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PANSTWOWE MONOPOLE HANDLOWE
NA RYNKU WEWNETRZNYM W UNII EUROPEJSKIEJ

L. PRZYCZYNY POWSTAWANIA I ISTNIENIA MONOPOLI.
EKONOMICZNA CHARAKTERYSTYKA MONOPOLU

Pojecie ,,monopol” (pochodzace od greckich stow: monos — sam, pojedyn-
czy oraz poleo — sprzedawca) jest uzywane na oznaczenie sytuacji, w ktorej na
danym rynku okreslona dziatalno$¢ gospodarczg prowadzi tylko jeden podmiot
(Jedno przedsigbiorstwo). Przyczyn tego zjawiska moze by¢ oczywiscie bardzo
wiele, przy czym do najczgstszych powodow powstawania i istnienia monopoli
nalezg wzgledy natury ekonomicznej (rynkowej). Nalezatoby do nich zaliczyé
chociazby': ekonomie skali i zwiazany z tym brak ekonomicznych warunkéw do
zaistnienia na danym rynku efektywnej konkurencji (gdyby bowiem na danym
rynku dzialaly dwa (lub wigcej) przedsigbiorstwa, to wowczas nie bylyby w sta-
nie pokrywa¢ kosztow swojej dziatalno$ci — jest to przypadek tzw. monopolu
naturalnego)?’; duze zréznicowanie produktu i zwiazana z tym lojalnosé klientow
(konsumentow) wobec swojej dotychczasowej marki; ponoszenie zdecydowanie
nizszych kosztow przez juz dziatajace na rynku przedsigbiorstwo w poréwna-
niu z kosztami, jakie musiatoby ponie$¢ przedsigbiorstwo dopiero wchodzace na
dany rynek; wlasno$¢ lub posiadanie przez okreSlone przedsiebiorstwo kontro-
li nad kluczowymi czynnikami produkcji (zwlaszcza jezeli chodzi o kluczowe
komponenty lub elementy infrastruktury); wtasno$¢ lub posiadanie kontroli nad
siecig sprzedazy, ktorej brak uniemozliwia innym przedsigbiorstwom dotarcie ze
swojg oferta do konsumentoéw; grozba wehtaniania lub przejmowania wszystkich
nowych przedsigbiorstw wchodzacych na dany rynek przez juz dzialajace tam
silne przedsigbiorstwo; agresywna strategia rynkowa realizowana przez dziata-
Jace na rynku jedyne przedsigbiorstwo, uniemozliwiajaca w praktyce wejcie na
rynek nowym przedsigbiorstwom (np. pobieranie drapieznych cen, prowadzenie
zmasowanych kampanii reklamowych) czy wreszcie stosowanie przez monopo-
listyczne przedsigbiorstwo praktyk zastraszajacych potencjalnych rywali rynko-
wych i skutecznie zniechgcajacych ich do wejécia na dany rynek. Wszystkie te

! Por. J. Sloman, Economics, London 1997, s. 182—183.

“ Na temat monopolu naturalnego zob. J. Sloman, Economics, op. cit., s. 182; D. Begg, S. Fischer,
R. Dornbusch, Economics, London 1994, s. 150; J.E. Stiglitz, Economics, New York—London 1993,
s.411-412; P.A. Samuelson, W.D. Nordhaus, Ekonomia, 1.1, Warszawa 1996, s. 79 1-792; W. Wrzosek,
Funkcjonowanie rynku, Warszawa 1998, s. 210 i n.
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opisane wyzej okoliczno$ci stanowia powazng ekonomiczng barierg, uniemozli-
wiajgcg w praktyce pojawienie si¢ na danym rynku konkurentow (rywali rynko-
wych) dla juz dziatajacego tam monopolistycznego przedsigbiorstwa.

Inng wazng przyczyng powstawania i istnienia na okreslonych rynkach mo-
nopoli sg prawa wytaczne (monopolowe), jakie okreslonym przedsigbiorstwom
przyznaje panstwo. Prawa takie moga by¢ przyznawane w bardzo rézny spo-
s6b (np. ustawowo lub poprzez udzielenie wytacznej koncesji lub zezwolenia)
oraz z rozmaitych przyczyn (np. z powodow czysto fiskalnych lub tez w zwiazku
z checig zrealizowania w ten sposob przez pafnstwo pewnego swojego gospo-
darczokierowniczego zadania)®, przy czym ich beneficjentami mogg by¢ zarow-
no przedsiebiorstwa publiczne, jak tez prywatne. Niniejsze opracowanie bgdzie
poswiecone wlasnie monopolom prawnym (a konkretnie monopolom prawnym
o charakterze handlowym), a wiec monopolom wykreowanym w sposob sztucz-
ny przez pafnstwo.

W przypadku wystepowania na danym rynku monopolu (wszystko jedno,
z jakich przyczyn wykreowanego) monopolista bedzie zawsze zainteresowany
ustaleniem wielko$ci swojej produkeji na takim poziomie, aby jego dochod kran-
cowy (a wigc dochod z wyprodukowania ostatniej jednostki towaru) byt rowny
kosztom krafcowym (a wigc kosztom wyprodukowania tej ostatniej jednostki).
Wowczas bowiem osiggniety przez monopolistg czysty zysk bedzie najwigkszy*.
Od razu jednak trzeba powiedzie¢, ze w takim przypadku wielko$¢ produkcji
(podazy) bedzie zdecydowanie mniejsza, niz by to mialo miejsce w przypadku
istnienia na danym rynku doskonatej konkurencji’. Tym samym cz¢$¢ konsumen-
tow nie bedzie mogta naby¢ pozadanych przez nich towaréw czy ustug. Z kolei
cena pobierana przez monopolist¢ rowniez bedzie wyzsza, niz bytaby w warun-
kach konkurencji doskonatej, jako ze monopolista pobiera zawsze ceng wyzsza
niz jego koszt krancowy. Tymczasem w warunkach konkurencji doskonatej cena
jest zawsze rowna kosztom krancowymS®. Rowniez i z tego wzgledu (tzn. z po-
wodu wyzszych cen) cz¢$¢ konsumentow bedzie musiala zrezygnowac z nabycia
pozadanych przez siebie dobr.

Powyzsze uwagi przekonuja, ze w przypadku monopolu dochodzi zawsze do
okreslonych strat w efektywnos$ci alokacyjnej (bedacej jedna z postaci efektyw-
nosci ekonomicznej), a wige strat w ogdlnym poziomie dobrobytu’. Skoro bo-
wiem konsumenci nie moga wowczas naby¢ preferowanych przez siebie dobr
po mozliwej do zaakceptowania przez nich cenie oraz w pozadanej ilosci, to

3 F. Rittner, Wirtschaftsrecht mit Wettbewerbs- und Kartellrecht, Heidelberg—Karlsruhe 1979,
s. 176.

4 L. Peeperkom, The Economics of Competition. Static Welfare Analysis of Market Power, w:
J. Fauli, A. Nikpay (red.), The EC law of competition, Oxford 1999, s. 21; D. Begg, S. Fischer,
R. Dombusch, Economics, op. cit., s. 146-147.

3 . Sloman, Economics, op. cit., s. 183—184; J.E. Stiglitz, Economics, op. cit., s. 400-401.

% D. Begg, S. Fischer, R. Dombusch, Economics, op. cit., s. 147.

7 L. Peeperkom, The Economics of Competition. Static Welfare Analysis of Market Power, op. cit.,
s. 22; 1.E. Stiglitz, Economics, op. cit., s. 449—450.
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tym samym alokacja zasobow nie jest optymalna® (mozna powiedzie¢, iz jest
to swoisty spoteczny koszt monopolu)’. Ponadto w sytuacji monopolu dochodzi
tez do innego rodzaju nieefektywnos$ci, a mianowicie do tzw. X-nieefektywno-
sci. X-nieefektywnosc¢ jest to wewnetrzna nieefektywno$¢ w samym monopo-
listycznym przedsigbiorstwie, przejawiajaca si¢ poprzez zbyt wysokie zarobki,
nadmierne przywileje cztonkow wladz przedsigbiorstwa, zbyt duze zatrudnienie,
przy rbwnoczesnym zmniejszeniu si¢ w przedsig¢biorstwie presji na wprowadza-
nie nowych produktow i technologii oraz na prowadzenie prac badawczo-rozwo-
jowych!’. Fakt zaistnienia tego rodzaju X-nieefektywnosci nietrudno jest przy
tym zrozumie¢: monopolista nie spotyka si¢ przeciez z zadng konkurencja na
rynku i traci tym samym zainteresowanie dla jakichkolwiek dziatan zwigksza-
jacych jego wydajnos¢ (w tym redukujacych koszty oraz poprawiajacych jakosé
i nowoczesnos¢ oferowanych przez siebie towarow i ushug).

II. DOPUSZCZALNOSC WYKREOWANIA PRZEZ PANSTWO MONOPOLU
W SWIETLE PRZEPISOW ORAZ ZASAD KONSTYTUCYJNYCH

Opisane powyzej niekorzystne skutki — niekorzystne dla szeroko rozumiane;j
efektywnosci ekonomicznej — jakie wywotuje monopol, sprawiaja, ze generalnie
rzecz biorac panstwo nie powinno by¢ zainteresowane udzielaniem praw wy-
tacznych okreslonym przedsigbiorstwom i sztucznym kreowaniem w ten spo-
sob monopolistow. Sprawa przedstawia si¢ wrecz odwrotnie: panstwo powinno
dazy¢ do tego, by w mozliwie szerokim zakresie zagwarantowac¢ na wszelkich
rynkach efektywna konkurencje, jako ze to wtasnie konkurencja przynosi poza-
dane spolecznie efekty i zapewnia optymalng (mozliwie najlepsza) efektywnosé
ekonomiczna. Ponadto, o czym nie wolno zapominaé, przyznanie przez panstwo
okreslonemu przedsigbiorstwu prawnego monopolu, bezwzglednie wykluczaja-
cego mozliwos¢ wejscia na dany rynek jakimkolwiek innym przedsigbiorstwom,
stanowi przejaw niezwykle drastycznego wkroczenia przez panstwo w gwaran-
towana konstytucyjnie wszystkim jednostkom wolnos¢ dziatalnosci gospodar-
czej. Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej, bedaca jedna z podstawowych warto-
Sci aksjologicznych we wszystkich wewnetrznych porzadkach konstytucyjnych
panstw czlonkowskich Unii Europejskiej!!, jest rodzajem prawa wolnosciowego
(prawa o charakterze negatywnym) i daje jednostkom m.in. prawng mozliwos¢
»podjecia” kazdej dziatalno$ci gospodarczej, a wigc mozliwos$¢ wejécia na rynek
i rozpoczegcia tam prowadzenia wspomnianej dziatalnosci'>. Prawny monopol

% Por. R. Whish, Competition Law, London 2003,s.3 i 5.

°D. Begg, S. Fischer, R. Dombusch, Economics, op. cit., s. 149—150.

101, Sloman, Economics, op. cit., s. 186; L. Peeperkom, The Economics of Competition. Static
Welfare Analysis of Market Power, op. cit., s. 23; R. Whish, Competition Law, op. cit., s. 5.

1S, Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza w Europie, Krakow 2000, passim.

12 Por. R. Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Stuttgart-Berlin-Koln 1991, s. 121-122; F. Ossen-
biihl, Die Freiheiten des Unternehmers nach dem Grundgesetz, ,,Archiv des offentlichen Rechts”
1990, nr 1, s. 12 i n.; A. Walaszek-Pyziot, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Krakow 1994, s. 37;
M. Waligorski, Nowe prawo dziatalnosci gospodarczej, Poznan 2001, s. 41.
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w oczywisty sposdb blokuje taka mozliwos¢ i dlatego tez stanowi najdalej chy-
ba idgce ograniczenie przez panstwo wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Biorac
powyzsze pod uwage, nalezatoby uzna¢, iz dopuszczalno$¢ wykreowania przez
panstwo monopolu powinna by¢ obwarowana bardzo licznymi zastrzezeniami
i warunkami oraz stanowi¢ w sumie dos¢ $cisle limitowany wyjatek. Pozostaje
tylko pytanie, w jaki sposob ustawodawca konstytucyjny moze osiagna¢ ow stan
swoistej wyjatkowosci prawnego monopolu w gospodarce.

Odpowiadajac na powyzsze pytanie, nalezatoby stwierdzi¢, ze ustrojodawca
moze w danej konstytucji wyraznie (expressis verbis) okresli¢ te dziedziny (sek-
tory), w ktorych panstwo jest uprawnione do wprowadzenia prawnego monopo-
lu. Przyktadem moze by¢ tutaj konstytucja szwajcarska przewidujaca panstwowy
monopol pocztowy i telekomunikacyjny (art. 92) oraz monopol panstwa w dzie-
dzinie emisji monet i banknotow (art. 99). Rozwiazanie takie jest wprawdzie
stosunkowo jasne i czytelne, aczkolwiek wspolczesnie jest stosowane juz bardzo
rzadko, gdyz w ten sposob pewne obszary gospodarki niejako a priori (z gory)
zostaja wyjete spod rezimu konkurencji (i to niezaleznie od zachodzacych w tych
sektorach zmian).

Pewng odmiana powyzszego rozwigzania jest danie panstwu mozliwosci wy-
kreowania okreSlonego rodzaju monopolu (np. monopolu finansowego), bez
wskazywania wszakze konkretnej dziedziny, w ktorej monopol taki miatby funk-
cjonowa¢. Rozwiazanie takie zastosowano chociazby w konstytucji RFN, ktora
w kilku przepisach przewiduje mozliwo$¢ ustanowienia przez panstwo monopo-
lu finansowego (art. 105 ust. 1, art. 106 i art. 108 GG)", czyli monopolu, ktore-
go zasadniczym celem jest przysparzanie i generowanie pafistwu dochodéw. Nie
rozwigzuje to jednak automatycznie wszystkich problemow, gdyz nadal przeciez
otwarta pozostaje kwestia przestanek (wymogow), ktorych spelnienie warun-
kuje dopuszczalno$¢ ustanowienia wzmiankowanego monopolu finansowego.
Ponadto nierozstrzygnigta pozostaje tez kwestia dopuszczalnosci wykreowania
przez panstwo innego rodzaju monopolu niz finansowy. W doktrynie niemieckiej
oraz w orzecznictwie tamtejszego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego przy-
jeto w zwiazku z tym, ze panstwo moze ustanowi¢ prawny monopol (i to zaréwno
finansowy, jak tez kazdy inny) jedynie wtedy, gdy przemawia za tym wyjatkowo
wazne i przewazajace dobro wspolne (dobro ogétu)', co ma by¢ w zatozeniu

Y 70b. H.D. Jarass, B. Pieroth, Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland. Kommentar,
Munchen 2000, s. 1037 i n.; D. Hesselberger, Das Grundgesetz. Kommentar fur die politische Bildung,
Bonn 2003, s. 352 i n.

14 M. Ronellenfitsch, Wirtschafiliche Betatigung des Staates, w: J. Isensee, P. Kirchhof (red.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Band Ill. Das Handeln des Staates,
Heidelberg 1988, s. 1192-1193; H.J. Papier, Grundgesetz und Wirtschaftsordnung, w: E. Benda,
W. Maihofer, H.J. Vogel (red.), Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Berlin—-New York 1983, s. 623—624; F. Ossenbuhl, Die Freiheiten des Unternehmers nach dem
Grundgesetz, op. cit., s. 9; R. Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, op. cit., s. 133; przy czym podkresla
sie, ze w przypadku monopolu finansowego owym ,,przewazajacym dobrem ogétu” nie moze by¢ sama
tylko cheé przysparzania pafistwu dochodéw. Monopol taki musi zatem posiadac inne jeszcze, o wiele
wazniejsze, uzasadnienie.
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przejawem respektowania przez panstwo (oraz szczegdlnym przypadkiem zasto-
sowania przez nie) zasady proporcjonalnosci'.

Innym mozliwym rozwigzaniem omawianej tutaj kwestii jest wprowadzenie
do konstytucji ogolnego blankietowego upowaznienia dla ustawodawcy zwykte-
go, by ten — w drodze ustawy wlasnie — wprowadzat w wybranych przez siebie
dziedzinach prawny monopol (takie rozwigzanie przyjg¢to m.in. w konstytucji por-
tugalskiej, wegierskiej oraz polskiej)'®. Rozwiazanie takie kryje wszakze w sobie
potencjalne niebezpieczenstwo, iz ustawodawca zwykly mogiby korzystaé ze
wspomnianego upowaznienia w sposob nadmiernie szeroki oraz bez przywigzy-
wania zbytniej wagi do powoddw (przyczyn) usprawiedliwiajacych ustanowienie
monopolu. Dlatego tez w doktrynie podkresla sig, iz dla ustanowienia monopolu
w zadnym razie nie jest wystarczajace samo tylko zachowanie drogi ustawowe;
(a wigc spetnienie przestanki czysto formalnej). Legalno$¢ monopolu powinna
by¢ bowiem warunkowana bardzo $cistym i rygorystycznym przestrzeganiem
zasady proporcjonalno$ci. Oznacza to, ze ustanowienie przez panstwo monopolu
moze nastapi¢ jedynie wtedy, gdy przemawia za tym okreslony (legitymowany)
wazny interes publiczny, przy zatozeniu ze monopol taki jest w danym przypad-
ku srodkiem rzeczywiscie przydatnym oraz koniecznym (niezbednym) dla urze-
czywistnienia wzmiankowanego interesu publicznego!’. Tylko takie stanowisko
interpretacyjne gwarantuje, ze ustanowiony przez panstwo (w okreslonej dzie-
dzinie) prawny monopol bedzie zjawiskiem rzeczywiscie wyjatkowym oraz nie
podwazy liberalnych podstaw wolnokonkurencyjnego porzadku gospodarczego.

III. MONOPOL PRAWNY A PRAWO WSPOLNOTOWE. UWAGI OGOLNE

Problematyka monopoli prawnych znalazta swdj wyraz nie tylko w konstytu-
cjach poszczegodlnych panistw cztonkowskich Unii Europejskiej, ale takze w prze-
pisach prawa wspolnotowego. O monopolach prawnych jest przede wszystkim
mowa w podstawowym akcie pierwotnego prawa wspdlnotowego, jakim jest
Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska (TWE). Traktat 6w o monopolach
prawnych wspomina trzykrotnie: raz w art. 31 TWE (odnoszacym si¢ do pan-
stwowych monopoli handlowych), drugi raz w art. 86 ust. | TWE (gdzie mowa
jest ogolnie o prawach wylgcznych, jakie panstwa cztonkowskie przyznajg po-
szczegblnym przedsiebiorstwom) oraz trzeci raz w art. 86 ust. 2 TWE (gdzie
wspomina si¢ 0 monopolach skarbowych czy tez finansowych). W sensie syste-

5 por, P. Kirchhof, Der Leistungswettbewerb unter Einsatz der Beitragshoheit, ,Deutsches
Verwaltungsblatt” 1982, nr 19, s. 937.

16 Art. 216 Konstytucji RP stanowi, iz ,,Ustanowienie monopolu nastgpuje W drodze ustawy”.
Z kolei art. 86 ust. 3 konstytucji portugalskiej stanowi, ze ustawa moze okresli¢ dziedziny o podsta-
wowym znaczeniu, w ktérych dziatalnos¢ przedsigbiorstw prywatnych oraz innych podmiotéw o po-
dobnym charakterze jest zakazana. Wreszcie w § 10 ust. 2 konstytucji wegierskiej jest mowa o tym, iz
.Zakres wytacznej wlasno$ci i wytacznej dziatalno$ci gospodarczej pafistwa okre$la ustawa”.

17 Por. K. Strzyczkowski, Monopol panstwowy. Zagadnienia ustrojowe, ,,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego™ 2003, nr 3, s. 3; M. Szydto, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2005,
s.207-208.
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matycznym wspomniane przepisy sa zamieszczone albo w ramach regut Traktatu
odnoszacych si¢ do swobodnego transgranicznego przeplywu (mianowicie,
art. 31 TWE znajduje si¢ w tytule TWE dotyczacym swobody przeptywu towa-
row — tytut I w czescei trzeciej TWE) albo tez w ramach traktatowych regut kon-
kurencji (art. 86 znajduje si¢ w rozdziale TWE zatytulowanym ,,Reguty konku-
rencji” — tytut VI w czgéci trzeciej TWE, rozdziat 1). Fakt takiego wtasnie (a nie
innego) systematycznego usytuowania przepisow TWE méwigcych o prawnych
monopolach nie moze dziwi¢, zwazywszy na fakt, ze zarowno przepisy TWE
o swobodach rynku wewnetrznego, jak tez przepisy TWE dotyczace konkuren-
cji sg do$¢ powszechnie uznawane za rdzen (jadro) swego rodzaju ,konstytucji
gospodarczej” Wspolnoty Europejskiej'®. Tymczasem to wlasnie ,konstytucja
gospodarcza” (a wigc te regulacje prawne, ktore zawarte sg w akcie prawnym
0 najwyzszej randze w hierarchii zrodet prawa oraz ktore w sensie tresciowym
odnosza si¢ do podstawowych zagadnien z zakresu gospodarki)' jest najbardziej
odpowiednim miejscem do tego, by rozstrzyga¢ tam m.in. o dopuszczalnosci kre-
owania przez pafstwa prawnych monopoli w gospodarce.

Z powyzszego wynika, ze w trakcie badania legalnosci prawnych monopoli
w panstwach cztonkowskich z punktu widzenia pierwotnego prawa wspolnoto-
wego to wlasnie przepisy o swobodach rynku wewnetrznego oraz przepisy doty-
czace konkurencji powinny by¢ wowczas gtownym punktem odniesienia (gtow-
nym kryterium legalnosci).

Nie mozna wszakze zapomina¢ i o tym, ze problematyka prawnych monopoli
w panstwach cztonkowskich znalazta rowniez swoj wyraz w przepisach wtor-
nego prawa wspdlnotowego, a konkretnie w przepisach kilku dyrektyw wyda-
nych badz to przez Komisj¢ Europejska na podstawie art. 86 ust. 3 TWE, badz
tez przez Parlament Europejski i Rad¢ na podstawie art. 95 TWE. Dyrektywy
te dotycza przy tym problematyki praw wytacznych kreowanych przez panstwa

18 por. P.C. Miiller-Graff, Die wettbewerbsverfafite Marktwirtschaft ais gemeineuropaisches
Yerfassungsprinzip?, ,,JEuroparecht” 1997, nr 4, s. 433 i n.; W. Kilian, Europaisches Wirtschafisrecht,
Mtinchen 2003, s. 97 i n.; H.P. Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, Tubingen 1972, s. 563 i n.

19 Samo pojecie ,,konstytucji gospodarczej” pojawito si¢ po raz pierwszy w literaturze (doktry-
nie) niemieckiej oraz w orzecznictwie tamtejszego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. Oznacza
ono ogot tych regulacji prawnych zawartych w ustawie zasadniczej (konstytucyjnej), ktore odnosza
sie i dotycza zycia gospodarczego w danym pafistwie, w tym przede wszystkim okreslaja (chociaz-
by posrednio) zadania i kompetencje panstwa wobec gospodarki, zob. P. Badura, Wirtschafisverwal-
tungsrecht, w: 1. von Munch (red.), Besonderes Yerwaltungsrecht, Berlin-New York 1988, s. 296 i n.;
idem, Grundprobleme des Wirtschafisverfassungsrechts, ,Juristische Schulung” 1976, nr 4, s. 205
i n.; E.R. Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht, ,,Die Offentliche Verwaltung” 1956,
nr 4, s. 97 i n.; EJ. Mestmacker, Macht-Recht-Wirtschaftsverfassung, ,,Zeitschrift fur das gesamte
Handelsrecht und Wirtschaftsrecht” 1973, t. 137, s. 97 i n.; H. Baumler, Abschied von der grundge-
setlich festgelegten ,Wirtschaftsverfassung”, ,\Die Offentliche Verwaltung” 1979, nr 9, s. 325 i n.;
K. Stern, Unternehmensphilosophie und Yerfassungsordnung — die Auswirkungen der grundgesetli-
chen Wirtschaftsverfassung auf die Formulierung einer Unternehmensphilosophie, ,,ORDO” 1979,
t. 30, s. 257 i n.; R. Herzog, Artikel 20, w: T. Maunz, G. Durig (red.), Grundgesetz. Kommentar,
Miinchen 1993, s. 323 i n.; G. Strickrodt, Die Idee der Wirtschaftsverfassung ais Gestaltungs- und
Interpretationsprinzip, ,Juristenzeitung” 1957, nr 12, s. 361 in.
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cztonkowskie w tzw. sektorach sieciowych gospodarki (telekomunikacja, poczta,
elektroenergetyka, gazownictwo).

Zasadniczym przedmiotem niniejszego opracowania beda pafistwowe mo-
nopole handlowe, o ktorych jest mowa w art. 31 TWE. Ten ostatni przepis ma
nastgpujacg tre$¢: ,,1. Panstwa cztonkowskie zreorganizujg {adjust) panstwowe
monopole o charakterze handlowym (State monopolies of a commercial charac-
ter, staatliche Handelsmonopole) w ten sposob, aby wykluczona zostata wszelka
dyskryminacja pomiedzy obywatelami panstw czlonkowskich w zakresie warun-
koéw zaopatrzenia i zbytu. Postanowienia niniejszego artykulu odnosza sie do
wszelkich instytucji {body), przy pomocy ktorych panstwo cztonkowskie, praw-
nie lub faktycznie, kontroluje, kieruje lub powaznie wplywa, bezposrednio lub
posrednio, na import lub eksport w obrotach mi¢dzy panstwami czlonkowskimi.
Postanowienia te odnoszg si¢ réwniez do monopoli delegowanych przez dane
panstwo na rzecz innych podmiotéw. 2. Panstwa cztonkowskie nie bgda podej-
mowaly zadnych nowych $rodkow, ktore bylyby sprzeczne z zasadami podanymi
w ustepie 1 lub ktére by ograniczaly postanowienia artykutow dotyczacych zaka-
zu cel i ograniczen ilosciowych we wzajemnych obrotach pomiedzy panstwami
cztonkowskimi’?!,

IV. BEZPOSREDNIA SKUTECZNOSC ART. 31 TWE

Nie ulega zadnej watpliwosci, ze powyzszy przepis jest w catosci bezposred-
nio skuteczny, co oznacza, ze kazdy podmiot (kazda jednostka) moze sie na 6w
przepis wprost powotywa¢ przed sadami oraz przed innymi organami krajowy-
mi, sady te za$ oraz inne organy krajowe maja wowczas obowiazek przepis ten
bezposrednio zastosowacé?. Przymiot bezposredniej skutecznosci powyzszego
przepisu wynika przy tym stad, ze jest on w dostatecznym stopniu precyzyjny
(a wigc jasny, jednoznaczny), bezwarunkowy (gdyz w trakcie jego stosowania

20 Zob. art. 2 dyrektywy nr 2002/77/WE w sprawie konkurencji na rynkach sieci i ustug tacznosci
elektronicznej, Dz.Urz. WE 2002, L 249/21; art. 7 dyrektywy nr 97/67/WE w sprawie wspélnych za-
sad rozwoju rynku wewnetrznego ustug pocztowych Wspolnoty oraz poprawy jakosci ustug, Dz.Urz.
WE 1998, L 15/14; art. 3 ust. 4 i 8 dyrektywy nr 2003/54/WE dotyczacej wspolnych zasad rynku we-
wnetrznego energii elektrycznej i uchylajacej dyrektywe nr 96/92/WE, Dz.Urz. WE 2003, L 176/37;
art. 3 ust. 5 dyrektywy nr 2003/55/WE dotyczacej wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziem-
nego i uchylajacej dyrektywe nr 98/30/WE, Dz.Urz. WE 2003, L 176/57.

2l 7 kolei art. 31 ust. 3 TWE stanowi, ze: ,,W odniesieniu do panstwowego monopolu o charak-

terze handlowym, ktéry stosuje regulacje w celu ulatwienia zbytu lub podwyzszenia cen na artykuty
rolne, nalezy stworzy¢ przy stosowaniu postanowien niniejszego artykutu odpowiednie gwarancje za-
trudnienia i poziomu Zzycia zainteresowanych producentow”.
%2 Na temat bezposredniej skutecznosci przepisow prawa wspodlnotowego zob. A.G. Toth, The
Oxford Encyclopaedia of European Community Law. Volume L. Institutional Law, Oxford 1990, s. 166
in.; T.C. Hartley, The Foundations of European Community Law, Oxford 2003, s. 197 i n.; P. Craig,
G. de Burca, EU Law. Text, Cases and Materials, Oxford 2003, s. 178 i n.; P. Pescatore, The Doctrine
of ., Direct Effect”: An Infant Disease of Community Law, ,,European Law Review” 1983, vol. 8, s. 155
in.; S. Prechal, Does direct effect still matter ?, ,,Common Market Law Review” 2000, vol, 37, s. 1047
in.; B. de Witte, Direct Effect, Supremacy, and the Nature of the Legal Order, w: P. Craig, G. de Burca
(red.), The Evolution of EU Law, Oxford 1999, s. 177 i n.; C. Mik, Europejskie prawo wspélnotowe.
Zagadnienia teorii i praktyki. Tom I, Warszawa 2000, s. 558 i n.
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przez panstwa cztonkowskie nie ma bynajmniej miejsca na zadne dyskrecjonalne
uznanie, jesli chodzi o zakres czy tez stopien realizacji zawartych w tym prze-
pisie zobowiazaf) oraz prawnie kompletny (jako Ze dla swojej skutecznoscei nie
wymaga juz podejmowania zadnych dalszych dziatan legislacyjnych: ani wyko-
nawczych na szczeblu wspolnotowym ani tez implementacyjnych na szczeblu
krajowym). Bezpo$rednig skutecznos¢ art. 31 TWE w petni potwierdzit Trybunat
Sprawiedliwosci (wtasnie z uwagi na fakt posiadania przez tenze przepis trzech
wymienionych wyzej cech), przy czym w orzeczeniu w sprawie Flaminio Costa
uznal bezposrednig skuteczno$¢ art. 31 ust. 2 TWE (ex art. 37 ust. 2)*, natomiast
w orzeczeniu w sprawie Manghera potwierdzit, iz przepisem w pelni bezposred-
nio skutecznym jest rowniez art. 31 ust. I TWE (ex:art. 37 ust. 1)*.

V. PANSTWOWE MONOPOLE HANDLOWE JAKO INSTYTUCIJE
ZAJMUJACE SIE ,,HANDLEM TOWARAMI”

7 faktu umieszczenia art. 31 TWE w tytule Traktatu dotyczacym swobodne-
go przeplywu towaréw oraz z tego, ze ustawodawca wspolnotowy postuzyt sig
w tym przepisie takimi okre$leniami, jak: ,,monopol handlowy”, ,,import” lub
,eksport”, wynika, iz przepis ten dotyczy monopoli majagcych zwigzek z han-
dlem ,towarami”, a nie ,,ustugami”? (w tym kontekscie nalezatoby przypomniec,
ze pojecie ,,towaru” jest w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci rozumiane
bardzo szeroko i obejmuje wszelkie przedmioty, ktore majg warto$¢ pienigzng
i ktore moga by¢ obiektem transakcji handlowych)?*. Tym samym monopole ustu-
gowe —w przeciwienstwie do monopoli towarowych — pozostaja zasadniczo poza
zakresem zastosowania powotanego przepisu TWE. Inna sprawa, Ze nie mozna
przeciez wykluczy¢ sytuacji, w ktorej okreslony monopol ustugowy bedzie mie¢

2 Orzeczenie ETS w sprawie 6/64 Flaminio Costa v. E.N.E.L., Zb. Orz. 1964, s. 585.

24 Orzeczenie ETS w sprawie 59/75 Pubblico Ministero v. Flavia Manghera i inni, Zb. Orz. 1976,
s. 91, pkt 14-16; trzeba przy tym przypomnie¢, ze az do uplywu okresu przejSciowego (czyli do dnia
31 grudnia 1969 r.) art. 31 ust. 1 TWE (ex art. 37 ust. 1) — w przeciwienstwie do art. 31 ust. 2 (ex art. 37
ust. 2) — nie byl bezposrednio skuteczny, gdyz wowczas spoczywajace na pafistwach czionkowskich
zobowiazanie do dostosowywania panstwowych monopoli handlowych do wymogu niedyskryminacji
nie bylo bynajmniej bezwarunkowe (panstwa cztonkowskie mogly wtedy samodzielnie decydowac,
w jakim stopniu i w jakim zakresie beda dostosowywac swoje monopole handlowe do wspomnianego
wymogu niedyskryminacji). Zobowiazanie to stato si¢ za§ bezwarunkowe po uptywie okresu przej-
$ciowego. Wowczas tez mozna juz bylo zasadnie oczekiwaé, ze Trybunat uzna wkrotce Ow przepis za
bezposrednio skuteczny, zob. U. Everling, Europaisches Gemeinschafisrecht und nationales Recht in
derpraktischen Rechtsanwendung, ,,Neue Juristische Wochenschrift” 1967, nr 11, s. 468; G. Rambow,
The End of the Transitional Period, ,,Common Market Law Review” 1969, vol. 6, s. 442-443.

25 Orzeczenie ETS w sprawie 155/73 Giuseppe Sacchi, Zb. Orz. 1974, s. 409, pkt 6.

26 Orzeczenie ETS w sprawie 7/68 Komisja v. Wlochy, Zb. Orz. 1968, s. 423, zwlaszcza s. 428;
warto przy tym doda¢, ze Trybunat Sprawiedliwosci za ,towar” uznat takie chociazby przedmioty, jak
odpady (zob. orzeczenia ETS w sprawach: C-2/90 Komisja v. Belgia, Zb. Orz. 1992, s. 1-4431, pkt 28;
C-203/96 Chemische Ajvalstoffen Dusseldorp BV i inni v. Minister van Volkshuisvesting, Ruimtelijke
Ordening en Milieubeheer, Zb. Orz. 1998, s. 1-4075, pkt 39 i n.; C-209/98 Entreprenorforeningens
Affalds/Miljosektion v. Kobenhavns Kommune, Zb. Orz. 2000, s.1-3743, pkt 31 in.) czy tez energig elek-
tryczna (zob. orzeczenie ETS w sprawie C-393/92 Municipality of Almelo i inni v. NVEnergiebedrijf
Ijsselmij, Zb. Orz. 1994, s. 1-1477, pkt 28).
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Jednak pewien posredni wptyw na handel towarami pomiedzy panstwami czton-
kowskimi. Mozna sobie bowiem wyobrazi¢ przypadek takiego monopolu ustugo-
wego, ktory w ramach swojej dziatalno$ci dopuszcza si¢ dyskryminacji towarow
importowanych w poréwnaniu z towarami krajowymi, naruszajac w ten sposob
zasad¢ swobodnego przeplywu towaréw?’. W rezultacie monopol taki mogiby
by¢ oceniany, przynajmniej w niektorych swoich aspektach, pod katem zgodno-
sci zart. 31 TWE. Nie mozna wreszcie zapomina¢ o takich monopolach, ktérych
prawa wylaczne rozciagaja si¢ zarowno na $wiadczenie okre§lonych ushug, jak
tez na obrot okreslonymi towarami (np. dane przedsigbiorstwo posiada mono-
pol zaréwno na import i sprzedaz telekomunikacyjnych urzadzen koncowych,
Jak tez na ustugi polegajace na montazu, utrzymywaniu oraz konserwacji tych
urzadzen)*®. Takze i w tym przypadku stosowanie art. 31 TWE byloby w pehni
dopuszczalne.

Omawiajac przestanki zastosowania art. 31 TWE, nalezaloby zauwazyé, ze
w tym kontekscie nie jest bynajmniej wystarczajace, ze okreslony monopol po
prostu ,,zajmuje si¢” towarami, a wigc ze towary ma za przedmiot swojej dzia-
falnosci. Musi on bowiem zajmowa¢ sie ,,handlem” towarami, a wigc mieé za
przedmiot swojej dziatalno$ci transakcje towarami, ktore moga podlegaé kon-
kurencji oraz wymianie handlowej w relacjach pomiedzy panstwami czionkow-
skimi®. Tym samym w zakresie zastosowania art. 31 TWE nie mieszcza sie ta-
kie monopole, ktore zajmujg si¢ produkcja towaréw (monopole produkcyijne).
Te ostatnie sg bowiem chronione przez art. 295 TWE, ktory stanowi, ze Traktat
nie przesgdza w niczym systemu wlasnosci istniejacego w panistwach cztonkow-
skich®. W zwiagzku z powyzszym nie zostat zakwestionowany z punktu widze-
nia zgodno$ci z art. 31 TWE prawny monopol, jaki pafistwo greckie posiadato
w zakresie rafinowania surowej ropy naftowej (byt to bowiem swego rodzaju
monopol produkcyjny), mimo iz monopol ten pociagal za sobg konieczno$¢ ist-
nienia monopolu na import tejze ropy*'. Natomiast za sprzeczny z powotanym
przepisem zostat uznany monopol panstwa greckiego na import oraz sprzedaz
produktow z ropy naftowe;j>2.

Nalezy dodac, ze art. 31 TWE nie dotyczy takich panstwowych monopoli han-
dlowych, ktére zajmuja si¢ (na zasadzie wylgcznosci) handlem towarami w rela-
cjach z panstwami niecztonkowskimi (a wigc pafistwami niebedacymi cztonkami
Wspolnoty). W tym ostatnim bowiem przypadku wchodza w gre nie przepisy

7 Orzeczenie ETS w sprawie 271/81 Societe cooperative d'amelioration de [’elevage et
d’insemination artificielle du Bearn v. Lucien J.M. Mialocq i inni, Zb. Orz. 1983, s. 2057, pkt 10.

28 Por. orzeczenie ETS w sprawie C-202/88 Francja v. Komisja, Zb. Orz. 1991, s. 1-1223, pkt 31
in.

2 Orzeczenic ETS w sprawie 6/64 Flaminio Costav. E.N.E.L., Zb. Orz. 1964, s. 585, pkt 11 stresz-
czenia.

30 por.P.0 liver, Free movement ofgoods in the EEC, London 1988, s.316; T. Skoczny, Parnstwowe
monopole handlowe w prawie wspélnotowym, ,,Studia Europejskie” 1997, nr 2, s. 52.

31" Orzeczenie ETS w sprawie C-347/88 Komisja v. Grecja, Zb. Orz. 1990, s. 1-4747, pkt 31-37.

32 Pkt 50 orzeczenia ETS powotanego w przypisie poprzednim.
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dotyczace rynku wewnetrznego (a jednym z nich jest wlasnie art. 31 TWE), lecz
przepisy dotyczace wspolnej polityki handlowej*.

VI. PANSTWOWE MONOPOLE HANDLOWE
JAKO OKRESLONE ,,INSTYTUCJE”

Definiujgc pafistwowy monopol handlowy, art. 31 ust. 1 TWE stwierdza, iz jest
nim okreslona ,,instytucja” (body), przy pomocy ktorej pafnstwo cztonkowskie,
prawnie lub faktycznie, kontroluje, kieruje lub powaznie wplywa, bezposrednio
lub posrednio, na import lub eksport w obrotach miedzy pafistwami cztonkow-
skimi. Sformutowanie ,,instytucja” sugeruje, ze przepis ten dotyczy jedynie mo-
nopoli majacych $cisle okre$long posta¢ instytucjonalna, a wigc takich, ktore sg
okre$lonymi jednostkami organizacyjnymi i ktore moga by¢ uznane za samo-
dzielne twory organizacyjne (aczkolwiek twory takie niekoniecznie muszg po-
siada¢ odrebna od panstwa podmiotowo§¢ prawng; rownie dobrze bowiem moga
dziataé¢ w ramach podmiotowosci prawnej panstwa). Gdyby uzna¢ stusznos¢ ta-
kiej interpretacji, to wowczas za ,,monopol handlowy” w rozumieniu art. 31 TWE
nie moglyby zosta¢ uznane pewne systemy czy tez rozwigzania prawne, ktore
wprawdzie wywieraja reglamentacyjny (ograniczajacy) skutek w odniesieniu do
importu lub eksportu towardéw (i ktory to skutek jest przy tym bardzo zblizony do
sytuacji monopolu), lecz ktore nie zostaty jednak uksztaltowane jako konkretne
jednostki (struktury) organizacyjne. Za taka wlasnie interpretacja opowiedziat sig
Trybunal Sprawiedliwosci, ktory nie uznat za monopol handlowy systemu licen-
cji, jakie wiadze francuskie udzielaly okreslonym podmiotom na import nasion,
mimo iz w powyzszy sposob tamtejsze wladze w niewatpliwy sposob ogranicza-
ty import towaréw z innych panstw cztonkowskich*. Licencjonowani importerzy
nie mogli by¢ bowiem uznani za ,,instytucj¢” (a tym samym za monopol) w ro-
zumieniu art. 31 ust. | TWE.

Od razu jednak trzeba powiedzie¢, ze powyzsza interpretacja bynajmniej nie
przez wszystkich jest podzielana. Mozna si¢ bowiem spotka¢ z glosami prze-
ciwnymi, utrzymujacymi, ze rozwigzanie prawne pozwalajace udziela¢ licencji
importowych jedynie ograniczonej grupie (klasie) przedsigbiorstw rowniez pod-
lega (tak samo jak ,,zwykly” czy tez ,,typowy” panstwowy monopol handlowy)
zawartemu w art. 31 TWE nakazowi przeksztatcenia, gdyz prowadzi w istocie do
skutkow, ktorym przepis ten ma zapobiegac®.

Nie wydaje si¢ wszakze, aby powyzszy poglad byl rzeczywiscie stuszny.
Nalezatoby raczej uznaé, akceptujac zreszta w tym zakresie tezg wypowiedziang
przez Trybunal Sprawiedliwosci, iz art. 31 TWE dotyczy jedynie samodzielnych

3 Orzeczenie ETS w sprawie 91/78 Hansen GmbH & Co. v. Hauptzollamt de Flensburg, Zb. Orz.
1979, s. 935, pkt 19.

34 Orzeczenie ETS w sprawie 161/82 Komisja v. Francja, Zb. Orz. 1983, s. 2079, pkt 4-19.

35 Zob. opinie Adwokata Generalnego M. J. Ganda w sprawie 20/64 SARL Albatros v. Societe des
petroles et des combustibles liquides (Sopeco), ,,Common Market Law Reports™ 1965, vol. 4, s. 168
in.
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Jednostek organizacyjnych, gdyz to jedynie one moga by¢ zakwalifikowane jako
monopol (,,instytucja”) w rozumieniu powolanego przepisu. Natomiast wszyst-
kie inne rozwiazania prawne, nawet jezeli wywotujg podobny skutek, mogg by¢
kwestionowane jedynie na podstawie art. 28 TWE, zakazujacego stosowania
W obrocie towarami wszelkich ograniczen wywierajacych skutek réwnowazny
do ograniczen ilosciowych.

Rzecz jasna, aby konkretny samodzielny twor organizacyjny mogt by¢ uznany
za panstwowy monopol handlowy w rozumieniu art. 31 ust. | TWE, musi by¢
w okreslony sposob powigzany z danym panstwem cztonkowskim. Powiazania te
moga mie¢ bardzo rozny charakter (np. strukturalno-organizacyjny, kapitatowy,
funkcjonalny), niemniej w kazdym przypadku musza one istnie¢ i dawaé podsta-
we do przyjecia, ze pafistwo kontroluje dang instytucje (organizacje), a wiec wy-
wiera decydujacy wplyw na jej funkcjonowanie oraz dziatalno§é®. Jak przy tym
wynika z orzeczenia ETS w sprawie Corinne Bodson, monopol handlowy w ro-
zumieniu art. 31 ust. | TWE moze by¢ rowniez kontrolowany przez okreslona
Jednostke terytorialng, jak chociazby przez gming’. Powyzsze oznacza, ze takze
gmina moze przy pomocy okreslonej instytucji (hody), prawnie lub faktycznie,
kontrolowa¢, kierowa¢ lub powaznie wptywaé, bezposrednio lub posrednio, na
import lub eksport w obrotach migdzy panstwami cztonkowskimi, o ile wszakze
do takich dzialan zostata uprzednio upowazniona przez pafstwo (ktére posia-
da pierwotna kompetencj¢ do regulowania handlu zagranicznego). Tym samym
gminny (czy tez szerzej: samorzadowy) monopol handlowy jest réwnoznaczny
Z panstwowym monopolem handlowym w rozumieniu art. 31 ust. 1 TWE.

Art. 31 ust. 1 zd. 3 stanowi, Ze nakaz przeksztalcenia pafistwowych mono-
poli handlowych dotyczy réwniez monopoli delegowanych przez dane panstwo
czlonkowskie na rzecz innych podmiotow. Nalezatoby uznaé, ze chodzi tutaj
0 sytuacj¢ tzw. monopolu delegowanego, a wigc monopolu, ktéry w sensie praw-
nym przystuguje wprawdzie okreslonej panstwowej lub samorzadowej jednostce
organizacyjnej (panstwowej lub samorzadowe;j instytucji) w rozumieniu przyje-
tym wyzej, lecz w sensie faktycznym (realizacyjnym) jest wykonywany przez
okreslone przedsiebiorstwo prywatne (ktore np. otrzymato od panstwowego mo-

3 W tym miejscu mozna by si¢ odwota¢ do swoistej analogii z przedsigbiorstwami publicznymi,
ktore rowniez — aby mogty zosta¢ uznane za przedsigbiorstwa ,,publiczne” wlasnie — muszg podlegaé
»decydujacemu wplywowi” ze strony wladz publicznych. Jak bowiem stanowi art. 2 ust. 1 lit. b dy-
rektywy Komisji nr 80/723/EWG w sprawie przejrzystoéci stosunkow finansowych miedzy panstwa-
mi czionkowskimi i przedsigbiorstwami publicznymi, a takze w sprawie przejrzystosci finansowej
wewnatrz okreslonych przedsigbiorstw, przedsigbiorstwem publicznym jest takie przedsig¢biorstwo,
»ha ktore wladze publiczne moga, bezposrednio lub posrednio, wywicraé decydujacy wplyw z racji
bycia jego wlascicielem, posiadania w nim udziatu kapitatowego, lub zasad, ktore nim rzadza”; zob.
szerzej S. Dudzik, Pomoc paristwa dla przedsiebiorstw publicznych w prawie Wspélnoty Europejskiej,
Krakow 2002, s. 172 i n.; trzeba zreszta przyznaé, ze zdecydowana wickszo$é panstwowych monopoli
handlowych W rozumieniu art. 31 ust. 1 TWE posiada rownoczeénie status przedsigbiorstw publicz-
nych w powyzszym znaczeniu.

37 Orzeczenie ETS w sprawie 30/87 Corinne Bodson v. SA Pompes funebres des regions liberees,
Zb. Orz. 1988, s. 2479, akapit 17.
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nopolu handlowego koncesj¢ na wykonywanie takiej dziafalnosci). Inna sprawa,
ze w skali Wspolnoty sytuacje takie sg raczej bardzo rzadkie™.

VIL. PANSTWOWE MONOPOLE HANDLOWE JAKO INSTYTUCIJE
WYPOSAZONE W PRAWA WYLACZNE NA IMPORT, EKSPORT LUB
SPRZEDAZ TOWAROW

Aby jaki$ podmiot panstwowy (okreslony panstwowy twor organizacyjny)
mogl zostaé zakwalifikowany jako panstwowy monopol handlowy (W rozumie-
niu art. 31 ust. 1 TWE), musi by¢ instytucja wyposazong w okreslony zakres
kompetencji dotyczacych handlu zagranicznego. Mianowicie, jak to wynika
7 treéci art. 31 ust. 1 TWE, musi to by¢ instytucja, ,,przy pomocy ktorej paf-
stwo cztonkowskie, prawnie lub faktycznie, kontroluje, kieruje lub powaznie
wplywa, bezposrednio lub posrednio, na import lub eksport w obrotach migedzy
panstwami czionkowskimi”. Od razu jednak trzeba zauwazy¢, ze interpretacja
powyzszej formuty bynajmniej nie jest prosta i bezproblemowa, jako ze trudno
jest jednoznacznie i w sposob wyczerpujacy skatalogowac te wszystkie dziatania
omawianej tutaj instytucji (czyli panstwowego monopolu handlowego), ktore sg
rownoznaczne z prawnym lub faktycznym, bezpo$rednim lub posrednim ,,kon-
trolowaniem”, , kierowaniem” lub tez z ,,powaznym wplywaniem” na import lub
eksport w relacjach pomigdzy panstwami cztonkowskimi. Kwestia ta nie jest
przy tym jednoznacznie rozstrzygana ani w doktrynie, ani tez w orzecznictwie
organéw wspolnotowych.

Wéréd wielu rozmaitych stanowisk spotykanych w tym zakresie nie budzi
wszakze zadnych watpliwosci poglad, w mysl ktorego kontrola czy tez kiero-
wanie importem lub eksportem wystgpuje przede wszystkim wowczas, gdy dana
instytucja posiada prawa wylaczne (monopolowe) na import lub eksport towaréw
lub tez na sprzedaz (komercjalizacjg, wprowadzanie do obrotu) towaréw impor-
towanych®. W takim bowiem przypadku importowanie okreslonych towarow lub
tez ich eksport, a takze sprzedaz i wprowadzanie w danym panstwie do obrotu
tych towaréw moga si¢ odbywaé jedynie za posrednictwem danej instytucji i nie
moga juz nastegpowa¢ w zaden inny sposob (tj. za posrednictwem innych, nie-
upowaznionych w tym zakresie podmiotow). Nie trzeba chyba szerzej wyjasniac,
ze jest to najbardziej jaskrawy i najdalej idacy przejaw kierowania czy tez kon-
trolowania przez panstwo (za posrednictwem okreslonej instytucji) importu lub
eksportu towaréw w obrotach pomigdzy panstwami cztonkowskimi.

Powstaje jednak pytanie, czy w hipotezie art. 31 ust. I TWE mieszczg si¢
— oprocz tych instytucji, ktore zostaty wyposazone przez panstwo w prawa wy-

38 V. Emmerich, Monopole i przedsigbiorstwa publiczne, w: M. A. Dauses (red.), Prawo gospodar-
cze Unii Europejskiej, Warszawa 1999, s. 871.

3 P, Oliver, Free movement of goods in the EEC, op. cit., s. 315-316; V. Emmerich, Monopole
i przedsigbiorstwa publiczne, op. cit., s. 870; T. Skoczny, Paristwa cztonkowskie a panstwowe mono-
pole handlowe i przedsigbiorstwa publiczne, w: J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Prawo ma-
terialne i polityki, Warszawa 2003, s. 257.
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taczne (monopolowe) w zakresie importu, eksportu lub tez sprzedazy towardw
—roéwniez i inne instytucje, ktore przeciez, w zaleznosci od przyznanych im przez
panstwo kompetencji, takze moga by¢ uznane za wyczerpujace znamiona podaneg;j
wyzej (a trzeba przyznaé, ze bardzo szerokiej) definicji monopolu handlowego®.
Jedynie tytutem przyktadu mozna tutaj wskaza¢, ze w definicji tej potencjalnie
moglyby si¢ rowniez miesci¢ chociazby instytucje kontrolujace (weryfikujace)
Jakos¢ importowanych lub eksportowanych towaréw oraz badajace ich zgodnosé
z okre$lonymi normami (np. sanitarnymi, weterynaryjnymi). Mozna by bowiem,
przynajmniej teoretycznie, twierdzi¢, iz instytucje takie moga co najmniej ,,po-
waznie wplywac” na import lub eksport w relacjach pomiedzy panstwami czton-
kowskimi (w rozumieniu art. 31 ust. I TWE).

Nie wydaje si¢ jednak, aby taka szeroka interpretacja art. 31 ust. 1 TWE byta
w petni stuszna i prawidtowa. Trzeba bowiem zwroci¢ uwage na fakt, ze przyje-
cie tak ekscesywnej wyktadni powotanego przepisu spowodowatoby, ze obejmo-
walby on wowczas swojg hipoteza niemalze wszystkie instytucje, ktore w jaki-
kolwiek sposoéb moga wplywaé na handel pomigdzy pafistwami cztonkowskimi.
W takim za$ przypadku wiele innych przepiséw Traktatu mogtoby staé sie w du-
zej mierze bezprzedmiotowymi (np. art. 28, 86 lub 87 TWE). Dlatego tez lepiej
Jest przyjac, Ze ,,instytucjami”, o ktérych mowa w art. 31 ust. 1 TWE, sa tylko
te organizacje, ktore zostaty wyposazone przez panstwo w prawa wylaczne na
import, eksport lub tez sprzedaz (komercjalizacje) towarow*..

VIII. REGULACJE PRAWNE NIEBEDACE PRAWAMI WYEACZNYMI,
LECZ W OKRESLONY SPOSOB POWIAZANE
Z PANSTWOWYMI MONOPOLAMI HANDLOWYMI

O wiele jednak wigksze watpliwosci interpretacyjne budzi kwestia, czy w hi-
potezie art. 31 TWE mieszcza si¢ takze, oprocz ,,instytucji” w przedstawionym
wyzej rozumieniu (a wigc oprocz panstwowych monopoli handlowych sen-
su stricto), pewne rozwigzania prawne, ktore nie sa wprawdzie pafstwowym
monopolem w §cislym tego stowa znaczeniu, ale sg jednak z tym monopolem
w okreslony sposob powiazane i wywieraja ograniczajacy (restrykcyjny) wplyw
na import lub eksport towaréw. Wprawdzie wyzej byta juz mowa o tym, iz pah-
stwowym monopolem handlowym w rozumieniu art. 31 ust. | TWE moze by¢
Jedynie okre$lona,,instytucja” (czyli pewna jednostka organizacyjna), a nie okre$-
lona regulacja prawna jako taka, niemniej w omawianym tutaj kontekscie nie
mozna przeciez zapominac o tresci art. 31 ust. 2 TWE, stanowiacego, iz panstwa
cztonkowskie nie moga podejmowac zadnych ,,$rodkéw, ktére bytyby sprzecz-

40 Zdaniem T. Skocznego ,,Tak szerokie ujecie tych monopoli powoduje, ze stwierdzenie spetnie-
nia przestanek powyzszego przepisu [gj. art. 31 ust. | TWE — przyp. M. S.] wymaga zbadania kazdego
konkretnego przypadku oddzielnie, a nie przyjecia generalnych deklaracji”: T. Skoczny, Parstwowe
monopole handlowe w prawie wspélnotowym, op. cit., s. 51.

AU F, Gundersen, Die staatlichen Handelsmonopole und die EWG, ,,Zeitschrift fur das gesamte
Handelsrecht und Wirtschaftsrecht” 1975, t. 139, s. 4.
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ne z zasadami podanymi w ustepie 1 lub ktore by ograniczaly postanowienia
artykutow dotyczacych zakazu cel i ograniczen ilo$ciowych we wzajemnych
obrotach pomiedzy pafistwami cztonkowskimi”. Nie ulega zas watpliwosci, ze
sformutowanie o ,,srodkach”, ktore sa sprzeczne z zasadami zawartymi w art. 31
ust. 1 TWE lub tez ktore ograniczaja skutek przepisow TWE o zakazie stosowa-
nia cet oraz ograniczen iloéciowych, jest dostatecznie pojemne, by obja¢ swym
zakresem nie tylko okreslone ,,instytucje” (czyli panstwowe monopole handlowe
sensu stricto), ale takze pewne rozwiazania prawne z tymi instytucjami zwigzane
i wywierajace przy tym takie skutki, ktorym art. 31 TWE ma w swoim zatozeniu
zapobiegac.

Od razu jednak trzeba zauwazy¢, ze nie jest bynajmniej weale takie pewne,
czy przedstawiona powyzej interpretacja art. 31 TWE (a zwlaszeza ust. 2 tego ar-
tykutu) jest stuszna, jako ze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci jest w tym
zakresie stosunkowo rozbiezne (a w kazdym badZ razie niejednoznaczne) i nie
dostarcza nam w petni zadowalajacych odpowiedzi na wszystkie pojawiajace si¢
w omawianym tutaj kontek$cie pytania. I tak, w stynnym orzeczeniu Cassis de
Dijon Trybunat stwierdzit, iz art. 31 TWE jest przepisem szczegdlnym, ktory od-
nosi sie do panstwowych monopoli handlowych. Z tej tez przyczyny przepis ten
jest catkowicie irrelewantny (pozbawiony jakiegokolwiek znaczenia), jesli cho-
dzi o przepisy (regulacje) krajowe, ktore nie dotycza wykonywania przez pub-
liczny monopol jego specyficznej funkcji, a mianowicie prawa wylacznego, lecz
ktére w ogdlny sposéb dotycza produkcji i wprowadzania do obrotu pewnych
towaréw (w tym konkretnym przypadku chodzito o napoje alkoholowe), nawet
jezeli towary te sg objgte panstwowym monopolem handlowym. Regulacje takie
bowiem powinny by¢ oceniane pod katem zgodnosci z art. 28 TWE, a nie art. 31
TWE#. Z orzeczenia tego wynika zatem, ze art. 31 TWE (i to w swojej catosci,
a wiec we wszystkich swoich ustepach, jako ze ETS nie ograniczyt bynajmniej
swojego stwierdzenia do samego tylko art. 31 ust. 1 TWE) dotyczy jedynie okres-
lonych instytucji (czyli wiasnie panstwowych monopoli handlowych), posiadaja-
cych przy tym prawa wylgczne na import lub eksport towaréw (bo wlasnie prawa
wylaczne s istota panstwowego monopolu handlowego). W zadnym natomiast
razie przepis ten nie odnosi si¢ do innego rodzaju regulacji handlowych dotycza-
cych okre$lonych towaréw. Nie zmienia przy tym tego nawet fakt, ze towary te
sg objete w danym pafistwie krajowym monopolem handlowym.

Podobne stanowisko Trybunat Sprawiedliwo$ci zajat w dwoch innych orze-
czeniach (wydanych zreszta w tym samym roku co orzeczenie w sprawie Cassis
de Dijon), w ktorych konsekwentnie stwierdzat, ze art. 31 TWE dotyczy jedynie
takich rodzajoéw dziatalno$ci, ktore sa w istotny i immanentny (intrinsically) spo-
s6b zwiazane z wykonywaniem specyficznych funkcji monopolu. Przepis ten jest
natomiast irrelewantny w odniesieniu do przepisow prawa krajowego niemaja-

%2 Orzeczenie ETS w sprawie 120/78 Rewe-Zentral AG v. Bundesmonopoherwaltung fur
Branntwein, Zb. Orz. 1979, s. 649, pkt 7.
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cych zwiazku z tg specyficzna funkcja monopolu®. Stwierdzenie o ograniczeniu
zakresu art. 31 TWE jedynie do ,,specyficznych funkcji monopolu” zawieralo
niedwuznaczng sugestie, ze przepis ten dotyczy jedynie instytucji (monopoli)
posiadajgcych prawa wytaczne na import lub eksport towaréw (bo wiasnie na
tym polega specyficzna funkcja monopolu) i nie odnosi si¢ juz w zadnym razie
do innego rodzaju regulacji handlowych, chociazby byty one z tym monopolem
zwiazane.

W tym miejscu nalezatoby wszakze wspomnie¢ rowniez o innych orzeczeniach
Trybunatu, w ktorych zaprezentowat tezg zdecydowanie odmienna. Mianowicie,
w orzeczeniach w sprawie Miritz oraz Landau uznat, iz ,art. 31 ust. 1 TWE doty-
czy nie tylko ograniczen ilo$ciowych, lecz zabrania wszelkiej dyskryminacji po-
migdzy obywatelami panstw cztonkowskich w zakresie warunkow zaopatrzenia
1 zbytu. Wynika z tego, ze jego zastosowanie nie jest bynajmniej ograniczone do
importu lub eksportu, ktore sa bezposrednio objete monopolem, lecz obejmuje
rowniez wszelkie $rodki, ktére sa powigzane z istnieniem monopolu i wptywaja
na handel pomigdzy panstwami cztonkowskimi w zakresie okreslonych towarow,
bez wzgledu przy tym na to, czy towary te sa objete monopolem czy tez nie”*,
W orzeczeniach tych Trybunat jasno dat zatem do zrozumienia, ze art. 31 ust. 1
TWE dotyczy nie tylko okreslonych instytucji (monopoli), ktérym przyshiguja
prawa wytgczne w zakresie importu lub eksportu, lecz dotyczy réwniez wszelkich
innych $rodkow (wszelkich innych regulacji prawnych), ktore sg w jaki$ sposob
powiazane z istnieniem panstwowego monopolu handlowego i ktore wywotuja
skutek w postaci dyskryminacji pomigdzy obywatelami pafstw cztonkowskich
W zakresie warunkow zaopatrzenia i zbytu. Zwraca przy tym uwagg fakt, ze takg
rozszerzajaca wyktadni¢ Trybunat zastosowat nie tyle wobec art. 31 ust. 2 TWE
(gdzie, jak to zostalo juz wspomniane, rzeczywiscie jest mowa o ,$rodkach”
sprzecznych z zasadami zawartymi w art. 31 ust. 1 TWE), lecz raczej wobec
art. 31 ust. 1 TWE, ktory to przepis mowi przeciez o okre$lonych »instytucjach”,
bedacych pafistwowymi monopolami handlowymi. Powstaje zatem pytanie, jak
tak naprawde nalezy rozumie¢ art. 31 ust. 1 i 2 TWE i jakie w istocie sytuacije
(stany faktyczne) mieszcza sie w zakresie zastosowania tychze przepisow.

