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Wprowadzenie:
Globalizacja, integracja, europeizacja — wspolzaleznosc procesow

Akcesja kazdego panstwa w struktury Unii Europejskiej wymaga, w krotszej
badz dluisze}' perspektywie czasowej, rewizji obowiazujacych postanowien kon-
stytucyjnych . Uczestnictwo panstwa w Unii, obejmujacej swoim zasiegiem coraz
wiecej sfer zycia spoteczno-gospodarczo-politycznego wymaga bowiem réwniez
iingerencji w tekst ustawy zasadniczej, cho¢ oczywiscie ingerencja ta nie musi si¢
odby¢ w jakims jednym, okreslonym momencie, ani tez przybiera¢ jakiego$ zuni-
formizowanego, homogenicznego ksztaltu. Mimo wszystko jednak postepujaca
sukcesywnie i konsekwentnie integracja, a w rezultacie utworzenie wspdlnego
organizmu unijnego, stawia na porzadku dziennym koniecznos$¢ dostosowania
wezesniej czy pozniej prawa krajowego, w tym réwniez tego majacego postaé kon-
stytucji do wymagan wspélnotowych (unijnych). Wieloaspektowos$¢, a zarazem
coraz dalej posunieta detalizacja zasad partycypacji panstwa w Unii Europe;j skiej2

" Por. L. Garlicki, Kilka uwag o konstytucyjnych aspektach przystqpienia Polski do Unii
Europejskiej, [w:] Konstytucja. Wybory. Parlament. Studia ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi,
red. L. Garlicki, Warszawa 2000, s. 57 i nast.

Czego egzemplifikacja moga by¢ coraz bardziej szczegdtowe, a jednoczesnie obszerne
akty z dziedziny tzw. prawa pierwotnego, ktérych finatem byto poczatkowo podpisanie trak-
tatu ustanawiajacego Konstytucje dla Europy, a obecnie jest traktat reformujacy odpisany
w Lizbonie.
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z jednej strony, z drugiej za$ przybierajaca coraz wigcej form Uma ktéra dawno
temu przestata juz by¢ jedynie gremium wspotpracy gospodarcze] prowadzi bo-
wiem do objecia gorsetem regulacji normatywnej rowniez i tej sfery, ktora do tej
pory byta zarezerwowana wytacznie dla ustawodawcy krajowego dziatajacego w
kwalifikowanej formie ustrojodawcy. Stad notabene bierze si¢ formutowana czasa-
mi teza, ktorej autorem sg zwlaszcza srodowiska tzw. eurosceptykow, ze uczest-
nictwo panstwa w tworze o charakterze supranarodowym, jakim bez watpienia
jest Unia, stwarza realne zagrozenie dla suwerennosci panstwowej, ktorej trady-
cyjnym emblematem pozostawala do tej pory wtasnie konstytucja jako akt odpor-
ny na wszelkie zewngtrzne presje i oddziaiywania4. Tymczasem konsolidacja do-
tychczasowych Wspdlnot i powstanie w ich miejsce Unii, ktora ewidentnie wy-
chodzi poza dotychczasowe schematy mechanizméw integracyjnych wlasciwych
dla Europy Zachodme] przybiera obecnie taka postaé, ktora musi znalez¢é swoje
odzwierciedlenie w sformulowanlach krajowego prawa konstytucyjnego poszcze-
g6lnych panstw cztonkowskich’. Nie chodzi tutaj przy tym o sam jedynie, rudy-
mentarny zreszta problem wzajemnej relacji prawa konstytucyjnego (a co za tym
idzie i krajowego) do prawa wspdlnotowego, ktory to problem mozna przeciez
rozwigza¢ w drodze odpowiednich zabiegéw wyktadniczych, ale o konstytucyjne
ujecie zupelnie nowych sfer i zadan organéw panstwowych, ktére na skutek inte-
gracji zmienily tradycyjny obraz potaczen poszczegdlnych wiadz, ich funkeji,
wzajemnych 1nterakc]1 oraz — last but not least — przebiegajacych miedzy nimi
procesow decyzy]nych Dlate§o z calg $wiadomoscia mozna powiedzied, ze swo-
iScie pojmowana europeizacja konstytucji jest dzisiaj faktem bezdyskusyjnym,
jak najbardziej oczywistym wymogiem efektywnego uczestnictwa panstwa w Unii
Europejskiej9. Jednak ta sama europeizacja konstytucji jest jednoczesnie, z jednej

’'W ramach poszczegdlnych wspdélnot, m.in. EWG.

Por. K. Wéjtowicz, Suwerennosé w procesie integracji europejskiej, [w:] Spor o suweren-
nosé, red. W. J. Wotpiuk, 2001, s. 156 i nast. Zob. réwniez A. Raczynska, Reinterpretacja pojecia
suwerennosci wobec cztonkostwa w Unii Europejskiej, Przeglad Europejski 2001, nr 1, s. 95 i nast.

J. Kranz, Wspélnoty i Unia: ponadnarodowosé, federalizm, subsydiarnosé i suwerennosé,
[w:] Drogz do Europy, red. . Kranz, J. Reiter, Warszawa 1998, s. 14 i nast.

Por. C. Banasinski, Prawnokonstytucyjne problemy uczestnictwa parstwa we Wspélno-
tach Europe]skzch Panstwo i Prawo 1993, nr 11/12, s. 84 i nast.

" Por. M. Kruk, Tryb przystgpienia Polski do Unii Europejskiej i konsekwencje cztonkostwa
dla funkcjonowania organéw panstwowych, [w:] Otwarcie Konstytucji RP na prawo mi¢dzyna-
rodowe i procesy integracyjne, red. K. Woéjtowicz, Warszawa 2006, s. 137 i nast.

Przy czym samo pojecie europeizacji ma duzo wigkszy zasieg. Por. S. Sulowski, Pai-
stwo narodowe w procesie integracji narodowej, Przeglad Europejski 2003, nr 2, s. 25 i nast.

Co potwierdzaja wszystkie zmiany konstytucyjne przeprowadzone w panstwach czton-
kowskich, m.in. Austrii, Francji czy Niemczech.
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strony, najpowazniejszym wyzwaniem dla prawa konstytucyjnego, z drugiej zas
pewnym zagrozeniem, rozumianym jako poddanie w watpliwos¢ utrwalonych,
konwencjonalnych schematéw myslenia o konstytucji jako normie podstawowe]
tworzonej w samodzielny i niczym nieskrgpowany sposéb przez samo panstwo .
Owo zagrozenie patrzac }edynle prima facie ma, jak si¢ wydaje, dwa podsta-
wowe wymiary czy tez aspekty . Pierwszym jest ewidentne ograniczenie swobo-
dy ustrojodawcy krajowego, ktory projektujac konstytucje traci dawna swobode
w konstruowaniu jej tresci w coraz wigkszym stopniu bedac determmowanym
czyms§, co mozna nazwac uniwersalnym standardem konstytuc]l Od razu jed-
nak nalezy powiedzieé, ze standard taki, jesli oczywiscie istnieje, jest nie tyle
funkcja postepujacych proceséw integracyjnych, co raczej produktem epoki glo-
balizacji i uniformizacji, w zwigzku z czym nie jest bynajmniej prostym efektem
integracji europejskiej, ale proceséw o \Nlele bardziej ztozonych, a przede wszystkim
odbywajacych sie¢ w o wiele wigkszej skali~ . Drugim z kolei wyzwaniem, bezpo$red-
nio juz zwigzanym z cztonkostwem panstwa w Unii Europejskiej, jest koniecznosé
zapewnienia konwergencji prawnej pomigdzy normami prawa krajowego, w tym
réwniez 1 konstytucyjnego, a wymogami skutecznego i funkcjonalnego uczestnic-
twa panstwa w strukturach o charakterze ponadnarodowym. O ile wigc pierwsze
z ograniczen ma charakter raczej pewnego uniwersalnego nurtu i w zwiazku
z tym nie rodzi bezwzglednego obowigzku harmonizacji regulacji konstytucyjnych,
o tyle drugie, jako warunek efektywnego cztonkostwa, obliguje juz ustawodawce
do podjecia konkretnych zabiegéw normodawczych, ktérych skutkiem bedzie
uspdjnienie przepisow konstytucyjnych z wymogami prawa wspdlnotowego.
Coraz silniej przebiegajacy, a w dodatku odbywajacy si¢ na coraz wigkszej
iloci plaszczyzn proces integracji w obrebie Unii wymusza bowiem koniecznosé
dostosowania przepisow prawa krajowego, w tym takze tego majacego range kon-
stytucji, do zmienionej architektury ustroju politycznego panstwa, ktéra musi
adaptowa¢ m.in. zmiang proceséw podejmowania decyzji, relacji migdzy organa-
mi panstwa oraz systematyki Zrédet prawa, ktéra modyfikuje wprowadzenie na

Y Co bylto zawsze elementarnym, w znaczeniu najwazniejszym i obligatoryjnym, przy-
miotem suwerennosci. Por. J. Kranz, Paristwo i jego suwerennosé, Panstwo i Prawo 1996, nr 7,
s. 31 nast.

Szerze] na ten temat zob. J. Kranz, Tfo prawne dyskusji nad reformq ustrojowq Unii
Europe]skze], Krakéw — Warszawa 2007.

Por. J. Galster, Standard w prawie konstytucyjnym, [w:] Pokdj i sprawiedliwos¢ przez
prawo migdzynarodowe. Zbidr studiow z okazji szesédziesigtej rocznicy urodzin Profesora Janusza
Gilas% red. C. Mik, Torunt 1997, s. 103 i nast.

Por. ]. Szymanek, Standaryzacja konstytucji w dobie globalizacji, [w:] Megatrendy we
wspdtczesnym swiecie, red. M. Lipiec-Zajchowska, Warszawa 20006, s. 120 i nast.
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wielka skale tzw. prawa europejskiego jako rownorzednego, ergo konkurencyjnego
wobec prawa wewnatrzkrajowego. W konsekwencji wspétczesny ustawodawca
konstytucyjny musi si¢ liczy¢ ze swoistym ,,otwarciem” konstytucji na prawo mie-
dzynarodowe i prosta tego konsekwencje, jaka jest wyraznie zauwazalna interna-
cjonalizacja ustawy zasadniczej . O ile jednak ogdlne procesy globalizacji interna-
c¢jonalizuja konstytucje niekoniecznie wprost, raczej dyskretnie wptywajac na przyj-
mowane w niej tresci, przede wszystkim za$ naczelne zasady ustrojowe, ktérych
katalog ulega dzisiaj widocznej uniformizacji, o tyle procesy integracyjne stawiaja
juz otwarcie i zdecydowanie pytanie dotyczace potrzeby nowelizacji ustawy za-
sadniczej 1 jej wpasowania w ramy udzialu panstwa w niezwykle oryginalnym,
a jednoczes$nie nowatorskim tworze supranarodowym, jakim jest Unia. Akcesja
w struktury Unii powoduje wszak efekt w postaci zmiany zasad dziatania niemal
catej infrastruktury instytucjonalnej panstwa, wiacznie z modyfikacja funkeji
poszczegodlnych organéw, utworzeniem nowych, zaréwno wertykalnych, jak i ho-
ryzontalnych mechanizméw podejmowania decyzji, a niekiedy takze redukcja
dotychcza&ssowej pouvoir tradycyjnych, konstytucyjnych segmentéw aparatu pan-
stwowego . Skutku tego nie wywotuje z pewnoscig proste otwarcie prawa krajo-
wego na prawo miedzynarodowe, ktore wymaga jedynie stworzenia odpowiednio
droznych mechanizméw introdukowania norm o charakterze miedzynarodowym
do wewnetrznego obrotu prawa krajowego. Wydaje si¢ jednak, ze obu proceséw
nie nalezy bynajmniej jednoznacznie i kategorycznie roztacznie traktowad, tym
bardziej jesli Unie Europejska traktuje si¢ nie tylko w kategoriach tworu stricte
gospodarczego, ale réwniez jako synteze tego wszystkiego, co okresla si¢ mianem
fenomenu europejskiej tozsamosci kulturowo—politycznejl6. Jesli bowiem na Unie
spojrze¢ przez pryzmat tego, co stanowi jej rudyment aksjologiczny, czyli wszyst-
kich norm, zasad i wartosci kojarzonych z ideg demokracji oraz procesem jej daleko
posunietej proliferacji, to obowigzujacy dzi§ standard konstytucji jest integral-
nym wrecz elementem procesow konsolidacyjnych przebiegajacych w obrebie
Unii, bedac zarazem na swéj sposéb ich fundamentem. Tworzenie zrebéw zjed-
noczonej Europy bylo wszak zawsze uzasadniane, a jednocze$nie warunkowane
wspdlnota uniwersalnych, zarazem jednak endemicznie europejskich wartosci, ktore
miaty przeciwstawi¢ si¢ partykularyzmowi ustrojowych rozwigzan praktykowanych

" Por. A. Bataban, Krajowe, porownawcze i unijne prawo konstytucyjne, [w:] Ksiega jubi-
leuszowa z okazji 15-lecia Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego, red.
Z. Oflarskl Szczecin 2004, s. 201 i nast.

* Por. J. Galster, O potrzebie internacjonalizacji konstytucji, [w:] Demokratyczne modele
ustrojowe w rozwiqzaniach konstytucyjnych, red. S. Gebethner, R. Chrusciak, Warszawa 1997,
s. 204 i nast.

" Por. P. Manent, Racja narodéw. Refleksje na temat demokracji w Europie, Elblag 2008.
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dotychczas na starym kontynencie”. Akceptacja tych zasad, ich wpisanie do
konstytuciji i respektowanie bylo wobec tego, przynajmniej w pewnym sensie,
warunkiem wstepnym podjecia kolejnych krokéw, ktérych finatem byto ustano-
wienie Unii. Dlatego wytworzenie si¢ pewnego standardu konstytucyjnego, cho¢
w pierwszym i na]wazme]szym swoim skutku jest wynikiem przyspieszonych pro-
cesow globahzacy]nych ktore przebiegaja na innych ptaszczyznach anizeli sama
integracja w obszarze europejskim, to jednoczes$nie jest zarazem wynikiem pro-
ceséw integracyjnych odbywajacych sie pod auspicjami Unii. Europeizacja, poj-
mowana jako konsolidacja we wspolnym obszarze Unii Europejskiej, jest wigc
réwniez nastepstwem globalizacji, bedac w pewnym sensie jej szczegdlnym prze-
jawem, a nawet kwalifikowang forma, co powoduje, ze prima facie dwa tak odreb-
ne i rézne procesy, tj. globalizacji 1 integracji (europeizacji) maja jeden, wspdlny
mianownik. I jest to oczywiste, gdyz trudno bytoby sobie wyobrazi¢ procesy inte-
gracyjne majace miejsce w Europie bez paralelnych wobec nich proceséw globaliza-
cyjnych. Integracja europe]ska sfinalizowana w postaci Unii, ktora przeciez nie
jest weale strukturg constans' jest wiec jednym z efektow globalizacii, ]e] bodajze
najbardziej widoczna, a réwnocze$nie ,,zaawansowang’ konsekwenqq Cho¢
wigc rozne sa zakresy obu tych zjawisk, cho¢ rézna jest sita ich nat¢zenia, geogra-
ficzne oraz polityczne granice czy wreszcie tempo, to oba sa wzglqdem siebie
wyraznie wspotzalezne, wzajemnie si¢ dopelniajace i warunku]a}ce Pokazuje to
zresztg ich swoiscie pojmowana ,,zdolno$¢ oddziatywania konstytucyjnego”, rozu-
miana jako konieczno$¢, a przynajmniej potrzeba ingerencji w tekst konstytucji.
Globalizacja i bedacy jej efektem standard konstytucyjny, ktory w odniesieniu do
wielu zasad 1 wartosci konstytucyjnych powoduje prawdziwg ,,makdonaldyzacje”
konstytucji, bedaca synonimem uspdjnienia i jednolitosci, wymusza dopasowa-
nie do pewnych statych, uniwersalnych, czyli wlasnie globalnych wzorcow ktore
kojarzg si¢ nieodmiennie z demokratyczng postacia rezimu pohtycznego .

Tworzenie zr¢béw Wspdlnot bylo wszak silnie akcentowane potrzeba znalezienia
jakiego$ wspdlnego klucza wartosci, ustrojowych fundamentéw, ktére stang si¢ kanwa uni-
fikacji panistw. Szerzej na ten temat zob. F. Gotebski, Kulturowe uwarunkowania procesu jed-
noczenia Europy, Przeglad Europejski 2003, nr 2, s. 7 i nast.

* Por. J. Wawrzyniak, Globalizacja a problemy konstytucjonalizmu, [w:] Konstytucja
i wladza we wspdtczesnym Swiecie: doktryna — prawo — praktyka. Prace dedykowane Profesorowi
Wojciechowi Sokolewiczowi na siedemdziesi¢ciolecie urodzin, red. M. Kruk, J. Trzcinski, J. Waw-
rzymak Warszawa 2002, s. 221 i nast.

’ Por. Debata nad przysztosciq integraciji europejskiej, red. J. Miecznikowska, S. Sulowski,
Warszawa 2007.

,, Por. S, Sulowski, Pasistwo narodowe..., s. 28, 29.

) *'Por, J. Kranz, Tto prawne dyskusji..., s. 71 i nast.
Por. J. Szymanek, Recepcja konstytuqz Przeglad Legislacyjny 2006, nr 4, s. 35 i nast.
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Te silnie ingerujace w tre$¢ unormowan konstytucyjnych wzorce internacjo-
nalne znowu najbardziej widoczne sa w obszarze europejskiej kultury prawno-
-politycznej, gdzie szczegdlnie w obszarze praw i wolnosci jednostki, szeroko
zreszta pojmowanych, wystepuje daleko idaca konwergencja. Ich adaptacja na
gruncie poszczegoélnych krajowych porzadkéw prawnych nie musi by¢ przy tym
wprost stawianym wymogiem, ani wynika¢ z uczestnictwa w jakims jednym or-
ganizmie politycznym (vide Unia Europejska), a jedynie by¢ skutkiem uznania
ich skutecznosci, stusznosci, prawidlowosci etc. Inaczej moéwiac, tworzenie kon-
stytucji w ramach demokratycznego entourage narzuca konieczno$¢ wpisania do
niej okreslonych rozwigzan w zakresie wartosci, zasad naczelnych czy statusu praw-
nego jednostki i to wlasnie stanowi puente tych wszystkich proceséw, zjawisk
i oddzialywan, ktére utozsamiamy z globalizacja i jej efektem konstytucyjnym,
jakim jest internacjonalizacja ustawy zasadniczej. W obszarze Unii Europejskiej
te same, uniwersalne standardy konstytucyjne (takie jak demokratyzm, panistwo
prawa, poszanowanie praw jednostki, pluralizm polityczno-§wiatopogladowy) sa
ponadto warunkiem uczestnictwa panstwa w Unii, z czego wynika prosty wnio-
sek, ze akceptacja owych swoiScie pojmowanych wzorcéw konstytucyjnych, jest
w ogdle niezbedna i stanowi ,,pierwszy krok” zwigzania si¢ kazdego panstwa ze
strukturami unijnymi. Dlatego z cala $wiadomosciag mozna powiedzie¢, ze perspek-
tywa cztonkostwa w Unii zawsze wymaga ingerencji w tekst konstytucji, chociazby
na poziomie jej wartosci i zasad naczelnych, o ile oczywiscie we weze$niejszym
stanie prawnym koliduja one z powszechnie akceptowanym standardem praw ob-
ligatoryjnie inkorporowanych do tekstu ustawy zasadniczej. Ten ,,poziom” euro-
peizacji (réwnowazny wzgledem wobec o wiele szerszego zjawiska globalizaciji)
mozna wigc potraktowac jako euro-nowelizacje ustawy zasadniczej pojmowanej
w najszerszym z mozliwych znaczen. Nie mozna przeciez przyjac jakiegokolwiek
panstwa w struktury integrujacej si¢ Europy, o ile nie respektuje ono owego mini-
mum minimorum aksjologicznych wartosci kojarzonych najogoélniej rzecz ujmujac
z demokratyczng postacia systemu politycznego. Jednak sama tylko akceptacja
owych zasad i ich konstytucyjne wyartykutowanie nie sg wcale tozsame z akcesja
panstwa do Unii Europejskiej. Sa one raczej konieczng przestanka przynalezno-
$ci panstwa do rodziny demokratycznych ustrojéw panstwowych, aprobujacych
to wszystko, co sklada si¢ na 6w standard konstytucyjny, kojarzony z wlasciwie
pojmowanym konstytucjonalizmemB. Prawny proces akcesji do Unii wymaga
bowiem ,,ciggu dalszego” konstytucyjnego wyartykutowania juz nie tylko ogélnych
zasad, wartosci i pewnych ideatéw, kojarzonych z demokratycznym porzadkiem

**Por. A. Putto, Zasada konstytucjonalizmu (prolegomena), [w:] Przeobrazenia we wspit-
czesnym prawie konstytucyjnym, red. K. Dziatocha, Wroctaw 1995, s. 59 i nast.
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ustrojowym, ale precyzyjnego okreslenia mechanizmu uczestnictwa panstwa
w strukturach unijnych. Wystepujaca dzisiaj europeizacja konstytucji, pojmowana
w bardzo dostowny sposdb, tzn. oznaczajaca jakis konstytucyjny sposéb odniesie-
nia si¢ ustawy zasadniczej do ,,problematyki europejskiej (unijnej)”, nie jest wiec
efektem przynaleznosci panstwa ,,w ogdle” do kregu kultury europejskiej, ale
konsekwencja coraz silniejszego oddzialywania prawa europejskiego na system
prawny panstwa cztonkowskiego, wzglednie (co takze ma swoje niebagatelne
znaczenie) panstwa aspirujacego do Unii. Samo za$ powstanie Unii, traktowanej
nie tylko jako zbidr praw i regul, ale takze — jesli nie przede wszystkim — jako
konglomeratu szczegdlnie relewantnych wartosci jest skutkiem uruchomlonych
i wciaz majacych charakter in statu nascendi procesoéw globahzacy]nych

Dlatego przez pojecie euro-nowelizacji nalezy rozumieé procesy ingerowa-
nia w tekst konstytucji wynikajace z samego juz przystapienia panstwa do orga-
nizmu unijnego, jako swego rodzaju odpowiedZ na potrzebe zreorganizowania
schematu powigzan pomie¢dzy wladzami, ktére w warunkach uczestnictwa pan-
stwa w Unii, przynajmniej w niektorych sferach swojej dziatalnosci, zaczynaja
dziata¢ inaczej albo w ogdle uzyskuja nowe, do tej pory nieznane obszary swojej
aktywnosci. Stad whasnie w grupie panstw cztonkowskich dochodzito bardzo cze-
sto (np. Austria, Francja, Niemcy, Szwecja, Cypr, Estonia) do korekty konstytu-
cyjnych mechanizméw dziatania aparatu panstwowego wywotanych akcesja do
Unii Europejskiej, cho¢ oczywiscie korekta ta miata niejednakowy charakter.
W niektérych panstwach konstytucyjne dopasowanie mialo wymiar wyraznie
ograniczony i sprowadzony jedynie do zmian koniecznych, co oznacza, ze naj-
czesciej wigzato si¢ z wymogiem dostosowania konstytucji do bedacych w fazie
ratyflkac]l traktatéw reformujacych, ktére kolidowaty z wzorcem konstytucyj-
nym . W tych panstwach euro-nowelizacja byta zatem jedynie poszukiwaniem
jakiej$ minimalnej zgodno$ci migedzy prawem pierwotnym Unii a prawem wewnatrz-
krajowym, bez ktérej to zgodnosci niemozliwe by byto albo dalsze uczestnictwo
panstwa w Unii, albo kontynuowanie proceséw adaptacji i akomodacji Unii
(Wspdlnot). Z kolei w niektérych innych panstwach nastapito o wiele dalsze

“Por. J. Galster, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej wobec postgpow integracji europejskiej.
Diagnoza stanu europeizacji ustawy zasadniczej, [w:] Dziesig¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskzc;] red. E. Gdulewicz, H. Zieba-Zatucka, Rzeszow 2007, s. 55.

Czesto tego typu zmiany poprzedzane byly orzecznictwem sadéw konstytucyjnych,
ktére uzaleznialy rektyfikacje traktatéw reformujacych od wezesniejszego zmienienia kon-
stytucji w takim zakresie, w jakim popadata ona w konflikt z prawem wspdlnotowym. Sze-
rzej na ten temat zob. L. Garlicki, Francuska Rada Konstytucyjna a Traktat z Maastricht, [w:]
Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania. Ksigga pamiqtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej,
red. J. Trzcinski, A. Jankiewicz, Warszawa 1996, s. 359 i nast.
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i glebsze otwarcie ustawy zasadniczej na kwestie europejskie (unijne), co oznacza,
ze niejako przy okazji poszukiwania minimalnych wymogéw zgodnosci prawa
krajowego z unijnym, uregulowano na poziomie konstytucyjnym takze i inne za-
gadnienia ,,okolounijne” albo takie, ktore w wigkszym badz mniejszym stopniu
zostaly wywolane przez Uni¢. Zaliczy¢ mozna do nich zwlaszcza skomplikowany
i wieloaspektowy mechanizm partycypacji panstwa w Unii (obejmujacy problemy
prawne, organizacyjne, funkcjonalne i proceduralne).

Oile przy tym pierwszy sposéb ,,otwarcia” konstytucji na prawo wspolnoto-
we jest wlasciwie warunkiem wstepnym uczestnictwa panstwa w Unii 1 jej coraz
bardziej ztozonym obrocie prawnym, o tyle drugi jest juz wynikiem uznania, ze
akcesja do Unii powoduje trwate i daleko idace skutki dla sfery wewnatrzkrajo-
wej, odnoszone zaréwno do problematyki stricte instytucjonalnej, jak i spotecz-
nej, politycznej czy gospodarczej. Wskazanie tych skutkow, jak si¢ zaznacza, musi
wigc znalez¢ swoje odzwierciedlenie w odpowiedniej korekcie przepisow konsty-
tucyjnych. Jasng jest przy tym rzeczg, ze skala oddzialywania ,,bloku spraw unij-
nych” na konstytucje poszczegdlnych panstw cztonkowskich nie jest jednolita.
Oddziatywanie to bedzie tym mniejsze, Hn mniejszy i skromniejszy bedzie zasigg
przedmiotowy regulacji konstytucy]ne] . Tam natomiast, gdzie konstytucje po-
dejmuja wiecej zagadnien i czynia to z wigkszym stopniem szczegdtowosci, tam
potrzeba zmiany konstytucji automatycznie bedzie wzrasta¢. Prawie zawsze jednak,
niezaleznie od zakresu materii podjetej przez konstytucje, zagadnienia ewokowane
uczestnictwem panstwa w Unii Europejskiej znajduja swoje unormowanie na po-
ziomie ustawy zasadniczej, stajac si¢ w ten sposob istotnym punktem odniesienia
dla podejmowanych wszelkich procesow rewizji postanowien konstytucyjnych.

,Otwarcie” Konstytucji RP na prawo unijne.
Euro-nowelizacja sensu largo

W Polsce, jak do te; pory, nie mieli$my do czynienia z tak rozumiang euro-
nowelizacja konstytucp . Oznacza to, ze kwestia unijnego okreslenia zasad do-
tyczacych cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej i zwigzanych z tym réznorakich

* Por. R. Matajny, Konstytucjonalizm a przedmiotowy zakres konstytucji, [w:] Konstytu-
c]mmlzzac]a zasad i instytucji ustrojowych, red. P. Sarnecki, Warszawa 1997, s. 96 i nast.

O potrzebie takiej nowelizacji, ale jednoczes$nie wszystkich problemach z tego wy-
nikajacych (w tym zwlaszceza politycznych, a dopiero pdzniej prawnych) zob. np.: M. Safjan,
Konstytucja a cztonkostwo Polski w Unii Europejskiej, Panistwo i Prawo 2001, nr 1, s. 3
inast.; ]. Barcz, Cztonkostwo w Unii Europejskiej a konstytucja z 1997 r., [w:] Czy zmieniaé
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mechanizméw, np. kooperacji rzadu z parlamentem, jest przedmiotem regulacji je-
dynie podkonstytucyjnej, w tym zwlaszcza ustawowej oraz regulaminowej (w uchwa-
tach regulaminowych poszczegdlnych izb, tj. Regulaminie Sejmu i Regulaminie
Senatu). Taki stan rzeczy, cho¢ dopuszczalny, powoduje niestety szereg negatyw-
nych skutkéw, na czele z brakiem, oczywiscie poza art. 90 Konstytucji RD, tego co
nazywamy opcja integracyjna czy szerzej zasada konstytucyjnej przychylnosci
wobec Unii Europejskiej . Zasada ta oznacza przeciez nie tylko sama procedure;
akeesji do Unii Europejskiej, bo t¢ okresla szczegdtowo ,klauzula europejska” >
ale szersze mechanizmy dziatania panstwa w obrebie struktur unijnych i zmian,
jakie wywotuje uczestnictwo w Unii dla funkcjonowania ca}ea%o aparatu panstwo-
wego, w tym zwlaszcza jego struktury i procesu decyzyjnego . Stad wiasnie kon-
stytucje niektorych przynajmniej panstw cztonkowskich zawieraja stosowne po-
stanowienia, czesto wyodrgbnione w osobne czgsci czy rozdzialy, ktore tworza
zr¢by zasad i procedur okreslajacych podstawy uczestnictwa panstwa w tworach
o charakterze ponadnarodowym. Postanowienia takie, zwlaszcza w momencie
zacie$niajacej si¢ wspotpracy migdzynarodowej, wydaja sie by¢ zreszta niezbedne

Konstytucje RP? Ustrojowo-konstytucyjne aspekty przystgpienia Polski do unii Europejskiej,
red. J. Barcz, Warszawa 2002, s. 13 i nast.; S. Biernat, Czy konieczne sq zmiany w Konstytucji
przed przystgpieniem Polski do Unii Europejskiej?, [w:] Czy zmieniaé Konstytucje RP..., s. 41
inast.; K. Wéjtowicz, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej a cztonkostwo w Unii Europejskiej,
[w:] Konstytucja dla rozszerzajqcej si¢ Europy, red. E. Poptawska, Warszawa 2000, s. 155
inast.; M. Kruk, Konstytucja narodowa a prawo europejskie: czy Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej wymaga zmiany?, [w:] Konstytucja dla rozszerzajqcej si¢ Europy..., s. 175 i nast.;
P. Winczorek, Kilka uwag w kwestii dostosowania Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej do wy-
mogéw prawa europejskiego, [w:] Konstytucja dla rozszerzajqcej si¢ Europy..., s. 187 i nast.;
S. Biernat, Ustrojowe podstawy przysztego cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej, [w:] Pasistwo
prawa. Administracja. Sqdownictwo. Prace dedykowane prof. dr hab. Januszowi Egtowskienu, War-
szawa 1999, s. 35 i nast.; J. Jaskiernia, Cztonkostwo Polski w Unii Europejskiej a problem
nowelzzac]z Konstytucji RP, Warszawa 2004, s. 25 i nast.

*Por. J. Galster, Tzw. opcja integracyjna konstytucji panstw cztonkowskich a przychylnos¢
polskiego ustawodawcy konstytucyjnego wobec przystqpienia do Unii Europejskiej, [w:] Konsty-
tucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a cztonkostwo Polski w Unii Europejskiej, red. C. Mik,
Torun 1999, s. 135 i nast.

"W tym akurat fragmencie ,,spraw unijnych” konstytucja zawiera niezbedne regula-
cje (tj. art. 90). Por. M. Masternak-Kubiak, Konstytucyjnoprawne podstawy procedury przy-
stgpienia Polski do Unii Europejskiej, ,Przeglad Sejmowy” 2003, nr 5, s. 43 i nast. Na temat
tego, ze art. 90 od samego poczatku miat si¢ odnosi¢ do procesu integracji europejskiej szerzej
zob. R. Chrusciak, Procedury przystgpienia do Unii Europejskiej w pracach nad Konstytucjq,
Pan%two i Prawo 2003, nr 5, s. 44 i nast.

* Por. R. Mojak, Konstytucyjne podstawy integracji Polski z Uniq Europejskq (zarys pro-
blematyki), [w:] Konstytucy]ny ustréj panstwa. Ksi¢ga jubileuszowa Profesora Wiestawa Skrzy-
dly, Lublin 2000, s. 165 i nast.
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ina dtuzszg mete nieuniknione . Reorganizacja dziatania panstwa; postepujacy
wcigz proces zacie$niania sie samej Unii; nowe schematy dziatania organéw unij-
nych, a takze organéw krajowych w obszarze wspdlnotowym; wreszcie coraz dalej
siegajaca ingerencja prawa wspolnotowego w prawo krajowe, wszystko to razem
wzigte wymaga od panstwa odpowiedniego oprzyrzadowania, na ktére m.in. sktada
si¢ korekta konstytucyjnych wyznacznikow organizacji i funkcjonowania trady-
cyjnie ujmowanego organizmu panstwowego. Dlatego, jak si¢ wydaje, konstytu-
cjonalizacja zagadnien unijnych, w tym takze, jesli nie przede wszystkim, roli izb
parlamentarnych w procedurach kooperacji i koordynacji z rzadem w szeroko
pojmowanym obszarze unijnym oraz wpisania w to wszystko uprawnien prezy-
denckich, a takze Scistego wskazania prawa wspdlnotowego jako powszechnie obo-
wigzujacego w krajowym porzadku prawnym, jest predzej czy pdzniej konieczna .
Po pierwsze i chyba najwazniejsze ze wzgledéw symbolicznych. Konstytucyjne
umocowanie dziatania panstwa w Unii potwierdza zasieg zmian wynikajacych
z akcesji, a zarazem dowodzi ,,nowej jakosci” Unii jako takiej, ktorej przeciez nie
da si¢ poréwnac z zadng inng organizacja migdzynarodowa. Poza tym konstytucjo-
nalizacja dziatan izb parlamentarnych (ktore sposrod wszystkich organéw pan-
stwowych w najwi%wzym bodajze stopniu doznaja zmiany swojej dotychczasowej
pozycji ustrojowej ) w obrebie spraw europejskich podkresla znaczenie tych za-
dan, a jednoczesnie stanowi wyraz pewnej rekompensaty z tytutu strat spowodo-
wanych utratg czesci prerogatyw legislatur krajowych na rzecz organéw Unii, co
najlepiej pokazuje skale oddziatywania organizmu unijnego na tradycyjnie pojmo-
wany model panstwa. Po drugie, konstytucyjne ujecie problematyki unijnej, w tym
zwlaszcza europejskich zadan parlamentu, ze wzgledu na swoja wage pozwolitoby
explicite wyodrebni¢ nowa, tzw. ,,funkcje europejska” parlamentu, co likwidowato-
by wszelkie spory na temat tego, czy europejskie zaangazowanie parlamentu miesci
sie w funkcji kontrolnej czy ustawodawczej, a moze nawet i — cho¢ w mniejszym

Co wynika m.in. z ograniczenia suwerennosci panstwowej, jaka jest nieuchronna
w momencie przystapienia do Unii, a nastepnie postepujacej integracji europejskiej. Szerzej
na ten temat zob. A. Wasilkowski, Uczestnictwo w strukturach europejskich a suwerennosé
panstwa Panistwo i Prawo 1996, nr 4/5, s. 20, 21.

* Chot oczywiscie mozna zatozy¢, iz nie bedzie przeprowadzona, a wéwcezas europejska
rola izb i w ogdle organdéw panstwa, jak i panstwa jako takiego, bedzie wynikiem odpowied-
niego odczytania konstytucji. Szerzej na ten temat zob. K. Dzialocha, Podstawy prounijnej
wykiadm Konstytucji RP, Patistwo i Prawo 2004, nr 11, s. 28 i nast.

* Por. ]. Jaskiernia, Parlament a procesy integracyjne, [w:] Parlament. Model konstytucyjny
a praktyka ustrojowa, red. Z. Jarosz, Warszawa 2000, s. 175 i nast.; ]. Szymanek, Parlamenty
narodowe w procesie integracji europejskiej, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
2008, nr 1, s. 39 i nast.
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zakresie — 1<reacyjnej34. Po trzecie, konstytucjonalizacja problematyki unijnej mu-
siataby z pewnoscig wykraczaé poza jedynie ,europejska funkcje parlamentu”.
Oznaczalby to zatem duzo obszerniejszg konstytucjonalizacje unijnych zadan orga-
now panstwowych, co ze zrozumiatych powodéw miatoby (a przynajmniej po-
winno miec¢) szerszy zasigg i obejmowac réwniez okreslenie wzajemnych relacji
i uprawnien dualistycznej egzekutywy, likwidujac w ten sposéb pojawiajace si¢
w praktyce r6znice zdan, zawsze przeciez grozace dysfunkcjonalnoscia mechani-
zmow partycypacji panstwa w Unii. Oczywiscie w istniejacym stanie de lege lata
mozliwe jest rowniez wypracowanie odpowiednich schematéw dziatania, a co
za tym idzie wlasciwego zinterpretowania postanowien ustawy zasadniczej, za-
wsze jednak wpisanie in extenso do tekstu konstytucji odnosnych regulacji re-
dukowatoby taka okazjonalnag, a czesto tez i niejednoznaczna, a niekiedy wrecz
rozbiezng wykladnig, likwidujac ]ednoczesme zarzewie potencjalnych (ijak uczy
doswiadczenie, jak najbardziej realnych ) sporéw i konfliktéw. Po czwarte, kon-
stytucyjne ujecie europejskiej funkeji parlamentu oraz jakiegos modelu zwigz-
kow Rady Ministréw z prezydentem nadatoby tej funkeji (i procedurom w niej
zawartym) i tym zwigzkom tak bardzo potrzebne poczucie pewnosc1 i stabilno-
§ci, co dla kazdego porzadku prawnego jest wartoscig sama w sobie™’. Po piate
wreszcie, europejskie znowelizowanie konstytucji, zwlaszcza jesli miatoby przy-
bra¢ dos¢ rozbudowang redakeyjnie forme, jednoznacznie potwierdzitoby fakt
zasadniczej strukturalno-funkcjonalnej reorientacji Unii Europejskiej i jej swoiste
przejscie z tworu przypominajacego organizacje mlqdzynarodowq w kierunku
tworu sui generis, tworu supranarodowego (skonfederowanego) . Oznaczatoby
to jednoczesnie, ze tradycyjne panstwo narodowe ze swoja ,,przestrzenig konsty-
tucyjna” nie moze juz dtuzej pozostawac bierne wzgledem rozwijania sig, posze-
rzania i poglebiania integracji przebiegajacej w obrebie Unii i ze integracja ta,
w poréwnaniu do wszelkich innych form aktywnosci miedzynarodowej, ma skale
wezesniej niespotykana, a wspotczesnie wlasciwie w zaden sposob i zadng miarg
nieporéwnywalng.

! Szerzej na temat kontrowersji w tym wzgledzie zob. W. Sokolewicz, Formy oddziaty-
wania parlamentu polskiego na prawodawstwo Unii Europejskiej, Patistwo i Prawo 2004, nr 8,
s. 41 nast.

> Por. P. Winczorek, Reprezentacja Polski w Radzie Europejskiej, Pafistwo i Prawo 2008,
nr 12, s. 32 i nast.; A. Wyrozumska, Reprezentacja Polski w Radzie Europejskiej, Patistwo
i Prawo 2008, nr 12, s. 351nast.

" Por. ]. Szymanek, ,, Funkcja europejska” Sejmu i Senatu jako ustrojowy efekt cztonko-
stwa w Unii Europejskiej, [w:] Polska w Unii Europejskiej, red. M. Kruk, J. Wawrzyniak,
Krakow 2005, s. 351.

"Por. J. Kranz, Tto prawne dyskusji..., s. 19 i nast.
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Niemniej nawet przy braku ,,europejskiego dopasowania” konstytuql zdaje
si¢ obowigzywa¢ nakaz prounijnej wyktadni ustawy zasadnlcze] wymagajacy
m.in. maksymalnego wlaczenia parlamentu w europejskie procesy integracyjne,
czy tez wiernego respektowania prawotworstwa unijnego z réwnoczesnym przy-
znaniem mu statusu pierwszenstwa wzgledem kolidujacego z nim prawodawstwa
krajowego, co wynika z unijnego standardu nakazujacego przychylno$¢ wzgledem
europejskiego zaangazowania parlamentéw narodowych . Dyrektywa , prounijnej
wyktadni konstytucji” jest wige dzisiaj, przy braku szerszego europejskiego dopa-
sowania ustawy zasadniczej, swoistym paradygmatem tworzenia oraz interpreta-
cji wszelkich regulacji unijnych w krajowym porzadku prawnym, w tym takze tym
o charakterze konstytucyjnym, a dotyczacym wiaczenia Sejmu i Senatu w proce-
dury uzgodnieniowe dotyczace spraw z zakresu cztonkostwa Polski w Unii Euro-
pejskiej oraz udmaiu obu organéw wladzy wykonawczej w wykonywaniu praw
cztonkowskich™. W przypadku za$ organéw pozaparlamenatrnych (tj. przede

wszystkim Rady Ministrow i prezydenta) powinno si¢ stosowac ogole dyrektywy
ustawy zasadniczej, ktore pozwalaja ,,odkodowac” zawarty w konstytucji sche-
mat wzajemnych powigzan, porzadkujacy role organéw egzekutywy w szerokim
bloku spraw unijnych.

Zawsze jednak nieuwzglednienie kontekstu europejskiego (unijnego) w re-
gulacji majacej moc prawna konstytucji rodzi¢ moze trudnosci w prawidtowym
jej stosowaniu, co przeciez w kazdym przypadku jest dysfunkcjonalne z punktu wi-
dzenia stabilnosci i efektywnosci catosci systemu politycznego. Jednak oportunizm
wobec ingerowania w tekst konstytucji w celu jego dostosowania do warunkéw
uczestnictwa panstwa w Unii Europejskiej wymkac moze, poza oczywiscie samg
niechg¢cig dokonywania zmian konstytucy]nych z uznania jej najwyzszej mocy
prawnej i bioracej si¢ stad obawy, ze ewentualna zmiana zainspirowana czy wrecz
wymuszona udzialem panstwa w tworze o charakterze supranarodowym zakwe-
stionowa¢ moze ten tradycyjny atrybut konstytucji jako ustawy zasadniczej

* Por. K. Dziatocha, Uwagi dotyczqce pytan przygotowanych przez Biuro Legislacyjne
Kancelarii Senatu w zwiqzku z projektem ustawy o wspdlpracy Rady Ministrow z Sejmem
i Senatem w sprawach zwigzanych z cztonkostwem Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej,
opinia prawna sporzadzona na zlecenie Biura Informacji i Dokumentacji Kancelarii Sena-
tu, Warszawa dnia 18 lutego 2004 ., s. 2.

0 ’ Por. J. Szymanek, Parlamenty naradowe w procesie integracji..., s. 39 i nast.

Por. M. Grzybowski, Wtadza wykonawcza w Rzeczypaspolzte] Polskiej w warunkach
cztonkostwa w Unii Europejskiej (wybrane zagadnienia), [w:] Polska w Unii Europejskiej...,
s. 17 i nast.

Uwzgledniwszy, ze sama trwato$¢, w znaczeniu nienaruszalnosci konstytucji, trak-
tuje slc; jako wartos¢ per se.

“Por. L. Galster, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej wobec..., s. 55.
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Dokonujace si¢ jednak przeksztalcenia w obszarze Unii, jej coraz silniej
rysujgca si¢ instytucjonalizacja i ewoluowanie w kierunku tworu wyraznie quasi-
-panstwowego wezesniej czy pozniej bedg wymagaly dokonania ingerencji réwniez
i w tekst ustawy zasadniczej. Potwierdzaja to zreszta liczne przypadki panstw
cztonkowskich, ktére cho¢ w niejednakowym stopniu i zakresie, to jednak ,,otwie-
raly” swoje ustawy zasadnicze na problematyke ich udziatu w Unii Europejskiej
(por. Austria, Niemcy, Francja, Hiszpania, Portugalia, Szwecja43). Dlatego wpro-
wadzenie zmian takze i do Konstytucji RP wydaje si¢ by¢ konieczne, nie przesa-
dzajac oczywiscie perspektywy czasowej ich przeprowadzenia. Mozna przy tym,
w charakterze pewnej egzemplifikacji, poda¢ materie wymagajace takiej euro-no-
welizacji, albo przynajmniej materie, wobec ktorych postulat takiej euro-noweli-
zacji jest uzasadniony. Przede wszystkim chodzitoby tu o wyrazne stwierdzenie
zakresu praw wyborczych, ktore przeciez, w przypadku wyboréw samorzadowych
oraz wyboréw do Parlamentu Europejskiego, stracily juz charakter praw przystu-
gujacych wylacznie obywatelom polskim. W obecnym stanie de lege lata prawa te
co prawda s3 przyznane innym obywatelom panstw Unii Europejskiej, ale jedynie
na podstawie regulacji ustawowej i mozna by byto postulowac¢ ich konstytucjo-
nalizacje, tym bardziej, ze kwestia okreslenia destynatariusza praw wyborczych
(zar6wno czynnego, jak i biernego) jest juz tradycyjna materig zarezerwowana
dla konstytucji. Innym obszarem, ktory moglby by¢ (powinien by¢) ujety wprost
w konstytucji, jest wyrazne nazwanie orianizacji migdzynarodowej, ktorej — na
podstawie dyspozycji art. 90 Konstytucji - Rzeczpospolita przekazuje ,kompe-
tencje organéw wladzy panstwowej w niektérych sprawach”. Powinno to nasta-
pi¢ tym bardziej, ze organizacja miedzynarodowa, jakiej Rzeczpospolita przeka-
zata kompetencje, odeszla juz od schematu w}aéciwe%so dla typowej organizacji
miedzynarodowej i stala si¢ wlasciwie tworem siu generis . Dlatego mimo, ze art. 90
od poczatku byt traktowany jako konstytucyjna (ustrojowa) podstawa integracji
Polski z Unia Europejska, to jednak powinno si¢ w nim wprost zadekretowac, ze
organizacja, na rzecz ktorej panstwo polskie dokonuje przekazania kompetencij,
jest Unia. Swojego wyraznego, dokonanego explicite wyartykutowania na poziomie

3 o o . g .

Por. K. Wéjtowicz, Suwerennosé w procesie integracji..., s. 169 i nast.

Czyli artykulu, ktéry w istniejacym stanie prawnym petni funkeje klauzuli euro-
pejskiej. Szerzej na ten temat zob. K. Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji paristwa organi-
zacjom migdzynarodowym, Krakéw 2007.

Potwierdzaja to zresztg znakomicie préby ustanowienia ,, Konstytucji Europejskiej”.
Por. M. Kruk, Uwagi o projekcie Traktatu Ustanawiajgcego Konstytucj¢ dla Europy (prawno-
konstytucyjny punkt widzenia), Przeglad Sejmowy 2004, nr 2, s. 37 i nast.; K. Wéjtowicz,
Projekt traktatu Ustanawiajqcego Konstytucje dla Europy: podstawa ustroju i porzqdku prawnego
Unii Europejskiej, Przeglad Sejmowy 2004, nr 2, s. 13 i nast.
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ustawy zasadniczej powinny rowniez doczekac si¢ akty prawa wspdlnotowego (unij-
nego), ktére przeciez nie mieszczg si¢ w ciasnym gorsecie ,,prawa miedzynarodo-
wego”, ani nawet ,,prawa stanowionego przez organizacje rni(;dzynarodowa;”46

Dlatego okreslenie zZrédet prawa unijnego i ich relacji do aktéw prawodawstwa
krajowego wydaje si¢ by¢ ze wszech miar porzadne, zwlaszcza, ze obecna regula-
cja konstytucyjna do$¢ szczegétowo normuje zagadnienie zZroédet prawa, w dodat-
ku prawa powszechnie obowiazujacego, a tym w coraz wigkszym stopniu staja si¢
prawa ustanowione na szczeblu unijnym . Zagadnieniem wymagajacym konsty-
tucyjnej reglamentacji (w razie kiedy zostanie ona przeprowadzona i to w postaci
dos¢ obszernej, np. osobnego rozdziatu konstytucji poswieconego Unii) jest row-
niez okreslenie stosunku organéw krajowych do organéw wspdlnotowych oraz
mechanizmu kooperaql organow krajowych w zakresie ustalania tzw. mandatu
megoqacymego4 Chodzitoby tutaj w szczegdlnosci o wskazanie bilateralnych
relacji w obregbie parlamentu (Sejmu i Senatu) oraz wskazanie zadan Rady Mini-
stréw 1 jej zwiazkéw z drugim cztonem dualistycznej egzekutywy, tj. prezyden-
tem, wreszc1e okreslenie schematu kontroli Rady Ministrow w dziedzinie spraw
um]nych . W obszarze modyfikacji uprawnien organdéw panstwowych wywotane;
akcesja pozostaje rowniez zgtaszana de lege ferendakwestia jednoznacznego stwier-
dzenia, ze sady w swojej dziatalnosci orzeczniczej zobowigzane sa do przestrze-
gania nie tylko prawa krajowego (polskiego), ale réwniez um]nego * ktére to prawo
do tej pory jest w dziatalnosci organow orzekajacych wyraznie marginalizowane
i traktowane jako drugorze;dne . Jak z tego, przyktadowego tylko zestawienia wida¢,

Por art. 91 ust. 3 Konstytucji.

" Por. P. Sarnecki, Konstytucyjny system zZrédet prawa o charakterze powszechnym, [w: ]
Dzzeszgc lat Konstytucji..., s. 254 i nast.

Zwlaszcza, ze ten obszar jest obszarem w najwigkszym bodajze stopniu modyfikuja-
cym postanowienia konstytucyjne wszystkich panstw cztonkowskich. Por. E. Poptawska,
Organy i procedura stanowienia prawa wspolnotowego oraz udziat w niej paristwa narodowych,
[w:] Prawo mi¢dzynarodowe i wspolnotowe w wewngtrznym porzqdku prawnym, red. M. Kruk,
Wars4293wa 1997, s. 182 i nast.

Por. R. Grzeszczak, Parlamenty panstw cztonkowskich w Unii Europejskiej, Wroctaw
2004, s. 75 inast.; J. Szymanek, Koncepcja europejskiego zaangazowania Senatu RP jako dru-
giej izby parlamentu, Studia Prawnicze 2006, nr 3, s. 37 i nast.; . Barcz, Wyzwania stojqce
przed Sejmem RP w zwigzku z czlonkostwem Polski w Unii Europejskiej, Przeglad Sejmowy
2004, nr 2, s. 61 i nast.; J. Barcz, Parlament polski w procesie decyzyjnym w sprawach integra-
cy]nych Whioski de lege ferenda, Kwartalnik Prawa Publicznego 2002, nr 3, s. 7 i nast.

. 'Por. J. Galster, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej wobec..., s. 61.

Por. L. Garlicki, M. Masternak-Kubiak, Wtadza sqdowmcza RP a stosowanie prawa
migdzynarodowego i prawa Unii Europejskiej, [w:] Otwarcie Konstytucji RP na prawo migdzyna-
rodowe..., s. 165 inast.; A. Wrébel, Stosowanie prawa migdzynarodowego i prawa Unii Europej-
skiej przez sqdy RP, [w:] Otwarcie Konstytucji RP na prawo migdzynarodowe..., s. 207 i nast.
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materia potencjalnej euro-nowelizacji jest stosunkowo obszerna, ale zarazem — co
potwierdza najlepiej praktyka i zwiazany z nig brak dotychczasowej nowelizacji
konstytucji w tym wzgledzie — jedynie pozadana i postulowana, ale nie bezwzgled-
nie wymagana. Dowodzi tego dotychczasowe funkcjonowanie Polski w strukturach
Unii Europejskiej odbywajace si¢ bez odpowiedniej modytikacji postanowien kon-
stytucyjnych. Udziat naszego panstwa w Unii jest wigc prawnie reglamentowany
jedynie na goziomie podkonstytucyjnym, a w zakresie konstytucji jedynie inter-
pretowany , co jednak w niczym nie dezaktualizuje postulatu takiej ambitnej
euro-nowelizacji, obejmujacej swoim zasiegiem caty ,,pakiet spraw europejskich”.

Euro-nowelizacja, jesli potraktowac ja jako ,,otwarcie” tekstu konstytucji
na caly kompleks spraw ewokowanych cztonkostwem Polski w Unii, pozostaje
wigc sprawg odlegla, determinowang przede wszystkim stanowiskiem podmio-
tow zaangazowanych w proceduralny mechanizm inkorporowania zmian do
tekstu obowigzujacej konstytucjisg. W pierwszym rzedzie jednak decyzja o tak
szerokiej ingerencji w tekst konstytucji, uwzgledniajgcej przynajmniej wigkszos¢
kwestii zorientowanych akcesja do Unii Europejskiej, jest sprawa polityczna, ktéra
do tej pory nie zostata podjeta i w dajacej si¢ przewidzie¢ perspektywie czasowej
chyba nie zostanie podjeta. Wida¢ bowiem zdecydowany opér przeciwko ,,maj-
sterkowaniu” w tekscie konstytucji, tym bardziej gdyby miato by¢ ono wywotane
tematyka ,,unijng”. Ciagle bowiem da si¢ zauwazy¢ dominacje ortodoksyjnego
nurtu, stojacego konsekwentnie na stanowisku, ze sprzeciw wobec zmian kon-
stytucji broni w najlepszy5 z mozliwych sposobéw jej najwyzszej mocy prawnej
(art. 8 ust. 1 Konstytucji) .

Dodatkowo uznaje si¢ czasami, ze jak najbardziej do pogodzenia jest ak-
ceptacja obecnosci w Unii bez rownoczesnego ingerowania w tekst konstytucji.
Jak si¢ bowiem zaznacza zaréwno w praktyce, jak i w doktrynie w pelni respek-
towana jest koniecznos¢ przychylnej wobec Unii wyktadni konstytucji, jej otwar-
to$ci na prawo unijne czy wreszcie tzw. prounijnej interpretacji, co z kolei jest
niczym innym, jak tylko konsekwencja respektowania konstytucyjnej zasady
przestrzegania prawa migedzynarodowego (art. 9) . Norma z art. 9 Konstytu-
cji jest wigc pewna meta-norma, za posrednictwem ktorej da si¢ pogodzi¢ zasady
cztonkostwa w Unii Europejskiej, bez uszczegétawiania ich w tekscie konsty-

Z Por. M. Safjan, Konstytucja a cztonkostwo Polski w Unii..., s. 5.
Por. B. Banaszak, M. Jabtonski, Determinanty zmiany konstytucji, [w: ] Praktyczne i teore-
tyczne problemy prawa konstytucyjnego, red. B. Banaszak, M. Bernaczyk, Wroctaw 2006,
s. 41 ;4nast.
,; Por. M. Gierycz, Oblicza eurosceptycyzmu, Przeglad Europejski 2003, nr 2, s. 115 i nast.
Por. A. Wasilkowski, Przestrzeganie prawa mig¢dzynarodowego (art. 9 Konstytucji RP),
[w:] Otwarcie Konstytucji RP na prawo migdzynarodowe..., s. 9 i nast.
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tucjiS6. Oznacza to, ze brak euro-nowelizacji ustawy zasadniczej nie moze by¢
powodem ignorowania czy tylko omijania zobowigzan cztonkowskich i w kazdym
przypadku, w razie ewentualnej kolizji, norm, nalezy si¢ pierwszenstwo zobowia-
zamom o charakterze migdzynarodowym (w tym w szczegdlnosci wspdlnoto-

) . Co wigcej (ijest to stanowisko najdalejidace), kolizja, jaka moze wystapic¢ na
poziomie konstytucyjnym — o ile oczywiscie chce si¢ konsekwentnie respektowac
normy prawa miedzynarodowego — winna doprowadzi¢ do konwalidacji konstytucji
w takim zakresie, w jakim nie odpowiada ona zobowigzaniom miedzynarodowym.
Dlatego sytuacja potencjalnej sprzecznosci konstytucji z prawem miedzynarodo-
wym (bez renegocjowania tego prawa albo wrecz wariantu skrajnego, jakim jest
wystapienie z organizacji miedzynarodowej, np. Unii) obliguje ustrojodawce kra-
jowego do zmiany konstytucji i jej dopasowania do stanu zgodnosci z prawem
zewnetrznym (miedzynarodowym, Wspolnotowym) . Potwierdza to zresztg bardzo
dobrze przyktad nowelizacji art. 55 Konstytucji w zwigzku z europejskim naka-
zem aresztowania, ktory wymusil nowelizacje konstytucji i zmiang jej przepisow
wlacznie z wyeliminowaniem zadekretowanego w niej zakazu ekstradycji obywatela
polskiego. Notabene wskazany casus nowelizacji art. 55 Konstytucji przedstawia-
ny jest czasami jako przyklad swoistej cichej czy tez dyskretnej euro-nowelizacji
konstytucji ', gdyz zmiang w redakeji przepisu art. 55 wymusito zobowiazanie
podjete wobec pozostatych panstw cztonkowskich wprowadzajacych instytucje
europejskiego nakazu aresztowania' . Oczywiscie wspomniana euro-nowelizacja
miafa ,minimalny” wymiar i ograniczyta si¢ jedynie do uspdjnienia normy konsty-

" A zarazem gwarantuje ona petna skutecznos¢ zobowigzan miedzynarodowych. Na
przyktadzie innych panstw por. T. Wasilewski, Skutecznos¢ uméw migdzynarodowych w syste-
mach prawa krajowego wybranych paiistw Unii Europejskiej, Przeglad Sejmowy 2005, nr 1,
s. 9 inast.

Wiecej nawet, mozna chyba zaryzykowaé stwierdzenie, ze zasada przychylnosci
wobec prawa miedzynarodowego (wspdlnotowego) jest dzisiaj swoistym standardem kon-
stytucyjnym. Szerzej na ten temat zob. J. Galster, Zasada przychylnosci wobec prawa migdzy-
narodowego Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec, Torun 1995.

" Por. ]. Galster, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej wobec..., s. 56. Notabene ta wlasnie
teza, dzisiaj potwierdzona licznymi orzeczeniami europejskich sqdow konstytucyjnych (np.
Francji i Niemiec) powoduje kwestionowanie dalszych postepéw integracji i uznanie, ze
stanowia one zagrozenie dla suwerennosci panstwowej poszczegdlnych panstw cztonkow-
skich, gdyz w sumie wymuszaja na nich zmiany konstytucyjne. Por. J. Menkes, Konstytucja,
suwerennos¢, integracja: spozniona (?) polemika, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z 1997 roku a cztonkostwo..., s. 89 i nast.

Por J. Galster, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej wobec..., s. 59, 60.

Szerze] na ten temat zob. J. Barcz, Europejski nakaz aresztowama konsekwencje braku
transpozycji lub wadliwej transpozycji decyzji ramowej w prawie cztonkowskim UE, Europejski
Przeglad Sadowy 2005, nr 1, s. 15 i nast.
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tucyjnej z normg mi¢dzynarodows, wymuszonego zresztg orzeczeniem Trybunatu
Konstytucy]nego ktoéry orzekajac o rozbieznosci obu regulacji nakazat ich konwer-
genc]q . Przyktad ten pokazuje jednak, ze nawet stanowisko zaktadajace generalng
przychylnos¢ wobec prawa wspdlnotowego, wynikajaca z nakazu respektowania
zobowigzan miedzynarodowych, moze — w razie dojscia do sprzecznosci norm —
wymusi¢ zmiang konstytucji, mimo ze sama technika wyktadni konstytucji w zgo-
dzie z regulacjami traktatowymi byta pomyslana jako forma swoistego obejscia
uruchamiania procedury zmiany konstytucji. Trzeba bowiem pamigtaé, ze kazda
ingerencja w tekst konstytucji, zwlaszcza ewokowana, rozbieznoscia przepisoéw
funkcjonujacych na réznych poziomach w hierarchii zZrédet prawa, jest pewna
ostatecznoscia, czesto oczywiscie jak najbardziej pozadana, ale réwnie czgsto zu-
pelnie niekonieczng. Problemy wynikajace z ewentualnejkolizji norm mozna wszak
prawie zawsze rozstrzygna¢ w drodze wlasciwej interpretacji. Dzisiaj za$ taka wta-
Sciwa, odpowiadajaca generalnym trendom integracji, europeizacji i globalizacji,
interpretacjg jest wyktadnia prawa (ustaw i konstytucji) zgodnie z zasadg przy-
chylnosci wobec prawa migdzynarodowego, a w szczegolnosc1 wspdlnotowego.

Przypadek nowelizacji konstytucji z 8 IX 2006 roku”’, cho¢ formalnie rzecz
biorgc odpowiada zjawisku euro-nowelizacji, pojmowanemu ]ako dostosowanie prze-
pisu rangi konstytucyjnej do zobowigzan cztonkowskich w Unii Europejskiej, z uwagi
na minimalizm przeprowadzonych zmian mozna jednak pomina¢, co nadal pozwala
utrzymac generalne stwierdzenie o braku euro-nowelizacji Konstytucji RP. Nie
doszto do niej, poniewaz zasady udziatu panstwa we Wspdlnotach (Unii) nie sta-
ty si¢ przedmiotem unormowania w osobnej jednostce redakcyjnej konstytucji
a caly proces zwigzywania si¢ Polski zobowigzaniami unijnymi jest ,,zameszony
na dyspozycji klauzuli europejskiej zawartej w dyspozycji przepisu art. 90"

Konstytucjonalizacja uczestnictwa Polski w Unii Gospodarczo-
-Walutowej. Euro-nowelizacja sensu stricto

Pojecie euro-nowelizacji konstytucji mozna jednak rozumie¢ w jeszcze jed-
nym, tym razem wzig¢tym juz sensu stricto znaczeniu. Bedzie nim potrzeba dosto-
sowania unormowan konstytucyjnych do zasad uczestnictwa panstwa w Unii

' Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze z takim uspdjnieniem regulacji konstytucyjnej
i umownej wymuszanym orzeczeniem sadu konstytucyjnego mieliSmy do czynienia réw-
niez w Niemczech.
, Dotycza;cy europejskiego nakazu aresztowania.
Por. M. Masternak-Kubiak, Konstytucyjnoprawne podstawy procedury..., s. 43 i nast.
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Gospodarczeji Walutowej. Inaczej mowiac, przystapienie Polski do strefy ,,euro”,
a co za tym idzie rezygnacja z krajowej waluty (zlotego), bedzie wymagata stosow-
nej modyfikacji postanowien ustawy zasadniczej. Tym razem wigc euro-noweli-
zacja konstytucji zdeterminowana bedzie przyjeciem nowej waluty ,,euro”, a nie
jedynie ogélnymi zasadami udziatu panistwa w Unii Europejskiej, w ktorej jak
pokazuje dotychczasowy przyktad Polski, mozna funkcjonowaé bez odpowied-
nich ingerencji w pierwotny tekst konstytucji (tj. przyjety jeszcze przed akcesja).

Trzeba jednak od razu povmeleec ze cho¢ koniecznos$¢ stosownej zmiany kon-
stytucji jest powszechnie wyrazana , to jednak mozna réwniez spotkac i opinie,
ktoére cho¢ oczywiscie nie sprzeciwiaja si¢ ewentualnej nowelizacji konstytucji, to
wskazuja, Ze nie jest ona wcale koniecznoscia, ani tym bardziej obowigzkiem ustro-
jodawcy, ktoéry musialby doprowadzi¢ do stanu zgodnosci konstytucji, tzn. zmie-
ni¢ konstytucje przed przystapieniem do strefy ,,euro”. Zaznacza si¢ bowiem, ze
decyzja w sprawie przyjecia waluty ,,euro” zostala juz podjeta w momencie przy-
stapienia do Unii Europejskiej, a tzw. derogacja z art. 5 Aktu Przystapienia do
Unii Europejskiej oddala jedynie w czasie wprowadzenie ,,euro” w Polsce, ale prze-
ciez w zadnym razie go nie eliminuje. Co wigcej, na mocy klauzuli derogacyjne;j
Polska (a obok niej rowniez i inne panstwa objete derogacja), zobowigzane sg
dolozy¢ nalezytych (wszelkich) staran, aby spetni¢ wszystkie postavmone kryteria
udzialu w unii monetarnej, a w konsekwencji przyja¢ walute ,,euro” . Nie jest
wigc podany termin wprowadzenia europejskiej (unijnej) waluty w Polsce, ale
zarazem cigzy na nas obowiazek wypetniania kryteriow udziatu w unii monetar-
nej, a docelowo wprowadzenia waluty euro””. Z punktu widzenia praw akcesji
w Unii Europejskiej, ktorej — jak wiadomo — integralnym elementem jest Unia
Gospodarczo-Walutowa, kwestig dyskusyjna nie jest wiec sam fakt ewentualne-
go przystapienia do unii monetarnej i zwigzanego z tym przyjecia waluty ,,euro”,

ale horyzont czasowy, w jakim dziata¢ bedzie zasada derogaql zart. 5 zwalniajaca
okresowo Polske z obowigzku wprowadzenia ,,euro” . Dlatego argumentuje si¢

“Por. S. Biernat, Prawo Unii Europejskiej a Konstytucja RP i prawo polskie: kilka refleksji,
Panstwo i Prawo 2004, nr 11, s. 25 i nast.; P. Winczorek, Konstytucja RP a prawo wspélnotowe,
2004, nr 11, s. 14 i nast.; A. Bataban, Konstytucyjna pozycja NBP a unia monetarna, [w:]
Konstytucja i wladza we wspohzesnym Swiecie..., s. 340 i nast.

Por. G. Wéjtowicz, Wejscie do strefy euro — konsekwencje dla bankéw, Prawo Bankowe
ZOOSK(nr 10,s. 10l inast.

" Por. M. Siemaszko, M. Zogata, Proceduralne i prawne aspekty wprowadzenia euro w Polsce,
»Prawo Bankowe” 2005, nr 9, s. 72. Por. P. Albiniski, Unia Gospodarcza i Walutowa a per-
spektywa integracji monetarnej Polski, Przeglad Europejski 2004, nr 2, s. 57 i nast.

"Por. P. Zientara, «Za» i «przeciw» wezesnemu wejsciu Polski do strefy euro, Wspdlnoty
Europejskie 2006, nr 11, s. 3.



O POTRZEBIE EURO-NOWELIZACJI KONSTYTUC]I RP 23

czasami, ze ostateczne odejscie od klauzuli derogacyjnej z art. 5 aktu akcesyjnego
nie wymaga ingerencji w tekst konstytucji, gdyz zostato ono przesadzone juz
w momencie ,przekazania kompetencji” na podstawie art. 90, ktory stanowit
prawng przestanke zwigzania si¢ traktatem akcesyjnym. Co wigcej, mozna twier-
dzi¢, ze wprowadzenie waluty ,,euro”, zmieniajacej réwniez i zadania Narodowe-
go Banku Polskiego ujete w przepisie art. 227 Konstytucji moga by¢ potraktowa-
ne jako ,przekazanie organizacji miedzynarodowej lub organowi migdzynarodo-
wemu kompetencji organéw wiladzy panstwowej w niektérych sprawach” (art. 90
ust. 1 Konstytucji). Jesli tak jest w rzeczywistosci, to z kolei mozna uzna¢, ze
cesja uprawnlen Narodowego Banku Polskiego na rzecz Europejskiego Banku
Centralnego o jest explicite przewidziana przez konstytucje, w zwigzku z czym
nie wymaga jakiejkolwiek zmiany stanu de lege fundamentali lata, gdyz art. 90
dopuszcza na poziomie konstytucyjnym réwniez modyfikacje uprawnien NBP
zawartych w art. 227" W ten sposéb mozna by byto omina¢ wymég zmiany
konstytucji, gdyz art. 90 bylby artykutem na swéj sposéb ,,otwierajacym” kazda
transpozycje uprawnien organéw krajowych, stanowiac maksymahstycznq wer-
sje zyczliwej wobec proceséw integracyjnych interpretacji konstytuc]l . Wydaje
sie jednak, ze zaprezentowane stanowisko jako wlasnie maksymalistyczne idzie
stanowczo za daleko. Owszem, w warunkach meprzeprowadzone] do tej pory euro-
nowelizacji obowigzuje nakaz prounijnej wyktadni konstytuql ale powinien on
by¢ stosowany tam wszedzie, gdzie regulacje ustawy zasadniczej sg nieprecyzyjne
badz w ogéle ich nie ma. Tam natomiast, gdzie istnieje ewidentna, expressis verbis
wystepujaca kolizja unormowan konstytucyjnych z unormowaniami unijnymi,
tam wszedzie powinno dojs¢ do ingerencji ustrojodawcy w celu sanacji stanu
sprzeczno$cinorm . Dlatego tez uznaje si¢ raczej powszechnie, ze przystapienie
Polski do Unii Gospodarczo-Walutowej, choé jest ,naturalng” konsekwencja wsta-
pienia do struktur unijnych, wymaga zmian konstytucyjnych w tych wszystkich
partiach materialu konstytucyjnego, w ktorych popadaja one w sprzecznosc z zasa-
dami udziatu panstwa w Unii (i jej poszczegolnych filarach).

® Szerzej na ten temat zob. S. Pawtowski, Europejski Bank Centralny — wybrane zagad-

nienia, Gdanskie Studia Prawnicze 2007, t. XV s. 695 i nast.

Por. K. Wojtyczek, Konstytucyjno-prawne aspekty cztonkostwa w Unii i Wspdlnotach
Europejskich, [w:] Akcesja do Unii Europejskiej a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, red.
H. Zl%ba—Za}ucka M. Kijowski, Rzeszéw 2002, s. 98.

Por S. Biernat, Czy konieczne sq zmiany w Konstytucji..., s. 59.

Por K. Dziatocha, Podstawy prounijnej wyktadni Konstytucji..., s. 28 i nast.

" Co zresztg potwierdzajg wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego podjete na tle euro-
pejskiego nakazu aresztowania, ktéry zobowiazat Sejm i Senat do przeprowadzenia stosowa-
nych zmian konstytucyjnych wlasnie na skutek ich kolizji z regulacjami migdzynarodowymi.
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Dlatego zmlana konstytucji, zwlaszcza w zakresie dyspozycji art. 227, wyda-
je sie by¢ nlezquna . Wspomniany artykut stanowi m.in., ze ,,centralnym ban-
kiem panstwa jest Narodowy Bank Polski” i ze z tego tytutu ,,przystuguje mu
wylaczne prawo emisji pieniadza oraz ustalania i realizowania polityki pienieznej”.
Ponadto w przepisie art. 227 ust. 1 in fine na Narodowy Bank Polski zostat nato-
zony obowigzek odpowiadania ,,za warto$¢ polskiego pienigdza”. W zdecydowa-
nej wigkszosci opinii przepisy te wyraznie koliduja z warunkami przystapienia
Polski do unii walutowej i wymka]a{cegO z tego faktu wprowadzenia jako obowig-
zujgcej waluty w Polsce ,,euro’ "™ W efekeie mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze
to nadmierna kazuistyka konstytucji w rozdziale X (Finanse publiczne) i w ogéle
objecie gorsetem regulacji konstytucyjnej dziedziny finanséw, ktéra do tej pory
pozostawala ad extra unormowania konstytucyjnego75, jest przeszkoda we wpro-
wadzeniu waluty ,,euro”, ktéra do obiegu walutowego w Polsce mozna bedzie
dopusci¢ dopiero po uprzednim zmienieniu stosownych postanowien ustawy
zasadniczej. Dlatego wiaczenie do obiegu pieni¢znego ,euro” jako wspdlnego
pienigdza Unii Europe]skle] musi by¢ poprzedzone wezesniejsza zmiang redakeji
art. 227 Konstytucji RP"

Oczywiscie dla ud21elenia rzetelnej odpowiedzi na pytanie, czy rzeczywi-
Scie 1stme]e potrzeba euro-nowelizacji konstytucji, ]ako wymogu konwergencji
prawnej konleczne] dla wprowadzenia waluty ,euro” w Polsce, kluczowe zna-
czenie ma to, jak wlasciwie nalezy rozumie¢ zakres przedmiotowy prawa emisji
pieniadza, o ktérym mowa w art. 227 ust. 1 Konstytucji. Inaczej méwiac chodzi
0 to, jak nalezy rozumie¢ zakres znaczeniowy pojecia pienigdza, tzn. czy chodzi
tu tylko o pieniadz polski (,,zloty”), czy tez moze o pienigdz ,jako taki”, a zatem
kazdy pieniadz dopuszczony przez wladze panstwa polskiego do obrotu na teryto-
rium tego panstwa. Dopiero od odpowiedzi na to pytanie uzalezniony jest stopien
i zakres dezaktualizacji przepisu art. 227 ust. 1 po ewentualnym przystapieniu
Polski do Unii Gospodarczo-Walutowej (strefy ,,euro”). Przepis ten i zawarte w nim
pojecie pieniadza albo bowiem bedzie musiat by¢ uznany za sprzeczny z unijnym

" Por. W, Sokolewicz, Uwaga 16 do art. 227, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.

Komentarz, red. L. Garlicki, Warszawa 2007, t. V,s. 27.

Por. C. Kosikowski, Prawne aspekty wejscia Polski do strefy euro, Panstwo i Prawo
200875nr 12,s.27, 28.

I w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw panstw cztonkowskich jest pozostawiona
regulacji o charakterze podkonstytucyjnym.

* Por. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 roku Warszawa 2008, s. 423.

Wyrnog konwergencji prawne] oraz ekonomicznej jest warunkiem wprowadzenia Unii
Gospodarczo-Walutowej i méwi o niej wprost art. 109 TWE.
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porzadkiem prawnym i w zwigzku z tym wyeliminowany z systemu prawa pol-
skiego, albo ,,tylko” uznany za niesp6jny z prawem unijnym w momencie, kiedy
zakres znaczeniowy %ojqcia pienigdza zostanie ograniczony do polskiej, narodo-
wej waluty (zlotego) . Zauwazmy przy tym, ze w sumie w kazdym przypadku, tj.
zaréwno niezgodnosci, jak i niespdjnosci, dyspozycja zawarta w przepisie art. 227
bedzie wymagata ingerencji ze strony ustrojodawcy i doprowadzenia do stanu
konwergencji prawnej z prawodawstwem wspdlnotowym, co potwierdza, ze euro-
nowelizacja konstytucji ewokowana wprowadzeniem waluty ,,euro” jest obligato-
ryjna79, anie —jak w pozostatych przypadkach — fakultatywna. Jesli bowiem uzna-
my, ze w art. 227 mowa ,,w ogdle” o pieniadzu bez przesadzania jego kazdorazo-
wej postaci, to w razie wprowadzenia w Polsce ,euro” bedzie on niezgodny
(sprzeczny) z regutami unii monetarnej, gdzie prawo emisji pieniagdza (,,euro”)
ma wytacznie Europejski Bank Centralny . Jesli natomiast przez pieniadz w art.
227 bedziemy rozumie¢ polski pieniadz, czyli ,, ztoty”, to sformutowanie jednostki
redakeyjnej art. 227 ust. 1 bedzie niespdjne, w tym sensie, ze nieaktualne, gdyz
pieniadz ten zostanie po prostu wyeliminowany i zastapiony inng jednostka wa-
lutows, tzn. ,euro”. Wydaje si¢ przy tym, ze wiasnie tak nalezy interpretowac
sens okreslenia ,,pienigdz” z art. 227, tym bardziej, ze w zdaniu in fine art. 227
ust. 1 mowa jest wyraznie o ,wartosci polskiego pienigdza”. Trudno by byto zreszta
przyjmowac, ze Narodowy Bank Polski ma wytaczne prawo emisji pienigdza ,,jako
takiego”, pienigdza ,,w ogole”, natomiast odpowiedzialno$¢ ponositby tylko za
warto$¢ pienigdza w Scistym znaczeniu, tj. polskiego (zlotego). Dlatego sformu-
fowanie z art. 227 ust. 1, wedle ktérego Narodowemu Bankowi Polskiemu ,,przy-
stuguje wylaczne prawo emisji pienigdza”, nalezy rozumie¢ jako prawo emisji
polskiego pieniadza (,ztotego”), a nie emisji ,jakiegokolwiek” albo ,kazdego”
pienigdza. Przyjecie interpretacji zaktadajacej ,waskie” znaczenie pienigdza, ogra-
niczone do waluty narodowej (ztotego) oznacza, ze po wejsciu Polski do strefy
,euro” cytowany przepis bedzie niespdjny z uregulowaniami wspdlnotowymi,
w tym znaczeniu, ze straci on po prostu swoja aktualno$é. Jego utrzymanie w kon-
stytucji bedzie zatem niczym innym jak tylko utrzymaniem stanu pewnej fikcji,
a sama konstytucja w tym fragmencie stanie si¢ antykwarycznym przezytkiem.
Z kolei przyjecie interpretacji ekstensywnej, szeroko traktujacej pojecie pienigdza

f Por. W. Sokolewicz, Uwaga 16 do art. 227...,s. 26.

