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L’égalite devant les charges publiques as the basic of state
liability on equity under French law

L’égalite devant les charges publiques jako podstawa odpowiedzialnosci
panstwa na zasadzie stlusznosci w prawie francuskim

Abstract

State liability on equity is a legal institution, guaranteeing citizens a possibility of acquiring compen-
sations for damages resulting from legitimate actions of the public authority. In the Polish legal sys-
tem it is regulated by art. 4172 of the Act — Civil Code and is an element of a panel of regulations art.
417-420 of the Civil Code, standardising the issues of liability of the public authority. Article 4172
has a special and auxiliary character, considering the liability for a damage caused by the public au-
thority as a result of its legal actions as a revision of liability on general terms. In the French law the
counterpart of the Polish principle of equity is the principle of equity before public burdens (I’égalité
devant les charges publiques), which is the basis for the authority’s liability for legal actions. This
non-code construction, being a domain of the administration law, was shaped in France especially by
the case law of the Council of State and the Court of Competence and today is used to settle damages
caused during hospital treatment, based on equity to the public hospital. This institution is similar
to the Polish one but the commonness of its usage in France, as well as its non-code character, are
sufficient reasons to conduct an in-depth research in that regard.

Keywords
principle /’égalité devant les charges publiques, state liability on equity, the principle of equity under
French law

Streszczenie
Odpowiedzialno$¢ panstwa na zasadzie stusznosci jest instytucja prawna, gwarantujagcg mozliwosé
uzyskania przez obywateli odszkodowania za szkody powstate na skutek legalnego dziatania podmio-
tow wiadzy publicznej. W polskim systemie prawnym jest ona regulowana na mocy art. 417> ustawy
— Kodeks cywilny i stanowi element zespotu przepisow art. 417-420 kodeksu cywilnego, normuja-
cych kwesti¢ odpowiedzialnoéci wtadzy publicznej. Artykut 417> ma wigc charakter wyjatkowy i po-
mocniczy, traktujac odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzong przez wladzg publiczna w nastgpstwie
jej dziatania legalnego, jako korekt¢ odpowiedzialnoéci na zasadach ogolnych. W prawie francuskim
odpowiednikiem polskiej kodeksowej zasady stusznosci jest zasada rownosci wobec cigzaréw pu-
blicznych (/’égalité devant les charges publiques), stanowiaca podstawe odpowiedzialno$ci panstwa
za dziatania legalne. Ta pozakodeksowa konstrukcja, bedaca domeng prawa administracyjnego, zosta-
ta we Francji uksztattowana w stopniu szczegdlnym przez orzecznictwo Rady Stanu oraz Trybunatu
Kompetencyjnego i znajduje dzi$ swoje zastosowanie w kwestii szkdod wyrzadzonych przy leczeniu
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na zasadach shuszno$ci wobec szpitali publicznych. Instytucja ta podobna jest do polskiej, jednak
zarowno powszechno$¢ jej stosowania we Francji, jak i jej pozakodeksowy charakter stanowig wy-
starczajacy powdd do prowadzenia poglebionych badan w tym zakresie.

Stowa kluczowe
zasada /’égalité devant les charges publiques, odpowiedzialno$¢ panstwa na zasadzie stusznosci, za-
sada stusznosci w prawie francuskim

1. Introduction

The State performing the public tasks, undertakes actions that may lead in their con-
sequences to the occurrence of damages on the side of citizens. Widely recognized liability
of the public authorities is an issue analysed in the studies of law firms, both Polish and
foreign, which brings together a number of fundamental problems of a constitutional, axi-
ological and philosophical nature, and tracing its dynamic evolution — especially in recent
years — both nationally and internationally, one can consider that it reflects, to some extent,
the nature of the state-individual relationship and allows to identify the ongoing changes
in legal thinking and functioning of the new democratic mechanisms. More frequently the
matter of a concern to the doctrine of the law is the institution of civil liability for illegal
actions or lack thereof of the public authority, regulated in the Polish legal system under
article 417 and 417" of the Act — Civil Code'. These provisions do not predict, however,
a situation in which an entity of the public authority acts in accordance with the law, and
yet causes damage, which is why the legislator in Art. 4172 of the Code decided to intro-
duce the institution of auxiliary liability, based on an equity. Both, illegal activities (unlaw-
ful activities, abandonment) as well as legal ones, can cause damage directly or indirectly
to citizens. It is recognized that the provisions of art. 4172 introduce liability for the so-
called legal damages, so for such impairments that arose in spite of a lawful act. Therefore,
in the Polish legal system the provisions of the Civil Code, give rise to a claim of the citi-
zens against broadly understood public authorities for compensation (redress) for the dam-
age that has been caused to them as a result of legitimate activities of those entities. Impor-
tant, at this point, is an indication necessary to meet the conditions to be able to make
a claim for damages to the State Treasury. In addition, the action of the entity of the public
authority must be legal, the damage suffered must be severe and occurring only on the
person (it cannot be property damage), there must be an adequate causal link between the
action of the entity and the damage occurred, and most importantly, granting compensation
must be justified by the principle of equity interpreted on a case by case basis by a court.
Necessary to meet the criterion of equitable grounds is a moral support (approval) for
granting compensation. For example, art. 417 of the Polish Civil Code as such approval

! The Act dated 23 April 1964 — Civil Code (Dz. U. from 2016, item 380).
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indicates “the inability of the victim to work or a difficult material situation,” and also, due
to the open directory (as evidenced by the use of the term “and especially” by the legisla-
tor) other circumstances under which granting compensation would be supported by an ap-
propriate moral acquiescence. Rectification of the damage arising from an action of legal
entities of the public authority must, however, take into account the existence of ethical

reasons, which must directly justify the need to rely on considerations of equity.

2. The principle of equity and the French I’égalité devant les charges
publiques

The principle of equity, as well as art. 4172 in relation to art. 417 of the Polish Civil
Code, is complementary in nature to the expressed in the Civil Code general principles.
It is used when one cannot use the principle of guilt, and there are no grounds to apply the
principle of risk. This article departs from the general principle of social life and intro-
duces in its place associated with it the principle of equity. The genesis of application
of the principle equity is the fact that the damage was caused as a result of actions taken
by the public authorities for the implementation of the objectives of general interest. Ac-
cording to it, it would not be reasonable for an individual to bear only the burden of the
effects of the activities of the public authorities undertaken in the interest of the whole
society?. Therefore, each decision of the court to grant compensation (or satisfaction)
to the victim should be considered in concreto, taking into account the financial situation
of the individual citizen, the degree of incapacity of the victim to work and indicate the
existence of general interest underlying a particular action of the entity of the public au-
thority, and also take into account circumstances relating to the causal event (the severity
of the damage suffered or its durability®) and even the behaviour of the victim*.

Under French law, however, adjustment of Member State liability for damage caused
is the domain of the administrative law (not the civil law). It is therefore a field of respon-
sibility of the State, regulated outside the Civil Code. In France, the principle of equity

2 According to M. Safjan: “It is based on the assumption that the actions of the public authorities, which,
due to their substance, are taken in the general interest, should not lead to the abandonment of all the risks
of damage to the individual, even when it was not possible to avoid the damage and it is a consequence of the
fully lawful conduct of public authorities. In such cases, because the burden of actions taken in the general inter-
est should be distributed more fairly — on the whole society or a particular community, especially when it comes
to damage particularly acute, related to the upset of health, injury or loss of life” — See M. Safjan (red.), Standar-
dy prawne Rady Europy. Teksty i komentarze, t. II, Prawo cywilne [Legal standards of the Council of Europe.
Texts and commentaries, vol. I1, Civil Law], Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warsaw 1995, p. 35-37.

3 M. Safjan, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza wiladzy publicznej [Liability for damages of the public
authorities], Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warsaw 2004. p. 8; P. Dzienis, Odpowiedzialnos¢ cywil-
na wiadzy publicznej [Civil liability the public authorities], C.H. Beck, Warsaw 2006, p. 234.

4 Cf. judgment of the Supreme Court dated 22 May 2003, I CKN 96/01, LEX no. 137609.
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before public burdens (/’égalité devant les charges publiques), as the basis for the liability
of the State, which is not based on the principle of guilt, has been formed to a degree by the
particular law of the State Council and the Court of Competence’. The principle of equity
before public burdens, as a principle a fundament (fondement) of the State liability for dam-
age caused by the legal action, in the course of the issuing subsequent decisions, the subject
of which was the problem of responsibility for the factual states, for which the existence
of guilt was not required®, has been supplemented by formed on its basis of general princi-
ples (cause) justifying the imposition of an obligation for compensation. In situations
in which the Council of State shapes liability of the State without guilt, equity is the only
justification of responsibility’. It happens when the judge citing the principle of equity be-
fore public burdens, permits granting compensation for abnormal and outstanding damag-
es, incurred in the general interest. Principle of equity is the direct norm, from which de-
rives the right to compensation®. Analysis of decisions in which the Council of State
accepted responsibility for breach of equity before public burdens indicates in fact that
in these cases it is not so much the fact of sustaining an exceptional and serious damage
is the justification of liability, but the result of the assessment of all circumstances associ-
ated with causing the damage, which allows to qualify this type of liability as the liability
on an equitable basis. And so the first decision in which the Council of State adopted the
liability of the State for breach of equity before public burdens was that of 14 January 1938°
of La Fleurette case. According to the factual state, because of the adoption of a normative
act banning the sale products, which have not been produced exclusively based on milk as
cream, the factory of La Fleurette, which was the only manufacturer producing a substitute
cream in France, had to close its plant. Council of State, referring to the principle of equity
before public burdens, acknowledged that the factory should be compensated, because the
burden for the damage should be held by the whole society. In the Commune de Gavarnie
case, in turn, because of the adoption of a normative act by the mayor ordering pedestrians
to walk one designated route in order to ensure the safety of people in the tourist town, the
owner of the store located on another route suffered a considerable decrease in sale of sou-
venirs. Although the ordinance of the mayor was in accordance with the law, the Council

5 E. Baginska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za wykonanie wiadzy publicznej [Liability for dam-
ages the execution of public authority], C.H. Beck, Warsaw 2006, s. 37-58.

¢ The principle of equity has given rise in France to the formation of acute liability, among others for
damages caused by public works, damages incurred as a result of shooting military exercises, the damage
caused by the dangerous things. The French doctrine emphasises however that next to the principle of eq-
uity the justification of liability in these cases is the theory of risk (see M. Letourneur, The Concept of Eq-
uity in French Public Law, [w:] R.A. Newman (ed.), Equity in the World's Legal Systems. A Comparative
Study, Brussels 1973, p. 125-130).

7 M. Letourneur, The Concept of Equity..., p. 269.

8 Por. J.P. Gilli, La responsabilité d’équité de la puissance publique, Dalloz 1971, p. 125-130.

° Rev. dr. publ., 1938, p. 87.
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of State, in its decision of 22 April 1963, acknowledged that the seller must be compen-
sated from the community because the infringement of the principle of equity before public
burdens. The seller cannot bear negative consequences for adoption of the measure in the
field of public administration'®. And so, liability for breach of equity before public burdens
can be used in situations in which caused damage is excessive and should be borne by the
whole community''. A criterion must therefore be met for reasons of fairness, since it is nec-
essary for such circumstances to occur, in the light of which granting compensation will be
supported by an appropriate moral acquiescence. A citizen cannot therefore bear the loss for
even a legitimate State activity undertaken in the public interest.

L’égalité devant les charges publiques principle is applicable also in the current
case-law of the French Council of State, particularly in terms of the damage caused by
treatment. Originally, the French administrative case-law, were taking only liability for
damage caused by treatment on an equitable basis against public hospitals. The first deci-
sion, which was based on the principle of equity before public burdens, was the decision
of the Court of Appeal in Lyon on 21 December 1990 on Gomez case. In accordance
with the actual state, a minor boy, affected by distortion of the spine, was treated with
a new method, which resulted in the paralysis of the legs. According to the ruling of the
Court of Appeal the boy should have been granted compensation because of application
of a new therapeutic method, the effects of which were not yet known but it was associ-
ated with a particular risk that the hospital has taken in order to verify the effectiveness
of this kind of treatment. In spite of the choices of method proven, safer and commonly
used so far, the hospital decided to use the experimental treatment and the risk of such
action, in accordance with the ruling of the Court of Appeal in Lyon, could not be fully
borne by only the boy, to which the method was applied. Completed was therefore a con-
dition of grounds of equity as well as the other three conditions for State liability
on an equitable basis: hospital took hazardous, yet fully legitimate action, there was
a severe personal injury, and there was a direct causal link between the adoption by the
hospital the experimental methods of treatment and a heavy injury resulting on the boy.
Legal effect of the hospital resulted in exceptional and abnormal heavy complications,
and the non-standard method of treatment was chosen despite the absence of a threat

to the patient’s life'.

10" Activité juridique — Droit administratif, 1963, p. 208; por. R. Szczepaniak, Odpowiedzialnos¢ odszko-
dowawcza jednostek samorzqdu terytorialnego [Liability for damages of local government units], Wydaw-
nictwa Prawnicze, Warsaw 2001, p. 270.

' C. Klein, Equity at the French Conseil d’Etat, [w:] A. Rabello (ed.), Aequitas and Equity, Equity
in Civil Law and Mixed Jurisdictions, The Leonard Davis Institute for International Relations, Jerusalem
1993, p. 330.

12 Por. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody wyrzqdzone przy leczeniu w prawie fran-
cuskim (wedlug ustawy z 4 111 2002 r. o prawach pacjentow), “Prawo i Medycyna” 2002, no. 12 [Civil liabil-
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3. Solidarité nationale as the basis for guaranteed State liability
on an equitable basis

The basis for State liability on an equitable basis for damage caused by treatment
with the application of the principle of social solidarity (solidarité nationale), was a de-
cision dated 9 April 1993 on Bianchi case, in which the French Council of State has
adopted a State liability on an equitable basis for the risk of therapeutic effect (les aléas
therapeutiques). In this case, after the vertebral arteriography under anaesthesia patient
suffered paralysis. Council of State found that the risk is known but its occurrence excep-
tional, and there was no reason to believe that the patient is not particularly susceptible
to it. Additional premise, speaking for granting damages was the fact that the medical
action was a direct cause of the damage, which remained unconnected with both the ini-
tial state the patient and predictable development of this state and had extremely severe
character. According to the interpretation of the Council of State, the liability for dam-
ages referred to as the risk of therapeutic effect occurs when the damage is caused as
a result of a medical accident (/’accident médical), when the damage is the result of in-
voluntary action of a doctor (/’affection iatrogene) and when the evidence of external
cause exempts of liability for hospital infection (infection nosocomiale). Therapeutic
risks catalogue also includes cases where the injury was caused as a result of medical
intervention, undertaken in exceptional circumstances and outside the scope of ordinary
activities of a doctor or medical institution. The occurrence of the medical accident,
in accordance with article L 1142-1 of the French Act dated 4 March 2002 on the rights
of patients and the quality of the health care system, ,,opens up the right to compensation
for the damage arising from solidarité nationale, if it is directly attributable to preven-
tive, diagnostic or therapeutic activities, and if it had abnormal consequences for the
patient’s health condition as its predictable consequences'.” Thus, shaped by the admin-
istrative case-law, based on the principle of equity before public burdens, the responsi-
bility of public hospitals on an equitable basis for damage caused by the treatment, under
this Act, was extended also to cases where the patient has suffered damage as a result
of treatment in a private hospital'*. The law on patients’ rights and quality of the health

ity for damages caused by medical treatment under theFrench law (according to the Act of March 4, 2002.
On patients ' rights), “Right and Medicine” 2002, no. 12], p. 117-193.

3 LOI n® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé,
Art. L. 1142-1.

14 Por. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé cywilna za szkody...[Civil liability for damages...], p. 117,
E. Baginska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza... [Liability for damages...J, p. 48; Y. Lambert-Faivre, La
loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé, Dalloz
2002, Chronique nr 17, p. 1367-1369; K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody
wyrzqdzone przy leczeniu [Civil liability for damages caused by medical treatment], Dom Organizatora
TNOIK, Torun 2007, p. 310 and n.
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care system therefore only determines the possibility of a claim for compensation for
damage caused by the treatment only after the onset of the so-called medical accident
and in accordance with the principle of solidarité nationale and it is irrelevant whether
the patient suffered damage as a result the actions of a public or private hospital. What
is worth emphasising, the principle of social solidarity is an extension of the principle
of equity before public burdens, and in order to be used, benchmarks must be filled for
the possibility of claims for State liability on an equitable basis. Medical action must be
lawful and between it and the damage occurred there must be a direct cause and effect
relationship, and most importantly, the condition for the application of the principle sol-
idarité nationale is the occurrence of the damage having exceptionally severe charac-
ter'”. The compensation may be granted only if medical acts “represent the character the
severity established by a decree, evaluated by taking into account the loss of functional
ability and consequences on the private and professional life, taking into account the
degree of permanent disability or duration of the temporary inability to work™. It is also
important to indicate that the consequences such as damages were abnormal and unpre-
dictable in nature to the initial condition of the patient. This premise has been softened
in relation to the requirements arising from the judgment in the Bianchi case, where
a requirement was made that the damage remained unconnected with the patient’s initial
condition. The French doctrine indicates a favourable interpretation for the victim of that
condition'®. The case-law accepts that the damage is not related to the initial state of the
patient despite the existence of a causal link between the damage and the specific pa-
tient’s predispositions that may increase the risk of its formation, if not revealed until the
day of the accident'’. The premise of serious character of the personal damage in relation
to private and professional life is fulfilled only when the degree of disability of the vic-
tim is at least 25%, according to the rules established by the decree of the Council
of State's. The introduction of this restriction was criticized in the French doctrine®.
Reference is made to fact that it excludes the application of the equity regime against
most victims. To draw the line of possibility to obtain compensation from the degree
of incapacity determined by the decree is also based only on the ability of the body func-
tions, while the text of the Act requires that the assessment of the serious nature of per-
sonal injury was made taking into account the effects on both private and professional

life of victim (considering each case individually). Meanwhile, even moderate personal

5 Por. K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna... [Civil liability...], p. 307.

16 D. Philoupoulos, La réparation des risques sanitaires au titre de la solidarité nationale mise a l'épreuve
devant le juge, Recueil Dalloz 2007, no. 26, p. 1813-1817.

17 La décision du Conseil d’Etat du 27 Octobre 2000 au Centre hospitalier d’Angouléme.

18 Décret n° 2003-314 du 4 avril 2003, modifi¢ par le décret n® 2011-76 du 19 janvier 2011 (JORF n°81
du 5 avril 2003 page 6114 texte n° 25).

1 Y. Lambert-Faivre, La loi n® 2002-303..., p. 1370-1371.
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injury can in certain cases lead to serious consequences in professional life of victims
(the French doctrine provides here frequently examples of the cellist devoid of a finger,
or the pilot devoid of an eye?). Replacement of individual assessment with a constant,
used in each case norm may therefore frequently lead to undesirable consequences.
In order to facilitate the settlement of disputes, the Act as an alternative to litigation,
provides the establishment of regional conciliation committee, and in cases where the
solidarité nationale is applied, the French National Office for Compensation for Medical
Accidents (L Office national d’indemnification des accidents médicaux)*' participates

in the proceedings.

4. Conclusions

The principle of equity before public burdens and the principle of social solidarity,
provide the basis for the use of State liability on an equitable basis in the French law.
Compensation for lawful activities of the public authorities, may be granted if it is obvi-
ously wrong, that the effects of the damage are incurred only by an injured person when
the action was taken in the general interest, the damage was suffered by one person
or a limited number of people, and the action is exceptional in nature or damage was
exceptional due to the action”. The State liability on an equitable basis characterized
in this article, represents a special guarantee for the protection of citizens’ rights against
the legal interference of the public authority entities, which causes personal injury. The
French non-code regulation regarding this type of liability is particularly noteworthy be-
cause in France it is used much more widely than in Poland, and by analysing the current
case law in this area, a conclusion can be drawn that this institution is evolving towards
the widest possible implementation range, and applies not only to the liability of the
public authorities, but also private entities, in terms of the responsibility on an equitable
basis for damage caused by treatment. The growing number of claims, both in Poland
and in France, for compensation for damages caused by the legal action the State, and
the amount of granted compensation, evidence undoubtedly an interesting phenomenon
of democratisation of the relationship between an individual and the State and deserve

a special analysis in this regard.

20 M. Letourneur, The Concept of Equity..., p. 318.

21'Y. Lambert-Faivre, La loi n° 2002-303..., p. 1367-1369; K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialnosé¢
cywilna... [Civil liability...], p. 320-333.

22 Cf. Principle 2 of the Council of Europe recommendations No. R / 84/15 dated 18 September 1984
on liability of public authorities.
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IIpenmerom uccaen0BaHUs BBICTYNAIOT IOHATHE U NPU3HAKK IPUBUICTUPOBAHHON aKIMK B MOJEIIb-
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PEMEHHBIX TEH/EHIUH ITPaBOBOTO PEryINPOBAHUS BBIMyCKa U OOpalieHHs PUBUIECITUPOBAHHbBIX aK-
LI Ha TpUMepe MOJIETIbHOT0 3aKOHOAAaTeIbCTRA I rocynapcTB-y4acTHuKoB CHI. MeTononoruueckyo
OCHOBY MCCJICIOBAHUS COCTABIIAET METOJ CPAaBHUTEIBHOIO IpaBoBecHUs. B xone nccienosanus as-
TOP IPUILEJI K BEIBOLY, YTO MOZENBHOE aKIIMOHEPHOE 3aKOHOIATENILCTBO OTPAXKAET PsiJ COBPEMEHHBIX
TEHIEHLUH pPa3BUTHs TPa’KAaHCKOTO MPaBa: yBEJINUEHUs BUIOB aKIHiH, CONMKEHHE IPaBOBOIO CTaTy-
ca aKIMH U o0JIUralyy, CONMKEeHHEe M B3aMMO3aMCTBOBAaHHS 3aKOHO/IATEIILCTBA CTPaH aHIIO-aMepH-
KaHCKOM U POMaHO-T€PMaHCKOM CUCTEM TPaKIAHCKOTO MpaBa.
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Abstract
The subject of the research is the notion and the features of a preference stock in the model legislation
for the states — participants of the CIS. The aim of the research is the exposure of the current trends
inlegal regulation of preference stock issue and handling as exemplified by the model legislation for
the states — participants of the CIS. The methodological basis of the research includes the comparative
jurisprudence approach. In the course of investigation the author has come to the conclusion that the
model legislation governing the issue and handling of stock reflects a number of current trends of the
development of civil law. i.e.: the differentiation of types of stock, the approximation of the legal
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status of a share and a bond, the approximation and mutual loanword in the legislation of the countries
of the common and continental law.
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Streszczenie
Przedmiotem analizy jest pojecie i cechy uprzywilejowanej akcji w modelowym ustawodawstwie dla
panstw-uczestnikéw WNP. Celem pracy jest ukazanie wspotczesnych tendencji w zakresie prawnej
regulacji wypuszczania i zwrotu uprzywilejowanych akcji na przyktadzie modelowego ustawodaw-
stwa dla panstw-uczestnikéw WNP. Metodologiczna podstawe¢ badania stanowi metoda poréwnaw-
Cczego prawoznawstwa.

Podczas analizy autor doszedt do wniosku, ze modelowe ustawodawstwo akcyjne odzwierciedla
wiele wspotczesnych tendencji rozwoju prawa cywilnego: zwigkszenia rodzajow akcji, zblizenia
prawnego statusu akcji i obligacji, zblizenia i wzajemnego zapozyczania ustawodawstw krajow an-
gloamerykanskiego i kontynentalnego systemu prawa cywilnego.

Stowa kluczowe
Akcja, modelowe ustawodawstwo, obligacja, uprzywilejowana akcja, papier warto§ciowy.

BBenenune

3a Bpems npoueanee ¢ MomeHTa pacnaga CCCP BHOBb BO3HHKIIINE HE3aBUCUMBIC
rocyaapcTBa YCIeIu CO3/1aTh HAIMOHABHBIE TPaX TaHCKO-TIPaBOBBIe cCUcTeMBI. Ho, He-
CMOTpS Ha BCE CYIICCTBYIOIINE OTIIMYHS, 3aKOHOIaTEIHCTBO MOCTCOBETCKUX CTPaH UMeE-
€T 3HAYUTEIILbHOE YHUCIIO CXOJIHBIX YepT. B nmuTeparype 1o cpaBHUTEILHOMY IIPaBOBE/IE-
HHIO OTMEYaeTcs, YTO OHM ,,IT0 TIPEKHEMY (OPMHUPYIOT HEKYI0 OOIIHOCTH TOCYIapCTB
U MIPABOBBIX CUCTEM, KOTOPYHO MOXHO ObLJIO OBl YCIIOBHO pacCMaTpUBaTh KakK JOrHUEC-
KO€ pa3BUTHE, TOUHEE — MPOIOJDKEHUE, IEPEXO0 OT COLUATUCTUUECKON MPaBOBOM CEeMbU
K ITOCTCOIHAINCTHYIECKOM !, ¥ HUX ,,0CTAIOTCS CXOKUMHE 0a30BbIe TIPUHIIUIIEL, CTPYKTY-
pa U ropuIrYecKas TeXHUKa .

DTO 00BSCHSAETCS MENBIM PSIIOM IPHYWH, K YHCITy KOTOPBIX MOKHO OTHECTH 00-
ITHOCTH CONMMATHHO-KOHOMUYECKUX M TEOPETHIECCKIX HCTOYHUKOB PA3BUTHS HAIHO-
HaJLHOTO IIpaBa. HemanoBakHy0 poJib B 00€CIICUYCHUN TAPMOHU3AIUN U YHH(DUKAIIUH
IPaKJAHCKOTO 3aKOHOATENhCTBA IMMOCTCOBETCKUX CTPAaH UTPAIOT MOJCIBHBIE (PEKO-
MEHIaTeNbHbBIC) aKThI, pa3zpadarsiBaeMbie B pamkax CHI. C Touku 3peHus cOMMmKEeHUS
HalMOHANbHBIX MpaBoBbIX cucteM CHI, kak jr00as npyras perioHajibHas MEXIoCy-
JapCTBEHHAs OpraHU3allksl, UMEET OYEBHJIHbIC MpeuMymiecTa. K unuciay m10CTOMHCTB
OI00HBIX 00BEAMHEHUI OTHOCUTCS TO, UTO OHH ,,CO3JaHBI H UX CTPYKTypa OTpeerne-

Ha CaMHMHU rocygapCrBaMu, U OHU IIPU3BaHbI AKTUBHO pa6OTaTB B HallpaBJICHUW YHU-

! M.H. Mapuenxko, Cpasnumensroe npagogedenue. Obwas yacms, Mocksa 2001, c. 484.
2 X. Bexpys, Cpasnumenvhoe npasosedenue. Onecca, Mocksa 2008, c. 456.
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¢ukaun. OHU AEUCTBYIOT B €IMHBIX TEOMOJIMTHYECKHX PaMKax, I1e Y BXOISLIMX
B HUX FOCYAapCTB BO3HUKAIOT CXOJHBIE TPOOIEMBI, peliaeMble CX0IHbIM 00pa3zom. Co-
o0I1ecTBa OCHOBAHbI Ha €MHCTBE WMJIM HA OJIM30CTH MPABOBBIX KOHIIETIIIHMA, YTO T03-
BOJISICT MIPEIBAPUTEIBHO YCTAHABIUBATD MPEACbl YHUPHUKAIMKA U O0JIeryaeT ee moc-
JeyoIee OCyIeCTBICHNE ™.

Ho MonenbHBIE akThl HE TOJNBKO BBICTYIIAIOT 00pa3loM Uil pa3padOTKH HAILMO-
HaJbHOTO 3aKOHOJATEIbCTBA, HO U OTPAXKAaIOT COBPEMEHHBIE TEHICHI[MH Pa3BUTHUS Ipa-
BOBOH JOKTPUHBI. MOKHO COIIACUTBCS C T€M, 4TO: ,,OHUM U3 BAKHEUIIUX YCIOBHI
oOecrniedeHus] BHICOKOH A((EeKTUBHOCTH M peajbHON pe3yIbTaTHBHOCTH TAaKOTO BHIA
aKTa SIBISIETCS €ro BCECTOPOHHEE W MOCJe0BaTelIbHOEe HAayuHOEe 000CHOBaHUE, 00ycC-
JIOBJIMBAIOIIEE UCTIONB30BAaHUE COBPEMEHHBIX 3aKOHOTBOPYECKUX TEXHOJIOTHIT ™.

Haubonee sipko 3Ta poib MOAETHHOTO 3aKOHOAATENHCTBA TPOSBISIETCS B OTPACISIX
perynupoBaHus chopMHUPOBABIIKXCS [TOCTIE 00pa30BaHus Ha ITOCTCOBETCKOM MPOCTPaHC-
TBE HE3aBUCUMBIX rocynapeTs. K unciy Takux obnacreii 6e3 COMHEHUSI OTHOCUTCS U aK-
nmoHepHoe mpaso. [IpoBenenne ananm3a MOIETBHBIX aKTOB, HAPABIEHHBIX HA PETYIH-
pOBaHUe JaHHOW TPyMIIbl OTHOIIEHUH, MPeCTaBIseT UHTEPEC ellle U MO MPUYUHE TOTO,
YTO MpoLECcC YHUPHUKALMH 1 TAPMOHU3AINHN aKLIHOHEPHOTO NpaBa MMEeT CYIIECTBEHHbIC
ormnuust. [l1s Hero ,,xapakTepHa peLeniysi TeX KOHCTPYKLHUH, HHCTUTYTOB U PeryJIupyro-
LIHUX TTOJIOKEHHUH, KOTOPBIE OITPaBAAIN CBOIO (P PEKTUBHOCTH B MHOM rocyaapctse. Takas
CHUTYyaIMsl TIO3BOJISIET Psly YUCHBIX TOBOPUTH HE 00 YHH(HUKALUH, a O «KOIHPOBAHUIDY
WHOCTPAHHOTO aKIIMOHEPHOTO 3aKOHOaTeNbeTBa ™. To ecTh aHaIM3 MOJEITLHOTO aKIHO-
HEPHOT'O 3aKOHO/ATENbCTBA MO3BOJISIET UCCIIEA0BATh OoJiee IMPOKUI BOIPOC O BIMSHUH
npasa ctpal 3ananHoit EBponel u CIILIA na pexkomennarenbHbie aktel CHI

OCHOBHBIMH JJOKYMEHTaMH, pa3pab0oTaHHBIMH B TaHHOW obmacTtu B pamkax CHI,
sBIsAtOTCA MojieNbHbIE 3aKOHOAATENIbHBIE MOJIOKEHHUS O 3alllUTe MPaB MHBECTOPOB Ha
pBIHKE TIeHHBIX Oymar ot 14 anpens 2005 roaa (nanee — MojenbHbIe monaokeHus )® u Mo-
JIEJTbHBIA 3aKOH 00 aKIMOHEpHBIX odmiecTBax oT 28 okrsaopsa 2010 roxa (manee — Mo-
JIeTIbHBIN 3aK0H) . B paMkax HacTosIIeH cTaTbi Mbl OCTAaHOBHMCSI JIMIIIb Ha TIpOOIeMax

peryianpoBaHust OTHOHleHHf/'I, CBA3aHHBIX C ITPUBUJICTUPOBAHHBIMHU AKIUAMMU.

3 M. Aucens, Cpasnumenshoe npaso u ynuguxayus npasa, [B:] Ouepku cpasnumensho2o npaea, pel.
B.A. Tymanos, Mocksa 1981, ¢. 197.

4 X. Bexpys, op. cit., ¢.140.

5 A.H. Kupcanos, OQuepk 0 cpagHumenbHO-npagosom UcCied08aHUY npupoobl iopuouyeckux auy, Moc-
kBa 2011, c. 64

¢ Tlocranosienne MexnapiameHTcKoi Accambiien rocynapets — yuactaukoB CHI Ne 25-7 ot 14 an-
pesst 2005 . MozenbHble 3aKOHOJATENIbHBIE IOJIOKEHUS O 3alllUTe MPaB MHBECTOPOB HA PHIHKE LIEHHBIX
Oymar, ndopmarionnslii Oroimerens MexmapinaMeHTckoil Accambien rocyaapets — ygactankos CHI
2005, Ne 36.

" Tlocranosnenne MexmapinameHTckoir Accam6ien rocymapets — yaactaukoB CHI™ Ne 35-13 or 28 ok-
1516ps1 2010 . MozenpHbIH 3aK0H 00 aKIIMOHEPHBIX o01ecTBax, MHbopMamoHHbIi OroiuieTeHs Mexmapia-
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1. ITonsiTHE ¥ THUNBI NPUBUJICTHPOBAHHBIX aKnui B MOJeJIbHOM
3aKOHOAATECJIbCTBE

MopenbpHbIe aKThl OTIPENENSIOT TaKue IIeHHbIe OyMard MmpeaebHO MHUPoKo. U3 cT. 2
MonensHBIX TTOIOKSHUN CIIEAYET, YTO TPUBWICTHPOBAHHBIE aKIIMH 3TO ,,KaK TIPABHIIO,
HETOJIOCYIOUINE aKIK 001IeCcTBa, KOTOPBIE MPEJOCTABISIOT X BIaACbLAM CIICIHaIb-
HYIO IIPUBUIIETHIO HA ITOJTyYE€HUE 3apaHee ONPEIEICHHbBIX IUBUJICHIOB U JINKBHUIAITUOH-
HOM cronMocTi’”. MozenbHsIi 3akoH (11. 1 cT. 30), naBast onpeseseHne MPUBUIETHPOBaH-
HOM aKLIMH, IEPEUNCIIAET MPEUMYILECTBa, TPEIOCTABIIAEMbIE €€ BIaIe/bIly 10 CPABHEHHUIO
C COOCTBEHHHKaMU OOBIKHOBEHHBIX aKIUH ,,lI0 BOPOCAM pa3Mepa TUBUACHIIOB, Oue-
PEIHOCTH TTONyYeHHS TUBUICH/IOB, a TAK)KE 09E€PETHOCTH TOTYICHHS TPUINTAIOIIEHCS
€My YacTH MMYIIECTBa OOIIECTBa, paclpeiesseMoro B ciydae ero auksuganun’ . [o-
JIOOHBIN MTOJIXO/T K OTIPEICIICHUI0 TIPUBUIIETUPOBAHHBIX aKIUH SBISIETCS TPAIUIIMOHHBIM
JUTSI COBPEMEHHOTO KOPITOPAaTHBHOTO MpaBa. Hampumep, cToms ke mupokas neGuHuIms
HCTIONIB3YETCs B MOJIBCKOM mpaBe — B § 1 ¢T. 351 k.s.h.® 3akpemieno, uto 0011ecTBO MO-
JKET BBIITYCKaTh aKIIMH C 0COOBIMH ONPEeICHHBIMU YCTAaBOM IIPABOMOYHSIMHU.

[TpumeHneHue MoJ0OHBIX GOPMYITUPOBOK OTKPHIBAET BO3MOXKHOCTH JUIS CYIIECTBO-
BaHUs OOJIBIIIOTO YKCIIa pa3HOBUAHOCTEH Takux akiuit. Hanpumep, B.I1. Mo3oinuH eme
B cpenune 60-x romoB XX Beka ykasbiBanl: ,,CaM TE€pPMUH NPUBUIETUPOBAHHBIC AKLIUU
HBIHE TOBOPHT JIMIIIb O HanOoIIee 00X YepTax MOHATHS ITOTO BUa aKIuil, He pacKphI-
Basi KOHKPETHBIX 0COOEHHOCTEW MHOTOUMCIICHHBIX U BECbMa Pa3HOOOpa3HbIX KATETOPHiA
MPUBUIICTUPOBAHHBIX aKIMH, BHITYCKACMbIX KOPIOPALIUSIME ™.

MHOXEeCTBEHHOCTb THUIIOB IPUBUJICTUPOBAHHBIX aKITHI HAXOWT 3aKPETUICHHE B CT. 31
MopnenbHoro 3akoHa. K HUM OTHOCSTCS akiuu ¢ (PMKCUPOBAHHBIM U HE(UKCUPOBAHHBIM
pa3MepoM JUBHICHIOB.

[Ipu pukcanum pazmepa TUBUIACHIOB OHH ,,yCTAHABIUBAIOTCSA B (DMKCHUPOBAHHOU
CyMME Ha OJIHY aKIIMIO WM (PUKCUPOBAHHOM MPOICHTE K HOMUHAIBHON CTOMMOCTH aK-
nuu” (1. 3 c1. 31 MonenbHOTO 3aK0Ha). B CBOFO Ovepens Takue akiuyd MOTYT OBITh Ky-
MYJSTHBHBIMH, YACTUYHO KYMYJISITHBHBIMH WJIH HEKyMYISTHBHBIMU. [[prBHIernposan-
HBbIC aKIMK C (UKCUPOBAHHBIM Pa3MEPOM JIMBUJICH/IOB CTAHOBITCS KYMYJISITHBHBIMH,
€CJIM B yCTaBe OOIIeCTBa YCTAaHOBJICHO, YTO HEBBIIJIAYSHHBII WIIM HETIOIHOCTHEO BHITLIA-
YEHHBIH 110 HUM JUBHCH]I, pa3Mep KOTOPOTO YCTAHOBIIEH yCTaBOM OOIIECTBA, HAKATLIH-
BAETCsl M BBIIUIAUMBACTCS HE MO3/IHEE CPOKA, ONPE/ICIIEHHOT0 ycTaBoM obuiectsa. Ecin
yCTaBOM OOIIECTBa TAKOW CPOK HE YCTAHOBJICH, MPUBUIICTHPOBAHHBIC aKIIMH KyMYIIsi-

THUBHBIMH HEC SABJIAIOTCA.

MeHTCKO# Accambiien rocynapcTs — ydactaukoB CHI 2011, Ne49.
8 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spotek handlowych, Dz. U. z 2000 r., poz. 1037 ze zm.
° B.I1. Mo3sonuH, Kopnopayuu, monononuu u npaso ¢ CLIIA, Mocksa 1966, ¢.205.
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N3 ananuzan. 4 — 5 ct. 31 MogenbHOro 3aKoHa CIIEAYeT, UTO KyMYJISITUBHBIE aKIIUU
MIPEIOCTABIISAIOT UX COOCTBEHHHWKAM IPaBO Ha TOyYeHHE BCEX HAKOTUIEHHBIX 3a OMpe-
JIETICHHBIN CPOK TUBUJICHIOB OJHUM ILIATEKOM FUIH TIPABO HA TOTYUCHUE TUBUICHIOB
B MTOCJICAYIOIIEM MTePHOJIe, €CIIA OOIIECTBO HE BBITUIATHIIO MX B TIPEABLIYIIEM MIEPHUOIE.
YacTYHO KyMyJSITUBHBIC aKIIMU MPEAOCTABISIOT MPABO HA MOJYUYEHHE YacTH HAKOII-
JIEHHBIX TUBUICHIOB B TOCIEIYIOMIEM TIEpPHUONIEe, €CITH OOIIECTBO HE BBITUIATHIIO HUX
B MPEABIAYIIEM NIEPHOC, & HEKYMYJISITUBHBIEC aKI[MH TAKOTO IIPaBa HE MPEI0CTABIISIOT.

[ToMuMO 3TOTO IPUBUIIETHPOBAHHBIE AKIMH MPEIOCTABISIOT UX BIIAJIENbIIaM Tpa-
BO Ha TMOJy4YEHHE YacTH UMYIIECTBa OOIIECTBAa B CIydae €ro JWKBHIAIMH B pa3Mepe,
COOTBETCTBYIOIIEM JIMKBUIAIMOHHOW CTOUMOCTH 3ToH akiuu (1. 3 — 4 cT. 30 Monens-
HOTO 3aKoHa). BrITuiaTa omnpeneneHHON yCTaBOM JIMKBUIAIIMOHHOW CTOMMOCTH IPOUC-
XOIWT J0 paclpeAcsieHNs UMYIIecTBa MEX Ay WHBIMH aknuoHepamu (1. 1 ct. 181 Mo-
JIETHFHOTO 3aKOHA).

MonenbHOE 3aKOHOAATENBLCTBO HAICTISICT BIAICIbIEB IPUBUICTUPOBAHHBIX aKIIHMA
eI11e OTHAM ITPaBOMOYHEM — IIEPBOOYEPETHBIM IIPABOM Ha TIPHOOPETEHUE JOMOTHUTEIb-
HO BBIITYCKAGMbIX aKIMA TMPUHAICKAIUX UM TUTIOB (I1. 3 CT. 4 MOAenbHBIX TOJI0XKE-
HUH). DTO HAIIPaBIICHO Ha 00eCIIeUeHUE BO3MOKHOCTH COXPAHEHUS JIOTH MTPUBHIIETUPO-
BaHHBIX aKIMH OTPEIEIIEHHOTO THITAa, KOTOPBIME BJIaJIETH UHBECTOPHI JI0 Pa3MEIIeCHHs
JTOTIOTHUTEBHBIX aKITHH.

OmHako, HECMOTPS Ha 3aKPETICHUE BO3MOKHOCTH JJIS BBIITYCKA PA3IMUHBIX THIIOB
MIPUBHUIISTHPOBAHHBIX aKIIMH U OIIPE/IeNIeHUs TIPaB UX JeprKaTesield, MOAeIbHOE 3aKOHO-
JATEITbCTBO COMEPIKUT JOCTATOYHO CEPHE3HOE OTPaHNUICHHUE, CBI3aHHOE, Ha HAIII B3TJIA/,
C HEOOXOIMMOCTBIO MPEIOCTABICHUS JOMOTHUTEIbHBIX TapaHTHI MpaB aKIMOHEPOB
B YCIIOBHSIX TIEPEXOAHOTO XapaKTepa IKOHOMUKHU MTOCTCOBETCKUX CTpaH. MojenpHoe 3a-
KOHOZIaTEITECTBO HE TOIBHKO yKa3bIBAE€T HA OCHOBHBIE BHIbI TPUBHUIIETHPOBAHHBIX aKIINH,
HO U 3aKPCIUISET UX UCUCPIBIBAIOIINN MTePEUeHb. DTO CYIIECTBEHHO OTIMYACT MOJICITh-
HOE 3aKOHO/IaTENIbCTBO OT MPaBa CTPaH C Pa3BUTHIM PHIHKOM IICHHBIX Oymar. Hampumep,
B TIOJTBCKOH IOPHINYIECKOI TUTEepaType BhICKa3bIBae€TCs MHEHHUE, UTO ,,yCTaB 00IIeCcTBa
MOXKET IIPEeyCMaTPUBATh M WHBIC IPUBUJIETUH, HATIPUMEP B OTHOIICHUU TPHOOPETCHUS

BHOBb BBIITYCKACMbIX aKI[Hii TMOO B OTHOIICHUH aHHYIMPOBaHUs akiuii™'’.

10E. Gniewek (red.), Podstawy prawa cywilnego i handlowego. Tom II. Prawo handlowe, Warszawa
2002, s. 147.
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2. TenaeHuMs cOJMKEHHS IPABOBOI0 PEKUMA MPOCTHIX
¥ IPMBUJIECTHPOBAHHBIX aKIUI B MOEJIbHOM 3aKOHOAATe/IbCTBE

CyuiecTBOBaHNE PA3IMYHBIX THUIOB MPUBUICTMPOBAHHBIX AaKIUM MPUBOIUT K MX
COMMKEHUIO ¢ OOBIKHOBEHHBIMH (ITPOCTBIMU) aKUMAMHU. B CBOIO o4epenp 3TO CIyKUT
OJIHMM M3 JIOKa3aTeIbCTB BIMSHUSA aMEPUKAHCKOTO KOPIOPATUBHOIO MpaBa Ha MOJIETIbHOE
3akoHonarenbctBo CHI, mockonbky nMenHo B CLIA yBenuueHue BUIOB akLuil ,,IPUBEIIO
K CMBIBAHHIO Pa3THInii OOBIKHOBEHHBIX M MPUBHJICTUPOBAHHBIX aKImii”!!.

[pexne Bcero, cOMMKeHNE pekuMa MPOCTHIX U MPUBHUIIETHPOBAHHBIX aKIIMK HAX0-
IUT OTPaXEHHE B TOM, YTO BCE OHM MOTYT CYLIECTBOBAaTh HCKIIOUUTENILHO B (hopme
MMEHHBIX IeHHBIX OyMmar (1. 1 cT. 24 MoaenbHOTro 3aK0Ha).

ITO MoI0KEHUE UMEET HE TOJBKO TEXHUKO-IOPUINUECKOE, HO M TIOJIUTHKO-TIPAaBOBOE
3Ha4YECHHUE. 3aKOHO/IATEJILCTBO CTPAH KOHTUHEHTAJIBHON CUCTEMBI IIPaBa, KaK MPaBUIo, 10-
IIyCKaeT CYyLIECTBOBAHME KaK MMEHHBIX, TaK U IpeNbsBUTENbCKUX akuui. Hampumep,
MpsSIMOE YKa3aHUE Ha TaKyl0 BO3ZMOKHOCTB coniepkutcs B § 1 ct. 334 k.s.h. u moakpernus-
ercs TpeOOBaHMAMH KaK K YCTaBYy akIHoHepHoro obmectsa (1. 5 § 1 ct. 304 k.s.h.), Tak
u k Omanky aknuu (. 5 § 1 ct. 328 k.s.h.). CymecTBoBaHue MPENbIBUTEIIECKAX AKITHIA
JIOITyCKaeTCsl Takke 3akoHoaarenbetBoM [epmannu (1. 1 § 10 AkumonepHoro 3akona'?),
Hunepnannos (1. 1 ct. 82 ku. 2 TK®), ®panmuu (ct. L. 228-1 ®TK™), [lseiinapun (cT.
622 11103"). ITpu 3TOM 3ampeT Ha BBIYCK TAaKUX IIEHHBIX OyMar 3aKperuisieTcs: aHnic-
KuM'® 1 amepukanckuM npaBoM'’. Takum 00paszom, 3anpenieHne NpeIbsIBUTEIBCKHX aK-
LU CBUAETEIBCTBYET O CEPHE3HOM BIMSHMM Ha (POPMUPOBAHME MOIEIBHOIO 3aKOHOA-
TEJILCTBA TIOJIOKEHNH aHTII0-aMEPUKAHCKOTO MTPaBa.

[TomoOHBIH 3anpeT MO3BOJISIET CACIATh BBIBOJ O IPHOPUTETAX 3aKOHOATENS B pery-
JIMPOBAaHMHU PbIHKA LIEHHBIX Oymar. B snmteparype ormedaercs, 4To ,,c 3KOHOMHUYECKOM
TOYKU 3PEHUS aKLMU Ha MPEIbsSBUTENSI NPENOYTUTENIbHEE, TaK KaK SIBJISIFOTCSI CPEIIC-
TBOM OBICTPOTO MPHUTOKA KaluTajia B HanOosiee BhITOAHBIE oTpaciu’'®. B To e Bpems
K JOCTOMHCTBAM HMMEHHBIX aKLUI OTHOCHUTCS ,,BO3MOKHOCTb ITOCTOSIHHO KOHTPOJIUPO-

BaThb MMPOUECC ABMKCHUA aKITMOHEPHOT'O KalliTajJla U KOHICHTpalunu 6YMaF B pyKax oTac-

' O.H. Ceiponoesa, Akyuonepnoe npaso CIIIA u Poccuu (cpasnumensuviii anamus), Mocksa, 1996, c. 11.

12 Akumonepubiii 3akon ['epmanuu, ot 6 centsiops 1965 r. [B:] I'epmanckoe npaBo. Yacts 2. Toprosoe
yAOXKEHHE U Apyrue 3akoHbl, MockBa 1996.

13 Tpaxxmanckwuii kogexkc Hunepnangos. Kauru 2, 3, 5, 6 u 7., Jleiinen 2000.

14 dpanmysckuit Toproserii kogeke 1999 r. (m3Bnedenns) [B:] IpaxkaaHCcKOe U TOProBOE MPABO 3apy0ek-
HBIX cTpaH: yued. mocodue pen. B.B. bezdaxa u B.K. Ilyunnckoro, Mocksa, 2004.

15 IBeitnapckuii oOsi3aTenbcTBeHHBIH 3akoH. DenepanbHblil 3akoH o jpononHenuu llIBeitnapckoro
rpakaanckoro kogekca (Hacte msras: O0s3aTenbCTBEHHBIH 3akoH): oT 30 Mapta 1911 1. (10 cOCTOSTHHIO Ha
1 mapra 2012 1), Mocksa 2012.

16 T'B. TTonKoBHUKOB, AHenutickoe npago o komnanusx: 3akon u npakmuka, Mocksa 2000, ¢.110 — 121.

17 0.H. Criponoesa, op. cit., c. 50.

18 Ibidem, c. 50.
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JIBHBIX aKIIHOHEepoB”"’. Tak K YUCITY MPUUKH 3aMPETa BHIMYCKA MPEAbIBUTEIBCKIX aKIHiT
B CIIIA nHa3pIBaroT: ,,Bo-TepBhIX, e HAIOTOOOIOKEeHNS, OO OOpalleHue MpeabsiBh-
TEIBCKUX aKITUI 3aTPyIHAET KOHTPOIb 33 TOX0IaMHU. BO-BTOPHIX, BOSMOXKHOCTE HEPETHC-
TPUPYEMON CKYIIKH aKIMH OCJIOKHWIA Obl KOHTPOJIb 3a BBITIOJIHEHUEM aHTUMOHOIIOJNb-
HOTO 3aKOHOJATENbCTBA. B-TpeThbuX, BIOXKEHHE CPEICTB B AKLMH Ha MPEIbSBUTEIS
MIPENCTaBIUIO OBl COOON TIPEKPACHYIO0 BO3MOKHOCTD JIETATM30BaTh TOOBITHIC TTPECTYII-
HBIM IIyTeM JCHbIU. B-4eTBEpTHIX, MPU MOMOINU PETUCTPAIUU AKIIMOHEPOB B KHHUTaX
KOpIOpaIuy 00ecreunBaroTCs paBa aKIMOHEPOB — IMPEKTOpa 00s13aHbI PETYIISIPHO pac-
CBIIATh aKIMOHEpaM MH(GOPMAIMIO O JeATeabHOCTH o0mecTBa”?, Takum o6pa3oM, 3a-
IIPET Ha CYIIECTBOBAHKE aKIUK B (JOPME MPEIbSIBUTEIBCKUX IIEHHBIX OyMar yKa3bIBaeT
Ha TO, YTO MPUOPHUTETOM JUTSI Pa3padOTINKOB MOJIEITFHOTO 3aKOHOIATEILCTBA BBICTYTIAET
BO3MOXKHOCTE OCYIIECTBICHUS ()YHKIIMH KOHTPOJIS Ha (POHIOBOM PBIHKE.

Jaiiee, cOmmKeHnEe peuMa MPOCTHIX M MPUBUIICTHPOBAHHBIX aKIUH MTPOSIBISCTCS
B TOM, YTO I10 00IIEMY MPaBHITy X BBITYCK ITOYUHSIETCS OHUM U TEM e HOPMATHBHBIM
npeanucaHusM. VICKITIO4eHus U3 3TOro 00IIero mopsaKa BeChMa HEeMHOTOUUCTIeHHBL. OHU
KacalTCsl YCTAHOBIICHHSI MPEJCIIEHOTO pa3Mepa dMUCCUU MPUBUICTUPOBAHHBIX AKIIWH.
B n. 5 ct. 30 MozaenbHOro 3akoHa 3aKpEIUIIETCs, YTO COBOKYITHASI HOMUHAJIbHASI CTOU-
MOCTbH TIPUBHJIETHPOBAHHBIX aKIWI 0OIecTBa HE JOJDKHA TPEBBIIATh 25% OT pazmepa
yCTaBHOTO KanuTaina obmectsa. Kpome toro, MonenbHble monoxenus (mom. 4 1. 6 ct. 3)
YKa3bIBalOT HAa BO3MOXKHOCTb OTJIMYMS HOMHUHAJIBHOM CTOMMOCTH IPUBUIICTUPOBAHHBIX
aKITNH OTIPEIeTICHHOTO THUIIA OT HOMHUHAJIBHON CTOMMOCTH OOBIKHOBEHHBIX aKITHH.

COnmkeHne MPOCThIX M MPUBUICTHPOBAHHBIX aKIUH BBIPAXKACTCS B TOM, YTO MX
BJIAJICINIBLIBI, 38 UCKIIOYCHUEM CIY4YaeB NPSIMO MPEAYyCMOTPEHHBIX 3aKOHOIATEILCTBOM,
HAJIEeTSIOTCS OJMHAKOBBIM 00beMOM mpaB. Tax, 1. 1 c¢T. 34 MoenbHOTo 3aK0Ha 3aKperl-
JIS€T MpaBa aKIIMOHEepa HE3aBUCUMO OT KaTeropuil MpuHaJieKalux UM akiuii. MoxHoO
TOBOPHUTH O TOM, UYTO B IPU3HAHUH PABHBIX MPAB BIAACIbLIEB MPOCTHIX U MPUBUIETHPO-
BaHHBIX aKIMI TPOSBIISICTCS BIMSHUE HA (JOPMHPOBAHNE MOJICIHHOTO 3aKOHOAATEbC-
TBa MpaBa CTPaH KOHTUHEHTAJIbHOW cuctembl — ['epmanun, IBelinapun n dpannumy,
B KOTOPOM COZIEpKaTcsl CTaTbU aHAJIOTHYHOTO cozepkanus (. 1 § 140 AxkunonepHoro
3akoHa ['epmanum, ct. 656 11103, 4. 3 cT. L 228-12 OTK).

TenneHuus HajeIEHUs IepKaTeseil MPOCThIX U MPUBUIIETHPOBAHHBIX aKIUM paB-
HBIMU [IPaBaMU HaXOAUT MOATBEPKICHUE U B MHBIX MOJIOXKEHUSIX MOJICIEHOTO 3aKOHOIa-
tenbcTBa. Hampumep, n. 2 ct. 34 MoaenbHOro 3aKkOHa YCTaHaBJIMBAECT, YTO BIIAJENel]

0E3roI0CHIX aKIIM{ MOXKET YJacTBOBATh B paboTe 0OIIEro COOpaHMs aKIIHOHEPOB ,,IIPH

9 T.B. Kamaunuua, Kopnopamusnoe npaso (Ilpaso xossiicmeennvlx mosapuujecms u obuecma), Moc-
kBa 1999, c. 422.
2 O.H. Ceiponoesa, op. cit., c.51.
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00CYXJIEHUH BOIIPOCOB MO MOBECTKE JIHS 0011ero codpanus akunonepos”. Kpome toro
Jiep>KaTel MPOCThIX M NMPUBWICTMPOBAHHBIX aKLUUH ypaBHEHBI B BO3MOXXHOCTH NPH-
CYTCTBOBATh Ha 0011IeM cOOpPaHUM aKI[HOHEPOB, MPOBOMMOM B OYHOM TIOPSIJIKE, M ydac-
TBOBaTh B OOCYKICHUHU PacCMaTpUBACMBIX UM BOMPOCOB (4. 3 1. 4 cT. 92 MoaenbsHOTO
3akoHa). Mcxons 3 aHanm3a 1. 1 ¢T. 7 MoaenbHbIX MOJIOKEHUH, TakyKe MOYKHO CIIeIaTh
BBIBOJ] O PAaBHBIX IMPaBax BCEX aKIIMOHEPOB Ha JOCTYI K HHPOPMAIIUU O ACITEIHHOCTH
oO1ecTBa, a cT. 147 MozenbHOTro 3aKOHa YCTaHABINBACT SIUHBIN ISl BCEX aKIIMOHEPOB
MOPSIIOK JTOCTYTIA K JIOKYMEHTAIMK O0ILECTBA.

Haxonern, cTupanne oTIMYUN MEKAY MPOCTHIMU U NIPUBUIIETUPOBAHHBIMU aKIMs-
MU TIPOSIBISIETCS B HAJIGJIEHUH UX BJIaJIENIbIIEB B IPETyCMOTPEHHBIX 3aKOHOATEIbCTBOM
cllyyasix IPaBOM Ha ydyacTue B yNpaBieHHH Aenamu oOmiectsa. [Ipakrudeckue Gpopmbl
IIPOSIBJICHUS 3TOW TEHICHLUH MOTYT 3HAYUTEIIHO OTJIMYAThCS.

Hanpuwmep, B I'epmanuu (§ 12 Akumnonepnoro 3akoHa ['epmanun) u llBeitapun
(ct. 656 111O3) BhIpakeHUEe NMPUBUICTUPOBAHHBIMH AKIMSAMHU JONOJTHUTEIBHBIX TpaB
HMYIIECTBEHHOTO XapaKTepa He BCEIa caMo o cede JIMIIAET UX BialeNblia rojaoca Ha
o0miemM cobpanuu. A B mosbekoM mpaee (§ 1 ¢t 351 u § 3 ct. 353 k.s.h.) momoOHbIe
OTpaHUYEHUS] BO3MOXKHBI, HO HE 00s13aTenbHbl. B cBOIO ouepens B MOAECITHLHOM 3aKOHO-
JlaTeIbCTBE MPUBHIICTHPOBAHHbBIC aKIIKHU 110 00LIEMY NPaBUITy SBIISIIOTCS O€3Tr0JI0CHIMH
(m. 2 ct. 30, . 1. cT. 88 MonenbHOTO 3aK0HA U CT. 2, 1. 6 CT. 3 MOAENbHBIX ITOJIOKEHUH).
OT0 UCKITIOUAET BO3MOKHOCTb BBIITYCKa IPUBUIIETHPOBAHHBIX ,,MHOTOTOJIOCHIX ™ aKIUi,
CYIIIECTBOBaHME KOTOPBIX MPU3HAETCS, HANPHMEpP, MOJbCKUM TpaBoM (§ 2 ct. 352
k.s.h.). [Ipu3nanne mpuBMICTHPOBAHHBIX aKITUH ,,0€3TOJIOCHIMHI°, HA HAIII B3TJISI, SIBJIS-
€TCs elle OJHUM CBUETEILCTBOM BIIMSHUS aHITIO-aMEPHUKAHCKOTO MpaBa Ha pa3BUTHE
MOJIEJIFHOTO 3aKOHOJaTenbeTBa. MiMenHo B kopnoparuBHoM npaBe CLLUA Takue akiuu
MOJTy4rIIn HarbosbIee pacnpocrpanerue?’’. Ho 3ampeT Brimycka NpUBHICTUPOBAHHBIX
aKIUil ¢ IpaBOM rojoca B MOAEIBHOM 3aKOHOJATEIbCTBE BbI3BAaH HE TOJIBKO BO3JEHC-
TBHEM aHIIIO-aMEPUKAHCKOTO TIPaBa, HO M OOIIMM COCTOSTHHEM Pa3BUTHUS PhIHKA II€H-
HBIX Oymar B TOCYJapCTBax MOCTCOBETCKOTO MPOCTpaHCTBa. Tak, B MpUMEHYaHUAX K 11. 6
CT. 3 MoJenbHBIX MOJIOKEHUH Pa3pabOTUYMKU NaHHOTO JTOKYMEHTa yKa3bIBaloT: ,,BbI-
ITyCK TOJIOCYIONINX MMPUBUIIETHPOBAHHBIX aKIIMH MOXKET 3HAYUTEIHFHO HAPYIIUTD MTpaBa
CYLIECTBYIOIINX aKIIMOHEPOB — BIIAAEIbIICB OOBIKHOBEHHBIX aKIHi, TaK KaK IepBbIe
MOTYT OBITh Pa3MELICHbl KOHTPOJIMPYIOLUIMM aKIMOHEPaM HJIM ITUPEKTOpaM U MEHE-
xKepaM. YKazaHHbIE JIMIA CMOTYT y3ypIHpOBaTh BCE SKOHOMUYECKHE Oyiara JesiTeib-
HOCTH 00IIleCcTBa, pacrpeneinB (cede jxe) MPEeUMyYIIECTBEHHBIC TUBUACH]IBI U COXPa-
HUB IIPU 3TOM 3HAa4YMUTEIbHOE MpaBo rosoca. HecmoTps Ha TO, YTO B HEKOTOPBIX

PAa3BUTHIX 3aIlaJIHBIX CTpaHaX TaKHUE IoJIOCYIOMIUE NMPUBUIICTUPOBAHHBIC aKIIUX JOITYC-

21 B.IT. Mo3souH, op. cit., c. 181.
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TUMBI, OHH CYIIIECTBYIOT B paMKax CIIOKUBIIUXCS TPATUIUI 1 HApaBHE C IPYTHMH Me-
XaHW3MaMH 3allATHl OT 3JI0YMOTPeOIeHNH MoT00HpIMU akiusaMu. Jlst cTpaH ¢ mepe-
XOJTHOM AKOHOMHUKON MojesbHble [1ooxkeHNsI peKOMEHAYIOT 3alpeliarh pa3MeeHue
TOJOCYIOIIMNX MPUBUIICTUPOBAHHBIX aKIUK”.

Ho nipu 3TOM MOzieIbHOE 3aKOHOAATENBCTBO CIIEAYET OOIISTIPUHSTOM TPaKTHKE Ha-
JIEJICHMSI ,,HeMBIX ~ TIPUBUJICTUPOBAHHBIX aKITUN TIPABOM TOJIOCA TIPH OTIPEICICHHBIX 00-
CTOSATENHCTBAX. AHANIM3 MOKA3BIBACT, UTO MPEAOCTABICHUE MIPaBa ToOJI0Ca BIAJC/IbIIaM
TaKHUX aKIMi BBHITTOTHIET B KOHEYHOM UTOTE JIMOO KOMITCHCAITMOHHYIO, THOO0 KOHTPOIIb-
HYI0 (QyHKIIUH.

KomrieHcarroHHasi yHKIUS TIPOSIBIIIETCS TOT/A, KOT/Ia MPABO Ha yIpaBJICHUE Jie-
JlaMu 00IIeCTBa BOSHHUKAET Y BIIaJIeIIbIa IPUBUICTUPOBAHHON aKIIMK TIPU HEHA/JIeKa-
[LIEM MCITOJHEHUHU 00IeCTBOM 00SI3aHHOCTEH 110 BBIIIJIATE AUBUACHI0B. Tak, 13 mim. 1 1.
6 c1. 31 MonenpbHOTO 3aKOHA CJIEAYET, YTO IIPABO TOJI0CA BOSHUKACT B CIydae HEBBIILIA-
ThI (PUKCUPOBAHHBIX JUBHJICH/IOB 110 KyMYJISITHBHBIM WJIH YaCTUYHO KYMYJISTUBHBIM aK-
MM B TEYEHHE CPOKa, OTIPENIETICHHOTO YCTaBOM U MPEKpaIiaeTcs MOoCie BHIUIATH Ha-
KOTUICHHBIX TUBUJICHOB B MTOTHOM pasmepe. U3 4. 3 1. 6 ¢T. 3 MoaenbHBIX MOT0KCHHIA
CJEeIyeT, YTO MPUBUICTUPOBAHHBIC AKIIUK ONPEACICHHOT0 THIA IPEIO0CTABISIIOT MIPaBoO
royioca Mo BCEM BOIPOCAM IMOBECTKH JIHS Ha OOIIeM COOpaHUM aKIOHEPOB, KOTOPOE
CJIeIyeT 3a TOJOBBIM OOIINM COOpaHUEM aKIIMOHEPOB, MPUHSIBIINM PEIICHHE O HEBHI-
IJIaT€ WK HETOJTHON BBIIJIATE NUBUACH/IOB MO MPUBUICTUPOBAHHBIM AKIUSM JTAHHOTO
tuna. [Ipu 3ToM mpaBo rojxoca Mo KyMyJIsSTHBHBIM MPUBUICTUPOBAHHBIM aKIHSIM TIpe-
KpaIaeTcsi C MOMEHTA TIOJTHOW BBITIIATHI BCEX aKKyMYJIWPOBAHHBIX TUBHUIICHIOB, a TI0
HEKYMYJSITUBHBIM MTPUBUJICTUPOBAHHBIM AKIUSIM — C MOMEHTA IEPBOi MOJHOM BHITUIATHI
JUBUJICH/IOB 32 OTYETHBIN TIEPUO.

Peanmm3zaris KOHTPOIBHON (QYHKIIMHA UMEET MECTO TOT/A, KOT/Ia BIIaJIeIIel] TPHUBILIIC-
TUPOBAHHBIX AKITHM MPUHUMAET YIaCTUE B IPUHITUU PEIICHUH, KOTOPHIE HEMOCPEICTBEH-
HO MOT'YT MOBJIUATH HA €ro cTaTyc. B yacTHOCTH, B COOTBETCTBUM € 4.2 1. 6 cT. 3 Mozemnb-
HBIX TIOJIOKEHUH, IPUBUIICTHPOBAHHBIC aKIIMA MOTYT IPEIOCTABIIATE TPABO TOJI0ca TIPH
PacCMOTPEHUH BOIIPOCOB O PeOpraHu3aiuy o0IIeCTBa, O JIUKBUANU OOIIECTBA, O BHE-
CEHUM M3MCHEHUH U TOTIOIHEHUH B YCTaB, OTPaHUYMBAIOINX MpaBa BlIaIeibleB JAHHOTO
TUIIA TIPUBUIETUPOBAHHBIX aKIMHA. JlaHHOE IpaBUiIO AeTanu3upyercs B 0. 6 u . 7 cT. 31
MonensHOTO 3aKOHA, U3 aHAIN3a KOTOPBIX CIEMYET, YTO MPUBUICTUPOBAHHAS AKITUS KaK
¢ (MKCHPOBaHHBIMU, TaK ¥ HE(PUKCUPOBAHHBIM Pa3MEPOM JTUBHJICHJIOB MPEIOCTABIISET
MIPaBO TOJIOCA TIPH TPUHATHN OOIIUM COOpaHUEeM aKIMOHEPOB PEIIeHHs 00 M3MEHEHHUH
TIpaB BJIAICIIBIICB TPUBIJICTUPOBAHHBIX AKIIHIA B CBSI3U C peOpraHU3aIneit THO0 TNKBHIA-
LIUEH 00IIeCTBA, JIOMOIHUTEIBHBIM BBIITYCKOM ITPUBUJICTUPOBAHHBIX aKIIUH JIPYTOTO THIIA,

IPpEeaAOCTaBIIAOIINX UX COOCTBEHHHKAM JAOTTOJIHUTECIIBHBIC TTPpaBa MO OTHOLICHUIO K cobc-
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TBEHHUKAM Pa3MEIICHHBIX MPUBUICTUPOBAHHBIX aKIUi, WK TI0 MHBIM OCHOBAHUSM, TIpeE-
JTyCMOTpPEHHBIM 3aKOHOJIATEILCTBOM O IIEHHBIX Oymarax JIn00 ycTaBoOM OOIIECTBa.

3amuTa TpaB AeprKaresicil MPUBUICTHPOBAHHBIX aKIIUN B MPOIIECCE PEeaTH3AIIIH
KOHTPOJIBHOH (DYHKIIUH MTPOSIBIIICTCS B UCTIOJIb30BAHUN MOJICIIEHBIM 3aKOHOAATEIIECTBOM
KOHILICTILIMY TOJIOCOBAHMSI 10 TUIIAM aKLIUN. YCTaHABIMBACTCS, YTO MPU NPUHATUH peLIe-
HUS 0 BHECEHUW W3MCHEHHUH U JIOTIOJTHEHUH B yCTaB, OTPAaHUYNBAIONINX TIPaBa BIaICih-
1LI€B IPUBUJIETUPOBAHHBIX AKIUI OMPEAEIEHHOTO TUIIA, TOJIOCOBAHUE JOJKHO IPOXOIUTh
pa3ienbHO MO TUTIAM aKIuid Ha o01eM coopanuu (11. 4 cT. 34 MoensHOro 3aK0oHa U IO/
5 1. 6 cT. 3 MonenpHBIX TIoNIOXKeHHH). boree Toro, ymoMmsayTas HopMa MogensHOTO 3a-
KOHA TJIACUT, YTO TAKOE PEIICHUE ICHCTBUTEIBHO JIUIIH B CITydae MPUHSATHUS €0 HE MCHEE
yeM 75% ronocoB, MpeloCTaBICHHBIX 3TUMU akuusMu. PaccMmarpuBaeMblil MEXaHHU3M
peaTn3aIuy KOHTPOIBHON (DYHKITHH IpaBa Tojloca Mo MPUBIIICTHPOBAHHBIM aKIIHsIM, Ha
HAaIll B3I, UMEET OMPEICIICHHOE CXOJCTBO C KOHCTPYKIIMEH IPUMEHSIEMOM MOIECKUM
3akoHOnareabcTBoM. Hampumep, ct. 419 k.s.h. mpenycmarpuBaet HeoOXOAUMOCTB POBE-
JIEHUS TOJIOCOBaHUS CPENiU JepKaTesiel akiuii OnpeeNIeHHbIX TUIIOB.

W3 ynoMmuHaBIIelcs paHee BO3MOKHOCTH BBIITYCKA IIPUBWIETUPOBAHHBIX AKIIMM
Pa3HO HOMUHAJIEHOW CTOMMOCTH €CTECTBEHHBIM 00Pa30M BBITEKAET JIOITYCTUMOCTh OT-
CTYIUICHUS OT MPUHIMUIA ,,0[lHa aKI1s1 — ouH rojoc”. Tak, u3 noamn. 4 m. 6 ct. 3 Monens-
HBIX TIOJIOKEHUH CIIEYET, UTO MPUBHUIICTHPOBAHHAS aKIIHs OTIPECIICHHOTO THITA TIPEIO0-
CTaBJSICT €€ BJIAJEIbIy KOJIMYECTBO TOJOCOB, MPOMOPIIMOHAILHOEC HOMUHAIHHOM

CTOMMOCTH OOBIKHOBEHHBIX aKLIPIﬁ.

3. TengeHuMs cOMMKEHHUST IPABOBOI0O peKUMA
NPUBWJIETUPOBAHHBIX AKIMIA M 00/ IMranuii B MOJAeJbHOM
3aKOHOIATEJIbCTBE

YcTaHOBJIEHUE CTOJB LTMPOKUX BO3MOXKHOCTEH Ut U depeHnnanny pexxuma npu-
BIWJICTUPOBAHHBIX aKLUH NPUBOIUT K BOSHUKHOBEHHIO €IIIE OIHOIM TeHIEHIIN — COMIMKe-
HUS TIPABOBOTO CTaTyca akuil 1 ooiauranuii. MOXHO COTTIaCUThCS C TEM, UTO ,,B HEPApXUU
LEHHBIX OyMar MpruBUJICTUPOBAHHBIC aKIIMU 3aHUMAIOT IPOMEKYTOUHOE TTIOJIOKEHUE MEXK-
Iy OOMHUTalUsIMK U OOBIYHBIMH aKIUsIMU 2. Takoe cONMMKEHNne XapaKTEePHO HE TOJBKO JUIs
MOJIETTbHBIX aKTOB, 8 HOCUT YHUBEPCAJIbHBIN XapaKkTep — B 3aKOHOAATEIHCTBE 3aPyOeKHBIX

CTpaH OHO UMECT MCCTO Ha MPOTAKCHNUU MTOCICAHUX HCCﬂTHHCTHfI23.

2 T.B. Kamanusa, op. cit., c. 424.

2 B.A. TymanoB, Bemynumenvnas cmamosi [B:] Akyuoneproe o6uecmeo u mogapuuyecmeo ¢ 02pamu-
YeHHOU 0MEemcmeeHHOCMbI0: COOPHUK 3apybedcHozo 3akoHodamenvcmea, pen. B.A. TymanoB, Mocksa
1995, c. XII-XIII.
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B 3TOM BHOBB HposIBIsSIETCS YCUICHUE BIUSHUS akimonepHoro npasa CIIIA na 3a-
KOHOJIaTEITLCTBO €BPOIEHCKUX CTpPaH, MOCKOJIbKY CTHPAHUE OTIUYNAN MEXIY aKIUIMHU
1 O0JIUTallMsAMU BIIEPBBIC TIOTYYHIIO 3aKPEIUICHHE HMEHHO B aMEPUKAHCKOM TipaBse B 50-
60-x romax XX Beka?.

Ha nam B3msiz, cOnmmkeHre TpUBHIIETHPOBAHHBIX aKIMi W OOIHTAINA OTpaxaeT-
Cs B TOM, YTO MOJICIIPHOE 3aKOHOAATEIHCTBO B OMPEICICHHBIX CIydasx HaICNsIeT MX
BIIAJICNIBIICB OJMHAKOBLIMU TpaBoMOuusMU. Hampumep, paHee ynoMsHyTas HaMHU CT.
147 MonenpHOTO 3aKOHA 3aKpeTUIseT 00N JUTS BIAACIbIIEB OOIHUTAINA 1 aKITUi Topsi-
JIOK JOCTyTa K JOKYMEHTAIIUN 0OIIeCTRa.

CXomHbI MPaBOBOH PEXHUM BO3HUKAET y MPUBWICTMPOBAHHBIX aKIMW M oOnura-
LI B CITydae BEIYCKa UX B KAY4€CTBE KOHBEPTUPYEMBIX IIEHHBIX Oymar. B cooTBeTcTBHHI
€O CT. 2 MoJieTbHBIX MTOJIOKEHUH UMHU MOTYT BBICTYTATh ,,00JTUTAIlNH, IPUBUIICTHPOBAH-
HbIC aKIUM WK JPyTUe LEHHbIC OymMaru, KOTOPbIe MOTYT ObITh OOMCHEHBI Ha aKIIUU
obmiectBa”. OOIIHOCTE MPOSBISETCS, HAIIPUMED, B TOM, YTO y aKIIMOHEPOB CYIIECTBYET
MIPEUMYIIECTBCHHOE TIPABO Ha TMPHUOOpPETEHHE BCEX THITOB KOHBEPTHPYEMBIX IICHHBIX
Oymar (cT. 2 MozenbHbIX MOJOKeHHH U cT. 59 MozenbHOro 3aKoHa), 3TO MPaBO UMEET
€/IMHBIN OPSAA0K peann3anuu (cT. 60 MoaensHOTo 3aK0Ha), BBITYCK U pa3MelieHne 00-
IIECTBOM KOHBEPTUPYEMBIX IIEHHBIX OyMar OCyIIECTBISIETCS TI0 PEMISHUIO 001Iero cob-
panus akuoHnepos (cT. 70) u T.11.