Otoz wydaje sig, ze — jak byla juz zresztg o tym mowa — art. 31 ust. | TWE
powinien by¢ odnoszony jedynie do okre$lonych ,,instytucji” (j. panstwowych,
wzglednie tez samorzadowych jednostek organizacyjnych), ktorym panstwo
przyznato prawa wylaczne (monopolowe) w zakresie importu, eksportu lub tez
komercjalizacji pewnych towardw, czyli przyznalo im przez to uprawnienia
(kompetencje) pozwalajace tym instytucjom (a tym samym panstwu) ,,powaznie

43 Orzeczenia ETS w sprawach: 86/78 SA des grandes distilleries Peureux v. Directeur des Services
fiscaux de la Haute-Sadne et du territoire de Belfort, Zb. Orz. 1979, s. 897, pkt 35; 119/78 SA des gran-
des distilleries Peureux v. Directeur des Services fiscaux de la Haute-Sacne et du territoire de Belfort,
Zb. Orz. 1979, s. 975, pkt 28.

4 Orzeczenia ETS w sprawach: 91/75 Hauptzollamt Géttingen et Bundesfinanzminister v. Wolfgang
Miritz GmbH & Co, Zb. Orz. 1976, s. 217, pkt 8; 45/75 Rewe-Zentrale des Lebensmittel-Grofihandels
GmbHYv. Hauptzollamt Landau/Pfalz, Zb. Orz. 1976, s. 181, pkt 26; zob. tez orzeczenie ETS w sprawie

13/70 Francesco Cinzano & Cia GmbH v. Hauptzollamt Saarbrucken, Zb. Orz. 1970, s. 1089, pkt 5.
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wplywa¢” na import lub eksport w relacjach pomigdzy panstwami cztonkowski-
mi. Natomiast art. 31 ust. 2 TWE moze by¢ stosowany wobec wszelkich innych
regulacji prawnych (regulacji handlowych), ktore sa w okreslony — najczeSciej
funkcjonalny lub tez instytucjonalny — sposob powiazane z istnieniem panstwo-
wego monopolu handlowego i ktére rownoczesnie wywoluja skutek zakazany
przez art. 31 ust. 1 TWE, tj. powoduja dyskryminacj¢ pomiedzy obywatelami
panstw cztonkowskich w zakresie warunkow zaopatrzenia i zbytu pewnych to-
waréw. Jedynie tytutem przykiadu mozna wskaza¢, iz chodzitoby tutaj chociazby
o réznego rodzaju optaty naktadane wytacznie na towary sprowadzane z innych
pafistw cztonkowskich, ktore to oplaty miatyby w swoim zatozeniu pokrywac
okreslone koszty (np. koszty administracyjne) ponoszone przez panstwowy mo-
nopol handlowy* lub tez ktére to optaty bylyby swoistym ekwiwalentem (ceng)
za zwolnienie towaréw importowanych spod krajowego monopolu (dzigki cze-
mu towary importowane moglyby by¢ wprowadzane do obrotu w sposob wolny,
w przeciwiefstwie do analogicznych towarow krajowych, poddanych monopo-
lowi).

W tym kontek$cie na uwagg zastuguje teza wypowiedziana przez ETS w spra-
wie Franzen, zgodnie z ktéra te ostatnie regulacje (a wigc regulacje, ktore formal-
nie rzecz biorac nie dotycza praw wylacznych przystugujacych okreslonej insty-
tucji, tj. pahstwowemu monopolowi handlowemu, lecz wykazuja jedynie z tym
monopolem okreslony zwigzek) powinny by¢ oceniane nie przez pryzmat art. 31
TWE, lecz raczej w $wietle art. 28 TWE, zakazujacego stosowania wszelkich
ograniczen o skutkach rownowaznych do ograniczen ilosciowych*. Komentujgc
powyzsza tezg, nalezaloby wszakze zauwazy¢, ze nie jest ona bynajmniej az tak
bardzo sprzeczna z tym, co zostato juz wyzej powiedziane. Nie ma przeciez, jak
si¢ wydaje, zadnych przeszkod ku temu, aby wspomniane regulacje podlegaly
kumulatywnej kwalifikacji prawnej: z jednej strony moga by¢ one bowiem oce-
niane pod katem zgodnosci z art. 31 TWE, z drugiej natomiast strony mogg tez
podlegaé testowi zgodnosci z art. 28 TWE. Trzeba przy tym zauwazy¢, ze o ile
art. 31 TWE zakazuje stosowania jedynie regulacji o charakterze dyskryminuja-
cym (w zakresie warunkow zaopatrzenia i zbytu), o tyle art. 28 TWE jest skie-
rowany przeciwko wszelkim ograniczeniom w swobodnym przepltywie towarow
(a mowiac bardziej precyzyjnie, przeciwko wszelkim ograniczeniom o skutku
réwnowaznym do ograniczen ilosciowych), bez wzgledu na to, czy maja one
charakter dyskryminujacy czy tez nie*’. Dlatego tez jezeli omawiane tutaj regu-

45 Orzeczenie ETS w sprawie 45/75 Rewe-Zentrale des Lebensmittel-Grofihandels GmbH .
Hauptzollamt Landau/Pfalz, Zb. Orz. 1976, s. 181, pkt 25-26.

4 Orzeczenie ETS w sprawie C-189/95 Postgpowanie karne V. Harry Franzen, Zb. Orz. 1997,
s. 1-5909, pkt 35-36.

47 Jak wynika z ustalonego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, ,ograniczeniami o skutku
réwnowaznym do ograniczefi ilosciowych”, o ktérych mowa w art. 28 TWE, sa ,,wszelkie regula-
cje ($rodki) przyjmowane przez pafistwa cztonkowskie, ktore sa w stanie — bezposrednio lub posred-
nio, rzeczywiscie lub potencjalnie — przeszkodzi¢ w handlu migdzy panstwami cztonkowskimi” (tzw.
formuta Dassonville), zob. orzeczenia ETS w sprawach: 8/74 Procureur du Roi v. Benoit i Gustave
Dassonville, Zb. Orz. 1974, s. 837, pkt 5; C-267 i 268/91 Postgpowanie karne V. Bernard Keck
i Daniel Mithouard, Zb. Orz. 1993, s. 1-6097, pkt 16; C-71/02 Herbert Kamer Industrie-Auktionen
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lacje — ustanowione przez dane panstwo cztonkowskie — miatyby w konkretnym
przypadku charakter dyskryminujacy, to wowczas bylyby one sprzeczne zarow-
no z art. 31 TWE, jak tez z art. 28 TWE. Jezeli natomiast regulacje te nie miaty-
by charakteru dyskryminujacego (i bylyby stosowane bez wzgledu na fakt kra-
jowego lub tez zagranicznego pochodzenia okre$lonych towaréw), to wowczas
bylyby one wprawdzie zgodne z art. 31 TWE, lecz — zaktadajac, ze zostalyby
uznane za zdolne przeszkodzi¢, co najmniej potencjalnie lub posrednio, w handlu
wewnatrzwspolnotowym w rozumieniu orzeczenia Dassonville — pozostawaly-
by w sprzecznoscei z art. 28 TWE i musiatyby by¢ w zwiazku z tym przez dane
panstwo cztonkowskie wyeliminowane (chyba ze nalezatyby one do kategorii
tzw. niedyskryminujacych selling arrangements w rozumieniu orzeczenia ETS
w sprawie Keck—MithouarcP*\ w tym ostatnim przypadku regulacje te nie bylyby
w ogole objete przez art. 28 TWE i moglyby by¢ przez dane panstwo cztonkow-
skie zachowane).

IX. ZAGADNIENIE LEGALNOSCI PRAW WYLACZNYCH
NA IMPORT, EKSPORT LUB SPRZEDAZ TOWAROW ORAZ NAKAZ
~ZREORGANIZOWANIA” PANSTWOWYCH MONOPOLI HANDLOWYCH

Kwestia zgodnosci z prawem wspolnotowym omoéwionych wyzej regulacji
(tj. regulacji, ktére z formalnego punktu widzenia nie dotycza praw wytacznych
przystugujacych okre$lonej instytucji, czyli panstwowemu monopolowi handlo-
wemu, lecz wykazuja jedynie z tym monopolem okreslony zwiazek) nie budzi ja-
kich$ wigkszych sporéw oraz kontrowersji (kwestig t¢ nalezy bowiem rozstrzygaé
zgodnie z podanymi wyzej zasadami), natomiast zdecydowanie bardziej kontro-
wersyjne jest zagadnienie zgodnosci z prawem wspdlnotowym praw wytacznych

GmbH V. Troostwijk GmbH, Zb. Orz. 2004, s. 1-3025, pkt 36; C-24/00 Komisja v. Francja, Zb. Orz.
2004, s. 1-1277, pkt 22; C-322/01 Deutscher Apothekerverband eV v. 0800 DocMorris NV i Jacques
Waterval, Zb. Orz. 2003, s. 1-14887, pkt 66; C-192/01 Komisja v. Dania, Zb. Orz. 2003, s. 1-9693,
pkt39; C-137/00 The Queen v. The Competition Commission, Secretary of State for Trade and Industry
i The Director General of Fair Trading, ex parte Milk Marque Ltd i National Farmers’ Union, Zb.
Orz. 2003, s. 1-7975, pkt 113; C-112/00 Eugen Schmidberger; Internationale Transporte i Planziige v.
Austria, Zb. Orz. 2003, s. 1-5659, pkt 56.

8 W orzeczeniu Keck—Mithouard Trybunat dokonat podzialu krajowych regulacji zwigzanych
z towarami na: 1) regulacje dotyczace bezposrednio samego towaru (np. jego nazwy, rodzaju, ksztat-
tu, wymiarow, jakosci, sktadu, wagi, oznakowania i opakowania) oraz 2) regulacje dotyczace Sposo-
bow sprzedazy towaru, a odnoszace si¢ np. do jego reklamy, promocji, miejsca, czasu lub sposobu
wprowadzania na rynek (tzw. selling arrangements), zob. orzeczenie ETS w sprawie C-267 i 268/91
Postgpowanie karne v. Bernard Keck i Daniel Mithouard, Zb. Orz. 1993, s. 1-6097, pkt 15-16; na
temat problemoéw zwiazanych z odroznianiem od siebie regulacji dotyczacych bezposrednio same-
go towaru (tzw. produktbezogene Regelungery oraz regulacji dotyczacych sposobow jego sprzeda-
zy (Verkaufsmodalitaten, vertriebsbezogene Regelungen, selling arrangements) zob. szerzej K.H.
Fezer, Europdisierung des Wettbewerbsrechts, ,Juristenzeitung” 1994, nr 7, s. 320 i n.; P.O. Mtilbert,
Privatrecht, die EG-Grundfreiheiten und der Binnenmarkt, ,,Zeitschrift fur das gesamte Handelsrecht
und Wirtschaftsrecht™ 1995, t. 159, s. 17-18; W.H. Roth, Case law. Court of Justice. Joined Cases
C-267 and C-268/91, Bernard Keck and Daniel Mithouard, ,,Common Market Law Review” 1994,
vol. 31, s. 851 i n.; S. Weatherill, After Keck: Some Thoughts on How to Clarify the Clarification,
,»Common Market Law Review” 1996, vol. 33, s. 894 in.
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(monopolowych) przystugujacych okreslonej instytucji, czyli panstwowemu mo-
nopolowi handlowemu (nalezy przy tym przypomnie¢, ze chodzi tutaj o prawa
wylaczne w zakresie importu, eksportu oraz wprowadzania do obrotu okreslo-
nych towaréw). Literalnie rzecz biorgc art. 31 ust. 1 TWE nakazuje panstwom
cztonkowskim ,,zreorganizowa¢” (adjust) panstwowe monopole o charakterze
handlowym (czyli instytucje dysponujace prawami wylacznymi) w ten sposob,
aby wykluczona zostata wszelka dyskryminacja pomigdzy obywatelami panstw
cztonkowskich w zakresie warunkow zaopatrzenia i zbytu. Sformulowanie
,,zreorganizowa¢” dato przy tym wielu przedstawicielom doktryny asumpt do
twierdzen, ze panstwa cztonkowskie nie musza bynajmniej eliminowac (znosi¢)
przyshugujacych okre§lonym instytucjom praw wylacznych (monopolowych) na
import, eksport lub tez komercjalizacj¢ importowanych towaroéw, lecz powinny
jedynie dostosowa¢ te prawa do zawartego w art. 31 TWE wymogu niedyskrymi-
nacji. W rezultacie prawa wylaczne (a tym samym panstwowe monopole handlo-
we) nie sa zakazane i nielegalne per se, lecz musza by¢ jedynie zreorganizowane
(tak, aby odtad nie wywotywaty juz dyskryminujacych skutkow i nie funkcjono-
waly w dyskryminacyjny sposob)*.

Powyzszego pogladu bronifa réwniez poczatkowo sama Komisja Europejska
(aczkolwiek z pewnymi zastrzezeniami). Mianowicie, w wydanych przez siebie
— jeszcze W czasie trwania okresu przejsciowego, a wigc w latach 60. ubieglego
wieku — i skierowanych do panstw cztonkowskich rekomendacjach stwierdzita,
ze jezeli jej zalecenia dotyczace sposobow zreorganizowania utrzymywanych
przez panstwa cztonkowskie krajowych monopoli handlowych nie spowoduja,
ze import towaréw poddanych tym monopolom bedzie si¢ odbywat na takich
warunkach, jakie wynikaja ze zniesienia cet oraz ograniczen ilosciowych (a wige
jezeli import ten nie bedzie si¢ odbywat na warunkach niedyskryminacyjnych),
to wowczas przyshugujace tym monopolom handlowym prawa wytaczne zostana
uznane za niezgodne z Traktatem®. W rekomendacjach tych Komisja wskazata
przy tym na caly szereg dzialan czy tez praktyk o charakterze typowo dyskrymi-
nacyjnym, jakich dopuszczaly si¢ poszczegolne — analizowane przez nia — paf-
stwowe monopole handlowe. Mianowicie, monopole te w sposob arbitralny ogra-
niczaly import towaréw z innych panstw cztonkowskich, ustalaly ceny detaliczne
towaréw importowanych na poziomie o wiele wyzszym niz ceny analogicznych
towarow krajowych, wreszcie dyskryminowaty towary importowane w zakresie

49 Por. J. Steiner, L. Woods, C. Twigg-Flesner, Textbookon ECLaw, Oxford 2003, s. 278; D. Wyatt,
A. Dashwood, The Substantive Law of the EEC, London 1980, s. 112—113; W. Kilian, Europaisches
Wirtschaftsrecht, Munchen 2003, s. 204; R. Whish, Competition Law, op. cit., s. 240; T. Skoczny,
Panstwowe monopole handlowe w prawie wspolnotowym, op. cit., s. 56.

30" Zob. rekomendacje Komisji dla Francji w sprawie zreorganizowania panstwowego monopolu
handlowego w zakresie wyrobéw tytoniowych, Dz.Urz. WE 1962, L 48/1500; rekomendacj¢ Komisji
dla Francji w sprawie zreorganizowania panstwowego monopolu handlowego w dziedzinie wyrobow
zapatczanych, Dz.Urz. WE 1962, L 48/1502; rekomendacj¢ Komisji dla Wioch w sprawie Zreorganizo-
wania panstwowego monopolu handlowego w dziedzinie wyrobow zapatczanych, Dz.Urz. WE 1962,
L 48/1505; rekomendacje Komisji dla Francji w sprawie zreorganizowania panstwowego monopolu
handlowego w dziedzinie wyrobow potasowych, Dz.Urz. WE 1962, L 48/1506.
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warunkow reklamy. Nie ulega zadnej watpliwosci, ze tego rodzaju dziatania byly
1saw Swietle art. 31 TWE calkowicie niedopuszczalne.

Z kolei w rekomendacjach wydanych kilka lat pozniej Komisja zasugerowala,
ze zniesienie praw wylgcznych na import lub eksport towaréw bytoby jednak
najbardziej efektywnym $rodkiem wypekienia przez panstwa cztonkowskie ich
zobowiazan traktatowych’'. Komisja nie posun¢ta si¢ wszakze az tak daleko, aby
stwierdzi¢, ze prawa wylaczne sa nielegalne per se.

W tym kontekScie na uwage zastuguje stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci
wyrazone w orzeczeniu w sprawie Manghera (wydanym w 1976 r.)2. Otoz
Trybunat stwierdzit tam, iz celem art. 31 ust. 1 TWE , jest zapewnienie zgodno-
sci z fundamentalng zasadg swobody przeplywu towaréw na wspdélnym rynku,
W szczego6lnosci przez zniesienie ograniczen ilosciowych oraz $rodkow o skutku
rownowaznym do ograniczen ilociowych w handlu pomiedzy panstwami czton-
kowskimi. Cel ten nie bylby osiagniety, gdyby w tych panstwach cztonkowskich,
w ktorych istnieje panstwowy monopol handlowy, swobodny przeplyw z innych
panstw cztonkowskich towaréw podobnych do tych, ktore sa poddane krajowe-
mu monopolowi, nie byt zapewniony. (...) Dlatego tez przystugujace panstwowe-
mu monopolowi handlowemu wytaczne prawo importu towardéw, ktore on sam
produkuje, stanowi, w odniesieniu do eksporteréw wspélnotowych, dyskrymina-
cj¢ zakazang przez art. 31 ust. 1 TWE. (...) Art. 31 ust. 1 Traktatu musi by¢é zatem
interpretowany w ten sposob, ze od dnia 31 grudnia 1969 r. kazdy panstwowy
monopol handlowy musi by¢ tak zreorganizowany, zeby wyeliminowaé prawa
wylaczne na import z innych pafistw cztonkowskich” (pkt 9—13 orzeczenia).

Z orzeczenia tego wynika zatem, ze kazdy monopol handlowy posiadajacy
prawo wylaczne na import okreslonych towarow juz sam przez si¢ prowadzi (lub
tez co najmniej moze potencjalnie prowadzi¢) do zakazanej przez art. 31 ust. 1
TWE dyskryminacji. Dlatego tez tego rodzaju prawa wylaczne powinny by¢ co
do zasady wyeliminowane, i to nie tylko wtedy, gdy dotycza tych towaréw, ktore
sg przez dany krajowy monopol produkowane.

Rowniez niektorzy przedstawiciele doktryny podazyli tokiem rozumowania
wskazanym przez Trybunal w powyzszym orzeczeniu i uznali, ze zasadniczo
prawa wytgczne na import i eksport towaro6w sg w $wietle art. 31 ust. 1 TWE nie-
dopuszczalne, gdyz zawsze prowadza w swoim efekcie do dyskryminacji przy-
naleznych wspolnotowych. Jezeli bowiem dany monopol handlowy posiada pra-
wa wylaczne na import pewnych towarow, to wowczas oferenci tychze towarow
z innych pafistw cztonkowskich nie moga juz ich sprowadzaé do danego panstwa

L Zob. rekomendacj¢ Komisji dla Francji w sprawie zreorganizowania panstwowego monopolu
handlowego w dziedzinie wyrobéw potasowych, Dz.Urz. WE 1970, L 6/13; rekomendacj¢ Komisji dla
Wtoch w sprawie zreorganizowania panstwowego monopolu handlowego w dziedzinie zapalniczek
papierosowych, Dz.Urz. WE 1970, L 6/16; rekomendacj¢ Komisji dla Wioch w sprawie zreorganizo-
wania panstwowego monopolu handlowego w dziedzinie wyrobéw zapatczanych, Dz.Urz. WE 1970,
L31/1.

32 Orzeczenie ETS w sprawie 59/75 Pubblico Ministero v. Flavia Manghera i inni, Zb. Orz. 1976,
s. 91.

33 Por. D. Wyatt, A. Dashwood, The Substantive Law of the EEC, op. cit., s. 114.
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(i sa w ten sposob dyskryminowani). Z kolei jezeli dany monopol posiada prawo
wylaczne na eksport pewnych towarow, to wowczas odbiorcy tychze towar6w
w innych panstwach moga zaspokaja¢ swoje potrzeby jedynie za posrednictwem
tego monopolu, a nie za posrednictwem innych przedsigbiorstw wspélnotowych
(i tez sg wtedy dyskryminowani). Zdaniem V Emmericha ,,Wynika stad, ze
w kazdym razie w stosunkach migdzy pafstwami cztonkowskimi autentyczna
reorganizacja monopoli jest zasadniczo mozliwa jedynie poprzez usunigcie, tzn.
likwidacje wylacznych praw do importu i eksportu, przystugujacych monopo-
lowi handlowemu, poniewaz tylko wowczas rzeczywiscie odebrana bgdzie mo-
nopolowi handlowemu wszelka mozliwo$¢ dyskryminacji produktow zagranicz-
nych, np. w zakresie warunkéw zbytu lub w dziedzinie reklamy. W konsekwencji
w stosunkach miedzy pafistwami czionkowskimi art. 37 ust. 1 TWE [obecnie
jest to art. 31 ust. 1| TWE — przyp. M. S.] oznacza zasadniczo koniec monopoli
handlowych™.

Wydaje sie, iz poglad powyzszy nalezatoby w petni podzieli¢. Szukajac przy
tym argumentoéw na jego poparcie, nalezaloby chociazby zauwazy¢, ze art. 31
ust. | TWE wymaga, aby ,,wszelka dyskryminacja” w zakresie warunkow za-
opatrzenia i zbytu ,zostata wykluczona”. Sformulowanie za$ o koniecznodci
,,wykluczenia wszelkiej dyskryminacji” sugeruje, ze wyeliminowane powinny
by¢ nie tylko przejawy rzeczywistej i juz stwierdzonej dyskryminacji, ale takze
wszelkie potencjalne zrodta przysziej (mozliwej) dyskryminacji, tak aby zostata
ona rzeczywiscie — jak chce tego art. 31 ust. 1 TWE — . wykluczona”. Takim za$
zasadniczym zrodtem potencjalnej dyskryminacji jest samo prawo wylaczne jako
takie (tj. prawo wylaczne na import lub eksport towaréw badz tez na sprzedaz to-
wardw importowanych), gdyz dopoki ono istnieje, zawsze bedzie istniata poten-
cjalna grozba, iz towary importowane zostang potraktowane przez dany monopol
gorzej (mniej korzystnie) niz towary krajowe (lub tez, ze towary przeznaczone
na eksport do innych pafistw cztonkowskich zostana potraktowane przez dany
monopol gorzej niz towary przeznaczone na rynek krajowy). W sytuacji zatem
istnienia omawianych tutaj praw wytacznych zakazana przez art. 31 ust. | TWE
dyskryminacja zawsze moze wystapic, o ile tylko dany pafstwowy monopol han-
dlowy, korzystajac z bardzo duzych mozliwosci swobodnego i dyskrecjonalnego
dziatania, na taka dyskryminacje si¢ zdecyduje. Aby ja ostatecznie i jednoznacz-
nie wykluczyé, przystugujace okreslonej instytucji prawo wyltaczne powinno
byé bezwzglednie zniesione (wyeliminowane)®. Trzeba ponadto zauwazy¢, ze
przyshugujace danemu panstwowemu monopolowi handlowemu prawo wylacz-
ne na import lub eksport towaréw stanowi samo w sobie okreslone (i to bardzo
powazne) ograniczenie swobodnego przeptywu towaréw pomigdzy panstwami
cztonkowskimi (gdyz wyklucza mozliwo$¢ swobodnego dokonywania transakcji

54 V. Emmerich, Monopole i przedsiebiorstwa publiczne, op. cit., s. 876; rowniez M. Schweitzer
oraz W. Hummer uwazaja, ze zawarty w art. 31 TWE nakaz ,,zreorganizowania” pafistwowych mono-
poli handlowych oznacza w istocie konieczno$¢ zniesienia przez panstwa cztonkowskie praw wytacz-
nych, zob. M. Schweitzer, W. Hummer, Europarecht, Frankfurt am Main 1985, s. 245.

55 F, Gundersen, Die staatlichen Handelsmonopole und die EWG, op. cit., s. 7.
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okreslonymi towarami), przy czym ograniczenie to dotyczy zawsze albo towarow
pochodzacych z innych panstw cztonkowskich (w przypadku praw wytacznych
na import towaréw), albo tez towaréw przeznaczonych dla innych panstw czton-
kowskich (w przypadku praw wytacznych na eksport). Tym samym z prawem
wylacznym na import lub eksport juz niejako w immanentny i nierozerwalny
Sposob powiazana jest okreslona (formalna) dyskryminacja, gdyz import i eks-
port to kategorie dziatan odnoszace si¢ do pewnej grupy towaréw wyrdznionej
ze wzgledu na ich pochodzenie lub przeznaczenie. Prowadzi to do wniosku, ze
prawa wylgczne na import i eksport sa dyskryminujace juz z samej swojej istoty
i dlatego tez powinny by¢ co do zasady wyeliminowane.

Inaczej natomiast wypadatoby oceni¢ prawa wylaczne na sprzedaz (tj. na ko-
mercjalizacj¢ czy tez na wprowadzanie do obrotu) okreslonych towaréw. Z jed-
nej bowiem strony moze by¢ tak, ze tego rodzaju prawa beda dotyczyly jedynie
towaréw importowanych (tj. sprowadzanych z innych panstw czlonkowskich);
wowczas tez beda one oczywiscie nielegalne per se, jako ze beda przedstawialy
sobg formalng dyskryminacje, zakazang w $wietle art. 31 ust. | TWE. Z drugiej
jednak strony nie jest wykluczona sytuacja, w ktorej przystugujace okre§lonemu
monopolowi handlowemu prawo wytaczne na sprzedaz pewnych towaréw bedzie
dotyczylo w rownym stopniu towaréw krajowych, jak i importowanych. W ta-
kim za$ przypadku, jezeli poddane monopolowi towary krajowe oraz pochodzace
z innych pafistw cztonkowskich rzeczywiscie zostang postawione w takiej samej
sytuacji (zarowno w sensie prawnym, jak tez faktycznym), to wowczas monopol
taki bedzie zgodny z art. 31 ust. 1 TWE, gdyz nie naruszy zawartego w tym prze-
pisie zakazu dyskryminacji. Taki wlagnie wniosek plynie z orzeczenia w sprawie
Franzen, w ktorym Trybunat Sprawiedliwo$ci ocenial zgodno$¢ z art. 31 ust. 1
TWE prawa wylacznego, jakie przystugiwato spotce Systembolaget Aktiebolag
(bedacej w catosci wiasnoscig panstwa szwedzkiego) na detaliczna sprzedaz
w Szwecji wina, mocnego piwa oraz wyrobow spirytusowych (i to zaréwno kra-
Jowego, jak tez sprowadzanego z innych panstw cztonkowskich). Po dogtebnym
zbadaniu organizacji oraz zasad dziatania szwedzkiego monopolu handlowego
Trybunat uznat ostatecznie, ze nie wystepuje w tym przypadku zadna dyskrymi-
nacja (ani faktyczna, ani tez prawna) w zakresie warunkow zaopatrzenia i zbytu
pomigdzy obywatelami panstw cztonkowskich, co sprawia, ze monopol taki jest
w petni zgodny z art. 31 ust. 1 TWE®.

% Orzeczenie ETS w sprawie C-189/95 Postgpowanie karne v. Harry Franzen, Zb. Orz. 1997,
s.1-5909, pkt 15, 37-66; na marginesie warto zauwazy¢, ze szwedzki monopol handlowy w dziedzinie
alkoholi dotyczyt jedynie sprzedazy detalicznej, a nie hurtowej. W tym kontekscie twierdzi si¢ niekie-
dy, ze organy wspdlnotowe sktonne sa nieco tagodniej oraz bardziej przychylnie dla pafistw cztonkow-
skich ocenia¢ zgodno$¢ z art. 31 ust. | TWE praw wylacznych na handel detaliczny niz analogicznych
praw na handel hurtowy. Jesli chodzi bowiem o prawa wylaczne na handel hurtowy, to nawet jezeli do-
tyczg one w réwnej mierze towaréw krajowych oraz importowanych, i tak najczesciej sa one uznawane
za sprzeczne z art. 31 ust. | TWE, zob. T. Skoczny, Paristwowe monopole handlowe w prawie wspoi-
notowym, op. cit., s. 58; ta ich sprzeczno$¢ z powotanym przepisem wynika przy tym — jak si¢ wydaje
—ztego, ze nawet w takim przypadku pafistwowy monopol handlowy posiada co najmniej potencjalng
mozliwo$¢ stawiania towar6w importowanych w gorszej sytuacji niz towary krajowe (a zatem powi-
nien by¢ w $wietle art. 31 ust. | TWE wyeliminowany, skoro przepis ten nakazuje ,,wykluczy¢ wszelka
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X. ODSTEPSTWA ORAZ DEROGACIE
OD ZASAD ZAWARTYCH W ART. 31 TWE

Mozna w tym miejscu postawi¢ pytanie, czy zawarty w art. 31 ust. | TWE
nakaz zreorganizowania panstwowych monopoli handlowych (r6wnoznaczny
w zasadzie, jak to zostato juz wyzej powiedziane, z nakazem wycofania przez
panstwa czlonkowskie praw wylacznych na import lub eksport towaréw oraz
z nakazem bardzo powaznego ograniczenia praw wylacznych na sprzedaz to-
warow), a takze zawarty w art. 31 ust. 2 TWE zakaz stosowania przez pafstwa
czlonkowskie regulacji prawnych (,,$rodkow™), ktore formalnie rzecz biorac nie
dotyczg praw wylacznych przystugujacych okreslonej instytucji, tj. panstwowe-
mu monopolowi handlowemu, lecz wykazuja jednak z tym monopolem okreslo-
ny zwiazek, ma charakter bezwzgledny (absolutny), czy tez moze istnieja w tym
zakresie jakie$ wyjatki (odstgpstwa), o charakterze skodyfikowanym badz tez
orzeczniczym (analogicznie, jak to ma miejsce w przypadku wszystkich innych
,,przepisow generalnie zakazujacych”’ zawartych w ramach regut TWE o swo-
bodnym transgranicznym przeptywie). Otoz wydaje sig, ze jezeli chodzi o przy-
shugujace panstwowemu monopolowi handlowemu sensu stricto prawa wylaczne
na import lub eksport towarow (ktore to prawa zawsze w zasadzie nalezatoby
uznawaé za majace charakter dyskryminujacy), to w tym zakresie nie mozna sto-
sowaé ani wyjatku zawartego w art. 30 TWE?® (ten ostatni przepis stanowi, ze
,,Postanowienia artykutow 28 i 29 nie wytaczaja mozliwosci ustanowienia zaka-
z6w lub ograniczen przywozu, wywozu lub tranzytu, uzasadnionych wzgleda-
mi moralno$ci publicznej, porzadku publicznego, bezpieczefistwa publicznego;
ochrong zdrowia i zycia ludzi oraz zwierzat lub ochrong ro$lin, ochrong majatku
narodowego posiadajacego warto§¢ artystyczna, historyczng lub archeologiczna,
lub tez ochrong wilasno$ci przemystowej i handlowej. Powyzsze zakazy i ogra-
niczenia nie powinny jednak stanowi¢ $rodkow samowolnej dyskryminacji ani
ukrytego ograniczania handlu pomigdzy panstwami cztonkowskimi”), ani tez
wyjatkow dopuszczonych w orzeczniczej doktrynie wymogoéw imperatywnych
(trzeba bowiem pamietaé, ze odstepstwa od zasady swobodnego przeptywu to-
waréw motywowane tzw. wymogami imperatywnymi wchodza w gre¢ jedynie
w przypadku tych przeszkod w swobodnym przeplywie, ktore maja charakter

dyskryminacje”). Teoretycznie analogiczng uwage daloby si¢ odnie$¢ takze do monopoli w zakresie
handlu detalicznego. Jednakze mimo to prawa wylaczne w tym ostatnim zakresie sa traktowane nieco
lagodniej (jak tego dowodzi orzeczenie ETS w sprawie Franzen), cho¢ oczywiscie rowniez i one po-
winny byé tak uksztaltowane oraz wykonywane, aby nie dochodzito do zadnych przejawow zakazanej
przez art. 31 ust. 1 TWE dyskryminacji. Inaczej uwaza J.L. Buendia Sierra, ktorego zdaniem rowniez
prawa wylaczne w zakresie sprzedazy detalicznej maja charakter per se dyskryminujacy i dlatego tez
sg one same przez si¢ sprzeczne z art. 31 ust. 1| TWE, zob. J.L. Buendia Sierra, Article 86 — Exclusive
rights and other anti-competitive State measures, w: I. Fauli, A. Nikpay (red.), The EC law of competi-
tion, op. cit., s. 309.

37 P.J. Slot, Harmonisation, ,,European Law Review” 1996, vol. 21, s. 379.

38 Por. D. Wyatt, A. Dashwood, The Substantive Law of the EEC, op. cit., s. 116; P. Oliver, Free
movement of goods in the EEC, op. cit., s. 324; inaczej Adwokat Generalny Roemer w swojej opinii
w sprawie 82/71 Ministere public de la Italian Republic V. Societa agricola industria latte (SAIL),
,,Common Market Law Reports” 1972, vol. 11, s. 731.
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niedyskryminujacy)®. Z kolei w przypadku tych praw wytacznych na sprzedaz
towarow, ktore maja charakter niedyskryminujacy (i saw zwigzku z tym w $wiet-
le art. 31 ust. 1 TWE dozwolone), nie ma koniecznos$ci stosowania wyjatkow (de-
rogacji) dopuszczonych przez art. 30 TWE lub tez przez orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwo$ci® (chyba, zeby uznag, iz takie prawo wytaczne — dopuszczalne
w $wietle art. 31 ust. 1 TWE — jest jednak zakazane przez art. 28 TWE, jako be-
dace Srodkiem o skutku rownowaznym do ograniczen ilosciowych; watpliwe jest
wszakze, czy taka interpretacja jest stuszna)®!.

Jezeli chodzi natomiast o regulacje prawne (,,$rodki”), ktore wprawdzie for-
malnie rzecz biorac nie dotycza praw wytacznych przystugujacych panstwowe-
mu monopolowi handlowemu sensu stricto, lecz wykazuja jednak z tym mo-
nopolem okreslony zwigzek, to w tym zakresie mozliwe jest, jak to zostato juz
powiedziane, stosowanie nie tylko art. 31 ust. 2 TWE, lecz rowniez art. 28 TWE.
W zwigzku z tym, jezeli w danym przypadku okreslona regulacja okazataby si¢
sprzeczna z art. 28 TWE, to mozliwe byloby odwotanie si¢ — na ogoélnych zasa-
dach — badz to do art. 30 TWE, badz tez do orzeczniczej doktryny wymogdw im-
peratywnych. Mozliwo$¢ taka nalezatoby przy tym dopusci¢ nawet w przypadku
regulacji, ktore maja charakter dyskryminujacy i sa w zwiazku z tym sprzeczne
z art. 31 ust. 2 TWE (oczywiScie, w tym ostatnim przypadku wchodzitaby w gre
jedynie mozliwo$¢ skorzystania z art. 30 TWE)®,

Na zakonczenie tej czg$ci rozwazan nalezaloby wspomnie¢ o jeszcze jed-
nej mozliwo$ci odstgpowania przez panstwa cztonkowskie od zasad zawartych
w art. 31 TWE, przy czym mozliwo$¢ ta dotyczy odstgpienia zaréwno od zakazu
utrzymywania (i przyznawania okre§lonym instytucjom) praw wytacznych na
import, eksport lub sprzedaz towarow, jak tez od zakazu stosowania regulacji

39 Zob. np. orzeczenia ETS w sprawach: 788/79 Postepowanie karne v. Herbert Gilli i Paul Andres,
Zb. Orz 1980, s. 2071, pkt 5-6; 113/80 Komisja v. Irlandia, Zb. Orz. 1981, s. 1625, pkt 10.

O Faktem jest przy tym, ze w orzeczeniu w sprawie Franzen Trybunal zasugerowal mozliwos$¢
zastosowania doktryny wymogdéw imperatywnych w odniesieniu do panstwowych monopoli handlo-
wych, stwierdzajgc, ze ,,Celem art. 37 Traktatu jest pogodzenie ze soba mozliwosci utrzymywania
przez pafistwa czionkowskie niektorych panstwowych monopoli handlowych jako instrumentu rea-
lizowania okreSlonych celow w interesie publicznym z wymogami ustanowienia i funkcjonowania
wspolnego rynku. (...) W rozpatrywanej sprawie nie ulega watpliwosci, ze krajowy monopol na de-
taliczng sprzedaz napojow alkoholowych, taki jak przyznany Systembolaget, zmierzajacy do ochro-
ny zdrowia publicznego przed szkodliwymi nastgpstwami alkoholu, realizuje cel w interesie publicz-
nym”: orzeczenie ETS w sprawie C-189/95 Postepowanie karne v. Harry Franzen, Zb. Orz. 1997,
s. 1-5909, pkt 39 i 41; jednakze ostatecznie Trybunat nie musiat stosowa¢ omawianej tutaj doktryny
wymogow imperatywnych w odniesieniu do szwedzkiego monopolu handlowego, gdyz monopol ten
okazat si¢ mie¢ charakter niedyskryminacyjny. Tym samym nie byt on w $wietle art. 31 ust. | TWE
zakazany, zob. P.J. Slot, Case law. Court of Justice. Cases C-157/94, Commission v. Netherlands;
C-158/94, Commission v. Italy; C-159/94, Commission v. France; C-160/94, Commission v. Spain;
C-189/95, Harry Franzen, ,,Common Market Law Review” 1998, vol. 35, s. 1195-1196.

81 Przewaznie uznaje si¢ bowiem, ze do pafistwowych monopoli handlowych sensu stricto art. 31
TWE powinien by¢ stosowany na zasadzie wytaczno$ci, bez mozliwosci stosowania w tym zakresie
art. 28, zob. D. Wyatt, A. Dashwood, The Substantive Law of the EEC, op. cit., s. 116; opinia Adwokata
Generalnego M. J. Ganda w sprawie 20/64 SARL Albatros v. Societe des petroles et des combustibles
liguides (Sopeco), ,,Common Market Law Reports” 1965, vol. 4, s. 172; orzeczenie ETS w sprawie
C- 189/95 Postepowanie karne v. Harry Franzen, Zb. Orz. 1997, s. 1-5909, pkt 35.

2 Por. P. Oliyer, Free movement of 'goods in the EEC, op. cit., s. 325.
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niebedacych prawami wytacznymi, lecz w okre$lony sposob powigzanych z ist-
nieniem pafistwowego monopolu handlowego. Mianowicie, mozliwos¢ takg daje
art. 86 ust. 2 TWE, stanowiacy, iz: ,,Przedsigbiorstwa, ktorym powierzone zostato
$wiadczenie ustug w ogdlnym interesie gospodarczym lub tez majace charakter
monopolu skarbowego, podlegaja regutom zawartym w Traktacie, a w szczegol-
nosci regutom dotyczacym konkurencji, w granicach, w jakich zastosowanie tych
regul nie stanowi prawnej lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu szczeg6l-
nych zadan, jakie im zostaly powierzone. Rozw6j wymiany handlowej nie powi-
nien zosta¢ naruszony w stopniu sprzecznym z interesami Wspolnoty™.

Jak sie do$¢ powszechnie zauwaza, powotany wyzej przepis jest skierowany
nie tylko do przedsi¢biorstw (co wprost wynika z jego stylizacji oraz z faktu
umieszczenia go w rozdziale Traktatu zatytutowanym: ,,Reguty skierowane do
przedsigbiorstw”), ale jest takze adresowany do panstw czlonkowskich®. Tym
samym moze on w pelni usprawiedliwia¢ te dzialania czy tez $rodki podejmo-
wane przez panstwa cztonkowskie, ktore pozostajg w sprzecznosci z przepisami
Traktatu adresowanymi do cztonkéw Wspolnoty. Jednym za$ z takich przepiséw
jest, jak wiadomo, art. 31 TWE.

Biorac powyzsze pod uwagg nalezatoby stwierdzi¢, iz panstwa cztonkowskie
moga przyznawac okreslonym przedsigbiorstwom (,,instytucjom” w rozumieniu
art. 31 ust. 1 TWE) prawa wytaczne na import, eksport lub tez na sprzedaz pew-
nych towardw, i to nawet wowczas, gdyby prawa te — jako majgce charakter
dyskryminacyjny — byty sprzeczne z art. 31 ust. 1 TWE (ktora to sprzecznos¢ jest
zreszta, jak wiadomo, reguta). Warunkiem jest wszakze to, by te monopolistyczne
przedsig¢biorstwa wykonywaly rownocze$nie powierzone im przez panstwo ustu-
gi w og6lnym interesie gospodarczym® oraz by przyznanie im praw wytgcznych

0 R, Whish, Competition Law, op. cit., s. 236; M. Burgi, Die dffentlichen Unternehmen im Gefuge
des primaren Gemeinschafisrechts, ,,Eiiroparecht” 1997, nr 3, s. 274-275; A.C. Page, Member States,
Public Undertakings and Article 90, ,,European Law Review” 1982, vol. 7, s. 30; G. Marenco, Public
Sector and Community Law, ,,Common Market Law Review” 1983, vol. 20, s. 518-519; P. Schindler,
Public Enterprises and the EEC Treaty, ,,Common Market Law Review” 1970, vol. 7, s. 67; D. Wyatt,
A. Dashwood, The Substantive Law of the EEC, op. cit., s. 372; J.L. Buendia Sierra, 4rticle 86 —
Exclusive rights andother anti-competitive..., op. cit., s. 314.

% Pojecie ,,ustug w ogélnym interesie gospodarczym” (services in general economic interest,
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse) jest typowym pojeciem prawa wspol-
notowego, niemajacym swojego bezposredniego odpowiednika w krajowych porzadkach prawnych.
Mozna najogélniej powiedzie¢, ze ustugi w ogélnym interesie gospodarczym sa ustugami rynkowymi,
ktore panstwa cztonkowskie poddaja szczeg6lnym zobowigzaniom odnoszacym si¢ do stuzby pub-
licznej, na podstawie kryterium interesu ogdlnego (zob. Aneks II do Komunikatu Komisji z 2000 r.
— Ustugi w interesie ogélnym w Europie, Dz.Urz. WE 2001, C-17/4); o tym, ze dana ustuga realizuje
,,interes 0gdIny” i moze by¢ w konsekwencji zakwalifikowana do kategorii ustug w ogélnym interesie
gospodarczym, przesadzaja przyktadowo takie elementy, jak: fakt natozenia na dane przedsigbiorstwo
($wiadczace ustuge) okreslonych obowiazkow, ktore nie moga by¢ przez nie w sposdb jednostronny
zmodyfikowane, istotno$¢ (tzn. podstawowe znaczenie) danych ustug, przejawiajaca si¢ w tym, iz
w razie braku stosownych dziatan po stronie danego przedsigbiorstwa to panstwo bytoby zobowigza-
ne do $wiadczenia tychze ushug, mozliwo$¢ sprawowania przez pafstwo nadzoru nad danym przed-
sigbiorstwem w zwiazku ze $wiadczeniem przez nie omawianych ustug (oraz zwiazana z tym moz-
liwo$¢ whadczej ingerencji w dziatalno$¢ przedsigbiorstwa) czy wreszcie wymog dostepnosci $wiad-
czonych ustug dla wszystkich uzytkownikow na rownych i jednolitych warunkach, zob. V. Emmerich,
Das Wirtschaftsrecht der Sffentlichen Unternehmen, Bad Homburg—Berlin—Zurich 1969, s. 440-441;
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byto $rodkiem rzeczywiscie koniecznym (niezbednym) dla nalezytego i na ,,eko-
nomicznie akceptowalnych warunkach”® wykonywania tych powierzonych im
przez panstwo ushug (oraz zwiazanych z tym szczegdlnych zadan). Wowczas tez
wzmiankowane prawa wylgczne beda mogly zosta¢ uznane za legalne (w Swietle
art. 86 ust. 2 w zw. z art. 31 TWE).

Takie wlasnie stanowisko interpretacyjne zostalo wyraznie potwierdzone
przez Trybunat Sprawiedliwosci, ktory parokrotnie stwierdzil, iz art. 86 ust. 2
TWE moze by¢ podstawa przyznania przez panstwa cztonkowskie praw wytacz-
nych na rzecz przedsigbiorstw, ktorym zostatlo powierzone $wiadczenie ustug
w ogo6lnym interesie gospodarczym, nawet jezeli te prawa wylaczne sg sprzeczne
z art. 31 TWE, o ile wszakze wykonywanie przez wspomniane przedsi¢biorstwa
powierzonych im szczego6lnych zadan moze nastgpowac jedynie dzigki przyzna-
niu im takich praw i o ile rozw6j wymiany handlowej nie zostaje przez to naru-
szony w stopniu sprzecznym z interesami Wspolnoty®.

XI. EGZEKWOWANIE PRZESTRZEGANIA PRZEZ PANSTWA
CZLONKOWSKIE ZASAD ZAWARTYCH W ART 31 TWE

Ostatnig wreszcie kwestia, do ktdrej nalezatoby sie w niniejszym opracowaniu
odnie$¢, jest zagadnienie egzekwowania od panstw cztonkowskich przestrzegania
zasad zawartych w art. 31 TWE. Otdz przestrzeganie przez cztonkow Wspolnoty
powotanego przepisu Traktatu jest przedmiotem stalego nadzoru (monitoringu)
wykonywanego przez Komisje, ktora wykorzystuje w tym celu swoje kompeten-
cje przewidziane w art. 226 TWE oraz w art. 86 ust. 3 TWE®. Zgodnie z art. 226
TWE, jezeli Komisja uzna, iz dane panstwo czlonkowskie nie wypekito okres-
lonych zobowiazan zawartych w Traktacie, wydaje w tej sprawie umotywowa-
ng opini¢, umozliwiajac uprzednio temu panstwu przedstawienie swych uwag.
Jezeli odno$ne panstwo nie zastosuje si¢ do powyzszej opinii w terminie ustalo-
nym przez Komisjg, moze ona skierowa¢ sprawe do Trybunatlu Sprawiedliwosci.
Jak z powyzszego wynika, procedura przewidziana w art. 226 TWE sktada si¢
z dwoch zasadniczych faz: przedsadowe;j 1 sgdowej. W fazie przedsadowej dane
panstwo cztonkowskie ma mozliwo$¢ dobrowolnego dostosowania si¢ do wymo-

A. Deringer, The Competition Law of the European Economic Community: A Commentary on the EEC
Rules of Competition, CCH Editions 1968, s. 248-249; D. Wyatt, A. Dashwood, The Substantive Law of
the EEC, op. cit., s. 371; A.C. Page, Member States, Public Undertakings andArticle 90, op. cit., s. 28;
D. Bruhn, Die Sicherstellung dffentlicher Aufgaben im Bereich der deutschen Telekommunikation un-
ter dem Einfluft der europaischen MarktSffnung. Vom Monopol zum Universaldienst, Hamburg 1999,
s. 50.

9 Orzeczenie ETS w sprawie C-320/91 Postepowanie karne v. Paul Corbeau, Zb. Orz. 1993,
s. 1-2533, pkt 16.

% Orzeczenia ETS w sprawach: C-157/94 Komisja v. Holandia, Zb. Orz. 1997, s. 1-5699, pkt 32;
C-158/94 Komisja v. Wiochy, Zb. Orz. 1997, s. 1-5789, pkt 43; C-159/94 Komisja v. Francja, Zb. Orz.
1997, s. 1-5815, pkt 49.

7 R. Whish, Competition Law, op. cit., s. 241; V. Emmerich, Monopole i przedsiebiorstwa pub-
liczne, op. cit., s. 876-877; T. Skoczny, Panstwowe monopole handlowe w prawie wspolnotowym, op.
cit., s. 60.
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gow zawartych w Traktacie lub tez, jesli uzna to za stosowne, moze w okreslony
sposob uzasadnié¢ (usprawiedliwi¢) swoje stanowisko®. Z kolei w fazie sadowe;
(czyli przed ETS) to na Komisji spoczywa obowigzek udowodnienia twierdze-
nia (zarzutu), ze dane panstwo nie wypetnito swoich zobowigzan. Komisja musi
rowniez przedtozy¢ Trybunatowi Sprawiedliwosci wszystkie niezb¢dne informa-
cje potrzebne do ustalenia, czy okreslone zobowigzanie traktatowe rzeczywiscie
zostato przez panstwo cztonkowskie naruszone®.

Jesli chodzi natomiast 0 kompetencje nadzorcze Komisji przewidziane w art. 86
ust. 3 TWE, to przede wszystkim trzeba w tym miejscu przypomnie¢, ze zgodnie
z art. 86 ust. | TWE panstwa czlonkowskie nie moga w odniesieniu do przedsig-
biorstw publicznych oraz przedsigbiorstw, ktorym przyznajg prawa wytaczne lub
specjalne, podejmowaé oraz utrzymywaé¢ w mocy zadnych srodkow, ktore byty-
by sprzeczne z regutami Traktatu. Poniewaz za$ pafistwowe monopole handlowe
w rozumieniu art. 31 ust. 1 TWE sg rownocze$nie ,,przedsigbiorstwami, ktorym
pafistwa czlonkowskie przyznaja prawa wyltaczne”, oraz sg tez w zdecydowa-
nej swojej wigkszosci ,,przedsigbiorstwami publicznymi” (w rozumieniu art. 86
ust. 1 TWE), jasne jest, iz panstwa czlonkowskie nie moga podejmowac wobec
nich zadnych dzialan, ktore by naruszaty Traktat (bo zakazuje tego wlasnie art. 86
ust. | TWE). Wszelkie zatem dziatania panstw czlonkowskich naruszajace art. 31
ust.1 TWE (w tym zwlaszcza kreowanie praw wytacznych na import lub eksport
towarow) beda jednoczesnie sprzeczne z art. 86 ust. 1 TWE. Zgodnie przy tym
zart. 86 ust. 3 TWE, Komisja czuwa nad wykonywaniem postanowien zawartych
w art. 86 ust. 1 12 TWE i w razie potrzeby kieruje do panstw cztonkowskich sto-
sowne decyzje lub dyrektywy’”. Jedna z dyrektyw wydanych na podstawie tego
przepisu byla stynna dyrektywa 88/301/EWG w sprawie konkurencji na rynkach
koncowych urzadzef telekomunikacyjnych’, nakazujgca panstwom cztonkow-
skim wycofanie praw wylacznych na import i sprzedaz telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych (zob. art. 1 1 2 dyrektywy)2.

Warto przy tym dodaé, ze w swoich corocznych raportach na temat polity-
ki konkurencji Komisja wielokrotnie wypowiadata si¢ na temat poszczegolnych
przypadkow (standw faktycznych), w ktorych stwierdzita naruszenie przez pan-
stwa cztonkowskie art. 31 TWE™.

8 Orzeczenia ETS w sprawach: 85/85 Komisja v. Belgia, Zb. Orz. 1986, s. 1149, pkt 11; C-157/94
Komisja v. Holandia, Zb. Orz. 1997, s. 1-5699, pkt 60.

%9 Orzeczenia ETS w sprawach: 96/81 Komisja v. Holandia, Zb. Orz. 1982,s. 1791, pkt 6; C-157/94
Komisja v. Holandia, Zb. Orz. 1997, s. 1-5699, pkt 59.

70 Na temat art. 86 ust. 3 TWE zob. szerzej D.G. Goyder, EC Competition Law, Oxford 2003, s. 490
i n.; J.L. Buendia Sierra, Article 86 — Exclusive rights and other anti-competitive..., op. cit., s. 322
in.; P. Craig, G. de Burca, EU Law. Text, Cases and Materials, Oxford 2003, s. 1134-1135; R. Whish,
Competition Law, op. cit., s. 237 i n.; R. Lane, EC Competition Law, Pearson Education Limited 2000,
s. 241 in.; D. Wyatt, A. Dashwood, The Substantive Law of the EEC, op. cit., s. 376-377.

"I Dz.Urz. WE 1988, L 131/73.

72 Na temat legalnosci tej dyrektywy Trybunat Sprawiedliwosci wypowiedziat si¢ w orzeczeniu
w sprawie C-202/88 Francja v. Komisja, Zb. Orz. 1991, s. 1-1223.

3 Zob. np. XXVIth Report on Competition Policy (1996), pkt 132-135; XXVIIth Report on

Competition Policy (1997), pkt 137—144; XXXIInd Report on Competition Policy (2002), pkt 636.
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STATE MONOPOLIES OF A COMMERCIAL CHARACTER
IN THE INTERNAL MARKET OF THE EU

This article raises problem of the compatibility of State monopolies of a com-
mercial character with the EC Treaty, especially with Article 31 of the Treaty.
In the first place, it explains notion of State monopoly in generat and establishes
conditions, which must be fulfilled in the light of the national constitutional law
in order to create State exclusivity in some field of national economy. Next it
tums into guestion of the compatibility of the State monopolies in generat (of
all characters) with community law. Third, it explains specific features of State
monopolies of a commercial character in the light of Article 31 of the Treaty,
namely facts, that these monopolies are bodies, which are engaged in trade of
goods and through which a Member State, in law or in fact, either directly or
indirectly supervises, determines or appreciably influences imports or exports
between Member States. In the next step, this article is concemed with Member
States’s obligation to adjust State monopolies of a commercial character so as
to ensure that no discrimination regarding the conditions under which goods are
procured and marketed exists between nationals of Member States (which results
from the wording of Article 31 of the Treaty). Finally, there is described the legat
way, by which abovementioned obligation is supervised and executed by com-
munity institutions.
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Zgodnie z zapowiedzig wskazana w tytule przedmiotem niniejszych rozwazan
Jest zagadnienie rezygnacji, jako Jednej z przestanek wygagnigcia mandatu po-
chodzacego z wyboru cztonka organu spoiki kapitatowej, tj. zarzadu, rady nad-
zorczej, a w spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig takze komisji rewizyjne;j.
Dywagacje na ten temat bedg prowadzone na gruncie odnoszacych si¢ do zarzadu
przepiséw prawnych oraz pogladéw wyrazanych na ich tle w doktrynie i judyka-
turze. Podejscie takie wynika z tego, ze w sprawie wygasnigcia mandatow czton-
kow rady nadzorczej oraz komisji rewizyjnej ustawodawca jedynie odsyta do
odpowiedniego stosowania przepisow prawnych dotyczacych cztonkow zarzadu.
Niniejsze opracowanie stanowi probe wyjasnienia dwoch kluczowych kwestii
zwigzanych z funkcjonowaniem instytucji rezygnacji cztonka organu z pelnione;j
funkcji. Pierwszg sprawa jest ustalenie charakteru prawnego zrzeczenia si¢ man-
datu, natomiast druga — ocena dopuszczalnosci ograniczenia w umowie (statucie)
spotki uprawnienia do ztozenia rezygnacji, zwlaszcza wowczas, gdy przyczyna
ustapienia z petnionej funkcji sg wazne powody.

[. CHARAKTER PRAWNY OSWIADCZENIA WOLI O REZYGNACII

Wskazujace rezygnacje jako przyczyne wygasnigcia mandatu cztonka zarzadu,
ustawodawca nie wyjasnit expressis verbis, jaki Jest charakter prawny tej czynno-
sci. Tymczasem kwestia, czy rezygnacja jest dwustronng czy tez jednostronna czyn-
noscig prawna, od wielu juz lat jest przedmiotem Sporu w nauce oraz rozbieznych
rozstrzygnig¢ w judykaturze Sgdu Najwyzszego. Dyskusja nad tym zagadnieniem
toczy si¢ zarbwno na tle prawa spolek, jak tez na gruncie przepiséw regulujgcych
problematyke spotdzielni. Oto bowiem juz na tle ustawy z 29 pazdziernika 1920 r.
0 spotdzielniach' opini¢ o dwustronnym charakterze CZynnosci prawnej zrzeczenia
si¢ czlonkostwa w zarzadzie wyrazit S. Wréblewski, ktory rozwazajac mozliwosé
zlozenia rezygnacji przez czlonka zarzadu spotdzielni, stwierdzit, ze jednostronne
zrzeczenie si¢ swych funkcji ,,nie pozbawia w zasadzie zrzekajacego si¢ mocy za-
stepstwa ani nie zwalnia go z obowiazkow cztonka zarzadu™?.

' Dz.U.Nr 117, poz. 776 z pozn. zm.

zs. Wréblewski, Ustawa o spéldzielniach, Krakow 1921, s. 55. Opinie o koniecznosci akceptacji
zrzeczenia si¢ mandatu przez rade wyrazit tez B. Stotwinski, Zagadnienia prawne samorzqdu spot-
dzielni, Warszawa 1973, s. 205.
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We wspolczesnej literaturze prawniczej poswigconej problematyce spotdziel-
czoéci dominuje jednak zapatrywanie traktujace zrzeczenie si¢ mandatu jako jed-
nostronna czynnos¢ prawna. Zwolennicy tego pogladu, z jedne;j strony, powotuja
sie na zasade dobrowolnosci, ktora przeciwstawia si¢ temu, aby cztonek zarzadu
byt zmuszany do petnienia funkeji przez kilkuletni okres, z drugiej za$ strony,
wskazuja na potrzebe stosowania w drodze analogii przepisow o zleceniu, pozwa-
lajacych wypowiedzie¢ umowe zlecenia przez przyjmujacego zlecenie (art. 746
§ 2 k.c.)®. Ten punkt widzenia podzielit Sad Najwyzszy w postanowieniu z 5 paz-
dziernika 1995 r. (I CR 9/95)*. W tezie tego orzeczenia czytamy migdzy innymi:
. Oéwiadczenie czlonka zarzadu spotdzielni o rezygnacji z funkcji wywotuje sku-
tek prawny w postaci ustania stosunku cztonkostwa w zarzadzie z chwila dojscia
do rady nadzorczej, jako organu reprezentujacego spoldzielni¢ w taki Sposob, ze
mogla si¢ o nim dowiedzie¢ (art. 61 zd. 1 w zw. z art. 750 i art. 746 § 2 k.c.)”.

Identyczna rozbiezno$¢ stanowisk w kwestii oceny charakteru prawnego re-
zygnacji cztonka zarzadu mozna zaobserwowac¢ na tle przepisow poswigconych
spotkom kapitatowym. Wprawdzie w piSmiennictwie prawniczym przewaza opi-
nia o jednostronnym charakterze rezygnacji’, niemniej mozna spotka¢ takze glosy
kwestionujace trafno$é tej oceny. Koncepcji przypisujacej zrzeczeniu si¢ czton-
kostwa w zarzadzie charakter dwustronnej czynnosci prawnej w szczegdlnosci
broni A. Szajkowski. Autor ten juz pod rzadami kodeksu handlowego twierdzit,
ze: ,)Pomimo zlozenia rezygnacji jest on [czlonek zarzadu — przyp. Z.K.] nadal
cztonkiem zarzadu, a do skutecznego ustapienia z zarzadu konieczne jest jego
formalne odwolanie przez wspoInikow lub inny uprawniony do tego organ (oso-
be)®”. W uzasadnieniu swej opinii A. Szajkowski powoluje si¢ na interes spotki
majacy niewatpliwie pierwszefstwo przed interesem cztonka zarzadu, ktory prze-
ciez wyrazil ,,zgod¢ na uczestniczenie w zarzadzie przez oznaczony okres (dang
kadencje zarzadu)””. W zwiazku z tym ze rezygnacja — w $wietle prezentowanej
koncepcji — moze by¢ odrzucona, autor proponuje praktyczne rozwiazanie, aby

3 M. Gersdorf, w: M. Gersdorf, J. Ignatowicz, Prawo spétdzielcze. Komentarz, Warszawa 1985,
s. 123-124; H. Popiolek, Stanowisko prawne czionkéw rady i zarzqdu spétdzielni, Warszawa 1970, s.60
i n.; R. Bierzanek, Prawo spétdzielcze w zarysie, Warszawa 1984, s. 222-223; Z. Niedbata, Sytuacja
czlonkéw zarzqdu spoldzielni w §wietle prawa spéldzielczego, RPEIS 1985, z. 2, s. 54; A. Stefaniak,
Prawo spétdzielcze. Komentarz. Orzecznictwo. Skorowidz, Warszawa 1999, s. 88.

4 Palestra 1996, nr 11-12, s. 218, z aprobujaca glosa J. Naworskiego.

> Zob. T. Dziurzynski, w: T. Dziurzyfiski, Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks handlowy z komen-
tarzem i skorowidzem, £6dz 1994, s. 230; J. Namitkiewicz, Kodeks handlowy. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciq z komentarzem i skorowidzem rzeczowym, £.6dz 1999, s. 131; A. Jakubecki, w:
A. Jakubecki, A. Kidyba, J. Mojak, R. Skubisz, Prawo spélek. Zarys, Warszawa 1997, s. 199; 1. Weiss,
w: J. Frackowiak, A. Kidyba, K. Kruczalak, W. Pyziot, 1. Weiss, Kodeks handlowy. Komentarz,
Warszawa 1998, s. 265.

® A. Szajkowski, w: S. Soltysinski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks handlowy. Komentarz,
t. I, Warszawa 1994, s. 1009; idem, w: S. Softysinski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks handlowy.
Komentarz, t. 11, Warszawa 1996, s. 496. Na tle kodeksu handlowego stanowisko to poparli takze
A. Szumanski, w: W. Pyziot, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spélek, Bydgoszcz 1998, s. 635 oraz
J. Frackowiak, w: J. Frackowiak, A. Kidyba, K. Kruczalak, W. Pyziot, [. Weiss, Kodeks handlowy...,
op. cit., s. 522.

7 A. Szajkowski, w: S. Sottysifiski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks handlowy..., op. cit., t. 11,
s. 497.
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czlonek zarzadu do czasu formalnego odwotania »faktycznie nie uczestniczyl”
w pracach zarzadu oraz ,,w rozsadnych granicach” powstrzymywat si¢ od wy-
konywania czynno$ci reprezentacyjnych spétki. Propozycja ta pozbawiona jest
Jednak waloru prawnego, gdyz — jak trafnie zauwaza sam A. Szajkowski — brak
aktywnosci cztonka zarzadu w wykonywaniu funkcji w zadnej mierze nie ogra-
nicza jego odpowiedzialno$ci zwigzanej z udzialem w zarzadzie®.