Por. C. Kosikowski, Prawne aspekty wejscia..., s. 27.

W tym zakresie datoby si¢ (chyba) jednak broni¢ tezy, ze zadania NBP wskazane
wart. 227 zostaly, w mysl art. 90, przekazane EBC, co mogtoby skutkowaé brakiem zmiany
tre$ciart. 227 ust. 1, w mysl tezy, Ze zmiana ta skonsumowana zostata zastosowaniem art. 90
przy okazji akcesji do Unii Europejskiej.



26 Jarostaw Szymanek

spowoduje sprzeczno$¢ wskazanego przepisu, gdyz bankiem emisyjnym takiego
ogdlnego pienigdza nie bedzie, ze zrozumiatych przyczyn, Narodowy Bank Pol-
ski. Niezaleznie od przyjecia jednej badz drugiej interpretacji pojecia ,,pieniadz”
konstytucja we fragmencie dotyczacym funkeji NBP powinna by¢ zmieniona.
Nawet bowiem najbardziej zyczliwa i przychylna wobec proceséow integracyj-
nych wyktadnia konstytucji nie jest w stanie usunaé czy to sprzecznosci (wariant
pierwszej, szerokiej interpretaciji), czy tylko niespdjnosci (waski wariant inter-
pretacji) tego przepisu z sytuacja okreslong prawem wspolnotowym po wejsciu
Polski do strefy ,,euro”81

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze niezbednos¢ przeprowadzenia zmian w zwigz-
ku z wprowadzeniem ,euro” nie wynika jedynie z wyraznie zadekretowanego
w ustawie zasadniczej prawa NBP emisji polskiego pienigdza ,ztotego”, ktory
w razie wprowadzenia ,,euro” zostanie po prostu wyeliminowany z obiegu pie-
ni¢znego. Pozycja i formy dziatalnosci NBP jako centralnego banku panstwa, jak
i cata konstrukcja jego funkeji i kompetencji po przystapieniu Polski do Unii Go-
spodarczo-Walutowej beda wymagaly generalnej rekonstrukeji, i to zar6wno na
poziomie regulacji konstytucyjnej, jak i ustawowejsz. Modyfikacji wymaga¢ bedzie
m.in. okre$lenie prawne wszystkich funkcji NBP odpowiednio do ich nowego cha-
rakteruiznaczenia' . W tym sensie jedna z konstytucyjnie zdefiniowanych funkeji
banku centralnego, tj. ,ustalanie i realizowanie polityki pieni¢znej” zostanie
powierzona Europejskiemu Bankowi Centralnemu jako podmiotowi majgcemu pra-
wo emisji pienigdza ,euro”. Trzeba si¢ bowiem liczy¢ i z tym, ze wejscie do unii
monetarnej przyniesie Polsce nie tylko wymierne korzysci ekonomiczne, ale row-
niez utrat¢ autonomii w ustalaniu i realizowaniu polityki pienieznej, co zresztg
ma swoje mocne, konstytucyjne podsta\grz}r w ogolnej klauzuli przekazywania kom-
petencji zawartej w dyspozycji art. 90 . Warto nadmieni¢, ze ten aspekt, tzn.
niezbe¢dnej zmiany przepisu art. 227 w zakresie, w jakim ustanawia on NBP
bankiem emisyjnym, a dodatkowo wyposaza go w prawo ustalania i realizowania
polityki pieni¢znej, byt od samego poczatku wymieniany jako wymagajacy bez-
wzglednej zmiany w momencie, kieglﬁy akcesja Polski do Unii Europejskiej obejmie
swoim zasiggiem uni¢ monetarna . W efekcie sposréd wszystkich przepiséw

Z; Por. A. Balaban, Konstytucyjna pozycja NBP...,s. 345.
Por. M. Zubik, Narodowy Bank Polski (analiza konstytucyjnoustrojowa), Patistwo
i Pra%vgo 2001, nr 6, s. 35 i nast.
. Por. W. Sokolewicz, Uwaga 16 do art. 227...,s. 27.
, Por. K. Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji panistwa..., s. 99 i nast.
Por. C. Mik, Przekazanie kompetencji przez Rzeczpospolitq Polskq na rzecz Unii Europej-
skiej i jego nastgpstwa prawne (uwagi na tle art. 90 ust. 1 Konstytucji), [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a cztonkostwo Polski..., s. 157-158.
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Konstytucji RP z 1997 roku to wlasnie art. 227 w jego obecnym ksztalcie, oczywi-
Scie w razie przystapienia Polski do strefy ,,euro”, wymaga bezwzglednie zmiany;
a co za tym idzie dostosowania do wymogdw 6prawnych ksztattujacych mecha-
nizm dziatania Unii Gospodaurczo—Walutowej8 .

Zasieg koniecznych zmian obejmuje przy tym dwie kwestie podstawowe,
mianowicie sformutowania z art. 227 dotyczacego waluty, ktorg po przystapieniu
do unii walutowej przestanie by¢ ,,ztotowka” i zastapi ,,euro”; oraz sformutowa-
nia okreslajacego pozycje ustrojowa NBP i jego zadaf” . Oczywiscie nie oznacza
to, ze pozostate sformutowania zawarte w tresci art. 227 moga pozostaé w swojej
dotychczasowej formie. Bezwzgledna koniecznos¢ modyfikacji postanowien art.
227 ust. 1 powinna bowiem pociagnac¢ za sobg o wiele szerszy zabieg dostoso-
wawczy, gdyz takze i pozostale przepisy art. 227 moga budzi¢ watpliwosci z punktu
widzenia spelnienia kryterium konwergencji prawnej. Otéz powinien zosta¢ zmie-
niony, by¢ moze nawet w ogéle wyeliminowany, przepis dotyczacy Rady Polityki
Pieni¢znej. Organy tego typu sa bowiem najczesciej usytuowane poza strukturg
banku centralnego i pelnig wobec niego funkcje opiniodawczo-doradcze. Jesli ten
model RPP miatby by¢ w Polsce utrzymany, to musiatoby si¢ to wigzac z pozbawie-
niem prezesa NBP prawa zasiadania w Radzie, a tym bardziej jej przewodniczenia.
Utrzymanie dotychczasowej postaci RPP ktoci sig tez z wlaczeniem (w momencie
akcesji do strefy ,,euro”) NBP do Europejskiego Systemu Bankéw Centralnych,
w ktérym role analogiczna do polskiej RPP odgrywa Rada Prezesow EBC. Kwestia
zachowania RPP jest tym bardziej aktualna, ze po wejsciu Polski do Unii Gospo-
darczo-Walutowej zdezaktualizuje si¢ rowniez przepis art. 227 ust. 6, ktéry wpro-
wadza jako podstawowa funkcje¢ Rady ustalanie zatozen polityki pienigznej. Te
za$ zadania — jak juz wskazano — przejda na poziom Europejskiego Banku Cen-
tralnego, co oznacza, ze zadanie scedowane na RPP w art. 227 ust. 6 stanie si¢ po
prostu nieaktualne. W zwigzku z powyzszym, w zakresie nowego okreslenia kon-
stytucyjnej pozycji RPP, nalezy raczej rozwazy¢ nie tylko zmiany redakcyjne
odpowiednich przepiséw (tj. art. 227 ust. 2 i ust. 6), ale duzo szersze zmiany
ustrojowe i by¢ moze nawet dekonstytucjonalizacje Rady, ktora jako organ doradcezy;
pozbawiony swojej dotychczasowej, najwazniejszej funkeji mégltby z powodze-
niem funkcjonowac w oparciu o podstawe jedynie ustawowagg.

Przepisem konstytucyjnym, ktory wchodzi¢ bedzie w kolizje z wymogami
partycypacji panstwa w unii monetarnej, bedzie réwniez przepis art. 203 ust. 1,
gdyz po ewentualnej akcesji do strefy ,,euro” Najwyzsza Izba Kontroli nie bedzie

* Por. K. Wéjtowicz, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej a cztonkostwo w Unii...,s. 173.
4 Por M. Kruk, Konstytucja narodowa a prawo europejskie..., s. 183.
Por. C. Kosikowski, Prawne aspekty wejscia..., s. 28.
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juz mogta kontrolowa¢ dziatalno$ci NBP w zakresie zwigzanym z jego uczestnic-
twem w Europejskim Systemie Bankow Centralnychsg, a ponadto Narodowy Bank
Polski bedzie musiat by¢ kontrolowany z poszanowaniem jego niezaleznosci, przy
zachowaniu tajemnicy stuzbowej i bez kolizji z uprawnieniami rewidenta, o ktérych
mowa w art. 27 ust. 1 Statutu ESBC i EBC "

Przepisem kolidujacym z wymogami ustalajacymi pozycje ESBC 1 EBC jest
réwniez norma art. 198 ust. 1 przewidujaca odpowiedzialnos¢ konstytucyjna Pre-
zesa NBP przed Trybunatem Stanu. Kolizyjno$¢, jaka ma tu miejsce, nie wynika
przy tym z samego faktu mozliwosci odwotania Prezesa NBP orzeczeniem Try-
bunatu Stanu, gdyz ewentualny delikt konstytucyjny popetniony przez Prezesa
NBP, bedacy zarazem podstawa uruchomienia odpowiedzialnosci konstytucyjnej,
mozna ,,podciggnac” pod dyspozycje art. 14 ust. 2 Statutu ESBC i EBC, przewi-
dujaca mozliwos¢ zwolnienia prezesa krajowego banku centralnego wéwczas, gdy
nie spetnia on warunkéw koniecznych do wykonywania swych funkeji lub dopu-
Scil si¢ powaznego uchybienia. Popetnienie deliktu konstytucyjnego, potwier-
dzone orzeczeniem Trybunatu Stanu odpowiada wigc przestance , powaznego
uchybienia” i w tym zakresie wystepuje petna zgodno$¢ migdzy regulacja polska
aunijng. Jednak — i tutaj zachodzi kolizja — na mocy postanowien Statutu ESBC
i EBC decyzja taka moze by¢ zaskarzona przez prezesa krajowego banku cen-
tralnego lub Rade Prezeséw EBC do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
tymczasem —jak wiadomo —ani z konstytucji, ani z ustawy o Trybunale Stanu nie
wynika takie prawo i w tym zakresie dochodzi do kolizji norm krajowych z unijnymi.

Podsumowanie:
Wieloaspektowos¢ euro-nowelizacji Konstytucji

Jak z powyzszego zestawienia wida¢, nowelizacja konstytucji spowodowana
przystapieniem Polski do Unii Gospodarczo-Walutowej staje si¢ koniecznoscia.
Nie mozna bowiem wyobrazi¢ sobie wejscia polskiego systemu pieni¢znego do
strefy ,,euro” bez wezes$niejszych zmian, przynajmniejjesli chodzi o art. 227 Kon-
stytucji i okre$lenie w nim pozycji NBP oraz warunkéw emisji pienigdza. W efek-
cie euro-nowelizacja konstytucji, rozumiana $cisle i dostownie jako dostosowanie
konstytucji do wymogéw prawnej konwergencji warunkujacej przyjecie waluty
,euro”, jest niezbedna i musi antycypowac przystapienie naszego kraju do unii

* Por. A. Bataban, Konstytucyjna pozycja NBP..., s. 341, 342.
Por. C. Kosikowski, Prawne aspekty wejscia...,s. 27.
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monetarnej. Oczywiscie pamietaé trzeba, ze euro-nowelizacja konstytucji moze
by¢ rozumiana réwniez sensu largo. Wtedy chodzi¢ bedzie o ogdlne dostosowanie
regulacji konstytucyjnej do warunkéw cztonkostwa RP w Unii Europejskiej, ktére
przeciez modyfikuje dotychczasowymi funkcjami poszczegdlnych organéw pan-
stwowych, ich wzajemnymi powigzaniami oraz przyjetymi mechanizmami decy-
zyjnymi. Jednak ta nowelizacja (czy moze raczej ten poziom nowelizacji), w przeci-
wienstwie do euro-nowelizacji bedacej prawnym efektem przystapienia do systemu
»euro”, nie jest obligatoryjna, gdyz jak pokazuje praktyka mozna sobie wyobrazi¢
unijne umocowanie zadan organéw panstwowych wytacznie na poziomie pod-
konstytucyjnym, przy jednoczesnym pelnym respektowaniu zasady prounijnej
wyktadni ustawy zasadniczej. Wykladnie takg notabene prezentuje konsekwent-
nie polski Trybunat Konstytucyjny, ktory niejednokrotnie juz podejmowat w swoim
orzecznictwie tematyke unijna (europejsl<q)9].

Woreszcie nie mozna zapominac o tym, ze przez euro-nowelizacje konsty-
tucji mozna réwniez rozumieé najszerszy i najogoélniejszy proces introdukowa-
nia do tekstu konstytucji pewnych tresci uniwersalnych, bedacych standardami
konstytucyjnymi, ktére okreslaja demokratyczna orientacje ustroju zbudowa-
nego na bazie konstytucji. Nie mozna bowiem zapominac¢ o tym, ze tworzenie
zintegrowanego organizmu Unii Europejskiej, bez wzgledu na detalizacje za-
sad szczegdtowych dziatania samej Unii, opiera si¢ na pewnych rudymentarnych
wartosciach, ktére s warunkiem sine qua non udziatu panstwa w Unii Europej-
skiej. Bez uwzglednienia tych wartosci, bez utworzenia swoiScie pojmowanej eu-
ropejskiej przestrzeni prawa konstytucyjnego nie da si¢ budowac¢ tworéw o cha-
rakterze supranarodowym. Z kolei twory te bardzo cz¢sto wyprzedzaja zmiany
prawa i zmiany w prawie. Trudno zreszta, zeby bylo inaczej, skoro proces prze-
chodzenia od panstwa narodowego do nowej formuty ustrojowej, jaka jest Unia,
jest w swej tresci wypadkowg réznych narodowych interesow i wizji politycznych,
ktore nie daja si¢ wtloczyé w uporzadkowana logicznie forme prawma}9 . Dlatego
potrzeba euro-nowelizacji konstytucji bedzie wystepowata tak dtugo, jak dtugo
posuwac si¢ bedzie naprzdd proces europejskiej integracji 1 instytucjonalizacji.
Tworzenie wspdlnych ram uczestnictwa w Unii bedzie bowiem przebiegato za-
wsze z inng predkoscig anizeli dostosowywanie si¢ ustawodawcy krajowego do
zmienionej architektury ustrojowej, w wielu punktach odrzucajacej przeciez tra-
dycyjne, konwencjonalne schematy.

. Szerzej na ten temat zob. D. Lis-Staranowicz, M. Dobrowolski, Podstawowe zasady
ustroju Rzeczypospolitej Polskiej w europejskich orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego, Prze-
glad §Zejmowy 2007, nr 1, s. 9 i nast.

Por. K. Wéjtowicz, Suwerennosé w procesie integracji..., s. 156.
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ABOUT THE NEED OF EURO-AMENDMENT
TO THE CONSTITUTION OF POLAND

Today, the necessity of adapting the constitution to certain general stan-
dards or models is clear. No constitution, including the Constitution of Poland,
is a fully independent and autonomous act separate from a broader background.
At the present moment, such background is created by e.g. the international
models and general rules, and solutions applied in a democratic constitutional
state. Every constitution creator wishes to form a truly modern act that will be
adequate to the need of the moments and, at the same time, properly (demo-
cratically) legitimized, which must respect certain, at least the minimum re-
quirements in the scope of defining the catalogue of principal rules or rights
and freedoms of an individual. The so-called standard in constitutional law is an
unquestionable fact.

This general standard, being the effect of globalization and European inte-
gration, can be called a form of Euro-amendment to the Constitution in the broad-
est possible sense of this expression. Every country must respect it, if it wishes to
participate in the family of democratic countries. However, the proper Euro-amend-
ment has a much more modest reach and it covers the part of constitutional matter
which pertains to the participation of a state in the European Union directly. The
Euro-amendment understood in this way can be divided into the widely under-
stood Euro-amendment (sensu largo), which will contain procedures, e.g. of a coun-
try accession to the Union and enforcement of its rights and the narrow Euro-
amendment (senstu stricto), which should be understood as adaptation of the
constitution to the mechanism of a country’s accession to the Economic and
Monetary Union and, in consequence, replacement of the national currency with
Euro. In Poland, proper Euro-amendment has not been introduced in the wide or
in the narrow sense. It seems, however, that it is more and more necessary not
only owing to the deepening participation of Poland in the European Union struc-
tures but, most of all, owing to the willingness (and the need resulting from the
accession treaty) to accept the Euro currency:
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1. Uwagi wstepne

Zagadnienie negotium non existens stanowi refleks znacznie szerszego pro-
blemu, jakim jest oddziatywanie w danym systemie prawa przyjetego modelu sank-
¢ji niewaznosci bezwzglednej, tj. ogdlnie ujmujac, instrumentu prawnego powo-
dujacego, ze w wyniku dokonania czynnosci prawnej (ztozenia oswiadczenia woli)
nie doszlo do wywotania zadnych zamierzonych skutkéw prawnych.

Z perspektywy konstruowania instrumentéw powodujacych z mocy pra-
wa, ze czynno$¢ prawna nie wywota zadnych zamierzonych skutkéw prawnych,
a juz powstate skutki prawne sa niewazne (tj. sankcji niewaznosci bezwzglednej),
mozna sformutowac pewna uwage ogdlna, ze poglady na temat negotium non existens
(jako szczegdlnej odmiany wadliwej czynnosci prawnej), sg z reguty reakcjg na pewne
niedoskonatosci normatywnego modelu sankcji niewaznosci bezwzglednej. Szcze-
g6lnie w aspekcie pewnych formalnych ograniczen mozliwosci stosowania sank-
cji niewaznosci bezwzglednej. Przypisanie czynnosci prawnej cechy ,nieistnie-
nia” — odmiennego od niewaznosci — moze by¢ takze pewnym remedium na
problem z wyktadnia norm sankcjonowanych niewaznosciag bezwzgledna,
w szczegdlnosci brakiem mozliwosci zastosowania sankeji niewaznosci bezwzgled-
nej, pomimo np. sprzecznosci z prawem stanowionym danej czynnosci prawne;j.

Koncepcja tzw: ,,nieistniejacych” czynnosci prawnych moze by¢ niekiedy przed-
miotem kodyfikacji, w tym takze odrebnej od sankcji niewaznosci bezwzglednej.
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Prawo polskie dokonato jej dos¢ szczegdlnej odmiany. Nastapito to na obszarze
wadliwosci uchwal oséb prawnych.

Przedmiotem niniejszego artykutu jest przede wszystkim normatywny
aspekt problematyki tzw. ,,nieistniejacych” czynnosci prawnych i miejsce tej kon-
cepcji wirdd réznych modeli sankcji niewaznosci bezwzglednej. W szczegolnosci
rozwazenie, czy w obecnym stanie prawnym oraz przy uwzglednieniu stosowanych
modeli tzw. niewaznosci z mocy prawa (sankcji niewaznosci bezwzglednej), moz-
liwa jest obrona koncepcji nieistniejacej czynnosci prawnej. Powstaje ponadto
pytanie, czy zagadnienie to powinno by¢ w ogdle przedmiotem regulacji: pozytyw-
nej lub negatywnej. Kolejna kwestia jest wplyw tego problemu na dobdr danego
modelu cech sankcji niewaznosci bezwzglednej (normy prawnej sankcjonujacej
niewaznoscig z mocy prawa). To ostatnie zagadnienie ma znaczenie réwniez wobec
przyjetego modelu sankeji niewaznosci bezwzglednej w projekcie Ksiggi pierwszej
Kodeksu cywilnego z 2008 r., ktéry wydaje si¢ by¢ argumentem za odrzuceniem
tzw. ,nieistniejacych” czynnosci prawnych.

2. Uwagi ogdlne o pojeciu sankcji niewaznosci bezwzgledne;j
oraz niewaznosci czynnosci prawnej

Doktryna tzw. ,,nieistniejacych” czynnosci prawnych wymaga odniesienia
do innych terminéw zwigzanych z omawiang problematyka, w szczegdlnosci
gléwnych zatozen, co do przyjetego rozumienia instytucji sankcji niewaznosci
bezwzglednej. Pelne przedstawienie powyzszej problematyki nie jest mozliwe
w ramach niniejszego artykuiul. Pozostaje wigc jedynie skrotowe przesadzenie
tej kontrowersyjnej kwestii z perspektywy normatywnej (bez szerszego odnie-
sienia do pewnych aspektéw charakterystyki niewaznosci w prawie prywatnym,
wynikajacej z dorobku ogdlnej teorii prawa).

Termin niewazno$¢ w systematyce sankcji, inaczej méwiac typdéw wadli-
wych czynnosci prawnych i o§wiadczen woli, jest okresleniem wieloznacznym.
W ogdlnym jedynie ujeciu niewaznos$¢ w prawie prywatnym moze by¢ rozumia-
na w kategoriach normatywnych (zdefiniowanych) oraz ontologicznych (syno-
nim braku, nieistnienia)’. Mozna tutaj przytoczyc wypowiedz T. Zielinskiego, kto-
ry trafnie wyjasnil, Ze termin ,,niewaznos¢” jest abstrakcyjnym wytworem jezyka

: Por., zamiast wielu, M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2000,
S. 39% i nast.
Por. szerzej, w szczeg6lnosci w kontekscie teorii faktéw instytucjonalnych, T. Pietrzy-
kowski, Negotium non existens, Rejent 2008, nr 12, s. 113 i nast.



NORMATYWNE MODELE SANKCJI NIEWAZNOSCI BEZWZGLEDNE] A NIEISTNIEJACA ... 33

prawniczego, a trescia i funkcja takiej wypowiedzi nie jest opis rzeczywistosci.
Znaczenie tego terminu to przede wszystkim wskazanie na fakt zaistnienia bra-
ku mocy prawnej — brak doniostosci prawnej danej czynnosci prawnej. Autor
podkreslal, ze uznanie czynnosci niewaznej, jako czynnosci nieistniejacej w sensie
prawnym, opiera si¢ na fikcyjnym zatozeniu, ze czynnos¢ faktycznie dokonana
nie istnieje — ,,w tym sensie, ze pewne zdarzenia nie sg przez prawo uznane”
W powyzszym ujeciu widoczny jest wptyw naturalnego sposobu rozumienia siowa
niewazno$¢ na dogmatyke prawa prywatnego i jego blisko$¢ znaczenia z okresle-
niem ,,nieistnienie”4

W przepisach polskiego kodeksu cywilnego nie dodaje si¢ do tego terminu
przydawki ,,bezwzgledna”. Niemniej jednak panuje niemal powszechna zgodnosé
pogladéw, doznajaca tylko niekiedy wytoméw, ze kazdorazowe uzycie w przepi-
sie stowa ,,niewazno$¢” oznacza norme prawna, ktéra powoduje niewaznos$¢ ipso
iure skutkéw prawnych, wynikajacych (por. art. 56 k.c.) ze zlozenia o$wiadczenia
woli lub dokonania czynnosci prawnej. Czasem prowadzi to do nieporozumien
i wyraznego zawezenia pojecia niewaznosci do sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej, co moze mie¢ takze donioste znaczenie praktyczne. ” Niewaznoéé moze by¢
bowiem rozumiana w podwdjny sposéb, jako tzw. niewaznosé bezwzgl«;dna lub
konsekwencja zastosowania innych sankcji wadliwej czynnosci prawnej. * Powo-
duje to réwniez utozsamianie sankcji niewaznosci bezwzglednej z nastepstwem
jej zastosowania i obowigzywania.

Zwazywszy na ten dwoisty charakter niewaznosci, mozna rowniez przyjaé
m.in. podzial na niewaznos¢ sensu largo i sensu stricte. Jednocze$nie nalezy zauwa-
zy¢, ze takie rozroznienie nie jest niczym nowym w nauce. W ramach przyktadu
mozna tutaj przywota¢ podzial na niewaznos$¢ dokonang i niedokonana, jaki

*T. Zielinski, Znaczenie terminu niewaznosé w jezyku prawniczym, Krakowskie Studia
Prawnicze, 1970, t. 111, s. 60-61. Autor takze trafnie wskazuje, ze gtéwnym zatozeniem tej
odmiany fikeji prawnej jest fakt, ze stwierdzenie ,,czynno$¢ prawna niewazna wyznacza
regulf; postepowania”, wedle ktérej nalezy czynno$¢ traktowaé jako niebyla.

Por. takze T. Pietrzykowski, Negotium..., s. 118-119. Autor, wyjasniajac znaczenie
naruszenia danych regut dokonywania czynnosci prawnej (czyli faktu instytucjonalnego),
trafnie stwierdza, ze ich niedochowanie powoduje, ze nie doszto w ogéle do dokonania czyn-
nosci prawnej.

” M. Grochowski, Wadliwos¢ uméw konsumenckich (w Swietle przepiséw o nieuczciwych
praktykach rynkowych), Panistwo i Prawo 2009, nr 7, s. 62, 64. Autor ten trafnie ujmuje —
cho¢ wynika to jedynie posrednio z treici calego omawianego zagadnienia — niewazno$¢
w jednolitej konwencji skutku zastosowania (obowigzywania normy prawnej) sankeji nie-
waznosci wzglednej lub bezwzgledne;.

Por. takze ]. Preussner-Zamorska, Niewaznos¢ czynnosci prawnej w prawie cywilnym,
Warszawa 1983, s. 11.
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zastosowat F. C. von Sawigny.7 Na gruncie wadliwosci aktéw prawnych H. Kelsen
podobnie przyjmowat, zZe niewaznos$¢ wzgledna, inaczej tzw. wzruszalnosé, to tylko
warunkowa niewaznos¢.”

W zwigzku z tym ostatnim zagadnieniem, nalezy wyjasnic¢ relacje zakre-
sow znaczeniowych takich pojeé jak:

* sankcja niewaznosci bezwzglednej,

* niewazno$¢ — efekt zastosowania ww. sankcji.

W celu uniknigcia niejasnosci mozna niewazno$¢ w tym ostatnim znaczeniu
okresla¢ np. jako stan niewaznosci.

Niewaznos$¢ bezwzgledna oraz inne odmiany sankeji (typow, postaci) wadli-
wych czynnosci prawnych (o$wiadczenia woli) jest jednym z mechanizméw wyklu-
czajacych lub ostabiajacych skuteczno$¢ czynnosei prawnej. Dla uproszczenia, po-
mijajac tryb stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej w prawie polskim, mozna
przyjac spojrzenie unifikujace wszystkie przyczyny wadliwosci oraz ich nastgpstwo,
ktérym jest brak zamierzonych skutkéw prawnych czynnosci prawnej — czyli ich
tzw. niewaznos¢. Tak rozumiana niewaznos¢ jest synonimem bezskutecznosci, nle—
istnienia, innymi sfowy: fikcji prawnej braku zamierzonych skutkéw prawnych

Patrzgc na moment wystgpienia stanu niewaznosci jako fundamentalng
cech¢ sankcji niewaznosci bezwzglednej, ktéra polega na wystapieniu — co do
zasady — stanu niewaznosci ex lege i ab initio, mozna doj$¢ do wniosku, ze rozr6z-
nienie takie jest nazbyt sztuczne. Z perspektywy normatywnej mozna przyjac, ze
istnieje jednak mocne oparcie dla takiego podejscia, np. ograniczenie terminem
prawa do zastosowania sankcji niewaznosci absolutnej (tzw. dochodzenia nie-
waznosci) w niektorych systemach prawnych, np. prawie francuskim. W prawie pol-
skim taki przypadek przewidziano np. w odniesieniu do testamentu — art. 945 k.c.
oraz sprzecznych z ustawg uchwat spétek kapitatlowych (art. 252 1 425 k.s.h.).
Mozliwe jest wigc takie skonstruowanie modelu niewaznosci, ze dopiero w dro-
dze wytoczenia powddztwa doprowadzi¢ mozna do eliminacji zamierzonych
skutkéw prawnych (tzw. niewaznosci czynnosci prawnej).

W tym miejscu mozna przywotaé postulat nauki, gdzie zwraca si¢ uwage,
ze mowienie o niewaznosci ab initio czy tez powstalej po uniewaznieniu ma sens,

’ Byt to tylko jeden podzialéw stosowanych przez tego Autora — por. szerzej R. M.
Beckmann, Nichtigkeit und Personenschutz. Parteibezogene Einschrdankung der Nichtigkeit von
Rechtsgeschaften Tubingen — Mohr Siebeck 1998, s. 57-58.

* M. Kaminski, Niewaznos¢ decyzji admmzstmcy]ne] Studium teoretyczne, Wolters Klu-
wer/ Zakamycze 2006, s. 90.

W przypadku terminu bezskuteczno$¢ nalezy zastrzec, ze nie mozna stosowac tych
poje¢ zamiennie, poniewaz stowo ,bezskuteczno$¢” ma poszerzony — mozna rzecz, norma-
tywnie zagwarantowany — zakres znaczeniowy, obejmujacy przypadki niezwigzane z wadami.
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gdy taka dystynkcja dotyczy¢ ma ratio legis normy sankcjonowanej, a doktadniej
tam, gdzie mowa jest o kategorii podmiotéw chronionych niewainoéciq.lo

Wsparciem dla przyjecia odrebnosci sankeji niewaznosci bezwzglednej od
stanu niewaznosci jest rowniez wzglad na dorobek ogdlnej teorii prawa (w szczegdl-
nosci zwigzany z teorig faktoéw instytucjonalnych — czynnosci konwencjonalnych).

W nauce prawa cywilnego sformutowany zostat trafny poglad odrzucajaccy
mozliwos¢ klasyfikacji czynnosci prawnej niewaznej jako czynnosci prawnejI
Nalezy réwnolegle uwzglednic fakt, ze przedmiotem normy sankcjonujacej tzw.
niewaznos$cig bezwzgledng sa skutki prawne, jakie podmiot zamierza wywotac.
Zawylacznie pewien skrét terminologiczny nalezy zatem uzna¢ méwienie o nie-
waznych czynnosciach prawnych. Niewaznos¢ dotyka bowiem zamierzone skut-
ki prawne. Czynno$¢ prawna w stanie niewaznosci nie umozliwia realizacji da-
nych zamierzen w obrocie prawnym. .

Wydaje sig, ze z powyzszych przyczyn widzenia nalezy méwic o czynnosci
prawnej podlegajacej danej normie sankcjonujacej, na mocy ktorej nastepuje eli-
minacja czg$ciowa lub catkowita skutkéw prawnych. Jednak juz po zastosowaniu
sankcji, mozna jedynie mowic o stanie niewaznosci czynnosci prawnej. Sytuacja
prawna uczestnikoéw czynnosci prawnej jest w takim przypadku regulowana
przede wszystkim zasadami przywrécenia stanu poprzedniego. Nie wynika ona
z czynnosci prawnej, a ze stanu jej niewaznosci (rozumianego jako brak zamierzo-
nych skutkéw prawnych). ™ Niewazno$¢ czynnosci prawnej jest w takim ujeciu

" M. E. Storme, Harmonization of the law on (substantive) validity of contracts (illegality
and immorality), [w:] Festschrift fiir Ulrich Drobnig zum siebzigsten Geburtstag: Zum Siebzig-
sten G“eburtstag, J. Basedow;, U. Drobnig, K. J. Hopt, H. K6tz (red.), Mohr Siebeck 1998, s. 202.

Niewaznosci nie rozpatruje w kategoriach sankcji wadliwej czynnosci prawnej Z. Ra-
dwanski. Autor wyjasnia, ze tzw. bezwzglednie niewazne czynno$ci prawne nie naleza do
klasy czynnosci prawnych prawa cywilnego i nie powinno si¢ ich rozpatrywac jako odmiany
wadliwych czynno$ci prawnych. Autor przyjmuje, ze o wadliwych czynnosciach prawnych
mozna méwic tylko wtedy, gdy wywotuja przynajmniej niepetne skutki prawne — por. sze-
rzej Z. Radwanski [w:] System prawa prywatnego, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogolna, t. 2, wyd. 2,
red. Z. Radwanski, Warszawa 2008, s. 448. Z. Radwanski stwierdza, ze takie podejscie do
terminu niewaznosci jest sprzeczne z jednorodnym pojeciem niewaznosci, ktére przyjmuje
ogodlna teoria czynnos$¢ konwencjonalnych — Z. Radwanski, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogélna,
wyd. ]92, C. H. Beck, Warszawa 2007, s. 338.

Nalezy zasygnalizowaé ponadto, ze samo pojecie czynnoéci prawnej jest jedynie pew-
nym abstrakeyjnym uogélnieniem, ktére pojawilo si¢ znacznie pdzniej niz zagadnienie tzw.
niewaznosci aktéw prawnych, tj. ré6znych ograniczen ich skutkéw prawnych.

Por. szerzej Z. Radwanski, Jeszcze w sprawie bezwzglednie niewaznych czynnosci praw-
nych, Panistwo i Prawo 1986, nr 6, s. 95; tenze [ w: ] System prawa prywatnego..., t. 2, wyd. 2,
s. 448. Autor przypomina, ze ogdlna teoria czynnosci konwencjonalnych, wypracowana na
modelach gier, gdzie zachowania graczy moga by¢ jedynie uwzgledniane, jezeli odpowiadaja
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synonimem stanu niewaznosci, braku lub nieistnienia oraz nie bytaby rozumiana
jako sankcja wadliwosci, a wynik jej zastosowania (obowigzywania normy sank-
cjonujgcej brakiem zamierzonych skutkéw prawnych).

Takie rozréznienie tylko pozornie jest mniej istotne w przypadku, gdy za-
stosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej i jej fundamentalne nastgpstwo —
catkowity brak zamierzonych skutkoéw prawnych —wynika ex lege. Nie jest czesto
mozliwe uchwycenie widocznej i praktycznej réznicy pomiedzy sankcja niewaz-
nosci bezwzglednej a jej nastgpstwem — stanem niewaznosci, cho¢ zalezy to od
np. innych cech tego modelu sankcji — np. wspomniane ograniczenia terminem .
W przypadku pozostatych odmian wadliwosci mozliwe jest, ze oswiadczenie woli
(czynnos$¢ prawna) zachowa swa waznos¢ w nastepstwie wystapienia okreslonych
okolicznosci, np. uptyw czasu przewidzianego do uniewaznienia danej czynnosc1
prawnej, wyrazenie zgody (potwierdzenie) dokonane przez osobg trzecia. ” Sens
praktyczny odréznienia typéw wadliwych czynnosci prawnych — od skutkéw
prawnych zastosowania sankcji wadliwosci — mozna zilustrowaé réwniez tym, ze
czesto jezeli w przepisie prawnym pojawia si¢ termin niewazno$¢, dopiero w wyniku
wyktadni rozstrzyga si¢, czy mamy do czynienia z sankcja nlewaznosc1 bezwzglednej
czy tez z innym przypadkiem wadliwej czynnosci prawne;.

regutom gry, postuguje si¢ jednorodnym pojeciem niewaznosci w przypadku dziatan nieefek-
tywnych i sprzecznych z ustalonymi regutami. Autor przypomina réwnocze$nie, ze prawo
cywilne postuguje sie réznymi pojeciami niewaznosci, ktére stuzg dla okreslenia réznych
ograniczen efektywnosci czynnosci prawne;.

Zagadmeme to ma ponadto znaczenie w przypadku, gdy takie instytucje, jak: nie-
waznos$¢ cze$ciowa, konwersja i konwalidacja uznamy za sposéb na wykluczenie zastoso-
wania sankcji niewaznosci bezwzglednej, nie za$ za wytom od tzw. definitywnego skutku
niewaznosci.

" Nalezy doprecyzowaé, ze w pewnych przypadkach skutek niewaznosci — w znacze-
niu brak zamierzonych skutkéw prawnych — dotyczy¢ moze jedynie okreslonej grupy pod-
miotow, np. bezskutecznos¢ wzgledna.

‘N p- spér dotyczacy wykladm normy sankcjonujacej ex art. 17 Kodeksu spolek handlo-
wych, jako sankeji niewaznosci bezwzglednej albo bezskutecznosci zawieszonej. Sankcje
bezskutecznosci zawieszonej przyjeto m.in. w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 14 wrze-
$nia 2007 r. (III CZP 31/07, publ. OSNC 2008/2/14, Biul. SN 2007/9, Lex 298667 lub
w wyroku z dnia 19 stycznia 2007 r., III CSK 360/06, publ. LEX nr 270867, Biuletyn SN
2007, nr 6, s. 13. Unormowanie art. 17 § 1 Kodeksu spétek handlowych uznano za przypa-
dek niewaznosci bezwzglednej w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2005 r., V CK
859/2004, publ. LexPolonica nr 412022. Literatura na tle rozumienia art. 17 Kodeksu spétek
handlowych jest do§¢ bogata. Za bezskutecznoscia zawieszong opowiada sie np. Z. Radwanski
[w:] System prawa prywatnego..., t. 2, wyd. 2, s. 441-442, R. Pabis, Skutki wadliwosci czynno-
sci prawnych w swietle art. 17 § 1i 2 k.s.h., Przeglad Prawa Handlowego 2001/6, s. 20-22. Por.
takze np. P. Antoszek, Charakter prawny aktu glosowania wspdlnika spotki kapitatowej, Prawo
Spétek 2005, nr 9, s. 2 i nast. Blizsze przedstawienie pogladéw nie jest mozliwe. Generalnie
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Doniosto$¢ wyrézniania réznych odmian sankeji niewaznosci mozna zilu-
strowac argumentem odwolujacym si¢ do art. 2033 Louisiana Civil Code, w ktérym
wyraznie podkresla sig, ze ostatecznym skutkiem zastosowania (obowigzywania)
obu sankcji wadliwosci (niewaznosci absolutnej lub relatywnej), jest przede
wszystkim przyjecie fikcji prawnej, ze umowa nigdy nie istniata. Sformutowanie
tego przepisu pokazuje rowniez, ze istota sankcji niewaznosci bezwzglednej, jako
dolegliwosci dla podmiotu zamierzajacego wywolac skutki prawne, polega przede
wszystkim na eliminacji mozliwosci powstania zamierzonych skutkéw prawnych.

3. Sankcja niewaznosci bezwzglednej jako model sankcji wadliwe;j
czynnosci prawnej (o$wiadczenia woli)

Przydatno$¢ odréznienia niewaznosci jako skutku od normy sankcjonuja-
cej, ktéra do niego prowadzi, nie wydaje si¢ by¢ jedynie podyktowana poprawno-
Scig teoretyczng. Zwigzana jest z mozliwoscig konstruowania r6znych modeli nor-
matywnych sankcji niewaznosci bezwzglednej. W szczegdlnosci tzw. niewaznosci
sui generis, tj. norm prawnych powodujacych niewaznosé¢ (brak) zamierzonych
skutkéw prawnych z jednoczesng modyfikacja trybu wywolania takiego efektu
oraz jego nastepstw —w prawie pracy, w prawie spotek prawa handlowego, itd.

W ujeciu klasycznym, sankclj_/a taz mocy prawa prowadzi do prawnego braku
zamierzonych skutkéw prawnych * (niewaznosci skutkéw prawnych) przez pod-
jecie czynnosci prawnej (zlozenie oswiadczenia woli); od poczatku (ab initio).
Osadzenie wszystkich sankcji wadliwosci na tym samym poziomie funkcjonal-
nym — $rodki prawne prowadzace do niewaznosci (braku) skutkéw prawnych,
powoduje, ze réznice pomiedzy poszczegdlnymi typami tzw. sankcji wadliwosci
sprowadzac si¢ beda do:

mozna nadmieni¢, zwolennicy stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej opieraja swe
poglady przede wszystkim na stowie ,,niewazny”, zawartym w art. 17 Kodeksu spétek handlo-
wych oraz instytucji konwalidacji tzw. niewaznej czynnosci prawnej — tak np. A. Szumanski
[w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Komentarz do kodeksu spétek
handlowych, t. I, Warszawa 2002, s. 201-202, A. Koch, Nastepstwa przekroczenia przez zarzq-
dy spétek kapitatowych ograniczen do dokonywania czynnosci prawnych na tle kodeksu handlo-
wego i projektu prawa spotek handlowych, Przeglad Prawa Handlowego 2000/6, s. 8-9. Poglady
o sankcji niewaznosci bezwzglednej czesto nietrafnie odnosza si¢ do stow, bez zwazenia na
okolicznos¢, ze w art. 17 Kodeksu spétek handlowych mowa jest o stanie niewaznosci, ktéry
jest takze skutkiem ziszczenia si¢ sankcji bezskutecznosci zawieszonej. W swietle najnowsze-
go orzecznictwa SN wypada stwierdzi¢, ze rozumienie art. 17 Kodeksu spétek handlowych
nie powinno prowadzi¢ do kolejnych sporéw.
Z uwzglednieniem skutkéw prawnych, powstajacych w oparciu o art. 56 k.c.
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¢ kregu podmiotéw uprawnionych do doprowadzenia czynnosci prawnej
do ostatecznej i definitywnej niewaznosci (braku zamierzonych skutkow
prawnych),

* przypadkéw nalozenia na sad obowigzku stosowania sankeji wadliwosci
z urzedu,

* mozliwo$ci ograniczenia realizacji sankeji terminem zawitym,

* dodatkowo w przypadku sankcji wzglednej bezskutecznosci, niewaznosé
skutkéw prawnych bedzie uwzgledniania wytacznie na korzys¢ osoby
uprawnionej.

Natomiast cechg wspdlng jest ostateczny efekt, jaki nastepuje wskutek
zastosowania danej sankcji — stan niewaznosci — brak zamierzonych skutkéw
prawnych, ktéry niekiedy (np. ochrona oséb dziatajacych w dobrejwierze) moze
podlega¢ znaczacym wyjatkom.

Mozliwosci uzasadnienia powyzszego stanowiska nie wyklucza ta okolicz-
nos¢, ze sankeja niewaznosci bezwzglednej a stan definitywnej niewaznosci czyn-
nosci prawnej w prawie polskim w zasadzie nie beda si¢ rézni¢ pod wzgledem
trybu wystapienia (cho¢ np. wadliwos¢ uchwat w spétkach kapitalowych pozwala
na obrong twierdzenia o koniecznosci uzyskania sadowego potwierdzenia, ze
wystapil stan niewaznosci). Mozna wskaza¢, ze w praktyce w wigkszosci przy-
padkéw sytuacije sporne powodujg jednak, ze stwierdzenie niewazno$ci wymagac
bedzie — de facto, nie de iure—wytoczenia powddztwa. Roznica pomiedzy sankcja
niewaznos$ci bezwzglednej a efektem jej zastosowania bedzie wynika¢ tutaj— we-
dle prawa cywilnego formalnego — z koniecznos$ci wykazania interesu prawnego
(art. 189 k.p.c.), np. z wykazania naruszenia danej normy sankcjonowanej nie-
waznoscig ex lege (np. jezeli bedzie dotyczyto niemoralnosci umowy).

W nauce zwraca si¢ na pewng iluzoryczno$¢ méwienia o réznych typach
niewaznosci pod wzgledem czasu ich wystapienia (ab initio, czy na mocy np. orze-
czenia sadu), gdy ostatecznie po zakonczeniu procesu sagdowego wystepuje ten
sam skutek praw*ny.18

Mozna ponadto zwréci¢ uwage, ze pomimo braku regulacji kodeksowej,
w prawie polskim w charakterystyce sankcji bezskutecznosci zawieszonej lub
wzruszalnosci (tzw. wzglednej niewaznosci), widoczna jest tendencja do uzywania
sformutowania, ze np. brak potwierdzenia czynnosci ,,w koncowym efekcie prowa-
dzi do niewaznosci bezwzglqdnej”w. Zalozenia dla odréznienia stanu niewaznosci

i Tak M. E. Storme, Harmonization of the law on (substantive) validity. .. s. 202.

Tak, w odniesieniu do bezskutecznosci zawieszonej, M. Gutowski, Niewaznos¢ czynno-
sci..., s. 121, Réwniez np. K Pietrzykowski [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, t. 1, red. K. Pietrzy-
kowski, Warszawa 2002, s. 879, stwierdza, ze ,, bezwzglednie niewazna” jest rtéwniez czynno$é
prawna dotknieta poczatkowo sankeja bezskutecznosci zawieszone;.
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czynnosci prawnej od sankcji niewaznosci bezwzglednej mozna rowniez wesprzec

wypowiedziami judykatury, w ktérych to nastepuje wskazanie na zbieznos¢ kon-
.. . LT, .20

sekwencji obu tych sankcji wadliwosci.

4. Podstawowe modele sankcji niewaznosci bezwzglednej

Zagadnienie nieistnienia czynno$ci prawnej jest emanacja problemow
dotykajacych ogdlng nauke o niewaznosci czynnosci prawnej (o$wiadczenia woli).
Przede wszystkim taczy si¢ z obowigzujacym modelem sankcji, ktéra powoduje
stan niewaznosci skutkéw prawnych z mocy prawa oraz zakresem norm sank-
cjonowanych takim brakiem zamierzonych skutkéw prawnych. W kategoriach
ontologicznych negotium non existens jest synonimem braku zamierzonych skut-
kow prawnych, ktéry ma miejsce w wyniku zastosowania normy sankcjonujacej
niewaznoscig bezwzgledna. W kategoriach normatywnych czynno$¢ nieistnieja-
ca moze by¢ oddzielona od zagadnienia stanu niewaznos$ci z mocy prawa
i podlega¢ odrebnej kodyfikacji. Trafnos¢ i przydatnosé dla prawa prywatnego tej
ostatniej formy regulacji wymaga oceny z pespektywy podstawowych modeli nor-
matywnych sankcji niewaznosci bezwzglednej.

Z normatywnego punktu widzenia mozliwe jest obowiazywanie w systemie
prawnym dwoéch norm sankcjonujacych: niewazno$¢ z mocy prawa oraz nieist-
nienie czynnosci prawnej. Wéowczas kwestia skutkéow prawnych zastosowania
(obowiazywania) danej normy sankcjonujacej moze by¢ przedmiotem odmien-
nej regulacji, np. zréznicowanie cech obu sankeji co do terminéw dla ich stoso-
wania i kregu os6b uprawnionych do powotania si¢ na nie (chronionych jej obo-
wigzywaniem ). Takie podejscie mozna jednak uznac za niepozadane, poniewaz
przy okreslonym unormowaniu cech niewaznosci bezwzglednej brak bedzie
miejsca dla doszukiwania si¢ przypadkéw tzw. ,,nieistniejagcych” czynnosei praw-
nych, czyli ,jeszcze bardziej wadliwych” — niz niewazne czynnosci prawne
(o$wiadczenia woli). Kolejnym problemem jest obecnos$¢ innych — poréwny-
walnych w nastepstwach — przypadkéw norm sankcjonujacych, méwiacych
0 uznaniu czynnosci prawnej za niedokonang lub jej normatywnej czgsci (np.
warunku) za niezastrzezong.

N p- wwyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 30.06.2004 r., I ACa 1404/03,
OSA 2005/11/43, publ. Lex 150926, wyraznie zaznaczono, ze bez wzgledu na to, jak zo-
stanie zakwalifikowany skutek odmowy potwierdzenia czynnosci zawartej z przekroczeniem
umocowania, czy jako bezskutecznos$¢ umowy, czy tez niewaznosé, to stwierdzenie niewaz-
nosci umowy unicestwia jej byt prawny ze skutkiem ex tunc.
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Scharakteryzowanie podstawowych modeli sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej jest zadaniem narazonym na problem zbytnich uogélnien i uproszczen. Jed-
nak pewien podziat podstawowych modeli normatywnych niezbedny jest dla
przedstawienia problemu nieistniejacej czynnosci prawnej.

Oceniajac ogdlnie podejicie prawa prywatnego do niewaznosci jako sank-
cji wadliwej czynnosci prawnej (w szczegolnosci wyboru okreslonego modelu re-
gulacji skutkow prawnych jej zastosowania, terminologii oraz przestanek sankeji
niewaznosci bezwzglednej, tj. norm sankcjonowanych), nalezy wskaza¢, ze w za-
sadzie brak jest zgody w zakresie wypracowania jednego modelu regulacji. R6znice
dotycza zaréwno samych cech niewaznosci bezwzglednej oraz kregu przypadkéow,
kiedy dane naruszenie uzasadnia zastosowanie takiej sankcji — tj. zréznicowania
skutkéw naruszen norm prawnych sankcjonowanych, wyrazajacych okreslone
nakazy lub zakazy (tzw. przestanek niewaznosci).

Dodatkowo mozna wskaza¢ na réznice w typologii wadliwych czynnosci
prawnej, wyrazajace si¢ w zréznicowanym katalogu odmian (sankeji) wadliwo-
Sci. Istotne jest takze zjawisko przenikania 316; cech norm sankcjonujacych (np.
relatywna niewazno$¢ w prawie austriackim” ) definitywnym brakiem zamie-
rzonych skutkéw prawnych, a takze wypracowywania r6znych rodzajéw niewaz-
nosci czy bezskutecznosci.

Glowne odrebnosci dotyczg zakresu skutkéw prawnych, jako nastepstw
zastosowania tej odmiany sankcji niewaznosci. Ponadto klasyczne skutki wad —
opatrywanych niewaznoscig ipso iure — ustgpuja niekiedy na rzecz zastosowania
silniejszej ingerencji w skutecznos¢ czynnosci prawnej, ktora polega na przyjeciu
braku jakichkolwiek roszczen zwigzanych z dokonaniem czynnosci prawnej,
w tym wykluczeniu wzajemnych rozliczen stron (w mysl maksymy nemo auditur
turpitudinem suam allegans). Ten ostatni problem laczy si¢ przede wszystkim
z problemem nielegalnych lub niemoralnych umow.

Powyzsze rozbieznosci wynikaja przede wszystkim z réznic w systemach
krajowych, gdzie np. tradycja francuska koncentruje si¢ blizej na okresleniu kre-
gu podmiotéw uprawnionych do powotania si¢ na niewaznos¢, zaktadajac przy
tym wylacznie sadowy tryb stwierdzenia niewaznosci, facznie z przedawnieniem
roszczenia o tak skonstruowane de facto uniewaznienie czynnosci prawnej. Na-
tomiast podejscie systeméw opartych na stanowisku prawa niemieckiego przyj-
muje prymat okreslenia, kiedy niewazno$¢ ma miejsce ab initio, a kiedy wymaga-
ne jest uniewaznienie czynnosci prawnej . Rozwigzania systemow common law

* Por. P. Bydlinski, Biirgerliches Recht I Allgemeiner Teil, wyd. 4, Wien 2007, s. 143—
—145j R. M. Beckmann, Nichtigkeit und Personenschutz..., s. 91 i nast.
Tak M. E. Storme, Harmonization of the law on ( substantzve ) validity...,s. 203.
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cechuje wigksza koncentracja przy badaniu skutkéw wystapienia danego naru-
szenia (wadliwo$ci) na ptaszczyznie dostepnosci roszezenn umownych lub resty-
tucyjnych. Jedynie posrednie znaczenie ma fakt wystapienia niewaznosci ab initio.
Sam fakt wystapienia stanu niewaznos$ci umowy nie determinuje jeszcze praw
stron zwigzanych z ewentualnym przywrdceniem stanu poprzedniego. W szcze-
g6lnosci naruszenie ustawy, zasad porzadku publicznego lub norm moralnych
zasadniczo prowadzi do niedostgpnosci roszczen reStytucyjmych.23

Ponadto dominuje sytuacja, gdzie konkretne modele normatywne nie eks-
ponuja oddzielenia stanu niewaznos$ci— braku zamierzonych skutkéw prawnych,
od trybu, w jakim stan ten zostal osiggniety, tj. danego rodzaju wadliwosci.

Przy powyzszym zastrzezeniu koniecznosci pewnego uogélnienia nalezy
wskaza¢ na obecno$¢ dwoéch zasadniczych modeli normatywnych niewaznosci
czy tez szerzej, typologii sankcji wadliwosci czynnosci prawnej w kontekscie
pojecia niewazno$¢ czynnosci prawnej (o$wiadczenia woli).

* Pierwszym podejsciem do niewaznosci jest unormowanie, gdzie przewi-
duje si¢ jeden rodzaj niewaznosci, a inne odmiany sankeji wadliwej czynnosci
prawnej moga jedynie prowadzi¢ do wystapienia niewazno$ci w okreslonym try-
bie (np. poprzez uniewaznienie, odmowe zatwierdzenia czynnosci prawnej).
Najczesciej w tym przypadku stosowana jest abstrakcyjna formuta normowania
niewaznosci w prawie prywatnym. Przepisy odwotuja si¢ bowiem wytacznie do
terminu niewazno$¢. Nie reguluje si¢, jakimi cechami formalnymi i materialny-
mi charakteryzuje si¢ model niewaznosci.

* W drugim przypadku nast¢puje ustawowe zdefiniowanie réznych odmian
niewaznosci (wzglednej, bezwzglednej), czesto potaczone z okresleniem cech
formalnych tak rozumianych odmian sankeji niewaznosci. Cechy te okreslaja,
w jakim trybie oraz od ktérego momentu nastepuje eliminacja zamierzonych skut-
kéw prawnych. Model ten mozna okresli¢ podej$ciem opisowym do niewaznosci.
Zastosowana formuta kodyfikacji, poprzez definicje kodeksowych odmian nie-
wazno$ci, ma réwniez t¢ zalete, ze wskazuje mocniej na ostateczny efekt sankcji
niewaznosci — brak zamierzonych skutkéw prawnych (tj. stan niewaznosci).

Dodatkowo, w ramach konstrukeji sankeji niewaznos$ci bezwzglednej (i jej
odpowiednikéw), mozna wyodrebni¢ dwa sposoby regulowania trybu stosowa-
nia tej normy sankcjonujacej:

23 . . . . . . :
Nalezy nadmieni¢, ze taka wadliwo$¢ jest w systemach prawnych common law naj-
czesciej rozpatrywana na gruncie kompleksowej instytucii illegality, wedle ktorej ocenia sig
reakcje na okre$long wadliwosé, przede wszystkim od strony roszczen z tytutu bezpodstaw-
nego wzbogacenia. Ogélnie ujmujac, sankcja w takim przypadku polega na odpadni¢ciu
mozliwosci egzekucji roszczen kontraktowych i niedostepnosei roszezen restytucyjnych
(unenforceable contracts).



42 Piotr Skorupa

— wedle kryterium podmiotéw uprawnionych do wytoczenia powodztwa
o sagdowe stwierdzenie niewaznosci bezwzglednej oraz

— wedle kryterium zrédla i chwili wystapienia braku skutkéw prawnych
(stanu niewaznosci): ab initio 1 ex lege, czy tez jednak w wyniku sadowe-
go uniewaznienia czynnosci prawnej.

Kolejng kwestig jest fakt, ze zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej faczy si¢ z ogdlnym problemem braku waznosci o§wiadczenia woli lub czyn-
nosci prawnej oraz etapie, na jakim nastepuje stwierdzenie, ze o$wiadczenie woli
lub czynnos¢ prawna nie jest wazna ab initio.

Kwestia ta w pewnym uproszczeniu moze zostac sprowadzona do koniecz-
nosci badania wptywu okreslonych wad o$wiadczenia woli (czynnosci prawnej)
w zaleznosci od chwili 1 kontekstu ich wystgpienia.

W nauce trafnie dos¢ skomplikowany stan prawny sprowadza si¢ do zagad-
nienia:

— okreslenia przestanek wigzacej mocy oswiadczenia woli,

— wad o$wiadczenia woli,

— tzw. nielegalnosci lub niemoralnosci umowy (czynnosci prawnej)24.

Mozna zwr6ci¢ przy tym uwage, ze model sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej moze najczesciej nie by¢ dopasowany do probleméw zwigzanych z zagadnie-
niem wigzacej mocy o$wiadczenia woli. Zagadnienie to taczy si¢ z procesem wy-
razania o§wiadczenia woli i tzw. formowaniem czynnosci prawnej (umowy ). Gtow-
nie na tym pierwszym etapie pojawia si¢ trend do wyodregbnienia kategorii tzw.
»nieistniejacych” czynnosci prawnych (np. wypowiedzi o braku o$wiadczenia
woli jednej ze stron umowy, jako przyktadu negotium non existens). W tym przy-
padku najczesciej jest mozliwe wystapienie sytuacji, gdy nie doszto do zgodne-
go zlozenia o$§wiadczen woli albo brak jest zamiaru wywolania skutkéw praw-
nych. Nie jest rowniez mozliwe przyjecie zadnych skutkéw prawnych nawet
w $wietle tzw. okolicznosci towarzyszacych. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze gdy
dany model sankeji niewaznosci bezwzglednej (lub jej odpowiednikéw w réznych
systemach krajowych) ograniczony jest terminami przedawnienia (zawitymi)
w jej stosowaniu, wowczas moze dojs¢ do sytuacji, gdzie pojawi si¢ trudnosé
w stwierdzeniu niewaznosci. Mozliwe jest bowiem zaistnienie sytuacji zbyt wa-
skiego okreslenia przypadkéw sankcjonowania niewaznoscig bezwzgledng wad
w procesie sktadania o§wiadczenia woli lub zawierania uméw (ogélnie dokony-
wania czynnosci prawnej).

“u Drobnig, General Principles of European Contract Law, [w:] International Sale
of Goods: Dubrovnik Lectures, P. Sarcevic & P. Volken (red.), Oceana 1986, (publ. na
http://www.cisg.law.pace.edu), s. 313-137.
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Opierajac si¢ na tym fakcie, ze w prawie prywatnym niewaznosc jest poje-
ciem normatywnym nie za$ ontologicznym — w systemie przyjmuje si¢ jej szcze-
g6lne rozumienie, nie wydaje si¢ celowe odwotywanie sie do tych argumentéw, ze
niewaznos¢ zachodzi wytacznie w jedynym uktadzie, a alternatywa moze by¢ tzw.
»nieistniejgca” czynno$¢ prawna.

Tym samym mozna wyodrebnic klasyczny model sankcji niewaznosci bez-
wzglednej oraz jego podstawowe modyfikacje:

[Cechy formalne sankcji niewaznosci bezwzglednej in abstracto]

1. [ex lege/ipso iure] tryb realizacji sankcji z mocy prawa, z catkowitym
wylaczeniem kompetencji uczestnikéw obrotu i sagdu w odrzuceniu za-
stosowania sankcj,

2. [ex tunc/ab initio] brak oswiadczenia woli i czynnosci prawnej w obro-
cie prawnym od momentu podjecia — koniecznos¢ przywrécenia stanu
poprzedniego oraz ewentualnie zaptaty odszkodowania,

3. [erga omnes] mozliwo$¢ zastosowania sankcji przez kazdego oraz w kaz-
dym czasie (brak przedawnienia lub terminéw zawitych),

4. [ex officio] konieczno$¢ zastosowania sankcji przez organ rozpoznajacy
spor z urzedu.

[Kierunki modyfikacji konstrukeji ogélnej]

1. konieczno$¢ orzeczenia stanu niewaznosci przez sad, tj. brak tzw. nie-
waznosci Z mocy prawa,

2. stan niewaznosci (brak) skutkéw prawnych na przysztos¢ lub od mo-
mentu orzeczonego przez sad (np. czeSciowe przywrdcenie stanu po-
przedniego i odszkodowanie uzupetniajace), ewentualnie takze z urze-
du, ale wytacznie na korzys$¢ osoby chronionej normg sankcjonowang,

3. zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej wylacznie przez osobg
chroniong norma sankcjonowana (tzw. niewaznos¢ relatywna, wzgled-
na ab initio), z pozbawieniem drugiej strony mozliwosci powotania si¢
na koniecznos¢ jej zastosowania, tacznie z pozbawieniem sgdu mozliwo-
$ci uwzglednienia jej z urzedu,

4. konwalidacja — tj. utrzymanie pewnej czesci lub catosci skutkéw praw-
nych w mocy — wyltaczenie mozliwosci zastosowania sankcji niewaznosci
bezwzglednej wskutek:

a) wykonania czynnosci prawnej,

b) uptywu czasu (termin zawity do dochodzenia stwierdzenia niewazno-
$ci lub przedawnienie roszczen wynikajacych ze stanu niewaznosci)

¢) ochrony oséb dziatajacych w dobrej wierze.
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Nalezy wyjasni¢, ze modyfikacja cech modelowych sankcji niewaznosci
bezwzglednej moze takze by¢ realizowana w aspekcie materialnego zasiegu tej
normy sankcjonujgcej. Kwestia ta wydaje si¢ w mniejszym stopniu korespondo-
wac z koncepcja negotium non existens, za wyjatkiem przypadku braku norm praw-
nych o zasiggu ogdlnym, sankcjonujacych niewaznoscig bezwzgledna szczegélnie
razace przypadki wadliwosci (np. brak zdolnosci do czynnosciach prawnych,
brak wymaganej formy o$wiadczenia woli, niezgodno$¢ z ustawa lub normami
moralnymi). Aktualno$¢ powyzszych przypadkéw mozna jedynie zasygnalizo-
waé od strony teoretycznej, cho¢ znaczenie ograniczenia zasiegu materialnego
niewaznosci bezwzglednej jest widoczne na przyktadzie np. francuskiej koncepcji
negotium non existens.

Przy tak og6lnie zakreslonym punkcie odniesienia, nalezy przywotaé gtow-
ne zatozenia dotyczace mozliwosci wyodrebnienia kategorii tzw. ,,nieistniejacych”
czynnosci prawnych w prawie poréwnawczym. Koncepcja nieistniejacych czynnosci
prawnych jest r6znie przyjmowana w systemach prawnych common law i ius civile.

5. Uwagi prawnoporéwnawcze

5.1. Common law

Generalnie w tradycji common law nie wyrdznia si¢ tak rozumianego typu
(sankeji) wadliwej czynnosci prawnej. Nalezy tutaj jednak zawrze¢ dos¢ istotne
zastrzezenie, zwigzane z rozumieniem terminu niewazno$¢ umowy (void) —
w znaczeniu zbieznym z przyjetym w prawie polskim okresleniem ,niewaznosé
bezwzgledna”. Dla objasniania tego pojecia czesto uzywa si¢ stwierdzenia, ze nie-
wazno$¢ umowy oznacza jej nieistnienie, a sad stwierdza tak rozumiang niewaz-
nos¢ umowy. ” Mozna nadmienié, ze np. w doktrynie francuskiej uznaje si¢ ame-
rykanskle rozumienie terminu void za poréwnywalne do kategorii ,,nieistniejgcej
umowy”. Nlekledy wspomniana dwoisto$¢ znaczeniowa stowa niewaznos¢ —

 Tak np. J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, praca zbio-
rowa Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Frangaise & Société de
Législation Compare, European Contract Law, Materials for a Common Frame of Reference:
Terminology, Guiding Principles, Model Rules, B. Fauvarque-Cosson, D. Mazeaud (red.),
Sellier. European Law Publishers, Monachium 2008, s. 375, R. Halson, Contract Law,
Pearson Education 2001, s. 40. W nauce angielskiej termin void objasnia si¢ niekiedy jako
prawny brak istnienia umowy — J. Beatson, Anson’s Law of Contract, wyd. 27, Cambridge
1998, 5. 83.
J-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materials...,s. 356.
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zwiazki z zakresem pojeciowym terminu nieistnienie — powoduje, ze kodyfikuje
si¢ polaczenie tych terminéw, np. w kodeksie cywilnym Republiki Filipin. ’

Tym samym z punktu widzenia relacji do negotium non existens interesujace
jest samo w sobie rozumienie instytucji niewaznosci umowy w tradycji common law.

W doktrynie amerykanskiej trafnie zwraca si¢ uwagg, ze okreSlenie ,nie-
wazna umowa” jest wewnetrznie sprzeczne, poniewaz pojecie ,,umowa” obejmu-
je zawsze pewien element egzekwowalnosci (enforceability). Podkresla si¢ przy
tym, ze taki problem nie zachodzi w sytuacji okreslenia ,niewazne porozumie-
nie”. W tym przypadku z tej przyczyny, ze porozumienie nie zaktada dojscia do
skutku stosunku prawnego, a jedynie taczy si¢ ze ztozeniem oferty i jej przyje-
ciem. Tak samo dopuszcza si¢ uzycie okre$lenia niewazne oswiadczenie woli (void
promise). W tym ostatnim przypadku okreslenie void promise ma jedynie wskazaé
na zamiar wywolania skutku prawnego (bez implikacji co do tego, czy osmadcze—
nie to bedzie prawnie wiazace lub w inny sposéb prawnie donlosle) * Ponadto
mozliwa jest sytuacja rozbieznos$ci pomiedzy oferta i jej przyjeciem, wowczas nie
jest to zardwno umowa ani porozumienie, jedynie sa to o§wiadczenia woli. Podkre-
§la si¢ jednak, ze indywidualne o$wiadczenia woli stron nie sg catkowicie pozbawio-
ne skutkéw prawnych, kazde z nich moze by¢ bowwm prawnie skuteczne wobec
stworzenia dla drugiej strony mozliwosci akceptac]l

Problem wspomnianej niekonsekwencji wynika z definicji umowy wska-
zanej w § 1 Restatement (Second) of Contracts, a takze charakterystyki mewaz—
nosci umowy przyjetej w komentarzu do § 7 Restatement (Second) of Contracts"
Wyjasnia si¢ w nim, ze w przypadku naruszenia umowy (zobowigzania), gdy
prawo nie przyznaje srodkéw ochrony prawnej lub w inny sposéb nie wprowa-
dza obowiazku $wiadczenia przez dtuznika, czgsto stosowane jest okreslenie
,niewazna umowa”. Zgodnie jednak z § 1 Restatement (Second) of Contracts,
takie zobowigzanie nie jest umowa; jest to oswiadczenie woli lub porozumienie,
ktore jest pozbawione skutkéw prawnych. Dalej stwierdza sig, ze jesli stowo

“ Ten system prawny jest w zasadzie potaczeniem tradycji prawnej opierajacej si¢ na
prawie hiszpanskim oraz wptywach tradycji common law. Rozdzial 9 tego kodeksu nosi tytut:
Void and Inexistent Contracts. Przypadki uméw niewaznych i nieistniejacych okresla art. 1409.

*Tak A. Corbin, Corbin on Contracts, ]. M. Perillo (red.); J. E. Murray et al., Matthew
Bender & Company, Inc., LexisNexis Group, Albany 2007, § 1.7, s. 22.

* Por. szerzej A. Corbm Corbinon..., §1.7,s. 22. Autor zwraca m.in. uwagg, ze o§wiad-
czenie woli lub porozumienie, ktére ca}kowmle nie wywoluje zadnych zmian w stosunkach
prawnych, tacznie z takimi nastepstwami jak np. estoppel, moze by¢ poprawnie nazwane
void promise / void agreement.

The Restatement (Second) of Contracts (1981 ); por. § 1 oraz komentarz a) do § 7 The
Restatement (Second) of Contracts.
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,umowa” zostato zdefiniowane w odniesieniu do czynnosci stron — bez wzgle-
du na skutki prawne ich czynnosci, to umowa moze zostaé, ,bez popadania
w niekonsekwencje”, okreslona jako ,niewazna”.

Formulowanie powyzszych pogladéw wywiera wptyw na praktyke i powo-
duje, ze dos¢ czgsto w przypadku wystapienia nlewaznosc1 umoéw okreslenie ,,nie-
istniejaca umowa” stosowane jest jako synonlm

Nie jest to jednak powszechne podejscie do relacji tych terminéw. W pra-
wie amerykanskim mozna réwniez spotkac si¢ z wypowiedziami sadéw, odrdz-
niajacych pojecie umoéw ,nieistniejacych” od niewaznych. Przyjmuje si¢ nawet
praktyczne konsekwencje zwigzane z ustaleniem, ze umowa nie moze by¢ uzna-
na za niewazna, a jej wadliwo$¢ nakazuja uznac jej nieistnienie. Sytuacja taka zo-
stala szczegélowo umodwiona np. w orzeczeniu sagdu apelacyjnego stanu Oregon
z 2008 r. w sprawie Dess Properties, LLC v. Sheridan Truck & Heavy Equipment,
LLCW tej sprawie powddztwo m.in. o zasgdzenie honorarium adwokackiego
i innych kosztéw, uregulowane umowg na wypadek ewentualnego sporu sado-
wego, zostalo oddalone. Zgodnie z prawem stanu Oregon, mozliwe bylo przy-
znanie stronie takiego honorarium wyjatkowo w sytuacji sankcji niewaznosci
bezwzglednej (lub wzruszalnosci) umowy ’. Natomiast mozliwos¢ taka nie za-
chodzita w razie ustalenia nieistnienia umowy. Sad za taki przypadek uznat sytu-
acje, gdy nie doszto do zawarcia umowy; a jedynie strony uzgodnity sam jej projekt.

' Tak np. w orzeczeniu Sadu Apelacyjnego USA z 1.10.2001 r. Beverly Burden, et al. v
Check into Cash of Kentucky, Llc, et al. (United States Court Of Appeals for The Sixth
Circuit, publ. m.in. www.openjurist.org) Takie podejscie zostato ocenione krytycznie —choé¢
raczej na tle pewnych implikacji tego orzeczenia, m.in. odrzucenia mozliwosci sankeji nie-
waznosci ograniczonej do czesci umowy, w sprawie Match-E-Be-Nash-She-Wish Band of Pot-
tawatomi Indians v. Kean-Argovitz Resorts Llc (United States Court of Appeals, Sixth Circuit
2 8.06.2004 r., publ. m.in. www.openjurist.org). Podobnie o nieistnieniu umowy wypowia-
da si¢ orzecznictwo sagdéw na tle uméw naruszajacych zasady wolnej konkurencji — por. sze-
rzej np. B. M. Malsberger, Covenants Not to Compete. A State-By-State Survey, wyd. 5, vol. 1,
BNA Books 20006, s. 16, 34. Na zamieszanie terminologiczne pod tym wzgledem w prawie
USA zwracaja takze uwage J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker,
European Contract Law, Materials..., s. 356-357.

32 . . . .

_“Publ. m.in. www.publications.ojd.state.or.us.

Podobnie orzeczono w sprawie Golden Pisces, Inc. v. Fred Wahl Marine Construction,

nc., 2007 (Sad Apelacyjny USA, 9 Okreg, sprawa nr 05-3547, publ. na http://

www.ca9.uscourts.gov/), opierajac sig, poprzez zastosowanie § 163 Restatement (Second)

of Contracts, na uznaniu niewaznosci umowy, a tym samym, ze w og6le nie byta to umowa.

Taka sytuacja powoduje, Ze nie jest mozliwe uznanie cz¢$ciowej waznosci umowy (w zakre-

sie uzgodnionych kosztéw adwokackich w razie spraw sadowych z umowy) — por. réwniez
omoéwienie tego orzeczenia w: A. Corbin, Corbin on..., suplement do § 1.7, s. 102.
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W uzasadnieniu podkreslono, ze okreslenie mewazna umowa ma ustawowe znacze-
nie i nie obejmuje przypadku nonexistent contracts.”

W powyzszym przypadku ten typ wadliwosci zwigzany jest z razagcym na-
ruszeniem procesu zawierania umowy. Mozna przyjac, ze powyzsze rozumiane
jest raczej jako przypadek tzw. niedoj$cia umowy do skutku (por. w prawie polskim
art. 76 k.c.). Taki wniosek mozna zilustrowa¢ odwotaniem si¢ do unormowan
§ 163 lub § 174 Restatement (Second) of Contracts”, gdzie punktem wspolnym
wyodregbnienia tzw. ,nieistniejacych” umoéw jest wystapienie wadliwosci skut-
kujacej brakiem uformowania umowy (np. przymus fizyczny).

W prawie amerykanskim problem praktycznego znaczenia kategorii nie-
istniejacych uméw widoczny jest np. na kanwie sporéw co do mozliwosci zadania
postepowania arbitrazowego w przypadku niektorych przyczyn niewaznosci klau—
zuli arbitrazowej lub niewaznos$ci umowy, w ktorej znajduje si¢ zapis na taki sqd

Nalezy nadmieni¢, ze w uzasadnieniu orzeczeniu Sadu Najwyzszego USA
Buckeye Check Cashing, Inc. v. Cardegna z 2006 r. (przypis nr 1 uzasadnienia)

zostalo uzyte dos¢ kontrowersyjne stwierdzenie, ze zagadnienie waznosci umowy

34 o .

W uzasadnieniu oparto si¢ na przywotanym komentarzu do § 7 Restatement (Second)
of Contracts oraz wypowiedzi A. Corbina. Sad ten jednocze$nie krytycznie ocenit definicje
niewaznej umowy, o ktérej mowa w Black’s Law Dictionary, wedle ktérej okreslenie niewaz-
na umowa jest synonimem pojecia nieistniejacej umowy. W uzasadnieniu powotano dalsze
orzecznictwo, gdzie takze oddziela si¢ sytuacje niewaznosci od nieistnienia umowy.

§ 163 Restatement (Second) of Contracts: [ When a Misrepresentation Prevents For-
mation of a Contract |: If a misrepresentation as to the character or essential terms of a proposed
contract induces conduct that appears to be a manifestation of assent by one who neither knows
nor has reasonable opportunity to know of the character or essential terms of the proposed
contract, his conduct is not effective as a manifestation of assent.

§ 174 Restatement (Second) of Contracts: [ When Duress by Physical Compulsion Pre-
vents Formation of a Contract]: If conduct that appears to be a manifestation of assent by
a party who does not intend to engage in that conduct is physically compelled by duress, the
conduct is not effective as a manifestation of assent.

