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Zasady sktadania materiatéw
do ,,Forum Prawniczego”

Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje
nastepujace teksty:

1) artykuly — materialy powinny mie¢ objetos¢
do 60 000 znakéw. Do artykutu powinno
by¢ dotgczone kroétkie streszczenie w jezyku
angielskim (maksymalnie 1500 znakéw).

2

—

recenzje — powinny dotyczy¢ publikacji, ktore
ukazaty sie nie wcze$niej niz rok (w przypadku
publikacji polskich) lub dwa lata (w przypadku
publikacji zagranicznych) przed oddaniem
recenzji do redakcji. Recenzje powinny mie¢
objeto$¢ do 9ooo znakdw.

=

glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére

w istotny sposéb rozwijajg lub zmieniaja
dotychczasowaq linie orzecznictwa, a takze
orzeczen podejmujgcych problemy dotychczas
niestanowigce przedmiotu zainteresowania
judykatury. Glosy powinny mie¢ objetos¢

do 30 000 znakow.

3

Prosimy takze o dofgczenie zdjecia oraz krétkiej
notki biograficznej o autorze (imie i nazwisko,
stopnie i tytuly naukowe oraz zawodowe, dorobek
naukowy, zajmowane stanowiska).

Materiaty nalezy przesyta¢ w formie elektronicznej
na adres: redakcja@forumprawnicze.eu.

Teksty podlegaja procedurze oceny merytorycznej,
po zakoniczeniu ktérej autor otrzymuje decyzje
redakcji o ich przyjeciu albo odrzuceniu.
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Sang Yong Kim

Urodzit sie 24 grudnia 1949 1.

W ostatnich latach uzyskat szereg
godnosci swiadczqcych o autorytecie
w koreariskiej nauce prawa. W roku
2007 pelnil funkcje przewodniczqcego
Koreariskiego Stowarzyszenia Prawa
Cywilnego oraz przewodniczqcego
Koreariskiego Stowarzyszenia Nauki
Prawa Nieruchomosci Gruntowych.
Od roku 2009 jest cztonkiem Kore-
ariskiej Akademii Nauk. Niedaw-
nym wyrazem uznania dla zastug
Profesora na rzecz miedzynarodowej
wspélpracy naukowej byto przyznanie
mu w roku 2006 nagrody Fundacji im.
Aleksandra von Humboldta. Od roku
2011 kieruje pracami Korearisko-Nie-
mieckiego Stowargyszenia Prawni-
czego. Studia prawnicze ukoriczyt

w 1971 1. na Uniwersytecie Narodo-
wym w Seulu. Po obronie doktoratu
byt w latach 1986-1993 profesorem
Uniwersytetu Hanyang. Od roku 1993
jest profesorem Uniwersytetu Yonsei
w Seulu. Opublikowat blisko 50 ksig-

gek i 470 innych prac.
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Wywiad z Sang Yong

Kimem

W.D.: Szanowny Panie Profe-
sorze! Od lat prowadzi Pan po-
rownawcze badania prawa kon-
traktéw oraz prawa rzeczowego.
Jest Pan zwigzany z Koreanskim
Instytutem Studiéw nad Legisla-
cja. Dlatego chciatbym rozpoczaé
pytaniem o praktyczny cel stu-
diéw prawno-poréwnawczych
w Pana kraju. Czy sa one dalej po-
strzegane przede wszystkim jako
jeden ze sposobdw ,.importowania
prawa”? Jakie sg ewentualne inne
cele tych badan?

S.Y.K.: Przed udzieleniem
odpowiedzi chcialbym wyrazi¢
wdzieczno$¢ Redakeji, ze moge
poprzez ten wywiad przyblizy¢
Czytelnikom w Polsce prawo ko-
reanskie oraz prawo wschodnio-
azjatyckie.

Odnoszac sie do zadanego
pytania... Od konca wieku dzie-
wietnastego w Korei i innych
panstwach Azji Wschodniej przej-
mowano prawo kontynentalnej
Europy, w szczegdlnosci prawo
niemieckie. To w Europie tkwig
historyczne korzenie dzisiejszego
prawa koreanskiego oraz prawa
panstw wschodnioazjatyckich.
Z tego powodu dzisiejsze kodek-
sy cywilne Korei i innych panstw

regionu oparte sa na systematyce
stworzonej przez pandektystow.
Co naturalne, sita wptywu praw
kontynentalnej Europy w po-
szczegolnych krajach wschodnio-
azjatyckich jest r6zna. W Korei
sg to gtéwnie wplywy prawa nie-
mieckiego. W Japonii, na réwni —
prawa francuskiego oraz niemiec-
kiego. W Chinach na poczatku
dominowato prawo niemieckie.
Jednak przeksztatcenie Chin
w roku 1949 w republike ludowa
pociagnelo za soba takze zmiane
prawa — z kapitalistycznego na
socjalistyczne. Nastepnie, od 1979
roku, a wiec od czasu ,,otwarcia
na $wiat” oraz poczatkéw reform,
zn6w w Chinach powrécono do
prawa niemieckiego, ktére prze-
jeto na nowo.

Do drugiej polowy dziewigtna-
stego wieku dynastia krolewska
rzadzaca Koreg utrzymywata kon-
takty dyplomatyczne tylko z Chi-
nami. W 1876 roku Korea oficjal-
nie otworzyla sie na inne panstwa,
dzieki czemu - za posrednictwem
Chin - mogta zetkna¢ sie z pra-
wem Europy kontynentalnej,
a takze prawem miedzynarodo-
wym publicznym. Po przegraniu
przez Chiny wojny z Japonig
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Wywiad z Sang
Yong Kimem

dla ,,Forum
Prawniczego”
przeprowadzit
Wojciech Dajczak

w lipcu 2012 roku.

w roku 1894 wplywy chinskie w Korei mocno ostabty.
Od tego czasu systematycznie wzmacnialy sie w moim
kraju wplywy Japonii, za posrednictwem ktdrej przez
niemal 7o lat (do 1945 r.) Korea recypowata prawo
kontynentalnej Europy. Po uniezaleznieniu sie od Ja-
ponii w roku 1945 Korea przejmowata przede wszyst-
kim niemiecka my$l prawniczg. Uznawane przez nas

rozwoju prawa Korei, uznajemy za konieczne bada-
nia nad wspdétczesnym prawem niemieckim oraz nad
innymi systemami prawnymi kontynentalnej Europy,
uwzgledniajac ich historyczny rozwdj. Z tego powodu
komparatystyka prawnicza jest konieczna. Dzi$ jest
ona wazna takze z uwagi na selektywne przejmowa-
nie rozwigzan z prawa amerykanskiego. Istotne stalo
sie rowniez prowadzenie badan nad socjalistycznym
prawem Korei P6inocnej. Stuza one przygotowaniu
do ponownego zjednoczenia Korei Potudniowej i P61-
nocnej. Majac na wzgledzie utworzenie wspolnoty
gospodarczej regionu Azji P6inocno-Wschodniej, in-
tensywnie prowadzi sie badania por6wnawcze praw
innych panstw wschodnioazjatyckich.

Ja zajmuje sie przede wszystkim prawem cywilnym
oraz historig prawa. W tym zakresie skupiatem swoja
uwage na prawie i polityce odnoszacych sie do ziemi,
w szczegdlnosci na niemieckim, anglosaskim oraz

To w Europie tkwig historyczne korzenie

dzisiejszego prawa koreanskiego oraz prawa

panstw wschodnioazjatyckich.

dzi$ zasady prawne, idee i teorie prawa zostaly niemal
w calo$ci rozwiniete w oparciu o niemieckg nauke pra-
wa. Wspotczesnie widad jednak w Korei takze bardzo
silne i szerokie wplywy anglosaskie, przede wszystkim
w dziedzinie prawa konstytucyjnego, antymonopolo-
wego, wtasnosci intelektualnej oraz upadto$ciowego.
Niedawno Korea przeprowadzita reforme edukacji
prawniczej — w roku 2007 przeszla od tradycyjnego
modelu wlasciwego panstwom kontynentalnej Euro-
py do amerykanskiego modelu Law Schools. Obecnie
w Korei stabng wptywy prawa kontynentalnej Euro-
py —narzecz prawa amerykanskiego. Jednak z uwagi
na wlasciwg mu kazuistyke wciaz silne pozostaje od-
dziatywanie prawa cywilnego kontynentalnej Europy.

Korea nie dokonata prostego przejecia prawa nie-
mieckiego. W tym sensie nie mozna méwi¢, aby je
importowata. Adaptowaliémy pochodzace stamtad
rozwigzania prawne, przeksztalcajac je w prawo
koreanskie. Dlatego, w interesie precyzji i dalszego
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socjalistycznym prawie wtasnosci gruntéw. W celu
poglebienia studiéw nad filozoficznymi podstawami
wtlasnosci ziemi i prawnymi regulacjami tej materii
prowadzitem badania na Uniwersytecie Berkeley,
Uniwersytecie Kalifornijskim w San Francisco oraz
w Instytucie Maxa Plancka w Hamburgu. Jak widac,
prawem poréwnawczym zajmuje sie juz od dtuzszego
czasu. Poczatkowo punktem cigzko$ci byto dla mnie
prawo nieruchomosci gruntowych i historia prawa.
Stopniowo jednak rozszerzalem swoje zainteresowa-
nia badawcze — w strone prawa umow.

W.D.: Czybadania prawnikéw azjatyckich nad pra-
wem prywatnym kontynentalnej Europy ograniczaja
sie do wymienionych przez Pana krajéw, takich jak
Niemcy i Francja, czy tez obejmuja i inne kraje? Jesli
tak, to prosze powiedzieé, jakie porzadki prawne sa
przedmiotem takiego zainteresowania.

S.Y.K.: W Korei intensywnie badane jest takze pra-
wo szwajcarskie. Naukowo najciekawsze wydaje sie

11.09.2012 17:42



prawo angielskie, jednak nie ma ono wiekszego wply-
wu na nasza praktyke prawng. Inaczej jest z prawem
amerykanskim, ktére oddziatuje i na teorie, i na prak-
tyke. Prawo skandynawskie jest mato znane w Korei.
Intensywnie zajmujemy sie natomiast dawnym pra-
wem sowieckim oraz dawnym prawem socjalistycz-
nych krajéw Europy Wschodniej. Tu uwage przycia-
gaja zagadnienia gospodarki planowej i socjalistycznej

WYWIAD

cji prawa? Wreszcie, czy ma to wplyw na prezentacje
dorobku koreanskich prawnikéw w jezykach obeych?

S.Y.K.: Przy tworzeniu ustaw krajowych prawo
zagraniczne jest istotnym punktem odniesienia dla
ustawodawcy. Jednakze sedziowie sg pow$ciggliwi
w szukaniu inspiracji dla rozwigzania spornej kwestii
w prawie obcym. Podstawa wyrokowania jest bowiem
prawo krajowe. Teoretycznie, gdy regulacja krajowa

Korea nie dokonata prostego przejecia prawa

niemieckiego. W tym sensie nie mozna mowié,

aby je importowata. Adaptowali$my pochodzace

stamtad rozwigzania prawne, przeksztalcajac je

w prawo koreanskie.

wlasno$ci ziemi. Badamy je przede wszystkim po to,
by zrozumie¢ ideologiczne i historyczne podstawy
prawa socjalistycznego, obowigzujacego dzi$ w Korei
Poinocnej. Majac na uwadze mozliwe ponowne zjed-
noczenie Korei, zajmujemy sie takze analiza doswiad-
czen bylych krajéw komunistycznych, zwigzanych
z prywatyzacja. Badamy takze prawo gospodarcze
oraz prawo nieruchomosci krajéw Europy Wschodnie;.
0Od dawna $ledzimy rozwdéj prawa chinskiego. Dla
pogtebienia analiz zwigzanych z prawem krajow Azji
Srodkowej powotano do zycia specjalny Koreanski In-
stytut Studiéw nad Legislacjg. Natomiast badania pra-
wa krajéw Ameryki Laciniskiej, prawa islamskiego czy
afrykanskiego sa u nas dopiero w fazie poczatkowe;j.
Chcemy je zintensyfikowaé. Naszym celem jest pokona-
nie prawnych przeszkod, jakie napotykamy prowadzac
wspolprace gospodarczg z panstwami w tych regio-
nach. Badania nad prawem panstw obcych prowadzi
w Korei przede wszystkim publiczny Instytut Prawa.
W.D.: Globalne znaczenie koreanskiej gospodarki
wspiera zatem, jak wida¢, zainteresowanie réznymi
tradycjami prawnymi. W tym kontekscie chcialbym
zapytad, jak technicznie wyglada dzi§ wptyw praw ob-
cych na legislacje i praktyke prawng w Korei? Czy to-
warzyszy temu jaka$ uporzadkowana wizja globaliza-
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jest niejasna albo wystepuje luka w prawie, sad moze
uwzgledni¢ prawo obce, opierajac sie na wystepuja-
cej w prawie koreanskim klauzuli generalnej, takiej
jak dobra wiara, zakaz naduzycia prawa czy dobre
obyczaje. Trudno mi jednak wskaza¢ taki wyrok ko-
reanskiego sadu.

