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WSTEP

pracowanie uwzglednia artykuly poSwiecone problemom prawa cy-

wilnego, karnego, handlowego, bankowego, ubezpieczen i administra-
cyjnego. Monografie tworzy dziewie¢ rozdziatéw dotyczacych: wdrozenia
i funkcjonowania systemu teleinformatycznego w dziatalnosci spotek han-
dlowych, tajemnicy bankowej, instrumentéw pochodnych, kontratypu ob-
rony koniecznej, przestepczosci zorganizowanej, dekomunizacji oraz regr-
esu nietypowego.

Publikacja prezentuje aktualne i wazne problemy zZycia spoteczno-
gospodarczego. Autorzy opisujg i diagnozujg wybrane zjawiska w ich roz-
norodnoSci przedmiotowej, eksponujac przy tym istote prawa jako regula-
tora catoksztattu stosunkéw spoteczno-gospodarczych.

Pierwsze dwa rozdziaty uwzgledniajg zagadnienia z pogranicza in-
formatyki, legislacji i praktyki zarzadzania. Koncentrujg sie na problematy-
ce ewolucji i funkcjonowania systemu teleinformatycznego w Polsce.

Rozdziatl pierwszy przedstawia przemiany polskich uregulowan pr-
awnych dotyczacych implementacji systemu teleinformatycznego celem
usprawnienia zaktadania i funkcjonowania spotek handlowych w Polsce.
Wskazano, iz podstawowg przestanka dokonania tej regulacji byto zapo-
biegniecie nadmiernemu formalizmowi, towarzyszacemu procesowi zakta-
dania spétek w Polsce. Rozdziat ten opisuje réwniez problemy techniczne
i doktrynalne, jakie pojawity sie w pierwszych latach funkcjonowania sys-
temu teleinformatycznego w Polsce.

Kontynuacje rozwazan stanowi rozdziat drugi dotyczacy planowa-
nych zmian w zakresie wykorzystania systemu teleinformatycznego w fun-
kcjonowaniu spotek, w szczegblnosci szerokiej nowelizacji ustawy o Krajo-
wym Rejestrze Sadowym, ktéra wejdzie czeSciowo w zycie w czerwcu
2017 r. Zmiany obejmuja m.in. forme wnioskéw sktadanych do Krajowego
Rejestru Sadowego, zniesienie obowigzku dotgczania aktéw notarialnych
czy tez elektroniczny dostep do akt rejestrowych spoétek.

Rozdziat trzeci dotyczy instytucji tajemnicy bankowej w polskim
porzadku prawnym. Pojecie tajemnicy bankowej i zakres jej regulacji bu-
dza kontrowersje w doktrynie prawa bankowego. W rozdziale przedsta-
wiono rys historyczny analizowanej instytucji w polskim porzadku praw-
nym, a takze dokonano wyktadni aktualnych przepiséw prawnych regulu-
jacych tajemnice bankowa. Szczegblng uwage skoncentrowano na ujeciu jej
zakresu podmiotowego, przedmiotowego i czasowego, a takze zakresu och-
rony przed jej bezprawnym naruszeniem.
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Rozdzial czwarty przedstawia najwazniejsze poglady polskiej dok-
tryny oraz wspotczesng problematyke odnoszaca sie do instrumentéw po-
chodnych. Rozwazania obejmuja przepisy Kodeksu cywilnego (czes$¢ ogdél-
na) oraz inne akty prawne regulujgce instytucje instrumentu pochodnego.
Analize prawng przeprowadzono m.in. w Swietle norm regulujacych forme
czynnoSci prawnych, przenoszenia i nabywania praw majatkowych, czy tez
sposobu zawarcia umowy instrumentu pochodnego.

Rozdziatl pigty porusza problematyke zjawiska obrony przez kultu-
re. Stanowi takze probe zmierzenia sie z odpowiedzig na pytanie, czy w do-
bie postepujacego multikulturalizmu mozliwe jest stworzenie systemu pra-
wnego, opartego na uniwersalnych warto$ciach, respektujacego prawa
wszystkich cztonkéw spotecznosci. Omawia wybrane przypadki kolizji
specyficznych norm kulturowych mniejszos$ci etnicznych z normami prawa
powszechnie obowigzujgcego na danym terytorium.

W rozdziale sz6stym oméwiono instytucje obrony koniecznej jako
okoliczno$¢ wytaczajaca karng bezprawnos$¢ czynu. W opracowaniu zanali-
zowano podstawowe pojecia z nig zwigzane i wskazano na kontrowersje,
pojawiajace sie w wyrokowaniu polskich sadéw. Autor podaje rys histo-
ryczny obrony koniecznej, porusza kwestie warunkéw niezbednych do za-
stosowania tej instytucji, granic obrony koniecznej oraz przekroczenia tych
granic. Dochodzac do wniosku, Ze obecnie polska regulacja przepisé6w do-
tyczacych omawianego kontratypu speinia swojg funkcje w sposéb niewy-
starczajacy, co wskazuje na koniecznos¢ ich nowelizacji.

W rozdziale si6dmym przedstawiono problem przestepczosci zor-
ganizowanej w $wietle Kodeksu karnego Ukrainy. Obowigzujace przepisy
poréwnano z polskim uregulowaniem tej materii, szczegélng uwage zwra-
cajac na wspotsprawstwo, rozréznienie zorganizowanej grupy od zwigzku
przestepczego, a takze dokonano analizy poszczegoélnych inkryminowa-
nych czynow.

Rozdziatl 6smy traktuje o uchwalonej w dniu 1 kwietnia 2016 r. tzw.
ustawie dekomunizacyjnej. Autor przytacza zarys pojecia i celu dekomuni-
zacji, by nastepnie dokona¢ jego analizy na gruncie polskich przepisow.
Nastepnie przechodzi do analizy konkretnych przepiséw tejze ustawy, wy-
wotujacych w jego opinii watpliwo$ci interpretacyjne i proponuje rozwia-
zania majace na celu zminimalizowanie ich wystgpienia.

Przedmiotem rozdziatu dziewiatego s3 refleksje nad regresem nie-
typowym, czyli roszczeniem zaktadu ubezpieczen o zwrot odszkodowania
wyptaconego z tytutu ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej posiada-
czy pojazdéw mechanicznych. W oparciu o analize stosownych regulacji
prawnych przyjetych w Polsce w latach 1961-2003, w opracowaniu przed-
stawiono rozwazania na temat swobody dochodzenia regresu nietypowego
przez zaktad ubezpieczen i katalogu przestanek powstania regresu niety-
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powego. Oméwiono réwniez ograniczenie jego wysokosci, istniejace w la-
tach 1962-1982, a niewystepujace w obecnym stanie prawnym.

Publikacja ma charakter wielowatkowy i wieloaspektowy. Intencja
opracowania jest wyeksponowanie aktualnych probleméw nauk praw-
nych, zwrdcenie uwagi na obszary wymagajace dalszych opracowan nau-
kowych i tym samym zainspirowanie do wtasnych poszukiwan badawcz-
ych.

Klaudia Pujer i Zesp6t Autorski






EWOLUCJA | FUNKCJONOWANIE
SYSTEMU TELEINFORMATYCZNEGO

W DZIALALNOSCI SPOLEK HANDLOWYCH
W POLSCE CZ. 1

Mateusz Buszkiewicz
Przemystaw Marike

Stowa kluczowe: system teleinformatyczny, spétki handlowe, problemy doktrynalne, pro-
blemy techniczne.

Wprowadzenie

Obecne mozliwosci techniczne sprawiaja, ze przedsiebiorcy chcac skutecz-
nie konkurowac¢ na rynku musza wdraza¢ nowe technologie a coraz cze-
Sciej kreowac wlasne, unikalne rozwigzania. Pozwala to nie tylko na osig-
gniecie efektywniejszych wynikow finansowych, ale réwniez na bardziej
plynny przeplyw informacji pomiedzy wewnetrznymi jednostkami przed-
siebiorstw, jak i zewnetrznymi kontrahentami. Wykorzystanie innowacyj-
nych rozwigzan dostarczajacych w sprawny sposéb pewnych informacji
przybiera na znaczeniu w kontekscie internacjonalizacji dziatalnosci gos-
podarczej, posiadania oddziatéw w wielu panstwach oraz prowadzonych
procesow restrukturyzacyjnych powiazanych ze soba grup kapitatowych
o miedzynarodowym charakterze. Powyzsze czynniki wptywaja réwniez
na zadania ustawodawcy. Musi on zapewni¢ przedsiebiorcom nie tylko
przejrzyste normy prawne, ale takze ramy techniczne wspomagajace pro-
wadzenie dziatalno$ci. Jednym z tego typu rozwigzan w funkcjonowaniu
spotek handlowych s3 zyskujace coraz bardziej na znaczeniu systemy tele-
informatyczne. W zatoZeniu to narzedzia spetniajace wszystkie ww. wyma-
gania, tj. przejrzystosc i tatwe stosowanie oraz szybki dostep do informacji.
Co wiecej, zmierzaja do ujednolicenia form przesytania informacji na po-
ziomie ponadnarodowym.

Z uwagi na powyzsze, celem niniejszego rozdziatu jest analiza ewo-
lucji systemu teleinformatycznego wykorzystywanego w funkcjonowaniu
spotek handlowych w Polsce, w tym: przesledzenie przestanek jakie towa-
rzyszyty wprowadzeniu systemu teleinformatycznego do polskiego obrotu
prawnego, jak rowniez naswietlenie probleméw o charakterze doktrynal-
nym i technicznym towarzyszacych tej implementaciji.
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1. EWOLUCJA | FUNKCJONOWANIE SYSTEMU TELEINFORMATYCZNEGO... CZ. |

Problem zyskuje na coraz wiekszej aktualnosci ze wzgledu na pla-
nowang nowelizacje ustawy o Krajowym Rejestrze Sqdowym?! (KRS), ktéra
cze$ciowo wejdzie w zycie juz w czerwcu 2017 r. Nowelizacja, w zatozeniu,
ma wprowadzi¢ gruntowne zmiany w stosunku do obecnie obowigzujace-
go stanu prawnego. Jest to tematyka, ktéra moze zainteresowac szerokie
grono przedsiebiorcdw, z uwagi na to, iz zatozeniem wprowadzenia syste-
mu teleinformatycznego w Polsce byta przede wszystkim che¢ usprawnie-
nia procesu rejestrowania spotek. Kwestia poprawnego funkcjonowania
w obrocie prawnym mozliwoSci rejestracji spotek z wykorzystaniem sys-
temu teleinformatycznego nie opiera sie wytacznie na prawidtowosci regu-
lacji prawnych, a wymaga rowniez zwrocenia uwagi na liczne problemy
techniczne.

Analiza przyczyn i okolicznosci wprowadzenia systemu
teleinformatycznego do obrotu prawnego w Polsce

Pomyst stworzenia mozliwos$ci utworzenia spétki przy pomocy wzorca
umowy, udostepnianego w systemie teleinformatycznym, zostat zgtoszony
w projekcie ustawy o zmianie ustawy - Kodeks spétek handlowych oraz
niektdérych innych ustaw?. Podstawg wskazanej zmiany byto uregulowanie
w Kodeksie spétek handlowych?3 przepisu art. 1571. Poczagtkowo mozliwos¢
utworzenia spo6tki za poSrednictwem systemu teleinformatycznego zostata
ograniczona tylko do spétek z ograniczong odpowiedzialnos$cia (sp. z 0.0.)
W uzasadnieniu projektu podano, iz to wiasnie ta forma spéiki jest forma
najbardziej popularng wsrod przedsiebiorcéw, co wiecej jej konstrukcja
prawna jest najbardziej adekwatna do swoistego ,przetestowania” elektro-
nicznej rejestracji spotki handlowej. W uzasadnieniu projektu zgtoszono
réwniez szereg przyczyn uzasadniajgcych stworzenie wskazanej noweliza-
Cji.

Przede wszystkim wskazano, iz gtbwnym celem wprowadzenia sys-
temu teleinformatycznego jest utatwienie i znaczgce przyspieszenie zakta-
dania sp. z 0.0., a takze uproszczenie zwigzanej z tym procedury. Podnie-
siono, iz gtéwnym problemem przy tworzeniu sp. z o.o. jest czas, ktory
dzieli moment ztoZenia wniosku o rejestracje spotki od momentu jej zare-
jestrowania. W zwigzku z tym, uprzednio w obrocie pojawita sie konstruk-

1 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym
(Dz.U.z 2016 r. poz. 687).

2 Druk Sejmu RP VI Kadencji nr 3658 z dnia 24 listopada 2010 r.

3 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych
(Dz.U.Nr 94 poz. 1037 z p6zn. zm.)
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cja sp6tki z o.0. ,w organizacji”, ktorej status budzit stan niepewnosci. Do-
poki bowiem sp. z 0.0. w organizacji nie zostanie ostatecznie zarejestrowa-
na, uczestnicy obrotu muszg bra¢ pod uwage ryzyko odmowy jej rejestra-
Cjli.

W uzasadnieniu projektu podkreslono réwniez, iz czas rejestracji
spotki ma donioste znaczenie z punktu widzenia barier w rozpoczynaniu
dziatalnosci gospodarczej. Wskazano, iz wedtug raportéw na temat prowa-
dzenia dziatalnoS$ci gospodarczej, Polska w $wiatowych rankingach swo-
bdd gospodarczych i warunkach prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej
wypada niekorzystnie. Z przytoczonych rankingéw wynikato, ze w niekto-
rych kategoriach, jak np. w kategorii obcigzenia regulacjami administracyj-
nymi czy w kategorii liczby procedur przy zakladaniu przedsiebiorstwa,
sytuacja Polski jest wrecz dramatyczna. Jako przyczyne tak niskiej pozycji
Polski, w uzasadnieniu podano nadmiar regulacji i biurokracji wynikajacy
z wiary, ze przedsiebiorcom nie nalezy ufac i trzeba postawi¢ na ich drodze
wszelkie mozliwe ograniczenia. Owa praktyka ma, wedlug powszechnie
panujacego przekonania, przyczyniac sie do zapewnienia bezpieczenstwa
obrotu prawnego. W zwigzku z tym wskazano, iz celem umozliwienia reje-
stracji spotki przez Internet jest poprawa przytoczonej statystyki zarowno
w odniesieniu do szybkosci i tatwosci, jak i kosztoéw zaktadania sp. z o.o.
Projekt miat rowniez przetamac istniejacy w obrocie brak zaufania do
przedsiebiorcow. W uzasadnieniu, podkreslono, iz decyzja o podjeciu prac
nad nowelizacja Kodeksu spoétek handlowych (k.s.h) oraz ustawy o KRS
zmierzajaca do umozliwienia rejestrowania sp. z 0.0. w terminie jednego
dnia, przy wykorzystaniu drogi elektronicznej, byta poprzedzona bada-
niami prawnoporéwnawczymi zmierzajacymi do ustalenia czy i jak podob-
nego rodzaju rozwigzania funkcjonujag w innych panstwach. Wskazano, iz
badania te nie ograniczaty sie jedynie do analizy tekstéw prawnych obcych
ustawodawstw, ale poparte byty doswiadczeniem empirycznym cztonkéw
zespotu przygotowujacego nowelizacje.

Podstawg zmiany, zgodnie z projektem, byto wprowadzenie do k.s.h.
art. 1571, ktéry umozliwial utworzenie sp. z o.0. przy wykorzystaniu wzor-
ca umowy, udostepnianego w systemie teleinformatycznym. W uzasadnie-
niu projektu podkreslono, iz przyjete rozwigzanie, nie tworzy obowigzko-
wej drogi do utworzenia sp. z 0.0. Osoby, ktore stwierdzityby, ze wzorzec
umowy nie odpowiada ich potrzebom, mogty skorzysta¢ z dotychczasowe-
go sposobu sporzadzania umowy i rejestracji spo6tki. Wskazano, ze wpro-
wadzana regulacja nie tworzy nowej formy sp. z o.0. a alternatywnag
i uproszczong mozliwos¢ rejestracji. Omawiany przepis znosit wymaég aktu
notarialnego dla umowy sp6tki, zawieranej poprzez wzorzec umowy. Prze-
pis wprowadzit wymdég wypetnienia formularza umowy zawartego w sys-
temie teleinformatycznym i opatrzenie umowy podpisem elektronicznym
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(poczatkowo wymogi te okreslone byty w dwdch odrebnych paragrafach).
W swoim pierwotnym brzmieniu art. 1571 § 3 dopuscit mozliwos¢ wpro-
wadzenia zmian do umowy spéiki zawigzanej przy wykorzystaniu wzorca
umowy na zasadach ogélnych. Przepis powierzat kwestie okre$lenia wzor-
ca umowy Ministrowi Sprawiedliwosci, ktéry miat tego dokona¢ w drodze
rozporzadzenia. Omawiany projekt poza utworzeniem art. 1571 k.s.h., kté-
ry byt podstawa do rejestracji sp. z 0.0. przy wykorzystaniu wzorca umo-
wy, zaktadat réwniez zmiane art. 158 (okreslenie aportu) i art. 167 (zatacz-
niki zgtoszenia spotki) k.s.h., a takze przepiséw Kodeksu postepowania cy-
wilnego4, ustawy o Krajowym Rejestrze Sagdowym? i ustawy o kosztach s3-
dowych®. Zmiany te miaty dostosowac regulacje, zawarte w ww. aktach
prawnych w zwigzku z wprowadzeniem mozliwosci zawierania umowy
spotki przy pomocy wzorca umowy.

Projekt ustawy ze wskazang trescig i argumentacja zostat przekaza-
ny do procedury legislacyjnej. W trakcie posiedzenia Komisji Nadzwyczaj-
nej do spraw zmian w kodyfikacjach w dniu 4 stycznia 2011 r.7 jednogto-
$nie zadecydowano o skierowaniu projektu do podkomisji. Nie byto row-
niez konieczno$ci uzupetnienia wyjasnien, co do zatozen i tresci omawianej
regulacji. Przewodniczacy Komisji podkreslit rOwniez koniecznos$¢ jak naj-
szybszego rozpatrzenia projektu, ze wzgledu na duze znaczenie propono-
wanej zmiany dla gospodarki i obrotu prawnego. Podczas pracy w podko-
misjach pojawity sie jednak watpliwosci, ktére zostaty omowione podczas
kolejnego posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfika-
cjach w dniu 3 lutego 2011 r.8 Gléwne zastrzezenia zostaty zgloszone przez
przedstawiciela samorzadu notarialnego. Omawianej regulacji zarzucono
ztamanie dwdch zasad konstytucyjnych - zasady prawidtowej legislacji
oraz zasady rownosSci wobec prawa. W ocenie samorzadu notarialnego
ztamanie zasady prawidtowej legislacji polegato na braku odniesienia for-
my podpisu elektronicznego do formy przewidzianej w art. 78 Kodeksu
cywilnego, natomiast ztamanie zasady rownosci wobec prawa na uniemoz-
liwieniu zaktadaniu spétek w tym trybie przez osoby prawne. Zdaniem
samorzadu notarialnego, fakt iz w systemie teleinformatycznym, wedtug
projektu, miaty znajdowac sie wylacznie dane personalne, uniemozliwia

4 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego

(Dz. U. Nr 43, poz. 296, z pézn. zm.)

5 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym

(Dz.U.Nr 168, poz. 1186, z p6zn. zm.)

6 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych

(Dz. U. Nr 90, poz. 594, z p6zn. zm.)

7 Komisja Nadzwyczajna do spraw zmian w kodyfikacjach nr 83, Biuletyn nr: 4554/VI,
z dnia 4 stycznia 2011 r.

8 Komisja Nadzwyczajna do spraw zmian w kodyfikacjach nr 83, Biuletyn nr: 4682/V],
z dnia 3 lutego 2011 r.
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weryfikacje i zdolno$¢ do reprezentacji os6b prawnych. Cze$¢ komisji ode-
brata powyzsza wypowiedzZ jako zarzut co do odej$cia w przypadku oma-
wianego trybu od obowigzku zawarcia umowy w formie aktu notarialnego,
i wskazata, iz w tym trybie akt notarialny zastepowany jest przez wzorzec
umowy. Wyjasniono jednak, iZ osoby prawne réwniez beda mogty zareje-
strowac spotke, przy uzyciu wzorca umownego, a odpowiednie uksztatto-
wanie w tym celu wzorca umowy jest tylko i wytgcznie kwestig techniczna.
Dalsza czes$¢ dyskusji nad projektem ograniczyta sie do drobnych zmian re-
dakcyjnych w przepisie art. 15711 167 k.s.h., ktore miaty zapewni¢ lepsza
przejrzysto$¢ ww. norm. Na tym posiedzenie komisji sie zakonczyto.

Zmiane treSci przepiséw, wskazanych w projekcie ustawy zapropo-
nowat rowniez Senat®. W pierwszej kolejnoSci, Senat zaproponowat po-
prawke, ujmujaca techniczng strone zawierania umowy sp6tki przy wyko-
rzystaniu wzorca, ponadto zaproponowat wprowadzenie paragrafu, ktory
okreslatby moment, od ktérego umowa spo6tki w tym trybie zostaje sku-
tecznie zawarta (po wprowadzeniu do systemu teleinformatycznego wszy-
stkich danych koniecznych do jej zawarcia i z chwilg opatrzenia ich podpi-
sem elektronicznym). Oproécz tego Senat zaproponowat w zakresie art.
1571 k.s.h. zmiany polegajace na zrezygnowaniu z wymogu formy aktu no-
tarialnego dla zmiany umowy sp6tki i uznaniu, Ze przepisy wykonawcze
zwigzane z zawieraniem umowy z wykorzystaniem wzorca powinny by¢
wydane na podstawie upowaznienia zawartego w k.s.h., natomiast przepi-
sy wykonawcze, zwigzane z rejestrowaniem sp6tki w ustawie o KRS. Po-
prawki wskazane przez Senat zostaty rozpatrzone na kolejnym posiedze-
niu Komisji Nadzwyczajne do spraw zmian w kodyfikacjach w dniu 25 mar-
ca 2011 r.10 Poprawki Senatu zostaty przyjete, co wptyneto na ostateczne
uksztattowanie sie pierwotnej wersji przepisu.

W 2015 r. mozliwo$¢ zaktadania spétek w systemie teleinforma-
tycznym zostata rozszerzona réwniez na sp6tki jawne i sp6tki komandy-
towell. Ostateczne uksztattowanie obecnej tresci przepisu nastgpito usta-
wa z dnia 10 czerwca 2016 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, sys-
temie gwarantowania depozytow oraz przymusowej restrukturyzacji
(Dz. U. poz. 996) - zmieniono tre$¢ upowaznienia ustawowego dla Ministra
Sprawiedliwosci - rozporzadzenie uwzglednia¢ ma szerszy zakres czynno-
$ci, ktérych mozna dokonywac za posrednictwem systemu teleinforma-
tycznego.

9 Druk Sejmu RP VI Kadencji nr 3987 z dnia 18 marca 2011 r.

10 Komisja Nadzwyczajna do spraw zmian w kodyfikacjach nr 91, Biuletyn nr: 4875/V],
z dnia 25 marca 2011 r.

11 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. o zmianie ustawy - Kodeks spotek handlowych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015 poz. 4).
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Funkcjonalnosc systemu teleinformatycznego w praktyce
i problemy z tym zwigzane

Sygnaty o problemach technicznych z funkcjonowaniem systemu teleinfor-
matycznego zaczety pojawiac sie niemalze wraz z wprowadzeniem mozli-
wosci elektronicznej rejestracji sp. z 0.0. Do probleméw technicznych
w funkcjonowaniu systemu teleinformatycznego w odniesieniu do wszyst-
kich trzech typéw spotek, praktyka zaliczata m.in. niemozno$¢ rozwijania
listy z kodami Polskiej Klasyfikacji Dziatalno$ci Gospodarczej!?, zawarcie
umowy spotki za posrednictwem petnomocnikal3 czy tez brak réwnolegte-
go do nowelizacji wejScia w zycie rozporzadzenia wykonawczego Ministra
Sprawiedliwosci ustalajacego wzory uchwat dot. prokury, zmiany umowy
spotki i podwyzszenia kapitatu zaktadowego wraz z dodaniem takiej moz-
liwosci do systemul4.

Wielokrotnie poruszang kwestig o istotnej wadze byto réwniez zao-
strzenie wymogoéw co do formy skutecznego ztozenia podpisu w przypad-
ku rejestracji spo6tki jawnej. W stosunku bowiem do sp. z 0.0. wystarczajg-
cym byto posiadanie zwyktego podpisu elektronicznego, ktéry sprowadzat
sie w praktyce do rejestracji przez uzytkownika w systemie na portalu Mi-
nisterstwa Sprawiedliwo$ci. Natomiast w stosunku do spétki jawnej ko-
niecznym jest posiadanie bezpiecznego podpisu elektronicznego (weryfi-
kowanego przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu) albo pod-
pisu potwierdzonego profilem zaufanym ePUAP (Elektroniczna Platforma
Ustug Administracji Publicznej), co jednak znajduje uzasadnienie w oso-
bowym charakterze tej spotki. Praktycy wskazywali wowczas, ze: ,podpi-
sanie umowy sp6iki jawnej przy uzyciu drugiej ze wskazanych mozliwosci
jest niewykonalne, natomiast z informacji uzyskanych od Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci wynika, Ze jedynym dopuszczalnym podpisem kwalifiko-
wanym jest podpis Szafir’15. Podobnie byto w przypadku sp6tki komandy-
towej, w stosunku do ktdrej, poczatkowo system teleinformatyczny w ogo-
le nie przewidywat mozliwosci podpisania umowy przy pomocy podpisu

12 B. Sarzalski, Problemy z rozwijaniem listy PKD w 524,
http://rejestracjaspolkizoo.pl/2014/08/29/problemy-z-rozwijaniem-listy-pkd-w-
systemie-s24/, (online: 11.03.2017).

13 B, Sarzalski, Umowa spétki z o0.0. w trybie S24 zawarta przez petnomocnika,
http://rejestracjaspolkizoo.pl/2015/01/09/umowa-spolki-z-o0-o-w-trybie-s24-zawarta-
przez-pelnomocnika/, (online: 11.03.2017).

14 B. Sarzalski, Teoria zmian w elektronicznym postepowaniu rejestrowym,
http://rejestracjaspolkizoo.pl/2015/01/15/teoria-zmian-w-elektronicznym-
postepowaniu-rejestrowym/, (online: 11.03.2017).

15 A, Gatek, Zaktadanie spotki jawnej przez Internet - teoria a praktyka,
http://www.doradzamy.to/artykuly/zakladanie-spolki-jawnej-przez-internet-teoria-a-
praktyka, (online: 11.03.2017).

16



Mateusz Buszkiewicz, Przemystaw Manke

potwierdzonego profilem zaufanym ePAUP (btad po kilku miesigcach funk-
cjonowania systemu zostal usuniety i umozliwiono sktadanie podpisu we
wskazany sposdb)l6. Do innych powazniejszych usterek wskazywanych
w wypetnianiu formularzy zaliczy¢ nalezy: brak mozliwo$ci podpisania
umowy spo6tki za pomoca profilu zaufanego ePUAP przez osobe, ktora
uprzednio wprowadzita swoje drugie imie, brak mozliwosci uzupetnienia
pola z numerem REGON'7 wspolnikéw spétki oraz problem ze stownikiem
terytorialnym zastosowanym w systemie.

Doktryna oprécz przyczyn wyraznie technicznych zauwazonych
przez praktyke, wskazywata réwniez na pewne trudnosci teoretyczno-
prawne. M. Le$niak!® wskazywat, Ze wprowadzenie systemu teleinforma-
tycznego pozwoli na szybkie dokonanie rejestracji spotki przez sad reje-
strowy przede wszystkim z uwagi na tatwo$¢ oceny zgodnosci z prawem
treSci umowy zawartej z jego pomoca. Przestrzegat jednakze przed nad-
mierng ,prostoty” wzorca, ktéra uniemozliwiataby realizacje partykular-
nych intereséw poszczeg6lnych wspodlnikéw i nie przynositaby mozliwosci
odzwierciedlenia ich potrzeb w zakresie regulacji umowy spotki. Wskazat,
iz przy przyjeciu koncepcji uregulowania tresci wzorca w rozporzadzeniu
trzeba pamietad, ze rozporzadzenie nie tylko nie moze zmienia¢, ale takze
nie moze modyfikowac tresSci norm zawartych w ustawie. A Kidybal® pod-
kreslat natomiast, iZ wprowadzone regulacje nie spetniajg niezbednych
standardéw w zakresie bezpieczenstwa obrotu, gdyz osoba nieuprawnio-
na, dysponujac na przyktad skradzionym dowodem osobistym, jest w sta-
nie ,powotac do zycia” sp. z 0.0., podszywajac sie pod istniejacego w syste-
mie PESEL20 zatozyciela.

Pomimo tego, rozmiar tych probleméw nie wydawat sie by¢ zagro-
zeniem dla idei systemu teleinformatycznego. Swiadczy¢ o tym moze fakt
przyjecia ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. o zmianie ustawy - Kodeks
spotek handlowych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2015 poz. 4).
Wprowadzono nig bowiem (o czym zostato juz wspomniane) mozliwo$¢
zatozenia spotki poprzez wzorzec umowy za posrednictwem systemu tele-
informatycznego, rowniez w odniesieniu do spotki jawnej i sp6tki koman-
dytowej. Zaro6wno w stosunku do wymienionych spétek osobowych, jak

16 K. Kulinska, Komandytowa przez Internet?,
http://www.komandytowa.pl/komandytowa-przez-internet.html., (online: 11.03.2017).

17 REGON (akronim od Rejestr Gospodarki Narodowej) - Krajowy Rejestr Urzedowy
Podmiotéw Gospodarki Narodowe;j.

18 M. Le$niak, Spdtka z o.0. zaktadana za pomocqg wzorca umowy - nowelizacja kodeksu
spotek handlowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 12, s. 35.

19 A, Kidyba [w:] A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 ustawy z dnia 15
wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz.U.00.94.1037), LEX/el., 2017.

20 Powszechny Elektroniczny System Ewidencji Ludno$ci.
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i w zakresie sp. z 0.0. umozliwiono zmiane umowy sp6tki, w zakresie jej po-
stanowien zmiennych przy wykorzystaniu wzorca udostepnionego w sys-
temie teleinformatycznym. Zgodnie z projektem ustawy jej celem byto
réwniez obnizenie optat sgdowych od wnioskéw o wpis do rejestru spotek,
ktérych umowy zawarto przy wykorzystaniu systemu teleinformatyczne-
go, dopuszczenie obok bezpiecznego podpisu elektronicznego, podpisu
e-PUAP oraz zmiane zakresu informacji zamieszczanych w KRS w odnie-
sieniu do kwestii sprawozdan finansowych sktadanych przez podmioty
wpisane do KRS, co miato zapewni¢ realng mozliwos$¢ egzekwowania przez
sady rejestrowe obowigzkéw dotyczacych sktadania sprawozdan finanso-
wych wynikajgcych z przepisOw ustawy o rachunkowosci?1. Sygnatem Swi-
adczacym o przydatnosci systemu teleinformatycznego w funkcjonowaniu
spotek i o poprawnosci idei jego wprowadzenia (pomimo faktu, iz po zmia-
nie problemy techniczne pojawity sie rowniez przy rejestrowaniu w sys-
temie teleinformatycznym spo6tki jawnej i sp6tki komandytowej) moze by¢
réwniez planowana nowelizacja ustawy o KRS (zob. rozdziat drugi) ktéra
za cel nie ma zlikwidowanie systemu teleinformatycznego, ale jak najlepsze
dostosowanie go do wspotczesnych standardow.

Podsumowanie

Mozliwo$¢ zaktadania spétek przy wykorzystaniu wzorca umowy za posre-
dnictwem systemu teleinformatycznego jest bez watpienia rozwigzaniem,
ktére ma w duzym stopniu usprawni¢ obrét gospodarczy. Wskaza¢ nalezy,
iZ w poréwnaniu z innymi krajami europejskimi, w Polsce zajeto sie tg pro-
blematyka dos$¢ p6zno ze wzgledu na brak zaufania panstwa do przedsie-
biorcy i przekonanie o konieczno$ci istnienia rozbudowanych procedur
biurokratycznych. Problem ten, juz na etapie tworzenia wykazat swojg zto-
zono$¢, co mozna zaobserwowac, zestawiajac ze sobg argumentacje, opo-
wiadajgca sie za stworzeniem systemu teleinformatycznego i przebieg pro-
cesu legislacyjnego, przy wprowadzaniu tej regulacji. Z jednej strony za
wprowadzeniem tej mozliwosci przemawiata konieczno$¢ poprawy sytua-
cji Polski w rankingach dotyczacych mozliwosci prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej. Wigzato sie to réwniez z silnym przekonaniem celowoscio-
wym przedsiebiorcéw, co do ograniczenia panujacej biurokracji i wysokie-
go stopnia sformalizowania. Jednocze$nie, obserwujgc prace legislacyjne,
mozna zauwazy¢ obszerng dyskusje nad brzmieniem przepiséw i trudnosci
z uksztattowaniem ich ostatecznej tresci (na co sktadaty sie zarzuty samo-

21 Druk Sejmu RP VII Kadencji nr 2841 z dnia 8 pazdziernika 2014 r.
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rzadu notariuszy co do zgodnoSci z przepisami konstytucyjnymi i zgtasza-
nie poprawek).

Problem funkcjonowania systemu teleinformatycznego w Polsce nie
dotyczy jednak wylacznie przejrzystosci regulacji, ale réwniez kwestii
technicznego przygotowania. W dotychczasowym okresie funkcjonowania
systemu teleinformatycznego mozna, oprocz problemoéw zwigzanych z reg-
ulacjami prawnymi, wskaza¢ jednoczesnie liczne problemy techniczne, ja-
kie pojawity sie przy zaktadaniu spétek przy wykorzystaniu wzorca umo-
wy. Wydawac by sie mogto, ze zar6wno problemy poruszane przez doktry-
ne, jak i problemy o charakterze technicznym nie wptynety na ogélny wy-
dzwiek dotyczacy systemu teleinformatycznego. Swiadczyé¢ o tym moze
przede wszystkim fakt, iz po kilku latach funkcjonowania tego systemu
wytacznie w odniesieniu do sp. z 0.0. rozszerzono te mozliwo$¢ réwniez na
spotki jawne i komandytowe.

Kontynuacje rozwazan i uzupetnienie niniejszego opracowania sta-
nowi rozdziat drugi. Przedstawiono w nim planowang nowelizacje regula-
cji dotyczacych funkcjonowania systemu teleinformatycznego w Polsce.
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Wprowadzenie

Polski ustawodawca odpowiadajac na potrzeby przedsiebiorcow prowadz-
acych dziatalno$¢ na polskim rynku wprowadzit w Zycie nowoczesne roz-
wigzania w funkcjonowaniu spoétek handlowych oparte o system teleinfor-
matycznyl. Do przedmiotowych rozwigzan nalezy przede wszystkim moz-
liwo$¢ rejestrowania spéiki z ograniczong odpowiedzialno$cia (sp. z 0.0.),
spotki jawnej (sp. j.) oraz spotki komandytowej (sp. k.) przy wykorzystaniu
wzorca umowy a takze podejmowanie w ten sam sposob poszczegdlnych
uchwat. Jednakze wdrozenie elektronicznej mozliwosci rejestrowania wy-
branych rodzajow spoétek handlowych oraz zelektronizowanie innych
czynno$ci nie moze oznacza¢ konca modyfikacji. Wspdlna cechg zaréwno
dostepnej technologii, jak i uregulowan prawnych jest potrzeba ich nieu-
stajacej zmiany i dostosowywania do obecnych warunkéw gospodarczych.
Czesto zdarza sie jednak tak, ze nowoczesne rozwigzania nie sg wykorzy-
stywane lub sg wykorzystywane w praktyce z duzym opdzZnieniem.