CXOICTBO MEXTy OOJIMTallusiMU U TIPUBUIICTUPOBAHHBIMU AKIIUSMHU MOXKET IPOSIB-
JIATHCS ¥ IO MOPSIAKY BBIILIATHL Joxona. Tak, HanpuMmep. 4. 2 1. 2 cT. 49 MonenbsHoro 3a-
KOHa M 4. 2 1. 3 cT. 5 MoJenbHBIX TIOJIOKEHHH TOMTYCKAIOT B CIyYasiX, MPEAyCMOTPEHHBIX
yCTaBOM OOIIECTBA BHIIJIATY JUBHJICH/IOB 110 TIPUBUICTHPOBAHHBIM aKI[HsIM OTIPE/ICIICH-
HBIX THITOB TaK)Ke 32 CYET paHee CPOPMUPOBAHHBIX ISl ATUX IIEJIeH CIenalbHbIX (hOH-
noB obmiecTBa. To ecTh, MOTydeHHe T0X0a 10 aKIHUsIM B TAKOM CIydac B MEHBIIICH CTe-
MIEHH 3aBUCHUT OT PE3YJIbTATOB XO3SMCTBEHHOM JCITEIIBHOCTH O0IIECTBA, a UX BIIAICIIbIIBI
MPHOOPETAOT TpaBa, CXOAHBIE C TIPaBaMH KPEIUTOPOB OOIIECTBA — OOJIUTAIIHOHEPOB.

Kak 0110 yKa3aHO BBIIIE MPUBIJICTHPOBAHHBIC AKITHH TT0 OOIIIEMY TTPABHITY, 3aKpell-
JIIEMOMY MOJICTTHHBIM 3aKOHOAATEIILCTBOM, SIBIISIOTCS ,,0€3r0M0ChIME”. 11 IMEHHO 3TO BBI-
CTYTIAET CaMbIM SIPKHM ITPOSIBJICHUEM COMMKeHUS akiuid u obmurarmid. Eme M. Kynarun
OTMeUaJI, UTO €CITH ,,IICHHAsI Oymara He JTaeT Ipapa rojoca, T.e. He IPeIoCTaBysIeT TPaBoOMO-
YHsl yYaCTBOBAThH B YIIPABJICHUU JENIaMH aKITMOHEPHOU KOMITAHUH, TO, COTVIACHO MPHHIIU-
aM KJIACCMYECKOTO aKIIHOHEPHOTO MpaBa, €€ BIaAeblla Hellb3sl CYUTATh YYaCTHUKOM. Ero

MPABOBOE MOJIOXKEHHE, 110 CYTH, He OyIeT OTIIMYAThCsI OT CTaTyca KPeUTopa KOMIIaHHH 2.

2* O.H. Ceipomoesa, op. cit., c. 49-51.
2 M. Kynarus, [ocy0apcmeenio-moHonomucmudeckuti kKanumanusm u opuoudecroe auyo [B:] M.
Kynarun, #30pannvie mpyowt, Mocksa 1997, c.104.
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BreiBOABI

30

Ha ocHoBanumn MMPOBEACHHOI'O UCCIICAOBAHUA MOXHO CACIIATh CJIICAYIOIUC BBHIBO/BI:

. CpaBHHTCJ’IBHO—HpaBOBOfI aHaJIn3 MOACJIbHOIO 3aKOHOAATCI/ILCTBA, ITOCBAIICHHOI'O

PETYIIMPOBaHNUIO KOPIIOPATUBHBIX OTHOIHCHI/Ifl, IMPUBOAMT K 3aKJIFOYCHHUIO, YTO B HEM
HaxXoAUT OTPAKCHUC PAA COBPEMEHHbBIX TCHILCHLIHIZ Ppa3BUTHA I'PAKIAHCKOI'O IIpaBa:
YBCJIMYCHHUE BUI0B aKHHﬁ, cOnmkeHue MpaBOBOI0 CTAaryCa akKluu U 06n1/1rau1/11/1,
cONMKXEeHNE M B3aMMO3aUMCTBOBaHHMS 3aKOHOATECJIBCTBA CTPaH aHITIO-aMCPUKAHC-

KOM M POMaHO-T€PMAHCKON CHUCTEM I'Pa)kJIaHCKOIO IIpaBa.

. BoaMmoxxHOCTD CylIeCTBOBaHUs aK]_II/Iﬁ B BUJIC MTPCABABUTCIIBCKUX 100 MMEHHBIX

LEHHBIX OyMar MOXET CIIyXKUTbh OIHUM U3 IPU3HAKOB MIPUHAIEKHOCTH 3aKOHOAA-
TEJIbCTBA K POMaHHO-TEPMAaHCKON JTMO0 aHTIIO-aMEPUKAHCKON CHCTEME TPaKIaHC-
KOTO IpaBa: pa3pellieHHe BBITyCKa MPEIbIBUTEIBCKUX aKLIUH CBUAETENbCTBYET
0 TIPUBEP)KEHHOCTH 3aKOHOJATEIbCTBA KOHTMHEHTAJIbHOM NPaBOBOM TpalulMy,

a 3alpeT — 0 CUJIbHOM BJIMSAHUN aHFHO-aMepHKaHCKOﬁ CHUCTCMBbI IIpaBa.

. MogenbHOE 3aKOHOAATCIILCTBO COACPKUT MAKCUMAJIbHO HIMPOKUC ONPCACIICHUS

MPUBUIETUPOBAHHBIX AKIUH, YTO BIIOJIHE COOTBETCTBYET COBPEMEHHBIM MOJIX01aM
pEeryaupoBaHusl KOPIOPATUBHBIX OTHOILIEHUH Kak B CTpaHaX KOHTHHEHTAJIbHOM,
TaK U aHIVIO-aMEPUKAHCKOU CUCTEMBI IIPaBa. ITO OTKPHIBAET BO3MOXKHOCTH JIJIS CY-

mECTBOBAHUSA OOJIBIIIOTO YHCIa paSHOBHI[HOCTeﬁ MIPUBUJICTUPOBAHHBIX aKHHfI.

. Juddepennpanus pesxuma IPUBHICTUPOBAHHBIX aKIMH B MOJEITLHOM 3aKOHOA-

TCJIIBCTBC NPUBOAUT K UX COMMKEHHIO C MMPOCTBIMU AKIUAMU, UYTO CIIYKUT OAHUM U3
HpOSIBJ'IeHI/Iﬁ BJIMAHWA aMEPUKAHCKOI'O KOPIIOPATUBHOTIO IIpaBa Ha MOACIIbHOC 3aKOHO-

narenscTtBo CHI

. Commxenue pexKruMa NPpUBUICTUPOBAHHBIX U MPOCTHIX aKHI/Iﬁ B MOACJIbHOM 3aKO-

HOAATCIILCTBC HAXOAUT BBIPAKCHUC B TOM, YTO I10 O6H.[6My IIpaBUJIy BBIITYCK yKa-
3aHHBIX THUIIOB aKHI/Iﬁ MMOAYUHACTCA OOAHUM U TEM K€ HOPMATHUBHBIM IIPEAIIMCAHN-
M, HUX BlIaaciablbl HAACIAIOTCA OJWMHAKOBBIM 00BEMOM ImpaB, BKJIIO4as
B MPpCAYCMOTPCHHBIX 3aKOHOAATCIILCTBOM CJIyHasX IMPABO HA Y4aCTHUC B YIIpaBJIC-

HHUU JI€JIaMH O0IIeCTBa.

.B MOJECJIBbHOM 3aKOHOAATCIIbCTBE MPOABJIACTCA TCHACHIIUA COMMKEHNS IIpaBOBOIO

cTaryca NPUBHICTUPOBAHHBIX aKUMI U 00IUraiuid. AKIMU NPHOOpPeTaloT 0co0eH-
HOCTH IPUCYIINE PaHEe UCKIIIOUNUTENHHO o0nuranusiM. 910, B CBOIO OYEpeab, SB-
JIIeTCsl BOIUIOIIEHUEM KOHBEPI€HIIMH KOPIMOPATHBHOTO 3aKOHONATENhCTBA CTPaH

aHI‘HO-aMCpHKaHCKOﬁ 1 KOHTMHEHTAJIbHON CUCTEMBI ImpaBa.
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I'eHeTnueckue 3a00JICBAHU:
3aIATa HHTEPECOB MaTepHu M peOSHKa

Genetic diseases: protection of interests of mother and child

Choroby genetyczne: ochrona intereséw matki i dziecka

AHHOTAIUA

CoBpeMeHHBIC MEIUIIMHCKUE TEXHOJIOTHUH MO3BOJISIOT BBIXQXKUBATh ICTEH C CEPhe3HBIMH HapYIICHH-
SIMU 3710poBbs. OJJTHAKO METUIMHCKOE U COLMATIbHOE CONPOBOXKICHUE ICTEH, CTPAJAIOLUINX PEIKUMH
TeHETUYECKUMH 3200JIEBaHUSAMH, UIMECT MHOTO HEIOCTAaTKOB. V3MeHeHNe 3aKOHOIAaTeNIbCTBA, OIpe-
JIEISIIOLIET0 YCJIOBHUSI MONYYCHUs] MWHBAIUIHOCTH, OTPAHUYMBAIOT MPaBO peOeHKa, MMEIOIIero Ha-
CIIeICTBEHHbBIE 3a00JIeBaHMUs HA OKa3aHHE MOMOILIH. B cTaThe paccMaTpuBalOTCs BOIPOCH KOMITIEKC-
HOTO IO/IX0/1a K 3aIMTE MPaB M 3aKOHHBIX MHTEPECOB OONBHBIX AETeH, Pa3BUTHE PETHOHANBHBIX
LIEHTPOB I10 AUATHOCTUKE H JICYCHUIO PEAKNX 3a00IeBaHHH.

KiroueBnble ciioBa:

HaCIIeICTBEHHbIC, TCHETUYECKUE, peIKUe 3a00IeBaHus; MTpaBa peOCHKA-MHBAINIA; COLUAIIBHAS TTO-
JIepKKa.

Abstract

Modern medical technologies provide care for children with severe disabilities; however, medical and
social support of children suffering from rare genetic diseases has many disadvantages. The change
in legislation defining the conditions for obtaining the disability status limits the right of a child with
a hereditary disease for assistance. The article deals with the questions of an integrated approach
to the protection of the rights and legitimate interests of sick children as well as the development
of regional centers for the diagnosis and treatment of rare diseases.

Keywords

hereditary, genetic, rare diseases; the rights of the disabled child; social support.

" JIOKTOp FOpHIMYECKUX HayK, npodeccop 3aBeayromas kadeapoii rpaxkJaHCKoro mpasa i mporecca

Banruiickoro ¢penepansHoro yausepcutera uM. M. Kanra r. Kamuauarpan, Poccu; Doctor of Law, Head of
the Department of Civil Law and Procedure Immanuel Kant Baltic Federal University, e-mail: OlgSerova@
kantiana.ru, Kaliningrad, Russia.
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Streszczenie
Nowoczesne technologie medyczne pozwalaja otaczaé opieka dzieci z powaznymi problemami zdro-
wotnymi. Jednak medyczna i spoteczna opieka nad dzie¢mi dotknigtymi rzadkimi chorobami gene-
tycznymi ma wiele wad. Zmiana prawa okreslajacego warunki uzyskania orzeczenia o niepetno-
sprawno$ci ogranicza prawo i mozliwo$¢ pomocy dla dziecka majacego choroby dziedziczne.
W artykule omowiono zagadnienia zintegrowanego podejscia do ochrony praw i uzasadnionych inte-
resow chorych dzieci, rozwdj regionalnych osrodkoéw diagnostyki i leczenia chordb rzadkich.

Stowa kluczowe
choroby dziedziczne, prawa dziecka, pomoc medyczna dla dzieci z chorobami genetycznymi, prawo
cztowieka do godnego zycia.

BBenenue

PaszButne COBPEMCHHBIX MCAUINMHCKUX TEXHOJIOTUM TT03BOJISIET COXPaHUTDb KHU3Hb
peOeHKy, CTpagaroIeMy TSKeIbIMUA (OPMaMU HACIIEICTBEHHBIX, TCHETUYECKHX 3a00I1e-
BaHui. Panee momo0HbIe IeTH HE BEDKUBAIIH.

OpmHako pokeHrne pedeHKa ¢ Cephe3HBIMU MTATOJIOTUSIMU B PA3BUTHH CBS3aHO C Psi-
JIOM TPOOJIEM 3TUYECKOTO, COIMAIIBHOTO U MPaBOBOTO XapakTrepa. COBpEeMEHHOE TOCY-
JAPCTBO HE TOTOBO 00ECIIEUNTh MOHOIICHHOE Pa3BUTHE JAETEH, CTPAIAIONIUX PEIKAMH,
HEU3JICYNMBbIMHN 3a6OHeBaHI/I$IMI/I, B CBA3U C CYHICCTBCHHBIMU 3aTpaTaMy HC TOJIBKO Ha
3aKYIIKY JICKAPCTBEHHBIX CPEACTB, HO U B CBSA3H C OTPEOHOCTHIO MPOBEJICHUS CEPhE3-
HBIX HAyYHBIX HCCIICIOBAHHUMN, MTOJOKHUTEIHHBINA A((HEKT OT KOTOPHIX HE TMPUHECET 3Ha-
YUMOW KOMMEPUECKOUN BBITOJIBI.

CymiecTByomasi CHCTEMa COIMAIBHOTO 00eCTIeYeH s M MEUIIMHCKOM ITOMOIIH Je-
TSIM, CTPAJAFOIINAM PEIKUMU TeHETUYECKUMU 3a00JIeBaHUSAMY, HA 00ECTICUNBALT, Ha HAIIl
B3I, coOmofienre 6a30BOTO MpaBa YeloBeKa Ha TOCTOWHYTO *KU3Hb. [IpaBa u naTEepe-
ChbI MaTepu nu pe6eHKa B JaHHOM CJIy4a€ CBA3aHbI C CYHICCTBCHHLIMUN q)HHaHCOBLIMI/I 3a-
TparaMu, IPOBEICHUEM HAYYHBIX MCCIICIOBAHHN, Pa3pa00TKe HOBBIX MPENaparoB, OpU-

CHTHUPOBAHHBIX Ha HG6OJ’ILHIYIO IO YUCJICHHOCTH I'pYTIIITY HACCJICHUA.

1. Ilesin 3aKOHOAATEJIBLHOTO PeryJIMPOBAHUS JieYeHus AeTel
C reHeTHYeCKUMH 3200/ 1eBAHUSIMH

Poccuiickoe 3ak0HOAATENBLCTBO JAaeT MOHSATHE 30POBbS KaK COCTOSIHHE (U3nIec-
KOTO, TICHXUYECKOTO U COIMAJILHOTO OJIArOIONydrsi YeloBeKa, MPU KOTOPOM OTCYTC-

TBYIOT 3a00JICBaHUSs, a TAK)KE PACCTPOHUCTBA (PYHKIMI OPraHOB U CUCTEM OpraHu3ma’.

' O6 ocHOBax OXpaHbI 310pOBbsi rpaxkiaaH B Poccuiickoit ®enepamun: GenepanbHblii 3aKOH OT
21.11.2011. Ne323-®3 (B pexn. ot 13.07.2015) // Cobpanue 3axoHonarenbcTBa Poccniickoit dexepanuu.
2011. Ne48. Cr. 6724.
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leHemuyeckue 3abonesaHus: 3aujuma UHmMmepecoe mamepu u pe6eHKa

OCOOEHHOCTBIO IeTeH, POMUBIINXCS C TEHETHYECKUMH 3a00JI€BaHUSIMH, SIBIISICTCS U3-
HadaJbHOE OTCYTCTBHE TaKOTO COCTOSHHS OpTraHW3Ma, KOTOPOE XapaKTeph3yeTcs Kak
«310poBbe». COOTBETCTBEHHO, BECh KOMITJIEKC MEPOTIPUATHH, KOTOPBI 3aKOHOAATENb
CUMTAET HEOOXOIUMBIM 110 TIOAJEPKAHUIO U (MIIM) BOCCTAHOBJICHUIO 3/I0POBbSI B OTHO-
[ISHUH ATON KaTerOpHH MAIllIeHTOB (PaKTUIeCKU HeTTPUMEHHM. J[eTH, posKIeHHbIE C Te-
HETHYECKMMHU HAPYUICHUSIMHU Pa3BUTHS, OOpEUEHBI Ha IMMOCTOSHHOE JICUEHUE WITH MPO-
BEJCHHWE MEAMLIMHCKUX NPOLEAYp, MOAICPKHUBAIOIUX >KU3Hb, HO HE CIIOCOOHBIX
MTOBJIMATH HA Pa3BUTHE OOJIC3HH.

V nrozeii ¢ 0OBIYHBIM COCTOSTHIEM 37I0POBBS TIPOIIECC JIEIEHUS CBSI3aH C HCIIOIb30Ba-
HUEM U IPUMEHEHHEM CHUCTEMBbI Mep MEUIIMHCKOTO BMEIIATeIbCTBA U JICUEeHHS, HaIllPpaB-
JICHHBIX Ha YCTpaHEeHHUe NMpU4KH 3a0oneBaHus. Bee mpuMeHseMble penaparbl 1 MeIu-
MHCKIE MAaHHITYIIAIINH, PEa0MITUTAIIMOHHBIE MEPOTIPHUATHS HAIIPABIEHBl HA MAKCUMAITLHOE
BOCCTAHOBJICHHE 3/I0POBBSI M BCEX paHee MOBPEKICHHBIX (YHKIWI opranuzma. Uro e
Kacaercs JIeTel, POXKIAIOIINXCS ¢ TCHETUUYSCKUMU 3a00JICBAHUSIMH, aHOMAJIASIMU Pa3BH-
THS T€X WM HHBIX OPTaHOB, TO JUTSA HUX TPOIIECC JICYSHHUS CBA3aH HE C BOCCTAHOBJICHUEM
37I0pOBBSI, & C 00JIETYEHIEM MPOSIBIICHHUH 3a00JICBaHS HITH OOIIETO COCTOSIHUS TTAIUCHTA.
OCHOBHOM IIEJTBIO B 3TOM CITy4ae SIBJISICTCS YMEHBIIICHUE HEOIarompHUsTHBIX TIOCIICACTBUI
TIPOSIBIICHHST 3a00JIeBaHMs, KyITMPOBaHNE OOJIEBOTO CHHAPOMA, MPOBEICHHS peadmiInTa-
LIMOHHBIX MEPOIPHUATHIA, CBI3aHHBIX C OOIIMM YKPEIUICHHEM OpraHu3Ma, YIy4IICHUEM
00111ero cocTosiHMS O0JTBHOTO, HO HE W3JICUECHHEM KaK TakoBbIM. COOTBETCTBEHHO, YKOHO-
MHUYeCKasi COCTABIISIONIAs MEPOTIPUATHI 110 OXpaHe 370POBbs HACEIICHHS, HAlTPaBJICHHAs
Ha BOCCTAHOBJICHHE W TOJ/IepKaHne paboTOCIIOCOOHOCTH HACENICHHS, B JAHHOM CITydae
HE MOXKET OBITh IPUMEHUMA.

VYBenn4eHne yncia JIeTei, poKIAoIINXCs ¢ Pa3InIHbIMU (POPMAMH HACIICACTBEH-
HBIX W BPOXKIEHHBIX 3a00JI€BaHUH, MOTPeOOBANIO MPUMEHEHHUS! KOMITJIEKCHBIX Mep TI0
BBISIBJICHUIO TTIOIOOHBIX MATOJIOTHH elle Ha CTaJAuu OEpeMEHHOCTH JKEHIIHH.

OOHapy>keHHe TeHETHYECKOT0 3a00IE€BaHus Y TUIOZA SBISETCS 00CTOATEIbCTBOM IS
HCKYCCTBEHHOTO TpeObiBaHus OepeMeHHOCTH. C OIHOM CTOPOHBI, pa3BUTHE MEIUIIHBI
TMI03BOJISIET BBIHOCUTH U COXPAHUTH KHU3Hb MHOTUM JIETSM, IMEIOIINM M3Ha4aIbHO CyIIec-
TBEHHBIC aHOMAaJUH pa3BUTHA. C APYrod CTOPOHBI, TUATHOCTHKA TJIOJA MO3BOJISIET C J10-
CTaTOYHO BBICOKOH CTENEHBI0 TOYHOCTH OTIPEIEIUTh CTETIEHb ITOPAYKEHHS OPTaHOB H (WITN)
CHCTeM OpraHmsma, HapylieHue ero ¢yHkumi. [Tomydennas wHbopMarms HeoOXomuma
U pOIUTENsIM OyayIero pedeHKa, mpexie BCero, MaTepH, U Bpavam, JUIs PeIeHUs BOIIPO-
ca 0 COXpaHeHWH OepeMeHHOCTH. TakuM 00pa3oM, co3maBaeMasi CHCTeMa paHHEH aua-

THOCTHKH TeHETUICCKUX 3a00JIeBaHUI1 HaIpaBIeHa Ha TIPSy TIPSKICHIS POXKICHUS TETSH
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C TSDKEJIBIMH, HE MOJIAIOIIMMUCS JICYCHHU0, ()OPMaMH HACIIC/ICTBEHHBIX M BPOXKICHHBIX
Oorne3Hel’ U MPUHATHS PEICHUs] 00 NCKYCCTBEHHOM MPEPhIBAHUU OEPEMEHHOCTH.

Otka3 Oyaylel Marepy sIBJISICTCS OCHOBAHMEM ISl TIPEBEHTUBHOI'O PEIICHUS BOII-
poca 0 MEAMIIMHCKOW MTOMOINM PeOCHKY. PaHHUIT ATam MpUHATHS pElIeHUs] 00 OKa3aHUU
TaKOM MOMOIIIH CBSI3aH C BRICOKOH CTOMMOCTBIO KOMITJIEKCAa MEUITUHCKHUX Mep, HEOOXOIH-
MBIX JIJISl OKa3aHHUs TOMOIIH JIETSAM, POAUBIIMMCS C TEHETUUECKUMHU aHOMAJTUSIMU, HEBO3-
MO>XHOCTBIO OKa3aHUsI MEIULIMHCKOM IOMOILHU B psiie pernoHoB Poccuu, riie oTcyTCTBYET
HEOOXOIUMOE METUIIMHCKOE 000PYI0BAHUE M KBATU(HUIIUPOBAHHBIN MEPCOHAI KITHHUK.

OO0cnemoBanue MPOXOIUT HA HECKOJIIBKUX YPOBHIX. Ha mepBom dTame mpoBOaITCS
MacCOBBIE 00CJIe/IOBaHUS BCEX OCPEMEHHBIX KEHIUH ITyTeM 0053aTelIbHOTO TPEXKpat-
HOT'O CKPUHUHIOBOT'O YABTPa3BYKOBOI0 UccienoBaHus. Ha BTopoMm ypoBHE OCylIeCTBIIs-
eTCS TUATHOCTHKA KOHKPETHBIX (DOPM MOPaKCHUS IUIONA, OICHKE TSHKECTH OOJIE3HM
Y MIPOTHO3Y COCTOSIHUS 3/I0POBbsI peOCHKA, & TAKXKE PEIICHUE BOIIPOCOB O MPEPhIBAHUU
OEpEMEHHOCTH B CITydasX TsHKEJIOT0, He TOIA0IIeToCs JISUSHHT0, 3a00IeBaHus Y TUIO-
Ja. [Tpu noaTBep K I€HUU HAIMYHUS Y TI0/1a BPOXKIEHHOTO MTOPOKa Pa3BUTHUSL, XPOMOCOM-
HO¥ WM IpyTo#l HACJICJCTBEHHOM O0JIe3HH JalIbHEHIIIAs TAKTUKA BEICHUSI OepEMEHHOC-
TH OIPEAENSAETCA KOHCYJIBTaTUBHO C NPUIIALIEHUEM HAa KOHCHIIMYM CIIELIMAIMCTOB
pasznuuaHoro npoduia. Ecnm jkeHImuHa coramaercs npepBaTh 0EpeMEHHOCTD, MOCTe
MPOBEJICHHUS ONEPALIMU CYIIPYKECKON Mape PEKOMEHIYETCs TPOBECTU IOBTOPHOE IEHE-
THUYECKOE KOHCYJIIBTUPOBAHHUE, [1I€ NAKOTCA PEKOMEHJAUK 10 TUIAHUPOBAHUIO MOCIENY-
roreit 6epemennocTr. Ecim TpeGyercs mpoBeieHne CIIOKHBIX TeHETHIECKIX HUCCIe0-
BaHUH y TJI07A, TO C COTMIacHs OepeMEHHOM )KSHIIUHBI €11 BBIIACTCSI HAPABIICHUE B OHH
u3 (enepasbHbIX IEHTPOB MEIUKO-TEHETHUIECKON CITyKOBI*.

OmnucanHas HAMHU CHCTEMa, B IPUHITUIIE, TO3BOJISET Ha TOCTATOYHO PAaHHEM dTarie
OepEeMEHHOCTH BBISIBUTh CYIICCTBCHHBIC HAPYIICHUS 3710POBbsl y 1ioja. O HaKo HeoO-
XOIUMO OTMETHTb, YTO HCKYCCTBEHHOE INpEphIBaHNE OEPEMEHHOCTH OCYIIECTBISETCS
HCKJTIOYUTEIIBHO ¢ COTIachsi caMoli sKeHITUHBL. OHAa MOXKET TaKOTO COTJIACHs HE JaTh.
Kpome Toro, najgexo He Bce cliydan aHOMAJUN Pa3BUTHS TUIOAA OMPEACIAIOTCS BO Bpe-

Ms1 6€pCMeHHOCTI/I.

2 IHCTpYKUMS 110 OpraHM3al[M{ [POBEACHUS MPEHATAIBLHOTO 00CIeNOBaHNUS OCPEeMEHHBIX JKCHIHH
C IeNIBIO BBIIBICHHS BPOXKACHHON U HACJICICTBCHHOM MTaTOJIOTHH y TIoAa, yTB. [Tpukasom Munsnpasa Poc-
cum ot 28.12.2000 . Ne457.

3 IIpakTHYECKH BCE IKCIIEPTHI OTMEYAIOT, YTO HEPEIICHHBIMH MPOOIEMaMU OCTAIOTCS TPYAHOCTH B MOy~
YEHHHU JIOCTYIIA K CIELUAIN3UPOBAHHOMY JICUCHHUIO, JIEKAPCTBEHHOMY O0ECIICYEHHUIO, HEPaBHOMEPHOE pac-
nipenernenne nomomy o perronaM. Cm.: Kocsikoa H.B., lNaBpmmna H.J. Opdannsre 3a6oneBanus — UCTO-
pHs BOIIpoca M COBPEMEHHBIH B3I Ha pobiemy // CoBpeMeHHBIE IPoOIeMbl HayKu 1 oOpa3oBaHust. 2015.
Ne2-2. C.471.

4 IHCTPYKUMS 1O TPOBEJICHUIO MHBA3HBHOH JMATHOCTHKH IUIOJA M T'€HETHYECKOro HCCIEI0BaHUS
OuonTaroB KJIeTOK, yTB. [Ipukazom Munzapasa Poccun ot 28.12.2000 Ne457.
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Poxxnenne pebeHka, CTpaJaroIero reHeTHYSCKUMU 3a00IeBaHUSIMU, U B YaCTHOC-
TH, Op(haHHBIMH, TO €CTh OTHOCAIINMCS K PEIKUM, CBA3aHO CO BTOPOH IEJIhI0 MPUHIMA-
€MBIX 3aKOHOMATECIIBHBIX AKTOB. JTa IElb COCTOWT B MEIUIIMHCKOM W JIEKAPCTBEHHOM
oOecrieueHUN KU3HU JISTCH, TOAJIEpKKe ceMbH. Kak Moka3pIBaeT MPaKTHUKA, JTOCTIKE-
HUE YKa3aHHBIX IIeJIeH CBA3aHO C CePhe3HBIMH IPOOIeMaMi SKOHOMHYECKOTO M OpTaHU-
3aIOHHOTO Topsiaka. CyIecTByomas CUCTeMa COIMaTbHOro obecriedeHus B Poccum
paccMmarpuBaert jieTel ¢ moJJOOHBIMU HAPYIICHHUSIMH 3/J0POBbsI B KAY€CTBE HETHUITMYHOTO
COITMANTLHOTO PHUCKA®, IS MUHUMU3AIUU TOCIESCTBUH KOTOPOTO HeoOXoauma paspa-

0OTKa MHBIX MEXaHU3MOB TMMOAJACPIKKU.

2. IIpodseMbl peaiu3anuy NPABOBbIX TAPAHTUI HA MOJyYeHH e
MeIMLIMHCKON MOMOIIH 1eTAM ¢ FreHeTUHYeCKUMH 3200/ 1eBAaHUSIMH

Popurenn, BOCOUTHIBAIOIINE NETEH C TSHKEIBIMU 3a00J€BAHUSIMHU, BHE 3aBUCH-
MOCTH OT HPUYUH MX BO3HUKHOBEHHS, CTACKHBAIOTCS C CEPhE3HBIMU TPYIHOCTIMHU
1 TIpoOIeMaMH.

Kax ImpaBuJIo, J€TH, CTPAAArOIIUC TAXKCIIBIMHA 3360HeBaHI/I${MI/I, IIPU3HAIOTCA NHBaA-
JUIaMU. YCIIOBUSIMH JIJISl TIPU3HAHUS TPAKIAHUHA WHBAIHMIOM SIBIISIOTCS HapyIICHUE
3/I0POBbSI CO CTOMKHM paccTPOHCTBOM (YHKIMH OpraHM3Ma; OrpaHHuYCHHE JKU3HE[C-
SATCIIBHOCTU N HCO6XO,ZII/IMOCTI) B ME€pax COHI/I&J’IBHOﬁ 3alIWUThI, BKIIOYast pea6I/IHI/ITaHI/IIO
u abmmuranuio®. Hannure oMHOTo U3 MepeYrCICHHBIX YKa3aHUi He SBISIETCS JOCTATOY-
HBIM OCHOBAHUEM JIJISI TIOJTYUEHHS KATETOPHU «peOeHOK-UHBaIH . OTHAKO HE BCE JICTH,
cTpagaromue peaKuMn TCHETUYCCKUMU 3a6OHeBaHI/I$IMI/I, MOoJIy4aroT HWHBAJIUJIHOCTD.
B HEKOTOPBIX CiTydasix aHOMAJTUS Pa3BUTHUSI MOXKET CYIECTBOBATh, OBITH IMArHOCTHPYE-
Ma, BBI3bIBATh HETaTUBHBIC M3MEHEHHS B OpPraHW3Me, HO MPU 3TOM HE BBI3BIBATH JUIS
pebeHKa cephe3HBIX MOCIEACTBUNA B CaMOYyBCTBUH. Hanndne HeOmaronpusTHOTO mMpo-
THO3a TEYCHHS 3a00JIeBaHUs, HEOOXOAMMOCTh MOCTOSHHOIO MOHHTOPUHTA COCTOSHUS
3[I0POBBS TAKUX JIETEH U MOTPEOHOCTh B MEPaX COIMATBHOM 3alUThI HE SBISIFOTCS Ol
HO3HAYHBIM OCHOBaHHMEM IS MOJIYUYCHHs CTaTyca MHBAJIK/IA, TaK Kak 3a00JicBaHUE HE
CBSI3aHO C OrpaHMYCHUEM KH3HEACATEIbHOCTH pebeHka. [Ipu 3ToM 10CTaTOduHO Y4acTo
CYIIECTBYIOT 0OOCHOBAHHBIC OTACEHHsI Bpauei, 4TO pa3BUTHE 3a00JICBAHUS MO Mepe
B3pOCIICHHUS IPUBEJIET K TAKKM orpaHrndeHus M. COOTBETCTBEHHO, HEOOXOMMO OTIpe/ie-
JICHUE HE TOJHKO BO3MOXKHOTO TCUCHHMSI 3a00JICBAHUS, HO M BHIPAOOTKA MPEBEHTUBHBIX

Mep 1o o0yueHHIo pedeHKa, npruodpereHuto npodeccun u mnp. OCHOBHOI mpodieMoit

5 Ucromuna E.A. HerunuuHele colMaibHbIC PUCKH B TPaBe CONMAIBbHOTO obecrieuenus // BectHuk
IOxHO-Ypanbckoro rocynapctBenHoro yausepeutera. Cepus: [paso. 2016. T. 17. Ne3. C. 79.

® O mopsiKke M YCIOBMSAX IpPU3HAHUS JIMLA MHBAJIMAOM: ToctaHoBieHue IIpaBurenbctBa PP or
20.02.2006 1. Ne95 (pen. ot 06.08.2015) // Cobpanue 3akononarenscrsa PO. 2006. Ne9. Ct. 1018.
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B TIOIO0OHBIX CITy4YasiX CTAHOBUTCS OTCYTCTBHE KOMILIEKCHOTO JUArHOCTUYECKOTO UCCIIe-
JIOBaHUS COCTOSIHHS Pa3BUTHUS TEHETHUECKOTO 3a00JIeBaHNS, KOTOPOE a0 ObI BO3MOXK-
HOCTB OIPENCTUTh T€ MW WHBIC BapUAHTHI Pa3BUTHS OOJIE3HHU IO MEpe B3POCICHUS,
HEOOXOAMMOCTh OIEPATUBHOTO BMEIIIATEIILCTBA Bpauei MPU pe3KOM yXYIIICHUH 37I0PO-
Bbsi. Bo3naraeMble HaJiex/1bl Ha MONUKIMHUYECKOE COMPOBOKACHUE TAKUX AETEH HEOM-
paBnaHHbL. Bpaun o011eii mpakTHKX HE B COCTOSTHUN AHATHOCTHPOBAThL MHOTHE 3a0011e-
BaHUSI, OMPENEIUTh CTCICHb MOPAKEHHs] Oopranu3Ma. Jlaxxe mpu HaTW4IUHM JUArHO3a,
YUHUTBIBASS HEPAaBHOMEPHOCTh PACHPEACICHUS CHEUATU3UPOBAHHBIX MEAUIIMHCKUX
LEHTPOB Ha Tepputopuu Poccum, B OTCyTCTBUH (PMHAHCOBOM MOIMEPIKKH MPOBEICHNE
MOHHMTOPHUHTA TEUEHUS 3a00JIEBAaHUS JIOCTATOYHO 3aTPYJAHUTEIBHO.

Jetu, cTpagaronme TsSHKEIbIMU 3a00JICeBaHUSMHU, BHE 3aBUCHMOCTH OT HAJUYHS
Yy HHX CTaTyca «peOeHOK-WHBAIN), IMEIOT TPAaBO Ha MOJTyYeHUE KBOTHI JUIS JICUCHUS
B (heiepalIbHBIX METUITMHCKHUX IIeHTpaxX. OIHAKO CIIOKHAS CHCTEMa MOJTyUeHUs] KBOT Ha
JICYCHHE B TAKKX I[CHTPaX, OTCYTCTBUE dPPEKTUBHON (PMHAHCOBOM MOIJICPKKHU CO CTO-
POHBI TOCYAAPCTBA MPU HAIPABICHUU JAETEW B TAKUE LEHTPHI CO3AI0T CYIECTBEHHbIE
MPEMSITCTBUS B JIOCTYITHOCTH MOIO0OHOM oMoy, J{axke rmpu mony4eHun KBOThI, POJIH-
TeNH, He 00IaatoIINe JOCTATOUHBIM JOX00M, UCIIBITHIBAIOT CYIIIECTBEHHBIC (DUHAHCO-
BbIE 3aTpynHeHus. He Bce MeauImHCKre IEHTPBI 00eCTiedeHbl Ha [IeKAIIUMHA YCIOBHUS-
MH TSI TOCTIMTAIA3AITUN peOCHKA U POITUATEIIS.

YuuteiBast Tepputopuio Poccuu, mogo0HbBIE IIEHTPBI JOKHBI OBITh PETHOHATBLHO-
ro 3HaueHus. Ho Ha cerogHsmIHuil JeHb MOKHO CIENATh BHIBOA O TOM, UYTO MOJIYUECHHE
3¢ (deKTUBHON MEINIIMHCKONW MOMOIIH (COTPOBOXKICHHS) BIAAIN OT KPYITHBIX IEHTPOB
(Mocksbl, Cankr-ITeTepOypra u 1mp.) MpakTHUYECKA HEBO3MOKHO 00ecreunTs’ . OpraHu-
3aITsl MMOJ00HBIX IIEHTPOB CBSI3aHA HE TOJNBKO ¢ (DMHAHCHUPOBAHUEM HX JIESITEILHOCTH,
BBIJICTICHUEM 3/IaHUH, 3aKyNKOH HeoOXoauMoro obopynoBanus. OCHOBHOM 3ajiaucii sB-
JIIETCS PacIIupeHne YUCIIa CIIEIUAINCTOBR, TOTOBBIX pabOTaTh C TAKUMH JIeThMH. Ectec-
TBEHHO, UTO PEIKOCTH 3a00JICBAHUS B TOM WJIM HHOM PETHOHE PUBOAUT K OTCYTCTBHUIO
y Bpadell HeOOXOIMMbIX HaBBIKOB. B 3TOli CBS3M KOHIIEHTPALIUS MEAUIUMHCKON TTOMOIIU
0 peAKUM 3a00JeBaHUAM B (elepalbHBIX IEHTPaX BBIVISIUAT ompaBmaaHHoW. Ho cy-
miecTBylomiee (MHAHCOBOE W OPTaHM3ANMOHHOE 00eCTIedeHne 3aTPyAHSET JOCTYII K TI0-
JIYYEHUIO 3TON MTOMOILIH.

OpHolt U3 cepbe3HeHmuX nmpodiieM ¢ oOecrieueHueM TpaB OOJIBHBIX JIETEH M MX
ponmuTeNeH SBISICTCS HAIMYNE CIOKHOW W Hed((HEKTHBHOW CHCTEMEBI JICKAPCTBEHHOTO

obecnieuenus. B ciyyae ¢ opdaHHBIMU 3200JICBAHUSIMA CTOMMOCTb JICUCHHSI TIPEBBIIIACT

706 opranmzauuu PedepaHc-IIEHTPa BPOKICHHBIX HACIEICTBEHHBIX 3a00JCBaHHM, I'€HETHYCCKUX
OTKJIOHEHHMH, Op(haHHBIX U APYTHX PEAKNX 3a00/IeBaHuUi: TprKa3 JlermapTaMeHTa 3ApaBoOXpaHeH s I. MOCKBEI
ot 02.06.2015 Ned61
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peanbHble (PUHAHCOBBIE BO3MOXKHOCTH CPEJHECTATHCTHUECKOH POCCHICKON CEMBbH,
a HEPEIKO U BO3MOXKHOCTH PETHOHAIBHOTO (DUHAHCHPOBAHUS. YBEIUUCHHS YHMCIA Je-
TeH, CTpaialonIuX MOAOOHBIMHU 3200JIEBAHUSIMHE, BBI3BIBAET HETATHBHYIO PEAKIIHIO B 00-
niecTBe, TpeOyromlell He TONBKO MPAaBOBOTO PELICHUS, HO, MPEXKAE BCEro, M3MECHEHHS
MHPOBO33PEHHMS 3HAYUTEIILHOM YaCTH HaCeJIeHHs . 3aTpaThl Ha OHOTO TAKOTO OOJIBHOTO
COTIOCTaBUMBI C JIEKAPCTBEHHBIM 00€CIIEYeHHEM JIECSATKOB, & MHOTAA U COTHU ITalleH-
TOB C MHBIMU 3200JICBaHUSIMH.

He meHee cl10KHBIMU SIBIISIOTCS] TPOOJIEMBI BBISIBIICHHS CBSI3M 3a00JIEBaHUs Y pe-
OeHKa C BO3/IEWCTBUEM TEXHOTEHHBIX (DaKTOPOB B OTHOIICHWU poAuTeNeil. B xadecTse
IprMepa MOXHO IMPHUBECTH CYAEOHBIN CIop, MO pe3yabraraM KOTOPOTO 3asiBUTEISM
OBUIO OTKA3aHO B UCKE 00 00s13aHUM 00ECIICUUTDH BHINKUCKY PELIENTOB HA MOITy4YEHHE JIe-
KapCTBEHHBIX M3eJINH MEAULIMHCKOTO Ha3HaueHuss. OCHOBAaHMEM OTKa3a CTaJIO0 OTCYTC-
TBHUE JIOKA3aTeNIbCTB HAJIMYMsI Y HECOBEPUICHHONCTHHUX JIMI] 3a00JICBaHUI BCIIEICTBHE
4epHOOBUILCKON KaTtacTpodbl MM 00yCIOBICHHBIMU I€HETHUYECKUMH ITOCIEACTBUSIMH
paaroakTUBHOTO oOmydeHust oria’. OJHaKo He TONbKO KatacTtpoda UepHOOBUILCKOM
ADC sBnsiercst pakTOPOM BO3MOKHOTO T€HETUYECKOTO 3a001eBaHIsIMU Yy peOenka. EcTb
npodiema yBeIMUYeHUs 3a001€BaEMOCTH 3710KaYeCTBEHHBIMH OITyXOJISIMH IIUTOBUIHON
JKeJle3bl Kak TOCTIe/ICTBUS T HaCEJICHHS, TTOJIBEPTIIETOCS O0TyUeHHIO B pe3ysIbTaTe Jie-
srenbHOCTH [Ipon3BoacTBeHHoro oobenuneHus «MASIK» B YensOunckoit obmactu'’.
He cnyuaifHo 3kcnepThl OTMEUAIOT BO3POCIIYIO aKTYaJIbHOCTh «BOIPOCOB OTAAJIEHHBIX
MOCIIEICTBUH M HCXOMOB PaJHAIIMOHHOTO Bo3meicTBus»!!. Pemenne 0003HAYCHHOM
poOIeMBbI MOXKET OBITH TOJIBKO KOMIUIEKCHBIM, OCHOBAHHBIM Ha MPOBECHNE MEAUILINH-
CKHUX MCCJIECOBAaHUN, Pa3BUTHU IUArHOCTUKHU U CO3JJaHUS CUCTEMbI COLMAJIBHBIX I'apaH-
TUH 171 pebeHKa 1 MaTepH, OCTPaJIaBIINX OT TTOAOOHOTO BO3/IEHCTBHUS OIOCPEI0OBAH-
HOTO, 4epe3 CBI3b C MHBIMU POACTBEHHUKAMHU.

Omnpenenenue NpUUNHBI TEHETHYECKOTO 3a00IeBaHus y PEOCHKA HE MOXKET SIBJISITh-
CsT UCKITIOYUTEITFHO METUITMHCKOM MPo0IeMoi. ITo 1 BaxKHas dTHUECKas mpobiaema, pe-
LIEHHe KOTOPOW MOYKET OKa3aTh ONaronmpuATHOE BO3JIEHCTBHE Ha MEIUKO-COLMATbHOE
COIIPOBOXKJCHHUE CEMEW C JeTbMH, MMEIOIIMMH CEephe3HbIC OTKIOHEHHUSI B Pa3BUTHUH

n 310poBhe. «OCBOOOKICHNE» MaTepl OT HPABCTBEHHBIX MYUYEHHH TOCIE POXKICHHS

¢ TTorosa O.B., JTarus FO.E. ITpaBoBbIie MEXaHU3MBbI 3aIUTHI IIPaB O0IBHBIX C OQpaHHbIME 3200IICBAHUSIMU.
CripaBeuTiBO JIM TPATHTh JACHBIH BCEX TPAKIAH HA JOPOTOCTOSIIIEE JICUeHHE HEOOBILOH TPYIIIIBI AIMEHTOB?
3HAYMMOCTh ITHYECKMX ACMEKTOB MPH PELICHUN MPOOIeM JOCTYIHOCTH — MEIHIIMHCKON MOMOIIN OOIbHBIM
¢ penkumu 3adoneBanusmu // [TpaBoBbie Borpockl 3apaBooxpanenust. 2014, Nell. C. 100-111.

¢ KaccaunonHoe onpeenenne BepxosHoro cyna Pecriy6muiku Aurraii ot 19.10.2011 no gemy Ne33-819.

10 http://www.atomeco.org/mediafiles/u/files/2015/Materials/Romanov.pdf (nara o6pamenust: 28.03.2016).

! Pomanos C.A., Komypuukosa H.A., Tensros B.1, Menuko-0noorndeckue acekThl paguaioHHON
6e3omacHocT mepconana [10 «Mask» // http://www.minecol74.ru/files/media/almanahi/almanah-60let/
people/romanov_koshurnikova_telnov.pdf (zata obparuenus: 27.03.2016).
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CepoBa O.A.

0oJIbHOTO peOeHKa MO3BOJISIET BHICBOOOANUTH €l HEOOXOAUMBIE Pecypchl COOCTBEHHOTO
MICUXUYECKOTO 310POBbs Ha PEadMINTALNIO OOJIBHOIO PeOCHKA.

CoBpeMeHHBIC METOBI JUATHOCTUKH PENKUX OOJIe3HEU (MONEKYISIPHO-TEHETHYEC-
Kre, OMOXUMUYECKUE, THCTOXUMHUYECKIE U Jp.) HE BKIIIOUYEHBI B MEPEYHN METUIIMHCKUX
YCIIYT, OKa3bIBAEMBIX 110 CHCTEME 00s3aTesIbHOro MenuuuHckoro crpaxosanus (OMC).
DTO OOCTOSATENHLCTBO M OMPENCISICT HATMYUE TPOOJIEM JIEKAPCTBEHHOTO O0ECIICUCHUS
1 IOCTYTTHOCTH MEAMLIMHCKON ITOMOIIM OOJIbHBIM B pa3HbIX pernoHax Poccuiickoii dene-
pauun. Heobxonumo orpenesiuTb OTBETCTBEHHOCTD (peiepatbHOro cerMeHTa O1omKeTa 1o
obecrieueHNI0 OOBHBIX ¢ PEIKUMHU 3a00JICBAaHUSIMHE, TTOCKOJIBKY HE BCE PETHOHBI MOTYT
OCYIIECTBIISITh 3aKYTKY BCEX HEOOXOIMMBIX TIPETApaTOB ¥ JICYEOHOTO MUTAHUSI IS TTaIH-
eHToB'2. OTHAaKO B TIOCIIEIHEE BPEMSI MOYKHO OTMETHTD MOBBIIICHUE aKTHBHOCTH ME/TUKOB,
OOIIECTBEHHBIX OPraHU3alWi B PEIIEHHH 0003HAYEHHBIX TPOOIeM. DKCTIePThl YKa3bIBa-
10T Ha HEOOXOTMMOCTD JICTalIbHON periaMeHTallil HOPMaTUBHO-TIPABOBOTO PETYINPOBa-
HUSI OKa3aHMSI MEIUIIMHCKON IIOMOIIH OOJIbHBIM € PEIKUMH 3a00JI€BaHUSIMHI, B TOM YHCIIE
ITyTeM BKITIOUCHHS KPUTEPHEB peikux 3abosieBaHnii B llepedeHp «KH3HEYTPOXKAOIIIX
U XPOHUYECKHX MPOrPECCUPYIOMMX penkux (opdaHHBIX) 3a00NeBaHUM, MPUBOASIINX
K COKPAILCHUIO IPOAODKUTEIBHOCTH KU3HH TPAXKIAH WIN UX HHBAJIMIHOCTHY U MOPSIIOK
ero nepecMoTpa 1 gonosHenus. OnHako HeoOXOIMMOE IIPAaBOBOE PEryINPOBAHUE HE MO-
JKET OCYILIECTBISITHCS 0€3 KOMIIEKCHOTO Pa3BUTHsI COOTBETCTBYIOIIEH POOIEMBI B METU-
IMHE 1 (hapMareBTHYECKOM IPOMBIIUICHHOCTH' . DTO KacaeTcs U IOATOTOBKH CHEIHAINC-
TOB, COBEpIICHCTBOBAHUS TPOTPaMM IOBBIIICHUS KBATH(UKAIMK TIO JHACHOCTHKE
1 JICUCHHIO PEIKUX 3a00JIeBaHH, Pa3BUTHE COOTBETCTBYIOIICH MPAKTHUKE B PETHOHAX, 00-
Jiee aKTMBHOT'O B3aUMOACHCTBUS (peaiepaibHbIX LIEHTPOB C KIIMHUKAMH, PACTIONOKEHHBIMH

B OTHAJICHHBIX PETHOHAX Poccumn.

BuiBOABI

Poxxnenune 60mpHOTO peOeHKA BCET/ia SIBISICTCS] CTPECCOBBIM (DaKTOPOM ISl MaTe-
pu. Poxxnenne pebeHka ¢ HeN3IeUMMOM OOJIE3HBIO, TSHKEIBIMHA HAPYIICHUSIME (DYHKIUH
OpraHu3Ma SIBJISICTCSI KOJIOCCAIbHBIM MCIIBITAHWEM. 3ajadeil 00IIecTBa U rocyaapcTsa
CTaHOBHTCS CO3/IaHUE HEOOXOIUMBIX YCIOBHM ISl JICUCHUS U PA3BUTHS TaKHUX JICTEH,

BKJIIOYCHUA UX B COUUYM, YCTPAHCHUC BCEX COLMATIbHO-OKOHOMUYCCKUX HpeHHTCTBI/Iﬁ

12 Kpymbiii cronn «CucreMa oKazaHUs MEIUIMHCKONW IMOMOILM U COLMAIbHON MOIAEPIKKU JETIM
U MOAPOCTKAM C peAKUMH 3aboneBaHusMU B Mocksey, 24.07.2015 // mdgkb.pro (nata oOparieHus:
18.11.2015).

13 TIpo6GseMbl JIeKapCTBEHHOTO OOECIEYeHUsi BO MHOTOM OO0YCIIOBJIEHBI OTCYTCTBHEM 3(h(EKTHBHBIX
MpenaparoB, HE3aWHTEPECOBAHHOCTHIO HAYYHBIX LIEHTPOB B Pa3padOTKe CIIOCOOOB JICUCHHUs 3a00ICBaHNUH,
BCTPEYAIOIINXCS Y HE3HAYUTEIBHOTO YK CIIa NallieHTOB.
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leHemuyeckue 3abonesaHus: 3aujuma UHmepecoe mamepu u pe6eHKa

UX JIOCTOMHOM >kn3HU. MTHO# noaxon, NpuBOASIIIHA K (pakTHUeCKOH N30IsIMK OOJIBHOTO
peOeHKa 1 ero MaTepu, HeOOXOAUMOCTH ITOUCKA (PUHAHCOBBIX CPEICTB OJIArOTBOPUTEIB-
HBIX OpraHu3alui JUIs OJy4YEeHHs! JIEKapCTBEHHbBIX IIPENapaToB, NPEBPALIAET BCE MPO-
BO3MIALIAEMbIE UJIEU O IIpaBaxX YEJIOBEKA B JIEKJIapaLUIO.

Heo0xonuMo Ha 3aKOHOATENBHOM YPOBHE 3aKPENUTh MOJI0KEHHE O TOM, 4TO HOJ-
HOLIEHHOE COLIMaJIbHOE 00eceueHne eTell ¢ FTeHeTUYECKMMHU 3a001€BaHUsIMU SIBIISICTCS
0a30BbIM KOHCTUTYIIMOHHBIM TpaBoM. [ocymapcTBo 00s3aHO 00ecneuuTh MpaBo Ha
KU3Hb 1 IPABO HA HAWBBICIIMK YPOBEHb 310POBbS U OJIaromnoyryyus Takux jgeten. Jlan-
HbIE 00513aTeIbCTBA MOTYT BKJIIOUATh B €05l U HEOOXOAUMOCTh YCTAHOBJICHUS COTPYI-
HUYECTBA C MEXKIYHAapOAHBIMH LIEHTPAMHU IO COBMECTHOM pa3paldoTKe U BBITYCKY Jie-

KapCTBCHHBIX NIpenapaTtoB, IPOBCACHUIO HAYYHbBIX HCCHCﬂOBaHHﬁ.

bubnauorpagpuueckuii cnucox

MHCTpyKIMs MO OpraHu3aluy NPOBEACHHUS IPEHATAIBHOTO 00CIe/I0BaHNS OEPEMEHHbIX KEHIIUH C 1ie-
JIBIO BBISIBJIEHUS! BPOJKIEHHON M HACIENCTBEHHOM MaTosioruu y mioaa, yrB. Ilpukazom Munsapasa
Poccum ot 28.12.2000 1. Ne457 // CIIC «Koncynsrantllmocy.

Wcromuna E.A. HetunuuHble conMalibHbIe PUCKU B IIPaBe COIMAIIBHOTO obecriedenus // Bectank FOx-

HO-YpaJIbCKOro rocynapctBeHHoro yHusepcutera. Cepust: IIpaso. 2016. T. 17. Ne3. C. 76-82.

Kaccammonnoe onpenenenne Bepxosroro cyna Pecriyonuku Anraii ot 19.10.2011 o nemy Ne33-819
/I CIIC «Koncynsrantllmocy.

Kocsixosa H.B., I'aBpunna H.M. Opdanubie 3a001eBaHUs] — HCTOPHS BOIIPOCA M COBPEMEHHBIH B3IISIL

Ha npobiemy // CoBpeMeHHbIe TpodiieMbl HayKu 1 obpasoBanust. 2015. Ne2-2. C.471.
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BbI 0T 02.06.2015 Ned61 // CIIC «Koncynmsrantllnrocy.
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The European supervisory authorities’ contribution to the formation
of the internal financial market

Wplyw europejskich agencji nadzoru finansowego na procesy ksztattowania
jednolitego rynku finansowego

Zusammenfassung

Die europdischen Finanzaufsichtsagenturen entstanden als Reaktion auf die Finanzkrise 2008-2010.
Sie sind grenziibergreifend handelnde Institutionen, die mit den zustindigen nationalen Organen eng
zusammenarbeiten. Im Zusammenhang damit stellen sie eine Art Plattform dar, welche die Handlun-
gen der Mitgliedsstaaten koordiniert, und zugleich bieten sie durch ihren supranationalen Charakter
einen gewissen Mehrwert, der besonders in einer Krisensituation wesentlich ist. Thre Existenz und
Funktion auf dem europiischen Binnenmarkt hangt mit der Entwicklung der Globalisierungsprozesse
und der fortschreitenden Internationalisierung vieler Bereiche des gesellschaftlichen Lebens im insti-
tutionellen System der EU eng zusammen.

Dieser Text dient der Anndherung an die Problematik der Gestaltung eines einheitlichen Finanz-
marktes durch Regulierungsinstrumente der europdischen Finanzaufsichtsagenturen. Diese Agentu-
ren haben die Moglichkeit, einheitliche Aufsichtspraktiken mit Hilfe von Leitlinien und Empfehlun-
gen zu kreieren, die sowohl an die nationalen Finanzaufsichtsbehdrden als auch an die jeweiligen
Finanzinstitute gerichtet werden. Uberdies koordinieren sie die Vorbereitung von technischen Regu-
lierungs — und Durchfiihrungsstandards und stellen die institutionelle Basis fiir die Bildung des so
genannten Europdischen Aufsichtshandbuchs dar.

Stichworte
Regulierungsagenturen, Finanzaufsicht, regulative Befugnisse, Rechtsetzung, technische Regulie-
rungs — und Durchfithrungsstandards, Leitlinien, Empfehlungen
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Abstract

The European supervisory agencies were created to respond to the financial crisis of 2008-2010. They
are institutions operating across the borders in close cooperation with the nationally competent au-
thorities. The supervisory agencies constitute a platform for coordinating the activities of the member
states and simultaneously, due to their transnational nature, they represent added value, particularly
important in a crisis situation. Their existence and functioning within the European internal market is
closely linked with the development of globalization and the progressive internationalization in vari-
ous fields of social life in the EU institutional system.

This article analyses the process of shaping the single financial market through regulatory instru-
ments of EU agencies. These agencies try to harmonize different supervisory practices in order to
minimize competition distortions and regulatory arbitrage. The proper solution for that should build
guidelines and recommendations both to the national financial supervisors, as well as individual finan-
cial institutions. In addition to that, the EU financial supervisory agencies can develop draft regula-
tory and implementing technical standards. Doing this they are supposed to support the European
Commission but in actual fact they are the true coordinators in the process of adopting the regulatory
standards whereas the role of the Commission remains strongly restricted.

Keywords
regulatory agencies, financial supervision, rule-making, regulatory and implementing technical stand-
ards, guidelines, recommendations

Streszczenie

Europejskie agencje nadzoru finansowego powstaty w reakcji na kryzys finansowy z lat 2008-2010.
Sa one instytucjami dziatajagcymi transgranicznie w $cistej wspotpracy z wlasciwymi organami naro-
dowymi. W zwiazku z tym stanowia rodzaj platformy koordynujacej dziatania panstw cztonkow-
skich, a jednoczesnie ze wzgledu na swoj ponadnarodowy charakter wnosza pewng warto$¢ dodatko-
w3, szczeg6lnie istotng w sytuacji kryzysowej. Ich istnienie i funkcjonowanie na europejskim rynku
wewnetrznym wiaze si¢ Scisle z rozwojem procesow globalizacyjnych i postgpujaca internacjonaliza-
cja wielu dziedzin zycia spotecznego w unijnym systemie instytucjonalnym.

Tekst stuzy przyblizeniu problematyki ksztattowania jednolitego rynku finansowego za posred-
nictwem instrumentow regulacyjnych europejskich agencji nadzorczych. Agencje te maja mozliwosé¢
kreowania jednolitych praktyk nadzorczych za pomoca wytycznych i zalecen kierowanych zardwno
do krajowych urzgdow nadzoru finansowego, jak i do poszczegdlnych instytucji finansowych. Ponad-
to koordynuja tworzenie technicznych standardow regulacyjnych i wykonawczych oraz stanowia za-
plecze instytucjonalne dla tworzenia tzw. europejskiego podrgcznika nadzoru finansowego.

Stowa kluczowe
agencje regulacyjne, nadzor finansowy, uprawnienia regulacyjne, wykonawcze i regulacyjne standar-
dy techniczne, wytyczne, zalecenia

1. Einfiihrung

Unter dem Begriff européische Finanzaufsichtsagenturen sind drei Gremien zusam-
mengefasst, die ihre Tétigkeit 2011 begonnen haben. Dies sind: Européische Bankenauf-
sichtsbehorde (englisch European Banking Authority, EBA), Europdische Aufsichtsbe-
horde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung (engl. European
Insurance and Occupational Pensions Authority, EIOPA) und Europdische Wertpapier —
und Marktaufsichtsbehorde (engl. European Securities and Markets Authority, ESMA).
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Alle drei Aufsichtsagenturen entstanden im Rahmen eines komplexen Verwaltungsnet-
zes, das die Aufsichtsbehdrden der Mitgliedsstaaten mit der EU-Ebene verbindet. Eine
solche enge Verbindung vieler Verwaltungsebenen kommt auch in anderen Sektoren des
Binnenmarktes vor'. Im Fall des Finanzmarktes, als Reaktion auf die Finanzkrise, welche
die EU-Staaten in den Jahren 2008-2010 besonders empfindlich traf, nahm dieses Netz
eine institutionalisierte Form an, die Europdisches Finanzaufsichtssystem (engl. Euro-
pean System of Financial Supervision, ESFS) genannt wurde. Im Rahmen dieses Systems
wurden koordinative Handlungen von drei europdischen Behorden, die fiir die einzelnen
Marktsektoren auf der EU-Ebene verantwortlich waren, mit den Aufgaben verbunden, die
mit der direkten Aufsicht der nationalen Aufsichtsorgane zusammenhingen?. Diese ESFS-
Sdule wurde mikroprudenziell genannt. Zu ihrer Ergénzung ist die so genannte makropru-
denzielle Aufsicht entstanden, fiir die der Europdische Ausschuss fiir Systemrisiken (eng].
European System Risk Board, ESRB) verantwortlich ist, der sich vor allem mit der Iden-
tifizierung von Gefahren fiir die européische Finanzstabilitit beschéftigt®.

Européische Finanzaufsichtsbehdrden sind ein Teil der komplexen europdischen
Verwaltung, zu der u.a. Regulierungsagenturen gehdren. Diese stellen eine heterogene
Gruppe von Trigern mit differenzierten Kompetenzen dar, welche die Européische Kom-
mission bei der Erfiillung von ihren Aufgaben in verschiedenen spezialisierten Markt-
sektoren unterstiitzen, die Fachwissen erfordern. Im Unterschied zu den meisten anderen
Regulierungsagenturen erschienen die Finanzaufsichtsbehdrden in der europaische Auf-
sichtsstruktur nicht aus dem Nirgendwo. Sie sind Nachfolger der seit Anfang der 2000er
Jahre bestehenden sog. Ausschiisse auf der 3. Stufe des Lamfalussy-Verfahrens: CEBS
(Vorgédnger von EBA), CEIOPS (Vorgénger von EIOPA) und CESR (Vorgénger von
ESMA). Das erwéhnte Verfahren ist ein dreistufiger Vorgang, der in der Europdischen
Union bei der Ausarbeitung und Erlassung von Vorschriften angewendet wird, die alle
drei Sektoren des europdischen Finanzmarktes regeln, um den gesetzgebenden Prozess
in diesem empfindlichen und sich schnell dndernden Bereich zu vereinfachen und zu

! U.a. Lebensmittel-, Flug-, Eisenbahnmarkt u.s.w. Eine detaillierte Analyse der Managementmethoden
in diesen Fachmirkten vgl. z.B. C.F. Sabel und J. Zeitlin (eds), Experimentalist Governance in the European
Union. Towards a New Architecture, Oxford University Press, Oxford 2010; L. Gramlich, C. Manger-Nest-
ler (Hrsg.), Europdisierte Regulierungsstrukturen und —netzwerke. Basis einer kiinftigen Infrastrukturvor-
sorge, Nomos, Baden-Baden 2011.

2 Siehe dazu M. Lehmann, C. Manger-Nestler, Das neue Europdische Finanzaufsichtssystem, ,,Zeitschrift
fiir Bankrecht und Bankwirtschaft” 2011, no. 1, S. 2-24; E. Wymeersch, The Reforms of the European Super-
visory System. An Overview, ,,European Company and Financial Law Review” 2010, vol. 7., no. 2, S. 252 ff.;
A. Kern, Reforming European Financial Supervision: Adapting EU Institutions to Market Structures, ,,ERA
Forum” 2011, vol. 12, no. 2., S. 239 ff.

3 Vgl. N. Kohtaméki, Die Reform der Bankenaufsicht in der Europdischen Union, Mohr Siebeck, Tii-
bingen 2012, S. 115 ff.; C. Papathanassiou, G. Zagouras, Mehr Sicherheit fiir den Finanzsektor: der Euro-
pdische Ausschuss fiir Systemrisiken und die Rolle der EZB, ,,Zeitschrift fiir Wirtschafts — und Bankrecht”
2010, no. 34, S. 1584-1588.
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beschleunigen. Die Einfithrung des Verfahrens war ein wichtiger Schritt zum Bau eines
einheitlichen Finanzmarktes*.

Die Ausschiisse der Stufe 3 iibten vor allem Beratungsfunktionen aus. Sie hatten
keine Berechtigungen, die fiir die Mitgliedsstaaten verbindlichen Entscheidungen zu
treffen. Sie waren eine wichtige Verstindigungsplattform zwischen nationalen Aufsichts-
organen und sie trugen zur Gestaltung des einheitlichen EU-Finanzmarktes erheblich
bei. Ihr Grundbeitrag zu diesem Prozess war die Schaffung von Richtlinien, Empfehlun-
gen und Standards in Bezug auf die Umsetzung und Beachtung von EU-Vorschriften, die
einen konkreten Sektor des Finanzmarktes regeln. Die Ausschiisse hatten keine formel-
len Druckinstrumente, um die Mitgliedsstaaten zur Beachtung der von ihnen erlassenen
Rechtsakte zu bewegen, die zu dem sog. weichen Recht gezéhlt werden (engl. soft law)’.
Trotzdem spielten sie eine wesentliche Rolle bei der Harmonisierung der rechtlichen
Rahmen der européischen Aufsicht, indem sie ihre Autoritét auf engen Relationen der
Experten von Mitgliedsstaaten aufbauten, die u.a. als Vertreter von nationalen Aufsichts-
organen oder Mitglieder von Arbeitsgruppen vielschichtige Vernetzungen bildeten®. Sie
umfassten nicht nur hochrangige Beamte, sondern auch Vertreter des Privatsektors und
wissenschaftlicher Kreise. In Folge der Finanzkrise 2009 wurde der Kommissionsbe-
schluss geédndert, welcher die Grundlage der Téatigkeit der Ausschiisse Stufe 3 war, in-
dem ein Teil ihrer frither stillschweigend angenommenen Koordinationszustéindigkeiten
formalisiert wurde. U.a. wurde ihnen die Mdglichkeit eingerdumt, zwischen nationalen
Aufsichtsbehorden bei Konflikten zu schlichten’.

Die Erweiterung der Zustdndigkeiten von CEBS, CEIOPS und CESR kann man als
Vorbereitungsetappe der Umwandlung in européische Aufsichtsagenturen ansehen, die
mit weit groBeren Berechtigungen ausgestattet sind. EBA, EIOPA und ESMA haben ei-
nen weiten Umfang von Aufgaben und im Zusammenhang damit viele Moglichkeiten,
sich am Prozess der Mitgestaltung des einheitlichen Finanzmarktes zu beteiligen. Im

Laufe der Entwicklungen begann die EU, auch andere Mechanismen zur Stabilisierung

* Mehr dazu D. Alford, The Lamfalussy Process and EU Bank Regulation: Another Step on the Road
to Pan-European Regulation, ,,Annual Review of Banking and Financial Law” 2006, vol. 25, no. 1, S. 397 ff.;
B. Joosen, European Financial Supervision, ,,Working Papers on Global Financial Markets” 2009, no. 6, S. 9.

5 Unter dem Begriff Soft Law werden Mittel verstanden, die keine rechtsverbindliche Wirkung haben,
aber bestimmte rechtliche Folgen herbeifiihren kénnen (oft indirekt). Haufig ist ihre Wirkung auf das Her-
vorrufen von konkreten praktische Folgen ausgerichtet. Vgl. L. Senden, Soft Law in European Community
Law, Hart Publishing, Oxford 2004, S. 112.

¢ Vgl. L. Dragomir, European Prudential Banking Regulation and Supervision. The Legal Dimension,
Routledge, London/New York 2010, S. 222 f.

7 Siehe Beschluss der Kommission 2009/77/EG v. 23.01.2009 zur Einsetzung des Ausschusses der eu-
ropédischen Wertpapierregulierungsbehorden (CESR), ABI. 2009 L 25/18; Beschluss der Kommission
2009/78/EG v. 23.01.2009 zur Einsetzung der europdischen Bankaufsichtsbehorden, ABL. 2009 L 25/23;
Beschluss der Kommission 2009/79/EG v. 23.01.2009 zur Einsetzung der europdischen Aufsichtsbehorden
fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung, ABL. 2009 L. 25/28.
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der Finanzmirkte einzufithren (u.a. den sog. integrierten Finanzrahmen), die parallel
vorkommen und ihren Voraussetzungen nach mit den Aufsichtsagenturen und dem ge-
samten ESFS zusammenwirken sollen®. Es unterliegt jedoch keinem Zweifel, dass die
regulative Rolle, die den Finanzaufsichtsbehorden der EU anvertraut wurde, durch wei-
tere Instrumente zum Schutz der europdischen Stabilitit nicht geschmalert wird.

Das Grundforschungsproblem, das im Artikel analysiert wird, ist die Vorausset-
zung, dass die Bedeutung der Aufsichtsagenturen in der Gestaltung des einheitlichen
Finanzmarktes hauptsidchlich dank ihren komplexen regulativen Kompetenzen® steigt.
Sie tragen dadurch zur vollen Harmonisierung des européischen Finanzrechts bei. Die
Regulierungsaufgaben der Finanzaufsichtsagenturen werden vor dem Hintergrund der
iibrigen Zustidndigkeiten dieser Institutionen einer detaillierten Analyse unterzogen. Zu
diesem Zweck werden Forschungsmethoden angewendet, die in juristischen Wissen-
schaften Anwendung finden: sprachlich-logische Methode, die auf Analyse von juristi-
schen Texten beruht, darunter vor allem von Griindungsverordnungen der drei Aufsicht-
sagenturen'® und juristische Vergleichsmethode.

2. Beteiligung der Finanzaufsichtsbehorden an der EU
Rechtsetzung

a) Allgemeine Charakteristik

Die regulativen Kompetenzen der drei europdischen Finanzaufsichtsbehorden er-
weckten kein groBeres Interesse der Analytiker oder der 6ffentlichen Meinung, die zu-
mindest in der Anfangszeit der Reformen, die durch die Finanzkrise 2008-2010 hervor-
gerufen worden waren, detailliert von den aufgegriffenen Initiativen informiert wurde.
Die Griindung von ESFS wurde als ein Meilenstein im Prozess der finanziellen Integra-
tion dargestellt, der eine entscheidende qualitative Wende in der Auffassung des einheit-

lichen Finanzmarktes und in den Mdglichkeiten, zukiinftigen Krisen vorzubeugen, ein-

8 Mehr dazu N. Kohtamaki, Europejska agencja nadzoru bankowego w systemie bezpieczerstwa finan-
sowego Unii Europejskiej, ,,Stosunki migdzynarodowe. International Relations™ 2016, vol. 52, no. 1, S. 99 ff.;
A. Kern, European Banking Union: A Legal and Institutional Analysis of the Single Supervisory Mechanism
and the Single Resolution Mechanism, ,,European Law Review” 2015, vol. 40, no. 2, S. 163 ff.

° Darunter ist vor allem die Teilnahme an der Rechtsetzung der Europdischen Union gemeint. Zu den
Schwierigkeiten mit der Abgrenzung des Regulierungsbegriffs siche M. Dohler, K. Wegrich, Regulierung
als Konzept und Instrument moderner Staatstditigkeit, ,,Der Moderne Staat. Zeitschrift fiir Public Policy,
Recht und Management” 2010, no. 1, S. 33 ff.

0 EBA: Verordnung Nr. 1093/2010 v. 24.11.2010 zur Errichtung einer Européischen Aufsichtsbehorde
(Européische Bankenaufsichtsbehorde), ABL. 2010 L 331/12; EIOPA: Verordnung Nr. 1094/2010 v. 24.11.2010
zur Errichtung einer Européischen Aufsichtsbehorde (Europdische Aufsichtsbehorde fiir das Versicherungswe-
sen und die betriebliche Altersversorgung), ABl. 2010 L 331/48; ESMA: Verordnung Nr. 1095/2010
v. 24.11.2010 zur Errichtung einer Européischen Aufsichtsbehorde , ABI. L 331/84.
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leiten sollte!!. Aber bald nach der Umsetzung der Reform, welche die drei européischen
Finanzaufsichtsbehorden ins Leben gerufen hatte, stellte es sich doch heraus, dass es
kein epochaler Durchbruch war, sondern lediglich der erste Schritt auf dem langen und
komplizierten Weg zum institutionellen und regulativen Rahmen fiir die EU-Finanz-
mirkte. Weitere Initiativen wie integrierter Finanzrahmen, also die so genannte Banku-
nion, zeigten, dass die Finanzkrise zu einem Rekonstruktionsimpuls wurde, oder, wie
manche wollen, sogar zu einem Impuls zur Dekonstruktion des bisherigen regulativen
Rahmens und zur Anderung der bisherigen, meistens skeptischen Meinungen in vielen
Mitgliedsstaaten iiber die Vertiefung der Finanzintegration und iiber die weitere volle
Harmonisierung von Vorschriften in diesem Bereich'%.

Vor dem Hintergrund der weiteren Reformen, die im Rahmen der Européischen Union
ein eigentlimliches Finanzsicherheitsnetz schaffen (der Einheitliche Aufsichtsmechanismus,
der Einheitliche Abwicklungsmechanismus, das Europdische Einlagen-sicherungssystem)'?,
gewinnen die Regulierungsbefugnisse der Aufsichtsagenturen, die in ihrem Griindungspro-
zess auBler Acht gelassen wurden, an Bedeutung. Wie vorstehend erwahnt, riefen sie keine
Kontroversen hervor und blieben ohne gréferes Echo. Das Interesse von Forschern und
Praktikern konzentrierte sich vor allem auf die Entscheidungszustéindigkeiten (sog. Wei-
sungs —und Durchgriffsbefugnisse), die in den Art. 17, 18 und 19 der Griindungsvorordnun-
gen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und 1095/2010 geregelt sind. Die Beflirchtungen wurden
vor allem von der Moglichkeit hervorgerufen, individuelle Bescheide zu erlassen, die
an konkrete Finanzinstitute gerichtet werden und sie verbindlich zu konkreten Mallnahmen
verpflichten'.

Nachdem die drei Aufsichtsbehdrden einige Jahre lang funktioniert haben, spielen
doch eben die Rechtsetzungsbefugnisse die grofite Rolle und beeinflussen bedeutend die
Integrationsprozesse auf dem européischen Finanzmarkt. Die Entscheidungsbefugnisse,
die fiir Sonderfille der EU-Rechtsverletzung, fiir Krisensituationen und Schlichtung
zwischen nationalen Aufsichtsbehdrden in grenziibergreifenden Streitigkeiten vorgese-
hen waren, fanden bisher eigentlich keine Anwendung'’.

' Vgl. M. Fedorowicz, A. Michor, O charakterze prawnym decyzji nowych europejskich organow nad-
zoru nad rynkiem finansowym UE, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2011, vol. 74, no. 11, S. 25; S. Part,
M. Schiitz, Reform der nationalen und EU-Finanzmdrkte: Endlich effiziente Rahmenbedingungen?, ,,Bank-
Archiv. Zeitschrift fiir das gesamte Bank — und Borsenwesen” 2010, no. 1, S. 34 f.

12 Sieche M. Zaleska, Zintegrowane ramy finansowe — koncepcja i wyzwania, [in:] Eadem (Hrsg.), Euro-
pejska Unia Bankowa, Difin, Warszawa 2015, S. 13 f.; F. Breuss, Europdische Bankenunion, ,,Vierteljahres-
hefte zur Wirtschaftsforschung® 2013, vol. 82, no. 2, S. 133 ff.

13 Siehe http://ec.curopa.cu/finance/general-policy/banking-union/index_de.htm [dostep 25.11.2016].
Vgl. auch N. Kohtaméki, Europejska agencja..., op. cit., S. 100 ff.; M. Zaleska, op. cit., S. 17 ff.

4 Vgl. M. Fedorowicz, A. Michér, op. cit., S. 26 f.; M. Lehmann, C. Manger-Nestler, op. cit., S. 14 f.;
N. Kohtaméki, Die Reform..., op. cit., S. 186 ff.

15 Siehe dazu M. Simoncini, Legal Boundaries of European Supervisory Authorities in the Financial
Markets: Tensions in the Development of True Regulatory Agencies, ,,Yearbook of European Law” 2015,
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Die regulativen Befugnisse hingegen stellen den Hauptkern der Tétigkeit der EU-
Aufsichtsagenturen dar. Sie wurden in den Griindungsverordnungen als Mechanismus
vorgeschlagen, der die Konvergenz im Verstidndnis und in der Anwendung der Rechts-
vorschriften im Bereich Finanzaufsicht garantiert. EBA, EIOPA und ESMA sollten also
zu einem wichtigen Bindeglied im Prozess der Gestaltung eines stabilen und einheitli-
chen Finanzmarktes der EU werden, der die nationalen Aufsichtsbehdrden innerhalb
eines starken Netzwerkes der Union verbinden wiirde'®. Das Fundament, auf dem die
Zusammenwirkungsmechanismen von nationalen Aufsichtsorganen aufzubauen wiéren,
sollte eine grofere Harmonisierung und kohdrente Anwendung von Vorschriften sein,
welche die Finanzinstitute und — mérkte in der gesamten Union betreffen'’. Die finanzi-
ellen Regelungen sollen aber nicht nur wirksam und kohérent sein, sondern auch unter-
schiedliche Interessen von einzelnen Mitgliedsstaaten beriicksichtigen's.

