;',4 »
=¥ &2
l// ///”{ C 3 N)

> 20\ ~
4P )4
(,.3;:) 3

Pierwszy Prezes
Sadu Najwyzszego

Uwagi o stwierdzonych
nieprawidtowosciach
| lukach w prawie

Warszawa 2017



PIERWSZY PREZES
SADU NAJWYZSZEGO
Uwagi

o stwierdzonych nieprawidtowosciach
i lukach w prawie

WYDAWCA:
Sad Najwyzszy
00-951 Warszawa, Plac Krasifskich 2/4/6
www.sn.pl






SPIS TRESCI

PIERWSZY PREZES
SADU NAJWYZSZEGO
Uwagi
o stwierdzonych nieprawidtowosciach
i lukach w prawie

UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

] 7 o PPN 11
1. Prawo CYWilNe..cccceccvveeeeeeeeeiiineeeeeeeesesrnneeeeeeesssssnsseeeesssssssnnnneens 12
1.1. Przedawnienie roszczenia pasazera o odszkodowanie
22 OPOZNIONY L0Turiiiiriuiiiiiriiieeeriiieeeerireeeesireeeesreeeesaeeeeas 12
1.2. Odwrécony kredyt hipoteczny ....eeeeeveeeeeveeeenrieeeennieeennnns 13
1.3. Stosowanie skargi paulianskiej dla wierzytelnosci
publicznoprawnych ......cooeeciiiiiiiiiiiiiiii e, 14
1.4. Zniesienie wspOIWIasnos8Ci.....uuvvveeriieeviiiiieeiiiriiiieeeeeeens 15

1.5. Optlaty z tytutu wieczystego uzytkowania garazy
wielostanowiskOWYCh ....cciiieeiiiiiiiiieiieece e 17

2. Postepowanie cywilne oraz przepisy o kosztach i oplatach
SAAOWYCH cceereeiiiiiiciirreetieeccnereeeeecccrreeee e e e s e e snnnneeeessssssnnnnnaeas 20

2.1. Wiasciwos¢ i podzial kognicji sadow w postepowaniu
[0 A 210015 1+ PO 20

2.1.1. Stosowanie art. 17 pkt 2 k.p.c. do spraw o zaplate
wynagrodzenia za stworzenie utworu i przeniesienie
autorskich praw majagtkowych.......cooeevvuvieeiiiinnnnnnen. 20

2.1.2. Wtasciwo$¢ miejscowa sagdoéw oraz wlasciwosc
funkcjonalna wydziatéw w sagdach powszechnych
w sprawach o odszkodowania z ubezpieczenia OC
posiadaczy pojazdow mechanicznych...................... 21

Warszawa 2017 3



SPIS TRESCI

2.2. Zaskarzanie orzeczen i instancyjno$¢ postepowania
CYWIINEZO 1vvrteeiiieeiiiieee e e et e e e e e eerre e e e e e e eare e e e e e e s eaeaeas 23

2.2.1. Zaskarzalno$¢ postanowienia o odrzuceniu
ZAZAlENIA ceeeeieeiieeeeieeee e 23

2.2.2. Prawomocno$é niezaskarzonej apelacja czesci
orzeczenia w sprawach o rozwdéd i separacje............ 23

2.3. Koszty i oplaty sadowe oraz koszty postepowania ............. 24

2.3.1. Nadawanie klauzuli wykonalnos$ci postanowieniu
w przedmiocie zwrotu kosztow postepowania

zawartemu w orzeczeniu sadu drugiej instangji........ 24

2.3.2. Zwrot oplaty z urzedu od zarzutéw od nakazu
ZAPIALY wevieiieee e 26
2.3.3. Zrbéznicowanie oplat od Srodkéw odwolawczych.... 28
2.4. Postepowanie klauzulowe i egzekucyjne .......ccceeevvuveeennnnee. 28
2.4.1. Zbieg egzekucji s3dowych...cccocuvieiiviiiiinniiieenieee. 28

2.4.2. Wplyw braku obowigzku ujawnienia w sentencji
postanowienia spadkowego sposobu nabycia
spadku z dobrodziejstwem inwentarza

na prowadzong egzekucje sadowa ....cccvveererereeennnnnn. 29
2.4.3. Mozliwo$¢ nadawania klauzuli wykonalnosci
PIZez €-S3d .eveiieiiieieieeectee e 30
3. Postepowanie €gZeKUCYJNE...uueeieeererrrreeeeeeeecerrrneeeeeeeeersrneeeeeeeanns 32

3.1. Oplfata stala za oproznienie lokalu mieszkalnego z rzeczy
i 0s6b (art. 51 ust. 1 pkt 3 ustawy o komornikach
sadowych 1 egzekucji) cooveeuviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeece e 32

3.2. Status komornika jako podatnika podatku od towarow
i uslug i sposéb naliczania tego podatku w odniesieniu
do oplat egzekucyjnych ......ccooeveiiiiniiiiiiiniiiiiiiieeeeeeee 33

3.3. Sad wlasciwy do rozpoznania skargi na przewlektosé
postepowania klauzulowego .......ceeeeeuvieieriieeenncieeeeenenn, 34

4 Warszawa 2017



SPIS TRESCI

4. POStEPOWANIA TEJESITOWE tevverrrrereersrssssrsrssssssssnsssssssssssssssssssssssss 36
4.1. Rozwigzanie stowarzyszenia przez sad rejestrowy .............. 36
4.2. Wynagrodzenie kuratora ustanowionego dla osoby

prawnej przez sgd reJeStrOWY vueeeeeeeeuvrreeeerensiiuvreeeeesssssnnenes 37
4.3. Mozliwos¢ wpisania do Krajowego Rejestru Sadowego

wzmianki o uchwale o potgczeniu lub podziale spéiki ....... 37
4.4. Wynagrodzenie dziatalnosci kuratora spétki z majatku

spOliki lub Skarbu Panstwa ......ccceeeeceviieeiieccciiiiieeeeeeeeen, 38

5. Prawo handlowe .......coccveiiiiiiiiniiiiiininiiinciecnneecseceeenene 39
5.1. Wymogi stawiane cztonkom w zarzadzie spo6tki

PATTNETSKIE] weeeeuiiiiiiiiiieeeeitee et e e 39

6. Prawo wlasnosci intelektualngj ......cccceeeeueeeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeenennnn. 40
6.1. Postgpowania przed Komisjg Prawa Autorskiego ............... 40
6.2. Prawa do utworu audiowizualnego (art. 70 pr. aut.) .......... 42
6.3. Zgodno$¢ z prawem europejskim .....ccceeevevvveernineeenncneenn. 43

6.3.1. Prawo autorskie .....ccecceeevvueerreeenseennneeneieeneeeeeeens 43
6.3.2. Wiasnos$¢ przemystowa ......ceeeeeevecciiiieeiiccciiieeenn, 44
7. Prawo rodzinne i OpieKUNCZe.......uueeeereeeeerrneeeereneeenrneeeeeeeesennnne 46

7.1. Porozumienia o sposobie wykonywania wladzy
rodzicielskiej i kontaktéw ze wspdlnymi dzieémi............... 46

7.2. Oznaczenie miejsca pobytu dziecka w wyroku
rozwodowym oraz w przypadku, gdy rodzice zyja
W FOZIGCZENIU vt 48

7.3. Wskazanie osoby przysposabiajgcego przez rodzicow
niepozbawionych wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem

(Art. 1191 KiFi0.) uuuueeeirirrreeereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeannnnnnens 50
7.4. Przedmiot zgody matzonka na dokonanie wskazanej
w ustawie czynno$ci prawnej (art. 37 K.r.0.) oeeecvveeeeriinnnns 53

Warszawa 2017 5



SPIS TRESCI

7.5. Postepowanie wykonawcze w sprawach opiekunczych.... 55
7.6. Orzeczenie sgdu wydawane po odebraniu dzieci rodzicom

na podstawie art. 12a ustawy z 29 lipca 2005 r.

o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie

(Art. 5791 § 2 KuPeC) eeeiineiiiieeeeeeeiireee e e 57
7.7, WIIOSKI cueeieiiiiiieiieiieeeeeteee et 58

8. Prawo karne materialne ......cccoccevvveiriiveiriinecrineinineenineceniecnnnne 60

8.1. Btledne okreslenie ,,obowigzku” w art. 34 § 1b k.k. ........ 60
8.2. Nadzwyczajne ztagodzenie kary w przypadku sankgji

KumulatyWnej coooeeveeeeeeiieeiniiieeieieee et e e 60
8.3. Brak mozliwosci zastosowania przepisu art. 37a k.k.

w razie skazania za przestepstwo zagrozone sankcja

Kumulatywnag ...eeeeeeeeeciieeeeecccieeece e 61
8.4. Niesp6jnos¢ systemowa art. 38 § 2 k.k. z art. 64 § 1

Tub 2 KeKe e 62
8.5. Dozér kuratora w przypadku warunkowego zawieszenia

wykonania kary wobec multirecydywisty ..........ccceeeunen. 62
8.6. Brak regulacji w zakresie grzywny orzeczonej

na podstawie art. 71 § 1 k.k. w sytuacji zastosowania

kary grzywny albo kary ograniczenia wolnosci

w trybie art. 752 § 4 KKeuuvieeiroiiiiieiiiieeeeeeeeeen 63
8.7. Zakres normowania art. 87 § 2 kK. ceeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn. 65
8.8. Warunkowe zawieszenie wykonania kary tacznej

(Art. 89a K.K.) eeeeeiiieeeeeeeeee e 66
8.9. Kolejnos¢ wykonywania detencji psychiatryczne;j

wobec sprawcy, o ktorym mowa w art. 93¢ pkt 2 k.k. ... 67
8.10. Obowigzek zawiadomienia o okolicznosciach

wskazanych w art. 93d § 6 k.k. cooveeiiiiiniiiiii, 68
8.11. Brak spdjnosci w zakresie przestanek detencji

PSYChIAtIYCZNE] oevviiiieiieeieiiieecettee et e e eaee e 68

6 Warszawa 2017



SPIS TRESCI

8.12. Opiniowanie o stanie zdrowia sprawcy a dalsze

stosowanie Srodka zabezpieczajacego ......cccceeeervureeennnnne. 69
8.13. Pojecie osoby najblizszej (art. 115 § 11 k.K.)eeecuvvveeeernnnns 71
8.14. Niesp6jnos¢ granic ustawowego zagrozenia okre$lonych

wart. 190a § 3 k.k.iart. 207 § 3 kK. wevveeeeeeeeiiiiiiiiennnn, 71

8.15. Organizowanie nielegalnej adopcji dzieci (art. 211a k.k.).... 72
8.16. Przestepstwa przetargowe (art. 305 § 112 k.k.) ............. 72

. Prawo Karne proceSOWe ......cececeevveeeeeeeeeessneeeeeecccssnneeessscssnnns 73

9.1. Pouczenie o prawie do ztozenia wniosku o wyltaczenie
sedziego w przypadku wadliwego wyznaczenia skfadu
OTZEKAJZCEZO wvvrreeiieeciiiieeeeeeeeciteee e e e eeerrre e e e e eeevaaeeeeeeas 73

9.2. Udzial oskarzyciela positkowego w postepowaniu
NAKAZOWYIM..teiiieiiieeieiieeeeteeeeere e e e e e e e saee e e saeeeeesaeees 73

9.3. Whniosek o orzeczenie obowigzku naprawienia szkody
lub zado$¢uczynienia za doznang krzywde
W postepowaniu NAKAZOWYM ....ccccvvveeeeeeeecivieeeeeeeeeennnen. 75

9.4. Podstawy dowodowe tymczasowego aresztowania ......... 76

9.5. Poinformowanie pokrzywdzonego w trybie
art. 337a Kp.Ke ceeieiiiieiee e 78

9.6. Niespdjnos¢ systemowa art. 338a k.p.k. z art. 343a k.p.k.... 80

9.7. Skiad sagdu odwotawczego w sprawach prywatno-
skargowych oraz w postepowaniu w przedmiocie
wydania wyroku 13cznego. .....cccuveveeiiiiciiiiiiiieeeieee, 80

9.8. Uczestnicy postepowania w przedmiocie
odpowiedzialnoSci Skarbu Pafistwa za niestuszne
skazanie, tymczasowe aresztowanie i zatrzymanie .......... 82

9.9. Postanowienie prokuratora w przedmiocie roszczenia
regresowego z art. 557 Kup.Keuuvveeeiiiiiiiiiiiiieiiieiieeee, 83

9.10. Cofnigcie o§wiadczenia o zrzeczeniu si¢ korzystania
z ochrony wynikajacej z zasady specjalnosci
(art. 607e § 3 pkt 7 kep.K.) ceveeiiiiieeeeeeeeen 84

Warszawa 2017 7



SPIS TRESCI

9.11. Przedstawienie zarzutow w postepowaniu dotyczacym
przestepstwa o charakterze terrorystycznym ..................

9.12. Zaniechanie transpozycji dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2013/48/UE .......ccccovevvevieviinennne
10. Prawo karne skarbowe .......ccccceervcvueiriiiieiriiineinncineecnicnneena.