Wspomniana powyzej cecha zaczeta stopniowo charakteryzowac
réwniez polskie rozwigzania. Jednakze ustawodawca dostrzegajac braki
w polskim systemie prawnym, a takze wypetniajagc obowigzki wynikajace
z cztonkostwa w Unii Europejskiej (UE), podjat dziatania majgce zmodyfi-
kowac obecny system i rozszerzy¢ jego funkcjonalnosci.

W zwigzku z powyzszym, celem niniejszego rozdziatu jest wskaza-
nie na najwazniejsze zmiany planowane przez ustawodawce w zakresie
wykorzystania systemu teleinformatycznego w organizacji i dziatalnosci
spo6tek handlowych. W szczeg6lnoSci istotna jest szeroka nowelizacja usta-

1 Szczegbétowy komentarz w tym zakresie zawarto w rozdziale pierwszym.
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wy o Krajowym Rejestrze Sadowym?, ktéra czeSciowo wejdzie w zycie
w czerwcu 2017 r. Nowelizacja, w zatozeniu, ma wprowadzi¢ gruntowne
zmiany w stosunku do obecnie obowigzujgcego stanu prawnego. Jest to
tematyka, ktéra moze zainteresowac szerokie grono odbiorcow, w szcze-
gblnosci zamierzajacych w najblizszym czasie podja¢ dziatalno$¢ w formie
Sp. j. sp- k. lub sp. z 0.0., Z uwagi na to, iz przedmiotowe zmiany majg za-
sadniczy charakter i wprowadzajg szereg rozwigzan usprawniajgcych
i utatwiajgcych funkcjonowanie spotek w Polsce.

Nowelizacja ustawy o Krajowym Rejestrze Sqgdowym

Ministerstwo Sprawiedliwosci przedstawito Projekt zmiany ustawy o Kra-
jowym Rejestrze Sagdowym z dnia 26 pazdziernika 2016 r. obejmujacy da-
leko idaca nowelizacje obecnie obowigzujacej ustawy3. Jezeli omawiane
zmiany wejda w zycie w zaproponowanym ksztatcie, rzeczywisto$¢ przed-
siebiorcow dziatajacych w Polsce ulegnie diametralnej zmianie. Oprocz
bowiem istotnych zmian w zakresie postepowan przymuszajgcych oraz
pracy kuratordw, projekt przewiduje rowniez nieznane dotychczas w pol-
skim systemie prawnym rozwigzania z wykorzystaniem nowych technolo-
gii informatycznych w funkcjonowaniu spotek handlowych*.

Zmiana obecnych przepiséw jest wynikiem koniecznos$ci implemen-
tacji Dyrektywy 2012/17 /UE>, ktéra zobowigzuje panstwa nalezgce do UE
do wzajemnej wymiany informacji o spétkach i ich oddziatach oraz zapew-
nienia utatwienia dostepu do aktualnych i wiarygodnych informacji o sp6t-
kach. Glwnym zatem motywem zaréwno powstania wyzej wymienionej
dyrektywy, jak i nakazu jej implementowania przez panstwa cztonkowskie
jest ,poprawa transgranicznego dostepu do informacji o spotkach, zapew-
nienie aktualnych informacji w rejestrach oddziatéw i utworzenie precy-
zyjnych kanatéw komunikacji pomiedzy rejestrami w ramach procedur

2 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz.U. z 2016 r. poz.
687).

3 Projekt z dnia 26 pazdziernika 2016 r. ustawy z dnia... o zmianie ustawy o Krajowym
Rejestrze Sgdowym oraz niektorych innych ustaw,
http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12291650/katalog/12387502#12387502,

(online: 09.03.2017).

4 Szerzej na temat innych zmian: M. Boryczka, M. Boryczko, Dobra zmiana w sqdach reje-
strowych, ,Rzeczpospolita”, wyd. 302 (10635), s. C-007.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/17/UE z dnia 13 czerwca 2012 r.
zmieniajaca dyrektywe Rady 89/666/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2005/56/WE i 2009/101/WE w zakresie integracji rejestréw centralnych, rejestréw
handlowych i rejestréw spétek (Dz.Urz. UE, PL 16.6.2012, L. 156/1).
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transgranicznej rejestracji”¢. Problem zwigzany z utrudnionym lub wrecz
niemozliwym uzyskaniem informacji jest wraz z rozwojem wspolnotowego
rynku oraz miedzynarodowa ekspansja podmiotéw coraz bardziej po-
wszechny. Oprécz kierowania dziatalno$ci poza granice krajowe, elemen-
tem angazujacym wiele panstw jest chociazby obecnos$¢ ponadnarodowych
grup kapitatowych i ich zaangazowanie w procesy restrukturyzacyjne, ta-
kie jak potaczenia czy przejecia. W skrajnych przypadkach braki informacji
moga skutkowac dalszym prowadzeniem dziatalnosci przez oddziat spéiki,
pomimo wykres$lenia gtéwnej spo6tki z rejestru innego kraju. Wszystkie te
czynniki powoduja konieczno$¢ zapewnienia szybkiego i tatwego dostepu
do pewnych informacji, ktdry pozostawatby bez wptywu na przepisy obo-
wigzujace w panstwie rejestracji podmiotu bedacego przedmiotem zainte-
resowania. Cele te, pomimo obowigzywania zasad wspotpracy pomiedzy
sagdami rejestrowymi panstw cztonkowskich?, sg trudne do osiggniecia na
poziomie krajowym, co spowodowato podjecie rozwigzan na poziomie
unijnym.

Rewolucjaw Krajowym Rejestrze Sagdowym

Dotychczasowa praktyka pokazuje, ze obecna forma Krajowego Rejestru
Sadowego (KRS) nie zawsze potrafi sprosta¢ wymaganiom rynku. Przede
wszystkim - jak zresztg zwrécono uwage w Projekcie zatozen do projektu
ustawy® - system teleinformatyczny KRS zaprojektowany przed rokiem
2001 nie wykorzystuje w peini nowych rozwigzan informatycznych, ktére
sg z powodzeniem wykorzystywane w innych panstwach® W tym aspekcie
warto juz teraz wskaza¢ na mozliwos¢ zautomatyzowania niektdrych
czynno$ci, takich jak wypetnianie i sktadanie papierowych formularzy, kté-
re pochtaniajg wiele czasu zar6wno wnioskodawcom jak i pracownikom
sadu. Stad tez wtasciwa droga do implikowania zmian wydaje sie by¢ reor-
ganizacja i popularyzacja wérod zainteresowanych korzystania z margina-
lizowanej dotychczas drogi elektronicznej. Na podstawie podobnych zato-
zen, Sejm poprzedniej kadencji sformutowat we wspomnianym juz Projek-
cie zatozen do projektu ustawy nastepujace postulaty:

6 Dyrektywa 2012/17 /UE, op. cit., pkt 29.

7 Wymagania wspotpracy formutuje np. Dyrektywa 2005/56/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie transgranicznego iaczenia sie
spotek kapitatowych (Dz.Urz. UE, PL 25.11.2005, L. 310/1).

8 Projekt z dnia 27 lipca 2014 r. zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o Krajowym
Rejestrze Sagdowym oraz niektérych innych ustaw,
http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/232982, 09.03.2017.

9 Tak na przyktad rejestr handlowy Companies House w Wielkiej Brytanii.
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1) ,stworzenie og6lnodostepnego portalu internetowego oraz umozli-
wienie doreczania dokumentéw sagdowych przez ich udostepnienie
na portalu;

2) wprowadzenie obowigzku sktadania sprawozdan finansowych w fo-
rmie elektronicznej w odpowiednim formacie danych;

3) stworzenie elektronicznego repozytorium aktéw i protokotéw nota-
rialnych;

4) wprowadzenie obowigzku sktadania wnioskéw w formie elektroni-
cznej;

5) udostepnienie w internecie petnych danych o podmiocie;

6) rezygnacja z publikacji wpisow w Monitorze Sgdowym i Gospodar-
czym;

7) powiagzanie systemu informatycznego, w ktorym sktadane sg wnio-
ski w formie elektronicznej z systemem wpisow;

8) automatyczne przekazywanie danych zawartych w rejestrze zainte-
resowanym instytucjom;

9) wdrozenie rozwigzania zapewniajacego weryfikacje istnienia domi-
nacji i zalezno$ci w spotkach kapitatowych;

10)automatyzacja niektorych wpisow”10,

Analiza zmian proponowanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
w Projekcie zmiany ustawy o KRS dowodzi, Ze wieksza cze$¢ postulatow
znajdzie odzwierciedlenie w rzeczywistosci.

Pierwszym waznym elementem jest zmiana sposobu sktadania
wnioskéw do Krajowego Rejestru Sadowego. Aktualnie przepisy ustawy
o Krajowym Rejestrze Saqdowym przewiduja mozliwo$¢ ztozenia wniosku
o wpis drogg tradycyjng - na urzedowym papierowym formularzu albo na
formularzu udostepnionym w systemie teleinformatycznym (art. 19 usta-
wy o Krajowym Rejestrze Sagdowym)!l. Pierwsza mozliwo$¢ dostarcza
wnioskodawcom wielu probleméw przede wszystkim z wybraniem odpo-
wiednich formularzy oraz poprawnym wypeinieniem wszystkich p6l. Nad-
to, konstrukcja niektérych formularzy nie jest przyjazna uzytkownikowi,
zwlaszcza gdy nie sg one wypetniane recznie. Zazwyczaj powoduje to ko-
nieczno$¢ skorzystania przez przedsiebiorcow z profesjonalnej pomocy, co
oczywisScie wigze sie z poniesieniem kosztéw. Znowelizowany ust. 2 art. 19
ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym ograniczy ztozenie wniosku tylko

10 Projekt z dnia 27 lipca, op. cit. 35-36.

11 Szerzej o sposobach zawarcia umowy m.in. G. Nita-Jagielski, Powstanie spétki z o.0., [w:]
S. Sottysinski (red.), System prawa prywatnego. Prawo spétek kapitatowych, tom 17a,
Wydawnictwo C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2010, ss. 173-174.
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i wylacznie do drogi elektronicznejl?. W przypadku ztozenia wniosku
w innej formie, wniosek zostanie zwrdcony bez wezwania do uzupetnienia
brakéw (art. 19 ust. 7 Projektu zmiany ustawy o Krajowym Rejestrze Sa-
dowym). Poza tym, aby zminimalizowa¢ mozliwos$¢ popeinienia btedow
w wypelnianiu elektronicznych formularzy, system ograniczy mozliwos$¢
pozostawienia niewypeinionych poél oraz bedzie podpowiadat jak nalezy je
prawidlowo uzupeini¢. Pozostala korespondencja z sadem rejestrowym
réwniez bedzie odbywata sie drogg elektroniczng. Dotyczy to tez w szcze-
gblnosci obowigzku sktadania rocznych sprawozdan finansowych, ktore
w przypadku podmiotéw wpisanych do rejestru przedsiebiorcow beda sp-
orzadzane w postaci elektronicznejl3. Pomimo ograniczenia jednej z moz-
liwosci sktadania wnioskéw, zmiane nalezy oceni¢ pozytywnie. Powinna
ona przyczyni¢ sie do szybszej wymiany informacji pomiedzy zaintereso-
wanymi a sgdami rejestrowymi, a co za tym idzie, do zwiekszenia efektyw-
nos$ci sagdéw, co oznacza sprawniejsze dokonywanie wpisow.

Kolejna zmiana zwigzana jest, posrednio, z wcze$niej juz wspo-
mniang, a dotyczy sktadanych dokumentéw, co do ktorych przewidziana
jest szczego6lna forma. Aby osiagna¢ gtowny cel nowej regulacji, a wiec
spopularyzowanie korzystania przez strony ze sktadania wnioskéw do sg-
du rejestrowego droga elektroniczng, ustawodawca zdecydowat sie na
zorganizowanie i wdrozenie rozwigzan umozliwiajacych ztozenie w ten
sposob wszystkich dokumentéw stanowigcych podstawe wpisu do reje-
stru. Kodeks spétek handlowych w wielu sytuacjach wymaga, aby podej-
mowane czynnosci (ze wzgledu na ich doniosto$¢ i niosace za sobg skutki)
zachowaly forme aktu notarialnego. Jedng z najbardziej powszechnych
czynno$ci wymagajaca tej formy jest np. zmiana umowy sp. z 0.0. Forma
aktu notarialnego odgrywa jeszcze wieksza role w przypadku spotek ak-
cyjnych, w stosunku do ktérych forma ta jest wymagana nawet do sporza-
dzenia protokotu z walnego zgromadzenia akcjonariuszy. W praktyce sady
rejestrowe uznajg, iz warunek zachowania formy aktu notarialnego zostat
spelniony, gdy wnioskodawca zatgczy stosowny akt do formularza. Aby
utatwic te procedure polski ustawodawca zaproponowat stworzenie Cen-
tralnego Repozytorium Elektronicznych Wypiséw Aktéw Notarialnych (da-
lej jako: ,,Repozytorium”) poprzez nowelizacje prawa o notariaciel4. Doda-
ny art. 92 a zobowiazuje Krajowa Rade Notarialng do stworzenia Repozy-

12 Projekt z dnia 26 pazdziernika, op. cit. art. 19 ust. 2: ,Wnioski dotyczace podmiotu
podlegajacego wpisowi do rejestru przedsiebiorcow sktada sie wylacznie za posred-
nictwem systemu teleinformatycznego”.

13 Nowelizacja objeta réwniez ustawe z dnia 29 wrzes$nia 1994 r. o rachunkowo$ci

(Dz.U.z 2016 1. poz. 1047 z p6zn. zm.), w ktdrej w art. 45 po ustepie 1e dodano ustep 1f.

14 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. prawo o notariacie

(Dz.U.z 2016 r. poz. 1796 z p6zn. zm.)

25



2. EWOLUCJA | FUNKCJONOWANIE SYSTEMU TELEINFORMATYCZNEGO... CZ. lI

torium w systemie teleinformatycznym, w ktérym bedzie przechowywac
sie elektroniczne wypisy i wyciagi aktéw notarialnych15. Jednocze$nie, ko-
lejne ustepy naktadajg na notariuszy obowigzek niezwtocznego - po spo-
rzadzeniu - umieszczenia elektronicznego wypisu aktu notarialnegol®
w Repozytorium. Po umieszczeniu aktu, notariusz otrzyma za posrednic-
twem systemu teleinformatycznego zwrotne zawiadomienie wraz z nume-
rem dokumentu w Repozytorium. Nastepnie powinien wydac¢ stronie aktu
poswiadczong kopie zawiadomienia oraz dokona¢ stosownej adnotacji na
akcie notarialnym o umieszczeniu w Repozytorium. Dla zwyklego przed-
siebiorcy przedmiotowa zmiana bedzie oznacza¢ brak koniecznosci dota-
czenia do sktadanego formularza elektronicznego skanu aktu notarialnego.
Woéwczas wystarczy bowiem powotanie sie na nadany stanowigcemu pod-
stawe wpisu dokumentowi numer w Repozytorium. Kolejno dokument,
ktérego numer w Repozytorium zostat podany przez wnioskodawce bedzie
automatycznie przekazywany za posrednictwem systemu teleinformatycz-
nego z Repozytorium i dotgczany do wniosku. Z pewnoscia przyczyni sie to
do sprawniejszego sktadania wnioskow i obnizy koszty przedsiebiorcow
o koszty kolejnych wypisow aktow notarialnych w tradycyjnej formie.
Trzecia z najbardziej znaczacych zmian zostata juz zasygnalizowana
powyZej, poniewaz jest ,naturalng” konsekwencja wprowadzenia uprzed-
nio opisanych nowelizacji. Projekt ustawy zaktada bowiem stworzenie og-
6lnodostepnego portalu internetowego, ktérego podwaliny stanowi obecna
forma elektronicznego dostepu do KRS poprzez strone internetowg Minis-
terstwa SprawiedliwoSci. Portal bedzie jednak petnit wiecej funkcji i bedzie
bardziej rozbudowany. Obecnie, zgodnie z zasada powszechnej jawnosci
informacji umieszczonych w rejestrze przedsiebiorcow i rejestrze stowa-
rzyszen, innych organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji oraz sa-
modzielnych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej, kazdy zaintereso-
wany podmiot moze uzyska¢ informacje o podmiotach zarejestrowanych
w KRS. Dostep do informacji, ktéra odpowiada odpisowi aktualnemu z re-
jestru przedsiebiorcéw daje jednak mozliwo$¢ pozyskania tylko czescio-
wego zasobu informacji o konkretnym podmiocie. Nowelizacja rozszerzy
funkcjonalnos$¢ systemu o dostep do elektronicznych wersji wszystkich
dokumentéw sktadanych przed dany podmiot do rejestru. Oznacza to, ze
zainteresowany nie bedzie musiat juz zamawia¢ akt do czytelni akt KRS
funkcjonujacych przy sadach rejestrowych a nastepnie fizycznie udac sie
do ich siedziby. Cel ten bedzie mozna zrealizowac¢ poprzez portal interne-

15 Przedmiotem bedg akty notarialne ktére zawieraja w swojej tresci dane stanowiace
podstawe wpisu do rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sadowego albo, ktére
podlegaja ztozeniu do akt rejestrowych podmiotu wpisanego do rejestru.

16 Elektroniczny wypis aktu notarialnego jest dostownym powtérzeniem oryginatu.
Poprawek i przekreslen znajdujacych sie w oryginale nie zamieszcza sie w wypisie.
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towy Ministerstwa Sprawiedliwos$ci. W opinii Autor6w zmiana ta ma naj-
bardziej istotne znaczenie w kontekscie utatwienia uzyskania informacji
o danym podmiocie, ktéry jest zarejestrowany w rejestrze przedsiebior-
céw. Petna funkcjonalno$c¢ tego systemu zostanie jednak osiggnieta po wie-
lu latach z uwagi na fakt, Zze dotychczasowe akta rejestrowe spotek, a wiec
postepowan, ktore zostaty zakonczone przed 1 czerwca 2017 r. nie zostana
przeniesione do systemu teleinformatycznego. Ta sama zasada dotyczy
postepowan wszczetych przed 1 czerwca 2017 r., ktore po tej dacie beda
wcigz niezakonczone. Baza bedzie tworzona wytacznie dla wpisow w reje-
strze, ktore zostang dokonane po wejsciu nowelizacji w zycie.

Nalezy rowniez zasygnalizowaé, Ze implementowana dyrektywa
wymaga by tworzony system byt kompatybilny z systemem integracji reje-
strow Unii Europejskiej tzw. BRIS (ang. Business Registers Interconnection
System)17. Dzieki temu polski przedsiebiorca bedzie mogt zdalnie uzyskac
dostep do dokumentéw oraz informacji zamieszczonych w rejestrach han-
dlowych innych panstw cztonkowskich UE.

W czasie opracowywania niniejszego rozdziatu projekt byt wcigz na
etapie prac w Rzagdowym Centrum Legislacyjnym, po etapie uzgodnien
oraz w trakcie zgtoszen lobbingowych!8. Biorgc jednak pod uwage zatoze-
nie, Ze wiekszo$¢ przepisow ma wejs¢ w zycie 1 czerwca 2017 r., nalezy
spodziewac sie rychtego przeniesienia prac do Sejmu.

Podsumowanie

Wysoka konkurencyjno$¢ przedsiebiorcow na rynku ponadnarodowym
oraz procesy internacjonalizacyjne obejmujace struktury spotek stwarzaja
potrzebe szybkiego i prostego dostepu do pewnych informacji o podmio-
tach uczestniczgcych w wymianie handlowej. Natomiast z punktu widzenia
samych podmiotow, istotnym jest sprawne dokonywanie zmian w reje-
strach publicznych panstw, w ktorych sg albo planuja by¢ zarejestrowane.
Polski ustawodawca sukcesywnie wprowadza zmiany w systemie
teleinformatycznym odpowiadajacym zaré6wno za rejestracje i dokonywa-
nie zmian organizacyjnych w spétkach handlowych, jak réwniez za ujaw-
nianie i pozyskiwanie danych o podmiotach gospodarczych. Raz jeszcze
podkresli¢ nalezy, ze w poréwnaniu z innymi krajami europejskimi, w Pol-
sce problematyke informatyzacji obstugi spdtek podjeto dos$¢ podZno ze

17 Wiecej na temat unijnego rejestru BRIS: E. Skibinska, Unijny rejestr spotek, Monitor
Prawniczy 16/2012, http://czasopisma.beck.pl/monitor-prawniczy/aktualnosc/unijny-
rejestr-spolek/, (online: 18.04.2017).

18 Projekt z dnia 26 pazdziernika 2016 r. ustawy z dnia... o zmianie ustawy o Krajowym
Rejestrze Sadowym oraz niektorych innych ustaw, op. cit., (online: 09.03.2017).
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wzgledu na brak zaufania panstwa do przedsiebiorcy i przekonanie o ko-
niecznoSci istnienia rozbudowanych procedur biurokratycznych. Sytuacja
ta znalazla odzwierciedlenie w burzliwym procesie legislacyjnym proce-
dujacym pierwsze zmiany, ale réwniez w szeregu nakreslonych proble-
mow technicznych, ktére wystapity juz po wejsciu w zycie gotowych regu-
lacji prawnych. Niemniej, nalezy stwierdzi¢, ze zaréwno komplikacje pod-
dawane pod dyskusje przez doktryne, jak i bariery o charakterze technicz-
nym nie wptynely na ogélny wydzwiek nowych rozwigzan teleinforma-
tycznych. Swiadczy o tym nie tylko fakt, ze po kilku latach rozszerzono
funkcjonowanie systemu do nowego rodzaju spoétek, ale rowniez planowa-
na nowelizacja gteboko modyfikujgca obecne rozwigzania. Przedmiotowa
nowelizacja wchodzaca czeSciowo w zycie w czerwcu 2017 r. jest takze
dowodem zwrdcenia uwagi na problem braku nowoczesnych rozwigzan na
szczeblu europejskim.

Polski ustawodawca zdecydowat sie na daleko idace zmiany. Diame-
tralnie bowiem zmieni sie praktyka przedsiebiorcow w zakresie formy
sktadania wnioskéw do wydzialow gospodarczych KRS. Kolejne rozwigza-
nia zwalniajgce przedsiebiorcow z obowigzku zatgczania do wnioskéw ak-
tow notarialnych a tym samym naktadajace dodatkowe obowigzki na nota-
riuszy takze majg rewolucyjny charakter. Skutkiem powyzszych rozwigzan
jest stworzenie Centralnego Repozytorium Elektronicznych Wypiséw Ak-
tow Notarialnych a takze rozbudowanie funkcjonalnosci systemu telein-
formatycznego o dostep do elektronicznych wersji akt rejestrowych spé-
tek.

Planowane zmiany wydaja sie mie¢ zdecydowanie pozytywny cha-
rakter. Majg na celu usprawni¢ i utatwi¢ procedowanie w KRS. Tak grun-
towne przeobrazenia wigza sie jednak z wymogiem duzej ostroznosci za-
réwno po stronie ustawodawcy, jak i podmiotéw odpowiedzialnych za
techniczng realizacje projektéw. W szczegélnosci biorgc pod uwage kroétki
czas, ktory pozostaje do wejscia w zycie poszczegolnych rozwigzan.

Pomimo tego, Ze funkcjonowanie systemu teleinformatycznego dazy
ku usprawnieniu procesu funkcjonowania spétek handlowych w polskim
systemie prawnym!°, pamieta¢ nalezy o przedwczesnym optymizmie, kto-
ry towarzyszyt wprowadzaniu pierwszych zmian umozliwiajacych elek-
troniczng rejestracje spotek oraz szeregu problemoéw technicznych, ktore
powodowatly trudnosci w petnym Korzystaniu z nowych rozwigzan.

19 J. KaminskKi, Idzie na lepsze w Krajowym Rejestrze Sqdowym, ,Rzeczpospolita”, 2016,
nr 10612, Rzecz o prawie.
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INSTYTUCJA TAJEMNICY BANKOWE)J
W POLSKIM PORZADKU PRAWNYM

Anna Hnatow
Tomasz Olejnik

Stowa kluczowe: bankowo$¢, tajemnica bankowa, ochrona klienta.

Wprowadzenie

Tajemnica bankowa zostata uregulowana w art. 104 ust. 1 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe! (dalej: ,Prawo bankowe”). Zobo-
wigzuje ona bank, pracownikéw; osoby, za posSrednictwem ktérych wyko-
nywane sg czynnosSci bankowe, do zachowania w tajemnicy wszystkich
dotyczacych tychze czynnoSci informacji, uzyskanych w czasie negocjaciji,
w trakcie zawierania i realizacji uméw, na podstawie ktérych bank wyko-
nuje swoje czynnos$ci. W zwigzku z tym mozna jg okresli¢ jako powinnos¢
okreslonego zachowania sie, ktéra polega na zakazie ujawniania okreslo-
nych informacji. Ochrona informacji ma ograniczony zakres przedmiotowy,
odnoszacy sie tylko i wytacznie do informacji zwigzanych z dokonywaniem
czynnosci bankowych. Na uwage zastuguje jej nieograniczony zakres pod-
miotowy, bowiem zakaz ujawniania informacji stanowigcych tajemnice
bankow3g obejmuje wszelkie podmioty prawa, bez wzgledu na fakt prowa-
dzenia przez nie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie ustug bankowych.

W doktrynie nie ma jednolitosci co do tego, czy tajemnica bankowa
ma charakter publicznoprawny czy prywatnoprawny?2. Wprawdzie usta-
wodawca wyraznie wskazat, Ze tajemnica bankowa ulega uchyleniu ze wz-
gledu na interes publiczny, ale jej publicznoprawny charakter przejawia sie
réwniez w Zrddle powstania, jakim jest prawo bankowe. Nalezy zwroci¢
uwage na to, Ze jest ona pojeciem szerszym, niz tajemnica zawodowa. Ta-
jemnica bankowa jest rowniez dobrem osobistym, wiec w przypadku jej
naruszenia osoba, ktorej dobro zostato naruszone, ma prawo skorzystac

1 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 roku - Prawo bankowe (Dz. U. 2017r. poz. 85).
2 A. Zygadto, Wylqgczenia tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2011, ss. 100-103.
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z ochrony przewidzianej w art. 23 i 24 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
- Kodeks cywilny3 (dalej: ,KC”)%.

Stosunek do tajemnicy bankowej mozna okresli¢ w dwojaki sposob:
jako termin budzacy zaufanie, albo jako termin budzacy niechec>. Jest ona
jedna z najbardziej charakterystycznych instytucji prawnych zwigzanych
z dziatalno$cig bankowa. Stuzy ona przede wszystkim ochronie intereséw
banku, a obowigzek jej przestrzegania stanowi filar, na ktérym opiera sie
zaufanie do tej instytucji®. ROwniez w znaczacy spos6b przyczynia sie do
pozyskiwania klientow. Chroni ona bowiem prywatno$¢ oraz interes eko-
nomiczny klienta. Rozumiana jako termin budzacy nieche¢, w swoim naj-
bardziej tradycyjnym ksztatcie stanowi przeszkode dla organow Scigania
w prowadzeniu postepowania, utrudnia rowniez ona sprawowanie racjo-
nalnego nadzoru nad dziatalno$cig bankowg oraz prowadzenie efektywne-
go zarzadzania. Stad mimo generalnej normy przytoczonej powyzej, istnie-
je szereg wyjatkéw, niejako przetamujacych tajemnice bankowa?.

Celem rozdziatu jest dokonanie analizy instytucji tajemnicy banko-
wej. Tajemnica bankowa jest jednym z najwazniejszych zobowigzan banku.
Mozna jg okres$li¢ jako immanentng ceche bankowosci. Autorzy postawili
sobie za zadanie zaprezentowanie podstawowych cech tajemnicy banko-
wej, przeanalizowanie jej Zrodet oraz historii w polskim prawie. W dalszej
czesci ukazano jej konstrukcje prawng oraz przestanki powodujace wyta-
czenie tajemnicy bankowej. Skoro bowiem stanowi ona jedno z najwazniej-
szych zobowigzan banku, to konieczne jest doktadne zaprezentowanie
przestanek ja uchylajacych. W rozdziale przedstawiono réwniez rozwaza-
nia dotyczace tajemnic bankowej jako dobra osobistego i konsekwencje
wynikajgce z tego faktu.

Rys historyczny

Historycznie instytucja tajemnicy bankowej wywodzi sie z tajemnicy han-
dlowej, ktéra byta elementem ,sumiennego kupca”8. Ze wzgledu na to, ze

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. 2017r. poz. 459).

*A. Zygadto, Ochrona tajemnicy bankowej jako dobra osobistego, ,Pafistwo i Prawo” 2009,
nr5,s. 61.

5 R. Kaszubski, A. Tupaj-Cholewa, Prawo bankowe, Oficyna Ekonomiczna Grupa Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 137.

6], Gliszczynska, M. Sliwiniska, Tajemnica bankowa w praktyce, Bankowy Os$rodek Dora-
dztwa i Edukacji, Poznan 2010, s. 18.

7A. Koch, ]J. Napierata (red.), Umowy w obrocie gospodarczym, Zakamycze, Krakow 2006,
s. 283.

8 ]. Gliniecka, Tajemnica finansowa. Aspekty aksjologiczne, normatywne i funkcjonalne, Ofi-
cyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz-Gdansk 2007, s. 63.
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wtladze poszczeg6lnych panstw nie regulowaty tej materii, tajemnica ban-
kowa w okresie rozbioréw znajdowata sie poza zainteresowaniem zabor-
céw. Obowigzek zachowania dyskrecji przez bank wynikat z postanowien
umoéw zawieranych pomiedzy bankiem a klientem®. Na uwage zastuguje
fakt, ze w okresie Il Rzeczpospolitej, ustawodawca w ogole nie postugiwat
sie pojeciem tajemnicy bankowejl0, przy czym istnialy rozwigzania praw-
ne, ktére gwarantowaty zachowanie tajemnicy finansowej klienta banku,
a takze pozwalaly na nie ujawnienie sytuacji finansowej samego banku.
Regulacje te wynikaty ze statutow instytucji kredytowych oraz Pocztowe;j
Kasy OszczednoSciowe;j.

W 1948 r. w polskim prawie bankowym wprowadzono regulacje,
ktore zakazywaty Powszechnej Kasie OszczednoSci ujawniania danych od-
noszacych sie do wkitadéw oszczednosciowych, przy czym nie dotyczyto to
sytuacji, gdy o takie informacje wystepowat prokurator lub sad w zwigzku
z toczacym sie postepowaniem karnyml!l. Podkreslenia wymaga okolicz-
nos$¢, ze miato to istotne znaczenie dla rozwoju tajemnicy bankowej, gdyz
po raz pierwszy w polskim ustawodawstwie umozliwiono ujawnienie in-
formacji objetych jej zakresem2. Nastepna zmiana polskiego prawa ban-
kowego, majagca znaczenie dla rozwoju tajemnicy bankowej, nastgpita
w 1960 r. Polski ustawodawca wprowadzit dwupodziat tajemnicy banko-
wej na ogdlng i kwalifikowang!3. Pierwsza z nich dotyczyta bankéw i sp6t-
dzielni oszczednoSciowo-pozyczkowych, ktére byty zobowigzane do zacho-
wania tajemnicy odno$nie obrotéw oraz stanu $rodkéw rachunkoéw kli-
entow. Druga z wymienionych, czyli tajemnica kwalifikowana, odnosita sie
do zakazu ujawniania informacji dotyczacych wkitadéw oszczednosciowych
deponentéw. Wskazany podziat zostat zniesiony przez prawodawce dopie-
ro przy nowelizacji prawa bankowego 1992 r., gdy przyjeto tylko jedno
rozumienie analizowanego w artykule pojecial4.

Na uwage zastuguje fakt, Ze pojeciem tajemnicy bankowej ustawo-
dawca po raz pierwszy postuzyt sie w rozporzadzeniu Rady Ministrow
z dnia 9 marca 1993 r. w sprawie nadania statutu Bankowi Gospodarstwa
Krajowegol5. Natomiast pierwszy raz termin ten pojawit sie w ustawie do-

9 A. Zygadto, Wytqgczenia, op. cit., s. 46.

10 ], Gliniecka, op. cit., s. 53.

11]pidem, s. 57.

12]pidem, s. 57.

13]bidem, ss. 57-58.

14 Ibidem, s. 60.

15 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 9 marca 1993 r. w sprawie nadania statutu
Bankowi Gospodarstwa Krajowego (Dz. U. 1993 r. nr 23, poz. 96 ze zm.)
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piero w 1997 r., zastepujac ustawowy termin ,tajemnicy co do obrotéw
i stanéw rachunku”, funkcjonujacy w prawie bankowym od 1960 r.16

Podstawy konstytucyjne

Tajemnica bankowa jest jednym z elementéw prawa do prywatnoSci, ktore
to zostalo uregulowane w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r.17 (dalej: ,Konstytucja”)8. Zgodnie bowiem z art. 47 Kon-
stytucjil® , kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzin-
nego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobis-
tym”. Dokonujac analizy wskazanego przepisu nalezy stwierdzi¢, Ze dane
finansowe lub gospodarcze, ktérymi dysponuje podmiot dokonujacy czyn-
nosci bankowych, sg elementem prawa do prywatnosci. Potwierdza to wy-
rok Trybunatu Konstytucyjnego, w ktérym stwierdzono, ze prawo do pry-
watnos$ci obejmuje réwniez sytuacje majatkowa obywatela, w szczegd6lno-
$ci posiadane przez niego rachunki bankowe i dokonywane transakcje20.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, Ze tajemnica bankowa, bedaca emanacja
prawa do prywatnoSci, nie ma charakteru absolutnego, przy czym wszelkie
jej ograniczenia musza odpowiada¢ konstytucyjnym wymogom?21. Potwier-
dza to brzmienie art. 31 ust. 3 Konstytucji?2. Zgodnie ze wskazanym prze-
pisem, ograniczenia praw i wolno$ci obywatelskich musza by¢ ustanowio-
ne w ustawie, za$ ich wprowadzenie jest mozliwe tylko wéwczas, gdy s3
konieczne w demokratycznym panstwie prawa dla zapewnienia jego bez-
pieczenstwa, porzadku publicznego, a takze ochrony $rodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej. Warto takze wskaza¢ na brzmienie art. 51 Konsty-
tucji, zgodnie z ktérym wtadze publiczne moga gromadzi¢, udostepniac
i pozyskiwa¢ dane obywateli tylko w takim zakresie, jakim jest to koniecz-
ne w demokratycznym panstwie prawa.

Z wyzej wymienionych przepisOw wynika, iz wszelkie ograniczenia
tajemnicy bankowej, muszg zosta¢ dokonane w drodze ustawowej. Po dru-
gie, samo ustanowienie ograniczenia tajemnicy bankowej w formie usta-
wowej nie jest wystarczajgce — powinno mie¢ ono charakter proporcjonal-
ny. Wyraznie podkresli¢, Zze witadza publiczna moze réwniez wytaczy¢ sto-

16 A, Zygadto, Wytqczenia, op. cit., s. 56.

17 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U.z 2009 r. nr 114,
poz. 946).

18 A, Zygad}o, Wytgczenia, op. cit., s. 17.

19 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., op. cit.

20 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 czerwca 1997 r., sygn. akt. K 21/96.

21 R. Kaszubski, A. Tupaj-Cholewa, op. cit., s. 139.

22 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., op. cit.
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sowanie tajemnicy bankowej i gromadzi¢ informacje objete jej zakresem,
tylko wtedy, gdy jest to konieczne w demokratycznym panstwie prawa.

