezkarne - por. ostatni
akapit niniejszego uzasadnienia)”. Stusznie Sad wska-
zuje w tym miejscu na pewne przemiany w zakre-
sie postrzegania obyczajnosci publicznej. Racje ma
Marek Mozgawa, twierdzac, Ze normy obyczajowe
zmieniajg si¢ w sposob dynamiczny'’. Sad takze wias-
ciwie dostrzega niekorzystny proces wulgaryzacji
przestrzeni publicznej. Nie wydaje si¢ jednak zasadne
twierdzenie, Ze taki stan rzeczy ma wplyw na spadek
spolecznej szkodliwosci zachowan objetych dyspozycja
art. 141 kw. Przyjety przez Sad argument zdaje si¢ nie
mie¢ wplywu na ocene tej przestanki, gdyz okolicznosé
ta nie miesci si¢ w katalogu kwantyfikatoréw ujetych
w art. 47 § 6 k.w. Nagminno$¢ popelniania czynow
danego rodzaju, na co zasadnie zwrdcil uwage Sad
Najwyzszy'®, nie ma wplywu na stopient spotecznej
szkodliwosci konkretnego stanu faktycznego. Ponadto
nalezy zauwazy¢, ze tego rodzaju twierdzenie Sadu
moze prowadzi¢ do oslabienia ochrony zaréwno kar-

15 M. Mozgawa (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 499.

16 Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Wojskowa z dnia
20 wrzes$nia 2002 r., WA 50/02, w ktérym stwierdzono, ze ,,ze
wzgledu na niedopuszczalno$¢ rozszerzajacej interpretacji
art. 115 § 2 KK, nalezy przyja¢, iz nagminno$¢ przestepstw
nie zalicza si¢ do wyznacznikéw stopnia spolecznej szkodli-
woéci czynu”. Poglad ten, z powodu tozsamosci problematyki,

mozna przenies¢ takze zasadnie na grunt Kodeksu wykroczen.

noprawnej obyczajnoéci publicznej, jak i czystosci
jezyka polskiego, wyrazonej na gruncie przepiséw
rozdziatu XVI Kodeksu wykroczen, gdyz moze by¢
de facto odczytane, cho¢ zapewne nie bylo to celem
Sadu, jako przyznanie o nieskutecznosci przepiséw
prawa wykroczen w tym wymiarze.

Dalsze wywody Sadu w tej sprawie réwniez moga
wywolywac pewne zastrzezenia. I tak zwraca uwage
nastepujacy poglad: ,Nalezy tez podkresli¢, ze cho¢
skutki publicznego uzycia nieprzyzwoitych stow
nie naleza do znamion zarzucanego wykroczenia
z art. 141 k.w., to oczywidcie wazg na ocenie szkodli-
wosci konkretnego czynu. W tym kontekscie trudno
przyjaé, ze jednorazowe dziatanie obwinionej pole-
gajace na trzymaniu transparentu z umieszczonym
tam wulgarnym sformutowaniem moze stanowi¢
realne zagrozenie dla obyczajnosci publicznej, podczas
gdy wulgaryzmy staly si¢ akceptowalnym elementem
jezyka, pojawiajacym si¢ nagminnie w komunikacji
miedzyludzkiej, w mediach czy wypowiedziach dzien-
nikarzy i politykéw. Nie sposob zatozy¢, ze istotne dla
sprawy wulgaryzmy mogty zatem wptywaé demora-
lizujaco na dorostych uczestnikow pikiety pod komi-
sariatem”. Nie wydaje si¢ zasadne twierdzenie, ze jed-
norazowe dzialanie nie jest realnym zagrozeniem dla
obyczajnosci publicznej. Mozna przyjaé, ze niekiedy
wladnie jednokrotne uzycie wulgaryzmu moze mie¢
bardziej negatywny wydzwiek niz wieksza liczba uzy-
tych niecenzuralnych zwrotéw. Jednak w tym kontek-
$cie wazny jest nieco inny aspekt, tj. forma zachowania
sprawczego. Obwiniona nie wypowiedziala stowa wul-
garnego. Gdyby chodzilo o forme werbalna, to nale-
zatoby Sadowi przyznacd racje, ze jednokrotne uzycie
takiego slowa jest z zasady mniej spolecznie szkod-
liwe niz cata ,wigzanka” takich stéw, z tym jednak
zastrzezeniem, ze zaréwno w jednym, jak i w drugim
przypadku dochodzi do godzenia w obyczajno$é pub-
liczna, co oczywiscie nie musi skutkowac automatycz-
nie odpowiedzialno$cig wykroczeniows. Obwiniona
w tym wypadku trzymata jednak transparent, a wiec jej
zachowanie bylo rozciagniete w czasie, a tym samym
moglo dotrzec¢ do szerszego kregu odbiorcéw i mie¢
jednoczesnie silniejszy wydzwiek. Na tle tak ujetego
zachowania sprawczego obojetne sie wydaje (w kon-
tekscie zagrozenia dla obyczajnoséci publicznej), czy
byt to jeden, czy wigcej transparentdw, a takze czy ow
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transparent zawieral jedno, czy tez wiecej stéw nie-
przyzwoitych. O wyzszym stopniu spolecznej szkodli-
wosci umieszczenia stowa nieprzyzwoitego w miejscu

publicznym (np. na transparencie) od wypowiedzenia

takiego stowa w takim miejscu decyduje wzgledna

trwalo$¢ przekazu w tym pierwszym wypadku. Trudno

tez przychyli¢ si¢ do pogladu o akceptowalnosci wul-
garyzmow w przestrzeni publicznej. Gdyby tak byto,
to art. 141 k.w. w zakresie, w jakim przewiduje karal-
no$¢ za uzywanie sléw nieprzyzwoitych w miejscach

publicznych, musialby zosta¢ zmodyfikowany poprzez

dekryminalizacje tej postaci zachowania sprawczego,
co jak sie wydaje, nie zastuguje na aprobate. A priori

racje ma Sad, twierdzac, ze skutki uzycia stéw nie-
przyzwoitych nie maja wplywu na realizacje zna-
mion wykroczenia z art. 141 k.w. W przypadku gdyby
zachowanie sprawczyni polegato na wypowiedzeniu

stow nieprzyzwoitych, kwestia ta nie bytaby dysku-
syjna. Jesli jednak chodzi o wystawienie transparentu