*Por. blizej orzeczenia Sadu Najwyzszego USA w sprawie Prima Paint Corp. v. Flood &
Conklin Mfg. Co.,z 1967 publ. m.in. na http://Ip.findlaw.com/ lub http://supreme.justia.com
oraz Buckeye Check Cashing, Inc. v. Cardegna z 2006 r. (546 UL.S. 440 publ. m.in. na http://
Ip.findlaw.com/). Por. takze szerzej, wraz z dalszym orzecznictwem i doktryna na ten temat,
A. S.Rau, Separability in the United States Supreme Court, publ. na www.ssrn.com/abstract
=893601, s. 17, 31). Z nowszych orzeczen por. np. wyrok Sadu Najwyzszego stanu Texas
2 15.10.2008 r., w sprawie Morgan Stanley & Co., Inc., nr 07-0665, publ. m.in. na http://
www.supreme.courts.state.tx.us, wraz z dokonanym tam przegladem innych rozstrzygnieé
sadéw. Zagadnienie to zwigzane jest takze z doktryng separability, tj. tzw. niewaznosci cze-
Sciowej — por. szerzej, S. ]. Ware, Arbitration Law’s Separability Doctrine After Buckeye Check
Cashing, Inc. v. Cardegna, Nevada Law Journal, Vol. 8, nr 107 z 2007, (publ. takze na http:/
/ssrn.com/abstract=1018526).
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(klauzuli o arbitrazu) nalezy odrézni¢ od tej kwestii, czy jakakolwiek umowa
zostata zawarta, czy tez w ogdle byto mozliwe jej zawarcie przez okreslong osobe;
np. brak podpisania umowy, brak umocowania do dziatania w cudzym imieniu,
czy wreszcie istnienie zdolnosci psychicznej do ztozenia oswiadczenia woli. Tych
okolicznosci nie rozpatruje si¢ z perspektywy waznosci umowy, a jej istnienia.
Takie podejscie zostato poddane krytyce w pismiennictwie, w szczegdlnosci za nad-
mierne skoncentrowanie si¢ na sposobie sformulowania zadania pozwu, a tym
samym nazbyt waskie rozumienie okreslonych kategorii wadliwosci . Podkresla
sie, ze takie stanowisko implikuje zachodzenie réznicy pomiedzy niewaznoscia
a nieistnieniem . Zwazywszy na istote przyczyn wadliwosci umowy trafnie zo-
stala zwrocona uwaga, ze w sytuacji szczegdlnie powaznych przypadkéw wad
(np. sfatszowanie podpisu strony umowy, dziatanie bez umocowania w cudzym
imieniu, brak zdolnosci do czynnosci prawych, zawarcie umowy z osoba psy-
chicznie chorg lub maloletnim), nalezy uznad, ze jakkolwiek sformutowany jest
zarzut pod adresem waznosci umowy, w istocie zawiera on jednocze$nie zarzut
braku porozumienia o arbitrazu (klauzuli umownej). Stwierdza sig, ze w ta-
kich przypadkach nie mozna kierowa¢ zarzutéw przeciwko klauzuh o arbitra-
zu bez jednoczesnego odnoszenia si¢ do waznosci calej umowy "W kwestii przy-
datnosci powyzszego rozréznienia braku (nieistnienia) umowy od jej niewaz-
nosci podkresla sig, ze jest to zagadnienie ugruntowane w tradycji kontynental-
nej i nie ma przydatnosci na grunc1e dopuszczalnosci rozstrzygania sporéw o
wazno$¢ klauzul arbltrazowych

5.2. Ius civile

Wplyw przyjetego modelu sankcji niewaznosci bezwzglednej na wyodreb-
nienie negotium non existens najbardziej widoczny jest w systemach tradycji ius
civile. Wstepnie nalezy podkresli¢, ze stanowiska réznych systemow praw kra-
jowych sa mocno zréznicowane, cho¢ z rysujaca si¢ przewaga odrzucenia takiej
kategorii sankecji czy tez odmiany wadliwej czynnosci prawne;j.

W prawie niemieckim za nieistniejaca czynnos$¢ prawng najczesciej uznaje
sie umowe, ktora nie zostata zawarta lub o$wiadczenie ztozone bez zamiaru

Por szerzej S. J. Ware, Arbitration Law’s Separability...,s. 111.
* Por. w szczegblnosci A. S. Rau, Separability in the Umted States..., s. 14 i nast.
OA S. Rau, Separability in the United States...,s. 14-15.

Por. szerzej A. S. Rau, Separability in the Umted States...,s. 18-22. Autor na tle niekt6-
rych z wypowiedzi nauki francuskiej, stosunku zakresu pojeciowego niewazno$ci i nieistnie-
nia umowy, podkresla bezuzyteczno$¢ oraz trudno$é¢ w logicznym uzasadnieniu poszcze-
g6lnych przyktadéw ,nieistniejacych” uméw.
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zwigzania sie;.41 Formulowane s3 jednak wypowiedzi krytykujace mowienie o ta-
kim rodzaju wadliwosci. Przede wszystkim w niemieckim prawie przewazajaca
wigkszo$¢ pogladow wyrdznia zbiorczg kategorig, nadrzedng wobec terminu ,,nie-
wazno$¢”, wadliwych czynnosci prawnych (fehlerhaftes Rechtsgeschdft). Termin
ten odnoszony jest do ukonczonej, tj. dokonanej, ale dotknigtej okreslonymi wa-
dami czynnosci prawnej. Wadliwa czynnos$¢ prawna jest odrézniana od nieist-
niejacej czynnosci prawnej (Nicht-Rechtsgeschdft) oraz tzw. czynnos$ci prawnej
yniedosztej do skutku” (nicht zustande gekommene) lub ,nickompletnej” (unvol-
Istindige Rechtsgeschift). Podkresla sig, ze te dwa ostatnie terminy sg poréwny-
walne swym zakresem znaczeniowym, jezeli przestanki stanu faktycznego czyn-
noéci prawnej nie zostaly urzeczywistnione. Innymi stowy — tzw. , obiektywny
stan faktyczng nie zostal w przypadkach tak wadliwych czynnosci prawnych
zreahzowany . Zwraca si¢ takze uwagg na sytuacje, gdzie strony umowy nie do-
szty do porozumienia w sprawie istotnych cz¢éci postanowien uzgadmane; umo-
wy, wowczas nie istnieja elementy stanu faktycznego czynnosci prawne;.
Powyzsze zapatrywania sa niekiedy kwestionowane. Tytutem przyktadu
mozna wskaza¢ na argumentacj¢ odwolujaca sie do tresci § 154 ust. 1 BGB, ktory sta-
nowi o ,niezawartej” umowie. W tym przypadku wyjasnia si¢ w nauce niemieckiej, ze
lepszym rozwigzaniem jest stosowanie okreslenia o ,niezawartej” lub ,niedoszlej
do skutku” Czynnosc1 prawnej, bez odwotywania si¢ do pojecia ,,nieistniejacej czyn-
nosci prawnej”. * Na uzasadnienie podnosi sie takze, ze praktyczna réznica pomig-
dzy czynnoscia prawna niewazng a niedoszla do skutku polega gtéwnie na tym, ze
§ 141 BGB (o potwierdzeniu czynnosci prawnej niewaznej) nie znajduje zastoso-
wania do niedoszlej do skutku czynnosci prawnej. = Natomiast w odniesieniu do

! J-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materials..., s. 379, por. ponadto, wraz z dalszym piSmiennictwem, M. Kaminski, Nie-
waznos$¢ decyzji..., s. 153-154. W. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts: Das Rechts-
geschdft: Bd. 2, Berlin-Heilderberg-New York 1979, s. 550, za tzw. ,,nieistniejaca” uznaje
umowe sprzedazy pozbawiona oznaczenia ceny lub podstaw do jej okreslenia. Autor ten przy-
znaje przy tym, ze praktyczne znaczenie takiego rozréznienia jest niewielkie, cho¢ z drugiej
strony wskazuje, ze nieistniejaca czynno$¢ prawna nie podlega konwersji (§ 140 BGB) ani nie
moze zostaé potwierdzona.

W pogladach tych istotne znaczenie ma do$¢ zgodnie przyjeta definicja czynnosci
prawnej jako stanu faktycznego, sktadajacego sie z o§wiadczenia woli, z ktérym system prawny
wiaze skutki prawne — por. W. Flume, Allgemeiner Teil..., s. 23, 24, K. Larenz, Allgemeiner Teil
des deutschen Biirgerlichen Rechts, wyd. 6, Munchen 1983 s. 302-303.

*Por., wraz z przywolanym tam dalszym pi$miennictwem, R. M. Beckmann, Nichtigkeit
und Personenschutz ,s. 15-16.

*Por., wraz z przywoianym tam dalszym pi$miennictwem, R. M. Beckmann, Nichtigkeit
und Personenschutz ,s. 15.

R. M. Beckmann, Nichtigkeit und Personenschutz..., s. 16.
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zakresu zastosowania terminu ,,niewazno$¢”, przypomina sig, ze poza przypad-
kiem braku realizacji wszystkich elementéw stanu faktycznego, doktryna niemiec-
ka za przyktad niedosztej do skutku czynnosci prawnej podaje brak oswiadczenia
woli, ktére jest niezbedne do dokonania czynnosci prawnej. Warto nadmieni¢, ze
ten przypadek niemiecka doktryna uznaje za dowéd funkcjonowania problemu
plynnej granicy niewaznej czynnosci prawnej, szczegdlnie, gdy rozpatruje si¢
ustawowo uregulowane przypadki wad o$wiadczenia woli. Regulacja normatywna
takich wad o$wiadczenia woli jak zastrzezenie potajemne (§ 116 zd. 2 BGB), czyn-
no$¢ pozorna (§ 117 ust. 1 BGB) i o§wiadczenie nie na serio (§ 118 BGB) uzna-
wana jest nlekledy za dowdd na okoliczno$¢ poprawnosci w stosowaniu terminu
,hiewazno$¢” oswiadczenia woli zamiast , nieistnienie” lub ,niedokonanie” &

W prawie holenderskim koncepcja czynnosci nieistniejacej nie odgrywa
istotnej roli. W doktrynie wskazuje si¢, ze holenderski Najwyzszy Sad (Hoge Raad)
odwotat si¢ do tej koncepcji np. w celu odrzucania waznosci malzenstwa, wadli-
wego w powaznym stopniu. Zwraca si¢ tutaj uwage na racje stusznosciowe, jakie
glownie staty za takim podej$ciem, poniewaz nie ma w prawie holenderskim, za-
réwno pod rzadem starego kodeksu, jak i nowego, niewaznosci matzenstwa ipso
iure. Przewidziana jest jedynie mozliwos¢ jego uniewaznienia. Nalezy jednak nad-
mieni¢, ze w holenderskiej nauce sygnalizuje sig, ze potrzeba podobnych decyzji
moze pojawic si¢ w przypadku naruszenia zasad tworzenia os6b prawnych, gdzie
takze nie przewiduje si¢ niewaznosci z mocy prawa (czyli sankcji niewaznosci
bezwzglednej). Jednoczesnie uznaje sig, ze poza ww. przypadkami koncepcja nie-
istniejacych czynnosci prawnych , nie ma nic w1qce]7do zaoferowania” wzgledem
tego, co zapewnia instytucja niewaznosci ipso iure.

Najwigksze znaczenie koncepcja tzw. ,,nieistniejacych” czynnosci prawnych
zdobyta w prawie francuskim. Stan ten dopiero przy okazji reformy Kodeksu
Napoleona — wedle aktualnego projektu Catala, ma ulec zmianie.

W prawie francuskim sankcja nieistnienia, inaczej méwiac, kategoria nieist-
niejacych umoéw, zostata wypracowana w XIX w. Poczatkowo stosowana byla
w prawie rodzinnym, nastepnie pojecie to zostato wykorzystane w innych gateziach
prawa. Juz od poczatku stosowania tej kategorii wadliwo$ci borykano si¢ z proble—
mem oddzielenia obszaru objetego niewaznoscig od nieistnienia czynnosci prawney.

“ Por. R. M. Beckmann, Nichtigkeit und Personenschutz...,s. 16-17. Warto podkresli¢,
ze Autor ten zastrzega, ze poprawnos$¢ w méwieniu o niewaznosci oswiadczenia woli wyste-
puje ,w kazdym razie zgodnie z trescig ustawy”.

Tak A. S. Hartkamp [w:] Introduction to Dutch Law, ]. M. ]. Chorus, P. H. M. Gerver,
E. H I—Iondlus (red.), Kluwer Law International 2006, s. 154.

] -B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materials...,s. 375.
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Nastepnie zastosowanie kategorii nieistnienia ulegto tak znacznemu po-
szerzeniu, ze pojawil si¢ problem, czy celowe jest jeszcze utrzymanie instytucji
niewaznosci absolutnej. Nieistnienie na poczatku XX w. stato si¢ w petni opraco-
wang koncepcja wadliwosci, a za ceche gtéwna przyjmowano zatozenie, ze nieist-
nienie wynika ze znacznie powazniejszych wad niz w przypadku sankcji niewaz-
nosci. Zaczeto tym samym w nauce francuskiej przyjmowac tréjpodziat sankeji
(norm sankcjonujacych), opierajacy 516; na zatozeniu, ze brak skutkéw prawnych
czynnosci prawnej wynika z sankq1

* nieistnienia,

* niewaznosci absolutnej,

* niewaznosci relatywnej.50

W tym miejscu nalezy jedynie wskaza¢ na mozliwo$¢ pewnego uprosz-
czenia, ze sankcja ,nieistnienia” bedzie blizsza tradycyjnemu w nauce polskiej
rozumieniu sankcji niewaznosci bezwzgledne;. Tylko taka ,niewazno$¢” nie
wymaga orzeczenia sadu dla swego oboquzywama

W pi$miennictwie wyja$nia si¢, ze w prawie francuskim pochodzenie roz-
réznienia pomigdzy stanem nieistnienia czynnosci prawnej a niewaznoscia
mozna takze objasnia¢ obowigzywaniem zasady, ze sad nie moze stwierdzic¢
niewaznosci, jezeli nie ma wyraznego przepisu ustawowego, ktory to umozli-
wia (zasada pas de nullité sans texte). Norma ta usprawiedliwiona byta postu-
latem legalizmu, by sankcja niewaznosci byla stosowana jedynie w ramach
ustawowo wytyczonych granic. Ograniczenie takie, np. w przypadku matzen-
stwa, ktore nie moze zosta¢ uniewaznione, prowadzilo do niepozadanych re-
zultatow, jezeli np. zachodzitaby okolicznos¢, wedle ktorej oczywiste jest, ze
malzenstwo nie moglo by¢ zawarte i utrzymane w mocy. Dla pogodzenia za-
sady, dopuszczajacej sankcje niewaznosci tylko w przypadkach przewidzianych
w przepisach, zostalo zaproponowane pojecie czynnosci nieistniejacej. Na jej
podstawie umowa w kazdym przypadku, kiedy nie mogta by¢ uznana za wazna

* Réwniez inne systemy prawne skodyfikowaty troéjpodziat sankcji brakéw lub wad

dotyczacych procesu formowania umowy, oparty na nieistnieniu, niewaznosci absolutnej
oraz niewaznosci relatywnej — np. prawo cywilne Libanu, gdzie nie zachodzi konieczno$¢
stwierdzenia sagdowego tej wadliwosci 1 nie ma terminu przedawnienia w razie wystgpienia
do sadu o takie ustalenie — por. J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wic-
ker, European Contract Law, Materials...,s. 379.

J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materzals ,s.376.

"Por. ann Gerven, The Doctrine of Nullity Refined, [w:] Ius Privatum Gentium, Festschrift
fiir Max Rheinstein, t. 11, E. von Caemmerer, M. Rhemstem, S. Mentschikoff, K. Zweigert
(red.), Mohr Siebeck 1969, s. 506-507.
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iobowiazujaca, a przepisy me wprowadzaly mozliwosci jej uniewaznienia, uzna-
wana byta za nlelstnle]ch

Koncepcja ta budzi, podobnie jak w prawie polskim, kontrowersje ze wzgle-
du na jej czesta bezuzytecznos¢ i nielogiczne zatozenia oraz brak mozhwosc1 ja-
snego oddzielenia przypadku tzw. nieistnienia od sankcji niewaznosci.” Trafnie
zauwaza si¢, ze rozroznienie to dotyczy jedynie podstawy prawnej, na mocy ktorej
wykluczone zostang skutki prawne zamierzone przez strony, poniewaz zaréwno
czynno$¢ nieistniejaca, jak i niewazna ze wzgledu na sankcje niewaznosci bez—
wzglednej lub niewaznosci relatywnej, nie wywiera zadnych skutkow prawnych
Rozréznienie pomigedzy czynnosciami nieistniejacymi uznawane jest dzigki temu
za malo praktyczne.

W przypadku tego ostatniego stwierdzenia W. van Gerven zwraca ednak
uwage rowniez na zalety takiego podejscia do nastepstw danej wadliwosci, kto-
rego raczej brak w przypadku francuskiego modelu niewaznosci absolutnej i rela-
tywnej. Jak wynika z zastrzezen Autora pod adresem mozliwosci oddzielenia od
siebie niewaznosci absolutnej i relatywnej, koncepcja negotium non existens mogta-
by by¢ sposobem dla wypracowania sankgji, jakiej cechy odpowiadatyby klasycz-
nemu modelowi sankcji niewaznosci bezwzglednej: brak przedawnienia albo
mozliwosci potwierdzenia przez strony, zastosowanie sankcji nieistnienia bez
koniecznosci uzyskania orzeczenia sadu, przez kazdego kto ma interes prawny.
Przeciwnym modelem sankeji bytaby wzruszalno$¢ — zastosowanie sankcji wy-
tacznie przez osobe uprawniong. * Autor ten zastrzega jednak, ze mimo takich,
dos¢ swoistych przewag, koncepcja czynnosci prawnej nieistniejacej nie wytrzy-
muje proby praktyki, a rozréznienie pomiedzy czynnoscig nieistniejacg a wzruszalng
jest mato uchwytne. Nawet w takiej sytuacji, zawsze jest przejaw dokonanej trans-
akeji, ktoéra to sankcja wymaga w razie sporu orzeczenia sadu. W. van Gerven
trafnie skonstatowat, ze czynienie dystynkcji, ze sad potwierdza nieistnienie czyn-
nosci prawnej, a nie dokonuje jej uniewaznienia (stwierdzenia niewaznosci) jest
w efekcie kwestig raczej akademicka.

Nalezy nadmieni¢, ze w nauce polskiej takze zwrécono uwage, ze dazenie
do identyfikacji tzw. czynnosci nieistniejacych wynikalo wlasnie ze szczegdlnej

S? Por. W. van Gerven, The Concept of Provisional..., s. 506-507.
3].-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract Law,
Mategals..., s. 376.
,; Por. Wovan Gerven, The Concept of Provisional..., s. 507.
B W. van Gerven, The Concept of Provisional..., s. 508.
- W. van Gerven, The Concept of Provisional..., s. 507.
W. van Gerven, The Concept of Provisional..., s. 508.
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konstrukeji Kodeksu Napoleona, ktéry nie zawiera na wzér innych systeméw
prawnych tradycji ius civile ogolne] podstawy dla niewaznosci czynnosci prawnych
naruszajacych zakaz ustawowy

Z tych przyczyn postuluje si¢ porzucenie tej koncepcji na rzecz poprawnie
zdefiniowanych zakreséw obu odmian sankeji niewaznosci oraz sprecyzowania
przestanek ich stosowania (tj. norm sankcjonowanych). 5

Cechy nieistnienia czynnosci prawnej, jako odmiany sankcji wadliwosci,
probowano wypracowaé w orzecznictwie. Francuski Sad Kasacyjny stwierdzit
m.in., ze roszczenie o stwierdzenie nieistnienia czynnosci prawnej jest nie-
przedawnialne, jezeli dotyczy umowy pozbawionej jednego z jej koniecznych ele-
mentéw.  Whasnie tutaj najbardziej widoczna jest réznica wzgledem obu rodza-
jow norm sankcjonujacych niewaznoscia (absolutng i relatywnq) ktore nie moga
by¢ zastosowane po uplywie terminu przedawnlenla

Réwniez w kwestii braku przedawnienia ujawnily si¢ réznice pogladéw.
Niektorzy autorzy zaproponowali jednak przedawnienie w terminie 30 lat (sto-
sowany w przypadku zastosowania sankcji niewaznosci absolutne]) . Wigksza
zgodnos¢ pogladéw panuje w zakresie przyjecia, ze nieistnienia nie mozna ra-

tyfikowac ani potwierdzi¢ (np. w przypadku braku ceny w umowie sprzedazy)

Od strony réznic materialnych, wzgledem modeli sankcji niewaznosci
w prawie francuskim, w mys$l tzw. teorii organicznej, ,nieistnienie” przyjmuje si¢
w przypadku braku przestanek niezbednych do zawarcia umowy (brak zgodnych
o$wiadczen woli stron, przedmiotu umowy, causae lub formy). Tylko takie wady
powoduja, ze uznaje si¢ czynnos¢ prawng za odpowiadajaca tzw. czynnosci prawnej
niewaznej ipso iure (nul de plein droit). Natomiast naruszenia w zakresie zdolnosci do
czynno$ci prawnych lub o$wiadczen woli sa sankcjonowane mewaznosaq rela-
tywng, a czynno$¢ prawna istnieje do czasu jej uniewaznienia.”

s J. Preussner-Zamorska, Niewaznos¢ czynnosci..., s. 125. Autorka podkredlita, ze
art. 1108 Kodeksu Napoleona pozwala na wytycznie granicy pomiedzy czynno$ciami nieist-
niejacymi a czynnosciami niewaznymi.

, Por. Wvan Gerven, The Concept of Provisional..., s. 508.

] B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum G. Wicker, European Contract
Law, g\l/laterzals ,s. 376.

Por. J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materials...,s. 376-377.

" Obecnie termin przedawnienia roszczenia o stwierdzenie niewaznosci absolutnej
wynosi 10 lat — por. L Kluska- Zak, M. Zak, Kierunki proponowanych zmian francuskiego
prawa, zobowigzan, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2008, z. 4, s. 1075.

J-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Matenals ,s. 378.
W, van Gerven The Concept of Provisional..., s. 506-508.
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W prawie francuskim wypracowano takze podzialy zwigzane z tzw. nieist-
nieniem umowy. Materialne nieistnienie obejmuje przypadki catkowitego braku
materialnego aktu (zachowania), np. w razie braku ceremonii malzenstwa. Praw-
ne nieistnienie obejmuje przypadki, kiedy nie zostang zachowane prawne prze-
stanki waznosci czynnosci prawnej (przewidziane ad validatem). Jednak tutaj
nastepuje odwotanie do pierwszego rodzaju nieistnienia, poniewaz naruszenie
prawnych przestanek powinno by¢ tak donioste, béls byto poréwnywalne z catko-
witym — materialnym brakiem czynnosci prawne;j.

W projekcie reformy francuskiego kodeksu cywilnego, odrzucono dosy¢
wyraznie mozliwo$¢ stosowania tej odmiany sankcji wadliwosci”’. Kontekst zmia-
ny i ich uzasadnienie ma duze znaczenie dla oceny problematyki doboru modeli
sankcji niewaznosci, takze z perspektywy tendencji do tworzenia wyjatkéw od
klasycznego modelu sankcji niewaznosci bezwzglednej. Warto podkresli¢, ze
gléwnym uzasadnieniem dla przyjecia powyzszej regulacji byta przede wszystkim
potrzeba wprowadzenia jednolitej systematyki sankcji wadliwosci, tj. zastosowanie
sankcji niewaznosci absolutnej lub relatywnej.

W oficjalnym uzasadnieniu nowych przepiséw o sankcjach niewaznosci
ktadzie si¢ nacisk na kwesti¢ promowania tzw. nowoczesnej koncepcji sankcji
niewaznoéci. Kontrastuje ona ze wspomnianymi, tzw. teoriami organicznymi,
rozwijanymi od XIX wieku, a ktére przewazaja do chwili obecnej w niektorych
przypadkach, np. w razie braku kauzy.

Przy okazji zmiany regulacji przestanek przewidzianych dla waznosci umo-
wy projektowane zmiany wyraznie blokuja mozliwos¢ odwotania si¢ do koncepcji

o J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materiale... s. 377-378. Jako przyktad podaje si¢ m.in. brak o§wiadczenia woli (za wyjat-
kiem braku zdolnosci do czynnosci prawnych — wéwczas stosuje si¢ relatywna niewaznosé).
Kolejnym przypadkiem jest fikcyjna osoba prawna, w szczegdlnosci brak affectio societatis.
Jednak tutaj ujawnily si¢ préby réznicowania poszczegdlnych przyktadow wadliwosci osoby
prawnej — por. blizej J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European
Contréczct Law, Materials...,s. 378.

P. Catala, Proposals for Reform of the Law of Obligations and the Law of Prescription,
Angielskie thumaczenie J. Cartwright i S. Whittaker, s. 9-14. W wersji oryginalnej: Rapport sur
Pavant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription remis par Pierre
Catala — Avant-Projet De Reforme Du Droit Des Obligations (Articles 1101 a 1386 du Code
civil) Et Du Droit De La Prescription (Articles 2234 & 2281 du Code civil), 2005, publ. http:/
/wwwjustice.gouv.fr. Co do ogdlnego zarysu zmian francuskiego Kodeksu cywilnego, por., wraz
z przywolanym tam dalszym pismiennictwem, E. Hondius, The Two Faces of the Catala Project
— Towards a New General Part of the French Law of Obligations, publ. European Review of
Private Law 2007, nr 6, Kluwer Law International BV lub http://igitur-archive libraryuu.nl,
s. 835 inast., I Kluska-Zak, M. Zak, Kierunki proponowanych zmian..., s. 1071 i nast.
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sankcji nieistnienia czynnosci prawnej (umowy) w razie braku zgody na zawarcie
umowy (braku o$wiadczenia woli). Brak taki moze wynika¢ z niemozliwosci prze-
jawienia woli przez osobe, ktéra posiada zdolnos¢ do czynnosci prawnych, jed-
nakze nie moze jej wyrazi¢ z przyczyn umystowych (psychicznych), istniejacych
w czasie dokonywania czynnosci prawnej (art. 1109 projektu Catala). Kolejnym
przypadkiem jest ztozenie przez strony o$wiadczen woli, ktére nie zawieraja uzgod-
nionych essentialia negotii umowy.

Powyzsze naruszenia przestanek do zawarcia umowy nie s sankcjonowane
tzw. nieistnieniem umowy. W ich przypadku przyjeto, ze zastosowanie ma sankcja
niewaznosci relatywnej—art. 1109-2 projektu Catala (nullité relative). W komenta-
rzu podkresla sig, ze ta odmiana sankeji niewaznosci wpisuje si¢ w nowoczesng
koncepcje niewaznosci. Zastosowanie tej sankcji uzasadnione jest takze potrzebg
harmonizacji skutkéw wystapienia powyzszych nieprawidtowosci w podejmowa-
niu czynnosci prawnej, poprzez zastosowanie sankcji tej samej, jak w przypadku
innych wad oswiadczen woli. Przywotuje si¢ tutaj postulat natury doktrynalnej,
tj. konieczno$¢ usunigcia niepewnosci zwigzanej z pojeciem nieistnienia umowy,
a tym samym poprzez regulacje ustawowa zakonczenie sporu w tym zakresie.”

Warto wspomnie¢, ze planowany w projekcie Catala sposéb skodyfikowa-
nia sankcji wadliwych czynnosci prawnych odwotuje si¢ do ugruntowanych
w prawie francuskim odmian niewaznosci: absolutnej i relatywnej. Zgodnie
z art. 1129 projektu Catala, przestanka zastosowania powyzszych sankcji niewaz-
nosci polega na naruszeniu przestanek wymaganych do waznosci umowy. Przepis
ten ma takze walor normy porzadkujacej, a okresleme niewazno$¢ w tym przepisie
obejmuje oba rodzaje sankcji niewaznosci

Warunki wymagane do waznosci umowy, to wedle art. 1108 projektu Catala:

* zgoda (o$wiadczenia woli) umawiajacych sig stron,

* ich zdolnos¢ do kontraktowania (czynnosci prawnych),

* przedmiot przedsigwzigcia,

* oraz przyczyna, ktora uzasadnia przedsigwziecie.

W przypadku czynnosci prawnej dokonywanej przez petnomocnika, obok
powyzszych musi by¢ takze umocowanie do dziatania w cudzym imieniu. Zna-
czenie formy dla waznosci umowy okreslaja art. 1127 i nast. projektu Catala,
ktory to przepis odsyla jednak dalej, wskazujac, ze rygor niezachowania wymaganej
formy kazdorazowo jest okreslany albo wprost w przepisie, albo determinowany
charakterem interesu chronionego wymogiem zachowania formy szczegdlnej.

7y, Lequette, G. Loiseau, Yves-Marie Serinet [w:] P. Catala, Proposals for Reform of the
Law 0{ Obligations and the Law of Prescription, ttumaczenie J. Cartwright i S. Whittaker, s. 29.
Art. 1129: La convention qui ne remplit pas les conditions requises pour sa validité est nulle.
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Problemy terminologiczne w zakresie rozumienia réznych rodzajéw nie-
waznosci tworey projektu akcentuja w rozww}zamu przyjetym wart. 1129-1. Przepis
ten definiuje oba rodzaje sankcji niewaznosci.

W innym systemie opartym na tradycji romanskiej, prawie belgijskim, po-
czatkowo (orzeczenie belgijskiego Sadu Kasacyjnego z 9.01.1936 r.) przyjeto
koncepcje nieistniejacych czynnosci prawnych, ktéra zostata odrzucona w orze-
czeniu Sadu Kasacyjnego z 21.10.1971 r. Sprawito to, ze w doktrynie przyktady
nieistniejacych czynnosci prawnych zostaly przeniesione na obszar stosowania
sankcji niewaznosci absolutnej.

Na zakonczenie powyzszych uwag nalezy wskaza¢ réwniez, ze na kon-
cepcje tzw. ,,nieistniejacych” czynnosci prawnych mozna natrafi¢ w doktrynie
wloskiej. Taki rodzaj wadliwosci jest definiowany jako kategoria spoteczna, przy-
datna dla objasnienia niekt6rych luk prawnych w sankcjonowaniu szczegdlnych
postaci wadliwosci, jezeli ich uregulowanie jest nazbyt sztywne. Podkresla sig, ze
nie zachodzi zadna r6znica pomiedzy nieistnieniem a mewaznoscu}, jedynie
mozna takiej doszukac si¢ w stopniu wadliwosci dotykajacej umowe.

5.3. Negotium non existens na tle miedzynarodowych prac nad unifikacja
prawa umow (prawa prywatnego)

Koncepcja nieistniejacej czynnosci prawnej nie zostata wykorzystana szerzej
przy pracach nad projektami unifikacji prawa umoéw, np. reguly modelowe Com-
mon Frame of Reference lub Principles of European Contract Law zupelnie pomijaja
ten problem. Pomimo jednak braku unormowania pozytywnego wydaje sig, ze
nie jest mozliwe uznanie, ze istnieje przestrzen dla obrony tej anachronicznej kon-
cepcji. W przypadku Draft Common Frame of Reference (wersja 2009 r.), w defini-
cjach sankcji wadliwych czynnosci prawnej, podanych w zalaczniku do tych zasad,
przesadza sig, ze zakres znaczeniowy stosowanych terminéw obejmowaé powi-
nien kazda odmiang wady. Niewazno$¢ bezwzgledna (woid) taczy si¢ zaréwno
z pojeciem czynnosci prawnej, jak i stosunku prawnego. Tym samym méwienie

” Art. 1129-1 projektu Catala: La nullité est dite absolue ou d’ordre public lorsque la
régle violée est ordonnée 7 la sauvegarde de U'intérgt général.

Elle est dite relative ou de protection lorsque la régle violée est ordonnée 7 la sauvegarde
d’un intérgt privé. Toutefois, lorsque Uintéret privé procéde d’une valeur fondamentale, comme la
protection du corps humain, la nullité revet un caractcre absolu.

] -B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Matenals ,s. 375.

Tak J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Con-
tract Law, Materials...,s. 379.
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o powazniejszym przypadku wadliwosci — od tej skutkujacej niewaznoscia bez-
wzgledng — nie bedzie zgodne z definicja tej sankcji wadliwosci. ”

Jedynym wyjatkiem jest uregulowanie sankcji nlelstmema umowy w Euro-
pean Contract Code (dalej ECC lub projekt Gandolﬁego) * W kodeksie zostata
przyjetai skodyfikowana koncepcja nieistnienia umowy (ang. non-existence, niem.
Nichtbestehen des Vertrages, tr. inexistence) w do§¢ oryginalnej formule, jako jedna
z sankcji wadliwosci. Wydaje sig, ze jest to pewna ilustracja zapatrywan wloskiej
nauki na temat cech nieistniejacej umowy. Odnosnie do sposobu sankcjonowania
takiej wadliwosci, opiera si¢ on zasadniczo na przestance braku spotecznego po-
jecia porozumienia. W art. 137 ECC przyjmuje si¢, ze umowa nie istnieje w razie
braku faktu, zachowania, o§wiadczenia lub sytuacii, ktorq zewngtrznie mozna roz-
pozna¢ i odnie$¢ do spotecznego pojecia porozumlema . Przepis ten nie definiuje
jednoczesnie ,nieistnienia”, a podaje jedynie przyktady sytuacji, gdzie brak jest
»spolecznego pojecia porozumienia”. Zgodnie z art. 137 § 2 pkt a) ECC, w szcze-
golnosci przyjmuje sig, ze nie istnieje zadna umowa, jezeli nie ma adresata lub oso-
by zdolnej do akceptacji oferty (o$wiadczenia woli) i nie istnieje potencjalna osoba
(np. poczete dziecko, spotka przed rejestracja), ktora w przysztosci mogtaby by¢
adresatem”. Natomiast pkt b) tego przepisu wskazuje, jako kolejny przyktad
nieistnienia umowy, brak przedmiotu oferty lub o$wiadczenia Z}ozonego w celu
dokonania czynnosci prawnej (dokonania ,aktu autonomii prywatnej’ )

" Por. definicje sankeji niewaznosci bezwzglednej (void), wzruszalnosci (voidable) oraz

— jak sie wydaje — stanu niewaznosci (invalid) wedle Draft Common Frame of Reference
(DCER) - “Void”, in relation to a juridical act or legal relationship, means that the act or
relationship is automatically of no effect from the beginning; “Voidable”, in relation to a juridi-
cal act or legal relationship, means that the act or relationship is subject to a defect which renders
it liable to be avoided and hence rendered retrospectively of no effect; “Invalid” in relation to
a ]urzdzcal act or legal relationship means that the act or relationship is void or has been avoided.

]est tojeden z prywatnych projektéw kodyfikacyjnych, tzw: projekt Gandolfiego (inne
nazwy spotykane w literaturze: Code Europeen Des Contrats, PAVIA Project, Projekt Pavia
Academy of European Private Lawyers, Europejski Kodeks Uméw). Projekt ten byt opracowy-
wany w latach 1990-1999; jego poprawiona wersja opublikowana w latach 2002 i 2004 r.
Informacje o historii projektu oraz jego uczestnikach dostepne sa na
http: [ /www.accademiagiusprivatistieuropei.it.

Art. 137 § 1: In the absence of a fact, an act, a declaration, a situation which can be
extemally recognized and referred to the social notion of agreement, no contract shall exist.

Art. 137 § 2 pkta): unless and until such time as there is an addressee or person capable
of accepting the offer or declaration which is intended to qualify as an act of private autonomy
or unless there exists a potential future person such as a conceived child or a company before
regzstmtzon

‘Art. 137§2 pktb): unless there exists an object of the offer or declaration made in order
to carry out an act of private autonomy;
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Kolejna grupa przyczyn nieistnienia umowy, zgodnie z postanowieniami
art. 137 § 2 pkt ¢) i d) ECC, obejmuje przypadki, gdzie przyjecie oferty istnieje,
nie moze ]ednak wywotaé skutkéw prawnych — spowodowaé powstania stosunku
prawnego . Zgodnie z pkt ¢) tego przepisu w sytuacji, gdy przyjecie oferty nie
odpowiada tresci oferty z powodu jej dwuznacznej natury, przyjmuje si¢, ze umo-
wa nie istnieje. Wyjatkiem jest przypadek akceptacji oferty niezgodnie z jej tre-
Scia, co pociaga za soba domniemanie odrzucenia oferty i zlozenia nowej — por.
art. 16 § 6 ECC. Réwniez gdy przyjecie oferty zawiera klauzule umowne r6znigce
si¢ od oferty; ale nie réznigce sie w sposéb istotny, wowcezas jezeli oferent nie sprzeci-
wi si¢ niezwlocznie modyfikacjom, umowa jest zawarta zgodnie z trescia przyjecia
oferty (art. 16 § 7 ECC) *. Unormowanie art. 137 § 2 pkt d) obejmuje przypadki,
gdzie zaistnialy fakty, zachowanie, o$wiadczenie albo sytuacja, jednak sa do tego
stopnia nickompletne, ze nie moga by¢ prawnie wazne i uznane za odmienny lub
zredukowany projekt umowy; albo w stosunku do ktérych to nie mozna oczekiwad,
ze inne elementy sg nastepczo mozliwe do uzupetnienia obok nich”

Zakres wyliczenia przestanek sankcji nieistnienia moze budzi¢ wqtpliwoéci,
co dostrzegli Autorzy tego kodeksu, wprowadzajac swoiste domniemanie stoso-
wania sankcji mewaznosc1 w razie watpliwosci, czy uzna¢ umowe za nieistniejaca
(art. 13783 ECC) Zgodme zart. 138 § 1 ECC, nastgpstwa nieistnienia powoduja:

* absolutny brak jakichkolwiek skutkéw wynikajacych z umowy, za wy-

jatkiem:

* zobowigzania do przywrdcenia stanu poprzedniego oraz

* odpowiedzialnosci z tytutu szkéd wyrzadzonych osobom trzecim w zakre-

sie, 0 ktorym mowa w art. 161 ECC (negatywny interes).

Na tres$¢ tego przepisu warto zwroci¢ uwage takze z tej przyczyny, ze zakta-
da on wyraznie, ze do skutkow takiej wadliwosci nalezy powstanie powyzszych
zobowigzan. W art. 138 § 2 ECC podkresla sig, ze nastepstwa nieistnienia za-
chodza z mocy samego faktu wystapienia przestanek, o ktérych mowa w art. 137
§ 112 ECC. Nie jest mozliwe dokonanie zadnego unormowania ani korekty takiej
umowy i kazdy kto ma interes prawny moze si¢ powotac bez ograniczenia czasem

" Tak J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materzals ,s. 338.

® Art. 137 § 2 pkt ¢): if the acceptance — apart from what is stated in Art. 16 paras. 6 and 7
= doeg not correspond with the offer because of the equivocal nature of the latter;

" Art. 137 §2 pkt d): if the fact, act, declaration, or situation, while existing, are incom-
plete to such a point that they cannot be legally valid either as a different and reduced contractual
schemg or in expectation of other elements that may possibly supervene.

Art. 137 § 3: If there is doubt, the contract shall be considered null rather than non-
existent.
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na takg wadliwo$¢. Powotanie si¢ na sankcje nieistnienia umowy nastepuje
w dwoch trybach: zainteresowany moze powiadomié¢ drugg strong o sytuacji nie-
istnienia umowy poprzez zlozenie stosownego o$wiadczenia pisemnego, ktore
zawiera niezbedne okolicznosci dotyczace przyczyn tej wadliwosci. Moze takze
zosta¢ skierowane do sadu powddztwo o sadowe ustalenie po terminie 6 (3) mie-
siecy po otrzymaniu zawiadomienia o nieistnieniu umowy, poniewaz ten czas
zostaje pozostawiony stronom dla ewentualnego pozasadowego uregulowania

sporu (por. art. 172 ECC).

6. Stanowisko prawa polskiego

W prawie polskim zaréwno nauka, jak i judykatura wyréznia obok czyn-
nosci niewaznych bezwzglednie, tzw. czynnosci nieistniejace (negotium non
existens ). Zagadnienie to nabrato w ostatnich latach istotnego znaczenia w zasadzie
wylacznie w zwiazku z problematyka wadliwosci uchwat zgromadzen wspdlni-
kow (walnych zgromadzen) spotek kaplta}owych Problem ten wywotat ogromne
kontrowersje w nauce i ]udykaturze

W ostatnich latach prawo polskie na obszarze wadliwos$ci uchwal w pew-
nym zakresie dokonato kodyfikacji tej koncepcji ,,nieistnienia”. Pominigta zostata
jednak kwestia okreslenia cech takiej sankcji oraz wyjasnienie trybu jej zastoso-
wania. Nalezy jednocze$nie zauwazy¢, ze sposob kodyfikacji opiera si¢ na unor-
mowaniu zagadnien procesowych, z ktérych posrednio wynika, ze w systemie
identyfikuje si¢ uchwaly nieistniejace. Zmiana stanu prawnego jest istotna wobec
dos¢ powszechnego kwalifikowania pewnej kategorii uchwat jako odmiany czyn-
nosci prawnej, w tym planowanego unormowania w nowym Kodeksie cywﬂnym
ze uchwata ma charakter czynnosci prawnej, jezeli okresla skutki prawne.

Na]szersze z mozliwych zastosowan, odno$nie do wadliwosci uchwat, ma
art. 17 pkt 4 ) Kodeksu postepowania cywilnego, ktory stanowi, ze do wlasciwosci

Yz nowszych wypowiedzi na temat nieistniejacych uchwat prawnych w prawie pol-
skim, wraz z przytoczong tam dalsza literatura i orzecznictwem, por. np. D. Kulgawczuk,
Uchwaty nieistniejqce — ujecie systemowe (cz. 1), Prawo Spotek 2009, nr 9, s. 6 i nast.; tenze:
Uchwaiy nieistniejgce — ujecie systemowe (cz. 2), Prawo Spétek 2009, nr 10, s. 41 i nast.

Por. art. 81-art. 83 projektu Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego z 2008 r. wraz
z uzasadnieniem - Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksigga pierwsza Kodeksu cywil-
nego, Projekt z uzasadnieniem, Warszawa 2008 r., publ. m.in. http://www.ms.gov.pl/projekty,
s. 94-95. Propozycja projektu — w wymiarze normatywnym — przesadza, ze okreslona grupa
uchwal poddana bedzie w pewnym zakresie przepisom przewidzianym dla czynnosci praw-
nych. Mozna nadmieni¢, ze réwniez przy okazji reformy Kodeksu Napoleona, w art. 1101-1
tzw. projektu Catala, uchwaty zdefiniowane sg jako tzw. kolektywna czynno$¢ prawna.
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sadoéw okregowych naleza sprawy o uchylenie, stwierdzenie niewaznosci albo
o ustalenie nieistnienia uchwal organéw oséb prawnych lub jednostek organiza-
cyjnychggniequaccych osobami prawnymi, ktorym ustawa przyznaje zdolnosé
prawna . W przypadku spétdzielni o nieistnieniu mowa w art. 42 § 9 Prawa spot-
dzielczego. Unormowanie tej wadliwosci nastgpito w sposéb odbiegajacy od catej
konstrukeji tego przepisu. Przepis art. 42 —w § 2 oraz § 3 okresla przestanki sank-
¢ji niewaznosci bezwzglednej lub wzruszalnosci uchwat. Natomiast w § 9 tego
artykutu stanowi sig, ze orzeczenie sadu ustalajace nieistnienie albo niewaznosé¢
uchwaty walnego zgromadzenia badz uchylajace uchwale ma moc prawna wzgle-
dem wszystkich cztonkéw spotdzielni oraz wszystkich jej organéw. Opréocz dosé
lakonicznego wzmiankowania o mozliwosci wystapienia przypadkow nieistnienia
uchwaty — w kontekscie tzw. poszerzonej prawomocnosci orzeczenia uniewaz-
niajacego uchwate — brak jest dalszych unormowan na temat cech tego rodzaju
sankcji wadliwosci.

Podobna technika legislacyjna wystepuje w ustawie o spétdzielni europej-
skiej z 22.07.2006 r. " gdzie w art. 3 stanowi sie, ze sad re]estrowy moze wydaé
zaswiadczenie, o ktérym mowa w art. 29 ust. 2 rozporzqdzema mimo wytoczenia
powddztwa o uchylenie albo o ustalenie niewaznosci, albo o ustalenie nieistnie-
nia uchwaly o polaczeniu, jezeli zostanie uprawdopodobnione, ze powddztwo to
jest oczywiscie bezzasadne. W przypadku gdy po wydaniu zaswiadczenia sad
prawomocnym orzeczeniem stwierdzi niewaznos¢ albo nieistnienie uchwaty
o potaczeniu albo jg uchyli, cztonek spétdzielni uczestniczacejw potaczeniu, ktory
poniodst szkode w wyniku dokonania wpiséw na podstawie uchwaty uznanej za
niewazng, nieistniejacg albo uchylonej, moze dochodzi¢ jej naprawienia od SCE
bez wzgledu na wine cztonkdéw jej organow.

Mozliwos¢ identyfikacji wadliwosci polegajacej na nieistnieniu czynnosci
prawnej zdaje si¢ takze zachodzi¢ aktualnie w prawie polskim w przypadku uméw.
Wynika to z rozporzadzenia z dnia 11 lipca 2007 r., dotyczacego prawa wilasci-
wego dla zobowigzan pozaumownych (,,Rzym II") & . Zgodnie z art. 10 istnienie

* Mozna nadmieni¢, ze w $wietle powyzszych przepiséw pozostaje problem oceny, jaki
jest wptyw na prawo materialnego zmiany stanu prawnego. W przypadku np. zaskarzania
uchwat naruszajacych ustawe spétek kapitatowych, przepisy art. 252 § 1 (iart. 425§ 1), sta-
nowia, ze art. 189 Kodeksu postgpowania cywilnego nie stosuje do powddztwa o stwierdzenie
niewaznosci uchwaty walnego zgromadzenia sprzecznej z ustawa. Tym samym powstaje pro-
blem podstawy prawnej zadania uznania uchwaty spotki kapitatowej za ,,nieistniejaca”.

Dz W. z 2006, nr 149, poz. 1077.

Rozporzqdzeme w sprawie statutu spétdzielni europejskiej (SCE) (1435/2003/WE);
Dz.Urz.UE L.2003.207.1.

Dz.U.UE L.07.199.40.
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i wazno$¢ umowy lub jednego z jej postanowien ocenia si¢ wedtug prawa, ktére zgod-
nie z niniejszym rozporzadzeniem byloby dla niej wiasciwe, gdyby umowa lub
jej postanowienie byly wazne. W przepisie tym wyodrebnia si¢ zatem problem
samego istnienia, jednoczesnie facznie z zagadnieniem waznosci. Z podobnych
przyczyn wypada takze wskaza¢ na analogiczne rozwigzanie Konwencji rzym-
skiej, ktora w art. 8 reguluje prawo wlasciwe do oceny istnienia i waznosci umo-
wy. W odniesieniu do skutkéw nieistnienia lub niewaznosci zréwnuje si¢ je, choc
ze wskazaniem, ze rozr6znienie ma znaczenie terminologiczne. M. Wojewoda,
komentujac ten przepis, wyjasnia, ze przesadzenie, ze mamy do czynienia z umowa
nieistniejgca eliminuje koniecznos¢ badania jej waznosci . Autor wyjasnia, ze ana-
liza istnienia umowy koncentruje si¢ na tym, czy w ogole zostata ona dokonana.
W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy doszto do zlozenia oswiadczenia woli
w $wietle okolicznosci towarzyszacych i obowiazujacych przepiséw: Nastepnie trzeba
bada¢, czy o§wiadczenie woli jest niewadliwe (w sensie normatywnym) oraz zto-
zone na serio, tj. w celu wywotania rzeczywistych skutkéw prawnych. Kolejnym
krokiem jest ustalenie, czy o$wiadczenia woli zostaty ztozone przez wszystkie strony
umowy, w szczegdlnosci, czy nastgpilo przyjecie oferty8 W przypadku stwier-
dzenia, ze nie doszto do zawarcia umowy, wéwczas zasady rozliczen stron powinny
by¢ poddane takiemu samemu rezimowi jak przy jej niewaznosci.

W ramach przegladu gtéwnych wypowiedzi nauki i orzecznictwa na temat
nieistniejgcej czynnosci prawnej mozna wskazac¢ na obecno$¢ dwoch gtéwnych
probleméw:

* ustalenie kryteriéw odréznienia tzw. nieistniejacej czynnosci prawnej od
tzw. niewaznej czynnosci prawnej (w stanie niewaznosci), np. katalogu
wad sankcjonowanych nieistnieniem;

* okreslenie praktycznych nastepstw nieistnienia, w kontekscie réznic
z czynno$ciami prawnymi w stanie niewaznosci, w szczeg6lnosci doty-
czacych sytuac]l prawne] stron umowy, np. na plaszczyznie rozliczen
restytucy]nych

M. Wojewoda, Zakres prawa wiasciwego dla zobowigzan umownych, Wolters Kluwer
2007, . 233, 234.
oM Wo;ewoda Zakres prawa wlasciwego..., s. 234, 239-250.
oo M- Wojewoda, Zakres prawa wtasciwego..., s. 247, 401.
" Por. szerzej, wraz z dalszym piSmiennictwem, P. Ksiezak, Komentarz do art. 58 ko-
deksu cywilnego, [w:] Kodeks cywilny. Czg¢s¢ ogolna. Komentarz, LEX 2009, uw. pkt IIL 9,
stwierdza, ze po spetnieniu $wiadczenia w wykonaniu nieistniejacej czynnosci prawnej zo-
bowiazujacej, solvensowi przystuguje condictio indebiti, natomiast w razie wykonania niewaz-
nej czynnosci prawnej — condictio sine causa (art. 410 § 2 k.c.). W tym pierwszym wypadku
nie mozna zadac zwrotu, jesli $wiadczacy wiedziat, ze do $wiadczenia nie byt zobowigzany,
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Kwestia o mniej doniostym znaczeniu jest poprawnos¢ teoretyczna iden-
tyfikacji tego typu wadliwej czynnosci prawnej. Wydaje sig, ze pod tym wzgle-
dem problem ten nalezy rozstrzygnac na niekorzysé zwolennlkow tej kategorii
iuznac negotium non existens za synonim stanu niewaznosci.” Z problemem wta-
Sciwej konstrukeji modelu sankcji niewaznosci bezwzglednej zwigzana jest, wska-
zana w og6lnej nauce prawa okolicznos¢, ze przede wszystkim méwienie o nieist-
nieniu czynnosci prawne] taczy si¢ z dokonywaniem pewnej gradacji waznosci
czynnosci prawnej. ‘w tym przypadku powstaje pewien paradoks, ze czynnosci
prawnej w stanie niewaznosci nie uznaje si¢ za jedng z postaci wadliwych czyn-
nosci prawnych, a miejsce to zajmuje kategoria najpowazniejszych przypadkéw
naruszen norm sankcjonowanych. T. Pietrzykowski zwraca uwage, ze od strony
teoretycznej, gtéwnym tlem sporu o wyodrebnienie tzw. , nieistniejacych” czyn-
nosci prawnych jest koncepcja tzw. faktoéw instytucjonalnych; w prawie polskim
szerzej rozwinigta jako nauka o czynnosciach konwencjonalnych, w tym regu-
tach konstytutywnych

Z punktu widzenia omawianej problematyki istotna jest w sumie jedna
konstatacja, ze istnienie faktow instytucjonalnych jest wynikiem przyjecia przez
cztowieka okreslonej konwencji (regut), na mocy ktérej pewne zachowania uzy-
skuja pewien sens (znaczenie). T. Pietrzykowski podkresla, Ze naruszenie da-
nych regul postepowania powoduje, Ze nie powstaje dany fakt instytucjonalny
(np. czynnoé¢ prawna). Innymi stowy, zaistnienie czynnosci prawnej moze na-
stapi¢ w wyniku jej waznego dokonania, tj. zgodnie z odpowiednimi 1regu}.9mr1i.94
Mozna réwniez podkresli¢, ze sformutowanie o zaistnieniu czynnosci prawnej
dotyczy w istocie wywotania skutkéw prawnych, jakie nalezy taczy¢ z czynnoscig
prawna. Wadliwo$¢ danego zachowania spowoduje bowiem, ze skutki prawne beda

natomiast w razie negotium non existens nie ma takiego wyltaczenia (art. 411 pkt 1 k.c.).
Ponadto Autor podkresla, ze jesli czynno$¢ nieistniejaca miata stanowi¢ §wiadczenie (np.
przelew wierzytelnosci), nie ma mozliwosci orzeczenia przepadku takiego $wiadczenia —
mozliwo$¢ taka powstaje przy czynnosciach niewaznych. Nalezy nadmienié, ze Autor ten
stoi na stanowisku, ze od czynnosci niewaznej nalezy odr6znié czynno$é nieistniejaca, np.
w przypadku podjecia dzialan zmierzajacych do dokonania czynnosci prawnej, ktére osta-
tecznie nie doprowadzity do uformowania aktu prawnego ze wzgledu na brak jego material-
nych sktadnikéw, tj., jak wyjasnia Autor, przede wszystkim nie doszto w ogdle do ztozenia
oswmdczema woli.

' Por. szerzej, wraz z dalszym pi$miennictwem, trafng analiz¢ problemu nieistnieja-
cych czynnosci prawnych dokonang przez T. Pietrzykowskiego (T. Pietrzykowski, Negotium...
s. 109 inast.).

* Por. szerzej T. Pietrzykowski, Negotium..., s. 109 i nast.

o Por. szerzej T. Pietrzykowski, Negotium...,s. 113.
T. Pietrzykowski, Negotium...,s. 117-118.
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niedopuszczalne, co mozna skrétowo okresli¢ mianem niewaznosci czynnosci
prawnej. Rowniez na tym tle ujawnia si¢ problem wieloznacznosci terminu ,,nie-
wazno$¢” 1 koniecznosci normatywnego (tj. konwencjonalnego) rozstrzygniecia
tego zagadnienia.

Woracajac na chwile do wskazanej uprzednio konwencji terminologicznej,
wydaje sig, ze takze z tej przyczyny niewaznosci nie mozna tgczy¢ z abstrakcyjnym
pojeciem czynnosci prawnej, poniewaz niewazno$¢ dotyczy skutkow prawnych,
ich braku, jezeli przy podjeciu czynnosci prawnej naruszono reguty waznego do-
konania czynnosci prawnej. Trudno jest inaczej rozumie¢ pojecie niewaznosci
czynnos$ci prawnej niz jako moéwienie, raczej malo precyzyjne, o niewaznosci
(braku) zamierzonych skutkéw prawnych.

W ogdlnej nauce prawa formutowane sg takze wypowiedzi podkreslajace,
ze np. koncepcja regul konstytutywnych (w tzw. wersji konotacyjnej) moze pozwa-
la¢ jednak na , bardziejklarowne” niz uprzedmo wyjasnienie réznic pomiedzy czyn-
nos$ciami niewaznymi a melstme]qcyml Nalezy wskazaé na stwierdzenie S. Cze-
pity, ktory podkresla, ze kazde naruszenie reguty konstruujacej czynnosé prawna,
jezeli obwarowane jest sankcja niewaznosci, powoduje, ze postgpowanie niezgod-
ne z tego rodzaju reguta nie jest czynnoscia prawna. Tym samym nie ma zadnej
réznicy pomiedzy czynnos$ciami niewaznymi a melstme]qcyml

W pismiennictwie potrzebe wyodrebnienia tego rodzaju wadliwosci naj-
czesciej uzasadnia si¢ tym, ze w odréznieniu od tzw. ,,czynnosci prawnych nie-
waznych bezwzglednie”, sa to czynnoscei ,,daleko bardziej wadliwe” 1 gléwnie z tej
przyczyny wywod21 si¢ zasadnos¢ identyfikacji tego rodzaju sankc]l " lub kategorii
»czynnosci”. Przewaznie wéréd wad uzasadniajacych wyodrebnienie czynnosci
prawnej nieistniejacej wskazuje si¢ w literaturze i orzecznictwie na pominiecie
w czynnosci prawnej jej konstytutywnych elementow, takich jak brak oswiadczen
woli, gdy nie uzgodniono essentialia negotii, a ponadto stwierdza si¢ ogdlnie, ze przy
tego typu czynnosciach nie wystepuje w ogole zewnetrzny stan faktyczny czynnosci,

” Por. szerzej S. Czepita, Reguly konstytutywne a zagadnienia prawoznawstwa, Szczecin
1996, s. 192, 193. Autor zwraca jednak uwage na problem metodologii: rozr6znianie tego
typu czynnodci zalezy od tego, jaka zostanie przyjeta wersja konotacyjna koncepceji regut
konst)%ltutywnych

S. Czepita, Reguty konstytutywne..., s. 193-194. Autor wyjasnia, ze przyjecie global-
nej wersji koncepcji regut konstytutywnych powoduje, ze rdznica ustaje pomiedzy ww. czyn-
nosciami i jak to okresla: ,w aspekeie analitycznym” brak jest mozliwo$ci wykazania réznic
pomlgdzy niewaznoscig bezwzgledng a negotium non existens.

Nalezy wyjasni¢, ze koncepcja nieistniejacych czynnosci prawych zdaje si¢ méwic
o normie sankcjonujgcej nieistnieniem czynnosci prawnej. Stowa sankcja jednak si¢ w tym
kontekscie nie uzywa w prawie polskim.
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np. o$wiadczenia woli nie na serio. " Innymi stowy, ze jest to przypadek wadli-
wosci powazniejszej niz ta, ktéra sankcjonowana jest niewaznoscig ex Ze‘ge, co
powoduje, ze nalezy przyjaé, ze w ogdle nie zaszla dana czynnosé prawna.9

Doktryna, jako jedna z podstawowych réznic wzgledem czynnosci prawnej,
ktora podlega sankeji niewaznosci bezwzglednej, niemal tradycyjnie wskazuje, ze
w przypadku czynnosci non existens — brak jakiegokolwiek przejawu czynnosci
prawnej, zewnetrznego stanu faktycznego. Ponadto brak ten powoduje niemozli-
wo§¢ zastosowania konstrukeji konwalidacji lub konwersji.loo Pod dos¢ niejasnym
pojeciem ,,zewnetrzny stan faktyczny” czynno$ci prawnej w piSmiennictwie ro-
zumie si¢ sam fakt dokonania ,,czynnosci niewaznej”. Powoduje to, ze uczestnicy
czynnosci prawnej identyfikuja ja mimo wszystko jako czynno$¢ prawng danego
rodzaju. Takiego pozoru czynnoéci1 Jl)rawnej nie mozna natomiast doszukac¢ sig¢
w sytuacji czynnosci nieistniejgce;j.

W podobnym tonie wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy. W wyroku z dnia 5 grud-
nia 2006 r.loz, zastosowano sankcje ,,nieistnienia” w oparciu o art. 72 § 1 k.c. Sad
Najwyzszy przypomnial, ze przepis ten nakazuje uznawaé¢ umowe za zawartg
dopiero z chwila, z ktérg strony dojda do porozumienia co do wszystkich posta-
nowien umowy, ktére byty przedmiotem negocjacji. W ocenie Sadu Najwyzsze-
go, jezeli strony w ogdle nie powziely jakiejkolwiek woli co do kwestii bedacej
jednym z istotnych postanowienn umowy, w konsekwencji nie mozna uznac, ze
umowa pomiedzy stronami byla zawarta, ale z uwagi na brak wymaganej formy
nie byta wazna. Takie rzekome porozumienie nalezy uzna¢ za czynnos$¢ prawng
nieistniejaca (negotium non existens) "% W ramach krétkiego komentarza nalezy
stwierdzi¢, ze nie powinno si¢ sytuacji, gdzie nie zostaje zawarta umowa, zrow-
nywa¢ w skutkach z wadliwoscia. Istotg wadliwosci, w najwigkszym skrocie, jest
dziatanie niezgodne z wymogami natozonymi przez system prawa lub normy
moralne — naruszenie przestanek waznosci obowigzujacych przy podejmowaniu
czynnosci prawnej (sktadaniu o§wiadczenia woli) albo wadliwe okreslanie tresci
lub celu czynnosci prawnej, a ktére to naruszenia sankcjonowane jest brakiem
zamierzonych skutkéw prawnych (tzw. niewaznoscia).

" K. Gandor, Konwersja niewaznych czynnosci prawnych, Studia Cywilistyczne 1963,
t. IV, 5.9959.
00 T. Pietrzykowski, Negotium...,s. 110-111.
Tak np. M. Safjan [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, t. I, red. K. Pietrzykowski, War-
szawa 2002, s. 176, K. Gandor, Konwersja niewaznych..., s. 59.
101 . . .2 )
o Por. . Preussner-Zamorska, Niewaznosé czynnosci..., s. 105.
, II CSK 327/2006, publ. LexPolonica nr 1034660.
Tak réwniez w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2006 r. II CSK 327/2006;
publ. LexPolonica nr 1034660. Podobnie wypowiada sie S. Wyszogrodzka, Dyssens w pol-
skim prawie cywilnym, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2004, nr 4, s. 959.

10



NORMATYWNE MODELE SANKCJI NIEWAZNOSCI BEZWZGLEDNE] A NIEISTNIEJACA ... 65

Ponadto przyjmuje si¢ omawiang konstrukcje, jezeli jedna ze stron umowy
podawala sie przy jej zawarciu za inng osobe, woéwczas ze wzgledu na oszustwo nie
mozna mowic o skutecznym zawarciu umowy; ale o jej nieistnieniu (braku umowy). o

Formulowane sa niekiedy réwniez poglady dzielace, na zasadzie podziatu
logicznego, czynnosci prawne na czynnosci prawne istniejace i nieistniejace. Do
tej ostatniej kategorii prawnej maja by¢ zakwalifikowane wszystkie zdarzenia praw-
ne, ktére nie sg objete definicja czynnosci prawnej o

Identyczny skutek przypisuje si¢ w niektérych wypowiedziach naruszeniu
zasad reprezentacji osoby prawnej. Argumentacja koncentruje si¢ tutaj na okolicz-
nosci, ze do czasu zlozenia wymaganej liczby o§wiadczen woli, wola osoby prawnej
w ogdle nie zostaje wyrazona. Dzigki temu strony sg zobowigzane do zwrotu dru-
giej stronie otrzymanych $wiadczen na podstawie przepisow o bezpodstawnym
wzbogaceniu, a umowg nalezy uznac za nieistniejaca, nie za$ niewazna.

Brak jest jednak w ww. przypadku zgodnosci pogladow. W sytuacji, gdy
wymagana jest tgczna reprezentacja dwoch piastundéw organu osoby prawnej,
a czynno$¢ prawna zostaje dokonana bez o$wiadczenia woli drugiego cztonka za-
rzadu czy prokurenta, przyjmuje si¢ w literaturze réwniez sankcj¢ bezwzglednej
niewaznos$ci. Dodatkowo postulujac przy tym, ze taka sankcje nalezy wytacznie
przyjaé, jezeli bezsporne jest, ze braku]qce osmadczeme woli nie zostanie ztozone
albo bedzie odmienne od juz z}ozonego "w przypadku, gdy nie jest mozliwe

104

S. Rudnicki, Glosa do wyroku SN z 24.09.2003 r., IIl CKN 356/01, Orzecznictwo
Sadéw Polskich 2004, nr 10, s. 520. Autor zaznacza takze skutek uznania danego zachowa-
nia za negotium non existens, ktory polega na tym, ze nie mozna do takiej czynnosci stoso-
wacé zadnych sankeji, np. art. 58 k.c. Podobnie K. Osajda, Jeszcze o istnieniu czynnosci praw-
nych nieistniejqcych (glos w dyskusji), [w:] Europeizacja prawa prywatnego, red. M. Pazdan,
W. Po]Oalo}ek E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Tom II, Wolters Kluwer 2008, s. 110.

K. Osajda, Jeszcze o istnieniu czynnosci..., s. 108 inast. W przypadku takiego podzia-
tu, mozna przywotaé stwierdzenie T. Pletrzykowsklego Negotium..., s. 111, ktory trafnie
zauwaza, ze W konsekwencji np. picie kawy bytoby negotium non exzstens

“Por. K. Osajda, Jeszcze o istnieniu czynnosci..., s. 110, P. Baczek, Skutki czynnosci praw-

nych dokonanych z naruszeniem zasady tqcznej reprezenmcji w spotkach kapitatowych, Prawo
Spotek 2004, nr 11, s. 16.
Podobnie wuchwale z dnia 5 kwietnia 2007 r. (IPZP 3/2007; OSNP 2007, nr 21-22 poz. 308),
Sad Najwyzszy wskazal, ze skutki niezgodnej z prawem czynnosci powodujgcej ustanie
stosunku pracy podlegaja ocenie na drodze postgpowania sadowego, oraz ze wyjatkowo
jedynie przyjmuje sig, ze czynno$¢ rozwigzujaca stosunek pracy w ogdle nie zostata podje-
ta (jest czynnoScia non existens) z uwagi na to, ze dokonata jej osoba nieuprawniona do
podejmowania tego typu czynnosci w imieniu pracodawcy, a pracodawca tej czynnosci nie
potherdZﬁ

"R Szezesny, Zakres prokury a zasady reprezentacji spétek handlowych, Prawo Spotek
2006, nr 2, s. 23-24.
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przyjecie takiego zalozenia, stwierdza sig, ze wazno$¢ czynnosci prawnej jest za-
wieszona, analogicznie do art. 63 k.

Z.Radwanski zwraca uwage na praktyczng nieprzydatnosé takiej konstruk-
cji oraz jej sprzeczno$¢ z definicja czynnosci prawnej. Autor stwierdza, ze okre-
§lenie ,,czynno$¢ nieistniejaca” mozna jedynie utrzymaé w przypadku sytuacji,
gdy zachowanie podmiotu nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako tzw. materialny
substrat dla o§wiadczenia woli (np. o§wiadczenia nie na serio). Ponadto gdy dla
dokonania czynnosci konieczne jest wigcej niz jedno o§wiadczenie woli i nie zosta-
ty ztozone wszystkie wymagane o$wiadczenia (np. brak dostateczne] ilosci glosow
dla podjecia uchwaty lub brak odpowiedzi na oferte).

Jako podstawowa réznice wzgledem niewaznej czynnosci prawnej wska-
zuje sig, ze czynnosci nieistniejace nie wywolujg zadnych skutkéw prawnych,
natomiast niewazna czynno$¢ prawna nie jest czyms niebytym i moze wywotac
skutki prawne, ktore nie odpowiadaja tresci o§wiadczenia woli, lecz wynikaja
z faktu samego dokonania czynnosci prawnej. W takim przypadku istnieje ze-
wnetrzny stan faktyczny, z ktérym prawo przedmiotowe taczy niekiedy skutki
prawne, tzw. skutki posrednie, tj. konwalldac]q oraz, jak si¢ to okresla, skutek
natury funkcjonalnej — konwers](;

Nalezy zglosi¢ zastrzezenie, ze zagadnienie czynnosci prawnej non existens
nie pozostaje w bezposrednim zwigzku z konwalidacjg i konwers]q ‘w przy-
padku najpowazniejszych wad o§wiadczenia woli (czynnosci prawnej) nastepuje
utrata mozliwosci zastosowania mechanizméw ograniczajacych lub wykluczaja-
cych dziatanie sankcji niewaznosci bezwzglednej z przyczyn ogdlnych, niezwia-

* Tak R. Szczesny, Zakres prokury..., s. 23. Autor nadmienia, ze mozna przychyli¢ si¢
do sankcji niewaznosci bezwzglednej i rozwazaé skutek konwalidacji niewaznej czynnosci
prawnej, nastepujacej z chwilg ztozenia brakujacego oswiadezenia woli. Autor odrzuca sankcje
bezskutecznosci zawieszonej, poniewaz nie mozna uznaé prokurenta za osobe trzecig wo-
bec spotki. Natomiast W. Pyziot [w:] W, Pyziot, A. Szumanski, L Weiss, Prawo Spdtek, Byd-
goszcz—Krakow 2002, s. 48, przyjmujac, ze prokura faczna nie wymaga tacznego dziatania
prokurentéw, uznaje, ze w przypadku ztozenia o§wiadczenia tylko przez jednego prokuren-
ta, mamy do czynienia z czynnoscig niezupelng (art. 63 k.c.) do czasu jej potwierdzenia
przez druglego prokurenta facznego.

’ 7. Radwanski [w:] System prawa prywatnego..., t. 2, s. 428; tenze [w:] System prawa
cywilnego. Czgs¢ ogolna, t. 1, red. S. Grzybowski, wyd. 11, Ossolineum 1985,s.577. Autor tym
terminem okre$la réwniez ogdlng sytuacje, gdy o$wiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone
drugiej osobie, nie doszto do niej w taki sposéb, by mogta si¢ zapoznaé z jego trescig. Tym
samym nie nastgpito dokonanie czynnosci prawne;j.

J. Preussner-Zamorska, Niewaznos¢ czynnosci..., s. 104. Podobnie na przykladzie
konwalidacji wypowiada si¢ M. Kruszynski, Uchwaty nzezstniejqce Przeglad Prawa Handlo-
wego, 2008 nr 7, s. 44-46, z powotaniem si¢ na dalszg literature.

Podobme w odniesieniu do konwersji, M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci..., s. 68.
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zanych z konstrukeja negotium non existens. Warto nadmienic, ze instytucje te
dotyczg mozliwosci uniknigcia braku skutkéw prawnych (stanu niewaznosci)
dzieki zajsciu przestanki umozliwiajacej dokonanie odstgpienia od zastosowa-
nia sankcji niewaznosci bezwzglednej. Dzigki temu dopuszczalne jest zacho-
wanie w mocy skutkoéw prawnych, wynikajacych ze ztozenia oswiadczenia woli
(dokonania czynnosci prawnej), w czesci lub wyjatkowo w catosei (np. konwa-
lidacja wskutek wykonania).

Bez przyblizania instytucji konwalidacji i konwersji, mozna wskaza¢, ze
wystgpienie tak powaznych wad, jakie kwalifikuja zwolennicy wyrdzniania nego-
tium non existens, wyklucza zastosowanie konwalidacji, poniewaz brak jest:

* prawnie doniostego wykonania czynnosci prawnej (lub realizacji innej
prawem przew1d21ane] alternatywnej przestanki waznego podjecia czyn-
nosci prawnej). * Dla konwalidacji wymagana jest wyrazna podstawa
prawna. Woéwczas czynno$¢ pierwotnie wadliwa — sankcjonowana niewaz-
noscig bezwzgledna — ulega konwalidacji z powodu ustania lub eliminacji
przyczyn, jakie zostaly uwzglednione przy wprowadzeniu normy prawnej
sankcjonowanej niewazno$cig bezwzgledna — tj. ostatecznie nie naste-
puje naruszenie normy sankcjonowane;j.

* albo woli stron co do dokonania innej niewadliwej czynnosci prawnej
(w przypadku konwersji) 1 brak mozliwosci jej ustalenia w trybie reduk-
cyjnego wnioskowania. Warto nadmienic, ze np. w nauce niemieckiej pod-
kresla sig, ze hipotetyczna wola stron nie wyste;pu]e ;ezeh w ogoble nie
doszto do ztozenia o$wiadczenia woli jednej ze stron’

" Warto wspomnied, ze w holenderskim kodeksie cywilnym przewidziana jest ogélna
podstawa dla konwalidacji. Na mocy art. 3:58 holenderskiego kodeksu cywilnego ( Burgerlijk
Wetboek), niewazna czynno$¢ prawa moze ex post stac si¢ wazna (ulec ratyfikacji), jezeli
prawny warunek do jej waznosci zostat wypetniony juz po dokonaniu czynnosci prawne;j.
Konwalidacja nie obejmuje, zgodnie z ust. 2 tego przepisu, braku zdolnosci do czynnosci
prawnej oraz, zgodnie z ust. 3, nie moze naruszaé¢ praw oséb trzecich nabytych do momen-
tu konwalidacji. Tytulem przyktadu holenderska doktryna podaje przypadek, gdy przenie-
sienie wlasnosci nie bedzie niewazne z powodu braku prawa wlasnosci, jezeli jednak nasta-
pi nabycie tego prawa — por. A. S. Hartkamp [w:] Introduction to Dutch...,s. 155. Regulacja
ta jest raczej wyjatkowa na tle innych systeméw prawnych, najczesciej wystepuja tylko
szczegblne podstawy do odstapienia od zastosowania sankcji niewaznosci bezwzgledne;.
Niekiedy stosuje sie takze koncepcje prawnej doniostosci wykonania zobowigzania — np.
doktryna part performance w tradycji common law. Blizej na ten temat — por. G. H. Treitel,
The Law of Contract, London 1987, s. 144 i nast., G. C. Cheshire, C. H. Fifoot & M. Furm-
ston’s, Law of Contract, wyd. 11, London 1986, s. 206-215, P. Richards, Law of Contract,
Pearson Education 2003, s. 100-101, J. Corrin Care, Contract Law in the South Pacific,
Routledge Cavendish 2001, s. 157 i nast.

W. Flume, Allgemeiner Teil..., s. 550.
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Wiréd instytucii, ktére wprowadzaja brak mozliwosci zastosowania sankeji
niewaznosci bezwzglednej (tzw. konwalidacji niewaznej czynnosci prawnej), do-
niosla role moze petni¢ réwniez zastrzezenie terminu zawitego do dochodzenia
roszczen o stwierdzenie niewaznosci bezwzglednej. Instrument ten na gruncie pra-
wa polskiego zostal wykorzystany w konstrukeji sankcji wadliwosci testamentu lub
sankcji za naruszenie ustawy przez uchwate spotki kapitatowej. Nie jest to zatem
skutek funkcjonowania w prawie prywatnym pojecia negotium non existens i pod-
toze dla dokonania rozréznienia wzgledem sankeji niewaznosci bezwzglednej.

Kolejng kwestig jest fakt, ze wspomniane skutki prawne nie wynikaja z czyn-
nosci prawnej znajdujacej si¢ w stanie niewaznosci, a wynikaja ze istoty stanu
niewaznosci — braku zamierzonych skutkéw prawnych (przede wszystkim przy-
wroécenie stanu poprzedniego) albo z zachowania bedacego Zrédtem naruszenia
danej normy sankcjonowanej niewaznoscia bezwzgledna (np. odszkodowanie).

Kolejnym z praktycznych aspektéw wyodrebnienia negotium non existens
jest wskazywana w niektorych pogladach doktryny niemozliwos$¢ zastosowania
przepiséw o skutkach sankeji niewaznosci bezwzglednej, np. art. 497 k.c. w Zw.
z art. 496 k.c., gdyz te ,nie maja zastosowania do uméw nieistniejacych”.
Poglady takie sa raczej nietrafne. Uzasadniatoby si¢ w ten sposéb arbitralne od-
rzucanie ww. przepisow, z powolaniem si¢ na nieznane do tej pory kodeksowi
cywilnemu nastgpstwa wadliwosci. Takie zapatrywania mozna uznac za swoisty
dowdd, niejako natury empirycznej, na okolicznos$é przydatnosci odrzucenia
konstrukeji nieistniejacych czynnosci prawnych ze wzgledu na jej ryzyko dla
uczestnikéw obrotu.

Generalnie przeciwko negotium non existens zarzuca si¢ trudnosci w zdefi-
niowaniu tego rodzaju wadliwosci i Wskazu]e na watpliwa granice pomiedzy nie-
waznoscig a nieistnieniem czynnosci.  Podkresla sie m.in. brak mozliwosci wyty-
czenia takiego odstepstwa od wymagan ustawowych dotyczacych dane] czynnosci
prawnej, jakie skutkowaé powinno nieistnieniem czynnosci prawne;j. Wskazu]e
si¢ ponadto na argument natury normatywnej, gdzie w aktualnie oboquu]qcych
przepisach prawa cywilnego brak jest tego typu sankcji wadliwosci. Ten argu-
ment nie wydaje si¢ jednak do obrony na gruncie aktualnej typologii wadliwosci

“Por. szerzej P. Baczek, Skutki czynnosci prawnych...,s. 16-17.

B. Lewaszkiewicz-Petrykowska wprost stwierdza, ze trudno uzasadnié sens konstruk-
¢ji, ktéra oznacza po prostu, ze czynnosci prawnej nie ma (por. B. Lewaszkiewicz-Petrykow-
ska [w:] System prawa cywilnego. Cz¢$é ogolna, t. 1, red. S. Grzybowski, wyd. II, Ossolineum
1985, 5. 705-706). Por. réwniez S. Sottysinski, Niewazne i wzruszalne uchwaty zgromadzen
spoiek kapzz‘afowych Przeglad Prawa Handlowego 2006, nr 1, s. 8-9.

Tak np. J. Preussner-Zamorska, Niewaznos¢ czynnosci..., s. 107.