10.1. Niespojnosé systemowa art. 39 § 1 k.k.s. z art. 86
§ 1R e

10.2. Wadliwe odestanie w art. 43 § 1 k.K.S. cuvvueeeeeeeeiiiiiinnnnnnns

11. Prawo karne wWykOnawcCze ........ceeeeeeeervnneeieeeccnsnnnneeesssscsssnneeeens

11.1. Wniosek o wydanie postanowienia
W postepowaniu Wykonawezym.......ceeveevveereersreensvennnes

11.2. Brak mozliwosci zwolnienia si¢ skazanego z pracy
spofecznie uzytecznej orzeczonej w miejsce grzywny
na podstawie art. 27 § 1T KW cvveerrriieeeiniiieeerieeeeeieeeenn

12. Prawo WYKIOCZEMN «.uuueeeeerereerrrneeeeeeecesnnneeeessscsssnneeessssssssnnnneens

12.1. Kontrawencjonalizacja z uwagi na warto$¢ skradzionego
lub zniszczonego Mienia .......cceeecvveeeeeeeeeeiiieeeeeeeeecenneen.

12.2. Brak odestania do art. 41a k.p.k. w tresci art. 16 k.p.w. ....

13. Prawo Pracy ccccceeeeeeeeeecissiiisennnninieeeeeesssnsssssssssssssssssssssssssssssses
13.1. Umowy na czas oKreSlony.......ccceeeveeeeciveeennieeeensineennnns
13.2. ,,Ochrona poemerytalna” .......cccoccvveeereiieeenniieeessseeeennns
13.3. Sposdb obliczania terminéw w prawie pracy.........cceeeen..

13.4. Termin dochodzenia odszkodowania z art. 183 k.p.
z tytulu dyskryminujgcej przyczyny wypowiedzenia
lub dyskryminujacej przyczyny wyboru pracownika
do zwolnienia z Pracy ....cccoeeceeeeeeveeeeeeiieeeneieeeeeseee e

13.5. Termin przedawnienia roszczenia zleceniobiorcy
o zaplate wynagrodzenia w wysokosci minimalne;j
StaWki GOAZINOWE] veeerruuiieiieiiiiieiieeeeiteeeeiee e

8 Warszawa 2017

84

85

89

89

89

90

90

90

92

92

92

93
93
93
95

96

96



SPIS TRESCI

13.6. Ryczalt za noclegi w przypadku kierowcoéw transportu
MiedzZyNarodOWEZO ..ceeeuveeerrriiieieiiieeeeriieeeeeieee e e 97

13.7. Koszty procesu w sprawach o ustalenie istnienia
badz nieistnienia stosunku ubezpieczenia spolecznego
lub jego ZaKresu...uuiiiiveeiiiiiiiiiiiiiiee e 98

14. Prawo ubezpieczen spolecznych .........eeeeeeeeeeiivneeeeeeeiccvnennnen. 101

14.1. Krag podmiotéw, na ktérych cigzy ustawowy
obowigzek zwrotu nienaleznie pobranych Swiadczen ..... 101

14.2. Ubezpieczenie spoteczne w razie choroby
1 MACICIZYASTWA ceeetrrrrrrunnnnniaeaaeeeeeeeeeeeeeeeemresnnnnneeeeeeens 102

14.3. Podstawa kompetencyjna do kontroli waznosci
wysokosci wynagrodzenia jako podstawy wymiaru

zasitku choroboOwego .......uevvvviiiiiviiiiiiiiieecieeceee, 103

14.4. Koordynacja systemOw zabezpieczenia spolecznego....... 104

15. Inne Zagadnienia .......ccceeceeevveeeeeeeceessnneeeeesecssssnneeessssssssnnenees 105
15.1. Definicja przylacza kanalizacyjnego .....ccccceeeevvveeeeeennnns 105

15.2. Okreslenie organu kompetentnego
do wydania regulaminu czynnosci Trybunatu Stanu ....... 107

15.3. Procedura wtasciwa do postepowania sgdowego
wszczynanego przez wniesienie do sagdu odwotania
od orzeczenia konczacego postgpowanie dyscyplinarne
wobec bieglych rewidentéw, funkcjonariuszy
Stuzby Wieziennej i cztonkéw kot fowieckich ................ 109

Warszawa 2017 9






UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

Wstep

Zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Naj-
wyzszym (t.j.: Dz.U. z 2016 r., poz. 1254 ze zm., dalej jako ,,u. SN”)
Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego przedstawia wlasciwym organom
uwagi o stwierdzonych nieprawidtowosciach lub lukach w prawie, kt6-
rych usuniecie jest niezbedne dla zapewnienia spéjnosci systemu praw-
nego Rzeczypospolitej Polskiej. Na potrzeby niniejszego opracowania,
rozumienie powyzszych pojeé zostalo zdeterminowane ustawowymi
funkcjami Sadu Najwyzszego, okreSlonymi w art. 1 u. SN, a przede
wszystkim funkcjg nadzoru judykacyjnego. Za luki i nieprawidtowosci
uznano zatem takie wady legislacyjne, ktére w sposéb istotny zakidcajg
proces stosowania prawa przez sagdy powszechne i Sad Najwyzszy. Nie
kazda nieprawidtowos¢ byla jednak przedmiotem notyfikacji Pierwsze-
go Prezesa Sadu Najwyzszego. W uwagach uwzgledniono zwlaszcza te,
ktore zostaly zasygnalizowane wprost w orzecznictwie Sadu Najwyz-
szego oraz zgloszone przez prezesOw sadow apelacyjnych oraz sadow
okregowych i rejonowych, ktérym nalezg sic w tym miejscu szczegdlne
podzickowania za przeslane spostrzezenia i sugestie. W opracowaniu
uwzgledniono réwniez luki i nieprawidtowosci, ktére zostaly ujawnio-
ne przy okazji dziatalnosci opiniodawczej oraz analitycznej Biura Stu-
diéw i Analiz Sadu Najwyzszego. Analiza obejmuje luki i nieprawidlo-
wosci stwierdzone w 2016 r.
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1. Prawo cywilne

1.1. Przedawnienie roszczenia pasazera o odszkodowanie
za opozniony lot

[stotne zastrzezenia budzi brak prawnej regulacji terminu przedaw-
nienia roszczenia o odszkodowanie przystugujacego pasazerowi na pod-
stawie rozporzadzenia (WE) Nr 261/2004 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 lutego 2004 r. ustanawiajgcego wspolne zasady od-
szkodowania i pomocy dla pasazerow w przypadku odmowy przyjecia
na poklad albo odwotania lub duzego opdznienia lotéw, uchylajacego
rozporzadzenie (EWG) nr 295/91 (Dz. Urz. UE L 46 z 17.2.2004, s. 1;
pol. wyd. specj. rozdz. 7, t. 8, s. 10). W sprawach, w ktérych pasazer
domaga sie odszkodowania na podstawie art. 7 rozporzadzenia zacho-
dzi przemienno$¢ drogi postepowania przed sgdami powszechnymi lub
przed Prezesem Urzedu Lotnictwa Cywilnego (uchwata Sadu Najwyz-
szego z dnia 7 lutego 2014 r., III CZP 113/13, OSNC 2014, nr 11,
poz. 114). Wedtug art. 205b ust. 1 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. — Pra-
wo lotnicze (t.j.: Dz.U. z 2016 r. poz. 605 ze zm.) rozstrzygniecie Pre-
zesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego ma forme decyzji administracyjnej,
a zatem podlega kontroli z punktu widzenia zgodnosci z prawem w po-
stepowaniu przed sgdami administracyjnymi.

W zaleznosci od wyboru dokonanego przez osobe zadajaca odszko-
dowania, to samo roszczenie moze by¢ dochodzone przez sagdami po-
wszechnymi albo przed organem administracji a nastepnie przed sadami
administracyjnymi. Rozwigzanie to jest dogodne dla pasazeréw przewoz-
nikéw lotniczych i wpisuje sie w istniejgcg w Unii Europejskiej ogdlng
tendencje do poszerzania ochrony praw konsumentéw réwniez poprzez
zwickszenie mozliwosci dochodzenia ich roszczen. Wada powyzszego
rozwigzania jest natomiast niespdjnoS¢ wyktadni przepisow powotanego
rozporzadzenia, ktére sg w rozbiezny sposéb interpretowane przez sady
administracyjne oraz przez sady powszechne i Sad Najwyzszy.

W orzecznictwie sagdéw powszechnych wystepuje daleko idaca
niejednolito$¢ pogladéw co do terminu przedawnienia powyzszych
roszczen. Zagadnienie to bylo przedmiotem pytania prawnego przed-
stawionego Sadowi Najwyzszemu w sprawie o sygn. III CZP 44/14.
Ze wzgledu na wadliwe sformutowanie pytania odmoéwiono podjecia
uchwaly. Obecnie w Sadzie Najwyzszym toczy si¢ kolejne postepowanie
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wszczete w wyniku pytania prawnego przedstawionego przez sad po-
wszechny w odniesieniu do powyzszej kwestii (sygn. III CZP 111/16).
Niezaleznie od rozstrzygnigcia, ktore zapadnie, nadal wystepowaé be-
dzie jednak niesp6jnos¢ stanu prawnego w przedstawionym zakresie.
Sady administracyjne, rozpoznajace skargi od decyzji Prezesa Urzedu
Lotnictwa Cywilnego przyjmuja bowiem konsekwentnie, ze roszczenia
wynikajace z powolanego rozporzadzenia nie ulegaja przedawnieniu
(wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 2 sierpnia 2016 r.,
I OSK 2714/15; wyrok WSA w Warszawie z dnia 22 maja 2014 r.,
VII SA/Wa 2412/13; wyrok WSA w Warszawie z dnia 1 czerwca
2015 r., VII SA/Wa 2048/14; wyrok WSA w Warszawie z dnia 20 maja
2015 r., VII SA/Wa 1967/14, wszystkie dostepne w elektronicznej bazie
orzeczen pod adresem: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/). Prowadzi to do
faktycznej mozliwosci zadania odszkodowania niezaleznie od tego, jak
dtugi czas uptynal od przewozu lotniczego. Problem ten bedzie nara-
stal wraz z biegiem czasu obowigzywania powolanego rozporzadzenia.
W przysziosci moze okazac sig, ze roszczenia kierowane wobec prze-
woznikow lotniczych dotycza przewozow, ktore mialy miejsce nawet
wiele lat przed wszczeciem postepowania.