Prezentowany wyzej poglad popart Sad Najwyzszy w wyroku z 26 listopada
2002 r. (I PKN 597/01)°, stwierdzajac: ,,Rezygnacja z funkcji prezesa zarzadu
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia nie powoduje automatycznej utraty sta-
tusu cztonka zarzadu i wymaga odwotania g0 przez wlasciwy organ spoftki, a wicc
do tego momentu nie wptywa na okre$lenic organu wiasciwego do rozwigzania
stosunku pracy”. Argumentacja wspierajgca przedstawione stanowisko jest dosé
specyficzna. Uwzgledniajac bowiem skarge kasacyjng, Sad Najwyzszy zarzuca
Sadowi Okrggowemu, iz ten ,,bez jakiegokolwiek wnioskowania, nie moéwige
Juz o wskazaniu jego ewentualnej podstawy prawnej, uznal wiec, ze rezygnacja
z mandatu czlonka zarzadu (...) powoduje automatyczne wygasniecie mandatu”.
W rzeczowej dyskusji nad charakterem prawnym rezygnacji zarzut ten nalezy
uzna¢ za catkowicie usprawiedliwiony. Brzmi on Jednak dos¢ groteskowo w kon-
tekscie argumentow przytaczanych przez Sad Najwyzszy, ktéry odrzucenie au-
tomatycznej utraty cztonkostwa w zarzadzie, bedacej nastepstwem rezygnacji,
thumaczy tym, ze ,,do skutecznego ustgpienia konieczne byto formalne odwotanie
ze sktadu zarzadu przez wspélnikow lub inny uprawniony organ”.

Do tej linii orzeczniczej nawigzuje tez niepublikowany wyrok Sadu
Najwyzszego z 5 kwietnia 2002 r. (Il CKN 1092/99). W tezie tego orzeczenia
wyrazone jest przekonanie, iz zrzeczenie sie funkcji w zarzadzie nie zwalnia
czlonkow zarzadu od wypehienia obowiazkow, ,,gdy nie dokonano wyboru no-
wego zarzadu ani tez nie uzupetiono dotychczasowego™. Bardzo lapidarne uza-
sadnienie tego wyroku nie rozwija mysli zawartej w jego sentencji. Potwierdza
ono jedynie tezg, iz rezygnacja nie mogta wywrze¢ skutku prawnego w postaci
utraty mandatu, skoro nie dokonano wyboru nowego zarzadu. Tymczasem spotka
uczestniczyla w obrocie po dniu ztozenia rezygnacji, ,,co nie mogto si¢ oby¢ bez
rownoczesnego funkcjonowania zarzadu”.

Oba prezentowane wyzej orzeczenia zostaly wydane w okresie, gdy obowig-
zywat juz kodeks spotek handlowych, chociaz dotyczyly one stosunkéw praw-
nych regulowanych przepisami kodeksu handlowego. Pomijajac merytoryczna
oceng trafnosci przytoczonych orzeczen, na uwage zastuguje to, iz zawarte w ich
uzasadnieniach argumenty maja niewielka moc przekonywania. Nie wyjasniaja
one bowiem, dlaczego rezygnacja jest dwustronng czynnoscig prawna, lecz ogra-
niczajg si¢ jedynie do wskazania, na czym ten dwustronny charakter omawiane;
czynnosci polega.

g .
Ibidem.
% Monitor Prawa Pracy (wkiadka) 2004, nr 2, s. 8, z krytycznymi glosami: A. Herbeta, ,,Prawo
Spoétek” 2004, nr 10, s. 55 i n. oraz A. Kidyby, ,,Glosa” 2005, nr 3, s. 36 i n.
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Wejscie w zycie kodeksu spofek handlowych, wbrew do$¢ powszechnemu
przekonaniu, niewiele zmienito w kwestii oceny charakteru prawnego zrzeczenia
sie mandatu. Oczywi$cie na podkreslenie zastuguje to, ze kodeks spotek hand-
lowych, w odréznieniu od kodeksu handlowego, wyraznie wymienia rezyg-
nacje wérdd zdarzen skutkujacych utratg mandatu cztonka zarzadu. Wskazana
zmiana legislacyjna — z punktu widzenia oceny natury prawnej rezygnacji — nie
ma jednak zadnej doniostosci, albowiem o ile na gruncie kodeksu handlowego
odpowiednie stosowanie do ztozenia rezygnacji przepisow kodeksu cywilnego
o wypowiedzeniu zlecenia przez przyjmujgcego zlecenie znajdowato uzasadnie-
nie w tresei art. 750 k.c., o tyle obecnie konieczno$¢ odpowiedniego stosowania
wspomnianych przepiséw o zleceniu wynika wprost z art. 202 § 5 oraz art. 369
§ 6 k.s.h. Niemniej jednak wprowadzenie do kodeksu spotek handlowych re-
zygnacji z cztonkostwa w zarzadzie zmienito spojrzenie niektorych autorow
na ocen¢ charakteru prawnego tej czynnosci'’. Zmiana ta znalazla takze wyraz
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ktory w postanowieniu z 19 sierpnia 2004 .
(V CK 600/03)"", koncentrujac si¢ na ustaleniu chwili ztozenia rezygnacji, orzekt,
iz chwila ta jest dojscie o$wiadczenia woli 0 rezygnacji do jednego z cztonkow
rady nadzorczej w sposob okreslony w art. 61 k.c.

Traktujac rezygnacje jako catkiem nowa instytucje¢ kodeksu spotek handlo-
wych, Sad Najwyzszy odrzucit, jako nieaktualne, dotychczasowe orzecznictwo
poswiecone tej problematyce. Tym samym przychylit si¢ do dominujacego pogla-
du doktryny, wedle ktorego o$wiadczenie woli o rezygnacji dla swej skutecznosci
nie wymaga przyjecia go przez spotke. Konsekwentnie natomiast — réwniez na
gruncie kodeksu spofek handlowych — dwustronnego charakteru rezygnacji broni
A. Szajkowski, ktory powtarza, Ze rezygnacja nie wywotuje skutkow prawnych
ustgpienia z zarzadu, gdyz ,,do czasu odwotania danej osoby ze sktadu zarzadu
pozostaje ona nadal jego cztonkiem™'.

Przeciwnicy tej tezy kontrargumentuja, iz o jednostronnym charakterze rezyg-
nacji przesadza jednoznaczne brzmienie art. 369 § 5 k.s.h., z ktorego wynika, ,,ze
mandat cztonka zarzadu wygasa wskutek rezygnacji, a wigc z chwilg ztozenia
oéwiadczenia woli o rezygnacji. Jest to wiec czynnosc¢ jednostronna”®.

Whiosek ten zastuguje na poparcie, chociaz jego uzasadnienie moze by¢ uzna-
ne za mato przekonujace, albowiem z samego faktu wymienienia w art. 369 § 5
k.s.h. rezygnacji wérod przyczyn wygasnigcia mandatu nie wynika, jaki jest cha-
rakter prawny tej czynnosci. Wydaje si¢ bowiem, ze ani jednostronny, ani tez
dwustronny charakter rezygnacji nie nalezy do istotnej jej cechy. Ustawodawca
moze uksztattowa¢ rezygnacje jako czynno$¢ prawna wywotujaca skutek prawny

10 75b. A. Szumanski, w: S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spolek
handlowych. Komentarz, t. III, Warszawa 2003, s. 522 J. Frackowiak, w: J. Frackowiak, A. Kidyba,
K. Kruczalak, W. Opalski, W. Popiotek, W. Pyziol, Kodeks spotek handlowych, Komentarz, Warszawa
2001, s. 602.

11 Glosa” 2006, nr 1, s. 19, z komentarzem K. Osajdy.

12 A. Szajkowski, M. Tarska, Prawo spdlek handlowych, Warszawa 2005, s. 470.

13 A. Szumanski, w: S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spotek..., op.
cit., t. 11, s. 522.



Rezygnacja jako przestanka wygasniecia mandatu... 37

z chwila ztozenia o$wiadczenia woli o rezygnacji albo tez jako czynnos¢, ktorej
skutecznos$¢ uzalezniona jest od przyjecia tego o$wiadczentia.

Normatywnym przyktadem tego drugiego rozwiazania jest art. 38 ust. 2 usta-
Wy z 5 czerwea 1998 1. o samorzadzie wojewddztwa'*. W mysl tego przepisu zto-
zenie rezygnacji przez marszatka wojewodztwa obliguje sejmik do podjecia — na
najblizszej sesji — uchwaly o przyjeciu rezygnacji catego zarzadu. Niepodjecie
takiej uchwaly jest rownoznaczne z przyjeciem rezygnacji, a Ow skutek nastepuje
z uplywem ostatniego dnia miesigca, w ktorym odbyla sie sesja sejmiku woje-
wodztwa (art. 38 ust. 3 ustawy o samorzadzie wojewodztwa).

Konfrontacja art. 38 ustawy o samorzadzie wojewodztwa z art. 202 § 4 czy tez
z art. 369 § 5 k.s.h. nie pozostawia watpliwosci, ze rezygnacja czlonka zarzadu
spotki kapitatowej jest jednostronng czynnoscia prawna. Zaden przepis kodeksu
nie tylko bowiem nie uzaleznia skutecznosci rezygnacji od jej przyjecia, ale tez
nie okresla trybu postgpowania, bedacego nastepstwem ztozenia o$wiadczenia
woli w tej sprawie, W szczeg6Inosci nie obliguje spotki do przyjgcia rezygnacji.
Brak takiej regulacji — przy zatozeniu dwustronnego charakteru omawianej czyn-
nosci — pozbawia o$wiadczenie woli o rezygnacji waloru zdarzenia prawnego,
stanowigcego samodzielng podstawe wygasniecia mandatu. Skoro skutecznosé
rezygnacji jest zawsze uzalezniona od jej przyjecia, to o$wiadczenie zarzadcy
0 ustapieniu z petnionej funkeji moze byé traktowane jedynie jako prosba czy
tez wniosek zainteresowanego o odwotanie. Zreszta wniosek taki nie ma zadnej
doniostosci prawnej, gdyz w mysl krytykowanej tutaj koncepcji nie musi by¢
przyjety.

Trafno$¢ przedstawionej oceny charakteru prawnego oS$wiadczenia woli
0 zrzeczeniu si¢ czlonkostwa w zarzadzie uzasadnia jeszcze jeden argument.
Ot0z odrzucenie koncepcji traktujacej rezygnacje jako dwustronng czynno$é
prawng wyptywa z cywilnoprawnego charakteru stosunku organizacyjnego tg-
czacego cztonka zarzadu ze spotka. Konsekwencja tego zatozenia jest stosowanie
przepisdw kodeksu cywilnego o zleceniu przy rozstrzyganiu spornych kwestii
powstalych na tle tego stosunku, w szczegdlnosci — co wyraznie podkres$la usta-
wodawca w art. 202 § 5 i art. 369 § 6 k.s.h. — odpowiednie stosowanie do ztoze-
nia rezygnacji przez cztonka zarzadu przepisow o wypowiedzeniu zlecenia przez
przyjmujacego zlecenie. Na gruncie prawa cywilnego nie ma natomiast watpli-
wosci, ze wypowiedzenie powoduje wygasniecie stosunku zobowigzaniowego
cigglego ze skutkiem ex nunc. Jest ono przykladem uprawnienia ksztattujacego,
ktore ,,znamionuje to, ze podmiotowi uprawnionemu przystuguje kompetencja
do zmiany lub zakonczenia istniejacego stosunku prawnego przez jednostronng
czynnos¢ prawng”'s,

Rezygnacja z cztonkostwa w zarzadzie jest wiec wyrazem realizacji upraw-
nienia ksztalttujacego, ktérego skuteczno$é nie wymaga udzialu drugiej strony
(spotki). Przedstawionej oceny nie moze zmieni¢ troska o ochrong interesow

4 Dz.U. 22001 1. Nr 142, poz. 1590 z pozn. zm.
15 7ob. Z. Radwanski, Prawo cywilne. Czesé¢ 0gdlna, Warszawa 2004, s. 92; idem, w: System pra-
wa prywatnego. Prawo cywilne. Czesé ogdina, t. 11, Warszawa 2002, s. 177—178.
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spolki, ktorej zarzad — na skutek ztozonej rezygnacji — ulegnie czasowemu zde-
kompletowaniu. Chcac zapobiec sytuacjom, w ktorych spotka bytaby ,,zaskaki-
wana” decyzjami o rezygnacji cztonkow jej zarzadu, mozna wzmocni¢ trwatos¢
stosunku czlonkostwa w zarzadzie, ograniczajac dopuszczalno$¢ zrzeczenia sig
tej funkcji. Temu whasnie zagadnieniu poswigcona jest druga czes¢ niniejszego
opracowania.

II. OGRANICZENIA MOZLIWOSCI ZEOZENIA REZYGNACII

Zawarte w art. 202 § 5 oraz 369 § 6 k.s.h. odestanie, zgodnie z ktorym do zto-
zenia rezygnacji przez cztonka zarzadu nalezy odpowiednio stosowa¢ przepisy
o wypowiedzeniu zlecenia przez przyjmujacego zlecenie, sktania do zastanowie-
nia sie nad konsekwencjami zastosowania art. 746 § 2 i 3 k.c., ktore t¢ kwestie
reguluja. W mysl § 2 tego artykutu przyjmujacy zlecenie moze je w kazdym cza-
sie wypowiedzie¢, jednak gdy zlecenie jest odptatne, a wypowiedzenie nastapito
bez waznego powodu, wowczas jest on odpowiedzialny za szkodg. Odnoszac
przytoczona norme¢ prawng do rezygnacji cztonka zarzadu, nalezy stwierdzi¢, ze
niezaleznie od tego, czy zarzad spolki jest powotywany na czas okreslony (co jest
zasada kodeksowa w spotce akcyjnej), czy tez jest on powolywany na czas nie-
okreslony, cztonek zarzadu moze w kazdym czasie ztozy¢ rezygnacje z petnio-
nej funkcji. Brak waznych powodow uzasadniajacych ztozenie rezygnacji przez
zarzadce nie ma zadnego wptywu na skuteczno$¢ jego o$wiadczenia. Natomiast
istnienie takich okolicznoéci, w przypadku odptatnego petnienia funkcji w za-
rzadzie, stanowi przestanke wylaczajaca odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
czlonka zarzadu.

Odptatny charakter petnienia funkcji w zarzadzie moze polega¢ na otrzymy-
waniu wynagrodzenia za pracg badz innych $wiadczef majatkowych ze strony
spotki's., Swiadczenia te w szczegdlnosci moga przybra¢ posta¢ uprzywilejowa-
nej dywidendy, jesli przyznanie wspolnikowi (akcjonariuszowi) wigkszej dywi-
dendy, bedac wyrazem jego szczeg6lnego uprawnienia, zostanie uzaleznione od
petnienia funkcji cztonka zarzadu.

Dopuszczalnoéé rezygnacji z cztonkostwa w zarzadzie jest nie tylko przeciw-
waga shuzacego spotce uprawnienia do odwotania w kazdym czasie czlonka za-
rzadu, ale tez konsekwencjg opartego na zaufaniu stosunku prawnego taczacego
zarzadee ze spolka. Jednak realizacja niczym nieskregpowanego uprawnienia do
zrzeczenia si¢ funkcji przez cztonka zarzadu moze uniemozliwi¢ spotce prawid-
towe funkcjonowanie, gdyz przynajmniej przez pewien okres jej organ bedzie
nickompletny. Z tego tez wzgledu w interesie spotki lezy nadanie stosunkowi
cztonkostwa w zarzadzie charakteru wigkszej trwatosci'’. Cel ten moze by¢
osiagniety poprzez okreslenie w umowie (statucie) spotki przestanek oraz termi-

16 Tak rowniez A. Szumanski, w: S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks
spéfek..., op. cit., t. I, s. 523.

17" Charakter ten, jak podkresla R. Longchamps de Berier, ,,Strony moga nada¢ umowie zlecenia
(...), zrzekajac si¢ z gory prawa odwotania lub wypowiedzenia. W takim przypadku wolno odwota¢ lub
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nu ztozenia rezygnacji. Postanowienia umowne (statutowe) w tym zakresie moga
i8¢ w dwoch kierunkach'®.

Po pierwsze, w ramach swobody kontraktowej, strony moga ograniczyé do-
puszczalno$¢ rezygnacji, uzalezniajac jej zlozenie od wystapienia okre$lonych
okolicznos$ci.

Po drugie, umowa (statut) spotki moze ustalié¢ termin rezygnacji, czyli okres,
po ktorego uptywie o$wiadczenie o rezygnacii stanie si¢ skuteczne.

Sprawa dopuszczalnosci umownego (statutowego) okredlenia przestanek
ograniczajgcych rezygnacj¢ z funkcji w zarzadzie moze by¢ jednak uznana za
kontrowersyjng, albowiem z brzmienia art. 746 § 2 k.c., uprawniajgcego przyj-
mujacego zlecenie do jego wypowiedzenia w kazdym czasie, nie wynika jed-
noznacznie charakter zakodowanej w tym przepisie normy prawnej. Poza tym
potrzeba ochrony interesow stron (opartego na wzajemnym zaufaniu) stosunku
zlecenia mogtaby rowniez uzasadniaé wniosek o bezwzglgdnie obowigzujacym
charakterze tego unormowania.

Powyzszy wniosek nie bytby jednak trafny. O dyspozytywnym charakterze
art. 746 § 2 k.c. przekonuje nie tylko umieszczenie omawianego przepisu w tej
ksiedze kodeksu cywilnego, ktora przyjmujac za zasade dyspozytywny charakter
norm regulujacych stosunki umowne, w sposob szczeg6lny honoruje autonomie
woli stron. Wzglednie obowiazujacy charakter art. 746 § 2 k.c. znajduje takze
potwierdzenie w tresci § 3 tego artykutu, ktory stanowi, iz, Nie mozna zrzec si¢
z gory uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z waznych powodow”. Cytowany
przepis zachowuje swdj sens jedynie przy zatozeniu, iz wyrazona w art. 746 § 2
k.c. zasada dopuszczalnosci wypowiedzenia zlecenia w kazdym czasie moze by¢
zmieniona wolg stron. Granicg ich swobody w tym zakresie wyznacza wlasnie
art. 746 § 3 k.c. W $wietle analizowanych unormowan strony moga okresli¢
W umowie przestanki uzasadniajace wypowiedzenie zlecenia, jednak niezaleznie
od tych okolicznosci obu stronom przystuguje w kazdym czasie uprawnienie do
wypowiedzenia zlecenia z waznych powodéow.

Zdarzeniami kwalifikowanymi jako wazne powody rezygnacji moga by¢ przy-
czyny lezace po stronie cztonka zarzadu (np. dugotrwata choroba, istotna zmiana
sytuacji rodzinnej, zmiana miejsca zamieszkania itp.), jak tez po stronie spotki
(np. brak mozliwo$ci wykonywania swoich funkcji ze wzgledu na niekompletny
sklad zarzadu albo brak porozumienia z innym badz innymi cztonkami zarzadu).
Ewentualny spor dotyczacy oceny, czy dana okoliczno$é stanowi wazny powod
uzasadniajgcy rezygnacje z pelnionej funkcji, rozstrzyga sad.

Z dotychczasowych rozwazan, a w szczegdlnosci z pordéwnania § 2 z 3 art. 746
k.c., ptynie wniosek, iz uzasadniona istnieniem waznych powodow rezygnacja
z funkcji w zarzadzie moze by¢ ztozona w kazdym czasie. Teza ta nie przesa-
dza jednak o tym, kiedy o$wiadczenie woli o rezygnacji wywola skutek prawny.
Z zagadnieniem tym wiaze si¢ drugi — sygnalizowany wyzej — kierunek dzia-
wypowiedzie¢ zlecenie tylko z waznych powodow” (R. Longchamps de Berier, Polskie prawo cywil-

ne. Zobowiqzania, Poznan 1999, s. 556-557).
18 Zob. Z. Kuniewicz, Reprezentacyjna funkcja zarzqdu spotki kapitafowej, Szczecin 2005, s. 90.
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lan, majacych na celu wzmocnienie trwatosci stosunku cztonkostwa w zarzadzie.
Wyrazem tego kierunku jest umowne ustalenie terminu rezygnacji, czyli okresu,
po ktérego uptywie o§wiadczenie woli o rezygnacji stanie si¢ skuteczne.

Obowiazywanie odpowiedniego okresu wypowiedzenia przy rezygnacji
7 czlonkostwa w zarzadzie oraz radzie nadzorczej spoldzielni bez zastrzezen
przyjmuje doktryna prawa spotdzielczego. M. Gersdorf wyraznie stwierdza, ze
,,nie moze tu w gre wchodzi¢ niezwloczne zrzeczenie sig cztonkostwa w radzie,
lecz jego wypowiedzenie (art. 746 § 2 k.c.), i to wypowiedzenie na taki okres,
ktory umozliwi spotdzielni odpowiednie zorganizowanie swojej dziafalnosci
(uzupetnienie sktadu rady). Taki obowigzek wynika z istoty stosunku zlecenia
opartego na wzajemnym zaufaniu, a tym bardziej z istoty cztonkostwa w radzie,
stosunku, ktory wymaga prowadzenia spraw spotdzielni z najwyzsza starannoscia
(art. 3541 355 k.c.)”"%. Z cytowanego fragmentu wypowiedzi wynika, ze jej autor
formutuje wniosek o obowiazywaniu pewnego okresu wypowiedzenia w kazdym
przypadku zrzeczenia si¢ funkcji przez cztonka zarzadu badz rady nadzorczej.

Teze t¢ nalezy uznaé za wielce dyskusyjna, gdyz nie znajduje ona uzasadnienia
prawnego. Przepisy kodeksu cywilnego dotyczace umowy zlecenia nie okreslaja
bowiem zadnych okreséw wypowiedzenia, natomiast odwotanie si¢ do charak-
teru prawnego stosunku zlecenia, jako wiezi opartej na wzajemnym zaufaniu,
nie jest dostateczna podstawa do wyrazenia wniosku o obowigzywaniu takich
okresow. Wrecz przeciwnie — uwazam, ze wlasnie cywilnoprawny charakter sto-
sunku czlonkostwa w zarzadzie implikuje koniecznos$¢ respektowania swobody
aktu woli 0 zrzeczeniu si¢ mandatu przez cztonka zarzadu. W przypadku zatem,
gdy brak takich postanowiefi w umowie (statucie) spotki, rezygnacja powoduje
wygasniecie mandatu czlonka zarzadu z chwilg doj$cia oSwiadczenia o rezygna-
cji do adresata w taki sposob, ze mogt zapozna¢ si¢ z jego trescig (art. 61 w zw.
z art. 746 § 2 k.c.).

Sporna kwestia, ktora pojawia si¢ na tym tle, jest jednak to, czy termin rezyg-
nacji okreslony w umowie (statucie) spotki moze odnosi¢ sig takze do rezygnacji
ztozonej z waznych powoddw. Zagadnienie to stalo si¢ przedmiotem rozstrzyg-
niecia Sadu Najwyzszego, ktory w wyroku z 20 kwietnia 2004 r. (V CK 433/03)*
orzekt, iz: ,,W umowie o $wiadczenie ustug, do ktorej majg zastosowanie przepi-
sy 0 wypowiedzeniu zlecenia, dopuszczalne jest okreslenie przez strony terminu
jej wypowiedzenia takze z waznych powodow”.

Kluczowe punkty argumentacji wspierajacej to stanowisko sprowadzaja si¢
do wykazania, ze w art. 746 k.c. jedynie § 3 ma charakter bezwzgl¢dnie obo-
wiazujacy. Sad Najwyzszy odrzuca poglad, ktéry przypisujac normom prawnym
wyrazonym w art. 746 § 1 i 3 k.c. taka sama kwalifikacje, tym samym traktuje
wylaczenie mozliwo$ci wypowiedzenia z waznych powodoéw na réwni z niemoz-
no$cia modyfikacji przez strony przepisu § 1 i 2 tego artykutu, polegajacej na
wprowadzeniu terminu wypowiedzenia. W konkluzji Sad Najwyzszy podnosi,

19 M. Gersdorf, w: M. Gersdorf, J. Ignatowicz, Prawo spdldzielcze..., op. cit., 8. 124; idem, Zarzqd

spéldzielni w systemie jej organoéw, Warszawa 1976, s. 109.
20 OSNC 2004, nr 12, poz. 205.
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iz skoro w art. 746 § 3 k.c. mowa jest Jedynie o niedopuszczalno$ci wytaczenia
uprawnienia do wypowiedzenia, to nie ma przeszkdd, aby strony ograniczyty to
uprawnienie przez okre$lenie terminu wypowiedzenia.

Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, chociaz niektore
tezy jego uzasadnienia moga sktania¢ do polemiki. W szczegolnodci dyskusyjne,
moim zdaniem, jest przyjete przez Sad Najwyzszy zatozenie, w my$l ktorego
okreslenie terminu wypowiedzenia oznacza zrzeczenie si¢ mozliwo$ci wypowie-
dzenia w kazdym czasie. Zatozenie takie ostabia poglad wyrazony w tezie wy-
roku. Prowadzi bowiem do wniosku, ze istnienie waznych powoddéw uzasadnia
mozliwo$¢ wypowiedzenia w kazdym czasie, a to z kolei oznacza, iz nie obowig-
zuja zadne ograniczenia (np. termin wypowiedzenia), ktére mozna by wprowa-
dzi¢ do umowy na podstawie § 2 tego artykutu.

W zwigzku z powyzszym wykazanie trafnosci stanowiska, zgodnie z ktérym
dopuszczalne jest umowne okre$lenie terminu wypowiedzenia takze z waznych
powodow, wymaga bardzo wyraznego podkres$lenia, ze alternatywa dla wypowie-
dzenia w kazdym czasie nie jest wcale wypowiedzenie ztozone bez zachowania
terminu wypowiedzenia, lecz wypowiedzenie uzasadnione istnieniem pewnych
okolicznosci (np. waznych powodow). Teze te dobitnie potwierdza brzmienie np.
art. 203 k.s.h., ktory w § 1 wyraza mozliwo$é odwolania cztonka zarzadu w kaz-
dym czasie, natomiast § 2, przewidujac mozliwosé umownego ograniczenia pra-
wa do odwolania, wskazuje na wazne powody jako przyktad takiego ogranicze-
nia. Przepisy kodeksu cywilnego przewiduja takze inne ograniczenia uprawnienia
do wypowiedzenia umowy w kazdym czasie, czego przyktadem jest art. 869 § 1
k.c., ktéry pozwala wypowiedzie¢ udziat w spotce cywilnej zawartej na czas nie-
oznaczony na trzy miesigce naprzod na koniec roku obrachunkowego.

Z kolei alternatywa dla wypowiedzenia ze skutkiem natychmiastowym jest
wypowiedzenie z zachowaniem terminu wypowiedzenia. Taka whaénie relacja
migdzy wymienionymi uprawnieniami znajduje wyraz w tresci art. 70913 § 2 k.c.,
ktory w razie zwloki korzystajacego z zaplatg raty pozwala wypowiedzie¢ umo-
we leasingu ze skutkiem natychmiastowym, chyba Ze strony uzgodnity termin
wypowiedzenia.

Wyjasnienia te prowadza do wniosku, ze mozliwo$é wypowiedzenia umowy
zlecenia w kazdym czasie oznacza jedynie nieobwarowana zadnymi okolicz-
nosciami dopuszczalno$é zlozenia oswiadczenia o wypowiedzeniu, co jednak
w Zadnej mierze nie przesadza o natychmiastowej skutecznosci tego o$wiad-
czenia. Chwila powstania skutku prawnego w postaci ustania stosunku zlecenia
uzalezniona jest od tego, czy obowigzuje termin wypowiedzenia. Niekiedy usta-
wodawca wylacza stosowanie umownych badz kodeksowych postanowiefi, mo-
wigcych o terminie wypowiedzenia. Przykladem takiej regulacji jest art. 869 § 2
k.c., w $wietle ktorego z waznych powodéw wspOlnik moze wypowiedzie¢ swoj
udziat w spotce cywilnej bez zachowania terminow wypowiedzenia, chociazby
spolka byla zawarta na czas oznaczony. Bezwzglednie obowigzujacy charakter
tego unormowania wytacza mozliwo$é umownego modyfikowania wyrazonych
w nim konsekwencji prawnych.
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Przepis art. 746 § 3 k.c., ktory — jak wczesnie] zaznaczylem — ro6wniez ma
charakter bezwzglednie obowiazujacy, zakazuje jedynie zrzeczenia si¢ z gory
uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z waznych powodow, nie wytgcza nato-
miast stosowania postanowien dotyczacych okresu wypowiedzenia.

Transponujac powyzsze uwagi na grunt kodeksu spotek handlowych, nalezy
stwierdzi¢, ze wskazany w umowie (statucie) spotki termin rezygnacji z cztonko-
stwa w zarzadzie, w przypadku braku blizszego wyjasnienia, bedzie odnosit si¢
zaréwno do rezygnacji skladanej z waznych powodow, jak i do rezygnacji, ktora
nie znajduje takiego uzasadnienia. Nie ma bowiem podstaw, aby przyjmowac,
iz rezygnacja usprawiedliwiona istnieniem waznych powodow zawsze nastepuje
ze skutkiem natychmiastowym. Proba formulowania takiego wniosku, oparta na
treéci art. 746 § 3 k.c., wynika z blgdnej interpretacji tego przepisu.

RESIGNATION AS A REASON OF MANDATE EXPIRY
OF A MEMBER OF CAPITAL COMPANY BODY

Purpose of this article is to clarify two issues related to resignation from the
function performed by a member of the Capital company body. The first matter
is to establish a legal nature of resignation from mandate, while the other one
_is the assessment of admissibility of restriction on resignation handing in to be
contained in company’s articles of association.

By presenting the divergent judgements of the Supreme Court and the doc-
trine opinions, the author is expressing a view that resignation from mandate is
a unilateral legat transaction. Not only a lack of prescriptive reguirement for ac-
ceptance of resignation from mandate on the company side speaks for it, but also
a elear reference to the regulations of civil code conceming termination of order
by a contractor.

Next, while clearing the matter of restriction on possibility of handing resigna-
tion in, the author is observing that membership relationship within the body may
obtain a nature of better stability through specification of reasons and term of res-
ignation. The provisions of the company articles in this field may follow two di-
rections: firstly, the parties may restrict the admissibility of resignation making it
dependent on occurrence of the specified circumstances; secondly, the company
articles of association may set up a term of resignation that is a period with a lapse
of which a resignation declaration becomes effective. However, considering the
absolutely binding nature of Article 746 § 3 of the Civil Cods, a member of the
body may hand in resignation from performed function at any time by indicat-
ing important reasons, which justify his/her decision. On the other hand, if the
articles set up the term of resignation, the same shall apply also to the resignation
handed in for important reasons.
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EUROPEJSKIE PRAWO KONSUMENCKIE PROCESOWE

I. WPROWADZENIE

Wspolny rynek i swoboda przeptywu towaréw i ustug w krajach cztonkow-
skich Unii Europejskiej stwarza okazje blizszego przyjrzenia sic przepisom
normujacym zagadnienia jurysdykcji miedzynarodowej w zakresie prawa kon-
sumenckiego, a w szczegodlnosci sporéw powstajacych na tle uméw z udzialem
konsumentow.

Cztonkostwo Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej spowodowato
szereg zmian w polskim ustawodawstwie. Wynikaja one nie tylko z konieczno-
Sci implementacji unijnych dyrektyw, ale takze wiaczenia do kraj owego porzad-
ku prawnego rozporzadzen o zasiggu ogolnym i wiazacych wszystkie podmioty
prawa wspolnotowego: zaréwno osoby fizyczne, jak i prawne, a takze panstwa
cztonkowskie i instytucje. Jedna z konsekwencji prymatu prawa wspélnotowego
nad prawem krajowym, o czym wprost stanowi przepis art. 91 ust. 3 Konstytucji
RP, jest europejska regulacja dotyczaca jurysdykcji krajowej w sprawach cywil-
nych i handlowych, obejmujaca takze sprawy z zakresu prawa konsumenckiego.

Z dniem I maja 2004 r. w stosunkach Polski z innymi krajami Unii Europejskiej
(z wyjatkiem Krolestwa Danii) postanowienia rozporzadzenia Rady (WE)
nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykeji i uznawania
orzeczei sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlo-
wych (OJ L 2001.12.1) zastapily odpowiednie przepisy czesci trzeciej kodeksu
postgpowania cywilnego w sprawach z podmiotami z krajéow cztonkowskich.
Przepisy tego rozporzadzenia zashugujg tym samym na uwage sedziow, ktorzy
sg obowigzani dokonywac¢ na ich podstawie rozstrzygnig¢, oraz w nie mniejszym
stopniu radcow prawnych i adwokatéw, zapewniajacych obstuge prawna przed-
sigbiorcow dziatajacych w obrocie migdzynarodowym i $wiadczacych pomoc
prawng konsumentom, nieuchronnie uczestniczacym w tymze obrocie.

Interesy konsumentoéw odnoszacych przeciez korzysci z poszerzonych i ot-
wartych granic sg skadinad zagrozone szkodliwymi i nieuczciwymi praktykami
przedsigbiorcow-profesjonalistow dziatajacych na rynku wspolnotowym. Unijna
polityka prokonsumencka, wyrazajaca si¢ W przyjeciu szeregu instrumentow
ustawodawczych sktadajacych si¢ tacznie na uregulowania prawne, zgodnie
z ktérymi przedsigbiorcy winni prowadzi¢ swoje dziatania na wspélnym ryn-
ku w stosunku do konsumentow, zostata zintegrowana z innym zatozeniem Unii
Europejskiej, ktorym jest europejski obszar sprawiedliwosci.
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Rozporzadzenie Rady WE nr 44/2001 (dalej ,,rozporzadzenie™) uzupeinia
w aspekcie procesowym szczegdlny charakter i cel europejskiej polityki pro-
konsumenckiej, bedac kolejnym krokiem na drodze do osiagnigcia w pafistwach
unijnych petnej jednolitosci w uregulowaniu jurysdykeji i wykonywania orze-
czet sadowych w sprawach cywilnych i handlowych (art. 65 b TWE).

II. PODSTAWOWY ZAKRES STOSOWANIA

Zakres podmiotowy rozporzadzenia okreslony zostat w przepisie art. 2, wedle
ktorego stosuje sie jego postanowienia zasadniczo, jezeli pozwany ma migjsce
zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego, niezaleznie od posiada-
nego obywatelstwa, poniewaz do 0sob, ktére nie sa obywatelami panstwa czton-
kowskiego, ale w ktorym maja miejsce zamieszkania, stosuje si¢ przepisy jurys-
dykcyjne wiasciwe dla obywateli tego panstwa.

Ze swoboda przeptywu towaréw (art. 23 TWE) i ustug (art. 49 TWE) zwig-
zany jest szczeg6lny rezim jurysdykcyjny, ktéremu po$wigcona jest w catosci
Sekcja 4 rozporzadzenia zatytutowana ,,Jurysdykcja w sprawach dotyczacych
umoéw konsumenckich”. Naruszenie przepisow dotyczacych jurysdykeji w spra-
wach konsumenckich stanowi podstawe odmowy uznania orzeczenia w $wietle
rozporzadzenia (art. 35 ust. 1).

Zgodnie z przepisem art. 15 ust. 1 rozporzadzenia, jezeli przedmiotem poste-
powania jest umowa lub roszczenia z umowy zawartej przez osobg, konsumenta
w celu, ktéry nie moze by¢ uwazany za dziatalno$¢ zawodowa lub gospodarcza
tej osoby, jurysdykeje okresla si¢ wedle Sekcji 4 bez uszczerbku dla postanowien
art. 4 oraz art. 5 pkt 5 rozporzadzenia.

Zastrzezenie wyrazone przepisem art. 4 dotyczy sytuacji, gdy pozwany nie
ma miejsca zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego. Wowczas ju-
rysdykcje sadow kazdego panstwa cztonkowskiego okresla prawo tego panstwa,
lecz z zastrzezeniem art. 22 dotyczacego jurysdykcji wytacznej oraz art. 23 regu-
lujacego kwestig umow dotyczacych jurysdykeji. Oznacza to, ze rozporzadzenie
kazdorazowo nakazuje stosowaé przepisy art. 22 (przepisy o jurysdykeji wyltacz-
nej) i art. 23 (przepisy o prorogacji jurysdykcji), niezaleznie od miejsca zamiesz-
kania pozwanego. Przeciwko pozwanemu, ktory nie ma miejsca zamieszkania na
terytorium panstwa cztonkowskiego, kazda osoba majgca miejsce zamieszkania
na terytorium panstwa cztonkowskiego, niezaleznie od posiadanego obywatel-
stwa, moze powolywa¢ si¢ w tym pafistwie — jak obywatel tego pafistwa — na
obowigzujace tam przepisy jurysdykeyjne, w szczegolnosci te, ktore sa wymie-
nione w zataczniku I do rozporzadzenia. Reasumujac, o ile:

e pozwany nie ma miejsca zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego
ani tez

e nie zachodzi jurysdykcja wylaczna panstwa cztonkowskiego na mocy art. 22
rozporzadzenia, jak tez

e nie zostata zawarta umowa prorogacyjna (dotyczaca umownej jurysdykeji) zgod-
nie z postanowieniami art. 17 (co do konsumentow) i art. 23 rozporzadzenia,
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to jurysdykcje kazdego pafistwa cztonkowskiego okresla jego wewnetrzne pra-
wo. W takim przypadku w Polsce, dla spraw rozpoznawanych w procesie, zasto-
sowanie znajdzie przepis art. 1103 k.p.c.

Drugie z zastrzezen odnosi si¢ do spraw dotyczacych sporéw wynikajacych
z dziatalno$ci filii, agencji lub innego oddzialu. Osoba, ktdra ma miejsce za-
mieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego, moze by¢ pozwana w innym
panstwie cztonkowskim przed sad miejsca, gdzie znajduje si¢ filia, agencja lub
inny oddzial, w sprawach dotyczacych sporow zwiazanych z ich dziatalno$cig
(art. 5 pkt 5).

Jest to ogolna zasada, ktdra zasadniczo wyklucza mozliwo$¢ pozywania przed
sad miejsca, gdzie znajduje si¢ filia, agencja lub oddziat, w przypadku kiedy strona
nie ma w ogole miejsca zamieszkania na terytorium panstwa cztonkowskiego.

Cytowany przepis art. 5 pkt 5 jest tagodzony przez szczegdlng wzgledem niego
dyspozycje art. 15 ust. 2 rozporzadzenia. Jezeli bowiem kontrahent konsumenta
nie ma miejsca zamieszkania (siedziby) na terytorium panstwa cztonkowskiego,
ale posiada filig, agencj¢ lub inny oddziat w panstwie cztonkowskim, to bedzie
on traktowany w sporach dotyczacych ich dziatalnosci, jak gdyby jednak posia-
dal miejsce zamieszkania (siedzib¢) na terytorium tego panstwa cztonkowskiego.
Przepis ma na celu wilaczenie szerszego kregu przedsigbiorcow w orbite jurys-
dykcji panstw unijnych.

Wyjasnienia, czym jest filia, agencja lub inny oddzial, dostarcza orzeczenie
ETS z dnia 22 listopada 1978 r. w sprawie 33/78 Somafer v. Saar-Ferngas'.
Zgodnie z tym orzeczeniem podporzadkowane przedsig¢biorstwo (takie jak filia,
agencja lub inny oddziat) jest siedziba jednostki, ktora posiada przymiot statosci,
bedac przedluzeniem niejako centrali, ma zarzad oraz jest wyposazona w moz-
no$¢ negocjowania warunkow wspoétpracy z osobami trzecimi. Przy tym osoby
trzecie wiedza o istnieniu prawnego zwiazku przedsigbiorstwa podporzadkowa-
nego z centrala, wigc nie sa zmuszone prowadzi¢ interesOw bezposrednio z tg
ostatnig. Tym samym — jak konkluduje ETS — filia, agencja lub inny oddziat jest
podmiotem, ktory ma zdolno$¢ bycia gltownym lub nawet wytacznym partnerem
negocjacji umow zawieranych z osobami trzecimi, w tym konsumentami.

Pojecie przedsigbiorstwa podporzadkowanego nie obejmuje jednak niezalez-
nego agenta handlowego, ktory co prawda negocjuje warunki transakcji, ale nie
angazuje si¢ w jej wykonanie, jezeli ponadto korzysta ze swobody w organizo-
waniu swojej pracy oraz decydowania o czasie, jaki po§wigca sprawom zlecenio-
dawcy, 1 ktory moze dziata¢ rownocze$nie jako przedstawiciel innych jednostek
gospodarczych dziatajacych w tej samej branzy (orzeczenie ETS z dnia 18 marca
1981 r. w sprawie 139/80 Blanckaerst Willems v. L. Trost’).

Wreszcie ETS ogtlosil, iz pojecie , filia, agencja lub inny oddzial” odnosi si¢
takze do spraw, w ktorych osoba prawna majaca siedzib¢ w jednym panstwie
nie prowadzi zadnej agencji ani podobnego przedsigbiorstwa w innym panstwie,

' ECR 1978, s. 2183.
2 ECR 1981, s. 819.
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ale kontynuuje swoja dziatalno$¢ przez niezalezne przedsigbiorstwo pod ta sama
nazwa i z tym samym zarzadem, ktory prowadzi interesy w jej imieniu, a dzia-
talnoéé tego przedsigbiorstwa traktuje jako ekspansj¢ terytorialng firmy (orze-
czenie z 9 grudnia 1987 r. w sprawie nr 218/86, SAR Schotte GmbH v. Parfiums
Rothschild SARL?).

Rozporzadzenie, zastepujac W stosunkach pomigdzy panstwami cztonkow-
skimi Konwencje brukselska (,,z wyjatkiem odnosnie co do tych terytoriow
panstw cztonkowskich, ktore objete sa terytorialnym zakresem zastosowania
tejze Konwencji i ktore na podstawie art. 299 Traktatu wylaczone sa z zakre-
su niniejszego rozporzadzenia™), traktuje odestania do tejze Konwencji za ode-
stania wprost do rozporzadzenia (art. 68 ust. 2 rozporzadzenia). Kontynuacja
pomiedzy konwencja a rozporzadzeniem rozciaga si¢ takze na wyktadni¢ po-
stanowien Konwencji brukselskiej przez Trybunat Sprawiedliwosci Wspolnot
Europejskich.

Tymsamymzawartaw orzecznictwie Europejskiego TrybunatuSprawiedliwosci
wykladnia postanowien Konwencji brukselskiej jest wtasciwa rowniez w odnie-
sieniu do odpowiednich postanowien rozporzadzenia i winna by¢ respektowana,
zwlaszcza w orzecznictwie polskich sadow. Z tego powodu wyjasnienie pojec
kluczowych dla tematyki tego opracowania zostanie oparte w szczeg6lnosci na
orzeczeniach Trybunatu.

III. DEFINICJE
1. Konsument

Ogdlna definicja konsumenta pojawia si¢ w orzeczeniu z 3 lipca 1997 r. w spra-
wie C-269/95 E. Benincasa v. Dentalkit Srl*. Ot6z tylko umowy zawarte celem
zaspokojenia wlasnych potrzeb osoby (satisjying an individual s own needs) w ra-
mach uzytku prywatnego podpadaja pod regulacje art. 15 rozporzadzenia, ktore-
go zadaniem jest ochrona strony ekonomicznie stabszej. W cytowanym wyroku
ETS konkluduje, ze rezim prawny art. 15 ma zastosowanie wytacznie do umow
zawartych niezaleznie i poza (outside and independently) dziatalno$cia gospo-
darcza badz zawodowa, zarbwno obecnie wykonywana, jak i przyszta. Wobec
tego specyficzna ochrona konsumenta wyrazona w odpowiednich postanowie-
niach rozporzadzenia nie moze znalez¢ zastosowania w razie zawarcia umowy
pozostajacej w wyraznym zwiazku z wykonywang dziatalnoscia gospodarcza czy
zawodowa, nawet jesli zawarto umowe w celu wykonywania dopiero przysziej
dziatalnosci zawodowej lub gospodarczej.

Z tej whasnie racji ETS wyrokiem z 19 stycznia 1993 r. w sprawie C-89/91
Shearson T.ehmann Hutton Inc. v. TVB Treuhandgesellschaft’ wyjasnil, ze po-
wod, ktory dziata w ramach wykonywanej przez siebie dziatalnosci gospodarczej

3 ECR 1987, s. 4905.
4 ECR 1997, s. 1-3767.
5 ECR 1993, s. 1-139.
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badz zawodowej, a wigc nie jest konsumentem, nie moze korzystaé z zasad spe-
cjalnej jurysdykcji dotyczacej uméw konsumenckich, nawet jesli dochodzi rosz-
czenia konsumenta jako cesjonariusz wierzytelno$ci. Trybunat przyjmuje zatem,
ze rozporzadzenie chroni wytacznie konsumentéw wystepujacych osobiscie jako
strona postgpowania. 4 contrario nie istnieja przeszkody, aby cesjonariuszem
byla osoba fizyczna, ktora dochodzi praw z nabytej wierzytelnodci powstalej
W zwiazku z umowg zawartg pierwotnie przez innego konsumenta.

Jak przyjat ETS w wyroku z 16 wrze$nia 2004 1. w sprawie C-464/01 J. Gruber
V. Bay Wa AG®, osoba, ktora zawiera umowe dotyczacg rzeczy ruchomych, wy-
korzystywanych zaréwno prywatnie, jak i zawodowo (gospodarczo), nie moze
W razie sporu korzystac¢ z prokonsumenckich regut jurysdykeyijnych, o ile cel za-
wodowy (gospodarczy) zawartej umowy nie jest ograniczony do tego stopnia, ze
Jawi si¢ jako zupetnie nieistotny (negligible) w catosciowym kontekscie umowy.
Ewentualny fakt, ze element prywatny umowy bylby przewazajacy, pozostaje
bez znaczenia. Zadaniem sadu wilasciwego pozostaje wyjasnienie, CZy umowa
zostata zawarta celem zaspokojenia potrzeb zwigzanych z dziatalno$cia zawodo-
w34 (gospodarczg) osoby w rozmiarach istotnych (non-negligible) czy przeciw-
nie, cel zawodowy (gospodarczy) umowy pozostawat niegodny uwagi.

Trybunat poucza, iz w tym celu sad wlasciwy musi rozwazyé caty stosowny
materiat dowodowy zgromadzony w aktach sprawy.

Zdaniem sadu nie korzysta jednak ze szczeg6lnej ochrony konsumenckiej oso-
ba zawierajaca umowe o podwoéjnym celu (tzn. zaréwno prywatnym, jak i zawo-
dowym w rozmiarze nieistotnym), o ile przy zawarciu umowy zachowywala sie¢
w taki sposob, ze druga strona umowy mogta posiadaé¢ uzasadnione (legitimate)
wrazenie, ze osoba ta zawierala umowe wytacznie w ramach prowadzonej przez
siebie dziatalnosci zawodowej (gospodarczej). Tytutem przyktadu takiego zacho-
wania moze by¢ polecenie dostarczenia nabytych rzeczy pod adres prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej albo cho¢by wspominanie o mozliwosci odliczenia po-
datku od towardw i ustug.

2. Umowa konsumencka

Stosownie do art. 15 rozporzadzenia, dla zastosowania szczegdlnych pro-
konsumenckich regut jurysdykcyjnych, przedmiotem postepowania musi by¢
umowa lub roszczenia z umowy, ktérg zawarta osoba, konsument, w celu, kto-
ry nie moze by¢ uwazany za dziatalno$¢ zawodowa lub gospodarcza tej osoby.
Rozporzadzenie dotyczy umowy:

a) sprzedazy na raty rzeczy ruchomych,

b) pozyczki sptacanej ratami lub innej umowy kredytowe;, przeznaczonych do
finansowania kupna rzeczy ruchomych,

¢) gdy druga strona tej umowy w panstwie cztonkowskim, na ktorego terytorium
konsument ma miejsce zamieszkania, prowadzi dziatalno$¢ zawodowa lub

6 jeszcze niepubl. w ECR.
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gospodarcza lub takg dziatalno$¢ w jakikolwiek sposob kieruje do tego pan-

stwa cztonkowskiego lub do kilku panstw wiacznie z tym panstwem czton-

kowskim, a umowa wchodzi w zakres tej dziatalnosci (z wyjatkiem umowy
przewozu!),

d) podrozy przewidujacej w zamian za ceng ryczattowa potaczone §wiadczenia
przewozu i zakwaterowania.

Wedlug orzeczenia ETS z 21 czerwca 1978 r. w sprawie 150/77 Bertrand
v. Paul Ott KG! sprzedaz na raty rzeczy ruchomych ma by¢ rozumiana jako trans-
akcja, w ktorej cena jest uiszczana poprzez kilka wptat lub ktora jest potaczona
z umowa kredytu. Przy czym wydanie rzeczy musi nastapi¢ przed zaplatg ostat-
niej z rat, czemu wyraz dat ETS w orzeczeniu z 27 kwietnia 1999 r. w sprawie
C-99/96 H.-H. Mietz v. Intership Yachting SneekBY®. Nie jest uwazana za umowe
sprzedazy na raty umowa noszaca znamiona dostawy (tzn. wytworzenia rzeczy
ruchomej na zamowienie konsumenta), nawet gdy cena platna jest ratalnie. W sy-
tuacji zatem gdy dostawca nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej ani jej nie kie-
ruje w jakikolwiek sposob na terytorium panstwa, gdzie konsument ma miejsce
zamieszkania, niemozliwe bedzie skorzystanie z regut jurysdykcji w sprawach
konsumenckich.

Dla przedstawienia w pelni pogladu ETS na charakter umowy sprzedazy na
raty warto wskazaé, ze bez znaczenia dla rozstrzygnigcia wlasciwosci sadu po-
zostaje nazwa umowy, jaka strony jej nadaly, decydujace bowiem znaczenie ma
wylacznie jej tres¢.

Zupelnie nowym rozwigzaniem, w stosunku do Konwencji brukselskiej i lugan-
skiej, jest rozszerzenie katalogu uméw warunkujacych skorzystanie z jurysdykcji
prokonsumenckiej. Obecnie konsument moze dochodzi¢ roszczen w sadzie przez
sicbie wybranym (art. 16 ust. 1 rozporzadzenia) z kazdej umowy wchodzacej
w zakres dzialalno$ci przedsiebiorcy prowadzacego taka dziatalno$¢ na teryto-
rium pafistwa, w ktérym konsument zamieszkuje, albo do tego panstwa swoja
dzialalno§¢ zawodowa (gospodarcza) w jakikolwiek sposob kieruje. Na temat
mozliwych sposobow kierowania tej dziatalnosci wypowiedziat si¢ ETS w orze-
czeniu z 11 lipca 2002 r. w sprawie C-96/00 Gabriel’, zaliczajac do nich wszelkie
formy reklamy w panstwie cztonkowskim zamieszkiwanym przez konsumenta,
niezaleznie od $rodka przekazu, tj. prasy, radia, telewizji, kina czy innych, jak
tez adresowanej bezpo$rednio, np. za pomoca katalogéw dostgpnych w tym pan-
stwie, jak rowniez ofert handlowych kierowanych osobiscie do konsumenta przy
pomocy agenta lub sprzedawcy w systemie door-to-door.

Koncepcja dzialalno$ci zawodowej (gospodarczej) wykonywanej lub skiero-
wanej do panstwa cztonkowskiego pozwala uwzgledni¢ takze umowy zawierane
przez Internet, za pomocg urzadzen dostgpnych w pafistwie zamieszkania kon-
sumenta. Taka umowa bedzie traktowana w sposob identyczny jak kontrakty za-

7 ECR 1978, s. 1431.
8 ECR 1999, s. 1-2277.
® ECR 2002, s. 1-6367.
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wierane za pomocg telefonu, faksu i podobnych srodkéw komunikowania si¢ na
odleglos¢!®.

We wspomnianym wyroku w sprawie Gabriel ETS przesadzil, ze postgpo-
wanie sadowe, w ktorym konsument domaga si¢ ochrony w panstwie swego za-
mieszkania, zadajac od spotki ustanowionej w innym panstwie cztonkowskim,
a $wiadczacej sprzedaz wysytkowa, wyplaty na jego rzecz korzysci finansowe;j
(nagrody pieni¢znej) obiecanej przez spotke pod warunkiem, ze konsument za-
mowi towary za ustalong warto$¢ pienigzna, w sytuacji gdy konsument faktycznie
zlozyl takie zamowienie w panstwie swego zamieszkania, jednakze bez wypflaty
obiecanej korzysci finansowej (nagrody pieni¢znej), dotyczy umowy w sensie
art. 15 rozporzadzenia.

W nieco zblizonym stanie faktycznym w orzeczeniu z 8 lipca 2004 r. w spra-
wie C-27/02 P. Engler v. Janus Yersand GmbH" Trybunal zawyrokowal, iz w sy-
tuacji gdy spotka §wiadczaca sprzedaz wysytkowa wywotata przeswiadczenie
u konsumenta przyznania mu nagrody pieni¢znej, a ten zazadat jej wyplaty, przy
czym nie istnial warunek zamowienia towarow reklamowanych w przestanym
konsumentowi jednocze$nie katalogu, to nie doszlo do zawarcia umowy w zna-
czeniu art. 15 rozporzadzenia, ale w znaczeniu art. 5 ust. 1 rozporzadzenia.

Przepisy sekcji 4 rozporzadzenia nie maja zastosowania do umow przewozu,
nawet jezeli maja one charakter konsumencki. Wytaczenie uméw przewozu byto
uzasadnione tym, ze przewo6z mig¢dzynarodowy, tak osob, jak i rzeczy, jest regu-
lowany szczegélnymi konwencjami mi¢dzynarodowymi dotyczacymi réznych
galezi przewozu, ktore zawieraja stosowne postanowienia dotyczace jurysdykcji
w tych sprawach!2.

Na marginesie powyzszych rozwazan nalezy zwroci¢ uwage, ze o ile orze-
czenie zostalo wydane w panstwie czlonkowskim, w ktorym dtuznik bedacy
konsumentem ma miejsce zamieszkania (o czym w dalszej czgsci opracowania),
aroszczenie jest bezsporne w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b Iub ¢ rozporzadzenia
nr 805/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady WE z dnia 21 kwietnia 2004 r.
o ustanowieniu Europejskiego Tytulu Egzekucyjnego dla roszczen bezspor-
nych (OJ L 2004.143.15) i dotyczy umowy zawartej przez konsumenta w celu,
ktéry nie moze by¢ uwazany za dziatalno$¢ zawodowa lub gospodarcza, moze
by¢ mu nadane zaswiadczenie Europejskiego Tytulu Egzekucyjnego.

IV. WEASCIWOSC SADU
1. Roszczenia konsumenta przeciw jego kontrahentowi

Podobnie jak ma to miejsce w Konwencjach brukselskiej i luganskiej, jurys-
dykcja przemienna przystuguje wytacznie konsumentowi.

107, Maliszewska-Nienartowicz, Reguly dotyczqce Jurysdykcji w sprawach cywilnych i handlo-
wych w prawie wspolnotowym — rozporzqdzenie Rady 44/2001/WE, Mon. Prawn. 2004, nr 9.

11" jeszcze niepubl. w ECR.

12'J. Lopuski, Konwencja lugariska o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen sqdowych w sprawach
cywilnych i handlowych, OW Branta, Bydgoszcz 2001, s. 70.
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Zgodnie z przepisem art. 16 rozporzadzenia, konsument moze wytoczy¢ po-
wodztwo przeciwko swemu kontrahentowi albo przed sadami panstwa czlon-
kowskiego, na ktorego terytorium ten kontrahent ma miejsce zamieszkania, albo
przed sadem miejsca, w ktorym konsument ma miejsce zamieszkania.

Stosownie do przepisu art. 59 ust. 1 rozporzadzenia, jezeli sprawa wymaga
ustalenia, czy strona ma miejsce zamieszkania na terytorium panstwa cztonkow-
skiego, ktdrego sady rozpoznaja sprawe, sad stosuje swoje prawo (a wigc sad
polski zastosuje przepisy art. 25-28 k.c.).

Jako ze kontrahentami w gléwnej mierze sa osoby prawne, przepis art. 60
stanowi, ze dla celow stosowania rozporzadzenia spotki i osoby prawne majg
miejsce zamieszkania w miejscu, w ktorym znajduje si¢:

a)ich statutowa siedziba lub

b)ich gtéwny organ zarzadzajacy, lub

¢)ich gléwne przedsigbiorstwo,

przy czym w przypadku Zjednoczonego Krolestwa i Irlandii przez pojecie
siedziby statutowej nalezy rozumie¢ zarejestrowane biuro (registered office) lub
jezeli takowe nigdzie nie istnieje — miejsce uzyskania zdolno$ci prawnej {place
of incorporation), albo jezeli i takowe nigdzie nie istnieje — miejsce, zgodnie
z ktorego prawem nastapito zalozenie (formation).

Ustalenie sadu panstwa cztonkowskiego, w ktorym kontrahent ma miejsce za-
mieszkania, nie powinno nastrecza¢ powazniejszych trudnosci. Jeszcze prostsza
jest regula pozwalajaca konsumentowi na wytoczenie powodztwa przed sagdem
miejsca jego zamieszkania. Uzyty zwrot ,,sad miejsca zamieszkania”, zamiast
,,sad panstwa cztonkowskiego, w ktorym zamieszkuje”, stuzy zapewnieniu kon-
sumentowi mozliwos$ci pozywania kontrahenta mozliwie najblizej osrodka dzia-
falnosci zyciowej konsumenta'®.

Miejsce zamieszkania zar6wno konsumenta, jak i jego kontrahenta zawsze
ustala sie w chwili wszczecia postgpowania'®,

2. Roszczenia kontrahenta przeciw konsumentowi

Zupelnie odmiennie przedstawia si¢ sytuacja kontrahenta, ktory ma zamiar
pozwa¢ konsumenta. Otoz wedle przepisu art. 16 ust. 2 rozporzadzenia, kontra-
hent moze wytoczy¢ powddztwo tylko przed sadami panstwa cztonkowskiego,
na ktorego terytorium konsument ma miejsce zamieszkania. W uregulowaniu
tym znajduje odzwierciedlenie postulat wyrazony w preambule rozporzadzenia,
ze w sprawach z zakresu spraw konsumenckich strona stabsza (niewatpliwie kon-
sument) powinna by¢ chroniona przez przepisy jurysdykcyjne dla niej bardzie;
korzystne niz przepisy ogolne. Dlatego po stronie kontrahenta nie zostala przewi-
dziana zadna mozliwos¢ jurysdykeji przemienne;.

13" J. Maliszewska-Nienartowicz, op. cit.
14 K. Weitz, Europejskie prawo procesowe cywilne, w: A. Wrobel (red.), Stosowanie prawa Unii
Europejskiej przez sqdy, Krakow 2005, s. 529-530.
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3. Powddztwo wzajemne

Niemniej przepis art. 16 ust. 3 rozporzadzenia ustanawia jeden wyjatek, prze-
pisy Sekcji 4 nie naruszajg bowiem prawa do wytoczenia powodztwa wzajemne-
go przed sadem, przed ktorym zgodnie z Sekcja 4 zawisto powodztwo glowne.
Jezeli zatem konsument wystapit przeciwko swemu kontrahentowi z roszczeniem
przed sadem panstwa, w ktorym kontrahent ma swa siedzibe (miejsce zamieszka-
nia), innym niz miejsce zamieszkania konsumenta, to pozwany kontrahent moze
wystapi¢ z powddztwem wzajemnym na zasadach ogdlnych przed sadem w pan-
stwie miejsca zamieszkania konsumenta albo przed sadem, w ktorym toczy sie
post¢powanie przeciw niemu z powddztwa konsumenta.

Charakterystyke powodztwa wzajemnego przynosi przepis art. 6 ust. 3 roz-
porzadzenia, jako ze powodztwo wzajemne musi si¢ opieraé na tej samej umo-
wie lub na tym samym stanie faktycznym, na ktorych zostato oparte powddztwo
glowne.

Przepis art. 6 ust. 3 dotyczy wyltacznie kwestii jurysdykcji krajowej i wasciwo-
Sci miejscowej sadu. Pozostate przestanki dopuszczalnoéci powddztwa wzajem-
nego wynikajg z przepisow prawa krajowego (np. termin wniesienia powodztwa
wzajemnego —art. 204 § 1 k.p.c.), przy czym nie moga one narusza¢ praktyczne;
skutecznosci uregulowania zawartego w cyt. przepisie'®,

Orzeczeniem z 13 lipca 1995 r. w sprawie C-341/93 Danvaern Production A/S
v. Schuhfabriken Otterbeck GmbH & Co'®, Trybunatl ocenit, ze powodztwo wza-
Jemne znajduje racje bytu wylacznie, kiedy jest wnoszone na podstawie zadan
pozwanego, ktory poszukuje realnej ochrony i domaga si¢ wydania orzeczenia
przez sad. Nie jest natomiast dopuszczalne w sytuacji, kiedy pozwany podnosi
zadania, ktore mu domniemanie przystuguja, w celu ich ewentualnego uwzgled-
nienia (as a pure defence), ale nie wymaga przy tym ich zasadzenia. Wowczas
roszczenia takie oraz warunki ich podnoszenia sa regulowane wytacznie prawem
krajowym, a przepisy rozporzadzenia nie znajduja do nich zastosowania.

