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Constancy and Changes of Succession
Regulations in 100 Years of Poland's
Independence

The paper presents an evolution of the law of succession in Poland since 1918.
Five specific areas of regulation are examined: entitlement to succession, acquisi-
tion of the inheritance, intestate succession, legitim and reserved portion, and
liability for inheritance debts. The constancy of succession regulations was not
obvious as there were five jurisdictions in private law 100 years ago in Poland. The
unification of 1946 and the codification of 1964 kept what Polish legal practice
and doctrine accepted from the European tradition of private law. The tradition
based on Roman law was not recognized in Poland before it was partitioned in
1795. Roman law appeared in Poland with the code of Napoleon brought by his
armies to the Duchy of Warsaw in 1808, and with codes of Austria, Russia and
Germany. The three empires divided Poland between themselves for the long 19
century. After gaining independence in 1918, Poland accepted the European legal
tradition of private law as its own. It happened not by one act, but by the silent
acceptance of private law that remained in force after the partition. Changes of
notions, values, institutions or regulations in the Polish law of succession were
kept limited for the last 100 years, as the stability of private law was guaranteed
by the acceptance of Roman legal tradition.

Stowa kluczowe: prawo spadkowe, dziedziczenie, ewolucja prawa,
powotanie do spadku, nabycie spadku, dziedziczenie ustawowe,
zachowek, rezerwa, odpowiedzialnos¢ za dtugi spadkowe

Key words: law of succession, inheritance, evolution of law,
entitlement to succession, acquisition of the inheritance, intestate
succession, legitim and reserved portion, liability for the inheritance
debts

Zabory Polakom niedobrze o prawie rzymskim marzono, niz

si¢ kojarza, a jednak przyniosty
na nasze ziemie prawo rzymskie.
Nigdy nie nalezato ono do histo-
rii polskiego prawa. Nawet w na-
uczaniu uniwersyteckim bardziej

zen korzystano. Do 1795 r. mia-
to szanse u nas oddzialywac je-
dynie przez prawo kanoniczne
oraz tacinsko$¢ kultury. Utrata
suwerennego panstwa dala prawu
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rzymskiemu okazj¢ gladkiego wkroczenia na nasze
ojczyste ziemie: najpierw z armia Napoleona, potem
z zaborcami, ktorzy tworzyli wlasne kodyfikacje. Czy
miato szanse sie w Polsce zakorzeni¢ i zostaé przyjete
jako wlasne? Nadzieje na korzystanie z tradycji prawa
rzymskiego dawata zawsze w formowaniu si¢ prawo-
dawstw przekonujaca sila jego racjonalnosci oraz uzy-
tecznosci rozwigzan i instytucji. Czy stato sie polska
tradycjg prawng? O tym mogt zdecydowad swiadomy

na zmiany konkretnych regulacji, aby byto wiadomo,
w jakich granicach utrzymuja si¢ rozwigzania spo-
fecznie przyjmowane i sprawdzone w obrocie praw-
nym. Utatwia to zakresla¢ pole dziatan ustawodawcy
zmierzajacych do unifikacji, kodyfikacji czy ewentu-
alnej rekodyfikacji. Czy pozwoli takze przewidywa¢
prawo przyszlosci?

Przedkladana praca nie ma spetnia¢ funkeji jubi-
leuszowej akademii ku czci Niepodlegtej ani zbiera¢

Wlasciwe dla praktycznej historii prawa jest

ujecie diachroniczne, gdyz pokazuje przemiany

konstrukcji w rozmaitych jurysdykcjach na

roznych etapach rozwoju i dziejow.

wybor Niepodleglej. Nie wystarczytyby decyzje co do
przedmiotu nauczania na studiach prawniczych. Liczy
sie prawo w praktyce obrotu. I nie tylko w momen-
cie odzyskania wolnosci, lecz w calym historycznym
rozwoju prawa. Sto burzliwych lat wydaje si¢ czasem
wystarczajacym, aby to stwierdzic.

Wiek XIX, czyli stulecie, ktére na ziemiach polskich
zaszczepilo prawo rzymskie, mocno akcentowat po-
stulat stalo$ci prawa. Czy byl on spelniany w latach
dzielacych nas dzi$ od chwili odzyskania niepodle-
glosci? Czy spuscizna prawa rzymskiego stuzyta jego
realizacji w prawie polskim? Dzi$ postulat pewnosci
brzmi nie mniej mocno — wobec szalejgcej inflacji
norm oraz przescigania si¢ w prawotworczej dziatal-
nosci przez parlamenty i sady. Dezorientacje w tym,
co tak naprawde obowigzuje, poglebia jeszcze poste-
pujace zjawisko dekodyfikacji.

Odpowiedz na postawione pytania moze nam przy-
nie$¢ praktyczne spojrzenie na ewolucje galezi prawa
prywatnego, ktora szczegdlnie mocno odzwierciedla
tradycje i dorobek, wierzenia oraz obyczaje, zalezy
od pogladdéw, a przede wszystkim od przyzwycza-
jent prawnych danego spoleczenstwa. Jest nig prawo
spadkowe. I zamiast rozpoczyna¢ w jego badaniu od
kwestii ogdlnych czy teoretycznych, lepiej spojrzeé
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wszystkiego, co przez sto lat zdarzyto si¢ w polskim
prawie spadkowym. Nie aspirujac do wytacznosci,
a chcac przeprowadzi¢ swoj dyskurs, autor powoly-
wa¢ bedzie tylko opracowania bezposrednio zwigzane
z prowadzonym wywodem. W epoce powszechnej do-
stepnosci baz danych nie ma wigkszego sensu biblio-
graficzna buchalteria czy przeklejanie w przypisach
zestawien literatury z wielotomowych systemoéw pra-
wa. Trzeba natomiast wskaza¢ metody, ktore pozwola
opisac i oceni¢ stalos¢ badz zmiany prawa prywatnego.
Wszystko po to, by zarysowywane dzieje prawa dawaty
wspolczesnym prawnikom jego praktyczng historie.
Celowi temu stuzy poszerzenie obszaru do$wiadczenia
prawniczego poprzez umiejetne taczenie w analizach
argumentow charakterystycznych nie tylko dla dog-
matyki, lecz rowniez komparatystyki. Prawo dlatego
warto uprawiac historycznie, aby w zdobywaniu tego
doswiadczenia nie poprzesta¢ na zestawieniach syn-
chronicznych, czyli takich, ktére abstrahujg od réznicy
epok. Stuzg jedynie dogmatycznemu przedstawieniu
poréwnania. Whasciwe dla praktycznej historii prawa
jest ujecie diachroniczne, gdyz pokazuje przemiany
konstrukeji w rozmaitych jurysdykcjach na réznych
etapach rozwoju i dziejow. Sto lat prawa prywatnego
w Niepodlegtej stwarza wystarczajaco szeroki kontekst



historyczny, a i prawnopordwnaczy, skoro po roku 1918
istnialo w Polsce az pie¢ jurysdykeji prawa prywat-
nego. Od razu tez podejmowano prace unifikacyjne.

W skutecznej analizie réznigcych si¢ od siebie re-
gulacji spadkowych zawsze pomaga czytelna siatka
pojeciowa, jaka uksztaltowala si¢ w prawie rzym-
skim. Prawda, ze na ziemie polskie dotarfo nie prawo
Kwirytdéw, lecz kodyfikacje niosgce w sobie tradycje

ARTYKULY

striackim prawie porozbiorowym kontrakt dziedzi-
czenia dopuszczano tylko miedzy malzonkami albo
narzeczonymi, cho¢ w przypadku tych ostatnich oczy-
wiécie pod warunkiem, ze zawarli péZniej wazne mat-
zefistwo. Warto zauwazy¢, ze umowa spadkowa - nie
ograniczajac prawa spadkodawcy do rozporzadzania
majatkiem miedzy zyjacymi - okazywala sie w istocie
najsilniejszym, najbardziej stabilnym tytulem dzie-

Twierdzenie, ze ,,nikt nie moze pozostawic

czesci majatku w testamencie, a czesci

beztestamentowo”, wyrazalo zasade

konstrukcyjna, gloszaca istnienie dwoch sposobéw

powolania do spadku, a nadto potwierdzajaca

dopuszczalno$¢ oraz swobode modyfikowania

porzadku ustawowego wola spadkodawcy.

europejskiego prawa prywatnego. Rzymska siatka
pojeciowa jest wszelako uniwersalna jako jezyk mo-
wienia zwlaszcza o prawie spadkowym, tak bogatym
w Rzymie. Pozwoli tez autorytatywnie odpowiedzie¢
na pytanie o przyjecie wskazanej tradycji za wlasna
przez porozbiorowa Polske kolejnego stulecia jej nie-
tatwych dziejow.

1. Powolanie do spadku

Polskie prawo spadkowe ostatnich stu lat zawsze
przewidywalo powolanie do spadku na podstawie te-
stamentu lub z ustawy. Prawo wojewddztw potudnio-
wych oraz zachodnich pozwalato nadto na powotanie
przez kontrakt dziedziczenia (§§ 533-534, 602 1 1251
ABGB, §$ 2274-2300 BGB), tak charakterystyczne dla
germanskiej tradycji prawa prywatnego. Osoba fizycz-
na mogta by¢ spadkodawca, jesli w zawartej umowie
poczynila rozrzadzenia w postaci ustanowienia spad-
kobiercy lub sporzadzenia zapisow. W porozbiorowym
prawie niemieckim drugg strong umowy mogta by¢
nie tylko osoba fizyczna, lecz réwniez prawna. W au-

dziczenia. Rozrzadzenie bowiem waznie spadkiem za
jej pomoca powodowalo, ze spadkodawca nie mogt
juz sporzadzi¢ skutecznego testamentu.

Polskie prawo spadkowe po 1918 r. dopuszczalo
powolanie do spadku testamentowo i beztestamen-
towo — obok siebie, a wigc po tej samej osobie. Po-
dobnie jak inne wspdlczesne prawa spadkowe prawo
obowigzujace w Polsce programowo nie respekto-
walo rzymskiej zasady nemo pro parte testatus, pro
parte intestatus decedere potest. Zreszta zasady tej
prawo rzymskie $cile trzymato sie tylko do schytku
republiki. Nieliczne wyjatki z tamtych czaséw istotnie
rozszerzylo w IT w. dopuszczenie obcigzania uniwer-
salnymi zapisami powierniczymi takze dziedzicow
beztestamentowych'. Odtad twierdzenie, ze ,,nikt
nie moze pozostawi¢ cze$ci majatku w testamencie,
a cze$ci beztestamentowo”, wyrazalo jedynie zasade
konstrukcyjna, gloszaca istnienie dwoch sposobow
powolania do spadku, a nadto potwierdzajacg do-

1 D.35,2,18 pr. Paulus ks. 11 ,, Kwestii”.
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puszczalno$¢ oraz swobode modyfikowania porzadku
ustawowego wola spadkodawcy.

Prawo porozbiorowych dzielnic dopuszczalo ustano-
wienie spadkobiercy pod warunkiem lub z dodaniem
terminu. Rowniez do innych rozrzadzen pozwalato
dodawa¢ terminy czy zostawia¢ je pod warunkiem.
Tak na przyklad, jesli dziedzic zostal powotany do
spadku pod warunkiem zawieszajacym dodatnim,
spadek stawal sie dla niego otwarty dopiero z chwilg
spelnienia warunku (art. 1040 i 1041 k.N., §§ 703 i 545
ABGB, §§ 2074, 2139 i 2177 BGB).

W tym kontekscie trudno nie zada¢ pytania o obo-
wigzywanie - znanej z rzymskiej siatki pojeciowej —
zasady semel heres semper heres. Glosi ona, ze ,.kto raz
zostal spadkobierca, jest nim na zawsze”, co w staro-
zytno$ci miato, podobnie jak w przypadku nemo pro
parte testatus, charakter konstrukcyjny i wyrazalo
zakaz odbierania tego, co nabyto dzieki cudzym roz-
rzadzeniom na wypadek $mierci. Z otrzymanego ta
droga majatku spadkobiercy, legatariusze badz fidei-
komisariusze mogli robi¢ uzytek wedle wtasnej woli.
Dla gwarantowania im tej swobody substytucje utrzy-
mywano w $cistych granicach dogmatycznych. Spad-
kodawca cieszyl sie swobodg testowania, natomiast po
jego $mierci - symetrycznie — powotani do spadku, ale
tez zapisobiercy, cieszyli si¢ pelna wolnos$ciag w decy-
dowaniu o przyjeciu albo odrzuceniu jego rozrzadzen
na ich rzecz. Prawda, ze cala tradycja przejeta z pra-
wa rzymskiego przewidywata odstepstwa od zasady
semel heres semper heres. Zasada ta nie krepowata
spadkodawcow, ktorzy byli zolnierzami, a i w zyciu
cywilnym czesto dochodzilo do jej tamania. Gléwna
potrzeba okazalo si¢ w starozytnosci pogodzenie jej
z praktyka dotaczania przez testatoréw warunkow
lub terminéw do rozrzadzen, zwlaszcza w przypad-
ku niezwykle popularnych fideikomiséw, czyli zapi-
sOw powierniczych. Rzymski prawodawca starat sie
formalnie zasady nie narusza¢, ale chetnie otwierat
spadkodawcom nowe mozliwosci wplywania na losy
wlasnego majatku na dtugo po swej $émierci. Cata ta
kwestia znajduje i dzi$ swoje odbicie w sporze wokot
dopuszczalnosci albo niedopuszczalnosci rozrzadzen
pod warunkiem lub z terminem.

W 1946 r. dekret o prawie spadkowym dowiodt
jednoznacznej niecheci ustawodawcy do substytuciji
fideikomisarnej. Nieche¢ ta nie byla bezprecedenso-
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wa, skoro kodeks Napoleona po prostu zakazywal

wszelkich podstawien (art. 896 k.N., inaczej art. 105

pr.spadk.)®>. W dekrecie art. 104 § 2 uznal za niewazne

rozrzadzenia, przez ktore spadkodawca zobowigzy-
walby spadkobierce do zachowania i pozostawienia

innym osobom przeznaczonego mu spadku. Podczas

gdy takie rozrzadzenie wedtug kodeksu Napoleo-
na byloby w zasadzie cate niewazne, ustawodawca

roku 1946 postanowil, ze niewazno$¢ podstawienia

powierniczego nie bedzie pociagata za sobg — przy
braku odmiennej woli spadkodawcy — niewaznosci

samego ustanowienia dziedzica®. Reakcja doktryny
byta natychmiastowa. Fryderyk Zoll mlodszy nie kryt

zdziwienia brzmieniem art. 104 § 1 pr.spadk. ,Jest to

przepis, ktorego ratio legis jest dla mnie niezrozumiala.
We wszystkich znanych mi ustawodawstwach euro-
pejskich ustanowienie spadkobiercy pod warunkiem

lub terminem jest w szerszym lub wezszym zakresie

dopuszczalne. Prawo rzymskie uwazalo za niedopusz-
czalny termin i warunki rozwigzujgce przy ustanowie-
niu spadkobiercy, o ile by skutkiem tego miato ulec

uchyleniu nabyte prawo dziedziczenia, a to w mysl

zasady semel heres, semper heres. Jednakze warunki

zawieszajace byly dopuszczalne; ponadto rozwdj pra-
wa cywilnego w ciagu wiekow przezwyciezyt zasade
semel heres, semper heres. Spadkodawca sporzadza

testament niejednokrotnie na wiele lat przed $miercia
i skutkiem tego nie ma szans przewidzie¢ wszystkich

ewentualnosci, jakie moga zaj$¢ od chwili sporzadze-
nia testamentu do $mierci. Ustanowienie spadkobier-
cy pod warunkiem lub terminem nie jest przewaznie

wyplywem kaprysu spadkodawcy, lecz podyktowane

jest checig najlepszego uregulowania spraw majatko-
wych na przypadek $§mierci”. Jak zatem wygladaty
wczesniejsze regulacje w Polsce?

Prawo wojew6dztw wschodnich I Rzeczypospoli-
tej zwrocilo sie przeciwko substytucji fideikomisarnej.
Majatek uzyskany przez pewng osobe na podstawie
rozrzadzenia mortis causa nie mogt ulega¢ woli spad-

2 Por.F. Zoll, A. Szpunar, Prawo cywilne w zarysie, t. 4: Prawo
familijne i spadkowe, Krakow 1948, s. 77.

3 Tamze,s. 80. Rozwigzania, jakie mial do wyboru ustawodawca,
przedstawil J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa
1959, s. 338-339.

4 F.Zoll, A. Szpunar, Prawo cywilne..., dz. cyt., s. 186-187.



kodawcy, czyli pierwszego wiadciciela (art. 1011 Zwodu
praw) ani co do sposobu rozporzadzania nim, ani co
do dalszego przejécia prawa wlasnosci’. Rozwiaza-
nie to przyjeto najwyrazniej pod wplywem regulacji
francuskich. Inaczej zgola bylo w wojewddztwach
zachodnich i potudniowych.

W prawie austriackim ustawodawca dozwalat po-
stugiwac sie powiernictwem. Przewidywat zaréwno

ARTYKULY

Ustawodawstwo zaborcze nakladato si¢ na rodzima
praktyke ustanawiania w Polsce ordynacji, ktorych
liczba rosta w ciagu XIX w. W roku 1918 bylo ich 39 -
najwiecej na ziemiach dawnego zaboru pruskiego,
mniej w Galicji oraz w dawnym zaborze rosyjskim®.
Franciszek Bossowski pisal: ,ta sama instytucja praw-
na ordynacyj rodowych, w kazdem z czterech prawo-
dawstw dzielnicowych obowigzujacych na Ziemiach

»We wszystkich znanych mi ustawodawstwach

europejskich ustanowienie spadkobiercy pod

warunkiem lub terminem jest w szerszym

lub wezszym zakresie dopuszczalne”.

zapis powierniczy tego, co ze spadku pozostalo dzie-
dzicowi, a wigc fideicommissum eius quod supererit,
jak i fideikomisy familijne. Prawo austriackie nie
stawialo przy tym ograniczen co do liczby kolejnych
dziedzicéw powierniczych, z wyjatkiem wymogu
rzymskiego prawa klasycznego, aby zyli oni w chwili
otwarcia spadku. W stosunku do 0séb, ktdre jeszcze sie
nie urodzily, podstawienie wzgledem nieruchomosci
mogto si¢ rozcigga¢ do stopnia pierwszego, za$ wzgle-
dem sum pienig¢znych i innych rzeczy ruchomych - az
do drugiego stopnia. Austriacki kodeks cywilny do-
puszczal nawet milczgce podstawienie. Méwiono o ta-
kim ustanowieniu w sytuacji, w ktdrej spadkodawca
zakazywalby dziedzicowi dysponowaé w testamencie
otrzymanym spadkiem (§$ 608-646 i 652 ABGB).

W zaborze pruskim prawo traktowatlo fideikomi-
sy bardzo przychylnie (§$ 2100-2146 BGB). Kodeks
cywilny niemiecki zawieral konstrukcje Nacherben-
recht, zgodnie z ktéra spadkodawca mogl ustanowicé
dziedzica w ten sposob, ze ten bedzie spadkobierca
jako pierwszy, po nim za$ kto$ inny bedzie dziedzi-
cem (Nacherbe).

5 F.Bossowski, Spadkowe prawo. B. Wojewddztwa Wschodnie
(w:) F. Zoll, J. Wasilkowski (red.), Encyklopedja podreczna
prawa prywatnego, t. 4, Warszawa 1937, s. 2182.

Polski, wcisnieta jest w ramy odmiennych konstrukeyj
prawnych, co utrudnia sprowadzenie tych przepiséw

do wspolnego mianownika™”.

W istocie regulacje
okresu miedzywojennego umozliwiaty utrzymywanie
istniejacych ordynacji, ale bez prawa do zakladania
nowych. W porozbiorowym prawie pruskim i austria-
ckim pozostata jeszcze dawna koncepcja wlasnosci
podzielonej, co powodowalo, ze ordynata uwazano za
podmiot wlasnoéci uzytkowej, a wtasno$¢ zwierzch-
nig rezerwowano pozostalym cztonkom rodu. Réd
uznawaly za osobe prawna regulacje pruskie, ale juz
nie austriackie. W prawie rosyjskim ordynat byt was-
cicielem débr nalezacych do ordynacji, co wynikalo
tam gléwnie ze zblizenia ordynacji do instytucji ma-
jatku rodowego. O tym, na kogo ona przechodzila,
decydowat status fundacyjny ordynacji. On tez ogra-
niczat mozliwosci dysponowania nieruchomo$ciami

6 T. Zielinska, s.v. ordynacje rodowe (w:) A. Maczak (red.),
Encyklopedia historii gospodarczej Polski do 1945 roku, t. 2,
Warszawa 1981, s. 19-20; M. Kozaczka, Gospodarka ordynacji
rodowych w Polsce 1918-1939, Rzeszow 1996, s. 25-26.

7 FE. Bossowski, Ordynacje rodowe (fideikomisy familijne, po-
wiernictwa rodowe, majoraty w najobszerniejszem tego stowa
znaczeniu). Majqgtki rodowe (w:) Encyklopedja podreczna...,
t. 2, Warszawa 1936, s. 1229.
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i ich obcigzania. Ograniczenia te wynikaly rzecz
jasna z obowiazku zachowania substancji ordynacji:
wszystko po to, aby kolejnym wiadcicielem stawat sie
nastepny ordynat. Kto za$ nim bedzie, znowu wyzna-
czal status fundacyjny ordynacji.

W polskim prawie nie chciano przyja¢ koncepcji
wlasnosci czasowej, co o tyle nie dziwi, ze byta tez
obca prawu rzymskiemu. Trzeba wszelako pamietac,
ze ustanowienie ordynacji nie czynito kazdorazowe-
go ordynata czasowym zarzadcg ani nie ograniczalo
jego pozycji do zwyklego posiadacza. Ustanowienie
pochodzilo od fundatora i tre$¢ ustanowienia decydo-
wala o objeciu ordynacji przez kolejnego ordynata bez
udziatu poprzedniego ordynata. Kazdy jednak z ordy-
natow byl wlascicielem i jako taki, bedac uprawnionym
na mocy porzadku przewidzianego w ufundowaniu
ordynacji, méogt zadaé po $mierci poprzedniego ordy-
nata wydania mu débr ordynackich przez osoby trzecie.
Nalezy uzna¢, ze w praktyce prawo II Rzeczypospoli-
tej patrzylo przychylnie na podstawienia powiernicze.
Pozostalo wierne tradycji dawnego prawa polskiego,
skoro dopiero w przededniu wojny powiodly sie proby
likwidacji ordynacji, a i tak tylko w waskim zakresie.
Ustawa z dnia 13 lipca 1939 . 0 znoszeniu ordynacyj
rodowych® pozwolita dokonywa¢ likwidacji ordyna-
cji, ale jedynie na wniosek posiadacza ordynacji lub
wojewody tego wojewddztwa, na ktdrego obszarze
znajdowala sie ordynacja. W obu przypadkach wy-
magano uprzedniej zgody Rady Ministréw. Kres ist-
nienia przyniést ordynacjom dopiero dekret PKWN
z dnia 6 wrzesnia 1944 r. o przeprowadzeniu reformy
rolnej (art. 2 pkt. 1 ust. €)’. Wolno uzna¢ go za unifi-
kacyjny w tym zakresie, zZe - biorgc pod uwage nature
tak fideikomisu, jak i samej ordynacji - za wiascicie-
la nieruchomos$ci, wchodzacych w sktad ordynacji
w momencie likwidacji, trzeba uzna¢ ordynata i jego
spadkobiercéw, a nie caly réd, z ktérego pochodzili
dotad kolejni ordynaci.

W kodeksie cywilnym z 1964 r. dokonano mody-
fikacji unormowan dekretu z 1946 r. Zakazujac pod-
stawien powierniczych, kodeks przewiduje, ze beda
wywierac skutek podstawien zwyktych (art. 964 k.c.).
Kodyfikatorzy zrezygnowali wiec z sankcji niewaz-

8 Dz.U. 1939, nr 63, poz. 417.
9 Dz.U. 1944, nr 4, poz. 17.
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nosci na rzecz konwersji substytucji fideikomisar-
nej w podstawienie zwykle. Ustawodawca pozostat
przy tej sankgji tylko wtedy, gdy z treéci testamentu
lub z okolicznoéci wynikaloby, ze bez podstawienia
powierniczego spadkobierca nie zostalby powotany.
Wrogie substytucji fideikomisarnej stanowisko dekre-
tu z 1946 r. zostalo tedy nieco ztagodzone. W istocie
jednak regulacja kodeksowa pozostata uklonem nie
tyle w strone podstawien powierniczych, co w strone
wysilkéw interpretacyjnych, skierowanych na okazanie
szacunku dyspozycjom testatora. Miescila si¢ zatem
w nurcie dziatan, podejmowanych dla mozliwie wier-
nego wypelnienia woli zmarlego przez utrzymanie
w mocy rozrzadzen mortis causa tak, aby udawalo
si¢ osiggac skutki przynajmniej podobne do zamie-
rzonych przez spadkodawce'®. Sankcje niewaznosci
przewidziano natomiast dla powotania z zastrzeze-
niem warunku lub terminu (art. 962 k.c., poprzednio
art. 104 § 1 pr.spadk.).

Na koniec przegladu dawniejszych i obowigzu-
jacych polskich regulacji w zakresie powotania do
spadku trudno powstrzymac si¢ przed poczynieniem
ogolniejszej uwagi. Rodzi si¢ ona w kontekscie zmian
w ksiedze czwartej kodeksu cywilnego od 2009 r. oraz
interpretacji Sadu Najwyzszego, ktory za dopuszczal-
ne uznat juz to darowizne¢ na wypadek $mierci, juz
to zapis alternatywny'". Skoro rzymska zasada semel
heres semper heres zostala przelamana, a europejska
tradycja prawna dopuszcza dotaczanie do rozrzadzen
warunkow i terminéw, kontekst historyczny oraz
prawnoporéwnawczy pozwala prognozowac, ze nie
bezzasadnie wolno spodziewac si¢ w najblizszym czasie
powrotu regulacji czy cho¢by na poczatek pojedyn-
czych rozwiazan, dopuszczajacych rozrzadzenia pod
warunkiem lub z dotgczeniem terminu.

2. Nabycie spadku

Ogdlne warunki dziedziczenia wygladaly podob-
nie w prawach wojewddztw zachodnich, centralnych
i wschodnich. Nabycie spadku nastepowato ipso iure,
awiec z reguly z momentem otwarcia spadku na sku-
tek $mierci spadkodawcy. Prawda, ze nieco inaczej

10 Por. F. Longchamps de Bérier, Podstawienie powiernicze,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1999, z. 2, s. 323-340.
11 III CZP 79/13; II1 CZP 70/14.



przeprowadzano te podstawowa zasade w tradycji
romanskiej, nieco inaczej w germanskiej. Nabycie
z mocy prawa przejal dekret z 1946 r. oraz kodeks
cywilny. Odmiennie sprawa si¢ miata pod rzgdami
prawa austriackiego w wojewoddztwach potudniowych,
o czym w kolejnym akapicie. Zawsze jednak spadko-
bierca musial by¢ waznie powolany, musial zy¢ i by¢
zdolny do dziedziczenia w chwili otwarcia spadku.
I jak podawal dekret Prawo spadkowe, spadkobierca
nabywat spadek z mocy samego prawa z chwilg §mierci
spadkodawcy, a wiec z chwila otwarcia spadku, cho¢
nabycie miato charakter prowizoryczny. Spadkobier-

ARTYKULY

ng, co w praktyce oznaczato, ze dziedzic juz od razu
nabywal spadek z mocy prawa, lecz tylko prawa i obo-
wiazki zyskiwaly skutecznos¢ wobec 0séb trzecich
wtedy, gdy sad uznat uprawnienie do dziedziczenia'®.
Spadkobierca nabywal prawa i przejmowal wszystkie
zobowigzania oczywiscie od chwili $mierci spadko-
dawcy. Natomiast zanim nastapilo przyznanie spadku,
sad z urzedu brat pod swdj nadzér i zarzad spadek
juz od chwili $mierci spadkodawcy. Dzialalnos¢ sadu
i stron, majaca na celu, po pierwsze, wykonywanie tej
opiekunczej wladzy nad spadkiem, po drugie zas, do-
prowadzenie do przyznania spadku dziedzicowi, na-

W prawie austriackim przyjmowano konstrukcje

dekretu dziedzictwa. Nawigzywala ona do

rzymskiej tradycji prawnej siegajacej czasow

republiki, w ktorej wypracowano koncepcje

spadku lezacego (hereditas iacens).

ca moglt spadek odrzuci¢, a wtedy powstawala sytua-
cja taka, jak gdyby nie zyl w chwili otwarcia spadku.
W prawie austriackim przyjmowano konstrukcje
dekretu dziedzictwa. Nawigzywala ona do rzymskiej
tradycji prawnej siegajacej czaséw republiki, w ktorej
wypracowano koncepcje spadku lezacego (hereditas
iacens). ABGB jej samej nie przejat ani nie traktowat
nieobjetej masy spadkowej jako osobe prawna. Wy-
magal natomiast, aby dziedzic ztozyt deklaracje co do
spadku, czyli wyraznie o$wiadczyl wobec sadu — ust-
nie badz pisemnie - ze spadek przyjmuje (§ 799 i nast.
ABGB). Powinien przy tym oznaczy¢, na podstawie
jakiego tytulu sie wypowiada, oraz wskazac, czy chce
skorzysta¢ z dobrodziejstwa inwentarza. Po zbadaniu
sprawy sad wydawal dekret dziedzictwa, w ktérym
przyznawal spadek dziedzicowi (§ 797 i 819 ABGB).
W momencie wydania dekretu spadek przestawat ist-
nie¢, a dziedzic wchodzit w pozycje podmiotu praw
i obowiazkow nalezacych do spadku. Dzialo sie to —
zdaniem Stanistawa Wroblewskiego — z moca wstecz-

zywano postepowaniem spadkowym lub pertraktacja
spadku. Dziedzicowi, ktéry nie postaral sie o dekret
dziedzictwa, bo wystarczalo mu samo korzystanie
z majatku po zmartym, grozilo, ze kto inny zglosi
prawa do spadku i uzyska taki dekret. A wowczas
ten inny podmiot z mocy prawa uchodzitby za dzie-
dzica rowniez wobec dziedzica rzeczywistego. Mogt
wiec ten ostatni utraci¢ wszelkie faktyczne korzysci
z sukceesji, jakimi si¢ cieszyl w momencie, gdy posta-
nawial nie zglaszac¢ sie do sadu po dekret'*. Dodajmy
jeszcze, ze bez formalnego przyjecia spadku i bez
dekretu dziedzictwa zostawal dziedzicem tylko ten,
kto w drodze procesu o spadek — odpowiadajacego
przeprowadzeniu rzymskiej skargi rzeczowej o wy-
dobycie calosci spadku zwanej niegdy$ hereditatis

12 S. Wréblewski, Komentarz do §§ 531-824 austryackiego
kodeksu cywilnego (prawo spadkowe), Krakéw 1904, s. 732.

13 Por. F. Zoll, Prawo cywilne, t. 4: Prawo familijne i spadkowe,
wyd. 3, Poznan 1933,s. 185in.
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petitio (§ 823 ABGB, por. § 2018 BGB) - odebrat go
osobie, ktorej zostal przyznany dekretem przez sad
w oparciu o niewazny tytul.

Na gruncie dekretu o prawie spadkowym zauwazano
réznice miedzy przyjeciem jako zasady nabycia ipso
iure (art. 32 pr.spadk.), a stwierdzeniem praw spad-
kobiercy. Do stwierdzenia tego dochodzito przez sad
(art. 45 pr.spadk.), co $wiadczytoby o recypowaniu

Drugi system znalazl zastosowanie w prawie austria-
ckim i niemieckim. System rzymski zostal przyjety
takze przez kodeks prawa kanonicznego z 1983 r."*,
gdzie do kolejnych klas zalicza si¢ krewnych, ktorych
relacje nalezy ustalaé przez jednego wspolnego przod-
ka. Dochodzi do dziedziczenia wedtug gtow (in capita),
a wiec w czedciach réwnych, oraz wedlug szczepow
(in stirpes), czyli przez reprezentacje. W przypadku

Oczywiscie zarowno dekret Prawo spadkowe

Z 1946 r., jak i kodeks cywilny w 1964 r. uznaly bez

wyjatkow chwile smierci spadkodawcy za chwile

otwarcia spadku (art. 3 § 1 pr.spadk. i art. 924 k.c.).

przedstawionej wyzej koncepcji S. Wréblewskiego, po-
wstalej w oparciu o regulacje ABGB. Takie polaczenie
wydaje si¢ ciekawe i oryginalne, jesli wzia¢ pod uwage,
ze spadkobierca nabyl juz spadek z mocy prawa, ale
na zewnatrz, wobec 0séb trzecich wystepowat jako
dziedzic dopiero od chwili uzyskania stwierdzenia
swych praw przez sad™.

3. Dziedziczenie ustawowe

Znana z siatki pojeciowej prawa rzymskiego zasada
solidarnosci rodzinnej znajduje réwniez wspolczesnie
swoj wyraz przede wszystkim w porzadku dziedzi-
czenia beztestamentowego. Dziedziczenie ustawowe
krewnych w europejskiej tradycji prawnej i w historii
polskiego prawa spadkowego wystepowalo w dwéch
systemach: rzymskim systemie klas i w germanskim
systemie parentel. Pierwszy przyjeto w prawie wo-
jewddztw wschodnich i w kodeksie Napoleona, na
ktérym wzorowatl sie dekret o prawie spadkowym,
a nastepnie polski kodeks cywilny. Tak przynajmniej
utrzymywatlo si¢ do ostatniej zmiany z 2009 r., ktora
rozszerzajac krag spadkobiercéw, upodobnila nieco
prawo polskie do systemu parentel.

14 F. Zoll, A. Szpunar, Prawo cywilne..., dz. cyt., s. 141-142.
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wstepnych procz zasady, ze blizsi stopniem wypie-
raja dalszych, teoretycznie mozliwy jest jeszcze po-
dzial dziedziczenia wedtug linii (in lineas), co po raz
pierwszy zastosowal cesarz Justynian w Noweli 118
z roku 543. Stopnie pokrewienstwa liczy si¢ w mysl
powiedzenia ,ile urodzen, tyle stopni” (quot genera-
tiones tot gradus). I tak na przykltad kodeks Napoleona
pierwotnie przewidywal dziedziczenie po krewnych
az do 12 stopnia wlacznie. Wspotczesna francuska
regulacja ogranicza ten krag do szdstego stopnia po-
krewienstwa.

Parentela to krag oséb pochodzacych od wspdl-
nego przodka lacznie z nim samym. Krewni bliz-
szej parenteli, czyli rzedu, wykluczaja dalszych. Do
pierwszej nalezy potomstwo spadkodawcy, do dru-
giej rodzice i ich potomstwo, do trzeciej dziadkowie
iich potomstwo, i tak dalej. Rz¢déw nie ograniczato
prawo wojewddztw zachodnich. W wojewddztwach
potudniowych przewidziano ograniczenie do rzedu
czwartego wlacznie.

Odchylenia i réznice w systemie przewidzianych
przez ustawodawce klas dziedziczenia sprowadzaja si¢
w poszczegdlnych dzielnicach zazwyczaj do ich liczby.
Odnotowac trzeba tu generalng tendencje¢ zmniejsza-

15 Acta Apostolicae Sedis, Commentarium Officiale, nr 75, cz. 2.



nia tej liczby, co zreszta w perspektywie historycznej
i prawnopordéwnawczej wida¢ w kontynentalnej Euro-
pie ostatnich dwoch wiekow. Dekret o prawie spadko-
wym silnie zacie$nil krag spadkobiercéw ustawowych,
ograniczajac go do zstepnych, rodzicéw, rodzenstwa
iich zstepnych (art. 16 pr.spadk.). Podobnie dziato
si¢ w Kodeksie cywilnym (art. 931-934 k.c. w pier-
wotnym brzmieniu, czyli przed zmiang z 2009 r.). Te
rozwigzania zacie$niajace krag dziedzicéw ustawo-
wych w powojennej Polsce wsparta generalna i trady-
cyjna nieche¢¢ komunistéw do prawa spadkowego jako
narzedzia akumulacji oraz przekazywania kapitatu
i poglebiania nieréwnosci spolecznych (w projekcie

ARTYKULY

wowych doszto dopiero w noweli z 2009 r., a wigc juz
w III Rzeczpospolitej. Stalo sie tak przede wszystkim
ze wzgledu na dziadkéw spadkodawcy, ktorych spo-
teczenstwo chciato widzie¢ w kregu spadkobiercow
ustawowych. I tak nowelizacja z roku 2009 pozwo-
lita odrzuci¢ charakterystyczne dla dekretu z 1946 r.
przekonanie, jakoby powolanie ustawowe nie znato
Wzajemnosci.

Z perspektywy historycznego poréwnania prawnego
wypada odnotowa¢, ze w obu systemach rzymskim
i germanskim pojawiaja si¢ ograniczenia w dziedzi-
czeniu ustawowym. Systematycznie je likwidowano
w biegu dziejow prawa, jak te wynikajace z pocho-

Niebezpieczny liberalizm weszono w Polsce Ludowej

w preferencji dla dziedziczenia testamentowego,

dlatego w socjalistycznym prawie spadkowym za

wazniejsze uznawano dziedziczenie ustawowe.

z 1954 r. planowano w ogoéle wylaczy¢ zstepnych ro-
dzenstwa, cho¢ potem w projekcie z 1955 r. do kregu
spadkobiercéw ustawowych reformatorzy gotowi byli
zaliczy¢ dzieci rodzenstwa, ale juz nie dalszych zstep-
nych). Niebezpieczny liberalizm weszono w Polsce
Ludowej w preferencji dla dziedziczenia testamento-
wego, dlatego w socjalistycznym prawie spadkowym
za wazniejsze uznawano dziedziczenie ustawowe, a i to
mozliwie wasko zakrojone.

Niewielka zmiana kregu dziedzicow beztestamen-
towych pod rzadami kodeksu cywilnego (art. 936 k.c.)
wynikneta z wprowadzenia przez kodeks rodzinny
iopiekunczy z 1964 r. instytucji przysposobienia pel-
nego, zreszta jako preferowanej formy adopcji (art. 121
k.r.o.). Inaczej bowiem wyglada krag dziedziczenia
ustawowego w przypadku przysposobienia petnego,
inaczej niepelnego (art. 124 k.r.0.)'°. Natomiast do
zasadniczego rozszerzenia kregu spadkobiercow usta-

16 Por.]. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe..., dz. cyt., s. 181254;

tenze, Prawo spadkowe w zarysie, Warszawa 1967, s. 26 i 88.

dzenia albo niepochodzenia dziecka z matzenstwa
czy tez z roznic stanowych badz ograniczen w dyspo-
nowaniu danymi rodzajami majatkow. Rozmaicie tez
bywalo ksztaltowane dziedziczenie po wspotmatzon-
ku. Szeroko przewiduje je dekret z 1946 r. (art. 22-26
pr.spadk.), a kodeks cywilny nowela z 2009 r. jeszcze
wzmacnia pozycje matzonka (art. 931 k.c.). Dziadkowie
juz w kodeksie cywilnym - w poréwnaniu z regulacjg
dekretu - zyskali roszczenie o dostarczenie srodkow
utrzymania przez spadkobiercéw ustawowych i testa-
mentowych (art. 938 i 966 k.c.), ale wcigz nie byli po-
wolani beztestamentowo po wnukach. Zmienito si¢ to,
jak wspomniano, dopiero dzigki reformie roku 2009.
Gmina lub Skarb Panstwa dwojako bywaja powoty-
wane do spadku'’, do ktorego nie doszli ani dziedzice
ustawowi, ani testamentowi. Po pierwsze, ustawa
moze powola¢ gmine lub Skarb Panstwa jako nale-
zacych do ostatniego kregéw spadkobiercow usta-
wowych. Tak przewidywat kodeks austriacki (§ 760

17 J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe..., dz. cyt., s. 256.
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ABGB), niemiecki (§ 1936 BGB) oraz dekret o prawie
spadkowym (art. 27 pr.spadk.). Takoz stanowi kodeks
cywilny (art. 935 k.c.). Po drugie, ze zwierzchnictwa
jego imperium moga wynikac prawa panstwa dla
obejmowania spadkéw bezdziedzicznych, a wigc ka-
dukéw'®, jak od czasow rzymskiego cesarza Augusta
zwyklo si¢ je okresla¢. Objecie to nastepowato po
wprowadzeniu w posiadanie postanowieniem sadu
okregowego. Tak przewidywalo prawo spadkowe
wojewddztw centralnych (art. 539 i 768 k.N.) oraz
wschodnich (art. 1167-1178 Zwodu praw). Skarb Pan-
stwa oraz spadek bezdziedziczny reprezentowata Pro-
kuratoria Generalna, prowadzgca takze sprawy sadowe
spadku oraz skierowane przeciwko spadkowi. Spadek
bezdziedziczny byl natomiast zwracany spadkobier-
cy, jesli przed uptywem trzydziestoletniego okresu
przedawnienia udowodnil on swe prawa spadkowe
i przyjal spadek. Spadek byl wtedy zwracany po po-
traceniu wszystkich kosztow, a takze bez dochodow
do daty zadania zwrotu'’.

4. Zachowek i rezerwa

Istotne roznice w regulacjach obowiazujacych w Pol-
sce do 31 grudnia 1946 r. dotyczyty kwestii zachowku,
a dokladniej sposobdw realizacji zasady solidarnosci,
wyrazajacej si¢ w zabezpieczeniu czlonkéw rodziny
spadkodawcy w razie, gdyby doszlo do dziedziczenia
na podstawie testamentu. W porozbiorowych prawach
austriackim i niemieckim dokonywalo si¢ to w postaci
zachowku, za$ w prawie bylego Krolestwa Kongreso-
wego przez rezerwe. Oba rozwigzania powotywaly
sie na rzymska tradycje, cho¢ w réznych aspektach
i zakresie. W istocie zachowek (nazywany w Rzymie
portio debitalub pars legitima - stad termin legityma
jako dawniejszy synonim zachowku) powstal u schyt-
ku republiki rzymskiej jako tylko jedna z przestanek
pozwalajacych ubiega¢ si¢ u pretora o skarge (quere-
la inofficiosi testamenti), ktérej skutkiem mialo by¢
czg$ciowe albo catkowite obalenie testamentu. Sytu-

18 G.Blicharz, Udziat patistwa w spadku. Rzymska mysl prawna
w perspektywie prawnoporéwnawczej, Krakow-Bielsko-Biata
2016, s. 263 i nn.

19 E. Barwinski, Spadkowe prawo. D. Wojewddztwa srodkowe
(w2) E. Zoll, J. Wasilkowski (red.), Encyklopedja podreczna
prawa prywatnego, t. 4, dz. cyt., s. 2282.
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acje zmienita dopiero konstytucja cesarza Justyniana
z 528 r., ktéra pozwolita wystepowac o uzupetnienie
zachowku skarga actio ad supplendam legitimam. Do-
prowadzito to do zasadniczej zmiany w rozumieniu
zachowku jako tego, co najblizszej osobie powinno
przypas¢ z majatku zmartego. Zachowek stat si¢ w isto-
cie dlugiem spadkowym, ktory spadkobierca testamen-
towy byl winien niektérym dziedzicom ustawowym.

Roszczenie o zachowek nie jest Scisle osobiste i prze-
chodzi na spadkobiercéw uprawnionego. Dziedzicow
uprawnionych do zachowku okre$la si¢ z rzymska
mianem dziedzicéw koniecznych (heredes necessarii).
W takiej postaci zachowek przejely germanskie kody-
fikacje XIX i XX w.: zar6wno ABGB jako kodeks pra-
wa natury, jak i znacznie p6zniejszy pandektystyczny
BGB (§$ 762-766 ABGB, § 2303 BGB).

Przez prawie 600 lat rzymski zachowek wynosit
jedna czwartg udzialu beztestamentowego. Justynian
postanowil zachowek zwiekszy¢ w Noweli 18 z 536 r.,
a przy tym przyja¢ rézny utamek dla poszczegolnych
grup spadkobiercow ustawowych. W jego regulacji
zréznicowanie przewidziano tylko w zaleznosci od
liczby dzieci spadkodawcy. Normalnie wigc zachowek
przystugiwal u Justyniana w wysokosci jednej trzeciej
udziatu beztestamentowego. Jednak gdy potomstwo
bylo liczniejsze niz czworo, zwigkszal si¢ az do jed-
nej drugiej. Nastepnie takie wlasnie utamki chetnie
przyjmowano w europejskich kodeksach. Chodzito
gltéwnie o bezwzgledna wartos¢ czeéci spadku, jaka
przypadtaby danemu dziecku: nie chciano pozwoli¢,
aby nalezna kazdemu kwota byta bardzo niska przy
liczniejszym potomstwie, gdyz nie zapewniataby ma-
terialnych podstaw utrzymania. Wspoétczesny usta-
wodawca ustala natomiast wysoko$¢ zachowku takze
w zaleznosci od kregu dziedzicow beztestamentowych
(§$ 765-766 ABGB) lub od osobistej sytuacji spadko-
biercy beztestamentowego jako np. niezdolnego do
pracy albo maloletniego (art. 991 k.c.).

Pomyst rezerwy, czyli ograniczenia swobody dys-
ponowania majatkiem przez spadkodawce do czeéci
rozrzadzalnej, aby pozostawi¢ dziedzicom koniecz-
nym majatek spadkowy wprost na nich przechodzacy,
czerpie gléwnie z germanskiego przedktadania nad
wolno$é¢ testamentowg niezakléconego dziedziczenia
przez rodzine. Koncepcja rezerwy znalazla najpierw
wyraz w regulacjach Napoleona (art. 913, 919 k.N.),



po czym zostala przeniesiona do prawa krajow, ktore
przyjely jego kodyfikacje, jak Belgia czy Luxemburg.
Tak uczynily réwniez Wlochy w swym pierwszym
kodeksie cywilnym z 1865 r. Twércy nowego wloskie-
go kodeksu cywilnego z roku 1942 pozostawali pod
znacznym wplywem BGB oraz pod ogromnym uro-
kiem niemieckiej mysli prawniczej. Wszelako utrzy-
mali w swej kodyfikacji system rezerwy (art. 536-540
codice civile), co potwierdzilo jej praktyczng przydat-
no$¢ i stato si¢ dowodem spolecznej dla niej od lat
akceptacji we Wloszech.

W istocie rezerwa sprowadzala wolno$¢ testowania
do dysponowania tylko cze$cia majatku, zazwyczaj
mniejszg niz potowa. Wiekszos¢ zarezerwowana byta
dla najblizszych héritiers réservataires i przechodzita
na nich w naturze. Rozrzadzenia przekraczajace la
portion disponible, czyli cze$¢ rozrzadzalng, podle-
galy redukgcji, aby réservataires mogli otrzymac swa
nienaruszong rezerwe.
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jedna drugg spadku, gdy byli wstepni w obu liniach:
ojczystej i macierzystej; odpowiednio trzy czwarte,
gdy zyli wstepni tylko jednej linii, a do ,zachowku”
uprawnieni byli wytacznie wstepni. Dziecko nieslub-
ne miato prawo do potowy wysokosci swego udzia-
tu ustawowego; podobnie malzonek, o ile prawa do
spadku po wspéimatzonku nie zostaly okreslone przez
umowe przedslubna®'. Cze$¢ rozrzadzalna ulegata
odpowiednio zmniejszeniu o ,,zachowki” matzonka
i dzieci nie§lubnych. Rezerwa maloletnich katolikow
rzymskich lub greckich mogla by¢ zmniejszona do
potowy, jesli zawarli matzenstwo bez uzyskania ze-
zwolenia rodzicow, a ci ostatni nawet po slubie nie
przystali na malzenstwo.

Ttumaczac nature i histori¢ rezerwy, francuska
cywilistyka chetnie powotywala sie na rzymska tra-
dycje prawna. Utrzymywala, ze koncepcja rezerwy to
wynik fuzji rzymskiego zachowku i dawnej rezerwy
prawa zwyczajowego tradycji germanskiej, ktorej te-

Rezerwa maloletnich katolikow rzymskich lub

greckich mogla by¢ zmniejszona do polowy,

jesli zawarli malzenstwo bez uzyskania

zezwolenia rodzicow, a ci ostatni nawet po

$lubie nie przystali na malzenstwo.

W polskim prawie spadkowym wojewddztw central-
nych, gdzie obowiazywat kodeks Napoleona, a wraz
z nim system rezerwy, spadkobiercami koniecznymi
byli zstepni i wstepni, dzieci nieslubne uznane (art. 913,
915, 761 k.N.) oraz matzonek (art. 235 k.c.p.). Co cie-
kawe, udziaty nalezne w naturze dziedzicom koniecz-
nym nazywano ,,zachowkiem”?°. Cze$¢ rozrzadzalna
zmniejszala si¢ w zalezno$ci od liczby dzieci prawych:
jedna druga spadku, gdy bylo jedno dziecko; jedna
trzecia, gdy dwoje; jedna czwarta, gdy troje lub wiecej.
Jesliby nie byto dzieci, cze$¢ rozrzadzalna wynosita

20 Tamze,s. 2292.

stament byl w istocie obcy, a podstawowe znaczenie
odgrywata solidarnos¢ rodzinna. Ze wzgledu na nia
wskazywano, Ze istnieje zasadnicza réznica miedzy
prawami do zabezpieczenia materialnego a powota-
niem do rezerwy. W tym ostatnim nie stawia si¢ py-
tania o potrzeby pretendentéw. Stad wlasnie w imie
solidarnosci miedzypokoleniowej majatkowa ochro-
na najblizszych nie rodzi zobowigzania - jak do tego
przywyklismy w prawie starozytnego Rzymu - lecz
ich prawo do majatku. Solidarnos¢ te starano si¢ —
w kontekscie francuskich rozwigzan - wykazywac

21 Tamze,s.2293.
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iw prawie rzymskim. Podkreslano, ze z germanskiej
tradycji pochodzi przede wszystkim natura rezer-
wy jako czesci spadku bezposrednio przypadajacej
najblizszym oraz jej charakter imperatywny, konieczny,
oparty na wymogach porzadku publicznego (ordre pub-
lic). Doswiadczenie prawa rzymskiego oraz trafno$¢
instytucji zachowku potwierdzita zmiana, do ktérej
doszto w prawie francuskim w roku 2006. Rezerwe
co prawda wreszcie zdefiniowano (w nowym art. 912

nie tylko do jurysdykeji, ktére wyrastaja z europej-
skiej tradycji prawnej. Prawda, ze w dwudziestole-
ciu migdzywojennym dyskusja pozostawata otwarta,
ajeszcze w 1939 r. Kazimierz Przybytowski opowiadat
sie za przyjeciem rezerwy w zunifikowanym prawie
spadkowym w Polsce®*. W dekrecie o prawie spad-
kowym z 1946 r. ustawodawca zdecydowal si¢ jednak
na system zachowku (art. 151 pr.spadk.), i to nie tylko
w razie dziedziczenia testamentowego. Spadkodawca

Prawo wojewddztw wschodnich nie znalo zachowku.

code civil, pierwotny uchylono jeszcze w 1819 r.), ale

zachowano tylko formalnie: zrezygnowano ze §wiad-
czenia jej w naturze na rzecz obowigzku $wiadczenia

okres$lonej wartosci. Po przeszto 200 latach uczynio-
no z rezerwy wierzytelno$¢ i nie powotywano sie

wiecej przy jej uzasadnianiu na porzadek publiczny

jako podstawe rozwigzania prawnego®?. Pozwolono

nadto zawiera¢ umowy o wczeéniejsze zrzeczenie

si¢ rezerwy (art. 924 code civil), a ja sama przyzna-
no wezszemu kregowi najblizszych: zstepnym oraz

w pewnych przypadkach wspétmatzonkowi. Dla lep-
szego uswiadomienia sobie réznorodnoéci rozwigzan

w polskim prawie spadkowym epoki porozbiorowej

nalezy doda¢, ze prawo wojewodztw wschodnich nie

znalo zachowku. Jego funkcje — oczywiscie w bardzo

waskim zakresie — spetnialy ograniczenia w rozrza-
dzaniu majatkiem rodowym, zniesione jednak z dniem

23 kwietnia 1934 r.>?

Z perspektywy historycznego poréwnania prawnego
wolno nie spodziewac sie powrotu lub rozszerzania
stref wplywu przez system rezerwy. Racjonalnosé¢
i wysoka spoleczna akceptacja rozwigzania, jakie
przynosi zachowek, kaze odnosi¢ poczyniong uwage

22 W.Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie w cza-
sach dekodyfikacji, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2, s. 18.

23 Ustawa z dnia 13 marca 1934 r. o zmianie niektorych przepiséw
o majgtkach rodowych w wojewédztwach wschodnich, Dz.U.
1934, nr 29, poz. 236.
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mogt przeciez rozporzadzi¢ swym majatkiem czyn-
no$ciami inter vivos, a w zwiazku z tym nie sporza-
dza¢ juz aktu ostatniej woli. Tak tedy ustawodawca
z 1946 r. przyznawat spadkobiercy koniecznemu pra-
wo do zachowku bez wzgledu na to, czy spadkodawca
pozostawil testament. Czerpal najwyrazniej z poza-
borczego prawa niemieckiego, co stanowifo kolejny
wyraz przedkladania zasady solidarnosci rodzinnej
nad prawo wiasnosci. To ostatnie powinno by¢ bo-
wiem wspomagane i chronione poprzez jak najwick-
szg swobode w dysponowaniu majatkiem i za zycia,
i na wypadek $mierci.

Wybér systemu zachowku przez tworcéow dekretu
o prawie spadkowym z 1946 r. wcale nie byl oczywi-
sty. By¢ moze zaskoczyl nowa wladze, gdyz pierwsze
dziesigciolecie po II wojnie $wiatowej to czas, ktdry
zdawal si¢ w Polsce sprzyja¢ raczej koncepcji rezer-
wy?®. Nawet jeli z ,konieczno$ci” podyktowanej
potrzebami spotecznymi i praktyka prawna, a takze
bogaceniem si¢ rzadzacych zgadzano sie w ,Ludowej
Ojczyznie” na dziedziczenie, nowi ideologowie woleli
ustawowe od testamentowego i opowiadali si¢ za ogra-
niczaniem swobody testowania. Batalie zwycigska dla
zachowku przypieczgtowalo przyjecie go w kodeksie
cywilnym w 1964 r. (art. 991 k.c.), powstalym prze-

24 K. Przybylowski, Rezerwa czy zachowek?, ,Gazeta Sagdowa
Warszawska” 1939, nr 21, s. 291.
25 J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe..., dz. cyt., s. 382-393.



ciez na fali socjalistycznych kodyfikacji w ,,krajach
demokracji ludowe;j”.

W tradycji europejskiej o utracie prawa do zachow-
ku moze zdecydowa¢ wydziedziczenie (exheredatio),
o utracie rezerwy wlasciwie tylko niegodno$¢ (indig-
nitas). Ta ostatnia uksztaltowala sie jako instytucja
w czasach rzymskich - stosunkowo pdzno, bo dopiero
w konstytucjach cesarskich®. Wynika¢ zatem powinna
zawsze z ustawy. W Rzymie niegodnos¢ regulowano
odrebnie od zdolnosci spadkowej (testamenti factio)
oraz zdolnosci (capacitas) do otrzymania na podstawie
rozrzadzen mortis causa. Krag przypadkow wydziedzi-
czenia po epoce diugich wyliczen w Nowelach justy-
nianskich®’ systematycznie zawezano w europejskich
kodyfikacjach ostatnich 200 lat. Wszystko w celu ma-
terialnego zabezpieczenia najblizszych spadkodawcy.
Zresztg widac to i w starozytnym prawie spadkowym
Kwirytow. Najblizszych zmarlego probuje sie chroni¢
przez korygowanie swobody testowania zasada solidar-
noscirodzinnej. Zasada ta afirmuje rodzine jako jedna
z podstawowych warto$ci realizowanych przez prawo
spadkowe. I wlasnie regulacja dziedziczenia ustawowego
wskazuje, kogo prawo tak naprawde uwaza za rodzine.

5. Forma testamentu

Formy testamentu osobno regulowato prawo spad-
kowe wojewddztw centralnych, wschodnich, zachod-
nich oraz potudniowych (w tym na Spiszu i Orawie).
Rozwiazania prawne okazaly si¢ dobrze sprawdzone
co do ich praktycznej przydatnosci, moze z wyjatkiem
pomystéw znanych z niektérych cesarskich konsty-
tucji péznego prawa rzymskiego. Calo$¢ unormowan
daje si¢ stosunkowo tatwo opisac i zrozumie¢ dzieki
siatce pojeciowej uksztaltowanej w Rzymie. Podstawe
analizy niech stanowi si¢gajace najdawniejszego pra-

26 Tytul Digestow D. 34,9 de his quae ut indignis auferuntur
oraz Kodeksu justynianskiego C. 6,35 de his quibus ut in-
dignis auferuntur et ad senatus consultum Silanianum. Por.
F. Longchamps de Bérier, Law of Succession. Roman Legal
Framework and Comparative Law Perspective, Warszawa 2011,
s.49-51; G. Blicharz, Udziat patistwa..., dz. cyt., s. 368-376.