Zasadne wydaje si¢ uzupetnienie przepiséw powolanej ustawy — Pra-
wo lotnicze o jednoznaczne regulacje okreslajace termin przedawnienia
lub wygasniecia wspomnianych roszczen odszkodowawczych. Niezalez-
nie od organu rozpoznajacego sprawe, przyjety powinien zostac jedna-
kowy termin.

1.2. Odwrodcony kredyt hipoteczny

Przepis art. 8 ust. 1 zd. 1 ustawy z dnia 23 pazdziernika 2014 r. o od-
wr6conym kredycie hipotecznym (t.j.: Dz.U. z 2016 r. poz. 786, dalej
cyt. jako o.k.h.) stanowi, ze bank, w terminie nie krétszym niz 14 dni
przed zawarciem umowy, dostarcza kredytobiorcy, wedlug jego wybo-
ru, w postaci papierowej lub elektronicznej, formularz informacyjny
zawierajacy informacje o ofercie odwroconego kredytu hipotecznego.
W przepisie tym brak wymagania, aby formularz informacyjny w po-
staci elektronicznej zostal przekazany kredytobiorcy na trwatym nosni-
ku. Pojecie to jest definiowane w wielu aktach prawa konsumenckiego
(art. 2 pkt 4 ustawy z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta,
Dz.U. nr 827 ze zm.; art. § pkt 17 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o kre-
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dycie konsumenckim, t.j.: Dz.U. z 2016 r. poz. 1528; art. 6 pkt 5 usta-
wy z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o timeshare, Dz.U. nr 230, poz. 1370).
Przepisy tych ustaw regulujg takze zastosowanie trwatego nosnika jako
sposobu przekazywania informacji konsumentowi, zwlaszcza na etapie
przedumownym. Na potrzebe wprowadzenia analogicznej regulacji
rOwniez w ustawie o odwroconym kredycie hipotecznym zwrdcono
uwage w pismiennictwie (T. Czech, Odwrdcony kredyt hipoteczny. Ko-
mentarz, Warszawa 2015, s. 113).

Zmiany wymaga art. 15 o.k.h., ktéry przewiduje sankcje w postaci
obnizenia kosztow kredytu, gdy bank nie wykonuje obowigzku infor-
macyjnego, o ktérym mowa w art. 8 o.k.h., lub sporzadza umoweg od-
wroconego kredytu hipotecznego niezgodnie z wymogami, o ktorych
mowa w art. 10 o.k.h. Kredytobiorca moze woéwczas zagda¢ od banku
zaplaty dziesigtej czeSci odsetek i innych kosztéw naleznych od wy-
placonej czesci odwréconego kredytu hipotecznego albo wypowiedzied
umowe i splaci¢ catkowitg kwote do zaplaty bez dziesigtej czesci odse-
tek. Wydaje sie, ze wada tego przepisu jest brak zréznicowania sankcji
w zaleznoSci od wagi naruszenia, przez co moze si¢ ona okazaé zbyt su-
rowa. Ponadto niewtasciwie uregulowano podstawe obnizenia kosztow.
Sankcja powinna dotyczy¢ tylko wynagrodzenia banku na podstawie
umowy odwrdéconego kredytu hipotecznego, nie powinna natomiast
uszczuplaé roszczenia banku o zwrot poniesionych wydatkéw z tytu-
tu naleznosci niebedacych zrédltem zyskéw banku, np. sktadki z tytutu
umowy ubezpieczenia zawartej przez bank na rzecz kredytobiorcy jako
osoby trzeciej (zob. T. Czech, jw., s. 202-203, 205-206 i 219).

1.3. Stosowanie skargi paulianskiej
dla wierzytelnosci publicznoprawnych

Istota skargi paulianskiej (art. 527 k.c.) wyraza sie w mozliwosci
uznania za bezskuteczng w stosunku do wierzyciela czynnosci prawne;j
dokonanej przez dtuznika ze $wiadomoscig pokrzywdzenia wierzyciela,
jezeli wskutek tej czynnosci dtuznik stat sie niewyptacalny albo niewy-
placalny w stopniu wyzszym niz uprzednio.

Sad Najwyzszy w latach 1999-2016 kilkukrotnie podejmowat za-
gadnienie stosowania konstrukeji skargi paulianskiej w odniesieniu do
wierzytelno$ci publicznoprawnych. W szczegélnosSci dopuszczenie tej
instytucji bylo przedmiotem ubieglorocznego wyroku z dnia 26 stycz-

].4 Warszawa 2017



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

nia 2016 r., I CSK 149/15 (LEX nr 2010213), w ktérym stwierdzono,
ze organ podatkowy nie jest wierzycielem w rozumieniu art. 527 k.c.,
gdyz naleznoSci publicznoprawne (in casu zobowigzanie podatkowe)
nie majg cech wlasciwych dla prawa podmiotowego. Niemniej jednak
SN nie wykluczyl, co do zasady, zastosowania dla ich ochrony instytucji
przewidzianej w art. 527 k.c. Wypada nadmienié, ze panstwo jako pia-
stun dominium swobodnie korzysta z instrumentu skargi paulianskiej,
gdy dochodzi wierzytelnoSci natury cywilnoprawnej.

Podnoszony w orzecznictwie argument z analogiae legis dowodzi
istnienia luki aksjologicznej, czyli niezgodnosci aktualnego stanu praw-
nego z ocenami o charakterze utylitarnym, formutowanymi przez prak-
tyke prawng i orzecznictwo. Ustawodawca de lege lata nie stworzyl
bowiem organom administracji publicznej podstawy prawnej do sku-
tecznej egzekucji naleznosci publicznoprawnych w ksztalcie bezposred-
nio lub posrednio nawigzujagcym do cywilnoprawnej konstrukeji skargi
paulianskiej. Nie przeszkadza to podmiotom publicznoprawnym powo-
lywacd sie na art. 527 k.c. w postepowaniach przed sagdami powszechny-
mi i Sgdem Najwyzszym.

Analogia legis, na ktorg expressis verbis powolano sie, podejmujac
powolane wyzej rozstrzygniecie, jest dopuszczalnym instrumentem wy-
ktadni przepiséw prawnych. Niemniej jednak budzi ona uzasadnione
obawy w przypadku materii o tak odmiennym sposobie regulacji, jaki-
mi sg regulacje cywilno- i administracyjnoprawne.

Jednoznaczne rozstrzygniecie zarysowanego problemu aktem rangi
ustawowej moze przyczyni¢ sie do zwiekszenia pewnosci prawa w tym
zakresie.

1.4. Zniesienie wspotwtasnosci

Stosownie do art. 211 k.c. kazdy ze wspotwlascicieli moze zadaé
zniesienia wspotwlasnosci przez podzial rzeczy wspodlnej, chyba ze taki
podzial bytby sprzeczny z przepisami ustawy, spoleczno-gospodarczym
przeznaczeniem rzeczy, albo ze pociggaltby za sobg istotng zmiane rzeczy
lub znaczne zmniejszenie jej wartoSci. Podzial fizyczny jest zatem pod-
stawowym sposobem zniesienia wspotwlasnosci. W obecnych realiach
obrotu jest on niewatpliwie coraz czeSciej wykorzystywany.

Niestety, obowigzujace przepisy kodeksu cywilnego nie nadgzaja za
potrzebami spolecznymi, co uwidacznia nastepujacy przyktad. Dwie
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osoby s3 wspotwlascicielami budynku posadowionego na stosunko-
wo duzym obszarze gruntu, ktéry mozna byloby racjonalnie podzielié.
W budynku tym znajdujg sie dwa samodzielne lokale, np. zajmujace
jego oddzielne poziomy i wyposazone w oddzielne wejScia oraz ciagi
komunikacyjne. Mimo to fizyczne wyodrebnienie dwoch catkowicie
samodzielnych nieruchomosci nie bedzie w takim przypadku mozliwe.

Sady orzekaja bowiem taki sposéb zniesienia wspotwlasnosci jedy-
nie w razie spelnienia przestanek § 4 ust. 1 rozporzadzenia Rady Mini-
strow z dnia 7 grudnia 2004 r. w sprawie sposobu i trybu dokonywania
podzialéw nieruchomosci (Dz.U. Nr 268, poz. 2663). Zgodnie z tym
przepisem, jezeli przedmiotem podziatu jest nieruchomo$¢ zabudowa-
na, a proponowany jej podzial powoduje takze podziat budynku, grani-
ce projektowanych do wydzielenia dziatek gruntu powinny przebiegaé
wzdluz pionowych plaszczyzn, ktére tworzone sg przez Sciany oddzie-
lenia przeciwpozarowego usytuowane na calej wysokosci budynku od
fundamentu do pokrycia dachu. W budynkach, w ktérych nie ma $cian
oddzielenia przeciwpozarowego, granice projektowanych do wydziele-
nia dziatek gruntu powinny przebiega¢ wzdtuz pionowych ptaszczyzn,
ktore tworzone sg przez Sciany usytuowane na catej wysokosci budynku
od fundamentu do pokrycia dachu, wyraznie dzielgce budynek na dwie
odrebnie wykorzystywane czesci, ktore majg wlasne wejscia i sg wypo-
sazone w odrebne instalacje.

W zwigzku z powyzszym nie jest mozliwe dokonanie podziatu dziat-
ki 1 budynku, nawet jesli wlasciciele zawrg stosowne porozumienie w tej
sprawie, o ile budynku nie da si¢ podzieli¢ wedlug plaszczyzny piono-
wej. Racjonalnos$¢ tego rozwigzania nie jest bezdyskusyjna. W pewnym
stopniu tagodzi ja wykladnia przyjeta w postanowieniu SN z dnia 6 li-
stopada 2002 r., I[I CKN 1372/00 (niepubl.), zgodnie z ktérym szcze-
gblnym przypadkiem zniesienia wspotwlasnosci przez podzial rzeczy
w naturze jest ustanowienie odrebnej wlasnosci lokali i przyznanie ich
dotychczasowym wlascicielom; wyodrebnienie takie nastepuje na mocy
art. 11 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali (Dz.U.
z 2015 r., poz. 1892 ze zm., dalej jako ,,u.w.l.”). Przepis ten przewiduje
w ust. 2 mozliwo$¢ wydawania postanowien wstepnych w przedmiocie
wykonania stosownych robét adaptacyjnych, umozliwiajgcych wydzie-
lenie samodzielnych lokali w rozumieniu art. 2 ust. 2 u.w.l. Nadal jed-
nak przedmiotowy podzial prowadzi do ustalenia przez sad udzialéw
w nieruchomosci zabudowanej. Ten sposob zniesienia wspotwlasnosci
nie zawsze zatem odpowiada interesom wspotwlascicieli.
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Nasuwa si¢ ogodlna refleksja, ze by¢ moze rygoryzm kodeksu cywil-
nego jesli chodzi o przestrzeganie zasady superfi cies solo cedit jest zbyt
daleko idgcy. Warto postawi¢ pytanie, czy nie bytoby rzecza stuszng na-
wigzanie w przepisach kodeksu cywilnego do znanej kodeksowi Napo-
leona instytucji prawa odrebnej wlasnosci czesci budynku, w tym jego
pietra. Obecnie prawa takie mogg istnie¢ jedynie pod warunkiem, ze
zostaly ustanowione pod rzadem tego ostatniego kodeksu (zob. uchwa-
te SN z dnia 29 grudnia 1995 r., Il CZP 181/95, OSNC 1996, nr 4,
poz. 50). Wydaje sie natomiast, ze szersze otwarcie prawa cywilnego na
odstepstwa od normy zasadniczo nakazujjcej traktowanie catego bu-
dynku jako czesci skltadowej gruntu odpowiadatoby potrzebom zgta-
szanym przez spoleczenstwo oraz walnie utatwiatoby zalatwianie przez
sady wnioskow o zniesienie wspotwlasnosci, gdyz nie zawsze uczestnicy
takich postepowan wyrazajg zgode na inne rozstrzygniecie niz podzial
w naturze, co przedtuza postepowanie oraz niepotrzebnie wzmaga spor
miedzy jego uczestnikami.

