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UNCITRAL - REGULAMIN
I USTAWA MODELOWA

1. Uwagi wstepne!

W 2006 roku UNCITRAL (United Nations Commission on International
Trade Law — Komisja Migdzynarodowego Prawa Handlowego Narodéw Zjed-
noczonych) zmienita i unowoczesnita Ustawe Modelowa (UNCITRAL Model
Law) o migdzynarodowym arbitrazu handlowym z 1985 roku. Pomimo ze Usta-
wa Modelowa — stanowigc alternatywe dla konwencji migdzynarodowej — nie
prowadzi do skutku ujednolicenia prawa (a wiec stworzenia norm wspdlnych,
o identycznej tresci dla poszczegdlnych panstw)?, to stanowi ona zrédlo prawa,
na ktérym w szerokim zakresie opieraja si¢ systemy prawne w réznych jurys-
dykcjach. Jest ona jednocze$nie aktem o olbrzymim znaczeniu dla formowania

' Niniejsze opracowanie stanowi tre$¢ referatu przygotowanego na konferen-

cje naukows ,, Arbitraz krajowy na tle standardéw miedzynarodowych”, zorganizowana
w dniu 22 listopada 2012 roku przez Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk,
Sad Arbitrazowy przy Krajowej Izbie Gospodarczej oraz Sad Polubowny (Arbitrazowy)
przy Zwiazku Bankéw Polskich. Ze wzgledu na ograniczone ramy referatu, niemozliwe
bylo dokonanie pelnej analizy wszystkich sygnalizowanych w niniejszym opracowa-
niu zagadnien — silg rzeczy przeprowadzony tutaj wywdd jest wigc istotnie ograniczony
i odnosi sie jedynie do wybranych zagadniefi prawnych. Na wstepie warto takze zwrocié
uwage, iz niektoére z przedstawionych uwag (np. odno$nie relacji Ustawy Modelowej do
przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego czy tez postepowania arbitrazowego wedtug
zasad UNCITRAL wobec postepowania przed sadami powszechnymi) mozna odnie$é
ogodlnie do postepowania prowadzonego przed sagdami polubownymi, a nie jedynie do po-
stepowania arbitrazowego prowadzonego zgodnie z zasadami UNCITRAL.

2 Por. A. Szumanski, (w:) P. Nowaczyk, A. Szumanski. M. Szymanska, Regula-
min Arbitrazowy UNICITRAL, Warszawa 2011, s. 11, nb. 11.
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nowoczesnych ustawodawstw arbitrazowych, w tym takze ustawodawstwa pol-
skiego®.

Przepisy polskiego Kodeksu postepowania cywilnego zostaly dopa-
sowane do Ustawy Modelowej (w jej oryginalnym brzmieniu z 1985 roku)
w dniu 28 lipca 2005 roku, w wyniku dokonania odpowiedniej nowelizacji
art. 1154-1217, ktéra jednoczesnie uchylita dotychczasowe przepisy dotyczace
sadu polubownego — tj. art. 695715 kpc. Polski ustawodawca nie dostosowat
natomiast dotychczas w petni regulacji kpc do zmian Ustawy Modelowej przy-
jetych w 2006 roku.

W dniu 29 czerwea 2010 roku zostata uchwalona przez UNCITRAL nowa
wersja Regulaminu Arbitrazowego (dalej okreslony jako ,Regulamin 2010”),
opublikowana w jezyku angielskim w dniu 12 lipca 2010 roku (a nastgpnie
w pozostatych oficjalnych wersjach jezykowych UNCITRAL - tj. arabskiej,
chinskiej, francuskiej, hiszpanskiej i rosyjskiej). Regulamin ten wszedl w zycie
w dniu 15 sierpnia 2010 roku oraz zastapil poprzedni Regulamin Arbitrazowy
z dnia 28 kwietnia 1976 roku, obowigzujacy przez niemal 35 lat. Nowy Regu-
lamin ma zastosowanie do uméw arbitrazowych zawartych po dniu jego wejscia
w zycie, przy czym zgodnie z jego regulacja art. 1 ust. 2 domniemywa sie, ze
strony umowy o arbitraz zawartej po 15 sierpnia 2010 roku odwotaly si¢ do
aktualnej wersji Regulaminu (chyba Ze uzgodnity one stosowanie innej jego
wersji).

Zmiany wprowadzone w ostatnich latach do Ustawy Modelowej oraz
Regulaminu wskazuja na znaczenie jakie UNCITRAL przywigzuje do dosto-
sowania tworzonych przez siebie regulacji do wymogéw obrotu prawnego oraz
do zapewnienia nowoczesnosci i elastyczno$ci proponowanych konstrukeji
prawnych. Dzigki temu oba te akty prawne nalezy uzna¢ za réwnie prekursor-
skie, co kluczowe dla miedzynarodowego porzadku arbitrazowego.

2. Ustawa Modelowa — zakres i charakter
wprowadzonych zmian

Zakres zmian Ustawy Modelowej UNCITRAL przyjetych w 2006 roku
jest przedmiotowo stosunkowo niewielki i polega na: dodaniu nowego przepisu
art. 2A, zmianie regulacji art. 7 oraz dodaniu nowego rozdziatu IVA. Przepisy
te (a zwlaszcza zawarte w rozdziale IVA art. 17-17 J, dotyczace srodkéw tym-

3 Zob. tez A. Kakolecki, P. Nowaczyk, (w:) A. Szumanski (red.), Arbitraz hand-
lowy, t. 8, Warszawa 2010, s. 68.
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czasowych i postanowien wstepnych) maja jednak bardzo istotne znaczenie sy-
stemowe. Ich pelne wdrozenie do prawa polskiego dobitnie rzutowac bedzie na
praktyke obrotu, pozostaje wigc mie¢ nadziejg, iz proces ten zostanie przepro-
wadzony stosunkowo szybko*.

Zgodnie z nowg regulacja art. 2A, przy interpretowaniu Ustawy Mode-
lowej nalezy wzia¢ pod uwage jej migdzynarodowe pochodzenie oraz potrze-
b¢ promowania jednosci w jej zastosowaniu oraz zasady dobrej wiary. Pytania
i watpliwosci dotyczace zagadnien nieuregulowanych wprost w Ustawie Mode-
lowej bedg rozstrzygane zgodnie z zasadami ogélnymi, na ktérych oparta jest
Ustawa Modelowa.

Wskazany przepis nakazuje wigc ustawodawcy uwzgledniaé specyfike
zwigzang z implementacja do systemu krajowego ponadnarodowego modelu
prawa, jak réwniez wprowadzaé to prawo w sposob umozliwiajacy i utatwia-
jacy zachowanie jego miedzynarodowego charakteru, jak réwniez zgodnie
z zasadami dobrej wiary. Co do zasad ogdlnych, na ktorych oparta jest Ustawa
Modelowa, w doktrynie prawa przyjmuje si¢’, iz sa to: rOwnoprawne traktowa-
nie stron sporu (art. 18), zasada whasciwosci sktadu orzekajacego do orzekania
o swojej kompetenciji (art. 16) oraz zasada niezaleznosci oraz bezstronnosci ar-
bitra (art. 12).

Dokonana zmiana regulacji art. 7 Ustawy Modelowej polega na istotnym
zliberalizowaniu wymaganej formy zapisu na sad polubowny. Zgodnie z do-
tychczas obowigzujacym brzmieniem tego przepisu, zapis (bedacy umowa stron
o poddanie pod arbitraz wszystkich lub okreslonych sporéw, ktére powstaty lub
moga miedzy nimi powsta¢ w zwiazku z okreslonym stosunkiem prawnym,
umownym lub nie) winien by¢ zawarty na pismie oraz mie¢ forme klauzuli ar-
bitrazowej w umowie lub w formie oddzielnej umowy. Nowa regulacja szeroko
normuje za$ cztery kwalifikowane sytuacje, w ktérych forma pisemna uznawa-
na jest za dochowang (przy czym jedynie dwie z nich — unormowane w art. 7
ust. 41 5 — wystepowatly juz we wezesniejszym brzmieniu Ustawy Modelowej).

Zgodnie z art. 7 ust. 3 Ustawy Modelowej, tres¢ zapisu moze by¢ zareje-
strowana w dowolnej formie, niezaleznie od tego, czy zapis na sad polubowny
lub umowa zostaty zawarte ustnie, w sposéb dorozumiany, czy w jakikolwiek
inny sposéb.

* Por. M. Szymanska, Regulacje UNCITRAL w zakresie zabezpieczenia roszczen
dochodzonych przed sqdem arbitrazowym (polubownym) a prawo polskie, ,,Przeglad Prawa
Handlowego” nr 8/2008, s. 38.

> Zob. A. Szumanski, Kierunki zmian ustawodawstwa UNCITRAL o
miedzynarodowym arbitrazu handlowym, ,Przeglad Prawa Handlowego” nr 1/2007, s. 53.
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Takze uzgodnienie zapisu w drodze komunikacji elektronicznej uznawa-
ne jest za wystarczajace, przy czym za komunikacje elektroniczng rozumie sig
kazda komunikacje dokonywana przez strony za pomoca przekazu danych —
a wigc informacji wygenerowanej, wystanej, otrzymanej lub zachowanej za po-
mocg $rodkéw elektronicznych, magnetycznych, optycznych lub podobnych,
wlaczajac w to, lecz nie wylacznie, elektroniczna wymiang danych (EDI), po-
czte elektroniczng, telegram, telex lub telekopiarke (art. 7 ust. 4).

Art. 7 ust. 5 uznaje jako wyrazony pisemnie zapis na sad polubowny, je-
zeli jest on zawarty w wymienionych przez strony pozwie oraz odpowiedzi na
pozew, gdzie zaistnienie zapisu na sad polubowny jest powolywane przez jedng
ze stron i nie jest zaprzeczone przez druga. Podobng konstrukcje wprowadza
art. 7 ust. 6 Ustawy Modelowej, zgodnie z ktérym odwotanie do umowy lub in-
nego dokumentu zawierajacego klauzule arbitrazowg stanowi zapis na sad po-
lubowny na pi$mie, jesli odwotanie jest tego rodzaju, ze czyni te klauzule cz¢s-
cig umowy. Niezaleznie od tego, iz praktyczne zastosowanie obu tych regulacji
(w przypadku ich transponowania do krajowych porzadkéw prawnych) wydaje
sie by¢ raczej ograniczone, to z pewnoscig nalezy je uznaé — jako utatwiajace
wszczecie 1 prowadzenie postgpowania arbitrazowego —jako zmiang idaca w do-
brym kierunku.

Wprowadzona w 2006 roku zmiana Ustawy Modelowej wprowadza tak-
ze opcje II brzmienia art. 7 — bedaca wersja istotnie uproszczong w stosunku
do opcji I oraz wyltacznie definiujacg zapis na sad polubowny w sposéb w petni
odpowiadajacy brzmieniu art. 7 ust. 1 zdanie pierwsze opcji I. Ma ona mie¢
zastosowanie w przypadku, gdy kwestie uregulowane w opcji I pozostaja juz
uregulowane przepisami prawa krajowego, a co za tym idzie, nie ma potrzeby
siegania w tym zakresie do regulacji Ustawy Modelowe;j.

W nowym rozdziale IVA Ustawy Modelowej (zatytutowanym ,Srodki
tymczasowe i postanowienia wstepne”, obejmujacym tacznie 11 artykutéw po-
grupowanych w 5 dziatach) dokonano zmiany tresci art. 17 (odnoszacego sie do
uprawnien zespotu orzekajacego do stosowania §rodkéow tymczasowych), wa-
runkéw stosowania tychze (art. 17A), jak rowniez dotyczaca zarzadzen wstep-
nych (dziat 2), kwestii wspélnych dotyczacych srodkow zabezpieczajacych oraz
zarzadzen wstgpnych (dziat 3), uznania i wykonania srodkéw tymczasowych
(dziat 4) oraz srodkéw tymczasowych stosowanych przez sad (dziat 5).

Dotychczasowa regulacja Ustawy Modelowej dotyczaca $rodkéw tym-
czasowych pozostawata lakoniczna i ograniczala si¢ do przyznania zespotowi
orzekajagcemu prawa do zastosowania takiego Srodka w sytuacji, w ktorej ze-
spot orzekajacy uzna to za celowe z punktu widzenia przedmiotu sporu. Art. 17
Ustawy Modelowej we wcze$niej obowiazujacym brzmieniu przyznawat takze
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zespotowi orzekajacemu prawo nalozenia na strong zadajaca wydania $rodka
tymczasowego zobowigzania zabezpieczenia w postaci kaucji.

Nowa regulacja Ustawy Modelowej dotyczaca Srodkéw tymczasowych
zostala istotnie rozbudowana. Przede wszystkim art. 17 ust. 1 przyznaje ze-
spotowi orzekajacemu prawo do zastosowania na wniosek strony (o ile strony
nie postanowily inaczej) Srodka tymczasowego®. Art. 17 ust. 2 wprowadza na-
tomiast definicjg legalng srodka tymczasowego, definiujac go jako srodek o cha-
rakterze czasowym, niezaleznie od tego, czy zastosowany w formie wyroku czy
w innej formie, na podstawie ktérego — w dowolnym czasie przed wydaniem
wyroku ostatecznie rozstrzygajacego spor — zespot orzekajacy wydaje nakaz
wobec strony. Jednocze$nie wprowadzony zostal zamkniety katalog srodkow
tymczasowych, mogacych by¢ zastosowanych przez zespdt orzekajacy, a obej-
mujacy: utrzymanie lub przywrécenie status quo do czasu rozstrzygniecia spo-
ru; podjecie dziatania zapobiegajacego lub powstrzymania si¢ od dziatan, ktére
moga obecnie lub w przyszlosci wyrzadzi¢ szkode lub uszczerbek dla samego
postepowania arbitrazowego; zapewnienie $rodka zabezpieczajacego sktadniki
majatkowe, z ktérych przyszty wyrok moze by¢ zaspokojony; jak rowniez zabez-
pieczenie dowodow, ktére moga by¢ relewantne lub istotne dla rozstrzygnigcia
sporu. Katalog powyzszy pozostaje stosunkowo zblizony do katalogu sposobow
zabezpieczenia roszczen przewidzianego w art. 747 kpc oraz w art. 755 par.
1 kpc (pomimo otwartego charakteru tego ostatniego) oraz daje on zespoto-
wi orzekajacemu szeroki wachlarz instrumentéw zabezpieczajacych interesy
wnioskodawcy.

Art. 17 A Ustawy Modelowej wprowadza konieczno$¢ zastosowania przez
zespot orzekajacy przed wydaniem postanowienia o wydaniu srodka tymczaso-
wego tzw. , testu proporcjonalnosci”’. Polega on na weryfikacji, czy: ewentualny
brak zastosowania $rodka moze skutkowaé powstaniem szkody niedajacej sig
dostatecznie naprawi¢ poprzez zasadzenie odszkodowania oraz czy w przypad-
ku zastosowania §rodka szkoda taka znaczaco przewyzsza szkode, ktora moze

¢ Przepis ten jest odzwierciedlony w art. 1181 par. 1 zdanie pierwsze kpe, zgod-

nie z ktérym ,jezeli strony nie uzgodnity inaczej, sad polubowny na wniosek strony, kto-
ra uprawdopodobnita dochodzone roszczenie, moze postanowié¢ o zastosowaniu takiego
sposobu zabezpieczenia, ktéry uzna za wlasciwy ze wzgledu na przedmiot sporu”. Regu-
lacja ta stanowi istotng zmiang w stosunku do stanu prawnego obowigzujacego w pol-
skim systemie prawnym przed nowelizacja kpc na mocy ustawy z dnia 28 lipca 2005 roku
oraz rozwigzuje szereg wczesniej istniejacych probleméw prawnych, zob. tez L. Eabedzki,
Zabezpieczenie roszczenia w postgpowaniu polubownym, ,Radca Prawny” nr 4/2003, s. 127
inast.

7 Zob. A. Szumanski, Kierunki zmian ustawodawstwa UNCITRAL o mi¢dzynaro-
dowym arbitrazu handlowym, ,Przeglad Prawa Handlowego” nr 1/2007, s. 54.
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by¢ poniesiona przez strong, wobec ktdrej Srodek jest stosowany; jak réwniez
sprawdzeniu, czy istnieje uzasadniona mozliwos¢, ze strona zadajaca zabezpie-
czenia wygra spor co do meritum.

W dziale 2 omawianego rozdziatu IVA Ustawy Modelowej przyjeto re-
gulacje umozliwiajaca stronie (o ile strony nie postanowia inaczej) ztozenie
wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego wraz z wnioskiem o wydanie za-
rzadzenia wstgpnego zobowiazujacego strong¢ do powstrzymania si¢ od udarem-
nienia celu wnioskowanego $rodka tymczasowego. Takie zarzadzenie wstepne
bedzie wydane przez zesp6t orzekajacy, jesli w jego ocenie uprzednie ujawnienie
ztozonego wniosku moze powodowa¢ udaremnienie celu tego $rodka.

Art. 17 C Ustawy Modelowej szczegétowo okresla procedure zwigza-
ng z wydawaniem zarzadzen wstepnych. Zgodnie z ust. 1 tego przepisu, nie-
zwlocznie po podjeciu rozstrzygniecia przez zespél orzekajacy w przedmiocie
zarzadzenia wstepnego, zespol orzekajacy powiadamia o tym wszystkie strony
wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego, wniosku o wydanie zarzadzenia
wstepnego, samego zarzadzenia wstepnego, jesli zostato wydane, oraz wszelkiej
innej korespondencji, w tym komunikacji w formie ustnej pomiedzy stronami
i zespolem orzekajacym, pozostajacymi w zwiazku z tym zarzadzeniem. Jedno-
czesnie (por. ust. 2) zespét orzekajacy umozliwia stronom przedstawienie swo-
jej sprawy w mozliwie jak najwczesniejszym terminie, jak réwniez (por. ust. 3)
rozpatruje wszystkie zarzuty wniesione przeciwko zarzadzeniu wstgpnemu.

Duze znaczenie praktyczne ma regulacja zawarta w art. 17 C ust. 41 5.
Przepisy te podkreslajg ich tymczasowy charakter — zarzadzenia wstepne wyga-
saja bowiem w ciagu 20 dni od dnia wydania przez zespét orzekajacy. Jednoczes-
nie, zarzadzenie wstepne wydane przez zespdt orzekajacy ma moc obowiazujaca
jedynie wobec stron, lecz nie podlega wykonaniu przez sad powszechny i nie
stanowi wyroku.

W dziale 3 rozdzialu IVA Ustawy Modelowej zawarte zostaty przepisy
wspdlne dotyczgce srodkow zabezpieczajacych i zarzadzen wstepnych. Regula-
cja ta normuje zasady dotyczace mozliwo$ci zmiany, zawieszenia lub uchylenia
zastosowanego $rodka tymczasowego (art. 17 D)®, uprawnienia zespotu orze-
kajacego do zgdania udzielenia odpowiedniego zabezpieczenia przez strong
wystepujaca o zastosowanie Srodka tymczasowego (art. 17 E)?, uprawnienia ze-
spotu orzekajacego do zadania ujawnienia wszelkich istotnych zmian okolicz-
nosci, w oparciu o ktére strona wnosita o zastosowanie srodkéw tymczasowych
i korespondujacego z tym obowiazku ujawnienia przez strong wystepujaca o wy-

8 Odpowiednik tego przepisu stanowi art. 742 kpc.

?  Por. art. 739 koc, zob. tez art. 295 par. 2 ksh.
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danie zarzadzenia wstepnego (art. 17 F)'°, jak réwniez odpowiedzialnosci stro-
ny wystepujacej o zastosowanie $rodka tymczasowego lub wydanie zarzadzenia
wstepnego za wszelkie koszty i szkody ktérejkolwiek ze stron, spowodowane
przez ten $rodek lub zarzadzenie, w przypadku pézZniejszego uznania przez ze-
spot orzekajacy, ze srodek lub zarzadzenie nie powinny byly zosta¢ udzielone
w éwezesnych okolicznosciach (art. 17 G)'.

Przepisy dziatu 4 rozdzialu IVA Ustawy Modelowej normuja zagadnie-
nia uznania i wykonania $rodkéw tymezasowych (art. 17 H), jak rowniez wa-
runkow odmowy tegoz uznania i wykonania (art. 17 I). Celem wprowadzenia
wskazanych postanowien jest zapewnienie wiazacego charakteru srodkéw tym-
czasowych zastosowanych przez zespét orzekajacy w kazdym przypadku nie ob-
jetym enumeratywnie wyliczonymi wylaczeniami okreslonymi w art. 17 I pkt 1
lit. (a) — (b) Ustawy Modelowe;j.

Bardzo istotne znaczenie — zar6wno w aspekcie konstrukcyjno-prawnym,
jak i przedmiotowym — ma regulacja art. 17 ], zawarta w dziale 5 rozdziatu IVA
Ustawy Modelowej. Przepis ten potwierdza bowiem réwnolegte kompetencje
odnosnie stosowania $rodkéw tymczasowych ze strony zespotu orzekajacego
oraz ze strony sadu powszechnego, podkreslajac réowne prawo tego ostatniego do
stosowania srodkéw tymczasowych w zwigzku z postepowaniem arbitrazowym,
niezaleznie od tego, czy miejsce tego postepowania znajduje si¢ na terytorium
panstwa, jezeli ma ono zwiazek z postepowaniem toczacym si¢ przed sadem.
Sad powszechny wykonuje przy tym swoje uprawnienia zgodnie z obowiazujaca
go procedurg, majac na wzgledzie szczegdlny charakter miedzynarodowego po-
stepowania arbitrazowego.

Majac na wzgledzie brzmienie art. 17 ] Ustawy Modelowej oraz dopusz-
czalny scenariusz rownoleglego toczenia si¢ postgpowania zabezpieczajacego
przed sadem powszechnym oraz sadem polubownym, nie mozna wykluczy¢
wydania przez kazdy z tych sadéow odmiennych postanowien w przedmio-
cie zabezpieczenia. Jak podkresla si¢ bowiem'?, odmienne sg przestanki

10 Przepis ten nie znajduje swojego bezposredniego odpowiednika w regulacji
kpc, niewielkie podobienstwo konstrukeji prawnej mozna natomiast staraé si¢ wywiesé
z art. 742 par. 1 kpc. W przypadku podniesienia przez obowigzanego zadania uchylenia
Iub zmiany prawomocnego postanowienia, ktérym udzielono zabezpieczenie, gdy odpad-
nie lub zmieni si¢ przyczyna zabezpieczenia, uprawniony w replice zobowigzany bedzie
bowiem do przedstawianie aktualnych okolicznosci majacych podstawe do udzielenia za-
bezpieczenia, a nie okoliczno$ci wedtug stanu na dzien wniesienia oryginalnego wniosku
o udzielenie zabezpieczenia.

' Por. art. 746 kpc.

12-Zob. szerzej M. Kocur, Zabezpieczenie roszczen dochodzonych przed sqdem polu-
bownym, ,,MOP” nr 15/2006, s. 799 i nast., wraz z powotang tam literatura.
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ustanowienia zabezpieczenia w obu tych postepowaniach, a jednocze$nie
ewentualne wydanie postanowienia w przedmiocie zabezpieczenia (niezalez-
nie od tego, czy byloby to postanowienie oddalajace, czy tez uwzgledniajace
wniosek o jego udzielenie) nie bedzie stanowilo przeszkody do nastepczego
wydania postanowienia w przedmiocie zabezpieczenia o odmiennej tresci.
W konsekwencji, w obrocie funkcjonowa¢ moga réwnolegle — rézniace sie od
siebie — postanowienia wydane przez sad powszechny oraz przez sad polubow-
ny. Taki stan rzeczy nie powinien jednak budzi¢ zastrzezen natury systemowej,
a to chocby z tego wzgledu, iz analogiczna sytuacja moze powsta¢ w przypadku
wydania odmiennych postanowien dotyczacych zabezpieczenia tymczasowego
przez dwa sady powszechne!®.

W zakresie nie opisanym powyzej, aktualno$¢ zachowuje Ustawa Mode-
lowa w swoim oryginalnym brzmieniu przyjetym w 1985 roku.

3. Ustawa Modelowa oraz kpc — wzajemne relacje
pomiedzy sadownictwem arbitrazowym
a sagdownictwem powszechnym

Przepisy art. 1154-1217 Kodeksu postepowania cywilnego opieraja si¢ na
brzmieniu Ustawy Modelowej w wersji z 1985 roku. Regulacja polska podobna
jest przez to do unormowan dotyczacych sadownictwa polubownego opieraja-
cych si¢ na Ustawie Modelowej i obowigzujacych w wielu innych nowoczesnych
systemach prawnych, jak cho¢by we Francji czy w Niemczech'*.

Analiza wszelkich istotnych zagadnien prawnych zwigzanych z regu-
lacja czesci piatej kpe istotnie wykraczataby poza ramy niniejszej publikacii.
W zwigzku z tym, ponizej przedstawione zostanie jedynie kilka uwag odno-
szacych si¢ do wzajemnych relacji pomiedzy sadownictwem arbitrazowym
a sagdownictwem powszechnym, na gruncie obecnie obowigzujacych przepi-

B Tego rodzaju sytuacja moze si¢ przyktadowo zdarzyé w sporze wynikajacym ze
stosunku najmu, w razie wniesienia wniosku o udzielenie zabezpieczenia tymczasowego
jednoczesnie do sagdu wiasciwego ze wzgledu na siedzibe pozwanego (zgodnie z art. 30
kpc) oraz do sadu wlasciwego ze wzgledu na miejsce potozenia nieruchomodci (zgodnie
z art. 37 kpc).

4 Takze wiele innych panistw wywodzacych, z r6znych tradycji prawnych (jak np.
Australia, Azerbejdzan, Bahrajn, Biatorus, Bulgaria, Chile, Egipt, Rosja, Filipiny, Grecja,
Hiszpania, Iran, Kenia, Litwa, Meksyk, Wegry, Ukraina, a takze szereg stanéw amery-
kanskich) przyjeto, w réznym stopniu, rozwigzania wynikajace z Ustawy Modelowej, por.
R. Morek, Mediacja i arbitraz (art. 183(1)-183 (15), 1154-1217 kpc), Warszawa 2006,
s. 105.
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sow". Relacje te warto za$ przede wszystkim analizowaé na dwéch plaszezy-
znach — tj. polegajacej na wspétdziataniu i udzielaniu tzw. pomocy oraz na wy-
konywaniu czynnosci kontrolno-nadzorczych!'c.

Czynnosci polegajace na wspétdziataniu sadéw powszechnych z sada-
mi polubownymi oraz udzielaniu sgdom polubownym pomocy przez sady po-
wszechne stuzg zapewnieniu nalezytego i sprawnego dzialania sadu polubow-
nego oraz niezakiéconego przebiegu postepowania przed tym sadem!”. W tej
grupie czynnosci zawarte sg uprawnienia sadéw powszechnych okreslone w art.
1166, art. 1171 par. 2, art. 1172, art. 1173, art. 1177 par. 2, art. 1178 par. 2,
art. 1192 oraz art. 1204 par. 11 3 kpc.

Art. 1166 kpe (odpowiadajacy art. 17 J Ustawy Modelowej'®) statuu-
je mozliwo$¢ zabezpieczenia przez sad powszechny roszczen dochodzonych
przed sadem polubownym (réwniez gdy miejsce postgpowania znajduje sig
poza granicami Polski lub nie jest oznaczone), pomimo poddania sporu pod
rozstrzygniecie sadu polubownego. Pomimo iz wlasciwos¢ sadu powszechnego
do udzielenia zabezpieczenia roszczen dochodzonych przed sadem polubow-
nym wynika takze z ogélnej regulacji art. 730 par. 1 kpc!'?, unormowanie art.
1166 kpc — odnoszace si¢ wprost do wzajemnego uksztattowania relacji pomie-
dzy sadem powszechnym i sagdem polubownym — z pewnoscig sprzyja pewnosci
obrotu.

Regulacja art. art. 1171 par. 2, art. 1172, art. 1173, art. 1177 par. 2 oraz
art. 1178 par. 2 kpc (odpowiadajaca art. 11-15 Ustawy Modelowej) dotyczy
szeregu zagadnien zwigzanych z powotywaniem, odwotywaniem i wyznacze-
niem arbitréw sadéw polubownych. Warto podkresli¢, iz w kazdym z przypad-
kow do ktorych odnosza si¢ powotane tu przepisy, sad powszechny wszczyna

5 Niniejszy wywéd przedstawiony zostat w oparciu o odpowiednie przepisy kpc
oraz korespondujace z nimi postanowienia Ustawy Modelowej. Wskazaé w tym miejscu
nalezy, iz z analizowanych przepiséw jedynie kilka — tj. art. 1204 kpc (odnoszacy si¢ do
plaszczyzny wspéldziatania sadéw powszechnych i sadéw polubownych) oraz art. 1165
kpc (odnoszacy si¢ do kontrolno-nadzorczej roli sadéw powszechnych) — nie znajduje
swojego oparcia wprost w regulacji Ustawy Modelowej, jednocze$nie nie pozostajac jed-
nak z nig w sprzecznosci.

16 Tak trafnie k. Btaszczak, Nadzdr sqdu powszechnego nad dziatalnosciq sqdu po-
lubownego (cz. 1), Prawo Spétek nr 3/2006, s. 35 i nast., zob. tez T. Ereciniski, Arbitraz
a sqdownictwo panistwowe, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” nr 2/1994, s. 2
inast.

7 T. Erecinski, K. Weitz, Sqd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 58.

18 Zwréci¢ w tym miejscu nalezy uwage na zgodno$¢ regulacji art. 1166 Kpe z art.
17 J Ustawy Modelowej w brzmieniu z 2006 roku, i to pomimo

1 Por. M. Uliasz, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 1549, nb. 1.
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postepowanie na wniosek strony, nigdy zas$ z urzedu. Taka konstrukcja prawna
potwierdza pomocniczy charakter analizowanych kompetencji sadu powszech-
nego wobec uprawnien sagdu polubownego.

Fundamentalne znaczenie praktyczne ma art. 1192 kpe (odpowiadaja-
cy art. 27 Ustawy Modelowej), zgodnie z ktérym sad polubowny moze zwré-
ci¢ si¢ do sadu powszechnego o przeprowadzenie dowodu lub dokonanie innej
czynnosci, ktérej sad polubowny nie moze dokonaé. Majac na uwadze, iz dla
przebiegu i rozstrzygniecia sprawy dowdd z zeznan §wiadkéw lub biegltych czy
tez przestuchania stron odgrywa czesto kluczowa rolg, a sad polubowny nie ma
prawa stosowania wobec tych oséb §rodkéw przymusu gwarantujacych sku-
teczne przeprowadzenie dowodu, pomoc sagdu powszechnego w omawianym
zakresie wielokrotnie okazuje si¢ niezbedna dla nalezytej oceny wzajemnych
praw i roszczen stron przez zespét orzekajacy. W tym kontekscie rodzi si¢ jed-
nak istotne pytanie — tj. czy sad powszechny ma obowigzek zastosowania si¢
do wezwania sgdu polubownego i musi przeprowadzi¢ wnioskowang czynnoscé,
czy tez moze sagdowi polubownemu odméwi¢ pomocy. Wyktadnia celowosciowa
omawianego przepisu sktania do wniosku, iz mozliwo$¢ odmowy pomocy przez
sad powszechny mogtaby mie¢ miejsce jedynie w szczegdlnych przypadkach
— np. gdyby wnioskowana czynnos¢ byta sprzeczna z prawem lub miata na celu
wyrzadzenie szkody osobie trzeciej*°.

Art. 1204 kpc, naktadajacy na sad polubowny obowiazek zlozenia w sa-
dzie powszechnym akt sprawy wraz z oryginatem wyroku, jak réwniez upraw-
niajacy sad powszechny do wgladu w archiwa wlasne statych sadéw polubow-
nych, ma charakter przede wszystkim techniczno-organizacyjny.

Czynnosci kontrolno-nadzorcze sagdéw powszechnych nad sadami po-
lubownymi maja na celu zapewnienie prawidlowosci przebiegu postepowania
przed sadem polubownym oraz badanie legalnosci rozstrzygnigcia wydanego
przez ten sad. Do tej grupy czynnosci nalezy zaliczy¢ uprawnienia sadéw po-
wszechnych wynikajace z regulacjiart. 1165, art. 1176 par. 214, art. 1180 par. 3,
art. 1205 oraz art. 1212 i nast. kpc.

Art. 1165 kpc wprowadza prawo sadu powszechnego do badania prawid-
fowosci zapisu na sad polubowny, w razie wniesienia sprawy dotyczacej sporu
objetej tym zapisem (cho¢ w ograniczonym zakresie — gdyz jedynie w razie
podniesienia przez pozwanego lub uczestnika postepowania nieprocesowego

20 Zob. tez k. Blaszczak, Sqd polubowny a sqd powszechny — okreslenie wzajemnych
relacji w swietle przepisow kodeksu postgpowania cywilnego, ,,Ius et Administratio” 2006
numer specjalny (red. B. Sagan), s. 20 i powolana tam literatura, zwltaszcza M. A. Myr-
cha, Sady polubowne w prawie kanonicznym, Studium prawno-poréwnawcze, Lublin 1948,
s. 178.
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zarzutu zapisu na sad polubowny przed wdaniem si¢ w spér co do istoty spra-
wy). Uprawnienie o podobnym charakterze wprowadza takze regulacja art.
1180 par. 3 Kpe (por. art. 16 ust. 3 Ustawy Modelowej), zgodnie z ktora sad
powszechny rozstrzyga o zarzucie braku wlasciwosci sadu polubownego, w razie
wydania przez sad polubowny postanowienia o oddaleniu takiego zarzutu oraz
ztozenia przez ktorakolwiek ze stron wniosku o rozstrzygniecie przedmiotowej
kwestii przez sad powszechny.

Art. 1176 Kpe (odpowiadajacy art. 6 Ustawy Modelowej) — dopusz-
czajacy okreSlenie przez strony trybu postgpowania o wylaczenie arbitra
— przewiduje mozliwos¢ ingerencji sadu powszechnego w dwéch przypadkach:
tj. jezeli w terminie miesigca od dnia, w ktérym strona zgtosita do sadu polu-
bownego zadanie wylaczenia arbitra w trybie okreslonym przez strony, arbiter
nie zostanie wylaczony (par. 2) oraz jezeli w terminie dwéch tygodni od dnia,
w ktérym dorgczono arbitrowi zawiadomienie o zadaniu jego wylaczenia, arbi-
ter ten nie ustapilub nie zostanie odwotany na mocy zgodnych oswiadczen stron
ztozonych na pismie (par. 4). W obu tych przypadkach strona zadajaca wyta-
czenia moze wystgpic¢ (w terminie nastepnych dwéch tygodni od, odpowiednio,
niewylaczenia lub nieodwotania arbitra), do sadu powszechnego z wnioskiem
o wylaczenie arbitra.

Pomimo iz w doktrynie prawa silnie zarysowany jest poglad o zaliczeniu
czynnosci okreslonych w art. 1176 Kpc do grupy polegajacych na udzielaniu
pomocy sadom polubownym?!, przyja¢ raczej nalezy, iz mieszczg si¢ one w dru-
giej z omawianych tu kategorii. Charakter uprawnien sadu powszechnego nie
rézni tu si¢ bowiem od charakteru pozostatych analizowanych uprawnien tego
typu, w ktérych sad powszechny rozstrzyga o materii odnoszacej si¢ do podsta-
wowych zasad funkcjonowania sadu polubownego.

Najdalej idagcym uprawnieniem kontrolno-nadzorczym sadu powszech-
nego nad sgdem polubownym pozostaje te wynikajace z regulacji art. 1205 Kpc
(odpowiadajacemu art. 34 ust. 1 Ustawy Modelowej), przyznajace sadowi po-
wszechnemu prawo do uchylenia wyroku sad polubownego, w razie wniesienia
skargi o jego uchylenie przez stron¢ post¢gpowania przed sadem polubownym.
Waska, enumeratywnie wyliczona w art. 1206 Kpc (art. 34 ust. 2 Ustawy Mode-
lowej) lista przestanek mogacych stanowi¢ podstawe skargi zbliza ja konstruk-
cyjnie do skargi o wznowienie postgpowania®, czynigc ja przez to nadzwyczaj-
nym $rodkiem zaskarzenia rozstrzygniec¢ zapadtych w toku postepowania przed
sadem polubownym.

2L Por. T. Ereciniski, K. Weitz, op. cit., s. 59 wraz z powolang tam literatura.
22 Tak trafnie K. Piasecki, Kodeks postegpowania cywilnego, t. I1I, Komentarz, War-
szawa 2007, s. 313, nb. 10.
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Stosunkowo podobny charakter — cho¢ co do zasady zmierzajacy raczej
do potwierdzenia formalnej poprawnosci orzeczenia wydanego przez sad po-
lubowny — maja uprawnienia sadu powszechnego okreslone w art. 1212 i nast.
Kpc (art. 35-36 Ustawy Modelowej), na mocy ktorych sad powszechny orzeka
o uznaniu lub stwierdzeniu wykonalnosci wyroku sadu polubownego.

4. Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL - zagadnienia wybrane

Powszechnie przyjmuje sig, iz Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL za-
wiera najnowoczesniejsze zasady prowadzenia miedzynarodowych postepowan
arbitrazowych?®. Jest on wykorzystywany przede wszystkim w miedzynarodo-
wych arbitrazach ad hoc, ale takze w arbitrazach krajowych, jak réwniez w arbi-
trazach administrowanych przez rézne stale instytucje arbitrazowe. Regulamin
Arbitrazowy UNCITRAL jest przy tym jednym z najcze¢sciej wykorzystywanych
na $wiecie regulaminéw arbitrazowych, a co wiecej — pomimo ze zostat pier-
wotnie skonstruowany dla arbitrazu handlowego — pozostaje on drugim regu-
laminem pod wzgledem zastosowania w sporach pomiedzy inwestorami i pan-
stwami, po Zasadach ICSID — International Centre for Settlement of Investment
Disputes*.

Analiza calosci Regulaminu badz tez chocby wszystkich jego kluczo-
wych postanowien jest oczywiscie w ramach niniejszej publikacji niemozliwa®.

2 Por. T. Szurski, Migdzynarodowy arbitraz handlowy (sqdownictwo polubowne
w migdzynarodowych stosunkach handlowych), ,Radca Prawny” nr 1/2003, s. 77.

24 Por. M. Szymanska, Zmiany Regulaminu Arbitrazowego UNCITRAL — aktualny
stan prac, ,Biuletyn Arbitrazowy” nr 6/2008, s. 117. Autorka ta wskazuje przy tym, iz Za-
sady ICSID zostaty w roku 2006 unowocze$nione, wprowadzajac wigkszg przejrzysto$é i
mozliwo$¢ udziatu stron trzecich w postgpowaniach miedzy inwestorami i pafistwami —w
trend ten wpisuja sie takze zmiany do Regulaminu Arbitrazowego UNCITRAL wprowa-
dzone w 2010 roku.

% Interesujaca analize kluczowych postanowien Regulaminu Arbitrazowego
UNCITRAL przedstawia M. Tomaszewski, Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL 2010, ,.e-
Przeglad Arbitrazowy”, nr 3/2010, s. 5 i nast. P. Nowaczyk, bedacy cztonkiem polskiej
delegacji na sesje UNCITRAL w sprawie przygotowania Regulaminu Arbitrazowego UN-
CITRAL, wskazuje czternascie najwazniejszych zmian miedzy tekstem ,nowym” a ,,sta-
rym” Regulaminu (odnoszac si¢ do art. 1, 2, 4, 6, 7, 11-13, 16, 17 pkt 3, 26, 27, 28, 35 oraz
41), por. P. Nowaczyk, Nowy Regulamin UNCITRAL od kuchni, ,,e-Przeglad Arbitrazowy”
nr 3/2010, s. 19 i nast. O stanie i przebiegu prac nad projektem zmian do Regulaminu
Arbitrazowego UNCITRAL zob. tez m.in. M. Szymanska, Zmiany Regulaminu Arbitrazo-
wego UNCITRAL — aktualny stan prac, ,,Biuletyn Arbitrazowy” nr 6/2008, s. 115 i nast.
oraz M. Szymarniska, Zmiana Regulaminu Arbitrazowego UNCITRAL — rezultaty 52 sesji
Grupy Roboczej, ,,Biuletyn Arbitrazowy” nr 2/2010, s. 60 i nast.
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Majac to na uwadze, ponizej pokrétce oméwione zostang jedynie wybrane kwe-
stie zwigzane z praktycznym stosowaniem Regulaminu, tj. zagadnienie pouf-
nosci vs jawnosci postepowania arbitrazowego, formy umowy o arbitraz, organu
powolujacego i wyznaczajacego oraz wylaczenia i zastgpowania arbitrow.

I. Poufnos¢ czy jawnos¢ postepowania arbitrazowego

Zgodnie z art. 28 ust. 3 Regulaminu Arbitrazowego 2010, rozprawy ar-
bitrazowe odbywaja si¢ przy drzwiach zamknigtych, o ile strony nie postanowia
inaczej. Regulacja ta wpisuje si¢ w 0ogdlna tendencje poufnosci postgpowania
arbitrazowego, cho¢ regulaminy poszczegdlnych sadéw arbitrazowych przewi-
duja odmienne unormowania i inaczej rozktadajg akcenty w tym zakresie. Dla
poréwnania wskaza¢ tu mozna postanowienie art. 22 pkt 3 Regulaminu Arbi-
trazowego Miedzynarodowej Izby Handlowej w Paryzu (International Chamber
of Commerce — ICC), na podstawie ktorego zarzadzenia dotyczace poufnosci
prowadzonego postepowania arbitrazowego dokonywane sg przez zespét orze-
kajacy na wniosek stron.

Blizniaczg wobec siebie regulacje omawianej kwestii wprowadzaja regula-
miny najwigkszych polskich statych sadéw arbitrazowych — tj. Sadu Arbitrazo-
wego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie oraz Sagdu Arbitrazowego
przy Polskiej Konfederacji Pracodawcéw Prywatnych Lewiatan. W obu przypad-
kach stwierdza sig?®
nych przed oboma wskazywanymi sagdami, w posiedzeniach mogg bra¢ udziat
jedynie osoby wezwane oraz nie wigcej niz dwie osoby wskazane przez kazda

, 1z rozprawa jest niejawna. W postepowaniach prowadzo-

ze stron (przy czym w przypadku Sadu Arbitrazowego przy KIG na obecnos¢
tych oséb zgode musi wyrazi¢ Zespdt Orzekajacy). Na posiedzeniu moga byé
réwniez obecni wybrani przedstawiciele Sadu (w przypadku Sadu Arbitrazo-
wego przy KIG — Prezes Sadu, Sekretarz Generalny Sadu i cztonkowie Rady
Arbitrazowej, za$§ w przypadku Sadu Arbitrazowego przy PKPP Lewiatan — oso-
by sposréd cztonkéw Komitetu Arbitrazowego lub Komitetu Nominacyjnego).
Nieco bardziej liberalny pozostaje Regulamin Sadu Arbitrazowego przy PKPP
Lewiatan, zgodnie z ktérym za zgoda stron i Zespotu Orzekajacego w posiedze-
niu moga bra¢ réwniez udzial inne osoby (bez wprowadzenia ograniczen co do

ich liczby).

26 Por. par. 36 ust. 2 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy KIG oraz par. 45 ust. 1
Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy PKPP Lewiatan.
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W doktrynie prawa wskazuje si¢, iz poufnos¢ post¢gpowania arbitrazowe-
go uznawana jest za jedng z zalet miedzynarodowego arbitrazu handlowego,
moze jednak takze stanowi¢ jego wade?. Poufno$¢ moze bowiem sprzyja¢ na-
ruszeniu etycznych i moralnych zasad postgpowania, gdyz jego niepubliczny
charakter wptywa na zwigkszenie stawianych zarzutéw dziatania w ztej wierze,
nieprawdziwosci oswiadczen, niekompetencji*®. Z drugiej jednak strony, ewen-
tualna jawnos$¢ prowadzonego postepowania mogtaby doprowadzi¢ do narusze-
nia tajemnic handlowych czy tajemnic przedsi¢biorstwa stron sporu.

Proba zréwnowazania intereséw przemawiajacych za poufnoscig oraz
intereséw przemawiajacych za jawnoscig postgpowania arbitrazowego jest za-
daniem niezmiernie trudnym. Wydaje sig, iz zasadnym mogtoby by¢ przyjecie
pewnego kompromisu polegajacego na przyjeciu zasady odbywania rozpraw
przy drzwiach otwartych, jezeli za odbyciem rozprawy przy drzwiach zamknie-
tych nie bedzie przemawial wazny interes strony, w tym w szczeg6lnosci ryzy-
ko ujawnienia informacji stanowiacych tajemnicg przedsigbiorstwa. Za pewien
punkt odniesienia takiego unormowania mozna by uznac¢ obowigzujace przepi-
sy Kpe (art. 9, 148, 153), ktére gwarantuja stronom ochrong ich waznych inte-
reséw w tym zakresie, przy zachowaniu ogdlnej zasady jawnosci postgpowania.

W powyzszym kontekscie warto wskazaé, iz tendencje¢ zmierzajaca do
rozszerzenia jawnosci postgpowania arbitrazowego dostrzec mozna zaréwno
w regulaminach mi¢dzynarodowych instytucji arbitrazowych?’, jak i w mi¢dzy-
narodowym arbitrazu inwestycyjnym*’, przy czym tendencja ta daje si¢ zauwa-
zy¢ w wielu — tak wielostronnych, jak i dwustronnych umowach dotyczacych
wymiany handlowej i inwestycji zagranicznych?®!. Co prawda, w tym przypadku

27 Tak np. J. Rajski, Poufnosé a jawnosé w arbitrazu mi¢dzynarodowym, ,.e-Przeglad
Arbitrazowy” nr 2/2011, s. 5.

28 Por. J. Rajski, ibidem, s. 6 oraz powolana tam literatura— A. Redfern, M. Hunter
przy wspotpracy N. Blackaby i C. Partsides, Law and Practice of International Commercial
Arbitration, Londyn 2004.

2 QObszerng analize tej tendencji, popartg przykladami rozwigzan przyjetych
przez szereg miedzynarodowych instytucji arbitrazowych, przeprowadza K. Szczepanow-
ska-Koztowska, Obowiqzek zachowania poufnosci w migdzynarodowym arbitrazu handlo-
wym (w2) Ksigga pamiqtkowa 60-lecia Sqdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodar-
czej w Warszawie, Warszawa 2010, s. 305 i nast.

30 Por. K. Michalowska, Poufnosé czy jawnosé migdzynarodowego arbitrazu
inwestycyjnego, ,Przeglad Prawa Handlowego” nr 7/2009, s. 58.

31 Interesujaca analize w tym zakresie przedstawia K. Michatowska, ibidem,
s. 53-57, wskazujac na element jawnosci arbitrazu inwestycyjnego w ramach uktadu
NAFTA, w modelowej umowie BIT Stanéw Zjednoczonych z 2004 roku, w najnowszych
umowach o popieraniu i ochronie inwestycji (odnoszgc sie tu do uméw pomiedzy Kanada
a botwg, Republika Czeska i Rumunia) oraz w Regulaminie Arbitrazowym ICSID.
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za ograniczeniem poufnosci postgpowania dodatkowo przemawia interes spo-
teczny, polegajacy przede wszystkim na prawie do dostepu do informacji pub-
licznych, jednak w pozostatym zakresie sposéb uksztattowania praw i obowiaz-
kéw stron nie odbiega zauwazalnie od siebie.

Argumentem mogacym takze przemawiac za zwickszeniem ogélnej jaw-
nosci postgpowania arbitrazowego jest prawo stron do wylaczenia lub ogra-
niczenia jawnosci postgpowania (w catosci lub w cz¢sci) na mocy wzajemnej
umowy. Umowa taka uzgadnia¢ moze poufnos¢ okreslonych dokumentéw i do-
wodéw przedstawianych w toku sprawy, czy tez wprowadzaé reguty dotyczace
zasad i trybu ujawnienia kwestii poufnych?®:. Mozliwos¢ poczynienia uzgodnien
normujgcych takie zasady zaréwno na etapie ustalania przez strony brzmienia
klauzuli arbitrazowej, jak i na etapie rozpoczecia (badz wrecz prowadzenia)
postepowania czyni strony pelnymi dysponentami postgpowania i chroni w pet-
ni ich uzasadnione interesy procesowe.

II. Forma umowy o arbitraz

Regulamin 2010 nie naktada na strony obowigzku zawarcia umowy
o arbitraz w formie pisemnej. Stanowisko takie mozna wywie$¢ zaréwno z wy-
ktadni historycznej brzmienia art. 1 ust. 1 Regulaminu Arbitrazowego UNCI-
TRAL?%, jak i z samego faktu braku takiego obowigzku w tresci Regulaminu. W
konsekwencji przyja¢ nalezy, iz rozstrzygnigcie sporu arbitrazowego zgodne z
postanowieniami Regulaminu 2010 nastagpi w kazdym przypadku, w ktérym
strony zgodnie tak postanowig — niezaleznie od tego, czy nastapi to w formie
ustnej, elektronicznej, czy tez pisemne;.

Obowigzujaca obecnie regulacje Regulaminu 2010 dotyczaca formy
umowy o arbitraz nalezy uznaé za rozwiazanie atrakcyjne dla stron — zwlaszcza
w dobie rosngcej roli komunikacji elektronicznej oraz prowadzonych w ten spo-
sOb uzgodnien pomiedzy przedsigbiorcami. Nie zmienia to oczywiscie faktu,
iz uelastycznienie wymogéw formalnych koniecznych do uznania poddania
powstatego sporu rozstrzygnieciu sadu arbitrazowego orzekajacego zgodnie

32 Zob. tez J. Rajski, Zagadnienia poufnosci w arbitrazu handlowym, ,Przeglad
Prawa Handlowego” nr 6/2001, s. 3.

3 Tak A. Szumanski, Mozliwy wptyw Regulaminu Arbitrazowego UNCITRAL
w wersji z roku 2010 na polskie prawo arbitrazowe (zagadnienia wybrane) (w:) , Aurea
Praxis Aurea Theoria”, Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Tadeusza Ereciniskiego, t. 11,
Warszawa 2011, s. 1874, w ktérym autor dokonuje poréwnania z treScig dawnego art. 1
ust. 1 Regulaminu Arbitrazowego z 1976 roku, ktéry rozpoczynat sie od stéw: , Jezeli stro-
ny uzgodnia na pismie [...]”.
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z zasadami UNCITRAL nie eliminuje wszystkich potencjalnie dyskusyjnych
kwestii formalnych zwigzanych z oceng skutecznosci uzgodnienia pomiedzy
stronami waznego zapisu na sad polubowny?**. W braku pisemnego uzgodnienia
tresci zapisu na sad polubowny powstawaé moga bowiem istotne watpliwosci
nie tylko co do forum arbitrazowego, ktore ma rozstrzygaé powstaty pomiedzy
stronami spor, ale takze choéby co do wersji Regulaminu Arbitrazowego UN-
CITRAL< na podstawie ktérego spor bedzie rozstrzygany. Oczywiscie gros tych
watpliwosci mozna rozstrzygna¢ w przypadku dokonania przez strony uzgod-
nien w formie elektroniczne;j.

Innego rodzaju problem wystgpowa¢ moze w przypadku sporéw po-
wstatych w razie zawarcia pomiedzy stronami wielu uméw zwigzanych z jedna
transakcja i stuzacych jednemu celowi gospodarczemu, w ktérych tylko niekto-
re zawierajg pisemne zapisy na sad polubowny?®>. W takiej sytuacji przyjaé¢ moz-
na domniemanie wyrazenia przez strony zgody na rozstrzygniecie wszystkich
sporéw powstatych na gruncie tak uksztaltowanego stosunku prawnego przez
ustanowiony sad polubowny — jednak ewentualny sprzeciw jednej ze stron wo-
bec zastosowania takiego rozwigzania stanowi¢ mogtby podstawe do zlozenia
skargi o uchylenie wydanego w ten sposéb wyroku na gruncie art. 1206 par. 1
pkt 1 Kpc.

W kontekscie niniejszych rozwazan warto wskaza¢ na odmienng, bar-
dziej rygorystyczna, regulacje polskiego ustawodawcy dotyczaca formy umowy
o arbitraz*®. Zgodnie bowiem z postanowieniem art. 1162 par. 1 Kpc, zapis na
sad polubowny powinien by¢ sporzadzony na pismie, przy czym wymaganie do-
tyczace formy zapisu jest spetnione takze wtedy, gdy zapis zamieszczony zostat
w wymienionych pomigdzy stronami pismach lub o§wiadczeniach ztozonych za
pomocg Srodkéw porozumiewania sie na odlegtosé, ktore pozwalajg ustalic jego
tre$¢ (art. 1162 par. 2 zdanie pierwsze Kpc).

3 Kwestie te analizuje A. Szumanski, op. cit., s. 1876-1878, zob. tez powolana
tam literatura.

3 Zob. szerzej A. Szumanski, op. cit., s. 1877.

% Regulacja ta zostala jednak zliberalizowana w poréwnaniu do brzmienia
art. 698 Kpc, pozostajacego w mocy do 2005 roku. Na gruncie tego przepisu bowiem, umo-
wa o poddanie sporu pod rozstrzygniecie sagdu polubownego (zapisu na sad polubowny)
powinna by¢é sporzadzona na piSmie i podpisana przez obie strony. W doktrynie prawa
i w orzecznictwie przewazal przy tym poglad, iz ewentualne niezachowanie formy okre-
§lonej w art. 698 par. 1 Kpc nie wywotuje skutkéw prawnych tzn. jest dotknigte niewaz-
noscia, por. S. Dalka, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 11 (red. K. Piasecki),
Warszawa 2000, s. 637, nb. 4, zob. tez m.in. powotane tam orzeczenie Sadu Najwyzszego
z dnia 9 stycznia 1969 roku, I CZ 3/68 z glosa S. Hanausek, ,,OSP” nr 7-8/1971, poz. 139.
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W doktrynie prawa istnieja rozbieznosci co do oceny skutkéw prawnych
niezachowania formy pisemnej (rozumianej w sposéb okreslony w art. 1162
Kpc) do uzgodnienia zapisu na sad polubowny. Zdaniem wigkszosci komenta-
toréw?’, zapis na sad polubowny sporzadzony bez zachowania wymogéw for-
malnych dotkniety jest sankcja niewaznosci. Wydaje si¢ jednak, iz za bardziej
zasadne nalezy uzna¢ stanowisko, iz zgodnie z art. 73 par. 1 ke, czynnos¢ doko-
nana bez zachowania zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa
przewiduje rygor niewaznosci, za§ zwazywszy na niewprowadzenie takiego ry-
goru w odniesieniu do regulacji art. 1162 ke, ewentualne niedochowanie formy
pisemnej zapisu na sad polubowny moze wywota¢ jedynie jego bezskutecznos¢*
badz wrecz, ze forma pisemna zapisu na sad polubowny zastrzezona jest wy-
tacznie dla celéw dowodowych?.

Zwlaszcza ten ostatni poglad odpowiadatby zauwazalnej tendencji zmie-
rzajacej do zliberalizowania wymogéw formalnych odnoszacych si¢ do umowy
o arbitraz: wyrazonej zar6wno w Regulaminie 2010, jak i w Ustawie Modelowej
— zgodnie z ktéra, pomimo ze formalnie zapis na sad polubowny powinien by¢
zawarty na piSmie (art. 7 ust. 2), to jest on traktowany jak zawarty na pismie,
jezeli jego tres¢ jest zarejestrowana w dowolnej formie, niezaleznie od tego, czy
zapis na sad polubowny lub umowa zostaly zawarte ustnie, w sposéb dorozu-
miany, czy w jakikolwiek inny sposéb (art. 7 ust. 3). Wskaza¢ tu jednoczesnie
nalezy, iz takze wiele uméw miedzynarodowych regulujacych omawiana kwestie
przyjmuje znacznie bardziej elastyczng konstrukeje prawna, anizeli ta wynika-
jaca z unormowania art. 1162 Kpc. Odnies¢ si¢ tu mozna cho¢by do Konwencji
o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzo-
nej w Nowym Jorku w dniu 10 czerwca 1958 roku (ktéra uznaje forme pisemna
umowy o poddanie sporu pod rozstrzygniecie sagdu polubownego za dochowang
zar6wno w razie podpisania jej przez strony, jak i w wyniku wymiany listow lub
telegraméw — por. art. I ust. 2), Konwencji europejskiej o migdzynarodowym

3 Por. R. Morek, Mediacja i arbitraz (art. 183(1)-183 (15), 1154-1217 Kpc),
Warszawa 20006, s. 144, nb. 11, K. Weitz, (w:) Kodeks postegpowania cywilnego. Komentarz
(red. T. Erecinski), Warszawa 2012, s. 711, nb. 9, zob. tez M. Dragun-Gertner, Glosa do
postanowienia Sqdu Apelacyjnego w Gdansku z 11 grudnia 1996 roku, I ACz 1007/96,
»OSP” nr 7-8/1997, poz. 146.

3 Por. M. Pazdan, Bezskutecznosé lub niewaznos¢ zapisu na sqd polubowny
w prawie polskim (w:) Migdzynarodowy i krajowy arbitraz handlowy u progu XXI wicku.
Ksiega pamigtkowa dedykowana dr hab. T. Szurskiemu, Warszawa 2008, s. 118, zob. tez
A. Jakubecki, Komentarz do art. 1162 Kpc, System informacji Legalis, nb. 1.

¥ Tak t. Blaszczak, Skarga o uchylenie wyroku sqdu polubownego, ,,Prawo Spoétek”
nr 2/2005, s. 30, zob. tez M. Wéjcik, Kodeks postgpowania cywilnego. Praktyczny komen-
tarz, Krakow 2005 (red. A. Jakubecki), s. 1471.
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arbitrazu handlowym z dnia 21 kwietnia 1961 roku (ktéra dopuszcza zawarcie
umowy o arbitraz w formie pisemnej, jak i w drodze wymiany listow, telegra-
moéw lub zawiadomien dalekopisem — por. art. I 'ust. 2 lit. a), czy tez Dyrektywe
2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 roku
w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego,
w szczegblnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (kté-
ra naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek zapewnienia, by w przypadku
sporu miedzy ustugodawcg $wiadczacym ustugi spoteczenstwa informacyjnego
i ustugobiorca, ich ustawodawstwo nie stanowito przeszkody w stosowaniu po-
zasagdowej drogi rozstrzygania sporéw dostepnej na mocy prawa krajowego, facz-
nie z wykorzystaniem stosownych §rodkéw elektronicznych — por. art. 17).

III. Organ powotujacy i wyznaczajacy

Art. 6 Regulaminu 2010 kompleksowo reguluje wszystkie kwestie zwia-
zane z wyznaczeniem i funkcjami organu powotujacego oraz organu wyznacza-
jacego™!, ktore w poprzedniej wersji Regulaminu unormowane byty w wielu od-
rebnych postanowieniach.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 Regulaminu 2010, jezeli strony nie uzgodnity jesz-
cze organu powotujacego, strona moze w kazdym czasie zaproponowac jedng
lub wigcej niz jedna instytucje lub osobg, w tym Sekretarza Generalnego State-
go Sadu Arbitrazowego w Hadze (dalej okreslonego jako ,SSA”), ktéra dziata-
taby w charakterze organu powotujacego. Jak stusznie podnosi si¢ w doktrynie*?,
przepis ten stanowi istotna zachete dla stron do mozliwie szybkiego wyznacze-
nia takiego organu.

W przypadku braku uzgodnienia przez wszystkie strony wyboru organu
powotujacego w terminie 30 dni od dnia otrzymania propozycji przedstawionej
zgodnie z art. 6 ust. 1, kazda ze stron moze zada¢ wyznaczenia organu powo-

40 Zob. szerzej B. Kaczmarek-Templin, Kilka uwag o elektronicznej postaci umowy
o arbitraz w kontekscie przepiséw regulujgcych forme¢ zapisu na sqd polubowny, ,ADR” nr
3/2010, s. 7 wraz z powolang tam literaturg, w tym zwlaszcza M. Tomaszewski, Umowa
o arbitraz. Podstawowe problemy prawne, ,PUG” nr 1/1994, s. 13 i nast.

4 Rola organu powotujacego pozostaje wybor arbitra (arbitréw) w przypadku
niedokonania wyboru przez strony postepowania badz tez niedokonanie wyboru arbi-
tra przewodniczacego przez arbitréw powotanych przez strony, podczas gdy rolg organu
wyznaczajacego jest wskazanie organu powolujacego dla wykonania zadan wskazanych
powyzej, por. szerzej A. Szumanski, (w:) P. Nowaczyk, A. Szumanski, M. Szymanska,
Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL, Warszawa 2011, s. 118, nb. 1-3.

42 Por. M. Tomaszewski, op. cit., s. 8.



UNCITRAL - REGULAMIN I USTAWA MODELOWA 25

tujacego przez Sekretarza Generalnego SSA. Wyznaczenia zastgpczego organu
powotlujacego przez Sekretarza Generalnego SSA moze takze zadaé kazda ze
stron w przypadku odméwienia przez organ powotujacy podjecia dziatan lub
braku powotania arbitra w terminie 30 dni od dnia otrzymania wniosku strony
w tym zakresie, braku dzialania w jakimkolwiek innym terminie przewidzia-
nym w Regulaminie lub braku wydania postanowienia w przedmiocie wylacze-
nia arbitra w rozsgdnym terminie po otrzymaniu wniosku strony w tym zakre-
sie (por. art. 6 ust. 4 Regulaminu 2010).

Znaczenie powyzszej regulacji jest nie do przecenienia — zapewnia ona
bowiem uniknigcie impasu w procedurze arbitrazowej, wynikajacego ze stwo-
rzenia trudno$ci w ukonstytuowaniu si¢ zespotu orzekajacego, co bezposrednio
mogtoby prowadzi¢ do zablokowania post¢gpowania*®. Jedna z najprostszych,
a zarazem najbardziej skutecznych metod op6znienia wszczecia postgpowania
arbitrazowego przez pozwanego moze bowiem wtasnie by¢ utrudnianie ukon-
stytuowania si¢ zespotu orzekajacego poprzez brak wyboru arbitra badz arbitra
jedynego*:.

Przyjeta w art. 6 Regulaminu 2010 konstrukeje, w ktdrej organ powo-
tujacy oraz organ wyznaczajacy pozostaje z gory zdefiniowany, nalezy ocenié¢
wysoko®. Dzigki temu nie ma ryzyka ,przeniesienia” trudnosci zwiazanych
z ukonstytuowaniem si¢ zespotu orzekajacego na wskazanie organu powotuja-
cego lub organu wyznaczajacego — co w ostatecznym rozrachunku wywotywa-
toby w petni analogiczny skutek zablokowania dziatania zespotu orzekajacego,
a wiec podwazatoby celowos$¢ przyjecia omawianej regulacji.

Interesujacym zagadnieniem zwigzanym z omawiang problematyka pozo-
staje pytanie o zakres kompetencji organu powotujacego. W Regulaminie 2010
kompetencje te zostaty zakreslone szeroko (por. art. 8, art. 9 ust. 2, art. 9 ust. 3,
art. 10 ust. 3, art. 14 ust. 1). Najdalej idace uprawnienie przyznaje jednak or-
ganowi powolujagcemu art. 7 ust. 2 — dopuszczajacy w sytuacji, w ktoérej (inne)

4 Por. A. Tynel, Organ zastgpczej nominacji arbitrow (w:) Studia i rozprawy. Ksigga
jubileuszowa dedykowana profesorowi Andrzejowi Catusowt, (red. A. Janik) s. 645.

# Kluczowe znaczenie skutecznych mechanizméw odnoszacych sie do zasad no-
minacji zastgpczej arbitréw dostrzegane jest przez przedstawicieli doktryny prawa, zob.
szerzej A. Tynel, ibidem, s. 646 i nast. Kwestia ta odgrywa szczegdlnie istotng role w przy-
padku arbitrazy ad hoc, w ktérych strony umowy z zapisem na sad polubowny powinny
same zadba¢ o uregulowanie kwestii organu zastepczej nominacji, zamieszczajac stosow-
ny zapis wskazujgcy na taki organ.

45 Podobnie A. Szumanski, Nowe kompetencje organu powotujgcego (nominacyjne-
go) w Swietle Regulaminu Arbitrazowego UNCITRAL z roku 2010, (w:) Proces cywilny. Na-
uka — Kodyfikacja — Praktyka. Ksi¢ga jubileuszowa dedykowana prof. Feliksowi Zedlerowi,
(red. P. Gregorczyk, K. Knoppek, M. Walasik) Warszawa 2012, s. 875.
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strony nie ustosunkowaty si¢ do propozycji strony dotyczacej powotania arbitra
jedynego w terminie 30 dni od dnia otrzymania wezwania na arbitraz oraz nie
powotaty drugiego arbitra, powolanie na wniosek strony arbitra jedynego, jezeli
uznal, ze w $wietle okolicznosci sprawy jest to bardziej wlasciwe. W praktyce
uprawnienie to oznacza, ze organ powolujacy dokonuje zmiany modelu zespo-
tu orzekajacego z trzyosobowego na model arbitra jedynego. Rozwiazanie takie
(wzorowane na regulaminach niektérych statych sadéw arbitrazowych*) w za-
mierzeniu ma by¢ wykorzystywane przede wszystkim w niezbyt skomplikowa-
nych sprawach, przyznajac organowi powotujacemu daleko posunigta dyskre-
cjonalnos¢ decyzji w tym zakresie, daje mu jednocze$nie mozliwo$¢ wptywania
na bieg postgpowania arbitrazowego, przez co powinno by¢ stosowane z daleko
posunigta ostroznoscia.

IV. Wylaczenie i zastgpowanie arbitrow

Zajedna z zasad postgpowania arbitrazowego uzna¢ mozna statos¢ sktadu
sadu arbitrazowego. W praktyce czestokro¢ konieczne staje si¢ jednak dokony-
wanie zmian w sktadzie arbitréw — co wynika zar6wno z inicjatywy samego arbi-
tra, jak i z inicjatywy stron postgpowania. W wigkszosci przypadkéw*” potrzeba
taka spowodowana jest powstaniem lub ujawnieniem sytuacji konfliktu intere-
sow — polegajacej na naruszeniu zasady bezstronnosci i niezaleznosci arbitra®®.
Gwarancj¢ stosowania tych zasad wprowadza art. 12 Regulaminu 2010, zgod-

4 Por. A. Szumanski, Nowe kompetencje..., s. 881.

47 Zdarzaja sie oczywiscie takze przypadki konieczno$ci zastapienia arbitra ze
wzgledu na inne okolicznoéci, takie jak np. $mieré badz niemozno$é¢ dalszego wykonywa-
nia swojej funkeji z powodéw zdrowotnych, zawodowych lub innych.

4 Zasady te wynikaja bezposrednio z art. 11 Regulaminu 2010, ktéry nakazuje,
aby ,w przypadku gdy do danej osoby zwr6cono sie w zwigzku z mozliwoscig powotania
jej do petnienia funkcji arbitra, osoba ta ujawnita wszystkie okolicznosci mogace wzbu-
dzaé uzasadnione watpliwosci co do jej bezstronnosci lub niezaleznosei. Z chwilg jego po-
wotania oraz w catym okresie postgpowania arbitrazowego, arbiter niezwlocznie ujawnia
wszystkie takie okolicznosci stronom i pozostatym arbitrom, chyba ze strony zostaty juz
przez niego poinformowane o tych okoliczno$ciach”. International Bar Association (IBA)
przyjat za§ w 2004 roku powszechnie stosowane wytyczne dotyczace konfliktu intereséw
w mi¢dzynarodowym arbitrazu, w ktérych na trzech listach szczegétowo okreslone zo-
staty okoliczno$ci dyskwalifikujace arbitra zawsze (czerwona lista bezwzgledna) i co do
zasady (czerwona lista wzgledna), jak réwniez okolicznosci nie dyskwalifikujace arbitra,
choé wymagajgce ujawnienia (lista pomaraiczowa), oraz okolicznosei dotyczace arbitra
nie podlegajace ujawnieniu i nie budzgce watpliwosci co do jego bezstronnosci 1 niezalez-
nosci (lista zielona).
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nie z ktérym wobec kazdego arbitra moze by¢ ztozony wniosek o wytaczenie
w przypadku okolicznosci budzacych uzasadnione watpliwosci co do bezstron-
nosci lub niezaleznosci tego arbitra. Uprawnienie strony do zlozenia wniosku
o wylaczenie powotanego przez siebie arbitra pozostaje przy tym ograniczone
do przyczyn, o ktérych dowiedziala si¢ ona po jego powolaniu.

W przypadku zajscia przyczyn uzasadniajacych wylaczenie arbitra (badz
tez innych okolicznosci skutkujacych jego ustgpieniem z zajmowanej funkcji),
Regulamin 2010 nakazuje w art. 14 powotanie lub wybor arbitra zastepczego
zgodnie z trybem majacym zastosowanie w przypadku powolywania lub wybo-
ru arbitra zastgpowanego. Kluczowe znaczenie ma w tym kontekscie brzmienie
art. 14 ust. 2 Regulaminu 2010, zgodnie z ktérym jezeli, na wniosek strony,
organ powoltujacy uznat, ze w Swietle wyjatkowych okolicznosci sprawy, uza-
sadnionym byloby pozbawienie strony przystugujacego jej prawa do powotania
arbitra zastepczego, organ powotujacy moze po umozliwieniu stronom i pozo-
statym arbitrom przedstawienia stanowisk: (a) powotaé arbitra zastepczego lub
(b) po zamknigciu rozpraw upowazni¢ pozostatych arbitréw do kontynuowa-
nia arbitrazu i wydania postanowienia lub wyroku. Szczegélng uwage zwraca
brzmienie in fine wskazanego przepisu, de facto sankcjonuje on bowiem, w sy-
tuacjach szczeg6lnych, rozstrzygniecie sporu przez zespét orzekajacy w niepet-
nym skladzie.

To wlasnie to zagadnienie — odnoszace si¢ do kwestii prowadzenia po-
stepowania arbitrazowego oraz wydawania wyrokéw przez zespoly orzekajace
w niepetlnym skladzie (w literaturze okreslane jako ,kadtubowe” zespoty orze-
kajace lub jako zespoly ,obcigte”) ,,truncated tribunals” — stanowi jeden z naj-
ciekawszych probleméow zwigzanych z funkcjonowaniem sagdéw arbitrazowych.
Zjawisko takie (poza sytuacja okreslong cytowanym powyzej art. 14 ust. 2 Re-
gulaminu 2010) moze powstaé w sytuacji, w ktorej jeden z arbitréw bojkotuje
postepowanie, z reguty w jego koncowej fazie (czesto juz po zamknigciu rozpra-
wy, a przed samym wydaniem wyroku), poprzez ztozenie rezygnacji ze swojej
funkcji. Przyczyny, dla ktérych do bojkotu takiego dochodzi (tj. — przyktado-
Wwo — czy nastgpuje on w porozumieniu z nominujacg strong, czy bez takiego
porozumienia, badz czy jest on spowodowany przyczynami obiektywnymi, czy
subiektywnymi, badZ wreszcie, czy nastgpuje w ramach protestu wobec sposo-
bu wykonywania swoich obowigzkéw przez pozostatych arbitrow, czy tez bez
uzasadnionych powodéw), nie majg przy tym istotnego znaczenia, w kazdym
przypadku zachodzi bowiem analogiczna sytuacja procesowa, polegajaca na po-
wstaniu watpliwosci co do zdolnosci zespotu orzekajacego do dalszego procedo-
wania w sprawie.
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W doktrynie pojawia si¢ poglad*, iz powolanie arbitra zast¢pczego
(zgodnie z art. 1178 Kpc) eliminuje w ogdle problem istnienia , kadtubowego”
zespolu orzekajacego, gdyz zespdt ten jest wéwcezas zespotem ,, pelnym”, w kon-
sekwencji czego moze on z pewnoscig wydaé wyrok rozstrzygajacy spor stron.
Z pogladem tym trudno jest jednak w pelni si¢ zgodzi¢. Jak trafnie sygnalizuje

bowiem B. Kordasiewicz i A. Barczewski®®

, jezeli arbiter sabotujacy postgpowa-
nie dziatal w porozumieniu ze strong, to zachodzi znaczne prawdopodobien-
stwo, ze arbiter zastepczy, wybrany przez te sama strong, bedzie zachowywat sie
w podobny sposéb. Nawet jednak gdyby tak nie byto (przez co nie dochodzitoby
do trwatego paralizu prowadzonego postepowania), to wybor arbitra zastgpcze-
go, zwlaszcza w dtugotrwatych i skomplikowanych postepowaniach, prowadzié
bedzie do ich istotnego przedtuzenia, co moze uniemozliwia¢ drugiej stronie
osiggniegcie zamierzonego celu postepowania. W konsekwencji aktualne po-
zostawac bedzie pytanie o dopuszczalnos¢ i wazno$¢ wyroku wydanego przez
»kadlubowy” zespdt orzekajacy.