27 S. Kursa, Powody wydziedziczenia descendentéw wg noweli
115. cesarza Justyniana, ,Studia Prawnicze” 2008, nr 175,
z. 1, s. 85-137; tenze, Powody wydziedziczenia ascendentéw
wg noweli 115. cesarza Justyniana, ,Czasopismo Prawno-

-Historyczne” 2009, nr 61, z. 1, 5. 17-45.
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wa rzymskiego wyrdznienie form publicznych i pry-
watnych testamentéw?®, ze szczegdlnym docenieniem

przydatnosci tych ostatnich zwlaszcza dla swobody
oraz wygody dysponowania majatkiem na wypadek
$mierci. Na to rozréznienie naktada si¢ kolejne: nie-
ktore formy testamentu daja si¢ zakwalifikowac¢ jako

zewnetrzne formy powszechne, czyli zwyczajne; inne

jako szczegdlne, a wiec nadzwyczajne, bo dopuszczane

tylko w okolicznosciach, w ktorych prawo chce testa-
torom ulatwié sporzadzenie waznego aktu ostatniej

woli. Méwi sie wiec czasem o testamentach w formie

uprzywilejowanej, bo utatwionej, oraz o testamentach

w formie trudniejszej, jak testament alograficzny czy
mistyczny. Podobnie rzecz si¢ ma w przypadku testa-
mentéw wspolnych lub wzajemnych.

Juz w $wietle samych klasyfikacji wyzej poczy-
nionych najdogodniejsza formg testamentu w XX w.
zdawal si¢ by¢ testament holograficzny, siegajacy tra-
dycjami konstytucji cesarza Walentyniana III z roku
446. Wedle praw spadkowych w Polsce ten zwyczajny
testament prywatny powinno sie, jak nazwa wskazuje,
napisa¢ wlasnorecznie, ale tez podpisac i opatrzy¢ data
(art. 970 k.N., § 578 ABGB wymagal podpisania cho¢by
samym tylko nazwiskiem albo imieniem). W prawie
wojewodztw zachodnich wymagano jeszcze wskazania
miejsca sporzadzenia (§ 2231 BGB). Testament holo-
graficzny utrzymat prawodawca jako zwyczajng forme
w dekrecie o prawie spadkowym i w kodeksie cywil-
nym - w niemal jednobrzmiacych przepisach (art. 79
pr.spadk., art. 949 k.c.). Dekret o prawie spadkowym
precyzowal, ze data powinna zawiera¢ dzien, miesigc
i rok sporzadzenia testamentu. Brak daty nie pocig-
gal za sobg niewaznodci, jezeli dawalo si¢ ja oznaczy¢
na podstawie tresci testamentu albo jezeli mogta by¢
ustalona innymi srodkami dowodowymi. W kodek-
sie cywilnym regulacja wydaje si¢ bardziej liberalna,
gdyz brak daty nie powoduje niewaznosci, o ile nie
wywoluje to watpliwosci co do zdolnosci spadkodawcy
do sporzadzenia testamentu, co do treéci testamentu
lub co do wzajemnego stosunku kilku testamentéw.

28 S. Kursa, Testator i formy testamentu w rzymskim prawie
justyniatiskim, Warszawa 2017, s. 300, proponuje zamiast
podziatu testamentéw na publiczne i prywatne podzial na
testamenty z udzialem §wiadkoéw zwyklych i testamenty

z udziatem $wiadkow pelnigcych funkgcje publiczne.
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Przed unifikacja z 1946 r. wlasnoreczne spisanie
nie bylo zasadnicza przestanka wazno$ci testamentu
w wojewodztwach wschodnich. Gdy dokument zo-
stal sporzadzony przez inng osobe, powinna sie na
nim réwniez ona podpisa¢. Wymagano natomiast
bezwzglednie dla testamentu prywatnego formy pi-
semnej: podpisania aktu ostatniej woli przez testato-
ra w obecnoséci trzech swiadkéw albo dwdch testes
solemnes i stwierdzenia wobec nich przez testatora,

stamentu w sekrecie kodeksy prawa natury (art. 976
979 k.N., § 582 ABGB) pozwalaly, aby zaklejony lub
zapieczetowany dokument — nawet niekoniecznie
spisany przez spadkodawce - zostal przekazany nota-
riuszowi. Prawo wojewddztw centralnych wymagato
dla sporzadzenia takiego testamentu obok notariusza
udziatu az szesciu albo siedmiu §wiadkéw. Wymogi
co do formy zdawaly sie oznaczad, ze testament mi-
styczny byt publiczny. Wszelako nie mozna za taki go

Najdogodniejsza forma testamentu w wieku XX zdawal

sie by¢ testament holograficzny, siegajacy tradycjami

konstytucji cesarza Walentyniana III z roku 446.

ze dokument zawiera jego ostatnig wole (art. 1050 T.
X cz. 1 Zwodu praw). Forma testamentu prywatnego
w wojewodztwach wschodnich byla wiec szczegdlna
kombinacja kilku tradycji dogmatycznych, lokujac sie
miedzy forma holograficzng i alograficzna.

Prawo spadkowe wojewddztw potudniowych prze-
widywalo jako prywatny takze testament alograficz-
ny (§ 579 ABGB). Nie byl, jak sama nazwa wskazuje,
pisany przez testatora, ale w zasadzie powinien by¢
przez niego wlasnorecznie podpisany. Nadto testator
musial wyraznie o§wiadczy¢ przed trzema swiadkami,
z ktérych przynajmniej dwaj musieli by¢ jednoczesnie
obecni, ze pismo zawiera jego ostatnig wole. Od $wiad-
kow za$ wymagano, aby podpisali si¢ w testamencie,
a nie np. na oktadce. Nie wymagano przy tym jednak,
aby znali tresci dokumentu. Co ciekawe, testament
w formie zwyczajnej mogl by¢ w wojewodztwach
potudniowych sporzadzany takze ustnie (§ 585-586
ABGB). Wtedy rowniez przed trzema swiadkami, o ile
zrozumieli wypowiadane stowa. Zachecano, aby ,,dla
ostroznoéci” sami go nastepnie spisali.

Gdy mowa o powszechnych formach testamentu
prywatnego, nalezy wskazaé réwniez na tzw. testament
tajemny, czyli mistyczny®’. Dla zachowania tresci te-

29 Por. ]. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe..., dz. cyt., 1959,
s. 157-158.
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uznaé wtedy, gdy tres¢ testamentu mistycznego byta
niezupelna z woli testatora. Wtedy bowiem - zgodnie
z jego zyczeniem i postanowieniem - musiala zosta¢
uzupelniona, a wigc odnaleziona w innym rozrza-
dzeniu, niezawartym w tym testamencie. Testament
mistyczny moégl wiec by¢ na przyktad alograficzny,
a dodatkowe pismo holograficzne.

Dekret o prawie spadkowym, a za nim kodeks
cywilny, przewidywal sporzadzanie testamentu
alograficznego wobec wlasciwego funkcjonariusza
w obecnosci dwoch swiadkow. Spisywal on wole
spadkodawcy w protokole z podaniem daty sporza-
dzenia. Protokdt odczytywano spadkodawcy, czyniac
o tym fakcie wzmianke w protokole. Nastepnie do-
kument podpisywat spadkodawca, osoba spisujaca
oraz $wiadkowie (art. 80 pr.spadk.; por. art. 951 k.c.).
W zunifikowanym polskim prawie testament alogra-
ficzny stal si¢ bez watpienia testamentem publicznym
z uwagi gléwnie na urzedowa osobe, ktéra prawo
upowaznia do spisania aktu ostatniej woli. Wydaje
sie to odpowiada¢ tradycji rzymskiego testamentu
poklasycznego sktadanego do akt sagdowych - testa-
mentum apud acta’®.

Typowymi zwyczajnymi testamentami publicznymi
byly zawsze testamenty notarialne. W prawie woje-

30 Por. S. Kursa, Testator...,s. 294 inn.



wodztw potudniowych i zachodnich przewidywano
przyniesienie notariuszowi na przechowanie gotowego
pisma wlasnorecznie podpisanego, ale tez ustne wy-
razenie wobec niego ostatniej woli (§$ 70-75 austria-
ckiej ustawy notarialnej, utrzymanej w mocy przez
art. 137 prawa o notariacie z 1933 r., i art. 141 tegoz
prawa; §§ 2231 i 2233 BGB w zwigzku z art. 146 § 1
prawa o notariacie z 1933 r.). Notariusz spisywat z tego
protokét wobec innego notariusza albo dwdch $wiad-
kéw, co wzorowane bylo na rzymskich poklasycznych
testamentach iudici oblatum oraz apud acta conditum.
Stwierdzenie protokolarne byto konstytutywne. Od
dnia 1 stycznia 1934 1., a wiec od wejscia w zycie prawa
o notariacie z 1933 r., ustala dotychczasowa wtasdci-
wos¢ sadow do przyjmowania o§wiadczen ostatniej
woli. Testamenty zeznane ustnie lub zlozone na pis-
mie wobec dwoch notariuszy, ewentualnie notariusza
i dwoch swiadkow, miaty moc sadowych rozrzadzen
ostatniej woli, jesli sporzadzono je z zachowaniem
przepiséw ogdlnych o czynnosciach notariuszy (§$ 569,
587-592 i 594-596 ABGB oraz art. 140-141 prawa
o notariacie z 1933 r.). Z konstrukcji ABGB skorzy-
stano w dekrecie o prawie spadkowym, ktérego art. 81
szczegdlowo okreslal, jak sporzadzi¢ testament przed
notariuszem, a wiec ustnie albo przez dostarczenie
pisma. Artykut 950 k.c. jest lapidarny, bo stwierdza
po prostu, Ze testament moze by¢ sporzadzony w for-
mie aktu notarialnego.

Podstawowe réznice w prawach dzielnicowych
sprowadzaly sie do liczby notariuszy oraz swiadkéw.
Tak samo dwéch notariuszy albo notariusza i dwéch
$wiadkéw wymagato prawo wojewddztw zachodnich.
Swiadkiem nie mégt oczywiscie by¢ matzonek, krewni
czy powinowaci w linii prostej badz w drugim stopniu
linii bocznej; matzonek, krewni oraz powinowaci w tej
relacji do notariusza; uwzglednieni w testamencie i ich
malzonkowie, krewni i powinowaci w tej samej rela-
¢ji. Udzial takich oséb nie powodowat niewaznoséci
testamentu, lecz tylko postanowien wzgledem tych
0s6b bliskich. Notariusze oraz §wiadkowie musieli by¢
obecni bez przerwy podczas sporzadzania calego aktu.
Notariusz spisywal z aktu sporzadzenia testamentu
protokdt, ktéry odczytywal spadkodawcy. Ten mu-
siat go przyja¢ i podpisa¢, a wzmianke o odczytaniu
i przyjeciu nalezalo koniecznie umiesci¢ w protokole.
Podpisywali go nastepnie wszyscy obecni wspotdzia-
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tajacy. Po zamknieciu i opieczetowaniu notariusz po-
winien byt odda¢ testament sadowi na przechowanie®.

W wojewddztwach centralnych podwyzszony byt
wymog, gdy chodzi o liczbe notariuszy i $wiadkow.
Dyktowany przez spadkodawce akt ostatniej woli
spisywato dwdch notariuszy w obecnosci dwoch
$wiadkow albo jeden notariusz w obecnosci czterech
$wiadkow. Wszyscy — oczywisécie obecni podczas
calej czynnosci — podpisywali testament, co czynil
réwniez testator (art. 971-975 k.N.). W razie sporza-
dzenia testamentu na wsi wystarczal jeden $wiadek
przy dwoch notariuszach albo dwaj §wiadkowie przy
jednym notariuszu. W wojewodztwach wschodnich
testament notarialny spisywany byt w obecnosci te-
statora i trzech $wiadkéw (art. 1036, 1037 T. X cz. 1
Zwodu praw). Jesli spadkodawca nie miat krewnych
zstepnych w linii prostej powotanych z ustawy, ma-
jatkiem rodowym wolno mu bylo rozrzadzi¢ na rzecz
dalszych krewnych - a nie tych, ktérzy sa w ustawie
powolani - tylko w testamencie notarialnym pod
grozba niewaznoéci. Tak dzialo sie i przy ustanowie-
niu dozywocia na majatku rodowym lub na ordynacji
odwolalnej na rzecz malzonka (art. 1068 10701 1071'
T. X cz. 1 Zwodu praw).

Jednolicie uregulowanym typem testamentéw szcze-
g0lnych staly sie testamenty wojskowe na mocy ustawy
z dnia 17 marca 1933 r. o rozporzadzeniach ostatniej
woli 0s6b wojskowych??. Zniesione nig weze$niejsze
regulacje wynikaly oczywiscie z wladciwych praw za-
borczych (art. 981-984 k.N., art. 1071-1072, 1074-1076
i 1081 T. X cz. 1 Zwodu praw). Trzeba pamietac, ze

31 § 2246 BGB, modyfikacje §$ 2242-2245 dokonane przez:
art. 5 Ustawy z dnia 24 marca 1923 r. w przedmiocie prze-
piséw tymczasowych o jezyku urzedowym w sagdownictwie
inotarjacie w wojewddztwach: poznanskiem i pomorskiem,
Dz.U. 1923, nr 38, poz. 250, oraz art. 15 Rozporzadzenia z dnia
z 18 sierpnia 1922 r. w przedmiocie przepisow przejéciowych
o uzywaniu jezyka polskiego w sadownictwie i notarjacie
w gérnoslaskiej czesci Wojewddztwa Slaskiego, Dz.U. 1922,
nr 70, poz. 631.

32 Dz.U.1933, nr 31, poz. 262, rozciagniete na Slask Cieszynski
z dniem 23 listopada 1938 r. Dekretem Prezydenta Rze-
czypospolitej z dnia 19 listopada 1938 r. o rozciggnigciu
mocy obowiazujacej niektérych aktéw ustawodawczych na
odzyskane ziemie Slaska Cieszyniskiego, Dz.U. 1938, nr 90,
poz. 612.
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kodeksy austriacki i niemiecki zawieraty tylko prze-
pisy blankietowe, na czym dzi$ wzoruje si¢ zreszta

w tej materii kodeks cywilny, odsylajac w art. 954 do

wiasciwego rozporzadzenia Ministra Obrony wyda-
nego w porozumieniu z Ministrem Sprawiedliwosci®*.
Inaczej bylo w przypadku dekretu Prawo spadkowe

2 1946 1., ktory w art. 84 zawieral szczegolowe przepi-
sy. Kwestie testamentéw wojskowych regulowat § 44

niemieckiej ustawy wojskowej z dnia 2 maja 1874 r.
oraz austriacki regulamin stuzbowy armii, ktory
wszedl w zycie w 1873 r.** W polskiej ustawie z dnia

17 marca 1933 r. przewidziano, ze z formy szczegdlnej

mogli korzysta¢ zolnierze w stuzbie czynnej, osoby
pelniace stuzbe pomocnicza, wojskowa stuzbe kole-
jowa, wojskowa stuzbe w pocztach, radiotelegrafach

i telegrafach wojskowych; wojskowa stuzbe drogows,
wojskowa stuzbe zeglugi sr6dladowej; osoby powo-
tane do osobistych $§wiadczen wojennych oraz takie,
ktore przebywaly przy jednostce wojskowej na mocy
jakiegokolwiek stosunku stuzbowego lub umownego,
albo w ogole jednostce takiej towarzyszyly; jak rowniez
osoby, wchodzace w sktad zatogi lub wzigte w charak-
terze stuzbowym na poktad okretu, nalezacego do

marynarki wojennej, statku wcielonego czasowo do

marynarki wojennej lub statku powietrznego, wcho-
dzacego w sklad sit zbrojnych. Ustawa przewidywata

cztery formy testamentu wojskowego: wlasnorecznie

napisany i podpisany przez spadkodawce, wlasno-
recznie podpisany przez testatora i dwoch swiad-
kéw, ustnie o$wiadczony przez rannego lub chorego

wobec dwdch $§wiadkow, wreszcie ustnie zeznany
do protokotu wobec sedziego wojskowego, ktdry to

testament mial charakter dokumentu publicznego.
Swiadkami mogly by¢ osoby, ktére ukoniczyty 17 lat.
Rozrzadzenia tracily moc po uplywie roku od usta-
nia okolicznosci, jakie uprawniaty do sporzadzenia
ich w formie uprzywilejowanej, przepisanej przez
ustawe. Przewidziano oczywiscie, ze jesliby testator
nie byt zdolny do sporzadzenia innego testamentu,
okres ten ulegat przedtuzeniu.

33 J. Rudnicki, Testament zotnierski i testamenty wojskowe
w europejskiej tradycji prawnej, Krakow-Bielsko-Biata 2015,
s. 84-85.

34 P.Salak, Testamentum militis jako inspiracni zdroj moderniho
dédického priva, Brno 2016, s. 244-245.
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Jako szczegolne formy testamentu nierzadkie byty
testamenty wlo$cianskie. W prawie wojewodztw
wschodnich chlopi mogli sporzadza¢ testament na
zasadach ogolnych, jednak gdy majatek w czasach ro-
syjskich nie przekraczal wartosciag 100 rubli, a w Pol-
sce 3000 zt lub rozmiarami 15 hektaréw, dopuszczano
forme uprzywilejowang. Ostatnig wole nalezalo wtedy
zezna¢ do ksiegi aktow prawnych w urzedzie gmin-
nym. O$wiadczenie musiafo zosta¢ ztozone osobiécie
w zarzadzie gminnym w obecnosci jego cztonkéw i co
najmniej dwéch $§wiadkow. Testament zapisywany do
ksiegi umow i innych aktéw prawnych podpisywata
osoba go sporzadzajaca i $wiadkowie. Jesli ktory$
z nich nie umial pisa¢, podpisywaly si¢ inne osoby,
apo nich obecni przy czynnoéci cztonkowie zarzadu®.

Prawo wojewddztw zachodnich pozwalato na testa-
ment wiejski, jesli powstata obawa, ze testator umrze,
zanim dostanie si¢ do notariusza. Akt ostatniej woli
przybieral forme publiczng, sktadano go bowiem przed
wojtem lub soltysem i dwoma §wiadkami, przy czym
w protokole musialo by¢ stwierdzone, ze zdaniem
obecnych zachodzita obawa bliskiej Smierci testatora
(§ 2249 BGB). Co innego w wojewddztwach central-
nych, poniewaz tam zwlaszcza chlopi rzadko korzystali
z testamentow. Uwazano je za malo pewne, bo tatwe do
zakwestionowania na podstawie regulacji o rezerwie
iczescirozrzadzalnej. Dochodzito wiec w wojewodz-
twach centralnych - zreszta nie tylko w przypadku
wloscian - gtownie do dziedziczenia ustawowego®®.

W polskim prawie spadkowym przewidywano te-
stamenty szczegolne rowniez wtedy, gdy spadkodawca
znalazl sie w miejscu zamknietym, tak ze dostanie si¢
do notariusza bylo trudne albo wrecz niemozliwe. Akt
ostatniej woli mégl wtedy sporzadzi¢ ustnie wobec
trzech $wiadkow, z czego nalezato przygotowa¢ pod-
pisany przez nich wszystkich protokét (§ 2250 BGB).
Précz takich okolicznosci prawo wojewddztw central-
nych wskazywalo na konkretne przyczyny odciecia od
reszty spoleczenistwa, jak epidemia lub choroba zakaz-
na. Wowczas testament wolno byl sporzadzi¢ przed
sedzig grodzkim lub urzednikiem gminy w obecnosci

35 F. Bossowski, Spadkowe prawo..., dz. cyt., s. 2184-2185;
S. Plaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym, cz. 3:
Okres migdzywojenny, Krakow 2001, s. 145-146.

36 S.Plaza, Historia prawa..., dz. cyt., s. 142.



dwoch $wiadkéw (art. 985-986 k.N.). Réwniez prawo
wojewddztw poludniowych wymagato tylko dwdch
$wiadkow, z ktérych jeden moglt spisywac testament.
Prawo to przewidywalo szczegélne utatwienie w po-
staci nizszego wieku dla $wiadkéw: wystarczylo, aby
ukonczyli 14 rok zycia (§ 597 ABGB). Jesli istnialto
niebezpieczenstwo zarazenia si¢, $wiadkowie nie mu-
sieli by¢ obecni réwnoczesnie (§ 598 ABGB). Nadzwy-
czajne wylaczenie jako podstawe uprzywilejowania
formy testamentu porozbiorowe prawo austriackie
traktowato facznie.

Prawo wojewddztw centralnych wyréznialo testa-
ment morski i wymagato przyjmowania go w obecnosci
dwdch $wiadkow przez kapitana lub inne wskazane
w ustawie osoby (art. 988 k.N.). Podazyly za tym roz-
wigzaniem testamenty szczeg6lne, jakie sporzadzac
w podrozy morskiej lub powietrznej pozwolily art. 83
pr.spadk. iart. 953 k.c. W prawie wojewddztw zachod-
nich wystarczalo, aby spadkodawca w podrézy na pol-
skim statku ztozyt po prostu wobec trzech $wiadkéw
ustne o$wiadczenie, ktére powinno by¢ nastepnie
spisane (§ 251 BGB).

W porozbiorowym prawie austriackim testament
ustny stanowit prywatna forme zwyczajna (§ 585-586
ABGB). Trudno nie widzie¢ tu nawiazania do najstar-
szej tradycji prawa rzymskiego, gdzie w ius civile ust-
noé¢ byta zasada co do formy testamentu tak publicz-
nego, jak prywatnego. Powojenny polski ustawodawca
dopuscit go jako forme szczegélna. Artykul 82 pr.spadk.
wyliczal jeszcze przyktadowo przerwanie komunikacji,
epidemie, dzialania wojenne, chorobe spadkodawcy
albo jego nieszczedliwy wypadek. Artykut 952 k.c.
odnosi si¢ do konsekwencji sytuacji, w ktorych spo-
rzadzenie testamentu zwyklego bytoby niemozliwe
lub bardzo utrudnione. Jako samodzielng przestanke
skorzystania z uprzywilejowanej formy ustnej Kodeks
cywilny traktuje istnienie obawy rychlej $mierci spad-
kodawcy. W regulacjach powojennych niby zrobiono
wyjatek — a wlasciwie wyréznienie - dla testamentu
podréznego, ktéry jest normowany w osobnym prze-
pisie. Jednak w razie probleméw z dopetnieniem tej
formy testamentu expressis verbis odsyla si¢ do sko-
rzystania z testamentu ustnego (art. 83 § 2 pr.spadk.
iart. 953 fin. k.c.).

Testamenty sporzadzone w formie szczegdlnej sta-
waly si¢ bezskuteczne po uptywie okreslonego cza-
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su od ustania okolicznosci, jakie daty podstawe dla
skorzystania z uprzywilejowania formy. W prawie
wojewddztw zachodnich byly to trzy miesiace, jesli
od sporzgdzenia tej formy aktu ostatniej woli testator
zyt albo przestal sie znajdowa¢ w miejscu zamknietym
lub na morzu (§ 2252 BGB). W prawie wojewodztw
centralnych to sze$¢ miesiecy od ustania zeglugi, na-
wigzania komunikacji lub od przywrécenia testatora
do miejsca, z ktorym komunikacja nie zostata przer-
wana (art. 987 k.N., § 599 ABGB). Najwyrazniej na
tym wzorowal si¢ polski ustawodawca powojenny
w art. 85 pr.spadk. i art. 955 k.c.

Z perspektywy wspolczesnego polskiego prawa
spadkowego osobliwoscia byly pojawiajace si¢ w pra-
wach tradycji germanskiej testamenty wspdlne. W pra-
wie wojew6dztw potudniowych przewidziano wyjatek
dla wymogu, aby w jednym dokumencie pomieszczono
ostatnig wole tylko jednego spadkodawcy. Austriacki
kodeks cywilny dopuszczal dla malzonkéw testamenty
wzajemne z obowigzkiem, aby powotywali siebie na
spadkobiercow (§ 583, 1248 ABGB). W istocie byty
to wiec dwa testamenty potaczone formalnie w jed-
nym dokumencie, jak proponowal interpretowac to
juz w XIV w. Oldratus de Ponte. Kazdy z maltzonkéw
zachowywal wtedy prawo odwotania swojego, osob-
nego aktu ostatniej woli. Wzajemnos¢ aktow byla
warunkiem czynnosci, ale odwolanie przez jedna
strone nie oznaczato od razu odwotania przez drugg.
Dopiero gdyby jedno z matzonkéw objeto juz spadek
po drugim, nie moglo odwola¢ swego rozrzadzenia -
przynajmniej o tyle, o ile udaremnialoby to rozrza-
dzenie malzonka zmartego. Rozrzadzenia musiaty
mie¢ forme testamentu raczej nie holograficznego.

Testamenty wzajemne innych oséb niz matzonko-
wie mogty by¢ uznane za wazne o tyle, o ile spelniaty
przestanki testamentéw ustnych, ale wtedy nie doty-
czyly ich wymogi stawiane testamentom wspolnym.
W prawie wojewodztw zachodnich przewidziano
bardziej szczegélowa regulacje. Niemiecki kodeks
cywilny pozwalat rozrzadza¢ kilku testatorom facznie
w jednym akcie, ale ograniczal te mozliwo$¢ réwniez
tylko do matzonkéw (§ 2265 BGB). Skutecznos¢ te-
stamentu wspolnego zalezala od trwania matzenstwa
do $mierci jednego z testatoréw. Rozrzadzenia mogly
by¢ niezalezne, ale mogly tez by¢ ze soba powigzane.
O tej wspolzalezno$ci decydowala intencja spadko-
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dawcéw. Ustawa nakazywala ja domniemywac, jesli
malzonkowie co$ sobie nawzajem zapisali albo jeden
z malzonkéw zapisal drugiemu, a na wypadek prze-
zycia go przez matzonka uwzglednionego spadek po
nim, zapis lub polecenie miaty przypas¢ osobie z mat-
zonkiem wcze$niej zmarlym spokrewnionej lub blisko
niej stojacej (§ 2270 BGB). Rozrzadzenia niezalezne
mogli matzonkowie swobodnie odwotywac¢ lub zmie-
nia¢, nie uchylajac przez to skutecznoéci rozrzadzen

6. Odpowiedzialnos¢ za dtugi spadkowe
Powyzsze uwagi wprowadzily w ostatnig juz kwestie,
ktora koniecznie nalezy podja¢ wobec niedawnych
zmian prawa polskiego®: w kwestie odpowiedzialnosci
za dtugi spadkowe. Ogélng tendencje stanowi dazenie,
aby mozliwie szeroka grupa podmiotéw odpowiadata
za dlugi spadkowe. I tak pod rzadami kodeksu Napo-
leona byli to spadkobiercy ustawowi (art. 724), zapi-
sobiercy ogolni (art. 1009), zapisobiercy pod tytutem

Konsekwencja sukcesji uniwersalnej stalo

sie w europejskiej tradycji prawnej przejscie

na spadkobiercow odpowiedzialnosci

za calo$¢ dlugow spadkowych.

wspotmalzonka. Co do rozrzadzen wspolzaleznych
prawo odwolania bylo ograniczone, przez co testament
wspdlny zblizal sie wtasciwie do umowy dziedziczenia.
Za zycia drugiego malzonka testator mogt swoje roz-
rzadzenie zmienic, lecz tylko w formie o§wiadczenia
notarialnego, skierowanego do drugiego matzonka.
Natomiast po $mierci wspdtmalzonka zmiana lub
odwolanie byly niedopuszczalne. Wyjatkowo wolno
bylo to czyni¢ pozostatemu przy zyciu matzonkowi,
jesli albo odrzucil, co mu zmarly zostawil, albo oso-
ba, ktérej w testamencie wspolnym co$ przeznaczono,
dopuscita si¢ wobec spadkodawcy przewinienia, uza-
sadniajacego odjecie zachowku, albo tez przeznaczono
co$ w testamencie dla potomka uprawnionego do za-
chowku, a zaszty warunki uprawniajace spadkodawce
do ograniczenia zachowku z powodu marnotrawstwa
lub zadtuzenia (§ 2294 BGB).

Sporzadzanie testamentéw wspoélnych na terenie ca-
tej Polski zostalo wylaczone z dniem 1 stycznia 1947 r.
przez art. 74 dekretu Prawo spadkowe. Przewidziane
w nim brzmienie przepisu w tym zakresie: ,testament
moze zawiera¢ rozrzadzenia tylko jednego spadko-
dawcy”, przyjat art. 942 k.c. Wszelako w praktyce no-
tarialnej testamenty wspolne wydawaly sie pojawiac
jeszcze na dlugo po zniesieniu ich dopuszczalnosci.
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ogolnym (art. 1012) oraz osoby obdarowane caloscia
albo czeécig spadku (art. 870)°%.

Konsekwencja sukcesji uniwersalnej stato sie w euro-
pejskiej tradycji prawnej przejécie na spadkobiercow od-
powiedzialnosci za catos¢ dlugéw spadkowych. W dzie-
dziczeniu ustawowym archaicznego prawa rzymskiego
nie podlegata ona Zadnym ograniczeniom. Dobrodziej-
stwo powstrzymania si¢ od przyjecia spadku pojawito
sie w praktyce prowadzonych przez pretora procedur
egzekucyjnych dopiero pod koniec republiki rzymskie;j.

W pojeciu dlugéw spadkowych mieszczg sie za-
réwno zobowigzania spadkodawcy, o ile wskutek jego
$mierci nie wygasly, jak i wiele innych obowigzkow,
powstalych w wyniku otwarcia spadku. Dla przyktla-
du pod rzagdami porozbiorowego prawa niemieckiego
do tych ostatnich nalezaly - procz zapisow, polecen
i zachowkow - takze obowiazek utrzymania matki
nieurodzonego jeszcze spadkobiercy, koszty pogrzebu
wiasciwego dla srodowiska, w jakim zyt spadkodaw-
ca, koszty ogloszenia go za zmarlego czy tzw. zapisy

37 F.Longchamps de Bérier, Rzymska siatka pojec prawa spad-
kowego a ograniczenia odpowiedzialnosci za dlugi, ,,Rejent”
2017, nr 27,z.9, 5. 43-63.

38 Por. E. Barwinski, Spadkowe prawo..., dz. cyt., s. 2303-2306.



ustawowe dla pozostatego przy zyciu matzonka. Byt
nim tez obowiazek przez 30 dni po otwarciu spadku
utrzymania i zezwolenia na uzywanie mieszkania
oraz sprzetéw domowych osobom, ktére w czasie
$mierci spadkodawcy nalezaty do jego domownikéw.
Do diugéw spadkowych nalezaty zobowigzania wy-
nikajace z zalatwiania spraw przez osobe zarzadzajaca
spadkiem czy jej roszczenia o zwrot nakladow, a takze
zobowiazania zwigzane z prawami lub rzeczami na-
lezacymi do spadku, jak na przyktad pokrycie szkod
wyrzadzonych przez zwierzeta. Byly to wreszcie koszty
otwarcia testamentu, opieczetowania lub zdeponowa-
nia spadku, wywotania wierzycieli itd.*®

Pelng odpowiedzialnos¢ za dtugi spadkowe przewi-
dywalo prawo wojewddztw wschodnich, przyjmujac od
niej jedynie dwa wyjatki. Po pierwsze, odpowiadano
tylko odziedziczonym majatkiem za dlugi ze zobo-
wigzan bezterminowych, ptatnych po okazaniu, jezeli
przedstawiono je do egzekucji po $mierci dtuznika;
jednak tylko w ciggu 10 lat od $mierci spadkodawcy,
gdyz w razie zgloszenia ich pdzniej, spadkobiercy byli
zwolnieni z odpowiedzialnosci (art. 1259 T. X cz. 1
Zwodu prawa). Po drugie, w razie przyjecia przez syn-
dyka spadku, ktéry przypadat upadtemu, masa upad-
to$ciowa odpowiadata za dtugi spadkodawcy jedynie
w granicach wartosci majatku spadkowego (art. XII
przepiséw wprowadzajacych prawo upadlosciowe).

Pod rzadami BGB sytuacja wydawala si¢ bardziej
skomplikowana. Prawo niemieckie przyjelo wlasny,
powodujacy wiele niejasnosci system. W zasadzie
spadkobiercy odpowiadali bez ograniczen catym
swoim majatkiem. Jedli chcieliby ograniczy¢ odpowie-
dzialnos¢, musieli spowodowaé jedno z nastepujacych
zarzadzen: zwolanie wierzycieli, ustanowienie zarzadu
spadkiem, otwarcie upadiosci majatku spadkowego
albo wydanie majatku spadkowego wierzycielom, je-
zeli z powodu jego szczuplosci nie mozna byto pokry¢
kosztow postepowania upadlosciowego lub zarzadu.
Odpowiedzialno$¢ ulegala réwniez ograniczeniu
w razie piecioletniej zwloki wierzycieli w podniesieniu
roszczen wobec spadkobiercy. Inwentarz sporzadzat
spadkobierca z inicjatywy wlasnej lub na wezwanie

39 A.Ohanowicz, Spadkowe prawo. A. Wojewddztwa zachodnie
(w:) F. Zoll, J. Wasilkowski (red.), Encyklopedja podreczna...,
t. 4, dz. cyt., s. 2163.
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sadu spadku. Samo sporzadzenie go nie miato skutku
ograniczenia odpowiedzialnosci, jezeli nie dotrzymano
terminu sporzadzenia, wyznaczonego przez sad, lub
nierzetelnie sporzgdzono inwentarz*’.

W prawie austriackim o zakresie odpowiedzialnosci
za dlugi spadkowe decydowal dziedzic w ,deklaracji
o spadku”. Jak o tym wyzej byta mowa, nie nabywat
g0 z mocy prawa, lecz w sadzie musiat o$wiadczy¢ pi-
semnie lub ustnie nie tylko, ze go przyjmuje, wskazujac
tytul prawny dziedziczenia (testament, kontrakt dzie-
dziczenia lub ustawe), ale réwniez poda¢, czy przyj-
muje spadek bezwarunkowo, czy z dobrodziejstwem
inwentarza. W pierwszym przypadku spadkobierca
odpowiadal calym swoim majatkiem za dlugi spad-
kodawcy i masy spadkowej oraz za zapisy. W dru-
gim przypadku sad zarzadzat spisanie inwentarza na
koszt masy spadkowej, a dziedzic odpowiadat wobec
wierzycieli oraz legatariuszy tylko do wartosci spus-
cizny. Spadkodawca nie moégt zabroni¢ skorzystania
z beneficium inventarii ani tez swobody tej nie mogt
ograniczy¢ kontrakt dziedziczenia zawarty miedzy
matzonkami (§ 801-803 ABGB).

Odpowiedzialnos¢ spadkobiercy w przypadku sko-
rzystania z dobrodziejstwa inwentarza nie byta oczy-
widcie rzeczowa, lecz osobista. Od czasu przyznania
spadku odpowiadal nie tylko majatkiem spadkowym,
ale réwniez calym majatkiem wiasnym, tyle ze do
wartoéci aktywow spadku (odpowiadat zatem pro
viribus, a nie cum viribus hereditatis)*'. Sporzadzenia
inwentarza mogt domagac si¢ réwniez ten, komu na-
lezal si¢ zachowek (§ 804 ABGB). Jednak w pewnych
przypadkach prawo austriackie nie pozostawiato
wyboru. Zarzadcy masy konkursowej oraz zastepcy
prawni 0s6b ubezwlasnowolnionych przyjmowali
spadek tylko z dobrodziejstwem inwentarza. I wy-
starczylo, ze jeden ze wspotdziedzicow przyjat spadek
z tym dobrodziejstwem, a zaczynalo ono obejmowa¢
wszystkich - takze tych, ktorzy przyjeliby go bezwa-
runkowo; chociaz inaczej dzialo si¢ wtedy, gdy spadek
przyznano sagdownie dziedzicowi, ktory przyjat go
bezwarunkowo, a dopiero potem nastgpito spisanie
inwentarza, np. dla obliczenia zachowku*”.

40 Tamze, s. 2164-2167.
41 Por. F. Zoll, Prawo cywilne..., dz. cyt., s. 295.
42 Tamze, s. 306.
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Dla unormowan dotyczacych odpowiedzialnosci
za dlugi spadkowe podstawowe znaczenie ma wyboér
miedzy prostym przyjeciem spadku a przyjeciem z do-
brodziejstwem inwentarza. Wybranie przez wspélczes-
nego ustawodawce jednego z nich jako podstawowe,
a utrzymanie drugiego jako mozliwe, ale w oparciu
o wyrazng decyzj¢ powolanych do spadku, dotyka
zasadniczego wyboru co do wartoéci realizowanych
przez prawo spadkowe. W prawie rzymskim z pod-

odpowiedzialnoscig za dtugi spadkowe. Dla przyje-
cia z dobrodziejstwem inwentarza wymagano spisa-
nia inwentarza i zlozenia wlasciwego oswiadczenia
przed sadem otwarcia spadku (art. 793 k.N., art. 1750
rosyjskiej procedury cywilnej). W wojewodztwach
potudniowych konstrukcja dekretu dziedzictwa wy-
magata zawsze zlozenia w sadzie — ustnie lub pisem-
nie - wyraznego o$wiadczenia o przyjeciu spadku.
Bezwarunkowe o$wiadczenie powodowalo przyjecie

Prawo spadkowe wojewddztw wschodnich nie

pozwalalo na korzystanie z dobrodziejstwa inwentarza.

miotowym ujeciem odpowiedzialnosci za dlugi spad-
kobiercow jako kontynuatoréw osoby spadkodawcy
zaczal konkurowaé wzglad na ekonomiczne konse-
kwencje $mierci spadkodawcy. Wzglad ten sprowadza
dziedzicéw do pozycji beneficjentéw. Przyjmuje si¢ co
prawda sukcesje¢ uniwersalng jako konstrukcje, ale
raczej nie realizuje sie jej jako zasady. Gdy w Rzymie,
zwlaszcza cesarskim, spadkobiercy miewali wcze$-
niej — przed dziedziczeniem — wlasny majatek, w pel-
ni uzasadnione stawalo si¢ pytanie, dlaczego pozycja
wierzycieli spadkowych miataby ulega¢ poprawie na
skutek $mierci dtuznika, ktéra powodowala, ze do
jego majatku, niezapewniajacego w pelni pokrycia
dlugéw, dochodzil majatek spadkobiercy. I dopiero
prawo justynianskie wypracowato koncepcje udziela-
nia powotanym do spadku dobrodziejstwa inwentarza
konstytucja z 531 r.

Prawo spadkowe wojewddztw wschodnich nie po-
zwalalo na korzystanie z dobrodziejstwa inwentarza,
cho¢ w porzadkach silnie zakorzenionych w euro-
pejskiej tradycji prawnej beneficium inventarii jest
powszechnie obecne. Tak byto zatem w pozostatych
wojewoddztwach, a w konsekwencji znalazto si¢ w de-
krecie o prawie spadkowym i w regulacji kodeksowe;j.

Do skorzystania z beneficium inventarii wymaga-
no wyraznego oswiadczenia. Pod rzgdami kodeksu
Napoleona przyjecie zwykltym oswiadczeniem lub
w sposob dorozumiany, jak rzymska pro herede ge-
stio, powodowalo proste przyjecie spadku z pelna
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proste. Skorzystanie z beneficium inventarii nalezato

wyraznie zastrzec*’. Dekret o prawie spadkowym, a za

nim kodeks cywilny, podazyt logicznie tym samym

tropem: spadkobierca, ktéry przyjal spadek, odpo-
wiadal za dtugi spadkowe calym swym majatkiem

bez ograniczenia, a tylko w razie przyjecia z dobro-
dziejstwem inwentarza odpowiadal za dtugi spadko-
we do wysokoéci stanu czynnego spadku, ustalonego

W spisie inwentarza (art. 48-49 pr.spadk., 1030-1031

k.c.). Warto pamieta¢, ze nawet przy korzystaniu

z dobrodziejstwa inwentarza odpowiedzialno$¢ spad-
kobiercy w polskim prawie spadkowym byta osobista,
anie rzeczowa. Dziedzic odpowiadal do wartosci ak-
tywéw masy spadkowej, a nie samymi przedmiotami

do niej nalezacymi.

Skoro mowa o beneficjach spadkowych, warto za-
uwazy¢, ze dobrze znanego z nauki prawa rzymskie-
go dobrodziejstwa oddzielenia dobr spadkowych**
nie przyjmowalo tylko rosyjskie prawo pozaborcze
wojewddztw wschodnich*®. Rozwigzanie bylo nato-
miast akceptowane w wojewddztwach centralnych
i poludniowych expressis verbis (art. 878 k.N., § 812

43 Por. F. Zoll, S. Kosinski, Spadkowe prawo. C. Wojewddztwa
potudniowe (w:) F. Zoll, J. Wasilkowski (red.), Encyklopedja
podreczna..., t. 4, dz. cyt., s. 2260-2262.

44 R. Swirgon-Skok, Beneficja spadkowe w prawie rzymskim,
Rzeszow 2011, s. 141-170.

45 F. Bossowski, Spadkowe prawo..., dz. cyt., s. 2201.



ABGB). W wojewodztwach zachodnich skutki sepa-
ratio bonorum wywieralo zaréwno otwarcie konkur-
su, jak i zarzad spadku. Przepisy kodeksu cywilnego
dotyczace odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe co
do zasady oparto na postanowieniach dekretu o pra-
wie spadkowym. Pominigto jednak dwa rozwigzania:
oddzielenie majatkow spadkowego i spadkobiercy
(art. 52-54 pr.spadk.) oraz likwidacje spadku (art. 55—
56 pr.spadk.). Pierwsze z pominietych rozwigzan opie-
ralo sie na konstrukeji tzw. beneficjum separationis
bonorum. W dekrecie rozumiano je szeroko, gdyz
byta mowa, ze wierzyciele spadku - w szczegolnosci
osoby uprawnione do zachowku i zapisobiercy - oraz
wierzyciele spadkobiercy moga zadaé oddzielenia spad-
ku od majatku spadkobiercy w wyliczonych przypad-
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prawnej. W przysztosci wolno spodziewac¢ si¢ obni-
zenia ulamku zachowkéw do jednej czwartej oraz
rychlej dopuszczalnosci rozrzadzen pod warunkiem
lub z dotgczeniem terminu. Natomiast nie nalezy
oczekiwa¢ szybkiego porzucenia pomystu, zeby pro-
ste przyjmowanie spadku z pelna odpowiedzialnoscia
za dlugi znow stalo si¢ zasada, od ktérej korzystanie
z dobrodziejstwa inwentarza bedzie tylko wyjatkiem
dostepnym zawsze, ale na podstawie $wiadomej de-
cyzji spadkobiercow.

Zmiany ostatnich stu lat badz stalo$¢ prawa spad-
kowego préobowano powyzej opisaé, a czasami row-
niez oceni¢, przegladajac pie¢ kwestii szczegotowych.
Opis dziejow prawa spadkowego w Polsce ostatnich
stu lat dotyczyl powotania do spadku, nabycia go,

Wolno spodziewac sie¢ obnizenia ulamku

zachowkow do jednej czwartej oraz

rychlej dopuszczalnosci rozrzadzen pod

warunkiem lub z dolaczeniem terminu.

kach. Chodzilo o sytuacje, w ktorych dtugi spadkowe
przewyzszaly wartos¢ majatku pozostawionego przez
spadkodawce albo jezeli zaspokojenie zadajacego
oddzielenia bylo zagrozone przez zachowanie si¢ lub
polozenie majatkowe spadkobiercy. Wskutek oddzie-
lenia spadek uwazano za majatek odrebny od chwili
otwarcia spadku. Natomiast po separatio od majatku
spadkobiercy osoby uprawnione do zadania oddziele-
nia oraz spadkobierca i wykonawca testamentu mogli
zada¢ likwidacji spadku (art. 55 pr.spadk.).

7. Zakoticzenie

Czy panorama ewolucji szczegétowych rozwia-
zan polskiego prawa spadkowego ostatnich stu lat
pozwala prognozowa¢ co do regulacji przysztych?
Z pewnoscia daje wiele spokoju, pozwalajac nie zy-
wic¢ obaw 0 powazniejsze wahniecia czy zaskoczenie
zmianami. Wszystko bowiem miesci si¢ w spektrum
unormowan §wietnie znanym z europejskiej tradycji

dziedziczenia ustawowego, zachowku albo rezerwy,
a wreszcie odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe.
Pokazat on kolejne zmiany, co zdaje si¢ oczywistym

wynikiem podobnej panoramy. Postuzenie si¢ rzym-
ska siatka pojeciows i synchroniczna komparatystyka

pozwolily uchwyci¢ w polskich regulacjach elementy
stabilnoéci. Doswiadczenie prawa rzymskiego juz nie

raz pokazalo, ze w dziedzinie prawa prywatnego ist-
nieje ograniczona liczba rozwigzan prawnych, ktore sg

do zaakceptowania przez dane spoleczenstwo. Prawo

spadkowe nalezy do dziedzin, w ktérych jest szcze-
golnie widoczny 6w aspekt akceptowalnosci. Ksztalt

bowiem poszczegolnych rozwigzan przyjmowanych

w tej galezi prawa w znacznej mierze zalezy - jako

si¢ rzeklo - od lokalnych tradycji, przyzwyczajen
prawnych oraz przekonan wyrazanych przez szero-
kie grupy i kierujacych ich postepowaniem nie na

zasadzie impulsu, zrywu czy doraznej reakcji, lecz

przez dtuzszy czas.
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Dziewietnastowieczny postulat staloéci spelnil sie
zatem o tyle, ze mimo wielu zmian i dwdch totalitary-
zmow, jakie przetoczyly sie przez Europe XX w., nawet
ten drugi, ktéry znacznie dtuzej panoszyl sie w Polsce,
nie wyrwal nas z kregu europejskiej tradycji rzym-
skiego prawa prywatnego. Ono wiasnie okazalo si¢
praktycznym wyborem Niepodlegtej. Jego ,,zaborcze”
pochodzenie nie stanowito najmniejszego problemu
dla pragmatyki polskiego prawa prywatnego. I mozna
chyba powiedzie¢, Ze w ten sposob postulat pewnosci
prawa byl spetniany przez lata dzielace nas od chwili
odzyskania niepodlegtosci. Palete dostepnych rozwia-
zan, przyjmowanych w Polsce w danym momencie
historycznym, charakteryzuje to, ze oscyluja wokot
unormowan przyniesionych przez europejska trady-
cje prawng. Ta stalo$¢ nie musi jednak gwarantowac
stabilno$ci wyboru, chyba ze nadal - na co dzien i od
$wigta — bedziemy coraz bardziej §wiadomie korzystali
z rzymskiego doswiadczenia prawnego i prawniczego.
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Pawet kacki

Zmiana znaczenia pojecia malzenstwa
w niemieckiej ustawie zasadnicze;j.

O meandrach dynamicznej wykladni
postanowien konstytucyjnych

Change of the Concept of Marriage in
the German Constitution. On Meanders
of the Dynamic Interpretation of
Constitutional Provisions

On July 20, 2017, the Bundestag has passed a law on the introduction of the right
to marry by persons of the same sex. The adopted legislative solution is contro-
versial regarding its compliance with the German Basic Law, i.e. with its art. 6

§ 1: ‘marriage and family are under special protection of the State.” The dispute

concerns whether the necessary element of the constitutional concept of marriage
was —and stillis — a difference in the sex of the spouses. This paper has three basic

Pawet kacki objectives: first, the identification of the essential arguments raised in favour of
Adwokat, doktor nauk prawnych, amendment's compliance with the Basic Law; secondly, to examine whether the
adiunkt na Uniwersytecie SWPS. In- position on the compliance of this amendment with the Basic Law requires adop-
teresuje sig m.in. filozoficznoprawny- tion of a dynamic interpretation of constitutional provisions; thirdly, assuming

mi uwarunkowaniami ochrony praw an affirmative answer to the second question, to identify the process that led to

czlowieka. the change in the meaning of the Basic Law in respect to the concept of marriage.
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1. Wstep przez osoby tej samej plci'. Ustawa
W dniu 20 lipca 2017 r. Bundes-

tag uchwalil Ustawe o wprowadze- 1 Bundesgesetzblatt z dnia 28 lipca

niu prawa do zawarcia malzenstwa 2017, cz. 1, s. 2787. Za przyjeciem
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ta wprowadzita do niemieckiego Kodeksu cywilnego
m.in. nastepujaca regulacje: ,matzenstwo zostaje za-
warte (...) przez dwie osoby roznej lub tej samej plci”
(§ 1353 ust. 1 zd. 1). Przyjete rozwigzanie legislacyjne
budzi kontrowersje® dotyczace jego zgodnosci z nie-
miecka ustawa zasadnicza z 23 maja 1949 r., tj. z jej
art. 6 ust. 1, w mysl ktdérego ,,malzenstwo i rodzina

»3

znajduja sie pod szczegodlng ochrong Pafistwa”™. Spor

dotyczy tego, czy koniecznym elementem konstytucyj-

dynamicznej wyktadni postanowien konstytucyjnych;
po trzecie, zakladajac twierdzaca odpowiedz na drugie
pytanie, proba uchwycenia procesu, ktéry doprowadzit
do zmiany znaczenia ustawy zasadniczej w zakresie
pojecia malzenstwa — zaréwno od strony instytu-
cjonalnej, jak i struktury argumentacji prawniczej.
Za zasadno$cig rozwazenia tych pytan bynajmniej
nie przemawia dgzenie do rozwigzania partykularne-
go problemu dogmatycznego w ramach niemieckiego

Spor dotyczy tego, czy koniecznym elementem

konstytucyjnego pojecia malzenstwa byla -

i nadal jest — réznica plci malzonkow.

nego pojecia matzenstwa byta - i nadal jest - réznica
plci matzonkéw, a w konsekwencji czy ustawodawca
zwykly mial kompetencje do zmiany definicji mal-
zenstwa poprzez uznanie, ze jest nim zwigzek dwoch
0s6b niekoniecznie odmiennej pici®.

Niniejszym rozwazaniom, opartym na analizie
orzecznictwa, wypowiedzi doktryny oraz materialow
legislacyjnych, przyswiecaja trzy zasadnicze cele: po
pierwsze, identyfikacja podstawowych argumentéw
podnoszonych na rzecz zgodnosci (i odpowiednio -
niezgodnos$ci) ww. nowelizacji z ustawa zasadnicza;
po drugie, zbadanie, czy stanowisko o zgodnosci tej
nowelizacji z ustawg zasadniczg wymaga przyjecia

ustawy oddano 393 glosy, przeciw 226, przy 4 glosach wstrzy-
mujacych sie.

2 Zestawienie stanowisk w: F. Wollenschldger, Rechtsgutach-
ten fiir die Bayerische Staatsregierung zur Frage derverfas-
sungsrechtlichen Bewertung des Gesetzes zur Einfithrung des
Rechts auf EheschliefSung fiir Personen gleichen Geschlechts,
22.01.2018, s. 8, https://www.bayern.de/wp-content/uplo-
ads/2018/03/gutachten-ehe-fuer-alle-prof.-wollenschlaeger-1.
pdf (dostep: 15.07.2018).

3 Bundesgesetzblatt z dnia 23 maja 1949, cz. 1, 5. 1. Brzmienie
przepisu nie bylo nigdy zmieniane.

4 Zob. np. Ch. Schmidst, ,Ehe fiir alle” - Ende der Diskrimi-
nierung oder Verfassungsbruch?, ,Neue Juristische Wochen-
schrift” 2017, nr 31, s. 2225.
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konstytucjonalizmu, co raczej uznanie, iz wskazujg
one na teoretyczne zagadnienia zwigzane z powszech-
nie wystepujacym we wspolczesnej kulturze prawnej
zjawiskiem, jakim jest dokonywanie dynamicznej
wykladni postanowien konstytucyjnych®. O ile bo-
wiem w nauce prawa (na tle réznych jurysdykeji), jak
i orzecznictwie réznych sadow konstytucyjnych apro-
bata dla dokonywania wykladni dynamicznej wydaje
sie przewazac¢ nad krytyka tego zjawiska, zaréwno dla
krytykow, jak i zwolennikéw takiej wyktadni intere-
sujacym zagadnieniem jest pytanie o czynniki oraz
kryteria, ktore mialyby decydowa¢ o ewolucji znacze-
nia aktow konstytucyjnych. Analiza uwarunkowan
zmiany znaczenia pojecia matzenstwa w konstytucji
niemieckiej moze by¢ réwniez interesujaca w kon-
tekscie polskiej dyskusji o zasadnosci wprowadzenia
instytucji zwigzkow partnerskich®.

5 Por. dyskusje wokot ujmowania Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka jako living instrument czy Konstytucji Stanéw
Zjednoczonych jako living Constitution — zob. np. K. Dzeht-
siarou, C. O’Mahony, Evolutive Interpretation of Rights Provi-
sions. A Comparison of the European Court of Human Rights
and the U.S. Supreme Court, ,Columbia Human Rights Law
Review” 2013, nr 44, s. 309-365.

6 Por.np. W. Borysiak, [Komentarz do art. 18] (w:) M. Safjan,
L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 1: Komentarz do art. 1-86,
Warszawa 2016, nb. 120-128.



2. Matzetistwo jednoplciowe w swietle art. 6
ust. 1 ustawy zasadniczej

W $wietle art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej ,mal-
zenstwo i rodzina traktowane sg jako podstawowa
komorka kazdej ludzkiej spolecznosci, a ich znacze-
nia nie mozna poréwnywac z jakgkolwiek inng rela-

»7

cja ludzka™. Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem
niemieckiej judykatury i doktryny normatywna tre¢
art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej w odniesieniu do mat-
zenstwa (,malzenstwo [...] znajdujle] si¢ pod szcze-
g6lna ochrong Panstwa”) ma trzy aspekty. Obejmuje
ona: (i) wolno$¢ zawarcia zwigzku malzenskiego;
(ii) zagwarantowanie istnienia i ochrony instytucji
malzenstwa; oraz (iii) podstawowa zasade¢ o charak-
terze aksjologicznym?®. W dyskusji dotyczacej ustawy
wprowadzajacej malzenstwa jednoplciowe istotny
wydaje sie drugi i trzeci aspekt treéci art. 6 ust. 1°.
W doktrynie niemieckiej mozna wyrdzni¢ naste-
pujace stanowiska w zakresie oceny konstytucyjnosci
ww. ustawy z 20 lipca 2017 r.: (i) ustawa ta jest niekon-
stytucyjna, jako ze pojecie matzenstwa w rozumieniu
art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej obejmowalo i nadal
obejmuje roznice plci matzonkdws; (ii) ustawa nie bu-
dzi zastrzezen konstytucyjnych, jako ze konstytucyj-
ne pojecie malzenstwa nigdy nie obejmowato réznicy
plci matzonkdw, a zatem ustawodawca zwykly nie byt
ograniczony w decyzji o wprowadzeniu malzenstwa
jednoplciowego; (iii) ustawa nie budzi zastrzezen
konstytucyjnych, jako ze z czasem doszto do zmiany
pierwotnego znaczenia pojecia malzenstwa i obec-
nie nie obejmuje juz ono réznicy plci malzonkow'.

7 Wyrok FTK z dnia 17 stycznia 1957, BVerfGE 6, 55 (71).

8 Zob. np. H. Hofmann, [Art. 6 GG] (w:) B. Schmidt-Bleib-
treu, H. Hofmann, H.-G. Henneke (red.), Kommentar zum
Grundgesetz, Kéln 2017, nb. 3.

9 Wprowadzona regulacja nie ogranicza bowiem swobody
zawarcia malzenstwa dla par réznoplciowych. Por. Ch. von
Coelln, Wenn, dann richtig. ,Ehe fiir alle” nur per Verfas-
sungsinderung, ,Neue Justiz” 2018, nr 1, s. 6.

10 Powyzsze stanowiska nie wyczerpuja mozliwego spektrum
pogladéw. Przyktadowo karnista T. Walter w publicystycznym
tek$cie wyrazil nastepujaca opinig: ,Nawet jezeli obecnie
konstytucyjne pojecie [maltzenstwa] nadal odnosi si¢ do
matzenstwa miedzy mezczyznag i kobieta, prawodawca ma
swobodg¢ nazywa¢ w ten sposob malzenstwo migdzy dwoma

mezczyznami lub dwiema kobietami. (...) W6éwczas «matzen-
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2.1. Réznica plci matzonkéw jako staty element
pojecia malzetistwa?

Ustawa zasadnicza nie zawiera definicji pojecia mal-
zenstwa, niemniej wskazuje sie, ze w $wietle statego
orzecznictwa Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
(dalej: FTK) oraz wypowiedzi przedstawicieli doktryny
réznica plci malzonkow stanowi strukturalny element
instytucji malzenstwa, o ktorej mowa w art. 6 ust. 1'%,
Przykladowo, nawet w najnowszym orzecznictwie
FTK kwestionujacym dopuszczalnosé odmiennego
traktowania przez ustawodawce zwyklego malzonkéw
i partneréw zwiazkéw jednoplciowych w poszczegol-
nych dziedzinach prawa, podkresla si¢ roznice plci
jako element charakterystyczny dla matzenstwa'>.

Z kolei geneza tredci art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej
ma wskazywag, iz dla twércow konstytucji réznica
plci byta elementem tak oczywistym, Ze nie wymagata
podkreglenia. Dlatego pierwotne projekty tego posta-
nowienia zawierajace odniesienie do réznicy pici zo-
staly przeredagowane i odpowiednio skrdcone przez
komisje redakcyjng: wymienienie, Ze malzenstwo jest
zwigzkiem mezczyzny i kobiety, uznano za superfluum -
z podobnych wzgledéw pominieto réwniez wskazanie
na monogamiczno$¢ zwigzku matzenskiego'®. Dla

stwo» w rozumieniu ustawy zasadniczej bedzie mialo wezszy
zakres znaczeniowy niz malzenstwo w rozumieniu - na przy-
ktad - kodeksu cywilnego”. Zob. Das Grundgesetz ist nicht
homophob, Spiegel Online, 4.07.2017, http://www.spiegel.de/
politik/deutschland/ehe-fuer-alle-das-grundgesetz-ist-nicht-
-homophob-gastbeitrag-a-1155700.html (dostep: 15.07.2018).