(a wiec wariant zachowania polegajacy na umieszcze-
niu w miejscu publicznym nieprzyzwoitego napisu),
mozna si¢ doszukiwaé materialnego charakteru tego

czynu, gdzie skutkiem jest pojawienie si¢ pewnej formy
graficznej, uznanej za nieprzyzwoita, w miejscu obje-
tym zakazem'”. Nalezy podkregli¢, ze skutkiem tym

z pewnoscia nie jest w tym wypadku wywolanie obu-
rzenia wirod obserwatorow calego zdarzenia, stad tez
twierdzenie Sadu, Ze uzyte wulgaryzmy nie mogty
wplywaé demoralizujaco na pozostatych uczestnikow
pikiety, ma w tym kontekscie ograniczone znaczenie.
Fakt ten jest istotny przy ocenie kwantyfikatora, jakim

sg okolicznodci czynu, a nie w aspekcie skutkowosci

lub jej braku wykroczenia z art. 141 k.w.

Powyzsze uwagi nie przesadzaja jednak o braku
racjonalnych podstaw dla przyjetego przez Sad roz-
strzygniecia. Nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu, zgodnie
z ktérym kluczowe dla calej sprawy sa okolicznosci,
w jakich doszto do realizacji znamion okreslonych
w art. 141 k.w. Zdarzenie miato miejsce w trakcie
pikiety zorganizowanej w ramach solidaryzowania
sie z inng osoba obwiniong o analogiczny czyn zabro-
niony (postepowanie w tej drugiej sprawie zakonczylo
sie orzeczeniem uniewinniajacym). Zasadnie zauwaza

17 Szerzej na ten temat patrz w: K. Wala, Wykroczenie nieoby-

czajnego..., dz. cyt., s. 270-272.
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Sad w przedmiotowej sprawie, ze majac na wzgle-
dzie ten kontekst sytuacyjny, zachowanie obwinionej
miescito sie w ramach konstytucyjnie gwarantowa-
nej wolnoéci zgromadzen (art. 57 Konstytucji RP'®)
i wolno$ci wyrazania pogladdéw (art. 54 ust. 1 Konsty-
tucji'®). Oczywiscie nie oznacza to, ze w trakcie tego
rodzaju demonstracji nie obowigzuja zadne standardy
w zakresie ochrony obyczajnosci publicznej. Naleza-
foby raczej stwierdzi¢, ze s3 one aktualne, przy czym,
wlaénie ze wzgledéw spotecznych, co jest materialng
legitymacja karania sprawcéw czynéw zabronionych,
s3 one nieco inaczej rozlozone. Zasadnie twierdzi Sad
w przedmiotowej sprawie, ze swoboda wypowiedzi
w trakcie demonstracji jest z natury rzeczy posze-
rzona. Mozna przyjaé, ze jest spotecznie pozadane,
aby w trakcie takich zgromadzen wolnos¢ wypowiedzi
nie byta krepowana poprzez okreslone konwenanse
jezykowe. Uzycie wulgaryzmu moze pelni¢ rézne
role, a jedna z nich jest che¢ podkreélenia swojego
pogladu na dang sprawe. W takich wypadkach spo-
feczna potrzeba penalizacji zdaje si¢ nie wystepowad,
a nawet mozna byloby przyja¢, ze karanie w takich
wypadkach bytoby samo w sobie spotecznie szkodliwe,
gdyz wprowadzaloby niepewnos¢ wéréd obywateli
w zakresie mozliwo$ci prezentowania swoich racji.
Pewien wplyw, cho¢ nie decydujacy, na rozstrzygnie-
cie w tej sprawie ma rowniez fakt, ze trzymany przez
obwiniong transparent zawieral w sobie nawigzanie
(w zasadzie stanowil sui generis cytat) do stow ,,jestem
wkurwiona” uzytych przez obwiniong w innym poste-
powaniu, z ktérag demonstranci solidaryzowali sie
w trakcie przedmiotowej pikiety. Fakt §wiadomego
cytowania, szczegdlnie jesli ma ono charakter zwro-
cenia uwagi na pewne zjawiska spoleczne, nawet gdy
wiaze sie z uzyciem stéw nieprzyzwoitych, nie moze
by¢ bez znaczenia dla rozstrzygniecia o spolecznej
potrzebie karania za tego rodzaju zachowania.

Sam kontekst sytuacyjny zdarzenia z zasady nie
powinien jeszcze przesadzac o uznaniu uzycia stow

18 Zgodnie z tym przepisem kazdemu zapewnia si¢ wolnos¢
organizowania pokojowych zgromadzen i uczestniczenia
w nich. Ograniczenie tej wolno$ci moze okresla¢ ustawa.

19 Stosownie do tego przepisu kazdemu zapewnia si¢ wolnos¢
wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpo-

wszechniania informacji.