Tajemnica bankowa jako dobro osobiste

Tajemnice bankowa mozna rozpatrywac nie tylko jako szczeg6lny przypa-
dek tajemnicy finansowej lub emanacje prawa do prywatnosci, ale réwniez
jako dobro osobiste. W zwigzku z powyzszym osoba, ktérej tajemnica ban-
kowa zostata ujawniona wbrew obowigzujacym przepisom prawa, moze
skorzysta¢ z ochrony cywilnoprawnej na mocy generalnej klauzuli delik-
towej z art. 448 KC lub regulacji szczegolnej z art. 24 KC?23, odnoszacej sie
do dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia dobr osobistych.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze art. 23 KC2?4 statuuje katalog otwarty
débr osobistych, wsrod ktérych zostato wymienione prawo do prywatno-
$ci. Zgodnie ze zdaniem judykatury oraz doktryny polskiego prawa ban-
kowego, prawo do prywatnos$ci nalezy rozpatrywac¢ rowniez w aspekcie
finansowym. Oznacza to, Ze odnosi sie ono do catoksztattu sytuacji finan-
sowej danego podmiotu prawa, obejmujgc zaro6wno posiadany przez niego
majatek (w tym réwniez $rodki pieniezne zgromadzone na rachunku ban-
kowym), jak i Zrédia finansowania tego majatku (m.in. w drodze kredytéow
bankowych). W mys$l analizowanego przepisu, dobro osobiste podlega
ochronie cywilnoprawnej, niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych
przepisach prawa. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt omawianej
w niniejszym artykule instytucji, nalezy stwierdzi¢, ze osoba, ktérej prawo
do prywatnosci zostato naruszone poprzez bezprawne ujawnienie tajem-
nicy bankowej moze skorzysta¢ z ochrony na mocy art. 24 KC lub 448 KC25,
a takze z ochrony przystugujacej na podstawie regulacji zawartych w pra-
wie bankowym. Na podstawie brzmienia art. 23 KC26 mozna stwierdzi¢, ze
dochodzenie roszczen na drodze cywilnoprawnej nie wyklucza réwnocze-
snego ich dochodzenia na podstawie odrebnych uregulowan.

Na uwage zastuguje fakt, iz na mocy art. 24 § 1 KC ochronie cywil-
noprawnej podlega naruszenie tajemnicy bankowej w drodze dziatania.
A contrario oznacza to, ze na postawie cytowanego przepisu nie mozna
dochodzi¢ roszczen z tytutu zaniechania, co nie wytgcza mozliwosci zasto-
sowania chociazby art. 448 KC. Po drugie, ochrona przewidziana w art.
24 § 1 KC?7 jest wytaczona, jesli dziatanie podmiotu nie charakteryzuje sie

23 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.
24 [bidem.
25 [bidem.
26 [bidem.
27 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.
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bezprawnoscig. Klient banku nie bedzie uprawniony do skorzystania
z ochrony cywilnoprawnej na gruncie powyzszego przepisu, jesli bank udo-
stepni informacje objete tajemnicg bankowa tzw. podmiotom uprawnio-
nym, wskazanym w art. 105 prawa bankowego.

Zgodnie z brzmieniem art. 24 § 1 KC, osobie, ktdérej prawo do pry-
watnosci zostato zagrozone cudzym dziataniem, przystuguje uprawnienie
do Zadania zaniechania tego dziatania. Jesli naruszenie wystapito, mozliwe
jest Zadanie usuniecia skutkéw tego dziatania lub Zadanie zado$¢uczynie-
nia w formie pienieznej badz zaptaty na okresSlony cel spoteczny. Podkre-
$lenia wymaga okolicznos¢, Ze osoba uprawniona nie musi w tym przypad-
ku wykazywac szkody - ochrong objete jest samo naruszenie. W sytuacji,
gdy wskutek wspomnianego naruszenia dojdzie do wyrzadzenia szkody
majatkowej, osoba poszkodowana moze dochodzi¢ jej naprawienia na za-
sadach og6lnych (art. 24 § 2 KC). Nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze wskaza-
na regulacja odnosi sie wytgcznie do tzw. szkody rzeczywistej i nie obejmu-
je utraconych korzysci. Poszkodowany moze dochodzi¢ odszkodowania na
zasadach ogdlnych lub na podstawie przepiséw prawa bankowego, na co
wskazuje brzmienie art. 24 § 3 KC28. Reasumujac, podmiot ktérego prawo
do prywatnoSci zostato naruszone poprzez ujawnienie tajemnicy banko-
wej, ma wybér pomiedzy dochodzeniem swoich roszczen na gruncie art.
23 w zw. z art. 24 KC, a takze art. 105 ust. 5 Prawa bankowego w zw. z art.
448 KC. Wybér drogi dochodzenia roszczenia bedzie uzalezniony od faktu
wystgpienia szkody, ktéra byta nastepstwem ujawnienia tajemnicy ban-
kowej, o czym szerzej w dalszej czeSci opracowania.

Wybrane aspekty dotyczace konstrukcji tajemnicy bankowej

Zgodnie z regulacja wynikajacg z art. 104 prawa bankowego obowigzane
do zachowania tajemnicy bankowej s3g trzy kategorie podmiotéw: bank,
pracownicy tego banku, a takze przedsiebiorcy, ktérym bank powierzy wy-
konanie okre$lonych czynnosci bankowych. Wprawdzie art. 104 prawa
bankowego nie wymienia wprost cztonkéw organéw bankéw, ale w dok-
trynie polskiego prawa bankowego przyjmuje sie, Ze sg oni objeci zakre-
sem podmiotowym analizowanego przepisu2®. W tym miejscu nalezy
wskaza¢ na kontrowersje, dotyczace tego czy podmiotami zobowigzanymi
do zachowania tajemnicy bankowej beda objeci pracownicy zatrudnieni
w banku na podstawie stosunku pracy, czy réwniez osoby wykonujace
czynnos$ci bankowe na podstawie umowy cywilnoprawnej. W literaturze

28 Ibidem.
29 7. Ofiarski, Prawo bankowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 447.
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przyjmuje sie poglad, ze obowigzek zachowania tajemnicy bankowej doty-
czy wszystkich oséb $wiadczacych prace na rzecz banku, bez wzgledu na
podstawe prawng zatrudnienia3?. Na uwage zastuguje fakt, ze pracownicy
sg zobowigzani do zachowania tajemnicy, takze po rozwigzaniu stosunku
prawnego taczacego ich z bankiem.

Obowigzujgce uregulowania prawne nie okre$lajg wprost czasowe-
go zakresu obowigzywania tajemnicy bankowej. W zwigzku z tym nalezy
przyjac, ze obowigzuje ona bezterminowo3!. Tylko takie rozumienie zape-
wni¢ moze rzeczywistg ochrone interesow klienta banku. Na uwage zastu-
guje fakt, Zze zaprzestanie prowadzenia czynno$ci bankowych na rzecz kli-
enta lub zaprzestanie dziatalno$ci przez sam bank nie bedzie przestanka
powodujacg uchylenie tajemnicy bankowej. Dokonujac ostroznej analizy
brzmienia art. 104 prawa bankowego3? przyja¢ nalezy, Ze tajemnica ban-
kowa obowigzuje réwniez w sytuacji, gdy strony prowadzity negocjacje
w celu zawarcia umowy, cho¢ do jej zawarcia ostatecznie nie doszto. Ozna-
cza to, ze obowiagzek zachowania tajemnicy nie jest uzalezniony od wysta-
pienia skutku w postaci faktycznego zawarcia negocjowanej umowy33.
Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze wskazany obowigzek aktualizuje sie
réwniez wowczas, gdy strona prowadzita negocjacje w ztej wierze, nie ma-
jac zamiaru zawarcia umowy majgcej za przedmiot czynnosci bankowych.

Nalezy zauwazy¢, ze art. 104 ust. 1 prawa bankowego3* w spos6b
bezposredni nie wskazuje beneficjenta tajemnicy bankowej. W zwigzku
z powyzszym niektorzy przedstawiciele doktryny polskiego prawa banko-
wego akcentujg, iz obejmuje ona tylko klientow banku. Na uwage zastuguje
poglad, zgodnie z ktérym tajemnica bankowa odnosi sie do wszystkich
0s6b, ktoére maja zwigzek z czynno$ciami bankowymi3>. Zgodnie z powyz-
szym, za beneficjenta tajemnicy bankowej nalezy uzna¢ kazdy podmiot
prawa, ktérego dotycza informacje zwigzane z wykonywaniem tajemnicy
bankowej. Za takim stwierdzeniem przemawia analiza art. 104 ust. 3 pra-
wa bankowego36, w mys$l ktérego banku nie obowigzuje zachowanie ta-
jemnicy bankowej wobec osoby, ktorej dotyczg informacje objete tajemni-
c3, z wyjatkiem sytuacji wskazanych w art. 104 ust. 4 prawa bankowego?3?,
czyli m.in. udzielenia informacji Policji. Oznacza to, ze bank ma obowigzek
udziela¢ beneficjentowi wszelkich informacji, ktérego go dotycza i jedno-

30 R. Kaszubski, A. Tupaj-Cholewa, op. cit., ss. 143-144.

317, Gliszczynska, M. Sliwiriska, op. cit., s. 34.

32 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.
33], Gliszczynska, M. Sliwiriska, op. cit., s. 34.

34 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.
35Z. Ofiarski, op. cit., s. 447.

36 ], Gliszczyniska, M. Sliwinska, op. cit., s. 20.

37 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.
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cze$nie beneficjent ma roszczenie wobec banku o udzielenie tych informa-
cji. Dotyczy to rowniez udzielania informacji po ustaniu stosunku umow-
nego pomiedzy bankiem a klientem38. Wynika to z faktu, Ze uprawnienie do
zadania takiej informacji warunkuje zwigzek pomiedzy informacjami obje-
tymi tajemnicg a podmiotem ubiegajacym sie o udostepnienie informacji,
a nie istnienie stosunku prawnego miedzy bankiem a klientem.
Przedmiotem ochrony tajemnica bankowa sg wszystkie informacje,
ktére dotycza czynnos$ci bankowej dokonywanej na rzecz okres$lonego
klienta na wszystkich etapach umowy3°. Wynika z tego, Ze tajemnica ban-
kowa obejmuje nie tylko informacje stanowigce tre$¢ czynnosci banko-
wych, lecz réwniez informacje, ktore uzyskano w zwigzku z dokonywaniem
tych czynnosci. Chronione sg wiec réwniez inne czynnosSci prawne czy fak-
tyczne, jezeli majg one zwiagzek z czynnos$cia bankowa#0. Dla ustalenia za-
kresu przedmiotowego tajemnicy bankowej wazne jest ustalenie, czym sa
czynno$ci bankowe. Obowigzujace przepisy nie zawieraja legalnej definicji
czynno$ci bankowych, mimo Ze stanowig one podstawowe pojecie zwigza-
nych z prawem bankowym#!l. Na podstawie pogladéw doktryny prawa mo-
zna uznad, ze czynnosSci bankowe to ,pozostajace w funkcjonalnym zwigz-
ku czynnos$ci faktyczne i prawne, zwigzane z zawieraniem i wykonywa-
niem umow, przewidziane wytacznie dla banku albo majace charakter czy-
nnos$ci bankowych, o ile s3 wykonywane przez banki lub inne podmioty na
podstawie prawem przewidzianego zlecenia banku”42. Katalog enumera-
tywnie wyszczeg6lnionych czynnos$ci bankowych statuuje art. 5 prawa ba-
nkowego#3. Nalezy zauwazy¢, ze wskazany przepis dokonuje podziatu na
czynnosci, ktore maja charakter bezwzglednie bankowych - zastrzezonych
wytacznie dla banku, a takze takich, ktore stajg sie bankowymi dopiero
wtedy, gdy sa wykonywane przez banki. Do tej pierwszej grupy naleza
w szczegblnosci: przyjmowanie wktadow pienieznych ptatnych na zadanie
lub z nadejsciem oznaczonego terminu, prowadzenie innych rachunkéw
bankowych, udzielanie kredytéw; udzielanie i potwierdzanie gwarancji
bankowych, otwieranie i potwierdzanie akredytyw; emitowanie banko-
wych papieré6w warto$ciowych. W ramach drugiej grupy czynnos$ci ban-
kowych nalezy wymieni¢ m.in.: udzielanie pozyczek pienieznych, operacje
czekowe i wekslowe, §wiadczenie ustug ptatniczych oraz wydawanie pie-
nigdza elektronicznego; nabywanie i zbywanie wierzytelnosci pienieznych,

38], Gliszczynska, M. Sliwiriska, op. cit., s. 20.

39]. Gliniecka, op. cit., s. 65

40 R. Kaszubski, A. Tupaj-Cholewa, op. cit,, s. 145.

417, Ofiarski, op. cit., s. 174.

42]pidem, s. 174.

43 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.
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prowadzenie skupu i sprzedazy wartosci dewizowych; udzielanie i potwie-
rdzanie poreczen.

Udzielanie/ujawnianie informacji bedacej przedmiotem
tajemnicy bankowej

Tajemnica bankowa nie moze by¢ rozumiana wytgcznie jako przywilej
banku, gdyz jej unormowanie - jak juz wskazano powyzej - wynika z Kon-
stytucji. W zwigzku z tym wszelkie wytaczenia od zasady utrzymywania ta-
jemnicy bankowej nalezy pojmowac $cisle#4. Art. 104 ust. 2 i 3 prawa ban-
kowego*> reguluje przypadki wylaczenia niektérych informacji z zakresu
przedmiotowego tajemnicy bankowej. Przede wszystkim dotyczy to tych
zdarzen, w ktorych ze wzgledu na potrzebe ochrony interesu publicznego
konieczne jest ich ujawnienie46. W szczeg6lnosci obejmuje sytuacje, gdy:

— ze wzgledu na istote i charakter czynnosci bankowej lub obowigzu-
jace przepisy - nie jest mozliwe nalezyte wykonanie umowy, na
podstawie ktdrej jest wykonywana ta czynnos$¢ bankowa, lub nale-
zyte wykonanie czynnoS$ci pozostajacych w zwigzku z zawarciem
i wykonaniem tej umowy;

— nastepuje ujawnienie informacji objetych tajemnicg bankowa
przedsiebiorcom lub przedsiebiorcom zagranicznym: ktérym bank,
zgodnie z art. 6a ust. 1 i art. 6b-6d prawa bankowego#*’, powierzyt
wykonywanie, stale lub okresowo, czynnos$ci zwigzanych z dziatal-
nos$cig bankowg;

— nastepuje udzielenie informacji objetych tajemnicg bankowg adwo-
katom lub radcom prawnym w zwigzku ze S§wiadczeniem przez nich
pomocy prawnej na rzecz banku.

Zwroci¢ uwage nalezy rowniez na art. 104 ust. 4 prawa bankowe-
go*8, zgodnie z ktorym bank oraz osoby w nim zatrudnione zobowigzane sg
zachowa¢ w tajemnicy informacje udzielane Policji na zasadach okreslo-
nych w odrebnych przepisach.

W art. 105 prawa bankowego#° ustalono zasady dotyczace udostep-
niania informacji objetych tajemnicg bankowg okreslonym podmiotom.

44 1. Byrski, Tajemnica prawnie chroniona w dziatalnosci bankowej, C.H. Beck, Warszawa
2010, s. 275.

45 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.

467. Ofiarski, op. cit,, s. 451

47 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.

48 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.

49 [bidem.
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Katalog podmiotéw, ktérym mozna udziela¢ informacji byt systematycznie
rozszerzany na przestrzeni ostatnich lat. W zwigzku z tym, iz powyZszy
katalog obejmuje juz czterdzieSci kategorii podmiotéw, mozna sie zasta-
nowi¢ czy obecnie ochrona tajemnicy bankowej nie stanowi wyjatku od
obowiagzku udzielania informacji®?. Katalog ten ma charakter zamkniety
i nie nalezy go dokonywac jego wyktadni rozszerzajacej. Oznacza to, Ze z3-
danie udostepnienia informacji objetych tajemnicg bankowa musi pocho-
dzi¢ od podmiotu uwzglednionego w art. 105 prawa bankowego>!. Wspo-
mniany przepis wskazuje, zZe informacje mozna udzieli¢ w szczegdlnoSci:

— bankom oraz instytucjom kredytowym w zakresie, w jakim infor-
macje te sg niezbedne w zwigzku z wykonywaniem czynnosci ban-
kowych, a takze nabywaniem i zbywaniem wierzytelnosci;

— na zadanie Komisji Nadzoru Finansowego w zakresie nadzoru
sprawowanego nad rynkiem finansowym;

— na zadanie sadu lub prokuratora w zwigzku z toczacym sie poste-
powaniem o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe albo w zwia-
zku z wykonaniem wniosku o udzielenie pomocy prawnej pocho-
dzacego z panstwa obcego;

— na zadanie Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli w zakresie niezbed-
nym dla przeprowadzenia postepowania kontrolnego;

— Szefowi Centralnego Biura Antykorupcyjnego na zasadach okreslo-
nych w ustawie o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym.

Ponadto, na mocy art. 105 Prawa bankowego informacje objete ta-
jemnica bankowa moga by¢ udostepniane rowniez Zaktadowi Ubezpieczen
Spotecznych, a takze innym organom wyptacajacym $wiadczenia z ubez-
pieczen spotecznych. Na uwage zastuguje fakt, ze podmioty uprawnione
powinny wykorzysta¢ informacje objete tajemnica bankowa wylacznie
w granicach upowaznienia, wynikajacego z art. 105 ust. 1 Prawa bankowe-
go. W przypadku gdy wskazane podmioty ujawniag informacje, ktére zosta-
ly im przekazana na mocy wspomnianego przepisu, odpowiedzialno$¢
banku jest wytaczona poprzez art. 105 ust. 6 Prawa bankowego. Podkre-
$lenia wymaga okoliczno$¢, ze odpowiedzialno$¢ prawna banku jest ogra-
niczona wylgcznie do wystgpienia szkody w okolicznosciach okreslonych
w art. 105 ust. 5 Prawa bankowego>?, tzn. ujawnienia tajemnicy bankowej
i wykorzystania jej niezgodnie z przeznaczeniem. Wyktadnia literalna ws-
kazanego przepisu prowadzitaby do wniosku, ze bank ponosi odpowie-
dzialnos$¢ za ujawnienie tajemnicy bankowej rowniez wéwczas, gdy ujaw-
nienie miatlo miejsce na rzecz podmiotéw uprawnionych. Przeczy temu

50Z. Ofiarski, op. cit., ss. 455-456.
51 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.
52 [bidem.
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rezultat wyktadni celowo$ciowej, wskutek czego nalezy uzna¢, ze odpo-
wiedzialno$¢ banku ograniczona jest tylko i wylacznie do sytuacji, gdy
ujawnienie informacji objetych tajemnicg bankowa miato miejsce na rzecz
innych podmiotdéw, niz okreslonych w art. 105 ust. 1 Prawa bankowego>3.

Ze wzgledu na wystepujacg w art. 105 ust. 6 Prawa bankowego5*
koniunkcje, nalezy stwierdzi¢, Ze nie wystarczy samo ujawnienie tajemnicy
- konieczne jest, by doszto do jej wykorzystania niezgodnie z przeznacze-
niem.

Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage na relacje zachodzace pomie-
dzy art. 105 ust. 5 oraz art. 105 ust. 6 Prawa bankowego. Art. 105 ust. 5
Prawa bankowego odnosi sie do sytuacji, gdy ujawnienie informacji i ich
wykorzystanie niezgodnie z przeznaczeniem nastepuje na rzecz innych
podmiotéw, niz wskazane w art. 105 ust. 1 Prawa bankowego. Oznacza to,
ze zakresy zastosowania art. 105 ust. 5 i art. 105 Prawa bankowego pozo-
staja roztacznes>. W obydwu przypadkach dochodzenie roszczen bedzie
mozliwe tylko wowczas, gdy nastapi skutek w postaci wystgpienia szkody.
W odréznieniu od regulacji z art. 24 § 2 KC>6, nie jest jednak wymagane by
miata ona charakter majatkowy. Mozliwe jest réwniez dochodzenie na-
prawienia szkody zaréwno w postaci szkody rzeczywistej, jak i w postaci
utraconych korzysci. Podobnie, jak w przypadku art. 24 § 2 KC>7, osoba
poszkodowana moze dochodzi¢ naprawienia szkody na zasadach og6lnych.
Pod tym wzgledem obydwie regulacje wyznaczaja podobny zakres ochro-
ny. Znacznie szerszej ochrony doznaje osoba poszkodowana na gruncie art.
24 § 1 KC58, poniewaz moze dochodzi¢ swoich roszczen réwniez wtedy,
gdy doszto do samego naruszenia tajemnicy bankowej bez skutku w posta-
ci wystgpienia szkody. Wybor rezimu prawnego dochodzenia roszczen
przez osobe poszkodowang dzialaniem banku zalezy od okres$lonych ele-
mentéw stanu faktycznego. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze osoba po-
szkodowana moze réwniez wybiera¢ pomiedzy rezimami, gdy doszto do
ujawnienia tajemnicy bankowej w okoliczno$ciach stypizowanych w art.
105 ust. 6 Prawa bankowego>°.

53 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.
54 [bidem.
55 [bidem.
56 [bidem.
57 [bidem.
58 [bidem.
59 [bidem.
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Podsumowanie

Instytucja tajemnicy bankowej wystepuje w polskim porzadku prawnym
od XIX w., przy czym nalezy zwrdci¢ szczegdlng uwage na jej aspekt ewolu-
cyjny od tajemnicy taczacej strony zawartej umowy handlowej (,sumien-
no$¢ kupiecka”) do tajemnicy bankowej stypizowanej przez ustawodawce
w art. 104 Prawa bankowego.

Na uwage zastuguje fakt, Ze tajemnice bankowa mozna uja¢ jako
jeden z elementow prawa do prywatnosci, wyrazony w art. 47 Konstytu-
cji®. W zwigzku z powyZszym mozna jg traktowac jako dobro osobiste,
ktérego ochrony prawnej mozna dochodzi¢ na podstawie art. 24 § 1 KCé1.
Roéwnolegle ustawodawca zagwarantowat rownolegta mozliwo$¢ docho-
dzenia roszczen z tytutu naruszenia tajemnicy bankowej na gruncie prze-
pisow Prawa bankowego (art. 105 ust. 5 oraz art. 105 ust. 662). Jak wyka-
zano w rozdziale, ochrona cywilnoprawna przewidziana art. 24 § 1 KC ma
szerszy zakres, chociaz wybor rezimu prawnego bardziej korzystnego dla
klienta banku zalezy od zaistnienia odpowiednich elementéw stanu fak-
tycznego, np. wystapienia szkody o charakterze niemajagtkowym.

Tajemnica bankowa budzi duze kontrowersje, ze wzgledu na swdj
publicznoprawny charakter oraz spoteczny odbiér jako utrudnienie pracy
organow S$cigania. Nalezy zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, Ze publicznopraw-
ny charakter instytucji wyptywa nie tylko ze Zrédta jej powstania, jakim
jest prawo bankowe, ale przede wszystkim mozliwosci jej uchylenia ze
wzgledu na interes publiczny. Mimo, Ze tajemnica bankowa budzi nieche¢
spoteczenstwa ze wzgledu na utrudnienie funkcjonowania bankéw komer-
cyjnych, to jej funkcjonowanie w obecnym ksztatcie legislacyjnym chroni
zaroOwno interes bankdw, jak i interes klienta. Zgodnie z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji w zw. z art. 51 Konstytucji®3 tajemnica bankowa jako element pra-
wa do prywatno$ci ulega uchyleniu ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnie-
nia bezpieczenstwa w demokratycznym porzadku prawnym. Art. 105 Pra-
wa bankowego® wymienia katalog podmiotéw uprawnionych do uzyski-
wania informacji stanowigcych tajemnice bankowg, przy czym nalezy zwr-
6ci¢ uwage na charakter zamkniety tego katalogu, a takze ograniczenie kre-
gu podmiotéw uprawnionych do instytucji, ktérych dziatanie zwigzane jest
z interesem publicznym.

Analiza przeprowadzona w niniejszym rozdziale wskazuje, iz ze wz-
gledu na swoja konstrukcje, tajemnica bankowa jest instytucja wywazajaca

60 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., op. cit.
61 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.
62 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.
63 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., op. cit.
64 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, op. cit.
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prywatne interesy klientéw banku oraz interes publiczny organéw $ciga-
nia. W zwigzku z tym jej istnienie jest konieczne w polskim porzadku
prawnym. Nie stanowi ona wiekszego problemu dla pracy organéw $ciga-
nia, ktére majg prawng mozliwos¢ zadania jej uchylenia. Podkreslenia wy-
maga okolicznos¢, ze art. 105 Prawa bankowego®5 ogranicza jednak samo-
wole instytucji panstwowych, okreslajac zakres ich dziatan, ktory uprawnia
do pozyskiwania informacji objetych tajemnicg bankowg, a takze gwaran-
tuje ochrone klienta banku w przypadku naruszenia art. 105 Prawa ban-
kowego©® przez bank lub inny podmiot prawa.
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PROBLEMATYKA INSTRUMENTOW POCHODNYCH
W SWIETLE ,,KSIEGI I” KODEKSU CYWILNEGO

Marta Gabrysiak
Artur Pieta

Stowa kluczowe: instrumenty pochodne, stosunek cywilnoprawny, instrument bazowy,
prawa pochodne, instrumenty finansowe.

Wprowadzenie

Instrumenty pochodne inaczej zwane derywatami sg zaliczane do instru-
mentow finansowych, ktorych gtéwnym celem jest przenoszenie okreslo-
nego ryzyka. Derywaty stanowia preznie rozwijajgce sie segmenty rynku
finansowego na $wiecie, albowiem dzienne obroty na transakcjach po-
chodnych wynosza od 1 do 2 biliondw dolaréw. Na Gietdzie Papieréw War-
tosciowych (GPW) w Polsce obrét na kontraktach terminowych w latach
2010-2015 wynosit 1 532 831 mIn PLN (wykres 1).
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Wykres 1. Kontrakty terminowe na GPW

(wartos¢ obrotu ogéotem min PLN, lata 2010-2015)
Zrédto: Roczniki Gietdowe GPW 2015,
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Skala zjawiska obrazuje ogromne zainteresowanie instytucji finan-
sowych lokowaniem swoich srodkéw pienieznych w instrumenty pochod-
ne. Uczestnikami tego wielkiego rynku sg zaréwno firmy inwestycyjne, jak
i drobni inwestorzy najczesciej szukajacy mozliwosci szybkich i ponad-
przecietnych zysko6w w transakcjach terminowych. W przeciggu jednego
dnia na rynku derywatéw dokonuje sie milionéw transakcji. W ten sposob
pomiedzy uczestnikami rynku derywatéw kreuja sie ztozone stosunki obli-
gacyjne, tworzace okreslone prawa i obowiagzki stron kontraktéw. Instru-
menty pochodne zawierajg szereg klasycznych instytucji cywilnych. Celem
opracowania jest analiza instrumentéw pochodnych ze szczegdlnym uwzg-
lednieniem podstawowych instytucji prawnych uregulowanych w ksiedze
pierwszej ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny! (dalej:
,KC”) oraz innych regulacji prawnych odnoszacych sie do instrumentow
pochodnych. Praca ma charakter przegladowo-porzadkujacy i przedstawia
najwazniejsze poglady polskiej doktryny na temat derywatéw oraz wtasne
spostrzezenia w tym zakresie.

Normatywny charakter instrumentow pochodnych
Wybrane regulacje

Podstawowym pojeciem, z ktérego mozna wyprowadzi¢ definicje legalng
instrumentu pochodnego, jest pojecie instrumentu finansowego. Zgodnie
z tresScig art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumenta-
mi finansowymi? (dalej: ,u.0.i.f.”) instrumentami finansowymi w rozumie-
niu ustawy sg papiery warto$ciowe oraz niebedace papierami wartoscio-
wymi instrumenty pochodne: opcje, kontrakty terminowe, swapy, umowy
forward na stope procentowg oraz inne instrumenty pochodne, ktére spet-
niajag warunki okreslone w art. 2 ust. 1 pkt.2 lit. c-f oraz lit. i u.o.i.f.

Kolejna definicja legalna instrumentéw pochodnych znajduje sie
w ustawie z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych3 (dalej:
»u.fi”).Przepis art. 2 pkt 18. u.f.i wskazuje, Ze instrumenty pochodne nalezy
uznac¢ ,za prawa majgtkowe, ktérych cena rynkowa zalezy bezposrednio
lub posrednio od ceny lub wartos$ci papieréw wartosciowych, o ktérych
mowa w art. 3 pkt 1 lit. a ustawy o obrocie instrumentami finansowymi
oraz inne prawa majatkowe, ktéry cena rynkowa bezposrednio lub po-

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny

(Dz.U.z 1964 r., nr 16, poz. 93 ze zm.)

Z Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi
(Dz.U.z 2005 r., nr 183, poz. 1538 ze zm.)

3 Ustawa z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych

(Dz.U.z 2004 r., nr 146, poz. 1546 ze zm.)
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$rednio zalezy od ksztattowania sie ceny rynkowej walut obcych lub od
zmiany wysokos$ci stép procentowych”. Oprécz tego w art. 2 pkt 19 u.fii.
ustawodawca uregulowat pojecie niewystandaryzowanych instrumentéw
pochodnych, opisujac je jako: ,instrumenty pochodne, ktére sg przedmio-
tem obrotu poza rynkiem zorganizowanym, a ich tres¢ jest lub moze by¢
przedmiotem negocjacji miedzy stronami”. Z zakresu regulacji zostaty wy-
1aczone instrumenty pochodne, ktérych instrumentem bazowym jest towar
w celach inwestycyjnych. W doktrynie wskazuje sie, Ze zakresem niewy-
standaryzowanych instrumentdéw pochodnych objete sg instrumenty po-
chodne wykonywane przez fizyczng dostawe towaru+.

Odmienng definicje instrumentow pochodnych uwzgledniat art. 16
ust. 1b ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od os6b
prawnych® (dalej: ,u.p.d.o.p”.), ktéry obowigzywat do dnia 31 grudnia
2014 r. i zostat uchylony ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie usta-
wy o podatku dochodowym od os6b prawnych, ustawy o podatku docho-
dowym od o0s6b fizycznych oraz niektérych innych ustaw®. Zgodnie z uchy-
lonym art. 16 ust. 1b za pochodny instrument finansowy uznawano ,prawa
majatkowe, ktorych cena zalezy bezposrednio lub posrednio od ceny towa-
réw, walut obcych, waluty polskiej, ztota dewizowego, platyny dewizowej
lub papieréw wartosciowych, albo od wysokosci stép procentowych lub
indekséw, a w szczegdlnosci opcje i kontrakty terminowe”.

Ustawa o obrocie instrumentami finansowymi nie wprowadza kon-
kretnych definicji odnoszacych sie do kontraktéw terminowych, opcji czy
swapow. Poprzednio wymienione derywaty byty zdefiniowane w uchylo-
nym juz zarzadzeniu’. W doktrynie prezentowane jest stanowisko, ze de-
rywatom nalezy przypisywac takie znaczenie, jakie jest im nadawane w li-
teraturze ekonomicznejs.

4 T. Séjka (red.), Prawo rynku kapitatowego. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2015,
s.679.

5 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych

(Dz.U.z2 1992 r., nr 21, poz. 86 ze zm.)

6 Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U.z 2014 r., poz.1328).

7 Zarzadzenie Przewodniczacego Komisji Papierow Warto$ciowych z dnia 10 lutego
1997 r. w sprawie trybu i warunkéw wprowadzania do publicznego obrotu szczegélnych
praw z papier6w warto$ciowych.

8 A. Chtopecki, Instrumenty pochodne w polskim systemie prawnym (rozwazania na kanwie
Jtoksycznych opcji”), ,PPH” 2009, nr 7.
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Stosunek cywilnoprawny a instrumenty pochodne

Przepis art. 1 KC° reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy osobami fi-
zycznymi i osobami prawnymi. Elementem stosunku cywilnoprawnego sa
wynikajgce z normy prawnej uprawnienia i obowigzki podmiotéw tego
stosunkul?. Tradycyjnie, w stosunku cywilnoprawnym wyrdznia sie naste-
pujace elementy:

1. podmioty stosunku prawnego - osoby fizyczne, jednostki organiza-
cyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ale wyposazone w zdol-
no$¢ prawng, oraz osoby prawne (art. 33 KC11),

2. przedmiot stosunku prawnego - jest to okreSlone zachowanie sie
podmiotéw stosunku cywilnoprawnego,

3. tresc¢ stosunku prawnego, w ktéorym wyrodznia sie uprawnienia i ob-
owigzki stronl2. Natomiast calo$¢ uprawnien wynikajacych z tresci
stosunku cywilnoprawnego to prawa podmiotowe1l3.

W tym kontekscie nalezy wskaza¢, ze jednym z podstawowych ro-
dzajow praw podmiotowych sg prawa majgtkowe i niemajgtkowe zwigza-
ne z interesem ekonomicznym podmiotu uprawnionego!4. Reguta w pra-
wie cywilnym jest wystepowanie przede wszystkim praw majatkowych,
natomiast prawa niemajgtkowe wystepuja wyjatkowo. Do podstawowych
praw majatkowych mozna zaliczy¢: wierzytelnosci, w tym wszelkie sto-
sunki obligacyjne wynikajace z instrumentéw pochodnych; prawa rzeczo-
we, prawo do spadku itp. Z kolei podstawowym prawem niemajgtkowym
sa np. dobra osobiste uregulowane w art. 23 KC!>. Ponadto wyro6znia sie
réwniez inne rodzaje praw podmiotowych, takie jak: prawa bezwzgledne
czyli takie, ktore sg skuteczne wobec wszystkich (np. prawa rzeczowe)
oraz prawa podmiotowe wzgledne, czyli skuteczne przeciwko oznaczonej
osobie lub oznaczonej grupie oséb, z tac. inter partes (np. wierzytelnos¢).
Do praw podmiotowych mozna zaliczy¢ réwniez prawa zbywalne, czyli
takie, ktére mozna przenies¢ na inny podmiot (co do zasady sg to prawa
majatkowe) oraz niezbywalne, czyli kazde prawo niemajgtkowe. Kolejne
prawa podmiotowe to prawa akcesoryjne zwane inaczej prawami zabez-
pieczajacymi, do ktoérych zalicza sie zastaw oraz prawa zwigzane, zatem

9 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.

10 M. Safijan (red.), Prawo cywilne - czes¢ ogdlna, System Prawa Prywatnego, t. 2, C.H. Beck,
Warszawa 2012, s. 954.

11 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.

12 H. Witczak, A. Kawatko, Prawo cywilne - czes¢ ogédlna, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 43.
13 E. Gniewek (red.), Podstawy prawa cywilnego, C.H. Beck, Warszawa 2011 s. 169.

14 H. Witczak, A. Kawatko, op. cit,, s. 61.

15 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.
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takie, ktore nie moga powstac i istnie¢ bez zwigzku z innym prawem pod-
miotowym (np. stuzebno$¢ gruntowa)?e.

Niewatpliwie instrumenty pochodne stwierdzaja okreslone prawo
majatkowe, a miernikiem tego prawa jest wartos¢ ekonomiczna instru-
mentu bazowego w danym terminie. Najpopularniejsze instrumenty bazo-
we na polskim rynku regulowanym ilustruje wykres 2.
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WyKkres 2. Instrumenty bazowe na GPW

(wartos¢ obrotu ogétem miln OKN, lata 2015-2010)
Zrédto: Roczniki Gietdowe GPW 2015.

Stosunek cywilnoprawny wynikajacy z instrumentu pochodnego ma
charakter wzgledny i dotyczy stron, ktére zawarty umowe instrumentu
pochodnego. W przypadku kontraktu forward z dostawg fizyczng instru-
mentu bazowego (kontrakt rzeczywisty), podmiot wystawiajacy kontrakt
jest zobowigzany do dostarczenia okreSlonego instrumentu bazowego,
a druga strona jest zobowigzana do jego odbiorul?. Co do zasady, upraw-
niony podmiot moze przenie$¢ instrumenty pochodne na inne podmioty
oraz je dziedziczy¢. Instrumenty pochodne mozna zaliczy¢ do stosunkow
ztoZzonych. Potwierdza to charakter zobowigzan wynikajacych z tego typu
kontraktoéw - obie strony sg wobec siebie jednocze$nie uprawnione i zobo-
wigzane.