11 Por. np. J. Ipsen, Der Ehebegriff des Art. 6 Abs. 1 GG. Gu-
tachtliche Stellungnahme zur Anhérung vor dem Ausschuss fiir
Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am
28. September 2015, 17.09.2015, s. 4, https://www.bundestag.
de/blob/388314/658b499551362¢677fd070£340529ed9/ipsen-
-data.pdf (dostep: 15.07.2018).

12 ,Malzenstwo jako instytucja zarezerwowana jedynie dla
zwigzku miedzy mezczyzng i kobietg korzysta z samodzielnej
ochrony konstytucyjnej”. Zob. Wyrok FTK z dnia 7 maja 2013,
BVerfGE 133, 377 (409), dotyczacy wspdlnego rozliczenia
podatkowego dla partneréw w ramach zarejestrowanego
partnerstwa zyciowego.

13 Prace legislacyjne wskazuja na to, ze pierwotnie przepis
dotyczacy ochrony matzenstwa i rodziny miat by¢ bardziej
rozbudowany i wprost wskazywa¢ na elementy definicyjne

malzenstwa, takie jak monogamicznos¢, réznica plci czy
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tworcow konstytucji matzenstwo osdb tej samej pici
miescilo sie poza horyzontem myslowym™.

Nadto podkreéla si¢ systematyczne powigzanie,
z perspektywy ustawodawcy konstytucyjnego, mat-
zenstwa i rodziny. Redakcja art. 6 ust. 1 nie jest przy-
padkowa. Wskazuje ona, iz malzenstwo jest podstawa
rodziny. Dla ustawodawcy konstytucyjnego reproduk-

rantowanymi warto$ciami zawartymi w art. 6 ust. 1
Ustawy Zasadniczej malzenstwo jest jedyna upraw-
niong forma calosciowej wspolnoty zyciowej migdzy
mezczyzng i kobietg, a prawidlowy rozwdj fizyczny
i duchowy dziecka zaklada zabezpieczenie w peinej
wspodlnocie rodzinnej z matka i ojcem, realizowanej

jedynie w matzenstwie”*.

Nawet w najnowszym orzecznictwie FTK

kwestionujacym dopuszczalnos¢ odmiennego

traktowania malzonkow i partnerow zwigzkow

jednoplciowych podkresla sie réznice plci jako

element charakterystyczny dla malzenstwa.

cyjny potencjal malzenstwa stanowil racje dla praw-
nej ochrony tej instytucji'>. W jednym z wyrokéw
FTK podkredlil, Ze ,,zgodnie z konstytucyjnie gwa-

trwalo$¢ zwigzku. Por. np. J. Ipsen, Der Ehebegriff des Art. 6
Abs. 1 GG, dz. cyt., s. 3-4.

14 Roéwniez zmieniony ustawg z dnia 20 lipca 2017 § 1353 ust. 1
niemieckiego Kodeksu cywilnego nie wskazywal na réznice
plci; przepis ten brzmial: ,Matzenstwo zostaje zawarte na
cale zycie”. Réznica plci jako element definicyjny matzen-
stwa w prawie niemieckim (podobnie zresztg jak monoga-
miczno$¢ matzenstwa) stanowilta prawniczg oczywisto$é
i dlatego ustawodawca zwykly, wprowadzajac matzenstwo
jednoplciowe, zdecydowal si¢ na nastepujaca modyfikacje
brzmienia przepisu: ,malzenistwo zostaje zawarte na cale
zycie przez dwie osoby roznej lub tej samej plci”.

15 Zob.np.]. Ipsen (w:) Protokét 68. posiedzenia Komisji prawnej
i ochrony konsumentéw z 28.09.2015, s. 26, https://www.bun-
destag.de/blob/406982/ec2443bba04flae6c91824ace4127fec/
protokoll-data.pdf (dostep: 15.07.2018). Por. Ch. von Coelln,
Wenn, dann richtig..., dz. cyt., s. 4. Podkreéla sie przy tym,
ze chodzi o abstrakcyjnie pojety charakter reprodukcyjny,
wladciwy matzenstwu jako rodzajowi wspolnoty zyciowej;
takiej natury instytucji malzenstwa nie wyklucza okoliczno$¢,
iz w konkretnym przypadku potencjal ten nie zostanie zak-
tualizowany. Por. np. Ch. Seiler, [Art. 6 Abs. 1] (w:) W. Kahl,
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Konsekwencja takiej wykladni art. 6 ust. 1 ustawy
zasadniczej jest uznanie, iZ wprowadzenie do porzad-
ku prawnego matlzenstwa jednoplciowego wymaga
uprzedniej zmiany ustawy zasadniczej'’. Skoro ele-
mentem matzenstwa w rozumieniu ustawy zasadniczej
byla réznica plci, to bez formalnej zmiany brzmienia
postanowien konstytucji nie moze doj$¢ do zmiany
znaczenia tego pojecia.

2.2. Réznica plci matzonkow nigdy nie byla
elementem pojecia matzetistwa?

W doktrynie reprezentowane jest takze stanowi-
sko, iz rdznica plci malzonkéw nigdy nie nalezata do
niezmiennych elementdéw konstytucyjnego pojecia
malzenstwa'®. Konstytucja gwarantuje ochrone mat-

Ch. Waldhoff, Ch. Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, aktualizacja lipiec 2014, s. 44, 51-52.

16 Wyrok z dnia 29 stycznia 1969, BVerfGE 25, 167 (196).

17 Taki poglad wyrazil m.in. FTK w Wyroku z dnia 17 lipca
2002, BVerfGE 105, 313 (348).

18 Do konstytucyjnie niezmiennych cech matzenstwa nie nalezy
(...) zwigzek mezczyzny i kobiety (...). Skoro art. 6 ust. 1 UZ
dopuszcza jako matzenstwa rowniez pary jednoplciowe, nie
pojawia si¢ kwestia transformacji konstytucji”. Zob. F. Bro-

sius-Gersdorf, Schriftliche Stellungnahme zu der ffentlichen



zenstwa jako instytucji odrebnej od rodziny - wymie-
nienie tych instytucji wart. 6 ust. 1 (,malzenstwo i ro-
dzina pozostaja pod szczegdlng ochrong”) nie oznacza
koniecznego zwiazku miedzy nimi'®. Malzenstwo,
w rozumieniu ustawy zasadniczej, nie ma z zatoze-
nia funkcji reprodukeyjnej. Racja dla tej ochrony jest
specyficzna funkcja malzenstwa: réwnouprawnieni
partnerzy w ramach tej instytucji daja sobie wzajemnie
wsparcie i biora za siebie odpowiedzialno$¢. Taka funk-
cje moga réwniez spetniac zwigzki 0sob tej samej ptci®.

W $wietle tego stanowiska konstytucyjne pojecie
malzefistwa co do zasady podlega uksztaltowaniu przez
ustawodawce zwyktego®. W zwiazku z powyzszym
kwestia, czy malzenstwo moze by¢ réwniez zwigzkiem
0s6b jednej plci, zalezy od decyzji ustawodawcy zwy-
klego. Konstytucyjne pojecie malzenstwa nie wymaga
z koniecznos$ci uwzglednienia zwigzkdéw jednopicio-
wych, ale jest na nie otwarte?>. Jezeli ustawodawca
zwykly uwzgledni w pojeciu malzenstwa zwiazki
jednoplciowe, zwigzki te beda wéwczas objete ochro-
na, jaka przewiduje art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej>>.

Anhérung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-schutz
des Deutschen Bundestages am 28. September 2015, 24.09.2015,
s. 4, 5, https://www.bundestag.de/blob/389170/0f4dca827f7a
9226ec0419093¢33dd8c/brosius_gersdorf-data.pdf (dostep:
15.07.2018). Por. réwniez: ,Metodologicznie nie chodzi tutaj
(...) o transformacje konstytucji, gdzie art. 6 ust. 1 przydana
zostaje inna tre$¢ niz pierwotnie uregulowana przez ustawo-
dawce konstytucyjnego, ale o nowa wyktadnie art. 6 ust. 1
UZ w ramach obszaru normatywnego otwartego na taka
wyktadni¢”. Zob. W. Hecker, ,,Ehe fiir alle” - Zur aktuellen
Entscheidung des dsterreichischen Verfassungsgerichtshofs
und der Rechtslage in Deutschland, ,Neue Zeitschrift fir
Verwaltungsrecht” 2018, nr 9, 5. 622.

19 ,,Spodjnik «i», znajdujacy si¢ w artykule 6 ust. 1 ZU (...) pelni
funkcje wyliczenia, tak jak w wyrazeniu «lubie pitke nozna
itorty»”. Zob. F. Wapler (w:) Protokét 68 posiedzenia Komisji
prawnej i ochrony konsumentéw z 28.09.2015, dz. cyt., s. 22.

20 F. Wapler (w:) Protokét 68 posiedzenia Komisji prawnej i ochro-
ny konsumentow z 28.09.2015, dz. cyt., s. 22; F. Brosius-
-Gersdorf, Schriftliche Stellungnahme..., dz. cyt., s. 4, 11.

21 F. Brosius-Gersdorf, Schriftliche Stellungnahme..., dz. cyt.,
s. 4.

22 F. Brosius-Gersdorf (w:) Protokét 68 posiedzenia Komisji
prawnej i ochrony konsumentow z 28.09.2015, dz. cyt., s. 36.

23 Tamze.

ARTYKULY

Przyznaje si¢, ze do tej pory w orzecznictwie FTK
definiowano matzenstwo jako zwigzek mezczyzny
i kobiety, niemniej takich definicji nie nalezy uwaza¢
za wyczerpujace*. Réwniez faktyczne wyobrazenia
tworcow ustawy zasadniczej nie sg rozstrzygajace dla
rozumienia pojecia malzenstwa: skoro kwestia mat-
zenstw jednoplciowych nie byla poruszana w trakcie
prac nad tekstem ustawy zasadniczej, nie mozna uzna-
wad, iz art. 6 ust. 1 ogranicza pojecie matzenstwa do
par roznoplciowych?.

Konsekwencja takiego rozumienia art. 6 ust. 1 usta-
wy zasadniczej jest uznanie, ze wprowadzenie matzen-
stwa jednoplciowego nie wymaga dokonania zmiany
brzmienia tego przepisu ani tez nie oznacza transfor-
macji jego dotychczasowego znaczenia®®.

2.3. Roznica plci matzonkéw nie jest obecnie
elementem pojecia malzeristwa?

Reprezentowane jest rowniez stanowisko, zgodnie
zktérym pierwotnie malzenistwo w rozumieniu art. 6
ust. 1 ustawy zasadniczej oznaczato zwigzek mezczy-
zny i kobiety, ale z czasem doszto do zmiany znaczenia
tego przepisu pomimo braku zmiany jego brzmienia®’,
tak ze ,rdéznica plci nie stanowi juz strukturalnego

elementu pojecia matzenstwa”?®

. Z takiego zalozenia
wyszli projektodawcy ustawy z 20 lipca 2017 r.

W uzasadnieniu projektu ustawy wprost przyznano,
ze ,przez dtugi czas roznica plci stanowita konieczna
przestanke malzeristwa w rozumieniu art. 6 ust. 1°%°,
niemniej podkreslono zarazem, ze ,znaczenie normy

konstytucyjnej moze si¢ zmieni¢ bez zmiany tekstu”*°

24 Tamze,s. 28.

25 F. Brosius-Gersdorf, Schriftliche Stellungnahme..., dz. cyt.,
s. 8.

26 Tamze,s. 5.

27 Por.np.]. Wasmuth, Ende einer langen staatlichen Diskriminie-
rung. Die Erweiterung des Ehebegriffs auf gleichgeschlechtlich
orientierte Personen, ,Neue Justiz” 2017, nr 19, s. 353.

28 F. Wollenschldger, Rechtsgutachten fiir die Bayerische Sta-
atsregierung zur Frage der verfassungsrechtlichen..., dz. cyt.,
s. 119, przy czym autor ten z rezerwg odnosi si¢ do koncepcji
»transformacji konstytucji”.

29 Deutscher Bundestag, druk nr 18/6665 [Projekt ustawy
o wprowadzeniu prawa do zawarcia malzenistwa przez osoby
tej samej picil, s. 7.

30 Tamze.
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wyrazajacego te norme. Podkreslono réwniez, iz in-
stytucja malzenstwa byla gwarantowana przez ustawe
zasadniczg nie ,,abstrakcyjnie”, ale w ksztalcie, jaki
»odpowiadal dominujgcym pogladom, znajdujacym
swoj wyraz w uregulowaniach ustawowych”".
Wskazujac na postanowienie FTK z 4 pazdziernika
1993 r.?, przyznano, ze FTK odméwit wowczas ,,ze
wzgledow konstytucyjnych otwarcia malzenistwa na

mieniono wprowadzenie instytucji (jednoptciowe-
go) partnerstwa zyciowego do porzadku prawnego
ustawg z 16 lutego 2001 r., rozstrzygniecia FTK kwe-
stionujace — w oparciu o zasade réwnego traktowania
wyrazong w art. 3 ustawy zasadniczej - odmienne
traktowanie w $wietle prawa malzenstw i zwiazkow
zyciowych w okreslonych dziedzinach zycia, oraz
zmiany spoleczne®.

Reprezentowane bywa stanowisko, zgodnie z ktorym

pierwotnie malzenstwo w rozumieniu ustawy

zasadniczej oznaczalo zwiazek mezczyzny i kobiety,

ale z czasem doszlo do zmiany znaczenia tego

przepisu pomimo braku zmiany jego brzmienia.

homoseksualistow”*% niemniej odnoszac sie do uzyte-

go przez FTK stwierdzenia o braku ,wystarczajacych
wskazan §wiadczacych o zasadniczej zmianie pojmo-
wania malzenstwa w tym sensie, zZe réznica pici nie
ma juz decydujacego znaczenia”**, podkreslono, ze
»W ten sposéb nie zostala wykluczona na przysztosé
zmiana w pojmowaniu malzenstwa, ktore dopuszcza-
toby otwarcie matzenstwa na pary jednoptciowe”**.
Jako czynniki decydujace o zmianie tresci normy

konstytucyjnej w zakresie pojecia malzenstwa wy-

31 Tamze.

32 Postanowienie z dnia 4 pazdziernika 1993, 1 BVR 640/93.

33 Deutscher Bundestag, druk nr 18/6665, s. 7.

34 Odmawiajac wowczas przyjecia do rozpatrzenia skargi kon-
stytucyjnej kwestionujacej dopuszczalno$é ograniczenia
malzenstwa do par réznoplciowych, FTK stwierdzil: ,,Skarga
konstytucyjna nie wskazuje zadnych istotnych nowych aspek-
tow, ktére mogtyby stanowic okazje do ponownej analizy (...)
orzecznictwa [podkreslajacego, ze malzenstwo jest zwiagzkiem
mezczyzny i kobiety — uzup. aut.]. W szczegolnosci brak jest
wystarczajacych wskazan §wiadczacych o zasadniczej zmianie
pojmowania malzenistwa w tym sensie, Ze réznica plci nie
ma juz decydujgcego znaczenia”.

35 Deutscher Bundestag, druk nr 18/6665, s. 7.
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Argumentem za zmiang znaczenia konstytucyj-
nego pojecia matzenstwa ma by¢ réwniez dokonana
w orzecznictwie FTK zmiana znaczenia pojegcia ro-
dzicéw w rozumieniu art. 6 ust. 2 zd. 1 ustawy za-
sadniczej (,Opieka nad dzie¢mi i ich wychowanie sg
przyrodzonym prawem rodzicéw, a przede wszystkim
ich powinnoscig”). W wyroku z 19 lutego 2013 r. FTK
uznal, ze dwie osoby tej samej plci moga by¢ rodzica-
mi dziecka w rozumieniu ww. przepisu®’. Skoro zatem

36 Tamze,s. 8.

37 W wyroku tym wskazano m.in.: ,Z uwagi na éwczesna
kryminalizacje i spoteczng dezaprobate homoseksualizmu
w momencie tworzenia Ustawy Zasadniczej nalezy wpraw-
dzie przyja¢, ze przy opracowywaniu art. 6 ust. 2 Ustawy
Zasadniczej myslano wylacznie o zréznicowanych plciowo
rodzicach. W normie nie ma wiec §wiadomego sprzeciwu
wobec uznania rodzicéw tej samej plci; co wiecej znajdo-
watlo si¢ to poza dwczesnym horyzontem myslowym”. Zob.
Wyrok FTK z dnia 19 lutego 2013, BVerfGE 133, 59 (79).
Z drugiej strony nalezy pamigta¢, ze ,w przeciwienstwie
do matzenstwa, Federalny Trybunal Konstytucyjny nigdy
nie uznawal rodzicielstwa jako gwarancji instytucji z przy-
nalezng mu réznicg plci jako elementem strukturalnym,

ktéry moze zosta¢ zmieniony poprzez zmiang konstytucji”.



moglo doj$¢ do zmiany pojecia rodzicéw, nie ma racji
dla przyjmowania niezmiennoéci pojecia matzenstwa
iuwzglednienia w nim par jednoplciowych®. Wskazuje
sie rowniez, iz w orzecznictwie FTK podano w watpli-
wos¢, by reprodukeyjny aspekt malzenstwa oraz jego
zdatnos$¢ do stworzenia warunkéw do wychowania
dzieci stanowily podstawe do odmiennego trakto-
wania zwigzkéw jednoplciowych: ,Po pierwsze, nie
w kazdym malzenstwie obecne sg dzieci i nie kazde
malzenstwo jest ukierunkowane na dzieci. Po drugie,
zdarza si¢ coraz czgsciej, ze dzieci sa wychowywane
w partnerstwie zyciowym. (...) Rowniez zarejestrowa-
ne partnerstwo zyciowe umozliwia dorastanie dzieci
w «bezpiecznych warunkach»”*’.

3. Roznica plci malzonkow a pojecie
malzetistwa - proba oceny stanowisk

To, czy ustawa nowelizujaca niemiecki Kodeks cy-
wilny poprzez zmiane definicji malzenstwa jest zgodna
z niemieckg konstytucja, w sposob wigzgcy rozstrzyg-
na¢ moglby jedynie FTK*’. Rozstrzygniecie to bytoby
wigzqce, ale niekoniecznie musialoby by¢ teoretycznie
(argumentacyjnie) prawidlowe*".

Z perspektywy teoretycznej najmniej przekonujace
wydaje si¢ stanowisko uznajace, ze réznica plci nigdy
nie stanowila koniecznego elementu konstytucyjnego
pojecia malzenstwa. W ramach krytyki immanentnej

Zob. F. Wollenschlager, Rechtsgutachten fiir die Bayerische
Staatsregierung zur Frage der verfassungsrechtlichen..., dz.
cyt., s. 101.

38 M. Bruns, [Stanowisko przed komisjg prawng], 28.09.2015,
s. 21, https://www.bundestag.de/blob/385490/75e885af41b4
aa8f1b9ed84c44275840/bruns-data.pdf (dostep: 15.07.2018).
Argument ten podnoszony jest rowniez przez zwolennikow
stanowiska oméwionego w pkt 2.2.

39 Wyrok FTK z dnia 7 maja 2013, BVerfGE 133, 377 (420).

40 Jest to jednak mato prawdopodobne w zwigzku z rezyg-
nacja ze strony rzadu Bawarii z zapowiadanych wczesniej
planéw wszczecia procedury abstrakcyjnej kontroli norm.
Por. W. Hecker, Ehe fiir alle - Ende des Streits iiber die Verfas-
sungsmadpigkeit der Neuregelung, ,Neue Juristische Online-
-Zeitschrift” 2018, nr 18, 5. 641.

41 Por. bon mot sedziego Sadu Najwyzszego Stanéw Zjedno-
czonych. Roberta H. Jacksona: ,We are not final because we
are infallible, but we are infallible only because we are final”.
Zob. Brown v. Allen, 344 U.S. 443, 540.
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tego stanowiska mozna podnosi¢, iz skoro element roz-
nicy plci podkredlany przez dziesigciolecia w orzecz-
nictwie FTK i doktrynie nie stanowil strukturalne-
go elementu konstytucyjnego pojecia matzenstwa,
dlaczego pojeciu temu nalezaloby w ogéle przypisy-
wac jakikolwiek trwaly element tre$ciowy, ktéry - co
do zasady - nie podlegalby dyspozycji ustawodawcy
zwyklego. Podobnie, skoro definicje konstytucyjnego
pojecia malzenstwa przytaczane do tej pory w orzecz-
nictwie czy doktrynie uzna si¢ za niewyczerpujace (tj.
definiowanie malzenstwa jako zwigzek mezczyzny
i kobiety nie wykluczaloby tego, ze tylko takie zwigzki
moga by¢ malzenstwem w rozumieniu ustawy zasad-
niczej), nie ma zadnych ograniczen dla ,,uzupetnienia”
definicji matzenstwa innymi rodzajami zwiazkow.
Réwniez poglad, iz to ustawodawca zwykty okresla
znaczenie tego pojecia, budzi watpliwoéci. Prowadzi
on do podwazenia spéjnosci systemu prawnego i idei
ochrony konstytucyjnej: ustawodawca zwykty mogiby
wowczas manipulowac zakresem zastosowania norm
konstytucyjnych*?. Podobnie nie wydaje si¢ przeko-
nujagcym argumentem wskazanie na okolicznos$¢, iz
tworcy konstytucji z 1949 r. nie dyskutowali o tym, czy
pojecie malzenistwa powinno obejmowa¢ pary jedno-
plciowe — tworcy konstytucji mieli bowiem okre$lone
pojecie instytucji matzenstwa, ktora chcieli chroni¢*®’.

W $wietle dostepnych Zrédet prawnych nie ulega
watpliwosci, ze konstytucyjne rozumienie matzenstwa
obejmowato réznice pici. W zwigzku z powyzszym
trafny wydaje si¢ poglad, iz konstytucyjnos¢ ustawy
220 lipca 2017 r. mozna jedynie uzasadni¢, przyjmujac
dynamiczng wykladnig art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej,
tj. przyjmujac, iz z czasem doszlo do transformacji
znaczenia pojecia matzenstwa.

42 Respektowanie autonomicznego znaczenia poje¢ konstytu-
cyjnych jest szeroko akceptowanym postulatem we wspot-
czesnym konstytucjonalizmie. Por. np. uwagi M. Safjana
dotyczace poje¢ autonomicznych w Konstytucji RP oraz
przywolywane przez niego orzecznictwo Trybunatu Kon-
stytucyjnego, Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Wprowa-
dzenie [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 1:
Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, nb. 72-98).

43 Nie ulega watpliwosci, Ze znane im byto zjawisko homo-
seksualizmu, i nic nie wskazuje, by chcieli obja¢ szczegdlng

ochrong zwigzki jednoplciowe.
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Nalezy zarazem skonstatowad brak wyraznej granicy
pomiedzy (i) stanowiskiem uznajacym, ze konstytu-
cyjnos¢ ustawy z 2017 r. nie zaklada zmiany znaczenia
art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej, a (ii) stanowiskiem, iz
konstytucyjnoé¢ tej ustawy jest uwarunkowana zmiang

przyjazna prawu miedzynarodowemu®’. Niezaleznie
od ewidentnej nietrafnoéci tego argumentu (zgodnie
z dotychczasowym orzecznictwem Trybunalu art. 12
Konwencji zawiera tradycyjne pojecie malzenistwa jako
zwigzku mezczyzny i kobiety)*, sama préba odwotania

Konstytucyjnos$¢ ustawy z 20 lipca 2017 r.

mozna jedynie uzasadni¢, przyjmujac

dynamiczna wykladnie art. 6 ust. 1 ustawy

zasadniczej, zakladajac, ze z czasem doszlo

do transformacji znaczenia pojecia malzenstwa.

znaczenia tego przepisu. Argumentujac, ze nie doszto
do ewolucji znaczenia ustawy zasadniczej, jako ze art. 6
ust. 1 bylijest,,otwarty” na ,wlaczenie” w jego zakres
zwiazkow jednoplciowych, implicite przyznaje sie, ze
dotychczas, przy wykladni art. 6 ust. 1, takie zwiazki
znajdowaly si¢ poza zakresem przepisu.

Na zacieranie granicy pomiedzy tymi stanowiska-
mi wskazuje rowniez twierdzenie, podnoszone przez
zwolennikow tezy o braku ewolucji znaczenia art. 6
ust. 1, zgodnie z ktérym za uwzglednieniem w art. 6
ust. 1 ustawy zasadniczej zwigzkow jednoplciowych
mialtby przemawia¢ art. 12 Europejskiej Konwen-
cji Praw Czlowieka wyrazajacy prawo do zawarcia
malzenstwa**. Sformutowano bowiem argument, iz
gwarantowane w art. 12 Konwencji prawo - w $wietle
interpretacji dokonanej przez Europejski Trybunat
Praw Czlowieka w wyroku Schalk i Kopf p. Austrii -
nie ogranicza si¢ do par réznoplciowych, ale otwarte
jest na zawarcie malzenstwa przez pary jednoplciowe;
z kolei wykladnia ustawy zasadniczej powinna by¢

44 Art. 12 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci z dnia 4 listopada 1950 (Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284
ze zm.): ,MezczyZni i kobiety w wieku matzenskim maja
prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny, zgod-
nie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego

prawa”.
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sie w tym zakresie do wykladni Konwencji przez Try-
bunat zaktada akceptacje dynamicznej (ewolucyjnej)
wyktadni postanowien konwencyjnych*’. Odpowied-

45 F. Brosius-Gersdorf, Die Ehe fiir alle durch Anderung des
BGB, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2015, nr 49, s. 3559
oraz Protokét 68. posiedzenia Komisji prawnej i ochrony
konsumentéw z 28.09.2015, s. 44.

46 Por. np. Wyrok Wielkiej Izby z dnia 16 lipca 2014 w sprawie
Hdémdldinen p. Finlandii, skarga nr 37359/09, pkt 96. Z kolei
wwyroku Schalk i Kopf p. Austrii Europejski Trybunal Praw
Cztowieka stwierdzil: ,Regard being had to Article 9 of the
Charter [Charter of Fundamental Rights of the European
Union], therefore, the Court would no longer consider that the
right to marry enshrined in Article 12 must in all circumstances
be limited to marriage between two persons of the opposite sex.
Consequently, it cannot be said that Article 12 is inapplicable
to the applicants’ complaint. However, as matters stand, the
question whether or not to allow same-sex marriage is left to
regulation by the national law of the Contracting State. (...)
Article 12 of the Convention does not impose an obligation on
the respondent Government to grant a same-sex couple like the
applicants access to marriage”. Zob. Wyrok z dnia 24 czerwca
2010 w sprawie Schalk i Kopf p. Austrii, skarga nr 30141/04,
pkt 61 63. Wywodzenie z tych twierdzen, iz art. 12 Konwencji
przemawia za ,otwarciem” art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej na
malzenstwa jednoplciowe jest bezzasadne.

47 Taka préba musi bowiem zaklada¢ zmiane podejscia Trybu-

natu w wyroku Schalk i Kopf p. Austrii do wykladni art. 12



nio argumentowanie, iz dynamicznie interpretowana
Konwencja miataby uzasadniac ,wlaczenie” w zakres
art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej zwiazkow jednoplcio-
wych zaklada dopuszczenie ewolucji znaczenia posta-
nowien ustawy zasadniczej.

4. Proces transformacji pojecia matZenstwa
Warto zwroci¢ uwage, Ze w renomowanej publikacji
z zakresu niemieckiego prawa publicznego z 2009 r.
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land (t. 7) stwierdzono, iz poglad, jakoby réznica plci
nie byla istotnym elementem malzenstwa w rozumie-
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W 1993 r. FTK odméwil rozpatrzenia skargi kon-
stytucyjnej w sprawie odmowy zgody na zawarcie
malzenstwa przez jednoplciowa pare, uznajac, ze
ztozona skarga ,nie ma istotnego znaczenia prawno-

%0, oraz podkreslajac, ze w wietle

-konstytucyjnego
swojego stalego orzecznictwa ,malzenstwem w rozu-
mieniu art. 6 ust. 1 [ustawy zasadniczej] jest zwigzek
mezczyzny i kobiety”. Wydaje sig, Ze na moment wy-
dania tego orzeczenia znaczenie pojecia matzenstwa
pozostawalo niezmienione®".

W dniu 16 lutego 2001 r. zostala uchwalona przez

Bundestag ustawa wprowadzajgca instytucje partner-

W 1993 r. FTK odmowil rozpatrzenia skargi

konstytucyjnej w sprawie odmowy zgody na

zawarcie malzenstwa przez jednoplciowa pare,

uznajac, ze zlozona skarga ,,nie ma istotnego

znaczenia prawno-konstytucyjnego”.

niu art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej, nie zastuguje na
powazne potraktowanie w ramach nauki prawa, ale
stanowi jedynie prowokacje w debacie publicznej*®.
Kiedy i w jaki sposéb doszto zatem do radykalnej
zmiany znaczenia konstytucyjnego pojecia matzen-
stwa, ktorej wyrazem jest — Zywione przez czes¢ nie-
mieckiej doktryny — przekonanie o konstytucyjnosci
ustawy z 20 lipca 2017 r.2*°

w stosunku do wczeéniejszego orzecznictwa (por. np. ,the
right to marry guaranteed by Article 12 refers to the tradi-
tional marriage between persons of opposite biological sex”,
Wyrok z dnia 17 pazdziernika 1986 w sprawie Rees v. the
United Kingdom, skarga nr 9532/81, pkt 49).

48 J.Ipsen, Ehe und Familie (w:) J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
t. 7: Freiheitsrechte, Heidelberg 2009, s. 435.

49 Pytania te rozwazane s3 w perspektywie prawnej. W zwigzku
z powyzszym pominigte zostang wskazywane w literaturze

zmiany spoleczne w Niemczech dotyczace zachowan sek-

stwa zyciowego®”. Zgodnie z uzasadnieniem projektu
ustawy jej celem byto zlikwidowanie dyskryminacji

sualnych, zawierania i rozwigzywania malzenstw, rozpo-
wszechnienia pozycia w ramach zwigzkow faktycznych itp.

50 Postanowienie z dnia 4 pazdziernika 1993, 1 BVR 640/93.

51 Na ten judykat powoluja sie zwolennicy konstytucyjnej
dopuszczalnoéci matzenstw jednopiciowych. Poglad ten
wydaje si¢ jednak nadinterpretacjq. Po pierwsze, orzeczenie
to nie ma charakteru merytorycznego i nie ma mocy wig-
z3cej (zob. Ch. von Coelln, Wenn, dann richtig..., dz. cyt.,
s. 7). Po drugie, w tym samym orzeczeniu FTK podkre§li
reprodukcyjny charakter matzenstwa w rozumieniu ustawy
zasadniczej: ,zasadniczej zmiany koncepcji malzenstwa
w sensie wskazywanym przez skarzacych nie uzasadnia to,
ze zawarcie malzenstwa nie zalezy od zdolnosci reproduk-
cyjnej partneréw (...). (...) malzenstwo jest przede wszyst-
kim dlatego chronione konstytucyjnie, poniewaz ma na
celu umozliwienie prawnego zabezpieczenia dla partneréw
w zakladaniu rodziny ze wspdlnymi dzie¢mi”.

52 Bundesgesetzblatt z dnia 22 lutego 2001, cz. 1, 5. 266.
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par jednoptciowych. Projektodawcy nie zdecydowali
sie przy tym na zréwnanie zwigzkéw jednoplciowych
z matzenstwem; jak podkreslono: ,,projekt ustawy od-
réznia zarejestrowane partnerstwo zyciowe od matzen-
stwa, uwzgledniajac to, ze matzenstwo - jako zwigzek
mezczyzny i kobiety zawierany dla stworzenia wspol-
noty zyciowej - znajduje si¢ pod szczegélna ochrona
Panistwa zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej”*>.

FTK badat zgodnosc¢ tej ustawy z ustawg zasadniczg.
Wnioskodawcy inicjujacy postepowanie przed FTK
argumentowali, iz malzenstwo zostaje pozbawio-
ne szczegolnej ochrony przewidzianej w konstytucji

tymi instytucjami nie opiera si¢ na ich oznaczeniu,
ale na okolicznosci, Ze w ramach partnerstwa zycio-
wego wigza si¢ partnerzy o tej samej plci, a nie mez-
czyzniikobiety”**. Ta sama ple¢ partneréw odrdznia
partnerstwo zyciowe od malzenstwa i powoduje, ze
»partnerstwo zyciowe nie jest matzenstwem w rozu-

mieniu art. 6 ust. 1 ustawy zasadniczej”*®

. W zwigz-
ku z powyzszym ustawa wprowadzajaca instytucje
partnerstwa zyciowego nie umniejszy zakresu praw-
nej ochrony i wspierania malzenstwa ani nie bedzie
oddzialywac na ,strukturalne, konstytucyjne zasady

»57

i uksztaltowanie™ instytucji matzenistwa.

FTK wielokrotnie podkreslal, ze wprowadzenie

instytucji zwigzkow partnerskich nie stanowi

zagrozenia dla instytucji malzenstwa.

w przypadku, gdy ustawodawca zwykly tworzy ana-
logiczne instytucje dla innych wspolnot zyciowych.
Szczegodlna ochrona malzenstwa przewidziana wart. 6
ust. 1 ustawy zasadniczej wymaga utrzymania wyraz-
nego dystansu pomiedzy prawna forma malzenstwa
i partnerstwa zyciowego. Tymczasem ustawodawca
zwykly zamierza w ustawie z 16 lutego 2001 r. sko-
piowa¢ malzenstwo™.

W wyroku z 17 lipca 2002 r., uznajacym zgodnos¢
ustawy z 16 lutego 2001 r. zart. 6 ust. 1 ustawy zasad-
niczej, FTK wielokrotnie podkreslil, Ze wprowadzenie
instytucji zwigzkow partnerskich nie stanowi zagro-
zenia dla instytucji malzenstwa. W szczegélnosci
FTK podkreélit w tym kontekscie istotnosciows, a nie
jedynie nominalng, réznice instytucji matzenstwa
i partnerstwa zyciowego zwiazana z odmiennoscia
plci, ktora stanowi strukturalny element matzenstwa:
»Zarejestrowane partnerstwo zyciowe (...) nie jest mat-
zenstwem z falszywa etykietka (...) ale czyms innym
[aliud] w stosunku do malzenstwa. Réznica pomiedzy

53 Deutscher Bundestag, druk nr 14/3751, s. 1.
54 Zob. streszczenie argumentacji w Wyroku FTK z dnia 17 lipca
2002, BVerfGE 105, 313 (321-322).
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FTK stwierdzil réwniez, ze konstytucyjna ochrona
malzenstwa nie zakazuje przyznania innym insty-
tucjonalnym formom pozycia mniejszego zakresu
uprawnien niz matzenstwu. O ile przyznano, iz kon-
stytucyjna ochrona malzenstwa dopuszcza prawne
uprzywilejowanie tej instytucji, jednocze$nie pod-
kres$lono, ze takie uprzywilejowanie nie jest konsty-
tucyjnie nakazane®®, Co wiecej, FTK uznat, ze kon-
stytucyjna ochrona malzenstwa nie wymaga tego, by
inne instytucjonalne formy pozycia uksztattowane
zostaly w sposdb zachowujacy dystans w stosunku
do malzenstwa i byly opatrzone mniejszym zakresem
uprawnien niz malzenstwo. Nadto zasygnalizowano,
iz wprowadzenie instytucji zwigzkéw partnerskich
stanowi realizacje konstytucyjnej zasady réwnosci

55 BVerfGE 105, 313 (351).

56 BVerfGE 105, 313 (345 i 348).

57 BVerfGE 105, 313 (346).

58 BVerfGE 105, 313 (348). Zob. tez: ,W $wietle prawa konsty-
tucyjnego nie ma podstaw do przyjmowania, iz szczegdlna
ochrona malzenstwa wymaga, by inne wspdlnoty zyciowe byty
uksztaltowane z zachowaniem dystansu wobec matzenstwa

iby wspdlnotom tym przyznano mniej praw” (tamze).



wyrazonej w art. 3 ust. 1 ustawy zasadniczej (,Wszy-
scy sa réwni wobec prawa”)*’.

W dniu 15 grudnia 2004 r. Bundestag uchwalil
Ustawe o zmianie prawa dotyczacego partnerstwa
zyciowego®’. Ustawa przewidywata istotne upodob-
nienie prawa zwigzkow partnerskich do prawa mat-
zenskiego®. Zgodnie z intencja projektodawcéw na-
lezato ,,przezwyciezy¢ sztuczne réznice pomiedzy
malzenstwem i zwigzkiem partnerskim”®*. Co istot-
ne, projektodawcy, przedstawiajac taki cel regulacji,
powotali si¢ na wyrok FTK z 17 lipca 2002 r. Ich zda-
niem wyrok ten ,,otworzyl drzwi dla daleko idgcego
zréwnania zarejestrowanego partnerstwa zyciowego
(...) z malzenistwem”®*. Ustawa wprowadzata dla part-
nerstwa zyciowego rozwigzania z prawa malzenskiego
w takich aspektach jak: ustroje majatkowe, kwestie
alimentacyjne, rozwigzanie partnerstwa zyciowego,
przysposobienie pasierba, wyréwnanie roszczen ren-
towych czy $wiadczenia na wypadek $§mierci partnera.

Po uchwaleniu tej ustawy FTK wydal szereg orze-
czen, w ktorych niejako kontynuowat zamierzenie usta-
wodawcy zwyklego w zakresie zrownania partnerstwa
zyciowego z malzenstwem®. W rozstrzyganych przez
siebie sprawach FTK badal, czy odmienna sytuacja
malzonkow i partneréw w ramach partnerstwa zy-
ciowego w roznych obszarach prawa jest usprawiedli-
wiona w §wietle art. 3 ust. 1 ustawy zasadniczej®>. We
wszystkich tych sprawach FTK stwierdzal, ze trakto-
wanie zwigzkow partnerskich inaczej niz matzenstw
narusza zasade rdwnosci.

59 BVerfGE 105, 313 (346 i 348).

60 Bundesgesetzblatt, cz. 1, 2004, nr 69, s. 3396 i n.

61 Deutscher Bundestag, druk nr 15/3445, s. 1.

62 Tamze.

63 Tamze,s. 14.

64 Zob. Wyrok z dnia 7 lipca 2009, BVerfGE 124, 199 dotyczacy
$wiadczen rentowych na wypadek $mierci pracownikéw stuz-
by publicznej; Wyrok z dnia 21 lipca 2010, BVerfGE 126, 400
dotyczacy sytuacji partneréw na gruncie podatku od spadkéow
idarowizn; Wyrok z dnia 19 czerwca 2012, BVerfGE 131, 239
dotyczacy dodatkéw rodzinnych dla urzednikéw; Wyrok
z dnia 19 lutego 2013, BVerfGE 133, 59 dotyczacy prawa do
nastepczej adopcji dziecka przysposobionego przez partne-
ra; Wyrok z dnia 7 maja 2013, BVerfGE 133, 377 dotyczacy
wspolnego rozliczenia podatkowego dla malzonkéw.

65 J.Ipsen, Der Ehebegriff des Art. 6 Abs. 1 GG, dz. cyt., s. 5.
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W wyroku z 7 lipca 2009 r. FTK stwierdzit, ze je-
zeli uprzywilejowaniu malzenstwa towarzyszy gorsze
traktowanie innych form pozycia, pomimo tego, ze
s3 one porownywalne do malzenstwa pod wzgledem
regulowanych stanéw faktycznych i celow regula-
cji, wowczas samo wskazanie na obowigzek ochrony
malzenstwa nie moze usprawiedliwiac réznego trak-
towania®®. W zwiazku z powyzszym ,,bez dodatko-
wego uzasadnienia art. 6 ust. 1 [ustawy zasadniczej]
nie moze usprawiedliwia¢ nierdwnego traktowania
partnerstwa zyciowego wzgledem malzenstwa”®. O ile
zatem w wyroku z 2002 r. FTK stwierdzil, iz brak jest
nakazu uprzywilejowania malzenstwa wzgledem in-
nych form pozycia, to obecnie FTK zakwestionowat
dopuszczalnosé takiego uprzywilejowania®.

Powyzsze rozumowanie powtarzane bylo w kolej-
nych wyrokach kwestionujacych uprzywilejowanie
malzonkéw wobec partneréw zyciowych w poszcze-
golnych sferach prawa. Odwolujac sie do tego orzecz-
nictwa, projektodawcy ustawy z 2017 r. zmieniajacej
definicje malzenstwa podkreslili wiodacg role FTK
w zakwestionowaniu nieréwnego traktowania part-
ner6éw i malzonkéw w §wietle prawa®®. Taka ocena
orzecznictwa FTK wydaje sie trafna. Pomimo afir-
mowania w orzeczeniach dotyczacych partnerstwa
zyciowego odmiennosci plci jako strukturalnego ele-
mentu malzenstwa w rozumieniu ustawy zasadniczej
FTK zaakceptowal argumentacyjne przestanki, ktore
stoja w sprzecznosci z taka afirmacja”®. Konsekwentne
eliminowanie réznic pomiedzy malzenstwem a part-

66 Wyrok z dnia 7 lipca 2009, BVerfGE 124, 199 (226).

67 Wyrok z dnia 7 lipca 2009, BVerfGE 124, 199 (211).

68 Por. Ch. Hillgruber, Anmerkung zu BVerfG, 1 BvR 1164/07
vom 7.7.2009, ,,Juristenzeitung” 2010, nr 1, s. 41.

69 ,Prawne zréwnanie zarejestrowanych zwigzkéw partner-
skich z matzonkami, ktére byto celem ustawy o partnerstwie
zyciowym, zostalo zrealizowane (...) w wielu dziedzinach
prawa. Przy czym w wielu wypadkach to Federalny Trybu-
nat Konstytucyjny kwestionowata nadal istniejace nieréwne
traktowanie”. Zob. Deutscher Bundestag, druk nr 18/6665,
s. 8.

70 Niesp6jnoéc¢ stanowiska FTK podkre$lana jest w literaturze -
por. np. S. Rixen, Das Ende der Ehe? - Neukonturierung der
Bereichsdogmatik von Art. 6 Abs. 1 GG: ein Signal des spa-
nischen Verfassungsgerichts, ,,Juristenzeitung” 2013, nr 18,
s. 871.
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nerstwem zyciowym spowodowalo, ze réznica pomig-
dzy tymi instytucjami stala si¢ jedynie nominalna, co
z kolei doprowadzito do kwestionowania zasadnosci
szczegolnej ochrony matzenstwa jako (jedynie) zwigz-
ku mezczyzny i kobiety”".

W dniu 26 listopada 2015 r. zostala uchwalona Usta-
wa o uregulowaniu prawa partneréw zyciowych’?,
ktéra przewidywata dalsze upodobnienie instytucji
partnerstwa zyciowego do malzenstwa na gruncie
réznego rodzaju przepiséw rangi ustawowej i pod-

ustawowej”. W dniu 1 pazdziernika 2017 r. weszta
w zycie Ustawa o wprowadzeniu prawa do zawarcia
malzenstwa przez osoby tej samej plci.

5. Uwagi krytyczne

Ustawa z 2017 r. zmieniajaca definicje malzenstwa,
w oczach projektodawcédw, ma stanowi¢ dopelnienie
realizacji celu zamierzonego ustawg z 2001 r. wpro-
wadzajacg partnerstwo zyciowe, tj. zniesienie dyskry-
minacji par jednoplciowych. Uniemozliwienie parom

Konsekwentne eliminowanie réznic pomiedzy

malzZenstwem a partnerstwem zyciowym

spowodowalo, Ze roznica miedzy tymi

instytucjami stala si¢ jedynie nominalna.

71 Por. poglqd, iz wyciagajac wnioski z orzecznictwa FTK, ,moz-
naargumentowac, ze (...) daleko idgce zréwnanie malzenstwa
i zarejestrowanego zwiazku zyciowego oraz relatywizacja
racji dla szczegolnej ochrony (réznoplciowego) malzenstwa
w stosunku do (jednoplciowego) zarejestrowanego partner-
stwa zyciowego nie moze pozostaé bez konsekwencji dla
rozumienia instytucjonalnej gwarancji matzenstwa. Jezeli
instytucja prawna, taka jak malzenstwo, znajduje si¢ «pod
szczegdlng ochrong porzadku panstwowego» (...), oznacza to,
ze szczegolnie chroniona instytucja prawna musi odrézniac
sie od innych instytucji, aby bylo mozliwe uzasadnienia tej
ochrony”. Zob. F. Wollenschldger, Rechtsgutachten fiir die
Bayerische Staatsregierung zur Frage der verfassungsrechtli-
chen..., dz. cyt., s. 53. Z kolei ewent. stanowisko podkresla-
jace ,$ciste rozdzielenie konstytucyjnej pojecia matzenstwa
ikwestii rownego traktowania malzenstwa i zarejestrowanego
zwigzku zyciowego” (tamze) wydaje si¢ mato przekonujace.

72 Bundesgesetzblatt z dnia 25 listopada 2015, cz. 1, s. 2010.
W uzasadnieniu projektu ustawy wskazywano nastepujacy
problem, ktéry miata rozwigza¢ ustawa: ,W niektérych
przepisach prawa cywilnego i prawa procesowego, a takze
w innych przepisach prawa publicznego, matzenistwo i part-
nerstwo zyciowe traktowane s w odmienny sposéb pomimo
tego, ze brak ku temu przekonujacych racji”. Zob. Deutscher
Bundestag, druk nr 18/5901, s. 1.
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jednoplciowym zawarcia zwigzku matzenskiego ma
bowiem stanowi¢ ,konkretng i symboliczng dyskrymi-
nacje ludzi ze wzgledu na ich tozsamo$¢ seksualng”’*.

Stwierdzenie to jest oczywiscie paradoksalne, jesli
zestawi si¢ je z uwarunkowaniami ustawy wprowa-
dzajacej zwiazki partnerskie i twierdzeniami FTK za-
wartymi w wyroku uznajacym jej zgodno$¢ z ustawa
zasadniczg: projektodawcy ustawy nie zdecydowa-
li sie wowczas na zréwnanie zwiazkow jednoplcio-
wych z malzenstwem, poniewaz nie pozwalala na to
konstytucyjna ochrona matzenstwa’>; z kolei FTK
w wyroku z 17 lipca 2002 r. zastrzegl, ze wprowadze-
nie partnerstwa zyciowego nie bedzie oddziatywa¢
na elementy strukturalne matzenstwa, powotujac si¢

73 M.in. w przepisach procedury administracyjnej, procedury
cywilnej, prawie upadtosciowym, Kodeksie karnym, Kodeksie
cywilnym.

74 Deutscher Bundestag, druk nr 18/6665, s. 1.

75 Niewykluczone, ze projektodawcom przy$wiecato myslenie
strategiczne, tj. dazenie do zmiany znaczenia normy kon-
stytucyjnej przy pominieciu wlasciwej ku temu procedury
prawnej; zob. np. J. Braun, ,,Ein neues familienrechtliches
Institut”. Zum Inkrafttreten des Lebenspartnerschaftsgesetzes,

»Juristenzeitung” 2002, nr 1,s. 26-27.



przy tym na istotowq réznice migedzy malzenstwem
a partnerstwem zyciowym.

Podkreslanie odrebnosci malzenstwa i partnerstwa
zyciowego miato miejsce na etapie oceny konstytucyj-
nosci ustawy wprowadzajacej partnerstwo zyciowe. Po
udzieleniu jej konstytucyjnego ,,blogostawienstwa” na-
stapil natomiast konsekwentny proces upodobniania
partnerstwa zyciowego do matzenstwa’®.
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uzasadnienia zastgpienie jego pierwotnego znaczenia
innym znaczeniem; w konsekwencji doszto do zastapie-
nia konstytucyjnej aksjologii innymi wartosciami. Co
istotne, dokonato sie to wobec instytucji, ktora zgod-
nie z rozstrzygnieciem ustawodawcy konstytucyjnego
miala by¢ objeta ,,szczegdlng” ochrong.

W $wietle argumentacyjnych przestanek prowa-
dzacych do tego rezultatu mozna rozwazaé: (i) za-

Poczynania ustawodawcy zwyklego i FTK,

mozna retrospektywnie postrzegac jako swoisty

coup d’état w odniesieniu do znaczenia ustawy

zasadniczej i jej aksjologicznej struktury.

Zakladajac, ze ustawa z 2017 r. zostanie uznana za
konstytucyjna, poczynania ustawodawcy zwyklego
i FTK, poczawszy od uchwalenia ustawy z 2001 r. i wy-
dania wyroku potwierdzajacego jej konstytucyjnosc,
mozna retrospektywnie postrzegac jako swoisty coup
d’état w odniesieniu do znaczenia ustawy zasadniczej
ijej aksjologicznej struktury””. Ustawodawca zwykly,
dgzgc do celu, ktorego realizacji sprzeciwiala sig ustawa
zasadnicza (w $wietle jej powszechnie akceptowanego
znaczenia), przy kluczowym wspoétdziataniu FTK do-
prowadzil, krok po kroku, do zmiany tego znaczenia,
tak aby mozliwe bylo osiggniecie zamierzonego celu.
W tym $wietle dynamiczna wykladnia konstytucji
jawi sie nie jako harmonijny rozwoéj znaczenia aktu
prawnego, ale jako arbitralne i pozbawione prawnego

76 Por. Ch. Hillgruber, Anmerkung zu BVerfG, 1 BvR 1164/07
vom 7.7.2009, dz. cyt.,s. 42.

77 Por. ,W swoim dziesiecioletnim orzecznictwie dotyczacym
zarejestrowanego partnerstwa zyciowego Federalny Trybunat
Konstytucyjny przekroczyl granice interpretacji postanowien
konstytucyjnych. (...) Doszto do zmiany pojecia matzenistwa
w samym jego rdzeniu”. Zob. G. Gade, Ch. Thiele, Ehe und
eingetragene Lebenspartnerschaft. Zwei namensverschiedene
Rechtsinstitute gleichen Inhalts? - 10 Jahre Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zur eingetragenen Lebenspart-
nerschaft, ,Die Offentliche Verwaltung” 2013, nr 4, s. 151.

kwestionowanie nie tylko nakazu uprzywilejowania
matzenstwa, ale rowniez dopuszczalnosci takiego
uprzywilejowania i powigzang z tym (ii) zmianeg po-
strzegania relacji art. 3 ust. 1 (zasady réwnosci) do
art. 6 ust. 1 (ochrony matzenstwa).

W doktrynie niemieckiej wyrazono poglad, iz pro-
ces zainicjowany przez ustawodawce zwyklego i FTK,
ktéry doprowadzil do zmiany znaczenia pojecia mat-
zenstwa, oparty byt na uznaniu priorytetu zasady
réwnosci wobec ochrony malzenstwa, a zatem na
zakwestionowaniu tego, iz art. 6 ust. 1 stanowi lex
specialis wobec art. 3 ust. 1. Doprowadzilo to - w spo-
sob nieuchronny - do przekonania, iz nie ma pod-
staw, by w jakimkolwiek zakresie matzenstwo bylo
prawnie uprzywilejowane w stosunku do zwiazku
partnerskiego. To z kolei doprowadzilo do uznania,
iz nie ma podstaw do utrzymywania réznych insty-
tucji prawnych’®,

78 Por.:,,Zmiana nastgpita w momencie, gdy Federalny Trybunat
Konstytucyjny postawil art. 3 UZ ponad art. 6 UZ i stwier-
dzit: Artykul 6 UZ nie wystarcza nam juz jako argument
uzasadniajacy odmienne traktowanie. (...) W ten sposéb
zostal uruchomiony Slippery Slope, tak, ze obecnie (...) nie
wida¢ w ogole powodow, ktore moglyby uzasadnic to, ze

malzenstwo moze by¢ w jakikolwiek sposob traktowane
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Mozna pokusi¢ sie o dwa uzupelnienia powyzszej
diagnozy’®. Po pierwsze, wydaje sie, ze istotne przesu-
niecie w postrzeganiu relacjiart. 3 ust. 1 iart. 6 ust. 1
dokonuje sie juz wéwczas, gdy - zgodnie z intencjg
ustawodawcy zwyklego — brak prawnego uregulowania
zwiazkéw jednoplciowych uznaje si¢ za ich dyskrymi-
nacje w sensie konstytucyjnym (odpowiednio - wpro-
wadzenie instytucji zwigzkow partnerskich uznaje sie
za realizacje wymogu zasady rownosci®®). Juz w tym
momencie, w sensie teoretycznym, dochodzi do uru-
chomienia dynamiki nieuchronnie prowadzacej do
zmiany pojecia matzenstwa®'. Wprowadzenie insty-
tucji partnerstwa zyciowego bedzie bowiem uznane
jedynie za poczatek wyeliminowania dyskryminacji —
zwienczeniem tego celu moze by¢ wylacznie zréwnanie
prawnego statusu instytucji partnerstwa zyciowego
z malzefstwem; przy czym nie wystarczy samo zrow-
nanie uprawnien partneréw i matzonkow; niezbedne

+»82

bedzie usuniecie ,,symbolicznej dyskryminacji”® prze-

jawiajgcej si¢ w utrzymaniu réznych instytucji. Stad

lepiej lub inaczej niz jednoplciowe partnerstwo. (...) Kiedy
dojdzie si¢ juz do tej zasady rownosci, nie ma juz zadnych
granic”. Zob. J. Benedict (w:) Protokét 68. posiedzenia Komisji
prawnej i ochrony konsumentéw z 28.09.2015, dz. cyt., s. 29.

79 Nalezy przy tym pamigta¢, iz opisywany proces zmiany zna-
czenia konstytucji nie ma uzasadnienia prawnego, jako ze nie
jest motywowany aksjologia wyrazong w postanowieniach
ustawy zasadniczej, tj. hierarchicznie najwyzszego aktu
normatywnego.

80 Por.: ,Zarejestrowane partnerstwo zyciowe (...) przyznaje
prawa parom jednoplciowym. Ustawodawca uwzglednia (...)
art. 3 ust. 1 (...) UZ przez to, ze (...) znosi dyskryminacje”.
Zob. Wyrok FTK z dnia 17 lipca 2002, BVerfGE 105, 313 (346).

81 W postepowaniu o zbadanie konstytucyjnosci Ustawy o za-
konczeniu dyskryminacji jednoptciowych wspélnot: partnerstw
zyciowych z 16 lutego 2001, wnioskodawcy argumentowali:
»Juz sam tytul ustawy wskazuje, ze ma ona doprowadzi¢ do
zréwnania zwigzku partnerskiego z malzenstwem”. Zob.
Wyrok FTK z dnia 17 lipca 2002, BVerfGE 105, 313 (321).
Natomiast projektodawcy Ustawy o wprowadzeniu mat-
zenistw jednoplciowych podkreslali: ,,(...) pomimo wprowa-
dzenia instytucji zarejestrowanego partnerstwa zyciowego
w2001 roku, sytuacja par jednoplciowych w wielu aspektach
prawnych nadal jest gorszej niz sytuacja matzenstwa”. Zob.
Deutscher Bundestag, druk nr 18/6665, s. 1.

82 Tamze.
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tez trudno odmowi¢ racji stanowisku upatrujagcemu
»transformacji konstytucji dokonanej w ramach sg-
downictwa konstytucyjnego” juz w kontekscie wyroku
FTK z 17 lipca2002 r.**

Po drugie, uznanie dyskryminacji zwigzkdéw jedno-
plciowych w stosunku do malzenstwa (zwigzkéw op-
artych na réznicy plci) uzaleznione jest od okreslonego
sposobu zidentyfikowania racji dla uprzywilejowania
przez ustawodawce malzenstwa i pojmowania jego
istoty. U podstaw bowiem stosowania — wydawaloby
si¢ formalnej - zasady réwnosci zawsze znajduja si¢
oceny o charakterze substancjalno-aksjologicznym:
»przy kazdym stosowaniu zasady réwnosci nalezy
mie¢ na uwadze, Ze pojecie «réwnos$é» w sposob nie-
unikniony zawiera $wiatopogladowe (...) przedsady
ikryteria”®*,

Jezeli przyjmie sig, Ze racja uprzywilejowania mat-
zenstwa jest uznanie, iz w ramach tego zwigzku, o cha-
rakterze intymnym, dwie osoby podejmuja decyzje
o wzieciu za siebie odpowiedzialnosci i zobowiazuja
sie do partnerskiego wsparcia — wowczas nasuwa sig
wniosek o braku uzasadnienia dla réznicowania praw-
nego statusu zwiazkow jednoplciowych i opartych na
réznicy plci. Natomiast jezeli uzna sie, przykladowo,
Ze prawna ochrona malzenstwa istotowo oparta jest
na wartosciujacym uchwyceniu pewnego — mowiac
jezykiem Herberta L.A. Harta - fundamentalnego
antropologicznego truizmu i jego konsekwencji dla
ludzkiej koegzystencji w ramach spoleczenstwa®’,
jezeli ochrone t¢ ujmie sie w $wietle spolecznego celu,
jakim jest maksymalizacja szans na to, by dzieci byly
wychowywane przez ich biologicznych rodzicéw zla-
czonych trwatym wezlem®®, wéwczas nie ma podstaw

83 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
t. 4/1, Miinchen 2006, s. 490.