nieprzyzwoitych w miejscu publicznym za pozbawione
spolecznej szkodliwosci. Takie podejécie mogtoby pro-
wadzi¢ do legalizacji takich zachowan podejmowanych
w trakcie demonstracji nawet wowczas, gdy nie bytoby
ku temu racjonalnego powodu (np. w sytuacjach, gdy
w trakcie manifestacji uczestnicy wykrzykuja nieprzy-
zwoite stowa majace na celu obrazenie innej osoby).
Trzeba wiec podkresli¢, ze réwnie waznym aspektem
jest ocena sfery podmiotowej podjetego przez sprawce
zachowania. W tym kontekscie wypada zwroci¢ uwage
na nieco dyskusyjny poglad Sadu Najwyzszego, zgod-
nie z ktérym okolicznosci przedmiotowe przy ocenie
stopnia spotecznej szkodliwo$ci czynu majg charak-
ter dominujacy?’. Mozna przychyli¢ sie do pogladu
Magdaleny Budyn-Kulik oraz Marka Kulika, ze takie
stanowisko zdaje si¢ by¢ wyrazem pragmatyzmu ze
strony Sadu Najwyzszego, gdyz okolicznoéci przed-
miotowe zdecydowanie latwiej zweryfikowa¢, a tym
samym poddaja si¢ one mniej skomplikowanemu pro-
cesowi oceny’. W wypadku glosowanego orzeczenia
Sad zasadnie dostrzega znaczenie strony podmiotowe;j.
Nalezy zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze intencja obwi-
nionej nie bylo zaburzanie porzadku spolecznego
(mozna réwniez doda¢, ze nie byta nig takze che¢
godzenia w obyczajno$¢ publiczna). Rownie stusznie
Sad dostrzega, ze od strony podmiotowej zachowanie
obwinionej nie mialo charakteru frywolnego, nie bylo
niepotrzebng zabawg stowng, pustym, infantylnym
wyrazeniem eksponowanym dla zwrécenia na sie-
bie uwagi; nie mialo tez zwiagzku z brakiem kultury
sprawczyni. Intencja obwinionej byla che¢ wyrazenia
solidarnosci z inng osobg oraz przedstawienia swo-
jego zdania na wazne dla obwinionej aspekty zycia
spolecznego. Tym samym mozna twierdzi¢, Ze na
gruncie niniejszej sprawy elementy z zakresu strony
podmiotowej miaty rownie istotny wptyw jak wymiar
przedmiotowy w kontekscie ostatecznego wniosku
o braku spotecznej szkodliwos$ci czynu w zachowa-
niu obwinione;j.

20 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 czerwca 2009 r., II KK
13/09, Legalis nr 266524.

21 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Spoleczna szkodliwos¢ czynu jako
klauzula generalna w prawie karnym, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sklodowska Lublin - Polonia”, Sectio G, 2016,
t. 63(2), s. 271.

Warto tez odnie$¢ sie do samej kwalifikacji prawnej
przyjetej przez Sad w tym wypadku. Jak wynika z orze-
czenia, uznano, ze trzymanie transparentu w miejscu
publicznym realizuje wariant zachowania sprawczego
w postaci ,umieszczenia w miejscu publicznym nie-
przyzwoitego napisu”, a nie ,,uzywania sléw nieprzy-
zwoitych w miejscu publicznym?”, co a priori mozna
uznac za stuszne rozwigzanie. Pojawia si¢ jednak pyta-
nie o dystynkcje miedzy czasownikami ,umieszczaé”
a ,uzywac”. Wedltug Stownika jezyka polskiego PWN
pierwszy z nich oznacza tyle co ,,polozy¢, postawic lub
zawiesi¢ co$ w jakim$ miejscu”??, drugi za$ rozumie si¢

jako ,,zastosowaé cos jako $rodek, narzedzie”

. Majac
na wzgledzie takie rozumienie tych stéw, mozna byloby
takze broni¢ stanowiska, wedtug ktdérego trzymanie
transparentu z napisem zawierajagcym nieprzyzwoite
stowo stanowi uzycie takiego stowa, gdyz stuzy ono de
facto jako narzedzie do wyrazenia swojego pogladu
(w tym wypadku okazania solidarnosci innej osobie).
Intuicyjnie mozna sadzic, i takie, jak si¢ zdaje, bylo
zamierzenie ustawodawcy, Ze ,,umieszczanie”, skoro
dotyczy pewnych form graficznych (rysunkéw, oglo-
szeni, napisow), cechuje si¢ pewna trwaloscia, zas ,,uzy-
wanie” sprowadza sie do wypowiedzenia danego stowa,
a tym samym ma charakter chwilowy. Przytoczone
jednak wyzej definicje stownikowe obu czasownikéw
nie potwierdzaja takiej dystynkeji, a tym samym row-
nie dobrze mozna byloby stwierdzi¢, ze przedmiotowy
stan faktyczny polegal na tym, zZe obwiniona ,uzyla
stowa nieprzyzwoitego”. Oczywiscie nie oznacza to,
ze przyjeta przez Sad kwalifikacja prawna jest bfedna,
tym bardziej ze oba zachowania sprawcze de lege lata
s ujete w jednym przepisie i poddane takiej samej
karze. W tym kontekscie chodzi raczej o potrzebe
jasnosci dyspozycji art. 141 k.w. Przedmiotowy stan
faktyczny ilustruje, Ze s3 mozliwe sytuacje, w ktérych
dane zachowanie moze by¢ réwnie zasadnie trakto-
wane jako pierwszy wariant zachowania sprawczego
(umieszczenie napisu), jak i jako drugi z nich (uzycie
stowa). Swego czasu wyrazono poglad (ktory nalezy
zaaprobowac), ze bardziej trafne bytoby zastgpienie

22 Haslo: ,,umiescic¢”, Stownik jezyk polskiego PWN, https://
sjp.pwn.pl/sjp/umiescic;2532717.html, 30.10.2019.

23 Haslo: ,,uzy¢”, Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.
pwn.pl/sjp/uzyc;2534172.html, 30.10.2019.
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sformulowania ,,uzywa stéw” czasownikiem ,wyraza
si¢”, ktory zgodnie ze stownikiem nalezy rozumiec¢
jako ,powiedzie¢ co$ w okreslony sposob”**. Takie
ujecie znamion jednoznacznie wskazywatloby, ze tego
rodzaju zachowania jak trzymanie transparentu sta-
nowia umieszczenie napisu w miejscu publicznym?®>.

Na jeszcze jeden aspekt nalezy zwrdci¢ uwage. Cho-
dzi o doktadny zapis stowa wulgarnego na trzymanym
przez obwiniong transparencie, ktéry wygladal naste-
pujaco: ,#Jestem Wkurwl!ona”. Interesujaca w tym kon-
tekécie problematyka jest kwestia niepelnego zapisu
stowa nieprzyzwoitego. Nalezy podkresli¢, ze w przy-

konstatacja mogtaby stanowi¢ naruszenie zasady in
dubio pro reo, a takze bylaby sprzeczna z zasadami nul-
lum crimen (contraventio) sine lege stricta oraz certa®”.