4. Umowa prorogacyjna

Od przepisoéw Sekcji 4 rozporzadzenia mozna odstapi¢ jedynie na podstawie
umowy o jurysdykcji, zachowujac przy tym okreslone wymogi wskazane w art. 17,
czyli jezeli umowa zostata zawarta po powstaniu sporu lub jezeli przyznaje ona
konsumentowi uprawnienie do wytaczania powodztwa przed sadami innymi niz
wymienione w tej sekcji, albo jezeli zostata zawarta migdzy konsumentem a jego
kontrahentem, ktorzy w chwili zawarcia umowy materialnoprawnej bedacej pod-
stawg sporu maja miejsce zamieszkania lub zwyklego pobytu w tym samym pan-
stwie cztonkowskim, a umowa jurysdykcyjna uzasadnia jurysdykcj¢ sadow tego
panstwa cztonkowskiego, chyba ze taka umowa nie jest dopuszczalna wedhlug
prawa tego panstwa cztonkowskiego.

15 K. Weitz, op. cit., 8. 519.
16 ECR 1995, s. 1-2053.
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Umowy dotyczace jurysdykcji nie wywotujg skutku prawnego, jezeli sa
sprzeczne z art. 23 ust. 5 rozporzadzenia.

Swoboda ustalania jurysdykcji umownej zostata wydatnie ograniczona celem
zabezpieczenia konsumenta przed niekorzystnymi regulacjami w zawieranych
umowach z przedsigbiorcami. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie, ze nieuczci-
wy kontrahent mogtby wykorzysta¢ przewagg, jaka posiada w danym stosunku
prawnym, i zaproponowa¢ zawarcie umowy z klauzula umowna prorogacyjna
wedle wlasnego uznania. Podstawowym warunkiem waznosci takiej umowy o ju-
rysdykcje jest zawarcie jej dopiero po powstaniu sporu, co wydatnie uwzglednia
interes slabszej ze stron. Gwarancja, ze strony zawarly umowg juz po powstaniu
sporu, jest tres¢ umowy o jurysdykcje, ktora winna wskazywaé dokladnie spor
podlegajacy wybranej jurysdykeji. Umowa prorogacyjna powinna by¢ podpisana
przez obie strony'’.

Umowa dotyczaca jurysdykceji musi by¢ zawarta:

e w formie pisemnej (w tym elektronicznych przekazéw umozliwiajacych trwa-
ly zapis umowy) lub

o w formie ustnej potwierdzonej na pismie, lub

e w formie, ktora odpowiada praktyce przyjetej migdzy stronami, lub

e w handlu miedzynarodowym w formie odpowiadajgcej zwyczajowi handlo-
wemu, ktory strony znaty lub musialy zna¢ i ktory strony umoéw tego rodzaju

w okreslonej dziedzinie handlu powszechnie znaja i ktorego stale przestrzega-

ja (art. 23 ust. 1 rozporzadzenia).

Orzeczeniem z dnia 11 lipca 1985 r. w sprawie 221/84 F. Berghoefer GmbH
& Co. KG v. ASA SA Trybunal potwierdzil, ze formalne wymaganie odnosnie do
umowy zostaje zachowane, o ile ustne porozumienie zostalo potwierdzone na
pi$mie, przy czym druga strona nie wniosta sprzeciwu w rozsadnym czasie po
otrzymaniu tego potwierdzenia'®.

5. Sqd wlasciwy na skutek wdania si¢ w spor przez pozwanego

Ostatni, szczegdlny przypadek uzyskania przez sad jurysdykcji zawiera prze-
pis art. 24 rozporzadzenia, stanowiacy, iz jezeli sad panstwa czionkowskiego nie
ma jurysdykcji na podstawie innych przepisdw rozporzadzenia, uzyskuje on ju-
rysdykcje, jezeli pozwany przed sadem tym wda si¢ w spor. Zasada ta nie ma
zastosowania, jezeli pozwany wdaje si¢ w spor w tym celu, aby podnies¢ zarzut
braku jurysdykcji, lub jezeli inny sad ma na podstawie art. 22 jurysdykej¢ wy-
taczna.

W orzeczeniu z dnia 24 czerwca 1981 r. w sprawie 150/80 Elefanten Schuh
GmbH v. P. Jacgmain ETS stwierdzit, iz art. 24 rozporzadzenia stosuje sig takze
wowczas, gdy strony wiazane sa umowa o jurysdykcje'®. Ponadto dla skuteczne-

I7 K. Piasecki, Kodeks postepowania cywilnego. Konwencja z Lugano. Komentarz, t. 111, Warszawa
2002.

18 ECR 1985, 5. 2699.

19 ECR 1981, s. 1671.
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go zakwestionowania jurysdykcji uczestnictwo pozwanego w procesie powinno
ograniczy¢ si¢ wytacznie do zakresu niezbednego do wykazania braku jurys-
dykcji sadu, w przeciwnym bowiem razie zachowanie si¢ pozwanego moze by¢é
uznane za wdanie si¢ w spor co do istoty sprawy.

Innym wyrokiem z 7 marca 1985 r. w sprawie 48/84 H. Spitzley v. Sommer
Exploitation SA Trybunal przyjal, ze sad rozpoznajacy sprawe, przed ktorym
strona podniosta zarzut potracenia z innego stosunku prawnego, pomijajac jed-
nak milczeniem stosowny zarzut braku jurysdykcji, jest wlasciwy do rozpoznania
sprawy na podstawie art. 24 rozporzadzenia®.

Podstawowe znaczenie ma zatem wyrazne zakwestionowanie jurysdykcji.
Musi ono nastapi¢ przed wdaniem si¢ w spor lub rownoczesnie z podniesieniem
zarzutow natury merytorycznej. Wdanie si¢ bowiem w spor bez natychmiasto-
wego zakwestionowania jurysdykcji sad musi uzna¢ za konkludentne wyrazenie
zgody na jurysdykcje sadu, do ktorego pozew zostal wniesiony.

V. PODSUMOWANIE

Wraz z rozszerzeniem Unii Europejskiej dostep do Wspolnotowego rynku to-
warow 1 ustug znaczgco si¢ zwigkszyl, problem stwierdzania jurysdykcji nabrat
wiec praktycznego znaczenia. Zasady przewidziane w rozporzadzeniu w stosun-
ku do stwierdzania jurysdykcji w sprawach konsumenckich nalezy oceni¢ pozy-
tywnie. Sg one najczesciej zbiezne (czasem nawet identyczne) z unormowaniami
zawartymi w Konwencji brukselskiej i Konwencji lugafiskiej. Umozliwiajg one
stronom sporu wybdr sadu przez zawarcie umowy prorogacyjnej, przy jedno-
czesnym obostrzeniu wymogow zabezpieczajacych interesy konsumenta. Jasno
precyzuja, kiedy sadowi polskiemu przystuguje jurysdykcja w sprawach konsu-
menckich.

JURISDICTION OVER CONSUMER CASES
ACCORDING TO EUROPEAN COMMUNITY LAW

This articles examines the issue of procedural point of view on European pro-
consumer policy regarding Council Regulation (EC) no 44/2001 of 22 December
2000 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil
and commercial matters. Currently aforementioned Council Regulation has re-
placed some rules of Polish Civil Procedure Code. The author identifies legat
definitions of consumer and consumer contracts elaborated by European Court
of Justice. The analysis covers also different aspects of jurisdiction over con-
sumer contracts. It deals namely with situation when consumer brings proceed-
ings against the other party; when proceedings are brought against him by the
other party; a counter-claim of both: consumer and the other party; prorogatory

20 ECR 1985, s. 787.
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agreements and finally with the conseguences when a defendant enters an ap-
pearance before the initially inappropriate court. The consideration was mainly
based on ECJ case law that still remains crucial source of reconstruction of EU
legat principles.
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UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO
W TRYBIE TZW. ZAPYTANIA O CENE

Znaczne uproszczenia proceduralne w zakresie udzielania zamowien publicz-
nych w trybie zapytania o cen¢ sprawiaja, ze jest to w praktyce jeden z najczes-
ciej stosowanych sposobéw zamawiania sprz¢tu, materiatéw oraz innych dostaw
i ustug przez jednostki sektora finansow publicznych, zwlaszcza przez urzedy,
szkoly, instytucje kultury, placowki publicznej stuzby zdrowia i pomocy spotecz-
nej. Z naturalnych wzgledow regulacja prawna tego rodzaju postepowania rzutu-
je wyraznie takze na interesy przedsigbiorcow, zwlaszcza drobnych dostawcow
1 wykonawcow $wiadczen zamawianych na cele publiczne.

1. POJECIE

Wedlug art. 69 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien pub-
licznych' zapytanie o ceng to tryb udzielenia zaméwienia, w ramach ktorego
zamawiajacy kieruje pytanie o ceng do wybranych przez siebie wykonawcow
(dostawcow) i zaprasza ich do sktadania ofert. Ten sposéb udzielenia zamédwienia
stanowi w istocie rodzaj unormowanego w kodeksie cywilnym przetargu pisem-
nego (art. 703 k.c.), zwanego w praktyce przetargiem zamknietym?® Zamawiajacy
nie zaprasza bowiem do ubiegania si¢ 0 zamdéwienie wszystkich zainteresowa-
nych konkurentéw w drodze publicznego ogloszenia, lecz wybranych przez sie-
bie (swobodnie, lecz nie dowolnie) wykonawcow. Niezbyt fortunne okreslenie
»zapytanie o ceng’ poczytywane bywa niekiedy za uzasadnienie btednie poj-
mowanego sondazu cenowego (niewigzacego), poprzedzajacego bezposrednie
udzielenie zamoOwienia w drodze klasycznej oferty sktadanej przez zamawiajace-
go wybranemu wykonawcy albo za podstawe moznosci ograniczenia treci ofer-
ty sktadanej przez ,,zapytanego” wykonawce jedynie do samej propozycji ceny

! Zwana dalej p.z.p., Dz.U. Nr 19, poz. 177 z p6zn. zm.

2 Por. R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zaméwienie publiczne — zagadnienia konstrukcyjne,
Krakéw 2005, s. 37-38. Funkcjonowat na gruncie przepisow § 32 i n. rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 29 stycznia 1937 1. o dostawach: i robotach na rzecz Skarbu Pafistwa oraz instytucji prawa pub-
licznego (Dz.U. R.P. Nr 13, poz. 92).

¥ Zaciazyla nad nim - jak si¢ zdaje — terminologia z art. 19 i 40 ustawy modelowej UNCITRAL
(Model Law on Procurement of Goods, Constructions and Services, Wien, Juli 1993), na ktérej wzo-
rowano si¢ przy konstruowaniu art, 67 poprzednio obowiazujacej ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r.
0 zamdwieniach publicznych (Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 z pozn. zm.), zwhaszcza W nawiazaniu
do ,,zaproszenia do sktadania ofert cenowych”.
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(wynagrodzenia) deklarowanej na wypadek udzielenia mu zamowienia. Jednakze
nowe unormowanie art. 69 p.z.p. eliminuje juz wigkszo$¢ wystepujacych dawniej
trudnos$ci interpretacyjnych przez wyrazne wskazanie na zamawiajgcego jako za-
praszajacego wybranych konkurentow do sktadania ofert. Z kolei z art. 71 ust. 2
p.z.p. normujgcego warunki udzielenia zamowienia w trybie zapytania o ceng
oraz z przepiso6w art. 82-95 p.z.p. regulujacych ogélne zasady eliminacyjnego
wyboru oferty wynika juz jednoznacznie, ze chodzi o procedurg przetargows,
w ramach ktorej indywidualnie zapraszani wykonawcy moga skfada¢ oferty
w rozumieniu art. 66 k.c., stanowigce kompletne propozycje zawarcia umowy*.
W konsekwencji do zapytania o ceng stosowac trzeba subsydiamie kodeksowe
przepisy o przetargu, zgodnie zreszta z generalnym odestaniem z art. 14 p.z.p.,
w $wietle ktorego do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wyko-
nawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje si¢ przepisy kodek-
su cywilnego, jezeli przepisy prawa zamowien publicznych — jako lex specialis
— nie stanowig inaczej.

Procedury tej nie mozna taczy¢ z przetargiem ograniczonym w rozumieniu
art. 47 p.z.p., ktory uksztaltowany zostat na wzor europejski, jako postgpowanie
otwarte, rozpoczynane na podstawie ogloszenia. W pierwszej jego fazie doko-
nuje si¢ wstepnej selekcji konkurentow, ograniczajgc ich liczbg do liczby z gory
ustalonej w ogtoszeniu (tzw. przetarg redukcyjny). Kwalifikacja odbywa si¢ na
podstawie oceny stopnia spelniania wymaganych warunkéw. Dopiero w dalszym
toku postepowania zamawiajacy zaprasza wykonawcow zakwalifikowanych do
przetargu do sktadania ofert. Kolejne czynnosci przebiegaja, tak samo jak w prze-
targu nieograniczonym.

Niebezpieczenstwo naduzycia analizowanej procedury przez niesumiennych
urzednikdw reprezentujacych instytucje zamawiajace, zwlaszcza poprzez tenden-
cyjny dobor zapraszanych wykonawcow, legto zapewne u podstaw ustawowego
ograniczenia dopuszczalnosci jej zastosowania tylko do drobnych zamoéwien,
tzw. obrotu zaopatrzeniowego, obejmujacych biezace zakupy towarow i $wiad-
czenie uslug powszechnie oferowanych, o ustalonych standardach jakosciowych,
nieprzekraczajacych wartosci 137 tys. euro, a w sferze samorzadowej 211 tys.
euro’® (art. 70 p.z.p.). Nie bez znaczenia jest i to, ze wykonawcy pominigci przy
zapraszaniu do tego rodzaju eliminacji nie moga korzysta¢ z protestow i odwotan,
poniewaz $rodki ochrony prawnej przystuguja wytacznie konkurentom majacym
interes prawny w uzyskaniu zamowienia®. Konkurent pominigty przy zaprasza-
niu moze mie¢ co najwyzej interes faktyczny. Pojecie interesu prawnego dotyczy

* Odnosnie do pojecia oferta przetargowa zob. zwlaszcza R. Szostak, Zagadnienia konstrukcyjne
przetargu w $wietle znowelizowanych przepisow kodeksu cywilnego, KPP 2004, nr 1, s. 94 i n.

5 Jest to gorna granica kwotowa drobnych zamowien publicznych, wynikajaca z rozporzadzania
Komisji 2004/1874/WE, powolanego w przypisie 8. Chodzi o zaméwienia uzaleznione catkowicie od
rozwiazan prawa krajowego. Blizej o tym A. Soltysifiska, Europejskie prawo zaméwien publicznych
— Komentarze, Krakdéw 2006, s. 137 i n.

% Wyjatek dotyczy jednak organizacji zrzeszajacych wykonawcow wpisanych na liste organi-
zacji uprawnionych do wnoszenia takich $rodkOw, prowadzong przez Prezesa Urzedu ZamoOwien
Publicznych.
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bowiem jedynie korzy$ci zwigzanej bezposrednio z prawami i obowigzkami (sfe-
rq prawna) okreslonego podmiotu wynikajacymi z jego udziatu w konkretnym
stosunku prawnym’. Za prawnie zainteresowanego w uzyskaniu zamowienia
uwazany moze by¢ zatem tylko rzeczywisty uczestnik rozpoczgtego juz postepo-
wania, jako reflektant pozostajacy z zamawiajacym w proceduralnym stosunku
przedkontraktowym z tytutu zaproszenia potaczonego z udostgpnieniem mu wa-
runkow zamowienia, a potem wytacznie oferent, ktéry zdecydowat si¢ na ztoze-
nie oferty. Oferta pochodzaca od wykonawcy niezaproszonego do jej zlozenia
podlega odrzuceniu. Dlatego przetarg zamknigty nie zostal objety rozwiazaniami
zawartymi w dyrektywach europejskich®. Jako procedura pozostajaca catkowi-
cie w domenie prawa krajowego moze by¢ dopuszczona jedynie ponizej progu
kwotowego przesadzajacego o zastosowaniu rozwiazan europejskich (aktualnie
ponizej 137 (211) tys. euro przy zamawianiu dostaw i ustug oraz 5,9 min. euro
przy zamawianiu robot budowlanych)’.

W wyniku przekazania zaproszenia do ztozenia oferty wraz ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia (s.i.w.z.) pomigdzy zamawiajacym-organizato-
rem postgpowania a zaproszonym wykonawcg nawigzuje si¢ przedprzetargowy
stosunek przygotowawczy jednostronnie zobowiazujacy, w ramach ktérego za-
mawiajacy obowiazany jest w szczegolnosei do udzielania wyjasnien, rozpozna-
wania ewentualnych protestow i korygowania wadliwych dyspozycji warunkow
zamowienia (art. 38 p.z.p.). Dopiero z chwila zlozenia oferty przez zaintereso-
wanego reflektanta stosunek ten przeksztalca si¢ w wielostronnie wigzacg wigz
prawng generowang porozumieniem proceduralnym, nawigzywanym poprzez
przystapienie ze strony kazdego z oferentéw do deklarowanych przez zamawia-
Jacego warunkow przetargu'®. Dlatego zamawiajacy-organizator juz od chwili
udostepnienia warunkow, a oferent od chwili ztozenia oferty sa obowigzani po-
stgpowac zgodnie z postanowieniami zaproszenia, a takze warunkéw przetargu
(art. 701 § 4 k.c.).

7 Por. P. Rowiniski, Interes prawny w procesie cywilnym i W postepowaniu nieprocesowym,
Warszawa 1971, s. 22 oraz uchwalg SN z dnia 17 lipca 2003 r. (IIl CZP-44/03) ,,Wokanda” 2004, nr 9,
8. 2 z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,,Samorzad Terytorialny” 2004, nr 12, s. 80.

Por. przepisy nowych dyrektyw z dnia 31 marca 2004 r. Parlamentu Europejskiego i Rady
2004/17/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych przez dostawcow
wody, energii, ustug transportowych lub pocztowych oraz 2004/18/WE w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ushugi (OJ L 134, s. 1 i 114).

° Por. rozporzgdzenie Komisji 2004/1874/WE z dnia 28 pazdziernika 2004 r. w sprawie zmian
dyrektyw Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/17/WE i 2004/18/WE w odniesieniu do progow
ich stosowania w zakresie zamowien publicznych (OJ L 326, s. 17), zmienionego rozporzadzeniem
2083/2005/WE z 19 grudnia 2005 r. (OJ L 333, 5. 28). )

19 Blizej o proceduralno-instrumentalnym stosunku przetargowym zob. zwlaszcza G. Cmikiewicz,
Postgpowanie przetargowe jako konstrukcja szczegélnego trybu zawarcia umowy, cze$é 11, PPHZ
1983, nr 7, 5. 31 i n., M. Jasiakiewicz, Ofertowy system zawierania uméw w polskim prawie cywilnym,
Torufi 1993, 5. 85 in.; S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksiega pierwsza, cz¢$¢ ogodlna,
Warszawa 2004, s. 313; J. Rajski, Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepisow kodeksu cy-
wilnego, PPH 2003, nr 5, s. 7 i n. oraz Z. Radwanski, System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne,
czg$¢ ogolna (Suplement), Warszawa 2004, s. 63—64.
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Podstawg prawna catej procedury jest bowiem wielostronny stosunek przed-
kontraktowy wynikajgcy z porozumienia organizatora z uczestnikami przetargu
zapewniajacego niezbedne z punktu widzenia nalezytej organizacji toku postgpo-
wania zwiazanie prawne i ochron¢ wzajemnych uprawnien stron. Zamawiajacy
ma mozno$¢ wywolaé zainteresowanie zamoOwieniem i przeprowadzi¢ zapo-
wiedziane postgpowanie, natomiast reflektanci akceptujacy deklarowane wa-
runki majg prawo co najmniej oczekiwacé ich przestrzegania i sprawiedliwego
rozstrzygniecia przetargu. W szczegolnosci przystuguje im mozno$¢ podwaze-
nia zaczepienia btednej czynno$ci zamawiajacego-organizatora, nie tylko w celu
skorygowania wadliwego elementu procedury, lecz takze w celu prawidlowego
wypehienia jej toku, ktorego nie wolno zmienia¢, wstrzymywa¢ ani zamykac
bez wyboru oferty najkorzystniejszej, nieliczne za$ wyjatki dotycza przypadku
tzw. uniewaznienia postepowania (art. 93 p.z.p.). Z kolei kazdy z oferentow po-
winien spetnia¢ wymagane warunki uczestnictwa w postgpowaniu (art. 22-26
p.z.p.) pod rygorem niedopuszczenia do eliminacji, rOwnoznacznego z tzw. wy-
kluczeniem z postepowania, a ponadto zachowa¢ okreslone wymagania formalne
przewidziane na wypadek ztozenia oferty pod rygorem jej odrzucenia (art. 89
p.z.p.). Dopuszczalne jest ztozenie tylko jednej oferty w formie pisemnej, w spo-
sob zapewniajacy poufno$¢ jej tresci ze wzgledu na gwarancjg ochrony zasad
rownosei, bezstronnosci i uczciwej konkurencji. Oferty — tak jak w przetargu
otwartym — przedkladane sa rownolegle, w oznaczonym terminie, zamykajacym
mozliwoé¢ dalszego ich sktadania, a nastgpnie pod nieobecno$¢ konkurentow
podlegaja kwalifikacji i poréwnawczej ocenie. Oferta spozniona zwracana jest
bez otwierania. Wszystkich konkurentow ubiegajacych sie o zamowienie obcig-
7a obowiazek lojalnoéci i powstrzymania si¢ od zachowan niedopuszczalnych
z punktu widzenia przewidzianego toku przetargu, zwlaszcza od zachowan no-
szacych znamiona czynu nieuczciwej konkurencji (np. tzw. zmowy przetargowej,
dumpingu, czy zlozenia nieprawdziwych informacji).

Podstawowe powinno$ci zamawiajacego-organizatora majg charakter orga-
nizacyjno-proceduralny, stymuluja prawidlowy przebieg postgpowania elimi-
nacyjnego. Najpierw dokonuje on kwalifikacji ubiegajacych si¢ o zamoéwienie
konkurentéw pod wzgledem zasadnos$ci dopuszczenia ich do przetargu. Potem
przeprowadza rzetelng kwalifikacj¢ ofert, albowiem te sposrod nich, ktore uchy-
biaja obowigzujacym wymaganiom, musza by¢ odrzucone. Dopiero w trzeciej
fazie postepowania eliminacyjnego odbywa si¢ merytoryczna ocena ofert, przy
zastosowaniu jedynego (w trybie zapytania o ceng) kryterium: wysokosci Zadane]
za oferowany przedmiot ceny (wynagrodzenia). Na podstawie wyniku tej oceny
dochodzi w koncu do wyboru oferty z najnizsza cena i jej przyjecia skutkujacego
nawigzaniem ze zwycigskim oferentem autonomicznego stosunku cywilnopraw-
nego, kreujacego dwustronny obowiagzek zawarcia umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego (art. 94 p.z.p.). Zgodnie bowiem z art. 703 § 3 w zw. z art. 70" § 3
k.c., jezeli waznoéé umowy zalezy od spetnienia szczegolnych wymagan prze-
widzianych w ustawie, zar6wno organizator procedury przetargowej, jak i jej
uczestnik, ktorego oferta zostata przyjeta, moga dochodzi¢ zawarcia umowy.
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W rezultacie charakter proceduralnego stosunku obejmujacego tryb zapytania
0 ceng, a takze charakter poszczegdlnych czynnosci zapadajacych w wykona-
niu tego stosunku upowaznia do wniosku, ze procedura ta bedgca uproszczonym
przetargiem pisemnym powinna by¢ opatrzona bardziej sugestywna (w $wietle
prawa polskiego) nazwa, tym bardziej ze nowe uniwersalne przepisy kodeksowe
0 przetargu dopuszczajg rozmaite jego wersje.

II. PRZESEANKI ZASTOSOWANIA

W Swietle ogélnego unormowania art. 10 p.z.p. podstawowymi sposobami
udzielenia zamowien publicznych sg przetarg nieograniczony i przetarg ograni-
czony, a pozostate procedury, w tym tryb zapytania o cene (art.70 p.z.p.), dopusz-
czalne sa wyjatkowo, tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Zastosowanie
procedury zapytania o ceng zostalo calkowicie wylgczone przy zamawianiu robot
budowlanych, nawet drobnych robét remontowych obejmujgcych proste prace
0 ustalonych standardach (np. ukfadanie parkietu, tynkowanie $cian czy montaz
okien). Brak jakichkolwiek wyjatkéw wynika zapewne z zatozenia, Ze ta uprosz-
czona procedura mogtaby by¢ naduzywana do zamawiania réznych robot niety-
powych, nienalezacych do $wiadczef powszechnie oferowanych!'. Tymczasem
ratio legis przepisu ograniczajacego jej zastosowanie sprowadza si¢ do tego, ze
dostawy i ustugi tego samego rodzaju wszedzie dostepne o ustalonych standar-
dach jakoSciowych majg zblizona ceng, w sytuacji naruszenia konkurencyjno$ci
postepowania od razu ujawnia si¢ rozmiar uszczuplenia interesu publicznego.

Przez dostawy rozumie si¢ $wiadczenia majace za przedmiot nabycie rzeczy,
praw lub innych dobr (energii, papieréw warto$ciowych czy zwierzat) przez za-
mawiajacego, w szczegélnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, naj-
mu, dzierzawy oraz leasingu (art. 2 pkt 2 p.z.p.). Ustawowy rezim udzielania
zamowien publicznych nie dotyczy jednak uméw o nabycie wlasnosci lub innych
praw do nieruchomosci, w tym uméw o korzystanie z cudzych nieruchomosci
(por. wylaczenie z art. 4 pkt 3 lit. i p.z.p.)!%. Tak szerokie ujecie dostaw zmusza
do objecia nimi takze uméw o nabycie praw autorskich lub wynalazczych, choé¢
z drugiej strony wedtug wspolnotowego stownika zaméwien pozyczka i kre-
dyt mieszcza si¢ W pojeciu ustug, bez wzgledu na tradycyjne ich usytuowanie
W typologii kontraktéw cywilnoprawnych. Przez ushugi bowiem nalezy rozumie¢
wszelkie $wiadczenia, ktorych przedmiotem nie sa roboty budowlane (zdefinio-

1w kategoriach ustug, a nie rob6t budowlanych rozpatrywac nalezy rozmaite prace polegajace na
tzw. konserwacji i utrzymaniu obiektu budowlanego we wlasciwym stanie, cho¢ w §wietle przepisow
europejskich malowanie pomieszczen miesci sig juz w pojeciu robot budowlanych. Por. rozporzadze-
nie z dnia 5 listopada 2002 r. Parlamentu Europejskiego i Rady 2195/2002/WE w sprawie Wspolnego
Stownika Zaméwien Publicznych (CPV).

12 Polaczenie uméw o przeniesienie praw z umowami o korzystanie z cudzych rzeczy i praw w ob-
rebie jednej grupy ,,dostaw™ nastapito pod wplywem znacznych uproszczefi terminologicznych wyni-
kajacych z dyrektyw europejskich. Wystepujace w praktyce trudnodci interpretacyjne na tle niezbyt
fortunnego pojecia ,,nabycie innych praw” usuwaé trzeba w zgodno$ci z wymaganiami prawa euro-
pejskiego.
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wane w art. 2 pkt 8 p.z.p.) lub dostawy. Przyjete uproszczenia klasyfikacyjne
doprowadzity zatem do nadania pojeciu ustug znaczenia dopemiajacego. Z ko-
lei, jezeli zamowienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz ustugi albo roboty
budowlane oraz ushugi, do jego udzielenia stosuje si¢ przepisy dotyczace tego
przedmiotu, ktorego wartosciowy udzial w danym zamOwieniu jest najwigkszy,
jednakze gdy zamowienie obejmuje rownoczesnie dostawy oraz ushugi polega-
jace na rozmieszczeniu badz instalacji dostarczanej rzeczy lub innego dobra,
do udzielenia takiego zamoéwienia stosuje si¢ przepisy dotyczace dostaw, cho¢
w przypadku rob6t budowlanych powiazanych z dostawami przedmiotoéw nie-
zbednych do ich wykonania — udzielenie zamowienia nastepuje z zastosowaniem
przepiséw dotyczacych robot budowlanych (art. 6 p.z.p.).

Z powyzszego wyraznie wynika, ze uproszczony podzial zaméwien na trzy
rodzaje odnosi si¢ jedynie do ich udzielania, a wigc wytacznie do czynnosci po-
przedzajacych zawarcie umowy, natomiast nie podwaza on przyjetej typologii
kontraktow i ich kwalifikacji prawnej wynikajacej z ogdlnych przepisow prawa
cywilnego, ktore sa wigzace przy podpisywaniu i wykonywaniu kazdej umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Dostawy i ushugi powszechnie dostgpne to dobra popularne zaspokajajace
potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow publicznych i prywatnych na terenie
catego kraju. Rynek jest nimi nasycony, wszedzie i ciagle s3 oferowane jako
dobra fatwo dostepne, ktére mozna naby¢ na rynku lokalnym lub regionalnym.
Sa to przede wszystkim dobra z zakresu biezacego zaopatrzenia (zywnos¢, ma-
terialy biurowe, opal, paliwo czy ustugi pralnicze, sprzatania, drukarskie itd.).
Nie sa nimi za$ przedmioty specjalnego przeznaczenia (wojskowo-policyjnego,
medycznego, czy naukowego) albo rzeczy objete wylaczna dystrybucja handlo-
wa ze strony okreslonej sieci dealerow (niektére urzadzenia, sprzet, samocho-
dy). Podobnie za takie dobra nie moga by¢ uwazane rozmaite ustugi nietypowe,
zwlaszcza wymagajace szczegolnych kwalifikacji (np. eksperckie, poszukiwaw-
cze, artystyczne) albo rzadkiego badz wyjatkowego zastosowania (np. geologicz-
ne, detektywistyczne czy ratownicze)”.

Ustalone standardy jakosciowe to przede wszystkim powtarzalne parametry
techniczne przedmiotu $wiadczenia (trwato$¢, wytrzymatose, funkcjonalnos$é,
gabaryty itd.) badZz powtarzalne parametry technologiczne lub czynno$ciowe
(przy ustugach), chodzi o wiasciwosci przedmiotu $wiadczenia, ktore sa na tyle
znane na rynku, ze transakcja nie wymaga rozwinigtego opisu przedmiotu za-
mowienia i nie nalezy do transakeji skomplikowanych, jej zawarcie wystarczy
poprzedzié przetargiem uproszczonym charakteryzujacym si¢ przecigtng konku-
rencyjno$cia postgpowania. Nie ma znaczenia to, jak doszto do ustalenia tych
standardéw na rynku (ustabilizowania wlasciwosci przedmiotu), pod wplywem
norm i przepisdw technicznych, standaryzacji zwigzanej z procesem oceny zgod-

13 por. M. Rzezniczuk, Jak udziela¢ zaméwier: publicznych po nowelizacji, Informator Urzgdu
Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2001, s. 108; T. Siedlecki, w: Prawo zamowien publicznych z ko-
mentarzem, Warszawa 2004, s. 191 oraz T. Kwiecifiski, w: T. Czajkowski (red.), Prawo zamowien pub-
licznych. Komentarz, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2004, s. 192.



Udzielenie zamowienia publicznego w trybie tzw. zapytania o ceng 61

nosci, zwyczajow handlowych, prostego nasladownictwa czy w inny sposob,
byleby wszedzie na rynku zamawiany przedmiot $wiadczenia byl taki sam pod
wzgledem swoich wiasciwosci.

Powyzsze przestanki warunkujace dopuszczalno§é zastosowania procedury
zapytania o ceng wyjatkowo nie sg wiazace przy zamawianiu kilkunastu rodza-
jow ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 p.z.p. (socjalnych, hotelarskich, restaura-
cyjnych, transportu kolejowego i zeglugi $rodladowej, prawniczych, szkolenio-
wych, zdrowotnych, ochrony 0s6b i mienia, a takze w dziedzinie kultury, sportu
1 rekreacji oraz doradztwa personalnego), w zakresie ktorych zamawiajacy ma
swobodg wyboru sposobu udzielenia zamoéwienia, byleby nie naruszyt ustawowo
ustalonego progu maksymalnej warto$ci zamowienia.

Wspomniane zagrozenia zwigzane z rozmaitymi praktykami ograniczania
konkurencyjnosci postepowania i licznymi sposobno$ciami do naduzycia trybu
zapytania o cen¢ w przypadkach niedozwolonych przyczynity si¢ do zreduko-
wania mozliwosci jego zastosowania do zamowien nieprzekraczajacych war-
tosci 137 (211) tys. euro. Chodzi o rynkowa warto$¢ zamowienia obejmujaca
catkowite wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku VAT, ustalone zawczasu
przez zamawiajgcego z nalezyta starannoscia, a jesli z jakichs racjonalnych po-
wodow zamawiajacy kilkakrotnie zamierza udziela¢ zamowien tego samego ro-
dzaju (podstawa oceny jest zwlaszcza plan finansowy), przy doborze procedury
powinien kierowa¢ si¢ sumaryczng warto$cia powtarzalnych zamowien (art. 32
p-z.p.). Jednakze podstawa ustalenia wartosci zamowienia na dostawy lub ustugi
powtarzajgce si¢ okresowo (np. w zakresie dostarczania prasy badZ odbioru od-
padow) jest, zgodnie z wyborem zamawiajacego: taczna warto$¢ zamowien na
dostawy lub ustugi nalezace do tego samego rodzaju, udzielonych w okresie 12
miesigcy lub w ogole w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian
iloSciowych oraz prognozowanego na dany rok $redniorocznego wskaznika cen
towarow i ustug konsumpcyjnych, albo ktorych zamawiajacy zamierza udzielié
w terminie 12 miesigcy nastepujacych po pierwszej ustudze lub dostawie (art. 34
p-z.p.). Jesli jednak zaméwienia udziela si¢ na czas dluzszy niz 12 miesiecy, jego
wartoscig jest warto$¢ ustalona z uwzglednieniem rzeczywiscie zakladanego
okresu jego realizacji. Celem tych ograniczef jest zapobieganie naduzywaniu
procedur uproszczonych i unikaniu przetargu otwartego przy zamawianiu §wiad-
czen o wigkszej wartosci w wyniku tzw. rozdrabniania przedmiotu zaméwienia.
Wedtug art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za na-
ruszenie dyscypliny finanséw publicznych' niedozwolone postuzenie si¢ trybem
zapytania o ceng obwarowane jest odpowiedzialno$cig karno-administracyjna.

III. USTALENIE WARUNKOW ZAMOWIENIA

Podobnie jak przy przetargu otwartym zamawiajacy powinien z gory ustali¢
warunki przetargu uproszczonego toczonego w trybie zapytania o ceng, z tym,

4 Dz.U. 22005 r. Nr 14, poz. 114.
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ze od razu udostepnia je bez wezwania wraz z zaproszeniem do konkurencji
kazdemu z wybranych przez siebie wykonawcow. Wyznaczajg one wymagania
dalszego toku postepowania oraz warunki zamierzonej umowy finalnej. Nie za-
leza jednak catkowicie od swobodnej woli organizatora postgpowania, lecz w in-
teresie publicznym w duzym stopniu normowane sg przepisami bezwzglednie
wigzacymi zawartymi w art. 36 p.z.p. Zaproszenie do przetargu i wyodregbnione
redakcyjnie warunki zamowienia nie majg samodzielnego znaczenia, nawet gdy
wyrazone zostaly w postaci osobnych dokumentow. Pozostajg ze sobg w sprze-
zeniu (art. 701 § 2 i 4 k.c.), tworzac tacznie jedno Zrédto generujace stosunek
przetargowy". Jest to tzw. dokumentacja przetargowa, ktora udostepnia si¢ nie-
odplatnie (art. 37 p.z.p.). Sposrod objetych ogolnym wyliczeniem z art. 36 ust. 1
p.z.p. warunkéw zamOwienia niektore moga by¢ pominigte z uwagi na drobng
warto$¢ przedmiotu (do 137 (211) tys. euro), zwlaszcza okreslenie waluty, w ja-
kiej dokonane zostanie rozliczenie zaplaty za wykonanie zaméwienia, opis kry-
teriow pozacenowych (wylacznym kryterium wyboru jest cena) oraz ustalenie
formalnos$ci poprzedzajacych zawarcie umowy finalnej. Z mocy art. 36 ust. 2
p.z.p. sa to bowiem warunki fakultatywnego zastosowania. Jednocze$nie zgodnie
zart. 71 ust. 2 zd. 2 p.z.p. calkowicie wyklucza si¢ zastrzezenia dotyczace mozli-
wosci udzielenia w przysztosci tzw. zamowien uzupehiajacych, dopuszczalnosci
przedstawiania ofert wariantowych, ustanowienia wadium, a takze zabezpiecze-
nia nalezytego wykonania umowy.

Po doreczeniu zaproszen i warunkow przetargu wybranym wykonawcom za-
mawiajacy obowiazany jest udziela¢ im niezwtocznie wszelkich wyjasnien (z za-
chowaniem zasady rownego dost¢pu do informacji), chyba ze prosba o wyjasnie-
nie tresci s.i.w.z. wplyneta do zamawiajacego na mniej niz 6 dni przed terminem
sktadania ofert (art. 38 ust. 1-3 p.z.p.). Niezaleznie od tego zamawiajgcy powi-
nien nalezycie zalatwia¢ ewentualne protesty, z ktorymi moga obecnie wystgpo-
waé wWszyscy zainteresowani zamOwieniem, bez wzgledu na warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajacy, z wlasnej inicjatywy, pod wplywem okolicznosci to-
warzyszacych wyjasnianiu watpliwosci, czy tez wskutek uwzglednienia protestu
moze w szczegoOlnie uzasadnionych przypadkach, w kazdym czasie, przed upty-
wem terminu do sktadania ofert, zmodyfikowaé okreslone dyspozycje warunkow
zamoOwienia, z wyjatkiem jednak warunkow uczestnictwa w postgpowaniu i spo-
sobu oceny ich spelniania (art. 38 ust. 4-6 p.z.p.). W razie potrzeby zamawiajacy
musi przedluzy¢ termin sktadania ofert z uwzglgdnieniem czasu niezbednego do
wprowadzenia w ofertach zmian wynikajacych z dokonanej modyfikacji s.i.w.z.
Wyjatkowa mozno$¢ modyfikacji warunkow zamowienia rozpatrywac trzeba
w kategoriach szczegdlnego uprawnienia ksztaltujacego, przystugujacego zama-
wiajacemu z mocy ustawy, wymagajacego ztozenia o§wiadczenia woli wszyst-
kim zainteresowanym, ograniczonego terminem, po ktorego uptywie warunki
zamowienia stajg si¢ ostatecznie wiazace, chyba ze sa sprzeczne z prawem .

15 Por. R. Szostak, Przetarg..., op. cit., s. 46.
16 por. R. Szostak, Przetarg..., op. cit., s. 49.
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Wyznaczenie warunkéw udziatu w przetargu wraz ze wskazaniem sposobu
oceny ich spetniania oraz o$wiadczen i dokumentéw, jakie ubiegajacy sie o za-
moéwienie oferenci powinni przedtozy¢ celem potwierdzenia spetnienia tych wa-
runkow, otwiera liste wymagaf proceduralnych. Wedlug zasad europejskich
(zob. art. 44-48 dyrektywy nr 2004/18/WE) zaméwienie moze by udzielone wy-
tacznie wykonawcy zdolnemu do nalezytego jego wykonania i wiarygodnemu.
W ogdle nie wolno udziela¢ zamowien osobom skazanym za niektore przestep-
stwa lub powazne wykroczenia zawodowe, a takze jednostkom organizacyjnym
postugujacym si¢ takimi osobami w charakterze cztonkéw organéw zarzadza-
Jacych. Oprécz bezwzglednie koniecznych wymagan ustawowych oferenci mu-
sz3 spetnia¢ tez warunki i wlasciwosci ustalone przez samego zamawiajacego,
cho¢ w granicach ustawowo zakre$lonych. W $wietle art. 22 p.z.p. 0 zZamowienie
moga ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy sg uprawnieni do wykonywania okres$lonej
dziatalnosci (regulowanej, objetej zezwoleniami, koncesjonowanej lub choéby
tylko zwyczajnie zalegalizowanej), dysponuja uprawnieniami do wykonywania
ustawowo zastrzezonych czynnosci (dotyczy 0sob z certyfikatami zawodowymi),
posiadaja niezbedna wiedzg i doswiadczenie oraz wystarczajacy potencjat tech-
niczny, dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (pracownikami,
podwykonawcami), a takze znajduja si¢ w sytuacji majatkowej i finansowej za-
pewniajacej wykonanie zamowienia. Wymogi w zakresie predyspozycji do nale-
zytej realizacji zaméwienia ustala sam zamawiajacy, kierujac sie rzeczywistymi
potrzebami w odniesieniu do ilosci i jako$ci zamawianego $wiadczenia. Bardzo
tatwo wigc o rozne praktyki dyskryminacyjne, stad nie wolno mu ksztalttowaé wa-
runkow udziatu w przetargu w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwa konku-
rencjg. Poza tym z ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia wykluczeniu podlegaja
zwlaszcza wykonawcy, ktérzy w ciagu ostatnich 3 lat dopuscili sie niewykonania
lub nienalezytego wykonania jakiegokolwiek zamowienia publicznego, wyrzg-
dzajge szkodg, ktorej nie naprawili, otworzyli likwidacje badz popadli w upad-
tos¢, zalegaja z uiszczaniem podatkow (optat lub sktadek publicznoprawnych),
zostali prawomocnie skazani za przestepstwa zwiazane z udzielaniem zamowien,
przekupstwa lub przeciwko bezpieczenstwu obrotu gospodarczego badz za inne
przestepstwa popetnione z pobudek majgtkowych albo jako jednostki organiza-
cyjne dopuszczajg osoby skazane do czynnosci zarzadzaj gcych badz tez ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania (art. 24 p.z.p.).

Weryfikacji wszystkich tych okolicznosci dokonuje zamawiajacy w trakcie
badania ofert, na podstawie stosownego o$wiadczenia-deklaracii i ewentualnych
dokumentéw dodatkowych towarzyszacych ofercie, ktorych zamawiajacy moze
zada¢ w niezbednym zakresie w ramach ksztaltowania warunkow uczestnictwa
celem dowodowego potwierdzenia ich spetiania (art. 44 w zw. z art. 73 p.z.p.)".
Niespetnienie choéby pojedynczego warunku uczestnictwa w przetargu badz zto-

'7 Rodzaj dokumentéw, Jakich fakultatywnie mozna wymagaé przy udzielaniu zaméwien o warto-
Sci nieprzekraczajacej 137 (211) tys. euro, okresla rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 87, poz. 605).
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zenie oéwiadczenia (dokumentu) z brakami dyskwalifikuje z udziatu w przetargu,
wykonawca podlega wykluczeniu, a ztozona przez niego oferta — odrzuceniu.

Okresélenie sposobu przygotowania oferty przetargowej ze wskazaniem miej-
sca i terminu jej ztozenia, a takze jawnego jej otwarcia ma duze znaczenie prak-
tyczne. Umozliwia realizacje zasad rownosci i uczciwe] konkurencji. W szcze-
golnosci w przetargu kazdy reflektant moze ztozy¢ tylko jedna oferte, w formie
pisemnej pod rygorem niewaznosci albo, za zgoda zamawiajgcego, wW postaci
elektronicznej, opatrzona bezpiecznym podpisem elektronicznym, weryfikowa-
nym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu (art. 82 p.z.p.)'s. Tresc¢
oferty powinna odpowiada¢ tresci s.i.w.z. pod rygorem jej odrzucenia, gtownie
dlatego, ze zakres $wiadczenia wykonawcy wediug umowy zawartej w nastep-
stwie wyboru oferty najkorzystniejszej musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem
wyrazonym w ofercie, umowa jest niewazna w czgSci wykraczajacej poza okres-
lenie przedmiotu zaméwienia zawarte w s.i.w.z. (art. 140 p.z.p.). Wykonawca
moze przed uptywem terminu do skladania ofert zmieni¢ lub wycofa¢ oferte.
Ofert¢ zlozona po terminie zwraca si¢ bez otwierania po uptywie 7-dniowego
terminu przewidzianego na wniesienie protestu.

Pod wzgledem znaczenia prawnego oferta przetargowa odpowiada pojeciu
oferty z art. 66 k.c. rozumianej jako stanowcza propozycja zawarcia umowy.
Przyjecie oferty z zastrzezeniami jest w zasadzie wykluczone, z wyjatkiem przy-
padku tzw. oferty czgsciowej (zob. dalej). Funkcjonujace niekiedy w praktyce
w odniesieniu do procedury zapytania o ceng pojgcie tzw. oferty cenowej stano-
wi jedynie przejaw swoistego uproszczenia, Z istoty swej oferta jest kompletna,
w tym sensie, ze obejmuje wszystkie elementy zobowigzania (umowy), a nie
tylko propozycje w zakresie samej ceny, natomiast pod wzglgdem redakcyjnym
oferta skfadana w trybie zapytania o ceng ogranicza si¢ zazwyczaj do wskazania
ceny zadanej za przedmiot zamowienia, poniewaz pozostate elementy objete sa
prosta akceptacja warunkow (tzw. oferta wywolana)'®, bardzo czgsto w postaci
podpisania przez oferenta gotowego projektu umowy.

Termin skfadania ofert powinien uwzglednia¢ czas niezbgdny na przygotowa-
nie i przedtozenie oferty (art. 64 w zw. z art. 73 p.z.p.). Z praktyki wynika, ze
wynosi on ok. 10 dni. Miejsce i termin otwarcia ofert powinny by¢ takze z gory
wyznaczone w warunkach zamowienia w celu wymuszenia p6zniejszego ich za-
chowania wobec konkurentow. Powyzsze terminy stanowig rodzaj terminu z woli
stron, ktory niekoniecznie musi konczy¢ si¢ z uptywem peinego ostatniego dnia,
jego bieg czesto wyczerpuje si¢ nieco wezesniej 0 okreslonej godzinie przed kon-
cem ostatniej doby*.

Zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwo$¢ ztozenia tzw. oferty czgsciowej, za-
wierajacej propozycje wykonania jedynie czg$ci zamowienia, jezeli jego przed-

18 Por. blizej M. Drozdowicz, (Nie)bezpieczny podpis elektroniczny, PPH 2003, nr I,s.10in.

19 Por. zwlaszcza A. Catus, Prawo cywilne i handlowe paristw obcych, Warszawa 1985, s. 283 oraz
M. Boratynska, Przetarg w prawie polskim (zagadnienia cywilistyczne), Warszawa 2001,s. 127 in.

20 por, R. Szostak, Bieg niektérych terminéw przewidzianych w prawie zaméwiert publicznych,
Zamowienia Publiczne — Doradca 2005, nr 5,s. 12 i n.
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miot jest podzielony. Poszczegolne czgsci przedmiotu wymagaja doktadnego
wyodrebnienia z gory w warunkach zamoéwienia. W takim przypadku oferta
moze obejmowac jedng lub wiecej czesci zamowienia, chyba ze zamawiajacy
zastrzeze maksymalng liczbe czgsci, ktore moga by¢ objete przez jednego wy-
konawce (art. 83 p.z.p.). Z ustawy posrednio wynika, ze gdy oferta obejmuje
kilka czgSci zamOwienia, stanowi W istocie potaczenie wielu propozycji, ktore
podlegajg odrebnej ocenie w toku przetargu, in casu moze zatem si¢ okazaé, ze
konkretna oferta bedzie najkorzystniejsza dla zamawiajacego w zakresie tylko
niektorych czesci zamowienia, a w pozostatych zostanie wyeliminowana na rzecz
ofert ztozonych przez innych wykonawcow. W konsekwencji w pojedynczym
postepowaniu moze doj$¢ do wytonienia kilku zwycigskich oferentéw i zawar-
cia wigkszej liczby umow. Nie wydaje si¢ jednak, aby zachodzita konieczno$é
operowania rozwigzaniem, wedtug ktdrego jesli konkurent ubiega si¢ o cate lub
znaczng czgs¢ zamoOwienia, powinien zlozy¢ rownolegle kilka odrebnych ofert
czgsSciowych. Prowadzitoby to do niepotrzebnej kolizji z zasada jednej oferty
przetargowe;j (art. 82 ust. 1 p.z.p.) i zasada przedmiotowej zgodnosci umowy
z ofertg (art. 140 p.z.p.). Wystarczajaca konstrukcja bedzie — jak si¢ zdaje — do-
puszczenie odrebnej oceny wartosciujacej poszczegodlnych elementéw oferowa-
nego zobowiazania z uwarunkowanym przyjeciem oferty.

Okreslenie z gory terminu zwigzania oferta przetargowa zapewnia zachowa-
nie prawidlowego toku postgpowania. Ztozona oferta musi bowiem przez pe-
wien czas wigza¢ oferenta, tak zeby zamawiajacy zdotat podda¢ rzetelnej ocenie
wszystkie ztozone oferty, wybra¢ najkorzystniejsza i doprowadzi¢ do zawarcia
waznej umowy, a w razie gdyby zwycigski oferent uchylit si¢ od zawarcia umo-
wy, zamawiajacy powinien dysponowac¢ jeszcze moznoscia wyboru kolejnej
oferty (art. 94 ust. 2 p.z.p.). Zaden z oferentdéw nie moze zapobiec tym konse-
kwencjom?. Kodeks cywilny realizuje zasade nieodwotywalnosci oferty przetar-
gowej po nadejsciu terminu przetargu potaczonego z otwarciem ofert (art. 703 § 1
k.c.). Oferent traci mozno$¢ uwolnienia si¢ od stanu zwiazania poprzez kolejne
o$wiadczenie woli (art. 84 ust. 1 p.z.p.), dlatego termin zwigzania oferta wyznacza
jednakowo dla wszystkich sam zamawiajacy, a oferta niezgodna z tym zastrze-
zeniem podlega odrzuceniu. Termin zwigzania oferta staje si¢ elementem tresci
kazdej oferty (w wyniku dostosowania jej do zastrzezenia), gdyz w przeciwnym
wypadku bylaby ona ofertg bezterminowa. Okres zwigzania oferta nie moze byé
zbyt diugi, poniewaz rzutuje na sytuacj¢ prawng oferenta, nalezy go ograniczy¢
tylko do czasu niezbednego do uporania si¢ z rozstrzygnigciem przetargu. Przy
udzielaniu drobnych zamowien publicznych o wartosci do 137 (211) tys. euro
nie powinien by¢ on dhuzszy niz 30 dni, cho¢ w uzasadnionym przypadku za-
mawiajgcy moze zwrécic si¢ do oferentdw (jednorazowo) o wyrazenie zgody na
przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz kolejne 30
dni. Odmowa zgody na przedtuzenie okresu zwiazania ofertg pocigga koniecz-

2 O zwigzaniu oferta zob. szczegolowo B. Gawlik, Procedura zawierania umowy na tle ogélnych
przepisow prawa cywilnego (art. 6672 k.c.), Krakow 1977, s. 48 i n.
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no$¢ wykluczenia oferenta z postgpowania i odrzucenie jego oferty (art. 24 ust. 2
pkt 4 p.z.p.).

Wskazanie na jedyne kryterium ceny nalezy do istotnych warunkéw procedury
zapytania o ceng. Zgodnie z art. 72 p.z.p. kazdy z wykonawcOw moze zapropo-
nowac tylko jedna cene i nie moze jej zmieni¢. Oferta z ewentualng ceng alterna-
tywna musi by¢ odrzucona. Nie prowadzi si¢ zadnych negocjacji w sprawie ceny.
Zamawiajacy udziela zamowienia wykonawcy, ktory zaoferowat najnizszg ceng.
Problem okreslenia kryterium oceny ofert wymaga rozwinigcia w razie dopusz-
czenia tzw. ofert czeSciowych o dalsze zasady operowania tym kryterium.

Proceduralne warunki zamowienia wyczerpuja si¢ na ustaleniu niezb¢dnych
instrukeji i pouczen dla oferentéw, stosownie do dyspozycji art. 36 ust.1 pkt 10,
11122 p.z.p.

Opis przedmiotu zamdéwienia z ewentualnym jego podzialem na czegsci to
podstawowy element warunkéw zamowienia, ktory via oferta wprowadzony
zostaje kazdorazowo do umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 140
p.z.p.). Chodzi o dostateczng indywidualizacj¢ $wiadczenia niepienig¢znego al-
bowiem swoisty automatyzm procedury nie zezwala na jakiekolwiek negocjacje
uzupelniajace po wyborze oferty najkorzystniejszej. Szczegdtowe zasady opisu
przedmiotu zamowienia narzucaja przepisy art. 29-30 p.z.p., ktore stanowig lex
specialis wzgledem ogdlnych regut konkretyzacji $wiadczen niepienieznych za-
wartych w kodeksie cywilnym. Po pierwsze, przedmiot nalezy zidentyfikowac
zuwzglednieniem jego oficjalnej nazwy i kodu wedtug CPV. Po drugie, zamawia-
jacy opisuje przedmiot zamdwienia za pomoca cech technicznych i jako$ciowych
przy przestrzeganiu (a nie przywotywaniu) Polskich Norm przenoszacych euro-
pejskie normy zharmonizowane, a w razie ich braku lub w przypadku konfliktu
migdzy roznymi rodzajami norm technicznych stosuje zasady wyrazone w art. 30
p.z.p. Po trzecie, przedmiot zamowienia opisuje si¢ W sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na spo-
rzadzenie oferty. Z uwagi jednak na fakt, ze w przetargu uproszczonym moga
by¢ zamawiane tylko dostawy i ustugi o ustalonych standardach (powszechnie
znane), opis przedmiotu zamdowienia nie musi by¢ zbyt szczegoétowy, wystarczy
odwola¢ si¢ do tych standardow. Po czwarte, w §wietle art. 29 ust. 2-3 p.z.p.
przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogiby utrudnia¢
uczciwa konkurencje. Jego identyfikacja, jak i opis wiasciwo$ci powinny by¢
neutralne, w oderwaniu od nazw handlowych i innych elementow podmiotowo
odrozniajgcych. W szczegdlnoéci przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac
przez wskazanie znakow towarowych, patentoéw lub pochodzenia, chyba ze jest
to uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia lub zamawiajacy nie moze
opisa¢ zamawianego przedmiotu za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen,
a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,,lub rownowazne” badz inne rowno-
znaczne zastrzezenie.

Tytulem ochrony interesu publicznego na wypadek postuzenia si¢ przez wy-
konawce wylonionego w przetargu osobami trzecimi dziatajagcymi w charakterze
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Jego wyrgezycieli (podwykonawcow) zamawiajacy musi zgodnie z art. 36 ust. 4
p.z.p. zada¢ od kazdego ubiegajacego sie 0 zamowienie konkurenta wskazania
z gory w ofercie tej czgsci zamowienia, ktorej wykonanie zamierza powierzyé
innej osobie. Chodzi o to, aby podwykonawstwo zawczasu moglo byé zweryfi-
kowane, zwlaszcza zeby podwykonawca byt zdolny do nalezytego wykonania
zamowienia i nie byt gorszy od samego wykonawcy, cho¢ — jak wiadomo — ten,
kto postuguje si¢ innymi osobami przy realizacji zobowiazania, odpowiada za ich
zachowania, tak jak za swoje wiasne dziatania i zaniechania (art. 474 k.c.). Poza
tym zamawiajacy moze tez zastrzec w s.i.w.z., ktora cze$¢ zamowienia nie moze
by¢ powierzona podwykonawcom (art. 36 ust. 5 p.z.p.). Ograniczenie to ma zna-
czenie przy niektorych ustugach wymagajacych szczegélnych umiejetnosci ze
strony wykonawcy. Zamawiajacemu nie wolno jednak ksztaltowaé warunkow
zamowienia w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje (art. 7 ust. 1
p.z.p.).

Termin wykonania zamowienia, ze wzgledu na ochrong interesu publiczne-
go, nalezy do podmiotowo istotnych warunkéw umowy. Ustala go z gory sam
zamawiajacy stosownie do potrzeb publicznych, ktore maja byé zaspokajane
w wyniku udzielenia zamoéwienia, a takze w zgodzie z dyspozycjami planu fi-
nansowego i mozliwosciami platniczymi®’. Tylko w nielicznych wypadkach za-
moéwienia mozna udzieli¢ na czas nieoznaczony, gdy obejmuje ono tzw. sieciowe
dostawy wody, energii elektrycznej, gazu i ciepta albo ushugi odbioru $ciekéow.
Wyznaczenie terminu wykonania zamowienia réwnoznaczne jest z reguly z za-
strzezeniem terminu spetnienia $wiadczenia wskazujacego na jego wymagalno$é
(art. 455 k.c.), chyba Zze idzie o termin koficzacy zobowiazanie ze skutkiem roz-
wigzujacym (art. 116 § 2 k.c.), zwlaszcza przy zobowiazaniach trwatych (np.
z najmu, dzierzawy lub leasingu).

Opis sposobu obliczenia ceny naleznej za zamawiany przedmiot umozliwia
zachowanie jednakowej podstawy poréwnania ofert, a takze usuwa nieporozu-
mienia pomigdzy stronami w czasie realizacji zaméwienia (np. w razie tylko
czgSciowego jego wykonania). W wypadku dopuszczenia indeksacji wysokosci
zaplaty, konieczne jest wskazanie wlasciwego wskaznika oraz putapu dopusz-
czalnego wzrostu wartosci zobowiazania pienigznego w postaci warunku roz-
wiazujacego.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jaka zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (art. 86 ust. 3 p.z.p.). Jest to rowniez
warunek prawny (przyrzeczenie udzielenia zamowienia do zastrzezonej kwoty),
cho¢ odroczony w czasie. Ustalenie tej kwoty odbywa si¢ na podstawie nale-
zytego oszacowania przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem podatku VAT.
Jezeli pozniej w trakcie oceny ofert okaze sig, ze cena najkorzystniejszej oferty
przewyzszy kwote, jakg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamo-
wienia, postepowanie podlega uniewaznieniu (art. 93 ust. 1 pkt 4 p.-z.p.), chyba

22 Por. art. 138 pkt 2-3 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 249,
poz. 2104), zwana dalej ustawa o f.p.
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ze ujawni si¢ btad w oszacowaniu warto$ci zamowienia, wymagajacy korekty (ze
skutkiem ex nunc), pod rygorem odpowiedzialnoéci za uniewaznienie postgpo-
wania z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego (art. 93 ust. 4 p.z.p.).

Okreslenie dalszych istotnych dla stron postanowien, ktore zostang wprowa-
dzone do umowy o zamoéwienie publiczne, wyczerpuje krag ,,zapowiadanych”
z gory warunkéw umowy. Te dalsze postanowienia to przede wszystkim dodatko-
we zastrzezenia umowne (dotyczace kar umownych, odstagpienia od umowy, czy
harmonogramu dostaw) oraz rozmaite wymogi z zakresu wspotdziatania stron
przy spelnianiu $wiadczenia niepieni¢znego, warunki platnosci itd. W praktyce
dla uproszczenia czgsto dorecza si¢ oferentom gotowy projekt umowy do akcep-
tacji, ktory staje si¢ nastgpnie integralnym skfadnikiem oferty.

Informacja o formalnosciach, jakie powinny by¢ dopetnione w zwiazku z za-
warciem umowy docelowej, ma tylko znaczenie instrukcyjne, poniewaz obecnie
— tak jak przy przetargu otwartym — wybor oferty nie prowadzi do automatyczne-
go nawigzania umowy, lecz jedynie do wykreowania obowiazku jej zawarcia.

IV. DORECZENIE ZAPROSZEN DO SKEADANIA OFERT

Obok wezwania do konkurencji zaproszenie do sktadania ofert powinno za-
wiera¢ takze objasnienie celu i znaczenia procedury ze wskazaniem na zatgczone
warunki przetargu. Wedtug art. 27 p.z.p. wymaga ono formy pisemnej, cho¢ moze
by¢ tez dorgczone faksem lub droga elektroniczna, ale na zadanie zamawiajacego
wymaga niezwtocznego potwierdzenia faktu otrzymania.

Donioslym wymogiem ustawowym warunkujacym zastosowanie analizo-
wanej procedury jest zaproszenie do sktadania ofert takiej liczby wykonawcow
$wiadczacych w ramach prowadzonej przez nich dzialalnosci dostawy lub ustu-
gi bedace przedmiotem zamowienia, zeby zostata zapewniona konkurencja oraz
wybor oferty najkorzystniejszej, nie mniej niz pigciu (art. 71 ust. 1 p-z.p.). Ustawa
wymusza zatem konieczno$¢ uprzedniego upewnienia si¢, czy WSzyscy zapro-
szeni wykonawcy rzeczywiscie zajmuja si¢ $wiadczeniem zamawianych dostaw
lub ustug, aby w razie potrzeby mozna byto rozszerzy¢ krag zaproszonych. Nie
wydaje sic jednak, Ze chodzi tu o zaproszenie wylacznie wykonawcow zajmuja-
cych sie zawodowa dziatalnoscia gospodarcza, wbrew ogolnej zasadzie rownego
dostepu do zaméwien publicznych (art. 33 ustawy o f.p.), lecz jedynie o prob-
lem zdolno$ci do nalezytego wykonania zamdwienia, o ktérego udzielenie moga
ubiega¢ sie takze osoby niezajmujgce si¢ zawodowa dziatalnoscia gospodarcza.
Rola za$ tego niezbyt fortunnego zastrzezenia ustawowego jest przeciwdziala-
nie praktykom nieuczciwego ograniczania konkurencji poprzez zapraszanie do
skladania ofert podmiotéw niezdolnych do nalezytego wykonania zamoOwienia
albo nawet w ogdle niezainteresowanych udziatem w postgpowaniu (wytworze-
nia stanu rzekomej konkurencji). Podstawowa bowiem przestanka dozwolonego
kontynuowania procedury zapytania o ceng jest zaproszenie takiej liczby wy-
konawcow, aby zaistnial stan potencjalnej konkurencji (reprezentatywny krag
konkurentow), a w przypadku wyjatkowej niemoznosci efektywnego jej spetnie-
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nia wystarczy zaprosi¢ chocby tylko pigciu realnych konkurentéw?. Naruszenie
powyzszego wymogu uzasadnia odpowiedzialno$¢ karno-administracyjna osoby
odpowiedzialnej za udzielenie zamdwienia.