W zwigzku z omawianym problemem nalezy réwniez zwrocié uwage
na brak w kodeksie cywilnym ogdlnej podstawy do wydawania w toku
postepowania o zniesienie wspotwlasnoéci postanowien wstepnych
dotyczacych prac adaptacyjnych, a takze zakazéw i nakazéw dotycza-
cych wzniesienia wewngtrz budynku $cian pionowych umozliwiajacych
podzial fizyczny calej nieruchomosci. W takiej sytuacji niektére sady
probuja stosowad art. 11 ust. 2 u.w.l. per analogiam, jednak nie jest to
sytuacja jednoznacznie zblizona, skoro chodzi o umozliwienie podziatu.

1.5. Optaty z tytutu wieczystego uzytkowania
garazy wielostanowiskowych

W praktyce stosowania przepiséw ustawy z 21 sierpnia 1997 r.
o gospodarce nieruchomos$ciami (t.j.: Dz.U. z 2016 r., poz. 1491 ze
zm.; dalej jako ,u.g.n.”) watpliwosci budza regulacje, ktére dotyczg
waznej spolecznie kwestii wymiaru opfaty rocznej z tytutu wieczystego
uzytkowania nieruchomosci, na ktérych wzniesiono wielorodzinne bu-
dynki mieszkalne wraz z tzw. garazami wielostanowiskowymi. Obowia-
zek uiszczania oplaty rocznej przez wlascicieli wyodrebnionych lokali
w takich budynkach, do ktérych przypisane zostaty miejsca parkingowe
w garazu wielostanowiskowym, jako wieczystych wspotuzytkownikéw
gruntu, wynika bezposrednio z art. 238 k.c., przy czym stawke oplaty
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rocznej oblicza si¢ w sposdb okreslony szczegotowo w art. 72 i n. u.g.n.
Co do zasady, wysokos¢ stawek procentowych optat rocznych jest uza-
lezniona od okreslonego w umowie celu, na jaki nieruchomos¢ grunto-
wa zostala oddana, i wynosi za nieruchomosci gruntowe oddane na cele
mieszkaniowe, na realizacje urzadzen infrastruktury technicznej i in-
nych celéw publicznych oraz dziatalnos¢ sportowa — 1% ceny (art. 72
ust. 3 pkt 4 u.g.n.), za$ za pozostate nieruchomosci gruntowe — 3% ceny
nieruchomosci (art. 72 ust. 3 pkt 5 u.g.n.). Dalsze przepisy art. 73 u.g.n.
reguluja sposob okreslania stawki optaty rocznej dla szczegblnych sytu-
acji uzytkowania wieczystego — dla nieruchomosci oddanych na wiecej
niz na jeden cel (ust. 1), w odniesieniu do ktérych nastgpita trwata
zmiana sposobu korzystania z nieruchomosci powodujgca zmiane celu,
na ktéry nieruchomos$¢ zostala oddana (ust. 2), a takze w sytuacji usta-
nowienia odrebnej wlasnosci lokalu, ktérego przeznaczenie jest inne niz
cel, na ktory nieruchomos$¢ zostata oddana w uzytkowanie wieczyste
lub tez dla zmiany sposobu korzystania z lokalu (ust. 2a). Konsekwen-
Cja tego ostatniego przepisu jest stan rzeczy, w ktérym wobec udzia-
tow w prawie wieczystego uzytkowania przystugujacych wiascicielom
wyodrebnionych prawnie lokali na jednej i tej samej nieruchomosci
moga by¢ stosowane rozne stawki oplaty rocznej. Zasygnalizowany
problem dotyczy bardzo popularnych wspotczesnie tzw. garazy wielo-
stanowiskowych. Zdarza si¢, ze wzniesione, na oddanym uzytkowanie
wieczyste gruncie, hale garazowe — usytuowane w budynkach mieszkal-
nych lub w ich bezposrednim sgsiedztwie — sg prawnie wyodrebniane
jako lokal stanowigcy wspotwlasnosé wiascicieli poszczegdlnych lokali
mieszkalnych. W swietle uchwaty SN z 16 listopada 2012 r., III CZP
62/12 (OSNC 2013, z. 5, poz. 56) garaze wielostanowiskowe sg wow-
czas traktowane jako lokale uzytkowe w rozumieniu u.g.n., co stano-
wi wystarczajacg przestanke zmiany stawki procentowej oplaty rocznej
z tytulu uzytkowania wieczystego z 1% na 3% na podstawie art. 73
ust. 2a u.g.n.

Uchwala ta przyjmuje jeden z mozliwych sposobéw wykladni tego
przepisu, co jednak nie oznacza, ze uksztaltowana przez nig praktyka
nie jest zrodlem kontrowersji i krytyki. Wydaje sie, ze powodéow do
niej dostarcza jednak nie samo uzasadnienie stanowiska SN, lecz tres¢
przepisow, do ktoérych sie ona odnosi. Nalezy odnotowad, iz Sad Naj-
wyzszy dokonat wyktadni systemowej, majac na uwadze przede wszyst-
kim art. 2 ust. 1 i 4 ustawy z 24 czerwca 1994 r. o u.w.l. Przepisy te
nie pozwalajg za$ traktowaé garazu wielostanowiskowego jako czesci
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sktadowej lokalu mieszkalnego. Stad tez w orzecznictwie sagdéw — i to
nie tylko SN — utrwala si¢ stanowisko, zgodnie z ktérym przeznaczenie
ustanowionego lokalu garazowego nie moze by¢ rozumiane jako ,cel
mieszkaniowy”, na ktory nieruchomos$¢ zostata oddana w uzytkowanie
wieczyste. W uchwale sktadu siedmiu Sedziow NSA z 27 lutego 2012 r.,
IT FPS 4/11 (ONSAiWSA 2012, z. 3, poz. 36) zwraca si¢ uwage na
brak przystosowania takiego lokalu do statego przebywania ludzi, a tym
samym o jego funkgji uzytkowej. Taka kwalifikacja prawna przesadzi-
ta w ocenie Sadu Najwyzszego o potrzebie stosowania art. 73 ust. 2a
pkt 1 u.g.n. do wyodrebnionego prawnie lokalu garazowego. Skutkiem
tego jest zmiana stawki oplaty rocznej jedynie na skutek ustanowienia
jego odrebnej wiasnosci.

Dokonujac oceny zasadnosci wystgpienia z niniejsza informacjg na
podstawie art. 5 u. SN, nalezy zwrdci¢ uwage na wyjgtkowe nagro-
madzenie niejednoznacznych terminéw prawnych w przepisie art. 73
ust. 2a u.g.n. Kwestia wykladni przepisu przedstawialaby si¢ jako re-
latywnie tatwa do rozstrzygniecia, gdyby ustawodawca operowal tutaj
jedynie pojeciem ,celu, na jaki nieruchomos$¢ gruntowa zostala oddana
w uzytkowanie wieczyste”, ma on bowiem ustalone znaczenie, wynika-
jace wprost z art. 73 ust. 3 u.g.n. Dazac jednak do ,,uszczelnienia” re-
gulacji prawnej oraz zapobiezenia obchodzeniu ustawy, przepis okresla
przestanki odpowiedniego stosowania zréznicowanych stawek opfaty
rocznej w odniesieniu do ,,przeznaczenia lokalu” (pkt 1), jak réwniez
»Sposobu korzystania z lokalu” (pkt 2). Taka konstrukcja przepisu obni-
za pewno$¢ prawa, nie pozwala w pelni przewidzie¢ sytuacji, ktore po-
ciagaja za sobg zmiane stawki oplaty rocznej, co z kolei nasuwa konsta-
tacje o mozliwym naruszeniu zasad zaufania oraz przyzwoitej legislacji.

Warszawa 2017 19



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

2. Postepowanie cywilne oraz przepisy o kosztach
i optatach sagdowych

2.1. Wtasciwosc i podziat kognicji sgdow
w postepowaniu cywilnym

2.1.1. Stosowanie art. 17 pkt 2 k.p.c. do spraw o zaptate wynagrodzenia
za stworzenie utworu i przeniesienie autorskich praw majatkowych

W roku sprawozdawczym ujawniono watpliwosci, jakie dotycza przy-
porzadkowania przez ustawodawce spraw o zaplate wynagrodzenia za
stworzenie utworu i przeniesienie autorskich praw majatkowych do ka-
tegorii ,spraw o ochrone praw autorskich i pokrewnych” w rozumieniu
art. 17 pkt 2 k.p.c. Postanowienie SN z dnia 26 lutego 2015 r., [Il CZ 6/15
OSNC 2016, z. 2, poz. 26) przesadza, ze sprawa o zaplate wynagrodze-
nia za stworzenie utworu i za przeniesienie autorskich praw majgtkowych
do niego jest sprawg o ochrone praw autorskich w rozumieniu art. 17
pkt 2 k.p.c. SN wywiddl, ze przekazanie w art. 17 pkt 2 k.p.c. do wla-
Sciwosci sadow okregowych spraw o ochrone praw autorskich i pokrew-
nych motywowane jest zalozeniem ich wickszej ztozonosci prawnej ze
wzgledu na regulacje lezace u ich podloza. Wymagaja one zatem wiek-
szego doswiadczenia, jak réwniez koncentracji w ramach mniejszej liczby
sadow, dlatego w pierwszej instancji maja je rozpoznawac sady okrego-
we, a nie sady rejonowe. Wyktadnia art. 17 pkt 2 k.p.c. powinna — jak
dalej stwierdza Sad Najwyzszy — uwzgledniaé to, ze wystepujace w tym
przepisie pojecie spraw o ochrone praw autorskich uzyte jest na potrze-
by Scisle procesowe, tj. wyznaczenia granic wlasciwosci rzeczowej sadu
okregowego, a takze to, ze celem tego przepisu jest przekazanie do tego
sadu okresSlonej kategorii spraw ze wzgledu na szczegdlny charakter regu-
lacji prawnych lezacych u ich podtoza. Cel przekazania przedmiotowych
spraw do wiasciwosci rzeczowej sadu okregowego przemawia w ocenie
SN wydajgcego referowane postanowienie za tym, aby pojeciem tym
obejmowacé ogdl spraw o roszczenia na tle regulacji prawa autorskiego.