Stanowisko w powyzszej kwestii zaleze¢ bedzie przede wszystkim od od-
powiedzi na pytanie, czy wigksze znaczenie powinno odgrywac zapewnienie
formalnej poprawnosci przebiegu postepowania, czy tez raczej zapobiezenie
prébom jego torpedowania przez ustepujacego w koncowej fazie procesu arbi-
tra. Wydaje sig, iz ze wzgledéw praktycznych priorytet nalezy przyznaé temu
drugiemu interesowi, w przeciwnym razie impas decyzyjny zespotu orzekajace-
go (o zmieniajacym si¢ sktadzie) moze postawi¢ pod znakiem zapytania efek-
tywno$¢ rozstrzygnieé wydawanych w postepowaniu arbitrazowym. Kazde z
przyjetych w tym zakresie rozwigzan bedzie jednak obarczone istotng poten-
cjalng wada, polegajaca na powstaniu podstawy do ztozenia skargi o uchylenie
wyroku sgdu polubownego ze wzgledu na, odpowiednio, pozbawienie moznosci
obrony swych praw (tj. art. 1206 par. 1 pkt 2 Kpc) badz niezachowanie wyma-
gan co do sktadu sadu polubownego (tj. art. 1206 par. 1 pkt 4 Kpc). W zwiazku
z tym szczegdlnie duze znaczenie odgrywac bedzie tres¢ regulacji dotyczacej
omawianego zagadnienia, przyjetej w regulaminie orzekajacego w sprawie sadu
polubownego.

¥ Por. A. Szumanski, (w:) A. Szumanski (red.), Arbitraz handlowy, t. 8, Warszawa
2010, s. 418, wraz z powolang tam literatura.

50 B. Kordasiewicz, A. Barczewski, Dopuszczalnosé wydawania wyrokow przez
tzw. kadtubowe zespoly orzekajqce (,truncated tribunals”), (w:) Ksigga pamiqtkowa 60-
lecia Sqdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, Warszawa 2010,
s. 203.
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Regulamin 2010 wprowadza elastyczng konstrukcje¢ prawng dotyczaca
prezentowanej kwestii’! — przewidujac w art. 15, iz w przypadku zastgpienia ar-
bitra, postgpowanie zostaje podjete od momentu, w ktorym zastapiony arbiter
przestal pelni¢ swoje funkcje, o ile zespét orzekajacy nie postanowi inaczej*.
Oznacza to, iz to zesp6t orzekajacy (juz w nowym —uzupetnionym sktadzie) de-
cydowacé bedzie o tym, czy celowe i konieczne jest powtdrzenie przeprowadzo-
nego postepowania arbitrazowego, czy tez postgpowanie powinno zostaé konty-
nuowane od daty, w ktérej dotychczasowy arbiter ustgpit. Regulamin 2010 nie
ogranicza przy tym zespotu orzekajacego w decyzji podejmowanej w tym zakre-
sie, nie wprowadza tez koniecznych do spetnienia warunkéw dla ewentualnego
powtdrzenia catosci lub czesci postepowania. Przyjecie takiej konstrukeji wy-
daje si¢ relatywnie najbezpieczniejszym rozwigzaniem kontrowersji prawnych
zwigzanych z , kadlubowymi” zespotami orzekajacymi, co jednak oczywiscie
nie eliminuje catkowicie ryzyka skutecznego podwazania rozstrzygnieé zespo-
t6w orzekajacych wydanych w zgodzie z art. 15 Regulaminu 2010.

5. Postgpowanie wedlug zasad UNCITRAL vs postepowanie
przed sadem powszechnym

Rozwigzywanie sporéw w trybie postgpowania arbitrazowego — czy to na
podstawie Regulaminu UNCITRAL, czy to innych regulacji arbitrazowych —ma
bez watpienia bardzo wiele przewag nad prowadzeniem postepowania przed sg-
dem powszechnym. Nie mozna jednak uzna¢, ze przewagi te maja charakter
bezwzgledny.

Podstawowa wada postepowania arbitrazowego pozostaja jego koszty, na
ktore sktadaja si¢ nie tylko wysokie optaty arbitrazowe, ale takze warto$¢ czasu ko-
niecznego do poswiecenia przez kierownikéw przedsi¢biorstw na przygotowanie

31 Regulacja ta r6zni sie przy tym od unormowania weze$niej przyjetego w art. 14
Regulaminu 1976, zgodnie z ktérym w razie zastapienia arbitra jedynego lub arbitra prze-
wodniczgcego wszelkie rozprawy odbyte uprzednio zostang powtdrzone; za$ w razie za-
stapienia innego arbitra uprzednie rozprawy moga by¢ powtérzone na mocy swobodnej
decyzji sadu arbitrazowego.

52 B. Kordasiewicz, A. Barczewski, op. cit., s. 213, przeprowadzajg interesujaca
analize regulacji regulaminéw statych sagdéw arbitrazowych, konkludujac, iz wiele z nich
(np. ICDR, LCIA, SCC, WIPO, DIS) dopuszcza kontynuowanie postepowania i wydanie
wyroku w razie nieuzasadnionej absencji jednego z arbitréw — co de facto oznacza uznanie
(w okreslonych przypadkach) prawidlowosci rozstrzygnieé wydawanych przez ,kadtubo-
we” zespoty orzekajace.
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materiatu dowodowego i prowadzenie postgpowania)®. Koszty te ulegaja przy
tym stalemu zwigkszeniu, tak ze wzgledu na rosngce wynagrodzenia arbitréw,
jak iz powodu zwigkszajacych si¢ kosztéw administracyjno-organizacyjnych.

Z innych wad postgpowania arbitrazowego nalezy zwréci¢ uwage na
utrudnienia zwigzane z przeprowadzeniem dowodu z zeznan $swiadkéw w sy-
tuacji, w ktérej swiadkowie ci odmawiajg stawiennictwa na rozprawie arbitra-
zowej. Praktyka dowodzi przy tym, iz wykorzystanie regulacji art. 1192 par. 1
Kpc — na podstawie ktérej sad polubowny moze zwrécié sie o przeprowadzenie
dowodu lub wykonanie innej czynnosci, ktérej sad polubowny nie moze wy-
kona¢, do sadu rejonowego, w ktérego okregu dowdd lub czynnosci powinny
by¢ przeprowadzone, za$ w postepowaniu dowodowym przed sagdem rejonowym
moga wziaé udzial strony i arbitrzy z prawem zadawania pytan — nie tylko istot-
nie spowalnia postepowanie, ale takze nie gwarantuje sprawnosci i skutecznosci
jego przeprowadzenia.

Jednoinstancyjno$¢ postgpowania arbitrazowego moze by¢ uznawana za-
réwno za przewagg, jak i wade tego postepowania nad postegpowaniem przed
sadem powszechnym. Z punktu widzenia weryfikacji poprawnosci wnioskéw
wyciaganych przez zespoty orzekajace oraz majac na uwadze kontrole jakosci
wydawanych rozstrzygnigé, brak instancji odwotawczej mozna jednak uznaé
bardziej za minus tej procedury.

Poza istnieniem kilku wskazanych powyzej wad postgpowania arbitrazo-
wego, przed sadownictwem polubownym sensu largo stoi takze szereg istotnych
wyzwan. K. Stefanowicz>* zalicza do nich m.in. relacje z sagdami powszechnymi
(w tym wlasnie wzrost kosztéw arbitrazu oraz naduzywanie postgpowan skar-
gowych); zachowanie przewagi szybkosci postepowan arbitrazowych w zesta-
wieniu z sagdami panstwowymi; zachowanie dywersyfikacji odmian postepowan
arbitrazowych (procedury uproszczone, postegpowania szczegdlne); gwarancje
niezawistosci 1 transparentnosci arbitréw; wlasciwe praktyki pelnomocnikéw
stron (monitoring naruszen, propagowanie dobrych praktyk); czy tez pryncy-
pialnos¢ w kwestii konfliktu intereséw arbitréw. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z po-
wyzszym wyliczeniem, trzeba przy tym przyznad, iz w réwnym stopniu odnosi
sie ono do postepowan prowadzonych przed statymi sadami polubownymi, jak
i postepowan arbitrazowych prowadzonych ad hoc (w tym postgpowan prowa-
dzonych na podstawie Regulaminu UNCITRAL).

3 Zob. szerzej T. Szurski, Migdzynarodowy arbitraz handlowy (sqdownictwo po-
lubowne w migdzynarodowych stosunkach handlowych), ,Radca Prawny” nr 1/2003,
s. 87.

> Por. K. Stefanowicz, Krajobraz arbitrazowy w Polsce—widok subiektywny
(w:) Arbitraz w Polsce (red. B. Gessel Kalinowska — vel Kalisz), Warszawa 2011, s. 17-18.
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Istnienie wymienionych wad i wyzwan stojacych przed arbitrazem nie
zmniejsza niekwestionowanej atrakcyjnosci rozwigzywania sporéw w ten wias-
nie sposob. Niemniej jednak, z pewnoscia celowa jest dalsza wspdlna praca
zaréwno $rodowiska naukowego, jak i praktykow stosowania prawa arbitrazo-
wego, zmierzajaca do stalego ulepszania procedur rozwigzywania sporéw. Jed-
nocze$nie, jak czesto podnosi sie¢ w doktrynie prawa, zasadne jest szersze wyko-
rzystanie alternatywnych metod rozwigzywania sporéw (zwanych jako ,,ADR”
— alternative dispute resolution), co umozliwia istotne redukowanie kosztéw po-
stegpowania. Do metod tych zalicza si¢ przede wszystkim bezposrednie negocja-
cje ugodowe pomiedzy stronami oraz postgpowanie mediacyjne. Znaczenie tych
metod zostato takze dostrzezone zaréwno przez polskiego ustawodawce, ktory
w przyjetej w 2005 roku nowelizacji Kpe dodat odrebny rozdziat dotyczacy me-
diacji i postgpowania pojednawczego do przepiséw dotyczacych postepowania
przed sadami pierwszej instancji, jak tez przez ustawodawcow innych panstw
Unii Europejskiej>.

Podstawowg wadg alternatywnych sposobéw rozwigzywania sporéw po-
zostaje fakt, iz zawarta w ten sposéb ugoda nie prowadzi do uzyskania przez
strony tytutu wykonawczego, ktéry umozliwiatby egzekucje roszczen w razie
braku realizacji przyjetych na siebie zobowiazan przez drugg strong. W prakty-
ce oznacza to, iz mozliwe jest naduzywanie postepowania ADR do prowadzenia
negocjacji lub uczestniczenia w mediacji przez strong, ktérej intencjg nie jest
wykonanie przyjmowanych na siebie zobowigzan — co stawia¢ bedzie w nieko-
rzystnej sytuacji procesowej strone dziatajagca w dobrej wierze.

Dla wypelnienia powyzszej luki, w dniu 24 czerwca 2002 roku, UNCI-
TRAL przyjat ustawe wzorcowa w sprawie postepowania pojednawczego w mie-
dzynarodowych stosunkach handlowych (UNCITRAL Model Law on Internatio-
nal Commercial Conciliation). Pomimo iz obecnie wciaz trudno jest oceni¢ czy
akt ten bedzie réwnie skutecznym $rodkiem na rzecz przyjmowania i ujedno-
licania krajowych regulacji prawnych dotyczacych mediacji lub koncyliacji jak
ustawa modelowa UNCITRAL o migdzynarodowym arbitrazu handlowym?,
to przyjete w nim regulacje czynig go dla ustawodawcéw wartosciowym punk-
tem odniesienia.

55 Zob. szerzej M. Bobrowicz, Mediacje gospodarcze — jak mediowacé i przekonywa,
Warszawa 2004, s. 103 i nast. oraz R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych, Warszawa
2004, s. 133 i nast.

56 Tak trafnie i wcigz aktualnie R. Morek, op. cit., s. 32, nb. 5, zob. tez J. Rajski,
Rola mediacji przy rozwigzywaniu sporow zwigzanych ze stosunkami w obrocie gospodar-
czym, (w:) Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Sottysisiskiemu, Po-
znan 2005, s. 914.
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W szczegblnosei zwrdci¢ nalezy w tym kontekscie uwage na art. 15 usta-
wy wzorcowej, zgodnie z ktérym w przypadku osiggniecia 1 podpisania przez
strony w postepowaniu pojednawczym ugody rozstrzygajacej spor, takie roz-
strzygniecie ugodowe jest wiazace i podlega egzekucji. Jak zaklada si¢ przy
tym®, panstwo wprowadzajace ustawe wzorcowa do swego ustawodawstwa
moze albo bezposrednio okresli¢ sposob egzekwowania zawartych przez strony
sporéw porozumien (ugdéd), albo tez odwotac si¢ do przepisow rzadzacych taka
egzekucja, mozliwe jest takze uczynienie obowigzkows procedury egzekwowa-
nia porozumien. W kazdym z tych przypadkéw — co najwazniejsze — zakoncze-
nie powstatego sporu w drodze ugody wywiera¢ bedzie tozsame skutki prawne
z zakonczeniem go w wyniku wydania wyroku, czy to w postepowaniu arbitra-
zowym, czy to w postepowaniu przed sadem powszechnym. Dzigki temu stro-
na, liczaca na zakonczenie sporu w wyniku zastosowania alternatywnych me-
tod jego rozwigzywania, nie bedzie ponosita dotychczas najwigkszego ryzyka
stosowania wskazanej procedury.

6. Uwagi koncowe

Jakjuz sygnalizowano, niniejsze opracowanie dalekie jest od wyczerpujacej
analizy wszystkich poruszonych w nim kwestii — taka mogtaby zosta¢ dokonana
jedynie w ramach obszernej monografii naukowej. Celem referatu pozostawato
przede wszystkim zasygnalizowanie wybranych, szczegélnie interesujacych za-
gadnien prawnych, zwigzanych z Ustawa Modelowg oraz Regulaminem 2010.
Znaczaca czg$¢ z przedstawionych uwag odnosi si¢ przy tym nie tylko do po-
stepowania arbitrazowego prowadzonego zgodnie z zasadami UNCITRAL,
ale ogélnie do postepowania prowadzonego przez sady polubowne.

Wptyw Regulaminu Arbitrazowego UNCITRAL oraz Ustawy Modelowej
UNCITRAL na migdzynarodowe i polskie postepowania arbitrazowe pozostaje
nie do przecenienia®®. Dzieki swojemu uniwersalnemu charakterowi, regulacje
UNCITRAL maja znacznie szersze zastosowanie praktyczne anizeli regulami-
ny statych sad6éw arbitrazowych, nawet o tak ugruntowanej i niekwestionowa-
nej pozycji, jak The American Arbitration Association (AAA — Amerykanskiego

57 Zob. szerzej T. Szurski, Ustawa wzorcowa UNCITRAL w sprawie migdzynarodo-
wego rozjemstwa handlowego (postgpowan pojednawczych) — uwagi ogélne, ,Radca Praw-
ny” nr 1/2003, s. 100.

8 Zob. tez A. Szumanski, Magna Carta miedzynarodowego arbitrazu handlowego
w Swietle art. 17 Regulaminu Arbitrazowego UNCITRAL z 2010 roku, ,PPH” nr 7/2011, s.
5inast.
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Stowarzyszenia Arbitrazowego), International Chamber of Commerce w Paryzu
(ICC - Migdzynardowej I1zby Handlowej), London Court of International Ar-
bitration (LCIA — Londynskiego Sadu Miedzynarodowego Arbitrazu), Vienna
International Arbitral Centre (Wiedenskiego Centrum Migdzynarodowego Ar-
bitrazu), czy tez Stockholm Chamber of Commerce (SCC — Sztokholmskiej Izby
Handlowej). Pozostaje mie¢ jednocze$nie nadzieje, iz wciaz zdobywane przez
praktykéw prawa oraz przedstawicieli doktryny do§wiadczenia w stosowaniu
Regulaminu Arbitrazowego UNCITRAL pozwala¢ beda na dalsze jego unowo-
cze$nianie i ulepszanie.

NATIONAL ARBITRATION IN LIGHT OF INTERNATIONAL
STANDARDS

UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law)
amended and modernized the UNCITRAL Model Law on International Com-
mercial Arbitration of 1985 in 2006. The provisions of the Polish Civil Proce-
dures Code were aligned to the Model Law (in its original wording of 1985)
on 28 July 2005, by amending Articles 1154 — 1217 accordingly, simultaneously
repealing the regulations to date on the arbitration court —i.e. Articles 695 — 715
of the CPC. However, the Polish legislator has not yet fully aligned the regula-
tions of the CPC to the amendments of the Model Law adopted in 2006.

A new version of the Arbitration Rules was adopted by UNCITRAL
on 29 June 2010, which was published in English on 12 July 2010 (and later in
the other official UNCITR AL language versions).

The amendments made to the Model Law and the Rules demonstrate the
importance which UNCITRAL attaches to the alignment of the regulations
it creates to the requirements of legal transactions and to the assurance of mo-
dernity and flexibility of the proposed legal structures. As a result, both of these
acts of law should be considered equally precursory, which is of key importance
to the international arbitral order. An analysis has been conducted in this publi-
cation of the interrelationships between arbitration and the general judiciary, to-
gether with an analysis of selected issues related to the UNCITRAL Arbitration
Rules and arbitration proceedings conducted in accordance with these rules.
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I. Uwagi wstepne

Kontrola orzeczen sagdéw arbitrazowych przez sady krajowe (panstwowe)
nalezy do obszaru zagadnien relacji sagdu panstwowego i sagdu polubownego'.
W zasadzie kazdy system prawny, ktory sankcjonuje wyroki sagdéw prywatnych,
poprzez zréwnanie ich mocy z wyrokami sagdéw panstwowych, jednoczesnie
przewiduje okre§lone formy kontroli orzeczen zapadtych przed sadem polu-
bownym, czyli zawiera regulacje dotyczace postepowania przed panstwowym
sadem krajowym, bedacym mozliwym nastepstwem arbitrazu?, ktérego przed-
miotem jest kontrola orzeczenia zapadlego przed sadem polubownym.

Kontrola moze mie¢ miejsce — po pierwsze — na skutek zadania uchyle-
nia (ustalenia niewaznosci, nieistnienia) orzeczenia sadu polubownego, gdy

U J. P. Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Kéln 2008, s. 496-497,
598 i nast., T. Erecinski, K. Weitz, Sqd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 381, A. Zielony,
Wprowadzenie wyroku sqdu polubownego do krajowego porzqdku prawnego na przyktadzie
wybranych obcych systeméw prawnych, (w:) Aurea Praxis, Aurea Theoria. Ksigga pamiqtko-
wa ku czci Profesora Tadeusza Erecinskiego, Warszawa 2011, s. 2010 i nast., k. Blaszczak,
M. Ludwik, Sqgdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 241, Luszczak/Szpara
(w:)System prawa handlowego, Tom 8, Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski, Warszawa
2010, s. 566, M. Michalska, Sqd polubowny wedtug wtoskiego KPC, (w): Sqdu polubowne
i mediacja, red. Jan Olszewski, Warszawa 2008, s. 333-335.

2 Lbuszczak/Szpara (w:) System prawa handlowego, Tom 8, Arbitraz handlowy,
red. A. Szumanski, Warszawa 2010, s. 566.
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wedlug jednej ze stron postgpowanie arbitrazowe zostalo dotknigte istotnymi
wadami. Zadanie takie jest dopuszczalne najczesciej wobec wyrokéw zapadtych
na terytorium panstwa orzekajacego lub gdy prawo panstwa orzekajacego wtas-
ciwe jest z uwagi na umowe procesowa stron sporu arbitrazowego®.

Po drugie kontrola nastgpowa¢ bedzie w ramach postepowania zmierzaja-
cego do uznania lub wykonania orzeczenia arbitrazowego, gdy strona nie chce
dobrowolnie wykona¢ wyroku i sprzeciwia si¢ stwierdzeniu jego wykonalnosci*.
Sytuacja taka moze mie¢ miejsce zaréwno, gdy chodzi o wyroki wydane w pan-
stwie prowadzenia egzekucji jak w innym panstwie niz to, w ktorym wierzyciel
prowadzi egzekucje. Wymienione przypadki stanowig chyba najbardziej zna-
czaca 1 wyrazng forme kontroli sgdownictwa powszechnego nad sagdem polu-
bownym.

Kwestia kontroli sagdéw panstwowych nad orzeczeniami arbitrazowymi
jest bardzo réznie rozwigzywana w poszczegdlnych systemach krajowych. Za-
sada jest, ze postepowania te nie moga by¢ wszczynane z urzedu, a jedynie na
wniosek uprawnionego podmiotu. Ich funkcja jest wyeliminowanie z obrotu
prawnego orzeczen wydanych w ramach postepowan przed sadem polubownym,
ktérych wynik, najczesciej z uwagi na podstawowe zasady porzadku prawnego,
nie moze by¢ usankcjonowany przez dane panstwo. W literaturze wskazuje si¢
na naruszenie w postepowaniu przed sagdem polubownym podstawowych zasad
rzetelnego procesu lub gdy orzeczenie z innych przyczyn narusza porzadek
publiczny, a takze niekiedy, gdy wymaga tego interes osob trzecich’.

Formy kontroli wyroku sagdu polubownego w poszczegdlnych panstwach
moga by¢ zréznicowane w zaleznosci od tego, czy mamy do czynienia z wyro-
kiem arbitrazowym krajowym, czy tez zagranicznym. W odniesieniu do tego
drugiego mozliwe jest jedynie przeprowadzenie postgpowania w przedmio-

3 Problematyka prawa wlasciwego dla danego sporu arbitrazowego zasadniczo
wykracza poza temat niniejszego opracowania, por. w tym zakresie por. np. J. Szpara,
Miejsce wydania wyroku a miejsce arbitrazu (w kontekscie uznawania i wykonywania za-
granicznych orzeczen arbitrazowych), Materiaty pokonferencyjne , Perspektywy rozwoju sq-
downictwa arbitrazowego” Katowice, 20-21.11.2008 r., ,ADR” nr 2/2009, s. 112 i nast.
Uprawnienie sadu panstwowego do ingerencji w orzeczenie arbitrazowe w regulacjach
miedzynarodowych (np. Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orze-
czen arbitrazowych z 10 czerwca 1958 r. czy Ustawa Modelowa UNCITRAL w sprawie
miedzynarodowego arbitrazu handlowego z 1985 r.) i wielu ustawach poszczegdlnych
panistw przypisuje sie temu panstwu, na terytorium ktérego orzeczenie to zostato wydane
i te regule przyjeto na potrzeby niniejszego opracowania.

* F. Anselm, Der englische Arbitration Act 1996: Dargestellt und erldutert anhand
eines Vergleichs mit dem SchiedsVfG 1997, Miinchen 2004, s. 192, opubl. http://kops.ub.uni-
konstanz.de/ bitstream/handle/urn:nbn: de:bsz:352-opus-12497/Diss.pdf?sequence=1.

> Luszczak/Szpara, op. cit., s. 566.
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cie uznania lub stwierdzenia wykonalnosci, bez mozliwosci wniesienia skargi
o uchylenie wyroku sagdu polubownego®. Gdy za$ chodzi o wyrok arbitrazowy
krajowy, to kontrola moze zosta¢ zainicjowana poprzez skarge o uchylenie wy-
roku sagdu polubownego albo poprzez postgpowanie zmierzajace do uzyskania
wykonalnosci wyroku’.

Réznica w badaniu przez sad panstwowy orzeczenia krajowego sadu po-
lubownego w ramach skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego a orzecze-
nia zagranicznego sadu polubownego w ramach postepowania o jego uznanie
lub stwierdzenie wykonalnosci wyraza si¢ przede wszystkim w skutku orzecze-
nia sadu panstwowego dla wyroku sadu polubownego. Odmowa uznania lub
wykonania wyroku zagranicznego, odmiennie niz uchylenie krajowego wyroku
arbitrazowego, nigdy nie spowoduje jego wyeliminowania z obrotu prawnego.

¢ Zasada ta wydaje sie by¢ oczywista i bezdyskusyjna w literaturze prawa mie-

dzynarodowego, por. M. Wiebecke, Das Anfechtungsverfahren (w:) Praxishandbuch
Schiedsgerichtsbarkeit, pod red. H. Torggler, Wien 2007, s. 224, 239, F. Anselm, op. cit.
s. 183-184, J.P. Lachmann, op. cit., s. 521 oraz wyrok Trybunalu Federalnego Niemiec
z dnia 2 listopada 2000 r. w sprawie III ZB 55/99 (Disseldorf), Neue Juristische Wo-
chenschrift, z 2001 r., s. 373, 374. Tak na gruncie prawa polskiego np. R. Morek, Mediacja
i arbitraz (art. 183'-183", 1154-1217 KPC), Komentarz, Warszawa 2006, s. 254. Ostat-
nio zasade te potwierdzit Sad Najwyzszy w Delhi w orzeczeniu z dnia 6 wrze$nia 2012
r. w sprawie Bharat Aluminium v. Kaiser Aluminium (C.A. No. 7019/2005). W wyda-
nym wyroku Sad Najwyzszy stwierdzit, ze indyjskie sady nie maja kompetencji orzekania
w przedmiocie uchylenia wyrokéw sadéw arbitrazowych wydanych poza terytorium In-
dii. Indyjski Sad Najwyzszy zmienil przyjeta we weze$niejszych orzeczeniach w sprawach:
Bhatia International v. Bulk Trading SA i Venture Global Engineering v. Satyam Computer
Services Ltd zasade, zgodnie z ktérg indyjskie sady byty kompetentne do kontrolowania
takze wyrokéw sadéw arbitrazowych wydanych poza terytorium Indii. Rozstrzygniecia te
byly negatywnie oceniane w doktrynie migdzynarodowego arbitrazu, a praktyka sadéw
indyjskich krytykowana jako niezgodna z powszechnie przyjeta na §wiecie zasada, zgod-
nie z ktérg wyrok arbitrazowy moze podlega¢ uchyleniu wylacznie w panstwie, w ktérym
zostat on wydany. Sad Najwyzszy w Delhi opart swoje rozstrzygniecie na Czesci I, Sekeji
34 Indyjskiej Ustawy o Arbitrazu i Koncyliacji z 1996 r. (Arbitration and Conciliation Or-
dinance) i stwierdzil, ze wspomniana cze$¢ Ustawy — jako oparta na UNCITR AL-owskim
Prawie modelowym — nie znajduje zastosowania do postepowan arbitrazowych toczacych
sie poza granicami Indii i w konsekwencji, ze sad indyjski nie jest wladny, aby uchyli¢
wyrok sagdu polubownego wydany w innym panstwie. W tym zakresie por. informacje
udostepniane przez WilmerHale International Arbitration Alert, http://www.wilmerha-
le.com/litigation/international _ arbitration/.

7 Kwesti¢ wykonalno$ci krajowych wyrokéw sadéw polubownych reguluja wy-
tacznie przepisy wewnetrzne poszezegélnych panstw, co wykracza poza przedmiot ni-
niejszej pracy. Warto jednak nadmienié, ze katalog przestanek wykonalnosci wyroku
krajowego, jesli w ogodle jest okreslony, to zwykle bardzo wasko, np. art. 1488 francuskiej
procedury cywilnej stwierdza, ze odmowa nadania exequatur moze nastapi¢ wtedy, gdy
wyrok sadu polubownego jest oczywiscie sprzeczny z porzadkiem publicznym.
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Wyrok, ktéremu odméwiono uznania lub wykonania, nie zostaje uchylony,
a tym bardziej jego tre$¢ nie bedzie zmieniona poprzez merytoryczne orzeczenie
sadu panstwowego. Odmowa uznania lub wykonania wyroku sadu polubowne-
go powoduje wylacznie, ze wyrok taki nie bedzie wywolywat skutkéw prawnych
w panstwie, w ktérym wydano to orzeczenie, jak tez moze mie¢ wplyw na moz-
liwos¢ jego uchylenia, uznania lub wykonania w innym panstwie niz panstwo,
ktére pierwotnie odméwilo jego uznania lub wykonania®.

Odnosnie charakteru prawnego samego wniosku o uchylenie wyroku
sadu polubownego to doktryna przyjmuje, ze powddztwo o uchylenie wyroku
sadu polubownego jest powddztwem o uksztaltowanie prawa (Rechtsgeschtal-
tungsklage)® 1 nie ma charakteru $rodku odwotawczego, cho¢ wskazuje si¢ na
pewne cechy zblizone do skargi o stwierdzenie niewaznosci wyroku lub o wzno-
wienie postepowania'’.

Niezbedne jest zwrécenie uwagi, ze poszczegdlne ustawodawstwa prze-
widuja rézne inne pochodne — do skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego
— formy sprawowania kontroli nad orzeczeniem krajowego sadu polubownego.
Wskazaé nalezy na obowigzujacy m.in. w Austrii (§ 612 austriackiego ZPO)
i Szwecji (art. 33 szwedzkiej ustawy o arbitrazu) odrgbny srodek prawny, zmie-
rzajacy do ustalenia nieistnienia lub niewaznosci wyroku sadu arbitrazowego!!.
Réwniez prawo greckie rozréznia (w art. 901 greckiego Kodeksu postepowa-
nia cywilnego)'? orzeczenie nieistniejace, w sytuacji gdy orzeczenie dotyczy-
to sprawy, ktéra nie mogta by¢ przedmiotem umowy, nie byto w ogéle umowy
o arbitraz, orzeczenie wydano przeciwko nieistniejacej osobie fizycznej lub
prawnej. Wéwcezas wnosi sie odrebne powddztwo o ustalenie nieistnienia tego
wyroku lub podnosi zarzut wyroku nieistniejacego w toku innego post¢powania,
a te czynnosci procesowe nie sg ograniczone czasowo.

8 W zakresie skutkéw odmowy uznania lub wykonania wyroku sadu polubow-

nego w jednym panstwie dla rozstrzygnieé, ktére zapasé moga w innym panistwie por. np.
W. Popiotek, Odmowa uznania (wykonania) zagranicznego orzeczenia arbitrazowego na
podstawie art. V Konwencji Nowojorskiej (w:) Aurea Praxis, aurea theoria. Ksicga pamiqt-
kowa ku czci Profesora Tadeusza Ereciriskiego, Warszawa 2011, s. 17991811, w tym litera-
tura wskazana w przypisie 10, M. Kuropatwinski, Uznawalnos¢ uchylonych orzeczen sqdow
arbitrazowych w Polsce? Biuletyn Arbitrazowy 2009, Rn 9, s. 100 i nast.

? Tak doktryna austriacka, np. G. Zeiler, Schiedsverfahren, wyd.: 1, 2006,
s. 265.

10°S. Riegler, 9w:) S. Reigler, A. Petsche, A. Fremuth-Wolf, M. Platte, C. Liebscher,
Arbitration Law of Austria: Practice and Procedure, Juris Publishing, 2007, s. 871.

W zakresie regulacji austriackiej por. wiecej M. Wiebecke, op. cit., s. 242-243.
Autor wskazuje, iz postepowanie to dotyczy sytuacji, kiedy wyrok sadu polubownego
w rzeczywistosci nie spelnia wymagan dla uznania go za wyrok sadu polubownego.

12 T. Erecinski, K. Weitz, op. cit., s. 389.
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W niektérych systemach prawnych, w ktérych brak bezposrednich regu-
lacji dotyczacych niewaznosci czy nieistnienia wyrokéw sadéw polubownych,
koncepcje taka wypracowata doktryna. Odréznienie przez doktryne wyrokéw
arbitrazowych od wyrokéw nieistniejacych powoduje przypisanie mozliwosci
wniesienia skargi o uchylenie wyroku tylko wobec wyroku istniejacego. Kon-
cepcja wyrokow nieistniejacych w zagranicznej literaturze opiera si¢ na weryfi-
kacji minimalnych warunkéw, ktére musza by¢ spetnione, aby dany akt uznaé
za wyrok arbitrazowy, przy czym katalog tych minimalnych wymogéw jest
w doktrynach panstw obcych przedmiotem dyskusji. Generalnie wymienia sig:
sporzadzenie wyroku na pi$mie, wydanie przez osoby powolane jako arbitrzy
i podpisanie przez co najmniej wigkszo$¢ arbitréw. Przyktadowo doktryna
szwajcarska stoi na stanowisku, ze w szczegdlnych sytuacjach (np. brak arbi-
trazowosci sporu) wyrok sadu polubownego jest niewazny z mocy prawa i nie
wywotuje skutkéw prawnych’s.

Ponadto orzecznictwo szwajcarskiego Trybunalu Federalnego dopus-
cito jako $rodek zaskrzenia od wyroku sadu polubownego skarge restytucyjng
(Revision), stwierdzajac, iz brak wyraznych regulacji w tym zakresie to prze-
oczenie ustawodawcy, a powstala luka powinna by¢ uzupelniona poprzez
analogiczne stosowanie przepiséw o wznowieniu postgpowania'?. Koncepcja
niewazno$ci wyroku sagdu polubownego znana jest réwniez doktrynie prawa
niemieckiego, ktéra stwierdza, ze w takim przypadku odpada potrzeba jego
uchylania, albowiem z mocy prawa nie wywotuje skutkéw prawnych?.

Réwniez holenderska doktryna i orzecznictwo wypracowaly koncepcije
powddztwa o stwierdzenie nieistnienia orzeczenia sadu arbitrazowego. Specy-
fika tej regulacji procesowej jest to, ze w ramach takiego pow6dztwa o ustalenie
mozna anulowaé orzeczenie sprzeczne z porzadkiem publicznym, co nie jest
w Holandii mozliwe w ramach normalnej skargi o uchylenie z art. 649 ho-
lenderskiego kpc'®. Procedura francuska przewiduje mozliwo$¢ zaskarzenia
wyroku sagdu polubownego nadzwyczajnymi $rodkami zaskarzenia w postaci

13 Za taka koncepcjg opowiada sie¢ H. U. Walder, Zur Bedeutung des Begriffes ab-
solut nichtiger Urteile im Lichte der schweizerischen Gesetzgebung und Rechtslehre, (w:)
Festschrift fiir Walther ]. Habscheid zum 65 Geburtstag, 6 April 1989, red. W. F. Lindacher,
Bielefeld 1989, s. 335-337, jednakze doktryna nie jest w tym zakresie zgodna, por. wigcej
A. Zielony, op. cit., przypis 217, s. 2055.

4 Tak wyrok Trybunatu Federalnego z dnia 11.03.1992 r., Perrodo v. Société S.,
AFT 118 11 199, por. B. Berger, F. Kellerhals, Internationale und interne Schiedsge-
richtsbarkeit in der Schweiz, Stimpfli Verlag, 2006, s. 52 i nast.

I5°W. Voit, Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz,
red. H.-J. Musielak, Miinchen 2007, s. 2524.

16 T. Erecinski, K. Weitz, op. cit., s. 389.
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skargi o wznowienie postepowania (art. 1502 CPC) czy skargi opozycyjnej oso-
by trzeciej (art. 1501 CPC)".

II. Zrédta prawa

W zaleznosci od tego, czy sad panstwowy orzekaé bedzie w przedmiocie
uchylenia (uniewaznienia, ustalenia nieistnienia) wyroku sagdu polubownego,
czy tez w przedmiocie uznania badz stwierdzenia wykonalnosci zagranicznego
wyroku sadu polubownego, mozliwe jest postuzenie si¢ przez sad przepisami
dwojakiego rodzaju.

I) Uchylenie wyroku sadu polubownego

Przepisy, ktore przewiduja mozliwo$¢ wyeliminowania ostatecznego kra-
jowego wyroku sadu polubownego z obrotu prawnego, to wewngtrzne regulacje
poszczegdlnych panstw. Przepisy te, mimo ze w szczegdtach wykazuja z jednej
strony duzg réznorodnos¢, to nierzadko czerpia swa inspiracje lub sa wynikiem
prostej implementacji rozwigzania Ustawy Modelowej UNCITRAL w sprawie
miedzynarodowego arbitrazu handlowego z 1985 r.!%, Zgodnie z trescig jej
art. 34 wylacznym $rodkiem zaskarzenia wyroku sadu polubownego jest wnio-
sek o jego uchylenie (okreslany niekiedy jako wniosek o uniewaznienie), na
podstawach tam okreslonych, co doprecyzowuja regulacje procedur cywilnych
lub ustaw arbitrazowych poszczegdlnych panstw.

Od tej zasady istnieje jeden wyjatek dla panstw stron Konwencji o roz-
strzyganiu sporéw inwestycyjnych miedzy panstwami i obywatelami innych
panstw z dnia 18 marca 1965 r. (tzw. Konwencja waszyngtonska) w zakresie
wyrokéw sadéw arbitrazowych wydanych na jej podstawie. Wskazana Kon-
wencja jest gtdéwnym aktem prawa miedzynarodowego, regulujacym rozstrzyga-
nie sporéw inwestycyjnych miedzy inwestorami jednego panstwa a panstwem
przyjmujacym inwestycje, oraz jest podstawg dziatann Miedzynarodowego Cen-
trum Rozwigzywania Sporéw Inwestycyjnych (ICSID). Jej zastosowanie zwig-
zane jest z zawieranymi przez poszczegOlne panstwa umowami dwustronny-
mi w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji (Bilateral Investment

17 Zob. przypis 100 w: A. Zielony, op. cit., s. 2027.

18 Ttumaczenia ustawy wzorcowej dokonal M. Adamczyk, PPHZ 1992, t. 16.
W zakresie inspiracji poszczegdlnych ustawodastaw por. np. uzasadnienie nowelizacji
austriackiego postepowania arbitrazowego: http://www.cm.arbitration-austria.at/doku-
mente/Materialien.pdf.
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Treaites — BIT)", jednakze nie kazde panistwo zwigzane umowami BIT jest stro-
na Konwencji waszyngtonskiej”’. Konwencja ta w art. 52 zawiera autonomicz-
na regulacj¢ dotyczaca systemu kontroli wyrokéw arbitrazowych. Wprowadza
regule, zgodnie z ktéra wyroki wydane na jej podstawie nie moga by¢ przed-
miotem zadnego postepowania przed sagdem panstwowym w miejscu arbitrazu,
majacego na celu ich wzruszenie. Istota tego zapisu jest wylaczenie postepowa-
nia arbitrazowego, prowadzonego na jego podstawie, spod kontroli sadéw pan-
stwowych?!.

Nie zawiera natomiast regulacji dotyczacych uchylenia orzeczenia sadow
polubownych przez poszczegdlne panstwa — strony, Konwencja Europejska z
1961 r. 0 migdzynarodowym arbitrazu handlowym?” mimo, ze jej art. IX zaty-
tutowano ,,Uchylenie orzeczenia arbitrazowego”. Wskazany artykul ustanawia
jedynie zasadg, zgodnie z ktora uchylenie w jednym z panstw bedacych strong
niniejszej Konwencji orzeczenia arbitrazowego podlegajacego Konwencji stano-
wi przyczyng odmowy uznania lub wykonania tego orzeczenia w innych pan-
stwach — stronach niniejszej Konwencji tylko wowczas, gdy to uchylenie orze-
czono w panstwie, w ktorym lub wedtug prawa ktérego orzeczenie to zostato
wydane i tylko z powodéw w tym artykule wymienionych.

Reasumujac, wskazaé nalezy, iz z wyjatkiem postanowien wiazacych pan-
stwa — strony Konwencji waszyngtonskiej, jedynie wewnetrzne porzadki praw-
ne reguluja przestanki uchylenia wyroku krajowego sadu polubownego.

Sposréd wszystkich istotnych regulacji wyrézni¢ nalezy specyfike roz-
wigzan przyjetych np. we Francji, Szwajcarii, Szwecji, Belgii, Wtoszech, gdzie
wyrdznia si¢ odrebny rezim prawny dla wyrokéw wydanych w ramach krajo-
wego postepowania polubownego a wyrokéw wydanych réwniez na terytorium
panstwa, ale w ramach mi¢dzynarodowego postepowania arbitrazowego. Z tego
rozréznienia wynikaja dwie gtéwne konsekwencje. Po pierwsze, na tym tle usta-
wodawstwa krajowe dokonujg rozréznienia w zakresie warunkoéw i przestanek
postepowania w przedmiocie uchylenia wyroku sagdu polubownego krajowego
i uchylenia wyroku sagdu polubownego migedzynarodowego. Po drugie, czes¢
ustawodawstw dopuszcza mozliwo$¢ wylaczenia przez strony w arbitrazu

1 Wiecej na ten temat por. W. Sadowski, Sqdowa kontrola wyrokow arbitrazowych
w sporach inwestycyjnych, Materiaty pokonferencyjne ,Perspektywy rozwoju sqdownictwa
arbitrazowego” Katowice, 20-21.11.2008 r., ,ADR” nr 2/20009.

20 Wedtug stanu na czerwiec 2012 r. Konwencj¢ waszyngtoniska podpisato 161
panstw, por. informacje zamieszczone na: https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServ
let?requestType=ICSIDDocR H&actionVal= Show Document&langage=English.

2L W. Sadowski, op. cit. s. 37.

22 Konwencja podpisana w Genewie 21 kwietnia 1961 r. (Dz. U. z 1964 r., Nr 40,
poz. 270).
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migdzynarodowym prawa do wniesienia skargi o uchylenie wyroku sadu polu-
bownego wydanego na jego terytorium.

Kazde z panstw tworzy jednocze$nie wlasng definicje postepowa-
nia prowadzonego na jego terytorium, ktére uznaje za ,,miedzynarodowe”.
Przyktadowo ustawodawca francuski za arbitraz migdzynarodowy uzna-
je arbitraz, ktérego przedmiotem sa interesy handlu migdzynarodowego®.
Arbitraz miedzynarodowy w Szwajcarii, zgodnie zart. 176 ust. 1 szwajcarskie-
go Prawa prywatnego migdzynarodowego (IPGR**, w odréznieniu od arbi-
trazu krajowego, ktory aktualnie unormowany zostat w szwajcarskiej ustawie
opostepowaniucywilnym?’), toarbitraz prowadzonypomigdzystronami,zkto-
rych przynajmniej jedna nie posiada miejsca zamieszkania ani stalego pobytu
w Szwajcarii.

Rozréznienie arbitrazu krajowego i migdzynarodowego ma zasadnicze
znaczenie dla zakresu kontroli sprawowanego nad takim wyrokiem przez sad
panstwowy. Czytelny w tym zakresie bedzie szczegdlnie przyktad francuskiej
procedury cywilnej, w ktérej kontrola nad orzeczeniem wyroku sagdu polubow-
nego wydanego na terytorium Francji w arbitrazu migdzynarodowym odbywa
si¢ na zasadach podobnych do kontroli zagranicznego wyroku sagdu polubowne-
go, a nie na zasadach przewidzianych dla krajowych wyrokéw. W konsekwencji
wedlug prawa francuskiego uznanie i wykonanie wyroku sagdu polubownego,
wydanego w arbitrazu mi¢dzynarodowym, na podstawie art. 1514 CPC na-
stepuje na takich samych warunkach, jak uznanie i wykonanie zagranicznego
wyroku sgdu polubownego. Strona musi wykazaé jego istnienie, a nadto wy-
rok taki nie moze by¢ oczywiscie sprzeczny z miedzynarodowym porzadkiem
publicznym?*®
CPC), aw przypadku odmowy nadania exequatur stronom przystuguje apelacja.

. Wyrokowi takiemu musi by¢ nadany exequatur (art. 1516 ust. 1

W przypadku arbitrazu miedzynarodowego, uwzgledniajac skarge o uchylenie

2 Na gruncie uprzednio obowigzujacych przepiséw francuskiej procedury cy-
wilnej arbitrazu krajowego dotyczyt art. 1481 procedury francuskiej — CPC, za$ arbitra-
zu miedzynarodowego — art. 1501 NCPC, tak T. Erecinski, K. Weitz, op. cit., s. 386, na
gruncie aktualnie obowigzujacych przepiséw A. Zielony, op. cit., s. 2024 oraz przypis 72 i
nast.

2 Tekst ustawy opublikowano np. na stronie Die Bundesbehorden der Schweize-
rischen Eidgenossenschalft, http://www.admin.ch/ch/d/sr/291/index.html..

2 Tekst szwajcarskiej ustawy o postepowaniu cywilnym z dnia 18 grudnia 2008 .,
ktéra weszla w zycie 1 stycznia 2011 r. udostepnia Die Bundesbehérden der Schweizeri-
schen Eidgenossenschalft, por. http://www.admin.ch/ch/d/sr/c272 html.

26 Coistotne, wedtug czesci autoréw dla potrzeb egzekucji przepisy francuskie nie
wprowadzity r6znicy pomiedzy wyrokiem wydanym we Francji w arbitrazu miedzynaro-
dowym a zagranicznym wyrokiem sagdu polubownego, tak A. Zielony, op. cit., s. 2032 oraz

20381 2039.
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wyroku sagdu polubownego sad panstwowy, nie moze orzeka¢ merytorycznie,
a tylko uchyli¢ wyrok?”.

Réwniez wloski ustawodawca dokonat rozréznienia pomigdzy arbitrazem
krajowym i miedzynarodowym. Zgodnie z nim, jezeli wyrok sadu polubownego
dotyczy stron majacych miejsce zamieszkania lub siedzibg¢ na terenie Republi-
ki Wloskiej, sad apelacyjny orzeka co do istoty sprawy w wypadku, gdy wyrok
byl zaskarzony z powodéw wskazanych w art. 829 ust. 1 pkt 5-12 oraz ust.
3-5 wloskiej procedury cywilnej, pod warunkiem, ze strony w umowie o arbi-
traz lub pdézniej inaczej nie postanowily. Jednak gdy jedna ze stron do dnia pod-
pisania umowy o arbitraz miata miejsce zamieszkania lub siedzibe za granica,
sad apelacyjny rozstrzyga co do istoty sprawy tylko, jesli strony tak postanowity
w umowie o arbitraz albo zlozyly zgodny wniosek. Réznica w zakresie arbitra-
zu krajowego i miedzynarodowego sprowadza si¢ do tego, ze w tym pierwszym
wypadku sad apelacyjny moze niejako automatycznie orzec co do istoty sprawy
(jesli strony nie postanowily inaczej), natomiast w drugim sad apelacyjny po-
trzebuje zawsze jednoznacznie wyrazonej woli stron w tym zakresie®®.

II) Uznanie i stwierdzenie wykonalnosci zagranicznego
wyroku sadu polubownego

Zrédlem prawa dla sadu panstwowego w zakresie uznawania i wykony-
wania przez panstwo orzeczen zagranicznych sagdéw polubownych sa regulacje
dwojakiego rodzaju. Po pierwsze, szereg panstw?’ jest zwigzanych jako strona
postanowieniami konwencji miedzynarodowych, tj. Konwencji o uznawaniu
i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych z 10 czerwca 1958 r.%°,
(Konwencja nowojorska) czy modyfikujacej jej zapisy Konwencji europejskiej
w sprawie migdzynarodowego arbitrazu handlowego z 1961 r.*!. Prawo mie-
dzynarodowe, ktére swoim zakresem obejmuje kwestie kontroli zagranicznych
orzeczen sadow polubownych jest oczywiscie szczegdlnie istotne.

27 Ibidem, s. 2049.

28 Wigcej por. M. Michalska, Zaskarzenie wyroku sqdu polubownego wedtug wto-
skiego Kodeksu postgpowania cywilnego, ,ADR” nr 1/2008.

2 Aktualnie strong Konwencji jest okoto 140 panstw, por. http://arbitraz Jaszczuk.
pl/_adr/63/  Wybrane_zagadnienia_stosowania_Konwencji_nowojorskiej_o_uznawa-
niu_i_wykonywaniu_zagranicznych_orzeczen_arbitrazowych.pdf.

30 Dz U. 21962 r., Nr 9, poz. 61.

31 Dz. U. z 1964 r., Nr 40, poz. 270.
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Kontrola zagranicznego wyroku sadu polubownego odbywa si¢ tez na
podstawie wewnetrznych regulacji dotyczacych uznania lub wykonania za-
granicznego wyroku sadu polubownego, przy czym niektore panstwa, jak
np. Szwajcaria czy Niemcy, w zakresie uznania i wykonania wyrokéw sadéw
zagranicznych odwotuja si¢ wprost do postanowienn Konwencji nowojorskiej
z 1958 r. (tak § 1061 ust. 1 niemieckiego ZPO czy art. 194 szwajcarskiego
IPRG).

III. Zakres badania wyrokow sadow arbitrazowych
przez sady panstwowe

I) Badanie przestanek formalnych

Wymienione powyzej zréodta prawa wyznaczaja przestanki i podstawy
kontroli wyrokow sadéw polubownych przez sady panstwowe, czyli zakres in-
gerencji sadu w orzeczenia sadu polubownego. Generalng zasada w praktyce
miedzynarodowej jest brak prawa do merytorycznego badania przez sad pan-
stwowy wyroku sadu polubownego* (revision au fond), a tylko mozliwos¢ do-
magania si¢ jego uchylenia (stwierdzenia niewaznosci) na podstawie enumera-
tywnie wskazanych przestanek®?.

Zasada ta doznaje licznych odstepstw. Analiza poszczegdlnych ustawo-
dawstw wykazuje na sporg liczbe regulacji, w ktérych sady panstwowe maja
praktyczng mozliwo$¢ dokonania petnej kontroli merytorycznej rozstrzyg-
ni¢cia wydanego w ramach postgpowania arbitrazowego®*. W poszczegdlnych
panstwach §rodek ten okre$lony jest jako zadanie lub zazalenie, przy czym
w niektorych ustawodawstwach ten srodek posiada dodatkowo elementy skar-
gi 0 wznowienie postepowania (np. w Belgii, Grecji, Holandii)*. Do badania
merytorycznego wyroku sadu polubownego moze tez dojs¢ w sytuacji rozpa-
trywania zarzutu naruszenia porzadku publicznego czy tez wyjscia poza zakres
kompetencji sgdu polubownego, co do czesci sporu.

32 Por. przyktadowo M. Wiebecke, op. cit. s. 223.

3 E. Marszatkowska-Krzes, t. Blaszczak, Kontrola wyroku sqdu polubownego
przez sqd powszechny, ,ADR” nr 4/2011, s. 65-66.

3 Szczegdlnie w przypadku podziatu na regulacje dotyczace krajowego i miedzy-
narodowego arbitrazu wyraznie jest mozliwo$¢ znacznie dalszej ingerencji w tzw. orzecze-
nie czysto krajowe, por. np. rozwigzania Francji czy Szwajcarii.

3 T. Erecinski, K. Weitz, op. cit., s. 386.
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II) Badanie merytoryczne przez sad panstwowy
orzeczenia sagdu polubownego

1. Problematyka klauzuli porzadku publicznego

W postepowaniach zaréwno o uchylenie wzroku sadu polubownego, czy
w postepowaniach o jego uznanie czy stwierdzenie wykonalnosci, sad panstwo-
wy moze ustala¢ zgodnosé kontrolowanego rozstrzygniecia z klauzula porzadku
publicznego, czyli ustala¢, czy z uwagi na ochrong porzadku prawnego panstwa
orzeczenie niepochodzace od organu sadowego ma odnies¢ skutek prawny*.

»Porzadek publiczny” chroni interesy zwigzane z suwerennoscig panstwa
ijest koncepcja, ktora wyraza ogdlng ideg wartosci chronionych przez panstwo.
W sferze materialnoprawnej oznacza badanie wynikéw realizacji stosunku pra-
nego w aspekcie tych ogélnie chronionych idei danego panstwa. Oznacza to, ze
w ramach skargi o uchylenie (uznanie i wykonanie orzeczenia sagdu polubowne-
go) sad panstwowy moze wnikaé w istote sporu, ktory byt przedmiotem analizy
sadu polubownego i znalazt wyraz w postaci wyroku sadu polubownego.

Wprawdzie Sad Najwyzszy Austrii uznal, ze zarzut naruszenia porzadku
publicznego nie powinien prowadzi¢ do faktycznego czy prawnego badania wy-
roku sadu polubownego®, niemniej jednak, jak stusznie si¢ zauwaza — trudno
oceni¢, czy dany wyrok narusza materialnoprawny porzadek prawny, jesli nie
bada si¢ samego stosunku prawnego i wyniku jego realizacji badz odmowy rea-
lizacji dla zachowania porzadku prawnego danego panstwa. Co wigcej, doktry-
na wskazuje, iz niezastosowanie przez sad polubowny przepiséw bezwzglednie
obowigzujacych moze nastapi¢ z uwagi na bledna ocene tego sadu, iz nie ma
przestanek do ich stosowania, oznacza mozliwo$¢ naruszenia porzadku publicz-
nego, gdy fakty sprawy zostaty btednie ocenione®®. W zwigzku z tym wskazuje
sie na problem zwigzany z badaniem podstawy faktycznej wyroku arbitrazowe-

36 Kwestia klauzuli porzadku publicznego wymagataby odrebnego opracowania,
niniejsza praca sygnalizuje styk problematyki klauzuli porzadku prawnego a badanie
przez sad panstwowy de facto zasadno$ci merytorycznej rozstrzygniecia sadu panstwo-
wego. Odnos$nie samej klauzuli porzadku publicznego jako przestanki warunkujacej
skutecznos§¢ wyroku sadu polubownego por. wiecej: A. Wisniewski, Klauzula porzqdku
publicznego jako podstawa uchylenia wyroku sqdu arbitrazowego (ze szczegolnym uwzgled-
nieniem stosunkéw krajowego obrotu gospodarczego), Materialy pokonferencyjne ,Perspek-
tywy rozwoju sqdownictwa arbitrazowego”, Katowice 20-21.11.2008 r., ,,ADR” nr 2/2009,
L. Blaszczak, Kontrola orzeczenia arbitrazowego ze szczegolnym uwzglednieniem klauzuli
porzqdku publicznego, ,ADR” nr 3/2008.

37 Por. orzeczenie Sadu Najwyzszego w Wiedniu z dnia 1 kwietnia 2008 r. GZ 5 Ob
272/07, opubl. na: http://www.jusguide.at/index.php?id=88&tx_ttnews [tt_news]=1603,
tak tez A. Wisniewski, op. cit.

3 A. Wisniewski, op. cit.
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go i dopuszczalno$ci ponownego zbadania faktéw sprawy przez sad panstwowy
z uwagi na zarzut naruszenia przepiséw bezwzglednie obowigzujacych®.

Kwestia zakresu kontroli orzeczenia sagdu polubownego przez sad pan-
stwowy, czy to w ramach skargi o uchylenie, czy uznanie i wykonanie wyroku
sadu polubownego zaleze¢ bedzie od tego, czy wedtug danego panstwa naru-
szenie porzadku publicznego wiaze si¢ wylacznie z naruszeniem podstawowych
(fundamentalnych) zasad, czy tez oddziatywanie tej klauzuli obejmuje takze
naruszenie norm bezwzglednie obowigzujacych. W sposéb przychylny dla sa-
dow polubownych Sad Najwyzszy w Wiedniu w cytowanym orzeczeniu z dnia 1
kwietnia 2008 r.*° stwierdzit, Ze nie kazde naruszenie normy bezwzglednie obo-
wigzujacej oznacza naruszenie porzadku publicznego, a wyroki sagdéw polubow-
nych nie moga by¢ uchylone z uwagi na kazde naruszenie normy bezwzglednie
obowigzujacej.

Problem okreslenia zakresu merytorycznej kontroli orzeczenia arbitrazo-
wego przez sad panstwowy wyglada jeszcze inaczej, gdy arbitrzy zostali upowaz-
nieni do orzekania na podstawie ogélnych zasad prawa lub zasad stusznosci*'.
W doktrynie podkresla sig, iz wowczas zastosowanie klauzuli porzadku pub-
licznego bedzie, przynajmniej w odniesieniu do zasad stusznosci, watpliwe*.

Jedynie wzmiankowa¢ mozna o aspekcie zgodnosci orzeczenia wyroku
sadu polubownego z porzadkiem prawnym Unii Europejskiej**. Niewatpliwie,

¥ Sam cyt. wyzej autor wskazuje, iz nalezaloby dopusci¢ w ramach prowadzonej
przez sad pafistwowy kontroli, mozliwo§é weryfikacji podstawy faktycznej rozstrzygniecia
arbitréw, w wypadku jednak, gdy — po pierwsze — zarzut naruszenia przepiséw bezwzgled-
nie obowigzujacych sad panstwowy uznatby za uzasadniony, a po drugie — dodatkowo
istniatoby zagrozenie naruszenia w ten sposéb jednej z podstawowych zasad porzadku
prawnego. Autor wskazuje, ze dokonanie takiego ustalenia mogloby by¢ niezwykle trud-
ne, niemniej jednak nie mozna pozbawiaé sadu panstwowego moznosci kontroli podsta-
wy faktycznej wyroku arbitrazowego. Sad panstwowy moze zapobiegaé razacym i oczy-
wistym rozbiezno$ciom pomiedzy faktami przyjetymi w aktach sprawy arbitrazowej
a faktami uwzglednionymi w podstawie wyroku arbitrazowego. Autor wskazuje na zasade
pacta sunt servanda —jak ustali¢, czy umowa zostala rzeczywiscie zawarta, nie analizujac
faktéw? — zasadniczo nie bytoby to w ogéle mozliwe.

40 Orzeczenie wskazane w przypisie 37.

41 Por. P. Pdch, Internationales Schiedsverfahren in Osterreich und inldndische Ge-
richtsbarkeit (§ 28 JN), GesRZ 1980, 72ff., W. Melis, Yearbook, Commercial Arbitration
IX-1984, 1591f.

42 Por. A. Wisniewski, op. cit. Jeszcze inng kwestig jest zagadnienie kontroli
orzeczenia sadu arbitrazowego przez sad panstwowy w sytuacji pojawienia si¢ zarzutu
popelnienia przestepstwa przy wydawaniu rozstrzygniecia, w tym zakresie por. P. Cioch,
K. Mularczyk, Sprawozdanie z seminarium naukowego ,,Sqdowa kontrola rozstrzygnigé ar-
bitrazowych i ugéd mediacyjnych” ,ADR” nr 4/2010.

4 A. Rézalska-Kucal, ,,Migdzynarodowy arbitraz inwestycyjny — potrzeba zmian
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obecnie uznanie i wykonanie zagranicznych wyrokéw arbitrazowych jest wy-
faczone spod dziatania rozporzadzenia Rady (WE) Nr 44/2001 w sprawie ju-
rysdykcji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach
cywilnych i handlowych. Prawo Unii nie ingeruje w kwesti¢ uznania lub wyko-
nania orzeczenia arbitrazowego, z pewnymi jednak wyjatkami. Najglo$niejszy
z nich zostat sformutowany przez Trybunal Sprawiedliwosci w sprawie Eco
Swiss (wyrok z 25.2.1999 r., C-126/97)*, w ktorej Trybunat stwierdzit, ze
prawo UE stanowi czes$¢ porzadku publicznego. Sad panstwa czlonkowskie-
go ma wigc obowiazek uchyli¢ wyrok arbitrazowy (w ramach odpowiedniego
postepowania ze skargi o uchylenie), jezeli wyrok ten jest sprzeczny z art. 85
TWE (obecnie art. 101 TFUE), na podstawie klauzuli porzadku publicznego,
a to oznacza konieczno$¢ jego badania przez sad panstwowy pod katem zgodno-
§ci z porzadkiem wspdlnotowym.

2. Mozliwos¢ oddzielenia w rozstrzygnieciu spraw,
ktére zostaly poddane arbitrazowi, od rozstrzygniecia
spraw nie poddanych arbitrazowi (Art. V ust. 1 ¢)
Konwencji nowojorskiej)

W swietle art. V ust. 1 ¢ Konwencji nowojorskiej odmowa uznania lub
wykonania wyroku sadu polubownego moze mie¢ miejsce, gdy orzeczenie od-
nosi si¢ do sporu nie wymienionego w kompromisie lub nie podpadajacego pod
zakres klauzuli arbitrazowej albo ze zawiera rozstrzygniecia przekraczajace gra-
nice kompromisu lub klauzuli arbitrazowej; jezeli jednak rozstrzygniecie spraw,
ktoére zostaty poddane arbitrazowi, da si¢ oddzieli¢ od rozstrzygnigcia spraw nie
poddanych arbitrazowi, to ta cze$¢ orzeczenia, ktéra zawiera rozstrzygniecie
spraw poddanych arbitrazowi, moze zosta¢ uznana i wykonana. Z powyzszego
mozna wyciggnaé wniosek, ze czgéci orzeczenia sad moze odmoéwié exequatur,
a cze$ci moze nadad. To rozwigzanie nie dyskwalifikuje od razu catego orzecze-
nia, chyba ze w catosci nie odnosi si¢ ono do sporu wymienionego w umowie
o arbitraz. Chcac oddzieli¢ poszczegdlne czesci orzeczenia i wylowic te czes¢,
ktérg mozna uznaé lub wykona¢, sad panstwowy musi wnikna¢ w meritum
orzeczenia, co poniekad moze pozostawaé w sprzecznosci z zakresem kontroli

regulacji prawnych” — sprawozdanie z konferencji, ,ADR” nr 1/2011, s. 86—87 (panel za-
prezentowany przez mec. J. Szpare oraz mec. M. baszczuka).

# Tre§¢ orzeczenia opubl. np.: http://curia.europa.eu/juris/document/docu-
ment.jsf?text=&docid=44616& pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&oc

c=first&part=1.



48 Monika Bareta

dokonywanej w ramach postgpowania o uznanie lub wykonanie. Jednakze, jak
wskazuje sig, takie uregulowanie jest korzystniejsze dla wierzyciela, poniewaz
eliminuje mozliwo$¢ odmowy uznania lub wykonania orzeczenia arbitrazowe-
go niekiedy z bardzo btahego powodu®.

Warto zwréci¢ uwage, ze koniecznos¢ ,,oddzielenia” kwestii mieszczacych
sie w kompetencjach sadu polubownego od kwestii wykraczajacych poza umowe
stron przewidujg rowniez regulacje wewngtrzne panstw, np. § 611 ust. 2 pkt 3
austriackiego ZPO wskazuje, iz uchyleniu ulega wyrok arbitrazowy, gdy spér,
ktoéry rozstrzyga, nie jest wspomniany w umowie arbitrazowej albo nie podpada
pod postanowienia klauzuli arbitrazowej, albo zawiera rozstrzygnigcia, ktére
przekraczajg granice zapisu arbitrazowego; jezeli jednak postanowienia orze-
czenia, ktére odnosza si¢ do kwestii poddanych pod arbitraz, moga by¢ oddzie-
lone od postanowien dotyczacych kwestii niepoddanych arbitrazowi, jedynie
cze$¢ orzeczenia zawierajgca rozstrzygniecia dotyczace kwestii niepoddanych
pod arbitraz bedzie mogta by¢ uchylona; doktryna podobna zasade odnosi do
§ 1059 ust. II pkt 1 d) niemieckiego ZPO*.

3. Mozliwos¢ badania merytorycznego wyrokéw sadow
polubownych przewidziana przez poszczegolne
ustawodawstwa krajowe w ramach rozpatrywania
wniosku o uchylenie wyroku sadu polubownego
(lub podobnego srodka)

Zgodnie z duchem Ustawy Modelowej UNCITRAL z 1985 r., strony bio-
ra na siebie ryzyko, ze wyrok wydany przez sad polubowny bedzie zawierat roz-
strzygniecie btedne, tj. naruszajace przepisy prawa materialnego*. Co jednak
oczywiste, nie wszystkie panstwa takg zasade¢ transportowaty do wewnetrznych
regulacji.

Zasada, zgodnie z kt6ra sad panstwowy z reguty nie ma prawa merytorycz-
nego badania wyroku sadu arbitrazowego, a tylko moze uchyli¢ to orzeczenie
z przyczyn wyczerpujaco wyliczonych w ustawie*®, moze w zwiazku z tym do-

4 1. Blaszczak, M. Ludwik, op.cit. s., 308-309 oraz B. Wysocka, Uznanie i wyko-
nanie zagranicznych orzeczen arbitrazowych w Polsce, Warszawa 1988, s. 63.

4 M. Wiebecke, op. cit., s. 233.

47 0O. Chukwumerije, The English Arbitration Act of 1996, 15 Arb. Int’1 171 (1999),
s. 189.

4 E. Marszatkowska-Krzes, E. Btaszczak, Kontrola wyroku sqdu polubownego

przez sqd powszechny, ,ADR” nr 4/2011, s. 65-66.
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zna¢ uszczerbku z uwagi na wystepujaca w niektérych systemach krajowych
mozliwo$¢ podnoszenia zarzutéw o charakterze merytorycznym (apelacyj-
nym).

Przyktadem takich regulacji jest wloski system prawny, gdzie zakres ba-
dania orzeczenia arbitrazowego przez sad panstwowy bedzie uzalezniony od
rodzaju zapadlego orzeczenia. Wskazany porzadek prawny przewiduje dwa
rodzaje rozstrzygnigc sadu polubownego, ktére podlegaja zaskarzeniu w odreb-
nym trybie. Nowelizacjg z 2006 r. wprowadzono zasadnicze zmiany w zakresie
przestanek zaskarzenia z powodu niewaznosci z powotaniem si¢ na naruszenie
prawa materialnego (errores in iudicando), dopuszczajac taka mozliwosé, gdy
wyraznie przewidzialy ja strony albo wprowadza jg ustawa (art. 829 ust. 3 wto-
skiej procedury cywilnej)®.

Wypadki, w ktérych z mocy ustawy dopuszczalne jest zaskarzenie wy-
roku sadu polubownego z powodu naruszenia prawa materialnego, sa wymie-
nione m.in. w art. 829 ust. 4 wloskiej procedury cywilnej, zgodnie z ktérym
zaskarzenie wyroku sadu polubownego z powolaniem si¢ na naruszenie prawa
materialnego jest zawsze dopuszczalne w sprawach okreslonych w art. 409 albo
jesli arbitrzy rozstrzygneli kwesti¢ wstepna, ktéra nie mogta by¢ poddana pod
rozstrzygniecie sadu polubownego™. Zasada jest, iz wyrok sadu polubownego
moze by¢ zaskarzony z powodu naruszenia prawa materialnego, jesli strony lub
ustawa przewidziaty taka mozliwos¢, a rozstrzygniecie nie zostalo oparte na za-
sadach stusznosci®'.

Mozliwos$¢ zaskarzenia apelacja wyroku sadu arbitrazowego przewiduja
przepisy procedury cywilnej francuskiej w art. 1489 francuskiego CPC, przy
czym mozliwo$¢ taka jest przewidziana przy spelieniu dwéch warunkéw:
po pierwsze — musi by¢ przewidziana w umowie stron, a po drugie dotyczyé
wylacznie wyroku wydanego w arbitrazu krajowym, czyli w rozumieniu prawa
francuskiego, ktérego przedmiotem nie sg interesy handlu migdzynarodowego.
W przypadku gdy strony nie przewidziaty apelacji, to wowczas przystuguje im
skarga o uchylenie wyroku sadu polubownego (art. 1491 CPC). O ile w przy-

¥ Wigcej por.: M. Michalska, Zaskarzenie wyroku sqdu polubownego wedtug wio-
skiego Kodeksu postepowania cywilnego, ,ADR”, nr 1/2008, s. 55-62 oraz M. Michalska,
Sqd polubowny wedtug wtoskiego KPC, (w:) Sqdu polubowne i mediacja, red. Jan Olszewski,
Warszawa 2008, s. 333-335.

39 G. Vecchio, (w:) Il nuovo processo arbitrale. Commento alle novitd introdotte dal
decreto legislativo 2 febbraio 2006, n. 40, red. C. Cecchella, Guida al diritto 2006, nr 4,
s. 1651 169, podaje za: M. Michalska, Zaskarzenie wyroku sqdu polubownego wedtug wio-
skiego Kodeksu postgpowania cywilnego, ,,ADR” nr 1/2008.

31 G. Monteleone, Manuale di diritto processuale civile t. 2. Larbitrato - Lesecuzione
forzata — I procedimenti speciali, Padwa 2007, s. 50, podaje za: M. Michalska, op. cit.
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padku uchylenia wyroku sadu polubownego traci on wszelkie skutki prawne,
tow przypadku apelacji sad panstwowy rozstrzyga co do meritum sprawy i orze-
czenie sagdu panstwowego wchodzi w miejsce wyroku sadu polubownego®2.
Mozliwo$¢ badania przez sad panstwowy prawidtowosci wydanego wyro-
ku posiada wielowiekowg tradycje w prawie angielskim. Inaczej niz w wigkszosci
systemow prawnych, prawo angielskie dopuszcza mozliwo$¢ badania nie tylko
wad postgpowania, ale réwniez prawidtowo$¢ zastosowanego prawa w danym
sporze, a wigc dopuszcza badanie zawartosci tresci orzeczenia (appeal on a point
of law)>*. Podwazanie orzeczen sagdu polubownego moze nastgpi¢ na podstawie
art. 67 Arbitration Act, czyli w sytuacji przekroczenia/braku kompetencji sadu
polubownego. Wprawdzie instytucja ,appeal on a question of law” jest ograni-
czona, to strony na podstawie art. 69 Arbitration Act poprzez stosowny zapis
umowy moga zaréwno wylaczy¢, jak i rozszerza¢ — w granicach okreslonych
ustawg — badanie wyroku sagdu polubownego pod katem prawidtowosci zastoso-
wanego. Zgodnie z art. 82 ust. 1 Arbitration Act zarzut naruszenia prawa przez
sad polubowny moze dotyczy¢ wylacznie prawa Anglii, Walii albo Irlandii**.
Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w Londynie — sady panstwowe mogg bada¢ wyroki
sadéw polubownych w ramach apelacji, ale tylko w granicach, jakie przewiduja
to przepisy prawa. W zwigzku z tym angielski sad panstwowy nie moze dokony-
waé oceny sprawy pod katem ustalen faktycznych sadu polubownego, nawet je-
§li taka kompetencje sadu strony przewidzialy w umowie na sad polubowny?>.
Ustawodawstwo Ameryki Pétnocnej*, jest obok rozwigzan przyjetych w
Szwajcarii, Wloszech i panistwach Ameryki bacinskiej*”, przyktadem ustawodaw-
stwa, ktore przewiduje mozliwos$¢ wniesienia innego, poza wnioskiem o uchyle-

32 A. Zielony, op. cit, s. 2030-2031 oraz literatura podana w przypisie 110,
s. 2031. Co istotne, autor wskazuje jednoczesnie, ze w systemie prawa francuskiego skarga
o uchylenie wyroku sagdu polubownego co do zasady nie jest srodkiem o kasatoryjnym
charakterze. Jej uwzglednienie powoduje bowiem na podstawie art. 1493 CPC, o ile strony
nie postanowig odmiennie, ze sad panstwowy, uchylajac wyrok arbitrazowy, ma obowia-
zek rozstrzygnaé spér rozpoznany w uchylonym orzeczeniu i w granicach powierzonych
arbitrom — por. op. cit., przypis 108, s. 2030.

3 S. K. Huber, State regulation of arbitration proceedings: judicial review of arbitra-
tion awards by state courts, s. 576 — 577, opubl. http://cardozojcr.com/vol10n02/509-578.
pdf.

>* Wigcej por. F. Anselm, op. cit. s. 202-206.

5 Wyrok Sadu Najwyzszego w Londynie z dnia 5 listopada 2010 r. w sprawie
Guangzhou Dockyards Co Ltd v. ENE Aegiali L.

% M. Domke, The Law and Practice of Commercial Arbitration, Mundelein 1968,
s. 335 i nast.

7 A. J. van den Berg, Larbitrage commercial en Amérique Latine, ,Revue de
larbitrage” 1979, s. 184-191, podaje za T. Ereciniski, K. Weitz, op. cit., s. 386, przypis 15.
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nie, Srodka odwotawczego do sadu panstwowego od wyroku sagdu polubownego.
Srodek ten ma charakter apelacii i, jak wskazuje sie, jest rzadko stosowany:.

IV. Przestanki uchylenia wyroku sadu polubownego
przez sad panstwowy

Pomimo sporej réznorodnosci w okreslaniu przestanek uchylenia wyroku
sadu polubownego, analiza wewnetrznych regulacji poszczegdlnych panstw po-
zwala na wyodrebnienie pewnych powtarzajacych sie grup okolicznosci, wspél-
nych dla poszczegélnych porzadkéw prawnych, co do ktérych z duzym prawdo-
podobienstwem mozna przyja¢, ze ich wystapienie bedzie stanowi¢ podstawe do
uchylenia wyroku sadu polubownego®® w kazdym uktadzie procesowym.

Warto przy tym podkreslié, iz okolicznos¢, bedaca podstawa do uchyle-
nia wyroku sagdu polubownego, moze by¢ réznie kwalifikowana przez ustawe
danego panstwa. Przyktadowo, brak zdolnosci arbitrazowej stanowi podstawe
uchylenia wyroku sadu polubownego, okreslong w art. 1059 ust. 2 pkt. 2 a)
niemieckiej procedury cywilnej (ZPO). Jak wskazuja komentatorzy, w podsta-
wach uchylenia wyroku sadu polubownego, okreslonych w art. 68 angielskiej
Arbitration Act z 1996 r., ktéry wymienia wady proceduralne, przestanka taka
nie zostata wyartykutowana®. Natomiast brak zdolnosci arbitrazowej prowadzi
do niewaznosci zapisu na sad polubowny, tym samym jest to podstawa do uchy-
lenia wyroku sadu polubownego w oparciu o art. 67 Arbitration Act, ktéry okre-
§la jako podstawe do uchylenia wyroku sadu polubownego brak kompetencji
tego sadu do rozstrzygnigcia sprawy. Ewentualnie, brak zdolnosci arbitrazowej
mozna uzna¢ za podstawe uchylenia wyroku sagdu polubownego na tej podsta-
wie, ze narusza to porzadek publiczny®.