Podsumowujac, nalezy odnies¢ si¢ pozytywnie do
przyjetego przez Sad w sentencji glosowanego orzecze-
nia rozstrzygniecia. Wyrazone na wstepie watpliwo-
$ci nie przekreslaja trafnodci przyjetych argumentow.
Chociaz trzeba przyzna¢, ze zachowanie obwinio-
nej naruszylo obyczajnos¢ publiczng oraz czysto$é
jezyka polskiego, to jednak pozostate wchodzace w tym
wypadku w gre mierniki stopnia spolecznej szkodli-
wodci czynu (gltéwnie okolicznosci jego popetnienia

Nie kazde uzycie wulgaryzmu uzasadnia jego

karalnos$¢, cho¢ zdecydowanie nalezy sie

opowiedziec za potrzeba ochrony obyczajnosci

publicznej przed tego rodzaju zachowaniami.

padku, gdy zapis ten jednoznacznie wskazuje na wul-
garng tres¢ przestania, to zachowanie takie wyczerpuje
znamiona wykroczenia z art. 141 k.w., gdyz to wlasnie
tre$¢, a nie uktad znakéw graficznych godzi w oby-
czajno$¢ publiczng oraz czystos¢ jezyka polskiego®®.
Zastapienie litery ,,i” znakiem wykrzyknika ,,!” nie
nasuwa zadnych watpliwosci co do stowa widnieja-
cego na transparencie w tym stanie faktycznym, na
co zresztg zasadnie Sad zwrocil uwage. Stusznie wiec
w przedmiotowej sprawie Sad uznal, ze 6w transparent
zawieral w sobie stowo wulgarne. W przypadku gdy
zapis jednoznacznie nie wskazuje na nieprzyzwoity
przekaz, nalezaloby uznad, ze nie doszlo do realizacji
znamion zawartych w art. 141 k.w., gdyz odmienna

24 Haslo: ,wyrazi¢ si¢”, Stownik jezyka polskiego PWN, https://
sjp.pwn.pl/sjp/wyrazic-sie;2540438.html, 30.10.2019.

25 Szerzej na temat postulatow de lege ferenda w tym zakresie
patrz w: K. Wala, Wykroczenie nieobyczajnego..., dz. cyt.,
s.252-257 oraz 302.

26 Szerzejna temat tych kwestii patrz w: K. Wala, Wykroczenie

nieobyczajnego..., dz. cyt., s. 257-258.
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oraz motywacja sprawczyni) nasuwaja wniosek o braku
spotecznej potrzeby karania w przedmiotowej sprawie.
Jednoczesnie orzeczenie to, ale przede wszystkim stan
faktyczny bedacy jego przedmiotem, jest przyktadem
potrzeby racjonalnosci w podejsciu do karania spraw-
cOw na podstawie art. 141 k.w. Nie kazde uzycie wulga-
ryzmu uzasadnia jego karalnos¢, cho¢ zdecydowanie
nalezy si¢ opowiedzie¢ za potrzebg ochrony obyczaj-
nosci publicznej przed tego rodzaju zachowaniami.
Natura tego czynu zabronionego wymaga jednak od
odpowiednich organéw roztropnoéci w tym zakresie,
wlacznie z rozwazeniem mozliwoéci poprzestania na
stosowaniu wobec sprawcy $rodkéw oddziatywania
pozapenalnego (art. 41 kw.*®). Jednocze$nie nalezy

27 Np. gdyby napis stanowit ,,#Jestem Wk...na”, mozna byloby
go odczytywacd jako ,,jestem wkurzona”, a tym samym przy-
pisanie sprawcy art. 141 k.w. nie powinno wchodzi¢ w gre.

28 Przepis ten stanowi, ze w stosunku do sprawcy czynu mozna
poprzesta¢ na zastosowaniu pouczenia, zwréceniu uwagi,
ostrzezeniu lub na zastosowaniu innych §rodkéw oddzia-

tywania wychowawczego.



podkresli¢, ze wlagnie materialna tre$¢ wykroczenia
jest ta okolicznoscia, ktora niejednokrotnie moze
doprowadzi¢ do catkowitego wylaczenia odpowiedzial-
nosci wykroczeniowej za uzywanie stéw nieprzyzwo-
itych w miejscu publicznym, przy czym, co oczywiste,
ocena zawsze musi by¢ dokonywana in concreto®.
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Measuring the Openness of Lawyers’
Minds by Roman Law? Panorama of a Far
European Intellectual Province

What is the purpose of a study to present comprehensively the condition and

social impact of civil law lawyers in 18th century England? The study provides a

broad panorama of a far European province, particularly in relation to its legal

and intellectual character. A province is an intellectual, not a geographical term.

Yet, the panorama should not be art for art’s sake. A comparative study based on

it might be instructive, if a legal researcher following it becomes well acquainted

with the foreign jurisdiction and its legal history. There will always be a need for

learned diagnoses and for the openness of lawyers' minds. A study of Roman law,

if introduced and exercised as practical legal history, has proven to provide a very

useful measure of diagnostic accuracy and to overcome provincial thinking in law.

Stowa kluczowe: historia nauczania prawa, prawo rzymskie,

metodologia nauk prawnych

Key words: history of legal education, Roman law, methodology

of legal research
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Uniwersytety w Oksfordzie
i Cambridge elektryzujg $wiat
akademicki juz samymi nazwami.
Dzi$ dzieje sie tak gtéwnie dla-
tego, ze znalazly si¢ w $cistych
czoléwkach wszelkich rankingéw
wyzszych uczelni §wiata. Nawet

prawnicy szczerze si¢ interesujg
tymi o§rodkami', cho¢ prawnicze
wyksztalcenie jest w wiekszosci

1 L.J. Korporowicz, Prawo rzymskie
w Anglii w XVIII wieku. Nauczanie,
studia, nauka, £.6dz 2019.



lokalne, a masa koncepcji prawnych silnie powig-
zana z kultura®. Prawo dziala i jest interpretowane
w ramach danego kraju lub nawet weziej, bo w ktorejs
z istniejacych w nim kilku jurysdykeji. Stuzace danej
jurysdykcji nauka i nauczanie prawa z natury swej
musza wiec zachowywac lokalny charakter. Zastanawia
zatem edukacyjny sukces renomowanych osrodkéw

ARTYKULY

kowzrocznosci srodowiska prawniczego? Przyktad
wydaje si¢ o tyle obiecujacy, ze na Wyspach zawsze
mocno si¢ trzymaly prowincjonalne i skierowane do
wewnatrz tradycje intelektualne®.