W krajach Azji Wschodniej dostrzega sie tendencje
do globalizacji prawa. Korea i Chiny sg w tym zakresie
bardzo aktywne, natomiast Japonia przyjmuje posta-
we raczej bierna. Chiny zmierzajg do globalizacji swo-
jego porzadku prawnego, tak aby byt odpowiedni dla
tworzonej tam socjalistycznej gospodarki rynkowe;.
Obecnie sa w trakcie stopniowego uchwalania kodek-
su cywilnego. W roku 1986 przyjeto w Chinach ustawe
o zasadach ogdlnych prawa cywilnego, w 1995 — usta-
we o zabezpieczeniach rzeczowych, w 1999 — ustawe
o zobowigzaniach umownych, w 2007 — ustawe o pra-
wach rzeczowych, a w 2009 roku — ustawe o deliktach.
Wszystkie te ustawy maja by¢ potaczone w jeden ko-
deks cywilny. Korea natomiast taczy idee globalizacji
prawa z ulatwianiem konkurencyjnosci swoim firmom
na rynkach $wiatowych. Jest aktywna na polu globa-
lizacji prawa konkurencji w handlu zagranicznym re-
gionu wschodnioazjatyckiego. Tak Korea, jak i Japonia
sg w trakcie nowelizacji swoich kodekséw cywilnych.
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Prawie wszystkie nasze najwazniejsze ustawy kra-
jowe sa przettumaczone na jezyk angielski. Podobnie
rzecz sie ma z publikacjami po$wieconymi prawu
w krajach Azji Wschodniej. Mamy tez wiele niemiec-
kojezycznych publikacji, ktérych przedmiotem jest
poréwnawcza analiza prawa niemieckiego i korean-
skiego.

W.D.: Eurocentryzm jest pewnym stereotypem
w my$éleniu o prawie poréwnawczym. Na poczatku
obecnego stulecia mial on nawet swoje historyczne
i ekonomiczne uzasadnienie, jednak w ciggu ostatnich
dekad gospodarczy i kulturalny obraz $wiata znacz-
nie sie zmienil. Powstaje wiec pytanie: czy uwaza
Pan, ze niektore idee, zasady lub instytucje prawne
pochodzace z Korei, Japonii czy Chin moga sta¢ sie
interesujgcym przedmiotem transferu prawnego do
Europy lub USA?

sedziéw koreanskich w interpretacji prawa pozwala
méwid u nas o prymacie ,,panowania ludzi wzgledem
rzadéw prawa”.

Obowigzujace dzi§ w krajach Azji Wschodniej
prawo ma - jak méwitem — swoje korzenie przede
wszystkim w kulturze Zachodu. Zachowaly sie u nas
jednak niektdre tradycyjne instytucje prawne. Dobrym
przyktadem jest ograniczone prawo rzeczowe o na-
zwie tscheonsei-kwon. Ma ono cechy uzytkowania oraz
zastawu na nieruchomosci. Wyksztatcito sie w prawie
zwyczajowym, ale zostalo przejete do nowego kore-
anskiego kodeksu cywilnego. Istota tego prawa pole-
ga na odptatnym korzystaniu z cudzego gruntu lub
budynku. Do jego powstania konieczne jest taczne
spelnienie trzech przestanek: umowa o ustanowie-
niu prawa miedzy wtascicielem gruntu lub budynku
a nabywajacym tscheonsei-kwon; wpis tego prawa do

Wieksza swoboda sedziow koreanskich

W interpretacji prawa pozwala mowi¢

u nas o prymacie ,panowania ludzi

wzgledem rzadow prawa”.

S.Y.K.: Panskie pytanie jest bardzo interesujace.
Nie ulega watpliwosci, ze juz w odlegtej przeszlosci
kraje Azji Wschodniej miaty swoje prawa. Prawo usta-
wowe obejmowato przede wszystkim sfere publiczna,
podczas gdy prawo prywatne byto domeng etyki kon-
fucjanskiej. To bardzo ciekawe, ze mimo rozlegtego
ustawodawstwa w krajach Azji Wschodniej nauka pra-
wa nie rozwineta sie tam tak jak konfucjanizm. Byto
wielu powszechnie znanych i szanowanych myslicieli
konfucjanizmu. Prawnicy natomiast nie wyréznia-
li sie wyksztalceniem, nie cieszyli sie autorytetem.
W panstwach Azji Wschodniej uwazano, ze ustawy
muszg zapewni¢ przestrzeganie etyki konfucjanskie;j.
Takze w dzisiejszej praktyce prawnej w naszym re-
gionie dostrzec mozna $lady tego sposobu myslenia.
Ustawy w krajach Azji Wschodniej nie zawieraja tak
szczegolowej regulacji i nie sa redagowane tak precy-
zyjnie jak na przyktad w Niemczech. Wieksza swoboda
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ksiegi wieczystej oraz — jako trzecia przestanka — za-
plata przez nabywajacego prawo kwoty odpowiada-
jacej 50 do 70% warto$ci obcigzonego nim gruntu lub
budynku. Po uptywie terminu, na jaki tscheonsei-kwon
zostalo ustanowione, kwota ta podlega zwrotowi, po
rozliczeniu obejmujacym z jednej strony dodanie na-
leznych od niej odsetek, a z drugiej strony — odjecie na-
leznego wtascicielowi czynszu. Gdyby wiasciciel kwoty
tej nie zwrdcit, uprawniony do tscheonsei-kwon moze
sprzedac obcigzong prawem nieruchomos¢ w trybie
licytacji i w ten sposéb sie zaspokoié. By¢ moze za-
chodni badacze prawa zechca te i inne nasze instytu-
cje zrozumieé. Jednak raczej nie po to, by je przejac.
Tradycyjne prawa krajéw Azji Wschodniej budzg zain-
teresowanie europejskich naukowcéw giéwnie z tego
wzgledu, ze prawo jest cze$cig kultury, co wyraznie
wida¢ na przyktadzie naszego regionu. Prowadzenie
badan z tego obszaru jest jednym ze sposobow prze-
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zwyciezania ograniczen w miedzynarodowej wspoét-
pracy gospodarczej.

Warto tez dodaé, ze przejmowanie prawa nastepuje
takze miedzy krajami wschodnioazjatyckimi. Przykta-
dowo, Japonia czesto recypuje dzi$ ustawy koreanskie,
podczas gdy wezesniej to Korea zwykla przejmowacd
regulacje prawne z Japonii. Takze Chiny czesto wzo-
ruja sie na prawie koreanskim lub japonfiskim. W tym
przypadku jest to proces jednostronny.

W regulach tradycyjnego prawa krajow Azji
Wschodniej, w szczeg6lnosci koreanskiego, mozna
odnalez¢ tadne idee dobrego prawa. Ich przyktadami

WYWIAD

prywatnego oraz sile ich oddziatywania? Jezeli tak,
to w jakim kierunku ida te zmiany? Czy mozna je ja-
kos poréwnacd ze sporem, ktéry istnieje w europejskiej
kulturze prawnej — mianowicie sporem pomiedzy po-
zytywizmem a prawem natury?

S.Y.K.: Kiedy w roku 1997 ujawnit sie pierwszy
kryzys na rynku dewizowym, rzad koreanski podjat
natychmiastowe drastyczne $rodki ustawodawcze.
Uchylono ustawe o odsetkach maksymalnych. Przy-
jeto nowa ustawe — o obrocie roszczeniami zabez-
pieczonymi hipotekg. Zmieniono prawo bankowe
i dewizowe, w kierunku liberalizacji czynnos$ci ban-

Tradycyjne prawa krajow Azji Wschodniej budza

zainteresowanie europejskich naukowcow

glownie z tego wzgledu, ze prawo jest czescia

kultury, co wyraznie wida¢ na przyktadzie naszego

regionu. Prowadzenie badan z tego obszaru jest

jednym ze sposobow przezwyciezania ograniczen

w miedzynarodowej wspodtpracy gospodarczej.

sg hyangyak, kye i dure. Hyangyak oznacza system na-
uczania etyki konfucjanskiej we wsiach. Kye to wspdl-
noty rolnikéw lub rybakéw, ktérych celem byta pomoc
wzajemna w czasach szczegélnego ucisku ze strony
warstw wyzszych. Dure byly to grupy pracy w czasach,
kiedy nie bylo maszyn. Dziataty one w ten sposdb, iz
jednego dnia wszyscy mezczyzni z wioski pracowali
dla jednej rodziny, a w kolejnych dniach — dla innych.
Mysle, ze w zmodyfikowanej postaci takie reguty za-
chowania sa aktualne i w dzisiejszej rzeczywistosci.
Pochodza one ze zwyczaju. Sadze, ze waznym wyzwa-
niem dla naszej nauki jest odtworzenie i aktualizacja
tych regul.

W.D.: W ten spos6b dotykamy wprost pytania
o podstawy prawa. Czy trwajacy od kilku lat kryzys
gospodarczy dokonat jakich$ przeobrazen w korean-
skim spojrzeniu na fundamentalne warto$ci prawa

FP_12.indd 7

kowych. Zmieniono prawo upadtos$ciowe, podatkowe
itd. Najwazniejsze banki koreanskie zostaly przejete
przez zagraniczne instytucje bankowe. Wiele bankéw
upadto. Powstat ruch spoteczny, ktdry zajat sie skupo-
waniem przechowywanego w domach ztota, w celu
odsprzedazy za dolary amerykanskie. Okazat sie on
wielkim sukcesem. Poprzez regulacje ustawowe oraz
dziatalno$¢ wspomnianego ruchu spotecznego, ktéry
skupowat ztoto, Korea pokonata kryzys dewizowy juz
w ciggu trzech lat.

Kiedy w 2008 roku w nastepstwie upadku bankéw
amerykanskich wybucht drugi — z naszego punktu wi-
dzenia - kryzys gospodarczy, Korea nie znalazla sie
w trudniejszej sytuacji, niz to mialo miejsce w 1997
roku. Dalej bardzo mocno podkreslamy liberalny
charakter naszej gospodarki. Wiemy jednak, ze jedng
z jej stabosci jest zalezno$¢ od handlu zagranicznego.
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Zawarli$émy umowy o swobodnym handlu (FTA) m.in.
z Unig Europejska, USA, Chile, Singapurem czy Zwiaz-
kiem Panstw Wschodnio-Azjatyckich (ASEAN). Obec-
nie negocjujemy tez odpowiednie umowy z Chinami
oraz Japonig. Chociaz europejski kryzys gospodarczy
oddzialuje na gospodarke koreanska, nie zaobserwo-
wali$my u nas symptoméw kryzysu.

przedstawiciele realizmu prawnego, lecz no$nikiem
wartosci. Stad tez uniwersalne humanitarne warto-
$ci powinny przenika¢ wszystkie ustawy. Interesuje
sie bardzo prawem natury i prawem kanonicznym.
Planuje opublikowanie ksigzki dotyczacej prawa na-
tury, ktdra stanowitaby jednoczesnie krytyke pozyty-
wistycznego my$lenia o prawie. Uwazam, Ze polityka

Uwazam, ze w przyszlosci rozwéj ustawodawstwa

powinien by¢ powigzany z idea prawa naturalnego,

a nie pozytywizmem prawniczym. Norma prawna

nie jest zwyklym faktem, lecz no$nikiem wartosci.

Gdy za$ chodzi o fundamenty samego prawa...
Uwazam, ze w przyszlosci rozwéj ustawodawstwa
powinien by¢ powigzany z ideg prawa naturalnego,
a nie pozytywizmem prawniczym. Norma prawna
nie jest zwyklym faktem, jak uwazajg na przyktad

8 FORUM PRAWNICZE SIERPIEN 2012

prawna powinna by¢ prowadzona wtasnie w duchu
prawa natury. Jednak, wedlug mego rozeznania,
w krajach Azji Wschodniej wyraznie dominuje dzi$
mys$lenie pozytywistyczne.

W.D.: Bardzo dziekuje za rozmowe.
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The need for reform of the non-code
criminal law

Title of this study indicates not only its subject, but also purpose of considerations
included therein. This purpose is in particular an attempt to demonstrate that
currently there are well-founded grounds to start works on a thorough reform of
the substantive non-code criminal law being in force in Poland. Currently, more
than 100 laws in force contain provisions defining criminal offences. Their exact
number is difficult to determine, it is certain, however, that for several years, this
number has been constantly growing. That difficulty is not connected with their
number, as eventually one can make an effort to review all the laws being in force,
although there are several hundred. The problem is that the current laws still
undergo dynamic changes, or they are “transformed” into other laws or group of
laws. As a result, it is almost certain that the number of “criminal” laws at the
time of counting for the purposes of this article will be different from the number

at the time the reader will read it.