Katalog przestanek uchylenia (uniewaznienia) orzeczenia sadu arbitra-
zowego przez sad polubowny zwykle zblizony jest do art. 34 ust. 2 Ustawy Mo-
delowej UNCITRAL, przy czym poszczegdlne panstwa wykazuja si¢ niekiedy
duzg réznorodnoscia przyjetych rozwigzan. W zwigzku z tym wskaza¢ mozna
na:

3 Przestanki ustalenia niewazno$ci/nieistnienia wyroku sadu polubownego
mieszcza sie w przestankach uchylenia wyroku sadu polubownego w pafistwach, ktére nie
wyodrebniajg takiego katalogu podstaw kwestionowania wyroku.

¥ Przestanka braku zdolnosci arbitrazowej stanowi natomiast, zgodnie z art. 103
Arbitration Act, podstawe do odmowy wykonania zagranicznego wyroku sadu polubow-
nego.

¢ Por. F. Anselm, op. cit, s. 192.
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Brak zdatnosci arbitrazowej, czyli sytuacja, w ktérej jedna ze stron
umowy o arbitraz nie byta zdolna do czynnosci prawnych lub nie mia-
ta zdatnosci arbitrazowej. Przestanke te artykuluje np. § 1059 ust. 11
pkt 1 a) niemieckiego ZPO, art. 44 ust. 1 japonskiej ustawy arbitrazo-
wej, § 611 ust. 2 pkt. 7 austriackiego ZPO.

Naruszenie zasady réwnosci stron, czyli sytuacja, w ktérej jedna ze
stron np. nie zostata nalezycie powiadomiona o mianowaniu arbitra
lub o postgpowaniu arbitrazowym albo tez z innego powodu nie mo-
gta dochodzi¢ swoich praw. Zasade t¢ przewiduje chociazby art. 1074
ust. [11it. g belgijskiego kpc, art. 1484 francuskiego kpe, art. 33 angiel-
skiego Arbitration Act, art. 44 ust. 3 japonskiej ustawy arbitrazowe;.
Takze na gruncie prawa amerykanskiego (art. 10 a amerykanskiego
Arbitration Act) naruszenie procedury, ktore skutkuje w zachwia-
niu réwnosci stron, jest przestanka do uchylenia wyroku. W prawie
niemieckim zasada ta wyrazona jest w art. 1042 niemieckiego ZPO,
a sankcjonuje ja § 1059 ust. II pkt 1 b) i ¢) ZPO. Zgodnie z art. 190
ust. 2 lit. d szwajcarskiego IPRG, naruszenie zasady rownosci stron
oraz prawa do bycia wystuchanym w postepowaniu kontradyktoryj-
nym prowadzi do uchylenia wyroku sadu polubownego. Nieprze-
strzeganie w toku postepowania arbitrazowego zasady kontradykto-
ryjnosci stanowi podstawe do uchylenia decyzji arbitréw na podstawie
art. 808% ust. 2 f) wloskiego kodeksu postepowania cywilnego. Z ko-
lei § 594 ust. 2 zd. 1 austriackiego ZPO przewiduje, ze strony musza
by¢ przed sadem polubownym réwno traktowane. Podobnie, zgodnie
z art. 34 ust. 2 lit. a ii) Ustawy Modelowej UNCITRAL mozna zadaé¢
uchylenia wyroku sadu polubownego, jesli strona nie byta nalezycie
zawiadomiona o wyznaczeniu arbitra. Sytuacja, w ktorej sad polu-
bowny nie respektowal zasady kontradyktoryjnosci, stanowi podsta-
we do uchylenia wyroku sagdu polubownego na podstawie art. 1492
ust. 4 francuskiego CPC.

Orzeczenie dotyczy sporu niewymienionego w umowie o arbitraz lub
przekracza zakres umowy o arbitraz albo klauzuli arbitrazowej. Prze-
stanke te artykutuje np. § 1059 ust. II pkt 1 d) niemieckiego ZPO,
zgodnie z ktérym uchyleniu ulega wyrok arbitrazowy, gdy spor, kt6-
ry rozstrzyga, nie jest wspomniany w umowie arbitrazowej albo nie
podpada pod postanowienia klauzuli arbitrazowej, albo zawiera roz-
strzygnigcia, ktore przekraczaja granice zapisu arbitrazowego. Podob-
ng regulacje przewiduje § 611 ust. 2 pkt 3 austriackiego ZPO. Brak
wlasciwosci sadu arbitrazowego, jak tez przekroczenie przez ten sad
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poza zakres pozwu lub nieobjecie wszystkich kwestii poddanych pod
rozstrzygniecie trybunatu stanowi podstawe do uchylenia jego wyro-
ku na podstawie art. 190 (2) (lit. bic) szwajcarskiego IPRG. Podjecie
przez arbitréw decyzji co do sporu nieobjetego umowg o arbitraz lub
rozstrzygniecie w wyroku o roszczeniach nieobjetych umowa o arbi-
traz, pod warunkiem, ze strona w toku postgpowania arbitrazowego
zglaszala zarzuty, iz wnioski strony przeciwnej dotyczg roszczen wy-
kraczajacych poza zakres umowy o arbitraz, a takze gdy w wyroku
rozstrzygnieto co do meritum spér, ktéry nie mogt by¢ merytorycznie
rozstrzygniety, stanowi podstawe do uchylenia decyzji arbitréw przez
sad panstwowy na podstawie art. 808% ust. 2 b) i art. 829 ust. 1 pkt 4
wloskiej ustawy procesowej. Podobng zasade wyraza art. 44 ust. 4 ja-
ponskiej ustawy arbitrazowej. Sytuacja, w ktérej sad polubowny roz-
strzygnat sprawe, nie biorac pod uwage zadania, ktére zostato mu po-
wierzone, stanowi podstawe do uchylenia wyroku sadu polubownego
na podstawie art. 1492 ust. 3 francuskiego CPC. Brak kompetencji
sadu polubownego do rozpoznania sprawy badz jej przekroczenie sta-
nowi podstawe do uchylenia orzeczenia sadu polubownego zgodnie
z art. 67 angielskiego Arbitration Act®!.

4. Naruszenie przez sagd polubowny okreslonych przez strony zasad poste-
powania. Powszechnie aprobowana zasada, ktora musi by¢ przestrzega-
na w trakcie postgpowania przed sadem polubownym, jest branie pod
uwage zasad postgpowania ustalonych przez strony. Okolicznos¢ ta na
podstawie art. 36 ust.1 lit. aii) Ustawy Modelowej UNCITRAL stanowi
podstawe odmowy uznania lub wykonania orzeczenia arbitrazowego. Jej
naruszenie ma miejsce réwniez wowczas, gdy utworzenie sadu arbitra-
zowego lub postepowanie arbitrazowe nie bylo zgodne z porozumieniem
stron lub, Ze w razie braku takiego porozumienia utworzenie sadu lub
postepowanie bylo niezgodne z przepisem powszechnie (bezwzglednie)
obowiazujacym (aczkolwiek wiele ustawodawstw traktuje niewtasciwe
ukonstytuowanie si¢ sagdu polubownego jako odrebna przestanke uchy-
lenia wyroku — tak np. § 1059 ust. 2 pkt.1 lit. d pierwsza alternatywa
niemieckiego ZPO, § 611 ust. 2 pkt 4 austriackiego ZPO, art. 190 ust.
2 lit. a szwajcarskiego IPGR, 44 ust. 2 japonskiej ustawy procesowej).

1 Na tej podstawie Sad Najwyzszy Anglii orzeczeniem z dnia 3 pazdziernika
2010r. oddalit kasacje Tourism Holding Company, od wyroku sadu apelacyjnego, ktéry
uchylit wyrok sadu polubownego, w ktérym Trybunat Arbitrazowy ICC w Paryzu zasadzit
na jego rzecz od rzadu Pakistanu kwote 20 mIn USD, por. orzeczenie opubl. na http://
www.supremecourt.gov.uk/decided-cases/docs/UKSC_2009_0165_Press Summary.pdf.
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Stosownie do § 1059 ust. 2 pkt 1 lit. d) niemieckiego ZPO wyrok sadu
polubownego podlega uchyleniu w przypadku, gdy postepowanie ar-
bitrazowe nie odpowiadato m.in. umowie stron i fakt ten miat wplyw
na wydane rozstrzygniecie. Rowniez prawa angielskie i amerykanskie
przewiduja kontrole sadu panstwowego nad przestrzeganiem przez sad
polubowny ustalen stron odnosnie do procedury. W przypadku stwier-
dzenia uchybienia w tym zakresie, mowa jest o misconduct. Zgodnie
z art. 68 angielskiego Arbitration Act z 1996 r., strona moze po zawia-
domieniu drugiej strony i trybunatu arbitrazowego wnies$¢ odwotanie od
wyroku arbitrazowego, jesli podstawa sa powazne naruszenia dotyczace
trybunatu, procedury lub wyroku. Niezastosowanie przez arbitrow re-
gul narzuconych przez strony jako warunkéw waznosci decyzji stanowi
podstawe do uchylenia decyzji arbitréw przez wloski sad panstwowy na
podstawie art. 808 ust. 2 e) wloskiego kpc. Nieprawidtowe utworzenie
sadu polubownego stanowi przestanke do uchylenia wyroku sadu arbi-
trazowego wedtug art. 1492 ust. 2 francuskiego CPC.

Orzeczenie arbitrazowe nie zostato wydane na podstawie waznej umo-
wy na sad polubowny (umowa ta jest niewazna wedle prawa, ktéremu
strony ja poddaty) albo w razie braku wskazéwki w tym wzgledzie we-
dle prawa danego panstwa. Tytutem przyktadu nalezy wskazaé¢ w tym
miejscu na § 1059 ust. II pkt 1 lit. a druga alternatywa niemieckiego
ZPO, w mysl ktorego wyrok sadu polubownego podlega uchyleniu, je-
§li nie zostat wydany na podstawie waznej umowy na sad polubowny:
Podobne regulacje znajduja si¢ w belgijskim prawie arbitrazowym, jak
réwniez we wloskim Kodeksie postepowania cywilnego w art. 808?
ust. 2 a) i art. 829 ust. 1 pkt 1 wloskiego kpc.), § 611 ust. 2 pkt 1
pierwsza alternatywa austriackiego ZPO, art. 190 ust. 2 lit. b IPRG.
W przypadku gdy sad polubowny blednie przyjat, ze jest wlasciwy
do rozpoznania sprawy lub bltednie przyjal, ze nie jest wlasciwy do
rozpoznania sprawy, stanowi to podstawe do uchylenia wyroku sadu
polubownego w $wietle zasad francuskiej procedury cywilnej (art.
1492 ust. 1 CPC). Wedtug art. 32 angielskiego Arbitration Act wyrok
sadu polubownego nie moze by¢ wykonany, gdy nie zostat wydany na
podstawie umowy o sad polubowny, zas zgodnie z § 10 lit. d) amery-
kanskiego Arbitration Act (USAA), wyrok sadu polubownego podle-
ga uchyleniu, jezeli sad polubowny przekroczyt swoja kompetencje do
rozpoznania sprawy lub sprawe rozstrzygnat, mimo braku umowy na
sad polubowny. Powyzsze znajduje réwniez odzwierciedlenie w pra-
wie konwencyjnym.
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Ponadto najczgstszymi przypadkami, w ktérych sad panstwowy uchyla
orzeczenie sgdu polubownego niezaleznie od tre$ci podniesionych zarzutow, sa:
1. spdr nie mégl by¢, zgodnie z prawem danego panstwa, rozstrzyga-
ny przez sad polubowny. Przestanke te artykutuje np. § 1059 ust. II
pkt 2 lit. a) niemieckiego ZPO, § 611 ust. 2 pkt 7 niemieckiego ZPQO,

art. 190 ust. 2 lit. b IPRG;

2. orzeczenie narusza porzadek publiczny danego panstwa. Przestan-
ke te artykutuje np. § 1059 ust. II pkt 2 b) niemieckiego ZPQO, § 611
ust. 2 pkt. 8 austriackiego ZPO, art. 190 ust. 2 lit. e szwajcarskiego
Prawa prywatnego migdzynarodowego. W kazdym przypadku mozna
zaskarzy¢ wyrok z powodu sprzecznosci z porzadkiem publicznym na
podstawie art. 829 ust. 3 zd. 2 wloskiego kpc. oraz art. 44 ust. 6 ja-
ponskiej ustawy arbitrazowej, art. 1492 ust. 5 francuskiego CPC.

V. Odmowa uznania lub wykonania wyroku sadu
polubownego przez sad panstwowy

Jak zostalo wskazane, w zakresie przestanek odmowy uznania lub
stwierdzenia wykonalnosci wyroku sagdu polubownego panstwo zazwyczaj jest
zwigzane postanowieniami Konwencji nowojorskiej z 1958 r. i regulacjami
wewnetrznymi (ktére niekiedy odsytaja do przestanek okreslonych ta Konwen-
cja). Taka dwutorowos¢ zrodet prawa jest oczywista, albowiem nie wszystkie
panstwa Swiata sg strong Konwencji nowojorskiej i zachodzi¢ moze koniecznosé
rozstrzygania o uznaniu czy wykonalnosci wyroku zapadtego poza terytorium
panstwa — strony tej Konwencji, w oparciu o przepisy wewnetrzne. Co istotne
dla praktyki migdzynarodowej, przestanki te w zasadniczej mierze pokrywaja
sie z przestankami, na podstawie ktorych moze nastapi¢ uchylenie (uniewaz-
nienie) wyroku sadu polubownego.

W zwiazku z tym sad panstwa — strony Konwencji dokona kontroli orze-
czenia sadu polubownego, bedzie badat i wezmie pod uwage na wniosek dtuz-
nika:

1. Czy strony miaty zdolno$¢ do zawarcia umowy o arbitraz albo, czy
umowa arbitrazowa byta wazna. Podstawa odmowy uznania lub wy-
konania zagranicznego orzeczenia arbitrazowego okreslona w Kon-
wencji nowojorskiej®?, jak i Konwencji europejskiej®® wiaze si¢ z za-

2 Art. V ust. 1 pkt a Konwencji.
6 Art. IX ust. 1 lit. a.
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gadnieniem podmiotéw zdolnych do zawarcia umowy o arbitraz, jak
réwniez waznosci samej umowy. Sad moze podjac¢ decyzje odmowna,
jesli strona nie miata zdolnosci, oczywiscie chodzi tu nie tylko o zdol-
no$¢ prawna, ale przede wszystkim o zdolnos¢ do czynnosci praw-
nych. Jesli strona nie miata jej, to tym samym nie byla kompetentna
do zawarcia umowy arbitrazowej. Wskazuje si¢ jednoczesnie, ze poza
zdolnoscia do czynnosci prawnych strona powinna posiada¢ zdolnosé
procesowy, aby mogla uczestniczy¢ w postepowaniu arbitrazowym®.
Czy strona byta powiadomiona o wyznaczeniu arbitra lub o procedu-
rze arbitrazowej, jak tez, czy miata mozliwo$¢ przedstawienia swoje-
go stanowiska (sprawy). Podstawe te mozna okresli¢ jako pozbawie-
nie mozliwosci obrony swoich praw na skutek braku powiadomienia
o wyznaczeniu arbitra lub o procedurze arbitrazowej, albo niemoz-
no$¢ przedstawienia swojej sprawy. Zgodnie z art. V ust. 1 lit. b Kon-
wencji nowojorskiej na wniosek strony, przeciwko ktérej orzeczenie
jest skierowane, nastapi odmowa uznania i wykonania orzeczenia
wowczas, jezeli strona ta dostarczy dowodéw, ze strona, przeciwko
ktorej orzeczenie jest skierowane, nie byla nalezycie powiadomiona
o wyznaczeniu arbitra lub o procedurze arbitrazowej, albo, ze z in-
nego powodu nie mogla przedstawi¢ swojej sprawy, co stanowi na-
ruszenie zasady rownosci stron. Takze zgodnie z art. IX ust. 1 lit. b
Konwencji europejskiej okolicznosci te stanowia podstawe uchylenia
wyroku sadu polubownego. Zgodnie z postanowieniami Konwencji
nowojorskiej sad, do ktérego skierowano wniosek o uznanie i nadanie
wykonalnosci orzeczenia arbitrazowego, naruszenie zasady réwnosci
stron powinien bra¢ z urzedu.

Czy orzeczenie jest zgodne z warunkami umowy o arbitraz. Przestan-
ka ta dotyczy orzeczenia nieodnoszacego si¢ do sporu wymienionego
w zapisie lub niepodpadajacego pod zakres klauzuli arbitrazowej albo
zawierajacego rozstrzygnigcie przekraczajace granice kompromisu
lub klauzuli arbitrazowej.

Czy sktad sadu arbitrazowego badz tez procedura arbitrazowa byly
zgodne z umowg stron lub — w razie braku takiej umowy — byty zgod-
ne z prawem kraju, w ktérym odbyt si¢ arbitraz. Przyczyna wymie-
niona pod lit. d wskazuje, Ze odmowa wykonania orzeczenia nastapi,
jezeli sktad sadu arbitrazowego badz tez procedura arbitrazowa nie

¢ Natomiast kwestia umowy o arbitraz zostala uregulowana w art. II Konwencji

nowojorskiej, przy czym prawo, wedtug jakiego nalezy oceniaé¢ wazno$¢ umowy, zostato
okre$lone w art. V ust. 1 lit. a Konwencji nowojorskiej.
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byty zgodne z umowg stron lub — w razie braku takiej umowy — nie
byly zgodne z prawem kraju, w ktérym odbyt si¢ arbitraz. Wazne jest
jednak, aby wola stron i ustalenia nie pozostawaly w sprzecznosci
z przepisami iuris cogentis tego prawa kraju, w ktérym ma nastgpi¢
uznanie lub wykonanie orzeczenia arbitrazowego.

Czy orzeczenie nie jest dla stron wiazace lub zostato uchylone w pan-
stwie wydania. Przyczyna okreslona pod lit. e przewiduje nastepuja-
ce sytuacje, w ktorych moze nastgpi¢ odmowa uznania i wykonania
orzeczenia arbitrazowego: orzeczenie nie stalo si¢ jeszcze wigzace dla
stron lub wasciwa wtadza kraju, w ktérym lub wedtug prawa ktérego
orzeczenie zostalo wydane, uchylita je lub wstrzymata jego wykonal-
nos¢. Ustalenie, czy orzeczenie jest wiazace, bedzie nalezato do sadu
panstwowego orzekajacego o wykonalnosci. Gdyby natomiast przed
sadem panstwowym podniesiony zostat zarzut dtuznika, iz orzecze-
nie nie jest wigzace, to sad ten nie moégtby podjaé decyzji w przedmio-
cie uznania lub wykonania zagranicznego orzeczenia arbitrazowego.
Nalezy zauwazy¢, ze zaréwno okoliczno$é uchylenia, jak i wstrzy-
mania wykonalno$ci moga zosta¢ podniesione przez dtuznika tylko
wowczas, gdy juz zostalo to orzeczone. Gdy orzeczenie takie jeszcze
nie zapadlo, znajdzie zastosowanie art. VI Konwencji nowojorskiej,
ktory dotyczy postgpowan bedacych w toku. Z tresci zamieszczonej
pod lit. e wynika, Ze posrednio dopuszcza si¢ jeszcze inne przyczyny
odmowy uznania lub wykonania, anizeli te, ktére s3 w art. V ust. 1
lit. a—d Konwencji nowojorskiej. Oznacza to, ze sa to przyczyny, ktore
wplynely na uchylenie lub wstrzymanie wykonalnosci orzeczenia ar-
bitrazowego, a musza one w §wietle Konwencji zosta¢ uwzglednione
przez sad panstwowy.

Ponadto sad panstwowy bedzie badat i w razie czego odméwi uznania lub

wykonania orzeczenia sadu arbitrazowego zgodnie z art. V ust. 2 Konwencji

réwniez z urzedu, gdy:

1.

wedtug prawa kraju uznania lub wykonania przedmiot sporu nie mogt
by¢ rozstrzygany przez arbitraz lub

zachodzi sprzeczno$¢ orzeczenia arbitrazowego z klauzulg porzadku
publicznego kraju, w ktérym ma ono by¢ uznane lub wykonane.
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VI. Kwestie szczegdlne

1. Uchylenie wyroku z uwagi na niesporzadzenie uzasadnienia

Odrebnym zagadnieniem jest kwestia uchylenia orzeczenia wydanego
w arbitrazu miedzynarodowym z uwagi na brak (niesporzadzenie) uzasadnie-
nia dla wydanego orzeczenia. Wedlug niektorych systemoéw prawnych orzecze-
nie nie musi zawiera¢ uzasadnienia, a wedtug innych jest obowigzkowe. Ustawa
Modelowa UNCITRAL w art. 31 ust. 2 stanowi na przyklad, ze orzeczenie za-
wiera uzasadnienie, chyba ze strony uzgodnity inaczej albo chodzi o orzecze-
nie, na ktére obie strony wyrazaja zgode. Zatem uzasadnienie wedtug Ustawy
Modelowej nie jest obligatoryjnym elementem orzeczenia arbitrazowego. W sy-
stemie prawa francuskiego, w przypadku gdy wyrok nie zawiera motywéw roz-
strzygnigcia, to podlega on uchyleniu (art. 1492 ust. 6 CPC).

Konwencja waszyngtonska wymaga uzasadniania orzeczenn w kazdym
przypadku. Natomiast Konwencja europejska o migdzynarodowym arbitra-
zu handlowym z 1961 r. przewiduje w art. VIII, ze uzasadnienie orzeczenia
arbitrazowego jest niezbedne, jesli takie postanowienie zostalo poczynione
w umowie, chyba ze strony zrezygnowaty z uzasadnienia albo obraty procedure,
wedlug ktoérej uzasadnienie nie jest przyjete. Jak sie wydaje, brak uzasadnienia
nie moze by¢ brany pod uwage w ramach kontroli orzeczenia arbitrazowego
(w postepowaniu o uznanie i wykonanie), jest to bowiem odmiennie oceniane
w r6éznych systemach prawnych®.

Zaznaczy¢ tez nalezy, iz poszczegdlne ustawodawstwa panstwowe prze-
widujg szereg przestanek, ktére nie mieszczg si¢ w katalogu zaprezentowanym
powyzej. Wskaza¢ mozna na rozbudowany w tym zakresie system wloski, ktory
wymienia: wydanie decyzji przez osoby, ktére nie moga by¢ arbitrami wedtug
art. 812 kpc, ogloszenie wyroku po terminie (strony moga okresli¢ maksymalng
dlugosé trwania postepowania arbitrazowego w umowie o arbitraz), sprzeczno$¢

6 Tak np. worz.z22.10.1976 r., wydanym w sprawie S.A. Tradax Export (Panama)
przeciwko S.p.A. Carapelli (Wtochy) Sad Florencji uznal za wykonalne orzeczenie arbitra-
zowe wydane w Londynie w postepowaniu opartym na regulaminie Grain and Feed Tra-
de Association, mimo ze nie zawieralo uzasadnienia. Sad podkreslil, ze prawo angielskie
uznaje orzeczenia pozbawione uzasadnienia, a réwniez Konwencja nowojorska nie formu-
tuje obowiazku dotgczania uzasadnienia. Co jest fundamentalne we wloskim prawie, nie
moze by¢ narzucane obcym ustawodawcom. Inny wloski Sad w orzeczeniu z dnia 2 maja
1980 r. w sprawie Efxinos Shipping Co. Ltd. przeciwko Rawi Shipping Lines Ltd. wskazat,
ze nie moze uchodzi¢ za sprzeczne z wloskim porzadkiem publicznym uznanie zagranicz-
nego orzeczenia, ktére nie zawiera uzasadnienia, wiecej por. E. Marszatkowska-Krzes,
L. Blaszcezak, op. cit., s. 73-75.
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wyroku sagdu polubownego z innym wczesniejszym wyrokiem sadu polubow-
nego, niepodlegajacym juz zaskarzeniu, albo z wczesniejszym prawomocnym
wyrokiem sadu panstwowego dotyczacym stron, o ile wyrok sadu polubownego
lub wyrok sadu panstwowego zapadl w toku postgpowania, nierozstrzygniecie
w wyroku co do istoty sprawy i zawarcie w wyroku rozstrzygnieé sprzecznych,
nierozstrzygniecie o wszystkich zadaniach i zarzutach przedstawionych przez
strony w zgodzie z umowa arbitrazows, uzyskanie wyroku w wyniku podste-
pu jednej ze stron na szkode¢ drugiej, oparcie wyroku na dokumencie uznanym
za fatszywy albo falszywie poswiadczonym, jesli po wydaniu wyroku przez sad
polubowny zostaly odkryte dokumenty majace wptyw na rozstrzygnigcie spra-
wy, z ktorych strona nie mogta skorzysta¢ w toku postepowania arbitrazowego
z powodu sity wyzszej albo z przyczyn lezacych po stronie swojego przeciwnika,
oraz jesli wyrok zostat uzyskany w wyniku podstepu arbitra, co zostato potwier-
dzone prawomocnym wyrokiem. W systemie prawa francuskiego, w przypadku
gdy wyrok sadu polubownego nie zawiera daty jego wydania, imion arbitréw
lub wymaganych podpiséw lub nie zostal wydany wigkszoscia gloséw, to podle-
ga on uchyleniu (art. 1492 ust. 6 CPC).

VII. Problematyka wylaczenia uprawnienia sadu panstwowego
do kontroli wyroku sadu polubownego

Pytaniem jest, czy mozna unikna¢ sytuacji, w ktérej orzeczenie sadu ar-
bitrazowego bedzie podlegato nastepczej kontroli sadu panstwowego w ramach
skargi o jego uchylenie (uniewaznienie). W zwigzku z tym wskazaé nalezy,
iz generalnie przepisy, ktore ustalaja tryb i przestanki uchylenia wyroku sadu
polubownego, maja charakter bezwzglednie obowiazujacy i nie podlegaja zmia-
nie w drodze np. umowy stron (np. Austria, Polska, Niemcy)®. Od tej reguty
w mig¢dzynarodowych postgpowaniach arbitrazowych mozna jednak wyréznié
dwa zasadnicze odstgpstwa.

1. Regulacje Konwencji waszyngtonskiej w zakresie kontroli
wyroku sadu polubownego
Wiytaczenie kontroli wyroku sadu polubownego przez sad panstwowy be-
dzie miato miejsce w przypadku wydania wyroku arbitrazowego na podstawie
i na terytorium panstwa — strony Konwencji waszyngtonskiej (ICSID). Kon-
wencja ta zawiera bowiem autonomiczna regulacje dotyczaca postgpowania

% Np. J. P. Lachmann, op. cit., s. 496-498 1 521.
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arbitrazowego, obejmujaca system kontroli wyrokéw arbitrazowych. Wprowadza
regute, zgodnie z ktérg wyroki wydane na jej podstawie nie moga by¢ przedmio-
tem zadnego postgpowania przed sadem panstwowym w miejscu arbitrazu, ma-
jacego na celu ich wzruszenie. Istotg tego zapisu jest wylaczenie postepowania
arbitrazowego, prowadzonego na jego podstawie, spod kontroli sagdéw panstwo-
wych®”. Przewiduje wlasne, autonomiczne postepowanie o uchylenie wyroku
sadu polubownego (art. 52 Konwencji). Uchylenie (wedtug niektérych — unie-
waznienie®®) wyroku na tej podstawie moze nastapié, gdy: sad arbitrazowy zo-
stal nieprawidlowo ukonstytuowany, Trybunat przekroczyl w sposéb oczywisty
zakres swoich kompetencji, doszto do korupcji cztonka Trybunatu, doszto do
naruszenia podstawowych zasad postgpowania przed Trybunatem oraz brak jest
uzasadnienia podstaw wydania wyroku.

W rezimie tej Konwencji sady panstwowe, zardwno miejsca arbitrazu, jak
i miejsca wykonania orzeczenia, nie maja nad tymi orzeczeniami zadnej kon-
troli. Z kolei w odniesieniu do innych trybéw postepowan kontrola orzeczen,
a takze cale postgpowanie, podlega sadom panstwowym miejsca arbitrazu, jak
i inne postgpowania arbitrazowe o charakterze handlowym®.

¢ W. Sadowski, op.cit., s. 37. Przyjmuje si¢, iz powierzenie sadom panstwowym
kontroli wyrokéw wydawanych przez trybunaly arbitrazowe w sporach inwestycyjnych nie
jest bynajmniej rozwigzaniem idealnym. Przede wszystkim nalezatoby mie¢ na uwadze
specyficzny przedmiot postepowania arbitrazowego w sporach inwestycyjnych, ktérym
jest z reguly odpowiedzialnosé odszkodowawcza panstwa za naruszenie zobowigzan wy-
nikajacych z umowy miedzynarodowej. Nierzadko odpowiedzialno$¢ ta wynika z dziatan
podejmowanych de iure imperii, ktére okazaty sie niezgodne z postanowieniami umowy
miedzynarodowej 1 wynikajacymi z niej uprawnieniami inwestordéw. Ze wzgledu na cha-
rakter tych zagadnien, ktére nie mieszczg si¢ zazwyczaj w zakresie wlasciwosci sadéw pan-
stwowych sprawujacych kontrole nad sagdami polubownymi, uzasadnione jest postawienie
pytania, w jakim stopniu sady panstwowe maja kwalifikacje pozwalajace na sprawowanie
rzetelnej kontroli nad rozstrzygnieciami trybunatéw arbitrazowych. Jeszeze czesciej trybu-
naty arbitrazowe dokonujg wyktadni typowych postanowien znajdujacych sie¢ w umowach
miedzynarodowych dotyczacych ochrony inwestycji, takich jak np. klauzula parasolowa,
klauzula najwyzszego uprzywilejowania czy obowigzek uczciwego i sprawiedliwego trak-
towania inwestycji.

¢ M. Laszczuk, J. Szpara, System prawa handlowego, Tom 8, Arbitraz handlowy,
red. A. Szumanski, Warszawa 2010, s. 644.

¢ McLachlan, Investment Treaty Arbitration (w:) A.J. van den Berg (red.), 50 Years
of the New York Convention, 2009, s. 97. Statystki pokazuja, iz dla pewnosci orzeczenia sta-
bilniejszy jest rezim poza Konwencja ICSID, gdzie tylko 6% orzeczen zostato uchylonych,
podczas gdy w rezimie ICSID bylo to az 40%, w tym 20% orzeczen uchylonych catkowicie.
Co istotne, uchylenia wyrokéw arbitrazowych najezesciej zapadaja na korzy$¢ panstwa, jak
chociazby w ostatnim orzeczeniu uchylajacym wyrok w cato$ci w sprawie Sempra Energy
International przeciwko Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/02/16). Kontrola wy-
rokéw wydawanych przez sady arbitrazowe w sprawach inwestycyjnych przez sady pan-
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2. Regulacje wewngetrzne panstw, przewidujace mozliwosé
umownego wylaczenia przez strony kontroli wyroku sadu
polubownego przez sad panstwowy na przykladzie
Szwajcarii, Belgii i Francji

Wylaczenie kontroli wyroku sadu polubownego przez sad panstwowy
moze nastapié, gdy prawo krajowe przewiduje mozliwo$¢ umownego wylacze-
nia prawa do wniesienia skargi, chociaz wigkszos¢ systeméw optuje za tym,
aby taka mozliwos$¢ dla stron zostata wykluczona. Mozliwo$¢ uchylenia stoso-
wania przepiséw z zakresu skargi o uchylenie wyroku sagdu polubownego prze-
widujg ustawodawstwa krajowe, np. Francji, Szwajcarii, Belgii, Szwecji i Tur-
¢ji, najezesciej w odniesieniu do wyrokéw wydanych wobec stron nie majacych
miejsca zamieszkania lub siedziby na terenie danego panstwa.

Mozliwos¢ wylaczenia stosowania przepiséw dotyczacych uchylenia wy-
roku sagdu polubownego niekiedy jest konsekwencja rozréznienia pomiedzy
krajowym arbitrazem a arbitrazem prowadzonym na terenie kraju, ale o cha-
rakterze migdzynarodowym.

We Francji art. 1522 CPC stworzyt mozliwo$¢ zrezygnowania przez stro-
ny z prawa do domagania si¢ jego uchylenia, co —uwaza si¢ — zwigksza atrakcyj-
nos¢ tego panstwa jako miejsca prowadzenia arbitrazu”. W konsekwencji, jest
mozliwe, aby wyrok wydany na terytorium Francji byt kontrolowany przez sad
panstwowy tylko w takim zakresie, w jakim francuski sad panstwowy kontroluje
wyroki zagraniczne, jak tez wyroki krajowe, ale tylko w ramach apelacji od orze-
czenia nadajacego exequatur’. Oznacza to zdecydowane ograniczenie zakresu

stwowe nastrecza probleméw, ktére wigzg si¢ z tym, ze podstawa wydania tych wyrokéw
sa umowy miedzynarodowe, czyli przepisy prawa publicznego miedzynarodowego, por.
W. Sadowski, op. cit. s. 39.

70 T. Erecinski, Podstawy skargi o uchylenie wyroku sqdu polubownego (uwagi de
lege ferenda), (w:) Polskie prawo prywatne w dobie przemian. Ksi¢ga jubileuszowa dedyko-
wana Profesorowi Jerzemu Mtynarczykowi, Gdansk 2005, s. 42 1 43.

71 Tak: T. Erecinski, K. Weitz, op. cit., s. 388.

2 Art. 1522 CPC wskazuje, ze apelacja od orzeczenia uznajacego lub stwierdzajg-
cego wykonalno$é wyroku migdzynarodowego arbitrazu, przy wylaczeniu dopuszczalno-
$ciwniesienia skargi o uchylenie tego wyroku, moze by¢ oparta na podstawach okreslonych
art. 1520 CPC, czyli podstawach kontroli wyroku zagranicznego sadu polubownego i sa
to: 1) sad polubowny btednie przyjat, ze jest whasciwy lub btednie przyjat, ze jest niewtas-
ciwy do rozpoznania sporu, sad arbitrazowy zostal nieprawidlowo powotany, sad arbitra-
zowy rozstrzygnal sprawe, nie biorgc pod uwage zadania, ktére zostalo mu powierzone,
4) sad arbitrazowy nie respektowat zasady kontradyktoryjnosci, 5) uznanie lub wykona-
nie wyroku byloby sprzeczne z miedzynarodowym porzadkiem publicznym, wiecej por.
A. Zielony, op. cit., s. 2044 i 2047.
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kontroli sprawowanej przez sady panstwowe nad orzeczeniami sadéw arbitra-
zowych zaréwno co do mozliwych $rodkéw odwotawczych, jak i co do przesta-
nek”. W sytuacji jednakze skorzystania przez strony z mozliwosci okreslonej
art. 1522 CPC, od postanowienia o uznaniu lub wykonaniu wyroku wydanego
w arbitrazu migdzynarodowym, przystuguje stronom apelacja’.

W sytuacji arbitrazu migdzynarodowego prowadzonego na terytorium
Szwajcarii, strony moga, poprzez wyrazne o$wiadczenie w zapisie na sad po-
lubowny lub w pdzniejszej umowie pisemnej, wylaczyé prawo skargi przeciwko
wyrokom trybunatu arbitrazowego (art. 192 ust. 1 szwajcarskiej IPRG); strony
moga takze wyltaczy¢ jedng lub kilka podstaw uchylenia wyroku, wskazanych
w artykule 190 ust. 2. Zgodnie z art. 192 § 1 IPGR, jezeli zadna ze stron arbi-
trazu migdzynarodowego nie ma miejsca zamieszkania lub statego pobytu na
terytorium Szwajcarii, to strony moga wylaczy¢ mozliwos¢ wniesienia skargi
o uchylenie wyroku wydanego na terytorium Szwajcarii w catosci lub poszcze-
g6lne podstawy jego uchylenia. W tej sytuacji kontrola takiego wyroku, na pod-
stawie art. 192 § 2 IPGR zréwnana zostata z kontrolg sprawowana nad wyroka-
mi zagranicznymi i ogranicza si¢ do badania przestanek uznania i wykonania
wyroku sadu polubownego, okreslonych w Konwencji nowojorskiej z 1958 .

Celem takiego rozwiazania jest zwigkszenie skutecznosci arbitrazu i od-
cigzenie sagdow szwajcarskich od rozpatrywania wnioskéw majacych na celu
op6znienie wykonania wyrokéw arbitrazowych w sprawach, ktére maja niewie-
le wspdlnego ze Szwajcaria’>. W $wietle orzecznictwa szwajcarskiego Trybuna-
tu Federalnego, zrzeczenie si¢ stron w rozumieniu art. 192 ust. 1 IPRG musi by¢
wyrazne (fr.: suffisamment clair, niem.: endgiiltig, ausdriicklich). W szczegdl-
nosci nie wystarczy sformutowanie w zapisie na sad polubowny, ze wyrok wyda-
ny przez trybunatl arbitrazowy bedzie ostateczny lub ze spor bedzie ,,ostatecz-
nie rozstrzygnigty” przez trybunal arbitrazowy’®. Z orzecznictwa Trybunatu

73 Warto poréwnaé mozliwy najmniejszy zakres badania orzeczenia arbitrazowe-
go wydanego na terytorium np. Francji, Szwajcarii, a innego panistwa, ktdre nie rozréznia
arbitrazu krajowego i miedzynarodowego. Polski przedsiebiorca, prowadzacy spér na te-
renie Francji, moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wyrok sadu arbitrazowego bedzie
oceniany przez sagd panstwowy tak jak wyrok sadu zagranicznego, czyli jedynie w zakresie
spetnienia przestanek dla uznania wyroku arbitrazowego, okreslonych Konwencja euro-
pejska. Wniosek wydaje sie by¢ w tej sytuacji oczywisty. Przedstawiona regulacja w sposéb
zasadniczy zwigksza atrakeyjno$¢ danego panstwa jako miejsca prowadzenia sporu arbi-
trazowego.

™ A. Zielony, op. cit., s. 2043.

> Wyr. Szwajcarskiego Trybunatu Federalnego z 7.09.2006 r., 4.P.114/2006, ASA
Bulletin 2007, vol. 25, nr 1, s. 123-154, pkt 5.2.

76 Wyr. Trybunatu Federalnego z 4.02.2005 r., 4P.236/2004, pkt 4.2.1, ktéry od-
syta do weze$niejszego orzecznictwa Trybunatu.
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Federalnego wynika réwniez, ze dla waznosci zrzeczenia si¢ nie jest konieczne
bezposrednie odestanie w zapisie na sad polubowny do art. 192 ust. 1 IPRG”".

Mozliwos¢ wylaczenia skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego na
terytorium Szwajcarii nie rozcigga si¢ natomiast na mozliwos¢ wylaczenia przez
strony zaskarzenia wyroku skargg restytucyjng (mimo ze prawo do jej wniesie-
nia nie wynika bezposrednio z przepiséw prawa)’s.

W przypadku wylaczenia przez strony mozliwosci zaskarzenia wyroku
sadu polubownego, gdyby wyrok taki mialby by¢ wykonany na terenie Szwaj-
carii czy Francji, to do postgpowania o jego uznanie lub wykonanie stosowa¢
nalezy odpowiednio Konwencj¢ nowojorska”.

Réwniez Szwecja jest przyktadem ustawodawstwa, w ktorym dopusz-
czalne jest wylaczenie przez strony w arbitrazu migdzynarodowym mozliwosci
whniesienia skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego lub ograniczenie pod-
staw do wniesienia tej skargi. Art. 51 zezwala stronom niemajacym siedziby,
miejsca zamieszkania lub pobytu na terytorium Szwecji na umowne wylacze-
nie mozliwosci zaskarzenia wyrokéw arbitrazowych do szwedzkich sadow pan-
stwowych. Dopuszczalnos$é wylaczenia dotyczy zaréwno wszystkich, jak i tylko
niektérych podstaw zaskarzenia wyroku. Orzeczenie, ktére zapadnie na skutek
wykonania tej umowy, podlega w Szwecji uznaniu i wykonaniu zgodnie z prze-
pisami dotyczacymi zagranicznych orzeczen arbitrazowych. Podobne rozwia-
zania zawiera art. 15 tureckiej ustawy o arbitrazu migdzynarodowym z 2001 r.
oraz art. 1717 ust. 4 belgijskiego kodeksu sadowego z 1972 r., w brzmieniu obo-
wigzujacym od 19 maja 1998 .8

Angielski Arbitration Actz 1996 r. co do zasady nie dopuszcza wylgczenia
przez strony mozliwosci wniesienia skargi o uchylenie wyroku sagdu polubowne-
go. Strony moga jednak uzgodni¢, ze trybunat arbitrazowy orzeka o swojej wtas-
ciwosci, a wowczas strona nie moze powotaé si¢ na jedna z podstaw uchylenia
wyroku, wymienionych w art. 67 Arbitration Act, ktéry dotyczy niewlasciwosci
sadu polubownego®!.

77 Tekst orzeczenia: http://www.bger.ch; angielskie ttumaczeniewyr. 1.03.2011 r.
jest dostepne na stronie www.praetor.ch. oraz M. Hauser-Morel, Umowne wylqczenie pra-
wa do ztozenia skargi o uchylenie wyroku arbitrazowego — uwagi na tle regulacji szwajcar-
skiej, ,ADR” nr 1/2012, s. 68.

8 B. Berger, F. Kellerhals, Internationale und interne Schiedsgerichtsbar-
keit in der Schweiz, Stimpfli Verlag, 2006, s. 52 i nast. oraz A. Zielony, op. cit. s. 2056
12057.

7 Ibidem.

80 Por. T. Erecinski, K. Weitz, op. cit., s. 388.

81 F. Anselm, op. cit., s. 192-198.
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3. Wybrane kwestie proceduralne w postepowaniu
przed sadem panstwowym

Termin do wniesienia skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego naj-
czesciej waha sig w granicach od 30 dni do 3 miesigcy i jest liczony od momentu
doreczenia stronie odpisu wyroku®?. Niemiecki § 1056 ust. 3 przewiduje mozli-
wos¢ ustalenia przez strony innego niz okre$lony ustawa terminu do wniesienia
skargi o uchylenie wyroku. Jesli skarga o uchylenie wyroku sadu arbitrazowego
jest oparta na podstawach wtasciwych dla postgpowania dotyczacego wznowie-
nia postgpowania, termin jej wniesienia jest wowczas taki sam jak dla zadania
wznowienia postepowania sgdowego®. Holandia jest przykladem rozwigza-
nia ustawowego, ktére przewiduje ztozenie orzeczenia arbitrazowego w sadzie
powszechnym 1 to dopiero od tej czynnosci liczony jest termin do wniesienia
skargi. We Wiloszech termin do wniesienia skargi wynosi dziewiecdziesiat
dni od dorgczenia wyroku stronie lub jego obroncy — a jesli nie byt doreczony,
w ciggu roku od daty podpisania przez arbitréw. Z wnioskiem o uchylenie
wyroku mozna na podstawie art. 44 japonskiej ustawy arbitrazowej wystapié
w terminie trzech miesiecy od dnia dorgczenia rozstrzygnigcia sadu polubow-
nego, ale nie p6zniej niz po wydaniu przez sad powszechny decyzji uprawniaja-
cej do prowadzenia egzekucji. We Francji skarga musi by¢ wniesiona nie pozniej
niz w ciggu miesigca od momentu doreczenia stronie orzeczenia (art. 1494 CPC
i 1519 zd. drugie CPC). Réwniez w Szwajcarii, na podstawie art. 191 IPGR#*
skarga o uchylenie wyroku sagdu polubownego musi by¢ wniesiona nie p6zniej
niz w ciggu 30 dni, ale od zapoznania strony z wyrokiem.

Zwykle wymogiem w postepowaniu o uznanie i wykonanie wyroku sadu
arbitrazowego bedzie koniecznos¢ przedtozenia oryginatu orzeczenia, orygina-
tu umowy o arbitraz albo odpowiednio sporzadzonych kopii tych dokumentéw
wraz z ttumaczeniem na jezyk panstwa prowadzenia postgpowania (tak np.
art. 1515 ust. 1 CPC). Réwniez w przypadku nadania exequatur strona musi
przedtozy¢ oryginat wyroku oraz oryginal umowy o arbitraz albo odpowiednio
sporzadzone kopie tych dokumentéw (art. 1516 ust. 3 CPC).

Wedlug Konwencji nowojorskiej sad podejmujacy decyzje w zakresie
uznania lub wykonania orzeczenia sadu polubownego moze jedynie zazadac
tych dokumentéw, o ktérych mowa w art. IV tej Konwencji. Przyjmuje ona
domniemanie, ze orzeczenie, ktére ma podlega¢ wykonaniu lub uznaniu, jest

82 T. Erecinski, K. Weitz, op. cit., s. 387.

83 Ibidem.

8 W zw. z art. 100 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2005 r. o Trybunale Federal-
nym, por. tekst: http://www.gesetze.ch/inh/inhsub173.110.htm.
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juz ostateczne (co nie oznacza, ze prawomocne) i prawidlowe, a co za tym idzie
- niepodlegajace juz uchyleniu.

Réwniez szereg rozstrzygnieé sadow powszechnych odnosi si¢ do obo-
wigzkow stron w zakresie przedstawiania dokumentéw w toku sprawy. Libe-
ralny Trybunatl Federacyjny Szwajcarii uznat, ze w postepowaniu delibacyjnym
wszczetym na gruncie Konwencji nowojorskiej o uznawaniu i wykonywaniu za-
granicznych orzeczen arbitrazowych z 1958 r., w niektdérych okolicznosciach
nie jest konieczne przedstawienie tlumaczenia catosci orzeczenia arbitrazo-
wego sporzadzonego w jezyku angielskim®. Sad Najwyzszy w Wiedniu uznat,
ze ztozenie zapisu na sad polubowny powinno by¢ zazadane jedynie jesliby byty
watpliwosci dotyczace istnienia porozumienia dot. arbitrazu. Sad nie musi zo-
bowigza¢ strony do zlozenia [tego dokumentu] nawet, gdy druga strona o to
wyraznie wnosi; co wiecej, lezy to w (zgodnym z obowigzkami) uznaniu sadu,
czy on zazada, takiego ztozenia [czy nie]®.

Uwagi zamieszczone w art. IV Konwencji nowojorskiej odnosnie do orzecze-
nia arbitrazowego nie precyzuja, jaka forme orzeczenie to powinno przybra¢ oraz
jaka tres¢ zawiera¢. Whasciwe beda w tym zakresie przepisy ustawodawstwa kraju,
w ktérym orzeczenie ma by¢ wykonane, albo tego, w ktérym zostalo wydane.

O ile zarzuty okreslone w skardze o uchylenie wyroku sagdu polubownego
okazg si¢ niezasadne, to sad panstwowy zdecyduje o oddaleniu skargi.

Poza przewidzianym w systemie niemieckim, austriackim, angielskim
i francuskim orzeczeniu sadu panstwowego w postaci uchylenia wyroku sadu
polubownego, ustalenia jego nieistnienia (Austria, Grecja, Holandia, Niemcy,
Japonia). System wloski, szwajcarski czy austriacki przewiduje réwniez moz-
liwos¢ orzeczenia przez sad panstwowy wyrokiem o niewaznosci rozstrzygnie-
cia sagdu polubownego. Jednoczesnie ustawodawca wloski, francuski i angielski
przewiduje mozliwo$¢ uchylenia wyroku sadu polubownego i wydania wyroku
co do istoty sprawy, dokonujac przy tym rozréznienia pomiedzy arbitrazem kra-
jowym i migdzynarodowym®’.

8 Orzeczenie szwajcarskiego Trybunatu Federacyjnego z dnia 5 lipca 2012 r.
Podkreslit on, ze celem Konwencji nowojorskiej jest utatwianie uznawania i wykonywania
orzeczen arbitrazowych. Jej postanowienia (wliczajac w to wymog z art. IV ust. 2) trzeba
zatem wyktadaé w spos6b pragmatyczny, elastyczny i przychylny wykonywaniu orzeczen
wydawanych w migdzynarodowym arbitrazu handlowym, nie przywiazujac nadmiernej
wagi do formalistycznych wymogéw, tam gdzie nie jest to konieczne. Orzeczenie Sadu Fe-
deralnego bez watpienia utrwala opinie Szwajcarii jako §rodowiska prawnego przyjaznego
miedzynarodowemu arbitrazowi handlowemu. Podaje za: conflictoflaws.net oraz www.
internationallawoffice.com.

8¢ Orzeczenie Sadu Najwyzszego w Wiedniu z dnia 3 wrze$nia 2008 r., 3
ODb 35/08f opubl. http://www.dbj.at/sites/default/files/publ669.pdf.

87 G. Vecchio (w:) Il nuovo processo arbitrale. Commento alle novitd introdotte dal
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Na podstawie §1059 ust. 4 niemieckiego ZPO przewidziano, ze w na-
dajacych sie do tego przypadkach na wniosek jednej ze stron, sad panstwowy
moze przekazaé sprawe sadowi polubownemu do ponownego rozpatrzenia, po-
mimo wniesienia o uchylenie wyroku sagdu polubownego. Uwzglednienie skargi
o uchylenie wyroku sadu polubownego, bedzie skutkowato uchyleniem tego
wyroku przez niemiecki sad panstwowy i przekazaniem sprawy arbitrom do po-
nownego rozpoznania (art. § 1059 ust. 4 ZPO).

W systemie prawa angielskiego, wlasciwy do rozpoznania skargi angielski
High Court moze utrzymac w mocy wyrok sadu polubownego, zmieni¢ go, uzna¢
za bezskuteczny albo uchyli¢. Ponadto, w oparciu o art. 67 (1)(b) Arbitration
Act w przypadku, gdy sad polubowny orzekt w wyroku o swojej wtasciwosci,
sad panstwowy moze dokona¢ kontroli tego orzeczenia w ramach postgpowania
o uchylenie wyroku sadu polubownego®.

decreto legislativo 2 febbraio 2006, n. 40, red. C. Cecchella, Guida al diritto 2006, nr 4,
s. 165.
8 F. Anselm, op. cit., s. 197.
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JUDICIAL REVIEW OF ARBITRATION PROCEEDINGS
IN LIGHT OF INTERNATIONAL PRACTICE

As a general rule, every legal system in the world has regulations govern-
ing proceedings before a national court of law; some of the proceedings are
possibly instituted subsequently to arbitration and thus review awards issued
in arbitration proceedings. Such review may be carried out, first, where there
is a motion to have the arbitral award set aside (deemed invalid, nullified)
or where the arbitral award is to be recognized or enforced judicially. The gen-
eral objective of the review is to secure legal transactions by eliminating deci-
sions made in the conduct of arbitration proceedings, if their outcome may not
be authorized by a state, mainly due to their disaccord with the basic princi-
ples of legal order. The scope of the review may vary as it is dependent upon
internal regulations of a given state, especially whether the aforesaid regula-
tions were set forth in compliance with the UNCITRAL Model Law, or wheth-
er the legal system provides for separate provisions on arbitral awards issued
at a territory of a given country but within international arbitration proceed-
ings, or finally whether the parties, at their discretion, may be precluded from
applying to have an arbitral award set aside.
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I. Wprowadzenie

Handel ludZzmi, niejednokrotnie okreslany mianem wspdtczesnego nie-
wolnictwa, stanowi jedno z najpowazniejszych wyzwan XXI wieku. Co roku
ogromna liczba oséb staje si¢ ofiarami handlu ludzmi, a zyski z tego nielegal-
nego procederu, w samej tylko Europie, si¢gaja kilku miliardéw dolaréw rocz-
nie. Z. Lasocik wskazuje na trzy oblicza owego procederu. Pierwsze z nich spro-
wadza si¢ do sfery najbardziej uniwersalnych warunkéw egzystencji ludzkiej;
oczywistym jest, iz zniewolenie czlowieka, urzeczowienie go i odebranie mu
autonomii stawia pod znakiem zapytania cztowieczenstwo tego, ktéry to robi.
Drugie oblicze, bezposrednio wigzace si¢ z pierwszym, wyraza si¢ w naruszeniu
praw cztowieka, ktére nalezy rozpatrywaé w kontekscie obowiazkéw panstwa
wobec jednostki. Trzecim obliczem handlu ludZmi jest wymiar prawnokarny
owego zjawiska.

W niniejszym tekscie uwaga zostanie skupiona na tym aspekcie, ktory
wiaze si¢ z najpowazniejszym naruszeniem praw czlowieka. Analizie poddane
zostang miedzynarodowe akty prawne z zakresu ochrony praw cztowieka pod
katem tamania tychze praw podczas uprawiania procederu handlu ludzmi.

Handel ludzmi zostat wielokrotnie stanowczo potgpiony na arenie mie-
dzynarodowej jako naruszenie fundamentalnych praw cztowieka. Podczas upra-
wiania procederu handlu ludZmi pogwalcone zostaja liczne prawa czlowieka:
prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego, godnosci i integralnosci, prawo
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do wolnosci od niewolnictwa, tortur i nieludzkiego lub tez ponizajacego trak-
towania, specyficzne prawa kobiet i dzieci, a nawet prawo do zycia. Na koniecz-
no$¢ uwzglednienia praw czlowieka w podejmowaniu dziatan wymierzonych
w handel ludZmi wskazuje wyraznie Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczo-
nych ds. Praw Czlowieka, ktory w raporcie do Rady Spoteczno-Gospodarczej
z czerwca 2002 r. stwierdzit, co nastepuje: ,,Prawa cztowieka powinny znajdo-
wac sie w centrum wszelkich wysitkéw podejmowanych na rzecz zapobiegania
izwalczania handluludZzmi (...) Z drugiej strony, srodki podjete przeciwko han-
dlowi ludZmi nie moga wptywac¢ ujemnie na prawa lub godnos¢ zaréwno oséb,
ktore staty sie ofiarami handlu, jak i migrantéw, wysiedlencéw, uchodzcow lub
azylantow”. Regule te¢ potwierdza preambuta do Migdzynarodowej konwencji
o ochronie praw wszystkich pracownikéw migrujacych i cztonkéw ich rodzin,
zgodnie z ktérg nalezy dazy¢ do zapobiegania i eliminowania ,,ukrytych ruchéw
migracyjnych i handlu pracownikami migrujacymi, jednoczesnie zapewniajac
im ochrong podstawowych praw cztowieka”!.

Dla zrozumienia problemu konieczne jest wyjasnienie, czym jest handel
ludZzmi i czym sg prawa cztowieka, dlatego tez koniecznym jest przytoczenie
definicji tychze poje¢. Na wstepie zaznaczy¢ jednakze nalezy, iz akty prawa mig-
dzynarodowego i wspdlnotowego zajmujace si¢ zagadnieniem handlu ludZmi?
tworzyly definicje na potrzeby konkretnej materii, ktorej dotyczylty. Doprowa-
dzito to do sytuacji, w ktérej pojecia handlu ludZmi r6znity si¢ od siebie niekie-
dy nawet w znacznym stopniu.

Na uwage zastuguje przede wszystkim Protokét o zapobieganiu, zwalcza-
niu oraz karaniu za handel ludzmi, w szczegdlnosci kobietami i dzie¢mi®, uzu-
petniajacy Konwencje Narodéw Zjednoczonych przeciwko migdzynarodowej
przestepczosci zorganizowanej*. Ow dokument nazywany réwniez Protokotem
z Palermo przyjety zostat dnia 15 listopada 2000 r. przez Zgromadzenie Ogodlne
Narodéw Zjednoczonych. Bez watpienia jest to jeden z najwazniejszych aktow

' P. Rudnicka, Handel ludzmi: prawo polskie na tle standardéw migdzynarodo-
wych, Krakéw 2003, s. 57-58.

2 Chodzi tu gltéwnie o: Protokét o zapobieganiu, zwalczaniu i karaniu za handel
ludZmi, w szczegdlnosci kobietami i dzie¢mi, uzupelniajacy Konwencje Narodéw Zjedno-
czonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej, z dn. 15.11.2000 .,
Konwencje Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi z dn. 16.05.005
r., decyzje ramowa UE 2002/629/WSiSW w sprawie zwalczania handlu ludZmi z dn.
19.07.2002 r., dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE z dnia 5 kwietnia
2011 r w sprawie zapobiegania handlu ludZmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony
ofiar, uchylajaca decyzje ramowa 2002/629/WSiSW.

3 Dz. U. z 2005 r., Nr 18, poz. 160.

* Dz.U.z2005r., Nr 18, poz. 158.
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miedzynarodowych dotyczacych problematyki handlu ludZmi, chociazby dla-
tego, ze wprowadza najczesciej stosowang i powszechnie akceptowang definicje
tego zjawiska’. W $wietle art. 3 tego dokumentu handel ludZzmi oznacza: wer-
bowanie, transport, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie oséb
z zastosowaniem grozb lub uzyciem sity lub tez z wykorzystaniem innej formy
przymusu, uprowadzenia, oszustwa, wprowadzenia w btad, naduzycia wladzy
lub wykorzystania stabosci, wreczenia lub przyjecia ptatnosci lub korzysci dla
uzyskania zgody osoby majacej kontrole nad inng osoba, w celu wykorzystania;
przy czym wykorzystanie obejmuje, jako minimum, wykorzystanie prostytucji
innych os6b lub inne formy wykorzystania seksualnego, prace lub ustugi o cha-
rakterze przymusowym, niewolnictwo lub praktyki podobne do niewolnictwa,
zniewolenie albo usunigcie organéw. Niewatpliwym mankamentem Protokotu
z Palermo jest to, iz jego przepisy nalezy interpretowaé zgodnie z Konwencja
NZ przeciwko mi¢dzynarodowej przestepczosci zorganizowanej (art. 1 pkt 1
iart. 4 Protokotu z Palermo), co w rezultacie powoduje wylaczenie mozliwosci
karania za handel ludZmi sprawcéw, ktérzy nie dziatali w zorganizowanej gru-
pie przestepczejC.

Co do pojecia: ,,prawa czlowieka”” to przyjmuje sig, iz sa to prawa przy-
stugujace kazdemu czlowiekowi z racji jego czlowieczenstwa®. Jednakze usta-
lenie elementow sktadowych tego terminu jest wypadkowa wielu zachowan
i czynnikéw, w zaleznosci od przyjetej plaszczyzny badawczej oraz zatozen
ideologicznych. Nalezy tu mie¢ na wzgledzie przede wszystkim koncepcje czto-
wieka oraz koncepcje panstwa i jego funkcje wobec jednostki, a takze wzajemne
relacje jednostki i wladzy publicznej w kontekscie historycznym, spolecznym
i politycznym’.

Pojecie praw czlowieka, ani na ptaszczyznie doktrynalnej, ani na plasz-
czyznie normatywnej, nie posiada powszechnie przyjetej i akceptowanej defini-
cji. Jest to pojecie wieloznaczne. Wplyw na to ma zapewne ogromna ilo$¢ kon-

> M. Koss, Migdzynarodowe instrumenty zwalczania handly dziecmi (w:)
Z. Lasocik, M. Koss, k. Wieczorek, Handel dzie¢mi. Wybrane problemy, Warszawa 2007r.,
s. 71.

¢ Ibidem.

7 Termin ,prawa cztowieka” liczy ponad dwiescie lat. Zaczal by¢ uzywany we Fran-
cji, postugiwat si¢ nim juz Voltaire (1694-1778), a edykt krélewski z 1776 r. deklaruje prawo
do pracy jako ,niezbywalne prawo czlowieka”. W Polsce terminem tym jako pierwsi po-
stugiwali sie Stanistaw Staszic (1755-1826) — w pierwszym wydaniu ,,Przestrég dla Polski”
datowanym na 4 stycznia 1790 r. oraz Hugo Kottataj (1750-1812) — w ,,Prawie politycznym
Narodu Polskiego”. Zob. R. Szabtowski, Prawa cztowieka a Polska, Londyn 1982 r., s. 11.

8 K. Motyka, Prawa cztowieka. Wprowadzenie. Wybér zrédet, Lublin 2004 r., s. 15.

? M. Balcerzak, S. Sykuna, Leksykon ochrony praw cztowieka. 100 podstawowych
pojec, Warszawa 2010 1., s. 345.
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cepcji formutowanych w tej dziedzinie. Zaréwno w literaturze, jak i doktrynie
prawa migdzynarodowego istnieje wiele definicji tego pojecia.

Istota praw cztowieka jest regulacja stosunkéw miedzy jednostka a pan-
stwem, przy czym przez panstwo nalezy tu rozumie¢ organy wladzy publicz-
nej, a takze instytucje i ludzi, ktérzy wykonuja okreslone czynnosci na rzecz
i w imieniu panstwa. Postrzegajac w ten sposob prawa cztowieka, spelniaja one
dwie zasadnicze funkcje: nie tylko chronia jednostke przed niebezpieczenstwem
naduzycia wladzy przez panstwo, ale rowniez nakladaja na panstwo obowiagzek
zapewnienia jednostce mozliwosci korzystania z jej praw 1 wolnosci'.

Prawa czlowieka sg to powszechne i podstawowe prawa o charakterze
moralnym, przynalezne kazdemu cztowiekowi od dnia urodzenia, niezalez-
nie od rasy, pochodzenia, plci czy pozycji spotecznej!!. Prawa cztowieka, ze
wzgledu na ich podstawowy charakter, nie wymagaja sankcjonowania prze-
pisami prawnymi. Nie oznacza to jednak, iz maja one charakter absolutny.
W wyjatkowych, z géry okreslonych, sytuacjach i zgodnie z uznanymi proce-
durami, prawa cztowieka moga podlega¢ pewnym ograniczeniom (np. w sytu-
acji wprowadzenia stanu nadzwyczajnego)'?. Prawa cztowieka sg niezbywal-
ne. Nie wolno pozbawi¢ jednostki tych praw, jak réwniez sama jednostka nie
moze dobrowolnie ich si¢ zrzec. Prawa czlowieka charakteryzuje réwniez ich
indywidualno$¢!?. Ich podmiotem jest pojedynczy czlowiek, jednostka, nie zas
okreslona grupa oséb.

Proceder handlu ludZmi jest przyktadem, iz zagrozeniem dla praw i wol-
nosci jednostki sa nie tylko dziatania wladzy, ale tez dziatania innych jedno-
stek lub grup (np. migdzynarodowych zorganizowanych grup przestepczych).
W obliczu takich zagrozen na panstwie spoczywa obowigzek zapewnienia jed-
nostce bezpieczenstwa. Wyrazem realizacji tych obowigzkéw jest ratyfikacja
przez panstwo odpowiednich aktéw prawa migdzynarodowego.

10°E. Morawska, Handel ludzmi z perspektywy systemu ochrony praw cztowicka
ONZ, (w:) Z. Lasocik (red.), Handel ludzmi. Zapobieganie i sciganie, Warszawa 2006,
s. 59.

M. Piechowiak, Pojecie praw cztowieka (w:) L. Wisniewski (red.), Podstawowe
prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, Warszawa 1997, s. 8.

12W. Osiatynski, Wprowadzenie do pojecia praw cztowieka, Szkota Praw Czlowie-
ka, z. 1, Warszawa 1998, s. 17.

B M. Nowicki, Co to sq prawa cztowieka?, Szkota Praw Czlowieka, z. 1, Warszawa

1998, s. 8.
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II. Podstawowe dokumenty regulujace prawa czlowieka
(odnoszace sie do procederu handlu ludzmi w ogole)

Proceder handlu ludzmi juz z samej swej istoty godzi w podstawowe pra-
wa 1 wolnosci przystugujace kazdemu cztowiekowi. Co wiecej, stanowi zagroze-
nie dla bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Dlatego tez szczegdlng uwage
nalezy zwr6ci¢ na dzialania podejmowane w ptaszczyznie polityki kryminalnej.
Zaréwno na szczeblu krajowym, jak i szczeblu migdzynarodowym podjeto wal-
ke z tym haniebnym procederem.

Wsréd migdzynarodowych dokumentéw z zakresu ochrony praw czlo-
wieka, ktore zawieraja regulacje dotyczace procederu handlu ludZzmi, nalezy
wymieni¢ przede wszystkim: Powszechng Deklaracje Praw Czlowieka z dn.
10 grudnia 1948 r., Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
z dn. 16 grudnia 1966 r., Konwencj¢ o Ochronie Podstawowych Praw i Wolnosci
zdn. 4 listopada 1950 r., oraz Karte Praw Podstawowych z dn. 7 grudnia 2000 .
Wydzwigk antyniewolniczy zawiera ponadto Konwencja w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1979 r. oraz Konwencja o prawach dzie-
ckaz 1989 r.

Naczelne miejsce wirdd wyzej wymienionych dokumentéw niewatpliwie
zajmuje PDPC, ktorej przepisy nie posiadaja wprawdzie mocy prawnie wiaza-
cej, jednakze, ze wzgledu na jej znaczenie i wktad w migdzynarodowg ochrone
praw czlowieka, deklaracja uzyskata tzw. status soft law'*. Uznaje si¢, iz szereg
postanowienn PDPC nabrat charakteru norm zwyczajowych prawa mi¢dzynaro-
dowego.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, akcentujac zasade, iz ,,wszyst-
kie istoty ludzkie rodza si¢ wolne i réwne w godnosci i prawach” (art. 1) oraz
ze ,kazdy cztowiek ma prawo do (...) wolnosci” (art. 3), wyraznie odnosi si¢ do
problemu niewolnictwa. W art. 4 PDPC stwierdza, iz ,,nikt nie moze by¢ utrzy-
mywany w niewolnictwie lub poddanstwie; niewolnictwo i handel niewolni-
kami sg zakazane we wszelkich ich formach.”!> Rozwiniecie tego stwierdzenia
znajduje si¢ w Migdzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych,

1 Hasto: Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka. (w:) E. Cala-Wacinkiewicz,
R. Podgérzanska, D. Wacinkiewicz, Encyklopedia zagadnieit migdzynarodowych, Warsza-
wa 2011, s. 11.

15 Por. tekst polski: A. Bienczyk-Missala, Migdzynarodowa ochrona praw czto-
wieka. Wybdr dokumentow, Warszawa 2008, s. 22; B. Gronowska, T. Jasudowicz,
C. Mik, Prawa cztowieka. Dokumenty Miedzynarodowe, Toruni 1996, s. 16; A. D. Rotfeld
(red.), Prawa cztowieka. Miedzynarodowe zobowiqzania Polski (wybdr dokumentéw), War-
szawa 1989, s. 15; Zbiér dokumentéw 1958 r., nr. 10-12, s. 177.
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przyjetym przez Zgromadzenie Ogélne ONZ dn. 16 grudnia 1966 r. W doku-
mencie tym regulacje dotyczace problemu zniewalania ludzi zostaty poszerzone
o zakaz trzymania w poddanstwie oraz zakaz zmuszania do pracy przymusowej
lub obowigzkowej. Nalezy nadmieni¢, iz MPPOIP jako traktat mi¢dzynarodowy
—w przeciwienstwie do PDPCz — posiada moc prawnie wigzacg.

Tres¢ art. 4 PDPCz zawiera si¢ w tresci art. 8§ MPPOIP, ten natomiast po-
krywa si¢ z zakresem tresciowym art. 4 EKPCz oraz art. 5 KPP. Pomimo pew-
nych réznic w sformutowaniach wymienionych przepiséw, normy powyzszych
dokumentéw tworza taki sam standard ochrony. Ponadto KPP wprost méwi,
iz prawa zawarte w KPP odpowiadaja prawom zagwarantowanym w EKPCz,
a ich znaczenie i zakres sg takie same (art. 52. ust. 3 KPP). Z tego tez wzgledu
Autorka podjela si¢ lacznej interpretacji wszystkich wyzej wymienionych doku-
mentow.

Trescig wyzej wymienionych przepiséw prawnych jest ochrona cztowieka
przed szczegdlnie drastycznymi postaciami podporzadkowania i eksploatacji,
tj. niewolnictwem, poddanhstwem i praca przymusowa. Zjawiska te sa bardzo
zblizone procederowi handlu ludZmi i pozostaja z nim w Scislej relacji wzajem-
nej. Przy poruszaniu problemu handlu ludzmi jako godzacego w podstawowe
prawa czlowieka nie sposéb pomingé tychze zjawisk, ktére réwniez mocno
yuderzaja” w sfer¢ praw czlowieka. Na wstepie rozwazan nalezy zauwazyd,
iz zaden z wyzej wymienionych dokumentéw nie formutuje jakichkolwiek de-
finicji, wszystkie postuguja si¢ jedynie pojeciami ogélnymi. W celu objasnienia
tych pojeé nalezy wigc siegna¢ do odrebnych instrumentéw prawno-miedzyna-
rodowych.

Pojecie niewolnictwa okresla si¢ w nawigzaniu do Konwencji w sprawie
niewolnictwa z 1926 r'¢. Zgodnie z brzemeniem art. 1 tejze Konwencji niewol-
nictwo jest stanem badz tez potozeniem jednostki, wzgledem ktérej stosowane
jest postgpowanie w catosci lub w czgsci wynikajace z prawa wlasnoscei. Gtow-
nym kryterium jest wigc tutaj traktowanie cztowieka jako przedmiotu wtasno-
Sci. Takie ujecie terminu niewolnictwa nadaje mu raczej charakter historyczny:
Dlatego tez podpisana w Genewie 7 wrzes$nia 1956 r. Konwencja uzupelniajaca
w sprawie zniesienia niewolnictwa, handlu niewolnikami oraz instytucji i prak-
tyk zblizonych do niewolnictwa'” wprowadzita pojecie ,,praktyk zblizonych do
niewolnictwa”; notabene dokument 6w zawieral w art. 7 analogiczna definicje
niewolnictwa do definicji niewolnictwa z Konwencji z 1926 r. Celem wspomnia-
nej Konwencji uzupelniajacej byto wzmozenie zaré6wno krajowych, jak i mie-

16 Dz. U. 21931 r. Nr 4, poz. 21.
7 Dz. U. z 1963 r., Nr 33, poz. 185.
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dzynarodowych wysitkéw w kierunku catkowitego zniesienia wszelkich form

niewolnictwa, w mysl prawno-naturalnej koncepcji, iz wolnos¢ jest wrodzonym

prawem przystugujacym kazdemu cztowiekowi'®. Zawartym w Konwencji poje-

ciem ,praktyk zblizonych do niewolnictwa” zostaly objete nastepujace sytua-

cje:

niewola za dtugi, tj. stan lub sytuacja wynikajaca ze zobowigzania
dtuznika oddania pod zastaw dtugu swoich osobistych ustug lub ustug
osoby pozostajacej w stosunku zaleznosci wobec dtuznika, jezeli war-
to$¢ tych ustug, oszacowanych w granicach rozsadku, nie jest zalicza-
na na pokrycie dtugu lub tez jesli czas trwania i charakter tych ustug
nie s3 odpowiednio ograniczone i okreslone;

panszczyzna, tj. stan lub sytuacja dzierzawcy, ktéry na mocy prawa,

zwyczaju lub porozumienia jest zobowigzany mieszkac i pracowa¢ na

ziemi stanowigcej wlasnos¢ innej osoby oraz wykonywac pewne okre-

§lone ustugi na rzecz danej osoby niezaleznie od tego, czy czynno-

Sci takie bytyby odplatne, czy tez nie, oraz jest pozbawiony wolnosci

przeprowadzenia zmiany swego stanu;

wszelkie instytucje lub praktyki, przez ktore:

a) kobieta, pozbawiona prawa sprzeciwu, zostaje przyrzeczona
na zong¢ lub wydana za maz za wynagrodzeniem ptatnym badz
to w gotéwcee, bagdz to w naturze na rzecz jej rodzicéw, opiekuna,
rodziny lub jakiejkolwiek innej osoby lub grupy;

b) maz kobiety, jego rodzina lub jego klan ma prawo przekazac
ja innej osobie w zamian za otrzymane wynagrodzenie lub w inny
sposéb;

c) kobieta z chwilg $mierci swego meza moze by¢ przekazana
w spadku innej osobie;

wszelkie instytucje lub praktyki, na mocy ktoérych dziecko lub osoba

ponizej lat 18 jest od dawana przez ktorekolwiek lub oboje rodzicow,

lub przez swego opiekuna innej osobie za wynagrodzeniem badz bez-
platnie w celu wyzyskiwania takiego dziecka lub osoby ponizej 18 lat
albo ich pracy.