84 B. Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum
Richterstaat, Tibingen 2016, s. 116 (z powolaniem si¢ na
G. Radbrucha).

85 Por. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1994, s. 193
200; sam H.L.A. Hart, pozostajac na plaszczyznie opisowej,
zwrocil uwage na truizmy wyjaéniajace — inne niz prawo
rodzinne - uniwersalne aspekty porzadku prawnego.

86 Por.]. Roberts, zdanie odrebne do Wyroku Sgdu Najwyzsze-
go Stanéw Zjednoczonych z dnia 26 czerwca 2015 w sprawie
Obergefell v. Hodges, 576 U. S. __ (2015), s. 5.



dla dopatrywania si¢ dyskryminacji w odmiennym
potraktowaniu par jednoplciowych i matzenstwa®.
W konsekwencji u Zrédet procesu, ktéry doprowa-
dzit do transformacji pojecia matzenstwa w Niem-
czech, mozna nie tyle upatrywac przyjecia priorytetu
konstytucyjnej zasady réwnosci wobec konstytucyjnej
ochrony malzenstwa, co raczej zmiany pojmowania
istoty malzenstwa i racji dla jego prawnej ochrony. Zi-
lustrowacd to moze zestawienie opisywanego procesu
w Niemczech z podobna sytuacja, ktora miata miejsce
w Austrii - co istotne, w konstytucji austriackiej brak
jest postanowienia o szczeg6lnej ochronie matzenstwa.
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bunat uznal, ze zwigzki jednoplciowe (ktérych dotyczy
instytucja zarejestrowanego partnerstwa) oraz zwiazki
roznoplciowe (ktorych dotyczy instytucja matzenstwa)
»W swojej istocie (...) sa zasadniczo rowne” i ,opieraja
sie na tych samych wartosciach”®®. Mimo ze austriacki
trybunat konstytucyjny nie wyjasnia szerzej, na czym
polega ta istota i te wartosci, niewatpliwie wyjasnieniem
odmiennych rozstrzygnie¢ w 2003 i 2017 r. musi by¢
zmiana stanowiska dotyczaca tej plaszczyzny. Osobna
kwestig jest to, co stanowi dla Trybunatu kryterium czy
zrédlo poznania istoty matzenstwa i racji jego ochrony.
Wydaje sig, ze rozstrzygniecia w tym zakresie majg cha-

U zrodel procesu, ktory doprowadzil

do transformacji pojecia malzenstwa w Niemczech,

mozna nie tyle upatrywac przyjecia priorytetu

zasady rownos$ci wobec konstytucyjnej ochrony

malzenstwa, co raczej zmiany pojmowania istoty

malzenstwa i racji dla jego prawnej ochrony.

W wyroku z 12 grudnia 2003 r. austriacki Trybunat
Konstytucyjny uznal, ze zasada réwnosci nie nakazuje
tego, by matzenstwo - ktére co do zasady ukierunkowa-
ne jest na mozliwo$¢ rodzicielstwa — bylo rozszerzone
na zwiazki innego rodzaju®®. Tymczasem w wyroku
z 4 grudnia 2017 r. Trybunat uznal, Ze prawne uregu-
lowanie malzenstwa jako zwiazku opartego na réznicy
plciinierozszerzenie go na zwigzki jednoplciowe, nie jest
»dzisiaj” dopuszczalne w $wietle zasady réwnosci®. Try-

87 A minori ad maius: tym bardziej jesliby przyja¢ rozbudowang
koncepcje prawnonaturalng w rodzaju tej zaproponowanej
przez . Finnisa. Por. J. Finnis, Human Rights and Common
Good. Collected Essays, t. 3, Oxford-New York 2011, 5. 317-333.

88 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego (Verfassungsgerichtshof)
z dnia 12 grudnia 2003, sygn. akt B777/03.

89 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 grudnia 2017,
sygn. akt G258/2017.

rakter pozaprawny, jako ze naleza one do plaszczyzny
etycznej czy antropologicznej — ta z kolei powinna ra-
czej stanowi¢ domene ustawodawcy konstytucyjnego,
a nie Trybunatu Konstytucyjnego.

90 Trybunal, w zakresie rodzicielstwa par jednoplciowych, po-
wolat si¢ na mozliwo$¢ adopcji i korzystania ze wspomaganej
prokreacji. Nalezy jednak zauwazy¢, ze prawna dopusz-
czalno$¢ adopgji i korzystania ze wspomaganej prokreacji
nie powoduje, ze zwigzki jednoplciowe sg réwne zwigzkom
réznoplciowym jesli chodzi o ,,mozliwo$¢ rodzicielstwa”.
Por.: ,W swojej zdolnosci do bycia Zrédtem nastepstwa po-
kolen, malzenstwo zasadniczo odrdznia si¢ od partnerstwa
zyciowego. Poniewaz partnerstwo Zyciowe jest ograniczone
do par tej samej plci, z takiego zwigzku nie moga zrodzi¢
si¢ wspdlne dzieci”. Zob. Wyrok FTK z dnia 21 lipca 2010,
BVerfGE 126, 400 (427).
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* % ot

Jakie wnioski ptyng z analizy ewolucji pojecia mat-
zenstwa na gruncie niemieckiej ustawy zasadniczej
i sposobu, w jaki sie ta ewolucja dokonata? Wprowa-
dzenie w Niemczech instytucji partnerstwa zyciowego,
motywowane wyeliminowaniem dyskryminacji par
jednoplciowych, doprowadzilo do glebokiej, struktu-
ralnej zmiany konstytucyjnego pojecia matzefistwa.
Zmiana ta zostala przeprowadzona w stosunkowo krot-
kim czasie, poprzez dzialania ustawodawcy zwyklego
i Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. Doswiad-
czenia niemieckie stawiajg pod znakiem zapytania teze,
zgodnie z ktorg zarejestrowany zwigzek partnerski
moze by¢ samodzielng instytucja prawna, wspolist-
niejaca obok malzenstwa i niestanowiaca dla niego
zagrozenia. Dla niektorych, z racji utozsamiania si¢
z celami przy$wiecajacymi niemieckiemu ustawodaw-
cy zwyklemu, proces, jaki dokonat si¢ w Niemczech,
moze stanowi¢ przykiad do nasladowania. Z kolei dla
tych, ktorzy przywiazuja wage do rozstrzygnie¢ aksjo-
logicznych ustawodawcy konstytucyjnego, koherencji
myslenia prawniczego oraz stuzebnej roli Trybunatu
Konstytucyjnego wobec konstytucji, doswiadczenia
niemieckie powinny by¢ przestroga.
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Originalism or Living Sources of Law?
The Political Side of Judicial Activism

The aim of this article is to guide the Justice Antonin Scalia’s originalism concept

of the interpretaion of the Constitution of the United States, in contrast to the

views on the interpretation of constitutional provisions, in particular the concept

of judicial activism and a living (breathing) constitution. The author points out

the danger of increasing the significance of the political dimension of judges’

activism on the level of interpreting constitutional and international law.

Stowa kluczowe: prawo konstytucyjne, wymiar sprawiedliwosci,
wyktadnia prawa, aktywizm sedziowski, oryginalizm

Key words: constitutional law, justice system, legal interpretation,

judicial activism, originalism

1. Wprowadzenie

Dnia 13 lutego 2016 r. zmart
Antonin Gregory Scalia, amery-
kanski prawnik, absolwent Uni-
wersytetu Harvarda, profesor
kilku wyzszych uczelni, w 1986 r.
mianowany na sedziego Sadu Naj-
wyzszego Stanéw Zjednoczonych
przez prezydenta Ronalda Reaga-
na z poparciem Partii Republikan-
skiej, laureat wielu nagréd, w tym
takze polskiej Nagrody im. Pa-
wia Wiodkowica. Antonin Scalia
w amerykanskiej doktrynie pra-
wa konstytucyjnego i judykaturze
Sadu Najwyzszego Stanéw Zjed-
noczonych zapisat si¢ jako przed-

stawiciel tekstualizmu (textualism),
jednej z istotnych koncepcji in-
terpretacji ustawy zasadniczej,
aw szczegdlnosci jako tworca jej
odmiany zwanej oryginalizmem
(originalism).

Celem niniejszego artykutu
jest wskazanie najwazniejszych
tez oryginalizmu Antonina Scalii
w zestawieniu z przeciwnymi po-
gladami na wyktadnie przepisow
konstytucyjnych, w szczegélno-
$ci w odniesieniu do otwartej na
polityczne zaangazowanie repre-
zentantéw trzeciej wladzy kon-
cepcji aktywizmu sedziowskiego
(judicial activism) oraz zwigzanej



z nia idei zyjacych (oddychajacych) aktéw norma-
tywnych (living constitution, living instrument). Ak-
tywizm sedziowski w kontekscie orzecznictwa Sadu
Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych jest promowany
irealizowany przez cze$¢ sedziow tego Sadu, na czele
z sedzig Stephenem Breyerem, nominowanym przez
prezydenta Billa Clintona ze wsparciem politykow
Partii Demokratycznej".
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ludzkiego itd. Daleko upraszczajac kwestie, roboczo,
modelowo mozna zalozy¢, ze zwolennicy rozwigzan
liberalnych w polityce spolecznej daza do odrzucenia,
relatywizowania czy tez tzw. dekonstrukeji klasycz-
nych wartosci i instytucji, ktore uznajg za wsteczne,
dyskryminujace, ,,przemocowe”, wlaczajac rewolu-
cje moralng w idee postepu cywilizacyjnego. Z kolei
konserwatysci chcg klasyczne wartoéci i instytucje

Koncepcje wykladnicze przepisow

konstytucyjnych warto ulokowa¢ w kontekscie

sporow politycznych charakterystycznych dla

wspolczesnych demokracji liberalnych.

2. Polityczny kontekst wykladni konstytucji

Wskazane w tytule artykutu koncepcje wykfadnicze
przepiséw konstytucyjnych warto ulokowa¢ w kon-
tekscie sporow politycznych charakterystycznych dla
wspolczesnych demokracji liberalnych. Chodzi o uwi-
daczniajace sie od lat w panstwach Zachodu, takze
w Polsce, glebokie peknigcie kulturowe i polityczne,
wynikajace z istotnych réznic w zakresie preferencji
aksjologicznych, ktére majg znaczacy wplyw na po-
strzeganie i rozumienie fundamentalnych instytucji
spolecznych, politycznych i prawnych. W najbardziej
znanym i najprostszym ujeciu w jezyku socjologii
i nauk politycznych méwi sie o podziale na zwolen-
nikéw rozwigzan konserwatywnych (prawica) i libe-
ralnych (lewica).

Waznym punktem spornym w powyzszym rozroz-
nieniu jest stosunek do fundamentalnych spolecznych
i prawnych instytucji cywilizacji zachodniej wyro-
stych na gruncie filozofii klasycznej i etyki chrzesci-
janskiej. U podstaw tak klasyfikowanych instytucji
znajduja si¢ okreslone koncepcje czlowieka, malzen-
stwa, rodziny, plci, narodu, panstwa, spoleczenstwa,
wolnosci, wlasnosci, religii, zakresu ochrony zycia

1 Zob.S. Breyer, Active Liberty. Interpreting Our Democratic
Constitution, Alfred A. Knopf 2005.

chroni¢ na niwie kulturalnej, edukacyjnej i prawnej,
twierdzac, ze stanowia one kluczowe dla konserwacji
zycia spolecznego spoiwo kulturowe.

Na tle tak zarysowanych zatozen aksjologicznych
obie strony sporu odmiennie postrzegaja cel prawa.
I tak wedlug przedstawicieli my$li konserwatywnej
system prawny powinien broni¢ utrwalonych tradycja
wartosci, rozpoznanych przez poprzednie pokolenia
jako fundament i zwornik wspolnoty spotecznej, na-
rodowej, zbudowanej na wartosciach chrzescijanskich.
Z kolei zwolennicy idei liberalno-lewicowych, odwotu-
jacy sie do tradycji rewolucyjnych, zogniskowani wokot
idei postepu, traktuja prawo jako istotny instrument
polityczny dokonywania przemian, realizacji koncep-
¢ji inzynierii spolecznej, dekonstrukeji tradycyjnej
moralnosci w duchu tolerancji wyzwalajacej (repre-
sywnej) i dyskryminacji pozytywnej w celu tworzenia
podstaw pod budowe nowoczesnego, lepszego, mul-
tikulturowego, otwartego, liberalnego spoleczenstwa,
odcietego od przeszlosci, a w szczegdlnosci od zasad
etyki chrzescijanskiej implementowanych do porzad-
ku prawnego’.

2 Warto zauwazy¢, ze analogiczne cele, jak prawu na plaszczyz-
nie normatywnej, obie strony przypisuja sztuce i naukom hu-

manistycznym na plaszczyZnie perswazyjnej i propagandowej.
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O ile zarysowany spor jest fatwo dostrzegalny w pro-
cesie stanowienia prawa, wyraza sie on bowiem w go-
racych, niekiedy nieprzejednanych debatach par-
lamentarnych, bedacych konsekwencja wyboru do
organoéw legislatywy reprezentantéw danych partii
politycznych, ktére z kolei sg instytucjonalng emanacja
okreslonych spolecznych preferencji aksjologicznych
iideologicznych, o tyle trudniej go dostrzec w procesie
dokonywanej przez przedstawicieli wladzy sagdowniczej
wykladni konstytucji i innych wysokich rangg aktow
normatywnych. Dzieje si¢ tak, dlatego ze, po pierwsze,
na gruncie zasady rzadéw prawa apriorycznie zaklada
sie neutralno$¢ polityczng i $wiatopogladowa wladzy
sagdowniczej, ktéra modelowo dziala na podstawie
i w granicach prawa, a po drugie, jezeli taki spor sie
juz uwidacznia, to jest on zdecydowanie bardziej za-
woalowany, zniuansowany, ukryty za specjalistyczna
terminologig wlasciwg jurydyczym uzasadnieniom,
a przez to niedostrzegalny dla przecietnie wyksztal-
conego odbiorcy.

czy liberalnej proweniencji. Ponadto na poziomie fe-
deralnym istotnym hamulcem nazbyt radykalnych
przemian spotecznych dokonywanych na plaszczyznie
legislacyjnej jest Konstytucja Stanéw Zjednoczonych
z 1787 1., ktéra jest aktem normatywnym stabilnym,
sztywnym, posiadajacym znaczgce obostrzenia for-
malne w zakresie mozliwosci jej nowelizacji (art. V).
Z tego wzgledu kulturowy i polityczny spor przenosi
sie w istotnej mierze na plaszczyzne interpretacji ame-
rykanskiej konstytucji, co implikuje burzliwe spory
polityczne dotyczace kolejnych nominacji sedziow-
skich do Sadu Najwyzszego. Powszechnie uwaza sie,
ze wybor sedziow Sadu Najwyzszego, petnigcych swoj
urzad dozywotnio, nalezy do najbardziej doniostych
politycznie decyzji kazdego prezydenta USA. Roz-
ognione debaty polityczne miaty miejsce takze po
zawakowaniu stanowiska sedziego Sadu Najwyzszego
po zmarlym Antoninie Scalii. Tego rodzaju debaty
odbywaly sie zaréwno przy okazji bezskutecznego
wskazania przez prezydenta Baracka Obame sedziego

Spor jest latwo dostrzegalny w procesie stanowienia

prawa. Trudniej go dostrzec w procesie dokonywanej

przez przedstawicieli wladzy sadowniczej wykladni.

Wydaje si¢, ze w wiekszosci panstw Europy Zachod-
niej zarysowany konflikt kulturowy toczyt sie w minio-
nych dekadach gtéwnie na plaszczyZnie stanowienia
prawa. Ze wzgledu na specyfike ustrojowa, na skutek
dominacji parlamentarnej partii liberalno-lewicowych,
zalozony program dekonstrukeji klasycznych wartosci
i instytucji spotecznych byl i jest sukcesywnie reali-
zowany przede wszystkim na drodze ustawodawczej.
Nieco inaczej idea postepu realizowana jest w Stanach
Zjednoczonych, gdzie fundamentalnych instytucji
spotecznych i prawnych nie da si¢ tatwo modyfiko-
wa¢ na obszarze calej federacji, poniewaz istnieje tam
51 porzadkow prawnych stanowych, a poszczegdlne
stany roznig si¢ od siebie dos¢ istotnie w zakresie
preferencji aksjologicznych i politycznych, wyréznia
si¢ bowiem stany o zdecydowanie konserwatywnej
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Merricka Garlanda (zablokowanego przez Senat), jak
i skutecznej nominacji kandydata prezydenta Donalda
Trumpa - Neila Gorsucha, uznawanego za kontynua-
tora my$li Antonina Scalii®. Spér rozgorzal na nowo
w zwigzku z nominacja sedziego Bretta Kavanaugha.

3. Oryginalizm Antonina Scalii

Oryginalizm, majacy swoje zakorzenienie w teks-
tualizmie, jest promowang i stosowana przez sedziego
Scalig teorig interpretacji, sprowadzajaca proces wy-
ktadni prawa do ustalenia jego pierwotnego znaczenia
w oparciu o powszechne rozumienie wyrazow sklada-

3 Zob. M. Alderman, D. Pickard, Justice Scalia’s Heir Apparent?
Judge Gorsuch’s Approach to Textualism and Originalism,
»Stanford Law Review” 2017, nr 69, s. 185-192.



jacych sie na tekst aktu normatywnego. Tekstualizm
w czystej postaci polega na tym, ze sedzia jest zwia-
zany litera i tekstem konstytucji. Przykladowo, sko-
ro w konstytucji nie ma prawa do aborcji lub zakazu
cenzury prewencyjnej Internetu, to ustawodawca ma
swobode wyboru kierunkéw rozwigzan legislacyjnych
w tym zakresie, poniewaz konstytucja nie stawia mu
przeszkdd (swoboda legislacyjna). Tym samym, im
akt konstytucyjny jest bardziej skromny w warstwie
stownej, tym wieksza przestrzen swobody legislatywy.
Oryginalizm zas$ idzie dalej niz tekstualizm, bowiem
w tym ujeciu sedzia powinien wykaza¢ pewng aktyw-
nosé, to jest poszukiwaé w tekscie ustawy zasadniczej
intencji Ojcéw Konstytucji Standw Zjednoczonych
i adaptowac je do dzisiejszych czaséw. I tak przykta-
dowo, skoro dla Ojcéw Konstytucji wolno$¢ stowa
byta istotna, to swobode te nalezy odnosi¢ takze do
Internetu, mimo Ze nie byl on im z oczywistych po-
wodoéw znany. Oryginalizm postuluje zatem odwo-
tywanie sie do tradycji, historii, wspolnych wartosci
narodu w warunkach amerykanskich, takich jak na
przyktad umitowanie wolnosci czy sprawiedliwosci®.

4 Zob. A. Scalia, A Matter of Interpretation. Federal Courts
and the Law, Princeton 1997, s. 24, 37; A. Scalia, B.A. Garner,
Reading Law. The Interpretation of Legal Texts, St. Paul, MN
2012,s.69; A. Scalia, J.F. Manning, A Dialogue on Statutory
and Constitutional Interpretation, ,The George Washington
Law Review” 2012, nr 80; J.E. Rytter, Constitutional Inter-
pretation — Between Legalism and Law-Making, ,Scandina-
vian Studies in Law” 2007, nr 52, s. 259; S.J. Macias, Survey
of Illinois Law. Statutory Interpretation, ,Southern Illinois
University Law Journal” 2013, nr 37, s. 847; H. Philipse, An-
tonin Scalia’s Textualism in philosophy, theology, and judicial
interpretation of the Constitution, ,,Utrecht Law Review” 2007,
nr 3,2, s. 169-191; K.E. Whittington, The New Originalism,

»Georgetown Journal of Law and Public Policy” 2004, nr 22,
s.599-613; R. Turner, A Critique of Justice Antonin Scalia’s
Originalist Defense of Brown v. Board of Education, ,Ucla
Law Review Discourse” 2014, nr 62, s. 174-175; G. Bhatia,
The Politics of Statutory Interpretation. The Hayekian Foun-
dations of Justice Antonin Scalia’s Jurisprudence, ,Hastings
Constitutional Law Quarterly” 2015, nr 42 (3); ].F. Manning,
Justice Scalia and the Legislative Process, ,NYU Annual Survey
of American Law” 2005, nr 62 (33); D.M. Zlotnick, Justice
Scalia and His Critics. An Exploration of Scalila’s Fidelity to
His Constitutional Methodology, ,Emory Law Journal” 1999,
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Jak wskazuje Grzegorz Maron, szczegétowo refe-
rujac poglady wyktadnicze sedziego Scalii’, podsta-
wowym zalozeniem oryginalizmu jest teza, ze stowa
majg ograniczony zakres znaczeniowy i co do zasady
niedopuszczalna jest interpretacja aktu normatywnego
wychodzaca poza ten zakres. Wedtug Scalii to tekst
jest zrédlem prawa i tekst musi by¢ zachowany. Zwy-
kle znaczenie tekstu, jako punkt wyjscia okreélania
tre$ci normy prawnej, ma najlepiej stuzy¢ przewidy-
walno$ci, pewnosci i stabilnosci prawa. W szczegol-
nosci najwazniejsze normy ustrojowe powinny by¢
dostepne poznawczo dla zwyklych adresatéw aktu
normatywnego, ktérzy nie posiadaja specjalistyczne-
go przygotowania. Konstytucja jest napisana tak, aby
byla zrozumiala dla przecietnych obywateli. Z tego
wzgledu zastosowane w niej wyrazy i zwroty nalezy
odczytywac jako uzyte w ich normalnym i zwyklym,
w odréznieniu od technicznego, znaczeniu®.

Normalne znaczenie terminéw konstytucyjnych
wyklucza znaczenie ukryte czy techniczne, ktore nie
bytoby znane zwyktym obywatelom pokolenia, kto-
re przyjelo ustawe zasadnicza. W procesie wyktadni
sad powinien zalozy¢, ze prawodawca mowi w tekscie
normatywnym to, co on znaczy. Kiedy pojecia tekstu
normatywnego sg jednoznaczne, wéwczas ten pierw-
szy kanon jest kanonem ostatnim, a sgdowe docieka-
nie powinno by¢ zakonczone. W przypadku zas, gdy
tekst znamionuje jezykowa niejednoznacznos¢, wy-
znacznikiem treéci prawa powinna by¢ tradycja. Nie
chodzi jednak o skrajnie formalistyczna, restrykcyjna
dostownos¢ w trzymaniu sie tekstu, nie chodzi takze
0 jego swobodng interpretacje, ale o uczciwg i rozsad-
ng wykladnie, uczciwie uwzgledniajacg rzeczywiste

nr 48, s. 1382-1403; K.M. Manuel, B.J. Murrill, A. Nolan,
Justice Antonin Scalia. His Jurisprudence and His Impact
on the Court, Conressional Research Service 2016, s. 4-7;
T. Smith, Why Originalism Won’t Die - Common Mistakes
in Competing Theories of Judicial Interpretation, ,Duke
Journal of Constitutional Law & Public Policy” 2007, nr 2.
5 G.Maron, Oryginalizm Antonina Scalii jako teoria wyktadni
prawa, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2010, nr 4, s. 23-52.
6 Tamze, s. 24-31; A. Scalia, A Matter..., dz. cyt., s. 23;
A.C. Pritchard, T.J. Zywicki, Finding the Constitution. An
Economic Analysis of Tradition’s Role in Constitutional In-

terpretation, ,North Carolina Law Review” 1999, nr 77.
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znaczenie stéw zawartych w akcie normatywnym,
z uwzglednieniem historycznego kontekstu ich uzycia’.

Antonin Scalia zaznaczal, ze sedziowie, podlega-
jac przede wszystkim tekstowi i tradycji konstytucji,
powinni powsciagaé swoje intelektualne, moralne,
osobiste poglady. Organ interpretujacy prawo nie po-
siada kompetencji, aby wlasne, autorskie pojmowanie

i twierdzili, ze rzeczywistym prawem jest to drugie.
Zdaniem prominentnego przedstawiciela tego kierun-
ku Karla Llewellyna prawo powinno by¢ pojmowane
jako nieustannie zmieniajacy sie twor bedacy dzietem
sagdow i instrumentem osiggania okreslonych celow
spofecznych, ktory stale musi by¢ oceniany z punktu
widzenia jego skutecznosci i adekwatnosci. Ze wzgle-

Organ interpretujacy prawo nie posiada

kompetencji, aby wlasne, autorskie pojmowanie

prawa, sprawiedliwosci, slusznosci, praw

czlowieka przeciwstawia¢ narodowej tradycji.

prawa, sprawiedliwosci, stusznosci, praw cztowieka
przeciwstawia¢ narodowej tradycji, ktéra jest gteboka,
rozlegla i ciggla. Scalia konsekwentnie sprzeciwiat
sie aktywizmowi sedziowskiemu i koncepcji »,zyjacej
konstytucji”, zakladajacej, iz ustawa zasadnicza jest
prawem ewoluujgcym, rozwijajacym sie, ulegajagcym
samoczynnej modyfikacji z uplywem wiekéw celem
sprostania potrzebom przeobrazajacego si¢ spole-
czenistwa. Wedtug Scalii praktyka niektérych sedziow
(tzw. aktywistéw, ewolucjonistow) najpierw okresla-
jacych wspolczesne potrzeby spoleczne, a nastgpnie
znajdujacych dla nich odpowiednie prawo w procesie
wyktadni jest niedopuszczalnym uzurpatorstwem®.
Tym samym sedzia Scalia szed! na przekér koncepcji
tzw. realizmu amerykanskiego, ogniskujacego meto-
de nauki prawa na dziatalnosci sedziéw. Amerykan-
scy reali$ci dokonali podzialu na prawo w ksiegach
(law in books) oraz prawo w dziataniu (law in action)

7 Zob. A. Scalia (opinion), District of Columbia v. Heller, 554
U.S. 570 (2008); Smith v. United States, 508 U.S. 223 (1993);
Minnesota v. Dickerson, 508 U.S. 366, 379 (1993); Zedner
v. United States, 547 U.S. 489 (2006); Green v. Bock Laundry
Mach. Co., 490 U.S. 504 (1989). Za: G. Maron, Oryginalizm
Antonina..., dz. cyt., s. 25.

o]

A. Scalia, A Matter...,dz. cyt., s. 17; G. Maron, Oryginalizm
Antonina..., dz. cyt., s. 32-34.
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du na to, ze spoteczenstwo zmienia sie szybciej niz
prawo stanowione, to ostatnie musi by¢ nieustannie
zmieniane i modyfikowane w procesie jego wykladni®.
Scalia wyraznie twierdzil, ze znaczenie prawa nie
moze zmieniac sie przez fakt, ze w opinii sedziego nie
jest ono adekwatne do nowych czaséw. Jezeli prawo
rzeczywiscie przejawia tego rodzaju niekoherencje, to
mozna i nalezy je zmieni¢ w przewidzianym w pan-
stwie demokratycznym trybie, a nie modyfikowac tra-
dycyjne znaczenie uzytych przez prawodawce pojeé,
rekonstruujac na bazie tego samego tekstu odmienne
konkluzje normatywne. Wedtug Scalii podejscie ory-
ginalistyczne jest zgodne z naturg i celem demokra-
cji. Demokratyczne spolteczenistwo nie po to okresla
w szczego6lnosci sztywne ramy ustrojowe, aby sady
okreélaly je jako odzwierciedlenie aktualnych warto-
$ci, mod i preferencji. O aktualizacje aksjologii ustroju
najlepiej troszczy si¢ bowiem mechanizm wyborczy'°.
Sedzia Scalia podkreslal, ze u genezy stanowienia
konstytucji lezy ochrona przyszlego spoteczenstwa
przed swobodnym czynieniem tego, czego ono chce.
Ustawa zasadnicza ze swojej natury zmusza do prowa-
dzenia dtugich i skomplikowanych rozwazan poprze-

9 K.N. Llewellyn, Bramble Bush, New York 1969, s. 12; J. Stel-
mach, B. Brozek, Metody prawnicze, Zakamycze 2004, s. 18.
10 G. Maron, Oryginalizm Antonina..., dz. cyt., s. 34.



dzajacych jej ewentualng zmiane. Dopiero wéwczas
pierwotny katalog i hierarchia wartoéci konstytucyj-
nych moga ulec rewizji. Ustawa zasadnicza nie jest
zywym organizmem, lecz statycznym dokumentem
prawnym, ktory pewne rzeczy wystowia, a o innych nie
mowi. Sedzia konstytucyjny ma wladze broni¢ praw
wyraznie wymienionych w konstytucji i tylko tych.
Jezeli spoleczer'lstwo uzna, iz ustawa zasadnicza nie
spelnia juz dluzej jego oczekiwan, to moze ja zmienié
w trybie wskazanym w niej samej. Tam, gdzie konsty-
tucja milczy, srodkiem osiagania elastycznosci prawa
nie moze by¢ sagdowe prawotworstwo, lecz decyzja
demokratycznie umocowanych parlamentarzystéw
urzeczywistniajacych wole obywateli. Kongres moze
ustanowi¢ zaréwno glupie, jak i madre ustawy, ale nie
do sedzidw nalezy rozstrzyga¢ ktdre sa ktore i pisaé
na nowo te pierwsze. Pozostaje poza kompetencja
wladzy sadowniczej ratowaé Kongres z jego bledow
i arbitralnie rozstrzyga¢ o preferowanym rezultacie'".

Sedziom realizujacym koncepcje ,zyjacej konstytu-
cji” Scalia zarzucal, ze s3 w stanie przeksztalcic¢ pier-
wotny nakaz w prawny zakaz i vice versa, a klucz do
tych zmian jest obiektywnie nieznany i niepoznawalny.
Skoro sedziego nie wigze paradygmat pierwotnego
znaczenia tekstu, to co jest tym standardem? Skad
wywies¢ ,fundamentalne wartosci”, na ktére powotuja
si¢ sedziowie ,ewolucjonisci”, ukierunkowujace od-
biegajacg od tekstu interpretacje aktu normatywnego?
Scalia ironicznie pyta, czy sedzia powinien ustala¢ wole
wiekszosci obywateli, analizujac famy gazet, radiowe
talk shows czy badania opinii publicznej. Ktérg filo-
zofi¢ powinien wybra¢ sedzia: Platona, Arystotelesa,
Locke’a, Hume’a, Milla, a moze Rawlsa?'?

Sedzia Scalia ostrzegal, ze prawdziwym, ukrytym
celem sedzidw dokonujacych normatywnej aktualizacji
tresci konstytucji moze by¢ autorytarne narzucanie
wiasnych pogladéw na poszczegélne sprawy calemu
spoleczenstwu poprzez watpliwa metodologie wyktad-
ni. Praca s¢dziego powinna bardziej przypominac pra-

11 Tamze,s. 38-41.

12 Tamze,s. 37; A. Scalia, A Matter..., dz. cyt., s. 17-18; R.H. Fal-
lon, Three Symmetries Between Textualist and Purposivist
Theories of Statutory Interpretation — and the Irreducible
Roles of Values and Judgement Within Both, ,,Cornel Law
Review” 2014, nr 99, s. 687.
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ce archeologa, a nie architekta. Chodzi o odkrywanie
znaczenia prawa, nie jego tworzenie czy projektowa-
nie pod pozorem wykladni funkcjonalnej i celowos-
ciowej (purposivism). Nardd ustanowit konstytucje
i nominowani sedziowie nie posiadaja mandatu, aby
ja w ramach wykladni nowelizowaé. Wylacznie zmiana
ustawy zasadniczej przez przyjecie poprawki do niej
moze uchodzi¢ za zmiane demokratyczng. Sadowa,
wykladnicza ,korekta” tego kryterium nie spetnia'.
Antonin Scalia uwazat za dokonane bez podstawy
prawnej wywiedzenie przez sedziéw Sadu Najwyz-
szego z Konstytucji Stanéw Zjednoczonych miedzy
innymi: 1) ,prawa do aborcji”, podczas gdy ustawa za-
sadnicza takiego prawa wprost nie formuluje, a nalezy
zauwazy¢, ze w czasie uchwalania konstytucji aborcja
stanowila przestgpstwo; 2) ,,prawa do wspomaganego
samobdjstwa”, podczas gdy w konstytucji nie tylko nie
ma takiej konstrukeji, a pod koniec XVII w. obowia-
zywaly przepisy wymierzone przeciwko samobojcom;
3) ,prawa do zawierania malzenstw homoseksualnych”,
co - biorgc pod uwage uwarunkowania historyczne -
tworcom konstytucji nie mogto nawet przyjs¢ do glowy.
Scalia krytykowat tez stanowiska tych sedziow, ktorzy
wyrazajg poglad, ze Konstytucja Stanéw Zjednoczo-
nych wyklucza stosowanie kary $émierci, podczas gdy
w czasach Ojcow Zalozycieli kara gtéwna nie budzita
zadnych zastrzezen i kontrowersji, a przeciez nie byto
nowelizacji ustawy zasadniczej w tym wzgledzie'*.
Interesujacy jest takze sprzeciw Scalii wobec prak-
tyki uwzgledniania prawa innych panstw oraz prawa
i sadownictwa miedzynarodowego w procesie wyktad-
ni prawa amerykanskiego. W szczegolnosci catkowicie
negowal on doniosto$¢ wspétczesnych zagranicznych
aktow prawnych, jak i praktyk orzeczniczych poszcze-
golnych panstw przy ustalaniu znaczenia Konstytucji
Stanow Zjednoczonych. Twierdzil, ze Sad Najwyzszy
nie powinien naklada¢ obcych nastrojéow, nowinek czy

13 G. Maron, Oryginalizm Antonina..., dz. cyt., s. 38.

14 Zob. A. Scalia, A Matter..., dz. cyt., s. 24-25; R. Dworkin, The
Arduous Virtue of Fidelity. Originalism, Scalia, Tribe, and
Nerve, ,Fordham Law Review” 1997, nr 65, s. 1257; F. Lon-
gchamps de Bérier, Sgdowa instytucjonalizacja matzenstwa
0s6b tej samej plci w Stanach Zjednoczonych, ,Forum Praw-
nicze” 2016, nr 6; P. Lacki, Konstytucja a matzenstwo. Prawa

podstawowe i demokracja, ,Przeglad Sejmowy” 2016, nr 1.
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mdd na Amerykanéw, lecz odnajdywaé prawa zako-
rzenione w historii i tradycji Stanéw Zjednoczonych.
Standardy przyzwoitosci przyjete w innych panstwach
sg catkowicie niewlasciwe jako $rodki ustanawiania
podstawowych przekonan Narodu Amerykanskiego'®.

4. Oryginalizm a sprawa polska

Poglady Antonina Scalii maja pewien walor uni-
wersalny i moga by¢ przydatne réwniez w polskiej
judykatywie i doktrynie prawa. W Polsce zabieraja
glos komentatorzy, ktérzy w duchu sedziowskiego
aktywizmu proébuja wyprowadza¢ z Konstytucji RP
z 1997 r. wolnoéci i prawa konstytucyjne, ktérych
w ustawie zasadniczej wyraznie nie sformutowano.

nie nowe. W tej perspektywie sedzia moégt i powinien
byt angazowac si¢ politycznie w obrong niezbyt ostro
okreslonych i niekiedy do$¢ swobodnie, a nawet ar-
bitralnie interpretowanych wolnosci, praw i warto$ci
konstytucyjnych. Polski Trybunat Konstytucyjny byt
w tym kontekscie okreslany niekiedy jako jeden z bar-
dziej aktywistycznych sadow na $wiecie'®.

Po zmianach personalnych w polskim Trybunale
Konstytucyjnym w doktrynie zaczeto akcentowaé
mozliwo$¢, a wrecz powinnosé stosowania przez sady
powszechne rozproszonej kontroli konstytucyjnosci
prawa, co wydaje sie zagrozeniem dla zasad prawo-
rzadnosci, demokratycznego panistwa prawa, bezpie-
czenstwa prawnego i pewnosci prawa w Polsce. Z per-

Po zmianach personalnych w polskim

Trybunale Konstytucyjnym w doktrynie zaczeto

akcentowaé¢ mozliwo$¢, a wrecz powinnos¢

stosowania przez sady powszechne rozproszonej

kontroli konstytucyjnosci prawa.

Patrzac na problem od strony politologicznej i na-
wiazujac do wspomnianego we wstepie sporu kul-
turowego i cywilizacyjnego, wydaje sie, Ze to bar-
dziej reprezentanci pogladéw lewicowo-liberalnych
chcieli w minionych latach umocnienia pozycji sadu
konstytucyjnego, w ktérym dostrzegali gwaranta
nowoczesnego i europejskiego panstwa prawa oraz
swobdd obywatelskich skorelowanych z ideologig de-
mokracji liberalnej. W tym ujeciu sedzia wyktadajacy
konstytucje nie musial $cisle trzymac sie litery prawa,
mogt natomiast odwolywac sie bezposrednio do zasad
ogodlnych i ducha konstytucji, jesli uznawal, ze jest to
konieczne dla ochrony formulowanych, nawet wbrew
opinii wigkszosci spoleczenstwa, wolnosci i swobdd
liberalnej demokracji. Sedzia mogl korygowaé w tym
celu istniejgce reguty, a nawet tworzy¢ reguty zupet-

15 G. Maron, Oryginalizm Antonina..., dz. cyt., s. 45.
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spektywy odmiennych koncepcji wyktadni konstytucji
i zaangazowanego politycznie aktywizmu sedziow-
skiego istnieje realne zagrozenie, Ze moga pojawic
sie nieodosobnione przypadki, w ktérych kontrola
konstytucyjnoséci przepisu ustawowego przez sad
powszechny, ze wzgledu na preferencje aksjologicz-
ne i polityczne konkretnego sedziego lub okreslonej
grupy sedziow, przekreéli zalozenie, ze to ustawodaw-
ca zwykly i Trybunat Konstytucyjny, legitymowani
demokratycznie i konstytucyjnie, maja prymarnag
kompetencje identyfikacji, konkretyzacji i realizacji
wartosci, zasad i norm konstytucyjnych. Nalezy mie¢

16 L. Morawski, Aktywizm sedziowski a sprawy polskie, ,Prawo
i Wiez” 2017, nr 2, s. 138-139; H. Debska, Pozytywistyczna
teoria prawa. Utopia zalozer a koniecznos¢ ,,pozytywizacji
wartosci”, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2011, nr 312,
s. 112,



na uwadze, ze jeéli sady powszechne zbyt swobodnie,
aktywnie, teleologicznie zaczng odczytywac intencje
ustrojodawcy oraz wspolczesne potrzeby w zakresie
ksztaltowania tre$ci norm ustawowych, patrzac na
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czen sadow europejskich. Méwi sie coraz czgéciej nie
tylko o rzadach prawa, ale takze o rzadach sedziow.
Sady w Europie staja si¢ ostateczng instancja prawdy,
ostateczng wyrocznia we wszelkich sprawach*®.

W szczegdlnosci ETPCz oraz TSUE wykazuja

sie sedziowskim aktywizmem w znacznie

wiekszym stopniu, nizZ ma to miejsce w tradycji

wiekszos$ci europejskich panstw.

Konstytucje RP jako na zywy instrument (zrédlo pra-
wa oddychajace dominujaca w okreslonych kregach
spolecznych ideologia) i na tej podstawie beda kory-
gowac¢ ustawodawce, to w istocie moze to by¢ subtel-
ne przechodzenie z pozycji zasad demokratycznego
panstwa prawnego na realne pozycje arystokracji badz
oligarchii sedziowskiej. W takich przypadkach o tre-
$ci norm prawnych faktycznie moze decydowa¢ nie
tyle efekt Scierania si¢ pogladéw wszystkich obywateli
i wskazanych przez nich w wyborach powszechnych
reprezentantéw, wedlug regut demokratycznej ry-
walizacji politycznej, co efekt $cierania si¢ preferen-
cji aksjologicznych i pogladéw politycznych w tonie
$rodowiska sedziowskiego.

Antonin Scalia przestrzegal przed coraz dalej idaca
polityzacja europejskiego sadownictwa. Wskazywat
przy tym, ze o ile w Stanach Zjednoczonych nomi-
nowanie sedziow odbywa si¢ w sposob wysoce poli-
tyczny, ale i wyraznie widoczny, o tyle w Europie ta
politycznoé¢ orzekania sadowego jest bardziej ukryta,
co w konsekwencji powoduje, ze polityczny sprzeciw
wobec ustrojowo chronionej, wyposazonej w gwaran-
cje niezaleznosci i niezawislosci, ale w gruncie rzeczy
dos¢ anonimowej wladzy sagdowniczej trudniej sper-
sonalizowa¢'”. Zwraca sig przy tym uwage na coraz
wieksza moc prawotworczych (prawodawczych) orze-

17 A. Scalia, Mullahs of the West. Judges as Moral Arbiters. Mut-
towie Zachodu. Sedziowie jako arbitrzy moralni, Warszawa
2009, s. 36-37.

W szczegdlnosci Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka (ETPCz) oraz Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej (TSUE) wykazuja si¢ sedziowskim ak-
tywizmem w znacznie wiekszym stopniu, niz ma to
miejsce w tradycji wiekszoéci europejskich panstw'®.
Z orzecznictwa ETPCz wyraznie wynika, Ze Konwen-
cja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ciz 1950 r. ma by¢ traktowana jako ,,zywy instrument”
(living instrument), ktory ,,musi by¢ interpretowany
z uwzglednieniem dzisiejszych warunkéw”?’. Trak-
towanie przez ETPCz Konwencji jako zyjacego in-
strumentu zaktada, ze w ramach tego samego tekstu

18 M. Safjan, Wyzwania dla patistwa prawa, Warszawa 2007,
s. 66; H. Debska, Pozytywistyczna teoria..., dz. cyt., s. 107.

19 T.Koopmans, Sources of Law - the New Pluralism (w:) ]. Rosen-
lov, K. Thurop (red.), Festskrift Til Ole Due, Liber Amicorum,
Copenhagen 1994, 5. 194; G. Conway, Historical Interpretation
of Constitutions - the EU and US Compared, ,Quest” 2008,
nr 6.

20 Zob. wyroki ETPCz z: 7 czerwca 2001 r. (Wielka Izba)
w sprawie Kress v. Francja, skarga nr 39594/98, § 70; 12 lip-
ca 2001 r. (Wielka Izba) w sprawie Ferrazzini v. Wiochy,
skarga nr 44759/98, § 26; 8 lipca 2004 r. (Wielka Izba) w spra-
wie Vo v. Francja, skarga nr 53924/00, § 82; 10 listopada
2005 r. (Wielka Izba) w sprawie Leyla Sahin v. Turcja, skarga
nr 44774/98, § 136; 10 lutego 2009 r. (Wielka Izba) w spra-
wie Sergey Zolotukhin v. Rosja, skarga nr 14939/03, § 80. Za:
P. Lacki, Uzasadnienie dynamicznej wyktadni Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci - pytania

krytyczne, ,,Przeglad Sejmowy” 2017, nr 2, s. 8.
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pisanego nastepuje stata ewolucja zawartych w nim
tresci, co rzutuje na pojmowanie roli orzecznictwa,
ktore przybiera kreatywny charakter. Przez taka fi-
lozofi¢ wyktadni doszlo do znaczacego rozszerzenia
zakresu i treéci szeregu praw zawartych w samej Kon-
wencji. Ujecie Konwencji jako ,,zyjacego instrumen-
tu” wiaze sie z rozszerzeniem zakresu szeregu praw
w niej gwarantowanych i akceptacja sytuacji, ze wy-
kladnia teleologiczna postanowien konwencyjnych
moze ,przetamywa¢” wykladnie jezykowas, a takze
uzasadnieniem, Ze wraz z uplywem czasu dochodzi
do zmiany znaczenia tekstu Konwencji pomimo braku
jej nowelizacji. Tekst Konwencji ujmowany jest jako
zawierajacy ,zmieniajace sie pojecia”, a w konsekwen-
cji orzecznictwo ETPCz wywodzi i naklada nowe
obowigzki wobec panistw cztonkowskich?'. Z kolei
TSUE rozbudowuje katalog pryncypiéw wywodzo-
nych z ogoélnikowo sformulowanej zasady praworzad-
nosci oraz wykazuje si¢ nieschematyczng dynamika
orzeczniczg w sprawach zwigzanych z konkretnymi
wewnetrznymi sporami politycznymi.

5. Podsumowanie

Konkludujac, mozna stwierdzi¢, ze w demokratycz-
nym panstwie prawnym nalezy szczegolnie ostroznie
podchodzi¢ do koncepcji aktywizmu sedziowskie-
go i idei aktéw normatywnych jako zyjacych zrédet
prawa. Jesli prawo sformutowano i spisano po to, aby
zapobiegac arbitralnosci rozstrzygnigc¢ organéw orze-
kajacych o tym, co jest prawem w konkretnych spra-
wach, to w procesie wyktadni prawa, w szczegdlnosci
konstytucji oraz aktéw prawa miedzynarodowego,
zasadniczo nalezy by¢ wiernym temu, co napisano
w akcie normatywnym. W szczegélnosci nalezy prze-
ciwdziata¢ prébom aplikacji do prawoznawstwa nos-
nej ideologicznie filozoficznej metody dekonstrukeji
klasycznych pojec¢ i warto$ci, jak rowniez kreowania
w wykladni prawa kontrowersyjnych instytucji, nie-
wynikajacych z tekstu prawnego i nieakceptowanych
przez spoleczenstwo w jego dominujacej wigkszosci.

Nalezy podkresla¢, ze zwlaszcza w systemie prawa
kontynentalnego wykladnia prawa, jako rekonstruk-
cja norm prawnych z treéci przepiséw aktéw norma-
tywnych, opiera si¢ na zalozeniu, ze stosowane przez

21 P. Lacki, Uzasadnienie dynamicznej..., dz. cyt., s. 8-10.
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prawodawce pojecia jezyka prawnego, jako ,,no$niki”
zawartych w nich zobiektywizowanych i powszechnie
wiazacych znaczen, maja swoj zakodowany i okreslony
zakres tre§ciowy. Zasady podziatu wladzy, demokra-
tycznego panstwa prawnego, praworzadnosci, zaufania
obywatela do panistwa i tworzonego przez nie prawa,
bezpieczenstwa prawnego i pewnos$ci prawa wymaga-
ja tego, aby tre$¢ normy prawnej na etapie wykladni
byla przez sad i inne organy ustalana, rekonstruowana,
odczytywana z tekstu aktu normatywnego, a nie kre-
owana w duchu dominujacej w okreslonych kregach
ideologii. Normatywizacja nowych idei w systemie
demokratycznym opartym na rzadach prawa powinna
realizowa¢ si¢ w nowelizacji przepiséw prawa, a nie
ich aktywnej, prawotworczej sadowej interpretacji.
To stworzony w danym jezyku tekst aktu normatyw-
nego jest srodkiem komunikowania przez prawodawce
adresatom norm prawnych tresci tych norm. Istotnym
elementem demokratycznej procedury stanowienia
prawa jest glosowanie nad konkretnym tekstem, ktéry
finalnie dzieki promulgacji i po uptywie vacatio legis
nabiera normatywnej mocy. Tekst aktu normatywnego
nie jest przy tym wyrazem subiektywnych przekonan
i preferencji poszczegolnych cztonkéw parlamentu,
ale przez zinstytucjonalizowany akt prawotworczy
uzyskuje on charakter autonomiczny>?. Sedzia po-
winien zatem w procesie wykladniczym by¢ wierny
tekstowi aktu normatywnego, rodzimej semantyce
ikulturze prawnej, a nie podazac za aktualnie prefero-
wang w danych kregach ideologia lub subiektywnymi
przekonaniami aksjologicznymi czy politycznymi.
System prawny powinien ewoluowa¢ razem z kul-
turg, ale dzieki nowelizacji prawa, a nie dekonstrukeji
znaczen i aktywnej, prawotworczej interpretacji pojec
jezyka prawnego w procesie sadowej wyktadni. Inter-
pretator aktu normatywnego, okreslajac paradygmat
prowadzonej wyktadni, nie powinien odwotywac si¢
ani do wlasnych ocen, ani do zmiennych i uzaleznio-
nych od biezacej mody trendéw ideowych, ale do fun-
damentalnych wartosci zakodowanych w tekscie aktu
prawnego, w szczegdlnosci uwzgledniajac wartosci wy-
razone w preambule oraz tresci normatywnej ustawy
zasadniczej. Sady w orzekaniu nie powinny dokonywaé

22 A.Marmor, Textualism in Context, ,,Legal Studies Research.
Paper Series” 2012, nr 12-13, s. 5-6.



Ltransgresji tekstu”>

aktu normatywnego, kierujac sie
w szczegolnosci wytycznymi idei poprawnosci politycz-
nej. O tredci praw podstawowych powinna decydowaé
gleboka tre$¢ normatywna aktu prawnego i wartoéci le-
z3ce u podstaw redakiji tekstu®*, Sedziowie nie powinni
przez swoj aktywizm korygowaé ustawodawcy przez
arbitralne rozstrzygniecia w sferze aksjologii i rewido-
wac wyrazonych w przeszloéci w akcie normatywnym
dominujgcych ocen w zakresie moralnosci publicznej,
gdyz nie tylko nie maja ku temu politycznego mandatu,
ale takze dlatego, Ze nie ponosza w tym zakresie zadnej
odpowiedzialnoéci — ani politycznej, ani prawne;j>”.
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europejskiego na tyle aktywnie i twérczo, ze faktycz-
nie, bez podstaw traktatowych, narzucaja ideologie
i system wartosci obce polskiej tradycji prawnej oraz
rozwigzania polityczne idace na przekér wyrazonej
w Konstytucji RP woli suwerena — Narodu Polskiego.
Widzac pewne przyspieszenie dzialan prominentnych
politykow europejskich w kierunku politycznej fede-
ralizacji i ideologicznej homogenizacji europejskich
panstw narodowych, nalezy przygladac sie, czy se-
dziowie europejscy nie ulegaja pokusie dublowania
rozwigzan amerykanskich na Starym Kontynencie.
Model aktywizmu sedziowskiego, nieraz stosowany

Sadowa wykladnia konstytucji, traktatow

miedzynarodowych czy ustaw nie powinna by¢

traktowana jako polityczne narzedzie wdrazania

zmian spolecznych pozwalajace na obejscie

demokratycznych, krajowych procedur legislacyjnych.

Sadowa wyktadnia konstytucji, traktatéw migdzyna-
rodowych czy ustaw nie powinna by¢ traktowana jako
polityczne narzedzie wdrazania zmian spotecznych
pozwalajace na obejscie demokratycznych, krajowych
procedur legislacyjnych, wymagajacych uzyskania dla
realizacji okreslonych kontrowersyjnych rozwigzan
szerszego poparcia wéréd adresatéw norm prawnych.
Wrydaje sig, ze polska jurysprudencja powinna w szcze-
goblnosci poddawac szczegolowej analizie kwestie,
czy sady europejskie nie interpretuja aktéw prawa

23 J.E.Rytter, Constitutional Interpretation..., dz. cyt., s. 264-266,
272.

24 ].P. Miiller, Zur sog. Subjektiv- und objektivrechtliche Bedeu-
tung der Grundrechte, ,,Der Staat” 1990, nr 29, s. 33-48.

25 ].P. van Koppen, Judicial Policy Making In the Netherland.
The Case-by-Case Metod (w:) M.L. Volcansek (red.), Judicial
Politics and Policy-Making in Western Europe, London-New
York 1993, s. 80-92. Za: L. Morawski, Aktywizm sedziowski...,
dz. cyt., s. 142-143.

w Sadzie Najwyzszym Standéw Zjednoczonych w celu

uniwersalizacji kontrowersyjnych ideologicznie roz-
strzygniec, pomimo oporu legislatyw stanowych, nie

powinien by¢ wdrazany na gruncie orzecznictwa Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka czy Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Czynitoby to iluzo-
ryczne na plaszczyznie wykladni prawa europejskiego

fundamentalne w polskim porzadku prawnym zasa-
dy suwerennosci Narodu, praworzadnosci, podziatu

wiadz, demokratycznego panistwa prawnego.

Bibliografia

Alderman M., Pickard D., Justice Scalia’s Heir Apparent? Judge
Gorsuch’s Approach to Textualism and Originalism, ,,Stanford
Law Review” 2017, nr 69, s. 185-192.

Bhatia G., The Politics of Statutory Interpretation. The Hayekian
Foundations of Justice Antonin Scalia’s Jurisprudence, ,Hast-
ings Constitutional Law Quarterly” 2015, nr 42 (3), s. 525-555.

Breyer S., Active Liberty. Interpreting Our Democratic Constitu-
tion, Alfred A. Knopf 2005.

2018 FORUM PRAWNICZE 51



ARTYKULY

Conway G., Historical Interpretation of Constitutions — the EU
and US Compared, ,Quest” 2008, nr 6, s. 97-119.

Debska H., Pozytywistyczna teoria prawa: utopia zatozen a ko-
niecznos¢ ,pozytywizacji wartosci”, ,Acta Universitatis Wra-
tislaviensis” 2011, nr 312, s. 105-116.

Dworkin R., The Arduous Virtue of Fidelity. Originalism, Sca-
lia, Tribe, and Nerve, ,,Fordham Law Review” 1997, nr 65,
s. 1249-1268.

Fallon R.H., Three Symmetries Between Textualist and Purposivist
Theories of Statutory Interpretation - and the Irreducible Roles
of Values and Judgement Within Both, ,,Cornel Law Review”
2014, nr 99, s. 685-734.

Koopmans T., Sources of Law - the New Pluralism (w:) J. Rosen-
lov, K. Thurop (red.), Festskrift Til Ole Due, Liber Amicorum,
Copenhagen 1994, s. 188-205.

Koppen J.P. van, Judicial Policy Making In the Netherland. The
Case-by-Case Metod (w:) M.L. Volcansek (red.), Judicial Po-
litics and Policy-Making in Western Europe, London-New
York 1993, s. 80-92.

Llewellyn K.N., Bramble Bush, New York 1969.

Longchamps de Bérier F., Sgdowa instytucjonalizacja matzen-
stwa 0s6b tej samej plci w Stanach Zjednoczonych, ,,Forum
Prawnicze” 2016, nr 6, s. 3-15.

Lacki P., Konstytucja a matzenistwo. Prawa podstawowe i demo-
kracja, ,Przeglad Sejmowy” 2016, nr 1, s. 169-183.

Lacki P., Uzasadnienie dynamicznej wyktadni Konwencji o ochro-
nie praw czlowieka i podstawowych wolnosci - pytania kry-
tyczne, ,Przeglad Sejmowy” 2017, nr 2, s. 7-26.

Macias S.J., Survey of Illinois Law: Statutory Interpretation, ,So-
uthern Illinois University Law Journal” 2013, nr 37, s. 845-874.

Manning J.F., Justice Scalia and the Legislative Process, ,NYU
Annual Survey of American Law” 2005, nr 62 (33), s. 33-43.

Manuel K.M., Murrill B.J., Nolan A., Justice Antonin Scalia: His
Jurisprudence and His Impact on the Court, Conressional
Research Service 2016.

Marmor A., Textualism in Context, ,Legal Studies Research.

Paper Series” 2012, nr 12-13, s. 1-18.

52 FORUM PRAWNICZE 2018

Maron G., Oryginalizm Antonina Scalii jako teoria wyktadni
prawa, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2010, nr 4, s. 23-52.

Morawski L., Aktywizm sedziowski a sprawy polskie, ,Prawo
i Wiez” 2017, nr 2, s. 137-144.

Miiller J.P., Zur sog. Subjektiv- und objektivrechtliche Bedeutung
der Grundrechte, ,,Der Staat” 1990, nr 29, s. 33-48.

Philipse H., Antonin Scalia’s Textualism in philosophy, theology,
and judicial interpretation of the Constitution, ,Utrecht Law
Review” 2007, nr 3, 5. 169-192.

Pritchard A.C., Zywicki T.J., Finding the Constitution: An Eco-
nomic Analysis of Tradition’s Role in Constitutional Interpre-
tation, ,North Carolina Law Review” 1999, nr 77, s. 409-521.

Rytter J.E., Constitutional Interpretation — Between Legalism
and Law-Making, ,Scandinavian Studies in Law” 2007, nr 52,
5.256-272.

Safjan M., Wyzwania dla patistwa prawa, Warszawa 2007.

Scalia A., A Matter of Interpretation. Federal Courts and the
Law, Princeton 1997.

Scalia A., Mullahs of the West. Judges as Moral Arbiters. Muttowie
Zachodu. Sedziowie jako arbitrzy moralni, Warszawa 2009.

Scalia A., Garner B.A., Reading Law. The Interpretation of Legal
Texts, St. Paul, MN 2012.

Scalia A., Manning J.F., A Dialogue on Statutory and Constitu-
tional Interpretation, ,The George Washington Law Review”
2012, nr 80, s. 1610-1619.

Smith T., Why Originalism Won’t Die - Common Mistakes in
Competing Theories of Judicial Interpretation, ,Duke Journal
of Constitutional Law & Public Policy” 2007, nr 2, 159-216.

Turner R., A Critique of Justice Antonin Scalia’s Originalist Defense
of Brown v. Board of Education, ,,Ucla Law Review Discourse”
2014, nr 62, s. 170-184.

Whittington K.E., The New Originalism, ,Georgetown Journal
of Law and Public Policy” 2004, nr 22, 5. 599-613.

Zlotnick D.M., Justice Scalia and His Critics. An Exploration of
Scalila’s Fidelity to His Constitutional Methodology, ,Emory
Law Journal” 1999, nr 48, s. 1377-1429.