Solch eine Voraussetzung ist ein attraktiver Slogan, der in vielen EU-Unterlagen wie-
derholt wird. In der Praxis ist das aber schwer oder geradezu gar nicht erreichbar. Gegen-
wartige Mechanismen der Multi-Level-Governance in der EU haben einen deliberativen
Charakter. Das heifit, dass viele Losungen im Wege von Verhandlungen und Diskussionen
der Repriasentanten der nationalen Verwaltungsorgane verschiedener Ebenen herbeigefiihrt
werden. Daher spricht man oft von der Konsensverwaltung — im Wege von Gesprachen
und Verhandlungen werden Kompromisslosungen ausgearbeitet'. Sie sind zwar ein Re-
sultat vieler Interessen der an Verhandlungen beteiligten Parteien, aber mit Sicherheit ha-
ben die Ziele und Priorititen von den stérksten Akteuren die Oberhand. Obwohl solch eine
Tendenz fiir verschiedene Sektoren der Binnenmarkte charakteristisch ist, ist sie auf dem
Finanzmarkt besonders deutlich, vor allem wegen der Bedeutung des Finanzsektors fiir die
Entwicklung der Nationalwirtschaften. Die stirksten europdischen Finanzzentren wie
London, Paris oder Frankfurt am Main schiitzen eifersiichtig ihre Unabhéngigkeit und
verteidigen ihren Einfluss auf dem européischen Markt. Der Wettbewerb ist ein untrennba-
res Element der Koexistenz der nationalen Finanzmaérkte, die unterschiedlichen Traditio-
nen entspringen und dadurch viele Sondermerkmale aufweisen, die es schwer machen,
einheitliche, universelle, fiir alle Mitspieler zufriedenstellende Losungen zu finden.

Die Regulierungsbefugnisse, die den drei Finanzaufsichtsagenturen zuerkannt wur-
den, erweitern erheblich die bisherige Palette von Zustidndigkeiten, die bisher anderen

vol. 34, no. 1, S. 325.
'¢ Siehe Erwdgungsgrund Nr. 7 zu den Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010, 1095/2010.
17 Siehe Erwdgungsgrund Nr. 8 zu den Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010, 1095/2010.
18 Siehe Erwidgungsgrund Nr. 10 zu den Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010, 1095/2010.
¥ Vgl. D. Curtin, M. Egeberg, Tradition and Innovation: Europe’s Accumulated Executive Order, [in:]
D. Curtin, M. Egeberg (Hrsg.), Towards a New Executive Order in Europe, Routledge, London/New York
2015, S. 11 ff.; A.E. Stie, Democratic Decision-making in the EU. Technocracy in Disguise?, Routledge,
London/New York 2013, S. 26 ff.
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Regulierungsagenturen zustanden. Das Hauptargument, das viele Jahre lang die Evolu-
tion der Aufgaben abblockte, die diesen Gremien zugeschrieben waren, war die so ge-
nannte Meroni-Doktrin. Sie betrifft die sekundédre Delegation von Kompetenzen, also
Ubertragung von eigenen und erworbenen Befugnissen der EU-Organe an andere Akteu-
ren im Rahmen des internen institutionellen Systems®’. Diese Doktrin wurde aufgrund
der Rechtssprechung des Europédischen Gerichtshofes von 1958 ausgearbeitet*' und be-
deutete den Entzug der Moglichkeit, Ermessensbefugnisse an die Gremien zu delegie-
ren, die in den Griindungsvertragen nicht vorgesehen worden waren. Sie wurde aber
in einem ganz anderen institutionellen System entwickelt und betraf keine Regulierungs-
agenturen, die erst seit der Mitte der siebziger Jahre des 20. Jahrhunderts zu entstehen
begannen. Trotzdem beeinflusste sie erheblich den Umfang der ihnen {ibertragenen
Kompetenzen. Denn viele Jahre lang stellte sie eine entscheidende Richtlinie fiir den
zuldssigen Umfang solcher Delegationen und fiir den Charakter der zu iibertragenden
Befugnisse. Manche Juristen sprachen gar von der ,,Angst vor der Meroni-Doktrin”, die
auf eine bedeutende Weise die Entwicklung der europaischen Verwaltung hemmte?.

Der Meroni-Doktrin gemél darf das delegierende Organ nicht mehr Kompetenzen
iibertragen, als es selbst aufgrund von vertraglichen Regelungen hat. Uberdies ist die
Delegation von vollziehenden Befugnissen nicht zuldssig, die Spielraum fiir freies Er-
messen bieten. Das wiirde die ,,Ubertragung der Verantwortung” darstellen, die das ins-
titutionelle Gleichgewicht im EU-System gefdhrden wiirde”. Die Delegation von Be-
fugnissen darf nur in Form eines Rechtsaktes durchgefiihrt werden, in dem sie prizise
bestimmt werden. Es konnen Hilfsbefugnisse, technische, wissenschaftliche Befugnisse
u.s.w. sein — ausgeschlossen hingegen ist die Ubertragung von Entscheidungsbefugnis-
sen?*. Im herkdmmlichen Verstindnis erlaubt die Meroni-Doktrin die Ubertragung von
Aufgaben regulativen oder quasi-regulativen Charakters nicht.

Wegen des beschriankten Umfangs dieser Abhandlung ist es schwierig, die Ent-
wicklung der europdischen Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Gestaltung des
institutionellen Gleichgewichtsprinzips und der komplexen Mechanismen der sekundér-

2 Siehe J. Ruszkowski, Pierwotne i wtorne delegowanie kompetencji w wielopoziomowym systemie
zarzqdzania Unii Europejskiej, ,Rocznik Integracji Europejskiej” 2012, no. 6, S. 54.

2l EuGH-Urteil v. 13.06.1958, Rs. 9/56 (Meroni I), Slg. 1958, S. 9 ff.; Rs. 10/56 (Meroni 1), Slg. 1958,
S.51ff

2 Vgl. J. Kiihling, Die Zukunft des Europdischen Agentur(un)wesens — oder: Wer hat Angst vor Mero-
ni?, ,,Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht” 2008, vol. 19, no. 5, S. 129.

2 Siehe dazu J. Galster J., Zasada rownowagi instytucjonalnej w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2014, Bd. XXXI, S. 111.

2 Vgl. M. Bedkowski-Koziot, Status i zadania Europejskiej Agencji Kolejowej — stan obecny i perspek-
tywy w Swietle projektu 1V pakietu kolejowego, ,,Internetowy Kwartalnik Antyregulacyjny i Monopolowy”
2014, vol. 7, no. 3, S. 39; N. Kohtamiki, Die Reform..., op. cit., S. 203 ff.
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en Delegation umfangreicher zu besprechen®. Es wire doch zu betonen, dass es eine
groBe Gruppe von Juristen gibt, die — wenn auch nicht fiir eine komplette Abkehr von der
,verknocherten” Meroni-Doktrin — so doch zumindest fiir ihre weitgehende Neuinter-
pretation optieren®. Es ist im Hinblick auf die reale Entwicklung der Befugnisse der
Regulierungsagenturen notwendig, die schon lédngst iiber den Rahmen der besprochenen
Doktrin hinausgegangen sind. Das beste Beispiel dafiir sind die Finanzaufsichtsagentu-
ren, die Gegenstand der nachstehenden Erwédgungen sind.

b) Technische Standards

EBA, EIOPA und ESMA sind européische Regulierungsagenturen, die wirkliche Be-
fugnisse haben, welche sogar als gesetzgebend oder guasi-gesetzgebend anzusehen sind.
Das Hauptelement der so aufgefassten Befugnisse ist die Mitgestaltung der so genannten
technischen Standards zusammen mit der Europdischen Kommission. Die vorher beste-
henden Agenturen hatten vor allem die Mdglichkeit, rechtlich unverbindliche sachkundige
Gutachten fiir EU-Organe zu verfassen. Solche allgemeinen Funktionen, die mit einer weit
aufgefassten Fachunterstiitzung verbunden sind, wurden bei Finanzaufsichtsagenturen
an den Rand in den Katalog von ,,anderen Aufgaben‘ gedringt (Art. 34 der Griindungsver-
ordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und 1095/2010)*". Detailliert dagegen wurden die
Kompetenzen normiert, die mit der Mitgestaltung der rechtlichen Rahmen des européi-
schen Finanzmarktes verbunden sind. In diesem Kontext spielen die technischen Standards
eine Schliisselrolle. Sie stellen auch ein wesentliches Novum im Vergleich zu den Moglich-
keiten dar, iiber welche die Ausschiisse CEBS, CEIOPS und CESR verfiigten.

In den Griindungsverordnungen wurden technische Regulierungsstandards unter-
schieden, die von der Kommission im Wege von delegierten Rechtsakten bestétigt werden,
um ihnen die verbindliche Rechtskraft gemil dem Art. 290 AEUV zu verleihen, sowie
technische Durchfiihrungsstandards, die von der Kommission im Wege der Durchfiih-
rungsrechtsakte gemaf} dem Art. 291 AEUV erlassen werden?. Die technischen Standards

3 Vgl. J. Galster, op. cit., S. 109 f.; M. Chamon, EU Agencies between Meroni and Romano or the Devil
and the Deep Blue Sea, ,,Common Market Law Review” 2011, vol. 48, no. 4, S. 1055 ff.

26 Nach Matthias Ruffert handelt es sich dabei um einen tiberkommenen Mafstab. Siche dazu M. Ruf-
fert, Die neue Unabhdngigkeit: Zur demokratischen Legitimation von Agenturen im europdischen Verwal-
tungsrecht, [in:] P.-C. Miiller-Graff, S. Schmahl, V. Skouris (Hrsg), Europdisches Verwaltungsrecht zwi-
schen Bewdhrung und Wandel, Nomos, Baden-Baden 2011, S. 403 f.

27 Wobei anzumerken ist, dass der Art. 34 Abs. 1 der Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010
und 1095/2010 eine wichtige Rolle im modifizierten Lamfalussy-Verfahren spielt. Die auf dieser Grundlage
erstellten Gutachten werden von den Finanzaufsichtsagenturen im Rahmen der so genannten Stufe 1 dieses
Verfahrens ausgenutzt. Vgl. z.B. B. Hagen, Ist die EU fiir eine zentrale Versicherungsaufsicht bereit? Kom-
petenzrechtliche Untersuchung der institutionellen Dimension der Europdisierung der Versicherungsauf-
sicht, Dike, Zurich/St. Gallen 2014, S. 200.

2 Vgl. Erwdgungsgriinde Nr. 22 und 24 zu den Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und
1095/2010.
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sollen ein direkter Ausdruck des sachkundigen Wissens sein, das in den Organen der drei
Aufsichtsagenturen konzentriert ist. Sie stellen zweifelsohne auch den stirksten Harmoni-
sierungsmechanismus des europdischen Finanzrechts dar. Unter anderem wegen der Me-
roni-Doktrin wurde eine Schutzformel in die Griindungsverordnungen integriert, in der
unterstrichen wurde, dass die technischen Standards, worauf der Name dieser Rechtsunter-
lage ja bereits hinweist, einen ausschlieBlich technischen Charakter haben. Sie kdnnen
weder strategische noch politische Fragen entscheiden®. Diese Klausel 6ffnete den Weg
fiir die Aktivititen der Aufsichtsagenturen bei der Schaffung der rechtlich verbindlichen
Rechtsakte, die wesentlich die bisherige Struktur des européischen Finanzmarktes verin-
dern. Die Fille, in denen sie das Recht haben, Entwiirfe von technischen Standards anzu-
fertigen, sind in den wichtigsten Sektorenrichtlinien detailliert bestimmt®.

Technische Standards werden von der Kommission im Wege von Verordnungen
oder Entscheidungen erlassen, daher erfordern sie keine Implementierung in die nationa-
len Rechtsordnungen. Im Unterschied zu den Richtlinien, die den Umfang der Tatigkeit
von einzelnen Finanzaufsichtsagenturen regeln, gelten die technischen Standards direkt,
indem sie sowohl fiir die jeweiligen Finanzinstitute, nationalen Aufsichtsbehdrden als
auch fiir andere Akteure konkrete Rechte und Pflichten schaffen.

Die Finanzaufsichtsagenturen sind befugt, Standards im komplizierten Verfahren
auszuarbeiten, das in den Art. 10 und 15 der Griindungsverordnungen geregelt ist. Ob-
wohl die Kommission dem Primérrecht geméal diese Rechtsinstrumente erlésst, sind ihre
tatsdchlichen Urheber EBA, EIOPA und ESMA. Die Rolle der Kommission beschriankt
sich grundsitzlich auf ihre Bestétigung. Wenn sich die Kommission entscheidet, einen
Entwurf einer Agentur abzulehnen oder ihn zu dndern, muss sie es detailliert begriinden.
Anderungen in einem Entwurf sind ohne vorherige Konsultationen mit der zustéindigen
Finanzaufsichtsagentur unzuldssig. Nur bei Passivitdt der Aufsichtsagenturen, wenn sie
zu den bestimmten Fristen, die in entsprechenden Sektorenrichtlinien genannt sind, kei-
ne Standardentwiirfe vorlegen, hat die Kommission das Recht, ein solches Rechtsinstru-
ment ohne ihre Beteiligung zu erlassen. Das ist besonders kontrovers, wenn die Rege-
lungen aus Griindungsverordnungen mit dem Vertragsverstiandnis der delegierten Akten
und Ausfiihrungsakten gemall dem Art. 290 und 291 AEUV zusammengestellt werden.
Denn im Primérrecht wurden keine Beschrankungen der Rolle der Kommission zuguns-

ten anderer Gremien in diesem Zusammenhang vorgesehen®'.

29 Vgl. Art. 10 Abs. 1 und Art. 15 Abs. 1 der Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und
1095/2010.
30 Vgl. N. Kohtamiki, Die Reform..., op. cit., S. 179; B. Hagen, op. cit., S. 221.
31 Siehe dazu M. Busuioc, Rule-Making by the European Financial Supervisory Authorities: Walking
a Tight Rope, ,,European Law Journal. Review of European Law in Context” 2013, vol. 19, no. 1, S. 117;
K. Michel, Institutionelles Gleichgewicht und EU-Agenturen. Eine Analyse unter besonderer Beriicksichti-
gung der European Banking Authority, Duncker&Humblot, Berlin 2015, S. 227 ff.
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Tabelle Nr. 1

Vorbereitung technischer Regulierungs — und Durchfiihrungsstandards

Die Finanzaufsichtsagentur erstellt den Entwurf von technischen
Regulierungs — oder Durchfiihrungsstandards.
Bevor der Entwurf der Kommission vorgelegt wird:
e werden offene 6ffentliche Anhérungen durchgefiihrt,
e eventuelle Kosten — und Nutzenanalysen werden durchgefiihrt,
e die Stellungnahmen der Interessierten aus dem jeweiligen Sektor des Finanzmarktes werden eingeholt.

Die Finanzaufsichtsagentur legt den Entwurf
von technischen Regulierungs — oder Durchfiihrungsstandards der Kommission vor,
und die Kommission iibergibt ihn dem Parlament und Rat.

Die Kommission kann:
e den Entwurf zur Génze bestitigen,
e den Entwurf teilweise oder mit Anderungen bestitigen,
e den Entwurf ablehnen.
In den zwei letztgenannten Fillen muss die Kommission eine Begriindung darstellen.
Anderungen im Entwurf oder seine teilweise Bestdtigung sind nur zuléssig, wenn das Unionsinteresse
dies erfordert.

Bei Beanstandungen der Kommission kann die Finanzaufsichtsagentur:

e Anderungen im Entwurf gemiB den Empfehlungen der Kommission vornehmen (formeller Stand-
punkt, in dem die Stellungnahme der Agentur enthalten ist, wird der Kommission vorgelegt und zur
Kenntnisnahme des Parlaments und Rates iibergeben),

e den gemil3 den Empfehlungen der Kommission nicht gednderten Entwurf vorlegen,

e auf die Beanstandungen der Kommission nicht reagieren. )

In den zwei letztgenannten Fillen kann die Kommission den Entwurf mit Anderungen annehmen, die sie
fiir wesentlich hélt, oder ihn ablehnen.

ACHTUNG! Die Kommission darf den Entwurf nicht indern,
ohne die entsprechende Finanzaufsichtsagentur zu konsultieren.

Wenn die Kommission den Entwurf
von technischen Regulierungs — oder Durchfiihrungsstandards bestitigt,
wird er in Form einer Verordnung oder eines Beschlusses erlassen.

Die Standards werden im Amtsblatt der Européischen Union verdffentlicht und treten zu den darin
bestimmten Terminen in Kraft.

ACHTUNG! Bei einem technischen Regulierungsstandard steht dem Parlament und Rat
das Veto-Recht gemifi dem Art. 13 der Griindungsverordnungen zu.

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Art. 10, 13 und 15 der Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010,
1094/2010 und 1095/2010.

¢) Leitlinien und Empfehlungen

Die im Titel des Unterpunktes erwdhnten Leitlinien und Empfehlungen sind unver-
bindlich und werden herkommlich zu den so genannten weichen Rechtsinstrumenten
(Soft-Law-MaBinahmen) gezdhlt. Sie sind ein typisches Einwirkungsmittel der Regulie-
rungsagenturen in der Europédischen Union. Wie schon eingangs erwéhnt, verfiigten da-
riiber schon die Ausschiisse CEBS, CEIOPS und CESR. Im Zusammenhang mit der Fi-
nanzkrise wurden jedoch diese Instrumente modifiziert und ihr Anwendungsumfang
wurde erheblich erweitert. Obwohl sie rechtlich nicht verbindlich sind, werden sie tat-
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sdchlich von ihren Adressaten meistens im Wortlaut angenommen, der von den Aufsicht-
sagenturen vorgeschlagen wird.

Die Leitlinien und Empfehlungen sollen gemif3 dem Art. 16 Abs. 1 der Griindungs-
verordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und 1095/2010 der Schaffung der kohédrenten,
effizienten und wirksamen Aufsichtspraktiken dienen sowie die einheitliche und kohéren-
te Anwendung des Unionsrechts gewihrleisten®>. Ahnlich wie bei der Vorbereitung der
technischen Standards konnen die Regulierungsagenturen offene Konsultationen, Gewinn
—und Verlustanalysen im Zusammenhang mit der Anwendung dieser Mittel durchfiihren
sowie Stellungnahmen entsprechender Interessentengruppen einholen®. Die Adressaten
der Leitlinien und Empfehlungen, d.h. nationale Behorden und konkrete Finanzinstitute
sind verpflichtet, ihnen Folge zu leisten. Nationale Aufsichtsbehdrden verdffentlichen
eine Information, um zu klaren, ob sie den Richtlinien oder Empfehlungen Folge leisten.
Wenn sie hingegen diese Instrumente nicht befolgen wollen, sind sie verpflichtet, die
entsprechenden Agenturen einschlieBlich einer Begriindung zu informieren®*.

EBA, ESMA und EIOPA verdffentlichen die Informationen iiber Nichtbefolgung
ihrer Instrumente durch konkrete Verwaltungsorgane der Mitgliedsstaaten. Die Moglich-
keit, die Behorden zu nennen, welche die Richtlinien und Empfehlungen nicht befolgen
(verstiarkt durch Nennung dieser Akteure auch im Jahresbericht, siche Tabelle Nr. 2)
dient der Erhdhung der Motivation der nationalen Organe, diese Instrumente des nicht
zwingenden weichen Rechts zu befolgen. Das finanzielle Milieu baut gegenseitige Rela-
tionen vor allem auf Vertrauen und Ruf auf. Die Bezeichnung eines Akteurs als ,,unge-
horsam” kann drastisch sein Prestige senken, und, was danach folgt, seine Einwirkungs-
moglichkeiten im spezifischen ,,Netz von Abhédngigkeiten” in den Kreisen der
europdischen Finanzinstitute verringern®. Interessanterweise ist bei ihnen der Mecha-
nismus ,,handeln oder rechtfertigen” (engl. act or explain), der angewendet wird, um die
rechtliche Wirkung der Leitlinien und Empfehlungen zu verstirken, ein wenig schwé-
cher als im Fall von nationalen Aufsichtsbehorden. Finanzinstitute sind nur verpflichtet,
detailliert iiber ihre Absichten in Bezug auf die Befolgung von diesen Mitteln zu infor-

mieren, wenn das klar in der jeweiligen Leitlinie oder Empfehlung gefordert wird*.

32 Sie werden in den Bereichen abgegeben, die nicht von den technischen regulierungs — und Durchfiih-
rungsstandards abgedeckt werden. Siehe den Erwdgungsgrund Nr. 26 zu den Griindungsverordnungen Nr.
1093/2010, 1094/2010 und 1095/2010.

3 Vgl. Art. 16 Abs. 2 der Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und 1095/2010.

3 Vgl. Art. 16 Abs. 3 der Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und 1095/2010. Siche
dazu auch K. Michel, op. cit., S. 239 f.

35 Zum Befolgungsdruck siche K. Michel, op. cit., S. 240; M. Busuioc, op. cit., S. 118; M. Lehmann,
C. Manger-Nestler, op. cit., S. 12 f.

3¢ Vgl. Art. 16 Abs. 3 der Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und 1095/2010.
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Tabelle Nr. 2

Mechanismus ,,handeln oder rechtfertigen” in Bezug auf die Leitlinien und Empfehlungen,

die von Europiischen Finanzaufsichtsagenturen erlassen werden

Die Finanzaufsichtsagentur sendet an eine nationale Aufsichtsbehorde eine Leitlinie oder Empfehlung.

!

Innerhalb von 2 Monaten bestitigt die nationale Aufsichtsbehorde,
dass sie die Leitlinie oder Empfehlung befolgt (oder beabsichtigt es zu tun).
Wenn sie die vorstehend genannten Mittel nicht befolgt (und keine Absicht hat, es zu tun)
teilt sie dies der Aufsichtsagentur samt Rechtfertigung mit.

l

Die Finanzaufsichtsagentur veroffentlicht eine Information,
dass die nationale Aufsichtsbehorde die Leitlinie oder Empfehlung nicht befolgt
(oder nicht beabsichtigt es zu tun).
Die Finanzaufsichtsagentur kann die Rechtfertigung
der nationalen Finanzaufsichtsbehdrde auch verdffentlichen
(nachdem sie die nationale Aufsichtsbehorde dariiber vorher benachrichtigt hat).

l

In Jahresberichten informiert die Finanzaufsichtsagentur die EU-Organe:
das Parlament, den Rat und die Kommission iiber erlassene Leitlinien und Empfehlungen.
Gemil dem Prinzip ,,nennen und anprangern” (engl. name and shame)
nennt sie nationale Finanzaufsichtsbehorden,
welche die Leitlinien oder Empfehlungen nicht befolgt haben.
Zusitzlich bestimmt die Aufsichtsagentur im Bericht
ihre zukiinftigen Maflnahmen zur Befolgung der Leitlinien und Empfehlungen.

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Art. 16 der Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010
und 1095/2010.

3. Gemeinsame Finanzaufsichtskultur

Unter vielen Aufgaben von Finanzaufsichtsagenturen erscheint das Postulat der
Schaffung einer gemeinsamen Finanzaufsichtskultur im Art. 29 der Griindungsverord-
nungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und 1095/2010. Es entspricht der mehrmals in diesen
Rechtsakten in verschiedenen Zusammenhdngen zum Ausdruck gebrachten Idee der
Aufsichtskonvergenz. Sie bedeutet gemall dem Art. 29 Abs. 1 der Griindungsverordnun-
gen gemeinsame Praktiken und einen gemeinsamen Aufsichtsansatz sowie einheitliche
Verfahren im Bereich Finanzaufsicht auf dem Gebiet der EU. Um solche Voraussetzun-
gen zu erfiillen, erlassen Aufsichtsagenturen spezialisierte Gutachten zu jedem mit der
Finanzaufsicht zusammenhédngenden Thema fiir zustindige nationale Organe. Es ist ein
neues zuvor nicht bestehendes nicht zwingendes Rechtsinstrument, das ausschlieBlich
aus Initiative der Aufsichtsagentur selbst angewendet wird. Die Moglichkeit, dhnliche
Fachgutachten fiir die Kommission, das Parlament und den Rat zu erstellen, wurde zu-
sdtzlich im Art. 1 Abs. 5 der Griindungsverordnungen garantiert.
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Die gemeinsame Aufsichtskultur bedeutet auch die Koordination des Informations-
flusses zwischen den nationalen Aufsichtsbehdrden, der sich wéhrend der letzten Fi-
nanzkrise als unzureichend und erschwert erwiesen hat*’. Uberdies bemiihen sich die
Aufsichtsagenturen, die Qualitit der Aufsichtsstandards zu erhohen, darunter derjeni-
gen, die Berichtserstattungswesen und Buchhaltung betreffen®®. Ein untrennbares Ele-
ment der Starkung der Aufsichtskultur sind auch regelméBige Durchsichten der Anwen-
dung der technischen Standards®’, die schon in den Griindungsverordnungen als
Schliissel der Vereinheitlichung der européischen Finanzaufsicht verstanden wurden.

Die Aufsichtsagenturen sind eine spezifische Plattform zur Koordinierung der
Handlungen der nationalen Finanzaufsichtsbehorden und europiischen Institutionen.
Daher kommt die Bestimmung im Art. 29 Abs. 1 lit. e der Griindungsverordnungen iiber
die Organisierung der sektorinternen und sektoriibergreifenden Schulungen und iiber die
Unterstlitzung der Mechanismen des Personalaustausches zwischen Aufsichtsgremien
verschiedener Typen. Die Delegierung von Beamten im Rahmen der mehrschichtigen
Verwaltungsstruktur soll der Verstarkung und Verbreitung der weit aufgefassten (d.h.
in der normativen und institutionellen Dimension begriffenen) europdischen Finanzauf-
sichtskultur dienen. Dieser Begriff fand erst in den Verordnungen Anwendung, welche
die europdischen Aufsichtsagenturen ins Leben riefen. Obwohl die Ausschiisse CEBS,
CEIOPS und CESR auch viele Koordinations — und Harmonisierungsaufgaben erfiillten,
wirkten sie doch in einem groBen MaBe auf informellen Grundlagen, indem sie auf dem-
guten Willen der Beamten von Aufsichtsinstitutionen in Mitgliedsstaaten basierten. Die
Rolle der Aufsichtsagenturen ist diesbeziiglich deutlich stirker, was im Art. 29 Abs. 2
der Griindungsverordnungen zum Ausdruck kommt, der die Moglichkeit er6ffnet, in ent-
sprechenden Fillen neue, praktische, Konvergenz begiinstigende Hilfsmittel und Instru-
mente im Bereich Finanzaufsicht zu entwickeln.

Die Erginzung der genannten Maflnahmen zur Gestaltung der européischen Auf-
sichtskultur ist das so genannte Aufsichtshandbuch (engl. single rule book), also die
einheitliche Sammlung von Vorschriften fiir alle Finanzinstitute auf dem Binnenmarkt*.
Diese Idee wurde vom Europdischen Rat im Juni 2009 formuliert und dann als ein wich-
tiges Element auf dem Weg zum kohédrenten Verstindnis der europdischen Finanzauf-
sicht aufgegriffen*.

37 Mehr dazu N. Kohtaméki, Die Reform..., op. cit., S. 93 f.

3% Art. 29 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 1 Abs. 3 der Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und
1095/2010.

3 Art. 29 Abs. 1 lit. d der Griindungsverordnungen Nr. 1093/2010, 1094/2010 und 1095/2010.

40 Dazu ausfiihrlich K. Michel, op. cit., S. 192 ff.

4 Vegl. die Aktivititen von EBA bei der Gestaltung des Européischen Aufsichtshandbuchs: http:/www.
eba.europa.eu/regulation-and-policy/single-rulebook [dostep 25.11.2016]. Siehe auch die Information der
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4. Zusammenfassung

Die Rolle der Aufsichtsagenturen bei der Integration der rechtlichen Rahmen des
EU-Finanzmarktes ist in allgemeiner Rezeption eigentlich nicht sichtbar. Im Zusammen-
hang mit groen Turbulenzen, die den bisherigen Integrationsprozess stéren, wie der
beim britischen Referendum im Juni 2016 bestétigte Willen, aus der EU auszutreten,
fehlt es nicht an populistischen Kommentaren tiber das unkontrollierte Wachstum der
europdischen Biirokratie und die fehlende Transparenz in EU-Entscheidungs — und Re-
gulierungsprozessen. Hinter solchen kritischen Worten im Zusammenhang mit der An-
ndherung von Wirtschaften und Mirkten stehen nur selten irgendwelche konkreten Tat-
sachen, die durch eine logische Schlussfolgerung unterstiitzt werden.

In Zusammenhang damit wire zu bemerken, dass der Anstieg der Aufsichtskompe-
tenzen, insbesondere im Bereich der finanziellen Regelungen, das beste Beispiel flir eine
wenig transparente Verlagerung der nationalen Kompetenzen auf die EU-Ebene ist.
In der 6ffentlichen Diskussion wird diese Problematik nur selten Gegenstand einer tiefe-
ren intellektuellen Reflexion, vor allem wegen des geringen Wissens liber EU-Regulie-
rungsagenturen, das lediglich auf einen engen Forscherkreis beschrinkt ist. Wéahrend-
dessen finden theoretische Erwagungen der Politologen iiber Desouverdnisierung eines
Staates, der intensiv in europdischen Strukturen zusammenwirkt, immer Ofter reale
Ubersetzung auf die Schwerpunkteverteilung im mehrschichtigen Verwaltungssystem.

Der Unifizierungswillen der konkreten Aufsichtspraktiken und der damit verbunde-
nen Vorschriften entspringt der Uberzeugung iiber gemeinsame, vergleichbare Nutzen
fiir Finanzmarkte aller Mitgliedsstaaten, die seit langem nach dem Prinzip der verbunde-
nen Gefidlle funktionieren. Doch schon wihrend der Reformen, im Rahmen derer die
Finanzaufsichtsagenturen ins Leben gerufen wurden, stellte es sich heraus, dass nicht
alle Mitgliedstaaten diese Uberzeugung teilen. Neben den Briten waren mehrmals
Schweden, Dinen oder Tschechen kritisch gegeniiber dem ,,Anheizen der européischen
Regulierungsspirale” in Bezug auf die Finanzmirkte. Dissonanzen in der allgemeinen
Auffassung der europiischen Integration haben eine einfache Ubersetzung auf die Be-
reitschaft, die Zusammenarbeit im Bereich der Finanzmarkte zu vertiefen.

Die Regulierungsagenturen sind Gremien, die der Kommission wichtige techni-
sche und wissenschaftliche Unterstutzung leisten. Es werden ihnen wegen ihrer Fach-
lichkeit und Spezialisierung auf einen konkreten Bereich immer kompliziertere Aufga-
ben in konkreten Sektoren des Binnenmarktes anvertraut. Die Finanzaufsichtsagenturen
erhielten viele solche komplexen Befugnisse, daher spricht man von der ,,weitgehenden

Europédischen Kommission dazu vom 10.07.2013: http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-13-679
de.htm [dostep 25.11.2016].

57


http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-13-679_de.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-13-679_de.htm

Natalia Kohtamaki

Verlagerung der Entscheidungsmacht™? entgegen der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes, darunter entgegen der Meroni-Doktrin. Fiir die Kritiker des Integrations-
prozesses sind die Argumente {iber die nicht ausreichende fachliche Vorbereitung der
Kommission auf Entscheidungen vieler spezialistischer Fragen in verschiedenen Berei-
chen — von Finanzaufsicht bis hin zur Flugsicherheit — und die daraus resultierende Not-
wendigkeit, den Beratungsapparat in Form von Regulierungsagenturen auszubauen, we-
nig iiberzeugend. Auf diese Weise verschiebt sich die politische Macht, die bisher den
nationalen Regulierungsbehorden vorbehalten war, unbemerkt auf die EU-Ebene.

Fiir die Skeptiker und Kritiker des Integrationsprozesses ist das ein Albtraumszena-
rio, das bestenfalls eine erhebliche Schwichung der Nationalstaaten ankiindigt, und
schlimmstenfalls ihr Ende. Fiir die Euroenthusiasten ist das die Erflillung von Traumen
iiber das parallele wirtschaftliche und politische Zusammenwachsen Europas. In Zeiten
von immer neuen Krisen und der Gefahr, dass weitere Mitgliedsstaaten nach Grof3britan-
nien aus der Europdischen Union austreten, scheinen die Parolen wie ,,mutiges Vorange-
hen”, Griindung der ,,Europdischen Foderation” und ,,Suche nach einem gemeinsamen
Weg”, ein schon verklungenes Lied* zu sein. Unabhingig davon, aus wie viel Mitglieds-
staaten die zukiinftige Européische Union bestehen wird, scheint eine weitere Entwick-
lung der Verwaltungsstrukturen mit ihren steigenden Kompetenzen keine richtige Lo-
sung der in der globalisierten Welt auftauchenden Probleme zu sein.

Die vertiefte Harmonisierung des européischen Finanzrechts bedeutet weder auto-
matische Garantie der Finanzstabilitdt, noch Minimierung der Regulierungs — und Auf-
sichtsarbitrage, noch einen Umbruch in der Funktion von groBen grenziibergreifend
agierenden Finanzinstituten. Trotzdem bedeutet sie der Meinung der Euroenthusiasten
nach einen wichtigen Schritt im Bau eines Systems, das die Finanzmérkte vor dhnlichen
Turbulenzen absichert, wie sie in den letzten Jahren stattfanden. Von Schliisselbedeu-
tung ist hier die Frage, inwieweit ein solcher Weg, der langfristig zur vollen Unifizierung
der finanziellen Regelungen fiihrt, reale Effekte flir den Fall einer tatsdchlichen Krise
bringt, und ob das Endergebnis den gezahlten Preis rechtfertigen wird, den Preis in Form
der Verwischung der von dem Standpunkt der Entwicklung der nationalen Finanzmaérkte
wesentlichen Differenzen. Die jlingsten Ereignisse, die mit dem Ergebnis des britischen
Referendums verbunden sind, zeigen, dass sich der Preis als zu hoch erweisen kann.

4 Siehe C. Ohler, Die Einheitlichkeit der europdischen Aufsichtsarchitektur und die Besonderheit der Ver-
sicherungswirtschaft, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft” 2012, vol. 101, no. 4, S. 444.

4 Diese Formulierungen wurden von Joschka Fischer in seiner berithmten Rede an der Humboldt-Uni-
versitdt am 12.05.2000 verwendet. Der Text ist verfiigbar in: S. Parzymies (Bearb.), Integracja europejska
w dokumentach, PISM, Warszawa 2008, S. 417 ff..

58



Beitrag der européischen Finanzaufsichtsagenturen zur Gestaltung des Finanzbinnenmarktes

Literaturverzeichnis

Alford D., The Lamfalussy Process and EU Bank Regulation: Another Step on the Road to Pan-European
Regulation, ,,Annual Review of Banking and Financial Law” 2006, vol. 25, no. 1, S. 389-435.

Bedkowski-Koziot M., Status i zadania Europejskiej Agencji Kolejowej — stan obecny i perspektywy
w Swietle projektu IV pakietu kolejowego, ,,Internetowy Kwartalnik Antyregulacyjny i Monopolowy”
2014, vol. 7, no. 3, S. 36-56.

Breuss F., Europdische Bankenunion, ,,Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung* 2013, vol. 82, no. 2,
S. 127-147.

Busuioc M., Rule-Making by the European Financial Supervisory Authorities: Walking a Tight Rope,
,»European Law Journal. Review of European Law in Context” 2013, vol. 19, no. 1, S. 111-125.

Chamon M., EU Agencies between Meroni and Romano or the Devil and the Deep Blue Sea, ,,Common
Market Law Review” 2011, vol. 48, no. 4, S. 1055-1075.

Curtin D., Egeberg M. (Hrsg.), Towards a New Executive Order in Europe, Routledge, London/New York
2015.

Déhler M., Wegrich K., Regulierung als Konzept und Instrument moderner Staatstdtigkeit, ,,Der Moder-
ne Staat. Zeitschrift fiir Public Policy, Recht und Management” 2010, no. 1, S. 31-52.

Dragomir L., European Prudential Banking Regulation and Supervision. The Legal Dimension, Routled-
ge, London/New York 2010.

Fedorowicz M., Michor A., O charakterze prawnym decyzji nowych europejskich organoéw nadzoru nad
rynkiem finansowym UE, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2011, vol. 74, no. 11, S. 24-35.

Galster J., Zasada rownowagi instytucjonalnej w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2014, Bd. XXXI, S. 109-120.

Gramlich L., Manger-Nestler C. (Hrsg.), Europdisierte Regulierungsstrukturen und — netzwerke. Basis
einer kiinftigen Infrastrukturvorsorge, Nomos, Baden-Baden 2011.

Hagen B., Ist die EU fiir eine zentrale Versicherungsaufsicht bereit? Kompetenzrechtliche Untersuchung

der institutionellen Dimension der Europdisierung der Versicherungsaufsicht, Dike, Ziirich/St. Gal-

len 2014.
Joosen B., European Financial Supervision, ,,Working Papers on Global Financial Markets” 2009, no. 6,
S. 1-23,
http://zs.thulb.uni-jena.de/servlietssMCRFileNodeServlet/jportal derivate 00200490/06.pdf [dostep
25.11.2016].

Kem A., European Banking Union: A Legal and Institutional Analysis of the Single Supervisory Mechanism
and the Single Resolution Mechanism, ,,European Law Review” 2015, vol. 40, no. 2, S. 154-187.

Kern A., Reforming European Financial Supervision: Adapting EU Institutions to Market Structures,
»ERA Forum” 2011, vol. 12, no. 2., S. 229-252.

Kohtamiki N., Europejska agencja nadzoru bankowego w systemie bezpieczenstwa finansowego Unii

Europejskiej, ,,Stosunki miedzynarodowe. International Relations” 2016, vol. 52, no. 1, S. 93-108.

Kohtamiki N., Die Reform der Bankenaufsicht in der Europdischen Union, Mohr Siebeck, Tiibingen
2012.

Kiihling, J., Die Zukunft des Europdischen Agentur(un)wesens — oder: Wer hat Angst vor Meroni?, ,,Eu-
ropdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht” 2008, vol. 19, no. 5, S. 129.

Lehmann M., Manger-Nestler C., Das neue Europdische Finanzaufsichtssytem, ,,Zeitschrift fir Ban-
krecht und Bankwirtschaft” 2011, no. 1, S. 1-24.

59


http://zs.thulb.uni-jena.de/servlets/MCRFileNodeServlet/jportal_derivate_00200490/06.pdf

Natalia Kohtamaki

60

Michel K., Institutionelles Gleichgewicht und EU-Agenturen. Eine Analyse unter besonderer Beriick-
sichtigung der European Banking Authority, Duncker&Humblot, Berlin 2015.

Miiller-Graft P.-C., Schmahl S., Skouris V. (Hrsg), Europdisches Verwaltungsrecht zwischen Bewdhrung
und Wandel, Nomos, Baden-Baden 2011.

Ohler C., Die Einheitlichkeit der europdischen Aufsichtsarchitektur und die Besonderheit der Versicherung-
swirtschaft, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft” 2012, vol. 101, no. 4, S. 431-445.

Papathanassiou C., Zagouras G., Mehr Sicherheit fiir den Finanzsektor: der Europdische Ausschuss fiir
Systemrisiken und die Rolle der EZB, ,Zeitschrift fir Wirtschafts — und Bankrecht” 2010, no. 34,
S. 1584-1588.

Part S., Schiitz M., Reform der nationalen und EU-Finanzmdrkte: Endlich effiziente Rahmenbedingun-
gen?, ,BankArchiv. Zeitschrift fiir das gesamte Bank — und Borsenwesen” 2010, no. 1, S. 33-39.

Parzymies S. (Bearb.), Integracja europejska w dokumentach, PISM, Warszawa 2008.

Ruszkowski J., Pierwotne i wtorne delegowanie kompetencji w wielopoziomowym systemie zarzgdzania
Unii Europejskiej, ,,Rocznik Integracji Europejskiej” 2012, no. 6, S. 45-62.

Sabel C.F., Zeitlin J. (Hrsg.), Experimentalist Governance in the European Union. Towards a New Archi-
tecture, Oxford University Press, Oxford 2010.

Senden L., Soft Law in European Community Law, Hart Publishing, Oxford 2004.

Simoncini M., Legal Boundaries of European Supervisory Authorities in the Financial Markets: Ten-
sions in the Development of True Regulatory Agencies, ,,Yearbook of European Law” 2015, vol. 34,
no. 1, S. 319-350.

Stie A.E., Democratic Decision-making in the EU. Technocracy in Disguise?, Routledge, London/New
York 2013.

Zaleska M., (Hrsg.), Europejska Unia Bankowa, Difin, Warszawa 2015.

Wymeersch E., The Reforms of the European Supervisory System. An Overview, ,,European Company
and Financial Law Review” 2010, vol. 7, no. 2, S. 240-265.



Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis
2017, vol. 6 (1), 61-76

Iwona Moryc
Akademia Krakowska im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego!

Pojecie sprawy dotyczacej spadku w prawie UE

The concept of a case of inheritance in European Union law

Streszczenie

Sprawa dotyczaca spadku to sprawa zwigzana ze zdarzeniem prawnym, jakim jest $mier¢ cztowieka,
wywotujaca okreslone przez prawo skutki prawne, ktore reguluje szczegdétowo prawo spadkowe.
Z uwagi na réznorodno$¢ unormowan prawnospadkowych w panstwach cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej — r6zne moga by¢ rozstrzygnigcia o uprawnieniach osob uprawnionych do spadku. Celem
ujednolicenia zasad prawa spadkowego w prawie europejskim Parlament Europejski i Rada (UE)
uchwality rozporzadzenie nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wlasciwe-
g0, uznawania i wykonania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentow urzedowych do-
tyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poswiadczenia spadkowego.
Rozporzadzenie spadkowe stanowi obecnie jeden z kluczowych aktow prawnych regulujacych za-
gadnienie dziedziczenia transgranicznego. W artykule podejmuje si¢ zdefiniowania sprawy spadko-
wej na gruncie europejskim i charakterystyki sprawy spadkowej na tle rozporzadzenia unijnego.

Stowa kluczowe
prawo spadkowe, dziedziczenie, normy kolizyjne, prawo UE, prawo krajowe

Abstract

The case of inheritance is a case of a legal event of human death, resulting in legal consequences,
which are specifically governed by the law of succession. Due to the diversity of law enforcement
in the Member States of the European Union, decisions on the eligibility of persons eligible for inher-
itance may be different. To harmonize the rules of inheritance law in European law, the European
Parliament and the Council (EU) have adopted Regulation No 650/2012 of 4 July 2012 on jurisdic-
tion, applicable law, recognition and enforcement of judgments, adoption and enforcement of official
documents concerning inheritance and on the establishment of a European attestation of inheritance.
The succession regulation is currently one of the key legal instruments governing cross-border inher-
itance. The article deals with the definition of the succession on the European soil and the character-
istics of the succession case against the background of the EU regulation.
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uczestniczka seminarium doktorskiego na Akademii Krakowskiej im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego na
Wydziale Prawa, Administracji i Stosunkow Migdzynarodowych, w Katedrze Prawa Cywilnego pod prze-
wodnictwem prof. nadzw. dr. hab. Mariusza Zatuckiego; praca naukowa poswigcona instytucji arbitrazu
w sprawach spadkowych.
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1. Wprowadzenie

Sprawa dotyczgca spadku to sprawa zwigzana ze zdarzeniem prawnym, jakim jest
$mier¢ cztowieka, wywotujaca okreslone przez prawo skutki prawne, ktore reguluje
szczegotowo prawo spadkowe. Prawo spadkowe okreéla, kto dziedziczy, a wigc jest
spadkobierca, na jakiej podstawie prawnej, czy to na zasadzie ustawy (pozostajac osobg
wyznaczong przez ustawe jako spadkobierca na skutek pokrewienstwa lub rodzaju wigzi
ze spadkodawca) badZz na zasadzie aktu woli, jakim jest testament. Prawo spadkowe
okresla stanowisko prawne spadkobiercy, formy przyjecia przez niego spadku albo moz-
liwosci jego odrzucenia. Co istotne, prawo spadkowe ma tez §cisty zwiazek z innymi
dziedzinami prawa takimi jak prawo rzeczowe, prawo zobowigzan czy prawo rodzinne,
ktorych zastosowanie jest niezbgdne przy ustaleniu chociazby kregu spadkobiercow.

Z uwagi na r6znorodnos¢ unormowan prawnospadkowych w panstwach cztonkow-
skich Unii Europejskiej odmienne moga by¢ rozstrzygnigcia o uprawnieniach osob
uprawnionych do spadku. Warto jednak zasygnalizowac¢, ze fundamentem ksztattowania
si¢ prawa spadkowego w Europie byto prawo rzymskie i to wtasnie w Europie kontynen-
talnej na skutek recepcji prawa rzymskiego zrodzita si¢ idea stworzenia jednolitego sys-
temu prawnego opartego w zatozeniach na prawie rzymskim. Obecnie w celu ujednoli-
cenia zasad prawa spadkowego w prawie europejskim Parlament Europejski i Rada (UE)
uchwality rozporzadzenie nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykcji, pra-
wa wlasciwego, uznawania i wykonania orzeczen, przyjmowania i wykonywania doku-
mentoéw urzgdowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europej-
skiego po$wiadczenia spadkowego®. Rozporzadzenie spadkowe stanowi obecnie jeden
z kluczowych aktow prawnych regulujacych zagadnienie dziedziczenia transgraniczne-
go. Zakres przedmiotowy rozporzadzenia dotyczy miedzy innymi okreslenia jurysdykcji
sadowej 1 prawa wiasciwego dla ,,0g6tu spraw dotyczacych spadku”.

Wobec wejscia w zycie ww. rozporzadzenia aktualizuje si¢ definicja ,,sprawy spad-
kowej”, ktorej zakres przedmiotowy zostat rozszerzony przez rozporzadzenie. Z uwagi
na stopien ogdlnosci w sformutowaniu ,,0g6t spraw spadkowych” zawartym w rozpo-
rzadzeniu warto temu zagadnieniu po$wigci¢ osobne rozwazania, w tym zdefiniowaé

aktualny zakres przedmiotowy sprawy spadkowej w rozumieniu rozporzadzenia spad-

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie
jurysdykeji, prawa wtasciwego, uznawania i wykonania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumen-
tow urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poswiadczenia
spadkowego (Dz. Urz. UE L 201/107 z 27.07.2012 1.).
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kowego. Mamy bowiem do czynienia z wej$ciem w zycie rozporzadzenia, ktore ma na
celu unifikacje norm prawa spadkowego, ale w znaczeniu proceduralnym. W tym wzgle-
dzie istotne jest zbadanie wplywu rozporzgdzenia na materialne prawa spadkowe panstw
cztonkowskich i zastanowienie si¢, czy wobec wejscia w zycie aktu unijnego mozemy

moéwic o jednej w swoim zakresie przedmiotowym sprawie spadkowe;.

2. R0znorodnos¢ konstrukeji prawnych w materialnym prawie
spadkowym w wybranych panstwach Europy

Dokonujac analizy ,,sprawy dotyczacej spadku” na tle rozporzadzenia spadkowego
nr 650/2012, nie sposob nie zbada¢ spraw dotyczacych spadku, stanowigcych przedmiot
materialnego prawa spadkowego w wybranych panstwach cztonkowskich Unii Europe;j-
skiej. Wyjasnienie, czym jest sprawa dotyczaca spadku w wybranych porzadkach krajo-
wych, uzasadnia, w mojej ocenie, uzyte w rozporzadzeniu spadkowym pojecie ,,0g6tu
spraw dotyczacych spadku” dla okreslenia jurysdykcji sadowej i prawa wlasciwego. Po-
szukujac definicji sprawy spadkowej w porzadkach krajowych panstw Unii Europejskie;j,
nie sposob poming¢ rdwniez analizy systemow prawa, ktore wptynely na ksztaltowanie si¢
prawa spadkowego w panstwach europejskich. Mowa tu o funkcjonujacych w Europie
systemach prawa — common law oraz civil law. Nalezy przede wszystkim zwroci¢ uwagg,
ze w krajach funkcjonowania prawa kontynentalnego civil law — prawo spadkowe mate-
rialne 1 procesowe — pozostaje kompleksowo skodyfikowane (np. kodeks cywilny nie-
miecki — Biirgerliches Gesetzbuch?, regulujacy prawa spadkowe w ksigdze piatej, oraz
kodeks cywilny francuski — Code Civil*, stanowigcy o sposobach nabywania spadku
w ksiedze trzeciej), w przeciwienstwie do krajow anglosaskich, m.in. Wielkiej Brytanii,
w ktorym to systemie brak skodyfikowanego prawa spadkowego, a regulacje dotyczace tej
materii zawierajg roézne akty prawne (w Anglii o prawie spadkowym stanowi m.in. ustawa
o dziedziczeniu z 1975 r.’ oraz ustawa o zarzadzie majatkiem spadkowym z 1925 r.)°.

Niewatpliwie, niezaleznie od systemu prawnego, ktéry wywart wplyw na ksztalto-
wanie si¢ prawa spadkowego poszczegolnych panstw, sprawa dotyczaca spadku obejmu-
je skutki prawne zwigzane ze $miercig cztowieka, dotyczy zagadnien, ktore regulowane
sa szczegdtowo przez przepisy prawa krajowego, takie jak ustalenie kregu spadkobier-

cOw, sposoby dziedziczenia, kwestie sporzadzenia testamentu, uprawnienia spadkobier-

3 Tre$¢ kodeksu dostgpna na stronie internetowej http://gesetze-im-internet.de/ [dostep: 20.10.2016].

4 Tre$¢ kodeksu dostepna na stronie internetowej http://www.droit.org/ [dostep: 20.10.2016].

5 Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975, dostgpny na stronie internetowe;j: http://
www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/63 [dostep: 21.10.2016].

¢ Administration of Estates Act 1925, dostepny na stronie internetowej: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/Geo5/15-16/23/contents [dostep: 21.01.2016].
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cow w stosunku do innych spadkobiercéw, uprawnienia spadkobiercow zwigzane z trans-
misja spadku. Roznice pomiedzy poszczegodlnymi porzadkami krajowymi w panstwach
cztonkowskich mogg dotyczy¢ ustalenia grona spadkobiercoéw, udziatu spadkowego, spo-
sobu zarzadzania masa spadkowa czy zakresu odpowiedzialnosci spadkobiercow za dtugi
spadkodawcy. Dla przyktadu w niemieckim prawie spadkowym do kregu spadkobiercow
sg zaliczani roOwniez partnerzy pozostajacy w zarejestrowanym zwigzku partnerskim, do
ktorych stosuje si¢ odpowiednio przepisy o dziedziczeniu przez matzonka (§ 1931-1933
Biirgerliches Gesetzbuch)’. Dotyczy to zwiazkéw o0sob tej samej plci przewidzianych
przez ustawe z 2001 r. o partnerstwie zarejestrowanym?®. Prawo niemieckie dopuszcza
réwniez wspolny testament wlasnoreczny sporzadzony przez matzonkow lub partnerow.
Testament wspdlny sporzadzany jest w imieniu obydwu 0s6b przez jednego z matzon-
koéw. Wymaga wlasnorgcznego podpisu obu spadkodawcow (art. 2265 ff. BGB). W pol-
skim porzadku prawnym sporzadzenie testamentu wspolnego jest niedozwolone. Zgod-
nie z tre$cig art. 942 k.c. , Testament moze zawiera¢ rozrzadzenia tylko jednego
spadkodawcy™. Francuskie prawo spadkowe dopuszcza cztery rodzaje testamentéw: ho-
lograficzny (art. 970 Code civil)'’, w formie aktu notarialnego (art. 971-974 Code civil),
tajemny (art. 976 Code civil), miedzynarodowy'!. Polskie prawo spadkowe przewiduje
dwie kategorie testamentow: zwykle oraz szczegolne. Do pierwszej kategorii zaliczamy
testament notarialny, holograficzny oraz alograficzny. Do drugiej kategorii nalezg testa-
menty: ustny, podrézny i wojskowy, przy czym takie dokumenty moga by¢ sporzadzane
w wyjatkowych sytuacjach, a ich waznos$¢ jest ograniczona w czasie. ZarOwno w prawie
niemieckim, francuskim, jak i polskim inne sg terminy odrzucenia spadku, wynoszg one
odpowiednio: w niemieckim prawie spadkowym — sze$¢ tygodni, francuskim — cztery
miesigce, polskim sze$¢ miesiecy od dnia dowiedzenia si¢ o powolaniu do spadku. O ile
zaréwno prawo spadkowe niemieckie, francuskie, jak i polskie oparte jest na wspomnia-
nym systemie prawa kontynentalnego, wykazujac pewne podobienstwa, o tyle wigksze
trudno$ci interpretacyjne mogg wywotac¢ instytucje spadkowe systemu common law, np.
konstrukcja administracji spadku. Spadek przypada powiernikom, ktdrych zadaniem jest

" Kodeks cywilny niemiecki — Biirgerliches Gesetzbuch, dalej BGB, dostepny na stronie internetowe;:
http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/ [dostep: 29.10.2016].

8 Ustawa o partnerstwie zarejestrowanym z dnia 16 lutego 2001 r. (Gesetz iiber die Eingetragene Le-
benspartnerschaft (Lebenspartnerschaftsgesetz — LpartG), dostgpna na stronie internetowej: http://www.
gesetze-im — internet.de/lpartg/BJINR026610001.html [dostep: 29.10.2016].

% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93), dalej k.c.

10 Kodeks cywilny francuski — Code civil, Version consolidée au 9 octobre 2016, dostepny na stronie
internetowej https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&dateTe-
xte=20161111 [dostep: 29.10.2016].

I Konwencja waszyngtonska z dnia 26 pazdziernika 1973 r. w sprawie jednolitego prawa dotyczacego
formy testamentu mi¢dzynarodowego, dostepna na stronie internetowe;j: http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PL/TXT/?uri=CELEX%3A52005AE1242 [dostep: 29.10.2016].
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ustalenie i zgromadzenie sktadnikow majatku spadkowego, splata dlugdéw oraz dokona-
nie podziatu reszty spadkowej miedzy spadkobiercow zgodnie z testamentem lub zasada-
mi dziedziczenia beztestamentowego, ktorzy posiadaja pozycje podobng do znanych
w prawie polskim zapisobiercow zwyktych.

Jak wida¢, sprawy dotyczace spadku uregulowane przez krajowe kodeksy cywilne
moga by¢ na tyle odmienne, ze na poziomie mi¢dzynarodowym moze dojs$¢ do kolizji
praw i konieczno$ci wyboru prawa, ktore bedzie wlasciwe dla rozstrzygnigcia danej
sprawy spadkowe;j. Jednak funkcje prawa spadkowego pozostaja jednakowe i dotycza
przede wszystkim ochrony mienia i przekazania majatku po $§mierci. Prawo do rozporzg-
dzania majatkiem zostaje zatem przedtuzone poza kres zycia wiasciciela, gdyz moze
on swobodnie decydowac o przeznaczeniu swojego majatku na wypadek $mierci, dys-
ponujac nim w formach okre§lonych przez obowigzujace przepisy i na rzecz jakiegokol-
wiek podmiotu prawa cywilnego'?. Cel ten moze by¢ zrealizowany w roznej formie za
pomocg réznych instytucji prawnych. Zatem ,,sercem” prawa spadkowego!?® jest prze-
niesienie majatku na wypadek $mierci, a gldownym zadaniem prawa spadkowego jest
umozliwienie spadkodawcy uporzadkowania spraw, przede wszystkim majatkowych, na
wypadek $mierci. Wobec powyzszego, biorac pod uwage zrodta powstania prawa spad-
kowego, mozemy stanowczo stwierdzi¢, ze w Europie niezaleznie od regulacji krajo-
wych pojecie ,,sprawy dotyczacej spadku” jest tozsame, albowiem instytucja dziedzicze-
nia opiera si¢ na tym samym fundamencie, dopiero porzadki krajowe dokonuja
odmiennych regulacji co do zakresu sprawy spadkowej oraz r6znicujg instytucje stuzace
spadkobraniu. Rozporzadzenie spadkowe dokonuje ujednolicenia normy kolizyjnej do-
tyczacej statutu spadkowego, czyli prawa wlasciwego dla zakresu ,,sprawy spadkowe;j”,
stanowigc w art. 21, ze ,,prawem wilasciwym dla ogoétu spraw dotyczacych spadku jest
prawo panstwa, w ktorym zmarty miat miejsce zwyklego pobytu w chwili $mierci”. Za-
tem rozporzadzenie spadkowe wyznacza mechanizm przejscia majatku spadkodawcy na
beneficjariuszy spadkowych (przede wszystkim spadkobiercéw) lub ustanawia inny
prawnospadkowy tytul nabycia korzysci ze spadku'®.

Wskazany mechanizm przejscia sktadnikow majatkowych opiera si¢ w wielu sys-
temach europejskich, w tym w Polsce, na sukcesji uniwersalnej, gdzie spadkobierca
wstepuje w og6t praw i obowigzkow spadkodawcy.

12 E. Niezbecka, Prawo spadkowe w zarysie, Wydawnictwo VERBA, Lublin 1998, s. 12.

13 K. Osajda, Ustanowienie spadkobiercy w testamencie w systemie common law i civil law, C.H.Beck,
Warszawa 2009, s. 2.

4 M. Pazdan, Kolizyjnoprawna problematyka nabycia spadku, ,,Studia Cywilistyczne” 1974, t. XXIII,
s. 134.
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3. Kierunki rozwoju idei dotyczacej utworzenia miedzynarodowego
prawa spadkowego i jej wplyw na ksztaltowanie si¢ definicji
»Sprawy spadkowej” w Europie

Poczawszy od lat 70. XX stulecia w Europie rozwija si¢ idea stworzenia mi¢dzyna-
rodowego prawa spadkowego. Przedstawiciele doktryny prawa probuja odpowiedzie¢ na
pytanie, czy mozliwa jest unifikacja merytorycznego prawa spadkowego, czyli stworze-
nie jednolitego dla panstw UE prawa spadkowego, wobec licznych odmienno$ci wystg-
pujacych w krajowych porzadkach panstw europejskich. Unifikacja prawa prywatnego
w Unii Europejskiej jest w dalszym ciggu przedmiotem badan i licznych prac, tworzac
platform¢ nazwana Europejskim Kodeksem Cywilnym. Sprawy spadkowe byty podej-
mowane pierwotnie w konwencjach migdzynarodowych. Haska Konferencja Prawa Pry-
watnego Migdzynarodowego uchwalila konwencj¢ o kolizji przepisoéw prawnych w kwe-
stii rozporzadzen testamentowych zawartg w dniu 5 pazdziernika 1961 r.'*, Konwencje
o mi¢dzynarodowym zarzadzaniu spadkami zawartg w dniu 2 pazdziernika 1973 r.!6,
Konwencje o prawie wlasciwym dla trustow i ich uznawania zawarta w dniu 1 lipca
1985 r.'7 oraz Konwencj¢ o prawie wlasciwym dla dziedziczenia zawarta w dniu 1 sierp-
nia 1989 r.!8 Nie bez znaczenia dla proby ujednolicenia prawa spadkowego w Europie
pozostaje Konwencja UNIDROIT o formie testamentu migdzynarodowego zawarta
w dniu 26 pazdziernika 1973 r."” oraz Konwencja bazylejska dotyczaca ustanowienia sys-
temu rejestracji testamentow z dnia 16 maja 1972 r.** W 2004 r. Niemiecki Instytut Nota-
rialny w Wiirzburgu ogtosit w Brukseli raport z propozycja ujednolicenia miedzynarodo-
wego prawa spadkowego?!. Na podstawie sporzadzonego raportu oraz Haskiego Programu
Rady Europejskiej*? z 2004 r. rozpoczgto prace nad dokumentem, zwanym Zielong Ksie-

ga, dotyczacym dziedziczenia ustawowego i testamentow?*. Komisja wskazata tu jedno-

15 Konwencja dotyczaca kolizji praw w przedmiocie formy rozporzadzen testamentowych, sporzadzona
w Hadze dnia 5 pazdziernika 1961 r. (Dz. U. z 1969 r. Nr 34, poz. 284).

16 Konwencja o mi¢gdzynarodowym zarzadzaniu spadkami zawarta dnia 2 pazdziernika 1973 r., HCCH
Hague Conference on private international law, Collection of Conventions (1951-2009).

17 Konwencja o prawie wlasciwym dla trustow i ich uznawania zawarta w dniu 1 lipca 1985 r., HCCH
Hague Conference on private international law, Collection of Conventions (1951-2009).

18 Konwencja o prawie wlasciwym dla dziedziczenia zawarta w dniu 1 sierpnia 1989 r., HCCH Hague
Conference on private international law, Collection of Conventions (1951-2009).

1 Konwencja UNIDROIT o formie testamentu mi¢dzynarodowego zawarta w dniu 26 pazdziernika
1973 r., HCCH Hague Conference on private international law, Collection of Conventions (1951-2009).

20 Konwencja bazylejska dotyczaca ustanowienia systemu rejestracji testamentow z dnia 16 maja
1972 1., Council of Europe, European Treaty Series, No-77.

21 H. Dorner, P. Lagarde, Raport DNOTI, Les Successions Internationales The European Union Per-
spectives for a Harmonisation, Deutsches Notarinstitut Wiirzburg 2004, dostepny na stronie internetowe;j
www.successions.org, [dostep: 4.09.2017].

2 Haski Program Rady Europejskiej z 2005 r. (Dz. Urz. UE C 53/1 z 3.03.2005 r.).

2 Zielona Ksiega dotyczaca dziedziczenia ustawowego i testamentow (COM (2005)65 z dnia
1.03.2005 r.).
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znacznie na konieczno$¢ uproszczenia regut dziedziczenia transgranicznego oraz stwo-
rzenia jednolitego europejskiego instrumentu prawnego zajmujacego si¢ uznawaniem
takich dokumentow jak testamenty, akty notarialne, dokumenty administracyjne. Prace
Komisji miaty réwniez decydujace znaczenie dla wskazania kierunku rozwoju jednolite-
go prawa spadkowego w Europie. Komisja uznata, Ze nie jest mozliwie na tym etapie
ujednolicenie merytorycznego prawa spadkowego, uznajac, ze na poziomie dawnego
prawa wspolnotowego nie dokona si¢ zaden postep w dziedzinie prawa spadkowego bez
wczesniejszego zmierzenia si¢ z kwestig prawa wilasciwego®. Ujednolicenie regut koli-
zyjnych pozwoli bowiem na zmniejszenie réznic w poszczegolnych ustawodawstwach,
uprosci stosowanie prawa i w konsekwencji zacheci do podjecia dalszego wysitku w celu
wypracowania jednakowych standardow prawa merytorycznego z tej dziedziny®. Opu-
blikowanie Zielonej Ksiggi zainicjowato nastepnie prace Komisji Prawnej Parlamentu
Europejskiego. W dniu 16 pazdziernika 2006 1. przyjeta ona sprawozdanie, w ktorym za-
proponowata, celem ujednolicenia migdzynarodowego prawa spadkowego, wprowadze-
nie instrumentdw normujacych kwestie kolizji ustaw i wtasciwosci w sprawach spadko-
wych, zwracajac uwage rowniez na specyfike prawa spadkowego obowigzujacego
w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich. Konsekwencja sprawozdania Komisji
Prawnej bylo przyjecie przez Parlament Europejski w dniu 16 listopada 2006 r. rezolucji
w sprawie dziedziczenia i testamentdw, a nastgpnie podjecie prac nad rozporzadzeniem
spadkowym 650/2012, ktore jest przedmiotem tego opracowania. W oparciu o przedsta-
wiony dorobek prac w przedmiocie prawa spadkowego w Europie wskazuje si¢ na sys-
tem ,,matych krokéw”?® w kierunku unifikacji merytorycznego prawa spadkowego w Eu-
ropie. Jednym z nich jest harmonizacja regut kolizyjnych, w tym rozwiazanie problemu
jurysdykeji krajowej w sprawach spadkowych oraz wskazanie prawa wlasciwego dla
spraw spadkowych. Biorac pod uwagg te zalozenia, rozporzadzenie spadkowe stanowi
kolejny krok na drodze ujednolicenia prawa spadkowego w Europie. Rozporzadzenie
nr 650/2012 podejmuje si¢ ujednolicenia regut kolizyjnych, jednak w zadnym razie nie
jest aktem unifikujagcym merytoryczne prawo spadkowe.

Jak wynika z danych przytoczonych do aneksu Zielonej Ksiegi, w latach 1999-2000
srednio 1,5% mieszkancow poszczegolnych panstw Unii Europejskiej stanowili obywatele
innych panstw cztonkowskich. Zdaniem tworcoéw Zielonej Ksiggi na terenie Unii Europej-
skiej wystepuje okoto 50 tysiecy spraw spadkowych z tzw. ,,elementem obcym”. Analiza

24 Uzasadnienie — Zielona ksiega — Prawo spadkowe i testamenty {SEC(2005) 270} /* COM/2005/0065.

% J. Rajski, Rola doktryny w procesie stopniowej europeizacji prawa prywatnego, ,,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2007, z. 3, s. 601 i n.

26 W. Machala, Zielona Ksigga. Prawo spadkowe i testamenty, ,,Wiadomosci Osrodka Badan Adwoka-
tury” 2006/21 z dnia 23.03.2006 r.; M.-C. de Lambertye-Autrand, Quel droit europeen en droit patrimonial
de la famille? Le livre sur les succession et les testaments, “Informations Sociales” 2006, nr 1, s. 84 i n.
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tych danych sktonita Komisj¢ Europejska do wniosku, Ze przyjecie ujednoliconych norm
kolizyjnych prawa spadkowego jest niezbedne. Rozporzadzenie spadkowe jest aktem har-
monizujacym migdzynarodowe prawo spadkowe, ktore nalezy rozumieé¢ jako ogédt norm
rozgraniczajacych sfery dziatania réznych panstw przez okreslenie, ktore z nich nalezy
zastosowac?’. Podstawowym celem rozporzadzenia spadkowego, ktory byt juz akcentowa-
ny w niniejszym opracowaniu, byta harmonizacja regut kolizyjnych, uproszczenie dziedzi-
czenia transgranicznego poprzez ustalenie prawa, ktoremu podlegataby sprawa spadkowa,
okreslenie jurysdykcji sadowej oraz stworzenie instrumentu wspolnotowego zajmujacego
si¢ uznawaniem dokumentow i aktow pozasgdowych. W literaturze okresla si¢ je mianem
»all inculusive™®. Zgodnie z art. 1 ust. 1 rozporzadzenia nr 650/2012 stosuje si¢ je do dzie-
dziczenia majatku po osobach zmartych. Dotyczy to os6b zmartych w dniu lub po dniu
17 sierpnia 2015 r. Celem rozporzadzenia spadkowego okreslonym w pkt 7 preambuty jest
»utatwienie funkcjonowania rynku wewnetrznego poprzez usuwanie przeszkéd w swo-
bodnym przeptywie osob, ktore napotykaja obecnie trudnosci w wykonywaniu przystugu-
jacych im praw w zakresie spraw spadkowych majacych skutki transgraniczne. Jurysdyk-
cja ogodlna panstwa czlonkowskiego okreslona w rozporzadzeniu determinowana jest
miejscem zwyktego pobytu spadkodawcy z mozliwoscia korekty wskazania przez klauzu-
le Scislejszego zwiazku. Lacznik zwyklego miejsca pobytu zmartego nie tylko wyznacza
jurysdykcje sadow panstw cztonkowskich w sprawach spadkowych, ale wskazuje tez pra-
wo wilasciwe dla ogotu takich spraw®’. Rozporzadzenie opiera si¢ na zasadzie tzw. kolizyj-
nej jednolitosci spadku, co oznacza, ze sad panstwa cztonkowskiego majacy jurysdykcje
krajowa w sprawie spadkowej jest uprawniony do orzekania we wszystkich sprawach
spadkowych i co do calego majatku spadkowego, bez wzgledu na to, czy znajduje si¢
w panstwie cztonkowskim forum, innym panstwie cztonkowskim czy nawet w panstwie
trzecim®. Tym samym spadek podlega prawu merytorycznemu jednego panstwa czton-
kowskiego. Zgodnie z zasadg ogdlng wyrazong w art. 21 rozporzadzenia ,,prawem wiasci-
wym dla ogdtu praw dotyczacych spadku jest prawo panstwa, w ktorym zmarty miat miej-
sce zwyklego pobytu w chwili $§mierci”. Art. 22 rozporzadzenia stanowi, ze ,,Kazdy moze
dokona¢ wyboru prawa panstwa, ktorego obywatelstwo posiada w chwili dokonywania
wyboru lub w chwili Smierci”. Rozporzadzenie zmierza do ujednolicenia statutu spadko-
wego, czyli sytuacji, w ktorej do wskazania prawa wlasciwego dla sprawy spadkowej do-
chodzi za pomocg jednego tacznika, w tym wypadku miejsca zwyklego pobytu zmartego

27 K. Przybylowski, Prawo prywatne migdzynarodowe, Ksiggarnia Gubrynowicza i Syna, Lwow 1935, s. 2.

28 J. Harris, The proposed EU Regulation on Succession and Wills: Prospectus and Challanges, ,, Trol-
ley’s Trust Law International” 2008, s. 188.

¥ M. Zatucki, Unijne rozporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012, C. H. Beck, Warszawa 2015, s. 73.

30 K. Weitz, Jurysdykcja krajowa w sprawach spadkowych w swietle rozporzqdzenia spadkowego, Wy-
dawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 2005, s. 46.
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w chwili §mierci. Przed wejsciem rozporzadzenia w zycie w porzadkach krajowych panstw
cztonkowskich wtasciwos¢ prawa spadkowego determinowana byta roznymi tacznikami:
lacznikami podmiotowymi — obywatelstwem, miejscem zamieszkania czy zwyktego poby-
tu, oraz tgcznikiem przedmiotowym — miejscem potozenia rzeczy. Prowadzito to do tego,
ze postepowanie spadkowe po jednym spadkodawcy moglo toczy¢ sie w rdéznych pan-
stwach — panstwie obywatelstwa zmarlego, miejsca ostatniego zamieszkania zmartego czy
tez w panstwie potozenia nieruchomosci zmartego. Obecna regulacja unijna wprowadza
jeden facznik — miejsca zwyktego pobytu zmartego, determinujacy zarowno jurysdykcje
krajowa, jak i prawo wlasciwe dla rozpoznania sprawy spadkowej. Rozporzadzenie regu-
luje réwniez zagadnienia dotyczace uznawania, wykonalnosci i wykonywania orzeczen
wydawanych w panstwach cztonkowskich, stanowiac, ze orzeczenie wydane w panstwie
cztonkowskim jest uznawane w innych panstwach cztonkowskich bez potrzeby prowadze-
nia specjalnego postepowania. Tzw. rozszerzona skuteczno$¢ orzeczenia podlegajacego
uznaniu polega na rozciggni¢ciu skuteczno$ci orzeczenia wydanego w jednym panstwie
cztonkowskim, w tym samym czasie, na terytorium panstwa uznajacego orzeczenie®'. Ele-
mentem harmonizujacym prawo spadkowe jest rOwniez wprowadzona przez rozporzadze-
nie instytucja europejskiego poswiadczenia dziedziczenia, ktore stanowi dokument, jedno-
lity dla panstw cztonkowskich, przeznaczony zgodnie z art. 63 rozporzadzenia do
»wWykorzystania przez spadkobiercow, zapisobiercow majacych bezposrednie prawa do
spadku oraz wykonawcow testamentow lub zarzadcow spadku, ktorzy potrzebuja wykazad
w innym panstwie cztonkowskim swoj status lub wykonywac, odpowiednio, swoje prawa
jako spadkobiercy lub zapisobiercy, lub swoje uprawnienia jako wykonawcy testamentow
lub zarzadcy spadku”.

Reasumujac, rozporzadzenie 650/2012, bedace unifikacjg regut kolizyjnych w pra-
wie spadkowym, wychodzi naprzeciw kolizji praw wlasciwych dla jednej sprawy spad-
kowej, stanowigc wazny element zarowno europejskiego prawa postegpowania cywilne-
go, jak i europejskiego prawa prywatnego migdzynarodowego?®>. Odpowiedz na pytanie,
czy rozporzadzenie spadkowe spetnito oczekiwania i poprzez ujednolicenie norm koli-
zyjnych jest kolejnym krokiem w kierunku harmonizacji merytorycznego prawa spad-
kowego pokaze w przysztosci praktyka, pozostaje wigc obserwowaé wprowadzone
zmiany oraz pracowac nad wyksztatceniem wspolnej idei, ktora okresli catoksztatt mig-
dzynarodowego prawa spadkowego na plaszczyznie proceduralnej, kolizyjnej oraz

stworzy ptaszczyzne do dalszej unifikacji prawa spadkowego.

3T, Erecinski, Uznanie orzeczen sqdow panstw obcych lub rozstrzygnieé innych organow panstw ob-
cych, (art. 1145-1149"), [w:] Erecinski T. (red.) Kodeks postgpowania cywilnego, t. V, LexisNexis, Warsza-
wa 2007, s. 542.

32 A. Makowiec, W kierunku harmonizacji prawa spadkowego w Unii Europejskiej — Rozporzqdzenie
(UE) Nr 650/2012 z 4 lipca 2012 r., ,,Roczniki Administracji i Prawa” 2013, nr 13.
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4. Sprawa dotyczaca spadku w rozumieniu rozporzadzenia 650/2012

Zgodnie z rozporzadzeniem nr 650/2012 przez og6t spraw dotyczacych spadku na-
lezy rozumie¢ wszystkie kwestie dotyczace majatku spadkowego, bez wzgledu na cha-
rakter jego sktadnikow i niezaleznie od tego, czy te sktadniki znajduja si¢ w innym pan-
stwie cztonkowskim, czy w panstwie trzecim (pkt 37 preambuty). Nalezy zwrocié
uwage, ze sprawa spadkowa w rozumieniu rozporzadzenia spadkowego koncentruje sie,
zgodnie z definicja, na kwestiach dotyczacych majatku spadkowego, co niejako odbiega
od ogolnej definicji sprawy spadkowe;j, ktora reguluje wszelkie skutki cywilnoprawne,
nie tylko majatkowe, zwigzane ze $miercia spadkodawcy.