Nalezy zauwazy¢, iz konwencyjna definicja niewolnictwa jest tozsama

z definicja, o ktérej mowa w art. 7 ust. 2 pkt ¢ Statutu Rzymskiego Miedzy-

narodowego Trybunatu Karnego'’, pomimo dodania klauzuli specyfikujacej

wdrazanie wladztwa w celu handlu ludZmi, w szczegdlnosci kobietami i dziec-

18 P. Rudnicka, Handel ludzmi..., op. cit., s. 44.
¥ Dz.U.z 2003 1., Nr 78, poz. 708.
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mi. Ow dokument definiuje bowiem zniewolenie jako realizowanie niektérych
lub wszystkich uprawnien zwigzanych z prawem wlasnosci w stosunku do
cztowieka oraz obejmuje realizacje tych uprawnien w zakresie handlu ludZmi,
w szczegdlnosci kobietami i dzie¢émi. MTK uznal, iz rdzen definicji niewolni-
ctwa z Konwencji z 19261 odnosi si¢ do zniewolenia w prawie miedzynarodo-
wym zwyczajowym, okreslajacym actus reus zniewolenia jako ,,wdrazanie jakiej-
kolwiek lub wszelkiej wladzy odnosnie prawa wlasnosci nad osobg”?".

Definicja zawarta w Statucie MTK wymagata pewnego uscislenia, czego
dokonano w dokumencie ,Elementy definicji zbrodni”, stanowigcym pomoc
w interpretacji i stosowaniu postanowien definiujacych zbrodnie objete jurys-
dykcja Trybunatu. W dokumencie tym wyjasniono, iz chodzi tutaj o kupowanie,
sprzedawanie, pozyczanie lub prowadzenie handlu wymiennego jednej badz
wigkszej liczby 0séb lub tez narzucanie zblizonych form pozbawienia wolno-
§ci.?! Owymi zblizonymi formami sg np. praca przymusowa lub inne czynnosci
doprowadzajace cztowieka do stanu poddanstwa. Taka wyktadnia pojecia ,,nie-
wolnictwo” pozwala na $ciganie wspélczesnych form niewolniczych praktyk,
niekoniecznie zwigzanych z wymiang handlowg??.

W tym miejscu wlasciwym jest wyjasnienie, na czym polega zjawisko pod-
danstwa. Stan niewoli jest przeciwienstwem stanu wolnosci, poddanstwo zas
jest stanem zblizonym do niewoli**. Poddanstwo poza obowigzkiem wykonywa-
nia postug na rzecz innych, obejmuje takze obowiazek poddanego do zamiesz-
kania na terenie danej posiadtosci bez mozliwosci zmiany swojej sytuacji*.
W przypadku poddanstwa poddany pozostaje pod wladzg swego ,,pana”, jest od
niego uzalezniony. ,,Pan” jednakze nie uzyskuje w stosunku do swego poddane-
go prawa wilasnosci. Zdaniem Europejskiego Trybunatlu Praw Cztowieka, pod-
danstwo przejawia si¢ w obowigzku $wiadczenia ustug pod wtadzg przymusu®.
Konwencja uzupetniajaca z 1956 r definiuje poddanstwo jako ,,stan lub potoze-
nie osoby, ktora z mocy ustawy, prawa zwyczajowego lub umowy zobowigzana

20 Orzeczenie MTK do spraw bylej Jugostawii z dn. 22.02.2001 r. w sprawie Oskar-
zyciel v. Kunarac, Kovac i Vukowic, sprawa nr IT-96-23-T.

2 M. Kieltyka, Zwalczanie handlu ludzmi jako przejaw ochrony praw cztowieka,
(w:) K. Lankosz, i P. Czubik (red.), Prawa cztowieka we wspdtczesnej dyplomacji panstw,
Bielsko-Biata 2007 r., s. 76.

22 D. Kuzniar, Zbrodnie przeciwko ludzkosci w Swietle Statutu MTK, ,Ius et Admi-
nistratio” nr 1/2004, s. 186-187.

2 E. Latoszek, M. Proczek, Organizacje mi¢dzynarodowe we wspétczesnym Swiecie,
Warszawa 2006 r., s. 365.

24 M. A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Czltowieka. Wybdr orzecznictwa,
Warszawa 1998 1., s. 39.

2 Orzeczenie w sprawie Van Droogenbroeck v. Belgia z dn. 24.06.1982 r., Court,
skarga nr 7906/77, par. 59.
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jest zy¢ na ziemi nalezacej do innej osoby, pracowac i przysparzaé tej osobie
korzysci bez mozliwosci zmiany swego prawnego potozenia”.

Pozostawanie w stanie tak niewolnictwa, jak i poddanstwa, oznacza cat-
kowite i permanentne uzaleznienie jednostki. Zadna z tych sytuacji nie moze
ulec zalegalizowaniu w nastepstwie przyzwolenia osoby, ktorej dotyczy, gdyz
,wolnos$¢ osobista stanowi prawo niezbywalne, niepodlegajace dobrowolnemu
zrzeczeniu si¢ przez zainteresowanego”*¢. Brak jest wyraznej granicy pomiedzy
stanem niewolnictwa a stanem poddanstwa. Wprawdzie ,,panu” w stosunku
do swego poddanego nie przystuguje prawo wlasnosci, tak jak ma to miejsce
w przypadku niewolnictwa, jednakze pojecie ,,praktyk zblizonych do niewol-
nictwa” takze nie opiera si¢ na kryterium wlasnosci. W doktrynie przyjmuje
sig, iz réznica migdzy niewolnictwem a poddanstwem polega na intensywnosci
podporzadkowania poddanego®.

Zakaz niewolnictwa i poddanstwa, wyrazony w art. 4 PDPCz, art. 8
ust. 112 MPPOIP, art. 4 ust. 11 2 EKPCz oraz w art. 5 ust. 1 KPP, ma charak-
ter absolutny. Gwarancje dotyczace ochrony nie doznaja najmniejszych nawet
ograniczen. Zaden z wymienionych dokumentéw nie posiada klauzul limitu-
jacych. Tym samym wigc kazde dziatanie czy tez zaniechanie wladzy przybie-
rajgce forme niewolnictwa lub poddanstwa poczytuje si¢ jako naruszenie wyzej
wymienionych dokumentéw migdzynarodowych.

Nalezy zauwazy¢, ze jedynie dwa z omawianych tu dokumentoéw, a mia-
nowicie EKPCz (art. 15 ust. 2) i MPPOIP (art. 4 ust. 2), nadaja zakazowi
niewolnictwa i poddanstwa status normy niederogowalnej. Oznacza to, iz nie
mozna zawiesi¢, nawet tymczasowo, obowigzywania tego zakazu, nie baczac ani
na stan wojny, ani zadne inne niebezpieczenstwa publiczne zagrazajace zyciu
narodu. Zakaz niewolnictwa i poddanstwa musi by¢ respektowany w kazdej sy-
tuacji. Zadna nadzwyczajna sytuacja nie moze relatywizowaé ochrony jednego
z najbardziej podstawowych praw cztowieka. Zakazowi niewolnictwa i poddan-
stwa przyznaje si¢ range szczegdlna, na co zwraca uwage Europejski Trybunat
Praw Cztowieka, ktory w wyroku z 26 lipca 2005 r. w sprawie Siliadin p. Francji
glosit, iz ,art. 4, wraz z art. 2 i 3 Konwencji (EKPCz - przyp. Autorka), uswie-
ca fundamentalne wartosci spoteczenstw demokratycznych, tworzacych Rade

28

Europy

26 Raport EKomPCz z 10.07.1969 r. w sprawie De Wilde, Ooms and Versyp v. Bel-
gia, par. 172.

2 L. Garlicki, (w:) L. Garlicki (red.), P. Hofmanski, A. Wrébel, Konwencja
o0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do art. 1-18, t. I, War-
szawa 2010 1., s. 143.

28 Orzeczenie ETPCz z 26.07.2005 r. w sprawie Siliadin v. Francja, Izba (Sekcja
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Teraz, gdy tradycyjnie rozumiane niewolnictwo czy tez poddanstwo moz-
na powiedzie¢ przeszto do historii, spoteczno$¢ miedzynarodowa koncentruje
si¢ na zapobieganiu innym formom eksploatacji, zwtaszcza na przeciwdziata-
niu zjawisku handlu ludZmi. , Nie ulega watpliwosci, ze handel ludzmi (traf-
ficking) zagraza godnosci cztowieka oraz podstawowym wolnosciom jego ofiar
i nie moze by¢ uznawany za polaczalny z demokratycznym spoteczenstwem
i z warto$ciami akcentowanymi przez Konwencje.”?’

Zakaz handlu ludZzmi (tudziez niewolnikami) zostal wyrazony w art. 4
zd. 2 PDPCz*, w art. 8 ust. 1 zd. 2 MPPOIiP?! oraz w art. 5 ust. 3 KPP32. Nor-
ma prawna konstruujaca zakaz handlu ludZmi jest niejako implikowana zasada
godnosci cztowieka, ktora lezy u podstaw omawianych dokumentéw. Podkre-
§lenia wymaga tu fakt, iz EKPCz jako jedyna z omawianych tu dokumentéw nie
formutuje odrebnego zakazu handlu niewolnikami (tudziez ludZmi). Jednakze
jest oczywistym, co podkresla Garlicki, iz 6w zakaz stanowi inherentny element
zakazu niewolnictwa®*. ETPCz w wyroku z dn. 7.01.2010 r. w sprawie Rantsev
v. Cypr i Rosja uznal, iz , handel ludzmi, tak jak definiuje go art. 3a Protokotu
z Palermo oraz art. 4a Konwencji (Rady Europy z 2005 r. — przyp. Autorka),
miesci sie w zakresie art. 4 Konwencji”*.

Zakaz niewolnictwa i poddanstwa zostat niejako uzupetniony i wzmoc-
niony poprzez wprowadzenie zakazu pracy przymusowej lub obowigzkowej,
o czym $wiadczy fakt, iz 6w zakaz zostal juz wyrazony w art. 5 Konwencji
w sprawie niewolnictwa z 1926 r.*> Pomimo iz zakaz pracy przymusowej lub
obowigzkowej wyrazony zostat expressis verbis w art. 8 ust. 3 MPPOIP, art. 4
ust. 2 EKPCziart. 5 ust. 2 KPP, zaden z nich nie definiuje tego pojecia. Niejako

IT), skarga 73316/01, par. 82, oméwienie wyroku zob. M. A. Nowicki, Europejski Trybunat
Praw Czlowieka. Wybdr orzeczert 2005, Krakéw 2006; M. A. Nowicki, Pierwszy wyrok
Trybunatu w Strasburgu dotyczqcy problemu wspétczesnej niewoli domowej i poddanstwa
w Europie, (w:) Z. Lasocik (red.), Handel ludzmi. Zapobieganie i Sciganie, Warszawa 2006,
s. 109-113.

¥ Orzeczenie Rantsev v. Cypr i Rosja z dn. 7.01.2010 r., Izba (Sekcja I), skarga
25965/04, par. 282.

30 (...) niewolnictwo i handel niewolnikami sg zakazane we wszelkich ich for-
mach.”

3 (...) niewolnictwo 1 handel ludZmi, we wszystkich formach, sg zakazane.”

32 Handel ludZmi jest zakazany.”

3 L. Garlicki (w:) L. Garlicki (red.), P. Hofmanski, A. Wrébel, Konwencja...,
op. cit., s. 142.

3% Orzeczenie Rantsev v. Cypr i Rosja z dn. 7.01.2010 r., Izba (Sekcja I), skarga
25965/04, par. 282.

% E. Bienkowska, O zakazie niewolnictwa i handlu niewolnikami, ,Przeglad Prawa
Karnego” 2001, z. 21, s. 72.
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posrednio zakaz ten wynika réwniez z art. 23 ust. 1 PDPCz, ktéry stanowi, iz
kazdy ma prawo do pracy i do swobodnego jej wyboru.

Nalezy przyjac, iz tworcy powyzszych dokumentéw w przedmiocie defini-
cji zakazu pracy przymusowej lub obowigzkowej opierali si¢ na Konwencji Mig-
dzynarodowej Organizacji Pracy (dalej: MOP) nr 29 z dn. 28 czerwca 1930 r*,
ktora jako pierwsza zdefiniowata owo pojecie. W mysl art. 2 tejze Konwencji
wyrazenie ,praca przymusowa lub obowigzkowa” oznacza ,,wszelka prace lub
ustugi wymagane od jakiej$ osoby pod grozbg jakiejkolwiek kary i do ktérych
dana osoba nie zgtosita si¢ dobrowolnie”. Definicja ta jest bardzo zwigzta, dla-
tego tez warto doprecyzowaé uzyte w niej sformutowania. Wyrazenie ,wszel-
ka praca lub ustugi” oznacza wszystkie rodzaje prac, zaje¢ i form zatrudnien,
przy czym stosunek zatrudnienia, a nawet jego legalno$¢ nie maja tu znacze-
nia¥. Zwrot ,jakakolwiek osoba” odnosi si¢ zar6wno do oséb dorostych, jak
i dzieci. Irrelewantnym jest fakt, jakiego kraju obywatelem jest osoba pokrzyw-
dzona. Wyrazenie ,,grozba jakiejkolwiek kary” oznacza nie tylko sankcje karne,
ale réwniez r6znorodne formy przymusu, np. stosowanie grozby, przemocy, za-
trzymywanie dokumentow tozsamosci, przetrzymywanie w zamknieciu czy tez
niewyplacanie wynagrodzenia. Konwencja postuguje si¢ takze sformutowaniem
»nie zglosit si¢ dobrowolnie” w odniesieniu do zgody pracownika na nawigza-
nie stosunku pracy, ktore odnosi si¢ nie tylko do sytuacji zmuszania pracownika
do wykonywania okreslonej pracy, ale takze do przypadkow, gdy pracodawca
wprowadza w blad pracownika co do warunkéw pracy, zatrudnienia czy tez
zarobkow 1 jednocze$nie uniemozliwia pracownikowi uniewaznienie zawartej
umowy i porzucenie pracy*.

Konwencja MOP nr 29 uzupelniona zostala przez Konwencje MOP
nr 105 z dn. 25 czerwca 1957, ktoéra w art. 1 przewidywata natychmiastowe
i catkowite zniesienie pracy przymusowej lub obowigzkowej oraz zakazywata
korzystania z niej pod jakakolwiek postacia jako:

* $rodka nacisku lub wychowania politycznego albo jako sankcji w sto-
sunku do os6b majacych lub wypowiadajacych pewne poglady poli-
tyczne albo manifestujacych opozycje ideologiczna wobec ustalonego
ustroju politycznego, spotecznego lub gospodarczego;

3 Dz. U. z 1959 1., Nr 20, poz. 122.

37 Za prace przymusowg nalezy wiec uznaé te czynnosci, ktére sa w danym kraju
nielegalne, np. prostytucje, badz tez nie zostaty uregulowane w prawie pracy, np. prace
domowe czy tez wykorzystywanie do pracy cztonkéw rodziny. Zob. B. Andrees, A hand-
book for labour inspectors, Geneva 2008 1., s. 4.

38 Z. Lasocik, k. Wieczorek, Handel ludzmi do pracy przymusowej w Polsce — raport
z badan, Warszawa 2010 ., s. 12.

¥ Dz. U. z 1959 r., Nr 39, poz. 240.
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* metody mobilizowania albo wykorzystania sily roboczej dla celow

rozwoju gospodarczego;

* Srodka dyscypliny pracy;

* kary za udzial w strajkach;

* $rodka dyskryminacji rasowej, spotecznej, narodowej albo religijnej.

Nawiazujac do kontekstu prawno-migedzynarodowego, orzecznictwo
strasburskie w jednej ze spraw wskazato, iz elementami pracy przymusowej sa:
wykonywanie pracy wbrew woli jednostki (przy czym przymus moze by¢ za-
réwno psychiczny, jak i fizyczny*®) oraz brak podstaw do $wiadczenia danego
rodzaju pracy lub tez jej wylacznym celem jest ucisk wykonujacego badz pra-
ca taczy si¢ z nadmiernym trudem, ktérego mozna bylo unikng¢*'. Sytuacja,
w ktorej jednostka wykonuje prace przymusowa (obowiazkowa), jest w zatoze-
niu sytuacja przejsciowa i nieodnoszaca si¢ do caloksztattu statusu osoby nia
dotknietej*.

Art. 8 ust. 3 pkt b i ¢ MPPOIP oraz art. 4 ust. 3 EKPCz enumeratyw-
nie wyliczajg sytuacje wykraczajace poza ramy pojeciowe terminu ,,praca przy-
musowa lub obowigzkowa”, sg to: praca oséb pozbawionych wolnosci, stuzba
o charakterze wojskowym, §wiadczenia wymagane w stanach nadzwyczajnych
lub wyjatkowych oraz $wiadczenia stanowigce cz¢$¢ zwyklych obowigzkéw oby-
watelskich. ETPCz wskazuje, iz ,art. 4 ust. 3 (EKPCz — przyp. Autorka) nie
jest pomyslany jako ograniczenie korzystania z wolno$ci gwarantowanej przez
ust. 2, ale jako wyznaczenie zakresu samej tresci tej wolnosci, wskazujace czego
nie obejmuje pojecie pracy przymusowej lub obowigzkowej”**. Art. 4 ust. 3 nie

0" Nie spetnia kryterium przymusu obowiazek osoby bezrobotnej wyrazenia zgo-
dy na zaoferowana prace pod grozba utraty zasitku w razie odmowy jej przyjecia: decyzja
Xv. Holandia z dn. 13.12.1976 r., skarga nr 7602/76, DR 7/161, postanowienie EKomPCz
w sprawie Talman v. Holandia z dn. 26.02.1997 r, skarga nr 30300/96. Kryterium tego nie
spelnia takze praca Swiadczona w ramach dobrowolnie zaakceptowanej umowy o prace
przez sedziéw sadéw powszechnych, w zastepstwie innych sedziéw w czasie ich absencji,
bez wynagrodzenia i pod grozbg zastosowania sankcji dyscyplinarnych w razie ich od-
mowy: postanowienie EKomPCz w sprawie Ackerl, Ackerl Junior, Grotzbach, Glawischnig,
Schwalm, Klein, Sladecek and Limberger p. Austrii z dn. 29.06.1994 r., skarga nr 20781/92.
Przymusem nie jest takze obowigzek notariusza pobierania nizszych oplat za prace na
rzecz organizacji o celach niezarobkowych: decyzja X v. Niemcy z dn. 13.12.1979 1, skarga
nr 8410/78, DR 18/213.

4 Orzeczenie ETPCz w sprawie Van der Mussele v. Belgia z dn. 23.11.1983 r., Co-
urt, skarga nr 8919/80; omdéwienie wyroku zob. M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw
Czlowieka. ,,Przeglad orzecznictwa”, Palestra, nr 3-4/ 1994, s. 111-115.

42 L. Garlicki (w:) L. Garlicki (red.), P. Hofmanski, A. Wrébel, Konwencja...,
op. cit., s. 145.

# Orzeczenie ETPCz w sprawie Karlheinz Schmidt v. Niemcy z dn. 8.07.1994 r.,
skarga nr 13580/88, par. 22.
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jest zatem klauzulg limitacyjna, ale ogranicza tres¢ tego prawa. Ustep 3 art. 4
EKPCz (podobnie jak ust. 3 pkt b i c MPPOIP) tworzy integralng czes$¢ z ust. 2
(odpowiednio ust. 3 pkt a). Tym samym nie mozna dokona¢ prawidlowej wy-
ktadni jednego z nich bez uwzgledniania drugiego. Ustep 3 art. 4 Konwencji
(i ust. 3 pkt b i c MPPOIP) nie ogranicza wolnosci od pracy przymusowej, lecz
wyjasnia jej znaczenie, precyzuje istotg tego pojecia**. Konstrukcja tego prze-
pisu (art. 4 ust. 3) opiera si¢ na idei ochrony interesu ogdlnego, solidarnosci
spotecznej i zwyklego toku spraw?®.

Zgoda zainteresowanego jest zasadniczym elementem w kwestii roz-
strzygania o naturze pracy. Europejska Komisja Praw Czlowieka stwierdzita,
iz 0 pracy przymusowej mozemy mowi¢ wowczas, gdy zadanie jej Swiadczenia
ma charakter niesprawiedliwy lub opresyjny, badz gdy jej wykonywanie nakta-
da cigzar, ktérego mozna bylo uniknaé*. Wobec takiego stanowiska EKomPCz
mozna pokusi¢ si¢ o poglad, iz w pewnych przypadkach nawet dobrowolna zgo-
da zainteresowanego na wykonywanie pewnych $wiadczen, sytuuje dang prace
w sferze pracy przymusowej. Podjecie niektérych sposobow zarobkowania nigdy
nie ma w pelni dobrowolnego charakteru®’.

Handel ludzmi bardzo cz¢sto wigze si¢ ze $wiadczeniem pracy przymu-
sowej. Zjawisko to podobnie jak sam handel ludZmi stanowi problem globalny,
albowiem oddziatuje na wszystkie kraje. Oczywiscie w r6znych krajach ma ono
rézny charakter, jednakze dane zgromadzone przez MOP wskazuja, iz nie ma
panstw wolnych od pracy przymusowej. Handel ludZmi w celu wykorzystania do
pracy przymusowej, niejednokrotnie okreslany jako handel sita roboczg czy tez
po prostu jako handel ludzmi do pracy, implikuje sytuacje, w ktorej ludzie trak-
towani sg jak towar. Formy pracy przymusowej sa bardzo ré6zne. MOP szacuje,
iz dotycza one gtéwnie takich sektoréw gospodarki jak: rolnictwo, przetwor-
stwo zywnosci, budownictwo, przemyst tekstylny, handel detaliczny, zaktady
produkcyjne (fabryki), gérnictwo, przemyst restauracyjny oraz tzw. ,niewi-
dzialne” sektory, jak np. pomoc domowa czy szeroko rozumiany przemyst roz-

rywkowy*®.

4 K. basak, Zakres zakazu pracy przymusowej w Konwencji o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2003, t. XIV, s. 498.

45 Orzeczenie Van der Mussele v. Belgia, par. 38.

% Orzeczenie Van der Mussele v. Belgia, par. 37; zob. takze postanowienie EKom-
PCzw sprawie Iversenv. Norwegia z dn. 17.12.1963 r., skarga nr 1468/62, Yearbook 6/327-
329.

47 Wyrok ETPCz w sprawie Tremblayv. Francja z dn. 11.09.2007 r. Izba (Sekeja II),
skarga nr 37194/02, par. 26.

% b. Wieczorek, Praca przymusowa — wst¢pna analiza problemu, www.ipsir.
uw.edu.pl.
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Rozwojowi handlu sitg roboczg sprzyja, w gtéwnej mierze, nielegalna imi-
gracja i zatrudnienie oraz nieformalna gospodarka®. Jest to coraz powszechniej-
sza forma naruszen praw czlowieka. Handel 6w polega nie tylko na kupowaniu,
sprzedawaniu i wykorzystywaniu do wykonywania pracy czy tez przetrzymy-
waniu w niewoli. Handel sitg roboczg to réwniez werbowanie robotnikéw na-
jemnych, organizowanie ich przewozu — na ogét w sposob nielegalny i w niehu-
manitarnych warunkach, do krajow, w ktorych dostarczani s przedsigbiorcom
za ,,stosownym” wynagrodzeniem. Z uwagi na to, iz pracownicy ci dostarczani
sa do kraju przeznaczenia czgsto droga nielegalna, a wykonywana przez nich
praca jest tzw. praca ,na czarno”, to pracownicy ci nie moga korzystac z opieki
panstwa, w ktorym sie znajduja, ani nie obejmuje ich funkcja ochronna czy tez
gwarancyjna miejscowego prawa pracy. Posrednicy natomiast pobieraja od nich
wysokie prowizje przez okres pracy. W zwiazku z tym proceder 6w zostat zali-
czony przez ONZ w 1972 r. do praktyk zblizonych do niewolnictwa™.

Warto jeszcze dodad, iz wspdtczesnie termin ,,niewolnictwo” odnosi sie
do wielu naruszen praw cztowieka. Jak wynika z raportu ONZ, Przygotowanego
przez Grupe Roboczg ONZ ds. Wspdtczesnych Form Niewolnictwa, obok trady-
cyjnych, znanych nam z historii, form niewolnictwa, do pogwalcen praw czto-
wieka, wchodzacych w przedmiotowy zakres pojecia ,,niewolnictwo” zalicza sig
wspélczesnie w gtéwnej mierze: prace przymusows, sprzedaz dzieci, dziecieca
prostytucje i pornografie, eksploatowanie dzieci jako taniej sity roboczej, wyko-
rzystywanie dzieci w konfliktach zbrojnych, niewol¢ za dtugi, handel ludzmi
oraz ludzkimi organami, eksploatowanie prostytucji wérod kobiet, a takze pew-
ne praktyki odnoszace si¢ do systemu apartheid i rezimow kolonialnych’!.

II1. Podstawowe dokumenty regulujace prawa dziecka
Grupa oséb, ktéra podlega szczegélnej ochronie przez prawo miedzyna-

rodowe, sg kobiety i dzieci. Sg to osoby szczegdlnie wrazliwe na negatywne od-
dziatywanie Srodowiska zewngtrznego.

¥ F. Jasiniski, K. Smoter (red.), Obszar wolnosci, bezpieczenistwa i sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Geneza, stan i perspektywy rozwoju, Warszawa 2005, s. 502.

30 E. Bienkowska, O zakazie niewolnictwa i handlu niewolnikami, ,Przeglad Prawa
Karnego” nr 21/2001, , s. 74

St Contemporary Forms of Slavery, Office of the United High Commissioner for
Human Rights 1991, www.unhchr.ch (20.05.2001), (za:) P. Rudnicka, Handel ludzmi:
prawo polskie na tle standardow migdzynarodowych, Krakéw 2003 r., s. 27.
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Ochrong¢ prawna nad dzie¢mi roztoczyly w szczegdlnosci Konwencja
o zakazie handlu kobietamiidzie¢miz 1921, konwencje opracowane przez Mig-
dzynarodowa Organizacj¢ Pracy®?, Deklaracja praw dziecka z 192453, dwa Pro-
tokoty Dodatkowe z 10 czerwca 1977°* do tzw. czterech konwencji genewskich
z 19491, oraz Deklaracja Praw Dziecka z dn. 20 listopada 1959%. Gtéwnym
dokumentem majacym na uwadze ochrong praw dziecka jest jednak Konwencja
o prawach dziecka uchwalona 20 listopada 1989°¢ przez Zgromadzenie Ogélne

32 W szezegdlnosci: Konwencja MOP nr 5 z dn. 28.11.1919 r w sprawie okreslenia
najnizszego wieku dopuszczania dzieci do pracy przemystowej (wycofana 22.03.1978 r.),
Dz. U. z 1925 1., nr 54, poz. 366; Konwencja MOP nr 7 z dn. 9.07.1920 r okreslajaca naj-
nizszy wiek dopuszczania dzieci do pracy w marynarce (réwniez wycofana 22.03.1978 r.),
Dz. U. z 1925 r, nr 54, poz. 370; Konwencja MOP nr 10 z dn. 16.11.1921 r. w sprawie wie-
ku dopuszczania dzieci do pracy w rolnictwie (wycofana 22.03.1978 r.), Dz. U. z 1925 .,
nr 54, poz. 376; Konwencja MOP nr 60 z dn. 29.12.1950 r dotyczaca wieku dopuszczania
dzieci do pracy w zawodach nieprzemystowych (zrewidowana przez Konwencje nr 138, z
zastrzezeniem pewnych warunkéw), nieratyfikowana przez Polske; Konwencja MOP nr
112 z dn. 19.06.1959 r dotyczaca najnizszego wieku dopuszczania do pracy w rybotéw-
stwie (wycofana 22.03.1978 r.), Dz. U. z 1966 1, nr 32, poz. 192; Konwencja MOP nr 138
z dn. 26.06.1973 r dotyczaca najnizszego wieku dopuszczenia do zatrudniania, Dz. U.
2 1978 1., nr 12, poz. 53; Konwencja MOP nr 182 z dn. 17.06.1999 r dotyczaca zakazu i
natychmiastowego dziatania na rzecz eliminowania najgorszych form pracy dzieci, Dz. U.
z 2001 r.,, Nr 125, poz. 1364.

3 Sygnatariusze Deklaracji stwierdzili, iz ,ludzko$¢ powinna daé dziecku,
wszystko, co najlepsze”. Prawa dziecka zostaty ujete w pieciu punktach: 1) dziecku po-
winno si¢ da¢ mozno$¢ normalnego rozwoju fizycznego i duchowego; 2) dziecko glodne
powinno by¢ nakarmione, dziecko chore powinno by¢ pielegnowane, dziecko wykolejone
wrécone na wlasciwa droge, sierota i dziecko opuszczone — wzigte w opieke, wspomaganie
3) dziecko powinno przed innymi otrzymaé pomoc w czasie kleski, 4) dziecko powinno
by¢ przygotowane do zarobkowania na zycie i zabezpieczone przed wszelkim wyzyskiem,
5) dziecko winno by¢ wychowywane w wierze, ze jego najlepsze cechy powinny by¢ odda-
ne na ustugi wspéltbraci.

% Protokotly dodatkowe do Konwencji genewskich wesztyw zyciew dn. 7.12.1978 r;
zawieraly przepisy, w ktérych m.in.: zakazywano dzieciom ponizej 15. roku zycia uczest-
niczenia bezpo$rednio w dziataniach zbrojnych, nakazywano umieszczenie dzieci od-
dzielnie od dorostych albo razem z rodzicami w razie zatrzymania, uwiezienia lub in-
ternowania, zobowigzano panstwa do otaczania dzieci szczegdlng opieka i pomoca; zob.
L. Wisniewski, Geneza Konwencji o Prawach Dziecka i stosunek jej norm do innych aktéw
prawa mi¢dzynarodowego, (w:) T. Smyczynski, Konwencja o prawach dziecka — analiza
i wyktadnia, Poznan 1999, s. 11.

3 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ nr 1386 (XIV). Deklaracja zawiera
10 zasad dotyczacych praw dziecka, wérdd ktérych na szczegdlng uwage zastuguje zasada
uznajaca, iz ,dziecko powinno zawsze mie¢ pierwszenstwo do ochrony i pomocy”.

%6 Rez. 44/25; Dz. U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526, Dz. U. z 2000 r., nr 2, poz. 11,
Dz.U.z2000r.,nr2, poz. 12; Konwencja zostata podpisana przez Polske wdn. 26.01.1990r,
ratyfikowana w dn. 7.01.1991 r. (Dz. U. z 1991 r.,, Nr 120, poz. 527).
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ONZ. Jest to pierwszy migdzynarodowy dokument zawierajacy tak szeroki
katalog praw i wolnosci dziecka, co jest najwigkszg zaleta Konwencji. Dziecko
zaczyna by¢ traktowane bardziej podmiotowo’” w stosunku do wezesniejszych
dokumentéw?®, ktore podkreslajac przede wszystkim prawo dziecka do szcze-
golnej opieki i ochrony, traktowaty je jako przedmiot ochrony prawnej”.

Wspdlnota migdzynarodowa zainteresowala si¢ zjawiskiem handlu dzieé-
mi w drugiej polowie lat 90., doszto wéwczas do spotkania delegatéw ponad stu
panstw wyrazajacych gotowos¢ do walki z tymze procederem®. Ze wzgledu na
to, iz zjawisko handlu dzie¢mi nie jest tozsame ze zjawiskiem handlu osobami
dorostymi, zagadnieniu handlu dzie¢mi poswigcono odrgbne regulacje prawne.
Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz zjawisko handlu dzie¢mi ,,rzadzi” si¢ wlasny-
mi prawami. Jest to zjawisko nie tylko wieloaspektowe i nieustannie ewoluujace,
podatne na aktualne ,,zapotrzebowanie rynku”, ale takze przybierajace bardziej
wysublimowane formy niz w przypadku oséb dorostych®!.

Szacuje sig, iz na $wiecie pracuje 218 mln dzieci, a ponad milion dzieci
rocznie pada ofiarg procederu handlu ludZmi®.

Art. 35 Konwencji z 1989 r. stanowi, iz ,,Panstwa — Strony beda podej-
mowaty wszelkie kroki o zasiggu krajowym, dwustronnym oraz wielostronnym
dla przeciwdziatania uprowadzeniom, sprzedazy badz handlowi dzie¢mi, do-
konywanym dla jakichkolwiek celow i w jakiejkolwiek formie”. Handel dzie¢mi
moze by¢ dokonywany w obrebie granic jednego panstwa badz tez moze wigzac
si¢ z wywiezieniem dziecka do innego kraju, dlatego tez Konwencja w art. 11
ust. 1 naktada na panstwa obowigzek zwalczania nielegalnego transferu dzieci
oraz ich nielegalnego wywozu za granice.

Oba wymienione przepisy zakazuja zrywania wigzi taczacych dziecko
z osobami sprawujagcymi nad nimi piecze. Ochronie, przewidzianej w art. 11

7 Na podmiotowo$¢ wskazuje przede wszystkim prawo do zycia, otrzymania na-
zwiska 1 nabycia obywatelstwa (art. 7 i 8 Konwencji), prawo dziecka do bycia wystucha-
nym w kazdej sprawie, ktéra go dotyczy.

3 Mowa tu o Deklaracji praw dziecka (tzw. Deklaracja Genewska) pod auspicja-
mi Ligi Narodéw z 1924 r. oraz o Deklaracji Praw Dziecka uchwalonej na forum ONZ
wdn. 20.11.1959 r.

¥ E.Czyz, Prawa..., op. cit., s. 13.

6 T Swiatowy Kongres przeciwko Seksualnemu Wykorzystywaniu Dzieci
w Celach Komercyjnych, 29-31.08.1996 r., Sztokholm.

1 Q. Sitarz, Problem implementacji przepiséw prawa migdzynarodowego dotyczq-
cych handlu ludzmi (w:) Z. Lasocik, M. Koss, £. Wieczorek, Handel dzieémi..., op. cit.,
s. 15.

2 Dane UNICEF, UNIFEM, ONZ za: Komunikat Komisji w kierunku strategii
UE na rzecz praw dziecka {SEC (2006)888}{SEC(2006)889}, KOM (2006) 367 wersja
ostateczna, Bruksela, dn. 4.07.2006 1., s. 4-5.
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i art. 35 Konwencji, podlegaja takze, cho¢ juz na dalszym planie, prawa oséb
sprawujagcych piecze do kontaktow z dzieckiem, wychowywania go itd. Gleb-
szym celem wymienionych artykutéw jest réwniez szczeg6lna ochrona godnosci
i wolnosci dzieci, ktore wskutek braku do§wiadczenia zyciowego, niedostatecz-
nej umiejetnosci ksztaltowania i wyrazania swej woli oraz niepetnej zdolnosci
do czynnosci prawnych sa szczegélnie narazone na stanie si¢ przedmiotem
»transakcji” naruszajacych ich podstawowe prawa.®* Ponadto w art. 11 Konwen-
cji panstwa ja ratyfikujace zobowigzaly sie¢ do: ochrony dziecka przed krzywdza-
cym zabieraniem ich lub przetrzymywaniem poza wtasciwa im jurysdykcja, do
zapewnienia im mozliwosci powrotu, do przedsi¢brania odpowiednich krokow,
aby porwane dzieci zostaly przekazane z powrotem wilasciwej jurysdykcji.
Konwencja, odnoszac si¢ w art. 11 do ,nielegalnego transferu dzieci”,
w zadnym innym miejscu nie precyzuje, co to pojecie wlasciwie oznacza. Pomi-
mo iz nielegalny transfer dzie¢mi zakazany jest przez szereg innych dokumen-
téw miedzynarodowych®, to pojecie takie nie wystepuje w zadnym z nich; obce
jest ono takze polskiemu prawu wewnetrznemu. L. Kociucki® zwraca uwage na
uzyteczno$¢ owego pojecia z uwagi na jego szeroki zakres, obejmujacy wszel-
kie postaci rozerwania wigzi mi¢dzy dzieckiem a osoba sprawujaca nad nimi,
piecze, ktére powinny by¢ zwalczane. Podkresla réwniez, iz neutralny aksjolo-
gicznie charakter pozwala unikna¢ — przynajmniej w niektérych przypadkach
— nieporozumien powstajacych w razie koniecznosci ustalenia, jaki system war-
todci jest miarodajny dla ochrony pieczy nad dzieckiem. Kociucki proponuje,
azeby za ,nielegalny transfer dzieci” uzna¢ bezprawne oddzielenie dziecka od
0s6b upowaznionych do sprawowania nad nim pieczy, przy czym wola (zgo-

¢ L. Kociucki, Zwalczanie nielegalnego transferu dzieci (w:) T. Smyczynski (red.),
Konwencja o prawach dziecka. Analiza i wyktadnia, Poznan 1999, s. 353.

¢ 1) Miedzynarodowe Porozumienie dotyczace zwalczania handlu zywym towa-
rem podpisane w Paryzu w dn. 18.05.1904 r., Dz. U. z 1922 r., Nr 87, poz. 783; 2) Mie-
dzynarodowa Konwencja dotyczgca handlu zywym towarem podpisana w Paryzu w dn.
4.05.1910 1., Dz. U. 2 1922 r., Nr 87, poz. 783; 3) Miedzynarodowa Konwencja o zwalcza-
niu handlu kobietami i dzie¢mi podpisana w Genewie w dn. 30.09.1921 r., Dz. U. 2 1925,
Nr 125, poz. 893; 4) Konwencja w sprawie zwalczania handlu ludZzmi i eksploatacji pro-
stytucji podpisana w Lake Success w dn. 21.03.1950 r., Dz. U. z 1952 1., Nr 41, poz. 278;
5) Konwencja o wlasciwosci organdw i prawie wlasciwym w zakresie ochrony matoletnich
podpisana w Hadze w dn. 5.10.1961 r, Dz. U. z 1995 r., Nr 106, poz. 519; 6) Konwen-
cja dotyczgca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice podpisana w Hadze
wdn. 25.10.1980 r., Dz. U. z 1995 1., Nr 108, poz. 528; 7) Europejska Konwencja o uzna-
wani 1 wykonywaniu orzeczen dotyczacych pieczy nad dzieckiem oraz o przywracaniu
pieczy nad dzieckiem podpisana w Luksemburgu w dn. 20.05.1980 r, Dz. U. z 1996 r.,
Nr 31, poz. 134, sprostowanie w Dz. U. z 1997 r., Nr 32, poz. 196.

¢ L. Kociucki, Zwalczanie..., op. cit., s. 357.
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da) tych oséb nie ma wplywu na bezprawnos¢ transferu. Przez osobe upowaz-
niong do sprawowania pieczy nad dzieckiem nalezy rozumie¢, zgodnie z art. 5
lit.a) Konwencjidotyczacejcywilnychaspektéwuprowadzeniadzieckazagranice
2 25.10.1980 r., osobe posiadajaca prawo do opieki nad osobg dziecka, w szcze-
g6lnosci prawo do decydowania o miejscu jego pobytu®®. W tym miejscu nale-
zy takze zaznaczy¢, iz w rozumieniu Konwencji o prawach dziecka do transfe-
ru nie nalezy stosowa¢ wymogu przekroczenia granicy, tak jak ma to miejsce
w przypadku ,wywozu za granicg”. Transfer moze mie¢ miejsce zaréwno
w przypadku dziatania sprawcy (np. wywoéz dziecka, odmowa jego wydania
osobom upowaznionym), jak i zaniechania (np. nieoddanie dziecka mimo ist-
niejacego obowigzku), gdy tymczasem ,,wywoéz za granice” wymaga aktywnego
dziatania sprawcy.

Oddzielenie dziecka od o0séb sprawujacych nad nim piecz¢ jest dopusz-
czalne tylko w przypadkach gdy, ,, (...) wlasciwe wladze, podlegajace nadzoro-
wi sadowemu, zdecyduja, zgodnie z obowigzujacym prawem oraz procedura, ze
takie odlaczenie jest konieczne ze wzgledu na nadrzedny interes dziecka (...)”
(art. 9 ust. 1 Konwencji). Transfer dziecka jest wigc nielegalny, gdy nastgpit
bez decyzji upowaznionych wtadz, zezwalajacej na owy transfer lub tez transfer
nastapit wbrew takiej decyzji, ewentualnie wbrew przepisom prawa. Bez zna-
czenia pozostaje okoliczno$¢ wyrazenia zgody na transfer przez osobg upowaz-
niong do sprawowania pieczy nad dzieckiem.

Nielegalnym bedzie takze transfer dziecka znajdujacego si¢ pod piecza
osoby sprawujacej wladze na podstawie przepiséw prawa administracyjnego
(np. wychowawcy domoéw dziecka) lub tez przepiséw cywilnych (np. osoby
opiekujacej si¢ dzieckiem na podstawie umowy z osobg upowazniong).

Jak zauwaza L. Kociucki, zakres zjawisk zakazanych przez art. 11 1 35
Konwencji oraz obowiazki panstw z nich wynikajace sa podobne. O ile art. 11
ma zastosowanie do sytuacji wywiezienia dziecka poza granice kraju, to art. 35
Konwencji wymaga podejmowania srodkéw o zasiegu krajowym dla przeciw-
dziatania uprowadzeniom, sprzedazy oraz handlowi dzie¢mi. Standardy kon-
wencyjne przewidziane w ramach art. 35 sa bardzo ogdlnikowe, dlatego tez w
dn. 25 maja 2000 r. zostal przyjety w Nowym Jorku dokument uzupetniaja-
cy Konwencje o prawach dziecka, tj. Protokét fakultatywny w sprawie handlu
dzieé¢mi, dzieciecej prostytucji i pornografii’. Protokét ten ma bardzo istotne

% W postanowieniu z 16.10.1997 r ( I CKN 653/97; niepublikowane) Sad Naj-
wyzszy zréwnat opieke w rozumieniu art. 5 lit. a) Konwencji haskiej z 1980 r z wladza
rodzicielskg w rozumieniu prawa polskiego.

7 Tekst jednolity Dz. U. z 2007 r., Nr 76, poz. 494; Polska podpisata Protokét
13.02.2002 1., ratyfikowany przez Polske 4.02.2005 r. (Dz. U. 22004 r., Nr 238, poz. 2389);



ZAKAZ HANDLU LUDZMI Z PERSPEKTYWY SYSTEMU OCHRONY PRAW CZEOWIEKA 87

znaczenie, albowiem zdefiniowat pojecie handlu dzie¢mi. W art. 2 lit. a) sta-
nowi sie, iz handel dzie¢mi oznacza ,jakiekolwiek dziatanie lub transakcje,
w drodze ktorej dziecko przekazywane jest przez jakakolwiek osobe lub grupe
0s6b innej osobie lub grupie za wynagrodzeniem lub jakakolwiek inna rekom-
pensate”
o charakterze migdzynarodowym czy tez dziatan dokonywanych w ramach

. Istotnym jest, iz protokét nie ogranicza handlu dzie¢mi do dziatan

przestepczosci zorganizowanej (art. 3 ust. 1). W art. 3 ust. 1 pkt a Protokotu
sprecyzowano czyny podlegajace penalizacji, ktére zgodnie z Protokotem skta-
daja si¢ na przestepstwo handlu ludZmi. Protokdt zobowigzuje do uznania za
karalne czynéw polegajacych na: oferowaniu, dostarczaniu lub przyjeciu dzie-
cka w jakikolwiek sposéb w celu seksualnego wykorzystania dziecka, przekaza-
nia organéw dziecka dla zysku, angazowania dziecka do pracy przymusowej,
oraz czynu polegajacego na nakltanianiu w niewtasciwy sposdb, jako posrednik,
do udzielenia zgody na adopcje dziecka, z naruszeniem stosownych miedzyna-
rodowych instrumentéw prawnych dotyczacych adopcji (art. 3 ust. 1 pkta).

Drugim niezwykle istotnym dokumentem z punktu widzenia zwalczania
handlu dzie¢mi jest wspomniany juz tzw. Protokét z Palermo. Zgodnie z art. 3
Protokotu z Palermo poprzez handel dzie¢mi nalezy rozumie¢ werbowanie,
transport, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie dziecka celem
jego wykorzystania (art. 3 lit. ¢). Wykorzystanie — jako minimum — obejmuje:
wykorzystanie prostytucji innych oséb lub inne formy wykorzystania seksual-
nego, pracg lub ustugi o charakterze przymusowym, niewolnictwo lub praktyki
podobne do niewolnictwa, zniewolenie albo usunigcie organéw (art. 3 lit. a).
Bez znaczenia pozostaje metoda dziatania sprawcy (w stosunku do oséb powy-
zej 18. roku zycia wymagane jest bowiem postuzenie si¢ przez sprawce jedng
z metod wymienionych w art. 3 lit. a, tj. zastosowanie grozby lub uzycie sity
lub tez wykorzystanie innej formy przymusu, uprowadzenie, oszustwo, wpro-
wadzenie w btad, naduzycie wtadzy lub wykorzystanie stabosci, wreczenie lub
przyjecie ptatnosci lub korzysci dla uzyskania zgody osoby majacej kontrole nad
inng osobg).

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz termin the sale of the children prze-
ttumaczono jako handel dzie¢mi, pomimo iz zaréwno w tekscie francuskim, jak
i angielskim postuzono si¢ wyrazem (sale) doktadnie oznaczajacym , sprzedaz”.

w Polsce protokét wszedt w zycie w dn. 4.03.2005 r. Wraz z nim zostal przyjety drugi Pro-
tokot fakultatywny w sprawie angazowania dzieci w konflikty zbrojne popisany w Nowym
Jorku w dn. 25.05.2000 r., Dz. U. z 2004 1, Nr 194, poz. 1982; w Polsce protokét wszedt
w zycie w dn. 7.05.2005 .

¢ Por. A. Binczyk — Missala, Miedzynarodowa..., op. cit., s. 141; A. N. Schulz,
Protokoty dodatkowe do Konwencji o prawach dziecka, PAN INP 2002 r., Nr 3.
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Zastrzezenie to jest o tyle istotne, iz ,handel” w jezyku polskim oznacza ,ro-
dzaj dzialalnosci polegajacej na nabywaniu jakich§ dobr, ustug, waloréw w celu

sprzedazy, wynajmowania, odstgpowania ich za jakas ceng”®’

, hatomiast ,,sprze-
daz” oznacza ,oddawanie jakich§ dobr materialnych przez sprzedawce kupu-
jacemu w zamian za okre$long sume pieniedzy”’’. Jednakze w odniesieniu do
omawianych tu przestepstw wlasciwszym wydaje sie by¢ rzeczownik ,,handel”,
ze wzgledu na jego szerszy zakres”!.

Wspdtezesnie miliony dzieci na catym $wiecie sprowadzanych jest do roli
przedmiotu sprzedazy, obiektu seksualnego czy tez taniej sity roboczej, a nawet
zrédla organéw przeznaczonych do transplantacji. Najbardziej rozpowszech-
niong formg handlu dzie¢mi jest wszelka eksploatacja seksualna. Jednakze
bardzo czgsto dzieci sa przymuszane do pracy i mowa tu o pracy trwajacej kil-
kanascie godzin dziennie, w nieludzkich warunkach zagrazajacych zyciu i zdro-
wiu dzieci, pracy, ktéra w ewidentny sposéb tamie ich prawa, uniemozliwiajac
im prawidtowy rozw¢j. Dzieci przymuszane do takiej pracy pozbawione s nie
tylko dziecinstwa, lecz przede wszystkim prawa do nauki, odpoczynku, a prze-
de wszystkim godnosci. Przymusowa praca dzieci przybiera réznorodne formy
w zaleznosci od kraju, wieku i plci dziecka. Dzieci przymuszane sa najczesciej
do pracy w rolnictwie czy tez na plantacjach, pracy w kopalniach, rybotéwstwie,
zaktadach przemystowych.

Konwencja o prawach dziecka nakazuje chroni¢ dziecko przed wszelkimi
formami wyzysku (art. 36), wyliczajac szczegdtowo jedynie te, ktére sg najpo-
wszechniejsze, a zarazem najbardziej niebezpieczne. I tak Konwencja zajmuje
si¢ przede wszystkim ochrong dzieci przed wyzyskiem ekonomicznym (art. 32)
oraz wyzyskiem seksualnym i naduzyciami seksualnymi (art. 34). Biorac pod
uwagge fakt, iz dziecko podlegajace wyzyskowi bardzo czesto poddawane jest
dziataniu $§rodkéw narkotycznych lub substancji psychotropowych, szczegél-
nego znaczenia nabiera art. 33 Konwencji, ktory stanowi, iz ,,Panistwa — Strony
beda podejmowaly wszelkie odpowiednie kroki, w tym $rodki ustawodawcze,
administracyjne, socjalne oraz $rodki w dziedzinie o§wiaty, w celu zapewnienia
ochrony dzieciom przed nielegalnym uzywaniem srodkéw narkotycznych i sub-
stancji psychotropowych, zgodnie z ich zdefiniowaniem w odpowiednich umo-
wach migedzynarodowych, oraz w celu zapobiegania wykorzystywaniu dzieci do
nielegalnej produkeji tego typu substancji i handlu nimi”.

% B. Dunaj, Jezyk polski. Wspdtczesny stownik jezyka polskiego, t. 1, Warszawa
2007 r., s. 489.

70 B. Dunaj, Jezyk polski. Wspétczesny stownik jezyka polskiego, t. 11, Warszawa
2007 r., s. 1709.

71 Kwestia ta bedzie przedmiotem rozwazan w dalszej czesci pracy.
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Zagadnienie wyzysku ekonomicznego, nastepujacego szczegdlnie w zwigz-
ku z pracg zarobkowa wykonywang przez dziecko, uregulowane zostato w art. 32
Konwencji.

Przewidziana w art. 32 ust. 1 Konwencji generalna zasada ochrony dzieci
przed wyzyskiem ekonomicznym, dopetniona zostata w ust. 2, w ktérym okre-
§lone zostaly szczegdlne kroki, jakie powinno podejmowacé panstwo w celu za-
pobiezenia temu wyzyskowi. Panstwo zostalo zobowigzane do ustanowienia:
minimalnego poziomu lub pozioméw wiekowych dla ubiegania si¢ o podjecie
pracy, wlasciwych przepisow odnos$nie wymiaru czasowego oraz warunkow za-
trudnienia oraz odpowiednich krokéw lub innych sankcji dla zapewnienia sku-
tecznej ochrony dziecka przed wyzyskiem ekonomicznym.

Warto zauwazy¢, iz juz Deklaracja Praw Dziecka z 1959 r. zajmowata si¢
ochrong pracy mlodocianych (zasada nr 9), a art. 10 Miedzynarodowego Paktu
Praw Ekonomicznych, Socjalnych i Kulturalnych z 1966 r. dodatkowo t¢ ochro-
n¢ rozwijal. Ochrona mlodziezy przed wyzyskiem ekonomicznym byta row-
niez przedmiotem Kopenhaskiej Deklaracji w sprawie Rozwoju Spotecznego
i Programu Dziatania Swiatowego Szczytu ds. Rozwoju Spotecznego z 1995 r.
Wiréd licznych konwencji Migdzynarodowej Organizacji Pracy, dotyczacych
m.in. ochrony pracy mtodocianych, najwazniejsza niewatpliwie jest Konwencja
nr 182 dotyczgca zakazu i natychmiastowych dziatan na rzecz eliminowania
najgorszych form pracy dzieci, przyjeta w dn. 17 czerwca 1999 r. w Genewie.
Zgodnie z art. 3 tejze Konwencji ,,najgorsze formy pracy dzieci” obejmuja:

* wszystkie formy niewolnictwa lub praktyk podobnych do niewolni-

ctwa, takich jak sprzedaz i handel dzie¢mi, niewolnictwo za ustugi
i paniszczyzna lub praca przymusowa albo obowiazkowa, w tym przy-
musowe lub obowigzkowe rekrutowanie dzieci do udziatu w konflik-
cie zbrojnym;

* korzystanie, angazowanie lub proponowanie dziecka do prostytucii,
produkcji pornografii lub przedstawien pornograficznych;

* korzystanie, angazowanie lub proponowanie dziecka do nielegalnych
dziatalnosci, w szczegdlnosci do produkeji i handlu narkotykéw, jak
okreslaja stosowne traktaty miedzynarodowe;

*  pracg, ktéra ze wzgledu na swoj charakter lub okolicznosci, w ktérych
jest prowadzona, moze zagraza¢ zdrowiu, bezpieczenstwu lub moral-
nosci dzieci.

Konwencja ma ogromne znaczenie dla przeciwdziatania przymusowej
pracy dzieci, jednakze znacznym jej mankamentem jest brak mechanizméw
kontrolnych. Wprawdzie art. 5 naktada na panstwa — strony obowiazek mo-
nitorowania realizacji postanowien wprowadzajacych w zycie postanowienia
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Konwencji, a art. 6 nakazuje opracowanie i realizowanie programéw dzialania
na rzecz eliminowania najgorszych form pracy dzieci, to jednak zobowigzania
te nie sa wystarczajace, albowiem ich realizacja nie podlega zadnej weryfikacji.
Obok instrumentéw prawnych o charakterze uniwersalnym, réwniez
niektdre instrumenty regionalne dotyczg ochrony dzieci przed wyzyskiem eko-
nomicznym. Nalezy tu wymieni¢ przede wszystkim Europejska Karte Socjalng
Rady Europy podpisang w Turynie dn. 18 pazdziernika 1961 r.”%, ktéra w art. 7
okresla prawa dzieci i mtodocianych do ochrony zatrudnienia, oraz Dyrektywe
Rady nr 94/33/WE z dn. 22 czerwca 1994 r.”*> w sprawie ochrony pracy oséb
mtodych’™.
Jednakze jedna z najpopularniejszych form wykorzystywania dzieci jest
—juz wspomniana —ich eksploatacja seksualna. Najpowszechniejszg forma han-
dlu dzie¢mi jest wykorzystywanie ich do pracy w charakterze prostytutek i do
produkeji materiatéw pornograficznych. Ponadto wykorzystywanie seksualne
dzieci obejmuje niejednokrotnie wymuszanie matzenstw oraz zniewolenie sek-
sualne. Stosunkowo nowym zjawiskiem jest tzw. dziecigca turystyka seksualna,
ktérej ofiarami co roku pada okoto miliona dzieci”. Potrzeba ochrony dzieci
przed wszelkimi formami wykorzystywania seksualnego znajduje swéj wyraz
w Konwencji. Art. 34 Konwencji o prawach dziecka nakazuje chroni¢ dzie-
ci przed wszelkimi formami wyzysku seksualnego i naduzy¢ seksualnych dla
przeciwdziatania:
* nakfanianiu lub zmuszaniu dziecka do jakichkolwiek nielegalnych
dziatan seksualnych;
* wykorzystywaniu dzieci do prostytucji lub innych nielegalnych prak-
tyk seksualnych;
* wykorzystywaniu dzieci w pornograficznych przedstawieniach lub
materiatach.

2 Dz. U. z 1999 r., Nr 8, poz. 67; EKS w wersji z 1961 r. (tzw. Karta I) zostata
ratyfikowana przez Polske w 1997 r., jednakze Polska przyjeta jedynie czes¢ zobowiazan
wynikajacych z Karty; EKS zostata zrewidowana w dn. 3.05.1996 r., dotychczas Polska nie
ratyfikowata zrewidowanej EKS.

73 Dz. Urz. WE L 216 zdn. 20.8.1994 r,, str. 12 z p6zn. zm.; Dz. Urz. WE Polskie
wydanie specjalne, rozdz. 5, t. 2, str. 213.

™ Szerzej: M. Matey-Tyrowicz, Ochrona dzieci i mtodocianych w dziedzinie pracy,
(w:) T. Smyczynski (red.), Konwencja o prawach dziecka — analiza i wyktadnia, Poznan
1999, s. 389-391.

5 ]. Bryk, Handel ludzmi — zagrozeniem dla bezpieczesistwa transgranicznego Pol-
ski, (w:) A. Konopka, G. Sobolewski, Bezpieczenistwo granic Rzeczypospolitej Polskiej, Bia-
tystok 2011, s. 175.
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Zobowigzanie wynikajace z art. 34 Konwencji ,,popiera” wspomniany juz
Protokét fakultatywny w sprawie handlu dzie¢mi, dziecigcej prostytuciji i por-
nografii. Zgodnie z postanowieniami Protokotu, panstwa — strony zobowiazane
zostaly do wprowadzenia karalnosci produkeji, dystrybucji, rozpowszechniania,
importu, eksportu, oferowania, handlu lub posiadania pornografii dzieciecej
w tychze celach (art. 3 ust. 1 pkt ¢) oraz karalnosci czynéw polegajacych na ofe-
rowaniu, uzyskiwaniu, nabyciu lub dostarczeniu dziecka w celach prostytucji
(art. 3 ust. 1 pktb).

Dziecigca pornografia w rozumieniu owego Protokotu oznacza ,jakie-
kolwiek pokazywanie, za pomocg dowolnych srodkéw, dziecka uczestniczacego
w rzeczywistych lub symulowanych ewidentnie czynnosciach seksualnych lub
tez jakiekolwiek pokazywanie organéw plciowych w celach przede wszystkim
seksualnych” (art. 2 lit. ¢). Nalezy zauwazy¢, co jest wysoce niepokojace, iz
samo posiadanie pornografii dziecigcej — na mocy Protokotu — nie zostato za-
kazane. Podkresli¢ nalezy, iz decyzja ramowa Rady Unii Europejskiej 2004/68/
WSiSW znacznie t¢ definicje rozszerzyla.

Natomiast poprzez prostytucje dziecigca, zgodnie z Protokotem fakulta-
tywnym, nalezy rozumie¢ ,,wykorzystywanie dzieci do czynnosci seksualnych za
wynagrodzeniem lub jakakolwiek rekompensatg w innej formie” (art. 2 lit. b).

Problemem seksualnej eksploatacji dzieci zajmowala si¢ tez Rada Euro-
py. Rekomendacja Komitetu Ministrow R(91) 11 dotyczaca seksualnego wy-
korzystywania, pornografii i prostytucji oraz handlu dzie¢mi i mlodzieza za-
lecata m.in. poprawe swiadomosci spolecznej dotyczacej tego zagadnienia oraz
rozwazenie wprowadzenia sankcji karnych za samo posiadanie materiatu por-
nograficznego z udziatem dzieci. Natomiast Konwencja Rady Europy z dn. 23
listopada 2001 r. w sprawie przestepczosci komputerowej”® (tzw. Konwencja
o cyberprzestepczoscei) w art. 9 ust. 1 zobowigzuje panistwa — strony do uznania
za przestepstwo:

* produkeje pornografii dziecigcej w celu jej dystrybucji za posredni-

ctwem sieci komputerowej;

* proponowanie lub udostgpnianie pornografii dziecigcej za posredni-

ctwem sieci komputerowej;

* dystrybucje lub transmisje pornografii dzieciecej za posrednictwem

sieci komputerowej;

* kupowanie pornografii dziecigcej za posrednictwem sieci komputero-

wej dla siebie lub innej osoby;

76 Polska podpisata Konwencje, ale jej nie ratyfikowala.
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* posiadanie pornografii dziecigcej w zasobach komputerowych lub na

komputerowym no$niku przechowywania danych.

Konwencja na potrzeby przestepczosci komputerowej stworzyta wlasna
definicj¢ pornografii dzieciecej. Art. 9 ust. 2 stanowi, iz ,,pornografia dziecigca
obejmuje material pornograficzny, ktéry w sposéb widoczny przedstawia: a) oso-
be matoletnig w trakcie czynnosci wyraznie seksualnej; b) osobe, ktéra wydaje
si¢ by¢ nieletnia, w trakcie czynnosci wyraznie seksualnej; ¢) realistyczny obraz
przedstawiajacy osobe¢ matoletnig w trakcie czynnosci wyraznie seksualnej”.

Konwencja o cyberprzestepczosci daje panstwom mozliwo$¢ ogranicze-
nia zakresu niezbednej kryminalizacji do przypadkow rzeczywistej, a nie tylko
pseudopornografii dziecigcej, jezeli dana osoba tylko wyglada na dziecko lub
jest przedstawiana jako dziecko (np. w filmach animowanych). Sprawozdanie
Wyjasniajace do Konwencji wskazuje, ze panstwo — strona ma mozliwos¢ ustale-
nia, iz przestgpstwo pornografii dziecigcej nie zachodzi, o ile ustalono, iz przed-
stawiana osoba nie jest dzieckiem’”.

Takze Unia Europejska podejmuje regulacje prawne, ktére wplywaja na
ochrong dziecka przed wykorzystywaniem seksualnym. Wspdlne dzialanie Rady
Unii Europejskiej 97/154/WSiSW z dn. 24 lutego 1997 r. dotyczace zwalcza-
nia handlu ludZmi i seksualnego wykorzystywania dzieci’ nakazuje uzna¢ za
przestepstwo wykorzystywanie dzieci w publikacjach i materiatach pornogra-
ficznych, w tym do produkeji, sprzedazy i dystrybucji oraz innych form obro-
tu, jak réwniez samo posiadanie pornografii. Decyzja Rady Unii Europejskiej
2000/375/WSiSW z dn. 29 maja 2000 r. w sprawie zwalczania pornografii
dzieciecej w Internecie” nakazuje panistwom cztonkowskim koniecznosé¢ zagwa-
rantowania mozliwie najszerszej i najszybszej wspdlpracy w celu skutecznego
§ledzenia 1 karania przestepstw zwigzanych z pornografia dziecieca w Interne-
cie. Natomiast decyzja ramowa Rady Unii Europejskiej 2004/68/WSiSW z dn.
22 grudnia 2003 r. w sprawie zwalczania seksualnego wykorzystywania dzieci
ipornografii dziecigcej* ma na celu zharmonizowanie ustawodawstwa w panstwach
cztonkowskich, poprzez uznanie za karalne co najmniej dystrybucji, produkciji,
rozpowszechniania, transmisji, proponowania oraz innego rodzaju udostgpniania,
nabywania i posiadania materialéw zawierajacych pornografie dziecieca.

Nalezy zwrécié uwage na pewng istotna réznice w sformutowaniach
wystepujacych w powyzszych dokumentach. W Konwencji o prawach dziecka

7 G. Vermeulen, Handel kobietami i dzieémi — perspektywa mi¢dzynarodowa, (w:)
Z. Lasocik (red.), Handel ludzmi. Zapobieganie i sciganie, Warszawa 2006, s. 173.

78 Dz.Urz. WEL 63 zdn. 4.03.1997 1., s. 2.

7 Dz.Urz. WEL 138 zdn. 9.06.2000 ., s. 1.

80 Dz. Urz. WEL 13 zdn. 20.01.2004 1., s. 44.



ZAKAZ HANDLU LUDZMI Z PERSPEKTYWY SYSTEMU OCHRONY PRAW CZEOWIEKA 93

mowa jest bowiem o ,wyzysku seksualnym dzieci”, gdy tymczasem w pozo-
statych aktach uzyto sformutowania ,wykorzystywanie seksualne dzieci”. Po-
wszechnie uwaza sig, iz kluczowa réznica pomigedzy obydwoma wyrazeniami
sprowadza si¢ do wystgpowania motywu komercyjnego. Osoby dopuszczajace
sie wykorzystywania seksualnego dzieci z reguly nie czerpia z tego faktu ko-
rzysci materialnych, w przeciwienstwie do osob wyzyskujacych dzieci do celéw
komercyjnych. Sprawcy wykorzystywania seksualnego bardzo rzadko czynig to
dla zysku. Gtéwng przyczyng wykorzystywania jest przyjemnos¢ lub che¢ pa-
nowania nad osoba stabsza. Rzeczg oczywista jest, iz wykorzystywanie i wyzysk
seksualny to dwa rézne zjawiska, powodowane innymi motywami, sposobami
i profilami dziatania®'. Okreslenie rozmiaréw wykorzystywania i wyzysku sek-
sualnego nie jest zadaniem fatwym, bowiem dane statystyczne §wiadcza jedynie
o przypadkach ujawnionych, ktérymi zajely si¢ wlasciwe organy. Pomimo, iz
dane te pozwalaja na okreslenie pewnych tendencji, to jednak skala problemu
wcigz pozostaje nieznana. Wiadomo jednak, iz skala ta jest ogromna, o czym
$wiadczy weigz podawana w literaturze przedmiotu liczba: ,kazdego roku mi-
lion dzieci wkracza na rynek seksbiznesu”.

Nalezy zaznaczy¢, iz przepisy dotyczace stypizowanych form wyzysku
(art. 32-35, ale tez art. 19 Konwencji z 1989 r.) sformulowano w sposéb ela-
styczny, z uzyciem klauzul generalnych, unikajac jednakze nieokreslonosci.
Daja one mozliwos¢ interpretacji chroniagcej dobro dziecka w niemal kazdej
sytuacji, w ktérej bedzie ono zagrozone. Jednakze Konwencja daje rowniez
mozliwo$¢ ochrony dziecka w sytuacjach obecnie niemozliwych do przewidze-
nia, gwarantujac w art. 36 ochrong przed wszelkimi innymi formami wyzysku.
Art. 36 Konwencji jest przepisem subsydiarnym wobec innych przepiséw doty-
czacych wyzysku®.

Reasumujac, Konwencja o prawach dziecka zapewnia szeroka ochrong
przed wyzyskiem dzieci. Dokument ten ma jednak charakter wytacznie dekla-
ratywny, bowiem jego przepisy pozbawione sg charakteru samowykonalnosci
(self-executing) i wymagaja od panstw, bedacych stronami Konwencji, podjecia
odpowiednich krokéw.

Konkludujac, prawa dziecka — jak deklaruje sama Konwencja o Prawach
Dziecka —sa prawami cztowieka, co znajduje wyraz m.in. w odwotaniu do wezes-

81 J. Kane, Broszury Daphne: Problemy i doswiadczenia zwiqzane ze zwalczaniem
przemocy wobec dzieci, mtodziezy i kobiet. Zapobieganie wykorzystywaniu i wyzyskowi sek-
sualnemu dzieci, Komisja Europejska 2007 r., s. 11, broszury dostepne sa pod adresem:
http://ec.europa.eu/justice_home/funding/daphne3/funding_daphne3_en.htm.

82 L. Kociucki, Ochrona dziecka przed ztym traktowaniem, (w:) T. Smyczynski
(red.), Konwencja o prawach dziecka — analiza i wyktadnia, Poznan 1999, s. 377.
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niejszych instrumentéw prawa migdzynarodowego dotyczacych problematyki
praw cztowieka, tj. Karty Narodéw Zjednoczonych, Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka i Migdzynarodowych Paktow Praw Czlowieka. Pomimo iz adre-
satami norm traktatow o prawach czlowieka (tak o charakterze regionalnym,
jak 1 uniwersalnym) sa wszyscy ludzie, a wiec i dzieci, to standardy ochrony, ja-
kie przewidziane zostaty dla kazdej istoty ludzkiej, w przypadku dzieci sa zde-
cydowanie wyzsze. Dziecko jest istota bezbronng. Niedojrzatos¢ intelektualno-
-emocjonalna, jaka jest charakterystyczna dla okresu dziecigcego, powoduje, iz
dziecko nie jest w stanie realnie ocenic ryzyka, przewidzie¢ konsekwencji popet-
nionych czynéw, podejmowac $wiadomych decyzji®. Chociazby z tego wzgledu
celowym byto uchwalenie konwencji dotyczacej wylacznie dzieci. Konwencja
o Prawach Dziecka chroni najmtodsze istoty ludzkie, ktére najbardziej potrze-
buja opieki. Gwarantuje najmtodszym ochrone przed jakimikolwiek formami
przemocy fizycznej lub psychicznej czy wykorzystaniem seksualnym oraz na-
kazuje ,,broni¢ dziecko przed wszelkimi innymi formami wyzysku”. W sposéb
szczegblny podkresla konieczno$é ochrony dziecka przed wyzyskiem ekono-
micznym. Ponadto zakazuje wszelkich praktyk zwigzanych z handlem dzie¢mi
oraz nielegalnego transferu i wywozu dzieci za granice. Konwencja uwzglednia
szczegolne potrzeby dzieci. Przypomina ludziom dorostym o ich podstawowym
i naturalnym obowigzku — trosce o pomyslny rozwéj nowego pokolenia®.
Warto jeszcze odnotowad, iz zjawiska handlu dzie¢mi nie nalezy ograni-
cza¢ do oméwionych powyzej form, tj. seksualnej eksploatacji i pracy przymuso-
wej, dzieci niejednokrotnie bywaja werbowane do zebractwa czy tez do popetnia-
nia drobnych wykroczen, a nawet przemytu narkotykéw, albowiem wzbudzaja
one mniej podejrzen, a co wazniejsze, nie sa narazone na odpowiedzialnos¢ kar-
ng. Dzieci sg latwowierne, dlatego tez fatwo je zmanipulowaé. Dzieci bezdomne
czy tez osierocone, w czasie wojny czy tez konfliktéw zbrojnych, werbowane sa
do armii. Przymusowe wcielenie do armii daje im mozliwo$¢ przezycia. W ten
sposob dzieci — zolnierze maja zapewnione pozywienie i ubranie. ,,Mali Zolnie-
rze” czgsto wykorzystywani sa jako zywe tarcze, szpiedzy, tragarze. Wielu z nich
jest porywanych i zmuszanych do walki, niejednokrotnie do zabijania swoich
kolegéw.®5 Ponadto dzieci bardzo czesto sg przedmiotem nielegalnej adopcji.
Ujemny przyrost naturalny tworzy popyt na noworodki. Pochodzg one gléwnie

8 A. Morawska, Handel dzie¢mi — zarys zjawiska, (w:) Z. Lasocik, Handel
ludzmi. Zapobieganie i Sciganie, Warszawa 2006, s. 305; A. Morawska, Handel dzieémi
w perspektywie europejskiej — wyzwania dla praktykéw, (w:) Z. Lasocik, M. Koss, E. Wie-
czorek, Handel dzie¢mi. Wybrane problemy, Warszawa 2007, s. 31.

84 L. Wisniewski, Geneza Konwencji..., op. cit., s. 14.

8 Dzieci — zotnierze, O$rodek Informacji ONZ w Warszawie, www.unic.un.org.pl.
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z krajéw biednych o duzym przyroscie naturalnym, gdzie rodzicéw nie sta¢ na
utrzymanie kolejnych dzieci. Warto tez zaznaczy¢, iz coraz czgsciej odnotowy-
wane sg zjawiska handlu dzie¢mi jeszcze nienarodzonymi. Dzieci bardzo czgsto
wykorzystywane sg takze do nielegalnych transplantacji narzadéw, do praktyk
satanistycznych, a nawet rytuatéw voo-doo®.

IV. Podstawowe dokumenty regulujace prawa kobiet

Ofiarami handlu ludZmi w znacznej mierze sa kobiety. Niewatpliwie
zwigzane jest to z feminizacja ubdstwa, dyskryminacja ze wzgledu na pte¢, bra-
kiem szans edukacyjnych i zawodowych w panstwie pochodzenia. Przez bardzo
dlugi czas zjawisko handlu ludZzmi utozsamiano w ogéle z handlem kobietami
(i to glownie w celach eksploatacji seksualnej). Okreslenie to (handel kobie-
tami — przyp. Autorka) ma wydzwigk genderowy. Kobiety bowiem bardzo cze-
sto wymieniane sg razem z dzie¢mi jako istoty stabe, bezbronne i wymagaja-
ce szczegdlnej pomocy. Protekcjonalne podejscie i przedmiotowe traktowanie
kobiet towarzyszg bardzo czgsto okresleniu ,handel kobietami”, co sprzyja
powielaniu stereotypowych rdl kobiet w spoleczenstwie, ich marginalizacji,
a w konsekwencji wtérnej wiktymizacji ofiar przestepstwa handlu ludZzmi®’.

Poczatkowo $rodowiska kobiece byly nastawione dos¢ sceptyczne wobec
doktryny praw cztowieka. Uwazano bowiem, iz prawa czlowieka zostaly usta-
nowione przez biatych bogatych mezczyzn w celu ochrony ich intereséw po-
litycznych®. Notabene, poczatkowo proceder handlu kobietami nie podlegat
penalizacji. Dopiero z czasem ustanowiono odpowiednie instrumenty prawno-
karne dla zwalczania handlu kobietami, ktére poczatkowo dotyczyly jedynie
kobiet biatych; z czasem obejmujac tez kobiety innych ras i dzieci®. Dopiero
po wielu latach dostrzezono, iz system ochrony praw cztowieka, ktérego cecha
nadrzedng jest przeciez uniwersalizm, dotyczy takze praw kobiet.

8¢ A. Morawska, Handel dzie¢mi — zarys zjawiska, (w:) Z. Lasocik, Handel ludzmi.
Zapobieganie i Sciganie, Warszawa 2006, s. 304-305; J. Bryk, Handel ludzmi — zagrozeniem
dla bezpieczenstwa transgranicznego Polski, (w:) A. Konopka, G. Sobolewski, Bezpieczeri-
stwo granic Rzeczypospolitej Polskiej, Biatystok 2011. s. 174-181.

87 S. Buchowska, Handel kobietami — handel Iludzmi, (w:) ]. Piotrowska,
A. Grzybek, Raport: Kobiety dla Polski, Polska dla Kobiet. 20 lat transformacji 1989— 2009,
s. 254.

8 E. Zielinska, Handel kobietami jako naruszenie praw kobiet, (w:) Z. Lasocik,
Handel ludzmi. Zapobieganie i sciganie, Warszawa 2006, s. 177.