16 H, Witczak, A. Kawatko, op. cit,, s. 61.
17 A. Dmowski, Opodatkowanie pochodnych instrumentéw finansowych podatkiem docho-
dowym od os6b prawnych, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 73.
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Podmioty

Jak juz wcze$niej wspomniano, podmiotami prawa cywilnego moga by¢ os-
oby fizyczne, jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowos$ci prawnej,
ale wyposazone w zdolno$¢ prawng oraz osoby prawne. W przypadku in-
strumentéw pochodnych, kazdy podmiot moze by¢ strong transakcji ter-
minowej. Nie ma tutaj specjalnego wytgczenia ustawowego, ktore zakazy-
watoby, badZ tez ograniczalo wystawienie (emisje), czy tez nabycie in-
strumentu pochodnego, z wyjatkiem niektérych instytucji przewidzianych
w KC, takich jak zdolno$¢ do czynnosci prawnych, czy tez instytucja ubez-
wtasnowolnienia. W literaturze te konkretng zdolno$¢ do kreacji instru-
mentow pochodnych, ktére sg nastepnie przedmiotem obrotu na rynku
regulowanym badZ nieregulowanym nazywa sie zdolno$cig emisyjng18.

W kontekscie zawierania transakcji pochodnych A. Chtopecki wska-
zal, ze ze wzgledu na swoj wyspecjalizowany charakter i funkcje, w pota-
czeniu z powazng odpowiedzialno$cig finansowg, instrumenty pochodne
sg umowami, ktore powinny by¢ zawierane prze osoby posiadajace peing
zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych??. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze umowy
tego typu wigza sie ze znaczymy ryzykiem, dlatego tez nie mozna zaliczy¢
kontraktu opcyjnego do uméw w tzw. drobnych biezacych czynnos$ciach
zycia codziennego (art. 14 KC29), a co za tym idzie, mozna wytaczy¢ mozli-
wo$¢ autonomicznego dziatania w obrocie oséb, ktore nie majg przynajm-
niej ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych?1.

Zdajac sobie sprawe ze skomplikowanego charakteru instrumentéw
pochodnych i chcac zapewni¢ bezpieczenstwo na rynku kapitatowym,
ustawodawca unijny wprowadzit szereg rozwigzan majacych na celu usta-
lenie wiedzy inwestycyjnej oraz akceptacji okreslonego ryzyka przez
podmioty bedace uczestnikami rynkéw finansowych. Rozwigzania te znaj-
duja sie w dyrektywie 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych
zmieniajacej dyrektywe Rady 85/611/EWG i 93/6/EWG i dyrektywe
2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrek-
tywe Rady 93/22/EWG?22 (dalej: ,Dyrektywa”). Zaproponowane rozwigza-

18 M. Romanowski, M. Baczyk (red.), Prawo zobowigzan - umowy nienazwane. System Pra-
wa Prywatnego, t. 9, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 669.

19 A. Chtopecki, Opcje i transakcje terminowe. Zagadnienia Prawn, Dom Wydawniczy ABC
Grupa Wolters Kluwer, Warszawa 2001, s. 40

20 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.

21 A. Chtopecki, Opcje i transakcje, op. cit., s. 40.

22 Dyrektywa 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r.
w sprawie rynkow instrumentéw finansowych zmieniajgca dyrektywe Rady 85/611/EWG
i93/6/EWG i dyrektywe 2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca
dyrektywe Rady 93/22/EWG (Dz. U UE L 145 z 30.04.2004, s. 1-44)
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na majg oczywiscie charakter publicznoprawny, aczkolwiek niewatpliwie
wptywajg na stosunki cywilnoprawne miedzy stronami transakcji. Celem
Dyrektywy jest ochrona klientéw instytucji finansowych, ktorzy zostali
podzieleni na klientéw instytucji finansowych jako detaliczni i profesjonal-
ni. Podziat zostaly dokonany w celu zweryfikowania czy oferowany pro-
dukt finansowy, w tym instrumenty pochodne, sg adekwatne i odpowied-
nie dla okreslonych klientéw instytucji finansowych. Weryfikacja odbywa
sie na podstawie ankiety, w ktérej znajduja sie pytania dotyczace m.in.
informacji, z jakich produktéw finansowych dany podmiot poprzednio ko-
rzystat, jaka pule srodkéw pienieznych zamierza przeznaczy¢ na inwesty-
cje oraz wiedzy z zakresu produktéw finansowych, np. wielkosci dZzwigni
finansowej stosowanej przy derywatach. Na podstawie uzyskanych infor-
macji instytucja finansowa dokonuje oceny wiedzy i znajomosci zagadnien
finansowych, a nastepnie ustala profil inwestycyjny danego podmiotu, do-
konujac odpowiedniej kwalifikacji z wymienionych juz wczes$niej kategorii
klientow?23.

Sposoby nabycia i utraty praw wynikajacych z instrumentéw
pochodnych

Przenoszenie praw wynikajacych z instrumentéw pochodnych jest uzalez-
nione od rynku, na ktérym instrument jest przedmiotem obrotu. Podstawg
prawng do przeniesienia okre$lonych praw z instrumentéw finansowych
stanowig w gtoéwnej mierze przepisy u.o.i.f,, ktére jednak nie dajg jedno-
znacznej odpowiedzi w kwestii kolejnoSci nabycia i utraty praw wynikajg-
cych z instrumentow finansowych?24. A. Chtopecki podkresla, ze w zakresie
obrotu derywatami sposéb zawierania umoéw, jak i przenoszenia z nich
okreslonych praw, rézni sie zasadniczo od ,zwyktego trybu transakcyjne-
go” zwigzanego z klasycznymi papierami warto$ciowymi2>. Niemniej w ni-
niejszym opracowaniu nie sg analizowane stosunki obligacyjne pomiedzy
poszczeg6lnymi podmiotami. Nalezy tylko wskaza¢, ze w przypadku zde-
materializowanych papier6w wartoSciowych, prawa w nich zawarte po-
wstaja z chwilg zapisania ich po raz pierwszy na rachunku papieré6w war-
tosciowych i przystuguja osobie bedacej posiadaczem tego rachunku
(art. 7 u.0.i.f.26)

23 M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda, Prawo rynku kapitatowego. Komentarz, C.H.
Beck, Warszawa 2014, ss. 574-775.

24 A. Chtopecki, M. Dyl, Prawo rynku kapitatowego, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 107.

25 A. Chtopecki, Opcje i transakcje terminowe. Zagadnienia prawne, Wolters Kluwer, War-
szawa 2001.

26 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, op. cit.
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Jak wskazuje T. Sojka, wpis na rachunku papieréw wartosciowych
nie ma deklaratoryjnego charakteru, a to przesadza o tym, ze rachunek
papiero6w wartoSciowych nie stanowi ewidencji majgcej na celu tylko uwi-
docznienie pewnego stanu prawnego. Przedmiotowy wpis wywotuje sku-
tek o charakterze konstytutywnym w tym sensie, Ze jest wystarczajagcym
elementem identyfikacji uprawnionego z papierow wartosciowych. Doty-
czy to rowniez instrumentéw pochodnych?’.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 7 ust. 2 u.o.i.f, umowa
zobowigzujgca do przeniesienia zdematerializowanych papieréw warto-
$ciowych, przenosi te instrumenty finansowe z chwilg dokonania odpo-
wiedniego zapisu na rachunku papieréw wartosciowych. W tym przypadku
nie ma koniecznos$ci zawierania dodatkowej umowy o skutku rozporzadza-
jacym. Tak wiec zaistnienie skutku rozporzadzajacego jest zalezne od zda-
rzenia faktycznego (technicznego) stanowigcego warunek prawny (condi-
tio iuris), jakim jest przeprowadzenie odpowiedniego wpisu na rachunku
papieré6w wartos$ciowych?s.

Czynnosci prawne przy instrumentach pochodnych

Podmioty stosunkéw cywilnoprawnych moga wedtug wtasnej woli ksztat-
towac¢ swojg sytuacje prawng. Ksztattowanie to polega na powstaniu,
zmianie lub ustaniu okreslonej sytuacji cywilnoprawnej2°. Czynnos$¢ praw-
na to pewien stan faktyczny, w ktorego sktad wchodzi przynajmniej jedno
oSwiadczenie woli. Zgodnie z art. 60 KC30 wola osoby dokonujacej czynno-
$ci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, kto-
re ujawnia jej wole w sposob dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie
woli w postaci elektronicznej (o$wiadczenie woli). O§wiadczenie woli jest
wyrazne, jezeli zachowanie podmiotu zmierza bezposrednio do wywotania
stosunku prawnego.

Dokonujgc podziatu czynnos$ci prawnych zgodnie z kryterium pod-
miotOw uczestniczacych w dokonywaniu okres$lonej czynnos$ci prawnej
mozna wyroznic¢ czynnosci prawne jednostronne - czyli takie, ktére docho-
dza do skutku poprzez ztozenie oswiadczenia woli jednego podmiotu, umo-
wy - powstajgce na podstawie zgodnego o$wiadczenia woli dwdch pod-
miotow lub wiekszej ilosci stron oraz uchwaty stanowigce o$wiadczenia
woli wiekszej iloSci stron, ale w przeciwienstwie do umowy, o$wiadczenia

27'T. Sojka (red.), Prawo rynku kapitatowego, op. cit., ss. 721-722.

28 [bidem. s. 722.

29 H. Witczak, A. Kawatko, Prawo cywilne - cze$¢ og6lna, op. cit., s.140.
30 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.
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woli wszystkich podmiotéw nie musza by¢ zgodne (np. uchwata organéw
spotki).

Niewatpliwie instrument pochodny powstaje w wyniku zawarcia
umowy pomiedzy dwiema lub wiekszg iloscig stron poprzez zgodne
oSwiadczenie woli kazdego z podmiotéw oraz w wyniku uchwaty organéw
okreslonej osoby prawne;j.

Ustawodawca majac na wzgledzie ochrone szeroko rozumianego in-
teresu uczestnikéw stosunku cywilnoprawnego albo innych os6b, wymaga
niekiedy zgody osoby trzeciej na dokonanie czynnoSci prawnej. Przez oso-
be trzecig rozumie sie podmiot, ktéry nie jest uczestnikiem danej czynnosci
prawnej. Zgoda osoby trzeciej petni funkcje wtérng, jednakze jest niezbed-
na aby czynno$¢ prawna mogta zaistniec i stac sie wigzaca dla stron. Ina-
czej mowigc, w tego typu stanach faktycznych osoba trzecia sprawuje
funkcje kontrolna. Klasycznym przyktadem jest udzielnie przez emitenta
pelnomocnictwa domu maklerskiemu do przeprowadzenia wybranych
czynnosci prawnych zwigzanych z emisjg, sprzedaza lub nabyciem instru-
mentow pochodnych. Ponadto zdarza sie, Ze zgoda pelnomocnika, czy tez
osoby trzeciej jest wymagana przy emisji serii derywatow.

W polskim systemie prawnym wystepuje zasada konsensualnos$ci
czynnos$ci prawnych. Czynno$¢ konsensualna dochodzi do skutku przez
samo ztozenie zgodnych o$wiadczen woli przez dane strony i z chwilg ich
ztozenia. Poza o$wiadczeniem woli moze rowniez dojs$¢ do czynnos$¢ majg-
cych na celu faktyczng zmiane wtadztwa nad rzeczg lub innymi przedmio-
tami materialnymi. Tego typu czynnos$¢ prawna jest nazywana realna. Sg to
wszelkie czynno$¢ konwencjonalne zauwazalne dla otoczenia. Ustawodaw-
ca zapewnia w ten sposob ochrone bezpieczenstwa obrotu prawnego. Kon-
struowanie czynnosci realnych ma za zadanie chroni¢ sens samego
o$wiadczenia, ktére mogtoby by¢ niepewne, a takze zagwarantowac jaw-
nos$¢ czynnosci prawnych, ktoéra jest niezwykle istotnym zjawiskiem na
rynku kapitatowym. Te ostatnig funkcje petnig odpowiednie rejestry i wpi-
sy do ewidencji. Jak juz wcze$niej wspomniano, prawa z instrumentéw po-
chodnych przechodza na podmiot w momencie dokonania wpisu na ra-
chunku papieréw wartos$ciowych, tak wiec w przypadku derywatéw zacho-
dz3a tutaj czynnosc¢ o charakterze realnym.

Oprdcz powyzszych cech instrumentéw pochodnych ze wzgledu na
dokonanie czynnos$ci prawnych mozna jeszcze wymieni¢ charakter dwu-
stronnie zobowigzujacy derywatéw, polegajacy na spetnieniu okreslonego
Swiadczenia, tzn. dziatania lub zaniechania dtuznika wzgledem wierzyciela.
Tego typu czynno$ci pozawalajg uzyska¢ pewna korzy$¢ majatkowa, a wiec
maja charakter odptatny. Jest to rowniez czynno$¢ prawnie rozporzadzaja-
ca o podwoéjnym skutku.
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Forma zawarcia instrumentu pochodnego

Art. 60 KC31 wprowadza do polskiego systemu prawnego rézne formy
szczego6lne do dokonania czynnosci prawnych, wéréd ktérych mozna wy-
rézni¢ zwykta forme pisemng, forme pisemnga z poswiadczeniem daty, for-
me z poSwiadczeniem podpisu, akt notarialny oraz forme elektronicznag
i forme dokumentowa32. W niniejszym podrozdziale Autorzy dokonali ana-
lizy prawnej zwyktej formy pisemnej, uwzgledniajac rowniez wybrane prz-
episy szczegdlne odnoszace sie do formy zawierania instrumentéw pocho-
dnych.

Instrument pochodny jako zapis elektroniczny na rachunku papierow
wartosciowych

Jedna z podstawowych zasad prawa rynku kapitatowego odnoszacego sie
do instrumentéw finansowych, w tym tez do instrumentéw pochodnych,
jest ich dematerializacja. Powyzsza zasada ma rowniez przetozenie na ob-
rét zwigzany z instrumentami finansowymi. ,Dematerializacja papieru
warto$ciowego oznacza, Ze papier ten nie wystepuje w postaci dokumentu,
lecz jedynie w postaci zapisu w odpowiednim rejestrze”33. Inaczej mowiac,
kazdy instrument finansowy (papier warto$ciowy) zostat przeniesiony ze
sfery fizycznej do sfery cyfrowej, a wszelkie prawa i obowigzki inkorporo-
wane w instrumentach pochodnych, w momencie zapisu tych instrumen-
tow finansowych przechodza na odpowiedni rachunek maklerski. Gtéw-
nym celem dematerializacji instrumentéw pochodnych jest obnizenie kosz-
tow zwigzanych z ich emisjg, szybkos$¢ i sprawno$¢ obrotu oraz wieksze
bezpieczenstwo i unikniecie innego ryzyka mogacego wystapi¢ w procesie
kreacji ,papierowych” instrumentéw finansowych, np. fizyczne przerobie-
nie badZ podrobienie. W tym miejscu nie sposéb jednak poming¢, ze dema-
terializacja niesie ze sobg pewne ryzyko.3# Jak stusznie zauwaza A. Chtope-
cki -, Oczywiscie unikniecie jednego rodzaju ryzyk wiaze sie z ryzykiem in-
nego rodzaju - np. polegajacym na mozliwosciach utraty zapisu kompute-
rowego lub manipulacji taki zapisem”3>.

31 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.

32 7. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne - cze$¢ ogdlna, C.H. Beck, Warszawa 2015,
s. 235.

33 A. Chtopecki, M. Dyl, Prawo rynku kapitatowego, op. cit., s. 13.

34 Ibidem, s. 13.

35 Ibidem. s. 13.
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Instrument pochodny zawarty w zwyktej formie pisemnej

Umowe instrumentu pochodnego mozna zawrze¢ w zwykte formie pisem-
nej. Forma ta jest czesto stosowana w przypadku opcji managerskich. Za-
zwyczaj tego typu forma wystepuje na rynku nieregulowanym, gdzie stro-
ny Kkorzystaja z zasady swobody kontraktowania, jednakze nalezy
uwzgledni¢ pewne przepisy szczeg6lne odnoszace sie do zwierana umow
pochodnych w formie pisemne;j.

Zgodnie z przepisami rozporzadzania Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 648/2012 z dnia 4 lipca 2012 r., w sprawie instrumentow
pochodnych bedacych przedmiotem obrotu poza rynkiem regulowanym,
kontrahentoéw centralnych i repozytoriow transakcji3® (dalej: ,rozporzg-
dzenie 648/2012"), ktére zostalo implementowane do u.o.i.f, istnieje obo-
wigzek przekazywania do Krajowego Depozytu Papieré6w Warto$ciowych
informacji o kazdym zawartym przez przedsiebiorcéw kontrakcie pochod-
nym bedacym przedmiotem obrotu poza rynkiem regulowanym, jego
zmianach oraz rozwigzaniu. Co do zasady informacje na temat zawarcia,
zmiany lub rozwigzania kontraktu pochodnego nalezy przekazywac¢ do
KDPW?37 nie pézniej niz w dniu roboczym nastepujacym po zawarciu,
zmianie lub rozwigzaniu danego kontraktu. Podmioty moga dokonywac
raportowania samodzielnie, lub tez delegowaé raportowanie do KDPW
albo podmiotu trzeciego. Przyktadem takiego podmiotu jest biuro makler-
skie, a korzystanie z jego poSrednictwa jest najczestsza praktyka na rynku.
Zgodnie z art. 173b ust. 1 u.o.i.f. na kontrahentéw, ktérzy nie wykonujg lub
nienalezycie wykonuja obowiagzki, o ktérych mowa w rozporzadzeniu
648/2012 lub przepisach wydanych na jego podstawie, Komisja moze,
w drodze decyzji, natozy¢ kare pieniezng do wysokosci 1 000 000 PLN, nie
wieksza niz 10% przychodu wykazanego w ostatnim zbadanym sprawoz-
daniu finansowym, a w przypadku braku obowigzku badania sprawozda-
nia finansowego, nie wieksza niz 10% przychodu wykazanego w ostatnim
zatwierdzonym sprawozdaniu finansowym. PowyzZszy przepis dotyczy
przedsiebiorcow. Kwestig otwartg pozostaje sytuacja prawna oséb fizycz-
nych i ich obowigzkéw szczego6lnych w przypadku zawarcia umowy in-
strumentu pochodnego. Jak do tej pory nie wypracowano w tym zakresie
okreslonych standardéw.

36 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 z dnia 4 lipca 2012
r, w sprawie instrumentéw pochodnych bedacych przedmiotem obrotu poza rynkiem
regulowanym, kontrahentéw centralnych i repozytoriéw transakcji
(Dz.U.UEL201/127.07.2012, s. 1-59).

37 Krajowy Depozyt Papieréw Wartos$ciowych.
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Tres$c¢ czynnosci prawnej

Na tres¢ czynno$ci prawnej sktada sie o§wiadczenie badZ szereg o$wiad-
czen woli, ktore opierajg sie na odpowiednich regutach interpretacyjnych
danej normy prawnej. Tre$¢ czynnos$ci prawnej wyznacza sie na podsta-
wie: zasad wspdlzycia spotecznego, ustawy oraz zwyczajow. Ustawodawca
pozostawia podmiotom czynnos$ci prawnej pewien zakres swobody, co do
ksztaltowania tresSci czynnos$ci prawnej. Art. 353 zn. 1 KC38 okres$la granice
swobody uméw, w ramach ktorych strony moga dowolnie uktada¢ stosu-
nek prawny. W prawie polskim obowigzuje wiec zasada swobody umow,
w doktrynie okre$lana mianem wzorca kompetencji generalnej3°. Wzorzec
ten nie obejmuje jednak czynnoSci prawnych, ktére ze swojej wtasciwosci
sg skuteczne wzgledem podmiotéw nie uczestniczacych w dokonywaniu
tych czynnosci*0. Majac na uwadze bezpieczenstwo obrotu oraz interes
podmiotéw stosunkéw cywilnoprawnych, ustawodawca ograniczyt swo-
bode ksztattowania uméw poprzez okreslenie ich poszczegélnych typow
(tzw. numerus clausus). Zamkniety katalog posiadajg umowy w szczegélno-
$ci tworzace poszczeg6lne prawa podmiotowe inkorporowane w papie-
rach wartoSciowych, bez wzgledu na ich powstanie z umowy, czy tez jed-
nostronnej czynnosci prawne;j.

W doktrynie wskazuje sie na trzy koncepcje odnoszace sie do zasa-
dy numerus clausus papieréw wartosciowych i katalogu zamknietego lub
otwartego w tej materii. Pierwsza koncepcja to katalog zamkniety papie-
réw wartosSciowych, zgodnie z ktorg kreacja papieréow warto$ciowych jest
dozwolona wytacznie, gdy wprost wskazuje na to ustawa. Druga koncepcja
to katalog p6tzamkniety papieréw wartosciowych, w ktérej dozwolona jest
kreacja papierow warto$ciowych imienny oraz w pewnych przypadkach
papierow warto$ciowych na zlecenie. Trzeci katalog otwarty papieréw
warto$ciowych opiera sie na zatozeniu, Ze zasada numerus clausus nie
znajduje zastosowania w systemie prawnym#1.

Na podstawie art. 3 pkt 1 u.0.i.f.42, papierami warto$ciowymi w ro-
zumieniu ustawy sa:

1) ,akcje, prawa poboru, prawa do akcji, warranty subskrypcyjne, kwi-
ty depozytowe, obligacje, listy zastawne, certyfikaty inwestycyjne

i inne zbywalne papiery warto$ciowe, w tym inkorporujace prawa

majatkowe odpowiadajace prawom wynikajgcym z akcji lub z zacia-

38 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.

39 7. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne, op. cit., ss.281-282.

40 Jbidem. s. 282.

41 A. Szumanski (red.), Prawo papieréw wartosciowych. System Prawa Prywatnego, t. 9,
C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 130.

42 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, op. cit.
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gniecia dtugu, wyemitowane na podstawie wiasciwych przepiséw

prawa polskiego lub obcego,

2) inne zbywalne prawa majatkowe, ktére powstajg w wyniku emisji,
inkorporujace uprawnienie do nabycia lub objecia wskazanych po-
wyzej papieréw wartosciowych lub wykonywane poprzez dokona-
nie rozliczenia pienieznego (prawa pochodne)”.

M. Romanowski stoi na stanowisku, Ze powyzszy przepis wzmacnia
w polskim systemie prawnym zasade numerus clausus papieréw warto-
Sciowych, zgodnie z ktorg emisja papieru wartoSciowego moze nastgpic,
gdy wynika to wprost z ustawy43. Zbiezne poglady prezentuje A. Chtopecki,
ktory wskazuje, ze regulacja u.o.i.f. konczy spor dotyczacy zasady numerus
clausus papieréw wartosSciowych.

Reasumujac, powyzsza koncepcja nie potwierdza koncepcji swo-
bodnego tworzenia papieré6w wartosciowych oraz radykalnego (waskiego)
pojmowania zasady numerus clausus papieréw wartosciowych. Oproécz te-
go nalezy przyja¢ zasade jednosci rozumienia papieru warto$ciowego za-
réwno na rynku regulowanym jak i nieregulowanym. Instrumenty pochod-
ne sa pewnego rodzaju modyfikacja instrumentu finansowego. W centrum
tej modyfikacji jest usadowiony instrument bazowy bedacy wyznacznikiem
okreslonych cech instrumentu pochodnego. Z teoretycznego punktu widze-
nia, instrument pochodny moze przybiera¢ r6zng forme prawng np. papie-
ru warto$ciowego, gdy instrumentem podstawowym jest papier warto-
$ciowych lub posta¢ prawa majatkowego, kiedy wartos$cig bazow3 jest np.
wskaznik finansowy. Z kolei do pochodnych instrumentéw finansowych
(niebedgcymi papierami warto$ciowymi) mozna zaliczy¢ towarowe pocho-
dne instrumenty finansowe, gdzie instrumentem podstawowym jest towar
np. zboze oraz finansowe pochodne instrumenty finansowe, gdzie instru-
mentem bazowym jest np. waluta.

Badajac kwestie odnoszace sie do zaliczenia pochodnych instrumen-
tow finansowych do papieréw wartosciowych, czy tez praw majatkowych,
niebedacych papierami wartoSciowymi, nalezy wybra¢ zasade numerus
clausus papieréw wartos$ciowych, co sprowadza sie do twierdzenia, Ze pa-
pierem warto$ciowym jest tylko ten dokument, ktéry zostat wyraznie
uznany za papier warto$ciowy przez normy prawne. Wtasciwe przepisy
ustawowe powinny wyszczeg6lni¢ kategorie papieru wartoSciowego, jego
cechy, funkcje oraz forme. Niemniej jednak nalezy zaznaczy¢, ze czesc¢
przedstawicieli doktryny podwazyto wytacznos¢ ustawowq do kreowania
nowych papieréw warto$ciowych.

43 M. Romanowski, M. Baczyk (red.), Prawo zobowiqgzan - umowy nienazwane. System Pra-
wa Prywatnego t. 9, C.H. Beck, Warszawa 2015.
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Waruneki termin

Warunek i termin stanowig dodatkowe elementy czynno$ci prawnych.
Z tredci art. 89 KC** mozna wywieZz¢, ze waruneKk jest to zdarzenie przyszte
i niepewne, od ktérego mozna uzalezni¢ powstanie lub ustanie skutkow
czynnosci prawnej. W doktrynie ,warunek” jest rozumiany w trojaki spo-
sob.

Po pierwsze wskazuje sie, Ze warunek to poczynione przez strony
danej umowy ustalenia stanowigce tre$¢ stosunku cywilnoprawnego np.
warunkow umowy sprzedazy. Po drugie warunek jest zastrzezeniem, moca
ktoérego los czynnosci zostaje uzalezniony od zdarzenia przysztego i niepe-
wnego. Tego typu postanowienie jest zaliczane do kategorii accidentalia
negotii czynnos$ci prawnej, czyli takich, ktére sg podmiotowo istotne, ale
nie decyduja o rodzaju czynnoSci, a jedynie modyfikuja jej typowe skutki.
Po trzecie, termin ,warunek” okresla zdarzenie, od ktérego strony uzalez-
niajg skuteczno$¢ dokonanej czynnosci prawnej#°. Z punktu analizy trans-
akcji terminowych istotne sag dwa ostatnie twierdzenia.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze co do zasady, standaryzowane
instrumenty pochodne i wynikajgca z nich tres¢ czynnosci prawnych, do-
konuje sie w sposéb automatyczny. Inaczej wyglada to w sytuacji kiedy
inwestorzy dokonuja czynno$¢ poza rynkiem regulowanym. Strony moga
by¢ zainteresowane zawarciem np. kontraktu opcyjnego w momencie za-
strzezenia na mocy odrebnych warunkéw pewnych sytuacji przewidzia-
nych w transakcji opcyjnej. Moga to by¢ warunki dotyczace terminu, wy-
mogéw co do instrumentu bazowego czy tez zaistnienia okreslonych zda-
rzen np. wystgpienia zmian klimatycznych.

W literaturze oraz orzecznictwie czesto analizowany jest problem
tzw. ekspektatywy wierzytelno$ci wynikajacej z wykonania pewnych wa-
runkéw przy transakcjach terminowych. W niektérych przypadkach przy
realizacji praw pochodnych (np. opcji nierzeczywistych), na mocy ktérych
mozna zgdac¢ spelnienia okreslonego $wiadczenia, musi spetni¢ sie waru-
nek zawieszajacy w postaci pozytywnego uksztaltowania ceny instrumentu
bazowego#t. Sytuacja, w ktérej niektére wymogi prawne dotyczace po-
wstania prawa podmiotowego, np. nadejscie terminu albo spetnianie wa-
runku, okresla sie w doktrynie jako wzgledne prawo podmiotowe tymcza-
sowe lub wspomniang juz ekspektatywa wierzytelno$ci*’.

44 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.

45 B. Giesen (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogélna, Wolters Kluwer, Warszawa
2014, s.125.

46 K. Kaczanowski, G. Wiaderek, Przenoszenie praw z opcji, ,Glosa” 1997, nr 3, ss. 3-4.

47 K. Gandor, Prawa podmiotowe tymczasowe, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wro-
ctaw-Krakéw 1968 s. 8.
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Powyzsze twierdzenie, jakoby instrument pochodny miatby stano-
wi¢ ekspektatywe wierzytelnos$ci, nalezy uzna¢ za btedne. Wynika to bo-
wiem juz z samej istoty instrumentu pochodnego. Prawo pochodne, jako
wierzytelno$¢é, powstaje w momencie zapisu tego prawa na odpowiednim
rachunku papieré6w wartosciowych, a jego wykonanie zalezy od woli dane-
go podmiotu. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze racjonalny inwestor nie zreali-
zuje swoich praw z derywatu, gdy cena instrumentu bazowego bedzie
ksztattowata sie na jego niekorzys$¢. Niemniej ma on do tego prawo i moze
wykonac opcje ponoszac strate4s.

Zawarcie umowy i sposoby zawierania uméw w przypadku
instrumentow pochodnych

Najwazniejsza postacig czynnos$ci prawnych w stosunkach cywilnopraw-
nych jest umowa. W gospodarce rynkowej jest utozsamiana z podstawo-
wym instrumentem regulujagcym obrot towardéw, ustug i srodkow pieniez-
nych. Umowa stanowi kluczowe pojecie w zakresie stosunkéw zobowigza-
niowych. Polski ustawodawca zamie$cit najwazniejsze instytucje prawne
dotyczace zawierania uméw w KC (przepisy od art. 66 do art. 721 KC)4°.
Decydujacym momentem zawarcia umowy jest zgodne o$wiadczenie woli
stron (konsens), a niezbedng przestanka do jej zawarcia jest okreSlenie
stron. Wskazywac¢ na nie moze tre$¢ umowy, ale ré6wniez okoliczno$ci jej
zawarcia>O.

Jak juz wspomniano, umowy dochodza do skutku przez zgodne o$w-
iadczenie woli stron. W praktyce wytworzyty sie swoiste typy ich zawiera-
nia. W KC wyrdzniono oferte i jej przyjecie, negocjacje, aukcje i przetarg>1.

Analizujac problematyke zawarcia umowy instrumentu pochodnego
pomiedzy stronami, w pierwszej kolejnoSci nalezy wskaza¢, Ze jest ona
uzalezniona od sfery obrotu prawami pochodnymi i bedzie warunkowana
odrebnymi rezimami prawnym dla kazdego z rynku, na ktérym odbywa sie
obrét prawami pochodnymi. W przypadku instrumentéw pochodnych za-
wieranych poza rynkiem regulowanym, zawarcie umowy moze nastgpic
w trybie ofertowym, przetargowym lub negocjacji miedzy stronami. W prz-
ypadku nabycia lub zbycia derywatéw na rynku regulowanym wykorzystu-
je sie tzw. instytucje nettingu2.

48 A. Borowski, Konstrukcja i charakter prawny umow dotyczqcych instrumentéw pocho-
dnych, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 26.

49 7. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne, op. cit., s. 294.

50 [bidem, ss. 295-296.

51 [bidem, s. 303.

52 A. Chtopecki, M. Dyl, Prawo rynku kapitatowego, op. cit., s. 39.
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Zawarcie umowy instrumentu pochodnego na rynku nieregulowa-
nym moze nastapi¢ w drodze oferty i jej przyjecia, przetargu lub negocjacji.
Dwa pierwsze tryby zawarcia umowy s3 doktadnie oméwione w literatu-
rze prawa cywilnego. W tym miejscu nalezy podkresli¢, Ze transakcje ter-
minowe zawierane na podstawie przepiséw regulujacych tryby zawierania
umow nie moga wkracza¢ na ptaszczyzne regulacji publicznego obrotu.
Inaczej moéwiac, ani oferta, ani przetarg nie moga stanowi¢ publicznego
proponowania zawarcia umowy instrumentu pochodnego. Odrebnej anali-
zy wymaga tryb negocjacyjny.

Zgodnie z art. 72 § 1 KC>3, ,jezeli strony prowadza negocjacje w celu
zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy strony dojda do
porozumienia co do wszystkich jej postanowien, ktére byty przedmiotem
negocjacji”. Negocjacje to proces polegajacy na wzajemnym poszukiwaniu
rozwigzania co do warunkéw przysztej umowy, ktére beda satysfakcjono-
waly kazda ze stron. Wiekszo$¢ praw pochodnych dostepnych na rynku
regulowanym podlega pewnym standardom np. wielko$¢ $wiadczenia,
termin spetnienia $wiadczenia, czy tez przedmiot i wycena instrumentu
bazowego. Stanowi to pewnego rodzaju wade dla wymagajacych inwesto-
row, zorientowanych na elastyczne, ,szyte na miare” instrumenty pochod-
ne, przystosowane do ich potrzeb (zwtaszcza tych, ktérzy chca zabezpie-
czy¢ sie przed danym ryzykiem). Odpowiedzig na wzmozone zaintereso-
wanie inwestorow wyrafinowanymi instrumentami pochodnymi byty na-
rodziny opcji egzotycznych5% na rynku regulowanym, a na rynku nieregu-
lowanym zawieranie transakcji terminowych w drodze negocjacji. Tylko
ten tryb poza gietda mogt sprosta¢ potrzebom wymagajacych inwestorow.
Duzym zainteresowaniem ,negocjatoréw terminowych” cieszg sie kontrak-
ty forward oraz swapy. W chwili obecnej wieksza cze$¢ praw pochodnych
zawieranych w trybie negocjacji odbywa sie w ciggu kilku minut, juz po
uzgodnieniu elementéw Kkoniecznych umowy instrumentu pochodnego,
w przeciwienstwie do czaséw pierwszych kontraktéw terminowych, kiedy
nawet najdrobniejsze elementy byty negocjowane przez kilka dni. Aktual-
nie kwestie sporne uzgadnia sie w dalszym terminie juz po zawarciu okre-
$lonego instrumentu pochodnego. Majac na uwadze literalne brzmienie art.
72 § 1 KC>° nalezy zauwazy¢, ze zawarcie transakcji terminowej moze by¢
niezwykle trudne, albowiem aby umowa doszta do skutku strony instru-
mentu pochodnego musza uzgodni¢ wszystkie elementy umowy objete
negocjacjami lub uzna¢ art. 72 § 1 KC>¢ jako norme interpretacyjng i tym

53 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.

54 Zob. K. Jajuga, W. Gudaszewski, W. Mroz, Opcje egzotyczne - wprowadzenie, ,Rynek Ter-
minowy” 2004, nr 1, ss. 6-12.

55 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, op. cit.

56 [bidem.
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samym pozostawi¢ do uznania stronom transakcji terminowej moment
zawarcia umowy. Dbato$¢ o ustalenie wszelkich, nawet nieistotnych posta-
nowien umowy przed jej zawarciem moze wplynaé na przeciaggnie sie ne-
gocjacji. W tym czasie cena moze ulec zmianie, czego skutkiem bedzie roz-
poczecie ponownych negocjacji. Majac powyzsze na uwadze nalezy stwier-
dzi¢, Zze najlepszym rozwigzaniem jest pozostawienie swobody stronom
transakgji, ktére zdecyduja czy umowa instrumentu pochodnego dochodzi
do skutku juz po uzgodnieniu essentialia negotii umowy, czy tez consensus
powinien objg¢ wszystkie postanowienia bedace przedmiotem negocjacji>’.

Na rynku regulowanym obroét instrumentami pochodnymi podlega
okreSlonym standardom zazwyczaj znajdujacym sie w regulaminie danej
gietdy. Wszelkie warunki zawierania transakcji pochodnych sg narzucone
z ,860ry”, a uczestnik rynku nie ma zbyt duzego wplywu na parametry
transakgji. Jedyny wolny wybor jest zwigzany ze wskazaniem konkretnego
instrumentu pochodnego majacego stanowi¢ przedmiot obrotu. To samo
dotyczy sposobu zawierania umoéw na gietdzie. Wykorzystuje sie w tym
celu tzw. instytucje nettingu czesto okre$lang jako kompensacje>8.