Tytul niniejszego opracowania
wskazuje nie tylko na jego przed-
miot, lecz réwniez na cel zawar-
tych w nim rozwazan. Celem
tym jest w szczego6lnosdci préba
wykazania, ze obecnie zachodza
w pelni uzasadnione podstawy do
podjecia systemowych prac nad
gruntowna reforma obowiazuja-
cego w Polce pozakodeksowego
prawa karnego materialnego.

Aktualnie obowigzuje ponad
100 ustaw zawierajacych przepisy
karne okres$lajace przestepstwa.
Ich doktadna liczbe trudno ustalié,
pewne jest jednak, ze od kilkuna-

SIERPIEN 2012

stu lat liczba ta nieustannie wzra-
sta’. Wspomniana trudnos¢ nie jest
przy tym zwigzana z owg liczbg,
ostatecznie bowiem mozna zadaé
sobie trud przesledzenia wszyst-
kich obowigzujacych ustaw, choé¢
jest ich kilkaset. Problem polega
na tym, ze obowigzujace ustawy
weiaz ulegaja dynamicznym zmia-
nom albo tez sa ,przeobrazane”
w inne ustawy, albo grupy ustaw.
W rezultacie zachodzi niemal pew-

1 Jeszcze pod koniec lat 9o. ubieglego
wieku liczba ustaw miescita sie w gra-

nicach 60.
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nos$¢, ze liczba ustaw ,karnych” w chwili podliczania
na uzytek tego artykutu bedzie odbiegata od ich liczby
w chwili zapoznawania si¢ z nim przez czytelnika.

W obowiazujacych ustawach karnych, poza usta-
wa — Kodeks karny, przewidziano rodzaje przestepstw
w tacznej liczbie doréwnujacej liczbie wszystkich
przestepstw okre$lonych w kodeksie karnym (ponad

iz wskazany stan nie ma aktualnie odpowiednika w in-
nych panstwach Unii Europejskie;j.

Jednocze$nie pozakodeksowe prawo karne cechuje
sie kilkoma przymiotami, ktére pobudzaja do krytycz-
nej refleksji. Poza wspomnianym juz na poczatku licz-
bowym wzrostem tego prawa, w pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac¢ na jego niestabilno$¢, o ktérej zreszta

Aktualnie obowigzuje ponad 100 ustaw

zawierajacych przepisy karne okreslajace

przestepstwa. Ich doktadna liczbe trudno ustali¢,

pewne jest jednak, ze od kilkunastu lat liczba ta

nieustannie wzrasta.

500). Liczba ta zastuguje na podkreslenie, dotyczy ona
bowiem ustanowionych poza kodeksem karnym naj-
bardziej restrykcyjnych w prawie publicznym zakazéw
okreslonego zachowania sie, sankcjonowanych pod
grozba kary kryminalnej. Uswiadomienie sobie tego
faktu niewatpliwie nie wzmacnia zaufania obywate-
la do panstwa. Przywotana okolicznos¢ jest réwniez
kontrowersyjna w $wietle nieformalnej, cho¢ pod-
stawowej dla rodzimego porzadku prawnego zasady,
ze przestepstwa generalnie okreslone sa w kodeksie
karnym, a w ustawach szczegélnych moga one wy-
stepowac tylko wyjatkowo.

Do informacji o liczbie przestepstw pozakodekso-
wych w pelni odnosi sie uwaga dotyczaca liczby ustaw,
a zwigzana z ich dynamicznymi zmianami. Przepisy
karne w tych ustawach zmieniajg sie nawet jeszcze
bardziej dynamicznie niz same ustawy. Oznacza to,
ze w systemie prawnym RP ranga pozakodeksowego
prawa karnego, przynajmniej w wymiarze ilo§ciowym,
odpowiada randze prawa karnego z kodeksu karnego.

Obecna liczba pozakodeksowych przestepstw
w Polsce znacznie przekracza ich odpowiednik w okre-
sie schytku PRL (koniec lat 80.), co jest zastanawiajace
wobec faktu, iZ w minionym ustroju prawodawca re-
strykcyjnie reglamentowat wszystkie dziedziny zycia
obywateli. Jeszcze bardziej niepokojaca jest konkluzja,

10 FORUM PRAWNICZE | SIERPIEN 2012

tez juz wspomniano, jest ona bowiem prostg konse-
kwencjg licznych zmian.

Niestabilno$¢ pozakodeksowego prawa karnego
jest $cisle zwigzana z niestabilnoscig rodzimego pra-
wa w ogble. Rozsadek mégtby co prawda podpowia-
daé, ze ,inflacja” prawa, z ktéra mamy do czynienia
obecnie w Polsce, nie odnosi sie do prawa karnego,
a to chociazby ze wzgledu na zasade ultima ratio pra-
wa karnego. Nalezy rozwia¢ jednak zwigzane z tym
nadzieje. Prawo karne, w tym pozakodeksowe prawo
karne, ,galopuje” wraz z calym pozostalym prawem
(ustawowym). O gléwnej przyczynie tego stanu rze-
czy bedzie mowa dalej. W tym miejscu nalezatoby za$
wskaza¢ na kolejng ceche omawianego prawa, czyli
jego niespdjnosé.

Przywotana cecha jest w pierwszej kolejno$ci wyni-
kiem braku faktycznej koordynacji dziatan organéw
faktycznie prawotworcezych (przede wszystkim — po-
szczegdlnych ministerstw) w tworzeniu kolejnych
ustaw karnych?. Wszystkie te ustawy dotycza réznych

2 Wydaje sig, ze stworzone dla omawianych celéw Rzadowe
Centrum Legislacji w zakresie prawa karnego nie funkcjonuje
prawidiowo. Generalnie urzad ten nie zajmuje si¢ kwestiami
odpowiedniej polityki kryminalnej, a w tym — prawidtowym

zastosowaniem zasad kryminalizacji. Jego rola sprowadza si¢
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dziedzin Zycia, co brak tej koordynacji uzasadnia jed-
nak tylko w cze$ci. Zawierajg one bowiem przepisy
karne, ktére powinny by¢ skonfrontowane z przepisa-
mi karnymi innych ustaw, w tym ustawa — Kodeks kar-
ny. W omawianym prawie czesto ustanawia sie kazu-
istyczne konstrukcje odnosnie do typ6w zachowania

ARTYKULY

tlumaczalne jest to, ze projektowane przez te osoby
przepisy karne czesto nie sg konsultowane z prawnika-
mi karnistami. Wydaje sie, ze najbardziej wtasciwym
rozwigzaniem w zaistniatej sytuacji bytoby wprowa-
dzenie obowigzkowej konsultacji (faktycznego obo-
wigzku opiniowania) kazdej ustawy karnej, to znaczy

W obowigzujacych ustawach karnych, poza

ustawg — Kodeks karny, przewidziano rodzaje

przestepstw w tacznej liczbie doréwnujacej

liczbie wszystkich przestepstw okreslonych

w kodeksie karnym (ponad 500).

zabronionego pod grozba kary, ktére sg juz od dawna
syntetycznie unormowane w kodeksie karnym. Do-
tyczy to najczesciej nastepujacych grup przestepstw:
przeciwko informacji (rozdz. XXXIII k.k.), przeciwko
wiarygodno$ci dokumentéw (rozdz. XXXIV k.k.) oraz
przeciwko mieniu (rozdz. XXXV k.k.). Teoretycznie
tworzy sie w ten sposob typy szczegoélne przestepstw
(czynéw zabronionych) przewidzianych w kodeksie
karnym. Jednakze ich kazuistyczna i jednocze$nie od-
sytajaca tre$¢ sprawia, ze w praktyce ich zastosowa-
nie rodzi istotne trudno$ci, co znowu rodzi potrzebe
odwolywania sie do regulacji kodeksu karnego. Ten
efekt sprawia zas, ze status i sens omawianych typow
,szczegolnych” jest watpliwy.

Analiza pozakodeksowych ustaw karnych prowa-
dzi do wniosku, ze sa one — przynajmniej w zakresie
prawa karnego — tworzone nie tylko odrebnie, lecz
ponadto przez osoby, ktére nie majg odpowiedniej
wiedzy prawnokarnej. W praktyce przepisy te sa
projektowane najczesciej przez osoby bedace specja-
listami w dziedzinie regulowanej przez dang ustawe
(przygotowujgce caty projekt ustawy), a nie w prawie
karnym. Jest to w pelni zrozumiate, jednakze niewy-

raczej do podstawowej koordynacji i weryfikacji zasad techni-
ki prawodawczej, co réwniez nie jest realizowane w stopniu

zadowalajacym.
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przewidujacej przepisy karne, z Komisja Kodyfikacyj-
ng Prawa Karnego przy Ministrze Sprawiedliwos$ci.
Ocena Komisji dawataby wtasciwe merytoryczne
podstawy do weryfikacji projektowanych przepisow
karnych.

Wydaje sie réwniez, ze konieczne jest bardziej re-
strykcyjne podejscie do kwestii uzasadniania projek-
towanych przepiséw karnych. W tej materii niedosta-
tek jest razacy. Najczes$ciej takie przepisy opatruje sie
bowiem pojedynczymi zdaniami komentarza, ktéry
nierzadko sprowadza sie do powtoérzenia ich tresci,
tyle tylko Ze potocznym jezykiem?. Koniecznos¢ grun-
townego i merytorycznego uzasadnienia projektowa-
nych przepiséw karnych z pewno$cig doprowadzitaby
do ich prawidtowego formutowania albo rezygnacji
z ich stanowienia*.

3 To negatywne zjawisko niestety odnosi si¢ réwniez do noweliza-
cji ustawy — Kodeks karny. Mozna w zwigzku z tym stwierdzi¢,
ze naganne standardy uzasadniania zmian kodeksu karnego
przenoszone sg na stanowienie pozakodeksowego prawa kar-
nego. Zob. szerzej R. Zawtocki, Kodeks karny ,,smietnikowy” (w:)
S. Pikulski, M. Romanczuk-Gracka, B. Orfowska-Zielinska (red.),
Tozsamos¢ polskiego prawa karnego, Olsztyn 2011, s. 76-89.

4 Namarginesie nalezy wskaza¢ na negatywne efekty opracowy-
wania projektowanych przepiséw karnych przez parlamentarne

podkomisje i komisje. Parlamentarzyscie, ktéry nie ma wiedzy

SIERPIEN 2012 FORUM PRAWNICZE 11

11.09.2012 17:42



FP_12.indd 12

ARTYKULY

Niespdjno$é¢ pozakodeksowego prawa karnego wy-
nika ponadto z czestych nowelizacji ustaw. Przy czym
chodzi tutaj nie tylko o nowelizacje samych przepiséw
karnych, lecz réwniez ich przepiséw regulacyjnych, kto-

Zgodnie z powszechnie przyjetymi postulatami nauki,
ktére skadinad sprowadzaja sie do catkowicie racjo-
nalnego postepowania, kryminalizacja okre$lonego
zachowania wymaga, aby byto ono:

Wobec tego nalezy podsumowujaco stwierdzié, ze

pozakodeksowe prawo karne jest bardzo (zbyt)

obszerne, a ponadto niestabilne i niespdjne.

re zmieniane sg jeszcze czesciej niz same przepisy kar-
ne. Tymczasem te ostatnie w znacznej mierze maja cha-
rakter blankietowo-odsylajacy, wiasnie do przepiséw
regulacyjnych. W ten sposéb nowelizacje tych ostatnich
zmieniajg zakres normowania przepiséw karnych.

Wobec tego nalezy podsumowujaco stwierdzié,
ze pozakodeksowe prawo karne jest bardzo (zbyt)
obszerne, a ponadto niestabilne i niesp6jne. Rzecz
dotyczy prawa powszechnie obowigzujacego, wiec
wymaga zmiany. Doda¢ nalezy, iz dotyczy ona prawa
karnego, czyli prawa publicznego karania obywateli,
co sprawia, ze wskazane cechy rodza dla nich realne
niebezpieczenstwo poniesienia uzasadnionych konse-
kwencji karnoprawnych. Sytuacja taka razaco naru-
sza konstytucyjna zasade demokratycznego panstwa
prawnego. Wyraznie bezpodstawnie ogranicza ona
wolnos$ci obywatelskie.

Powyzej, przy okazji ,inflacji” prawa (karnego),
wspomniano o mozliwo$ci wytypowania gtéwnej
przyczyny tego stanu rzeczy. Ot6z wydaje sie, ze
w ostatnich kilkunastu latach prawodawca zaniechat
odnosnie do stanowienia pozakodeksowego prawa
karnego uwzgledniania szczegélnych wymogoéw pra-
wodawczych dotyczacych prawidlowej kryminalizacjis.

na temat prawa karnego, znacznie tatwiej bowiem przychodzi
zmienia¢ przepis karny niz przepis regulacyjny. Dotyczy to
przede wszystkim sankcji karnych. W rezultacie nawet wstepnie
formulowane propozycje przeobrazaja si¢ w litere prawa karne-
go nie tylko niezgodna z intencjami projektodawcéw, lecz — co
najwazniejsze — obiektywnie wadliwe.