8 A. Kremplewski, O przestepstwie handlu kobietami. (w:) M. Porowski (red.), IP-
SiR dzisiaj. Ksigga jubileuszowa, Warszawa 1998, 5.203.
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Bardzo duzy nacisk na ochrong praw kobiet ktadzie Organizacja Naro-
déw Zjednoczonych. Juz w preambule Karty Narodéw Zjednoczonych wymie-
nia si¢ rowne prawa kobiet i mezczyzn, jako jeden z celéw powolania organiza-
¢ji, co znalazlo potwierdzenie w art. 1 pkt 3. Do zasady réwnosci praw kobiet
imezczyzn odnosi si¢ takze preambuta Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka.
Art. 1 PDPC wyraza zasade rownosci wszystkich istot ludzkich®, natomiast art.
2 formutuje zakaz dyskryminacji, m.in. ze wzgledu na pte¢. Réwniez Miedzy-
narodowe Pakty Praw Cztowieka formulujg zakaz dyskryminacji (art. 2) oraz
zasade réwnosci praw (art. 3). Dziatalnos¢ ONZ opiera si¢ na przekonaniu,
iz kazde panstwo powinno respektowac prawo kobiet jako prawo kazdego czto-
wieka, uznawa¢ niejako ich ,cztowieczenstwo” oraz potepiaé przemoc wobec
kobiet.

Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet,
okre§lana mianem migdzynarodowej Karty Praw Kobiet’!, byla pierwszym
dokumentem dotyczacym praw kobiet, w ktérym podjeto kwestie przemocy
i handlu ludzmi. Wprawdzie tylko w jednym miejscu, tj. w art. 6, wspomina si¢
o handlu ludZmi. Konwencja zobowigzuje panstwa — strony do podjecia stosow-
nych krokéw, w celu potozenia kresu wszelkim formom handlu kobietami oraz
ciaggnigciu zyskow z prostytucji kobiet. Panistwa bedace stronami Konwencji byty
zobowigzane do corocznego informowania Komitetu ds. Eliminacji Dyskrymi-
nacji Kobiet (dalej: Komitet) o postepach, jakie uczynity w kwestii zapewnienia
ofiarom handlu ludZmi rzetelnego procesu, zapewnienia wtérnej wiktymizacji
i karania sprawcéw dostatecznie surowo, adekwatnie do odczué nie tylko oséb
pokrzywdzonych, ale tez odczu¢ wrazliwosci spoleczne;.

W trakcie ONZ-owskiej dekady kobiet, kobiety z r6znych zakatkéw $wia-
ta zaczely zaktadaé organizacje, majace na celu poprawe ich sytuacji. Finanso-
wane przez ONZ konferencje w sprawach kobiet odbywaty si¢ kolejno w Mek-
syku (1975 r.), w Kopenhadze (1980 r.) i w Nairobi (1985 r.), byly zwolywane
azeby sformutowaé strategie na rzecz awansu kobiet. Podczas Migdzynarodo-
wej, Konferencji na rzecz Kobiet w Nairobi oraz odbywajacej si¢ w tym samym
czasie konferencji organizacji pozarzadowych, przemoc wobec kobiet uznano
za powazny problem miedzynarodowy. W 1992 r., w przyjetej przez Komitet ds.

%0 Oryginalny tekst PDPC postuguje sie¢ zwrotem ,,all human beings”, jednakze
pierwotnie proponowano uzycie zwrotu ,,all men”, co wywotato spore kontrowersje, gdyz
w jezyku angielskim ,,all men” oznacza zaréwno ,,cztowiek”, jak i ,mezczyzna”.

I k. Milczarek, Regulacje prawne wzgledem praw kobiet — dziatania ONZ, Projekt
»Spolecznie znaczy ekonomicznie — wzmocnienie sektora ekonomii spotecznej w woje-
wobdztwie 16dzkim poprzez utworzenie Regionalnego Inkubatora Ekonomii Spotecznej
udzielajacego kompleksowego wsparcia” wspétfinansowany ze srodkéw Unii Europejskiej
w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego, s. 7.
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Eliminacji Dyskryminacji Kobiet, Rekomendacji nr 19 o przemocy wobec ko-
biet zdefiniowano przemoc wobec kobiet jako ,,naruszenie nastepujacych praw:
do zycia, do wolnosci od tortur i innych form okrutnego traktowania, do wolno-
$ci 1 bezpieczenstwa, do réwnej z m¢zczyznami ochrony prawnej, do réwnosci
w rodzinie, do odpowiednich standardéw zdrowia fizycznego i psychicznego”.

Punktem zwrotnym w mi¢dzynarodowej kampanii na rzecz ochrony praw
kobiet byta Swiatowa Konferencja Praw Czlowieka obradujaca w Wiedniu w dn.
14-25 czerwca 1993 1., ktérej gléwnym tematem byta kwestia praw kobiet. Sro-
dowiska kobiece zorganizowaty wowczas Trybunal przeciwko przemocy wobec
kobiet, przed ktérym kobiety dawaly swiadectwo swojego pokrzywdzenia®.
W efekcie w Deklaracji wiedenskiej”® i w Programie dziatania — dokumencie
koncowym konferencji stwierdza sig, iz ,,prawa kobiet i dziewczynek stanowia
niezbywalng, integralng i niepodzielng cz¢$¢ powszechnych praw czlowieka”
(Deklaracja wiedenska I, 18). Ponadto podczas konferencji uznano, iz przemoc
wobec kobiet stanowi naruszenie praw cztowieka, bez wzgledu na to, czy spraw-
cg jest osoba publiczna, czy tez osoba prywatna.

W tym samym roku Zgromadzenie Ogdélne ONZ przyjeto Deklaracje
w sprawie eliminacji przemocy wobec kobiet, ktora definiuje przemoc wobec ko-
biet jako ,,wszelki akt przemocy zwigzany z faktem przynaleznosci danej osoby
do okreslonej plci; rezultatem takiego aktu jest lub moze by¢ fizyczna, seksual-
na lub psychiczna krzywda lub cierpienie kobiet, wlacznie z grozba popetnienia
takich czynéw, wymuszeniem lub arbitralnym pozbawieniem wolnosci, nieza-
leznie od tego, czy czyny te maja miejsce w zyciu publicznym, czy prywatnym”
(art. 1).

Rok pédzniej, w dokumencie koncowym Migdzynarodowej Konferencji na
rzecz Ludnosci i Rozwoju (Kair, dn. 5-13 wrze$nia 1994 r.) zobowigzano pan-
stwa do podjecia dziatan w celu eliminacji wszelkich form przemocy wobec ko-
biet. Wezwano panstwa do zakazania praktyk degradujacych kobiety, takich jak
handel kobietami, mtodziezg i dzie¢mi oraz wyzysk poprzez prostytucje, oraz
przywiazywania szczegdlnej uwagi do ochrony praw i bezpieczenstwa ofiar tych
przestepstw oraz tych, ktére znajduja si¢ w sytuacji utatwiajacej wyzysk, np.
migrantek, kobiet zatrudnionych jako pomoce domowe, uczennic (pkt 4.9).

Czwarta Konferencja na rzecz Kobiet odbyta si¢ w Pekinie w dn. 4-15
wrzes$nia 1995 r. Pekinska Platforma Dziatania (dokument koncowy) okreslata
dwanascie obszaréw, majacych kluczowe znaczenie dla walki z dyskryminacja
kobiet oraz zadania, ktére powinny by¢ podjete dla ich osiagniecia. Za jedno z

°2 E. Zielinska, Handel ludzmi jako..., op. cit., s. 185.
% Tekst polski: A. Grzybek, Prawa kobiet..., op. cit., s. 110-141.
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najistotniejszych zagrozen dla praw kobiet uznano przemoc ze wzgledu na pte,
aw szczegolnosci —handel ludZzmi. W tresci Platformy Dziatania o handlu ludz-
mi mowi si¢ w kontekscie zagrozen dla: zdrowia kobiet, swobody poruszania si¢
oraz ochrony praw czlowieka.

Ideg Pekinskiej Platformy Dziatania bylo przetozenie jej zalecen na
programy krajowe, majace na celu eliminacj¢ zjawiska dyskryminacji kobiet.
W 1996 r. rzad polski przyjat taki Program Krajowy, jednakze nie przystapio-
no do jego wykonania. Do jego realizacji doszto dopiero w 2002 r. Zatozeniem
Programu bylo opracowanie konkretnych dziatan we wszystkich obszarach
zagrozen praw kobiet wyznaczonych w Pekinskiej Platformie Dzialania. Jed-
nym z nich byta , Przemoc wobec kobiet”, polegajaca m.in. na handlu ludZmi.
W dziedzinie tej przewidziano wiele dziatan zbieznych z przewidzianym p6z-
niej Krajowym Programem zwalczania handlu ludZmi®*.

Dokumenty powstajace podczas tego typu miedzynarodowych konfe-
rencji nie sg prawnie wiazace, maja jednak duze znaczenie etyczne i polityczne
ulatwiajace realizowanie zadan na szczeblu regionalnym, krajowym lub lokal-
nym®.

V. Podsumowanie

Powyzej zaprezentowany przeglad dokumentéw dotyczacych procederu
handlu ludZmi objat jedynie dokumenty stricte odnoszace si¢ do praw czlowie-
ka. Nie nalezy jednakze zapominad, iz szereg dokumentéw dotyczacych oma-
wianego procederu takze zawiera w swej tresci przepisy dotyczace ochrony
ofiar handlu. Wspomnie¢ nalezy chociazby o samym Protokole z Palermo czy
ostatnio przyjetej w ramach UE dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/36/UE w sprawie zapobiegania handlu ludZmi i zwalczania tego proce-
deru oraz ochrony ofiar, uchylajacej decyzje ramowa 2002/629/WSiSW z dn.
5.04.2011 r. Dokumenty te maja na celu zagwarantowanie ofiarom praw czto-
wieka, zapobiezenie dalszej wiktymizacji oraz zachecenie ich do $wiadczenia
w postepowaniu karnym przeciwko sprawcom. Dokumenty te zobowigzuja pan-
stwa do zapewnienia ofiarom: dostepu do informacji o dotyczacym jej postepo-
waniu sadowym i administracyjnym, poradnictwa i informacji o prawach przy-
stugujacych ofiarom, pomocy w odzyskaniu réwnowagi fizycznej, psychicznej
i spotecznej, a takze mozliwosci uzyskania zado$¢uczynienia. Ponadto ofiary

%4 E. Zielinska, Handel ludzmi jako..., op. cit., s. 187.
%> A. Grzybek, op. cit.
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powinny mie¢ zagwarantowane bezpieczenstwo osobiste. Ofiary handlu ludzmi
powinny mie¢ takze zagwarantowany dostep do wymiaru sprawiedliwosci bez
wzgledu na rase, kolor skory, wiek, jezyk, pte¢, obywatelstwo, wyznanie, przeko-
nania polityczne, urodzenie czy tez pochodzenie. Osoby pokrzywdzone tymze
procederem nalezy traktowaé ze wzgledami dla ich godnosci.

Handel ludZmi jest wielowymiarowym zagrozeniem globalnym; stanowi
powazny problem ekonomiczny, spoteczny i polityczny. Niezaleznie od formy,
jaka przybierze, zawsze stanowi naruszenie fundamentalnych praw cztowieka
— prawa do zycia, prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego, zakazu nie-
wolnictwa, zakazu tortur, a takze szeregu innych. Lista praw ulegajacych naru-
szeniu podczas uprawiania procederu handlu ludZmi jest bardzo dtuga. Proce-
der ten uderza nie tylko w podstawowe prawa i wolnosci cztowieka, lecz zagraza
réwniez bezpieczenstwu i porzadkowi publicznemu®®.

Nie bez powodu handel ludZzmi okresla si¢ mianem ,,wspdtczesnego nie-
wolnictwa” czy tez ,,niewolnictwa XXI wieku”. Pomimo iz nie sg to zjawiska
tozsame, to okreslenia te doskonale oddaja istote zjawiska handlu ludZzmi, po-
zwalaja zrozumie¢ skale problemu. Rozmiar tego zjawiska dowodzi, iz XXI wiek
nie jest wolny od praktyk niewolniczych, a ofiarami owych praktyk najczesciej
padaja kobiety i dzieci.

Na koniec warto zada¢ sobie pytanie, czy przedstawione powyzej doku-
menty z zakresu ochrony praw czlowieka spetniaja swoje podstawowe zadanie
wzgledem rzeczywistych i potencjalnych oséb pokrzywdzonych przedmioto-
wym procederem. Niewatpliwie tworzg one pewne ogdlne ramy tejze ochrony,
jednakze uszczegdtowienia nalezy raczej poszukiwaé w dokumentach odnosza-
cych si¢ bezposrednio do handlu ludZmi. Wspétczesny $wiat poszukuje efek-
tywnych instrumentéw, za pomoca ktérych profilaktyka, zapobieganie czy tez
eliminowanie tego bardzo szkodliwego zjawiska bedzie coraz bardziej skutecz-
ne. I mozna powiedzie¢, ze poszukuje ich do$¢ intensywnie. Przede wszystkim
nalezy podkresli¢, iz powodzenie w walce z tym procederem, réwniez na polu
ochrony praw czlowieka, zalezy od multidyscyplinarnego podejécia. Zaden
pojedynczy organ czy tez instytucja nie jest w stanie samodzielnie rozwigzaé
problemu. Aby system dzialal efektywnie, konieczna jest Scista koordynacja
i wspotpraca. A o tym, jak trudne jest to zadanie, $wiadczy chociazby poswig-
canie wigckszej uwagi rzeczonej problematyce. Problem handlu ludZzmi stanowi
prawdziwe wyzwanie dla wspdtczesnego $wiata.

% E. Morawska, Handel ludzmi z perspektywy systemu ochrony praw cztowieka
ONZ, (w:) Z. Lasocik, Handel ludzmi. Zapobieganie i zwalczanie, Warszawa 2006 r.,
s. 57.
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PROHIBITION OF TRAFFICKING FROM THE PERSPECTIVE
OF THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS

Human trafficking, often referred to as modern day slavery, is a glo-
bal phenomenon. It is one of the most serious human rights violations.
The trafficking has by its very nature violates the fundamental rights and
freedoms enjoyed by everyone. What’s more, a threat to security and public
order. Therefore, special attention should be paid to the actions taken in the
plane of criminal politics. Both, nationally and internationally which have
been taken to combat this shameful trafficking. The article on human rights
issues for practicing human trafficking. Starting from the definition of terms
such as ,human rights” and ,human trafficking”, the author makes a de-
tailed analysis of the international legal instruments for the protection
of human rights for violations of these rights in practice human trafficking,
Attention has been focused not only on human rights in general. A group
of people, which is subject to special protection under international law are
women and children, who, after all, are the most victims of human trafficking.

Due to the special attention is paid to separate the rights enjoyed by women and
children.
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Nie bedzie, jak sadze, przesada postawienie na wstepie tego artykutu tezy,
ze na gruncie prawa polskiego przebaczeniu — jako zjawisku w pierwszym rze-
dzie etycznemu — przypisana zostata dos¢ duza doniostos¢ prawna. Po pierwsze,
stosownie do art. 899 § 1 ke darowizna nie moze by¢ z powodu razacej nie-
wdzigcznosci odwolana, jezeli darczynca przebaczyl obdarowanemu. Po drugie,
w mysl art. 930 § 1 ke spadkobierca nie moze by¢ uznany za niegodnego, jezeli
spadkodawca mu przebaczyt. Po trzecie, zgodnie z art. 1010 § 1 ke spadkodaw-
ca nie moze wydziedziczy¢ uprawnionego do zachowku, jezeli mu przebaczyt.
Biorac pod uwage wymienione regulacje, z fatwo$cig mozna zauwazy¢, ze pod-
stawowe prawne znaczenie przebaczenia sprowadza si¢ do usunigcia mozli-
wosci zastosowania przez podmiot uprawniony szczegélnego rodzaju sankcji
w stosunku do osoby, ktdra postapita wzgledem niego nieetycznie: po dokona-
nym przebaczeniu darczynca — mimo razacej niewdzigcznos$ci obdarowanego
- nie moze juz odwota¢ darowizny, spadkodawca — mimo jawnie nagannego po-
stgpowania spadkobiercy — nie moze pozbawi¢ go prawa do zachowku, a zglo-
szone przez osoby uprawnione zadanie uznania spadkobiercy za niegodnego
nie zostanie przez sad uwzglednione.

1. Charakter prawny przebaczenia
Prawny charakter przebaczenia jest w literaturze polskiej sporny.

Nie budzi, co prawda, watpliwosci stwierdzenie, ze dokonanie skutecznego
przebaczenia nie wymaga tego, azeby przebaczajacy dzialal w zamiarze, a nawet
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ze $wiadomoscig wywotania skutkéw prawnych, gdyz te powstaja z mocy usta-
wy. Konsekwentnie przebaczajacy nie musi nawet wiedzie¢ o przystugujacym
mu przed dokonaniem przebaczenia uprawnieniu do odwotania darowizny czy
tez o mozliwosci wydziedziczenia. Dodatkowo — w mysl wyraznych dyspozycji
Kodeksu cywilnego — do dokonania przebaczenia nie jest potrzebna zdolnos¢
do czynnosci prawnych, lecz dla jego skutecznosci wystarczajace jest dziatanie
z dostatecznym rozeznaniem (art. 899 § 1 zd. 2, art. 930 § 2, art. 1010 § 2 ke).
Wymienione okolicznosci zdaja si¢ przesadzaé o tym, ze przebaczenie nie jest
czynnoscig prawna, choc i taki poglad sporadycznie byt prezentowany w pol-
skiej literaturze'.

Wobec niemozliwosci uznania przebaczenia za o$wiadczenie woli licz-
nych zwolennikéw zdobyl sobie poglad, w mysl ktérego przebaczenie jest dzia-
faniem prawnym podobnym do $cile rozumianego o§wiadczenia woli. W prze-
konaniu adherentow wymienionego pogladu taka kwalifikacja usprawiedliwia
stanowisko, w mysl ktérego prawidlowosé dokonanego przebaczenia moze by¢
oceniana w $wietle przepiséw o wadach o$wiadczenia woli. Zdaniem niekto-
rych autoréw ewentualne wady przebaczenia powinny by¢ nawet rozumiane
szerzej, bez zastosowania ograniczajacych je przestanek, a wigc np. grozba nie
musi by¢ bezprawna, dlatego ,,dokonanie przebaczenia na fozu $mierci z pole-
cenia spowiednika oznacza dokonanie go pod naciskiem”, powodujacym, ze nie
moze by¢ ono uznane za prawidtowy przejaw woli®. Trzeba jednak przyznad,
ze uznanie przebaczenia za przejaw woli podobny do o§wiadczenia woli jest nie
tyle kwalifikacjg tego zjawiska na podstawie ktorejs ze znanych juz i wyodreb-
nionych w nauce prawa cywilnego kategorii, ile oznacza wykreowanie zupetnie
nowego pojecia, nieznanego dotychczasowym klasyfikacjom, a z tego powodu
budzi sprzeciw w doktrynie®.

I Stanowisko takie prezentowali: S. Szer, Prawo spadkowe, Warszawa 1955, s. 43;

J. Pietrzykowski, (w:) KC. Komentarz, t. 3, Warszawa 1972, s. 1843, a takze A. Kozaczka,
Na marginesie przebaczenia w projekcie Kodeksu cywilnego, ,RPEiS” nr/1962, s. 103-104,
ktory jednak trafnie argumentowat, ze réwniez w przypadku czynnosci prawnych moz-
liwe jest przypisanie o§wiadczenia woli podmiotowi, mimo braku z jego strony wyraznej
woli 1 §wiadomosci wywotania skutkéw prawnych.

2 Tak M. Safjan, (w:) KC. Komentarz, t. 2, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2004,
s. 626; E. Skowronska-Bocian, (w:) Komentarz do KC. Ksiega czwarta. Spadki, Warsza-
wa 2008, s. 202; M. Pazdan, (w:) KC. Komentarz, t. 2, red. K. Pietrzykowski, Warszawa
2005, s. 918; J. Kremis, E. Gniewek, (w:) KC. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2011,
s. 1538, a takze A. Kozaczka w swoim pézniejszym artykule, Charakter prawny przebacze-
nia w prawie cywilnym, ,NP” 10/1972, s. 1549.

3 Tak A. Kozaczka, Charakter prawny przebaczenia, s. 1551.

4 Przeciwko wyodrebnianiu przejawéw woli podobnych do oswiadezen woli wy-
powiada si¢ np. Z. Radwanski, (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Warszawa 2008, s. 28.
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Najbardziej rozpowszechniony jest w literaturze polskiej poglad, w mysl
ktorego przebaczenie jest aktem czysto uczuciowym, polegajacym na puszcze-
niu w niepamie¢ doznanej krzywdy i odczutej urazy’®. Autorzy przyjmujacy taki
poglad zaktadaja, Ze akt przebaczenia odbywa si¢ gtéwnie w sferze uczuciowej,
a nie w sferze woli, cho¢ zarazem przyznaja, ze niekiedy o dokonanym prze-
baczeniu mozna wnioskowaé ze ztozonego oswiadczenia woli, np. wtedy, gdy
spadkodawca, ktory zna przewinienia danej osoby mogace uzasadnia¢ jej nie-
godnos¢, powotuje ja do spadku. Stanowisko skrajne zajmuje M. Krajewski,
twierdzac, ze przebaczenie wyczerpuje si¢ bez reszty w wewnetrznym stanie
uczuciowym, ktéry — by wywotaé skutki prawne — w ogéle nie musi wyrazi¢ si¢
na zewngtrz w jakiejkolwiek formie®.

Zgadzam si¢ z pogladem, ze na gruncie aktualnego stanu prawnego istoty
przebaczenia nalezy upatrywa¢ w odpowiednim stanie uczuciowym darczyncy
albo spadkodawcy, ale za najbardziej poprawne uwazam stanowisko, w mysl kto-
rego przebaczenie — z prawnego punktu widzenia — jest nie tyle samym owym
stanem uczuciowym, ile uzewngtrznionym przejawem tego stanu. Jako takie nie
zawiera ono jednak zadnej tresci normatywnej i nie jest rozumiane jako prze-
jaw decyzji ksztaltowania tresci stosunku cywilnoprawnego, dlatego mozna je
zaliczy¢ do grupy zachowan niestuzacych regulowaniu stosunkéw prawnych’.
Wolno tez chyba zaryzykowac w tym miejscu stwierdzenie, ze o ile w przypad-
ku czynnosci prawnych brak zamiaru wywotania skutkéw prawnych jest wyjat-
kiem, o tyle w przypadku przebaczenia brak takiego zamiaru nie jest wyjatkiem,
lecz przeciwnie — wlasnie reguly.

5> Tak po raz pierwszy J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa 1959, s. 71,
azanim A. Szpunar, Z problematyki niegodnosci dziedziczenia, ,NP” nr 2 1981, nr 2, s. 30;
J. S. Pigtowski, A. Witczak, H. Kawatko, (w:) System prawa prywatnego, t. 10, Warszawa
2009, s. 164; B. Kordasiewicz, (w:) System prawa prywatnego, t. 10, Warszawa 2009, s. 838;
E. Niezbecka, (w:) KC. Komentarz, t. 4, Spadki, red. A. Kidyba, Warszawa 2008, s. 56;
M. Krajewski, Przebaczenie i inne okolicznosci wytqczajgce mozliwosé uznania spadkobiercy
za niegodnego, ,PiP” nr5/1997, s. 68; J. Zralek, Niegodnosé¢ dziedziczenia — uwagi de lege
ferenda, ,,Rejent” nr 2/2006, s. 214.

¢ M. Krajewski, Przebaczenie, s. 69.

7 Tak Z. Radwanski, (w:) System prawa prywatnego, t. 2, s. 28 i P. Machnikowski,
(w:) KC. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2011, s. 148-149; jako przejaw uczué
kwalifikuja przebaczenie réwniez S. Grzybowski, (w:) System prawa cywilnego, t. 3, cz. 2,
s.2521S. Dmowski, (w:) Komentarz do KC. Ksigga trzecia. Zobowiqzania, t. 2, Warszawa
2009, s. 950.
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2. Przestanki skutecznosci przebaczenia

Powyzsze stwierdzenia nie oznaczajg jednak, ze akt przebaczenia nie
podlega zadnym wymogom i ograniczeniom. Jak wskazano wyzej, musi on by¢
przede wszystkim dokonany z dostatecznym rozeznaniem, co oznacza, iz prze-
baczajacy ma $wiadomos¢ tego, jakiego rodzaju nieetycznych czynéw dopuscit
sie¢ wzgledem niego spadkobierca lub obdarowany. Nie budzi réwniez watpli-
wosci stwierdzenie, ze bedac przejawem uczué konkretnej osoby, przebaczenie
musi by¢ dokonane osobiscie, a nie za posrednictwem innych oséb. Stosujac
pewna analogi¢ do o§wiadczen woli, twierdzi si¢ tez powszechnie, ze przebacze-
nie moze by¢ dokonane wyraZznie albo w sposéb konkludentny, w tym ostatnim
przypadku np. poprzez pojednanie, a wigc przywrdcenie przez darczynce albo
spadkodawce dotychczasowych relacji z osoba, ktéra z powodu swego nagan-
nego postepowania moglaby nie otrzymac¢ pewnych przysporzen majatkowych
(albo tez je utracic).

Niecelowe wydaje mi si¢ konstruowanie jakiego$ przebaczenia czg$ciowe-
go, ktore jedynie potowicznie usuwac by miato mozliwos¢ odwotania darowizny,
uznania spadkobiercy za niegodnego czy tez jego wydziedziczenia®. Przydatna
moglaby by¢ natomiast konstrukcja przebaczenia warunkowego, udzielanego
np. z zastrzezeniem, ze ,winowajca” si¢ poprawi i zmieni swoj sposéb poste-
powania’. Pewne zdziwienie budzi powazne rozwazanie w literaturze tego, czy

10" czy tez jest aktem nieodwotalnym!!, w jaki

przebaczenie moze by¢ cofnigte
bowiem sposéb mozna cofngé swoéj stan emocjonalny? Mozna byloby to chyba
tylko tak rozumie¢, ze skutki przebaczenia ustaja, gdy zmieni si¢ stan emocjo-
nalny darczyncy albo spadkodawcy, ale trudno byltoby potraktowa¢ taka propo-

zycje jako powazne rozwigzanie prawne.

8 Przeciwko konstrukeji przebaczenia czeSciowego wypowiedzieli sie wyraznie

A. Bazinski, Prawo spadkowe. Komentarz, £6dz 1948, s. 541 M. Szacinski, Wydziedziczenie
w polskim prawie spadkowym zunifikowanym, ,NP” nr 7-8/1962, , s. 1001; odmiennie
A. Kozaczka, Na marginesie przebaczenia, s. 107.

?  Za taka mozliwoécia wypowiadaja sie A. Kozaczka, Na marginesie przebacze-
nia, s. 108 1 P. Ksiezak, Przebaczenie w polskim prawie cywilnym, ,PiP”, nr 11/2006, s. 64;
przeciwko M. Pazdan, (w:) KC. Komentarz, s. 919.

10 Tak S. Grzybowski, (w:) System prawa cywilnego, t. 3, cz. 2, Wroctaw 1976,
s. 252 oraz L. Stecki, (w:) System prawa prywatnego, t. 7, Warszawa 2004, s. 303.

" To opinia zdecydowanie przewazajaca, zob. np. E. Skowronska-Bocian, (w:) Ko-
mentarz do KC, s. 58 oraz J. S. Piatowski, A. Witczak, H. Kawatko, (w:) System prawa pry-
watnego, t. 10, s. 165; M. Zatucki, Wydziedziczenie w prawie polskim na tle poréownawczym,
Warszawa 2010, s. 437.
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Zgadzam si¢ ze spostrzezeniem, ze przebaczenie nie moze by¢ udzielone
na przysztos¢, to znaczy w odniesieniu do ewentualnych przysztych przewinien
obdarowanego albo spadkobiercy. Nie sadz¢ jednak, zeby wniosek taki nalezato
uzasadniaé az za pomoca stwierdzenia, ze takie udzielone z géry przebaczenie
byloby sprzeczne z zasadami wspdtzycia spotecznego, gdyz stanowitoby nie-
zgodne z dobrymi obyczajami zrzeczenie si¢ z gory uprawnienia do odwota-
nia darowizny (wydziedziczenia)'?; osobiScie sadz¢ bowiem, ze taki dokonany
in blanco akt w ogdle nie bytby przebaczeniem.

3. Formulowane w literaturze twierdzenia krytyczne
odnoszace si¢ do obowiazujacej regulacji

Przed przejsciem do przedstawienia moich wlasnych uwag krytycznych
dotyczacych prawnej regulacji przebaczenia warto wskaza¢ na wyrazone juz
w literaturze obiekcje co do tresci obowigzujacych w tym zakresie przepisow
prawnych. I tak J. Kosik podat w watpliwo$¢ rozwigzanie, w mysl ktérego oso-
ba dokonujgca przebaczenia nie musi mie¢ zdolnosci do czynnosci prawnych.
Zdaniem tego Autora, zwlaszcza w przypadku wydziedziczenia, nie jest to roz-
wigzanie zadowalajace, poniewaz skoro zdolno$¢ do czynnosci prawnych jest
przestanka sporzadzenia testamentu, a w konsekwencji i dokonania wydziedzi-
czenia, powinna ona rowniez wystepowac¢ w chwili przebaczenia'®. Uwazam,
ze argument ten jest trafny. Watpliwe jest bowiem czynienie wyjatku od koniecz-
nosci posiadania petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, skoro przebaczenie
okazuje si¢ mie¢ tak wazne znaczenie dla skutecznego — i nieodptatnego przy
tym — zadysponowania pokazna niekiedy cze$cia majatku. Sadze, ze dyspono-
wanie to powinno leze¢ w gestii $wiadomych dziatan podmiotu prawa cywilne-
go posiadajacego pelng zdolnos¢ do czynnosci prawnych albo by¢ pozostawione
jego przedstawicielom ustawowym.

Innego rodzaju watpliwo$¢ podnidst J. Jezioro w odniesieniu do kwestii
przebaczenia obdarowanemu jego razgcej niewdzigcznosci. Zdaniem tego Au-
tora za problematyczne nalezy uznaé¢ wylaczenie uprawnienia spadkobiercéw
darczyncy do odwotania darowizny, spowodowane przebaczeniem dokonanym
przez darczynce w sytuacji, gdy obdarowany umyslnie wywotat rozstréj zdrowia
darczyncy, skutkujacy jego $miercia, ale przebaczenie zostato wyrazone przed

12 Tak L. Domanski, Instytucje kodeksu zobowiqzas. Komentarz teoretyczno-prak-
tyczny. Cze$é szczegolna, Warszawa 1938, s. 168; M. Safjan, (w:) KC. Komentarz, s. 626;
J. Jezioro, (w:) KC. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2011, s. 1444.

B J. Kosik, (w:) System prawa cywilnego, t. 4, Wroctaw 1986, s. 540.
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ta chwila'®. Wydaje mi sig, Ze zastrzezenia te sg stuszne, poniewaz z powodéw
etycznych trudno zaakceptowaé taka mozliwos¢, azeby przebaczenie dokonane
pospiesznie przez darczynce po zamachu na jego zdrowie lub zycie — przeba-
czenie mogace by¢ zreszty tylko chwilg stabosci — miato pozbawiac jego spad-
kobiercéw uprawnienia do odwotania darowizny, a w konsekwencji prowadzié
do tolerowania sytuacji, w ktérej taki skrajnie niegodny obdarowany miatby na-
dal posiada¢ przedmiot darowizny. Zastrzezen tych nie podzielaja jednak inni
autorzy, ktéorym nie przeszkadza to, azeby taka dostrzegalna dla wszystkich,
skrajna niewdzigczno$¢ obdarowanego miata by¢ przekreslona aktem uczucio-
wym darczyncy; twierdzg oni zatem, ze skuteczne — a wigc pozbawiajace spad-
kobiercéw darczyncy prawa do odwotania darowizny — przebaczenie moze mieé
miejsce takze wowczas, gdy ,,darczynca umrze dopiero po kilku minutach od
zadania mu przez obdarowanego $miertelnych cioséw i w tym krétkim czasie,
dziatajac z dostatecznym rozeznaniem, przebaczy obdarowanemu”!>. W moim
przekonaniu przebaczenie dokonane przez darczynce po zamachu na jego zy-
cie nie powinno w ogéle mie¢ znaczenia prawnego ani skutkowaé pozbawie-
niem spadkobiercéw darczyncy uprawnienia do odwotania darowizny; wprost
przeciwnie, sadze, ze powinni oni zachowaé prawo do podjecia w tej sprawie
$wiadomej decyzji. Stanowiska takiego mozna — moim zdaniem — broni¢ juz
na gruncie obowigzujgcej regulacji, poniewaz art. 899 § 1 kc o uprawnieniach
spadkobiercow do odwotania darowizny w takich sytuacjach méwi osobno w
drugim cztonie alternatywy, ktéry ma znaczenie samodzielne i nie pozostaje w
zaleznosci logicznej od cztonu pierwszego!®.

W literaturze wyrazono réwniez istotne zastrzezenia w odniesieniu
do wplywu przebaczenia na instytucje¢ niegodnosci. Najpowazniejsze zarzuty
w tym wzgledzie sformutowal A. Kozaczka, ktéry podkreslat zréznicowa-
ny ci¢zar gatunkowy przewinien spadkobiercy uzasadniajacych niegodnosc.
Z jednej bowiem strony, przyczynami niegodnosci sa rézne formy zamachu na
wole testowania spadkodawcy lub na jej gotowe juz o$wiadczenie (obecnie sg
to przypadki opisane w art. 928 § 1 pkt 2 i 3 kc), z drugiej za§ — popelnienie
przez spadkobierce umyslnego ci¢zkiego przestepstwa przeciwko spadkodawcy
(art. 928 § 1 pkt 1 k.c.). W przekonaniu A. Kozaczki w odniesieniu do tej dru-

1] Jezioro, (w:) KC. Komentarz, s. 1444-1445.

5°S. Dmowski, (w:) Komentarz do KC, s. 951; podobnie M. Safjan, (w:) KC. Ko-
mentarz, s. 627 1 Z. Gawlik, (w:) KC. Komentarz, t. 3, Zobowigzania. Cz¢$¢ szczegélna,
red. A. Kidyba, Warszawa 2010, s. 1201.

16 Podobnie A. Sylwestrzak, ktéra podkresla samoistno$é uprawnienia spad-
kobiercéw darczyncy do odwolania darowizny (A. Sylwestrzak, Odwotanie darowizny
wskutek razqcej niewdziecznosci obdarowanego, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2003, t. 10,

5. 113).
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giej grupy nagannych dziatan spadkobiercy nalezatoby catkiem wytaczy¢ wptyw
przebaczenia na mozliwo$¢ orzeczenia niegodnosci. Co wigcej, Autor ten za-
proponowat takze, by niegodno$¢ miata w tych sytuacjach w tym sensie charak-
ter definitywny i nieodwracalny, ze niemozliwe miatoby by¢ jakiekolwiek p6z-
niejsze powotanie niegodnego spadkobiercy do dziedziczenia, nawet w drodze
$wiadomej decyzji spadkodawcy!’.

Z powyzszymi uwagami A. Kozaczki koresponduja spostrzezenia
A. Bazinskiego i M. Szacinskiego, ktorzy podkreslali, ze polskie prawo spad-
kowe, uznajac przebaczenie za czynnik niweczacy skutki niegodnosci, dato
wyraz prze$wiadczeniu, ze niegodno$¢ nie ma charakteru publicznoprawnego,
lecz jest instytucja czysto prywatnoprawna, skoro losy niegodnego spadkobier-
cy zostaly w catosci oddane do dyspozycji dotknigtego ta niegodnoscia spad-
kodawcy'. Tymczasem rozwigzanie takie i jego ratio legis nie sa wcale oczywi-
ste, mozna bowiem broni¢ stanowiska, w mysl ktorego przyczyny niegodnosci
nie powinny by¢ rozwazane wylacznie w perspektywie subiektywnych odczu¢
spadkodawcy, lecz przewaza¢ powinien punkt widzenia bardziej obiektywny,
awigc spoteczny odbidr i ocena danego rodzaju czynu, ktére moga wypadac dla
niegodnego spadkobiercy niepomyslnie, mimo pozytywnego lub neutralnego
stosunku emocjonalnego spadkodawcy. Skoro wigc w odréznieniu od przyczyn
wydziedziczenia powody uznania spadkobiercy za niegodnego sa znacznie po-
wazniejsze 1 w wigkszym stopniu obrazaja nie tylko prywatne odczucia spad-
kodawcy, ale takze moralnos$¢ publiczng, mozna moim zdaniem broni¢ zapa-
trywania, ze instytucja niegodnosci powinna by¢ catkiem uniezalezniona od
takiej czy innej emocjonalnej postawy spadkodawcy!. A takze — od wniosku
osoby zainteresowanej, stusznie bowiem A. Szpunar zauwaza, ze trudno jest
pogodzic teze o represyjnym charakterze przepisu art. 928 § 1 k.c. z przyjetym
przez prawo polskie rozwigzaniem, w mysl ktorego uznanie za niegodnego na-
stepuje na skutek orzeczenia sagdowego, wydawanego jedynie na zadanie osoby
uprawnionej?.

7" A. Kozaczka, Z zagadnien niegodnosci dziedziczenia w polskim prawie spadko-
wym, (w:) Rozprawy prawnicze. Ksigga pamigtkowa dla uczczenia pracy naukowej Kazimie-
rza Przybytowskiego, Krakéw 1964, s. 149-150.

18 A. Bazinski, Prawo spadkowe, s. 54; M. Szacinski, Wydziedziczenie, s. 1005.

¥ Na temat dwéch modeli prawnych niegodnosci zob. takze J. Gwiazdomorski,
Prawo spadkowe, s. 72-73.

20" A. Szpunar, Z problematyki niegodnosci dziedziczenia, s. 21. Podobnie A. Stel-
machowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 71.
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4. Dalsze uwagi krytyczne, nawigzujace do argumentu,
ze przebaczenie nie musi oznacza¢ darowania kary

Najpowazniejszy jednak zarzut, jaki wedlug mnie postawi¢ mozna obo-
wigzujacej obecnie, prawnej regulacji przebaczenia, dotyczy tego, ze ustawo-
dawca polski przypisal — zastugujacemu skadinad na pochwate — aktowi prze-
baczenia automatyczny skutek prawny w postaci niemoznosci zastosowania
przez osobe zainteresowang sankcji w postaci odwolania darowizny, dokona-
nia wydziedziczenia czy dopuszczalnosci uznania spadkobiercy za niegodnego.
Nasuwa si¢ w tym miejscu pytanie, dlaczego prawo cywilne, zazwyczaj tak dbate
o uwzglednienie zracjonalizowanych zamiaréw i decyzji podmiotow, tutaj przy-
pisuje skutki prawne samemu tylko stanowi emocjonalnemu? To zaskakujace,
azeby o skutkach prawnych w postaci mozliwosci lub niemozliwos$ci odwotania
darowizny albo uznania spadkobiercy za niegodnego decydowac miat sam tylko
stan uczuciowy pewnej osoby, a wigc to, czy odczuta ona z pewnego powodu ura-
z¢ iczynadal ja Zywi, albo czy odczuta uraze, ale ja przezwyciezyla, albo tez, czy
osoba ta czyim$, nagannym skadinad, czynem w ogodle nie zostata dotknigta®!.
Dlaczego usunigcie skutkow razacej niewdzigcznosei w stosunku do darczyn-
cy albo nieetycznego postgpowania wzgledem spadkodawcy nie zostato przez
ustawodawce pozostawione o$wiadczeniu woli wymienionych podmiotéw,
lecz zostato uzaleznione od ich stanu emocjonalnego? Wydaje si¢, ze prawo cy-
wilne korzysta w tym wypadku z zupetnie nietypowych dla siebie metod: za-
miast wyposazy¢ spadkodawce w mozliwos¢ powziecia Swiadomej decyzji co do
tego, czy spadkobierca ma po nim dziedziczy¢, czy ma by¢ uznany za niegodne-
go, prawo uzaleznia t¢ kwesti¢ od jego stanu emocjonalnego.

W moim przekonaniu przebaczenie, jako akt emocjonalny, nie powin-
no mie¢ zadnego bezposredniego wpltywu na decyzje o odwotaniu darowizny
lub wydziedziczeniu: czasem bowiem, mimo ze nie doszto do wybaczenia, dar-
czynca nie odwoluje darowizny, a spadkodawca nie wydziedzicza, np. dlatego,
ze nie chece by¢ w swoim pojeciu msciwy, czasem, niejako odwrotnie, mimo ze
nastapito przebaczenie, darczynca chciatby odwota¢ darowizne, a spadkodawca
wydziedziczy¢, np. dlatego, ze sadzi, iz przemawia za tym sprawiedliwos¢. Sa-
dzg, ze uprawnionemu, mimo dokonanego przebaczenia, powyzsze mozliwosci
powinny nadal przystugiwac, bo to od jego racjonalnej oceny powinno zaleze,
czy przebaczenie jest na tyle szczere i glebokie, iz eliminuje potrzebe stosowania

2 Por. rozwazania M. Krajewskiego, Przebaczenie, s. 71 1 P. Ksiezaka, Przebaczenie,
s. 60, wywotane pytaniem o to, jak oceni¢ sytuacje, w ktérej — mimo razacej niewdziecz-
noéci — darczynca w ogdle nie poczut si¢ dotkniety?
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jakichkolwiek sankeji, czy tez mimo dokonanego przebaczenia zasadne bedzie
,ukaranie” obdarowanego albo spadkobiercy.

Uwazam bowiem, ze kto§ moze wybaczy¢, to znaczy zaprzesta¢ zywienia
moralnego gniewu wzgledem osoby, ktora go skrzywdzita*?, a mimo to chcie¢
nadal, na podstawie przemyslanej decyzji, odwota¢ darowizne¢ albo wydzie-
dziczy¢. Wybaczenie nie oznacza bowiem przezwycigzenia wszystkich nega-
tywnych stanéw emocjonalnych wywotanych krzywdzacym zachowaniem sig
winowajcy ani tez nie wymaga, ,,by$my catkowicie wymazali nasz zapis emocjo-
"2 _odys

to bytoby po prostu niemozliwe. ,,Zwrot o puszczeniu w niepamie¢ — stusznie

nalny, bySmy si¢ czuli, jak gdyby nigdy nie wyrzadzono nam krzywdy

zauwaza A. Kozaczka — jest wyrazng przenos$nia, niescista juz chocby dlatego,
ze przecigtny cztowiek z reguty nie ma az tak duzego wptywu na wlasng pamieg,
by tylko od jego woli zalezato, czy bedzie, czy nie bedzie o czym$ pamigtal”?*.
Skoro wiec mimo dokonanego wybaczenia pozostaje zwykle —i ma prawo, a na-
wet powinna pozosta¢ — negatywna ocena moralna czynu, a zatem §wiadomosé
tego, ze krzywda zostala wyrzadzona, wigc przebaczenie wcale nie musi ozna-
cza¢ darowania kary, wprost przeciwnie, rodzice np. mogg przestaé gniewac sig
na dziecko, a mimo to chcie¢ nadal je ukara¢ dla jego wlasnego dobra, albo tez
dlatego, ze ich zdaniem wymaga tego sprawiedliwo$¢®. Istoty przebaczenia nie
stanowi bowiem darowanie zastuzonej kary, lecz wyzbycie si¢ moralnego gnie-
wu, pretensji, wrogosci i urazy.

Z przedstawionych uwag wynika, jak sadze, dostatecznie, ze ustawo-
dawca zupelnie niepotrzebnie zadecydowat za darczynce oraz za spadkodawce,
jakie prawne znaczenie posiada dokonany przez nich akt przebaczenia, prze-
sadzajac z gory, ze akt taki pociaga za sobg rezygnacje z kary. Tymczasem ktos
jeden moze przebaczy¢ i wtedy tez po prostu nie bedzie odwolywal darowizny,
ale kto§ drugi, znajdujacy si¢ w innej sytuacji, mimo ze przebaczyt, moze nadal
uwaza¢, ze odwolanie darowizny jest jedynym sprawiedliwym rozwigzaniem —
i bedzie to jego racjonalny sad, ktérego — moim zdaniem — nie powinien zostac
pozbawiony, podobnie jak prawnej mozliwosci jego realizaciji.

22 Przyjmuje tutaj okreslenie przebaczenia, ktére sformutowat P. M. Hughes, Na
czym polega wybaczanie?, ttum. A. Lipszyc, (w:) Filozofia moralnosci. Wina, kara, wybacze-
nie, Warszawa 2000, s. 457.

2 P. M. Hughes, Na czym polega wybaczanie?, s. 463.

24 A. Kozaczka, Charakter prawny przebaczenia, s. 1549.

25 Tak zgodnie: P. M. Hughes, Na czym polega wybaczanie?, s. 465; A. Brien, Czy
Bég moze odpuscié nam nasze winy? Odpowiedz, ttum. A. Lipszyc, (w:) Filozofia moralnosci.
Wina, kara, wybaczenie, Warszawa 2000, s. 551-552 oraz P. Twambley, Easka i przebacze-
nie, thum. D. Gatecki, (w:) Filozofia moralnosci. Wina, kara, wybaczenie, Warszawa 2000,

s. 449.
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Nie podzielam argumentacji M. Krajewskiego, ktory twierdzi, ze od-
wolanie darowizny lub wydziedziczenie dokonane po przebaczeniu mialoby
zkoniecznosci wypaczony sens, gdyz motywem jego dokonania bytaby wytacznie
chec¢ obrony interesu majatkowego lub stanowitoby to wyraz chwiejnosci emo-
cjonalnej dziatajacego®®. Wprost przeciwnie, uwazam, ze decyzja taka mogtaby
by¢ wyrazem $wiadomego postanowienia o koniecznosci zastosowania sankcji,
a ponadto mogtaby zapobiec zgorszeniu otoczenia, ktére teraz niejednokrotnie
powsta¢ moze wskutek obserwacji faktu, ze ktos, kto zachowat si¢ szczegélnie
nieetycznie i nagannie, zachowuje nadal lub otrzymuje nowa korzy$¢ majatko-
wa. Stuszne oburzenie otoczenia budzi¢ moze bowiem obserwacja tego, ze ktos,
kto popetnit cigezkie przestepstwo przeciwko spadkodawcy, teraz dziedziczy po
nim tylko dlatego, ze spadkodawca przez $miercig mu to wybaczyt — wybaczyl,
lecz teraz t¢ wysoce nieetyczng sytuacje obserwujg zywi.

Nie podzielam réwniez obaw P. Ksi¢zaka, ktérego zdaniem brak przepi-
sow o skutkach przebaczenia mégtby doprowadzi¢ do naduzywania instytucji
odwotania darowizny, wydziedziczenia oraz niegodnosci, poniewaz kazdy bez
trudu moze odnalez¢ w swej pamieci jakie§ btahe czyny sprzed lat — ,dawno
zapomniane i wybaczone”, ktére teraz mogtyby sta¢ si¢ pretekstem do zastoso-
wania niestusznej sankcji*’. Argument ten jest nietrafny, po pierwsze, dlatego,
ze przyczyny odwotania darowizny, wydziedziczenia oraz niegodnosci sg oko-
liczno$ciami powaznymi — co prawda, przy pomocy poje¢ nieostrych, ale jed-
nak przez ustawodawce sprecyzowanymi — i z pewnoscia nie sg to ,btahostki”,
jakie z tatwoscig kazdy z nas znajdzie w swej pamigci; po drugie zas, przepisy
Kodeksu cywilnego przewiduja wyrazne, dos¢ krotkie terminy, w ktérych na
takie zasztosci mozna skutecznie si¢ powotaé. W ogdlnosci nietrafny jest wiec
argument tego Autora, ze gdyby nie bylo przepiséw o wybaczeniu, podstawg
odwotania darowizny, wydziedziczenia albo niegodnosci mogtyby staé sig jakies
najzupelniej btahe zdarzenia z odleglej przesztosci: btahe one ex definitione by¢
nie mogg ze wzgledu na podane przez ustawodawce przyczyny, odlegte — tez
nie, z uwagi na wprowadzone przez ustawodawce terminy.

Przyjetam w niniejszym artykule, Ze akt przebaczenia nie jest tozsamy
z decyzja o anulowaniu ,kary”, dlatego mozna przebaczy¢ i mimo to chcie¢ na-
dal zastosowaé mozliwa w danej sytuacji sankcje. Gdyby bowiem przebaczenie
—jak przyjat ustawodawca polski — mialo zawsze oznaczac rezygnacje z sankcji,
to w takim przebaczeniu nie byloby nic z moralnego punktu widzenia chwa-
lebnego. Potwierdzaja to nastepujace stowa Seneki, odrézniajace tak rozumiane

26 M. Krajewski, Przebaczenie, s. 73.
27 P. Ksigzak, Zachowek w polskim prawie spadkowym, Warszawa 2010, s. 203.
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przebaczenie (venia) od nieodstepujacej od wymierzenia zastuzonej kary fa-
godnosci (clementia): ,Przebaczy¢ to znaczy nie karaé tego, kogo wedtug ciebie
nalezy ukara¢; taska (venia) to zwolnienie z zastuzonej kary. Lagodnos¢ (clemen-
tia) natomiast przez to jest wyzsza, iz wyrokuje, ze ten, kogo zaniechano kara¢,
na nic innego nie zastuguje; jest ona czyms petniejszym niz taska, jest szlachet-
niejsza”?%. Wedlug Seneki nie licuje z naturg stoickiego medrca ani w ogdle czto-
wieka etycznie wysoko stojacego catkowite darowanie komus§ zastuzonej kary
— tak rozumiane przebaczenie byloby wprost sprzeczne ze sprawiedliwoscia; od
medrca nalezy natomiast oczekiwac tego, ze wyzbedzie si¢ emocjonalnego gnie-
wu i ze w karaniu nie bedzie zacietrzewiony, lecz przeciwnie — sprawiedliwy i ta-
godny. Seneka nie chwali przebaczenia rozumianego jako darowanie zastuzonej
kary (venia), lecz chwali clementia —tagodnos¢, pojmowana jako wyrozumiatos¢,
zaniechanie gniewu i fagodne potraktowanie sprawcy. Zgadzam si¢ z pogladem
Seneki, ze pozytywne moralnie znaczenie wybaczenia mozna obroni¢ tylko
wtedy, gdy nie bedzie ono obejmowalo rezygnacji z zastosowania stusznej sank-
¢ji, natomiast wybaczenie rozumiane jako catkowite darowanie zastuzonej kary
jest nie do pogodzenia ze sprawiedliwoscig i przeczy jej istocie.

28 Seneka, De clementia 11, 7, 3, (w:) Seneka, Pisma filozoficzne, ttum. L. Joachi-
mowicz, t. 2, Warszawa 1965, s. 66. Na temat senecjafiskiego rozumienia tagodnosci i jej
odréznienia od wybaczenia zob. tez D. Londey, Czy Bdg moze odpuscié¢ nam nasze winy?,
ttum. A. Lipszyc, (w:) Filozofia moralnosci. Wina, kara, wybaczenie, Warszawa 2000, s. 539
1 nast.
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CIVIL LAW MEANING OF FORGIVENESS

In contemporary civilistic literature a lot of space is devoted to the legal
character of forgiveness. In the article I join the opinion that forgiveness is not
the legal activity, but it also does not constitute a purely internal emotional act,
but is the externalized, perceptible for the third parties manifestation of this
state.

The main subject of my interest is, however, the issue of the legal meaning
of forgiveness, that is legal steps, which were assigned by the legislator. They are
based on the fact that after the forgiveness is made, you can no longer cancel the
donation, the testator cannon disinherit the heir, and the court cannot consider
the heir as unworthy. In this article I pose and justify the thesis that these are too
far-reaching consequences, because I think that despite the forgiveness which
was made, the donor should maintain the right to cancel the donation, and
the testator to make the disinheritance. I believe that forgiveness is one thing,
and resignation from applying the sanction (punishment) — the other;
the first one does not have to entail the other. This may also be proven by the view
of Seneca mentioned by me, who stated that it would be contradictory with
the nature of the stoic sage to pardon the deserved punishment — such under-
stood forgiveness is contrary to the justice and it denies its essence.
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W portrecie psychologicznym niemalze kazdego cztowieka istnieje pewna
naturalna skfonnos¢ do posiadania i pomnazania dobr materialnych. Kierowa-
ny tym upodobaniem cztowiek mimowolnie obserwuje otaczajace go bogactwa,
nastepnie projektuje w swoim umysle zapotrzebowanie na niektére z nich, az
wreszcie podejmuje wysitek zmierzajacy do zdobycia tego, co uznat za wartoscio-
we 1 potrzebne. W konsekwencji nastgpuje proces gromadzenia majatku, a ten,
jak wiadomo, nie tylko czyni zado§¢ weigz rosngcemu pragnieniu posiadania,
lecz takze stwarza poczucie komfortu i bezpieczenstwa, umozliwia podkresle-
nie zajmowanej pozycji spolecznej, a takze stanowi¢ moze wyznacznik sukcesu.
Przy wszystkich tych walorach pamietac jednak wypada, ze dorobek materialny
nie tworzy substancji trwalej. Jest to materia zmienna, znajdujaca si¢ w ciagtym
ruchu. Cze¢s¢ z tego, co cztowiek zgromadzi, podlega przeciez konsumpcji. Nie-
ktore za$ dobra obejmujemy wtadaniem tylko dlatego, by méc je wymienié na
inne. Zdarza si¢ i tak, ze w odruchu hojnosci czy tez dobrodusznosci po prostu
co$ oddajemy bez wzajemnego ekwiwalentu. Ta nieustanna wedréwka ,,z reki
do reki” konkretnych débr, jak réwniez ustug, stanowi warunek sine qua non
obrotu cywilnoprawnego pomigdzy podmiotami. Rzeczy po prostu zmieniaja
swoich wiascicieli. Poniewaz proces ten napedzany jest z inicjatywy jednostek,
stad tez przy formulowaniu regul prawnych waznym sie stato, aby prawodaw-
ca nie wkraczal bezmyslnie tam, gdzie jego rola bytaby szkodliwa. Jak trafnie
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stwierdzit A. Stelmachowski', rola prawotworcy jest raczej tworzenie przyjaznej
przestrzeni czy tez prawnych ram dla dziatania autonomicznych jednostek niz
drobiazgowa analiza i regulacja. Obywatele doskonale wiedza, czego chca, stad
tez dopuszczalna ingerencja ustawodawcy ograniczac si¢ powinna wyltacznie do
tych sytuacji, w ktérych réwnorzedno$é materialna podmiotéw mogtaby by¢
zagrozona. Cywilistyka osigga ten zamyst poprzez stosowanie réznorodnych
domnieman prawnych, norm kogentalnych i wielu innych sobie wlasciwych
narzedzi. Tym samym ustawodawca musi bacznie obserwowaé wszelkie prze-
jawy aktywnosci prywatnej i stwarza¢ ochrone tam, gdzie jest ona potrzebna?,
A potrzebna jest szczegélnie w tych przypadkach, w ktérych to jeden podmiot
poprzez wlasne dzialanie zubaza si¢ na rzecz podmiotu drugiego. Mowimy,
ze kto$ co$ komus§ przysparza. Bez znaczenia jest przy tym to, czy przysparza-
jacy czyni gest przysporzenia bezinteresownie, czy tez za odwzajemnionym
$wiadczeniem drugiej strony. W obu przypadkach zastuguje bowiem na uwage
prawodawcy. Po pierwsze dlatego, ze kazde przysporzenie jest jednym z tych
przejawow obrotu cywilnoprawnego, bez ktorego obrot ten po prostu nie mogt-
by zaistnie¢. Po drugie, jesli kto§ si¢ zubaza, musi posiada¢ pelne rozeznanie
i Swiadomos¢ tego, co czyni. Tylko przy takim zatozeniu zubozenie wydaje si¢
stuszne. Majac te wzgledy na uwadze prawo cywilne wykreowato ochrone pod-
miotéw przysparzajacych za posrednictwem utrwalonej w doktrynie konstruk-
cji okreslanej mianem causae.

Wartym uwagi jest podkreslenie, ze w ramach wspomnianego powyzej
zagadnienia wykrystalizowat si¢ niezwykle ciekawy problem tak zwanej causae
,wspdlnoty zyciowej” wystepujacej przy wzajemnych rozliczeniach pomiedzy
konkubentami®. Niemniej jednak zanim zostanie zaprezentowane wlasne sta-
nowisko Autora do tychze kwestii, nalezatoby najpierw przyblizy¢ przynajmniej
w sposéb hastowy problematyke samej causae, jej sens oraz znaczenie. Dodatko-
wo problematyka przysporzen nierozerwalnie wigze si¢ z zagadnieniem niena-

I A. Stelmachowski, Wstgp do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1969, s. 49 i nast.

2 Inng kwestig jest korzystanie z tej ochrony. Bardzo czesto pomimo faktu, iz
podmiot w okreslonej sytuacji posiada uprawnienie (roszczenie), to jednak z niego nie
korzysta. Przede wszystkim chodzi o przypadki sprowadzajace sie do spraw ,,drobnych”, z
uwagi na niewielkg warto$¢ korzysci czy tez strat zwigzanych z uzyciem okres$lonego rosz-
czenia. Czasem tez to wzgledy kurtuazji nie pozwalajg nam wystapié z roszczeniem wobec
konkretnej osoby. Bywa i tak, ze po prostu obawiamy sie konfrontacji z mechanizmami
wymiaru sprawiedliwosci.

3 Koncepcja causa ,,wspdlnoty zyciowej” zostata oméwiona w monografii M. Na-
zara, Rozliczenia majgtkowe konkubentéw, Lublin 1993. Por. takze M. Nazar, (w:) System
prawa prywatnego, t. 11, Prawo rodzinne i opiekuiicze, red. T. Smyczynski, Warszawa 2009,
s. 907 i nast.
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leznego $wiadczenia, ktore takze zostanie w formie skrétowej zaprezentowane.
Dopiero poprzez takie wprowadzenie mozliwym sie wydaje podjecie tematu
causa ,,wspélnoty zyciowej” okreslanej przez autora jako: causa communitas
vitae. Dodac¢ jeszcze wypada, ze niniejszy artykut, pomimo krytycznych uwag,
nie bedzie stanowit w zadnym wypadku préby podwazenia zasadnosci causa
communitas vitae. Autor stawia sobie jedynie za cel zwrdcenie uwagi na te nie-
zmiernie interesujaca problematyke, ktéra moze stanowi¢ ciekawy przedmiot
dyskusji nie tylko na gruncie prawa obligacyjnego, lecz przede wszystkim norm
rodzinno-prawnych.

Zagadnienia wstepne dotyczace tradycyjnej triady causarum

Przyblizajac skomplikowang problematyke causarum dobrze byloby roz-
poczacé dalsze dywagacje od wyobrazenia sobie jakiego$ przyktadowego podmio-
tu X uposazonego w majatek. Przy takim wprowadzeniu oczywistym si¢ wydaje,
ze to, co wspomniany podmiot X z majatkiem zrobi¢ moze, to przede wszystkim
jego pomnazanie, lecz takze uszczuplanie. Zwracajac za$ uwage na te druga
forme aktywnosci, wypada zauwazy¢, ze majatek ulega zwykle pomniejszeniu
w wyniku takich czynnosci faktycznych, jak na przyktad konsumpcja, zgubie-
nie, czy tez grzecznosciowe przekazanie (napiwek w barze). Niemniej jednak
najbardziej rzucajacym si¢ w oczy sposobem pomniejszenia jest dokonanie tzw.
rozporzadzajacejczynnosci prawnej. Polega ona w najwigkszym uproszcze-
niu na tym, ze podmiot X w wyniku ztozenia wyraznego oswiadczenia — zat6z-
my — podmiotowi Y wyprowadza ze swojego majatku na rzecz Y jakis przedmiot
lub prawo. Czynnos¢ taka z cala pewnoscig zubaza podmiot X. Nikt jednakze
nie dokonuje rozporzadzen dla samego faktu zubozenia. Byloby to nieracjonal-
ne. Zawsze zanim dojdzie do zubozenia, najpierw musi zaistnie¢ ku temu wola.
Dlatego tez czynnos¢ rozporzadzajaca poprzedza zazwyczaj jakas deklaracja, a
wigczobowigzanie Tym samym podmiot X zubaza si¢ na rzecz Y tylko
dlatego, ze wczesniej si¢ zobowigzat. Gdyby tego nie uczynil, najprawdopodob-
niej nie dokonalby rozporzadzenia. To zastrzezenie za$ oznacza, ze podmiot X
dokonuje czynnosci rozporzadzajacej jedynie po to, aby uwolnié si¢ ze ztozonej
wezesniej deklaracji. Moéwimy wowczas, ze czynno$¢ zostata dokonana causa
solvendi — to jest celem zwolnienia si¢ z zobowigzania. Analizujac tym samym
réznego rodzaju rozporzadzenia, jak chociazby przekazanie na wtasnos¢ 100
ztotych, komputera, samochodu czy parceli w Warszawie, zawsze przy kazdej
tego typu czynnosci sta¢ bedzie zamiar wyzwolenia si¢ z wigzéw zobowigzania.
No dobrze, ale czym jest wspomniane zobowigzanie? Jak dochodzi do jego po-
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wstania i dlaczego? Aby odpowiedzie¢ na tak postawione pytanie, wystarczy
powrdcié do przywotywanego na wstepie podmiotu X. Wspomniany podmiot
zanim uwolni si¢ z zobowigzania, musi najpierw doprowadzi¢ swoim dziata-
niem do jego powstania. Zwykle nastepuje to mimowolnie, od razu przy doko-
naniu rozporzadzenia. W polskim prawie obowigzuje bowiem zasada czynnosci
prawnych o podwéjnym skutku, tj. zobowiazujaco-rozporzadzajacych®. Zdarza
si¢ 1 tak, ze zobowigzanie w wyniku wyraznej woli stron nast¢puje w odrebne;j
czynnos$ci prawnej. Niezaleznie jednak od tego, zanim podmiot X rozporzadzi
jakims$ przedmiotem lub prawem, zawsze najpierw sam naktada na siebie do ta-
kiej czynnosci zobowigzanie. To za$ nastapi¢ moze w dwojaki sposéb. Pierwszy
polega na tym, iz obliguje si¢ do rozporzadzenia tylko dlatego, aby uzyskac¢ cos
w zamian. Na tyle wigc zalezy mi na uzyskaniu §wiadczenia od drugiej strony,
iz gotéw jestem do wlasnego zubozenia. Méwimy woéwcezas, ze zobowigzanie
nastepuje causa obligandi vel acquirends®. Nie zawsze jednak przy zobowigzaniu
istnieje warunek ,,co§ za co$”. Bywa i tak, ze podmiot dokonujacy zobowigzania,
wecale nie liczy na wzajemny ekwiwalent, lecz dziata wytacznie celem dokonania
gestu szczodrobliwosci. Innymi stowy, jego zachowanie ukierunkowane jest na
zubozenie si¢ bez uzyskania ekwiwalentu, czy tez prosciej — zamiarem podmio-
tu jest zmiana tytutu prawnego do przedmiotu lub prawa. Takie zobowigzanie
okreslane jest mianem causa donandic.

Majac na uwadze powyzsze wyja$nienia, warto zauwazy¢, ze zubozenie
moze nastapi¢ zaréwno poprzez bezposrednie rozporzadzenie przedmiotem
lub prawem, jak réwniez w sposéb posredni poprzez zobligowanie. Samo zobo-
wigzanie to przeciez takze zubozenie, gdyz wprowadza obowiazek uszczuplenia
praw —tyle ze w przysztosci’. Powigkszaja si¢ wigc pasywa zobowigzujacego, kté-
re nieuchronnie prowadza w przysztosci do bezposredniego zmniejszenia jego
aktywow. Dlatego tez wszystkie czynnosci prowadzace do zubozenia na rzecz

* W. ]. Katner, umowne nabycie wilasnosci ruchomosci w prawie polskim, Warszawa

1992, s. 51 i nast., J. Wasilkowski, Przeniesienie wtasnosci (zasady ogélne), ,PiP” nr 6/68, s. 917.

> W przypadku chociazby umowy sprzedazy mozna wigc wskazaé po kazdej ze
stron czynno$¢ zobowiazujaca causa obligandi, gdzie (zgodnie z art. 535 kc) sprzedawca
zobowigzuje sie przenie$¢ na kupujacego wlasnosé rzeczy i wydaé mu rzecz, za$ kupujacy
zobowigzuje si¢ rzecz odebraé i zaplaci¢ sprzedawcy cene. W momencie, gdy kazda ze
stron przystapi do wykonania zobowigzania, dojdzie po kazdej ze stron do rozporzadze-
nia causa solvendi.

¢ W doktrynie niektérzy probowali podwazaé zasadno$¢ causa donandi. Por. sze-
rzej: A. Szlezak, Przewtaszczenie na zabezpieczenie rzeczy przysztych, rzeczy oznaczonych co
do gatunku oraz nieruchomosci, ,Rejent” , nr 2/1995, s.117.

7 R.Longchamps de Berier, Wstgp do nauki prawa cywilnego, Lublin 1922, s. 189,
P. Szafarz, Odpadnigcie podstawy prawnej w kontekscie reguty kauzalnosci, ,,Przeglad Usta-
wodawstwa Gospodarczego” nr 4/1996, s. 13.
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kogo$ innego, czy to w sposéb posredni, czy tez bezposredni, okreslane sg tacz-
nym mianem czynnosci przysparzajacych. W ramach zas$ tego pojecia mieszcza
sie rozporzadzajace czynnosci causa solvendi oraz zobowigzujace czynnosci cau-
sa obligandi, a takze causa donandi.

Wydaje sig, iz w miejscu tym dostrzec wypada, ze przy zmaganiu si¢
z problematyka przysparzajacych czynnosci prawnych praktycznie wszelkie
rozwazania oscyluja wokél tacinskiego pojecia causae. W literaturze przed-
miotu panuje powszechne przekonanie, iz wspomniana causa odpowiedzie¢
ma w zasadzie na pytanie, dlaczego w ogodle zostalo dokonane przysporzenie.
Chodzi wigc o to, co osoba dokonujaca zubozenia na rzecz innej osoby chcia-
ta przez to osiggnaé. Méwi sig, iz causa to prawne uzasadnienie dokonanej
czynnosci przysparzajacej. Jakkolwiek to rozumieé, nalezatoby na wstepie
rozpoczaé od prostego — przytoczonego przez S. Grzybowskiego — przyktadu.
Zat6zmy, ze osoba X wrecza osobie Y zegarek. Mimowolnie jawi si¢ pytanie,
co kierowato osoba X, iz zdecydowata si¢ na takie przysporzenie? Na pierwszy
rzut oka wida¢ wyraznie, iz motywem byta tu che¢¢ obdarowania. Ten szla-
chetny gest nie jest jednak osadzony w prézni. Za nim sta¢ moze kolejny mo-
tyw, jak chociazby che¢ wyrazenia wdzigcznosci za wyswiadczong przystuge.
Ale i to pragnienie moze posiada¢ swoje zrodto w jeszcze dalszych motywach,
jak na przyklad: proba wyzbycia si¢ nieprzyjemnego uczucia niewdzieczno-
§ci, zapewnienia sobie dobrych relacji.® Juz w miejscu tym widag, iz wskazany
przyklad wyraznie pokazuje, iz poszczegdlne motywy: zaréwno te blizsze, jak
i dalsze mozna w zasadzie pogrupowaé w pewng swoistg strukture pietrows.
Na szczycie tej struktury, jak si¢ wydaje, znajduja si¢ te motywy, ktore bezpo-
$§rednio uruchamiajg obrét cywilnoprawny. Przyktadem bedzie tu obdarowa-
nie. Pozostale motywy, znajdujace si¢ na nizszych szczeblach struktury, nie
wplywaja bezposrednio na wymiang cywilnoprawna — sa zmienne i zazwyczaj
bardziej osobiste. W duchu takiego pigtrowego klasyfikowania stanéw psy-
chicznych podmiotéw dokonujacych czynnosci przysparzajacych zostala sfor-
mutowana tzw. koncepcja subiektywna causae, gdzie causa miesci si¢ tylko w
tych motywach, ktére bezposrednio uruchamiajg obrét cywilnoprawny’. Jej
niebezpieczenstwo polega jednak na tym, ze moze prowadzi¢ do niepotrzeb-

8

S. Grzybowski (w:) System prawa cywilnego, t. 1, Wroctaw 1974, s. 505,
M. Gutowski, Zasada kauzalnosci czynnosci prawnych w prawie polskim, Pasistwo i Prawo,
z.4/2006 s. 4.

? Codo koncepcji subiektywnej por.: T. Kara$, Pojecia: kauzalnosé, abstrakcyjnosc,
akcesoryjnosé i proba okreslenia ich wzajemnej relacji w Swietle koncepcji causae generalis
i causae specialis, (w:) Wybrane zagadnienia prawa cywilnego red. M. Safjan, Warszawa
2006, s. 157 i n., W. Czachérski, Czynnosci prawne przyczynowe i oderwane w polskim
prawie cywilnym, Warszawa 1952, s. 35 i nast., S. Grzybowski, op. cit., s. 503.
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nego wprowadzania nowych typéw causarum, jak chociazby causa societatis
czy tez causa ,,wspolnoty zyciowej”.

Catkowicie odmiennie pojmowane jest znaczenie causae przez zwolenni-
kow tzw. koncepcji obiektywnej'®. Przede wszystkim podkreslaja oni bledne sta-
wianie znaku réwnosci pomi¢dzy motywem a causae. Nie mozna bowiem nada-
wa¢ skutkéw prawnych pobudkom czy motywom. Ktécitoby sie to z panujacym
powszechnie w nauce pogladem obiektywnej koncepcji czynnosci prawnej'!.
Causae jest wpisane w tre$¢ czynnosci prawnej i stanowi w zasadzie jej element.
Dlatego tez w przypadku analizowania réznorodnych sytuacji nalezy oddzieli¢
to, co jest sferg pobudek i motywacji, od sfery technicznoprawne;j'?. Nie nale-
zy bowiem myli¢ tego, co kieruje osobg dokonujaca przysporzenia, od srodkéw
prawnych, ktérymi si¢ postuzyt. Causa to jedynie narzedzie stuzace do spelnie-
nia okreslonych ,zachcianek”. W zwigzku z tym w przypadku gdy podmiot X
bedzie chciat uzyskaé informacje zawarte w ksigzce, kierujac si¢ tym motywem.
wybierze $rodek, jakim jest causa obligandi. Dzigki temu zobowiaze si¢ wobec
sprzedawcy, uzyskujac zobowigzanie wzajemne. Nast¢pnie obie strony zwolnia
sie z zaciagnietych zobowigzan poprzez rozporzadzenia causa solvendi. Sprze-
dawca otrzyma od X zaptate, sam za$ podmiot X nabedzie wlasnos¢ ksiazki, co
pozwoli mu na zapoznanie si¢ z jej trescig.'?

Kolejng kwestig, co do ktérej nalezatoby si¢ ustosunkowad, to wskazanie,
dlaczego nauka wypracowata pojecie causae. Wiadomo juz, w $wietle powyz-
szych ustalen, iz dzigki tej osobliwej konstrukeji mozna wskazaé charakter przy-
sporzenia, a mianowicie, czy byto ono dokonane causa solvendi, causa obligandi
czy tez causa donandi. Jawi si¢ jednak pytanie, czemu to ma stuzyé? Wszystko
rozchodzi si¢ tak naprawde o wazno$¢ przysporzenia. Istnieje bowiem w na-
uce poglad, ze w przypadku, gdy strony nie ustalg wyraznie causae czynnosci
prawnej, a nastgpnie nie obejma jej porozumieniem, wowczas czynno$¢ taka
nie staje si¢ wazna'*. Tym samym w przypadku, gdy podmiot X przysparza na

10°Z. Radwanski, System prawa, s. 191, E. Drozd, Przeniesienie wlasnosci nierucho-
mosci, Warszawa-Krakéw 1974, s. 107, A. Kubas, Causa czynnosci prawnej a zobowiqzania
z aktu administracyjnego, (w:) Studia Cywilistyczne, t. XXIII, Warszawa-Krakéw 1974, s.
45 inast., W. Sereda, Nienalezne swiadczenie, Warszawa 1988, s.41.

' Por. np. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne, 2001, s. 256;
A. Jedrzejewska, Koncepcja oswiadczenia woli w prawie cywilnym, Warszawa 1992, s. 10
i nast.; Radwanski, System Prawa Prywatnego — cz¢$¢ ogdlna, t. 2, Warszawa 2002, s. 13 i
nast.

12 Okreslenie causae jako technicznoprawny wyraz efektu ekonomicznego zasto-
sowal S. Szer, por. S. Szer, Prawo Cywilne; cz¢s¢ ogélna, Warszawa 1950, s. 124. Mozna tez
stwierdzi¢, ze causa to ratio legis czynnosci prawnej. A. Kubas, Causa czynnosci, s. 46.

B Por. takze S. Szer, op. cit, s.123.