Jakub M. kukasiewicz

Problemy praktyczne zwigzane
z instytucjg pieczy naprzemiennej

Practical Problems Related to the
Institution of Alternate Custody

The aim of this article is to explain a new institution of Polish family law, being
the so called alternate custody. In the article, the relation of alternate custody
towards notions such as: parental authority, contact with a child, alimony etc.
have been presented. The author has tried to indicate the practical aspects of
the utilization of alternate custody.
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odpowiedzialnos$¢ karna, okolicznosci wytaczajace bezprawnos$¢ czynu,
ochrona zwierzat

Jakub M. kukasiewicz Key words: transplantations, xenotransplantation, criminal liability,
circumstances excluding the unlawfulness of an act, protection
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ktadzie Prawa Cywilnego na Wydziale

Prawa i Administracji Uniwersytetu

Rzeszowskiego. Autor publikacji z za- 1. Zagadnienia Przyjete rozwigzanie jest efektem

kresu prawa rodzinnego. wprowadzajqgce zapoczatkowanego w latach 60.

jmlukasiewicz@ur.edu.pl Instytucja pieczy naprzemien- procesu przemian zwiazanego

https:/jorcid.org/oooo-0002-8818-9885 nej zostata wprowadzona do pol-  z odej$ciem od modelu sole custo-
skiego porzadku prawnego nie-  dy, polegajacego na dominujacej
spelna trzy lata temu', a jej sens  pozycji jednego z rodzicow w pro-
sprowadza si¢ do sprawowania  cesie wychowawczym dziecka, do
biezacej pieczy nad dzieckiem, modelu joint custody, przewidu-
przez rodzicédw posiadajacych pel-
ni¢ wladzy rodzicielskiej, w na-

J. Gajda (w:) K. Pietrzykowski (red.),

5 2
przemiennych okresach czasu®. Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Ko-

mentarz, Warszawa 2010, s. 962 in.,

1 Ustawaz dnia 29 sierpnia 2015 r. o zmia- T. Justynski, Prawo do kontaktéw
nie ustawy — Kodeks rodzinny i opie- zdzieckiem w prawie polskim i obcym,
kuniczy oraz ustawy — Kodeks postepo- Warszawa 2011, s. 241; R. Zegadto
wania cywilnego, Dz.U. 2015, poz. 1062. (w:) J. Ignaczewski (red.), Wiadza

2 Natemat pieczy naprzemiennej w po- rodzicielska i kontakty z dzieckiem,
przednim stanie prawnym por. m.in.: Warszawa 2010, s. 51in.
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jacego symetryczng rownowage rodzicow w zakresie
biezacej pieczy nad osobg i majatkiem dziecka.
Zaréwno przepis art. 31 § 1 pr.matz. z 1945 1, jak

tez przepis art. 437 k.p.c. z 1950 r.* w zw. z art. 32 k.r.
z 1950 r.° zobowigzywaly sad prowadzacy postepo-
wanie rozwodowe do obligatoryjnego pozostawienia
wladzy rodzicielskiej wylacznie jednemu z rodzicow
dziecka, ograniczajac drugiego do funkcji kontrol-
nych. Kodeks rodzinny z 1964 r.° zapoczatkowat prze-
famywanie obowiazujacego wowczas paradygmatu,
zgodnie z ktérym tylko jeden z rodzicéw moze by¢
podstawowym opiekunem prawnym dziecka. W tre-
$ciart. 58 zd. 2 k.r.o. znalazlo si¢ bowiem sformuto-
wanie, ze ,,sad moze” powierzy¢ wladze rodzicielska
jednemu z rodzicéw dziecka, ograniczajac drugiego
do okreslonych praw i obowigzkdw. Otworzyto to dro-
ge do pozostawiania obojgu rodzicom pelnej wladzy
rodzicielskiej’, cho¢ w zapadlej cztery lata pézniej
uchwale Sad Najwyzszy zauwazyl, ze rozstrzygniecia
tego rodzaju nalezy podejmowad wyjatkowo®. Stad
tez ustawa z 6 listopada 2008 r. przyniosta kolejna
zmiane’. Chodzito o modyfikacje treci art. 58 i 107
k.r.o. w taki sposdb, aby sad rodzinny byl umoco-
wany do utrzymania wladzy rodzicielskiej u obojga
rodzicéw dziecka na ich zgodny wniosek wyrazony

3 S. Grzybowski (w:) S. Grzybowski, I. R6zanski (red.), Prawo
matzeriskie. Komentarz, Krakow 1946, s. 189.

4 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 29 li-
stopada 1930 r. Kodeks postepowania cywilnego, t.j. Dz.U.
1950, nr 43, poz. 394 (obowiazujace od 2 pazdziernika 1950 r.
do 31 grudnia 1964 r.).

5 Ustawa z dnia 27 czerwca 1950 r. - Kodeks rodzinny, Dz.U.
1950, nr 34, poz. 308.

6 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r., Dz.U. 1964, nr 9, poz. 59;
dalej: k.r.o.

7 Uchwala SN z dnia 18 marca 1968 r., III CZP 70/66, OSNCP
1968, nr 5, poz. 77; M. Domanski, Orzekanie o pieczy naprze-
miennej w wyrokach rozwodowych, Warszawa 2015, s. 2 in.

8 Wytyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sadowej
w zakresie stosowania przepisow art. 56 oraz art. 58 k.r.o.,
111 CZP 70/66, OSNC 1968/5/77; M. Domanski, Orzekanie
o0 pieczy naprzemiennej..., dz. cyt., s. 5.

9 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy - Ko-
deks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw,
Dz.U. 2008, nr 220, poz. 1431, ktora weszta w zycie z dniem

13 czerwca 2009 1.
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w przediozonym wczeéniej porozumieniu rodziciel-
skim. W pismiennictwie podkreslono jednak, ze lite-
ralna wykladnia wskazanych przepiséw sktania¢ mo-
gla do konkluzji, iz brak porozumienia determinowaé

musial ograniczenie wladzy rodzicielskiej jednego

z rodzicow dziecka'®. W konsekwencji 25 czerwca

2015 r. nastgpila kolejna nowelizacja analizowanych

regulacji. Zgodnie bowiem z obecnie obowiazujacym

stanem prawnym, sad jedynie ,,uwzglednia pisemne

porozumienie” rodzicielskie, za$ w przypadku braku

porozumienia utrzymuje pelng wladze rodzicielska

u obojga rodzicéw dziecka, poniewaz ograniczenie na-
stepuje wyjatkowo, tj. tylko wtedy, gdy przemawia za

tym ,,dobro dziecka”. Rownoczesnie postanowieniami

tej samej ustawy znowelizowano przepisy Kodeksu

postepowania cywilnego, wprowadzajac wspomniang
instytucje pieczy naprzemiennej, ktora stanowi¢ bedzie

przedmiot analizy w niniejszej publikacji.

2. Aksjologiczne podstawy pieczy
naprzemiennej

Jedna z kluczowych zalet pieczy naprzemiennej jest
zdecydowanie bardziej dogodna realizacja przystu-
gujacego rodzicom prawa do kontaktéw z dzieckiem
w przeciwienstwie do sztucznie wyznaczanych spotkan
w ramach ustalanych tradycyjnie kontaktéw. Maloletni
zamiast po$wiecac czas rodzicowi w okreslonych przez
sad granicach czasu, spotyka sie z rodzicami podczas
zamieszkiwania u kazdego z nich"'. Pomimo tego insty-
tucja pieczy naprzemiennej zdaje si¢ sprzeczna z zasada

10 J. Ignatowicz (w:) J. Ignatowicz (red.), Komentarz do spraw
rodzinnych, Warszawa 2012, s. 197 i n.
1

—

Por. Sprawozdanie z konferencji ,Prawa rodzicow drugiej
kategorii” (M. Domanski, Matka tez musi respektowac
wyrok, ,Rzeczpospolita” 2008, 4 kwietnia), przedruk w:
»Rodzina i Prawo” 2008, nr 9-10, s. 160 i n., a takze infor-
macje o spotkaniu organizacji dzialtajacych na rzecz praw
ojcéw z przedstawicielami Ministerstwa Sprawiedliwosci
w dniu 10 wrzesnia 2009 r., ,Rodzina i Prawo” 2009, nr 13,
s. 109, oraz zamieszczone tamze (s. 110-116): List otwarty
Organizacji Bronigcych Praw Dzieci i Rodzicéw i stanowi-
sko Stowarzyszenia Centrum Praw Ojca i Dziecka, cyt. za:
E. Holewinska-Lapinska, Pozostawienie wladzy rodzicielskiej
nad wspdlnymi matoletnimi dzie¢mi obojgu rozwiedzionym
rodzicom oraz rozstrzygniecia o kontaktach z dziecmi w wy-

rokach rozwodowych, Warszawa 2012, s. 753.



dobra dziecka. Jak bowiem podkresla sie w literaturze,
warunkiem prawidlowego wykonywania wladzy ro-
dzicielskiej jest stabilno$¢'? polegajaca na ustaleniu
jednego kierunku wychowania'?, podczas gdy stwo-
rzenie dwoch centréw zyciowych determinuje zwykle
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$wiadczg rozbiezne wypowiedzi formulowane przez
pedagogdéw oraz psychologow'®, ktore jedynie pokazuja,
ze niezaleznie od zajmowanego stanowiska w dyskusji
nad problemem dopuszczalnosci pieczy naprzemiennej
trzeba uwzglednia¢ przede wszystkim osobe dziecka,

Dochodzi do maksymalnego faworyzowania

praw rodzicielskich kosztem fundamentalnej

zasady dobra dziecka.

powstanie dwoch odmiennych pod wzgledem warto-
$ci i przekonan srodowisk wychowawczych dziecka™.
W konsekwencji dochodzi do maksymalnego fawory-
zowania praw rodzicielskich kosztem fundamentalnej
zasady dobra dziecka'. Oczywiscie pytanie o wptyw
pieczy naprzemiennej na kruchg emocjonalnie osobe
dziecka nie jest jednoznaczne. O zlozonosci problemu

12 T. Sokolowski, Prawo rodzinne. Zarys wyktadu, Poznan 2010,
s. 140. Por. takze R. Kucharski, Wspélna opieka rodzicielska
nad maloletnim dzieckiem w USA w $wietle prawodawstwa
i badat specjalistycznych, ,Rodzina i Prawo” 2012, nr 23, 5. 35
in.; R. Boch, Mediacja rodzinna - profesjonalne wsparcie
w planowaniu przysztosci. Co mozna zrobié, by zadbac o ro-
dzicow i dzieci podczas rozwodu, ,Rodzina i Prawo” 2012,
nr 23, s. 29 i n,, cyt. za: W. Stojanowska, ,, Porozumienie”
rodzicow jako przestanka pozostawienia im obojgu wladzy
rodzicielskiej po rozwodzie. Wybrane zagadnienia, ,Acta
Turis Stetinensis” 2014, nr 6, s. 309 i n.

13 W. Stojanowska, , Porozumienie” rodzicow..., dz. cyt.,s. 307 in;
W. Stojanowska (w:) T. Smyczynski (red.), System prawa prywat-
nego, t. 11: Prawo rodzinne i opiekuticze, Warszawa 2014, s. 778.

14 A. Czerederecka, Rodzinne osrodki diagnostyczno-konsultacyj-
ne na cenzurowanym, ,Rodzina i Prawo” 2013, nr 24, s. 25-26.

15 T. Sokotowski (w:) H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), Kodeks
rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2013, s. 455. Por.
takze K. Jagielski, Istota i tres¢ wladzy rodzicielskiej, ,Studia
Cywilistyczne” 1963, t. 3, s. 111. Por. szerzej M. Domanski,
Orzekanie o pieczy naprzemiennej..., dz. cyt., s. 2; Uchwala
SN z dnia 18 marca 1968 r., I11 CZP 70/66, OSNC 1968/5/77,
a takze zasada 3.20 Principles of European Family Law Re-
garding Parental Responsibilities.

za$ interes rodzicédw traktowac nalezy marginalnie.
Tylko w takim ujeciu mozna uniknaé watpliwych i nie-
bezpiecznych postulatéw de lege ferenda, jakie zglaszaja
niektére srodowiska opowiadajace sie za ochrong ojcow
dzieci, aby do polskiego porzadku prawnego wprowadzi¢
obowigzkows (i przymusowa) piecze naprzemienng'’.

Reasumujac, trzeba podkresli¢, ze bezwzgled-
nym warunkiem pieczy naprzemiennej jest wzor-
cowa wspolpraca rodzicéw dziecka'®. Majac jednak
na wzgledzie obserwacje, Ze znaczna cze$¢ orzeczen

16 Por. E. Kruk, Arguments for an Equal Parental Responsibility
Presumption in Contested Child Custody, ,,The American
Journal of Family Therapy” 2012, nr 40, s. 33-55; R. Bauser-
man, Child Adjustment in Joint-Custody Versus Sole-Custody
Arrangements. A Meta-Analytic Review, ,Journal of Family
Psychology” 2002, nr 1, s. 91-102; S.B. Laftman i in., Joint
Physical Custody, Turning to Parents for Emotional Support,
and Subjective Health. A Study of Adolescents in Stockholm,
Sweden, ,Scandinavian Journal of Public Health” 2017, nr 5,
s. 456-462; L. Nielsen, Shared Physical Custody. Summary
0f 40 Studies on Outcomes for Children, ,,Journal of Divorce
& Remarriage” 2014, nr 8, s. 614-636.

17 http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/agent.xsp?symbol=POSI
EDZENIAZESP&Zesp=362 (dostep: 2.01.2017).

18 Wedlug M. Andrzejewskiego wymagana przy pieczy na-
przemiennej zgodnos$¢ brzmi w przypadku postepowania
rozwodowego jak oksymoron. Glos w dyskusji na konferencji
naukowej pt. ,Wokét problematyki matzenstwa w aspekcie
materialnym i procesowym” organizowanej przez Zaktad
Prawa Cywilnego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwer-

sytetu Rzeszowskiego w dniach 7-8 listopada 2016 1.

2018 FORUM PRAWNICZE 55



ARTYKULY

dotyczacych pieczy naprzemiennej zapada w warun-
kach silnych nieporozumien rodzicielskich", warto
expressis verbis uzalezni¢ powstanie pieczy naprze-
miennej od przedtozenia porozumienia rodziciel-
skiego oraz wyznaczy¢ prog wiekowy dziecka, poni-
zej ktdrego orzeczenie pieczy naprzemiennej byloby
niedopuszczalne.

3. Pojecie pieczy naprzemiennej

Ustawodawca, wprowadzajac omawiang instytucje,
nie postuzyl si¢ terminem ,,pieczy naprzemienne;j”,
lecz instytucje te okreslit w sposob opisowy?’. W zno-
welizowanych przepisach k.p.c. mowa jest wylacznie

tym trzeba, ze piecza naprzemienna nie stanowi na-
przemiennej wladzy rodzicielskiej*. O tym, ze tak nie
jest, $wiadczy dorozumiane rozréznienie tzw. ,zakresu
wykonywania wladzy rodzicielskiej” od ,,sposobu wy-
konywania wtadzy rodzicielskiej”. Analiza przepiséw
k.r.o. pokazuje bowiem, ze gdy mowa o ingerencji we
wiadze rodzicielska, wowczas ustawodawca postuguje
sie takimi sformulowaniami, jak: sad rodzinny ,,roz-
strzyga o wladzy rodzicielskiej” (art. 58 § 1 zd. 1 k.r.o.)
albo sad rodzinny ,,moze powierzy¢” wladze rodziciel-
ska jednemu z rodzicéw dziecka, ,,ograniczajac” dru-
giego do okreslonych praw i obowigzkow (art. 58 § la
zd. 11107 § 2 zd. 1 k.r.o.), czy tez: sad ,,moze orzec jej

Ustawodawca, wprowadzajac instytucje

pieczy naprzemiennej, nie posluzyl sie

terminem ,,pieczy naprzemiennej”, lecz

instytucje te okreslil w sposob opisowy.

o przypadku, kiedy ,,dziecko bedzie mieszkaé z kazdym
z rodzicéw w powtarzajacych sie okresach [czasu]”*.
Natomiast na gruncie przepiséw materialnopraw-
nych ustawodawca w ogole zrezygnowal ze wskazania,
cho¢by opisowego, pieczy naprzemiennej. Instytucja
ta daje si¢ jednak wyinterpretowac z tresci art. 58 i 107
k.r.o., ze sformutowania odnoszacego sie do ,,sposobu

wykonywania wladzy rodzicielskiej”** Doda¢ przy

19 M. Domanski, Orzekanie o pieczy naprzemiennej..., dz. cyt.,
s.52in.

20 Por.].M. Lukasiewicz, Uwagi na temat pieczy naprzemiennej
(w:) J.M. Lukasiewicz, A.M. Arkuszewska, A. Kosciétek (red.),
Wokét problematyki matzeristwa w aspekcie materialnym
i procesowym, Torun 2017, s. 375.

21 Por.art.582'§ 4k.p.c., 598 k.p.c., a takze w tresci art. 7562
k.p.c.

22 Nie mozna przy tym przyjac, ze termin ,,pieczy naprze-
miennej” stanowi termin pozaustawowy. W regulacjach
art. 2 pkt 16, art. 5 pkt 2a, a takze w art. 8 pkt 1 ust. 5 ustawy
zwanej potocznie ,,pieéset plus” ustawodawca postuzyl sie

terminem ,opieki naprzemiennej”. Ustawa z dnia 11 lute-

56 FORUM PRAWNICZE 2018

zawieszenie” (art. 110 k.r.0.), a w skrajnych przypad-
kach sad ,,pozbawi rodzicéw wladzy rodzicielskiej”
(art. 111 k.r.o.). Natomiast wszedzie tam, gdzie mowa
0 ,,sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej”, cho-
dzi o przypadek, w ktorym wiadza rodzicielska przez

oboje rodzicéw zostaje utrzymana**. W tym kontek-

go 2016 r. 0 pomocy panstwa w wychowaniu dzieci, Dz.U.
2016, poz. 195. Por. takze odpowiedz na interpelacje nr 1870
w sprawie wyplaty §wiadczen wychowawczych z programu

»Rodzina 500 plus”, odpowiadajacy: podsekretarz stanu
w Ministerstwie Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej Bartosz
Marczuk, Zrédlo: http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/interpe-
lacja.xsp?typ=INT&nr=1870 (dostep: 6.11.2016).

23 Por. Orzeczenie SN z dnia 22 kwietnia 1952 r., C414/52, OSN
1952, nr 2, poz. 47; W. Stojanowska (w:) W. Stojanowska
(red.), Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw
z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r. Analiza - Wyktad-
nia — Komentarz, Warszawa 2011, s. 46, wraz ze wskazanq
tam literaturg.

24 Por.art. 107§ 1,58 § 1zd. 2 k.r.o;].M. Lukasiewicz, Uwagi na

temat pieczy naprzemiennej, dz. cyt., s. 375. Wprawdzie ,,sposéb



$cie nalezy odréznia ustalenie ,,zakresu wykonywania
wladzy rodzicielskiej”, ktére wiaze si¢ z ograniczeniem,
zawieszeniem lub pozbawieniem wiladzy rodzicielskiej,
od ustalenia ,,sposobu wykonywania wtadzy rodziciel-
skiej”, ktore wigze si¢ z rozstrzygnieciami konkretyzu-
jacymi pewne elementy pelnej wladzy rodzicielskiej, jak
np. ustalenie miejsca pobytu dziecka, ustalenie pieczy
naprzemiennej czy tez ustalenie miejsca zamieszka-
nia*’. W konsekwencji przyjac trzeba, ze pelna wtadza
rodzicielska obojga rodzicéw stanowi warunek sine
qua non pieczy naprzemiennej (co nie znaczy wcale,
ze w przypadku pelnej wladzy rodzicielskiej piecza
naprzemienna jest zawsze orzekana)®®.

Przyjecie zalozenia, ze piecza naprzemienna mo-
dyfikuje zakres wladzy rodzicielskiej, prowadzac do

wykonywania wladzy rodzicielskiej” mozna ujmowac szeroko
na gruncie przepiséw materialnoprawnych, niemniej jednak
w relagcji do art. 570% k.p.c. dotyczacego ugdd mediacyjnych
w kontekscie art. 10 k.p.c. odnoszacego si¢ do zdolnosci ugo-
dowej uzasadnione wydaje si¢ juz tylko waskie rozumienie
»sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej”. Jak mozna
sadzi¢, tylko ugody mediacyjne odnoszace si¢ do ,,sposobu
wykonywania wladzy rodzicielskiej” w ujeciu waskim moga
by¢ zatwierdzane przez sad, gdy tymczasem ugody mediacyjne
odnoszace si¢ do ,,zakresu wykonywania wladzy rodzicielskiej”
czy tez ,sposobu” jej wykonywania w ujeciu potocznym (jak
np. ograniczenie wladzy rodzicielskiej) powinny by¢ wiaczane
do tresci merytorycznej rozstrzygniecia sadu. Por. J.M. Luka-
siewicz, Kompleksowe ujecie sprawy rodzinnej w ugodzie me-
diacyjnej, ,ADR Arbitraz i Mediacja” 2014, nr 4 (28), s. 37-47.
W kontekécie pieczy naprzemiennej wladciwe wydaje sie waskie
rozumienie ,,sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej”.
25 Por. uwagi M. Nietaczna, Mediacje rodzinne. Podsumowanie
programu poradnictwa prawnego dla mediatoréw, ,Analizy,
Raporty, Ekspertyzy” 2005, nr 3, s. 11. Na podstawie art. 107
k.r.o. rodzice zadaja okreslenia kazdorazowego miejsca pobytu
dziecka, gdy tymczasem na podstawie art. 97 § 2 k.r.o. jest
to konkretny adres. Por. R. Zegadlo, Miejsce zamieszkania,
miejsce pobytu, miejsce zwyklego (statego) pobytu dziecka oraz
piecza naprzemienna, ,Rodzina i Prawo” 2011, nr 17-18, s. 8.
Por. takze Rodzicielski plan wychowawczy Centrum Mediacji
Partners Polska z 2009 r., ktéry zostal zamieszczony w formie
aneksu w opracowaniu H. Ciepla, Nowelizacje kodeksu rodzin-
nego i opiekuriczego z komentarzem, Warszawa 2010, s. 89-96.
26 T.Justynski, W sprawie tzw. opieki naprzemiennej, ,Rodzina

iPrawo” 2011, nr 19,s.5in.
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naprzemiennej wladzy rodzicielskiej, musiatoby ozna-
czad, ze wladza rodzicielska nie jest juz pelna, lecz
ograniczona. Tymczasem piecza rodzicielska pozo-
staje niewzruszona — oboje rodzice posiadajg petng
wladze rodzicielskg®’, a to, co sie zmienia, to jedynie
»Sposob jej wykonywania”. Nastepuje wigc okreslenie
miejsca pobytu dziecka, ktére wiaze si¢ z konkretyza-
cja stosunku wladzy rodzicielskiej w zakresie biezacej
pieczy nad osobg i majatkiem dziecka®®. Samo uzycie
terminu ,,pieczy naprzemienne;j” jest w tym znaczeniu
o tyle uzasadnione, ze podkresla rzeczywista role, jaka
pelni¢ ma ta instytucja prawa®’. Chodzi bowiem o to,
ze dla niezorientowanego z prawem rodzica, u ktére-
go w danej chwili dziecko przebywa, formalnie petna
wladza rodzicielska urzeczywistnia si¢ w pelni poprzez
mozliwo$¢ jej bezposredniego wykonania®.

4. Rola porozumienia rodzicielskiego przy
ustalaniu pieczy naprzemiennej

Z dotychczasowych rozwazan wynika, ze jednym
ze ,,sposobow wykonywania wladzy rodzicielskiej”
jest piecza naprzemienna. Wskazana konkluzja nie
znaczy jednak wcale, ze zawsze w przypadkach, w kto6-
rych przepis odnosi sie do ,,sposobu wykonywania
wladzy rodzicielskiej” mozliwe jest orzeczenie pieczy
naprzemienne;j.

Z treéciart. 58 § 11 lak.r.o., a takze z treéci art. 107
k.r.o. wynika, ze sad opiekurczy lub sad rozwodowy
petnigcy funkcje sadu opiekunczego moze pozosta-

27 Niemozliwe jest rozlozenie wladzy rodzicielskiej w czasie.
B. Czech, Art. 58 k.r.o. w zwigzku z problematykq ustawy
nowelizujgcej z dnia 6 listopada 2008 ., ,,Rodzina i Prawo”
2009, nr 12, s. 26.

28 W tym kontekscie racje mial T. Justynski, gloszac, ze piecza
naprzemienna to sprawa dotyczaca wladzy rodzicielskiej.
T. Justynski, W sprawie tzw. opieki, dz. cyt., s. 6.

29 Miejsce pobytu to miejsce, w ktérym dana osoba faktycznie
przebywa, co oznacza, ze jest to fakt niewymagajacy prze-
stanki trwalosci. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze ten
rodzic, u ktérego dziecko faktycznie przebywa, wykonuje
jednoczesnie biezaca piecze. R. Zegadto, Miejsce zamiesz-
kania..., dz. cyt.,s. 5.

30 Podzielone w czasie jest jedynie sprawowanie bezposredniej
pieczy nad dzieckiem, a wiec podzial nastepuje wylacznie
w kontekscie jednego z atrybutéw wladzy rodzicielskiej. M. Do-

manski, Orzekanie o pieczy naprzemiennej..., dz. cyt., s. 16.
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wi¢ petng wladze rodzicielska obojgu rodzicom pod
warunkiem przedstawienia przez nich wypracowa-
nego wczesniej porozumienia®’. W tego rodzaju po-
rozumieniu rodzice okreslajg ,,sposéb wykonywania
wladzy rodzicielskiej” (a wiec moga ustali¢ piecze
naprzemienng) oraz zamieszczajg ustalenia odno-
szace sie do prawa do ,kontaktéw”. W przypadku
braku porozumienia sad opiekunczy, zamiast ogra-
nicza¢ automatycznie jednego z rodzicow we wladzy
rodzicielskiej, moze z urzgdu samodzielnie zdecydo-
wac o pozostawieniu pelnej wladzy rodzicielskiej po
stronie obojga rodzicéw, dokonujac przy tym ustalen
o0 ,,sposobie wykonywania wtadzy rodzicielskiej” oraz

»32

ustalen w zakresie prawa do ,kontaktow”*? Nie zna-

31 W poprzednim stanie prawnym dopuszczalnos$¢ pozosta-
wienia rodzicom pelnej wladzy rodzicielskiej, por. Uchwala
SN (7) z dnia 18 marca 1968 r., 111 CZP 70/66, OSNCP 1968,
nr 5, poz. 77.

32 W poprzednim stanie prawnym por. J. Wiercinski, Kilka uwag
o wladzy rodzicielskiej nad matoletnim dzieckiem w razie
rozwodu rodzicéw w ujeciu poréwnawczym, ,Studia Prawa
Prywatnego” 2012, nr 1 (24), s. 26. Przy braku porozumienia
praktyka kierowata si¢ ,automatyzmem” w ograniczaniu
jednego z rodzicéw we wladzy rodzicielskiej. J. Ignaczewski
(w:) J. Ignaczewski (red.), Komentarz do spraw rodzinnych,
Warszawa 2012, s. 197 i n. Por. takze L. Stecki, Wiadza ro-
dzicielska po rozwodzie, ,Panstwo i Prawo” 1992, nr 5, s. 47
in. W konsekwencji takiego unormowania matzonek po-
siadajacy przekonanie o tym, ze sad w przypadku braku
porozumienia przyzna mu wladze rodzicielska, sklonny
byl odmawia¢ zawarcia porozumienia badz tez uzaleznia¢
jego zawarcie od innych korzy$ci, m.in. okreslonego po-
dziatu majatku. A. Szczekala, Sposoby ksztattowania wla-
dzy rodzicielskiej nad wspélnym dzieckiem rozwodzgcych
sie matzonkéw (zagadnienia wybrane) (w:) M. Nazar (red.),
Prawo cywilne. Stanowienie, wyktadnia i stosowanie. Ksiega
pamigtkowa dla uczczenia setnej rocznicy urodzin Profesora
Jerzego Ignatowicza, Lublin 2015, s. 433. W literaturze takze
podkresélono brak sprecyzowania koniecznych elementow
porozumienia. E. Holewinska-Lapinska, Pozostawienie
wladzy rodzicielskiej..., dz. cyt., s. 9; W. Stojanowska (w:)
W. Stojanowska (red.), Nowelizacja prawa rodzinnego na
podstawie ustawy z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r.
Analiza. Wyktadnia. Komentarz, Warszawa 2011, s. 79 in.; taz,

»Porozumienie” rodzicow jako przestanka..., dz. cyt.; Kodeks

rodzinny i opiekuticzy po wielkich nowelizacjach, Szczecin
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czy to jednak wcale, ze w sytuacji braku porozumie-
nia sad mogtby w ramach ustalania ,,sposobu wyko-
nywania wladzy rodzicielskiej” samodzielnie ustali¢

piecze naprzemienng. Trzeba bowiem podkresli¢, ze

tre$¢ pieczy naprzemiennej rodzice okreélaja w po-
rozumieniu rodzicielskim, natomiast w przypadku

braku porozumienia przepis art. 58 § 1a oraz przepis

art. 107 § 2 k.r.o. nie zakreslaja, choéby w minimalny
sposob, treéci pieczy naprzemiennej. Przesadzaé to

moze o braku mozliwosci ustalenia z urzedu przez

sad rodzinny pieczy naprzemiennej, co dodatkowo

mozna wesprzec argumentem, Ze piecza naprzemienna

stanowi wyjatek od ogolnie przyjetej zasady, iz dzie-
cko posiada jedno ognisko domowe. Jest to swoistego

rodzaju przywilej rodzicielski (np. w przeciwienstwie

do kontaktéw z dzieckiem, ktére stanowia obowigzek
rodzicielski), ktéremu moc nada¢ mozna wylgcznie

na podstawie zgodnego konsensusu rodzicielskiego.
Warto réwniez odnotowac, ze posiadajacy pelng wla-
dze rodzicielska rodzice dziecka mogg poza piecza
naprzemienng rzeczywiscie wykonywa¢ faktyczna
naprzemienng piecz¢ w zakresie biezacej pieczy nad
osoba i majatkiem dziecka, niemniej jednak taka forma
wykonywania wladzy rodzicielskiej sprowadza sie do

sfery faktycznej i nalezy ja odrézniac od regulowanej

przepisami prawa pieczy naprzemiennej ujmowanej

w kategoriach instytucji prawnej.

5. Rola mediacji przy ustalaniu pieczy
naprzemiennej

W pismiennictwie wskazuje sig, ze ugoda media-
cyjna moze dotyczy¢ spraw rodzinnych w zakresie
ustalenia miejsca pobytu dziecka, jak réwniez obo-
wigzku alimentacyjnego®® czy tez prawa do kontaktéw.
Z uwagi na fakt, ze sadem wlasciwym rzeczowo do

2014, s. 303 i n. W literaturze zglasza si¢ takze propozy-
cje odmiennej redakcji obecnie obowigzujacego przepisu
art. 58 1 107 k.r.o. A. Szczekala, Sposoby ksztattowania...,
dz. cyt.,s.4351n.
33 Zasada jest brak tzw. konstytutywnych uméw rodzinno-
-prawnych. Por. .M. Lukasiewicz, Uwagi na temat umowy
alimentacyjnej i kontraktéw quasi-alimentacyjnych (w:)
7. Kuniewicz, D. Sokotowska (red.), Prawo kontraktéw, War-
szawa 2017, s. 260-269; A. Oleszko, Umowa alimentacyjna
(w:) M. Sawczuk (red.), Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora
Jerzego Ignatowicza, Lublin 1988, s. 201, 206 i 208.



zatwierdzenia ugody mediacyjnej jest w kazdej z tych
spraw z osobna ten sam sad rodzinny (art. 183" § 1
1183"§ 1 k.p.c.), stad tez brak przeszkod ku temu, aby
wszystkie te sprawy rodzinne ujmowa¢ komplekso-
wo w jednej ugodzie mediacyjnej. Praktyczny walor
takiego rozwigzania przejawia si¢ w tym, ze trady-
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sprawy dotyczace wladzy rodzicielskiej*’. Jak wska-
zano, nalezy odréznia¢ okreslenie ,,zakresu wladzy
rodzicielskiej” od okreslenia ,,sposobu” jej wyko-
nywania. Przepis art. 570% zd. 2 k.p.c. potwierdza to
rozrdznienie. Jak bowiem wynika z przytoczone;j
regulacji, przedmiotem mediacji moga by¢ sprawy

Przesadzac to moze o braku szans na ustalenie

z urzedu przez sad rodzinny pieczy naprzemiennej,

co dodatkowo da sie wesprzeé argumentem, Ze piecza

naprzemienna stanowi wyjatek od ogdlnie przyjetej

zasady, iz dziecko posiada jedno ognisko domowe.

cyjne postepowanie sadowe (poza postepowaniem
odnoszacym si¢ do rozwigzania malzenstwa) nie
pozwala taczy¢ m.in. sprawy alimentacyjnej, ktéra
odbywa sie w procesie, np. ze sprawa o ustalenie pra-
wa do kontaktdéw, dla ktdrej wlasciwy jest nieproces.
Stad tez mediacja pozwala taczy¢ niektére sprawy
rodzinne®*. Problem w tym, ze wiekszo$¢ spraw ro-
dzinnych uregulowana jest przepisami bezwzgled-
nie obowigzujacymi, w konsekwencji czego sprawy
te nie posiadaja w mys$l art. 10 k.p.c. tzw. zdolnosci
ugodowe;j*®. Oznacza to, Ze np. ograniczenie, za-
wieszczenie czy pozbawienie wladzy rodzicielskiej
nie moze by¢ przedmiotem ugody mediacyjne;j. Nie
nalezy przez to twierdzié, ze przedmiotem poste-
powania mediacyjnego nie moga by¢ jakiekolwiek

34 ].M. Lukasiewicz, Matzeriska wspotzaleznosé majatkowa
w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2018, s. 80.

35 Por. M. Glegoty-Szczap i in., Mediacje rodzinne w praktyce.
Poradnik, Krakow 2008; M. Nietaczna, Mediacje rodzinne...,
dz. cyt., s. 11-12; R. Zegadlo, Mediacja w sprawach rodzin-
nych i opiekuticzych, ,Rodzina i Prawo” 2006, nr 1, s. 51;
tenze, Porozumienia i ugody dotyczgce wykonywania wltadzy
rodzicielskiej i kontaktéw z dzieckiem, ,Rodzina i Prawo”
2010, nr 16, s. 30 i n. Patrz takze G. Nauka, Sprawozdanie
z konferencji ,Rodzina a prawo i sqgd rodzinny”, Warszawa
30 maja - 1 czerwca 2011, ,Palestra” 2011, nr 11-12, s. 262.

dotyczace okreslenia ,,sposobu wykonywania wladzy
rodzicielskiej”, co oznacza, ze rodzice moga w ugo-
dzie mediacyjnej okresla¢ piecze naprzemienna. Tak
zawarta ugoda podlega w $wietle regut ogélnych
Kodeksu postepowania cywilnego zatwierdzeniu
przez sad opiekuniczy®”.

Odmiennie traktowa¢ nalezy przypadek, kiedy pod-
czas prowadzenia postepowania rozwodowego doszto
do zawarcia ugody mediacyjnej w zakresie pieczy na-
przemiennej. W obecnym stanie prawnym zawarcie
takiego porozumienia nie moze przybierac postaci
zatwierdzonej przez sad ugody mediacyjnej, skoro
ustawodawca przewidzial dla takiego porozumienia
odmienng forme ,,autoryzacji” poprzez uwzglednienie
w formie merytorycznego orzeczenia sadu*®. Podobnie

36 W praktyce sady jednak zatwierdzaja ugody mediacyjne,
w ktérych jeden z rodzicow ogranicza swéj zakres wladzy
rodzicielskiej poprzez enumeratywne wyliczenie przystu-
gujacych mu praw i obowigzkow. Wydaje si¢, ze w takich
sytuacjach sad, zamiast zatwierdza¢ ugode mediacyjna,
powinien wydawa¢ w takim zakresie orzeczenie.

37 J.M. Lukasiewicz, Uwagi na temat pieczy naprzemiennej, dz.
cyt.,s.386in.

38 W nieco innym kontekscie: R. Zegadto, Porozumienia i ugody
dotyczgce wykonywania wladzy rodzicielskiej i kontaktow

z dzieckiem, ,Rodzina i Prawo” 2010, nr 16, s. 31.
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traktowa¢ nalezy przypadek, kiedy sad prowadzi spra-
we na podstawie art. 107 k.r.0., cho¢ zastrzec trzeba,
ze w tego rodzaju sprawie zyjacy oddzielnie rodzice
niebedacy malzonkami dgzg do ograniczenia wtadzy
rodzicielskiej jednego z nich badz tez zachowujac petng
wladze rodzicielskg, zmierzajg jedynie do okreélenia
»sposobu wykonywania wiadzy rodzicielskiej”. W tym
drugim przypadku rozstrzygniecie sagdu na podstawie
art. 107 k.r.o. staje si¢ bezprzedmiotowe, skoro przed-
miot jego rozpoznania pokrywa si¢ merytorycznie
z ugoda mediacyjna, ktdra przeciez dotyczy¢ moze
»sposobu wykonywania wladzy rodzicielskie;j”.

6. Piecza naprzemienna a prawo
do kontaktow z dzieckiem

Cho¢ piecza naprzemienna zbliza si¢ funkcjonalnie
do przystugujacego rodzicowi prawa do kontaktéw, to
jednak przyjac nalezy, iz obie instytucje nie sa wza-
jemnie réwnowazne. Przede wszystkim ustawodawca

sie tez przyjecie sytuacji odwrotnej, kiedy pomimo
ustalenia pieczy naprzemiennej sad okresla w mysl
zawartego porozumienia rodzicielskiego kontakty
kazdego z rodzicow dziecka na czas przebywania
dziecka u drugiego z rodzicow*’.

Ze wzgledu na fakt, ze piecza naprzemienna moze
polega¢ na nierdownym podziale czasu pomiedzy rodzi-
cami*', mozna sformutowa¢ watpliwoé¢, czym piecza
naprzemienna rézni si¢ od tradycyjnie rozumianego
prawa do kontaktéw. Mozliwe jest przeciez takie ure-
gulowanie pieczy naprzemiennej, ze dziecko przebywa
u jednego z rodzicow wylacznie w okresie szkolnym,
za$ u drugiego z rodzicéw w okresie wakacyjnym oraz
weekendowym. Niewatpliwie zblizony skutek daje sie
osiagnac poprzez ustalenie prawa do kontaktow. Gra-
nica jest rzeczywiscie ptynna, co nie znaczy, Ze nie ist-
nieje*”. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze piecza
naprzemienna kladzie gléwny nacisk na miejsce pobytu
dziecka. Prawo do kontaktéw za$ skupia si¢ na tym, co

Piecza naprzemienna kladzie gldwny nacisk na

miejsce pobytu dziecka. Prawo do kontaktéw za$

skupia sie na tym, co jest pochodng do miejsca

pobytu dziecka i ma wobec niego charakter wtdrny.

wyraznie odréznia ,kontakty” od ,,sposobu wyko-
nywania wladzy rodzicielskiej”, czemu daje wyraz
w tresciart. 58 i 107 k.r.o. Dodatkowym argumentem
przemawiajacym za brakiem tozsamosci wskazanych
instytucji prawnych jest przepis art. 113 § 1 k.r.o,,
ktéry ujmuje prawo do kontaktéw z dzieckiem jako
element zupetnie niezalezny od przystugujacej rodzi-
com wladzy rodzicielskiej. Wreszcie w mysl art. 58
§ 1b sad moze na zgodny wniosek stron odstapi¢ od
orzekania o kontaktach z dzieckiem, co jak si¢ zdaje,
wecale nie wyklucza zawarcia porozumienia w zakre-
sie pieczy naprzemiennej. Niewykluczone wydaje

39 Por.].M. Lukasiewicz, Uwagi na temat pieczy naprzemiennej,

dz. cyt., s.379in.
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jest pochodng wobec miejsca pobytu dziecka i ma do
niego charakter pochodny*’. Zauwazy¢ tez nalezy, ze
przy pieczy naprzemiennej rodzice zawsze posiadaja
pelnie wladzy rodzicielskiej, czego nie mozna powie-
dzie¢ o sytuacji, kiedy okreslane jest prawo do kon-

40 Tenze, Obowigzek alimentacyjny przy pieczy naprzemiennej,
MP 2018, nr 7, 5. 348.

41 Zamiast proporcji 1:1 mozliwe wigc byloby uksztaltowanie
pieczy naprzemiennej bez symetrycznosci. E. Holewinska-

-Lapinska, Pozostawienie wltadzy rodzicielskiej..., dz. cyt.,

s. 17.

42 Por.].M. Lukasiewicz, Uwagi na temat pieczy naprzemiennej,
dz. cyt., s. 380.

43 Por. R. Zegadlo, Miejsce zamieszkania..., dz. cyt., s. 5.



taktow z dzieckiem**. I wreszcie piecza naprzemienna,
jak zostalo juz weze$niej podkreslone, moze wymagac
jednoczesnego uregulowania prawa do kontaktow.
Piecza naprzemienna dotyczy wylacznie unormo-
wanego prawnie faktycznego miejsca pobytu dziecka,
anie miejsca zamieszkania. O tym drugim mowa jest
w tresci art. 26 k.c. i oznacza ono wylacznie miejsco-
wo$¢ osoby fizycznej, w tym przypadku dziecka®.
Zgodnie z trescig art. 26 § 2 zd. 2 k.c. w przypadkach,
kiedy dziecko nie przebywa stale u zadnego z rodzicow,
jego miejsce zamieszkania zostaje okreslone przez
sad rodzinny*®. W konsekwencji sad powinien przy
pieczy naprzemiennej okresla¢ miejsce zamieszkania
dziecka jako kazdorazowe miejsce zamieszkania jed-
nego z rodzicéw dziecka, zakladajac oczywiscie, ze
rodzice nie mieszkaja w jednej miejscowosci*’. Moz-
na tez zastanawiac sig, czy rozstrzygniecie takie nie
mogloby zosta¢ wydane niejako na przysztos¢, gdyz
itak miesci si¢ ono w kategorii ,,sposobu wykonywania
wladzy rodzicielskiej”, cho¢ stanowisko takie nie jest
pozbawione niedoskonatosci*®. Warta odnotowania
jest takze uwaga, ze w przypadku pieczy naprzemien-
nej zgodnie z pogladami czedci doktryny sad moze
w ramach okreslania ,,sposobu wykonywania wladzy
rodzicielskiej” ustala¢ formalne miejsce statego po-
bytu dziecka przy jednym z rodzicéw dziecka*. Jak

44 H. Ciepta, Zarzqgd majgtkiem dziecka, utrzymywanie z nim
kontaktow oraz piecza naprzemienna rodzicéw - przepisy
obowigzujgce od 29.08.2015 r. (opracowanie na potrzeby
szkolenia), Warszawa 2015, s. 24.

45 O nieprzydatnosci tej regulacji prawnej wedle literalnego
brzmienia por. M. Domanski, Orzekanie o pieczy naprze-
miennej..., dz. cyt., s. 82 wraz z cytowang tam literaturg.

46 Przepis ten dotyczy sytuacji, kiedy dziecko nie przebywa
u zadnego z rodzicéw, gdyz np. znajduje si¢ w rodzinnej pie-
czy zastepczej, jak tez sytuacji, kiedy dziecko naprzemiennie
przebywa u kazdego z rodzicéw. Por. R. Zegadlo, Miejsce
zamieszkania..., dz. cyt., s. 12; E. Michniewicz-Broda (w:)
M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny. Czes¢ ogdlna -
komentarz, Warszawa 2009, s. 352 i n.

47 T. Sokotowski, Wtadza rodzicielska nad dorastajgcym dzie-
ckiem, Poznan 1987, s. 81.

48 Por. odmiennie M. Domanski, Orzekanie o pieczy naprze-
miennej..., dz. cyt., s. 86.

49 Por. uwagi T. Justynski, W sprawie tzw. opieki, dz. cyt., s. 10;

W. Stojanowska, Wtadza rodzicielska pozamatzeriskiego
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sie jednak zdaje, ustalenie takie miatoby wytacznie
charakter fakultatywny, z dwéch powodéw. Po pierw-
sze, przy pieczy naprzemiennej rodzice nadal posia-
dajg pelng wladze rodzicielska, wiec w kazdej chwili
moga podja¢ decyzje o zmianie formalnego miejsca
pobytu dziecka, a poza tym wydaje si¢, iz miejsce to
zdeterminowane jest przez wykonany przez rodzi-
cow w zakresie dziecka obowigzek meldunkowy. Stad
tez okreslenie miejsca faktycznego pobytu dziecka
nastepuje wskutek wykonania skonkretyzowanego
obowiazku pieczy naprzemiennej, za$ formalne usta-
lenie miejsca pobytu dziecka pozostaje niewigzacym
rozstrzygnieciem sadu®’.

7. Wysokos¢ alimentow przy pieczy
naprzemiennej

W przypadku pieczy naprzemiennej szczegdlnego
znaczenia nabiera sposéb ksztaltowania obowiaz-
ku alimentacyjnego rodzicéw wobec ich wspélnego
dziecka. Problem nie ma wigkszego znaczenia w sy-
tuacjach, gdy ustalone naprzemiennie okresy poby-
tu dziecka u kazdego z rodzicodw sa réwne, a zarobki
rodzicéw podobne. Sytuacja komplikuje si¢ jednak,
kiedy zarobki rodzicéw pozostaja w duzej dyspro-
porcji*!, a wyznaczone okresy naprzemienne nie sg
réwne. Niejasne jest tez, do czyich rak powinny by¢
wyplacone alimenty, skoro oboje rodzice zachowuja
przedstawicielstwo ustawowe.

Dla rozstrzygniecia wskazanych watpliwosci zapro-
ponowac mozna nastepujace metody obliczeniowe. Na
wstepie nalezaloby ustali¢ kwote odzwierciedlajaca
miesigczne utrzymanie dziecka (np. 1000 z1), a takze
procentowy udzial sprawowania pieczy naprzemien-
nej przez kazdego z rodzicéw dziecka. Najbardziej op-
tymalnym sposobem wydaje si¢ przy tym okreslenie
liczby dni, przez ktére rodzic sprawuje piecze naprze-

i rozwiedzionego ojca. Studium socjologiczno-prawne, War-
szawa 2000, s. 62; .M. Lukasiewicz, Uwagi na temat pieczy
naprzemiennej, dz. cyt., s. 382.

50 J.M. Lukasiewicz, Uwagi na temat pieczy naprzemiennej, dz.
cyt.,, s.381in.

51 Warto odnotowac, ze piecza naprzemienna w wyrokach roz-
wodowych dotyczy czesto specyficznej grupy rozwodzacych
sie matzonkéw: mieszkancéw wielkich miast posiadajacych
wyzsze wyksztalcenie oraz wysoki status finansowy. M. Do-

manski, Orzekanie o pieczy naprzemiennej..., dz. cyt., s. 28.
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mienna w roku, ktéra to liczbe dni nalezy podzieli¢
przez trzysta szes¢dziesiat pie¢. Jezeli przykladowo oj-
ciec dziecka sprawuje piecze naprzemienng wylacznie
przez 50 dni w roku, natomiast matka dziecka przez
315 dni, wéwczas nalezaloby przeprowadzi¢ nastepu-
jaca operacje matematyczna:
a) 50dni: 365 dni = 0,14, co oznacza, ze procentowy
udzial ojca w pieczy naprzemiennej wynosi 14%;

b) 315 dni: 365 dni = 0,86, co oznacza, ze procento-
wy udzial matki w pieczy naprzemiennej wynosi
86%.

Nastepnie nalezy ustali¢, ile wynoszg koszty utrzy-
mania dziecka podczas pobytu u kazdego z rodzicéw:

a) 1000 x 14% = 140 z1, co stanowi konieczny dla

ojca koszt utrzymania dziecka,

b) 1000 x 86% = 860 zl, co stanowi konieczny dla

matki koszt utrzymania dziecka.

Kolejnym etapem jest ustalenie, ile kazdy z rodzi-
cow rzeczywiscie moze tozy¢ na dziecko znajdujace sie
w pieczy naprzemiennej. W tym celu nalezy okresli¢
taczny dochéd obu rodzicéw dziecka, a nastepnie na
podobnej jak powyzej zasadzie trzeba ustali¢ pro-
centowo mozliwosci zarobkowe i majatkowe kazdego
z rodzicédw dziecka®. Jezeli wigc faczny dochdd ro-
dzicéw wynosi¢ bedzie 5500 z1, z czego ojciec osiagaé
bedzie 2000 zt dochodu, za$ matka 3500 zt dochodu,
woéwczas ojciec dziecka zobowigzany bedzie pokry-
wad potrzeby dziecka w kwocie 360 zt (2000 : 5500 =
0,36 x 100% = 36%, 1000 x 36% = 360 zl), za$ matka
dziecka - w kwocie 640 zt (3500 : 5500 = 0,64 x 100%
=64%, 1000 x 64% = 640 z1).

Wskaza¢ wreszcie trzeba rodzica, ktéry bedzie
uprawniony do obioru alimentéw na rzecz dziecka,
oraz okresli¢ nalezy wysoko$¢ konkretnej raty ali-
mentacyjnej. Oczywiscie w pewnej liczbie przypadkow
rodzic posiadajacy nizszy dochdd bedzie rodzicem
uprawnionym do odbioru alimentéw®*. Nie zawsze
jednak taka sytuacja wystapi. Dlatego tez ustali¢ nale-

52 Podobny sposob, ale w przypadku tradycyjnych alimentéw
por. J. Wiercinski (w:) J. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny
i opiekuticzy. Komentarz, Warszawa 2014, s. 909.

53 Takie uproszczenie przyjalem w publikacji .M. Lukasiewicz,
Uwagi na temat pieczy naprzemiennej, dz. cyt., s. 386 in. Por.
J.M. Lukasiewicz, Obowigzek alimentacyjny przy pieczy na-

przemiennej, dz. cyt., s. 353.
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2y wysokos$¢ raty alimentacyjnej z okreleniem, ktory
z rodzicéw uprawniony bedzie do odbioru $wiadczen
alimentacyjnych.

W opisywanym przykladzie bedzie to matka dziecka,
ktéra uzyska alimenty w kwocie 220 z1, co wynika¢
bedzie z nastepujacej operaciji:

a) 140 - 360 = -220 zt

b) 860 - 640 = 220 zt

Przedstawione wyliczenie nie jest rozwiazaniem ide-
alnym. W przeprowadzonym wyliczeniu nie uwzgled-
niono m.in. lat przestepnych, w ktérych rok liczy 366
dni. Poza tym trudno oczekiwa¢, aby rodzic wykonu-
jacy piecze naprzemienng np. nieprzerwanie przez dwa
kolejne miesiace placil usrednione alimenty wyréw-
nawcze rodzicowi, ktéry w tym czasie akurat pieczy
naprzemiennej nad dzieckiem nie sprawowalby. Do
tego nalezy uwzgledni¢ przepisy odnoszace si¢ do
relacji obowiazku alimentacyjnego w stosunku do
tzw. placy minimalnej. Stad tez przyjete rozwigzanie
stanowi¢ ma jedynie niewigzacg wytyczng o charak-
terze pomocniczym przy orzekaniu alimentow przez
sady. Zreszta wszelkie niescistosci korygowa¢ ma bez-
sporne rozliczanie si¢ wzajemne rodzicéw dziecka bez
uciekania sie do wzajemnych roszczen regresowych.
Wprawdzie spor o alimenty nie jest formalnie spo-
rem dotyczacym samej pieczy naprzemiennej, nie-
mniej jednak istota pieczy naprzemiennej jest zgod-
na wspoétpraca rodzicéw w zakresie pieczy nad osoba
i majatkiem dziecka, ktéra mozliwa jest wytacznie
przy zachowaniu wspétpracy we wszystkich innych
aspektach rodzicielskich.

8. Wnioski

O zasadnosci wprowadzenia badz utrzymania pie-
czy naprzemiennej w okreslonym porzadku prawnym
decydowa¢ powinny kryteria wyznaczane przez bada-
czy z zakresu psychologii oraz pedagogiki. Jak trafnie
dostrzega Marek Andrzejewski, wiedza prawnicza jest
dalece niewystarczajaca dla doglebnego zrozumienia
spornych probleméw o podtozu aksjologicznym. Prob-
lemy, z jakimi wigze si¢ piecza naprzemienna, powinny
by¢ merytorycznie rozwigzywane przy uzyciu kryteriow
wlasciwych dla dziedzin wiedzy spoza obszaru prawa®.
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Tymczasem prawo dostarcza¢ ma jedynie wlasciwych
instrumentow osadzajacych okreslone rozwiazania
prawne w obowiazujacym systemie prawa. Analiza
pieczy naprzemiennej de lege lata skiania niestety do
konkluzji, ze piecza naprzemienna zostata wprowadzo-
na do polskiego porzadku prawnego bez uwzglednienia
rzetelnej analizy psychologiczno-pedagogicznej (brak
kryterium wieku dziecka, brak wyraznego wymogu
przedlozenia porozumienia rodzicielskiego w zakresie
pieczy naprzemiennej), a takze bez prawidlowej nadbu-
dowy instytucjonalnej w obszarze prawa (nieokreslo-
ny zostal jej wptyw na miejsce zamieszkania dziecka,
prawa do kontaktéw z dzieckiem oraz uprawnien ali-
mentacyjnych dziecka). Taki stan rzeczy nalezy oceniaé
krytycznie, podejmujac szeroka dyskusje w zakresie
poznania omawianej problematyki oraz formutowa-
nia wnioskoéw pozwalajacych pogodzi¢ fundamentalng
zasade dobra dziecka z analizowang instytucja prawa.
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A Recent Polish Case Law in the
Masterpiece Cakeshop Case Perspective

The article delivers some critical remarks on recent judgements of Polish courts
concerning the so called Lodz printer case. The author attempts to apply ratio
decidendi form the US Supreme Court holding in the case of the Masterpiece
Cake shop in the circumstances of the Polish case, and evaluate the approach of
Polish courts from this perspective. The reasoning provided by Justice Kennedy
in the Masterpiece Cakeshop opinion seems convincing and universal in the field
of equality v. religious freedom controversies, which makes it a proper guidepost
in the examination of disputes such as the Lodz printer case. From the presented
point of view, Polish judgements occur as justified in not a very elegant manner,
however they seem to be correct eventually. Detailed remarks raised against
those judgements concern among others the issue of the interpretation of applied
regulations of the Polish Code of Petty Offences and the Polish Civil Code. The
Polish Supreme Court's approach to the interpretation of demands ostensibly
stemming from relevant human rights provisions is also questioned.

Stowa kluczowe: prywatna dyskryminacja, prawa mniejszosci
seksualnych, wolnos¢ religijna, klauzula sumienia, wolno$¢ kontra
réwnos¢, sprawa todzkiego drukarza

Key words: private discrimination, gay rights, religious freedom,
conscience clause, liberty v. equality, case of the Lodz printer

Zaledwie 10 dni dzieli daty wy-  1édzkiego drukarza (14 czerwca

dania przez Sad Najwyzszy Stanéw
Zjednoczonych wyroku w sprawie
Masterpiece Cakeshop v. Colorado
Civil Rights Commission (4 czerw-

ca 2018 r., sygn. akt 584 U.S. ___

[2018])" i postanowienia polskiego
Sadu Najwyzszego w tzw. sprawie

1 Dostepne na stronie internetowej:

https://www.supremecourt.gov/

2018 r., sygn. akt I1 KK 333/17)%
Rozstrzygniecia dotycza tego sa-
mego problemu - dopuszczalnosci

opinions/17pdf/16-111_j4el.pdf (do-
step: 4.08.2018).

2 Dostepne na stronie internetowej:
http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/
orzeczenia3/ii%20kk%20333-17.pdf
(dostep: 4.08.2018).
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odmowy wykonania ustug §wiadczonych komercyjnie
ze wzgledu na konflikt sumienia. W sprawach zapadly
odmienne rozstrzygniecia. Amerykanski Sad Najwyz-
szy uznal racje pozwanego piekarza, ktéry odmowit
wykonania tortu weselnego na rzecz pary homoseksu-
alnej. Z kolei postanowienie polskiego Sadu Najwyz-
szego oddala kasacje wymierzong w wyrok uznajacy
pracownika drukarni za winnego wykroczenia pole-
gajacego na nieuzasadnionej odmowie $wiadczenia
ustugi na rzecz fundacji promujacej prawa czlonkow
spotecznosci LGBT.

Okolicznosci faktyczne i prawne obydwu orzeczen
sg na tyle odmienne, ze nie bytoby zasadne ich poréw-
nywanie. W amerykanskiej sprawie odmawiajacy byt
wlascicielem sklepu-cukierni, a zwrécily sie do nie-
go osoby fizyczne. W stanie Kolorado obowigzywat
wowczas przepis wprost zakazujacy dyskryminacji
w $wiadczeniu ustug powszechnie dostepnych m.in.
ze wzgledu na orientacje seksualng klienta®. W cza-
sie gdy doszlo do odmowy wykonania ustugi, prawo
stanowe nie przewidywato mozliwo$éci zawarcia mal-
zenstwa homoseksualnego, niedoszli klienci cukierni
zamierzali zawrze¢ zwigzek w innym stanie. W czasie
rozstrzygania sprawy przez Sad Najwyzszy malzen-
stwa jednoplciowe byly juz jednak legalne w calych
Stanach Zjednoczonych od blisko trzech lat.