5 Kwestii tej nie nalezy wigzac¢ z prawidlowg legislacja, czyli re-

alizacja wlasciwych zasad techniki prawodawczej w zakresie
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1) realne, czyli faktycznie wystepowato,

2) okreélone, czyli stypizowane w zakresie swoich
gltownych cech,

3) spotecznie niebezpieczne, czyli zagrazato 0go-
towi stosunkéw spotecznych,

4) niedajace sie skutecznie zwalczaé istniejacymi
$rodkami oddziatywania spolecznego, w tym
obowigzujacymi juz instrumentami prawnymi,
takze karnoprawnymi (przy uwzglednieniu za-
sady, ze najbardziej dolegliwe $rodki oddzialy-
wania nalezy stosowac¢ na konicu)°®.

Powolane powyzej cechy wlasciwej kryminalizacji
odnosza sie do prawidlowo rozumianej zasady ultima
ratio prawa karnego, ktora $cisle koresponduje z zasa-
da demokratycznego panstwa prawnego’.

Tymczasem, juz od dtuzszego czasu, pozakodek-
sowe przepisy karne sa stanowione niemal automa-
tycznie. Mozna nawet sformutowac w tym wzgledzie
swoistag prawodawczg maniere ,,obowigzkowego
przedostatniego rozdziatu karnego” w kazdej nowo

stanowienia przepiséw karnych okreslajacych przestepstwo,
o czym bedzie mowa dalej.

6 Zob. szerzej R. Zawlocki, Kryminalizacja obrotu gospodarczego
w Polsce (w:) T. Dukiet-Nagoérska (red.), Zagadnienia wspélcze-
snej polityki kryminalnej, Bielsko-Biata 2006, s. 214-231 (referat
wygloszony 10 pazdziernika 2004 r. na Ogélnopolskim Zjezdzie
Katedr Prawa Karnego i Kryminologii w Szczyrku).

7 Por. T. Szymanowski, Polityka karna w Polsce wspélczesnej w swie-
tle przepiséw prawa i danych empirycznych (w:) A. Marek (red.),
System prawa karnego. Zagadnienia ogélne, t. 1, Warszawa 2010,

s. 229.
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tworzonej ustawie. Rozdziat taki, najczesciej zatytu-
fowany ,,Przepisy karne”, jest juz wiasciwie immanent-
nym sktadnikiem kazdej nowej ustawy, bez wzgledu
na regulowang dziedzine zycia i jej realia. Zawarte
w nim przepisy karne w zadnej mierze nie realizuja
postulatéw wlasciwej kryminalizacji. By¢ tak nie moze
z obiektywnych powodéw. Ustawa ta ma dopiero re-
gulowaé okreslong dziedzine zycia, a zatem nie ma
mowy, aby jej regulacja doprowadzita do jakiejkolwiek
patologii, tym bardziej — karygodnej. Twierdzenie to

ARTYKULY

Nie jest przedmiotem tego opracowania polemika
z przekonaniem, ze karanie skutecznie (optymalnie)
wplywa na ludzkie zachowania. Kwestia ta jest bardzo
ztozona, ale mozna ja krotko skwitowaé — co zreszta
stanowi wyraz przekonan dominujgcej czesci przed-
stawicieli rodzimej nauki prawa karnego — ze kara
kryminalna jest ostateczno$cia nie tylko jako najbar-
dziej dotkliwa, lecz réwniez dlatego, ze jej skuteczno$é
w regulowaniu okre$lonych zachowan spotecznych jest
bardzo ograniczona.

Ustawodawca nie traktuje juz przepisow

karnych jako szczegdlnych i ostatecznych,

czyli wyjatkowych instrumentéw zwalczania

patologii spotecznych, lecz jako swoiste

instrumenty zabezpieczenia prawidlowej realizacji

przepisow regulacyjnych danej ustawy.

opiera sie oczywiscie na zalozeniu, ze nie ma obec-
nie dziedziny zycia nieuregulowanej prawnie, ktéra
zwigzana bylaby z realng karygodna patologia ogol-
nospoteczna.

Ustawodaweca nie traktuje juz przepiséw karnych
jako szczegélnych i ostatecznych, czyli wyjatkowych
instrumentéw zwalczania patologii spotecznych, lecz
jako swoiste instrumenty zabezpieczenia prawidlo-
wej realizacji przepiséw regulacyjnych danej ustawy.
Przepisy karne majg wiec w tym ujeciu gwarantowac
prawidtowa realizacje samej ustawy. W tym kontek-
$cie ,,zrozumiate” wydaje sie naganne postepowanie
prawotworcze, polegajace na tym, ze w projektowa-
nych ustawach w znacznej mierze pomija sie przepisy
okreslajace odpowiedzialno$¢ administracyjnoprawna
(penalng), czy tez odpowiedzialno$¢ za wykrocze-
nia. Jezeli bowiem funkcjg przepiséw ,,penalnych”
miatoby by¢ zabezpieczenie realizacji przepiséw re-
gulacyjnych, to najwygodniej i najprosciej odwotaé
sie do przepis6w najbardziej restrykcyjnych, zgodnie
z zasada, ze kara kryminalna odstrasza najskutecznie;j.
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Na uzytek prowadzonych tutaj rozwazan istotne
jest jednak to, ze wskazana praktyka prawodawcza
powaznie narusza zasade ultima ratio prawa karnego,
a w rzeczy samej — jest po prostu nieracjonalna. Od-
nosénie do tej praktyki nierzadko, cho¢ zasadniczo nie
przez karnistéw naukowcdw, podnosi si¢ argument, ze
tak tworzone przepisy karne majg charakter profilak-
tyczny i funkcjonujg w ten sposoéb, ze — poprzez sam
fakt obowigzywania — eliminuja dane patologie, zanim
te wystapia. Praktyczny sposéb zrewidowania takiego
stanowiska jest prosty i sprowadza sie do wykre$lenia
tych przepiséw i obserwacji rzeczywistosci regulowa-
nej przez dang ustawe, o czym bedzie jeszcze mowa®.

8 Warto tez odnotowad, ze szeroko obecnie omawiane patologie
zwigzane z dziatalno$cig ,,parabankowg” maja miejsce pomimo
restrykcyjnych przepiséw karnych ustawy — Prawo bankowe,
w ktorych dzialalnoé¢ taka zagrozona jest karg pozbawienia
wolnoéci do lat 3, a przestepstwo to (art. 171 ust. 1 pr. bank.)
$cigane jest,,z urzedu”. Przy czym dziatalnos$¢ taka w praktyce

zazwyczaj i tak $cigana jest przede wszystkim i najskuteczniej
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W tym miejscu nalezy tylko przywotaé po raz kolejny
zasade ultima ratio prawa karnego. A z uwagi na fakt,
ze przywolywana jest ona czesto i to jako argument
rozstrzygajacy, wypada tutaj przytoczy¢ pierwsze zda-
nia do uzasadnienia projektu obecnie obowigzujacego
kodeksu karnego, ktére nakreslaja istote nowego prawa
karnego w nowym ustroju Polski. Brzmig one nastepu-
jaco: ,,.Do zatozen nowego kodeksu karnego nalezy tak-
ze przekonanie, Ze prawo karne moze by¢ tylko pomoc-
niczym $rodkiem zapobiegania przestepczosci, ktérego
efektywno$¢ jest uwarunkowana wieloma czynnikami.
Nowy kodeks odrzuca zatozenia dominujace w powo-
jennym prawie karnym, ze efektywno$¢ zwalczania
przestepczosci zalezna jest w decydujacym stopniu od
surowosci represji karnej. W poszczegdlnych przepisach
odzwierciedla zatozenia przyjmujace, ze wyznaczenie
zakresu czynéw karalnych, jak i intensywno$¢ karania
odpowiada w zasadzie ultima ratio prawa karnego™.

Prawodawcza maniera ,,obowigzkowego przed-
ostatniego rozdziatu karnego” sprawia, ze poza ko-
deksem karnym obowiazuje w Polsce bardzo obszerne
prawo karne. Niestabilnos¢ catego systemu prawnego
skutkuje niestabilnoscig tegoz prawa. Niestabilno$¢ ta
jest rowniez powodem niespdjnosci pozakodeksowego
prawa karnego, ktora w pierwszej kolejnosci wynika
z braku merytorycznego przygotowania projekto-
wanych przepiséw karnych. Jednym z kuriozalnych
efektow wskazanego stanu rzeczy jest catkowita do-
minacja prawa karnego nad penalnym prawem admi-
nistracyjnym, prawem dyscyplinarnym oraz prawem
wykroczen. Przepisy karne staja si¢ w ten sposob
przepisami regulacyjnymi sensu stricto. Staja sie one
réwniez w ten sposéb prima ratio przed instrumenta-
mi penalnymi mniej dolegliwymi.

Wskazana sytuacja prowadzi wprost do dysfunkeji
prawa karnego. Jego podstawowa funkcja ochronna
powinna by¢ bowiem zwigzana z ochrong ogé6lno-
spolecznych dobr (warto$ci), a nie poszczegdlnych
przepiséw lub aktéw prawnych™. W obecnej sytuacji

na podstawie przepisu kodeksu karnego, okreslajacego prze-
stepstwo oszustwa (art. 286 k.k.).

9 Uzasadnienie do rzadowego projektu kodeksu karnego, ,,Pafistwo
iPrawo” 1994, z. 3 — wktadka, s. 116.

10 Por. W. Wrédbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakéw
2010, S. 39—42.
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pozakodeksowe prawo karne nie pelni tej funkcji. Za-
bezpiecza ono formalny przedmiot ustawy, a nie do-
bro prawne regulowane i chronione tg ustawg. Warto
przy tym zauwazy¢, ze realizacja wymogu wilasciwie
rozumianej ,funkcjonalnosci” przepisu karnego wy-
magataby spelnienia wszystkich warunkéw prawi-
dlowej kryminalizacji. Tylko bowiem w ten spos6b
mozna wyodrebni¢ okreslone rodzajowe dobro spo-
teczne (prawne) i ocenié, czy powinno ono podlegac
karnoprawnej ochronie.

Niebezpieczng konsekwencja traktowania przepi-
sow karnych jako swoistych ,,bezpiecznikéw” (stoso-
wania) przepiséw regulacyjnych jest ich nadmierna
liczba. Jezeli bowiem przepis karny nie chroni juz
dobra spolecznego zagrozonego okre$long patologia,
lecz tylko zabezpiecza prawidiowe stosowanie usta-
wy, to staje sie —jako prima ratio — przepisem juz nie
wyjatkowym, lecz powszechnym, co sprawia, ze liczba
przestepstw pozakodeksowych zblizona jest do liczby
przestepstw kodeksowych.

Powyzsza konstatacja pozwala przypisa¢ obowig-
zujacemu pozakodeksowemu prawu karnemu jeszcze
jedna ceche negatywna, a mianowicie dysfunkcjo-
nalnos¢, ktéra zreszta réwniez wynika bezposrednio
z wezeéniej wskazanych innych wad tego prawa.

Odrebnym zagadnieniem jest formalna jakos¢ sta-
nowionego pozakodeksowego prawa karnego. Prawo
to opiera sie gléwnie na przepisach o dyspozycjach ka-
zuistyczno-odsylajacych. Prima facie rozwigzanie takie
mozna uznaé za oczywiste. Przepisy te normujg bowiem
zachowania regulowane przepisami danej ustawy. Kwe-
stia ta staje sie jednak dyskusyjna przy uwzglednieniu
okolicznosci, ktére oméwiono juz powyzej, odno$nie
do problematyki , dysfunkcjonalnosci” pozakodekso-
wego prawa karnego. W przypadku gdy przepisy karne
zabezpieczaja bezposrednio stosowanie przepiséw re-
gulacyjnych, to tre$¢ tych pierwszych konsekwentnie
zwigzana jest z trescig tych drugich. Wtedy jednak po-
wigzanie to nie ma wlasciwego charakteru funkcjonal-
nego (ultima ratio), tylko niewtasciwy tresciowy (prima
ratio). W rezultacie kazuistyczno-odsytajace dyspozycje
przepiséw karnych okreslajacych przestepstwa pozako-
deksowe sg przejawem ich dysfunkcjonalnosci, a nie
stosowania prawidlowej techniki legislacyjne;.