4 W. Czachérski, Czynnosci prawne, s.27.
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rzecz podmiotu Y zegarek, myslac, iz czyni to causa obligandi, Y za§ przyjmu-
je zegarek, sadzac, iz X dziatal causa donandi, wowczas czynnos¢ jest niewaz-
na. Innym przyktadem moze by¢ sytuacja, w ktérej to podmiot X dokonuje
zaplaty podmiotowi Y causa solvendi, tj. celem zwolnienia si¢ z zobowiazania,
a tymczasem zadnego zobowigzania nie byto lub tez okazato si¢ ono niewazne.
[ w tym przypadku do przysporzenia nie dojdzie'>. Oba kazusy sa doskonatym
przyktadem tzw. czynnosci kauzalnych. Ich istota polega bowiem na tym, ze
w przypadku braku lub wadliwosci causae czynnosé jest po prostu bezwzglednie
niewazna. Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze chociaz kauzalnosé rysuje
si¢ raczej jako reguta powszechnie obowiazujaca, to jednak w polskiej cywilisty-
ce wystepuja takze tak zwane czynnosci abstrakcyjne — lub tez po prostu ode-
rwane'¢. Dla czynnosci tych causa rysuje si¢ jako ,,co§” abstrakcyjnego. Innymi
stowy, przysporzenie oderwane jest od causae. Wsrdd tego typu czynnosci moz-
na wskaza¢ chociazby: zobowigzania wynikajace z weksla lub czeku, przejecie
dtugu oraz przyjecie przekazu.!” Czemu jednak prawodawca postuguje si¢ tymi
dwoma konstrukcjami? Dlaczego raz decyduje o tym, ze czynnos¢ jest kauzal-
na, innym razem zas$ abstrakcyjna? Dla wyjasnienia warto postuzy¢ sie pewny-
mi teoretycznymi modelami.

Wyobrazmy sobie przypadek, w ktérym to osoba A zobowiazuje sig,
iz przeleje w przysztosci na osobe B jaka$ okreslong wierzytelnos¢. Po jakims
czasie strony ponownie si¢ spotykaja i zgodnie z wczesniejsza deklaracja do-
konuja wspomnianego przelewu, zaktadajac w milczacym porozumieniu, iz
przelew ten jest wykonaniem uprzednio zawartego zobowigzania. Nastepnie
przyjmijmy, ze z jakiego§ powodu zobowiazanie, pod wptywem ktérego doko-
nano przelew, okazato si¢ niewazne. I co wtedy? Rozwiazanie, jakie podsuwa
koncepcja czynnosci kauzalnej, jest stosunkowo proste. Skoro zobowigzania nie
bylo, to rowniez wynikajace z niego rozporzadzenie — pozbawione causa solven-
di — nie ma prawa bytu. W konsekwencji przelew wierzytelnosci z majatku A
do majatku B w ogdle nie nastgpi. Zupetnie inaczej zagadnienie to ksztattowac
sie bedzie w $wietle konstrukeji czynnosci oderwanej. Tu wazno$¢ rozporza-
dzenia zostanie utrzymana niezaleznie od tego, czy zobowiazanie bedace przy-
czyng kiedykolwiek zaistniato. Osoba B nabedzie wigc wierzytelno$¢ w sposéb

5 Co z tego, ze strona chciala dokonaé zaptaty, skoro uzycie §rodka w postaci
causa solvendi byto niezasadne. Mozna bowiem zauwazy¢, ze przy czynnosciach causa
solvendi musi wystapi¢ dodatkowa przestanka w postaci wystepowania waznego zobo-
wigzania.

16 'W. Czachérski, Czynnosci prawne, s. 27.

A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne — zarys czesci ogolnej,

Warszawa 2001, s. 273.

17
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catkowicie legalny. Nie oznacza to jednak, ze zubozenie osoby A bedzie w §wietle
tej konstrukeji zbagatelizowane. Skoro brak bylo zobowigzania, stad tez osobie
A bedzie przystugiwalo wobec B roszczenie o zwrot uzyskanej korzysci na pod-
stawie przepiséw o nienaleznym $wiadczeniu'®. Brak causae zadziata tutaj nie
poprzez bezposredni skutek w postaci niewaznosci czynnosci prawnej, lecz po-
$§rednio jako wspomniane roszczenie zwrotne. No dobrze, ale niejako mimowol-
nie nasuwa si¢ pytanie — c6z za réznica, jaka konstrukcje przyjmie prawodawca,
skoro interes osoby A w zasadzie w obu przypadkach jest ochraniany. Wszystko
w zasadzie sprowadza si¢ do tzw. pewnosci obrotu. Przyjmijmy, ze wspomniana
wierzytelnos¢ zostanie przez B przysporzona jakiejs kolejnej osobie — nazwijmy
ja C. Wedle konstrukeji kauzalnej, osoba C niczego nie nabedzie, gdyz zbywca
B jako nieuprawniony rozporzadzit w zasadzie wierzytelnosciag osoby A.
W przypadku za$ konstrukeji czynnosci oderwanej wspomniany problem w ogoé-
le nie wystgpi. Skoro osoba B w pelnoprawny sposéb nabyta wierzytelnos¢, stad
tez moze ja zby¢ bez zadnych zastrzezen osobie C."” Uwidacznia si¢ tu wyraznie
sens rozréznienia czynnosci kauzalnych od abstrakeyjnych. Oczywiscie powyz-
sze przyklady maja charakter modelowy. Nic nie stoi na przeszkodzie by np.
poprzez wprowadzenie instytucji dobrej wiary podnosi¢ pewnos¢ obrotu przy
czynnos$ciach kauzalnych. Niemniej jednak konstrukeja czynnosci oderwanych
jest sama w sobie zabezpieczeniem pewnosci obrotu i nie wymaga dodatkowych
zabiegéw prawodawczych.

W literaturze przedmiotu bardzo czesto zglaszane sa dwa zastrzezenia
dotyczgce problematyki causae jako takiej. Przede wszystkim podnosi si¢ zarzut,
ze o ile czynnos¢ rozporzadzajaca, jako causa solvendi powinna zawsze znajdo-
waé swe zroédto w zobowigzaniu, o tyle méwienie o causa przy czynnosciach
zobowiazujacych jest bezzasadne?. Biorgc dla przyktadu jakiekolwiek rodza-
je uméw nazwanych, causa to nic innego, jak wewnetrzny element tresci tych
umoéw. Trudno przeciez sobie wyobrazi¢, aby umowa sprzedazy funkcjonowata
bez zastrzezenia causa obligandi*'. Podobnie darowizna musi w swej tresci za-
wiera¢ porozumienie causa donandi. Co jednak w przypadku tak zwanych nie-
nazwanych uméw cywilnoprawnych? Przesunigcia sktadnikéw majatkowych ze
wspdlnego do osobistego majatku matzonka (lub tez odwrotnie) czy tez przy-
sporzenia pomigdzy konkubentami sa przyktadami takich uméw nietypowych

18 'W. Czachérski, Czynnosci prawne, s 44—48.

¥ W. Czachérski, Czynnosci prawne, s. 48-50.

20 E. Drozd, Przeniesienie wtasnosci, s.103 i nast., K. Zawada, Umowa przelewu
wierzytelnosci, Krakéw 1990, s. 49 i nast.

2 Z. Radwanski, System prawa, s. 195., L. Domanski, Instytucje kodeksu zobowig-
zan- czes¢ ogolna, Warszawa 1936, s. 118.
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przez Kodeks cywilny niezdefiniowanych. Tylko dzigki pojeciu causa daje sig
wyjasni¢ ich sens w obrocie cywilnoprawnym. Ponadto causa obligandi i cau-
sa donandi wyczerpuja w zasadzie cale bogactwo sytuacji powstalych w wyni-
ku przysparzajacych czynnosci zobowiazujacych. Obecnosé tych dwéch typow
causarum zapobiega zakusom tworzenia nowych uzasadnien przysporzenia, jak
chociazby causa cavendi, causa ,,wspdlnoty zyciowej” czy tez causa societatis. Do
kwestii tych przyjdzie jeszcze powréci¢ w odpowiednim miejscu pracy. Ponad-
to nalezy zauwazy¢, ze obecno$¢ w doktrynie terminu causa w odniesieniu do
czynnosci zobowigzujacych ma znaczenie réwniez na etapie prawotworczym.
Ustawodawca, znajac dokladnie causa wmontowane w tre$¢ czynnosci prawnej,
moze tworzy¢ jasne i klarowne normy zrozumiate dla jednostek, ktére w opar-
ciu o te normy wchodza w stosunki cywilno-prawne.

Drugim problemem, z ktérym doktryna si¢ zmaga, jest zapytanie, jaki
charakter (kauzalny czy oderwany) ma czynnos¢ przysparzajaca w przypadku,
gdy zaden przepis ustawy nie kwalifikuje jej natury prawnej. Czy mozna przy-
ja¢, ze skoro prawodawca nic w tym wzgledzie nie ustalit, to tym samym zaleza-
fo mu na oderwaniu causae od przysparzajacej czynnosci prawnej? Odpowiedzi
udzieli¢ ma tak zwana generalna zasada kauzalnosci*>. Wedle jej zwolennikéw
zasade¢ t¢ mozna wyprowadzi¢ z szeregu obowiazujacych przepiséw prawnych.
Glownym jej uzasadnieniem jest za$ dostrzezenie, iz nie mozna ,,odrywac” skut-
ku rozporzadzajacego od zobowiazania, skoro polski Kodeks cywilny przyjmuje
regule podwdjnego skutku prawnych czynnosci przysparzajacych?’. Dlatego
tez w przypadku rozbicia umowy na dwie odrebne czynnosci (zobowigzujaca
i rozporzadzajaca) nie powinno si¢ zapominaé o ich zwiazku prawno-funk-

22 W. Czachérski, Czynnosci prawne, s. 190inast., T. Smyczynski, Zagadnienia czyn-
nosci prawnej abstrakcyjnej w projekcie kodeksu cywilnego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny, nr 4/1961 s. 50 i nast., A Wolter, Prawo cywilne. Zarys cz¢sci ogdlnej,
Warszawa 1952, s. 292, oraz uchw. SN z 24.06.1992 r., Il CZP/92, ,,Orzecznictwo Sadoéw
Polskich”, nr 12/1992 poz. 228. Zdanie odmienne por. G. Tracz, Aktualnos¢ generalnej
reguty kauzalnosci czynnosci prawnych przysparzajqcych w prawie polskim, ,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 1997, z. 3, s. 506 i nast., K. Zaradkiewicz, Numerus apertus abstrak-
cyjnych czynnosci prawnych w polskim prawie cywilnym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”,
rok VIII: 1999, 2.2, s. 276.

2 K. Zaradkiewicz, Numerus apertus, s. 276. Autor zarzuca, iz z art. 156 ke wea-
le nie wynika konstrukeja czynnosei zobowigzujaco-rozporzadzajacych, a to przeciez na
tej konstrukeji opierana jest kauzalnosé. K. Zaradkiewicz podkresla, ze wazno$¢ rozpo-
rzadzenia weale nie jest uzalezniona od wazno$ci zobowigzania, a od jego istnienia. Tym
samym w przypadku wadliwosci lub niewaznosci zobowigzania, ktére przeciez zaistniato,
rozporzadzenie winno by¢ wazne. Z pogladem tym nie sposéb sie zgodzi¢. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze zobowigzanie jest skutkiem czynnosci zobowigzujacej. Tym samym zobo-
wigzanie zaistnie¢ moze dopiero wtedy, gdy czynnosé zobowigzujaca okaze sie wazna.
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cjonalnym. Niemniej jednak zasada ta nie udziela odpowiedzi na pytania, co
w przypadku, gdy same strony chcg w tym wzgledzie dokonaé ustalen. Czy
moga postapi¢ wbrew panujacej regule? Niektorzy glosza zasade zamknietego
katalogu czynnosci oderwanych?*. Wydaje si¢ jednak, ze w $wietle obowigzu-
jacej zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353! ke mozna przytaczyc¢ sie do
zwolennikéw nurtu umiarkowanego, ktory to zaktada, ze w miejsce generalnej
zasady kauzalnosci istnieje generalne domniemanie na rzecz kauzalnego cha-
rakteru przysparzajacej czynnosci prawnej?.

Przechodzac do podsumowania powyzej zaprezentowanej krotkiej cha-
rakterystyki pojecia causae, stwierdzi¢ wypada, jak zawite i fascynujace sa to
zagadnienia. Postawione we wstepie artykutu problemy badawcze, niejako
z konieczno$ci wymusity uprzednie zapoznanie czytelnika z teoretycznymi pod-
stawami czynno$ci kauzalnych. Trudno przeciez snu¢ jakiekolwiek rozwazania
na temat sensu i zasadnosci causae comunitas vitae bez precyzyjnego stworzenia
pewnej pojeciowej bazy. Wydaje si¢ jednak, ze procz znajomosci weztowych za-
gadnien samego causae, warto cho¢ ,w kilku stowach” przedstawi¢ problematy-
ke nienaleznego $wiadczenia. Dopiero wtedy realnym si¢ stanie jasne uzasad-
nienie wlasnego stanowiska na temat causae comunitas vitae.

Przysporzenie z nienaleznego Swiadczenia

Woracajac wzrokiem do poczatkowych fragmentéw niniejszej pracy, do-
strzec mozna zdanie, ktére traktuje o tym, ze kazdy cztowiek poprzez naturalng
sktonno$¢ posiadania réznorodnych débr materialnych w zasadzie przez cate
swoje zycie gromadzi wokot siebie zaplecze materialne. Zjawisko to w gruncie
rzeczy jest pozadane. Co jednak w sytuacji, gdy kto§ nabywa okreslony przed-
miot lub prawo w sposéb niestuszny, rodzacy spoteczng dezaprobate. Albo ina-
czej. Co jesli kto$ kosztem innej osoby majatkowo si¢ ubogaca bez nalezytego
usprawiedliwienia prawnego? Bezpodstawne wzbogacenie jest tu wlasciwym
narzgdziem zaradczym. I tak dla przyktadu budowa domu z cudzych materia-

2 A. Wolter, Prawo cywilne, s. 292, Z. Radwanski, Prawo cywilne, cz¢sé ogdina,
Warszawa 1993, s. 149.

25 Z. Radwanski, System prawa, s. 201. Autor podkresla, ze dzigki tej koncepcji
mozna odpowiedzie¢ na pytanie, jakie znaczenie odgrywa causa w przypadku czynnosci
przysparzajacej, co do ktérej nie mozna wskazaé kauzy ani w tresci umowy ustalonej przez
strony, ani na podstawie przepisu ustawy. Ponadto koncepcja ta niewatpliwie wzmacnia
ochrong prawna osoby dokonujacej przysporzenie. Por. takze uchw. SN (7) 2 16.04.1993 .,
IIICZP 16/93, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego 1993, nr 10, poz. 166, uchw. SN
2 28.04.1995 1., IIICZP 166/94, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego 1995, nr 10, poz. 135.
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téw zrodzi obowigzek wyréwnania straty. Wéréd niezmiernie obszernego boga-
ctwa roznorodnych sytuacji, ktorych wymienia¢ tutaj nie warto, w ramach bez-
podstawnego wzbogacenia mozna wskazac i takie przypadki, w ktorych to sam
poszkodowany czyni kogos , bogatszym” w sposéb o tyle osobliwy, ze zubozenie
przybiera posta¢ wykonania zobowigzania. Nie byloby w tym nic nadzwyczaj-
nego, gdyby nie fakt, ze z réznych przyczyn wykonane §wiadczenie odbiorcy
si¢ nie nalezato. Kodeks cywilny wymienia w zasadzie cztery takie sytuacje.?
[ tak zgodnie z art. 410 Kodeksu cywilnego nienalezne $wiadczenie ma miejsce
w przypadku:

1) gdy ktos, kto spelnit §wiadczenie, nie byt w ogdle zobowigzany wzgle-
dem osoby ktorej swiadczyl (condictio indebiti);

2) gdy wykonane $wiadczenie oparte bylo na waznym zobowiazaniu,
ktére z jaki$ przyczyn stalo si¢ nastepnie niewazne (condictio causa
finita);

3) gdyzamierzony cel $wiadczenia nie zostal osiagniety (condictio ob. rem,
condictio ob. causam datorum, condictio causa data causa non secuta);

4) gdy czynno$¢ prawna zobowigzujaca do swiadczenia byta od samego
poczatku niewazna (condictio sine causa).

Przygladajac si¢ wskazanemu wyliczeniu uwazniej, mozna w $lad za do-
minujagcym pogladem w doktrynie zauwazy¢, ze uzyty w regulacji art. 410 ko-
deksu cywilnego termin ,$wiadczenie” nie odpowiada pojeciu ,,$wiadczenia”
w ogdlnosci.”” Nauka bowiem zgodnie przyjmuje, ze o $wiadczeniu (ogélnie)
mozna moéwi¢ tylko wtedy, gdy wystepuje ono w zwigzku zobowigzaniem?®.
Tymczasem przepisy o nienaleznym $wiadczeniu operuja pojeciem ,,$wiadcze-
nia” w nieco innym sensie, a mianowicie wtedy, gdy brak byto w ogéle zobowia-
zania, okazato si¢ ono niewazne, czy tez spetniane $wiadczenie stuzylo osiggnie-
ciu okreslonego celu catkowicie w oderwaniu od jakiegokolwiek zobowigzania
stanowigcego podstawe. Cho¢ prawdg jest, ze faktycznie brzmienie przepisu
mogloby sugerowaé taka interpretacje, to jednak mnozenie znaczen tego sa-
mego pojecia w obrebie tego samego aktu prawnego nie wydaje si¢ zasadne®.

26 Dla jasnosci wywodu, w nawiasach wskazano przystugujace skargi (kondyk-
cje) umozliwiajace dokonanie zwrotu $wiadczenia. Por. szerzej: P. Ksigezak, Bezpodstawne
wzbogacenie: art. 405-414 KC: komentarz, Warszawa 2007, s. 175 i nast., E. Eetowska,
Bezpodstawne wzbogacenie, Warszawa 2000, s. 83 i nast.

27 S. Szafarz, Odpadnigcie podstawy, s. 13.

28 A. Ohanowicz, Niestuszne wzbogacenie, Warszawa 1956, s. 179.

¥ Rzecz jasna $wiadczenie jest elementem zobowigzania. Por. E. Klein, Elementy
zobowigzaniowego stosunku prawnego, Wroctaw 2005, s. 30. Niemniej jednak nic nie stoi
na przeszkodzie, by §wiadczenie moglo istnie¢ takze poza zobowigzaniem zastrzegajac
jednakze nieco inng definicje $wiadczenia od tej powszechnie przyjmowane;.
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Dlatego tez mozna prébowac zamiast powszechnej definicji $wiadczenia oraz tej
stworzonej na potrzeby wspomnianej regulacji zatozy¢, iz $wiadczenie to po
prostu zachowanie majace na celu zewngtrzne zakomunikowanie wy-
wiazania si¢ z (istniejacego lub nieistniejacego) zobowiazania. Dzigki
tak sformutowanej ogélnej formule, jedno i to samo pojecie $wiadczenia bedzie
uzyteczne zaréowno do wszystkich sytuacji okreslonych przez przepisy Kodeksu
cywilnego, jak i do tej szczegélnej regulacii, jaka jest art. 410 ke. I tak, $wiad-
czenie spetniane w przypadku condictio indebiti, condictio sine causa i condictio
causa finita bedzie w $wietle przyjetej definicji po prostu zewngtrznie manife-
stowanym wypelnianiem obowigzkéw plynacych z zobowigzania. W kazdym
jednak przypadku bedzie traktowane jako $wiadczenie nienalezne — podlegaja-
ce zwrotowi — z powodu niezachowania causa solvedi.*® Trudno bowiem uznaé,
ze swiadczenie wynikajace z zobowigzania nalezy si¢ odbiorcy, gdy Zadnego zo-
bowigzania nie byto, albo charakteryzowato si¢ ono wzgledng lub bezwzgledna
niewaznoscig®!. Na podobnych zalozeniach osadza si¢ zreszta condictio ob. rem.
Aby jednak zarysowac jej sens, warto przypomnie¢, ze nauka prawa cywilnego
w ramach tej condictio rozréznia w zasadzie dwie sytuacje:

1) przedswiadczenie — to jest Swiadczenie spetnione jeszcze przed zawar-
ciem umowy, np. w trakcie negocjacji,

2) oraz wypadki sktaniania i oczekiwania — gdzie $wiadczacy zamierzat
sktoni¢ odbiorce $wiadczenia do okreslonego zachowania, np. do
przepisania spadku czy tez zawarcia matzenstwa®2.

Zgodnie z powszechnie panujaca opinig w obu wskazanych powyzej sy-
tuacjach osoba spetniajaca $wiadczenie czyni to pomimo, iz wcale nie byta do
$wiadczenia zobowiazana®. Z pogladem takim nie sposéb si¢ jednak zgodzic.
Przypadek pierwszy to po prostu wywiazanie si¢ causa solvendizprzysztego
zobowigzania. Dopiero w momencie, gdy okaze sig, ze przewidywane zobowia-
zanie faktycznie nie powstato, wowczas dokonane $wiadczenie utraci uzasad-
nienie, co z kolei zrodzi konieczno$¢ zwrotu. Natomiast przypadek drugi to nic
innego jak zwyczajne zobowiazanie si¢ causa donandi z jednoczesnym wykona-

30 Zwrot bedzie konieczny poza przypadkami okre§lonymi w art. 411 ke.

31 Brak causa solvendi $wiadczy¢ bedzie o tym, ze zobowigzanie albo nie istniato
(condictio indebiti), bylo niewazne od samego poczatku (condictio sine causa), lub tez bylo
wprawdzie wazne, lecz nastepnie wazno$¢ ta zostata podwazona (condictio causa finita).

32 W zasadzie w nauce wyrdznia si¢ jeszcze trzeci przypadek, tj. wypadki celowe-
go uzycia $wiadczenia, jednakze z uwagi na fakt, ze ten trzeci przypadek nie jest w dok-
trynie powszechnie przyjety, stad tez zostanie on pominiety w niniejszych rozwazaniach.
Por. E. Eetowska, op. cit., s. 99.

3 Wyrok SN z 17 stycznia 2006 r., I CK 342/05, Orzecznictwo Sadu Najwyzsze-
20, Izba Cywilna 2006/10/170.
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niem tego zobowiazania causa solvendi. Od normalnej umowy darowizny $wiad-
czenie w omawianym modelu skfaniania i oczekiwania r6zni¢ si¢ bedzie tym,
ze dokonane przysporzenie uzyska charakter rozporzadzenia definitywnego
dopiero po osiaggnigciu zamierzonego celu $wiadczenia, co do ktérego strony
si¢ porozumiaty®*. I tak, dla przyktadu narzeczony wreczajacy swojej wybran-
ce pierscionek uczyni gest obligacyjny causa donandi, jednoczesnie spetniajac
zobowiazanie causa solvendi poprzez przekazanie pierscionka. O definitywnym
przysporzeniu bedzie jednak mozna powiedzie¢ dopiero wtedy, gdy rzeczywi-
Scie nastapi zawarcie matzenstwa. Tym samym ustawodawca wprowadza tu do-
datkowg przestanke warunkujacg definitywnos¢ przysporzenia.

Majac powyzsze uwagi na wzgledzie, mozna by w tym miejscu uznac,
iz przywolane zagadnienie nienaleznego swiadczenia zostalo w zasadzie naszki-
cowane w sposob wystarczajacy®’. Siggnigcie do tej problematyki po uprzednim
zaprezentowaniu kauzalnych czynnosci prawnych stuzy¢ bowiem miato jedynie
uporzadkowaniu dotychczasowych pogladéw z jednoczesnym komentarzem
autorskim zamykajacym oba zagadnienia w spdjna catos¢. Zabieg ten byt nie-
unikniony. Przeciez bez zrozumienia tak kluczowych pojeé jak causa, nienalez-
ne $wiadczenie, a takze bez dostrzezenia zwiazkéw pomiedzy tymi pojeciami
niemozliwym bytoby poczynienie jakichkolwiek dalszych krokéw badawczych.
Dopiero operowanie jasno sprecyzowanymi definicjami stanowi wtasciwe pre-
ludium do oméwienia problemu causa ,,wspdlnoty zyciowej” i rozpatrzenia jego
zasadnosci.

3% M. Antas, Zasada kauzalnosci czynnosci prawnych przysparzajgcych w polskim
prawie cywilnym, (niepublikowana praca magisterska, Rzeszéw 2009), s. 21-23 i 44-47.
Takie rozumienie condictio ob. rem wpisuje si¢ takze w powszechnie przyjete warunki
zaistnienia tej kondykeji, tj. po pierwsze, ze cel §wiadczenia jest wiadomy przyjmujacemu,
po drugie, wzbogacony nie jest do niczego zobowigzany i po trzecie, zachowanie drugiej
strony nie jest $wiadczeniem wzajemnym. Por. M. Sebezyk, Zamierzony cel Swiadczenia nie
zostat osiqgnigty, (condictio ob. rem) przyktad przydatnosci mysli jurystow rzymskich dla
wyktadni przepiséw kodeksu cywilnego, , Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2004, z. 4, s. 1017
inast., Koscia niezgody bytby tu czwarty warunek, zgodnie z ktérym, w przypadku condi-
ctio 0b. rem nie mozna wskaza¢ umowy zobowiazaniowej. Tymczasem zgodnie z prezen-
towanym w niniejszym artykule pogladem taka umowa wiaénie istnieje — i jest to umowa
darowizny.

% Rodzi si¢ jeszcze pytanie, jak ksztattuje sie pojecie kauzalnosci czynnosci
prawnych w stosunku do wskazanych w art. 410 ke kondykeji. W zasadzie mozna przyjaé,
ze w przypadku niewaznosci zobowigzania z powodu braku causa obligandilub causa do-
nandi, rozporzadzajaca czynnos¢ causa solvendi takze bedzie niewazna i wymagany be-
dzie zwrot wykonanego $wiadczenia na podstawie condictio sine causa.
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Causa ,,wspolnoty zyciowej”

Wskazana w temacie niniejszego artykutu causa ,wspdlnoty zyciowej”
stata si¢ w zasadzie przedmiotem rozwazan niezwykle ciekawej monografii
M. Nazara dotyczacej wzajemnych rozliczen pomigdzy konkubentami.

Probujac uchwyci¢ gtéwng mysl Autora, nalezatoby na wstepie zauwa-
zy¢, ze praktycznie w kazdym zwigzku nieformalnym w jego poczatkowej fazie
konkubenci wypracowuja na podstawie wielu réznorodnych uzgodnien cos na
ksztatt porozumienia, w ktérym to ustalaja pomiedzy sobg pewne ogdlne reguty
czy tez zasady. W kazdym zwiazku rozstrzygnac przeciez trzeba, gdzie partne-
rzy zamieszkaja, w jaki sposob beda zaspokajac biezace potrzeby oraz to, w jaki
sposob zdobywa¢ beda dochody na biezace wydatkowanie. Zdaniem M. Nazara
konstrukcja takiego porozumienia do ztudzenia przypomina tak zwane umowy
ramowe okreslajace ogélne warunki wspélpracy pomiedzy przedsigbiorcami.
Nie wynikaja z nich wprawdzie zadne zobowiazania ani roszczenia, niemniej
jednak daja one podstawe do wstepnego ustalenia tresci przysztych uméow ,wy-
konawczych”. Odnoszac te¢ analogie do problematyki zwigzkéw nieformalnych,
mozna postawic pytanie, czym wlasciwie jest partnerskie porozumienie ramowe
i co wlasciwie w nim konkubenci ustalaja? Wedtug Autora, gtéwnym zatoze-
niem takiego porozumienia jest wzajemne ustalenie, poprzez jakie §wiadcze-
nia przysparzajace partnerzy dazy¢ beda do utrzymania partnerskiej wspdlno-
ty zyciowej*. I tak, przyktadowo konkubenci moga si¢ uméwié, ze tylko jeden
z nich przysparzac bedzie dochéd ze swej pracy na potrzeby wspélne, drugi zas
zrezygnuje wprawdzie z pracy zarobkowej, lecz §wiadczy¢ bedzie bezptatnie
prace poprzez prowadzenie wspdlnego gospodarstwa domowego. Oczywiscie
takie porozumienie ramowe nie bedzie rodzi¢ zadnych skutkéw obligacyjnych.
Niemniej jednak, w przypadku gdyby partnerzy rzeczywiscie zaczeli zachowy-
wac si¢ zgodnie ze swoimi wcze$niej wypracowanymi uzgodnieniami, a wigc
jeden z partneréw podjalby zarobkowa prace, drugi za$ zajatby si¢ domem,
woéwezas ich $wiadczenia zostalyby potraktowane jako akty wykonawcze do po-
rozumienia ramowego i jako takie stanowityby, nazwijmy to, definitywna forme
porozumienia si¢ co do ustalonych wstepnie zatozen ramowych.*” Jak twierdzi

3% W wyniku takiego porozumienia ksztattujg sie dwa rodzaje wigzi. Te nasta-
wione na budowanie 1 utrzymanie wspdlnoty zyciowej oraz te neutralne w stosunku do
wspdlnoty. Przyktadem takiej neutralnej wiezi moze byé zawarcie przez konkubentéw
odptatnej umowy uzyczenia przez jednego z partneréw samochodu drugiemu celem pro-
wadzenia przez niego dziatalno$ci gospodarczej. Por. M. Nazar, Rozliczenia, s. 150-158,
M. Nazar, (w:) System prawa, s. 924-963.

37 M. Nazar podkreéla, ze takie wykonawcze porozumienia to tzw. porozumie-
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M. Nazar, takie akty wykonawcze nie mogtyby by¢ traktowane w kategoriach
causa obligandi, gdyz brak tu typowej wzajemnej ekwiwalentnosci w postaci:
$wiadczenie za $wiadczenie. Trudno tez uznad, iz byloby to §wiadczenie causa
donandi, skoro kazdy z konkubentéw poprzez przysporzenie spetniatby $wiad-
czenie, majac na celu wlasny interes polegajacy na utrzymaniu zwigzku. Stad
tez propozycja wprowadzenia nowego typu causae, a mianowicie causa ,,wspol-
noty zyciowe;j”?s.

M. Nazar podaje liczne przyktady zastosowania tej niezwykle ciekawej
konstrukeji. Przyktadowo udostgpnienie mieszkania przez konkubenta swoje-
mu zyciowemu partnerowi jako akt wykonawczy umowy ramowej trwa dopdty;,
dopoki konkubenci sg ze sobg razem. W przypadku ustania konkubinatu poro-
zumienie ramowe ustaje, a co za tym idzie, dalsze przebywanie w mieszkaniu
konkubenta staje si¢ bezzasadne, gdyz odpadta causa ,wspdlnoty zyciowej”.
Podobnie aktami wykonawczymi sg codziennie dokonywane drobne czynnosci
stuzace zaspokojeniu biezacych potrzeb. I tak, zakupienie artykutéw spozyw-
czych do wspdlnego skonsumowania jest aktem wykonawczym umowy ramo-
wej, ktére w momencie spozycia realizuje cel wspélnoty zyciowej. Jednakze
w chwili ustania konkubinatu tego typu czynnosci traca prawne oparcie, gdyz
porozumienie co do wspdlnoty zyciowej wygasto. Tym samym nie sposéb do-
magac si¢ zwrotu $wiadczonych w przeszlosci przysporzen, gdyz zrealizowaly
one cel wspdlnoty zyciowej juz w chwili konsumpcji. Jednoczes$nie nie sposéb
domagac si¢ takich przysporzen na przysztos¢ z powodu ustania umowy ramo-
wej. M. Nazar w swojej monografii podkresla réwnoczes$nie, ze poza biezacymi
czynno$ciami konkubenci dokonuja takze przysporzen trwatych. Przyktado-
wo jeden z konkubentéw moze dokonywa¢ naktadéw w postaci wykonczenia
domu drugiego partnera.*’ Tego typu czynnosci ze wzgledu na gospodarczg do-
niosto$¢ nie powinny by¢ wpisywane w waska definicje aktéw wykonawczych
umoéw ramowych. Autor podkresla, ze porozumienia tego typu sa odrgbnymi
partnerskimi umowami wspdélnotowymi. Nie zmienia to faktu, ze i tu umowy
te dokonywane sa dla causa ,,wspdlnoty zyciowej”. Tym samym w przypadku

nia co do celu $wiadczenia, okreslane réwniez porozumieniami co do podstawy praw-
nej $wiadczenia, czy tez porozumieniami celowymi lub czystymi porozumieniami co do
$wiadczenia. Tego typu porozumienia sa dokonywane ,,na przedpolu” czynnosci prawnej
zobowigzujacej. M. Nazar, Rozliczenia, s. 151, M. Nazar (w:) System prawa, s. 958.

38 M. Nazar, Rozliczenia, s. 138, 142.

¥ M. Nazar, (w:) System prawa, s. 958 i nast. Autor wskazuje tutaj dwa podtypy
partnerskich uméw o wspétdziataniu. Pierwszy podtyp to nabycie rzeczy celem objecia
ich wspétwlasnoseig. Ten podtyp nie jest przedmiotem niniejszego artykutu, gdyz konku-
benci nic tu nie przysparzaja, a jedynie nabywaja udziaty we wspdtwlasnosécei. Drugi zas
podtyp sprowadza si¢ do naktadéw.
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rozpadu zwigzku partnerskiego cel wspélnoty zyciowej ustaje, a dokonane na-
ktady winny by¢ zwrécone na podstawie przepiséw o nienaleznym $wiadcze-
niu, to jest roszczenia opartego na condictio ob. rem.

Prezentowana powyzej koncepcja cechuje si¢ niebywala wrecz zgrab-
noscig. Rzeczywiscie wydaje si¢ bardzo przekonywajaca. Nie sposéb tez z nig
polemizowaé w niniejszym artykule, gdyz jakakolwiek proba rzetelnej dyskusji
wymagataby przeprowadzenia wnikliwych badan oraz zaprezentowania wy-
czerpujacej argumentacji. Niemniej jednak warto przywotac kilka uwag krytycz-
nych, ktére moga stanowi¢ zaczatek dyskusji w dalszych pracach badawczych.

Przede wszystkim causa ,wspdlnoty zyciowej” zostala skonstruowana
w duchu koncepcji subiektywnych, a ta — jak zostato juz wezesniej podkreslo-
ne kidci si¢ z panujacym powszechnie w nauce pogladem obiektywnej koncep-
¢ji czynnosci prawnej. Nie mozna bowiem pobudkom czy motywom nadawaé
skutkéw prawnych. Przyjecie takiej koncepcji wymagatoby mnozenia kolejnych
typow causarum w zaleznosci od konkretnych sytuacji. Dodatkowo warto za-
uwazy¢, ze Autor odrzuca mozliwo$¢ ujecia czynnosci przysparzajacych pomie-
dzy konkubentami jako czynnosci causa donandi, gdyz te w swoim zatozeniu
maja prowadzi¢ do przysporzen bezinteresownych, gdy tymczasem przysporze-
nia konkubenckie dokonywane sa w interesie obu partneréw celem utrzymania
zwigzku. Jednakze i z tym pogladem trudno si¢ zgodzi¢. Wystarczy spojrzec na
typowa czynno$¢ causa donandi wystepujaca w umowie darowizny. Czynnosé
taka prowadzi¢ ma w swoim zamysle do przeniesienia przedmiotu lub prawa
obdarowujacego na obdarowanego. Bez znaczenia sg tu w zasadzie wewnetrzne
motywy darczyncy. Nie znaczy to wcale, ze darczynca w ogéle na nic w zamian
nie moze liczy¢. Analizujac bowiem przepisy o darowiZnie, mozna zauwazyc,
ze to, czego darczynca moze oczekiwac od obdarowanego, to wdzigcznos¢. Prze-
ciez przepisy umozliwiaja odwotanie darowizny w przypadku braku wdzigcz-
nosci (doktadniej razacej niewdziecznoscei). Tym samym jakis interes tutaj po
stronie darczyncy wystepuje. Niemniej jednak wcale nie sprawia to, iz czyn-
no$¢ dokonana w ramach umowy darowizny nie jest czynnoscia causa donan-
di. Na podobnym zatozeniu nalezatoby wiec budowa¢ przysporzenia dokonane
pomiedzy konkubentami. Sg to po prostu czynnosci causa donandi. Jedynym
problemem, z jakim nalezaloby si¢ zmierzy¢ w takim przypadku, to pytanie,
gdzie nalezy poszukiwa¢ podstaw prawnych celem odzyskania darowanych juz
rzeczy lub praw w przypadku ustania zwigzku pomiedzy partnerami? Wyda-
je sig, iz rozwigzan nalezy poszukiwaé na gruncie przepiséw o nienaleznym
$wiadczeniu w oparciu o kondykcje okreslang jako condictio ob. rem zwigzana
z przypadkami tzw. sktaniania i oczekiwania z jednym wszakze zastrzezeniem.
Nalezatoby bowiem wspomniang konstrukcje interpretowa¢ nieco inaczej od tej
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powszechnie w doktrynie przyjetej. A zgodnie z tg powszechnie przyjeta, skia-
nianie i oczekiwanie rozumie¢ nalezy w ten sposéb, ze swiadczacy, cheac sktonié
odbiorce §wiadczenia do jakiego$ zachowania, §wiadczyl mu, pomimo iz wcale
nie byt do $wiadczenia zobowigzany. Tym samym $wiadczenie wystepowatoby
tuw oderwaniu od zobowigzania. W przypadku gdy odbiorca $wiadczenia ocze-
kiwanego zachowania nie spetnitby, wowczas $wiadczacemu przystugiwatoby
condictio ob. rem. Takie rozumowanie wydaje si¢ nietrafne. Bardziej wtasciwe
okazuje si¢ przyijecie, iz sktanianie i oczekiwanie to zwyczajne zobowigzanie si¢
causa donandi z jednoczesnym wykonaniem tego zobowiazania causa solvendi.
Od normalnej umowy darowizny $wiadczenie w omawianym przypadku rézni¢
sie bedzie tym, iz dokonane przysporzenie utraci charakter rozporzadzenia de-
finitywnego w momencie ustania konkubinatu®.

Jak w zwiazku z powyzszym przebiegalyby rozliczenia pomiedzy kon-
kubentami? Zagadnienie to przekracza w zasadzie ramy niniejszej pracy.
W sposéb hastowy mozna jednakze zarysowaé ogdlny mechanizm takich rozli-
czen jako pewna propozycja alternatywna do tych prezentowanych dotychczas
w doktrynie*!. Przede wszystkim nalezaloby czynnosci dotyczace biezacych
i trwatych przysporzen konkubenckich uja¢ w jedna kategori¢ przysporzen
dokonywanych causa donandi. W przypadku tych pierwszych jednakze zwrot
bylby niemozliwy z uwagi na fakt, iz w chwili konsumpcji nastepowatoby do-
razne spetnienie interesow $wiadczacego. Co do przysporzen trwatych zwrot
bylby mozliwy, jak gtosi M. Nazar, na podstawie condictio ob. rem z ta wszakze
r6znica, iz dokonane $wiadczenia spelniane bytyby nie dla causa ,,wspdlnoty zy-
ciowej”, lecz causa donandi. Innymi stowy, przysporzenie konkubenta na rzecz
drugiego partnera to zgodnie z naturalnym, intuicyjnym odruchem zwyczajna
umowa nienazwana, przypominajaca umowe darowizny tyle tylko, ze jej defi-
nitywny charakter trwatby dopéty, dopdki trwa zwigzek pomiedzy partnerami.

4 M. Antas, Zasada kauzalnosci, s. 21-23 i 44—47. Inny poglad zostat zaprezen-
towany A. Szlezak, Konkubinat w swietle prawa panstw kapitalistycznych, ,Studia Prawni-
cze” 1987, z.4,s. 192.

4 M. Nazar (w:) System prawa, idem: Rozliczenia, a takze inne poglady m.in.
B. Paul, Koncepcje rozliczen majgtkowych miedzy konkubentami, ,Przeglad Sadowy”,
nr 3/2003 idem: Problemy rozliczerr majqtkowych mi¢dzy konkubentami, ,,Monitor Prawni-
czy”,nr8/2001 A. Szlezak, Stosunki majqtkowe mi¢dzy konkubentami. Zagadnienia wybrane,
Poznan 1992, A. Zieliniski, Zarys instytucji konkubinatu, ,,Palestra”, nr 12/1983J.S. Pigtow-
ski, Glosa do uchw. SN z 3.10.1969 r. w sprawie 11l CZP 71/69, Orzecznictwo Sadéw Polskich
i Komisji Arbitrazowych 1970, z. 9, poz. 189, C. Wisniewski, Wybrane zagadnienia rozli-
czeit majgtkowych miedzy konkubentami, ,Nowe Prawo”, nr 4/1989 M. Mazur, Konkubinat
w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, Palestra”, nr 1-2/1997 P. Pogonowski, Prblematyka
rozliczent majqtkowych konkubentow — przeglad judykatury i zapatrywast doktryny w aspek-
cie budowy na cudzym gruncie, Rocznik Nauk Prawnych 2004, tom X1V, z. 1.
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Takie ujecie wydaje si¢ przede wszystkim przydatne dla praktykow, stanowiac
jednoczesnie nowe spojrzenie doktrynalne. Na zakonczenie jeszcze warto za-
znaczy¢, ze niejako przed nawias nalezaloby wyciagnaé przypadek bezplatne-
go udostgpnienia mieszkania jednego z konkubentéw drugiemu partnerowi.
Zamiast konstrukeji aktu wykonawczego do umowy ramowej wlasciwe zasto-
sowanie znalazlyby tutaj przepisy, jak si¢ wydaje, o uzyczeniu. W momencie
ustania konkubinatu zgodnie z art. 715 ke, parafrazujac, umowa uzyczenia za-
koncezy sig, gdyz jak méwi przepis, uptynat czas, przez ktory uzytkujacy mogt
uzytkowa¢. Tym samym nalezatoby dla wzajemnych rozliczenn konkubentéw
poszukiwaé rozwigzan utrwalonych, w doktrynie i orzecznictwie powszechnie
znanych*2.

A QUESTION CONCERNING THE CAUSA
OF A LIFE COMMUNITY IN LEGAL INCREMENTAL
ACTS BETWEEN COHABITEES

The aim of this publication consists in presentation of the issues of causa
in civil-law incremental acts between cohabitees. In the introduction the Au-
thor presents the meaning of the very notion of causa in the Polish civil law,
defines the notion of a consideration and describes the issues of an undue con-
sideration. Causa donandi, causa obligandi and causa solvendi are presented here.
The principle of causality in the Polish civil law and its criticism are presented
at the same time. However, the main aim of the publication consists in decid-
ing whether settlements between former cohabitees may be based on so-called
causa of a life community.

42 Tym bardziej, ze w doktrynie cywilistycznej od zawsze istniala bardzo silna
tendencja, polegajaca na tym, ze dla nowo pojawiajacych si¢ potrzeb wykorzystywano
instytucje juz istniejace, dopoki, dopdty sam ustawodawca nie stwarzal nowej instytu-
cji poprzez zabieg ustawodawczy. Por. A. Klein, Ewolucja instytucji osobowosci prawnej
(w:) Tendencje rozwoju prawa cywilnego, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-£6dz,
s. 70.
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I. Wstep

Celem niniejszych rozwazan jest przedstawienie roli dziatalnosci gospo-
darczej w funkcjonowaniu fundacji. Dziatalno$¢ gospodarcza jest od konca lat
dziewigédziesigtych jednym z gtéwnych zrédet dochodéw wigkszosci fundacji.
Jest takze sposobem realizacji ich zadan statutowych. Dziatalnos¢ uzyteczna go-
spodarczo moze by¢ celem powotania fundacji i wreszcie fundacje mozna trak-
towac jako kolejng, obok spétek prawa handlowego, forme prowadzenia tej dzia-
talnosci'. Z perspektywy tak szerokiego znaczenia dziatalnosci gospodarczej
dla funkcjonowania fundacji, poddano ocenie polskie przepisy w tym zakresie
zawarte w ustawie o fundacjach (art. 5 ust. 5 ustawy o fundacjach, dalej uf?),
w ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie (dalej uodppiw?)
i wreszcie te dotyczace zwolnien okreslonych rodzajéw dziatalnosci od podat-
ku dochodowego (art. 17 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych

! Powszechne i dobrze sprawdzajace sie¢ w obrocie gospodarczym jest powigzanie

dziatalnosci fundacji ze spétkami osobowymi i kapitalowymi i udziat fundacji w struktu-
rach koncernowych, holdingowych czy konsorcyjnych, takze w roli podmiotu kierujace-
go tymi strukturami, co ze wzgledu na ograniczone ramy artykutu naukowego nie byto
przedmiotem niniejszych rozwazan.
2 Ustawa z 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach, Dz. U. 1984 r., Nr 21, poz. 97 ze zm.
3 Ustawa z 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolonta-
riacie, Dz. U. 2003 r., Nr 96, poz. 873 ze zm.
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dalej uopdoop*). Rozwazono, czy zliberalizowanie przepisoéw przez dopuszcze-
nie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez fundacje w nieograniczonym
zakresie mogloby si¢ przyczynié¢ do ich rozwoju, czy raczej zaburzyloby czystosé
konstrukeji i przeksztalcito fundacje w podmioty o charakterze komercyjnym,
odbierajac im tradycyjnie kojarzony z fundacjami, woluntarystyczny i charyta-
tywny charakter. Nieuchronnie cz¢$¢ rozwazan dotyczy fundacji prowadzacych
dziatalnos¢ pozytku publicznego, gdyz przepisy uodppiw istotnie wptywaja na
decyzje¢ o prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej przez te organizacje, w tym
fundacje, ktére cheg zachowa¢ status organizacji pozytku publicznego.

Prawidlowe okreslenie granic dopuszczalnosei prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez fundacje jest takze o tyle istotne, ze najcz¢sciej wymienianym
problemem (ponad 2/3 wszystkich jednostek trzeciego sektora) — niezaleznie od
formy prawnej organizacji — jest trudnos$¢ w pozyskiwaniu $rodkéw finansowych
na dziatalnos¢. Mimo relatywnie dobrej sytuacji finansowej fundacji, a zwlaszcza
tych majacych status organizacji pozytku publicznego — to wlasnie wsréd nich
odnotowano najwigkszy odsetek organizacji wskazujacych na trudnosci w finan-
sowaniu swojej dziatalnosci’. Problem wydaje si¢ dotyczy¢ nie tyle catkowitego
braku mozliwosci pozyskania jakichkolwiek srodkéw, co raczej uzyskania ich
w sposéb umozliwiajacy stabilne prowadzenie dziatalnosci, zwlaszcza w sferze
zadan pozytku publicznego. Nieco mniejsze nat¢zenie probleméw finansowych
wérdd stowarzyszen i podobnych organizacji moze tez wynikac ze stalego wyply-
wu sktadek cztonkowskich oraz braku uzaleznienia od pracy personelu platnego,
podczas gdy fundacje nie posiadaja cztonkéw, do ktorych pracy spotecznej mo-
glyby si¢ odwotaé. *

Niektore przedstawiane w niniejszym artykule dane dotycza nie tylko
fundacji, a wszystkich organizacji tzw. trzeciego sektora (sektora non-profit),
gdyz brak jest badan dotyczacych wyltacznie fundacji. W tych wszystkich przy-
padkach, w ktorych fundacje stanowig wyjatek na tle pozostatych organizacji
trzeciego sektora i dane ich dotyczace s odmienne od danych dotyczacych cate-
go trzeciego sektora, zostalo to wyraznie zaznaczone.

4 Ustawa z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, Dz. U.
1992 1., Nr 21, poz. 86 ze zm.

> Badania Urzedu Statystycznego w Krakowie, Sfery dziatalnosci organizacji po-
zytku publicznego w Polsce, Krakéw 2010.
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II. Podstawowe fakty o fundacjach i prowadzone;j
przez nie dzialalnosci gospodarcze;j

Wazne, zeby uswiadomic¢ sobie skale, o jakiej méwimy, tzn. to, jaka jest
w ogole sita fundacyjnej formy prawnej w polskim trzecim sektorze i na jaka
skale nasze fundacje prowadzg dzialalno$¢ gospodarcza. W 1997 roku byto
w Polsce 27 400 organizacji non-profit, w tym 3 400 fundacji, co stanowito 12, 4%
wszystkich organizacji non-profit. W 2006 roku w rejestrze REGON zareje-
strowanych bylo juz ponad 2,5 razy wigcej fundacji — 8 353. W 2011 roku byto
juz 12 763 fundacje. Wedtug danych z rejestru REGON liczba fundacji wzrosta
wigc 0 35% z 8 353 w 2006 r. do 12 763 pod koniec 2011 r. Dla poréwnania
liczba stowarzyszen w tym samym czasie wzrosta tylko o 20 %. Wedtug danych
z rejestru KRS wzrost liczby fundacji jest jeszcze bardziej spektakularny bo 0 46%
26947 w2006 r.do 12 783 pod koniec 2011 r. Niezaleznie wigc z ktérej statysty-
ki skorzystamy, wzrost liczby fundacji byt w ostatnich latach o 15 % wyzszy niz
wzrost liczby stowarzyszen — drugiej, a pod wzgledem liczebnosci nawet pierw-
szej formy prawnej w trzecim sektorze. Oznacza¢ to musi, ze fundacyjna forma
prawna wydaje si¢ by¢ interesujaca dla prowadzenia réznorodnych dziatan.

W 2010 roku 8% organizacji sektora non-profit prowadzito dziatalnosé
gospodarcza, w tym 18% (czyli prawie 1/5) fundacji. Dodatkowo to fundacje
osiggaja w catym sektorze non—profit najwyzsze przychody, a drugim co do wy-
sokosci zrodlem tych przychoddéw jest wlasnie dziatalnos$¢ gospodarcza. 12%
fundacji osiagneto w 2010 r. przychody (ze wszystkich zrédet) przekraczajace
1 mln zlotych, co jest wynikiem 3-krotnie wyzszym w poréwnaniu ze Srednig
dla catego sektora non-profit, w ktérym zaledwie 4% wszystkich organiza-
cji osiaga przychody powyzej 1 mln zt. Réwniez w klasie przychodéw powyzej
100 tys. zt wrdéd organizaciji trzeciego sektora jest duzy odsetek fundacji (42%)°.
W 2010 r. $rednia wysoko$¢ rocznych przychodéw obliczona dla catej przeba-
danej zbiorowosci organizacji trzeciego sektora wyniosta 247 tys. ztotych. Na-
tomiast dla fundacji byto to 730 tys. zt (ponad dwa razy wigcej niz $rednia dla
trzeciego sektora)’.

Najbardziej znaczacym ,sponsorem” dziatan organizacji pozarzado-
wych w kategoriach bezwzglednej sumy przekazanych im $rodkéw jest sektor
publiczny. Sg to przede wszystkim pienigdze wydatkowane przez administracje
rzadowg — stanowiace prawie 19% ogdtu przychodéw sektora pozarzadowego

¢ Stan na 2010 rok, badania Urzedu Statystycznego w Krakowie, Sfery dziatalno-
Sci organizacji pozytku publicznego w Polsce, Krakéw 2010.
7 Badania Urzedu Statystycznego w Krakowie, op. cit.



134 Joanna Domianowska

i samorzgdowa — ok. 16%. Trzecim najistotniejszym zrédtem finansowania dzia-
tan organizacji trzeciego sektora jest wlasnie dziatalnos¢ gospodarcza generujaca
12% przychodéw. Jesli doda¢ do niej wptywy pochodzace z tzw. odptatnej dzia-
falnosci statutowej®, okaze sie, ze oba te zrédla przynosza tacznie niemal jedna
piata ogétu ich przychodow (19%).

Dziatalno$¢ gospodarcza fundacji jest dos¢ réwnomiernie zdywersyfi-
kowana pomiedzy rézne dziedziny. Az 20% wszystkich fundacji aktywnych
w 2008 roku zajmowalto si¢ kultura i sztuka. Pozostate gtéwne obszary dziatania
fundacji to ochrona zdrowia oraz pomoc spoteczna i socjalna’.

W przypadku ponad potowy fundacji prowadzacych dziatalnos¢ gospodar-
cza przedmiot tej dziatalno$ci w catosci lub w duzej czgsci pokrywa sig z ich dziatal-
noscig statutowg'®. W jednym na trzy przypadki (ok. 2% ogétu organizacji) obsza-
ry te pokrywaja si¢ ,,cze$ciowo”. W ramach dziatalnosci przynoszacej zysk fundacje
zajmuja si¢ najczesciej Swiadczeniem ustug szkoleniowych oraz organizacija i ob-
stugg imprez kulturalnych. Nieco rzadziej dziatalnoscia ustugowo-handlowa oraz
wydawniczg — tu zwlaszcza w obszarach kultura i pomoc spoleczna, najrzadziej
— dzialalnoscig turystyczna, transportowa, a takze wynajmem nieruchomosci. Pra-
wie nie zdarza sig, aby organizacje prowadzity dziatalno$¢ produkcyjna.

Tylko jedna na 10 organizacji trzeciego sektora prowadzacych dziatal-
no$¢ gospodarczg stwierdza wyraznie, ze sfery te sa u nich catkowicie oddzie-
lone. W wigkszosci przypadkéow prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez
fundacje nie tylko pokrywa si¢ z dziatalnoscia statutows, ale jest formg realiza-
¢ji zadan statutowych. Ta ostatnia konstatacja moze wyda¢ si¢ kontrowersyjna
w $wietle weze$niejszego orzecznictwa sadéw rejestrowych i SN, ktére stwier-
dza, ze ,dziatalnos¢ gospodarcza fundacji nie moze by¢ co do zakresu i rodzaju
tozsama czy zbiezna z dziatalnoscia statutowa fundacji, prowadzitoby to bowiem
do sprzecznosci z art. 1 ustawy o fundacjach”!!. De lege lata nie ma jednak pod-
staw do wyprowadzania takiego wymogu z uf. Natomiast od 2003 roku wyrazny
zakaz prowadzenia odplatnej dziatalnosci pozytku publicznego i dziatalnosci
gospodarczej w odniesieniu do tego samego przedmiotu dziatalnosci wprowa-
dzita uodppiw (art. 9 ust. 3). W koncowej czesci artykutu przedstawiono uwagi
krytyczne dotyczace tego przepisu.

8 Ustawowg definicj¢ odptatnej dziatalnosci pozytku publicznego zawiera art. 8
uodppiw.

? Badania Urzedu Statystycznego w Krakowie, op. cit.

10 Dane dotyczace wszystkich organizacji trzeciego sektora, brak oddzielnych ba-
dan dla samych fundacji.

1" Postanowienie SN z 20 stycznia 1998 r., I CKN 417/97, OSNC 1998, nr 10,

poz. 157.
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W odniesieniu jednak do pozostatych fundacji trudno dostrzec, na czym
miatoby w takim przypadku polega¢ naruszenie art. 1 uf, ktéry stanowi jedynie,
ze fundacja moze by¢ powotana dla realizacji zgodnych z podstawowymi intere-
sami RP celoéw spotecznie lub gospodarczo uzytecznych. Przy takiej interpreta-
¢ji celu gospodarczo uzytecznego, ktéra wyklucza, aby za taki uznaé po prostu
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez fundacje, z uf mozna wigc jedynie
wyprowadzi¢ zakaz ustanawiania dziatalnosci gospodarczej jako celu powotania
fundacji. Rowniez art. 5 ust. 5 uf stanowigcego, ze fundacja moze prowadzi¢
dziatalno$¢ gospodarcza w rozmiarach stuzacych realizacji jej celu, nie nalezy
interpretowac jako wprowadzajacego jakikolwiek wymog rozdzielenia jej przed-
miotu od dziatalnosci statutowej. Przepis ten potwierdza jedynie, ze prowadze-
nie dziatalnosci gospodarczej nie moze by¢ celem fundacji i wprowadza ograni-
czenie, aby dziatalno$¢ gospodarcza fundacji nie zdominowata jej dziatalnosci
statutowe;j.

Podsumowujac dane statystyczne, formalnie w jaka$ forme¢ dziatalnosci
ekonomicznej angazuje si¢ ok. 13% organizacji pozarzadowych. Oznacza to,
ze teoretycznie ponad 85% nie domaga si¢ zadnej odptatnosci za $wiadczone
przezsiebie ustugiinie prowadzi dziatalnosci gospodarczej. Rzeczywistos¢ jednak
jest bardziej ztozona. W praktyce prawie jedna trzecia organizacji przyznaje, ze
w tej czy innej formie przyjmuje oplaty. Jest to co prawda zdecydowanie mniej
niz w 2008 roku, gdy tego rodzaju praktyki stosowato ponad 45% organizacji,
ale nadal duzo. Wciaz blisko jedna piata polskich stowarzyszen i fundacji anga-
zuje si¢ w dziatalnos$¢ odptatna, nie rejestrujac si¢ jako przedsigbiorcy, ani nie
uruchamiajgc oficjalnie odplatnej dziatalnosci statutowej. Wigkszo$¢ organizacji
(60%) angazujacych si¢ w dziatalno$¢ gospodarcza nie zanotowalta znaczacych
zyskow z tego tytulu, cho¢ z drugiej strony nie poniosta tez strat. Blisko 30% za-
deklarowato znaczacy zysk (przez znaczacy zysk badacze okreslali zysk przekra-
czajacy 10% ogotu przychodéw danej organizacji), a 7% znaczacg strate. Trady-
cyjnie bowiem dziatalnos¢ organizacji trzeciego sektora jest raczej zachowawcza,
co nie sprzyja spektakularnym zyskom, ale z drugiej strony chroni przed strata-
mi. Ta cecha réwniez moze by¢ bardzo atrakcyjna w obrocie gospodarczym dla
tych wszystkich, ktérzy dysponuja juz pewnym kapitatem i chcieliby inwestowaé
bezpiecznie, z wyraznym i trwale okreslonym celem, albo dla tych, ktérzy po-
nad zysk przedktadajg pewnos¢, ze ich srodki przeznaczone zostang na reali-
zacje konkretnego celu, a to ze wzgledu na trwalos¢ i nienaruszalno$¢ nie tylko
raz obranego dla fundacji celu, ale réwniez przeznaczonych na jego realizacje
§rodkéw. Brak znaczacych zyskéw z dziatalnosci gospodarczej w odniesieniu do
organizacji pozytku publicznego, moze takze wynika¢ z takiej konstrukeji uod-
ppiw i zwolnien podatkowych w odniesieniu do dziatalnosci pozytku publicz-
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nego (art. 17 ust. 1 pkt 6 ¢ uopdoop), ktéra zacheca do przerzucania docho-
dow z dziatalnosci gospodarczej do dziatalnosci pozytku publicznego, a kosztéw
w odwrotng strone.

III. Zalety konstrukeji fundacji w prowadzeniu
dziatalnosci gospodarcze;j

Fundacje okresla si¢ jako osobe prawna typu kapitalowego w tym znacze-
niu, ze kapital stuzy celom okreslonym w statucie i nie jest przeznaczany dla
0s6b powigzanych z fundacja. Nie ma przy tym zadnych jurydycznych wyma-
gan co do sposobu definiowania tego celu. Art. 1 uf stanowi, ze fundacja moze
by¢ ustanowiona dla realizacji zgodnych z podstawowymi interesami RP celéw
spolecznie lub gospodarczo uzytecznych, w szczegdlnosci (ale nie wytacznie)
takich, jak: ochrona zdrowia, rozwd6j gospodarki i nauki, o$wiata 1 wychowanie,
kultura i sztuka, opieka i pomoc spoteczna, ochrona §rodowiska oraz opieka nad
zabytkami. Skoro tak, to z samej konstrukeji fundacji nie wynika, czy powinna
ona przeznacza¢ kapitat na okreslony cel pozakapitatowy, czy kapitatowy. Jak zo-
stanie przedstawione ponizej, skoro dziatalnos¢ for-profit przestata by¢ elemen-
tem konstytutywnym spétek (co najmniej spotek kapitatowych), to i dziatalnos¢
non-profit nie musi by¢ warunkujagcym utworzenie fundacji. Tym bardziej, ze cel
uzytecznosci publicznej weale nie wigzat si¢ pierwotnie z fundacjami. To z checi
podporzadkowania zwlaszcza duzych fundacji koscielnych panstwo zaczeto wy-
magad, aby fundacje byly spotecznie uzyteczne.

Gospodarcza uzytecznos¢ jako cel fundacji to przy tym pojecie na tyle
nieprecyzyjne, ze spowodowalo szereg kontrowersji w doktrynie i orzeczni-
ctwie. Podnosi sig, ze catoksztatt ustawodawstwa dotyczacego fundacji wskazuje,
ze zalozeniem ustawodawcy przy formutowaniu jako celu fundacji uzytecznosci
gospodarczej, nie byto dopuszczenie do zakladania fundacji wytacznie w celu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Wprowadzenie celu gospodarczo uzy-
tecznego w 1984 roku miato raczej spowodowaé przywrécenie do zycia formy
szczeg6lnie predestynowanej do dzialania w interesie publicznym. Z tego tez
powodu fundacjom na samym poczatku ich funkcjonowania przyznano tak wie-
le przywilejow w zakresie $wiadczen publiczno-prawnych, zwlaszcza podatkow.
Podnosi si¢ wige, ze fundacja moze by¢ ustanawiana wylacznie dla celow spo-
tecznie (publicznie) uzytecznych, a cele te obejmuja po prostu réwniez cele go-
spodarczo uzyteczne'?. Innymi stowy, cel gospodarczo uzyteczny moze by¢ sta-

12 R. Trzaskowski, Dziatalnos¢ statutowa a dziatalnos¢ gospodarcza fundacji - pra-
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tutowym celem fundacji, jesli jednoczesnie moze by¢ uznany za cel spolecznie
uzyteczny.

Trudno si¢ jednak zgodzi¢ z ta teza. Niewatpliwie przeciez istnieje katego-
ria celow, ktére bedac celami gospodarczo korzystnymi, nie sg rGwnoczesnie ce-
lami uzytecznymi spotecznie. Tak tez SN w uchwale z 26 stycznia 1993 roku'?,
uznajac, ze niezgodny z art. 1 ufjest poglad, ze kazda fundacja realizuje cele spo-
tecznie uzyteczne, gdyz przepis ten rozréznia fundacje ustanowione dla celéw
spotecznie uzytecznych i fundacje ustanowione dla celéw gospodarczo uzytecz-
nych. Okreslone cele sa uzyteczne gospodarczo i réownocze$nie nieuzyteczne
spotecznie, gdy gospodarcze korzysci ptynace z okreslonej aktywnosci gospo-
darczej sa wykorzystywane przede wszystkim na rzecz waskiej, Scisle okreslo-
nej grupy spotecznej lub wrecz konkretnych oséb'. Gospodarcza uzytecznosé
moze by¢ wtedy rozumiana przede wszystkim jako globalne wzmocnienie ko-
rzystnych tendencji makroekonomicznych's. Poglad ten jest na gruncie polskim
kontrowersyjny. Niewatpliwie doktryna i orzecznictwo z powotaniem na okre-
§lone wiasnie w art. 1 uf cele nie dopuszczaja tworzenia fundacji rodzinnych'®.
Powstaje jednak pytanie, jak sad rejestrowy ocenilby sytuacje, w ktérej fundacja
rodzinna prowadzitaby jednak dzialalno§¢ gospodarcza w sposéb niewatpliwy
uzyteczng spofecznie, a nie tylko prywatnie dla tej rodziny. Innymi stowy, jak
szerokie powinno by¢ grono destynariuszy fundacji, aby spetniata wymogi z art.
1 uf, czyli realizowata cel publiczny?

Pojawily si¢ nawet w polskiej doktrynie glosy, ze dla przejrzystosci kon-
strukeji nalezy postulowa¢ zmiang tresci art. 1 uf i ograniczy¢ cele fundacji wy-
raznie do celow niegospodarczych (idealnych)!”. H. Cioch podkresla, ze funda-
cja powinna stuzy¢ wylacznie realizacji celéw spotecznie uzytecznych, takich jak
ochrona zdrowia, nauki, o$wiaty i wychowania, kultury i sztuki, opieki. Jest to

wo i praktyka, Warszawa 2003, s. 17.

B III ARN 93/92, OSNC 1993, nr 10, poz. 184.

4 ]. Zaporowska, ]. Mazurkiewicz, Cel fundacji, ,Monitor Prawniczy”, nr 12/1994
s. 356.

5 R. Trzaskowski, op. cit, s. 17.

16 Istotne jest takze, jak w ogdle zdefiniujemy fundacje rodzinng — czy jako za-
fozona, ewentualnie zatozong i prowadzong wylacznie w interesie ekonomicznym okre-
§lonej rodziny. Takie fundacje ze wzgledu na wyrazng tre$¢ art. 1 uf nie s3 w Polsce do-
puszczalne. B. Niemirka, Statut fundacji, Warszawa 1998, s. 125, H. Cioch, Istota aktu
fundacyjnego, ,Nowe Prawo”, nr 10/1986 s. 21, B. Sagan, (w:) B. Sagan, J. Strzepka, Prawo
o0 fundacjach, Katowice 1992, s. 22, J. Olszewski, Fundacje, Dziatalnos¢ gospodarcza, War-
szawa 1999, s. 98, H. Cioch, Prawo fundacyjne, Warszawa 2011, s. 55.

17 Tak projekt ustawy o fundacjach przygotowany dla Ministerstwa Pracy i Po-
lityki Spotecznej przez prof. H. Ciocha w: H. Cioch, Prawo fundacyjne, Warszawa 2011,
s. 312.
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kolejny glos za wprowadzeniem w Polsce spotecznikowskiego modelu fundacji'®.
Zwolennicy tego pogladu podkreslaja, ze trzeci sektor jest o tyle dobry dla spote-
czenstwa, o ile jest non-porfitowy, woluntarystyczny i nieprofesjonalny. Dziatal-
no$¢ komercyjna zawsze musi stac si¢ profesjonalna, a dodatkowo, o ile si¢ rozwi-
nie, moze spowodowad, ze cala organizacja przestanie by¢ spotecznie uzyteczna.

Gdyby jednak przyjac liberalne rozumienie celu gospodarczo uzytecznego
(wzbogacenie okre$lonej grupy ludzi tez spetnia wymég celu uzytecznego go-
spodarczo) fundacja mogtaby by¢ rozwazana, cho¢ to dalekie od tradycyjnego
sposobu postrzegania tej instytucji, jako kolejna, obok spétek prawa handlowego,
propozycja formy prawnej, w ktorej mozna prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza.
Od dawna juz zaréwno w odniesieniu do oséb prawnych typu korporacyjnego,
jak i typu kapitatowego trudno méwic o bezwzglednej przejrzystosci konstrukcji.
W niektorych porzadkach prawnych wyréznia si¢ nawet korporacje typu fun-
dacyjnego. Ich dziatalno§¢ nastawiona jest na zaspokojenie potrzeb czlonkow,
dobranych wedtug okreslonego klucza, np. pomoc w nauce biednym studentom,
ale funkcjonujg w oparciu o stworzony dla finansowania ich dziatalnosci kapitat
fundacyjny. Tak np. powstat stynny uniwersytet sorbonski i tak do dzi$§ dziataja
fundacje uniwersyteckie. Kolejnym dowodem na to, jak w gruncie rzeczy cienka
jest granica miedzy korporacja a fundacja, sa systemy common law. Zwlaszcza
amerykanskie fundacje maja charakter korporacyjny, w tym sensie, ze maja swo-
ich cztonkow, ktérzy najczesciej sa jednoczesnie cztonkami ich organéw. Nawet
uzywa si¢ dla nich okreslenia non stock corporations. Z drugiej strony wystepuja
tez fundacje w formie stock corporations, ktére nawet emituja akcje!”. Zmiany
idg takze w kierunku odwrotnym. Odmiennie niz przewidywat to Kodeks han-
dlowy, obecnie spotka kapitatowa , zwlaszcza sp. z 0.0., moze stuzy¢ ré6znym ce-
lom, nie tylko gospodarczym. Usunigto wymog tworzenia spétek kapitalowych
w celu prowadzenia przedsigbiorstwa i teraz mogg one by¢ tworzone w kazdym
celu prawnie dopuszczalnym?’. Moze by¢ zatem alternatywg wobec fundacji, je-
zeli fundatorzy chca zachowac §cislejsza kontrole nad realizacjg zadan (chary-
tatywnych lub podobnych), gdyz jako wspdlnicy moga sprawowa¢ kontrole nad
dziatalnoscig osoby prawnej powotanej do tych zadan.

Konstrukcje wszystkich spétek w ksh mozna uja¢ we wspdlnym mianow-
niku korporacyjnosci. Fundacja jest wlasciwie jedyng formg dostgpna prawu

18 W. Konieczny, C. Wisniewski, Fundacje — jaki model, ,Przeglad Podatkowy”
1992, nr 9, s. 19.

¥ W systemie amerykaniskim wystepujg jednak réwniez organizacje duzo bardziej
zblizone do fundacji w modelu europejskim tj. non-profit membership organizations.

20 A. Kidyba, Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciq. Komentarz, Warszawa
2009, s. 8.
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polskiemu dla tych wszystkich, ktérzy nie chca prowadzi¢ dziatalnosci gospo-
darczej w strukturze korporacji. Inng taka struktura mégltby by¢ i w niektérych
systemach prawnych jest fundusz?!. Jednak w formie, w jakiej obecnie znany jest
prawu polskiemu, fundusz nie mégtby skutecznie zastgpic fundacji. Co prawda,
wiele funduszy tworzonych na podstawie odrebnych ustaw zajmuje si¢ dziatal-
noscig zblizong do dziatalnosci typowej dla fundacji: kultura, sztuka, promocja
edukacji, ochrong zdrowia, ale w tej chwili nie ma na gruncie prawa polskiego
dowolnosci tworzenia funduszy. Moga one powsta¢ jedynie na podstawie usta-
wy powotujacej dany konkretny fundusz albo na podstawie ustawowego upo-
waznienia. W obecnym stanie prawnym fundusze sg wiec albo oddzielnymi
specjalistycznymi osobami prawnymi: fundusze inwestycyjne i emerytalne oraz
te fundusze celowe, ktérym odrgbna ustawa przyznaje osobowo$¢ prawna, albo
jedynie wydzielonymi z dziatalnosci budzetowej panstwa lub zaktadéw, podmio-
tow gospodarczych zasobami pienigznymi o sprecyzowanych zrédtach zasila-
nia i celach wykorzystania (fundusze celowe, o ktérych mowa w ustawie z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych??). Zaréwno przychody funduszy
celowych wyposazonych w osobowo$¢ prawna, jak i tych, ktore stanowia jedynie
wyodrebniony rachunek bankowy pochodzg wytacznie ze srodkéw publicznych,
awydatki sg przeznaczane wylacznie na realizacje wyodrebnionych zadan wska-
zanych w ustawie powotujacej dany fundusz lub w ustawie budzetowej. Poza tym
polskie prawo wyrdznia jeszcze tylko fundusze inwestycyjne i emerytalne, reali-
zujace wylgcznie zadania Scisle okreslone w ustawach je powotujacych?.
Konstrukcja fundacji ma przy tym niepowtarzalne zalety, ktére moga
by¢ wykorzystane w praktyce obrotu gospodarczego. Wyjatkowym atutem jest
trwalos¢ jej celu. Cel fundacji okreslany jest w jej akcie fundacyjnym. Stano-
wi zresztg zgodnie z art. 3 ust. 2 uf obligatoryjny element aktu fundacyjnego.
Okreslenie celu powotania fundacji jest nie tylko koniecznym elementem aktu
fundacyjnego, ale tez wyznacza ogélne ramy funkcjonowania fundacji oraz krag
destynariuszy. Dziatalno$¢ gospodarcza fundacja moze prowadzi¢ w rozmiarach
shuzacych realizacji jej celow (art. 5 ust. 5 uf). Wigkszos$¢ europejskich systemow
prawnych wprowadza takze powazne obostrzenia co do zmiany celu fundacji.
Réwniez w Polsce przyjmuje sig, ze raz sformutowany w akcie fundacyjnym cel
ma charakter trwaty. W razie jego osiagnigcia fundacja traci racje bytu i podlega

2l Por. austriackg ustawe o fundacjach i funduszach, Bundesgesetzblatt 1975,
nr 11, poz. 1098.

22 Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.

2 Tekst pierwotny Dz. U. 2004, Nr 146, poz. 1546. Ustawa z dnia 28 sierpnia
1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych, tekst jednolity: Dz. U.

2010 ., Nr 34, poz. 189.
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likwidacji (art. 15 uf). Niezmienno$¢ celu fundacji wynika z faktu, ze jest on
okreslany w akcie fundacyjnym, ktéry jako jednostronna czynno$¢ prawna fun-
datora o charakterze zobowigzujacym od chwili zarejestrowania fundacji nie
moze by¢ zmieniony?*. Do chwili zarejestrowania fundacji akt fundacyjny moze
by¢ cofnigty. Od jej zarejestrowania akt fundacyjny zaczyna ,,zy¢ wlasnym zy-
ciem”, tak jak powolana na jego podstawie fundacja i nie podlega juz zadnym
modyfikacjom ani zmianom ze strony jakichkolwiek oséb trzecich, w tym takze
nawet samego fundatora. Stad tez raz wskazany w akcie fundacyjnym cel pozo-
staje niezmienny.