Powyzszy przykiad daje asumpt do podniesienia koniecznosci glo-
balnego przemyslenia przez ustawodawce przestanek alokacji rodza-
jow spraw przekazanych do wlasciwosci rzeczowej sadéw okregowych.
Nalezy podkreslic, ze widoczny w doktrynie spér o kwalifikacje spraw
o wynagrodzenie autorskie z punktu widzenia art. 17 pkt 2 k.p.c. —
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ktory opisane wyzej postanowienie SN stara sie rozstrzygna¢ — nie ma
charakteru czysto teoretycznego. Przede wszystkim sprawy te by¢ moze
nie sg jednak az tak jurydycznie ztozone, aby angazowa¢ sady okrego-
we. Co wiecej, proba rozstrzygniecia kwestii na poziomie orzeczniczym
moze prowokowaé pytania o spos6b przyporzadkowania wielu innych
kategorii spraw w wickszym lub mniejszym stopniu zwigzanych z ochro-
ng praw autorskich i pokrewnych. W przypadku zatem, gdyby ustawo-
dawca nie splaszczyl struktury sagdownictwa powszechnego w kierunku
ogoblnie zapowiadanym w prasie przez przedstawicieli resortu sprawie-
dliwosci, nalezaloby postulowaé doprecyzowanie art. 17 k.p.c. w taki
sposob, aby pozostawi¢ mozliwie mato miejsca na spory o wlasciwosé
rzeczowa sagdoéw, bowiem to negatywnie rzutuje na postrzeganie orga-
néw wymiaru sprawiedliwosci przez spoleczenstwo.

2.1.2. Wtasciwos¢ miejscowa sadow oraz wtasciwosc funkcjonalna
wydziatow w sagdach powszechnych w sprawach o odszkodowania
z ubezpieczenia OC posiadaczy pojazdéw mechanicznych

Zaréwno w kontaktach z sgdami powszechnymi, jak i w wyniku
badania orzecznictwa Sgdu Najwyzszego ujawniajg sie powazne wat-
pliwosci w kwestii stosowania art. 34a ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
o ubezpieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu
Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych (t.j.:
Dz.U. z 2016 r. poz. 2060; dalej jako ,,u.u.0.”). Przepis ten — dodany
z dniem 24 stycznia 2016 r. na mocy art. 1 pkt 2 noweli z dnia 25 wrze-
$nia 2015 r. (Dz.U. z 2015 r. poz. 1691) — stanowi, iz pow6dztwo
o odszkodowanie z ubezpieczenia OC posiadaczy pojazdéw mechanicz-
nych wytacza si¢ wylacznie przed sad wlasciwy dla miejsca zamieszka-
nia albo siedziby poszkodowanego zdarzeniem powodujacym szkode
albo przed sad wlasciwy dla miejsca zaistnienia tego zdarzenia. W braku
wskazanych wyzej podstaw wlasciwosci miejscowej powoddztwo mozna
wytoczy¢ przed sad wlasciwy wedtug przepisow o wiasciwosci ogdlne;j
(ust. 1). Przelew wierzytelno$ci nie wplywa na wtasciwos¢ sadu (ust. 2).

Z uwagi na statystycznie duzg iloS¢ spraw ze stosunku ubezpiecze-
nia obowigzkowego odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdéw
mechanicznych, ujawnily si¢ nastepujace problemy stosowania powyz-
Szego przepisu.

Po pierwsze, powstaje pytanie, czy ,sad wlaSciwy” w rozumieniu
art. 34a ust. 1 u.u.o0. oznacza jedynie sad wedlug wtasciwosci miejsco-
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wej (z uwzglednieniem art. 17 pkt 4 k.p.c.: sad rejonowy lub okrego-
wy), czy tez rOwniez przesadza to o wlasciwosci funkcjonalnej sagdu po-
wszechnego w wydziale cywilnym. Korespondencja Sadu Najwyzszego
z sagdami powszechnymi wskazuje na fakt, iz w tej materii wystepuje
negatywny spor kompetencyjny pomiedzy wydziatami cywilnymi i go-
spodarczymi sagdéw w stanach faktycznych, w ktérych uprawnionym
do odszkodowania jest przedsiebiorca. Kwestii nie zalatwia ostatecznie
postanowienie SN z dnia 22 kwietnia 2015 r., I[Il CZP 12/15 (Monitor
Prawniczy 2015, z. 10, s. 507), chociaz mogloby ono naprowadzaé na
konkluzje, iz art. 34a u.u.o. nie wplywa na stosowanie art. 1 i 2 ustawy
z dnia 24 maja 1989 r. o rozpoznawaniu przez sady spraw gospodar-
czych (Dz.U. z 1989 r., Nr 33, poz. 175 ze zm.).

Po drugie, wspomniana nowelizacja negatywnie rzutuje na stoso-
wanie przez VI Wydzial Sadu Rejonowego Lublin-Zach6d w Lublinie
(tzn. e-Sqd) przepisow art. 505%°-5053%¢ k.p.c., kiedy zachodzi — w kon-
sekwencji prawnie skutecznego wniesienia sprzeciwu od nakazu zaplaty
wydanego w elektronicznym postepowaniu upominawczym — potrzeba
przekazania sprawy wedlug wlasciwosci ogolnej. Wyktadnia art. 5053
§ 1 k.p.c. wskazywalaby raczej na przekazanie sprawy sadowi wlasci-
wemu miejscowo wedlug miejsca zamieszkania lub siedziby pozwane-
go (actor sequitur forum rei), gdy tymczasem uwzglednienie wylgcznej
wiasciwosci sadéw wynikajgcej z art. 34a u.u.o. uzasadnia wyjatek od
reguly ogdlnej.

Po trzecie, wprowadzajac te nowg regulacje, ustawodawca po-
winien byl mie¢ na wzgledzie wcale nierzadkie przypadki zawezwa-
nia ubezpieczyciela do préby ugodowej na podstawie art. 185 k.p.c.
Problemem tym Sad Najwyzszy zajmowal si¢ — jednak w stanie praw-
nym poprzedzajacym wejscie w zycie nowelizacji — w uchwale z dnia
18 listopada 2015 r., I CZP 60/15 (Biul. SN 2015, z. 11, s. 8;
http://www.sn.pl) rozstrzygajac, iz rOwniez w postepowaniu o zawezwa-
nie ubezpieczyciela do proby ugodowej w sprawie o roszczenia wynika-
jace z uméw ubezpieczenn obowigzkowych lub obejmujacych roszczenia
z tytutu tych ubezpieczen wlasciwy jest sad okreslony w art. 185 k.p.c.,
tzn. sad wiasciwosci ogélnej przeciwnika procesowego. Wprowadzajac
uregulowanie art. 34a u.u.o., ustawodawca niejako podwdjnie utrudnit
rozstrzygniecie kontrowersji, jakie istnialy juz na tle art. 20 ust. 1 u.u.o.
(wspomniana uchwala bezposrednio odnosita si¢ do relacji tego wiasnie
przepisu z art. 185 k.p.c.).

22 Warszawa 2017



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

2.2. Zaskarzanie orzeczen i instancyjnos¢
postepowania cywilnego

2.2.1. Zaskarzalnosc postanowienia o odrzuceniu zazalenia

Zgodnie z art. 394 § 1 pkt 11 k.p.c. zazalenie do sgdu drugiej in-
stancji w postepowaniu cywilnym przystuguje m.in. na postanowienia
sadu pierwszej instancji, ktérych przedmiotem jest odrzucenie zazale-
nia. Skutkiem ubocznym tej regulacji prawnej — pomyslanej w interesie
realizacji prawa do sadu — jest znaczna przewlekto$¢ postepowania, wy-
wolana wnoszeniem ,,pietrowych” zazalefi: strona, ktorej zazalenie zo-
stalo odrzucone, zaskarza zazaleniem postanowienie w tym przedmio-
cie, w zasadzie majac $wiadomos¢é, ze prowadzi to tylko do zbednego
przedluzenia sprawy. Zdarza sie, ze strona zalgca celowo nie dopelnia
wymagan formalnych §rodka odwotawczego po to, aby wywotaé skutek
w postaci odrzucenia zazalenia — i zaskarzy¢ orzeczenie w tym przed-
miocie kolejnym zazaleniem.

Sady powszechne — w ocenie SN najzupelniej trafnie — postuluja
wprowadzenie do kodeksu postgpowania cywilnego przepisu, ktory
umozliwialby sagdowi drugiej instancji rozpoznanie zazalenia na posta-
nowienie o odrzuceniu zazalenia nawet w wypadku obarczenia takiego
zazalenia brakami formalnymi. Aby rozwigzaé problem, ustawodawca
moglby przemysle¢ ograniczenie nakazanego przez art. 397 § 2 k.p.c.,
odpowiedniego stosowania w takich wypadkach art. 370 k.p.c., cze-
go konsekwencjg staje si¢ obowigzek orzekania przez sad pierwszej in-
stancji postanowieniem o odrzuceniu zazalenia, zaskarzalnego wedlug
wspomnianego na wstepie art. 394 § 1 pkt 11 k.p.c.

2.2.2. Prawomocnos¢ niezaskarzonej apelacja czesci orzeczenia
w sprawach o rozwéd i separacje

Wydzialy cywilne sadow okregowych orzekajace w sprawach roz-
wodow 1 separacji zwracajg uwage na problem stosowania przez nie
art. 363 § 3 k.p.c. Zgodnie z literg przepisu, jezeli zaskarzono tylko
cze$¢ orzeczenia, staje si¢ ono prawomocne w czeSci pozostalej z uply-
wem terminu do zaskarzenia, chyba ze sad drugiej instancji moze z urzg-
du rozpoznaé sprawe takze w tej czeSci. Zarazem zauwaza sie, ze art. 58
i 613§ 1 k.r.o. — dotyczace obligatoryjnej tresci sentencji odpowiednio
wyroku w sprawie rozwigzania malzefistwa przez rozwéd lub orzecze-
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nia separacji — naktadaja na sad obowigzek kompleksowego orzekania
w réznych kwestiach zwigzanych ze stosunkiem malzefistwa (chodzi tu
m.in. o wladze¢ rodzicielska i kontakty z dzieckiem, a takze o dostarcza-
nie Srodkéw utrzymania). Apelacja nie zawsze dotyczy wprost tej czesci
orzeczenia, a z przepisdw prawa nie wynika, ze sad odwolawczy moze
rozpoznaé sprawe z urzedu rowniez w czesci niezaskarzone;j.

Sady powszechne postulujg wyrazne zastrzezenie, iz w przypadku
wywiedzenia apelaql od wyroku rozwodowego lub orzeczenia separaql
w ]akle]kolw1ek czeSci, orzeczenie nie staje sie prawomocne roOwniez
w czeSci niezaskarzonej. W przypadku podzielenia powyzszej opinii
przez ustawodawce wydaje sie, ze wlasciwym miejscem na takie zastrze-
zenie bytaby Czes¢ pierwsza Ksiega pierwsza Tytut VII Dziat [ rozdziat 2
przepisy o postepowaniu odr¢bnym w sprawach matzenskich: sprawy
o rozwOd i separacje (art. 436 i nast.) kodeksu postepowania cywilnego.