Stan faktyczny polskiej sprawy przedstawial si¢
nastepujaco. Pracownik drukarni, po uzgodnieniu
z wolontariuszka fundacji wspierajacej spotecznoéé
LGBT w drodze mailowej, technicznych aspektow
wykonania tzw. roll-upu, otrzymawszy projekt kon-
kretnego zaméwienia, skierowat do rozméwczyni
wiadomos¢ o tresci: ,Witam, Odmawiam wykonania
roll-upu z otrzymanej grafiki, Nie przyczyniamy sie
do promocji ruchéw L. nasza pracg”. Konflikt rozgry-
wal sie wiec miedzy osobg fizyczng (pracownikiem
drukarni) a osoba prawna (fundacja, ktora wystepuje

3 ,Itis a discriminatory practice and unlawful for a person,
directly or indirectly, to refuse, withhold from, or deny to
an individual or a group, because of disability, race, creed,
color, sex, sexual orientation, marital status, national origin,
or ancestry, the full and equal enjoyment of the goods, ser-
vices, facilities, privileges, advantages, or accommodations
of a place of public accommodation”. Colo. Rev. Stat. § 24-
34-601(2)(a) (2017).
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w sprawie jako pokrzywdzona). Podstawg oskarzenia

byl art. 138 Kodeksu wykroczen (dalej: k.w.) stano-
wigcy, ze ,Kto, zajmujac sie zawodowo $wiadczeniem

ustug, zada i pobiera za §wiadczenie zaplate wyzsza

od obowigzujacej albo umyslnie bez uzasadnionej

przyczyny odmawia §wiadczenia, do ktérego jest obo-
wigzany, podlega karze grzywny”.

Postanowienie w sprawie tédzkiego drukarza
stanowi w polskim kontekscie precedens - polski
Sad Najwyzszy nie rozstrzygal dotychczas sprawy
o zblizonych okoliczno$ciach faktycznych®. Z kolei
orzecznictwo organéw administracyjnych (komisji
ochrony praw obywatelskich) i sadéw stanowych
w Stanach Zjednoczonych, jest w tego typu spra-
wach niezwykle rozbudowane. Amerykanski Sad
Najwyzszy, rozstrzygajac sprawe Masterpiece Ca-
keshop, dysponowat szerokim materialem poréw-
nawczym, mogl sledzi¢ argumenty pojawiajace sie
w publicznej dyskusji w latach poprzedzajacych
wyrok. To do$wiadczenie zaowocowalo rozstrzyg-
nieciem, z ktérego perspektywy warto oceni¢ orze-
czenia polskich sagdow. Tekst stanowi probe analizy
motywow rozstrzygniec polskiego Sadu Najwyzsze-
go i Sadu Okregowego w Lodzi (wyrok II instancji
w sprawie z 26 maja 2017 r., sygn. akt V Ka 557/17)
przy wykorzystaniu niezwykle uniwersalnego ratio
decidendi amerykanskiego orzeczenia. Stresci¢ je
mozna stowami, ze spory miedzy religijnie moty-
wowanymi przedsiebiorcami a osobami homosek-
sualnymi powinny by¢ rozstrzygane w tolerancyjny
sposob, bez nieuzasadnionego braku szacunku do
autentycznych wierzen religijnych czy bez narazania
0s6b homoseksualnych na ponizenie w korzystaniu
z dobr i ustug oferowanych na rynku’®.

4 Co nie oznacza, ze nie zdarzajg przypadki odmowy wykonania
ustug na rzecz 0s6b homoseksualnych. Przykladem moze by¢
odmowienie czlonkom srodowiska LGBT prowadzenia zaje¢
z krav magi, za co instruktor zostat skazany (https://facet.
onet.pl/warto-wiedziec/robert-k-instruktor-sztuk-walki-

-odmowil-prowadzenia-zajec-krav-magi-dla-gejow-i/5s38j2z;
dostep: 4.08.2018), czy odmowa zindywidualizowania karty
platniczej poprzez nadrukowanie na nig symbolu teczy
(https://www.wirtualnemedia.pl/artykul/mbank-karta-z-

-tecza-bank-przeprasza; dostep 4.08.2018).

5 ,The outcome of cases like this in other circumstances must

await further elaboration in the courts, all in the context of



Zestawienie orzeczen, a zwlaszcza potraktowa-
nie amerykanskiego wyroku jako probierczego, nie
oznacza przypisywania polskim organom ,wrogiego
nastawienia” do obwinionego czy jego przekonan, co
amerykanski Sad Najwyzszy dostrzegt u pracownikow
Komisji Ochrony Praw Obywatelskich Stanu Kolorado.
Do rozstrzygniecia polskiego Sadu Najwyzszego na-
lezy podej$¢ z aprobata — jest ono stuszne, aczkolwiek
podatne na krytyke. Tej po$wiecone sg dwie pierwsze
czedci artykutu. W pierwszej kolejnoéci ocenione zosta-
na dokonane w polskich orzeczeniach rozstrzygniecia
spornych kwestii na poziomie norm-regut prawnych
(art. 138 k.w., przepiséw prawa cywilnego). Druga

ARTYKULY

1. Watpliwosci dotyczgce interpretacji
zastosowanych regul prawnych i stanu
faktycznego sprawy

Na plaszczyznie norm-regut prawnych zasadni-
czym problemem w sprawie bylo ustalenie, czy ob-
winiony mial obowiazek wykonania ustugi. Dopiero
twierdzaca odpowiedz na to pytanie aktualizowalaby
jego odpowiedzialnos$¢ za wykroczenie. Kwestia ta
byta przedmiotem wielu zarzutéw obrony, a nastep-
nie Prokuratora Generalnego. Analizujac ja, warto
postawic nastepujace pytania: z czego w rozumieniu
art. 138 k.w. wynika¢ moze obowigzek $wiadczenia?
Czy w danym stanie faktycznym obowigzek wynikat

Spory miedzy religijnie motywowanymi

przedsiebiorcami a osobami homoseksualnymi

powinny by¢ rozstrzygane w tolerancyjny

sposob, bez nieuzasadnionego braku szacunku

do autentycznych wierzen religijnych czy bez

narazania os6b homoseksualnych na ponizenie

w korzystaniu z débr i ustug oferowanych na rynku.

cze$¢ artykutu dotyczy analizy wchodzacych w kolizje
zasad prawnych, ktorej w rozstrzygnieciach poswie-
cono wiele miejsca. Kolejna czg¢s$¢ stuzy naswietleniu
uchodzacych tej klasyfikacji watpliwosci dotyczacych
orzeczen oraz publicznego dyskursu wokét problemu.
Ostatnia cze$¢ pracy wyjasnia, dlaczego postanowie-
nie Sadu Najwyzszego mimo podatnosci na krytyke
zastuguje jednak na aprobate.

recognizing that these disputes must be resolved with tole-
rance, without undue disrespect to sincere religious beliefs,
and without subjecting gay persons to indignities when they

seek goods and services in an open market”.

Z umowy i czy strony skutecznie zawarty umowe?
Z jakich powodéw nie doszlo do zawarcia umowy?
Odpowiadajac na pierwsze z pytan, Sad Najwyzszy
stwierdza, ze ,w tym skladzie akceptuje poglad, ze
zrédtem obowigzku wynikajacego z tresci art. 138
k.w. jest juz fakt zawodowego $wiadczenia ustug” (s. 8
postanowienia). Poglad ten nawiazuje oczywiscie do
brzmienia przywolanego przepisu, jest jednak kon-
trowersyjny. Opiera sie¢ bowiem wylacznie na jednej
z przestanek sformulowanych w przepisie, pomijajac
fakt, ze ,zawodowe $wiadczenie ustug” i ,,bycie obo-
wigzanym” to dwie rézne przesltanki, ktére musza
zostaé spelnione tacznie, ale niezaleznie od siebie, by
mozna bylo przypisa¢ obwinionemu odpowiedzialnos¢
zawykroczenie z art. 138 k.w. Nie mozna utozsamiaé
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zawodowego $wiadczenia ustug z obowigzkiem ich
$wiadczenia. Interpretacja ta jest sprzeczna z nakazem
$cislego interpretowania przepiséw karnych. Narusza
réwniez zakaz wykladni per non est i ma sie nijak do

wykroczen, artykul 138 k.w. nie zostal uchylony, Sad
Najwyzszy ocenia w ten sposob, ze wolg prawodaw-
cy bylo jego dalsze obowigzywanie, a jego znamiona
nalezy odczytywac ,,pod katem wspdtczesnych ten-

Sad Najwyizszy stwierdza, ze ,,w tym skladzie akceptuje

poglad, ze Zzrédlem obowiagzku wynikajacego

z tresci art. 138 k.w. jest juz fakt zawodowego

$wiadczenia ustug” Poglad ten nawigzuje oczywiscie

do brzmienia przywolanego przepisu, jest jednak

kontrowersyjny. Opiera si¢ bowiem wylacznie na

jednej z przeslanek sformulowanych w przepisie,

pomijajac fakt, ze ,,zawodowe §wiadczenie ustug”

i ,bycie obowigzanym” to dwie rézne przestanki,

ktore musza zostac spelnione lacznie, ale niezaleznie

od siebie, by mozna bylo przypisa¢ obwinionemu

odpowiedzialnos$¢ za wykroczenie z art. 138 k.w.

cywilnoprawnego rozumienia obowigzku §wiadczenia,
ktdre powinno by¢ decydujace, jedli — co potwierdza
Sad Najwyzszy — poruszamy si¢ w obszarze gospo-
darki rynkowej, a nie sterowane;.

Uzasadniajac przyjeta wyktadnie art. 138 k.w., Sad
Najwyzszy okreslit ja mianem celowosciowej i dyna-
micznej, co ma oznaczad, ze aktualna interpretacja
przepisu oderwala sie od jego pierwotnego celu, kto-
rym mialo by¢ zwalczanie negatywnych skutkéw defi-
cytu towardw i ustug w realiach gospodarki centralnie
sterowanej. Przepis zyskal nowy, antydyskryminacyjny
telos®. To, ze mimo wielokrotnych nowelizacji Kodeksu

6 Stanowisko Sadu Najwyzszego odnoénie do interpretacji

przestanki ,,zawodowego $wiadczenia ustug” jako konsumu-
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jacej ,bycie obowigzanym do $wiadczenia” jest powszechnie
podzielane w nauce. Komentarze pod redakcja Tadeusza
Bojarskiego, Tomasza Grzegorczyka czy Marka Mozgawy
zgodnie wskazuja, Ze obowigzek §wiadczenia oznacza ,po-
zostawanie do dyspozycji kazdego, kto zada §wiadczenia za
przewidziang zaptaty”, nie ma wigc mozliwosci selekcjono-
wania klientéw. Cytowane komentarze opieraja sie¢ w tym
zakresie na komentarzu pod redakcja Jerzego Bafii, ktérego
pierwsze wydanie miato miejsce w 1974 r., czyli w okresie, gdy
rzeczywiécie prezentowana definicja obowigzku $wiadczenia
mogta by¢ aktualna. Zaskakujace, ze dynamiczng wyktadnia
objety jest jedynie cel regulacji z art. 138 k.w., natomiast
praktyka prawna nie oderwala si¢ do sprzecznej z literalnym
brzmieniem przepisu interpretacji spornej przestanki ,,bycia

obowigzanym do $wiadczenia”.



dencji cywilizacyjnych i potrzeb spotecznych, takze
w zakresie ochrony interesu konsumentéw ustug i praw
ustugodawcow” (s. 10). Pytanie, czy takie odczytywa-
nie moze wykraczac poza literalne brzmienie przepi-
su i stawia¢ sad w roli ustawodawcy. Sad Najwyzszy
podziela zapatrywania Sadu Okregowego w Lodzi,
ktoéry w uzasadnieniu wyroku podaje - w oczywi-
sty sposob zastugujace na dezaprobate — przyklady
mieszgcej si¢ w zakresie art. 138 k.w. dyskryminacji:
odmowe sprzedazy butéw osobie poruszajacej sie na
wozku inwalidzkim czy wyproszenie ze sklepu osoby
z wozkiem dzieciecym. Przyktady te majg by¢ ilustra-
¢ja dominujacego obecnie antydyskryminacyjnego
znaczenia komentowanego przepisu, majg sie jednak
nijak do istoty sprawy 16dzkiego drukarza. Trudno
jest znalez¢ przekonujace, zastugujace na uznanie
uzasadnienie dla odmiennego traktowania osoby
niepetnosprawnej czy osoby z wozkiem dzieciecym,
podczas gdy obwiniony w komentowanej sprawie od-
wotuje sie do klarownego i posiadajacego znaczenie
prawne argumentu konfliktu sumienia.

Majac na uwadze przyjeta wyktadnie obowiazku
$wiadczenia, Sad Najwyzszy uznat za irrelewantne
badanie kwestii zawarcia umowy przez drukarza
(a raczej reprezentowang przez niego firme) i po-
krzywdzona fundacj¢. Niemniej w uzasadnieniu po-
stanowienia poswiecono wiele miejsca rozwazaniom
dotyczacym waznosci umowy, dotyczyly ich bowiem
zarzuty kasacyjne, a wczeéniej apelacyjne. Ta plasz-
czyzna rozwazan Sadu Najwyzszego roéwniez moze
by¢ przedmiotem zasadnych watpliwosci i spotkaé
sie z zarzutem asymetrycznego traktowania obwi-
nionego i pokrzywdzone;.

Problem wazno$ci umowy ogniskowat si¢ na dwoch
kwestiach. Pierwsza z nich byl tryb zawarcia umowy
i jej charakter. Drugg — umocowanie oséb dziala-
jacych w imieniu firmy drukarskiej oraz fundacji.
W odniesieniu do pierwszej kwestii Sad Najwyzszy
przyjal, ze do zawarcia umowy doszlo na skutek za-
akceptowania oferty firmy drukarskiej. Wsparciem
dla tezy na temat zawarcia umowy miala by¢ prowa-
dzona migdzy stronami wymiana maili dotyczacych
technicznych aspektow zaméwienia. Odmowa wy-
konania ustugi pojawita si¢ dopiero po przestaniu
konkretnego projektu wydruku, z ktérego wynikat
zwigzek dzialalnosci zamawiajacego ze wspieraniem

ARTYKULY

$rodowiska LGBT. Rozumowanie Sadu Najwyzszego,
powielajace motywy Sadu Okregowego w Lodzi, nie
jest w tym zakresie przekonujace. Zgodnie z art. 66
§ 1 Kodeksu cywilnego (dalej: k.c.) ,,O$wiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy”. Sad
uznaje, ze miedzy stronami doszlo do zawarcia umowy
o dzielo, zatem istotne postanowienia tego typu umo-
wy musiatby znajdowac si¢ w o$wiadczeniu drukarni.
Na essentialia negotii umowy o dzielo sktada si¢ m.in.
oznaczenie dziela (art. 627 k.c.), przy czym dzieto musi
by¢ oznaczone w zindywidualizowany sposéb”. Wybor
rozmiaru roll-upu, spoérdd dostepnych w drukarni, nie
jest tozsamy z zindywidualizowaniem dziela. Indywi-
dualizacja nastepuje dopiero po ustaleniu, co ma by¢
przedmiotem druku. Przedtem dzieto nie jest w zaden
sposob zindywidualizowane, oznaczone - sam stojak
przeznaczony do zawieszenia wydruku nie jest dzietem,
rezultatem pracy drukarni (co nie oznacza, ze nie mogt
by¢ przedmiotem sprzedazy, wymagaloby to jednak
ustalenia ceny — umowe sprzedazy cechujg inne niz
umowe o dzielo essentialia negotii). Nie bez znaczenia
jest domniemanie wynikajace z art. 71 k.c.: ,Oglosze-
nia, reklamy, cenniki i inne informacje, skierowane
do ogétu lub do poszczegdlnych osdb, poczytuje sie
w razie watpliwosci nie za oferte, lecz za zaproszenie
do zawarcia umowy”. W tym $wietle zakwestiono-
wa¢ nalezato dojscie do skutku umowy o dzieto, co
w potaczeniu z watpliwoéciami dotyczacymi innej
podstawy obowiazku $wiadczenia mogto prowadzié
do zanegowania odpowiedzialno$ci obwinionego
za czyn z art. 138 k.w. (oczywiscie przy przyjeciu
prezentowanej wyzej interpretacji przestanki ,bycia
obowiazanym do swiadczenia” jako niepokrywajacej
sie z przestanka ,,zawodowego swiadczenia ustug”).
Druga kwestia dotyczy umocowania obwinionego
i wolontariuszki prowadzacej wymiane maili z dru-
karnia do dzialania w imieniu - odpowiednio: dru-
karni i fundacji. Obrona podnosita brak umocowania
wolontariuszki do dziatania w imieniu fundacji, co
w konsekwencji mialo powodowa¢ niemoznos¢ doj-
$cia do skutku ewentualnej umowy. Sad Najwyzszy

7 Por. P. Drapata (w:) J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, t. 4: Zobowigzania. Cze$¢ szczegdlna, Warszawa
2017, 5. 656-658.
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skomentowal ten zarzut, odwotujac sie¢ do ustalen
Sadu Okregowego w Lodzi, ktore — abstrahujac od
kwestii irrelewantnosci zawarcia umowy - opieraly
sie na twierdzeniu, ze wolontariuszka fundacji ,,dzia-
tata na jej rzecz zgodnie z jej interesem, na polecenie
czlonka zarzadu”. Sad Okregowy argumentowal, ze
»Zarzuty w tym zakresie powstaly dopiero na etapie
procesu, jako jeden z argumentow formalnych, ma-
jacych ostabi¢ przekonanie o trafno$ci wyroku sadu
Iinstancji”. Odnoszac si¢ do tego twierdzenia, nalezy
zwroci¢ uwage na dwie okoliczno$ci. Wolontariusz-
ka nie ujawniata prawdopodobnie w toku korespon-
dencji mailowej, ze dziala w imieniu osoby prawnej,
jako ze pisata ze swojego prywatnego adresu e-mail.
Gdyby wolontariuszka zdradzila, iz chodzi o ustuge
dla pokrzywdzonej fundacji, odmowa nastapitaby
prawdopodobnie wczeéniej. Natomiast po oswiad-
czeniu odmowy wykonania ustugi nie bylo potrzeby
ze strony obwinionego ani zatrudniajacej go firmy
badania umocowania osoby, z ktérg byta prowadzo-
na korespondencja, bowiem z perspektywy drukarni
nie doszlo do zawarcia umowy. W tej sytuacji zadaé
nalezy pytanie, kiedy, zdaniem Sadu Okregowego i po-
wielajacego jego stanowisko Sadu Najwyzszego, miat
pojawic¢ sie zarzut braku umocowania wolontariuszki.
Powyzsza analiza daje pewien obraz podejscia sadow
orzekajacych w sprawie do zarzutéw obrony, niemniej -
patrzac obiektywnie - zarzut braku umocowania
wolontariuszki byl staby, gdyz o ile w ktérymkolwiek
momencie nie byta ona umocowana, brak ten mogt
zosta¢ konwalidowany na zasadzie art. 103 k.c.
Kwestia uprawnienia obwinionego pracownika dru-
karni do odmowy wykonania ustug w imieniu spotki
cywilnej zostata z kolei podniesiona samodzielnie
przez Sad Okregowy. Analiza w tym zakresie wyglada
nastepujaco: ,obwiniony A. J. (1) byl jedynie pracow-
nikiem firmy, zatrudnionym na umowe o prace i nie
byt zasadniczo uprawniony do wyrazania stanowiska
w imieniu pracodawcy co do zawierania umow, ich roz-
wigzywania itp. Nawet je$li proces zawierania umow
byl niezwykle uproszczony i nie zaktadat zadnych
wymagan formalnych - co wynika zresztg z rozwoju
handlu i ustug w Internecie - to z pewnoscia tego typu
powazna decyzja jak zerwanie kontraktu, czy odmowa
wykonania $wiadczenia nie nalezaty do obwinionego,
lecz do wspélnikéw spotki cywilnej”. Wnioskowa-
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nie to jest wadliwe, pomija bowiem tre$¢ art. 97 k.c.,
dotyczacego instytucji tzw. osoby czynnej w lokalu
przedsigbiorstwa. Przepis ten nie réznicuje czynnosci
pozytywnych (nawigzywania uméw) i czynnosci ne-
gatywnych (wypowiadania, odstepowania od umowy
czy odmowy jej zawarcia), mowi o umocowaniu do
dokonywania czynnosci prawnych, ktdre zazwyczaj
bywaja dokonywane z osobami korzystajacymi z ustug
tego przedsigbiorstwa. Jesli obwiniony prowadzit ko-
respondencje¢ mailowa dotyczaca potencjalnych umow
w imieniu firmy drukarskiej, to nalezy przyja¢, ze dys-
ponowal on umocowaniem do dziatania w jej imieniu
(abstrahujac juz od kwestii ewentualnego udzielenia
jemu przez pracodawce ustnego pelnomocnictwa
do odmawiania wykonania ustug). Poza tym nalezy
przyjaé, ze skoro na stronie internetowej drukarni
byl zamieszczony (niezaleznie od tego, w ktérym
momencie si¢ pojawil) regulamin $§wiadczenia ustug
przewidujacy mozliwo$¢ odmowy wykonania ustugi
z uwagi na ujawnienie zaangazowania zleceniodaw-
cy »w promocje jakichkolwiek ideologii, orientacj,
ruchoéw, partii, grup, zwigzkéw wyznan czy religii”,
to obwiniony posiadal umocowanie do wyrazania
odmowy wykonania ustug i bylo to zgodne z intencja
jego pracodawcow. W tym kontekscie niezrozumiate
sg twierdzenia Sagdu Okregowego, Ze obwiniony ,nie
chcac z przyczyn $wiatopogladowych realizowa¢ za-
moéwienia, winien powiadomi¢ o tym pracodawce,
poprosi¢ go o zwolnienie z tego obowiazku, a gdyby
dalej byt do tego zmuszany, mégl zwolni¢ sie z pracy.
Nie ma bowiem w naszym systemie prawnym pracy
przymusowej — z wyjatkiem pracy w ramach prawo-
mocnych wyrokéw sagdowych - i kazda osoba, ktora
subiektywnie uwaza, ze wykonywanie okreslonej
pracy nie daje si¢ pogodzi¢ z wyznawanym przez nig
systemem warto$ci, moze z takiej pracy zrezygnowac”.
Obwiniony dzialal zgodnie z wltasnym sumieniem, jak
tez, co nalezy wnosi¢ po tresci regulaminu umiesz-
czonego na stronie internetowej jego pracodawcy,
zgodnie z intencjami i sumieniem pracodawcy. Sad
Okregowy w nieuprawniony sposob probuje cigzarem
za powstanie konfliktu sumienia u obwinionego obar-
czaé jego pracodawce, w sytuacji gdy jego sprawca jest
pokrzywdzona fundacja.

Sposdb rozstrzygania wskazanych wyzej watpli-
wosci interpretacyjnych — w kazdym przypadku na



rzecz pokrzywdzonej fundacji - moze by¢ wyjasnio-
ny prokonstytucyjna czy proeuropejska wykltadnia
stosowanych regul prawnych. Wydaje si¢ jednak, ze
ma on niestety niewiele wspdlnego z przywolang na
wstepie wskazowka amerykanskiego Sadu Najwyzsze-
g0, jak réwniez z nakazem rozstrzygania watpliwosci
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RP, ktory rzeczywiscie méwi o tym, ze ,,Nikt nie moze
by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spolecz-
nym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”.
Przepis ten bywa przywolywany przez zwolennikéw
horyzontalnego dziatania praw czlowieka, jako argu-
ment in favorem tej instytucji. Problem w tym, Ze nie

Sposob rozstrzygania watpliwosci interpretacyjnych -

w kazdym przypadku na rzecz pokrzywdzonej

fundacji - moze by¢ wyjasniony prokonstytucyjna

czy proeuropejska wykladnia stosowanych regul

prawnych. Wydaje sie jednak, Ze ma on niestety

niewiele wspdlnego z przywolang na wstepie

wskazowka amerykanskiego Sadu Najwyzszego,

jak rowniez z nakazem rozstrzygania watpliwosci

(réwniez prawnych) na rzecz obwinionego.

(réwniez prawnych) na rzecz obwinionego. Niemniej

warto przyjrzec sie, obecnym w komentowanych orze-
czeniach odwolaniom do praw czlowieka, w celu usta-
lenia, czy rzeczywiscie nakazywaly one dokonanie

przyjetej przez polski Sad Najwyzszy i Sad Okregowy
w Lodzi interpretacji.

2. Watpliwosci dotyczqce zastosowania
wchodzgcych w kolizje zasad prawnych

Wrydaje sie, ze kluczem do wiasciwego rozstrzyg-
niecia sprawy na plaszczyznie zasad — wchodzacych
w kolizje praw czlowieka - jest problem ich horyzon-
talnego efektu. Sad Najwyzszy w swoim uzasadnieniu
nie odwoluje sie do tej instytucji wprost, zbywa mil-
czeniem fakt, ze pozioma skuteczno$¢ praw czlowie-
ka jest nadal niezwykle kontrowersyjna kwestia, tak
w judykaturze, jak i w nauce.

W uzasadnieniu postanowienia polskiego Sadu Naj-
wyzszego przywolany zostaje art. 32 ust. 2 Konstytucji

podaje on swojego adresata i rOwnie dobrze mozna go
traktowac jako skierowany do panstwa i jego organéw,
a nie do obywateli. Sporu tego nie rozstrzyga samo
odniesienie do dyskryminacji w zyciu spolecznym
i gospodarczym, bowiem na tych polach réwnie do-
brze to panstwo moze dopuszczaé si¢ dyskryminacji.
W nauce dostrzega si¢, ze w sytuacji gdy ustrojodawca
chce nada¢ przepisowi walor horyzontalnego oddzia-
tywania, czyni to wprost®.

Zblizony zarzut postawi¢ mozna odwotaniu do art. 14
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci (Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka).
Odnies¢ mozna wrazenie, ze stanowi ono rodzaj este-
tycznego ozdobnika w komentowanym orzeczeniu.
Po pierwsze, przywolanie tego przepisu jest proble-

8 Por. L. Garlicki, M. Zubik (w:) L. Garlicki, M. Zubik (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 2, War-
szawa 2016, s. 122-123.
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matyczne ze wzgledu na kontrowersje odnosnie do
jego horyzontalnego oddziatywania. W uproszczeniu
powiedzie¢ mozna, ze kwestie te Europejski Trybunat
Praw Czlowieka wyjasnia poprzez odwolanie do pozy-
tywnych obowiazkéw panstw-stron EKPC. Aktualizuja
sie one dopiero wowczas, gdy relacje miedzy obywate-
lami prowadza do takiego stanu rzeczy, ze efektywne
korzystanie z uprawnien gwarantowanych Konwencja
jest niemozliwe (w tym $wietle nie bylo uprawnione
zawarte na ostatniej stronie uzasadnienia stwierdze-
nie, ze ,powszechna dostepnos¢ tego rodzaju ustugi
nie mogta usprawiedliwia¢ odmowy jej wykonania”).
Po drugie, art. 14 EKPC, pomimo zachodzacych w tym
kontekscie zmian w jego wykladni, nie ma samodziel-
nego statusu’. Oznacza to, ze odwolujac sie do niego,
nalezy jednocze$nie wskaza¢ inny przepis Konwencji,
w ktérego zakresie obowigzywania miescita sie sfera,
w ktdrej doszto do dyskryminacji. Konwencja nie chroni
wolnosci rynkowych. To twierdzenie pozwolitoby obali¢
skuteczno$¢ powolania sie na art. 14 EKPC. Niemniej
proponent tego rozwigzania moglby przywota¢ wyni-
kajace z art. 8 Konwencji prawo do prywatnosci, ktére
faktycznie pelni funkcje ,,worka bez dna”, jesli chodzi
o wyinterpretowywane z niego uprawnienia, rowniez
na plaszczyznie ochrony cztonkéw spotecznosci LGBT.
Trudno jest jednak wyobrazi¢ sobie, jaki aspekt prawa
do prywatnosci osoby prawnej typu fundacyjnego (sub-
strat majatkowy) — a taka byla pokrzywdzong w spra-
wie - mogl by¢ naruszony w sprawie Iddzkiego drukarza.

Wskaza¢ trzeba, ze w komentowanym kontekscie
trafniejsze bytoby odwolanie si¢ do tresci art. 1 Pro-
tokotu nr 12 do Konwencji, czego Sad Najwyzszy nie
czyni. Przepis ten rozszerza zakaz dyskryminacji na
wszelkie prawa gwarantowane przez panstwa-strony
Konwencji (nie tylko te chronione Konwencja). Nie-
mniej przepis wprost okresla swojego adresata — sa
nim ,jakiekolwiek wtadze publiczne”. Nawet jego
przywolanie nie rozwiazuje wigc kwestii horyzon-
talnego oddziatywania praw cztowieka'.

9 Por. B. Gronowska i in., Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun
2010, s. 194-195; M. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej.
Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, War-
szawa 2010, s. 742.

10 Szerzej na temat podejscia Europejskiego Trybunatu Praw

Cztowieka do kwestii odmowy wykonywania ustug na rzecz
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Powyzsze problemy nie wyczerpuja watpliwosci
w odniesieniu do interpretacji praw czlowieka prezen-
towanej przez Sady w sprawie l6dzkiego drukarza. Sad
Najwyzszy cytuje tre$¢ art. 53 ust. 2 Konstytucji RP,
czynigc spostrzezenie, ze ,,Przepis ten nie wskazuje, aby
wolnos¢ religii pozwalala na ograniczenia w prowadze-
niu dzialalnosci gospodarczej” (s. 13). Pomijajac juz
wyjatkowo niefortunng redakcje tego zdania (chodzi
przeciez o znajdujace w wolnosci religii wsparcie dla
swobody gospodarczej, a nie jej ograniczenie), wska-
zaé trzeba, ze przywolany artykut nie ma charakteru
enumeratywnego, a stanowi tylko egzemplifikacje
uprawnien skltadajgcych sie na wolnos¢ religii. Nie
sposob zawrzeé w wyczerpujacy sposob, w przepi-
sie majacym z natury charakter klauzuli generalnej,
wszelkich uprawnien wynikajacych z wolnosci religii.
Kontynuujac wywod (i przechodzac na szerszg plasz-
czyzng¢ wolnosci sumienia), Sad Najwyzszy wskazuje,
ze polski system prawny nie przewiduje nigdzie wprost
klauzuli sumienia dla przedsigbiorcédw: ,,Mozliwosci
powolywania si¢ na klauzule sumienia nie przewidzia-
no w calym pakiecie ustaw regulujacych dziatalno$é
gospodarczg” (s. 14). Klauzule sumienia funkcjonuja
natomiast, jak wskazuje uzasadnienie wyroku, w za-
wodzie lekarza oraz jako mozliwo$¢ zwolnienia od
stuzby wojskowej. Przyklady te sa istotne, jednak nie
wspieraja argumentacji Sadu Najwyzszego, bowiem
obydwie przywolane w uzasadnieniu kategorie os6b
cechuje obowigzek, od ktérego przewidziane jest wy-
faczenie w postaci klauzuli sumienia. (Na marginesie
wskaza¢ warto, ze klauzula sumienia ,,dla Zotnierzy”
odgrywatla istotng role w okresie funkcjonowania
obowigzkowej stuzby wojskowej, wraz ze zmianami
w tym zakresie — polegajacymi na ,,zawieszeniu” eg-
zekwowania obowiazku stuzby - stracila na znacze-
niu). W przypadku przedsigbiorcéw sprawa wyglada
odwrotnie - zasadg jest wolnos¢, o czym $wiadczyt
do niedawna tytul najistotniejszej ustawy ,,z pakietu
ustaw regulujacych dzialalno$¢ gospodarczg” - ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. To ogranicze-
nia wolno$ci gospodarczej powinny by¢ wyjatkiem.

0s0b homoseksualnych: L. Mirocha, Prywatna dyskryminacja

ze wzgledu na orientacje seksualng w relacjach cywilnopraw-

nych. Perspektywa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
»Studia Prawnicze KUL” 2017, t. 2 (70), s. 85-105.



Z tej samej perspektywy nalezy postrzegac przy-
wolany przez Sad Najwyzszy przyklad aptekarza, za-
czerpniety z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka. Rozrézni¢ trzeba sytuacje, w ktérej
aptekarz odmawia zrealizowania recepty osobie fi-
zycznej, co moze rzutowac na jej stan zdrowia, od sy-
tuacji pracownika, ktéry odmawia wykonania ustugi
osobie prawnej, ktéra bez wigkszych probleméw moze
skorzysta¢ z pomocy innego ustugodawcy. Lekarza,
aptekarza czy przedstawicieli innych zawodéw me-
dycznych wigza zdecydowanie odmienne wzgledem
przedsiebiorcéw zobowigzania.

Warto zwrdci¢ uwage na sposob odwolywania si¢
przez Sadu Najwyzszy do innych przykiadow ze stras-
burskiej wokandy. Cytujac (nie wprost) wyrok ETPC
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nie s3 jednak ostatnimi, ktére mozna skierowa¢ wobec
sposobu motywowania w sprawie 16dzkiego drukarza.

3. Inne watpliwosci dotyczgce warstwy
motywacyjnej rozstrzygniec oraz obecne
w dyskursie wokot problemu

Obrona obwinionego drukarza wnosita w toku
procesu o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego
z zakresu religioznawstwa, m.in. ,na okoliczno$¢ ne-
gatywnego stosunku nauczania Kosciota katolickiego
do popierania praktyk homoseksualnych oraz pro-
mowania ruchéw os6b o innej orientacji seksualnej”.
Whiosek ten zostal oddalony. Sad Najwyzszy wskazat
w tym zakresie, ze Katechizm Kosciota katolickiego,
stanowiacy ,oficjalng wyktadnie doktryny wiary i za-

.

Przywolane watpliwosci nakazuja podejs¢

Z ostroznoscia do tezy, ze interpretacja art. 138 k.w.

przyjeta w komentowanych rozstrzygnieciach wynikala

z jego prokonstytucyjnej czy znajdujacej oparcie

w miedzynarodowych aktach praw czlowieka wykladni.

w sprawie ze skargi Gary’ego McFarlane’a (nr skargi
36516/10, wyrok z 15 stycznia 2013 r.), Sad Najwyz-
szy mogt dostrzec, ze wolno$¢ religijna zostata przez
Trybunat potraktowana jako uzasadniona przyczyna
odmowy wykonywania okre$lonych czynnosci zawo-
dowych (wykonywania terapii psychologicznej dla
par jednoplciowych), jednak tego nie zrobit. W spra-
wie tej niekorzystny dla skarzacego wyrok wynikat
z wazenia racji (argumenty skarzacego nie zdaly testu
proporcjonalnosci), a nie kategorycznej odmowy przy-
znania, ze religia nie moze by¢ podstawg wylaczenia
z obowigzku $wiadczenia ustug.

Przywolane watpliwoéci nakazuja podejs¢ z ostroz-
noécia do tezy, ze interpretacja art. 138 k.w. przyjeta
w komentowanych rozstrzygnieciach wynikata z jego
prokonstytucyjnej czy znajdujacej oparcie w miedzyna-
rodowych aktach praw czlowieka wyktadni. Uwagi te

sad moralnych Kosciota katolickiego”, w odniesieniu
do homoseksualistow ,,nakazuje traktowanie tych oséb
przez cztonkédw wspdlnoty katolickiej z szacunkiem,
wspolczuciem i delikatnoscig, przy unikaniu wobec
nich jakichkolwiek oznak niestusznej dyskrymina-
cji” (s. 18). W tej sytuacji twierdzenia obwinionego
zostaly potraktowane jako subiektywne rozumienie
wyznawanej religii. Sad Okregowy w Lodzi nazwal
je wrecz ,,ortodoksyjnym rozumieniem fragmen-
téw Pisma Swigtego” i zarzucal obwinionemu, ze
nie powstrzymywaty one go od drukowania skapo
odzianych kobiet, co moglo by¢ przeciez zacheta do
grzechu nieczystosci.

Takie podejscie mocno kontrastuje ze wskazowka
amerykanskiego Sadu Najwyzszego dotyczaca kiero-
wania si¢ szacunkiem wobec autentycznych przekonan
religijnych, poza tym prowokuje wiele istotnych pytan.
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W pierwszej kolejnoéci powazne watpliwoéci budzi
to, czy sady, jako cz¢$¢ wladzy publicznej, w swiet-
le zasady bezstronnosci §wiatopogladowej panstwa,
autonomii Ko$ciota i zwigzkéw wyznaniowych oraz
wolnosci sumienia i religii, uprawnione sg do oceny
wierzen religijnych. Wydaje sie, Ze odpowiedz na to
pytanie powinna by¢ negatywna. Odrézni¢ nalezy
ocene zachowan motywowanych religijnie, czy sze-
rzej — z powotaniem na wzgledy sumienia, od oceny
samych przekonan badz doktryny wiary. Dokonujac
ich oceny, sady rozstrzygajace sprawe t6dzkiego dru-
karza zajely okreslong pozycje $wiatopogladows, co
moglo rzutowad na rozstrzygniecie.

Poza tym sady w selektywny sposob odwolywaty
sie raz do wolnosci religii, raz do wolno$ci sumienia,
nie systematyzujac tych kategorii. Linia obrony obwi-
nionego sprowadzala si¢ do wskazywania na konflikt
sumienia, przy czym jego przekonania mialy znajdo-
wa¢ fundament w nauczaniu Ko$ciota katolickiego.
Sumienie jest jednak kategoria szersza niz religia
czy wyznanie'' i powolanie si¢ na wzgledy sumienia
nie musi oznacza¢ tego, ze przekonania pokrywa-
ja sie catkowicie z ,,oficjalng wyktadnia” Kosciola.
Sumienie jest z natury kategoria subiektywna i nie
mozna czyni¢ zarzutu z tego, ze skladajace si¢ nan
przekonania roznig si¢ od ,,oficjalnej wykladni” Kos-
ciola. Taka interpretacja zawezataby znacznie zakres
ochrony wynikajacy z wolnoéci sumienia. Czynitaby
to w sposob krzywdzacy dla 0séb podzielajacych te-
istyczne przekonania zinstytucjonalizowanych religii,
bowiem - w przeciwienstwie do ateistow, agnostykow
czy teistow spoza kregu instytucjonalnych religii -
moglyby one odwota¢ sie wylacznie do ,oficjalnej
wykladni” nauczania danego wyznania. Prezentowana
interpretacja wolnosci sumienia nie sprawdzilaby si¢
w konfrontacji z niektérymi odtamami protestanty-
zmu, ktdre opieraja si¢ na indywidualnej interpretacji
Pisma Swietego, nie zdalaby tez egzaminu w kontekscie
religii katolickiej, w ktérej ramach, pomimo obowia-
zywania oficjalnego nauczania, mieszczg si¢ bardzo
rézne nurty, przy czym niektore z nich kfada nacisk
na nowotestamentowe milosierdzie i tolerancje, inne
sa zdecydowanie bardziej zachowawcze.

11 Por. W. Sobczak, Wolnos¢ mysli, sumienia i religii. Poszuki-

wanie standardu europejskiego, Torun 2013, s. 38-57.
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By¢ moze aspekty te zostalyby dostrzezone przez
sady rozstrzygajace sprawe lodzkiego drukarza, gdyby
te zdecydowalyby si¢ zasiegna¢ opinii biegtego. Nieza-
leznie od tego zauwazy¢ trzeba, ze amerykanski Sad
Najwyzszy nie mial problemu z uznaniem chrze$ci-
janskich przekonan piekarza ze sprawy Masterpiece
Cakeshop za sincere religious beliefs'*. Nie wysuwat
on tez hipotetycznych prognoz odnosénie do tego, ze

»Oddanie prawa poszczegélnym ludziom do kiero-
wania si¢ w przestrzeni publicznej czy tez w obrocie
gospodarczym swoim subiektywnym rozumieniem
wyznawanej religii nie moze by¢ przez panstwo akcep-
towane i usprawiedliwiane. Mogloby to doprowadzi¢
do niezwykle groznych precedenséw, a w skrajnych

»13

przypadkach do kompletnego chaosu™?, jak uczynit

Sad Okregowy w Lodzi'*. Na marginesie postawi¢

12 Weczesniej pojecie sincere religious beliefs odegrato istotna
role w Wyroku Sgdu Najwyzszego Kanady z 30 czerwca 2004 1.,
sygn. akt [2004] 2 SCR 551, 2004 SCC 47, w ktérym Sad uznal,
ze praktyka uznawana przez jednostke za religijnie moty-
wowang podlega ochronie ze wzgledu na wolnosc¢ religijna,
nawet jeéli nie jest traktowana jako religijny obowigzek
przez wladze zwigzku wyznaniowego, do ktérego jednostka
przynalezy. Podejscie to jest zdecydowanie odmienne od
prezentowanego w komentowanych orzeczeniach polskich
sadow.

13 Blizniacze sformutowania cztonkéw Komisji Ochrony Praw
Obywatelskich Stanu Kolorado pi¢tnowal amerykanski
Sad Najwyzszy jako nieodpowiednie i ujawniajace wrogie
nastawienie tego organu do pozwanego Jacka Phillipsa: ,At
several points during its meeting, commissioners endorsed
the view that religious beliefs cannot legitimately be carried
into the public sphere or commercial domain, implying that
religious beliefs and persons are less than fully welcome in
Colorado’s business community. One commissioner sug-
gested that Phillipscan believe «what he wants to believe»,
but cannot act on his religious beliefs «if he decides to do
business in the state»”.

14 Podobne skutki wprowadzenia ,handlowej klauzuli su-
mienia” przewiduje Wojciech Ciszewski, co jego zdaniem
przemawia przeciwko temu rozwigzaniu (W. Ciszewski, Czy
wolno$¢ uprawnia do dyskryminowania? Rozwazania teore-
tycznoprawne na kanwie sprawy drukarza z Lodzi, ,Forum
Prawnicze” 2017, t. 5 (43), s. 51), prognozy te nie s jednak
poparte zadnymi danymi empirycznymi. Amerykanski Sad

Najwyzszy w wyroku Mastepiece Cakeshop nie dostrzega tego



mozna - raczej retoryczne - pytanie o to, czy wypy-
chanie przekonan religijnych ze sfery publicznej nie
stoi w sprzecznosci z art. 25 ust. 2 Konstytucji RP,
gwarantujgcym swobode wyrazania m.in. przekonan
religijnych w zyciu publicznym.

Druga kwestig sporna ujawniajaca si¢ w jaskrawy
sposob w dyskursie wokél problemu jest to, czy od-
mowa wykonania ustug nastapita ze wzgledu na cechy
ewentualnego zleceniodawcy (homoseksualizm), czy
ze wzgledu na jego dzialalno$¢ (promowanie praw
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wykonywali wielokrotnie ustugi na rzecz tych osob,
dopoki nie chodzilo o ustugi zwiazane z zawarciem
zwiazku malzenskiego, co budzilo moralny sprzeciw
przedsigbiorcow'. W tym kontekscie warto przywota¢
wydany 10 pazdziernika 2018 r. wyrok brytyjskiego
Sadu Najwyzszego w sprawie Lee v. Ashers Baking
Company Ltd. i inni, sygn. akt [2018] UKSC 49"". Orze-
czenie to bywa interpretowane jako potwierdzenie
prawa do odmowy wykonania ustugi na rzecz osoby
homoseksualnej, w sytuacji gdy odmowa wynikala

Na marginesie postawi¢ mozna - raczej retoryczne -

pytanie o to, czy wypychanie przekonan religijnych ze

sfery publicznej nie stoi w sprzecznosci z art. 25 ust. 2

Konstytucji RP, gwarantujacym swobode wyrazania

m.in. przekonan religijnych w Zyciu publicznym.

0s6b homoseksualnych; cheé zawarcia zwigzku jed-
noplciowego — w sprawach amerykanskich). Rozréz-
nienie to stanowilo element linii obrony pozwanych
w sprawach amerykanskich, bowiem w tamtejszym
kontekscie zakaz dyskryminacji formutowany byt
poprzez wskazanie cech, ze wzgledu na ktére odmien-
ne traktowanie jest zakazane'®. Wykazanie, ze to nie
wladciwosci danej osoby staty u podstaw odméwienia
wykonania ustugi, lecz jej czyny, miato by¢ okolicz-
noscia ekskulpujaca. Dla poparcia twierdzenia, ze
odmawiajacym nie chodzi o cechy oséb, ktore spot-
katy sie z odmowa, niektérzy pozwani wskazywali, ze

typu ryzyka, czym zdaje sie milczaco powracac do pierwszego
z kryteriow, tzw. Sherbert-test, czyli oceny, czy przeciwko
danemu, religijnie motywowanemu, wylaczeniu przema-
wia compelling state interest (por. Wyrok Sqdu Najwyzszego
USA z 17 czerwca 1963 r., sygn. akt 374 U.S. 398 w sprawie
Sherbert v. Verner).

15 Por. K.R. McStravick, Gay Rights versus Religious Freedom,
and the Influence of Obergefell v. Hodges on Distinguishing the
Dividing Line, ,,St. Mary’s Law Journal” 2016, t. 48, s. 428, 431.

z braku zgody autora dziela na wigzany z jego wy-
konaniem przekaz, a nie cechy osoby zamawiajacej.
Wydaje sie, ze w polskim konteks$cie prawnym
rozrdznienia te réGwniez mogloby mie¢ znaczenie.
Rzecznik Praw Obywatelskich wskazywal, ze w spra-
wie f6dzkiego drukarza doszto do niedopuszczalnego
selekcjonowania klientéw ze wzgledu na ich cechy
osobiste'®. Stanowisko to nie wydaje si¢ przekonu-
jace chociazby ze wzgledu na to, ze osobie prawnej
trudno przypisa¢ ceche w postaci orientacji seksu-
alnej". Poza tym w sprawie nie chodzito o odmowe

16 A.Uhland, The Business of Expression. A Commercial, Con-
stitutional, and Historical Evaluation of the Line Between the
First Amendment and Antidiscrimination Laws, ,Southern
California Interdisciplinary Law Journal” 2017, t. 26, s. 418.

17 Dostepne na stronie internetowej: https://www.supremeco-
urt.uk/cases/docs/uksc-2017-0020-judgment.pdf (dostep:
22.12.2018).

18 Za: W. Ciszewski, Czy wolnos¢ uprawnia do dyskryminowa-
nia?, dz. cyt., s. 37.

19 Adam Bodnar odpieral ten zarzut, twierdzac, ze chodzi

o ,dyskryminacje organizacji pozarzadowej w dostepie do
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wykonania ustugi catkowicie niezwigzanej tresciowo
z osobami homoseksualnymi, a jedynie zamawianej
przez takie osoby, co pozwoliloby jednoznacznie roz-
strzygna¢, ze odmowa nastapila ze wzgledu na cechy
potencjalnego klienta, a nie jego dzialania czy cha-
rakter ustugi*’. Formutujac motywy rozstrzygniecia,
polski Sad Najwyzszy w stuszny sposob przenidst spor

4. Konkluzje

Richard Rorty w jednej ze swoich prac, polemizujac
z argumentacja przeciwko zepchnieciu religii do sfery
prywatnej, opisal religie mianem conversation-stopper.
Rorty wskazal, Ze sytuacja, w ktdérej rozméwca mo-
tywuje, opierajac si¢ na wlasnym rozumieniu boskiej
woli, oznacza prawdopodobnie koniec rzeczywistej

Sad Najwyzszy oderwal sie od utrwalonej

w doktrynie i wcze$niejszym orzecznictwie

interpretacji ,,uzasadnionej przyczyny”, jako

wylacznie przyczyny obiektywnej lub techniczne;j.

z wladciwosci, ktére moga by¢ przypisane pokrzyw-
dzonemu, na wlasciwosci samej ustugi. Dlatego teza
orzeczenia brzmi: ,w pojeciu «uzasadnionej przy-
czyny» uzytym w art. 138 k.w. mieszczg si¢ rowniez
przekonania religijne, co oznacza, ze gdy pozostaja
one w oczywistej sprzecznosci z cechami i charak-
terem ustugi, wolno odmoéwi¢ wykonania takiego
$wiadczenia, nawet jezeli pozostaja one w konflikcie
z innymi warto$ciami, w tym takze konstytucyjnymi,
takimi jak zakaz dyskryminacji. Natomiast odmowy
wykonania $§wiadczenia nie moga uzasadnia¢ indy-
widualne przymioty 0séb (np. wyznanie religijne,
manifestowane poglady czy preferencje seksualne),
na rzecz ktérych ustuge te okreslony podmiot zobo-
wigzany jest wykona¢” (s. 16).

ustug, przez skojarzenie, ze wzgledu na orientacje seksualng”,

za: https://www.ordoiuris.pl/wolnosci-obywatelskie/adam-
-bodnar-posadza-lodzkiego-drukarza-o-czyn-niedozwolony-
-ktorego-nie-zna (dostep: 5.08.2018).

20 Jack Phillips, pozwany w sprawie Masterpiece Cakeshop,
wyjasnial osobom, ktére spotkaly sie z jego odmowa, ze
moze dla nich przygotowac tort na urodziny czy jakiekolwiek
inne ciasta, odmawia jedynie wykonania tortu weselnego ze
wzgledu na to, ze sprzeciwia si¢ matzenistwom jednoplcio-
wym, co pozwalato kwestionowa¢, ze do odmowy doszto ze

wzgledu na orientacje seksualng zamawiajacych.
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dyskusji na dany temat. Taki rozméweca nie jest naj-
czeéciej sktonny do zmiany stanowiska, bywa gluchy
na inne argumenty?'. Z takim ujeciem kwestii przez
Rorty’ego mozna dyskutowaé. Stanowi ono jedna
z bardzo wielu wypowiedzi w szerszej dyskusji na te-
mat postugiwania si¢ argumentacja religijng w sferze
publicznej, ktdrej nie dotyczy artykut.

Wypowiedz Rortyego zostala przywotana w celu
ukazania bardzo istotnego aspektu komentowanego
orzeczeniu Sadu Najwyzszego. Mimo ze jest ono nie-
zwykle podatne na krytyke ze wzgledu na styl, w jakim
jest uzasadnione, jego ogromna zaletg jest to, ze nie
traktuje ono ani religii, ani argumentéw réwnoscio-
wych jako tego, co amerykanski filozof okreslit mia-
nem conversation-stopper. Ten aspekt postanowienia
w sprawie 16dzkiego drukarza zbliza je do wyroku
w sprawie Masterpiece Cakeshop — obydwa otwieraja
dyskusje w bardzo wrazliwej kwestii, nie przesadzaja
ostatecznie kierunku, w jakim ma rozwing¢ si¢ orzecz-
nictwo, ani nawet nie przewidujq, ze musi ono obra¢é
jaki$ konkretny kierunek.

Analizujgc orzeczenie polskiego Sadu Najwyzszego,
nie mozna nie zauwazy¢, ze za rozszerzeniem czy na-
wet zmiang celu art. 138 k.w. (co na pewno stuzy inte-

21 R. Rorty, Religion As Conversation-stopper (w:) Philosophy
and Social Hope, New York 1999, s. 171.



resom potencjalnych konsumentéw), idzie elastyczna
wyktadnia kontratypu ,uzasadnionej przyczyny od-
mowy”. W tym kontekscie, dostrzegajac otwarty, nie-
dookreslony charakter tej przestanki, Sad Najwyzszy
oderwal sie od utrwalonej w doktrynie i wezeéniejszym
orzecznictwie interpretacji ,,uzasadnionej przyczyny”,
jako wylacznie przyczyny obiektywnej lub technicz-
nej. Pozwala to zniwelowa¢ doniostos¢ podniesionego
W pierwszej czeéci pracy zarzutu asymetrii w ocenie
przestanek art. 138 k.w. Z jednej strony rozszerzajaco
interpretowana jest przestanka ,,bycia obowigzanym”,
z drugiej odpowiedniemu rozszerzeniu ulega rowniez
wykladnia ,uzasadnionej przyczyny”.

W podobnych sprawach sad musi petni¢ role pod-
miotu, ktory kontrasygnuje zmiany spolecznej $wia-
domosci®? na plaszczyznie postrzegania spoleczno-
$ci LGBT (co nie oznacza, ze ma by¢ w tym zakresie

»lodotamaczem”). Pozwala to zapobiega¢ zaostrzeniu
spotecznych konfliktow. Jednoczesnie sad musi staé
na strazy praw osob wierzacych, czyniac to w ten
sposob, by chroni¢ religi¢ przed ingerencjami wladzy
publicznej, ale tez chroni¢ wtadze¢ publiczng przed
zdominowaniem przez religie. Wydaje sig, ze polski
Sad Najwyzszy sprostal tym zadaniom.
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The Incapability of Perception

and Communication of Observations
by Witnesses under Administrative
and Tax Proceedings

The study discusses main issues arising from the regulation of witnessesincapa-
bility of perception and communication of observations under Polish administra-
tive and tax proceedings. The proper collecting of evidences is the core matter of
administrative and tax proceedings. In cases where hearing witnesses is necessary,
identifying a group of persons capable of testifying is a key element in order to

guarantee proper factual findings. Polish procedural law, administrative and tax

law in detail, defines this circle by establishing groups of people who are inca-
pable of testifying. The key group of persons incapable of testifying consists of
those who are unable to perceive or communicate their own observations. That

wording, used in the regulation of the Polish Code of Administrative Proceedings

and Tax Ordinance, is inexact. In order to specify the group covered by the scope of
this provision it is necessary to use not only textual, but also substantive interpre-
tation. It is important to highlight that an interpretation of Polish administrative

and tax proceedings in the area of capability to testify includes international

treaties and the Universal Declaration of Human Rights, the UN Convention of
Rights of Persons With Disabilities, and the UN Convention of Rights of The Child.
The interpretation should also include science and medicine results.

Stowa kluczowe: postepowanie administracyjne, postepowanie
podatkowe, dowdd, swiadek, zeznanie

Key words: administrative proceedings, tax proceedings, evidence,
witness, testimony



Prawidlowe przeprowadzenie dowodéw ma fun-
damentalne znaczenie dla wyniku kazdego postepo-
wania — w szczego6lnosci postepowania administra-
cyjnego i podatkowego. Wyczerpujace zgromadzenie
materialu dowodowego ma decydujacy wplyw na to,
czy decyzja w swej treéci bedzie rzeczywistym odbi-
ciem materialno- i formalnoprawnych przestanek jej
wydania. Na wage prawidlowego zastosowania norm
dotyczacych postepowania dowodowego wielokrotnie
zwracal uwage w swoim orzecznictwie Naczelny Sad
Administracyjny’. Kwestia ta byla rowniez przedmio-
tem zainteresowania doktryny?.

W sprawach, w ktérych dla prawidlowych ustalen
faktycznych niezbedne jest postuzenie si¢ osobowy-
mi zrédtami dowodowymi, kluczowym elementem
gromadzenia materialu dowodowego jest ustalenie
kregu 0s6b zdolnych do wystgpienia w postepowa-
niu w roli §wiadka, rozumianego jako osoba trzecia,
ktora byta w stanie i miata mozliwos¢ spostrzec poza
postepowaniem okolicznosci dla niego istotne i ktora
ma obowigzek zeznawac’®. Polskie ustawy procesowe
okreslaja ten krag w sposdb negatywny, ustanawiajac
zakazy dowodowe, to znaczy wskazujac, z czyich ze-
znan dowdd przeprowadzony by¢ nie moze.

1 Zob. np. wyroki NSA: z 19 lutego 1981 r., SA 234/81, ONSA
1981, z. 1, poz. 23; 2 16 listopada 1984 r., IT SA 1223/84, ONSA
1984, z. 2, poz. 109; z 7 maja 1985 r., IT SA 318/85 (podaje
za: E. Ochendowski, Postgpowanie administracyjne. Ogolne,
egzekucyjne i sgdowoadministracyjne, Torun 2008, s. 127);
z 27 kwietnia 2006 r., IT OSK 596/05; z 28 sierpnia 2007 r.,
I OSK 1208/06; z 12 lipca 2016 1., Il OSK 2688/14; z 21 kwiet-
nia 2017 r., I GSK 2111/15; z 5 lipca 2017 r., I OSK 1018/16;
z 12 wrzesnia 2017 r., IT GSK 3389/15; z 13 grudnia 2017 r.,
1 OSK 1346/17; z 18 stycznia 2018 r., Il OSK 824/16; z 15 lutego
2018 r., IT OSK 1787/17; z 20 marca 2018 r., II GSK 1691/16.
Orzeczenia, przy ktorych nie zostal wskazany publikator,
pochodzg z Bazy Orzecznictwa NSA na stronie internetowej
www.orzeczenia.nsa.gov.pl (dostep: 14.06.2018).

2 Zob. np. B. Bogomilski, Postepowanie dowodowe, ,Rada
Narodowa, Gospodarka, Administracja” 1974, nr 25; B. Ada-
miak, System srodkéw dowodowych w ogélnym postepowaniu
administracyjnym, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 1984,
nr 665; P. Daniel, Administracyjne postepowanie dowodowe,
Wroctaw 2013.

w

K. Piasecki (w:) K. Piasecki (red.), Kodeks postepowania

cywilnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 1996, s. 838.
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W kontekscie procedury administracyjnej pod-
stawowe znaczenie ma przepis art. 82 Ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania admini-
stracyjnego®. Zgodnie z jego treécig, $wiadkami nie
moga byc¢:

1) osoby niezdolne do spostrzegania lub komuniko-

wania swych spostrzezen;

2) osoby obowigzane do zachowania w tajemnicy
informacji niejawnych na okolicznosci objete
tajemnica, jezeli nie zostaly w trybie okreslo-
nym obowiazujacymi przepisami zwolnione od
obowigzku zachowania tej tajemnicy;

3) duchowni co do faktéw objetych tajemnicg spo-
wiedzi.