Zasady techniki legislacyjnej dla prawa karnego
okreslajg przepisy § 75-81 zasad techniki prawodaw-
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czej (dalej: z.t.p.), stanowigcych zatgcznik do rozpo-
rzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca
2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”
(Dz.U. z 2002 1. Nr 100, poz. 908). Zgodnie z § 75 ust. 1
z.t.p. znamiona typu czynu zabronionego pod grozba
kary kryminalnej powinny by¢ okreslone w sposéb
wyczerpujacy, bez odsylania do nakazéw i zakazow
zawartych w innych przepisach tej samej ustawy.
Wyjatkowa mozliwo$¢ odstgpienia od tej zasady le-
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kodeksowe przepisy karne okre$lajace przestepstwa
odwotluja sie z reguty do przepiséw o niedookreslonym
zakresie normowania. Prowadzi to do tego, ze czesto
one same wyrazaja niedookreslong norme karnopraw-
nie sankcjonowang™.

W roku 2011 Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego
dziatajaca przy Ministrze Sprawiedliwo$ci rozpoczeta
prace nad kompleksowg reformg materialnego prawa
karnego. Zamierzenia Komisji Kodyfikacyjnej obejmu-

Powyzsza konstatacja pozwala przypisac

obowigzujacemu pozakodeksowemu prawu

karnemu jeszcze jedna ceche negatywna,

a mianowicie dysfunkcjonalnos¢, ktora zreszta

rowniez wynika bezposrednio z wczesniej

wskazanych innych wad tego prawa.

gislacyjnej, ktérg przewiduje ust. 2, zachodzi tylko
wtedy, gdy bezprawno$¢ czynu zabronionego polega
na naruszeniu zakazéw lub nakazéw wyraznie sfor-
mutowanych w innych przepisach tej ustawy.

Wobec tego w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac,
ze pozakodeksowe przepisy karne najczesciej nie sa
okreslone w sposob wyczerpujacy. Jakkolwiek maja
one charakter kazuistyczny, to jednak opieraja sie na
odestaniach. Na tej podstawie mozna stwierdzié, ze
omawiane prawo generalnie opiera swojg legitymacje
na przywotanym powyzej wyjatku. W istocie prawo to
przewiduje typy czynéw zabronionych, ktérych bez-
prawno$¢ polega na naruszeniu norm okreslonych
w przepisach regulacyjnych danej ustawy. Jednakze
najczesciej normy te nie odnosza sie do wyraznie sfor-
mulowanych nakazéw lub zakazéw. Trzeba tutaj pod-
kresli¢, ze normy o charakterze regulacyjnym z natury
(funkcjonalnie) majg charakter syntetyczny. Normy
tego rodzaju, ktére wyraznie wyrazaja dany zakaz lub
nakaz okres$lonego zachowania sie, naleza do rzad-
ko$ci. Okolicznosci tej ustawodawca w omawianym
zakresie zdaje sie nie dostrzegaé. W rezultacie poza-
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ja jednakze wylgcznie obowigzujaca ustawe — Kodeks
karny. Wynika to wprost chociazby z tytutu dokumen-
tu programowego przygotowanego przez Komisje: Za-
tozenia wstepne badania potrzeb nowelizacji Kodeksu
karnego. W dokumencie tym planowane prace Komisji
podzielono na cztery etapy, a etap ostatni (IV) doty-
czy ,,Czesci szczegolnej i wojskowej Kodeksu karnego”.
Komisja pomineta w ten sposéb kwestie pozakodekso-
wego prawa karnego materialnego.

W zwigzku z powyzszym warto przywotaé pod-
stawowe zalozenie idei reformy kodeksu karnego,
wyrazone w programie Komisji Kodyfikacyjnej juz
w pierwszym zdaniu: ,,Jednym z podstawowych kano-
néw dobrze funkcjonujacego porzadku prawnego jest
jego stabilno$¢. Ustawy powinno sie zmienia¢ wtedy,
gdy jest to niezbedne z punktu widzenia prowadzo-
nej polityki spolecznej i jezeli celéw tej polityki nie

11 Sztandarowym przyktadem takiego negatywnego rezultatu
jestart. 587 k.s.h. Zob. szerzej R. Zawtocki, Okreslonos¢ zakazu
karnoprawnego z art. 587 k.s.h. (w:) P. Wilifiski (red.), Prawo

wobec wyzwarn wspélczesnosci, t. 4, Poznan 2007, s. 165-177.
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mozna osiggng¢ droga zmiany wyktadni dotychczas
obowiazujacego prawa. Postulat stabilno$ci porzadku
prawnego jest szczegélnie uzasadniony w odniesie-
niu do prawa karnego. Zar6wno funkcja ochronna jak
igwarancyjna tej dziedziny prawa wymaga utrwalenia
sie norm postepowania w §wiadomosci spotecznej ich
adresatéw. Czeste zmiany prawa karnego nie stuza ta-
kiemu utrwaleniu”.

go” System prawa karnego (Wydawnictwo C.H. Beck),
w ktérym z planowanych kilkunastu toméw proble-
matyce przestepstw pozakodeksowych poswiecono
tylko jeden tom.

Przy tej okazji nalezy wskazaé na jeszcze jedng
szczegblng ceche omawianego prawa, a mianowicie —
na niesp6jnosé jego rozwoju z rozwojem kodeksowego
prawa karnego. Nowe pozakodeksowe prawo karne

Na poczatku roku 2012 Ministerstwo

Sprawiedliwosci zainicjowalo prace nad reforma

pozakodeksowego prawa karnego gospodarczego.

W ich wyniku powstat, konsultowany obecnie,

ministerialny dokument zatytutowany Projekt

zatozen projektu ustawy o ograniczeniu

prawa karnego w obrocie gospodarczym.

Wymébg zapewnienia stabilno$ci prawa karnego,
ktéry Komisja Kodyfikacyjna przyjeta jako gléwny wy-
znacznik swoich dziatan, w petni odnosi sie réwniez
do pozakodeksowego prawa karnego. Dlatego nalezy
krytycznie oceni¢ decyzje Komisji Kodyfikacyjnej o po-
minieciu go w planowanych dziataniach nad poprawag
rodzimego prawa karnego.

Doda¢ nalezy, ze 6w brak staje sie na swoj sposéb
zrozumialy w kontekscie stanu dyskusji doktrynalnej
nad pozakodeksowym prawem karnym. W tej mierze
wystepuje bowiem zasadniczy niedostatek. Doktryna
rodzimego prawa karnego niemal w ogéle nie zajmuje
sie przestepstwami znajdujgcymi sie poza kodeksem
karnym, jak réwniez nie dostrzega systemowego pro-
blemu pozakodeksowego prawa karnego. Dobitnym
tego wyrazem jest przygotowywany obecnie wysit-
kiem catego naukowego $rodowiska ,karnistyczne-

12 Cytat z materiatléw zrédtowych Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Karnego umieszczonych na stronie internetowej Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci, www.ms.gov.pl, w zaktadce Dzialalnosé¢/

Komisje Kodyfikacyjne.
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jest tworzone od poczatku transformacji ustrojowej
na przetomie lat 80o. i 9o. ubiegtego wieku. Tym-
czasem nowy kodeks karny wszed! w zycie dopiero
w roku 1998, cho¢ prace nad jego projektem wtasci-
wie ukoniczono juz na poczatku lat 9o. Sytuacja taka
doprowadzita do wystapienia swoistej dwutorowosci
rodzimego prawa karnego.

Na poczatku roku 2012 Ministerstwo Sprawiedliwo-
$ci zainicjowalo prace nad reformag pozakodeksowego
prawa karnego gospodarczego. W ich wyniku powstat,
konsultowany obecnie, ministerialny dokument zatytu-
fowany Projekt zalozeri projektu ustawy o ograniczeniu
prawa karnego w obrocie gospodarczym. Zgodnie z tym
dokumentem celem projektowanej ustawy byltoby:

,»1. likwidacja typéw czynéw zabronionych zbed-
nych dla zapewnienia efektywnej ochrony obrotu
gospodarczego oraz modyfikacja punitywnosci prze-
piséw karnych chronigcych obrét gospodarczy,

2. modyfikacja typow przestepstw zawartych w po-
zakodeksowych ustawach, w celu zapewnienia ich sys-
temowej spdjnosci, systemowego powigzania z unor-
mowaniami Kodeksu karnego, a takze eliminacji ich
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kazuistycznej struktury, w wypadkach w ktérych pro-
wadzi ona do utraty czytelnosci lub funkcjonalnosci
przepisu,

3. zwiekszenie bezpieczenfistwa prawnego w zakre-
sie prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;j”s.

Na szczeg6lng uwage i poparcie zastuguje ten frag-
ment uzasadnienia do projektu, gdzie przywotuje sie
gléwne zatozenia i idee planowanych zmian. Projek-
todawcy wskazuja w tym zakresie, co nastepuje: ,,Ob-
rét gospodarczy, z uwagi na specyficzng istote relacji
pomiedzy jego uczestnikami, w znacznej mierze za-
wiera juz mechanizmy pozwalajace na samodzielne
i bezkonfliktowe zabezpieczenia ich intereséw ekono-
micznych, co zwigzane jest z uznaniem prymatu $rod-
kéw o charakterze regulacyjnym (cywilnoprawnym
i administracyjnoprawnym) w doborze instrumentéw
ochronnych. Gtéwna intencjg projektodawcy jest takie
zmodyfikowanie obecnego systemu pozakodeksowej
karnoprawnej ochrony obrotu gospodarczego, aby —
zabezpieczajac dobro obywateli i pafistwa — w petni
stuzyt on przedsiebiorcom i gospodarce. Intencja
ta opiera si¢ na przekonaniu o pilnej konieczno$ci
istotnego ograniczenia obecnosci instrumentéw kar-
noprawnych w polskiej gospodarce. Mozna ponadto
zauwazy¢, ze w praktyce wykorzystanie tych instru-
mentdéw jest niewielkie, gdyz w oparciu o wiekszo$é¢
tych przepiséw wydaje sie kilka wyrokéw skazujacych
rocznie™™.

Diagnoza postawiona przez projektodawcéw, cho¢
dotyczy tylko obrotu gospodarczego, jest w pelni
trafna, przy czym - jak sie wydaje — jest ona aktualna
takze w odniesieniu do innych sfer zycia publicznego,
regulowanego przez pozakodeksowe przepisy karne.

Wspomniana inicjatywa Ministerstwa Sprawiedli-
wosci stanowi element przeprowadzanej systemowe;j
reformy, opartej na zalozeniu konieczno$ci prawnej
deregulacji, rozumianej jako ,liberalizacja” systemu
prawnego i zwiekszenie wolno$ci obywatelskich,
w tym réowniez w zakresie obrotu gospodarczego.
Jest ona jednak niezwykle doniosta dla pozakodekso-
wego systemu prawa karnego, poniewaz — jak mozna
szacowaé — pozakodeksowe prawo karne gospodar-

13 Cytat z materialéw zrédtowych umieszczonych na stronie in-
ternetowej Ministerstwa Sprawiedliwo$ci, www.ms.gov.pl.

14 Ibidem.
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cze obejmuje znaczng wiekszos¢ catego pozakodek-
sowego prawa karnego materialnego. W ten sposéb
wspomniana reforma w znacznym zakresie realizuje
postulat koniecznosci reformy, o ktérej mowa w tytule
niniejszego opracowania.

Inicjatywa legislacyjna Ministerstwa Sprawiedli-
wodci, zaslugujaca ze wszechmiar za pozytywna oce-
ne, jest istotna dla problematyki pozakodeksowego
prawa karnego co najmniej z dwéch powodéw's. Po
pierwsze, jak juz wskazano, odnosi sie ona do znacz-
nej czesci tego prawa (ok. 6o ustaw, w ktorych stypi-
zowano ponad 300 rodzajéw przestepstw). Wynika
to z faktu, iz — jakkolwiek rodzimy prawodawca ma
sktonnos¢ do kryminalizacji wszystkich dziedzin zy-
cia obywateli — to jednak obrét gospodarczy stanowi
niestety w tym wzgledzie jego najbardziej ,,ulubiong”
dziedzine regulacji.

Okoliczno$¢ ta musi dziwié, albowiem ,,ustrojo-
wa” dla obrotu gospodarczego ustawa z dnia 2 lipca
2004 1. 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (tekst
jedn. Dz.U. z 2010 1. Nr 220, poz. 1447 z p6Zn. zm.)
nie przewiduje jakichkolwiek przepiséw karnych, co
nalezy uznad¢ nie tylko za logiczng konsekwencje jej
tytutu i tresci, lecz réwniez stusznych zatozen i ce-
16w, zgodnie z ktérymi przymus karnoprawny jest
z gruntu niewlasciwym instrumentem regulowania
stosunkow gospodarczych™. Omawiane zjawisko po-
nadprzecietnej kryminalizacji obrotu gospodarczego
dziwi réwniez z tego powodu, ze w kodeksie karnym
znajduja sie juz dwa rozdzialy regulujace przestepstwa
o charakterze gospodarczym (rozdz. XXXVI ,,Przestep-
stwa przeciwko obrotowi gospodarczemu” oraz rozdz.
XXXVII ,,Przestepstwa przeciwko obrotowi pieniedz-
mi i papierami warto$ciowymi”). Tymczasem taka
szczegblna wzmocniona kodeksowa (karnoprawna)
ochrona obrotu gospodarczego stanowi w kodeksach

15 W ostatnim czasie zasadniczo pozytywna ocene tej inicjatywy
wyrazita Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego (opinia Komisji
znajduje si¢ na stronie internetowej Ministerstwa Sprawiedli-
wosci, www.ms.gov.pl).