Z drugiej jednak strony rozporzadzenie ma w zalozeniu obejmowac wszystkie cy-
wilnoprawne aspekty dziedziczenia majatku po osobie zmartej, to jest wszystkie formy
przejscia sktadnikow majatku, praw i obowigzkow na skutek $mierci czy to na podsta-
wie dobrowolnego rozrzadzenia na wypadek $mierci, czy to na drodze dziedziczenia
ustawowego. Rozporzadzenie miato w zatozeniu regulowac kolizjg¢ pomigdzy zastoso-
waniem praw spadkowych poszczegoélnych panstw czlonkowskich. W tym wzgledzie
zasadne jest ustalenie, czy sprawa spadkowa w rozumieniu prawa krajowego rowna si¢
sprawie spadkowej w rozumieniu prawa UE, czy mamy do czynienia z jedng sprawag
spadkowa w rozumieniu prawa UE, czy moze kazde panstwo cztonkowskie ma swoje
regulacje spadkowe, a rozporzadzenie spadkowe rozstrzyga tylko kolizj¢ pomigdzy pra-
wami spadkowymi poszczegdlnych panstw UE.

Problem sprawy spadkowej w prawie UE charakteryzuje elementy kolizyjne, wska-
zujac na wlasciwe prawo oraz jurysdykcje sadowa, ktore nalezy zastosowaé w sprawie
spadkowej. Sprawa spadkowa w prawie UE jest zagadnieniem obejmujacym nie tylko
instytucje krajowego prawa spadkowego w poszczegolnych panstwach UE, ale rowniez
rozwigzania, ktore stanowig, co uczyni¢ w sytuacji, gdy dojdzie do kolizji tych praw.
W rozporzadzeniu nr 650/2012 dla okreslenia jego zasiegu przedmiotowego postuzono
si¢ zwrotem ,,0g6tu spraw spadkowych”. Pojecie ,,0g6tu spraw spadkowych” pojawia
si¢ w rozporzadzeniu spadkowym w przepisach dotyczacych jurysdykcji w sprawach
spadkowych, a to w art. 4 (,,Sady panstwa cztonkowskiego, w ktorym zmarly miat swo-
je miejsce zwyklego pobytu w chwili $§mierci, majg jurysdykcje do orzekania co do
og6tu spraw dotyczacych spadku”) oraz w przepisach regulujgcych wiasciwos¢ prawa,
a to w art. 21-23 rozporzadzenia spadkowego (art. 22 ust. 1 ,,[...] prawem wlasciwym
dla og6tu spraw dotyczacych spadku jest prawo panstwa, w ktorym zmarty mial miejsce
zwyklego pobytu w chwili $mierci”).

Co istotne, rozporzadzenie spadkowe w art. 3 nie definiuje, co nalezy rozumiec
przez pojecie ,,0gotu spraw dotyczacych spadku”, natomiast art. 3 ust. 1 pkt a zawiera
definicje¢ ,,dziedziczenia”, ktore oznacza dziedziczenie majatku po osobie zmartej i obej-
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muje wszystkie formy przejscia sktadnikow majatku, praw i obowiazkow na skutek
$mierci, czy to na podstawie dobrowolnego rozrzadzenia na wypadek $mierci, czy to na
drodze dziedziczenia ustawowego. W wersji angielskiej ogot spraw dotyczacych spadku
to the succession, w wersji francuskiej une succesion, ktore to pojecia wystepuja nastep-
nie w art. 21-23 rozporzadzenia. W tym wzgledzie przez ogot spraw dotyczacych spad-
ku nalezy rozumie¢ sprawy dotyczace dziedziczenia, ktore zostato zdefiniowane w art. 3
rozporzadzenia. Za takg interpretacja pojecia ,,0g6tu spraw dotyczacych spadku” prze-
mawia rowniez art. 1 ust. 1 rozporzadzenia nr 650/2012, ktory jednoznacznie wskazuje,
ze stosuje si¢ je do dziedziczenia majatku po osobach zmartych, a nie do ogotu spraw
dotyczacych spadku. Jednoczesnie pkt 37 preambuty rozporzadzenia spadkowego po-
stuguje sie pojeciem ogo6tu spraw spadkowych, ktore nalezy rozumiec¢ jako ,,wszystkie
kwestie dotyczace majatku spadkowego, bez wzgledu na charakter jego sktadnikow
i niezaleznie od tego, czy te sktadniki znajduja si¢ w innym panstwie cztonkowskim, czy
w panstwie trzecim”. Mozna zatem przyjac¢ tozsamos$¢ pojec ,,0g6t spraw dotyczacych
spadku” i dziedziczenia.

Stosowanie rozporzadzenia do dziedziczenia majatku po osobach zmartych nie
oznacza jednak, ze rozporzadzenie jest aktem ujednolicajagcym materialne prawo spad-
kowe w krajach, ktore przyjety rozporzadzenia spadkowe. Rozporzadzenie nr 650/2012
nie definiuje sprawy spadkowej w znaczeniu materialnoprawnym, ale dotyka przede
wszystkim elementow kolizyjnych dotyczacych dziedziczenia przez osoby fizyczne, za-
mieszkale na terytorium Unii Europejskiej oraz w panstwach trzecich. Dlatego traktuje
o takich kluczowych dla ujednolicenia europejskiego prawa spadkowego sprawach jak
okreslenie jurysdykcji, prawa wilasciwego, uznawania, wykonalnosci i wykonywania
orzeczen oraz wprowadza dokument spadkowy zwany europejskim poswiadczeniem
spadkowym. O tym, Zze zamiarem ustawodawcy unijnego byto przede wszystkim okre-
$lenie jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania, wykonalnos$ci i wykonywania orze-
czen oraz ujednolicenie dokumentow w sprawach spadkowych, przemawiaja wprowa-
dzone w rozporzadzeniu wylgczenia spraw, do ktorych rozporzadzenie nie znajduje
zastosowania. Ustawodawca unijny wskazuje konkretny katalog spraw, ktore zostaty
wylaczone z zakresu zastosowania rozporzadzenia.

Z zakresu dzialania rozporzadzenia zostaly wylaczone: sprawy podatkowe, celne
i administracyjne (zgodnie z art. 1 ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia), co powoduje, ze kwestie
ewentualnego naliczania i ptacenia podatkow zwigzane ze spadkobraniem sg regulowane
przez porzadki krajowe poszczegdlnych panstw. Rozporzadzenie nie dotyczy katalogu
spraw szczegolowo wymienionych w art. 1 ust. 2 rozporzadzenia, czyli spraw dotycza-
cych stanu cywilnego i stosunkoéw rodzinnych, pozostawiajac ustawodawcy krajowemu

miedzy innymi ustalenie uprawnien prawnospadkowych 0sob pozostajacych we wspol-
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nym pozyciu, w tym w zwigzkach partnerskich, z uwagi na zréznicowania prawne doty-

czace ustalenia kregu spadkobiercow w panstwach cztonkowskich; zdolnosci prawnej

oraz zdolnosci do czynno$ci prawnych, co wynika z braku ujednoliconej unijnej reguty

kolizyjnoprawnej. Wskazane wyltgczenie nie dotyczy jednak zdolnosci do dziedziczenia,

ktoére podlega prawu ustalonemu w art. 21 i 22 rozporzadzenia spadkowego.

)
2)
3)
4)

5)

6)

7)
8)

Rozporzadzenie nie odnosi si¢ do kwestii dotyczacych:

zaginigcia, nieobecno$ci badz uznania za zmarlg osoby fizyczne;j;

matzenskich ustrojow majatkowych;

zobowigzan alimentacyjnych innych niz te, ktére powstaty wskutek $mierci;

waznos$ci formalnej ustnych rozporzadzen na wypadek $mierci (nalezy podniesé,

7e instytucja tego typu rozporzadzen nie wystepuje we wszystkich panstwach
cztonkowskich, wzglednie jako nadzwyczajna forma rozporzadzenia na wypadek
$mierci moze nie podlega¢ w danym panstwie uznaniu. Ustawodawca unijny wyta-
cza z zakresu obowigzywania rozporzadzenia roOwniez sprawy dotyczace praw

i dobr powstatych lub przenoszonych inaczej niz w drodze dziedziczenia, na przy-

ktad w drodze darowizn, wspotwlasnosci z zastrzezeniem przej$cia prawa na pozo-

stajgcego przy zyciu wspotwlasciciela, funduszy emerytalnych, uméw ubezpiecze-

nia oraz umow o podobnym charakterze, z zastrzezeniem art. 23 ust. 2 lit. 1);

spraw z zakresu wlasciwego dla prawa spétek i innych podmiotéw posiadajagcych

osobowos¢ prawng lub jej nieposiadajacych, takich jak:

— postanowienia aktow zatozycielskich i statutow spotek i innych podmiotow po-
siadajgcych osobowos¢ prawnag lub jej nieposiadajacych, ktére okreslajg los
udzialow po $mierci cztonkow;

rozwiazania, ustania i laczenia spolek i innych podmiotow posiadajacych osobo-

wos$¢ prawng lub jej nieposiadajacych;

tworzenia, rozwigzywania trustow oraz zarzadzania nimi;

charakteru praw rzeczowych oraz wszelkich wpiséw do rejestru praw do nierucho-

mosci lub rzeczy ruchomych, tacznie z wymogami prawnymi dotyczacymi takich

wpisow, oraz skutki wpisu lub braku wpisu takich praw do rejestru.

Wobec wskazanego katalogu na szczeg6élng uwage zastuguje kwestia wytaczenia

z zakresu dzialania rozporzadzenia praw i obowiazkow powstajacych lub przenoszonych

na drodze innej niz dziedziczenie, albowiem za zasadnos$cig wylaczenia tej kategorii

spraw przemawiaja odmiennosci oraz r6zne pojmowanie tych instytucji przez prawo kra-

jowe panstw cztonkowskich. Dodatkowo, ustawodawca unijny wskazuje, ze rozporza-

dzenie nie ma wptywu na prawa rzeczowe w panstwach cztonkowskich, ale jednoczes$nie

wobec dziedziczenia praw przez spadkobierce w innym panstwie cztonkowskim wskazu-

je na mozliwo$¢ dostosowania nieznanego prawa rzeczowego do najblizszego odpowied-
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nika tego prawa rzeczowego, przewidzianego w prawie tego innego panstwa cztonkow-
skiego. Wobec przedstawionego katalogu spraw wydaje si¢, ze ustawodawca unijny
wylacza z zakresu zastosowania rozporzadzenia sprawy, ktore w sposob odmienny regu-
lowane sg przez porzadki poszczegodlnych panstw cztonkowskich, a wobec ich réznorod-
nosci i braku ujednoliconych unijnych norm kolizyjnych chce unikna¢ dalszych watpli-
wosci interpretacyjnych wynikajacych z zastosowania przepisow krajowych. Sposob
wymienienia spraw podlegajacych wylaczeniu sugeruje, ze jest to katalog zamkniety.

Reasumujac, o ile rozporzadzenie spadkowe zawiera definicje dziedziczenia, ktore
pokrywa si¢ z pojeciem ,,0gotu spraw dotyczacych spadku” i dotyczy przeniesienia praw
majatkowych na wypadek smierci, to celem rozporzadzenia nie jest ujednolicenie norm
merytorycznego prawa spadkowego, ale wprowadzenie norm kolizyjnoprawnych zwia-
zanych z jasnym okresleniem jurysdykcji sgdowej, prawa wlasciwego, ujednoliceniem
dokumentow spadkowych czy kwestig uznawania i wykonalno$ci orzeczen spadkowych.
Swiadcza o tym nie tylko jasno okre$lone w rozporzadzeniu cele, zakres przedmiotowy
rozporzadzenia, ale rowniez katalog spraw wylaczonych z jego zastosowania, ktory sze-
reg kwestii prawnospadkowych pozostawia do rozstrzygnigcia poszczegdlnym porzad-
kom krajowym panstw czlonkowskich.

5. Podsumowanie

Rozporzadzenie spadkowe ma zasieg ogdlny, wigze w catosci i jest bezposrednio
stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich (z wylaczeniem Zjednoczonego
Krolestwa i Irlandii oraz Danii). Niewatpliwie rozporzadzenie spadkowe jest kolejnym
krokiem w kierunku ujednolicenia prawa spadkowego w Europie, rozstrzyga bowiem
istotny problem dziedziczenia transgranicznego, okreslajac wprost jurysdykcje sadowa
oraz prawo wiasciwe, oparte na jednolitym tgczniku miejsca zwyktego pobytu spadko-
dawcy w chwili $mierci. Rozporzadzenie wychodzi naprzeciw trudno$ciom, z jakimi
stykali si¢ mieszkancy panstw cztonkowskich w zwigzku z realizacja swoich praw spad-
kowych. Do czasu wej$cia w zycie rozporzadzenia, w zwigzku z réznorodnoscig unor-
mowan w prawie spadkowym panstw cztonkowskich, rozstrzygnigcie o uprawnieniach
prawnospadkowych mogto by¢ rozne w zaleznosci od tego, jakiego panstwa zostato za-
stosowane prawo.

Rozporzadzenie zaczeto by¢ stosowane w panstwach cztonkowskich, w tym w Pol-
sce, poczawszy od dnia 17 sierpnia 2015 r., co spowodowato konieczno$¢ wprowadzenia
zmian ustawodawczych, majacych na celu dostosowanie krajowego porzadku prawnego
do wymogoéw rozporzadzenia. Dotyczy to chociazby dokumentowania nabywania praw
do spadku w zwigzku z wprowadzonym europejskim poswiadczeniem spadkowym. Poza
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katalogiem spraw wylaczonych z zakresu obowigzywania rozporzadzenia i pozostawio-
nych do rozstrzygniecia prawu krajowemu, rozporzadzenie w niektorych aspektach pozo-
stawia zakres swobody panstwom cztonkowskim, jak na przyktad w okresleniu organow
wykonujacych funkcje sadownicze (art. 2, art. 64 zd. 2 lit. b rozporzadzenia).

Istotne jest ustalenie, czy sprawa spadkowa w rozumieniu prawa krajowego w pan-
stwie UE rowna si¢ sprawie spadkowej w rozumieniu prawa UE, czy mamy do czynie-
nia z jedng sprawa spadkowg w rozumieniu prawa UE, czy moze kazde panstwo czton-
kowskie ma swoja definicje sprawy spadkowej, a rozporzadzenie spadkowe rozstrzyga
tylko kolizje pomiedzy prawami spadkowymi poszczegdlnych panstw. Wydaje sig, ze
w kontekscie podniesionych twierdzen rozporzadzenie spadkowe rozstrzyga tylko koli-
zj¢ pomigdzy prawami spadkowymi poszczegolnych panstw, w tym koncentruje si¢ na
problemie dziedziczenia transgranicznego. Nie nalezy jednak z tego wzgledu umniej-
sza¢ jego znaczenia, albowiem stworzenie jednolitych regut kolizyjnych stanowi kolej-
ny krok w kierunku harmonizacji prawa spadkowego w Europie.

W mojej ocenie, ustawodawca unijny celowo poshuguje sie otwarta i ogolng defini-
cja ,,ogotu spraw spadkowych” czy dziedziczenia, rozumianego jako dziedziczenie ma-
jatku na wypadek $mierci. Wprowadzenie waskiego zakresu poje¢ dotyczacych prawa
spadkowego w rozporzadzeniu byloby, w mojej ocenie, niemozliwie z uwagi na rozbiez-
nosci dotyczace uprawnien prawnospadkowych wystepujace w prawach spadkowych
poszczegblnych panstw europejskich. Uwazam, ze rozporzadzenie spadkowe tworzy in-
strument bazowy do rozstrzygania spraw spadkowych z elementem transgranicznym,
jednak nie rozstrzyga wszelkich watpliwos$ci zwiazanych z kolizja praw spadkowych
poszczegblnych panstw. Wydaje sie, ze jezeli jedynym celem rozporzadzenia byto ujed-
nolicenie tacznika decydujacego o jurysdykcji sadowej i prawie wlasciwym dla sprawy
spadkowej oraz stworzenie jednolitego instrumentu spadkowego, jakim stato si¢ euro-
pejskie poswiadczenie spadkowe, to cel ten zostat osiggniety.

Bibliografia

Akty prawne

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie
jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonania orzeczen, przyjmowania i wykonywania do-
kumentdéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego po-
$wiadczenia spadkowego (Dz. Urz. UE L 201/107 z 27.07.2012 r.).Kodeks cywilny niemiecki — Biir-
gerliches Gesetzbuch, tres$¢ kodeksu dostgpna na stronie internetowej: http://gesetze-im-internet.de/

Kodeks cywilny francuski — Code Civil, tre$¢ kodeksu dostepna na stronie internetowej: http:/www.
droit.org/

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93).

74


http://gesetze-im-internet.de/
http://www.droit.org/
http://www.droit.org/

Pojecie sprawy dotyczgcej spadku w prawie UE

Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975, dostepny na stronie internetowe;j: http://
www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/63

Administration of Estates Act 1925, dostepny na stronie internetowej: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/Geo5/15-16/23/contents

Ustawa o partnerstwie zarejestrowanym z dnia 16 lutego 2001 r. (Gesetz liber die Eingetragene Leben-
spartnerschaft (Lebenspartnerschaftsgesetz — LpartG), dostepna na stronie internetowej: http://www.
gesetze-im — internet.de/lpartg/BJINR026610001.html

Konwencja waszyngtonska z dnia 26 pazdziernika 1973 r. w sprawie jednolitego prawa dotyczacego
formy testamentu miedzynarodowego, HCCH Hague Conference on private international law, Collec-
tion of Conventions (1951-2009).

Konwencja dotyczaca kolizji praw w przedmiocie formy rozporzadzen testamentowych, sporzadzona
w Hadze dnia 5 pazdziernika 1961 r. (Dz. U. z 1969 r. Nr 34, poz. 284), HCCH Hague Conference
on private international law, Collection of Conventions (1951-2009).

Konwencja o migdzynarodowym zarzadzaniu spadkami zawarta w dniu 2 pazdziernika 1973 r., HCCH
Hague Conference on private international law, Collection of Conventions (1951-2009).

Konwencja o prawie wlasciwym dla trustow i ich uznawania zawarta w dniu 1 lipca 1985 r., HCCH
Hague Conference on private international law, Collection of Conventions (1951-2009).

Konwencja o prawie wiasciwym dla dziedziczenia zawarta w dniu 1 sierpnia 1989 r., HCCH Hague
Conference on private international law, Collection of Conventions (1951-2009).

Konwencja UNIDROIT o formie testamentu migdzynarodowego zawarta w dniu 26 pazdziernika 1973 r.,
HCCH Hague Conference on private international law, Collection of Conventions (1951-2009).

Konwencja bazylejska dotyczaca ustanowienia systemu rejestracji testamentoéw z dnia 16 maja 1972 r.,

Council of Europe, European Treaty Series, No-77.

Inne zrodia
Haski Program Rady Europejskiej z 2005 r. (Dz. Urz. UE C 53/1 z 3.03.2005 r.).
Zielona Ksigga dotyczaca dziedziczenia ustawowego i testamentéw (COM (2005)65 z dnia 1.03.2005 r.).
Uzasadnienie — Zielona ksiega — Prawo spadkowe i testamenty {SEC(2005) 270} /* COM/2005/0065.

Literatura

Dorner H., Lagarde P., Raport DNOTI, Les Successions Internationales The European Union Perspecti-

ves for a Harmonisation,\www.successions.org, [dostep: 4.09.2017].

Erecinski T., Uznanie orzeczen sqdow panstw obcych lub rozstrzygnieé innych organow panstw obcych
(art. 1145-11497), [w:] Erecinski T. (red.) Kodeks postepowania cywilnego, t. V, LexisNexis, Warsza-
wa 2007.

Harris J., The proposed EU Regulation on Succession and Wills: Prospectus and Challanges, ,, Trolley’s
Trust Law International” 2008.

Lambertye-Autrand M.-C. de, Quel droit europeen en droit patrimonial de la famille? Le livre sur les

succession et les testaments, “Informations Sociales” 2006, nr 1, s. 84.

1

Machata W., Zielona Ksigga. Prawo spadkowe i testamenty, ,,Wiadomo$ci Osrodka Badan Adwokatury’
2006/21 z dnia 23.03.2006 r.

Makowiec A., W kierunku harmonizacji prawa spadkowego w Unii Europejskiej — Rozporzqdzenie (UE)
Nr 650/2012 z 4 lipca 2012 r., ,,Roczniki Administracji i Prawa” 2013, nr 13.

75


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/63
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/63
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo5/15-16/23/contents
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo5/15-16/23/contents
http://www.gesetze-im - internet.de/lpartg/BJNR026610001.html
http://www.gesetze-im - internet.de/lpartg/BJNR026610001.html
www.successions.org

lwona Moryc

76

Niezbecka E., Prawo spadkowe w zarysie, Wydawnictwo VERBA, Lublin 1998.

Osajda K., Ustanowienie spadkobiercy w testamencie w systemie common law i civil law, C.H. Beck,
Warszawa 2009.

Przybytowski K., Prawo prywatne migedzynarodowe, Ksiggarnia Gubrynowicza i Syna, Lwow 1935.

Rajski J., Rola doktryny w procesie stopniowej europeizacji prawa prywatnego, ,,Kwartalnik Prawa Pry-
watnego” 2007, z. 3.

Weitz K., Jurysdykcja krajowa w sprawach spadkowych w swietle rozporzqdzenia spadkowego, Wydaw-
nictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 2015.

Zatucki M., Unijne rozporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012, C.H.Beck Warszawa 2015.



Prawo publiczne:
zagadnienia prawa karnego
materialnego i procesowego

oraz prawa administracyjnego






Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis
2017, vol. 6 (1), 79-98

Tomasz Tyburcy
Absolwent Studiow Doktoranckich na WPiA Uniwersytetu Warszawskiego

Cel przywtaszczenia jako subiektywny element
bezprawia przestepstwa kradziezy

The purpose of misappropriation as a subjective element
of the lawlessness of theft

Streszczenie

Istota strony podmiotowej kradziezy jest cel przywlaszczenia. Jest to przestgpstwo kierunkowe (celo-
we). Brak zamiaru przywlaszczenia dekompletuje istot¢ czynu kradziezy, ale nie wylacza jej bez-
prawnosci lub winy. Konieczna przestanka kradziezy jest dziatanie z zamiarem trwatego pozbawienia
wlasciciela moznosci dysponowania mieniem. Nie ma zamiaru przywlaszczenia sprawca, ktory dzia-
fa w celu ,krotkotrwatego uzycia” rzeczy. Mozna wyrozni¢ dwie teorie przywlaszczenia. Pierwsza
z nich to teoria wartosci rzeczy (Sachwerttheorie), zgodnie z ktora za przywlaszczenie uznaje sig
przeniesienie rzeczy z majatku jednego podmiotu i gospodarcze wiaczenie go do majatku sprawcy.
Istotne jest wigc gospodarcze, a nie prawne wlaczenie mienia do majatku sprawcy. Natomiast teoria
substancji (Substanztheorie) pojmuje ,,cel przywlaszczenia” jako zachowanie polegajace na trwatym
zabraniu pokrzywdzonemu rzeczy jako przedmiotu materialnego (substancji), a nie jej wartosci, i wy-
konywanie w stosunku do niej uprawnien wtascicielskich.

Stowa kluczowe
kradziez, przywlaszczenie, cel przywlaszczenia, przestepstwa kierunkowe (celowe), krotkotrwate uzycie.

Abstract

The essence of the subjective side of the crime of theft is the purpose of misappropriation; which is cat-
egorized as a directional crime (deliberate). Absence of intention to misappropriate the property defies
the essence of the act of theft, but does not eliminate its illegality or guilt. The necessary constituent
element of theft is acting with the intent to permanently deprive the owner of the power of disposal over
his or her property. The perpetrator who acts with the intention of ,,short-term usage” of property has
therefore no intention of misappropriating it. There are two theories of misappropriation; the first is the
theory of the value of things (Sachwerttheorie), according to which the misappropriation consists of the
transfer of assets from one entity and economic inclusion of those assets into the property of the perpe-
trator. It is therefore economic and not legal inclusion of the property into the property of the perpetrator
that is important. In contrast, the theory of the substance (Substanztheorie) understands ,.,the purpose
of appropriation” as a kind of behavior involving permanent taking away the victim’s property as
a physical object (substance), not including its value, and exercising ownership rights over it.

Keywords
theft, embezzlement, misappropriation goal, crimes directional (intentional), short-term use.
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1. Wprowadzenie

Rozwazania w tej kwestii nalezy rozpocza¢ od zaaprobowania powszechnie przyj-
mowanej koncepcji Leitbildtatbestand o rozdzielno$ci istoty czynu (Tatbestand) od bez-
prawnosci w strukturze przestepstwa'. Odrzuci¢ nalezy teze tzw. negatywnych znamion
przestepstwa?, ktorej istota jest to, ze kontratyp powoduje juz wytaczenie spetnienia
znamion istoty czynu, a nie dopiero wylaczenie jego bezprawnosci.

Drugim koniecznym zalozeniem jest przyjecie tezy o tzw. subiektywnych elemen-
tach bezprawia® (istoty czynu). W przypadku kradziezy takim elementem jest dziatanie
,»W celu przywlaszczenia”. Wskazuje si¢ w literaturze, ze zachodzi wtedy zjawisko szcze-
g0lnego powigzania strony przedmiotowej z podmiotowa (inkongruencja)*. W. Wolter
podkresla, Ze istota przestepstw kierunkowych powoduje, ze podmiotowe nastawienie
sprawcy nalezy rozpatrywac na plaszczyznie bezprawia kryminalnego oraz winy’. Pod-
kres$la on, ze analitycznie czyste rozgraniczenie strony przedmiotowej i podmiotowej jest
niemozliwe®. Przyjecie koncepcji subiektywnych elementow bezprawia w przypadku
kradziezy w kwestii istnienia znamienia ,,celu przywtaszczenia” jako istoty czynu jest
zbiezne z finalizmem, jednak o jego przyjeciu nie przesadza (elementy te mogg by¢ roz-
patrywane takze na ptaszczyznie winy na gruncie kompleksowej teorii winy).

Gtowna problematyka poruszona w niniejszym artykule to swoisto$¢ przestepstwa
celowosciowego (kradziezy) na tle innych przestepstw umyslnych, ktére nie maja cha-
rakteru celowo$ciowego. Przedstawiono w nim dwie teorie przywlaszczenia (warto$ci
rzeczy oraz substancji) oraz dwa sposoby rozumienia ,,dziatania w celu przywlaszcze-
nia”, z ktérymi wigze si¢ odpowiedz na pytanie, czy przywiaszczenie nastgpuje juz
w czasie dokonania kradziezy. Analizie poddano okolicznosci, do ktorych sprawca dazy,
potwierdzajace dziatanie w celu przywtlaszczenia (aspekty przywlaszczenia). Konieczne
jest badanie celowos$ci dziatania w stosunku do kazdego przedmiotu, ktory zostaje za-
brany. Gtowna teza artykutu jest to, ze kradziez nie moze wystepowac jako tzw. prze-
stepstwo nieuchronne stanowiace konieczne nastgpstwo celu, do ktorego dazy sprawca.
Nawet jezeli sprawca dopuszcza mozliwos¢, ze w portfelu, ktory kradnie, znajduje sig

' E. Beling, Die Lehre von Verbrechen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1906, s. 22 i n. Koncep-
cja ta zostata rozwinigta przez H. Welzla w Das deutsche Strafrecht, De Gruyter Lehrbuch, Berlin 1965.

2 Jej zwolennikami byli W. Wolter (Funkcja bledu w prawie karnym, PWN, Warszawa 1965, s. 171 n.)
oraz M. Macior (Negatywne znamiona istoty czynu, ,,Pafnstwo i Prawo” 1964, nr 5-6, s. 854 i n), ktory akcep-
tuje takze finalne ujecie czynu.

3 Szerzej na temat pojecia bezprawnosci i bezprawia zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element
przestepczosci czynu, Wolters Kluwer Warszawa 2009, s. 60 i n.

4 J. Wojciechowski, Pojecie ,, celu przywlaszczenia” jako elementu kradziezy, ,,Annales UMCS, Sec-
tio G”, vol. XVIII (1971), s. 258.

5 W. Wolter, Funkcja..., s. 42 in.

¢ Ibidem, s. 42.
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karta bankomatowa lub dowdd osobisty (§wiadomos$¢ niepetna znamienia statycznego)’,
lecz nie dziala w celu ich przywlaszczenia, to wykluczone jest przypisanie odpowie-
dzialno$ci za czyn stypizowany w art. 275 lub 278 § 5 kodeksu karnego, gdyz przestep-
stwa te, tak samo jak kradziez z art. 278 § 1 k.k., nie mogg zosta¢ popetnione w zamiarze

ewentualnym.

2. Przestepstwa celowosciowe w ujeciu dogmatycznym

A. Hegler wyrdzniat przestepstwa o ,,wybiegajacej tendencji wewngtrznej”, do kto-
rych znamion wchodzi cel dziatania®. Do tej grupy nalezy zaliczy¢ kradziez. A. Maurach
pisze, ze cel dzialania sprawcy ,,wybiega” poza zachowanie zewngetrzne i jest to ziber-
schiessende Innentendenz w przeciwienstwie do zamiaru (Vorsatz) odnoszacego si¢ do
znamion ,,zestawu przestepstwa”. W literaturze niemieckiej odrdznia si¢ pojecie Absicht
od terminu Vorsatz. Wskazuje si¢, ze Absicht to dziatanie wyptywajace z dazenia spraw-
cy do osiagnigcia skutku jako End und Zwischenend, ktory nie nalezy do zewnetrznego
stanu faktycznego przestepstwa. Vorsatz jest natomiast tylko wewngtrznym odzwiercie-
dleniem okoliczno$ci istniejgcych w §wiecie zewnetrznym. Wyraza si¢ on oraz wyczer-
puje w przestepnym dziataniu jako Wissen und Wollen. Absicht stanowi dazenie do osig-
gnigcia przysztego stanu (Zustand) lub zdarzenia (Vorgang), uksztaltowanego uprzednio
w $wiadomosci sprawcy. Owo dazenie (Streben) odroznia si¢ od zyczenia (Wiinschen)
rozciagajacego si¢ na przysztosc. Streben, stosownie do wyobrazonego przysztego skut-
ku, wywotuje zachowanie si¢ skierowane na ten skutek®.

Natomiast E. Mezger, wyrdzniajac przestgpstwa ,,zamiarowe” (czynno$¢ sprawcy
jest znamienna celem), dzielit je na dwie grupy. W pierwszej z nich sprawca traktuje
swoj czyn jako $rodek do osiagniecia zamierzonego celu (skutek jest celem). Druga
grupa zawiera przestgpstwa, w ktorych sprawca traktuje swoj czyn jako podstawe do
wykonania dalszej czynnosci (inne dziatanie niz skutek jest celem)'’. Przestgpstwo kra-
dziezy znajduje si¢ w pierwszej grupie. Sprawca traktuje zabor jako $rodek do osiagnie-

7 Swiadomo$¢ niepelna znamienia statycznego moze wystepowaé zaréwno przy zamiarze bezposred-
nim, jak i ewentualnym. O przyjeciu zamiaru bezposredniego lub ewentualnego rozstrzyga stosunek woli do
calego czynu. Swiadomosci niepelnej znamienia statycznego nie wolno mylié¢ z godzeniem si¢ na realizacje
takiego znamienia, ktore nie moze mie¢ miejsca. Sprawca nie moze np. chcieé, zeby rzecz byta cudza lub
miala okreslong warto§¢. Moze by¢ tylko tego §wiadomy. Zamiar ewentualny mozna odnosi¢ jedynie do
catosci czynu. Poszczegolne znamiona statyczne mozna rozpatrywaé wylacznie w kontekscie swiadomosci
ich realizacji, a nie woli.

8 A. Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”
1915,s.171in.

° R. Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, C. F. Muller, Karlsruhe 1958, s. 204 i n.

10°E. Mezger, Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestinde, in Festschrift fiir L. Traeger, Universitatsver-
lag, Berlin 1926, s. 16 i n.
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cia celu, ktérym jest przywlaszczenie przedmiotu czynnosci wykonawczej. A Hegler
wyrozniat wsrod przestepstw o ,,wybiegajacej tendencji wewnetrznej” przestepstwa za-
miarowo-skutkowe oraz zamiarowo-czynnosciowe'!, co stanowi nawigzanie do zapre-
zentowanego podziatu A. Mezgera. Jak podaje S. Frankowski, do podziatu E. Mezgera
nawigzywali takze R. Sieverts oraz E. Wolf'2.

H. v. Weber dzielit znamiona czasownikowe na kauzalne i finalne. Pierwsze z nich
okreslaja zachowanie, ktore jest przyczynowe w odniesieniu do skutku istotnego praw-
nokarnie (opis ustawowy odnosi si¢ tylko do elementéw obiektywnych). Czasownikowe
znamiona finalne charakteryzuja natomiast zachowanie ukierunkowane na osiagniecie
okreslonego skutku, a wiec charakteryzuja zewnetrzne zachowanie si¢ sprawcy w od-
niesieniu do celu, do ktorego dazy. Istotny jest wiec nie tyle sam skutek, co nastawienie
woli ukierunkowane na jego osiggniecie'. Zabor w celu przywlaszczenia jest wigc final-
nym znamieniem czasownikowym zgodnie z podzialem H. v. Webera. W doktrynie fran-
cuskiej pojeciu Absicht odpowiada zamiar superspecjalny (vers un but tout spécial) ro-
zumiany jako motor dziatania (pobudka)'. K. Daszkiewicz wskazuje, ze ,,zamiar
sprawcy stanowiacy conditio sine qua non przestgpstwa umyslnego, jest zawsze zamia-
rem przestepnym, natomiast cel, ktory sprawca wybiera, moze, ale nie musi by¢ celem
przestepnym”'®. Zdaniem R. Mauracha przy kradziezy nast¢puje subiektywizacja zakre-
su obiektywnego zdarzenia. Kierunkowe nastawienie sprawcy zostaje niejako wciggnie-
te do obiektywnej czesci ,,zestawu”. Wymaganie strony subiektywnej zostaje utrzymane
na ptaszczyznie zamiaru dotyczacego przywlaszczenia (Zueignungsvorsatz). Przywlasz-
czenie jest motywem zaboru'c.

Dolus coloratus jest odmiang zamiaru bezposredniego. W judykaturze trafhie wska-
zuje sie, ze ,,objecie wola, a wigc zamiarem bezposrednim, okreslonych, koniecznych
nastgpstw czynu przestepnego, nie upowaznia jeszcze do przyjecia, ze sprawca w tym
wlasnie celu podjat dziatanie™"”. Sprawca kradziezy musi dziata¢ w celu przywiaszczenia
mienia. ,,Dziatanie za§ w okreslonym celu wymaga zamiaru nie tylko bezposredniego,

lecz zamiaru o szczeg6lnym zabarwieniu, nastawionym przede wszystkim na osiagnigcie

""" A. Hegler, Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente im Rahmen des allgemeinen Verbrechensbegriffs,
Frank-Festgabe Bd. I, Tiibingen 1930, s. 251 i n.

12 A. Frankowski, Przestgpstwa kierunkowe w teorii i praktyce, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa
1970, s. 17.

13 'H. v. Weber, Zum Aufbau des Strafrechtssystems, Jena 1935, s. 8, [za:] S. Frankowski, op. cit., s. 18.

14 R. Garraud, Traité théorique et pratique du droit pénal frangais, Paris 1922, s. 542, [za:] S. Frankows-
ki, op. cit., s. 22. Szerzej na temat dolus coloratus w literaturze francuskiej i wloskiej zob. powotana przez
J. Wojciechowskiego (op. cit., s. 256) zagraniczng literature.

15 K. Daszkiewicz, Przestgpstwo z premedytacjg, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1968, s. 156.
Pojecie ,,zamiaru przestgpnego” uzyte przez powotana autorke nalezy rozumiec¢ jako pewien skor myslowy,
gdyz sam zamiar nie moze by¢ rozpatrywany w kontekscie bezprawnosci lub przestepczosci.

¢ R. Maurach, op. cit., s. 195.

7 Wyrok SN z dnia 16 czerwca 1978 r., IV KR 83/78, LEX nr 21771.
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tego wlasnie celu. Musi to by¢ zatem zamiar dominujacy, a nie uboczny, determinujacy
dziatanie sprawcy, decydujacy o podjeciu dziatania w ogole, a nie towarzyszacy innemu

”18 Przestepstwo kradziezy wymaga ustalenia $wiadomos$ci

zamiarowi przestepnemu
sprawcy — stwierdzenia, ze nie posiada on zadnych praw do zabranego mienia. Kto za-
biera rzecz chociazby w btednym przekonaniu, ze stanowi ono jego wtasnos¢, nie popet-
nia kradziezy z powodu braku zamiaru przywlaszczenia cudzego mienia'’. Mozliwa jest
odpowiedzialno$¢ za samowolne, bezprawne uzywanie rzeczy z art. 127 § 1 kodeksu
wykroczen gdyz czyn ten moze by¢ popeliony umyslnie lub nieumyslnie. Zabor nie
stanowi znamienia tego wykroczenia. Moze on jednak stanowi¢ §rodek do jego popeie-
nia, jezeli sprawca rzecza nie wtada.

J. Giezek trafnie stawia prowokujace do dyskusji pytanie, czy w przypadku umys$l-
nie dziatajacego sprawcy swiadomos¢ pewnych okoliczno$ci powinna wigzac si¢ z wolg
ich realizacji®. Nalezy podkresli¢, ze powotany autor odnosi si¢ glownie do zamiaru
bezposredniego oraz kierunkowego. Wskazuje on, ze ,,wymag, aby to co zostalo uswia-
domione, byto jednoczesnie przez dziatajacego chciane, jawi si¢ — gdyby si¢ glebiej nad
tym zastanowi¢ — jako wrecz absurdalny. Ztodziej — co oczywiste — nie chce, aby rzecz
byta cudza, tak samo jak nie chce, aby byta ruchoma. Zalezy mu bowiem przede wszyst-
kim na tym, aby znalazla si¢ ona w jego wladaniu i — w najlepszym razie — jest mu obo-
jetne, czy jest cudza, czy moze niczyja’*!. Powotany autor, w przeciwienstwie do wigk-
szosci innych, trafnie nie uzywa wigc niefortunnego w tym kontekscie sformutowania
,»godzi si¢”. Stusznie wskazuje on, ze ,,oczekujac od ztodzieja, aby chciat, by rzecz byta
cudza (gdy zazwyczaj zalezy mu przeciez na czyms$ wregcz przeciwnym) doprowadzili-
bysmy do sytuacji, w ktorej przestepstwa kradziezy prawie nigdy nie udatoby sie mu
przypisaé. Na podobnej zasadzie sprawcy nie zalezy na tym, aby zabierana przez niego
rzecz kwalifikowana byta jako ruchoma. Gdyby$my wszak na plaszczyznie jurydycznej
uznali — skadinad wbrew zdrowemu rozsadkowi — ze turystyczna przyczepa kempingo-
wa to nieruchomosé, to przeciez nie przestataby ona stanowi¢ obiektu pozadania zamie-
rzajgcego ja ukrasc sprawcy. Jesli bowiem sprawca chce zabra¢ jakas rzecz, to przeciez
nie ze wzgledu na jej mobilnos¢. Absurdalne bytoby wigc oczekiwanie, by sprawca zy-
czyl sobie tego, aby zabierana przez niego (a przy tym nadajaca si¢ do zabrania) rzecz
opisywana byta jako ruchomos¢”?. J. Giezek trafnie podkresla, ze zamiar nie obejmuje
wszystkiego, co w zwigzku z realizacja znamion typu czynu zabronionego sprawca so-

bie uswiadamia. Powstaje on jedynie na tle tego, co sobie uswiadamia. Dlatego tez sfera

18 Ibidem.

1 Wyrok SN z dnia 30 stycznia 1946 r., K 379/45, Lex Delta nr 410852.

2 J. Giezek, Swiadomosé sprawcy czynu zabronionego, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 210.
21 Ibidem, s. 210.

2 J. Giezek, op. cit., s. 210-211.
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$wiadomosci obejmuje znacznie obszerniejszy zakres okoliczno$ci niz te, ktorych wy-
stapienia sprawca sobie zyczy. Zlodziej wiec chce zabrac rzecz, majac $§wiadomosc,
cho¢ wecale tego nie oczekujac, aby byta ona cudza oraz ruchoma?®. W przypadku kra-
dziezy zamiarem objgta jest realizacja cato$ci czynu stypizowanego w art. 278 § 1 k k.,
czyli zabor cudzej rzeczy ruchomej w celu przywlaszczenia. Natomiast kazde znamie
przedmiotowe musi znalez¢ odzwierciedlenie w §wiadomosci sprawcy, gdyz nie§wiado-
mos$¢ chociazby jednego znamienia wyklucza umys$lnos¢. Woli sprawcy do kazdego
z elementdw owej catosci zrelacjonowac juz nie mozna. Wydaje si¢ wiec, ze wole moz-
na odnosi¢ wytacznie do znamienia dynamicznego (zaboru)*. Do znamion statycznych
kradziezy nalezy natomiast relacjonowaé wylacznie swiadomo$¢. Zdaniem J. Giezka
w przypadku czynu umyslnego sfera intelektualna nie pokrywa si¢ w petni z wolunta-
tywna, gdyz sprawca wigcej sobie u§wiadamia, niz chce.

Sprawca kradziezy musi by¢ $wiadomy wszystkich znamion typu czynu zabronio-
nego. Moim zdaniem, w praktyce czesto nie bada si¢ Swiadomosci konkretnego przed-
miotu wykonawczego majacego znaczenie dla kwalifikacji. W przypadku kradziezy rze-
czy ruchomej w rozumieniu art. 278 § 1 k.k. sprawa jest prosta, gdyz nie musi by¢ ona
az tak skonkretyzowana w $§wiadomosci sprawcy, ktory z reguty chee zabra¢ wszystko,
co da si¢ spieni¢zy¢ lub uzy¢. Sprawa komplikuje sig, jezeli z przedmiotem czynu z art.
278 § 1 k.k. zabierze on takze np. przedmiot wykonawczy typu z art. 275 § 1 (np. doku-
ment tozsamosci) lub 278 § 5 k.k. (karte uprawniajaca do podjecia pieniedzy z automatu
bankowego). Uzycie lub sprzedaz tych przedmiotow jest znacznie utrudniona i obwaro-
wana ryzykiem. Lezg one jakby na innej ptaszczyznie niz przedmiot wykonawczy czynu
z art. 278 § 1 k.k. W szczegolnosci jest to widoczne w przedmiocie wykonawczym art.
275 § 1 k.k. Wystepek ten zostat stypizowany w innym rozdziale k.k. Dlatego tez nalezy
przeanalizowa¢ doktadnie strong podmiotowa czynu. W praktyce czyny te automatycz-
nie kwalifikuje si¢ na zasadzie art. 11 § 2 k.k., cho¢ w wielu przypadkach stanowi to ob-
raze prawa materialnego (brak celowos$ci dziatania w stosunku do dokumentu tozsamo-
$ci osoby kradngcej portfel). Sprawca, kradnac portfel lub torebke, na pewno dopuszcza
mozliwos¢, ze znajduje sie¢ w niej karta bankomatowa lub dowdd osobisty. Czy jednak
dziata w celu ich przywlaszczenia? Kwestia ta w wielu wypadkach wydaje si¢ watpliwa.
Moim zdaniem, jezeli zamanifestuje on, ze rzeczy tych nie chciat przywtaszczy¢, np.
poprzez wyrzucenie ich, to wykluczona jest kumulatywna kwalifikacja z art. 275 § 1 lub
278 § 5 k.k. (nie jest spetniona strona podmiotowa tych przepisow). Wydaje si¢, ze sama
swiadomo$¢ mozliwosci ich bezprawnego zaboru nie wystarczy, jezeli nie bgdzie spet-

23 Ibidem, s. 211.
2* Przy innych typach mozliwe jest relacjonowanie woli takze do znamion statycznych (np. szczegdlne
okrucienstwo).
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nione znami¢ kierunkowe. Nie wystarczy sam zamiar bezposredni. Kradziez nie moze
wystepowac jako tzw. przestgpstwo nieuchronne stanowigce konieczne nastepstwo celu,
do ktérego sprawca dazy. Nawet jezeli sprawca wie, ze w torebce znajduje si¢ karta
bankomatowa lub dowdd osobisty, lecz nie dziata w celu ich przywlaszczenia, co moze
zamanifestowa¢ wyrzuceniem tych przedmiotow, to wykluczona jest kumulatywna kwa-
lifikacja z przepisami typizujacymi ich kradziez. Doktryna nie analizuje strony podmio-
towej kradziezy na podstawie takich przyktadow i stad, jak sadze, wynikty fatalne skut-
ki w stosowaniu prawa. Wskazuje si¢ jedynie na sytuacje, w ktorych np. sprawca nie
wiedzial, ze wsrod zabieranych przedmiotow znajduje si¢ dowod osobisty. Nie mozna
wtedy uznaé, ze chciat go przywlaszczy¢®. Wydaje sie, ze w ten sposob (a contrario)
dopuszcza si¢ ,.kradziez” w zamiarze ewentualnym — godzenie si¢ na zabor dokumentu
tozsamosci. Wiedzg o dowodzie osobistym znajdujacym si¢ w portfelu utozsamia sig¢
z dziataniem w celu jego kradziezy. Swiadomo$é i wola lezg przeciez jednak na dwéch
innych ptaszczyznach. Jak zostalo przedstawione wczesniej, sama wiedza tez nie wy-
starczy, gdyz nalezy wykaza¢ celowos¢ dzialania. Wiedza (Swiadomos$¢) nie stanowi

dowodu kierunkowosci dziatania.

3. Pojecie przywlaszczenia

W mojej opinii stowo ,,przywlaszczenie” juz jezykowo jest nacechowane negatyw-
nie. Nie ma legalnego przywlaszczenia®®. Termin ten zardbwno w jezyku prawnym, jak
i powszechnym zaktada bezprawno$¢ dziatania. Nalezy odréznia¢ go od terminu prawa
cywilnego (przewlaszczenie), ktore ma charakter legalny. Przywlaszczenie cudzej rze-
czy ruchomej wystepuje w k.k. jako typ czynu zabronionego (art. 284 k.k.). Dziatanie
w celu przywlaszczenia stanowi takze znamie kradziezy. S. Sosnicka przeprowadzita
analiz¢ stownikowa terminu ,,przywlaszczenie”. Wskazata ona, Ze pojecie to oznacza:
»bezprawnie zabrac sobie co$ cudzego, uzurpowac sobie prawo do czegos, uznac cos za
swoja wilasno$¢, zabra¢ co$ nalezacego do innych, wzig¢ bezprawnie na wilasnosc,

ukras¢, zagarnag¢, zawtadnaé czyms, sprzeniewierzy¢, defraudowac””. W stowniku z po-

3 R. Zawlocki, [w:] R. Zawlocki, A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz,
C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 846; wyrok SA w Krakowie z dnia 4 kwietnia 1996 r., Il Aka 61/96, ,,Kra-
kowskie Zeszyty Sadowe” 1996, nr 56, poz. 58.

26 Czynnosci prawne dotkniete tzw. wzgledng niewaznoscia (np. dokonane pod wptywem bledu lub
grozby) nie powoduja ex lege bezprawno$ci posiadania rzeczy, ktore przeniosty. Przywlaszczenie takiej
rzeczy jest mozliwe dopiero, jezeli poprzedni posiadacz uniewazni czynno$¢ prawng przenoszaca posiada-
nie poprzez ztozenie o§wiadczenia o uchyleniu si¢ od skutkéw prawnych poprzedniego oswiadczenia woli.
Natomiast w przypadku bezwzglednej niewaznos$ci czynnosci prawnej (np. brak §wiadomosci lub swobody,
pozornos¢) niewaznos¢ jest ex lege i mozliwe jest przywlaszczenie takiej rzeczy (art. 284 § 1 k.k.).

27 A. So$nicka, Przestepstwo i wykroczenie przywlaszczenia w polskim prawie karnym, Wolters Kluwer,
Warszawa 2013, s. 29.
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czatku XX wieku omawiany termin definiuje si¢ jako ,,zabra¢ sobie na wtasno$¢”. Nato-
miast w stowniku z potowy XIX wieku jako ,,za wlasne poczytywac” oraz ,,przyswajac,
szczegOlnie naruszajac prawa innych”?. Jak wige widaé, potoczne rozumienie omawia-
nego terminu znacznie odbiega od techniczno-prawnego jego rozumienia. Stowniki
utozsamiaja je czesto z zaborem i w ten sposob staje si¢ ono synonimem kradziezy.

J. Wojciechowski trafnie podkresla, ze ,,wszystkie czysto przedmiotowe elementy
przestepstwa kradziezy podporzadkowane sg temu kierunkowemu nastawieniu sprawcy,
ktory przez swoje dziatanie dazy do uzyskania wszystkich atrybutow wiasciciela wzgle-
dem cudzego mienia, bedacego we wladztwie innej osoby. Tak wiec chodzi tu nie tylko
o aktualizacje w $wiadomosci sprawcy znamion przedmiotowych w momencie popet-
nienia czynu, lecz nadto o szczegdlne znamig¢ strony podmiotowej — «cel» przywilasz-
czenia, bez ktoérego to zachowanie si¢ sprawcy jest z punktu widzenia prawa karnego
obojetne”?. H. Welzel wskazuje natomiast, ze wola przywlaszczenia powinna by¢ mo-
tywem zaboru®. Nadaje ona dziataniu sprawcy swoisty sens.

W literaturze podnosi si¢, ze teoretycznie cel przywlaszczenia mozna ujmowaé
w dwoch odmiennych wersjach’!. Pierwsza z nich akcentuje aspekt pozytywny, tj. za-
miar postapienia z rzecza jak wilasciciel 1 korzystanie z niej w sposdb wskazujacy na
wykonywanie praw wiascicielskich. W ten sposob odroznia si¢ kradziez od zaboru
w celu krotkotrwalego uzycia. Natomiast drugie ujecie wskazuje na aspekt negatywny,
czyli trwate pozbawienie pokrzywdzonego mozliwosci korzystania z rzeczy. Moze ono
pomagac¢ w odroznieniu kradziezy od zniszczenia rzeczy czy tez jej ukrycia w celu wy-
rzadzenia krzywdy wiascicielowi. W praktyce aspekt negatywny bardzo rzadko jest ob-
jety celem. Wiasciwe rozumienie celu przywlaszczenia powinno opierac si¢ na obydwu
tych koncepcjach i by¢ niejako ich wypadkowa.

Moim zdaniem w ten sposob idealnie nakreslamy sprzezenie strony podmiotowej
z przedmiotowg. Zabor, jak zostato podniesione przy analizie strony przedmiotowej, ma
aspekt pozytywny i negatywny. Zamiar sprawcy jest wiec ukierunkowany na oba skutki
zaboru. Wydaje si¢, ze w konkretnych przypadkach natgzenie woli moze by¢ inne w sto-
sunku do kazdego z nich. Generalnie trudno wskaza¢ jakie$ ogélne wytyczne co do stop-
nia winy, tj. ktéra ptaszczyzna przywlaszczenia obcigza sprawce w wigkszym stopniu.
Wydaje si¢ jednak, Ze jest to mozliwe w skrajnych przypadkach. Jezeli w stronie podmio-
towej czynu dominuje aspekt negatywny przywtlaszczenia, np. sprawca kradnie rzecz

przyjacielowi w celu wyrzadzenia mu krzywdy, a nastepnie ja wyrzuca lub wcale z niej

28 Ibidem, s. 29.

¥ J. Wojciechowski, op. cit., s. 255-256.

30 H. Welzel, op. cit., s. 309.

3T, Oczkowski, A. Marek, [w:] R. Zawlocki (red.), System prawa karnego. Przestgpstwa przeciwko
mieniu i gospodarcze, tom 9, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 80.
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nie korzysta, to, w mojej opinii, okoliczno$¢ ta zwigksza stopien zawinienia. Mozliwa jest
takze sytuacja odwrotna. Jezeli osoba uzalezniona fizycznie od heroiny (w stopniu niewy-
laczajacym poczytalnosci) kradnie pienigdze na zakup narkotyku, to wydaje si¢, ze gtdd
narkotyczny ukierunkowuje jej zamiar na plaszczyzng pozytywna zaboru i moze ona nie
uswiadamia¢ sobie w petni krzywdy, jakiej dokonuje pokrzywdzonemu. Zdolno$¢ rozpo-
znania przez nig znaczenia czynu lub kierowania postepowaniem moze by¢ ograniczona
w stopniu nizszym niz znaczny i w takiej sytuacji nie bedzie istnie¢ samoistna podstawa
do nadzwyczajnego ztagodzenia kary (art. 31 § 2 k.k.). Wydaje si¢, Ze ograniczenie swo-
body decyzyjnej w stopniu nizszym niz znaczny takze wptywa na stopien winy>2. Oczy-
wiscie mogg istnie¢ inne okolicznosci obciazajace przy wymiarze kary.

W literaturze niemieckiej wystepuja dwie teorie przywlaszczenia. Pierwsza z nich
to teoria wartosci rzeczy (Sachwerttheorie). Jej istota jest uznawanie za przywlaszczenie
przeniesienia rzeczy z majatku jednego podmiotu i gospodarcze wiaczenie go do majat-
ku sprawcy. Relewantne jest wiec gospodarcze, a nie prawne wlaczenie mienia do ma-
jatku sprawcy. Wystarcza, aby sprawca wcielil do swojego majatku ucielesniong warto$¢
rzeczy bez trwatego pozbawienia pokrzywdzonego ,,substancji”. Teoria ta akcentuje
przysporzenie korzys$ci z przywtaszczonego mienia. Nie jest konieczna wola trwatego
pozbawienia pokrzywdzonego wartosci rzeczy. Wystarczy pozbawienie pokrzywdzone-
go tylko czeéci wartosci skradzionego mienia®’. Podstawowym zarzutem formutowa-
nym w stosunku do tej teorii jest ryzyko kwalifikowania jako kradziezy furtum usus,
gdyz, jak wskazuje R. Maurach, generalnie kazde osiagnigcie zysku z czasowego wlada-
nia rzeczg mozna kwalifikowac jako kradziez**. Ponadto, jak trafnie podkresla powotany
autor, teoria ta nie akcentuje zamachu na wlasnos¢ (wtadanie), lecz istoty przywtaszcze-
nia upatruje w zamachu skierowanym przeciwko majatkowi, co moze oznacza¢ wymog
dziatania w celu osiagnigcia korzys$ci majatkowej*’. Dziatanie w tym celu nie stanowi
natomiast znamienia kradziezy w prawie polskim oraz niemieckim.

Natomiast teoria substancji (Substanztheorie) pojmuje ,,cel przywlaszczenia” jako
zachowanie polegajgce na trwatym zabraniu pokrzywdzonemu rzeczy jako przedmiotu
materialnego (substancji), a nie jej wartosci, i wykonywanie w stosunku do niej upraw-
nien wilascicielskich. Jej zwolennikiem byt K. Binding. Jego zdaniem istota przywtasz-
czenia to ustanowienie wtadztwa nad rzecza i wykonywanie w stosunku do niej upraw-

nien wilascicielskich. Istotna jest wola wywlaszczenia pokrzywdzonego z rzeczy

32 Wydaje sig, ze w tym zakresie sad nie ma jednak mozliwosci skorzystania z opinii bieglego. Biegtych
psychiatrow powotuje si¢ do zbadania oskarzonego, jezeli sg watpliwosci co do ograniczenia poczytalnosci
W stopniu znacznym lub istnienia niepoczytalnoséci. Zob. takze art. 79 § 1 pkt 3 k.p.k.

3 J. Wojciechowski, op. cit., s. 261-262 i powotana tam niemiecka literatura i orzecznictwo.

3* R. Maurach, op. cit., s. 199 in.

35 Ibidem, s. 200-201.
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1 wstagpienie na jego miejsce’. Wydaje si¢, ze na gruncie tej teorii bez watpienia kradziezg
bedzie czyn polegajacy za zaborze rzeczy w celu jej porzucenia, gdyz sprawca w ten
sposob trwale pozbawia pokrzywdzonego mozliwosci korzystania z niej. Trafnie wskazu-
je A. Sosnicka, ze zgodnie z tg teorig przywlaszczenie nie polega na nabyciu wlasnosci
przez sprawce, ktore nigdy nie nastepuje, lecz na postepowaniu z rzeczg jak wiasciciel
(jakby przystugiwato mu odpowiednie prawo do rzeczy)®’.

Jak podaje J. Wojciechowski, orzecznictwo niemieckie taczy elementy obu zapre-
zentowanych teorii, wymagajac, aby cel sprawcy byt skierowany na przywtaszczenie
»Izeczy samej lub nawet choc¢by tylko warto$ci gospodarczej w niej zawartej”™®. Dlatego
nie kwalifikuje si¢ jako kradziezy czynu polegajacego na zaborze cudzego psa w celu
otrzymania nagrody za znalezienie, gdyz zabierajacy nie zamierzat przejac roli wiasci-
ciela®*. Moim zdaniem, czyn taki kwalifikujemy z art. 286 § 2 k.k. Nalezy wiec aczy¢
elementy obu teorii 1 pamigtac, ze istotne jest zarowno gospodarcze, jak i faktyczne wig-
czenie mienia do majatku sprawcy.

Konieczng przestanka kradziezy jest dziatanie z zamiarem trwalego pozbawienia
wiasciciela moznosci dysponowania tym mieniem*. Nie ma zamiaru przywlaszczenia
sprawca, ktory dziata w celu ,.krotkotrwatego uzycia” rzeczy. Cel przywlaszczenia moz-
na wigc analizowac od strony negatywnej, czyli kiedy on nie wystepuje. W tym kontek-
Scie istotne wydaja si¢ orzeczenia zwigzane z wyktadnig art. 289 k.k. i art. 127 k.w., gdyz
wskazuja one na okolicznosci, ktore udowadniaja, ze sprawca nie dziatat w celu przy-
wlaszczenia. Podkresla si¢ w orzecznictwie, ze czyn zabroniony z art. 289 k.k. r6zni si¢
od kradziezy celem dziatania sprawcy. Przepis art. 289 k.k. wymaga, aby dziatanie spraw-
cy miato na celu krotkotrwale uzycie pojazdu, a przepis art. 278 § 1 k.k., aby dziatat
on w celu przywtaszczenia. Termin ,,zabor” ma w obydwu tych typach czynéw zabronio-
nych identyczng tres¢. Oznacza wyjecie przez sprawce mienia ruchomego z wladztwa
posiadacza (wtasciciela) i objecie go we wlasne wtadanie. Przekazujac pojazd wtascicie-
lowi warsztatu w jego wtadanie w celu dokonania naprawy, ktora bez tego przekazania
nie bytaby mozliwa, wlasciciel pojazdu sam ustanawia dwuwladztwo nad nim. ,,Majac
wigc pojazd w swoim wiladaniu, wlasciciel warsztatu uzywajac go do celow osobistych
wbrew woli wiasciciela, nie dokonuje zaboru, lecz jedynie uzywa pojazdu samowolnie

w rozumieniu art. 127 k.w.”!. Przepis art. 127 § 1 k.w. penalizuje wigc samowolne uzy-

3¢ K. Binding, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Besonderer Teil, t. I, Verlag von Wilhelm Engel-
mann, Leipzig 1902, s. 267.

37 A. So$nicka, op. cit., s. 42.

3 J. Wojciechowski, op. cit., s. 263.

¥ R. Maurach, op. cit., s. 190 in.

40 Wyrok SN z dnia 6 wrzesnia 1988 r., IV KR 237/88, LEX nr 22051.

41 Uchwata SN z dnia 25 wrze$nia 1975 r., VI KZP 24/75, OSNKW 1975, nr 10, poz. 1.
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wanie cudzej rzeczy ruchomej nie bedacej pojazdem mechanicznym, zar6wno zabranej,
jak i niezabranej, oraz wytacznie niezabranego pojazdu mechanicznego.

W literaturze podkreslano, ze sprawca zaboru moze przejaé¢ wszystkie uprawnienia
wynikajgce z prawa wlasno$ci. Do dokonania przestepstwa kradziezy nieistotne jest na-
tomiast, czy ma zamiar wykorzysta¢ wszystkie czy tylko niektore z nich. Dzialanie
w celu przywlaszczenia oznacza dziatanie w celu przejecia wszystkich lub niektérych
uprawnien wiascicielskich z wyjatkiem krétkotrwatego uzycia*’. Nie chodzi o przeno-
szenie uprawnien w rozumieniu prawa cywilnego, gdyz w przypadku kradziezy nie na-
stepuje przeniesienie wtasnosci, a jedynie przeniesienie posiadania (wtadztwa). Nie ma
wigc zastosowania zasada nemo plus iuris alium transferre potest, quam ipse habet,
gdyz nie nastepuje pochodne nabycie wtasnosci. Sprawcy kradziezy przyshuguje jedynie
cywilnoprawna ochrona posiadania (roszczenie posesoryjne). Sprawca kradziezy nie na-
bywa uprawnien wlasciciela, a jedynie ma faktyczng mozliwosc¢ realizacji tych upraw-
nien, ktore przystuguja wtascicielowi (pokrzywdzonemu), np. ma faktyczng mozliwos¢

korzystania z rzeczy, rozporzadzenia, zuzycia lub zniszczenia.

4. Pojecie celu przywlaszczenia

Zamiar przywlaszczenia nalezy rozumie¢ jako mozliwo$¢ dowolnego postepowa-
nia z rzeczg. Trafnie wskazywano w orzecznictwie, ze jako kradziez nalezy kwalifiko-
wac czyn polegajacy na zaborze rzeczy o znaczeniu dla kultury narodowej osobie pry-
watnej w celu niezwlocznego przekazania go do zbiorow publicznych®. Wskazaé
wtedy nalezy jednak na zmniejszony stopien winy, chyba ze sprawca dziatat np. z za-
zdrosci, zemsty etc. Celu przywlaszczenia (animus rem sibi habendi) nie nalezy utoz-
samia¢ z celem osiagniecia korzys$ci majatkowej (animus lucri faciendi). Przywlasz-
czenie moze wynika¢ z innych motywow niz cheé osiagniecia korzysci, np. kradziez
rzeczy w celu przekazania jej innej osobie. Cel przywlaszczenia oznacza che¢ postapie-
nia z nig jak z wtasng*.

W. Makowski wskazywal, Ze strona podmiotowg kradziezy jest ,,zamiar objecia

rzeczy na wlasnos¢ (animus rem sibi habendi), a nie zamiar osiggni¢cia korzys$ci majat-

42 A. Peczeniuk, [w:] A. Marek, E. Ptywaczewski, A. Peczeniuk, Kradziez i paserstwo mienia prywat-
nego, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1985, s. 63—64; O. Gorniok, Zagarnigcie mienia spotecznego,
Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1976, s. 171.

4 Wyrok SN z dnia 3 stycznia 1936 1., 3 K 1772/35, ,,Zbior Orzeczen Sadu Najwyzszego” 1936, nr 7,
poz. 272.

* 0. Gorniok, D. Plenska, [w:] I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.), System prawa karnego.
O przestepstwach w szczegolnosci, Ossolineum, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk 1989, s. 407. Tak tez
wyrok SN z dnia 21 lutego 1961 r., I K 2/60, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1961, nr 4,
s. 307.
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kowej (animus lucri faciendi); oczywiscie w praktycznych wypadkach niewatpliwie
che¢ korzysci majatkowych staje si¢ niemal wytaczna pobudka kradziezy, w zasadzie
mozliwe sg takze inne pobudki, o ile towarzyszy im subiektywny i obiektywny warunek
przeniesienia posiadania i wlasnosci sposobem bezprawnym na osobe¢ nieuprawniona.
Totez zarowno K.K.R. jak K.K.N wskazuja na przywlaszczenie, czyli pewna forme fak-
tycznego przej$cia wlasnosci, rozporzadzenia rzecza jak wlasnoscia, jako istotng ceche
dziatania przestepnego; U.K.A. mowi o zaborze rzeczy cudzej «dla swojej korzysci»
(um seines Vorteiles willen), zwazywszy jednak, ze wyraz «Vorteil» oznacza wszelkie
korzysci, nie tylko majatkowe, powyzsze rozumowanie nasze nie stoi w sprzecznosci
takze i z ujeciem istoty dziatania przestepnego kradziezy w U.K.A.”*. Pobudkg przy-
wlaszczenia moze by¢ che¢ zadoscuczynienia jakiejkolwiek innej potrzebie. Sprawca
kradziezy bedzie takze osoba, ktéra ukradta ja w celu podarowania innej osobie czy
przekazania na cel dobroczynny. Kierowanie si¢ taka bezinteresowna pobudka bedzie
miato cechy zamiaru bezprawnego osiggniecia wtasnosci, poniewaz tylko prawo wia-
snosci pozwala na takie rozporzadzenie rzecza. W tych wypadkach takze mozna stwier-
dzi¢ powickszenie mienia sprawcy i odpowiadajgce mu jego pomniejszenie po stronie
pokrzywdzonego. Subiektywnym odpowiednikiem zmiany tego stosunku jest wtasnie
zamiar rozporzadzenia rzeczg jak wilasciciel. Natomiast cheé przywlaszczenia jest ,,cia-
$niejsza” forma, nieoddajacg istoty stanu subiektywnego przestgpstw przeciwko mie-
niu*. W przypadku kradziezy, ze wzgledu na konieczno$¢ uprzedniego zaboru rzeczy
majacej by¢ przywlaszczong, sama czynnos¢ przywitaszczenia odchodzi jakby na dalszy
plan. Sama czynno$¢ przywlaszczenia z powodu wyrazniej supremacji czynnika subiek-
tywnego jest trudna do skonkretyzowania?®’.

Dlatego tez przestepstwo kradziezy jest o wiele tatwiejsze do udowodnienia niz
przestepstwo przywlaszczenia. Z reguly tatwiej jest udowodni¢ zabor w celu przywlasz-
czenia (kradziez), niz przestgpstwo przywlaszczenia, w ktérym zabor nie nastepuje. Wy-
nika to z tego, ze w tym ostatnim przypadku zazwyczaj przywtaszczenie nastepuje stop-
niowo, tj. trzeba wskaza¢ uznaniowy punkt czasowy, po ktorego nastapieniu powiemy, ze
sprawca juz rzecz przywlaszczyl (trwale pozbawil pokrzywdzonego mozliwosci korzy-
stania z rzeczy). Nie dotyczy to oczywiscie takich sytuacji jak np. sprzedaz rzeczy, ktora
potwierdza przywlaszczenie. Oba przestgpstwa roznig si¢ istotnie strong przedmiotowa
1 wigzacg si¢ z tym roéznicg w dowodzeniu, gdyz akt zaboru to obiektywne, fizyczne zda-
rzenie, a przestepstwo przywilaszczenia to w pewnym uproszczeniu ,,czynno$¢ konwen-

4 W. Makowski, Prawo karne. O przestepstwach w szczegolnosci. Wykiad porownawczy prawa karne-
go austryackiego, niemieckiego i rosyjskiego obowigzujgcego w Polsce, Ksiggarnia F. Hoesicka, Warszawa
1924, s. 4009.

4 Ibidem, s. 403-404.

47 Ibidem, s. 405.
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cjonalna” i sad postuguje si¢ swoistymi ,,regutami sensu” w procesie jego dowodzenia
(np. sprzedaz rzeczy lub dtugi okres uzytkowania oznaczaja przywtaszczenie).

Wyodrebniano trzy plaszczyzny zamiaru przywlaszczenia. Pierwszg w nich jest
dziatanie w celu osiagnigcia mozliwosci dowolnego postepowania z rzecza. Druga wia-
7e si¢ z zamiarem rozporzadzenia jej wartoscia gospodarcza. Za trzecig uwaza si¢ dzia-
fanie w celu zdobycia wytacznego panowania nad rzecza, ktore jest zblizone do prawa
wilasnosci®®. Podkreslano, ze che¢ wzbogacenia albo osiagniecia lub przysporzenia innej
osobie korzysci moze by¢ uwazana za pobudke dziatania sprawcy, ale jej uwzglednienie
nie nalezy do definicji ustawowej kradziezy*. Takie szerokie rozumienie przywlaszcze-
nia bylo powszechnie przyjmowane w literaturze przedwojennej™ i powojennej®'. Nie-
ktorzy autorzy uwazali wprawdzie, ze nie ma przywlaszczenia, jezeli sprawca zabiera
rzecz, zeby ja zniszczy¢, uczyni¢ niezdatng do uzytku lub porzucié®?, byto to jednak
odosobnione stanowisko.

Kodeks karny z 1997 r. ustala stron¢ podmiotowa kradziezy w ten sam sposob jak
dwa poprzednie kodeksy. Aktualne pozostaje wigc stwierdzenie z uzasadnienia do pro-
jektu k.k. z 1930 1., Ze ,,subiektywng cechg dzialania jest w mysl Projektu zamiar przy-
wlaszczenia (animus rem sibi habendi). Nie wspominajac o zamiarze wzbogacenia albo
zamiarze osiagniecia korzysci, jak to czynig inne ustawy, albo projekty, Projekt polski
liczy si¢ z tem, ze dla istoty czynu zamiar ma znaczenie o tyle tylko, o ile stoi w bezpo-
srednim zwigzku ze stanem faktycznym przestgpstwa i dziataniem przestgpcy”.

Wskazuje si¢ w literaturze, ze cel przywlaszczenia powinien by¢ bezwarunkowy
i powazny. J. Wojciechowski odwotuje si¢ do orzecznictwa francuskiego i belgijskiego,
w ktorym nie zakwalifikowano jako kradziezy czynu, w ktorym kto$ zabral dla zartu

budke wartownika, a nastepnie ja porzucit®*. Moim zdaniem, postawienie warunku ,,bez-

4 S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Ksiggarnia Powszechna, Krakow 1934, s. 881 in.

4 L. Peiper, Komentarz do Kodeksu karnego i Prawa o wykroczeniach, Leon Formmer, Krakow 1936,
s. 541; W. Makowski, Kodeks karny z komentarzem, Ksiggarnia F. Hoesicka, Warszawa 1932, s. 589; S. Gla-
ser, A. Mogilnicki, op. cit., s. 881 i n.; J. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach
z komentarzem, Gazeta Administracji i Policji Panstwowej, Warszawa 1933, s. 143 i n.; Komisja Kodyfika-
cyjna Rzeczypospolitej Polskiej, Sekcja Prawa Karnego, t. V, z. 4, Wydawnictwo Urzedowe Komisji Kody-
fikacyjnej, Warszawa 1921-1931, s. 218.

S0 L. Peiper, op. cit., s. 541; W. Makowski, Kodeks karny..., s. 589; S. Glaser, A. Mogilnicki, op. cit.,
s. 881 i n.; J. Nisenson, M. Siewierski, op. cit., s. 143 i n.; Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Pol-
skiej, Sekcja Prawa Karnego, op. cit., s. 218.

ST A. Peczeniuk, [w:] A. Marek, E. Ptywaczewski, A. Peczeniuk, op. cit., s. 61-63; J. Bafia, [w:] J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1987, s. 531;
I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1970, s. 432;
W. Swida, [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Wydawnictwo Prawnicze,
Warszawa 1973, s. 611-612.

52 J. Bafia, [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, op. cit., s. 228.

3 Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, Sekcja Prawa Karnego, op. cit., s. 218.

5+ J. Wojciechowski, op. cit., s. 261.
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warunkowo$ci” ma niebagatelne znaczenie. Wydaje sig, ze nie nalezy kwalifikowac jako
kradziezy zaboru rzeczy w celu zastawienia z zamiarem zwrotu. Cel przywlaszczenia
jest wtedy uzalezniony od warunku, tj. od tego, czy uda si¢ rzecz ,,wykupi¢” i zwrdcic.
Z drugiej jednak strony, zastawienie rzeczy to realizacja uprawnien wiascicielskich
i to nie uprawnien przystugujacych takze uzytkownikowi (prawo do uzywania), ktory
nie jest whascicielem. W takim ujeciu zastawienie cudzej rzeczy bez zgody wlasciciela
potwierdza przywlaszczenie. Oczywiscie nalezy wtedy wskazac¢ na zmniejszony stopien
winy sprawcy, ktory zaktada zwrdcenie rzeczy. J. Makarewicz jako kradziez kwalifikuje
zabor mienia przez pracownika w celu zastawienia z zamiarem jego ewentualnego wy-
kupienia i oddania®. W literaturze dominuje jednak poglad, Ze czynu tego nie mozna
kwalifikowa¢ jako kradziezy*.

Btedne jest przedwojenne orzeczenie SN, w ktorym nie uznano za kradziez czynu
polegajacego na zaborze przez wierzyciela gotowki z mieszkania nieobecnego tam dtuz-
nika potaczonego z zostawieniem mu pokwitowania®. L. Peiper trafnie wskazuje, ze
takie rozstrzygniecie jest btgdne, poniewaz wierzyciel byl swiadom zaboru cudzego
mienia, ktore ma dla niego taki charakter, dopoki dtuznik nie odda mu pienigdzy. ,,Jed-
nostronne i samowolne zabranie (apprehensio) bez — wyraznie lub dorozumianie — ujaw-
nionej woli oddania (traditio w $cislejszym znaczeniu) jest aktem zaboru. W danym
przypadku i to jeszcze zawazy¢ musi na szali, ze wierzyciel nie mogt nawet przypusz-
czad, iz dluznik zezwala na zabor pieniedzy, skoro dtuznik o§wiadczyt mu wyraznie, ze
odmawia zaptaty, a wiec znajdujacych si¢ stole pienigdzy nie chce sam uzy¢ a tym bar-
dziej uzy¢ do sptaty wierzytelnosci™®. L. Peiper wskazywat takze na praktyczne nega-
tywne skutki rozstrzygniecia SN. Jego zdaniem, zagrazatoby to porzadkowi spoteczne-
mu, poniewaz wierzyciel moglby bezkarnie grasowa¢ w lokalu dtuznika i nie bytoby
kontroli nad liczbg 1 wartoscig zabranych rzeczy. Czynu tego nie mozna bytoby kwalifi-
kowac¢ jako przestepstwa zmuszania®.

Wierzytelno$¢ pieni¢zna nie ma za przedmiot rzeczy oznaczonej co do tozsamosci.
W zwigzku z tym trudno uzna¢, aby wierzyciel mogt by¢ traktowany jako wlasciciel
gotowki dluznika w kwocie odpowiadajacej wierzytelnosci. Sprawca takiego czynu po-
pelnia czyn zabroniony kradziezy, lecz wymagalng wierzytelno$¢ pieni¢zna nalezy
uznac¢ za okolicznos$¢ tagodzaca. Jezeli sprawca nie naruszyt czynem takze innych dobr

(nie wlamat sie, nie uzyt grozby czy przemocy), stopien spotecznej szkodliwosci czynu

3 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Zaktad Narodowy Im. Ossolinskich, Lwow 1932,
s. 446-447.

3¢ J. Wojciechowski, op. cit., s. 269.

57°0. 623/27, [za:] L. Peiper, op. cit., s. 546.