Analogicznie, stosownie do art. 195 Ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa®, $wiad-
kami nie mogg by¢:

1) osoby niezdolne do postrzegania lub komuniko-

wania swych spostrzezen;

2) osoby obowigzane do zachowania w tajemnicy
informacji niejawnych na okolicznosci objete
tajemnica, jezeli nie zostaly, w trybie okreslo-
nym obowigzujacymi przepisami, zwolnione od
obowigzku zachowania tej tajemnicy;

3) duchowni prawnie uznanych wyznan - co do
faktow objetych tajemnica spowiedzi.

Z powyzszych przepiséw wynika, ze w postepo-
waniu administracyjnym i podatkowym organ, gro-
madzgac dowody, w przypadku kazdej osoby mogacej
wystapi¢ w roli $wiadka ma obowiazek ustali¢, czy nie
zachodzi jedna z wymienionych powyzej okolicznosci,
a w przypadku jej stwierdzenia - powinien osobe te
z kregu $wiadkow wylaczyé. Obowiazek ten ma cha-
rakter bezwzgledny i obcigza organ z urzedu - bez
znaczenia, czy dana osoba wyraza gotowo$¢ do ze-
znawania jako $wiadek, czy nie®.

Niewatpliwie najbardziej normatywnie niedoo-
kre$lona grupa z art. 82 k.p.a. s3 osoby niezdolne do
spostrzegania lub komunikowania swych spostrzezen”.

4 T.,j.Dz.U. 2017, poz. 1257, dalej: k.p.a.

5 T.,j.Dz.U. 2018, poz. 800, dalej: o.p.

6 Z.Resich (w:) Z. Resich, W. Siedlecki (red.), Kodeks postepo-
wania cywilnego. Komentarz, Warszawa 1975, s. 443.

7 Nalezy jednakze odnotowa¢, ze w doktrynie kilkukrotnie

zwracano uwage na podobnie niedookre$lony charakter
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W wielu bowiem przypadkach ustalenie, ze cztowiek
nie dysponuje mozliwoscig prawidlowego ogladu
rzeczywistosci — lub zakomunikowania ogladu rze-
czywistoéci - nie jest zadaniem tatwym. Zagadnienie
to jest o tyle istotne, ze problem ten dotyczy znacz-

jezykowych regut wykladni, jak i dyrektyw funkcjo-
nalnych oraz systemowych’.

Prawidlowe ustalenie kregu osob niezdolnych do
bycia $wiadkiem w rozumieniu art. 82 p. 1 k.p.a. (i bliz-
niaczego w sformutowaniu art. 195 p. 1 0.p.) wymaga

Prawidlowe ustalenie kregu osob niezdolnych

do bycia §wiadkiem w rozumieniu art. 82 p. 1

k.p.a. (i blizniaczego w sformulowaniu art. 195

p- 1 0.p.) wymaga posluzenia si¢ wieloma

dyrektywami interpretacyjnymi, musi rowniez

uwzgledniac stan nauki, w tym w szczegolnosci

medycyny oraz techniki. Wykladnia przepisow

musi mie¢ charakter dynamiczny.

nej liczebnie grupy os6b®. Z tej przyczyny kwestia
niezdolno$ci do spostrzegania oraz niezdolnosci do
komunikowania spostrzezen niewatpliwie wymaga
pogtebionej analizy, przy uwzglednieniu zaréwno

zakazu dowodowego dotyczacego duchownego, co do faktow,
o ktorych dowiedzial si¢ on podczas spowiedzi - zob. M. Ju-
rzyk, Ochrona spowiedzi w postepowaniu dowodowym a prawa
penitenta i duchownego, ,Radca Prawny” 2004, nr 2, s. 67;
B. Rakoczy, Tajemnica spowiedzi w polskim postepowaniu
cywilnym, karnym i administracyjnym, ,,Przeglad Sadowy”
2003, nr 11-12, 5. 126.

8 Juz sama liczba 0s6b niepelnosprawnych - wéréd ktorych
najliczniej zapewne wystapig osoby niezdolne do wystapienia
w roli §wiadka — w Polsce utrzymuje si¢ na poziomie kilku
milionéw 0séb (w roku 2002 - 54 567 tys., w roku 2011 -
46 970 tys.), z czego az 20 proc. to osoby niepetnospraw-
ne w stopniu znacznym (zrédlo: Rocznik Statystyczny RP,
Warszawa 2014, s. 212-213). Zob. takze dane zamieszczone
na stronie internetowej Biura Rzecznika Rzadu ds. Os6b
Niepetnosprawnych (http://www.niepelnosprawni.gov.
pl/p,78,dane-demograficzne, dostep: 14.06.2018).
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zatem postuzenia si¢ wieloma dyrektywami inter-
pretacyjnymi, musi réwniez uwzglednia¢ stan na-
uki, w tym w szczegdlnosci medycyny oraz techniki.
Wyktadnia omawianych przepiséw musi mie¢ zatem
charakter dynamiczny.

9 W doktrynie zwraca si¢ uwage, ze punktem wyjscia przy
interpretacji przepisow prawa administracyjnego jest zawsze
wyktadnia jezykowa. Dopiero w dalszej kolejnosci, gdy re-
zultat tej wyktadni nie jest jednoznaczny, nalezy zastosowac
wykladnie funkcjonalng (uwzgledniajaca kontekst spoleczny,
polityczny, ekonomiczny i aksjologiczny) oraz systemowa
(koncentrujaca si¢ na, najogdlniej rzecz ujmujac, miejscu
przepisu w systemie prawa). Wiecej na ten temat Z. Duniew-
ska, Wybrane aspekty wyktadni prawa administracyjnego
(racje i wlasciwosci) (w:) J. Zimmermann (red.), Koncepcja
systemu prawa administracyjnego. Zjazd Katedr Prawa Ad-
ministracyjnego i Postepowania Administracyjnego. Zakopane
24-27.09.2006, Krakéw 2007, s. 662-665; W. Pigtek, Wyktadnia
funkcjonalna w orzecznictwie sgdéw administracyjnych, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2012, z. 1,s. 21 in.
Zob. takze S. Wronkowska (w:) S. Wronkowska, Z. Ziembinski
(red.), Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 164 in.



Prezentowane zagadnienie ma istotny wymiar prak-
tyczny. Prowadzi bowiem do odpowiedzi na pytanie,
czy i w jakim zakresie odbiera¢ - i jak traktowa¢ -
oswiadczenia skladane w toku postepowania admi-
nistracyjnego lub podatkowego przez osoby niepel-
nosprawne (w tym w szczegdlnosci — niewidome lub
niestyszace), chore psychicznie, po zazyciu substan-
¢ji psychoaktywnych lub po spozyciu alkoholu czy
wreszcie pozostajace w trakcie leczenia przy uzyciu
$rodkow ograniczajacych $wiadomos¢ (np. morfina
w leczeniu choréb nowotworowych).

Zbadanie omawianego zagadnienia dokonane zo-
stanie przy wykorzystaniu metod dogmatycznopraw-
nej i komparatystycznej, polegajacych na analizie
przepiséw k.p.a., 0.p., p.p.s.a., oraz aktoéw prawa eu-
ropejskiego. Swoistym uzupelnieniem powyzszego
jest odwolanie si¢ do orzecznictwa sgdowego, przede
wszystkim polskich sadéw administracyjnych, jak
réwniez doktryny.

1. Zdolnosé spostrzegania i komunikowania
spostrzezeni a prawo miedzynarodowe
Omoéwienie niniejszego zagadnienia rozpocza¢ na-
lezy od prezentacji uregulowan wskazywanej kwestii
w prawie miedzynarodowym. Problematyka zdolnosci
do bycia $wiadkiem nie jest oczywiscie per se przed-
miotem regulacji aktéw prawa miedzynarodowego -
tym bardziej ze problem badawczy zalicza sie do sfery
objetej niesporng w prawie miedzynarodowym zasa-
da stosowania wlasnego prawa procesowego (lex fori
processualis)'’; posrednio jednak do prezentowanych

10 Zasada stosowania wlasnego prawa procesowego okreslana
jest w doktrynie jako ,,fundament wspoétpracy miedzynaro-
dowej panstw”. Zob. K. Przybylowski, Prawo prywatne mig-
dzynarodowe. Cze$¢ ogélna, Warszawa 1935, s. 184 (podaje za:
J. Jodtowski, Zasady przewodnie polskiego miedzynarodowego
prawa procesowego cywilnego (w:) Ksigga pamigtkowa ku czci
Prof. Kamila Stefki, Warszawa-Wroctaw 1967, s. 119-145). Na
gruncie polskiego prawa zasade te¢ mozna wylozy¢ z tresci
art. 7 Konstytucji, w mysl ktérego organy wtadzy publicznej
dzialaja na podstawie i w graniach prawa. Zob. Wyrok SN
z dnia 7 grudnia 1973 r., 11 CZ 181/73, OSNP 1974, nr 3-4,
poz. 25 z glosa J. Jodlowskiego, ,,Panistwo i Prawo” 1976,
nr 12; Wyrok SN z dnia 6 marca 1975 r., I1 CR 848/75, OSNP
1976, nr 1, poz. 11; Wyrok SN z dnia z 6 lutego 1975 r., I CR
849/75, OSNP 1976, nr 1, poz. 11.
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kwestii odnosza si¢ te akty, ktore dotyczg praw czlowie-
ka, a w szczegolnosci praw osob niepelnosprawnych.
Dostrzezenia wymaga rowniez sformulowane w plasz-
czyznie europejskiej prawo do dobrej administracji.
Fundamentem oceny legalno$ci normatywnego
okreslenia regulacji zdolnosci do bycia $wiadkiem
w kazdym krajowym porzadku prawnym - w tym
i polskim prawie administracyjnym - sg oczywiscie
te akty prawa miedzynarodowego, ktdre stanowia
swoisty kompas aksjologiczny dla calej spoteczno-
$ci miedzynarodowej'". Przede wszystkim chodzi tu
o Powszechng deklaracje praw czlowieka'”. Jest ona
bowiem swoistym punktem wyjécia dla okreélenia
prawnej relacji panstwo-obywatel, istotnej rowniez
w kontekscie ustalania zdolnosci do skladania zeznan.
W Deklaracji ustanowiono w szczegélnosci podmio-
towosé¢ prawna kazdego czlowieka (art. 6), réwno$é
wobec prawa (art. 1), zakaz okrutnego lub ponizaja-
cego traktowania (art. 5) czy prawo do niezaleznego
i bezstronnego sadu (art. 10). Krajowe uksztaltowanie
procedury w zakresie ustalania kregéw swiadkow —
a takze praktyka stosowania tych przepiséw — musza
pozostawac zatem w zgodzie z przytoczonymi powyzej
wymogami. Innymi stowy, przy ustalaniu, czy dana
osoba jest zdolna do ztozenia zeznan, czy tez nie, na-
lezy pamietac o jej podmiotowosci, godnosci, szacun-
ku czy np. prawie do intymnosci. Wydaje si¢ réwniez,
ze istotne znaczenie moze mie¢ takze swoisty umiar
w formutowanych wypowiedziach czy wrecz ocenach -
kwestia ta bedzie szczegdlnie istotna w kontekscie
0s6b niepetnosprawnych lub chorych psychicznie.
Omawiany problem rozwija Konwencja o prawach
0s6b niepetnosprawnych sporzadzona w Nowym Jor-
ku dnia 13 grudnia 2006 r."> Przy czym podkreslenia
wymaga, ze niepelnosprawni stanowia znaczna, lecz
nie wylaczng grupe osob, ktorej zdolnos¢ do bycia

11 M. O’Flaherty wskazywane akty prawne okresla jako wszech-
stronny korpus uznanego prawa mi¢dzynarodowego doty-
czgcego praw czlowieka. Zob. M. O’Flaherty, Ochrona praw
czlowieka w dzisiejszej Europie, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2017, z. 1, s. 50.

12 Rezolucja Zgromadzenia ONZ 217/I11 A z dnia 10 grudnia
1948 ., http://www.un-documents.net/a3r217.htm (dostep:
7.06.2018).

13 Dz.U. 2012, poz. 1169.
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$wiadkiem moze by¢ kwestionowana. Niewatpliwie
jednakze jest to grupa, w odniesieniu do ktérej chy-
ba najczesciej pojawic¢ sie moga watpliwosci co do
zdolnosci do wystapienia w roli §wiadka - stad tez
przytoczenie zapisow omawianej konwencji uzna¢
nalezy za niezbedne.

Zgodnie z art. 1 Konwencji do 0s6b niepetnospraw-
nych zalicza sie te osoby, ktore majg dtugotrwale na-
ruszong sprawno$¢ fizyczng, umystows, intelektualng
lub w zakresie zmysléw — co moze, w oddziatywaniu
z innymi barierami, utrudnia¢ im peiny i skuteczny

do wystapienia w charakterze §wiadka oraz prawo do
komunikacji z organem w sposob umozliwiajacy jej
zaréwno odbiér wiadomosci (komunikatu), jak i jej
przekazanie. Po drugie, z przepisu powyzszego wylo-
zy¢ nalezy takze zakaz takiego ksztaltowania przepi-
sOw prawa krajowego, ktore chociazby posrednio wy-
faczalyby z kregu $wiadkéw osoby niepelnosprawne
tylko z powodu ich niepetnosprawnosci samej w sobie.
Przepis ten wyraza zatem norme, ktora w istotny spo-
sob ogranicza prawodawce krajowego w stanowieniu
prawa z zakresu procedury administracyjnej. Jest to

Szczeg6lnym wymiarem jest ulatwianie korzystania

przez osoby niepelnosprawne w sprawach urzedowych

z jezykow migowych, alfabetu Braille’a, komunikacji

wspomagajacej i alternatywnej oraz wszelkich innych

dostepnych srodkoéw, sposobow i form komunikowania

sie przez osoby niepelnosprawne, wedlug ich wyboru.

udzial w zyciu spotecznym, na zasadzie réwnosci
z innymi osobami. Strony Konwencji zobowigzu-
ja sie do zapewnienia i popierania pelnej realizacji
wszystkich praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ci 0s6b niepelnosprawnych, bez jakiejkolwiek dys-
kryminacji ze wzgledu na niepetnosprawno$¢ (art. 4
ust. 1 Konwencji).

Szczegblnym wymiarem powyzszego jest — jak
stanowi art. 21 Konwencji — utatwianie korzystania
przez osoby niepetnosprawne w sprawach urzedowych
z jezykow migowych, alfabetu Braille’a, komunikacji
wspomagajacej i alternatywnej oraz wszelkich innych
dostepnych srodkéw, sposobow i form komunikowania
sie przez osoby niepetnosprawne, wedtug ich wyboru.
Przytoczony obowigzek panstw ma fundamentalne
znaczenie w kontekscie ustalania kregu swiadkow
z kilku powodéw. Po pierwsze, ustanawia on nakaz
zapewnienia osobie niepelnosprawnej mozliwosci zto-
zenia zeznan, ktorego korelatami sa prawo tej osoby
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réwniez istotna wskazéwka interpretacyjna przy sto-
sowaniu prawa krajowego przez organy i sady.
Znaczenie dla ustalania zdolnosci do sktadania
zeznan ma takze formutowane w ramach szeroko
rozumianego europejskiego porzadku prawnego pra-
wo do dobrej administracji. Rozumiane jest ono jako
zespot wymagan prawnych, odnoszacych si¢ do dzia-
fan administracji publicznej, ktdre s na tyle spojne,
jednoznaczne i precyzyjne, Zze mozna je traktowaé
jako uniwersalne kryteria oceny prawidlowosci roz-
wigzan uksztaltowanych w systemach poszczegol-
nych panstw cztonkowskich'. W przedstawionym

14 Z.Cieslak, Prawo do dobrej administracji (Tezy wystgpienia)
(w:) Z. Niewiadomski, Z. Cieélak, Prawo do dobrej admini-
stracji. Materialy ze Zjazdu Katedr Prawa i Postgpowania
Administracyjnego, Warszawa-Debe 23-25.09.2002, War-
szawa 2003, s. 18; A. Wentkowska, Zasada dobrego admini-

strowania w prawie wspélnotowym (w:) G. Laszczyca (red.),



rozumieniu prawo do dobrej administracji ujete zo-
stalo przede wszystkim w — majacej juz niewatpliwie
charakter wigzacy'® - Karcie praw podstawowych,
a $cidlej — wjej art. 41.

Zgodnie z ust. 1 przytoczonego przepisu kazdy ma
prawo do bezstronnego i sprawiedliwego rozpatrzenia
swojej sprawy w rozsadnym terminie przez instytucje,
organy i jednostki organizacyjne Unii. W ust. 2 spre-
cyzowano, Ze prawo to obejmuje: (a) prawo kazdego
do bycia wystuchanym, zanim zostana podjete indy-
widualne srodki mogace negatywnie wplynac¢ na jego
sytuacje; (b) prawo kazdego do dostepu do akt jego
sprawy, przy poszanowaniu uprawnionych intereséw
poufnosci oraz tajemnicy zawodowej i handlowej; (c)
obowiazek administracji uzasadniania swoich decyzji.

Na szczeg6lng uwage w kontekscie zdolnosci spo-
strzegania i komunikowania spostrzezen w postepowa-
niu administracyjnym i podatkowym zastuguje przede
wszystkim prawo do wystuchania (right to be heard).
Jakkolwiek prawo to rozumiane jest przede wszystkim
jako skierowany do prawodawcéw krajowych nakaz
opierania krajowej procedury administracyjnej na za-
sadzie czynnego udziatu strony w postepowaniu’, to
jednak wydaje sie, ze spelnienie wymogu rzetelnosci
w zalatwieniu sprawy wymaga zabezpieczenia takze
nalezytych warunkoéw skiadania przez $wiadkow ze-
znan - w tym w ogdle prawidlowego okreslania kregu
0s6b zdolnych do spostrzegania i komunikowania
spostrzezen. Przy czym elementem tego zabezpie-
czenia bedzie w szczegdlnosci umozliwienie zlozenia
zeznan przy uwzglednieniu indywidualnych potrzeb

Prawo europejskie a funkcjonowanie organéw administracji
publicznej, Sosnowiec 2003, s. 19in.

15 Zob. art. 6 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej (Dz.Urz. C 326
220121, 5. 13). Kwestia normatywnego charakteru Karty byla
przedmiotem szerokiego zainteresowania doktryny. Zob. np.
B. Banaszak, Zalety i wady Karty Praw Podstawowych UE,

»Przeglad Sejmowy” 2008, nr 2, s. 10; R. Wieruszewski, Rola
i znaczenie Karty Praw Podstawowych UE dla ochrony praw
cztowieka, ,,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 2, s. 52; M. Muszyn-
ski, Polska Karta Praw Podstawowych po Traktacie Lizboriskim.
Charakter prawny i granice zwigzania, ,Przeglad Sejmowy”
2009, nr1,s.55in.
16 Zob. Z. Kmieciak (w:) Z. Kmieciak (red.), Postepowanie

administracyjne w Europie, Krakéw 2005, s. 16.
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$wiadka, wynikajacych ze szczegdlnych fizycznych
lub intelektualnych jego warunkéw (w tym barier).

W prezentacji miedzynarodowej perspektywy oma-
wianego zagadnienia nie moze zabrakna¢ nowego,
niezwykle istotnego zbioru zasad procedury admini-
stracyjnej zaliczanych do kanonu tzw. sprawiedliwos$ci
proceduralnej - rozwigzan modelowych wypracowa-
nych w ramach ReNEUAL". Sa one efektem prac ba-
dawczych specjalistéw z zakresu prawa konstytucyj-
nego, administracyjnego i europejskiego i zawieraja
wskazania co do ksztaltu procedury administracyjnej
UE'™. W zalozeniu autor6w rozwiazanie to moze by¢
jednak stosowane takze przez pafistwa czlonkowskie,
ktére moga przyjac je jako wlasng, krajowa procedure
administracyjna". Projekt ten moze mie¢ w przyszto-
§ci istotne znaczenie w kontekscie interpretowania
prawa administracyjnego. Omawiana kwestia nie jest
jednakze przedmiotem glebszej analizy prezentowa-
nego aktu. Jedynie ogélnie stanowi, ze swiadkowie
majg obowigzek sktada¢ zeznania, jezeli prawo tak
przewiduje®’.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, stwierdzi¢ na-
lezy, ze prawo miedzynarodowe w ogélnym zarysie
nakazuje tak ksztaltowac i stosowac krajowe przepisy
proceduralne, aby przy ocenie zdolnoséci do spostrze-
gania lub komunikowania spostrzezen przez §wiadkow
nie doszto do pogwalcenia praw podstawowych tych
0s6b. W przypadku zas, w ktérym komunikowanie
spostrzezen przez $wiadka napotyka na bariery na-
tury fizycznej lub psychicznej, obowigzkiem panstwa
jest zapewnienie $wiadkowi warunkéw, w ktérych
bedzie on mdgl w sposob petny zlozy¢ oswiadczenia
w tej wlasnie roli.

17 Ang. Research Network on EU Administrative Law, przel. Gru-
pa Badawcza nad Europejskim Prawem Administracyjnym.

18 P. Craigiin. (w:) M. Wierzbowski i in., RRNEUAL. Model
kodeksu postepowania administracyjnego Unii Europejskiej,
Warszawa 2015, s. 32.

19 Tamze.

20 Zob. przepis art. ITI-15 ust. 1 ReNEUAL 2014: ,Witnesses
and experts shall be obliged to make a statement or prepare
opinions, when the law specifically requires this”. Tekst jest do-
stepny na stronie internetowej ReNEUAL: http://www.reneual.
eu/images/Home/BookIII-Single_CaseDecision-Making_in-
dividualized_final_2014-09-03.pdf (dostep: 14.06.2018).
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2. Miejsce regulacji zdolnosci w polskim
postepowaniu administracyjnym
i podatkowym

Przechodzgc do analizy polskich rozwigzan praw-
nych co do omawianej kwestii, w pierwszej kolejnosci
nalezy zwrdci¢ uwage na umiejscowienie regulacji
zdolnosci do bycia $wiadkiem w postepowaniu ad-
ministracyjnym i podatkowym w polskim systemie
prawnym. Jak zostalo to wskazane wczesniej, proble-
matyka ta stanowi przedmiot regulacji art. 82 p. 1 k.p.a.
iart. 195 p. 1 o.p. Zgodnie z pierwszym ze wskazanych
przepiséw $wiadkami nie moga by¢ osoby niezdolne
do spostrzegania lub komunikowania swych spostrze-

Marginalnie wskazac trzeba, ze w sposéb identyczny
jak w powyzszych aktach prawnych omawiang kwestie
uregulowano w Rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczy-
pospolitej Polskiej z 22 marca 1928 r. 0 postepowaniu
administracyjnym®’. Zgodnie z art. 59 p. a) tego aktu
nie mogly by¢ badane w charakterze swiadkéw ,,0s0-
by niezdolne do udzielania swoich spostrzezen oraz
osoby, ktore byly niezdolne do spostrzezenia faktu,
majgcego by¢ udowodnionym”.

Jezykowa analiza wskazywanych przepisow naka-
zuje przyjaé, iz ustawodawca uznaje sytuacje, w kto-
rej dana osoba fizyczna posiada zdolno$¢ do bycia
$wiadkiem jako zasade, od ktorej wyjatki musza by¢

Jezykowa analiza nakazuje przyja¢, ze

ustawodawca uznaje sytuacje, w ktorej dana

osoba fizyczna posiada zdolnos¢ do bycia

swiadkiem jako zasade, od ktdrej wyjatki musza

by¢ ujete expressis verbis w przepisie ustawy.

zen. Drugi ze wskazanych przepiséw ma brzmienie
w istocie identyczne; ustawodawca zastapit w nim
jedynie stowo ,spostrzezen” nowsza, jak si¢ wydaje,
forma ,,postrzezen”. W obu przypadkach regulacja
zdolnosci do bycia $wiadkiem zamieszczona zostata
w rozdziatach poswieconych przeprowadzaniu dowo-
déw w postepowaniu®' i poprzedza przepisy stano-
wigace o przyslugujacym $§wiadkom prawie odmowy
zeznan i prawie odmowy udzielenia odpowiedzi na
pytanie®. Z powyzszego plynie wniosek, ze oba ure-
gulowania powinny by¢ traktowane jako wyrazajace
w istocie te sama (jednolita) instytucje, aczkolwiek
funkcjonujacg w odmiennych co do przedmiotu po-
stepowaniach.

21 Sato odpowiednio rozdzial 4 dziatu IT k.p.a. i rozdziat 11
dzialu IV o.p.
22 Sato odpowiednio art. 83 k.p.a. iart. 196 0.p.
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ujete expressis verbis w przepisie ustawy?>*. Potwier-
dza to takze brzmienie art. 83 § 1 k.p.a. iart. 196 § 1
0.p. - »nikt nie ma prawa odmoéwic zeznan w charak-
terze $wiadka, z wyjatkiem (...)”. Uznanie przyjetych
rozwigzan za wyjatki od generalnej zasady zdolnosci
0s0b fizycznych do bycia §wiadkiem nakazuje réwniez
przyjaé, ze przepisy wskazujace, kto nie moze nim
by¢ - jako wyjatki - nie moga by¢ interpretowane
rozszerzajaco’’.

23 Dz.U. 1928, nr 36, poz. 341.

24 K. Knoppek, przedstawiajac analogiczne rozwigzania w proce-
durze cywilnej, pisze nawet o domniemaniu zdolno$ci do spo-
strzegania i komunikowania spostrzezen. Zob. K. Knoppek,
Niezdolnos¢ do spostrzegania lub przekazywania spostrzezen
jako okolicznosé wylgczajgca swiadka od sktadania zeznati
w postepowaniu cywilnym, ,Nowe Prawo” 1982, nr 1-2, s. 85.

25 Zob. S. Wronkowska, dz. cyt.



3. ,,Spostrzeganie” i ,,komunikowanie
spostrzezen”

Zeznania $wiadka to jego o§wiadczenia o posiada-
nych przez niego wiadomosciach na temat faktéw ba-
danych w toku postepowania®®. Spostrzeganie zjawisk
i komunikowanie o nich to niewatpliwie zatem dwa
fundamenty zdolnosci bycia $wiadkiem®”. Moze by¢
nim bowiem wylacznie ten, kto w sposéb zmystowy byt
uczestnikiem okreslonego zjawiska (to znaczy postrze-
galje za pomoca zmystow), a nadto moze to uczestni-
ctwo nastepnie zamanifestowa¢ w formie skfadanych
w toku postepowania o$wiadczen®®. Jezeli zatem kto§
nie byl uczestnikiem okreslonego zjawiska — w tym
sensie, ze nie postrzegal go zmystami - to odbieranie
od niego zeznan w charakterze swiadka bytoby ekono-
micznie nieuzasadnione, albowiem nie przyblizytoby
organu do zebrania materialu dowodowego niezbed-
nego do rozstrzygniecia sprawy>’. W podobny sposdb
traktowac nalezy sytuacje, w ktérej dana osoba byta
uczestnikiem okre$lonego zjawiska (a zatem na przy-
klad widziata dane zdarzenie albo styszala o nim), ale
nie jest w stanie przekaza¢ o nim wiedzy z powodu
barier psychicznych lub fizycznych jej organizmu.

26 T. Erecinski (w:) T. Erecinski (red.), Komentarz do kodeksu
postepowania cywilnego, cz. 1: Postgpowanie rozpoznawcze,
Warszawa 1997, s. 412. B. Adamiak powoluje si¢ na definicje
bardziej precyzyjna, wskazujac, iz przez §wiadka rozumieé
nalezy ,osobe fizyczng, ktora w postepowaniu dotyczacym
praw lub obowiazkéw innego podmiotu sklada zeznania
o faktach spostrzezonych lub o ktorych otrzymata wiadomosé¢é
od innych 0s6b”. B. Adamiak (w:) B. Adamiak, J. Borkowski
(red.), Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz,
Warszawa 2011, s. 352.

27 W doktrynie prawa cywilnego wskazuje sig, ze na strukture
zeznan $wiadka skladajg sie trzy elementy psychiczne: spo-
strzeganie, zapamietanie i komunikowanie. Zob. K. Piasecki,
dz. cyt.; T. Erecinski, dz. cyt.

28 W doktrynie podkresla sie, ze przedmiotem zeznan $wiadka
moga by¢ zaréwno fakty zewnetrzne, jak i stany wewnetrzne
czlowieka, np. przezycia czy reakcje psychiczne. Te ostatnie
moga by¢ istotne dla samej oceny zeznan $wiadka w poste-
powaniu. Zob. K. Piasecki, dz. cyt., s. 839.

29 Nalezy w tym miejscu przypomnie¢, ze art. 77 § 1 k.p.a.
stanowi, iz organ administracji publicznej jest obowigzany
W sposob wyczerpujacy zebrac i rozpatrzy¢ caly materiat

dowodowy.
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W tym sensie poprzedzajace postepowanie dowodowe
ustalenie, kto jest zdolny do spostrzegania i komuni-
kowania spostrzezen, moze mie¢ kluczowe znaczenie
dla ustalenia wyczerpujacego kregu niezbednych do
przeprowadzenia dowoddéw, terminu zakonczenia
postepowania oraz dla jego kosztow.

W przepisach prawa brak jest legalnych definicji
stow ,,spostrzeganie” i ,komunikowanie”. Odwotac sie
zatem nalezy do ich powszechnego znaczenia. W tym
ujeciu przez ,spostrzegal” rozumie¢ nalezy ,,patrzac,
uswiadomic¢ sobie co$™*°. To znaczenie jest zgodne
z przyjmowang na gruncie nauki kryminalistyki defi-
nicja spostrzegania, rozumianego jako zfozony proces
poznawczy, ktory polega na odzwierciedleniu przez
czlowieka przedmiotéw i zjawisk §wiata zewnetrz-
nego oraz proceséw zachodzacych wewnatrz jego
organizmu®". Z kolei przez komunikowanie rozumie¢
nalezy podawanie czegos do wiadomosci, przekazy-
wanie komus informacji w bezpos$rednim kontakcie®.

Odnoszac powyzsze do art. 82 p. 1 k.p.a. iart. 195
p- 1 0.p., nalezy stwierdzi¢, ze jako $wiadek bedzie
mogt skladaé zeznania ten, kto spostrzegt okreslo-
ne zdarzenie, to znaczy odebral bodzce wzrokowe,
stuchowe, czuciowe, wechowe lub smakowe doty-
czgce danego zjawiska, oraz w chwili przystapienia
do zeznan posiada zdolnos¢ do zakomunikowania
swoich spostrzezen, to znaczy jest w stanie przekaza¢
organowi informacje o okreslonym zjawisku (fakcie,
zdarzeniu) w bezposrednim kontakeie®®. Nie ma przy
tym znaczenia to, czy dana osoba posiada zdolno$é
do czynno$ci prawnych, czy tez nie**. W tym ujeciu

30 L. Drabik, E. Sobol (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 2,
Warszawa 2007, s. 307.

31 M. Kulicki (red.), Kryminalistyka. Wybrane zagadnienia
teorii i praktyki sledczo-sgdowej, Torun 2005, s. 116.

32 L.Drabik, E. Sobol (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 1, War-
szawa 2007, s. 300.

33 Warto w tym zakresie podkreslié, ze wspotczesna medycyna
obok klasycznych pigciu zmystow (wzroku, stuchu, smaku,
dotyku i wechu) wymienia takze na przyktad $wiadomos¢
ulozenia czesci ciata wzgledem siebie, zmyst rownowagi czy
poczucie czasu (chronocepcja).

34 B. Adamiak, dz. cyt. Zob. takze Wyrok WSA w Gorzowie
Wielkopolskim z dnia 28 marca 2007 r., I SA/Go 1291/06;
Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 14 marca 2012 r., I SA/Po
599/11.
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nalezaloby przyja¢, ze sktadanie o$wiadczen w cha-
rakterze $wiadka - jakkolwiek ma doniosto$¢ praw-
na - nalezy kwalifikowac¢ jako czynnos¢ faktyczna
(manifestacje wiedzy), odbywajaca sie we wspdtto-
warzyszeniu czynno$ciom prawnym.

znaczny stopien utraty stuchu®’). Osoby dotkniete ta-
kimi ograniczeniami moga wystapi¢ w roli §wiadka -
z tym ze niekiedy zajdzie konieczno$¢ potwierdzenia

faktéw wskazanych przez takiego $wiadka przy po-
mocy innych dowodéw. Dotyczy¢ to bedzie tych sytu-

Zarowno spostrzeganie, jak i komunikowanie

spostrzezen odbywac si¢ ma przy pomocy, najogolniej

rzecz ujmujac, narzagdow zmyslow. Ustawodawca nie

stawia w tym zakresie kwalifikowanych wymogoéw,

stad tez zmysly te w konkretnym przypadku -

zarOwno na etapie spostrzegania, jak i nastepnie

komunikowania spostrzezen - nie muszg by¢

rozwiniete w stopniu ponadprzecietnym.

Zaréwno spostrzeganie, jak i komunikowanie spo-
strzezen odbywac si¢ ma przy pomocy, najogélniej
rzecz ujmujac, narzadow zmystow?. Ustawodawca nie
stawia w tym zakresie kwalifikowanych wymogéw, stad
tez zmysly te w konkretnym przypadku - zaréwno na
etapie spostrzegania, jak i nastgpnie komunikowania
spostrzezen — nie musza by¢ rozwiniete w stopniu po-
nadprzecietnym. Co wiecej, brak ktérego$ z nich nie
pozbawia danej osoby zdolnosci do bycia $§wiadkiem.
Stad tez nie sposdb obronic tezy o generalnym braku
zdolnosci do skladania zeznan osoby niepetnospraw-
nej*. Podobnie ocenia¢ nalezy znaczne ograniczenie
funkeji narzadéw zmystow (np. znaczna wada wzroku,

35 K. Knoppek, Niezdolnos¢ do spostrzegania..., dz. cyt., s. 83.
Ciekawie kwesti¢ te omawia réwniez Z. Kmiecik, Strona
jako podmiot oswiadczen procesowych w postepowaniu ad-
ministracyjnym, Warszawa 2008, s. 156-162.

36 Podobnie K. Knoppek, Niezdolnos¢ do spostrzegania..., dz.
cyt., s. 85. Zob. takze Wyrok WSA w Krakowie z 4 grudnia
2015 r., II SA/Kr 1147/15 i Wyrok NSA z 8 lutego 2018 r.,
11 OSK 948/16.
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acji, w ktorych okreslony fakt mogt by¢ spostrzezony
jedynie albo przede wszystkim przy pomocy zmystu,
ktoérego funkcja ulegla u danej osoby ograniczeniu.
Dla porzadku nalezy stwierdzi¢, ze spostrzeganie
odbywac sie¢ moze wylacznie za pomocg zmystow.
Z oczywistych przyczyn poza zainteresowaniem po-
zostaje natomiast wykorzystanie doswiadczen poza-
zmysltowych, zaliczanych do sfery zainteresowania
parapsychologii (np. telepatia, jasnowidzenie). Per-
cepcja pozazmystowa umyka bowiem racjonalnej
weryfikacji w ramach postgpowania dowodowego,
ponadto o§wiadczenia o postugiwaniu si¢ pozazmysto-
wymi metodami poznania $wiata stanowia nierzadko
po prostu zewnetrzny wyraz zaburzen psychicznych
osoby, ktéra korzystanie z takich metod deklaruje®®.

37 B. Adamiak, dz. cyt.; K. Knoppek, Niezdolnos¢ do spostrze-
gania..., dz. cyt., s. 84.

38 Odwolanie si¢ do $wiata duchowego czy pozazmystowego
przy opisie do§wiadczonych faktéw jest czestym objawem

np. schizofrenii.



Osobng kwestig jest problem komunikowania spo-
strzezen. Jak wezesniej wskazano, komunikowaé - to
przekazywac¢ komus informacje w bezposrednim kon-
takcie. W jakiej jednak formie moze nastapi¢ prze-
kazanie informacji oraz jak nalezy rozumie¢ bezpo-
$redni kontakt? Czy dla przyjecia, ze kto$ jest zdolny
do bycia $wiadkiem, niezbedne jest postugiwanie sie
przez niego jezykiem werbalnym, czy tez dopuszczal-
na jest inna forma komunikacji? Czy zfozenie zeznan
musi nastapi¢ zawsze w osobistej obecnosci organu
prowadzacego sprawe, jego pracownika lub innego
organu, czy tez moze nastgpi¢ np. za posrednictwem
$rodkéw komunikacji na odlegto$c?

ARTYKULY

Co do kwestii obecno$ci pracownika organu przy
skfadaniu zeznan nalezy stwierdzi¢, Ze na gruncie
postepowania administracyjnego obowiazuje zasa-
da koncentracji materialu dowodowego w jednym
miejscu i jednym czasie przez jeden organ*’. Wyjat-
kowo mozliwe - a niekiedy nawet konieczne*' - jest
przeprowadzenie czynnosci (w tym np. przestuchanie
$wiadka) za posrednictwem organu wezwanego (art. 52
k.p.a.). W obu jednak sytuacjach przepisy przewiduja
swoistg bezposrednio$¢ kontaktu $wiadka z organem,
wyrazajaca si¢ w fizycznej obecnosci obu podmiotow
w jednym pomieszczeniu. Wydaje sie zatem, ze brak
jest podstawy prawnej do przeprowadzenia dowodu

Zaden z przepiséw k.p.a. i 0.p. nie nakazuje

$wiadkowi postugiwania si¢ jezykiem

werbalnym. Ustawodawca stanowi bowiem

wylacznie o mozliwosci ,komunikowania sie”

przez osobe wystepujaca w roli swiadka.

W odniesieniu do pierwszej kwestii nalezy stwier-
dzi¢, ze zaden z przepiséw k.p.a. i 0.p. nie nakazuje
postugiwania si¢ swiadkowi jezykiem werbalnym.
Ustawodawca stanowi bowiem wylacznie o mozli-
wosci ,komunikowania si¢” przez osobe wystepujaca
wroli $wiadka. Wydaje sie zatem, ze nie ma przeszkod
do tego, azeby odebra¢ zeznania od $wiadka postu-
gujacego si¢ wylacznie jezykiem migowym badz tez
inng pozawerbalna forma komunikac;ji*. Warunkiem
dopuszczalnosci skorzystania z tych form jest oczy-
wiscie obecnos¢ biegtego (ttumacza), ktéry dokona
transpozycji komunikatéw sformutowanych niewer-
balnie na jezyk polski oraz odwrotnie, w przypadku
np. pytan zadawanych §wiadkowi przez organ czy
innych o$wiadczen kierowanych podczas posiedze-
nia organu do strony.

39 Zob. np. Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 8 stycznia 2010 r.,
III SA/GI1 150/09, LEX nr 584278.

z zeznan $wiadka za posrednictwem komunikatora
internetowego*> czy nawet specjalnie utworzonego
dla tego celu satelitarnego polaczenia telewizyjnego.
Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, Ze zeznania §wiadka
stanowig swoisty, kwalifikowany §rodek dowodowy,
w ktérym obecno$¢ organu i strony ma gwarantowaé
swobodna i nieograniczong przez wplyw oséb trzecich
wypowiedz §wiadka, zapisywana urzedowo w formie
protokolu. Gwarancji zachowania tej swobody brak
przy zastosowaniu wskazanych instrumentéw, nawet
jezeli umozliwiajg one wizyjny i foniczny podglad po-
mieszczenia, w ktérym $wiadek znajduje si¢ w toku

sktadania zeznan.

40 R. Suwaj, Judycjalizacja postepowania administracyjnego,
Warszawa 2009, s. 206.

41 Wyrok NSA - Oddziat Zamiejscowy w Gdansku z 9 paz-
dziernika 1986 r., SA/Gd 630/86, LEX nr 1688573.

42 Np. IRC, AIM, Skype, Windows Live Messenger.
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Z tego powodu opowiedzie¢ si¢ nalezy za takim
rozumieniem bezpo$redniosci w komunikacji §wiad-
ka z organem, w ktérym oba podmioty znajduja si¢
w jednym pomieszczeniu, niezaleznie od tego, czy
spostrzezenia sg przekazywane w formie werbalnej,
czy tez pozawerbalnej. Nie wyklucza to oczywiscie
przekazania w czasie rzeczywistym wizji i fonii przez
organ rekwizycyjny organowi prowadzacemu sprawe,
umozliwiajacego tym samym biezgce korygowanie
toku posiedzenia, na ktérym odbierane sg zeznania;
w tym jednakze ujeciu nie dochodzi do wytaczenia
zasady bezposredniej stycznosci organu i $wiadka,
co wiecej — ma miejsce jej rozszerzenie poprzez do-
puszczenie do udziatu w posiedzeniu takze organu
zlecajacego rekwizycje. Zagadnienie to bedzie istotne
w kontekscie odbierania zeznan od 0séb zdolnych do
spostrzegania i komunikowania spostrzezen, ktére ze
wzgledu na stan zdrowia nie moga opuszcza¢ okreslo-
nego miejsca badz tez ich transport bylby kosztowny.

Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage, ze $wiadek musi po-
siada¢ zdolno$¢ do komunikowania swoich (wlasnych)
spostrzezen, nie zas spostrzezen innych osob. Uwaga
ta moze by¢ istotna w kontekscie niektérych form nie-
pelnosprawnosci intelektualnej, w ktérej wylaczeniu
albo znacznemu ograniczeniu ulega zdolnos¢ krytycz-
nej refleksji wobec przezywanych zjawisk*>. W takim
przypadku nawet wobec sprawnosci narzadéw zmystu
jako takich nalezaloby przyja¢ wystapienie przyczyny
uniemozliwiajacej powolanie danej osoby na $wiad-
ka w rozumieniu art. 82 p. 1 k.p.a.iart. 195 p. 1 o.p.

4. Pojecie i charakter niezdolnosci

Wiedzac juz, jak nalezy rozumie¢ spostrzeganie i ko-
munikowanie spostrzezen, przej$¢ trzeba do analizy
uzytego w omawianych przepisach stowa ,niezdol-
nos¢”. Jest to kwestia o tyle istotna, ze tym pojeciem
ustawodawca postuguje sie¢ w wielu réznych aktach
prawnych**. Zaden z nich nie ustanawia jednakze

43 Z tej przyczyny na gruncie procesu cywilnego K. Knoppek
zaznacza, ze w omawianym kontekscie istotna jest wylacznie
zdolnos¢ do prawidlowego spostrzegania i komunikowania
spostrzezen. Zob. K. Knoppek, Niezdolnos¢ do spostrzegania...,
dz. cyt,, s. 86.

44 Przyktadowo w Ustawie z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks
pracy (t.j. Dz.U. 2018, poz. 917) jest mowa o niezdolnosci
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generalnej definicji legalnej tego stowa, co wiecej -
jest ono uzywane w wielu réznych kontekstach zna-
czeniowych®’.

Definicji takiej nie zawierajg réwniez ani k.p.a., ani
o0.p. Z tej przyczyny, wedle jezykowych regul wykladni
tekstow prawnych, odwota¢ si¢ nalezy do powszechne-
go rozumienia tego sfowa, zgodnie z ktérym niezdolny -
to niemajacy predyspozycji do fatwego opanowania
pewnych umiejetnosci, niemogacy podota¢ czemus,
niebedacy w stanie zrobi¢ czego$*S. Niezdolnoé¢ do
spostrzegania lub komunikowania spostrzezen nalezy
zatem rozumie¢ - zgodnie z trzecim z przytoczonym
stfownikowym wyjasnien - jako podmiotowy brak
instrumentarium koniecznego do spostrzegania lub
komunikowania spostrzezen.

Podkre$lenia wymaga jednoczesnie i to, Ze ustawo-
dawca nie wskazuje wk.p.a. i 0.p. przyczyn, ktére leza
u podstaw tak rozumianej niezdolno$ci. Niezdolno$é
do bycia $wiadkiem w rozumieniu art. 82 p. 1 k.p.a.
lub art. 195 p. 1 o.p. moze zatem by¢ stwierdzona za-
rowno wtedy, kiedy jest nastepstwem $wiadomej (czy
wrecz celowej, kierunkowej) aktywnosci osoby, ktora
jako $wiadek mogta wczesniej ztozy¢ zeznania®’, jak
i wtedy, kiedy jest od tej osoby niezalezna. Z tej przy-
czyny nie ma réwniez znaczenia to, czy niezdolno$¢é
do spostrzegania lub komunikowania spostrzezen
ma charakter endogenny (wewnetrzny), czy tez eg-
zogenny (zewnetrzny). Z perspektywy zdolnoéci do
bycia $wiadkiem istotne jest jedynie, czy dana osoba

pracownika do pracy, w Ustawie z dnia 18 kwietnia 2002 r.
o stanie kleski zywiotowej (t.j. Dz.U. 2017, poz. 1897) - o nie-
zdolnosci do kierowania dzialaniami prowadzonymi w celu
zapobiezenia skutkom kleski Zzywiotowej (art. 10 ust. 5),
w Ustawie z dnia 11 wrze$nia 2003 r. o stuzbie wojskowej
zolnierzy zawodowych (t.j. Dz.U. 2018, poz. 173) - o nie-
zdolnoéci do stuzby z powodu choroby (art. 5 ust. 4 p. 5),
aw Ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (t.j. Dz.U.
2017, poz. 2204, dalej: k.k.) - o niezdolnosci do nalezytego
pojmowania przedsiebranego dziatania (art. 115§ 22 p. 4 k.k.).

45 Inaczej nalezy rozpatrywa¢ przeciez niezdolnoé¢ do bycia
$wiadkiem, a inaczej - niezdolno$¢ do pracy czy stuzby
wojskowej.

46 L. Drabik, E. Sobol, Stownik jezyka polskiego, t. 1, dz. cyt.,
s.454.

47 Np. zazycie substancji potocznie zwanej ,dopalaczem” przed

posiedzeniem organu.



byta w stanie okreslony fakt spostrzegac¢ oraz czy jest
w stanie zlozy¢ o$wiadczenia w formie zeznan. Wszel-
kie inne, w tym motywacyjne, aspekty powyzszego
moga co najwyzej stanowic przedmiot zainteresowa-
nia prawa karnego*® badz tez spowodowaé natozenie
na $wiadka kary porzadkowej*’.

Niezdolnos¢ do postrzegania lub komunikowania
spostrzezent moze mie¢ dwojaki charakter. Po pierwsze,
moze chodzi¢ o niezdolnos¢ fizyczng. W tym przy-
padku chodzi o znajdowanie si¢ danej osoby w stanie,

ARTYKULY

jeszcze trzeba, ze — aby mozna bylo w indywidualnym

i konkretnym przypadku stwierdzi¢ niezdolnos¢ - nie-
zbedne jest, aby bariery fizyczne lub psychiczne cal-
kowicie wykluczaly to, ze dana osoba okreslony fakt

zaobserwowata albo ze jest w stanie przekazac o nim

wiedze organowi’". Jezeli zatem okre$lona okolicznos¢

ogranicza mozliwo$¢ spostrzegania okreslonych zja-
wisk albo tez ogranicza komunikacje o nich - ale jej

nie wyklucza - to nie oznacza to automatycznej od-
mowy danej osobie przymiotu $wiadka.

Niezdolnos¢ do bycia §wiadkiem w rozumieniu art. 82

p- 1 k.p.a. lub art. 195 p. 1 o.p. moze by¢ stwierdzona

zaréwno wtedy, kiedy jest nastepstwem swiadomej

(czy wrecz celowej, kierunkowej) aktywnosci osoby,

ktora jako swiadek mogla wczesniej zlozy¢ zeznania,

jak i wtedy, kiedy jest od tej osoby niezalezna.

ktory wyklucza mozliwos¢ czy to spostrzegania, czy
to komunikowania spostrzezen. Przykladem takiego
stanu bedzie gleboka §pigczka po urazie pnia mozgu.
Po drugie, moze chodzi¢ o niezdolnos$¢ psychiczng.
W tym przypadku stopien rozwoju intelektualnego
lub zaburzenia psychiczne uniemozliwiaja danej oso-
bie obserwacje okreslonych faktéw lub ich przekaza-
nie w toku postepowania®. Przy czym podkresli¢ raz

48 Zob.np. art. 226 § 1 k.k.

49 Zob. np. art. 88 § 1 k.p.a. Podkreéli¢ przy tym nalezy, ze
omawiany przepis jest szczegdlnym instrumentem dyscy-
plinowania §wiadkéw. Zob. Wyrok NSA z dnia 5 kwietnia
2011 r., IT OSK 460/10; Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopol-
skim z dnia 14 lutego 2008 r., IT SA/Go 752/07.

50 Nalezy jednocze$nie wyraZnie zaznaczy¢, ze choroba psy-
chiczna per se nie stanowi podstawy wylaczenia danej osoby
z kregu $wiadkow. Zachodzi to dopiero wtedy, gdy w wyniku
choroby psychicznej wystapi niemoznos¢ spostrzegania lub
komunikowania spostrzezen. Szerzej zob. Z. Janowicz, Kodeks
postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa—

Poznan 1992, s. 212; K. Knoppek, Niezdolnos¢ do spostrze-

Niezdolnos¢ fizyczna i psychiczna moga wystepo-
wa¢ rowniez kumulatywnie. Co wiecej, wydaje sie, ze
obie postaci niezdolnosci w wielu przypadkach beda
ze soba w pewien sposob powiazane. Przyktadowo,
psychiczna niezdolnosé¢ do spostrzegania wywolana
upojeniem alkoholowym albo uzyciem substancji
psychoaktywnych przektada¢ sie bedzie na mozliwo-
$ci motoryczne danej osoby. Z perspektywy organu
majacego prowadzi¢ przestuchanie istotne jest jednak
wylacznie to, czy wystepuje jedna z postaci niezdolno-
$ci. Ustawodawca nie taczy bowiem zadnych skutkow
prawnych z wielo$cig zaréwno ich form, jak i przyczyn.

Na tle niezdolnosci fizycznej i psychicznej w prak-
tyce moze oczywiscie pojawic sie wiele watpliwosci co
do ich wystapienia. O ile bowiem przypadki skrajne,
np. uraz powodujacy catkowite wytaczenie $wiadomo-

gania...,dz. cyt., s. 92;]. Starosciak, Prawo administracyjne,

Warszawa 1969, s. 285. Zob. takze Wyrok WSA w Gliwicach

z dnia 8 stycznia 2010 r., ITT SA/GI 150/09, LEX nr 584278.
51 Wyrok NSA z dnia 23 kwietnia 2010 r., I FSK 657/09.

2018 FORUM PRAWNICZE 89



ARTYKULY

$ci osoby majacej by¢ $wiadkiem ($piaczka), w sposob

oczywisty wykluczaja dang osobe z tej roli, to nietrud-
no wyobrazi¢ sobie postepowanie administracyjne

dotyczace np. wymeldowania danej osoby®?, w ktérym

jako $wiadek ma zeznawad osoba starsza, ktéra zdradza

objawy demencji, ale przekazuje informacje istotne dla

sprawy, badz tez osoba chora psychicznie zazywajaca

leki psychoaktywne i niezdradzajaca objawdw choroby.
Wrydaje sig, ze w takich przypadkach odmowa przy-
znania zdolno$ci do zeznawania powinna nastepowaé

niezwykle rzadko i jedynie przy stwierdzeniu catko-
witej niemozno$ci przekazania informacji o faktach

czy zjawiskach istotnych dla postepowania. Co wiecej,
niekiedy powinna stanowi¢ nastepstwo zgromadzenia

stosownej dokumentacji medycznej lub nawet zasieg-
niecia opinii bieglych co do mozliwosci spostrzegania

lub komunikowania spostrzezen®>.

Podkreslenia wymaga fakt, ze na gruncie oma-
wianych przepiséw nie mozna wykluczy¢ odbiera-
nia zeznan od osob maloletnich. Nalezy oczywidcie
uwzgledniaé w tym zakresie fakty, co do ktérych
wystapienia w danej sprawie matoletni ma skiadaé
zeznania, w polaczeniu ze stopniem rozwoju fizycz-
nego i intelektualnego warunkujacego mozliwo$¢ ich
ztozenia®®. W przypadku matoletnich wydaje si¢ bez-
sporne, ze zdolnosci do bycia $wiadkiem nie bedzie
posiada¢ noworodek czy niemowle - i to niezaleznie
od przedmiotu sprawy; zaré6wno bowiem stopien
rozwoju ich zmystow, jak i umiejetnos¢ przekazania
wiedzy o zaobserwowanych faktach sa niewielkie
i niemozliwe do oceny w perspektywie dowodowej.

52 Na podstawie art. 35 Ustawy z dnia 24 wrze$nia 2010 r. o ewi-
dengji ludnosci (t.j. Dz.U. 2017, poz. 657).

53 Wyrok SN z dnia 20 wrzesnia 1974 r., III KR 103/74; Wyrok
NSA z dnia 22 maja 2013 r., II FSK 2080/11; Wyrok NSA
z dnia 22 maja 2015 r.,  FSK 2093/13; Wyrok SO w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 13 pazdziernika 2017 r., IV Ka 638/17.
Kwestia mozliwosci powotania biegtych co do zdolnosci
spostrzegania lub komunikowania spostrzezen wywotata
jednak gwattowne spory w doktrynie prawa cywilnego. Zob.
K. Knoppek, Niezdolnos¢ do spostrzegania..., dz. cyt., s. 88.

54 W tej kwestii zachowujg uwagi zgloszone na gruncie poste-
powania cywilnego w J. Sokotowska, Dziecko jako swiadek,
Warszawa 1959, s. 114. Zob. takze Z. Janowicz, Kodeks po-
stepowania administracyjnego..., dz. cyt.; Z. Resich, dz. cyt.,
s. 444,
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W odniesieniu natomiast do dzieci i mlodziezy
nalezy stwierdzi¢, ze ich zdolnos$¢ do zeznawania
uzalezniona bedzie od stopnia rozwoju fizycznego
i intelektualnego oraz - co nalezy podkresli¢ - od
przedmiotu postgpowania. Przy czym nalezy bardzo
mocno zaakcentowa¢ wynikajacy z Konwencji o pra-
wach dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogélne
ONZ dnia 20 listopada 1989 r.** nalozony na organy
administracji publicznej nadrzedny wobec innych obo-
wiazek uwzgledniania w dziataniach zabezpieczenia
intereséw dziecka (art. 3 ust. 1 Konwencji). Obowia-
zek ten dotyczy¢ bedzie w szczegdlnosci procesowej
decyzji o ewentualnym przestuchaniu matoletniego
jako $wiadka, w kontekscie innych Zrédet dowodowych
dostepnych w danej sprawie. Jak si¢ wydaje, udziat
maloletniego w takim postepowaniu powinien by¢
sprowadzony do minimum.

Wracajac do postaci niezdolnosci, wskazaé nale-
2y, ze moze ona mie¢ charakter czasowy (okresowy)
albo trwaly - a o tym, ktdra z nich wystepuje w kon-
kretnej sprawie, decyduje oczywiscie jej przyczyna.
Staly rozwoj nauk medycznych zmniejsza liczbe tych
przypadkow, w ktérych niezdolno$¢ do spostrzegania
badz tez komunikowania spostrzezen ma charakter
trwaly. W wielu przypadkach zastosowanie okreslo-
nego leczenia farmakologicznego badz tez zdobyczy
techniki powoduje przywrdcenie funkcji poznaw-
czych badz komunikacyjnych czlowiekowi. Ciagle
jednak w odniesieniu do licznych choréb czy urazéow
nauka pozostaje bezsilna — co wplywa na koniecznos¢
stwierdzenia, ze w przypadku okreslonych dolegli-
wosci doswiadczanych przez osobe majaca wystapic
jako $wiadek niezbedne jest stwierdzenie jej trwalej
niezdolnosci.

Niezdolnos$¢ czasowa (okresowa) odnosi si¢ wy-
facznie do etapu komunikowania spostrzezen w toku
postepowania. Z perspektywy informacji o faktach
znaczenie ma bowiem wytacznie zdolno$¢ ich postrze-
gania, nie za$ to, czy na wczesniejszym etapie osoba
wystepujaca teraz w roli $wiadka miata mozliwos¢ ich
zakomunikowania komukolwiek®®. Co oczywiste, po

55 Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526.
56 Zagadnienie to moze jednakze mie¢ wplyw na ocene zeznan
$wiadka pod katem np. ich wiarygodno$ci czy kompletnosci,

a to z uwagi na sytuacj¢ emocjonalna.



ustapieniu przyczyny niezdolnosci do komunikowania
mozliwe bedzie odebranie zeznan od osoby, ktéra byta
nig dotknieta®”. Okresowa niezdolno$¢ moze miec
przyczyny zaréwno fizyczne, jak i psychiczne. Moze
zatem chodzi¢ o przejéciowy paraliz, rzut choroby psy-
chicznej®, ale takze np. upojenie alkoholowe czy stan
po uzyciu narkotykéw wykluczajacy formutowanie
o$wiadczen™. Z chwila jednakze ustania przyczyny
niezdolnosci odebranie zeznan od takiej osoby jako
$wiadka jest oczywiscie mozliwe.
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badz tez w ogole zmiane postanowienia dowodowego
i odstapienie od przeprowadzenia dowodu z zeznan
danego swiadka (art. 77 § 2 k.p.a.iart. 187 § 2 0.p.).
Podkreélenia wymaga fakt, iz w obecnym stanie
prawnym nie ma mozliwoéci zawieszenia postepowa-
nia z urzedu w przypadku, w ktérym dla rozstrzygnie-
cia sprawy niezbedne jest przeprowadzenie dowodu
z zeznan $wiadka, ktory pozostaje w dtugotrwalej okre-
sowej niezdolnosci do skladania oswiadczen w tym
charakterze. W takim przypadku jedynym w istocie

W obecnym stanie prawnym nie ma mozliwosci

Zawieszenia postepowania z urzedu w przypadku,

w ktorym dla rozstrzygniecia sprawy niezbedne jest

przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka, ktory

pozostaje w dlugotrwalej okresowej niezdolnosci

do skladania o§wiadczen w tym charakterze.