16 Jak wskazywali projektodawcy tej ustawy, jej gtéwnym celem
byto: ,,1) umocnienie gwarancji swobody dziatalno$ci gospo-
darczej, 2) poszerzenie zakresu wolnosci gospodarczej (...),
3) ulatwienie podejmowania dziatalno$ci gospodarczej (...)”,

zob. uzasadnienie projektu, www.sejm.gov.pl.
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panstw Unii Europejskiej zjawisko rzadkie. Oznacza
to, ze ustawodawca kryminalizuje obrét gospodarczy
w spos6b nadmierny, przyczyniajac si¢ tym samym
wydatnie do stanowienia pozakodeksowego prawa
karnego.

z pelnym uwzglednieniem powszechnego po-
czucia sprawiedliwo$ci.

2) Przyjmujac za Konstytucjg RP (zob. art. 20), ze
spoteczna gospodarka rynkowa, ktéra stanowi
podstawe ustroju gospodarczego RP, oparta

Omawiana prdoba systemowej reformy

pozakodeksowego prawa karnego gospodarczego

nie powinna by¢ traktowana jako inicjatywa

o charakterze politycznym. Stajq za nig

bowiem powazne i liczne racje, ktore realnie

pozytywnie przekladaja sie na poziom wolnosci

obywatelskich i bezpieczenstwa obywateli.

Prawo to — w zakresie obrotu gospodarczego — ce-
chuja wszystkie wyzej wymienione wady. Jest ono
w szczegdlnosci nazbyt obszerne, niestabilne, nie-
spdjne, a nadto — dysfunkcjonalne. Mozna nawet
bez wiekszego ryzyka przyja¢ teze, ze w przypadku
pozakodeksowego prawa karnego gospodarczego ce-
chy te przejawiaja si¢ z jeszcze wieksza moca. Obrét
gospodarczy, oparty na zasadzie swobody dziatalno$ci
gospodarczej, jest bowiem szczegdlnie negatywnie po-
datny na karnoprawna interwencje.

Omawiana préba systemowej reformy pozakodek-
sowego prawa karnego gospodarczego nie powinna
by¢ traktowana jako inicjatywa o charakterze poli-
tycznym. Staja za nig bowiem powazne i liczne racje,
ktoére pozytywnie przektadaja sie na poziom wolnos$ci
obywatelskich i bezpieczenstwa obywateli. Warto
w zwigzku z tym przywola¢ argumenty na rzecz traf-
nodci tej inicjatywy. Sposréd argumentéw o charakte-
rze aksjologicznym warto wskaza¢ nastepujace:

1) Przyjmujac za Konstytucjg RP (zob. art. 1i2), ze
Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspdlnym
wszystkich obywateli i demokratycznym pan-
stwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady
sprawiedliwo$ci spotecznej, prawo karne po-
winno rzeczywi$cie chroni¢ dobra spoleczne,
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jest w pierwszej kolejno$ci na wolnosci gospo-
darczej, a — zgodnie z Konstytucja RP (art. 31) —
ograniczenia w zakresie korzystania z konstytu-
cyjnych wolnosci mogg by¢ ustanawiane tylko
wtedy, gdy sa konieczne dla bezpieczenstwa
panstwa i porzadku publicznego, badz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci pu-
blicznej, albo wolnosci i praw innych oséb, na-
lezy konsekwentnie przyjaé, ze kryminalizacja
obrotu gospodarczego powinna dotyczy¢ przy-
padkow szczegoélnie uzasadnionych i bezspornie
koniecznych.

3) Wilasciwe uzasadnienie dla kryminalizacjii pe-
nalizacji danego typu patologicznego zachowa-
nia powinno opierac sie na ocenie jego spotecz-
nej szkodliwosci, przeprowadzonej w oparciu
o rzeczywisty obraz patologii oraz racjonalne
zasady polityki kryminalnej, dla ktérych pod-
stawowym punktem odniesienia powinno by¢
dobro cztowieka, w tym przedsiebiorcy i kon-
sumenta, ktérego wtadze publiczne majg obo-
wigzek chroni¢ przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi (zob. art. 76 Konstytucji RP).

4) Obywatele prowadzacy dziatalno$¢ gospodar-
czg nie moga by¢ dyskryminowani poprzez,
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odmiennie od innych sfer zycia spotecznego,
znaczng kryminalizacje i penalizacje obrotu
gospodarczego (zob. art. 32 Konstytucji RP).
Wskazany zakaz dyskryminacji odnosi sie row-
niez do poszczegdlnych obszaréw obrotu gospo-
darczego, a w szczegolnosci jego uczestnikow.

Sposrdd zas argumentéw o charakterze prakseolo-

gicznym nalezy wskaza¢ z kolei:

1) Kryminalizacja i penalizacja w obrocie gospo-
darczym musi by¢ traktowana w kontekscie
zasady ultima ratio prawa karnego szczegdlnie
restrykcyjnie, albowiem obecno$é przepiséw
karnych w obrocie gospodarczym, bez wzgle-
du na ich praktyczna generalng i indywidualna
skuteczno$é, zawsze stwarza dodatkowe istotne
ryzyko dla przedsiebiorcy w jego w aktywno$ci
ekonomicznej, a zatem stanowi permanentny
koszt jego dziatalno$ci gospodarczej, ktéry moze
by¢ ponoszony w interesie spotecznym tylko wte-
dy, gdy zachodzi pewno$¢ uzyskania wiekszych
korzy$ci spotecznych. Filozofia prawa karnego
gospodarczego powinna opiera¢ si¢ na regule za-
kazu kryminalizacji z wytaczeniem przypadkow
szczegdlnie i wtasciwie uzasadnionych. Filozo-
fia ta $cisle nawigzuje do zasady pomocniczos$ci
panstwa w zyciu spoleczno-gospodarczym.

2) Obrét gospodarczy, z uwagi na specyficzng
istote relacji pomiedzy jego uczestnikami,
W znacznej mierze zawiera juz mechanizmy
pozwalajace na samodzielne i bezkonfliktowe
zabezpieczenie ich intereséw ekonomicznych,
co zwigzane jest z uznaniem prymatu $rodkéw
o charakterze regulacyjnym (cywilnoprawnym
i administracyjnoprawnym) w doborze instru-
mentéw ochrony obrotu gospodarczego.

3) Patologie obrotu gospodarczego, ktére wyma-
gaja zastosowania instrumentéw zwigzanych
z dolegliwo$cia i przymusem, powinny by¢
zwalczane w pierwszej kolejnosci przy uzyciu
odpowiednich juz funkcjonujacych $rodkéw
pozapenalnych (cywilnoprawnych i admini-
stracyjnoprawnych).

4) W przypadku koniecznosci zastosowania $rod-
kéw penalnych, w pierwszej kolejno$ci nalezy
stosowad instrumenty ochrony obrotu gospo-
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darczego najmniej dolegliwe (delikty i wykro-
czenia), a dopiero w ostateczno$ci — najbardziej
dolegliwe (przestepstwa). W ramach tego zabie-

gu nalezy stosowaé zasade proporcjonalnosci
reakcji prawnej do rzeczywistego zagrozenia
dla stosunkdéw spoteczno-gospodarczych.

5) W przypadku konieczno$ci zastosowania $rod-
kow penalnych, w pierwszej kolejnosci nalezy
stosowac sankcje karne (kary kryminalne) naj-
mniej dolegliwe, a dopiero w ostateczno$ci —je-
zeli jest to uzasadnione rzeczywistym wysokim
stopniem spotecznej szkodliwo$ci danego typu
czynu zabronionego (przestepstwa) — surowe
sankcje (kary) kryminalne.

6) Wobec konieczno$ci zastosowania instrumen-
tow najbardziej dolegliwych (przestepstw),
w pierwszej kolejnosci nalezy uwzgledniac in-
strumenty juz istniejace, w tym o charakterze
ogélnym, czyli zawarte w obowigzujacym ko-
deksie karnym.

7) W przypadku konieczno$ci zastosowania po-
zakodeksowych instrumentéw karnoprawne;j
ochrony obrotu gospodarczego nalezy, tak w za-
kresie dyspozycji, jak i sankcji karnej, formuto- @
wac przepisy w $cistym systemowym powigza-
niu z przepisami kodeksu karnego.

8) Pozakodeksowe przepisy karne gospodarcze
powinny by¢ formutowane w $cistym zwigzku
tre$ciowo-funkcjonalnym z pozostatymi norma-
mi danej ustawy gospodarczej, jednakze z od-
wolaniem sie do konstrukcji syntetycznej, a nie
kazuistycznej przepisu karnego okreslajacego
przestepstwo.

9) Pozakodeksowe przepisy karne gospodarcze
powinny by¢ formutowane w sposéb prosty,
zwiezly i zrozumiaty.

10) Wszystkie pozakodeksowe przepisy karne go-
spodarcze powinny by¢ spojne.

11) Pozakodeksowych przepiséw karnych gospo-
darczych powinno by¢ jak najmniej.

Dodaé nalezy, iz wskazana powyzej specyfika norm
karnoprawnych sprawia, Ze w istocie czesto spelniaja
one funkcje przede wszystkim norm regulujacych ob-
rét gospodarczy, co sprzeczne jest z zasadg ultima ratio
prawa karnego, szczegélnie w obrocie gospodarczym.
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Liczne pozakodeksowe przepisy karne gospodar-
cze charakteryzuje niski poziom racjonalnosci. Przez
yracjonalno$¢” nalezy tutaj rozumie¢ zgodnos¢ usta-
nowionych przepiséw z zasadami prawidtowej krymi-
nalizacji i techniki prawodawczej. Maja one przy tym
charakter kazuistyczny, co sprawia, Ze czeste zmiany
przepiséw regulacyjnych danych ustaw gospodarczych
skutkuja konsekwentnie czestymi zmianami przepi-
sow karnych. Sg one wiec nie tylko nieracjonalne, ale
i niestabilne, co dodatkowo poteguje ich negatywne
oddziatywanie na gospodarke. Wobec tego nalezy
stwierdzi¢, ze obecnie obowigzujace pozakodeksowe
prawo karne gospodarcze to niestety istotny element
prawnego ustroju gospodarczego, ktory opiera sie na
zasadzie prima ratio prawa karnego, a charakteryzuje
go bardzo znaczna liczba przepiséw nieracjonalnych
i niestabilnych.

kryminologicznym, ktérych w Polsce dla przestepczo-
$ci gospodarczej nie prowadzi sie w ogdle. Sam ten
fakt pozwala stwierdzi¢, ze — wobec braku faktycz-
nego obrazu patologii gospodarczych — aktywno$¢
karnoprawna w omawianym zakresie powinna by¢
realizowana ze szczeg6lnag wstrzemiezliwo$cig. Tym-
czasem praktyka prawotworcza, odno$nie do pozako-
deksowych przepiséw karnych gospodarczych, zdaje
sie opierac na przekonaniu o wystepowaniu realnych,
wszechobecnych i szczegélnie szkodliwych patologii
gospodarczych.

Szczegblnym sposobem oceny rzeczywistego ob-
razu faktycznej przestepczosci gospodarczej sg staty-
styki dotyczace postepowan karnych, prowadzonych
w oparciu o przepisy karne gospodarcze (przestepstwa
gospodarcze). Od razu trzeba podkresli¢, ze tego ro-
dzaju odrebnych, a tym bardziej — petnych, statystyk

Wskazana sytuacja w pelni uzasadnia

przeprowadzenie gruntownych zmian proponowanych

w projekcie, a w szczegdlnosci dekryminalizacji

i depenalizacji obrotu gospodarczego.

Wskazana sytuacja w pelni uzasadnia przeprowa-
dzenie gruntownych zmian proponowanych w projek-
cie, aw szczegdlnosci dekryminalizacji i depenalizacji
obrotu gospodarczego.