Nauka i nauczanie prawa w Oksford i Cambridge
zyly do pierwszej potowy XVI w. uniwersalizmem
niepodzielonej, katolickiej Europy. Osrodki uniwersy-

Prowincja to okreslenie intelektualne,

a nie geograficzne.

anglosaskich i ich rosngcy wptyw na $wiat prawni-
czy® mimo jego podziatu na dwie planety: common
law i civil law. Czy sukces ten jest zagrozeniem dla
europejskiej tradycji prawnej w tym jej nurcie, ktéry
ceni sobie szczegolnie spuscizne prawa rzymskiego?
O ile amerykanskie uczelnie nie majg tradycji ucze-
nia owego prawa, o tyle wymienione na wstepie uni-
wersytety angielskie cenig je sobie rowniez obecnie,
cho¢ wydaje sie, ze pozostaje tam ono na marginesie
nauczania. Mniej marginalna okazala sie rola prawa
rzymskiego w orzeczeniach Izby Lordéw wydawanych
przez ostatnie wieki. Czy angielski przyklad pozwala
uzna¢ rozw6j nauki i nauczania prawa rzymskiego®
w jednostkach ksztalcenia przyszlych elit za miernik
badz wskaznik intelektualnej otwarto$ci lub dale-

2 W.Twining, Diffusion and Globalization Discourse, ,Harvard
International Law Journal” 2006, t. 47, nr 2, s. 510.

3 F. Longchamps de Bérier, Common law a dekodyfikacja
i globalizacja prawa (w:) F. Longchamps de Bérier (red.),
Dekodyfikacja prawa prywatnego w europejskiej tradycji
prawnej, Krakow 2019, s. 42-47.

4 L.J. Korporowicz, Prawo rzymskie w orzecznictwie Izby Lor-
déw w latach 1876-2009, L6dz 2016.

5 Por. H. Kupiszewski, Droit romain - science et didactique
(w:) W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka (éds.), Le droit romain
et le monde contemporain. Mélanges a la mémoire de Henryk
Kupiszewski, Varsovie 1996, s. 163-173; F. Longchamps de
Bérier, Roman Law and Legal Knowledge - Law Faculties
versus Law Schools (w:) T. Giaro (ed.), Roman Law and Legal
Knowledge. Studies in Memory of H. Kupiszewski, Warszawa
2011, s. 14.

teckie przejety spuscizne prawa kanonicznego, a z nig

szacunek dla nauczania prawa rzymskiego. W XVII w.
Arthur Duck, piszacy w oblezonym Oksfordzie swe

dzieto komparatystyczne siatka prawa rzymskiego,
miat jeszcze nadzieje na Europe jako swoista wspdlnote

chrzescijanskich uzytkownikéw prawa rzymskiego —
ponad podziatami politycznymi i religijnymi’. Sytua-
cjaw wieku XVIII znacznie si¢ pogorszyla, co zbadal

ostatnio szczegdtowo Lukasz Jan Korporowicz. Wyniki

poszukiwan przedstawit w nieobszernej ksigzce® - ,,do

poltkniecia” w dwa wieczory nawet przez kogo$, kto nie

czyta zbyt szybko. Gtéwnym powodem, dla ktérego

czytelnik tatwo i szybko zdota ksigzke pochlongé, nie

jest mala liczba stron, lecz styl: zostala ona napisana

zgrabnie i ciekawie. Autor zadbal o wartka narracje

idobry jezyk. Godne to wszystko uznania, bo $wietna

forma postuzyla przedstawieniu wynikéw mozolnych

badan, ktérych inna prezentacja moglaby si¢ okaza¢d

zupelnie niestrawna.

Podstawowym celem opracowania stalo sie ,,cato-
$ciowe przedstawienie kondycji oraz spolecznego
oddzialywania §rodowiska cywilistéw w osiemnasto-
wiecznej Anglii”®. W cytowanych stowach kryje sie teza

6 W. Twining, Diffusion..., dz. cyt., s. 510.

7 L.Marzec, Miedzy Rzymem, Dunajem a murem Hadriana.
Prawo rzymskie i Europa w De Usu et Authoritate Turis Civilis
Romanorum in Dominiis Principum Christianorum (1653)
Arthura Ducka, Krakéw 2017, s. 196.

8 L.J. Korporowicz, Prawo rzymskie w Anglii..., dz.cyt.

9 Tamze,s. 12.
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wewnetrzna, ze srodowisko owych cywilistow wptyw

jaki$ wywieratlo, cho¢ nie wiadomo, czego w istocie

oczekiwaé: nie wiadomo, na kogo mialoby wywieraé

ten wplyw ani w jakiej perspektywie geograficznej —
Wyspy Brytyjskie, kolonie, Europa kontynentalna? Tez

trzeba si¢ doszukiwaé znaczniej wytrwalej lub samemu

je stawia¢, gdyz w ksiazce si¢ ich niestety jasno nie

formutuje. Malo przekonujacy do podzielenia entu-
zjazmu dla zamierzen calo$ciowego ,przedstawienia

kondycji” wydaje si¢ sam fakt, ze ,,cywilistyka angiel-
ska XVIII wieku pozostawila po sobie bogaty materiat

zrodlowy i literacki”*®. Prawda, ze na szczeécie dla

materialu jest on w jezyku powszechnie dzi$ znanym.
Czy na szczeécie dla tejze cywilistyki? Tego sie dopiero

dowiadujemy z ksigzki. Dlaczego jednak wybdr padt

na te epoke i ten tylko fragment Wysp Brytyjskich?