" Tak. T. Gilbert-Studnicki, O niewaznych czynnosciach..., s. 80.
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uchwatl w powyzej przywotanych przepisach. Przeciwnicy koncepcji czynnosci
prawnej nieistniejacej trafnie podkreslaja, ze pomimo tego, ze czynnosci takie
naruszaja w sposob oczywisty wymagania ustawowe dla danego rodzaju czynno-
§ci, ,,duzo bardziej niz czynnosci niewazne bezwzglednie”, to jednak brak jest
mozliwosci przeprowadzenia wyraznej dystynkeji migdzy obu rodzajami wadli-
wosci, czy tez okreslenia stoPma odstepstwa, kwalifikujacego czynnos¢ z okre-
§long wada za nieistniejaca.

S. Sottysinski, kwestionujgc dopuszezalno$¢ wyrdzniania negotivum non existens,
z zastosowaniem koncepcji regut konstytutywnych, Wskazal m.in. na stabos¢ de-
finicji tego pojecia, jakg przyjmuje ogdlna teoria prawa s, Sottysinski podkreslit,
ze sigganie do tej konce}zaql jest mozliwe wylacznie, gdy termin ten obowigzuje
W prawie stanowionym.

M. Gutowski przeciwko konstrukeji czynnosci prawnej nieistniejacej trafnie
wskazuje na podstawowy problem — sprzeczno$¢ logiczng . Kwestia ta jednak, jak
zaznacza Autor, moze by¢ usprawiedliwiona tym, ze zaklada si¢ nieistnienie
w sensie normatywnym. M. Gutowski podkresla, ze pojecie czynnosci nieistnie-
jacej jest nieprzydatne dla rozwazan prawniczych i nalezy postulowaé stosowanie
terminu mewaznosc bezwzgledna, dla unikniecia tworzenia ,,odrebnej kategorii
pojeciowej”. ]ednoczesme zdaniem Autora, tylko praktyka w wyniku, ktorej
pojecie czynnosci nieistniejacych funkcjonuje w jezyku prawniczym, mogtaby
przemawiac za tym, by w sposob ostrozny zaakceptowac pojecie negotium non
existens, jako stuzace do okreslenia skrajnej, tzw. ,,brzegowej postaci wadliwosci” N
Ten rodzaj wadliwosci nalezy, zdaniem Autora, odnie$¢ wytacznie do najpowaz-
niejszych naruszen regut konstrukeji czynnosci prawnych, a granica pomiedzy

T Gilbert-Studnicki, O niewaznych czynnosciach..., s. 80.

" Por. szerzej S. Sottysinski, Rozwazania o niewaznych i nieistniejqcych czynnosciach praw-
nych ze szczegélnym uwzglednieniem uchwat zgromadzen spétek kapitatowych i spotdzielni, [w:]
W Kierunku Europeizacji Prawa Prywatnego, Ksigga pamiqgtkowa dedykowana Profesorowi ].
Rajskiemu, Warszawa, 2007, s. 316. Autor jednoczesnie tytutem przykladu wskazuje na
odmienne poglady w doktrynie, formutowane na gruncie pozornosci lub braku $wiadomo-
$ci 1 swobody, gdzie np. B. Lewaszkiewicz-Petrykowskiej [w:] System prawa cywilnego..., t. 1,
s. 6561 659) oraz Z. Radwanski przyjmuja, ze nie doszto do zlozenia o$wiadczenia woli
(Z.Radwanski [w:] System prawa prywatnego..., t. 2,s. 383). J. Preussner-Zamorska (Niewaz-
nosé czynnosci..., s. 44) oraz T. Zielinski (Znaczenie terminu..., s. 67), stoja na stanowisku, ze
argumenty wynikajace z art. 82183 § 1 k.c. wskazuja wyraznie na to, ze jednak dochodzi do
zlozema wadliwego o$wiadczenia woli.

* Por. szerzej S. Sottysinski, Rozwazania o niewaznych...,s. 311, 317.

Podobnie K. Mularski, Pozornosé oswiadczenia woli. Zarys problematyki semiotycznej,
Kwarltzalnik Prawa Prywatnego 2007, z. 3, s. 626.
M. Gutowski, Niewaznosé czynnosci..., s. 70-72.

123 . . . .. .
M. Gutowski, Niewaznosé czynnosci..., s. 70, 73.
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czynnoscia niewazng a negotium non existens mogtaby polega¢ na braku o§wiad-
czenia woli, tj. sytuacji, gdy zachowanie podmiotu nie moze by¢ zakwalifikowane
jako o$wiadczenie woli i nie moze by¢ za takie uznane.

Nalezy obok powyzszych argumentéw wspomnied, ze odrzucenie koncepcji
nieistniejacych czynnosci uzasadnia si¢ takze trafnym zarzutem braku podstawy
normatywnej do wyodrebnienia takiej sankcji, kategorii wadliwosci.

W nowszym orzecznictwie mozna zaobserwowac gtéwne przyjecie koncep-
¢ji czynnodci nieistniejacej réwniez w sytuacji zachowan, w ktérych nie mozna
rozpoznac¢ o$wiadczenia woli

W swietle powyzszych wypowiedzi wydaje sig, ze rysuje si¢ pewna zgodnos¢
co do tego, ze tzw. nieistnienie powinno odnosi si¢ jedynie do przypadku, gdy w czyn-
nosci prawnej brak jest koniecznego do jej dokonania sktadnika, jakim jest o§wiad-
czenie woli, ktore to dla istnienia czynnosci prawnej moze by¢ nawet wadliwe,
powinno zosta¢ jednak ztozone zgodnie z warunkami jego skutecznosci prawne;. v

Tym samym problem czynnosci nieistniejacej mozna powigza¢ ponadto
z kwestig relacji pojeé: czynno$¢ prawna a o$wiadczenie woli, tj. czy czynnosé
prawng mozna sprowadzi¢ jedynie do oswiadczenia woli, czy tez ujmowac ja jako
stan faktyczny, ktory zawiera takze inne jeszcze elementy. Zajecie okreslonego
stanowiska w tej sprawie prowadzi do istotnej konsekwencji praktycznej. Przyj-
mujac, ze czynno$¢ prawna sktada si¢ dodatkowo z innych elementéw; zachodzi
konieczno$¢ uznania —w braku ktéregos z tych dalszych elementéw — ze czynnosé
prawna nie istnieje. Nie jest to wigc w ogole czynnos¢ prawna wadliwa. .

Stwierdzenie to nie jest jednak powszechnie akceptowane w nauce. J. Gwiaz-
domorski, na gruncie omawiania instytucji czynnosci prawnych podejmowanych
pod wyptywem btedu, zwraca uwage, ze czynno$¢ taka jest wazna oraz w petni

* Por. szerzej M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci..., s. 70. Autor ponadto wskazuje na
o$wiadczenia nie na serio, ruchy spowodowane przymusem fizycznym oraz sytuacje, w kto-
rych nie zostato ztozone o$wiadczenie woli, na ktére sktada si¢ kilka zachowan (zbyt mata
liczbzitngséw w glosowaniu).

M. Borkowski, Konsekwencje prawne dziatania ,,fatszywego” piastuna organu osoby
pquzzej, Przeglad Prawa Handlowego 2008, 7, s. 58.

Tak uchwata SN z dnia 14 wrze$nia 2007 r. III CZP 31/07, publ. OSNC 2008/2/14,
Biul. SN 2007/9, Lex 298667. Sad Najwyzszy odrzucit natomiast konstrukeje negotium non
existens w przypadku czynnos$ci dokonanej w imieniu osoby prawnej bez kompetencji do
dzialallzr}ia w charakterze jej organu.

Podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 wrze$nia 2003 r. (PK 336/2002; OSNP
2004/18 poz. 314) stwierdzil, ze ,,czynnos¢ prawna nieistniejaca” to sytuacja, gdy ktos nie
zachowat si¢ w sposéb, ktéry uzasadniatby zakwalifikowanie tego zachowania jako o§wiad-
czenia woli.

Por. . Preussner-Zamorska, Niewaznosé czynnosci..., s. 46.
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skuteczna i tylko osoba, ktéra podjeta taka czynno$¢ prawna, moze doprowadzi¢
dojejuniewaznienia poprzez o§wiadczenie o uchyleniu si¢ od skutkow prawnych.1
Tym samym, jezeli nastapi wyeliminowanie jednego z dwdch o$wiadczen woli
wymaganych do zawarcia umowy, nie przyjmuje si¢ skutku nieistnienia umowy:
W ramach podsumowania nalezy podkresli¢, ze stanowisko prawa polskiego
nie stanowi wigkszego wylomu od ogélnych probleméw zwigzanych z identyfikacja
nieistniejacych czynnosci prawnych, pomimo dokonania kodyfikacji tej koncepcji
w zakresie uchwat oséb prawnych i tzw. ufomnych (ustawowych) oséb prawnych.

7. Nieistniejaca czynnos¢ prawna w Swietle tendencji
do tworzenia alternatyw dla sankcji niewaznosci bezwzgledne;j

Przed przejsciem do dalszych uwag, nalezy skrétowo odnie$¢ sie do przy-
padkéw wytworzenia innych odmian wadliwosci, jakie moga wynikaé z danego
modelu sankcji niewaznosci bezwzglednej. Stanowig one probe odejscia od pro-
blemdéw wynikajacych z réznorodnych koncepcji na temat niewaznosci i bezskutecz-
nosci w prawie prywatnym. Wydaje sig, ze pojawia si¢ tutaj pewna zalezno$¢, oparta
na precyzji normatywnego modelu sankcji niewaznosci bezwzglednej, ktéra objawia
sie w szerszym korzystaniu z takich alternatyw w danym systemie prawa.

7.1. ,Niedojscie” czynnosci prawnej do skutku jako szczegoélna sankcja
za naruszenie wymaganej formy

W prawie polskim przewidziana jest w art. 76 k.c. sankcja za naruszenie
pactum de forma poprzez odwotanie si¢ do terminologii pomijajacej termin nie-
wazno$¢. Konstrukcja wynikajgca z art. 76 k.c. ma znaczenie ze wzgledu na mozli-
wo$¢ wyodrebnienia typu wadliwosci, gdzie wystapienie danej przestanki waznosci
(tutaj formy) wymagane jest, by czynnos¢ prawna doszta do skutku.

Taka konwencje terminologiczng zachowuje si¢ w projekcie Ksiggi pierwszej
Kodeksu cywilnego z 2008 r. Zgodnie z art. 109 projektu, jezeli ustawa lub porozu-
mienie stron uzalezniaja wazno$¢ czynnosci prawnej od daty pewnej, czynnosé
taka dochodzi do skutku z chwilg po§wiadczenia daty przez notariusza. W uza-
sadnieniu wyjasnia sig, ze art. 109 projektu reguluje sytuacje, gdy data pewna za-
strzezona zostala pod sankcja niewaznosci czynnosci prawnej. Jednoczes$nie — pro-
mujac potrzeby obrotu — dopuszcza si¢ mozliwo$¢ po$wiadczenia daty w terminie

* Por. szerzej J. Gwiazdomorski, Préba korektury pojecia czynnosci prawnej, Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego 1971, z. 1, s. 62-63.
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pozniejszym. W takim przypadku uwaza sig, ze czgnnoéé prawna zostata dokona-
na w chwili po§wiadczenia daty przez notariusza. o Przesadzono wigc trafnie, ze
w miejsce rozstrzygania problemu doboru sankcji za naruszenie normy sankcjono-
wanej, celowe jest proste okreslenie, kiedy zaistnieja zamierzone skutki prawne.

Z perspektywy problematyki nieistniejacej czynnosci prawnej istotne jest,
ze na tle obecnego sformutowania art. 76 k.c. wystepuje pewien spor, jak rozu-
mie¢ tak sformutowang sankcje za naruszenie uméwionej formy. W nauce, przyj-
mujac zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej, na uzasadnienie wskazuje
sie, ze wymagana forma ma charakter konstytutywny, jej spetnienie stanowi nie-
zbedna przestanke oswiadczen woli kontrahentéw, czynno$é prawna dochodzi
do skutku tylko przy zachowaniu uméwionej formy: o

Zwolennicy odmiennego podejscia stwierdzaja, ze rygor niezachowania
umoéwionej formy szczegdlnej czynnosei prawnej jest przyktadem odwotania sig
do koncepcji nieistniejacej czynnosci prawnej . Podkresla si¢ przy tym, ze nie
jest to sankcja niewaznosci bezwzglednej, poniewaz wadliwos$¢ formy dotyczy
naruszenia umowy o formie, a nie przepisu ustawy. Jedynie w przypadku nie-
zgodnosci z norma prawng mozliwe byloby przyjecie sankcji niewaznosci bez-
wzglednej. Sankcja za naruszenie wymogu umoéwionej formy, jezeli zaznaczono
wyraznie jej niezbedno$¢, ma by¢ tzw. niedojécie czynnosci prawnej do skutku. o

Na tle takiego odréznienia skutkéw sankeji niewaznosci bezwzglednej od
przypadku uznania, ze nie zostata zawarta umowa ujawnia si¢ pewien problem
oderwania si¢ znaczenia sankcji niewaznosci bezwzglednej od przypadkéw, dla
ktérych miato takie abstrakeyjne uogdlnienie by¢ wprowadzone. Innymi stowy
—jaki zakres ograniczenia skutecznosci prawnej mial nastapic oraz w jakim try-
bie takie ograniczenie lub calkowita eliminacja zamierzonych skutkéw prawnych
jest realizowana.

Sformutowanie zastosowane w art. 76 k.c. dotyczy identycznej w swym
zakresie i skutkach, bezposrednich oraz posrednich, sytuacji prawnej, jak ta, ktora

o Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksigga pierwsza Kodeksu cywilnego, Projekt
z uzasadnieniem, Warszawa 2008 r., publ. m.in. www.ms.gov.pl/projekty, s. 121. Szerzej na
temat propozycji projektu por. J. Gotaczynski, Propozycje zmian formy czynnosci prawnych
w nowym kodeksie cywilnym, Rejent 2008, nr 2, s. 74 i nast.

Tak A. Brzozowski [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, t. 1, red. K. Pietrzykowski, War-
szawa 2002, s. 238. Podobnie sankcje¢ niewaznosci bezwzglednej przyjmuje np. A. Jedlinski
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I Cz¢$¢ ogilna, red. A. Kidyba, LEX 2009, komentarz
do art. 76 kodeksu cywilnego oraz W, Robaczynski [w: | Kodeks cywilny. Czgsé ogolna. Komen-
tarz, ngl;X, 2009, uw. nr 4 do art. 76.

" Tak J. Strzebinczyk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, CH Beck,
Warslz;;twa 20006, publ. Legalis, komentarz do art. 76 k.c., nb. 3.
Tak Z. Radwanski [w:] System prawa prywatnego..., t. 2, wyd. 2, s. 144.
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powoduje sankcja niewaznosci bezwzglednej. Poglad przeciwny mozna wylacz-
nie wspiera¢ argumentem, ze zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej nie
jest zgodne z terminologia art. 76 k.c., ktory literalnie rozstrzyga, ze czynnosé
prawna nie dochodzi do skutku. Wniosek ten potwierdza ponadto przywotane
powyzej uzasadnienie dla ww. art. 109 projektu Ksiegi pierwszej Kodeksu cywil-
nego. Swiadczy to zatem o ugruntowanym zamierzeniu ustawodawcy. Niemniej
jednak nie moze by¢ tutaj przyjety przypadek uznajacy ,,niedojscie do skutku”
umowy za nieistniejaca czynnos$¢ prawng. Jezeli czynnos¢ prawna nie dochodzi do
skutku, wéwczas jest to sytuacja, gdy czynno$¢ prawna nie wywotuje zamierzo-
nych skutkéw prawnych (jest to wigc stan niewaznosci czynnosci prawnej ex lege).

Dla zilustrowania r6znicy w modelach niewaznosci oraz poréwnywalnych
unormowaniach nalezy siegna¢ do historii redakcji tego przepisu. Regulacja art.
76 k.c. przeszta ewolucje w prawie polsklm poniewaz w kodeksie zobowigzan
postuzono si¢ terminem niewaznos¢. * Polski art. 76 k.c. jest bardzo zblizony
w swej terminologii do prawa austriackiego, gdzie art. 884 ABGB stanowi: jezeli
strony zobowiqzaty si¢ do zawarcia umowy w omzze szczegolnej, wowczas umowe bez
zachowania tej formy nie uwaza za zawartq. : Terrnmologla tajest zgodna z ogdlng
koncepcjg kodyfikacyjng w prawie austriackim, wyrazajaca si¢ w braku general-
nej podstawy prawnej do zastosowama sankcji niewaznosci bezwzglednej za nie-
dochowanie wymagane; formy * Mozna wiec uzna¢, ze powstaje pytanie, czy
norma prawna — wynikajaca art. 76 k.c. — nie zostala ujeta jedynie w odmienng
(od reszty przypadkow sankeji niewaznosci bezwzglednej) terminologie. Moz-
na to stwierdzenie uzasadni¢ tym, ze w prawie polskim zastrzezona jest global-
na podstawa prawna dla sankcji niewaznosci bezwzglednej w razie naruszenia
przepisow o wymaganej formie (art. 73 § 1 k.c.). Tytulem dalszego przyktadu
mozna wskaza¢ na podobne rozwigzanie prawa niemieckiego, gdzie § 125 zd. 2
BGB stanowi — z zastosowaniem terminologii podobnej do polskiej, ze brak formy;

*Porart. 109 k.z.: § 1. Waznosé oswiadczenia woli zalezna jest od zachowania szczegol-
nej formy tylko w przypadkach, w ktorych ustawa lub wmowa wyraznie wymaga zachowania
pewnej formy pod rygorem niewaznosci. § 2. Jezeli wedtug woli stron zawarcie umowy ma nastq-
pic w pewnej formie, domniemywa si¢, ze strony zastrzegly zachowanie umdwionej formy pod
rygorem niewaznosci. Podobnie skutek naruszenia pactum de forma regulowat art. 64 Przepi-
séw ogolnych prawa cywilnego: jezeli strony zastrzegly w umowie, ze czynnosé prawna migdzy
nimi ma by¢ dokonana w okreslonej formie, niezachowanie zastrzezonej formy pociqga za sobq
niewaznos¢ tej czynnosci. Por. takze np. orzeczenie SN z29.09.1952 1. (C2036/52; OSNCK
1953/4/1 10) na tle ww. przepisu.

Art. 884 ABGB: Haben die Parteien fiir einen Vertrag die Anwendung einer bestimmten
Form yorbehalten, so wird vermutet, daf sie vor Erfiillung dieser Form nicht gebunden sein wollen.

Por. szerzej na ten temat H. Heiss, Formmdngel und ihre Sanktionen. Eine privatrecht-
svergleichende Untersuchung, Mohr Siebeck 1999, s. 19-21.
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okreslonej przez Czynnolég prawna, w razie watpliwosci pociaga za sobg niewaz-
noé¢ czynnosci prawnej.

Nalezy podkresli¢, ze pominiecie odwolywania si¢ do sankeji niewaznosci
bezwzglednej i bezposrednie nawigzanie do sankeji polegajacej na braku czynno-
$ci prawnej jest rozwigzaniem, ktore w warunkach polskiego rozumienia terminu
niewazno$¢ (jako synonimu sankcji niewaznosci bezwzglednej) nie ma znacze-
nia praktycznego. Jedyny wyjatek zachodzitby w przypadku rozpatrywania pro-
blemu ewentualnych rozliczen stron, jezeli nalezatoby rozpatrywac rozliczenia
innej umowy, jako czynnosci prawnej objetej pactum de forma. Jak zostato wskaza-
ne powyzej, niekiedy zwolennicy identyfikacji kategorii nieistniejacej czynnosci
prawnej, w ujeciu skrajnym tej koncepcji, dostrzegaja mozliwos¢ réznicowania
sytuacji prawnej stron umowy niewaznej a nieistniejacej. Nalezy takze nadmie-
ni¢, ze prawo polskie nie taczy bezposrednio z modelem sankcji niewaznosci bez-
wzglednej problemu skutkéw prawnych nielegalnych lub niemoralnych czynno-
$ci prawnych (gléwnie uméw), dotyczacego uznania jako zasady niedostepnosci
roszczen zwiagzanych z przywrdceniem stanu poprzedniego. Zagadnienie to zwia-
zane jest z tzw. $wiadczeniem niegodziwym. Takze z tej przyczyny nie istnieje
aspekt praktyczny, opierajacy si¢ na cechach negotium non existens.

7.2. Sankcja uznania postanowien umownych za niezastrzezone

Problem ten taczy si¢ z modelem sankcji niewaznosci bezwzglednej i nego-
tium non existens w tym miejscu, ze stosowanie rozwigzania odwotujacego si¢ do
terminu ,niezastrzezone postanowienie” pozwala unika¢ dwuznacznosci termi-
nologicznej wynikajacej ze stowa niewaznos¢ lub ,,czynnos¢ dochodzi do skutku”,
a jest to jednoczes$nie objasnienie cech takiej sankcji.

Pochodzenia tej sankeji upatruje si¢ jeszcze w prawie rzymskim, w przepi-
sach kodeksu Justyniana o prawie spadkowym. o

Odwotanie do sankeji uznania klauzuli umownej za niezastrzezona w pra-
wie polskim jest sporadyczne. Kodeks cywilny uzywa tej konwencji terminolo-
gicznej jedynie w art. 94 oraz 962 k.c. (w tym ostatnim przypadku stowo ,,nieza-
strzezony” zastapione jest stowem nieistniejacy). Szerzej w uzyciu jest konwencja

o Szczegdtowo na temat niemieckiej doktryny i orzecznictwa dotyczacego wadliwosci
czynnosci prawnej ze wzgledu na naruszenie wymaganej formy— por. H. Heiss, Formmdngel. ..,
s. 9 inast.

Por. szerzej ].-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European
Contract Law, Materials..., s. 381-382, wraz z dalsza literatura. Autorzy wskazuja, ze
w oryginalnym brzmieniu Kodeksu Napoleona jedynie art. 900 odwotywat si¢ do pojecia
klauzuli niezastrzezonej. Obecnie takie sformutowanie jest do$¢ szeroko stosowane w prawie
francuskim.
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terminologiczna odwotujaca si¢ do sankcji nlewaznosc1 bezwzglgdne] wzglqdern
klauzuli umownc? (art 311,473§2,5868 3, 647 §6,709,709 760 §2, 760
§4,761 §3,761 , 761 §1i2,8078§1,85582,869§2,957). Stosowana]esttakze
szczegblna odmiana, polegajaca na bezskutecznosci postanowienia umownego
w odniesieniu do okreslonej osoby (art. 600 § 1 zd. 2 in fine, art. 832 § 1 k.c.).

W innych systemach prawnych réznie wyglada podejscie do tej odmiany
wadliwosci.

Prawo wloskie nie odwoluje sie do konstrukeji sankeji ,,niezastrzezenia”
klauzuli umowne], co wyjasnia sie elastycznym podejsciem do przypadkéw niesku-
tecznosci umowy.

Natomiast w prawie francuskim termin ,niezastrzezona klauzula” (réputé
non écrit) objasnia si¢ na tle pojecia niewaznosci, gdzie sankcje takg uznaje sig
niekiedy za szczegdlny przypadek niewaznosci czgsciowej. W orzeczeniu francu-
skiego Sadu Kasacyjnego z dnia 7.03.2006 r. zwraca si¢ jednak uwage na niewta-
$ciwosc¢ stosowania takiego poréwnania, poniewaz francuskie rozumienie sankcji
niewaznosci absolutnej lub relatywnej opiera si¢ na domniemaniu waznosci do
czasu stwierdzenia niewaznosci przez sad. Natomiast klauzule ,,nlezastrzezona}
uznaje si¢ za niewazng ab initio. Tym samym inny jest cel takiej sankql

W nauce francuskiej wyjasnia sig, ze analiza historyczna tego terminu po-
zwala na sprecyzowanie trzech podstawowych cech takiej sankcji:

* potrzeba pozbawienia klauzuli jej wiazacej mocy,

* utrzymanie waznosci calej pozostatej czesci czynnosci prawnej,

* podkreslenie braku znaczenia takiego spornego postanowienia dla stron,

ktore je zastosowaty:

W prawie francuskim sankcje taka stosuje si¢ w ramach odmowy nadania
wykonalnosci postanowieniom umowy, ktore uznaje si¢ za niezastrzezone. Sad,
w przeciwienstwie do sankcji niewaznosci absolutnej lub relatywnej, jest upraw-
niony do zastosowania tej sankcji z urzedu. Orzecznictwo 1 nauka przyjmuje, ze
roszczenie o stwierdzenie, ze klauzula umowna powinna by¢ uznana za niezastrze-
zona, nie podlega przedawmemu \/Vidoczny jest wiec w tym przypadku trend,
by pewne wlasciwosci sankeji tzw: nieistnienia odnie$¢ do normatywnej czesci czyn-
nosci prawnej (czyli do niedopuszczalnych skutkéw prawnych). Jest to zrozumia-
te, jesli uwzgledni si¢ francuskie podejscie do obu rodzajoéw sankeji niewaznosci.

Tak J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Con-
tract 1Law Materials. .., s. 380.

J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materzals,.., s. 382.

J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materials...,s. 383.
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Szwajcarski kodeks cywilny postuguje si¢ tym terminem w art. 483, a ko-
deks zobowigzan uzywa tego terminu znacznie czgsciej (art. 995, 999, 1002, 1226,
1104, 1109, 1110, 1115). Stosowana jest takze odmiana tej sankcji, odwotujaca
sie do terminologii ,,klauzula uwazana za niewazng” (art. 1123, 1125 Szwajcar-
skiego Kodeksu zobowigzan ). Warto nadmieni¢, ze np. z punktu widzenia prawa
francuskiego uznaje si¢ takg konwencje termlnologlcznq za wprowadzajaca moz-
liwos¢ wystapienia potencjalnych nieporozumien.
Ponadto ten rodzaj sankcji stosowany jest takze w prawie belgijskim, ko-
deksie cyv\nlnym Quebeku, czyw § 21 1 amerykansklch Restatement (Second) of
Contracts
W prawie niemieckim wyrdznia si¢ dwa rodzaje sankcji odnoszacych si¢ do
wadliwosci klauzuli umowne;:
* klauzule nieuwzgledniane w umowie (nie podlegajace inkorporowaniu
do stosunku prawnego, Nichteinbeziehung). W tym przypadku postano-
wienia takie nie tworzg cze¢sci umowy (§ 305 ust. 2, § 305¢ BGB). w

* oraz klauzule bezskuteczne (Unwirksamkeit), poniewaz s3 uznane za abu-
zywne (§ 307-309 BGB). W tym przypadku postanowienia takie nie
wywotujg skutkéw prawnych.

W nauce stwierdza sig, ze aspekt praktyczny sprowadza si¢ do tego, ze nie
wywieraja one zadnych skutkéw prawnych, a umowa obowigzuje w pozostatym
zakresie (§ 306 BGB), natomiast terminologia jest zastosowana z 2 przyczyn:

* sankcja ,,braku inkorporacji do umowy” opiera si¢ na catoksztalcie oko-

licznosci zwigzanej z zawieraniem umowy, nie tylko na samej tresci klau-
zuli — dotyczy jedynie specyficznych stanéw faktycznych,

6

* sankcja bezskutecznosci wynika z wadliwosci tresci umowy.

? Tak J-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Con-
tract Law, Materials...,s. 384.

§ 211 Restatement (Second) of Contracts dotyczy sankcji za naruszenie przestanek
uznania ogdlnych warunkéw uméw za cz¢$¢ umowy — por. szerzej na ten temat, wraz z dal-
szym pismiennictwem, np. W. D. Slawson, Binding promises: the late 20th century reformation
of contract law, Princeton University Press 1996, s. 54-56.

] B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, {\/Iatenals ,s. 383-385.

M. Coe%ter [w:] ] von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Ein-
Sfuhrungsgesetz und Nebengesetzen Eckpfeiler des Zivilrechts, Berlin Sellier — de Gruyter 2008,
s. 182,
" Tak J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materials...,s. 386-387.
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8. Sankgcja ,,nieistnienia” czynnosci prawnej a dany model sankcji
niewaznosci bezwzglednej

Spojrzenie na problem negotium non existens z perspektywy niewaznosci
bezwzglednej odstania szereg problemoéw, ktorych przesadzenie mozliwe jest
w zasadzie wylacznie w prawie stanowionym, poprzez przepisy okreslajace cechy
modelowe sankcji niewaznosci bezwzglednej. Ogoélnie ujmujac, czgsto doko-
nanie okreslonego wyboru modelu tej sankeji moze skutkowaé znacznym
usztywnieniem sposobu reagowania na okreslone naruszenia norm prawnych sank-
cjonowanych. Automatyczne powodowanie stanu niewaznosci nie zawsze pozwala
na rozwigzania odzwierciedlajgce postulaty stusznosci i sprawiedliwosci. Ilustracja
tej uwagi jest aktualna tendencja do wprowadzenia kryterium proporcjonalnosci
w stosowaniu sankcji niewaznosci bezwzglednej, np. tzw. ograniczona sankcja
sedziowska (structured discretion), przyjeta w Draft Common Frame of Reference
w sytuacji niezgodnosci z leges imperfectae (art. I1L-7:302 § 21§ 3 DCFR). Ta ostat-
nia sytuacja wynika z niejako naturalnej sktfonnosci do wyszukiwania rozwigzan
elastycznych dla uniknigcia pewnych skrajnych i paradoksalnych nastepstw nie-
waznosci czynnosci prawnej. Niekiedy jednak dochodzi do sytuacji odwrotnej.
Przyznanie prymatu zasadzie bezpieczenstwa obrotu (najczesciej przez elimi-
nacje moznosci stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej w kazdym czasie albo
poprzez wprowadzenie takiego prawa wylacznie dla osoby chronionej dang norma
sankcjonowang) powoduje, ze nastepuje dazenie odwrotne w celu wyszukania al-
ternatywy dla sankcji niewaznosci bezwzglednej i eliminacji czynnosci prawnej
z obrotu. Wynika to z tej przyczyny, ze z danej perspektywy aksjologicznej nie jest
mozliwe zaakceptowanie ostatecznej waznosci skutkéw prawnych wynikajacych
z dokonania czynnosci prawnej. Kwestia wyrdzniania czynnosci nieistniejacych
taczy sie takze ze wspomnianym problemem natury ogélniejszej, jaka jest sytuacja,
gdy przepisy prawa nie pozwalajg na usuniecie wszystkich nieprawidtowosci zwia-
zanych z dokonywaniem czynnosci prawnych (o$wiadczenia woli).

Z perspektywy poréwnawczej wynika, ze dazenie do wyodrebnienia poje-
cia nieistniejgcej umowy (czynnosci prawnej) jest najczesciej skutkiem wprowa-
dzania ograniczen co do mozliwosci stwierdzenia, ze czynno$¢ prawna jest w sta-
nie niewaznosci (podlegata sankcji niewaznosci bezwzglednej). Podstawowym
ograniczeniem jest tutaj wspomniane zastosowanie dawnosci (termin zawity,
przedawnienie). Brak mozliwosci stwierdzenia stanu niewaznosci powoduje, ze
wypracowywany jest alternatywny tryb dla osiagnigcia tego samego efektu — sta-
nu niewaznosci, poprzez uznanie, ze dana czynnos¢ w istocie jest nieistniejgca.

Ograniczenie skargi o uchylenie lub stwierdzenie niewaznos$ci uchwat wal-
nych zgromadzen terminami zawitymi, posiadajace przeciez swoja aksjologie,
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powoduje, ze nie zawsze uzyskane w ten sposob efekty, utrzymanie w mocy pew-
nych uchwat, mimo ze prima facie s3 one wadliwe, mozna ocenic¢ jako prawidlowe
(np. problem rejestracji sfalszowanej uchwaty w sadzie). Jednocze$nie réznie moz-
na ocenia¢ trafnos¢ obecnej formuty kodyfikacji nieistniejacych uchwat poprzez
pozostawienie judykaturze i doktrynie stworzenie kryteriow ich identyfikacji.
Wydaje sig, ze nie bedzie mozliwe osiagniecie zadowalajacej zgodnosci pogladow
w tej materii. W szczegdlnosci nie przekonujg argumenty o przydatnosci takich
kryteriow, jak tzw. razgce naruszenia proceduralne, czy tez ogdlnie naruszenia
prawa powazniejsze niz w sytuacji podlegania sankcji niewaznosci bezwzgledne;j.
Ta ostatnia okoliczno$¢ ma praktycznie zawsze zabarwienie aksjologiczne, ponie-
waz — pomimo niedopuszczalnosci zastosowania normy sankcjonujacej niewazno-
$cig bezwzgledng — w danym przypadku celowe jest uznanie czynnosci prawnej
jako niedokonanej, niebytej, nieistniejacej w sensie prawnym. Przywotywang na
uzasadnienie argumentacje niektérych pogladéw nalezy uzna¢ wyraz dla poszu-
kiwania rozwigzan stusznosciowych i unikanie naruszenia poczucia sprawiedli-
wosci. Na tym gtéwnie tle np. pojawita sie I})otrzeba wypracowana w niemieckiej
nauce koncepcji nieistniejacych wyrokc')w14 . Wynikata ona wynikata z praktycz-
nej potrzeby zapobiezenia Erzypadkom, kiedy nie mozna byto przyja¢ niewaznosci
bezwzglednej orzeczenia. - Jednoczesnie, postulat stusznosci moze nie by¢ aktual-
ny we wszystkich przypadkach pogladéw o uchwatach nieistniejacych. W pra-
wie polskim poglady w tej materii — pod rzadem kompleksowej regulacji sankcji
wadliwosci uchwat w spétkach kapitalowych — byty uznawane takze za sposéb do
obchodzenia tych przepiséw . Obecnie zarzut ten wydaje si¢ traci¢ aktualnos¢
ze wzgledu na zmiane Kodeksu postepowania cywilnego.

Zwazywszy na to, ze przewaznie podstawowym kryterium rozréznienia
czynnosci niewaznych i nieistniejacych jest brak o§wiadczenia woli, nalezy zwro-
ci¢ uwagg, ze jest to pierwszy etap na ktérym mozliwe jest naruszenie regut waz-
nego ztozenia o$wiadczenia woli i dokonania czynnosci prawnej. Istotne w tym
przypadku, dla uniknigcia méwienia o nieistniejacych czynnos$ciach prawnych,

"’ Na temat uzasadnienia podwazenia mocy obowigzujacej aktéw prawnych z wykorzy-
staniem koncepcji nieistnienia por. takze J. Forystek, Nieakt (actum non existens) w demokra-
tycznym pairistwie prawa, TPP 2001, nr 2, s. 75 i nast.

Por. szerzej, wraz z dalszym pismiennictwem — M. Kaminski, Niewaznosé decyzji...,
s. 151 i nast. Kategoria nieistniejacych aktéw prawnych jest niekiedy rozpatrywana na tle
wadliwosci aktow prawnych UE, réwniez w sytuacji powazniejszych naruszen niz niewaz-
nos¢ — por. P. Bogdanowicz, Czy w prawie wspdlnotowym istnieje kategoria tzw. Aktow nieist-
niejqc%ch? , Rzeczypospolita z dnia 28.05.2008 1., 2008 nr 123, s. C8.

Tak m.in. M. Gutowski, Niewaznosé¢ czynnosci..., s. 68, M. S. Tofel, Uchwaty nieist-
niejgce na gruncie kodeksu spétek handlowych, Pahistwo i Prawo 2007, nr 4, s. 76-77.
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jest zwrocenie uwagi na szeroki zakres rozumienia wadliwosci polegajacej na na-
ruszeniu ustawy. Uzasadnieniem powyzszego stwierdzenia moze by¢ wadliwa
umowa, rowniez w stopniu najbardziej razagcym — np. brak zgodnych oswiadczen
woli, essentialia negotii, sfatszowanie podpiséw. Przypadki takie nalezy uznac za
podlegajace sankcji niewaznosci bezwzglednej. Kazde z takich naruszen moze
by¢ uznane za sprzeczno$¢ z ustawg albo normami moralnymi, a wigc objete dys-

i 1150 . L .
pozycja art. 58 k.c. wzw. zart. 353 k.c.  Nalezy podkresli¢, ze brak sktadnikéw
przedmiotowo istotnych umowy jest naruszeniem przepiséw ustawy, normuja-
cych dany typ czynnosci prawnej. Przy umowach nienazwanych mozliwe jest
odwotanie si¢ do ogdlnych zasad zawierania uméw poprzez zarzut niezgodnosci
z naturg (wlasciwoscig) stosunku prawnego.

Identyczny zarzut mozna kierowac pod adresem braku o$wiadczenia woli
jednej ze stron umowy (np. brak podpisania umowy). Brak o$wiadczenia woli
wydawatby si¢ na tyle obiektywnym czynnikiem, ze moze stanowi¢ dystynkcje po-
migdzy czynnos$ciami niewaznymi, co podwazyloby argument o nieczytelnej granicy
migdzy stanem niewaznosci czynnosci a czynnosciami non existens. Nie jest to jednak
argument zawsze trafny. Trudno bowiem pomina¢ pytanie o przyktad praktyczny,
gdzie powstanie spér na tle braku o§wiadczen woli. Jezeli oswiadczenie bedzie
w stanie niewaznosci — wskutek zastosowania danej sankcji wadliwosci, weigz
bedzie to o§wiadczenie woli, podlegajace normie sankcjonujacej niewaznoscia. Jezeli
w ogole nie zostatoby ztozone, ale zaistnialo z jakiej$ raczej mato realnej przyczyny
w obrocie, to réwniez wystarczajace jest powddztwo o ustalenie z art. 189 k.p.c., ze
nie istnieje okreslony stosunek prawny lub prawo, bedacy skutkiem waznego o$wiad-
czenia woli lub czynnosci prawnej. Wydaje si¢ réwniez, ze problem wyrézniania
czynnosci nieistniejacych na tej plaszczyznie wynika¢ moze z braku uwzglednienia
okolicznosci, jaka np. wyjasniona byta wart. 50 § 1 k.z., zgodnie z ktérym czynnos¢
prawna powstawala przez zgodne o$wiadczenia woli dwodch stron.

Normatywne podejscie do koncepcji czynnosci prawnej ilustruje takze przy-
kiad z prawa niemieckiego, gdzie np. o$wiadczenia woli nie na serio, czyli brak
o$wiadczenia woli, jest odrgbnie opatrzony sankcja niewaznosci bezwzglednej.
Warto przypomnie¢ tutaj takze art. 33 k.z., ktéry podobnie stanowil, ze niewazne
jest oswiadczenie woli, ujawniajace, ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozo-
ne zostato, brak zamiaru wywolania skutkéw prawnych. Kolejnym problemem
jest nadanie pojeciu czynnosci prawnej ksztaltu pozanormatywnego i opieranie

w przypadku art. 353" k.c. mozna zauwazy¢, ze ten trafnie krytykowany przez
nauke prawa prywatnego przepis jest w sposéb raczej niezamierzony, m.in. globalng pod-
stawg do postawienia zarzutu naruszenia ustawy w kazdym przypadku wadliwo$ci umowy
w prawie polskim.
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sie przy okreslonych pogladach na definicji czynnosci prawnej. Mozna zwrdcié
uwage, ze brak o§wiadczenia woli w czynnosci prawnej méwi o naruszeniu regut
jej waznego dokonywania, nie za$ skutku nieistnienia czynnosci prawnej. Warto
przypomnie¢, ze w poczatkowym okresie wypracowywania pojecia czynnosc praw-
na byla ona rozumiana jako synonim terminu o§wiadczenia woli.'

Ponadto trzeba podkresli¢, ze przeciwko tej konstrukeji, poza zarzutem
braku precyzji i pominiecia obowiazywania w polskim prawie szerokiego ujecia
przestanek sankcji niewaznosci bezwzglednej, mozna wskazaé na wybidreza
kwalifikacje wad. Jako przyktad nalezy przywota¢ umyslne zobowigzanie si¢ do
$wiadczenia pierwotnie i obiektywnie niemozliwego, tj. réwniez bez zamiaru wy-
wolania uméwionego skutku prawnego. Jest to szczegdlny przypadek oswiadczenia
nie na serio, sankcjonowany obok mewaznosc1 bezwzglednej takze odpowiedzial-
noscig odszkodowawczg (art. 387 § 2 k.c. ) * Podobna sytuacja ma miejsce w przy-
padku sankcjonowania pozornosci absolutnej, gdzie réwniez brak jest zamiaru
wywotania skutkéw prawnych. Jednoczesnie w ramach przyjetej konwencji usta-
wowej zastrzega si¢ w takim przypadku zastosowanie sankcji niewaznosci bez-
wzglednej, nie pozostawiajac miejsca dla koncepcji negotium non existens.”

Jednoczesnie nalezy dostrzec, ze od strony okreslonej koncepcji kodyfika-
cyjnej nie istnieje przeszkoda, by zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej zastrzec dla wad dotyczacych tresci lub celu czynnosci prawnej (por. art. 58 k.c.).
Natomiast pewne naruszenia na etapie formowania czynnosci prawnej — tzw. na-
ruszenia regut waznego dokonywania czynnosci prawnej, obejmowac sankeja nie-
istnienia (czy tez méwieniem o braku skutkéw prawnych, albo ze czynno$¢ prawna
nie doszta do skutku).

" Kontekst historyczny rozwoju pojecia czynnosci prawnej przedstawia w polskim
piSmiennictwie m.in. A. Szpunar, Uwagi o pojeciu czynnosci prawnej, Panstwo i Prawo 1974,
nr 12 5. 6-7.

W tym miejscu nalezy nadmienié, ze instytucja pierwotnej niemozliwosci $wiadcze-
nia jest wynikiem pewnej pomyltki w zastosowaniu sankeji niewaznosci bezwzglednej — por.
szerzej R. Zimmermann, Breach of Contract and Remedies under the New German Law of
Obligations, Centro Di Studi e Ricerche Di Diritto Comparato e Straniero (red.), Saggi,
Conferenze e Seminari, nr 48, Roma 2002, s. 30; tenze: The Law of Obligations, Roman
Foundations of the Civilian Tradition, Oxford University Press 1996, s. 687 i nast. W aktual-
nych projektach unifikacyjnych nastapito odejscie od tej doktryny — por. np. art. 7:102 Draft
Common Frame of Reference wraz z uzasadnieniem Study Group on a European Civil Code/
Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Ch. Von Bar,
E. Chve (red.), Tom I, 2009, s. 454.

‘W nowych wypomedzxach nauki postulu]e si¢ de lege ferenda rezygnacje z odrgbnego
sankcjonowania pozornosci absolutnej niewaznoscia bezwzgledna — por. szerzej K. Mularski,
Pozornos¢ oswiadczenia woli..., s. 625-627.
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Trzeba jednak pamigtad, ze byloby to nietrafne od strony pragmatyczne;j.
W swietle koncepcji regut konstytutywnych (faktéow instytucjonalnych) nalezy
ponadto przyjaé, ze czynnos$¢ prawna jest albo wazna albo znajduje si¢ w stanie
niewaznosci, wobec zastosowania normy sankcjonujacej wystapieniem stanu nie-
waznosci. Definitywna niewazno$¢ — stan niewaznosci — oznacza to samo, co
nieistnienie w kategoriach ontologicznych. Brak jest widocznej przestanki kody-
fikacyjnej do takiego swoistego podzielenia niewaznosci na dwa jej rodzaje.

Réwniez aktualny model sankcji niewaznosci bezwzglednej nie wymusza
poszukiwania podstawy prawnej dla negotium non existens. Nalezy podkresli¢, ze
prawo polskie nie zaktada zastosowania dawnosci (przedawnienia lub wygasniecia
roszczenia) przy ustaleniu stanu niewaznosci czynnosci prawnej (o$wiadczenia
woli), za powyzszym wyjatkiem dotyczacym testamentu albo — ztagodzonego
mozliwoscig podniesienia zarzutu — przypadku naruszajacych ustawe uchwat oséb
prawnych. Nie nastapito takze ograniczenie kregu podmiotéw uprawnionych do sado-
wego stwierdzenia, ze dana czynno$¢ znajduje si¢ w stanie niewaznosci (zastosowania
sankcji niewaznosci bezwzglednej). Ponadto, pomimo pewnych postulatéw nauki
prawa oraz niektorych wypowiedzi sagdow, panuje niemal powszechna zgodnosc codo
obowigzku stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej przez sad z urze;du

Trudno zatem wyodregbnié pole praktyczne dla uzasadnienia funkcjonal-
nosci tego pojecia oraz uzasadnienie takiej rozbudowy systemu sankcji wadliwych
czynnosci prawnych.

Pewnym problemem sa wypowiedzi pismiennictwa o réznym statusie w przy-
padku restytucyjnych rozliczen w zwigzku z przywréceniem stanu poprzedniego

o Nalezy jednak podkresli¢, ze M. Gutowski (M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci...,

s.447) oraz S. Soltysinski, (S. Sottysinski, Rozwazania o niewaznych..., s. 310), stoja na stano-
wisku, ze wskutek zamian w Kodeksie postepowania cywilnego de lege lata ,,niewaznosé pod-
lega uwzglednieniu zgodnie z zasadami obowigzujacymi w postepowaniu cywilnym.”
W judykaturze poglady na ten temat nie sa do konica jednoznaczne — np. uchwata SN z dnia
17 czerwca 2005 ., IIICZP 26/05, OSNC 2006 nr 4, poz. 63, postanowienie Sadu Najwyz-
szego z 15.05.2007 r., V CSK 37 /07, publ. LEX nr 442585, w ktorej stwierdza sig, ze obo-
wigzek uwzglednienia niewazno$ci czynnosci prawnej spoczywa na sadzie w kazdym stanie
sprawy, jednakze mozliwo$¢ zastosowania sankeji niewaznosci bezwzglednej z urzedu dopusz-
czalna jest tylko na podstawie materiatu zgromadzonego, zgodnie z regutami wskazanymi
wart. 479[12] § 1 i art. 381 Kodeksu postgpowania cywilnego. Natomiast Sad Najwyzszy
worzeczeniu z 31 stycznia 2008 r., III CZP, 49 /2007, publ. LexPolonica nr 181 1245, 0SNC
2008/6 poz. 55, przypomnial, ze sqd drugiej instancji ,rozpoznaje sprawg”, a nie sam $ro-
dek odwotawczy, co ma miejsce w wypadku skargi kasacyjnej (art. 398 ~§ 1 k.p.c.). W takim
ujeciu zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej nie dotyczyloby jedynie Sadu
Najwyzszego. Mozna zauwazy¢, ze tego typu problemy sg domeng abstrakeyjnego modelu
normatywnego sankcji niewaznosci bezwzglednej, ktéry moze by¢ zachwiany, np. jak w po-
wyzszym przypadku, wskutek wptywu formalnego prawa cywilnego.
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w razie stanu niewaznosci a nieistnienia czynnosci prawnej. Wydaje sig to stano-
wi¢ dowdd na znaczenie, jakie wywiera na problem negotium non existens dany
model sankeji niewaznosci bezwzglednej. Tendencja do formutowania takich tez
$wiadczy o potrzebie wykorzystania w prawie pozytywnym, np. normy porzad-
kujacej, ze niezaleznie od powagi wady, o$wiadczenia woli (czynnosci prawne)
moga wylacznie znajdowac sie w stanie niewaznosci ich skutkéw prawnych.

Z ta ostatnia kwestig aczy si¢ tym samym ingerencja w ustawowy model
sankcji niewaznosci bezwzglednej, zaréwno od strony jego cech formalnych, jak
i materialnego zasiggu zastosowania tej odmiany normy sankcjonujacej. Kodyfi-
kacja zwigzana z rozwigzaniem problemu negotium non existens moze polega¢ na
pozytywnym uregulowaniu, tj. wprowadzeniu instytucji prawnej, regulujacej taka
kategorie sankcji wadliwosci. Pomijajac fakt, ze od strony dorobku ogélnej nauki
prawa bytby to zabieg raczej nieprawidtowy i mato przydatny, nalezaloby wow-
czas przyjaé, ze dosztoby w ten sposéb do wyodrebnienia pewnych kategorii
wadliwosci, nalezacych bez takiej interwencji ustawowej do przypadkéw sank-
cjonowanych niewaznosciag bezwzgledna.

Negatywne unormowanie tego zagadnienia moze polega¢ na wprowadzeniu
normy prawnej wykluczajacej konstrukcje negotium non existens, o charakterze
zamykajacym krag wszelkiego rodzaju wadliwosci w zbiorze przypadkéw sank-
cjonowanych wylgcznie tzw. niewaznoscig z mocy prawa (bezwzgledna) lub
wzgledna, np. na wzér projektowanej reformy Kodeksu Napoleona.

Mozna réwniez zwrdci¢ uwage na inny sposob regulacji, zwiazany z defi-
niowaniem réznych sankeji niewaznosci, mozna rzec — opisowym modelem sankcji
niewaznosci bezwzglednej, gdzie stanowi sig, ze ostatecznym skutkiem zastoso-
wania (obowigzywania) obu sankcji niewaznosci (art. 2033 Louisiana Civil Code)
jest przyjecie fikceji prawnej, ze umowa nigdy nie istniata. Z tej perspektywy mo-
wienie o negotium non existens byloby sprzeczne z materialem normatywnym.
Podobnie wyglada ksztatt modelu sankeji niewaznosci w Civil Code of Québec.
Uniewaznienie umowy (w wyniku zastosowania sankeji niewaznosci absolutnej
lub relatywnej) wywotuje klasyczne nastepstwa, ktore okreslone sa w art. 1422
Civil Code of Québec: umowa uwazana jest jakby nigdy nie istniata, kazda ze
stron jest zobowigzana zwrdci¢ $wiadczenie, jakie otrzymata od drugiej s‘crony;155
a takze moze zostac przyznane odszkodowanie.

Poza stanowiskiem powyzszych tzw. mieszanych systemow prawa, istnieje
takze rozwigzanie odwotujace si¢ do okreslenia sankeji za naruszenia na pierw-
szym etapie formowania czynnosci prawnej, tj. naruszenia tzw. regul waznego

55 .. . . . .
"’ Art. 1422 Civil Code of Québec: A contract that is null is deemed never to have existed.
In such a case, each party is bound to restore to the other the prestations he has received.
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wyrazenia o§wiadczenia woli (dokonania czynnosci prawnej). To ostatnie rozwia-
zanie mozna wyszuka¢ w przepisie art. 98 projektu Ksiggi pierwszej Kodeksu
cywilnego z 2008 .

9. Negotium non existens w Swietle art. 98 projektu
Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego z 2008 r.

W ramach uwag koncowych nalezy odnies¢ si¢ do projektu Ksiggi pierw-
szej Kodeksu cywilnego, ktory przepisy o sankcji niewaznosci bezwzglednej czyn-
nosci prawnej wyodrebnia w osobnym dziale, zatytulowanym: , Niewaznos¢
czynnos$ci prawnej”.

Ogodlna cecha sankcji niewaznosci — zachowujac terminologie projektu —
jest utrzymanie dotychczasowego podejscia do modelu regulacji sankcji niewaz-
nosci bezwzglednej i pozostawienie od strony formalnej abstrakcyjnej formuty
kodyfikacji tej normy sankcjonujacej. Podobnie jak w obecnym art. 58 k.c. nie
nastepuje bowiem blizsze sprecyzowanie pojecia niewaznosci w kontekscie skut-
kéw prawnych naruszenia norm sankcjonowanych oraz procedury okreslania
tychze skutkéw prawnych. W aspekcie materialnym wprowadza si¢ szereg zmian
w zakresie zastosowania tej sankcji w przypadku poszczegélnych naruszen norm
sankcjonowanych (np. art. 99 1 100 projektu).

W uzasadnieniu ww. projektu wskazuje si¢, ze zmiany maja na wzgledzie
uelastycznienie stosowanych sankcji, tak by byty one proporcjonalne i wptywaty
na dokonywang czynno$¢ prawng tylko w takim zakresie, w jakim jest to niezbed-
ne z punktu widzenia chronionych interesow. Jedno z naczelnych zatozen ko-
dyfikacyjnych nawiazuje wyraznie do kryterium proporcjonalnosci w okreslaniu
skutkow wystapienia wadliwosci czynnosci prawnej oraz do kryterium chronio-
nych interesow. Kryterium proporcjonalnosci jest obecnie zatozeniem fundamen-
talnym przepiséw o niewaznosci Common Frame of Reference.

W przypadku naruszenia ustawy lub moralnosci, zgodnie z odpowiedni-
kiem obecnego art. 58 k.c. —art. 98 § 1 projektu, czynno$¢ prawna, ktérej tresé
lub cel sprzeciwia si¢ ustawie, jest niewazna, chyba ze co innego wynika z tresci
lub celu ustawy.

Uzasadnienie projektu wyjasnia ponadto, ze w art. 98 odrdznia si¢ przy-
padki, wktorych z ustawa lub dobrymi obyczajami sprzeczna jest tres¢ lub cel czynno-
$ci prawnej, od sytuacji, w ktorych wadliwo$¢ dotyczacej innych aspektéw doko-
nania czynnosci, a w szczeg6olnosci procedury jej dokonania: trybu, obowigzkow

e Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksi¢ga pierwsza..., s. 106.
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informacyjnych, miejsca, czasu, poniewaz wyrazne rozstrzygnigcie tej kwestii jest
pozadane z punktu widzenia pewnosci prawa157

Ten punkt widzenia powoduje, ze wyraznie zostalo zaakcentowane, ze na-
ruszenie regut dokonywania czynnosci prawnej powoduje niewaznos¢ czynnosci
prawnej, wylacznie, gdy wynika to z ustawy lub z jej celu albo z dobrych obycza-
jow (art. 98 § 3 projektu). Pojecie re§u} nie jest zdefiniowane, w uzasadnieniu
podane jest wyliczenie przykladowels

W ramach krétkiego komentarza mozna tym samym wskazac, ze problem
negotium non existens powinien straci¢ na znaczeniu, poniewaz ta odmiana wadli-
wosci dotyczy wylacznie pierwszego etapu formowania czynnosci prawnej. W ra-
zie wadliwosci tresci lub celu czynnosci prawnej co do zasady nie postuluje si¢ iden-
tyfikacji negotium non existens. Prawidlowe rozumienie projektowanego modelu sankeji
niewaznosci bezwzglednej powinno wigc uwzgledniaé, ze kazde naruszenie regut
dokonywania czynnosci prawnych jest objete globalng normg sankcjonujaca. Nie
mozna wytyczy¢ pola zastosowania dla kategorii tzw. ,,nieistniejacych” czynno-
§ci prawnych, nawet w przypadku braku o$wiadczenia woli. Nalezy wyrazi¢ na-
dzieje, ze obecna propozycja utrzyma si¢ w toku dalszych prac, pomimo braku
unormowania pojecia regul. Wydaje sie, ze ugruntowane rozumienie regut wazne-
go podejmowania czynnos$ci prawnej powinno pozwoli¢ na eliminacje koncepcji
negotium non existens w przypadku czynnosci prawnych. Pomijajac t¢ okolicznosc,
nalezatoby rozwazy¢ mocniejsze podkreslenie niedopuszczalnosci identyfikacji tzw:
,nieistniejacych” czynnosci prawnych, niz to jakie zdaje si¢ wynika¢ z aktualne-
go brzmienia art. 98 projektu, ze wzgledu na wspomniane unormowanie tzw.
nieistniejacych uchwat w cywilnym prawie formalnym.

:; Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksigga pierwsza..., s. 106.
Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksi¢ga pierwsza...,s. 107.
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NORMATIVE MODELS OF SANCTIONS OF ABSOLUTE NULLITY
AND NON-EXISTENT JURIDICAL ACT

The article discusses the concept of the so-called negotium non existens (non-
existent juridical act, especially contract) from the point of view of various nor-
mative models of absolute nullity i.e. this type of nullity which makes an juridical
act automatically legally ineffective (in common law an equivalent of void con-
tracts). The main objective of the article is to justify a thesis that in the light of
the general model features of sanctions of absolute nullity and invalidity features,
the rejection of this structure should be postulated. The basic argument is a con-
tradiction between the concept of invalidity and the difficulties to specify criteria
of differentiating between the sanction of non-existence and the sanction of ab-
solute nullity. Both void and non-existent juridical acts are treated by the law as if
they had never existed or happened and can not be enforced.

The scope of the article covers Polish law and also main occurrences of non-
existent juridical acts presented in some legal systems of ius civile and the common
law tradition. There is no consistent approach as to where defects make contract
non-existent or “only” void — e.g. in the contracting process.
Special attention was paid to the French legal viewpoint, where the concept of
non-existent contracts has gained a particularly strong position and was widely
accepted as a result of, inter alia, the operation of the pas de nullité sans texte
principle. According to the reform in the realm of the law of obligation (the so-
called Catala’s draft) the drafters proposed that the concept of non-existent con-
tracts (juridical acts) should be rejected by law: The article also takes into account the
standpoints expressed in the so-called private projects of contract law unification
with regard to the concept of non-existent juridical acts, where only the Gandolfi
draft contract code has codified this concept as an alternative to void contracts.

The distinguishing of the category of the so-called non-existent juridical
act refers to a reflection of a much wider problem, namely the impact of the adopt-
ed model of the sanction of absolute nullity upon a given system of private law. In
this context, the article presents one of the basic aspects of the negotium non existens
concept, which is an influence of certain imperfections of the normative model
of nullity upon the distinguishing of such invalid juridical acts. The concept of
the so-called “non-existent” juridical act may even be an object of codification,
as a separate remedy to invalidate juridical acts.

Due to significant variations in understanding the notion of nullity in the
area of private law, especially contract law, the article also discusses basic features
of nullity as a sanction — i.e. a sanctioning norm which means that a juridical act
does not produce any intended legal effects. This article held that a distinction



86 Piotr Skorupa

should be made between invalidity and the sanction of nullity. For invalidity is
presented as a final effect of application of different sanctions of defective juridi-
cal acts, including a consequence of a sanction of absolute nullity. Meanwhile, the
article defines absolute nullity as one of the sanctions of invalidity which, as a prin-
ciple, makes a juridical act null and void from the beginning and no intervention of
acourt is needed. At the same time, it is not possible to talk about a uniform model
of formal features of this sanction, which is confirmed by a comparative review of
different kinds of nullity. Depending on a given norm, a model of absolute nullity
(or analogous type of nullity) may be subject to modifications. With reference to
such modifications of statutory (normative) models of sanctions of absolute nullity;
a question may arise with finding legal grounds to avoid defective juridical acts.
In such cases, the concept of negotivum non existens is applied to justify the legal grounds
on which a juridical act is void from the beginning, if, due to certain reasons, for
instance a limitation period, it is not possible to apply this sanction of nullity.
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Wprowadzenie

Timesharing, ktéry jest instytucja bardzo rozpowszechniona, w tym w Hisz-
panii, stanowi zarazem oryginalng konstrukcje prawna dotyczaca korzystania z rze-
czy (gtéwnie nieruchomosci). W drodze umowy timesharingu, okreslony podmiot
(nabywca) uzyskuje prawo do korzystania z rzeczy w oznaczonym czasie w kaz-
dym roku oraz zobowigzuje si¢ w zamian do zaptaty wynagrodzenia. Jest to upraw-
nienie o charakterze periodycznym, polega ono na korzystaniu z nieruchomosci
w ciagu stosunkowo krétkich odcinkéw czasu w roku przez wiele lat, szczegdlnie
czesto dotyczy ono nieruchomosci potozonych w atrakeyjnych miejscowosciach
turystycznych. :

'B. Fuchs, Timesharing, Rej. 1997, nr 4, str. 33 i nast.; B. Fuchs, Timesharing w prawie
prywatnym migdzynarodowym, [w:] Ksi¢ga pamigtkowa dla uczczenia pracy naukowej Profeso-
ra Kazimierza Kruczalaka, GSP 1999, t. V; s. 99 i nast.; B. Fuchs, Timesharing w prawie pol-
skim (uwagi na tle ustawy z dnia 13 lipca 2000 r.), Rej. 2001, nr 4, s. 40 i nast.; B. Fuchs,
Timesharing w obrocie migdzynarodowym (aspekty kolizyjno-prawne ), Rej. 2001, nr 7-8, s. 49
inast.; J. Golaczynski, Timesharing — zagadnienia kolizyjno-prawne, Rej. 2001, nr 7-8, s. 60
i nast.; M. Nestorowicz, Wprowadzenie [do Dyrektywy 94/47 z 16.04.1994 r. o ochronie
nabywcow w odniesieniu do niektorych aspektow umow o nabyciu prawa do korzystania
z nieruchomosci na podstawie czasowego udziatu], KPP 1997, nr 3, s. 593; K. Zaradkiewicz,
Ochrona nabywcow timesharingu w projekcie ustawy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego,
Przeglad Legislacyjny 2000, nr 1, s. 22-58; L. Stecki, Timesharing, Torun 2002, s. 24; J. Go-
spodarek, Prawo Turystyczne w zarysie, Bydgoszcz-Warszawa 2003, s. 199 i nast.; M. Nesto-
rowicz, Prawo Turystyczne, Warszawa 2009, J. Biernat, Timesharing, [w:] Europejskie prawo
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Umowa taka zawierana jest na dtuzszy okres, od kilku do kilkudziesigciu
lat. Instytucja ta jest wykorzystywana szczeg6lnie w sytuacjach, gdy uprawniony
nie jest zainteresowany nabyciem wlasnosci rzeczy, ale zalezy mu na korzystaniu
z niej w regularnych i stosunkowo krétkich odcinkach czasu.” Uprawniony do
korzystania z rzeczy ma mozliwo$¢ uczestniczenia w tzw. gietdzie wymiany,
w ramach ktérej moze on zamienia¢ nieruchomos¢, w stosunku do ktérej nabyt
prawo timesharingu na inng w innej miejscowosci wypoczynkowej, wymienia si¢
on swoim prawem do korzystania z nieruchomosci . Méwigc o tej instytucji nie
nalezy zapominad, iz na omawiang atrakcyjnos¢ tego prawa wplyw maja réwniez
ustugi $wiadczone w trakcie pobytu Wypoczynkowego Uprawniony moze korzy-
sta¢ z petnej obstugi podobnej do tej Swiadczonej przez hotele oraz dodatkowych
urzgdzen (basen, sauna).

Historia instytucji timesharingu jest raczej krotka i sigga przetomu lat
piecdziesiatych i szesc¢dziesiatych. Chociaz nie dysponujemy odpowiednia doku-
mentacjg na potwierdzenie tej tezy, przyjmuje si¢, ze sama koncepcja powstata
w Europie na poczatku lat szes¢dziesiatych, natomiast swa nazwe konstrukcja ta
uzyskata w Stanach Zjednoczonych. W Europie prawo do czasowego korzystania
z nieruchomosci pojawito si¢ w 1957 r. wraz z utworzeniem sieci hoteli Eurotel,
ktére umozliwiaty swoim klientom nabycie prawa do wytacznego korzystania
z pokoju w celach wakacyjnych. Klient, ktéry nabyt taki ,,czas” w Eurotel, dosta-
watl jednoczes$nie prawo do wylacznego korzystania z te] nieruchomosci przez
okreslony czas kazdego roku, przez okreslong ilos¢ lat. * Jednak prawdziwy roz-
woj tej koncepcji miat miejsce w Alpach francuskich w 1968 r., kiedy to wlasciciele

konsumenckie a prawo polskie, Zakamycze 2005, s. 341 inast.; J. Preussner-Zamorska, E. Traple,
Timesharing — nowa instytucja prawa polskiego, uwagi na marginesie projektu ustawy, KPP
1998, nr 3, s. 537 i nast.; P. Pogtédek, Uzytkowanie timesharingowe w prawie polskim, Rej.
2002, nr 10, s. 83 inast.; J. Loranc, Timesharing w prawie polskim, Rej. 2002, nr 11, s. 68 i nast.

B. Fuchs, Timesharing, Rej. 1997, nr 4, s. 33 i nast.

K. Zaradkiewicz, Ochrona nabywcow timesharingu w projekcie ustawy Komisji Kodyfi-
kacy]ne] Prawa Cywilnego, Przeglad Legislacyjny 2000, nr 1, s. 22 i nast.

B Fuchs, Timesharing, Rej. 1997, nr 4, s. 33 i nast.

*Travel Vac SL v. Manuel Jose Anhelm Sanchis, C-423/97 2z 22.04.1999 r. (w uzasad-
nieniu wskazano, iz timesharing to nie tylko uprawnienie do korzystania z nieruchomosci,
ale instytucja ta obejmuje réwniez §wiadczenie pewnych ustug, ktérych warto$é moze prze-
wyzszac¢ warto$¢ samego uprawnienia do korzystania).

" C. ]. Berger, Timesharing in the United States, American Journal of Comparative Law
1990, vol. 38, s. 131; Burlingame, ‘An Introduction to Timesharing’, 1982; M. L. Savage,
C. M. Lancaster i N. C. Bougopoulos, Time Share Regulation: the Wisconsin Model, Marqu-
ette Law Review 1994, vol. 77 s. 720-722; E. H. Pollack, Time-sharing, or Time Is Money
But Will It Sell?, 10 Real Estate Law Journal 1982.
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hoteli zacz¢li oferowaé osobom, ktére przyjechaty na urlop, mozliwo$¢ nabycia
takiego prawa do korzystania z meruchomosc1 w powtarzajacych sie odstepach
czasowych kazdego roku przez kilka lat.” W latach siedemdziesiatych idea ti-
mesharingu trafita do Stanéw Zjednoczonych Ameryki, co spowodowane byto
recesja panujaca w Stanach w tym czasie. Instytucja ta okazata si¢ doskonalym
rozwigzaniem dla deweloperow, ktérzy w zwigzku z kryzysem na rynku, nie byli
w stanie sprzeda¢ swoich nieruchomosci.” Nastepnie rozwijata si¢ ze szczegdlna
intensywnoscig w stanach, w ktérych dobrze funkcjonowata branza turystyczna,
gtéwnie na Florydzie.9 W latach osiemdziesigtych instytucja ta stala si¢ juz po-
pularna na catym Swiecie.

Wazng kwestia pozostaje scharakteryzowanie tego, co nazywa si¢ prawem
tlmesharmgowym sama dyrektywa nie precyzuje bowiem charakteru prawnego
tej 1nstytuc]1 Tlmesharmg nie ma sobie wlasciwej ,istoty prawnej” lub kon-
strukc]l Kreowany stosunek timesharingu moze uzyskac elementy obligacyjne
lub zwigzane z ograniczonym prawem rzeczowym (uzytkowaniem, stuzebnoscia
osobista lub cigzarem realnym). Nalezy tu zwrdci¢ uwagg, ze jest to prawo wielo-
elementowe. Obejmuje ono zaréwno uprawnienia odnoszace si¢ do gtéwnego
przedmiotu umowy, jak i pewne inne uprawnienia odnoszace si¢ do przedmio-
tow akcesoryjnych (tj. r6zne urzadzenia techmczne stuzace wspélnemu uzywa-
niu przez nabywcéw prawa tlmesharmgowego) Najczesciej strony zawieraja-
ce umowe timesharingu powotuja do zycia prawo obligacyjne, ktore daje upraw-
nionemu roszczenie o udostepnienie mu corocznie oznaczonego ,,mieszkania
wakacyjnego” — ius ad rem. W przypadku umowy timesharingowej o charakterze
obligacyjnym umowa ta stanowi kompilacje uméw najmu, umowy o dzieto oraz
umowy o smadczeme okreslonych ustug, potaczonych z elementami ciagtosci sto-
sunku prawnego Strony moga tez ustanowi¢ prawo rzeczowe na rzeczy — ius in rem.

'M.L Savage, C. M. Lancaster i N. C. Bougopoulos, Time Share Regulation: the Wisconsin
Model, Marquette Law Review 1994, vol. 77, s. 721-722; E. Potter, Time-shares: An Expanding
vael Market, Hous. Chron., 1992.

"M.L. Savage, C. M. Lancaster i N. C. Bougopoulos, Time Share Regulation: the Wiscon-
sin Model, Marquette Law Review 1994, vol. 77, s. 721-722; E. H. Pollack, Time-sharing, or
Time Is Money But Will It Sell?, 10 Real Estate Law Journal 1982; Y. C. Mendez, Timesharing
and Realty Interests under the Martin Act: Consumer or Investor Protection? Fordham Urb.
Law ]ournal 505, 1989.

L Stecki, Timesharing, Torun, 2002, s. 42.

’ H. Schulte — Nélke, Ch. Twigg-Flesner, M. Ebers, EC Consumer Law Compedium —
Comparative Analysis, Uniwersytet Bielefield, luty 2008, s. 456.

LE Letowska, Europejskie prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2004, s. 352.

L Stecki, Timesharing, Torun, 2002, s. 42.

" B. Fuchs, Timesharing, Rej. 1997, nr 4, s. 44.
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W przypadku prawa rzeczowego swoboda stron jest jednak bardzo ograniczona
w tym zakresie, gdyz powotujac si¢ na autonomig woli strony nie moga uksztatto-
waé nowego rodzaju prawa rzeczowego. W kwestii tej obowigzuje zasada numerus
clausus praw rzeczowych * Dodatkowo strony moga utworzy¢ spotke osobowa, w
ktérej nabywca uzyskuje prawo do ,, mieszkania wakacyjnego”, a ma to miejsce
poprzez spotke osobowa, w ktorej uczestniczy, wnoszac wkiad najczesciej w
miesiecznych ratach ’ Jeszcze inng koncepcja jest tzw. konstrukcja powierni-
cza (trustowa) “w konstrukeji tej zbywca przenosi na rzecz klienta prawo do
wakacyjnego pobytu i zamieszkiwania okre§lonej nieruchomosci, nieruchomosé
ta nie stanowi juz jednak jego wlasnosci, ale przystuguje mu prawo do korzysta-
nia z niej. Wlascicielem jest podmiot trzeci, ktéry zobowiazat si¢ do powiernicze-
go zarzadzania tg nieruchomosciag. Zauwazy¢ nalezy, iz instytucje
timesharingu normuje si¢ raczej jako zjawisko gospodarcze, wieloelementowe od
strony konstrukeji prawnej, natomiast préby nadania mu konkretnego rezimu
prawnego maja na celu bardziej ochrong konsumenta, niz stworzenie jakiejs cato-
$ciowej 1 jednolitej jego konstrukciji. a

Historia tworzenia si¢ instytucji timesharingu w Hiszpanii

Hiszpania jest krajem, w ktérym proces ksztaltowania si¢ instytucji time-
sharingu przebiegal do$¢ intensywnie. Miato to miejsce oczywiscie z uwagi na
atrakcyjne geograficzne potozenie tego kraju (najdtuzsza w Europie linia atrakcyj-
nych wybrzezy). Hiszpania ma obecnie najwigksza w Europie liczbe osrodkéw dzia-
tajacych w ramach tej figury prawnej.19 W Hiszpanii znajduje si¢ obecnie okoto
500 osrodkéw, z czego poltowa lezy na Wyspach Kanaryjskich, Balearach oraz
na wybrzezu Costa del Sol. Okob 1,5 mln turystow wypoczywa w Hiszpanii
kazdego roku w tym systemle ‘w samej Unii Europejskiej funkcjonuje obecnie
ok. 1 500 kompleksow w systemie timesharingu (36% w samej Hiszpanii), ktére
generuja rocznie ok. 85 000 lokali, wzrost roczny utrzymuije si¢ na poziomie ok. 2%,
tworzy si¢ w ten sposob ok. 200 000 miejsc pracy, a dochéd tej branzy ksztattuje sie

Tamze s. 44.

B Fuchs, Timesharing, Rej. 1997, nr 4, s. 44.

" M. Zacharasiewicz, Trust w pmktyce polskich sqdow i notariatu, Rej. 2004, nr 3—4,
S. 234 inast.

B Fuchs, Timesharing, Rej. 1997, nr 4, s. 44.

E Eetowska, Europejskie prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2004, s. 351.

L Stecki, Timesharing, Torun, 2002, s. 44.

’ www. entusiasmo.net.
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na poziomie ok. 10 502(1) 000 Euro, z czego 4 200 000 Euro wypracowywanych
jest w samej Hiszpanii.

W zwigzku z duzg atrakcyjnoscig Hiszpanii wiréd oséb zainteresowanych
nabyciem prawa do korzystania z takiego ,,wakacyjnego mieszkania” miato miej-
sce wiele oszustw (do 2003 r. w Hiszpanii wydanych zostato 47 orzeczen doty-
czqcyzch tzw. ,wspdtwlasnosci” czy nabycia prawa do korzystania z nieruchomo-
Sci).” Oferenci wykorzystywali niedo§wiadczenie tych oséb, ich fatwowiernosé
oraz brak wiedzy prawniczej, nieumiejetnos$¢ zrozumienia tresci umowy, czy tez
poszczeg6lnych jej klauzul. Nabywca prawa do korzystania z takiego mieszkania
wakacyjnego nie do kornca zdawat sobie sprawe z kosztéw korzystania z tej nieru-
chomosci, jej utrzymania, r6znego rodzaju optat czy doptat. Umowa nie przewi-
dywata mozliwosci odstgpienia od niej, albo byto to mozliwe po zaptaceniu wyso-
kiej kary umownej, badz tez wktad nabywcy przepadal na rzecz strony, ktéra mu
zbylato prawo.23 W Hiszpanii bardzo cz¢sto dochodzito do wprowadzania w btad
potencjalnych nabywcéw, gdyz zbywey starali si¢ przedstawi¢ swoja oferte jako
bardziej atrakcyjna. Wiele osob, réwniez w Polsce, zafascynowanych mozliwoscia
stania si¢ wspotwlascicielem apartamentu w Hiszpanii, na Wyspach Kanaryjskich,
Costa del Sol, czy tez Mzzjorce, wplacato wysokie koszty udziatu, liczac w przy-
sztosci na tanie wakacje.2

Sytuacja w Hiszpanii miata bardzo duzy wptyw na wydanie przez Parla-
ment Europejski i Rade EWG Dyrektywy 94/47 w sprawie ochrony nabywcow
w odniesieniu do niektc’)l%ch aspektéw umoéw o nabycie prawa do czasowego korzy-
stania z nieruchomosci.

W poczatkowej fazie funkcjonowania tej figury prawnej w Hiszpanii, jesz-
cze przed wdrozeniem Dyrektywy 94/47, odwotywano si¢ w drodze analogii do
instytucji kodeksu cywilnego.26 Dotyczyto to szczegdlnie wad oswiadczen woli
oraz czynno$ci zmierzajacych do uniewaznienia umowy i odstgpienia od niej.27
Dodatkowo, zastosowanie mogta réwniez mie¢ Ustawa 26/1984 z 19 lipca 1984 r.
o ochronie konsumenta, a nastgpnie Ustawa 1/2007 z dnia 16 listopada 2007 .

M1 Rey, La nueva regulacion europea de la figura del aprovechamiento por turno de
bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de
irzterczazmbio: la Directiva 2008/122/CE, Negocios nr 222, marzec 2009, s. 19 i nast.

5y WWW. entusiasmo.net.

., M. Nestorowicz, Prawo Turystyczne, Warszawa 2009, s. 99 i nast.

) Tamze, s. 99 i nast.

,c OJ L 280 229.10.1994 r., zwana dalej Dyrektywa 94/47.

) L. Stecki, Timesharing, Torun, 2002, s. 44.

Cédigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 r., Hiszpanski Kodeks Cywilny:
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ja zmiemiaja}ca,28 oraz w zakresie obowiazku informacyjnego Dekret krolewski
515/1989 o sprzedazy i najmie nieruchomosci.” Mialy réwniez miejsce przy-
padki, w ktorych hiszpanskie sady stosowaty postanowienia dyrektywy, jeszcze
przed jej transpozycja do hlszpansklego systemu prawnego w celu dokonania
wyktadni zgodnej z duchem dyrektywy

Ostatecznie parlament hiszpanski uchwalit Ustawe 42/98 z 15 grudnia
1998 dotyczaca prawa do korzystania z nieruchomosci o charakterze turystycz-
nym oraz zasad opodatkowania, zwang dalej Ustawa 42/ 98," ktéra obejmuje
20 artykutow. Ustawodawca postuzyl si¢ w tytule ustawy wyrazeniem: prawo do
korzystania z nieruchomosci o charakterze turystycznym. Jednak postugiwanie
si¢ tym terminem okazuje si¢ w praktyce klopotliwe, dlatego w Hiszpanii bardzo
czesto na okreslenie tego prawa potocznie uzywa si¢ terminu multipropiedad (co
jest prawnie zabronione, o czym bedzie mowa w dalszej czgsci artykutu). Wobec
powyzszego, aby unikna¢ koniecznosci stosowania tego obszernego ttumaczenia,
w dalszej czesci artykutu bede postugiwac si¢ rowniez okresleniem timesharing.

Ustawa hiszpanska spotkata si¢ z duzym uznaniem w wielu krajach za-
chodnioeuropejskich. Jest ona nawet traktowana jako unormowanie wzorcowe. ”
W kwietniu 1999 r. odbyto si¢ w Brukseli posiedzenie przedstawicieli Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana z cztonkami Parlamentu
Europejskiego, w toku ktorego spotkania dokonano szczegétowej analizy tresci
hiszpanskiej ustawy timesharingowej i uzyskata ona bardzo dobre oceny ze strony
wszystkich podmiotéw bioracych udzial w debacie.’ Nalezy réwniez wspomnie¢

* Ley 26/1984, z dnia 19 lipca 1984 r., General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios — Ustawa o ochronie konsumentéw i uzytkownikéw — zastgpiona przez — Ley
TRLGDCU - Real Decreto Legislativo 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 r., la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemetarias — Ustawa
o ochrome konsumentéw i uzytkownikéw oraz inne przepisy uzupelniajace.

” El Decreto Real 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., sobre proteccién de los con-
sumidores en cuanto a la Informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento de
Viviendas — Dekret krélewski o ochronie konsumenta w zakresie obowiazku informacyjne-
gow umowach najmu i sprzedazy nieruchomosci.

’ Orzeczenie CA Castellén z 4 maja 2001 r. w sprawie Fernando R. M. i Jacinta F. P.
przeciwko ‘Mundivac S. A.” 1 ‘Aqualandia S. A.’, oraz orzeczenie CA Valencia z dnia 16 lipca
2001 r., w sprawie Hermann T. i Imgard T. przeciwko ‘Olivia Beach TitleLlimited’ i ‘Amapo-
la Hohday Marketing Ltd.’.

Boletin Oficial del Estado 1998, nr 300, s. 42.076, Ley no 42/98 de 15.12.1998
sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas
tributaries — Ustawa o prawie do korzystania z nieruchomosci o charakterze turystycznym
i zasady opodatkowania, zwana dalej Ustawa 42/98.

L Stecki, Timesharing, Torun, 2002, s. 44.

* Tamze, 5. 43.
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o fakcie, iz na Wyspach Kanaryjskich, posiadajacych bardzo duza autonomie
polityczna, funkcjonuje odrebna ustawa turystyczna nr 7/1995, z dnia 6 kwiet-
nia 1995 1. oraz dekret 272/1997 o korzystaniu z nieruchomosci na podstawie
CZasowego udziatu.” Podobnie, szczegblne unormowanie tej figury jurydycznej
okazalo si¢ potrzebne na autonomicznej grupie wysp hiszpanskich na Morzu
Srédziemnym nazywanej Balearami, obejmujacej wyspy: Majorke, Ibize i Minor-
ke. Instytucja timesharingu zostata tam uregulowana w drodze rozporzadzenia rza-
dowegonr 117/1997, z dnia 6 wrzesnia 1997 r

Ustawa 42/98 o prawie do korzystania z nieruchomosci o charakterze tu-
rystycznym i zasadach opodatkowania transponowata do hiszpanskiego systemu
prawnego Dyrektywe 94/47 o ochronie nabywcéw w odniesieniu do niektérych
aspektéw uméw o nabyciu prawa do korzystania z nieruchomosci na podstawie
czasowego udziatu. Intencja hiszpanskiego ustawodawcy byto wyeliminowanie
praktyk abuzywnych, ktére czgsto mialy miejsce w obrocie prawem do korzysta-
nia z nieruchomosci, w Hiszpanii bardzo czg¢sto btednie nazywanej ,wlasnos¢
zbiorowa” lub ,wspotwlasnos¢” (multipropiedad). Celem dyrektywy, a nastgpnie
ustawy jest ochrona konsumenta, przede wszystkim w fazie przedkontraktowej,
konsumenta ktorego pozycje dodatkowo ostabia fakt, iz J'7est on turystg, a wiec
rzadko postuguje si¢ jezykiem kraju, w ktorym przebywa.

Jedno z najczestszych naduzy¢ w tej materii ma miejsce juz na etapie przed-
kontraktowym i dotyczy sytuacji pozyskania samego konsumenta. Sg to praktyki
nierzadko bardzo agresywne; konsument moze nie dysponowa¢ wszystkimi in-
formacjami koniecznymi do podjecia decyzji o nabyciu prawa do korzystania
z nieruchomosci; dodatkowo, wiele formularzy pisanych jest matg czcionka, w jezy-
ku niezrozumiatym da nabywcy, czesto w zamian za podpisanie umowy nabywcy
obiecuje si¢ r6znego rodzaju podarunki. Oznacza to, iz o$wiadczenie woli ztozone
w tego typu sytuacji juz obcigzone jest wadg (error invalidante, casi dolo). Hisz-
panska ustawa probuje przeciwdziata¢ tym naduzyciom, poprzez wprowadzenie

. Ley 7/1995, z dnia 6 kwietnia 1995 r., de Ordenacién del Turismo de Canarias —
Ustawa turystyczna Wysp Kanaryj skich.

El Decreto 272/1997, z dnia 27 listopada 1997 r., sobre regulacién de los alojamien-
tos en régimen de uso a tiempo compartido — Dekret w sprawie korzystania z nieruchomosci
na podstawie czasowego udziatu.

El Decreto 117/1997, z dnia 6 wrzesnia 1997 r., del aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles — Dekret w sprawie korzystania z nieruchomoéci na podstawie czaso-
wego udziatu.

Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, s.1222.
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pewnych mechanizméw ochrony konsumenta, ktére polegaja gtéwnie na rozbu-
dowanym obowigzku informacyjnym, natozonym na zbywce prawa do korzystania
z nieruchomosci; tym samym brak réwnowagi stron rekompensowany jest przy-
znaniem nabywcy / konsumentowi pewnych uprawnien.

Ustawa 42/98 o prawie do korzystania z nieruchomosci
o charakterze turystycznym i zasadach opodatkowania

Charakterystyka prawna

Definicja legalna prawa do korzystania z nieruchomosci zawarta jest w art. 1
ustawy i brzmi ona nastepujaco: prawo to przyznaje nabywcy uprawnienie do wylqcz-
nego korzystania, w okreslonym czasie kazdego roku z lokalu mieszkalnego posiadajq-
cego odr¢bne wyjscie na droge publiczng lub na cz¢sé wspolng budynku, w ktorym sie
znajduje, i ktory posiada state wyposazenie, jak rowniez obejmuje prawo do swiad-
czenia ustug dodatkowych. v

Nabywcg prawa timeshare zgodnie z ustawg jest konsument, przy czym
w ustawie 42/98 brak jest jego definicji. Zgodnie z linig orzecznicza zastosowa-
nie ma tu definicja z Ustawy 27/1984 z dnia 19 lipca 1984 r. o ochronie konsu-
menta, zgodme z ktérg konsumentem moze by¢ zar6wno osoba fizyczna, jak
i prawna. Ustawa 42/98 w art. 1 ust. 5 precyzuje natomiast zbywce tego prawa
i okresla, iz jest to wlasciciel, deweloper lub jakakolwiek inna osoba fizyczna lub
prawna, ktéra zajmuje su; zawodowo przenoszeniem praw do czasowego korzy-
stania z nieruchomosci.”

Przy przenoszeniu prawa timeshare prawo hiszpanskie zabrania postugi-
wania si¢ terminem wasnos$¢ (propiedad) lub wlasnos¢ zbiorowa (multipropiedad)

Tamze s. 1223.

¥ Ustawa 42/98, art. 1 ust. 1 ‘este derecho atribuye a su titular la facultad de disfrutar,
con cardcter exclusive, durante un periodo especifico de cada ario, un alojamiento susceptible de
utilizacion independiente por tener salida propia a la via piblica o a un elemento comiin del
edificio en el que estuviera integrado, y que esté dotado, de modo permanente, con el mobiliario
adecuado al efecto, y el derecho a la prestacion de los servicios complementarios’.

Ley 26/1984, z dnia 19 lipca 1984 r., General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios — ustawa o ochronie Konsumentéw i uzytkownikéw — zastapiona przez — Ley
TRLGDCU - Real Decreto Legislativo 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 r., la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemetarias — Ustawa
o ochrome konsumentéw i uzytkownikéw oraz inne przepisy uzupetniajace.

' Ustawa 42/98, art. 1 ust. 5: ‘Lo dispuesto en la presente Ley se aplicard al propietario,
promotor y a cualquier persona fisica o juridica que participe profesionalmente en la transmis-
sion o comercializacion de los derechos de aprovechamiento por turno’.
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lub tez jakimkolwiek innym stowem kojarzacym si¢ z instytucja wlasnosci. Dla
okreslenia tego prawa dopuszczalne jest stosowanie jakiegokolwiek innego ter-
minu, pod warunklem iz nie wprowadza ono w btad nabywcy, co do charakteru
nabywanego prawa

Prawo hiszpanskie przewiduje dwa rezimy prawne, w jakich moze zosta¢
ustanowione prawo do korzystania z nieruchomosci:

— ograniczone prawo rzeczowe (derecho real lzmztado)

— umowa najmu (contrato de arrendamzento) — (dotyczy to uméw zawar-
tych na czas okreslony trwajacy minimum 3, a maksimum 50 lat, ktére
przewiduja optaty roczne za to korzystanie, okreslaja konkretny turnus
i konkretna nieruchomos¢ oraz lokal, ktory bedzie przedmiotem tego
prawa).

Pod rygorem niewaznosci umowy zabronione jest ustanawianie i przeno-
szenie jakiegokolwiek innego prawa, o charakterze rzeczowym czy osobistym, na
okres powyzej 3 lat, ktore polegac bedzie na korzystaniu z jednej lub wigcej nie-
ruchomosci w terminach oznaczonych kazdego roku z obejsciem niniejszej usta-
wy. W takim przypadku nabywca ma  prawo do zwrotu zaptaconych kwot oraz do
odszkodowania za poniesione straty.

Czas trwania instytucji timesharingu zdefiniowany zostat przez ustawo-
dawce hiszpanskiego na okres od lat 3 do lat 50, od daty wpisu do rejestru tej
instytucji prawnej, lub od daty ukonczenia budowy, w przypadku gdy instytucja
timesharingu zostala juz ustanowiona wczes$niej. Po uptywie okresu, na gakl umo-
wa zostata zawarta, nabywca nie ma prawa do zadnego odszkodowania. "’ Problem
pojawia si¢ w przypadku, gdy umowa zawierana jest na okres ponizej 3 lat, co
moze mie¢ na celu obejscie ustawy. Jest to traktowane przez sady hiszpanskie
jako dommemane obejscie prawa i nie wyklucza to zastosowania do tych uméw
Ustawy 42/ 98

Czas trwania jednego turnusu nie moze by¢ krétszy niz 7 dni rocznie, a w
ramach tego samego rezimu wszystkie turnusy musza mie¢ t¢ sama dtugos¢. 8

) .
p Tamze, art. 1 ust. 4.

Tamze, art. 1 ust. 1.

Tamze art. 1 ust.116.

Tamze art. 1 ust. 7; orzeczenie SSAP Santa Cruz, Teneryfa (JUR 2002, 162056), z dnia
11 marca 2001 r., oraz orzeczenie SSAP Malaga, (AC 2004, 779), z dnia 24 lutego 2004 .

Ustawa 42/ 98, art. 3.

" Orzeczenie sagdu SSTS Santa Cruz, Teneryfa (AC 2002, 2342), z dnia 16 wrze$nia
2002 r., oraz dwa inne orzeczenia tego samego sagdu (JUR 2002, 162056), z dnia 11 marca
2002 L, i (JUR 2003, 73899), z dnia 10 grudnia 2002 r.

Ustawa 42/98, art. 3.
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Ponadto wlasciciel nieruchomosci zobowigzany jest do zarezerwowania minimum
7 nastepujacych po sobie dni rocznie, na wszelkie naprawy, konserwacje, sprzqtame
lub inne cele wspdlne, na kazdy lokal, ktéry funkcjonuje w systemie tlmesharmgu

Ubezpieczenie

Hiszpanska Ustawa 42/98 ustanawia szereg wymogdw, ktore musza zo-
sta¢ spetnione, aby na nieruchomosci mogto by¢ ustanowione prawo timeshare
(art. 4 ust. 1b). Whasciciel musi otrzymac od odpowiednich organéw wymagana
prawem licencj¢ turystyczng, pozwolenie na uzytkowanie nieruchomosci, itd.
Musi podpisa¢ umowe na $wiadczenie ustug dodatko ch z firma, ktora jest za-
rejestrowana na terytorium Hiszpanii (art. 4 ust. 1c). Zgodme z art. 7, przed
ustanowieniem rezimu prawa do korzystania z nieruchomosci, wlasciciel musi
zawrze¢ umowe ubezpieczenia, ktora do czasu przeniesienia catosci praw stano-
wi¢ bedzie zabezpieczenie dla roszczen oséb trzecich w stosunku do niego za
ewentualne szkody i straty spowodowane przez niego lub osoby od niego zalezne.
Dodatkowo jest on zobowigzany do zawarcia polisy ubezpieczenia z tytutu odpo-
wiedzialnosci cywilnej w stosunku do 0séb przebywajacych wlokalach, ktore beda
przedmiotem uméw do korzystania z nleruchomosc1 jak réwniez odpowiedzial-
nosci od ognia i innych zdarzen losowych 'w przypadku, gdy nieruchomosé
jest w trakcie budowy, wlasciciel, dodatkowo, powinien ustanowi¢ gwarancje ban-
kowa na rzecz przysztych nabywcéw prawa do korzystania z nieruchomosci, lub
zabezpleczeme w celu zagwarantowania zwrotu kwot wptaconych przez tych na-
byweow. * Dla ustanowienia rezimu tlmesharmgu konieczny jest wpis do Rejestru
Wiasnosci (el Registro de la Propzedad) Wpls ten powinien zawierac wszystkie
informacje, ktore zostaty enumeratywnie wyliczone w art. 5 Ustawy 42/98.

Reklama i prospekt informacyjny

W procesie dostosowywania prawa hiszpanskiego do standardéw UE hisz-
panski ustawodawca ustanowit przepisy chronigce nabywce prawa do czasowego
korzystania z nieruchomosci poprzez wprowadzenie wymogéw informacyjnych
po stronie zbywcey tego prawa. System ochrony konsumenta w prawie wspélnoto-
wym oparty jest na fundamentalnej zasadzie ochrony przez informacje. Dobrze
poinformowany konsument, przygotowany do wlasciwego odbioru komunikacji
handlowej powinien dokonywac¢ racjonalnych i suwerennych decyzji rynkowych,

j) Ustawa 42/98, art. 3.
Tamze art. 4 ust.1.
Tamze art. 7.
Tamze art. 4 ust. 2.
~ Tamze, art. 4 ust. 3.
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a wigc samodmelme podejmowac decyzje dotyczace swoich zachowan konsump-
cy]nych Dyrektywa 94/47, a co za tym idzie Ustawa 42/98 reguluja w sposéb
bardzo szczegdtowy wymogi informacyjne obowigzujace przy zawieraniu tego typu
umow i jest to ingerencja idaca dalej niz w przypadku jakichkolwiek innych uméw
z zakresu prawa konsumenckiego.

Ustawa 42/98 reguluje w sposéb przejrzysty wymogi informacyjne i rekla-
mowe w stosunku do przenoszenia praw do korzystania z nieruchomosci, dotyczy
to w szczegdlnosci praktyk handlowych, ktére nierzadko potrafity by¢ bardzo
agresywne, a celem regulacji jest przede wszystkim ochrona nabywcy / konsu-
menta. Wymogami tymi w stosunku do figury prawnej tlmesharlngu zajal sie
sad w Vizcaya w swoim orzeczeniu z dnia 30 czerwca 2004 r. Przeplsy ustawy
nie s3 jedynymi, ktére maja zastosowanie do zdefiniowania obowiazkéw infor-
macyjnych i kwestii reklamy, poniewaz zastosowanie moze mie¢ rowniez art. 60
Ustawy o ochronie konsumentéw’ jak réwniez Dekret krélewski 515/1989
o ochronie konsumenta w zakresw obowigzku informacyjnego w umowach naj-
mu i sprzedazy nieruchomosci.” Przeplsy te maja zastosowanie w szczegdlnosci
do uméw przenoszacych prawo do korzystania z nieruchomosci zawartych przed
wejsciem w zycie Ustawy 42/98.

Obowigzki informacyjne przy zawieraniu umowy o czasowe korzystanie z nieru-
chomosci zostaty wyszczegolnione wart. 8 Ustawy 42/ 98.’ Zgodnle zart. 8 ust. 1,
przy przenoszeniu prawa do czasowego korzystania z nieruchomosci obowigzuje
w Hiszpanii catkowity zakaz postugiwania sie pojeciem wtasnosé (po hiszp.
propiedad) lub ,wtasnos¢ zbiorowa” (po hiszp. multipropiedad).

"R Stefanicki, Informacje jako Srodek ochrony stabszej strony umowy w prawie wspélno-
towyn, Studia Prawnicze, Warszawa 2008, nr 1, s. 65.
Redamaaonee de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Clzug Menor 2008, s. 1227.
Orzeczeme sadu SJPL, Viscaya (AC 2004, 994), z dnia 30 czerwca 2004 r.
Ley TRLGDCU - Real Decreto Legislativo 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 ., la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemetarlas -
Ustawa o ochronie konsumentéw i uzytkownikéw oraz inne przepisy uzupetniajace.
® El Decreto Real 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., sobre proteccién de los
consumidores en cuanto a la Informacién a suministrar en la compraventa y arrenda-
miento de Viviendas — Dekret krolewski o ochronie konsumenta w zakresie obowigzku
informacyjnego w umowach najmu i sprzedazy nieruchomosci; 3 orzeczenia sagdu SSAP
Baleares (AC 1997, 2084), z dnia 9 pazdziernika 1997 r., (JUR 2001, 64982), z dnia
11 grudma 2001 r., oraz (JUR 2004, 83499), z dnia 23 lutego 2004 r.
) " Ustawa 42/98 art. 8.
Tamze, art. 8 ust. 1: ’Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.4 de la presente Ley,
estd prohibida la transmision de derechos de aprovechamiento por turno con la denominacion de
multipropiedad o cualquier otra que contenga la palabra propiedad’.
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Zbywca (organizator timesharingu, czyli wlasciciel, deweloper lub jakakol-
wiek inna osoba fizyczna lub prawna, ktéra zajmuje si¢ zawodowo przenoszeniem
praw do czasowego korzystania z nieruchomosci), powinna opublikowaé prospekt
informacyjny o charakterze wigzacym, wydawany stronom zainteresowanym
bezplatnie. Ustawa enumeratywnie wymienia informacje, ktére taki prospekt
powinien zawierac:

1) tozsamos¢ i adres zbywcy prawa do czasowego korzystania z nierucho-
mosci;

2) okreslenie charakteru prawa, ktore kreuje umowa, czy jest to prawo
o charakterze rzeczowym (ograniczone prawo rzeczowe ), czy osobistym
(najem), z okresleniem daty wygasniecia tego prawa;

3) w przypadku, gdy nieruchomos¢ nie jest jeszcze wybudowana, date
ostateczng ukonczenia budowy;

4) doktadne okreslenie nieruchomosci, w stosunku do ktérej kreowane
jest prawo do czasowego korzystania, jej polozenie, oraz fakt, czy nie-
ruchomos¢ ta zostala juz wybudowana;

5) wskazanie ustug dodatkowych, z ktérych nabywca prawa moze korzy-
sta¢, oraz warunki, na jakich to si¢ bedzie odbywag;

6) okreslenie urzadzen wspdlnych, z ktérych nabywca ma prawo korzy-
sta¢, oraz warunkow korzystania z nich wraz z okresleniem optaty badz
tez sposobu jej obliczenia;

7) wskazanie firmy, ktora bedzie zajmowata si¢ administracja tej nieru-
chomosci;

8) wskazanie §redniej ceny za korzystanie oraz podanie wysokosci pierw-
szej oplaty rocznej za korzystanie z urzadzen i ustug, dodatkowo po-
da¢ nalezy podstawe obliczania tych oplat w przysztosci;

9) podanie ilosci lokali, w stosunku do ktérych mozliwe jest wykonywa-
nie prawa do czasowego korzystania z nieruchomosci, wraz z iloscig
turnuséw, w stosunku do poszczegdlnego lokalu;

10) informacje o prawie do uniewaznienia umowy (odstgpienia od niej),
ze wskazaniem czasu, jakim dysponuje na wykonanie tego prawa, fak-
tu, iz nie bedzie to pociggato za soba zadnych kosztéw, wskazaniem
adresata tego o$wiadczenia. Jezeli nieruchomos¢ jest w trakcie budowy;
prawnego zabezpieczenia zakonczenia prac budowlanych oraz zwrotu
naleznosci nabywecy, gdy prace budowlane nie zostang ukonczone, ze
wskazaniem warunkéw dotyczacych wykonania zabezpieczenia;

11) wskazanie, czy mozna uczestniczy¢ w systemie wymiany; w przypad-
ku istnienia takiej mozliwosci wymaga si¢ podania doktadnej nazwy
trzeciej strony, ktéra bedzie $wiadczyta te ustuge, oraz dokument, ktory
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ta trzecia strona corocznie wystawia w celu potwierdzenia prawa do
uczestnictwa w tym systemie wymiany; dokument taki podpisany przez
osobe umocowang do tego potwierdza zawarcie umowy uczestnictwa
w systemie wymiany i jest niezalezny od umowy taczacej nabywce pra-
wa do czasowego korzystania z nieruchomosci ze zbywca (np. dewelo-
perem); dokument ten powinien réwniez stwierdzaé jednostki uczest-
nictwa przypadajace na uczestnika takiego programu wymiany; ze wska-
zaniem jednostek przypadajacych na t¢ konkretng osobe, catkowita licz-
be uczestnikdw tego systemu, ogdlny opis dotyczacy funkcjonowania
systemu oraz zasady uczestnictwa; dokument ten stanowi nastgpnie
integralng cze$¢ prospektu informacyjnego.

Dodatkowo, prospekt informacyjny oraz inne materiaty reklamowe powinny
zawiera¢ dane znajdujace si¢ w Rejestrze Wlasnosci (el Registro de la Propiedad),
w tym tytul prawny oraz ewentualne obcia}ienia61

Zgodnie z art. 8 ust. 4 Ustawy 42/98, zbywca (organizator timesharingu,
czyli wiasciciel, deweloper lub jakakolwiek inna osoba fizyczna lub prawna, ktéra
zajmuje si¢ zawodowo przenoszeniem praw do czasowego korzystania z nieru-
chomosci) powinien posiada¢ w swojej dyspozycji opis lokalu, ktory zawiera
wszystkie meble, instalacje oraz sprzet domowy, znajdujace si¢ tam, ktore poten-
cjalny nabywca moze otrzymac, i ktory stanowi integralng czgs¢ urnowy.G

Umowa o czasowe korzystanie z nieruchomosci powinna by¢ stwierdzona
na piSmie. W przypadku nifdochowania formy pisemnej, nabywca ma prawo do
uniewaznienia tej umowy  (uprawnienie analogiczne jak wynikajace z art. 102
Ustawy 1/2007 o ochronie konsumenta 64). Niektorzy przedstawiciele doktryny
uwazajg, ze mozna tutaj réwniez mowic¢ o niewaznosci bezwzglednej tej umo-
wy z powodu uchybienia formy, inni twierdza, ze zastosowanie mogg mie¢ tutaj
art. 1.27911.280 k.c. dotyczace waznosci uméw.”’ Zastosowanie moze mieé réw-
niez art. 10 ust. 2 Ustawy 42/98 o czasowym korzystaniu z nieruchomosci,”
o ktérym jest mowa w dalszej czesci. Zgodnie z art. 14 nabycie i przeniesienie prawa

2 Ustawa 42/98, art. 8 ust. 4.
“Tamze, art. 8 ust. 4.

Reclamaciones de consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizu£4Men0r 2008, s. 1230.

Ley TRLGDCU - Real Decreto Legislativo 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 r., la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemetarias —
Ustawa o ochronie konsumentéw i uzytkownikéw oraz inne przepisy uzupetniajace.

” Reclamaciones de consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, s. 1230.
Ustawa 42/98, art. 10 ust. 2.
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do czasowego korzystania z nieruchomosci moze zosta¢ wpisane do Rejestru Wia-
snosci, pod warunkiem, iz umowa zostata zawarta w formie aktu notarialnego.67

Art. 9 ust. 3 reguluje kwestie zwigzane z jezykiem. Umowa i prospekt in-
formacyjny musza zosta¢ sporzadzone zgodnie z wola osoby zainteresowanej,
w jezyku (lub jezykach) urzedowym Unii Europejskiej, wybranym przez nabyw—
ce, w ktérym osoba ta ma miejsce zamieszkania lub ktorego jest obywatelem
Dodatkowo, zbywca zobowigzany jest do dostarczenia nabywcey ttumaczenia umowy
na jezyk kraju, w ktérym znajduje si¢ nieruchomosé.”

W artykule 9 Ustawy 42/98 nastepuje enumeratywne wyliczenie informaciji,
ktére obowigzkowo musza si¢ znalez¢ w umowie o nabyciu praw do czasowego
korzystania z nieruchomosci. Ustawodawca hiszpanski wymaga, by umowa o na-
bycie prawa do czasowego korzystania z nieruchomosci zawierata okreslone ele-
menty. Ustawodawca co do zasady nie ma tutaj jednak na mysli tzw. elementéw
przedmiotowo istotnych (essentialia negotit), gdyz brak ktéregos z tych elemen-
toéw sprawiatby, ze w konkretnym przypadku nie mielibySmy do czynienia z umows
uregulowang w omawianej ustawie. Celem tego wyszczegdlnienia byto raczej stwo-
rzenie pewnego katalogu wymagan, ktéry powinna spetnia¢ umowa, by mozliwe
stalo si¢ zagwarantowanie nabywcy naleznej mu ochrony7 Umowa taka jak zosta-
fo to juz wezesniej wspomniane, musi by¢ stwierdzona na plsmle

1. data, notariusz sporzadzajacy t¢ czynnos¢, numer protokotu, data wpi-
su do rejestru wlasnosci;

2. informacja dotyczgca charakteru prawa, ktory kreuje umowa, czy jest to
prawo rzeczowe, czy osobiste, wraz z data wygasnigcia tego prawa;

3. doktadny opis nieruchomosci, jej polozenia, okreslenie lokalu, ktérego
dotyczy umowa, dane z rejestru, oraz turnus, ktérego dotyczy¢ bedzie ta
umowa, ze wskazaniem daty i godziny rozpoczecia i zakonczenia turnusu;

4. wskazanie, czy nieruchomosé juz zostata zbudowana, czy ma by¢ dopie-
ro zbudowana; w przypadku, gdy nieruchomo$¢ ma zosta¢ dopiero zbu-
dowana, nalezy wskaza¢ faz¢ zaawansowania budowy, termin ukoncze-
nia, wysokosci gwarancji lub ubezpieczenia, wraz z danymi dotyczacymi

Tamze art. 14.

" Ustawa 42/98, art. 9 ust. 3.

Tamze art. 9 ust. 3.

"'B. Fuchs, Timesharing w prawie polskim (uwagi na tle ustawy z dnia 13 lipca 2000 r.),
Rej. 2001 nr 4, s. 40 i nast.

' Ustawa 42/98, art. 9 ust. 1.
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podmiotéw udzielajacych gwarancji lub z ktérymi zostala zawarta
umowa ubezpieczenia, na ktére nabywca prawa do czasowego korzy-
stania z nieruchomosci moze si¢ powota¢;

5. wskazanie ceny, jaka nabywca ma zaptaci¢ za nabycie tego prawa, optaty
coroczne z tym zwigzane;

6. podatki nalezne do optacenia, oraz pozostate optaty notarialne lub re-

jestracyjne;

zakaz zaliczek i zaplat z gory;

mozliwos¢ odstgpienia od umowy;

o ® N

mozliwo$¢ uniewaznienia (odstapienia) od umowy kredytowej;

10. okreslenie urzadzen wspdlnych, z ktérych nabywca ma prawo korzy-
sta¢, oraz warunki, na jakich bedzie si¢ to odbywac;

11. czy istnieje mozliwos$¢ uczestnictwa w systemie wymiany, ewentualne
koszty tego uczestnictwa oraz dokument potwierdzajacy takie uczest-
nictwo;

12. nazwa oraz dane znajdujace si¢ w rejestrze handlowym dotyczace:

* wlasciciela lub dewelopera;

* zbywcy, ze wskazaniem jego stosunku prawnego z wiascicielem lub
deweloperem w chwili zawierania umowy;

* nabywcy;

* firmy $wiadczacej ustugi dodatkowe;

* strony trzeciej, ktora zajmowac si¢ bedzie systemem wymiany; stro-
na ta, jezeli jest to osoba prawna, powinna mie¢ przedstawicielstwo
w Hiszpanii;

13. czas trwania, na jaki kreowane jest to prawo;

14. prawo, jakie przystuguje nabywcy w zakresie mozliwosci sprawdzenia
tytutu prawnego i obcigzen cigzacych na danej nieruchomosci, wymog
ujawnienia tego prawa oraz wplsu tego prawa do rejestru whasnosci;

15. data i miejsce podpisania umowy

Brak ktérejkolwiek z tych 1nf0rmac]1 moze skutkowac¢ niewaznoscig umo-
wy, zgodnie z art. 1261 k.c. hlszpansklego w przypadku gdy brak tej informacji
nie pozwala na okreslenie samego przedmiotu umowy w mys$l bowiem art. 1261
ust. 2 k.c. hiszpanskiego ,,nie ma umowy, gdy brak jest konkretnego (okreslenia)

Ustawa 42/98, art. 9 ust. 1.
Codlgo Civil, z dnia 25 lipca 1889 1., Hiszpanski Kodeks Cywilny:
"™ Orzeczenie sadu SAP w Madrycie (AC 2004, 834), z dnia 28 pazdziernika 2004 r.
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przedmiotu, ktory stanowi podstawe tejze umowy. Py przypadku natomiast, gdy
brak dotyczy informacji, ktére nie stanowig istotnych elementéw umowy, wtedy
nabywcy przystuguje prawo do rozwigzania umowy zgodnie z art. 10 Ustawy
42/98. Ponadto integralng cz¢$¢ umowy stanowia inwentarz, warunkl ogdlne
nie zawarte w umowie, jak réwniez wszelkie postanowienia statutowe Integralnq
czg$¢ umowy stanowi réwniez prospekt informacyjny.

Prawa nabywcy

Zgodnie z art. 2 Ustawy 42/98 niewazne s postanowienia umowy, na mocy
ktérych nabywea zrzeka si¢ praw, ktére przyznaje mu niniejsza ustawa. v Normy
te maja co do zasady charakter imperatywny, z pewnymi wyjatkami, na ktére
wskazuje sama ustawa. Niewaznos¢ klauzul, w ktérych nabyweca zrzeka si¢ przy-
stugujacych mu praw, powoduje, iz wiele klauzul w umowach timesharingowych
staje si¢ niewaznych, szczegélnie tych, ktore przewiduja zwolnienie zbywcey z od-
powiedzialnosci. W mysl art. 2 ust. 2 niewazne sg postanowienia umowy, w nastep-
stwie ktorych zbywca (organizator timesharingu, czyli wlasciciel, deweloper lub
jakakolwiek inna osoba fizyczna lub prawna, ktéra zajmuje si¢ zawodowo prze-
noszeniem praw do czasowego korzystania z nieruchomosci) zostaje zwolniony
z obowigzkéw, ktore naktada na niego ta ustawa.”

Mozliwos¢ odstapienia od umowy

W zwiazku z faktem, iz na rynku ustug timeshare dominowaty bardzo agre-
sywne techniki sprzedazy, ustawodawca zdecydowat si¢ przyznac stronie stabszej,
czyli nabywcy uprawnienie do jednostronnego wycofania si¢ z umowy bez poda-
nia jakiejkolwiek przyczyny. Uprawnienie to posiada tylko nabywca prawa do cza-
sowego korzystania z nieruchomosci. Jak to ujat sad w Alicante w swoim orzecze-
niu z dnia 17 pazdziernika 2000 r., odnoszac si¢ do organizatorow timesharingu:
» Ta forma zawierania umow, wskutek bardzo agresywnych technik sprzedazy niewqt-
pliwie nie pozwala nabywcy podjqé rozsqdnej i przemyslanej decyzji i prawidtowej

" Art. 1261 KC hiszpanskiego: ‘No hay contrato sino cuando concurren los requisitos
siguientes:
1. Consentimiento de los contratantes.
2. Objeto cierto que sea materia del contrato.
3. Causa de la obligacién que se establezca.
- " Ustawa 42/98, art. 10.
Orzeczeme sadu SAP w Cantabrii (AC 2004, 869), z dnia 24 maja 2004 .
" Ustawa 42/98, art. 8.
Tamze, art. 2.
Tamze, art. 2 ust. 2.
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oceny warunkow tej umowy, dlatego tez zapewnienie stabszej stronie prawa odstqpienia
od umowy pozwoli jej na spokojng ocen¢ dokonanego wyboru i na ewentualne wyco-
fanie si¢ z tego stosunku zobowigzaniowego. Presja sprzedawcy, pospiech, obietnice
nagrod, odizolowanie, naleganie na szybkie podpisanie dokumentéw mogq znieksztatcié
obraz rzeczywistosci i spowodowac, iz Z oda udzielona w takich okolicznosciach obarczo-
na bedzie wadg osSwiadczenia woli. Y efekcie, zgodnie z art. 10 Ustawy 42/98
nabywcy przystuguje prawo do odstapienia od umowy bez podania przyczyny
w ciggu 10 dni od jej podpisania przez obie strony, bez ponoszenia zadnych dodat-
kowych kosztow: Termin dziesigciodniowy na odstapienie ( tempus ad deliberandum)
wiaze si¢ Scisle z prawem do informacji i jest instytucja charakterystyczna dla wspot-
czesnego prawa konsumenta. Pozwala konsumentowi na zastanowienie si¢ nad za-
wartg umows, na ponowne przeanalizowanie jej tresci i ewentualne wycofanie si¢
z transakcji bez ponoszenia negatywnych konsekwencji. W razie skorzystania przez
nabywce ze swojego uprawnienia, umowa jest uwazana za niezawarta, a nabywca
nie ponosi odpowiedzialnosci wzgledem zbywcy *w przypadku, gdy umowa nie
zawierata danych, o ktérych mowa wart. 9, oraz gdy obowigzki informacyjne wyni-
kajace z art. 8 dotyczace prospektu informacyjnego nie zostaty spelnione oraz gdy
prospekt wreezony nabywcy nie pokrywat si¢ z tym archiwizowanym w rejestrze
W}asnosaowym w takich przypadkach nabywcy przystuguje prawo do rozwia-
zania (derecho de resolucion) umowy w ciagu 3 miesiecy od daty jej podpisania, bez
ponoszenia zadnych dodatkowych kosztow. ’ Jest to uprawnienie odmienne od pra-
wa do odstapienia (derecho de desistimiento), ale rowniez od powddztwa
o uniewaznienie umowy (accion de nulidad), przystuguje ono bowiem tylko nabyw-
cy 1 warunkiem skorzystania z niego jest niedopelnienie obowigzku mformacg/;ne—
g0 po stronie zbywcy, ktéry to obowiazek zgodnie z ustawa na nim spoczywa.
Dodatkowo, w przypadku nieprawdziwosci informacji przekazanejnabywcy;
moze on, oprocz odpowiedzialnosci karnej zbywey i z zastrzezeniem mozliwosci
odstgpienia od umowy w ciagu 3 miesigcy, zada¢ uniewaznienia umowy zgodnie
zart. 1.300 w zw. z 1.261 KC hiszpanskiego, zgodnie z ktorym w przypadku, gdy brak
jest zgody stron, konkretnego przedmiotu, ktory stanowi przedmiot umowy lub brak jest

Orzeczenle sadu SAP w Alicante (AC 2000, 2409), z dnia 17 pazdziernika 2000 r.;

] Loranc, Timesharing w prawie polskim, Rej. 2002, nr 11, s. 68 i nast.

* Orzeczenia sadu SSAP w Santa Cruz de Tenerife (JUR 2002, 18472), z dnia 23 wrze-
$nia 2002 r., oraz (AC 1999, 4118), z dnia 13 lutego 1999 r.

Ustawa 42/98, art. 10.

¥ Orzeczenia sadu SAP w Almeria (AC 2004, 442), z dnia 5 lutego 2004 r., sgdu SSAP
w Ledn (JUR 2004, 106618), z dnia 10 marca 2004 r., sadu w Burgos (AC 2007, 1634),
z dnia 13 kwietnia 2007 r., oraz sagdu w Madrycie (]UR 2007, 325698), z dnia 17 wrze-
$nia 2007 .
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kauzy, umowa taka moze zosta¢ uniewazniona, nawet w przypadku, gdy strony tej
umowy nie poniosty szkody;, pod warunkiem, iz o$wiadczenie dotknigte ]est wada
os$wiadczenia woli, ktéra pozwala uniewaznic t¢ umowe zgodnie z prawem.

W kwestii odstapienia od umowy hiszpanskie prawo nie przewiduje zadnych
formalnych wymogéw, niemniej jednak nabywca musi posiada¢ dowdd dostarcze-
nia tej informacji zbywcy, wraz z potwierdzeniem odbioru i datg wystania. v
W przypadku, gdy umowa sporzadzona zostata przed notariuszem, odstqpleme
réwniez powinno zosta¢ ztozone z zachowaniem formy notarialne;. b

Zakaz zaliczek

Zgodnie z art. 11 Ustawy 42/98 zakazane jest zadanie zaplaty z gory lub
zaliczek od nabywcey przed uptywem dziesieciodniowego tempus ad deliberandum,
a takze trzymiesigcznego terminu na odstapienie od umowy z powodu uchybie-
nia obowigzkom informacyjnym. U podstaw tego przepisu lezy przekonanie, iz
nabywca, ktéry dokonat jakiejkolwiek ptatnosci, ma wigksze trudnosci ze skorzy-
stania ze swojego uprawnienia do odstqplema od umowy lub jej rozwiazania, niz
gdyby takiej ptatnosci nie dokonat.” Zakazane jest przyjmowanie jakiejkolwiek
zaliczki, niezaleznie od jej charakteru (naturaleza), czy tez pochodzenia (origen).
W orzecznictwie niejednokrotnie wskazuje sie na fakt, iz stanowi naruszenie art.
11 Ustawy 42/98 zobowigzanie nabywcy w trakcie tego okresu do podpisania
umowy kredytowej w celu sfinansowania nabycia prawa do czasowego korzysta-
nia z nieruchomosci.” Niemniej jednak nie oznacza to, iz zbywca nie moze sobie
zastrzec w umowie gwarancji zaplaty ceny, pod warunkiem iz zastrzezenie to nie
bedzie sprzeczne z zakazem wymka]alcym zart. 11, oznacza to np. ze nie moze to
by¢ rodzaj $wiadczenia wzajemnego. ' Naruszenie zakazu wynikajacego z art. 11

86 . ..

Art. 1.300. KC stanowi: ‘Los contratos en que concurran los requisitos que expresa el
articulo 1.261 pueden ser anulados, aunque no haya lesion para los contratantes, siempre que
adolezcan de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley’

" Ustawa 42/98, art. 10 ust. 3: ‘El desistimiento o resolucion del contrato deberd notifi-
carse al propietario o promotor en el domicilio que a estos efectos figure necesariamente en el
contrato. La notificacion podrd hacerse por cualquier medio que garantice la constancia de la
comunicacion y de su recepcion, asi como la fecha de su envio.’; Orzeczenia sadu SSAP Alicante
(JUR 2002, 248623), z dnia 24 lipca 2002 r., sadu Las Palmas (JUR 2002, 261367), z dnia
13 hgca 2002 ., oraz tego samego sadu (JUR 2002, 259189), z dnia 27 maja 2002 r.

Orzeczeme sadu SAP Castellon (AC 2002, 1065), z dnia 20 maja 2002 r.

0 * Orzeczenie sadu SAP w Valladolid (JUR 2003, 35404), z dnia 31 grudnia 2002 .

Orzeczenia sadu SAP w Valladolid (JUR 2003, 35404), z dnia 31 grudnia 2002 r.,
sadu w Castellon (AC 2002, 1065), z dnia 20 maja 2002 r., sagdu w Cantabria (AC 2004,
869) z dnia 24 maja 2004 r., sadu w Barcelonie (JUR 2007, 330957) z dnia 3 wrzes$nia 2007 .

' Orzeczenie sadu SAP w Las Palmas, (AC 2003, 1928), z dnia 22 listopada 2003 r.
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ust. 1 Ustawy 42/98 nie pociaga za sobg niewaznos$ci umowy, ale zastosowanie
ma wowczas art. 11 ust. 2, zgodnie z ktérym, w przypadku gdy nabywca dokonat
jakiejkolwiek ptatnosci, przystuguje mu prawo do zadania zwrotu tej kwoty w po-
dwdjnej wysokosci, majac mozliwos¢ wyboru pomiedzy rozwigzaniem umowy w cig-
gu kolejnych 3 miesiecy albo Zadaniem jej wykonania. Jak zostato to wskazane
przez sad w Las Palmas, w orzeczeniu (AC 2003, 1928) z dnia 22 listopada 2003 r.,
sankcja w tym przypadku, podobnie jak w sytuacji uchybienia w zakresie obo-
wigzku informacji nie moze by¢ niewaznos$¢ bezwzgledna umowy. Bytoby to
sprzeczne z celem ochronnym tych uregulowan, gdyz nabywca bylby tylko chro-
niony przepisami ustawy w sytuacji zawarcia umowy waznej, natomiast w sytuacji
niedopetnienia obowigzkéow po stronie zbywcey umowa bytaby niewazna z mocy
prawa, nawet gdyby sam nabywca tego nie zadat.

Bardzo czgsto zdarza si¢ tak, ze umowa o nabycie prawa do czasowego
korzystania z nieruchomosci jest powigzana z umowa kredytowg (kredytu udzie-
lonego przez organizatora timesharingu, czy przyrzeczonego nabywcy na mocy
porozumienia miedzy organizatorem timesharingu a osobg trzecig). Umowy te
tworzg iunctim w ten sposob, iz skorzystanie z prawa odstapienia od umowy o naby-
cie prawa do czasowego korzystania z nieruchomosci powoduje taki sam skutek
w zakresm umowy kredytu, na nabywcy nie moga wynika¢ zadne obcw;zema z tego
tytu%u KWGSUQ te w prawie hiszpanskim reguluje art. 12 Ustawy 42/ 98.

Uprawnienie wlasciciela

Nalezy wspomnie¢ réwniez o uprawmenlu wlasciciela nieruchomosci wy-
nikajacym z art. 13 Ustawy 42/ 98 Zgodme z tym artykulem wtasciciel upraw-
niony jest do rozwigzania umowy w przypadku, gdy uprawniony do korzystania
z nieruchomosci zalega z oplatami z tytutu §wiadczonych ustug co najmniej
1 rok, pomimo wezwania go do dokonania tej ptatnosci.

Prawo wlasciwe

Zgodnie z dyspozycja druga przepisy Ustawy 42/9 8" stosuje si¢ do uméw
o nabycie prawa do czasowego korzystania z jednej lub wigcej nieruchomosci po-
fozonych na terenie Hiszpanii w oznaczonym czasie kazdego roku, niezaleznie
od miejsca i daty podpisania umowy9 Dotyczy to sytuacji, gdy umowa kreuje

2 _. Orzeczenie sadu SAP w Las Palmas, (AC 2003, 1928), z dnia 22 listopada 2003 r.
o B Letowska, Europejskie prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2004, s. 351.
Ustawa 42/98, art. 12.

Tamze art. 13.
Ustawa 42/98, disposicién sekunda.
Tamze, disposicién segunda.
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ograniczone prawo rzeczowe (derecho real limitado), gdyz zastosowanie ma wow-
czas tacznik lex rei sitae. ”* Natomiast w przypadku, gdy umowa tworzy stosunek
obligacyjny migdzy stronami, czyli jest to umowa najmu, do tego stosunku praw-
nego zastosowanie moze mie¢ art. 16 Konwencji z Lugano, ktéry reguluje kwestie
dotyczace jurysdykeji wylacznej i zgodnie z ktérym, niezaleznie od miejsca za-
mieszkania stron, w sprawach, ktérych przedmiotem sg prawa rzeczowe oraz
najem (...) — jurysdykcje sprawu]q sady Umawiajacego si¢ Panstwa, w ktérym
nieruchomos¢ jest polozona Y sytuacji umowy najmu dodatkowo zastosowa-
nie moze rowniez mie¢ art. 3 Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady
nr 593/2008 w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych, ktéry doty-

czy kwestii swobody wyboru prawa wtasciwego przez strony:. Zgodme z punktem 1
tego artykutu, umowa podlega prawu wybranemu przez strony. ~ Wiekszos¢ przed-
stawicieli srodowisk prawniczych w Hiszpanii sktania si¢ jednak ku pogladowi, iz
jurysdykeje w przypadkach umowy najmu réwniez bedzie miat sad miejsca poto-
zenia nieruchomosci, czyli w przypadku, gdy przedmiotem umowy najmu bedzie
nieruchomos¢ potozona na terytorium Hiszpanii, bedzie to sad hiszpanski.

Przepisy koncowe

Zgodnie z postanowieniem drugim przepisow przejsciowych ustawy 42/98
ma ona moc wsteczng, poddajac strony umowy timesharingowej rezimowi tej usta-
wy, niezaleznie od daty podpisania umowy. Ponadto, stosunki prawne powstale
na bazie przepiséw obowigzujacych przed dniem wejscia w zycie przedmiotowej
ustawy nalezy zmodyfikowac w ten sposéb, aby ich tres¢ nie pozostawata w sprzecz-
nosci z normami zawartymi w nie;j.

*G. A. Garcia, La proteccion de los consumidores respecto a determinados aspectos del
aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, los productos vacacionales de larga dura-
cion, la reventa y el intercambio, E1 Consultor Inmobiliario, nr 92, 2008, s. 31.

Konwenqa o jurysdykeji i wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cywilnych
i handlowych, sporzadzona w Lugano z dnia 16 wrze$nia 1988 r. (Dz. U. z dnia 18 lutego
2000 t.) art. 16: ,,Niezaleznie od miejsca zamieszkania jurysdykcje wylqczng majq: 1.a) w spra-
wach, ktorych przedmiotem sq prawa rzeczowe na nieruchomosciach oraz najem lub dzierzawa
nzemchOmoscz — sqdy Umawiajqgcego si¢ Pasistwa, w ktérym nieruchomosé jest potozona”.

Rozporzqdzeme Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17 czerw-
ca 2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (RzymI) art. 3: ,,Swoboda
wyboru prawa, 1. Umowa podlega prawu wybranemu przez strony. Wybér prawa jest dokonany
wyraznie lub w sposib jednoznaczny wynika z postanowien umowy lub okolicznosci sprawy. Strony
moga, dokonac wyboru prawa wiasciwego dla catej umowy lub tylko dla jej cz¢sci.”

'G. A Garcia, La proteccion de los consumidores respecto a determinados aspectos del
aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, los productos vacacionales de larga dura-
cion, la reventa y el intercambio, El Consultor Inmobiliario, nr 92, 2008, s. 31.
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Poréwnanie rozwigzan przyjetych w polskiej ustawie
i ustawie hiszpanskiej

W okresie poprzedzajacym transpozycje dyrektywy 94/47, zardbwno w Polsce,
jak iw Hiszpanii zastosowanie do tego typu uméw miaty ogélne zasady prawa umow;
okreslone w kodeksie cywilnym polskim i hiszpanskim, szczegdlnie w zakresie
wad o$wiadczenia woli oraz czynnosci zmierzajacych do uniewaznienia umowy
i odstapienia od niej. Dodatkowo, w przypadku Hiszpanii zastosowanie mogta
réwniez mie¢ Ustawa nr 26/1984 z 19 lipca 1984 r. o ochronie konsumenta
a nastepnie Ustawa 1/2007 z dnia 16 listopada 2007 r., ja zmieniajaca, " oraz
w zakresie obowigzku 1nformacy]nego Dekret krolewski 515/1989 o sprzedazy
i najmie nieruchomosci. * Po wdrozeniu przepisow dyrektywy, w Polsce umowy
timesharingowe reguluje ustawa z dnia 13 lipca 2000 r., M w Hiszpanii natomiast
Ustawa 42/98.

Zakres zastosowania

W przypadku ustawy polskiej mowa jest o nabywcy, przez co rozumie si¢
osobe fizyczna, zawierajaca umowe poza zakresem prowadzonej dziatalnosci go-
spodarczej. W przypadku ustawy hiszpanskiej, jest mowa o konsumencie, przy
czym w Ustawie brak jest jego definicji. Zgodnie z linig orzeczniczg zastosowanie
ma tu definicja z ustawy 26/1984 z dnia 19 lipca 1984 r. o ochronie konsumenta,
zgodnie z ktérg konsumentem moze by¢ zaréwno osoba fizyczna, jak i prawna.
Dyrektywa 94/47 moéwi rowniez o zbywcey prawa timeshare, w tym przypadku
polska ustawa postuguje si¢ pojeciem przedsigbiorcy. Ustawa hiszpanska precy-
zuje natomiast zbywce tego prawa i okresla, iz jest to wlasciciel, deweloper lub

” Ley 26/1984, z dnia 19 lipca 1984 r., General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios — Ustawa o ochronie konsumentéw i uzytkownikéw — zastapiona przez — Ley
TRLGDCU - Real Decreto Legislativo 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 ., la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemetarias — Ustawa
o ochrome konsumentéw i uzytkownikéw oraz inne przepisy uzupetniajace.

" El Decreto Real 515 /1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., sobre proteccién de los con-
sumidores en cuanto a la Informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento de
Viviendas — Dekret krolewski o ochronie konsumenta w zakresie obowigzku informacyjne-
go w umowach najmu i sprzedazy nieruchomosci.

* Ustawa z dnia 13 lipca 2000 r. 0 ochronie nabywcéw prawa korzystania z budynku
lub pomieszczenia mieszkalnego w oznaczonym czasie w kazdym roku oraz o zmianie usta-
wy Kodeks Cywilny, kodeks wykroczen i ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece (Dz. U.
z 2000 r., Nr 74, poz. 855).
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jakakolwiek inna osoba fizyczna lub prawna, ktéra zajmuje sig zawodowo prze-
noszeniem praw do czasowego korzystania z nieruchomosci.

Odnosnie charakteru prawnego przenoszonego prawa, jak zostato to juz
wspomniane na wstepie, sama dyrektywa tego nie precyzuje. Zgodnie z ustawa
hiszpanska, prawo to moze przybra¢ forme ograniczonego prawa rzeczowego, lub
moze mie¢ charakter obligacyjny i stanowi¢ umowe najmu. Prawo polskie nadaje
takiemu prawu postaé prawa osobistego, w tym wierzytelnosci, albo prawa rzeczo-
wego, w szczegdlnosci uzytkowania.

Polska ustawa nie precyzuje minimalnego okresu w trakcie roku, na jaki
takie prawo moze zosta¢ ustanowione, w przypadku Hiszpanii mowa jest o co
najmniej 7 dniach.

Instrumenty ochrony konsumenta

Zaréwno w Polsce, jak i w Hiszpanii na zbywcy prawa timeshare cigzy obo-
wigzek dostarczenia prospektu informacyjnego, z enumeratywnie wyszczegolnio-
nymi w ustawach informacjami, ktéry to prospekt nastgpnie stanowi integralna
cze¢$¢ umowy. Umowa o nabycie prawa timeshare powinna by¢ stwierdzona na pi-
$mie, zaréwno w Polsce, jak i w Hiszpanii, dodatkowo w Polsce moze by¢ zastrzezo-
na inna forma szczegdlna. Sankcja za niedochowanie obowigzku zawarcia umo-
wy na pismie jest niewazno$¢ umowy w Polsce, w Hiszpanii w tego typu sytuacji
nabywca nie jest zwigzany umowg i moze jg rozwigza¢ lub w okreslonym termi-
nie od niej odstapi¢. W obu krajach umowa powinna by¢ sporzadzona, zgodnie
z wolg nabywcy, w jezyku urzedowym panstwa, w ktérym osoba ta ma miejsce
zamieszkania lub ktérego jest obywatelem, dodatkowo w Hiszpanii, nabywca,
ktoéry nie jest obywatelem tego kraju, moze zada¢ ttumaczenia w jezyku innego
dowolnego panstwa Unii Europejskiej. W przypadku, gdy umowa nie zostata spo-
rzadzona w jezyku wlasciwym, zgodnie z polskg ustawa nabywca ma prawo do od-
stapienia od umowy w terminie 3 miesiecy od dorgczenia mu dokumentu umowy,
podobne uprawnienie ma nabywca w Hiszpanii.1 ’

Zaréwno w Polsce, jak 1 w Hiszpanii, nabywca moze odstapi¢ od umowy
bez podania przyczyny w terminie 10 dni, w Polsce termin ten jest liczony od dore-
czenia mu dokumentu umowy, w Hiszpanii od daty podpisania umowy. W obu kra-
jach sankcja za niedochowanie obowigzku informacyjnego jest przedtuzenie termi-
nu dla nabywcy na skorzystanie ze swojego prawa do odstapienia od umowy.

" Schulte - Nolke, Ch. Twigg-Flesner, M. Ebers, EC Consumer Law Compedium —
Comparative Analysis, Uniwersytet Bielefield, luty 2008, s. 478.
Tamze, s. 479.
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W przypadku braku dorgczenia nabywcy na pismie uzupetnienia zawierajacego
brakujace dane i informacje, termin 10 dni ulega przedtuzeniu o trzy miesigce,
dotyczy to zaréwno Polski, jak 1 Hiszpanii.

W Polsce formalnym wymogiem na skorzystanie ze swojego prawa do od-
stapienia jest wystanie na wskazany adres o$wiadczenia woli o odstapieniu od
umowy i musi to mie¢ miejsce przed uptywem tego terminu. W Hiszpanii nie
ma zadnych formalnych wymogéw, niemniej jednak nabywca musi posiadac
dowdd dostarczenia tej informacji zbywey, wraz z potwierdzeniem odbioru i data
wystania.

W obu krajach zbywca nie moze przyjmowac od nabywcy zadnych §wiad-
czen okreslonych w umowie przed terminem do odstgpienia od umowy. W Hisz-
panii strony dodatkowo moga porozumie¢ si¢ co do ustanowienia gwarancji, iz
platnosc ta zostanie dokonana.

Przepisy zaréwno ustawy hiszpanskiej, jak i polskiej stanowia, iz w przypad-
ku, gdy wynagrodzenie dla zbywcy ma zostac spelnione z wykorzystaniem kredy-
tu, badz to udzielanego przez zbywce, albo na podstawie porozumienia kredyto-
wego z nim, odstgpienie od umowy jest skuteczne takze wobec umowy kredytu
zawartej przez nabywce.

Dyrektywa 2008/122 Parlamentu Europejskiego i Rady

W Hiszpanii trwaja juz prace nad zmiang obecnej Ustawy 42/98, o jest
spowodowane obowigzkiem transpozycji nowej dyrektywy 2008/122 Parlamen-
tu Europejskiego i Rady z dnia 14 stycznia 2009 r., " ktéra bedzie obowigzywac
we wszystkich krajach Unii Europejskiej od dnia 23 lutego 2011 r. Prace nad nowa
dyrektywg zostaty podjete, gdyz w opinii Parlamentu Europejskiego w obecnie
obowiazujacej dyrektywie sa luki prawne oraz na rynku funkcjonuja produkty
podobne w swym zakresie do uméw timesharingowych, ktérych nabywca nie moze

TP A Bernat, Studio sobre la Directiva 2008/122/CE, de 14 de enero de 2009, relativa

a la proteccion de los consumidores en los contratos de aprovechamiento por turnos de bienes de

uso turistico, adquisicion de productos vacacionales de larga duracién, de reventa e intercambio,

Revista para el analisis del derecho, Barcelona 2009, nr 10, s. 1 i nast.; M. L Rey, La nueva

regulacion europea de la figura del aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de

adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio: la Direc-
tiva 2100808/122/CE, Negocios nr 222, marzec 2009.

Dyrektywa 2008/122 Parlamentu Europejskiego i Rady, z dnia 14 stycznia 2009 r.,

w sprawie ochrony konsumentéw w odniesieniu do niektérych aspektéw uméw timeshare,

uméw o dlugoterminowe produkty wakacyjne, uméw odsprzedazy oraz wymiany, Dz. U.

UE. L. 09.33.10 (zwana dalej Dyrektywa 2008/122).
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jednak korzysta¢ z ochrony przemdmane] w obecnej dyrektywie, gdyz przepisy
nie obejmuja tego typu uméw.

Dyrektywa 2008/122 rozszerza obowigzujace dotychczas przepisy i wpro-
wadza nowe pojecia, takie jak:

* ,umowa timeshare” —jest to umowa zawarta na ponad rok, na podstawie
ktorej nabywcea odptatnie uzyskuje prawo do korzystania z co najmnie;j
jednego noclegowego miejsca zakwaterowania przez ponad jeden okres
korzystania;

* ,umowa o dlugoterminowy produkt wakacyjny” —umowa zawarta na po-
nad rok, na podstawie ktorej nabywca za optata uzyskuje prawo gltownie
do otrzymywania znizek lub innych korzysci zwigzanych z zakwatero-
waniem wraz z ustugami zwigzanymi z podr6za lub innymi ustugami lub
bez takich ustug;

* ,umowa odsprzedazy” — obejmuje sytuacje, gdy zbywca za optata udziela
nabywcy pomocy w sprzedazy lub kupnie prawa z umowy timeshare lub
dtugoterminowego produktu wakacyjnego;

* ,umowa wymiany” —umowa, na mocy ktérej nabywca za optatg przyste-
puje do systemu wymiany, ktéry umozliwia mu dostep do noclegowego
miejsca zakwaterowania lub innych ustug w zamian za udzielenie innym
osobom czasowego dOStQE}(I) do korzysci dotyczacych praw wynikajacych
z jego umowy timeshare.

Dyrektywa 2008/122/WE wprowadza takze mozliwo$¢ wymiany i odsprze-
dazy praw w ramach timeshare i skraca minimalny czas trwania umowy z 3 lat do
przynajmniej 1 roku. Po stronie przedsigbiorcy powstat obowigzek dostarczenia
na pi$mie pelnej informacji na temat oferty jeszcze przed podpisaniem umowy.
Natomiast sama umowa powinna zawiera¢ standardowy formularz informacyjny
oraz formularz odstgpienia od umowy.111

Dyrektywa 2008/122 wydtuza do 14 dni kalendarzowych termin do od-
stapienia od umowy i termin ten bedzie jednolity we wszystkich krajach Unii
Europejskiej. Termin odstgpienia od umowy biegnie natomiast od dnia zawarcia

“PA Bernat, Studio sobre la Directiva 2008/122/CE, de 14 de enero de 2009, relativa
a la prtoteccion de los consumidores en los contratos de aprovechamiento por turnos de bienes de
uso turistico, adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa e intercambio,
Revista para el analisis del derecho, Barcelona 2009, nr 10, s. 1 i nast.
‘PA Bernat, Studio sobre la Directiva 2008/122/CE, de 14 de enero de 2009, relativa
a la proteccion de los consumidores en los contratos de aprovechamiento por turnos de bienes de
uso turistico, adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa e intercambio,
Revista para el analisis del derecho, Barcelona 2009, nr 10, s. 1 i nast.
Tamze s. 44.
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umowy lub wigzacej umowy przedwstepnej, lub od dnia, w ktérym nabywea otrzy-
mat umowe lub wigzaca umowe przedwstepna, jesli d21en ten nastapit po dniu
zawarcia umowy lub wiazacej umowy przedwstqpne]

Termin odstgpienia uptywa natomiast po 1 roku i 14 dniach kalendarzo-
wych od dnia zawarcia umowy lub wigzacej umowy przedwstepnej, jesli osobny
standardowy formularz odstgpienia od umowy nie zostanie wypelniony przez
zbywce i dostarczony nabywcy na pismie, w formie papierowej lub na innym trwa-
tym nosniku, lub po 3 miesigcach i 14 dniach kalendarzowych od dnia zawarcia
umowy lub wigzacej umowy przedwstepnej, jezeli informacje wymagane w czesci
3 standardowego formularza informacyjnego, w tym sam standardowy formularz
informacyjny, nie zostaly dostarczone nabywcy na pi$mie, w formie papierowe;j
lub na innym trwatym no$niku. :

Wprowadzony zostat réwniez zakaz pobierania wszelkich zaliczek, udziela-
nia gwarancji, blokady srodkéw pienieznych na rachunku czy wyraznego uznawania
dtugu nabywcy na rzecz zbywcey przed uptywem terminu do odstgpienia od umowy:
Przy umowach o dlugoterminowy produkt wakacyjny zaptata dokonywana jest
w systemie ratalnym. Jakakolwiek forma ptatnosci ceny okreslonej w umowie inna
niz system ratalny jest zakazana. Wszelkie optaty dzielone s na roczne raty o réwnej
wartoéci (pisemne wezwanie do zaplaty, na papierze lub innym trwalym nos$niku,
przynajmniej 14 dni kalendarzowych przed kazdym terminem ptatnosci). Poczaw-
szy od drugiej raty, nabywca moze rozwigza¢ umowe bez jakichkolwiek sankeji za
wypowiedzeniem ztozonym zbywcy w terminie 14 dni kalendarzowych od otrzyma-
nia wezwania do zaptaty danej raty. Prawo to pozostaje bez wplywu na prawo do roz-
wigzania umowy okreslone w obowigzujacym prawodawstwie kra]owym -

Celem ustawodawcy europejskiego byto zwigkszenie zaufania do tego typu
ustug oraz zapewnienie réwnie wysoklego poziomu ochrony konsumenta we
wszystkich krajach Unii Europejskie;j. " Nowa dyrektywa ma na celu zwigkszenie
ochrony konsumentéw na rynku uméw timesharingowych oraz uméw o dtugo-
terminowy produkt wakacy]ny, naldada]qc tym samym réwne obowigzki po stronie
sprzedawcéw obu tych uslug

Tamze s. 48.

"PA. Bernat, Studio sobre la Directiva 2008/122/CE, de 14 de enero de 2009, relativa
a la proteccion de los consumidores en los contratos de aprovechamiento por turnos de bienes de
uso turistico, adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa e intercambio,
Revista para el analisis del derecho, Barcelona 2009, nr 10, s. 35.

Tamze s. 38.

Tamze s. 46.

M. 1 Rey, La nueva regulacion europea de la figura del aprovechamiento por turno de
bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y
de intercambio: la Directiva 2008/122/CE, Negocios nr 222, marzec 2009, s. 19.
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TIMESHARE REGULATION IN SPAIN

Timeshare purchasing has become an increasingly popular method of hol-
iday planning. Timesharing is generally described and understood by lay pur-
chasers as the purchase of a week or more stay in a recreational or resort property.
The purchaser of such a right is entitled to use, occupy and possess the property
during those weeks and for the corresponding weeks in subsequent years.

Notwithstanding this general understanding of timeshare right by lay pur-
chasers, timesharing presents some unique and interesting problems. This legal
and business problems arise because timesharing is a relatively new industry and
focuses mainly on time. Timeshare right intends to convert time into a tangible
marketable commodity — a commodity sold in fifty-two week slices.'

This form of holiday planning appeals both to developers and vacationers
because of the steady demand for vacation housing and the flexibility offered by
this institution. This flexibility can be achieved because purchasers of such
a timeshare right may exchange blocks of time with other timeshare purchasers —
not only within their own resort, but also with timeshare holiday makers from
resorts in other areas and even countries.

As the timeshare industry has developed, some particular problems have
been identified. Deceptive sales practices, inept management, and a shortage of
buyer protection instruments have destroyed the industry’s image and encour-
aged the public pressure for increased regulation in many European countries
and on the European level.

As a result, the European Parliament and the Council put forward Direc-
tive 94/47 /EC of 26 October 1994 on the protection of purchasers in respect of
certain aspects of contracts relating to the purchase of the right to use immovable
properties on a timeshare basis. Directive 94/47 has been transposed in Spain
with Law 42/98 of December 15, on timesharing rights on immovable goods for
tourist use and taxation norms.

The aim of this article is to present Spanish Law 42/98 of December 15, on
timesharing rights on immovable goods for tourist use and taxation norms.

The article begins with the reference to the scope of application, the de-
scription of the purchaser and the vendor, and the legislative techniques to intro-
duce them. Next, there is a definition of the contracts falling into the scope of
Law 42/98 and the basic assumptions of them (the length of time, the payment

"M.L Savage, C. M. Lancaster i N. C. Bougopoulos, Time Share Regulation: the Wisconsin
Model, Marquette Law Review 1994, vol. 77 s. 721-722.
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of a certain global price, a real property right or any other right relating to the use
of one or more immovable properties for a specified or specifiable period of the
year.) Spanish law differs on one essential point: it establishes two ways of creat-
ing the right: a right in rem, or as rent of a house for some seasons under some
special conditions.

The next part focuses on the consumer protection instruments. Firstly, they
are information duties with the information document. The vendor must be re-
quired to provide any person asking for information with a document, which con-
tains a general description of the immovable property along with at least brief
and accurate information on certain details listed in Law 42/98. Secondly, there
are also some obligatory items which the contract must include. Thirdly, refer-
ence is made to the requirements with regard to form and language of the infor-
mation document and the contract, together with the sanctions for non-compli-
ance of them. Fourthly, the right of withdrawal is discussed, that the contract
must include information on the right to withdraw from the contract, on the
withdrawal period and formal requirements for exercising this right. Fifthly, the
issue of prohibition of advance payments before the end of the withdrawal period
is addressed. The article also provides some information with regard to private
international law.

Finally, there is a comparison of the legal solutions adapted in Polish Law
transposing directive 94/47 with the solutions offered by Spanish Law.

The last part of the article gives an overview of the new directive 2008/122
replacing the directive 94/47 and explains how the new directive differs from the
old one.
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1. Wstep

Dokonujaca si¢ w Polsce reforma prawa cywilnego obejmujgca nawet prace
nad stworzeniem nowego kodeksu cywilnego poddata niezbednym zmianom tak-
ze prawo spadkowe (poszerzono krag spadkobiercow ustawowych o dziadkéw
spadkodawcy oraz pasierbow). Przemiany wynikly przede wszystkim z potrze-
by rewizji zalozen nie tylko prawa spadkowego, ale i catego prawa cywilnego,
nierozerwalnie zwigzanych ze zmiang ustroju spoteczno-gospodarczego. Nad-
mieni¢ nalezy, ze prawo spadkowe przechodzito ewolucje¢ réwniez w panstwach
zachodnich. Jednym z takich panstw jest Szwajcaria, ktorej kodeks cywilny stat
sie¢ wzorcem dla wielu innych ustawodawstw. Z tego tez wzgledu warto przyjrzec
sie, w jakim kierunku podazaly zmiany szwajcarskiego prawa spadkowego.

2. Zatozenia systemowe szwajcarskiego prawa spadkowego

Szwajcarskie prawo spadkowe stanowi trzecig cze$¢ kodeksu cywilnego. Szwaj-
carski kodeks cywilny uchwalony w 1907 r. (a obowigzujacy od 1912 r) szezyci
sie¢ mianem kodyfikacji modelowej, stanowigcej wzorzec dla wielu systeméw pra-
wa cywilnego i jest ostatnim kodeksem tzw. wielkich kodyfikacji. O popularnosci

' Ustawa z dnia 10.10.1907 r. (AS 24 233), dalej ZGB.
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iadekwatnosci tego aktu do 6wezesnych rozwiazan prawnych $wiadczy zakres jego
ekspansji, obowigzywat nie tylko na terytorium Szwajcarii, lecz zostal recypowany
przez Turcje w 1927 r. i stal si¢ wzorem m.in. dla Austrii, Szwecji, Czechostowacji
i Polski ; réwniez projekt francusko-wloskiego kodeksu zobowigzan z 1927 r. opie-
rat si¢ na zalozeniach przyjetych w szwajcarskim kodeksie cywilnym. ZGB obejmo-
wat swoim zakresem cate prawo cywilne (z pewnymi odrebno$ciami — role czesci
ogdlnej pelni prawo osobowe, poza kodeksem znalazto si¢ natomiast prawo zobo-
wigzan; zakresem regulacji objeto zatem: prawo osobowe, prawo rodzinne, prawo
spadkowe oraz prawo rzeczowe), a w zakresie prawa spadkowego zawieral wiele
regulacji odnoszacych si¢ do dziedziczenia umownego. Dokonane w stosunku do
pierwotnego brzmienia kodeksu zmiany dotyczyly m.in. zréwnania praw zstep-
nych wdziedziczeniu (30.06.1972, AS 1972 2819 oraz 25.06.1976, AS 1977 237),
zmiany w zakresie dziedziczenia przez matzonka (5.10.1984, AS 1986 122), pra-
wa malzenskiego, obowiazkow z tytutu opieki wobec krewnych (26.06.1998, AS
1999 1118), srodkéw ochrony dziecka przy adopcji migdzynarodowej (22.06.2001,
AS 2002 3988), prawa dziedziczenia zyjacego matzonka (5.10.2001, AS 2002 269),
rejestrowanych partneréw tej samej plci (18.06.2004, AS 2005 5685).

Jedna z cech kodeksu jest jego lakonicznos¢, ktéra wydaje si¢ by¢ celowym
zabiegiem legislacyjnym wynikajacym z intencji ustawodawcy powierzenia zada-
nia uzupetnienia ewentualnych luk organom orzeczniczym zgodnie z zasadami
pandektystyki i szkoty wolnego prawa. Przyjecie takiego rozwigzania umozhw1a
sedziemu uzupelnianie tresci kodeksu, tak jakby byt ustawodawca (art. 1A ZGB)
Wyktadnia dokonywana przez szwajcarski Sad Na]wyzszy4 ma w zwigzku z tym
specyficzny charakter, gdyz opiera si¢ nie tylko na analizie obowigzujacych norm
prawnych, ale rowniez w pewnym stopniu na tezach z piSmiennictwa.

Ochrona dziedziczenia uregulowana jest w trzeciej czgsci szwajcarskiego
kodeksu cywilnego (ZGB). Nalezy podkresli¢, ze prawo spadkowe stanowi bar-
dzo wazna cze$¢ szwajcarskiego porzadku prawnego — gléwnie z uwagi na fakt,
ze Szwajcaria jest bardzo popularnym terytorium alokacji kapitatu. Niesie to ze
sobg konieczno$¢ prawnych rozwigzan loséw majatku w przypadku Smierci wha-
Sciciela-obcokrajowca.

Doniosla zasada szwajcarskiego prawa spadkowego jest swoboda dokony-
wania rozporzadzen. Jest ona charakterystyczna dla systemdéw prawa spadko-
wego przewidujacych obok tradycyjnych porzadkéw dziedziczenia (ustawowego

M Sczaniecki, Powszechna historia panstwa i prawa, PWN, Warszawa 1994, s. 415.

Szwa]carskl kodeks cywilny zmierza w pewnym stopniu w strong systeméw comimon
law (z uwagi na prawotworcza rolg orzeczen sedziowskich).

* Schweizerisches Bundesgericht, dalej BGer.
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i testamentowego) takze i dziedziczenie umowne, jest zasadg o szerszym zakre-
sie niz tylko zasada swobody testowania z jednej strony lub tylko zasada swobody
uméw — z drugiej. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage na fakt, ze szwajcarskie prawo
spadkowe przewiduje powotanie do dziedziczenia, po pierwsze, na podstawie usta-
wy (gesetzliche Erbfolge), oraz po drugie — §wiadomie wyrazonej woli (gewillkurte
Erbfolge); ta druga kategoria obejmuje zaréwno powolanie na podstawie testa-
mentu, jak i umowy.

Szwajcarskie prawo spadkowe opiera si¢ na systemie rezerwy, ktéra determi-
nuje charakter catego prawa spadkowego w tym kraju. Funkcjonowanie systemu
czesci obowigzkowej nie oznacza ograniczenia jej jedynie do roszczen przystuguja-
cych w przypadku wylgczenia od dziedziczenia spadkobiercéw ustawowych, lecz
stanowi granice dopuszczalnej swobody spadkodawcy, polegajaca na wylaczeniu
z gbry mozliwos¢ dysponowania przez niego czgsciq obowiqzkowq (nierozporzqdzalng)
spadku. W ten sposéb swoboda dokonywania rozporzadzen w prawie szwajcarskim
ma charakter warunkowy, uzalezniony od istnienia spadkobiercéw koniecznych.
System cze¢sci obowigzkowej kreuje w sposéb pelniejszy niz np. system zachowku
sytuacje prawng uprawnionych, ktérzy po pierwsze, posiadaja status spadkobier-
cow (koniecznych), a nie tylko uprawnionych do otrzymania okreslonej czesci
majatku spadkowego. Po drugie, rezerwa jest roszczeniem o udzial w spadku —
a nie, jak w przypadku zachowku, roszczeniem pienigznym obliczanym na pod-
stawie udziatu spadkowego, ktory przystugiwatby przy dziedziczeniu ustawowym.
Nalezy jednak zwréci¢ uwage, iz przyjecie systemu czesci obowigzkowej niesie ze
sobg pewne ograniczenia, i to nie tylko w zakresie swobody dokonywania rozpo-
rzadzen, o czym juz wyzej wspomniano, ale réwniez z uwagi na rozdrabnianie
majatkow na skutek podziatu spadku miedzy spadkobiercéw koniecznych.

Biorgc pod uwage kryterium sposobu powotania do dziedziczenia, dziedzi-
czenie w ramach systemu cze¢sci obowigzkowej (np. rezerwy szwajcarskiej) okre-
§lane jest niekiedy jako trzeci sposéb powotania do dziedziczenia . Poglad ten
zostal jednak odrzucony gtéwnie ze wzgledu na to, ze prawo do czgsci obowiazko-
wej nie przektada si¢ na zaden okreslony udziat spadkowy (pomijajac oczywiscie
przypadki, w ktorych spadkobierca konieczny powotany zostaje do dziedziczenia
na podstawie ustawy lub rozporzadzenia spadkodawcy). W tym przypadku
mowi¢ mozna jedynie o gwarantowanym konstytucyjne abstrakcyjnym prawie
dziedziczenia, w zadnym wypadku nie powstaje konkretne prawo dziedziczenia
okreslonych podmiotéw. To abstrakcyjne prawo dziedziczenia jest oparte na kon-
strukeji pewnego ,,oczekiwania prawnego” (ekspektatywy prawa podmiotowego).