Mechanizm kompensacji polega na sktadaniu zlecen przez wszyst-
kich uczestnikéw rynku regulowanego (oferty). Zaden z uczestnikéw nie
sktada os$wiadczenia woli o przyjeciu oferty. Zlecenia te maja charakter
zlecen brokerskich sktadanych w imieniu i na rachunek uczestnikéw obro-
tu przez domy maklerskie. Przedmiotowe oferty nie sg przyjmowane przez
zadna ze stron, lecz przez automatyczny system obrotu kojarzacy oferty.
System jest prowadzony przez spéltke organizujacg rynek regulowany,
okreslajacg warunki zapewniajgce maksymalng koncentracje popytu i po-
dazy. Zlecenia spetniajace warunki narzucone przez spétke prowadzaca
gietde s3 realizowane na rynku regulowanym w sposéb automatyczny,
a nie w wyniku o$wiadczen woli>°.

W zagranicznej literaturze mozna spotka¢ sie z twierdzeniem, ze
netting jest umowa ramowa pozwalajacg zawrze¢ umowe kompensujaca
i w rezultacie umozliwia wzajemne rozliczenie saldem. Netting mozna po-
dzieli¢ na trzy podstawowe typy: payementnetting - polega na dokonywa-
niu ptatnosci saldem bez ingerencji w umowy, ktére podlegaja tego rodzaju
rozliczeniu; netting by novation - istotg jest przeksztatcenie istniejgcych
zobowigzan w jedno zobowigzanie; close-out netting — polega na wypowie-
dzeniu zawartych uméw i dokonania ptatnosci za pomoca nettingu®®.

57A. BorowsKi, op. cit,,s. 112,113, 114.

58 [bidem.

59 A. Chtopecki, M. Dyl, op. cit., s. 105.

60A. Dmowski, Opodatkowanie pochodnych instrumentéw finansowych podatkiem docho-
dowym od os6b prawnych, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 43.
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Podsumowujac, tryb zawierania instrumentéw pochodnych jest
uzalezniony od rynku, na ktérym sie tego dokonuje. Na rynku regulowa-
nym tryb ten jest szczegblny i pomija tradycyjne instytucje przewidziane
w KC (przetarg, oferta, negocjacje), przybierajagc mechanizm kompensacji.
Poza rynkiem regulowanym najpopularniejszym trybem w przypadku in-
strumentow pochodnych sg negocjacje.
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CULTURAL DEFENCE A RZECZYWISTOSC
WSPOLCZESNEJ EUROPY

Magdalena Janssen

Stowa kluczowe: cultural defence, obrona przez kulture, multikulturalizm.

Wprowadzenie

Ludzie od zarania dziejéw przemieszczali sie z jednego miejsca w inne.
Czynili to z ré6znych przyczyn, w poszukiwaniu pracy, w celu potaczenia sie
z rodzing, z powoddw politycznych itp. Niezaleznie od powodu, ktéry nimi
w danym momencie kierowat wraz ze soba ,przynosili” wtasng kulture.
Wspéicze$nie obserwowane zjawisko imigracji nabrato jednakze szczegdl-
nego znaczenia. Sktada sie na to wiele czynnikow. Po pierwsze, ostatnia
dekada zaowocowata ponad trzykrotnie wyZszym poziomem imigracji
w stosunku do okres6w wczesSniejszych. Niewatpliwie przyczynity sie do
tego zmiany technologiczne, za sprawg ktorych przemieszczanie sie po-
miedzy panstwami i kontynentami stato sie prostsze i tanszel.

W latach 60. XX w. liczna imigrantow w skali $wiatowej wynosita
75 mln, dzi$ siega 250 mln i nadal wzrasta2. Po drugie, struktura dzisiejszej
fali imigracji jest inna, anizeli kilkadziesiat lat temu. Do lat 50. ubiegtego
wieku przeptyw ludnosci skupiat sie bowiem zasadniczo w ramach tzw.
cywilizacji zachodu, dla ktérej naptyw obcokrajowcéw z krajéw zblizonych
kulturowo nie godzit w jej spoteczno-polityczne idee. Dzisiaj, pomimo tego,
ze imigracja dotyka gtéwnie Europy i krajow z nig sasiadujacych, to czesto,
nawet pomimo stosunkowo bliskiego usytuowania geograficznego dwoch
panstw, prowadzi do styku kulturowo odmiennych $wiatéw. Naptyw lud-
nosci, ktorych tradycje i wzorce zachowan sg dalekie od tych, ktére posia-
daja cztonkowie spotecznos$ci przyjmujacej, stanowia nie lada wyzwanie
dla liberalnego systemu wartosci, ktory jest atrybutem wiekszoSci panstw
europejskich, w tym - Polski. Po trzecie, cel migracji ulegt zmianie. O ile
jeszcze pod koniec ubiegltego stulecia, cechowat jg temporalny charakter,

1

http://www.un.org/en/development/desa/population/migration/publications/migratio
nreport/docs/MigrationReport2015_Highlights.pdf (online: 19.04.2017).
2 [bidem.
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a jej zasadnicza funkcjg byto podniesienie statusu materialnego, to dzis
nabiera ona cech stato$ci3.

Celem niniejszego rozdziatu jest rozwazenie, czy w dobie intensyw-
nych migracji ludnos$ci oraz przemian spoteczno-kulturowych, uzasadnione
jest, w toku procedowania oraz stanowienia prawa, dopuszczenie argu-
mentu, w ktérym strona badz podmiot zainteresowany powotuje sie na
tradycje, bedaca czesciag kultury kraju swojego etnicznego pochodzenia,
a ktora w swej istocie sprzeczna jest z pogladami, tudziez sgdami moral-
nymi, wiekszoSci spoteczenstwa przyjmujgcego. Podjeta analiza jest przede
wszystkim prébg odnalezienia drogi, jaka nalezatoby podazy¢, w sytuacji
kolizji specyficznych norm kulturowych, charakterystycznych dla grup
mniejszoSciowych z prawem stanowionym na okreSlonym terytorium.

Pojecie cultural defence

Cultural defence jest instytucja, o ktérej wzmianki mozna byto odnaleZ¢ na
dtugo przed rozpoczeciem obecnej dyskusji na jej temat. Pierwsze otwarte
proby jej zastosowania pojawiaja sie juz sprawach sgdowych z lat 60. XX w.
Zasadniczo poprzez cultural defense mozemy okre$li¢ sytuacje, w ktorych
organ powotany do orzekania bierze pod uwage obowigzujace w danej kul-
turze normy kulturowe, ktére sg sprzeczne ze standardami przyjetymi
w danej spotecznosci*. O cultural defence, a wiec o obronie przez kulture,
mozna mowic zar6wno w ujeciu waskim, jak i szerokim. W pierwszym zna-
czeniu pojecie to bedzie odnosi¢ sie wytgcznie do spraw karnych. W zna-
czeniu szerokim odnosi sie takze do spraw cywilnych i administracyjnychs.
Nader czesto na argumenty o charakterze kulturowym powotuja sie np.
osoby, ktére ubiegaja sie o azyl w ramach procedur administracyjnych®. Na
potrzeby niniejszego opracowania przyjete zostato szersze rozumienie
tego pojecia.

3 L. Orgad, Cultural Defence of Nations: Cultural Citizenship in France, Germany and the
Netherlands, ,European Law Journal” vol. 15, iss. 6, 2009, pp. 720-721.

4 S. Sykuna, ]. Zajadto, Kontrowersje wokot tzw. Obrony przez kulture - okolicznos¢ wytq-
czajgca wine, okolicznos¢é tagodzgca czy naduzycie prawa do obrony?, ,Przeglad Sadowy”
2007, nr6,s. 27.

5 A. Kleczkowska, Rola cultural defence w wymiarze sprawiedliwosci karnej, ,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2012, z. 2, s. 72.

6 ]J. Zajadto, Moua zniewala Xeng Xiong [w:] ]. Zajadto (red.), Fascynujqce Sciezki filozofii
prawa, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 77.
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Prawo kontra kultura

Jednym z fundamentalnych zatozen wspdétczesnych europejskich systeméow
prawnych jest r6wnos¢ obywateli wobec prawa. Uznajac powyzsza zasade
za dogmat, nie uniknie sie jednak sytuacji, w ktérych trzeba bedzie jg zwe-
ryfikowac. Niejednokrotnie mozna zosta¢ postawionym przed dylematem
moralnym, zmuszajagcym do opowiedzenia sie za ochrong jednej wartosci
kosztem innej i bardzo czesto trudno bedzie jednoznacznie okresli¢ ich
wzajemny stosunek nadrzednosci i podrzednosci. Zachodzi bowiem pyta-
nie, czy mniejszo$¢ kierujaca sie regutami uswieconymi przez swoja kultu-
re zastuguje na akceptacje i legalizacje pewnych zachowan, czesto sprzecz-
nych z ogolnie przyjetym standardem w danej spotecznosci, czy tez nalezy
zadba¢ o prawa wiekszoSci kosztem ttumienia zasad moralnych grup
mniejszoSciowych?? Czy mozliwe jest respektowanie praw wszystkich
cztonkow spoteczenstwa? Jak jednakze miatby funkcjonowac i scala¢ spo-
teczenstwo system prawny, w ktérym jednostka mogtaby domagac sie res-
pektowania jej praw odbiegajacych od powszechnie akceptowanych
w danej spotecznosci tradycji i wymusza¢ na organach stosujacych prawo
dokonywania wyjatkéw i odstepstw od powszechnie przyjetych standar-
dow?

W dobie probleméw imigracyjnych, przed ktoérych rozwigzaniem
staneto wiele panstw europejskich, w tym Polska, a réznice kulturowe sta-
nowia jedng z gtéwnych przyczyn braku wzajemnej akceptacji pomiedzy
,rdzennymi mieszkancami danego terytorium a ,, przybyszami z zewnatrz”,
odnalezienie odpowiedzi na powyzsze pytania wydaje sie by¢ bardzo istot-
ne. Scieranie sie dwéch potencjalnie waznych wartoéci sprawia, ze systemy
prawne zostajg postawione przed swoistg sytuacja bez wyjscia. Nie ulega
watpliwosci, ze zjawisko globalizacji i nierozerwalnie zwigzana z nim inte-
gracja miedzykulturowa, rzuca niebagatelne wyzwania zastanym, utrwalo-
nym krajowym wzorcom ksztattowania i stosowania prawa, domagajac sie
jego unifikacji i otwarto$ci®.

W 2013 r. przed Trybunatem Konstytucyjnym zawista wzbudzajaca
wiele kontrowersji sprawa dotyczaca uboju rytualnego. Zwigzek Gmin Wy-
znaniowych Zydowskich w RP zainicjowat powyzsze postepowanie przed-
stawiajac niniejszy problem: czy biorac pod uwage art. 53 konstytucji®,

7]. Zajadto, op. cit., s. 68.

8 R. Tokarczyk, Tworzenie prawa: pomiedzy kulturq prawa stanowionego i kulturq common
law [w:] 0. Nawrot, S.Sykuna, ]. Zajadto (red.), Konwergencja czy dywergencja kultur
i systeméw prawnych?, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 9.

9 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgro-
madzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w referendum kons-
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gwarantujacy wolno$¢ religijng oraz powotujac sie na art. 9 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowiekal?, chronigcy tozsame wartosci, dopuszczalny
jest, sankcjonowany karnie, catkowity zakaz uboju zwierzat podtug szcze-
gblnych procedur, ze wzgledu na jego religijny charakter. Trybunat poddat
pod rozwage, czy ubdj rytualny podlega specjalnej ochronie zawartej w art.
53 ust. 1i 2 konstytucjill. W wydanym orzeczeniu o sygnaturze K 52/1312
podkreslit, Ze obowigzek poszanowania wartosci religijnych pozostaje
w nierozerwalnym zwigzku z ochrong przyrodzonej i niezbywalnej godno-
Sci cztowieka. Trybunat stangt na stanowisku, ze konstytucyjna ochrona
wartosci religijnych zawiera w sobie mozliwo$¢ stosowania wszelkich
praktyk, obrzedow i rytuatéw o charakterze religijnym, nie wytaczajac ka-
talogu czynnosci niestandardowych, a nawet nietypowych ze wzgledu na
przekonania przewazajgcej czesci spotecznosci danego terytorium. Trybu-
nat zaznaczyt przy tym, ze wolno$¢ uzewnetrzniania religii nie ma charak-
teru absolutnego, ale moze podlega¢ ustawowym ograniczeniom, gdy jest
to konieczne ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny,
zdrowie, moralno$¢ oraz prawa innych oséb. Trybunal wskazat takze, ze
art. 35 ust. 1 konstytucjil3 zapewnia cztonkom mniejszos$ci narodowych
i etnicznych prawo zachowania wtasnych tradycji i kultury, co istotnie
wzmacnia potrzebe objecia ochrong prawna, bedacy czescia procedur reli-
gijnych, ubdj rytualny. W konsekwencji przyjat, ze za zakazem uboju rytu-
alnego, skadinad niezgodnego z przekonaniami moralnymi wiekszosci spo-
teczenstwa, musiatby sta¢ zasadniczy i bardzo silnie umocowany argu-
ment, ktory jednakze nie zostat w realiach niniejszego postepowania wska-
zany. Nalezato zatem wywazy¢ skolidowane warto$ci i przyznac¢ jednej
z nich pierwszenstwo przed drugg, co tez znalazto odzwierciedlenie
w przedstawionej argumentacji. Powyzszy przyktad jest tylko potwierdze-
niem aktualno$ci problemu w polskim systemie prawnym. Dogtebna anali-
za zawistej przed Trybunatem Konstytucyjnym sprawy oraz antycypowa-
nie jej dalszych nastepstw wykracza jednakze poza ramy niniejszego roz-
dziatu i stanowi¢ mogtaby przedmiot oddzielnego opracowania. Tego typu
trudne przypadki wskazujg jednakze, zZe pomiedzy ius i lex istnieje bardzo
silny zwigzek. [us bez lex staje sie bezradne, natomiast lex bez ius okazuje

tytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
w dniu 16 lipca 1997 r. (Dz.U. z 1997 nr 78 poz. 483).

10 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada
1950 r. (Dz. U. 1993 nr 61, poz. 284).

11 Konstytucja, op. cit.

12 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 grudnia 2014 r., sygn. akt K 52/13.

13 Konstytucja, op. cit.
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sie bezduszne!“. Jakie wiec przyjac¢ zatozenia prawotwoércze w erze asymi-
lacji miedzykulturowej? Czy wizja stworzenia systemu prawnego, bazuja-
cego na uniwersalnych warto$ciach jest utopig? Czy wprost przeciwnie
i odnalezienie konsensusu pomiedzy $cierajacymi sie tendencjami jest tyl-
ko kwestig otwarcia sie na dialog miedzykulturowy, checi zrozumienia
drugiej strony dyskursu i zbudowania pola do swobodnej wymiany pogla-
dow?

Na gruncie podjetej analizy, pojawia sie nie tylko problem wywaze-
nia stojgcych w sprzecznoSci wartos$ci z pogranicza odrebnych kultur i usy-
tuowania ich w odpowiedniej wzgledem siebie pozycji, ale takze nie mniej
istotna kwestia, interpretacji owych norm z pozycji podmiotéw, pozostaja-
cych poza strefg wptywéw danej kultury. Podczas gdy bogata literatura
antropologiczna opisuje szereg réznorodnych kultur, to juz trudno wyty-
czy¢ prostg linie pomiedzy nimi. Nalezy zwazy¢ takze na to, iz kultura sa-
ma w sobie ewoluuje, na co wpltyw ma szereg czynnikéw, a jednym z nich
jest wlasnie migracja ludnosci. Nie oznacza to bynajmniej zawsze jej uni-
formizacji i zblizania do kultury na danym obszarze dominujacej, ale cza-
sem moze objawiac sie, paradoksalnie, w dziataniach ukierunkowanych na
zachowanie wtasnej tozsamo$ci i odrebnoscil>. Naturalne jest, ze kazda os-
oba uczy sie od spoteczenistwa, w ktérym urodzita sie i dorasta. Proces ten
zwany socjalizacjg, zachodzi na poziomie podswiadomosci jednostki
i objawia sie zaréwno w mysSleniu, jak i zachowaniu cztowieka. Nie mozna
jednak przyjac uproszczenia gtoszacego, ze indywidualne zachowanie kon-
kretnego podmiotu jest catkowicie zdeterminowane przez kulture spo-
tecznosci, w ktorej ono sie uksztattowato. Gdyby bowiem tak sie dziato to
cztowiek pozbawiony bylby mozliwosci dokonywania wyboréw moral-
nych, a jego mySlenie i zachowanie nie podlegatoby Zadnej wewnetrznej
kontroli. Bytoby jedynie odbiciem zaobserwowanych, a nastepnie przyswo-
jonych wzorcéw kulturowych. Prawne regulacje nie miatyby wéwczas zna-
czenia, z uwagi na brak mozliwosci modyfikacji nabytych przez dang jed-
nostke schematéw postepowania. Nierealnym jest jednak oczekiwanie, ze
jednostka pochodzaca z innego kregu kulturowego w petni zasymiluje sie
z kulturg nowego kraju, porzucajgc swe etniczne korzenie i przywigzanie
do tradycji kulturowej1é.

Kolejng kwestig, ktéra sie pojawia i powinna by¢ brana pod uwage
w toku procedowania badZ ewentualnego podejmowania dziatan prawo-

14 1, Zajadto, Wprowadzenie. Co to sq hard cases? [w:] ]. Zajadto (red.), Fascynujqce sciezki
filozofii prawa, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 17.

15 1. van Broeck, Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences), ,Eu-
ropean Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 2001,vol. 9, iss. 1, p. 9.

16 A. Dundes Renteln, The cultural defense, Oxford University Press, New York 2004,
pp.12-13.
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dawczych jest brak wewnetrznej jednolito$ci kultur. Pomimo, iz cztonko-
wie danej spotecznosci dzielg te same warto$ci, nie oznacza to, ze ich pozy-
cja jest w tym zakresie jednakowa. Znaczaca role w tym zakresie moze pet-
ni¢ wiek, pozycja spoteczna, pte¢. Pojawia sie wiec kolejny problem, pole-
gajacy na konieczno$ci zrelatywizowania danej warto$ci grupy mniejszo-
Sciowej w stosunku do jej konkretnych cztonkoéw, przyjmujac za decydujg-
ce okreslone kryterium. W debacie dotyczacej zjawiska multikulturalizmu
nie mozna bowiem zignorowac napiecia, ktére powstaje na tle rozstrzyga-
nia relacji genderowych. Pojawiajg sie bowiem gtosy, pochodzace w gtow-
nej mierze ze $rodowisk feministycznych, wskazujace na to, ze kultywowa-
nie i umacnianie odrebnosci kulturowych, godzi w rownouprawnienie ko-
biet, potegujac jednoczesnie site patriarchatul’. Jako przyktad mozna ws-
kaza¢ sprawe People v. Mouna, ktéra w 1985 r. zawista przed kalifornij-
skim sgdem. Stan faktyczny byt nastepujacy. Kong Pheng Moua pochodzit
z Laosu, z plemienia Hmong. Wedtug tradycji kultywowanej przez ta grupe
etniczng matzenstwo winno by¢ zawarte przez ,zdobycie”. Proceder ten
polega na tym, Ze pan mtody porywa swoja wybranke, po czym odbywa
Z nig stosunek piciowy. Przyszta panna mtoda co prawda wie, Ze ma do
czynienia z przysztym malzonkiem, tym niemniej tradycja nakazuje, aby
stawiata mu opoér. Ma to na celu podkreslenie sity mezczyzny, a zarazem
niewinnoSci kobiety. Kong Pheng Moua porwat kobiete, zamieszkujaca od
lat w Stanach Zjednoczonych, pochodzaca z tego samego plemienia, i pomi-
mo jej stanowczych protestéw zmusit ja do wspotzycia. Na gruncie obowia-
zujacego w Kalifornii prawa zostat oskarzony o uprowadzenie i gwatt. Prz-
ed sadem ttumaczyt, ze dziatat w mys$l uswieconej tradycji, a sam opor jego
wybranki traktowat jako cze$¢ rytuatu. W rezultacie sad uniewinnit go od
zarzutu gwattu i porwania, zmieniajac kwalifikacje czynu na bezprawne
pozbawienie wolnoSci, za co orzeczono kare 120 dni pozbawienia wolnosci
i 900 dolaréw zados¢uczynienial8. Wyrok ten w literaturze przedmiotu byt
przedmiotem wielu kontrowersji, jednakze w omawianym kontekscie naj-
bardziej istotny jest problem zaostrzajacego sie konfliktu pomiedzy pra-
wami mniejszosci kulturowych, a prawami kobiet, jako petnoprawnych
i rownouprawnionych obywatelil®.

Kolejng problematyczng kwestig jest precyzyjne zakres$lenie tego co
w konkretnej grupie mniejszoSciowej jest normalne, a co juz tak oczywiste
nie jest i stanowi element zrecznej manipulacji w celu uzyskania pewnych
Korzysci przez osoby powotujace sie na okreSlone zwyczaje. W opisanej
sprawie Moua takze pojawiaty sie gtosy, przeczace wyjasnieniom oskarzo-

17 A. Philips, When Culture Means Gender: Issues of Cultural Defence in the English Courts,
» Modern Law Review” 2003, no. 66(4), pp. 511-512.

18 S.Sykuna, ]. Zajadto, Kontrowersje wokét tzw. Obrony przez kulture, op. cit., ss. 31-32.

19 Ibidem, s. 33.
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nego, jakoby jego zachowanie byto uswieconym tradycja obrzedem. Cza-
sami bowiem okresSlona praktyka moze by¢ deklarowana jako zgodna
z kulturg danej spotecznosci, a w rzeczywisto$ci moze by¢ kwestionowana
lub odrzucona przez jej cztonkéw. Moze sie takze zdarzy¢, ze jednostka,
ktéra zasymilowata sie juz z kulturg wiekszosci, nagle, niespodziewanie
zwraca sie ku swojej rdzennej tradycji, poniewaz jest jej to ,na reke”
w okreslonych realiach. Takie zjawisko obserwowane jest nie tylko
w sprawach karnych, ale takze w sprawach cywilnych, gdzie identyfikowa-
nie sie z okreSlong grupa moze przynie$¢ wymierne korzysci finansowe.
Jako przyktad mozna wskaza¢ brytyjska sprawe Ali v. Ali z 1996 r., w kto-
rej maz - Hindus z pochodzenia, mieszkaniec Wielkiej Brytanii, bardzo sil-
nie zabiegat o rozpatrzenie sprawy rozwodowej wedtug angielskiego pra-
wa, poniewaz wedtug prawa obowigzujacego w Indiach, zmuszony bytby
wyptaci¢ Zonie znaczne zado$Cuczynienie, czego juz prawo angielskie nie
przewidywato20.

Ciekawym przypadkiem zastosowania cultural defence na gruncie
cywilistycznym byta takze sprawa Friedman v. State, w ktorej stan faktycz-
ny rysowat sie nastepujaco. Ruth Friedman, Amerykanka zydowskiego po-
chodzenia, wybrata sie z kolega na piknik. Korzystajac z kolejki gorskiej,
nie zauwazyli informacji o tym, iz tego dnia zostanie ona wytaczona wcze-
$niej niz zazwyczaj. W drodze powrotnej utkneli wiec w zawieszonej nad
gorskim szlakiem kolejce. Ruth Friedman, nastolatka, pochodzaca z ortodo-
ksyjnej rodziny zydowskiej, byla przerazona perspektywa pozostania
Z mezczyzng przez noc. Taka sytuacja doprowadzitaby bowiem do utraty
jej czci, rzucajac tym samym hanbe na rodzine. W zwiazku z tym, postano-
wita na wtasng reke wydostac sie z wyciggu. Skaczac, odniosta ciezkie ob-
razenia. W zwiazku z tym wystapita o odszkodowanie, ttumaczac swe za-
chowanie wzgledami religijnymi. Sgd uwzglednit wskazang argumentacje
i przyznat poszkodowanej odszkodowanie w wysokosci 40 tys. USD21,

Podsumowanie

Préba odnalezienia odpowiedzi na postawione na wstepie pytania, o moz-
liwo$¢ stworzenia systemu prawnego, opartego na uniwersalnych warto-
Sciach, respektujgcego odmiennosci miedzykulturowe i umozliwiajacego
bezkolizyjne funkcjonowanie cztonkéw réznych kultur, wydaje sie by¢ za-
daniem niezwykle trudnym. Przede wszystkim nalezy zwazy¢ na to, czego
oczekuje sie od systemu prawnego. Jesli przyja¢, ze jego gléwna rolg jest

20 A. Philips, op cit., s.513.
218, Sykuna, . Zajadto, Kontrowersje wokét tzw. Obrony przez kulture, op. cit., ss. 35-36.
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scalanie spoteczenstwa i tworzenie ram funkcjonowania jego cztonkdéw, to
praktycznie niemozliwe staje sie systemowe respektowanie praw kazdej
jednostki, tudziez grup mniejszoSciowych. Rozwazany problem ma bowiem
swe zrédto w pluralizmie wartos$ci, odnoszacym sie do realiéw funkcjono-
wania wspoétczesnego Swiata. Zgodnie z t3 ideg, w Swiecie istniejg pewne
wartosci, ktore majg ten sam status i nie moga one zosta¢ zredukowane do
jednej naczelnej wartosci. Powstaje wiec pytanie, w jaki sposéb je porow-
nywac oraz jakie kryterium przyjac za decydujace w tego typu dyskursach.
Dopoki rozstrzyganie tego typu kwestii rozgrywa sie wytacznie na ptasz-
czyznie saqdow moralnych, dop6ty jesteSmy postawieni wobec koniecznos$ci
dokonania trudnego, ale mozliwego wyboru. Sytuacja dramatycznie kom-
plikuje sie jednak, gdy tak jak pisat H.L.A. Hart, zaczyna sie taczy¢ ze soba
odmienne porzadki normatywne, przede wszystkim porzadek prawny
z porzadkiem moralnym?2. OdpowiedZ na postawione pytanie nie moze
by¢ zatem pozostawiona wytgcznie prawnikom. Problem pozostaje otwar-
ty i wymaga nie tylko zabiegéw i analiz o charakterze prawnym, ale przede
wszystkim podjecia interdyscyplinarnego dyskursu, obejmujgcego kwestie
polityczne, socjologiczne, etyczne, a nawet antropologiczne.
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Summary

This paper presents the phenomenon of the cultural defence. It’s also an attempt to find an-
swer to the question if, in the modern multicultural society, it is possible to create a legal
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PROBLEM PRZEKROCZENIA GRANIC
OBRONY KONIECZNEJ NA PODSTAWIE
ORZECZNICTWA SADOW POLSKICH

Damian tybacki

Stowa kluczowe: obrona konieczna, granice obrony, przekroczenie.

Wprowadzenie

Instytucja obrony koniecznej funkcjonuje juz od bardzo dawna. Na przest-
rzeni lat pojawity sie problemy zwigzane z jej stosowaniem, ktore do dzi$
niejednokrotnie budzg emocje i kontrowersje — zaréwno jesli chodzi o ko-
rzystanie z prawa do obrony koniecznej, jaki o wyrokowanie.

W jaki wiec sposob stanowi¢ prawo do obrony koniecznej - jedno
Z najwazniejszych uprawnien - aby nikt, w razie potrzeby, nie obawiat sie
z niego skorzysta¢? Prawo obrony przed atakiem to fundamentalne prawo
przystugujace kazdemu. Obywatele nie powinni mie¢ obaw przed korzy-
staniem z niego w sytuacji zagrozenia zycia badZ zdrowia swojego lub in-
nych osdéb z powodu nazbyt surowego traktowania przez sad pokrzywdzo-
nych, ktérzy granice obrony koniecznej przekroczyli.

Intencja niniejszego tekstu jest ukazanie probleméw wynikajacych
ze stosowania instytucji obrony koniecznej przez polskie sagdy oraz wska-
zanie na potrzebe nowelizacji obowigzujacych przepisow. W tym celu po-
dano przykiady z orzecznictwa oraz przeanalizowano stanowiska prezen-
towane w pi$miennictwie.

Obrona konieczna —informacje ogdlnei rys historyczny

Instytucja obrony koniecznej podlegata licznym ewolucjom przez setki lat
obowigzywania prawa. Zmiany te odnosily sie nie tylko do zasad zwigza-
nych ze stosowaniem obrony koniecznej, ale dotyczyty rowniez jej funkcji,
jaka petnita w systemie prawnym oraz jej istoty. Kontroli zostata rowniez
poddana kwestia uzasadnienia prawa do jej stosowania. Istotg obrony ko-
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niecznej jest odpieranie bezprawnego, bezposredniego zamachu na kazde
dobro, ktore jest chronione przez prawol.

Jednym z najwczesniejszych uzasadnien prawa do obrony koniecz-
nej, mimo tego, iz byto to prawo niepisane, byto przemoéwienie Cycerona,
w ktérym bronit trybuna ludowego, Milona, stowami: ,Istnieje bowiem
owo niepisane, lecz wrodzone prawo, ktorego sie nie uczymy, ani nie czy-
tamy, ale ktére przyjmujemy i ktére akceptujemy, iz site sitg odeprzeé
wolno”2. Prawo to wynika z natury cztowieka i nie wymaga uzasadnienia
(lex nata). Inng wczesng forma prawa do obrony koniecznej byto przyzwo-
lenie zamieszczone w prawie XII tablic w V w. p.n.e. Stanowito ono m.in., Ze
mozna byto bezkarnie pozbawi¢ zycia osobe schwytang na gorgcym uczyn-
ku kradziezy w przypadku, w ktéorym osoba ta stawiala opor uzywajac
broni. Obrona konieczna byta do$¢ dobrze uregulowana w Kodeksie Karza-
cym Krolestwa Polskiego z 1818 r. Kodeks ten dawat w ramach obrony
koniecznej mozliwo$¢ odpierania gwattu w obronie Zycia, wolnosci lub
wtasnosci w sposéb nieograniczony, wiacznie z pozbawieniem Zycia na-
pastnika3. Te oraz podobne im zasady przetrwaty w swych ogolnych ra-
mach do czaséw wspotczesnych, jednakze w ciggu setek lat zmieniano ich
ksztatt, dostosowujgc go do aktualnej sytuacji na $wiecie oraz ewolucji po-
gladow w zakresie obrony koniecznej. Do$¢ duza role odgrywata w tym
przedmiocie wymiana do$wiadczen przez spoteczno$¢ miedzynarodowa.

Korzystnie instytucje obrony koniecznej uregulowano w Kodeksie
karnym z 1932 r.# O obronie koniecznej stanowit art. 21 tegoz kodeksu.
Dawat on duzo swobody, dos¢ szeroko zakreslajac chronione dobra. Jedy-
nym warunkiem uprawniajagcym do skorzystania z omawianej instytucji
byto poczucie zagrozenia - jednostka miata prawo do obrony koniecznej,
jezeli subiektywnie czuta sie zagrozonas. Powyzszy akt prawny nie okreslat
jednak zasad proporcjonalnosci miedzy dobrem zagrozonym zamachem
a dobrem naruszonym w wyniku jego odpierania. Chodzito tylko o to, aby
obrona byta konieczna - niezbedna w danych okolicznosciach.

Kodeks karny z 1969 r.6, ktory instytucje obrony koniecznej umie-
Scit wart. 22, na pierwszym miejscu umiescit ochrone débr spotecznych.

1 M. Szafraniec, Przekroczenie granic obrony koniecznej w polskim prawie karnym, WKZ,
Krakéw 2004, s. 15.

2 R. Géral, Obrona konieczna w praktyce, EWSPiA, Warszawa 2011, s. 12.

3 L. Gardocki, Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 54.

4 Ilekro¢ w niniejszym tekscie mowa o Kodeksie karnym z 1932 r., chodzi o Rozporza-
dzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. - Kodeks karny

(Dz.U.z 1932 r.nr 60, poz. 571 z p6zn. zm.).

5 A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym - teoria i orzecznictwo, Wolters Kluwer,
Warszawa 2008, s. 15.

6 [lekro¢ w niniejszym tek$cie mowa o Kodeksie karnym z 1969 r., chodzi o Ustawe z dnia
19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz.U.z 1969 r.nr 13, poz. 94).
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W art. 22 § 2 ustawodawca jasno okreslit, iz ochrona porzadku publiczne-
go, czyli dobra publicznego przed jakimkolwiek zamachem czyni obrone
tego dobra obowigzkiem kazdego obywatela. Powyzszy kodeks (przepis
art. 22 § 3) po raz pierwszy uwzglednit definicje pojecia tzw. przekrocze-
nia granic obrony koniecznej. Polegalo ono na zastosowaniu sposobu
obrony, ktdry nie byt wspotmierny do grozacego niebezpieczenstwa’.

Instytucja obrony koniecznej jest obecnie uregulowana w art. 25
§ 1 Kodeksu karnego z 1997 r.8 Mozna tutaj zaobserwowac wiele podobie-
nstw z kodeksem z 1932 r. R6Znicg natomiast jest to, iz ustawodawca utrz-
ymat regulacje z Kodeksu karnego z 1969 r., ktora dotyczyta istoty i chara-
kteru obrony koniecznej, przez co zrezygnowano z rozrdznienia débr chro-
nionych. Usunieto wiec podziat na dobra spoteczne i indywidualne®. No-
woScig w obecnie obowigzujagcym Kodeksie karnym byto obligatoryjne od-
stapienie od wymierzenia kary w przypadku przekroczenia granic obrony
koniecznej w wyniku strachu badZz wzburzenia, ktoére byty usprawiedli-
wione okoliczno$ciami zamachu. Do dnia dzisiejszego Kodeks karny wiele
razy nowelizowano. Nowela z dnia 5 listopada 2009 r.,19 zmieniono § 3 art.
25 obecnie obowigzujacego Kodeksu karnego, zastepujac dotychczasowe
obligatoryjne odstgpienie przez sad od wymierzenia kary instytucjg nie-
podlegania karze, co pozwolito w wielu przypadkach na umorzenie poste-
powania juz na etapie postepowania przygotowawczego na podstawie
art. 17 § 1 pkt 4 Kodeksu postepowania karnegol1.

Nowelg z 26 listopada 2010 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny
oraz ustawy o Policjil2 unormowano obrone konieczng interwencyjna. Oz-
naczato to nie tylko powstanie nowej instytucji, ale takze poszerzenie
ochrony prawnej obywateli, ktérzy postanowili podja¢ jaka$ interwencje,
aby powstrzymac bezprawny zamach na cudze dobro, ktore jest chronione
prawem, tym samym bronigc porzadku prawnego?3.

7R. Goral, op. cit, s. 14.

8 [lekro¢ w niniejszym tekscie mowa o Kodeksie karnym z 1997 r., chodzi o Ustawe z dnia
6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U.z 1997 r. Nr 88, poz. 553 z pdZn. zm.)

9 R. Goral, op. cit., s. 14.

10Jstawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy - Kodeks po-
stepowania karnego, ustawy - Kodeks karny wykonawczy, ustawy Kodeks karny skarbo-
wy oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.z 2009 r. Nr 206, poz. 1589).

11 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U.z 1997 r. Nr 89,
poz. 555).

12 Ustawa z dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz Ustawy o Po-
licji (Dz.U.z 2010 r. Nr 240, poz. 1602).

13 R. Géral, op. cit,, s. 14.
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Nowelizacja, ktéra weszta w zycie dnia 1 lipca 2015 r., 4 uchylita
art. 25§ 41§ 5 Kodeksu karnego z 1997 r. Art. 25 § 4 stanowit, iz osoba,
ktéra w obronie koniecznej odpiera zamach na jakiekolwiek cudze dobro
chronione prawem, chronigc bezpieczenstwo lub porzadek publiczny, ko-
rzysta z ochrony prawnej przewidzianej dla funkcjonariuszy publicznych.
Art. 25 § 5 stanowit natomiast, iz przepisu § 4 nie stosuje sie, jezeli czyn
sprawcy zamachu skierowany przeciwko osobie odpierajacej zamach godzi
wytacznie w cze$¢ lub godnos¢ tej osoby?s.