A Szkocja zapatrzona w prawo rzymskie? Wszystko to

dopiero poczatek problemow z zarysowaniem lub wlas-
ciwym ustawieniem kwestii oczekiwanych wynikow

badan. Pytanie o cel naukowy samego opisu kondycji

narzuca sie zawsze z calg oczywistoscia.

Nie wiemy, dlaczego XVIII w. zostal wyznaczony
datami kalendarzowymi. Nie wskazano w ksigzce kon-
kretnych zdarzen, ktére czynity z niego epoke. Mozemy
sie domysla¢, a potem o tym czytamy i wnioskujemy
z pasji pisarskiej, ze 1.J. Korporowicz po prostu lubi
Anglie. A wybral okres, o ktérym nie napisano. Chciat
zapelni¢ luke, chod trzeba pamietad, ze takie zapetl-
nianie nigdy nie powinno by¢ celem samym w sobie.
Nalezy tez bra¢ zawsze pod uwage nieco przewrotna,
ale otrzezwiajaca mysl, ze skoro o czyms dotad nie
pisano lub zbyt wiele czasu nie po§wiecono na bada-
nie tego, moze nie bylo warto. Bez watpienia lubi
L.J. Korporowicz pisa¢ o prawie i prawnikach Anglii.
Dlaczego jednak luki w badaniach nad prawem rzym-
skim w XVIII w. nie zapelnili dotad lokalni uczeni,
ktorzy archiwa oraz biblioteki maja pod reka i nie
muszg, procz czasu na ich studiowanie, po$wigcaé go
sporo na daleka podréz? Zwlaszcza historycy prawa
z Oksfordu i Cambridge - pisaliby wtedy o historii
swych almae matres. Jesli jednak takiej pracy podej-
muje sie obcokrajowiec, narzuca si¢ kolejna watpliwos¢:
dlaczego jego ksiazka nie zostata ogloszona drukiem
po angielsku? Nie znajduje merytorycznego uzasad-

10 Tamze,s. 13.
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nienia dla publikowania wynikéw tak solidnie prze-
prowadzonych badan po polsku. Tematyka, cho¢by
z powodow ,,patriotycznych”, powinna zainteresowaé
$wiat prawniczy Anglii, jego lokalnych historykoéw,
a takze wydawcow. Tego przynajmniej nalezaloby si¢
spodziewa¢d. Podstawowe jednak zastrzezenie co do
celu zarysowanego tak, jak uczynit to autor ksigzKki,
dotyczy problemu, ze przedstawienie, nawet caloéciowe,
nie wnosi nic istotnego do nauki, jesli precyzyjnie nie
okreélimy, czego poprzez panorame poszukujemy.

Czytelnik musi wreszcie zapytad, czy jest to ksiazka
o prawie, czy o historii. Ten dylemat nie daje sie zby¢
plaskim stwierdzeniem, Ze jest to wtedy opracowa-
nie z zakresu historii prawa, bo moze to raczej tylko
historia nauczania, a 0 samym prawie niczego si¢ nie
dowiemy'". Lektura ksigzki nie utatwia tez moim
zdaniem odpowiedzi na kolejne pytania, czy autora
bardziej interesuje Anglia, czy prawo rzymskie. Zby-
cie tego kolejnym plaskim stwierdzeniem, ze zajmuja
go oba zagadnienia, wydaje si¢ niebezpieczne, bo
moze prowadzi¢ do sugestii, ze jest najlepszym angli-
sta wérod romanistow, a romanista wsrod anglistow.
Wszystkie powyzsze watpliwosci wynikaja przede
wszystkim z wrazenia, ktore powstaje przy lektu-
rze: autora ksigzki zdaje si¢ nie zastanawia¢, co wiek
XVIII w Anglii wnosi do prawoznawstwa; natomiast
zaklada chyba, ze do nauki prawa rzymskiego nie
wnosi nic istotnego.

Systematyczny i szczegétowy opis prowadzony przez
wszystkich pie¢ rozdziatéw uzmystawia, jak doktadne
przeprowadzono dla napisania ksigzki poszukiwa-
nia Zrédlowe i biblioteczne. Czasem autor bawil si¢ -
z powodzeniem - w prawdziwego detektywa, cho¢
w sprawach angielskich, a nie szkockich. Znajdujemy
wiele szczegotdw, na ktore stusznie zwrdcil uwage,
wyrabiajac przy tym w czytelniku przekonanie, ze
ma przed soba solidng prace naukowsg, cho¢ niemal
w beletrystycznej formie. Niedosyt pozostawiaja kon-
kluzje, ktérych na prézno szukaé pod koniec kazdego
z rozdzialéw — moze z wyjatkiem czwartego. Mato
konkretne wydaje mi sie zakonczenie ksigzki, ale to
bardzo subiektywna kwestia. Natomiast tekst roz-
dziatéw peten jest dojrzalych, kompetentnych i cie-

11 Por. F. Longchamps de Bérier, Rachunek sumienia dla historii

prawa?, ,Forum Prawnicze” 2010, nr 2, s. 93.



kawych, a czasem zabawnych, wrecz plotkarskich
uwag szczegélowych.

Praca wydaje si¢ by¢ wyrazem szacunku autora dla
prawa rzymskiego i jego znaczenia dla prawoznaw-
stwa w réznych epokach dziejow europejskiej tradycji
prawnej. Miesci si¢ w niej — jak wida¢ z publikacji -
prawo obowiazujace w Anglii wieku XVIII. Tak tedy

»twierdzenie, ze cywilisci angielscy stanowili dodatek
czy wrecz aneks do bogatej tradycji prawa angielskiego,
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Ksigzka rzeczywiécie przedstawila panorame
prawna Anglii XVIII w., a uczynila to z perspektywy
formacji prawniczej, ktéra czerpie z prawa rzym-
skiego. Czasem panorama ta wydaje si¢ ukazana troche
w trybie anegdoty, a nie powaznego pytania o prawo-
znawstwo, ale to nurt obecny w polskiej romanistyce.
Wszelako bez watpienia panorama jest w pelni udo-
kumentowana, szczeg6towa, sprawnie komentowana
i wyglada na wyczerpujaca.