Wydaje sie, ze cate obowigzujace pozakodeksowe
prawo karne powinno by¢ objete , dekryminalizacyj-
ng” reforma. Konieczne jest jednak podkreslenie, ze
zabieg taki powinna poprzedza¢ odpowiednia mery-
toryczna i rzetelna prognoza kryminologiczna. Wta-
$ciwa decyzja prawotwdrcza w zakresie kryminalizacji
i penalizacji powinna bazowa¢ na rzeczywistym ob-
razie przestepczos$ci, co w omawianym tutaj zakresie
dotyczy réwniez przestepczosci gospodarczej. Prawo
karne (gospodarcze) ma by¢ bowiem reakcjg na okre-
$lone patologie (gospodarcze), po to aby przed nimi
chroni¢ spoleczenstwo. Wymaga to jednak wpierw
zbadania i oceny prawdziwej sytuacji w gospodarce.
Zabieg ten wymaga pogtebionych badan o charakterze
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w Polsce catkowicie brakuje. Prowadzone statystyki,
odnoszace sie ogoélnie do przestepczosci gospodarczej,
zasadniczo nie obejmuja pozakodeksowej przestep-
czosci gospodarczej. Dodatkowo, w wiekszosci pro-
wadzonych w tym wzgledzie statystyk (np. w Policji),
za przestepstwa gospodarcze przyjmuje sie rowniez
przestepstwa, ktérych gléwnym celem nie jest ochro-
na obrotu gospodarczego, jak rowniez przestepstwa
skarbowe, co ostatecznie w praktyce uniemozliwia
zidentyfikowanie rzeczywistych danych dotyczacych
przestepstw gospodarczych.

W rozwazanym zakresie mozna wiec opierac sie
jedynie na szacunkach, co znowu nakazuje daleko
idaca ostroznos¢ w szczegolowej kryminalizacji ob-
rotu gospodarczego.

Wedlug statystyk z roku 2010 wszystkich prze-
stepstw stwierdzonych (2009 r.) byto ponad 1,1 mln.,
a przestepstw gospodarczych (obejmujacych tylko
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przestepstwa gospodarcze z rozdz. XXXVI i XXXVII
k.k.) byto Igcznie nieco ponad 20 tys. Pozwala to sza-
cowa, ze wszystkich pozakodeksowych przestepstw
gospodarczych raczej nie jest popelnianych wiecej.
Oznaczatoby to, ze pozakodeksowa przestepczo$é
gospodarcza to nie wiecej niz jeden promil ogdtu
przestepczosci (sic!).

Tutaj nalezy odnotowaé, iz przepisy te stosowane
sg rzadko przez organy $cigania i wymiaru sprawie-
dliwosci, co generalnie dotyczy wszystkich przepiséw
karnych pozakodeksowych. Jednoczes$nie, z drugiej
strony, przepisy te nierzadko wykorzystywane sa przez
uczestnikéw obrotu gospodarczego jako szczeg6lny
instrument nacisku na druga strone w sporach go-
spodarczych, a zatem faktycznie pelnia funkcje zgota
inng, niz im pierwotnie przypisywano.

Wedtug wspomnianych statystyk tagczna liczba
skazanych za przestepstwa wynosila ponad 400
tys., w tym za przestepstwa przeciwko obrotowi go-
spodarczemu z rozdz. XXXVI k.k. — ok. 10 tys. Na tej
podstawie mozna szacowac, ze za pozakodeksowe
przestepstwa gospodarcze skazuje sie nie wiecej niz
kilka tysiecy os6b rocznie. Szacunki te znajduja po-
twierdzenie w dostepnych czastkowych nieformal-
nych Zrédtach.

Wynika z tego, ze faktyczny obraz pozakodeksowej
przestepczosci gospodarczej nie jest znany, a wiary-
godne szacunki pozwalaja przyjaé, iz patologie objete
omawianymi przepisami karnymi wystepuja w znacz-
nie ograniczonym zakresie.

Konieczne jest przy tym wskazanie, ze w praktyce
wymiaru sprawiedliwosci postepowania karne, kto-
rych przedmiotem sg pozakodeksowe przestepstwa
gospodarcze, nalezg do najtrudniejszych, najdroz-
szych i najdtuzszych, co zwiazane jest przede wszyst-
kim z trudnos$cig w rekonstrukcji stanu faktycznego
i prawnego na uzytek rozstrzygniecia karnoprawnego.

Powyzsza sytuacja stanowi kolejny argument, ktéry
w pelni uzasadnia przeprowadzenie gruntowanych
zmian proponowanych w projekcie, a w szczegdlno-
$ci — dekryminalizacji i depenalizacji obrotu gospo-
darczego.

Odnoszac sie na koniec do stanu pozakodeksowego
prawa karnego gospodarczego, nalezaloby stwierdzi¢,
ze przepisy karne gospodarcze wystepuja w takiej licz-
bie i charakteryzuja sie taka niska jakos$cig prawna,
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ze przecietny przedsiebiorca nie jest w stanie mery-
torycznie przyswoic sobie wszystkich obowigzujacych
go norm (zakazéw) karnoprawnych. Prowadzona
przez niego dziatalno$¢ gospodarcza obarczona jest
wiec niepotrzebnie dodatkowym duzym ryzykiem
prawnym.

Ponadto organy $cigania i wymiaru sprawiedliwo-
$ci generalnie nie sg przygotowane do stosowania
omawianych tutaj przepiséw. Uwaga ta dotyczy tak
kwestii organizacji funkcjonowania tych organéw,
obowigzujacych procedur prawnych, jak i niedo-
statkow w wiedzy specjalistycznej, co m.in. wynika
z braku odpowiednich szkolen. Okoliczno$¢ ta tylko
dodatkowo zwieksza wskazane wcze$niej ryzyko
przedsiebiorcy.

Pomocne w stosowaniu pozakodeksowego prawa
karnego nie sg réwniez odpowiednie materialy pro-
cesu legislacyjnego, albowiem - jak juz wspomnia-
no - z reguly w uzasadnieniach projektéw ustaw,
ktore wprowadzajg omawiane przepisy, w ogdle nie
wyjasnia sie motywdw ich wprowadzenia oraz zasad
stosowania. Jest to jeszcze jedna okolicznos¢, ktéra
sprawia, ze pozakodeksowe prawo karne to obszar
prawa, ktory zasadnie budzi lek przedsigbiorcy, a nie
udziela mu faktycznej ochrony prawne;j.

Karnoprawne przeregulowanie obrotu gospodar-
czego jest wypadkowa dwdéch nagannych tendencji
legislacyjnych: przeregulowania prawnego obrotu go-
spodarczego w ogdle oraz przeregulowania stosunkéw
spotecznych pozakodeksowymi przepisami karnymi.
W rezultacie poza kodeksem karnym funkcjonuje pra-
wo karne, ktére jest obszerniejsze od materii kodek-
sowej. Istotng cze$cig tego prawa karnego jest wtasnie
pozakodeksowe prawo karne gospodarcze. Sytuacja
taka, w omawianej skali, nie wystepuje w zadnym in-
nym panstwie Unii Europejskie;j.

Pozakodeksowe prawo karne gospodarcze zdaje
sie by¢ stanowione w oparciu o faktyczne zatozenie
potencjalnej karygodnosci samego naruszenia okre-
$lonych obowiazkéw gospodarczych natozonych na
przedsiebiorce. Taka ,wyprzedzajaca” kryminaliza-
cja zastuguje na jednoznacznie negatywna opinie.
Jednoczesnie jest ono stanowione bez uwzglednienia
faktu, iz w zdecydowanej wiekszosci rozwigzan ko-
deks karny przewiduje juz klasyczne regulacje (prze-
stepstwa), ktére w zupelno$ci wystarczajg do walki
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z ewentualnymi patologiami zycia gospodarczego. Do-
tyczy to w szczegdlnosci trzech rodzajow przestepstw:
naruszenia tajemnicy zawodowej z art. 266 k.k., po-
$wiadczenia nieprawdy z art. 271 k.k. oraz oszustwa

Przedstawiona sytuacja jest kolejnym argumen-
tem na rzecz ustawowej interwencji w tym zakre-
sie — w celu ograniczenia prawa karnego w obrocie
gospodarczym.

Dekryminalizacja obrotu gospodarczego

stanowi pierwszy wazny krok w reformie

catego pozakodeksowego prawa karnego.

Dlatego wazne jest, aby wskazana inicjatywa

legislacyjna Ministerstwa Sprawiedliwosci byta

kontynuowana i zakonczyla sie powodzeniem,

czyli uchwaleniem ustawy o ograniczeniu

prawa karnego w obrocie gospodarczym.

z art. 286 k.k. W rezultacie ustawodawca wprowa-
dzajacy omawiane przepisy zbednie konstruuje
skomplikowane i niejasne modyfikacje istniejgcych
juz przestepstw albo tez przeprowadza kryminaliza-
cje na przedpolu zachowan rzeczywiscie spolecznie
szkodliwych i karygodnych, np. ustanawiajac liczne
przestepstwa prowadzenia okreslonej nieuprawnionej
dziatalno$ci gospodarcze;j.

W konsekwencji wszystkich powyzszych okoliczno-
$ci, obowigzujace pozakodeksowe prawo karne gospo-
darcze w rzeczywistosci z pewnoscig stanowi istotny
element ograniczajacy obrét gospodarczy.
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Dekryminalizacja obrotu gospodarczego stanowi
pierwszy wazny krok w reformie calego pozakodekso-
wego prawa karnego. Dlatego wazne jest, aby wskaza-
na inicjatywa legislacyjna Ministerstwa Sprawiedliwo-
$ci byta kontynuowana i zakonczyta sie powodzeniem,
czyli uchwaleniem ustawy o ograniczeniu prawa
karnego w obrocie gospodarczym. Czas bowiem naj-
wyzszy przywréci¢ prawu karnemu charakter ultima
ratio ochrony stosunkéw spotecznych, w tym gospo-
darczych. Demokratyczne panstwo prawne nie moze
prawidlowo funkcjonowad w sytuacji, gdy prawo kar-
ne stanowi w tym zakresie prima ratio.
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Mariusz Korpalski

,Nieprofesjonalista”,
czyli kodeks cywilny pomiedzy
konsumentem a przedsiebiorca

Civil Code between consumer
and entrepreneur.

The division between consumer and sole trader under Polish Civil Code is not
dichotomous. Its provisions provide for protection of every natural person be-
ing consumer within actions that are not directly connected with his scope of
business. The question what actions lie outside the course of the business of
such person is left unanswered or even overlooked in jurisprudence. This ques-
tion cries for an answer as the term ,directly connected” is a statutory one.

The answer proposed in the article is that only the actions concerning branch

%
N\Y

Mariusz Korpalski

or specialization of the sole trader are covered by his scope of business. It fol-
lows, that the sole trader acting outside his core business should be treated

as a consumer.

Radca prawny, doktorant w Kate-

drze Prawa Cywilnego i Rodzinnego
na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Mikotaja Kopernika

w Toruniu.
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Tytulowe pojecie ,nieprofesjo-
nalista” jest proba dopetnienia de-
finicji konsumenta, ktéra z pew-
nymi modyfikacjami funkcjonuje
w polskim kodeksie cywilnym od
1 lipca 2000 roku'. Przez caly ten
czas pojecie ,konsument” ozna-
cza osobe (obecnie tylko osobe
fizyczna) zawierajacg umowe?

-

Definicje wprowadzono w art. 384 § 3
k.c., by po nowelizacji z 25 wrzeénia
2003 1. przenies¢ ja z pewnymi zmia-

nami do art. 22" k.c.

N

Po nowelizacji k.c. z 2003 . — ,,dokonu-

jaca czynnosci prawnej”.

SIERPIEN 2012

z przedsiebiorca-profesjonalista,
niezwigzana? bezposrednio z jej
dziatalno$cia gospodarczg lub
zawodowa. Pojecie umowy ,nie-
zwigzanej bezposrednio” z dzia-
falnoscia gospodarcza pozostaje
nietkniete w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego. Niewiele jest tez
gloséw doktryny co do wyktadni
tego pojecia. W rezultacie do tego
negatywnego sformutowania ta-
twiej sie odnie$¢ przez omdéwienie
jego przeciwienstwa — umowy

3 Do nowelizacji k.c. 25 wrze$nia 2003 1. —

W celu niezwigzanym”.
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»,Zwigzanej posrednio™ z dziatalno$cig gospodarczg.
Uzyte w niniejszym artykule pojecie ,,nieprofesjona-
lista” oznacza wla$nie podmiot prowadzacy dzia-
falno$¢ gospodarcza (przedsiebiorce w rozumieniu
art. 43' k.c.), zawierajacy umowe ,,zwigzang posred-
nio” z taz dziatalnoscia.

1. Tendencje unijne w definiowaniu
konsumenta

Prawodaweca unijny postuguje sie waska definicja
konsumenta®. Umowy choéby posrednio zwigzane
z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej nie sa
wedlug prawa unijnego nigdy umowami konsumenc-
kimi. To kategoryczne stwierdzenie nalezy ztagodzi¢
uwaga, ze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE; potocznie: Europejski Trybunat Sprawiedliwo-
$ci — ETS) nie zajmowat sie dotad objeciem ochrong
konsumencka ,nieprofesjonalisty” — osoby fizyczne;j.
Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci w orzeczeniu
w sprawie Patrice di Pinto przyjal, ze przedsiebiorca
jest zawsze dobrze poinformowany i wobec tego nie
zawiera umowy pod wplywem niespodziewanego

4 Szersze rozumienie uzywanego tutaj pojecia posredniosci pre-
zentuja: S. Koroluk, Zmiana definicji konsumenta w Kodeksie
cywilnym — propozycja interpretacji, ,Monitor Prawniczy” 2003,
nr 10, s. 439 in.; J. Strzebinczyk (w:) E. Gniewek (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, wyd. II, Warszawa 2006, s. 55 oraz E. Letow-
ska, Ochrona niektérych praw konsumentéw, Warszawa 2001, s. 91;
wezsze rozumienie prezentuja: P. Babiarz, Pojecie konsumenta
ustug bankowych, ,Monitor Prawniczy” 2001, nr 6; M. Pecyna,
Komentarz do art. 22" k.c. (w:) M. Olczyk, M. Pecyna, Komentarz
do niektérych przepiséw kodeksu cywilnego zmienionych ustawq
z dnia 14 lutego 2003 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz
o zmianie niektérych innych ustaw, LEX/el. 2003.