Granice obrony koniecznej

Prawo karne nie zna jasnej definicji granic obrony koniecznej. Mozna za
kazdym razem probowac jg sformutowac, ale bedzie ona zalezata od indy-
widualnego przypadku. Najogélniej mozna powiedzie¢, ze odparcie bezpo-
$redniego, bezprawnego zamachu kosztem atakujacego napastnika stano-
wi legalne dziatanie tylko wtedy, gdy zostang spetnione wszystkie warunki
obrony koniecznej. Mozna pokusic¢ sie o stwierdzenie, iZ granice obrony
koniecznej wyznaczajg te wiasnie warunki, ktérych zaistnienie pozwala
powota¢ sie na kontratyp obrony koniecznejlt. Majac w polu widzenia
przekroczenie granic obrony koniecznej, nalezy zauwazy¢, ze w wyniku
niejasnego sformutowania pojecia samych granic obrony koniecznej czesto
osoba bronigca sie przekracza je nieumys$lnie. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z dnia 11 sierpnia 2009 r., prawo do obrony ko-
niecznej obejmuje nie tylko odpieranie bezprawnego zamachu w fazie jego
realizacji, ale juz w stadium obiektywnie zaistniatego bezposredniego za-
grozenia bezprawnym zamachem na dobro chronione prawem?17.

Warunki obrony koniecznej

Na obrone konieczng mozna powota¢ sie tylko w momencie, gdy zostang
spetnione okreSlone w ustawie warunki. W Kodeksie karnym z 1932 r,,
warunki te okre$lono jako znamional8. Jednak pézniej, aby nie tworzy¢

14 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektdérych inn-
ych ustaw (Dz. U.z 2015 r. poz. 396).

15 P, Daniluk [w]: R.A. Stefanski, Kodeks karny - Komentarz, 2 wydanie, C.H. Beck, Warsza-
wa 2015, s.226.

16 M. Szafraniec, op. cit, s. 65.

17Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 11 sierpnia 2009 r., (sygn. akt Il AKa 99/09,
niepubl.).

18 M. Szafraniec, op. cit,, s. 34.
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nadmiaru poje¢ przyjeto, iz aby skorzysta¢ z dobrodziejstwa instytucji
obrony koniecznej, nalezy spetni¢ warunki obrony koniecznej. Tymi wa-
runkami s3g: zamach na dobro chronione prawem, bezprawnos$¢ zamachu,
bezposrednio$¢ zamachu, skierowanie zamachu na jakiekolwiek dobro
chronione prawem, odpieranie zamachu, dziatanie motywowane odpar-
ciem zamachu, konieczno$¢ obrony oraz wspotmiernos¢ sposobu obrony
do niebezpieczenstwa zamachu. W doktrynie przyjmuje sie, iz zamachem
jest niebezpieczne zachowanie cztowieka, ktére narusza lub moze naruszy¢
dobra osobiste innych?. Dla stwierdzenia czy mamy do czynienia z zama-
chem, obojetnym jest, czy dobro juz zostato naruszone (np. napastnik po-
zbawit pokrzywdzonego wolnosci), czy dopiero ma zosta¢ naruszone (na-
pastnik bedzie usitowal kogo$ skrzywdzi¢)20. Bezprawnoscig zamachu na-
zwiemy kazde zachowanie, ktére jest sprzeczne z porzadkiem prawnym.
W judykaturze przyjeto sie, iz brak jest wymogu, aby zamach byt czynem
zabronionym pod grozba kary. Wystarczy zatem wykazanie sprzecznosci
tego zamachu z jaka$§ norma, dzieki ktérej okreslona wartosc¢ jest w danej
sytuacji chroniona?1.

Bezposrednio$¢ zamachu musi by¢ rozumiana jako kryterium wy-
sokiego stopnia prawdopodobienistwa, ze zjawisko charakteryzowane ele-
mentem zamachu przerodzi sie w inne zjawisko. To oznacza, iz na gruncie
obrony koniecznej elementem bezposrednios$ci jest zamach, a zjawisko,
w ktore ten zamach moze sie przerodzic jest naruszenie cudzych débr oso-
bistych?22. Z kolei zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia
28 maja 2008 r., dla bezposredniosci na gruncie obrony koniecznej szcze-
gblnie wazne sa cechy natychmiastowosci oraz niezwtocznosci naruszenia
dobra prawnego. Coraz czeSciej ocenia sie bezposrednio$¢ zamachu za po-
mocg tych dwoch cech?3. Jak uznaje Sad Apelacyjny w Krakowie w swoim
wyroku z dnia 21 lipca 2015 r., bezposredniosci zamachu nie wyklucza
nawet przerwanie go, poniewaz moze zdarzy¢ sie tak, iz atak zostanie po-
nowiony w niedtugim czasie24.

Zgodnie z trescig art. 25 § 1 obecnie obowigzujacego Kodeksu kar-
nego expressis verbis jasno wynika, ze w obronie koniecznej dziata osoba,
ktéra odpiera bezprawny i bezposredni zamach skierowany na jakiekol-

19 P. Daniluk, op. cit., s. 227.

20 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 26 maja 2008 r., (sygn. akt II AKa 93/08,
niepubl.).

21 M. Szafraniec, op. cit, s. 46.

22 P, Daniluk, op. cit,, s. 230.

23 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 26 maja 2008 r., (sygn. akt Il AKa 93/08,
niepubl.).

24 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 21 lipca 2015 r., (sygn. akt Il AKa 124/15,
KZS 09.2015, Nr 9).
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wiek dobro chronione prawnie?>. Sformutowanie ,jakiekolwiek dobro chr-
onione prawnie” kaze przyjaé, iz w ramach obrony koniecznej ochronie
podlegaja nie tylko dobra chronione przepisami prawa karnego, ale réw-
niez wszystkich innych gatezi prawa; dobra zaréwno o charakterze mate-
rialnym, jak i niematerialnym, prawa spoteczne, a takze prawa jednost-
ki26, Szczegodlnie chronionymi dobrami sg dobra osobiste oraz nietykalno$¢
mieszkania.

Obrona konieczna ma za zadanie odparcie zamachu, o czym mowa
w art. 25 § 1 Kodeksu karnego z 1997 r. Odparcie zamachu, co do zasady,
przyjmuje znamiona czynu zabronionego?’. Oznacza to, iZ w ramach od-
parcia zamachu jednostka dopuszcza sie czynéw umyslnych, ktére polegaja
na mierzeniu w dobra osobiste napastnika chronione prawem, takie jak
zdrowie lub Zycie. Owo odparcie zamachu zawiera w sobie réwniez pojecie
nieumyslnych czynéw zabronionych, ktérych moze dopuscic¢ sie bronigcy
sie przed atakiem. Osoba, ktéra zechce odeprze¢ bezprawny zamach ma
petne prawo do zachowan nieostroznych, czasem nawet takich, w ktérych
do obrony wykorzysta cudze dobra osobiste (cudze dobro osobiste mozna
jednak poswieci¢ tylko w przypadku zastosowania art. 26 obecnie obowia-
zujacego Kodeksu karnego tj. stanu wyzszej konieczno$ci)?28.

Dla kwestii obrony koniecznej w potaczeniu ze stanem wyzszej
konieczno$ci wazne znaczenia ma art. 2 ust. 2 lit. a Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka. Stanowi on, Ze napastnika mozna pozbawi¢ zycia, jezeli
nastgpi to ,w wyniku bezwzglednie koniecznego uzycia sily w obronie
jakiejkolwiek osoby przed bezprawng przemoca, w celu wykonania
zgodnego zprawem zatrzymania lub uniemozliwienia ucieczki osobie
pozbawionej wolno$ci zgodnie z prawem badz tez w dziataniach podjetych
zgodnie z prawem w celu sttumienia zamieszek lub powstania”2°.

Znaczenie warunku koniecznosci w stosowaniu instytucji obrony
koniecznej

Przy omawianiu instytucji obrony koniecznej nalezy wyjasni¢, co nalezy
rozumie¢ méwigc, iz obrona jest niezbedna. Konieczno$¢ obrony jest inter-
pretowana bardzo szeroko, ale ustalenie zakresu jej oddzialtywania jest

25 M. Szafraniec, op. cit, s.53.

26 A. Marek, op. cit,, s.42.

27 A. Rembkowska, Obrona konieczna w swietle teorii [ orzecznictwa, WFW, Warszawa
2013.s.45.

28 P, Daniluk, op. cit., s. 233.

29 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, opublikowana
w Polsce dnia 19 wrze$nia 1993 r. (Dz. U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284).
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dos¢ trudnym zadaniem30. Pomimo iz przestanka konieczno$ci obrony zo-
stata ujeta expressis verbis w art. 25 § 1 Kodeksu karnego z 1997 r., to nie
zostata Scisle potgczona z zadng postacig obrony. Oznacza to, iz przestanka
ta wigze sie z wszelkimi kwestiami zwigzanymi z obrong3l. Powyzsze przy-
czynito sie do uzywania jej przez orzecznictwo i doktryne w dos$¢ szerokim
zakresie. Konieczno$¢ zastosowania obrony koniecznej wigze sie z takimi
pojeciami jak subsydiarnos$¢ (samoistno$¢) obrony koniecznej oraz pro-
porcjonalno$¢ sity zamachu i zastosowanej obrony.

Niewatpliwie znamieniem obrony koniecznej jest jej samoistny cha-
rakter. Swiadczy to o tym, iz osoba, ktora zostata zaatakowana nie ma ob-
owigzku, aby zastosowac czy wykorzystac¢ inne mozliwos$ci unikniecia bez-
prawnego zamachu, zanim naruszy dobra prawne napastnika32. Podnies¢
nalezy, Ze na zaatakowanej osobie nie cigzy obowiazek ucieczki oraz za-
wiadamiania policji. Niewatpliwie jest tak, ze wymaganie od osoby zaata-
kowanej ucieczki z catg pewnoscia przyczynitoby sie do ograniczenia swo-
bdéd tej osoby, do przebywania w danym miejscu33. Nie sposéb jednak mo-
wic¢ o koniecznos$ci obrony, jezeli jednostka prowokuje inng osobe do naru-
szenia nietykalnoSci cielesnej, w wyniku czego osoba ta staje sie napastni-
kiem, a jednostka prowokujaca chce wéwczas odeprzec atak, ktory tak na-
prawde sama spowodowata swoim zachowaniem. Na uwage zastuguje tak-
ze wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 kwietnia 2006 r., ktory
ustalil, iz bronigcy sie nie ma obowigzku, zeby ostrzec napastnika przed
tym, Ze zamierza uzy¢ niebezpiecznego Srodka obrony3+.

Przekroczenie granic obrony koniecznej a wytaczenie
odpowiedzialnosci karnej

Przekroczenie granic obrony koniecznej trzeba z catg pewnos$cig odréznic
od sytuacji, w ktérej sprawca jedynie powotuje sie na instytucje obrony
koniecznej, jednak przestanki jej stosowania w ogdle nie zostaty spetnione.
W obu tych przypadkach, naruszenie cudzych débr prawnych bedzie ozna-
czato popelnienie czynu bezprawnego. Tylko przy przekroczeniu granic
obrony koniecznej wystepuje mozliwo$¢ okreslona w art. 25 § 2 obecnie

30 M. Szafraniec, op. cit. s. 66.

31 P. Daniluk, op. cit,, s. 233.

32 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 14 marca 2000 r., (sygn. akt I AKa 98/00,
WOK 2001, Nr 7-8, 5. 92).

33 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 18 czerwca 2014 r., (sygn. akt II AKa
94/14, LEX, Nr 1506298).

34+ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 06 kwietnia 2006 r., (sygn. akt II AKa
85/06, KZS 2006, Nr 7-8, poz. 100).
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obowigzujgcego Kodeksu karnego, tj. nadzwyczajne ztagodzenie kary lub
odstapienie od jej wymierzenia, a co za tym idzie, zgodnie z art. 25 § 3 tego
samego Kodeksu, niepodleganie karze. Przy rozréznianiu powyzszych sy-
tuacji bardzo wazne jest ustalenie, ktére przestanki obrony Kkoniecznej
uwarunkuja jej wystapienie, a ktore beda stuzyty okresleniu jej granic3s.
Nalezy pamieta¢, iz przestanki do zaistnienia obrony koniecznej nie wysta-
pig, jezeli nie wystapi rzeczywisty i bezprawny zamach na jakiekolwiek
dobro chronione prawem. Kierujac sie wyrokiem Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z dnia 19 grudnia 2006 r. nalezy stwierdzi¢, iz podejmujgc
obrone konieczng trzeba wykaza¢ §wiadomo$¢ istnienia zamachu oraz za-
miar jego odpierania, poniewaz w przeciwnym wypadku nie bedzie miat
miejsca ten kontratyp3®.

Jezeli chodzi o nadzwyczajne ztagodzenie lub odstgpienie od wy-
mierzenia kary, to kierujac sie art. 25 § 2 Kodeksu karnego z 1997 r.,
w wypadku przekroczenia granic obrony koniecznej, sad ma mozliwos¢ za-
stosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub nawet odstgpienia od jej
wymierzenia3’. Na gruncie tej problematyki wida¢ wyraznie, iz odstapienie
od wymierzenia kary lub nadzwyczajne ztagodzenie kary jest uprawnie-
niem jedynie sagdu. Oznacza to, iZ w zakres kompetencji sgdu wchodzi
wszechstronne rozwazenie calego materiatu dowodowego celem wydania
prawidtowego wyroku. W instytucji odstapienia od wymierzenia kary za-
warta jest ustawowa klauzula niekaralnosci.

Zgodnie z art. 25 § 3 obecnie obowigzujgcego kodeksu karnego, ka-
rze nie podlega osoba, ktora przekroczyta granice obrony koniecznej pod
wptywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionymi okoliczno$ciami
zamachu. Strach odzwierciedla stan zagrozenia i dzieli sie na strach mobi-
lizujacy i obezwtadniajacy. Strach mobilizujacy pomaga w zapobiezeniu
niebezpieczenstwu, a strach obezwtadniajacy nie pozwala na wystgpienie
zadnej reakcji. Wzburzenie trzeba rozumie¢ jako stan psychiczny cztowie-
ka, w ktérym emocje destabilizujg procesy intelektualne, w efekcie czego
zachowanie danej osoby moze by¢ irracjonalne3s,

Z uwagi na wysoki stopien skomplikowania powyzszej kwestii, aby
ocenic¢ stan wzburzenia i strachu osoby, ktéra przekroczyta granice obrony
koniecznej nalezy powota¢ biegtych, ktérzy dysponuja fachowa wiedza,
dzieki ktérej wydadza stosowna opinie w przedmiotowej sprawie3°.

35P. Daniluk, op. cit,, s. 239.

36 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 19 grudnia 2006 r. (sygn. akt II AKa
339/06, 0AW 2006, Nr 4).

37 P. Daniluk, op. cit,, s. 241.

38 A. Rembkowska, op. cit,, s. 66.

39 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 lutego 2006 r., (sygn. akt II AKa
30/06, KZS 2006, Nr 7-8, poz. 142.
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Podsumowanie

Dziatanie w obronie koniecznej nie jest bezprawnym zamachem na dobro
napastnika, dlatego napastnikowi obrona konieczna przeciwko czynowi
skierowanemu na jego dobro nie przystuguje. Jednak zgodnie z wyrokami
sagdoéw powszechnych oraz orzecznictwem Sadu Najwyzszego, prawo do
obrony koniecznej bedzie przystugiwa¢ napastnikowi woéwczas, gdy prze-
kroczone zostang granice obrony koniecznej. Zdaniem autora orzecznictwo
sagdéw powszechnych powinno p6j$¢ w takim kierunku, zZe jezeli napastnik
Swiadomie pierwszy dokona zamachu na cudze dobro prawnie chronione,
to osoba, ktora zmuszona jest do zastosowania obrony koniecznej powinna
by¢ catkowicie zwolniona z odpowiedzialnosci karnej. W takim wypadku
nie powinno by¢ mowy o przekroczeniu granic obrony konieczne;j.

Ponadto kluczowym wydaje sie tutaj znalezienie ,zlotego $rodka”
miedzy niezaprzeczalnym prawem do obrony, ktore przystuguje kazdemu
cztowiekowi a samodzielnym wymierzaniem ,sprawiedliwosci” przez oso-
be zaatakowang napastnikowi, czyli samosgdem, na ktéry nie ma miejsca
w demokratycznym panstwie prawa. Wydaje sie, Zze wtasnie tutaj nalezy
upatrywac istniejgcych ograniczen, takich jak konieczno$¢ obrony i jej pro-
porcjonalno$¢. Kwestia ta na pewno wymagataby opracowania naukowego.
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Summary
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the criminal unlawfulness of the act. It analyzes the basic concepts associated with it and
points to the controversy that arises in the judgment of the Polish courts. In this purpose he
gives the historical outline of the necessary defense, raises the issues of the conditions neces-
sary for that institution, the limits of the self - defense and the crossing of those limits. Con-
cluding that the Polish legislation currently in force regarding the contraceptive is inade-
quate, it presents its own proposal for their amendment.
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ZAKRESY KRYMINALIZACJI ZACHOWAN
ZWIAZANYCH Z FUNKCJONOWANIEM
PRZESTEPCZOSCI ZORGANIZOWANE)

W PRAWIE KARNYM POLSKIM | UKRAINSKIM

Diana Szwejser

Stowa kluczowe: przestepczo$¢ zorganizowana, Ukraina, kodeks karny, wspo6tsprawstwo.

Wprowadzenie

Kodeks karny Ukrainy! uchwalony po rozpadzie ZSRR? jako rezultat zmie-
niajacego sie panstwa. Przewiduje uczestnictwo w zorganizowanej grupie
przestepczej oraz organizacji przestepczej i sankcjonuje takie zachowanie.
Podobna problematyka jest zawarta w polskim kodeksie karnym.

Celem niniejszego rozdziatu jest przyblizenie zagadnienia przestep-
czo$ci zorganizowanej na gruncie ustawy karnej ukrainskiej i polskiej,
wskazanie na gtéwne roznice i podobienstwa oraz przyktady penalizowa-
nych czynow.

Instytucja przestepczosci zorganizowanej na gruncie kodeksu
karnego Ukrainy

Kodeks karny Ukrainy zaznacza, ze w przestepczosSci zorganizowanej wys-
tepuje kilku sprawcéw, ktorzy wspodtdziatajg ze soba w celu dokonania
czynu zabronionego. Wspétdziatanie cechuje sie podejmowaniem czynno-
$ci zmierzajacych do popeinienia przestepstwa umyslnego przez kilka
podmiotdw, ich wspdlny udziat oraz umyslno$¢ dziatan (a wiec majgcych
charakter zaplanowany). Karnisci ukrainscy wyrdézniajg udziat prosty
i ztozony. Nie wystepuje natomiast instytucja wspotsprawstwa charaktery-
styczna dla polskiego porzadku prawnego.

Ze wspotdziataniem prostym ma sie do czynienia wtedy, kiedy kilka
0sOb popetnia to samo przestepstwo, ale kazdy z nich wystepuje jako
sprawca samoistny. W grupie tej mozna wyr6zni¢ sprawcow, ktérzy dziata-

1 Kodeks karny Ukrainy - ustawa z dnia 5 kwietnia 2001 r.,
http://robocza.iei.org.pl/index.php?c=RoleBook&a=show&id=19 (online: 07.01.2017).
z Zwiazek Socjalistycznych Republik Radzieckich.
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ja bez wcze$niejszego porozumienia oraz podmioty, ktére takie porozu-
mienie zawarly3. W pierwszej grupie miedzy wspoétdziatajacymi nie ma
umowy; dziatajg oni spontanicznie, bez wczes$niej okreslonego podziatu
rél, a o wspélnym dziataniu mozna méwic¢ dopiero na chwile przed podje-
ciem czynu zabronionego lub juz w jego trakcie. W doktrynie uwaza sie, ze
wazna jest tozsamo$C¢ strony przedmiotowej czynu przestepnego oraz
Swiadomos$¢ dziatania wspdlnego w celu osiggniecia przestepczego celu.
Rézne za$§ mogg by¢ narzedzia czynu oraz ro6zni pokrzywdzeni*. Przepis
art. 28 pkt 2 Kodeksu karnego Ukrainy reguluje sytuacje, w ktorej dwa lub
wiecej podmiotéw od poczatku realizacji zamierzonego celu wie, iz ich dzi-
alania majg charakter przestepczy i sie na to godza. Innymi stowy dochodzi
miedzy nimi do porozumienia w zakresie wspolnego popelnienia przestep-
stwa. Umowa ta dotyczy czasu, przedmiotu, miejsca czy sposobu dziatania.
Wedtug ].J. Kondratiewa mozliwa jest takze zgoda na wspdlne przygoto-
wanie czy usitowanie popelnienia przestepstwa®. Odpowiednikiem ukrain-
skiego wspétudziatu prostego jest polskie wspétsprawstwo.

Obok wspotudziatu prostego, ukrainska ustawa karna wyro6znia ws-
potuczestniczenie ztozone. Kazdy z uczestnikéw popetnia inne, pod wzgle-
dem faktycznym i prawnym przestepstwo polegajace na czynieniu lub bez-
czynnosci. Wyraznie dajacy sie zauwazy¢ jest podziat roél, np. na pomocni-
ka, sprawce kierowniczego, sprawce wykonawczego. Wtasnie na hierarchi-
cznym wyznaczeniu pozycji oparte jest funkcjonowanie grup przestep-
czych. Artykut 28 pkt 3 ukrainskiego kodeksu karnego mianem zorganizo-
wanej grupy okresla statg grupe kilku oso6b, ktore uprzednio zorganizowa-
ly sie w celu przygotowania lub dokonania przestepstwa. Analiza przepisu
doprowadza do wniosku, Ze zorganizowana grupa przestepcza to przynaj-
mniej 3 osoby, ktére wspotpracuja ze sobg od jakiego$ czasu, wspdlnie
opracowuja i realizujg uzgodnione koncepcje, a intencja ich dziatan jest
tozsama. W. Filonow przypisuje tym zespotom jeszcze dodatkowe cechy,
takie jak: systematyczne popetnianie przestepstw, samofinansowanie, pod-
porzadkowanie ustalonym zasado®. ROwniez organizacje przestepcza, nor-
mowang art. 28 pkt 4 tego kodeksu, cechujg podobne atuty. Jest to takze
wspdlnota os6b - prawodawca ukrainski stanowi o iloSci co najmniej 5 os-
6b, ktéra dziata w sposéb stabilny i zwarty. Ponadto, posiada hierarchiczny
podziat rol, a jej celem jest bezposrednie popeinianie ciezkich lub szcze-
goblnie ciezkich przestepstw, kierowanie lub koordynacja dziatalnosci in-

3 S.S. Jacenko (red.), Ugotownyj kodeks Ukrainy. Nauczno-prakticzeskij kommentarij
(ttumaczenie), Kijow 2004, s. 59.

4 N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), Nauczno-prakticzeskij kommentarij ugolownowo
kodeksa Ukrainy (ttumaczenie), Kijéw 2002.

5].J. Kondratiew (red.), Ugotownoje prawo Ukrainy. Obszczaja czast’, Kijoéw 2002, s. 196.

6 W.P. Fitonow, Aktualnyje problemy sowriemiennoj kriminotogji, Donieck 2007, s. 46.

88



Diana Szwejser

nych podmiotéw oraz zapewnienie funkcjonowania samej organizacji
przestepczej, tak jak i innych grup przestepczych’. W. Fitonow takiej orga-
nizacji dopisuje jeszcze cechy konspiracyjnego dziatania, uzalezniania od
siebie urzednikéw panstwowych oraz wystepowanie wywiadu i kontrwy-
wiadus.

Ciekawe jest wiec to, ze ukrainski kodeks karny przy wspotudziale
prostym stawia wymodg dwoch podmiotéw, dla zorganizowanej grupy
trzech, a organizacji przestepczej pieciu podmiotéw. Ta sama ustawa wp-
rowadza takze w art. 12 klasyfikacje przestepstw, na czyny o niewielkiej
wadze, o Sredniej wadze, ciezkie oraz szczegoélnie ciezkie. Jednocze$nie sta-
nowi, Ze za organizacje przestepcza mozna uznawac tylko te zwigzki, ktore
s3 nastawione na popetnianie ciezkich lub szczegdlnie ciezkich przeste-
pstw. Stusznie wiec K. Laskowska wyprowadza wniosek, Ze nie mozna uz-
nac za organizacje przestepcza wspolnoty, ktorej cztonkowie zorganizowa-
li sie w celu popelniania przestepstw niewielkiej lub $redniej ciezkoSci, na-
wet jesli charakteryzuje ja stata i hierarchiczna struktura®. Wazne jest wiec,
aby wtasciwie okresli¢, czy przestepstwo zostato popetnione w warunkach
wspotdziatania prostego, organizacji czy grupy przestepczej, od tego bo-
wiem zalezy kwalifikacja przestepstwa i odpowiedzialno$¢ karna spraw-
cow.

Ponadto ustawodawca ukrainski odmiennie uregulowat odpowie-
dzialnos$¢ osob, ktore takiej organizacji lub takiemu zwigzkowi przewodni-
czyli a inaczej oséb, ktére byty ich cztonkami. Artykut 30 pkt 1 stanowi, ze
organizator zorganizowanej grupy lub organizacji przestepczej podlega
odpowiedzialno$ci karnej za wszystkie przestepstwa popeinione przez
zorganizowang grupe lub organizacje przestepcza w przypadku, gdy byty
one uwzglednione w ich zamiarze. S.S. Jacenko wyraza poglad, Zze s3 oni
najbardziej niebezpiecznymi wspo6tuczestnikami przestepstwa, inicjuja
i ukierunkowuja popeinianie przestepstw, koordynuja dziatania wspot-
sprawcéw, decyduja i nakazuja dokonanie okreSlonego przestepstwa, mo-
ga tez bra¢ bezposredni udziat w popetianiu czynéw zabronionych10. Pe-
nalizacja przywodcow nie dokonuje sie dlatego, Ze czlonek takiej grupy
popetit przestepstwo, ale z powodu tego, Ze oni sami mieli zamiar lub go-
dzili sie na to by uczestnicy takich czynéw sie dopuszczali, kierowali nimi
czy tworzyli struktury wewnetrzne zwigzkéw. Po stronie organizatorow
grup lub zwigzkéw przestepczych wystepuje zatem zamiar bezposredni

7 Zmiany art. 28 wprowadzone nowelg nr 270-VI (270-17) z dnia 15.04.2008 r.

8 W.P. Fitonow, op. cit., ss.46-47.

9 K. Laskowska, Walka z przestepczosciq zorganizowanq w swietle kodeksu karnego
Ukrainy [w:] M. Pannert, Wybrane problemy prawa krajowego i europejskiego. Publikacje
Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku, Temida 2, Biatystok 2007, ss. 335-363.

10 S S. Jacenko, op. cit., s.63.
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albo ewentualny. Nie realizuje sie natomiast posta¢ wykonawcza przestep-
stwa.

W odmienny sposéb inkryminuje sie postepowanie uczestnikow
wspolnot przestepczych. Nie karze sie ich za kazdy czyn zabroniony zreali-
zowany przez taka grupe, nawet jesli mieli oni §wiadomos$¢ badz wiedzieli
o ich popelnieniu, ale odpowiadaja za te przestepstwa, w ktdérych przygo-
towaniu, usitowaniu lub realizacji brali udziat. Dzieje sie tak, gdyz karal-
nos$c¢ uczestnikdw grup lub organizacji przestepczych oparta jest na odpo-
wiedzialno$ci indywidualne;j.

W czesci szczegdlnej Kodeksu karnego Ukrainy wystepuje kilkana-
Scie przestepstw zwigzanych ze zorganizowang dziatalno$cig przestepcza.
Nalezy przedstawi¢ sumarycznie ich najwazniejsze elementy. Pierwszym
oméwionym czynem karalnym jest legalizacja dochodéw uzyskanych dro-
ga przestepcza (art. 209). Przestepstwo to nazywane potocznie ,praniem
pieniedzy” polega na wprowadzaniu do obrotu prawnego Srodkéw pie-
nieznych i niepienieznych nabytych w sposéb nielegalny za pomoca roz-
nych operacji finansowych a takze podejmowanie dziatan majacych na celu
zacieranie ich $ladéw. Ustawodawca ukrainski surowo penalizuje takie
dziatania dokonywane przez zorganizowane wspdélnoty przestepcze. Po-
wodem wprowadzenia takich regulacji byta préba wyeliminowania funda-
mentéw finansowych przestepczosci zorganizowane;j.

Kolejnym wymienionym czynem jest zaktadanie organizacji prze-
stepczej (art. 255). Na strone przedmiotowq tego przestepstwa sktada sie
zakladanie, kierowanie, uczestniczenie, czynne dzialanie w ramach takiej
wspolnoty, oraz spotykanie sie z innymi jej cztonkami w celu skonsolido-
wania dziatan. Ten sam artykut wprowadza jednak mozliwo$¢ uchylenia
sie od odpowiedzialnosci karnej w sytuacji, gdy bedac cztonkiem takiej
grupy lub organizacji (ale nie jej kierownikiem lub zatozycielem) dobro-
wolnie ujawni sie istotne informacje dotyczace czynéw zagrozonych pod
grozba kary oraz ich sprawcow. Instytucja ta przypomina uregulowanie
wystepujace w polskim systemie karnym dotyczace ,matego swiadka ko-
ronnego” badZ instytucji $wiadka koronnego. Z teza ta zgadza sie K. La-
skowska, ktora stwierdza jednak, Ze podobienstwo polega w praktyce na
braku odpowiedzialnosci karnej u sprawcy wspétdziatajacego z ukrain-
skim wymiarem sprawiedliwosci. Jednakze poza bezkarno$cig, przestepca
taki nie podlega Zadnej ochronie, gdyz prawo ukrainiskie nie przewiduje
takiej mozliwosci. Na Ukrainie nie funkcjonuje instytucja $wiadka koron-
negoll. Rozwigzanie takie zostato wprowadzone, aby tatwiej byto podwa-
zy¢ kolektywizm grup przestepczych.

11 K. Laskowska, op. cit,, s. 350.
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Nastepnym przestepstwem popelnianym przez zorganizowane
wspolnoty przestepcze jest bandytyzm wyrazony w art. 257 Kodeku kar-
nego Ukrainy. W doktrynie ukrainskich karnistéw okresleniem bandy na-
zywa sie kilku uczestnikow, ktérzy przy pomocy broni badZ grozby jej uzy-
cia przeprowadzaja zamach na obywateli, organizacje, przedsiebiorstwa
i instytucje. Jeszcze innym penalizowanym czynem jest zaktadanie, kiero-
wanie, udzial lub pomaganie organizacji o charakterze terrorystycznym,
czyli grupie dazacej do zastraszenia mieszkancéw i rzadzacych w celu rea-
lizacji nielegalnych zamierzen.

Zdaniem A.B. Naumowa kodeks karny odzwierciedla spoteczno-eko-
nomiczne ipolityczne cechy wspotczesnego okresu rozwoju ukrainskiej
panstwowosci. Technika legislacyjna stoi na wysokim poziomie, zblizonym
do dobrych wzorcow europejskich!2. Ze zdaniem tym zgadza sie K. Lasko-
wska stawiajac teze, ze kodeks ten odzwierciedla zasady i normy prawa
miedzynarodowego w dziedzinie walki z przestepczos$cia, w tym zorgani-
zowang13.

Zorganizowana grupa i zwigzek przestepczy w Swietle polskiej
ustawy karnej

W polskim kodeksie karnym4 wystepuje réowniez instytucja zorganizowa-
nej grupy izwiazku przestepczego. Polskie uregulowania wyrézniajg typ
podstawowy udziatu w takiej spotecznosci. Nie ma natomiast zgodnosci, co
do typu kwalifikowanego polegajacego na zaktadaniu lub kierowaniu taki-
mi strukturami. Cze$¢ doktryny, np. Z. Cwiakalski wyréznia typ kwalifiko-
wany?s, inni sie z tym stwierdzeniem nie zgadzajg, jak chociazby A. Michal-
ska-Warias?e.

Polski kodeks karny wprowadza terminy ,zorganizowana grupa
przestepcza” oraz ,zwiazek przestepczy”. Do cech wspdlnych zalicza sie
m.in. cztonkostwo co najmniej 3 oso6b, stabilno$¢ i trwato$¢ oraz wystepo-
wanie struktury organizacyjnej. Analizujgc réznice miedzy tymi dwoma
wspdlnotami, to doktryna i orzecznictwo zgodnie wskazujg na to, ze zwig-
zek ma wysoki stopien zorganizowania, hierarchicznos¢ oraz przywédztwo
a ponadto w zwigzku istnie¢ muszg reguly przynaleznosci, dyscypliny

12 A.B. Naumow, op. cit., s.89.

13 K. Laskowska, op. cit., s. 363.

14 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U.z 2016 poz. 1137).

15 7. Cwiakalski [w:] A Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz do arty-
kutéwl117-277 k.k., t. 2, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 1384.

16 A, Michalska-Warias [w:] T. Bojarsk (red.), Kodeks karny. Komentarz, Wolters Kluwer,
Warszawa 2015, s. 343.
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i postuszenstwal?. Cechy te nie sg konieczne w grupie przestepczej, w kto-
rej moze dochodzi¢ do wytworzenia permanentnych wzoréw kooperacji
oraz podziatu zadan i rél. Wyzej wymienione wtasciwosci moga jednak
w warunkach rzeczywistych przybiera¢ rézne formy, dlatego okreslenie
czy dana formacja jest zwigzkiem, czy grupa przestepcza powinno nastepo-
wac in concreto, biorgc pod uwage kontekst faktyczny.

Zgodnie z art. 258 § 1 kodeksu karnego penalizowane jest ,branie
udzialu” w zorganizowanej grupie lub zwigzku przestepczym, co oznacza,
ze ustawodawca nie wytgcza odpowiedzialnosci za czlonkostwo bierne
i inkryminuje zaré6wno osoby ktore przynaleza do struktur takiej organiza-
cji bez podejmowania zadnych dziatan a jedynie pozostajgce w gotowosci
do ich urzeczywistnienia, jak i te, ktore przestepcze czynnosci wykonuja.
Ze stwierdzeniem tym zgadza sie cze$¢ doktryny, w tym tez kierunku zmie-
rzajg judykaty sadowel8. Przepisy nie stawiajg wymogu wystepowania ja-
kichkolwiek formalnych oznak przynaleznosci do grupy lub zwigzku prze-
stepczego. Wystarczajace jest, jezeli z okolicznos$ci sprawy wynika, Ze dany
podmiot byt cztonkiem takiej wspolnoty. Wykazanie formalnych dowodéw
na przynalezno$¢ do takich struktur mogloby by¢ zresztg utrudnione ze
wzgledu wtasnie na niejawnos¢ struktur przestepczych oraz brak innych
symboli, np. tatuazy, stroju. Jednoczes$nie judykatura wyraznie zakazuje
domniemania cztonkostwa w takiej wspélnocie. W wyroku z dnia 24 marca
2010 r. Sad Najwyzszy wskazal, ze aby danej osobie przypisa¢ czyn z art.
258 Kodeksu karnego niezbedne jest wykazanie nie tylko tego, Zze miata
ona $wiadomo$¢ istnienia grupy przestepczej i zamiar dziatania w jej ra-
mach, lecz rowniez, Ze jako jej cztonek zostata zaakceptowana przez pozo-
state tworzace te grupe osoby, a juz co najmniej te, ktére decydowac mogty
o jej sktadzie osobowym1?. Nie stawia sie takze wymogu znajomosci szcze-
gbétow dotyczacych innych cztonkéw czy systemu dziatania jako koniecz-
nych do penalizowania udziatu w takiej wspélnocie. Nie bez znaczenia po-
zostaje fakt, ze rowniez przebywajac w zakladzie karnym skazany moze
wcigz przynaleze¢ do formacji przestepczej, dlatego w wyrokach skazuja-
cych sady podaja za jaki okres cztonkostwa w strukturach grupy lub
zwigzku przestepczego wymierzajg kare, tak by dziatania nie objete wyro-
kiem mogty by¢ przedmiotem ewentualnego kolejnego postepowania.