Okres niezdolnoéci moze by¢ na tyle krétki, ze usta-
nie ona jeszcze w toku postepowania, moze jednakze
trwac duzej, np. wiele lat. W tym ostatnim przypadku
troska o zebranie materialu dowodowego w zgodzie
zart.77 § 1 k.p.a.iart. 187 § 1 0.p. nie powinna miec¢
prymatu nad zasada szybkosci i prostoty postepo-
wania (art. 12 k.p.a. iart. 125 § 1 0.p.) oraz kodekso-
wym terminowym zalatwienia sprawy (art. 35 k.p.a.
iart. 139 o.p.). W zaleznosci od okolicznosci organ
powinien rozwazy¢ przedluzenie terminu zalatwie-
nia sprawy (art. 36 § 1i2 k.p.a.iart. 140§ 1i2 o0.p.)

57 Wyrok SN z dnia 7 wrze$nia 2000 r., I CKN 872/00, LEX
nr 530682.

58 W tej kwestii szerzej — na gruncie postgpowania cywilnego -
Z. Resich, dz. cyt.

59 W przypadku, w ktérym dana osoba stawi si¢ pod wplywem
alkoholu, ale moze formutowa¢ o$wiadczenia, nie traci zdol-
noéci do bycia $wiadkiem, ale organ, jak si¢ wydaje, powinien
odroczy¢ zlozenie przez nig zeznan w trybie art. 94 § 1 (inna
wazna przyczyna). Zob. takze Wyrok SN z dnia 11 stycznia
1980 r., IIT KR 358/79, OSNKW 1980, nr 2, poz. 64.

rozwigzaniem jest przedluzanie terminu zatatwienia
sprawy w trybie art. 36 § 2 k.p.a. i art. 140 o.p. - co
w postepowaniach, w ktérych zachodzi wieloosobowe
wspoluczestnictwo, moze generowac znaczne koszty,
zwigzane np. z dorgczaniem zawiadomien o nowym
terminie zalatwienia sprawy. De lege ferenda naleza-
toby zatem rozwazy¢ wprowadzenie instytucji obliga-
toryjnego zawieszenia postepowania z urzedu w przy-
padku, w ktérym nie ma mozliwosci przeprowadzenia
dowodu z zeznan $wiadka z uwagi na jego czasowa
niezdolno$¢ do komunikowania swych spostrzezen.

5. Wnioski

Ustalajac, kto miesci si¢ w kregu 0sob niezdolnych
do spostrzegania lub komunikowania spostrzezen
w postepowaniu administracyjnym i podatkowym,
odwotywac si¢ nalezy zaréwno do prawa miedzyna-
rodowego, jak i prawa polskiego. Pierwsze sposréd
nich porusza omawiang kwestie w zasadzie wylacz-
nie poérednio, zakazujac przy tym w szczegdlnosci
okrutnego lub ponizajacego traktowania i nakazujac
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poszanowanie podmiotowosci kazdego czlowieka oraz
jego prawa do intymnosci. Prawo miedzynarodowe
wyklucza réwniez wprowadzenie do krajowych po-
rzagdkéw prawnych rozwiazan wylaczajacych w sposéb
generalny zdolno$¢ do bycia §wiadkiem przez osoby
niepelnosprawne. Co wiecej, zapewnienie niepel-
nosprawnym mozliwosci zlozenia zeznan w sposéb
uwzgledniajgcy ich fizyczne lub psychiczne bariery
stanowi obowigzek kazdego organu administracji
publicznej, jezeli tylko prowadzi on postgpowanie.

Polskie prawo o postepowaniu administracyjnym
i podatkowym formutuje przestanki zdolnosci do bycia
$wiadkiem w sposdb generalny i wymagajacy postuze-
nia si¢ wieloma dyrektywami interpretacyjnymi; przy
interpretacji omawianych przepiséw nalezy réwniez
uwzglednia¢ stan nauki - w tym przede wszystkim
medycyny - oraz techniki. Wykladnia omawianych
przepiséw musi zatem mie¢ charakter dynamiczny.
Tylko wowczas zapewni bowiem, ze nie dojdzie do
bezzasadnego wylaczenia jakiej$ osoby z kregu §wiad-
kéw, jak réwniez zminimalizuje te przypadki, w kto-
rych zrédlem ustalen organu bedzie osoba w istocie
do zfozenia zeznan niezdolna.

Spostrzeganie zjawisk (faktow) i komunikowanie
o nich - jako fundamenty procesowej roli $wiadka -
rozumiane muszg by¢ zatem szeroko. Ustawodawca
wymaga, aby zaréwno spostrzeganie, jak i komu-
nikowanie spostrzezen odbywato sie przy pomocy
narzadéw zmystow. Ustawodawca nie stawia w tym
zakresie kwalifikowanych wymogow. Brak ktoregos
ze zmystow nie pozbawia danej osoby zdolnosci do
bycia §wiadkiem. Co wiecej, w sytuacji przeciwnej,
to znaczy nawet w przypadku osob w petni wladajg-
cych zmystami, mozliwe jest ich wylaczenie z kregu
$wiadkow. Dotyczy¢ to bedzie osdb z zaburzeniami
psychicznymi, w ktorych odbidr rzeczywistoséci pod-
lega zaburzeniu juz po odebraniu bodzcéw ze swiata
zewnetrznego (ich spostrzeganie rzeczywistosci nie
jest zatem prawidlowe). Ustawodawca nie wprowadza
réwniez zakazu odbierania zeznan od oséb matolet-
nich. Nalezy w tym jednakze zakresie uwzglednia¢
specyfike danego postepowania oraz stopien rozwoju
fizycznego i intelektualnego dziecka.

Uchybienia w kwestii okreslania kregu $wiadkow
niosg ze sobg istotne konsekwencje procesowe, ktére
doprowadzi¢ moga do uchylenia decyzji i koniecznosci

92 FORUM PRAWNICZE | 2018

rozpatrzenia sprawy na nowo. Z tego powodu zaréwno
organy, jak i strony postepowania powinny przywiazy-
wac szczegolna wage do prawidtowych ustalen w tym
zakresie. Po pierwsze, jezeli organ dysponuje wiedzg
o niezdolno$ci danej osoby do wystapienia w roli
$wiadka, powinien odstapi¢ od jej wzywania w tym
charakterze. Jezeli zas wiedza ta ujawnia si¢ w toku
posiedzenia, na ktérym dow6d 6w ma by¢ przeprowa-
dzony, organ nie moze przystapi¢ do odebrania zeznan.
Po drugie, jezeli informacja o okolicznoéci wylaczaja-
cej odebranie zeznan z powodu niezdolnosci do spo-
strzegania lub komunikowania spostrzezen ujawnita
sie po odebraniu zeznan, oswiadczenia takiej osoby
zebrane w tej wlasnie formie nie moga by¢ uznawane
za zeznania, a co za tym idzie — nie moga stanowic
podstawy jakichkolwiek ustalen faktycznych organu.

Po trzecie wreszcie, odebranie zeznan w charak-
terze $wiadka od osoby, ktora nie miata zdolnosci
spostrzegania lub komunikowania spostrzezen, lub
powolanie si¢ na nie w uzasadnieniu decyzji moze
stanowi¢ podstawe stwierdzenia niewaznosci decy-
zji albo wznowienia postepowania. W istocie zatem
zaniechanie prawidlowego ustalenia kregu swiadkow
moze spowodowaé nawet uruchomienie wyjatkowo
dopuszczalnych trybéw wzruszania ostatecznych
rozstrzygnie¢ administracyjnych.

Jak zatem zapewni¢ prawidtowo$¢ w zakreslaniu
kregu $wiadkéw? Po pierwsze, w petni uzasadnione
wydaje si¢ sformulowanie postulatu swoistego wzmac-
niania wykladni przepiséw art. 82 p. 1 k.p.a. iart. 195
p. 1 k.p.a. powolaniem si¢ na ogélna wiedze¢ organu
o osiagnieciach z zakresu medycyny i techniki, uzu-
pelnianej w razie procesowej potrzeby wiedza specja-
listyczng bieglych. Wiedza ta dotyczy¢ moze zaréwno
samych okoliczno$ci wylaczajacych spostrzeganie lub
komunikowanie spostrzezen przez osoby dotknigte
okreslonymi barierami, jak i mozliwo$éci usuwania
stwierdzonych ograniczen. Szczegolna role — zwlasz-
cza w kontekscie tych potencjalnych wytaczen z kre-
gu $wiadkéw, ktore wynikajg z niepetnosprawnosci,
przypisac nalezy takze wspdlpracy z odpowiednimi
organizacjami pozarzadowymi.

Po drugie, elementem zapewniajacym prawidlo-
woé¢ w zakre$laniu kregu §wiadkow jest niewatpliwie
zapewnienie nalezytej komunikacji organu z osobg,
ktora w roli swiadka ma wystapi¢. W tym zakresie



nalezy postulowacl szersze wykorzystanie alfabetu
Braille’a (np. przy wysylce wezwan na przestuchanie),
czy tez — co réwniez dotyczy wezwan — generalne
wprowadzenie standardéw (ujednolicenie) krojéw
czcionek i ich rozmiaréw wykorzystywanych w pis-
mach kierowanych do obywateli®. Jezeli §wiadek moze
zlozy¢ zeznania wylacznie pod pewnymi warunkami
wynikajacymi z ograniczenn w komunikowaniu (np.
aparatura, ttumacz jezyk migowego), obowigzkiem
organu jest mu to zapewnic¢®".

Po trzecie wreszcie, sformutowac nalezy postulat
de lege ferenda. Jak wynika z przeprowadzonych ba-
dan, w obecnym stanie prawnym nie ma mozliwosci
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z powodu czasowej niezdolnosci §wiadka do komu-
nikowania swych spostrzezen.
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A Critical Commentary to the Judgment
of the Supreme Court of 16.2.2017,

Ref. | CSK 106/16

The commentary contains a presentation and evaluation of the arguments that

were given by the Supreme Court to justify the thesis, according to which the press

correction cannot be signed by the plenipotentiary of the interested person, but

the person concerned must do so by delineating his or her own signature. In the

article, attention was also paid to the motives that led the legislator to shape

the formal requirements for press correction in such a way that one of its ele-

ments must be the signature, as well as other arguments allowing, in the author’s

opinion, to consider the Supreme Court's position as incorrect.

Stowa kluczowe: sprostowanie, petnomocnik, prawo prasowe, prasa,

o$wiadczenie wiedzy

Key words: press correction, plenipotentiary, press law, press,

statement of knowledge

1. Komentowana teza
wyroku

W glosowanym orzeczeniu Sad
Najwyzszy stanal na stanowisku,
ze sprostowania prasowego nie
moze podpisa¢ petnomocnik oso-
by zainteresowanej, lecz musi to
uczyni¢ sama osoba zaintereso-
wana, kreélac swoj wlasnoreczny
podpis.

2. Stan faktyczny

W sprawie poddanej pod osad
Sadowi Najwyzszemu powodo-
wa spotka domagala sie, aby sad

nakazal pozwanemu - redaktoro-
wi naczelnemu - opublikowanie
sprostowania prasowego w trakcie
audycji telewizyjnej. Przed wyto-
czeniem powddztwa pelnomocnik
powddki zazadat pisemnie od po-
zwanego w trybie art. 31a PrPras’
sprostowania podanych w audy-
cji telewizyjnej nieprawdziwych
(zdaniem powoda) informacji,

1 Ustawa z dnia 26 stycznia 1984 r. -
Prawo prasowe, Dz.U. 1984, nr 5,
poz. 24 z pézn. zm. (dalej jako:
PrPras).



czego uczynienia pozwany odmowit. Jak mozna wy-
wnioskowa¢ z tresci uzasadnienia komentowanego
orzeczenia, tekst, ktory wedle zadana mialby zostaé
opublikowany jako sprostowanie, nie zostal podpisany
przez mocodawce, lecz przez pelnomocnika (sformu-
fowany we wspomnianym przedprocesowym pismie
pelnomocnika). Sady obu instancji oddalily powodz-

zostaé ,,zrealizowane” (pojecie uzyte przez SN) przez
pelnomocnika, poniewaz instytucja pelnomocnictwa
dotyczy jedynie dokonywania czynno$ci prawnych,
a elementem tych ostatnich jest o$§wiadczenie woli,
a nie wiedzy. Jako argument przemawiajacy za za-
sadnoscig takiego stanowiska Sad Najwyzszy wska-
zal nadto, iz sprostowanie nosi zwykle cechy utworu

Teza Sadu Najwyzszego sprowadzajaca sie

do twierdzenia, ze sprostowania nie mozna

skutecznie zrealizowac przez pelnomocnika, a zatem

ze tekst sprostowania nie moze zosta¢ podpisany

przez pelnomocnika, jest nieprawidlowa.

two, na skutek czego powod zlozyl skarge kasacyjna,
domagajac sie uchylenia wyroku sadu IT instancji oraz
uwzglednienia zagdania pozwu.

3. Stanowisko Sqdu Najwyzszego

Sad Najwyzszy oddalil skarge kasacyjna powoda.
Jako uzasadnienie takiej decyzji procesowej poda-
no szereg argumentéw. Przede wszystkim Sad Naj-
wyzszy wskazal, ze w badanej sprawie nie spetniono
wymogow formalnych sprostowania, wynikajacych
z regul ustanowionych przez prawo prasowe. Stato
si¢ tak, zdaniem Sadu, dlatego ze wéréd wymogow
formalnych sprostowania znajduje si¢ podpis wnio-
skodawcy rozumiany jako jego wlasnoreczna sygna-
tura. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze podpis taki spelnia
dwie funkgje: identyfikuje podmiot zainteresowany
w rozumieniu ustawy oraz potwierdza tres¢ przezna-
czonego do opublikowania sprostowania, a wiec wi-
nien widnie¢ pod publikacjg. Sad rozréznit réwniez
samo sprostowanie od wniosku o jego opublikowanie,
przypisujac temu pierwszemu charakter oswiadcze-
nia wiedzy, temu drugiemu natomiast o$wiadczenia
woli. Bazujgc na tym rozréznieniu, Sad Najwyzszy
wskazal, Ze z uwagi na okoliczno$¢, iz sprostowanie
jest o$wiadczeniem wiedzy, a nie woli, nie moze ono

w rozumieniu Ustawy o prawie autorskim i prawach

pokrewnych, a zatem, zdaniem SN, wymaga podpisu

autora. Wreszcie Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zaszta

znaczgca réznica w uregulowaniu kwestii podpisu

w stanie prawnym aktualnym i przed nowelizacja

przepisow dotyczacych sprostowania®. W poprzednim

tekscie ustawy wart. 33 ust. 2 pkt 5 jako fakultatywng

podstawe odmowy opublikowania nadestanego tekstu

wskazano sytuacje, w ktorej nie zostat on podpisany
w sposob umozliwiajacy redakeji identyfikacje autora.
Aktualnie, zdaniem Sadu Najwyzszego, identyfikacja

ta stanowi bezwzgledny warunek formalny, w postaci

koniecznosci umieszczenia m.in. podpisu zaintereso-
wanego pod tekstem sprostowania.

4. Ocena stanowiska Sgdu Najwyzszego

W ocenie autora niniejszej glosy, komentowana teza
Sadu Najwyzszego sprowadzajaca si¢ do twierdzenia,
ze sprostowania nie mozna skutecznie zrealizowaé
przez pelnomocnika, a zatem ze tekst sprostowania

2 Chodzi tu o nowelizacje¢ dokonang Ustawg z dnia 14 wrze$-
nia 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo prasowe (Dz.U. 2012,
poz. 1136 z pézn. zm.), ktéra weszla w zycie z dniem 2 listo-
pada2012r.
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nie moze zosta¢ podpisany przez pelnomocnika, jest
nieprawidlowa.

Sad Najwyzszy sformutowal wskazang na wstepie

teze gldwnie na podstawie podanych ponizej twierdzen:

a) sprostowanie jest o$wiadczeniem wiedzy,

b) do o$wiadczen wiedzy nie stosuje si¢ przepisow
o pelnomocnictwie,

¢) podpis na gruncie przepiséw o sprostowaniu ro-
zumiany jest jako wlasnoreczna sygnatura,

d) sprostowanie jest zazwyczaj utworem, a zatem
wymaga podpisu autora,

e) na skutek nowelizacji przepiséw o sprostowaniu
dokonanej w 2012 r. doszto do istotnej zmiany
stanu prawnego, w wyniku ktdrej aktualnie
wlasnoreczny podpis zainteresowanego jest
bezwzglednym warunkiem formalnym spro-
stowania.

W mysl art. 32 ust. 5 PrPras w tekscie nadestanego
sprostowania nie wolno bez zgody wnioskodawcy do-
konywa¢ skrétéw ani innych zmian. Z kolei z art. 33
ust. 1 PrPras wynika, ze redaktor naczelny odmawia
opublikowania sprostowania, jezeli sprostowanie m.in.
nie zostalo podpisane lub nie odpowiada wymaganiom
okreslonym w art. 31a ust. 4-7.

Sprostowanie w rozumieniu prawa prasowego to
rzeczowa, odnoszaca si¢ do faktéw wypowiedz zawie-
rajaca korekte wiadomosci podanej przez prase, ktora
prostujacy uznaje za nieprawdziwa lub niescisla®. Ma
ono na celu umozliwienie przedstawienia przez pod-
miot zainteresowany wlasnej wersji wydarzen, stuzy
prezentacji przez prostujacego jego subiektywnego
punktu widzenia*. My$la przewodnia tej instytucji
jest zasada audiatur et altera pars®. Sprostowanie nie
jest z pewnoscia o$wiadczeniem wydawcy, autora,

Sprostowanie w rozumieniu prawa prasowego to

rzeczowa, odnoszaca si¢ do faktow wypowiedz

zawierajaca korekte wiadomosci podanej przez prase,

ktora prostujacy uznaje za nieprawdziwa lub niescisla.

Ocena trafnosci tezy wymaga weryfikacji przyto-
czonych powyzej twierdzen oraz wnioskéw, ktore Sad
Najwyzszy z nich wyprowadza. W pierwszej kolejnosci
warto zastanowic si¢, czy sprostowanie jest oswiadcze-
niem wiedzy, woli, czy moze o$wiadczeniem innego
rodzaju. Konieczne jest zatem zwiegzle przedstawie-
nie tej instytucji prawa prasowego. Z tresci art. 31a
ust. 1 PrPras wynika, Ze na wniosek zainteresowanej
osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organi-
zacyjnej niebedacej osobg prawng redaktor naczelny
wiasciwego dziennika lub czasopisma jest obowigza-
ny opublikowa¢ bezplatnie rzeczowe i odnoszace si¢
do faktéw sprostowanie niescistej lub nieprawdziwej
wiadomosci zawartej w materiale prasowym. Artykut
3la ust. 4 PrPras stanowi natomiast, Ze sprostowanie
powinno zawiera¢ podpis wnioskodawcy, jego imie
i nazwisko lub nazwe oraz adres korespondencyjny.
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dziennikarza czy, szerzej, jakiegokolwiek podmiotu
prasowego (jak przykladowo przeprosiny). Nie chodzi
w nim o sformutowanie o§wiadczenia woli, a zatem
przejawu woli dokonania skutkéw prawnych polegaja-
cych na powstaniu, zmianie lub wygasnieciu stosunku
prawnego, ale o przedstawienie stanowiska podmiotu
prostujacego’. O$wiadczenia wiedzy majg charakter

3 J.Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 731.

4 Tenze, Dzieje prawa prasowego na ziemiach polskich, Poznan
2009, s. 134.

5 B. Kosmus, Sprostowanie i odpowiedZ prasowa, Warszawa
2006, s. 1; szerzej na ten temat zob. M. Zaremba, Realizacja
zasady ,audiatur et altera pars” w polskim prawie prasowym,

»Monitor Prawniczy” 2009, nr 18, s. 992-1001.

6 Pojecie o$wiadczenia woli nie odnosi si¢ do wypowiedzi spra-

wozdawczych, informujacych o tresci przezy¢ psychicznych

czlowieka, lecz do przejawéw decyzji ksztaltowania stosunku



wypowiedzi sprawozdawczych informujgcych o ist-
nieniu okreslonego stanu rzeczy, sa wiec zdaniami
w sensie logicznym, ktérym mozna przypisaé jedy-
nie prawde lub falsz”. Skoro sprostowanie ma by¢ ze
swej definicji rzeczowe i odnoszace sie do faktéw, to

prawnych. Samo jednak takie spostrzezenie nie jest
wystarczajace dla uznania, ze omawiang instytucje
stosuje si¢ jedynie do takich czynnosci konwencjo-
nalnych, ktére przyjmuja posta¢ czynnoséci prawnych.
W aktualnym stanie prawnym dzieje si¢ tak przede

Uznanie przez Sad Najwyzszy, Ze sprostowanie nie jest

oswiadczeniem woli, lecz o§wiadczeniem wiedzy, nie

moze samo w sobie eliminowac¢ sprostowania z kregu

o$wiadczen, ktore mozna zlozy¢ przez pelnomocnika.

zasadne jest przyjecie, ze informuje ono o istnieniu
(wedlug jego autora) okreslonego stanu rzeczy. Traf-
ne zatem wydaje sie przypisanie przez Sad Najwyzszy
w komentowanym orzeczeniu sprostowaniu charak-
teru o$wiadczenia wiedzy®.

Bazujac na powyzszym ustaleniu, konieczne jest
zbadanie, czy rzeczywiscie do o$wiadczen wiedzy
nie stosuje sie przepiséw o pelnomocnictwie. Sad
Najwyzszy nie przedstawil szerszego uzasadnienia
dla zajetego przezen stanowiska w tym przedmiocie,
poprzestajac w zasadzie na stwierdzeniu, ze instytu-
cja pelnomocnictwa dotyczy jedynie dokonywania
czynnosci prawnych. Nie ulega watpliwosci, ze prze-
pisy art. 95 i n. k.c. traktuja wprost o czynnosciach

cywilnoprawnego, szerzej zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak,
Prawo cywilne - czgs¢ ogélna, Warszawa 2015, s. 220.

7 Zob.]. Grykiel (w:) M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny, t. 1:
Komentarz. Art. 1-449", Warszawa 2016, s. 349; podobnie:
Wyrok SA w Warszawie z dnia 2 czerwca 2004 1., 1 ACa 1569/03,
Legalis.

8 Charakter o$wiadczenia wiedzy przypisuje si¢ sprostowaniu
réwniez w doktrynie. K. Drozdowicz wskazuje, ze spro-
stowanie to odnoszace si¢ do faktéw oswiadczenie wiedzy
podmiotu zainteresowanego, kierowane bezposrednio do
redaktora naczelnego danego dziennika lub czasopisma,
bedace reakcjg na opublikowane w materiale prasowym
nieprawdziwe lub niesciste wiadomosci, zob. K. Drozdowicz,
Dochodzenie roszczeti o nakazanie opublikowania sprosto-

wania prasowego, Warszawa 2017, s. 3.

wszystkim dlatego, ze w mys$l art. 65' k.c. przepi-
sy o o$wiadczeniach woli stosuje si¢ odpowiednio
do innych o$wiadczen. W literaturze nie ulega naj-
mniejszej watpliwosci, ze wspomniana regulacja do-
tyczy zwlaszcza o$wiadczen wiedzy®. Nie moze zreszta
by¢ inaczej, skoro w uzasadnieniu projektu ustawy
wprowadzajacej do porzadku prawnego art. 65' k.c.'®
stwierdzono wprost, iz przepis ten wskazuje na do-
puszczalno$é odpowiedniego stosowania przepiséw
dotyczacych o$wiadczen woli do innych o$wiadczen
(zwtaszcza do o$wiadczen wiedzy lub uczu¢)''. Po-
dzielajac to zapatrywanie w petni, nalezy przyja¢, ze

9 Zob.m.in. M. Safjan (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cy-
wilny, t. 1: Komentarz. Art. 1-449'", Warszawa 2018, kom. do
art. 65' k.c., nb 1; P. Sobolewski (w:) K. Osajda (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Legalis 2018, kom. do art. 65' k.c., nb 1;
tak tez: P. Machnikowski (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2017, kom. do
art. 65! k.c., nb 1-2, ktéry wskazuje nawet, ze o§wiadcze-
nia wiedzy stanowig najistotniejszg praktycznie kategorie
o$wiadczen objetych komentowanym przepisem.

10 Przepis ten wszedt w Zycie w dniu 8 wrzeénia 2016 r. na
mocy Ustawy z dnia 10 lipca 2015 r. 0 zmianie ustawy - Ko-
deks cywilny, ustawy - Kodeks postegpowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. 2015, poz. 1311.

11 Zob. Uzasadnienie rzgdowego projektu Ustawy o zmianie
ustawy - Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego oraz niektorych innych ustaw, Sejm VII kadencji,

druk sejmowy nr 2678.
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uznanie przez Sad Najwyzszy, iZ sprostowanie nie jest

oswiadczeniem woli, lecz o§wiadczeniem wiedzy, nie

moze samo w sobie eliminowa¢ sprostowania z kregu

o$wiadczen, ktére mozna ztozy¢ przez pelnomocnika.
Konieczne jest tu zbadanie, czy mozliwe jest stosowa-
nie przepiséw o pelnomocnictwie do oswiadczen wie-
dzy, a konkretnie do sprostowania prasowego. Takich

rozwazan Sad Najwyzszy jednak w komentowanym

orzeczeniu nie przeprowadzil.

Zauwazy¢ trzeba, ze w sprawie poddanej pod osad
Sadowi Najwyzszemu sprostowanie zostalo sporzadzo-
ne przed wejsciem w zycie art. 65' k.c., co jednak nie
oznacza, iz dopiero wraz z wprowadzeniem komen-
towanego przepisu do Kodeksu cywilnego zaistniata
mozliwo$¢ stosowania przepiséw o oswiadczeniach
woli do os§wiadczen wiedzy. Stusznie w literaturze
wskazano, iz majac na uwadze fakt, ze w dotychczaso-
wej praktyce szeroko dopuszczano mozliwo$¢ analo-
gicznego stosowania przepisow o o$wiadczeniach woli
w sytuacjach granicznych, w odniesieniu do o$wiad-
czen zblizonych do o$wiadczen woli kwestie intertem-
poralne zwiazane z wejéciem tego przepisu w zycie nie
maja wiekszego znaczenia praktycznego'?. Mozliwo$é
stosowania przepisow o oswiadczeniach woli do innych
o$wiadczen, w tym zwlaszcza do oswiadczen wiedzy,
istniala juz zatem przed wejsciem w zycie art. 65' k.c.,
dlatego Sad Najwyzszy winien byl przeprowadzi¢
w tym przedmiocie stosowne rozwazania.

W literaturze wskazuje sie, ze zakres odpowiedniej
aplikacji przepiséw o o$wiadczeniach woli podlega¢
musi takze konkretnej ocenie in casu, biorac pod uwa-
ge roznorodnos¢ sytuacji i przede wszystkim stopien
zblizenia danego o$wiadczenia do o§wiadczenia woli*.
Przed wejsciem wzycie art. 65! k.c., kiedy to dopusz-
czano stosowanie przepiséw o $wiadczeniach woli do
o$wiadczen wiedzy w drodze analogii, w orzecznictwie
wskazywano, ze niemozliwe jest przyjecie jednolitego
stanowiska precyzujacego zakres wymagan, ktérych
zachowanie bedzie wyznacznikiem skutecznosci ta-
kiego o$wiadczenia, jako ze o§wiadczenia wiedzy
moga wykazywac rézny stopien podobienstwa do
os$wiadczen woli, co powoduje, ze zakres dopusz-

12 Zob. M. Safjan (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks..., dz.
cyt., kom. do art. 65' k.c., nb 6.
13 Zob. tamze, kom. do art. 65' k.c., nb 5.
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czalnej analogii stosowania przepiséw nie musi by¢
jednolity™. Powyzsze oznacza, ze nie sposob abstrak-
cyjnie rozstrzyga¢ o mozliwosci zastosowania danych
przepisow o o$wiadczeniach woli do wszelkich innych
oswiadczen ani nawet do okreslonej ich kategorii.

Ze wskazanego powyzej wzgledu nieprawidlowo
postapil Sad Najwyzszy, poprzestajac na stwierdzeniu,
ze skoro pelnomocnictwo stosuje sie do dokonywania
czynnosci prawnych, to ztozy¢ oswiadczenia wiedzy za
pomocy pelnomocnika nie mozna. Odnotowac trzeba
wyrazony w doktrynie poglad, w mysl ktorego brakuje
jasnej regulacji dotyczacej mozliwoéci dokonywania
przez przedstawiciela czynnosci innych niz czynno-
$ci prawne, w tym czynnosci czysto faktycznych'®.
W orzecznictwie dopuszczono natomiast udzielenie
innej osobie upowaznienia do dokonywania czynnosci
faktycznych', jak rowniez wskazano na réwnoznacz-
nos¢ dokonania czynnosci faktycznej przez pelnomoc-
nika z jej dokonaniem przez mocodawce'’. Wskaza-
no takze, ze wprawdzie pelnomocnictwo uprawnia
do dokonywania czynnosci prawnych, jednakze do-
puszczalne jest umocowanie do dokonania czynnosci
niemajacej takiego charakteru, ktore zwykle okresla
sie terminem upowaznienia; mozliwe jest do takiego
upowaznienia analogiczne zastosowanie przepisow
o0 pelnomocnictwie'®. Jesli zatem nawet przyjaé, jak
to uczynil Sad Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu,
ze pelnomocnictwo obejmuje jedynie umocowanie do
dokonywania czynno$ci prawnych, to nie sposéb z tej
okolicznoéci wnioskowac, ze ztozenie o§wiadczenia
wiedzy w postaci sprostowania prasowego wymaga
osobistego dziatania osoby zainteresowanej.

Z zaprezentowanych dotychczas rozwazan nie wy-
nika jeszcze, czy Sad Najwyzszy w opisywanej sprawie
wydat prawidlowe, czy nieprawidlowe rozstrzygniecie,
wida¢ natomiast wyraznie, Ze argumentacja wskazana

14 Zob. Wyrok SN z dnia 17 listopada 2010 r., sygn. I CSK 75/10,
Legalis; tak tez Wyrok SN z dnia 6 maja 2009 r., 11 CSK 684/08,
Legalis.

15 Tak:J. Grykiel (w:) M. Gutowski (red.), Kodeks..., dz. cyt.,
s. 448.

16 Zob. Wyrok SN z dnia 3 paZdziernika 1991 r., 1 CR 866/90,
Legalis.

17 Zob. Wyrok SN z dnia 11 stycznia 2006 ., I1 CSK 62/05, Legalis.

18 Zob. Wyrok SN z dnia 17 listopada 2010 1., sygn. I CSK 75/10,
Legalis.



przez Sad na uzasadnienie tezy o koniecznosci oso-
bistego podpisania tekstu sprostowania przez osobe
zainteresowang jest nieprawidlowa. Aby ustali¢, czy
w stanie faktycznym poddanym pod osad Sadowi
Najwyzszemu sprostowanie byto zlozone skutecznie,
nalezy zbada¢, czy instytucja ta zostala przez ustawo-
dawce skonstruowana w taki sposob, ze wykluczone
jest zlozenie tego o$wiadczenia wiedzy przez osobe
inng anizeli osoba zainteresowana, ze skutkiem dla
osoby zainteresowanej, innymi stowy - czy natozono
na osobe zainteresowana obowiazek osobistego pod-
pisania takiego o$wiadczenia wiedzy.

jecie dzialania osoby prawnej obejmuje szerszg grupe
zjawisk anizeli tylko dokonywanie czynnosci praw-
nych i dotyczy w szczeg6lnoéci dziatan prawnych®, to
jednak nierzadko przyjmuje sig, iz reguly reprezentacji
0s6b prawnych dotyczg dokonywania przez te osoby
wylacznie czynnosci prawnych®'. Jezeli w tym kon-
tek$cie uznad, ze przez podpis nalezy rozumiec¢ wlas-
noreczng sygnature osoby zainteresowanej, powstaje
pytanie, czyja wlasnoreczna sygnatura musi znalez¢
sie pod tekstem sprostowania wystosowanego przez
osobe¢ prawna (bedacego oswiadczeniem wiedzy),
a w szczegdlnosci czy moze si¢ pod nim skutecznie

Osoba zainteresowana uprawniong do zadania

opublikowania sprostowania jest takze osoba prawna,

co wynika wprost z tresci art. 31a ust. 1 PrPras.

Osoba prawna nie moze natomiast (w sensie

faktycznym) zlozy¢ wlasnorecznego podpisu.

Jak si¢ wydaje, kluczowe znacznie dla udzielenia
odpowiedzi na postawione wyzej pytanie ma tre$¢
art. 31a ust. 4 PrPras, zgodnie z ktérym sprostowanie
powinno zawiera¢ m.in. podpis wnioskodawcy. Sad
Najwyzszy przyjmuje, ze przez podpis ustawodawca
rozumie wlasnoreczng sygnature osoby zaintereso-
wanej, nie wskazujac jednak dla takiego twierdzenia
zadnego uzasadnienia. Tymczasem nie ulega watpliwo-
$ci, Ze osobg zainteresowang uprawniong do zadania
opublikowania sprostowania jest takze osoba prawna,
co wynika wprost z tresci art. 31a ust. 1 PrPras. Oso-
ba prawna nie moze natomiast (w sensie faktycznym)
zlozy¢ wlasnorecznego podpisu. Z art. 38 k.c. wynika,
ze osoba prawna dziala przez swoje organy w sposéb
przewidziany w ustawie i w opartym na niej statucie,
a teoria organdw nakazuje traktowa¢ zachowanie
0s6b fizycznych wchodzacych w sklad organu jako
zachowanie wlasne osoby prawnej'’. Wprawdzie po-

19 Szerzej zob. E. Gniewek (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski
(red.), Kodeks..., dz. cyt., kom. do art. 38 k.c., nb 1-3.

podpisaé samoistny prokurent spétki i czy sposob re-
prezentacji danej osoby prawnej ma w tym kontekscie

jakiekolwiek znaczenie®. Jeszcze bardziej problema-
tycznie wyglada w tym wzgledzie wymoég wlasno-
recznego podpisu osoby zainteresowanej w sytuacji,
gdy chodzi o jednostke organizacyjna nieposiadajaca

osobowosci prawnej, ktérej ustawa przyznaje zdolno$¢

prawna, a ktora nie zostala przez prawodawce wypo-
sazona w organy czy quasi-organy (np. spétka jawna),
trudno tu bowiem w ogéle stosowac teorie organéw.

20 Zob. K.A. Dadanska, Dziatanie osoby prawnej, Warszawa
2006, s. 37.

21 W literaturze odréznia sie pojecia prowadzenia spraw osoby
prawnej oraz jej reprezentacji, podajac przy tym, ze ta ostatnia
obejmuje dokonywanie w imieniu i na rachunek takiego pod-
miotu czynnosci prawnych, zob. P. Sobolewski (w:) K. Osajda
(red.), Kodeks..., dz. cyt., kom. do art. 38 k.c., nb 3.

22 Przykladowo czy w wypadku reprezentacji spotki przez
dwoch cztonkéw zarzadu, sprostowanie bedzie skuteczne,
jezeli zostanie podpisane przez tylko jednego z nich albo

przez cztonka rady nadzorczej.
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W ogole juz natomiast nie wiadomo, jak miataby si¢
wiasnorecznie podpisa¢ osoba niepotrafigca pisac czy
taka, ktora nie moze tego uczynic z przyczyn czysto
fizycznych, skoro z tresci art. 79 k.c. wyraznie wynika,
ze dotyczy on sktadania o$wiadczen woli, podczas gdy
sprostowanie jest oswiadczeniem wiedzy.

Odpowiedz na powyzsze pytania jest bardzo istot-
na z tego wzgledu, ze jezeli przyja¢ w $§lad za Sadem
Najwyzszym, ze przepisy o pelnomocnictwie nie maja
zastosowania do sprostowania, poniewaz nie jest to
o$wiadczenie woli, to konsekwentnie nalezatoby przy-
ja¢, ze takze inne przepisy o czynnosciach prawnych,
w tym przepisy o reprezentacji osob prawnych czy
utomnych oséb prawnych, nie moga tu wejs¢ w gre,
réwniez bowiem i te dotycza sktadania o$wiadczen
woli, a nie wiedzy. Jeéli tak, w zasadzie nie ma zad-
nych regul, ktére pozwolilyby ustali¢, w jaki sposob
podmioty te maja ztozy¢ wymagany podpis pod teks-
tem sprostowania. Jezeli natomiast przyjac, ze moz-
na tu odpowiednio czy chociazby w drodze analogii
zastosowaé przepisy o reprezentacji wspomnianych
podmiotéw, to nie sposéb uzasadnié, dlaczego nie
mialyby znalez¢ zastosowania akurat przepisy o pel-
nomocnictwie, zwlaszcza jeéli zauwazy¢, ze zgodnie
z art. 109" k.c. prokura jest szczegdlnym rodzajem
pelnomocnictwa®. Jedli natomiast uznaé, ze pojecie
reprezentacji obejmuje réwniez kompetencje do skta-
dania o$wiadczen wiedzy?*, to juz cho¢by z art. 205
§ 1 k.s.h. wynika, ze sktadanie takich o§wiadczen
jako przejaw reprezentacji spotki z ograniczong od-
powiedzialno$cig moze odbywac si¢ poprzez wspol-
dziatanie cztonka zarzgdu wspoélnie z prokurentem,
a zatem nie jest tak, aby do ich sktadania uprawniony
byt jedynie organ spotki, ktérego dziatanie w swietle
teorii organéw traktowane byloby jako zachowanie
wlasne samej spotki®.

23 Tak tezm.in.: R. Strugata (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski
(red.), Kodeks..., dz. cyt., kom. do art. 109' k.c., nb 1 i podana
tam literatura.

24 7 pogladem takim mozna si¢ spotka¢ w doktrynie prawa
spolek handlowych, zob. A. Nowacki, Spétka z ograniczo-
ng odpowiedzialnoscig, t. 1: Komentarz. Art. 151-226 KSH,
Warszawa 2018, kom. do art. 205 k.s.h., nb 1 i podana tam
literatura.

25 Prokurent nie jest organem, lecz dziala na zasadzie przed-

stawicielstwa w rozumieniu art. 95 k.c., zob. R. Strugata (w:)
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W uzasadnieniu komentowanego judykatu Sad
Najwyzszy podat (lecz w Zaden sposéb nie uzasad-
nil), ze podpis (wlasnoreczna sygnatura) zaintereso-
wanego spelnia dwie funkcje: identyfikuje podmiot
zainteresowany w rozumieniu ustawy oraz potwierdza
tre$¢ przeznaczonego do opublikowania sprostowa-
nia. Twierdzenie takie, jak si¢ wydaje, nawiazuje do
znaczenia, jakie cechuje podpis na testamencie ho-
lograficznym, cho¢ zauwazy¢ trzeba, zZe temu ostat-
niemu przypisuje sie jeszcze inne funkcje®®. Podczas
gdy testament holograficzny moze by¢ sporzadzony
tylko przez osobe fizyczng, a nadto wytaczona zostata
wyraznie mozliwos¢ dokonania tej czynnosci prawnej
przez pelnomocnika (art. 944 § 2 k.c.), w przypadku
sprostowania takie oswiadczenie wiedzy moze zlo-
zy¢ osoba prawna, brak jest wyraznego wylaczenia
dopuszczalnosci jego sporzadzenia przez pelnomoc-
nika, a nadto dopuszcza si¢ odpowiednie badz cho¢by
analogiczne stosowanie przepisow o o$wiadczeniach
woli do o$wiadczen wiedzy. Wydaje sie, ze funkcja
podpisu na testamencie wlasnorecznym nie moze
determinowa¢ funkcji podpisu pod tekstem spro-
stowania prasowego. Watpliwa jest tu wskazywana
przez Sad Najwyzszy funkcja identyfikujaca podmiot
zainteresowany w rozumieniu PrPras, skoro ustawa
ta wymaga nie tylko podpisu, ale i wskazania imie-
nia oraz nazwiska albo nazwy wnioskodawcy. Po-
nadto identyfikacja wnioskodawcy (przez adresata
wniosku o sprostowanie) mozliwa jest réwniez po-
przez analize tresci pelnomocnictwa, ktére z uwagi
na koniecznos¢ sporzgdzenia sprostowania na pismie
i doreczenia go w takiej formie do redakcji w prakty-
ce bedzie miato réwniez forme pisemng i zawieralo
podpis mocodawcy. Podpis (aczkolwiek oczywiscie
nie wlasnoreczny) pod tekstem sprostowania pozwa-
la natomiast na identyfikacje osoby zainteresowanej
czytelnikowi prasy, w ktérej sprostowanie zostanie
opublikowane®”. Odnoszac si¢ natomiast do drugiej
ze wskazanych przez SN funkeji podpisu, stwierdzi¢
trzeba, iz walor potwierdzenia tresci przeznaczone-

E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks..., dz. cyt., kom.
doart. 109' k.c., nb 1.

26 Szerzejzob. M. Rzewuski, Podpis spadkodawcy na testamencie
wlasnorecznym, Warszawa 2014, s. 145-147.

27 Podobnie Wyrok SN z dnia 21 lipca 2017 r.,1 CSK 11/17, Legalis.



go do opublikowania sprostowania mozna przypisaé
zaréwno podpisowi ztozonemu przez wnioskodawce,
jak i przez pelnomocnika, jezeli zatem rzeczywiscie
przypisa¢ podpisowi pod sprostowaniem taka wtas-
nie funkcje, to jej byt nie przemawia za koniecznoécia
umieszczenia pod sprostowaniem wlasnorecznego
podpisu wnioskodawcy.

Ciekawe natomiast jest spostrzezenie, Ze w pierwotnej
wersji projektu ustawy nowelizujacej sformutowania
takiego nie bylo?®. Dopiero na etapie prac sejmowe;j
Komisji Kultury i Srodkéw Przekazu zauwazono, ze
projekt przewiduje mozliwos¢ odmowy opublikowa-
nia sprostowania przez redaktora naczelnego, jezeli
nie zawiera ono podpisu, podczas gdy nie przewidzia-

Zadnego znaczenia dla rozpatrywanej kwestii

nie moga miec reguly prawa autorskiego,

wspomniane ubocznie przez Sad Najwyzszy.

Wydaje sig, ze teza wyrazona przez Sad Najwyzszy
w komentowanym orzeczeniu bylaby zasadna jedynie
w wypadku przyjecia, ze ztozenie o§wiadczenia wiedzy
w postaci sprostowania ma charakter $ciéle osobisty
iz tego wzgledu nie moze by¢ dokonane przez petno-
mocnika. Za taka tezg moze, prima facie, przemawiac
brzmienie art. 31a ust. 4 wymagajacego wyraznie pod-
pisu nie kogokolwiek, lecz wnioskodawcy, oraz istota
sprawozdania jako o§wiadczenia wiedzy, ktére ma za
zadanie prezentowa¢ punkt widzenia osoby zainte-
resowanej. Ten drugi argument nalezy odrzuci¢ juz
cho¢by z tego wzgledu, ze punkt widzenia mocodawcy
moze z powodzeniem przedstawi¢ pelnomocnik, co
ma niekwestionowane miejsce przykladowo w realiach
postepowania cywilnego, gdzie nie wymaga sie, aby
o$wiadczenia procesowe czy twierdzenia dotyczace
stanu faktycznego byly formulowane bezwzglednie
osobiscie przez strong, a nie przez pelnomocnika.

Aby odpowiedzie¢ na pytanie, czy ustawodawca,
formutujac tre$¢ art. 31a ust. 4 PrPras, chcial wylaczy¢
mozliwo$¢ podpisania tekstu sprostowania przez pel-
nomocnika, nalezy sprébowa¢ odpowiedzie¢ na pyta-
nie, dlaczego ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢
do tekstu ustawy sformulowanie, ze sprostowanie
powinno zawieraé ,podpis wnioskodawcy”. Wspo-
mniano juz, ze aktualny ksztalt normatywny instytucji
sprostowania wynika z uregulowan wprowadzonych
do polskiego porzadku prawnego na mocy ustawy
nowelizujacej PrPras, ktora weszla w zycie w 2012 r.

no takiego formalnego wymogu dla sprostowania®.
Z tego wzgledu doszlo do modyfikacji tresci art. 31a
ust. 4 PrPras, gdzie jednak nie uzyto sformutowania
»podpis”, lecz ,,podpis wnioskodawcy”*°. Analiza prze-
biegu posiedzenia komisji i dyskusji nad omawiang
kwestia prowadzi do wniosku, Ze w zadnej mierze nie
przys$wiecata autorom poprawki idea umozliwienia
podpisania tekstu sprostowania wytacznie przez osobe
zainteresowang (a nie przez jej pelnomocnika). Cho-
dzito tu o zapewnienie spéjnosci uregulowan. Z tego
wzgledu, jak si¢ wydaje, zbyt duze znaczenie przypi-
suje Sad Najwyzszy réznicy w dostownym brzmieniu
przepiséw dotyczacych sprostowania w stanie praw-
nym sprzed i po nowelizacji, gdy pisze, ze w wyniku
nowelizacji przepiséw o sprostowaniu dokonanej
w 2012 r. doszlo do istotnej zmiany stanu prawnego.
Zalozeniem towarzyszacym projektodawcom ustawy
nie bylo wprowadzanie w interesujacym tu wzgledzie

28 Zob. Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy - Prawo pra-
sowe, Sejm VII kadencji, druk sejmowy nr 463.

29 Zob. Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Kultury
i Srodkéw Przekazu (nr 29) z dnia 12.7.2012 r., s. 19, http://
orka.sejm.gov.pl/Zapisy7.nsf/0/C935F6B7A2F16672C1257A
440049D7C9/$1ile/0076607.pdf (dostep: 8.06.2018).

30 Sformulowanie to zostato zaproponowane przez legislatora
Krzysztofa Karkowskiego i przyjete przez Komisje bez jakiej-
kolwiek refleksji, zob. Pelny zapis..., dz. cyt., s. 34; nastepnie
w toku procesu legislacyjnego tres¢ art. 31a ust. 4 PrPras

ulegta jedynie zmianie o charakterze czysto redakcyjnym.
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GLOSA

zadnej zasadniczej zmiany, a analiza przebiegu prac
legislacyjnych nad tym projektem nie daje podstaw
do wnioskowania, aby zalozenie to uleglo zmianie.
Doda¢ przy tym nalezy, ze absolutnie zadnego zna-
czenia dla rozpatrywanej kwestii nie moga mie¢ re-
guly prawa autorskiego, wspomniane ubocznie przez

przez Sad Najwyzszy zagadnienia dotyczgce prawa
autorskiego nie majg w istotnym dla rozstrzygniecia
badanego tu problemu zakresie zadnego znaczenia.
Zaprezentowane powyzej rozwazania prowadzg
do wniosku, ze w aktualnym stanie prawnym nie ma
konieczno$ci, aby tekst sprostowania prasowego mu-

W aktualnym stanie prawnym nie ma koniecznosci,

aby tekst sprostowania prasowego musiala

wlasnorecznie podpisac¢ osoba zainteresowana. Wymog

taki bylby wysoce nieoperatywny, nieuzasadniony,

w zasadzie niczemu niesluzacy, kontrastujacy

z praktyka dokonywania tego rodzaju czynnosci, a przy

tym nazbyt utrudniajacy obrét prawny oraz moglby

prowadzi¢ do rozstrzygniec niesprawiedliwych,

wypaczajacych sens instytucji sprostowania.

Sad Najwyzszy. Przede wszystkim Sad ten btednie
zalozyl, ze sprostowanie bedzie zwykle nosi¢ cechy
utworu. Mozna pokusic¢ si¢ raczej o teze przeciwna.
Skoro sprostowanie ma by¢ rzeczowe, odnosic sie do
faktéw i ma wysoce ograniczong objetos¢, to zasad-
niczo nietatwo bedzie przypisa¢ takiemu tekstowi ce-
che indywidualnego charakteru, odzwierciedlajacego
osobowos¢ jego autora. Ponadto, gdyby uzna¢, ze pod
tekstem sprostowania musi podpisa¢ si¢ jego autor,
konieczne byloby przyjecie, ze nie tylko podpis, ale
i caly tekst sprostowania autor ten musi sporzadzi¢
samodzielnie. Wreszcie zadna z regul prawa autor-
skiego nie nakazuje autorowi podpisywac swojego
utworu literackiego, a wrecz przeciwnie, autor moze
udostepnia¢ utwor anonimowo (art. 16 PrAut). Nie ma
zadnych argumentdw przemawiajacych za tezg, w mysl
ktérej podpis po tekstem sprostowania miatby mie¢
funkcje wskazywania na autora tekstu sprostowania.
Z tego wzgledu powtoérzy¢ nalezy, ze wspominane
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siata wlasnorecznie podpisa¢ osoba zainteresowana®’.
Wymog taki bytby wysoce nieoperatywny, nieuzasad-
niony, w zasadzie niczemu niestuzacy, kontrastujacy
z praktyka dokonywania tego rodzaju czynnosci, a przy
tym nazbyt utrudniajacy obrét prawny*? oraz mogiby

31 Podobnie takze: K. Drozdowicz (w:) M. Zaremba (red.), Prawo
prasowe. Komentarz, Lex/el. 2018, kom. do art. 31a PrPras,
nb 8; B. Kosmus (w:) B. Kosmus, G. Kuczynski (red.), Prawo
prasowe. Komentarz, Legalis 2013, kom. do art. 31a PrPras, nb
52; Wyrok SN z dnia 24 stycznia 2018 r., 1 CSK 221/17, Legalis;
przeciwnie: E. Nowiniska, O sprostowaniu prasowym jeszcze
stéw kilka (w:) J. Adamowski, T. Wallas, K. Kakareko (red.),
Miedzy Klio a Themis. Ksigga dedykowana Profesorowi Jac-
kowi Sobczakowi, Poznan-Warszawa 2016, s. 717; Wyrok SA
w Warszawie z dnia 28czerwca 2017 r., 1 ACa 696/17, Legalis.

32 Wymdg ten prowadzilby przyktadowo do sytuacji, w ktérej
pod tekstem sprostowania wystosowanego przez gming mu-
siatby sie podpisywac kazdorazowo wéjt/burmistrz/prezydent

miasta; podpis innego urzednika bylby tu niewystarczajacy.



prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ niesprawiedliwych®, wy-
paczajacych sens instytucji sprostowania. Z uwagi na
krotkie terminy na zlozenie wniosku o opublikowanie
sprostowania oraz brak jakiejkolwiek obligatoryjnej
procedury sanacyjnej (uzupetnienia takich ,,brakéw
formalnych”) osoba zainteresowana nie miataby w za-
sadzie realnej mozliwosci poprawienia tego rodza-
ju ,uchybienia”, co prowadzitoby w istocie do utra-
ty uprawnienia do zadania publikacji sprostowania,
z przyczyn stricte formalnych (zeby nie powiedzie¢
formalistycznych).

Jezeli natomiast rozumie¢ tre$¢ art. 31a ust. 4 Pr-
Pras w taki sposéb, jak to przedstawil Sad Najwyzszy
w glosowanym orzeczeniu, to abstrahujac nawet od
watpliwej trafnosci argumentacji podanej przez SN na
uzasadnienie swojego stanowiska, nalezy stanowczo
postulowac zmiang regulacji sprostowania prasowego
w takim kierunku, aby podpisanie tekstu sprostowania
przez nalezycie umocowanego przedstawiciela (w tym
pelnomocnika) nie stalo na przeszkodzie uwzglednie-
niu zasadnego Zagdania jego opublikowania, jako ze
wymog osobistego, wlasnorecznego podpisania takie-
go oswiadczenia wiedzy przez osobe zainteresowana,
nie do$¢, ze niejednokrotnie niewykonalny (np. przy
utomnych osobach prawnych nieposiadajacych orga-
néw), nie stuzy ochronie zadnych wartosci, a jedynie
stwarza niepotrzebne bariery dla korzystania z insty-
tucji sprostowania. Taki ksztalt instytucji jest przy tym
niespdjny systemowo, prowadzi bowiem to uznania, ze
dana osoba przez pelnomocnika moze dokona¢ nawet
tak donioslej czynnosci prawnej, jak zawarcie matzen-
stwa (zob. art. 6 § 1 KRO), ale podpisac tekstu spro-
stowania juz nie, czego nie sposob oceni¢ pozytywnie.

Bibliografia
Dadanska K.A., Dziatanie osoby prawnej, Warszawa 2006.
Drozdowicz K. (w:) M. Zaremba (red.), Prawo prasowe. Komen-

tarz, Lex/el. 2018.

33 Zagrozenie takie obrazuje dobrze choc¢by sytuacja opisana
w stanie faktycznym glosowanego orzeczenia, gdzie nie bylo
najmniejszych watpliwosci, ze bedaca wnioskodawcg spotka
domagala si¢ nakazania opublikowania sprostowania o tresci
podpisanej przez pelnomocnika, a mimo to doszto do odda-
lenia powdédztwa m.in. w wyniku uznania, ze sprostowanie

niepodpisane przez spotke jest bezskuteczne.

Drozdowicz K., Dochodzenie roszczer o nakazanie opublikowa-
nia sprostowania prasowego, Warszawa 2017.

Gniewek E. (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Warszawa 2017.

Grykiel J. (w:) M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny, t. 1: Komen-
tarz. Art. 1-449", Warszawa 2016.

Kosmus B. (w:) B. Kosmus, G. Kuczynski (red.), Prawo prasowe.
Komentarz, Legalis 2013.

Kosmus B., Sprostowanie i odpowiedz prasowa, Warszawa 2006.

Machnikowski P. (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Ko-
deks cywilny. Komentarz, Warszawa 2017.

Nowacki A., Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, t. 1: Ko-
mentarz. Art. 151-226 KSH, Warszawa 2018.

Nowinska E., O sprostowaniu prasowym jeszcze stow kilka (w:)
J. Adamowski, T. Wallas, K. Kakareko (red.), Miedzy Klio
a Themis. Ksigga dedykowana Profesorowi Jackowi Sobcza-
kowi, Poznan-Warszawa 2016.

Radwanski Z., Olejniczak A., Prawo cywilne - czes¢ ogélna,
Warszawa 2015.

Rzewuski M., Podpis spadkodawcy na testamencie wltasnorecz-
nym, Warszawa 2014.

Safjan M. (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. 1: Ko-
mentarz. Art. 1-449"°, Warszawa 2018.

Sobczak J., Dzieje prawa prasowego na ziemiach polskich, Po-
znan 2009.

Sobczak J., Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008.

Sobolewski P. (w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Legalis 2018.

Strugata R. (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Warszawa 2017.

Zaremba M., Realizacja zasady ,audiatur et altera pars” w pol-
skim prawie prasowym, ,Monitor Prawniczy” 2009, nr 18,
5.992-1001.

Akty prawne

Ustawa z dnia 26 stycznia 1984 r. - Prawo prasowe, Dz.U. 1984,
nr 5, poz. 24 z p6ézn. zm.

Ustawa z dnia 10 lipca 2015 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks cywilny,
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych
innych ustaw, Dz.U. 2015, poz. 1311.

Ustawa z dnia 14 wrzes$nia 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo

prasowe, Dz.U. 2012, poz. 1136 z p6zn. zm.
Orzecznictwo

Wyrok SA w Warszawie z dnia 2 czerwca 2004 r., 1 ACa 1569/03,
Legalis.

2018 FORUM PRAWNICZE 105



Wyrok SA w Warszawie z dnia 28czerwca 2017 r., I ACa 696/17,
Legalis.

Wyrok SN z dnia 11 stycznia 2006 r., IT CSK 62/05, Legalis.

Wyrok SN z dnia 17 listopada 2010 1., sygn. I CSK 75/10, Legalis.

Wyrok SN z dnia 17 listopada 2010 r., sygn. I CSK 75/10, Legalis.

‘Wyrok SN z dnia 21 lipca 2017 r., I CSK 11/17, Legalis.

Wyrok SN z dnia 24 stycznia 2018 r., I CSK 221/17, Legalis.

Wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 1991 r., I CR 866/90, Legalis.

Wyrok SN z dnia 6 maja 2009 r., II CSK 684/08, Legalis.

106 FORUM PRAWNICZE 2018

Inne

Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Kultury i Srodkéw
Przekazu (nr 29) z dnia 12.7.2012 r,, s. 19, http://orka.sejm.
gov.pl/Zapisy7.nsf/0/C935F6B7A2F16672C1257A440049D7
C9/$£ile/0076607.pdf (dostep: 8.06.2018).

Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy - Prawo prasowe, Sejm
VII kadencji, druk sejmowy nr 463.

Uzasadnienie rzagdowego projektu Ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks cywilny, ustawy - Kodeks postepowania cywilne-
go oraz niektérych innych ustaw, Sejm VII kadencji, druk

sejmowy nr 2678.