2.3. Koszty i optaty sagdowe oraz koszty postepowania

2.3.1. Nadawanie klauzuli wykonalnosci postanowieniu
w przedmiocie zwrotu kosztow postepowania
zawartemu w orzeczeniu sadu drugiej instancji

Nalezy zwro6cié uwage ustawodawcy na powazny problem regula-
cyjny, ktory wynika z wprowadzenia do przepiséw kodeksu postepo-
wania cywilnego zazalenia do tzw. instancji poziomej na postanowienie
w przedmiocie zwrotu kosztow procesu (postepowania), kiedy zostato
ono wydane po raz pierwszy przez sad drugiej instancji. Warto przypo-
mnieé, ze przewidzenie mozliwosci zaskarzenia postanowienia o kosz-
tach procesu wydanego ,,po raz pierwszy” przez sad drugiej instancji
stanowi konsekwencje orzecznictwa TK stwierdzajacego niezgodnosé
z art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1, art. 45 ust. 1 i z art. 32 Konstytugji
RP rozwigzan legislacyjnych uniemozliwiajacych zaskarzanie postano-
wien o kosztach zawartych w orzeczeniach sgdu drugiej instangji (zob.
zwlaszcza wyroki TK: z dnia 27 marca 2007 r., SK 3/05, OTK-A 2007,
z. 3, poz. 32, a takze z dnia 9 lutego 2010 r., SK 10/09, OTK-A 2010,
nr 2, poz. 10).

Zgodnie z art. 394% § 1 k.p.c., na postanowienia sagdu drugiej instan-
qji, ktorych przedmiotem sg oddalenie wniosku o wylaczenie sedziego,
zwrot kosztow procesu, zwrot kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej
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udzielonej z urzedu, skazanie $wiadka, bieglego, strony, jej pelnomocni-
ka oraz osoby trzeciej na grzywne, zarzadzenie przymusowego sprowa-
dzenia i aresztowania $wiadka, odmowa zwolnienia Swiadka i biegltego
od grzywny i $wiadka od przymusowego sprowadzenia, przystuguje
zazalenie do innego sktadu tego sadu, z wyjatkiem postanowiefi wyda-
nych w wyniku rozpoznania zazalenia na postanowienie sagdu pierwszej
instancji. Z uwagi na zawarte w art. 394% § 2 k.p.c. odestanie m.in. do
art. 397 § 2 zdanie pierwsze k.p.c., nalezy w tym postepowaniu stoso-
wac odpowiednio przepisy o postepowaniu apelacyjnym. Jak natomiast
ogoblnie wiadomo, orzeczenia, od ktorych przystuguje zwyczajny Srodek
zaskarzenia — a takim w polskim systemie prawa procesowego cywilne-
go jest apelacja i analogicznie zazalenie — nie s3 prawomocne. Powstaje
zatem pytanie, czy w Swietle art. 777 § 1 pkt 1 k.p.c. orzeczenie sagdu
drugiej instancji, ktore jest prawomocne, jednak zawarte w nim orze-
czenie o kosztach ,,wydane po raz pierwszy” jest jeszcze zaskarzalne
W tzw. instancji poziomej, w tym zakresie staje si¢ tytulem egzekucyj-
nym, ktéremu moze zostaé nadana klauzula wykonalnosci.

Praktyka sadow powszechnych na tym tle jest rozbiezna i nie moze
zostaé ujednolicona przez dziatalno$¢ orzecznicza Sadu Najwyzszego,
poniewaz instytucja zazalenia poziomego — pomimo pelnego poszano-
wania orzeczen TK, ktérych wagi oraz konsekwencji dla uksztaltowania
systemu prawnego nie sposob kwestionowac — stanowi swego rodzaju
»cialo obce” w kodyfikacji postepowania cywilnego i nie daje sie obiek-
tywnie pogodzi¢ z pojeciami sprawy oraz instancji. Orzeczenie w przed-
miocie kosztow ma charakter niesamodzielny, na co stusznie zwrocit
uwage Sad Najwyzszy m.in. w uchwale z dnia 10 pazdziernika 2013 r.,
III CZP 61/13 (OSNC 2014, nr 6, poz. 58). Stosujac zastane kategorie
pojeciowe k.p.c., nalezatoby wyjs¢ z zalozenia dopuszczalnosci nada-
nia klauzuli wykonalnosci takiemu orzeczeniu (prawomocnemu co do
istoty sprawy), co jednak nie zgadzaloby si¢ z literg art. 363 § 1 k.p.c.,
zgodnie z ktérym orzeczenie sadu staje si¢ prawomocne, jezeli nie przy-
stuguje od niego §rodek odwotawczy lub inny srodek zaskarzenia.

Z powyzszych przyczyn raczej brak jest podstaw prawnych do twier-
dzenia, ze postanowienie sgdu drugiej instancji o kosztach procesu za-
warte w prawomocnym orzeczeniu co do istoty sprawy, na ktore przy-
stuguje zazalenie do innego skiadu orzekajacego sadu drugiej instancji
jako tzw. instancji poziomej, jest wykonalne i moze mu zosta¢ nadana
klauzula wykonalnosci na podstawie art. 776 i nast. k.p.c. Praktyka s3-
dowa w tym zakresie nie jest jednak jednolita. O rozstrzygnieciu moze
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ostatecznie przesadzi¢ tylko ustawodawca, ktory wezesniej zdecydowal
o implementowaniu do kodeksu postepowania cywilnego powotanego
tutaj dorobku orzecznictwa TK.

2.3.2. Zwrot optaty z urzedu od zarzutow od nakazu zaptaty

Ostatnie zmiany art. 79 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych (t.j.: Dz.U. z 2016 r. poz. 623; dalej:
»u.k.s.c.”) wprowadzily mozliwo$¢ zwrotu przez sad z urzedu optaty od
zarzutOw od nakazu zaplaty, jezeli postepowanie zakonczylo si¢ zawar-
ciem ugody (zmiany wprowadzone ustawg z dnia 15 maja 2015 r. o zmia-
nie ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, Dz.U. poz. 957,
ktéra weszta w zycie dnia 23 lipca 2015 r., oraz ustawg z dnia 10 wrze-
$nia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku ze wspieraniem po-
lubownych metod rozwigzywania sporéw, Dz.U. poz. 15985, ktéra weszta
w zycie dnia 1 stycznia 2016 r.). Zakres zwrotu jest zréznicowany i uza-
lezniony od etapu postepowania, w ktérym doszto do zawarcia ugody.
Zmiany te nie objely jednak kwestii zwrotu (czeSci) oplaty w sytuacji, gdy
ugoda zostala zawarta po wniesieniu sprzeciwu od wyroku zaocznego.

Przed wejSciem w zycie wspomnianych zmian, zwrot oplaty od za-
rzutow od nakazu zaplaty, jezeli postepowanie zakonczylo si¢ zawar-
ciem ugody, byl niedopuszczalny. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
20 maja 2010 r., Il CZP 22/10, uznal, ze przewidziany w éwczesnym
art. 79 ust. 1 pkt 3 lit. ¢ u.k.s.c. obowigzek zwrotu oplaty od pisma
wszczynajacego postepowanie w instancji nie dotyczy uiszczonej przez
pozwanego oplaty od zarzutéw od nakazu zaplaty w postepowaniu
nakazowym”. W uzasadnieniu uchwaly Sad Najwyzszy, odmawiajac
uznania, ze przystuguje zwrot (potowy) optaty od zarzutéw od nakazu
zaplaty, jezeli postepowanie zakonczylo si¢ zawarciem ugody, zauwazyl,
»Ze istnieje znaczne podobiefnstwo instytucjonalne mi¢dzy zarzutami od
nakazu zaplaty w postgpowaniu nakazowym a sprzeciwem od wyroku
zaocznego. m.in. w sferze kosztéw sadowych. Pozwany, ktory oplacit
sprzeciw, rowniez nie odzyskuje polowy optaty po zawarciu ugody, po-
twierdzenie natomiast uprzywilejowania fiskalnego pozwanego w po-
stepowaniu nakazowym oznaczatoby réwniez nadanie mu uprawnienia
do zwrotu polowy oplaty od sprzeciwu w razie zawarcia ugody. Byloby
to wyrazne wkroczenie sadu w rol¢ ustawodawcy.” Sad wyjasnil, ze
»przepisy o kosztach sgdowych majg charakter publicznoprawny, re-
gulujacy relacje miedzy stronami a Skarbem Panstwa (budzetem). S3 to
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relacje fiskalne, zastrzezone do kompetencji ustawodawcy, w zwiazku
z czym judykatura nie moze uszczupla¢ dochodéw budzetowych Pan-
stwa bez wyraznej podstawy prawne;j”.

Takze Trybunat Konstytucyjny uznal na gruncie éwczesnego stanu
prawnego, ze ,,w zakresie rozkladu kosztéw sgdowych w postepowa-
niu zakonczonym ugodg sgdowg istnieje podobienistwo migdzy sytuacja
pozwanego wnoszacego zarzuty od nakazu zaplaty w postepowaniu na-
kazowym a sytuacjg pozwanego wnoszacego sprzeciw od wyroku za-
ocznego. Pozwany, ktory oplacit sprzeciw, rowniez nie uzyskuje zwrotu
polowy uiszczonej optaty sadowej” (wyrok TK z dnia 18 marca 2014 r.,
SK 53/12). Wprawdzie w wyroku tym Trybunat Konstytucyjny uznat
art. 79 ust. 1 pkt 3 lit. ¢ u.k.s.c. za zgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku
z art. 32 ust. 1 Konstytucji RE, w nawigzujacym do niego postanowieniu
sygnalizacyjnym z dnia 29 lipca 2014 r., S 4/14, przedstawil jednak Sej-
mowi uwagi dotyczace niezbednosci dziatan ustawodawczych, zmierza-
jacych do uwzglednienia w przepisach o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych szczegélnej sytuacji procesowej powstajacej na skutek ugody
sgdowej zawartej w toku rozpoznawania zarzutéw od nakazu zaplaty.
Trybunat stwierdzit w sygnalizacji, ze ,,w przypadku ugodowego zakon-
czenia sprawy rOwniez strona wnoszaca zarzuty od nakazu zaptaty wyda-
nego w postepowaniu nakazowym, obcigzona oplata sadowa za rozpo-
znanie sprawy przez sad pierwszej instancji, powinna z urzedu uzyskiwaé
czeSciowy zwrot uiszczonej oplaty, na tych samych zasadach co strona
inicjujgca postepowanie (czyli potowe uiszczonej oplaty). Trybunal nie
dostrzega racjonalnego powodu, dla ktérego prawo przyznane podmio-
towi inicjujgcemu postepowanie (powodowi) nie przystuguje pozwane-
mu, chociaz to na nim w gtéwnej mierze spoczywat cigzar finansowy roz-
poznania sprawy zakofczonej zawarciem ugody, gdyz w postepowaniu
nakazowym to pozwany uiszcza trzy czwarte czesci oplaty”.