8 L. Peiper, op. cit., s. 546.

3 Ibidem, s. 546.
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jestnieznaczny i czgsto moze by¢ nawet znikomy. Bezprawnos¢ takiej kradziezy wynika
z prawa cywilnego. Cho¢ sprawca zaspokaja swoje stuszne roszczenie, to narusza art.
342 k.c., zgodnie z ktorym nie wolno narusza¢ samowolnie posiadania, chociazby posia-
dacz byt w zltej wierze. Nalezy jednak rozwazy¢, czy sprawca nie dziatat w btedzie do
znamienia typu czynu zabronionego (znamienia ,,cudza” w odniesieniu do rzeczy rucho-
mej). Sprawca takiego zaboru dziala czesto w §wiadomosci, ze ma prawo odebrania
okreslonej kwoty pieniedzy, a wigc moze nie traktowac ich jako rzecz cudzg (nie by¢
swiadomym realizacji tego znamienia). Wtedy nalezy wykluczy¢ dziatanie w celu przy-
wlaszczenia i czyn taki jest irrelewantny prawnokarnie.

F. v. Liszt stusznie zwracat uwage ze pokrycie rownoczesne wartosci zabranej rze-
czy nie ma wptywu na odpowiedzialnos¢ karna, gdyz nie mozna stosowac do kradziezy
kryterium korzys$ci®. Jako kradziez nalezy wig¢c kwalifikowaé sytuacje, w ktorej spraw-
ca zabiera z domu pokrzywdzonego rzecz i pozostawia mu nalezny ekwiwalent finanso-
wy. Nie wydaje si¢ natomiast trafne stanowisko S. Budzinskiego, ktoérego zdaniem, ,.kto
zabierajac rzecz kladzie jej warto$¢, nie popetnia kradziezy'. Bardziej umiarkowany
jest natomiast poglad W. Makowskiego. Wedlug niego ,,nie popehia kradziezy osoba,
ktoéra zabrata przedmiot zamienny, nie majacy znaczenia in specie, pozostawiajac jego
réwnowarto$¢”?. Zdaniem powotanego autora tak samo nie popetnia przestgpstwa oso-
ba, ktora zostawia rownowarto$¢ zabranej ,,rzeczy zamiennej” w pienigdzach lub innych
przedmiotach®. Stanowisko to nie jest trafne. Sprawca dopuszcza si¢ kradziezy, gdyz
nie szanuje woli posiadacza, ktory moze nie by¢ zainteresowany takg forma ,,sprzedazy”
rzeczy. Trafnie natomiast zwraca on uwagg, ze nie popehia kradziezy osoba, ktora za-
branej rzeczy uzywa w interesie wtasciciela (np. jako pokarm dla jego zwierzat) nawet
wbrew jego woli*.

Podkresla si¢ w literaturze, ze nie popenia przestepstwa kradziezy osoba, ktora bez
zamiaru przywlaszczenia zabiera rzecz w celu wymuszenia spetnienia jej zasadnych
roszczen, bez zamiaru powiekszenia swojego mienia cudzym kosztem®. Na takim sta-
nowisku stoi takze R. Maurach®. Jego zdaniem nie dziata w celu przywlaszczenia oso-
ba, ktora zabiera cudza rzecz, aby zmusi¢ wlasciciela do wyréwnania wymagalnego

roszczenia. Zabierajacy rzecz ,,w celu zabezpieczenia roszczenia” dziala natomiast

¢ F. v. Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, J. Guttentag’sche Verlagsbuchhandlung, Berlin 1894,
s. 396, [za:] L. Lernell, Wilasnos¢ spoteczna jako przedmiot ochrony prawa karnego, Wydawnictwo Praw-
nicze, Warszawa 1959, s. 224.

°1'S. Budzinski, O przestgpstwach w szczegélnosci. Wyktad poréownawczy z uwzglednieniem praw obo-
wiqzujgcych na Krolestwie Polskiem i Galicyi Austryackiej, V. M. Istomin, Warszawa 1883, s. 159-160.

02 °'W. Makowski, Prawo karne..., s. 408.

¢ Idem, Kodeks karny..., s. 765.

% Ibidem, s. 765-766.

¢ J. Bafia, [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, op. cit., s. 531.

% R. Maurach, op. cit., s. 194-195.
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w celu przywtaszczenia, jezeli nie chciat tego zabezpieczenia dla pozniejszej jego egze-
kucji, lecz zatrzymania rzeczy jako swojej wlasnosci. Oczywiscie nie chodzi o sytuacje,
w ktorej zabierajacemu przystuguje prawo do zatrzymania rzeczy, np. z art. 670 k.c.,
gdyz wtedy nie moze by¢ mowy o bezprawnym przywlaszczeniu rzeczy. Wskazuje sig,
ze jezeli 6w zamiar zatrzymania rzeczy oraz jego realizacja miaty miejsce dopiero po jej
zabraniu celem zabezpieczenia, to nastepuje przywlaszczenie tego mienia®’.

Kto zabiera rzecz chociazby w blednym przekonaniu, ze przystuguje mu prawo do
aktualnego jej posiadania, nie popetnia przestepstwa kradziezy. Generalnie tratnie wska-
zuja M. Dabrowska-Kardas i P. Kardas, Ze ,,nie stanowi zaboru rzeczy w celu przywlasz-
czenia zabranie cudzej rzeczy w celu zaspokojenia roszczen sprawcy zarOwno wowczas,
gdy roszczenia te maja rzeczywisty charakter, jak i wtedy, gdy sprawca pozostaje w bte-
dzie, lecz w dobrej wierze dziala ze §wiadomoscia, ze przystuguje mu okreslone roszcze-
nie”®. Wydaje si¢, ze kwestia ta jest jednak bardziej skomplikowana. Trafnie wskazuje
M. Galazka, ze zabor rzeczy w celu zmuszenia wtasciciela do spetnienia zasadnych rosz-
czen nie oznacza dziatania w celu przywlaszczenia tylko w odniesieniu do sytuacji, w kto-
rej trescig roszczen jest prawo wiasnosci tej konkretnej rzeczy, ktora okreslona osoba za-
biera, lub gdy zamierza zwroci¢ zabrang rzecz po spelnieniu roszczenia®. Jej zdaniem,
jezeli sprawca traktuje te rzecz jako majatkowy ekwiwalent za nalezne mu $wiadczenie,
to za odrzuceniem kwalifikacji takiego czynu jako kradziezy przemawia odrebna krymi-
nalizacja czynu majacego na celu wymuszenia zwrotu wierzytelnosci (art. 191 § 2 k.k.)™.

Jezeli natomiast sprawca zabiera rzecz w celu przywlaszczenia i traktuje jg jako
ekwiwalent za nalezne mu §wiadczenie i nie zamierza w ten sposéb naktoni¢ zobowia-
zanego do jego splaty, popehia przestgpstwo kradziezy. Jezeli wiec sprawca zabiera
swojemu dtuznikowi bez jego zgody pieniadze jako ekwiwalent za nalezne mu $wiad-
czenie (takze pieni¢zne), to popehnia kradziez. Nalezy wtedy jednak wskaza¢ na zmniej-
szony stopien winy. Sprawca takiej kradziezy pieni¢gdzy nie osiaga bezprawnej korzysci
majatkowej, gdyz stanowig one jego wierzytelnos¢. Korzys¢ majatkowa nie jest znamie-
niem kradziezy. Wydaje si¢ natomiast, ze jezeli strona podmiotowa kradziezy zostataby
okreslona jako dzialanie ,,w celu osiagnigcia korzys$ci majatkowe;j”, to czyn polegajacy
na zaborze pieniedzy dhuznikowi pieni¢znemu nie wypetniatby jej znamion, bowiem
taka korzy$¢ majatkowa nie bylaby bezprawna. Nalezy wigc odroznia¢ sytuacje, w kto-

rej osoba zabiera rzecz oznaczong co do tozsamosci, do ktorej przystuguje mu prawo

7 J. v. Olshausen, Strafgesetzbuch, Berlin 1944, s. 1165, [za:] J. Wojciechowski, op. cit., s. 267.

% M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz, Czgs¢ szczegolna, t. 111,
Wolters Kluwer, Krakow 2006, s. 55 i n.

® M. Gatazka, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa
2012, s. 1178.

7 Ibidem, s. 1178.
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wladania (np. najemca zabiera rzecz podnajemcy). Nie moze by¢ wtedy mowy o przy-
wlaszczeniu, gdyz osoba taka ma podstawe prawna, zeby wladac rzecza.

Sporny charakter ma kwestia, kiedy sprawca realizuje swoj cel dziatania, czyli kiedy
przywlaszcza rzecz. W piSmiennictwie zarysowaly si¢ dwie koncepcje. Zwolennicy
pierwszej z nich’ uwazajg ,,zabor w celu przywlaszczenia” za dziatanie dwuaktowe. Kra-
dziez jest dokonana w momencie zaboru, a nie w czasie przywlaszczenia, ktore nastgpuje
potem. Przywlaszczenie jest celem zaboru, ktorego realizacja nie jest konieczna do doko-
nania przestepstwa. Natomiast przedstawiciele drugiej koncepcji’® stojg na stanowisku, ze
,,zabor w celu przywlaszczenia” to dzialania jednoaktowe, poniewaz akt zaboru oznacza
rowniez przywlaszczenie rzeczy. Mamy wtedy do czynienia z ,,zaborem przywlaszcze-
niowym”. Zdaniem R. Honiga pod wzgledem faktycznym mozna oddzieli¢ ,,zabor” od
»przywlaszczenia””. Powotany autor wskazuje, ze znamieniem kradziezy jest ,,zabor
w celu przywlaszczenia”, a wigc zabor musi by¢ realizacja celu przywtlaszczenia, czyli
przywtaszczeniem. W. Wolter podkresla, ze ten poglad lepiej oddaje rzeczywistos¢ niz
ten wymagajacy urzeczywistnienia przywlaszczenia oddzielnym aktem. Takie ujecie po-
zwala tez odrézni¢ kradziez od tych przestgpstw celowosciowych, ktorych czas dokona-
nia lezy przed realizacjg celu, np. stypizowanych w art. 270 k.k., gdzie sprawca podrabia
lub przerabia dokument ,,w celu uzycia za autentyczny”. Powotany autor podkresla, ze
zwolennicy uznawania zaboru w celu przywlaszczenia za czynno$¢ dwuaktowa musza
sam akt przywlaszczenia traktowa¢ z punktu widzenia zasady konsumpcji’™.

Inni autorzy wskazuja, ze dla stwierdzenia ,,zaboru” bez znaczenia jest realizacja
przywlaszczenia. Fakt przywlaszczenia jest jedynie celem dziatania sprawcy. Moze
on by¢ zrealizowany dopiero po dokonaniu zaboru. Nieistotne jest dla dokonania zabo-
ru, czy sprawca zrealizuje zamiar przywlaszczenia. Zabor jest zakonczony z chwilg
kompletnego zawtadni¢cia mieniem, a nie z chwilg jego przywtaszczenia. Moment przy-

wlaszczenia moze wceale nie zaistnie¢ mimo dokonania zaboru”.

'S, Frankowski, op. cit., s. 83; S. Sliwinski, Prawo karne, Sekcja Wydawnicza Towarzystwa Bratnia
Pomoc Studentow Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 1946, s. 413-416.

2 W. Wolter, Reguly wylqczania wielosci ocen w prawie karym, PWN, Warszawa 1961, s. 115-116;
O. Gorniok, op. cit., s. 166-167; R. Honig, Straflose Vor-und Nachtat, 1927, s. 96 i n., [za:] W. Wolter, Re-
guly..., s. 115; A. Marek, [w:] A. Marek, E. Ptywaczewski, A. Peczeniuk, op. cit., s. 56. Tak tez chyba
J. Makarewicz (op. cit., s. 446), ktory pisal, ze ztodziej trzymajacy w rece przed chwila skradziony portfel
jest w bezposrednim jego wladaniu.

7 R. Honig, op. cit., s. 96 i n., [za:] W. Wolter, Reguly..., s. 115.

* W. Wolter, Reguty..., s. 115-116.

5 W. Gutekunst, Zabor jako sposob zagarniecia mienia spolecznego, ,,Nowe Prawo” 1955, nr 10, s. 61.
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5. Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze sprawca kradziezy powinien by¢ swiadomy
mozliwosci realizacji znamion statycznych oraz dziata¢ w celu przywlaszczenia przed-
miotu wykonawczego. Nie oznacza to dopuszczenia kradziezy w zamiarze ewentual-
nym, gdyz jego istotg jest godzenie si¢ na popetnienie czynu zabronionego, a nie na re-
alizacje poszczegolnych znamion statycznych, do ktorych mozna relacjonowac tylko
swiadomos¢, a nie wolg. Sprawca kradziezy nie chce, aby rzeczy byta cudza. On wlasnie
chce, aby rzecz stala si¢ jego wlasng. Przy zamiarze bezposrednim moze wigc wystepo-
wac $wiadomos$¢ koniecznosci lub mozliwosci realizacji znamion statycznych. Do reali-
zacji znamion kradziezy nie wystarczy jednak sam zamiar bezposredni. Kradziez nie
moze wystgpowac jako tzw. przestepstwo nieuchronne stanowigce konieczne nastgp-
stwo celu, do ktorego sprawca dazy. Nawet jezeli sprawca wie, ze w torebce znajduje si¢
karta bankomatowa lub dowod osobisty, lecz nie dziata w celu ich przywlaszczenia,
to wykluczona jest kumulatywna kwalifikacja z przepisami typizujgcymi ich kradziez.
Celu przywlaszczenia nie nalezy utozsamiac z celem osiagnigcia korzysci majatkowe;.
Przywlaszczenie moze wynika¢ z innych motywow niz che¢ osiagniecia korzysci, np.
kradziez rzeczy w celu przekazania jej innej osobie. Cel przywlaszczenia oznacza cheé
postapienia z nig jak z wlasng. Sprawca kradziezy dazy do uzyskania wszystkich atrybu-
tow wiasciciela kradzionego mienia. Nie chodzi wiec wytacznie o aktualizacje w jego
swiadomos$ci znamion przedmiotowych, jak w przypadku ,,zwyklych” przestepstw
umyslnych, ktorych znamieniem nie jest cel dzialania. Musi on zrealizowaé szczegdlne
znami¢ strony podmiotowej (cel przywiaszczenia), ktére radykalnie zmienia oceng
prawng czynu (zaboru). Jezeli sprawca nie dziala w celu przywlaszczenia, zabiera rzecz
ijej uzywa, to wypelia znamiona wykroczenia (art. 127 § 1 k.w.). Natomiast jezeli po

zaborze jej nie uzywa, to mamy do czynienia wytgcznie z deliktem cywilnoprawnym.
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Commentary to the Supreme Court’s decision of June 7" 2016, V KK 30/16

Streszczenie

W glosowanym postanowieniu Sad Najwyzszy zajat stuszne stanowisko, ze nieobecno$¢ czgsci czton-
koéw sktadu orzekajacego na fragmencie rozprawy gldwnej tylko wtedy stanowi bezwzgledna przyczyne
odwotawcza, gdy pod jego nieobecno$¢ przeprowadzono czynnosci dowodowe. Autorka zgadza si¢
Z powyzsza teza, jednak zwraca uwage na pojawiajaca si¢ w uzasadnieniu postanowienia niepokojaca
tendencje¢ do relatywizowania bezwzglednych przyczyn odwotawczych z uwagi na relacj¢ popetnionych
uchybien do intereséw procesowych oskarzonego. W glosie przeanalizowano poglady doktryny i judy-
katury na bezwzgledna przyczyne odwotawcza w postaci nieobecnosci jednego z cztonkow sktadu orze-
kajacego na calej rozprawie. Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, Ze racj¢ ma Sad Naj-
wyzszy, nie widzac konieczno$ci powtarzania niektdrych czynnosci procesowych (niebgdacych
czynnos$ciami dowodowymi) mimo zmiany sktadu orzekajacego, nietrafne jest jednak podejmowanie
choéby proby oceny przeprowadzonych pod nieobecno$¢ catego sktadu orzekajacego czynnoscei z per-
spektywy ich stosunku do interesow procesowych oskarzonego. Istota bezwzglednych przyczyn odwo-
tawczych sprowadza si¢ bowiem do ich niezaleznosci od ewentualnego wptywu na tres¢ orzeczenia; bez
znaczenia przy ich stwierdzaniu pozostaje takze co do zasady kierunek zaskarzenia orzeczenia.

stowa kluczowe
bezwzgledne przyczyny odwolawcze, zasada bezposrednio$ci, konwalidacja czynnosci procesowych,
powtorzenie rozprawy gtdwnej

Abstract

In the commented decision the Supreme Court presented the view that absence of any of the members
of the court panel during the whole trial constitutes absolute grounds for reversing the judgment only
if he or she was absent during evidentiary proceedings. The author agrees with this thesis. However,
she points out that the Supreme Court took into account — while establishing that absolute grounds for
reversal existed — whether the particular procedures conducted during the absence infringed the rights
of the accused. The author does not approve of such an approach as leading to unnecessary relativity
of absolute grounds for reversing the judgment.

Keywords
absolute grounds for reversing the judgment, principle of direct examination of evidence, validation
of deficient trial procedures, repeat of the main trial

" OSNKW 2016, nr 9, poz. 61.
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Teza: Nieobecnos¢ cztonka sktadu orzekajacego sadu na calej rozprawie, w rozu-
mieniu art. 439 § 1 pkt 2 in fine k.p.k.2, nie obejmuje czynnos$ci podejmowanych przed
przystapieniem do rozpoznania sprawy.

1. Stan faktyczny i rozstrzygniecie Sadu Najwyzszego

Glosowane postanowienie zapadto w wyniku rozpoznania kasacji obroncow trzech
sposrod pietnastu oskarzonych o czyny z ustawy o przeciwdziataniu narkomanii i art.
258 k.k. Sad odwotawczy po rozpoznaniu apelacji obroncow uchylit wyroki w stosunku
do siedmiu oskarzonych, a w stosunku do kolejnych siedmiu — w tym skarzacych — zmie-
nit wyrok w ten tylko sposob, ze obnizyl wymierzone kary pozbawienia wolno$ci. Za-
rzuty wywiedzionych kasacji wskazywaty przede wszystkim na uchybienie polegajace
na nieuchyleniu przez sad odwotawczy wyroku, mimo zZe sad I instancji rozprawe odro-
czong w dniu 20 kwietnia 2011 r. prowadzit w dalszym ciggu na sesji w dniu 10 maja
2011 r. i w kolejnych wyznaczonych terminach, cho¢ sktad sadu ulegt zmianie, co spo-
wodowato w konsekwencji wydanie orzeczenia, pomimo faktu, iz jeden z cztonkow
sktadu nie byl obecny na catej rozprawie gtownej. Sad Najwyzszy nie przychylit si¢
jednak do podniesionych zarzutéw i kasacje oddalit.

2. Uzasadnienie prawne stanowiska Sadu Najwyzszego

W uzasadnieniu swojej decyzji Sad Najwyzszy wskazat dwie zasadnicze kwestie
podlegajace rozstrzygnigciu. W pierwszej kolejnosci nalezato bowiem rozstrzygna¢, czy
rzeczywiscie w sprawie doszto do prowadzenia rozprawy w dalszym ciggu, a nie od po-
czatku. W tym zakresie Sad Najwyzszy stwierdzil, Zze rozprawa byta wbrew twierdze-
niom obroncoOw prowadzona od poczatku, co nastgpuje ex lege, a mylne przekonanie
obroncow, ze doszto do uchybienia przez prowadzenie rozprawy w dalszym ciagu zosta-
o spowodowane tym tylko, ze ten sam sad I instancji na wczesniejszym etapie tego sa-
mego procesu wydal — wobec wczesniejszej zmiany skladu — stanowigce superfluum
postanowienie o prowadzeniu rozprawy od poczatku.

Skoro Sad Najwyzszy przyjat, ze w rozpatrywanej sprawie rozprawa byta prowa-
dzona od poczatku poczawszy od 10 maja 2011 r., nalezalo w drugiej kolejnosci roz-
strzygnaé, czy doszto do powtdrzenia wszystkich czynnosci, ktére powtdrzenia wyma-
galy, albowiem zgodnie z utrwalonym juz stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym
w uchwale z dnia 30 wrzesnia 1998 r., I KZP 13/98* nie ma obowiazku powtarzania

? Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, t,j. Dz. U.
72016 1., poz. 1749 ze zm.).
3 Uchwata SN z dnia 30 wrze$nia 1998 r., I KZP 13/98, OSNKW 1988, nr 9-10, poz. 45.
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»tych czgséci poprzedniej rozprawy, w toku ktorych nie dokonano w ogdle czynnosci
dowodowych, cho¢by zapadty na nich istotne decyzje procesowe”. W stanie faktycznym
sprawy na rozprawach w dniach 28 marca i 20 kwietnia 2011 r., a zatem poprzedzaja-
cych zmiane sktadu orzekajacego, dokonano nastgpujacych czynnosci: dopuszczono
z urzedu dowod z opinii biegltego na okoliczno$¢ stanu zdrowia jednego z oskarzonych
1 jego zdolnosci do udzialu w postepowaniu sagdowym (co — jak stwierdzit Sad Najwyz-
szy — byto decyzja dla niego pozytywna); oddalono wnioski obroncow o uchylenie nie-
izolacyjnych $rodkoéw zapobiegawczych (za istotne w tym kontekscie Sad uznat przede
wszystkim to, ze wnioski takie moga by¢ wielokrotnie i w kazdym czasie ponawiane);
oddalono wniosek jednego ze skarzacych obroncow o zwrot sprawy na podstawie uchy-
lonego juz art. 345 k.p.k. w celu uzupetnienia istotnych brakoéw postepowania przygoto-
wawczego. Watpliwosci Sadu Najwyzszego wzbudzita jedynie konieczno$¢ powtorze-
nia ostatniej z czynnosci. W tym aspekcie Sad Najwyzszy stwierdzit jednak, ze z uwagi
na konstrukcje wniosku obroncy (ktory nie wykazywat zadnych brakow postgpowania
przygotowawczego, a w istocie w ocenie SN zmierzat do poszukiwania materialu obcig-
7ajacego oskarzonego po wyeliminowaniu przez sad nagran z kontroli rozmow) ponow-
ne jego rozpoznanie z urzgdu przez sad w nowym sktadzie ,,mogloby by¢ odczytane jako
dzialanie na niekorzys¢ oskarzonych, bez najmniejszych podstaw faktycznych i praw-
nych”. Nadto za$ z uwagi na poglad wyrazony w cytowanej juz uchwale SN o sygnatu-
rze I KZP 13/98 wykluczone jest uznanie, ze cztonek sktadu orzekajacego nie byt obec-

ny na calej rozprawie, jezeli byt on obecny podczas prowadzenia wszystkich dowodow.

3. Nieobecnos$¢ jednego z czlonkow skladu na calej rozprawie
glownej jako bezwzgledna przyczyna odwolawcza

O ile samo rozstrzygnigcie 1 konkluzja Sadu Najwyzszego, ze w sprawie nie zaist-
niala bezwzgledna przyczyna odwotawcza, zastuguja na aprobate, o tyle zaprezentowa-
ny sposob argumentacji moze budzi¢ pewne zastrzezenia. Zarowno co do postanowienia
o0 zasigegnigciu opinii biegtego, jak i w przedmiocie wniosku z art. 345 k.p.k. Sad Naj-
wyzszy zdecydowal si¢ bowiem na badanie i ocen¢ korzystnosci podjetych czynnosci
dla oskarzonych. Rodzi si¢ zatem watpliwos$¢, czy jest to okolicznos¢ istotna z punktu
widzenia konieczno$ci powtdrzenia czynnos$ci procesowych po zmianie sktadu, a w kon-
sekwencji — ustalenia, czy w sprawie wystgpita bezwzgledna przyczyna odwotawcza
z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

Uchybienie w postaci nieobecnosci jednego z cztonkdéw sktadu orzekajacego na ca-
lej rozprawie gtdéwnej zachodzi zawsze wowczas, gdy ktorykolwiek z sedziow lub tawni-
kow nalezacych do sktadu albo z s¢dziow lub fawnikow dodatkowych, jezeli mialby by¢
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p6zniej do niego wiaczony, nie byl obecny na jakimkolwiek fragmencie rozprawy gtow-
nej, w czasie ktorego ujawniano okolicznos$ci stanowiace podstawe wyrokowania w mysl
art. 410 k.p.k.* Przepis art. 439 § 1 pkt 2 in fine k.p.k. nalezy bowiem interpretowac
z uwzglednieniem jego celu, ktoérym jest przede wszystkim zapewnienie realizacji bezpo-
sredniosci, tj. zeby wszyscy cztonkowie sktadu orzekajacego rozstrzygajacy sprawe ze-
tkneli si¢ bezposrednio ze wszystkimi okoliczno$ciami ujawnionymi w toku rozprawy
glownej?®, ktore bedg nastepnie stanowi¢ przedmiot narady i podstawe ustalen faktycz-
nych. W orzecznictwie wyrazany byt wprawdzie poglad odmienny, bardziej rygorystycz-
ny, zgodnie z ktérym bezwzgledng przyczyne odwotawczg stanowi nicobecnos¢ na kaz-
dym fragmencie rozprawy od chwili jej wywotania do ogloszenia wyroku®. Podobnie
J. Izydorczyk wskazuje, ze ,,dla wystgpienia omawianej przyczyny odwotawczej przewi-
dzianej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. nie ma znaczenia, w jakiej fazie rozprawy cztonek
sktadu orzekajacego nie byt obecny i jak dlugo trwata jego nieobecnos¢™. Wydaje si¢
jednak, ze z uwagi na daleko idace skutki zaistnienia bezwzglednych przyczyn odwotaw-
czych, powodujacych przeciez zawsze uchylenie wyroku w calosci i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania badZz umorzenie postgpowania, oraz ich wyjatkowy charak-
ter, bardziej trafne jest zawezajace rozumienie przepisu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.8, zbiezne
réwniez z zasadg exceptiones non sunt extendendae.

Nie ulega natomiast watpliwosci, ze wszystkie czynnosci dowodowe muszg zostaé
przeprowadzone w obecnosci wszystkich czlonkéw sktadu orzekajacego. Obowigzkowa

jest rowniez ich obecno$¢ w czasie odebrania danych osobopoznawczych oskarzonego

+D. Swiecki, [w:] idem (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom II, wyd. TI, Wolters
Kluwer, Warszawa 2015, s. 147-149. Podobnie, jak si¢ wydaje, D. Karczmarska, Bezwzgledne przyczyny
odwolawcze a dopuszczalnosé konwalidacji orzeczenia, [w:] W. Cieslak, S. Steinborn (red.), Profesor Ma-
rian Cieslak — osoba, dzielo, kontynuacje, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 794-795, 797. Por. jednak
wyrok SN z dnia 14 lutego 2001 r., V KKN 368/00, OSNKW 2001, nr 3—4, poz. 2006, w ktérym wyrazono
poglad, ze bezwzgledna przyczyne odwolawcza stanowi rowniez nicobecnos¢ jednego z cztonkow sktadu
na ogloszeniu wyroku.

5 Tak SN m.in. w: wyroku z dnia 11 sierpnia 1999 r., V KKN 229/99, OSNKW 1999, nr 9-10, poz. 60;
wyroku z dnia 1 sierpnia 2007 r., IV KK 150/07, LEX nr 296714; postanowieniu z dnia 2 marca 2009 r., V KK
319/08, OSNKW 2009, nr 6, poz. 49.

¢ Wyrok SN z dnia 14 grudnia 2001 r., IT KKN 283/01, ,,Prokuratura i Prawo” — wkt. 2002, nr 9, poz. 9.

7J. Izydorczyk, Granice orzekania sqdu odwolawczego w polskiej procedurze karnej, Wydawnictwo
Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dz 2010, s. 227.

8 Zob. S. Steinborn, J. Grajewski, [w:] L.K. Paprzycki (red.), Komentarz aktualizowany do art. 425-673
Kodeksu postepowania karnego, LEX/el. [dostep: 14.07.2017], ktérych zdaniem bezwzgledna przyczyna
odwolawcza okreslona w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. ma miejsce wowczas, gdy choéby jeden z cztonkow sktadu
orzekajacego nie byt obecny podczas czynnosci, ktore ze swej istoty moga by¢ przeprowadzone wytacznie na
rozprawie, tj. podczas rozpoczecia przewodu sadowego, przeprowadzania dowoddéw w toku przewodu sado-
wego, wyshuchania gloséw stron. W literaturze powszechnie przyjmuje si¢, ze zamkniety katalog bezwzgled-
nych przyczyn odwotawczych nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco, gdyz jest to regulacja wyjatkowa
—zob. J. Izydorczyk, op. cit., s. 216; H. Paluszkiewicz, Sporzgdzanie srodkow odwolawczych w postepowaniu
karnym, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 114.
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w fazie wstepnej rozprawy, a takze glosow stron i wyrokowania’. Nie zachodzi natomiast
bezwzgledna przyczyna odwotawcza w razie nieobecnosci niektorych cztonkoéw w czasie
podejmowania decyzji incydentalnych lub czynnosci porzadkowych (np. w czasie spraw-
dzania obecnosci czy podejmowania decyzji o odroczeniu rozprawy). W pismiennictwie
stusznie bowiem podniesiono, ze wskazane w art. 439 § 1 k.p.k. uchybienia dotyczy¢
maja ,,zaskarzonego orzeczenia”, a nie decyzji incydentalnych wydawanych w toku po-
stgpowania'®. Uchybienia przy podejmowaniu decyzji incydentalnych wywotywatyby
jedynie konieczno$¢ uchylenia tych wtasnie decyzji, o ile bytyby one zaskarzalne. Poglad
ten znajduje odzwierciedlenie w utrwalonym orzecznictwie Sagdu Najwyzszego, ktory do-
tychczas przyjmowal m.in., ze nie powoduje koniecznosci uchylenia orzeczenia podjecie
bez udziatu niektorych cztonkow sktadu postanowienia o wyznaczeniu sgdziego do prze-
prowadzenia ogledzin''.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze nie ma znaczenia dla zaistnienia uchybienia, ja-
kiego rodzaju czynnosci dowodowe zostaty przeprowadzone pod nieobecnos¢ jednego
z cztonkow sktadu. W szczegdlnosci nie ma znaczenia wynik przeprowadzonej czynnos$ci
dowodowej oceniany z punktu widzenia interesOw oskarzonego (na marginesie jedynie
warto zauwazy¢, ze watpliwosci budzityby kryteria tej oceny, zwlaszcza ze na etapie
zmiany sktadu orzekajacego sad nie moze powzigé juz przekonania o korzystnym badz
nie wyniku okreslonych czynnos$ci dla oskarzonego). Uchybienie nie traci charakteru
bezwzglednej przyczyny odwotawczej, chocby nie naruszalo interesoOw strony skarzacej
wyrok. Wynika to z samej istoty pojecia bezwzglednej przyczyny odwotawczej, ktorg
zgodnie definiuje si¢ w doktrynie jako tak razace uchybienia zasadom prawidlowego pro-
cedowania, ze — niezaleznie od rzeczywistego czy potencjalnego wptywu na tre$¢ orze-
czenia — czynig one wyrok niesprawiedliwym z uwagi na fakt jego wydania w nierzetel-
nym procesie'?. Niedopuszczalne jest jakiekolwiek relatywizowanie bezwzglednych
przyczyn odwotawczych z uwagi na wynik procesu czy — w badanym wypadku — z uwa-
gi na wynik konkretnej czynnosci dowodowej. Co do zasady w razie stwierdzenia bez-
wzglednej przyczyny odwotawczej, w tym wskazanej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., bez
znaczenia pozostaje rodzaj zaskarzonego orzeczenia i kierunek jego zaskarzenia. Kieru-
nek zaskarzenia orzeczenia ma znaczenie tylko dla oceny obowigzywania tzw. posrednie-
go zakazu reformationis in peius, czyli zakazu pogarszania sytuacji oskarzonego w poste-
powaniu ponownym, toczacym si¢ po uchyleniu zaskarzonego orzeczenia'. Jezeli

bowiem orzeczenie zostalo zaskarzone jedynie na korzy$¢ oskarzonego, a nastepnie

9 D. Swiecki, [w:] idem (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz..., s. 147.
10 Ibidem.

' Cytowany juz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 1999 r., V KKN 229/99.
12D, Swiecki, Apelacja w postepowaniu karnym, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 233.
13 Ibidem, s. 226.
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uchylone z powodu bezwzglednej przyczyny odwolawczej, to w postgpowaniu ponow-
nym nie moze zapas¢ orzeczenie surowsze niz pierwotnie. Dodatkowo rodzaj zaskarzo-
nego orzeczenia ma znaczenie w razie stwierdzenia jednej z bezwzglednych przyczyn
odwotawczych wskazanych w art. 439 § 1 pkt 9—-11 k.p.k., z powodu ktoérych — zgodnie
z art. 439 § 2 k.p.k. — wyrok moze zosta¢ uchylony jedynie na korzy$¢ oskarzonego,
choc¢by nawet kierunek jego zaskarzenia byl przeciwny. W literaturze tratnie podnosi si¢,
ze uchyleniu z przyczyn wskazanych w art. 439 § 1 pkt 9-11 k.p.k. nie podlega orzecze-
nie uniewinniajace, bowiem po ponownym przeprowadzeniu postgpowania wydane mo-
globy by¢ jedynie orzeczenie tozsame, a to wlasnie z uwagi na posredni zakaz reforma-

tionis in peius'.

4. Wnioski koncowe

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt glosowanego orzeczenia, nalezy wskazac, ze
rzeczywiscie nie wymagaty powtorzenia po zmianie sktadu orzekajacego decyzje proce-
sowe podjete w pierwotnym sktadzie, a dotyczace dopuszczenia dowodu z opinii bie-
glych oraz rozstrzygnigcia wnioskow o uchylenie srodkéw zapobiegawczych i o zwrot
sprawy do postepowania przygotowawczego celem jego uzupehienia. Nie sg to bowiem
ze swej istoty czynno$ci wymagajace powtorzenia, skoro nie doszto w ich trakcie do
ujawnienia okolicznos$ci, ktore miatyby nastepnie stanowié¢ podstawe rekonstrukcji sta-
nu faktycznego na etapie wyrokowania. Nie jest mozliwe ani celowe powtorne podej-
mowanie w razie zmiany skladu orzekajacego wszystkich czynnosci procesowych;
S. Steinborn przytacza w tym kontekscie trafne przyklady: niepowtarzalnej decyzji
o wydaleniu publicznosci z sali rozpraw w konkretnym dniu lub postanowienia o prze-
dhuzeniu tymczasowego aresztowania'”, stwierdzajac przy tym, ze ,,trudno doszukiwac
si¢ uchybienia w [incydentalnej — przyp. autorki] decyzji procesowej, jesli juz po jej
wydaniu nastgpuje zmiana sktadu orzekajacego”'. Ponowne rozpoznanie cho¢by wnio-
sku o uchylenie srodka zapobiegawczego tak czy inaczej nie odniostoby skutku wstecz-
nego, skoro od chwili jego pierwotnego rozpoznawania $rodek byt wcigz wykonywany;
nie bez znaczenia pozostaje rowniez mozliwo$¢ zlozenia ponownego wniosku w kaz-
dym czasie (art. 254 § 1 k.p.k.), a takze cigzacy na organie prowadzacym postepowanie
obowigzek uchylenia srodka z urzgdu, z chwilg gdy ustaty przyczyny jego zastosowania
lub powstaty przyczyny uzasadniajgce jego uchylenie lub zmiane (art. 253 § 1 k.p.k.).

1 J. Izydorczyk, op. cit., s. 218-219.

15 S. Steinborn, Konwalidacja wadliwej rozprawy oraz czgsciowe uchylenie wyroku w Swietle bezwzgled-
nych przyczyn odwotawczych z art. 439 § 1 k.p.k. (na marginesie wyroku Sqdu Najwyzszego z 21 listopada
2001 r, IIl KKN 81/01), ,,Palestra” 2003, nr 5-6, s. 78-82.

16 Ihidem, s. 80.
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W odniesieniu do wydawania przez pierwotny sktad orzekajacy postanowien dowodo-
wych czy w przedmiocie srodkow zapobiegawczych nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze
w czasie odroczenia lub przerwy w rozprawie moga one by¢ przeciez wydawane na po-
siedzeniu, na ktorym dopuszczalne jest orzekanie w innym sktadzie niz rozpoznajacy
sprawe 1 nie stanowi to w ogodle uchybienia procesowego!’. Dlatego tez trudno podjecie
tozsamej decyzji nie na posiedzeniu, lecz na rozprawie, w sktadzie, ktory na posiedzeniu
bylby dopuszczalny, traktowa¢ w kategoriach bezwzglednej przyczyny odwolawcze;j.
Trafnie zatem w gtosowanym postanowieniu Sad Najwyzszy przyjal, Zze nie stanowila
bezwzglednej przyczyny odwolawczej nieobecnos$¢ cztonkdéw skladu ostatecznie rozpo-
znajacych sprawe przy rozpatrywaniu wnioskow o uchylenie $rodkow zapobiegaw-
czych, o zwrot sprawy do uzupelienia postgpowania przygotowawczego, a takze
w skladzie wydajacym postanowienie o dopuszczeniu dowodu z opinii biegltego.

Nie zastuguje jednak na aprobate to, ze w rozwazaniach Sadu Najwyzszego poja-
wit si¢ problem oceny, czy czynno$ci przeprowadzone pod nieobecno$¢ niektorych
cztonkow sktadu byly korzystne dla oskarzonego, czy tez nie. Jak wyzej wskazano, do
istoty bezwzglednych przyczyn odwotawczych nalezy calkowita niezalezno$¢ od wpty-
wu na tre$¢ orzeczenia'®. Nie budzi watpliwosci, ze nie ma takze znaczenia dla stwier-
dzenia, czy zaistniala bezwzglgdna przyczyna odwolawcza, stosunek stwierdzanego
uchybienia do interesow procesowych oskarzonego. Powyzsze rozumowanie Sagdu Naj-
wyzszego prowadzi w konsekwencji do niebezpiecznego relatywizowania bezwzgled-
nych przyczyn odwotawczych, a w konsekwencji stwarza ryzyko powstania niespojno-
Sci w orzecznictwie sadow powszechnych w tak kluczowym zakresie. Wprawdzie
w glosowanym postanowieniu badanie przez Sad Najwyzszy powyzszych okoliczno$ci
nie wplyneto w zaden sposob na tres¢ orzeczenia, gdyz z innych przyczyn bezwzgledna
przyczyna odwolawcza nie zaistniata, nalezy jednak z catg mocg podkreslic¢, ze uwzgled-
nianie takich kryteriow przy ustalaniu istnienia bezwzglgdnej przyczyny odwotawczej

nie jest dopuszczalne.

17 Ibidem, s. 719-80; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Wolters Kluwer, Warszawa
2014, s. 231-232; W. Grzeszczyk, Postegpowanie dowodowe na rozprawie odwotawczej, ,,Prokuratura i Pra-
wo” 2008, nr 3, s. 21.

18 H. Paluszkiewicz, op. cit., s. 115; D. Swiecki, Apelacja..., s. 224.
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Zasada zapewnienia bezpieczenstwa w e-administracji

The principle of security in e-government

Streszczenie
Zasada zapewnienia bezpieczenstwa w e-administracji jest zasadg prawa, ktora stuzy stanowie-
niu i stosowaniu przepisOw prawa w zwigzku z administrowaniem i uzytkowaniem systemow
teleinformatycznych i $srodkéw komunikacji elektronicznej. Celem zapewnienia bezpieczenstwa
w e-administracji jest ochrona przechowywanych i przekazywanych informacji. Zasada ta po-
zwala ujednolici¢ wyktadni¢ przepisOw prawa regulujacych e-administracje, ktore sg znacznie
zrdznicowane.

Stowa kluczowe
srodek komunikacji elektronicznej, e-administracja, system teleinformatyczny, bezpieczenstwo informacji

Abstract
The principle of security of e-government is the principle of law, which serves lawmaking and exer-
cise of law in connection with the administration and use of ICT systems and means of electronic
communication. The objective of ensuring safety of e-government is the protection of stored and
transmitted information. This principle allows unifying the interpretation of laws regulating e-govern-
ment, which are significantly varied.

Keywords
means of electronic communication, e-government, ICT systems, safety of information

1. Wstep

Rozwo6j e-administracji jest warunkowany stworzeniem i utrzymaniem poczucia
zaufania wsrdd pracownikow administracji publicznej, obywateli 1 przedsigbiorcow
wzgledem uzywanej technologii informacyjno-komunikacyjnej (ICT — Information
and Communication Technologies), w tym systemow teleinformatycznych i §rodkow
komunikacji elektronicznej'. E-administracja jest narzgdziem komunikacji pomigdzy

tymi podmiotami stluzacym poprawie jakosci dziatan wykonywanych przez organy ad-

! Zob. A. Pawluczuk, P. Drozdzewicz, E. Grudzinska, K. Hotubowicz, Strony internetowe urzedow
gmin jako element wsparcia e-administracji w gminie, ,,Samorzad Terytorialny” 2014, nr 5, s. 36-37. Bez-
pieczenstwo jest jednym z kryteriow wyboru technologii informacyjno-komunikacyjnej przez obywateli
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ministracji publicznej>. Celem opracowania jest wykazanie, ze zasada zapewnienia
bezpieczenstwa w e-administracji, jako zasada prawa, ma na celu stosowanie wysokiej
jakosci warunkéw 1 wymagan technicznych i organizacyjnych dla sprawnej ochrony
przekazywanych oraz przechowywanych informacji.

2. Zasada zapewnienia bezpieczenstwa w e-administracji jako
zasada prawa

Zasada zapewnienia bezpieczenstwa w e-administracji jest zasada prawa majaca
wplyw na stanowienie i stosowanie prawa, w tym wyktadnie przepiséw regulujacych
administrowanie systemami teleinformatycznymi i $srodkami komunikacji elektronicz-
nej oraz ich uzytkowanie. Zasada zapewnienia bezpieczenstwa w e-administracji jest
zasadg prawa o opisowym charakterze®, poniewaz jej tre$¢ mozna wyprowadzi¢ z szere-
gu norm prawnych zawartych m.in. w ustawie o informatyzacji dziatalnos$ci podmiotéw
realizujacych zadania publiczne?, ustawie o ochronie danych osobowych®, w innych
ustawach oraz wielu rozporzadzeniach®. Zgodnie z tg zasadg administratorzy i uzytkow-
nicy systemow teleinformatycznych i $srodkéw komunikacji elektronicznej powinni wy-
konywa¢ czynnosci o charakterze technicznym i organizacyjnym, w celu ochrony infor-
macji publicznej oraz prywatnej’. Przepisy prawne dotyczace tych systemow oraz
srodkow komunikacji powinny zatem by¢ stanowione oraz interpretowane w sposob za-

pewniajacy bezpieczenstwo tych informacji®. Zasada ta nie ma absolutnego charakteru,

oraz przedsigbiorcow. Zob. K. Koscinski, Podatnik jako uzytkownik i wspoltworca ustug elektronicznej ad-
ministracji podatkowej, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2010, nr 10, s. 55-56.

2 M. Stachowicz, Sz. Mamrot, Standaryzacja jako czynnik optymalizacji ustug swiadczonych przez
administracje publiczng, ,,Samorzad Terytorialny” 2015, nr 5, s. 67.

3 Problematyke zasad prawa o charakterze opisowym przedstawita S. Wronkowska, System prawny
a porzqdek prawny i tad spoteczny, [w:] S. Wronkowska, Z. Ziembinski (red.), Zarys teorii prawa, Ars boni
et aequi, Poznan 1997, s. 187.

4 Ustawa z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotow realizujacych zadania pu-
bliczne (t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 1114 ze zm.).

5 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 922), dalej
u.o.d.o.

¢ Przepisy prawne, z ktorych wywiedziono zasade zapewnienia bezpieczenstwa w e-administracji, sa
wyrazone m.in. w aktach prawnych powotanych w kolejnych przypisach tego opracowania.

" Nauka prawa administracyjnego podkresla duze znaczenie bezpieczenstwa informacji przechowywa-
nych w systemach teleinformatycznych lub przekazywanych za posrednictwem $rodkow komunikacji elek-
tronicznej. Zob. B. Michalak, Bezpieczenstwo informacji w rejestrach medycznych, ,,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 2010, z. 2, s. 145-146.

8 Problematyke znaczenia zasad prawa dla procesu stanowienia oraz stosowania prawa przedstawita
S. Wronkowska, System prawny...,s. 188.
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poniewaz zabezpieczenie informacji nie moze uniemozliwia¢ lub znacznie utrudnia¢ do

nich dostepu lub ich modyfikacji przez osoby uprawnione’.

3. Sfery bezpieczenstwa informacji w e-administracji

Zapewnienie bezpieczenstwa w e-administracji obejmuje dwie sfery: przekazywa-
nie i przechowywanie informacji. Bezpieczenstwo przekazania informacji jest gwaran-
towane przez warunki i wymagania techniczne dotyczace srodkéw komunikacji elektro-
nicznej, ktére zwigzane sg z trzema kierunkami komunikacji: do pracownikow
administracji publicznej (G2G — government to government), do obywateli (G2C — go-
vernment to citizen) oraz do przedsiebiorcow (G2B — government to business)'°. Bezpie-
czenstwo przechowywania informacji jest zwigzane m.in. z wymaganiami technicznymi
dla rejestrow publicznych!!. Podmiotami zabezpieczajacymi przechowywanie informa-
cji sg administratorzy systemow teleinformatycznych, ktorymi sa organy administracji

publicznej oraz inne podmioty wykonujace zadania publiczne'.

> M. Btazewski, Wartosci w e-administracji i ich wywazenie, [w:] J. Zimmermann, Aksjologia prawa
administracyjnego, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 205-206. Autor przedstawia problematyke wywaze-
nia powszechnosci i bezpieczenstwa elektronicznej administracji.

10°B. Kasprzyk, Aspekty funkcjonowania e-administracji dla jakosci zycia obywateli, [w:] M.G. Woz-
niak, Nierownosci spoteczne a wzrost gospodarczy. Spoleczenstwo informacyjne — regionalne aspekty roz-
woju, Wydawnictwo Uniwersytetu Rzeszowskiego, Rzeszow 2011, s. 343-344; E. Ziemba, T. Papaj, J. Bed-
kowski, Egzemplifikacja e-government w Polsce — analiza poréwnawcza SEKAP i ePUAP, ,Roczniki
Kolegium Analiz Ekonomicznych” 2013, nr 29, s. 430.

I Wymagania techniczne majgce zapewni¢ bezpieczenstwo przechowania informacji na rejestrach pu-
blicznych prowadzonych z wykorzystaniem systemow teleinformatycznych zostaly przedstawione w przy-
pisach do dwoch fragmentéw tego opracowania, to jest: 1. bezpieczenstwo informacji przekazywanej za
posrednictwem systemow teleinformatycznych oraz 2. $rodki zapewnienia bezpieczefnstwa informacji.

12 W $wietle art. 3 ust. 1 iart. 3 ust. 2 pkt | w zw. z art. 7 pkt 4 u.0.d.o. administratorem danych moze
by¢ organ panstwowy, organ samorzadu terytorialnego, panstwowa lub komunalna jednostka organiza-
cyjna oraz podmiot niepubliczny realizujacy zadania publiczne. Zgodnie z wyktadnig celowos$ciows art.
7 pkt 2a u.o.d.o. przetwarzanie danych przez ich administratora moze odbywac si¢ w systemie teleinfor-
matycznym. Na takie rozumienie tych przepiséw wskazuje nauka prawa. Zdaniem A. Drozda na podmio-
ty odpowiedzialne za zapewnienie bezpieczenstwa informacji zostat natozony takze obowiazek ochrony
danych osobowych w prowadzonych przez nie systemach teleinformatycznych. Na zapewnienie bezpie-
czenstwa danych w tych systemach sktada si¢ m.in. stosowanie $rodkow technicznych i organizacyjnych
uniemozliwiajacych nieuprawnione przetwarzanie danych. Zob. A. Drozd, Ustawa o ochronie danych
osobowych. Komentarz. Wzory pism i przepisow, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2007,
s. 19-20, 65. Jak wskazuje 1. Zgolinski, aktualne przepisy ustawy o ochronie danych odnoszg si¢ do po-
jecia systemu teleinformatycznego w znaczeniu $cistym, czyli zwigzanym z przetwarzaniem danych
w drodze elektronicznej. Zob. 1. Zgolinski, Komentarz do art. 7, [w:] 1. Zgolinski, I. Zdunski (red.), Prak-
tyczny komentarz do ustawy o ochronie danych osobowych, Wydawnictwo Kujawsko-Pomorskiej Szkoty
Wyzszej, Bydgoszcz 2013, s. 44. Zdaniem M. Ganczar ochrona danych przez organy administracji pu-
blicznej odnosi si¢ m.in. do rejestrow publicznych, ktore sa prowadzone przez te organy. Szczego6lna
potrzeba ochrony danych ma miejsce w odniesieniu do systemow teleinformatycznych, w przypadku kto-
rych istnieje znaczne potencjalne niebezpieczenstwo nieprawidtowego wyprowadzenia tych danych ze
zbioru znajdujacego si¢ w tych systemach. Zob. M. Ganczar, Obowigzki administracji publicznej w za-

109



Maciej Btazewski

Przepisy prawa okreslaja jedynie szczegotowe cele i ramy dla warunkow i wyma-
gan organizacyjnych i technicznych dla srodkéw komunikacji elektronicznej oraz syste-
mow teleinformatycznych.

Warunki organizacyjno-techniczne pobierania i gromadzenia danych sa okreslone
przez przepisy ustawy o informatyzacji dziatalnosci podmiotdéw realizujacych zadania pu-
bliczne®. Przepisy szczegdlne odwotujg sie takze, w sytuacjach nieuregulowanych przez
powyzsze wymagania, do norm pozaprawnych, w tym do norm ISO'. Administrator sys-
temu teleinformatycznego posiada czesciowa swobode okreslania ram ochrony systemu
teleinformatycznego. Moze on dookreslac regulacje prawne m.in. za pomocg systemu bez-
pieczenstwa informacji'>.

Przepisy prawa oraz normy pozaprawne majg na celu zapewnienie wysokiego stan-

dardu przesytania oraz przechowywania informacji, w tym zapewnienie ich rzetelnosci,

kresie ochrony danych osobowych, [w:] G. Szpor (red.), Ochrona danych osobowych. Skutecznos¢ regu-
lacji, Municipium, Warszawa 2009, s. 114, 115.

Takze inne przepisy prawne wskazuja, ze czg¢§¢ systemow teleinformatycznych administrowanych
przez podmioty prywatne stuzy wykonywaniu zadan publicznych. Systemy te pozwalajg prowadzi¢ m.in.
przez lekarza weterynarii rejestru pséw zaszczepionych przeciwko wsciekliznie (rozporzadzenie Ministra
Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 28 czerwca 2004 1. w sprawie wzoru i szczegdtowego sposobu prowadze-
nia rejestru psow zaszczepionych przeciwko wsciekliznie oraz wzoru za§wiadczenia o szczepieniu psa prze-
ciwko wsciekliznie, Dz. U. Nr 160, poz. 1672).

13 Zgodnie z § 4 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 6 czerwca 2013 r. w sprawie Systemu
Ewidencji Zasobow Ochrony Zdrowia (Dz. U., poz. 671), dalej r.z.0.z., System Ewidencji Zasoboéw Ochro-
ny Zdrowia, w zakresie warunkow organizacyjno-technicznych gromadzenia i pobierania danych, powinien
by¢ zgodny z warunkami okreslonymi w przepisach ustawy o informatyzacji dziatalnosci podmiotow reali-
zujacych zadania publiczne. W $wietle § 4 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 7 marca 2016 r.
w sprawie Rejestru Medycznie Wspomaganej Prokreacji (Dz. U., poz. 316), dalej r.r.m.w.p., Minister Zdro-
wia, prowadzac Rejestr Medycznie Wspomaganej Prokreacji, opracowuje, wdraza, nadzoruje, utrzymuje
oraz modyfikuje system zarzadzania bezpieczenstwem informacji zgodnie z przepisami ustawy o informa-
tyzacji dzialalno$ci podmiotow realizujacych zadania publiczne.

14§ 4 ust. 5 r.z.0.z.; § 4 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 19 kwietnia 2013 r. w sprawie
Systemu Rejestru Ustug Medycznych Narodowego Funduszu Zdrowia (Dz. U., poz. 514).

15§ 4 ust. 2 rrm.w.p.; § 5 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 29 sierpnia 2016 r. w sprawie
Polskiego Rejestru Wrodzonych Wad Rozwojowych (Dz. U., poz. 1383); § 4 ust. 2 rozporzadzenia Ministra
Zdrowia z dnia 4 marca 2016 r. w sprawie Ogolnopolskiego Rejestru Ostrych Zespotéw Wiencowych (Dz.
U., poz. 320); § 4 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 23 marca 2016 r. w sprawie Rejestru No-
wotwordéw Nieztosliwych Duzych Gruczotéw Slinowych (Dz. U., poz. 404), dalej r.r.n.n. Nauka prawa,
w czesci dotyczacej ochrony danych osobowych, wskazuje, ze celem zapewnienia bezpieczenstwa danych
osobowych przetwarzanych za pomoca systemow teleinformatycznych jest zapewnienie optymalnego po-
ziomu bezpieczenstwa catosci danych w organizacji, w tym wypetnienie dyspozycji ustawowych oraz prze-
prowadzenie kontroli przetwarzania tych danych. Zob. T.A.J. Banys, J. Luczak, Zabezpieczenie danych
osobowych, [w:] T.A.J. Banys, E. Bielak-Jomaa, M. Kuba, J. Luczak (red.), Prawo ochrony danych osobo-
wych. Podrecznik dla studentow i praktykéw, Difin, Warszawa 2016, s. 139.
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kompletno$ci'®, integralnosci'’ oraz aktualnosci'®, jak rowniez ochrony informacji pouf-
nych' i prywatnych przed ich nieupowaznionym udostepnieniem?.

Okreslenie w przepisach prawa celow i1 ram dla warunkdéw i wymagan organizacyj-
nych i technicznych pozwala podmiotom odpowiedzialnym za zapewnienie bezpieczen-
stwa dostosowanie si¢ do zmiennych uwarunkowan spotecznych oraz rozwoju technolo-
gii, dzigki czemu mozliwe jest zachowanie wysokich standardow bezpieczenstwa, czyli

takich, ktore odpowiadaja w sposob optymalny aktualnym zagrozeniom.

4. Bezpieczenstwo informacji przekazywanej i przechowywanej za
posrednictwem systemow teleinformatycznych

Zasada zapewnienia bezpieczenstwa w e-administracji obejmuje ciagla ochrone
procesu przekazywania i przechowywania informacji za posrednictwem systemow tele-
informatycznych i §rodkéw komunikacji elektronicznej?!. Ingerencja w proces przeka-

16 Zgodnie z art. 34 ust. 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych
(tj. Dz. U.z2016 1., poz. 963 ze zm.) Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ma obowigzek zapewni¢ rzetelnosé
i kompletnos¢ informacji zgromadzonych na kontach ubezpieczeniowych i na kontach ptatnikéw sktadek.

7 Przepisy prawa czeSciowo okreslaja obowiazek zapewnienia integralnosci przechowywanych da-
nych. Zgodnie z § 4 ust. 2 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 27 wrzesnia 2005 r. w sprawie sposobu,
zakresu i trybu udostgpniania danych zgromadzonych w rejestrze publicznym (Dz. U. Nr 205, poz. 1692 ze
zm.), dalej r.u.r.p., podmiot, ktéremu udostepniono dane zgromadzone w rejestrze publicznym, odpowiada
m.in. za integralno$¢ zgromadzonych danych.

18 Przepisy prawa czg¢$ciowo naktadajg na administratoréw systeméw teleinformatycznych obowigzek
aktualizacji przechowywanych informacji. Zgodnie z § 3 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia
25 kwietnia 2006 r. w sprawie prowadzenia krajowego rejestru przeszczepien (Dz. U. Nr 76, poz. 542), dalej
rk.r.p., krajowy rejestr przeszczepien powinien umozliwi¢ aktualizacj¢ danych, identyfikujac czas i osobg
dokonujaca aktualizacji oraz okreslanie danych sprzed aktualizacji. W $wietle § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadze-
nia Ministra Srodowiska z dnia 20 grudnia 2012 r. w sprawie sposobu prowadzenia przez marszatka woje-
wodztwa rejestru wyrobow zawierajacych azbest (Dz. U., poz. 25), dalej r.r.w.a., system teleinformatyczny
zapewniajacy prowadzenie rejestru wyrobow zawierajacych azbest powinien umozliwia¢ aktualizacje infor-
macji dotyczacych wojewddztw, powiatow, gmin, miejscowosci i ulic zgodnie z rejestrem TERYT.

19 Zgodnie z § 2 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 5 kwietnia 2012 r. w sprawie rejestru lekarzy
odbywajacych szkolenie specjalizacyjne (Dz. U., poz. 415), dalej r.r.l., przekazanie danych do rejestru lekarzy
odbywajacych szkolenie specjalizacyjne powinno gwarantowaé ich poufno$¢. W swietle § 7 rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 20 pazdziernika 2015 r. w sprawie rejestru dawcow komorek rozrodezych i zarodkow
(Dz. U., poz. 1745), dalej r.r.d k., przekazanie droga elektroniczng danych do rejestru dawcow komorek rozrod-
czych i zarodkéw powinno nastapi¢ za pomoca potaczenia gwarantujacego poufnos¢ przekazanych danych.

20 W $wietle § 6 ust. 4 rozporzadzania Rady Ministrow z dnia 17 stycznia 2013 r. w sprawie zintegrowa-
nego systemu informacji o nieruchomosciach (Dz. U., poz. 249), przechowanie danych osobowych w zinte-
growanym systemie informacji o nieruchomosciach odbywa si¢ zgodnie z zasadami okres§lonymi w przepi-
sach szczegolnych dotyczacymi wysokiego poziomu bezpieczenstwa. Zgodnie z § 4 rk.r.p. dane
gromadzone w Kkrajowym rejestrze przeszczepien powinny by¢ przechowywane w sposob zapewniajacy
ochrong¢ danych osobowych biorcy przed osobami nieuprawnionymi.

2! Jak stusznie wskazat A. Drozd, odnoszac si¢ do problematyki ochrony danych, zapewnienie bezpie-
czenstwa powinno mie¢ dynamiczny charakter, czyli powinno by¢ wiasciwe co do zmieniajacych si¢ zagro-
zen. Zob. A. Drozd, Ustawa o ochronie danych..., s. 249. Podobnie uwaza 1. Zdunski, ktéry wskazuje, ze
systemy teleinformatyczne stuzace ochronie danych powinny by¢ ciggle udoskonalane. Zob. I. Zdunski, Ko-
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zywania oraz przechowywania informacji moze by¢ zwigzana z czynnikami przypadko-
wymi lub umys$lnie wywotanymi przez uzytkownikéw Iub osoby trzecie’>. Organy
administracji publicznej oraz inne podmioty wykonujgce zadania publiczne, ktore zarza-
dzaja systemami teleinformatycznymi i srodkami komunikacji elektronicznej, powinny
zapewni¢ ochrone przekazywanych i przechowywanych informacji przed: utrata®, usu-
nieciem?, zniszczeniem?®, uszkodzeniem?®, zatarciem?’, znieksztatceniem?, nieupraw-
niong zmiang®’ oraz wykorzystaniem niezgodnie z celem®’. Zabezpieczenie systemu te-
leinformatycznego dotyczy takze ochrony przed nieuprawniona ingerencjg osob trzecich
obejmujacej uniemozliwienie m.in. dostepu do nich przez osoby nieupowaznione?!,
w tym kradziezy danych* oraz dokonanie wpisu przez osoby nieuprawnione do rejestru

publicznego prowadzonego elektronicznie®.

5. Srodki zapewnienia bezpieczenstwa informacji

Przepisy prawa wprowadzajg szereg srodkow zapewnienia bezpieczenstwa infor-

macji przekazywanej lub przechowywanej za pomocg systemow teleinformatycznych

mentarz do art. 36, [w:] 1. Zgolinski, I. Zdunski (red.), Praktyczny komentarz..., s. 155. Na potrzebe ciaglego
podejmowania czynnosci zapewniajacych bezpieczenstwo ochrony danych, m.in. w systemach teleinforma-
tycznych, wskazuja takze T.A.J. Bany$ oraz J. Luczak, Zabezpieczenie danych osobowych..., s. 140.

22 Zgodnie z § 6 pkt 2 rr.d.k. ochrona danych zawartych w rejestrze dawcow komorek rozrodczych
i zarodkéw powinna by¢ chroniona przed przypadkowym lub nieuprawnionym zniszczeniem.

2 Art. 6 ustawy z dnia 18 grudnia 2003 r. o krajowym systemie ewidencji producentow, ewidencji go-
spodarstw rolnych oraz ewidencji wnioskow o przyznanie ptatnosci (t.j. Dz. U. z 2015 1., poz. 807 ze zm.),
dalej uk.s.e.p.; § 4 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 10 maja 2013 r. w sprawie ewi-
dencji obrotu towarami o znaczeniu strategicznym (Dz. U., poz. 619), dalej r.e.o.t.; art. 36 ust. 1 v.o.d.o.

24 § 4 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 25 kwietnia 2006 r. w sprawie centralnego rejestru
niespokrewnionych dawcow szpiku i krwi pepowinowej (Dz. U. Nr 79, poz. 557 ze zm.), dalej r.c.r.d.s.; § 4
rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 23 lipca 2009 r. w sprawie sposobu prowadzenia przez marszatka
wojewodztwa rejestru dotyczacego PCB (Dz. U. Nr 124, poz. 1034), dalej r.p.c.b.; § 5 ust. 2 pkt 4 r.r.w.a.

3 § 4 ust. 1 pkt2 re.o.t.; § 6 pkt 2 r.r.d.k.; art. 36 ust. 1 v.o.d.o.

26 § 4 ust. 1 pkt 2 re.o.t.; art. 36 ust. 1 v.o.d.o.

7 §4rp.ch.

#§4rp.chb.;§5Sust 2 pkt4rrwa.; art. 36 ust. 1 v.o.d.o.

¥ § 4 ust. 1 ru.rp.

30§ 4 ust. 1 pkt 3 re.o.t.

31§ 3ust. 7r.r.l.; § 7 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 19 grudnia 2016 . w sprawie
rejestru funduszy inwestycyjnych (Dz. U., poz. 2188); § 6 pkt 1 r.r.d.k.; § 3 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Spraw Wewngtrznych z dnia 24 grudnia 2014 r. w sprawie trybu i terminéw przekazywania danych pomie-
dzy rejestrem PESEL a rejestrami centralnymi (Dz. U., poz. 1942); § 4 ust. 1 r.r.nn.; § Srerd.s.; § 2 ust. 2
rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 28 czerwca 2001 r. w sprawie okresle-
nia wzordéw ewidencji i rejestrow prowadzonych w postgpowaniu w sprawie repatriacji oraz sposobu prze-
twarzania danych zawartych w tych ewidencjach i rejestrach (Dz. U. Nr 73, poz. 778 ze zm.); § 4 ust. 1 pkt 4
r.e.o.t.; art. 6 u.k.s.e.p.; art. 36 ust. 1 v.o.d.o.

32§ 4 ust. 1 pkt 3 re.o.t.; art. 36 ust. 1 u.o.d.o.

3 § 2 rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 26 stycznia 2012 r. w sprawie
sposobu prowadzenia i udostgpniania rejestru instytucji kultury (Dz. U., poz. 189).
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oraz $rodkow komunikacji elektronicznej. Srodki te sa zréznicowane ze wzgledu na ro-
dzaj chronionej informacji. Prawodawca, stanowiac prawo, powinien uwzgledni¢ zasa-
de zapewnienia bezpieczenstwa w e-administracji poprzez wprowadzenie unormowan
przewidujacych stosowanie odpowiednich $rodkow. Srodkami zapewnienia bezpieczen-
stwa informacji s3 m.in. potwierdzenie tozsamosci, weryfikowanie, monitoring syste-
mow teleinformatycznych, szyfrowanie, zapewnienie kopii zapasowej oraz réwnorzed-
nych sposobow przekazywania danych.

Przekazanie danych organowi administracji publicznej wymaga potwierdzenia toz-
samosci podmiotu wysylajacego te dane. Przepisy prawa wprowadzaja szeroki katalog
srodkow potwierdzajacych tozsamos¢, zréznicowany w zaleznos$ci od rodzaju systemu
teleinformatycznego oraz przekazywanych danych. Srodkami potwierdzajacymi tozsa-
mos¢ sg: kwalifikowany podpis elektroniczny oraz podpis potwierdzony profilem za-
ufanym ePUAP?, jak rowniez inny $rodek zapewniajacy mozliwo$¢ potwierdzenia po-
chodzenia i integralnosci weryfikowanych danych w postaci elektronicznej*. Czgsé
systemow teleinformatycznych zaktada takze mozliwo$¢ przekazywania informacji po-
przez nadanie uzytkownikom tych systemoéw identyfikatora lub loginu oraz mozliwosci

3 Kwalifikowany podpis elektroniczny jest wymagany np. w postepowaniu administracyjnym w kierun-
kach komunikacji G2B oraz G2C, w tym przy: przekazaniu pelnomocnictwa w formie elektronicznej (art. 33
§ 2a ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego, t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 23
ze zm., dalej k.p.a.), uwierzytelnieniu odpisu pelnomocnictwa oraz odpisow innych dokumentéw sporzadzo-
nych w formie dokumentu elektronicznego (art. 33 § 3a k.p.a.), sktadaniu wezwania dokonywanym w formie
dokumentu elektronicznego (art. 54 § 2 k.p.a.), sktadaniu podania wniesionego w formie dokumentu elektro-
nicznego (art. 63 § 3a pkt 1 k.p.a.), poswiadczaniu zgodnosci z oryginalem odpisu dokumentu sporzadzonego
w formie dokumentu elektronicznego (art. 76a § 2a k.p.a.), wydaniu decyzji administracyjnej wydanej w for-
mie dokumentu elektronicznego (art. 107 § 1 zd. 1 k.p.a.), wydaniu postanowienia sporzadzonego w formie
dokumentu elektronicznego (art. 124 § 1 k.p.a.), wydaniu zaswiadczenia w formie dokumentu elektroniczne-
go (art. 217 § 4 k.p.a.), sporzadzeniu zawiadomienia w formie dokumentu elektronicznego (art. 238 § 1
k.p.a.). Kwalifikowany podpis elektroniczny jest wymagany takze w zwigzku z przekazaniem informacji
w kierunku komunikacji G2G, w tym przy: sktadaniu przez wojewodg zgloszenia do ministra wtasciwego do
spraw administracji publicznej w celu dokonania wpisu do rejestru zwiazkéw migdzygminnych (art. 68 ust.
1d ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 446 ze zm.).

33 Podpis potwierdzony profilem zaufanym ePUAP jest wymagany w kierunku komunikacji G2B oraz
G2C, np. w postepowaniu administracyjnym oraz procedurach zwigzanych z partycypacja spoteczng, w tym:
przekazaniu pelnomocnictwa w formie elektronicznej (art. 33 § 2a k.p.a.), uwierzytelnieniu odpisu pelno-
mocnictwa oraz odpiséw innych dokumentdéw sporzadzonych w formie dokumentu elektronicznego (art. 33
§ 3a k.p.a.), sktadaniu podania wniesionego w formie dokumentu elektronicznego (art. 63 § 3a pkt 1 k.p.a.),
poswiadczaniu zgodnosci z oryginatem odpisu dokumentu sporzadzonego w formie dokumentu elektronicz-
nego (art. 76a § 2a k.p.a.), wnoszeniu uwag do projektu miejscowego planu zagospodarowania przestrzen-
nego (art. 18 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym,
tj. Dz. U. 22016 1., poz. 778 ze zm.). Zob. tez . Adamska, Czy nowelizacja ustawy o informatyzacji i KPA
zrewolucjonizuje e-administracje?, ,,Czas Informatyzacji” 2010, nr 1, s. 6-7; S.P. Zalipski, Sg nowe akty
wykonawcze do informatyzacji, czyli ePUAP-kq po tapkach, ,,Czas Informatyzacji” 2011, nr 2, s. 75.

3¢ Zgodnie z art. 63 § 3a pkt 1 k.p.a. podanie, ktore zostato wniesione w formie dokumentu elektronicz-
nego, powinno by¢ uwierzytelniane w sposdb zapewniajacy mozliwos$¢ potwierdzenia pochodzenia i inte-
gralnos$ci weryfikowanych danych w postaci elektroniczne;.
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wygenerowania hasta®’. Przekazanie informacji jest wowczas warunkowane podaniem
prawidtowego identyfikatora lub loginu i hasta przez osoby upowaznione przez uzyt-
kownika systemu teleinformatycznego.

Podmioty wykonujace zadania publiczne, ktére przechowujg informacje w syste-
mach teleinformatycznych, powinny umozliwi¢ ich weryfikacje z dokumentami bedacy-
mi podstawg wpisania tych informacji*. Organ administracji publicznej ma takze obo-
wigzek weryfikacji danych przechowywanych przez inny organ®.

Czes¢ systemow teleinformatycznych monitoruje czynnosci zwigzane z przekazy-
waniem oraz przechowywaniem danych. Monitoring obejmuje m.in. logowania, proby
logowania, rejestracj¢ czynnosci wykonywanych przez uzytkownikoéw*! oraz wdrozone
zabezpieczenia®.

Dane przekazywane za posrednictwem $rodkow komunikacji elektronicznej sa
cze$ciowo szyfrowane, jezeli wymagaja ochrony przed ujawnieniem wzgledem osob
trzecich. Organ administracji publicznej w tym celu wykorzystuje np. szyfrowany kanat
komunikacyjny* lub przekazuje zaszyfrowane dane*.

Regulacje dotyczace e-administracji naktadaja na organy administracji publicznej

oraz inne podmioty wykonujace zadania publiczne obowiazek stworzenia kopii zapasowej

37§ 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 30 wrzesnia 2014 r. w sprawie wnioskow o wpis
do rejestru agentow ubezpieczeniowych (Dz. U., poz. 1376); § 4 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 8 stycznia 2016 r. w sprawie Centralnego Rejestru Operatorow Urzadzen i Systemoéw Ochrony Prze-
ciwpozarowej (Dz. U., poz. 56), dalej r.c.r.s.0.p.

¥ §4ust. 3rrl.

3§ 3 ust. 3r.e.o.t.

40 Art. 14 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. o zasadach ewidencji i identyfikacji podat-
nikow i ptatnikow (t.j . Dz. U. z 2016 1., poz. 476 ze zm.).

4§ 8 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 14 sierpnia 2013 r. w sprawie opisu, minimalnej funk-
cjonalno$ci oraz warunkéw organizacyjno-technicznych funkcjonowania Platformy Udostepniania On-Line
Ushlug i Zasobow Cyfrowych Rejestrow Medycznych oraz Elektronicznej Platformy Gromadzenia, Analizy
i Udostgpnienia Zasobow Cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych (Dz. U., poz. 1001 ze zm.). Zgodnie z art.
38 u.0.d.o. kontrole nad ochrong danych osobowych w systemach teleinformatycznych prowadzi administrator
danych. Zdaniem A. Drozda administrator danych ma swobod¢ w wyborze srodka kontroli nad wprowadze-
niem i przekazaniem danych. Srodkiem takim moze by¢ rejestr udostepnien oraz whasciwy dobér 0sob upo-
waznionych do przetwarzania danych. Zob. A. Drozd, Ustawa o ochronie danych..., s. 368. Podobnie uwaza
1. Zdunski, ktory wskazuje, Zze kontrola nad przetwarzaniem danych m.in. w systemach teleinformatycznych
polega glownie na badaniu poprawnosci przekazywania danych z i do zbioru. Zob. 1. Zdunski, Komentarz do
art. 38, [w:] 1. Zgolinski, 1. Zdunski (red.), Praktyczny komentarz..., s. 163. Takie samo zdanie przedstawia
L. Kepa, ktory wskazuje, ze kontrola dostgpu do systemu teleinformatycznego obejmuje identyfikacj¢ uzyt-
kownika poprzez wymog podania loginu oraz uwierzytelnienie uzytkownika poprzez podanie hasta. Zob.
L. Kepa, Ochrona danych osobowych w praktyce, Difin, Warszawa 2014, s. 244-251.

4§ 3 pkt 2 r.c.r.s.0.p.

4§ 2 pkt 8 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 3 pazdziernika 2012 r. w sprawie opisu systemu
teleinformatycznego, w ktorym jest prowadzony Rejestr Zezwolen na Prowadzenie Hurtowni Farmaceu-
tycznej (Dz. U., poz. 1118); § 10 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 18 wrzesnia 2006 r. w spra-
wie prowadzenia rejestru posrednikéw ubezpieczeniowych oraz sposobu udostepniania informacji z tego
rejestru (Dz. U. Nr 178, poz. 1316).

4“4 §2ust. 3rrl
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dla cz¢sci informacji publikowanych w elektronicznych rejestrach publicznych®. Prawo-
dawca wprowadza szerokie zrdznicowanie wymagan technicznych dla tej kopii. Kopia
zapasowa moze by¢ zapisana na informatycznym no$niku danych?, ktory bedzie chronit
informacje przed zatarciem®’, utrata*, usunigciem* lub znieksztalceniem®. Kopia zapaso-
wag moga by¢ takze wydruki czgéci danych przechowywane w postaci papierowe;’'.
Przepisy prawa przewiduja takze mozliwo$¢ przekazywania czesci danych z pomi-
ni¢ciem elektronicznych §rodkéw komunikacji, gdy ich transfer jest niezbedny w krot-

kim terminie. Dane te moga by¢ przekazane m.in. za posrednictwem telefaksu’.

6. Zakonczenie

Przepisy prawa regulujace przekazywanie i przechowywanie informacji za posred-
nictwem systemow teleinformatycznych oraz §rodkéw komunikacji elektronicznej po-
winny by¢ stanowione i stosowane, w tym interpretowane, zgodnie z zasadg zapewnie-
nia bezpieczenstwa w e-administracji. Zasada ta ma duze znaczenie dla prawidlowego
administrowania i uzytkowania tych systemow i srodkow komunikacji ze wzgledu ze
znaczng liczbe aktow prawnych regulujacych ten aspekt dziatania administracji publicz-
nej. Ustawa o informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujacych zadania publiczne
jedynie czesciowo reguluje warunki i wymagania dla systemow teleinformatycznych
1 sSrodkdw komunikacji elektronicznej. Znaczna cze$¢ regulacji jest wyrazona w innych
ustawach i rozporzadzeniach, czego skutkiem jest m.in. zréznicowanie szczegoétowych
celow ochrony informacji oraz srodkow zapewnienia bezpieczenstwa informacji. Pomi-
mo tego zroznicowania regulacje te pozwalajg na zachowanie wysokiej jakosci wyma-
gan i warunkow technicznych oraz organizacyjnych gwarantujacych w sposob optymal-

ny bezpieczenstwo w e-administracji.