’ Berner Kommentar, P. Weimar (red.), Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Das Erbrecht, Stampli Verlag AG, Bern 2000, s. 9.
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Jednoczesnie stanowi — w okreslonych okolicznosciach — podstawe do wniesienia
powddztwa konstytutywnego ( Gestaltungsklagerecht z art. 522 ZGB) w postaci rosz-
czenia o obnizenie wysokos$ci dokonanych rozporzadzen (Herabsetzungsklage).
Roszczenie przyznane jest przez ustawodawce spadkobiercom koniecznym, a za-
tem uprawnionym do otrzymania okreslonej czgsci spadku bez wzgledu na dyspo-
zycje podjete przez spadkodawce. Jego celem jest zagwarantowanie spadkobiercom
udzialéw w ustalonej wysokosci na wypadek, gdyby rozporzadzenie spadkodawcy
na wypadek $mierci zawieralo przysporzenia dla kilku uprawnionych, a ktérych
wykonanie mogtoby zagrozi¢ przekroczeniem zakresu swobodnej dyspozycji
spadkodawcy, a zatem prowadzitoby do naruszenia czgsci nie podlegajacej roz-
rzadzeniom. W takim przypadku spadkobiercy konieczni moga zada¢ obnizenia
przysporzen w taki sposob, aby zostaly im zagwarantowane udzialy odpowiadajace
czgsci obowiagzkowej. Jesli natomiast przysporzenia naruszajace czg$¢ rozporza-
dzalng spadku zostatyby dokonane na rzecz uprawnionych do zachowku spadko-
biercéw (a zatem spadkobiercéw koniecznych), obnizeniu podlegaja dokonane
przysporzenia w jednakowym stopniu (o ile spadkodawca nie zarzadzi inaczej)
i dotycza kwot, ktére przekraczaja wartosc ich zachowkow (tak art. 522, 523 ZGB).

Zmniejszeniu podlegaja przede wszystkim rozporzadzenia na wypadek
$mierci, dopiero w nastepnej kolejnosci innego rodzaju przysporzenia inter vivos
dokonane przez spadkodawce:

1. przysporzenia podlegajace zaliczeniu na udziat spadkowy (jak np. prezenty

§lubne), o ile nie podlegaja wyréwnaniu,

2. odszkodowania petniace role odstepnego w przypadku zbycia udziatu
spadkowego,

3. darowizny podlegajace odwotaniu przez spadkodawce lub dokonane pod-
czas ostatnich pieciu lat przed $miercig spadkodawcy (z wyjatkiem pre-
zentéw okoliczno$ciowych),

4. zbycie sktadnikéw majatku dokonane przez spadkodawce w celu obejscia
ograniczen w dysponowaniu majatkiem.

Zmniejszeniu podlegaja rowniez roszczenia wynikajace z ubezpieczenia na
wypadek $mierci spadkodawcy; a takze prawa uzytkowania spadku lub renta (obcig-
zajaca spadek). .

Roszczenie o zmniejszenie przedawnia sie z uptywem roku od dnia, w kt6-
rym spadkobiercy dowiedzieli si¢ o naruszeniu ich praw (a w kazdym przypadku

Podobne roszczenie funkcjonuje réwniez w polskim prawie cywilnym —w przypadku
obcigzenia spadkobiercy obowiazanego do zaspokojenia roszczen z tytutu zachowku zapisa-
mi lub poleceniami, spadkobierca moze domaga¢ si¢ odpowiedniego zmniejszenia zapisdéw

ipolecen (art. 1003 k.c.).
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z upltywem dziesieciu lat od chwili otwarcia spadku — przy rozporzadzeniach
ostatniej woli lub od chwili $mierci spadkodawcy — przy innych przysporze-
niach). Przyjecie dziesigcioletniego okresu przedawnienia powoduje w tym wy-
padku stan obawy co do sytuacji prawnej majatkow znajdujacych si¢ w obrocie
cywilnoprawnym.

Kolejng zasada, na ktorej — obok swobody dokonywania rozporzadzen —
opiera si¢ prawo spadkowe, jest zasada uprzywilejowania rodziny w dziedziczeniu
(die Erbberechtigung der Familie). Stanowi ona gtéwne kryterium doboru kregu
spadkobiercow ustawowych, w obrebie ktorych nastepuje dziedziczenie (matzo-
nek, zstepni, wstepni oraz zstgpni wstepnych). Zasada uprzywilejowania rodziny
wyklucza od dziedziczenia dalszych krewnych spadkodawcy.

3. Rozwdj uprawnien spadkowych wybranych spadkobiercow
ustawowych

3.1. Zstepni spadkodawcy

Zstepni spadkodawcy sa najwazniejsza grupa dziedziczacych krewnych.
Obowigzywanie zasady uprzywilejowania rodziny przy dziedziczeniu nie ozna-
cza jednak, ze uprawnieniami prawno-spadkowymi objete byty w jednakowym
zakresie wszystkie podmioty zaliczane do kategorii zstgpnych. W prawie szwaj-
carskim nieréwnos¢ praw zstepnych w dziedziczeniu przewidywal nieobowigzu-
jacy obecnie art. 461 ZGB. Reforma prawa rodzinnego (w zakresie praw dziecka)
przyniosta ze soba zmiany prawa spadkowego w zakresie traktowania dzieci nie
pochodzacych z matzenistwa . Po spadkodawcy, ktéry zmart przed 1 stycznia
1978 1., dziedziczyto dziecko, jesli byto uznane przez ojca lub jesli ojcostwo byto
potwierdzone sadownie. Nawet w takiej sytuacji dziecko pozamatzenskie otrzy-
mywato dziedziczac w zbiegu ze zstepnymi spadkodawcy pochodzacymi z mat-
zenstwa tylko potowe udziatu. Jesli spadkodawca zmart po dniu 1 stycznia 1978 r.,
to z mocy ustawy miedzy nim a dzieckiem pozamatzenskim istnieje pelne i wza-
jemne prawo dziedziczenia'.

Podobna nieréwnos$¢ utrzymywata si¢ przez dtugi okres w odniesieniu do
przysposobionych. Dziedziczenie zstepnych przysposobionych byto mozliwe

" Ustawa z dnia 25 czerwca 1976 . 0 zmianie ustawy Kodeks Cywilny (BG ueber die
Aenderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches); AS 1977 237, BBl. 1974 1L Podobna
nieréwno$¢ utrzymywata si¢ réwniez w innych systemach prawnych, np. prawie niemiec-
kim igaustriackim.

Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht. Zivilgesetzbuch 1L Art. 457-977
ZGB, Helbing&Lichtenhahn, Basel 2003, s. 30.
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do lat 70-tych XX w. w pelnym zakresie tylko w przypadku, gdy zstepnych i wstep-
nych faczyta wigz biologiczna. W prawie szwa]carsklm nieré6wnos¢ dotyczyta dzieci
przysposobionych do dnia 1 kwietnia 1973 r. Adopqa dokonana po tej dacie
skutkowala istnieniem mig¢dzy przysposobionym a przysposabiajacym pelnego
prawa dziedziczenia. W poprzednim stanie prawnym przysposobiony dziedzi-
czyl jedynie po przysposabiajacym (bez mozliwosci dziedziczenia po krewnych
tego ostatniego), natomiast przysposabiajacy nie dziedziczyl po przysposobio-
nym. Podkresli¢ nalezy, ze obecny stan prawny wyraznie uprzywilejowuje zstep-
nych spadkodawcy w poréwnaniu do rozwigzan obowigzujacych przed dniem
1 stycznia 1988 r. Poprzednio prawo dziedziczenia zstgpnych byto ograniczone
udzialem matzonka — ktéry mogt otrzymac albo wlasnosc 1/4 spadku albo prawo
uzytkowania potowy spadku.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage na rozwigzania obowigzujace w zakresie
powstawania stosunku rodzicielstwa w odniesieniu do me¢za matki. ZGB przyj-
muje domniemanie pochodzenia dziecka od meza matki, o ile urodzenie nastapi
podczas trwania zwigzku matzenskiego, jesli malzenstwo zostaje rozwigzane przez
$mier¢ meza matki, a urodzenie nastapi w ciagu 300 dni od chwili $mierci meza
matki (art. 252-255 ZGB). Jezeli jednak urodzenie nastapi po rozwigzaniu mat-
zenstwa przez rozwdd, nie domniemywa si¢ pochodzenia dziecka od me¢za matki
(bez wzgledu na to, jaki okres czasu uptynat od orzeczenia rozwodu).

Dla spadkowych uprawnien zstepnych istotne znaczenie ma mozliwosé
zwigkszenia wysokosci udziatu spadkowego. Podobnie jak matzonek spadkodaw-
cy, zstepni moga ,.kumulowa¢” udziaty spadkowe. Mozliwos¢ ta, zachodzaca
w przypadku powotania do dziedziczenia z réznych tytuiow stanowi wyjatek
od zasady rownych udziatéw dla zstgpnych spadkodawcy . Dzieje si¢ tak w przy-
padku, gdy spadkobierca (H) pochodzi od dwoch zstepnych (F i G) spadko-
dawcy (B), np. jesli spadkobierca (H) pochodzi ze zwigzku matzenskiego
zawartego przez zstepnych (F i G) przyrodniego rodzenstwa (D i E). Spadko-
bierca taki (H) dziedziczy po pradziadku (B) zaréwno z linii dziadka (E) po
ojcu (F), jak i z linii babki (D) po matce (G). Powyzsza , kumulacje” udziatéw
spadkowych prezentuje ponizszy rysunek.

” Ustawa z dnia 30.06.1972 1. 0 zmianie ustawy Kodeks Cywilny (BG ueber die Aen-
derun des Schweizerischen Zivilgesetzbuches); AS 1972 2819.

W granicach okreslonych przez art. 95 ZGB: , Zawarcie matzenstwa miedzy krew-
nymi w linii prostej, jak rowniez migdzy rodzenstwem lub rodzenstwem przyrodnim jest
zakazane, bez wzglqdu na fakt, czy pokrewienstwo wynika ze wspdlnego pochodzenia czy
z przysposobienia“.
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Rys. 1. Kumulacja udziatéw spadkowych w prawie szwajcarskim

3.2. Ewolucja udziatu spadkowego malzonka spadkodawcy

Historia prawno-spadkowej pozycji matzonka spadkodawcy wskazuje, ze
nie od zawsze przystugiwal mu okreslony udzial spadkowy. Powszechny byt po-
glad, ze zawarcie zwigzku matzenskiego nie powinno mie¢ konsekwencji w sferze
prawa spadkowego. Do tej pory funkcjonujg systemy prawne, ktore nie przewi-
duja udziatu spadkowego dla matzonka, jesli zyja zstepni spadkodawcy (np. pra-
wo francuskie —art. 765 Kodeksu Napoleona). Inaczej rzecz si¢ miata z pewnymi
przysporzeniami na rzecz matzonka spadkodawcy (darowizny, prawo uzytkowania
spadku lub jego czesci, kwarta biednej wdowy).

Niewatpliwie duzy wptyw na ksztalt uprawnien matzonka spadkodawcy
w prawie szwajcarskim ma p6zne wprowadzenie matzonka do grupy podmiotow
uprzywilejowanych przy dziedziczeniu. W zasadzie do 1988 r. udziat spadkowy
matzonka powigzany byt z prawem uzytkowania spadkul ' Malzonkowi przystu-

! Nowelizacja ZGB w zakresie prawa malzenskiego z 5.10.1984 r. z moca prawng od
1.01.1988 r. (AS 1986 122).
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giwato prawo wyboru migdzy udziatem spadkowym (1/4) a prawem dozywot-
niego uzytkowania spadku (1/2) w przypadku dziedziczenia w zbiegu ze zstep-
nymi spadkodawcy. Przy dziedziczeniu z innymi grupami spadkobiercéw udziaty
te ksztattowaly si¢ nastepujaco: udziat w wysokosci 1/4 spadku lub 3/4 spadku
do uzytkowania w dziedziczeniu z rodzicami spadkodawcy oraz udziat w wyso-
kotci 1/2 spadku lub uzytkowanie 1/2 spadku w przypadku dziedziczenia z dziad-
kami spadkodawcy (z mozliwoscia zZadania rocznej renty w miejsce prawa uzyt-
kowania). Dopiero w braku dziadkéw spadkodawcy matzonek otrzymywat caty
spadek (art. 462 ZGB). Prawo uzytkowania spadku okreslano jako rodzaj zapisu
windykacyjnegou.

Regulacja ksztattujaca prawo uzytkowania spadku przez matzonka prowa-
dzita jednak do powstawania specyficznych, skomplikowanych stosunkéw ma-
jatkowych miedzy matzonkiem a spadkobiercami, ktorych majatek obciazony byt
prawem uzytkowania. Taka sytuacja byta Zrédtem potencjalnych sporéw na tle
majatkowym. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz uktad stosunkéw majatkowych po-
wstajacy na skutek wyboru przez matzonka prawa uzytkowania spadku byt nie-
korzystny dla obu stron. Z jednej strony matzonek wybiera pomiedzy udziatem
spadkowym a prawem korzystania ze spadku dajacym mu dozywotni udziat
wwiekszejjednak czgsci majatku, niz sam ,,oferowany” udziat spadkowy. Uwzgled-
ni¢ jednak nalezy, ze prawo malzonka nie odzwierciedla jego przypuszczalnych
staran podejmowanych wspdlnie ze spadkodawcg w ramach tworzenia majatku.
Z drugiej strony udzialy spadkowe zst¢pnych obarczone sa dozywotnim prawem
uzytkowania spadku, co w znaczny sposéb ogranicza mozliwo$¢ rozporzadzania
majatkiem. Spadkowa pozycja matzonka ulegta zdecydowanemu polepszeniu
dopiero po wspomnianej nowelizacji prawa matzenskiego z 5 pazdziernika 1984 r.
Z dniem 1 stycznia 1988 r. malzonek otrzymuje konkretny udziat spadkowy uza-
lezniony od tego, z kim dziedziczy — a nie, jak to miato miejsce weze$niej — prawo
uzytkowania okreslonej czesci spadkuB. To ostatnie rozwigzanie moze jednak
nadal funkcjonowa¢ w ramach rozporzadzen testamentowych (art. 473 ZGB
ust. 1 1 2 — spadkodawca moze w drodze dyspozycji na wypadek $mierci powie-
rzy¢ pozostatemu przy zyciu malzonkowi uzytkowanie przystugujacych zstep-
nym udzialéw spadkowych w miejsce przystugujacemu matzonkowi udziatu
spadkowego). Poprzez tego typu rozporzadzenie spadkodawcy, matzonek dysponu-
je spadkiem w pelnym zakresie, dozywotnio lub do momentu zawarcia kolejnego

. Berner Kommentar, P. Weimar (red. ), Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Das
Erbreght, Stampli Verlag AG, Bern 2000, s. 68.
1/2 spadku przy dziedziczeniu w zbiegu ze zstepnymi, 3/4 spadku w zbiegu z rodzi-
cami spadkodawcy; caty spadek —w braku zstepnych lub rodzicéw spadkodawcy:
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zwigzku matzenskiego. Matzonek moze ]ednak odstqplc od takiej dyspozycji spad-
kodawcy i zazadac swojej czesci obovqukowe]

Obecnie ZGB przewiduje dla matzonka — obok udziatu spadkowego — tak-
ze inne uprawnienia spadkowe. Matzonek moze nie tylko zagda¢ zamiany prawa
uzytkowania spadku na rente (art. 463 ZGB) w odpowiedniej wysokosci, ale jest
réwniez podmiotem, do ktorego kierowane sg uprawnienia zwigzane z przedmio-
tami urzadzenia domowego, prawem wlasnosci domu lub mieszkania (w ktérym
mieszkal razem ze spadkodawcg) oraz prawa uzytkowama takiego lokalu. Na tle
wystepujacego w niektorych systemach prawnych " uznania wszystkich lub nie-
ktérych wymienionych rzeczy i praw za przedmiot zapisu naddziatowego, poja-
wia si¢ pytanie o ich prawng kwalifikacje w prawie szwajcarskim. Podkresli¢ nale-
zy, ze prawo szwajcarskie nie przewiduje expressis verbis mozliwosci przysporze-
nia matzonkowi spadkodawcy przedmiotéw gospodarstwa domowego, wlasnosci
lub prawa uzytkowania domu (mieszkania) w formie zapisu naddzialowego —
Zuweisung der Wohnung und des Hausrates. Przepisy ZGB majace za przedmiot
przysporzenie matzonkowi spadkodawcy wymienionych rzeczy i praw nie sa
umiejscowione wsroéd przepisow dotyczacych dziedziczenia ustawowego, lecz
dziatu spadku, i przyznaja matzonkowi uprawnienie do zadania zaliczenia na jego
udziat spadkowy wlasnosci mieszkania/domu i przedmiotéw gospodarstwa do-
mowego (art. 612a w zw. z art. 219 1 244 ZGB). Podkresli¢ nalezy, ze matzonek
moze zadac zaliczenia mu wtasnosci tych przedmiotéw lub praw, o ile nalezg do
majatku wspdlnego. Rozwigzanie to funkcjonuje jedynie przy ustroju ustawowym
(Errungenschaftsbeteiligung — art. 181 ZGB) oraz umownym ustroju wspélnosci
majatkowej (Guetergemeinschaft — art. 244 ZGB).

Celem wyrazonego w art. 612a ZGB uprawnienia jest — analogicznie jak
przy zapisie naddzialowym — przyznanie matzonkowi prawa dalszego korzysta-
nia po $mierci spadkodawcy z mieszkania (domu) w dotychczasowym zakresie.
Wspomnie¢ nalezy, ze takie uprawnienie matzonka jest stosunkowo ,miodym”
rozwigzaniem prawnym (obowigzuje od dnia 1 stycznia 1998 . )

. Podobnego typu rozporzadzenia moga by¢ wprowadzone na podstawie § 1255 ABGB
(austriackiego k.c.), umozliwiajagcym ustanowienie prawa uzytkowania majatku spadkodawcy
na wypadek ,przezycia” przez drugiego matzonka (Fruchtniefung auf den Todesfall); w przy-
padku skorzystania przez matzonka z powyzszego uprawnienia nie przystuguje mu udziat spad-
kowy. Uprawnienie funkcjonuje do chwili zawarcia przez pozostatego przy zyciu matzonka
ponownego zwiazku malzenskiego — z ta chwilg dzieciom zmartego malzonka przystuguje
prawo_ zadania przeniesienia prawa uzytkowania majatku (w zamian za zaptate rocznej renty).

Art. 939 k.c. w prawie polskim, § 1932 BGB w prawie niemieckim, § 758 ABGB
w praw1€: austriackim.

* Ustawa z dnia 5.10.1984 r. (AS 1986 122,BBI 197911 1191).
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Mimo wyraznej regulacji w zakresie charakteru prawnego wymienionych
przysporzen (art. 612a ZGB —a zatem zarzadzenie podzialowe, o ile spadkodaw-
ca nie postanowi inaczej), kwestia kwalifikacji prawnej wyzej wymienionych
przedmiotow — miedzy zapisem naddziatowym a zarzadzeniem dziatowym sta-
ta si¢ przedmiotem opinii wyrazonej przez szwajcarski BGer w wyroku z dnia
28 listopada 1974 r.” BGer uznal dyspozycje okreslonymi sktadnikami majatku
spadkowego zawarte w rozporzadzeniu na wypadek §mierci za zapis naddziato-
wy, stwierdzajac ponadto, ze zapis tego typu moze nastapi¢ réwniez na rzecz in-
nego spadkobiercy niz matzonek spadkodawcy (wytacznie taki adresat instytucji
zapisu naddziatowego wystepuje w prawie polskim). Powotany wyrok miat bar-
dzo duze znaczenie praktyczne, gdyz uznanie — zgodnie z wola spadkodawcy —
okreslonych przedmiotéw majatkowych za naddzial oznaczato wylaczenie tej
czesci spadku od podziatu. W tym konkretnym przypadku spadkodawca uzasad-
nit wol¢ przyznania zapisu naddzialowego wtasnie jednemu ze spadkobiercéw
(corce) faktem dlugotrwatego prowadzenia przez nig gospodarstwa domowego
po $mierci zony spadkodawcy i zapewnienia spadkodawcy takiego samego pozio-
mu zycia, jakie prowadzit przed $miercig wspétmatzonka. Z tego wzgledu zycze-
niem spadkodawcy bylo, aby jedna z jego spadkobierczyn (wyzej wymieniona)
miata zapewnione warunki egzystencji na analogicznym poziomie, co umozliwi¢
miaty odpowiednie dyspozycje testamentowe, w tym wiasnos¢ nieruchomosci.
Powraca jednak postawione wyzej pytanie o charakter przedmiotowej dyspozycji
testamentowej, ktéra mozna — przynajmniej teoretycznie — traktowaé dwojako:
jako zapis naddzialowy lub jako dyspozycje dotyczaca podziatu spadku. W tym
drugim przypadku spadkobiercy, ktéry otrzymat w wyniku podziatu okreslong
rodzajowo czes¢ spadku, czyli nieruchomos$¢ (wskazang przez spadkodawce) nie
przystugiwalby udziat w pozostalej czgsci spadku tego rodzaju . Sad I instancji—
dazac zapewne do pelnego urzeczywistnienia woli spadkodawcy — uznat zapis
tych nieruchomosci za naddzial (z czego wynikala jeszcze mozliwos¢ udziatu
spadkobierczyni w pozostatej czesci spadku).

W opinii wspomnianego sadu szwajcarskiego kazdy zapis dokonany na rzecz
spadkobiercy jest zapisem naddziatlowym (o ile spadkodawca nie naktada na spad-
kobierce¢ obowigzku zaliczenia go na swéj udziat spadkowy) i, niezaleznie od fak-
tu otrzymania takiego zapisu, spadkobierca posiada analogiczne uprawnienia przy
podziale spadku, jak pozostali spadkobiercy. Poniewaz przedmiotem zapisu, w tym
zapisu naddziatowego, moze by¢ kazdego rodzaju korzys$¢ majatkowa, przysporze-
nie w testamencie okre§lonych nieruchomosci na rzecz spadkobiercy nie wytacza

!’ Sygn.: 100 11440,
A. Beck, Schweizerisches Erbrecht, s. 153.
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mozliwos$ci uznania go za naddziat i w zwiazku z tym przyznania spadkobiercy
mozliwosci udziatu w podziale pozostatych sktadnikéw masy spadkowej. Mozna
by wigc stwierdzi¢, ze istotg instytucji zapisu naddzialowego w prawie szwajcar-
skim nie jest ograniczenie go do matzonka spadkodawcy, lecz przyjecie zatozenia,
ze zapisem naddzialowym jest k a z d y zapis dokonany na rzecz jakiegokol-
wiek spadkobiercy. BGer wypowiedzial si¢ jednak w tej kwestii odmiennie uznajac,
ze przysporzenie jednemu ze spadkobiercow okreslonego przedmiotu majatko-
wego nie jest zapisem naddzialowym, lecz szczegélowym zarzadzeniem podzia-
fowym 1 rodzi po stronie owego spadkobiercy roszczenie o przysporzenie tego
przedmiotu w ramach dokonywanego podziatu spadku (zgodnie z art. 608 ust. 3
ZGB). Powyzsze stanowisko nie znajduje zastosowania, jesli spadkodawca zarzadm
ze dany przedmiot majatkowy jest zapisem naddziatowym. W plsmlenmctww
podkresla si¢ przy tym, ze zapis naddzialowy moze stanowic jedynie pewna rozni-
ca wartosci zapisanego przedmiotu majatkowego. Dotyczy to przypadku, gdy war-
to$¢ majatkowa przedmiotu okreslona przez spadkodawce jest nizsza od ,,czystej”
wartosci darowanego przedmiotu, wynikajacej z dokonanej przez rzeczoznaw-
coOw wyceny — z reguly w chwili otwarcia spadku. Réznica obu wartosci stanowi
zapis naddziatowy. Réwniez zastrzezenie przez spadkodawce, ze spadkobierca
otrzymuje okre§lony przedmiot majatkowy w okreslonej wartosci majatkowej,
oznacza zatem, ze przysporzenie takle ma charakter zapisu naddziatowego (1aczo-
nego z zarzadzeniem pod21a10wym)

Dodatkowym uprawnieniem matzonka w prawie szwajcarskim moze by¢
prawo do okreslonej cz¢sci spadku (majatku) powstajace na skutek wyréwnania
dorobkéw w ustroju wspélnosci z wyréwnaniem dorobkow ( Errungenschaftbe-
teiligung). Z chwila ustania ustroju kazdemu z matzonkéw przystuguje tzw.
Vorschlag (art. 215 ZGB), czyli prawo zadania potowy dorobku (analogiczne rosz-
czenie w stosunku do zyjacego matzonka przystuguje spadkobiercom spadkodaw-
cy). Oba roszczenia mogg zosta¢ skompensowane. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze
inne ustalenia moga zosta¢ przyjete w drodze umowy majatkowej matzenskiej.
Ustawodawca szwajcarski wyraznie uprzywilejowuje matzonka spadkodawcy przy-
znajac mu uprawnienia w zakresie mozliwosci zadania przesunigcia terminu splaty
zobowigzan z tytutu wyréwnania, jesli natychmiastowa regulacja tych zobowigzan
spowodowalaby powazne trudnosci dla matzonka. Warto zaznaczy¢, ze analo-
giczne uprawnienia nie przystuguja spadkobiercom.

Prawno-spadkowa pozycje matzonka spadkodawcy moga polepszy¢ upraw-
nienia (funkcjonujace rowniez w odniesieniu do zstepnych spadkodawcy), ktére

G Tour, V. Picenoni, Berner Kommentar, Bern 1974, N. 14 do art. 608 ZGB.
A Escher, Ziircher Kommentar, Zurich 1960, N. 1 do art. 608 ZGB.
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okresli¢ mozna jako ,kumulowanie” udzialéw spadkowych (z réznych tytutéw
powotania do dziedziczenia) — np. w przypadku matzenstw zawieranych miedzy
bliskimi krewnymi — matzonek dziedziczy po spadkodawcy z tytutu matzenstwa
i z tytutu pokrewienstwa. Uprawnienie powyzsze wynika z art. 750 ZGB. Granice
mozliwosci takiej ,, kumulacji” udzialéw stanowi wspomniany wyzej art. 95 ZGB”,
nie wprowadzajacy jednak przeszkod ku temu, aby zyjacy matzonek spadko-
dawcy byt jego bratankiem (bratanica) lub siostrzencem (siostrzenica). Doda¢
nalezy, ze podobne uprawnienie wystepuje w niemieckim prawie spadkowym
(§ 1934 BGB). Niemieckie uprawnienie adresowane jest do matzonka, o ile jest
on jednoczesnie spokrewniony ze spadkodawca (w granicach dopuszczalnych
przez normy BGB), w takim przypadku udzial ustawowy ulega podwyzszeniu
o udziat nalezny na podstawie pokrewienstwa.

Mozliwos¢ dziedziczenia z dwoch réznych tytutéw powotania wywotuje
jeszcze inne skutki prawne. Matzonek, ktory jest jednoczes$nie kuzynem (wu-
jem) spadkodawcy, po odrzuceniu udziatu przystugujacego mu jako matzonkowi,
moze dziedziczy¢ z tytutu pokrewienstwa (art. 462 ust. 31459 ZGB)”.

Wspomniana wyzej nowelizacja ZGB z 1984 r. przyniosta wiele zmian
w zakresie pozycji malzonka, dziatajacych nie tylko na jego korzys¢, ale rowniez
kierowanych w strone pozostatych spadkobiercow ustawowych. Od 1988 r. pozo-
stali (obok matzonka) spadkobiercy ustawowi musza otrzymac odpowiednie
zabezpieczenie na wypadek ponownego matzenstwa (art. 464 ZGB) lub za-
grozenia wlasnosci pozostatych spadkobiercéw. Zawarcie ponownego zwigzku
malzenskiego przez matzonka spadkodawcy niesie ze soba ryzyko zarzadzania
okreslonymi przedmiotami majatkowymi przez nowego matzonka, natomiast
zagrozenie prawa wlasnosci pozostatych spadkobiercéw nastapi¢ moze np. w przy-
padku, gdy matzonek wykorzystuje przedmioty majatkowe objete prawem uzyt-
kowania spadku do optacenia wlasnych dlugéw. W literaturze podkresla sie, ze
do podniesienia zadania przez spadkobiercow wystarczajacy jest stan obiektyw-
nego zagrozenia przysztej wlasnosci spadkobiercow. Role zabezpieczenia petnia
najczesciej: umowa poreczenia (art. 492 i n. szwajcarskiego prawa zobowigzan),
umowa gwarancyjna (art. 111 szwajcarskiego prawa zobowigzan), prawo zastawu
na ruchomosciach i nieruchomosciach (art. 793 szwajcarskiego prawa zobowia-
zan), wstapienie w prawa wierzyciela dla zabezpieczenia (art. 164 i n. szwaj-
carskiego prawa zobowigzan). Norma art. 464 ZGB zdecydowanie wzmacnia

" Wprowadzajacy zakaz zawierania matzenstwa migdzy krewnymi w linii prostej oraz
migdzy rodzenstwem (réwniez przyrodnim) bez wzgledu na okoliczno$é¢, czy pokrewien-
stwo wynika z pochodzenia od innych o0séb, czy z przysposobienia.

Berner Kommentar, P. Weimar (red.), Kommentar...,s. 47.
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pozycje pozostatych spadkobiercow wzgledem matzonka; matzonek jest zobo-
wigzany do dokonania odpowiedniego zabezpieczenia pozostatych spadkobier-
cownaich z 3 d a n i e. Cowigcej, obowigzek matzonka nie moze zostac ani
zniesiony, ani ograniczonymi dyspozycjami na wypadek Smierci.

Uzasadnieniem reformy wprowadzajacej nowe uprawnienia spadkowe
adresowane do matzonka byly m.in. prawne problemy wynikajace z poddania
czesci spadku odrgbnemu rezimowi (uiytkowaniu)B. Nie bez znaczenia byta row-
niez istotna z etycznego punktu widzenia koniecznos¢ uwzglednienia wptywu
matzonka na tworzenie majatku wspdlnego. Regulacja z 1984 r. —jeszcze na eta-
pie projektu — poddana zostata krytyce skoncentrowanej gléwnie na charakterze
stosunkéw majatkowych migdzy malzonkiem, jako uzytkownikiem spadku
a spadkobiercami, jako wlascicielami. Z jednej strony podkreslano, ze prawo uzyt-
kowania nie jest nowa instytucja, lecz posiada ugruntowana pozycje w ZGB.
Z drugiej jednak strony przyznano, ze skierowanie uprawnien matzonka i pozo-
statych spadkobiercow na te same przedmioty majatkowe (nalezace do spadku)
oznacza niemozliwo$¢ obrotu masg spadkows.

Krytyce poddano réwniez postulat zgodnego z zasadami sprawiedliwosci
spotecznej uznania wptywu matzonka na tworzenie majatku matzonkéw i prawo
do czerpania z niego korzysci. Ewentualne uwzglednienie przyczynienia si¢ mat-
ionlgil do tworzenia majatku wspélnego nie jest —jak podkreslano w pismiennic-
twie® — przedmiotem regulacji prawa spadkowego, lecz znajduje swo6j wyraz
w odpowiednich normach prawa osobowego. Powstaty w wyniku reformy stan
prawny w zakresie pozycji matzonka okreslano jako zbyt daleko idacy, z uwagi na
nadmierne wzmocnienie matzonka — poprzez stworzenie spadkodawcy mozliwosci
przyznania matzonkowi udziatu spadkowego, ewentualnego wyréwnania wartosci
dorobkéw przy ustroju Errungenschaftsbeteiligung (zwlaszcza jesli matzonkowie
skorzystali z uprawnienia do wylaczenia udziatu spadkobiercéw w wyréwnaniu),
lub nastg¢pujace moca rozporzadzenia mortis causa, przysporzenie matzonkowi
prawa uzytkowania catosci spadku przypadajacej wspdlnym zstepnym spadko-
dawcy 1 malzonka obok 1/4 spadku przypadajacej matzonkowi (w ramach tzw.
Maximalbeguenstigung wynikajace z art. 473 ZGB). W literaturze podnoszono,
ze taka regulacja powodowa¢ moze liczne konflikty migedzy pozostalym przy zyciu
matzonkiem z jednej strony a zstepnymi — z drugiej. Zaprezentowana sytuacja
byta Zrédlem konfliktow przed nowelizacja szwajcarskiego prawa spadkowego
2 5.10.2001 r., kiedy to matzonkowi mogto by¢ przyznane prawo uzytkowania

23 .
9 Berner Kommentar, P. Weimar (red.), Kommentar..., s. 16.
Jw.
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spadku nalezacego takze do zstgpnych pochodzacych tylko od spadkodawcy
(anie, jak obecnie, wspdlnych zstepnych). katwe do wyobrazenia sa potencjalne
spory na tle majgtkowym miedzy matzonkiem spadkodawcy uzytkujacym czes¢
spadku nalezaca formalnie do zstepnych spadkodawcy a tymi zstgpnymi. Ogra-
niczenie powyzszych uprawnien matzonka jedynie do wspélnych zstepnych
w wyniku wspomnianej nowelizacji zdecydowanie bardziej odpowiada powszech-
nym oczekiwaniom spotecznym.

Kolejna nowelizacja prawa spadkowego w zakresie uprawnien matzonkow”
przyniosta zmiany krytykowanych aspektéw pozycji matzonka (wynikajacych
z art. 473 ZGB). Maksymalne przysporzenie na rzecz matzonka w formie prawa
uzytkowania spadku przypadajacego zstepnym ograniczono do wspélnych zstep-
nych spadkodawcy. Zmianie podlegal takze sposéb rozliczania przyznanego mat-
zonkowi w ramach art. 473 ZGB prawa uzytkowania czesci spadku przypadajacej
zstegpnym. Do 2002 r. niejasnosci w tym wzgledzie wyjasniane byly w drodze
orzecznictwa BGer. Cze¢$¢ autorow sugerowala, ze spadkodawca ma prawo wybo-
rumigdzy przypadajaca malzonkowi czgscia obowiazkowa spadku (art. 470 ZGB)
a zadysponowaniem na je%o rzecz prawa uzytkowania spadku przypadajacego
zstepnym (art. 473 ZGB) ‘. Dyskusyjna pozostawata réwniez mozliwos¢ zali-
czenia prawa uzytkowania spadku na czgs$¢ rozporzadzalng przez spadkodawce.
Na skutek wspomnianej nowelizacji prawa spadkowego z 2001 r. doszto do roz-
strzygniegcia tej kwestii; wprowadzono zasadg, zgodnie z ktérg przyznanie przez
spadkodawce matzonkowi prawa uzytkowania spadku nastepuje wprawdzie
w miejsce przystugujacego matzonkowi udziatu spadkowego, ale obok tego prawa
uzytkowania rozporzadzalna cze¢$¢ spadku wynosi 1/4. Oznacza to, ze matzonek
spadkodawcy moze by¢ adresatem innych dyspozycji spadkodawcy, o ile ich wy-
soko$¢ nie przekracza 1/4 spadku. Jest to w istocie zmniejszenie przystugujacej
matzonkowi czesci spadku (cz¢s$¢ obowigzkowa w stosunku do matzonka wynosi
polowe spadku — art. 470 ZGB, podobnie udziat spadkowy przy dziedziczeniu
w zbiegu ze zstgpnymi — art. 462 ZGB). Pamigtac jednak nalezy, ze udziat spad-
kowy malzonka zastagpiony zostaje prawem uzytkowania spadku, a owa 1/4 spad-
ku stanowi gornf granic¢ ewentualnych przysporzen na rzecz matzonka, chociaz
jest widoczna tendencja ustawodawcy do nieograniczania swobody dokonywania
rozporzadzen przez spadkodawce. Prawo uzytkowania spadku przyznane mat-
zonkowi oznacza w istocie przesunigcie momentu dziatu spadku do chwili $mierci
drugiego matzonka. Mozna by je zatem zakwalifikowa¢ jako czynnos¢ prawna

* Ustawa z dnia 5.10.2001 r. (AS 2002 269, BBI 2011 2111), obowiazujaca od dnia
1.03.2002 1.
A. Escher, Ziircher Kommentar, Zurich 1960, N. 13 do art. 473 ZGB.
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mortis causa z ustanowieniem spadkobiercéw ,nastepczych”, dziedziczacych
w chwili §mierci pierwszego ze spadkobiercéw. Wazna funkcja tego typu dyspo-
zycji jest rowniez uniknigcie podwdjnego opodatkowania.

3.3. Zarejestrowani partnerzy

Partnerzy ,,pojawili si¢” w szwajcarskim prawie spadkowym w 2007 r”
Nalezy zwréci¢ uwage na dlugie, niemal 2,5-letnie vacatio legis ustawy wprowa-
dzajacej to uregulowanie. Ustawa odnosi si¢ do 0sob tej samej plci pozostajacych
we wspolnocie zyciowej. Nabycie przewidzianych przez ustawe praw i obowigz-
kow uwarunkowane jest uprzednia rejestracja zwiazku. Nalezy przy tym doko-
na¢ niezbednego rozréznienia mig¢dzy partnerem a konkubentem. Okreslenie
»zwigzek konkubencki” odnosi si¢ do niezarejestrowanego zwigzku dwéch oséb
(kobiety i me¢zczyzny), nie wywotujacego zadnych skutkéw prawnych (w sferze
prawa rodzinnego, cywilnego itd.). ,,Partnerzy” definiowani s natomiast w pra-
wie szwajcarskim jako dwie osoby tej samej ptci mogace zarejestrowaé zwigzek
partnersl<i28. W systemach prawnych dopuszczajacych rejestrowanie zwiazkow
partnerskich funkcjonujg zatem takze zwigzki niezarejestrowane — konkubenc-
kie. W zwigzku z tym okres§lone uprawnienia moga by¢ adresowane zaréwno do
partnera, jak i do konkubenta. W zaleznosci od tego, w jakim zwiazku funkcjonuje
dana osoba, ksztattuje si¢ jej sytuacja prawna, takze w ramach prawa spadkowego.

Do czasu uchwalenia przedmiotowej ustawy partnerzy mieli jedynie sta-
tus konkubentéw. Jako tacy mogli by¢ stronami tylko tzw. umowy konkubenckiej
funkcjonujacej w praktyce szwajcarskiej. Przedmiotem umowy, dopuszczalnej
w ramach zasady swobody uméw (bez wyraznej regulacji prawnej), sa wzajemne
zobowigzania finansowe konkubentéw, np. do zapewnienia srodkéw utrzymania,
sposobu ponoszenia kosztow wspdlnego mieszkania, kwestii wlasnosci nabywanych
przedmiotéw majatkowych. Uregulowanie tego typu zobowigzan jest szczegdlnie
istotne w tych zwigzkach, w ktérych jedna strona jest uzalezniona finansowo od
drugiej. Ustawa o zarejestrowanych zwiazkach partnerskich (LPartnG) przyznaje
partnerom katalog uprawnien wynikajgcych z funkcjonowania w spoteczenstwie
jako komorki spotecznej, uprawnienia te sa analogiczne do uprawnien przystu-
gujacych matzonkom. Identycznie sytuacja wyglada w prawie spadkowym; part-
nerom przyznane s takie same udziaty spadkowe (takze prawo uzytkowania spadku
w ramach art. 473 ZGB) oraz inne uprawnienia spadkowe, jakie maja matzonkowie.

* Ustawa z dnia 18.06.2004 o zarejestrowanym partnerstwie (iiber die eingetragene
Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare; Partnerschaftsgesetz), dalej LPartnG, opubl.
211.231.

Art. 2 ust. 1 LPartnG.
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3.4. Inne zmiany

Nowelizacja ZGB z dnia 25.06.1976 r. (obowiazujaca od dnia 1.01.1978 r.)
wprowadzono réwnouprawnienie dzieci pozamatzenskich z matzenskimi. Tym
samym zniesiona zostata wezesniejsza ich nieréwnos¢; dotychcezas dziecko poza-
matzenskie dziedziczylo po matce. Przed zmiang prawa dziecko pozamatzenskie
dziedziczyto po ojcu tylko 1/2 udziatu przystugujacego dziecku pochodzacemu
ze zwigzku matzenskiego. Doda¢ nalezy, ze dltugotrwata dyskryminacja dzieci
»pozamalzenskich” miata miejsce réwniez w innych systemach prawnych (np.
niemieckim, polskim, austriackim).

Nowelizacja z 5.10.1984 r. doprowadzita réwniez do odsunigcia od dzie-
dziczenia pradziadkéw spadkodawcy. Ustawodawca szwajcarski wprowadzit za-
sade, zgodnie z ktora dziadkowie spadkodawcy stanowig ostatnig lini¢ krewnych
uprawnionych do dziedziczenia. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze na mocy wspo-
mnianej nowelizacji do konca 1987 r. pradziadkom (oraz rodzenstwu dziadkéw)
spadkodawcy przystugiwato prawo uzytkowania spadku Whytaczenie pradziad-
kow spadkodawcy od dziedziczenia daje obecnie wyraz tendencji do przekazywania
majatku zstepnym, a zatem z reguly osobom mtodym. Podkresla si¢ jednak, ze
wbrew spolecznym oczekiwaniom i jednej z przyjetych w wielu systemach praw-
nych funkcji przekazywania dorobku 7 zyaa miodszemu pokoleniu, w Szwajcarii
coraz czgsciej dziedziczg osoby starsze . Jest to z pewnoscig konsekwencja starze-
nia si¢ spoleczenstwa, co ma swoje skutki takze w prawie spadkowym, prowadzi
bowiem do sytuacji, w ktorej cel dziedziczenia — przekazanie dorobku mtodsze-
mu pokoleniu — staje si¢ niemozliwy do osiagnigcia. Ograniczeniu dziedziczenia
przez osoby starsze, zwlaszcza nie pozostajace w bliskim pokrewienstwie ze spad-
kodawca, stuzy¢ ma odpowiedni dobér spadkobiercéw dziedziczacych z ustawy.
Okreslenie kregu spadkobiercow ustawowych musi uwzglednia¢ funkcjonowa-
nie spotecznego problemu potencjalnego dziedziczenia nie tylko oséb starszych,
ale takze osob, ktore taczy ze spadkodawca bardzo odleg%e okrewienstwo, ktore
nawet czesto nie znaty spadkodawcy (tzw. lachende Erben)” . Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze problem nie istnieje od dzisiaj. Jego geneza siega — w kazdym systemie
prawnym — piewszych préb doboru kregu spadkobiercow ustawowych (i jej ewo-
lucji). Dopuszczenie do dziedziczenia osob, ktore taczy ze spadkodawca dalekie

“ Ta grupa bliskich spadkodawcy okreslana jest w literaturze szwajcarskiej jako tzw.
ustawowi zapisobiercy: Berner Kommentar, P. Weimar (red.), Kommentar..., s. 40.
W Szwajcarii dziedziczg przede wszystkim osoby powyzej 55-go roku zycia: S. Lutgen,
Lachende Erben? Nicht immer, Basler Zeitung, 23.09.2008, s. 5.
's. Lutgen, Lachende Erben? Nicht immer, Basler Zeitung, 23.09.2008, s. 5; Berner
Kommentar, P. Weimar (red.), Kommentar..., s. 39.
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pokrewienstwo, niemal powszechnie uznawano ze nieodpowiadajace szeroko
rozumianej sprawiedliwosci spolecznej. Abstrahujac od mozliwosci dokonywania
przez spadkodawce dyspozycji na rzecz tych osob, stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodaw-
caingeruje w mozliwo$¢ dziedziczenia przez te osoby, wyraznie odsuwajac je od
sukcesji, przyznajac w tym wzgledzie pierwszenstwo instytucjom publiczno-
prawnym (dziedziczenie gminy). W prawie szwajcarskim ustawodawca wyrazit
expresis verbis niedopuszczalnos$¢ dziedziczenia przez osoby spokrewnione ze
spadkodawcg w dalszym stopniu niz dziadkowie (art. 460 ZGB). Przyjeta regu-
lacja ustawowa wyraznie zmierza do stworzenia wlasnie zstepnym spadkodawcy
mozliwosci kontynuowania dorobku wstepnych poprzez wstapienie w drodze
sukcesji w ich prawa majatkowe.

Kolejna zmiana prawa spadkowego stanowi odpowiedz ustawodawcy na
potrzeby praktyki w zakresie obdarowywania majatkiem okreslonych podmiotéw.
Takim szczegdlnym adresatem, w stosunku do ktérego istnieje mozliwo$¢ doko-
nania dyspozycji na wypadek $mierci, jest w prawie szwajcarskim zwierze¢. Nie
moze by¢ ono spadkobierca, wobec czego rozporzadzenie dotyczace zwierzecia
przybiera w prawie szwajcarskim forme polecenia w zakresie sprawowania opieki
nad zwierzeciem. Rozwigzanie powyzsze funkcjonuje w prawie szwajcarskim od
dnia 1.04.2003 . jako prawna podstawa licznych przysporzen niematych cze-
sto spadkéw kierowanych w strong ulubionego zwierzecia.

Konfiguracje uprawnien spadkowych bliskich spadkodawcy nalezacych
obecnie (lub w przesztosci) do kregu spadkobiercéw ustawowych uksztattowana
na skutek kolejnych nowelizacji szwajcarskiego prawa spadkowego prezentuije tab. 1.

(patrz str. 132).

4. Rozw6j umownych rozporzadzen mortis causa

Funkcjonowanie uméw dziedziczenia w ramach zasady swobody dokony-
wania rozporzadzen jest cecha szwajcarskiego prawa spadkowego od chwili jego
uksztattowania si¢. Prawng podstawe dopuszczalnosci rozporzadzania majatkiem
na wypadek §mierci w formie dwustronnych czynnosci prawnych w prawie szwaj-
carskim wprowadza art. 494 ZGB. Spadkodawca dziatajacy w ramach swobody
dokonywania rozporzadzen (na wypadek §mierci) moze nie tylko rozporzadzi¢
majatkiem poprzez jednostronne o$wiadczenie na wypadek $mierci, ale takze by¢
strong umowy majacej za przedmiot dysponowanie majatkiem na wypadek $mierci.

? Nowelizacja ZGB z dnia 4.10.2002 r. (AS 2003 463 466; BBl 2002 4164 5806).
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Tab. 1. Uprawnieni do dziedziczenia w szwajcarskim prawie spadkowym

iich zstepni/
Elterlicher Stamm

UPRAWNIONY UDZIAL SPADKOWY
1. Wysokos¢ udziatu spadkowego: w zbiegu ze zstgpnymi
1/2 spadku; w zbiegu z rodzicami spadkodawcy 3/4 spadku;
caty spadek — w braku zstgpnych lub rodzicow spadkodawcy
Matzonek/ (lub dziedziczqcego w ich miejsce rodzeristwa spadkodawcy
Ehegatte — art. 462 ZGB);
2. Prawo zqdania przeniesienia wlasnosci domu/mieszkania lub
jego uzytkowania, o ile matzonkowie w nim mieszkali razem
(art. 612a ZGB).
1. Wysokos¢ udziatu spadkowego: w zbiegu ze zstgpnymi
1/2 spadku; w zbiegu z rodzicami spadkodawcy 3/4 spadku;
P caty spadek — w braku zstgpnych lub rodzicow spadkodawcy
artner/ .. . . .
. (lub dziedziczqcego w ich miejsce rodzenstwa spadkodawcy
eingetragener — art. 462 ZGB):
Partner 2. Prawo zqdania przeniesienia wlasnosci domu/mieszkania
lub jego uzytkowania, o ile partnerzy w nim mieszkali
razem (art. 612a ZGB).
Zstepni/ 1. Réwne udziaty w przypadku dziedziczenia bez matzonka/
Wi e partnera (art. 457 ZGB);
2. W dziedziczeniu w zbiegu z matzonkiem spadkodawcy udziat
zstgpnych wynosi 1/2 spadku (art. 462 ZGB).
Nasc1t.urus/ Udziat spadkowy taki, jak pozostalych zstgpnych
G LG (art. 544 ZGB), pod warunkiem, ze urodzi si¢ Zywy.
vor der Geburt ' ’ ’ '
Rodzice 1. W braku matzonka i zstgpnych spadkodawcy dziedziczq caty
spadkodawcy spadek (art. 458 ZGB).

2. W dziedziczeniu w zbiegu z matzonkiem dziedziczq 1/4
spadku (art. 462 ZGB).

Dziadkowie

spadkodawcy Dziadkowie dziedziczq w cz¢sciach rownych, kaydy z dziadkéw
iich zstepni/ 1/4 spadku — w braku matzonka, zstgpnych oraz krewnych
Grosserlterlicher | linii rodzicow (art. 459 ZGB).

Stamm

Pradziadkowie

spadkodawc ,

iIi)ch s tqpni}/l Brak udziatu spadkowego (art. 460 ZGB).

Urgrosseltern

Instytucje

publicznoprawne/ | Dziedziczenie w braku spadkobiercow ustawowych
Gemeinwesen (art. 466 ZGB).




KIERUNKI ZMIAN SZWAJCARSKIEGO PRAWA SPADKOWEGO 133

Spadkodawca szwajcarski moze zawrze¢ umowe o ustanowienie dziedziczenia lub
umowe o zapis (Erbeinsetzungsvertrag — art. 494 ZGB, Vermaechtnisvertrag —
art. 494 ZGB), w ktorej zobowiaze si¢ wobec drugiej strony umowy lub osoby
trzeciej do ustanowienia ich spadkobiercami lub zapisobiercami.

Szwajcarskie umowy dziedziczenia (podobnie jak inne czynnosci prawne
mortis causa) moga zawiera¢ postanowienia, ktore nie majg charakteru rozporza-
dzen na wypadek $mierci, np. uznanie dziecka, darowizny. Umowa dziedziczenia
moze zawieraé rbwniez zobowigzanie jednej ze stron do okres§lonego $wiadczenia
(w przypadku, gdy umowa dziedziczenia jest umowg odptatng), zobowigzanie
spadkobiercy do zrzeczenia si¢ dziedziczenia (tzw. ,,Erbsauskauf”), zobowigzanie
spadkodawcy do niedysponowania okre§lonymi przedmiotami majatkowymi lub
do niedokonywania darowizn, ustalenia dotyczace umow matzenskich, , zamo-
wienie” prawa pierwokupu wykonywalnego po $mierci spadkodawcy

Umowa dziedziczenia w prawie szwajcarskim moze mie¢ charakter jedno-
lub dwustronnie przysparzajacy albo zupelnie nieodptatny. W przypadku uméw
nieodptatnych nastepuje polaczenie elementéw umowy darowizny oraz rozpo-
rzadzen na wypadek $mierci. Wzajemnos¢ $wiadczen umoéw dziedziczenia jest
co najmniej dyskusyjna; nalezy zwréci¢ uwage, ze nie sa to umowy wzajemne
w rozumieniu prawa zobowigzan. Trudno wychwyci¢ w takim stosunku prawnym
przedmiot $wiadczenia przysztego spadkobiercy. W takim stosunku prawnym
réwniez przyszly spadkodawca nie zobowigzuje si¢ do zadnych $wiadczen; moze
on wprawdzie dokonaé okreslonych dyspozycji na wypadek $mierci, sg one jed-
nak skuteczne dopiero w chwili otwarcia spadku. Z tego wzgledu druga strona tej
czynnosci prawnej nie nabywa z chwilg zawarcia umowy zadnych uprawnien.
Rozbudowang regulacje¢ poszczegélnych uméw dziedziczenia zawiera prawo
szwajcarskie, co wskazuje jednak na znaczenie tego typu rozporzadzen na wypa-
dek $mierci w tym systemie prawnym. W przypadku uméow zwtaszcza jednostron-
nie zobowiazujacych bardzo czeste jest wystepowanie klauzul przyznajacych
zstgpnym prawa do czesci obowigzkowej spadku przypadajacej z chwila $mierci
jednego z malzonkéw oraz dozywotniego uzytkowania spadku np. jednego ze
zstgpnych przez dziedziczacego matzonka. Takie rozwigzanie jest czesto nieko-
rzystne dla zstepnych, gdyz do czasu uzyskania przez nich udziatu spadkowego,
majatek moze ulec znacznemu zmniejszeniu.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze bardzo czesto dochodzi¢ bedzie do wzajem-
nego przenikania si¢ takich cech umoéw dziedziczenia, jak jedno- lub dwustron-
nos$¢ przysporzen z jednej strony oraz odplatnos$¢ z drugiej (np. w przypadku

* Berner Kommentar, P. Weimar (red.), Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Das Erbrecht, Stampli Verlag AG, Bern 2000, s. 89.
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Erbauskauf-art. 495, bedacego modyfikacja umowy o zrzeczenie si¢ dziedziczenia
o element odptatnosci). Taka umowa dziedziczenia okreslana bywa jako podwoéj-
ny stosunek prawny (tzw. Doppelgeschaeft) " zawierajacy z jednej strony umowe
o zrzeczenie si¢ dziedziczenia (czynno$¢ prawna mortis causa), z drugiej nato-
miast umowe, ktorej trescia jest ,,wykupienie” udziatu spadkowego spadkobiercy
ustawowego (czynnos¢ prawna inter vivos).

Bardzo czgsto przyczyna zawarcia umowy dziedziczenia ze strony spadko-
dawcy jest che¢ wynagrodzenia drugiej stronie umowy sprawowanej dotychczas
lub obiecanej do sprawowania w przyszlosci opieki lub pomocy udzielanej przy-
sztemu spadl<odawcy35. Podkresla sie jednakze, ze odptatnosé $wiadczenia drugiej
strony polega w tym przypadku nie na konkretnym przysporzeniu majatkowym,
lecz najczesciej na ustanowieniu spadkobiercy (powotaniu drugiej strony umowy
do dziedziczenia). Z tego tez wzgledu oméwiony stosunek prawny powinno ra-
czej okresli¢ si¢ mianem ,,umowno-spadkowego” wynagrodzenia niz ,,odptatne;j
umowy dziedziczenia”. Druga strona umowy jest bardzo cze¢sto zobowigzana do
$wiadczen na innej podstawie prawnej, z tego tez tytutu przystuguja jej okreslone
uprawnienia wzgledem spadku (np. uprawnienie do zachowku). Rola umowy
sprowadza si¢ w tym wypadku do wyjasnienia —i bardzo cz¢sto doprecyzowania —
obowiazkéw zwigzanych z zapewnieniem opieki (lub pielegnacii) oraz ewentu-
alnego ostudzenia zamiaréw przysztego spadkodawcy co do dyspozycji na wypa-
dek $mierci wobec innych oséb. U podstaw tego typu stosunku prawnego lezy
pewne oszacowanie odnoszace si¢ do wartosci spadku. Natomiast w przypadku
umowy jednostronnie zobowigzujacej, tylko jedna strona umowy, np. przyszly
spadkodawca dokonuje dyspozycji na wypadek $mierci (na rzecz drugiej strony
umowy lub osoby trzeciej). W tym ostatnim przypadku mozna by traktowac takie
rozporzadzenie jako umowe na korzys¢ osoby trzeciej. Tego rodzaju umowa jest
jednoczesnie umowa nieodplatna i nosi wyrazne cechy darowizny.

Odptatne umowy dziedziczenia tacza w sobie cechy jednostronnie zobo-
wigzujgcej czynnosci prawnej inter vivos oraz dyspozycje na wypadek $mierci jed-
nej ze stron umowy. Jednostronnie zobowigzujaca czynnoscig prawng moze by¢
umowa zawierajaca zobowigzanie do zapewnienia pielegnacji i opieki lub umowa
o rentq%. Nalezy zwréci¢ uwage, ze nieodptatna umowa dziedziczenia wymaga
precyzyjnej analizy postanowien z tego wzgledu, ze taczy ze sobg dwa odmienne
typy stosunkow prawnych, siegajace do réznych czescei prawa cywilnego (zobo-
wigzan oraz spadkow). Poza tym dochodzi do wzajemnego przenikania si¢ dwoch

S BGE90 175,
" Berner Kommentar, P. Weimar (red.), Kommentar...,s. 93.
Berner Kommentar, P. Weimar (red.), Kommentar..., s. 91.
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plaszczyzn tego specyficznego stosunku prawnego — czynnosci prawnej miedzy
zyjacymi z jednej strony oraz czynnosci na wypadek $mierci z drugiej. Z tego tez
wzgledu aktualna staje si¢ proba okreslenia nieodptatnej umowy dziedziczenia
mianem podwojnego stosunku prawnego.

W szwajcarskim prawie spadkowym nastepuje swoiste polaczenie uméw
dziedziczenia majacych za przedmiot dyspozycje majatkiem spadkodawcy z umo-
wami lub elementami uméw majatkowych wprowadzajacych odrebny od usta-
wowego rezim majatkowy w stosunkach miedzy matzonkami’ . Podkresli¢ przy
tym nalezy odmienny charakter obu czynnosci prawnych wywierajacych skutki
prawne albo migdzy zyjacymi (umowy majatkowe matzenskie) albo, przeciwnie,
na wypadek $mierci (umowy dziedziczenia).

Matzenskie umowy majatkowe regulujg stosunki miedzy matzonkami na
czas trwania zwigzku matzenskiego (inter vivos) . Zawierajac umowe majatkowa
malzonkowie wprowadzaja odstepstwa od ustroju podstawowego, ktorym jest
w prawie szwal%arskim Errungenschaftsbeteiligung (ustrdj partycypacji w majatku
dorobkowym) . Regulacja tego ustroju opiera si¢ na zatozeniu, ze na majatek
matzonkéw sktadaja sie ich majatki osobiste oraz majatki pochodzace z osiagnie-
tych przez kazdego matzonka zyskéw, np. dochody ze stosunku pracy (istnieja
zatem cztery odrgbne masy majatkowe).

Z chwilg $mierci spadkodawcy nastepuje rozwigzanie funkcjonujacego
ustroju majatkowego. W ustroju podstawowym dochodzi do specyficznego wy-
réwnania, tzn. rozliczenia udziatu matzonka we wzroscie wartosci majatku
drugiego matzonka, czyli dorobku (tzw. Vorschlag)%. Matzonkowi spadkodaw-
cy przystuguje z mocy ustawy prawo do potowy dorobku zmartego matzonka
(art. 215 ZGB), w sktad spadku wchodzi natomiast majatek odrebny i majatek
dorobkowy spadkodawcy (druga potowa dorobku). Majatek ten podlega dzie-
dziczeniu przez jego spadkobiercéw. Matzonkowie moga jednak na podstawie
art. 216 ZGB ustali¢ te kwestie inaczej w umowie matzenskiej (np. przyznac

" Podobnie kwestia ta prezentuje si¢ w austriackim prawie spadkowym, z tg jednak
réznica, ze w prawie austriackim jedyna mozliwoscia dziedziczenia w drodze umowy jest
zawarcie rozporzadzen mortis causa w umowie matzenskiej (§ 533 ABGB, § 602 ABGB).
Austriacka umowa majatkowa matzenska majaca za przedmiot ustréj majatkowy dotyczy¢
moze tylko i wylacznie ustroju wspdlnosci majatkowej powstajacej na wypadek $mierci.
W takiej sytuacji zyjacy matzonek otrzymuje prawo do potowy majatku podlegajacego wsp6l-
nosci maj atkowe;j.

Prawo szwajcarskie przewiduje dwa ustroje umowne: ustr6j wspdlnosci majatkowej—
Guetg{;gemeinschaﬂ oraz ustrdj rozdzielnosci majatkowej — Guetertrennung.

o Art. 181 ZGB.

Berner Kommentar, P. Weimar (red.), Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Das Erbrecht, Stampli Verlag AG, Bern 2000, s. 55.
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matzonkowi cato$¢ udziatu). Poprzez taka dyspozycje w umowie majatkowej mat-
zenskiej nastepuje rozciggniecie skutkéw prawnych umowy majatkowej takze
na moment $mierci (spadkodawcy). W ten sposéb umowa majatkowa przejmuje
pewne funkcje umowy dziedziczenia.

Realizacja uméw majatkowych przyznajacych matzonkowi catkowitg warto$é
wyréwnania dorobkéw przy ustroju podstawowym moze nies¢ ze sobg ryzyko pod-
niesienia przez spadkobiercow zarzutu naduzycia prawa podmiotowego (art. 2
ust. 2 ZGB). W orzeczeniu z dnia 15.02.1973 r. BGer dokonat anahzy umowy
majgtkowej zawierajacej niekorzystne dla spadkobiercow dyspozyc]e .

Stan faktyczny przedstawiat si¢ nastepujaco: umowa matzenska zawierata
dyspozycje dodang bezposrednio przed $miercia spadkodawcy przyznajaca
matzonkowi spadkodawcy catkowita warto$¢ wyréwnania dorobkéw. Przed-
miotowa dyspozycja w umowie malzeniskiej umozliwiata pozostatemu przy
zyciu matzonkowi nabycie calego majatku wspdlnego (zgodnie z norma art. 226
ust. 1 ZGB).

BGer badat, czy umowa zawarta przez matzonkow miata na celu pokrzyw-
dzenie spadkobiercéw. Spadkobiercy twierdzili, jakoby matzonkowie — majac
$wiadomos¢ bliskiej $mierci spadkodawcy — dziatali z zamiarem pokrzywdzenia
pozostatych spadkobiercow. Sad stwierdzit, ze spadkodawca modyfikujac umowe
dziedziczenia nie byt poinformowany o swoim stanie zdrowia, nie dziatat wigc
w okolicznosciach obawy rychlej Smierci i w potencjalnym zamiarze wzbogace-
nia wspétmatzonka, co mogltoby nastapi¢ kosztem pozostatych spadkobiercow.
Dyspozycja zostala zatem zawarta na wypadek przezycia jednego z matzonkow,
anie w celu pokrzywdzenia innych spadkobiercéw (w tym dzieci, ktorych jednak
spadkodawca nie posiadatl). Sad wzial pod uwage takie okolicznosci, jak wkiad
matzonka spadkodawcy w tworzenie majatku wspdlnego oraz wezesniejszy zamiar
odmiennej od ustawowej regulacji stosunkéw majatkowych. Podkresli¢ nalezy, iz
zarzut naduzycia prawa podmiotowego byt czesto oddalany, zwlaszcza jesli wyko-
nanle umowy dziedziczenia nie prowadzito do pokrzywdzenia dzieci spadkodaw-
Cy Inaczej wyglada sytuacja w przypadku zawarcia przez matzonkéw umowy
dziedziczenia w ,,oczekiwaniu” na rozwigzanie ustroju majatkowego na skutek
$mierci jednego z matzonkéw. Taka regulacja majgca na celu jedynie ustalenie
innych skutkéw ekonomicznych rozwigzania ustroju matzenskiego i skutkujaca
pokrzywdzeniem pozostatych spadkobiercéw potraktowana zostata przez BGer,

Wyrok BGer z dnia 15.02.1973 ., BGE 99 11 9.
Wyrok BGerzdnia 29.09.1955 r., BGE 81 11 422; wyrok BGer z dnia 13.09.1956 1.,
BGE 8211491.
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jako naduzycie prawa podmiotowego. W zadnym razie celem umowy majatkowej
nie moze by¢ zamiar wzbogacenia pozostatego przy zyciu malzonka. Taki kon-
trakt wywoluje skutki jedynie inter vivos. W takim przypadku kryterium oceny
umowy majatkowej jest chwila jej zawarcia, a zawarcie umowy konstruujacej nowy
ustrdj majatkowy miedzy matzonkami w gerspektyww rychlej $mierci uznane
bedzie za naduzycie prawa podmiotowego .

Dyspozycje na wypadek $mierci zawarte w szwajcarskiej umowie dzie-
dziczenia moga by¢ wzajemnie ze sobg powigzane, podobnie jak w niemieckich
testamentach wzajemnych, zwlaszcza berlinskich, np. dyspozycje matzonkéw,
wprowadzajace odmienne od ustawowych zasady rozdziatu wartos$ci pochodza-
cej z wyréwnania dorobkéw (Vorschlag). Szwajcarska umowa dziedziczenia
wydaje si¢ zatem bliska testamentom korespektywnym, pamlgtac jednak nalezy,
ze prawo szwajcarskie takiej formy testamentu nie dopuszcza . Cel stojacy przed
umowami dziedziczenia nie mégtby w prawie szwajcarskim zosta¢ osiggnigty
poprzez dwa odrebne testamenty, w ktérych kazdy ze spadkobiercow niezaleznie
od drugiego ustanawia drugiego spadkobierca, poniewaz takie rozporzadzenie
musiatoby zosta¢ ograniczone tylko do majatku spadkodawcy, a nie tacznego
majatku obu spadkodawcow (jak w umowie dziedziczenia) Wi innym wyroku
podkresla sig, ze tam, gdzie dopuszczalny jest testament korespektywny (ze wska-
zaniem na niemiecki system prawny), jest on tylko jednostronnie odwotalny .
Tym ograniczeniem swobody testowania tlumaczy¢ mozna zakaz funkcjonujacy
w systemie szwajcarskim.

Dla umownych rozporzadzen mortis causa w prawie szwajcarskim istotne
znaczenie ma nie tylko regulacja zawarta w ZGB, ale i orzecznictwo BGer kon-
kretyzujace niejednokrotnie tre$¢ norm prawa spadkowego. Normy ZGB stwa-
rzaja spadkodawcom mozliwo$¢ modyfikacji rozwigzan ustawowych w zakresie
dziedziczenia, z ktérej bardzo czesto — jak wskazuje orzecznictwo BGer — korzy-
staja matzonkowie. BGer ocenia jednak nie tylko zgodno$¢ uméw dziedziczenia
z brzmieniem norm prawa spadkowego, ale réwniez — jak wyzej wspomniano —
i motywy zawierania uméow majatkowych mortis causa.

Wyrok BGer z dnia 29.09.1955 ., BGE 81 11 423.
Wyrok BGer z dnia 26.09.1963 r., BGE 89 11 285.
Wyrok BGer z dnia 9.07.1970 r; 96 11 273.

]w.
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5. Spoteczno-gospodarcze konsekwencje funkcjonowania zjawiska
lowcow spadkéw (Erbschleicherei)

Proces dziedziczenia niesie ze sobg ryzyko wstapienia w prawa spadkobiercy
przez osoby nieuprawnione. Problem ten nabiera szczegdélnej mocy w odnie-
sieniu do przypadkéw tzw. Erbschleicherei. Okreslenie to odnosi si¢ w praktyce
szwajcarskiej do kazde o, kto w nieuczciwy lub niemoralny sposéb prébuje , wejs¢”
w posiadanie spadku . Zjawisko to stato si¢ réwniez przedmiotem analizy doko-
nanej przez BGer w powolanym stanie faktycznym pozwany-spadkobierca
bedacy jednoczesnie pelnomocnikiem spadkodawczyni zaniedbat obowiazki in-
formacyjne, nie powiadamiajac swojej klientki o mozliwosci zasiegniecia opinii
innego adwokata, naduzywajac zaufanie klientki oraz doprowadzajac do powsta-
nia stosunku zaleznosci migdzy adwokatem a klientkg-spadkodawczynia, przyj-
mujac prezenty od klientki, zyskujac jej przyjazn i przychylnosé. W ten sposéb
pozwany zapobiegt sporzadzeniu przez spadkodawczynie rozporzadzenia na wypa-
dek $mierci o innej tresci (lub odwotania poprzedniego). Bedac w zasadzie jedyna
zaufang osobg spadkodawczyni, wywotat u niej btedne przekonanie, ze jego ustugi
wynikaja z przyjazni. Pozwany — w ocenie sagdu — wypelnit przestanki niegodno-
Sci dziedziczenia, przeszkadzajac w sporzadzeniu oswiadczenia woli na wypa-
dek $mierci w ten sposdb, ze zaniechat obcigzajacych go obowigzkéw informa-
cyjnych i dopuscit do sporzadzenia przez spadkobierczyni¢ rozporzadzenia na
wypadek $mierci, ktéremu powinien przeciwdziata¢. Pozwany powinien przynaj-
mniej wskaza¢ klientce zachodzacy konflikt interesow.

Erbschleicherei w orzecznictwie nie jest uznawany ani za przestanke nie-
waznosci testamentu (art. 519 ZGB), ani tez w sposéb wyrazny za przestanke
niegodnosci dziedziczenia z art. 540 ZGB”. Jak wynika z powotanego stanu fak-
tycznego, miedzy instytucja niegodnosci oraz uniewaznienia moga jednak zacho-
dzi¢ okreslone zwigzki. Migdzy uznaniem niewaznosci tak sporzadzonego o$wiad-
czenia woli oraz uznaniem wystgpienia przestanki niegodnosci dziedziczenia nie
zachodzi zadna sprzeczno$¢; ewentualna niewaznos¢ dotyczy fazy sporzadzania
o$wiadczenia woli, natomiast niegodno$¢ dotyczy zapobiezeniu odwotania po-
przedniego albo sporzadzenia nowego testamentu. W tym zakresie niegodnos¢
dziedziczenia uzupetnia zgdanie uniewaznienia testamentu.

W pewnych okolicznosciach postepowanie noszace znamiona Erbschleicherei
zakwalifikowaé mozna jako wypelnienie stanu faktycznego z art. 540 ust. 1 pkt 3

H Metzger, Schweizerisches juristisches Waorterbuch, Basel 20053, s. 178.
Wyrok BGer z dnia 6.02.2006 r., BGE 132 III 305.

]w



KIERUNKI ZMIAN SZWAJCARSKIEGO PRAWA SPADKOWEGO 139

ZGB (zastosowanie grozby lub przymusu w stosunku do spadkodawcy jako jed-
na z przyczyn niegodnosci dziedziczenia). Takie potencjalne zachowanie jest
w zasadzie ,,ciezkim” przypadkiem Erbschleicherei. Zastanowié by si¢ nalezato, czy
postepowanie noszace znamiona Erbschleicherei nie powinno podlega¢ dodatko-
wej penalizacji. O ile jednak dziatanie, polegajace np. na zastosowaniu grozby
w stosunku do przysztego spadkodawcy, nie nastrecza dodatkowych trudnosci
w okresleniu jego charakteru i skutkow prawnych, o tyle inaczej sytuacja prezen-
tuje si¢ w odniesieniu do ,,1zejszych” przypadkow Erbschleicherei, majacych czgsto
wymiar oddziatywania psychologicznego. W takim przypadku pojawia si¢ pyta-
nie o kwalifikacj¢ prawna tego zjawiska, rozwaza¢ mozna w zasadzie miedzy
niegodnoscig dziedziczenia a przestankami wydziedziczenia. Podkresli¢ w tym
miejscu nalezy, ze niegodno$¢ dziedziczenia wykazuje wyrazne zwigzki z wydzie-
dziczeniem w zakresie wigkszo$ci przestanek niegodnosci. Zasadnicza réznica mig-
dzy wymienionymi instytucjami polega jednak na tym, ze niegodnos¢ nastepuje
z mocy ustawy, pozostate sankcje natomiast jedynie w przypadku odpowiednich
dziatan spadkodawcy. Dziatan wypetniajacych Erbschleicherei nie mozna jednak
zakwalifikowa¢ jako wydziedziczenia, nie mieszczg si¢ one bowiem ani w katego-
riach cigzkiego czynu karalnego, ani tez zaniedbania obowigzkéw rodzinnych
wobec spadkodawcy. Erbschleicherei nie ma zatem odpowiednika w przestankach
wydziedziczenia, chociaz nie byto tak zawsze (projekt ZGB z 1895 r. —art. 432).
Nie stanowig réwniez zadnej z przestanek niegodnosci dziedziczenia (spowodo-
wanie lub dazenie do spowodowania $mierci spadkodawcy, wywotanie u spadko-
dawcy stanu trwatej niezdolnosci do sporzadzenia o§wiadczenia woli, zapobiezenie
sporzadzeniu lub odwotaniu o$wiadczenia woli, zniszczenie lub uniewaznienie
rozporzadzenia w okolicznosciach uniemozliwiajacych spadkodawcy odtworze-
nie tresci rozporzadzenia). Z reguly Erbschleicherei prowadzi do skutkéw praw-
nych okreslonych w art. 469 ZGB (niewaznos¢ oswiadczenia woli sporzadzonego
np. pod wplywem grozby, przymusu, ale i bfedu; najcze¢sciej bedzie to dzialanie
pod wptywem btedu). Ryzyko przywlaszczenia spadkéw, zwlaszeza po spadko-
dawcach bedacych osobami starszymi i samotnymi, jest bardzo duze, a przy tym
tak spotecznie, jak i gospodarczo niepozadane. Potrzeba rozwazenia postulatu
regulacji tego typu zagadnien wynika nie tylko z abstrakcyjnej analizy norm prawa
spadkowego, ale ujawnia si¢ rowniez w praktyce orzeczniczej BGer oraz pod-
kreslana jest przez praktykéwso. W dalszym ciagu brakuje bowiem wyraznego
okreslenia skutkéw prawnych dopuszczenia si¢ takiego czynu.

0 D. Abt, Problematische Erbschleicherei, Basler Zeitung, 16.03.2009, s. 28.
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6. Podsumowanie

Nieustanna ewolucja i dostosowywanie prawa spadkowego do zmian za-
chodzacych w spoleczenstwie wpisane sg w istote tej dziedziny prawa cywilnego.
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze wiele instytucji szwajcarskiego prawa spadkowego
pojawia si¢ 1 w innych systemach prawnych, co wynika ze zbieznych oczekiwan
spotecznych wobec prawa spadkowego. W kazdym niemal systemie prawnym zakta-
da si¢ podobne funkcje gospodarcze, ale i spoteczne spadkobrania — zachowanie
(ikontynuacja) zastanych struktur spotecznych, przekazywanie majatkéw mtod-
szemu pokoleniu. Nie dziwi zatem, ze cze¢$¢ przyjetych w szwajcarskim prawie
spadkowym rozwigzan byta przedmiotem analizy przy projektach zmian polskiego
prawa spadkowego. Odnies¢ si¢ w tym miejscu nalezy do postulatéw w zakresie
ksztattu dziedziczenia ustawowego podniesionych w Zielonej I(sif;d2651. Wisrod
proponowanych w Zielonej Ksigdze kierunkéw zmian znalazly sie postulaty do-
tyczace kregu spadkobiercéw ustawowych (m.in. poszerzenia ich o dziadkéw
spadkodawcy oraz o pasierbow lub inne osoby potgczone ze spadkodawcy sto-
sunkiem faktycznym, a takze wigksze uprzywilejowanie rodzicéw niz rodzenstwa
Spadkodawcy)SZ. Wychodzac od podkreslenia tradycyjnie silnych zwiazkow (i ce-
16w regulacji) prawa rodzinnego z prawem spadkowym, autorzy Zielonej Ksiggi
akcentuja bezposredni wptyw wigzi rodzinnych na dobér kryteriéw decydujacych
chocby o kregu spadkobiercéw ustawowych (ale takze np. swobody dysponowa-
nia majatkiem). Regulacja prawna — takze w obszarze prawa spadkowego — nie
moze funkcjonowaé¢ w oderwaniu do realiéw spoteczno-gospodarczych. Takze
w uzasadnieniu projektu zmian Kodeksu Cywilnego z dnia 14 marca 2007 r. pod-
kreslano fakt niedostosowania obowigzujacych przepiséw prawa spadkowego
do funkeji prawa spadkowego uwzgledniajacej réwniez cele norm prawa rodzin-
nego, w tym zwlaszcza potrzebe kontynuacji stosunkéw majatkowych, ktorych
strong byt spadkodawca. Funkcje te nie moga zrealizowa¢ instytucje publiczno-
-prawne, jak gmina czy Skarb Panstwa.