Czy romanistyczna formacja prawnicza

i klasyczne wyksztalcenie byly niezaprzeczalnymi

atutami w Anglii XVIII stulecia?

nalezy odrzuci¢ i uzna¢ za zupelnie nietrafione™?. Jed-
nak czytam i ostatnie stowa ksigzki o absolwentach
angielskich uniwersytetow: ,,posiadanie przez nich
klasycznego wyksztalcenia oraz romanistyczna for-
macja prawnicza byly niezaprzeczalnymi atutami”*?,
ale nie znajduje w pracy L.J. Korporowicza tresci, ktore
pozwalalyby uzasadni¢ wiare w te niezaprzeczalne
atuty. Tu wraca bowiem pytanie o caly kontekst spo-
teczny. Jak zreszta bada¢ wplyw cywilistéw na ich
otoczenie? A moze zacytowane ostatnie stowa ksigzki
stanowig wyraz nadziei autora, ktéra dotyczy nie tyle
XVIII w., lecz jest programowym przekonaniem na
kazde czasy? Przekonanie to w petni podzielam! Przy-
faczam si¢ i chetnie bede ten fragment przywolywat
w przysziosci. Wcigz jednak nie wiem, co wynika
z tego, ze 6wczesne elity angielskie powaznie zasilali
absolwenci prawa. Tak jest od dawna prawie wszedzie -
pojmujemy to zreszta intuicyjnie, ale warto bytoby
okresli¢, kogo uwazac za elite w danym czasie i miej-
scu. Podobnie chetnie cytowal bede zdanie o réwnie
uniwersalnej treéci: ,Studiowanie prawa rzymskiego
czgsto postrzegane bylo jako forma intelektualnego
wyzwania”*%,

12 L.J. Korporowicz, Prawo rzymskie w Anglii..., dz. cyt., s. 211.
13 Tamze, s. 212.
14 Tamze,s. 121.

Najcenniejsze, ze ukazat si¢ obraz glebokiej euro-
pejskiej prowincji, w szczegolnosci prawniczej i inte-
lektualnej. Na uniwersytetach Oksford i Cambridge
studiowali wtedy tylko mezczyzni pochodzacy z Anglii
i Walii'®. Przedstawiona przez autora nedza prze-
prowadzanych tam egzaminéw z prawa'® poglebia
wrazenie stale obnizajacego sie poziomu. Jak wiec
absolwenci mieliby wptywa¢ na innych? Jaka elite
mogliby nastepnie zasila¢? A dowodzi dalej L.]. Kor-
porowicz, ze Anglicy wlasciwie nie jezdzili na studia
za granice'”. Przytacza znamienny przypadek, w kto-
rym odbycie podrézy po Europie uznano za wazny
argument na rzecz zawodowego przygotowania praw-
nika'®. Pewnie, lepiej byt obeznany ze $wiatem i miat
wieksze do$wiadczenie zyciowe niz reszta, co nosa
poza angielska chatke nie wychylita. Wykazywane
przez autora ksigzki uzaleznianie nominacji profe-
sorskich od zewnetrznych wplywow ze strony dworu
czy rzadu® poglebia najgorsze wrazenia dotyczace
$wiata akademickiego - tutaj akurat angielskiego
w XVIII stuleciu.

15 Tamze,s. 122.
16 Tamze,s. 82-83.
17 Tamze,s. 128.
18 Tamze,s. 67.
19 Tamze,s. 19.
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W nauczaniu, zamiast przedstawia¢ egzegeze ,Dige-
stow” justynianskich, ulatwiano sobie sprawe, zajmu-
jac sie w ich miejsce ,,Instytucjami” Justyniana. Pisze
L.J. Korporowicz w swej ksigzce: ,Nie publikowali
opracowan naukowych”?°. To juz nie prowincja, lecz
pustynia. Nie wiemy tylko, czy w jego opinii pisanie
panegiryku na cze$¢ prawa rzymskiego®' to prze-
jaw romanizmu®? czy pobieznej, wyrywkowej zna-
jomosci ze strony prowincjusza. Moze wigc jeszcze
nie pustynia, lecz tylko dzikie pola? Autor ksigzki
wspomina o pracy A.C. Schomberga®, ktory opisat
wplyw rodyjskiego prawa na ksztalt prawodawstwa
morskiego calej Europy: ,,co pozwala okresli¢ go mia-
nem jedynego w XVIII wieku angielskiego autora,
ktory w udany sposob podjat sie oméwienia zagad-
nienia z pola recepcji praw starozytnych”**. Jedynego!
Samotna wyspa po$réd burzandw. W ksigzce L.J. Kor-
porowicz odnotowal prowadzenie dociekan nauko-
wych przez prawnikéw i wykladowcow prawa, ale

stan lub poziom czytelnictwa cywilistow, ktéry stawia
ich w ,niezwykle ztym $wietle”?”.

Moze dlatego nikt na Wyspach nie chciat zapel-
nia¢ luki z wieku XVIIL, a ksigzka L.J. Korporowicza
wydana po angielsku lub przetworzona na artykuty
wydrukowane w tym jezyku nie spotkalaby sie¢ z cie-
plym przyjeciem. Przypomina mi si¢ tu szczere zdzi-
wienie Davida Pugsleya, gdy ustyszal o dwoch wojnach
burskich w Afryce Poludniowej. W angielskiej szkole
uczono go tylko o jednej. Nie dziwota — zauwazyl -

»uczyli nas o drugiej, bo pierwsza przegralismy”. Moze

wiec rzeczywiscie obcokrajowiec musiat sie zaja¢ praca
o historii - jak si¢ okazalo - bardziej nauczania niz
nauki (bo ta, ostroznie mowiac, tam nie kwitla) prawa
rzymskiego w Anglii XVIII w.? A poniewaz to prowin-
cja, oglaszano na Wyspach stabe publikacje i £.J. Kor-
porowicz stusznie miat klopoty z opisywaniem ich
innowacyjnosci. Szkoda, ze nie poczynil ustalen, czy
ijak dokonywanie przektadu na angielski tacinskich