V. OCENA OFERT I WYBOR OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZEJ

Po zebraniu ofert zamawiajacy przystepuje w terminie ustalonym z géry do
ich jawnego otwarcia, z tym ze dzien, w ktorym uplywa termin sktadania ofert,
musi by¢ jednocze$nie dniem ich otwarcia (art. 86 ust. 2 p.z.p.). Do tego cza-
su nie mozna zapozna¢ si¢ z zawarto$cia przesylek ofertowych ze wzgledu na
ochrong uczciwej konkurencji. Otwarcie jest jawne, w posiedzeniu moga wziac
udziat zwlaszcza wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty. Posiedzenie prowadzi upo-
wazniona osoba dziatajaca w imieniu zamawiajacego. Komisja przetargowa nie
Jest konieczna, poniewaz przy udzielaniu drobnych zaméwief ustanowienie jej
pozostaje fakultatywne (art. 19 p.z.p.). Jednakze do 0s6b wykonujacych czyn-
nos$¢ w postgpowaniu po stronie zamawiajacego-organizatora zastosowanie maja
ograniczenia z art. 17 p.z.p. W szczegolnosci osoba pozostajaca z ktorymkolwiek
z wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamowienie w takim stosunku prawnym lub
faktycznym, Zze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci,
podlega wylaczeniu i musi by¢ zastapiona inng osoba. Samo otwarcie ofert po-
lega na ich prezentacji, podaje si¢ nazwy (firmy) oraz adresy oferentow, a tak-
ze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania, okresu gwarancji i warun-
kow platnosci proponowanych w poszczegélnych ofertach (art. 86 ust. 4 p.z.p.).
Informacje te przekazuje si¢ niezwlocznie wykonawcom, ktérzy nie byli obecni
przy otwarciu ofert, na ich wniosek.

W ramach oceny ofert najpierw weryfikuje si¢ spetnianie podmiotowych warun-
kow uczestnictwa w postepowaniu. Mozliwe sa wigc wykluczenia. Zamawiajacy
zawiadamia wykonawcg o wykluczeniu z ubiegania si¢ o zaméwienie, podajac
mu uzasadnienie faktyczne i prawne, natomiast oferta jego podlega odrzuceniu,
0 czym nalezy zawiadomi¢ takze pozostatych konkurentéw (art. 24 ust. 3—4
p-z.p.). Oba powyzsze oswiadczenia moga by¢ objete jednym pismem.

Nie mozna uzupetnia¢ ofert ani towarzyszacych im dokumentéw. Brak choéby
pojedynczego dokumentu albo niewystarczajaca jego tres¢ kwalifikuja zasadni-
czo wykonawce do wykluczenia. Jednakze zamawiajacy wzywa wykonawcow,
ktorzy w wyznaczonym terminie nie ztozyli dokumentow potwierdzajacych spet-
nienie warunk6éw udzialu w postgpowaniu lub ktérzy ztozyli dokumenty zawie-
rajace bledy, do uzupetnienia tych dokumentéw w okreslonym czasie, chyba ze
mimo ich nieuzupetnienia konieczne byloby uniewaznienie postgpowania (art. 26
ust. 3 p.z.p.). Poza tym w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasniefi dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne
Jest prowadzenie migdzy zamawiajacym a wykonawcea jakichkolwiek negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty, zwlaszcza w zakresie oferowanej ceny, ani dokony-

3 Por. tez T. Kwiecinski, op. cit., s. 193.
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wania jakichkolwiek zmian w jej tresci (art. 87 p.z.p.). Wyjatkowo zamawiajacy

poprawia w tek$cie oferty oczywiste omylki pisarskie oraz omytki rachunkowe

w obliczeniu ceny, niezwlocznie zawiadamiajac o tym wszystkich wykonaw-

cow, ktorzy ztozyli oferty. Omylki rachunkowe zamawiajacy koryguje wylacznie

w zakresie i trybie okreslonym w art. 88 p.z.p.

W dalszej kolejnosci zamawiajacy sprawdza zgodno$¢ kazdej oferty z obowigzuja-
cymi wymaganiami formalnymi. Wedlug art. 89 zamawiajacy odrzuca oferte jezeli:
e jest niewazna na podstawie odrgbnych przepisow (np. z art. 14, 82-83 i 78

k.c.),

e jej tres¢ nie odpowiada warunkom zamowienia,

e jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji*!, zwlaszcza popetniony
w okoliczno$ciach zmowy przetargowej lub innej pozornej rywalizacji albo
rzekomej tajemnicy handlowej badz niedozwolonego nasladownictwa produk-
tu,

e zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (dumping),
potwierdzona sprawdzeniem dokonanym w trybie art. 91 p.z.p.,

e zostala ztozona przez wykonawce wykluczonego lub w ogéle niezaproszone-
go do sktadania ofert,

e zawiera omylki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktorych nie da si¢ skorygowac
w trybie art. 88 p.z.p.,

e wykonawca w terminie 7 dni od otrzymania zawiadomienia nie zgodzil si¢ na
poprawienie omyltki rachunkowej w obliczeniu ceny,

e w jakikolwiek inny sposob uchybia ustawie, np. zlozona zostata bez zgody
przedstawiciela ustawowego (art. 18 k.c.) albo przez rzekomego petnomocni-
ka (art. 103 k.c.)®.

W wyniku doreczenia o$wiadczenia woli o odrzuceniu oferty zakwestionowa-
na oferta gasnie nicodwotalnie (art. 68 k.c.). Jezeli jednak odrzucenie okazato si¢
bezpodstawne (np. w obliczu uwzglednienia protestu) zniesienie stanu zwiaza-
nia nie nastapi, a oferte nalezy dopusci¢ do merytorycznej oceny. O$wiadczenie
o odrzuceniu oferty wymaga uzasadnienia faktycznego (okolicznosci dyskwali-
fikacji) oraz uzasadnienia prawnego (wyjasnienia podstawy ustawowej), a takze
notyfikacji konkurentom, poniewaz rzutuje na ich sytuacj¢ prawna.

Jezeli w postgpowaniu prowadzonym w trybie zapytania o ceng nie ztozono
co najmniej dwoch prawidtowych ofert niepodlegajacych odrzuceniu, procedu-
ra nie moze by¢ kontynuowana, a zamawiajacy ma obowigzek przedwczesnego
zamkniecia postgpowania na drodze jego uniewaznienia z uwagi na niemoznos¢
prawng wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 93 ust. 1 pkt 2 p.z.p.)*.

Dopiero w trzecim etapie kolaudacji dochodzi do merytorycznej oceny ofert,
ktora przebiega w sposob uproszczony, poniewaz nastgpuje wylacznie na pod-

2% W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji gDz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.).
3 Por. R. Szostak, Odrzucenie oferty, Zamowienia Publiczne — Doradca 2005, nr 4, s. 8.
26 O znaczeniu tego sposobu zakonczenia postgpowania zob. R. Szostak, Uniewaznienie postgpo-
wania, ZamOwienia Publiczne — Doradca 2005, nr 7, s. 8 i n.
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stawie poréwnania oferowanych cen. Kazdy z zaproszonych wykonawcow moze
zaproponowac tylko jedng ceng i nie moze jej zmieni¢. Zamawiajacy wybiera
oferte z najnizsza cena, powiadamiajac o tym niezwlocznie wszystkich ubiegaja-
cych si¢ 0 zamowienie konkurentow, czyli tych, ktorzy zdecydowali sie na zto-
zenie oferty?’.

Wbrew temu, co zdaje si¢ sugerowaé art. 72 ust. 2 p.z.p., zamawiajacy nie
udziela zaméwienia publicznego od razu w wyniku wyboru oferty z najnizsza
cena, lecz zgodnie z art. 94 p.z.p. przyjecie oferty kreuje jedynie dwustronny
obowigzek zawarcia umowy finalnej w terminie nie krétszym niz 7 dni, nie poz-
niej jednak niz przed uplywem terminu zwigzania oferta tak, aby w razie uchyle-
nia si¢ zwycigskiego oferenta od podpisania umowy zamawiajacy zdotat wybraé
jeszcze kolejng oferte.

W obliczu wytaczenia mozno$ci zastrzezenia wadium w ramach procedury
zapytania o ceng, a takze zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zastoso-
wanie dwustopniowego rozwigzania z art. 94 ust. 1 p.z.p. de lege ferenda nie wy-
daje si¢ trafne, poniewaz niepotrzebnie komplikuje postepowanie, rozszerzajac
Je o dodatkowy element dwustronnego obowiazku kontraktowania, oraz naraza
zamawiajacego na trudno$ci zwigzane z dochodzeniem odszkodowania w wy-
padku uchylenia si¢ zwycigskiego oferenta od przymusu zawarcia Umowy przy-
rzeczonej. Wzorem rozwiazan niemiecko-austriackich®® lepsze bytoby chyba do-
puszczenie bezposredniego dziatania art. 703 § 3 k.c., wedtug ktorego do umowy
dochodzi od razu w wyniku przyjecia oferty najkorzystniejszej. Natomiast w celu
stworzenia moznoéci efektywnego zaskarzenia wyniku postepowania w drodze
protestow wystarczytoby wprowadzi¢ ustawowa konieczno$é powstrzymania sie
z przyjeciem oferty (z automatycznym zawarciem umowy) do czasu bezskutecz-
nego uptywu 7-dniowego terminu na wniesienie protestu lub jego ostatecznego
rozstrzygnigcia w rozumieniu art. 182 ust. 2 p.z.p. Najpierw zatem zamawiajg-
cy zawiadamiatby wszystkich konkurentow o wyborze oferty najkorzystniejszej
(oswiadczenie wiedzy), a dopiero potem sktadatby zwycigskiemu oferentowi
o$wiadczenie o przyjeciu jego oferty. Problem formy pisemne;j Umowy w sprawie
zamowienia publicznego zatatwialby ustawowy wymog ztozenia oferty oraz jej
przyjecia w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Jezeli w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, w ktérym jedynym kryterium
oceny ofert jest cena, nie mozna dokonaé wyboru oferty najkorzystnicjszej ze
wzgledu na to, ze zostaty ztozone oferty o takiej samej cenie, zamawiajacy wzy-
wa wykonawcow, ktorzy ztozyli te oferty, do ztozenia w terminie okre$lonym
przez zamawiajacego ofert dodatkowych. Wykonawcy, sktadajac oferty dodatko-
we, nie mogg zaproponowa¢ cen wyzszych, niz zaoferowane zostaty uprzednio
w ztozonych ofertach pod rygorem odrzucenia oferty jako sprzecznej z ustawa
(art. 91 ust. 5-6 p.z.p.). Nieco wbrew swojej nazwie ,,oferta dodatkowa” stanowi

*" Odmiennie jednak T. Siedlecki, op. cit., s. 195, wedlug ktorego trzeba powiadomi¢ wszystkich
zaproszonych.
28 Por. blizej o tym R. Szostak, Przetarg..., op. cit., s. 160-161.
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jedynie wyjatkowo dopuszczalng zmiang pierwotnie oferowanej ceny”. W razie

gdyby okazato sig, ze oferty dodatkowe znowu zawieraja takg samag cene, poste-

powanie nalezy zamkna¢ w drodze jego uniewaznienia ze wzgledu na niemoz-

no$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 93 ust. 1 pkt 5 p.z.p.).

Poza przypadkami wymienionymi powyzej zamawiajacy ma obowigzek unie-
waznienia postgpowania jeszcze w trzech innych sytuacjach, a mianowicie gdy
okaze sie, ze:

e cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, ktora zamawiajacy moze
przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia®,

e wystapila istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie postgpo-
wania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna bylo wczesniej przewidzieC,

e postepowanie obarczone jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

W toku procedury zamawiajacy na biezaco prowadzi protokét postgpowania
o udzielenie zamdwienia w wersji uproszczonej (art. 96 p.z.p.), obejmujacy opis
przedmiotu zaméwienia, uzasadnienie uproszczonego trybu jego udzielenia, in-
formacje o wykonawcach, ceng¢ i inne istotne elementy kazdej z ofert oraz wska-
zanie wybranej oferty. Dokumenty w postaci ofert, opinii bieglych, o§wiadczen,
zawiadomien i inne dokumenty (informacje) skfadane przez zamawiajacego
i wykonawcow, a takze dokument umowy w sprawie zamOwienia publicznego
stanowia zalaczniki do protokotu. Protokoét wraz z tymi zatacznikami jest jawny,
lecz same zataczniki udostepnia si¢ dopiero po dokonaniu wyboru oferty naj-
korzystniejszej (uniewaznieniu postepowania), jednakze oferty sa jawne juz od
chwili ich otwarcia. Tylko wyjatkowo nie ujawnia si¢ informacji stanowiacych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;
konkurenci.

VI. ZAWIERANIE UMOWY FINALNE]

Udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktory zaoferowat najnizsza ceng, nastgpu-
je w wykonaniu dwustronnego obowiazku zawarcia umowy przyrzeczonej. Obie
strony (kazda na zadanie drugiej) obcigzone sa powinnoscia ztozenia oznaczone-
go o$wiadczenia, ktorego tre$¢ zostaje ostatecznie zindywidualizowana w wyni-
ku wyboru i przyjecia oferty najkorzystniejszej. Jezeli z warunkéw zamowienia
nie wynika nic innego, sposob i miejsce wywigzania si¢ z tej powinnoSci uzgad-
niane sa ad hoc przez strony, bezposrednio przed zawarciem umowy. W razie po-
shuzenia sie sposobem ofertowym zastosowanie znajdzie art. 70 § 1 k.c., zgodnie

2 Ibidem, s. 113. Zob tez J. Pierdg, Prawo zamowier: publicznych. Komentarz, Warszawa 2004,
s. 196.

30 Zamawiajacemu nie wolno przeznaczy¢ na udzielenie zamowienia kwoty wyzszej, niz wynika
z prawidlowego oszacowania. Zamiast uniewaznienia postgpowania, moze on jednak dokona¢ korekty
sumy bigdnego oszacowania. Wynika to z art. 93 ust. 4 p.z.p. przewidujgcego odpowiedzialno$¢ od-
szkodowawcza za uniewaznienie postgpowania z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego. Por.
blizej o tym R. Szostak, Uniewaznienie..., op. cit.,, s. 11-12.
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z ktoérym w razie watpliwo$ci umowe poczytuje si¢ za zawarta w miejscu otrzy-
mania przez skladajacego oferte o§wiadczenia ojej przyjeciu. W braku podstaw
do ustalenia tego miejsca na podstawie czynnosci prawnej bedzie nim siedziba
drugiej strony (art. 454 § 1 k.c.). Oznacza to, ze strona uprawniona powinna udaé
si¢ w celu odebrania o$wiadczenia woli, tam tez moze wiazaco domagaé sie od
drugiej strony ztozenia obligatoryjnego o$wiadczenia®'.Wezwanie do zawarcia
umowy przyrzeczonej nie jest konieczne (wymagalno$¢ konkretyzuje termin),
ale w praktyce dopuszcza si¢ je w ramach ,,formalnosci poprzedzajacych zawar-
cie umowy”. Ulatwia ono wspotdziatanie stron, a posrednio takze sytuacje do-
wodowa na wypadek uchylania si¢ zobowiazanego od zawarcia umowy, zwlasz-
cza gdy oSwiadczenia majg by¢ ztozone migdzy obecnymi. Postuzenie si¢ za$
negocjacyjnym sposobem zawarcia umowy nie jest wprawdzie wykluczone, ale
z uwagi na konieczno$¢ zachowania zgodnos$ci postanowien umowy z trescig wy-
branej oferty i grozbe roznych praktyk obstrukcyjnych odwlekajacych zawarcie
kontraktu — nie jest pozadane.

Termin podpisania umowy okresla czgsto zamawiajacy dopiero w zawiado-
mieniu 0 wyborze oferty albo nawet jeszcze pdzniej, gdy uptynie czas na opro-
testowanie wynikéw przetargu, jako termin ,,odpowiedni” do okolicznosci,
z uwzglednieniem czasu na zatatwienie koniecznych formalnosci. Nie ma tez
przeszkod, aby termin ten zostat ustalony na podstawie dodatkowego porozumie-
nia migdzy stronami, a nawet pierwotnie okre$lony termin stronom wolno potem
przedtuzy¢®. Jezeli wyznaczenia terminu zaniedbal zamawiajacy, moze potem
okresli¢ go zwycigski oferent, poniewaz obie strony uprawnione sg do zadania
zawarcia umowy finalnej (art. 389 § 2 k.c.). Wyjatkowo umowe wolno zawrzeé
takze po ustaniu zwigzania oferta, ale przedstawiciel organizatora dopuszcza si¢
wtedy uchybienia, poniewaz pozbawia on zamawiajacego ,,awaryjnej” mozliwo-
sci wybrania kolejnej oferty na wypadek, gdyby zwycieski oferent uchylit sie¢ od
zawarcia umowy przyrzeczonej*’. Na gruncie umowy przedwstepnej dominuje
bowiem poglad, ze uptyw terminu do wywiazania si¢ z obowiazku kontraktowa-
nia nie powoduje automatycznie upadku roszczenia o zawarcie umowy przyrze-
czonej, lecz jedynie stan zwloki po drugiej stronie, zagrozonej odpowiedzialno$-
cig odszkodowawczg (art. 471 k.c.)*’. Nowy art. 94 ust. lap.z.p. dopuszcza juz
wyraznie mozliwos¢ zgodnej prolongaty przez strony uprzednio wyznaczonego
terminu zawarcia umowy finalnej. Jesli jedna ze stron uchyla si¢ od zawarcia
umowy przyrzeczonej, druga strona moze dochodzi¢ przymusowego jej zawarcia
(art. 702 § 3 k.c.) albo naprawienia szkody, ktora poniosta przez to, ze liczyta na
jej zawarcie (negatywny interes umowy)*.

31 R, Szostak, Przetarg..., op. cit., s. 179 i n.

32 Por. wyrok SN z dnia 7 pazdziernika 1999 r. (VI CKN-262/98), OSNC 2000, nr 4, poz. 71.

3 Blizej o tym R. Szostak, Przetarg..., op. cit., 8. 179 in.

34 Por. zwlaszcza wyrok SN z 27 stycznia 2000 r. (I CKN-707/98) z aprobujaca glosa
M. Krajewskiego, OSP 2000, nr 10, poz. 147, a takze Cz. Zutawska, Komentarz do kodeksu cywilnego,
Ksigga trzecia — zobowigzania, t. 1, Warszawa 2005, s. 169—170.

> Por. wyrok SN z 24 marca 1998 1. (I CKN-562/97), Lex Polonica Maxima (CD) oraz M. Kraje-
wski, Umowa przedwstepna, Warszawa 2000, s. 148 i Cz. Zutawska, op. cit., s. 172.
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Zgodnie z art. 78 k.c. do zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej wy-
starcza zlozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢
o$wiadczenia woli. Do zawarcia umowy wystarcza tez wymiana dokumentow
obejmujgcych tre$¢ o§wiadezen woli lub dokumentéw, z ktorych kazdy obejmuje
tre$¢ o$wiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nia podpisany. O$wiadczenie
woli ztozone w postaci elektronicznej, opatrzone bezpiecznym podpisem elektro-
nicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu, jest
rownoznaczne z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemne;.

GIVING PUBLIC PROCUREMENT CONTRACT
IN A FORM OF QUESTION OF PRICE

Question of price procedure it is a kind of auction which is open to selected
persons. This procedure is started by inviting chosen contactors to submitting of-
fers. It is not covered by European Law. It can be used only while ordering smali
deliveries or services, the amount of which do not exceed 137 thousand EUR.
Person who orders, invites enough contactors to allow real competition, but not
less that 5 persons. A threat to fair competition is obvious. Condition of ordering
together with bidder’s reguirements, but also essential provisions of finat con-
tract are delivered in advance along with invitation. Procedure is efficient on the
condition that there will come at least 2 proper offers. Choosing and accepting
the most favorable offer leads to concluding temporary and preliminary contract,
which creates an obligation to sign public procurement contract. This contract
should be concluded in a period not shorter than 7 days (protests), but no latter
than all other offers will expire. Because if the the winner evaded contract, person
who orders will have to chose next offer, unless there is a basis to annul the whole
procedure.
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ZASADA NE BIS IN IDEM W POLSKIM PROCESIE KARNYM

Zasady procesu karnego sg podstawami, na ktorych opiera sie okreslony model
procesu. Nadajg procesowi karnemu ksztatt jednolitego systemu rzadzacego sie
pewnymi ideami przewodnimi, ktore pozwalaja zrealizowaé postawione przed
tym procesem cele. Utatwiajg wyktadni¢ przepisdw prawnych lub wskazujg kie-
runek wyktadni. Ksztattujq praktyke wymiaru sprawiedliwosci.

Czy zakaz ne bis in idem, czyli zakaz prowadzenia kolejnego (powtérnego)
postgpowania w tej samej sprawie i przeciwko tej samej osobie, po jego prawo-
mocnym zakoficzeniu, mozna uzna¢ za zasad¢ polskiego procesu karnego?

I. ZASADA NE BIS IN IDEM W HISTORII

Przed udzieleniem odpowiedzi na to pytanie warto przedstawi¢ dtugoletnia
histori¢ obowigzywania tej zasady w prawie karnym oraz jej uregulowanie w sy-
stemach prawnych réznych panstw.

W starozytnej Grecji, Atenach i Sparcie obowiazywata zasada ne bis in eadem
re — nikt nie mogl by¢ dwukrotnie sadzony za to samo przewinienie. Zasada ta
miafa zapobiega¢ wielokrotnemu wszczynaniu postgpowania przeciwko tej sa-
mej osobie'. O zakazie tym, jako jednej z gwarancji praw oskarzonego w pro-
cesie, wspominal juz w 355 r. p.n.e. Demostenes: ,,prawo zabrania oskarzania
dwukrotnie tej samej osoby za ten sam czyn™?.

Prawomocnos¢ wyrokow w sprawach karnych i wynikajgcy z niej zakaz ne bis
in idem byt uznawany za zasadg¢ zarbwno w prawie kanonicznym, jak i w star-
szym prawodawstwie niemieckim. Wspomina o niej Gracjan, ktory opierajac sie
na Starym Testamencie uzywa sformulowania: non iudicabit Deus bis in id ip-
sum’. Obowigzywania tej zasady probowano si¢ dopatrzyé w tych stwierdzeniach
Starego Testamentu, ktore mowily, ze ,,nieszczgscie (do§wiadczenie) nie bedzie
zsylane dwa razy”. Interpretowano to w ten sposob, ze ,,nawet Bog nie karze dwa
razy za ten sam czyn”. Nie wszyscy badacze Starego Testamentu zgadzajg sie
z takq interpretacjg. Niektorzy z nich uwazaja, ze sformutowanie ,,nieszczescie

' J.W. Jones, Law and Legat Theory of the Greeks, Oxford 1956, s. 148.
2 M.L. Friedland, Double Jeopardy, Oxford 1969, s. 15-16.

3 FC. Schroeder, DieRechtsnatur des Grundsatzes ,,ne bis in idem”, , Juristische Schulung” 1997,
nr3,s. 228.
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(do$wiadczenie) nie bedzie zsytane dwa razy” oznacza, iz ,.drugiego doswiadcze-
nia” nie bedzie, gdyz pierwsze bedzie wystarczajgce®.

Zasada ne bis in idem wystgpowala w Zwierciadle Saskim. Prawodawstwo
karne cesarza Karola V z 1532 r. (Constitutio Criminalis Carolina) nie zawiera
jednak postanowien w zakresie prawomocnosci wyrokow skazujacych i wynika-
jacej z niej zasady ne bis in idem. W okresie procesow inkwizycyjnych zostala
catkowicie zniesiona zasada ne bis in idem. W XVI w. zasada ne bis in idem
zostala zastgpiona na kontynencie europejskim opracowang przez mediolan-
skich prawnikow instytucja ,,zwolnienia instancyjnego” (absolutio ab instantia).
Polegata ona na tym, ze w przypadku gdy dowody nie byty wystarczajace do 0sa-
dzenia, wOwczas zawieszano postgpowanie, ktore mogto by¢ jednak wznowione
na podstawie nowych dowodow’. W Niemczech instytucja absolutio ab instantia
zostata wprowadzona w 1635 1. Pod koniec XVIII w. stata si¢ powszechna prak-
tyka sadowa. W 1751 r. obowiazywanie ,.zwolnienia instancyjnego” potwierdzit
CodexJuris Bavarici Criminalis. Zgodnie z obowiazujaca wtedy konstrukcjg ab-
solutio ab instantia, podjecie rozstrzygnigcia koncowego byto uzaleznione od
pojawienia si¢ nowych okoliczno$ci.

Rewolucja Francuska przywraca ponownie pod koniec XVIII w. zasad¢ ne bis
in idem. Pierwsze uregulowania w prawie francuskim (rozdziat V Konstytucji
z wrzeénia 1791 r. oraz art. 9 kodeksu postepowania karnego z 1808 r.) ograni-
czyly jednak te zasade do zakazu ponownego karania i oskarzania po uniewin-
nieniu’.

W Niemczech w okresie o$wiecenia zwigkszyly si¢ uprawnienia jednost-
ki w procesie karnym?®, Ramy dla nowoczesnego procesu karnego stworzyta
Konstytucja Frankfurcka z 1849 r. Ograniczyta znacznie m.in. mozliwos¢ po-
nownego prowadzenia procesu karnego w tej samej sprawie i przeciwko tej
samej osobie, zwigkszajac w ten sposob znaczenie instytucji prawomocnosci.
W Procedurze Karnej Rzeszy Niemieckiej z dnia 1 lutego 1877 r. przyj¢ta zostata
zasada ne bis in idem, ktora jest od tego momentu powszechnie akceptowana
w orzecznictwie Sadow Rzeszy’. Podobnie jak w Austrii'®.

Szczegodlnego znaczenia nabiera obowigzywanie zasady ne bis in idem w okre-
sach rzadow totalitarnych. W czasach narodowego socjalizmu w Niemczech wie-
lokrotnie byt naruszany zakaz ne bis in idem. W 1938 r. Trybunal Narodowy
(Volksgerichtshof) podwazyt obowiazywanie zasady prawomocnosci oraz ne bis
in idem. Gdyby ich stosowanie prowadzito do ,,sprzecznosci z interesami panstwa
i narodu”, nie musialy by¢ przestrzegane. W dniu 16 wrzesnia 1939 r. weszla

4 G.C. Thomas III, Double Jeopardy. The History, the Law, New York 1998, s. 72.

5 G. Schwarplies, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Grundsatzes ,,ne bis in idem” im
Strquarozess, Zurich 1970, s. 27.

U. Dithmar, Der Grundsatz ,,ne bis in idem” unddas fortgesetzte Delikt, Berlin 1993, s. 6.

7 F.C. Schroeder, Die Rechtsnatur..., op. cit., s. 228.

8 T. Maciejewski, Historia powszechna ustroju i prawa, Warszawa 2000, s. 838-840.

9 U. Dithmar, Der Grundsatz..., op. cit., s. 7.

10°S. Budzinski, O powadze rzeczy osqdzonej w procesie cywilnym i kryminalnym oraz o wzajem-
nym wplywie na siebie, Petersburg 1861, s. 63-64.
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W zycie ustawa, ktora regulowata postgpowanie w stosunku do wyrokow, co do
ktorych istniato ,,uzasadnione podejrzenie, ze sa nieprawidtowe”. Postepowanie
dotyczyto wyrokdw, w stosunku do ktorych specjalny senat Reichsgerichts zade-
cydowat o ponownym rozpoznawaniu sprawy. W pdzniejszym okresie stworzo-
no pojecie tzw. ,,skargi o niewazno$¢ wyroku”. Wyrok mogt by¢ uniewazniony
m.in., ,,jezeli byt niesprawiedliwy wskutek bledow w stosowaniu prawa’!!.

Po upadku rzadow nazistow w 1945 r. w wigkszosci krajow zwiazkowych
RFN wprowadzono do ich systemow prawnych zasade ne bis in idem. Przewaznie
w brzmieniu nastgpujacym: ,,nikt nie powinien by¢ osadzony i skazany za ten sam
czyn dwukrotnie”'?. Niemiecka ustawa zasadnicza z 1949 r. przewiduje w art. 103
ust. 3 zasadg ne bis in idem, uznajac ja za podstawowgq zasade prawa. Federalny
Trybunat Konstytucyjny {Bundesverfassungsgericht) wskazywat, ze zakaz po-
dwojnego karania, zawarty w artykule 103 ust. 3 ustawy zasadniczej, opiera sic
na zasadzie prawa procesowego i stanowi norme prawa konstytucyjnego. Ustawy
i inne akty prawne nizszego rz¢du musza by¢ zgodne z ta zasada®. Przyjmuje sie,
ze art. 103 ust. 3 zawiera nie tylko zakaz wielokrotnego karania, ale takze zakaz
prowadzenia ponownego postgpowania w tej samej sprawie i przeciwko tej samej
osobie'*,

Mozliwo$¢ prowadzenia ponownie postgpowania w tej samej sprawie i prze-
ciwko tej samej osobie po prawomocnym zakonczeniu postgpowania karnego jest
przewidziana jedynie w formie wyjatkow takze w prawie dufiskim i finskim'*.

W nauce anglosaskiej zakaz ne bis in idem okre$la norma zabraniajaca ,,dwu-
krotnego zagrozenia odpowiedzialno$cig” (Rule against Double Jeopardy). Zakaz
ten jest tak stary jak samo common law. W Anglii w XII w. w okresie sporu pomie-
dzy krolem Henrykiem II a arcybiskupem Thomasem Becketem o niezalezno$é
Kosciota zasada ta zostala wykorzystana dla obrony niezalezno$ci sadownictwa
koscielnego. Oskarzony w 1164 r. o zabdjstwo urzednik byt sadzony przez sad
koscielny. W celu wylaczenia wiasciwosci sadu krolewskiego powotano sie na
obowigzujaca w sadownictwie ko$cielnym zasade: ne bis in idipsum — , nikt nie
moze by¢ karany dwukrotnie za to samo przestgpstwo’'®. Przez nastepne dziesie-
ciolecia w Anglii mozna dostrzec wyrazna tendencje¢ do ograniczania mozliwosci
wielokrotnego prowadzenia postgpowania karnego przeciwko tej samej osobie
W tej samej sprawie. W 1660 1. pierwszy raz sad zajal si¢ problemem prowa-
dzenia postgpowan w sprawie réznych przestepstw, ale pozostajacych ze soba
w zwigzku. Odbywalo si¢ to w tym samym czasie, gdy the Court ofKings Bench
pierwszy raz w Anglii zakazat prowadzenia kolejnego postgpowania w tej samej
sprawie przeciwko tej samej osobie, ale przed innym sadem (wtadza sadowa).

" U. Dithmar, Der Grundsatz..., op. cit., s. 8.

12w, Wegener, Die neuen deutschen Yerfassungen, Essen 1947, s. 76, 101, 148.

3. Dithmar, Der Grundsatz..., op. cit., s. 8-10.

Y C.Roxin,Strafverfahrensrecht, Munchen 1993,5.355; E.Schliichter, VonderUnabhangigkeitsthese
zu materiell-rechtlich begrenzer Tatidentitat beim Dauerdelikt, ,,Juristenzeitung” 1991, nr 12, s. 1058.

3R, Taylor, M. Wasik, R. Leng, Blackstones Guide to The Criminal Justice Act 2003, Oxford
University Press 2004, s. 98.

' M.L. Friedland, Double Jeopardy..., op. cit., s. 5.



78 Maciej Rogalski

Od tego momentu mozna mowic¢ o rozwoju instytucji double jeopardy we wspot-
czesnym tego stowa znaczeniu'’. Instytucje res judicata oraz double jeopardy
znane s3 takze od dawna w Irlandii'®.

W nauce anglosaskiej koncepcja powaga rzeczy osadzonej dotyczy niejednej,
ale wielu, powiazanych ze soba instytucji. Wéréd nich nalezy wskaza¢ na insty-
tucje autrefois acquit oraz autrefois convict, instytucj¢ przeszkody procesowe;j
opartej na res judicata i wreszcie koncepcje abuse ofprocess, czyli naduzycia pra-
wa do procesu, polegajace na wykorzystywaniu przepisow procesowych w celu
przedtuzenia postgpowania. Okreslenia instytucji autrefois acquit i autrefois con-
vict pochodza z jezyka angielskiego, ale z okresu, gdy w Normandii pod pano-
waniem angielskim byt uzywany jezyk francuski. Obie te nazwy odnosza si¢ do
instytucji double jeopardy. W wigkszosci natomiast krajow dla opisania instytu-
cji double jeopardy uzywa sig tacinskiej sentencji ne bis in idem. Autrefois acquit
jest specjalnym zarzutem stosowanym w procedurze karnej, ktéry ma zapobiec
ponownemu $ciganiu sprawcy za czyny, w sytuacji gdy zostat on juz wezesnie]
uniewinniony od popefnienia tych czynow. Trwajg spory co do tego, czy zarzut
ten jest po prostu jednym z zarzutow opartych na powadze rzeczy osadzonej, tak
jak w procesie cywilnym, czy tez nalezy go traktowa¢ jako odrgbny, inny zarzut.
Wedtug S. Bowera zarzut autrefois acquit jest zarzutem przejgtym z procedury
cywilnej, opartym na koncepcji powagi rzeczy osadzonej'®. Natomiast autrefois
comict oznacza, ze osoba, ktdra juz raz zostata oskarzona i skazana za przestep-
stwo, nie moze by¢ ponownie oskarzona za ten sam czyn. Odpowiedzialno$¢
kama oskarzonego za przestepstwo oraz obowiazek poniesienia kary zostat juz
zrealizowany we wczes$niejszym procesie®.

Uzywane w Stanach Zjednoczonych okreSlenie double jeopardy pochodzi
z Pigtej Poprawki do konstytucji Stanéw Zjednoczonych. Zgodnie z ta Poprawka
,,zadna osoba nie moze za to samo przestgpstwo dwukrotnie odpowiadac” (no
person shall be subcject for the same offence to be twice put in jeopardy of life
or limb). Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych uznaje jg za jedna z podsta-
wowych gwarancji praw obywatelskich. Pigta Poprawka zawiera w sobie trzy
instytucje autrefois acquit, autrefois convict oraz zakaz wielokrotnego karania za
to samo przestepstwo. W literaturze podkresla sig, ze zasada double jeopardy nie
wyczerpuje wszystkich zasad zwiazanych z wielokrotnym oskarzaniem i musi
by¢ traktowana jako uzupeknienie wielu innych zasad zapewniajacych sprawied-
liwy i sprawny przebieg postepowania karnego?'.

W ogromnej wigkszo$ci krajow systemu common law, wtaczajac Australig,
Nowa Zelandig, Kanade i Szkocj¢, obowiazuje zasada, ze nie moze przeciwko tej

17 p.A. McDermott, Res Judicata and Double Jeopardy, Butterworths 1999, s. 200.
'8 Tbidem, s. 200 i n.

19 Zob. S. Bower, The Doctrine ofRes Judicata, Kingcome Turner 1969, s. 51.

20 p A. McDermott, Res Judicata..., op. cit., s. 197-198.

21 R. Taylor, M. Wasik, R. Leng, Blackstones Guide..., 0p. cit., s. 96.
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samej osobie i w tej samej sprawie toczy¢ si¢ postepowanie karne po prawomoc-
nym wyroku uniewinniajacym?,

Instytucja double jeopardy wywodzi si¢ wprawdzie z common law, ale czesto
w krajach anglosaskich jest wprowadzana do prawa stanowionego®. Przyktadowo
uregulowania w zakresie double jeopardy mozna znalezé w licznych aktach pra-
wa stanowionego w Irlandii. Postanowienia takie przewiduje the Licensing Act
z 1872 r., the Road Traffic Act z 1961 t., the Interpretation Act z 1937 1. oraz the
Criminal Law Act z 1997 r.24,

II. UZASADNIENIE ISTNIENIA ZAKAZU NE BIS IN IDEM

Zasada ne bis in idem jest dla oskarzonego gwarancja, ze nie bedzie mogt by¢
pociagniety do odpowiedzialnosci karnej za czyn, ktory zostat juzraz osadzony?.
Chroni go przed publicznym ponizeniem, zyciem w stanie niepewnosci i w po-
czuciu braku bezpieczenistwa. Chroni go takze przed dodatkowymi wydatkami
o charakterze finansowym, ktore sa zwiazane z kolejnym procesem?, Zasada ne
bis in idem stanowi prawo podmiotowe sprawcy czynu karalnego, ktory moze sie
domaga¢ niewszczynania postgpowania, a jezeli zostalo wszczete jego umorze-
nia, gdy przeciwko niemu w tej samej sprawie postepowanie karne zostato juz
prawomocnie zakonczone.

Wskazuje sig, ze osoba, ktora zostala uniewinniona w poprzednim procesie,
w przypadku wszczecia ponownie procesu, moze juz nie dysponowa¢ odpowied-
nimi $rodkami do prowadzenia po raz kolejny obrony, np. nie posiada¢ odpo-
wiednich funduszy dla optacenia adwokatow. Nawet posiadajac odpowiednie
srodki do prowadzenia obrony w kolejnym procesie, Jjej sytuacja bedzie gorsza
niz w poprzednim procesie, gdyz prokurator w kolejnym postepowaniu bedzie
znat wszystkie argumenty podnoszone ponownie przez oskarzonego, poniewaz
zostaly juz przedstawione w pierwszym postepowaniu. Ponadto prokurator be-
dzie mogt wnikliwie przeanalizowaé i wykorzystaé w drugim postepowaniu
(oczywiscie na niekorzy$¢ ponownie oskarzonej osoby) np. niescistosci lub
sprzecznosci po stronie osoby oskarzonej, ktére pojawily sie w pierwszym pro-
cesie. Innymi stowy, prokurator bedzie mogt sie lepiej przygotowaé do drugiego
postepowania?’.

W sytuacji gdy prokurator moze ponownie wszcza¢ postepowanie karne prze-
ciwko tej samej osobie w tej samej sprawie rownowaga stron jest zachwiana.

22 Tbidem, s. 98.

3 Zob. 1. Sigler, Double Jeopardy, 1969, s. 195.

** P.A. McDermott, Res Judicata..., op. cit., s. 211-212, 249.

2> Zob. H. Zachariae, Wyktad postepowania karnego niemieckiego, wyd. 1874, t. 11, s. 363 i n.;
A. Kaftal, Obowigzywanie zasady ne bis in idem przy przestepstwie cigglym, ,,Palestra” 1966, nr 3-4,
8. 72. A. Kaftal, O niektorych zagadnieniach tozsamosci przedmiotowej czynu przy przestepstwie cigg-
tym, ,,Palestra” 1964, nr 8, s. 33.

26 L.M. Baum, Pursuing Justice in a Climate of Moral Outrage: An Evaluation of the Rights of
the Accused in the Rome Statut of the International Criminal Court, ,,Wisconsin International Law
Journal” 2001, t. 25, s. 216.

*7 P.A. McDermott, Res Judicata..., op. cit., s. 203-204.
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Rowno$é stron jest zachwiana w tym znaczeniu, ze prokurator moze wszczac po-
nownie postepowanie w przypadku niekorzystnego dla niego rezultatu, tj. unie-
winnienia oskarzonego. Nie moze juz natomiast tego zrobi¢ oskarzony w wypad-
ku niekorzystnego dla niego rozstrzygnigcia, tj. jego skazania®.

Powszechnie przyjmuje sig, ze zasada ne bis in idem stuzy przede wszystkim
ochronie osadzonych, zarowno skazanych, jak i uniewinnionych. Zasada ta ozna-
cza takze, iz nie moze by¢ prowadzone postgpowanie, ktorego celem jest unie-
winnienie lub ztagodzenie kary dla prawomocnie skazanego®. Zwraca si¢ jednak
uwage, ze zakaz ne bis in idem moze by¢ w pewnych sytuacjach przeszkoda do
wykazania niewinno$ci przez oskarzonego®. Nalezy wigc zauwazy¢, z€ W No-
woczesnych procedurach karnych obowigzuje zasada domniemania niewinnosci,
ktéra wzruszona moze by¢ tylko prawomocnym orzeczeniem sadu stwierdzaja-
cym wing oskarzonego (art. 5 § 1 k.p.k.). Oskarzony uznawany jest za niewinne-
go, dopoki jego wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym wyrokiem, ktory
stwarza zakaz ne bis in idem. Bledy popetione przez sad, ktére doprowadzity
do skazania niewinnej osoby, nie powinny by¢ naprawiane z naruszeniem tej
zasady.

Kazda osoba fizyczna lub prawna, ktorej dobro prawne zostato bezposrednio
naruszone lub zagrozone przez przestepstwo, moze liczy¢ na merytoryczne roz-
poznanie sprawy przez niezawisty sad. Prawo obywatela do sadu, czyli sprawied-
liwego rozpatrzenia jego sprawy przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony
ustawa, jest jednym z podstawowych praw czlowieka, przewidzianych w art. 6
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci*'.
Art. 45 ust. 1 Konstytucji RP potwierdza to uprawnienie, stanowiac, ze kazdy ma
prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej
zwloki przez whasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad.

Z prawa tego nie mozna jednak korzysta¢, gdy sprawa jest juz prawomocnie
rozstrzygnieta (poza wyjatkami przewidzianymi ustawa, takimi jak kasacja czy
wznowienie postepowania). Nie pozwala na to powaga rzeczy osadzonej 1 wyni-
kajacy z niej zakaz ne bis in idem. Nie moze wigc zar6wno oskarzyciel, jak 1 po-
krzywdzony zrealizowa¢ tego uprawnienia w sytuacji, gdy w tej samej sprawie
przeciwko tej samej osobie zapadto juz prawomocne rozstrzygnigcie, a o fakcie
tym wiedza zainteresowani. Nie oznacza to, ze zakaz ne bis in idem ogranicza
prawo do sadu, gdyz zainteresowany mogt skorzystac z prawa do sadu i przewaz-
nie skorzystat z tego uprawnienia. Nie moze natomiast domagac si¢ po raz drugi
skorzystania z drogi sadowej, gdy sprawa jest juz prawomocnie rozstrzygnieta.

Zasada ne bis in idem moze prowadzié¢ do ograniczenia innej fundamental-
nej zasady procesu karnego — zasady prawdy materialnej. Zgodnie z ta zasada

28 Tbidem, s. 203—204.

29 G. Grunwald, Die materielle Rechtskraft im Strafverfahren der Bundesrepublik Deutschland,
w: H.H. Jescheck (red.), Deutsche strafrechtliche Landesreferate zum IXInternationallen Kongrefi fur
Rechtsvergleichung, Teheran 1974, Berlin—-New York 1974, s. 97.

30 MLL. Friedland, Double Jeopardy..., op. cit., s. 4.

31 Dz.U. 2 1993 1. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.
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podstawe wszystkich rozstrzygni¢¢ powinny stanowié ustalenia faktyczne zgod-
ne z rzeczywistoscig. Zakaz ponownego postgpowania niewatpliwie ogranicza
poznanie prawdy. Postulat jednak statosci wyrokéw sadowych i potrzeba osta-
tecznego zakonczenia procesu karnego ma znaczenie decydujace, nawet gdyby
wyrok nie byt ,,doskonaty”.

W nauce niemieckiej podkresla sig, ze zakaz ponownego postepowania w tej
samej sprawie ma pierwszenstwo przed zasadg sprawiedliwo$ci. Moze to by¢
niekiedy trudne do zaakceptowania z uwagi na ,,spoteczne poczucie sprawiedli-
wosci”. W zwigzku z tym wydaje sie godne zauwazenia, ze w Niemczech Rada
Parlamentarna dodata do obowigzujacej niemieckiej Konstytucji przepis art. 103
ust. 3, ktory zawiera zakaz wielokrotnego karania, pod wplywem ,,doswiadczen
przesziosci”, tzn. nagminnego naruszania prawa przez instytucje i urzedy naro-
dowego socjalizmu. Zte do$wiadczenia w tym zakresie nie dotyczyty jednak na-
ruszania zakazu wielokrotnego karania. Zwiazane byly natomiast z tym, ze na
podstawie zazalenia nadzwyczajnego oraz wniosku o uniewaznienie uchylano
Jakoby zbyt niskie wyroki i wymierzano wyzsze kary. Nie byly to wiec przypadki
podwdjnego karania, lecz zwyklego wielokrotnego $cigania®.

Doktryna niemiecka stworzyla pojecia sprawiedliwosci materialnej oraz bez-
pieczefistwa prawnego, ktore sa podstawowymi elementami panstwa prawa.
Sprawiedliwo$¢ materialna oznacza uprawnienie i obowiazek ukarania przez
panstwo sprawcy czynu, stosownie do stopnia jego winy i rodzaju przestgpstwa.
Koncepcja bezpieczefistwa prawnego polega natomiast na tym, ze sprawca czy-
nu, ktory zostat osadzony przez aparat pafistwowy, nie moze by¢ juz ponownie
sadzony za ten sam czyn, w tej samej sprawie. Panstwo, wszczynajac i prowadzac
postepowanie przeciwko okre$lonej osobie, niejako konsumuje swoje prawo do
osadzenia sprawcy. W niemieckiej nauce przyjmuje sie powszechnie, ze zasada
bezpieczefistwa prawnego ma pierwszenstwo przed zasada sprawiedliwosci ma-
terialnej®,

Bezpieczenstwo prawne powinno by¢ zapewnione zaréwno dla 0gotu spole-
czefistwa, jak i dla jednostki. Spoteczenstwo powinno mieé zaufanie do obowia-
zujgcego w danym panstwie porzadku prawnego. Zaufanie to jest budowane m.in.
przekonaniem o niewzruszalnosci wyrokéw sadowych. Zasada bezpieczenistwa
prawnego posiada takze znaczenie dyscyplinujace dla organow panstwowych
prowadzacych proces. Organy te powinny prowadzié¢ postepowanie niezwykle
starannie, gdyz nie beda juz pozniej mialy mozliwosci ponownego przeprowa-
dzenia postgpowania i naprawienia popetnionych btedéw. Ograniczaé ich bedzie
zasada ne bis in idem. Zasada bezpieczenstwa prawnego jest niezwykle wazna
dla obywateli. Kazdy obywatel, ktorego sprawa zostata prawomocnie osadzona,
moze si¢ nie obawia¢, ze bedzie ponownie prowadzone przeciwko niemu po-

32 EC. Schroeder, Die Rechtsnatur..., op. cit., s. 228.

3 E. Schmidt, Strafprozefi undRechtsstaat, Strafprozefirechtliche Aufsatze und Vortrage (1952 bis
1969), Gottingen 1970, s. 273; H.J. Behrendt, Der Tatbegrijfim materiellen undformellen Steuerrecht,
»Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswisseschaft” 1982, nr 94, s. 888; U. Dithmar, Der Grundsatz...,
op. cit., s. 11-12.
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stepowania w tej samej sprawie. Stanowi to wyraz ochrony godnosci i wolnosci
jednostki**.

Nie jest takze w interesie wymiaru sprawiedliwosci podwazanie prawo-
mocnych orzeczen (poza $cisle okreslonymi przez przepisy prawa wyjatkami).
Kwestia odpowiedzialno$ci karnej zostata prawomocnie rozstrzygnigta zgodnie
7 obowiazujacymi przepisami prawa i z zapewnieniem wszystkim uczestnikom
postepowania karnego mozliwosci skorzystania z przyshugujacych im upraw-
nien. Ponowne prowadzenie postgpowania w tej samej sprawie i przeciwko temu
samemu oskarzonemu pozostaje W sprzecznosci z interesem wymiaru sprawied-
liwo$ci rozumianym tutaj jako zapewnienie ostatecznego rozstrzygnigcia kwestii
odpowiedzialno$ci karnej oskarzonej osoby™.

[II. KRYTYKA ZAKAZU NE BIS IN IDEM

Przedstawiajac zakaz ne bis in idem, nie mozna nie wspomnie¢ o podnoszo-
nych zastrzezeniach co do jego obowigzywania. Szczegolnie krytyczne wypo-
wiedzi sa formutowane w doktrynie anglosaskiej. Przede wszystkim wskazuje
sie, ze zakaz prowadzenia powtérnego postgpowania w tej samej sprawie pozwa-
la sprawcy czesto unikna¢ odpowiedzialnosci, gdy po wydaniu wyroku uniewin-
niajacego wyjda na jaw nowe fakty i dowody wskazujace na jego wine. Podkresla
si¢, zwlaszcza w Stanach Zjednoczonych, ze koncepcja double jeopardy poja-
wita sic w okresie, gdy przykladowo kara $mierci byta przewidziana za blisko
sto przestgpstw. Stawiato to oskarzonego w wyjatkowo niekorzystnej sytuacji.
Oskarzony wystepowat czgsto bez obroncy i mogt wnosic¢ o powotanie §wiadkow
tylko w ograniczonym zakresie. Nierzadko zdarzao si¢, ze z powodu stabych
dowodéw sad i prokurator po prostu nie wiedzieli co pocza¢ z oskarzonym i kofi-
czyli postepowanie, aby po pewnym czasie, po zebraniu kolejnych dowodow, po-
nownie wszczaé postepowanie w tej samej sprawie. Krytycy tej instytucji wska-
zuja, ze powody jej ustanowienia juz nie istnieja. Uwazaja, ze nalezy whnikliwie
przyjrzeé si¢ zasadnosci dalszego istnienia tej instytucji’.

Jednym z najbardziej zagorzatych krytykow instytucji double jeopardy byt
W. Comley. Wedlug niego, instytucja ta nie chroni niewinnych ludzi, ale pozwala
unikna¢ odpowiedzialnosci sprawcom przestgpstw. Uwaza, ze ,,we wspoltczes-
nym wydaniu instytucja double jeopardy jest pozbawionym jakiegokolwiek kry-
tycyzmu przejeciem catkowicie nieaktualnych wspotczesnie koncepcji srednio-
wiecznych prawnikoéw”?’. Inni krytycy wskazuja, ze zmiany W procedurze karnej

34 M. Faber, Strajklageverbrauch und fortgesetzte Handlung, Miinchen 1966, s. 29; W. Stree,
Teilrechtskraft und fortgesetzte Tat, w: Festschrift fur Karl Engisch zum 70 Geburstag, Frankfurt am
Main 1969, s. 676; R. Neuhaus, Der strafverfahrensrechtliche Tatbegriff — ,,ne bis in idem’”, Bochum
1985, s. 165; U. Dithmar, Der Grundsatz..., op. cit., s. 12—14.

35 Zob. takze S. Ebensperger, Strafrechtliches ,,ne bis in idem" in Osterreich unter besonde-
rer Beriicksichtigung internationaler Obereinkommen, ,Osterreichisch Juristenzeitung” 1999, nr 5,
s. 171.

36 RA. McDermott, Res Judicata..., op. cit., s. 205.

37 W. Comley, Former Jeopardy, ,,Yale Law Journal” 1926, nr 35,s. 681-682.
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wykluczaja prawdopodobiefistwo naduzywania wladzy przez panstwo poprzez
wielokrotne wszczynanie postgpowania karnego w tej samej sprawie przeciwko
tej samej osobie. W konsekwencji nie ma powodu dla dalszego utrzymywania tej
instytucji*.

W odpowiedzi na te zarzuty wskazuje si¢, ze nie sg one oparte na badaniach
empirycznych, ale wynikajg raczej z subiektywnych odczué¢®. Wiele przyktadow
zastosowania instytucji double jeopardy pokazuje, ze jest to instytucja potrzebna.
Nie mozna takze wykluczy¢, ze wladza panstwowa bedzie starata si¢ wptywac na
przebieg procesu i dazy¢ do wielokrotnego jego wszczynania. J. Hall zauwaza,
ze argumenty oparte na twierdzeniu, ze ze wzgledu na korzystne zmiany w pro-
cedurze karnej dla oskarzonego nie ma potrzeby dalszego utrzymywania insty-
tucji double jeopardy, sprowadzaja si¢ do twierdzenia, ze ,,skoro obecnie jest
tak duzo praw dla oskarzonego, w pordwnaniu z XVI czy XVII w., to nie ma
potrzeby przyznawania mu kolejnego uprawnienia w postaci instytucji double
Jeopardy™®.

J. Resnik, krytykujac instytucje double jeopardy, wskazuje, ze z uwagi na duze
obciazenie pracg sadow, wynikajace z brakow kadrowych i niedofinansowania,
nie mozna przyjmowa¢, ze wydane w danej sprawie ostateczne rozstrzygniecie
nie jest obarczone btedami*'.

Inni przedstawiciele nauki zgadzaja si¢ co do zasady z potrzeba istnienia in-
stytucji double jeopardy, ale dostrzegaja w niej, co ciekawe, nie tyle jedna z pod-
stawowych zasad procesu karnego, ale element polityki spotecznej. W ten sposob
zapewnia si¢, wedlug nich, Ze przeciwko oskarzonemu nie bedzie wszczynany
kolejny proces. Z drugiej strony istnieje obawa, ze w ten sposéb pomaga mu sie
takze unikna¢ odpowiedzialnosci. Z uplywem czasu instytucja double jeopardy
zmienia si¢, wedhug krytykéw tej instytucji, z gwarancji prawa obywatela do
ochrony przed kolejnym procesem w instytucje, ktéra kompensuje btedy popel-
nione W toku procesu. Podkresla si¢, ze powinna by¢ zapewniona réwnowaga
pomigdzy rola instytucji double jeopardy, jako ochrony oskarzonego przed ko-
lejnym procesem, a jej funkcja, ktora polega na kompensowaniu bledéw popel-
nionych w toku procesu karnego*?.

W sytuacji gdy nie ma jednolitych pogladow co do potrzeby zmiany instytucji
double jeopardy i zakresu tych zmian, J. Sigler slusznie podkresla, ze bezpiecz-
niej jest przyjac takie rozwigzania w zakresie double jeopardy, ktore zapewnia
ochrong jednostki przed wszechwtadza panstwowa®. Aktualny jest nadal poglad
sedziego lorda Earlsforta, ktéry w 1788 r. w Dublinie powiedzial, ze ,,podsta-
wowym zadaniem prawa karnego powinno by¢ zapewnienie tego, aby niewinny

38 pA. McDermott, Res Judicata..., op. cit., s. 205.

39 7. Sigler, Double Jeopardy..., op. cit., s. 192.

4, Hall, Objectives of Federal Criminal Procedural Revision, ,,Cornell Law Review” 1942,
nr51,s. 723.

7. Resnik, Precluding Appeals, ,,Cornell Law Review” 1985, nr 70, s. 603.

2 RA. McDermott, Res Judicata..., op. cit., s. 206-207.

4 1. Sigler, Double Jeopardy..., op. cit., s. 194.
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cztowiek nie ucierpiat. Lepiej bedzie, jezeli sprawca nie poniesie zastuzonej kary,
niz gdyby miata ucierpie¢ niewinna osoba”*.

IV. ZAKAZ NE BIS IN IDEM
W POLSKICH KODEKSACH POSTEPOWANIA KARNEGO

Kodeks postepowania karnego z 1928 r. w swojej pierwotnej wersji stanowit
w art. 3, ze ,,sad nie wszczyna postepowania, a wszczgte umarza, w razie Smier-
ci oskarzonego, przedawnienia lub innej okoliczno$ci, wylaczajacej Sciganie”.
Koncowa czesé art. 3 wskazywala, ze przepis ten zawiera tylko przyktadowe wy-
liczenie przestanek postgpowania. Réwnoczesnie nakfadat na organy procesowe
obowiazek uwzgledniania wszystkich innych, aktualnych w danej sprawie oraz
fazie postgpowania przestanek, wynikajacych z przepisow szczegbtowych®,

Kodeks postepowania karnego z 1928 r. wedlug stanu z 1969 r. w art. 3 sta-
nowit juz, ze ,,nie wszczyna si¢ postgpowania, a wszczgte umarza w razie: a)
braku znamion przestepstwa w czynie zarzucanym oskarzonemu; b) $mierci
oskarzonego, lub c¢) innej okolicznosci wytaczajacej Sciganie”. Sad Najwyzszy
w orzeczeniach wskazywat jednak, ze przepis art. 3 nie obejmuje wszystkich
przypadkow, gdy postgpowanie nie bedzie mogto by¢ wszczete lub bedzie musia-
lo by¢ umorzone. Kodeks postgpowania karnego przewidywal umorzenie poste-
powania przygotowawczego lub odmowe jego wszczgcia takze z powodu braku
dostatecznych podstaw faktycznych do $cigania karnego (art. 230 i 2452) oraz
umorzenie postepowania z powodu znikomego spotecznego niebezpieczenstwa
czynu (art. 49 i 478 § 3). Niedopuszczalno$¢ procesu karnego wynikata z szere-
gu przepisow znajdujacych si¢ nie tylko w prawie karnym, ale takze w innych
dziatach prawa*.

Kodeks postgpowania karnego z 1969 r. rozszerzyt znacznie zakres przesta-
nek procesowych. Wyliczenie przestanek byto jednak nadal tylko przyktadowe.
Art. 11 tego kodeksu postugiwat si¢ bowiem okresleniem — ,,w szczegolnosci™.
Zgodnie z art. 11 d.k.p.k. nie wszczyna si¢ postgpowania, a Wszczgte umarza,
gdy: ,,1) czynu nie popetniono albo czyn nie zawiera ustawowych znamion czy-
nu zabronionego oraz gdy ustawa uznaje, ze sprawca nie popetnia przestgpstwa,
2) ustawa okresla, ze czyn nie stanowi przestgpstwa z powodu jego znikomego
niebezpieczenstwa spotecznego albo ze sprawca nie podlega karze, 3) sprawca
nie podlega orzecznictwu sadow karnych, 4) brak skargi uprawnionego oskarzy-
ciela albo zezwolenia na $ciganie lub wniosku o $ciganie pochodzacego od osoby
uprawnionej, 5) oskarzony zmarl, 6) nastapito przedawnienie, 7) postgpowanie
karne co do tego samego czynu tej samej osoby zostato prawomocnie ukonczone
lub wezesniej wszczete toczy si¢”. W pkt. 7 art. 11 k.p.k. z 1969 r. wymieniony
jest juz zakaz ne bis in idem.

44 p A. McDermott, Res Judicata..., op. cit., s. 208.
45 Por. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2001, s. 177.
46 70b. A. Mogilnicki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 1932, s. 16.
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Art. 17 k.p.k. z 1997 1. w poréwnaniu z art. 11 k.p.k. z 1969 r. zostat znacznie
rozbudowany. Uzupetniono go o dwa paragrafy, w ktérych znalazly sie nowe
przepisy wezesniej nieznane kodeksowi postepowania karnego z 1969 r. Katalog
negatywnych przestanek procesowych zostat przebudowany, lecz jest w dalszym
ciggu katalogiem otwartym, gdyz w § 1 w pkt. 11 wskazuje si¢ jeszcze na ,,iNng
okoliczno$¢ wytaczajacg sciganie”. Zbior warunkéw dopuszezalnosei procesu,
czyli przestanek procesowych, zostat sformutowany w § 1 art. 17 k.p.k. od strony
negatywnej*’.

Zakaz ne bis in idem jest sformutowany w pkt. 7 art. 17 § 1 k.p.k. Zgodnie
z tym przepisem nie wszczyna si¢ postgpowania, a wszczete umarza, gdy ,,poste-
powanie karne co do tego samego czynu tej samej osoby zostato prawomocnie
zakonczone”.

V. ZASADA NE BIS IN IDEM
W UREGULOWANIACH MIEDZYNARODOWYCH

Zasada ne bis in idem wystgpuje w licznych regulacjach prawa miedzynaro-
dowego. Zawiera ja Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
z dnia 19 grudnia 1966 r. Zgodnie z art. 14 ust. 7: ,,nikt nie moze by¢ ponow-
nie $cigany lub karany za przestgpstwo, za ktére juz raz zostal prawomocnie
skazany lub uniewinniony zgodnie z ustawa i procedura kama danego kraju’™*.
Postanowienia te dotycza tylko postgpowania karnego w danym pafistwie®,

Zasada ta znajduje si¢ takze w Protokole nr 7 do Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej 22 listo-
pada 1984 r. w Strasburgu, ktory stanowi w art. 4 ust. 1: No one shall be ligble
to be tried or punished again in criminal proceedings under the jurisdiction of
the same State for an offence for which he has already been finally acquitted or
convicted in accordance with the law andpenalprocedure of that State (,,Nikt nie
moze by¢ ponownie sadzony lub ukarany w postgpowaniu przed sadem tego sa-
mego panstwa za przestepstwo, za ktore zostal uprzednio skazany prawomocnym
wyrokiem lub uniewinniony zgodnie z ustawa i zasadami postepowania karnego
tego panstwa”)*. Zwroci¢ nalezy uwage, ze tak okreslony zakaz ne bis in idem,
zakazuje prowadzenia kolejnego postgpowania w tej samej sprawie i przeciwko
tej samej osobie, ale przed sadem danego panstwa. Nie stanowi natomiast prze-
szkody dla prowadzenia postgpowania w tej samej sprawie i przeciwko tej same;j
osobie, ale przed sadem innego panstwa. Nie jest takze przeszkoda dla prowadze-
nia przeciwko tej samej osobie postepowan o réznym charakterze, przyktadowo
postgpowania karnego oraz dyscyplinarnego.