Orzecznictwo sgdowe sporadycznie formutuje przestanki nie po-
zwalajgce na zakwalifikowanie danego dziatania jako udziatu w zorgani-

17 Wyrok SN z 27 pazdziernika 1995 r., IIl KRN 122 /95,P, rok. I Pr,, 1996, Nr 5, poz. 5.

18 Zob. Wyrok SA w Lublinie z dnia 4 pazdziernika 2005 r., Il Aka 194/05, Lex nr 166008,
II Aka 194/05, Lex nr 166008; Wyrok SA w Lublinie z dnia 24 listopada 2009 r., II Aka
188/09, Lex nr 560532, Postanowienie SN z dnia 6 grudnia 2012 r., [V KK 114/12, Lex
nr 1235893.

19 Wyrok SN z dnia 24 marca 2010, II KK 199/09, OSNwSK 2010, Nr 1, poz. 635.
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zowanej grupie przestepczej. Za Sagdem Apelacyjnym w Biatymstoku moz-
na przytoczy¢, ze absurdem jest motywowanie istnienia grupy przez pry-
zmat rodzaju dziatalno$ci i rodzaju narkotyku i tworzenie domniemania, ze
tego rodzaju kryminalna aktywno$¢ nie moze istnie¢ w oderwaniu od zor-
ganizowanej grupy w rozumieniu art. 258 § 1 k.k. Podobnie Sad Najwyzszy
w judykacie z dnia 23 kwietnia 2013 r. stwierdzil, ze wnioskowanie, iz wy-
korzystywanie przez cztonkéw grupy oséb spoza jej kregu do wykonania
najbardziej ryzykownych czynno$ci w przestepczym procederze (wigza-
cych sie chocby z konieczno$cig ujawnienia tozsamosci) niejako automa-
tycznie czynitby te osoby cztonkami grupy, jest niemozliwe do zaakcepto-
wania w Swietle bogatego dorobku judykatury i doktryny prawa karnego,
odnoszacego sie do przestepstwa okreSlonego w art. 258 k.k.20

Na gruncie polskiej ustawy karnej wystepuje termin ,wspdtspraw-
stwa” (art. 18 § 1 k.k.), ktory jak juz wczesSniej byto wskazane, jest odpo-
wiednikiem ukrainskiego wspétudziatu prostego. Wyré6zni¢ mozna wspot-
sprawcze przygotowanie, wystepujace czasem obok podzegania, pomoc-
nictwa lub ich usitowania. O ile jednak w polskim systemie prawa karnego,
przygotowanie do popetnienia przestepstwa co do zasady nie jest karalne,
to juz jesli dopusci sie takiego czynu cztonek zwigzku lub grupy przestep-
czej, zachowanie takie moze zosta¢ zakwalifikowane jako dokonanie prze-
stepstwa udziatu w zorganizowanej grupie przestepczej i bedzie podlegato
odpowiedzialnosci karnej z art. 258 k.k. Karalne jak za sprawstwo jest tak-
ze podzeganie i pomocnictwo do popetnienia czynu z art. 258 k.k. Przy
przygotowaniu warto zatrzymac sie na chwile, bowiem w praktyce moga
pojawic sie watpliwosci, jak zakwalifikowa¢ dane zachowanie. L. Tyszkie-
wicz uznal, Ze pomocnikiem jest nie tylko ten, kto utatwia wstapienie do
zwigzku, lecz takze ten, kto utatwia dalsza dziatalno$¢ wynikajaca z tego
wstapienia?l. Dla rozr6znienia wspoétsprawstwa i pomocnictwa kluczowe
ma to czy sprawcy przyS$wiecat zamiar popetnienia czynu jako swojego
wtasnego, czy tylko zamiar udzielenia innemu pomocy. Dlatego wtasciwym
wydaje sie ocena takiego zachowania ad casum.

Zorganizowana grupa lub zwigzek przestepczy moga mie¢ charakter
zbrojny. Kryminalizacji z art. 258 § 2 k.k. podlegac beda te czyny, w ktérych
cztonkowie wspdlnoty przestepczej postugiwali sie, mieli sposobno$¢ uzy-
cia broni badz tylko ja posiadali. Istotne jest to, ze nie ma koniecznoSci by
wszZyscy uczestnicy sie nig postugiwali, wystarczajacy jest sam fakt takiego
zatozenia. Rowniez jezeli tylko jedna lub kilka os6b przynalezacych do tych
struktur posiada lub uzywa broni bez wiedzy i Swiadomos$ci pozostatych,

20 Wyrok SN z dnia 23 kwietnia 2013 r., VKK 405/12, Lex nr 1314496.

21 [, Tyszkiewicz, [w:] Andrejew 1., Kubicki L., Waszczynski ]. (red.), System prawa karnego.
O przestepstwach w szczegédlnosci, t.1V, cz. 2, Zaktad Narodowy im. Ossoliiskich, Wroctaw-
Warszawa-Krakow-Gdansk-£.6dz 1989, s. 767.

93



7. ZAKRESY KRYMINALIZACJI ZACHOWAN ZWIAZANYCH Z FUNKCJONOWANIEM. ..

nie mozna uznac takiej wspolnoty za grupe o charakterze zbrojnym. Wsréd
przedstawicieli doktryny prawa karnego zauwazy¢ mozna spor, co do defi-
nicji pojecia ,zbrojny”. Jakkolwiek rézne sg ich stanowiska, pomocna moze
okaza¢ sie wyktadnia jezykowa, zgodnie z ktéra ,zbrojny” oznacza ,zaopa-
trzony w bron” czyli ,narzedzie walki”?2, positkowo mozna postuzy¢ sie
takze znaczeniem stowa ,bron” na gruncie ustawy z dnia 21 maja 1999 r.
o broni i amunic;ji23.

Poza charakterem zbrojnym struktur przestepczych, wyzsza odpo-
wiedzialno$¢ karng ustawodawca przewiduje grupom lub zwigzkom maja-
cym na celu popetnienie przestepstwa o charakterze terrorystycznym, czyli
spelniajacego przestanki z art. 115 § 20 k.k.

Podobnie jak w ukrainskim kodeksie karnym, tak i polska ustawa
karna wyro6znia odrebne przestepstwo, zagrozone surowsza karg polegaja-
ce na zaktadaniu lub kierowaniu grupa lub zwigzkiem przestepczym. Od-
powiedzialnos¢ z art. 258 § 3 lub 4 ponosi¢ wiec bedzie ten, kto zwerbowat
uczestnikdw wspoélnoty, zorganizowat fundamenty przestepczej machiny,
niekoniecznie bedac pdzniej samemu jej cztonkiem. W przypadku jedno-
czesnego zalozenia grupy przestepczej, a nastepnie popetniania w ramach
jej struktur przestepstw inkryminowana bedzie tylko dziatalnos¢ z § 3, zas
branie udziatu uznane bedzie jako wspétukarany czyn nastepczy. Kieruja-
cym grupa lub zwigzkiem przestepczym jest podmiot, jedno- lub wielooso-
bowy, ktory sprawuje faktyczng wtadze nad przynalezacymi, wydaje pole-
cenia, ma autorytet wobec pozostatych oraz moze postugiwac sie sankcja-
mi. Jego czyn ma charakter skutkowy, oparty na zamiarze bezposrednim.

Polski wymiar karny, podobnie jak ukrainski, przewiduje instytucje
»czynnego zalu”, czyli mozliwoSci uchylenia sie od odpowiedzialnosci za
przestepstwo z art. 258 k.k. w przypadku dobrowolnej rezygnacji z udziatu
w nielegalnych strukturach, a takze odtajnienia znaczacych informacji do-
tyczacych popeinionego przestepstwa lub uniemozliwienia dokonania na-
stepnych. Zasadnicza réznica w stosunku do ustawy karnej Ukrainy jest
mozliwo$¢ zastosowania regulacji z art. 259 k.k. do zatozyciela lub kieruja-
cego taka wspolnota. Istnieje jeden wyjatek. Z dobrodziejstwa przewidzia-
nego w omawianym przepisie nie bedzie mdgt skorzystac zatozyciel, ktory
nastepnie nie zostat cztonkiem grupy lub zwigzku przestepczego, nie reali-
zuje sie bowiem gléwna przestanka niekaralnosci, ktérg jest ,odstgpienie
od udziatu”. Wazne jest, by odstgpienie byto dobrowolne i by polegato na
zaprzestaniu dziatalno$ci przestepczej permanentnie a nie tylko w odnie-
sieniu do jakiego$ konkretnego czynu. Dodatkowo, informacje ujawnione
przez sprawce muszg by¢ organom S$cigania dotychczas nieznane, a jezeli

22 E. Sobol (red.), Maty stownik jezyka polskiego, PWN, Warszawa 2000, s. 65.
23 Ustawa z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji (Dz.U.z 2012 poz. 576).
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cztonek grupy podejmuje dziatania w celu spacyfikowania zamierzonej
przez organizacje przestepcza akcji, to zachowanie jego musi by¢ skutecz-
ne.

Przestepstw popetnianych w ramach zorganizowanej grupy lub zw-
igzku przestepczego moze by¢ wiele. Z raportu ujawnionego przez Policje
obejmujgcego lata 1999-2014 wynika, zZe wszczynane jest coraz wiecej po-
stepowan przeciwko takim grupom, jednocze$nie przez wiele lat liczba
stwierdzonych przez Policje przestepstw oscylowata wokét 1200, dopiero
od 2013 r. ta liczba zmalata prawie dwukrotnie. Nie wydaje sie jednak, ze
jest to spowodowane tym, Ze organizacje przestepcze zaczety popeiniac
mniej czynow zabronionych. Od 2013 r. statystyki wykazujg tylko liczbe
postepowan przygotowawczych wszczetych wytacznie przez Policje (a nie
jak dotychczas podawano statystyki spraw wszczynanych przez prokura-
ture samodzielnie oraz przez Policje)?4.

Podsumowanie

Wystepowanie grup i zwigzkow przestepczych jest problemem, z ktérym
boryka sie zaréwno ukrainskie jak i polskie prawo karne. Instytucja ta
w obu porzadkach prawnych, jest uregulowana podobne, aczkolwiek do-
strzegalne sg rowniez rdznice. Nalezy jednak zaznaczy¢, Zze oba systemy
prawne stworzyly regulacje prawne, ktére w zamysle miaty penalizowac
udziat w tego typu strukturach, jednoczesnie dajac mozliwos¢ jej cztonkom
na odwrdcenie sie od dziatalnoSci przestepczej i tym samym unikniecia
sankcji karnych.
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PRINCIPLES OF CRIMINALIZATION OF BEHAVIOR RELATED TO THE OPERATION
FUNCTIONING OF ORGANIZED CRIME IN POLISH AND UKRAINIAN CRIMINAL LAW

Summary
More and more Ukrainian live in Poland, so it’s necessary to know what kind of regulations
obtain in Ukraine, especially in penal rules. This study shows an institution of organized
crime and the official rules which obtain in penal code of Ukraine. The effective regulations
are compared with Polish regulations in this matter, paying special attention to the

complicity. In this study tere are also the exploration of the individual incriminated acts.
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WATPLIWOSCI INTERPRETACYJNE
ZWIAZNE Z USTAWA DEKOMUNIZACYJNA

Adam Kochanecki

Stowa kluczowe: ustawa dekomunizacyjna, dekomunizacja, prawo samorzgdowe.

Wprowadzenie

Czasami styszy sie o potrzebie dokonania w Polsce dekomunizacjil. Ma to
szczeg6lne znaczenie w przypadku, gdy uswiadomimy sobie istnienie obec-
nie zjawiska, ktére mozna okresli¢ mianem ,trzeciej fali dekomunizacji”2.

Kazda z fal dekomunizacji wyrazata sie w uchwalaniu licznych ak-
tow prawnych majacych na celu szeroko rozumiane usuniecie elementéw
komunistycznych z Polski po przemianach demokratycznych z 1989 r.,,
z roznym jednak skutkiem3.

Nie inaczej jest obecnie. Dnia 1 kwietnia 2016 r. uchwalono ustawe
o zakazie propagowania komunizmu lub innego ustroju totalitarnego przez
nazwy budowli, obiektéw i urzadzen uzytecznos$ci publicznej* (zwang dalej
ustawg dekomunizacyjng).

Omawiana ustawa, jakkolwiek potrzebna dla dekomunizacji, w swej
tresci jest niejednoznaczna i moze powodowaé pewne watpliwosci inter-
pretacyjne, ktore z kolei beda w przysztosci wptywaty na miliony obywate-
li zwigzanych ze swoimi lokalnymi spoteczno$ciami.

1 M. Tomczak, Potrzeba dekomunizacji, http://gniezno24.com/aktualnosci/item/1202-
potrzeba-dekomunizacji/1202-potrzeba-dekomunizacji (online: 11.04.2017).

2 Przez podziat na ,fale dekomunizacji” rozumie sie okresy, ktére (w opinii autora) obej-
muja nasilone zainteresowanie ustawodawcy kwestiami dekomunizacyjnymi. ,Pierwsza
fala” to okres przypadajacy na lata 1989-1997; ,druga fala” przypadataby na lata 2006-
2007; ,trzecia fala” natomiast trwa od 2015 r. [koncepcja wtasnal].

3 Zob. Argumenty przytoczone przez B. Wildsteina na temat bezsilno$ci wymiaru sprawie-
dliwosci wobec komunizmu w czasach III Rzeczypospolitej Polskiej: B. Wildstein, Dekomu-
nizacja, ktorej nie byto, czyli Mistyfikacja triumfujgca, Osrodek Mysli Politycznej, Krakow
2000, ss. 65-73.

4 Ustawa z dnia 1 kwietnia 2016 r. o zakazie propagowania komunizmu lub innego ustroju
totalitarnego przez nazwy budowli, obiektéw i urzadzen uzytecznos$ci publicznej

(Dz.U.z 2016 1. poz. 744).
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Celem rozdziatu jest omowienie pojecia dekomunizacji, ktadac na-
cisk na jego normatywne cechy, aby nastepnie przejs¢ do analizy wielozna-
cznych przepiséw ustawy dekomunizacyjnej oraz uargumentowania obaw
autora niniejszej publikacji z nimi zwigzanych.

Pojecie i cel dekomunizacji

Samo pojecie ,dekomunizacji” nie funkcjonuje w polskim jezyku prawnym,
mimo Ze termin ten by, jest i zapewne bedzie w przysztosci zywo uzywany
przez komentatoréw politycznych badz tez samych politykdw>. Niektore
akty prawne (jak wspomniana ustawa dekomunizacyjna) zawieraja regula-
cje, ktére mozna okresli¢ mianem zabiegdw majgcych na celu dekomuniza-
cje. Bez watpienia pomaga to w kwestii zdefiniowania samego pojecia.

Nalezatoby sie zastanowi¢, jak rozumie¢ sam termin dekomunizacji.
W tym celu, wobec braku definicji legalnej, uwazam za najwitasciwsze od-
wotanie sie do jezyka polskiego. Stownik jezyka polskiego definiuje termin
»,dekomunizacja” jako ,proces likwidacji struktur witasciwych ustrojowi
komunistycznemu; tez: usuwanie ze stanowisk ludzi z nim zwigzanych”®.
Juz na pierwszy rzut oka definicja ta wykazuje cechy wieloznaczno$ci, czyli
zjawiska niepozadanego w prawie’.

Jak zatem rozumie¢ ten termin, skoro brak jest definicji legalnej,
a jezyk narodowy nie daje satysfakcjonujacych rezultatéw? Nalezatoby,
zdaniem autora, przyjac definicje stownikowg i zmodyfikowac¢ ja w miare
potrzeby na uzytek konkretnej sytuacji. Inaczej bowiem dekomunizacja
w prawie bedzie rozumiana w kontekscie ustawy dekomunizacyjnej odno-
szacej sie do spraw samorzadowych, a inaczej bedzie rozumiana jesli spoj-
rzy sie na nig z perspektywy masowego odbierania praw politycznych oso-
bom nalezacym do dawnego, komunistycznego rezimu8, czy tez usuwania
z systemu prawa aktow wydanych w czasach Polski Ludowej®. W literatu-

5 Dyskusja miedzy zwolennikami dekomunizacji badZ antydekomunizacji siega pierwszych
lat istnienia III RP. O poczatkach konfliktu zob. B. Wildstein, op. cit., ss. 32-35.

6 Dekomunizacja, [hasto w:] Stownik jezyka polskiego PWN,
http://sjp.pwn.pl/sjp/dekomunizacja;2451598.html (online: 24.03.2017).

7 0 samej wieloznacznosci i jej rodzajach zob. Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawo-
dawcy, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, ss. 153-188.

8 H. Wydra definiuje dekomunizacje jako zalegalizowane i masowe odebranie praw poli-
tycznych bytej nomenklaturze komunistycznej, zob. H. Wydra, Polityka wobec przesztosci
w Polsce i w Niemczech - dekomunizacja i denazyfikacja, [w:] H. Sutek (red.), Od totalita-
ryzmu do demokracji. Pomiedzy ,grubq kreskq” a dekomunizacjq - doswiadczenia Polski
i Niemiec, Osrodek Mys$li Politycznej, Krakéw 2001, s. 68.

9 Zob. Definicja zaproponowana przez P. Tuleje odnos$nie dekomunizacji w prawie:
W przedstawianym opracowaniu pod pojeciem dekomunizacji w prawie rozumiem
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rze mozna dostrzec takze inne ujecia tego terminu, odnoszace sie na przy-
ktad do spoteczenstwal?® czy gospodarki panstwowejll. Jak mozna tatwo
zauwazy¢, cel dekomunizacji jest zmienny w formie w zaleznosci od deko-
munizowanego sektora, ale za element wspoélny dla wszystkich uje¢ deko-
munizacji mozna uzna¢ che¢ zlikwidowania w nich pozostato$ci po daw-
nym, komunistycznym ustroju.

W dalszych rozwazaniach zostanie przyjete stownikowe rozumienie
terminu ,dekomunizacja”, wzbogacone o wspomniane elementy teleolo-
giczne samego zjawiska oraz ujete w konteks$cie normatywnym.

D3zenia dekomunizacyjne w polskim prawie
Wybrane zagadnienia

W tym miejscu nalezatoby wyjasni¢ desygnaty kryjace sie za terminem de-
komunizacji, a jednocze$nie obejmujace te problematyke na gruncie prawa
polskiego. Znajduja sie one w wielu aktach prawnych, ale w opinii autora
za najwazniejsze i tym samym za dostarczajgce najwiecej informacji dla
dalszych rozwazan w kontekscie ustawy dekomunizacyjnej nalezy uznac
Konstytucje RP12 oraz Kodeks karny (dalej KK)13

wydawanie aktow prawnych majgcych na celu usuniecie z systemu prawa aktow
wydanych w latach 1944-89, realizujacych zatoZenia ustrojowe panstwa komunisty-
cznego. W pojeciu dekomunizacji mie$ci sie rowniez wydawanie aktéw prawnych likwidu-
jacych skutki naruszen praw cztowieka w tym okresie oraz majacych na celu likwidacje zj-
awisk spotecznych, ktore jedynie posrednio byly wynikiem stanowienia i stosowania
prawa w oKkresie Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej. Przede wszystkim chodzi wiec o akty
prawne dotyczace dekomunizacji systemu wiladzy i jego podstawowych instytuciji,
gospodarki, depenalizacji szeregu czynéw zabronionych, lustracji, rehabilitacji ofiar
systemu komunistycznego, odszkodowan dla ofiar panstwa komunistycznego”; cyt. za:
P. Tuleja, Dekomunizacja w prawie polskim,
http://www.omp.org.pl/artykul.php?artykul=102 (online: 24.03.2017).

10 Stad nalezy przyja¢, ze przejscie od komunizmu do konstytucyjnej demokracji i gos-
podarki rynkowej, dekomunizacja w przyjetym tu rozumieniu, ma charakter podwéjny:
1) przebudowy ustroju panstwa i 2) zmiany w samym spoteczenstwie, jego strukturze,
w postawach i systemach wartos$ci jednostek i grup spotecznych”; cyt. za: A.Z. Kaminski,
Dekomunizacja instytucji i systemu wtadzy, [w:] H. Sutek (red.), op. cit., s. 83.

11 Na temat dekomunizacyjnych przemian w Polsce w konteks$cie zwtaszcza prywatyzacji
majatku panstwa: Ibidem, ss. 88-89.

12 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez
Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w referendum
konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r. (Dz. U. 1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.).

13 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. 1997 nr 88 poz. 553 z pdzn.
zm.).
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Konstytucja RP

Nalezy uzna¢, ze che¢ przeprowadzenia dekomunizacji przez ustawodawce
znalazto swoj wyraz na gruncie przepiséw Konstytucji RP z 1997 r. Mowa
tutaj o regulacji dotyczacej partii politycznych oraz swobody ich tworzenia
i dziatania, wyrazonej w art. 11 ust. 1 zd. 1 Konstytucji RP. Nie jest to regu-
lacja o charakterze nieograniczonym, gdyz napotyka na ograniczenia wyni-
kajace z literalnego brzmienia art. 13 Konstytucji RP, ktory stanowi, iz:
»Zakazane jest istnienie partii politycznych i innych organizacji odwotuja-
cych sie w swoich programach do totalitarnych metod i praktyk dziatania
nazizmu, faszyzmu, komunizmu, a takze tych, ktérych program lub dziatal-
nos$¢ zaktada lub dopuszcza nienawis¢ rasowa i narodowosciowg, stoso-
wanie przemocy w celu zdobycia wtadzy lub wpltywu na polityke panstwa,
albo przewiduje utajnienie struktur lub cztonkostwa”.

Wyzej wymienione wymogi zawarte w art. 13 Konstytucji RP sta-
nowig jednoczes$nie warunki formalne, jakie musi speini¢ organizacja pre-
tendujaca do bycia partig polityczng. Dotycza one zaréwno kwestii ideolo-
gicznych, jak i organizacyjnych4.

W interesujagcym nas zagadnieniu dekomunizacji, istotnym bedzie
podkreslenie dwoch kwestii, ktére moga by¢ wyprowadzone z tresci art. 13
Konstytucji RP, a ktore dotycza zagadnienia dekomunizacji zaré6wno nakie-
rowanej na przesztos¢ (zakaz istnienia partii, nawet jesli powstaty
w przesztosci, na przyktad zgodnie z prawem Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej), jak i na przysztos$¢ (zakaz istnienia tego typu partii w przyszto-
$ci). Po pierwsze, niedopuszczalne jest istnienie w Polsce partii nakiero-
wanych ideologicznie na poglady zwigzane z komunizmem, niezaleznie od
przyjetej odmiany!>. Po drugie, niedopuszczalne jest istnienie w Polsce
partii politycznych zawierajacych zakazane przymioty dotyczace sposobu
ich zorganizowania, czy tez metod dziatania. Chodzi tutaj o wspomniane
utajnienie struktur lub cztonkostwa w danej partii, ale przede wszystkim
o stosowanie przemocy w celu zdobycia wtadzy badZ wptyniecia w drodze

14 1 tak, z jednej strony nie moze zostac zarejestrowana partia, ktdra odwotuje sie w sw-
oim programie do ideologii totalitarnej, z drugiej za$ ktéra zaktada lub dopuszcza stoso-
wanie przemocy jako metody swego dziatania albo przewiduje utajnienie swych struktur
badZ czlonkostwa”; cyt. za: RM. Malajny, [w:] RM. Malajny (red.), Polskie prawo
konstytucyjne na tle poréwnawczym, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 14.

15 Gwoli przyktadu, mozna tutaj zaliczy¢ przede wszystkim marksizm, leninizm, trockizm,
stalinizm oraz nurty podobne (np. blankizm). Odnosnie tychze nurtéw i ich metod dzia-
tania zob. K. Chojnicka, H. Olszewski, Historia doktryn politycznych i prawnych. Podrecznik
akademicki, Ars boni et aequi, wyd. 1, Poznan 2004, ss. 247-254, 277-281; L. Dubel,
Historia doktryn politycznych i prawnych do schytku XX wieku, LexisNexis, Warszawa 2012,
ss.389-392, 432-448.
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przemocy na polityke panstwa (np. w drodze rewolucji czy poprzez dziata-
nia dywersyjnel®).

Kodeks karny

Przepisy majace prowadzi¢ do dekomunizacji w prawie, a w kazdym razie
do zneutralizowania mozliwo$ci powrotu systemu komunistycznego (lub
innego systemu totalitarnego) mozna dostrzec w Kodeksie karnym, a kon-
kretniej w art. 256 KK, ktory stanowi in principio o odpowiedzialnosci za
propagowanie faszystowskiego lub innego (czyli np. komunistycznego, co
zaznaczono w dalszych rozwazaniach) ustroju totalitarnego.

Nie wnikajac w dalsze regulacje tegoz artykutu, wybiegajace poza
zakres niniejszego opracowania, nalezy podkresli¢ dwie wazne kwestie. Po
pierwsze, omawiany artykut czyni zado$¢ obowigzkowi wynikajagcemu
z art. 20 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Prawo Obywatelskich i Politycz-
nych ONZ17 wymagajacego od jego sygnatariuszy, aby popieranie nienawi-
$ci narodowej, rasowej lub wyznaniowej, stanowigce do podzegania do
dyskryminacji, wrogosci lub gwattu, byto ustawowo zakazane pod grozba
kary, co do ktérego wykonania Polska jest zobowigzana jako sygnatariusz
Paktu.

Ponadto polskie prawo przyjmuje ugruntowang wsréd historykéw
definicje totalitaryzmu, ktéra wskazuje, Ze jest to ,system rzadéw dazacy
do catkowitej wiadzy nad spoteczenstwem za pomocg monopolu informa-
cyjnego i propagandy, ideologii panstwowej, terroru tajnych stuzb wobec
przeciwnikow politycznych i masowej monopartii. Zaliczy¢ do niego nalezy
w szczegblnosci faszyzm i komunizm”18. Pomimo Ze art. 256 KK nie stano-
wi wprost o tematyce cato$ciowej dekomunizacji, to zawiera zarys warto-
$ci, ktore przyswiecaty ustawodawcy przy okazji uchwalania tegoz przepi-
su. Swiadczyé moze o tym kwestia procesowa. Przestepstwo z art. 256 KK
jest bowiem S$cigane z oskarzenia publicznego, z urzedul®. Chroni zatem
wartosci istotne z punktu widzenia panstwa, ktére z tego tytutu jest upra-
whnione i jednocze$nie zobowigzane do wszczecia postepowania w wypad-

16 Przyktady wtasne.

170 samym MPPOIiP zob. R. Bierzanek, ]. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Le-
xisNexis, Warszawa 2005, ss. 271-273.

18 A, Herzog, [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa
2015, s.1637.

19 [bidem, s. 1639.
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ku popetnienia przestepstwa, a takze do sporzadzenia i wniesienia do sagdu
aktu oskarzenia przeciwko sprawcy lub sprawcom danego przestepstwa?20,

Inne akty prawne

Konstytucja RP i Kodeks karny - mimo swej wagi - nie sg jedynymi aktami
prawnymi, w ktorych ustawodawca dal wyraz checi zerwania z ustrojem
charakterystycznym dla czaséw Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej. Sg na-
tomiast, wraz z ustawg z dnia 23 lutego 1991 r. o0 uznaniu za niewazne orz-
eczen wydanych wobec 0séb represjonowanych za dziatalno$¢ na rzecz ni-
epodleglego bytu Panstwa Polskiego?! oraz bardzo wazng ustawg o Insty-
tucie Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi
Polskiemu?2, wyrazem tzw. ,pierwszej fali dekomunizacji”, ktéra miata mi-
ejsce bezposrednio po 1989r.

Jesli chodzi o ,drugg fale dekomunizacji”, to najwazniejsza ustawa
z tego okresu jest bez watpienia ustawa o ujawnianiu informacji o dokume-
ntach organoéw bezpieczenstwa panstwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych
dokumentdw?3, zwana potocznie ,ustawg lustracyjng”.

W ostatnim czasie?* mozna zauwazy¢ nasilong tendencje do zmian
w prawie, idacych w strone dekomunizacji. Daje to podstawy do wyrdznie-
nia tego okresu jako ,trzeciej fali dekomunizacji”. Gwoli tylko przyktadu
mozna tutaj wymieni¢ wywotujaca duze kontrowersje tzw. ustawe dezu-
bekizacyjna?>. Do tej fali nalezy rowniez ustawa dekomunizacyjna, co po-
twierdza potrzebe przyjrzenia sie jej regulacjom.

20 p. Zawiejski, [w:] T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne. Czes¢ ogélna, szczegélna i woj-
skowa, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 104.

21 Ustawa z dnia 23 lutego 1991 r. o uznaniu za niewazne orzeczen wydanych wobec 0s6b
represjonowanych za dziatalno$¢ na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego
(tj.Dz.U.z 2015 r. poz. 1583).

22 Ustawa z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zb-
rodni przeciwko Narodowi Polskiemu (tj. Dz. U.z 2016 r. poz. 152 z péZn. zm.).

Bardzo wazna ustawa w konteks$cie zwalczania pozostato$ci komunistycznych w Polsce,
zawierajac w swej tre$ci m.in. definicje zbrodni komunistycznej w art. 2.

23 Ustawa z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu informacji o dokumentach organéw
bezpieczenstwa panstwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentéw

(tj.Dz.U.z 2016 r. poz. 1721 z pézn. zm.).

24 Niniejsze opracowanie przygotowano w kwietniu 2017 r.

25 B. Wiktorowska, Ustawa dezubekizacyjna trafi do Strasburga,
http://serwisy.gazetaprawna.pl/emerytury-i-renty/artykuly/1017246,ustawa-
dezubekizacyjna-trafi-do-strasburga.html (online: 05.04.2017).
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Ustawa dekomunizacyjna. Problemy interpretacyjne
Podstawowe informacje

Majac na uwadze powyzsze rozwazania dotyczace pojecia dekomunizacji
oraz dazen dekomunizacyjnych w prawie polskim, nalezatoby w tym miej-
scu nawigza¢ do wspomnianych probleméw interpretacyjnych, ktére moga
wystgpi¢ na gruncie ustawy dekomunizacyjne;.

Cytowana ustawa zawiera katalog przedmiotowy regulacji tegoz ak-
tu. Jej art. 1 ust. 1 stanowi o tym, Ze nazwy budowli, obiektow i urzadzen
uzytecznosci publicznej, w tym droég, ulic, mostéw i placow, nadawane
przez jednostki samorzadu terytorialnego nie moga upamietnia¢ osob, or-
ganizacji, wydarzen lub dat symbolizujagcych komunizm lub inny ustréj to-
talitarny, ani w inny sposo6b takiego ustroju propagowac.

Rozwiniecia wymaga kwestia propagowania komunizmu, ktora
w dalszej czesci cytowanego artykutu jest rozumiana szerzej, poniewaz we-
dle art. 1 ust. 2 ustawy dekomunizacyjnej ,za propagujace komunizm uwa-
za sie takze nazwy odwotujace sie do osdb, organizacji, wydarzen lub dat
symbolizujacych represyjny, autorytarny i niesuwerenny system wtadzy
w Polsce w latach 1944-1989".

Mozliwos¢ wystgpienia problemow interpretacyjnych

Przytoczony katalog zawiera co prawda wskazowki interpretacyjne doty-
czace wdrazania w Zycie postanowien omawianej ustawy, ale nie usuwa
watpliwosci, jakie moga wystapi¢ na polu jej interpretacji. Pojawiaja sie
tutaj problemy réznego typu, np. o postepowanie rady gminy (ktéra, wedle
art. 3 ustawy o samorzadzie gminnym?2é, jest wtadna do podejmowania
uchwat w sprawach herbu gminy, nazw ulic i placéw bedacych drogami
publicznymi lub nazw drég wewnetrznych w rozumieniu ustawy o drogach
publicznych??, a takze wznoszenia pomnikéw), ktéra ma watpliwosci, co do
wypelniania przez patrona ulicy wyzej przytoczonej ustawowej definicji
nazw niedopuszczalnych w $wietle ustawy dekomunizacyjne;j.

O ile kwestia postaci jednoznacznie zwigzanych z komunistycznym
aparatem terroru o charakterze totalitarnym nie budzi watpliwosci, tak
pojawiajg sie one w przypadku postaci, ktérych nie mozna okresli¢ jedno-

26 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
(tj.Dz.U.z 2016 r. poz. 446. z pdzn. zm.)

27 Ustawa z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
(tj.Dz.U.z 2016 r. poz. 1440 z pézn. zm.)
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znacznie jako z nim zwigzanych?8, Sg to zastrzezenia, ktérych nie da sie
jednoznacznie rozwiac na gruncie przepisow samej ustawy.

Z powyzszymi obiekcjami wigzg sie takze kwestie finansowe. Maso-
wa zmiana chociazby nazw ulic sprawi, ze ,obywatele beda musieli zapta-
ci¢ za nowe tabliczki oznaczajace posesje, jednak znacznie wieksze koszty
poniosg firmy, ktére bedg zmuszone do wymiany szyldow, wizytoéwek, pa-
pieru firmowego. Beda musiaty zmienic¢ tres¢ ogtoszen i reklam, a swoich
kontrahentéw poinformowac o zmianie adresu korespondencyjnego”2°.

Co wiecej, nieprzemyslane zmienianie nazw obiektéw wymienio-
nych w art. 1 ustawy dekomunizacyjnej moze doprowadzi¢ do nadmierne-
go obcigzenia budzetu, zwtaszcza samorzadowego, gdyz to wtasnie samo-
rzady beda musiaty zaptaci¢ za wymiane tablic z nazwami ulic czy demon-
taz pomnikéw nawigzujacych do systemu komunistycznego39. Jak stusznie
zauwazyl Zwigzek Powiatéw Polskich, ustawodawca nie wskazat nawet
przyblizonych szacunkéw finansowych na temat tego, ile wyniesie realiza-
cja przepisOw omawianej ustawy31,

Podsumowanie

Wymienione powyzej watpliwosci i problemy dotycza nie tylko kwestii
nazewnictwa ulic. Moga dotyczy¢ takze nazw wszystkich obiektow, do kté-
rych nadawania lub zmiany jest uprawniona gmina, a ktére sg jednocze$nie
wymienione w ustawie dekomunizacyjne;j.

Wydaje sie, ze najblizsza przyszto$¢ pokaze, czy te watpliwosci sa
uzasadnione, czy tez nie. Ostatnie wydarzenia3? wywotuja jednak powaznag
obawe, Ze przepisy ustawy dekomunizacyjnej moga by¢ wykorzystywane
do realizacji partykularnych intereséw politycznych, a nie dobra ogétu czy
likwidacji pozostatosci komunistycznych w Polsce.

28 Do pierwszej z ww. grup mozna zaliczy¢ np. B. Bieruta, zob. Bierut Bolestaw, [hasto w:]
Encyklopedia PWN, http://encyklopedia.pwn.pl/haslo/Bierut-Boleslaw;3877542.html,
(online: 10.04.2017). Do drugiej za$ np. L. Warynskiego, zob. M. Sliwa, Waryriski Ludwik
Tadeusz, [hasto w:] K. Chojnicka, M. Jaskdlski (red.), Stownik historii doktryn politycznych.
T. 6 z suplementem, T-Z, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2015, ss. 339-341.

29 Cyt. za: A. Kotodziej, Ustawa dekomunizacyjna przyjeta przez Senat. Zmieniq sie nazwy
ulic, http://www.money.pl/gospodarka/wiadomosci/artykul /zmiana-nazw-ulic-ustawa-
dekomunizacyjna,185,0,2071993.html (online: 09.04.2017).

30 [bidem.

31 [bidem.