Na uniwersytetach Oksford i Cambridge studiowali

tylko mezczyzni, tylko pochodzacy z Anglii i Wallii.

na innych polach badawczych®®: nie podejmowali ich
wiec w zakresie prawa rzymskiego ani cho¢by prawa
obowigzujacego w Anglii. Natomiast pokazal autor
typowe dla kazdych czaséw nowozytnych zjawisko,
ze nauczajgcy prawa pos$wiecaj si¢ bardziej praktyce
prawnej niz sprawom nauki lub akademickim?®. Do
pelni obrazu prawniczej prowincji dochodzi jeszcze

20 Tamze,s. 157.

21 Tamze,s. 178.

22 R. Orestano, Diritto romano, osobno opublikowane hasto
z encyklopedii Novissimo Digesto Italiano, Torino 1960, s. 4-5.

23 A.C.Schomberg, A Treatise on the Maritime Laws of Rhodes,
Oxford 1786.

24 L.J.Korporowicz, Prawo rzymskie w Anglii..., dz. cyt., s. 201.
Nie ceni jej B. Zalewski, Creative interpretation of lex Rho-
dia de iactu in the legal doctrine of ius commune, ,Krytyka
Prawa” 2016, t. 8, nr 2, s. 173-191.

25 L.J. Korporowicz, Prawo rzymskie w Anglii..., dz. cyt., s. 39.

26 Tamze,s.22-23.
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zrédet ma si¢ do stanu dwczesnej znajomosci taciny?®.
W swej pracy trafia zreszta na wiele niewiadomych, co
umie pokaza¢ w pelni naukowo - wszak negatywny
tez jest wynikiem; czasem mocniej wybrzmiewajacym
i tatwiejszym do zapamietania.

Panorama ukazata gteboka europejska prowin-
cje, naturalnie odcieta kanatem La Manche, w ktdrej
oddalenie intelektualne i duchowe jeszcze si¢ pogte-
bilo ze wzgledu na istnienie Koéciota panstwowego?,
dziatajacego wlasciwie bez zewnetrznych kontaktow.
Ograniczonemu do Anglii chrzescijanskiemu zwigz-
kowi wyznaniowemu stuzyli prawnicy wyksztalceni
na uniwersytetach pomieszczonych w Cambridge
iw Oksfordzie. Ci, uksztaltowani przez kursy prawa

27 Tamze,s. 100.
28 Por. np. tamze, s. 160-161.
29 Por. T.J. Zieliniski, Paristwowy Kosciét Anglii. Studium prawa

wyznaniowego, Warszawa 2016.



rzymskiego, dziatali prawie wylacznie w sadach kos-
cielnych oraz sagdach Admiralicji*’, co ich jeszcze bar-
dziej alienowalo. ,,Oxford i Cambridge byly nie tylko
miejscem studiow, lecz rowniez sprawowania kultu

religijnego Ko$ciota anglikanskiego™"

. Zresztg prawie
wylacznie anglikanie tam studiowali.

Praca zrédlowa badajaca rozmaite przejawy obecno-
$ci prawa rzymskiego w Anglii wieku X VIII ukazata
gleboka prowincjonalnoé¢ prawniczego srodowiska —
przynajmniej z perspektywy romanistycznej. Dodajmy,
ze prowincja to okreslenie intelektualne, a nie geogra-
ficzne. Prowincjonalno$¢ nie mogta dobrze rokowa¢
prawu angielskiemu, ktére jak prawo polskie w tym
samym czasie — takze na rubiezach Europy, ale na
drugim krancu lacinskiego $§wiata - ,,rozwijalo sie
w sposoOb organiczny, mity sercu Savigny’ego i jego ucz-
niéw ze szkoty historyczno-prawnej”** A dajq si¢ snu¢
domysly, ze dalszy rozwdj prawa polskiego wygladalby
podobnie lub réwnolegle do przemian angielskiego
common law, gdyby nie zabory i przyniesione w ich
czasie prawo rzymskie oraz czerpiace zen i z prawa
natury kodyfikacje. Jednak w przedrozbiorowej Polsce
zdawano sobie sprawe z niebezpieczenistwa prowincjo-
nalnoéci, bo cho¢ ,,dla ogétu prawnikéw epoki saskiej
prawo rzymskie odgrywalo role ozdoby pozwalajacej
si¢ popisac erudycja i odwota¢ sie do bliskich szlache-
ckiej mentalnosci rzymskich tradycji”, niejednokrotnie
i w sposéb o$wiecony domagano si¢ zreformowania
systemu prawnego przy uzyciu prawa rzymskiego,
jak uczynil to na sejmie 1752 r. biskup plocki Antoni
Dembowski**. Panorama zatem wystarczy¢ nie moze,
jak nie powinno sie rezygnowa¢ z poréwnan, zwlasz-
cza gdy doglebnie zna sie cudze prawo, a na wlasnym
jest si¢ wychowany. Potrzeba uczonych diagnoz i jak
zawsze potrzeba otwarto$ci Srodowiska prawniczego.

30 Por. L. Marzec, Czy prawo rzymskie pokonato kanat La Man-
che?, ,Krakowskie Studia z Historii Panstwa i Prawa” 2008,
nr2,s.49-51.

31 L.J.Korporowicz, Prawo rzymskie w Anglii..., dz. cyt., s. 129.

32 J.Kodrebski, Prawo rzymskie w Polsce XIX wieku, 1.6dz 1990,
s. 10.

33 Tamze,s.22-23.

ARTYK

Nalezy wskazywa¢ sprawdzone $rodki — w tym dla
leczenia sie z prowincjonalno$ci w myséleniu o prawie.
Zawsze dobrze stuzylto tym celom studium prawa
rzymskiego, jesli postrzegac je praktycznie. A czysto
antykwarycznie uprawiano je na angielskich uniwer-
sytetach w XVIII stuleciu.
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