W rezultacie tej sygnalizacji art. 79 u.k.s.c. zostal znowelizowany,
jak przedstawiono na wstepie, co umozliwia — jezeli postepowanie za-
koniczylo sie zawarciem ugody — zwrot przez sad z urzedu oplaty od
zarzutow od nakazu zaplaty. Sygnalizacja nie wskazywata jednak na
potrzebe wprowadzenia regulacji umozliwiajacej zwrot (czeSci) oplaty
w sytuacji, gdy ugoda zostala zawarta po wniesieniu sprzeciwu od wy-
roku zaocznego. Wydaje sie jednak, ze — wobec podobiefistwa obydwu
sytuacji, ktére zostalo podkreslone w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego
i Trybunalu Konstytucyjnego — takze taka regulacja bytaby wskazana
i zapewniala spdojnosé prawa.
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2.3.3. Zroznicowanie optat od srodkéw odwotawczych

Ustawa o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych réznicuje wyso-
kos¢ optat sadowych od srodkéw odwolawczych w zaleznosci od tego,
czy zaskarzone orzeczenie wydawane jest przez sad czy przez referen-
darza sadowego. Przykladowo oplata od skargi na orzeczenie referen-
darza w przedmiocie nadania klauzuli wykonalno$ci wynosi 50 ztotych
(art. 25 ust. 2 w zw. z art. 71 u.k.s.c.), za$ zazalenie na postanowienie
sgdu w przedmiocie nadania klauzuli wykonalnosci podlega optacie
w wysokosci 30 ztotych (art. 19 ust. 3 pkt 2 w zw. z art. 20 ust. 1
u.k.s.c.). Jest to stan o tyle niepozadany, ze strona postepowania nie
ma w chwili inicjowania postepowania wplywu na to, czy jej sprawe
rozpozna sad czy referendarz sgdowy. PodkreSlenia wymaga przy tym,
ze Konstytucja RP nakazuje w art. 32 ust. 1 réwne traktowanie podmio-
tow prawa przez wladze publiczne.

Praktyka sadowa wskazuje tez na istotne rozbieznosci w zakresie
ustalania optaty od srodkéw zaskarzenia na orzeczenia w przedmiocie
przyznania wynagrodzenia bieglemu. Zgodnie z art. 22 pkt 4 u.k.s.c.
podlega oplacie stalej w wysokosci 40 ztotych. Natomiast z uwagi na
brak jednoznacznych przepiséw regulujacych wysokos¢ optaty od ana-
logicznej skargi na orzeczenie referendarza w przedmiocie przyznania
wynagrodzenia bieglemu, sady z powolaniem art. 25 ust. 2 u.k.s.c. przyj-
muja, ze wcale nie podlega ona oplacie, albo podlega optacie do wyso-
kosci 100 ztotych, albo w drodze analogii z art. 22 pkt 4 u.k.s.c. stosuja
oplate w wysokosci 40 zt. Niekiedy przyjmuje si¢ tez, ze taka skarga
podlega optacie podstawowej w wysokosci 30 zt (art. 14 u.k.s.c.). Sg to
niejasnosci dajace sie usuna¢ jedynie w drodze interwencji legislacyjnej.

2.4, Postepowanie klauzulowe i egzekucyjne
2.4.1. Zbieg egzekucji sgdowych

W praktyce sadow powszechnych powstaly powazne watpliwosci
odnoénie do tego, w jaki spos6b nalezy stosowac art. 773! k.p.c., roz-
strzygajacy zbieg egzekucji sgdowych skierowanych do tych samych
rzeczy, wierzytelnosci lub praw. W korespondencji z Sgdem Najwyz-
szym wskazano na lakoniczno$¢ i niejednoznaczno$¢ przepisu w zakre-
sie przekazania egzekucji do prowadzenia miedzy komornikami sado-
wymi po zaistnieniu zbiegu. Jeden z reprezentowanych pogladéw na
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wykladnie przepisu jest taki, ze przekazaniu podlega jedynie egzekucja
w odniesieniu do konkretnej rzeczy, wierzytelnosci lub prawa, a nie
ogoblnie catos¢ prowadzonej egzekucji w ramach danego postepowania.
Argumentem na rzecz takiej wyktadni jest analogia z art. 773 k.p.c.,
dotyczacym rozstrzygania zbiegu egzekucji sadowej i administracyjne;j.
Pojawilo si¢ jednak takze przeciwstawne stanowisko, ktore glosi, ze ko-
mornik, ktéremu przekazano egzekucje w przypadku zbiegu, prowadzi
ja dalej réwniez innymi sposobami.

Uznajac mozliwosci réznej interpretacji art. 773! k.p.c. — jakkolwiek
najblizsza celom ustawy wydaje si¢ pierwsza z nich — warto poddaé pod
rozwage ustawodawcy poprawienie brzmienia regulacji kodeksowe;j
w sposéb bliski temu, co aktualnie wynika z art. 773 k.p.c.

2.4.2. Wptyw braku obowigzku ujawnienia w sentencji
postanowienia spadkowego sposobu nabycia spadku
z dobrodziejstwem inwentarza na prowadzong egzekucje sagdowa

W aktualnym stanie polskiego prawa cywilnego brak o$wiadczenia
spadkodawcy w terminie otwartym do zlozenia oSwiadczenia spad-
kowego (art. 1015 § 1 k.c.) skutkuje przyjeciem spadku z dobrodziej-
stwem inwentarza (art. 1015 § 2 k.c.). Do tej regulacji nie dostosowano
niestety przepisoéw kodeksu postepowania cywilnego o postgpowaniu
nieprocesowym w sprawach o stwierdzenie nabycia spadku (art. 669
i nast. k.p.c.), gdyz nie przewidziano w nich obowigzku zawarcia w sen-
tencji postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku wzmianki o na-
byciu spadku z dobrodziejstwem inwentarza. Fakt ten moze mie¢ dla
zainteresowanych spadkobiercow negatywne konsekwencje, poniewaz
zgodnie z art. 837 k.p.c. dtuznik moze powotac si¢ przed organem eg-
zekucyjnym na ograniczenie swojej odpowiedzialnosci jedynie w razie
jego zastrzezenia w treSci tytulu wykonawczego. Spadkobiercy niebio-
racy udzialu w postepowaniu klauzulowym nie moga réwniez w tym
postepowaniu podnie$¢ okolicznosci, ze ich odpowiedzialnosé za diugi
spadkowe jest ograniczona (art. 788 w zw. z art. 792 k.p.c.), za$ sad
klauzulowy takiej wiedzy zazwyczaj nie posiada.

Stad tez postulat odpowiedniej zmiany przepiséw kodeksu postepo-
wania cywilnego o postepowaniu nieprocesowym w sprawach o stwier-
dzenie nabycia spadku i przedmiotu zapisu windykacyjnego, aby wynikal
z nich bezwzgledny obowigzek ujawnienia w sentencji postanowienia
spadkowego sposobu nabycia spadku, wydaje si¢ uzasadniony.
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2.4.3. Mozliwos¢ nadawania klauzuli wykonalnosci przez e-Sad

W zwigzku z dzialalnoScig orzeczniczg VI Wydziatu Sagdu Rejonowe-
go Lublin-Zach6d w Lublinie powstaja watpliwosci dotyczace dalszego
postepowania w wypadku gdy sad wlasciwosci ogdlnej odrzuci sprze-
ciw wniesiony przez strong pozwang w elektronicznym postgpowaniu
upominawczym. Zrédiem probleméw jest art. 505 k.p.c., ktéry prze-
widuje utrate mocy w catosci nakazu zaptaty wydanego w elektronicz-
nym postepowaniu upominawczym oraz nakazuje przekazanie sprawy
do sadu wlasciwosci ogdlnej pozwanego. Zdarza si¢ jednak, ze sady
wladciwosci ogblnej odrzucajg wniesiony sprzeciw i uchylajg postano-
wienie e-Sadu pozbawiajagce mocy nakaz zaptaty w zwigzku z przeka-
zaniem sprawy; dzieje sie tak z ré6znych powodow, przede wszystkim
jednak — w zwigzku z przepisami obowigzujacymi do dnia 7 wrze$nia
2016 r. — dlatego, ze nie bylo woéwczas przepisow precyzujacych rygor
nieuzupelnienia brakéw formalnych sprzeciwu (por. art. 505% k.p.c.
przed nowelizacjg). W orzecznictwie ujawnily si¢ rozbieznosci odnosnie
do kompetencji sadow wiasciwosci ogblnej w zakresie mozliwosci bada-
nia skuteczno$ci wniesienia sprzeciwu od tzw. elektronicznego nakazu
zaplaty. Za dopuszczalnoscia takiej kontroli sprawowanej przez sady
opowiedzial si¢ m.in. Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie
w postanowieniu z dnia 30 wrzeSnia 2013 r., VIII GC 619/13 (nie-
publ.), s3 jednak reprezentowane rowniez stanowiska przeciwne.

Poniewaz w przepisach kodeksu postepowania cywilnego kompeten-
cje sadu wilasciwosci ogdlnej w analizowanym tutaj zakresie nie zostaly
rozstrzygnicte, nie jest rowniez wiadomo, jak powinien postgpic¢ e-Sad
w przypadku uchylenia postanowienia o utracie mocy nakazu zaplaty
w calosci oraz odrzucenia sprzeciwu pozwanego od nakazu zaptaty wy-
danego w elektronicznym postepowaniu upominawczym. Konsekwen-
cja takiego orzeczenia musialoby by¢ nadanie, na wniosek dtuznika,
klauzuli wykonalnosci przez e-Sad, czemu jednak stoi na przeszkodzie
brak wyraznego rozstrzygniecia, czy sad wlasciwosci ogblnej moze spra-
wowac kontrole skutecznosci wniesienia sprzeciwu do e-Sadu. Jedynie
zakladajac, ze tak moze by¢, prawomocne orzeczenie sadu wlasciwosci
ogoblnej skutkowaloby tym, ze nakaz zaplaty, ktory ,,odzyskal” w calo-
§ci moc prawng, moglby by¢ zaopatrzony z urzedu w klauzule wyko-
nalnosci przez sad wilasciwy do rozpoznania spraw w elektronicznym
postepowaniu upominawczym (art. 782 § 2 k.p.c.). Z drugiej jednak
strony efektywnos¢ postepowania przemawiataby za tym, aby klauzule
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nadatl od razu sad wlasciwosci ogdlnej. Poniewaz omawiane kwestie
nie zostaly jednoznacznie przesadzone przez ustawodawce, negatywnie
wplywajg one na sprawnos¢ postepowania oraz prowadzg do przewle-
klosci postepowan, ktore teoretycznie mialy koniczy¢ si¢ bardzo szybko.
NiejasnosSci proceduralne obnizajg przy tym standardy ochrony praw
uczestnikow e-postepowania.
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3. Postepowanie egzekucyjne

3.1. Optata stata za oproznienie lokalu mieszkalnego
zrzeczy i osob (art. 51 ust. 1 pkt 3 ustawy
o komornikach sadowych i egzekucji)

W zwigzku z opublikowaniem w dniu 22 pazdziernika 2015 r. wy-
roku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 pazdziernika 2015 r., sygn.
akt P 3/14 (OTK-A 2015/9/145), w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o komornikach sagdowych i egzekucji zaistniata luka prawna w zakre-
sie dotyczacym stawki oplaty stalej za opréznienie lokalu mieszkalnego
z rzeczy i osOb w sytuacji, gdy dtuznik po wezwaniu przez komornika
dobrowolnie wykonatl natozony nah obowigzek w wyznaczonym ter-
minie.

Zgodnie z art. 49a ust. 1 ustawy o komornikach sadowych wsz-
czecie egzekucji Swiadczen niepienigznych i wykonanie postanowienia
o udzieleniu zabezpieczenia roszczen niepienieznych uzaleznione jest
od wplacenia przez wierzyciela oplaty stalej. Z perspektywy powotane-
go wyzej wyroku Trybunalu Konstytucyjnego krytycznie nalezy ocenié
brak mozliwosci nastepczego miarkowania wysokosci tej oplaty w sy-
tuacji, gdy dtuznik dobrowolnie opusci lokal, a komornik nie jest zmu-
szony dokonywa¢ czynnoSci, za ktore pobral optlate stalg (por. art. 35
ustawy).