32 P, Malinowski, Dekomunizacja. Olsztyn bez ulicy Kuronia?,
http://www.rp.pl/Spoleczenstwo/170409581-Dekomunizacja-Olsztyn-bez-ulicy-
Kuronia.html (online: 09.04.2017).
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Nalezatoby, zdaniem autora, postulowa¢ doprecyzowanie przepi-
sow ustawy dekomunizacyjnej, albo przynajmniej wydac¢ akt prawny, ktéry
mogtby rozwiaé powyzsze watpliwosci.
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EWOLUCJA REGRESU NIETYPOWEGO
W POLSKIM PORZADKU PRAWNYM

Beata Walczyna

Stowa kluczowe: wypadki drogowe, ubezpieczenia komunikacyjne, odpowiedzialno$¢ cy-
wilna, regres nietypowy.

Wprowadzenie

W 2015 r. w Polsce doszto do ponad 32 tys. wypadkéw drogowych, w wy-
niku ktorych prawie 40 tys. oséb zostato rannych!l. W ramach ochrony
ubezpieczeniowej w zakresie ubezpieczen komunikacyjnych zaktady ubez-
pieczen wyptacity ogoétem Swiadczenia w kwocie 10,7 mld PLN, a wiec
0 1,2 mld PLN wiecej niz w 2014 r. i o 1,9 mld PLN wiecej niz w 2013 r.2
Powyzsze ma dwojakie znacznie. Po pierwsze, stanowi wyraz ogélnej ten-
dencji obserwowanej na rynku ubezpieczen komunikacyjnych na swiecie3,
polegajacej na wzroScie wysokos$ci odszkodowan za szkody majatkowe
i osobowe powstate na skutek zdarzen drogowych. Po drugie, przesadza
o praktycznej doniostosci rozwazan nad regresem nietypowym, czyli rosz-
czeniem zaktadu ubezpieczen o zwrot odszkodowania wyptaconego z tytu-
tu ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej posiadaczy pojazdéw mecha-
nicznych.

Charakterystyka regresu nietypowego jest przedmiotem wielu pu-
blikacji naukowych. W kontekscie obecnie obowigzujacej ustawy o ubez-
pieczeniach obowigzkowych, UFG (Ubezpieczeniowy Fundusz Gwarancyj-

LE. Symon, Wypadki drogowe w Polsce w 2015 roku, Warszawa 2016, s. 6-24,
http://statystyka.policja.pl/st/ruch-drogowy/76562,Wypadki-drogowe-raporty-
roczne.html, (online: 12.04.2017).

Z Polska Izba Ubezpieczen, Ubezpieczenia w liczbach 2015. Rynek ubezpieczert w Polsce,
Warszawa 2016, s. 15,
http://piu.org.pl/public/upload/ibrowser/Broszura%?20ubezpieczenia%20w%20liczbac
h%?202015.pdf, (online: 12.04.2017). Prezentowane dane dotycza odszkodowan i Swia-
dczen wyptaconych brutto, a wiec obejmujg wszystkie wyptaty dokonane w 2015 r. i kosz-
ty likwidacji szk6d komunikacyjnych, poniesionych przez zaktady ubezpieczen.

3A. Jedrzychowska, I. Kwiecien, E. Poprawska, Postawy spoteczne w obszarze dochodzenia
roszczen z tytutu ubezpieczenn odpowiedzialnosci cywilnej na tle badania ankietowego,
»~Rozprawy Ubezpieczeniowe” 2014, nr 2, z. 17, ss.31-32.
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ny) i PBUK (Polskie Biuro Ubezpieczycieli Komunikacyjnych)#4, na kartach
literatury tematu podejmuje sie takie zagadnienia, jak np. réznica pomie-
dzy regresem typowym a nietypowym, podmioty regresu nietypowegos,
a takze kwestie przedawnienia przedmiotowego roszczenia®.

Celem niniejszego rozdziatu jest natomiast analiza retrospektywna
(ex-post) rozwigzan prawnych, jakie byty przyjmowane w Polsce w zakre-
sie regulacji regresu nietypowego w latach 1961-2003. W dalszej czeSci
opracowania przedstawiono rozwazania na temat swobody dochodzenia
regresu nietypowego przez zaktad ubezpieczen, katalogu przestanek pows-
tania regresu nietypowego, jak r6wniez oméwiono ograniczenie jego wy-
sokosci, istniejgce w latach 1962-1982, a niewystepujace w obecnym stanie
prawnym.

Regres nietypowy

OkreSlenie ,regres nietypowy” nie jest pojeciem jezyka prawnego, lecz
terminem stosowanym w literaturze i orzecznictwie. Jak wskazat Sad Naj-
WYyZszy, nietypowos¢ omawianego roszczenia polega na tym, ze: ,wykracza
podmiotowo poza strony umowy ubezpieczenia (...) nie wynika (...) z umo-
wy ubezpieczenia, lecz jest roszczeniem w stosunku do niej autonomicz-
nym, przyznanym ubezpieczycielowi na podstawie szczegdlnego przepisu
prawa”’. Z tej przyczyny, w piSmiennictwie regres nietypowy jest okresla-
ny takze mianem ,regresu szczeg6lnego”s.

Wyjatkowos¢ regresu nietypowego przejawia sie w tym, Ze jego do-
chodzenie przez zaktad ubezpieczen czesto pozostaje w sprzecznosci
z istota ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej. Celem obowigzkowego
ubezpieczenia komunikacyjnego jest zapewnienie ochrony mienia ubez-

4 Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym
Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych (Dz.U.
z 2003 r. Nr 124, poz. 1152). Zob. ]. Misztal-Konecka, Regres nietypowy w ubezpieczeniu
odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdéw mechanicznych, ,Monitor Prawniczy”
2010, nr 15.

5A. Sowik, Regres nietypowy - struktura prawna i znaczenie w ubezpieczeniach odpowie-
dzialnosci cywilnej, ,Wiadomo$ci Ubezpieczeniowe” 2013, nr 3, s. 65.

6A. Dabrowska, Wybrane problemy dotyczgce obowiqzkowego ubezpieczenia OC posiadaczy
pojazdéw mechanicznych na tle przepiséw ustawy o ubezpieczeniach obowigzkowych, UFG
i PBUK - cd., ,Monitor Ubezpieczeniowy” 2012, nr 51, s. 36.

7 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 10 listopada 2005 r., sygn. akt: III CZP 83/05, OSNC
2006/9/147.

8 A. RaczynsKi, Instytucja regresu nietypowego (szczegélnego) na tle konstrukcji ubezpie-
czenia odpowiedzialnosci cywilnej [w:] B. Gnel (red.), Ubezpieczenia gospodarcze. Wybrane
zagadnienia prawne, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 74.
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pieczonego na wypadek powstania zobowigzania wzgledem osoby trzeciej
do naprawienia szkody®. Tymczasem, konstrukcja regresu nietypowego
dopuszcza sytuacje, w ktérej zaktad ubezpieczen dochodzi zwrotu wypta-
conego odszkodowania od ubezpieczajacego, bedacego jednoczesnie ubez-
pieczonym, czyli podmiotu, ktéry w chwili zawierania umowy ubezpiecze-
nia byt zainteresowany uzyskaniem ochrony ubezpieczeniowej mienia
przed ewentualnymi roszczeniami poszkodowanych10.

Nalezy sadzi¢, ze powyzsze jest podyktowane doniostoscig funkc;ji
spotecznych, jakie w zalozeniu ma peti¢ regres nietypowy. Roszczenie
zwrotne jest instrumentem o charakterze prewencyjnym, wychowawczym
oraz represyjnym: ,regres nietypowy przewidziany jest w (...) sytuacjach
zwigzanych ze szczegdlnie razagcym zachowaniem sprawcy wypadku ko-
munikacyjnego (...) mozliwo$¢ powstania tego roszczenia zaktadu ubezpie-
czen (...) zalezy od okreSlonego w ustawie razgco nagannego zachowania
kierujacego pojazdem”11.

Oddziatywanie przedmiotowego narzedzia mozna rozpatrywac
w ujeciu generalnym i indywidualnym. Po pierwsze, regres nietypowy jest:
,gwarancja bezpieczeristwa dla uczestnikéw ruchu drogowego”12. Swiado-
mos$¢ koniecznosci zwrotu odszkodowania wyptaconego poszkodowanym
powinna zapobiega¢ naruszaniu zasad ruchu drogowego przez podmioty
prawa. Niestety jest niewielka, gdyz w 2015 r. liczba ujawnionych przy-
padkéw kierowania pojazdami mechanicznymi przez osoby znajdujace sie
w stanie po uzyciu alkoholu lub w stanie nietrzeZwos$ci wyniosta blisko
129 tys.13 Po drugie, obowiazek zwrotu $wiadczenia spetnionego przez
zaklad ubezpieczen ma stanowic dla regresata istotng ucigzliwos¢: ,niejed-
nokrotnie subiektywnie bardziej dolegliwg anizeli sankcja za popetnione
przestepstwo lub wykroczenie”14.

9 M. Serwach (red.), Komentarz do ustawy o ubezpieczeniach obowiqzkowych, Ubezpiecze-
niowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych [w:]
Z. Brodecki, M. Glicz (red.), M. Serwach (red.), Prawo ubezpieczen gospodarczych. Tom I,
Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2010.

10 1, Nowakowski, Ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, Poltext, Warszawa 2004,
ss. 105-106.

11 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2012 r., sygn. akt: III CZP 61/12, OSNC
2013/4/47.

12G. Wolak, Czy regres nietypowy w ubezpieczeniu OC posiadaczy pojazdéw mechanicznych
przystuguje przeciwko spadkobiercom kierujgcego pojazdem, ,Prawo Asekuracyjne” 2012
nr4/(73),s. 62.

13E. Symon, op. cit., s. 67.

14], Miaskowski, K. Niezgoda, P. Skawinski, Ustawa o ubezpieczeniach obowigzkowych,
Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komuni-
kacyjnych. Komentarz do art. 43, Warszawa 2012 r.,

https://www.legalis.pl, (online: 12.04.2017).
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Swoboda dochodzenia roszczenia o zwrot odszkodowania

Zgodnie ze stanowiskiem zajmowanym w judykaturze: ,kazde roszczenie
jest uprawnieniem (...)"15, za$ cechg charakterystyczng uprawnienia jest
dyspozycyjnos¢le. Uprawnienie obejmuje mozno$¢ podejmowania przez
uprawnionego okresSlonego dzialania wzgledem zobowigzanego, wolno$¢
decydowania o wystepowaniu z Zgdaniem oraz poszukiwania ochrony s3-
dowej uprawnienia na wypadek odmowy spetnienia Zgdania. Poza tym, up-
rawnienie zawiera w sobie dopuszczalno$c¢ zaniechania jakiejkolwiek akty-
wnosci przez uprawnionego.

Wbrew powyzszemu, przepisy prawa obowigzujgce przed dniem
1 stycznia 1993 r. stanowity wprost, ze zaktad ubezpieczen byt: ,,obowia-
zany dochodzi¢ zwrotu wyptaconego odszkodowania”, jezeli szkoda osobo-
wa lub majatkowa zwigzana z ruchem pojazdu, zostata wyrzadzona w oko-
liczno$ciach wskazanych w akcie prawnym, a obejmujacych przypadki wy-
soce niewtasciwego zachowania sprawcy. Swoboda zaktadu ubezpieczen
w zakresie realizacji przedmiotowego uprawnienia byta w zasadzie wyta-
czona. Wyktadnia jezykowa przepiséw prawa pozwala wnioskowa¢, ze za-
ktad ubezpieczen nie mégt zaniecha¢ dochodzenia roszczenia zwrotnego.
Nawet, gdy wzgledy stusznosci - skomplikowana sytuacja osobista dtuzni-
ka lub czynniki ekonomiczne - trudna sytuacja materialna dtuznika, czy
wysokie koszty prowadzenia postepowania polubownego lub sagdowego,
przesadzaty o wytaczeniu moznos$ci uzyskania zaspokojenia.

Opisany stan prawny ulegt zmianie dopiero wraz z wejSciem w zycie
rozporzadzenia z dnia 9 grudnia 1992 r.17, ktorego § 33 stanowit, ze zakta-
dowi ubezpieczen przystuguje: ,uprawnienie dochodzenia (...) zwrotu wy-
ptaconego z tytutu ubezpieczenia OC odszkodowania”. Nastepnie, uznano,
ze: ,normy prawne wkraczajace w sfere praw i obowigzkéw obywatel-
skich, winny znaleZ¢ miejsce w akcie prawnym rangi ustawy”18, co skutko-
wato rezygnacja z dalszej regulacji regresu nietypowego przepisami wyko-
nawczymi. W dniu 22 maja 2003 r. przyjeto ustawe o ubezpieczeniach ob-
owigzkowych, UFG i PBUK, ktérej art. 43 stanowi, ze: ,Zaktadowi ubezpie-
czen (...) przystuguje prawo dochodzenia od kierujgcego pojazdem mecha-

15 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 05 lipca 2002 r., sygn. akt: IIIl CZP 39/02, OSNC
2003/6/78.

16 M.G. Plebanek, NaduZzycie praw procesowych w postepowaniu cywilnym, Wolters Kluwer,
Warszawa 2012, s. 21-22.

17 Rozporzadzenie Ministra Finanséw dnia 9 grudnia 1992 r. w sprawie ogdlnych waru-
nkéw obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej posiadaczy pojazdéw
mechanicznych za szkody powstate w zwigzku z ruchem tych pojazdéw

(Dz.U.z 1992 r. Nr 96, poz. 475).

18 Druk sejmowy nr 543 z dnia 04 czerwca 2002 r., s. 58, http://www.sejm.gov.pl
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nicznym zwrotu wyptaconego z tytutu ubezpieczenia OC posiadaczy pojaz-
doéw mechanicznych odszkodowania”. Uzycie terminu ,prawo” ma szcze-
gblne znaczenie. Jako pojecie zbiorcze oznacza bowiem pozytywna sytuacje
podmiotu prawa, obejmujaca wiele uprawnien, bedacych jedynie elemen-
tami prawal®. Analiza przypadkéw stosowania regresu nietypowego przez
zaklady ubezpieczen pozwala stwierdzi¢, ze omawiane prawo obejmuje
takie uprawnienia, jak: ocena kompletnosci materiatu dowodowego po-
twierdzajacego naganne zachowanie dtuznika, ustalenie sytuacji osobistej
i materialnej dtuznika, okresSlenie prawdopodobienstwa uzyskania zaspo-
kojenia roszczenia zwrotnego, czy podjecie przez zaktad ubezpieczen de-
cyzji o rezygnacji z dochodzenia zwrotu odszkodowania.

Przestanki powstania regresu nietypowego

W latach 1961-2003 katalog przestanek powstania regresu nietypowego
zmieniat sie kilkukrotnie. W mys$l § 17 ust. 1 rozporzadzenia z dnia 1 grud-
nia 1961 .20 zaktad ubezpieczen nabywat roszczenie o zwrot wyptaconego
odszkodowania, gdy szkoda zostata spowodowana przez ,kierowce pojaz-
du mechanicznego rozmyslnie lub w stanie nietrzezwosci albo - przez kie-
rowce nie posiadajgcego witasciwego pozwolenia (prawa jazdy)”. Od mo-
mentu wej$cia w zycie rozporzadzenia z dnia 24 kwietnia 1968 r.2! obo-
wigzek dochodzenia regresu nietypowego powstawat takze, gdy szkoda
zostata spowodowana przez: ,kierowce pojazdu nie zarejestrowanego lub
kierowce, ktéry wszedt w posiadanie pojazdu wskutek popetnienia prze-
stepstwa’”.

Zgodnie z § 11 ust. 1 rozporzadzenia z dnia 30 listopada 1981 r.22
stan nietrzeZwosci kierowcy w chwili spowodowania szkody oraz okolicz-
no$¢ wyrzadzenia szkody w sposéb umys$iny mogty by¢ podstawa docho-
dzenia zwrotu wyptaconego odszkodowania, ale tylko pod warunkiem, ze
miaty wptyw na powstanie wypadku. Dodatkowo, regres nietypowy pows-

19 7. Radwanski, Prawo cywilne - czes¢ ogdlna, C.H. Beck, Warszawa 2009, ss. 85-89.

20 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 1 grudnia 1961 r. w sprawie obowigzkowych
ubezpieczen nastepstw nieszczesliwych wypadkoéw i odpowiedzialno$ci cywilnej z ruchu
pojazdow mechanicznych (Dz.U.z 1961 r. Nr 55, poz. 311).

21 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 24 kwietnia 1968 r. w sprawie obowigzkowych
ubezpieczen komunikacyjnych (Dz.U.z 1968 r. Nr 15, poz.89).

22 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 30 listopada 1981 r. w sprawie obowigzkowych
ubezpieczen komunikacyjnych (Dz.U. z 1981 r. Nr 30, poz.166). Nalezy zaznaczy¢, ze
obowigzujgce w okresie od dnia 1 stycznia 1975 r. do dnia 1 stycznia 1982 r. rozporza-
dzenie Rady Ministréw z dnia 28 listopada 1974 r. w sprawie obowigzkowych ubezpie-
czen komunikacyjnych (Dz.U. z 1974 r. Nr 46, poz. 274) nie wprowadzato zmian w kata-
logu przestanek powstania regresu nietypowego.

113



9. EWOLUCJA REGRESU NIETYPOWEGO W POLSKIM PORZADKU PRAWNYM

tawal, gdy szkoda zostala spowodowana na skutek ruchu pojazdu,
dla ktorego uptynat okres waznos$ci pozwolenia czasowego, a takze, gdy
kierowca pojazdu zarejestrowanego za granica nie posiadat dowodu ubez-
pieczenia waznego w chwili wypadku na terytorium Polskiej Rzeczpospoli-
tej Ludowej. Z obu wymienionych przestanek powstania regresu szczegdl-
nego zrezygnowano w rozporzadzeniu z dnia 6 lutego 1985 r.23 Nalezy sg-
dzi¢, ze byto to wynikiem przyjecia w dniu 30 grudnia 1983 r. przez Rade
Wspolnot Europejskich tzw. drugiej dyrektywy komunikacyjnej?4. W prze-
dmiotowym akcie prawa miedzynarodowego wyrazono dazenie do zmniej-
szenia rozbiezno$ci pomiedzy ustawodawstwami panstw cztonkowskich
w zakresie regulacji obowigzkowego ubezpieczenia posiadaczy pojazdow
mechanicznych. Harmonizacja przepiséw prawa, w tym utworzenie insty-
tucji gwarantujacej wyptate odszkodowania, miata doprowadzi¢ miedzy
innymi do pelnego wzajemnego uznawania umow ubezpieczenia, a co za
tym idzie dokumentéw ubezpieczeniowych.

Poza tym, zgodnie z § 11 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 6 lutego
1985 r. wyrzadzenie szkody w sposob umys$lny lub w stanie nietrzezZwosci
naktadato na zaktad ubezpieczen obowigzek dochodzenia zwrotu wypta-
conego odszkodowania bez koniecznos$ci badania czy wskazane okoliczno-
$ci miaty wptyw na powstanie wypadku. Zatem pietnowaniu miato podle-
gac¢ naruszenie zasad bezpieczenstwa ruchu poprzez kierowanie pojazdem
mechanicznym w stanie nietrzezwos$ci. Co wiecej, regres szczegdlny nie
powstawalt, jesli co prawda kierujacy pojazdem mechanicznym nie posia-
dal odpowiedniego prawa jazdy lub kierowat pojazdem niezarejestrowa-
nym, ale: ,chodzito o ratowanie zZycia ludzkiego lub mienia albo o $ciganie
przestepcy”.

W okresie od dnia 1 stycznia 1991 r. do dnia 1 stycznia 1993 r. prze-
pisy prawa nie przewidywaty regresu szczegdélnego. Jednak wedtug przed-
stawicieli doktryny prawniczej byt to biad legislacyjny?2>.

W rozporzadzeniu z dnia 9 grudnia 1992 r. zastgpiono sformutowa-
nie ,kierowca nie posiadat odpowiedniego prawa jazdy” wyrazeniem ,kie-
rowca nie posiadal wymaganych uprawnien do kierowania pojazdem”.
Zgodnie bowiem z art. 69 ust. 2 Prawa o ruchu drogowym?2¢ w é6wczesnym

23 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 6 lutego 1985 r. w sprawie ubezpieczen ustawo-
wych komunikacyjnych (Dz.U.z 1985 r. Nr 6, poz. 20).

24 Dyrektywa Rady (WE) nr 84/5/EWG z dnia 30 grudnia 1983 r. w sprawie zbliZenia
ustawodawstw Panstw Czlonkowskich odnoszacych sie do ubezpieczenia w zakresie
odpowiedzialnosci cywilnej za szkody powstate w zwigzku z ruchem pojazdéow
silnikowych (Dz.U.L 8z 11.1.1984, str. 17).

25 A. Szpunar, Roszczenie zwrotne zaktadu ubezpieczen przeciw kierowcy pojazdu, ,Pale-
stra” 1993, nr 7-8,s. 12.

26 Ustawa z dnia 1 lutego 1983 r. Prawo o ruchu drogowym (Dz.U. z 1992 r. Nr 11, poz. 41

tj.)
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brzmieniu, pojazdem mogta kierowac¢ osoba posiadajaca: ,uprawnienie st-
wierdzone odpowiednim dokumentem”. Poza prawem jazdy, wymaganym
dla kierowania pojazdem silnikowym, uprawnienie mogto by¢ stwierdzone
pozwoleniem (art. 77 ust. 1), kartag rowerowg lub motorowerowa (art. 78
ust. 1), czy kartg woznicy (art. 78 ust. 2).

Kolejnym aktem prawnym regulujagcym regres nietypowy byto roz-
porzadzenie z dnia 24 marca 2000 r.27

Po pierwsze, zgodnie z § 33 ust. 1 pkt 1 przedmiotowego aktu praw-
nego zaktadowi ubezpieczen przystugiwato uprawnienie dochodzenia zw-
rotu odszkodowania, jezeli kierujacy wyrzadzit szkode pod wptywem $rod-
kow odurzajacych, substancji psychotropowych lub srodkéw zastepczych.
Nalezy przypuszczac, ze wskazana zmiana byta zwigzana z wejsciem w zy-
cie w dniu 14 pazdziernika 1997 r. ustawy o przeciwdziataniu narkoma-
nii%8. Jej celem byto: ,Wzmocnienie i skoordynowanie dziatan panstwa
w zakresie zapobiegania i zwalczania narkomanii”2°.

Po drugie, przypadek poscigu za osobg mdgt stanowi¢ okoliczno$¢
wylaczajaca mozliwos¢ dochodzenia roszczenia zwrotnego od kierujgcego
pojazdem bez wymaganych uprawnien, tylko jezeli poscig zostat podjety
bezposrednio po popetnieniu przestepstwa przez Scigang osobe.

Po trzecie, w mys$l § 33 ust. 1 pkt 4 i 5 rozporzadzenia z dnia 24 ma-
rca 2000 r. dochodzenie zwrotu odszkodowania przez zaktad ubezpieczen
od kierujacego pojazdem byto uzasadnione zbiegnieciem z miejsca zdarze-
nia, a takze niedopeinieniem okres$lonych obowigzkéw. Przy czym, w dru-
gim przypadku regres nietypowy byt ograniczony do tej czeSci wyptacone-
go odszkodowania, ktora nie bytaby Swiadczona przez zaktad ubezpieczen,
gdyby kierujacy pojazdem zachowat sie w sposéb przewidziany w § 27 ak-
tu prawnego. Byt obowigzany miedzy innymi przedsiewzig¢ odpowiednie
$rodki w celu zapewnienia bezpieczenstwa ruchu w miejscu wypadku, po-
dja¢ starania o ztagodzenie skutkéw wypadku oraz zapewnienie pomocy
lekarskiej osobom poszkodowanym, udzieli¢ informacji koniecznych do id-
entyfikacji zaktadu ubezpieczen, powiadomi¢ policje o wypadku z ofiarami
w ludziach oraz o wypadku powstatym w okoliczno$ciach nasuwajacych
przypuszczenia, ze popetniono przestepstwo.

Katalog przestanek powstania regresu szczegdlnego ujety w art. 43
obecnie obowigzujacej ustawy o ubezpieczeniach obowigzkowych, UFG

27 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 24 marca 2000 r. w sprawie og6lnych waru-
nkoéw obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdow
mechanicznych za szkody powstate w zwigzku z ruchem tych pojazdéw

(Dz.U.z 2000 r. Nr 26, poz. 310).

28 Ustawa z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. z 2003 r. Nr 24,
poz.198 t.)

29 Druk sejmowy nr 816 z dnia 2 grudnia 1994 r., http://www.sejm.gov.pl
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i PBUK stanowi zbiér wymienionych wyzej okolicznos$ci. Przy czym, poza
przypadkiem zbiegniecia z miejsca zdarzenia, do opisu pozostatych nagan-
nych zachowan kierujgcego pojazdem postuzono sie pojeciami posiadaja-
cymi definicje legalne lub terminami o znaczeniu ustalonym w orzecznic-
twie.

Ograniczenie wysokosci regresu nietypowego

Przed dniem 1 stycznia 1993 r. rygoryzm regresu nietypowego ztagodzono
przez zastosowanie klauzuli generalnej, czyli odestania pozaprawnego,
ktore czynito regulacje prawng wrazliwg na problemy spoteczne oraz zaga-
dnienia ekonomiczne3?. W ,,uzasadnionych spotecznie i gospodarczo przyp-
adkach” zaklad ubezpieczen mogl zmniejszy¢ wysoko$¢ dochodzonego
roszczenia. Stosowne przepisy prawa nie wskazywaty czynnikéw, ktore
zaktad ubezpieczen powinien uwzgledni¢, jednak Sad Najwyzszy wyrdznit:
,warunki materialne kierowcy, jego obowigzki w zakresie utrzymania ro-
dziny, cel jazdy, stopien winy spowodowania wypadku, ilo$¢ spozytego
alkoholu”31, podkreslajac jednocze$nie, ze: ,(...) wysoki stopien nietrzez-
wosci kierowcy, rozmiar i charakter wyrzadzonych przez niego szkod sg
okolicznos$ciami, ktore z reguty przemawiajg przeciwko ograniczeniu rosz-
czenia zaktadu ubezpieczen”s32.

Poczatkowo ograniczenie wysokosci regresu nietypowego nie doty-
czyto roszczen dochodzonych od regresata, ktéry wyrzadzit szkode umysl-
nie. Nastepnie, w latach 1968-1985 rowniez regresu szczegdlnego wobec
kierowy bedacego cudzoziemcem dewizowym33, a w latach 1975-1982
takze roszczen przystugujacych zaktadowi ubezpieczen wobec sprawcy
szkody, ktory byt posiadaczem zaleznym pojazdu. Zatem, gdy szkoda ma-
jatkowa lub osobowa zwigzana z ruchem pojazdu zostala wyrzadzona
umyS$lnie lub przez cudzoziemca dewizowego, czy posiadacza zaleznego
pojazdu, zaktad ubezpieczen byt obowigzany dochodzi¢ zwrotu 100% wy-
ptaconego odszkodowania.

W latach 1962-1982, omawiana klauzula generalna obejmowata
jednocze$nie ograniczenie procentowe oraz kwotowe regresu nietypowe-

30 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 07 grudnia 1999 r., sygn. akt: 6/99, Z.U.
1999/7/160.

31 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 stycznia 1975 r., sygn. akt: I CR 792/74, LEX

nr 7645.

32 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 1981 r., sygn. akt: Il CR 357/81, LEX
nr 8362.

33 Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy dewizowej z dnia 28 marca 1952 r.

(Dz.U.z 1952 r. Nr 21, poz.133).

116



Beata Walczyna

go. Przy czym, sformutowanie wtasciwych przepisow prawa byto na tyle
zawite, ze w praktyce ich stosowania pojawity sie rozbieznosci interpreta-
cyjne.

I tak, § 17 ust. 2 rozporzadzenia z dnia 1 grudnia 1961 r. stanowit,
ze: ,(...) w uzasadnionych spotecznie i gospodarczo przypadkach zaktad
ubezpieczen moze zmniejszyc (...) roszczenie do kierowcy do kwoty stano-
wigcej 50% wyptaconego poszkodowanemu §wiadczenia, przy czym kwota
dochodzona nie moze przekracza¢ 10.000 ztotych”. Jak wyjasnit Sad Naj-
wyzszy: ,0odpowiedzialno$¢ regresowa kierowcy (...) nie moze przekroczy¢
10.000 zt réwniez wtedy, gdy 50 procent $wiadczenia wyptacanego (...)
stanowi kwote wyzszg.”34

Tym samym, je$li w konkretnym przypadku za obnizeniem regresu
szczegOlnego przemawiaty wzgledy spoteczne lub gospodarcze, zaktad
ubezpieczen mogt dochodzi¢ zwrotu kwoty stanowigcej co najmniej 50%
wyptaconego odszkodowania, ale nie wiecej niz 10 tys. PLN. Brzmienie cy-
towanego przepisu prawa zostato zmienione rozporzadzeniem z dnia
24 kwietnia 1968 r., ktorego § 17 ust. 2 przesadzat, Zze w uzasadnionych sp-
otecznie i gospodarczo przypadkach zaktad ubezpieczen mogt: ,zmniejszy¢
(...) roszczenie do kierowcy do kwoty stanowiacej 50% wyptaconego Swia-
dczenia”, ale tylko w tych przypadkach kwota dochodzonego roszczenia
regresowego nie mogta przekroczy¢ 10 tys. PLN.

Poczawszy od 1982 r. zrezygnowano z omoOwionego ograniczenia
procentowego oraz kwotowego regresu nietypowego, przyznajac tym sa-
mym zaktadowi ubezpieczen wieksza swobode w zakresie okreslenia wy-
sokosci dochodzonego roszczenia zwrotnego. Zgodnie z § 11 rozporzadze-
nia z dnia 30 listopada 1981 r. w uzasadnionych spotecznie i gospodarczo
przypadkach zaktad ubezpieczen mdgt: ,,ograniczy¢ czeSciowo roszczenie”.

Ocena okolicznosci konkretnej sprawy w zakresie wystepowania
przestanek zmniejszenia roszczenia zwrotnego nalezata do zakltadu ubez-
pieczenn. Tym niemniej, w toku postepowania cywilnego, zadaniem sadu
byto badanie dopuszczalnos$ci i zakresu obniZenia regresu nietypowego3>.
Powyzsze podkreslit Sad Najwyzszy, stwierdzajac, Ze: ,Dochodzenie (...) od
sprawcy nieumyslnego wypadku drogowego petnej sumy roszczen regre-
sowych objete jest sgdowa kontrolg, w Kkierunku czy spoteczno-
gospodarcze wzgledy (...) nie daja podstawy do zmniejszenia powodztwa
(...) Odwrotna wyktadnia przepisow przekreslataby cel wychowawczy

34 Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 17 kwietnia 1967 r., sygn. akt: III CZP 21/67, LEX
nr 6141. Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 1964 r., sygn. akt: I CR 170/63,
LEX nr 1672100.

35 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 17 kwietnia 1967 r., sygn. akt: III CZP 21/67, LEX
nr 6141.
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ubezpieczen i mimo optacenia skiadki przerzucataby na nieumys$lnego
sprawce wypadku, obowigzek pokrycia szkody w petnej wysokosci.”3e.

Od dnia 1 stycznia 1993 r. przepisy prawa nie regulujg kwestii ewe-
ntualnego zmniejszenia dochodzonego roszczenia zwrotnego. Zaktad ubez-
pieczenn ma mozliwo$¢ dokonania swobodnej oceny wszystkich okoliczno-
$ci sprawy i podjecia w konkretnym przypadku decyzji o odstgpieniu rosz-
czenia, badZ dochodzeniu zwrotu jedynie czeSci wyptaconego $wiadczenia.
Przy czym, wysoko$¢ odszkodowania wyptaconego przez zaktad ubezpie-
czen podlega kontroli sgdowej. Jak podkres$la sie w literaturze, sad: ,nie
jest bezwzglednie zwigzany wysoko$cig odszkodowania wyptaconego prz-
ez zaktad ubezpieczen i kierowca pojazdu ma oczywisty interes prawny
w kwestionowaniu jego zakresu i wysokos$ci”37.

Podsumowanie

Ksztatt obecnej regulacji prawnej regresu nietypowego wynika z doswiad-
czen w zakresie jego funkcjonowania w polskim porzadku prawnym w lat-
ach 1961-2003.

W omawianym okresie stopniowo zwiekszano swobode zaktadu
ubezpieczen w dochodzeniu przedmiotowego roszczenia. Nalezy oceni¢ ne-
gatywnie istniejacy poczatkowo obowiazek stosowania przez zaktad ubez-
pieczen regresu szczegdlnego w kazdym przypadku wyptaty odszkodowa-
nia za szkode wyrzadzong przez kierujacego pojazdem, podejmujacego
razaco naganne zachowanie. Brak mozliwosci uwzglednienia przez zaktad
ubezpieczen sytuacji osobistej i majgtkowej dtuznika oraz dokonania oceny
szans zaspokojenia roszczenia, czynily instytucje regresu nietypowego na-
rzedziem nieskutecznym, niespeiniajacym funkcji wychowawczej, lecz sta-
nowigcym dodatkowe obcigzenie finansowe dla zaktadu ubezpieczen. Do-
piero w 1993 r. dostrzezono, Ze regres nietypowy jest uprawnieniem. Z tej
przyczyny, dazac do podkreslenia jego dyspozycyjnosci, wprowadzono
klauzule generalng uzasadnionych spotecznie i gospodarczo przypadkéow,
ktéra pozwalata zakladowi ubezpieczen ograniczy¢ wysokos$¢ roszczenia
lub zaniecha¢ jego dochodzenia. Poczawszy od 2004 r. przepisy prawa
stanowiag wprost, Ze dochodzenie zwrotu odszkodowania od kierujgcego
pojazdem jest prawem zaktadu ubezpieczen, a wiec zbiorem wielu upraw-
nien, co zastuguje na aprobate.

36 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 stycznia 1975 r., sygn. akt: [ CR 792/74, LEX

nr 7645.

37 ]. Miaskowski, K. Niezgoda, P. Skawinski, op. cit., https://www.legalis.pl/ Zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 25 marca 2013 r., sygn. akt: VI ACa 1268/12, LEX
nr 1375903.
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Na przestrzeni lat zmianie ulegt réwniez katalog przestanek po-
wstania regresu nietypowego. Przede wszystkim zauwazono, ze przedmio-
towa instytucja moze spetnia¢ funkcje prewencyjna i represyjna tylko, jeze-
li naruszenie zasad bezpieczenistwa ruchu drogowego bedzie skutkowaé
sankcja ekonomiczng niezaleznie od tego, czy niepozadane spotecznie za-
chowanie kierujacego pojazdem miato wptyw na wyrzadzenie szkody.
Stad, trzeba oceni¢ pozytywnie rezygnacje z wymogu istnienia zwigzku
przyczynowo-skutkowego pomiedzy stanem nietrzeZwos$ci kierowcy, czy
jego umysSlnym dziataniem, a powstaniem szkody. Zdaniem autorki stusz-
nym byto takze wykorzystanie przez prawodawce poje¢ posiadajacych de-
finicje legalne - stan po uzyciu alkoholu, stan nietrzezwosci, Srodki odurza-
jace, uprawnienia do kierowania pojazdem mechanicznym, do opisu oko-
licznosci, ktérych wystapienie przesadza o istnieniu regresu szczegdlnego.
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THE EVOLUTION OF THE UNTYPICAL RECOURSE IN POLISH LEGAL ORDER
Summary

The article addresses the importance of the institution of the untypical recourse - the claim
of the insurance company for the reimbursement of compensation paid under the motor
third party liability insurance. The aim of this article is to analyse the relevant legal
regulations adopted in Poland over the years 1961-2003. Author has duscussed the freedom
of the insurance company to assert such claim, the catalog of the origins of the untypical
recourse, and the limitation of the amount of the reimbursement, which existed between
1962 and 1982 but does not exist under current regulations.
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