Autorzy Ksiggi postulowali réwniez, jak juz wyzej wspomniano, uprzywile-
jowaé rodzicéw kosztem rodzenstwa spadkodawcy, poprzez wprowadzenie dzie-
dziczenia przed, a nie w zbiegu z rodzenstwem. Taki porzadek dziedziczenia —
wystepujacy m.in. w prawie szwajcarskim — oznaczatby uznanie, ze to rodzice s
grupa wymagajaca wickszej ochrony niz mtodsze od nich rodzenstwo spadkodawcy.

! Zielona Ksigga. Optymalna wizja kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, red.
Z. Radwanski, Oficyna Wydawnicza Ministerstwa Sprawiedliwosci, Warszawa 2006,
s. 186-188.

2 s 4 .o . c. . . . . .
Podkresli¢ nalezy, ze pasierbowie nie dziedziczg z ustawy w prawie szwajcarskim.
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Uznano by tym samym zastugi rodzicéw w wychowaniu i wyksztatceniu dziecka,
a przez to ich posredniego wplywu na powstanie majatku spadkowego. Poza dys-
kusja pozostaje przy tym postulat ograniczonych mozliwosci zarobkowych ro-
dzicéw spadkodawcy w chwili dziedziczenia. Wszystkie te postulaty znalazty wyraz
w nowelizacji kodeksu cywilnego dokonanej w kwietniu 2009 r.” Poza noweli-
zacja pozostaly takie kwestie poruszana w Zielonej Ksigdze, jak np. propozycja
zmiany pozycji matzonka, czy dziedziczenie innych oséb potaczonych ze spad-
kodawcg stosunkiem faktycznym, jak np. tzw. wychowancy.

Nie nalezy raczej oczekiwad, ze §ladem regulacji szwajcarskiej do polskiego
prawa wprowadzone zostang instytucje umozliwiajace dziedziczenie przez oso-
by tej samej plci. Podkresli¢ jednak nalezy, ze préba regulacii tej sfery stosunkow
spotecznych zostata podjeta juz w 2004 . " Projekt zaktada rejestracje zwigzkow
tworzonych przez osoby tej samej plci poprzez wpis w odpowiednim rejestrze
oraz konstrukeje ustroju majgtkowego opartego na umownej wspélnosci majat-
kowej z licznymi konsekwencjami w prawie cywilnym, w tym spadkowym, np.
w zakresie art. 691 k.c., 923 k.c., 931-932 k.c. Tematyke podlegajacego rejestra-
cji partnerstwa podjeta juz w 2000 r. Rada Europy (Rekomendacja nr 1474 z dnia
26 wrzesnia 2000 r. w sprawie sytuacji zwigzkow homoseksualnych w panstwach
cztonkowskich RE), formutujgc m.in. zalecenie w zakresie tworzenia ustawodaw-
stwa legalizujacego zwigzki partnerskie; waznym postulatem zawartym w reko-
mendacji byt rowniez zakaz dyskryminacji obywateli z uwagi na kryterium orien-
tacji seksualnej. O ile ten drugi postulat jest zawarty w Konstytucji RP (art. 32),
o tyle podkresla si¢ czesto, iz realizacje pierwszego uniemozliwia art. 18 Konstytu-
cji RP. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze projekty i oméwione ustawodawstwo dotyczace
zwigzkow partnerskich nie tworzg analogii do zwigzku matzenskiego,
a przynajmniej nie jest to analogia zupetna. Rozumie¢ przez to nalezy, ze osobom
uczestniczacym w zwigzku partnerskim nie moze zosta¢ przyznane prawo do ad-
optowania dzieci. W gestii projektow lezy raczej regulacja stosunkéw o charakterze
majatkowym, w tym majatkowo-spadkowym.

Zastanowi¢ by si¢ mozna, czy z regulacji szwajcarskich plynie jakis wniosek
dla polskiego ustawodawcy. Pamigtajac o odmiennych uwarunkowaniach histo-
rycznych, o odr¢bnosciach zwiazanych z oczekiwaniami innych przeciez spote-
czenstw, wreszcie o odmiennym od polskiego systemie prawa spadkowego, zgodzi¢
si¢ nalezy, ze zaréwno polski, jak i szwajcarski obywatel ma prawo do szeroko

* Ustawa z dnia 2 kwietnia 2009 . 0 zmianie ustawy Kodeks Cywilny (Dz. U. Nr 79,
poz. ?462).
Senacki projekt uchwaly o rejestrowanych zwigzkach mi¢dzy osobami tej samej plci
(druk sejmowy nr 3664).
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rozumianego prawa dziedziczenia. To prawo dziedziczenia odnosi si¢ zaréwno
do potencjalnego spadkobiercy, dla ktérego nie bez znaczenia pozostaje porza-
dek dziedziczenia i dobér oséb dziedziczacych z ustawy, jak i do potencjalnego
spadkodawcy, dysponujacego typowa dla danego systemu prawnego swoboda do-
konywania rozporzadzen. Ostatecznie polski ustawodawca zadecyduje o tym, jak
szeroka bedzie swoboda dokonywania tych rozporzadzen w prawie polskim — czy
odnosi¢ si¢ bedzie tylko do testamentéw, czy obejmie rowniez umowne rozpo-
rzadzenia na wypadek $mierci, tak jak jest to obecnie dopuszczalne w prawie
szwajcarskim, ale rowniez m.in. w niemieckim, austriackim i francuskim.
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DIRECTIONS SWISS-INHERITANCE LAW-CHANGES

Article Directions Swiss-inheritance law-changes deals with the issues
of the wider rights of inheritance law in force in Switzerland.

Given that the close ties of Polish law with European law are not without
influence on the Polish civil law, including inheritance laws, there is an attempt
to analyze the wording of the standards of modern Swiss inheritance law and
jurisprudence BGer exegesis in this regard.

Not to mention the role of the Swiss Civil Code, which became the model
for many other laws, including the Polish legislation. In the era of draft amend-
ments to Polish law of inheritance may have a value of retrospective look at the
evolution of a European legal systems.

The article is thus an attempt to describe the influence of the most signif-
icant revision of choices in Swiss inheritance law (including those relating to the
following : equal rights for descendants of heredity, changes in the inheritance by
a spouse, inheritance rights of a surviving spouse, registered same-sex partners)
at present condition of inheritance law in this country. Analysis of the above
solutions allowed to reply the question: what conditions underlay the choice of
orders of succession operating in Switzerland, and what conditions determine
a wide selection of the class of persons appointed to inherit.

The specific practices of legal succession in force in that legal system based
on different assumptions of succession (the reserve system, the conventional
inheritance) were also taken into account. There were analyzed the following:
development of succession rights of selected groups of relatives of the deceased,
including above all the deceased spouse and descendants, but also registered part-
ners. Attention was paid to include

Such a solution — not found in the Polish legal system —was also indicated,
i.e. the accumulation of shares of succession and vested right to use the inherit-
ance by a spouse in force until 1988. Significant practical importance can have
also the discussed in the article Erbschleicherei phenomenon concerning all the
legal systems, which have had a risk of fraudulent acquisition of inheritance by
third parties.

The analysis of the descendant rights vested in those connected with the
testator only by factual relations, and also detailed arrangements within contrac-
tual orders of succession, where a wide choice — after decades of application —
is found in Swiss law, may provide a clue to the Polish legislature as to the possible
future legislative changes.
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Obraz postepowania dowodowego w odwotawczym stadium procesu kar-
nego uzalezniony jest Scisle od przyjetego w danym systemie procesowym modelu
rozpoznawania zwyczajnych srodkéw odwotawczych. Generalnie rzecz biorac,
w odniesieniu do polskich doswiadczen, mozna méwi¢ w tym zakresie o mode-
lach apelacyjnym i rewizyjnym. W klasycznej postaci system kontroli apelacyj-
nej obejmuje uchybienia zaréwno w zakresie prawa, btedna oceng okolicznosci
faktycznych, jak réwniez bledy przy wymiarze sankcji karnej. W tej modelowej
postaci sad apelacyjny jest sadem ponownie przeprowadzajacym dowody; w po-
stepowaniu apelacyjnym wydaje si¢ powtérnie orzeczenie, bez mozliwosci uchy-
lenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania
w pierwszej instancji. Tok procesu karnego jest w takim wypadku z reguty tréj-
instancyjny, a od wyrokéw sadu drugiej instancji przystuguje stronom kasacja do
Sadu Najwyzszego. Mozna wskaza¢ szereg wad opisywanego modelu, a zwlaszcza:
wydtuzenie czasu trwania proceséw, naruszanie zasady bezposredniosci przez to,
ze sad apelacyjny orzekat w znacznej mierze réwniez na podstawie dowoddw prze-
prowadzonych przez sad a quo, ktére nie byly nastepnie ponawiane, mozliwosé

" Por. K. Marszat, System apelacyjno-kasacyjny w polskim procesie karnym, [w:] Weztowe
zagadnienia procedury karnej. Ksigga ku czci Profesora Andrzeja Murzynowskiego, pod red.
P. Kruszynskiego, Warszawa 1997, s. 164-165; tenze [w:] Proces karny. Przebieg postepo-
wania, pod red. K. Marszata, Katowice 2008, s. 188-189.
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zmniejszenia poczucia odpowiedzialnosci sedziego pierwszoinstancyjnego, skoro
wie on, iz poczynione przez niego ustalenia faktyczne moga by¢ ponownie dowo-
dowo badane w instancji a.pelacyjnej.2 Rewizyjny model kontroli odwotawczej
wprowadzono w polskim prawie kréotko po zakonczeniu drugiej wojny $wiatowej,
w okresie stalinowskiej reformy procedury karnej z lat 1949-195 0. Abstrahujac
od politycznych motywéw wprowadzanych zmian, sprowadzajacych si¢ do zwigk-
szenia efektywnosci represji karnej, podjeto sig realizacji postulatu postgpowania
dwuinstancyjnego, zapewniajacego merytoryczne osadzenie sprawy w pierwszej
instancji oraz przydajacego postepowaniu odwotawczemu charakter wytacznie
kontrolny. System rewizyjny charakteryzuje si¢ ogélnie rzecz biorac: dwuinstan-
cyjnoscia postepowania, moznoscig zadania kontroli wyroku zaréwno pod wzgle-
dem prawnym, jak i faktycznym, niezwigzaniem sagdu odwotawczego granicami
apelacji, gdy zachodzi potrzeba zreformowania wyroku na korzys¢ oskarzonego,
moznoscig wydania odmiennego merytorycznie wyroku niz w pierwszej instan-
¢ji w pelnym zakresie na korzys¢ oskarzonego i w bardzo ograniczonym zakresie
na jego niekorzys¢. Jezeli chodzi o postgpowanie dowodowe przed sadem ad quem
w systemie rewizyjnym, to zasadg jest nieprzeprowadzanie postgpowania dowodo—
wego przez ten sad, a ograniczenie si¢ w zakresie poznania do tresci akt sprawy
Opowiedzenie si¢ za modelem rewizyjnym postepowania odwotawczego zapew-
nia wszechstronno$¢ kontroli wyroku sadu pierwszoinstancyjnego, znaczne od-
formalizowanie i przyspieszenie postepowania odwotawczego. Jednakze i ten
model postgpowania odwotawczego wykazuje weale istotne wady, do ktérych na-
lezy zaliczy¢: rozdzwigk pomigdzy prawem sadu ad quem do merytorycznego roz-
strzygniecia sprawy a mozliwoscig po stronie tego sadu bezposredniego poznania
faktow stanowiacych podstawe tego rozstrzygnigcia, konieczno$¢ powtarzania
w zasadzie catego postepowania w pierwszej instancji w wypadku zaistnienia
potrzeby przeprowadzenia na nowo tylko jednego lub kilku dowodéw, ryzyko nie-
pelnej kontroli orzeczenia wiazace si¢ z systemem dwuinstancyjnym oraz brak
realnej mozliwosci permanentnego nadzoru judykacyjnego Sadu Najwyzszego
w konkretnych sprawach

* Por. blizej: S. Sliwiniski: Polski proces karny przed sqdem powszechnym. Przebieg procesu

i postgpowanie wykonawcze, Warszawa 1948, s. 119-122; K. Marszat, System apelacyjno-
kasacg;]ny s. 164-165.

Odnosme do historycznego kontekstu wprowadzenia tego systemu por. A. Machni-
kowska Wymiar sprawiedliwosci w Polsce w latach 1944-1950, Gdansk 2008, s. 327-330.

"W zakresie cech systemu rewizyjnego por. zwlaszcza S. Walto$, Proces karny. Zarys
systenu, Warszawa 2009, s. 537-539.

’ Por. tamze, s. 539.
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Jak z powyzszego wynika, obydwa modele postepowania odwotawczego
réznig si¢ w sposob zasadniczy, jezeli chodzi o funkcje i zakres postepowania do-
wodowego przed sadem ad quem. Roznice te wigza si¢ nieodlgcznie z zatozeniami
konstrukcyjnymi przy$wiecajacymi przyjeciu okreslonego systemu w ustawodaw-
stwie procesowym poszczegdlnych krajéow. Dlatego tez w modelu apelacyjnym,
w toku ktérego wydaje si¢ powtdrnie orzeczenie, bez mozliwosci uchylenia za-
skarzonego wyroku, nieodzowne jest przeprowadzenie w znacznym zakresie, czy
nawet w catosci, postepowania dowodowego przed sadem rozpoznajacym apelac]q,
za$§ w modelu rewizyjnym, opartym na zatozeniu wytacznie kontrolnego charak-
teru postgpowania odwolawczego, przeprowadzeme dowodu Scistego na rozprawie
odwotawczej nastepuje wyptkowo

Powyzsze rdznice uwidaczniajg si¢ z calg wyrazistoscig na tle postgpowa-
nia dowodowego przed sadem pierwszej instancji. Zadaniem, przed ktérym stoi
ten sad, jest okreslenie, czy istnieja podstawy, a jezeli tak — to jaki jest zakres, od-
powiedzialnosci prawnej (karnej i ewentualnie réwniez cywilnej) oskarzonego
za zarzucany mu czyn zabroniony. Pomijajac konieczne uproszczenia dowodowe
orzekania co do zasadniczego przedmiotu procesuna posiedzeniu,8 realizacja tego
zadania na rozprawie gtéwnej wymaga przeprowadzenia postepowania dowo-
dowego, 1 to w warunkach dowodu $cistego. Zatem sad pierwszej instancji jest
zobowigzany, celem zado$¢uczynienia prawdzie materialnej, do dowodowego zba-
dania sprawy i niezaleznie od zakresu tego badania (tu dopuszczalne sg ograni-
czenia zwigzane ze stopniem wyjasnienia okolicznosci sprawy i postawa stron )
to na tym wlasnie sadzie spoczywa gltowny cig¢zar przeprowadzenia dowodéw
w procesie. Jest tak sitg rzeczy bez wzgledu na to, ktéry model rozpoznawania
zwyczajnych §rodkéw odwotawcezych zostal przyjety w ustawodawstwie karnym
danego panstwa. Wynika stad, ze postepowanie dowodowe (w znaczeniu prze-
prowadzania dowodéw Scistych) na rozprawie przed sadem drugiej instancji bedzie
w poréwnaniu do rozprawy pierwszoinstancyjnej akcesoryjne, uzupelniajace,
a w skrajnym wypadku (klasyczne pelne postepowanie apelacyjne) co najwyzej

* Por. K. Marszal, System apelacyjno-kasacyjny..., s. 164=165; S. Sliwinski, op. cit., s. 119;
L. Peiper, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, Krakéw 1933, s. 692, 721-725;
K. Angerman, J. Nowotny, J. Przeworski, Komentarz do kodeksu postgpowania karnego, War-
szawa 1930, s. 418-419.

" Por. przyktadowo Z. Z. Muras, Postepowanie odwolawcze w procesie karnym. Artykuty
425-467 KPK. Komentarz, Warszawa 2004, s. 320-322.

Blizej R. Kmiecik, Posiedzenie sqdu w procesie karnym. Prawnodowodowa problematyka

orzekama poza rozprawq, Lublin 1993, s. 8 i nast.

"W zakresie postepowania dowodowego prowadzonego na rozprawie chodzi o przepisy
art. 3871388 k.pk.
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powtarzajace czynnosci dowodowe zdziatane przed sadem a quo. Gléwnym celem
postepowania odwolawczego, niezaleznie od przyjetego modelu rozpoznawania
zwyczajnych srodkow odwotawczych, jest weryfikacja trafnosci orzeczenia pierw-
szomstancy]nego Zmlerza]qc do osiagniecia tego celu, ustawodawcy przyjmuja
rozmaite rozwigzania stuzace przeprowadzaniu przez sad w postonwanlu apela-
cyjnym dowodow $cistych niezbednych do dokonania tej weryflkaql Wyda]e
si¢ bowiem, ze zapewnienie mozliwosci przeprowadzania tych dowodéw w instancji
odwotawczej nie powinno budzi¢ watpliwosci. Jest ono niezbedne do sprawnego
i operatywnego toku postepowania w drugiej instancji oraz tym samym unikniecia
niepotrzebnego uchylania orzeczen pierwszoinstancyjnych i przekazywania spraw
do ponownego rozpoznama1 Konieczno$¢ taka istnieje zaréwno w wypadku przy-
jecia modelu apelacyjnego, jak i rewizyjnego, w odniesieniu do poszczegdlnych
modeli nalezy tylko rozwazy¢ zakres takiego uprawnienia sadu odwotawczego.
Jak wspomniano, w systemie polskiego prawa procesowego przyjety zostat
rewizyjny model rozpoznawania zwyczajnych $rodkéw odwolawczych. System
rewizyjny wprowadzono do Kodeksu postgpowania karnego z 1928 r. w wyniku
reformy z lat 1949-1950 1 od tego czasu funkcjonuje niezmiennie, réwniez pod
rzadami kodeksoéw z 1969 1.1z 1997 r. Nie majg przy tym znaczenia dla rewizyj-
nego charakteru postepowania odwotawczego kwestie réznego nazewnictwa od-
powiednich srodkéw odwotawczych —od 1949 r. do 1995 r. byta to ,,rewizja”, zas
od 1996 1. ,apelacja”. Pomimo tych zmian, w szczegdlnosci nazwania tego $rodka
»apelacja”, nie mozna méwi¢ o odmiennosci systemu rozpoznawania zwyczajnych
srodkéw odwotawczych, jak rowniez obecna apelacja i postgpowanie apelacyjne
nie ma wiele wspdlnego z instytucja funkcjonujaca pod ta nazwa w pierwotnej
regulacji Kodeksu postepowania karnego z 1928 r. Przyjecie w polskim prawie

Por takze A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 319-320.

Np w prawie procesowym niemieckim w postgpowaniu apelacyjnym obowigzuja
w szczegblnosci nastepujace zasady: wolno przeprowadzaé nowe dowody (§ 323 ust. 3 StPO),
mozna wszakze pomina¢ przestuchanych w pierwszej instancji swiadkéw i bieglych, jezeli
ich ponowne przestuchanie nie jest konieczne (§ 323 ust. 2 StPO), dopuszcza si¢ odczy-
tywanie dokumentéw, a protokoly zeznan $wiadkéw i opinie bieglych ztozone w postepo-
waniu pierwszoinstancyjnym nie moga by¢ odczytywane bez zgody prokuratora i oskar-
zonego, chyba ze danej osoby nie wezwano, wzglednie nie ztozono wniosku o jej wezwanie
(§325 StPO). Blizej na ten temat np. L. Meyer-Gofner, Strafprozessordnung. Kommentar,
Miinchen 2003, s. 1071-1072, 1074-1076. Por. réwniez zestawienie prawnoporéwnawcze
W. Hermelinskiego i B. Nity (Orzekanie reformatoryjne na podstawie nowych ustalen faktycz-
nych w postepowaniu karnym, Patistwo i Prawo 2009, nr 4, s. 65-66).

\Aﬁqze si¢ ono bezposrednio z koniecznoscia weryfikacji przez sad drugiej instancji
prawidtowosci postepowania dowodowego przeprowadzonego przez sad a quo oraz prawa
stron do wskazywania w $rodku odwotawczym nowych dowodéw (art. 427 § 3 k.p.k.).
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systemu rewizyjnego spowodowato, ze postgpowanie odwotawcze nabrato charak-
teru wyltacznie kontrolnego w odniesieniu do orzeczenia sadu pierwszoinstan-
cyjnego, a zakres postepowania dowodowego przed sadem ad gquem musiat zostaé
z tego wzgledu zredukowany i dostosowany do sprawnej realizacji zadan stojacych
przed tym sadem w ramach przyjetego modelu zaskarzenia.

Z uwagi na rozleglos$¢ materii, w dalszym ciggu rozwazan zainteresowanie
skupi si¢ na najwazniejszym forum rozpoznania sprawy w drugiej instancji — po-
stepowaniu dowodowym prowadzonym na rozprawie, E)?mijajqc zagadnienia zwigza-
ne z dowodami przeprowadzanymi na posiedzeniu. Traktujac o postepowaniu
dowodowym, ma si¢ tu na mysli najogélniejsze okreslenie, a mianowicie ,,rodzaj
procesu poznawczego warunkujacego subsumcje, ktéry zmierza do ustalenia faktu
istotnego za pomoca dowodéw”.”” Z formalno-konstrukcyjnego punktu widzenia
postepowanie dowodowe na rozprawie przed sadem odwotawczym mozna podzie-
li¢ nastepujaco:

L postepowanie dowodowe co do istoty sprawy w postaci dowodu swobod-
nego (art. 437 § 112 k.pk.);
1) w wyniku ktérego nie nast¢puje zmiana ustalen faktycznych,
2) w wyniku ktérego nastepuje zmiana ustalen faktycznych;
I1 postepowanie dowodowe co do istoty sprawy w postaci dowodu Scistego
(art. 452 k.pk.):
1) w wyniku ktérego nie nastepuje zmiana ustalen faktycznych,
2) w wyniku ktérego nast¢puje zmiana ustalen faktycznych;
I1L postgpowanie dowodowe co do okolicznosci znajdujacych si¢ poza istotg
sprawy:
1) w postaci dowodu swobodnego,
2) w postaci dowodu Scistego.

Wskazany tu podziat wymaga przedstawienia kilku uwag odnosnie do przy-
jetych kryteriéw. Odrzucono dychotomiczne rozréznienie ustalen, ktérym maja
stuzy¢ dowody przeprowadzane w instancji odwotawczej, na: ustalenia co do isto-
ty sprawy oraz ustalenia dotyczace uchybien popelnionych przez sad pierwszej

Pw tym zakresie por. M. Rogacka-Rzewnicka, Apelacyjny model kontroli odwotawczej,

[w:] Nowe uregulowania prawne w kodeksie postgpowania karnego z 1997 r., pod red. P. Kru-
szyniskiego, Warszawa 1999, s. 364 i nast.; K. Marszat, op. cit., s. 166; D. Swiecki, Rozprawa
apelalczg/jna w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 118.

W tym przedmiocie szczeg6towe rozwazania mozna znalez¢ w pracy R. Kmiecika,
Posieq?szenie sqdu ..., zwhaszcza s. 8-22, 94-105.

R. Kmiecik [w:] Prawo dowodowe. Zarys wyktadu, pod red. R. Kmiecika, Warszawa
2008, s. 21. Nalezy takze wskazaé, ze okreslenie to nawiazuje do we¢zszego znaczenia
»postepowania dowodowego”, w ujeciu tegoz Autora (tamze, s. 22).
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instancji, ktérych dl(gkonaé musi sad odwolawczy badajacy prawidlowos¢ zaskar-
zonego orzeczenia. Rozrdznienie to nie wyczerpuje calego zakresu mozliwych
do dokonania przez sad drugoinstancyjny ustalen faktycznych (pomija ustalenia
w kwestiach incydentalnych) i nie ma wyraznego oparcia w tresci art. 452 k.p.k.,
gdyz ustalenia co do istoty sprawy i ustalenia dotyczace wskazanych uchybien
nie stanowig zbioru rozlacznego, uchybienia te moga odnosi¢ si¢ istoty sprawy
lub tez nie. Uchybienia popetnione przez sad pierwszej instancji w ogodle nie
powinny wyznaczac osobnej kategorii postepowania dowodowego, gdyz dotycza
lub nie istoty sprawy i w zaleznosci od tego moga by¢ badane w formie dowodu
Scistego albo dowodu swobodnego. W $wietle art. 452 k.p.k. jako kryterium po-
dziatu jawi si¢ alternatywa, czy ewentualny dowdd odnosi si¢ do istoty sprawy,
czy tez nie, 1 w zaleznosci od tego —jezeli podejmuje si¢ decyzje o jego przepro-
wadzeniu celem uzupelnienia postepowania — czyni si¢ to w formie dowodu
Scistego albo dowodu swobodnego. Wazne jest réwniez rozrdznienie postgpo-
wania dowodowego, w wyniku ktérego nastepuje lub nie zmiana ustalen fak-
tycznych. Zgtaszano bowiem watpliwosci na temat dopuszczalnosci orzekania
przez sad ad quem co do istoty sprawy na podstawie odmiennie przez siebie
ustalonego stanu faktycznego, po uprzednim przeprowadzeniu postgpowania
dowodowego w trybie art. 452 § 2 k.pk.

Doprecyzowania wymaga réwniez kwestia, co podlega dowodzeniu w po-
stepowaniu odwotawczym, czyli co jest przedmiotem dowodu w tym postepowa-
niu. Spotka¢ si¢ mozna bowiem ze stanowiskiem, wedle ktérego przedmiotem
dowodu na rozprawie przed sadem ad quem jest sprawdzenie zasadnosci srodka
odwotawczego wskazujacego na istnienie nowych faktéw i dowodéw, nie zas

A Gaberle, Dowody w sqdowym procesie karnym, Krakéw 2010, s. 78-79; Z. Doda,

A. Gaberle, Kontrola odwotawcza w procesie karnym, Warszawa 1997, s. 343. Podobnie
W. Kociubinski ( Wtasne ustalenia faktyczne sqdu odwotawczego i ich wpltyw na tres¢ rozstrzy-
gnigcia w postgpowaniu odwotawczym, Przeglad Sadowy 2003, nr 7-8, s. 140) wyrdznia:
ustalenia dotyczace prawidlowos$ci postepowania sadu pierwszej instancji, wplywajace na
oceng tresci zaskarzonego orzeczenia oraz ustalenia ,,co do istoty”. Z kolei M. Klejnowska
(Ograniczenia sqdu odwotawczego orzekajgcego w sprawie karnej po wniesieniu srodka zaskar-
zenia, Rzeszéw 2008, s. 448-449) wyrdznia w tym zakresie trzy rodzaje ustalen faktycznych
dokonywanych w trakcie kontroli odwotawczej: ustalenia faktyczne co do istoty sprawy, usta-
lenia dotyczace prawidtowosci postepowania sadu nizszej instancji, wptywajace na ocene
trafnosci zaskarzonego rozstrzygniecia oraz jako trzeci rodzaj — ustalenia faktyczne, ktore,
cho¢ wprost nie dotyczg znamion zarzucanego czynu zabronionego, to stanowig element
ezeroko rozumianej podstawy rozstrzygniecia w sprawie.

Tak tez wyraznie Z. Doda, A. Gaberle, op. cit., s. 343.

" Por. réwniez K. Sychta, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszgeo z dnia 18 kwietnia 2007 r.,
III KK 298/06, Przeglad Sadowy 2009, nr 3, s. 138.
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dokonanie w zwigzku z wniesionym $rodkiem ustalen faktycznych.19 Ujecie to
nie wydaje si¢ stuszne. Przedmiotem dowodu, niezaleznie od tego, o jaki etap
albo rodzaj postepowania chodzi, jest okreslona okoliczno$¢, ktorej istnienie lub
nieistnienie ma by¢ wykazane w procesie dowodzenia. Przy tym przez ,,okolicz-
no$¢” wypada rozumie¢ w sensie szerokim — zdarzenie faktyczne (réwniez w po-
staci negat%/wne]) albo tylko fragment, nawet czasem niesamodzielny, jakiego$
zdarzenia.” Zatem dowodzeniu podlegaja okolicznosci (ktére moga dotyczy¢ nie
tylko istoty sprawy, lecz takze przebiegu i sposobu procedowania w pierwszej in-
stancji czy kwestii incydentalnych: zasadnosci zastosowania §rodka zapobiegaw-
czego, ukarania $wiadka karg porzadkowa, usprawiedliwienia niestawiennictwa
oskarzonego itd.); natomiast $rodek odwotawczy stanowi wniosek zmierzajacy
do wywolania procesowej kontroli decyzji, moze on przy tym (i najczesciej tak
jestw praktyce) wskazywac na okreslone twierdzenia jego autora dotyczace tych
okolicznosci. Dowodzeniu podlegaja przeto jedynie okolicznosci, zas do specy-
fiki postepowania dowodowego przed sadem odwotawczym nalezy ograniczenie
mozliwosci oparcia swego orzeczenia co do istoty sprawy o samodzielnie dokony-
wane ustalenia faktyczne odmienne od pierwszoinstancyjnych.

Nalezy teraz nieco uwagi poswiecic roli dowodzenia swobodnego i $ciste-
go na rozprawie przed sagdem odwotawczym. Precyzujac kwestie terminologicz-
ne, dowodzenie $ciste (formalne) to sposéb przeprowadzania dowodu polega-
jacy na wykorzystaniu dowodu z zachowaniem przewidzianego przez ustawe
procesowa kontradyktoryjnego trybu i form postgpowania respektujacego
zasadg¢ bezposredniosci i dopuszczalne od tych zasad wyjatki. W pozostatych
sytuacjach przeprowadzanie dowodu bez zachowania wskazanych wyze] trybu
i form nastepuje w ramach dowodu swobodnego (nleformalnego) Wyda]e sie

V'S, Zablocki [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom III, pod red. Z. Go-
stynskiego, Warszawa 2004, s. 273; G. Artymiak [w:] Proces karny. Czgs¢ szczegdlna, pod
red. G. Artymiak, M. Rogalskiego i Z. Sobolewskiego, Warszawa 2007, s. 148; W. Kociubin-
ski, Mozliwosci reformacyjnego orzeczenia sqdu odwotawczego — wybrane zagadnienia, Prze-
glad Sadowy 2001, nr 7-8, s. 105; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2006 r.,
I1 KK 284/05, LEX nr 176040; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 16 marca
2006 L, I AKa 160/05, Prokuratura i Prawo — dodatek Orzecznictwo 2007, nr 1, poz. 34.

M Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa
1984, s. 415.

R. Kmiecik [w:] Prawo dowodowe..., s. 122. Nalezy zwréci¢ uwage, ze tenze Autor
wyrdznit pie¢ rodzajéow przeprowadzania dowodéw wyodrebnionych z punktu widzenia
formy wykorzyetama srodka dowodowego, jej obligatoryjnosci i stosunku do przedmiotu
dowodzenia. Jednocze$nie w zwigzku z tym podzwdem wskazal on, iz zakres poje¢ ,,dowdd
Scisty — dowdd swobodny” nie pokrywa si¢ z zakresem pojeé ,,dowdd formalny — dowdd
nieformalny”. Por. R. Kmiecik, Dowdd scisty w procesie karnym, Lublin 1983, s. 55-56.
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przy tym, ze dowodu swobodnego nie mozna wprost identyfikowac z uprawdo-
podobnieniem faktu.”

Zgodzi¢ si¢ nalezy z zapatrywaniem, wedle ktorego art. 452 § 2 k.p.k. regu-
luje dowodzenie Sciste co do istoty sprawy na rozprawie odwotawczej. Natomiast
jezeli sqd ad quem nie korzysta z tej mozliwosci i poprzestaje na ,lekturze akt
sprawy”, wowczas przeprowadza co do istoty sprawy dowodzenie swobodne. *
Z kolei poza zakresem ,istoty sprawy” w tym rozumieniu znajduja si¢ kwestie
dotyczace wylacznie prawidtowosci procedowania sagdu a gquo oraz incydentalne
wystepujace przed sagdem drugiej instancji. W odniesieniu do tych kwestii ustawa
procesowa nie wypowiada si¢ co do rodzaju dowodzenia. Wynika stad, ze mozli-
we jest przeprowadzenie dowodzenia swobodnego albo Scistego. W sytuacjach,
w ktorych jest to wystarczajace, mozna poprzesta¢ na dowodzeniu swobodnym.
Chodzi o wypadki, gdy wyniki dowodzenia swobodnego okaza si¢ jednoznaczne,
chyba ze ujawni si¢ przyczyna poddajaca te wyniki w watpliwos¢ i zarazem po-
ciagajaca za sobg potrzebq przeprowadzenia dowodu $cistego, jako zdatnego do
rozwiania tej wqtphwosa "Dowsd Scisty, jako zasadniczo dajacy pelniejsze moz-
liwosci poznania prawdy materialnej, powinien by¢ zawsze przeprowadzony
w odniesieniu do tych kwestii, jezeli dowodzenie swobodne bedzie niewystarczaja-
ce i nie zapewni dokonania prawdziwych ustalen.” Z uwagi na to, ze dowodzenie

’ Poprzez dowodzenie swobodne mozna zaréwno dokonywaé ustalen w postaci udo-
wodnienia, np. na rozprawie w post¢powaniu odwolawczym co do istoty sprawy bez prze-
prowadzania postgpowania dowodowego w trybie art. 452 § 2 k.p.k., jak i uprawdopodob-
nienia, np. wykazania na posiedzeniu w sprawie zastosowania tymczasowego aresztowania
istnienia przestanki ogolnej— duzego prawdopodobienstwa popetnienia przestepstwa przez
podejrzanego. Por. R. Kmiecik, Z problematyki dowodu scistego i swobodnego w postgpowaniu
apelacyjnym i kasacyjnym, Prokuratura i Prawo 2003, nr 1, s. 17-19; odmiennie D. Karcz-
marska [w:] Prawo dowodowe..., s. 225-226.

Tak R. Kmiecik, Dowdd Scisty..., s. 240-243.

Por réwniez: tamze, s. 27; M. Kle]rlowska op. cit., s. 396-398.

* Znaczenie tego kierunku rozumowania podkresla réwniez M. Klejnowska. Trzeba
podzieli¢ zapatrywanie tej Autorki, Ze z jednej strony nie nalezy na site wprowadzaé do
postepowania odwolawczego dowodéw $cistych, gdyz w wielu wypadkach dowodzenie swo-
bodne wystarczy; jednak tam, gdzie dowodzenie $ciste jest konieczne, nie mozna go unikad,
byle tylko respektowato unormowania art. 452 k.p.k. Z drugiej za$ strony M. Klejnowska
zasadnie wskazuje na sytuacje, w ktérych konieczne bedzie przeprowadzenie dowodu $ci-
stego poza ramami wyznaczonymi przez art. 452 k.p.k. W konsekwencji zaaprobowa¢
nalezy umotywowane stanowisko Autorki wyrazone w polemice z pogladem R. Kmiecika,
dotyczacej kwestii koniecznosci poprzestania na dowodzie swobodnym w wypadku badania
przez sad drugiej instancji zarzutu zaniechania odebrania przyrzeczenia od §wiadka
w warunkach bezzasadnego powotania si¢ na tres¢ art. 189 pkt 3 k.p.k. Por. blizej M. Klej-
nowska, op. cit., s. 396-398.
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Sciste charakteryzuje si¢ sformalizowanym przebiegiem oraz jest nakazane w okre-
§lonych przez ustawe sytuacjach, powstaje pytanie o podstawe prawng zastosowania
dowodzenia formalnego w kwestiach lezacych poza zakresem unormowania
art. 452 § 2 k.p.k. Nie ulega watpliwosci, ze dowodzenie $ciste w bardziej nieza-
wodny sposéb oraz przy zachowaniu pelniejszych gwarancji procesowych stron,
zwlaszcza oskarzonego, pozwala na dokonanie ustalen faktycznych w sprawie.
Z tego wzgledu przyjmuje sig, ze jedynie na wynikach tego rodzaju dowodzenia
musi by¢ oparte rozstrzygniecie na rozprawie kwestii odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego.” Przesadzaja o tym zresztg jednoznacznie przepisy ustawy proce-
sowej, zwlaszcza art. 389, 391-396 k.p.k. W pozostalych kwestiach ustawodaw-
ca nie wypowiada si¢ co do sposobu dowodzenia, mozna zatem poprzesta¢ na
dowodzeniu swobodnym. Jednakze w razie zaistnienia opisanej wyzej potrzeby,
przepisy dotyczace dowodzenia Scistego na rozprawie sadowej co do istoty spra-
wy nalezy stosowaé réwniez w odniesieniu do innych kwestii w mysl reguty
a maiore ad minus. Skoro bowiem ustawa nakazuje dowodzi¢ okolicznosci odno-
szace si¢ do przedmiotu odpowiedzialnosci prawnej oskarzonego w sposéb sfor-
malizowany i kwalifikowany (w zamysle — lepiej zabezpieczajacy dotarcie do
prawdy), to z punktu widzenia celéw procesu i gwarancji praw jego uczestni-
kow nie ma zadnych przeszkéd do dowodzenia w ten sam sposéb innych okolicz-
nosci, o ile zajdzie tego rzeczowa potrzeba. Z punktu widzenia celéw procesu,
w postaci dokonania prawidlowych ustalen faktycznych, jest to wprost pozadane.
Zawsze jednak przeprowadzenie dowodu Scistego w takich wypadkach bedzie
wyjatkiem, a nie regula.

Kolejng istotng dla niniejszych rozwazan kwestig, wymagajaca doprecyzo-
wania, jest okreslenie wart. 452 § 1 k.p.k. ,,istoty sprawy” jako zbiorczej kategorii
przedmiotu dowodu w postepowaniu odwotawczym. W tym zakresie przychyli¢
sie wypada do pogladu, wedle ktérego ,,istote sprawy” stanowig okolicznosci do-
tyczace odpowiedzialnosci prawnej oskarzonego (karnej i cywilnej), w szczegdl-
nosci popelnienia zarzucanego czynu, zawinienia, kwahﬁkacll prawnej czynu oraz
okolicznosci zwigzanych z wymierzeniem sankcji karnych.” Nalezy zaznaczy¢,

* Tak np., R. Kmiecik, Dowdd $cisty..., s. 46; tenze [w:] Prawo dowodowe..., s. 123;
A. Gaberle op. cit., s. 46; S. Waltos: op. cit., s. 356-357.

"A. Kryze (w ) A. Kryze, P. Nledmelak K. Petryna, T. E. Wirzman, Kodeks postgpowa-
nia karnego. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2001, s. 833; Z. Doda, A. Ga-
berle, op. cit., s. 336, 343; A. Gaberle, op. cit., s. 78; D. Swiecki, op. cit., s. 125; K Sychta, op. cit.,
s. 139; P. Pojnar: Prawo sqdu odwotawczego do wlasnych ustalen faktycznych a zasada kontroli
procesu — rozwazania de lege lata i de lege ferenda (w:) Zasady procesu karnego wobec wyzwai
wspotczesnosci. Ksigga ku czci profesora Stanistawa Waltosia, pod red. ]. Czapskiej, A. Gaberle,
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ze chodzi tu zaréwno o okolicznosci bezposrednio, jak i posrednio dotyczace tej
odpowiedzialnosci. Do pierwszej grupy nalezg te, ktére wprost stanowig podsta-
we okreslenia tej odpowiedzialnosci co do jej zasady i rozmiardéw, np. przebieg
zarzucanego czynu, posta¢ zamiaru, motywacja sprawcy, jego dotychczasowa
karalnos¢, zachowanie si¢ po popelnieniu przestepstwa, sytuacja rodzinna i ma-
jatkowa (te ostatnie oczywiscie w odniesieniu do okreslenia i wymiaru sankcji
karnej). Do drugiej zas grupy zaliczy¢ trzeba takie inne okolicznosci, ktore wprost
maja wplyw na ustalenia faktyczne dokonywane w ramach pierwszej grupy. Chodzi
tu o okolicznosci rzutujgce na wiarygodnos$é dowodoéw stuzacych do dokonania
ustalen co do odpowiedzialnos$ci prawnej oskarzonego, np. wiarygodnos¢ swiadka
zeznajacego w kwestii tej odpowiedzialnosci, prawdziwos$¢ tresci i okolicznosci
wydania dokumentu dotyczacego sytuacji rodzinnej oskarzonego czy jego dotych-
czasowej karalnosci.” I tak, dowodem co do , istoty sprawy” przeprowadzanym
przez sad drugiej instancji beda zaréwno zeznania $wiadka przestuchanego przed
tym sadem na okolicznos¢ przebiegu inkryminowanego zdarzenia, jak tez na oko-
liczno$¢ ewentualnych przyczyn mogacych ostabia¢ zaufanie do relacji innego
naocznego $wiadka.

Poza za$ ,,istota sprawy” (kategoria oznaczona powyzej — pkt III) znajduja
si¢ wszystkie pozostate okolicznosci podlegajace dowodzeniu na rozprawie w dru-
giej instancji, zresztg nieraz nie mniej wazne z punktu widzenia prawidlowosci
rozstrzygniecia sadu ad quem. Mozna je z réwniez podzieli¢ na podstawie kryte-
rium rzeczowego na:

1) dotyczgce przebiegu i sposobu procedowania w pierwszej instancji (np.
co do prawidtowosci wyboru trybu postepowania, whasciwosci sadu, uchy-
bient merytorycznych i formalnych protokotéw; naruszenia powagi rze-
czy osagdzonej, zdolnosci do orzekania czlonka sktadu orzekajacego),

2) dotyczace kwestii incydentalnych odnoszacych si¢ do postepowania
w drugiej instancji (np. natozenia kary porzadkowej, zastosowania Srodka

A. Swiattowskiego i A. Zolla, Warszawa 2000, s. 711. Odmiennie M. Klejnowska (op. cit.,
s. 400-401), ktéra rozszerza pojecie ,istoty sprawy” réwniez na kwestie formalne, bedace
przedmiotem rozpoznania sadu odwotawczego. Por. takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
18 kwietnia 2007 r., IIT KK 298/06, OSNKW 2007, z. 7-8, poz. 57.

Mozna przy tym skonstatowad, ze okolicznosei z omawianej grupy w znacznej mie-
rze pokrywaja si¢ z powodami dopuszczania dowodéw pochodnych w procesie: potrzeba
sprawdzenia w ten spos6b wiarygodnosci dowodu pierwotnego oraz cz¢$ciowo z sytuacja,
gdy dowoddéw pierwotnych faktycznie lub praktycznie nie ma. Jedynie sytuacja, w ktérej
dopuszcza si¢ dowod dlatego, iz ze swej istoty ma charakter pochodny, nie pokrywa si¢
z okoliczno$ciami z grupy drugiej, a odnosi si¢ do tych wskazanych w grupie pierwszej.
Szczegbdtowo na temat powoddéw dopuszczania dowodéw posrednich por. M. Cieslak,
op. cit., s. 330-331.
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zapobiegawczego, przeprowadzenia obserwacji w zakladzie leczniczym,
usprawiedliwienia niestawiennictwa uczestnika, zasadnosci odroczenia
rozprawy).

Wypada zauwazy¢, ze powyzszej klasyfikacji mozna dokonaé niezaleznie
od tej opartej na rodzaju dowodzenia, przedstawionej powyzej w pkt IIL Ponadto
obydwie te klasyfikacje nie pokrywaja si¢ zakresowo, oparte sg na r6znych kry-
teriach — tak wigc okolicznosci dotyczace przebiegu i sposobu procedowania
w pierwszej instancji oraz te, dotyczace kwestii incydentalnych odnoszacych
si¢ do postgpowania w drugiej mstanc]l moga by¢ przedmiotem zaréwno dowo-
dzenia swobodnego, jak i sus}ego

Istotne jest réwniez wskazanie na tle podzialu opartego na kryterium rze-
czowym na, wynikajgcg zaréwno z przestanek prawnych, jak i metodologicznych,
konieczna chronologi¢ postgpowania dowodowego przy rozpoznawaniu apelacji
przez sad drugiej instancji. Poming¢ przy tym nalezy ze wzgledow oczywistych
postepowanie dowodowe dotyczgce kwestii incydentalnych w drugiej instancji,
albowiem jest ono dos¢ luzno zwigzane z zarzutami apelacji oraz aktualizuje si¢
jedynie w razie zaistnienia okreslonych zdarzen na rozprawie apelacyjnej. Wéow-
czas, jak juz wskazano, w tych kwestiach zasadniczo korzysta si¢ z dowodzenia swo-
bodnego. W ten sposéb dowodzi si¢ np. okolicznosci dotyczacych stanu zdrowia
oskarzonego przy rozstrzyganiu zagadnienia usprawiedliwienia jego nieobecno-
§ci, zastosowania srodka zapoblegawczego czy przeprowadzenia jego obserwacji
w zakladzie lecznlczym ‘w tym zakresie mozna uznaé za wystarczajace w szcze-
gblnosci: pisemne lub ustne o§wiadczenia uczestnikéw postepowania, zaswiad-
czenia lekarskie, notatki urzedowe. Jezeli jednak wyniki dowodzenia swobodnego
nie okaza si¢ niewatpliwe i jednoznaczne oraz ujawni si¢ przyczyna pociagajaca za
sobg potrzebe przeprowadzenia dowodu Scistego, jako zdatnego do rozwiania tej
watpliwosci, nalezy skorzystac z tego ostatniego dowodu. Wéwezas, aby zapewnié
maksymalne zblizenie ustalen w tym zakresie do prawdy materialnej, trzeba prze-
prowadzi¢ dowdd $cisty, np. przestuchujac swiadkow, dopuszezajac dowdd z opinii
biegtego lub biegtych psychiatréw na okolicznos¢ stanu zdrowia oskarzonego.

Wyda]e si¢, ze podobnie rzecz ujmuje M. Klejnowska, op. cit., s. 396-398.

"' Tak tez trafnie R. Kmiecik, ktéry wskazat, ze zasadniczo nalezy poprzestaé na dowo-
dzie swobodnym (o ile brak jest szczegélnych wzgledéw przemawiajacych za przeprowa-
dzeniem dowodzenia $cistego), gdy przedmiotem dowodzenia sa okoliczno$ei nieistotne
dla okreslenia odpowiedzialnosci karnej oskarzonego, stanowiace podstawe rozstrzygniec
SciSle procesowych. Jest tak réwniez woéwczas, gdy chodzi o kwestie ustalenia stanu zdrowia
psychicznego oskarzonego, nie musi to nastepowac poprzez dopuszczenie dowodu z opinii
biegltych lekarzy psychiatréw. W tym zakresie Autor stusznie skrytykowat odmienna lini¢
orzecznictwa Sadu Najwyzszego. Por. blizej R. Kmiecik, Posiedzenie sqdu..., s. 16-18.
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Woracajac do chronologii postepowania dowodowego przy rozpoznawaniu
apelacji, nalezy dla uniknigcia nieporozumien silnie zaakcentowaé kategorialng
r6éznice pomiedzy okolicznosciami podlegajacymi dowodzeniu a zarzutami $rod-
ka odwotawczego. Te ostatnie sg twierdzeniami autora §rodka odwotawczego wska-
zujgcymi na uchyblema prawne, ktorymi — wedle tych twierdzen — dotknigta jest
zaskarzona decyz]a Zarzuty te moga dotyczy¢ prawidlowosci: ustalen fak-
tycznych poczynionych przez sad pierwszej instancji, postgpowania sadu a quo,
zastosowania prawa materialnego (art. 438, 439 k.p.k.). Okolicznosci podlegaja-
ce dowodzeniu przed sadem drugiej instancji dzielg si¢ za$, jak powiedziano, na
odnoszace si¢ co do istoty sprawy i znajdujace si¢ poza istotg sprawy (w tym do-
tyczace przeblegu postepowania przed sagdem pierwszej instancji); sa to kategorie
rozlqczne Natomiast przedstawiony podzial materii, do ktérej moga si¢ odno-
si¢ zarzuty, nie jest roztaczny w odniesieniu do ustalen faktycznych i postgpowa-
nia sagdu pierwszej instancji. Otdz, najogdlniej rzecz ujmujac, btad w ustaleniach
faktycznych, cho¢ w doktrynie wyraznie delimitowany od przyczyny odwotaw-
czej z art. 438 pkt 2 k.p.k., jest mewqtphme wynikiem naruszenia przez sad
a quo prawa procesowego sensi Zargo Wyodr@bmeme przyczyny odwotawczej
btedu w ustaleniach faktycznych z ogdlnej kategorii naruszenia prawa proceso-
wego jest spowodowane wy}qczme potrzebami uksztaltowania wlasciwego sys-
temu kontroli odwoiawcze] * Tak wigc zarzuty co do prawidtowosci postepo-
wania w plerwsze] instancji moga by¢ tozsame z zakwestionowaniem ustalen
faktycznych Stqd tez wynika jasno, ze bedace przedmiotem dowodowego bada-
nia okolicznosci co do istoty sprawy (art. 452 § 112 k.p.k.) nie beda jednoczesnie

M Cieslak, op. cit., s. 386.

* Stanowig on razem lacznie kategori¢ dowodow majacych znaczenie dla rozstrzy-
gniecia. Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 kwietnia 2007 r., III KK 298/06, OSNKW
2007, 2. 7-8, poz. 57 oraz K. Sychta, op. cit., s. 138-139.

Przyczynq btedu w ustaleniach faktycznych sadu moga by¢ bowiem: a) niewlasciwy
stosunek do wiarygodnosci zrédta dowodowego lub b) nieprawidlowe wnioskowanie sadu.
Por. S. Pawela, Wzgledne przyczyny odwotawcze, Warszawa 1970, s. 124-125; W. Kociubinski,
Wiasne ustalenia..., s. 144-145; inaczej Z. Doda, A. Gaberle: op. cit., s. 129; M. Klejnowska,
op. cit., s. 103 (co jedynie zamazuje granice pomiedzy tymi dwoma rodzajami zarzutéw).
Organ procesowy musi jednak zawsze czynié¢ ustalenia faktyczne nie dowolnie, lecz w trybie
ina zasadach okreslonych w ustawie procesowej i w konsekwencji obydwie przyczyny spro-
wadzaﬁ si¢ do naruszenia w okre§lonym zakresie art. 7 k.p.k.

W odniesieniu do charakterystyki tej przyczyny odwotawczej i jej odgraniczenia od
naruszenia prawa procesowego (w pozostalym zakresie) por. S. Pawela, op. cit., s. 116-123,
132-139.

. Por. np. S. Pawela, op. cit., s. 137-139; M. Klejnowska, op. cit., s. 103; Z. Z. Muras,
op. cit., s. 151.
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okolicznosciami dotyczacymi przebiegu i sposobu procedowania w pierwszej
instancji, natomiast zarzuty dotyczace prawidtowosci postepowania sadu a guo
moga by¢ jednoczesnie (cho¢ nie musza) réwniez zarzutami co do prawidtowosci
ustalen faktycznych w zakresie istoty sprawy:.

Jak z powyzszego wida¢, zarzuty Srodka odwotawczego moga dotyczy¢ istoty
sprawy lub przebiegu i sposobu procedowania w sadzie a quo. W pierwszej kolej-
nosci badaniu podlegaja zarzuty proceduralne. Jezeli bowiem uzasadniony (tzn.
w stopniu wymagajacym uchylenia wyroku) okazalby si¢ zarzut tego typu, wéw-
czas dokonane w warunkach istotnego naruszenia regul procesowych ustalenia
faktyczne dotyczace oskarzonego i zarzucanego mu czynu nie moglyby by¢ przed-
miotem kontroli,” jako dotknigte w tym uktadzie procesowym swoistym nie-
usuwalnym domniemaniem wadliwosci. Taki jest bowiem sens wprowadzenia
dokonywania ustalen w zakresie odpowiedzialnosci prawnej oskarzonego obliga-
toryjnie w oparciu o dowody $ciste; ujmujac rzecz lapidarnie, prawidtowos¢ formy
otwiera droge do badania tresci. W warstvwe normatywnej t¢ metodologiczna
dyrektywe wyraza tre$¢ art. 436 k.p. k.” Zasadnos¢ zarzutéw dotyczacych prze-
biegu i sposobu procedowania w pierwszej instancji moze by¢ badana — w uzalez-
nieniu od tego, czy dotyczy jednocze$nie istoty sprawy — ]uz to z uwzglednieniem
wymogow art. 452 § 2 k.p.k., juz to bez ich uwzglednienia. ® Tak wiec jezeli zarzut
natury procesowej odnosi si¢ jednoczesnie do istoty sprawy (np. bezzasadnie od-
dalono wniosek dowodowy o przestuchanie naocznego $wiadka zdarzenia), po
zbadaniu pierwszoinstancyjnego materiatu dowodowego przy zastosowaniu
dowodzenia swobodnego (po ,lekturze akt sprawy”), mozna dopusci¢ dowody $ci-
ste tylko po spetnieniu warunkow i na zasadach okreslonych w art. 452 § 2 k.pk.,
w przeciwnym wypadku w razie wniesienia uzasadnionego $rodka odwolaw-
czego trzeba wydac rozstrzygniecie o charakterze kasacyjnym. Jezeli natomiast
zarzut natury procesowej nie odnosi si¢ jednoczesnie do istoty sprawy (np. czto-
nek sktadu orzekajacego nie byt obecny na catej rozprawie), wéwczas zasadniczo
stosuje si¢ dowodzenie swobodne (,lektura akt sprawy”), jednakze jezeli okaze

Por W. Kociubinski, op. cit., s. 140-141.

" Na te funkcje normy kreowane] przez art. 436 k.p.k. zwracajg uwage w szczegdlno-
Sci: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom 11,
Warszawa 2007, s. 648; S. Zabtocki [w:] Kodeks postgpowania..., s. 93; J. Grajewski [w:]
J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn: Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom I,
Krakéw 2010, s. 63; K. Marszal [w: ] Proces karny..., s. 223. Logiki tej kolejnosci nie zmienia
fakt, ze — co zgodnie podkreslaja Autorzy — ograniczone rozpoznanie $rodka odwotawczego
jest V\gedle tredci tego przepisu fakultatywne.

Podobnie W. Kociubinski, op. cit., s. 141; M. Klejnowska: op. cit., s. 396-398. Por.
réwniez R Kmiecik, Z problematyki dowodu..., s. 29-30.
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si¢ ono niewystarczajace, w razie zaistnienia takiej potrzeby i w celu pelniejszego
urzeczywistnienia zasady prawdy materialnej, mozna przeprowadzi¢ dowodzenie
Sciste bez ograniczen wynikajacych z art. 452 § 2 k.p.k.

Gdy zarzuty $rodka odwotawczego dotycza wylacznie istoty sprawy (np.
blednego opisu przypisanego oskarzonemu czynu, bezzasadnego odstgpienia
od wymierzenia kary), ustosunkowanie si¢ do nich nast¢puje po rozpoznaniu
i stwierdzeniu w wyzej opisanych warunkach niezasadnosci (w stopniu wy-
magajacym uchylenia wyroku) zarzutéw dotyczacych przebiegu i sposobu proce-
dowania w pierwszej instancji oraz braku uchybien podlegajacych uwzglednieniu
z urzedu, powodujacych taki sam skutek procesowy. Wowczas, przy zachowa-
niu tej kolejnosci, zarzuty wyltacznie co do istoty sprawy podlegaja rozwaze-
niu w drodze dowodzenia swobodnego, a jezeli zajdzie taka potrzeba — dowo-
dzenia $cistego, z zachowaniem ograniczen dowodowych, o ktérych mowa
wart. 452 § 2 k.p.k.

Istotne znaczenie dla okreslenia zakresu dopuszczalnosci prowadzenia
postepowania dowodowego na rozprawie przed sadem odwotawczym ma prawi-
dlowa wyktadnia art. 452 § 1 k.p.k. Zgodnie z nim sad odwolawczy nie moze
przeprowadzi¢ postepowania dowodowego co do istoty sprawy. Nie ulega najmniej-
szej watpliwosci, ze zar6wno przepisy tego, jak i drugiego paragrafu art. 452 k.p.k.
dotyczg jedynie dowodzenia Scistego, nie zas swobodnego.39 Przyjecie przeciwnej
tezy sprowadzatoby rzecz do zupelnego absurdu — wykluczytoby bowiem oparcie
sie sadu odwolawczego przy wyrokowaniu na jakichkolwiek dowodach. Skoro
kazdy wyrok sadu, w tym i odwotawczego, ma by¢ oparty na okreslonej podsta-
wie faktycznej, to sad zawsze musi przeprowadzi¢ postepowanie dowodowe co
do istoty sprawy celem uzyskania tej podstawy. Przybiera ono w odniesieniu do
sadu drugiej instancji posta¢ dowodzenia swobodnego (,,lektury akt sprawy”);
wyjatkowo tylko, z zachowaniem warunkow art. 452 § 112 k.p.k., sad ten moze
przeprowadzi¢ co do istoty sprawy dowody Sciste. Kolejna kwestia jest zakres
pojecia ,,postepowanie dowodowe” w ujeciu tego przepisu. Art. 452 § 1 k.pk.
zakazuje przeprowadzania w drugiej instancji ,,postepowania dowodowego” co do
istoty sprawy jako funkcjonalnie wyodrebnionego typu czynnoéci,40 nie zabrania
za$ przeprowadzania w okres$lonej sytuacji procesowej konkretnych dowodéw

: Por. D. Swiecki, op. cit., s. 124 i tam wskazang literature.

W przepisie tym jest mowa o ,,postepowaniu” jako funkcjonalnie wyodrebnionym
typie czynnosci, czyli ,,postepowaniu dowodowym”, co nie jest rOwnoznaczne z poszczegol-
nymi czynno$ciami dowodowymi przeprowadzanymi przez organ procesowy. Por. M. Cieslak,
op. cit., s. 12.
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codo 1stoty sprawy, o czym upewnia wprost jednoznaczne brzmienie § 2 tego arty-
kutu.” Tych kategorii pojeciowych nie mozna utozsamiac, wszak ustawodawca
nie bez powodu uzywa w kazdym z paragraféw odmiennych okreslen. Obydwie
jednostki redakcyjne w art. 452 k.p.k. nalezy interpretowa¢ we wzajemnym
powigzaniu, za czym przemawiajg reguly wykladni systemowej. Wskazany tu
poglad koresponduje ponadto z trescig art. 427 § 3 k.p.k., zezwalajacego odwotu-
jacemu si¢ na wskazanie w §rodku odwotawczym lub w instancji odwolawczej
nowych faktéw lub dowodéw — a chodzi przede wszystkim o te, ktére odnosza
si¢ do istoty sprawy. Z uwagi na powyzsze nie zastuguje na podzielenie poglad,
wedle ktérego ujawnienie w postepowaniu odwotawczym nowego dowodu co
do istoty sprawy, wskazujacego na btad w ustaleniach faktycznych przyjetych
przez sad pierwszej instancji, ktory mogl mie¢ wpltyw na tres¢ orzeczenia, skut-
kowa¢ musi zawsze uchyleniem zaskarzonego orzeczenia i przekazaniem sprawy
do ponownego rozpoznania, nigdy za$ orzeczeniem reformatoryjnym, skoro do-
wod taki nie moze by¢ przeprowadzony na rozprawie odwotawczej i tym samym
nie moze stanowi¢ podstawy dokonania ustalen faktycznych przez sad odwo-
tawczy. Wyjatek miatby by¢ dopuszczalny jedynie dla checi zapoznania si¢ przez
sad ad quem z dowodem co do istoty sprawy, ale ,,wytacznie po to, zeby lepiej,
z wykorzystaniem wlasnej wiedzy ptynacej z zasady bezposredniosci, ocenic sta-
nowisko sadu pierwszej instancji, wyrazone wobec tego dowodu
w zaskarzonym orzeczeniu”.  Prezentowane zapatrywanie znaczaco odbiega
bowiem od tresci art. 452 § 11 2 k.p.k. Jest oczywiste w odniesieniu do dowo-
dzenia $cistego, ze sad drugiej instancji z jednej strony nie powinien przeprowa-
dzaé postepowania dowodowego co do istoty sprawy, gdyz nie powinien ,,wcielaé
sie” w role; sadu a quo, a jego postgpowanie stuzy kontroli zaskarzonego orze-
czenia, z drugiej za$ strony mozliwo§¢ przeprowadzania w instancji odwolaw-
czej dowoddéw co do 1stoty sprawy bywa wrecz nieodzowna dla prawidtowego
rozpoznania apelac]l w konsekwencji za T. Grzegorczykiem nalezy skonklu-
dowac, ze przepis art. 452 § 1 k.p.k. nie zabrania przeprowadzania dowodéw co

" Tak réwniez wyraznie T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 974; A. Kryze [w:] A. Kryze, P. Niedzielak, K. Petryna, T. E. Wirzman,
op. cif;, s. 833. Odmiennie zwtaszcza W. Kociubinski, op. cit., s. 150-151.

W Kociubinski, op. cit., s. 149.

» * Por. A. Gaberle, op. cit., s. 82-83; Z. Doda, A. Gaberle, op. cit., s. 337-340.

Por. S. Waltos: op. cit., s. 537-539; K. Marszat (w:) Proces karny.”, s. 234; G. Arty-
miak [w:] Proces karny..., s. 148; J. Korczynski, Problematyka postepowania dowodowego przed
sqdem karno—rewizyjnym, Bydgoskie Towarzystwo Naukowe. Prace Wydzialu Nauk Huma-
nistycznych 1981, nr 14, s. 86.
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do istoty sprawy w instancji odwolawczej, a jedynie zakazuje przeprowadzania
postepowania dowodowego co do istoty sprawy w zakresie wykraczajacym poza
granice okreslone w jego § 2.

Z powyzszego wynika, ze art. 452 § 2 k.p.k. wyznacza granice prawnie
dopuszczalnego przeprowadzania dowodow Scistych co do istoty sprawy na roz-
prawie przed sadem odwotawczym. Skoro za$ stanowi on wyjatek od ogdlnego
zakazu z § 1, przeto zasadnie podnosi si¢ w doktrynie, iz przy jego interpretacji
w mysl ngady exceptiones non sunt extendae nie wolno stosowa¢ wyktadni rozsze-
rzajacej. Zasada w postepowaniu odwotawczym jest zatem zakaz przeprowadza-
nia postepowania dowodowego i zarazem dowodéw co do istoty sprawy. Zakaz
ten w odniesieniu do postepowania dowodowego jest zakazem bezwzglednym,
natomiast w zakresie przeprowadzania dowodéw znajduje wyjatek w postaci
regulacji § 2 art. 452 k.p.k.

W pierwszym rzedzie, przed przystapieniem do omawiania regulacji art. 452
§ 2k.p.k., nalezy ustosunkowac si¢ do czesto spotykanego w doktrynie i orzecz-
nictwie stwierdzenia, wedle ktérego dowdd (lub dowody) przeprowadzany
w trybie tego przepisu jest dowodem uzupetniajacym. Problem bowiem w tym, ze
sformutowania tego uzywa si¢ w r6znych znaczeniach. Niektoérzy tacza je z uzu-
petnianiem materiatu dowodowego w celu weryfikacji w ten sposéb przez sad
drugiej instancji zasadnosci §rodka odwolawczego i zarzutéw tam podniesio-
nych,4 inni zas$ twierdzg, iz pod tym okres$leniem nalezy rozumie¢ uzupetnienie
dotychczas przeprowadzonego postepowania dowodowego (w zakresie dowodze-
nia $cistego) w sprawie.  Jest to kwestia natury terminologicznej; autorzy, ktérzy
sadza, ze dowodzenie $ciste w sadzie odwotawczym ma na celu jedynie weryfi-
kacje zasadnosci §rodka odwolawczego — tak tez rozumieja znaczenie ,,dowodu
uzupelniajacego”. Ci, ktérzy twierdza, ze w ten sposéb mozna wprost uzupet-
nia¢ materiat dowodowy przeprowadzony podczas przewodu sagdowego przez sad
meriti, beda termin ten utozsamiac z poszerzeniem podstawy dowodowej, na ktorej

jz T. Qrzegorczyl<, op. cit., s. 974.
- D. Swiecki, op. cit., s. 126.

P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 765-766; S. Zabtocki, [w:] Kodeks
postgpowania. .., s. 273; ]. Grajewski [w:] ]. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit.,
s. 130; G. Artymiak [w:] Proces karny..., s. 148; A. Sakowicz [w:] K. T. Boratynska, A. Gér-
ski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2009,
s. 1034-1035; W. Kociubinski, Mozliwosci reformacyjnego..., s. 105; postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 2 lutego 2006 r., [ KK 284/05, LEX nr 176040; wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Katowicach z dnia 16 marca 2006 r., Il AKa 160/05, Prokuratura i Prawo — dodatek
Orzegsznic‘gwo 2007, nr 1, poz. 34.

D. Swiecki, op. cit., s. 126-127; J. Korczynski, op. cit., s. 70.
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tacznie oprze si¢ wyrokujac sad odwotawczy. W niniejszych rozwazaniach przyjeto
to ostatnie rozumienie tego terminu jako zgodne z zaprezentowang tu wyktadnia
art. 452 § 2k.p.k. oraz odczuciem semantycznym, ptyngcym z faktu, ze uzupelnia-
ne jest w drugiej instancji postepowanie dowodowe przed sadem a quo, a sad odwo-
tawczy orzeka na podstawie catosci zgromadzonego w obu instancjach materiatu
dowodowego (art. 437 § 112 k.pk.). Z uwagi na mozliwos¢ przyjecia odmiennych
konwencji terminologicznych, postugiwanie si¢ koncepcja ,,dowodu uzupetnia-
jacego” jako samodzielnym argumentem przemawiajacym za okreslonym kierun-
kiem wyktadni art. 452 § 2 k.p.k. wzw: z art. 437 § 2 k.p.k. jest chybione.

Nie ma jednolitosci pogladéw w odniesieniu do wyodrebnienia przestanek
przeprowadzenia dowodu przez sad odwoltawczy w trybie art. 452 § 2 k.p.k. Gene-
ralnie rzecz biorgc, zarysowaly sie w tej mierze trzy stanowiska. Wedle pierwsze-
go z nich, nalezy mowi¢ na tle tego przepisu o czterech przestankach — dwéch
ogdlnych i dwodch szczegdlnych. Przestanki ogélne generalnie okreslaja warunki
dopuszczenia dowodu w postepowaniu odwotawczym; sg to: zajscie wyjatkowego
wypadku oraz potrzeby uzupelnienia przewodu sadowego. Przestanki szczegdlne
dotycza oceny dopuszczalnosci przeprowadzenia konkretnego dowodu w poste-
powaniu odwotawczym — pierwsza, o charakterze pozytywnym, wymaga, by prze-
prowadzenie dowodu przyczynilo si¢ do przyspieszenia postgpowania; druga,
o charakterze negatywnym, polega na tym, aby nie byio komeczne przeprowa-
dzenie na nowo przewodu w catosci lub w znacznej czc;sc1 " Z kolei drugi poglad,
nacechowany notabene duzg kreatywnoscia interpretacyjna, zaktada istnienie
trzech przestanek — dwie z nich pokrywaja si¢ z przestankami szczegdlnymi
w podanym wyzej znaczeniu, trzecig jest wyjatkowos$¢ sytuacji procesowej. Owa
,Wyjatkowos¢” nalezy pojmowac w ten sposéb, ze podejmowane czynnosci dowo-
dowe nie moga prowadzi¢ do uksztattowania w postgpowaniu odwotawczym pod-
stawy faktycznej rozstrzygniecia co do 1st0ty sprawy, odmiennej od uznanej za udo-
wodniona przez sad pierwszej 1nstanc]1 Wreszcie trzecie stanowisko wyodrebnia
jedynie dwie przestanki — wymaganie, by przeprowadzenie dowodu przyczynito

D Swiecki, op. cit., s. 126-127; M. Klejnowska, op. cit., s. 399.

" Postanowienie Sqdu Najwyzszego z dnia 26 marca 2008 r., VKK 389/07, OSNKW
2008, z. 8, poz. 61. Por. krytyke przyjetego w tym judykacie rozumienia ,,wyjatkowos$ci”
sytuacji procesowej, przeprowadzona przez P. Rogozinskiego, Glosa do postanowienia Sqdu
Najwyzszego z dnia 26 marca 2008 r., V KK 389/07, Przeglad Sadowy 2010, nr 5, s. 114-126.
Czesciowo krytyezna glose do tego postanowienia ogtosit takze R. Kmiecik (Glosa do posta-
nowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 26 marca 2008 r., V KK 389/07, Orzecznictwo Sadéw
Polskich 2009, nr 1, poz. 9), podnoszac, ze zachodzi istotna réznica, czy w wyniku
uksztattowania w postepowaniu odwotawczym odmiennej podstawy faktycznej docho-
dzi do pogorszenia sytuacji procesowej oskarzonego, czy tez nie (tamze, s. 53-54).
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si¢ do przyspieszenia postepowania, oraz brak komecznosc1 przeprowadzenia na
nowo przewodu w catosci lub w znacznej czqsa

Analizujac powyzsze zapatrywania, wypada opowiedzie¢ si¢ za trzecim z nich,
ktore zreszta podzielane jest przez zdecydowang wigkszos¢ doktryny. kaczy sig
to z zanegowaniem celowosci wyodrebnienia dwéch przestanek ogélnych, zapro-
ponowanego przez D. Swieckiego. Wydaje sie bowiem, ze stanowig one swoiste
superfluum w odniesieniu do dwdch pozostatych, zasadniczych przestanek. Nie
kreuja odr¢bnych warunkéw ustawowych przeprowadzenia dowodu, lecz dookre-
§lajg zastosowanie dwoch przestanek szczegélnych. I tak, potrzeba uzupelnienia
przewodu sadowego jest rownoznaczna z zaistnieniem podstaw do dopuszczenia
dowodu (art. 170 § 1 k.pk. a contrario), otwierajacych — w uzaleznieniu od wysta-
pienia dwoch zasadniczych przestanek z art. 452 § 2 k.p.k. —mozliwos¢ przeprowa-
dzenia tego dowodu juz to w postepowaniu odwotawczym, juz to, po uchyleniu
zaskarzonego orzeczenia, w ponownym postgpowaniu pierwszoinstancyjnym.
Konkretyzujac, w postepowaniu apelacyjnym potrzeba uzupelnienia przewodu
sadowego moze si¢ zaktualizowac w razie wystapienia przynajmniej jednej z na-
stepujacych dwéch sytuacji: 1) gdy po wydaniu wyroku sadu a quo ujawnig si¢
nowe okolicznosci lub nowe dowody, 2) gdy nalezy dokonaé weryfikacji dotych-
czas przeprowadzonych dowodéw.” Jezeli za$ chodzi o ,,uzupelnienie przewodu
sadowego”, to niewatpliwie odnosi si¢ ono do przewodu sadowego uprzednio
przeprowadzonego w pierwszej instancji, z tym, ze w drodze wyktadni funkcjo-
nalnej nalezy je odnie$¢ réwniez do postgpowania dowodowego na posiedzeniu
w pierwszej instancji, jezeli apelacja zostata wywiedziona od wyroku wydanego
na tym posiedzeniu.” Z kolei pojeciu ,,wyjatkowego wypadku”, przy powszechnej

o P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 766; A. Kryze [w:] A. Kryze, P. Niedzie-
lak, K. Petryna, T. E. Wirzman, op. cit., s. 833; T. Grzegorczyk [w: ] T. Grzegorczyk, J. Tylman,
Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2009, s. 815; . Grajewski, Przebieg procesu karnego, War-
szawa 2008, s. 319; K. Marszat [w:] Proces karny..., s. 234; T. Nowak [w:] T. Nowak, S. Stacho-
wiak, Prawo karne procesowe. Dynamika postgpowania, Bydgoszcz 2000, s. 142; W. Grzeszczyk,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2008, s. 475-476; A. Sakowicz [w:]
K. T. Boratynska, A. Gérski, A. Sakowicz, A. Wazny, op. cit., s. 1036; Z. Z. Muras, op. cit.,
s. 322; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 6 maja 2002 r., IV KK 90/02, LEX nr 54391;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2004 ., V KK 228 /04, LEX nr 133458.

* Nieco i inaczej: D. Swiecki, op. cit., s. 127; H. I(emplsty[ w: | Kodeks postgpowania karne-
go. Komentarz, pod red. M. Mazura, Warszawa 1976, s. 619-620 oraz wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 18 grudnia 1973 r., V KRN 449/73, OSNKW 1974, z. 5, poz. 99 z uwagami
M. Cieslaka i Z. Dody, Przeglad orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w zakresie postgpowania
karneéro (I potrocze 1974 roku), ,Palestra” 1975, nr 3, s. 67-68.

Tak trafnie J. Grajewski [w:] J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit.,
s. 133-134; odmiennie D. SVVICCkl op. cit., s. 127.
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doktrynalnej aprobacie, odbiera si¢ znaczenie odrgbnego, réznego od iloczy-
nu logicznego dwu zasadniczych przestanek, warunku prawnego dopuszczenia
dowodu §cistego na rozprawie odwotawczej. Jest to poglad stuszny, albowiem
w tym ujeciu na tle komentowanego przepisu ,,wyjatkowos¢” nie nlesw ze sobg
zadnych, wykraczajacych poza zakres tego iloczynu logicznego, tresci.” Wedle
niego ,,wyjatkowy wypadek” zachodzi wéwczas, gdy kumulatywnie spetnione
s obydwie przestanki wymienione w tym przepisie: przeprowadzenie dowodu
przez sad odwotawczy przyczyni si¢ do przyspieszenia postepowania oraz nie ]est
konieczne przeprowadzenie przewodu sadowego w catosci lub w znacznej czgsci.

Natomiast owa ,,wyjatkowo$¢” ma dodatkowo podkresla¢ uprawnienie, a nie obo—
wiazek, podjecia decyzji o przeprowadzeniu dowodu w instancji odwoiawcze]

oraz nakazywac raczej Scie$niajacg wykladnie tego przepisu — jako wyjatku od
zasady prowadzenia postgpowania dowodowego wyltacznie przez sad pierwszej
instancji. Drugi wskazany powyzej poglad, przewidujacy istnienie trzech prze-
stanek, nie moze by¢ zaakceptowany ze wzgledu na przyjete w jego uzasadnieniu
rozumienie ,,wyjatkowosci”. Ot6z uznac je trzeba za dowolne, albowiem nie opiera
si¢ ono ani na wyktadni jezykowej przepisu, ani tez logicznie nie wynika z brzmienia
innych unormowan postgpowania odwotawczego. Przyjeto po prostu w przedsta-
wionej interpretacji pojecia ,,wyjatkowosci” arbitralne stanowisko, wedle ktorego
orzekanie przez sad ad quem co do istoty sprawy na podstawie odmiennie przez
siebie ustalonego stanu faktycznego, po uprzednim przeprowadzeniu postepo-
wania dowodowego w trybie art. 452 § 2 k.p.k., jest niedopuszczalne. Po pierwsze
jednak, prawdziwos¢ tego twierdzenia jest weale czgsto poddawana krytyce w dok-
trynie i orzecznictwie, po drugie, nie ma zadnych merytorycznych powodéw,
by twierdzi¢, ze ustawodawca pragnat taczy¢ dopuszczalnosé orzekania na pod-
stawie zmienionych ustalen faktycznych z kwestig ,,wyjatkowego wypadku”
w rozumieniu art. 452 § 2 k.p.k., po trzecie wreszcie, bytoby to swoiste antycy-
powanie wyniku przeprowadzenia dowodu, ktérego dopuszczenie jest dopiero

Wynlka to réwniez z ujecia D. Swieckiego (op. cit., s. 126).

” P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 766 A. Kryze [w:] A. Kryze, P. Nie-
dzielak, K. Petryna, T. E. Wirzman, op. cit., s. 833; T. Grzegorczyk [w:] T. Grzegorezyk,
J. Tylman, op. cit., s. 815; W. Grzeszczyk, op. cit., s. 475; K. Marszat [w:] Proces karny...,
s. 234 Z.Z. Muras op. cit., s. 322; P. Rogozinski, op. cit., s. 124.