45§ 3 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 22 sierpnia 2012 r., w sprawie sposobu ewiden-
cjonowania wprowadzonych do obrotu materialdow wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobdw i techno-
logii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz. U., poz. 1008); § 3 ust. 3 r.e.o.t.; § 2 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Ministra Spraw Wewngetrznych z dnia 18 czerwca 2014 r. w sprawie centralnej ewidencji
pojazdow (Dz. U., poz. 816); § 9 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finansow z dnia 21 grudnia
2016 r. w sprawie ewidencji i innych dokumentacji dotyczacych wyroboéw akcyzowych i znakow akcyzy
(Dz. U., poz. 2257), dalej r.e.w.a.

4 §5rp.chb.

7§ 5rp.ch.

4§ 9 ust. 3rew.a.

¥ §5rp.ch.

0§ 5rp.chb.;§9ust. 3rewa.

1§ 2ust. 2rerd.s.; § 2 ust. 1 pkt 1 lit. d rozporzadzenia Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 28 kwiet-
nia 2008 r. w sprawie dodatkowych wymagan, jakie powinny spelia¢ zwigzki hodowcow lub inne podmioty
ubiegajace si¢ o prowadzenie rejestrow zwierzat gospodarskich innych niz $winie (Dz. U. Nr 84, poz. 513).

52 Art. 202b ust. 3 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. Prawo lotnicze (t.j. Dz. U. z 2016 1., poz. 605 ze zm.).
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Streszczenie
Artykut poswigcony jest ocenie charakteru prawnego zgody pacjenta na czynno$¢ medyczng jako
przyktadu zgody na naruszenie dobr osobistych na gruncie prawa cywilnego. Zasadnicze] analizie
poddane sa dwa dominujgce stanowiska upatrujace w zgodzie pacjenta rodzaj czynnosci prawnej
badz oswiadczenia podobnego do oswiadczenia woli. Celem autora jest zakwalifikowanie aktu zgody
pacjenta do jednej z kategorii zdarzen cywilnoprawnych oraz okreslenie zakresu stosowania przepi-
sOw prawa cywilnego do tej instytucji.

Slowa kluczowe
zgoda pacjenta, dobra osobiste, czynno$¢ prawna, o§wiadczenie woli, zdarzenie cywilnoprawne

Abstract
The paper is an evaluation of the legal nature of patient’s consent to medical treatment as an example
of consent to infringe personal rights. The subject of analysis consists of two contradictory stand-
points qualifying patient’s consent as a kind of legal action or the statement similar to a declaration
of will. The aim of the author is to qualify patient’s consent as one of the categories of civil events and
to determine the scope of application of civil law to this institution.

Keywords
consent of a patient, personal rights, legal act, declaration of will, civil event

1. Wprowadzenie

Zgoda pacjenta, rozumiana jako ,,swobodnie podjety i wyrazony wedtug regut zna-
czeniowych dostepnych dla innych uczestnikéw procesu medycznego akt woli pacjenta
lub jego przedstawiciela ustawowego podjety na podstawie informacji udzielonej w spo-
sOb przystepny i rzetelny w zakresie wszelkich stadiow postepowania medycznego™,
stanowi — co do zasady — podstawe dziatania lekarza i innych przedstawicieli profesji

medycznych w procesie leczenia. Pomimo obszernej regulacji poswigeconej prawu pa-

! M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Dom Organizatora TNOiK, Torun 2007, s. 20.
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cjenta do wyrazenia zgody na interwencj¢ medyczna® ustawodawca nie umiejscowit jej
w typologii zdarzen prawnych. Przedstawiciele doktryny prawa cywilnego, w tym pra-
wa medycznego, nie sg zgodni co do charakteru prawnego zgody pacjenta (lub szerzej
— zgody uprawnionego na naruszenie dobr osobistych). Wedlug pierwszego (rowniez
historycznie) pogladu zgoda stanowi czynnos¢ prawna (lub o$wiadczenie woli), co po-
zwala na umiejscowienie jej w kategorii czynnos$ci zmierzajacych do wywotania okre-
slonego skutku prawnego. Z kolei wedle drugiego, dominujacego obecnie stanowiska,
zgoda pacjenta nalezy do kategorii czynéw, a konkretnie dziatan prawnych zblizonych
do o$wiadczen woli.

Rowniez stanowisko judykatury odno$nie do analizowanej materii nie jest jednoli-
te. Pomimo przewazajacego poparcia w literaturze i orzecznictwie dla drugiej koncepcji
obie mozna uzna¢ za nadal aktualne. Swiadczy¢ o tym moze rowniez to, ze ich zwolen-
nicy nie dokonujg kategorycznego przesadzenia w zakresie charakteru prawnego aktu
zgody pacjenta, wspierajac swe poglady bogata argumentacja.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze umiejscowienie zgody pacjenta na interwencje me-
dyczna w typologii zdarzen cywilnoprawnych umozliwia okreslenie zakresu stosowania
przepisow regulujacych te zdarzenia do instytucji zgody. Celem niniejszego opracowa-
nia jest okreslenie charakteru zgody pacjenta na interwencje medyczna i analiza domi-

nujacych stanowisk doktryny i orzecznictwa w tej materii.

2. Zgoda pacjenta jako czynnos¢ prawna

Klasyczna koncepcja, ktora zapoczatkowat w swych pracach E. Zitelmann, a ktora
do dzi$ jest akceptowana przez znaczng czg$¢ doktryny niemieckiej®, kwalifikuje zgode
pacjenta do kategorii czynno$ci prawnych. Dostrzegalne sa réwniez poglady, ktore
umiejscawiaja zgode pacjenta w grupie o$wiadczen woli. Zdaniem J. Marowskiego
w przypadku powstania watpliwosci co do tego, czy wyrazenie zgody chorego na zabieg
jest czynnoscia prawna, to niewatpliwie jest to oswiadczenie woli, do ktorego mozna by
stosowac przepisy o wadach oswiadczenia woli. Autor ten nie uzasadnia jednak szerzej
tego pogladu. Powszechnie aprobowana jest definicja czynno$ci prawnej postrzeganej
jako stan faktyczny, na ktory sktada si¢ co najmniej jedno o$wiadczenie woli, bedace

uzewngtrzniong decyzja podmiotu cywilnoprawnego, skierowany na wywotanie okre-

2 Art. 17 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (t.j. Dz. U.
7 2016 r., poz. 186 ze zm., dalej u.p.p.); art. 32 i 34 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza
i lekarza dentysty (t.j. Dz. U. 22017 r., poz. 125 ze zm., dalej u.z.1.).

3 M. Soéniak, Znaczenie zgody uprawnionego w zakresie cywilnej odpowiedzialnosSci odszkodowaw-
czej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace prawnicze” 1959, z. 6, s. 137.

4 J. Marowski, Niektore zagadnienia zgody na naruszenie nietykalnosci cielesnej przez lekarza, ,Nowe
Prawo” 1961, nr 7-8, s. 884.
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$lonych konsekwencji prawnych. Z tak pojmowanym stanem faktycznym prawo wigze
skutki prawne objete zlozonym os$wiadczeniem, a takze wynikajace z ustawy, zasad
wspotzycia spotecznego lub ustalonych zwyczajow (art. 56 kodeksu cywilnego, dalej
k.c.)’. Pozwala to na stwierdzenie, ze nicodzownym elementem czynnosci prawnej jest
o$wiadczenie woli, a takze to, ze czynnos¢ ta moze sktadac si¢ wytacznie z o§wiadcze-
nia woli. Dlatego tez rozroznianie stanowisk zaliczajacych zgode do czynnosci praw-
nych od stanowisk kwalifikujacych ten akt jako os§wiadczenie woli nie ma w mojej opinii
istotnego znaczenia.

Czynno$¢ prawna definiowana jest jako podstawa powstania, zmiany lub wyga-
$niecia stosunku prawnego®. Z tego tez wzgledu, aby przypisa¢ zgodzie pacjenta cechy
czynnosci prawnej, nalezaloby wskaza¢ skutek prawny, jaki ona wywotuje. Zwolennicy
koncepcji klasyfikowania zgody w kategorii czynnos$ci prawnych argumentujg, ze w sfe-
rze dobr osobistych stanowisko uprawnionego (jego wola) ma decydujace znaczenie dla
okreslenia skutkéw czynnos$ci naruszajacego’. Udzielenie lekarzowi zgody jest rowno-
znaczne z uchyleniem bezprawnos$ci jego dziatania. Tymczasem podejmujac leczenie
pacjenta bez uprzedniego uzyskania takiej zgody, lekarz narusza jego dobra osobiste.
Obiektywnie to samo dziatalnie moze by¢ uznane za bezprawne naruszenie dobra osobi-
stego lub za ,,zalegalizowane” naruszenie dobra osobistego w zaleznosci od o$wiadcze-
nia woli uprawnionego do dysponowania tym dobrem, obejmujacego jego zgode na do-
konanie naruszenia®. Zgoda na naruszenie dobr osobistych powoduje zatem zmiang
kwalifikacji prawnej dokonywanej przez lekarza czynnosci w taki sposob, ze czynno$é
ta nie bedzie uznana za bezprawna.

W doktrynie prawa cywilnego, w tym prawa medycznego, podnosi si¢ takze, ze
zgoda na naruszenie dobr osobistych moze w niektérych przypadkach nie tyle wylaczaé
bezprawnos¢ dziatania czy zaniechania, co raczej bedzie powodowac, ze owo dziatanie
lub zaniechanie nie bedzie stanowilo w ogoéle naruszenia dobr osobistych’. Wystapienie

skutku w takiej postaci bedzie zalezato od wtasciwosci dobra osobistego, z ktorym czyn-

5 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne — zarys czesci ogdlnej, LexisNexis, Warszawa
1996, s. 253. Zob. takze: S. Szer, Prawo cywilne. Czegs¢ ogolna, PWN, Warszawa 1967, s. 308; S. Grzybowski,
[w:] S. Grzybowski (red.), System prawa cywilnego. Czesé ogélna, t. I, C.H.Beck, Wroctaw—Gdansk 1985,
s. 479; J. Gwiazdomorski, Proba korektury pojecia czynnosci prawnej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ja-
giellonskiego. Prace z zakresu prawa cywilnego i praw na dobrach niematerialnych”, Krakéw 1973, s. 57-58.

¢ Z. Radwanski, [w:] Z. Radwanski (red.), System prawa prywatnego. Prawo cywilne — czes¢ ogolna,
t. 11, C.H.Beck, Warszawa 2008, s. 33; zob. uchwata SN (7) z dnia 24 wrze$nia 1993 r., I11 CZP 77/93,
LEX nr 3973.

" S. Grzybowski, Ochrona dobr osobistych wedlug przepisow ogolnych prawa cywilnego, Wydawnic-
twa Prawnicze, Warszawa 1957, s. 120.

8 Ibidem.

® M. Soséniak, Funkcje i skutecznosé¢ zgody osoby uprawnionej w zakresie ochrony dobr osobistych, [w:]
B. Kordasiewicz, E. L¢towska (red.), Prace z prawa cywilnego. Wydanie dla uczczenia pracy naukowej profe-
sora Jozefa Stanistaw Pigtowskiego, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wroctaw—Warszawa 1985, s. 68.
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nos$¢ ta jest zwigzana. Katalog takich wypadkow do$¢ kazuistycznie formutuje S. Grzy-
bowski, wskazujac miedzy innymi, ze naruszenia nie bedzie powodowaé przebywanie
za cudzg zgoda w czyim$ mieszkaniu czy zapoznawanie si¢ z korespondencja do niego
kierowang'®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze z istoty dobr osobistych, takich jak zdrowie
czy nietykalnos¢ cielesna, wynika, ze pomimo wyrazenia zgody na dokonanie okreslo-
nej czynno$ci medycznej bedzie ona stanowita pewnego rodzaju ingerencje, w zwigzku
z czym oswiadczenie uprawnionego wywota jedynie legalno$¢ naruszenia.

Ponadto, oprocz przypisania zachowaniu lekarza znamion legalnego dziatania zgo-
da powoduje automatyczne roztozenie ryzyka zabiegu leczniczego pomigdzy lekarza
a pacjenta, czyniac tego drugiego wspotodpowiedzialnym za proces leczenia. Stanowi-
sko to zostalo potwierdzone przez Sad Najwyzszy', zgodnie z ktorym argumentem
przemawiajagcym za kwalifikowaniem zgody pacjenta jako oswiadczenia woli jest sku-
tek prawny w postaci uchylenia bezprawnosci dziatania lekarza dokonujacego zabiegu.
W $wietle aktualnego orzecznictwa przyjmuje si¢ za oczywiste, ze owe zaakceptowane
przez pacjenta ryzyko dotyczy tylko niezawinionego dziatania lekarza w ramach poste-
powania leczniczego i nie zwalnia z odpowiedzialnosci za szkody spowodowane nie-
udolnoscia, niezrecznos$cia, niestarannos$cia, brakiem wiedzy czy kwalifikacji specjali-
sty. Istotne znaczenie w tym wzgledzie ma stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy,
zgodnie z ktorym ryzyko, jakie bierze na siebie pacjent, wyrazajac zgodg na zabieg ope-
racyjny, obejmuje tylko zwykte powiktania pooperacyjne. Nie mozna uzna¢, ze taka
zgoda obejmuje roéwniez komplikacje powstate wskutek pomylki lekarza'2. Wspotodpo-
wiedzialnos$¢ pacjenta za leczenie zabezpiecza prawidlowe wykonywanie profesji me-
dycznej i pozwala utrzymac rownowage w stosunkach pacjent—lekarz, w ktorych pacjent
znajduje si¢ w zdecydowanie stabszym potozeniu z uwagi na brak specjalistycznej wie-
dzy, jaka posiada lekarz".

Nie ulega watpliwosci, ze jednym ze skutkéw wyrazenia zgody przez pacjenta,
Scisle zwigzanym z roztozeniem ci¢zaru zwigzanego z ryzykiem leczniczym, jest uchy-
lenie obowiazku wynagrodzenia szkody, cho¢ w literaturze przedmiotu zachowano duza
powsciagliwos¢ w konstruowaniu wigzacych zasad czy wskazéwek w tej materii. Nie-
watpliwie zgoda zawiera w sobie element $§wiadomej rezygnacji z ochrony prawne;j
w zakresie dobra osobistego majacego ulec naruszeniu, co zresztg jest istotg przejscia

odpowiedzialno$ci za owe naruszenie. Wedlug P. Machnikowskiego powoduje to wyta-

10°S. Grzybowski, Ochrona débr..., s. 120—-121.

1 Wyrok SN z dnia 17 grudnia 2004 r., Il CK 303/04, LEX nr 157493, z glosa M. Swiderskiej, ,,Orzecz-
nictwo Sadow Powszechnych” 2005, z. 11, poz. 131 i glosg M. Nestorowicza, ,,Przeglad Sagdowy” 2006, nr 6.

12 Wyrok SN z dnia 29 pazdziernika 2003 r., IIT CK 34/02, LEX nr 145226.

13 U. Drozdowska, W. Wojtal, Zgoda i informowanie pacjenta, Biblioteka Esculapa, Warszawa 2010,
s. 15-16.
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czenie mozliwo$ci powstania stosunku odszkodowawczego, co uzasadnia zakwalifiko-
wanie zgody do grupy czynnos$ci prawnych'4. Podobnie jak w zakresie przejscia odpo-
wiedzialno$ci za proces leczenia, w przypadku skutku w postaci zrzeczenia si¢
odszkodowania zgoda nie powoduje skutku catosciowego, gdyz nie zwalnia z wszelkiej
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Zgoda nie oznacza bowiem jednoczesnego zrze-
czenia si¢ mozliwosci kontrolowania sposobu przeprowadzania tego procesu, a takze
roszczen odszkodowawczych w zakresie szkod spowodowanych zawinionym postepo-
waniem lekarza. Niektorzy przedstawiciele doktryny podnoszg takze, ze automatyzm
skutkow prawnych jest istotng wtasciwoscig o§wiadczenia woli skierowanego do adre-
sata i w taki sposob nalezy kwalifikowaé¢ zgode pacjenta sktadana lekarzowi badz inne-
mu profesjonaliScie medycznemu'®.

Przede wszystkim jednak za klasyfikacjg zgody pacjenta w kategorii czynnosci
prawnych przemawia szereg doniostych wzgledéw praktycznych. Taka ocena umozli-
wia stosowanie wprost do zgody przepisow nie tylko dotyczacych o§wiadczen woli (art.
60-61 k.c.) i wad o$wiadczen woli (art. 82—88 k.c.), ale takze formy czynno$ci praw-
nych (art. 73-81 k.c.) i przyczyn niewazno$ci czynnosci z mocy prawa (art. 58 k.c.).
Oznacza to rowniez stosowanie wobec zgody pacjenta wszelkich wymogoéw waznosci
czynno$ci prawnych, w tym réwniez warunku posiadania przez udzielajacego zgody
petnej zdolnosci do czynno$ci prawne;.

Wsrod pogladow opowiadajacych si¢ za traktowaniem zgody jako czynno$ci praw-
nej na wyrdznienie zashuguje stanowisko kwalifikujace zgode jako czynnos¢ prawng
upowazniajaca'®. Natura tego rodzaju czynnosci polega na tym, ze podmiot dokonujacy
upowaznienia (pacjent) wyznacza drugiemu podmiotowi (lekarzowi) kompetencje do
dokonania okres$lonej czynno$ci konwencjonalnej (np. zabiegu wycigcia wyrostka ro-
baczkowego) ze skutkiem dla siebie!”. Wérdd argumentow podnoszonych przez autorow
aprobujacych ten poglad zwraca si¢ uwage na to, ze zupeknie nieadekwatne do praw
niezbywalnych, jakimi sg prawa osobiste, jest rozwazanie zgody w kategoriach zobo-
wigzania lub rozporzadzenia'®. W dalszej kolejnosci podkresla si¢ rowniez, w odpowie-
dzi na czesto formutowany zarzut koniecznosci posiadania petnej zdolnosci do czynno-

$ci prawnej dla udzielenia zgody, ze zgoda nie powoduje skutku w postaci powstania po

14 P. Machnikowski, [w:] A. Olejniczak (red.), System prawa prywatnego. Prawo zobowigzan — czegs¢
ogolna, t. VI, C.H.Beck, Warszawa 2009, s. 401.

15 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 28.

16 J. Kaczor, Pojecie czynnosci prawnej upowazniajgcej w nauce prawa cywilnego, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2005, s. 37; M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 29; W. Nowak, Praw-
ne formy zgody pacjenta na eksperyment medyczny (zagadnienia cywilno-prawne), ,,Prawo i Medycyna”
2005, nr 3, s. 52.

7 W. Nowak, op. cit., s. 52.

18 A. Cisek, Dobra osobiste i ich niemajgtkowa ochrona w kodeksie cywilnym, Wydawnictwo Uniwer-
sytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1989, s. 100.
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stronie podmiotu upowaznionego (lekarza) zadnego prawa podmiotowego, a zatem jako
czynnos¢, ktora nie rodzi zobowigzania ani nie powoduje rozporzadzenia, moze zostac
dokonana przez osobe¢ posiadajacg ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych, co
wyprowadzane jest jako argument a contrario z art. 17 k.c.”

3. Zgoda pacjenta jako element czynnoS$ci prawnej

Na zakonczenie rozwazan dotyczacych uznania zgody pacjenta na interwencje me-
dyczng za czynnos¢ prawng nalezy zwroci¢ uwage na konieczno$¢ odroznienia zgody od
czynnosci prawnej, ktorej moze by¢ ona elementem. Mozliwe sg stany faktyczne, w kto-
rych zgoda na interwencj¢ medyczng bedzie stanowita tres¢ stosunku prawnego oparte-
go na umowie, czego przykltadem moga by¢ réznego rodzaju umowy o leczenie czy
o wykonanie zabiegu (np. wyciecia migdatkow), bedace umowami nazwanymi lub nie-
nazwanymi. W takiej sytuacji zgoda mogtaby zosta¢ udzielona z chwilg zawarcia umo-
wy lub tez po jej zawarciu jako czynno$¢ odrebna. W pierwszym wypadku zgoda bedzie
umiejscowiona w tresci czynnosci prawnej, w drugim natomiast bedzie aktem samo-
dzielnym?®. W Zzadnym jednak przypadku zgoda nie moze zosta¢ udzielona po wykona-
niu przez lekarza $wiadczenia (czyli po dokonaniu naruszenia nietykalnosci cielesnej),
gdyz byloby to sprzeczne z jej istota?'.

Nalezy zauwazy¢, ze zgoda nie powoduje skutecznosci czynnosci prawnej, ale
wplywa na zgodnos¢ z prawem czynnosci faktycznej stanowiacej $wiadczenie lekarza®.
Ponadto, jezeli zgoda opiera si¢ na stosunku zobowigzaniowym, to pacjentowi przystugu-
je w stosunku do lekarza roszczenie o podjgcie dziatania naruszajgcego, zgodnie z trescig
art. 353 § 1 k.c. Nie sposob zatem utozsamia¢ zgody z czynno$cig prawna, w ktorej zgoda
jest zawarta, nawet w sytuacji, gdy ujeta jest ona w tresci umowy i udzielana w momencie
jej zawarcia.

To jednoznaczne rozroéznienie dwdch aktow jest szczegdlnie istotne w obliczu po-
stepujacej komercjalizacji medycyny i rozwoju rynku ustug chirurgii estetycznej i ko-
smetycznej. Ustugi medyczne stajg si¢ coraz czg¢sciej przedmiotem umow cywilnopraw-
nych, w zwigzku z czym coraz liczniej podejmowanie sg zabiegi, ktore nie shuzg
bezposrednio ratowaniu zycia czy polepszaniu zdrowia. Ustawodawca w bardzo ograni-
czony sposob reguluje mozliwo$¢ wykonywania zabiegow medycznych o nieleczni-

czym charakterze, dopuszczajac m.in. mozliwos¢ przeprowadzania eksperymentow me-

19 Ibidem, s. 98.

20 M. Soéniak, Znaczenie zgody..., s. 136.

21 D. Karkowska, Prawa pacjenta, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 388.

22 K. Michatkowska, Charakter prawny i znaczenie zgody pacjenta na zabieg medyczny, Difin, Warsza-
wa 2014, s. 52.
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dycznych?, pobierania krwi od dawcow?* czy transplantacje®. Z jednej strony, niektorzy
przedstawiciele doktryny podnosza, ze w obecnej sytuacji normatywnej istnieje za-
mkniety katalog dopuszczalnych dziatan medycznych, ktoére maja wyraznie nieleczni-
czy charakter®. Jest to poglad do$¢ radykalny. Z drugiej strony zwraca si¢ uwagg, ze
poszanowanie dla autonomii jednostki we wspdtczesnej medycynie przemawia za ela-
styczng i szeroka definicja celu leczniczego. Nalezatoby raczej uwzgledni¢ indywidual-
ne preferencje i potrzeby, nie tylko cielesne, ale rowniez duchowe, realizowane nie tylko
przez zabiegi zmieniajace wizerunek, korygujace mankamenty urody, ale takze niezwy-
kle ingerencyjne i praktycznie zupetnie nieodwracalne operacje, takie jak wazektomia
czy chirurgiczna zmiana ptci. Problematyka zabiegéw o nieleczniczym charakterze wy-
maga jednak odrebnej analizy. Na potrzeby niniejszych rozwazan warto jednak poczynic¢
uwage, ze wobec braku wyczerpujacych regulacji prawnych zgoda pacjenta na takie
zabiegi pozostaje jedyna podstawa legalizujaca dziatanie lekarza?’, stad tak istotne jest
okreslenie warunkow jej waznosci i skuteczno$ci na gruncie prawa cywilnego.
Problematyka sytuacji, w ktorej zgoda pacjenta jest elementem umowy, a migdzy
pacjentem i lekarzem zachodzi stosunek obligacyjny, jest niezwykle rozlegta i zawita.
Na potrzeby dokonania analizy klasyfikacji zgody pacjenta na leczenie w typologii zda-
rzen cywilnoprawnych niezbedne bylo zasygnalizowanie mozliwosci funkcjonowania

zgody w tre$ci czynnos$ci prawnej.

4. Argumenty przeciwko uznaniu zgody pacjenta za czynnos¢
prawng

Jak wskazano, wedlug drugiego obecnego w doktrynie i judykaturze stanowiska,
zgoda nie ma charakteru czynno$ci prawnej czy o$wiadczenia woli sensu stricto, na-
lezy bowiem przyznac jej inng kwalifikacje. Przed przystgpieniem do wyjasnienia sta-
nowiska przeciwnikow klasyfikowania zgody pacjenta jako czynno$ci prawnej warto
wskazaé niektore argumenty podnoszone przeciwko kwalifikacji zgody w kategorii
czynnosci prawnych.

W swoich rozwazaniach nad charakterem prawnym zgody pacjenta M. So$niak za-
uwaza, ze rozpatrywanie zgody w kategorii czynnosci prawnej doprowadza do miesza-

nia poje¢ zgody jako czynno$ci prawnej oraz zgody jako podstawy legalizacji dzialania

B Art. 21-29. u.z.l.

2+ Art. 15 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o publicznej stuzbie krwi (t.j. Dz. U. z 2014 1., poz. 332 ze
zm., dalej: u.0.p.s.k.).

2 Art. 22 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tka-
nek i narzadow (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 793 ze zm.).

26 M. Safjan, Prawo i medycyna, Oficyna Naukowa, Warszawa 1998, s. 38.

27 Ibidem.
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lekarza®®. W konsekwencji nastepuje utozsamienie samego aktu woli pacjenta ze skutka-
mi, jakie zgodnie z przepisami prawa ten akt wywotuje. Autor ten opiera swoja argu-
mentacj¢ na zastrzezeniach podnoszonych przez przedstawicieli nauk prawa karnego
w stosunku do koncepcji kwalifikowania zgody jako czynno$ci prawnej. Zauwazajg oni,
ze konieczno$¢ odseparowania podstawy legalizacji od samego aktu zezwalajacego wy-
nika z faktu, iz bardzo cze¢sto zgoda nie pozbawia dziatania czy zaniechania cech bez-
prawnosci i przestepnego charakteru. Przyktadem moze by¢ sutenerstwo (art. 204 § 2
kodeksu karnego, dalej k.k.) czy zabdjstwo eutanatyczne (art. 150 § 1 k.k.)*. Przedsta-
wiciele doktryny prawa karnego zarzucajg takze stanowisku ujmujacemu zgodg jako
czynno$¢ prawng, ze taka kwalifikacja powoduje ograniczenie zakresu zgody tylko do
dobr, ktore stanowia przedmiot uregulowan prawa cywilnego i przy tym wigza si¢ z kon-
cepcjg czynno$ci prawnych®, Jakkolwiek zastrzezenia tego typu mogg stanowi¢ asumpt
do dalszych rozwazan nad znaczeniem prawnym zgody w zakresie prawnokarnych ure-
gulowan, nalezy zauwazy¢, ze prawo cywilne wypracowato wtasne mechanizmy obrony
przed czynno$ciami prawnymi pozostajacymi w sprzecznos$ci z przyjetymi w spoteczen-
stwie wartosciami (art. 58 k.c.).

Podstawowym argumentem wysuwanym przeciwko koncepcji, jakoby zgoda byta
czynno$cig prawna, jest stwierdzenie, ze zgoda nie powoduje powstania, zmiany czy
zgasnigcia stosunku prawnego, a wigc typowego skutku czynnosci prawnej. W takiej
sytuacji kwalifikowanie zgody jako czynno$ci prawnej prowadzitoby do znaczacego po-
mieszania pojec¢’!. Taka klasyfikacja zgody nie moze by¢ uzasadniona w szczegdlno$ci
tym, ze zgoda stanowi element czynnosci prawnej, co zostato juz powyzej zasygnalizo-
wane. Typowa relacja®* lekarz—pacjent jest oparta nie na stosunku cywilnoprawnym,
lecz trojstronnym stosunku publicznoprawnym, w ktorym pacjent jest Swiadczeniobior-
ca, a $wiadczeniodawca pozostaje Narodowy Fundusz Zdrowia, przy czym realizuje
owe $wiadczenie za pomocg trzeciego podmiotu, czyli lekarza (cho¢ moze by¢ to takze
inny przedstawiciel personelu medycznego, w zaleznosci od wlasciwosci §wiadczenia).
W takiej sytuacji pomiedzy lekarzem a pacjentem nie istnieje w ogole stosunek cywilno-
prawny, a zatem zgoda nie moze go ksztattowac czy zmienia¢ jego tresci ani powodo-
wacé jego powstania czy wygasniecia.

Czynnoscig prawng nie jest kazde ludzkie zachowanie, ktore pociaga za sobg skut-

ki prawne, lecz takie, ktore polega na $wiadomym zachowaniu czlowieka, wyraznie

2 M. Safjan, op. cit., s. 38.

2 M. So$niak, Znaczenie zgody..., s. 138.

30 Ibidem, s. 137.

31 Ibidem, s. 138.

32 Mowa oczywiscie o sytuacji leczenia w ramach powszechnego systemu opieki zdrowotnej, gdyz
wigkszos¢ czynnosci medycznych w Polsce realizowanych jest w tym modelu.
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skierowanym na wywolanie zamierzonych skutkéw prawnych. J. Gwiazdomorski za-
uwaza, ze skutki te s3 uwazane za zamierzone przez osobe, ktora podejmuje czynnosé
prawna, tylko w zakresie okreslonym przez system prawa*. Tak ujmowana i powszech-
nie akceptowana definicja czynnosci prawnej nie moze znalez¢ zastosowania w odnie-
sieniu do zgody pacjenta. W przypadku zgody skutki prawne w postaci wyltaczenia bez-
prawno$ci dziatania lekarza nastgpuja bowiem niezaleznie od woli zezwalajacego
i wynikaja z ustawy**. W instytucji zgody zdecydowanie przewaza element faktyczny,
jako ze wola samego pacjenta zmierza raczej ku osiagnieciu okre§lonego rezultatu fak-
tycznego niz prawnego®’. Taka konstrukcja prawna zgody, ktora kazdorazowo taczy
skutki jej udzielenia z ustawg, gwarantuje realizacj¢ celu zezwolenia polegajacego na
kwalifikacji czynnosci naruszajacej dobra osobiste pacjenta jako legalnej i pozbawionej
cechy bezprawnosci. Jest to mozliwe wylacznie w przypadku istnienia wyraznej podsta-
wy, ktora moze mie¢ charakter normatywny lub wynika¢ z sytuacji akceptowanej przez
porzadek prawny?®.

Nalezy takze zauwazy¢, ze zgoda, w przeciwienstwie do czynno$ci prawnej, nie
sprowadza si¢ do trwalego przeniesienia lub wygasniecia prawa podmiotowego. Jej
udzielnie nie powoduje, ze po stronie lekarza powstaje prawo czy tez obowiazek okre-
Slonego zachowania, lecz odnosi sie do sfery wykonywania prawa?’. Jak zaznacza M. Sa-
fjan, natura zgody pacjenta sprowadza si¢ nie do wywotania skutkéw prawnych, ale do
dysponowania dobrem osobistym w drodze autonomicznej decyzji*®. Autor ten podkre-
$la, ze uprawnienie do decydowania o samym sobie w sprawach zwigzanych z wlasng
integralnoscia psychofizyczng nie wymaga wyraznego potwierdzenia ustawowego, po-
niewaz wynika ono z samej natury przystugujacych kazdemu cztowiekowi dobr osobi-
stych, wéréd ktorych tak rozumiana sfera autonomii zajmuje miejsce podstawowe®.
W takim znaczeniu zgoda pacjenta stanowi przejaw przyshugujacych mu dobr osobi-
stych i shuzy realizacji jego autonomii®’. Konsekwencja takiego ustalenia jest uznanie, ze
w przeciwienstwie do o$wiadczenia woli przestanki skutecznosci i waznos$ci zgody beda
si¢ w gltownej mierze odwolywaly do kryteriow podmiotowych, a przy tym ulegaty
znacznej subiektywizacji. Szczegodlnie istotne beda zatem elementy zgody takie jak za-

miar, sposéb rozumienia czy posiadanie przez pacjenta zdolnosci do rozpoznania swoje-

33 J. Gwiazdomorski, op. cit., s. 66.

3* A. Cisek, op. cit., s. 99.

35 K. Michatkowska, op. cit., s. 30.

3¢ Ibidem.

37 Ibidem.

3% M. Safjan, op. cit., s. 35.

3 Ibidem, s. 176-177.

40 M. Syska, Medyczne oswiadczenie pro futuro na tle porownawczym, Wolters Kluwer, Warszawa 2013,
s. 108.

129



Katarzyna Smyk

go stanu oraz przedmiotu zgody. Przewazajace znaczenie ma, wedtug M. Safjana, ochro-
na autonomii podmiotu, przy czym interesy innych osob schodza tu na dalszy plan*!, co
pozostaje nie do pogodzenia z nurtem obiektywistycznym 1 teorig doniostosci prawne;j
o$wiadczen woli*2. Koniecznym elementem zgody jest natomiast §wiadomos$¢ wystgpie-
nia okres$lonych skutkow prawnych tegoz aktu. Nie bez przyczyny ustawodawca w od-
niesieniu do zezwolenia pacjenta na zabieg formutuje warunek swobodnego i dobrowol-
nego wyrazenia zgody* oraz uswiadomienia ujmowanego jako rozumienie informacji
udzielonej przez lekarza w sposob wyczerpujacy i jasny dla pacjenta*.

Zagadnieniu zgody $wiadomej, a szczegdlnie problematyce zakresu informacji
przekazywanej pacjentowi poswiccone jest takze bogate orzecznictwo. Z psycholo-
gicznego i medycznego punktu widzenia zgoda pacjenta jest aktem $swiadomosci jed-
nostki, przejawem autonomicznego wyboru, ktory na pi$mie lub w innej formie znajdu-
je swoje potwierdzenie®. Znaczenie zgody nie sprowadza si¢ zatem jedynie do
wyrazenia przez pacjenta woli, lecz wynika z elementu us§wiadomienia o ryzyku zabie-
gu oraz rozumienia sytuacji zdrowotnej, w jakiej znajduje si¢ pacjent. Z koniecznos$ci
podkreslenia subiektywnych elementow instytucji zgody pacjenta, od ktorych zalezy
wazno$¢ i skutecznos¢ aktu, wynika, ze instytucja ta nie odpowiada wspotczesnej kon-
strukcji czynnosci prawne;.

Wreszcie za odrzuceniem koncepcji kwalifikowania zgody pacjenta w kategorii
czynno$ci prawnych przemawiajg wzgledy praktyczne. Jak zaznaczono wyzej, konse-
kwencja uznania, ze zgoda stanowi czynno$¢ prawna, jest akceptacja wszystkich wy-
mogow waznos$ci czynnosci prawnej, a zatem takze warunku posiadania przez podmiot
zezwalajacy zdolnosci do czynnosci prawnej. Tymczasem zgoda na zabieg leczniczy
moze zosta¢ skutecznie udzielona zaréwno przez pacjenta matoletniego, jak i ubezwta-
snowolnionego cz¢sciowo lub catkowicie (art. 17 u.p.p. i art. 32 u.z.1.). Przepisy regu-
lujace zagadnienia zgody pacjenta okreslajg autonomiczne warunki zdolnosci do wyra-
zenia zezwolenia na czynno$ci medyczne oraz procedury udzielenia, niezaleznie od
wymogow formutowanych przez prawo cywilne. Oponenci, upatrujacy w zgodzie cech
czynno$ci prawnej, argumentuja, ze zgoda pacjenta jako decyzja, na podstawie ktorej

dopuszczalne staje si¢ naruszenie dobr osobistych, powinna podlega¢ odformalizowa-

4 M. Safjan, op. cit., s. 35.

4 0 teorii doniostoséci prawnej: Z. Radwanski, Teoria umow, PWN, Warszawa 1977, s. 37; A. Jedrze-
jewska, Koncepcja oswiadczenia woli w prawie cywilnym, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa
1992, s. 174.

4 Art. 17 ust. 1 w.p.p. w zw. z art. 9 ust. | w.p.p. oraz art. 32 ust. 1 u.z.l. i art. 34 ust. [ u.z.l. w zw. z art.
31ust. 1u.zl

4 R. Kubiak, Prawo medyczne, C.H.Beck, Warszawa 2014, s. 259.

4 A. Augustynowicz, A. Budziszewska-Makulska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pa-
cjenta. Komentarz, CeDeWu, Warszawa 2010, s. 132.
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nym rygorom w poréwnaniu z innymi o$wiadczeniami. Tak rozumiana zgoda pacjenta
nie podlega w ich ocenie ogdIlnym kryteriom zdolno$ci do czynnos$ci prawnej. Zwolen-
nicy uznania zgody za czynno$¢ prawng wskazuja, ze odmienne warunki waznosci zgo-
dy nie wynikaja z odrgbnego od czynnosci prawnej charakteru prawnego, lecz z woli
ustawodawcy, ktory, podobnie jak w przypadku 0s6b o ograniczonej zdolnosci do czyn-
nosci prawnej, czyni wyjatek od podstawowej zasady, dopuszczajac mozliwos$¢ wyra-
zenia zgody przez osoby, ktore w odniesieniu do zwyklego obrotu cywilnoprawnego
nie s3 uznane za samodzielne*®. Taka ocena jest rzeczywiscie spdjna i odpowiada ratio
legis przepisow odnoszacych si¢ do zgody pacjentow nieposiadajgcych petnej zdolno-
$ci do czynnos$ci prawnej. Niemniej z analizy norm prawnych, okreslajacych status
prawny pacjentow maloletnich czy cierpiacych z powodu zaburzen psychicznych, na-
lezy wywies¢, ze ustawodawca w wyrazny sposob zerwat z wymogiem zdolnos$ci do
czynnoS$ci prawnej. Rowniez w literaturze przedmiotu do$¢ jednoznacznie rozréznia si¢
zdolnos¢ do czynnos$ci prawnych i zdolno$¢ do wyrazania zgody przez pacjenta*’.
Kompetencja do wyrazenia zgody przez pacjenta zostala przez ustawodawce ograni-
czona cenzusem wiekowym ustalonym przez art. 17 ust. 1 u.p.p. i art. 32 ust. 5 u.z.1.,
gdyz zgodnie z tymi przepisami prawo do udzielenia zgody uzyskuje osoba, ktora
ukonczyta 16. rok zycia, przy czym do momentu osiggni¢cia petnoletnosci podstawa
dziatania lekarza jest tzw. zgoda podwoéjna wyrazona przez matoletniego oraz jego
przedstawiciela ustawowego (art. 32 ust. 2 u.z.l. w zw. z ust. 5 u.z.1.). Rdznica pomig-
dzy zdolno$cig do czynnosci prawnych a zdolno$cig do wyrazenia zgody na czynno$¢é
medyczng ujawnia si¢ przy porownaniu samej granicy wieku, od ktorej ustawodawca
przyznaje ograniczone uprawnienia do dziatania. Wszak na gruncie prawa cywilnego
matoletni zyskuje limitowang samodzielno$¢ w wieku 13 lat, podczas gdy obowigzek
respektowania autonomii pacjenta i uprawnienie do wspoétdecydowania o postgpowa-
niu leczniczym powstaje dopiero po ukonczeniu 16. roku zycia. Nalezy zauwazyc¢, ze
w takim wypadku zgoda matoletniego pacjenta, ktory ukonczyt 16. rok zycia, wspot-
wystepuje ze zgoda przedstawiciela ustawowego, przy czym oba akty maja rowng moc
i sa niezb¢dne dla dokonania czynnosci medycznej*®. Konstrukcja zgody podwojnej
(rownoleglej) nie odpowiada zatem instytucji potwierdzenia czynno$ci prawnej doko-
nanej przez osobe¢ o ograniczonej zdolnosci prawnej, okreslonej w art. 18 § 1 k.c. Co
wiecej, w przypadku osob ubezwlasnowolnionych catkowicie uprawnienie do wyraze-

nia zgody uzaleznione zostato od tego, czy pacjent jest w stanie z rozeznaniem wypo-

46 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 31.

47 Tak m.in.: U. Drozdowska, W. Wojtal, op. cit., s. 19; A. Zoll, Granice legalnosci zabiegu medycznego,
,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 29.

“ B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie swiadczenia zdrowotnego — ujecie wewngtrzsystemowe,
C.H.Beck, Warszawa 2013, s. 480.
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wiedzie¢ opini¢ w sprawie badania (art. 32 ust. 4 u.z.1.), jako Ze ani uposledzenie, ani
dysfunkcje psychiczne nie musza automatycznie pozbawia¢ pacjenta umiejgtnosci ro-
zumienia swojego stanu i proponowanych metod leczenia.

W kazdym razie prawo do zadecydowania o postgpowaniu w trakcie udzielania
swiadczen zdrowotnych wygasa w razie braku zdolnosci do §wiadomego wyrazenia
zgody (art. 32 ust. 2 u.z.1. i art. 17 ust. 2 u.p.p.). Oznacza to, ze osoba kompetentna we-
dtug prawa cywilnego do dokonania czynnosci prawnej w sytuacji, gdy nie moze w spo-
sob swobodny i autonomiczny podja¢ decyzji w sprawie leczenia, pozbawiona bedzie
prawa do wyrazenia zgody mimo zachowania petnej zdolnosci do czynnosci prawnych.
Z powyzszej analizy wynika, ze kompetencja do wyrazenia zgody na zabieg leczniczy
nie pokrywa si¢ ze zdolnoscig do czynnosci prawnych. Odmiennos¢ i specyfika zdolno-
$ci do wyrazenia zgody, nieznajdujgce punktéw wspdlnych z konstrukcja przewidziang
przez przepisy Kodeksu cywilnego, nie pozwalajg jej uzna¢ za wyjatek podobny do
swobody dziatania 0os6b o ograniczonej zdolnosci prawnej, lecz uzasadniaja rozpatrywa-

nie jej jako odrebnej, autonomicznej instytucji prawne;.

5. Zgoda pacjenta jako dzialanie podobne do o$Swiadczenia woli

W zwiazku z odrzuceniem koncepcji, ze zgoda pacjenta stanowi czynno$¢ prawna,
konieczne jest okreslenie innej kwalifikacji tego aktu. Zgoda pacjenta wywotuje skutek
przewidziany w ustawie niezaleznie od woli podmiotu jej udzielajacego, stad tez w lite-
raturze klasyfikuje si¢ 6w akt w kategorii dziatan prawnych podobnych do o$wiadczen
woli. M. Sosniak uwaza, ze zaletg takiej konstrukcji jest mozliwos¢ traktowania zgody
pacjenta analogicznie do o$wiadczen woli, chociaz zgoda ta o$wiadczeniem woli sensu
stricto nie jest”. Daje to duza swobode w zakresie respektowania wymogow przewidzia-
nych na gruncie prawa cywilnego dla o$wiadczen woli i czynnos$ci prawnych, z ktérymi
warunki udzielenia zgody przez pacjenta nie musza byc¢ zbiezne. Przede wszystkim jed-
nak takie ujecie ma istotne konsekwencje praktyczne, poniewaz wiaze si¢ z brakiem
wymogu pelnej zdolnos$ci do czynno$ci prawnych osoby wyrazajacej zgodg, a przy tym
znajduje potwierdzenie w aktualnie obowigzujacych przepisach, ktore normuja zdolnosé
do wyrazenia zgody przez pacjenta w sposob zupetnie odmienny od przewidzianego dla
czynno$ci prawnych. Dla uznania waznosci zgody pacjenta dominujgce znaczenie maja
bowiem okoliczno$ci subiektywne, decydujace o jego swiadomosci i rozeznaniu co do
wlasnego stanu zdrowia oraz procesu leczenia.

Podobna argumentacja jest rowniez podnoszona w aktualnym orzecznictwie. Przy-
ktadem moze by¢ wyrok Sadu Najwyzszego, w ktorym stwierdzono, ze zgoda jest

4 M. Sosniak, Znaczenie zgody..., s. 141.
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to przejaw woli podobny do o§wiadczenia woli, a na taki charakter zgody wskazujg ure-
gulowania zawarte w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty (art. 32 ust. 4, art.
32 ust. 5 oraz art. 34 ust. 4)*°. W takim duchu wypowiedziat si¢ takze Sad Apelacyjny
w Krakowie, oceniajac przypadek nienalezytego poinformowania pacjentki o zabiegu.
W wyroku tym uznano, ze zgoda pacjenta jest prawem do decydowania o sobie, wobec
czego zawsze nalezy odnosi¢ ja do zgody pacjenta nalezycie poinformowanego. Zgoda
pacjenta na okreslong czynno$¢ medyczna nie jest zdaniem Sadu Apelacyjnego w Kra-
kowie czynnoscia prawna, jest to bowiem oswiadczenie w sferze §wiadomosci i woli
o charakterze jednostronnym, odrgbnie uregulowane w ustawie o prawach pacjenta®'.
Skutek prawny w postaci wylaczenia bezprawnosci dziatania lekarza nastgpuje niezalez-
nie od woli pacjenta wyrazajacego zgodg. Nie negujac tego, ze w wielu przypadkach taki
skutek moze by¢ objety zamiarem, trzeba pamictac, ze w przewazajacej czesci przypad-
kéw zezwalajace dziatania pacjenta sg ukierunkowane na wywotanie skutkow faktycz-
nych, co réwniez nie pozwala na zaliczenie zgody do grupy czynnosci prawnych. Na tle
powyzszych rozwazan dotyczacych skutkéw prawnych zgody pacjenta nalezy zauwa-
zy¢, podkreslane przez czes¢ doktryny>?, podobienstwo miedzy zgoda a czynnoscig
prawna rozporzadzajaca (cho¢ z pewnoscia nie mozna powiedziec, ze zgoda jest rozpo-
rzadzeniem w $cistym tego stowa znaczeniu i nie odnosi si¢ do praw majatkowych®).
Analiza powyzszych argumentow sktania do przyjecia koncepcji, zgodnie z ktorg
zgoda pacjenta stanowi o$wiadczenie bedace dzialaniem prawnym podobnym do
o$wiadczenia woli sensu stricto. Taka kwalifikacja pozwala na realizacje szczegdlnych
wlasciwosci 1 funkcji zgody pacjenta, a takze na okreslenie autonomicznych przestanek
wazno$ci 1 skutecznosci. Jednoczesnie, o czym bedzie mowa ponizej, nie wytacza zupet-

nie stosowania przepiso6w Kodeksu cywilnego.

6. Dopuszczalno$¢ i zakres stosowania przepisow dotyczacych
czynnosci prawnych do zgody pacjenta na zabieg medyczny

Charakter prawny zgody pacjenta nadal pozostaje tematem ozywionych dyskusji.
Jednakze za przewazajacy, a jednoczesnie znajdujacy odzwierciedlenie w aktualnym
orzecznictwie, nalezy uzna¢ poglad, wedlug ktorego zgoda pacjenta stanowi dziatanie
podobne do oswiadczenia woli. Kategoryczne odrzucenie kwalifikacji zezwolenia w ka-

tegorii o§wiadczenia woli czy czynno$ci prawnej nie wyjasnia jednak problematyki sto-

30 Wyrok SN z dnia 11 kwietnia 2006 r., I CSK 191/05, LEX nr 182908.

31 Wyrok SA w Krakowie z dnia 15 pazdziernika 2014 r., | ACa 922/11, LEX nr 14411388; zob. A. Fiu-
tak, Prawo medyczne w orzecznictwie z komentarzem. Czesé I1, Difin, Warszawa 2015, s. 22—-14.

32 M. Soéniak, Znaczenie zgody..., s. 142; W. Nowak, op. cit., s. 51.

53 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 28.
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sowania przepiséw dotyczacych czynnosci prawnych do zgody pacjenta. W szczego6lno-
$ci uznanie, ze do instytucji zgody pacjenta nie maja zastosowania normy Kodeksu
cywilnego statuujace czynnosci prawne, jest niezwykle niepraktyczne i zaprzecza idei
spojnosci systemu prawnego. Nie dziwi zatem fakt, ze zwolennicy uznania zgody za
swoisty akt woli jednoznacznie dopuszczaja mozliwos¢ stosowania do tego aktu przepi-
sow dotyczacych oswiadczenia woli**. Warto jednak wskaza¢ uzasadnienie dla takiego
stwierdzenia, a takze okresli¢, w jakiej cze$ci przepisy prawa cywilnego znajdujg zasto-
sowanie do zezwolenia pacjenta na zabieg medyczny.

K. Mularski, analizujac konstrukcje czynnosci podobnych do czynnosci prawnych,
zauwaza, ze kategoria ta — podobnie jak czynnosci prawne — nalezy do szerszej grupy
czynno$ci konwencjonalnych®. Istnieje zatem wiele podobienstw pomiedzy czynno-
$ciami prawnymi a czynno$ciami podobnymi do czynno$ci prawnych, zwigzanych
gtownie z cecha performatywna obu czynnosci**. Gtowne roznice pomiedzy tymi zda-
rzeniami cywilnoprawnymi dotycza regut konsekwencyjnych okreslajacych skutki
czynnosci, status tych skutkéw oraz relacje czasowa pomiedzy dokonaniem czynnos$ci
(prawnej lub podobnej do czynnos$ci prawnych) a wystapieniem jej skutku®’. Wedtug
tego autora rdznice w tym zakresie automatycznie przenosza si¢ na mozliwos¢ stosowa-
nia przepisow dotyczacych skutkéw czynnosci prawnych do czynnosci podobnych do
czynno$ci prawnych®. K. Mularski stwierdza, ze Zadne z norm prawnych, ktore regulu-
ja konsekwencje czynnosci prawnych, nie moga by¢ stosowane, nawet analogicznie, do
czynnos$ci podobnych do czynnosci prawnych®®. Uwagi te sg z pewnoScig trafne, gdyz
konstruujac czynno$ci prawne, ustawodawca uwzgledniat ogdlne cechy czynnosci kon-
wencjonalnych. Niemniej kazda czynno$¢ podobna do czynno$ci prawnej posiada pew-
ne szczegdlne atrybuty, ktére w mniejszym lub wigkszym stopniu uniemozliwiaja odno-
szenie do niej przepisdOw regulujacych czynnosci prawne.

W literaturze zwraca si¢ uwage na to, ze do zgody pacjenta (a takze zgody upraw-
nionego na naruszenie dobr osobistych) nie znajdzie zastosowania konstrukcja petno-
mocnictwa®, polegajaca na upowaznieniu do dokonania czynnosci w imieniu mocodaw-
cy. Lekarz bowiem dziata w sferze dobr osobistych pacjenta, dokonujac czynnos$ci

faktycznych we wlasnym imieniu. Podobnie do zgody pacjenta nie moga by¢ stosowane

54 Tak m.in.: M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 28; K. Michatkowska, op. cit., s. 34; M. Swiderska,
[w:] M. Nesterowicz (red.), Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Instytut
Problemoéw Ochrony Zdrowia, Warszawa 2009, s. 133.

3 K. Mularski, Czynnosci podobne do czynnosci prawnych, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 190.

3¢ Ibidem.

57 Ibidem.

8 Ibidem.

3 Ibidem.

0 Jbidem, s. 192.
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normy regulujace odwotalnos¢ oswiadczen woli (art. 61 § 1 zd. 2 k.c.) oraz zgode na-
stepcza (art. 63 k.c.)%'.

Nie ulega natomiast watpliwosci, ze do zgody pacjenta odpowiednie zastosowanie
znajdg przepisy dotyczace o§wiadczenia woli (art. 60 1 61 k.c.), formy (art. 73-81 k.c.)
oraz przyczyn niewaznos$ci z mocy prawa (art. 58 k.c.)®’. Maja one kluczowe znaczenie
w zakresie ustalania przedmiotowych przestanek wazno$ci zezwolenia na czynnosci
medyczne. W odniesieniu do zgody nalezy rowniez wskazac, ze postuluje si¢ stosowanie

przepisow odnoszacych sie do wad o$wiadczen woli (art. 82—88 k.c.).

7. Zakonczenie

Problem umiejscowienia w podziale zdarzen prawnych zgody pacjenta na czyn-
no$¢ medyczna, bedacy elementem szerszego zagadnienia, jakim jest zgoda uprawnio-
nego na naruszenie dobr osobistych, nadal pozostaje przedmiotem sporéw w doktrynie.
Zwolennicy ujmowania zgody pacjenta jako czynnosci prawnej czy o§wiadczenia woli
przedstawiaja szerokg argumentacje na poparcie swojego stanowiska. Za kwalifikacja
zgody w kategorii czynnosci prawnych przemawiaja donioste wzgledy praktyczne, a ta-
kie stwierdzenie umozliwia stosowanie przepisow Kodeksu cywilnego bez dokonywa-
nia dodatkowej interpretacji oraz poszukiwania uzasadnienia. Niemniej specyficzne
wlasciwosci zgody pacjenta, ktérej podstawowa funkcjg jest dysponowanie autonomia
jednostki oraz postulat stosowania precyzyjnej terminologii na gruncie prawa cywilne-
g0, przemawiaja za pogladem, zgodnie z ktorym zgoda stanowi dziatanie prawne podob-
ne do o$wiadczenia woli. Takie tez stanowisko dominuje we wspodlczesnej doktrynie
cywilistyczne;.

Bezsporna natomiast pozostaje aprobata dla odpowiedniego stosowania przepisow
dotyczacych oswiadczen woli i czynno$ci prawnych do zgody pacjenta. Nie ulega wat-
pliwosci, ze zgoda, bedaca swoistym oswiadczeniem, wykazuje wiele cech wspolnych
Z czynnoscig prawng, co umozliwia w znacznej mierze korzystanie z uregulowan Ko-
deksu cywilnego. Niemniej kazdorazowo nalezy bra¢ pod uwage szczegolne atrybuty
zgody, ktore wykluczajg stosowanie rozwigzan przewidzianych prawem cywilnym dla
czynno$ci prawnych.

Charakter prawny zgody pacjenta na czynno$¢ medyczng pozostaje tematyka dy-
sertacji oraz rozwazan naukowych od wielu lat. Wraz z rozwojem medycyny oraz prze-
budowg tradycyjnego modelu relacji lekarz—pacjent zmierzajacg do rozszerzania kom-

petencji decyzyjnych tego drugiego, a takze pojawianiem si¢ na rynku komercyjnych

1 M. Swiderska, [w:] Ustawa o prawach..., s. 133.
2 Ibidem, s. 133.

135



Katarzyna Smyk

ustug medycznych i coraz wigksza liczbg zabiegéw o celu nieleczniczym znaczenie tej
problematyki wzrasta. Pozornie akademickie rozwazania o §cisle teoretycznoprawnym
charakterze moga stanowi¢ asumpt do rozszerzonych badan nad zakresem zwigzania
lekarza odbierajacego zgodg przepisami o formie (w tym nowej formie dokumentowej
wprowadzonej do Kodeksu cywilnego w wyniku nowelizacji, ktéra weszla w zycie
8 wrzesnia 2016 r.) oraz zasadami wspotzycia spotecznego, a takze mozliwoscig powo-

tania si¢ przez pacjenta na wady oswiadczen woli.
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Odpowiedzialno$¢ podmiotéw wiadzy publicznej
na podstawie art. 417> Kodeksu cywilnego

Liability of public authority entities under art. 417> of the Polish Civil Code

Streszczenie

Zagadnienie odpowiedzialnosci wladzy publicznej skupia w sobie wiele zasadniczych problemow
o charakterze nie tylko konstytucyjnym, ale i aksjologicznym oraz filozoficznym, a $ledzac jej dyna-
miczng ewolucje — zwlaszcza w ostatnich latach — zarowno w wymiarze krajowym, jak i mi¢dzyna-
rodowym, mozna uzna¢, ze odzwierciedla ona w jakim$ stopniu natur¢ relacji panstwo—jednostka
i pozwala na identyfikacj¢ dokonujacych si¢ przemian w mysleniu prawniczym oraz w funkcjonowa-
niu nowych mechanizméw demokratycznych. W polskim systemie prawnym podmioty, ktére wyko-
nuja wladzg publiczna, musza si¢ liczy¢ z koniecznoscig cigglego ponoszenia odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Zgodnie jednak z art. 417? Kodeksu cywilnego podmioty wtadzy publicznej odpo-
wiadaja za szkody powstate wskutek ich dziatalno$ci legalnej, a gdy szkoda wyrzadzona zostata na
osobie, poszkodowany moze zada¢ catkowitego lub czg$ciowego jej naprawienia oraz zado$éuczy-
nienia pieni¢znego za doznang krzywde, kiedy okoliczno$ci wskazuja, ze wymagaja tego wzgledy
stusznos$ci. Zasada wyrazona w art. 4172 znajduje coraz szersze zastosowanie w sprawach o odszko-
dowanie wobec Skarbu Panstwa i innych szeroko rozumianych podmiotéw wtadzy publicznej oraz
jest zagadnieniem wartym blizszej analizy pod katem mozliwos$ci wykorzystania jej przez obywateli,
ktérzy odniesli szkode poprzez zgodne z prawem dzialanie podmiotéw administrujacych.

Slowa kluczowe
odpowiedzialno$¢ wtadzy publicznej, odpowiedzialnos¢ podmiotow wiadzy publicznej za dziatania
legalne, zasada stusznosci

Abstract
The issue of liability of public authorities involves a lot of fundamental problems of a constitutional,
axiological and philosophical nature, while tracing its dynamic evolution — especially in recent years
—both nationally and internationally, shows that it reflects to some extent the nature of the relationship
between the State and an entity and allows the identification of the ongoing changes in legal thinking
and functioning of the new democratic mechanisms. In the Polish legal system, entities that exercise
public authority have to reckon with the need to continuously incur liability. However, in accordance
with Article 417* of the Polish Civil Code, bodies of public authority are responsible for damages
caused by their legal activities, and if the damage was caused to a person, the victim may claim full
or partial redress and financial compensation for the inflicted damage, when circumstances indicate
that equity so requires. The principle expressed in Article 417 is increasingly applied in the cases
of damages to the State and other broadly defined entities of public authorities and is an issue worth
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closer analysis for the possibility of its use by citizens who have suffered injury through the legal ac-
tion of administrative entities.

Keywords
public authority liability, liability of public authority entities for legal actions, principle of equity

1. Wstep

Odpowiedzialno$¢ wladzy publicznej jest zagadnieniem analizowanym w opraco-
waniach prawniczych, szczegdlnie w zakresie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za
niezgodne z prawem dziatania badZ zaniechania jej podmiotow, regulowanej na mocy
art. 417 1 417" ustawy — Kodeks cywilny'. Przepisy te nie przewiduja jednak sytuacji,
w ktorej podmiot wiadzy publicznej dziatat zgodnie z prawem, a pomimo to wyrzadzit
szkode, dlatego tez w art. 417% k.c. ustawodawca zdecydowal si¢ wprowadzi¢ instytu-
cje odpowiedzialnosci positkowej, opartej na zasadzie stuszno$ci. Zar6wno bowiem
dziatania nielegalne (dzialania niezgodne z prawem, zaniechania), jak i te legalne wy-
wotywa¢ moga szkody bezposrednio badz posrednio obcigzajgce obywateli. Uznaje
sig, ze art. 417% wprowadza odpowiedzialnos¢ za tak zwane szkody legalne, a wigc za
takie uszczerbki, ktore powstalty pomimo dziatania zgodnego z prawem (na przyktad
powstale przy wywlaszczeniach). Warto podkresli¢, ze wymienione art. 417,417 1417?
stanowig fragment szerszego zespotu przepisow art. 417-420 k.c. normujacych kwesti¢
odpowiedzialno$ci wtadzy publicznej. Sa one takze elementem prawa odszkodowaw-
czego w doktrynie prawa cywilnego, przez ktdre rozumie si¢ catoksztatt przepiséw re-
gulujacych stosunki odszkodowawcze — stosunki typu zobowigzaniowego®. W zobo-
wigzaniu wierzycielem jest poszkodowany, a dituznikiem osoba zobowigzana do
$wiadczenia odszkodowawczego. Swiadczeniem jest zachowanie osoby zobowigzanej,
polegajace na naprawieniu uszczerbku, jakiego doznata inna osoba, na skutek tego, ze
prawnie chronione dobra i interesy tej drugiej osoby zostaty naruszone. Swiadczenie
majace na celu naprawienie uszczerbku majgtkowego okresla si¢ jako odszkodowanie,
natomiast §wiadczenie zmierzajgce do naprawienia uszczerbku o charakterze niemajat-
kowym nosi nazwe zado$éuczynienia®. Swiadczenie odszkodowawcze charakterystycz-
ne jest przede wszystkim dla czyndéw niedozwolonych, lecz wystepuje takze przy odpo-
wiedzialnos$ci kontraktowej, a zrédtem powstania kazdego stosunku zobowigzaniowego

jest wyrzadzenie szkody.

! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 r., poz. 380), dalej jako k.c.

2 W. Warkatto, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza. Funkcje, rodzaje, granice, Panstwowe Wydawnic-
two Naukowe, Warszawa 1972, s. 7.

> T. Dybowski, [w:] Z. Radwanski (red.), System prawa cywilnego, t. 111, cz. 1, Prawo zobowigzan — czes¢
ogolna, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—1.6dz 1981, s. 170.
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Omawiany art. 417* k.c. dotyczy analizowanej w niniejszym artykule odpowie-
dzialno$ci na zasadzie stuszno$ci za zgodne z prawem wykonywanie wtadzy publicznej
i daje podstawe do roszczen o naprawienie szkody obywatela wobec podmiotu wladzy
publicznej. Stanowi on, iz ,,jezeli przez zgodne z prawem wykonywanie wtadzy publicz-
nej zostata wyrzadzona szkoda na osobie, poszkodowany moze zada¢ catkowitego lub
czgsSciowego jej naprawienia oraz zado$éuczynienia pieni¢znego za doznang krzywde,
gdy okolicznosci, a zwlaszcza niezdolno$¢ poszkodowanego do pracy lub jego cigzkie
polozenie materialne, wskazuja, ze wymagaja tego wzgledy stusznosci”. Mowa tu wigc
o takich sytuacjach, gdy podmiot ma okreslone uprawnienia (wynikajace na przyktad
z prawa administracyjnego czy karnego) i wykonuje je prawidtowo. Artykut 417> ma
zatem charakter wyjatkowy i pomocniczy, traktujac odpowiedzialnos¢ za szkode wyrza-
dzong przez wladze publiczng w nastgpstwie jej dziatania legalnego jako korekte odpo-
wiedzialnosci na zasadach ogdlnych. Podstawa niniejszej analizy bedzie wiec dorobek
doktryny prawa cywilnego, jednak jej motywem jest obserwowany w ostatnim czasie
lawinowy wzrost roszczen obywateli z tytutu szkdd wyrzadzanych przez szeroko ujmo-
wane organy administrujgce. Podjeta zostanie tez proba charakterystyki tejze instytucji
prawnej z punktu widzenia jej przydatnosci dla dziatania w sferze szeroko pojetej admi-
nistracji publicznej. Celem naukowym artykutu bedzie przeanalizowanie instytucji od-
powiedzialnos$ci podmiotow wiadzy publicznej na podstawie art. 417> k.c. pod katem

mozliwosci jej wykorzystania na gruncie prawa administracyjnego.

2. Pojecie podmiotu wladzy publicznej (ujecie funkcjonalne)

Wazne dla prezentowanego problemu jest okreslenie katalogu podmiotow wtadzy
publicznej, ktory nie bedzie ograniczat si¢ jedynie do waskiej definicji organu wtadzy
publicznej*. Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 1.5 expressis verbis nie wskazuje podmiotow ponoszacych odpo-
wiedzialno$¢ odszkodowawcza. Przepis art. 77 ust. 1 polskiej ustawy zasadniczej okre-
sla jedynie przestanki, od spetnienia ktorych zalezy prawo poszkodowanego do zadania
odszkodowania i to jedynie za niezgodne z prawem dziatanie organu wtadzy publiczne;.
Z oczywistych wzgledow Konstytucja nie okresla wigc katalogu podmiotéw wchodza-
cych w zakres imperium, gdyz jest on obszerny. I tak chociazby na gruncie doktryny
prawa administracyjnego podmiotami wladzy publicznej okresla¢ bedziemy wszelkie
podmioty o panstwowym lub samorzadowym charakterze, ktore zostaty wyposazone

w atrybut wtadzy, czyli w uprawnienie pozwalajace na stosowanie wobec obywateli

4 J. Bo¢, Podmioty administrujgce, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Kolonia Limited, Wro-
ctaw 2005, s. 131 i n.
> Dz.U. Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.
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srodkow przymusu®. Katalog ten obejmie wigc nie tylko organy administracji publicz-
nej, ale takze i inne rozumiane szeroko podmioty administrujace w ujeciu funkcjonal-
nym. Zgodnie ze wskazywanym juz art. 417 k.c. odr6zni¢ nalezy podmioty, ktore wyko-
nuja wladzg z mocy prawa (§ 1 art. 417) od podmiotow, ktore wykonuja te zadania jako
zlecone im w drodze porozumienia (§ 2 niniejszego artykutu). Przyktadem takich pod-
miotow, ktore ex lege posiadajg kompetencje do wykonywania wiadzy publicznej, moze
by¢ chociazby Skarb Panstwa, jednostka samorzadu terytorialnego czy panstwowe 0so-
by prawne. Paragraf 2 art. 417 k.c. okresla natomiast sytuacje, w ktorej kompetencja do
wykonywania wladzy publicznej powstaje dopiero w razie przekazania jej w drodze po-
rozumienia okreslonej osobie prawnej, ktorej nie przystuguje ona z mocy prawa’. Ich
przedmiotem sg zobowigzania (w sensie administracyjnoprawnym) dotyczace realizacji
zadan ze sfery administracji publicznej. Porozumienia przewiduja badz wspolne wyko-
nanie zadan natozonych na podmioty bedace stronami porozumienia, badz przeniesienie
pewnych zadan z jednego podmiotu na drugi. Jednak tym, co odrdznia porozumienie
administracyjne od czynnosci cywilnoprawnych, jest przede wszystkim jego przedmiot,
ktory lezy w sferze prawa administracyjnego, a nie cywilnego. Tego rodzaju porozumie-
nia nie majg zatem charakteru cywilnoprawnego, lecz administracyjnoprawny i z tego
wzgledu dozwolone sg wylacznie w sytuacjach prawem przewidzianych, poniewaz
w relacjach publicznoprawnych nie znajduje zastosowania zasada swobody umow. Nie
mamy tu wigc do czynienia z charakterystyczng dla prawa cywilnego rownorzednoscia
stron, jednak wciaz istnieje swoboda podj¢cia decyzji w sprawie wspotdziatania i brak
jest podlegtosci stuzbowej czy organizacyjnej stron. Porozumienie takie wymaga bez
watpienia zgody obu stron, a w szczegolnosci zgody podmiotu przekazujacego, jakim
moze by¢ organ wladzy panstwowej utozsamiany ze Skarbem Panstwa albo jednostka
samorzadu terytorialnego®. Instytucja porozumienia pozwala zatem obja¢ odpowiedzial-

¢ Zob. M. Szewczyk, Nadzor w materialnym prawie administracyjnym, Zachodnie Centrum Organiza-
cji, Poznan 1996, s. 31; A. Filipowicz, Pojecie i funkcja nadzoru w administracji panstwowej, Ossolineum,
Wroctaw 1984, s. 71-72, s. 138. Zgodnie z twierdzeniem E. Baginskiej nalezy przyjaé, ze o zakwalifikowa-
niu danej dziatalno$ci do sfery wtadczej decydowaé powinny nastepujace warunki: a) dziatalnos¢ wiadcza
powinna przejawiaé si¢ w sferze zewnetrznej wladztwa organdow wiadzy (wobec 0sob fizycznych, prawnych
i innych jednostek), b) w celu zagwarantowania jej skutecznoséci dopuszcza si¢ stosowanie srodkow przy-
musu bezposredniego, ¢) jej podstawa materialno-prawna moze by¢ tylko wyrazna norma prawna dopusz-
czajaca okreslone dziatanie i mieszczaca si¢ w systemie zamknigtego katalogu zrodet prawa powszechnie
obowiazujacego badz tez wtedy, gdy chodzi o czynnosci faktyczne, indywidualny akt wtadczy, wydany na
podstawie takiej normy (E. Baginska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za wykonywanie wladzy publicz-
nej, C.H. Beck, Warszawa 20006, s. 236).

7 Z. Radwanski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za szkody wyrzgdzone przy wykonywaniu wladzy
publicznej w swietle projektowanej nowelizacji kodeksu cywilnego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 2004, R. LXVI, z. 2.

8 Por. na przyklad art. 8 i 9 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2016 r.,
poz. 446).
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noscig za realizowanie zadan publicznych zarowno podmiot wykonujacy wiadze pu-
bliczng na podstawie zlecenia, jak rowniez podmiot ja ,,zlecajacy’™.

Wprost o odpowiedzialno$ci podmiotdéw wykonujacych zadania publiczne wypo-
wiedziat si¢ Sad Najwyzszy, wskazujac, ze ,,jezeli wykonywanie zadan z zakresu wia-
dzy publicznej zlecono, na podstawie porozumienia, jednostce samorzadu terytorialnego
albo innej osobie prawnej, solidarng odpowiedzialno$¢ za wyrzadzona szkode ponosi
ich wykonawca oraz zlecajaca je jednostka samorzadu terytorialnego albo Skarb Pan-
stwa”!. Nie jest tu wskazywana jedynie odpowiedzialno$¢ za niezgodne z prawem dzia-
anie badz zaniechanie podmiotu, stad wyrok ten odnie$¢ mozemy takze do prezentowa-
nej w niniejszym artykule odpowiedzialnosci za zgodne z prawem dziatanie podmiotow
wiadzy publicznej. Warto jednak wyraznie podkresli¢, ze organy wiadzy publicznej nie
posiadaja stricte odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej. Taka odpowiedzialno$¢ bowiem
ponosi¢ moze tylko podmiot prawa cywilnego, a nie organ wtadzy publicznej. Poza or-
ganami orzecznictwa krajowego takze Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej bar-
dzo szeroko okreslit katalog podmiotow wykonujacych dzialania w sferze imperium,
uscislajac w jednym z wyrokow uzywane wczesniej pojecie podmiotdOw przejawiaja-
cych ,,emanacj¢ panstwa” i okreslajac, ze podmiot wiadzy publicznej to taki, ktory
$wiadczy ushugi publiczne, ma specjalne uprawnienia dla §wiadczenia takich ustug oraz
dziata pod kontrolg panstwa''. Zgodnie z powyzszym krag podmiotéw wtadzy publicz-
nej wyznaczany jest na podstawie funkcjonalnej — sg nimi bowiem takie osoby prawne,
ktorych dziatalno$¢ powigzana jest z wykonaniem wiladzy publicznej'?. Podobng wy-
ktadni¢ art. 77 ust. 1 Konstytucji RP przyjmuje Trybunat Konstytucyjny, wskazujac
w wyroku z dnia 4 grudnia 2001 r., Ze ,,w pojeciu «wladzy publicznej» mieszcza sig
takze inne instytucje niz panstwowe lub samorzadowe, o ile wykonuja funkcje wladzy
publicznej w wyniku powierzenia czy przekazania im tych funkcji przez organ wladzy
panstwowej lub samorzadowej”"®. Zgodnie z tak prezentowanym ujeciem podmiotow
wladzy publicznej bedzie to katalog bardzo szeroki, ktory obejmie chociazby Narodowy
Bank Polski (w zakresie wykonywanych przez niego wladczych kompetencji wobec in-
nych bankéw) czy nawet parafie — w sytuacji gdy proboszcz, asystujac przy zawieraniu

malzenstwa, nie podejmie prawem nakazanych czynno$ci, powodowaé bedzie to, ze

% Por. Z. Radwanski, Zobowigzania — czes¢ ogolna, C.H. Beck, Warszawa 2003, s. 191; Z. Banaszczyk,
art. 417 Nb 27 i n., [w:] K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2002.

10" Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2014 r., III CSK 211/13.

' Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 12 lipca 1990 r. w sprawie C-188/89,
A. Foster i inni v. British Gas plc, ETS 1990, s. I-3313.

12 E. Baginska, op. cit., s. 146-148.

13 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 grudnia 2001 r., SK 18/00.
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malzenstwo nie zostanie zawarte'* (cho¢ mowa tu o drugim, nieanalizowanym w niniej-
szym artykule, rodzaju odpowiedzialno$ci za dziatanie badz zaniechanie podmiotu wta-
dzy publicznej). Organy administracji publicznej bez watpienia zaliczy¢ wigc mozemy
do podmiotow wiadzy publicznej, czyli takich, ktére zar6wno wykonuja wladze z mocy

prawa, jak i realizuja zadania jako zlecone im w drodze porozumienia.

3. Warunki zastosowania odpowiedzialno$ci podmiotow wladzy
publicznej za dzialania legalne

Analizowana odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 417 k.c. ma zatem zastosowanie
wtedy, gdy dziatanie sprawcze wyrzadzajace szkode miesci si¢ w pojeciu wykonywania
wladzy publicznej, a sama szkoda powstata w nastgpstwie wykonywania wtadzy publicz-
nej zgodnie z prawem. Co wazne, artykul ten nie bedzie odnosit si¢ do szkody wyrzadzo-
nej ,,przy okazji” wykonywania wiadzy publicznej. Cel dziatania podmiotu wtadzy pu-
blicznej powinien wigc by¢ funkcjonalnie zwigzany z realizacjg okreslonej kompetencji
organu wladzy publicznej. Samo dzialanie musi by¢ dzialaniem legalnym, czyli miesci¢
si¢ w granicach przyznanych organowi przez prawo kompetencji. Niezgodne natomiast
z prawem dziatania podmiotow wiladzy publicznej, okreslone w art. 417 k.c., za ktore
ponosza one odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, musza wypehia¢ przestanki odpo-
wiedzialno$ci w postaci bezprawnosci dziatania lub zaniechania'>. Odpowiedzialnos¢
podmiotu wtadzy publicznej na podstawie art. 417 k.c. nie wystapi wiec, gdyz dziatanie
polegajace na wykonywaniu wtadzy publicznej podjete byto zgodnie z prawem. Legalne
wykonywanie wiadzy publicznej stanowi¢ begdzie zatem pierwsza z przestanek, ktora
musi zaistnie¢, aby mozna byto méwic o odpowiedzialnosci podmiotu wtadzy publicznej,
okreslonej w art. 417% k.c. Przywotywany przepis znajdzie wigc zastosowanie tylko wow-
czas, gdy szkoda zostata wyrzadzona dziataniem legalnym na skutek czynnosci podmiotu
wladzy publicznej zgodnych z uprawnieniami wynikajacymi z catoksztattu obowigzuja-
cych przepiséw prawnych. Sama szkoda (jej wystgpienie) stanowic¢ bedzie druga z prze-
stanek, ktore musza wystgpi¢, aby mozna byto zastosowaé dyspozycj¢ normy art. 4172
k.c. Zgodnie z jego trescia szkoda ta musi ,,powstac na osobie” i mie¢ charakter dotkliwy.
Artykut jednak nie wskazuje, o jakiego typu szkody chodzi, jednak zgodnie z brzmieniem
wczesniejszych wersji artykutu'® mowa tu przyktadowo o szkodach polegajacych na

uszkodzeniu ciata, rozstroju zdrowia, utracie zywiciela. Co jednak dla prezentowanej te-

Y4 T. Smyczynski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza duchownego z powodu naruszenia prawa przy
zawieraniu matzenstwa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, R. LXIV, z. 2, s. 165 i n.