Fundacja zapewnia wigc, ze charakter i przeznaczenie majatku zostanie
zachowany przez caty czas trwania fundacji. Takiej pewnosci nie ma zaden pod-
miot prowadzacy spétke prawa handlowego. Ramy fundacji dajg wigksza pew-
nos$¢ zachowania catego zespotu (sktadnikéw majatkowych i niemajatkowych),
wartosci 1 osiagnieé: do§wiadczen, patentéw, wynalazkéw, know-how: To z kolei
zapewnia mozliwos¢ weielenia w zycie okreslonego projektu i przeznaczenia ma-
jatku wlasnie na ten projekt. W ten sposéb fundator wyklucza przeksztalcenie
fundacyjnej struktury, w ramach ktérej realizowany jest projekt w inna, niepoza-
dang przez niego struktur¢ prawng. Fundacja zapewnienia takze cigglo$¢ pracy
zespotom ludzkim zatrudnionym przy danym projekcie i zastuzonym fundato-
rowi. Dzigki ulokowaniu majatku w fundacji fundator ma kontrole nad dalszymi
losami tego majatku. Daje to gwarancj¢ zachowania odrgbnosci majatku i gwa-
rancje, ze bedzie on przeznaczany na konkretny cel.

IV. Dzialalnos¢ gospodarcza fundacji a przywileje podatkowe

Argumentem najsilniej podnoszonym we wszystkich systemach prawnych
przeciwko dopuszczeniu nieograniczonej mozliwosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez fundacje, zwlaszcza przez te, ktére jednoczesnie realizuja
cele uzyteczne spotecznie, jest kwestia mozliwych naduzy¢ zwiazanych ze zwol-
nieniami takich organizacji ze §wiadczen publiczno-prawnych.

Uwage poswigcono przede zwolnieniu w zakresie podatku dochodowego
od 0s6b prawnych. Warto jednak pamietad, ze nie jest to jedyny przywilej pub-
liczno-prawny, ktéry moze dotyczy¢ fundacji®.

Zwolnienie od podatku dochodowego moze uzyska¢ fundacja (tak
jak kazda inna organizacja), ktora albo przeznacza dochdéd na okreslone cele

24 H. Cioch, Prawo fundacyjne, Warszawa 2011, s. 54.
% Por art. 16 uf oraz art. 24 uodppiw.
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(art. 17 ust. 1 pkt 4 uopdoop), albo uzyskata status organizacji pozytku publicz-
nego (art. 17 ust. 1 pkt 6 ¢ uopdoop). Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 4 uopdoop
zwolniony, w czesci przeznaczonej na te cele, jest dochéd podatnikéw, ktorych
celem statutowym jest: dziatalno$¢ naukowa, naukowo-techniczna, o$wiatowa,
w tym réwniez polegajaca na ksztalceniu studentéw, kulturalna, w zakresie kul-
tury fizycznej i sportu, ochrona srodowiska, wspieranie inicjatyw spotecznych
na rzecz budowy drog i sieci telekomunikacyjnej na wsi oraz zaopatrzenia wsi
w wodg, dobroczynnosci, ochrony zdrowia i pomocy spotecznej, rehabilitacji za-
wodowej 1 spolecznej inwalidoéw oraz kultu religijnego. Zwolnienie to ma zasto-
sowanie takze wtedy, gdy dochéd jest przeznaczony na nabywanie srodkow trwa-
tych oraz wartos$ci niematerialnych i prawnych stuzacych bezposrednio realizacji
tych celéw. Aby fundacja mogta skorzystac z tego zwolnienia, cele te muszg by¢
celami statutowymi i organ stanowigcy musi podja¢ decyzje o przeznaczeniu do-
chodu na te cele. Statut nie musi przy tym dostownie powtarza¢ sformutowania
zawartego w art. 17 ust. 1 pkt 4 uopdoop. Statut moze np. zawiera¢ cel wezszy
niz wskazany w ustawie, ale mieszczacy si¢ w nim w catosci. Zwolnienie nie be-
dzie przystugiwalo wtedy, gdy dochdd zostanie przeznaczony na cele wskazane
w ustawie, lecz niezawarte w statucie. Warto zauwazy¢, ze cele tylko czesciowo
pokrywajace si¢ ze sferg zadan publicznych z art. 4 uodppiw. Zwolnienie nie jest
zaleznie od tego, czy organizacja ma status organizacji pozytku publicznego.

Druga podstawa do zwolnienia z podatku dochodowego od 0séb prawnych
jest art. 17 ust. 1 pkt 6 ¢ uopdoop. Dla uzyskania tego zwolnienia wymagane
jest juz formalne uzyskanie przez dang organizacje¢ statusu organizacji pozytku
publicznego. Art. 17 ust. 1 pkt 6¢ inaczej niz art. 17 ust. 1 pkt 4 nie wskazuje
konkretnych celéw, na ktére nalezy przeznaczaé¢ dochdd. Przyjmuje si¢ bowiem,
ze status zarejestrowanej organizacji pozytku publicznego daje r¢kojmig¢ wyko-
rzystania cato$ci dochodu zgodnie z celami publicznymi.

Z natury rzeczy przeznaczenie dochodu (jego zadeklarowanie) na okre-
§lony cel oraz wydatkowanie tworza sekwencje o ustalonej kolejnosci (przezna-
czenie — wydatkowanie). Jednak art. 17 ust. 1b wyraznie wskazuje przy tym,
ze sekwencja ta moze by¢ rozciagnieta w czasie 1 to w sposéb praktycznie nie-
ograniczony?. To jest takze regulacja budzaca najwigcej kontrowersji. Moze ona
bowiem sta¢ si¢ podstawa do naduzy¢ polegajacych na tym, ze organizacja dekla-
rowaé bedzie przeznaczenie przychodu na cele statutowe, w zwigzku z tym nie
zaptaci od nich podatku, a nast¢pnie pienigdze te zostang w sposéb mniej lub
bardziej legalny wyprowadzone z organizacji i de facto przeznaczone na zupetnie

% G. Dzwigala, Komentarz do roz. 4 art. 17, (w:) M. Slifirczyk, F. Switata, R. Kras-
nodebski, G. Dzwigata, P. Karwat, Z. Huszcz, Ustawa o podatku dochodowym od 0séb
prawnych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 316 i nast.
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inne cele?. Jesli przy tym fundacje przedtoza wlasciwemu urzedowi skarbowemu
pisemne o$wiadczenie, ze korzystaja ze zwolnienia z art. 17 ust. 1 pkt 4 uopdo-
op lub, jesli majg formalny status organizacji pozytku publicznego, to nie muszg
nawet odprowadza¢ miesigcznych zaliczek.

Skoro nie istnieja zadne ogdlne zwolnienia dochodéw fundacji z po-
datku dochodowego od 0séb prawnych, to nic nie stoi na przeszkodzie temu,
aby fundacja prowadzita swobodnie dziatalnos¢ gospodarczg i wtedy po prostu
nie korzystala z zadnych przywilejow podatkowych. Z kolei w celu wyelimino-
wania mozliwych naduzy¢ czy nawet tylko watpliwosci, w odniesieniu do dzia-
talnosci korzystajacej ze zwolnien podatkowych, nalezatoby jednak zobligowaé
fundacje, podobnie jak wszystkie inne organizacje korzystajace ze zwolnien
z art. 17 uopdoop, do faktycznego wydatkowania dochodu na cel statutowy, na
ktory formalnie deklarujg jego przeznaczenie, w Scisle okreslonym czasie. Jezeli
dochody pierwotnie deklarowane jako przeznaczone na cel statutowy, nie zosta-
tyby w praktyce w okreslonym terminie na ten cel przeznaczone, to podlegatyby
opodatkowaniu na zasadach ogdlnych. Takie rozwigzanie wyeliminowatoby ko-
nieczno$¢ badania historii przeptywu dochodu nawet do kilku lat wstecz. Jak juz
wyzej wskazano dochéd taki zanim zostanie faktycznie wydatkowany na cele
preferowane przez ustawe moze by¢ lokowany, co najmniej w sposéb zgodny ze
wskazaniami art. 17 ust. 1 e uopdoop?®, albo po prostu przetrzymywany na ra-
chunkach bankowych. Przez caly ten czas nie traci prawa do zwolnienia, ale nie
jest tez faktycznie przeznaczany na dzialalnos¢ preferowana, co nie jest stanem
zgodnym z intencja ustawodawcy.

W odniesieniu do dziatalnosci pozytku publicznego ustawodawca polski
podjal jednak zupelnie inng prébe rozwigzania problemu przeznaczania docho-
dow zwolnionych na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 6 ¢ uopdoop od podatku do-
chodowego w istocie na dziatalnos§¢ gospodarcza, a nie na dziatalnos¢ pozytku
publicznego, to jest przez ograniczenie prowadzenia przez organizacje pozyt-

27 Zwlaszcza, ze do zmiany uopdoop 1 stycznia 2004 r. poglad, akceptujacy doko-
nywanie wydatkéw posrednich (o charakterze lokacyjnym) bez utraty ulgi, wyrazit z kolei
SN w uchwale z 13 marca 2002 r., II ZP 21/2001, LexPolonica nr 1410779 (OSNAPiUS
2002, nr 12, poz. 280). Dotyczy to w szczegdlnoscei wydatkdw, ktére same w sobie nie
odnoszg si¢ do preferowanego celu, ale sg srodkami lokowanymi i pomnazanymi przez po-
datnika, a dopiero nast¢pnie (po ich pomnozeniu) mogg by¢ przeznaczone na cel wskaza-
ny w ustawie. Wprowadzone od 1 stycznia 2004 r. prawo uznaje, ze wydatki lokacyjne co
do zasady nie sg wydatkowaniem dochodu na preferowane cele, jednak dopuszcza mozli-
wos¢ lokowania dochodéw w okre$lone przez ustawe instrumenty bez utraty przywilejéow
podatkowych.

28 Szerzej o stosunku art. 17 ust. 1 b) do ust. 1 e) uopdoop por. uchwata Sktadu

Siedmiu Sedziéw NSA z 10 sierpnia 2009 r., IT FPS 4/2009, OSP 2010/10, poz. 106.
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ku publicznego, w tym fundacje, dziatalnosci gospodarczej. Chodzi tu przede
wszystkim o art. 9 uodppiw, ktory stanowi, ze cena ustugi realizowanej w ramach
odptatnej dziatalnosci pozytku publicznego nie moze przekracza¢ sumy bezpo-
Srednich kosztow tej ustugi. W przeciwnym razie bedzie ona traktowana jako
dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej, a zatem zysk podlegat bedzie opodatkowaniu na normalnych zasadach.
W praktyce wigc przepis ten dla uznania danej dziatalnosci odptatnej za dziatal-
nos¢ pozytku publicznego wymaga, aby zaden zysk ksiggowy nie zostat z tej dzia-
talnosci wygenerowany. Taka regulacja niczego nie rozwiazuje, a wrgcz stanowi
zachete do sztucznego przerzucania kosztéw w kierunku odptatnej dziatalnosci
pozytku publicznego. Tym bardziej dla organizacji prowadzacej nieprzynoszaca
zysku dziatalnos¢ gospodarcza i przynoszaca zysk odptatna dziatalnosé statuto-
w3 jest to nawet podwdjna zacheta — przerzucenie kosztow z tej pierwszej do tej
drugiej — powstaly z tej operacji zysk z dziatalnosci gospodarczej pozostaje nie-
opodatkowany jako przeznaczony na dzialalno$¢ statutowg i jednocze$nie po-
zwala to organizacji na utrzymanie statusu dziatalnosci pozytku publicznego dla
jej dziatalnosci odptatnej, gdyz ksiggowo nie przynosi ona zysku®’. Dodatkowo
przepis ten stanowi bodziec do nieefektywnego wydawania srodkow tylko po to,
aby wykaza¢ wlasnie, ze odptatna dziatalnos¢ pozytku publicznego nie przynosi
zysku. Taki mechanizm dotyczy z kolei zwlaszcza organizacji, ktére prowadzac
dziatalno$¢ pozytku publicznego, nie prowadzg jednoczesnie dziatalnosci gospo-
darczej i nie majag mozliwosci przerzucania kosztow pomiedzy te dwa rodzaje
dziatalnosci.

Krytycznie nalezy takze oceni¢ druga regulacje uodppiw, ktéra réwniez
miata stuzy¢ ograniczeniu przerzucania kosztow oraz wyprowadzania nieopo-
datkowanych dochodéw rzekomo przeznaczonych na dziatalnos¢ statutowa
tj. art. 9 ust. 3 uodppiw, ktéry stanowi, ze organizacje nie moga prowadzi¢ od-
platnej dziatalnosci pozytku publicznego i dziatalnosci gospodarczej w tych sa-
mych obszarach. W rezultacie jednak regulacja ta przede wszystkim ogranicza
mozliwos¢ wykorzystania ekonomii skali i zasi¢gu, prowadzac do powstawania
znacznych kosztow. Oczywistym jest, ze dana organizacja w czyms$ si¢ specja-
lizuje, ma do danego rodzaju dziatalnosci wyspecjalizowanych pracownikéw
i wspdtpracownikéw, wypracowane reguty postepowania, kontrahentéw itd. Gdy
teraz wymaga si¢ od niej, aby rozdzielita te dwa rodzaje dzialalnosci, czyni si¢
calg aktywnos$¢ organizacji trzeciego sektora ekonomicznie nieefektywna.

¥ M. Kisilowski, Prawo sektora pozarzqdowego, analiza funkcjonalna, Warszawa

20009, s. 315.
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Na zakonczenie warto jeszcze podkresli¢, ze opodatkowanie wszelkiej dzia-
talnosci organizacji trzeciego sektora, ktéra przynosi dochody, ma swoich zwolen-
nikéw takze w doktrynie migdzynarodowej. Co wigcej, postuluje si¢ nawet opodat-
kowanie wszelkiej dziatalnosci gospodarczej bez wzgledu na przeznaczenie zysku
z tej dziatalnosci. Jednak poniewaz organizacje prowadzg dziatalno$¢ odcigzajaca
panstwo, zawsze proponuje si¢ jaka$ forme przywilejow. Jedna z propozycii jest po-
zostawienie przywilejéw dla inwestycji pasywnych, np. w lokaty bankowe™.

V. Podsumowanie

Przedstawienie wszystkich powyzszych argumentéw, poczawszy od tych
statystycznych wskazujacych na rosnace znaczenie fundacyjnej formy prawnej
w praktyce obrotu, a w funkcjonowaniu fundacji przychodéw z dziatalnosci
gospodarczej, przez argumenty dotyczace niewatpliwych i niepowtarzalnych
w innych formach prawnych zalet konstrukeji prawnej fundacji dla obrotu gospo-
darczego, tj. przede wszystkim trwatosc¢ jej celu, a skonczywszy na propozycjach
takich zmian w systemie zwolnien od podatku dochodowego od 0séb prawnych,
ktére zapewnia przejrzystos¢ konstrukeji, stuzylo przedstawieniu postulatu de
lege ferenda, aby bez ograniczen dopusci¢ prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
przez fundacje. Nie wypacza to wcale ich konstrukeji, bo nie jest ona wcale, przy-
najmniej de lege lata, co zreszta Autorka uznaje za stuszne, zwigzana wylacznie
z dziatalnoscig spotecznie pozyteczng. Forma fundacji moze by¢ korzystna dla
prowadzenia wielu typéw dziatalnosci gospodarczej. Gwarantuje bowiem stabil-
nos¢ 1 trwatos¢ prowadzonej w jej ramach dziatalnosci, a to ze wzgledu na nie-
zmienno$¢ celu fundacji wskazanego w akcie fundacyjnym.

39 H. Hansmann, Unfair competition and the unrelated business income tax,
(w:) Virginia Law Review, nr 3/1989.
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LEGAL ASPECTS OF FOUNDATION’S BUSINESS ACTIVITY

This article discusses the issue of business activity in foundation law.
The first part of the article presents various fields on which the business activity
is present in everyday fuctioning of foundation. Business activity is one of the
main sources of foundation’s income, this is also a way to fullfill statutory goals
of foundation. The activity that is economically useful can be a statutory goal
of foundation and finnally foundation as a law person can be considered
as a form of carring out business activity.

From that perspective the rules regarding business activity of foundations
in Poland had been examinated. The author proposes liberalisation of this regu-
lation by permitting to carry out business activity without any limitations. It has
been proven, that this will not influence the legal construction of foundations,
as non — profit activity has actually never, even historically been the essence ele-
ment of foundtion. On the contrary, first foundations were created with the for
— profit intentions, that is to preserve and protect private and church fortunes.
Inevitable part of this considerations has been dedicated to the regulations
of business activity that is carried out by foundations with public benefit organi-
zation status.

Finally the tax benefits for the organizations that carry out public benefit
activity had been presented. As far as present tax regulations are concerned the
indication of precise and short term of factually dedicate profit to public benefit
activities in order to keep tax exemption has been introduced.
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1. Wprowadzenie

Odpowiedzialno$¢ karna ma charakter indywidualny, co oznacza, ze po-
noszona jest w granicach naruszenia obowigzkéw spoczywajacych na danym
podmiocie. Obowiazki te moga mie¢ charakter powszechny (dotyczy¢ kazdego
cztowieka) badz dotyczy¢ wezszego kregu osob z uwagi na pelniong przez nie
funkcje lub ich relacje z innymi osobami.

Odpowiedzialno$¢ karna nie zawsze wiaze si¢ przy tym z realizacja przez
sprawce wszystkich znamion czynu zabronionego jego wlasnym zachowaniem.
Wprawdzie nawet wéwczas sprawca ponosi odpowiedzialno$¢ za wlasne (a nie:
cudze) dziatanie lub zaniechanie. Jednakze odpowiedzialno$¢ ta powigzana jest
z zachowaniem, ktérym reguty postepowania wzgledem chronionego dobra na-
rusza bezposrednio inna osoba niz sprawca. Zachowanie sprawcze moze przyjac
forme dzialania lub zaniechania w r6znym uktadzie personalnym, co znajduje
wyraz w réznym uksztattowaniu form sprawstwa w art. 18§1 kk. Ponadto kon-
struujgc typy czynéw zabronionych ustawodawca postuguje si¢ niekiedy znamio-
nami wskazujacymi wyraznie na $ciste powigzanie zakresu odpowiedzialnosci
karnej sprawcy z zachowaniem innych oséb, jak: ,kto dopuszcza do...” czy , kto
bierze udzial w...” Wreszcie — co stanowi przedmiot analizy w niniejszym arty-
kule — nawet pomimo braku wyraznego wskazania w ustawie na zasadnos$¢ przy-
pisania sprawcy odpowiedzialnosci za naruszenie regut postepowania z dobrem
prawnym przez inny podmiot, sam proces przypisywania odpowiedzialnosci kar-
nej, poprzez powigzanie jej z formalnym lub faktycznym zakresem obowigzkéw
sprawcy, moze powodowac przypisanie mu odpowiedzialnosci (za zaniechanie)
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w razie samego faktu zaistnienia okreslonego stanu rzeczy. Taki stan rzeczy za-
istnieje tam, gdzie ustawa, opisujac zakres obowigzkéw zwigzanych z okreslong
funkcja, tworzy podstawe do ustalenia, ze jezeli w jakikolwiek sposéb zostana
naruszone regulacje prawne, odpowiedzialno$¢ za to ponosi osoba sprawujaca
w danym zakresie (nad danym terenem, nad dang grupa oséb) piecze. Sytua-
cja taka ma miejsce w szczegdlnosci w odniesieniu do przypisywania cztonkom
zarzadu odpowiedzialnosci za wszelkie nieprawidlowosci zaistniate w spélce,
przypisywania kierownikowi budowy odpowiedzialnosci za wszelkie zdarzenia
powodujace zagrozenie zycia i zdrowia, a nawet $mier¢ osob znajdujacych si¢
na terenie budowy, przypisywania kierownikowi jednostki odpowiedzialnosci za
niedochowanie zasad bezpieczenstwa w zaktadzie pracy czy za nieprawidtowosci
w zakresie prowadzenia ksiag rachunkowych.

Wskazane wyzej sposoby przypisywania odpowiedzialnosci karnej spraw-
cy rodzg pytanie o to, czy odpowiedzialnos¢ ta wiaze si¢ z zakresem mozliwego
faktycznego wladztwa jednostki nad przebiegiem zdarzenia — i z uchybieniami
w tym zakresie, z ktérych mozna uczynic jej zarzut — czy tez na gruncie obowig-
zujgcego stanu prawnego odpowiedzialnos$¢ ta moze przesunac si¢ poza granice
faktycznie mozliwej kontroli jednostki, stajac si¢ obca polskiemu prawu karnemu
odpowiedzialno$cig za okreslony stan rzeczy na zasadzie ryzyka. Forma zapobie-
zenia takiemu stanowi rzeczy bytoby przeniesienie cz¢sci obowigzkéw rodzacych
odpowiedzialno$¢ danego podmiotu na inng osobeg. Stad zasadniczym proble-
mem zakre$lonym w tytule tego artykulu jest kwestia i zakres dopuszczalnego
przeniesienia obowigzkéw obcigzajacych jednostke na inny podmiot oraz mozli-
wos$¢ zwolnienia si¢ w ten sposob z odpowiedzialnosci karnej za dopuszczenie do
wystgpienia stanu rzeczy, przed ktérym regulacje ustawowe miaty chronic.

2. Charakter odpowiedzialnosci a funkcje prawa karnego

Zakres prawnych obowigzkéw zwigzanych z okreslong funkcja ksztalto-
wany jest zwykle poza prawem karnym. Zakres obowiazkéow rodzica w odnie-
sieniu do dziecka czy wlasciciela zwierzecia ksztaltuje prawo cywilne (m.in.
w zakresie odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong przez osobe matoletnig lub
zwierze) lub administracyjne (m.in. w zakresie prowadzenia hodowli lub utrzy-
mywania psa rasy uznawanej za agresywna' ). Sposob okreslenia podmiotu odpo-

! Zgodnie zart. 10 ust. 1 ustawy z 21.08.1997 o ochronie zwierzat (Dz. U. Nr 111,
poz. 724 ze zm.), prowadzenie hodowli lub utrzymywanie psa rasy uznawanej za agresyw-
ng wymaga zezwolenia wydanego przez woéjta (burmistrza, prezydenta miasta). Zgodnie
z art. 10 ust. 2 cyt. ustawy, zezwolenia takiego nie wydaje si¢, a wydane cofa sie, jezeli
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wiedzialnego na gruncie prawa cywilnego w przypadku opieki nad osoba, ktérej
z powodu wieku albo stanu psychicznego lub cielesnego nie mozna przypisaé
winy (art. 427 kc), czy w przypadku chowania albo postugiwania si¢ zwierze-
ciem (art. 43181 kc) okresla krag gwarantéw nienastapienia okreslonego sta-
nu rzeczy opisanego réwniez w regulacji karnej (np. w postaci wywotania przez
osobe lub zwierze pozostajace pod opieka uszczerbku na zdrowiu lub szkody
w mieniu). W regulacjach tych wskazuje si¢, ze warunkiem przypisania odpo-
wiedzialnosci za szkodg, obok zwigzku przyczynowego pomigdzy brakiem nad-
zoru i szkoda, jest wina wyrazajaca si¢ w braku uczynienia zado$¢ obowigzkowi
nadzoru. Przeniesienie na inng osob¢ obowiazku pieczy i wiazacej si¢ z nig od-
powiedzialnosci deliktowej w $wietle wskazanych regulacji jest mozliwe — wyma-
ga jednak umowy badz przynajmniej faktycznego objecia osoby lub zwierzecia
opieka ze strony osoby przejmujacej za nie odpowiedzialnos¢. W przypadku, gdy
jednostka odpowiedzialna za niezaistnienie okreslonego skutku okreslana jest
w decyzji administracyjnej (art. 10 ustawy o ochronie zwierzat) badz w orze-
czeniu sadowym (np. w przedmiocie ubezwlasnowolnienia i ustanowienia opie-
kuna), rozstrzygniecie wskazujace na osob¢ zobowigzang od pieczy nad osobg
lub zwierzgciem czyni ja odpowiedzialng za sprawowanie pieczy na zasadach
ogolnych — z mozliwoscig jedynie czasowego przeniesienia pieczy nad osobg lub
zwierzeciem na inng osobe i przy obostrzonych kryteriach ostroznosci w wybo-
rze takiej osoby. Granice jej odpowiedzialnosci, w postaci mozliwosci przypisa-
nia skutku i winy, wyznacza w takim przypadku nadal ustawa.

Na gruncie prawa cywilnego zdarzajg si¢ réwniez sytuacje, w ktorych usta-
wa wigze odpowiedzialnos¢ z faktycznym dysponowaniem zrédlem zagrozenia
(jak w art. 43681 k.c. zgodnie z ktérym na zasadzie ryzyka w przypadku $rodka
komunikacji poruszanego za pomocg sit przyrody odpowiada jego posiadacz — sa-
moistny albo zalezny), badz z faktem prowadzenia przedsigbiorstwa lub zaktadu
stanowigcego takie zrodto (jak w art. 435§1 i 2 k.c., zgodnie z ktérymi za szkode
na osobie lub mieniu, wyrzadzong komukolwiek przez ruch przedsi¢biorstwa lub
zaktadu wprawianych w ruch za pomoca sit przyrody, badZ wytwarzajacych $rod-
ki wybuchowe albo postugujacych sie nimi, ponosi odpowiedzialnos¢ prowadzacy
na wilasny rachunek przedsiebiorstwo lub zaklad). Niekiedy podstawa odpowie-
dzialnosci deliktowej staja si¢ rowniez tzw. zasady stusznosci (art. 428 k.c.).

Przeniesienie na grunt karnoprawny charakteru takiej odpowiedzialnosci,
przy ktérej ustawa wprost wskazuje na to, kto jest odpowiedzialny za zaistniaty
stan rzeczy, nie dopuszczajac wykazywania, ze sprawca nalezycie wywigzat sie ze

pies bedzie lub jest utrzymywany w warunkach i w sposéb, ktére stanowia zagrozenie dla
ludzi lub zwierzat. Rozstrzygniecie jest podejmowane w formie decyzji administracyjnej
(art. 10 ust. 2c cyt. ustawy).



150 Elzbieta Hryniewicz

swoich obowigzkéw (dopuszczajac za to inne przestanki egzoneracyjne, nie po-
wigzane ze sprawcg), nie jest mozliwe. Wprawdzie skuteczne, rowniez na grun-
cie prawa karnego, jest przeniesienie ryzyka wystapienia danego stanu rzeczy na
zaklad ubezpieczen jako podmiot specjalizujacy si¢ w odptatnym przejmowaniu
ryzyka 1 wyplacajacy odszkodowania oraz inne §wiadczenia przy zrealizowaniu
okreslonej przewidywalnej sytuacji. Takie przeniesienie ryzyka nie oznacza jed-
nak przeniesienia odpowiedzialnosci, ktorej zgodnie z art. 437 k.c. nie mozna
wylaczy¢ ani ograniczy¢ z gory, a zatem, jak nalezy przyjaé, nie mozna jej tez
przenie$¢. Tym samym czynnos¢ ta, poza procesowym usytuowaniem zakltadu
ubezpieczen na gruncie art. 49§83 k.p.k. na réwni z pokrzywdzonym, jesli pokryt
szkode wyrzadzong pokrzywdzonemu lub byt zobowigzany do jej pokrycia, nie
wywotuje innych skutkéw na gruncie prawa karnego. Nie stuzy ona w szczegdl-
nosci egzoneracji sprawcy czynu zabronionego.

Funkcje regulacji karnoprawnych réznig si¢ od regulacji cywilnopraw-
nych tym, ze w miejsce ksztaltowania zycia spotecznego oraz kompensacji szkod
i krzywd, wchodzg tu funkcje represyjne w postaci zadania sprawcy dolegliwosci
za spowodowane naruszenie prawa i ochronno-wychowawcze w kierunku pre-
wencyjnym?. Widaé to chociazby na przykladzie stosowania $rodka karnego
zart. 46§81 kk., czyli obowigzku naprawienia szkody lub zado§¢uczynienia za do-
znang krzywde. Obowigzek naprawienia szkody moze by¢ orzeczony w catosci
lub w czesci (przy zado$¢uczynieniu nie wprowadzono takiego zréznicowania,
a w praktyce orzeczniczej wskazuje sig, ze ma by¢ ono ,,odpowiednie”?) — przy
czym decyzja o stopniu zaspokojenia pokrzywdzonego jest zalezna nie tylko od
tego, czy do czasu orzekania szkoda zostata naprawiona w jakiejkolwiek czgsci
(cho¢ istnienie szkody jest niewatpliwie warunkiem koniecznym do stwierdze-
nia obowigzku jej naprawienia), lecz — w ramach istniejacej szkody — w glow-
nej mierze od dyrektyw wymiaru kary okreslonych w art. 53 i 54 kk., zgodnie
z trescig art. 5681 kk. Jezeli zatem sprawca dziatal w warunkach umiarkowa-
nego stopnia winy i spotecznej szkodliwosci, jego postawa wskazywata na to,
ze juz sam fakt toczenia si¢ przeciwko niemu postgpowania karnego jest dla nie-
go istotng dolegliwoscia, a nadto nie tylko zastosowano wzgledem niego $rodek
karny z art. 46§1 kk., ale nadto wymierzono mu kare kryminalng, nalezy przyjac,

2 Zob. W. Daszkiewicz, Naprawienie szkody w prawie karnym, Warszawa 1972,
s. 15.

3 Co oznacza, ze znajduje si¢ w sferze swobodnego uznania sedziowskiego, do-
poki w sposéb oczywisty nie narusza zasad ustalania tego zado§¢uczynienia. Zgodnie
z postanowieniem Sadu Najwyzszego z 19.10.2010 (II KK 196/10, OSNK 2010, Nr 1,
poz. 1973): ,, Zarzut niewtasciwego ustalenia kwoty zado$¢uczynienia moze by¢ skuteczny
wtedy, gdy przyznano zado$¢uczynienie symboliczne zamiast stanowigcego rekompensa-
te doznanej”.
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ze w tych warunkach orzeczenie wobec sprawy naprawienia szkody w calosci
bedzie sytuacja wyjatkowa. Interes spoleczenstwa w ukaraniu sprawcy w stop-
niu wspdétmiernym do szkodliwosci jego zachowania i perspektyw powrotu do
przestepstwa, przy uwzglednieniu limitujacego odpowiedzialno$¢ karna stopnia
winy, wyprzedzi i ograniczy na gruncie prawa karnego interes pokrzywdzonego
w catkowitym naprawieniu szkody wzglednie w adekwatnym zado§¢uczynieniu
za doznang krzywde*.

Z karnoprawnego punktu widzenia wprowadzony na gruncie prawa cy-
wilnego podziat na odpowiedzialnos¢ na zasadzie winy i na zasadzie ryzyka nie
ogranicza si¢ wytacznie do kwestii wykazywania winy, ale takze do mozliwosci
skutecznego przeniesienia zakresu odpowiedzialnosci na inny podmiot. Przy
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka nie ma takiej mozliwosci (mozna jedy-
nie przenies$¢ ryzyko wystgpienia szkody i obowigzek jej naprawienia na zaklad
ubezpieczen®), ale rowniez takiej potrzeby, gdyz odpowiedzialnosé¢ za szkode nie
jest w tym przypadku jedna z form sankcji, a zatem powigzanie tej odpowiedzial-
nosci z okreslonym kregiem osob nie bedzie sie wigza¢ z zadawaniem im celowej
dolegliwosci, wykraczajacej poza obowiazek zapewnienia, ze wyrzadzona szkoda
zostanie naprawiona.

Kolejnym zréznicowaniem tworzenia podstaw odpowiedzialnosci na
gruncie karnym i poza prawem karnym jest okolicznos¢, iz w prawie karnym
odpowiedzialno$¢ wiaze si¢ bezposrednio z okre§lona osoba, podczas gdy
w prawie cywilnym i finansowym niekiedy bardzo szerokie wyznaczanie zakresu
obowigzkow stuzy ich przypisaniu do konkretnej funkcji (i w ten sposéb tylko
posrednio do osoby, ktora funkcje t¢ w danym momencie pelni). Z tej perspekty-
wy istotne staje si¢ pytanie o mozliwos¢ skutecznego przeniesienia obowigzkow
(i w konsekwencji odpowiedzialnosci) taczacych si¢ z funkcjami, z ktérymi usta-
wa wigze szeroki zakres obowigzkéw, niekiedy niemozliwy do spelnienia przez
jedng osobg, jak ma to miejsce w przypadku cztonkéw zarzadu duzych spotek kapi-
talowych, kierownikéw budowy przy wigkszych inwestycjach® czy pracodawcow
w duzych zaktadach pracy. Z jednej strony, ich ewentualna odpowiedzialnosé

* Por. kryteria Engela stosowane przez Europejski Trybunal Praw Cztowieka dla
celéw ustalenia, czy konkretna regulacja ma charakter karny (wyrok z 8.06.1976 w spra-
wie Engel 1 inni przeciwko Niderlandom, A 22, § 82, publikacja na stronie: http://eur-lex.
europa.eu). Do kryteriéw tych zalicza si¢ cel grozacej sankcji. Jezeli sankcja zmierza je-
dynie do naprawienia szk6d majatkowych, to nie ma charakteru karnego. Uzyskuje taki
charakter, jezeli zmierza (nadto) do represji i prewencj.

> Zob. W. Dubis, (w:) E. Gniewek (red.), P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, Warszawa 2013, s. 1356.

¢ Odnosnie zlecania swoich zadan przez inwestora bezpo$redniego inwestoro-
wi zastgpczemu, zob. Z. Niewiadomski (red.), Prawo budowlane. Komentarz, Warszawa
2013, s. 270 i cyt. tam literatura.
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karna podlega og6lnym zasadom odpowiedzialnosci za swoje zachowanie, op-
artej na zasadzie winy, z drugiej strony, ich obowigzki — wyznaczane w minimal-
nym zakresie przez ustawe — sa im znane jeszcze przed podjeciem si¢ ich wy-
konywania, a zatem w sytuacji stwierdzenia, ze nie s3 w stanie im podota¢, nie
powinni ich podejmowac.

Podejmujac si¢ obowiazkéw wykraczajacych poza faktyczne mozliwosci
kontroli, osoby takie ryzykuja, ze w razie ich niedopetnienia beda pociggane do
odpowiedzialnosci karnej, co zbliza charakter ich odpowiedzialnosci do odpo-
wiedzialnosci za obiektywny stan rzeczy, a zatem na zasadzie ryzyka. Okolicz-
nos¢, iz — przynajmniej w zalozeniu — to ryzyko jest im odpowiednio rekompen-
sowane finansowo, nie zmienia nic w kwestii braku mozliwosci pociggania do
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka oséb, ktére podejmuja si¢ zadan niewy-
konalnych dla jednej osoby. Brak tu bowiem chociazby wzorca ostroznego po-
stepowania, ktory bytby punktem wyjscia do oceny ich karnoprawnego zacho-
wania w $wietle nieumyslnosci zdefiniowanej w art. 9§2 kk. Stad pytanie lezace
u podstaw niniejszego artykutu — czy mozliwe jest delegowanie na inny podmiot
czescei obowigzkow obcigzajacych dang osobe z mocy ustawy w taki sposéb, by
skutecznie przenie$¢ na inna osobg rowniez ewentualng odpowiedzialnosé kar-
ng za niewywigzanie si¢ z nich. Wyrézni¢ tu mozna: przeniesienie cze¢sci obo-
wigzkéw na inny podmiot w drodze podziatu obowigzkéw w ramach organu ko-
legialnego pomigdzy kilkoma osobami o rownorzednym statusie (np. w ramach
zarzadu spolki kapitatowej), delegowanie obowigzkéw na podmiot zewnetrzny
(np. oznaczenia placu budowy na przedsigbiorce prowadzgcego dziatalnosé
w tym zakresie) badz na inna osobe w strukturze podporzadkowania, w ramach
danej jednostki (np. prowadzenia ksiag rachunkowych na ksiggowego).

3. Karnoprawne skutki podzialu obowigzkow
w organach kolegialnych

Sytuacja dzielenia si¢ zakresem obowigzkéw w ramach organu kolegial-
nego jest stosunkowo najmniej problemowa. Nie budzi juz obecnie watpliwosci,
ze cztonkowie zarzadu moga podzieli¢ si¢ swoimi obowigzkami w sposob zgodny
z ich indywidualnymi kompetencjami, w ramach umowy o pracg czy postano-
wien regulaminu zarzadu, ograniczajac w ten sposéb wzajemnie zakres swoich
obowiazkéw’. Taki podzial kompetencji bedzie skuteczny jedynie wewnatrz za-

7 Zob. R. Pabis, (w:) J. Bieniak i in., Kodeks spdtek handlowych. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 805.
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rzadu z uwagi na nieograniczony charakter uprawnienia do reprezentacji wyni-
kajacy z regulacji Kodeksu spétek handlowych. Zgodnie z art. 204§2 K.s.h. oraz
art. 372§2 K.s.h. prawa czlonka zarzadu do reprezentowania spétki nie mozna
ograniczy¢ ze skutkiem prawnym wobec osob trzecich. Podzial obowigzkéw
(i odpowiedzialnosci zwigzanej z ich niedopetnieniem ) w ramach zarzadu spétki
kapitalowej nie bedzie zatem powodowaé skutkéw na zewnatrz. Wobec faktu,
iz bodaj najpopularniejszym czynem zabronionym zarzucanym cztonkom za-
rzadu jest naduzycie zaufania stanowigce dzialanie na szkode¢ spotki, wydaje
si¢ najistotniejsze, ze taki wewnetrzny podziat obowiazkéw w ramach zarzadu
bedzie uwzgledniany w toku ustalania zakresu uprawnien i obowigzkéw jako
podstaw do pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej z art. 296 kk. Podzial obo-
wiazkéw bedzie przy tym skuteczny tylko w razie klarownego i wyczerpujacego
ich uregulowania, pozwalajacego w postepowaniu dowodowym wykaza¢, ze fak-
tycznie mial on miejsce i dotyczyl dookreslonych sfer dziatania spétki (np. przez
spisanie i akceptacje¢ zakresu swoich obowiazkéw przez poszczegdlnych czton-
kéw zarzadu), mocodawcea si¢ temu nie sprzeciwit oraz tylko w sytuacjach do-
tyczacych wewnetrznej organizacji spotki, tj. relacji miedzy czlonkiem zarzadu
a spdtka. Moze on zatem wylaczy¢ niektérych cztonkéw zarzadu z kregu pod-
miotéw czynu zabronionego z art. 296§1 kk.; nie bedzie mie¢ jednak znaczenia
w stosunkach zewnetrznych, a zatem przyktadowo na gruncie odpowiedzialno-
Sci za niezgloszenie wniosku o ogloszenie upadlosci z art. 586 ksh. W relacji
zewngtrznej szczegdlna ochrona wierzycieli wymaga od cztonkow zarzadu po-
siadania minimalnej wiedzy o spétce, ktéra zmusi ich do reakeji (niezaleznie od
wewnetrznego podziatu kompetencji), w sytuacji zaistnienia podstaw do oglo-
szenia upadtosci spotki®.

Nalezy jeszcze, w kontekscie odpowiedzialnosci cztonkow zarzadu spot-
ki, zwroci¢ uwage na orzeczenie, w ktérym Sad Najwyzszy, kierujac si¢ wyktad-
nig funkcjonalng, zawezit zakres odpowiedzialnosci karnoskarbowej z tytutu
naruszenia obowigzkéw ptatnika podatku od wynagrodzen do prezesa zarzadu
spotki, wskazujac na mozliwos¢ rozszerzenia kregu sprawcéw, przy jednoczes-
nym braku mozliwosci wylaczenia z niego prezesa zarzadu. Jako uzasadnienie
tego zabiegu Sad wskazal, ze: ,Skoro zarzad spétki prowadzi sprawy tej spotki,
a pracami zarzadu kieruje jego prezes, to jezeli nie powierzono spraw spétki jako
platnika podatku od wynagrodzen oséb fizycznych (zaliczek na ten podatek)
innemu z czlonkéw zarzadu albo kierownikowi innej komorki organizacyjnej
tej firmy, prezes zarzadu spotki jest ta osoba, ktora zajmuje si¢ jej sprawami

8 Odnosnie obowigzku sprawowania generalnej pieczy przez cztonkéw zarzadu
nad cato$cig interesow spdtki wymuszajacego ich zainteresowanie sytuacja spétki i opie-
rajacego na tym ich odpowiedzialno$é: Zob. R. Pabis, Komentarz, s. 1007-1008.
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gospodarczymi w powyzszym zakresie, jezeli nie dojdzie do wskazania, stosow-
nie do art. 31 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa’ inn e j
je s zcze osoby odpowiedzialnej za czynnosci spétki jako ptatnika podatku.”!®
Takie ujecie, jakkolwiek wzorowane na odpowiedzialnosci za naruszenie regula-
cji prawnych ustawy o rachunkowosci (o czym szerzej w dalszej czesci artyku-
tu), budzi jednak watpliwos¢ w zakresie, w jakim Sad Najwyzszy wytaczyl moz-
liwos¢ wykluczenia odpowiedzialnosci karnoskarbowej prezesa zarzadu spotki
w sytuacji w ktorej wywigzywanie si¢ z obowigzkéw podatkowych spétki zostato
wyraznie (przy czym nawet niekoniecznie expressis verbis) powierzone innej oso-
bie, w szczegdlnosci sposrdd cztonkow zarzadu spétki. Nie jest to stanowisko
powszechnie przyjmowane w doktrynie!! i orzecznictwie'?, gdzie dopuszcza sig
postepowanie dowodowe w kierunku ustalenia, w razie braku wypelnienia obo-
wigzku z art. 31 Ordynacji podatkowej, w czyjej kompetencji lezy zapewnienie
wywigzywania si¢ przez spotke z obowigzkow podatkowych, przy uwzglednieniu
wymogu zajmowania si¢ przez te osob¢ sprawami gospodarczymi, w tym finan-
sowymi spotki, zgodnie z art. 9§3 kks'* -1z czyjej przyczyny do wypelnienia tych
obowigzkow nie doszto!.,

? Dz.U. Nr 137, poz. 926 ze zm. Nalezy przy tym wskazaé, ze niewywiazanie si¢

z obowigzku wyznaczenia w wymaganym terminie osoby, do ktérej obowiazkéw nalezy
obliczanie i pobieranie podatkéw oraz terminowe wptacanie organowi podatkowemu po-
branych kwot, lub niezgloszenie wtasciwemu miejscowo organowi podatkowemu wyma-
ganych danych tych oséb stanowi samoistne wykroczenie z art. 79 kks.

10 Wyrok Sadu Najwyzszego z 2.07.2002, IV KK 164/02, OSNKW 2002, Nr 11-
12, poz. 106.

" Zob. L. Wilk, Przedmiot ochrony art. 79 kodeksu karnego skarbowego, ,,Prokura-
tura i Prawo” 2004, z. 9, s. 106.

12- Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 5.10.1994, SA/Gd 1726/94
(Glosa 1996, Nr 16, poz. 74), zgodnie z ktérym z regulacji prawnej poprzedzajacej art. 31
Ordynacji podatkowej, nie wynikato, aby osoba, ktéra w ramach jednostki organizacyjnej
zobowigzana byta do wyznaczenia osoby, do ktérej obowigzkéw naleze¢ bedzie oblicza-
nie, pobieranie i terminowe wyptacanie kwot podatkéw — odpowiadata jako ptatnik po-
datku w sytuacji, gdy obowigzku takiego nie wykona.

13 Zgodnie z ta regulacja uzyskaé status sprawcy przestepstwa skarbowego lub wy-
kroczenia skarbowego moze takze ten, kto na podstawie przepisu prawa, decyzji whasciwe-
go organu, umowy lub faktycznego wykonywania zajmuje si¢ sprawami gospodarczymi,
w szczegdlnoscei finansowymi, osoby fizycznej, osoby prawnej albo jednostki organizacyj-
nej niemajacej osobowosci prawnej, ktérej odrebne przepisy przyznaja zdolno$¢ prawna.

14 T. Oczkowski wskazuje, ze jezeli osoba odpowiedzialna za obliczenie i wplace-
nie podatku nie bedzie mogta dokonaé wplaty z uwagi na brak upowaznienia jej do do-
konywania przelewéw na rachunek urzedu skarbowego, to odpowiedzialno$é za niewy-
wigzanie si¢ z tego obowiazku przechodzi (na powrét) na osoby zajmujace si¢ sprawami
majatkowymi danego podmiotu. Por. T. Oczkowski, Glosa do wyroku SN z 2.7.2002 r., IV
KK 164/02, OSP 2004, Nr 4, poz. 44.
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4. Przekazanie czesci obowiazkow podmiotowi zewnetrznemu

Kierownik budowy odpowiada za teren budowy jako organ jednoosobowy
bez mozliwosci podziatu obowiazkéw migdzy osoby wehodzace w sktad organu
kolegialnego, jak to moze mie¢ miejsce w przypadku zarzadu spotki kapitatowe;.
Zakres obowigzkéw kierownika budowy zostat okreslony w ustawie z 7.07.1994
Prawo budowlane -1 jest tak szeroki (por. art. 21aiart. 22 Prawa budowlanego),
ze osobiste wykonanie wszystkich stawianych mu wymagan przez jedna osobe
jest przy wigkszych przedsiewzieciach budowlanych praktycznie niemozliwe.
Z tej przyczyny czes¢ jego obowiazkow jest czesto przenoszona na inne podmio-
ty — zwykle na kierownikéw robét (przy kierowaniu poszczegdlnymi robotami
budowlanymi, zwlaszcza tam, gdzie wymagane jest przygotowanie zawodowe
w specjalnosci techniczno-budowlanej innej niz posiada kierownik budowy)
albo na przedsigbiorcéw zewngetrznych, specjalizujacych si¢ w okreslonych za-
daniach, jak na przyktad oznaczenie i zabezpieczenie placu budowy w sposéb
majacy uniemozliwi¢ wstep na budowe osobom nieupowaznionym.

Taka sytuacja rodzi pytanie, czy cz¢s$¢ z ustawowo przypisanych tej funk-
cji obowigzkéw moze zostaé prawnie skutecznie przeniesiona na inny podmiot,
przeksztalcajac odpowiedzialno$¢ kierownika budowy za niedopelnienie okre-
§lonych obowigzkéw (np. prawidtowe oznakowanie terenu budowy) w odpowie-
dzialno$¢ za ewentualne niedopelnienie nadzoru nad innym podmiotem wyko-
nujacym swoje obowigzki. Praktyczny wymiar takiego przeksztalcenia wyraza
sie¢ w zastgpieniu pytania — na etapie personalnego przypisywania naruszenia
— o to, dlaczego sprawca nie zadbal o prawidlowy stan rzeczy (np. prawidlowe
ogrodzenie i oznakowanie terenu budowy), pytaniem o to, czy sprawca miat
mozliwo$¢ dostrzezenia nieprawidlowego stanu rzeczy przy uwzglednieniu za-
kresu jego pozostatych obowigzkéw wymuszajacym delegacje okreslonych zadan
na inny podmiot, jak tez, czy majac taka mozliwos¢, podjat czynnosci majace
przywroéci¢ prawidtowy stan rzeczy i w jaki sposéb lub, ewentualnie, dlaczego
tego nie uczynit.

Naturalnie kazdorazowo chodzi tu o obowiazki spoczywajace na danym
podmiocie z mocy prawa, a zatem — w przypadku kierownika budowy — zgod-
nie z jego uprawnieniami budowlanymi. Obowigzek zapewnienia, ze objecie
kierownictwa budowy lub okreslonych robét budowlanych nastapi przez osobe
posiadajaca uprawnienia budowlane w odpowiedniej specjalnosci, spoczywa na
inwestorze (art. 42 ust. 1 Prawa budowlanego). Przy prowadzeniu rob6ot budow-
lanych, do kierowania ktérymi jest wymagane przygotowanie zawodowe w spe-
cjalnosci techniczno-budowlanej innej niz posiada kierownik budowy, inwestor
jest obowigzany zapewni¢ ustanowienie kierownika robot w danej specjalnosci
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(art. 42 ust. 4 Prawa budowlanego). Wskazany stan prawny pozwala przyjac,
ze kierownik budowy jest zobowigzany do wypelniania obowigzkéw przypisa-
nych do jego funkeji przy uwzglednieniu posiadanych uprawnien budowlanych,
co nadal moze by¢ zakresem bardzo szerokim.

Karnoprawne ujecie problemu wigze si¢ z koniecznoscig zapewnienia
by okreslony niebezpieczny stan rzeczy, dzigki staraniom sprawcy, nie na-
stapit. Nie oznacza to, ze podmiot osobiScie musi zapobiec jego zaistnieniu;
ale wprowadza wymoég, by rozwigzal on kwesti¢ bezpieczenstwa na obsza-
rze podlegajacym jego ochronie w sposéb, ktéry uniemozliwi obiektywne
przypisanie mu powstatego zagrozenia lub naruszenia przedmiotu ochrony
(np. w postaci $mierci cztowieka na terenie budowy). Sytuacja taka bedzie mie¢
miejsce, jesli istotnie zmniejszy on prawdopodobienstwo wystapienia takiego
naruszenia lub zagrozenia, poprzez przekazanie obowigzku zapobiegania ich
wystgpieniu profesjonalnemu podmiotowi. Jezeli zatem obowigzek prawidlowe-
go oznakowania terenu budowy przekazano podmiotowi profesjonalnie zajmu-
jacemu si¢ danymi czynnosciami (naturalnie przy uwzglednieniu ustawowych
zakazéw aczenia okreslonych funkcji przewidzianych w Prawie budowlanym),
a dany podmiot przejal na siebie odpowiedzialnos¢ za prawidtowe wykonanie
powierzonych mu obowiazkoéw, to zakres odpowiedzialnosci przeniesiony na
6w podmiot obejmuje réwniez aspekt karnoprawny. Musi on zatem liczy¢ si¢
z odpowiedzialnoscig z art. 160 kk., a nawet art. 155 kk., jezeli na skutek nie-
prawidtowego wykonania swoich obowigzkéw (obciazajacych z mocy ustawy
kierownika budowy) doszto do zagrozenia zycia, a nawet Smierci cztowieka.
W takim przypadku — skutecznego przeniesienia cz¢sci obowiazkéw kierow-
nika budowy na inny podmiot — kierownika budowy obcigza jedynie odpowie-
dzialnos¢ za prawidtowy wybor podmiotu, ktory przejat czesé jego obowigzkoéw
(a zatem weryfikacja, czy podmiot ten posiada faktyczne mozliwosci i ewentu-
alne wymagane uprawnienia umozliwiajace mu wywigzanie si¢ z przyjetych
obowigzkéw), oraz nadzor nad wywigzywaniem sie¢ przez ten podmiot z prze-
kazanych mu obowigzkéw (w postaci reagowania na zgtaszane mu lub samo-
dzielnie stwierdzone uchybienia; a nawet rozwigzanie umowy, gdyby okazato
sie, ze podmiot ten nieprawidtowo wywigzuje si¢ z tych obowigzkéw). Wpraw-
dzie zwykle to nie kierownik budowy, lecz podmiot korzystajacy z jego ustug
w ramach prowadzonych prac budowlanych, podpisuje umowe z przedsi¢bior-
cg przejmujgcym cze$¢ obowigzkow kierownika budowy; skoro jednak z niewy-
wigzaniem si¢ z obowigzkéw ustawowo zwigzanych z dang funkcja wiaze si¢
odpowiedzialnos¢, w tym takze karna, osoby, ktora ja pelni, to osobe t¢ obciaza
stwierdzenie, ze jej obowiazki delegowane na inny podmiot sg faktycznie i pra-
widlowo przez podmiot ten wykonywane.
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Zakres odpowiedzialnosci w relacji migdzy kierownikiem budowy a kie-
rownikiem okres§lonych rob6t budowlanych ksztattuje si¢ podobnie. Wprawdzie
kierownik okreslonych robét nie stanowi podmiotu zewngtrznego wzgledem
kierownika budowy, lecz podlega mu w zakresie, w jakim niezbedna jest koordy-
nacja wykonywania obowiazkéw nalozonych przez ustawe na tego uczestnika
procesu budowlanego (stad kierownikéw robdt budowlanych moze by¢ na tzw.
budowie wielu, podczas gdy kierownik budowy jest jeden'’). Ponadto w art. 42
ust. 1 Prawa budowlanego to inwestor zostal wskazany wprost jako podmiot
obowigzany do zapewnienia, ze kierownikiem rob6t budowlanych bedzie osoba
posiadajaca uprawnienia budowlane w odpowiedniej specjalnosci, co gwaranto-
waé ma wymagang jakos¢ i bezpieczenstwo wykonywania rob6t budowlanych!e.
Okolicznos¢ ta nie zwalnia jednak kierownika budowy z obowigzku koordy-
nowania dzialan zapewniajacych przestrzeganie na terenie budowy zasad bez-
pieczenstwa i ochrony zdrowia, a w rezultacie nie wyklucza mozliwosci przy-
pisania mu odpowiedzialnosci za niebezpieczne zdarzenia wynikte z brakéw
w prawidtowej koordynacji podlegajacych mu jednostek; i to zarowno wéwczas,
gdy sa to profesjonalne podmioty zewngetrzne, jak i wtedy, gdy sa to kierownicy
robét budowlanych posiadajacy uprawnienia budowlane w odpowiedniej spe-
cjalnosci.

5. Przekazanie czesci obowiazkow pracownikowi jednostki

Do skutecznej delegacji czgsci obowiazkéw wraz z odpowiadajacym im za-
kresem odpowiedzialnosci, moze dojs¢ takze w ramach przekazania czesci obo-
wigzkow przez pracodawce pracownikowi; w takim przypadku konieczne jest
ustalenie, czy delegacja taka nie lezy w sprzecznosci z funkcja petniong przez
danego pracownika. Taka sytuacje mozna zobrazowaé przykladem art. 220§1
kk. Regulacja ta statuuje czyn zabroniony polegajacy na tym, ze osoba odpowie-
dzialna za bezpieczenstwo i higien¢ pracy, nie dopelnia wynikajacego stad obo-
wiazku i przez to naraza pracownika na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty
zycia albo cig¢zkiego uszczerbku na zdrowiu. Zachowanie sprawcy moze wyrazi¢
sie w bezposrednim wplywaniu na stan bezpieczenstwa i higieny pracy, przez za-
niechanie podjecia wymaganych czynnosci, lub posrednio, poprzez zaniedbanie
w zakresie czynno$ci nadzorczych lub organizacyjnych!”. Okreslenie podmiotu

15 7. Niewiadomski (red), Prawo budowlane. Komentarz, Warszawa 2011, s. 273—

16 7. Niewiadomski, Komentarz, s. 270-271.
17 Por. W. Wrébel, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny, t. 11, Warszawa 2006, s. 881;
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tego czynu zabronionego jako osoby odpowiedzialnej za bezpieczenstwo i higie-
ne pracy, pozwala na przyjecie, ze osoba taka musi, w ramach petnionej funkeji,
posiada¢ wladcze uprawnienia do bezposredniego ksztattowania stanu bezpie-
czenstwa i higieny pracy u pracownikéow i obowigzek podejmowania dziatan
w celu prawidtowego uksztattowania tego stanu. Tym samym nie jest mozliwe
pociagniecie do odpowiedzialnosci na podstawie art. 220§1 kk osoby, ktéra po-
siada, w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy, uprawnienia kontrolne, a nawet
nadzorcze wzgledem podmiotu zobowigzanego, ktérym zwykle bedzie praco-
dawca'®. Przeniesienie na taka osob¢ odpowiedzialnosci za stan bezpieczenstwa
i higieny pracy pracownikéw, jako sprzeczne z petniong przez t¢ osobe funkeja,
bedzie bezskuteczne. Taka sytuacja miataby miejsce w przypadku przekazania
pracownikom stuzby bezpieczenstwa i higieny pracy obowiazku zapewnienia
przestrzegania przez pracownikéw warunkéw bhyp, podczas gdy obowigzek ten
z mocy prawa obcigza pracodawce, a zakres obowigzkéw stuzby bhp, o charakte-
rze doradczo-kontrolnym, reguluje rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie
stuzby bezpieczenstwa i higieny pracy z 2.09.1997 r."

Regulacje prawne nie sprzeciwiajg si¢ natomiast powierzaniu obowigz-
kéw z zakresu bhp pracownikom bedacym kierownikami poszczegdlnych od-
dziatéw pracodawcy czy jednostce zewngtrznej. Wprawdzie art. 207§1 Kodek-
su pracy wskazuje, ze za stan bezpieczenstwa 1 higieny pracy w zaktadzie pracy
odpowiedzialnos$¢ ponosi pracodawca; a na zakres jego odpowiedzialnosci nie
wptywaja obowiazki pracownikéw w dziedzinie bezpieczenstwa i higieny pracy
oraz powierzenie wykonywania zadan stuzby bezpieczenstwa i higieny pracy
specjalistom spoza zaktadu pracy. Takie uksztaltowanie regulacji prawnych
wydaje si¢ przemawiaé za przyjeciem, ze art. 22081 kk.rozszerza odpowie-
dzialno$¢ karng na wszystkie osoby, na ktére ustawa natozyta (pracodawca)
lub ktore przyjety na siebie (np. kierownicy jednostek organizacyjnych praco-
dawcy) odpowiedzialno$¢ za wykonywanie obowigzkéw z zakresu bhp. Takie
ogolne ujecie zakresu podmiotowego wymaga jednak doprecyzowania przez
wskazanie, ze w razie przyjecia na siebie obowiazku zapewnienia wykonywa-

E. Hryniewicz, (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesé szczegilna,
t. I, Warszawa 2013, s. 906.

8 E. Hryniewicz, (w:) M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesé
szczegolna, t. I, Warszawa 2013, s. 903; R. Widzisz, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie bez-
pieczefistwa i higieny pracy w Swietle art. 220 kodeksu karnego, ,Prokuratura i Prawo”,
Nr 4/2005 s. 85.

¥ Dz. U. Nr 109, poz. 704 ze zm. Odmiennie, opowiadajac si¢ za mozliwoscia
zaliczenia do kregu sprawcéw czynu z art. 22081 kk. oséb petnigcych funkeje kontrolne
i nadzorcze z zakresu bezpieczenistwa i higieny pracy: D. Szeleszczuk, (w:) A. Grzesko-
wiak (red.), K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1016.
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nia czynnosci z zakresu bhp przez niektérych pracownikéw, dochodzi do fak-
tycznej modyfikacji odpowiedzialnosci pracodawcy przez przeksztalcenie jej
z samodzielnego wykonywania czynnosci zwigzanych z zapewnieniem bezpie-
czenstwa i higieny pracy na nadzér nad ich wykonywaniem przez inne osoby.
W glad za taka delegacja obowigzkéw nastepuje przeniesienie odpowiedzialno-
Sci z art. 22081 kk. w przewazajacym zakresie na podmiot nie bedacy praco-
dawca, przy pozostawieniu po stronie pracodawcy obowiazkéw obejmujacych:
wyb6r podmiotu, ktéry bedzie zdolny do dbania o bezpieczenstwo i higiene
pracy, uwzgledniajac specyfike danego zaktadu pracy, zapewnienie temu pod-
miotowi mozliwosci wywigzania si¢ z tego obowigzku (np. przez finansowanie
zglaszanego zapotrzebowania na zakup §rodkéw ochrony osobistej), a takze:
okresowe samodzielne badanie, czy zachowane s3 wymogi bhp i reagowanie na
biezace zgloszenia nieprawidtowosci w tym zakresie. Chociaz art. 20781 kp.
wydaje si¢ jednoznacznie przypisywaé odpowiedzialnos¢ z art. 22081 kk. pra-
codawcy, gdy zostang wypelnione ustawowe znamiona tego czynu zabronione-
g0, to przy przypisywaniu tej odpowiedzialnosci konieczne jest uwzglednienie
specyfiki prawa karnego w postaci wykazania, ze sprawcy mozna przypisaé
zawinione przez niego naruszenie regul postgpowania (tzw. regut ostrozno-
$ci) obowiazujacych w danych okolicznosciach. W razie wykazania, ze spraw-
ca zachowat si¢ rozsadnie i ostroznie (zapewnil wykonywanie obowigzkéw
z zakresu bhp przez kompetentny podmiot i nadzorowal ich wykonywanie),
amimo tego doszlo do ich naruszenia powodujacego zagrozenie zdrowia i zycia
pracownikoéw, pracodawca nie poniesie odpowiedzialnosci karnej z art. 220§1
kk. Nie wyklucza to poniesienia takiej odpowiedzialnosci przez osoby, ktére
przyjely na siebie zapewnienie wykonywania tych obowigzkéw przez innych
pracownikow?’.

Art. 20781 k.p. w kontekscie art. 22081 kk. stanowi zatem regulacje
o charakterze gwarancyjnym i subsydiarnym. Gwarancyjny charakter ustawowe-
go wskazania na podmiot odpowiedzialny okresla punkt wyjscia do poszukiwa-
nia jednostki, ktorej mozna postawic zarzut niewywigzania si¢ z wykonywania
wskazanych obowigzkéw, jezeli pracodawca prawidtowo wywiaze si¢ ze swoich
obowigzkéw nadzorczych. Przypisanie to czyni takze pracodawce subsydiarnie
odpowiedzialnym za niewywigzanie si¢ z wykonywania obowiazkéw z zakresu
bhp w razie ustalenia, ze wymég ich wykonywania (i w $lad za tym odpowie-
dzialnos§¢ zwigzana z ich niewykonaniem) nie zostat skutecznie przeniesiony

20 Zob. orzeczenia Sadu Najwyzszego dotyczace podstaw przypisania pracodawcy
odpowiedzialnosci za przestepstwa i wykroczenia naruszajgce prawa pracownika: wyrok
SN z 19.9.2000 (V KKN 183/98, LEX nr 50969), wyrok SN z 23.9.2009 (IV KK 66/09,
OSNK 2009, Nr 1, poz. 1887).
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na inny podmiot, ktory przy uwzglednieniu aspektéw faktycznych i prawnych,
mogt sie z wykonywania tych obowigzkéw prawidtowo wywigzac.

Niekiedy ustawodawca, dopuszczajac delegowanie czgsci obowiazkow
na inny podmiot, np. na pracownika jednostki, zastrzega jednoczesnie, ze de-
legowanie to nie zwalnia podmiotu delegujacego z odpowiedzialnosci za wy -
konywanie tych obowiazkéw przez inng osobe. Przyktadem takiej regulacji
jest art. 4 ust. 5 ustawy z 29.09.1994 r. o rachunkowosci?*!, zgodnie z ktérym
kierownik jednostki ponosi odpowiedzialno$¢ za wykonywanie obowigzkéow
w zakresie rachunkowosci okreslonych ustawa, w tym z tytutu nadzoru, réw-
niez w przypadku, gdy okreslone obowiazki w zakresie rachunkowosci — z wyla-
czeniem odpowiedzialnosci za przeprowadzenie inwentaryzacji w formie spisu
z natury — zostang powierzone innej osobie za jej zgoda. Tym samym, niezalez-
nie od wiedzy z zakresu rachunkowosci oraz zakresu pozostatych obowiazkéw
kierownika jednostki, 6w kierownik nie ma mozliwosci zwolnienia si¢ z odpo-
wiedzialnosci za czyn z art. 77 ust. 1 i 2 ustawy o rachunkowosci przez powie-
rzenie prowadzenia ksiag rachunkowych czy sporzadzania sprawozdan finan-
sowych innej wykwalifikowanej osobie. Pisemne przyjecie obowigzkéw przez
np. ksiggowa jednostki, powoduje jedynie rozszerzenie odpowiedzialnosci za
ww. czyny zabronione nadto na t¢ ksiggowa®?. W zakresie przeniesienia odpo-
wiedzialnosci karnej na inny podmiot ustawa przewiduje jedynie, na gruncie
cytowanego art. 4 ust. 5 ustawy o rachunkowosci, wskazanie osoby odpowie-
dzialnej za rachunkowo$¢ jednostki w ramach jej kierowniczego organu kole-
gialnego, zaznaczajac, ze jezeli kierownikiem jednostki jest organ wieloosobo-
wy, a nie zostata wskazana osoba odpowiedzialna, odpowiedzialno$¢ ponosza
wszyscy czlonkowie tego organu.

Przy delegowania obowigzkéw na inny podmiot nalezy kazdorazowo
zwrdci¢ uwage na to, czy sposobu delegacji, z punktu widzenia jej skutecznosci,
nie dookresla ustawa. Skuteczno$¢ przeniesienia okreslonych obowiazkéw poza
prawem karnym, ktére ma wszak charakter subsydiarny wzgledem pozostalych
dziedzin prawa, jest wiazace dla ustalania podmiotu odpowiedzialnego takze na
gruncie prawa karnego. Sytuacja taka ma miejsce na przykiad na gruncie usta-
wy z 6.09.2001 r. Prawo farmaceutyczne?®, w ktorej w zakresie sposobu wyzna-

2 Dz. U. Nr 121, poz. 591 ze zm.

22 Na temat mozliwosci zwolnienia osoby, ktérej powierzono kontynuowanie
prowadzenia ksigg rachunkowych w trakcie roku obrotowego, zwalniajac ja réwnoczes-
nie z odpowiedzialnosci za poprawnosé danych wprowadzonych do ksigg rachunkowych
jednostki przez jej poprzednika, szerzej: A. Helin, Ustawa o rachunkowosci. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 91-92.

2 Dz. U. Nr 126, poz. 1381 ze zm.
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czania przez kierownika apteki na czas jego nieobecnosci farmaceuty, ktéry go
zastapi, wprowadzono wymog zgodnosci ze regulacjami zawartymi w §11 rozpo-
rzadzenia Ministra Zdrowia z 18.10.2002 r. w sprawie podstawowych warunkéw
prowadzenia apteki** Zgodnie z tg regulacja powierzenie zast¢pstwa kierownika
apteki na okres dtuzszy niz 30 dni wymaga powiadomienia w formie pisemnej
wojewddzkiego inspektora farmaceutycznego i okregowej izby aptekarskiej. Taka
sytuacje przewidziano réwniez w art. 4 ust. 5 ustawy o rachunkowosci, zgodnie
z ktérym przyjecie przez inng osobg odpowiedzialnosci za wykonywanie okre-
§lonych ustawa obowiazkéw w zakresie rachunkowosci powinno by¢ stwierdzo-
ne w formie pisemne;j.

6. Podsumowanie

Dokonany wyzej krotki przeglad sytuacji, w ktérych mozliwe jest prze-
niesienie na inng osobg obowiazkdw, z ktérymi taczy sie odpowiedzialnosé mo-
gaca, w skrajnych przypadkach, przyja¢ forme¢ odpowiedzialnosci karnej za ich
niewypetnienie (np. art. 77 ustawy o rachunkowosci) lub spowodowany w ten
sposob stan rzeczy (art. 160 kk. czy art. 155 kk.), prowadzi do koniecznosci ich
podsumowania i zbadania, czy delegacja obowigzkéw — i w konsekwencji prze-
niesieniem na inny podmiot odpowiedzialnosci karnej (i, odpowiednio, wykro-
czeniowej) za ich niewykonanie — rzadzg jakie$ jednolite reguty.

Zakres obowiazkéw zwigzanych z zajmowaniem okre§lonego stanowiska
(przektadajacych si¢ na ochrong débr prawnych przed okreslonymi zagrozenia-
mi) moze by¢ ustalony przez strony w drodze umowy; w takim przypadku stro-
ny same reguluja zakres obowiazkéw i odpowiedzialnosci skutecznie przejmo-
wanych przez zleceniobiorce. Nierzadko jednak zakres obowigzkéw zwigzanych
z pelnieniem okreslonej funkcji wymieniony jest szczegétowo w ustawie. Ustale-
nie zakresu uprawnien i obowigzkéw w drodze ustawy ma charakter gwarancyj-
ny —wskazujgcy do jakiej funkeji przypisany jest zakres uprawnien i obowigzkow
chroniacych przed wystapieniem okreslonych zagrozen. Niekiedy ustawodawca
sam dostrzega koniecznos$¢ przeniesienia wykonywania obowigzkéw na inny
podmiot (np. w przypadku kierownika apteki na czas jego nieobecnosci) i regu-
luje t¢ kwestie; w niektérych przypadkach sam ustala dopuszczalny zakres prze-
niesienia odpowiedzialnosci na inny podmiot (np. w ustawie o rachunkowosci).
W wielu wypadkach nie reguluje jednak kwestii dopuszczalnosci przenoszenia
obowigzkow lub odpowiedzialnosci na inny podmiot, wiazac wskazane przez

24 Dz. U. Nr 187, poz. 1565 ze zm.
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siebie w ustawie obowigzki (i odpowiedzialnos¢ za ich wykonanie) z okre$lona
funkcja, uniemozliwiajac w ten sposéb przeniesienie tych obowigzkéw na inny
podmiot, ktory funkeji tej nie petni.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze osoba pelnigca dang funkcje, ktorej gra-
nice wyznacza ustawa, nie mogac przenies¢ cze$ci obowigzkdéw przypisanych tej
funkcji na inng osobe, nie jest uprawniona do skutecznego przekazania innej
osobie w y k ony wania czgsci tych obowiazkéw. Stwierdzenie przez oso-
be pelniaca okreslong funkcje, ze nie jest ona w stanie samodzielnie wywigzaé
sie ze wszystkich natozonych na nig obowiazkéw, nie powinna skutkowaé re-
zygnacja z pelnienia przez nig danej funkeji. Niekiedy bowiem zakres obowigz-
kéw przypisanych do danego organu (nierzadko jednoosobowego) ma charakter
gwarancyjny dla innych podmiotéw, niemozliwy jednak do wypelnienia przez
osobe petniaca funkeje tego organu. Stad wywigzanie si¢ z obowiazkéw skutku-
jace brakiem negatywnych nastepstw zaréwno poza prawem karnym, jak i na
gruncie tego prawa, wymaga znalezienia osoby, ktéra jest zdatna do wykona-
nia czgsci tych obowigzkéw 1 zadania tego si¢ podejmie. Nalezy mie¢ przy tym
naturalnie na uwadze ograniczenia ustawowe, ktére moga si¢ pojawic¢ zaréwno
w zakresie formy (np. wymog formy pisemnej, obowiazek zgloszenia przekaza-
nia obowiazkéw okreslonemu podmiotowi), jak i dopuszczalnosci zwolnienia si¢
z odpowiedzialnosci przez podmiot delegujacy swoje obowigzki (wobec podmio-
tow zewnetrznych). Generalnie mozna jednak stwierdzié, ze to wlasnie przeka-
zanie czgsci swoich obowigzkow lub przynajmniejwykonywania czesci tych
obowigzkéw innej osobie, kompetentnej do ich wykonania, stanowi zachowanie
zgodne z regutami nalezytego postepowania (okreslanymi na gruncie prawa kar-
nego jako: reguty ostroznosci). Takie zachowanie, jezeli ustawa wyraznie go nie
wyklucza, wywiera skutki na gruncie prawa karnego, zmieniajac charakter odpo-
wiedzialnosci za wykonanie okreslonych w ustawie obowiazkéw z: osobistej dba-
tosci o wymagany przez ustawe stan, na: prawidtowy nadzér nad wykonywaniem
okreslonych, zwigzanych z tym obowigzkéw przez inny podmiot.

Jezeli zatem podmiot zobowiazany, nie naruszajac bezwzglednie obowia-
zujacych regulacji ustawowych, przekazat czgs¢ swoich obowigzkéw innej oso-
bie, ktéra posiada niezbedne kompetencje 1 uprawnienia do ich prawidtowego
wykonania, a nastepnie niezwlocznie reagowal — w ramach czynnosci nadzoru
- na ewentualne wykryte nieprawidtowosci przy wykonywaniu zleconych zadan
(az do ich odebrania zleceniobiorcy w przypadku razacych naruszen), to nie
naruszyl zasad postgpowania (ostroznego zachowania) lezacych u podstaw od-
powiedzialnosci karnej. Celowosciowa funkcja regulacji karnoprawnej w przy-
padku obowigzkow zwigzanych z zapobiezeniem okreslonym niebezpiecznym
zdarzeniom, pozwala bowiem przyjaé, ze podmiot zobowigzany ma przy uzyciu
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dostepnych $rodkéw nie dopusci¢ do ich nastgpienia, a nie sam osobiscie im za-
pobiec. Stad jezeli przedsiewziat on racjonalne (zgodnie z zasadami bezpieczen-
stwa, np. zasadami bhp, zgodne z przepisami ustawy) srodki do zapobiezenia
wystapieniu niepozadanego stanu rzeczy, nie moze juz, w szczegélnosci na grun-
cie prawa karnego i prawa wykroczen, odpowiada¢ za jego wystapienie.