Por réwniez D. Smeckl op. cit., s. 129; P. Rogozmskl op. cit., s. 124 oraz wyrok
S4du Na jwyzszego z dnia 1 grudnia 2004 r., Il KK 90/04, OSNwSK 2004, poz. 2231.

" Por. D. Swiecki, op. cit., s. 120—122 T. Grzegorczyk, op. cit., s. 974; tenze [w:]
T. Grzegorczyk, J. Tylman, op. cit., s. 815-816; W. Grzeszczyk, op. cit., 5. 476; A. Kryze [w:]
A.Kryze, P. Niedzielak, K. Petryna, T. E. Wirzman, op. cit., s. 833-834; wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 6 maja 2002 r., IV KKN 391/98, LEX nr 54389.
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przedmiotem rozwazan. Takie rozumienie ,,wyjatkowosci” bytoby zatem zupetnie
dowolne i stanowitoby réwnoczesnie przejaw ,,prawotworstwa orzeczniczego” lub
przynajmniej , kreatywnej wyktadni”.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze art. 452 § 2 k.p.k. statuuje dwie przestanki
przeprowadzenia dowodu Scistego co do istoty sprawy na rozprawie odwotawczej.
Sa to mianowicie: przyczynienie si¢ tego dowodu do przyspieszenia postepowania
oraz brak koniecznosci przeprowadzenia na nowo przewodu sadowego
w catosci lub w znacznej czesci.

Pierwsza przestanka ma charakter pozytywny i odwotuje si¢ do dyrektywy
szybkosci postgpowania i ekonomii procesowej. U jej podstaw lezy uzasadniony
postulat ograniczenia do niezbednego minimum rozstrzygnie¢ o charakterze
kasacyjnym i w ich konsekwencji przekazywania spraw do ponownego rozpozna-
nia przez sad a quo. W zwiazku z powyzszym mozna sformutowac dyrektywe,
wedle ktorej zasadniczo przeprowadzenie kazdego dowodu co do istoty sprawy
w instancji odwolawczej przyczyni sie do przyspieszenia postepowania, o ile oczy-
wiscie zachodzq podstawy dopuszczenia takiego dowodu (art. 170 § 1 k.p.k.
a contrario).” Rzecz j jasna, nie przesadza to jeszcze, czy w wyniku przeprowadze-
nia takiego dowodu zostanie wydane rozstrzygniecie co do istoty sprawy, czy tez
o charakterze kasacyjnym. Wyjatkiem od tej reguly jest sytuacja, gdy — niezalez-
nie od kwestii zaistnienia podstaw dopuszczenia dowodu — nie ulega watpliwosci,
ze bez wzgledu na to, czy dowdd zostanie dopuszczony, czy tez nie, wyrok sadu
pierwszej instancji, z uwagi na juz stwierdzone uchybienia, podlega¢ bedzie uchy-
leniu (zwlaszcza sytuacja okreslona w art. 436 k.p.k.). Przyktadowo, jezeli ape-
lacja zarzuci btad w ustaleniach faktycznych i zasadnie podniesie koniecznosé
przestuchania nowego $wiadka co do przebiegu inkryminowanego zdarzenia,
a sad odwolawczy stwierdzi fakt nienalezytej obsady sadu a quo, wéwczas nie
bedzie przeprowadzat dowodu z przestuchania tego $wiadka i uchyli wyrok do
ponownego rozpoznania, a dowdd ten zostanie dopuszczony w toku pozniejsze-
go procedowania w pierwszej instancji. Wydaje si¢ rowniez, ze wyjatek od reguty,
zgodnie z ktérg przeprowadzenie kazdego dowodu co do istoty sprawy w instan-
cji odwotawczej przyczyni si¢ do przyspieszenia postepowania, i w konsekwencji
odstapienie od przeprowadzenia dowodu, moze mie¢ miejsce takze w sytuacji,

“ * Por. J. Korezynski, op. cit., s. 82; D. Swiecki, op. cit., s. 128.

Odmiennie J. Korczynski, op. cit., s. 71, ktéry proponuje dokonywanie kazdorazowo
oceny in casu danego wypadku, uwzgledniajac m. in. mozliwosci skrécenia bezposredniego
postepowania dowodowego przed sadem pierwszej instancji, sytuacj¢ kadrowa w obydwu
sadach czy odlegtos¢ miejsca zamieszkania §wiadkow; bieglych i oskarzonych od sadéw oby-
dwu instanciji.
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w ktorej z uwagi na stwierdzona negatywna przestanke procesowa, przesadzajaca
0 umorzeniu postepowania, zapoznanie si¢ z danym dowodem co do istoty sprawy
jest niecelowe. Wazne jest przy tym zastrzezenie, ze przeprowadzenie dowodu
(dowodow) w trybie art. 452 § 2 k.p.k., z uwagi na stan i kompletnos¢ dotychczas
zebranego materiatlu dowodowego, nie miatoby znaczenia w odniesieniu do moz-
liwosci wydania w instancji odwotawczej jeszcze korzystniejszego rozstrzygnie-
cia dla oskarzonego, np. umorzenia postgpowania z uwagi na znikomy stopien
spotecznej szkodliwosci albo uniewinnienia.  Przyktadowo, jezeli sad drugiej
instancji stwierdzi, ze nastapito przedawnienie karalnosci i w zwigzku z tym poste-
powanie nalezy umorzy¢, wéwczas moze dopusci¢ dowdd co do istoty sprawy na
okolicznos$¢ popelnienia przestepstwa w trybie art. 452 § 2 k.p.k. tylko wowczas,
gdy otwarta jest mozliwo$¢ wydania orzeczenia korzystniejszego dla oskarzo-
nego. Jezeli za$ zebrany w pierwszej instancji materiat dowodowy zawiera braki
badz zostat on wadliwie przeprowadzony, w stopniu uzasadniajacym uchylenie
zaskarzonego wyroku do ponownego rozpoznania, dopuszczanie w instancji od-
wolawczej dowodu w trybie art. 452 § 2 k.p.k. jest bezcelowe i sad ten powinien
umorzy¢ postgpowanie karne.

Druga przestanka dopuszczenia dowodu $cistego co do istoty sprawy na
rozprawie odwotawczej ma charakter negatywny i wymaga stwierdzenia braku
koniecznosci przeprowadzenia na nowo przewodu sadowego w catosci lub w znacz-
nej czesel. Trafnie wskazuje sie¢ w doktrynie, zZe uzasadnieniem tego ograniczenia
w przeprowadzaniu dowodéw w instancji odwotawczej jest dazenie do tego, by
sad ten nie wcielat si¢ w rol¢ organu procesowego pierwszej instancji, ktorego pod—
stawowym zadaniem jest zebranie kompletnego materiatu dowodowego w sprawie. o
Doda¢ réwniez mozna, ze rozwigzanie takie jest zgodne z przyjetym w naszym
prawie procesowym rewizyjnym modelem postgpowania odwolawczego, w ktérym
sad drugiej instancji jest organem kontrolujacym orzeczenie i w przeciwienstwie
do modelu apelacyjnego nie przeprowadza ponownego postgpowania dowodo-
wego co do istoty sprawy. Nadto, co wazne, takie ograniczenie przeprowadzania
dowodéw co do istoty sprawy w drugiej instancji harmonizuje z zasadg kontroli
(instancyjnosci), przez to, ze otwiera w mozliwie szerokim zakresie perspektywe

* Por. w przedmiocie zbiegu procesowej przestanki formalnej lub przedawnienia z mate-
rialnym warunkiem odpowiedzialnosci karnej S. Steinborn [w:] Prawo karne procesowe —
cz¢$é ogolna, pod red. J. Grajewskiego, Warszawa 2009, s. 188 i tam wskazane poglady dok-
tryny oraz orzecznictwo.

"Por.: Z. Doda, A. Gaberle, op. cit., s. 340; D. Swiecki, op. cit., s. 128; M. Klejnowska,
op. cit., s. 400; W. Grzeszczyk, Postgpowanie dowodowe na rozprawie odwotawczej, Prokuratura
i Prawo 2008, nr 3,s. 17.



166 Piotr Rogoziriski

instancyjnej weryfikacji ustalen faktycznych. Nalezy jednak stanowczo zaznaczy¢,
iz przewidziane ustawa wezsze lub szersze mozliwosci przeprowadzania w drugiej
instancji dowodéw co do istoty sprawy oraz czynienia na ich podstawie ustalen
faktycznych nie moga by¢ przez to uznane za sprzeczne z zasada kontroli w zna-
czeniu konkretnym, o czym dalej. Przechodzac do analizy okreslenia tej prze-
stanki, stwierdzi¢ nalezy, ze konieczno$¢ przeprowadzenia na nowo przewodu
sadowego w calosci bedzie zachodzita wowcezas, gdy trzeba by bylo w drugiej in-
stancji ponownie przeprowadzi¢ wszystkie dowody Sciste, na podstawie ktérych
sad ma merytorycznie orzekaé w sprawie, z jednoczesnym wylaczeniem zastapie-
nia mozliwych do przeprowadzenia w drugiej instancji dowodéw dowodami $ci-
stymi przeprowadzonymi uprzednio przed sadem a quo. W praktyce okreslenie
takiej sytuacji nie powinno spowodowac trudnosci interpretacyjnych. Inaczej jest
pod tym wzgledem ze stwierdzeniem braku koniecznosci przeprowadzenia na
nowo przewodu sadowego w znacznej cz¢sci. ,,Znaczna cz¢$¢” to bowiem pojecie
nieostre, wysoce ocenne. W doktrynie trafnie postuluje si¢, aby interpretowac je
W sposob zaqua]qcy Przy wyktadni tego po]qua nalezy wzia¢ pod uwage dwa
czynniki, ktére powinny wystepowaé hjlcznle " Po pierwsze, chodzi o stosunek
ilosciowy, arytmetyczny pomiedzy wszystkimi dowodami $cistymi co do istoty
sprawy przeprowadzonymi w postepowaniu pierwszoinstancyjnym a tymi, ktére
powinny zosta¢ przeprowadzone w postepowaniu odwotawczym (nalezy brac pod
uwage zaréwno zrodta dowodowe juz wezesniej dopuszczone, jak i nowe). Wyda—
je sie, ze jezeli ilos¢ dowoddw do przeprowadzenia w postepowaniu odwotawczym
miataby przekroczy¢ potowe, z reguly powinno to stanowi¢ przeszkode do skorzy-
stania z trybu art. 452 § 2 k.p.k. Po wtére, trzeba oceni¢ réwniez wage dowoddw,
z ktérymi nalezaloby si¢ zapoznaé w postepowaniu odwotawczym, dla meryto-
rycznego rozstrzygniecia sprawy. - Nie chodzi przy tej ocenie o to, by kwestiono-
waé mozliwosé przeprowadzenia dowodu $cistego na rozprawie odwotawczej,
wowczas gdy jest to dowdd o zasadniczym znaczeniu dla istoty sprawy, w szczegdl-
nosci dla przypisania oskarzonemu popelnienia przestepstwa. Taka wyktadnia

 A. Kulemba, E. Pretki, Uzupetnienie dowodow w postepowaniu rewizyjnym, Zeszyty

problemowo—anahtyczne Ministerstwa Sprawiedliwosci 1966, nr 4, s. 76.

’ W odniesieniu do okreslenia tych czynnikéw zgodnie w doktrynie i w orzecznictwie:
T. Grzegorczyk, op. cit., s. 975; D. Swiecki, op. cit., s. 128; Z. Doda, A. Gaberle, op. cit.,
s. 340; A. Gaberle, op. cit., s. 82-83; M. Klejnowska, op. cit., s. 400; J. Korczynski, op. cit.,
s. 70; W, Grzeszezyk, op. cit., s. 18-19; Z. Z. Muras, op. cit., s. 322; postanowienie Sadu
Naj w(yzszego zdnia 11 kwwtma 2007 r., VKK 229/06; LEX nr 260685.

Tak réwniez: D. Swiecki: op. cit., s. 128; Z. Doda, A. Gaberle, op. cit., s. 340; H. Kempi-
sty [w:] Kodeks postgpowania...,s. 619

Nieco inaczej w szczegétach D. Swiecki, op. cit., s. 128-129.
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sztaby niewatpliwie za daleko, ograniczajac w istocie wykorzystanie trybu
z art. 452 § 2 k.pk. do dowodéw o matym znaczeniu, dotyczacych pobocznych
okolicznosci zwigzanych z zakresem odpowiedzialnosci prawnej oskarzonego

Wydaje si¢ raczej, ze z punktu widzenia wagi przeprowadzanych dowodéw nega-
tywna przestanka z art. 452 § 2 k.p.k. zaszlaby, gdyby przed sadem odwotawczym
miatby by¢ dopuszczony jedyny dowdd lub wigkszo$¢ dowodéw o zasadniczym
znaczeniu dla istoty sprawy, a przy tym przesadzajacy lub przesadzajaca o przy-
pisaniu sprawstwa przestepstwa oskarzonemu (np. jedyny naoczny $wiadek, wigk-
sz0§¢ naocznych $wiadkéw). Dodatkowym warunkiem winno by¢ takze to, ze
dowody te nie byty przeprowadzone uprzednio przed sadem a quo. Nie powinno
by¢ bowiem objete negatywng przestanka, np. przestuchanie przez sad odwotaw-
czy jedynego naocznego $wiadka, ktory skladat zeznania przed sagdem pierwszej
instancji, celem zweryfikowania jego Wlarygodnosa sposobu sktadania zeznan
czy doprecyzowania szczegotéw uprzedniej relacji. v Jezeli natomiast taki jedyny
naoczny $wiadek zostatby ujawniony dopiero po wydaniu wyroku, zwlaszcza
w procesie poszlakowym, w pierwszej instancji, waga tego dowodu oraz — co za
tym idzie — konieczno$¢ skonfrontowania go z pozostatymi dowodami, z reguty
posrednimi, wymagalaby przeprowadzenia ponownego pelnego postepowania
przed sadem pierwszej instancji. W sytuacji, gdy dowodéw przesadzajacych
o sprawstwie jest wigcej, np. kilku naocznych $wiadkéw, objete negatywna prze-
stanka winno by¢ wyjscie na jaw wiekszosci takich dowodéw dopiero po wydaniu
wyroku pierwszoinstancyjnego. Nie powinno bowiem nic sta¢ na przeszkodzie,
aby przyktadowo przestucha¢ na rozprawie odwotawczej ujawnionego kolejnego
naocznego $wiadka zdarzenia, ktory nie byl znany sadowi pierwszej instancji.
Moze on z jednej strony potwierdzi¢ zgodne zeznania innych naocznych $wiad-
kéw, z drugiej zas —w wyniku jego zeznan moga powstac watpliwosci powodujace
koniecznos¢ uchylenia wyroku. Ze wzgledu na wage dowoddw, ktére nalezatoby
przeprowadzi¢ w postgpowaniu odwolawczym, dla merytorycznego rozstrzygnie-
cia sprawy stwierdzi¢ nalezy negatywng przestanke zastosowania trybu z art. 452
§ 2 k.p.k. réwniez w razie oczywistych zaniedban dowodowych w sadzie meriti,

*“ Por. J. Grajewski [w:] J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit., s. 134. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 6 maja 1970 ., IV KR 26/70, OSNKW 1970, z. 10, poz. 131,
wyraznie wskazal, ze ujawnienie sie po wydaniu przez sad pierwszej instancji wyroku ska-
zujacego nowych faktéw lub dowodéw nieznanych temu sadowi, a wskazujacych na to, iz
skazany jest niewinny lub zostal skazany za przestgpstwo zagrozone karg surowszg niz to,
ktére popetnit, obliguje sad odwotawcezy do przeprowadzenia tych dowodéw przede wszyst-
kim w trybie art. 452 § 2 k.p.k.

Tak tez F. Prusak, Komentarz do kodeksu post¢epowania karnego. Tom 2, Warszawa
1999, s. 1275 oraz wskazane tam orzecznictwo.
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ktore z gory przesadzaja o koniecznosci uchylenla wyroku z uwagi na zaniecha-
nie wszechstronnego zbadania sprawy, np. nieprzeprowadzenia konfrontacji,
eksperymentu procesowego, wizji lokalnej, w wielu wypadkach takze opinii bie-
gltego. Zatem niemozno$¢ dopuszczenia dowodu na rozprawie odwolawczej
z uwagi na duzg jego wage dla merytorycznego rozstrzygniecia sprawy powinna
nastepowac w sytuacjach, kiedy z géry wiadomo, ze niezbedne bedzie, ze wzgle-
du wlasnie na wage dowodu lub dowodéw, uchylenie zaskarzonego wyroku i skie-
rowanie sprawy do ponownego rozpoznania. W pozostatych wypadkach dopiero
po przeprowadzeniu dowodu w postepowaniu odwotawczym nalezy zadecydo-
wad, czy mozna wydac¢ orzeczenie co do istoty sprawy, czy tez konieczne bedzie
rozstrzygniecie o charakterze kasacyjnym. Obydwa wymienione czynniki, skfada-
jace si¢ na przestanke stwierdzenia braku koniecznosci przeprowadzenia na nowo
przewodu sadowego w znacznej czgsci, powinny wystepowac tacznie, to znaczy
z tego punktu widzenia w postepowaniu odwotawczym dowéd Scisty co do istoty
sprawy moze by¢ przeprowadzony tylko wéwczas, gdy zaréwno wzgledy iloscio-
we, jak i waga dowodu dla rozstrzygnigcia sprawy nie stoja temu na przeszkodzie.
Spogladajac na stylizacj¢ art. 452 § 2 k.p.k., nasuwa si¢ pytanie, czy prze-
prowadzenie dowodu lub dowodéw w trybie tego przepisu jest — w wypadku
zaistnienia przestanek jego zastosowania — obligatoryjne czy tez fakultatywne.
Sformutowanie zdania w modalnosci aletyczneji uzycie przez ustawodawce funk-
tora ,moze” sugerowatoby fakultatywnos¢ przeprowadzenia dowodu $cistego co
do istoty sprawy przed sadem odwotawczym. Jednak nalezy stana¢ na stanowisku,
ze w razie zaistnienia wszystkich przestanek z art. 452 § 2 k.p.k. sad odwolawcz
jest zobligowany do przeprowadzenia dowodu lub dowodéw uzupeinla]qcych
Przemawia za tym w sposob jednoznaczny koniecznos¢ respektowania w drugiej
instancji zasad prawdy materialnej oraz ekonomii procesowej (szybkosci i koncen-
tracji procesu). Pozostawienie decyzji w tym wzgledzie do swobodnego uznania
sadu odwotawczego nie miatoby rzeczowego uzasadnienia, a w praktyce nierzad-
ko odstapienie od przeprowadzenia dowodu mogtoby by¢ podyktowane swoistym
wygodnictwem. w kazdym za$ razie o braku takiej swobody $wiadczy trafne

“w znaczeniu, o ktére chodziw art. 297 § 1 pkt 4 k.p.k. Por. P. Hofmanski, E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom IV, Aktualizacje, Warszawa 2008,
s. 18% 183.

oM. Klejnowska, op. cit., s. 399; odmiennie D. Swiecki, op. cit., s. 129.

" Zwrécié tu nalezy uwage na, wydane natleart. 386 § 214 k.p.c., lecz mutatis mutan-
dis znajdujace zastosowanie do procedury karnej, orzeczenia Sadu Najwyzszego, ktory
stwierdzil, ze nieprzeprowadzenie postepowania dowodowego w drugiej instancji — wbrew
przestankom kodeksowym —ibedace tego nastepstwem niezasadne uchylenie wyroku i przeka-
zanie sprawy do ponownego rozpoznania w pierwszej instancji moze uzasadnia¢ stwierdzenie
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zapatrywanie wyrazone w judykaturze, wedle ktorego decyzja sadu odwotawcze-
go o zaniechaniu prowadzenia postepowania dowodowego stosownie do tresci
art. 452 k.p.k. powinna by¢ poprzedzona szczegélowy analiza, aw ra21e potrzeby
wezesniejszg weryfikacja przestanek lezacych u podstaw tej decyz]l

Przepis art. 452 § 2 k.p.k. nie réznicuje srodkéw dowodowych, ktére moga
by¢ dopuszczone w tym trybie w postepowaniu odwotawczym. Nie ma réwniez
znaczenla czy dowody te byty juz przeprowadzane w pierwszej instancji, czy tez
nie.”” Oznacza to, ze nie ma w tym wzgledzie zadnych formalnych ograniczen
i mogg to by¢ wszys‘gkle dowody Sciste, osobowe badz rzeczowe, tak jak przed sadem
pierwszej instancji. = Jednak z punktu widzenia uktadu przestanek dowodzenia
Scistego na rozprawie odwolawczej do rzadkosci bedzie nalezato przeprowadze-
nie dowodu zwlaszcza z: eksperymentu procesowego, wizji lokalnej, niektérych
rodzajow ogledzin i opinii bieglego. ,,Przeprowadzenie dowodu”, w rozumieniu
komentowanego artykutu, oczywiScie nie oznacza zastrzezenia, by sad drugiej
instancji musiat ograniczy¢ si¢ do jednego dowodu. Przy zachowaniu wskazanych
wyzej przestanek zastosowania art. 452 § 2 k.p.k. dowodow tych moze by¢ wiecej,
nie sposob z gory okresli¢ ich maksymalnej hczby Nalezy pamigtac¢ wszakze

przewlektosci postepowania w trybie ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naru-
szenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej
zwloki (Dz. U. Nr 179, poz. 1843). Por. postanowienia Sadu Najwyzszego: z dnia 29 listo-
pada 2004 r., IIT SPP 48/04, OSNP 2005, z. 5, poz. 75; z dnia 27 pazdziernika 2005 r.,
[ spp 142/05 OSNP 2006, z. 9-10, poz. 167.

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2004 r., II KK 388/03, OSNKW 2004,
z. 11-12, poz. 103. Por. réwniez uwagi K. Wozmewsklego zamieszczone w glosie do tego
wyroku (Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa 2005, nr 1-2,s. 157 i nast.).

*Por. H. Kempisty [w: ]| Kodeks postgpowania. .., s. 619; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgry-
zek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom II, Warszawa 2007, s. 768; ]. Grajewski
[w:] J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit., s. 130; D. Swiecki, op. cit., s. 128;
S. Zabtocki [w:] Kodeks postepowania..., s. 272; A. Kryze [w:] A. Kryze, P. Niedzielak, K. Petry-
na, T. E. Wirzman, op. cit., s. 834; W. Grzeszczyk, op. cit., s. 18; E. Prusak, op. cit., s. 1275.
Szerzej réwniez M. Klejnowska, op. cit., s. 402. Por. takze J. Korczynski (op. cit., s. 76-79),
ktory relac]onu]e watpliwosci wyrazane w tym zakresie w dawniejszej literaturze.

Por. D. Swiecki, op. cit., s. 143-147; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit.,
s. 768; S. Zabtocki [w:] Kodeks postepowania..., s. 272; M. Klejnowska, op. cit., s. 402
J. Korczynskl op. cit., s. 66.

* Nie wydaje sie w zwigzku z tym trafne stanowisko A. Kaftala, postulujace — niezalez-
nie od realiéw konkretnej sprawy i liczby wszystkich dopuszczonych w pierwszej instancji
dowoddéw — ograniczenie ilosci przeprowadzanych w trybie art. 452 § 2 k.pk. dowodéw
(osobowych i rzeczowych) do co najwyzej kilku. Por. A. Kaftal, System Srodkéw odwotaw-
czych w polskim procesie karnym (Rozwazania modelowe), Warszawa 1972, s. 197. Jeszcze
bardziej restrykeyjne stanowisko zajmuje J. Korczynski (op. cit., s. 70), ograniczajac t¢ moz-
liwo$¢ w zasadzie tylko do jednego dowodu.
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o tym, by z uwagi na szeroki zakres dowodzenia na rozprawie apelacyjnej postepo-
wanie to nie nabralo charakteru przede wszystkim rozpoznawczego, wlasciwego
postepowaniu pierwszoinstancyjnemu, zatracajac przez to swa funkcje kontrolnz;%
Liczba tych dowodéw powinna by¢ zatem ograniczona i raczej niezbyt duza.

Podobnie jak w odniesieniu do postepowania dowodowego przed sadem pierw-
szej instancji, poszczegblne dowody przeprowadzane w trybie art. 452 § 2 k.p.k.
moga by¢ dopuszczane na wniosek stron, podmiotu okreslonego w art. 416 k.p.k.
albo z urzedu (art. 167 k.pk.). Z uwagi na wymogi zasady prawdy materialnej
i uwarunkowany nimi brak prekluzji dowodowej, wnioski o przeprowadzenie dane-
go dowodu mogg by¢ sktadane po raz pierwszy, bez wzgledu na przyczyne, row-
niez w postepowaniu odwo}awczym.76 Niezaleznie od regulacjiart. 427 § 3k.pk.,
wnioski o przeprowadzenie dowodu mogg sktada¢ wszystkie uprawnione podmio-
ty, do czasu ogloszenia wyroku w sadzie odwotawczym, nie ma przy tym znaczenia,
czy wnioskujacy wnidst apelacje, czy tez nie.” Podzieli¢ nalezy zapatrywanie, ze
w postepowaniu odwotawczym nie tylko decyzje procesowe o oddaleniu wniosku
dowodowego (art. 170 § 3 k.pk.), ale rowniez dec%zje o dopuszczeniu dowodu
podejmuje wylacznie sad w formie postanowienia. Postanowienia pozytywnie
rozstrzygajace wniosek powinny zapada¢ co do zasady na posiedzeniu (art. 452
§ 2 zdanie drugie k.p.k.), co sprzyja szybkosci i koncentracji procesu, chyba ze
nie jest to mozliwe, w szczegdlnosci z uwagi na zbyt pozne zgloszenie wniosku.”
W odniesieniu do relacji pomiedzy przestankami dopuszczenia dowodu w poste-
powaniu karnym (art. 167 k.pk.,art. 170 § 1 k.p.k. a contrario, art. 193 § 1 k.p.k.,
art. 201 k.p.k.), obowigzujacymi réwniez w stadium odwotawczym, a przestan-
kami przeprowadzenia dowodu $cistego co do istoty na rozprawie apelacyjnej war-
to podnies¢, ze ich analize nalezy rozpoczaé od tych pierwszych, a drugie podlegaja
rozwazeniu w dalszej kolejnosci, w uzaleznieniu od pozytywnego przesadzenia
potrzeby dopuszczenia dowodu.” Ttak, jezeliwystapi przestanka oddalenia wniosku

ZZ Podobnie D. Swiecki, op. cit., s. 128—129,.

Por. M. Klejnowska, op. cit., s. 402; D. Swiecki, op. cit., s. 130-131; A. Kryze [w:]
A. Kryze, P. Niedzielak, K. Petryna, T. E. Wirzman, op. cit., s. 834; W. Grzeszczyk, op. cit.,
. 19;720.

s Por. W. Grzeszgzy1<, op. cit.,s. 19.
o Tak trafnie D. Swiecki, op. cit., s. 133-134.

Por. D. Swiecki, op. cit., s. 132; T. Grzegorczyk, op. cit., s. 976; S. Zabtocki [w:] Kodeks
postgpowania. .., s. 276; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 769; W. Grzeszczyk,
op. cit., s. 20; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2004 r., V KK 228/04, LEX
nr 133458; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 marca 2005 r., V KK 307/04, LEX
nr 148%3200.

Por. réwniez D. Swiecki, op. cit., s. 134-135; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek,
op. cit., s. 769.
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dowodowego, to sad odwolawczy winien ten wniosek oddali¢ i nie ma w ogdle
powodu do analizy warunkow z art. 452 § 2 k.p.k. Natomiast, gdy nalezy dany
dowdd w swietle przepiséw ogdlnych dopuscié, wéwcezas, po podjeciu decyzji
w tym przedmiocie, rozwazy¢ trzeba przestanki przeprowadzenia dowodu na roz-
prawie odwolawczej i — w razie ich zaistnienia — dowdd 6w przeprowadzi¢ albo
tez — gdyby nie zostaty spelnione — uchyli¢ wyrok i przekaza¢ sprawe do ponowne-
g0 rozpoznania, aw zupelnie wyjatkowych wypadkach réwniez umorzy¢ postepo-
wanie w sprawie. Zgodzi¢ si¢ w calej petni wypada przy tym ze sformutowanym
w doktrynie stanowiskiem, wedle ktorego w sytuacji merytorycznej zasadnosci prze-
prowadzenia okreslonego dowodu w postepowaniu odwotawczym (zasadnosci
wniosku dowodowego), lecz w braku wystapienia przestanek zastosowania trybu
z art. 452 § 2 k.p.k., nie powinno si¢ wydawa¢ postanowienia o dopuszczeniu
dowodu i niemoznosci przeprowadzenia go w postgpowaniu apelacyjnym, gdyz
stanowitoby to swoisty ,,przedsad”. Wystarczy, by przewodniczacy poinformo-
wal, ze decyzja w tej sprawie zostanie podjeta podczas narady nad wyrokiem,
azalecenie przeprowadzenia dowodu, zamieszczone w uzasadnieniu wyroku uchy-
lajacego wyrok sadu pgfzzrwszej instancji, bedzie dla tego ostatniego w dalszym
postepowaniu wigzace. Podkresli¢ tez silnie nalezy; iz § 11 2 art. 452 k.p.k. nie
zawierajg zadnego zakazu dowodowego ani zakazu dowodzenia, w konsekwencji
nie moga stanowi¢ tez podstawy do oddalenia wniosku dowodowego.

Sad drugiej instancji przeprowadza dowdd Scisty w trybie art. 452 § 2 k.p.k.
w taki sam sposob, jak czyni to sad a quo. Nalezy tu zwréci¢ uwage na art. 458 k.pk.,
nakazujacy odpowiednie stosowanie przed sagdem odwotawczym przepisow doty-
czacych postepowania przed sadem pierwszej instancji, jezeli przepisy o postepo-
waniu apelacyjnym nie stanowig inaczej. Podstawowym forum zapoznania si¢
z dowodem sg zatem czynnosci podejmowane na rozprawie (przestuchanie oskar-
zonego, $wiadka, odczytanie dokumentu, zapoznanie si¢ z dowodem rzeczowym
itd.), ale nie ma tez przeszkod do przeprowadzenia dowodu $cistego poza rozprawa,
jezeli ustawa procesowa takg mozliwo$¢ przewiduje. Chodzi tu wige w szczegdlno-
Scio: ogledziny przez sedziego wyznaczonego lub sad wezwany (art. 396 § 1 k.p.k.),

* Por. wyzej wypowiedziane uwagi dotyczace sytuacji, w ktérej nastepuje zbieg proceso-
wej przestanki formalnej lub przedawnienia z materialnym warunkiem odpowiedzialnosci
karng oraz zrédta powotane w przypisie 60.

. Tak trafnie D. Swiecki, op. cit., s. 137.

" Blizej w tym przedmiocie por. D. Swiecki, op. cit., s. 134-135; a nadto: T. Grzegor-
czyk, op. cit., s. 975; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 766; K. Sychta, op. cit.,
s. 136. Por. réwniez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2004 r., II KK 388/03,
OSNKW 2004, z. 11-12, poz. 103 z glosa K. Wozniewskiego, Gdanskie Studia Prawnicze
—Przeglad Orzecznictwa 2005, nr 1-2, s. 157 i nast.
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przestuchanie §wiadka przez sedziego wyznaczonego lub sad wezwany (art. 396
§ 2k.pk.) czy czynnosci z zakresu zagranicznej pomocy prawnej (art. 585 k.p.k. ).
W doktrynie przyjmuje si¢ tez, ze sad odwolawczy w razie stwierdzenia istotnych
brakéw postgpowania przygotowawczego moze zastosowaé instytucje zoboww}za—
nia oskarzyciela publicznego do przedstawienia dowodow z art. 397 k.p.k. ” Wa-
runkiem jej zastosowania w konkretnym wypadku jest jednak takze zgodnos¢ z prze-
stankami dopuszczenia dowodu, okreslonymiw art. 452 § 2 k.p.k., tak wigc qua}_ to
ramy zdecydowanie wezsze niz na rozprawie przed sagdem pierwszej mstanc]l

Pamigta¢ przy tym nalezy, ze przeprowadzenie dowodéw przez sad odwo-
tawczy z naruszeniem art. 452 § 2 k.p.k. ma ten skutek, iz materiat dowodowy
z niego wynikajacy nie moze by¢ uwzgledniony przy ocenie skargi apelacyjnej.
O jej zasadnosci (niezasadnosci) musi zadecydowa¢ ocena dowoddw przeprowa-
dzonych w sadzie pierwszej instancji. Dowody bowiem uzyskane sprzecznie z prze-
pisami ustawy procesowej nie moga stanowi¢ przedmiotu ocen, a nastgpnie by¢
uzyte do czynienia ustalen w sprawie. Korzystanie z dowodéw uzyskanych z na-
ruszeniem prawa w dalszym postgpowaniu nie jest juz dopuszczalne, ani przez
sad odwotawczy, ani przez sad pierwszoinstancyjny. Usunigcie bomem wadliwych
czynnosci dowodowych mozliwe jest jedynie przez ich ponowwme

Jezeli chodzi o kwesti¢ przeprowadzania dowodu na rozprawie w poste-
powaniu apelacyjnym, to nalezy jeszcze ustosunkowac si¢ do zakresu materiatu
dowodowego, ktory jest przedmiotem oceny tego sadu —i to zaréwno, gdy wy-
danie wyroku w drugiej instancji poprzedza wylacznie dowodzenie swobod-
ne, jak réwniez gdy sad ten przeprowadza na rozprawie dowdd $cisty. Otoz
ocenie nie podlega calo$¢ materiatu dowodowego zawarta w aktach sprawy,
lecz tylko dowody przeprowadzone w toku przewodu sadowego na rozprawie
gtéwnej (art. 410 k.p.k.), uzupelnione o ewentualnie przeprowadzone dowody

* Por.: D. Swiecki: op. cit., s. 138; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada
1978 1., Rw 408/78, OSNKW 1979, z. 3, poz. 30. Na marginesie zwréci¢ nalezy uwage na
brzmienie art. 402 § 2k.pk. z 1969 r., ktéry przewidywat ,,bezposrednie” przeprowadzenie
dowodu na rozprawie, co wywolywato éwczes$nie w doktrynie spory w odniesieniu do do-
puszczalnosa skorzystania przez sad odwotawczy z pomocy prawnej w tym trybie.

Por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 655; T. Grzegorczyk, op. cit.,
5. 927-928; tenze [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, op. cit., s. 808; D. Swiecki, op. cit., s. 139;
M. Klejnowska: op. cit., s. 402. Zastrzezenia do powyzszego pogladu zglosit ]. Grajewski
[w:] J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op. cit., s. 68—69. Autor ten wskazat, ze
powotanie art. 397 k.p.k. w obecnym brzmieniu w tresci art. 437 § 2 k.p.k. nalezy uznaé za
przegczenie nowelizatora.

Tak stusznie P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 655.

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1999 r., IV KKN 484/99, Prokuratura
i Prawo 2000, nr 5, poz. 11 (wkiadka).
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Sciste w trybie art. 452 § 2 k.p.k.88 Tak wigc nawet jezeli sad ad quem dokona
zmiany ustalen faktycznych sprawy po podjeciu dowodzenia swobodnego, musi
oprzed si¢ jedynie na tych dowodach. Pozostate materialy moga stanowic co najwy-
zej tzw. informacj¢ o dowodzie, ktdra sad odwotawczy moze uwzgledni¢ w ramach
zarzutu niewyjasnienia okolicznosci sprawy przez sad pierwszej instancji i nie-
przeprowadzenia przez ten sad znanych mu i potencjalnie dostepnych dowodéw.
W tym zakresie sad drugiej instancji moze na podstawie art. 452 § 2 k.pk. sam
przeprowadzi¢ w sposéb Scisty dowdd, w odniesieniu do ktérego informacje zawar-
te sg w aktach sprawy, a w razie braku ku temu przestanek — uchyli¢ zaskarzony
wyrok oraz przekazaé sprawe do ponownego rozpoznania. Powstaje rowniez pro-
blem — tym razem tylko w wypadku przeprowadzenia dowodu w trybie art. 452 § 2
k.p.k. — przy przestuchaniu oskarzonego, $wiadka lub biegtego, dopuszczalnosci
odczytania, w razie zaistnienia ku temu warunkéw prawnych (art. 389 § 1, 391
§ 1, 393 § 1 k.p.k.), protokotéw uprzednio ztozonych przez nich zeznan, wyja-
$nien czy opinii. Nalezy w tym zakresie udzieli¢ odpowiedzi pozytywnej, i to nie-
zaleznie od tego, czy odno$ne protokoty i opinie byly réwniez ujawniane w tym
trybie w toku przewodu sadowego przed sadem pierwszej instancji. Sad odwo-
tawezy, jezeli juz dopuszcza dowdd Scisty, jest zobowigzany do jego wnikliwego
przeprowadzenia i w razie ujawnienia si¢ koniecznosci skonfrontowania relacji
przestuchiwanych oséb z ich weze$niejszymi wypowiedziami utrwalonymi w for-
mie pisemngl, obowigzkiem sgdu statuowanym w odno$nych przepisach jest uczy-
nienie tego.  Sad drugiej instancji moze w ten sposob naprawic¢ btad sadu a quo,
ktory, przestuchujac t¢ osobe wezesniej, wbrew stanowisku ustawy nie ujawnit
protokotu uprzednio sktadanych przez nig wyjasnien (zeznan, opinii). Wéowczas
ujawnione protokoty (lub opinia) wejda w sktad dowodowej podstawy rozstrzy-
gniecia. Mozliwe jest rowniez, ze sad pierwszej instancji, przestuchujac dang oso-
be wczesniej, nie mial potrzeby ujawnienia tresci protokotu lub opinii, bo np.
$wiadek zeznawat identycznie jak w postepowaniu przygotowawczym. Natomiast
przestuchany na rozprawie odwotawczej w trybie art. 452 § 2 k.p.k. tenze sam
$wiadek mogt wiele okolicznosci nie pamigtaé, co obliguje sad drugiej instancji do
ujawnienia w odpowiednim zakresie w trybie art. 391 § 1 k.p.k. protokotéw zeznan
tego $wiadka sktadanych w postgpowaniu przygotowawczym, ktére réwniez przez

% Por. A. Murzynowski, op. cit., s. 319. Autor ten trafnie zauwaza, ze w istocie sad
drugiej instancji opiera si¢ w swych orzeczeniach — jezeli sam nie przeprowadza dowodu
Scistego — na protokole rozprawy gléwnej i na dokumentach zaliczonych w poczet materia-
16w dowodowych przez sad pierwszej instancji.

Por. A. Sakowicz [w:] K. T. Boratyniska, A. Gérski, A. Sakowicz, A. Wazny, op. cit.,
s. 1036.
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to wejda w sklad dowodowej podstawy rozstrzygniecia (zeznania ztozone w toku
przewodu sadowego w pierwszej instancji zawsze w takim wypadku beda stanowity
te podstawe, bez procesowej potrzeby ich odczytywania). Wreszcie i w drugiej
instancji, tak jak w pierwszej, moze nie by¢ potrzeby ujawniania protokoléw prze-
stuchania oskarzonego i §wiadkéw z postgpowania przygotowawczego, a wOw-
czas definitywnie nie wejda one w sktad dowodowej podstawy rozstrzygniecia.
Sad odwotawczy — jezeli przeprowadza na rozprawie dowdd $cisty — ma w zakre-
sie ujawniania protokotéw przestuchania i odczytywania opinii bieghych takie same
uprawnienia i obowiazki, jak sad pierwszej instancji.% Ewentualnie ujawnione pro-
tokoly i opinie podlegaja ocenie sadu odwotawczego zgodnie z zasada swobodnej
oceny dowodéw na réwni z innymi dowodami, w szczegdlnosci mog%lbyé podstawa
wydania wyroku co do istoty sprawy lub o charakterze kasacyjnym.

Nalezy podkresli¢ w zakresie poruszanej tu tematyki, ze podjecie przez sad
odwotawczy w trybie art. 451 k.p.k. decyzji o sprowadzeniu na rozprawe apela-
cyjna oskarzonego pozbawionego wolnosci musi by¢ uzasadnione okolicznosciami
sprawy, a nie moze by¢ dowolne. W szczegdlnosci, co od dawna silnie podkreslano
w doktrynie92 i orzecznictwie, nalezy zarzadzi¢ sprowadzenie takiego oskarzo-
nego, gdy sad zamierza uzupelni¢ przewdd sagdowy poprzez przeprowadzenie
dowodu zgodnie z art. 452 § 2 k.p.k. Stanowisko takie zostalo takze zaprezento-
wane w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. "

Pozostaje jeszcze rozwazy¢ kwestie dopuszczalnosci zmiany ustalen fak-
tycznych przez sad drugiej instancji bez przeprowadzania i po przeprowadzeniu

” Tak tez M. Cieslak, Proces karny. Czgsé 111, Krakow 1953, s. 146; A. Sakowicz [w:]
KT 9Bloratyr’lska, A. Goérski, A. Sakowicz, A. Wazny: op. cit., s. 1036.

Zakwestionowa¢ w znacznym stopniu nalezy zatem zastrzezenia R. Kmiecika
(Z problematyki dowodu..., s. 22-24), ktéry wyszed! z co najmniej watpliwego zatozenia,
wedle ktérego sad drugiej instancji mégt rozporzadzaé pelng swoboda wykorzystywania
danych dowodowych w przypadku nieskorzystania z art. 452 § 2 k.p.k., dysponujac wéw-
czas wszelkimi protokotami zawartymi w aktach sprawy. Otéz w rzeczywistosci owa petna
swoboda ogranicza si¢ do dowodéw Scistych przeprowadzonych w toku pierwszoinstancyj-
nego 9Qrzewodu sagdowego.

Por. przyktadowo: J. Grajewski [w:] J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, op.
cit., s. 131-132; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., s. 761-752; T. Grzegorczyk,
op. cit., s. 972; S. Zabtocki [w: ] Kodeks postgpowania..., s. 268, 277; A. Kryze [w:] A. Kryze,
P. Niggdzielak, K. Petryna, T. E. Wirzman, op. cit., s. 835.

" Por. np. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 9 pazdziernika 1997 r., I KKN 261/96,
OSNKW 1998, z. 1-2, poz. 9; z dnia 3 wrze$nia 2002 r., IIl KKN 414/99; LEX nr 55529;
postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 4 stycznia 2001 r., II AKa 1/01,
Prokuratura i Prawo 2001, nr 12, poz. 27 (wkiadka).

Por. zwlaszcza wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu z dnia

25 marca 1998 1., 47/1997/829/1035, w sprawie Belziuk v. Polska.
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dowodow Scistych na rozprawie odwotawczej, w szczegolnosci zas wplywu tych
dowodéw na zmiane ustalen. Czgsto mozna napotkaé poglad, wedtug ktorego
podejmowane w trybie art. 452 § 2 k.p.k. czynnosci dowodowe nie mogg prowadzi¢
do uksztattowania w postgpowaniu odwotawczym podstawy faktycznej rozstrzy-
gniecia co do istoty sprawy, odmiennej od uznanej za udowodniong przez sad
pierwszej instancji. Ten kierunek interpretacyjny zostat uzasadniony mozliwoscia
naruszenia zasady kontroli (instancyjnosci), z uwagi na to, ze uksztattowanie
w postepowaniu odwotawczym odmiennej podstawy faktycznej rozstrzygniecia
co do istoty sprawy niz przed sadem pierwszej instancji z reguly przemawia za
podjeciem orzeczenia reformatoryjnego. Nadto, wedle tego pogladu, wydanie
przez sad drugiej instancji wyroku konczacego postepowanie co do istoty sprawy,
po przeprowadzeniu dowodu w trybie art. 452 § 2 k.p.k. 1 zmianie ustalen faktycz-
nych sprawy przez ten sad, wiodtoby réwniez do naruszenia samej istoty poste-
powania odwotawczego jako realizujacego zasade kontroli procesu. Wysuwane sg
tez zastrzezenia w zakresie zgodnosci takiego rozwigzania z zasadg bezposred-
niosci.” Poglady te jednak moga budzi¢ watpliwosci.

Ustawa procesowa nie przewiduje generalnego zakazu orzekania co do isto-
ty sprawy (utrzymania w mocy zaskarzonego wyroku albo jego zmiany) przez
sad drugiej instancji na podstawie odmiennie niz przed sadem a quo ustalonego
stanu faktycznego sprawy. W doktrynie i orzecznictwie panuje zgodno$¢, ze sad
odwotawczy ma prawo w tym zakresie orzec odmiennie na podstawie dowodéw prze-
prowadzonych w pierwszej ins‘cancji.96 Nie ma réwniez zasadniczych rozbieznosci

” Por. S. Zabtocki [w:] Kodeks postepowania..., s. 273; J. Grajewski [w:] J. Grajewski,
L. K Paprzycki, S. Steinborn, op. cit., s. 130; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit.,
s. 765; W. Kociubinski, Mozliwosci reformacyjnego..., s. 105; idem: Wiasne ustalenia..., s. 151;
P. Pojnar, op. cit., s. 710 i n.; G. Artymiak [w:] Proces karny..., s. 148; Z. Z. Muras, op. cit.,
s. 321-322; W. Hermelinski, B. Nita, op. cit., s. 67; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycz-
nia 2008 r., IIT KK 404/07, LEX nr 359593; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 marca
2008 r., VKK 389/07, OSNKW 2008, z. 8, poz. 61; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 paz-
dziernika 2008 r., V KK 111/08, LEX nr 468650; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia
2 lutego 2006 r., II KK 284/05, LEX nr 176040; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
9 marca 2005 r., III KK 276/04, OSNKW 2005, z. 6, poz. 55; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 1 grudnia 2004 r., III KK 90/04, OSNwSK 2004, poz. 2231, z. 6, poz. 55; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 16 marca 2006 r., II AKa 160/05, Prokuratura
i Prawo — dodatek Orzecznictwo 2007, nr 1, poz. 34. Odmiennie, D. Swiecki, op. cit.,
s. 120-122; T. Grzegorczyk, op. cit., s. 974; tenze [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, op. cit.,
s. 816; W. Grzeszczyk, Kodeks postgpowania..., s. 476; A. Kryze [w:] A. Kryze, P. Niedzielak,
K. Petryna, T. E. Wirzman, op. cit., s. 833-834; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 maja 2002 .,
IV KKN 391/98, LEX nr 54389.
96 & . . . . 1. .
Por. D. Swiecki, op. cit., s. 119 oraz tam wskazane pozycje literatury oraz orzeczenia
Sadu Najwyzszego.
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co do tego, ze takie prawo sagdu odwotawczego powinno mie¢ charakter wyjatko-
wy 1 by¢ ograniczone do sytuacji, w ktérych stwierdzono ewidentny btad sadu
pierwszej instancji. Nalezy je przy tym stosowac z daleko posunigta ostroznoscig
i tylko wtedy, gdy zebrane dowody maja jednoznaczna WYmowe, a ich ocena doko-
nana przez sad pierwszej instancji jest oczywiscie bh;dna9 Natomiast kontrower-
syjne jest orzekanie przez sad ad quem co do istoty sprawy na podstawie odmien-
nie przez siebie ustalonego stanu faktycznego, po uprzednim przeprowadzeniu
postepowania dowodowego w trybie art. 452 § 2 k.p.k. Niektorzy autorzy wyla-
czajg taka mozliwos¢, wskazujae, ze naruszaloby to zasady bezposredniosci oraz
kontroli, a uzyty w art. 437 § 2 k.p.k. zwrot ,jezeli pozwalaja na to zebrane
dowody” odnosi si¢ do dowodéw zebranych i przeprowadzonych przed sadem
pierwszej instancji. Wedle tego pogladu dowody, ktére na podstawie art. 452
§ 2 k.p.k. moze wyjatkowo przeprowadzi¢ sad odwotawczy, nie moga samodziel-
nie doprowad21c do zmiany zaskarzonego wyroku i odmiennego orzeczenia co
do istoty sprawy

Wyjatkowo restryktywne stanowisko zajat w tym zakresie W. Kociubinski,
wedle ktorego zmiana orzeczenia sadu pierwszej instancji jest mozliwa tylko wtedy,
gdy podstawy do takiego orzekania wynikajg z juz przeprowadzonych w pierw-
szej instancji dowodéw 1 s efektem bledu, ktéry zostanie potwierdzony przez
dowody przeprowadzone przed sadem odwotawczym. Jesli natomiast dowody
przeprowadzone przed sadem odwotawczym beda takie, ze dopiero na ich pod-
stawie bedzie mozna kwestionowac ustalone przez pierwsza instancje fakty przy-
jete za podstawe rozstrzygnigcia, to trzeba orzeczenie uchyli¢ i sprawe przekazacd
do ponownego rozpoznania, poniewaz w innym wypadku dojdzie do kolizji z za-
sada bezposredniosci.

" Por. np. A. Gaberle, Funkcje kontroli instancyjnej w procesie karnym (zagadnienia pod-
stawowe) [w: ] Srodki zaskarzenia w procesie karnym. Ksigga pamigtkowa ku czci prof. Zbignie-
wa Dod)y, pod red. A. Gaberle i S. Waltosia, Krakéw 2000, s. 28-29; P. Pojnar, op. cit., s. 716
inast.; Z. Swida-tagiewska, Zasada swobodnej oceny dowodéw w polskim procesie karnym,
Wroctaw 1983, s. 322 i n.; W. Kociubinski, Mozliwosci reformacyjnego..., s. 103; tenze: Wia-
sne ustalenia..., s. 150; wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 18 grudnia 1973 r., V KRN 449/73,
OSNKW 1974, z. 5, poz. 99; z dnia 19 lutego 2003 r., V KK 119/02, LEX nr 76996;
z dnia 8 lutego 2007 r., I KK 281/06, LEX nr 249209; z dnia 3 pazdziernika 2007 r., Il KK
198 /07 Prokuratura i Prawo — dodatek Orzecznictwo 2008, nr 5, poz. 16.

* Tak twierdzg w szczegdlnoscei: S. Zabtocki [w:] Kodeks postgpowania..., s. 273-274;
W. Kociubinski, Mozliwosci reformacyjnego..., s. 105; tenze: Wiasne ustalenia..., s. 151; P. Poj-
nar, op. cit.,s. 710in.

W. Kociubinski, Mozliwosci reformacyjnego..., s. 103—106. Podobnie tenze: Wiasne
ustalenia. .., s. 150-151. Stanowisko to zostalo poddane trafnejkrytyce przez M. Klejnowska,
wedle ktérej prowadzi ono do nieuzasadnionego w $wietle ustawy ,,warto$ciowania” btedéw
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Zapatrywania te nie wydaja si¢ stuszne. Trafnie podkreslono w doktrynie,
ze ustawodawca, gdy chce pozbawi¢ sad drugiej instancji mozliwosci orzekania
merytorycznego w oparciu o odmienne ustalenia faktyczne, wskazuje wyraznie takie
wypadki. Sa to: zakaz reformationis in peius (art. 434 § 1 k.pk.), reguly ne pezus
(art. 454§ 1i2k.pk.), poprawienie kwalifikacji prawnej czynu (art. 455 k.p.k. )
Wymienione ograniczenia w zakresie zmiany ustalen faktycznych obejmuja
zaréwno ustalenia oparte na dowodach przeprowadzonych przez sad pierwszej
instancji, jak i tych dopuszczonych w instancji odwotawczej. W ustawie brak jest
za$ podobnych ograniczen odnoszacych sie do orzekania na korzys¢ oskarzonego.
Uprawnione jawi si¢ zatem w tych warunkach przyjecie, ze skoro ustawodawca
uregulowat przypadki, w ktorych nastepuje wylaczenie mozliwosci dokonania
odmiennych ustalen faktycznych, to poza nimi dopuszcza ewentualno$¢ meryto-
rycznego orzekania przez sad odwotawczy — i to lege non distinguente rownlez na
podstawie dowodéw przeprowadzonych w tym ostatnim postf;powamu Wyraz—
nie wskazuje na to tre$¢ przepiséw art. 437 k.p.k., z ktérych § 1 méwi o rozpozna-
niu §rodka odwolawczego przez sad drugiej instancji, a wigc réwniez po dopuszcze-
niu dowodu przed tym sadem, natomiast § 2 — zezwala na orzeczenie ,,co do istoty
sprawy”, jezeli pozwalajg na to zebrane (w sprawie, czyli przed sadami obydwu in-
stancji) dowody. Nadto — jak juz wspomniano — istotne jest, ze art. 452 § 1 k.pk.
zakazuje przeprowadzania w drugiej instancji postgpowania dowodowego ,,co do
istoty sprawy” jako funkcjonalnie wyodr¢bnionego typu czynnosci. Wskazany
tu poglad koresponduje ponadto z trescig art. 427 § 3 k.p.k., zezwalajacego odwo-
tujacemu si¢ na wskazanie w srodku odwotawczym lub w instancji odwotawczej
nowych faktéw lub dowodéw. Z powyzszego wynika w konkluzji, iz z punktu
widzenia normatywnej regulacji ustawy procesowej uzasadnione jest przyjecie
mozliwosci orzekania merytorycznego (utrzymania w mocy zaskarzonego wyro-
ku albo jego zmiany) przez sad drugiej instancji na podstawie odmiennie niz przed

popelnionych w pierwszej instancji i uzaleznienia prawa do zmiany zaskarzonego orzeczenia
od tego, by blad byt ,,oczywisty”, tzn. wynikl z przeprowadzonych dowodéw i jeszcze zostat
potwierdzony w post¢gpowaniu dowodowym przed sadem odwolawczym. Kodeks postepo-
wania karnego nie uzaleznia za$ odwotawczego orzeczenia reformacyjnego od istotnosci
czy waznosci btedu popetnionego w nizszej instancji. Nawet najpowazniejszy blad moze
by¢ podstawa do zmiany zaskarzonego orzeczenia, o ile pozwalaja na to zebrane dowody.
Por. M. Kle]nowska op. cit., s. 453.

" D. Swiecki, op. cit., s. 120~121; por. réwniez Z. Swida, Ustalenia faktyczne sqdu I i Il
instancji w swietle nowego k pk. [w:] Nowy kodeks postgpowania karnego. Zagadnienia weztowe,
pod rled E. Skretowicza, Krakow 1998, s. 298-299; W. Hermelinski, B. Nita, op. cit., s. 69-70.

Tak trafnie D. Swiecki, op. cit., s. 121. Por. takze R. Kmiecik, Z problematyki dowodu..

s. 21; tenze: Glosa..., s. 55.
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sadem a quo ustalonego stanu faktycznego sprawy, wt réwniez wskutek prze-
prowadzonego dowodu w trybie art. 452 § 2 k.p. k. Inng kwestia jest, w jaki
sposob z takiej mozliwosci nalezaloby korzystac, o czym nizej.

To, ze okreslone teoretyczne rozwigzanie kwestii prawnej zdaje si¢ znajdo-
wac potwierdzenie w brzmieniu przepiséw tekstu ustawy procesowej, nie musi
oznaczaé weale, iz jest przez to cze$cig danego systemu prawnego. Moze ono bo-
wiem pozostawaé w sprzecznosci z innymi elementami wspétokreslajacymi stan
prawny w okreslonej dziedzinie, réwniez posiadajacymi znaczenie normatywne,
zwlaszcza zasadami danej galezi prawa czy regulacjami prawa konstytucyjnego
i migdzynarodowego. W odniesieniu do omawianego zagadnienia nalezatoby
ustosunkowac si¢ do kwestii zgodnosci postepowania odwotawczego z zasada-
mi kontroli i bezposredniosci, gdyz najczesciej te dwie zasady wskazywane sg jako
stojace na przeszkodzie orzekaniu w drugiej instancji na podstawie odmiennie
niz przed sadem a quo ustalonego stanu faktycznego sprawy.

Wedle zasady kontroli (instancyjnosci) — dziatalno$¢ uczestnikow procesu
i ]eIOrezultaty, w szczegdlnosci w postaci decyzji procesowych, podlega weryfika-

¢ji.  Chodziw niniejszych rozwazaniach o kontrolg instancyjna (scisle procesowa),
wigc tez tylko do niej ograniczone zostang kolejne uwagi. Zasadnicze znaczenie
maja tu dwa przepisy Konstytucji: art. 78, wedle ktérego z wyjatkami przewi-
dzianymi w ustawie kazda ze stron ma prawo do zaskarzania orzeczen wydanych
w pierwszej instancji, i art. 176 ust. 1, ktory stanowi, iz postepowanie sadowe jest
co najmniej dwuinstancyjne. Réwniez wiazace Polske unormowania prawa
migdzynarodowego odnoszg si¢ do zasady kontroli — prawo osoby skazanej za
przestepstwo odwotania si¢ do sadu wyzszej instancji celem ponownego zbada-
nia winy i kary zgodnie z ustawg statuuja art. 2 Protokotu dodatkowego Nr 7
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC) oraz
art. 14 ust. 5 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych

"% Tak tez: D. Swiecki, op. cit., s. 120-122; T. Grzegorczyk: op. cit., s. 974; tenze [w:]
T. Grzegorezyk, J. Tylman, op. cit., s. 816; W. Grzeszczyk, op. cit., s. 476; A. Kryze [w:] A. Kryze,
P. Niedzielak, K. Petryna, T. E. Wirzman: op. cit., s. 833-834; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 6 maja 2002 r., IV KKN 391/98, LEX nr 54389. Taki poglad przyjmuje réwniez
M. Klejnowska, obszernie i przekonujaco go argumentujac (op. cit., s. 455-457); nadto
Autorka ta wskazuje, ze wszystkie rodzaje rozstrzygnie¢ okreslone w art. 437 § 112 k.pk.
sa rownorzedne, ustawodawca nie preferuje zadnego, uzalezniajac wybér sposréd nich od
wylacznie od stanu postgpowania dowodowego i dokonanych w drugiej instancji ustalen
(op. c1t s. 4502453).

* W odniesieniu do kwestii terminologicznych por. J. Grajewski [w:] Prawo karne...,

s. 128.

" Por. blizej M. Cieslak, Polska procedura..., s. 376 i nast.
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(MPPOP). Z powyzszych unormowan wynika, ze zasada instancyjnosci rozumia-
na by¢ musi jako prawo zaskarzenla orzeczenia organu orzekajacego w pierwszej
instancji do instancji odwolawcze] ” 7 koniecznosci zapewnienia kontroli instan-
cyjnej orzeczenia nie mozna jednak wprost wmoskowac o charakterze prawnym
orzeczen zapadajacych w wyniku tej kontroli. " Trafnie w doktrynie podkre-
§lono, ze sad odwotawczy, wydajac odmienne orzeczenie co do istoty sprawy,
przejmuje z woli ustawodawcy uprawnienia sadu pierwszej instancji, wlasnie
w wyniku realizacji zasady kontroli. W takiej sytuacji orzeczenie sagdu odwotaw-
czego nie podlega juz dalszej kontroli w toku zwyktych srodkéw odwotawezych,
lecz pomimo tego jest to rozstrzygnlqae sadu drugiej instancji, uprawnionego do
takiego orzekania przez ustawodawce. " Ten kierunek rozumienia zasady kon-
troli potwierdzit réwniez Trybunat Konstytucyjny, ktory stwierdzit, ze orzecze-
nie sadu ad quem oparte na odmiennych ustaleniach od ustalen sadu pierwszej
instancji nie jest z tego powodu orzeczeniem pierwszoinstancyjnym. Z kolei przy-
jecie, iz sad apelacyjny staje si¢ — cho¢by w pewnym zakresie — sadem pierwsze;j
instancji, powodowatoby swego rodzaju tréjinstancyjnos¢ postepowania, bowiem
od jego orzeczenia musiatby stuzy¢ )akls srodek zaskarzenia, czyli swoista ape-
lacja od wyroku sagdu apelacy]nego

" K. Marsza, Instancyjnosé postepowania karnego w swietle artykutu 176 ustep 1 Kon-
stytucji Rzeczpospolitej, [w:] Zasady procesu karnego wobec wyzwan wspdtczesnosci. Ksiega ku
czci profesora Stanistawa Waltosia, pod red. . Czapskiej, A. Gaberle, A. Swiattowskiegoi A. Zolla,
Warszawa 2000, s. 703-704; A. Murzynowski: op. cit., s. 204. Por. takze: J. Grajewski [ w: ]
Prawo karne..., s. 128=129; S. Waltos, op.cit., s. 327; Z. Swida [w:] Z. Swida, R. Ponikow-
ski, W. Posnow, Postepowanie karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2008, s. 44; K. Marszal, Proces
karny. Zagadnienia ogélne, Katowice 2008, s. 70-71; R. Kmiecik [w: ] R. Kmiecik, E. Skretowicz,
Proces karny. Cz¢$é ogdlna, Warszawa 2009, s. 78; M. Rogalski [w:] Proces karny..., s. 58;
A. Murzynowski, op. cit., s. 204; F. Prusak, Postgpowanie karne. Wprowadzenie. Zasady procesu
karneéo Warszawa 2001, s. 319-320.

Odmiennie W, Hermelinski, B. Nita, op. cit., s. 67, ktérzy wskazuja, ze trescia gwa-
rancji dwuinstancyjnosci postepowania jest takie uregulowanie procedury, ktéra zapewni
dwukrotna ocene stanu faktycznego i prawnego sprawy oraz kontrole stanowiska sadu pierw-
szej instancji. Por. tez wywody tych Autoréw na marginesie uzasadnienia postanowienia
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 czerwca 2008 1., SK 48/07, o umorzeniu postepowa-
nia zainicjowanego skarga konstytucyjng, ktéry przyjat, ze w procesie karnym z uwagi na
gwarancje prawa do obrony oraz prawa do rzetelnego procesu niezbedne jest poddanie kon-
troli instancyjnej rozumowania sadu prowadzacego do skazania (tamze, s. 63).

D. Swiecki, op. cit., s. 122; P. Hofmanski, Zmiany w kodeksie postgpowania karnego
w Swietle pogladow s¢dziéw i prokuratoréw, Paistwo 1 Prawo 2006, nr 1, s. 6-7; M. Klejnowska,
op. cit,, s. 453.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2003 r., SK 8/02, OTK-A 2003,
z. 3, poz. 20.
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Nalezy tez podkresli¢, Ze nawet zwolennicy pogladu o sprzecznosci z zasada
kontroli orzekania przez sad drugiej instancji na podstawie odmiennych ustalen
faktycznych sprawy po przeprowadzeniu postepowania dowodowego w tejze in-
stancji, dopuszczaja ]ednoczesrue bez zastrzezen takie orzekanie w kierunku na
korzys¢ oskarzonego " Ale przeciez oczywiste jest, ze w wypadku takiego rozumie-
nia zasady kontroli (instancyjnosci) réwniez orzekanie na tej podstawie w kierun-
ku na korzys¢ oskarzonego byloby z nia sprzeczne. Oskarzyciel nie mogtby bowiem
w takiej sytuacji wnies¢ srodka zaskarzenia od rozstrzygm@aa zapadlego w wyniku
odmiennych ustalen sadu odwoiawczego " Wida¢ stad jasno, ze kwesti¢ do-
puszczalnosci orzekania przez sad drugiej instancji na podstawie odmiennej oceny
stanu faktycznego nalezy taczy¢ z zasada obrony,  a nie z zasada kontroli.

Orzekanie przez sad odwolawczy co do istoty sprawy na podstawie odmien-
nie ustalonego stanu faktycznego, i to niezaleznie od tego, czy przeprowadzono
dowody w trybie art. 452 § 2 k.p.k., nie moze by¢ réwniez uznane za sprzeczne
z zasadg bezposredniosci, oczywiscie w ujeciu konkretnym, obowigzujacym w pol-
skim procesie karnym. ~ Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku dokonania usta-
lenr faktycznych na podstawie dowodéw przeprowadzonych na rozprawie przed
sadem odwotawczym zasada bezposredniosci jest w petni zachowana. Jezeli zas
chodzi o odmienng oceng przez sad ad quem dowodéw dopuszczonych przed sa-
dem pierwszej instancji, to stanowi ona odstepstwo od zasady bezposredmosa w
sensie abstrakcyjnym, przewidziane wyraznie w art. 437 § 2 k. pk * Taka jest
bowiem natura postgpowania odwotawczego, wynikajaca z istoty i z praktycznych
warunkéw kontroli procesowe], ktéra wymaga oparcia si¢ na materiatach zawar-
tych w aktach sprawy. * Niezaleznie zatem od tego, czy sad drugiej instancji od-

109

Por. uwagi: D. Swieckiego (op. cit., s. 122-123) i K. Marszata [w:] Proces karny...,
s. 234, Tak np. W. Kociubinski, Wiasne ustalenza ,s. 147.

Dostrzega)q to takze: Z. Doda, A. Gaberle op. cit., s. 338; W. Grzeszczyk, Postgpo-
wanie dowodowe , 8. 18. Por. réwniez trafne uwagi R. Kmiecika, Glosa..., s. 54.

" Por. réwniez P. Wilifiski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Kra-
kéw 20006, s. 408 1 n.; R. Kmiecik, op. cit., s. 54. Odmiennie W. Hermelinski, B. Nita,
op. cit., s. 67.

W odniesieniu do zasad procesowych w sensie abstrakcyjnym i w sensie konkret-
nym, por. M. Cieslak, op. cit., s. 196-197.

Tamze, s. 336; D. Svmeckl op. cit., s. 122.

M. Cieslak, op. cit., s. 336. Odmlennq, ciekawg z teoretycznego punktu widzenia,
lecz w literaturze raczej odosobnlona, koncepcje zaprezentowat R. Kmiecik. Wedtug tego
Autora, przepis art. 437 § 2 k.p.k. (art. 386 § 2 k.p.k. z 1969 r.) nie przewiduje mozliwosci
przeprowadzenia przez sad drugiej instancji dowodu nieformalnego, a wiec odmiennej oce-
ny zebranego przed sadem a quo materialu dowodowego, bez przeprowadzania na rozpra-
wie apelacyjnej postepowania dowodowego. Autor ten zaprezentowal poglad, wedle ktérego

114
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miennie oceni zebrane przez sad a quo dowody, czy tez nie, postgpowanie przed
nim bedzie stanowilo wylom od abstrakcyjnie ujetej zasady bezposredmosc1
Niezwykle wazne jest uswiadomienie, ze z faktu, iz prawnie mozliwe jest
orzekanie przez sad drugiej instancji co do istoty sprawy po przeprowadzeniu
dowodu w trybie art. 452 § 2 k.p.k., na podstawie odmiennie ustalonego stanu
faktycznego, nie wynika wecale, Zeby w kazdej takiej sytuacji nalezato w ten spo-
sob czynié. Zasadnie zwrdcono uwagg, ze przeprowadzenie owych pojedynczych
dowodéw, w granicach wskazanych w § 2 art. 452 k.p.k., ktérych wymowa mogta-
by przemawia¢ za odmienng oceng ustalen faktycznych, spowodowaé moze réw-
niez np. konieczno$¢ podjecia dodatkowych czynnosci dowodowych, chociazby
konfrontacji, ponowienia niektérych dowodéw, badz wrecz powotania nowych
zrédet dowodowych itd. Ta sfera dziatania wykracza jednak poza uprawnienia
sadu odwotawczego, wynikajace z art. 452 § 2 k.p.k., wymaga zatem uchylenia
wyroku, ale z zabezpieczonym juz procesowo dowodem, i przekazania sprawy do
ponownego rozpoznania sgdowi pierwszej instancji. " Réwniez zasadny jest kie-
runkowy postulat, podyktowany trescig zasady prawa do obrony, wedle ktérego
generalnie sad odwotawczy powinien unika¢ czynienia catkowicie nowych, nie-
korzystnych dla oskarzonego ustalen na podstawie przeprowadzonych dowodéw
w instancji odwotawczej. Trafna jest takze dyrektywa, ze celem postgpowania
dowodowego przed sadem odwotawczym jest przede wszystkim weryfikacja za-
rzutéw podniesionych w srodku odwotawcezym, a nie czynienie wlasnych ustalen
faktycznych. Nie budzi ponadto watpliwosci co do swej prawidlowosci wskaza-
nie, iz postgpowanie dowodowe powinno mie¢ charakter pomocniczy w stosunku
do przeprowadzonej kontroli zaskarzonego orzeczenia, dokonywanie za$ wlasnych
ustalen przez sad odwotawczy moze dotyczy¢ uchybien popelnionych przez sad

przepis art. 437 § 2 k.p.k. mozna odczytac jako dyrektywe, ktéra nie wylacza prawa sadu
odwotawczego do dokonywania ustalen merytorycznie doniostych, nawet niekorzystnych
dla oskarzonego, ale tylko w wyjatkowych warunkach — gdy sad drugiej instancji skorzysta
z przeprowadzenia dowodéw w sposéb Scisty; czyli w trybie art. 452 § 2 k.pk. (art. 402 § 2
i3 k.pk.z 1969 r.) —i ustali w tym trybie istotna okoliczno$¢, pominieta przez sad a quo.
Autor ten konkludowat, ze w innych wypadkach, wskazanych wart. 452 § 1 k.p.k. (art. 402
§ 1 k.pk. z 1969 r.), gdy dowodzenie Sciste jest wytaczone, ustalanie faktéw w oparciu
o ,zebrane dowody” nie moze przekroczy¢ ram zakreslonych dla dowodzenia nieformalne-
go. W oparciu o ,,zebrane dowody” sad odwolawczy moze wigc zmieni¢ ustalenia faktyczne
»co do istoty”, ale tylko w kierunku korzystnym dla oskarzonego. Por. blizej R. Kmiecik,
Dowdd cisty.., s. 240-245.

> Por. takze wnikliwe rozwazania T. Nowaka (Zasada bezposredniosci w polskim procesie
karnym Poznan 1971, s. 193-196).

°T Grzegorczyk, op. cit., s. 974-975.
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pierwszej instancji oraz stwierdzenia faktéw koniecznych do oceny poczynionych
przez ten sad ustalen fak’cycznych.117 Powyzsze dyrektywy czynig uzasadnionym
zapatrywanie, ze przepisy prawne umozliwiajace orzekanie przez sad drugiej in-
stancji co do istoty sprawy po przeprowadzeniu dowodu w trybie art. 452 § 2k.pk.,
na podstawie odmiennie ustalonego stanu faktycznego, nalezy wyktada¢ w spo-
sob $cie$niajgcy 1 w razie zaistnienia watpliwosci preferowac wydanie orzeczenia
o charakterze kasacyjnym. Owa wyktadnig¢ $ciesniajaca, podyktowana — jak wska-
zano — przede wszystkim zasadg prawa do obrony; trzeba przyja¢ zatem w odniesie-
niu do zmiany ustalen faktycznych na niekorzys¢ oskarzonego. Skoro argument
dotyczacy prawa do obrony odpada przy zmianie ustalen na jego korzys¢ (lub tez
w sposéb niedajacy si¢ z tego punktu widzenia okreslic¢), w tych wypadkach nale-
zy postulowa¢ wyktadnig literalna.

Rozwazajac zagadnienie w plaszczyznie de lege ferenda mozna zastanawiaé
sig, czy przyjete przez ustawodawce rozwigzanie jest stuszne. Wypada zwréci¢
uwage w tym zakresie na dwa elementy. Po pierwsze, nie wydaje si¢ racjonalne
wyeliminowanie z naszego porzadku prawnego mozliwosci przeprowadzenia —
pod pewnymi warunkami — uzupetniajacego dowodu lub dowodéw na rozprawie
odwotawczej. Takie rozwigzanie umozliwia bowiem uniknigcie zbednych przy-
padkow uchylania 1x?gyrok(')w pierwszej instancji i przekazywania spraw do ponow-
nego rozpoznania.  Po drugie, jezeli ustawodawca zdecydowatby si¢ juz na wpro-
wadzenie braku moznosci orzekania co do istoty sprawy przez sad odwotawczy
na podstawie odmiennie ustalonego stanu faktycznego po przeprowadzeniu do-
wodu uzupelniajacego przez ten sad (ale zaréwno w kierunku na korzys¢, jak
i niekorzys$¢ oskarzonego), to powinien owa niemoznos$¢ uzalezni¢ nie od tego,
czy tenze dowod uzupelniajacy zostal w drugiej instancji przeprowadzony, ale od
tego, czy to wlasnie w wyniku przeprowadzenia tego dowodu nastapita zmiana
ustalen faktycznych przez sad ad quem, czy tez nie.

117 . . . . . . .
Por. D. Swiecki, op. cit., s. 123 oraz wskazana tamze literatura i orzecznictwo.

* Por. S. Waltos, op. cit., s. 539.
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TAKING OF EVIDENCE AT THE HEARING OF APPEAL
IN CRIMINAL CASES

The subject of this study is to present the evidence collecting proceedings
at the hearing of appeal in criminal matters. The key considerations in this regard
have been preceded by a presentation of the Polish model of appeal proceedings,
which can be described as a revisory.

At the further stage of the study one can find the presentation of the clas-
sification of the means of conducting evidence by a judicial body in the form of
the free and strict proof . Bearing in mind the extent of matter, in the further
course of the consideration the focus is placed on the proceedings carried out at
the hearing of evidence, with no look taken into the evidence issues carried out
at the meeting. From the formal and structural point of view, the hearing of
evidence at the trial before the court of appeal can be divided as follows:

I Taking of evidence on the merits as the free proof (Article 437 Para-
graphs 1 and 2 of Code of Criminal Procedure)
1) which resulted in the non-change of facts
2) which resulted in the change of facts
I1 Taking of evidence on the merits in the form of the strict proof (Article
452 Code of Criminal Procedure):
1) which resulted in the non-change of facts
2) which resulted in the change of facts
I1L Taking of evidence as to the circumstances which are outside the essence
of the matter:
1) in the form of the free proof
2) as the strict proof

The rest of the study aims at clarifying the issue what is the subject of proof
in the appeal proceedings. In this regard, it was assumed that the subject of proof,
regardless of what stage or type of case it is referred to, is the fact of the existence
or nonexistence of a certain circumstance which is to be demonstrated in the
chain of the evidence proving. Article 452 Paragraph 2 of Code of Criminal Pro-
cedure governs the strict proving process of the merit substance at the appeal
hearing. However, if the court of higher instance does not utilize this possibility
and merely reads the files, the free proving process on the merit substance is con-
ducted as a result. In turn, beyond the “merit substance” in this sense are issues
referring only to correctness of carrying out penal proceedings of the court a quo
and the incidentally occurring issues taking shape before the court of higher
instance. In relation to these issues, the Process Act does not express the type of
proving, which means that both the strict and free chain of proving can be con-
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ducted. It should be noted that the “merit substance” as a collective category of
the item of evidence on appeal, covers the circumstances surrounding the defen-
dant’s legal liability (criminal and civil), in particular, to commit the offense,
culpability, the legal act and the circumstances surrounding the imposition of
criminal sanctions. Art 452 Paragraph 2 of Code of Criminal Procedure desig-
nates a legally acceptable limit on the taking of evidence as to the strict merits of
the case at the hearing before the court of appeal. It provides for an exception to
this general prohibition of Paragraph 1, and therefore, in its explanation the
intensive interpretation shall not be carried out.

Further on the content discusses the conditions in the taking of evidence
by the court of appeal in accordance with Art 452 Paragraph 2 of Code of Criminal
Procedure.

Another issue that needed to be considered was whether the taking of evi-
dence or evidences under this provision is — in the event of use of its circumstances
— mandatory or optional.

The study comes to an end with reflections on the changes regarding the
admissibility of factual findings by the court of second instance without any
evidence, and after close review at the hearing, in particular the impact of that
evidence to alter the findings.
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