15 E. Baginska, op. cit., s. 216; Z. Radwanski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza..., s. 14.

16 Zob. art. 5 ustawy z dnia 15 listopada 1956 r. o odpowiedzialno$ci panstwa za szkody wyrzadzone
przez funkcjonariuszy panstwowych (Dz. U. Nr 54, poz. 243).
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matyki wazniejsze, powstate szkody nie moga dotyczy¢ mienia, co wpisuje si¢ w ratio
legis przepisu art. 4172, ktorego celem ma by¢ zapewnienie ochrony praw jednostki
o szczegbdlnym charakterze — dobr osobistych takich jak zycie, zdrowie, ktore maja naj-
wyzszg warto$¢ indywidualng i spoteczng. Takie rozumowanie polskiego ustawodawcy
pozostaje jednak kwestig sporng i jest prawdopodobne, Ze zostanie ono zrewidowane na
korzys$¢ obywateli, z uwzglednieniem w katalogu powstatych szkod takze innych ich ka-
tegorii. Moga bowiem istnie¢ takie przypadki, gdy nie ma szkody na osobie, a powstata
jedynie powazna szkoda na mieniu, ktorej naprawienie przez wtadze¢ publiczng jest wy-
magane zgodnie z zasadg stusznosci'’. Kolejnym, trzecim warunkiem wystgpienia odpo-
wiedzialno$ci podmiotéw wiadzy publicznej za dziatania legalne jest istnienie normalne-
go (adekwatnego) zwiazku przyczynowego pomiedzy dzialaniem podmiotu a szkoda,
ktora na jego skutek powstata. Jest to zgodne z trescig art. 361 § 1 k.c., ktory stanowi, ze
,»Zobowigzany do odszkodowania ponosi odpowiedzialno$¢ tylko za normalne nastep-
stwa dziatania lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikta”. Zobowigzanym w tym przy-
padku, co zostato juz powyzej wskazane, jest szeroko rozumiany podmiot wiadzy pu-
blicznej, ktory obejmowat bedzie przede wszystkim Skarb Panstwa, jednostki samorzadu
terytorialnego oraz inne panstwowe osoby prawne, a takze wszelkie inne podmioty reali-
zujace zadania z zakresu wladzy publicznej. Konieczno$¢ wystgpienia jedynie normalne-
g0 zwigzku przyczynowego, cho¢ w orzecznictwie sgdowym ugruntowana'®, w doktrynie
prawa cywilnego jest kontestowana i zglaszane sa postulaty koniecznos$ci odstapienia od
okreslonego w art. 361 § 1 k.c. wymagania, aby mi¢dzy szkodg a zachowaniem si¢ funk-
cjonariusza istniat normalny zwigzek przyczynowy, oraz poprzestania na ustaleniu istnie-
nia niekwalifikowanego powigzania kauzalnego (relacja sine qua non)'. Takze Sad Naj-
wyzszy w orzeczeniu z dnia 11 lutego 2004 r. przyjal, ze: ,,W okoliczno$ciach konkretnych
spraw wymog istnienia normalnego zwigzku przyczynowego pomiedzy dziataniem (na-
wet catkowicie legalnym) funkcjonariusza a szkoda moze by¢ w imi¢ zasad shusznosci

interpretowany z wigkszg swoboda. W kazdym jednak wypadku zachowana powinna by¢

17 Podstawa do tejze rewizji powinna sta¢ si¢ chociazby rekomendacji Rady Europy nr R/84/15 z dnia
18 wrzesnia 1984 r. w sprawie odpowiedzialnosci wladzy publicznej, ktora w swojej Zasadzie 2 stanowi:
,,1. Jesli nawet nie sg spetnione przestanki przewidziane w Zasadzie 1, odszkodowanie moze by¢ przyzna-
ne w przypadku, gdy byloby oczywiscie niestuszne, aby skutki szkody ponosita wylacznie osoba pokrzyw-
dzona, bioragc pod uwage nastgpujace okolicznosci: czynno$¢ zostata podjeta w interesie ogdlnym, szkode
poniosta jedna osoba lub ograniczona liczba 0sdb, a czynno$¢ ma charakter wyjatkowy lub szkoda powsta-
ta wyjatkowo na skutek tej czynno$ci. 2. Stosowanie tej zasady moze by¢ ograniczone do $cisle okreslonej
kategorii czynno$ci”. Zob. M. Safjan (red.), Standardy prawne Rady Europy. Teksty i komentarze, t. 11,
Prawo cywilne, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 1995.

18 Zob. chociazby orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 1970 r., II CR 609/67, OSPiKA
1970, z. 12, poz. 250; orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 13 marca 1969 r., II PR 11/69, LEX nr 14010;
orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwea 1969 r., I CR 66/69, LEX nr 6514.

19 7. Radwanski, Zobowigzania..., s. 180; A. Smieja, Zwigzek przyczynowy i zasady wspélzycia spoleczne-
go w swietle art. 419 k.c., Acta Universitatis Wratislaviensis Nr 1152, ,,Prawo” 1990, t. CLXXXVI, s. 336.
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faczno$¢ przyczynowo-skutkowa pomiedzy zdarzeniem powodujacym szkode a szkoda
— acznos¢ tego rodzaju, ze bez okreslonego dziatania funkcjonariusza (cho¢by w pelni
prawidlowego) nie dosztoby do powstania uszkodzenia ciata, rozstroju zdrowia czy utra-
ty zywiciela. Postepowanie funkcjonariusza pozostaje wigc istotng przyczyna sprawcza
szkody. Tego rodzaju zabieg interpretacyjny w konkretnych okoliczno$ciach jest realiza-
cja postulatu zado$¢uczynienia zasadom wspotzycia spotecznego”. Widaé¢ tym samym,
ze wskazywany zwigzek przyczynowo-skutkowy interpretowany jest w sposob nieco od-
mienny od przyjetego stanowiska ustawodawcy, co zgodne jest z humanitarnym celem
niniejszej regulacji.

Wskazany w omawianym art. 417* k.c. obowiazek odszkodowawczy wymaga oczy-
wiscie rekompensaty ze strony szeroko ujmowanego zobowiazanego, w chwili gdy spet-
nione sg powyzsze warunki jego wystapienia. Zasady, na jakich powinien by¢ on realizo-
wany, okreslone zostaty w art. 444, 445, 446 oraz 448 k.c. Co wazne, takze sam art. 417>
okresla mozliwo$¢ zadania przez poszkodowanego, w razie wystapienia szkody, ,,catko-
witego lub cze$ciowego jej naprawienia oraz zado$¢uczynienia pieni¢znego za doznang
krzywde”. I tak w art. 444 k.c. ustawodawca wskazuje, zgodnie z § 1, ze ,,W razie uszko-
dzenia ciala lub wywolania rozstroju zdrowia naprawienie szkody obejmuje wszelkie
wynikte z tego powodu koszty. Na zgdanie poszkodowanego zobowigzany do naprawie-
nia szkody powinien wyltozy¢ z gory sume potrzebna na koszty leczenia, a jezeli poszko-
dowany stat si¢ inwalidg, takze sume potrzebng na koszty przygotowania do innego za-
wodu” oraz daje mozliwos¢ zadania od zobowigzanego do naprawienia szkody
odpowiedniej renty, ,,Jezeli poszkodowany utracit catkowicie lub czgsciowo zdolnosé¢ do
pracy zarobkowej albo jezeli zwigkszyly si¢ jego potrzeby lub zmniejszyty widoki powo-
dzenia na przyszios¢” (§ 2). Zgodnie z art. 446 § 1 k.c., ,,Jezeli wskutek uszkodzenia
ciata lub wywotania rozstroju zdrowia nastgpita Smier¢ poszkodowanego, zobowigzany
do naprawienia szkody powinien zwroci¢ koszty leczenia i pogrzebu temu, kto je poniost.
Osoba, wzgledem ktorej ciazyt na zmartym ustawowy obowiazek alimentacyjny, moze
zadac¢ od zobowigzanego do naprawienia szkody renty obliczonej stosownie do potrzeb
poszkodowanego oraz do mozliwosci zarobkowych i majatkowych zmartego przez czas
prawdopodobnego trwania obowiazku alimentacyjnego. Takiej samej renty moga zadac
inne osoby bliskie, ktérym zmarty dobrowolnie i stale dostarczat srodkéw utrzymania,
jezeli z okoliczno$ci wynika, ze wymagaja tego zasady wspotzycia spotecznego (§ 2
art. 446). Sad moze ponadto przyzna¢ najblizszym cztonkom rodziny zmartego stosowne
odszkodowanie, jezeli wskutek jego $mierci nastgpito znaczne pogorszenie ich sytuacji
zyciowej (§ 3 niniejszego artykutu). Sad moze takze przyzna¢ najblizszym czlonkom

rodziny zmartego odpowiednig sume tytulem zado$cuczynienia pieni¢znego za doznang

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lutego 2004 r., I CK 222/03, LEX nr 175945.
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krzywde (§ 4)”. W doktrynie prawa cywilnego zostat ponadto wyrazony poglad (cho¢
dos¢ kontrowersyjny) o mozliwosci uzupetniajacego stosowania art. 448 k.c. Zgodnie
z nim, opierajac si¢ na zalozeniu, ze art. 445 k.c. jest regulacja szczegdlng wobec normy
art. 448, pokrzywdzony wykonywaniem wiladzy publicznej moze alternatywnie zadac
zaptaty odpowiedniej sumy pienieznej na cel spoteczny?!, cho¢ wedlug orzeczenia Sadu
Najwyzszego z dnia 17 marca 2006 r.22, zgodnie z ktorym przestankg roszczenia o zasa-
dzenie odpowiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel spoleczny jest wina kwalifikowa-
na sprawcy naruszenia dobra osobistego, mianowicie wina umyslna albo razace niedbal-
stwo, takg mozliwo$¢ nalezy jednak wylaczy¢ w przypadku, gdy odpowiedzialno$¢

zobowigzanego do naprawienia szkody opiera si¢ na zasadzie stusznosci.

4. Zasada shusznosci jako regula bedgca podstawg
odpowiedzialnosci za wyrzadzong szkode¢

Zasadno$¢ przyznania odszkodowania w $wietle zasad shusznosci stanowi kolejny,
czwarty warunek mozliwosci zastosowania omawianej odpowiedzialno$ci podmiotow
wladzy publicznej za dziatania legalne. Uregulowania art. 4177 k.c. uzalezniajg powstanie
i rozmiar obowigzku odszkodowawczego od zgodnosci z kryterium wzgledow stusznosci.
Stanowi¢ one beda wsparcie (aprobate) moralng dla przyznania odszkodowania (catkowi-
tego lub czeSciowego), kiedy zgodnie z art. 4172 wystapi ,,niezdolnos¢ poszkodowanego
do pracy lub jego cigzkie potozenie materialne”, a takze z uwagi na otwarty katalog (o czym
$wiadczy uzycie przez ustawodawce zwrotu ,,a zwlaszcza”) innych okoliczno$ci, w $wie-
tle ktorych przyznanie odszkodowania wsparte bedzie odpowiednim moralnym przyzwo-
leniem. Artykut ten zrywa wigc z 0golng zasada wspdlzycia spotecznego i wprowadza
w to miejsce powigzang z nig zasad¢ stusznosci. Ma ona, podobnie jak art. 417> wzgledem
art. 417, charakter uzupetniajacy do wyrazonych w kodeksie cywilnym zasad ogodlnych.
Jest stosowana, gdy nie mozna uzy¢ zasady winy, a istnieje brak podstaw do zastosowania
zasady ryzyka. Naprawienie powstalej z tytutu dziatan legalnych podmiotow wtadzy pu-
blicznej szkody musi jednakze uwzgledniaé istnienie przestanek etycznych (przywolywa-
nych zasad wspotzycia spotecznego), ktore bezposrednio wskazujg na powotanie si¢ na
zasad¢ stusznosci. Odpowiedzialnos¢ wynikajaca z art. 4172 k.c. jest znacznie bardziej
zaostrzona niz ta wynikajaca z zasad ogolnych, co jest konsekwencja zasady roéwnosci
wobec cigzardw publicznych (/’égalité devant les charges publiques®). Co wazne, zasada

21 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czes¢ ogdlna, wyd. 7, C.H. Beck, Warszawa 2007,
s. 224, 262.

2 1CSK 319/07.

2 Zasada rownosci wobec cigzarow publicznych jest zasada przyjeta przez francuska Rade Stanu
w orzeczeniu z dnia 14 stycznia 1938 r. w sprawie La Fleurette (Rev. dr. publ., 1938, 87) i odnosi si¢ do
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stusznosci powrdcita do kodeksu na mocy nowelizacji z 2004 1.2, a do tego czasu ustawo-
dawca postugiwat si¢ w odniesieniu do odpowiedzialnosci podmiotéw wtadzy publicznej
okresleniem ,,zasady wspotzycia spotecznego” wlasnie?. Geneza stosowania zasady shusz-
nosci jest okoliczno$¢, ze szkoda powstata w nastepstwie dziatan podejmowanych przez
wladzg publiczna dla realizacji celow lezacych w interesie ogotu. Zgodnie z nig nie byloby
uzasadnione, aby wytacznie jednostka ponosita cigzar skutkéw dziatalnos$ci organow pan-
stwowych podejmowanej w interesie calego spoteczenstwa®®. Zgodnie z tym kazde roz-
strzygniecie sadu w sprawie przyznania odszkodowania (czy zados¢uczynienia) poszko-
dowanemu powinno by¢ rozpatrywane in concreto i uwzglednia¢ finansowg sytuacje
konkretnego obywatela, stopien niezdolnosci poszkodowanego do pracy oraz wskazywac
na istnienie interesu ogéInego lezacego u podstaw konkretnego dziatania podmiotu wiadzy
publicznej, a takze bra¢ po uwage okolicznosci dotyczace zdarzenia sprawczego (cigzkosé
doznanej szkody lub jej trwato$¢?’), a nawet zachowanie si¢ samego poszkodowanego?.

5. Whnioski

Artykut 417% k.c. daje zatem podstawe do roszczen obywateli wobec szeroko (funk-
cjonalnie) rozumianych organow administracji publicznej o odszkodowanie (zadosc¢-
uczynienie) za szkody, ktore zostaly im wyrzadzone na skutek legalnej dziatalnosci
tychze organdow. Artykut ten stanowi czg¢$¢ zespotu artykutdow kodeksu, okreslajacych

odpowiedzialno$¢ wladzy publicznej za uszczerbki spowodowane realizowaniem przez

odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia rownosci wobec cigzaréw publicznych oraz znajduje zastosowanie
w sytuacjach, w ktorych wyrzadzona szkoda ma charakter nadmierny i odpowiedzialno$¢ ta powinna zostac
poniesiona przez cata spotecznos¢ (por. C. Klein, Equity at the French Conseil d Etat, [w:] A. Rabello (red.),
Aequitas and Equity, Equity in Civil Law and Mixed Jurisdictions, The Leonard Davis Institute for Interna-
tional Relations, Jerusalem 1993, s. 330). Innymi stowy, zgodnie z zasada /'égalité devant les charges pu-
bliques obywatel nie moze indywidualnie ponosi¢ kosztow zwiazanych z dziataniami podejmowanymi
w interesie publicznym (por. R. Szczepaniak, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza jednostek samorzqdu
terytorialnego, Wydawnictwa Prawnicze, Warszawa 2001, s. 270).

2 Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 162, poz. 1692).

» Zasada stuszno$ci wystepuje przede wszystkim w przepisie 4177 k.c., jednak odniesienia do niej mozemy
rowniez znalez¢ na przyktad w art. 7612, art. 764° § 3 czy art. 764* pkt 2 k.c., dotyczacych umowy agencyjne;.

26 Wedtug M. Safjana: ,,Jej podstawg jest zalozenie, ze dziatania wladzy publicznej, ktore sg ze wzgledu
na swa istot¢ podejmowane w interesie ogélnym, nie powinny prowadzi¢ do przerzucenia w catosci ryzyka
powstania szkody na jednostke, nawet wtedy, kiedy nie mozna byto tej szkody unikna¢ i stanowi ona nastgp-
stwo w petni zgodnych z prawem zachowan organéw wiadzy publicznej. W takich bowiem wypadkach cig-
zar dziatan podejmowanych w interesie ogélnym powinien by¢ roztozony bardziej sprawiedliwie — na ca-
10¢ spoteczenstwa lub okreslong spotecznosé, zwiaszcza wtedy, gdy chodzi o szkody szczegdlnie dotkliwie,
zwigzane z rozstrojem zdrowia, uszkodzenia ciata lub utratg zycia”. Zob. M. Safjan (red.), op. cit, s. 8.

2" M. Safjan, Odpowiedzialnosé¢ odszkodowawcza wiadzy publicznej, Wydawnictwo Prawnicze Lexis-
Nexis, Warszawa 2004, s. 8; P. Dzienis, Odpowiedzialnos¢ cywilna wltadzy publicznej, C.H. Beck, Warsza-
wa 2006, s. 234.

28 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 2003 r., Il CKN 96/01, LEX nr 137609.
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nie zadan publicznych. Aby jednak mdc wystapic¢ z roszczeniem, muszg zostac spetnio-
ne cztery scharakteryzowane powyzej przestanki (dziatanie podmiotu wtadzy publicznej
musi by¢ legalne, szkoda poniesiona musi by¢ dotkliwa i wystgpi¢ jedynie na osobie,
istnie¢ musi adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy pomig¢dzy dziataniem podmio-
tu a zaistniatg szkoda, a przyznanie odszkodowania uzasadnia¢ musi interpretowana
w kazdym przypadku indywidualnie przez sad zasada stusznos$ci). Poszkodowany oby-
watel moze zada¢ naprawienia nie tylko szkody majatkowej, ale takze zadoscuczynienia
pieni¢znego za doznang krzywde¢. Odpowiedzialno$¢ podmiotow wiadzy publicznej na
podstawie art. 417° k.c. jest zatem kolejna, ewolucyjng postacig odpowiedzialnosci or-
gandow administracji publicznej wobec obywateli za podejmowane przez nie dzialania.
Organy te wpisywac si¢ beda zatem w szeroki krag podmiotow wchodzacych w zakres
imperium, stad mozliwa bedzie odpowiedzialno$¢ organdéw administracji publicznej,
wskazana w niniejszym art. 417* k.c., i dalsze egzekwowanie przez obywateli praw, ja-

kie na mocy tego artykutu uzyskuja.
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Stwierdzenie niewaznosci malzenstwa w prawie
kanonicznym 1 §wieckim

Annulment of the marriage in canon law and secular law

Streszczenie
Instytucja stwierdzenia niewaznos$ci matzenstwa jest uregulowana zar6wno w przepisach prawa po-
wszechnie obowigzujacego, jak i w przepisach prawa koscielnego. W artykule zostalo omowione po-
jecie matzenstwa oraz przestanki i podstawowa procedura uzyskania orzeczenia o niewaznosci mat-
zenistwa w obu tych porzadkach prawnych, ze wskazaniem na zasad¢ odrebnej kognicji sadow
powszechnych i $wieckich.

Slowa kluczowe
malzenstwo, stwierdzenie niewaznosci, prawo kanoniczne

Abstract
The institution of marriage annulment is governed by both the provisions of current law and in the
laws of the Church. The article discusses the concept of marriage as well as the conditions and the
basic procedure to obtain a judgement of nullity of marriage in both these jurisdictions, pointing to the
principle of separate jurisdiction of the courts of general jurisdiction and laity.

Keywords:
marriage, declaration of invalidity, canon law

Wstep

Stwierdzenie niewazno$ci matzenstwa jest instytucja prawng znang porzadkowi za-
réwno prawa polskiego, jak i prawa kanonicznego. Opiera si¢ na zatozeniu, ze matzen-
stwo nigdy nie zostalo waznie zawarte. Cho¢ przestanki stwierdzenia niewazno$ci mat-
zenstwa w prawie kanonicznym i $wieckim sg zblizone, to nie mozna utozsamiac¢ tych

dwoch instytucji, gdyz kazda z nich jest niezalezna i posiada oddzielny byt prawny.
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1. Pojecie malzenstwa

Matzenstwo jest to zwigzek dwoch 0osob o odmiennej pici!, zatwierdzany prawnie
i spolecznie, czesto takze religijnie. Jest to relacja regulowana zasadami, obyczajami,
przekonaniami i postawami. Za gldwny cel zawarcia malzenstwa uznaje si¢ che¢ zatoze-
nia rodziny i posiadania potomstwa. Jest to oczywiscie potoczne rozumienie tego pojecia.
Odnoszac si¢ do definicji stworzonych przez doktryne, za T. Smyczynskim mozna wska-
zaé, ze ,,malzenstwo jest trwatym (ale nie nierozerwalnym) i legalnym zwigzkiem kobie-
ty 1 mezczyzny, powstalym z ich woli, jako réwnoprawnych stron, w celu wspolnego
pozycia, realizacji dobra matzonkow, dobra zatozonej rodziny i jej celéw spotecznych™.

Poszukujac podstaw tego pojecia w prawie §wieckim?®, nalezy wskazac na art. 18
Konstytucji RP, ktory stanowi, ze malzenstwo jako zwigzek kobiety i m¢zczyzny, rodzi-
na, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej
Polskiej. Powyzszy przepis ustawy zasadniczej wprowadza definicje legalng tego poje-
cia. Niewatpliwie zawarcie powyzszego przepisu w rozdziale I Konstytucji pt. ,,Rzecz-
pospolita” §wiadczy o wysokiej pozycji, jaka malzenstwo zajmuje w hierarchii wartosci
przyjetych przez ustawodawce®. Co wiecej, ustawodawca jednoznacznie przesadza
o tym, ze za malzefnstwo mozna uznac jedynie zwigzek osob o odmienne;j pici. Nie ozna-
cza to jednak, ze Konstytucja wyklucza mozliwos¢ wprowadzenia przez prawodawce do
polskiego systemu prawnego innych instytucji o nizszej randze, ktére nie bedg malzen-
stwem, jednak bedg legalizowaty zwigzki osob np. tej samej ptci®.

Odnoszac si¢ do pojecia malzenstwa w prawie Kosciota katolickiego, jego definicji
nalezy poszukiwa¢ w Kodeksie Prawa Kanonicznego. Zgodnie z kan.® 1055 § 1 przy-
mierze matzenskie, przez ktore me¢zczyzna i niewiasta ustanawiajg migdzy sobg wspol-
note catego zycia, skierowang z natury swej do dobra malzonkéw oraz do zrodzenia
1 wychowania potomstwa, Chrystus Pan podnidst do godno$ci sakramentu pomigdzy
ochrzczonymi. Tak wiec umowa malzenska migdzy ochrzczonymi jest sakramentem.

Jak podkresla T. Pawluk, ,,u chrze$cijan nie da si¢ oddzieli¢ umowy matzenskiej od sa-

!''W prawie polskim i kanonicznym zwigzek matzenski zawrze¢ moga jedynie dwie osoby odmiennej pici.

2 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze. Analiza i wyktadnia, C.H. Beck, Warszawa 2001, s. 38.

3 Autor pod pojeciem prawo $wieckie rozumie odpowiednie przepisy prawa polskiego, m.in. Konsty-
tucje Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., (Dz.U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.) czy ustawe
z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz. U. z 2017 r., poz. 682) — zwany dalej k.r.i.o.

4 A. Maczynski, Konstytucyjne i migdzynarodowe uwarunkowania instytucjonalizacji zwigzkéw homo-
seksualnych, [w:] M. Andrzejewski (red.), Zwigzki partnerskie, debata na temat projektowanych zmian,
Towarzystwo Naukowe Organizacji, Torun 2013, s. 90.

5 M. Nazar, [w:] T. Smyczynski (red.), System prawa prywatnego, t. 11, Prawo rodzinne i opiekuricze,
C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 937 i n.

¢ Kanon — podstawowa jednostka redakcyjna koscielnych aktow prawnych.
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kramentu malzenstwa™’. Jako przymioty malzenstwa Kodeks Prawa Kanonicznego
wskazuje jego jednosé 1 nierozerwalno$¢®.

W zwigzku z odmiennym pojmowaniem malzenstwa przez prawo koscielne i pra-
wo $wieckie istnieje takze odmienna regulacja tej instytucji w obu omawianych syste-
mach prawnych. Wigkszo$¢ polskich obywateli podlega zar6wno prawu kanonicznemu,
jak i prawu §wieckiemu, w zwiagzku z powyzszym muszg istnie¢ zasady okre$lania rela-
cji pomiedzy tymi dwoma porzadkami prawnymi. Niewatpliwie aktem regulujacym re-
lacje migdzy Kosciotem katolickim a panstwem polskim jest Konkordat’. Zgodnie z jego
art. 1 Rzeczpospolita Polska i Stolica Apostolska potwierdzajg, ze Panstwo 1 Kosciot
katolicki sa — kazde w swej dziedzinie — niezalezne i autonomiczne oraz zobowiazujg si¢
do pelnego poszanowania tej zasady we wzajemnych stosunkach i we wspotdziataniu
dla rozwoju cztowieka i dobra wspolnego. Tak wigc zasady niezaleznoS$ci i autonomii
majg podstawowe znaczenie przy okreslaniu wzajemnych relacji.

W celu utatwienia zawarcia matzenstwa $wieckiego i koscielnego na mocy Kon-
kordatu, a nastgpnie przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego, zostata wprowa-
dzona instytucja tzw. matzenstwa konkordatowego. Zgodnie z art. 1 § 2 k.r.i.o. matzen-
stwo zostaje zawarte, gdy mezczyzna i kobieta zawierajacy zwiazek malzenski
podlegajacy prawu wewnetrznemu kosciota albo innego zwigzku wyznaniowego w obec-
nosci duchownego oswiadczg wole jednoczesnego zawarcia matzenstwa podlegajacego
prawu polskiemu i kierownik urzgdu stanu cywilnego nastepnie sporzadzi akt matzen-
stwa. Gdy zostana spetnione powyzsze przestanki, malzenstwo uwaza si¢ za zawarte
w chwili ztozenia o§wiadczenia woli w obecnosci duchownego. Warunkiem mozliwosci
zawarcia matzenstwa konkordatowego jest konieczno$¢, aby umowa miedzynarodowa
lub ustawa przewidywata takie skutki tej formy, jakie pocigga za soba zawarcie matzen-
stwa przed kierownikiem USC. Wyrazem tego w prawie kanonicznym jest art. 10 Kon-
kordatu, ktory wskazuje, ze od chwili zawarcia malzenstwo kanoniczne wywiera takie
skutki, jakie pocigga za sobg zawarcie malzenstwa zgodnie z prawem polskim. Zawarcie
matzenstwa przed duchownym wywotuje podwdjne skutki prawne zard6wno w plasz-
czyznie prawa polskiego, jak i kanonicznego, pod warunkiem, ze osoby zawierajace
matzenstwo przed duchownym wyraza wole jednoczesnego zawarcia matzenstwa pod-
legajacego prawu polskiemu. W przypadku braku takich oswiadczen zawarty zwigzek
wyznaniowy (W tym kanoniczny) w §wietle prawa polskiego uchodzi za konkubinat do-

" T. Pawluk, Prawo kanoniczne wedlug Kodeksu Jana Pawla II, t. 111, Wloctawskie Wydawnictwo
Diecezjalne, Olsztyn 1996, s. 25-26.

8 Kan. 1056.

° Konkordat migdzy Stolica Apostolska a Rzeczapospolita Polska z dnia 28 lipca 1993 r. (Dz. U.
z 1998 1. Nr 51, poz. 318).
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poty, dopoki nie zostanie zawarte dodatkowe matzenstwo przed kierownikiem USC'.
Oprocz matzenstwa konkordatowego nupturienci moga zawrze¢ takze tylko malzenstwo
cywilne przed kierownikiem USC!! oraz w wyjatkowych okolicznosciach tylko matzen-
stwo koscielne. Zawarcie jedynie malzenstwa koscielnego jest wyjatkowa sytuacja,
zgodnie bowiem z art. 10 Konkordatu wierni Kos$ciota katolickiego zawierajacy matzen-
stwo majg obowiazek uzyskania dla niego skutkow cywilnoprawnych. Jednak ordyna-
riusz miejsca zamieszkania strony moze zezwoli¢ na zawarcie matzenstwa bez skutkow

cywilnych w wyjatkowych przypadkach z waznych powodow pastoralnych'?.

2. Stwierdzenie niewaznosci malzenstwa kanonicznego

Odnoszac si¢ do nierozerwalno$ci matzenstwa jako jednej z jego podstawowych
cech, nalezy wskaza¢, ze oznacza to, iz matzenstwo obowiazuje az do $mierci jednego
z matzonkow. Co istotne, przygotowanie do zawarcia matzenstwa kanonicznego obej-
muje pouczenie nupturientdw o nierozerwalnosci matzenstwa kanonicznego oraz o prze-
pisach prawa polskiego dotyczacych jego skutkow!'®. Trzeba jednak stwierdzié, ze nie
kazde matzenstwo zawierane nawet wedlug formy przepisanej prawem kanonicznym
powoduje zaistnienie wezta matzenskiego, ktory staje si¢ zrodtem jego nierozerwalno-
$ci. Jezeli wiec sakramentalny zwigzek matzenski zostat waznie zawarty, tj. zgodnie
z wymogami prawa kanonicznego, zadna wtadza ludzka nie jest w stanie go rozwigzac.
Wyjatki od tej zasady stanowig rozwigzanie matzenstwa niedopelnionego'* oraz rozwia-
zanie naturalnego wezta malzenskiego, czyli takiego, w ktorym przynajmniej jedna
z tworzacych go stron jest nieochrzczona'®.

W przypadku matzenstwa, ktore nie jest zwigzkiem naturalnym, a zostalo dopet-
nione, istnieje mozliwo$¢ wystgpienia o orzeczenie niewaznosci malzenstwa. Zgodnie
z rozdzialem kompetencji sgdowniczych, na mocy Konkordatu orzekanie o waznoS$ci

malzenstwa kanonicznego, a takze w innych sprawach matzenskich przewidzianych

10 A. Szadok-Bratun, Procedura zawierania matzenstwa ,,konkordatowego” w kontekscie polskiego
prawa administracyjnego, Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2013, s. 24.

1 Zgodnie z art. 1 § 1 k.r.i.o. malzenstwo zostaje zawarte, gdy mezczyzna i kobieta jednoczes$nie obec-
ni ztoza przed kierownikiem urzgdu stanu cywilnego o§wiadczenia, ze wstepuja ze soba w zwigzek matzen-
ski. Jest to podstawowa 1 jednocze$nie najprostsza forma zawarcia matzenstwa w prawie polskim.

12 Obowigzek uzyskania zgody ordynariusza wynika z Instrukcji Episkopatu Polski dla duszpasterzy
dotyczacej matzenstwa konkordatowego z 22 pazdziernika 1998 r.

13 Art. 10 ust. 2 Konkordatu.

14 Matzenstwo niedopetnione to matzenstwo, ktore zostato zawarte, jednak nie zostato dopelione ak-
tem matzenskim ukierunkowanym na zrodzenie potomstwa, do ktérego ze swej natury zmierza matzenstwo,
przez ktéry malzonkowie staja si¢ jednym ciatem. Jezeli akt matzenski nie zostal dokonany w sposob dobro-
wolny i $wiadomy, nie mozna méwic o dopetnieniu matzenstwa. Prosbe o dyspens¢ malzenstwa niedopet-
nionego kieruje si¢ do papieza.

15 Zob. kan. 1143—1149.
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w prawie kanonicznym, nalezy wylacznie do kompetencji wtadzy koscielnej. Orzekanie
natomiast w sprawach matzenskich w zakresie skutkow okreslonych w prawie polskim
nalezy do wylacznej kompetencji sgdow panstwowych.

Orzeczenie niewazno$ci malzenstwa odbywa si¢ w specjalnym procesie na podsta-
wie konkretnego tytutu prawnego. Tytuty prawne, czyli przestanki stanowigce podstawe
do wydania pozytywnego orzeczenia, dzielg si¢ na przeszkody malzenskie oraz wady
wyrazenia konsensu matzenskiego.

Przeszkoda malzenska to przeszkoda pozbawiajaca osobe zdolnosci do zawarcia
zwigzku matzenskiego'®. Do tej grupy zalicza si¢: brak wymaganego prawem wieku,
niemoc plciows, wezel matzenski, rozng wiarg, swigcenia, publiczny $lub wieczysty
czystosci, uprowadzenie, wystepek, pokrewienstwo, powinowactwo, przyzwoito$¢ pu-
bliczng i pokrewienstwo prawne. Jezeli chodzi o pierwsza z przestanek, czyli brak odpo-
wiedniego wieku, w Polsce ta kanoniczna przeszkoda zostata ustanowiona na réwni
z przeszkoda cywilng. Tak wigc aby zawrze¢ wazne malzenstwo, mezczyzna i kobieta
musza mie¢ ukonczone 18 lat'’.

Drugg z przestanek jest niemoc ptciowa, ktora oznacza niezdolnos¢ do wspotzycia
plciowego. Chodzi tu o defekty wrodzone badz nabyte uniemozliwiajace odbycie aktu
ptciowego, zmierzajacego do zrodzenia potomstwa. Niemoc ptciowa, aby stanowi¢ prze-
stanke¢ do stwierdzenia niewaznos$ci matzenstwa, musi posiadac¢ okreslone cechy, tj. musi
by¢: uprzednia, czyli istnie¢ przed wstapieniem w zwigzek matzenski; trwala, tj. niedaja-
ca si¢ usung¢, a takze pewna, czyli niebudzaca watpliwosci's.

Trzecig przeszkoda jest przeszkoda wezta matzenskiego. Oznacza to, Ze osoba, kto-
ra pozostajac w innym matzenstwie, wstepuje w nowy zwiazek matzenski, robi to w spo-
sob niewazny. Prawo ko$cielne nigdy nie zezwalato na malzenstwa bigamiczne, majac
na uwadze jednos¢ oraz nierozerwalno$¢ matzenstwa.

Kolejna przestankg jest przeszkoda roznej religii, ktora zachodzi migdzy dwiema
osobami, z ktérych jedna zostala ochrzczona w Kosciele katolickim Iub byta do niego
przyjeta i nie odlaczyta si¢ od niego formalnym aktem, a druga jest nieochrzczona'.

16 Zob. kan. 1073.

7' W wyjatkowych przypadkach kobieta, ktora ma ukonczony 16. rok zycia, moze uzyskaé¢ zgode sadu
opiekunczego na zawarcie matzenstwa badz dyspens¢ kanoniczng od przeszkody wieku.

18 Od przeszkody niemocy piciowej nalezy odrozni¢ nieptodno$¢, ktora nie zabrania zawierania matzen-
stwa ani nie stanowi przeszkody, chyba ze bylaby ukryta, aby sktoni¢ druga stron¢ do wyrazenia zgody
malzenskiej (kan. 1084 § 3).

1 Przeszkoda réznej religii ustaje badZ przez przyjecie chrztu przez strong nieochrzczona, badz przez
dyspens¢. Warunkiem uzyskania dyspensy jest istnienie stusznej i rozumnej przyczyny oraz ztozenie tzw.
rekojmi w sposob przewidziany dla matzenstw mieszanych (kan. 1086 § 2). Strona katolicka powinna
oswiadczy¢, ze oprze si¢ niebezpieczenstwu odstgpstwa od wiary, i zlozy¢ szczera obietnice, ze dolozy
wszelkich staran, aby potomstwo byto ochrzczone i wychowane w Kosciele katolickim. Strona niekatolicka
natomiast powinna by¢ odpowiednio pouczona o obietnicy ztozonej przez strone¢ katolicka, tak aby byto
wiadomo, ze jest $wiadoma obietnicy i obowigzkow strony katolickiej.
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Przeszkoda $wigcen jest kolejng przeszkoda w waznym zawarciu matzenstwa.
Przeszkoda $wiecen zwigzany jest kazdy duchowny. Duchownym staje si¢ osoba przyj-
mujaca $wiecenia diakonatu. Kolejne Swigcenia, jakie moze przyja¢ duchowny, to pre-
zbiterat i sakra biskupia. Kazde z tych $wigcen kaptanskich stanowi osobne zrodto prze-
szkody malzenskiej?®. Nastepng okolicznoscig podobng do przeszkody $wigcen, jest
ztozenie publicznego, wieczystego $lubu czystosci. Slub jest publiczny, jezeli zostal
przyjety w imieniu Kosciota przez wlasciwego przetozonego, czyli ztozony w instytucie
zakonnym zgodnie z obrzedem profesji zakonnej. Publiczny $lub czystosci, aby mogt
stanowi¢ przeszkode, musi by¢ jednocze$nie wieczysty, a wigc ztozony po uptywie $lu-
bow czasowych, zgodnie z przepisami zakonnymi?!.

Kolejna przeszkoda jest uprowadzenie badz zatrzymanie kobiety w celu zawarcia
z nig matzenstwa. Nie jest dopuszczalna odwrotna sytuacja?. Nastepng przeszkodg mat-
zenska jest zabdjstwo wspotmatzonka. Moze ona wystepowaé w dwoch postaciach. Po
pierwsze, gdy osoba chcaca wstapi¢ w zwigzek matzenski z inng osoba zadaje $mierc
wspotmatzonkowi tej osoby badz wlasnemu matzonkowi®, oraz po drugie, w sytuacji
gdy chcacy zawrze¢ matzenstwo swoim wspolnym dziataniem fizycznym lub moralnym
powoduja $mier¢ ktorego$ ze wspdotmalzonkow.

Przeszkoda pokrewienstwa jest kolejng przestanka, a polega na wystgpowaniu wig-
z6w krwi powstatych na skutek posiadania wspolnego przodka. Zakaz zawierania malzen-
stwa obowiazuje we wszystkich przypadkach w linii prostej, a w linii bocznej do czwarte-
go stopnia wigcznie. Podobnie jak pokrewienstwo, tak i powinowactwo?* jest przeszkoda
w zawarciu zwigzku malzenskiego, jednak wystepuje tylko w linii prostej*. Podstawa
powinowactwa jest matzenstwo waznie zawarte, cho¢by nie byto dopetione?®.

Kolejnym specyficznym tytulem prawnym jest przeszkoda przyzwoitosci publicz-
nej, ktora powstaje w wyniku bliskosci 0s6b w notorycznym lub publicznym konkubi-
nacie albo w niewaznym matzenstwie po rozpoczgciu wspolnego pozycia?’. Przeszkoda
przyzwoitosci publicznej ma chroni¢ przed zgorszeniem spoleczno$¢ wiernych, gdy
w pierwszym stopniu pokrewienstwa w linii prostej zaistnieje okreslony prawem zwig-
zek uczuciowy pomiedzy mezczyzng i krewnymi kobiety albo pomigdzy kobietg i krew-
nymi mezczyzny. Przeszkoda ta jest bardzo podobna do powinowactwa w linii prostej

2 Kan. 1087.

21 Slub czystosci ztozony w instytucie $wieckim nie stanowi przeszkody zawarcia matzenstwa (kan. 710).

22 Kan. 1089.

2 Kan. 1090 § 1.

2 Powinowactwo zachodzi mi¢dzy mezem a krewnymi zony oraz migdzy zong a krewnymi me¢za.

» Kan. 1092.

26 Kan. 109 § 1.

77 S. Swiaczny, Rozwigzanie malzeristwa i stwierdzenie niewaznosci matzeristwa w sqdach koscielnych,
Wolters Kluwer, Warszawa 2007, s. 57.
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w pierwszym stopniu. Roznicg jest jednak fakt, Zze przy przestance powinowactwa mamy
do czynienia z malzenstwem waznie zawartym. Ostatnia z przeszkdd malzenskich jest
przeszkoda pokrewienstwa prawnego i jest konsekwencjg adopcji, czyli szczegolnej
wigzi powstajacej na mocy zdarzenia prawnego. W zwiazku z powyzszym nie moga
waznie zawrze¢ malzenstwa osoby, ktorzy na skutek adopcji sa zlaczeni pokrewien-
stwem prawnym w linii prostej lub w drugim stopniu linii bocznej.

Do drugiej grupy tytutow prawnych dajacych podstawe do orzeczenia niewaznosci
malzenstwa, czyli wad wyrazenia konsensu matzenskiego®, naleza: niewystarczajace
uzywanie rozumu®’, brak rozeznania oceniajgcego co do istotnych praw i obowigzkow
matzenskich wzajemnie przyjmowanych?', niezdolno$¢ do podjgcia istotnych obowiaz-
kow matzenskich z przyczyn natury psychicznej*?, podstep przy zawieraniu matzenstwa
(umys$lne wprowadzenie w blad), symulacja®*, wykluczenie ktorego$ z istotnych przy-
miotow lub elementow matzenstwa*, zawarcie matzenstwa pod warunkiem?® oraz przy-
mus 1 bojazn*.

Trzecig grupe sytuacji dajacych podstawe do stwierdzenia niewazno$ci matzen-
stwa stanowic¢ beda braki dotyczace formy kanonicznej, a wigc sposobu zawierania mat-
zenstwa. Dotyczy¢ to moze w szczegolnosci duchownego asystujacego przy zawieraniu
matzenstwa (posiadania przez niego odpowiedniego upowaznienia) oraz obowigzku
obecnosci dwoch swiadkow, ktorzy beda w stanie stwierdzi¢ zawarcie malzenstwa oraz
da¢ o tym wiarygodne swiadectwo.

Celem procesu o stwierdzenie niewazno$ci matzenstwa jest udzielenie odpowiedzi
na pytanie, czy konkretne matzenstwo zostalo waznie zawarte. Nalezy wskazaé, ze

w Kosciele katolickim nie ma mozliwo$ci uzyskania rozwodu albo uniewaznienia mat-

2 Kan. 1094.

» Konsens malzenski jest aktem woli, moca ktorego me¢zczyzna i kobieta ustanawiaja matzenstwo
(kan. 1057 § 2)

3 Moze przejawiac si¢ w dwoch postaciach: albo jako trwata choroba psychiczna, albo jako chwilowe
wylaczenie §wiadomoscei.

31 Jest to brak powstaty z zaburzen psychicznych, ktore do tego stopnia determinuja wolg osoby chcacej
zawrze¢ malzenstwo, ze osoba ta, podejmujac swoja decyzje, nie zdaje sobie dostatecznie sprawy z powagi
i znaczenia praw i obowigzkow matzenskich i nie sta¢ ja na krytyczng oceng, czy bedzie w stanie je realizo-
wac we wspolnocie malzenskiej z wybrang osoba.

32 Tak bedzie w przypadku homoseksualizmu czy nimfomanii.

3 Chodzi tu o konsens pozorny, czyli przejawiajacy si¢ zewngtrznie, jednak niezgodnie z przezyciami
wewnetrznymi. Konsens pozorny jest wyrazany nieszczerze, bedzie tak np. w sytuacji zawierania matzen-
stwa ,,z lito$ci”.

3* Naleza do nich jednos$¢, nierozerwalno$¢ oraz zrodzenie i wychowanie potomstwa.

35 Zabronione jest zawieranie matzenstwa pod warunkiem, ktory ma sie spetni¢ dopiero w przysztosci
(kan. 1102 § 1).

3¢ Zgodnie z kan. 1103 niewazne jest matzenstwo zawarte pod przymusem lub pod wpltywem cigzkiej
bojazni z zewnatrz, cho¢by nieumys$lnie wywotanej, od ktorej kto$, azeby si¢ uwolni¢, zmuszony jest wy-
bra¢ matzenstwo.
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zenstwa, a w procesie o stwierdzenie niewaznos$ci matzenstwa mozna jedynie wykazac,
ze malzenstwo nigdy nie zostalo waznie zawarte, co oznacza, ze nigdy nie istnialo.
W celu wszczgcia procesu zainteresowani matzonkowie lub jeden z nich powinni zwré-
ci¢ si¢ do trybunatu koscielnego miejsca zawarcia zwigzku matzenskiego badz do trybu-
natu miejsca statego lub tymczasowego zamieszkania przynajmniej jednej ze stron, badz
trybunatu miejsca, w ktorym faktycznie trzeba bedzie zebra¢ wigkszosé dowodow?’.
Bardzo wazne jest, ze postgpowania nie wszczyna si¢ przeciwko malzonkowi, ale
,»W sprawie”. Nalezy podkresli¢, ze dnia 8 grudnia 2015 r. weszty w zycie zmiany w oma-
wianym procesie. Papiez Franciszek w Li§cie Apostolskim Mitis ludex Dominus lesus,
reformujgcym kanony Kodeksu Prawa Kanonicznego dotyczace spraw o orzeczenie nie-
waznosci matzenstwa, wprowadzil w procesie szereg zmian majacych za zadanie jego
uproszczenie i przyspieszenie. Jedng z powazniejszych zmian jest rezygnacja z dotych-
czasowego wymogu, by orzeczenie niewaznosci malzenstwa wydane w sadzie kosciel-
nym bylo potwierdzone decyzja trybunatu apelacyjnego. W mysl dotychczasowego pra-
wa do prawomocnosci orzeczenia niewaznos$ci trzeba bylo zgodnych decyzji dwoch
réznych trybunatow koscielnych. Apelacja nastepowala automatycznie po wyroku orze-
kajacym, ze matzenstwo jest niewazne. Od 8 grudnia 2015 r. w celu stwierdzenia nie-
wazno$ci matzenstwa nie bedzie juz wymagane zgodne orzeczenie sadoéw koscielnych
dwaoch instancji, a sad, ktory powziat taki wyrok, nie bedzie juz przesytat akt do trybu-
natu II instancji. Jesli zadna ze stron w terminie 15 dni nie odwota si¢ od wyroku, ten
stanie si¢ prawomocny, a strony beda mogly zawrze¢ nowe matzenstwa. Kolejng istotng
zmiang jest dopuszczenie, aby w sktad trzyosobowego kolegium orzekajacego wchodzi-
to dwoch sedziow swieckich (mezczyzn lub kobiet), mianowanych przez biskupa, maja-
cych odpowiednie wyksztalcenie i przymioty. Jedynie przewodniczacy sktadu winien
by¢ duchownym. Takie rozwigzanie moze by¢ szczegdlng pomocg w krajach borykaja-
cych si¢ z niedostatkiem duchowienstwa. Nowe prawo wprowadza takze mozliwos¢
ustanowienia tzw. procesu skréconego do orzekania w sprawach, w ktorych niewaznos¢
malzenstwa wydaje si¢ oczywista. W tego typu sprawach orzeka¢ ma sam biskup diece-
zji. Dotychczasowe przepisy sugerowaly wprost, by biskup osobiscie nie angazowat sig¢
w sprawowanie wtadzy sadowniczej. Od 8 grudnia 2015 r. sam biskup moze wydawac
orzeczenia o niewaznosci matzenstwa. Moze to uczyni¢ po przeprowadzeniu procesu
skroconego, jesli wikariusz sadowy uzna, ze taki sposob procedowania bedzie korzyst-
niejszy. Warunkiem wszczgcia procesu skroconego jest wniesienie skargi o niewaznosc¢
przez obojga matzonkoéw albo przez jednego z nich, ale za zgoda drugiego. Drugim wa-
runkiem jest istnienie tak oczywistych okolicznos$ci faktycznych i osobowych, iz nie-

wazno$¢ matzenstwa jawi si¢ jako ewidentna, a przeprowadzanie drobiazgowego postg-

37 Kan. 1672.
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powania dowodowego nie wydaje si¢ konieczne®. W procesach skroconych formalnosci
procesowe sa ograniczone do minimum, a dowody — jesli to mozliwe — zbierane w ra-

mach jednego posiedzenia sadu. Proces ten ma wynosi¢ maksymalnie 45 dni.

3. Stwierdzenie niewaznosci malzenstwa Swieckiego

Nalezy wskaza¢, ze rowniez przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekunczego wprowa-
dzajg instytucje stwierdzenia niewazno$ci matzenstwa®®. Podobnie jak w przypadku
stwierdzenia niewazno$ci matzenstwa ko$cielnego, sad powszechny stwierdza, ze mal-
zenstwo nigdy nie zostalo waznie zawarte. Prawomocne orzeczenie sagdu wywotuje takie
skutki prawne, jakby matzenstwo nigdy nie istniato. Przestanki do uniewaznienia mat-
zenstwa regulujg przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, a naleza do nich: brak
wymaganego wieku, ubezwlasnowolnienie catkowite, choroba psychiczna lub niedoro-
zw0] umyslowy, bigamia, pokrewienstwo, powinowactwo, przysposobienie, wada
o$wiadczenia o wstgpieniu w zwigzek matzenski oraz wadliwe petnomocnictwo. Pierw-
sza przestanke stanowi art. 10 § 2 k.r.i.o., wskazujacy, ze zada¢ uniewaznienia matzen-
stwa zawartego przez mezczyznge, ktory nie ukonczyt lat 18, oraz przez kobiete, ktora nie
ukonczyta lat 16 albo bez zezwolenia sagdu zawarta matzenstwo po ukonczeniu lat 16,
lecz przed ukonczeniem lat 18, moze zada¢ kazdy z matzonkéw. Ponadto zgodnie z § 4
tego przepisu uniewaznienia matzenstwa z powodu braku przepisanego wieku nie moze
zada¢ maz, jezeli kobieta zaszta w cigze. Bez znaczenia jest to, czy fakt ten nastapit przed
czy po zawarciu malzenstwa, byleby cigza istniata w czasie trwania matzenstwa®. Jak juz
wczesniej wskazano, przestanka nieodpowiedniego wieku wystepuje takze w prawie ka-
nonicznym i jest tozsama w swej tresci z przepisami prawa powszechnie obowigzujace-
go. Druga przestanka stwierdzenia niewazno$ci malzenstwa jest ubezwtasnowolnienie
calkowite. Zgodnie z art. 11 § 2 k.r.i.o. kazdy z malzonkéw moze zgda¢ uniewaznienia
malzenstwa z powodu ubezwlasnowolnienia catkowitego. Orzekajac w sprawie, sad

bada, czy w chwili zawierania zwiazku malzenskiego istniato prawomocne postanowie-

3% Kan. 1683.

¥ Od instytucji stwierdzenia niewazno$ci matzenstwa nalezy odr6zni¢ instytucje rozwodu, rozwdd bo-
wiem rozwigzuje zwiagzek malzenski z powodow zaistniatych po jego zawarciu.

40 Szerzej zob.: wyrok SN z dnia 23 kwietnia 1968 r., IT CR 77/68, LEX nr 796. Jak podkreslit SN w uza-
sadnieniu powyzszego wyroku: ,,Ustawowy zakaz uniewaznienia matzenstwa — na zadanie m¢za — z powo-
du braku przepisanego wieku w wypadku zaj$cia zony w cigze jest podyktowany interesem spotecznym,
wytyczonym konstytucyjnymi zasadami ochrony rodziny i opieki nad dzieckiem, oraz dobrem dziecka,
ktore zrodzone zostanie lub zrodzito si¢ w matzenstwie; dla dziecka tego nie jest obojetne, czy matzenstwo
jego rodzicow zostanie uniewaznione, czy tez — zgodnie z wola ustawodawcy — pozostanie ono w rodzinie,
majacej swe zrodlo w matzenstwie, zawartym wprawdzie mimo nieosiggni¢cia przez matzonkdéw prawem
przypisanego wieku, ale ktére moze by¢ uniewaznione jedynie na zadanie zony”. Brak legitymacji proceso-
wej meza prowadzi do oddalenia powddztwa.
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nie sadu ubezwtasnowolniajace jednego z matzonkow. Ubezwlasnowolnienie po zawar-
ciu matzenstwa nie stanowi podstawy do uniewaznienia matzenstwa. Sad rowniez nie jest
uprawniony do badania, czy w chwili zawierania matzenstwa istniaty przestanki do ubez-
wiasnowolnienia jednego z matzonkéw. Zgodnie z art. 12 § 2 k.r.i.o. uniewaznienia mat-
zenstwa mozna zadac takze w przypadku wystgpowania choroby psychicznej albo niedo-
rozwoju umystowego. Jednak nie mozna zada¢ uniewaznienia matzenstwa z tego powodu
po ustaniu choroby. Orzecznictwo podnosi, ze tylko wyrazne stwierdzenie istnienia cho-
roby psychicznej w chwili zawierania zwigzku malzenskiego moze uzasadnia¢ zadanie
jego uniewaznienia*'. Kolejng przestanke do stwierdzenia niewaznos$ci matzenstwa sta-
nowi bigamia. Zgodnie z art. 13 § 2 k.r.i.o. kazdy, kto ma w tym interes prawny, moze
zada¢ uniewaznienia matzenstwa z powodu pozostawania przez jednego z matzonkow
w poprzednio zawartym zwigzku matzenskim. Nalezy pamigtal, ze zgodnie z art. 206
Kodeksu karnego* bigamia jest przestepstwem. Orzecznictwo SN podkresla, ze w prze-
pisie tym nie chodzi wylacznie o interes osobisty. Zgodnie z postanowieniem SN z dnia
15 kwietnia 1971 r.: ,,Unormowania zawarte zarowno w kodeksie postepowania cywilne-
g0, jak 1 w prawie rodzinnym nie przeciwstawiaja si¢ dopuszczeniu w procesie o unie-
waznienie matzenstwa bigamicznego interwencji ubocznej ze strony spadkobiercow
zmartego w toku procesu powoda, ktorego wspotmatzonek zawarl ponowne matzenstwo
pomimo pozostawania z powodem w poprzednio zawartym zwigzku matzenskim. Ujecie
w art. 13 § 2 k.r.o. krggu 0sob uprawnionych do Zadania uniewaznienia matzenstwa biga-
micznego jest — niezaleznie od ewentualnych innych argumentéw — wystarczajace do
tego, aby w takiej sprawie interwencji ubocznej nie ogranicza¢ jedynie do 0sob, ktorych
interes w uniewaznieniu matzenstwa bigamicznego ma charakter wylacznie osobisty”™.
Nastepng przestankg jest wystepowanie pokrewienstwa* badz powinowactwa* pomie-
dzy matzonkami (art. 14 § 2 k.r.i.o.). Zakaz ten wprowadzono ze wzgledéw obyczajo-
wych, ma on stuzy¢ moralnemu zdrowiu i trwatosci rodziny oraz chroni¢ przed konflik-
tami rodzinnymi*. Nalezy rowniez pamigtaé o wzgledach natury biologicznej. Kolejna
przestanka jest adopcja. Zgodnie z art. 15 § 2 k.r.i.0. uniewaznienia matzenstwa z powodu
stosunku przysposobienia miedzy matzonkami moze zada¢ kazdy z matzonkdéw. Nato-
miast zgodnie z § 3 tego artykutu nie mozna uniewazni¢ matzenstwa z tego powodu jeze-

li stosunek przysposobienia ustat’. Zgodnie z art. 15! § 1 k.r.i.0. uniewaznienie z powodu

4 Zob.: wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 23 lutego 1995 r., T ACr 33/95, LEX nr 30168.

42 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 . Kodeks karny (Dz. U. z 2016 ., poz. 1137 z p6zn. zm.).

4 Postanowienie SN z dnia 15 kwietnia 1971 r., 1 CZ 49/71, LEX nr 1276.

4 Chodzi tu o pokrewienstwo w linii prostej oraz rodzenstwo.

4 Powinowactwo jest stosunkiem faczacym matzonka z krewnymi drugiego matzonka.

4 J. Gorecki, Uniewaznienie matzenstwa, Uniwersytet Jagiellonski, Krakow 1958, s. 19.

47 Ustanie stosunku przysposobienia mozliwe jest jedynie na podstawie orzeczenia sadu, w przypadku
przysposobienia niepetnego.
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wad o$wiadczenia woli ma miejsce w sytuacji, gdy oswiadczenie o wstapieniu w zwigzek
matzenski ztozyla osoba z jakich§ powodow znajdujaca si¢ w stanie wytaczajacym $wia-
dome wyrazenie woli, pod wptywem bledu co do tozsamosci drugiej strony lub tez pod
wplywem grozby. Brak §wiadomos$ci ma miegjsce, gdy po stronie sktadajacego oswiad-
czenie woli wystepuje niezrozumienie zachowania swojego oraz innych, a takze gdy oso-
ba ta nie pojmuje konsekwencji oraz znaczenia swojego postepowania. U podstaw takie-
go zachowania musi leze¢ przyczyna wewngtrzna — stan, w jakim znalazla si¢ okreslona
osoba, nie za$ same okolicznosci zewnetrzne. Blad co do tozsamosci natomiast to btad co
do osoby nupturienta (osoby, z ktora zawiera si¢ zwigzek matzenski) — oznacza to ztoze-
nie o$wiadczenia o zawarciu zwigzku malzenskiego wobec innej osoby niz ta, z ktérg
zamierzato si¢ wstapi¢ w zwiazek matzenski. Jezeli chodzi o grozbe, to moze ona stano-
wi¢ podstawe uniewaznienia malzenstwa wtedy, gdy osoba sktadajaca oswiadczenie woli
obawia si¢, ze jej badz tez innej osobie grozi powazne niebezpieczenstwo osobiste®.
Ostatnig okolicznos$cia dajaca mozliwo$¢ stwierdzenia niewaznosci matzenstwa jest wy-
stgpienie jednej z przestanek w przypadku malzenstwa zawieranego przez pelnomocnika.
Zasadg jest, ze malzenstwo zostaje zawarte przez zlozenie przez m¢zczyzne i kobiete
jednoczesnie obecnych oswiadczen woli przed urzgdnikiem stanu cywilnego. Jednakze
dopuszczalne z waznych powodow jest takze zawarcie zwigzku matzenskiego przez pet-
nomocnika®. Istnieja trzy przypadki, w ktorych mozna zada¢ uniewaznienia matzenstwa
zawartego przez pelnomocnika: jezeli sad nie zezwolit na ztozenie o§wiadczenia przez
pelnomocnika; gdy pelnomocnictwo byto niewazne (np. brak urzedowego poswiadczenia
podpisu, w tresci pelnomocnictwa nie wymieniono osoby, z ktdérg matzenstwo ma by¢
zawarte), a takze w razie skutecznego odwotania pelnomocnictwa. Nalezy jednak pamie-
ta¢, ze nie mozna zada¢ uniewaznienia malzenstwa z powyzszego powodu, jezeli mat-
zonkowie podjeli wspdlne pozycie®.

Nalezy wskaza¢, ze sad, orzekajac o niewazno$ci matzenstwa, obligatoryjnie musi
ustali¢, czy 1 ktory z matzonkow zawarl malzenstwo w zlej wierze. Wyktadni pojecia
ztej wiary dokonat SN w wyroku z dnia 28 grudnia 1982 r., w ktorym wskazat, Ze ,,prze-
pis art. 20 § 2 k.r.i.o. zawiera autentyczng wyktadni¢ pojecia ztej wiary. Za begdacego
w zlej wierze mozna uzna¢ tylko wowczas matzonka, gdy w chwili zawarcia matzen-
stwa wiedzial on o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego uniewaznienia. Tylko

zatem pozytywna wiedza o okoliczno$ciach stanowiacych okreslone zakazy zawarcia

* Prawo do zadania uniewaznienia matzenstwa z powodu wady o$wiadczenia woli przystuguje tylko
malzonkowi. Nie mozna jednakze zada¢ uniewaznienia malzenstwa po uptywie 6 miesigcy od ustania: stanu
wylaczajacego $wiadome wyrazenie woli, od wykrycia bigdu lub ustania obawy wywotanej grozba —a w kaz-
dym wypadku po uptywie 3 lat od zawarcia matzenstwa.

4 Art. 6 k.r.i.o.

0 Art. 16 k.r.i.o.
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malzenstwa uzasadniataby przypisanie matzonkowi ztej wiary w rozumieniu powotane-
go przepisu™'. Za istotne nalezy uzna¢, ze do skutkow uniewaznienia matzenstwa w za-
kresie stosunku malzonkow do wspdlnych dzieci oraz w zakresie stosunkow majatko-
wych migdzy malzonkami stosuje si¢ odpowiednio przepisy o rozwodzie, przy czym
matzonek, ktory zawart matzenstwo w ztej wierze, traktowany jest tak, jak malzonek
winny rozktadu pozycia matzenskiego. Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia
28 listopada 2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego> prawomocne orzeczenie sadu
bedzie stanowito podstawe do zamieszczenia wzmianki dodatkowej przez kierownika
USC w akcie matzenstwa.

4. Zakonczenie

Matzenstwo jest zwigzkiem roznoplciowym, powstajacym z wolnej woli matzon-
koéw w sposob sformalizowany, czyli poprzez wypelnienie zawartej w prawie procedu-
ry. Nupturienci mogg zawrze¢ badz malzenstwo cywilne, badz matzenstwo konkorda-
towe — majace charakter hybrydowy, a takze w wyjatkowych okolicznosciach tylko
matzenstwo ko$cielne. Zarowno przepisy Kodeksu Prawa Kanonicznego, jak i Kodek-
su rodzinnego i opiekunczego przewidujg instytucje¢ stwierdzenia niewazno$ci matzen-
stwa. Jednak w zwiazku z rozdzielng kognicja sadow koscielnych i powszechnych do
orzekania w tych sprawach niezbg¢dne jest uzyskanie odrebnego orzeczenia w zwigzku
z malzenstwem koscielnym i cywilnym. O braku bezposrednich skutkéw cywilnych
orzeczenia o stwierdzeniu niewazno$ci matzenstwa koscielnego wypowiedziat si¢ SN
w wyroku z 17 listopada 2000 r., w ktorym wskazat, ze ,,orzeczenie sagdu koscielnego
0 waznos$ci badz ustaniu matzenstwa kanonicznego nie moze mie¢ prejudycjalnego
wplywu na orzeczenie sadu panstwowego o waznosci lub ustaniu $wieckiego zwiazku
malzenskiego™?. Niewatpliwe sama instytucja stwierdzenia niewaznos$ci matzenstwa
ma w obu omawianych porzadkach prawnych stosunkowo jednolity charakter, w orze-
czeniu bowiem wlasciwy sad stwierdza, ze malzenstwo nie zostato wazne zawarte, czy-
li nigdy nie istniato. Natomiast w zwigzku z rdéznicami przy pojmowaniu instytucji
malzenstwa przez prawo $wieckie i1 kanoniczne skutkiem jest inne pojmowanie stwier-
dzenia niewaznoS$ci malzenstwa przez te dwa porzadki prawne. Przepisy obu kodeksow
regulujg przestanki, na ktore mozna powolac¢ sig, starajac si¢ o uzyskanie odpowiednie-
go orzeczenia. Niewatpliwie przestanki zawarte w Kodeksie Prawa Kanonicznego maja
szerszy zasigg, a w zwiazku z powyzszym postulat ujednolicenia procedury stwierdze-

nia niewazno$ci matzenstwa w obowigzujacym stanie prawnym nalezy uzna¢ za niedo-

51 Wyrok SN z dnia 28 grudnia 1982 r., I CR 349/82, LEX nr 8505.
2 Dz.U.z2016 ., poz. 2064.
33V CKN 1364/00, LEX nr 47030.
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puszczalny. Jednak jako postulat de lege ferenda wypada zglosi¢, aby informacja
o stwierdzeniu niewaznos$ci matzenstwa kanonicznego byta zamieszczana jako wzmian-
ka dodatkowa w akcie matzenstwa, tak samo jak jest zamieszczana wzmianka o orze-

czeniu sgdu powszechnego w tej sprawie.
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O zbiorze Statuta y przywileje koronne z tacinskiego jezyka
na polskie przetozone, nowym porzgdkiem zebrane,
autorstwa Jana Herburta

On the set ,,Statutes and privileges of the Polish Crown, translated from the
Latin into the Polish, collected anew” by Jan Herburt

Streszczenie

Niniejszy artykul prezentuje najistotniejsze kwestie dotyczace Jana Herburta — prawnika doby demo-
kracji szlacheckiej — oraz jego dzieta zatytutowanego Statuta y przywileje koronne z tacinskiego jezy-
ka na polskie przetozone, nowym porzqdkiem zebrane. W Rzeczypospolitej szlacheckiej juz od XVI
wieku dostrzegano potrzebe tworzenia zbiordw prawa. Dzieto Jana Herburta stanowi zrodto poznania
prawa, ktore wykazuje cechy nowozytnej kodyfikacji prawa. Pomimo wzrostu kompetencji sejmu
wydaje si¢, iz pozycja ustawodawcza parlamentu zanika, a w konsekwencji osoby prywatne wyrecza-
ja panstwo w wydawaniu drukiem zbiorow prawa. Zbior prawa Herburta byt stosowany w sadach
ziemskich az do XVIII wieku. Autor dzieta posiadal rowniez znaczne doswiadczenie parlamentarne,
a wydany drukiem zbidr prawa jego autorstwa przyczynit si¢ do ksztalttowania swiadomosci prawnej
owczesnego spoteczenstwa.

Stowa kluczowe
Jan Herburt, korektura prawa, prywatne projekty kodyfikacji prawa.

Abstract

This article examines the most important issues concerning Jan Herburt, a lawyer living at the time
of the Democracy of Nobles, as well as his work entitled Statutes and privileges of the Polish Crown,
translated from the Latin into the Polish, collected anew. During the Democracy of Nobles a need
to edit sets of laws was observed in the 16" century. Jan Herburt’s work is a source of law which has
some features of early modern codification. Despite greater competence of the Sejm, the legislative
position of the Parliament seems to decrease, which results in the fact that it is private individuals who
publish sets of laws instead of the state. Herburt’s work was used in circuit courts until the 18th cen-
tury. The author also had considerable parliamentary experience and his printed set of laws contrib-
uted to the development of legal awareness among the society at that time.

Keywords
Jan Herburt, corrective of law, private projects of early modern codification.
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1. Wprowadzenie

W dobie Rzeczypospolitej szlacheckiej zjawisko uporzadkowania prawa oraz jego
reformy wystepowato pod wieloma nazwami, takimi jak: korektura prawa, egzekucja
praw, akcja kodyfikacyjna i inne. Pomimo odmiennego nazewnictwa wszystkie inicjaty-
wy laczyl wspolny cel — stworzenie jednolitego porzadku prawnego. Poza zbiorem
o charakterze urzedowym Jana taskiego z I polowy XVI wieku oraz p6zniejsza kodyfi-
kacja procesu sadowego, tj. Formula processus z 1523 r., uporzagdkowanie norm praw-
nych nie przyniosto pozytywnego rezultatu w postaci obowigzujacych legalnie zbiorow
praw lub kodyfikacji. Z r6znych wzgledow kolejne projekty byty odrzucane i nie uzyski-
waty urzedowego poswiadczenia. W konsekwencji w dawnej Polsce prawo byto rozpro-
szone w rozmaitych zrodtach, od oficjalnych wydan konstytucji sejmowych, po prywat-
ne kompilacje i dzieta prawnikéw. Zatem az do rozbioréw prawo pozostawato zbiorem
norm zwyczajowych i stanowionych, nieujetych kompleksowo.

W doktrynie podnosi si¢, ze zbadania wymagaja jeszcze zatozenia i systematyka
wszystkich projektow dwczesnego prawa sadowego'. Taki poglad wyrazony zostal mig-
dzy innymi przez Adama Moniuszke, w pracy poswigconej politycznym przyczynom
niepowodzenia korektury ziemskiego prawa koronnego: ,,[...] brakuje jednak zaréwno
szczegotowej analizy poszczegoélnych projektow korektury, jak tez gruntownego stu-
dium o proébie jej uchwalenia’. Jesli chodzi o stanowigce przedmiot niniejszego artyku-
h Statuta y przywileje koronne z tacinskiego jezyka na polskie przetozone, nowym po-
rzqdkiem zebrane, ktore opracowat Jan Herburt, to w istocie ani badania jakosciowe, ani
ilosciowe, ani tez zwtaszcza drobiazgowa analiza tekstu prawnego nie zostaty jeszcze
przeprowadzone. Potwierdza to opinig, ze losy niektorych éwczesnych tak zwanych pro-
jektéw kodyfikacji prawa zostaly, jak dotad, nakreslone w zasadzie zarysowo.

Celem niniejszego artykutu jest zwrocenie uwagi na oryginalno$¢ dzieta Jana Her-
burta na tle innych prob uporzadkowania prawa sadowego na przestrzeni XVI i XVII
wieku w Polsce oraz wskazanie zwigzanych z tym glownych problemow badawczych, jak
dotad jeszcze niewyszczegolnionych w nauce. Omowienia wymaga zwlaszcza dotych-
czasowy stan badan oraz ogdlne znaczenie dziela opracowanego przez Jana Herburta.

Zasadnicza czg$¢ niniejszego opracowania poprzedza przedstawienie historii Sta-
tuta y przywileje koronne z tacinskiego jezyka na polskie przetozone, nowym porzgdkiem

zebrane, a takze przedstawienie ich tworcy, realiow prawno-historycznych powstania

''W. Uruszczak, Proba kodyfikacji prawa w pierwszej potowie XVI wieku, PWN, Warszawa 1979; A. Mo-
niuszko, Projekty korektury ziemskiego prawa koronnego Jana Januszowskiego — polityczne uwarunkowania
niepowodzenia, ,,Studia z Dziejow Panstwa i Prawa Polskiego”, t. X VI, Krakow—Lublin—+.6dz 2012, s. 60, 70.

2 A. Moniuszko, Projekty..., s. 60.
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tego pomnika poznania dawnego prawa polskiego, najwazniejszych tresci, uktadu
i wplywu przedmiotowego dzieta na kulture prawna Rzeczypospolitej szlacheckiej.

2. Stan badan

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze dziela prawnicze z pierwszej potowy
XVI wieku w og6lnosci w zasadzie juz kompleksowo zbadano. Przede wszystkim temat
korektury prawa zostal przedstawiony w monografii naukowej autorstwa Wactawa
Uruszczaka, zatytutowanej Proba kodyfikacji prawa polskiego w pierwszej potowie XVI
wieku. Jednak poszczegdlne zagadnienia badawcze, jak dotad, nie doczekaly si¢ blizszej
analizy. Mozna wyraznie zauwazy¢, ze brakuje proby catosciowej oceny niektorych prac
autorow prywatnych zbiorow prawa. W literaturze w zasadzie tylko sygnalizuje si¢
przedmiotowg problematyke. Nie jest to ujecie analityczne, a raczej uzupetniajace, sze-
rzej akcentujace tylko wybrane watki. Zarysowe wzmianki o dokonaniach prawnikow
z XV11i XVII wieku zamieszczano sporadycznie rowniez w publikacjach i monografiach
dotyczacych prawa dawnej Polski®.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac, iz projekt zbioru prawa Jana Herburta nie
doczekat si¢ catosciowej oceny. Warto podkreslic, ze przeglad literatury przedmiotu dowo-
dzi, iz jedna z pierwszych istotniejszych publikacji poswigconych temu prawnikowi doby
renesansu dotyczy rysu biograficznego Jana Herburta i pochodzi z XIX wieku. Karol Es-
treicher w Bibliografii polskiej XIX stulecia podaje stosunkowo najwigcej informacji o pra-
cach Herburta*. Obecnie informacje o jego dziele znajduja si¢ rowniez w podrgcznikach,
a takze w Polskim Stowniku Biograficznym?. Brak jednak przyktadéw prob przedstawienia
ujecia prawa w dziele Jana Herburta w aspekcie ich poréwnania z innymi zbiorami praw
z przetomu X VI i XVII stulecia. Dotychczas nie powstata praca naukowa czy to w postaci
monografii, czy artykutu naukowego w zakresie przedmiotowej tematyki®.

3 Nalezy zaznaczy¢, ze co do zasady w kazdym pokoleniu od XVIIT do XXI wieku podejmowano pro-
by tworzenia syntez historii dziejoéw prawa, rowniez tematyki z zakresu uporzadkowania prawa; por.
M. Mniszek, Uktad prawodawstwa, Warszawa 1777; T. Czacki, O litewskich i polskich prawach, Warszawa
1801; A.W. Maciejowski, Pobiezny poglgd na kodyfikacje praw w Polsce, Krakow 1868; M. Bobrzynski,
O dawnym prawie polskim, jego nauce i umiejetnym badaniu, Warszawa 1874; A.Z. Helcel, Starodawne
prawa polskiego pomniki, Krakow 1870; O. Balzer, Studya nad prawem polskiem, Poznan 1889; S. Kutrze-
ba, Historja zrodet dawnego prawa polskiego, Lwow 1925; S. Grzybowski, Dzieje prawa, Ossolineum,
Wroctaw 1981; B. Lesinski, E. Borkowska-Bagienska, Historia prawa sqdowego. Zarys wyktadu, Ars boni
et aequi, Poznan 2000; S. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle porownawczym cz. I, X=XVIII w., Ksi¢gar-
nia Akademicka, Krakow 2002; K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2015.

4 K. Estreicher (red.), Bibliografia polska XIX stulecia, t. 10, Wydawnictwa Artystyczne i Filmowe,
Krakow 1972, s. 189.

5 R. Zelewski, Herburt Jan (po 1524-1577) kasztelan sanocki, prawnik, polityk, [w:] Polski Stownik
Biograficzny, t. 9, Ossolineum, Wroctaw—Warszawa—Krakow 1960-1961, s. 440-442.

¢ Patrz szerzej Raport prac badawczych, http://www.naukapolska.opi.org.pl/dhtml/raporty Wyszukiwa-
nie/listaPraceBadawcze.fs [dostep: 12.12.2016].
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Wedtug hasta encyklopedycznego Jan Herburt’ tenze prawnik i historyk, sekretarz
krola Zygmunta Augusta oraz kasztelan sanocki opracowat systematyczny zbidr prawa
polskiego, ktory ukazat si¢ drukiem w 1563 r. pod tytutem Statuta Regni Poloniae in or-
dinem alphabeti digesta. Dzieto byto wielokrotnie wydawane w kraju i za granica. Sie-
dem lat pozniej Herburt przettumaczyl te prace na jezyk polski w zmienionej wersji.
Dalej wskazano, iz przedmiotowy zbidr ,,[...] bedacy proba kodyfikacji prywatnej, nie
uzyskat oficjalnie mocy prawnej, jednak z jego pierwszej wersji korzystano w sadach az
do czasow wydania Volumina legum™®.

Stanistaw Kutrzeba w Historii zrodet dawnego prawa polskiego, w rozdziale zaty-
tutowanym ,,uktady ustaw polskich”, kwalifikuje zaréwno prace z 1563, jak i z 1570 r.
jako kompendia. Wskazuje on, ze zbidr w wersji tacinskiej byt powszechnie znany i uzy-
wany, jednak Herburt (podobnie jak Sierakowski i Palczewski) nie wniost elementu no-
watorskiego do uktadu materii, a jedynie ,,reprodukowat ustawy’”. Zdaniem tego badacza
dawnego prawa o oryginalnosci dzieta Herburta $wiadczylo zestawienie alfabetyczne,
pod literami od ,,a” do ,,z”, podajace ustepy wzigte z ustaw polskich. Element odroznia-
jacy tej pracy stanowi¢ miato akcentowanie praktyki prawniczej, gdyz autor tegoz dzieta
na marginesach wskazat, skad i jaki ustep czerpat.