5 Pojecie ,nieprofesjonalista” przytaczaja za doktryna francuska
jako sporne: K. Kaniska, Pojecie konsumenta w kodeksie cywilnym
na tle tendencji europejskich, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2004, z. 1, . 18-19; jako ugruntowane: F. Grzegorczyk, Prawo
konsumenckie w Unii Europejskiej. Aspekty systemowe harmoni-
zacji, Warszawa 2009, s. III.

6 Zob. M. Bednarek (w:) E. Letowska (red.) Prawo zobowigzarn.
Czes¢ ogélna. System prawa prywatnego, t. V, Warszawa 2006,
s. 634—635 i powolane tam orzeczenia ETS: z 14.03.1991 w sprawie
Patrice di Pinto, C-361/89, Zb. Orz. 1991, s. [-1189; Z 17.03.1998
w sprawie Bayerische Hypotheken- und Wechselbank AG v E. Diet-
zinger, C-45/96, Zb. Orz. 1998, s.1-1199.
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dziatania ze strony swojego kontrahenta. Trybunat nie
wyjasnia jednak, jak ocenié sytuacje, gdy do zawarcia
niekorzystnej umowy doszto nie w wyniku braku wie-
dzy, ale obiektywnej koniecznosci i przy braku mozli-
wosci negocjacji warunkdéw umowy.

Restrykcyjna definicja konsumenta w prawie unij-
nym i orzecznictwie TSUE poddawana jest niekiedy
krytyce de lege ferenda. Thierry Bourgoignie przyjmu-
je np. ze , konsument to osoba fizyczna (w tym maty
przedsiebiorca)”’, a objecie matych przedsiebiorcow
ochrong konsumencka jest stuszne, gdyz stopien
zagrozenia ich intereséw nieuczciwymi praktykami
handlowymi jest taki jak ,,zwyklego” konsumenta. Po-
dobnie John Dickie ,,opowiada sie za szeroka definicjg
konsumenta wykluczajaca z zakresu podmiotowego
jedynie przedsiebiorcéw nabywajacych dobra i ustu-
gi w celu bezposrednio (wyrézn. MK) zwigzanym
z prowadzong przez nich dziatalno$cig gospodarcza™.
Réwniez Nicholas Bamfoth stwierdza, ze prawo unij-
ne stabiej chroni konsumenta niz prawo anglosaskie,
ktére cechuje waskie rozumienie pojecia konsumenta
i generalna nieche¢ do przyznawania rozbudowanych
$rodkéw ochronnych?. Warto podkredli¢, Ze prawo
unijne nie zakazuje objecia w prawie krajowym poje-
ciem uméw konsumenckich réwniez uméw , posred-
nio zwigzanych” z dziatalnoscig gospodarcza. Nie ma
tez w tym zakresie zadnej normy interpretacyjnej,
a porzadki prawne panstw cztonkowskich wykazuja
tu duza rozbieznosé.

2. Art. 22" k.c. jako definicja konsumenta
dla catego systemu prawa

Pojecie konsumenta przyjete w art. 22" k.c. jest defi-
nicja uniwersalng, do ktérej odnosza sie inne przepisy
prawa regulujace status konsumenta. Wtasnej definicji
konsumenta jest pozbawiona Konstytucja RP, mimo ze
o nim stanowi (art. 76). Do regulacji kodeksowej od-
syta wprost ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie
konkurencji i konsumentéw (art. 4 pkt 12). Regula-
cje kodeksowa powtarza co do zasady ustawa z dnia
20 lipca 2001 r. 0 kredycie konsumenckim (art. 2.4).
Wyjatek stanowi tu ustawa o sprzedazy konsumenc-

7 ZaF. Grzegorczyk, Prawo konsumenckie w Unii..., s. 101
8 Ibidem, s. 105.
9 Ibidem, s. 107.

11.09.2012 17:42



kiej', ktéra w zakresie tej sprzedazy definiuje kon-
sumenta jako osobe dokonujaca czynnosci ,,w celu
niezwigzanym z dzialalno$cia zawodowa lub gospo-
darczg” (art. 1 ust. 1); umowy ,.zwigzane po$rednio”
pozostajg wiec w tym jednym wypadku poza zakresem
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towaniach jezyka ogélnego™. Stowo , posredni” ma
zasadniczo trzy znaczenia: 1. ,niedotyczacy czego$
bezposrednio”; 2. ,,w poréwnaniu z dwiema rzecza-
mi, dwoma zjawiskami itp.: majgcy niektdre cechy
wspolne im obu”; 3. ,majacy charakter przej$ciowy,

Definicja kodeksowa konsumenta jest definicja

centralna dla catego systemu prawa. Dlatego

tak istotne jest sprecyzowanie tego pojecia.

definicji konsumenta. Mozna wiec przyjaé, ze definicja
kodeksowa konsumenta jest definicjg centralng dla
catego systemu prawa. Dlatego tak istotne jest spre-
cyzowanie tego pojecia. O ile bowiem istnieje zbior
0s6b oraz uméw, co do ktérych na pewno wiadomo,
Ze sa objete statusem konsumenta, o tyle w pozosta-
tym zakresie kwalifikacja ta dokonywana jest raczej
intuicyjnie.

3. Zwiqzek bezposredni i posredni
w jezyku ustawy

Niestety, pojecie ,bezpos$redniego zwigzku”
w ogole, a ,bezposredniego zwigzku z dziatalno$cig”
w szczegdlnosci nie jest wyjasnione w jezyku praw-
nym. Kodeks cywilny méwi wprawdzie o umowie
ubezpieczenia bezposrednio zwigzanej z dzialalnoscig
gospodarcza lub zawodowa (art. 805§ 4iart. 808 § 5
k.c.), ale z wyktadnia tego sformutowania zwigzane
sg dylematy podobne do tych, ktére wytaniajg sie
z art. 22'k.c.™.

W zwigzku z tym odpowiedzi na pytanie, jakie czyn-
nos$ci nalezy uznac za zwigzane tylko posrednio z dzia-
falno$cia gospodarcza, poszukiwac nalezy w sformu-

10 Ustawa z dnia 27 lipca 2002 r. o szczegdlnych warunkach
sprzedazy konsumenckiej oraz o zmianie Kodeksu cywilnego
(Dz.U. Nr 14, poz. 1176, z pézn. zm.).

11 Kodeks cywilny méwi jeszcze o ,,bezposrednim zwigzku” jednej
umowy z druga umowa (art. 3852 pkt 7 k.c.) oraz ,,okoliczno-
$ciach bezposrednio zwigzanych” z wykonywaniem czynnosci
zleconych agentowi (art. 758 § 3 k.c.), co jednak nie ma wprost

przelozenia na omawiang problematyke.
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znajdujacy sie miedzy dwoma etapami, elementami,
stopniami jakiego$ procesu, zjawiska, jakiej$ struktury
itp.” (wyr6zn. MK)®. Pomijajac pierwsze z tych zna-
czen — odnoszace sie do antynomii z ,,bezposrednio-
$cia”, czyli zbiezne z trescig przepisu i przez to nie-
przydatne dla rozwazan, nalezy pokrotce odnie$¢ sie
do dwéch pozostatych. Drugie znaczenie (,,po$redni”
jako majacy cechy wspdlne obu zakresom poje¢) ma
charakter statyczny. Podkresla stan pozostawania
na granicy, pomiedzy dwoma zakresami. Moze to
wiec oznaczaé pozostawanie pomiedzy sprawnoscig
przedsiebiorcy i nieporadnos$cig konsumenta. Z jednej
strony stoi wtedy mozliwos$¢ aktywnego poszukiwa-
nia najlepszych rozwiazan, z drugiej — skazanie na
bierne korzystanie z ujednoliconych mozliwosci, tak
ze poszukiwanie lepszego rozwigzania jest w $wietle
doswiadczenia zyciowego tylko stratg czasu. Stan
taki wystepuje nie tylko w uktadzie profesjonalista —
konsument, ale i w umowach zawieranych w obrocie
profesjonalnym. Chodzi o takie umowy, przy ktérych
wybér jednej ze stron jest jednak ograniczony do
decyzji o zawarciu umowy lub rezygnacji z niej. Ma
to miejsce przy takim uktadzie sit rynkowych (typo-
wym np. dla danej branzy), ktéry pozbawia jedng
ze stron mozliwos$ci negocjacji warunkéw umowy.
Czasami ten stan dotyczy jedynie czesci postanowien
w umowach zawieranych przez takg silniejszg grupe

12 Podobnie postapil SN, np. w wyroku z dnia 18 czerwca 1999 1.,
II CKN 378/98, OSN 2000/1/12.

13 Internetowy Slownik jezyka polskiego, www.sjp.pwn.pl (dostep:
24 lipca 2012).
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3

przedsiebiorcéw*. Trzecie znaczenie (,,przejsciowy’
jako znajdujacy sie w fazie zmiany, przejicia z jednego
do drugiego zakresu) jest dynamiczne. Moze to wiec
oznaczaé konsumenta, ktdry staje sie przedsiebiorca,
czyli osobe rozpoczynajaca dziatalno$é gospodarczg.

typu umowy (np. umowy ubezpieczenia, o dostawe
mediéw) i braku realnej mozliwos$ci wynegocjowania
korzystniejszych warunkéw na ograniczonym rynku.
Z wyktadni funkcjonalnej wynika raczej, ze ,,zwigzek
poséredni” z dziatalnoécig gospodarczg oznacza umiej-

Nie wystarczy zosta¢ przedsiebiorca, by uzyskacé

jakakolwiek site negocjacyjng wzgledem

przedsiebiorcy o pozycji silniejszej.

Pozostaje wiec ustali¢, ktére z tych dwéch znaczen
(a moze obydwa) nalezy przypisa¢ art. 22! k.c. Aby
tego dokonaé, nalezy przeprowadzi¢ jeszcze wyktad-
nie funkcjonalng®™ tego przepisu.

4. Wyktadnia funkcjonalna ,,zwiqzku
posredniego”

Wyktadnia funkcjonalna oparta jest na zatozeniu
racjonalnosci prawodawcy, w tym na jego systemie
wartosci i idealnej wiedzy. System warto$ci prawo-
dawcy oparty jest z kolei na wiedzy o stosunkach spo-
tecznych, w tym o przewazajacych tendencjach co do
postaw spotecznych™. Idealny prawodawca wie, ze
nie wystarczy zosta¢ przedsigbiorca, by uzyskac ja-
kakolwiek site negocjacyjng wzgledem przedsiebior-
cy o pozycji silniejszej, np. z racji reprezentowanej
branzy lub wagi zaspokajanych potrzeb. Zawieranie
w obrocie profesjonalnym uméw obiektywnie nie-
korzystnych dla klienta nie zawsze wynika z braku
wiedzy o skutkach prawnych umowy. Réwnie czesto
dochodzi do tego w wyniku $wiadomie podjetej decy-
zji, wynikajacej z koniecznosci zawarcia konkretnego

14 Np. ogdlne warunki uméw bankowych co do zasady negocjowalne
nie sa, ale juz poszczegélne koszty ustug bankowych — owszem.

15 Wykladnia systemowa jest tu o tyle nieprzydatna, ze jak wska-
zano, pojecie konsumenta jest dla systemu prawa pojeciem
centralnym, do ktérego odsytaja (wprost lub nie wprost) normy
z innych dziedzin prawa, facznie z Konstytucja RP.

16 Tak Z. Radwanski i M. Zielinski (w:) M. Safjan (red.) Prawo
cywilne — czes¢ ogélna. System prawa prywatnego, t. 1, Warszawa

2007, S. 458.
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scowienie umowy (strony umowy), miedzy rezimem
konsumenckim a profesjonalnym. Wzglad na ochrone
stabszej strony umowy kaze stosowa¢ do profesjonal-
nego podmiotu ochrone konsumencka. Osobe o tak
okreslonej pozycji mozna nazywac ,nieprofesjonali-
sta”. Z dwoch leksykalnych znaczen posredniosci —
umiejscowienia miedzy dwoma zakresami lub prze-
chodzenia z jednego zakresu do drugiego — nalezy
wiec wskaz