47 p, Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,1.1, Warszawa
1999, s. 119.

*® Dz.U. 2 1977 . Nr 38, poz. 167.

4 Zob. I. Tylman, Postgpowanie karne. Zbidr przepiséw, orzecznictwo i literatura, Bydgoszcz—
£6dZ 2002, s. 30.

%0 Dz.U. 22003 r. Nr 42, poz. 364.
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W wersji angielskiej w art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw czlowieka i Podstawowych Wolnosci uzyte jest pojecie cri-
minal. W polskiej wersji nie ma natomiast uzytego stowa ,karne”. Mowa jest
tylko o postepowaniu, a dopiero z kontekstu mozna wywnioskowa¢, ze chodzi
w tym przepisie o postgpowanie karne, skoro jest mowa o ,,przestepstwie” i ,,za-
sadach postepowania karnego”. Trudno zrozumie¢, dlaczego w polskim brzmie-
niu zostalo pominiete okreSlenie ,karne”. W konsekwencji trzeba w sposob
posredni wywodzié, ze chodzi o postgpowanie karne, a nie jakiekolwiek poste-
powanie. Nie jest to tylko problem precyzji i starannoci thumaczenia. W lite-
raturze zagranicznej trudnosci nastrecza bowiem wykladnia okreSlenia criminal
(w polskiej literaturze tego problemu nie ma, gdyz po prostu brak jest okreslenia
,karne”). W literaturze zagranicznej wskazuje si¢, ze wyktadnia tego pojecia po-
winna uwzglednia¢ kontekst, w jakim jest uzyte to okreslenie w przepisie art. 4
ust. 1 Protokotu nr 7 do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci®'.

W przepisie art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 uzyte jest takze okreslenie, ze wyrok
jest prawomocny (finat). Przepis art. 3 Protokotu nr 7 definiuje, kiedy orzecze-
nie jest prawomocne. Orzeczenie jest prawomocne, gdy is irrevocable, that is to
say when no further ordinary remedies are available or when the parties have
exhausted such remedies or have permitted the limit to expire without availing
themselves of them”. Orzeczenie jest wigc prawomocne, zgodnie z przepisem
art. 4 ust. 1 Protokolu nr 7, w nastepujacych trzech sytuacjach:

1) nie przyshuguja juz zwyczajne $rodki odwotawcze;
2) strony wyczerpaly srodki odwolawcze;
3) uplynety terminy do wniesienia §rodkéw odwotawczych.

W Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnoéci zasada ne bis in idem jest zasada niederogowalng, co oznacza, ze pan-
stwa nie moga czasowo zawiesi¢ jej obowigzywania nawet w sytuacji nadzwy-
czajnej w rozumieniu art. 15 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci (art. 4 ust. 3)>.

W dniu 26 listopada 1991 r. Polska stata si¢ cztonkiem Rady Europy. W tym
samym dniu podpisana zostata przez Polsk¢ Europejska Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (sporzadzona w Rzymie 4 listo-
pada 1950 r., a nastgpnie zmieniona Protokotami nr 3, 5 1 8 oraz uzupeliona
Protokotem nr 2). W dniu 19 stycznia 1993 r. Polska ratyfikowata Konwencj¢. Po

1 p.A. McDermott, Res Judicata..., op. cit., s. 287.

32 Tbidem, s. 288.

53 7ob. B. Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach: z dnia
23 pazdziernika 1995 r., 33/1994/480/562 Gradinger v. Austria oraz z dnia 30 czerwca 1998 r.,
84/1997/868/1080, Oliveirav. Szwajcaria ,,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 11-12,s. 150; F.C. Schroeder,
Die Rechtsnatur..., op. cit., s. 230. Zob. takze R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny Czes¢ ogolna,
Krakow—Lublin 1999, s. 205-206; R. Kmiecik, Prawomocno$¢ postanowien prokuratora w Swiet-
le kp.k. z 1997 1., w: Nowy Kodeks postgpowania karnego. Zagadnienia wezlowe, Krakéw 1998,
s. 193.
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ratyfikacji ogloszona zostata w dniu 10 lipca 1993 r. w Dzienniku Ustaw RP5,
W dniu 19 marca 1993 r. rzad RP ztozyt deklaracj¢ w sprawie uznania kompeten-
cji Europejskiej Komisji Praw Cztowieka do zajmowania si¢ skargami indywidu-
alnymi wnoszonymi przeciwko Polsce oraz o uznaniu jurysdykcji Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka. Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci ,,wymusza” na organach panstwa nie tylko dostoso-
wanie norm prawa wewngtrznego do regulacji miedzynarodowych w zakresie
ochrony praw cztowieka, lecz rowniez doprowadzenie do tego, aby wykladnia
obowiazujacego prawa krajowego byla zgodna z duchem poszanowania tych
praw>>,

Zakaz ne bis in idem wystgpuje takze w Europejskiej Karcie Praw
Podstawowych (fr. Charte des droits fondamentaux de rUnion Europeenne, ang.
Charter of Fundamental Rights of the European Union). Europejska Karta Praw
Podstawowych sktada si¢ z preambuty oraz 54 artykuléw zamieszczonych w 7
rozdziatach. Rozdziat VI poswigcony jest wymiarowi sprawiedliwosci (art. 47—
50). Wsrod sformutowanych w tym rozdziale zasad znajduje si¢ takze zasada ne
bis in idem procedatur. Artykut 50 jest zatytulowany: ,,Zakaz ponownego sadze-
nia lub karania w sprawach karnych dotyczacych tego samego czynu zagrozone-
go karg”. Zgodnie z tym przepisem: ,,Nikt nie moze by¢ ponownie sadzony lub
ukarany w postgpowaniu karnym za ten sam czyn zagrozony kara, od ktérego
zostal uprzednio uniewinniony lub za ktory zostat uprzednio skazany na terenie
Unii prawomocnym wyrokiem wydanym zgodnie z prawem”.

Zakaz ne bis in idem jest przyjety w wielu nowoczesnych procesowych usta-
wodawstwach europejskich, a nawet przewiduja go postanowienia konstytucji
niektorych panstw, np. Niemiec. W niemieckiej ustawie zasadniczej, pomimo ze
Jest w niej mniej niz w polskiej konstytucji zasad odnoszacych si¢ do procesu
karnego, wymieniona zostata zasada ne bis in idem’. W doktrynie niemieckiej
przewaza jednak poglad, ze zawarta w tym przepisie gwarancja nie odnosi si¢
do orzeczen zapadlych za granicg™. Stanowisko takie zajmuje takze Zwiazkowy
Sad Konstytucyjny, wywodzac jednoczesnie z zasady proporcjonalnosci oraz

3 Dz.U. 21993 1. Nr 61, poz. 284.

3 Zob. P. Hofmanski, Konwencja Europejska a prawo karne, Torun 1995, s. 16; K. Dudka,
Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w polskich sprawach karnych a koniecznosé
zmian polskiego prawa karnego procesowego i praktyki stosowania prawa, w: Nowe prawo karne po
zmianach, Lublin 2002, s. 70. Zob. takze K. Grajewski, Rzymski Statut Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego a niektdre regulacje Konstytucji z 1997 roku, w: Aktualne problemy prawa i procesu karne-
go. Ksigga ofiarowana Profesorowi Janowi Grajewskiemu, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2003, t. XI,
s.471-481.

56 Polski tekst Europejskiej Karty Praw Podstawowych dostgpny: www.sprawymiedzynarodo-
we.pl/nowosci/kartalkarta_pol.html. Zob. takze M.A. Nowicki, Karta Podstawowych Praw Unii
Europejskiej, Krakow 2001, s. 73.

1S, Waltos, Konstytucja a proces karny, w: Konstytucyjne podstawy wymiaru sprawiedliwo-
sci w sprawach karnych, Warszawa 1989, s. 76-88; C. Roxin, Strafverfahrensrecht, Miinchen 1997,
s. 11-12; F.C. Schroeder, Die Rechtsnatur..., op. cit., s. 227.

8 0. Lagodny, Viele Strafgewalten und nur ein transnationales ne-bis-in idem?, w: A. Donatsch,
M. Forster, Ch. Schwarzenegger (red.), Strafrecht, Strafprozessrecht und Menschenrechte, Festschrift
fur Stefan Trechsel zum 65 Geburstag, Basel 2002, s. 38.
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panstwa prawa konstytucyjny nakaz zaliczenia kazdego rodzaju kary odbytej za
granica”.

W Holandii zasada ne bis in idem obowiazuje zar6wno w zakresie wiasnych
orzeczen, jak i w zakresie orzeczen panstw obcych. Podobnie jest w Hiszpanii,
aczkolwiek brak tam przepisu, ktory wyraznie regulowalby kwesti¢ obowiazy-
wania tej zasady takze w odniesieniu do orzeczen zapadtych poza granicami kra-
ju. Obowiazywanie zasady ne bis in idem réwniez do orzeczefi wydanych poza
granicami kraju judykatura wywodzi jednak z zasady demokratycznego panstwa
prawa®.

Wiekszo$¢ jednak panstw europejskich nie respektuje w petnym zakresie obo-
wigzywania zasady ne bis in idem. Na przyktad rozwigzania karne w Belgii, z wy-
jatkiem umoéw zawartych z Holandig i Luksemburgiem, umozliwiaja wszczgcie
postepowania karnego o to samo przestgpstwo, mimo zapadtego za granica wy-
roku uniewinniajgcego badz skazujacego®'. Podobne unormowania majg miejsce
we Francji, Wtoszech i Stowenii. W krajach tych Sciganie jest mozliwe tylko
wtedy, gdy przestepstwo popelione poza granicami kraju narusza istotny inte-
res pafstwa. We Wtoszech i w Stowenii dopuszczalno$¢ takiego postgpowania
uzalezniona jest dodatkowo od zezwolenia ministra sprawiedliwosci®. Podobne
regulacje przewiduje austriacki system prawny®.

Pelna ochrone zasady ne bis in idem przewiduja natomiast kodeksy karne
Estonii oraz Federacji Rosyjskiej, uniemozliwiajagc ponowne wszczgcie poste-
powania, jezeli w panstwie obcym zapadl wyrok®. Rosyjski kodeks kamy, obo-
wigzujacy od 1 stycznia 1997 r., ktory zastapit poprzedni kodeks kamy z 1960 r.,
w art. 6 ust. 2 stanowi: ,,Nikt nie moze dwukrotnie ponosi¢ odpowiedzialnosci
za jeden i ten sam czyn karalny”. W rosyjskim prawie karnym zasada ne bis in
idem unormowana jest w kodeksie karnym, cho¢ z uwagi na charakter tej zasady
powinna si¢ ona znalez¢ raczej w kodeksie postepowania karnego. Nie jest to
jednak oczywiste. Na przyklad przepisy o przedawnieniu, chociaz stanowia prze-
szkode procesows, sa tradycyjnie uregulowane w kodeksie karnym. Zasadniczo
podziat przedmiotow regulacji pomiedzy kodeks kamy a kodeks postgpowania
karnego powinien prowadzi¢ do tego, aby instytucje prawa przyporzadkowaé
tam, gdzie one naleza zgodnie z ogdlnie przyjeta systematykg®.

Z uwagi na postgpujaca globalizacje istnieje niebezpieczenstwo, ze na pod-
stawie tradycyjnych kryteriow odpowiedzialno$ci, np. represji wszechswiato-
wej, dana osoba bedzie za ten sam czyn wielokrotnie $cigana lub nawet skazana.

39 B.Nita, Zasada ne bis in idem w miedzynarodowym obrocie prawnym, ,,Panstwo i Prawo” 2005,
z.3,s.21.

5 Tbidem, s. 20.

61 Ch. Van den Wyngeart, G. Stessens, The international non bis idem principle: Resolving sorne
of the unanswered questions, ,,International and Comaparative Law Quarterly” 1999, nr 48, s. 783,
A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem na gruncie art. 114 kodeksu karnego, ,,Przeglad Sadowy” 2003,
nr 10, s. 123,

62 Zob. B. Nita, Zasada..., op. cit., s. 20.

63 A. Sakowicz, Zasada..., op. cit., s. 123.

% Tbidem, s. 123.

65 F.C. Schroeder, Die Rechtsnatur..., op. cit., . 227.
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Problem ten jest w pewnym stopniu fagodzony dzigki obowigzujacej w wickszo-
sci panstw zasadzie zaliczania kary odbytej za granicg na poczet kary nalozonej za
ten sam czyn w kraju pochodzenia przestepcy®. Wyrazany jest takze poglad cat-
kowicie odmienny, tzn. ze w zwiazku z postepujaca globalizacja nastapi ujednoli-
cenie systemow prawnych i problem podwojnego karania lub $cigania przestanie
istnie¢”. Ostatni poglad jest bardziej przekonywajacy. Najlepszym przykladem
potwierdzajgcym to stanowisko sg uregulowania prawne Unii Europejskiej zmie-
rzajace do wyeliminowania niebezpieczenstwa wielokrotnego $cigania i karania
tej samej osoby za ten sam czyn.

Wspotpraca prawna w zakresie prawa karnego nie zawsze jest jednak ta-
twa, nawet w Europie®®. Realizacji zasady ne bis in idem sprzyjaja postanowie-
nia Europejskiej Konwencji o Migdzynarodowej Waznosci Wyrokéw Karnych
z dnia 28 maja 1970 r. Celem tej Konwencji jest zarowno poprawienie efektyw-
nosci walki z przestgpczoscia, jak i ulatwienie resocjalizacji skazanych w dro-
dze przezwycigzania tradycyjnych ograniczen wynikajacych z zasady teryto-
rialnej skutecznosci wyrokéw karnych®. Konwencja zmierza do rozszerzenia
wazno$ci zagranicznych wyrokéw karnych. Wprowadza pojecie ,,europejskie-
g0 wyroku karnego”, przez ktory nalezy rozumieé kazde prawomocne orzecze-
nie wydane przez sad kamy panstwa-strony, w wyniku postepowania karnego
(art. 1 lit. a Konwenc;ji)™. Polska nie podpisala jednak tej Konwencji.

W 1987 r. w Brukseli zostato podpisane pomigdzy panstwami cztonkowskimi
Wspdlnoty Europejskiej Porozumienie o zakazie podwéjnego $cigania karnego
(,,Porozumienie ne bis in idem”). Po ratyfikowaniu Porozumienie ne bis in idem
ma moc porozumienia prawa miedzynarodowego. Przepisy art. 1-5 porozumie-
nia ne bis in idem odpowiadaja postanowieniom art. 5458 Uktadu z Schengen.
W art. 1 Porozumienia sformutowana jest zasada ne bis in idem. Do Porozumienia
mogg przystapi¢ tylko pafistwa cztonkowskie Wspdlnoty Europejskiej. Z uwa-
gi na podwdjna regulacj¢ w zakresie zakazu ne bis in idem, tj. w Ukladzie
z Schengen oraz w Porozumieniu ne bis in idem, wystepuje przeszkoda proce-
sowa, ale tylko na obszarze obowigzywania jednego lub dmgiego porozumienia
(uktadu). Skazanie w jednym panstwie, w ktérym obowiazuje Uktad z Schengen,
ale nie obowiazuje Porozumienie ne bis in idem, nie stanowi przeszkody pro-
cesowej W innym panstwie, w ktorym odwrotnie, obowiazuje Porozumienie ne
bis in idem, ale nie obowiazuje Ukfad z Schengen. W takim przypadku mozliwe
Jest wigc teoretycznie podwdjne wymierzenie kary. Zapobiec temu moze tylko

%S Ebensperger, Strafrechtliches..., op. cit., s. 171.

7 FC. Schroeder, Die Rechtsnatur..., op. cit., s. 230. Zob. takze T. Hackner, W. Schomburg,
O. Lagodny, N. Wolf, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Miinchen 2003, s. 167.

88 Zob. stanowisko Corepera do Rady Unii Europejskiej z dnia 24 listopada 2000 r. w sprawie
Programu przedsigwzig¢ ukierunkowanych na wdrozenie zasady wzajemnego uznawania decyzji
w sprawach karnych, tekst dostepny na stronach internetowych Ministerstwa Sprawiedliwosci, www.
ms.gov.pl.

% 7. Knypl, Komentarz do Europejskiej Konwencji o Migdzynarodowej Waznosci Wyrokéw
Karnych, w: Standardy prawne Rady Europy. Teksty i Komentarze, t. 111, Warszawa 1997, s. 360.

A Sakowicz, Zasada..., op. cit., s. 121.
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ratyfikacja Porozumienia ne bis in idem przez wszystkie panstwa strony Uktadu
z Schengen”.

Zasade ne bis in idem zawiera rowniez art. 10 Konwencji sporzadzonej na
podstawie art. K.3 ust. 2 lit. ¢ Traktatu o Unii Europejskiej w sprawie zwalczania
korupcji, w ktorej uczestnicza urzednicy Wspodlnoty Europejskiej lub urzedni-
cy panstw cztonkowskich Unii Europejskiej’, oraz art. 18 Konwencji o praniu,
ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodow pochodzacych z przestgpstwa
podpisanej w Strasburgu 8 listopada 1990 r.”

Zasade ne bis in idem przewiduje Uklad z Schengen z dnia 14 czerwca 1985 .,
uzupemiony o Konwencj¢ Wykonawcza z dnia 19 czerwca 1990 r. Na mocy
Protokotu dodatkowego do Traktatu Amsterdamskiego z dniem jego wejscia
w zycie, tj. z dniem 1 maja 1999 r., postanowienia Uktadu z Schengen zosta-
ty wlaczone do dorobku wspolnotowego Unii Europejskiej. Od tego momentu
konwencja wigze wszystkie panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej z wyjat-
kiem Irlandii oraz Wielkiej Brytanii, ktore na mocy Protokotéw dodatkowych
do Traktatu Amsterdamskiego uzyskaty szczegdlny status i nie sg zwigzane usta-
leniami z Schengen pomimo wiaczenia ich do dorobku wspolnotowego Unii.
Z dniem wiec wejscia w zycie Traktatu Amsterdamskiego umowa z Schengen
nie wymaga ratyfikacji. W konsekwencji postanowienia Uktadu z Schengen obo-
wigzuja Polske od dnia jej przystapienia do Unii Europejskiej. W szczegolnosci
oznacza to prymat postanowiefi umowy z Schengen w zakresie obowigzywania
zakazu ne bis in idem nad uregulowaniami krajowymi, zgodnie z zasadg supre-
macji prawa wspolnotowego wobec pafistw cztonkowskich’,

Na podstawie art. 35 Traktatu o Unii Europejskiej Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci w Luksemburgu jest wlasciwy do ustalania w trybie odpowie-
dzi na pytania prejudycjalne wyktadni zawartych w Uktadzie z Schengen prze-
piséw z mocg wiagzaca dla wszystkich sadow wewngtrznych panstw cztonkow-
skich Unii Europejskiej. W lutym 2003 r. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
w Luksemburgu po raz pierwszy dokonat wyktadni Uktadu z Schengen. Zgodnie
z tym rozstrzygnieciem zakaz ponownego $cigania, sadzenia 1 karania przez inne
kraje Wspolnoty ma zastosowanie nie tylko do prawomocnych wyrokow sado-
wych, ale réwniez do innych postepowan zakonczonych wydaniem srodka kar-
nego przez prokuratora’.

Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci (ETS) z dnia 11 lutego
2003 1. dotyczy dwoch tacznie rozpatrywanych spraw karnych Huseyina Goziitok

g, Ebensperger, Strafiechtliches..., op. cit., s. 180.

72 Ppolskie tlumaczenie konwencji znajduje si¢ na stronach internetowych Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci, www.ms.gov.pl/ue/translation.

73 Polski tekst jest opublikowany na stronie internetowej zatytutowanej Zbior dokumentow.
Dokumenty z zakresu polityki zagranicznej Polski i stosunkow miedzynarodowych, http://www.zbior-
dokumentow.pl/1998/3—4/15.html.

Z“ B. Nita, Zasada..., op. cit., s. 23.

'S 1. Wardyn, Zasada ,,ne bis in idem” Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Nie mozna sq-
dzi¢ dwa razy w tej samej sprawie, ,,Gazeta Prawna” 2003, nr 51, s. Biznes i Prawo; wyrok ten jest
takze opublikowany w ,,Neue Juristische Wochenschrift” 2003, nr 16, s. 1173—1174.
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(C-187/01) oraz Klausa Briigge (C-385/01), ktore zostaly przez narodowe sady
zawieszone i przekazane, na podstawie art. 35 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE),
Trybunatowi do rozstrzygnigcia w trybie prejudykacyjnym, czyli na zasadzie ana-
logii. Pytanie prawne postawione rownocze$nie przez sad w Belgii oraz Niemczech
dotyczyto wykladni art. 54 Konwencji z Schengen (Schengen IT) z 19 czerwca
1990 r. bedacej aktem wykonawczym Porozumienia Schengenskiego z 14 czerw-
ca 1985 1. w sprawie stopniowego znoszenia kontroli granicznej na wspélnych
granicach (Schengen I) migdzy krajami Beneluksu, Niemcami oraz Francja. Na
podstawie drugiego Protokotu dodatkowego do Traktatu Amsterdamskiego oraz
uchwat Rady Europejskiej (1999/435 oraz 1999/436) dorobek prawny (z wyjat-
kiem Systemu Informacji Schengen) zostat przeniesiony na szczebel wspolnoto-
wy, z wylaczeniem Wielkiej Brytanii i Irlandii. W konsekwencji nowi cztonko-
wie Unii Europejskiej przejmuja ten dorobek od dnia akcesji’.

ETS wyjasnil, ze z analizy i interpretacji art. 54 Schengen I, zakazujacego
dwukrotnego sadzenia oraz skazania za to samo przestgpstwo, jak tez regulacji
prawnych tytutu VI dotyczacych postanowien o wspolpracy policyjnej i sado-
wej w sprawach karnych (w szczego6lnoscei art. 31 i 34 TUE), nie mozna wnio-
skowac, iz zakaz ne bis in idem dotyczy tylko i wylacznie orzeczen wydanych
W czasie postgpowania sadowego przez niezawisty sad”’. Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci przyjat szeroka wykladnie pojecia prawomocne zakonczenie
postgpowania. Nie ograniczyl zakazu ne bis in idem tylko i wytacznie do orze-
czen wydanych w czasie postepowania sadowego przez niezawisty sad. Uznat,
ze zakaz ten obowigzuje takze w przypadku innych postgpowan zakoniczonych
wydaniem $rodka karnego przez prokuratora. W przypadku wigc umorzenia po-
stegpowania z powodu zaistnienia przestanki procesowej o charakterze formal-
nym i bezwzglgdnym, jaka jest powaga rzeczy osadzonej, zgodnie z wyktadnia
Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci bedzie obowigzywal zakaz ne bis in
idem". Stanowisko Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci jest wyrazem da-
zenia do jak najszerszego objecia zakresem obowigzywania zakazu ne bis in idem
0s0b, przeciwko ktérym mogtoby si¢ toczy¢ kolejne postgpowanie w tej samej
sprawie.

Polska jest strong licznych migdzynarodowych uméw dwustronnych o po-
mocy prawnej w sprawach karnych oraz o wzajemnym wykonywaniu orzeczen
sadowych w sprawach karnych™. W umowach tych takze sa przewidziane posta-
nowienia dotyczace res iudicata oraz zakazu ne bis in idem*’.

76 Ibidem.

7 Ibidem.

8 Por. B. Nita, Zasada..., op. cit., s. 30-31.

7 Zob. B. Kurzgpa, Postgpowanie w sprawach karnych ze stosunkéw miedzynarodowych. Przepisy
i orzecznictwo, Torun 2002, s. 101-615.

80 Zob. przyktadowo art. 42 lit. ¢ Umowy miedzy Polskga Rzeczapospolita Ludowa a Algierska
Republikg Ludowo-Demokratyczng dotyczacej obrotu prawnego w sprawach cywilnych i karnych,
podpisanej w Algierze dnia 9 listopada 1976 ., Dz.U. z 1982 r. Nr 10, poz. 73; art. 3 ust. 1 lit. d
Umowy migdzy Rzeczapospolita Polska a Australig o ekstradycji, sporzadzonej w Canberze dnia 3
czerwea 1998 r., Dz.U. 2 2000 r. Nr 5, poz. 51; art. 7 Umowy migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa
a Republika Austrii o ekstradycji, podpisanej w Wiedniu dnia 27 lutego 1978 ., Dz.U. z 1980 r. Nr 14,
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VI. ZASADA NE BIS IN IDEM
JAKO ZASADA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

W prawie migdzynarodowym zakaz ne bis in idem jest coraz czesciej trak-
towany jako zasada prawa mig¢dzynarodowego. Obowigzywanie zakazu ne bis
in idem w miedzynarodowym prawie karnym moze by¢ analizowane na trzech
plaszczyznach: horyzontalnej, czyli w aspekcie kolizji jurysdykcji krajowych,
wertykalnej, tj. w znaczeniu zbiegu jurysdykcji krajowej oraz migdzynarodowej,
i wreszcie jako konflikt migdzynarodowych trybunatéw karnych®'.

Podczas obrad XVII Miedzynarodowego Kongresu Prawa Karnego, ktory
odbyt si¢ w Pekinie w dniach 12—19 wrzesnia 2004 r., podj¢to uchwate, w kto-
rej rozdzial trzeci zostat po§wigcony zagadnieniom zwigzanym z obowigzywa-
niem zasady ne bis in idem w prawie migdzynarodowym. Rozdziat ten zostat
zatytutowany: Concurrent National and International Criminal Jurisdiction and
The Principle Ne Bis In Idem’. W § 2 tego rozdzialu stwierdza sig, ze wzrastajg-
ca kolizja jurydykcji krajowych powoduje wiele zagrozen:

— moze spowodowaé prowadzenie wielu postgpowan karnych, opartych na tej
samej podstawie faktycznej;

— wywiera negatywny wplyw na podstawowe prawa i wolno$ci obywatelskie
0s0b, ktorych dotycza te postgpowania;

— moze utrudniaé ustalenie calej dziatalnoéci przestepczej sprawcy®.

Postuluje si¢ wigc wypracowanie mechanizméw pozwalajacych na eliminacje
tego rodzaju zagrozen. W okresie, w ktorym nie zostang jeszcze stworzone takie
mechanizmy, problemy zwiazane z kolizja jurysdykcji powinny by¢ rozwiazy-

poz. 46; art. 11 Umowy miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Austrii 0 wzajemnym wykony-
waniu orzeczen sadowych w sprawach karnych, sporzadzonej w Wiedniu dnia 19 kwietnia 1990 r.,
Dz.U. z 1991 1. Nr 14, poz. 58; art. 3 pkt 3 Konwencji o ekstradycji i pomocy sadowej w sprawach
karnych miedzy Rzeczapospolita Polska a Krolestwem Belgii, podpisanej w Brukseli, dnia 13 maja
1931 1., Dz.U. z 1932 1. Nr 59, poz. 564; art. 68 ust. 1 pkt 4 Umowy miedzy Rzeczapospolitg Polska
a Republika Biatorusi 0 pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawch cywilnych, rodzinnych,
pracowniczych i karnych, sporzadzonej w Mifisku dnia 26 pazdziernika 1994 r., Dz.U. z 1995 r. Nr 128,
poz. 619; art. 66 ust. | pkt 4 Umowy migdzy Rzeczapospolita Polska a Republika Estonska o pomocy
prawnej i stosunkach cywilnych, pracowniczych i karnych, sporzadzonej w Tallinie dnia 27 listopada
1998 1., Dz.U. 22000 1. Nr 5, poz. 49; art. 4 pkt 4 Traktatu ekstradycyjnego miedzy Rzeczapospolitg
Polskg a Republikg Francuska, podpisanego w Paryzu dnia 30 grudnia 1925 ., Dz.U. z 1929 r. Nr 63,
poz. 491; art. 33 ust. 1 lit. c Umowy migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika Grecka o po-
mocy prawnej w sprawach cywilnych i karnych, podpisanej w Atenach dnia 24 pazdziernika 1979 r.,
Dz.U.z 1982 1. Nr 4, poz. 24; art. 32 lit. c Umowy migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika
Iraku o pomocy prawnej i sadowej w sprawach cywilnych i karnych, sporzadzonej w Bagdadzie dnia
29 pazdziernika 1988 ., Dz.U. z 1989 r. Nr 70, poz. 418; art. 7 Umowy migdzy Rzeczapospolita Polska
a Stanami Zjednoczonymi Ameryki o ekstradycji, sporzadzonej w Waszyngtonie dnia 10 lipca 1996 r.,
Dz.U. z 1999 r. Nr 93, poz. 1066.

81 Zob. rozdziat 111 zatytutowany Concurrent National and International Criminal Jurisdiction
and The Principle ‘Ne Bis In Idem’, uchwaly XVII Migdzynarodowego Kongresu Prawa Karnego,
ktory si¢ odbyt w Pekinie w dniach 12-19 wrzesnia 2004 r. Tekst w jezyku angielskim dostgpny na
stronach internetowych China Law Society, http://www.chinalawsociety.com. Zob. takze J.L. de la
Cuesta, Concurrent National and International Criminal Jurisdiction and the Principle ,,ne bis in
idem”, General Report, ,Revue Internationale de Droit Penal” 2002, nr 3-4, s. 708.

82 Zob. tekst w jezyku angielskim, dostepny na stronach internetowych China Law Society, http://
www.chinalawsociety.com.
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wane poprzez stosowanie i rozwoj mi¢dzynarodowych regulacji prawnych w za-
kresie wspotpracy migdzynarodowej w sprawach karnych. Na podkreslenie za-
stuguje fakt, ze podczas obrad poprzedniego XVI Migdzynarodowego Kongresu
Prawa Karnego, ktory odbyl si¢ w dniach 5—11 wrze$nia 1999 r. w Budapeszcie,
zasada ne bis in idem zostala uznana za jedno z podstawowych praw cztowie-
ka, ktore powinno by¢ also applicable on the international or transnational le-
veP. Biorgc pod uwage liczne umowy i porozumienia mi¢dzynarodowe, ktore sg
w stadium podpisywania lub ratyfikowania przez panstwa, postuluje si¢ przyspie-
szenie prac zwigzanych z ich podpisaniem lub ratyfikacja. Zachgca si¢ takze pafi-
stwa do wypracowania jednolitych standardéw stosowania tej zasady. Powinny
by¢ stworzone na poziomie mi¢dzynarodowym rozwiazania, uwzgl¢dniajace od-
miennos$ci systemOw politycznych i prawnych poszczegdlnych krajows*.

Wskazuje si¢, ze co do zasady uregulowania w zakresie zakazu ne bis in idem
na poziomie krajowym oraz mi¢dzynarodowym sa podobne. Wystepuja jednak
pewne odmiennosci w zakresie poszczegolnych uregulowan. Postuluje sie wiec,
aby idem bylo rozumiane jako to samo zachowanie (the same act), ktore zo-
stalo ustalone w postgpowaniu, w szczegdlnosci w akcie oskarzenia oraz (lub)
w koncowym orzeczeniu, wydanym na podstawie obowiazujacych przepisow.
Przedstawiony sposob definiowania idem jest uznawany za obiektywne i jasne
kryterium, w przeciwienstwie do konstrukcji przestepstw podobnych, ktore sg
roznie definiowane w poszczegolnych ustawodawstwach krajowych®.

Postuluje si¢ stosowanie okres$lonych kryteridw, sformutowanych zaréwno
w ramach regulacji krajowych, jak i w umowach mi¢dzynarodowych, ktore po-
zwolg unikng¢ prowadzenia rownoczesnie lub po sobie nastepujacych postepo-
wan karnych przez wlasciwe organy zainteresowanych panstw. W sytuacji gdy
postgpowanie karne zostalo rozpoczete w innym panstwie, pierwszenstwo po-
winna mie¢ jurysdykacja tego kraju, ktory w wigkszym stopniu zapewnia reali-
zacj¢ zasady uczciwego procesu oraz jego sprawny przebieg®.

Obowigzywanie zasady ne bis in idem w migdzynarodowym prawie karnym
mozna takze rozpatrywa¢ w plaszczyznie wertykalnej, czyli w aspekcie kolizji
Jurysdykcji krajowej oraz migdzynarodowej, tj. pomigdzy sadami krajowymi
oraz miedzynarodowymi.

Postuluje sig¢, aby nikt nie mogt by¢ sadzony przez sad danego panstwa za
przestgpstwa, ktore naruszyly miedzynarodowe regulacje, w sytuacji gdy za te
przestgpstwa zostal juz osadzony przez sad migdzynarodowy. Sad danego kraju
powinien uwzgledni¢ orzeczenia wydane w postgpowaniu prowadzonym przez
sad migdzynarodowy. Postuluje si¢ takze, aby sady krajowe na odpowiednim,
wczesnym etapie postgpowania identyfikowaly pojawiajacy si¢ konflikt pomie-

8 Zob. sprawozdanie z tej konferencji B. Kunicka-Michalska, XV1 Miedzynarodowy Kongres
Prawa Karnego AIDP (Budapeszt, 5-11 I1X 1999), ,,Panstwo i Prawo” 2000, nr 3, s. 98—100.

84 Zob. tekst w Jjezyku angielskim, dostepny na stronach internetowych China Law Society, http://
www.chinalawsociety.com.

85 Ibidem.

8 Ibidem.
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dzy jurysdykcja krajowa oraz migdzynarodowg, w celu zapewnienia przestrzega-
nia zasady ne bis in idem®’.

Zwroci¢ nalezy w tym miejscu uwage, ze zasada ne bis in idem, powszech-
nie uznawana za zasade chroniacg oskarzonego przed kolejnym postepowaniem
w tej samej sprawie, jest przede wszystkim utozsamiana z toczgcym si¢ postepo-
waniem na gruncie polskiego kodeksu postgpowania karnego. Szczegdtowo sg
analizowane sytuacje, kiedy zakaz ten moze si¢ pojawic, ale praktycznie zawsze
w aspekcie polskiego postgpowania karnego. Z uwagi na przystapienie Polski
do Unii Europejskiej i w konsekwencji do jej systemu prawnego 0raz postepuja-
cy w bardzo szybkim tempie proces znoszenia barier migdzy panstwami, takze
prawnych, zasada ne bis in idem nabiera nowego znaczenia. Plaszczyzna prawa
krajowego, na ktorej obowigzuje zasada ne bis in idem, odgrywa i bedzie odgry-
wa¢é zawsze decydujaca role. Coraz wigkszego znaczenia nabiera jednak jej obo-
wigzywanie na plaszczyznie migdzynarodowej. Oczywistag bowiem rzecza jest,
ze zakaz ne bis in idem nie moze chroni¢ danej osoby przed kolejnym postepowa-
niem w tej samej sprawie tylko w ramach regulacji prawnych danego kraju, ale
osoba ta musi by¢ chroniona w kazdym innym panstwie, jezeli jej sprawa zostata
juz prawomocnie zakonczona w danym panstwie.

Kluczowa kwestia jest wigc stworzenie regulacji prawnych, zaré6wno na po-
ziomie prawa krajowego, jak i migdzynarodowego, ktore pozwalataby w sposob
skuteczny unika¢ sytuacji, gdy osoba, skazana w jednym panstwie, bytaby $cigana
lub sadzona w innym panstwie. Chodzi tutaj nie tylko o regulacje prawne, ktore
nie zezwalaja na tego rodzaju sytuacje, ale takze i o uregulowania o charakterze
techniczno-organizacyjnym, ktore zapewniatyby skuteczny przeptyw informacji
i dokumentow, zapobiegajac powstawaniu takich sytuacji nawet przez pomyltke.

VII. ZASADA NE BIS IN IDEM ZASAD A POLSKIEGO PROCESU KARNEGO

W polskiej nauce niestety nie ma zgodnosci co do znaczenia pojgcia ,,zasada
procesu karnego”. Przez to pojgcie rozumie si¢ bowiem zaréwno ,,podstawowe
normy prawne, okre$lajace glowne cechy procesu karnego (...) i wynikajgce z nich
dyrektywy oraz prawa i obowiazki dla uczestnikow postgpowania karnego™”, jak
i idee charakteryzujgce podstawowe zalozenia procesu®. W definicjach spotyka-
nych w literaturze w zasadach procesowych dominujg nastepujace elementy:

1) zasady procesowe sa normami prawnymi;

2) zasady procesowe sg charakterystycznymi cechami danego procesu;

3) zasady procesowe sa dyrektywami dotyczacymi form prawnych zachowania
sie organow procesowych oraz 0sob uczestniczacych w postepowaniu, a takze
przebiegu czynnos$ci procesowych;

87 Zob. § 3 rozdziatu IIl zatytutowanego Concurrent National and International Criminal
Jurisdiction and The Principle ,JVe Bis In Idem”, uchwaty XVII..., op. cit.

88 A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 92.

8 A. Marek, Pojecie zasady procesu karnego, ,Pafistwo i Prawo” 1970, nr 3—4, s. 544.
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4) zasady procesowe sa wyrazem panujacych pogladow ideologiczno-spolecz-
nych, charakterystycznych dla danej formacji spoleczno-ekonomicznej;

5) zasady procesowe to okreslone idee prawne;

6) zasady procesowe w istotny sposob wplywaja na uksztaltowanie innych norm
lub sg przez inne normy prawne konkretyzowane i realizowane®.

Zasada ne bis in idem spelnia wszystkie wymienione kryteria. Stanowi nor-
me prawng, ktora charakteryzuje proces kamy. Jedna z cech charakterystycz-
nych polskiego procesu karnego jest zakaz prowadzenia kolejnego postepowania
W tej samej sprawie po prawomocnym zakoficzeniu postgpowania. Wyznacza
ona okreslony sposob zachowania si¢ organéw procesowych oraz oséb uczest-
niczacych w postegpowaniu. Niewatpliwie takze jest pewna ideg prawna, ktora
znana jest w prawie karnym juz od bardzo diugiego czasu. Wystepuje zaréwno
W systemie prawa stanowionego, jak i zwyczajowego (common law). Wreszcie
w istotny sposob wplywa na ksztaltowanie si¢ innych norm procesu. Nie wolno
bowiem wszczyna¢ postgpowania, gdy okaze si¢, ze sprawa juz zostata prawo-
mocnie osgdzona, a gdy zostalo wszczgte postepowanie musi zosta¢ niezwtocz-
nie umorzone. Wydanie orzeczenia, pomimo ze postegpowanie kame co do tego
samego czynu tej samej osoby zostalo juz prawomocnie zakonczone, stanowi
bezwzgledny powod odwotawcezy (art. 438 § 1 pkt 8 k.p.k.”".

M. Cieslak i S. Waltos” rozrdzniaja zasade abstrakcyjng procesu oraz zasade
konkretng procesu. ,,Zasada procesowa ujeta abstrakcyjnie jest pewna ideg praw-
ng o charakterze ogdlnym i krancowym. Jako wynik abstrakcji da si¢ odnie$é
do réznych systemow procesowych nalezacych do roznych historycznych form
procesu”. Inny natomiast charakter ma zasada procesowa konkretna, ktora sta-
nowi uksztattowanie odpowiedniej zasady abstrakcyjnej w konkretnym systemie
procesowym®. W tych znaczeniach, zasada ne bis in idem moze byé ujmowana
zar6wno jako zasada abstrakcyjna procesu, jak i zasada konkretna procesu.

»Zasada procesowa konkretna jest normg prawna, poniewaz jej treécig jest
okreslona regufa zachowania si¢ w procesie. Jest ona norma o charakterze og6l-
nym i abstrakcyjnym, gdyz nakazuje swym adresatom zachowywaé si¢ w pewien
rodzajowo okre$lony sposob”. Zasada procesowa konkretna jest obowigzujaca
norma prawng zarowno wtedy, gdy przepis prawny wyraznie ja okre$la (zasa-
da skodyfikowana), jak i wtedy, gdy wynika z cato$ci przepiséw lub instytucji
prawa procesowego™. Zasada ne bis in idem wynika z art. 17 § 1 pkt 7 k.pk.,
ktory zakazuje wszczynaé postepowania, a wszczgte nakazuje umorzyé, gdy po-
stgpowanie karne co do tego samego czynu tej samej osoby zostalo prawomocnie

%0 p. Hofmatski, Samodzielnosé Jurysdykcyjna sqdu karnego, Katowice 1988, s. 85-86.

o w niemieckiej doktrynie procesu karnego nie ma watpliwosci, ze zakaz ne bis in idem jest pod-
stawowg zasada procesu karnego, zob. T. Maunz, G. Durig, R. Herzog, R. Scholz, P. Lerche, H. J.
Papier, A. Randelzhofer, E. Schmidt-ABmann, Grundgesetz-Kommentar, Miinchen 1994, uwaga 271
do art. 103.

92 A. Marek, S. Waltos, Podstawy prawa i procesu karnego, Warszawa 2002, s. 228-229.

% M. Cieslak, Zasady procesu karnego i ich system, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego — Prawo” 1956, nr 3, s. 158 i n.

% A. Marek, Pojecie zasady..., op. cit., s. 545-546.
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zakofczone. Zasada ne bis in idem w procesie karnym jest wiec obowigzujaca
norma prawna.

Zasada ne bis in idem posiada ogdlnoprocesowy charakter ze wzgledu na jej
znaczenie dla catego postepowania karnego. Wyraza cechy dominujgce w calym
procesie, a nie tylko w poszczegdlnych jego stadiach. Zasada ne bis in idem jest
wigc norma prawna, ktora ma charakter normy zasadniczej, cechujacej proces
kamy.

Wedtug S. Wronkowskiej, M. Zielinskiego i Z. Ziembinskiego mozna ujmo-
wa¢ zasady prawa: a) opisowo, czyli jako pewien typ uksztattowania instytucji
prawnej, pozostajacej w relacji z okre$long dziedzing spraw, oraz b) dyrektywal-
nie, czyli jako dyrektywy postgpowania®. Zasadg ne bis in idem mozna ujmo-
waé opisowo, gdyz jest pewnym wzorcem dla wszystkich organow stosujacych
prawo. Jednocze$nie stanowi pewna dyrektywe, nakazujaca okreslony sposob
postgpowania.

Dokonuje si¢ rowniez podzialu zasad na zasady konstytucyjne, czyli dyrek-
tywy, ktére wymienione zostaly przez konstytucje, i zasady pozakonstytucyjne,
czyli dyrektywy niesformutowane w konstytucji®®. W przeciwienstwie do nie-
mieckiej konstytucji (art. 103), polska konstytucja nie przewiduje zasady ne bis
in idem. Zasada ne bis in idem moze wigc by¢ uznana tylko za zasade pozakon-
stytucyjna.

W nauce procesu karnego wyr6dznia si¢ takze pojecie podstawowych (naczel-
nych) zasad procesu. Wedlug A. Marka podstawowymi zasadami procesu sg tyl-
ko takie zasady, ktore ,,wyrazaja cechy dominujace w calym procesie, a nie tylko
w poszczegdlnych jego stadiach”. Podstawowe zasady procesu nie tylko stanowia
regule w danym procesie, ale wyrazaja podstawowe jego zaloZenia i przez fakt
swego obowigzywania naleza do cech charakteryzujacych model tego procesu®”.
Naczelne zasady procesu karnego stanowia spotecznie wazne, ogélne dyrektywy,
ktore regulujg najbardziej istotne kwestie z zakresu procesu’®.

Wydaje sie, ze zasada ne bis in idem jest zasadg podstawowa (naczelng) pro-
cesu karnego i obowiazuje we wszystkich jego stadiach. Stanowi nie tylko regu-
te w procesie karnym, ale wyraza podstawowe jego zatozenia i przez fakt swe-
go obowiazywania jest cecha charakteryzujacg model tego i innych procesow.
Zasada ne bis in idem nie dotyczy jedynie procesu karnego. Wystepuje bowiem
takze w postgpowaniu cywilnym czy administracyjnym. Nie przekresla to jed-
nak jej charakteru zasady procesu karnego. Uwzgledniajac podzial R. Kmiecika
i E. Skretowicza naczelnych zasad procesu na zasady naczelne w znaczeniu szer-
szym, ktore znajduja zastosowanie nie tylko w procedurze karnej, ale i innych
procedurach, np. cywilnej, oraz na zasady naczelne w znaczeniu wezszym, ktore
odnosza sie tylko do procedury karnej, mozna zaliczy¢ zasadg ne bis in idem do

" g, Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembinski, Zasady prawa, Warszawa 1974, s. 24 i n.

% A. Marek, S. Walto$, Podstawy prawa..., op. Cit., s. 229.

7T A. Marek, Pojecie zasady..., op. cit., s. 547; A. Marek, S. Waltos, Podstawy prawa..., 0p. cit.,
s. 228.

% A. Marek, S. Walto$, Podstawy prawa..., op. cit., s. 228.
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zasad naczelnych w znaczeniu szerszym''. Do uznania zasady ne bis in idem za

zasade podstawowa (naczelna) procesu karnego w znaczeniu SZerszym upowaz-

niaja nastgpujace fakty:'%.

1) zasada ne bis in idem wynika z przepisow prawa karnego procesowego;

2) posiada podstawowe znaczenie dla procesu karnego, okresla najwazniejsze
jego cechy i jest nadrzedna w stosunku do innych norm procesu;

3) posiada okreSlong tres¢ ideologiczng i spoteczna;

4) ma charakter dyrektywny;

5) dotyczy bezposrednio dziedziny procesu.

W polskiej procedurze karnej pojecie stanu rzeczy osadzonej oraz wynikajaca
z niego regulg ne bis in idem wyprowadza si¢ z instytucji kasacji i wznowie-
nia postgpowania. Instytucje te tylko w wyjatkowych wypadkach pozwalaja na
wzruszenie prawomocnych wyrokow. Obowigzuje zasada niepodwazalnosci de-
cyzji procesowych, ktéra oznacza, ze podwazenie stanu prawnego okreslonego
w decyzji procesowej moze nastapi¢ tylko w wypadkach i w granicach przewi-
dzianych w ustawie. W przypadku nieskorzystania z instytucji pozwalajgcych
na wzruszenie prawomocnosci danego orzeczenia obowigzuje ono tacznie ze
wszystkimi wynikajacymi z niego skutkami prawnymi'®'. Obowiazywanie zasa-
dy ne bis in idem wynika jednak przede wszystkim z tresci art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.
Zgodnie z tym przepisem, gdy postgpowanie karne co do tego samego czynu
tej samej osoby zostalo prawomocnie zakonczone, nie mozna wszczaé poste-
powania, a wszczgte nalezy umorzy¢. Przepis ten formuluje wiec wprost zakaz
ponownego prowadzenia postepowania w tej samej sprawie. Zakaz ne bis in idem
oznacza, ze nie tylko nie mozna wymierzy¢ ponownie w tej samej sprawie kary,
ale w ogole nie mozna wszczaé i prowadzié postepowania.

Zasada ne bis in idem posiada podstawowe znaczenie dla procesu karnego,
okresla najwazniejsze jego cechy i jest nadrzedna w stosunku do innych norm
procesu. Podstawowe znaczenie tej zasady dla procesu wyraza si¢ w tym, ze poza
nielicznymi wyjatkami obowigzuje na kazdym etapie postepowania wszystkich
uczestnikow postgpowania. Do wyjatkow tych nalezy zaliczy¢ kasacje, wzno-
wienie postgpowania, zmiang orzeczenia na skutek zmiany ustawy, orzeczenia
w sprawie wykonywania kary i innych $§rodkéw karnych, zmiane orzeczen proba-
cyjnych, postgpowanie karne o to samo w przypadku orzeczeh zapadlych za gra-
nicg, wyrok zmieniajacy poprzednie orzeczenie na skutek warunkow ekstradycji,
sprostowanie oczywistej pomytki pisarskiej, rachunkowej lub w obliczeniu ter-
mindw, przywrdcenie terminu zawitego, postgpowanie uzupelniajace rozstrzyg-
nigcia zawarte w wyroku, ufaskawienie, amnestie, postepowanie na podstawie
ustawy z dnia 23 lutego 1991 1. 0 uznaniu za niewazne orzeczef wydanych wo-

% Zob. R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czgsé ogolna, Krakow 2002, s. 65.

100 Postuguje si¢ kryteriami wyodrgbnienia naczelnych zasad procesu sformutowanymi przez
A. Murzynowskiego i S. Waltosia. Zob. A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa
1994, s. 89-90; S. Walto$, Proces karny. Zaiys systemu, Warszawa 2002, s. 206-207.

101 A, Murzynowski, W sprawie mocy wigzqcej ustaleri prawomocnych wyrokéw sgdowych,
»Panstwo i Prawo” 1966, z. 11, s. 749.
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bec 0s0b represjonowanych za dziatalno$¢ na rzecz niepodleglego bytu Panstwa
Polskiego.

Zasada ne bis in idem posiada okreslona tre$¢ ideologiczna i spofeczng. W cze-
$ci artykulu po$wigconej uzasadnieniu istnienia zakazu ne bis in idem wskazano
na aspekty ideologiczne oraz spoleczne, z ktorych wynika potrzeba obowigzywa-
nia tej zasady. Przede wszystkim chodzi o zapewnienie oskarzonemu gwarancji,
ze nie bedzie mogt byé pociagnigty do odpowiedzialno$ci karnej za czyn, ktory
zostal juz raz osadzony. Zasada ne bis in idem stanowi wigc dla sprawcy czynu
karalnego swoiste prawo podmiotowe. Zakaz ponownego postgpowania w tej
samej sprawie ma pierwszenstwo przed zasada sprawiedliwosci, a zasada bezpie-
czehstwa prawnego pierwszenstwo przed zasada sprawiedliwosci materialne;.

Zasada ne bis in idem ma charakter dyrektywny i dotyczy bezposrednio dzie-
dziny procesu. Okoliczno$¢, ze obowigzuje takze w innych postgpowaniach niz
postepowanie karne, nie przekresla jej charakteru jako zasady procesu karnego.

Nie bez znaczenia pozostaje takze okolicznos¢, ze zasada ne bis in idem obo-
wiazuje w wielu regulacjach migdzynarodowych, a w szczegélnosci w aktach
prawnych Unii Europejskiej. Polska jest rowniez strong licznych umow mi¢dzy-
narodowych, ktore przewidujazakaz ne bis in idem. Wreszcie zwrdcic nalezy uwa-
ge na orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w Luksemburgu,
ktory jest whasciwy do ustalania, w trybie odpowiedzi na pytania prejudycjalne,
wykladni zawartych w aktach prawnych Unii Europejskiej przepisow z mocg
wiazaca dla wszystkich sadow wewnetrznych pafistw cztonkowskich Unii
Europejskiej. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w Luksemburgu wypowie-
dziat sie takze co do zakresu obowiazywania zakazu ne bis in idem.

Wskazane cechy i wyznaczniki zasady ne bis in idem pozwalaja ja uzna¢ za
zasade naczelna polskiego procesu karnego.

THE INSTITUTION OF RES JUDICATA
AND THE PRINCIPLE OF NE BIS IN IDEM

The ne bis in idem principle is a guarantee for the accused that he/she will not
be held responsible for an act for which he/she has already been tried. This con-
stitutes a fundamental right of the perpetrator of the punishable act, who can de-
mand that proceedings are not commenced, or discontinued if already instituted,
if criminal proceedings against him in the same case have already been yalidly
terminated.

Legal certainty should be ensured egually for the society in generat and for the
individual. Society should have confidence in the legat order in force in a given
State.

It is generally accepted that the principle of ne bis in idem chiefly serves the
protection of persons judged — the sentenced and the acauitted. This principle
also means that proceedings cannot be conducted with the aim of the acauittal
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or mitigation of penalty for someone who has been sentenced in a legally valid
Judgment. However, it should be noted that the ne bis in idem prohibition can,
in certain circumstances, be a barrier to demonstrating the innocence of the ac-
cused. Hence, it should be noted that modem criminal procedures are mled by
the principle of presumed innocence, which can only be set aside by a legally
valid court decision declaring guilt of the accused. The accused is considered
innocent until his/her guilt has been determined by a legally valid verdict that
establishes the ne bis in idem prohibition. Errors made by the court that have led
to the conviction of an innocent person should not be corrected by infringing this
principle. Furthermore, legat systems have institutions that allow for setting aside
even legally valid sentences.

Any natural or legal person whose legat interests have been directly infringed
or threatened by a crime can count on a case examination on merits by an inde-
pendent court. The right of a Citizen to be heard by a court, to a just examination
of his/her case by an independent and impartial court established by an act of law,
is one of the fundamental human rights provided for in Art. 6 of the European
Convention on Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.
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I. WSTEP

Stan wyzszej koniecznosci jako okoliczno$¢ wytaczajaca przestepnosé czynu
znany jest prawu karnemu od wiekow, cho¢ przez ten czas przeszedt on wiele
przeobrazen. Jego poczatkéw nalezy si¢ doszukiwaé na gruncie prawa rzymskie-
go, aczkolwiek we wspotczesnym ksztalcie pojawit sie dopiero w XIX w., kiedy
to zostal uwzgledniony w kodeksach karnych niektérych pafstw europejskich.
W Polsce slady tej instytucji mozna odnalez¢ juz w statutach litewskich, jednak
W postaci zblizonej do wspéiczesnej zaistniata ona dopiero w kodeksie karnym
z 1932 r.!

Przez caty czas jednak powazne watpliwosci budzito teoretyczne uzasadnienie
stanu wyzszej koniecznosci. Wskazywano tu m.in. na szczegélny stan psychicz-
ny osoby znajdujacej si¢ w obliczu kolizji dobr prawnych, na role instynktu sa-
mozachowawczego czy tez na interes spoleczny realizowany poprzez dzialanie
w warunkach omawianej instytucji’. We wspotczesnym polskim prawie karnym,
w zalezno$ci od proporcji dobr ratowanych i po$wiecanych, stan wyzszej ko-
nieczno$ci uzasadniany jest optacalno$cig po$wigcenia jednego z kolidujacych
dobr (warunek spofecznej optacalnosci zachowania kontratypowego) lub brakiem
winy po stronie sprawcy’. Z ta pierwsza sytuacja mamy do czynienia wowczas,
gdy nastepuje ratowanie dobra wyzszej wartosci kosztem dobra nizszej wartosci.
Takie zachowanie, w sytuacji kolizji tych dobr, jest z punktu widzenia ocen Spo-

! Szerzej na temat historycznego rozwoju stanu wyzszej koniecznosci zob. S. Cypin, Stan wyz-
szef koniecznosci w prawie karnem, Warszawa 1932, s. 22-30; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa
1999, s.116; S.A. Glaser, Kilka uwag o podstawie prawnej dziatalno$ci lekarskiej, Lwow 1920, s. 37,
K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne materialne. Nauka o przestepstwie, karze i srodkach penal-
nych, Warszawa 2002, s. 128; J. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci w polskim prawie karnym,
Warszawa 2005, s. 13-23.

? Szerzej na ten temat zob. G. Auscaler, Stan wyzszej koniecznosci w prawie karnym, Warszawa
1953, s. 12-108; S. Cypin, Koniecznos¢ wyzsza, w: W. Makowski (red.), Encyklopedia podreczna pra-
wa karnego, t. I, Warszawa 1936, s. 742—744; S. Cypin, Stan wyzszej..., op. cit., s. 30-60; L. Gardocki,
Prawo karne, op. cit,, s. 116; S.A. Glaser, Kilka uwag..., op. cit., s. 3-7; G. Rejman (red.), Kodeks kar-
ny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 728.

3 Tak m.in. K. Buchata, A. Zoll, w: Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 211; L. Gardocki,
Prawo karne, op. cit., s. 116; A. Zoll, w: K. Buchala, A. Zoll, Kodeks karny. Czesé ogdlna. Komentarz
do art. 1-116,1.1, Krakow 1998, s. 233; A. Zoll, Uwagi o charakterze prawnym stanu wyzszej koniecz-
nosci, ,,Studia Turidica” 1994, nr XX, s. 181.
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lecznych zachowaniem przynoszacym korzys¢ w bilansie zyskow i strat i dlatego
tez musi zostaé uznane za prawnie dozwolone (legalne). Natomiast w przypad-
ku gdy warto$é¢ dobra ratowanego jest rowna lub nawet nizsza, lecz w sposob
nieoczywisty, od wartosci dobra po§wigcanego, wowczas w zaistniatej sytuacji
kolizyjnej nie mozna wymagaé od cztowieka zaniechania proby ratowania dobra
chronionego prawem. Znajduje si¢ on bowiem w anormalnej sytuacji motywa-
cyjnej, w ktorej zakaz dotyczacy naruszania dobra poswigcanego nie jest w stanie
go motywowa¢ (brak wymagalnosci zachowania si¢ zgodnego z prawem). W ta-
kich warunkach nie mozna mu przypisa¢ winy, jednak jego zachowanie jako spo-
lecznie nieoplacalne nadal pozostaje bezprawne®. Za takim rozréznieniem dwoch
roznych, co do charakteru prawnego, oblicz stanu wyzszej konieczno$ci opo-
wiedzieli sie tez projektodawcy obowiazujacego kodeksu karnego. Konstruujgc
art. 26 k.k., zawarli oni w jego § 1 kontratyp, w § 2 za$ okolicznos¢ wylaczajaca
wing>,

Rozbicie instytucji stanu wyzszej koniecznosci na kontratyp i okolicznos¢ wy-
laczajaca wine trzeba uznaé za trafny zabieg legislacyjny®. Nie powinno bowiem
ulegaé watpliwosci, ze inaczej nalezy oceniac sytuacj¢ ratowania dobra prawne-

4 A. Zoll, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 233.

5 Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego (wktadka do zeszytu 3/1994, ,Panstwo i Prawo”),
Warszawa 1994, s. 17.

% We wspolczesnej doktrynie prawa karnego nie zgtasza si¢ W zasadzie powazniejszych zastrze-
zefi co do potrzeby dualistycznego ujmowania stanu wyzszej koniecznosci. Jak slusznie zauwaza
U. Neumann, spor o to, czy instytucja ta dotyczy bezprawnosci czy tez winy, nalezy uznaé juz za
rozstrzygniety w duchu ,teorii zroznicowania”. Zob. U. Neumann, Naczelne zasady stanu wyzszej
koniecznosci jako okolicznosci wylaczajqcej bezprawnosé czynu i okolicznosci wylqczajacej wing,
Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska, Sectio G, 2002, vol. XLIX, s. 30-31 i cytowana
tam literatura. Zob. rowniez J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 181; A. Wasek, Kodeks karny.
Komentarz, t. 1, Gdansk 1999, s. 332-333. Warto jednak zauwazy¢, ze W poselskim i obywatelskim
projekcie kodeksu karnego z 1 marca 2002 r. (druki sejmowe nr 387 i 775) zaproponowano powrot
do jednolitego ujecia stanu wyzszej koniecznosci. W uzasadnieniu do tych projektow stwierdzono,
. Tworcy kodeksu karnego z roku 1997 ujeli stan wyzszej koniecznosci W dwoch postaciach, to zna-
czy jako okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawno$¢ oraz jako okolicznos§é wylaczajaca wing. Wprawdzie
z merytorycznego punktu widzenia nie mozna dyskwalifikowa¢ takiego rozwigzania, ale ustawowe
rozbicie stanu Wyzszej koniecznosci na dwie odrebne sytuacje weale nie jest konieczne. Faktem jest,
ze jednolite ujecie tej instytucji obejmuje swoim zakresem zardwno takie przypadki, ktore wytaczaja
bezprawno$é, jak i takie, ktore wylaczajg wing. Ale faktem jest rowniez to, ze stosowanie w przesztoéci
tych przepisow, ktore jednolicie okreslaly stan wyzszej koniecznosci, nie stwarzato w praktyce wiek-
szych trudnosci. Z powyzszych wzgledow Projekt powraca w art. 27 do jednolitego ujecia stanu wyz-
szej koniecznosci, poniewaz jest ono sprawdzone w praktyce, a ponadto nie ma kazuistycznego cha-
rakteru”. Z powyzsza argumentacja nie sposob si¢ zgodzic. To, ze jednolicie ujmowany w poprzednich
kodeksach karnych stan wyzszej konieczno$ci, w wyniku wyktadni naukowej i sadowej, ujmowany
byl dualistycznie, nie moze przesadzag o trafnosci wezesniejszych rozwigzan i nadmiernej kazuistyce
obecnego kodeksu karnego. Nie powinno bowiem ulega¢ watpliwosci, iz precyzyjne ustawowe ujmo-
wanie okoliczno$ci wytaczajacych bezprawno$¢ kama czynu jest konieczne z punktu widzenia funk-
cji ochronnej prawa karnego. Trzeba pamietaé, iz kontratypy pozwalaja na naruszenie dobr prawnych
majacych warto§¢ spoteczng, a w zwigzku z tym moze pojawic si¢ obawa, ze spowoduja one ostabie-
nie funkeji ochronnej prawa karnego. Dlatego tez postulowa¢ nalezy mozliwie precyzyjne okreslanie
okoliczno$ci wytaczajacych bezprawno$¢ kama czynu. O taka precyzyjnos¢ znacznie trudniej, gdy
kontratyp opiera si¢ W znacznej mierze na propozycjach wysuwanych w doktrynie i orzecznictwie sg-
dowym. Por. A. Zoll, Okolicznosci wytqczajace bezprawnos¢ czynu (Zagadnienia ogolne), Warszawa
1982, s. 127-128.
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go kosztem innego dobra o mniejszej warto$ci, inaczej za$ stan rzeczy, w ktorym
dobro poswigcane jest rownej lub nawet wigkszej wartoéci niz dobro ratowane.
W pierwszym z tych przypadkéw mamy do czynienia z zachowaniem spotecznie
korzystnym i jako takie nie moze by¢ ono uznane za kamie bezprawne. Z ko-
lei w przypadku poswigcania dobra prawnego o wartosci rownej lub wiekszej
niz wartos¢ dobra ratowanego trudno mowi¢ o ewidentnej spotecznej korzysci
wynikajacej z takiego zachowania. W gre moze tu wigc wchodzi¢ jedynie wy-
taczenie winy jako konsekwencja anormalnej sytuacji motywacyjnej sprawcy.
Podkreslenia wymaga, ze potrzeba wyrdznienia dwoch réznych, co do charaktem
prawnego, oblicz stanu wyzszej konieczno$ci dawata si¢ wyraznie zauwazy¢ juz
na gruncie kodeksow karnych z 1932 1. iz 1969 r. Mimo bowiem, iz w kodeksach
tych stan wyzszej koniecznosci unormowany byt w sposob jednolity, to w dok-
trynie i orzecznictwie przeprowadzano jego rozréznienie na kontratyp i okolicz-
no$¢ wylaczajaca wine’.