DELEGATION OF RESPONSIBILITY
AND CRIMINAL LIABILITY

The issue raised in the article applies to determine whether it is possible
to exempt from criminal liability of the person who sent to perform some duties
associated with the law of its function performed by another person in the event
of such failure to comply with these obligations by the person performing them,
that results in the fulfillment of the criminal offense.

The relevance of issues raised due to the fact of being bound by the law
of some functions such a wide range of duties that the reliable performance of all
these duties by one person which performs this function, is not possible, which
forces the transfer of some tasks to other people. No transfer in the wake of the
criminal responsibility can lead to the situation where the person liable, despite
exercising due diligence in the exercise of its functions, which is expressed in
the transfer of some of responsibilities, which is not able to perform on his own
to other competent bodies, can still be held criminally liable for their improper
performance. This situation can cause that criminal liability would be in place
of strictly individual responsibility, based on the guilt of the individual, to whom
the requirements of a specific behavior were made, foreign to criminal liability
responsibility for risk.

It should be noted that in some cases legal regulations explicitly ex-
clude the possibility of exemption from liability by the transfer of certain tasks
to a third party. Usually, however, there is no regulation in this area which allows
for the analysis of the issues raised based on the assumptions underlying the
criminal law.

The article analyzes the problem based on examples of regulation in civil
law with particular emphasis on tort liability, commercial law, construction law,
labor law, accounting law and pharmaceutical law. The conclusions indicated the
extent to which effective transfer of responsibilities to another person or just
entrust another person to perform certain duties assigned to the function of the
person liable, may modify the scope of the criminal responsibility of the entity:.
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The raised issue of delegation of duties tested for formal reasons associated with
this activity as well as one of the most important bases of criminal responsibil-
ity, which is a violation of the prudent (rational) behavior. Admissibility of del-
egating a part of one’s duties to another entity does not eliminate the problem
of criminal responsibility for failure to comply with them by the required person
that whether wasn’t diligent enough in choosing an entity to whom he passed
his duties, or did not show even a small range of interest to the actual and proper
execution of these duties by this entity:
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I. Wprowadzenie

Inspiracja do zbadania charakteru sankgji, jakie prawodawcy innych kra-
jow przewidzieli w odpowiedzi na naruszenie zakazu manipulacji instrumentami
finansowymi, byta, generalizujac, negatywna ocena decyzji w tym przedmiocie
podjetej przez polskiego prawodawce, dokonana w monografii , Kryminalizacja
manipulacji instrumentami finansowymi”?. W pracy tej zawarty byt wprawdzie
rozdzial odnoszacy si¢ do regulacji prawnych obowigzujacych w Wielkiej Bryta-
nii, Niemczech oraz Stanach Zjednoczonych, czyli krajach posiadajacych wyso-
ko rozwinigte rynki kapitalowe, jednak rozwazania te stuzyly przede wszystkim
pokazaniu réznych sposobéw definiowania manipulacji. Natomiast dla oceny
charakteru sankcji, ktéra grozi sprawcy manipulacji, taka perspektywa byta zbyt
skromna.

U Studium powstato dzigki stypendium uzyskanemu w lipcu 2012 r. w Instytucie
Maxa Planca dla Prawa Karnego Zagranicznego i Miedzynarodowego (Max-Planck-Institut
fiir auslandisches und internationales Strafrecht) we Fryburgu Bryzgowijskim (Niemcy).

2 A. Btachnio-Parzych, Kryminalizacja manipulacji instrumentami finansowymi,
Warszawa 2011.
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Dokonujac wyboru krajow, ktérych regulacje mialy by¢ pod tym wzgle-
dem poddane analizie, konieczne bylo wzigcie pod uwagg, ze kraje cztonkowskie
UE zobowigzane zostaly do implementacji dyrektywy 2003/6/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie wykorzystywania po-
ufnych informacji i manipulacji na rynku (naduzy¢ na rynku)?, zwanej Dyrekty-
wa Market Abuse. Majac to na uwadze, przyjetam, ze dla oceny decyzji polskiego
prawodawcy znaczenie ma zestawienie jej z decyzjami prawodawcdw, na ktérych
cigzyly te same zobowigzania. Z drugiej strony, dzigki koniecznosci implemen-
tacji tej dyrektywy, istnieje takze wspdlna perspektywa, dla oceny przyjetego
w tych krajach sposobu zwalczania manipulacji. Zgodnie z art. 14 ust. 1 Dy-
rektywy Market Abuse ,,Bez uszczerbku dla prawa Panstw Cztonkowskich do
nakladania sankcji karnych, Panstwa Czlonkowskie zapewniaja, zgodnie ze
swoim prawem krajowym, mozliwo$¢ podjecia whasciwych srodkéw admini-
stracyjnych lub nalozenia sankcji administracyjnych na osoby odpowiedzialne
za niestosowanie przepiséw przyjetych w ramach wprowadzania w zycie niniej-
szej dyrektywy. Panstwa Czlonkowskie zapewniaja, ze srodki te bedg skuteczne,
proporcjonalne i odstraszajace.” Z przepisu tego wynika, iz prawodawca unijny,
gdy chodzi o wybdr sankeji o charakterze represyjnym, gtéwny nacisk kladzie
na sankcje administracyjne, a nie karne. Wprawdzie nadmienia, ze czyni to nie
chcac narusza¢ praw panstw cztonkowskich do podejmowania decyzji o naktada-
niu sankcji karnych, ale gléwna jego uwaga w tym przepisie skupiona zostata na
§rodkach oraz sankcjach administracyjnych. Decydujac o tym, jaki charakter ma
mie¢ sankcja grozaca z tytutu naruszenia zakazu manipulacji oraz jaki ma by¢ jej
cigzar, prawodawca krajowy powinien wzig¢ pod uwage jej skutecznos¢, propor-
cjonalnos¢ oraz mozliwo$¢ odstraszenia od naruszania tego zakazu.

W konsekwencji powiazanie z naruszeniem zakazu manipulacji sankeji
karnej lub administracyjnej stanowi wyraz okreslonego postrzegania w tych
krajach manipulacji. Dzigki temu mozna réwniez sformutowa¢ wnioski co do
postrzegania przez prawodawcéw prawa karnego jako srodka mogacego stuzy¢
zwalczaniu naduzy¢ na rynku kapitalowym, ewentualnie zakresu, w jakim moze
ono petnic taka role. Warto réwniez zwrdci¢ uwage na problemy, ktore powstaja
w niektérych krajach europejskich w zwiazku z przyjeciem takiej strategii zwal-
czania manipulacji, ktéra opiera si¢ na wykorzystaniu obu wspomnianych rezi-
moéw odpowiedzialnoscei.

Regulacje, ktére beda przedmiotem mojego zainteresowania, stanowig za-
tem efekt implementacji Dyrektywy Market Abuse. Dlatego zanim przejde do
ich oméwienia, podkresli¢ nalezy zatozenia, jakie towarzyszyly przyjeciu tej dy-

3 Dz.Urz. UE Lnr 96, 12.04.2003 ze zm.
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rektywy. Stanowita ona odpowiedz na sformutowany przez Komisj¢ Europejska
postulat przygotowania warunkéw dla wprowadzenia jednolitego rynku ustug
finansowych. Trafnie przyjeto, ze warunkiem jego sprawnego funkcjonowa-
nia jest zaufanie, jakim obdarzajg go uczestnicy rynku®. Naduzycia na rynku,
zwlaszcza tak grozne, jak manipulacja instrumentami finansowymi, czy insider
trading (ujawnienie, wykorzystanie informacji poufnej), prowadza natomiast do
naruszenia integralnosci tych rynkéw i utraty publicznego zaufania do tych in-
stytucji.

Za potrzeba wprowadzenia tej dyrektywy przemawiato réwniez pojawie-
nie si¢ nowych instrumentéw finansowych oraz rozwdj srodkéw technicznych,
w tym Internetu. Przyspieszyty one rozwdj rynku, ale takze zwigkszyly ryzyko
wystapienia naduzy¢ rynkowych, umozliwiaty dziatania o charakterze transgra-
nicznym. Jednocze$nie regulacje prawne obowigzujace wowczas w krajach czton-
kowskich bardzo réznity si¢ migdzy soba, przede wszystkim, gdy chodzi o zakres
zachowan okreslanych mianem manipulacji, jak i charakter odpowiedzialnosci
grozacej z tytutu dopuszczenia si¢ takiego naduzycia. W konsekwencji owe roz-
nice regulacji prawnych dotyczacych granic dopuszczalnej aktywnosci na rynku
powodowaly niepewnos¢ uczestnikéw rynku i mogty by¢ wykorzystywane przez
sprawcow naduzy¢.

Dyrektywa Market Abuse stanowi¢ miata $rodek stuzacy wzmocnieniu
przejrzystosei 1 integralnosci rynku ustug finansowych. Centralnym pojeciem
uzytym w tej dyrektywie jest ,naduzycie rynkowe”, ktére obejmuje zardéw-
no manipulacje instrumentami finansowymi, jak i insider trading. W zwiazku
z tematem artykulu w dalszych rozwazaniach odnosi¢ si¢ bede jedynie do tych
postanowien dyrektywy, ktére zwigzane sa z ochrong przed manipulacjg. Prze-
pis art. 1 ust. 2 dyrektywy okresla, na czym polega manipulacja, natomiast jej
art. 5 zobowigzuje panstwa cztonkowskie do wprowadzenia zakazu manipulacji
na rynku. Zawarto w niej takze najwazniejsze z perspektywy zakresu jej stoso-
wania pojecia, w szczegblnosci pojecie instrumentu finansowego, jak réwniez za-
chowania, ktére nie sg objete zakazem manipulacji. Natomiast we wspomnianym
juz weze$niej art. 14 ust. 1 Dyrektywa Market Abuse zobowigzala panstwa czton-
kowskie do zapewnienia w prawie krajowym skutecznych, proporcjonalnych
i odstraszajacych srodkéw zwalczania manipulacji.

4 Pkt 2 Preambuty do Dyrektywy Market Abuse.
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II. Sankcje grozace z tytulu manipulacji instrumentami
finansowymi w Polsce

Dyrektywa Market Abuse zostata implementowana do polskiego porzad-
ku prawnego nowelizacja z dnia 12 marca 2004 r.° do ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. Prawo o publicznym obrocie papierami warto$ciowymi®. Wprowadzita
ona do 97 1 177 wspomnianej ustawy zasadnicze zmiany dotyczace przeciwdzia-
fania manipulacji. W niedlugim czasie po jej uchwaleniu powstata koniecznosé
dalszych zmian Prawa o publicznym obrocie papierami warto§ciowymi wynika-
jaca z implementacji kolejnych dyrektyw unijnych. W zwigzku z tym 29 lipca
2005 r. Sejm uchwalit trzy nowe ustawy obejmujace swoim zakresem materie ure-
gulowang dotychczas w Prawie o publicznym obrocie papierami wartosciowymi.
Byly to: ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw
finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych’,
ustawa o obrocie instrumentami finansowymi® (zwana dalej uoif) oraz ustawa
o nadzorze nad rynkiem kapitatowym?’. Podziat na trzy akty prawne uzasadnia-
ny byl przez strone rzadows, bedaca autorem projektéw tych ustaw, potrzebg
dostosowania prawa rynku kapitalowego do struktury prawa wspdlnotowego do-
tyczacego tego przedmiotu.

Regulacje dotyczace zwalczania manipulacji zawarte zostaly w ustawie
o obrocie instrumentami finansowymi. Przepis art. 39 ust. 1 uoif zakazuje ma-
nipulacji, natomiast w kolejnych o$miu punktach art. 39 ust. 2 uoif okreslone
zostaly typy zachowan stanowiacych manipulacje. Jesli chodzi o rezim odpo-
wiedzialnosci grozacej z tytulu naruszenia tego zakazu, to polski prawodawca
przewidziat zaréwno odpowiedzialnos¢ karna, jak i administracyjna. Zgodnie
z art. 183 ust. 1 uoif sprawca manipulacji, o ktorej mowa w art. 39 ust. 2 pkt 1-
3, pkt 4 lit.a lub pkt 5-7 uoif podlega karze grzywny do 5.000.000 zt albo karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5, albo obu tym karom tacznie. Naru-
szenie wymienionych w art. 183 ust. 1 uoif przepiséw dotyczacych okreslonych
rodzajéw manipulacji stanowi przestepstwo. Na podstawie art. 183 ust. 2 uoif
odpowiedzialno$¢ karna grozi réwniez osobie, ktéra wchodzi w porozumienie
z inng osobg majace na celu manipulacje, o ktérej mowa w wymienionych wezes-

> Ustawa z dnia 12 marca 2004 r. o zmianie ustawy — Prawo o publicznym obro-
cie papierami warto§ciowymi oraz o zmianie innych ustaw (Dz. U. Nr 64, poz. 594).

¢ Dz. U. Nr 118, poz. 754 ze zm.

7 Dz. U. Nr 183, poz. 1539 ze zm.

8 Dz. U. Nr 183, poz. 1538 ze zm.

? Dz. U. Nr 183, poz. 1537 ze zm.
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niej przepisach. W przepisie tym przewidziana zostata fagodniejsza sankcja niz
wart. 183 ust. 1 uoif, gdyz jest to kara grzywny do 2.000.000 zt.

Natomiast zgodnie z art. 171 ust. 1 uoif na osobe, ktéra dopusci si¢ mani-
pulacji, o ktérej mowa w art. 39 ust. 2 pkt 4 lit. b lub pkt 8 uoif (przepisy te doty-
czg manipulacji polegajacej na rozpowszechnianiu informacji) Komisja Nadzoru
Finansowego moze natozy¢ kare pieniezna w wysokosci do 200.000 zt lub kare
pieniezng do wysokosci dziesigciokrotnosci uzyskanej korzysci majatkowej albo
obie te kary tacznie. Podobnie, jak w przypadku manipulacji, ktora karana jest
jako przestepstwo, takze w odniesieniu do zachowan wymienionych w art. 172
ust. 1 uoif przewidziana zostata odpowiedzialno$¢ za wejscie w porozumienie
majgce na celu dokonanie manipulacji (art. 172 ust. 2 uoif).

Prezentacja tych regulacji prowadzi do wniosku, ze polski prawodawca
gtéwnym srodkiem zwalczania manipulacji uczynit prawo karne. Jedynie w od-
niesieniu do dwodch rodzajow zachowan opisanych w art. 39 ust. 2 uoif prze-
widziat odpowiedzialno$¢ administracyjna. A zatem pomimo tego, ze z art. 14
Dyrektywy Market Abuse nie wynika obowigzek powigzania z naruszeniem za-
kazu manipulacji sankcji karnych, to one staly si¢ dominujacym srodkiem walki
z manipulacja. Abstrahujac od trafnosci badz nietrafnosci tej decyzji, lektura
uzasadnienia do projektu ustawy o obrocie instrumentami finansowymi nie do-
wodzi tego, by podejmujac taka decyzje, prawodawca rozwazyt, ze w odniesieniu
do wymienionych wczesniej rodzajéw zachowan sankcja karna jest Srodkiem
skutecznym, proporcjonalnym i odstraszajacym'.

III. Sankcje grozace z tytulu manipulacji instrumentami
finansowymi w wybranych krajach europejskich

Wybbér krajéw europejskich, ktérych regulacje poddane zostaty analizie
z perspektywy sankcji grozacych z tytutu naruszenia zakazu manipulacji po-
dyktowany zostal nastepujacymi kryteriami. Przede wszystkim konieczne byto
przedstawienie tych krajéw cztonkowskich, ktére posiadaja wysoko rozwinigte
rynki kapitalowe, a mianowicie: Wielkiej Brytanii, Niemczech, Francji i Austrii.
W zwigzku z tym, ze punktem odniesienia dla rozwazan dotyczacych sankeji
grozacych z tytutlu manipulacji sa rozwiazania przyjete przez polskiego pra-
wodawcg, konieczne bylo uzupetnienie tego obrazu o prezentacje przepisow
stanowigcych implementacje Dyrektywy Market Abuse w krajach, ktore taczy

0 Uzasadnienie do projektu ustawy o obrocie instrumentami finansowymi
http://orka.sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf/wgdruku/3982/$file/3982.pdf (dostep 14.03.2013 r.).
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z Polska nie tylko bliskos¢ geograticzna, ale rowniez podobienstwo do§wiadczen
zwiazanych z koniecznoscia zmierzenia si¢ z potrzeba zmian politycznych, spo-
tecznych i gospodarczych, ktore mialy miejsce w latach 90-tych. XX w. Dlatego
przedstawione zostaly rowniez regulacje obowigzujace w: Bulgarii, Czechach,
na Litwie i Stowenii. Obok wysokosci kar pienigznych okreslonych w walu-
cie danego kraju, podane one zostaly, dla latwiejszego poréwnania, réwniez
w PLN, wedtug $redniego kursu Narodowego Banku Polskiego z dnia 21 czerw-
ca2013r.

Regulacje obowigzujace w wymienionych krajach europejskich przedsta-
wione zostang w grupach, dla wyréznienia ktérych znaczenie miat dokonany
przez ich prawodawcow wybor rezimu odpowiedzialnosci. Pierwszg grupe sta-
nowig te kraje, ktérych prawodawcy ograniczyli si¢ do jednego rezimu odpowie-
dzialnosci. Bedzie to rezim odpowiedzialnosci administracyjnej, gdyz w zad-
nym z tych krajéw nie zdecydowano si¢ na powigzanie z naruszeniem zakazu
manipulacji wytacznie odpowiedzialnosci karnej. Drugg grupe stanowia kraje,
w ktérych funkcjonuje jednoczesnie rezim odpowiedzialnosci administracyjnej
i karne;j.

III.1. Sankcja administracyjna jako wylaczna sankcja
z tytulu naruszenia zakazu manipulacji

Do pierwszej, wyrdznionej sposréd badanych krajéw, grupy naleza:
Austria, Bulgaria, Czechy i Stowenia. W prawie austriackim zrédlem przepi-
sow dotyczacych ochrony przed manipulacjg instrumentami finansowymi
jest przede wszystkim austriacka ustawa gieldowa z dnia 8 listopada 1989 r.
(Gesamte Rechtsvorschrift fiir Borsegesetz, zwana dalej BérseG)!'. Organem nad-
zoru nad rynkiem kapitalowym jest Finanzmarktaufsicht, zwana w skrocie FMA.
W prawie bulgarskim zrédtem przepiséw dotyczacych zwalczania manipulacji
jest ustawa z dnia 17 pazdziernika 2006 r. o §rodkach przeciwdziatania naduzy-
ciom rynkowym dotyczacym instrumentéw finansowych (3axon cpewy nasap-
Hume 310ynompe6u ¢ punancosu uncmpymenmu, zwana dalej ustawg butgarska )2,
Aktem prawnym regulujagcym w Czechach obrét instrumentami finansowymi
oraz zwigzane z nim problemy przeciwdzialania naduzyciom rynkowym, ta-
kim jak manipulacja, jest ustawa o funkcjonowaniu rynku kapitatowego (Zdkon
o0 podnikdni na kapitdlovém trhu, zwana dalej ZPKT)'". Organem pelniacym

I Opublikowana w Bundesgesetzblatt Nr 555/1989 ze zmianami.

12- Opublikowana w Jepoicasen secmnux nr 84 z dnia 17 pazdziernika 2006 ze
zmianami.

B Opublikowana w Sbirka zdkonit nr 256/2004 ze zmianami.
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nadz6r nad rynkiem kapitatlowym w Czechach jest Czeski Bank Narodowy.
Natomiast w prawie stowenskim przepisy dotyczace zwalczania manipulacji in-
strumentami finansowymi przewidziane zostaty w ustawie z dnia 27 lipca 2007 .
o instrumentach finansowych (Zakon o trgu financnih instrumentov, zwana dalej
ZTFI)™.

W Austrii, Bulgarii i Stowenii zachowania stanowigce manipulacje opisa-
ne zostaly w podobny sposéb. W kolejnych punktach art. 48 a ust. 1 BorseG
jako manipulacja okreslone zostaly zachowania wymienione w art. 1 ust. 2 a-c
Dyrektywy Market Abuse, czyli manipulacja (manipulacja cenowa, transakcje
fikcyjne, manipulacja poprzez rozpowszechnianie informacji). Podobnie opisa-
na zostala manipulacja w art. 6 ust. 1 ustawy bulgarskiej oraz art. 374 ZTFI.

Inaczej natomiast zostata opisana manipulacja w prawie czeskim. Usta-
wodawca tego kraju sformutowat w art. 126 ust. 1 ZTFI ogdlny opis manipulacji
sktadajacy si¢ z dwoch rodzajéow zachowan, ktore nie koresponduja z opisami
zawartymi w art. 1 ust. 2 a-c Dyrektywy Market Abuse w tak $cisty sposéb, jak
ma to miejsce w regulacji austriackiej, bulgarskiej i stowenskiej'>. Natomiast
w art. 126 ust. 2 ZTFI wymienil zachowania, ktére powinny by¢ uwazane za
manipulacje, a ktére nawigzuja do opisu zachowan okreslonych w art. 1 ust. 2
a-c Dyrektywy Market Abuse.

Przechodzac do sankeji grozacej z tytutlu popelnienia manipulacii,
to w prawie austriackim, zgodnie z art. 48c BorseG, zagrozona jest ona karg
pieni¢zng w wysokosci do 75.000 EUR (324.750 PLN). FMA orzeka réwniez
o przepadku zyskow wynikajacych z takiego zachowania. Przepis ten jednak
nie znajduje zastosowania, jesli zachowanie to wypelnia jednoczesnie znamiona
przestepstwa.

Zgodnie z art. 40 ust. 1 pkt 3 ustawy bulgarskiej manipulacja zagrozona
jest kara od 20.000 BGN (44.200 PLN) do 50.000 BGN (110.500 PLN), jesli
czyn ten nie stanowi przestepstwa. W razie powtarzajacego sie deliktu, jego po-
pelnienie zagrozone jest karag od 50.000 BGN (110.500 PLN) do 100.000 BGN
(221.000 PLN). Na podstawie art. 39 ust. 4 analizowanej ustawy srodki nabyte
w wyniku jednego z wymienionych w tej ustawie deliktéw moga by¢ skonfisko-
wane na rzecz Skarbu Panstwa, w zakresie, w jakim nie moga by¢ przekazane
osobom poszkodowanym. Dla odpowiedzialnosci z tytutu manipulacji istotny

4 Opublikowana w Uradni list Republike Slovenije nr 67/2007 ze zmianami.

5 Zgodnie z art. 126 ust. 1 ZTFI manipulacja rynkowa oznacza zachowanie, kté-
re mogtoby:

a) znieksztalcié (,,zkreslit”) wyobrazenie (,,pfedstavu”) uczestnikéw rynku o war-
toéci, podazy lub popytcie w odniesieniu do instrumentu finansowego;

b) w inny sposéb znieksztalci¢ cene instrumentu finansowego.
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jest rowniez art. 40 ust. 4 analizowanej ustawy, zgodnie z ktorym odpowiedzial-
no$¢ poniesie takze osoba, ktéra pomaga, zacheca do popelnienia manipulacji
lub ukrywa fakt popelnienia tego czynu. Rozmiar kary zaleze¢ ma od charakteru
irozmiaru jej zaangazowania.

W prawie czeskim na osobg fizyczng lub osobe prawng naruszajaca za-
kaz manipulacji moze by¢ natozona kara pieni¢zna w wysokosci do 20.000.000
CZK (3.400.000 PLN) — art. 179-180 ZPKT. Deliktem administracyjnym za-
grozonym réwnie surowg karg jest takze naruszenie obowiazkéw notyfikacyj-
nych dotyczacych podejrzenia manipulacji. Na osobe fizyczng lub prawna, ktéra
naruszy obowigzek, o ktorym mowa w art. 126 ust. 5 ZPKT, czyli nie dokona
notyfikacji podejrzenia lub nie zachowa tego faktu w tajemnicy, moze by¢ nato-
zona kara w tej samej wysokosci, co z tytutu manipulacji, czyli 20.000.000 CZK
(3.400.000 PLN).

Natomiast prawodawca stowenski zdecydowal w art. 566 ust. 3 ZTFI,
ze osobie fizycznej dopuszczajacej si¢ manipulacji grozi kara pienigzna w wyso-
kosci od 130 EUR (562,9 PLN) do 1.200 EUR (5.196 PLN). Na podstawie art.
566 ust. 1 pkt 3 ZTFI na podmiot zbiorowy dopuszczajacy si¢ manipulacji lub
w jakikolwiek sposéb uczestniczacy w manipulacji moze by¢ natozona kara pie-
ni¢zna w wysokosci od 25.000 EUR (108.250 PLN) do 125.000 EUR (541.250
PLN). Natomiast kara pieni¢zna w wysokosci od 800 EUR (3.464 PLN) do
4.100 EUR (17.753 PLN) moze by¢ natozona na osobg¢ odpowiedzialng za takie
zachowanie w strukturze podmiotu zbiorowego. Jesli jednak mamy do czynienia
ze szczegOlnie razacym naruszeniem prawa, wzigwszy pod uwage spowodowana
nim szkod¢ lub wielkos¢ osiggnigtego zysku lub gdy zachowaniu sprawcy towa-
rzyszyta che¢ osiggniecia zysku, na sprawcéw manipulacji moze by¢ natozona
wyzsza kara pieni¢zna. Odnosnie do 0séb fizycznych jej wysokos¢ wynosi od 400
EUR (1.732 PLN) do 3.600 EUR (15.588 PLN), podmiotéw zbiorowych od
41.000 EUR (177.530 PLN) do 370.000 EUR (1.602.100 PLN), a oséb odpo-
wiedzialnych w ramach podmiotéw zbiorowych 2.500 EUR (10.825 PLN) do
12.000 EUR (51.960 PLN).

Podsumowujac, na uwage zastuguje zréznicowanie, w niektérych z oma-
wianych krajow, wysokosci sankcji administracyjnej w postaci kary pienigznej
w zaleznosci od tego, czy odpowiedzialna jest osoba fizyczna, czy — uzywajac
terminologii przyjetej w prawie polskim — podmiot zbiorowy. W krajach tych
nie jest mozliwy zbieg odpowiedzialnosci administracyjnej i karnej z tytutu
manipulacji, gdyz jest ona karana jedynie jako delikt administracyjny. Mozliwa
jest jednak sytuacja, gdy zachowanie wypelniajace znamiona deliktu admini-
stracyjnego okreslonego jako manipulacja, wypetnia¢ bedzie jednocze$nie zna-
miona typu przestepstwa, ktére nie jest przestepstwem manipulacji, np. jedne-
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g0 z przestepstw przeciwko ochronie informacji. W niektérych z omawianych
krajéw (np. w Austrii) wprowadzono regulacje wykluczajace taki zbieg, poprzez
wylaczenie w takiej sytuacji odpowiedzialnosci administracyjnej za manipula-
cje. Sprawca ponosi wowczas odpowiedzialnos¢ jedynie za przestepstwo.

III.2. Sankcja administracyjna i sankcja karna
jako konsekwencje naruszenia zakazu manipulacji

Analiza regulacji tych krajéow, w ktérych systemach prawnych przewi-
dziana zostata zaréwno odpowiedzialnos¢ karna, jak i administracyjna z tytu-
tu naruszenia zakazu manipulacji prowadzi do wniosku, ze wystepuja w nich
dwie rézne strategie zwalczania manipulacji. Pierwsza zaklada szeroki zakres
odpowiedzialnosci, ktéra ma charakter odpowiedzialno$ci administracyjnej.
Sprawcéw niektérych zachowan wypelniajacych znamiona czynéw zagrozonych
sankcja administracyjna, spotka¢ moze jednak odpowiedzialnos¢ karna. W tym
przypadku jednak opis zachowania wzbogacony zostat przez prawodawce kra-
jowego o wymagajace wykazania takie elementy tego zachowania, ktore $wiad-
cz3 o jego wigkszej nagannosci lub szkodliwosci. Takie podejscie do zwalczania
manipulacji przewidziane zostalo w systemie prawnym brytyjskim, francuskim,
litewskim i niemieckim.

Drugie rozwigzanie polega na funkcjonowaniu obok siebie rezimu odpo-
wiedzialnosci administracyjnej i karnej z tytutu naruszenia zakazu manipula-
cji. Sprowadza si¢ ono do powigzania z niektoérymi zachowaniami okreslonymi
mianem manipulacji wytacznie sankeji administracyjnej, a z innymi wylacznie
sankcji karnej. Do krajéw tych nalezy Polska.

Majac na uwadze, ze regulacje w zakresie zwalczania manipulacji obowia-
zujace w Polsce zostaly juz wezesniej oméwione, w dalszej czgsci zaprezentowane
zostang regulacje krajow, w ktérych rezimy odpowiedzialno$ci administracyjne;j
i karnej z tytulu manipulacji pokrywaja si¢ w pewnym zakresie.

Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze analizujac regulacje obowiazujace
w tej grupie panstw, konieczne bylo zwrécenie wigkszej uwagi na sposéb opi-
su manipulacji karanej jako przestepstwo, gdyz opis zachowan, z ktérymi wigze
si¢ sankcja administracyjna, podobnie jak ma to miejsce w regulacjach krajow,
w ktérych prawodawcy zdecydowali si¢ na zwalczanie manipulacji wytacznie
przy pomocy rezimu odpowiedzialnosci administracyjnej, stanowi niemal po-
wtérzenie art. 1 ust. 2 pkt a-c Dyrektywy Market Abuse.
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II1.2.1. Sankcja administracyjna

Przepisy stuzace zwalczaniu manipulacji prawodawca brytyjski zawart
w ustawie Financial Services and Markets Act 2000 (zwanej dalej FSMA)!¢, ktéra
zostata znowelizowana w dniu 1 lipca 2005 r. w celu implementacji Dyrektywy
Market Abuse. Ostatnia wazna nowelizacja tej ustawy dokonana zostata ustawg
Financial Services Act 2012,

Jesli chodzi o rezim administracyjny, to kluczowe dla jego analizy jest
okreslenie, co oznacza sformutowanie ,naduzycie rynkowe”. Na pojecie nad-
uzycia rynkowego sktadaja si¢: wykorzystanie informacji poufnej (art. 118
ust. 2 FSMA), ujawnienie informacji poufnej (art. 118 ust. 3 FSMA), niewtasci-
we wykorzystanie (,,misuse”) informacji poufnej (art. 118 ust. 4 FSMA), trans-
akcje manipulacyjne (art. 118 ust. 5 FSMA), uzycie srodkéw o charakterze ma-
nipulacyjnym (art. 118 ust. 6 FSMA), rozpowszechnianie informacji stuzacych
przekazaniu fatszywego lub wprowadzajacego w blad wrazenia (art. 118 ust. 7
FSMA), znieksztalcenie obrazu rynku (art. 118 ust. 8§ FSMA). ,,Naduzycie ryn-
kowe” jest zatem pojeciem szerokim (jedynie regulacje zawarte w art. 118 ust.
5-8 FSMA dotyczg manipulacji), ktére odpowiada tozsamemu pojeciu na grun-
cie art. 1 ust. 2 pkt a-c Dyrektywy Market Abuse.

Na osobe dopuszczajaca si¢ jednego z wymienionych wezesniej naduzy¢
rynkowych moze by¢ natozona przez FCA kara finansowa w wysokosci, ktorg
organ ten uzna za odpowiednig (art. 123 ust. la FSMA). Zgodnie z art. 123
ust. 3 FSMA, organ nadzoru moze zamiast natozenia kary na podstawie art. 123
ust. 1 FSMA, opublikowa¢ o$wiadczenie stwierdzajace, ze dana osoba dopuscita
sie¢ naduzycia rynkowego. Jesli jednak organ zamierza nalozy¢ kare, wydaje de-
cyzje. Taka decyzja musi okresla¢ wysokos¢ kary, a jesli organ zdecyduje si¢ na
publikacje oswiadczenia, okreslaé jego tresé.

Jesli chodzi o wymiar kary finansowej, to mimo ze przepisy FSMA nie
przewiduja jej maksymalnej wysokosci, organ nadzoru opiera si¢ przy tym na
wydanym przez siebie akcie zawierajacym reguly dotyczace okreslenia wysoko-
$ci natozonej kary. Formutujac reguty postgpowania w tym zakresie, organ bierze
pod uwagg, jaki wptyw naduzycie miato na rynek i jaki byt stopien tego wptywu.
Zgodnie z art. 124 ust. 2 FSMA znaczenie ma réwniez to, do jakiego stopnia za-
chowanie to byto zamierzone lub stanowito wynik nieostroznosci oraz okolicz-
nos¢, ze podmiot, na ktéry ma by¢ natozona kara, jest osobg fizyczng. W akcie
tym okreslone sa réwniez okolicznosci brane pod uwage przy ocenie, czy okre-

¢ Opublikowana w UK Public General Acts 2000 rozdziat 8, ze zmianami.
17" Opublikowana w UK Public General Acts 2012 rozdziat 21.
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§lony podmiot pozostawal w uzasadnionym przekonaniu, iz jego zachowanie nie
stanowi naduzycia rynkowego oraz czy przedsiewzial nalezyte $rodki ostrozno-
§ci, aby unikna¢ naduzycia rynkowego (art. 124 ust. 3 FSMA ).

W prawie francuskim, Ksiega VI Regulacji Ogélnych AMF (Reglement
général de I'Autorité des marchés financiers)' poswigcona zostata naduzyciom
rynkowym, czyli zachowaniom stanowigcym insider trading oraz manipulacje.
W przepisach art. 631-1 i 632—1 wspomnianej ustawy zawarto opis zachowan
stanowigcych manipulacj¢ odpowiadajacy art. 1 ust. 2 pkt a-c Dyrektywy Market
Abuse.

Jesli chodzi natomiast o konsekwencje zachowan niezgodnych z wymie-
nionymi przepisami, to w efekcie postepowania stwierdzajacego dopuszczenie
si¢ jednego z nich AMF moze zastosowac srodki przewidziane w przepisach Ko-
deksu pienigznego i finansowego (Code monétaire et financier — zwanego dalej
COMOFI)*. Sa to:

— nakaz powstrzymania si¢ od praktyk, ktore sg sprzeczne z prawem oraz
regutami zawodowymi, ktérych celem jest ochrona inwestoréw przed
insider trading, manipulacja cenowa oraz rozpowszechnianiem fatszy-
wych informacji, badZ praktykami, ktore zagrazaja ochronie inwesto-
réw lub wlasciwemu funkcjonowaniu rynku (decyzja o natozeniu tej
sankcji moze zosta¢ opublikowana, art. L 621 — 14-1 COMOFI);

— sankcje majace charakter dyscyplinarny, ktére naktadane sg na pod-
mioty $wiadczace ustugi na rynku, ostrzezenie, nagana lub czasowy:
badz staly zakaz §wiadczenia okreslonych ustug (decyzja o nalozeniu
tych sankeji moze zosta¢ opublikowana, art. L 621-15-3 COMOFI);

— sankgje pieni¢zne (art. L 621-15 -3 COMOFI).

AMF moze réwniez wnioskowaé do sedziego o wydanie nakazu czaso-
wego zawieszenia wykonywania zawodowej dziatalnosci, jak réwniez o ustano-
wienie zarzadu nad funduszami, papierami wartosciowymi lub prawami nale-
zacymi do danej osoby, bez wzgledu na to, w czyim znajduja si¢ one posiadaniu
(art. L 621 — 13 COMOFI). Poza tym AMF moze wnies¢ do sadu o wydanie
nakazu okreslonego postepowania zgodnego z prawem i powstrzymania si¢ od
zachowan stanowigcych nieprawidlowosci albo wyeliminowanie efektéw takich
zachowan. Nakazowi takiemu towarzyszy nalozenie kary pieni¢znej za kazdy

dzien niezastosowania si¢ do nakazu (art. L 621-14-2 COMOFI).

18 FSA Handbook, zob. http:/fsahandbook.info/FSA/index.jsp (dostep 14.03.2013 r.).

19" Zatwierdzone dekretem z dnia 12 listopada 2004 r., opublikowane w Journal
officiel z dnia 24 listopada 2004, ze zmianami.

20 http://www.legifrance.gouv.fr (dostep 14.03.2013 r.).
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Przewidziana zostala takze sankcja majaca charakter srodka zapobiegaw-
czego. Polega ona na natychmiastowym zawieszeniu w dziatalnosci zawodowej
do czasu rozstrzygnigcia postepowania prowadzonego przez AMF (art. L 621-15
COMOFI). Jesli chodzi natomiast o sankcje o charakterze pieni¢znym, to AMF
moze natozy¢ kare pieniezna w wysokosci do 1.500.000 EUR albo do dziesigcio-
krotnosci zyskow osiggnietych w wyniku naruszenia zakazu manipulacji (art. L
621-15-3 COMOFI). Dostrzegajac, ze istnieje podejrzenie, iz zachowanie, kto-
rego dotyczy prowadzone postepowanie wypelnia znamiona przestepstwa, AMF
zawiadamia o tym prokuratora (art. L 621 — 15- 1 COMOFI).

W prawie litewskim ustawa stanowiacg zrédto przepiséw regulujacych
funkcjonowanie rynku kapitatlowego jest ustawa z dnia 18 stycznia 2007 r.
nr X-1024 o rynku instrumentami finansowymi (Lietuvos Respublikos Finan-
siniu Priemoniu Rinku Istatymas, zwana dalej FPR)?!. Zakazowi manipulacji
zostal poswiecony art. 63 tej ustawy. Wyrdznione w nim zostaty trzy rodza-
je zachowan ktérych opis stanowi niemal powtérzenie przepiséw Dyrektywy
Market Abuse.

Odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia obowiazkéw zawartych w art. 63
FPR (w tym zakazu manipulacji) ma charakter odpowiedzialnosci administra-
cyjnej. Na sprawce manipulacji organ nadzoru moze natozy¢ sankcje w postaci:
wydania ostrzezenia dotyczacego nieprawidtowosci lub sprzecznosci z prawem
zachowan i okreslenie czasu, w ktérym powinny by¢ one wyeliminowane; na-
fozenia kary pieni¢znej; wskazania czasowego przedstawiciela organu nadzoru,
ktéry bedzie sprawowat nadzor nad dziatalnoscia danego podmiotu; natozenia
obowigzku zmiany w firmie brokerskiej osoby zarzadzajacej; zawieszenia waz-
nosci licencji dotyczacej jednej, kilku lub wszystkich ustug finansowych (przy
czym czas owego zawieszenia trwa¢ moze maksymalnie do 5 dni, w tym czasie
organ nadzoru podejmuje decyzj¢ o tym, czy licencja w przedmiocie tych ustug
zostanie przywrdcona); uchylenia licencji na jedna, kilka lub wszystkie ustugi fi-
nansowe. Na osoby fizyczne moga natomiast zosta¢ natozone kary przewidziane
w Kodeksie deliktéw administracyjnych?’. Maksymalna wysokos¢ kary pienigz-
nej, ktérg mozna natozy¢ na osobe fizyczng, to 60.000 LTL (75.000 PLN).

Obowiazujacy w prawie niemieckim zakaz manipulacji, podobnie jak
w innych omawianych krajach nalezacych do Unii Europejskiej, stanowi efekt
implementacji do porzadku krajowego Dyrektywy Market Abuse. W jej wyniku,
ustawa z dnia 28 pazdziernika 2004 r. o poprawie ochrony praw inwestoréw,
wprowadzono zmiany m.in. do art. 20a ustawy z dnia 26 lipca 1994 1. o obro-

2l Opublikowana w Valstybés zinios 2007 nr 17-627, ze zmianami.
22 Lietuvos Respublikos Administracinii Teisés Pateidimi Kodeksas, opublikowany
w Valstybés Zinios 1985, nr 1-1, ze zmianami.
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cie papierami wartosciowymi (Gesetz iiber den Wertpapierhandel, zwana dalej
WpHG)*.

Wymieniony przepis zawiera zakaz manipulacji i okresla zachowania
stanowigce manipulacje. W kolejnych jednostkach redakcyjnych art. 20a ust. 1
WpHG wymieniono zachowania odpowiadajace opisowi zachowan okreslo-
nych wart. 1 ust. 2 a-c Dyrektywy Market Abuse?*. Na podstawie art. 20a ust. 5
WpHG Minister Finanséw zostal upowazniony do okreslenia w wydanej przez
siebie regulacji m.in. okolicznosci §wiadczacych o popetnieniu manipulacji, jak
réwniez zachowan, ktére w zadnym przypadku nie powinny stanowi¢ narusze-
nia zakazow, o ktérych mowa w art. 20a ust. 1 pkt 1 WpHG?.

Odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia tych zakazéw uregulowana zostata
wart. 38iart. 39 WpHG. Zgodnie z art. 39 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 WpHG deliktem
administracyjnym jest naruszenie zakazu, o ktérym stanowi art. 20a ust. 1 pkt 2
oraz pkt 3 WpHG, z uwzglednieniem regulacji wynikajacych z rozporzadzenia
wydanego na postawie art. 20a ust. 5 WpHG. Na podstawie art. 39 ust. 2 pkt
11 WpHG deliktem jest réwniez celowe lub lekkomyslne naruszenie art. 20a
ust. 1 pkt 1 WpHG, czyli tzw. manipulacja poprzez rozpowszechnianie infor-
macji. Przepis ten nakazuje réwniez uwzgledni¢ przy tym regulacje wynikajace
z rozporzadzenia wydanego na postawie art. 20a ust. 5 WpHG. Zgodnie z art.
39 ust. 4 WpHG, popelnienie tych czynéw zagrozone jest kara finansowa w wy-
sokosci do miliona Euro.

I11.2. 2. Sankcja karna

Jesli chodzi o prawnokarne $rodki zwalczania manipulacji, to w prawie
brytyjskim znamiona przestgpstwa manipulacji okreslone zostalty w art. 397
FSMA. Jego ust. 1 dotyczy manipulacji polegajacej na rozpowszechnianiu infor-
macji, a ust. 3 manipulacji poprzez transakcje.

Zgodnie z art. 397 ust. 1 FSMA przepis ten ma zastosowanie do osoby,
ktéra: a) wydaje oswiadczenie, przyrzeczenie albo prognoze, o ktérych wie,
ze sg falszywe albo wprowadzajace w blad; b) nieuczciwie ukrywa istotne

2 Opublikowana w 1998 Bundesgesetzblatt 1, s. 2708, ze zmianami.

24 D. C. Zob. Donald, Applying Germany‘s Market Manipulation Rules to Dis-
ruptive Trades on the Eurex and MTS Platform, German Law Journal, 2005, vol. 6, nr 3,
s. 658; G. Dreyling, Die Umsetzung der Maktmissbrauchs-Richtlinie iiber Insider-Geshdfte
und Marktmanipulation, Der Koncern 2005, nr 1, s. 4.

25 Rozporzadzenie z dnia 1 marca 2005 r. dotyczace definicji manipulacji rynko-
wej (Verordnung zur Konkretisierung des Verbotes der Marktmanipulation, zwanym dalej
jako MaKonV), opublikowane w 2005 Bundesgesetzblatt I, s. 515, ze zmianami.
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okolicznosci, ktére maja zwigzek z wydawanym oswiadczeniem, przyrzeczeniem
czy prognoza czyniong przez te osobe; ¢) lekkomys$lnie wydaje o§wiadczenie,
przyrzeczenie albo prognoze, ktéra jest wprowadzajaca w bad, fatszywa, pod-
stepna w istotnych jej szczegoétach.

Odpowiedzialno$¢ karng ponosi z tytutu takiego zachowania ten, kto
dopuszcza si¢ jednego z takich zachowan w celu naklonienia, badz komu jest
obojetne, czy to zachowanie naktoni inng osob¢ do odpowiedzi na oferte, zto-
zenia oferty, powstrzymania si¢ od takich zachowan albo do wykonania lub po-
wstrzymania si¢ od wykonania jakichkolwiek praw przyznanych jej w zwigzku
z inwestycja (w zwigzku z posiadaniem okre$lonego instrumentu finansowego).
Uzyte w art. 397 ust. 1 pkt ¢ FSMA pojecie ,lekkomyslnie” oznacza o$wiadcze-
nie zlozone pochopnie, bez troski o to, czy istniat jakikolwiek fakt, na ktérym
jest ono oparte?®. Gdy chodzi natomiast o element ,nieuczciwosci” wymaga-
ny w wykazaniu popelnienia czynu okreslonego w art. 397 ust. 1 pkt b FSMA,
towliteraturze przywotywanyjest wynikajacy z orzecznictwa tzw. test obiektywny
odnoszacy si¢ do przecietnych standardéw postepowania rozsadnejiuczciwejoso-
by*”. Osoba, ktérej postawiono zarzut popelnienia czynu okreslonego w art. 397
ust. la FSMA, moze uwolni¢ si¢ od odpowiedzialno$ci poprzez wykazanie, ze
o$wiadczenie, przyrzeczenie, prognoza byly dokonane w zgodzie z regutami sta-
bilizacji cen lub kontroli regut informacyjnych.

Natomiast art. 397 ust. 3 FSMA odnosi si¢ przede wszystkim do manipu-
lacji poprzez transakcje. Przepis ten stanowi, ze odpowiedzialnos¢ ponosi ten,
kto dokonuje czynu albo angazuje si¢ w pewien sposob postepowania, tworza-
cy fatszywe lub wprowadzajace w btad ,wrazenie” dotyczace rynku, ceny albo
wartosci okreslonej inwestycji, wowczas gdy dopuszcza si¢ takiego zachowania
w celu stworzenia wspomnianego ,,wrazenia” i w ten sposob zacheca inng oso-
b¢ m.in. do nabycia, sprzedazy albo do powstrzymania si¢ od tych dziatan lub
realizacji praw wynikajacych z danej inwestycji. Odpowiedzialnos¢ takiej oso-
by moze by¢ wylaczona m.in. wowczas, gdy pozostawata w usprawiedliwionym
przekonaniu, ze jej postgpowanie nie bedzie miato takiego charakteru badz gdy
zaangazowala si¢ w to postepowanie w celu stabilizacji cen i do tego zgodnie z re-
gutami okreslajacymi stabilizacje. Popelnienie wymienionych w art. 397 FSMA
czynéw zagrozone jest kara do 7 lat pozbawienia wolnosci, grzywna, albo tymi
karami tgcznie.

26 E. Avgouleas, The Mechanics and Regulation of Market Abuse: A Legal and Eco-
nomic Analysis, Oxford University Press, 2005, s. 315.
% Ibidem.
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W prawie francuskim podstawe Scigania manipulacji jako przestepstwa,
stanowi art. L 465-2 COMOFI. Zgodnie z tym przepisem, przestgpstwem jest do-
puszczenie si¢ bezposrednio lub przy pomocy posrednikéw, zachowania majace-
go na celu utrudnienie normalnego funkcjonowania rynku regulowanego przez
wprowadzenie innych w btad lub usitowanie takiego zachowania. Karana jako
przestepstwo jest réwniez manipulacja polegajaca na publicznym rozpowszech-
nianiu w jakikolwiek sposéb i przy uzyciu jakichkolwiek srodkéw, fatszywych lub
wprowadzajacych w blad informacji dotyczacych przyszlej albo obecnej sytuacji
emitenta papieréw warto$ciowych notowanych na rynku regulowanym lub wy-
stawcy instrumentéw finansowych dopuszczonych do obrotu na rynku, ktére
moglyby wptywa¢ na ich ceng.

Z tytutu popelnienia przestepstwa okreslonego w art L 465-2 COMOFI
sprawcy grozi kara 2 lat pozbawienia wolnosci i grzywna 1.500.000 EUR, ktorej
wysoko$¢ moze zosta¢ podwyzszona do dziesigciokrotnosci zyskow, jakie przy-
niosto to zachowanie. Odnosnie do wysokosci tej grzywny prawodawca wprowa-
dzit réwniez regule, Ze nie moze by¢ ona nizsza niz zysk osiggniety w wyniku
takiego zachowania. Jesliby zatem zysk ten byl wyzszy niz 1.500.000 EUR sad
nie moze orzec grzywny na tym poziomie, ale co najmniej w wysokosci zysku
wynikajacego z manipulaciji.

Prawnokarna ochrona przed manipulacja ma w prawie litewskim ogra-
niczony zakres. Zgodnie z art. 218 Kodeksu karnego (Lietuvos Respublikos
Baudziamasis Kodeksas)?*® przestepstwem jest manipulacja polegajaca na zacho-
waniu, ktérego celem jest doprowadzenie do arbitralnego wzrostu lub spadku
rynkowej ceny papieréw wartosciowych poprzez rozpowszechnianie falszywych
lub niezupelnych (niekompletnych) informacji dotyczacych emitenta lub tych
papieréw warto$ciowych i spowodowanie w ten sposéb znacznej szkody. Spraw-
cy grozi z tego tytulu kara ograniczenia wolnosci, grzywny lub pozbawienia
wolnosci do lat 3.

W prawie litewskim przewidziano zatem takze odpowiedzialnos§é karna
z tytulu manipulacji, ale dotyczy ona tylko jednego rodzaju zachowan definio-
wanych jako manipulacja, a mianowicie manipulacji polegajacej na rozpowszech-
nianiu informacji. Zachowania stanowiace tego rodzaju manipulacj¢ karane sa
réwniez sankcja administracyjng. Prawodawca litewski wprowadzit jednak od-
powiedzialnos¢ karng jedynie w zwigzku z zachowaniem podejmowanym w celu
doprowadzenia do arbitralnego wzrostu lub spadku rynkowej ceny papieréw
warto$ciowych, ktérego konsekwencjg bedzie znaczna szkoda. Oznacza to, ze
zastosowanie prawa karnego do przeciwdziatania manipulacji ograniczono nie

28 Opublikowany w Valstybés zinios 2000, nr 89-2741, ze zmianami.
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tylko do jednego rodzaju zachowan manipulacyjnych, ale nawet w ramach tego
rodzaju zachowan wprowadzono okolicznosci, ktore zawezajg zakres zastosowa-
nia sankcji karnych.

Natomiast prawodawca niemiecki w art. 38 ust. 2 WpHG uregulowat od-
powiedzialno$¢ karng z tytulu naruszenia zakazu manipulacji. Przepis ten sta-
nowi, ze kazdy, kto celowo dopuszcza si¢ naruszenia zakazéw, o ktérych mowa
w art. 39 ust. 1 pkt 1, 2, art. 39 ust. 2 pkt 11 WpHG, i tym samym wywiera
wplyw na krajowa gietde lub ceng rynkowa instrumentu finansowego albo na
ceng instrumentu finansowego notowanego na rynku regulowanym w innym
kraju cztonkowskim Unii Europejskiej albo kraju, ktéry jest strong Porozumie-
nia o Europejskim Obszarze Gospodarczym, podlega odpowiedzialnosci karnej.
Czyn ten zagrozony jest kara pozbawienia wolnosci do lat 5 lub karg grzywny.

IV. Wnioski

Zaprezentowane regulacje prawne dowodzg, ze Dyrektywa Market Abu-
se doprowadzita do ujednolicenia sposobu definiowania w prawodawstwie kra-
jowym zachowan stanowiacych manipulacje. Nie jest on wprawdzie gléwnym
przedmiotem analizy w niniejszym opracowaniu, ale zestawienie regulacji obo-
wiazujacych w innych krajach europejskich pozwala na sformutowanie oceny na
ich tle obowigzujacych w Polsce przepiséw stuzacych zwalczaniu manipulacji.
Polski prawodawca sformutowat w art. 39 ust. 2 uoif az 8 jednostek redakcyjnych,
w ktérych opisal zachowania stanowigce manipulacje. Przy czym zestawienie
ich ze sposobem okre$lenia manipulacji w innych panstwach europejskich oraz
w Dyrektywie MAD pokazuje, ze obok jednostek redakcyjnych zawierajacych
ogdlng formule (definicj¢) okreslonego rodzaju zachowan manipulacyjnych,
w pozostatych punktach tego przepisu zawarte zostaly przyklady zachowan
mieszczgcych si¢ w ogdlnym opisie manipulacii.

W zaprezentowanych w niniejszym opracowaniu regulacjach najczesciej
wyrdzniane sg trzy rodzaje zachowan stanowiacych manipulacje. Ogdlnie okre-
§li¢ mozna je jako: wprowadzajace w biad transakcje (ksztattowanie sztucznej
ceny); transakcje fikcyjne; rozpowszechnianie informacji. W regulacjach obo-
wigzujacych w omawianych krajach znalez¢ mozna przepisy, ktére wskazuja na
przyktady zachowan stanowigcych poszczegdlne rodzaje manipulacji. Taki spo-
sob ujecia relacji pomiedzy ogdlnym opisem pewnego rodzaju zachowania a jego
przyktadem zapewnia wigksza przejrzysto$¢ regulacji i utatwia jej wyktadnie.

Przechodzac do gtéwnego problemu bedacego przedmiotem analizy w ni-
niejszym opracowaniu, a mianowicie rezimu odpowiedzialnosci grozacej z ty-
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tulu naruszenia zakazu manipulacji, to w zwiazku z tym, iz art. 14 Dyrektywy
Market Abuse pozostawial prawodawcom krajowym wybodr charakteru odpowie-
dzialnosci grozacej z tytutu naruszenia zakazu manipulacji, w tym zakresie po-
migdzy krajami cztonkowskim UE istnieja znaczace réznice.

Regulacje obowigzujace w badanych krajach pozwolily na wyréznienie
dwoch gléwnych strategii w zwalczaniu manipulacji. Pierwsza z nich polega na
ograniczeniu si¢ do jednego rezimu odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia za-
kazu manipulacji. Prezentacja regulacji obowiazujacych w 9 wybranych krajach
pokazuje, ze tym wylacznym rezimem byta odpowiedzialno$¢ administracyjna.
Na takie rozwigzanie zdecydowali si¢ prawodawcy: austriacki, butgarski, czeski
i sfowenski. Uznali oni, ze karanie manipulacji sankcjg o charakterze admini-
stracyjnym jest wystarczajace i dlatego ograniczyli si¢ do Scigania tego rodzaju
zachowan jako deliktéw administracyjnych.

Druga strategia zwalczania manipulacji polega na postuzeniu si¢ w tym
celu zaréwno sankcja o charakterze karnym, jak i administracyjnym. Kraje,
w ktérych z naruszeniem zakazu manipulacji powigzany jest zaréwno rezim
odpowiedzialno$ci administracyjnej i karnej, mozna réwniez podzieli¢ na dwie
grupy. Jesli chodzi o Polske, to te rezimy odpowiedzialnosci funkcjonuja ,,obok
siebie”. Odpowiedzialno$¢ karna oraz odpowiedzialnos¢ administracyjna powia-
zane sg z naruszeniem zakazoéw odnoszacych sie do réznych rodzajéow zachowan
mieszczacych si¢ w zakresie pojecia manipulacji. Innymi stowy, sankeja karng
oraz sankcja administracyjng zagrozone jest naruszenie zakazéw zachowan,
ktére nie tylko zostaly inaczej opisane przez prawodawce, ale te opisy czynéw
odnoszg si¢ do réznych kategorii zachowan stanowigcych manipulacje. Innymi
stowami, kategorie zachowan, z ktérymi zwigzana jest odpowiedzialnos¢ karna
albo administracyjna, stanowia zbiory roztaczne.

Z kolei analiza regulacji prawnych obowigzujacych w Wielkiej Brytanii,
Francji, Niemczech i na Litwie prowadzi do wniosku, ze mamy w tym przypadku
do czynienia z sytuacja, gdy rezimy odpowiedzialnosci, karny i administracyjny,
»zachodzg na siebie”. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze na Litwie odpowie-
dzialno$¢ karna ograniczona zostata do manipulacji polegajacej na rozpowszech-
nianiu okreslonych informacji. W tych krajach ze wszystkimi zachowaniami
zdefiniowanymi w Dyrektywie Market Abuse jako manipulacja powigzana zo-
stata odpowiedzialno$¢ o charakterze administracyjnym. Sankcja o takim cha-
rakterze stanowi zatem gléwny $rodek reakcji na naruszenie zakazu manipulacji.
Natomiast sankcjg karng zagrozone zostaty zachowania, ktérych opis, w stosun-
ku do opisu zachowan stanowigcych poszczegdlne rodzaje manipulacji zagrozone
sankcja administracyjna, zostal okreslony w sposob wymagajacy udowodnienia
pewnych jego specyficznych elementéw. Mamy w tym przypadku do czynienia
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z naruszeniem innej normy sankcjonowanej, gdyz prawodawcy powigzali odpo-
wiedzialnos¢ karna z czynem inaczej opisanym. Od strony technicznej ma to po-
sta¢ sformutowania nowego opisu czynu (Wielka Brytania, Francja, Litwa) albo
uzupelnienia o pewne elementy opisu czynu zagrozonego sankcjg administra-
cyjna (Niemcy). Bez wzgledu jednak na technike przyjeta przez prawodawcéw
efekt ich pracy sprowadzit si¢ do wzbogacenia opisu czynu bedacego przedmio-
tem odpowiedzialnosci karnej w stosunku do czynu, z ktérym zwigzana byta od-
powiedzialno$¢ administracyjna, o takie elementy tego opisu (znamiona), ktére
$wiadcza o wigkszej jego nagannosci lub szkodliwosci w stosunku do opisu czy-
nu bedacego podstawg odpowiedzialno$ci administracyjnej. Tymi elementami sg
szczegdlny cel zachowania sprawcy oraz jego skutek.

Biorac pod uwagg stopien rozwoju rynku kapitatowego, stwierdzi¢ nalezy,
ze omawiane rozwigzanie, polegajace na oparciu ochrony przed manipulacjg jed-
nocze$nie naobu rezimach odpowiedzialnosci, przyjete zostato wkrajach wysoko-
rozwinigtych gospodarczo, wyjatkiem w tej grupie jest Litwa. Przyjecie takiego
rozwigzania prawnego moze budzi¢ jednak watpliwosci z perspektywy zasady ne
bis in idem, czyli zakazu podwdjnego karania za ten sam czyn. Mozliwa formalnie
jest sytuacja, gdy za to samo zachowanie okreslona osoba poniesie konsekwencje
wynikajace z rezimu odpowiedzialno$ci administracyjnej i karnej. W odréznie-
nie od innych sankcji administracyjnych przewidzianych z tytutu manipulacji,
kara pieni¢zna okreslona w nadmienionym przepisie moze by¢ potraktowana,
biorgc pod uwage orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Prawa Czlowieka, jako
kara o charakterze represyjnym. Inne sankcje administracyjne, ktore wynikaty
z oméwionych regulacji miaty w wigkszosci przypadkéw charakter prewencyjny
i naprawczy. Ich celem jest zapobiezenie wystepowania podobnego zachowania
w przysztosci, np. poprzez eliminacj¢ okreslonej osoby z kregu osob Swiadcza-
cych pewne ustugi, czy restytucje stanu zgodnego z prawem, np. poprzez sadowy
nakaz powstrzymania si¢ od naruszajacych zakaz manipulacji praktyk. Przewi-
dziane w oméwionych regulacjach kary pienigzne, bioragc pod uwage charakter
czynu zagrozonego ta sankcja oraz jej cel i surowos¢, czyli kryteria wypracowane
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka na tle wyktadni poje-
cia ,sprawa karna” wystepujacego w art. 6 ust. 1 EKPCz%, mogltyby by¢ uznane

2 Zob. wyrok ETPCz w sprawie Engel i inni przeciwko Holandii z dnia 8 czerw-
ca 1976 r., skarga nr 5100/71. Zob. D. Szumilo-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne,
Krakéw 2004, s. 22-29. Co do sposobu rozumienia pojecia ,,sprawy karnej” w orzecz-
nictwie ETPCz zob. A. Blachnio-Parzych, Sankcja administracyjna a sankcja karna
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka,
(w:) Sankcje administracyjne, M. Stahl, R. Lewicka, M. Lewicki, (red. )Warszawa 2011,
s. 666-672.
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za $wiadczgce o karnym charakterze odpowiedzialnosci formalnie uregulowanej
jako administracyjna. Prowadziloby to nie tylko do naruszenia zakazu podwdéj-
nego karania, w sytuacji, gdy sprawca ponidstby za ten sam czyn odpowiedzial-
no$¢ karng oraz zostatby ukarany karg pieniezng w postepowaniu administracyj-
nym, ale rowniez §wiadczyto o koniecznosci zapewnienia w takim postgpowaniu
administracyjnym gwarancji procesowych wilasciwych dla ,sprawy karnej” na
gruncie art. 6 EKPCz. Postrzeganie tego problemu przez judykature oraz dok-
tryng tych krajow nie byto celem niniejszego opracowania i wymagatoby podje-
cia kolejnej pracy badawczej. Dlatego jedynie na marginesie podzieli¢ nalezy si¢
spostrzezeniami dokonanymi przy okazji analizy charakteru odpowiedzialnosci
grozacej z tytutu manipulacji. W krajach, w ktérych wspomniane dwa rezimy
odpowiedzialnosci ,,zachodza” na siebie w pewnym zakresie, przyjeto rozwia-
zania, ktore okresli¢ mozna jako rozwigzania funkcjonalne, stuzace eliminacji
sytuacji, w ktorych sprawca bedzie pociagniety do odpowiedzialnosci za ten sam
czyn w ramach tych dwéch reziméw odpowiedzialnosci, badz eliminacji wynika-
jacych z tego konsekwenciji.

W Wielkiej Brytanii organowi nadzoru nad rynkiem kapitalowym przy-
znane zostaly uprawnienia dotyczace prowadzenia postgpowania karnego m.in.
w zakresie przestepstwa manipulacji okreslonego w art. 397 FSMA. Ten sam or-
gan decyduje zatem, czy $ciga¢ dane zachowanie jako przestepstwo manipulacii,
czy jako naduzycie rynkowe, czy egzekwowaé odpowiedzialnos¢ w oparciu o te
dwa rezimy odpowiedzialnosci. W literaturze wskazuje sig, ze FCA bierze przy
tym pod uwagg stopien naruszenia prawa, powage naruszonych zakazow lub na-
kazoéw, efekty naruszenia prawa. Znaczenie ma réwniez to, czy zachowanie jest
zwigzane z ,nieuczciwoscia” (,,dishonesty”)*°, co nalezy rozumie¢ jako nateze-
nie ztej woli sprawcy. Co istotne, z perspektywy zarysowanego problemu, jezeli
zachodzi mozliwo$¢ Scigania danego zachowania jako przestepstwa, FCA bierze
pod uwage, czy podjecie krokéw zmierzajacych do egzekucji odpowiedzialnosci
z tytutu naduzycia rynkowego nie przesadzitoby w nieuczciwy sposéb o ocenie
tego zachowania i nie uniemozliwiloby jego obrong. Poza tym FCA obowigza-
na jest rozwazy¢, czy w zwigzku z zakresem postepowania karnego i uprawnien
sadu karnego celowe jest prowadzenie postgpowania z tytutu naduzycia rynko-
wego®!.

" 30 B.Rider, K. Alexander, L. Linklater, S. Bazley, Market Abuse and Insider Dealing,
2 edition, Haywards Heath 2009, s. 231.

31 Ibidem. Warto réwniez podkresli¢, ze brytyjskie Ministerstwo Skarbu upraw-
nione jest do opracowania przewodnika (,,guidance”), aby poméc wlasciwym organom
w podejmowaniu decyzji co do podjecia okreslonych krokéw w sytuacji, gdy w zwiazku
z danym zachowaniem zachodzi mozliwos§¢ zastosowania art. 123 FSMA (czyli przepisu
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Natomiast w odniesieniu do Francji, warto zwréci¢ uwage na decyzje z dnia
28 lipca 1989 r. francuskiej Rady Konstytucyjnej (Nr 89-260 DC)*. Wpraw-
dzie stwierdzila ona, ze zakaz ne bis in idem nie ma zastosowania w przypadku
zbiegu odpowiedzialnosci karnej i administracyjnej, ale problem ten nadal budzi
wiele kontrowersji**. Co istotne, z perspektywy minimalizacji negatywnych kon-
sekwencji wynikajacych z podwdéjnego ukarania za ten sam czyn, Rada Konsty-
tucyjna zastrzegta w tej decyzji, ze suma orzeczonych kar pieni¢znych w ramach
tych dwoch reziméw odpowiedzialnosci nie moze przekroczy¢ maksymalnej
kary przewidzianej za tego rodzaju zachowanie, bez wzgledu na rodzaj rezimu
odpowiedzialnosci. Zwrdcenia uwagi wymaga takze okolicznos¢, ze postepowa-
nie prowadzone przed francuskim organem nadzoru nad rynkiem kapitalowym,
czyli Autorité des marchés financiers — AME postrzegane jest jako wypelniajace
wymogi okre§lone w art. 6 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowie-
ka*. Swiadczy¢ ma o tym struktura tego organu. Jego komérka rozstrzygajaca
o odpowiedzialnosci administracyjnej ma pozycje specjalnego sadu, ktéry ma za-
gwarantowang niezalezno$¢. Poza tym w postgpowaniu przed AMF obowigzuja
reguly odpowiadajace standardowi rzetelnego procesu (oddzielenie funkcji $ci-
gania od funkeji sadzenia, prawo do obrony, kontradyktoryjno$é)*.

Na tle rozwigzan prawnych przyjetych w omawianych krajach czton-
kowskich UE rozwigzania przyjete przez prawodawce polskiego prezentuja sig
jako wyjatkowo represyjne. Przyjat on bowiem priorytetowe znaczenie prawa
karnego w zwalczaniu manipulacji. Sposréd zachowan stanowigcych manipu-
lacje opisanych w art. 39 ust. 2 uoif, tylko w przypadku zachowan okreslonych
w pkt 4b i 8 tego przepisu (przepisy te dotyczg manipulacji polegajacej na roz-
powszechnianiu informacji) przewidziano odpowiedzialno$¢ administracyjna.
W pozostalych przypadkach mamy do czynienia ze $ciganiem manipulacji jako
przestepstwa. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze t¢ ocene opieram na zalozeniu,
ze sankcja karna stanowi najsurowszy srodek reakcji z uwagi na stopien spotecz-
nego potepienia, ktory jest z nig zwiazany. Pomimo tego ogdlnego zatozenia,
nalezy mie¢ jednak swiadomos¢, ze w okreslonych okolicznosciach, pomimo de-
cyzji prawodawcey o zagrozeniu manipulacji sankcja administracyjng, rozwigza-
nie to bedzie bardziej represyjne niz zagrozenie jej karg kryminalng. Swiadczy¢

okreslajacego mozliwo$¢ natozenia kar o charakterze administracyjnym) badz podjecia
krokéw zwiazanych ze Sciganiem przestgpstwa okreslonego w art. 397 Criminal Justice
Act.

32 Zob. 1. Seredyniska, Insider Dealing and Criminal Law. Dangerous Liaisons,
Springer — Verlag, Berlin Heidelberg 2012, s. 109-111.

3 Ibidem.

3 S. Bénouville, D. Lecat, European Market Abuse News, Spring 2012, s. 2.

% Ibidem.
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o tym bedzie zar6wno wysokos¢ kar grozacych z tytutu manipulacji, opis zacho-
wania stanowigcego manipulacjg, jak i poziom gwarancji przewidzianych w po-
stepowaniu administracyjnym, ktéry decydowac bedzie o mozliwosciach obrony
przed stawianym zarzutem.

Prawodawcy 4 sposréd 9 badanych krajéw (Austrii, Bulgarii, Czech i
Stowenii) nie przewidzieli odpowiedzialnosci karnej z tytutu manipulacji. Na-
tomiast w prawie brytyjskim, francuskim, litewskim oraz niemieckim przewi-
dziany zostal obok administracyjnego, takze karny rezim zwalczania manipu-
lacji. Podkresli¢ jednak nalezy, ze prezentacja regulacji obowiazujacych w tych
krajach $wiadczy o tym, iz ma on charakter wyjatkowy. Gtéwnym instrumentem
zwalczania manipulacji jest prawo administracyjne. Owa wyjatkowos$¢ wynika z
opisu zachowania stanowigcego manipulacje. Jest on w Wielkiej Brytanii, Fran-
¢ji, Niemczech i na Litwie uzupelniony elementami, ktore muszg by¢ wykazane
w zachowaniu sprawcy, i bywa, ze nie dotyczy wszystkich rodzajéw manipula-
¢ji (Litwa — odpowiedzialno$¢ karna powigzana jest jedynie z manipulacja po-
legajaca na rozpowszechnianiu okreslonych informaciji, ktorej opis wzbogacony
zostal o okreslony zamiar sprawcy oraz skutek). A zatem w badanych krajach,
w ktorych funkcjonuje jednoczesnie rezim odpowiedzialnosci administracyjne;j
i karnej z tytutu manipulacji, prawodawcy zachowali powsciggliwosé, ingerujac
przy uzyciu prawa karnego w stosunki z zakresu szeroko pojetego obrotu gospo-
darczego. Mimo siggnigcia po sankcje karng, jako srodek zwalczania manipula-
¢ji, gtéwnym $rodkiem reakcji na manipulacj¢ uczyniono w tych krajach sankcje
administracyjna.

Majac powyzsze na uwadze, decyzje prawodawcy polskiego o dominuja-
cym znaczeniu w tym zakresie reakcji prawnokarnej uznaé nalezy za bardzo re-
presyjna. Ocena kryminalizacji manipulacji instrumentami finansowymi z per-
spektywy celowosci, proporcjonalnosci oraz subsydiarnosci prawa karnego jako
$§rodka reakcji dokonana zostata we wspomnianej na wstepie monografii, dlatego
nie ma potrzeby powtarzania zawartych w niej wnioskéw?. Analiza regulacji
prawnych obowigzujacych w wybranych krajach europejskich stanowi podsta-
we do refleksji dotyczacych stosunku prawodawcy polskiego do prawa karnego,
ale w konsekwencji takze do spoteczenstwa. Pozwala na to wspdlna plaszczyzna,
ktorg jest Dyrektywa Market Abuse. Przepisy poddane analizie w niniejszym
opracowaniu byly bowiem efektem implementacji tej samej Dyrektywy, ktéra
w art. 14 zobowiazywata prawodawcéw krajowych do wyboru sankeji skutecz-
nych, proporcjonalnych i odstraszajacych. Dlatego jesli spojrze¢ na prawo kar-

3¢ A. Btachnio-Parzych, Kryminalizacja manipulacji instrumentami finansowymi,
Warszawa 2011, s. 274-323.
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ne jako na jeden z mozliwych srodkéw kontroli prawnej spoteczenstwa z per-
spektywy przestrzegania zakazéw lub nakazéw pozadanego zachowania, to
stwierdzenie, ze spo$rdd sankeji stanowiacych mozliwg reakcje na manipulacje
oraz wyr6znionych na tle badanych regulacji strategii zwalczania manipulacji
(zastosowanie jednego badz jednocze$nie obu reziméw odpowiedzialnosci re-
presyjnej), prawodawca polski wybrat najbardziej represyjne, najdalej ingerujace
w stosunki spoleczne rozwigzanie, prowadzi do wniosku o dokonaniu przez pra-
wodawceg bardzo pesymistycznej diagnozy co do mozliwosci oddziatywania na
to spoleczenstwo przy pomocy innych $rodkéw niz prawo karne. Podkresli¢ przy
tym nalezy, Ze w niniejszym opracowaniu przedstawione zostaly zar6wno regu-
lacje krajow o wysoko rozwinigtym rynku kapitalowym, do grona ktérych aspi-
ruje, gdy chodzi o rozwdj rynku kapitatowego, Polska, jak réwniez krajow, ktére
z Polska wigze blisko§¢ kulturowa, historyczna, koniecznos$¢ przeprowadzenia
w latach 90. ubiegltego wieku gruntownych zmian politycznych, spoltecznych
i gospodarczych. Te okolicznosci, jak réwniez brak odzwierciedlenia w uzasad-
nieniu do nadmienionego wczesniej projektu ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi odniesienia do takiej oceny spoleczenstwa, sprawia, ze decyzja pol-
skiego prawodawcy $wiadczy raczej o braku jego refleksji nad konsekwencjami
zbyt czestego siggania po prawo karne jako srodek reakeji, do ktérych miedzy
innymi nalezy jego deprecjacja.
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THE CRIMINAL SANCTION
AND THE ADMINISTRATIVE SANCTION
AS MEASURES TO COMBAT MARKET MANIPULATION
IN SELECTED EU COUNTRIES

The purpose of this study is primarily to present regulations in the select-
ed EU countries regarding the sanctions to combat market manipulation. From
the perspective it is possible to evaluate decision on the nature of the sanction
made by the Polish legislator. The EU countries which regulations have been
selected to examine were: Austria, Bulgaria, the Czech Republic, France, Ger-
many, Lithuania, the United Kingdom and Slovenia.

The analysis of the regulation enables to distinguish a group of countries
which legislators have opted for one regime of liability for market manipulation
— it was the regime of the administrative responsibility. The second group con-
sists of countries which legislators have opted simultaneously for two regimes
of the responsibility: the administrative and the criminal liability. Even in this
group of countries the administrative sanctions constitute the main measures
to combat market manipulation. Therefore the decision of the Polish legislator
to criminalize the majority of the kinds of behavior which constitute market
manipulation has to be assessed as very punitive. In contrast to the presented
the EU countries regulations, in Poland the criminal sanction is the main meas-
ure to combat market manipulation.
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