Natomiast Stanistaw Plaza w podrozdziale traktujacym o prywatnych projektach
kodyfikacyjnych okresla dzieto Herburta jako ,,zbior statutow i konstytucji w uktadzie
systematycznym”'®. Podobnie pisze Marek Wrede, ujmujac dzieto Jana Herburta jako
,,zbidr prébujacy systematyzowaé cato$¢ dorobku ustawodawczego panstwa”!!. Autor
ten zwraca rowniez uwage, iz przedmiotowy zbioér nalezy odrozni¢ od inwentarzy sej-
mowych — popularnych w XVII wieku spiséw streszczen konstytucji utozonych alfabe-
tycznie wedtlug haset rzeczowych.

Ponadto tworca hasta biograficznego dotyczacego prezentowanej tu postaci, Ro-
man Zelichowski, wskazuje, Zze Jan Herburt zajmowat si¢ zbieraniem obowigzujacych
praw w jeden zwod'2.

Z kolei Witold Taszycki opracowal nastgpujaca note biograficzng Jana Herburta:
»|---] prawnik, kodyfikator ustaw polskich w jezyku lacinskim i polskim, zajmowat si¢
tez dziejopisarstwem, utozona przezen po tacinie Kronika polska (1571) cieszyta si¢
wielka poczytnoscig w wieku XVI i XVIIS,

7 J. Wojnowski (red.), Wielka Encyklopedia PWN, Warszawa 2002, s. 252.

8 Ibidem.

° S. Kutrzeba, Historja...,s. 112.

10°S. Plaza, Historia..., s. 142.

' M. Wrede, Sejm i dawna Rzeczpospolita, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2005, s. 170.
12 R. Zelichowski, Stownik..., s. 441.

13 W. Taszycki, Obroricy jezyka polskiego, Ossolineum, Wroctaw 1953, s. 146.
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Zdaniem Wactawa Uruszczaka takie prace prywatne jak zbior Jana Herburta, Jana
Januszowskiego, Pawla Szczerbica czy Teodora Zawadzkiego wykazywaly juz tylko
cechy kompilacji prawnych, a nie samoistnego aktu prawnego (kodyfikacji)'.

Warto zaakcentowac, ze we wspotczesnej doktrynie podkresla si¢ znaczng warto$¢
poznawcza przedmiotowej pracy dla 6wczesnej praktyki prawniczej. Katarzyna Sojka-
-Zielinska wskazuje, ze dziatalno$¢ Jana Herburta byla zwigzana z programem kodyfi-
kacji prawa, a jego kompendium z 1563 r. miato duze znaczenie praktyczne: ,,Gtéwnym
celem pisarzy prawnikéw dawnej Rzeczypospolitej bylo stuzenie potrzebom praktyki
wymiaru sprawiedliwosci”'®. Takze Izabela Lewandowska-Malec podkresla aspekt prak-
tyczny stosowania tego prywatnego zbioru: ,,[...] wobec braku catosciowej kodyfikacji
w praktyce sadowej postugiwano si¢ prywatnymi pracami kodyfikujacymi takich auto-
row jak Herburt™'.

Jan Herburt jest uznawany réwniez za obronce jezyka polskiego, co podkresla Wi-
told Taszycki: ,,Walka o jezyk polski rozgrywatla si¢ jednakze nie tylko na polu literac-
kim 1 naukowym. Rozpetana przez pisarzy, drukarzy i badaczy naukowych [...] przeno-
sita si¢ tez w inne dziedziny zycia spotecznego”'’. Dodaje on, ze powyzsze dziatania
znajduja odzwierciedlenie rowniez w dziedzinie legislacji. Od konca pierwszej potowy
XVI stulecia widoczne jest ogtaszanie uchwatl sejmowych w jezyku polskim, zaprzesta-
nie prowadzenia diariuszy po tacinie, a takze thumaczenie skodyfikowanych w jezyku
facinskim praw polskich na jezyk narodowy.

Z pracy Herburta czesto inkorporuje si¢ poszczegdlne teksty zrodlowe. Miedzy
innymi Juliusz Bardach wykorzystuje dzieto Herburta, zamieszczajac tekst tacinski oraz
najstarszy polski przektad statutow nieszawskich i konstytucji nihil novi sejmu radom-
skiego z 1505 r."8

Wiadystaw Konopczynski w Dziejach Polski nowozytnej podnosi, iz Jana Herburta
mozna uzna¢ za prawnika-tworce. W jego ocenie w dziedzinie prawoznawstwa zle wy-
gladalby nasz wiek XVII, gdyby nie dokonania wybitnych prawnikow szesnastowiecz-
nej Rzeczypospolitej'.

Zaprezentowany stan badan pokazuje, ze posta¢ Jana Herburta pojawia si¢ wyryw-
kowo w roznorodnych publikacjach z zakresu zagadnien dotyczacych problematyki sys-
tematyzowania, uktadania i kodyfikowania prawa.

4 W. Uruszczak, Proba...,s. 186.

15 K. Sojka-Zielinska, Historia..., s. 83

16 1. Lewandowska-Malec, Demokracje polskie. Tradycje, wspolczesnosé, oczekiwania, Ksiggarnia
Akademicka, Krakow 2013, s. 90.

17'W. Taszycki, Obroricy..., s. 143.

18 J. Bardach (red.), Dzieje sejmu polskiego, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2011, s. 24 i n.

19 W. Konopczynski, Dzieje Polski Nowozytnej, Instytut Wydawniczy PAX, Warszawa 2003, s. 505.
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Dla dalszych badan kluczowe znaczenie ma dostgpny archiwalny material badawczy.

W szczegodlnoscei s to zrodta drukowane — niektore z nich wydano w wersji cyfrowe;.

3. Fundamentalne dzielo i jego autor

Jan Herburt, pozniejszy aktywny dziatacz polityczny, kasztelan sanocki, a takze au-
tor dzieta pod tytutem Statuta y przywileje koronne z tacinskiego jezyka na polskie prze-
tozone, nowym porzqdkiem zebrane, urodzit si¢ na poczatku XVI wieku w Fulsztynie
w okregu Iwowskim. W literaturze data urodzenia tworcy tego dawnego pomnika prawa
polskiego stanowi kwestie sporng. Prawdopodobnie urodzit si¢ on po roku 1524, co nie
wynika wyraznie z metryki urodzenia, a stanowi jedynie domniemanie badaczy dawnego
prawa polskiego. Dodatkowa komplikacje stanowi fakt, iz w 6wczesnych czasach zyli
jeszcze dwaj imiennicy Jana Herburta?®. W szczeg6lnosci ten prawnik doby renesansu byt
czesto mylony z Janem Szczesnym Herburtem, rowniez politykiem pelnigcym liczne,
znaczace urzedy. Nazwisko Herburt byto tez zamiennie uzywane jako Herbort*'. Po od-
byciu nauk nie tylko w ojczyznie, ale rowniez na zagranicznych uniwersytetach Jan Her-
burt zostat sekretarzem krola Zygmunta Augusta. Jak juz wczesniej podkre§lono, poza
krotkim rysem biograficznym tej postaci, autorstwa Klemensa Dzieduszyckiego, prawnik
Ow nie cieszyt si¢ zbytnim zainteresowaniem badaczy kultury prawnej dawnej Rzeczypo-
spolitej. Wskazany autor zauwaza, ze Jan Herburt byt jednym ze znakomitszych owcze-
snych prawnikow. Poglad ten uzasadnia¢ ma nie tylko realizacja projektu zbioru prawa
oraz umiejetne ulozenie statutow i przywilejow koronnych, ale rowniez szeroka wiedza
z zakresu nauk prawnych, ktérg prezentowal podczas obrad sejmowych i rad udzielanych
krélom polskim?.. W ocenie tego biografa Herburt znat doskonale histori¢ dawnej Rze-
czypospolitej, bez trudu postugiwat si¢ faktami historycznymi w swoich mowach i mi-
sjach poselskich. Klemens Dzieduszycki stwierdza: ,,Jako dyplomata i polityk przedsta-
wia si¢ takze w do§¢ wybitnych rysach”*. Podnosi ponadto, iz prawnik ten opowiadat si¢
za stuszno$cia i miat na wzgledzie dobro Rzeczypospolitej. Solidaryzujac si¢ z wola 0go-
hu szlachty, niekiedy potrafit takze zaprezentowa¢ wiasny poglad, odmienny od wickszo-
$ci cztonkdéw parlamentu. Dzieduszycki podkresla rowniez wktad Herburta w poprawe
prawa dawnej Rzeczypospolitej. Na kartach krotkiego rysu zycia podaje on, ze w latach
1519-1520 Herburt byt cztonkiem komisji kodyfikacyjnej, ktorej celem byta wiasnie ko-

2 Jan Herburt — ojciec Jana Herburta, podkomorzy przemyski; Jan Szczesny Herburt — sekretarz krolew-
ski, dyplomata, poset; za: L. Finkel (red.), Bibliografia historii polskiej, t. 1,7, 8, PWN, Warszawa 1956.

2! Por. pracg autorstwa Jana Januszowskiego zatytutowana Statuta, prawa i konstytucje koronne tacin-
skie i polskie wydana w roku 1600 w Krakowie w Drukarni Lazarzowe;.

22 K. Dzieduszycki, Jan Herburt, kasztelan sanocki. Rys biograficzny, Lwow 1879, s. 47.

B [bidem.
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rektura prawa. Pisze on: ,,Miala to by¢ komisja kodyfikacyjna w pelnym znaczeniu tego
stowa. Obok bowiem kodyfikowania prawa zwyczajowego miata réwniez dokonywac
poprawy obowigzujgcego prawa stanowionego’*. Zwraca takze uwage na inne dzieta
autorstwa Herburta. Niezaleznie od glownego przedmiotu zainteresowan Herburta, jakim
pozostawalo prawo dawnej Rzeczypospolitej, zajmowat si¢ on takze r6znorodng proble-
matyka pisarsko-polityczng. Humanistyczna ciekawo$¢ $wiata oraz ludzi, zafascynowa-
nie kulturg antyczng oraz poszukiwanie nowego modelu postepowania nie byty obce Her-
burtowi. Wykazywal on charakterystyczne cechy renesansowego humanisty. Stosowat
liczne figury retoryczne. W swoich pismach nawigzywat do starozytnych dziejow pan-
stwa i prawa. Podziwiat takze antycznych filozofow.

Pi$miennictwo Herburta jest ponadto do$¢ réznorodne pod wzgledem tresci i for-
my. Tworzyt zar6wno w jezyku tacinskim, jak i polskim. W jego dorobku przewazaja
gldwnie utwory o tematyce politycznej, prawnej 1 historycznej. Wedtug oceny wskaza-
nego biografa, migdzy innymi kronika zatytutowana Chronica sive historiae Polonicae
compendiosa, ac per certa librorum capita ad facilem memoriam recens facta descriptio
zashuguje na zasadniczo pozytywna recenzj¢ z uwagi na do$¢ znaczng liczbe samodziel-
nych pogladow i trafnych wnioskow.

Oprocz talentow pisarskich Jan Herburt wykazywal réwniez zdolno$ci oratorskie.
Jako poset czgsto wygtaszat publicznie mowy i bronit swoich racji. W szczegdlnosci pre-
zentowal postulaty dotyczace reformy prawa i jego prawidlowego stosowania. W zwiaz-
ku z powyzszym jako znana osoba publiczna zostal wybrany reprezentantem Rzeczypo-
spolitej w sprawie prezentacji artykutow henrykowskich. W dniu 29 sierpnia 1573 r. na
»audiencji udzielonej przez Henryka postom polskim”* Jan Herburt przedstawiat funda-
mentalne zasady ustrojowe panstwa polskiego. Zachowata si¢ ocena mow posta: ,,Bardzo
czesto wystepuje Herburt w roli powaznego, gtebokim rozumem politycznym odznacza-
jacego sie mowcy. Powaga jego i znaczenie wzrastaly wskutek tego coraz bardziej, a naj-
lepszym tego $wiadectwem byly liczne dowody zaufania, jakie mu sktadata Rzeczpospo-
lita powierzajac mu wazne mysji i zatatwienie spraw publicznych wielkiej doniostosci?.
Ponadto Jan Herburt dokonywat ustnych interpretacji 6wczesnie obowigzujacego prawa.
Tak uczynit w glosnej sprawie Samuela Zborowskiego, przedstawiajgc podstawowe kwe-
stie proceduralne odnoszace si¢ do rodzajow pozwoéw i wyrokow krélewskich. Pomimo
znajomosci prawa dawnej Rzeczypospolitej byt rowniez recenzowany przez 6wczesnych
znawcdw prawa. Nie obawial si¢ krytyki. W dedykacji do kréla zamieszczonej w dziele

zatytutowanym Statuta y przywileje koronne z lacinskiego jezyka na polskie przetozone,

24 Ibidem, s. 100.

% D. Makilta, Artykuly henrykowskie (1573—1576). Geneza, obowigzywanie, stosowanie: studium histo-
rycznoprawne, Vizja Press & IT, Warszawa 2012, s. 90.

2 K. Dzieduszycki, Jan..., s. 16.
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nowym porzqdkiem zebrane pisze: ,,Niech to nie mdj sad bedzie, ale aequi iudices [spra-
wiedliwi sedziowie — W.T.] niech t¢ prace dla Rzeczypospolitej [...] pro sua prudentia
[wedle swojej znajomosci rzeczy — W.T] u siebie uwazg™?’.

Prace nad wspomnianym dzietem z zakresu systematyzowania i porzadkowania pra-
wa zostaly rozpoczgte z umocowania wladcy. Jak podaje Klemens Dzieduszycki®®, powo-
hujac sie na badania Feliksa Jana Bentkowskiego?, Michata Wiszniewskiego® i Jana
Wincentego Bandtkie-Stezynskiego?!, dzieto zaprezentowane przez Jana Herburta zosta-
to wydane w trzech ksiegach w jezyku tacinskim w 1557 r. w Zamosciu. Autor biografii
Jana Herburta nie podaje tytutu z uwagi na brak dostepno$ci materiatu badawczego: ,,[...]
wydania tego nie widzieliSmy, dlatego i tytutu poda¢ nie mozemy’*%. Natomiast wedtug
danych zawartych w Bibliografii Historii Polski XIX stulecia, pod redakcja Ludwika Fin-
kla, dzieto zostato wydane pod tytutem Statuta Regni Poloniae in ordinem alphabeti di-
gesta w Krakowie, prawdopodobnie w 1557 r.** Nie ma zatem zgodno$ci wsrod autorow
co do miejsca wydania pierwszej publikacji Jana Herburta. Dodatkowo w przywotanej
Bibliografii autor odpowiedniego hasta ma watpliwos$ci co do daty wydania dzieta, a sy-
gnalizuje to znakiem zapytania. Warto podkresli¢, ze przedmiotowy zbior prawa byt zna-
ny 6wczesnym zainteresowanym, gdyz praca doczekata si¢ licznych, jak na tamte czasy,
wydan. Wraz ze wzrostem upowszechnienia instytucji ksigzki w kolejnych polskich mia-
stach, rozwojem drukarstwa w Rzeczypospolitej szlacheckiej oraz szerzeniem umiejgtno-
$ci czytania i pisania wsrod spoleczenstwa dostep do zbioru Jana Herburta stawal sie
powoli coraz bardziej powszechny. Swiadcza o tym liczne jak na tamte czasy wydania
pracy zatytutowanej Statuta Regni Poloniae in ordinem alphabeti digesta. Powyzsze
dzieto wydrukowano jeszcze dwukrotnie w stolicy Matopolski kolejno w 1563 i 1567 .
Nastepnie praca ta zostata wydana w Warszawie w 1593 r. Kolejne wydania pojawity si¢
rowniez w XVII stuleciu: w 1613 r. w Gdansku 1 Warszawie, a w 1620 r. we Frankfurcie
i ponownie w Gdansku. W 1756 r. Statuta Regni Poloniae in ordinem alphabeti digesta
wydano w Lublinie. Jak zaznaczono w tytule zbioru, charakterystyczny uktad pracy po-
legat na alfabetycznym zestawieniu dawnego prawa polskiego. Jan Januszowski, pozniej-

27 W. Taszycki, Obroricy...,s. 151.

2 Klemens Dzieduszycki — badacz historii dziejow prawa, znawca dzialalno$ci prawnopolitycznej
Jana Herburta, autor pracy zatytulowanej Jan Herburt kasztelan Sanocki. Rys biograficzny wydanej we
Lwowie w 1879 r. nakladem Karola Wilda; http://www.pbc.rzeszow.pl/dlibra/doccontent?id=2714 [dostep
19.01.2017].

2 F.J. Bentkowski — historyk literatury, bibliograf, jezykoznawca i archiwista, autor Historii literatury
polskiej wystawionej w spisie dziel drukiem ogtoszonych (1814).

30 M. Wiszniewski — historyk literatury, autor pracy Historia literatury polskiej (1840-1857).

31 J.W. Bandtkie-Stezynski — prawnik, badacz historii dawnego prawa polskiego, autor dziet Historia
prawa polskiego (1850) i Prawo prywatne polskie (1851).

32 K. Dzieduszycki, Jan..., s. 12.

33 Por. L. Finkel (red.), Bibliografia..., s. 1450.
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szy kontynuator idei Herburta oraz autor polskich i facinskich konstytucji i przywilejow
7 1600 r., oceniat uktad alfabetyczny pracy w nastepujacych stowach: ,,[...] rzecz porzad-
niejsza niz po tamte lata i potrzebniejsza, i do znalezienia kazdej rzeczy tacna™*. Dzieto
Herburta opierato si¢ na zbiorze Jana Laskiego, wydanych pdzniej konstytucjach sejmo-
wych oraz na pracy Jakuba Przyluskiego. W szczego6lno$ci na uwage zastuguja statuty
1 przywileje koronne obowiazujace pod koniec X VI stulecia, zestawione w jednej pozycji
ksigzkowej. Obecnie, zgodnie z bibliografia opracowang przez Biblioteke Narodowa
w Warszawie*®, dzieto pod tytutem Statuta Regni Poloniae in ordinem alphabeti digesta
jest dostepne w 24 bibliotekach w Polsce.

W zwigzku z duzym zainteresowaniem tg wydang w jezyku tacinskim pracg Jana
Herburta postanowiono o przektadzie statutow na jezyk polski. Procedura ta byta zmud-
na i rozlozona w czasie. Materialy zrodtowe dowodza, iz przed przystapieniem do prac
translatorskich sam pomyst przektadu, personalia 0s6b wykonujgcych te prace, zmiany
w skladzie osobowym powotanej komisji zostaly zaaprobowane przez odpowiednie
wladze, stwierdzone oddzielnymi dokumentami i wlasciwie umotywowane w przeciagu
trzech lat. Pierwsze wzmianki o tej przystepniejszej formie prawa, bo dostepnej w jezy-
ku polskim, pojawity si¢ w roku 1562. Na sejmie w Piotrkowie podniesiono: ,,[...] ba-
czac potrzebe, aby prawa a statuta polskie polskim jezykiem byty potrzebniejsze wszyst-
kim niz tacinskie, z tych przyczyn deputujemy z radg pandéw rad koronnych pewne
osoby ku takowej sprawie na tym sejmie przysztym™?¢. Dziatania zmierzajace do powo-
tania sktadu komisji zostaly podjete dopiero w nastepnym roku, poprzedzajacym wyar-
tykulowanie pilnej potrzeby spisania prawa w jezyku ojczystym. Poczatkowo komisja
powotana do przektadu tekstu statutow Krolestwa Polskiego sktadata sie z trzech urzed-
nikdéw. W dedykacji dla kréola Zygmunta Augusta Jan Herburt pisal: ,,[...] prosba stanow
wszystkich ku Waszej Krolewskiej Mitosci byla, aby prawa i przywileje wszystkie byty
na polski jezyk przetozone, raczyltes [...] konstytucyja warszawska tego pozwoli¢, aby
trzej tej prace si¢ podjeli: nieboszczyk Pan Zebrzydowski, kasztelan lubelski, ksigdz
Kijowski i ja trzeci”™. Wspomniana konstytucja warszawska z roku 1563 stanowita, iz
zadaniem powotanej komisji byto ,,[...] zgodzi¢ wszystkie statuta i konstytucje sejmowe
tym porzadkiem, jako jest correctura statutorum, nie odstgpujac w niczym prawa pospo-
litego, ani mu nie ujmujac, ani przyczyniajac’*. W zwiazku z powyzszym, podstawowa

3 J. Kilanczyk-Zigba, Czcionkq i piorem. Jan Januszowski w roli pisarza i tumacza, Universitas, Kra-
kow 2007, s. 227.

35 Bibliografia narodowa, https://www.worldcat.org/title/statuta-regni-poloniae-in-ordinem-alphabeti
digesta/oclc/29091544 &referer=brief results [dostep: 19.12.2016].

3¢ W. Taszycki, Obroricy..., s. 194

37 Ibidem, s. 149.

% S. Sarnicki, Statuta i Metryka przywilejow koronnych jezykiem polskim spisane i porzqdkiem prawie
przyrodzonym, a bardzon snadnym nowo zebrane, Drukarnia Lazarzowa, Krakow 1594, podaje za: W. Ta-
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prace stanowity nadal Statuta Regni Poloniae in ordinem alphabeti digesta. Przektad
zostat jednak dokonany samodzielnie przez Jana Herburta, z uwagi na niemozno$¢ spra-
wowania urzedu przez pozostatych czlonkdéw powotanej pierwotnie komisji. Pozostali
urzednicy zmarli jeszcze przed rozpoczegciem prac®. W 1565 r. Zygmunt August zaapro-
bowal przelozenie tacinskich statutow Krolestwa Polskiego na jezyk polski: ,,Pozwala-
my, aby urodzony Jan Herbort z Fulsztyna, podkomorzy przemyski, sekretarz nasz, sam
tylko, tak jako juz poczal, statut na polskie przezyt i na przyszty sejm koronny wygoto-
wal”*. Efekty prac zostaty przedstawione na sejmie lubelskim w 1569 r. W tym celu
powotano odpowiednich ekspertéw do rewizji statutow. Jednakze, jak podaje Jan Her-
burt, rowniez ta sprawa nie byta w szybkim tempie procedowana: ,,Ale i prze wielkos$¢
spraw deputacyja by¢ rychta nie mogla, w pot Sejmu przez Wasza Krolewska Mitosé
byli naznaczeni do tego aktu ich mito$¢ panowie referendarze”. Nadanie formalnej sank-
cji pracy i uznanie jej za urzedowy zbiér wigzalo si¢ z bardzo dtugotrwata i skompliko-
wang weryfikacja: ,,Droga, na ktorej zrazu dazono do celu, polegata [...] na tym aby
uzyskac spis prawa, przeprowadzajac go przez trzy instancje: komisje korektoréw, sej-
miki i sejm™'. Komisja powotana do rewizji przektadu nie przedstawita zadnych zarzu-
tow, jednak wobec nawatu prac poprosita kréla o przeniesienie tej sprawy na czas wol-
niejszy. Pomimo skierowania do wtasciwych komisji, praca Jana Herburta nie zyskata
oficjalnej aprobaty. W konsekwencji dzieto zatytutowane Statuta y przywileje koronne
z tacinskiego jezyka na polskie przelozone, nowym porzqdkiem zebrane nie zostato przy-
jete jako zbior urzedowy. Jednak wedhug Klemensa Dzieduszyckiego, autora rysu bio-
graficznego Herburta, dzieto zyskato auctoritatem fori, co oznacza, ze ,|[...] sady
w dwoch wiekach nastgpnych przywodzity Herburta jako zrodto prawa™>.

W 1570 r. w Krakowie praca Herburta zostata opublikowana w drukarni Mikotaja
Szarffenberga. Obszerny druk liczyt 797 stron, w tym 16 nieliczbowanych, oraz 13 ilu-
stracji®®. Tekst zostal wydrukowany w kolorze czerwono-czarnym, czcionkg gotycka.
Przedmiotowe dzieto, udostepnione w katalogu mikrofilméw w Bibliotece Narodowe;j
w Warszawie, znacznie utatwia odczytanie pracy Jana Herburta wspotczesnym bada-
czom prezentowanej tematyki. Wtasciwg tre$¢ pracy poprzedzata dedykacja do krola

Zygmunta Augusta oraz tekst Bogurodzicy i materiat ikonograficzny obejmujacy portret

szycki, Obroncy..., s. 194.

3 K.F. Zebrzydowski — kasztelan lubelski, hetman nadworny, zmart w 1565 r.; W. Kijowski — kanonik
krakowski, sekretarz biskupa P. Tomickiego, zmart po roku 1563.

40°S. Sarnicki, Statuta...; podaj¢ za: W. Taszycki, Obroricy..., s. 195.

4'S. Estreicher, Kultura prawnicza w Polsce XVI wieku, Polska Akademia Umiejetnosci, Krakow
1931, s. 70.

4 K. Dzieduszycki, Jan..., s. 13.

4 Za: H. Madurowicz-Urbanska, Bibliografia historii Polski, t. 1 do roku 1795, cz. 2 1454-1795, PWN,
Warszawa 1965, s. 29.
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krola Zygmunta Augusta, herb szlachecki autora dzieta i rycine sejmowa. Marek Wrede
ocenit druk jako reprezentacyjny, majacy ,,[...] okazata drzeworytnicza szate graficzna:
niezwykle bogatg dwukolorowa karte tytulowa, portret krdla Zygmunta Augusta na jej
odwrocie oraz umieszczong na rozktadéwece rycing sejmowg”*,

Statuta y przywileje koronne z tacinskiego jezyka na polskie przelozone, nowym
porzqdkiem zebrane obejmuja przepisy prawne w uktadzie systematycznym. Praca skta-
da si¢ z trzech ksiag, podzielonych na rozdziaty, zestawione w czgsci. Ksigga pierwsza,
najbardziej obszerna, na 389 stronach stanowila w zasadzie o stosunkach spotecznych
w panstwie. Jej tytut brzmiat O okolo wszech i kazdej z osobna osobach. Rozdziat pierw-
szy dotyczyt obierania krola polskiego i jego powinnosci, dworu oraz débr krolewskich,
a takze spraw skarbowych. Rozdziat drugi regulowat pozycje duchowienstwa i trakto-
wat o sekretach oraz klatwach. Kolejny rozdzial byl po§wigcony urzgdom centralnym
w panstwie. Natomiast rozdzial czwarty poruszat zagadnienia odnoszace si¢ do szla-
chectwa. W tym miejscu zestawiono réznorodne instytucje prawne, ktorych elementem
wspdélnym byta przynaleznos¢ do przedmiotowej warstwy spotecznej. W rozdziale
czwartym znalazly si¢ zarowno kwestie o istocie szlachectwa, jego nadaniu i wolno-
$ciach szlacheckich, jak i o funkcjonowaniu szlacheckich sejmikéw powiatowych czy
przepisy o ranach i mezobojstwie szlacheckim. Nastepny rozdziat zawierat przepisy pra-
wa rodzinnego, opiekunczego i spadkowego oraz prezentowat status prawny kobiet. Na-
tomiast rozdziat szosty traktowat glownie o prawach i majatkach miejskich, jarmarkach,
goscincach oraz sottysach, mtynarzach czy stugach. Czes¢ trzecia ostatniego rozdziatu
ksiggi trzeciej byta poswigcona stynnej Akademii Krakowskiej. Przepisy ksiggi drugiej,
zwanej wtora, zostaly zestawione na kartach dzieta od strony 390 do 577. Gtownie trak-
towaty one o wszelakich sadach, urzgdnikach ziemskich oraz sprawach sadowych. Z ko-
lei rozdziat piaty zawieral kazuistyczne przepisy dotyczace rozmaitych krzywd (migdzy
innymi w takach, stadach, bydle, pszczotach czy rybach). Ostatnia cze$¢ rozdziatu dru-
giego stanowita o sprawach wojennych i glejcie. Srodkowa natomiast ksiega zestawiata
zarO6wno przepisy materialne (ustroj sagdow), jak i procesowe (proces). Ponadto precyzo-
wata sprawy dotyczace wojny. Natomiast ksigga trzecia zostala oznaczona od 578 do
797 strony przedmiotowego dzieta. Zestawiata zwlaszcza przywileje koronne, przywile-
je Ksiestwa Litewskiego, Pruskiego, Oswigcimskiego, Zatorskiego, Kijowskiego oraz
przywileje ziemi sandomierskiej, podlaskiej oraz wotynskiej. Przywileje podzielono na
koronne, poszczeg6lnych ksiestw oraz ziemskie. Cato$¢ materii zostata rozgraniczona
wedtug kryterium podmiotowo-przedmiotowego. Systematyka tej pracy byta chwalona
przez kontynuatorow idei bliskiej Herburtowi. Czerpat z niej chetnie pisarz prywatny
p6zniejszego okresu Jan Januszowski. By¢ moze jego entuzjazm dla dzieta byt spowo-

“ M. Wrede, Sejm..., s. 82.
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dowany dos¢ jasng i zrozumialg konstrukcja tytutow danych jednostek redakcyjnych.
Czytelnik nie ma watpliwosci, o czym traktuja kolejne czesci pracy i z tatwosciag moze
odnalez¢ poszukiwang tematyke. Praca Herburta gromadzita ogromny materiat norma-
tywny, a zestawieniu podlegaty jedynie najistotniejsze instytucje z poszczegodlnych sta-
tutéw i przywilejow. Na kartach przedmiotowego dziela przytaczano przepisy z zakresu
prawa osobowego, spadkowego, rodzinnego, opiekunczego, o§wiatowego, sadowego,
procesowego, wojskowego. W jednym zatem akcie zgromadzono zupetnie odmienne
regulacje. Jednakze pomimo braku podziatu gat¢ziowego prawa, sens pracy mozna
uzna¢ za logiczny. Dzielo zachowuje rowniez spojnos¢ strukturalng. Zasadniczo spis
tresci odpowiada numeracji kart. Niekiedy zdarzaja si¢ pomytki w paginacji, przyktado-
wo strona 718 zostata oznaczona jako 781, a strona 567 wystepuje podwdjnie®, jednak
ta kwestia techniczna wydaje si¢ by¢ poboczna i nie wptywa na odbior tresci pracy.
Nalezy teraz ustali¢, jak dzieto Herburta przedstawia si¢ na tle pozostatych prob
uporzadkowania dawnego prawa polskiego i czy wpisuje si¢ ono w dorobek prawny

owczesnej epoki.

4, Statuta na tle innych prob uporzadkowania prawa dawnej
Rzeczypospolitej

Proby ujednolicenia porzadku prawnego w Rzeczypospolitej szlacheckiej trwaty
dlugo. Nowozytne projekty z zakresu porzadkowania prawa nie sposoéb poréwnywac
z nowoczesnym rozumieniem terminu kodyfikacja, opartym na ideach o$wiecenia®.
W istocie wiek XVI przyniost ozywienie tychze tendencji, popartych licznymi inicjaty-
wami 1 wystapieniami o charakterze spoteczno-politycznym, co w konsekwencji wply-
walo na wzrost $wiadomosci spoteczenstwa w zakresie spraw publicznych. Epoka rene-
sansu przyniosta nowozytny porzadek ingerujacy w réznorodne dziedziny zycia
czlowieka. Charakterystyczne wydaja si¢ by¢ zwtaszcza zachodzace wowczas przemiany
o charakterze politycznym, spotecznym i ekonomicznym. Rozwdj ten byt zwiazany za-
rowno z polityczng stabilizacjg panstwa zjednoczonego przez Kazimierza Wielkiego, jak
i dynamicznym rozwojem kulturalnym, napedzanym pradami umystowymi epoki odro-
dzenia, w szczegdlnosci humanizmu. Nastgpit wtedy takze znaczny rozkwit nauki, ktory
nie byl juz tylko domeng Akademii Krakowskiej, ale zaczgto czerpaé takze ze wzorow
innych osrodkow naukowych. Renesansowy ['uomo universale, posiadajacy rozlegla

4 Por. Opis katalogowy, http://katalog.nukat.edu.pl/lib/item?id=chamo:2849028&theme=nukat [do-
step: 2.02.2017].

4 Por. S. Salmonowicz, Narodziny nowozytnej mysli kodyfikacyjnej w Europie, ,,Czasopismo Prawno-
-Historyczne” 1977, t. XXIX, z. 1, s. 77-104; W. Uruszczak, Europejskie kodeksy prawa doby Renesansu,
,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1988, t. XL, z. 1, s. 59-90.
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wiedze, odznaczat si¢ wszechstronnoscia zainteresowan. W konsekwencji w epoce odro-
dzenia powstaja nie tylko dziela literackie, ale rowniez publikacje z zakresu astronomii,
historii, geografii, nauki o panstwie i prawie czy filologii klasycznej. Nowozytne tenden-
cje nie pozostaja obojetne takze na sprawy kultury prawnej. Wsrod zbiorow prawa
z pierwszej potowy XVI wieku nalezy wymieni¢: Statut Laskiego, Formula Processus
oraz Korekture praw zwang Korekturg Taszyckiego, od imienia jednego z czlonkéw ko-
misji kodyfikacyjnej. Dwa wyzej wymienione zbiory praw zostaly zatwierdzone sankcja
krolewska i obowigzywaly jako zbiory urzgdowe, natomiast korektura, z uwagi na zbyt
nowoczesny charakter, nie zostata przyjeta przez sejm, pomimo nowatorskich regulacji.
Z kolei od II potowy XVI wieku osoby prywatne wydaja uktady prawa obowiazujacego,
ktore finalnie nie zyskujg formalnej sankcji, ale sag wykorzystywane w praktyce prawni-
czej. Do najbardziej znanych naleza: praca Jakuba Przyluskiego z 1553 r. pod tytulem
Leges seu statuta ac privilegia Regni Poloniae, wspomniane dzielo autorstwa Jana Her-
burta w wersji facinskiej z 1563 r. oraz jego przektad wydrukowany w 1570 r., Statuta
i Metryka przywilejow koronnych Stanistawa Sarnickiego wydane w 1594 r., Statuta, pra-
wa i konstytucje koronne tacinskie i polskie Jana Januszowskiego z 1600 r. oraz praca
Pawla Szczerbica Promptuarium statutorum omnium et constitutionum Regni Poloniae.

Nalezy ustali¢, na czym opierali si¢ wymienieni autorzy, prowadzac zmudne, ale
owocne zabiegi redakcyjne porzadkujgce polski dorobek prawny.

Na poczatku XVI wieku dawne prawo polskie byto rozproszone i wystepowato
w rozmaitych zrodtach. Jego charakterystyczng ceche stanowit fragmentaryzm. Gtow-
nym zrédtem prawa, pojawiajacym si¢ we wszystkich zbiorach prawa, jako akt o cha-
rakterze fundamentalnym, byty Statuty Kazimierza Wielkiego. Uznawane za pomnik
staropolskiego prawa sadowego, obowigzywaly az do XVIII wieku i stanowity punkt
wyjscia dla prowadzenia badan nad dawnym prawem polskim. Kolejny materiat prawo-
dawczy analizowany przez prywatnych uktadaczy prawa znajdowat si¢ w czesci kodek-
sow rekopismiennych. Jak wskazuje Wactaw Uruszczak, najstarsze polskie zbiory, two-
rzone gldwnie na potrzeby praktycznych zastosowan przez pisarzy sagdowych, pochodza
jeszcze z XV wieku. Niestety, wiele z nich zagineto, a w sumie zachowato si¢ 30¥. Po-
mimo rozwoju ustawodawstwa prawa stanowionego istotng rol¢ odgrywalo przy tym
nadal prawo zwyczajowe. Michat Bobrzynski w taki oto sposob opisywat dawne prawo:
»Inaczej dziato si¢ w Polsce. Tu skutkiem zbiegu wielu okolicznosci prawo zwyczajowe
nader gleboko si¢ wkorzenito, przebyto zwyciesko wszystkie zamachy prawa ustawo-
wego, udaremnito wérod cigzkiej walki wszystkie kodyfikacyjne usitowania i przetrwa-

fo po sam koniec Rzeczypospolitej w catej swojej zywotnosci i rzec mozna przewa-

4T'W. Uruszczak, Préba..., s. 25.

179



Julia Picur

dze”*®. Dobitnie widac to na przyktadzie relacji, jaka wystgpowata pomigdzy zwyczajem
a ustawa. Zwykle zwyczajowi partykularnemu dawano pierwszenstwo przed norma po-
wszechng. Istna mozaika instytucji prawnych skonstruowana na przestrzeni wiekow
sprawiata, ze szlachta domagata si¢ utworzenia jednego zbioru wspdlnego dla catego
panstwa i odrzucenia partykularyzméw ziemskich, ktore opdznialy proces systematyzo-
wania, naprawy i unifikacji prawa. Gtéwny problem stanowit brak regulacji w zakresie
publikacji aktoéw prawnych oraz ich jednolitej rejestracji®. Stan ten sprzyjal niepewnosci
i nieznajomosci prawa. W zwiazku z powyzszym spoteczenstwo domagato si¢ uporzad-
kowania prawa. W rezultacie postulowano coraz to gtosniej spisanie prawa w jednym
miejscu jako kompleksowego wykazu dwczesnie obowigzujacego prawa. Rozwigzanie
powyzszych trudnosci stato si¢ naczelnym hastem ruchu egzekucyjnego. Egzekucja pra-
wa polegala na przywroceniu stosowania dawnego prawa, czego wyrazem miato by¢
uporzadkowanie i spisanie w jednym miejscu wszystkich obowigzujacych przepisow
prawnych. Przede wszystkim zadano egzekwowania konstytucji sejmowych i przywile-
jow szlacheckich. Z jednej strony domagano si¢ tworzenia jasnych i zrozumiatych norm
prawnych, z drugiej jednak obawiano si¢ nowego prawa — wznioste deklaracje nie za-
wsze znajdowaty odzwierciedlenie w dorobku prawnym. Stanistaw Estreicher wskazy-
wat na oglednos$¢ i zachowawczos¢ 6wcezesnych dziatan: ,,Do kodyfikacji prawa w poje-
ciu nowozytnym to znaczy do ogloszenia ustawy wyczerpujacej pewien dziat
1 narzucajgcej nowe przepisy spoteczenstwu nie byta Polska dojrzata [...]. Ideatem byt
w XVI wieku spis prawa zwyczajowego bedacy jego zwierciadtem, nie mial on odbie-
ga¢ od istniejgcej praktyki, lecz tylko ja unifikowaé. Nie powinien on naruszaé zasadni-
czo odziedziczonych po przodkach przepisow, gdyz sa one prawem przyrodzonym,
a naruszenie ich byloby bezprawiem. Jezeli je trzeba zmieni¢, bo sg sprzeczne po roz-
nych ziemiach albo jesli je trzeba uzupetnié, bo niepewne to nalezy tom robi¢ niestycha-
nie oglednie™.

Pierwszym zbiorem dawnego prawa spelniajacym powyzsze oczekiwania byta pra-
ca kanclerza wielkiego koronnego Jana t.askiego, zestawiajaca obowiazujace przepisy
w uktadzie chronologicznym. Powstata z inicjatywy krola Aleksandra Jagiellonczyka
oraz sejmu radomskiego z 1505 r. Doktadny tytut zbioru prawnego, zwanego powszech-
nie Statutem Laskiego, brzmiat Commune incliti Regni Poloniae privilegium constitutio-
num et indultuum publicitus decretorum aprobatorumque. O znaczeniu tej pracy, wyda-
nej drukiem, decyduje przede wszystkim jej urzedowy charakter, cho¢ nie dotyczyto
to catosci tego dzieta. Podziw budzi ogrom zebranego materiatu. Zbior skladatl sie

“ M. Bobrzynski, O dawnym..., s. 303.
4 Patrz szerzej W. Uruszczak, Proba..., s. 35.
30 S. Estreicher, Kultura..., s. 36.
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z dwoch czesci. Tylko pierwsza z nich, zawierajaca statuty, przywileje oraz inne zrodta
prawa, zostata zatwierdzona przez krola. Czgs¢ druga, ktdra nie otrzymata sankcji kro-
lewskiej, obejmowata pomniki prawa niemieckiego i traktat o prawie rzymskim. Ze Sta-
tutu Laskiego czerpano w pozniejszych uktadach prawa polskiego.

Inni autorzy prywatnych projektow liczyli na to, ze ich prace rowniez zyskaja for-
malng sankcje. Jednak weryfikacja przygotowanych prac byla bardzo dlugotrwata
i skomplikowana.

Jan Herburt doceniat dokonania Jana Laskiego. W swoim zbiorze opierat si¢ on na
materiale zebranym w 1506 r., rozszerzajac go o kolejne zrddta prawa powstate w prze-
ciagu ponad piec¢dziesieciu lat. Stopniowe narastanie materialu normatywnego spowodo-
wato potrzebe jego rzeczowego uporzadkowania. Zbior z 1506 r. stanowit zatem jedynie
materiat wstepny do dalszego, bardziej kompletnego opracowania. Herburt uzupetit swa
prace przede wszystkim o przywileje ziemskie, ktore w statucie Laskiego, oprocz prawa
zwyczajowego ziemi krakowskiej, nie wystgpowaty®'. Wyszczegolnit rowniez przywileje
koronne oraz przywileje danych ksiestw. Ponadto w pracy tej zawart ustawodawstwo kra-
jowe powstale po 1506 r. W przeciwienstwie do wskazanego powyzej urzedowego zbioru
praca Herburta obejmowata dwcze$nie obowiazujace prawo w uktadzie systematycznym,
a nie chronologicznym, jak w Statucie Laskiego. Wybor takiego uktadu znacznie uproscit
i zwigkszyt przejrzystos¢ zebranych regulacji oraz ograniczyt liczbe powtorzen. Przed-
miotowe dzieto sktadato sie z trzech ksiag podzielonych na rozdziaty, zestawione w cze-
$ci. Tytuly danych jednostek redakcyjnych mozna uznaé za jasne i zrozumiate.

Nastepny urzgdowy zbidr, Formula Processus, przyjety w 1523 r., obejmowat
przepisy procesowe. Liczyl 111 artykutow i byt podzielony na dwie czgsci. W pierwszej
przedstawiono kwestie normatywne, w drugiej za§ zgromadzono formuly procesowe.
Byta to jedyna praca z zakresu procedury sadowej zatwierdzona oficjalnie i stosowana
w dawnej Polsce az do rozbiorow.

Wyjatkowa regulacje prawna stanowila Korektura praw, wpisywala si¢ ona bo-
wiem w sedno idei kodyfikacyjnej. Nie tylko obejmowata dotychczasowe prawo, ale
zawierata tez wiele nowych i oryginalnych rozwigzan. Projekt opracowany przez komi-
sje sejmowa obejmowat prawo sadowe oraz elementy prawa politycznego. Jednak na
sejmie zarzucono jej tworcom przekroczenie zatozen kodyfikacyjnych i doprowadzono
do odrzucenia tejze korektury. Stanistaw Plaza ocenial Korektur¢ praw nastepujaco:
,»Catosci nadano nowoczesna forme, takze w zakresie terminologii i jezyka. Projekt
$wiadczyt o wysokim poziomie 6wczesnej polskiej mysli prawniczej. Z powodzeniem

moze by¢ porownywany z najwybitniejszymi dwczesnymi europejskimi osiggnieciami

51 Statut Laskiego byt zaopatrzony w polecenie krolewskie, by na 12 pustych kartach zbioru spisacé
zwyczaje danej ziemi po wezesniejszej weryfikacji monarchy. Za: W. Uruszczak, Proba..., s. 74.
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kodyfikacyjnymi”®. Niewatpliwie Korektura praw stata na wyzszym poziomie kodyfi-
kacyjnym niz praca Herburta, a jednak rowniez zostala odrzucona.

Podobny los spotkat takze pracg krakowskiego znawcy prawa ziemskiego oraz rzym-
skiego, Jakuba Przyluskiego, pod tytutem Leges seu statuta ac privilegia Regni Poloniae,
wydana w 1553 r. Projekt opieral si¢ na klasycznym podziale znanym z prawa rzymskiego,
na personae, res, actiones. Oprocz przepisow zawierat rozprawy i rozwazania. Wedlug
Przytuskiego w dawnej Polsce prawo rzymskie powinno by¢ stosowane pomocniczo.

Herburt czerpat z prac swoich poprzednikow przy przekladzie dawnego prawa pol-
skiego. Zaproponowal jednak rowniez wlasne samodzielne rozwigzania przy opracowa-
niu dzieta (uktad, systematyka). Wydaje sie, iz nie byty one zawodne, gdyz w praktyce
korzystano wilasnie z jego pracy. Do tych elementéw z kolei nawigzywali jego nastepcy.

Stanistaw Sarnicki, w pracy zatytutowanej Statuta i metryka przywilejow koron-
nych, wydanej w 1594 r., zaproponowat dos¢ oryginalny uktad. Zgodnie z tytutem dzie-
lo dzielito si¢ na dwie czesci — statuta i metryke. Statuta dzielily si¢ na 12 ksiag, co byto
zainspirowane rzymska Ustawg XII Tablic®. Jednak zakres rzeczowy nie odpowiadat
pierwowzorowi. Przepisy dotyczyty prawa koronnego i trybunalskiego oraz poszczegol-
nych osob w panstwie. Z kolei metryka dzielita si¢ na trzy rozdziaty grupujace przywi-
leje, formuty sagdowe oraz kazusy z praktyki sadowej procesowej. Dwa ostatnie elemen-
ty stanowig novum w stosunku do pracy kasztelana sanockiego. Praca Sarnickiego, na
wzor dzieta Herburta, zostala wydana w jezyku polskim.

Roéwniez Jan Januszowski czerpat z powyzszych wzorcow. Autor wydanej w 1600 r.
pracy pod tytutem Statuta, prawa i konstytucje koronne tacinskie i polskie opierat si¢ na
Statucie Laskiego, pracy Herburta i wydanych po 1570 r. konstytucjach. Konkurowat
o uzyskanie formalnego zatwierdzenia swego zbioru ze Stanistawem Sarnickim®*. Dzieto
podzielit na 10 ksigg, te za$ na czesci i tytuly. W porownaniu z pracg Herburta wprowa-
dzona zostata zatem dodatkowa jednostka redakcyjna. Przepisy koncentrowaty sie wokot
spraw poswigconych krolowi, duchowienstwu, senatorom, mieszczanstwu, kmieciom
i Zydom (kryterium podmiotowe) oraz kwestii skarbowych, wojennych i dotyczacych
unii i inkorporacji (kryterium przedmiotowe)**. W pracy Januszowskiego dokonano takze
przektadu poszczegdlnych aktow prawnych sprzed drugiej potowy XVI wieku i w dwoch
kolumnach zaprezentowano wersj¢ polska i tacinska. W tym aspekcie pracy pomocne
byly dokonania przektadu Herburta z 1570 r.

2 S. Plaza, Historia..., s. 141.

3 W. Stawinski, Statuta i Metryka przywilejow koronnych jezykiem polskim spisane i porzqdkiem pra-
wie przyrodzonym, a bardzon snadnym nowo zebrane Stanistawa Sarnickiego, [w:] Trybunal Koronny
w kulturze prawnej Rzeczypospolitej szlacheckiej, red. A. Dgbinski, W. Bednaruk, M. Lipska, Drukarnia
Lazarzowa, Wydawnictwo KUL, Lublin 2008, s. 134.

34 J. Kilanczyk-Zigba, Czcionkq. .., s. 227.

% A. Moniuszko, Projekty..., s. 62.
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Natomiast Pawel Szczerbic w 1604 r. nawigzat do pracy Jakuba Przytuskiego. Jego
dzieto rowniez zostalo wydane po tacinie. Wybor jezyka tekstu moze budzi¢ zdziwienie,
gdyz jezyki narodowe, w ktorych tworzono juz od drugiej potowy XVI wieku, stopniowo
wypieraly tacing z piSmiennictwa, a praca Szczerbica powstata juz na poczatku X VII stu-
lecia. Tytut pracy brzmiat Promptuarium statutorum omnium et constitutionum Regni
Poloniae. Material normatywny zostat podzielony na 6 ksiag traktujacych o prawie oso-
bowym, sadowym i politycznym, organizacji sgdow oraz procesie, przestepstwie, kwe-
stiach wojennych, a takze skarbowych.

Mimo czerpania z dorobku naukowego oraz doswiadczen poprzednikow, jak
i wprowadzenia wlasnych odrebnych elementéw do swoich zbioréw, réwniez wyzej za-
prezentowane dzieta nie zyskaty formalnego zatwierdzenia i nie obowigzywaty jako
zbiory urzedowe. Nalezy wyraznie wskazaé, ze zbiory prywatne uktadane i opracowy-
wane przez prawnikow czy tez pisarzy politycznych lub wysokich urzgdnikow charak-
teryzowal odmienny zakres, uktad oraz technika. Niektore z nich wykazywaty jedynie
cechy kompilacji, inne byly rozszerzane o motywy wydania pracy, komentarze prawni-
cze, wskazowki zrodlowe. Gromadzenie norm prawnych w jednym zbiorze wynikato
w duzej mierze ze wzgledow praktycznych. W tym aspekcie praca Herburta cieszyla si¢
duzym zainteresowaniem ze strony praktykow, chociaz przyczyny niepowodzenia jej
przyjecia moga czesciowo leze¢ u podstaw samej tresci projektu. Zastanawiajace jest,
jakie to bylo prawo i ktére instytucje nie uzyskaty akceptacji. Warto w przysztych bada-
niach dokona¢ analizy tekstu prawnego i stwierdzi¢, ktore z tych prob byly bardziej
przystepne, czytelne, mniej zlozone czy mniej kazuistyczne.

Nalezy podkresli¢, iz kolejne komisje nie podotaty zadaniu i nie rozwigzaty sprawy
korektury prawa. Dotychczas w literaturze przedmiotu wskazuje si¢ tylko na zlozonos¢
problematyki 6wczesnej akcji kodyfikacyjnej. Wydaje si¢ jednak, ze motywy powstania
prac autorow prywatnych mozna rozpatrywa¢ w roznorodnych kontekstach. Wszystkie
zbiory z przetomu XVI i XVII wieku powstawaly pod wplywem renesansowych idei.
Istotng rolg w propagowaniu idei kodyfikacji odgrywal dwor krolewski, zwlaszcza za
panowania Zygmunta Augusta. Opoka humanizmu oraz wymiany pogladow stala si¢ tak-
ze Akademia Krakowska, gdzie wykladano prawo. Ponadto powstawanie prywatnych
zbiorow prawa na przetomie XVI i XVII wieku wpisywalo si¢ w postulaty 6wczesnej
szlachty, ktora domagala si¢ spisania praw i walczyta o program ich egzekucji oraz refor-
my panstwa. Tworzenie zbior6w prawa umozliwialo blokade niepewnosci porzadku
prawnego. Z chwila rozwoju czcionki drukarskiej popularyzacja przedmiotowych dziet
wzrosta. W zwigzku z wydawaniem tego typu prac zaakcentowania wymaga kontekst
spoteczny i wzrost $wiadomosci prawnej spoteczenstwa, w szczegolnosci cztonkow par-

183



Julia Picur

lamentu doby demokracji szlacheckiej. Niektorzy z nich, rozumiejac pilng potrzebe spi-
sania prawa w jednym akcie, sami podejmowali takie proby.

Nieuporzadkowania poszczegodlnych tekstow prawnych oraz nieprzyjecia wigkszo-
$ci projektow na przetomie XVI i XVII wieku nie mozna rozpatrywac wylacznie z per-
spektywy niepowodzenia autorow kompleksowych projektéw czy jurystow. Wiadomo,
ze proces korektury prawa zakonczyt si¢ niepowodzeniem, jednak w zasadzie cala akcja
kodyfikacyjna nowozytnych zbioréw praw data podwaliny pod rozwoj prawa w wiekach
pozniejszych. By¢ moze tres¢ spisanego prawa nie byta gldowng przyczyna odrzucenia
tekstow, ale to realia procedury legislacyjnej nie sprzyjaty zatwierdzeniu zbioru. Sam
proces podjecia inicjatywy dotyczacej powstania zbioru byt bardzo wydtuzony w czasie,
nie wspominajgc o zebraniach komisji i wlasciwym procedowaniu. Mozliwe, ze w zasa-
dzie dlugotrwale kwestie formalne sprawily, ze zabraklo czasu na gruntowna ocene
i wnikliwg analize przedmiotowego dzieta.

W zwiazku z powyzszym wskazana problematyka wymaga jeszcze zbadania.
W szczego6lnosci egzegeza tekstu prawnego moze pozwoli¢ na udzielenie odpowiedzi na
postawione pytania, bgdzie to jednak mozliwe dopiero po przeprowadzeniu dalszych,
bardziej szczegdtowych badan. Natomiast poza ujeciem warstwy tresciowej w dziele
Jana Herburta interesujace wydaje si¢ by¢ takze samo nazewnictwo jego dzieta. Nadal
otwarte pozostaje pytanie, do jakiej kategorii prob uporzadkowania dawnego prawa
mozna zaliczy¢ Statuta y przywileje koronne z tacinskiego jezyka na polskie przelozone,

nowym porzgdkiem zebrane.

5. Znaczenie dziela autorstwa Jana Herburta

W celu okreslenia charakteru pracy Jana Herburta zamiennie uzywa si¢ takich ter-
minow jak: kompendium, zbior prawny, zwod praw obowiazujacych, kompilacja praw-
na, prywatna praca kodyfikujaca. Poglady doktryny w tej materii nie sg jednolite. Pomi-
mo zblizonych zakresow pojeciowych wymienione okreslenia nie sa tozsame.

Zgodnie z definicjg Stownika wspélczesnego jezyka polskiego termin kompendium
to skrot podstawowych wiadomosci z jakiejs dziedziny wiedzy, ksigzka omawiajaca
krotko dang dziedzing®®. W Stowniku jezyka polskiego przedmiotowe wyrazenie rozu-
miane jest jako dzielo podreczne zawierajace zarys podstawowych wiadomosci z zakre-
su jakiej$ nauki®’. Do$¢ obszerna praca Herburta stanowila zestawienie kluczowych
norm prawnych obowigzujacych w II potowie XVI wieku na terenie Rzeczypospolitej
szlacheckiej. Na marginesach poszczegolnych ksigg zawarto informacje, skad zaczerp-

% B. Dungj (red.), Stownik wspolczesnego jezyka polskiego, Wydawnictwo Wilga, Warszawa 1996, s. 1348.
57'S. Skorupko, H. Auderska, Z. Lempicka (red.), Stownik jezyka polskiego, PWN, Warszawa 1969, s. 291.
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ni¢to dany material prawotworczy. Dzieto Herburta mozna uzna¢ za podrgczne, tym
bardziej, ze byla to duza pomoc dla praktykow prawa, ktorzy dzieto to traktowali jako
podstawe do orzekania i stosowali je na co dzien w sgdach przez ponad dwa wieki.

Z kolei wedlug definicji zawartej w Stowniku wspotczesnego jezyka polskiego
obecnie wystepuja trzy znaczenia terminu zbior®, przy czym jedno z nich jest w anali-
zowanym konteks$cie szczegolnie istotne. Uznano tam zbior ,,[...] za pewng ilo$¢ jakichs
elementow tworzacych jakas catos¢, zestaw, uktad”*®. W wypadku pracy Jana Herburta
mamy do czynienia ze zbiorem najwazniejszego prawa dawnej Rzeczypospolitej,
w szczeg6lnosci konstytucji i przywilejow. Mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze w tej
sytuacji elementy zbioru stanowig w zasadzie normy prawne. Jan Herburt wnidst znacz-
ny wklad w poznanie prawa w XVI wieku. Swoje opracowanie podzielil na szczegdtowe
ksiegi, odnoszace si¢ do konkretnych zagadnien z zakresu ustroju panstwa, prawa sado-
Wego oraz procesu.

Kolejny termin, ,,zwod praw obowigzujacych”, uzywany rowniez dla okreslenia
pracy Herburta, stanowi synonim stowa ,,zbior”. Wedtug Stownika jezyka polskiego pod
redakcja Witolda Doroszewskiego w kontekscie prawnym pojecie to obejmuje dwa zna-
czenia. W szczegdlnosci ,,zwod” to zbidr praw, ustaw, ale rowniez kodeks, statut®. De-
finicja ta jest poparta dwoma przyktadami z dziejow prawa. Pierwszy dotyczy korektury
prawa: ,,W Polsce szto Zygmuntowi daleko trudniej z utozeniem zwodu praw”'. Nato-
miast kolejny odnosi si¢ do charakteru zbioru: ,Jest to zwod zupelny, w ktorym wszyst-
kie bez wyjatku artykuty Statutow Kazimierzowych sa objete”®?. Ponadto w dawnym
prawodawstwie polskim termin ,,zw6d” oznaczal rowniez ,,[...] wywod, w ktérym
oskarzony udowadniat przed sadem swoja niewinno$¢”®. W wypadku pracy Herburta
mozna zaobserwowac, Ze przepisy sa przytaczane z powotaniem aktéw promulguja-

cych, co pozwala na precyzyjne grupowanie statutow, konstytucji i przywilejow oraz

% Autorzy wyzej wymienionego stownika wskazuja rowniez, Zze pojecie zbioru czesciej odnosi sie do
,.kolekcjonowania czegos, samej kolekcji, zestawu”. Jako przyktad ilustrujacy powyzsza definicj¢ przedsta-
wia si¢ ,,fizyczne zbieranie truskawek, plonow z pol”. Wydaje sig, ze pomimo braku zwigzkéw Jana Herbur-
ta z rolnictwem, szerzyt on §wiadomo$¢ prawna, poprzez stworzenie epokowego dzieta prawnego i w ten
sposob w przysztosci mogt zebra¢ plon w postaci szlacheckiej znajomos$ci prawa.

Kolejna definicja wymieniona w tym stowniku odnosi si¢ do aspektu matematycznego, a wigc wskazu-
je na ,,wielo$¢ okreslonych elementdw, np. liczb catkowitych, punktow, mnogos¢”. Jako przyktad autorzy
podaja dalej rachunek zbiorow. Interesujacy w analizowanym aspekcie wydaje si¢ uktad materialu oraz za-
kresy rzeczowe przedmiotowego zbioru prawnego.

% B. Dunaj (red.), Stownik..., s. 1387.

¢ W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego, http://sjp.pwn.pl/doroszewski/zwod;5532229.html
[dostep: 15.03.2017].

o Ibidem.

2 Ibidem.

8 Ibidem.
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poddawanie materialu normatywnego odpowiedniej systematyce. W rezultacie pojgcia
,»Zbior” i ,,zwod” adekwatnie okreslaja charakter pracy Jana Herburta.

Natomiast termin ,,kompilacja”, wywodzacy si¢ z laciny, oznacza w nauce ,,[...]
dzieto niesamodzielne, bedace zestawieniem wynikow cudzych badan, czy potaczeniem
fragmentow, pomystow z prac innych autorow”**. Kompilacyjny, to inaczej charaktery-
zujacy si¢ brakiem samodzielnos$ci, oryginalnosci. Nowozytne prace pisarzy prywatnych
wykazywaly oczywiscie cechy kompilacji. W ocenie Stefana Grzybowskiego 6wczesne
zwody praw ,,[...] bywaly raczej swoistego rodzaju kompilacjami pozostatosci ustalone-
go prawa zwyczajowego, wydanych poprzednio szczegdlowych aktéw normatywnych
oraz nowych stanowionych przepisoOw prawa. Spetniaty jednak tak dobrze wyznaczane
im zadania, jak tylko bylo to mozliwe. Byly réwniez stopniami, po ktérych kroczylo
doswiadczenie”®.

Herburt faktycznie czerpat ze Statutu Laskiego i pracy Jakuba Przytuskiego, gdyz
w pracach poprzednikdw mogt znalez¢ czeSciowy material normatywny. Realizacja tego
projektu nie bytaby jednak kompletna, gdyby prawnik nie poréwnat i nie zestawit osig-
gni¢¢ dawniejszych specjalistow sztuki uktadania prawa. Nalezy podkresli¢, ze w pracy
Herburta wida¢ wyraznie rowniez samodzielny wktad w rzetelne opracowanie dorobku
ustawodawczego dawnej Polski. W szczegdlnosci na uwage zasluguje uktad systema-
tyczny, rozszerzenie materiatu ustawodawczego, uzupetienie przywilejow, uwagi zro-
dlowe i sumienny przektad. Jan Herburt wniost istotny wktad w poznanie dawnego pra-
wa. Jego praca stanowita wzdér do nasladowania dla pozniejszych kontynuatorow
systematyzacji prawa®.

Szczegbdlne miejsce w systemie zrodet prawa zajmuje kodeks. Wspodtczesnie jest
on okreslany jako unormowanie catosciowe, ktore zmierza do objecia przedmiotu regu-
lacji danej gatgzi prawa®’. W doktrynie wskazuje sig, iz ,,[...] zalozenia dotyczace glo-
balnego charakteru regulacji kodeksowych jako zmierzajacych do catosciowego uregu-
lowania okres$lonej dziedziny zycia spotecznego oraz zatozenia dotyczace spojnosci
i zupetnosci kodeksu maja charakter modelowy”®®. W nauce prawa za wiek kodyfikacji
uznawane jest o$wiecenie. W zadnym innym stuleciu tak bardzo nie popierano idei ko-
dyfikacji. Jednak termin kodeks nie jest zarezerwowany tylko dla aktow prawnych po-

¢ L. Drabik, E. Sobol (red.), Stownik jezyka polskiego PWN; http://sjp.pwn.pl/szukaj/kompilacja.html
[dostep: 10.02.2017].

% S. Grzybowski, Dzieje. .., s. 169.

¢ Por. S. Kozuchowski, Constytucye, Statuta Y Przywileie Koronne Y W. X. Lit. na Walnych Seymach
Od Roku Panskiego 1550 az do Roku 1726 ad ideam Herburta zebrane, druk S. Kozuchowski, Morsko
1732.

¢ A. Bator (red.), Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, LexisNexis, Warszawa
2010, s. 224.

8 Ibidem, s. 225.
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wstatych w XVIII wieku. Termin codex, wywodzacy si¢ z laciny, pierwotnie oznaczat
zbidr kartek miedzy drewnianymi deszczutkami. Natomiast od czaséw sredniowiecza az
do poczatkéw XIX wieku ,,[...] mogt oznacza¢ zarowno projekty kodyfikacyjne, zbiory
praw, w tym zbiory prywatne, zbiory orzeczen sadowych, wreszcie prace komentator-
skie”®. W doktrynie wskazuje si¢, ze definicje kodeksu mozna traktowaé szeroko, gdyz
pojecie to wystepowato zard6wno w starozytnosci, jak i czasach pozniejszych. Stefan
Grzybowski stwierdza: ,,W tak licznych usitowaniach legislacyjnych mys$lano oczywi-
$cie o powszechnosci i jednolitosci prawa oraz o jego reformie, nie uswiadamiano sobie
jednak jeszcze nowoczesnej, dzisiejszej koncepceji kodeksu. [...] nadal dazono jedynie
albo do zado$¢uczynienia najpilniejszym potrzebom w ograniczonym zakresie tema-
tycznym albo do niezbednej reformy prawa i zapewnienia jego jednolito$ci, nie za$ do
stworzenia ogolnego, harmonijnego systemu porzgdku prawnego””.

Dawne kodyfikacje nie opieraty si¢ na galgziowym podziale prawa, gdyz ten po-
wstal w wieku X VIII. Specyfika nowozytnych projektow kodyfikacyjnych powinna by¢
rozpatrywana nie w aspekcie ich nazwy, a szczegdétowych badan nad trescig kodeksu’'.
Znamienne, ze sam termin ,.kodyfikacja” pojawit si¢ dopiero w XIX wieku. Jako pierw-
szy uzyt go Jeremy Bentham™.

Przedstawiciele polskiej nauki od wielu lat prowadza badania z zakresu idei kody-
fikacji prawa i w tym przedmiocie powstaty juz liczne publikacje”. Kluczowe wydaje
si¢ zobrazowanie samej definicji kodeksu oraz wzajemnych relacji wystepujacych po-
miegdzy kodeksem a kodyfikacja.

Wactaw Uruszczak stwierdza, ze pojecia takie jak kodeks i kodyfikacja zaliczaja si¢
do grupy pojec o historycznie zmiennej tresci. Dalej wskazuje, ze ,,[...] kodeks to takze

pisany zbior prawa (ksigga) komunikujacy tres¢ norm prawnych obejmujacy catos¢ lub

% L. Gornicki, Rozwdj idei kodyfikacji prawa od XVIII wieku do wspélczesnosci, [w:] S. Grodziski,
D. Malec, A. Karabowicz, M. Stus (red.), Vetera Novis Augere. Studia i prace dedykowane Profesorowi
Wactawowi Uruszczakowi, t. 1, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2010, s. 283.

' S. Grzybowski, Dzieje..., s. 169.

" Por. S. Salmonowicz, Narodziny ..., s. 77-104.

2 Zob. L. Gornicki, Rozwdj ..., s. 284.

3 E. Borkowska-Bagieniska, Migdzy zbiorem a kodeksem. Refleksje o kodyfikacji i mysli kodyfikacyjnej
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znaczng czg¢s$¢ sytemu prawa danego panstwa uznany na mocy aktu ustawodawczego ex
lege Iub zwyczaju (ex consuetudine) za obowigzujace zrodto (poznania) prawa’’*.

Z powyzszg definicja nie zgadza si¢ Ewa Borkowska-Bagienska. W pracy poswie-
conej refleksjom o kodyfikacji i mysli kodyfikacyjnej oswiecenia podnosi, ze kodeks
to ,,[...] zbidr usystematyzowanych (wedle okreslonego kryterium) przepisow i norm,
regulujacych wyczerpujaco jedna galaz prawa (nawet jesli jest to prawo materialne
i procesowe) majacy moc prawa obowigzujacego mocg decyzji ustawodawcy, ktory
tworzy go czerpiac nie tylko z dotychczas obowiazujacych przepisow, ale tez tworzac je
ex nihilo””. Autorka wyraznie podkresla element definicji dotyczacy tworzywa kodek-
su, jawigcy si¢ jako odwieczny problem wyboru pomigdzy starym a nowym prawem.

Natomiast Stanistaw Salmonowicz zdefiniowat pojecie kodyfikacji w nastepujacy
sposob: ,,[...] zbidr przepiséw prawa o charakterze wigkszej calosci, majacej moc prawa
obowigzujacego na mocy samoistnego aktu prawnego”’®. Autor podkreslit, ze nie jest
btedem branie pod uwage specyfiki kodyfikacji w okreslonym czasie. W artykule poswie-
conym kodyfikacji i mysli kodyfikacyjnej XVIII i XVIII wieku podaje, iz belgijski histo-
ryk prawa Jacques Vanderlinden, prowadzac badania z zakresu unifikacji prawa obejmu-
jace material zrodtowy z XIII-XIX wieku w Europie Zachodniej, wykazal, ze pojeciem
,kodeks” postugiwano si¢ juz od XIII wieku. Vanderlinden wyrdznia dwie definicje dzie-
la kodyfikacyjnego. Pierwsza dotyczy zbioru prawa, bez wzgledu na pochodzenie jego
poszczegolnych czesci, gdy uzyskuje on moc prawa decyzjg wladzy panstwowej. Nato-
miast druga definicja, do$¢ interesujaca, dotyczy sytuacji, gdy zbior przepiséw prawa
wystepuje bez uzyskania sankcji krolewskiej, jednakze tres¢ zbioru ma samoistng moc
prawna, wynikajaca z faktu, iz Zrédta prawne zgromadzone w owym kodeksie sg zrodta-
mi prawa obowigzujacego. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt pracy Herburta,
nalezy zauwazyc¢, iz dzieto to wpisuje si¢ w drugie znaczenie definicji stworzonej przez
belgijskiego badacza dziejow prawa. Zaprezentowany poglad jest jednak oceniany przez
Stanistawa Salmonowicza jako oryginalny, ale wysoce dyskusyjny”.

Reasumujgc, w XVI wieku mamy do czynienia z nowozytng specyfikg zbioréw
praw. Kodeksy ery nowozytnej r6znig si¢ zasadniczo od wielkich kodyfikacji nowocze-
snych i pojecia te nie sg rownowazne. W porownaniu z nowoczesnymi kodeksami nie
budza one podziwu, gdyz przede wszystkim stanowig probe uporzadkowania bardzo

rozproszonego prawa, wystepujacego w aktach rozmaitej rangi. Na przetomie XVI

" W. Uruszczak, Europejskie..., s. 61.

> E. Borkowska-Bagieniska, Migdzy..., s. 93.

6 S. Salmonowicz, Kodyfikacje i mysl kodyfikacyjna XVII i XVIII wieku, [w:] Dzieje kodyfikacji pra-
wa...,s. 144.

" Ibidem.
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1 XVII wieku zauwazalna jest przewaga prac prywatnych, co stanowi reakcje spoteczen-
stwa na zanik wydawania ustaw przez prawodawce w jednym zbiorze.

Warto podkresli¢, ze Polacy w Rzeczypospolitej szlacheckiej dostrzegali potrzebe
porzadkowania prawa. Mozna zaobserwowac tendencj¢ wydawania swoistych dzienni-
kéw prawa przez osoby prywatne. Ma miejsce zestawianie norm prawnych w jednym
zbiorze, nieuznanym przez éwczesng wiadze, ale stosowanym w praktyce i cieszagcym
si¢ znacznym powazaniem spotecznym. Wydaje sig, iz uktady prawa obowigzujacego
przeksztatcane sg w dzienniki prawa, ktore stanowig prywatng probe uporzadkowania
prawa. Nie wykazujg one jednak cech o charakterze urzgdowym (publicznym), gdyz nie
s wyposazone w sankcje kroélewska i nie obowiazuja w wyniku niespetnienia wszyst-
kich przestanek procesu legislacji. Proby te odznaczajg si¢ cechami charakterystyczny-
mi dla kompilacji prawnych i sg uzupetnione niekiedy o elementy nowatorskie. Wactaw
Uruszczak wskazat, ze ,,[...] niepowodzenie akcji kodyfikacyjnej nie byto jednak catko-
wite, w jej wyniku powstaly zbiory drukowane prawa polskiego™’®. Jednak pomimo je-
dynie prywatnej publikacji zbiory prawa bez uzyskania sankcji krolewskiej daty podwa-
liny pod prace p6zniejszych pokolen.

6. Zakonczenie

Wydane drukiem dzieto wybitnego prawnika Jana Herburta obrazuje stan polskie-
go prawa sadowego (ziemskiego) na przetomie XVI i XVII wieku. Przedmiotowy zbior
stanowi zrodto poznania prawa, noszace cechy kodyfikacji prawa doby demokracji szla-
checkiej — uktadow prawa obowigzujacego. Pomimo wzrostu kompetencji sejmu wyda-
je sie, iz pozycja ustawodawcza parlamentu zanika, a w konsekwencji osoby prywatne
wyreczaja panstwo w wydawaniu drukiem zbioréw prawa. Ponadto widoczne sa duze
rozbieznosci pomiedzy postulatami parlamentu a efektami prac Jana Herburta. Mozna
zauwazyC, ze autor dziela posiadatl znaczne do$wiadczenie parlamentarne i przyczynit
sie do ksztattowania §wiadomos$ci prawnej Owczesnego spoteczenstwa, miedzy innymi
poprzez prezentacje artykutéw henrykowskich w dniu 29 sierpnia 1573 r. na audiencji
udzielonej przez Henryka postom polskim™. Nalezy wskazac¢, ze na tle innych prob upo-
rzagdkowania prawa na przetomie XVI i XVII wieku Jan Herburt wniost istotny wktad
w poznanie dawnego materialu normatywnego. O oryginalnosci dzieta Statuta y przywi-
leje koronne z lacinskiego jezyka na polskie przetozone, nowym porzgdkiem zebrane
$wiadczy zastosowanie ukladu systematycznego oraz uzupelnienie przywilejow.

W szczegdlnosci w omawianym dziele na uwagg zastugujg adnotacje zrodtowe, rozsze-

8 'W. Uruszczak, Préba...,s. 251.
" D. Makilta, Artykuty..., s. 90.
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rzenie materiatu zrodtowego i sumienny przektad. Ponadto znacznym osiggnigciem Jana
Herburta bylo réwniez stosowanie jego zbioru prawa przez praktykujacych wowczas
prawnikow, na przyktad wykonujacych zawdd sedziego. Dla pozniejszych nastepcow
idei Jana Herburta istotne sg rowniez zmiany, jakie zaszty w jezyku prawnym przedmio-
towego zrodta, z ktorego czerpia nie tylko 6wczesni reprezentanci epoki odrodzenia, ale
tez kolejne pokolenia.

Praca wykonana przez Jana Herburta zastuguje na uznanie i przyblizenie jej wspot-
czesnym w dalszych jeszcze badaniach. Warto podkresli¢, Zze zbior prawny Jana Herburta
umozliwia zobrazowanie tego, jak przedstawiala si¢ kultura prawna w dawnej Rzeczypo-
spolitej, jaki byt i jak ksztattowatl si¢ jezyk prawny i prawniczy, a takze, ktore instytucje
prawa sadowego byly szczegolnie akcentowane w prezentowanym zbiorze, a zatem we-
dhug tworcow prawa Rzeczypospolitej szlacheckiej mialy szczegolnie istotny charakter.
Wydaje sie, iz szczegdtowa analiza tekstu moze wykazaé, ze prawo sadowe, na przykta-
dzie wybranych instytucji, nie zmienito si¢ gruntownie i w zasadzie bylo stabilne. Egze-
geza tekstu moze rowniez przyblizy¢ role prawa w dwczesnej Polsce. Interesujace jest
réwniez to, w jakim stopniu Jan Herburt czerpat z prawa rzymskiego oraz czy nawigzy-
wat w swej pracy do prawa kanonicznego. Zbadania wymagaja takze kwestie jezykowe.
Zgodnie z tendencja wystepujaca w renesansie na rzecz faworyzowania jezykow narodo-
wych mozna przypuszczac, ze tacina byta wowczas wypierana z jgzyka prawa.

Czynnikow niepowodzenia uchwalenia przedmiotowego projektu byto wiele, ale in-
teresujaca moze by¢ gradacja tych wielorakich przyczyn oraz ukazanie ich roznorodnych
kontekstéw nie tylko z perspektywy nauk prawnych, ale réwniez aspektéw spotecznych,
politycznych, historycznych i kulturowych, $cisle ze sobg powiazanych. Mozna wskazac,
ze dokonania prywatne tego prawnika epoki Odrodzenia oraz jego zaangazowanie w upo-

rzadkowanie i zestawienie w jednym zbiorze norm prawnych jest godne uwagi.
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