Art. 26 § 1 kk., ktory stanowi o omawianym stanie wyzszej konieczno$ci
jako okolicznosci wytaczajacej bezprawno$¢ kama czynu, wyznacza nastepujace
przestanki warunkujace jego zaistnienie:

— bezposrednie niebezpieczenstwo,

— grozace jakiemukolwiek dobm chronionemu prawem,

— niebezpieczenstwa tego nie mozna inaczej uniknaé niz przez po$wiecenie in-
nego dobra chronionego prawem (zasada subsydiamosci),

— osoba poswigcajaca to dobro dziala w celu uchylenia owego niebezpieczefi-
stwa,

— dobro poswigcone przedstawia warto$¢ nizsza od dobra ratowanego (zasada
proporcjonalnos$ci).

II. NIEBEZPIECZENSTWO I JEGO BEZPOSREDNIOSC

Z lingwistycznego punktu widzenia niebezpieczenstwem jest stan, sytuacja,
potozenie grozace czyms ztym, zagrazajace komus®. Takie jednak ujecie z powo-
du swej niedostatecznej precyzyjno$ci nie jest wystarczajace dla dogmatyki pra-
wa karnego, a tym bardziej dla praktyki jego stosowania’. Dlatego tez prawnicy,
dazac do precyzyjniejszego okreslenia niebezpieczenstwa, konstruuja rézne jego
definicje. Czgsto opierajg si¢ one na odmiennych kryteriach i shuza innym celom,
a przez to znacznie si¢ od siebie r6znig'’. Nie rozwijajac szerzej tego ztozonego
problemu, wydaje sig, iz najwlasciwszym, najlepiej odpowiadajacym specyfice
stanu wyzszej konieczno$ci ujeciem niebezpieczenstwa jest uznanie go za sytua-
cj¢ (stan), w ktorej zachodzi prawdopodobienstwo nastapienia ujemnego skutku.

7 Szerzej na ten temat zob. np. J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 162—163; A. Wasek,
Kodeks karny..., op. cit., s. 332.
8 M. Szymczak (red. nauk.), Stownik Jjezyka polskiego, t. 11, Warszawa 1993, s. 321.
° G. Labuda, Przyczynek do koncepcji niebezpieczeristwa w prawie karnym, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny™ 2004, z. 2, s. 78.
Szerzej na ten temat zob. chociazby M. Cieslak, Pojgcie niebezpieczeristwa w prawie karnym,
Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego — Prawo 1955, nr 1, s. 152—155.
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Taka tez definicja dominuje wérdd przedstawicieli wspotczesnej doktryny pol-
skiego prawa karnego''.

Pewne watpliwosci moze jednak wzbudzi¢ tutaj kwestia, czy tak ujmowane
niebezpieczenstwo winno by¢ rozumiane w sposob subiektywny, tj. uzalezniony
od stanu $wiadomosci osoby podejmujacej dziatanie w stanie wyzszej koniecz-
nosci, czy tez w sposob obiektywny, tj. niezaleznie od tej $wiadomosci, poprzez
ocene realnosci jego istnienia.

Zwolennicy subiektywizacji niebezpieczefistwa zawsze stanowili w doktrynie
polskiego prawa karnego mniejszo$¢. Zaliczy¢ do nich mozna G. Labudg'?, ktory
podnosi, ze jezeli obiektywno$¢ niebezpieczenstwa uznac za jednolitos¢ postrze-
gania danego zjawiska przez wszystkie lub wigkszo$¢ podmiotéw poznajacych
to zjawisko, to takiej jednolitosci nie bedzie mozna uzyskaé, gdyz kazdy pod-
miot poznajacy rzeczywisto$¢ posiada, inaczej od pozostatych, cho¢by w mini-
malnym stopniu uksztaltowane zdolnosci percepcyjne oraz inny system warto$ci
$wiata zewnetrznego. Tak wiec o obiektywnosci niebezpieczenstwa nie moze by¢
mowy, a w zwiazku z tym nalezy je ocenia¢ subiektywnie, czyli tylko i wytacz-
nie przez pryzmat postrzegania danego podmiotu poznajacego rzeczywistos¢. Do
elementu subiektywnego zdaje si¢ tez nawiazywac A. Spotowski'?, wskazujac, iz
niebezpieczenstwo nie moze by¢ rozpatrywane w oderwaniu od pewnej hierar-
chii warto$ci, a tym samym od osoby ustalajacej lub przyjmujgce;j t¢ hierarchig.

Tak przedstawiane, subiektywne ujecie niebezpieczenstwa stusznie zostato
zanegowane w polskiej doktrynie prawa karnego, ktora w sposob zdecydowa-
ny opowiedziala si¢ za ujeciem obiektywnym'!. Odwotlywanie si¢ bowiem do
elementow subiektywnych spowodowatoby, iz ocena niebezpieczenstwa okres-
lonych stanéw faktycznych bylaby uzalezniona w zasadzie od dowolnej i niewe-
ryfikowalnej interpretacji podmiotu dzialajacego w stanie wyzszej koniecznosci.
W takiej sytuacji za niebezpieczne, w rozumieniu art. 26 § 1 k.k., nalezatoby
uznaé takze takie zjawisko, ktore w powszechnym odczuciu nie niesie ze sobg
zadnego prawdopodobienstwa nastapienia ujemnego skutku, lecz w taki sposob
zostato ono ocenione przez podmiot znajdujacy si¢ W jego obliczu. Nie trzeba
przy tym chyba dodawa¢, jak skrajnie subiektywna i zaskakujaca moze to by¢

1'W ten sposéb ujmuja niebezpieczenstwo m.in. J. Giezek, w: M. Bojarski (red.), J. Giezek,
7. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czgs¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa 2004, s. 143;
M. Grazawski, Ochrona cztowieka w stanie wyzszej koniecznosci, w: S. Pikulski (red.), Ochrona czto-
wieka w Swietle prawa Rzeczpospolitej Polskiej, Olsztyn 2003, s. 243; J. Lachowski, Stan wyzszej...,
op. cit., s. 79; A. Spotowski, Funkcja niebezpieczeristwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 270;
A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 333; W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 178.

12°G. Labuda, Przyczynek do koncepcji..., op. cit., s. 8485, 96.

3 A Spotowski, Funkcja niebezpieczenstwa..., op. cit., s. 19.

14 Tak m.in. K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 212; K. Buchata, Prawo karne mate-
rialne, Warszawa 1980, s. 289; M. Cieslak, Pojecie niebezpieczeristwa..., op. cit., s. 158-160; M. Filar,
w: O. Gomiok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 80; M. Filar, Nowa kodyfikacja
karna. Kodeks karny. Krétkie komentarze, Warszawa 1998, z. 18, s. 23; T. Hanausek, Uwagi o natu-
rze niebezpieczenstwa jako zjawiska obiektywnego i dynamicznego, w: M. Cieslak (red.), Zagadnienia
prawa karnego i teorii prawa. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Wiadystawa Woltera, Warszawa
1959, s. 76; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 79; A. Zoll, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks kar-
ny..., op. cit., s. 236.
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ocena. Trafng tego ilustracje daje M. Cieslak', stwierdzajac, ze decydujace dla
oceny niebezpieczenstwa nie powinno by¢ to, co sadzi o swoim zachowaniu
dziecko wyciagajace reke do ptomienia $wiecy, lecz to, co o takim postepowaniu
sadzi si¢ na podstawie do$wiadczenia zdobytego w drodze praktyki spoteczne;.

Nie moze wigc budzi¢ watpliwosci, iz niebezpieczenstwo grozace dobru chro-
nionemu prawem musi by¢ rzeczywiste, tzn. zachodzi¢ realnie, obiektywnie.
Nalezy jednoczes$nie podkresli¢, ze stan $wiadomos$ci osoby, ktdra uroita sobie
nieistniejace w sposob obiektywny niebezpieczenstwo, nie jest nieistotny dla kar-
noprawnej oceny jej zachowania. W gre¢ bedzie tu bowiem wchodzié, w zalezno-
sci od proporcji migdzy wartoscig dobra rzekomo zagrozonego a wartoscig dobra
poswigcanego, btad co do okoliczno$ci wytaczajacej bezprawno$é lub wine.

Warto zauwazy¢, iz niebezpieczenstwo bedace sytuacja (stanem), w ktorej za-
chodzi prawdopodobienstwo nastapienia ujemnego skutku, moze przybraé roz-
ng postac. Najczesciej jest ono ujmowane jako wynik zdarzenia naglego i nie-
spodziewanego, trwajacego stosunkowo krotko. Nie wyczerpuje to jednak jego
istoty, gdyz rownie dobrze moze trwaé ono przez dluzszy okres badz wynikaé
z pewnego dtugotrwatego rozwoju sytuacji (np. stanu chorobowego)'s.

Zgodnie z trescig art. 26 § 1 k.k., niebezpieczefistwo grozace dobru praw-
nemu musi by¢ bezposrednie. Ta cecha niebezpieczenstwa jest jedna z najbar-
dziej kontrowersyjnych przestanek warunkujacych stan wyzszej koniecznoscil”.
Interpretuje si¢ jg w roézny sposob, zarowno w doktrynie, jak i orzecznictwie.
Generalnie mozna jednak prezentowane tam poglady pogrupowaé w trzy zasad-
nicze kierunki interpretacyjne's,

Pierwszy z nich utozsamia pojecie bezposrednio$ci z pojeciem bliskosci cza-
sowej. Polega to na tym, iz bezpo$rednio$¢ wynika z samej sekwencji czasowej
pomigdzy zjawiskami, bez znaczenia sa natomiast cechy lub charakter zwiazku
przyczynowego zachodzacego migdzy nimi". W polskiej doktrynie prawa kar-
nego zwolennikiem tego kryterium jest J. Balia®, ktory stwierdza, ze nie jest
bezposrednim takie niebezpieczenstwo, ktore ,,bedzie zagrazato dopiero jutro lub
w innym odleglym terminie”. Zblizonej interpretacji zdaje si¢ takze dokonywa¢

15 M. Cieslak, Pojecie niebezpieczenstwa..., op. cit., s. 158—159.

' A. Wasek, Kodeks karny..., s. 334; K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 237.

17 Nalezy jednak zauwazy¢, iz nie wszyscy przedstawiciele doktryny sa przekonani o potrzebie
istnienia elementu bezposrednioéci jako warunku statuujacego stan wyzszej koniecznosci. Jego sens
kwestionuje mianowicie G. Auscaler, ktory uwaza, ze nie ma potrzeby wyodrebniania warunku bez-
posredniosci, gdyz ten miedci si¢ w zasadzie subsydiamosci. Por. G. Auscaler, Stan wyzszej..., op. cit.,
s. 184-185. Argumentacja G. Auscalera nie wydaje si¢ jednak przekonywajaca. Zob. tez na ten te-
mat W. Radecki, Stan wyzZszej koniecznosci na tle aktualnych potrzeb praktyki, ,,Zeszyty Naukowe
Akademii Spraw Wewnetrznych” 1978, nr 22, s. 117.

8 T. Hanausek, Element bezposredniosci jako znamig niektorych typow przestepstw, ,,Paiistwo
i Prawo” 1964, nr 12, s. 907-910.

19 Ibidem, s. 907-908. Zob. takze M. Grazawski, Ochrona czlowicka..., op. cit., s. 243; A. Gubinski,
Wytqczenie bezprawnosci czynu (O okolicznosciach uchylajgcych spoleczng szkodliwosé czynu),
Warszawa 1961, s. 31; Z. Mirgos, Stan wyzszej koniecznosci na tle ustawodawstwa karnego PRL oraz
innych panstw, ,,Zeszyty Naukowe Akademii Spraw Wewnetrznych” 1989, nr 54, s. 50; W. Radecki,
Stan wyzszey..., op. cit., s. 117.

207, Bafia, Polskie prawo karne, Warszawa 1989, s. 186.
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I. Andrejew?', odmawiajacy przymiotu bezposredniosci niebezpieczenstwu gro-
zacemu dopiero w przysztosci. Podobnie wypowiadaja si¢ tez S. Goczatkowski
i H. Wasowski?, przeciwstawiajacy pojeciu bezposredniego niebezpieczefstwa
niebezpieczenstwo posrednie, przez co rozumiejg taki jego rodzaj, ktory grozi
dopiero w przysztym czasie. Rowniez L. Gardocki* méwi o bezposrednim nie-
bezpieczenstwie jako o zagrazajacym dobru prawnemu w najblizszej przysztosci,
a nie w przyszlodci na tyle odleglej, ze nie ma konieczno$ci natychmiastowe-
go podejmowania decyzji ratowania tego dobra kosztem innego. W podobnym
tonie, lecz znacznie szerzej, wypowiada si¢ na ten temat takze A. Spotowski*,
ktory podkresla, iz w kontekscie stanu wyzszej koniecznosci bezposrednie nie-
bezpieczenstwo nalezy rozumie¢ jako zjawisko aktualne, obecne, zachodzace
w danej chwili. Autor ten krytykuje jednoczes$nie ustalanie bezposredniosci nie-
bezpieczenstwa na podstawie kryterium prawdopodobienstwa przeistoczenia sig
go w utrate zagrozonego dobra, podnoszac, ze stopien prawdopodobienstwa na-
stapienia ujemnego skutku nie zawsze ma wplyw na mozliwos¢ przeciwdziata-
nia, a przy stanie wyzszej konieczno$ci chodzi przeciez o wykorzystanie szansy
uchylenia niebezpieczenstwa. Ten sposob ujmowania przestanki bezposredniosci
nie jest tez obcy orzecznictwu. Dla przyktadu mozna tu wskaza¢ chociazby wy-
rok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 16 czerwca 1998 2%, w ktérym odwotujac
sie do powyzszych zapatrywan A. Spotowskiego, postuzono si¢ kryterium bli-
skosci czasowe;.

Taka interpretacja elementu bezpo$redniosci dotknieta jest wieloma wadami,
a w zwigzku z tym stosowanie jej budzi istotne watpliwosci. Trafnie podnosi sig,
iz postugiwanie si¢ kryterium blisko$ci czasowej spowoduje, ze nawet stosunko-
wo mate prawdopodobienstwo nastapienia ujemnego zdarzenia bedzie nalezato
kwalifikowaé jako bezposrednie, jesli tylko mozna si¢ go spodziewaC w najbliz-
szej chwili®®, Ponadto uj¢cie to zdaje si¢ nie uwzglednia¢ sytuacji, w ktorych samo
zdarzenie negatywne jest czasowo odlegle, ale jezeli dziatania ratunkowe nie zo-
stang podjete natychmiast, to zapobiezenie temu zdarzeniu bedzie w przysztosci
niecelowe, gdyz nie odwrdci juz niebezpieczenstwa®’. Taki stan rzeczy bylby nie
do przyjecia. Dlatego tez taka interpretacj¢ bezpo$redniosci trzeba uznac za nie-
wlasciwa, cho¢ nie nalezy kategorycznie odrzuca¢ kryterium blisko$ci czasowej,
ktore moze okazac sie pomocne przy badaniu ztozonych stanow faktycznych wy-
stepujacych w praktyce, lecz jedynie jako kryterium drugorzedne®.

2 Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1980, s. 210.

22 3. Goczatkowski, H. Wasowski, Stany koniecznosci w polskim kodeksie karnym, ,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 1933, nr 4, s. 34.

23 L. Gardocki, Prawo karne, op. cit., s. 116.

24 A. Spotowski, Funkcja niebezpieczeristwa..., op. cit., s. 271-272.

25 11 AKa 91/98, Apelacja. Orzecznictwo Sqdéw Apelacyjnych. Sqd Apelacyjny w Lublinie, Lublin
1998, nr 4, s. 10-13.

26 M. Cieslak, Indywidualne zagrozenie zycia (Na marginesie urt. 153 projektu kodeksu karnego
Polski Ludowej), ,Nowe Prawo” 1952, nr 4, s. 19.

27 M. Grazawski, Ochrona czlowieka..., op. cit., s. 243; A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci...,
op. cit., s. 31-32; T. Hanausek, Element bezposredniosci..., op. cit., s. 908.

28 T. Hanausek, Element bezposredniosci..., op. cit., s. 908.
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Drugi kierunek interpretacyjny ujmuje element bezposrednio$ci jako wskaz-
nik usytuowania w ciaggu przyczynowym zdarzenia, bgdacego przez ten element
charakteryzowane. Zgodnie z tym ujeciem bezpos$rednie jest takie zdarzenie, kto-
re od drugiego zdarzenia, nastgpujacego po nim w tancuchu przyczynowym, nie
jest oddzielone zadnym innym ogniwem?. Tak wiec na miano bezposrednio$ci
zashuguje tylko niebezpieczenstwo powodujace naruszenie dobra prawnego bez
zadnych sytuacji posrednich. Naruszenie to jest w tym ukladzie ogniwem naste-
pujacym bezposrednio po owym niebezpieczenstwie.

W tym kierunku interpretacyjnym idg wypowiedzi K. Buchaty®, ktéry podno-
si, iz ze znamieniem bezpo$redniosci mamy do czynienia wowczas, gdy nie za-
chodzi konieczno$¢ wiaczenia si¢ dalszych ogniw posrednich migdzy niebezpie-
czenstwo a naruszenie dobra, aby owo naruszenie moglo nastapic¢, gdyz sytuacja
ta, na skutek wewngetrznej dynamiki, bedzie wedtug obiektywnej oceny rozwijaé
si¢ w kierunku tego naruszenia. Rowniez M. Filar® zdaje si¢ odwotywaé do tego
kryterium. Stwierdza on bowiem, ze niebezpieczenstwo jest bezposrednie, jeze-
li ptyngce z niego ryzyko uszczuplenia lub unicestwienia dobra prawnego jest
takie, iz wedle dajacego si¢ przewidzie¢, na podstawie dynamiki konkretnego
zdarzenia, przebiegu przyczynowosci nastgpnym ogniwem tego przebiegu, bez
koniecznos$ci wlaczania si¢ zadnych ogniw dodatkowych lub posrednich, moze
by¢ juz tylko naruszenie lub unicestwienie tego dobra. Takze J. Lachowski®? uwa-
7a to kryterium za najbardziej prawidtowe, uznajac, iz pozwala na precyzyjne
ustalenie chwili, w ktorej niebezpieczenstwo uzyskuje ceche bezposredniosci.

Tak ujmowany kierunek interpretacyjny z pewnoscia jest prawidtowy seman-
tycznie, gdyz stowo ,,bezposredni” w istocie wskazuje na brak elementéw po-
srednich migdzy dwoma zjawiskami®. Trudno mu natomiast przyzna¢ wieksze
znaczenie na gruncie prawa karnego. Podnosi si¢ bowiem, ze skoro bezposred-
nios¢ niebezpieczenstwa, w skali ocen spolecznej szkodliwosci, zawiera wyzszy
stopieni nasilenia niz jego posredniosé, to o tej proporcji decyduje prawdopodo-
bienstwo przerodzenia si¢ niebezpieczenstwa w naruszenie, nie za$ jego miejsce
W ciagu przyczynowym. Tym bardziej, iz z samego nastgpstwa zjawisk jedne-
g0 po drugim nie zawsze wynika istnienie mi¢dzy tymi zjawiskami powiazania
przyczynowego*. Wskazuje si¢ ponadto, ze przyjecie takiej koncepcji bezpo-
srednio$ci moze nies¢ za sobg powazne trudno$ci w jej praktycznym stosowa-
niu*>. W zwigzku z powyzszym takze i ten kierunek interpretacyjny nalezy uznaé
za wadliwy.

%% Tbidem.

39 K. Buchata, Prawo karne..., op. cit., s. 290.

31 M. Filar, w: O. Gémiok (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 80; M. Filar, Nowa kodyfikacja..., op.
cit., s. 24,

2 1 Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 83.

33 Wedlug Stownika Jezyka polskiego stowo ,,bezposredni” oznacza tyle co niemajacy ogniw po-
srednich, dotyczacy kogos$ czy czego$ wprost. Por. M. Szymczak (red. nauk.), Stownik jezyka polskie-
go, t. I, Warszawa 1993, s. 148. T¢ prawidlowos$¢ semantyczng zauwaza tez T. Hanausek, Element
bezgos’rednios’ci..., op. cit., s. 908.

* T. Hanausek, Element bezposredniosci..., op. cit., s. 908-9009.

35 M. Grazawski, Ochrona czlowieka..., op. cit., s. 243,
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Trzeci kierunek interpretacyjny elementu bezposredniosci ujmuje jg jako
wskaznik wysokiego stopnia prawdopodobienstwa przerodzenia si¢ zjawiska
charakteryzowanego tym elementem (np. niebezpieczefstwa) w zjawisko dru-
gie (np. w naruszenie)*. Takie postrzeganie bezposredniosci wydaje si¢ naj-
wlasciwsze. Po pierwsze, pozbawione jest wad, jakimi obarczone sa pozostate
kierunki interpretacyjne. Po drugie za$, prezentowane w doktrynie ujecie tego
kierunku pozwala w sposob najpetniejszy ocenia¢ konkretne stany faktyczne. Jak
bowiem wskazuje T. Hanausek®’, w kazdej sytuacji zachodzi¢ moga rozne zjawi-
ska o réznym wplywie na natezenie prawdopodobienstwa. O stopniu natgZenia
decyduja nie tylko cechy zjawisk zbiegajacych sig, ale takze pewne cechy wza-
jemnych relacji pomigdzy nimi. Dopiero catos$¢ tych cech wazy na ocenie stopnia
prawdopodobienistwa, ktory odpowiada, badz nie, elementowi bezposrednio$ci.
Niewykluczone jest przy tym, iz w konkretnym uktfadzie jedna z owych cech
uzyska przewage nad innymi, nie bedzie to jednak oznaczaé, ze to tylko ona spo-
wodowala, iz spelniony zostat warunek bezpo$redniosci.

Czynnikami wptywajacymi na stopien prawdopodobienstwa moze by¢ tez bli-
sko$¢ czasowa i usytuowanie w ciagu przyczynowym, czyli czynniki uznawane,
zgodnie z przedstawionymi wyzej innymi kierunkami interpretacyjnymi, za sta-
nowiace wylgcznie kryterium oceny bezpo$redniosci. Tutaj natomiast sktadajg
sie one, wraz z innymi, na szersza ocen¢ danej sytuacji. Podkresla si¢ jednak przy
tym, ze wérod wszelkich czynnikow decydujacych o stopniu prawdopodobien-
stwa najpowazniejsza role¢ odgrywa¢ moze czynnik nieuchronnosci nastgpienia
zdarzenia, ktorego prawdopodobienstwo chcemy ustali¢. Rzecz jednak w tym,
iz nie moze on by¢ rozpatrywany w izolacji od innych i traktowany jako zawsze
i jednoznacznie ustalajacy wysoki stopienl prawdopodobienstwa’™.

Ten kierunek interpretacyjny elementu bezposrednio$ci akceptowany jest
przez zdecydowana wigkszo$¢ doktryny, cho¢ niekiedy poszczegdlni autorzy uj-
muja go nieco inaczej*’. Znalazl on tez akceptacj¢ w orzecznictwie. SN w wyroku
z 30 maja 1973 r.*° podniodst, ze przez bezposrednie niebezpieczenstwo rozumiec¢
nalezy takg sytuacj¢, w ktorej naruszenie dobra nie musi nastgpi¢ natychmiast,
ale ma charakter nieuchronny, a wstrzymanie si¢ od czynnosci ratowniczych mo-
globy powigkszy¢ rozmiar grozacej szkody lub utrudni¢ zapobiezenie jej.

Akceptujac taki sposob rozumienia tej przestanki, ktory odnosi jg do odpo-
wiednio wysokiego stopnia prawdopodobienistwa przerodzenia si¢ zjawiska cha-
rakteryzowanego tym elementem w zjawisko drugie, sila rzeczy nasuwa sig py-

36 T Hanausek, Element bezposredniosci..., op. cit., s. 910.

37 Tbidem.

38 Ibidem.

39 Zob. chociazby M. Grazawski, Ochrona czlowieka..., op. cit., s. 243; A. Gubinski, Wyfqczenie
bezprawnosci..., op. cit., s. 31=32; K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne..., op. cit., s. 130; L. Lemell,
Wyktadprawa karnego—czesé ogdina,1.1, Warszawa 1969, s. 228-229, A. Maiek, J. Salko, Okolicznosci
wylgczajgce bezprawnosé czynu. Przeglgd problematyki. Orzecznictwo (SN 1918-99). Pismiennictwo,
Krakow 2000, s. 32; Z. Mirgos, Stan wyzszej..., op. cit., s. 50-51; W. Radecki, Stan wyzszej..., op. cit.,
s. 117; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1986, s. 152.

40 T KR 6/73, Lex, nr 21565.
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tanie o to, jak wysoki stopien prawdopodobiefistwa musi wystapic, aby mozna
byto mowi¢ o bezposredniosci. Poszukujac odpowiedzi na to pytanie, nauka wy-
tworzyta szereg koncepcji, jednak zadna z nich nie zyskala szerszego uznania®.
Zarzucano im zbytnig niedookre$lono$é i 0golnoéé, co doprowadzito ostatecznie
do wniosku, iz stworzenie abstrakcyjnego modelu odpowiedniego stopnia praw-
dopodobienstwa jest niemozliwe. W zwiazku z tym pojawit sie postulat rezygna-
cji z teoretycznego konstruowania takiego modelu (,,dogmatyczna kapitulacja™)
1 pozostawienia tej oceny organom stosujacym prawo*2. Wydaje sie, ze postulat
ten jest jedynym racjonalnym rozwigzaniem tej sytuacji. Prawidtowe okre$lenie
stopnia prawdopodobienstwa gwarantowane jest bowiem jedynie przez doglebne
1 kompleksowe zbadanie interesujgcej nas sytuacji, obejmujace zaréwno zacho-
dzace w niej zjawiska, jak i ich wzajemne relacje i dynamike. Taka analiza nie
moze si¢ opiera¢ na hipotetycznym szablonie, lecz musi si¢ odnosi¢ do konkret-
nych warunkéw badanego stanu faktycznego. Koncepcje teoretyczne moga je-
dynie wskazywa¢ metode prawidlowego ustalania stopnia prawdopodobienstwa,
cho¢ i wowczas nalezy pamietaé, iz wyznaczenie jakiej$ jego granicy majace;j
znaczenie we wszystkich przypadkach jest niemozliwe®,

Przy analizie bezposredniosci niebezpieczenstwa, ujmowane;j jako odpowied-
nio wysokie prawdopodobiefistwo nastapienia jakiegos negatywnego zdarzenia,
moze pojawi¢ sie takze pytanie, czy mozliwe jest ustalenie tego elementu wow-
czas, gdy owo zdarzenie nie wystapito. A $cislej, czy mozna stwierdzié, ze nie-
bezpieczenstwo bylo bezposrednie rowniez i wtedy, gdy nie nastgpilo w jego
wyniku naruszenie dobra prawnego*. Nie rozwijajac szerzej tego zagadnienia,
nalezy stwierdzi¢, iz naruszenie dobra chronionego prawem nie musi nastapic,
aby mozna bylo przyja¢ bezposrednio$¢ niebezpieczenstwa. Wynika to z tego,
ze przeciez nie kazde bezposrednie niebezpieczenstwo wywoluje takie narusze-
nie. W doktrynie dla ilustracji tego stanowiska podawany jest wyrazisty przyktad
(powstaly na gruncie rozwazan dotyczacych usitowania) zolnierzy uczestnicza-
cych w ataku na pozycje nieprzyjaciela, ktorzy mimo gradu kul przezyli szturm®.
Akceptujac zatozenie o braku bezposredniego niebezpieczenstwa w przypadku
nienastapienia naruszenia dobr prawnych, nalezatoby stwierdzi¢, iz owi szturmu-
jacy zolnierze nie znajdowali si¢ w sytuacji takiego zagrozenia. O nim bowiem
moglaby by¢ mowa jedynie wowczas, gdyby ich zycie lub zdrowie zostato na-
ruszone. Trzeba przyzna¢, ze tak absurdalne konsekwencje pogladu o koniecz-
nosci naruszenia dobr prawnych, aby mozna byto przyjaé, iz znajdowaly sie one
W bezposrednim niebezpieczenstwie, nie pozwalaja na jego akceptacj¢. Tak wiec
nalezy uzna¢, ze naruszenie dobr chronionych przez prawo nie jest warunkiem

4 Szerzej na ten temat zob. T. Hanausek, Element bezposredniosci..., op. cit., s. 910-912;
G. Labuda, Przyczynek do koncepcji..., op. cit., s. 92-93.

42 G, Labuda, Przyczynek do koncepciji..., op. cit., s. 93.

cN0 Hanausek, Element bezposredniosci..., op. cit., s. 912.

4 Ibidem.

45 7. Jedrzejewski, Bezprawie usifowania nieudolnego, Warszawa 2000, s. 59—60.
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sine qua non bezpo$rednioéci niebezpieczenstwa zagrazajgcego tym dobrom.
Taki poglad prezentowany jest tez we wspolczesnej doktrynie prawa karnego®.
Jezeli chodzi o zrodla grozacego bezposrednio niebezpieczenstwa, ktore moze
by¢ uchylone w warunkach stanu wyzszej konieczno$ci, to obowigzujaca ustawa
kama nie przewiduje tu zadnych ograniczen. Pozwala to na bardzo szerokie uj-
mowanie ich zakresu. Przyjmuje si¢ wigc, ze zrodtem niebezpieczefistwa moze
by¢ m.in. zachowanie si¢ cztowieka, zachowanie si¢ zwierzat, dziatanie sit przy-
rody¥. Przy czym nalezy pamigtac, iz zrodtem takim nie moze by¢ zachowanie
cztowieka, ktore podejmowane jest przez niego w ramach przystugujacych mu
uprawnien lub ciazacych na nim obowigzkéw, czyli zgodnie z prawem*.

[I. DOBRA PRAWNE RATOWANE I POSWIECANE
W WARUNKACH STANU WYZSZEJ KONIECZNOSCI

Z art. 26 § 1 k.k. wynika wprost, iz w ramach stanu wyzszej konieczno$ci
mozna uchylaé bezpoérednie niebezpieczefistwo grozace jakiemukolwiek dobru
chronionemu prawem. Takie sformutowanie tego przepisu pozwala na stosowa-
nie omawianej instytucji do ratowania w zasadzie wszystkich dobr, oczywiscie,
o ile podlegajg one ochronie prawnej. Nie ma przy tym znaczenia, czy ochrong t¢
zapewniaja przepisy prawa karnego, cywilnego, czy tez innej jego gatezi®. Godzi
si¢ jednak zauwazy¢, ze w rozumieniu art. 26 k.k. nie bgdzie dobrem chronionym
takie dobro, ktore generalnie jest objete ochrong prawa, lecz w danej sytuacji
podlega prawnemu ograniczeniu, np. nie bgdzie dobrem chronionym wolnos¢
osoby, jezeli zostata jej ona pozbawiona prawomocnym wyrokiem sadowym,
a w zwiazku z tym samouwolnienie z zaktadu karnego nie moze by¢ rozpatrywa-
ne na gruncie stanu wyzszej konieczno$ci*.

Dobrami prawnymi, ktére moga by¢ ratowane w warunkach stanu wyzszej
konieczno$ci, sa w rownej mierze dobra indywidualne (np. zycie, zdrowie, mie-
nie), jak i spoteczne (np. bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny)*'. Nie ma

46 T Hanausek, Element bezposredniosci..., op. cit., s. 913; G. Labuda, Przyczynek do koncepdji...,
op. cit., s. 88-89.

47 Tak chociazby T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 2002, s. 147;
J. Giezek, w: M. Bojarski (red.), Prawo karne..., op. cit., s. 143; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit.,
s. 87; A. Marek, J. Satko, Okolicznosci wylqczajgce..., op. cit., s. 29; A. Zoll, w: K. Buchala, A. Zoll,
Kodeks karny..., op. cit., s. 236.

* Tak m.in. J. Giezek, w: M. Bojarski (red.), Prawo karne..., op. cit., s. 143; J. Lachowski, Stan
wyzszej..., op. Cit., s. 90-91; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 334; A. Zoll, w: K. Buchata, A. Zoll,
Kodeks karny..., op. cit., s. 236.

49 Tak m.in. M. Filar, w: O. Gémiok (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 81; M. Filar, Nowa kodyfi-
kacja..., op. cit., s. 24; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 55; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit.,
s. 337.

50 Tak m.in. M. Filar, w: O. Gomiok (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 81; M. Filar, Nowa ko-
dyfikacja..., op. cit., s. 24; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 59-60; K. Mioduski, w: J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1971, s. 82; A. Wasek, Kodeks kar-
ny..., op. cit., s. 334-336.

51 Tak m.in. K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 212; K. Mioduski, w: J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny..., op. cit., s. 82; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit.,
s. 337-338.
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takze roznicy, czy maja one charakter majatkowy, czy tez przedstawiaja warto§é
niemajatkowa’>.

Jak podaja S. Goczatkowski i H. Wasowski®, w literaturze francuskiej pod-
noszono niekiedy zastrzezenia co do mozliwoéci powotywania sie 0séb trzecich
ratujgcych cudze dobra prawne na stan wyzszej koniecznosci. Wskazywano tam
mianowicie, iz taka interwencja osoby postronnej, niezainteresowanej w wyni-
ku zaistniatego konfliktu dobr, bytaby mozliwa tylko wéwczas, gdyby dobra te
przedstawialy r6zna wartos$¢. Jezeli natomiast miatyby one réwna warto$é, wow-
czas dzialanie osoby trzeciej w warunkach omawianej instytucji bytoby wyklu-
czone.

Takie zroznicowanie dopuszczalno$ci powolywania si¢ na stan wyzszej ko-
niecznosci, w zaleznosci od tego, kto podejmuje dziatania majace na celu ratowa-
nie zagrozonego dobra, nie znalazto w polskiej doktrynie prawa karnego zwolen-
nikow. Tutaj bowiem zgodnie przyjmuje si¢, ze w ramach tego kontratypu dziataé
moze nie tylko dzierzyciel zagrozonego dobra prawnego, ale takze osoba trzecia.
Przy czym dla rozroznienia takich sytuacji od dziatan samej osoby zainteresowa-
nej okresla sig je niekiedy mianem pomocy koniecznej*™. Jest to stanowisko shusz-
ne, w petni odpowiadajace tresci art. 26 § 1 k.k. moéwiacego przeciez o ratowaniu
jakiegokolwiek dobra chronionego prawem, a wiec takze dobra, ktore nalezy do
innej osoby. Wobec takiego, niebudzacego watpliwosci sformutowania przepisu
ograniczanie stanu wyzszej koniecznogei tylko do dziatan osob, ktorych dobra
sa zagrozone, byloby nieuprawnionym zawezaniem zakresu podmiotowego tej
instytucji. Z pewnym zastrzezeniem wystepuje tu jednak K. Buchatas, Podnosi
on mianowicie, iz co prawda pomoc konieczna jest dopuszczalna, ale wymaga
ona aprobaty samego zainteresowanego. Uwage t¢ nalezy uznaé za stuszna, lecz
Jedynie w tych przypadkach, gdy zainteresowany jest dysponentem zagrozone-
go dobra, a wigc moze nim swobodnie rozporzadza¢, w tym takze godzié sie
na jego unicestwienie. Natomiast w sytuacji gdy niebezpieczenstwem dotkniete
Jest dobro zainteresowanego nieznajdujace si¢ w jego swobodnej dyspozycii, np.
zycie, wowczas dla mozliwosci jego ratowania przez osobe trzecia w warunkach
stanu wyzszej konieczno$ci nie ma znaczenia, czy dzialanie to jest przez niego
aprobowane.

W dawniejszej literaturze watpliwosci budzita takze kwestia, czy stan WYyZszej
koniecznosci jest dopuszczalny w przypadku tozsamosci osoby, ktorej dobra sg
ratowane 1 po$wigcane. J. Makarewicz*, negujac mozliwo$¢ przeprowadzenia

32 Tak m.in. K. Buchata, Prawo karne..., op. cit., s. 290; Z. Mirgos, Stan wyzszej..., 0p. cit., s. 51-52;
A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 337-338.

3. Goczatkowski, H. Wasowski, Stany koniecznosci..., op. cit., s. 35.

3 Zob. chociazby G. Auscaler, Stan wyzszej..., op. cit., s. 189; S. Goczatkowski, H. Wasowski,
Stany koniecznosci..., op. cit., s. 35; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 4, 70; A. Wasek, Kodeks
karng}..., op. cit., s. 338.

55 K. Buchata, Prawo karne..., op. cit., s. 290. Odmiennie J. Lachowski, Stan wyzszej.., op. cit.,
S. 72-73.

36 J. Makarewicz, Prawo karne. Wyktad poréwnawczy z uwzglednieniem prawa obowigzujgcego
w Rzeczypospolitej Polskiej, Lwow—Warszawa 1924, s. 182.
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zabiegu operacyjnego ratujacego zycie pacjenta wbrew jego woli na podstawie
ogolnej konstrukeji stanu wyzszej koniecznosci, uzasadniat to m.in. identycznos-
cia osoby ratowanej i pokrzywdzonej. Takze S. Cypin®’ wykluczal w takiej sytua-
cji powolywanie si¢ na t¢ instytucje, twierdzac, ze podstawowym wymogiem jej
zaistnienia jest to, aby akcja ratunkowa podmiotu, ktérego dobra sa zagrozone,
skierowana byta na sfer¢ prawna osoby postronnej. We wspotczesnej doktrynie
prawa karnego do powyzszych zapatrywan zdaje si¢ nawiazywa¢ E. Zielinska™.

Na gruncie aktualnie obowiazujacej ustawy karnej poglad J. Makarewicza
i S. Cypina nie moze mie¢ racji bytu, brak tu bowiem podstaw dla jego uzasad-
nienia. Z art. 26 § 1 k.k. wynika wyraznie mozliwo$¢ dziatania kogokolwiek
w celu ratowania jakiegokolwiek dobra prawnego, dlatego tez trudno wylacza¢
z tego zakresu osobg, ktora ratuje dobro prawne zainteresowanego, kosztem
poswiecenia innego nalezacego do niego dobra. Nie sposob takze doszukac sig
uzasadnienia takiego ograniczenia na podstawie argumentéw lezacych poza li-
teralnym brzmieniem owego przepisu. Trzeba przy tym podkresli¢, iz przyjecie
tego stanowiska wprowadzatoby niezrozumiale zawezenie ratowania dobr praw-
nych, np. na dziatanie w stanie wyzszej konieczno$ci nie moglaby si¢ powota¢
osoba, ktora ratujac zycie whasciciela ptongcego domu, niszczy drzwi wejsciowe
tego budynku, aby uwolni¢ stamtad owego wiasciciela — w sytuacji tej bowiem
zachodzi tozsamo$¢ osoby ratowanej (zycie wlasciciela) i dotknigtej uszczerb-
kiem wynikajacym z akcji ratowniczej (mienie wiasciciela w postaci drzwi).
Natomiast zgola inaczej nalezatoby oceni¢ sytuacje, gdyby osoba zagrozona po-
zarem znajdowata sie¢ w ptonacym domu nalezacym do kogos innego. Wowczas
niszczac drzwi tego domu w celu uratowania tej osoby, poswigcatoby si¢ dobro
kogo$ innego niz ratowanego, a wigc miatby miejsce stan wyzszej koniecznosci.
Przyjecie takiego zroznicowania byloby wiec zupelnie nieracjonalne.

Obowiazujaca ustawa kama nie wprowadza takze zadnych ograniczen co do
charakteru po$wigcanego dobra prawnego. Moze by¢ ono indywidualne, jak
i spoteczne, majatkowe badz przedstawiajace warto$¢ niemajatkowa, wiasne lub
nalezace do kogo$ innego®. Majac jednakze na uwadze, iz uchybienie takiemu
dobm musi stanowi¢ realizacj¢ znamion typu czynu zabronionego (w innym bo-
wiem wypadku powolywanie si¢ na omawiang instytucje¢ jako okoliczno$¢ wyta-
czajaca odpowiedzialno$¢ kama byloby zbedne), trzeba przyjac, ze nie jest objete
stanem wyzszej konieczno$ci poswigcenie dobra wtasnego, ktorym ma si¢ prawo
swobodnie dysponowac®.

3TS. Cypin, Koniecznos¢ wyzsza, op. cit., s. 741; S. Cypin, Stan wyzszej..., op. cit., s. 12, 16.

58 E. Zielifiska, Powinnosci lekarza w przypadku braku zgody na leczenie oraz wobec pacjenta
w stanie terminalnym, ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 81.

59 J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 74—76; Z. Mirgos, Stan wyzszej..., op. cit., s. 48; A. Zoll,
w: K. Buchala, A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., 5. 239.

60 A Zoll, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 239. Zob. tez J. Lachowski, Stan
wyzszej..., op. Cit., s. 9.



Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosé¢ wylgczajgea bezprawnos¢ karng czynu 113

IV. ZASADA SUBSYDIARNOSCI

Kolejna z przestanek warunkujacych mozliwo$¢ powolania sie na stan Wyz-
szej konieczno$ci, okreslang w doktrynie mianem zasady subsydiamogci®,
Jest niemozno$¢ uniknigcia niebezpieczenstwa grozacego bezposrednio dobru
chronionemu prawem w odmienny sposob niz przez po$wiecenie kolidujacego
z nim innego dobra prawnego. Mimo takiego ujecia tego warunku, co wynika
ze sformutowania art. 26 § 1 k.k., subsydiamo$¢ w rzeczywistosci nie oznacza
mozliwosci uniknigcia zachodzacego niebezpieczenstwa, lecz chodzi tu o mozli-
wos¢ uniknigcia wynikajacych z niego ujemnych skutkéw. Warunkiem bowiem
istnienia stanu wyzszej koniecznodci jest wystepowanie bezposredniego niebez-
pieczenstwa grozacego dobru prawnemu, a wiec nie mozna go unikna¢, skoro
zachodzi juz ono jako element konstytutywny tej instytucji. Wobec tego dziatanie
W ramach omawianego kontratypu ma na celu zapobiezenie ujemnym nastep-
stwom juz zaistniatego niebezpieczenstwa i dlatego tez kodeksowy zwrot Jezeli
niebezpieczefistwa nie mozna inaczej uniknaé” nalezy rozumieg, , jezeli ujem-
nych nastgpstw niebezpieczenstwa nie mozna inaczej unikna¢”e2.

Tak wigc z wytaczeniem bezprawnos$ci zachowania w warunkach stanu wyzej
koniecznosci bedziemy mieli do czynienia jedynie wowczas, gdy poswigcenie
dobra prawnego byto jedyna mozliwoscia zapobiezenia ujemnym nastgpstwom
bezposrednio grozacego niebezpieczefistwa. Natomiast, gdyby istniata jakakol-
wiek inna alternatywa uniknigcia tych nastgpstw, nalezatoby z niej skorzystag,
a nie uchybia¢ innemu dobru chronionemu prawem. Trzeba jednak podkreslié,
ze te alternatywne rozwigzanie musi by¢ realne®, a ponadto winno sie charak-
teryzowac¢ podobna skutecznoscig do tego, ktore polega na poswieceniu innego
dobra prawnego®.

Z zasady subsydiamosci wynika jeszcze jedna dyrektywa postepowania, a mia-
nowicie, aby dzialajac w stanie wyzszej koniecznosci, czynic to z jak najwieksza
oszczednoscig w stosunku do po$wigcanego dobra prawnego, nie przekraczajac
miary rzeczywiscie koniecznej dla uchylenia negatywnych nastgpstw grozacego
bezposrednio niebezpieczenstwa®s,

1 Tak m.in. L Andrejew, Polskie prawo..., op. cit., s. 210; K. Buchala, Prawo karne..., op. cit.,
s. 291; W. Swida, Prawo karne, op. cit., s. 153; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 339; W. Wolter,
Nauka o przestepstwie..., op. cit., s. 179.

02 A, Spotowski, Funkcja niebezpieczenstwa..., op. cit., s. 272-273. Zob. tez J. Lachowski, Stan
wyzszej..., op. cit., s. 134,

B X, Buchata, A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 213; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit.,
s. 135; W. Radecki, Stan wyzszej..., op. cit., s. 118,

4 Zob. chociazby T. Bojarski, Polskie prawo..., op. cit., s. 148, ktory méwi o dziataniu w stanie
wyzszej koniecznoscei jako jedynym mozliwym, sposréd skutecznych, srodkiem do zastosowania.

8 Tak m.in. A. Grzeskowiak, w: A. Marek (red.), Prawo karne. Zagadnienia teorii i prakty-
ki, Warszawa 1986, s. 127; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 138-139; A. Marek, J. Satko,
Okolicznosci wylgczajgce..., op. cit., s. 29; W. Pigulska, Diagnostyka zakazeri HIV a prawo karne,
Poznan 1998, s. 97; J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 138; A. Zoll, w: K. Buchala,
A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 238.
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Tak ujmowana zasada subsydiamo$ci wskazuje na ultima ratio stanu wyzszej
koniecznosci®, jak rowniez zapewnia¢ ma ochrong praw cztowieka, ktorego do-
bra prawne moglyby zosta¢ poswigcone dla ratowania dobra cudzego®'.

V. CEL DZIALANIA OSOBY POSWIECAJACEJ DOBRO PRAWNE

Z treei art. 26 § 1 kk. wynika expressis verbis, iz poswigcajacy dobro chro-
nione prawem dla ratowania innego dobra prawnego musi dziata¢ w celu uchyle-
nia bezposredniego niebezpieczefstwa grozacego ratowanemu dobru. Spelnienie
tej celowosci dziatania wymaga, aby osoba znajdujaca si¢ w sytuacji zagrozenia
dla tego dobra miata $wiadomos¢ istnienia takiego stanu rzeczy, €0 z kolei mo-
tywuje ja do podjecia staran zmierzajacych do uchylenia wynikajacych z niego
ujemnych nastgpstw (uratowania dobra prawnego)®.

Przestanke te okresla si¢ niekiedy mianem podmiotowej strony dzialania w sta-
nie wyzszej konieczno$ci®, badz tez jej strong subiektywna™.

Nie$wiadomo$é grozacego bezpo$rednio niebezpieczefistwa badz dziatanie
w innym celu niz jego uchylenie wylacza mozliwo$¢ powotania si¢ na omawiang
instytucje nawet wowczas, gdy sprawca w wyniku swojego zachowania rzeczy-
wiscie uratowat jakies dobro prawne”'. Natomiast btedne przyjecie istnienia owe-
go niebezpieczenstwa, a wigc urojony stan wyzszej koniecznoci, nalezy rozpa-
trywaé na gruncie btedu co do okoliczno$ci wytaczajacej bezprawnosc lub wing,
w zalezno$ci od proporcji warto$ci dobra, ktore miato by¢ zagrozone urojonym
niebezpieczenstwem, w stosunku do warto$ci dobra poswigcanego dla jego unik-
niecia’.

Warto w tym miejscu réwniez zauwazy¢, ze art. 26 § 1 kk. mowi jedynie
o dzialaniu w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa, nie wspomi-
najac nic o skuteczno$ci tego dziatania. Dlatego tez, aby przyjac stan Wyzszej
koniecznosci, wystarczy, przy zachowaniu pozostalych przestanek tej instytucji,
sam cel dzialania w postaci zmierzania do uchylenia niebezpieczenstwa, cho¢by

66 j. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 10, 134; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 339.

7 M. Grazawski, Ochrona czlowieka..., 0p. cit., s. 244,

68 VW starszej literaturze, oprocz wskazanych, sktadajacych sig na celowo$¢ dziatania w stanie wyz-
szej koniecznosci, elementoéw $wiadomosci i woli, akcentowano niekiedy takze kwesti¢ pobudek, czy
tez motywOw towarzyszacych osobie podejmujace;j takie dziatania jako przestanki warunkujgcej uzna-
nie, ze osoba ta ma na celu odwrdcenie niebezpieczenstwa. Por. S. Goczatkowski, H. Wasowski, Stany
koniecznosci w polskim kodeksie karnym (Dokornczenie), ,, Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1934, nr 1,
s. 15-16. Wydaje si¢ jednak, iz tak szerokie rozumienie warunku ,,dziatania w celu uchylenia bezpo-
sredniego niebezpieczefistwa” nie znajduje oparcia w tresci art. 26 k.k.

69 J Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 146; K. Mioduski, w: J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski,
Kodeks karny..., op. cit., s. 82-83.

70 1, Lemell, Wyklad prawa..., op. cit., s. 232.

"' Tak m.in. I. Andrejew, Polskie prawo..., op. cit., s. 210; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prarro...,
op. cit., s. 213; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 147; K. Mioduski, w: J. Bafia, K. Mioduski,
M. Siewierski, Kodeks karny..., op. cit., s. 82-83; A. Zoll, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny..., op.
cit., s. 241.

72°A. Zoll, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 241-242.
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nawet nie zostalo ono uchylone. Za takg interpretacja art. 26 § 1 k.k. przemawia
takze to, iz przepis ten stanowi o proporcjonalnosci dobr, a nie szkod”.

VI. ZASADA PROPORCJONALNOSCI

Zasadnicza przestankg wystapienia stanu wyzszej koniecznoéci jest okreslona
proporcja wartosci zachodzaca pomigdzy dobrem ratowanym a dobrem po$wie-
canym. Proporcja ta warunkuje nie tylko samo jego istnienie, lecz nadto pozwala
okresli¢, w ramach tej niejednolitej pod wzglgdem charakteru prawnego instytucji,
czy mamy do czynienia z okoliczno$cig wytaczajaca bezprawno$¢ kama czynu, czy
tez z okoliczno$cia wytaczajaca wing. Jezeli warto$¢ dobra poswiecanego jest niz-
sza od wartoSci dobra ratowanego, wOwczas stan wyzszej konieczno$ci przybiera
posta¢ kontratypu, a wigc czyn popehiony w jego ramach jest legalny. Natomiast
w przypadku gdy wartos¢ ta jest rowna lub wyzsza, lecz nie wyzsza w sposéb oczy-
wisty™, czyn popeliony w warunkach omawianej instytucji pozostaje bezprawny,
lecz nie jest on przestgpstwem z powodu odpadnigcia elementu zawinienia. W sy-
tuacji gdyby warto$¢ dobra po$wigcanego okazata si¢ wyzsza w sposob oczywisty
od wartosci dobra ratowanego, wowczas o dziataniu w stanie wyzszej koniecz-
nosci mowy by¢ nie moze, cho¢ — w zaleznosci od stopnia dysproporcji wartosci
kolidujgcych dobr — moze tu wehodzi¢ jeszcze w gre przekroczenie jego granic
(art. 26 § 3 k.k.). Tak ujmowana przestanka stanu wyzszej koniecznoéci w postaci
zachowania okreslonej proporcji kolidujacych ze soba dobr prawnych okreslana
Jest niekiedy w doktrynie mianem zasady proporcjonalnosci’.

Nalezy zauwazy¢, ze kodeksowy sposob ujecia zasady proporcjonalnosci pod-
dawany jest w doktrynie powaznej krytyce jako schematyczny i uproszczony,
a przez to nieakceptowalny ze wzgledow kryminalnopolitycznych i spotecz-
nych”. Stusznie podkresla sie, iz ujgcie to stwarza nazbyt waskie ramy dla oceny

7> W. Radecki, Stan wyzszej..., op. Cit., s, 121. Zob. tez J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 99,
149,

" Przez oczywisto$¢ t¢ nalezy rozumiec takg dysproporcje wartosci migdzy dobrem po§wigcanym
a dobrem ratowanym, ktora rzuca si¢ w oczy, jest bezsporna. Por. K. Buchata, Prawo karne..., op. cit.,
8.293; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 122; Z. Mirgos, Stan wyzszej..., op. cit., s. 53; W. Swida,
Prawo karne..., op. cit., s. 153.

"5 Tak m.in. T. Bojarski, Polskie prawo..., op. cit., s. 148; J. Giezek, w: M. Bojarski (red.), Prawo
karne..., op. cit., s. 144; K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne..., op. cit., s. 130; W. Swida, Prawo
karne..., op. cit., s. 153; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 340.

6 Szczegblnie wymownie ilustruje to, podawany przez A. Waska, przyktad przymusowego doko-
nania przeszczepu organu cztowieka. Mianowicie, osobie A grozi rychta $mieré z powodu niewydol-
nosci nerek. Zycie jej moze uratowaé tylko przeszczep chorego organu, przy czym najlepiej aby, z po-
wodu mniejszego ryzyka odrzucenia, byta to nerka pochodzaca od osoby z nia spokrewnionej. Brat
osoby A, bedacy miodym i zdrowym mezczyzna, odmawia jednak zgody na udzielenie swej nerki do
przeszczepu, mimo iz bylaby to jedyna mozliwo$¢ uratowania zycia brata, a sam zabieg nie narazatby
dawcy na bezposrednie niebezpieczenstwo ujemnych skutkéw. Wobec powyzszego, jezeli w tej sytu-
acji dokonano by przymusowego przeszczepu nerki brata chorego, wowczas niewykluczone byloby
uznanie tego za dziatanie w stanie wyzszej koniecznosci bedacego kontratypem. Dobrem ratowanym
bytoby tu bowiem zycie osoby A, dobrem po§wigcanym zdrowie i wolno$¢ jej brata, a zatem poswig-
cone zostalyby dobra mniejszej warto$ci niz dobro ratowane. Zob. A. Wasek, Sporne kwestie stanu
wyzszej koniecznosci w prawie karnym, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1992, nr 7, s. 32-33.



116 Pawel Daniluk

sytuacji konfliktowej, w ktorej dziala sprawca. Samo bowiem porownanie war-
toci dobr poswigcanych i ratowanych — bez uwzgledniania innych kryteriow
— skutkuje daleko idaca redukcja procesu weryfikacji prawidtowosci sposobu
rozwigzania tego konfliktu przez sprawce’”.

Warto§ciowanie dobr prawnych, ktore zgodnie z zasada proporcjonalnosci po-
zwoli¢ ma na oceng tego, czy w danej sytuacji zachodzi stan wyzszej koniecz-
nosci, a jezeli tak, to w jakiej postaci, jest zagadnieniem do$¢ problematycznym.
Wynika to przede wszystkim z braku jednolitych i uniwersalnych kryteriéw po-
zwalajacych na dokonanie takiej oceny, co jest szczegolnie widoczne zwlaszcza
woweczas, gdy kolidujace ze soba dobra prawne saréznego rodzaju. W literaturze
wskazuje si¢ co najmniej kilka sposobow na dokonanie takiego warto$ciowania,
ktorym warto przyjrze¢ si¢ w tym miejscu nieco blizej. Na wstgpie nalezy jed-
nak podkre$li¢ dwie zasadnicze i niebudzace wigkszych watpliwosci kwestie. Po
pierwsze, ocena proporcji winna by¢ badana wedtug stanu faktycznego, jaki ist-
nial w chwili uchylania niebezpieczenstwa grozacego bezposrednio jednemu do-
bru kosztem drugiego’. Po drugie za$, wszelkie kryteria warto§ciowania musza
przybraé w zasadzie charakter obiektywny, wolny od subiektywnych zapatrywan
osoby podejmujacej dziatania w celu ratowania zagrozonego dobra. Przyjecie
kryteriow subiektywnych wymuszaloby bowiem badanie dobr przez pryzmat
skali warto$ci osoby dziatajacej w sytuacji kolizyjnej, a to ze wzgledu na mozli-
wos¢ znacznego jej zroznicowania w zaleznosci od osoby — mogloby prowadzi¢
do wynikéw nieakceptowanych spolecznie”. Trzeba jednak zauwazyc¢, ze w star-
szym pi$miennictwie pojawialy si¢ glosy, iz owa proporcjg nalezy badac takze na
podstawie kryteriow subiektywnych®. Natomiast w nowszej literaturze podnosi
si¢ niekiedy, aby oceny proporcjonalnoéci dokonywaé w sposéb kompleksowy,
tj. z uwzglednieniem zaréwno czynnikéw obiektywnych, jak 1 subiektywnych®'.

Najczesciej wskazywanym kryterium oceny proporcji dobr prawnych jest in-
tensywno$¢ ochrony prawnej, ktéra udzielana jest im przez obowigzujacg ustawe
kama®. Miernikiem tej ochrony ma tu by¢ rodzaj i wysokos$¢ sankeji karnych

77 Szerzej na ten temat zob. J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 181-182; W. Luniewski, Stan
wyzszej koniecznosci a zasada proporcjonalnosci débr, ,Palestra” 2002, nr 3-4, s. 40 i n.; A. Wasek,
Kodeks karny..., op. cit., s. 341; A. Wasek, Sporne kwestie..., op. cit., s. 32-34; A. Wasek, Stany ko-
niecznosci w czesci ogdlnej projektu kk. z 1991 r, w: S. Waltos (red.), Problemy kodyfikacji prawa
karnego. Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka, Krakow 1993, s. 105-106.

78 J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 123; G. Rejman (red.), Kodeks karny..., s. 744.

7 Tak m.in. I. Andrejew, Polskie prawo..., op. cit., s. 211; T. Bojarski, Polskie prawo..., op. cit.,
s. 148; L. Gardocki, Prawo karne..., op. cit., s. 117; A. Gubinski, Wylqczenie bezprawnosci..., op.
cit., s. 36; K. Mioduski, w: J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny..., op. cit., s. 83-84;
W. Radecki, Stan wyzszej..., op. cit., s. 119.

80 Tak S. Goczalkowski, H. Wasowski, Stany koniecznosci..., op. cit., s. 37; W. Makowski, Kodeks
karny 1932. Komentarz. Cze$¢é ogélna, Warszawa 1932, s. 95-96; J. Potepa, Glosa do wyroku Sqdu
Najwyzszego z 9 lutego 1961 r. (IVK 732/61), OSP 1963, nr 2, poz. 42, s. 104.

81" K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne..., op. cit., s. 132. Podobnie tez J. Lachowski, Stan wyz-
szej..., op. cit., s. 124-125; G. Rejman (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 745.

82 Zob. chociazby 1. Andrejew, Polskie prawo..., op. cit., s. 211; A. Gubinski, Wylqczenie bezpraw-
nosci..., op. cit., s. 37; A. Marek, J. Satko, Okolicznosci wylqczajgce..., op. cit., s. 31; W. Pigulska,
Diagnostyka zakaze..., op. cit., s. 99; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 341-342.



Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosé wylqczajqca bezprawnosé kamg czynu 117

grozacych za narazenie lub naruszenie danego dobra, w my$l zasady, ze im su-
rowsza kara grozi za atak na okreslone dobro prawne, tym wyzej ustawodawca
je ceni, a wigc tym bardziej jest ono wartosciowe. Podnosi si¢ jednak, iz jest to
w wielu przypadkach kryterium zawodne i niewystarczajace, przy ustanawianiu
bowiem rodzaju i wysokosci sankcji karnej prawodawca bierze pod uwage nie
tylko warto$¢ chronionego danym przepisem dobra prawnego, lecz takze szereg
innych czynnikow, takich jak np. wzgledy polityki kryminalnej, tradycja, do-
$wiadczenia praktyczne®,

Kolejnym kryterium warto$ciowania moze by¢ systematyka czgsci szczegdl-
nej ustawy karnej*. Zgodnie z tg koncepcja, systematyka ta jest wyrazem pogla-
dow ustawodawcy na warto$¢ chronionych dobr, ktory na czotowych miejscach,
a wige w pierwszych rozdziatach czgéci szczegodlnej kodeksu karnego, umieszcza
dobra najcenniejsze. Jest to jednak takze kryterium zawodne, gdyz w rzeczy-
wisto$ci okreslony uktad dobr chronionych w ustawie karnej jest wyrazem nie
tylko ich wartosci, lecz takze innych wzgledow, takich jak np. tradycja ustawo-
dawcza czy tez przejrzysto$¢ grupowania przewidzianych w niej czynéw zabro-
nionych®.

Wskazuje si¢ rowniez, aby warto$¢ poszczegdlnych dobr prawnych ustalad,
przyjmujac zatozenia aksjologiczne, na ktorych oparty jest caly system prawny.
Glownym zrodtem wiedzy o tych zatozeniach bytby tu tekst Konstytucji RP i jej
preambuly®. Odwotujac si¢ do tego kryterium, nalezy jednak pamigtaé, iz pra-
wodawca, konstruujgc system prawny, nie zawsze kieruje si¢ w petni spojnym
systemem aksjologicznym. Wynika to chociazby z tego, ze faktycznie istnieje
caly szereg podmiotow majacych wplyw na tworzenie prawa, a ponadto niekto-
re z nich sg cialami kolektywnymi*’. Taki stan rzeczy moze znacznie utrudniaé
odtworzenie rzeczywistej hierarchii wartosci, ktore stanowia podstawe obowia-
Zujacego systemu prawnego.

Podnosi sig tez niekiedy, iz kryteriow oceny proporcjonalnosci kolidujacych ze
sobg dobr prawnych nalezy szuka¢ w odczuciu spotecznym?®®, w dos§wiadczeniu
spotecznym® czy tez w systemie wartosci akceptowanym w spoteczenstwie®.

8, Andrejew, Polskie prawo..., op. cit., s. 211; M. Grazawski, Ochrona czlowieka..., op. cit.,
8. 244-245; Z. Mirgos, Stan wyzszej..., op. cit., s. 54; W. Radecki, Stan wyzszej..., op. cit., s. 119;
A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 342; A. Zoll, Okolicznosci wylqczajqce..., op. cit., s. 112,

B Bojarski, Polskie prawo..., op. cit., s. 148; K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne..., op. cit.,
s. 131; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 342.

85 M. Grazawski, Ochrona czlowieka..., op. cit., s. 244-245; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit.,
s. 125-126; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 342; A. Zoll, Okoliczno$ci wylqczajgce..., op. cit.,
s. 112. Zob. tez A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 393-395, ktéry wskazuje na rézne, wyni-
kajace nie tylko z wartodci chronionych dobr prawnych, powody wptywajace na systematyke czeéci
szczegblnej kodeksu karnego.

86°A. Zoll, w: K. Buchala, A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 240.

8T, Gizbert-Studnicki, Konflikt dobr i kolizia norm, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1989, z. 1, s. 9-10.

88 K. Buchata, Prawo karne..., op. cit., s. 293.

8. Bafia, Polskie prawo..., op. cit., s. 187.

%0 M, Grazawski, Ochrona czlowieka..., op. cit., s. 245; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit.,
s. 132,
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Wydaje si¢ jednak, ze takie uniwersalne kryteria we wspolczesnych realiach nie
istnieja, gdyz poszczegdlne grupy spoteczne, jak i sktadajace si¢ na nie jednost-
ki ludzkie prezentuja czesto odmienne, zréznicowane postawy, oparte na roznej
hierarchii akceptowanych warto$ci. Nie pozwala to wigc na reprezentatywne dla
calego spoteczenstwa ustalenie proporcji migdzy poszczegdlnymi dobrami praw-
nymi. Dobrym przykladem ilustrujacym relatywno$¢ ocen spotecznych w tym
wzgledzie jest stosunek do czci cztowieka. Mianowicie, istniejg w dalszym ciagu
grupy spoteczne, ktore ceniag cze$¢ bardzo wysoko, niekiedy nawet wyzej niz
zycie, z drugiej strony sa jednak i tacy, ktorzy do czci nie przywigzuja zadne;j
wagi’'.

W zwigzku z trudno$ciami towarzyszacymi stworzeniu samodzielnego i obiek-
tywnego miernika, ktory pozwalatby na prawidtowe wartoSciowanie dobr praw-
nych znajdujacych si¢ w sytuacji kolizyjnej, podnosi sig, ze dokonywanie takiej
oceny nie powinno opiera¢ si¢ na jednym ze wskazanych powyzej abstrakcyj-
nych kryteriéw, lecz winno uwzglednia¢ catoksztalt okoliczno$ci konkretnego
przypadku®. Do okoliczno$ci tych zaliczy¢ nalezy nie tylko owe kryteria ocen,
ktore mozna stosowaé jednoczesnie, a nastgpnie konfrontowac ich wyniki, lecz
takze szereg innych czynnikow towarzyszacych osobie podejmujacej si¢ rato-
wania zagrozonego dobra, przy czym powinny one w zasadzie mie¢ charakter
obiektywny. Dopiero tak dokonana kompleksowa ocena danego przypadku po-
zwoli odpowiedzie¢ na pytanie o stosunek wartosci dobra ratowanego do dobra
po$wiecanego. Jednak nawet wowczas podnosi si¢ potrzebg istnienia pewnych
sztywnych zasad, ktore pozostawalyby niezmienne mimo zmiennych okolicz-
nosci wystepujacych podczas akcji ratowniczej. Teze taka stawia W. Radecki”,
stwierdzajac, iz zycie i zdrowie cztowieka to dobra o warto$ci oczywiscie wigk-
szej od dobr materialnych, a wobec tego dla ich ratowania mozna po$wigci¢ na-
wet najwigksze warto$ci materialne i odwrotnie — ratowanie nawet najwigkszych
wartoéci materialnych nie moze nigdy usprawiedliwi¢ poswigcenia zycia lub
zdrowia cztowieka.

Tak wigc przy kompleksowej ocenie danej sytuacji rozwigzywania kolizji dobr
prawnych nalezy bra¢ pod uwage caloksztalt towarzyszacych jej okolicznosci,
przy czym winny one mie¢ co do zasady charakter obiektywny. Ich uwzgl¢dnie-
nie moze spowodowac¢, ze okreslona in abstracto pozycja hierarchiczna danego
dobra ulegnie zasadniczej zmianie®.

oL A. Agopszowicz, Odpowiedzialnosé za szkodq wyrzqdzong W stanie wyiszej koniecznosci
(art. 142 k.c.), Wroctaw 1992, s. 36.

92 1. Andrejew, W zwigzku z pracg G. Auscalera ,,Stan wyzszej koniecznosci w prawie karnym”,
,Pafistwo i Prawo” 1954, nr 10-11, s. 600; M. Filar, w: O. Gomiok (red.), Kodeks karny..., op. cit.,
s. 82; M. Filar, Nowa kodyfikacja..., op. cit., s. 27; A. Gubifiski, Wylgczenie bezprawnosci..., op. cit.,
s. 37; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 132; A. Marek, J. Satko, Okolicznosci wytgczajgce...,
op. cit., s. 31; K. Mioduski, w: J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny..., op. cit., 3. 84;
Z. Mirgos, Stan wyzszej..., op. cit., s. 54.

93 W. Radecki, Stan wyzszej..., op. cit., s. 120-121. Zob. tez M. Grazawski, Ochrona czlowieka...,
op. cit., s. 245; Z. Mirgos, Stan wyzszej..., op. cit., s. 50; A. Wasek, Kodeks karny..., op. cit., s. 342.

94 T. Gizbert-Studnicki, Konflikt dobr..., op. cit., s. 5.



Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznos¢ wylqczajgca bezprawnosé karng czynu 119

W tym miejscu trzeba postawi¢ pytanie o rodzaj owych okolicznosci i spo-
soOb ich wplywania na warto$¢ kolidujacych ze sobg dobr prawnych. Trudno tu
Jednak o abstrakcyjna odpowiedz, gdyz zalezy ona od specyfiki indywidualnego
przypadku. Niemniej mozna wskaza¢ kilka czynnikow, ktore zdaja si¢ byé szcze-
golnie istotne. Sg to:

1. Stopien naruszenia poswigcanego dobra, wowczas gdy ochrong zostanie ob-
Jete dobro ratowane®. Na przyktad abstrakcyjnie rzecz ujmujac, zdrowie jest
dobrem prawnym cenniejszym niz mienie, jezeli jednak ratujgc mienie wiel-
kich rozmiardw, uchybia si¢ zdrowiu osoby w niewielkim stopniu (np. odpo-
wiadajacym jedynie naruszeniu nietykalnosci cielesnej), to moze to prowadzi¢
do przewartoSciowania tych dobr na gruncie konkretnego stanu faktycznego.

2. Stopien prawdopodobienstwa (ryzyka) unicestwienia lub naruszenia po$wie-
canego dobra, wowczas gdy ochrong zostanie objete dobro ratowane®. Na
przyktad abstrakcyjnie rzecz ujmujac, rozwoj dzialalno$ci produkeyjnej, jako
dobro materialne, jest mniej wartoSciowe niz zdrowie cztowieka. Jednakze
w pewnych okoliczno$ciach temu pierwszemu mozna przyznaé wiekszg wage,
powolujac si¢ na to, iz rozwoj dziatalno$ci produkcyjnej niesie ze sobg tylko
nieznaczne niebezpieczenstwo dla zdrowia cztowieka. W tym miejscu warto
podkresli¢, ze nieuwzglednianie tego rodzaju okoliczno$ci i zdecydowanie
si¢ na bezwzgledna ochrong dobr in abstracto cenniejszych prowadzitoby do
catkowitego uniemozliwienia realizacji dobr mniej warto$ciowych?’.

3. Stopien zaspokojenia rzeczywiscie odczuwanych potrzeb ludzkich przez po-
szczegllne dobra prawne pozostajace ze soba w konflikcie®®. Okoliczno$é ta
zawiera w sobie co prawda element subiektywny, lecz mimo to jej znaczenie
Jest na tyle istotne, iz wydaje si¢, ze powinna ona w pewnych sytuacjach zo-
sta¢ uwzgledniona przynajmniej jako kryterium pomocnicze. Nie jest bowiem
racjonalne chronienie za wszelka ceng takich dobr, ktore utracity swoja war-
to$¢ praktyczna i nie stuza juz zaspokajaniu w ogoéle lub w pozadanym stopniu
potrzeb ludzkich.

4. Tlos¢ dobr prawnych, ktore majg zosta¢ naruszone lub uratowane przy rozwia-
zywaniu zaistnialej miedzy nimi kolizji (tzw. kryterium ilo$ciowe)*®. Dwém
lub wigkszej liczbie tacznie ratowanych dobr moze zostaé przyznana wieksza
warto$¢ niz pojedynczemu dobru o abstrakcyjnie wyzszej pozycji hierarchicz-
nej. Wchodzi tu w rachube zaréwno taczno$é dobr jednorodzajowych (np.
o ile fatwo jest oceni¢ kolizj¢ migdzy uszkodzeniem ciata a mieniem, o tyle

%, Giezek, w: M. Bojarski (red.), Prawo karme..., op. cit., s. 142-143; J. Giezek,
Przyczynowos¢ oraz przypisanie skutku w prawie karnym, Wroctaw 1994, s. 141; T. Gizbert-
-Studnicki, Konflikt dobr..., op. cit., s. 5-6; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 130.

% J. Giezek, Przyczynowos¢ oraz..., op. cit., s. 141-142; T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr..., op.
cit., s. 6; J. Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s, 132—133.

7 T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr..., op. cit., s. 6.

%8 Tbidem.

2 K. Buchata, Prawo karne..., op. cit., s. 293; T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr-.., op. cit., s. 7;
A. Gubifiski, Stany koniecznosci, ,,Zagadnienia Wykroczen” 1976, nr4-5,s. 65; A. Gubiriski, Wylgczenie
bezprawnosci..., op. cit., s. 37; . Lachowski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 126-128; W. Luniewski, Stan
Wyzszej..., op. cit., s. 41-42; A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce..., op. cit., s. 113.
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sytuacja znacznie si¢ skomplikuje, gdy w celu odwrocenia grozacego uszko-

dzenia ciata poswigca sie¢ wielkie wartos$ci materialne o znaczeniu ogdlnospo-

tecznym!'®), réznorodzajowych (np. ratujac dobro w postaci zdrowia poswig-
ca si¢ dobra w postaci wolnosci i mienia), jak i jednorodzajowych nalezacych
do roznych osoéb.

5. Stopien zastepowalno$ci dobr ratowanych i poswigcanych'”'. Dobrom, o kto-
rych zastapienie trudniej w danej sytuacji, mozna przyzna¢ wigkszg wage niz
dobrom zastgpowalnym latwiej, cho¢by nawet in abstracto byly one bardziej
warto$ciowe.

6. Stopien nadawania si¢ do uratowania kolidujgcych ze sobg dobr prawnych'®.
W konkretnej sytuacji dobro in abstracto mniej warto$ciowe moze zyska¢ na
swojej wartoéci w stosunku do dobra cenniejszego, lecz bardzo trudnego do
uratowania.

Dopiero szczegdtowa analiza dobr ratowanych i poswigcanych oparta na
wszystkich towarzyszacych temu konfliktowi okolicznoéciach pozwoli na wy-
znaczenie rzeczywistej ich warto§ci w rozpatrywanym ukladzie faktycznym.
Ustalona w ten sposob proporcja da podstawe do stwierdzenia, czy w danym
przypadku mozna mowi¢, oczywiscie pod warunkiem spelnienia pozostalych
jego przestanek, o stanie wyzszej koniecznosci, a jezeli tak, to czy wylacza on
bezprawnos¢, czy jedynie wing.

VII. ZAKONCZENIE

Instytucja stanu wyzszej koniecznosci jest niezwykle interesujgcym zagadnie-
niem teoretycznym. Okresla si¢ ja niekiedy ,,mikrokosmosem prawa”, gdyz stuzy
rozwiazaniu zadania, przed ktorym stoi caly system prawny, a mianowicie wlasci-
wemu rozgraniczeniu kolidujacych ze sobg interesow, przy uwzgle¢dnieniu prze-
ciwstawnych wzgledow stuszno$ci'®. Ponadto na gruncie prawa karnego skupia
ona w sobie centralne pojecia tej galezi prawa, takie jak czyn, bezprawnos¢ czy
wina'®. Ta teoretyczna atrakcyjno$¢ stanu wyzszej koniecznosci nie idzie nieste-
ty w parze z zainteresowaniem tg instytucja praktyki stosowania prawa. Mozna
wrecz stwierdzié, ze stan wyzszej koniecznosci jest ignorowany w dziatalnosci
sadow i prokuratur'®. Jest to zjawisko o tyle zastanawiajace, iz kodeksowe ujecie

100 prsvktad zaczerpniety z A. Gubiniski, Wyfgczenie bezprawnosci..., op. cit., s. 37.

01 3 Giezek, w: M. Bojarski (red.), Prawo karne..., op. cit., s. 142; J. Giezek, Przyczynowos¢
oraz..., op. cit., s. 141.

102" G, Rejman (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 747.

103 Takiego okre$lenia stanu wyzszej konieczno$ci uzyl jako pierwszy J. Goldschmidt, Der
Notstand, ein Schuldprobtem, ,,Osterreichische Zeitschrift fur Strafrecht” 1913. Postuguja si¢ nim tak-
e inni autorzy. Zob. chociazby U. Neumann, Naczelne zasady..., op. cit., s. 29; A. Wasek, Sporne kwe-
stieop. cit., 8. 23 i przywotana tam literatura.

104°A. Wasek, Sporne kwestie..., op. cit., s. 23.

105 Taki stan rzeczy sygnalizowany jest w doktrynie niemal przez caly okres obowigzywania
stanu wyzszej koniecznosci w polskich kodeksach karnych. Zob. chociazby 1. Andrejew, W zwigz-
ku..., op. cit., s. 594; T. Bojarski, Z problematyki standw koniecznosci w polskim prawie karnym, w:
L. Leszczyfiski, E. Skretowicz, Z. Holda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga po-
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stanu wyzszej koniecznosci, jako kontratypu i okolicznosci wylaczajacej wine,
Jest bardzo szerokie, co niejako predestynuje t¢ instytucje do powszechnego jej
stosowania. Paradoksalnie wydaje si¢ jednak, ze szerokie ujgcie stanu wyzszej
koniecznosci w polskim prawie karnym moze by¢ przyczyna jego niklego zna-
czenia praktycznego. Problem ten zauwaza A. Wasek'%, ktory stwierdza, iz in-
stytucja ta ,,strzela poza cel”, gdyz zbyt szeroko wylacza przestepnosé czynu,
czego nie da si¢ uzasadni¢ wzgledami kryminalnopolitycznymi i co moze pozo-
stawac¢ w sprzeczno$ci ze spotecznym poczuciem sprawiedliwo$ci. Taka sytuacja
w istocie powodowa¢ moze $wiadomg lub nie§wiadoma nieufno$¢ wobec tego
unormowania. W takim stanie rzeczy zadaniem doktryny prawa karnego staje
si¢ podkreslanie doniostej roli instytucji stanu wyzszej konieczno$ci i takie jej
wykladanie, ktore bedzie przystawato do realiow zycia spotecznego.

W perspektywie czasu nalezy rowniez zastanowi¢ si¢ nad innym ujeciem le-
gislacyjnym zasady proporcjonalnosci, ktora jest obecnie — jak juz wskazano —
obiektem stusznej krytyki jako nadmiernie schematyczna i uproszczona, a przez
to nieakceptowalna ze wzgledow kryminalnopolitycznych i spotecznych. Wydaje
sig, iz w tym zakresie warto przyjrze¢ si¢ blizej § 34 niemieckiego kodeksu karne-
go, regulujgcemu stan wyzszej koniecznosci wytaczajacy bezprawno$¢. Przepis
ten nie opiera si¢ — w odréznieniu od polskiego kodeksu karnego — wytacznie
na ocenie warto$ci dobr ratowanych i poswigcanych, lecz na tzw. teorii porow-
nywania interesow (Interessenabwagungstheorie). Nakazuje ona porownywanie
wszystkich przeciwstawnych, lecz godnych ochrony, intereséw kolidujacych
w warunkach stanu wyzszej koniecznosci. W konsekwencji przy ocenie danej
sytuacji konfliktowej, badaniu podlegaja nie tylko kolidujace dobra prawne, lecz
takze przeciwstawne interesy, przy czym aby mozna bylo przyja¢ stan wyzszej
koniecznosci wylgczajacy bezprawnosé, musi zachodzic istotna przewaga intere-
su chronionego. Ponadto § 34 niemieckiego kodeksu karnego zawiera klauzule,
zgodnie z ktora czyn sprawcy dziatajacego w stanie wyzszej konieczno$ci musi
stanowi¢ odpowiedni $rodek dla odwrdcenia grozacego niebezpieczenstwa'®,
Badanie odpowiedniosci tego srodka winno nastgpowaé wedle kryteriow spo-
tecznych i moralnych, nie za$ prakseologicznych!®®. Powyzsze ujecie — w odroz-
nieniu od polskiej regulacji — umozliwia znacznie szersza ocene sytuacji konflik-
towych. Daje bowiem nie tylko mozliwos$¢ oceny warto$ci kolidujacych ze soba
dobr prawnych, lecz takze pozwala uwzglednia¢ wszelkie interesy towarzyszace
dzialaniu w warunkach stanu wyzszej konieczno$ci.

swigcona pamigci profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 74-75; S. Cypin, Stan wyzszej.., op.
cit., s. 5, W. Luniewski, Stan wyzszej..., op. cit., s. 40; A. Wasek, Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego
we Wroctawiu z dnia 20 kwietnia 1995 r., sygn. Il AKr 82/95, ,,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 9, s. 90;
A. Wasek, Sporne kwestie..., op. cit., s. 23; A. Zoll, Uwagi o charakterze..., op. cit., s. 179.

106" A Wasck, Sporne kwestie..., op. cit., s. 25.

197 H.J. Hirsch, Nowe uregulowanie stanu wyzszej koniecznosci w zachodnionicmicckim pra-
wie karnym, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska”, Sectio G, 1985/ 1986, vol. XXXII/
XXXIIL, s. 91.

18 7 Lachowski, Stan wyziszej..., op. cit., s. 182; A. Wasek, Sporne kwestie..., op. cit., s. 33-34;
A. Wasek, Stany koniecznosci..., op. cit., s. 106.
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THE STATE OF NECESSITY
AS AN EXCLUSION OF THE CRIMINALILLEGALITY

The State of necessity was expressed as an exclusion of the criminal illegality
(art. 26 § 1) or an exclusion of the guilt (art 26 § 2) in the Polish Criminal Cod¢
from 1997. This differentiation of the State of necessity is based on a different
value proportion between rescued and sacrificed goods. The State of necessity
excludes the criminal illegality in the situation when someone rescues goods
which are more valuable than sacrificed goods. This situation is social viable so
it should be legat.

In the article, author analyses conditions of the State of necessity as an exclu-
sion of the criminal illegality. Particularly author makes analysis of the direct
danger condition and the problems with determination of value proportion be-
tween rescued and sacrificed goods.
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PRAWNOKARNA REAKCJA NA ZAKEADANIE,
UCZESTNICZENIE I KIEROWANIE ORGANIZACJA
PRZESTEPCZA W SWIETLE KODEKSU KARNEGO UKRAINY

Wspolczesnie wystepujacy na Ukrainie kryzys spoleczno-gospodarczy sprzyja
wzrostowi przestgpczo$ci, w tym zorganizowanej. Na obszarze kraju obserwuje
si¢ wzmozong aktywno$¢ zorganizowanej dziatalnosci przestepczej, konsolidacje
struktur przestepczych, wzrost profesjonalizmu ich uczestnikéw oraz budowanie
specjalnego systemu bezpieczehstwa i tworzenie warunkéw do funkcjonowania
zorganizowanych grup i organizacji z pomoca skorumpowanych przedstawicieli
wladzy, organéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci'. Przestepczo$¢ zorganizo-
wana osiagneta tam juz pod wzgledem ilosciowym i jako$ciowym taki poziom, na
ktérym migdzy licznymi grupami przestgpczymi nastepuje wzrastajgca konkurencja
i walki o sfery wpltywow. Swiat przestepczy ulega przeobrazeniom w celu zblizenia
do legalnej gospodarki?. Tak ztozona sytuacja w spoteczenstwie wymagala prawno-
karnej reakcji pafistwa. Podstawy do przeciwdziatania i zwalczania przestepczosci
zorganizowanej na Ukrainie tworzy wiele aktéw prawnych, m.in. ustawa o orga-
nizacyjno-prawnych podstawach walki z przestepczoscia zorganizowang’, ustawa
0 dziatalnosci operacyjno-dochodzeniowej* oraz kodeks kamy®. Wprawdzie w ko-
deksie tym dosy¢ szczegdtowo przewidziano wiele rozwiazan dotyczacych zorgani-
zowanej dzialalno$ci przestepczej, ale ze wzgledu na ograniczone ramy opracowa-
nia zostanie oméwione tylko przestgpstwo polegajace na zakladaniu, uczestniczeniu
1 kierowaniu organizacjg przestepcza. Najpierw jednak zostana omowione podsta-
wowe formy organizacyjne przestepczo$ci zorganizowanej na Ukrainie.

L. POJECIE I CECHY GRUPY PRZESTEPCZEJ ORAZ ORGANIZACII
PRZESTEPCZEJ W SWIETLE KODEKSU KARNEGO UKRAINY Z 2001 R.6

W czgsei ogélnej kodeksu karnego w art. 28 pkt 3 i art. 28 pkt 4, ustawodawca
zawarl podstawowe cechy zorganizowanej gmpy i organizacji przestepcze;j.

' Zob. szerzej W.R Korz, Organizowannajapriestupnost’i korrupcija w Ukrainie: probliemy teorii
ipraktiki rassliedowanija, Prokurorskaja i Sliedstwiennaja Praktika 1999, nr 3—4, s. 100—105.

2w, Matyszew, Anatomija zla, ewolucija negatiwnych, socjalnych jawlienij: pricziny, ustowija,
prognozy, Donieck 2001, s. 306.

* 3akon YKpaiHH ,,1pO opraHhaniHHO-npaBOBi ocroBH OopoTbOH 3 opramizoBaHOK> 3JiIOHHHHiCTK)”
— BiAOMOCTi BepxoBHoi Paan (BBP), 1993, N 35, ct. 358.

* 3akon ykpaiHH ,,0PO onepa THBHO-po3inykoBy nmJiBHicTh” — BiflOMOCTi BepxoBHoi Paan (BBP),
1992, N 22, ct. 303.

> KpHMiHajibHHH KoAekc ykpaiHH — BiziOMOCTi BepxoBHoi PARH (BBP), 2001, N 25-26, ct. 131.

Zostat on uchwalony 5 kwietnia 2001 r., a wszedt w zycie | wrze$nia 2001 .
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W $wietle art. 28 pkt 3 k.k. ,,przestgpstwo uwaza si¢ za popetnione przez zor-
ganizowana grupe, jesli w jego przygotowaniu lub dokonaniu uczestniczylo
kilka 0s6b (trzy lub wigcej), ktore zorganizowaly si¢ w stata grupe, w celu popet-
nienia tego i innych przestepstw, zjednoczonych (potaczonych) jednym planem,
z podziatem 161 uczestnikow grupy, ukierunkowanych na realizacj¢ tego planu,
znanego wszystkim uczestnikom grupy”.

Na podstawie tego przepisu mozna stwierdzi¢, ze zorganizowana grupa to sta-
ta grupa kilku osob, ktore uprzednio zorganizowaly si¢ w celu przygotowania lub
dokonania przestepstw. Grupe taka wyrozniajg nastgpujace cechy: 1) wystepowa-
nie kilku osob (trzech i wigcej),” 2) uprzednie ich zorganizowanie i zjednoczenie
sic w celu przygotowania lub popelnienia dwoch lub wigcej przestepstw, 3) sta-
lo$é tej grupy, 4) opracowanie przez nig planu popetniania przestgpstw, podziat
r6l miedzy uczestnikow grupy nastawionych na jego realizacjg, 5) znajomos¢
i akceptacja przez wszystkich uczestnikow grupy zatozen tego planu?.

[stotnym, szczegdlnym elementem grupy przestepczej jest jej stato$¢. Zdaniem
ukrainskich prawnikéw,® grupe nalezy uwaza¢ za stata, jesli jest ona zwarta
i stabilna, a osoby do niej wchodzace maja zamiar popetnienia przest¢pstwa.
Zwarto$é grupy wyraza si¢ w jej spojnoscei i jednomyslnosci. Te cechy jako za-
sadnicze pojawiaja si¢ w razie istnienia: statych, silnych wigzi wewnetrznych
miedzy uczestnikami, ustalonych regut postgpowania, organizatora (przywodcy),
Scistego okreslenia roli kazdego uczestnika, zgodnosci dziatan uczestnikow, jed-
nego planu przewidujacego podziat funkcji uczestnikow grupy i przyjetego do
ich wiadomodci oraz zaakceptowanego przez nich. Wazng cecha zwartosci grupy
jest element podmiotowy — jednomy$lnos¢ uczestnikow grupy wobec kwestii po-
petnienia przestgpstwa. Wymaga to uswiadomienia sobie przez kazdego uczest-
nika poczucia jedno$ci z innymi uczestnikami w celu dokonania przestgpstwa.
Przy czym zdaniem ustawodawcy motywy moga by¢ rozne.

Drugi element statosci grupy — stabilno$¢ — wyraza si¢ W jej trwalosci.
Przejawia si¢ to w dtugotrwatosci, systemowosci i szczegotowosci organizacji
i funkcjonowania grupy, werbunku nowych cztonkéw, utajnieniu swojej dziatal-
nosci, zardwno swoimi sitami, jak i przy pomocy innych 0séb (np. przez korupcj¢
urzednikow panstwowych), wystgpowaniu niezbednych do funkcjonowania gru-
py $rodkéw finansowych oraz innych, jak brofi, pomieszczenia'’.

7 Liczba ta odroznia formy przestgpczoéci zorganizowanej od form przestepczosci grupowej,
w ktdrej grupa 0sob bez wezesniejszego porozumienia i grupa osob po zawarciu porozumienia powin-
na liczy¢ nie mniej niz 2 osoby. W ten sposob ustawodawca ukraifiski podkreslit jakosciowe roznice
w stopniu niebezpieczefistwa popetnianych przestgpstw. Zwraca na to uwage W. Naumow, Nowyj ugo-
lownsyj kodeks Ukrainy, .Gosudarstwo i Prawo” 2002, nr 2, s. 86.
Niektorzy kryminolodzy ukraifiscy (np. G.S. Siemakow, .M. Dafiszin) uwazaja, ze definicja
zorganizowanej grupy powinna by¢ poszerzona o nastgpujace elementy: wystgpowanie ustalonych re-
gul, samofinansowanie, systematyczne popetnianie przestgpstw. Zob. G.S. Siemakow, Kriminotogija,
Kijow 2002, s. 81; LM. Dafiszin (red.), Kriminotogija, Charkow 2003, s. 220.

9 N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), Nauczno-prakticzeskij kommentarij ugotownowo kodeksa
Ukrainy, Kijow 2002, s. 110-111.

1 Tbidem, s. 111.
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Statos¢ zorganizowanej grupy oznacza wiec, ze sktad cztonkow, $cigle ze sobg
powiazanych jest niezmienny, wystepuje wysoki stopien zorganizowania, jak
rowniez jednomysIlnos¢ przy podejmowaniu decyzji i konsekwencja w prowa-
dzeniu dziatalnosci przestepeze;.

Z tresci art. 28 pkt 4 k.k."" wynika, Ze przestepstwo uznaje si¢ za popetnione
przez organizacje przestepcza, jesli dokonane jest przez stata, hierarchicznie
zbudowang wspolnote osob (trzech lub wiecej), ktorej cztonkowie lub struktural-
nie wydzielone jednostki (grupy) zorganizowaly si¢ po uprzednim zawarciu poro-
zumienia na rzecz wspélnej dziatalnosci. Ma to na celu popetnianie ciezkich!? lub
szczegolnie cigzkich” przestepstw przez uczestnikéw tej organizacii lub koordy-
nacje przestgpezej dziatalnosci innych 0sob, lub zabezpieczenie funkcjonowania,
zar6wno samej organizacji przestepczej, jak i innych grup przestepczych.

Na podstawie tego przepisu za organizacj¢ przestepcza nalezy uznaé wspolno-
t¢ 0sob, ktora jest: 1) stata, 2) hierarchiczna, 3) ztozona z trzech lub wiecej 0sob,
4) zalozona po wcze$niejszym porozumieniu cztonkdw lub strukturalnie wydzie-
lonej jednostki (grupy) dla wspolnej dziatalnoéci, 5) celem dziatalnosci jest: a)
bezposrednie popetnianie cigzkich lub szczeg6lnie cigzkich przestepstw, b) kie-
rowanie i koordynacja dziatalnosci innych osob, c) zabezpieczenie funkcjonowa-
nia zarOwno samej organizacji przestepczej, jak i innych grup przestepczych'.
Powyzsze cechy zostang poddane bardziej szczegotowej analizie.

Pierwsza z nich — stato$¢ organizacji przestepczej — oznacza: a) ustalona licz-
be jej cztonkéw; b) istnienie statych wigzi migdzy cztonkami takiej organizacji
1 wzajemnej wspotpracy miedzy jej strukturalnie wydzielonymi jednostkami; <)
wystepowanie okreslonego stopnia hierarchicznej podleglosci w zakresie kiero-
wania lub koordynacji dziatalnosci przestepczej cztonkow takiej organizacji lub
zagwarantowanie funkcjonowania zar6wno samej organizacji przestepczej, jak
i innych zwigzanych z nig grup przestepczych; d) zdolnos¢é i gotowos¢ kazdego
cztonka organizacji przestgpczej lub grupy do wypehienia kazdego zadania skta-
dajacego si¢ na ich wspolng dziatalno$¢ — czyli popelnianie ciezkich lub szcze-

' Tresé art. 28 pkt 4 k.k. Ukrainy brzmi: ,,Przestepstwo uznaje si¢ za popehione przez organiza-
cj¢ przestepeza, jesli dokonano go przez stata, hierarchiczna wspolnote kilku osob (3 1 wigeej), ktorej
cztonkowie lub ktdrej strukturalne czeéci zorganizowaly sie po uprzednim zawarciu porozumienia dla
wspolnej dziatalnosci w celu popetniania ciezkich lub szczegélnie ciezkich przestgpstw przez uczest-
nikow tej organizacji, lub kierowania lub koordynowania przestepczej dziatalnosci innych osob lub
zabezpieczenia funkcjonowania, zaréwno samej organizacji, jak i innych grup przestepczych”.

i2 Przestgpstwem cigzkim jest przestepstwo zagrozone kara pozbawienia wolnosci do 10 lat
(art. 12 pkt 4).

B Przestepstwem szczegdlnie cigzkim jest przestepstwo zagrozone karg pozbawienia wolnoci po-
wyzej 10 lat lub dozywotnim pozbawieniem wolnosci (art. 12 pkt 5).

"% Niektérzy kryminolodzy ukrainiscy (np. G.S. Siemakow, LM. Dafiszin) uwazaja, ze definicja
organizacji przestgpezej powinna by¢ poszerzona o nastgpujace elementy: profesjonalizm i specjaliza-
cja, konspiracja dziatan, posiadanie wywiadu i kontrwywiadu, wplyw na urzednikow panstwowych.
Zob. G.8. Siemakow, Kriminotogija, Kijow 2002, s. 81; I.M. Danszin (red.), Kriminofogija, Charkow
2003, s. 220.
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golnie cigzkich przestepstw. W tym celu nierzadko wystepuje podzial obowiaz-
kow miedzy uczestnikow organizacji przestepczych lub jej grupy .

Istotna cecha organizacji przestgpczej jest hierarchicznos$¢, ktora oznacza
strukturalna budowe polegajaca na wspolnym przywodztwie (liderow), Scisle
okreslong podleglos¢ szeregowych cztonkéw wspolnoty jej przywoddztwu (w tym
przywédcom strukturalnie wydzielonych jednostek), pionowe wi¢zi (powiazania
miedzy wyzszymi i nizszymi strukturami wspolnoty), wystgpowanie powszech-
nie znanych zasad postgpowania i zapewnienie przestrzegania ich przez uczest-
nikow organizacji'®.

Wazny element organizacji stanowi minimum 3-osobowy sklad. Osoby te
wezesniej doszly do porozumienia w kwestii prowadzenia wspolnej dziatalnosci
przestepczej i wyrazily na nia zgode. W $wietle przedstawionej definicji za orga-
nizacje przestepcza mozna uzna¢ tylko taka wspolnote, ktorej celem dziatalno$ci
jest popetnianie cigzkich lub szczegélnie ciezkich przestgpstw. Dlatego tez nie
mozna uznaé za organizacje przestgpcza wspolnoty, ktorej cztonkowie zorgani-
zowali sie w celu popetniania przestepstw niewielkiej'” lub $redniej cigzkoSci,'
nawet jesli charakteryzuje ja stata i hierarchiczna struktura. Mozna ja jedynie
rozpatrywaé jako zorganizowana grupg. Natomiast ukierunkowanie na popetnia-
nie przez cztonkéw wspdlnoty zardwno przestepstw cigzkich (lub szczegolnie
ciezkich), jak i przestgpstw $redniej (lub niewielkiej) cigzkosci pozwala uznac
taka wspolnote za organizacj¢ przestgpcza.

Ze wzgledu na cel —kierowanie lub koordynacje dziatalno$ci przestgpczej innych
0sob, do uznania wspolnoty za organizacj¢ przestgpcza wymaga si¢ stwierdzenia
wspolnej dziatalnoéci uczestnikow takiej wspolnoty lub jej strukturalnych czgdei,
przejawiajacej si¢ w organizacji popelnienia (popeiniania) przestepstw przez inne
osoby, W jego kierowaniu, przygotowaniu i popelnianiu. Przy tym art. 28 pkt 4 k.k.
nie przewiduje, zeby taka dziatalno$¢ przestepcza obligatoryjnie miata polegac na
popetnianiu cigzkich i szczegdlnie cigzkich przestgpstw. Wedlug tego kryterium
przestepstwo powinno by¢ jednak uznane za popetnione przez organizacje prze-
stepcza takze w takim przypadku, gdy dzialania sprawcy (sprawcOw) polegaty na
kierowaniu lub koordynacji popetniania przez inne osoby (nie uczestnikow organi-
zacji przestepczej) przestepstw tylko niewielkiej lub $redniej cigzkosci®.

Kolejny z celow organizacji przestgpczej — zabezpieczenie funkcjonowania
zardéwno samej organizacji przestgpczej, jak i innych grup przestepczych, ozna-
cza stworzenie warunkéw niezbednych do funkcjonowania tych wspélnot i pro-
wadzenia przez nie dzialalno$ci przestgpczej. Moze ono polega¢ na finansowaniu
takiej dziatalno$ci, ukrywaniu jej, ochranianiu jej pod wzglgdem kontrwywia-

15°8.S. Jacenko (red.), Ugotownyj kodeks Ukrainy. Nauczno-prakticzeskij kommentarij, Kijow
2004, s. 60-61.

16 N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), Nauczno..., op. cit., s. 112.

17 Przestepstwem niewielkiej ciezkosci jest przestgpstwo zagrozone kara pozbawienia wolnosci do
2 lat lub mniejsza (art. 12 pkt 2).

18 Przestepstwem sredniej ciezkosci jest przestepstwo zagrozone kara pozbawienia wolnosci do 5
lat fart. 12 pkt 3).

19 1.7, Kondratiew (red.), Ugolownoje prawo Ukrainy. Obszczaja czast\ Kijow 2002, s. 201.
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dowczym, prawnym, medycznym, informacyjnym, zagwarantowaniu ochrony
osobistej organizatorom i przywodcom organizacji przestepezej lub innych grup
przestepczych, legalizacji dochoddw uzyskanych niezgodnie z prawem, przeciw-
dziataniu poddaniu ich kontroli pafstwowej oraz pociagnieciu ich uczestnikow
do odpowiedzialnosci karnej.

W tym miejscu rozwazan nalezaloby wskaza¢ na roznice pomiedzy omowio-
nymi formami organizacyjnymi. Organizacja przestepcza odroznia sie zatem od
zorganizowanej grupy: 1) hierarchicznoscia $wiadczaca o wysokim stopniu zor-
ganizowania wspoélnoty, 2) ukierunkowaniem na popetnianie cigzkich i szczegol-
nie cigzkich przestepstw, 3) mozliwoscia uznania jej za wspolnote zorganizowang
nie tylko do bezposredniego popetniania przestepstw przez jej uczestnikdw, ale
1 kierowania lub koordynacji dziatalno$ci przestgpczej innych 0sob lub ochrony
funkcjonowania zaréwno samej organizacji przestepczej, jak i innych grup prze-
stepczych. Ostatni aspekt Swiadczy o szerokim funkcjonalnym przeznaczeniu or-
ganizacji przestgpczej, ktora w odréznieniu od zorganizowanej grupy moze by¢
tworzona nie tylko dla popetniania przestepstw przez jej uczestnikow, ale i dla
prowadzenia dzialalnosci przestgpczej o charakterze kierowniczym (koordyna-
cyjnym) i zabezpieczajacym.

Organizacje¢ przestgpczg wyrdznia takze to, ze moze ona sktadaé sie ze struk-
turalnych jednostek. Moze zatem powstawa¢ na bazie kilku grup przestepczych
lub by¢ wspdlnota takich grup. Jej strukturalne jednostki moga wystepowaé
Jako grupy (po zawarciu uprzedniego porozumienia) lub grupy zorganizowane.
Jednostki te moga réwniez tworzy¢ poszczegolne osoby, ktorych dziatalnosé po-
lega na popetnianiu przestgpstw, oraz grupy lub poszczegolne osoby zajmujace
si¢ kierowaniem (lub koordynacjg) dziatalnosci przestgpczej lub zabezpiecze-
niem funkcjonowania odpowiednich struktur samej organizacji przestepczej lub
innych grup przestepczych?'.

Uznajac szczegdlne niebezpieczenstwo wynikajace z dziatalnosci organizacji
przestepczych w spoteczefistwie, ustawodawca ukrainski spenalizowat podsta-
wowe czynnosci zwigzane z powstawaniem i funkcjonowaniem tych organizacji.
Zostang one omOwione ponizej.

II. PRZESTEPSTWO ZAKLADANIA, UCZESTNICZENIA I KIEROWANIA
ORGANIZACJA PRZESTEPCZA (ART 255 K.K.)

Przestgpstwo to okreSlone jest w art. 255 w rozdziale IX pt. ,,Przestepstwa
przeciw bezpieczenstwu publicznemu” kodeksu karnego Ukrainy z 2001 .
Przepis art. 255 sktada si¢ z 2 punktow?.

20 N.I. Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), Nauczno..., op. cit., s. 110-112.

Na takie roznice wskazuja J.J. Kondratiew (red.), Ugolownoje prawo..., op. cit.,, s. 198-200;
N.I Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), Nauczno..., op. cit., s. 111-112.

2 Art. 255 pkt 1 brzmi: ,,Zaktadanie organizacji przestgpczej w celu popehienia cigzkiego lub
szczegblnie cigzkiego przestepstwa, a takze kierowanie taka organizacja lub udzial w niej, lub udziat
w przestgpstwach popetnianych przez takg organizacje, a takze organizowanie, kierowanie lub wspot-
praca przy spotkaniu (schodce) przedstawicieli organizacji przestepczych lub zorganizowanych grup
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Przedmiotem przestgpstwa z art. 255 k.k. jest bezpieczefistwo publiczne.
Organizacje przestgpcze powstajace w celu dokonywania przestgpstw stanowia
potencjalne zagrozenie dla wielu interesow prawnych.

Strona przedmiotowa przestgpstwa z art. 255 pkt 1 k.k. wyraza si¢ w nastgpu-
jacych formach: 1) zakladanie organizacji przestgpczej, 2) kierowanie organiza-
cja przestepcza, 3) udziat w organizacji przestepczej, 4) udziat w przestepstwach
dokonywanych przez taka organizacje, 5) organizowanie, kierowanie lub wspot-
praca (pomoc) przy spotkaniu (schodce) przedstawicieli organizacji przestepcze;j
lub zorganizowanej grupy w celu opracowania planéw i warunkéw dla wspdlne-
go popelnienia przestgpstw, gromadzenia $rodkéw materialnych dla dziatalnosci
przestepezej lub koordynacji dziatan organizacji przestgpczych badz grup prze-
stepczych. Dziatania takie mozna nazwac krotko konsolidacja zorganizowane]
dziatalnosci przestepczej.

Pierwszy z elementow — ,,zakladanie organizacji przestgpczej”, oznacza ca-
toksztalt dziatan polegajacych na organizowaniu (formowaniu, ksztaltowaniu,
budowaniu) statej wspdlnoty, w formie organizacji przestgpczej, w celu popel-
nienia jednego lub wielu przestepstw. Dziatania zmierzajace do zatozenia or-
ganizacji przestgpczej sa podobne do czynnosci zmierzajacych do popetnienia
przestepstwa (poszukiwanie wspdlnikow, zjednoczenie ich wysitkow, okreslenie
zasad, regut zachowania czlonkow organizacji). Jednakze gtowne zadanie stojace
przed organizatorem to budowa statej wspolnoty 0sob, zjednoczenie ich wysit-
kow w celu prowadzenia dziatalno$ci przestepezej. Rozpoczgcie funkcjonowania
stalej wspolnoty wymaga ustanowienia wigzi, wytworzenia powigzan w dziata-
niach poszczegélnych jego uczestnikow i dziatalnosci jego czgsci strukturalnych,
uporzadkowania i zgody. Stworzenie wspolnoty jest warunkiem koniecznym do
osiagnigcia okreslonych przez organizatora celow takiej dziatalnosci®.

Zakladanie organizacji przestgpczej obejmuje zatem, po pierwsze, kryteria
ilo$ciowe — wystepowanie co najmniej 3 osob, zawarcie uprzedniego porozu-
mienia miedzy nimi lub migdzy cztonkami strukturalnych jednostek organizacji
przestepczej, znalezienie specjalistow zajmujacych si¢ technicznym zapleczem
dla funkcjonowania organizacji przestepczej i facznikow dla utrzymywania sta-
tych wiezi miedzy uczestnikami takiej organizacji lub jej grupami. Po drugie,
wystepuja tez kryteria jako$ciowe — istnienie planu uzgodnionego przez uczest-
nikOw organizacji przestgpczej w celu popelniania ciezkiego przestgpstwa (prze-
stepstw), przyjecie warunkéw dotyczacych surowej dyscypliny i konspiracji,
a takze gotowos¢ kazdego cztonka organizacji przestepczej do wypelniania za-

dla opracowania planéw i warunkow dla wspolnego popetnienia przestepstw, materialnego zabezpie-
czenia dziatalnosci przestepczej lub koordynacji dziatan zrzeszen organizacji przestgpezych lub zorga-
nizowanych grup, podlega karze pozbawienia wolno$ci na okres od 5 do 12 lat”.

Art. 255 pkt 2 brzmi: ,,Uwalnia si¢ od odpowiedzialnosci karnej osobg, oprécz organizatora lub
kierujacego organizacja przestgpeza, za popelnienie przestepstwa, przewidzianego w pkt 1 niniejszego
artykutu, jesli dobrowolnie zawiadomila ona o zalozeniu organizacji przest¢pezej lub udziale w niej
i aktywnie wspOlpracowata przy jej wykryciu”.

23 7.J. Kondratiew (red.), Ugolownoje prawo..., op.cit., s. 185-186.
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dan bedacych realizacja jej planu lub programu®. Mowiac krotko, przez pojecie
zaktadania organizacji przest¢pczej nalezy rozumie¢ wszelkie dziatania ukierun-
kowane na powstanie organizacji przestepczej.

Kolejny element strony przedmiotowej — kierowanie organizacja przestepcza,
obejmuje: realizacje wszystkich regut postgpowania, dyscypliny, werbowanie
nowych cztonkéw wspoélnoty, podzial funkcji i obowigzkéw miedzy cztonkow,
planowanie konkretnych przestepstw, dbatos¢ o podnoszenie poziomu zorgani-
zowania oraz dbato$¢ o tajnos¢ dziatalnosci przestepczej. Kierowanie dziatalnos-
cig organizacji polega zatem na: okresleniu celow i kierunkow takiej dziatalno$ci
oraz konkretnych zadan stojacych przed nia, jej strukturalnymi jednostkami oraz
poszczegolnymi uczestnikami; inicjowaniu prowadzenia okre$lonego rodzaju
dziatalnosci przestgpczej; koordynacji dziatan uczestnikow i strukturalnych cze-
Sci organizacji. Rolg przywodztwa najczesciej jest wydawanie rozkazow, pole-
cen, instrukcji, podejmowanie decyzji o zastosowaniu okreslonych metod i §rod-
kéw w stosunku do cztonkéw organizacji niewykonujacych polecen przywodcy
lub naruszajacych przyjete reguly postepowania®.

Udziat w organizacji oznacza przede wszystkim obecno$¢ w jej skladzie.
Osoby stajg si¢ uczestnikami organizacji przestgpczej od momentu jej uksztatto-
wania (jesli nalezg do kregu 0sob tworzacych organizacje) lub od momentu, gdy
inni uczestnicy wyrazili zgod¢ na przyjecie ich do juz funkcjonujacej organizacji.
Udziat w organizacji oznacza tez podejmowanie réznorodnych dziatan i wyko-
nywanie funkcji organizacyjnych. Cztonek grupy podejmuje dziatania w inte-
resie organizacji razem z innymi jej uczestnikami lub samodzielnie. Moze on
wystgpowac¢ jako wykonawca (sprawca) poszczegdlnych przestepstw, planowaé
Jeiprowadzi¢ dzialania wspomagajace, wypelnia¢ polecenia kierownictwa orga-
nizacji. Udzial w organizacji nie obejmuje dokonywania dzialan stanowigcych
samodzielne przestepstwo. Kwalifikuje si¢ je wowczas na podstawie konkret-
nych przepisow czgsci szczegodlnej kodeksu karnego.

Ostatni element strony przedmiotowej przestgpstwa z art. 255 pkt 1 k.k., —
konsolidacja zorganizowanej dziatalno$ci przestepczej, oznacza zjednoczenie
dziatalnosci przestepczej poszczegdlnych organizacji przestepczych i zorganizo-
wanych grup w celu poprawy ich dziatalno$ci, polegajaca na roznorodnych dzia-
faniach ukierunkowanych na przeprowadzenie spotkania {schodki*) przedstawi-
cieli takich wspdlnot. To przede wszystkim: informowanie o prowadzeniu takich
spotkan i zapraszanie na nie ich uczestnikow, ustanawianie miejsca takich spot-
kan i okre$lenie zakresu spraw do omowienia i przeglosowania, okreslenie kregu
zagadnien dotyczacych przebiegu spotkania, np. kolejnosci wystapien, porzadku
omawiania spraw, przygotowywania projektow decyzji, rozwiazywania sporow,
wynajmu pomieszczen, §rodkow transportu, tacznosci, ochrony spotkan?’.

24'8.S. Jacenko (red.), Ugolownyj kodeks..., op. cit., s. 681-682.

> Ibiedm, s. 186-187.

26 W jezyku rosyjskim stowo schodka oznacza zebranie, zgromadzenie. Natomiast w jezyku prze-
stepcOw oznacza ono spotkanie przedstawicieli organizacji i grup przestgpczych.

27 N.I Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), Nauczno..., op. cit., s. 730.
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Warto tu dodaé, ze w art. 255 pkt 1 k.k. rodzaj dzialalnosci przestgpczej nie
zostat skonkretyzowany. Moze to by¢ dowolna dziatalno$¢ przestgpcza, ktorej
celem jest popelnienie chocby jednego cigzkiego lub szczegolnie cigzkiego prze-
stepstwa, lub dziatalno$¢ zwiazana z dokonywaniem kilku przestepstw. Zadnych
innych dodatkowych cech (jak zbrojno$¢, specjalny cel zatozenia i dziatalnosci)
prawo w tym przypadku nie przewiduje®®.

Przestepstwo uwaza si¢ za zakonczone wraz z momentem realizacji ktorego-
kolwiek z dzialan przewidzianych w art. 255 pkt 1 k.k. Przestgpstwo zostanie
zrealizowane w wyniku dziatan kazdego uczestnika organizacji przestepczej
niezaleznie od jego roli w jej tworzeniu. Je$li organizacja popetnila ciezkie lub
szczegblnie ciezkie przestgpstwo, to jej organizatorzy i przywodcy powinni od-
powiada¢ na podstawie art. 255 pkt 2 k.k. i przepisow czesci szczegolnej k.k.,
ktora przewiduje odpowiedzialno$¢ za dokonanie tego przestepstwa. Inni czton-
kowie powinni odpowiada¢ na podstawie art. 255 pkt 2 k.k. i za te przestepstwa,
w ktorych popetieniu uczestniczyli. Przy wymiarze kary sad, na podstawie od-
powiednich przepisow k.k., powinien ustali¢, jakie konkretne dziatania kazdy
z uczestnikow podejmowat®.

Strone podmiotowg przestgpstwa charakteryzuje wylacznie wina umyslna
w zamiarze bezposrednim. Sprawca bowiem zdaje sobie sprawg, ze tworzy or-
ganizacj¢ przestepcza, kieruje nig lub popelnia wymienione przestepstwa i chce
je popetni¢. Obligatoryjna cecha strony podmiotowej przestgpstwa zatozenia or-
ganizacji przestepczej jest cel popetienia cigzkiego lub szczegoélnie ciezkiego
przestgpstwa®’. Natomiast przy organizacji, kierowaniu lub wspomaganiu przy
spotkaniu (schodce) przedstawicieli organizacji przestgpczej lub zorganizowane;j
grupy — celem jest opracowanie planow i warunkéw wspdlnego dokonywania
przestepstw, gromadzenia materialnych $rodkow dla dziatalnoSci przest¢pczej
lub koordynacji dziatan’'.

Podmiotem przestgpstwa moze by¢ osoba fizyczna, ktora ukonczyta 16 lat.

Przestepstwo z art. 255 pkt 1 k.k. zagrozone jest karg pozbawienia wolno$ci na
okres od 5 do 12 lat. Jezeli zostana popelnione przez organizacj¢ przest¢pstwa,
za ktore grozi kara nieprzewyzszajaca 12 lat pozbawienia wolnoSci, stosuje si¢
art. 255 i nie ma potrzeby stosowania kwalifikacji dodatkowej. Jesli natomiast
zostalo przez organizacj¢ popelnione przestgpstwo zagrozone surowsza kara niz
przewidziane w art. 255 k.k., to takie dziatania podlegajg kumulatywnej kwalifi-
kacji na podstawie art. 255 k.k. i artykulu przewidujgcego odpowiedzialno$¢ za
ciezsze przestgpstwo™.

Art. 255 pkt 2 k.k. Ukrainy przewiduje specjalny rodzaj uwolnienia si¢ od
odpowiedzialnoéci karnej w warunkach zaistnienia okreslonego (pozytywnego)

2% Tbidem, s. 728-729.

' S.S. Jacenko (red.), Ugoluwnyj kodeks..., op. cit., s. 682.

30 W.B. Harczienko, Ugolownojeprawo Ukrainy, Kijow 2002, s. 176.

31 MLI Bazanow, W.W. Staszis, W.J. Tacij (red.), Ugofownoje prawo Ukrainy. Osobiennaja czast’,
Kijow 2003, s. 320.

32 Tbidem, s. 320.
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zachowania sprawcy po popehieniu przez niego przestgpstwa przewidzianego

w art. 255 pkt 1 k.k. Chodzi tu o nast¢pujace przestanki:

— dobrowolne zawiadomienie przez danego sprawce o utworzeniu organizacji
przestepczej 1 udziale w niej, oparte na wlasnej woli, dowolnym motywie,
dowolnym sposobie przekazania informacji organom wiadzy. Nie ma przy
tym znaczenia, czy organ wiedze o tym przestepcy i tej organizacji posiadat.
Wiadomos¢ bedaca podstawg do uwolnienia od odpowiedzialno$ci powinna
by¢ dostatecznie petna, powinna dotyczy¢ nie tylko faktu utworzenia organi-
zacji, ale 1 innych faktéw zwiazanych z zorganizowana dziatalnoscia przestep-
czg, tj. miejsca pobytu, sktadu grupy, metod dziatalno$ci, sposobow konspira-
cji, wzajemnych wiezi, relacji migdzy uczestnikami, roli kazdego z cztonkow,
miejsc spotkan przedstawicieli organizacji przestgpczej*’. Dobrowolne poin-
formowanie oznacza zatem przekazanie informacji z wlasnej, nieprzymuszo-
nej woli, dotyczacych dziatan podejmowanych przez organizacj¢ przestepcza
dowolnemu organowi wtadzy panstwowej (np. sadowi, prokuraturze, milicji,
SBU34)35;

— aktywna wspotpraca przy wykrywaniu przestgpczej dziatalnosci polegajaca
na udzieleniu pomocy funkcjonariuszom organdéw w neutralizacji dziatalno$ci
organizacji przestgpczej lub usuwaniu jej skutkéw. Przede wszystkim chodzi
o przekazanie petnej i wiarygodnej informacji o organizacji lub jej spotka-
niu, ztozenie prawdziwych zeznan w czasie przestuchan i prowadzenia innych
czynnosci Sledczych. W takiej sytuacji prawo nie wymaga od bytych uczest-
nikow dziatalno$ci przestepczej podjecia innych dziatan, przede wszystkim
naprawienia szkody pokrzywdzonym i udzialu w operacyjnym rozpracowy-
waniu organizacji przestgpczej;

— zlozenie zawiadomienia przez osobg niebgdaca organizatorem lub przywodca
organizacji przestgpczej, moze je np. ztozy¢ szeregowy uczestnik lub uczest-
nik popelnianych przez nia przestgpstw.

Dla przyjecia kwalifikacji z art. 255 pkt 2 k.k. niezbg¢dne jest taczne wysta-
pienie wszystkich wymienionych warunkéw. Uwolnienie od odpowiedzialno-
sci karnej na podstawie art. 255 pkt 2 k.k. nastepuje niezaleznie od tego, czy
dzialalnos¢ grupy zostata unieszkodliwiona przez funkcjonariuszy wlasciwych
organow panstwowych, o ktorej zawiadomita osoba, czy zapobiezono zebraniu
przedstawicieli organizacji lub zorganizowanych grup. Ustawodawca ukrainski
uznat bowiem, ze status prawny konkretnej osoby nie moze zaleze¢ od efek-
tywnosci dzialania funkcjonariuszy organow $cigania. Wystgpowanie warunkOw
przewidzianych w art. 255 pkt 2 nie wyklucza uwolnienia od odpowiedzialno$ci
karnej na podstawie przepiséw cz¢sci ogolnej k.k., przede wszystkim w zwigzku
z przedawnieniem $cigania lub amnestii.

Art. 255 pkt 2 k.k. nie stosuje si¢ w przypadku popetnienia innych przestepstw
zwigzanych z dzialalno$cig organizacji przestepczej, przede wszystkim bandy-

33 N.I Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), Nauczno..., op. cit., s. 731.
3 SBU — Shuzba Bezpieczefistwa Ukrainy.
35 8.8, Jacenko (red.), Ugolownyj kodeks..., op. cit., s. 682.
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tyzmu. Omawiana norma nie dotyczy tez poszczegélnych przest¢pstw popetnio-
nych przez uczestnikow organizacji przestgpczej — przeciwko zyciu i zdrowiu
oraz przeciwko wlasnosci. Oznacza to, ze uwolnienie od odpowiedzialno$ci kar-
nej na podstawie art. 255 pkt 2 k.k. nie powoduje automatycznego uwolnienia
od odpowiedzialno$ci karnej za przestgpstwa przewidziane przez inne artykuty
czesci szezegodlnej k.k.6

Po analizie art. 255 k.k. Ukrainy nasuwa si¢ kilka watpliwosci i wnioskow.
Po pierwsze, watpliwosci i pytania pojawiaja si¢ w zwiazku z konstrukcjg prze-
stepstwa z art. 255 pkt 1 dotyczacego w zasadzie odpowiedzialnosci za zaktada-
nie, kierowanie oraz udzial w organizacji przestgpczej. Zauwazalny jest zatem
brak czytelnej regulacji dotyczacej odpowiedzialno$ci za zaktadanie, kierowanie
oraz udzial w zorganizowanej grupie przestepczej. Jej brak jest widoczny, tym
bardziej, ze w czesci ogdlnej k.k. pojecie ,,zorganizowanej grupy” wystepuje
(art. 28)Y. Z kolei art. 30 k.k. przewiduje juz odpowiedzialno$¢ organizatorow
i uczestnikow zarOwno zorganizowanej grupy, jak i organizacji przestepczej.
W obu przepisach wyraznie podkre$la si¢ role zorganizowanej grupy. Wprawdzie
w czesci szezegOlnej k.k. w art. 255 pkt 1 mowi si¢ o zorganizowanej grupie
w aspekcie penalizacji organizacji spotkan przedstawicieli zorganizowanych
grup i organizacji przestgpczych, co wskazywatoby jednak, ze chodzi o karanie
tylko tej czynno$ci zwigzanej z grupa przestepcza.

Po drugie, konsekwencja tego jest widoczny w art. 255 pkt 2 brak regulacji
dotyczacych uwolnienia od odpowiedzialno$ci karnej uczestnika grupy przestep-
czej. Nalezy zauwazy¢, ze instytucja ta jest odpowiednikiem instytucji czynnego
zalu z art. 259 polskiego kodeksu karnego z tg rdznica, ze zgodnie z polskim
prawem, organowi musza by¢ przekazane wszystkie informacje dotad mu nie-
znane.

Warto tez zwrdci¢ uwage na jednakowe zagrozenie karg przewidziane zarow-
no wobec uczestnikow, organizatorow, jak i przywodcoéw organizacji przestgp-
czej — od 5 do 12 lat pozbawienia wolno$ci. Zaréwno dolna, jak 1 gorna granica
sg dosy¢ wysokie. W Polsce natomiast wystepuje zroznicowanie kar dla uczest-
nikow oraz osob zakladajacych grupe przestgpcza i nia kierujacych.

Pomimo pewnych niedoskonatosci regulacja tego przestgpstwa jest niezwykle
waznym instrumentem w walce z przestgpczos$cia zorganizowana. Brak takie-
go rozwiazania, w poprzednim kodeksie karnym z 1960 r. znacznie utrudniat
zwalczanie tej przestgpczosci organom $cigania i wymiaru sprawiedliwosci na
Ukrainie.

36 N.I Mielnik, N.I. Hawroniuk (red.), Nauczno..., op. cit., s. 731-732.

37 Nalezy w tym miejscu wyjaénié, ze definicja zorganizowanej grupy i organizacji przestepczej jest
czescig sktadowa przepisow regulujacych odpowiedzialno$¢ za wspotdziatanie sprawcow. Ukrainskie
prawo karne przewiduje 2 formy wspotdziatania: proste i ztozone. Elementem wspotdziatania prostego
jest grupa 0so6b bez uprzedniego porozumienia (art. 28 pkt 1) i grupa 0s0b po wczesniejszym zawar-
ciu porozumienia (art. 28 pkt 2). Natomiast elementem wspotdziatania ztozonego jest zorganizowana
grupa (art. 28 pkt 3) i organizacja przestgpcza (art. 28 pkt 4). W zwigzku z tym ustawodawca powinien
jasno uregulowaé takze odpowiedzialno$¢ za dziatalno§¢ w zorganizowanej grupie przestgpcze;.
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REACTION IN THE AREA OF PENAL LAW
ON ESTABLISHING, PARTICIPATING AND LEADING
OF CRIMINAL GROUP IN THE UKRAINIAN PENAL CODE

Organized crime in Ukraine presently constitutes a serious problem, which
reguires a reaction of the govemment in the area of penal law. Conseguently, the
Ukrainian Penal Code of 2001 includes (along a number of other regulations)
a provision that penalizes establishing, participating in, and leading a criminal
organization (Art. 255 of PC).

In order to better explain this provision, first the terms “criminal group” and
“criminal organization” were discussed (Art. 28 items 3 and 4). Their quantitative
(three or more persons) and qualitative (organized nature, permanence, planning,
division of tasks) features were indicated. This was a basis for the demonstration
of differences between the two types of organization.

By using the statutory features, a crime covered by Art. 255 of PC of Ukraine
was then discussed. Particular attention was paid to the objective aspects of the
crime, in order to demonstrate its complexity. Also, the provision of Art. 255 item
2 was presented, which allows for the possibility to become relieved of the penal
responsibility for the commission of the crime under Art. 255 item 1. The prem-
ises for using this institution, among others informing appropriate govemment
bodies of the establishment of a criminal organization and participation in it, as
well as an active cooperation in detecting its criminal activities.

In the conclusion, several remarks and doubts were expressed, conceming the
regulation in question. This constituted a reference to Polish regulations, and an
indication of a lack of elear rules on establishing, leading, or participating in an
organized criminal group.