Podkreslenia wymaga, ze w orzecznictwie stosowane jest obecnie
rozwigzanie alternatywne, umozliwiajace uzyskanie przez wierzycie-
la zwrotu oplaty przez dtuznika. Sad Najwyzszy orzekl w uchwale
z 14 grudnia 2001 r., I CZP 74/01 (OSNC 2002, nr 10, poz. 117), iz:
»przewidziana w art. 51 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o komornikach sgdowych i egzekucji (Dz.U. Nr 133, poz. 882 ze zm.)
oplata stala uiszczona przez wierzyciela przy sktadaniu wniosku o wsz-
czecie egzekucji oprozniania lokalu z rzeczy lub os6b, nalezy sie ko-
mornikowi takze wowczas, gdy diuznik opréznit lokal po wezwaniu
go przez komornika do dobrowolnego dokonania tej czynnosci, w wy-
niku czego na wniosek wierzyciela postepowanie egzekucyjne zostato
umorzone. W takiej sytuacji wierzycielowi przystuguje na zasadach
okreslonych w art. 770 k.p.c., przy odpowiednim stosowaniu art. 98
i nast. k.p.c. w zwigzku z art. 13 § 2 k.p.c., zwrot poniesionych kosztow
egzekucyjnych obejmujacych uiszczong oplate staly”. Niewyptacalnosé
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dtuznikéw sprawia jednak, ze mechanizm ten nie moze by¢ uznany za
zadowalajacy.

Sad Najwyzszy ma przy tym Swiadomos¢, ze do wykazu prac legisla-
cyjnych i programowych Rady Ministréw pod pozycja UD146 wpisany
zostal projekt ustawy o zmianie ustawy o komornikach sgdowych i eg-
zekugji. Stan zaawansowania prac nad tym projektem wydaje si¢ jednak
dalece niesatysfakcjonujacy, bioragc pod uwage praktyczng doniostosé
opisanego projektu.

3.2. Status komornika jako podatnika podatku
od towarow i ustug i sposob naliczania tego podatku
w odniesieniu do optat egzekucyjnych

Interpretacja ogdlng z dnia 9 czerwca 2015 r. nr PT1.050.1.2015.
LJU.19 Minister Finanséw uchylit interpretacje ogdlng z dnia 30 lip-
ca 2004 r. nr PP10-812-802/04/MR/1556PP (Dz. Urz. Min. Finanséw
z dnia 10 sierpnia 2004 r., Nr 10, poz. 93), stwierdzajac, ze zgodnie
z przepisem art. 15 ust. 11 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podat-
ku od towar6éw i ustug (Dz.U. z 2011 r., Nr 177, poz. 1054, ze zm.)
komornik sadowy — wykonujac w szczegélnosci czynnosci egzekucyjne
— prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza w rozumieniu ustawy o podatku
od towaréw i ustug dzialajac w charakterze podatnika podatku od to-
warOow i ustug. Ponadto Minister Finanséw stwierdzil, ze do tych czyn-
nosci nie ma zastosowania wylgczenie, o ktorym mowa w art. 15 ust. 6
ustawy o podatku od towaréw i ustug, a zatem wykonywanie czynno-
Sci egzekucyjnych przez komornika sadowego podlega opodatkowaniu
VAT na zasadach og6lnych.

Stanowisko zawarte w interpretacji ogdlnej z dnia 9 czerwca
2015 r., powielone w interpretacjach indywidualnych wydawanych
przez organy skarbowe, wywolalo rozbiezne oceny w orzecznictwie sg-
déw administracyjnych. Zapadly zar6wno rozstrzygniecia akceptujace
stanowisko Ministra Finanséw (np. wyroki WSA w Gdansku z dnia
25 maja 2016 r., sygn. akt I SA.Gd 330/16, czy WSA w Kielcach z dnia
30 czerwca 2016 r. I SA/Ke 2925/16), jak tez podwazajace jego zasad-
nos¢ (por. wyroki WSA w Poznaniu z dnia 14 czerwca 2016 r., [ SA/Po
309/16 i WSA w Lodzi z dnia 6 lipca 2016 r., I SA/L.d 338/16). Zagad-
nienie to, jako budzgce powazne watpliwosci, zostato przedstawione do
rozstrzygniecia sktadowi siedmiu sedziow NSA, ktéry w uchwale z dnia
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6 marca 2017 r., I FPS 8/16, przesadzil, ze do wykonywanie czynno-
Sci egzekucyjnych przez komornika sgdowego podlega opodatkowaniu
VAT na zasadach ogélnych

Zagadnienie dotyczace statusu komornika sgdowego jako podatni-
ka podatku od towaréw i ustug ma istotne znaczenie takze dla sadow
powszechnych, ktére rozstrzygaja sprawy dotyczace sposobu ustalania
kosztéw postepowania egzekucyjnego. Nalezy bowiem podkreslié, ze
ani powolana wyzej interpretacja, ani uchwata sktadu siedmiu sedziow
NSA z dnia 6 marca 2017 r., nie rozstrzygaja sposobu naliczania podat-
ku od towaréw i ustug od pobieranych przez komornika optat egzeku-
cyjnych. Pojawia si¢ pytanie, czy oplate obliczong zgodnie z zasadami
przewidzianymi w przepisach ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ko-
mornikach sagdowych i egzekucji (Dz.U. 2 2016 r. poz. 1138 ze zm., dalej
jako ,u.k.s.e.”), nalezy traktowaé jako naleznos$¢ brutto, tj. uwzglednia-
jaca kwote podatku, czy tez jako podstawe opodatkowania. W orzecz-
nictwie SN zagadnienie to zostalo rozstrzygniete uchwatg z dnia 7 lipca
2016 r. komornik sgdowy, okreslajac wysokosé kosztéw postepowania
egzekucyjnego, nie moze podwyzszy¢ oplaty egzekucyjnej, ustalonej na
podstawie przepiséw u.k.s.e. o stawke podatku od towaréw i ustug. Nie
mozna jednak catkowicie wykluczyé, ze w orzecznictwie sagdéw admini-
stracyjnych zagadnienie to zostanie rozstrzygniete odmiennie.

Ryzyko rozbieznoSci w orzecznictwie sgdow powszechnych i Sadu
Najwyzszego oraz sagdéw administracyjnych moze byé wyeliminowane
jedynie w drodze stosownego zabiegu legislacyjnego.

3.3. Sad wtasciwy do rozpoznania skargi na przewlektosc
postepowania klauzulowego

Na skutek wejScia w zycie ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 2103), ktéra w art. 6 dokonata
istotnej nowelizacji ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naru-
szenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu przygoto-
wawczym prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i poste-
powaniu sgdowym bez nieuzasadnionej zwloki, Sad Najwyzszy odstapit
od wczesniej zajmowanego stanowiska (por. uchwale z dnia 4 sierpnia
2016 r., [T SPZP 1/16) i przyznal, ze skarga na naruszenie prawa strony
do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki jest dopuszczalna
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takze na etapie rozpoznania wniosku o nadanie wyrokowi klauzuli wy-
konalnosci (art. 781! k.p.c.) — postanowienie z dnia 18 stycznia 2017 r.,
III SPZP 2/16. Zasadniczy trzon argumentacji koncentrowat sie na fak-
cie dodania do ustawy regulacji, zgodnie z ktdra jej przepisy stosuje si¢
zgodnie ze standardami wynikajagcymi z Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 li-
stopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 r. poz. 284, ze zm.) — art. 1 ust. 3 ustawy.

Poglad o dopuszczalnosci skargi na przewlekto$¢ w postepowaniu
klauzulowym rodzi jednak potrzebe doprecyzowania w ustawie, ktory
sad jest wilasciwy do jej rozpoznania. De lege lata wtaSciwo$¢ rzeczo-
wa sagdu okregowego jest zastrzezona wyltacznie do rozpoznania skargi
na przewlekto$¢ postepowania egzekucyjnego w waskim rozumieniu
tego pojecia, gdyz chodzi tu o sad, w ktérego okregu prowadzona jest
egzekucja lub wykonywane s3 inne czynnosci (co nie dotyczy poste-
powania klauzulowego), a gdy egzekucja prowadzona jest w dwu lub
wiecej okregach — sad, w okregu ktérego dokonano pierwszej czynnosci
— art. 4 ust. 4 ustawy. Oznacza to, ze sagdem wlasciwym do rozpoznania
skargi na przewlekto$¢ postepowania klauzulowego jest sad okreslony
w art. 4 ust. 1 ustawy, a wi¢c sad przelozony nad sadem, przed ktérym
toczy sie postepowanie klauzulowe. W zwigzku z tym, ze do wniosku
tego dochodzi sie¢ w drodze pietrowych zabiegéw interpretacyjnych,
ustawodawca powinien rozwazy¢ uregulowanie tej kwestii w ustawie
wprost. Okreslenie wlasciwosci rzeczowej nalezy do podstawowych
kwestii procesowych i nie powinno nastreczaé stronie nadmiernym
problemoéw.

Warszawa 2017 35



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

4, Postepowania rejestrowe

4.1. Rozwigzanie stowarzyszenia przez sad rejestrowy

W praktyce orzeczniczej sadéw rejestrowych zarysowal si¢ problem
dotyczacy stosowania przez nie art. 31 1 art. 36 ustawy z dnia 7 kwietnia
1989 r. — Prawo o stowarzyszeniach (Dz.U. z 20135 r. poz. 1393 ze zm.,
dalej jako ,,pr.stow.”). Przepisy ustawy upowazniaja sad do orzeczenia
postanowieniem o rozwigzaniu stowarzyszenia w przypadku m.in. gdy
stowarzyszenie nie posiada przewidzianych w ustawie wladz i nie ma
warunkéw do ich wylonienia w okresie nie dtuzszym niz 12 miesigcy.
Sad wydaje postanowienie o rozwigzaniu stowarzyszenia na wniosek
kuratora, jezeli pomimo podejmowanych przez kuratora czynnosci, nie
wybrano wladz stowarzyszenia i nie ma warunkéw do ich wylonienia,
w okresie, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 (art. 31 ust. 2 pr.stow.). W ra-
zie rozwigzania stowarzyszenia przez sad, zarzadza on jego likwidacje,
wyznaczajac likwidatora (art. 36 ust. 2 pr.stow.).

W praktyce bardzo powaznym problemem staje si¢ wydanie orze-
czenia w przedmiocie ustanowienia likwidatora z wniosku organu nad-
zorujacego — jakim zazwyczaj jest starosta wlasciwy ze wzgledu na sie-
dzibe stowarzyszenia. Wynagrodzenie likwidatora nalezy do kosztow
likwidacji, ktore pokrywa sie z majatku likwidowanego stowarzyszenia
(art. 39 pr.stow.), jednakze w praktyce rzadko kiedy stowarzyszenie
posiada jakikolwiek majatek pozwalajacy zaspokoic roszczenie likwi-
datora o nalezne mu wynagrodzenie. Kosztu tego nie mozna rowniez
pokrywac ze srodkéw organu nadzorujgcego stowarzyszenie z uwagi na
obowigzujace regulacje prawnofinansowe. Racje wyrazone w uchwale
SN z dnia 13 marca 2015 r., I[II CZP 4/15 (OSNC 2016/2/19) prze-
mawiajg wiec za jednoznacznym uregulowaniem ustawowym kwestii
mozliwosci pokrywania wynagrodzenia kuratora i dalej likwidatora li-
kwidowanego stowarzyszenia ze Srodko6w publicznych — w ostateczno-
Sci za$ ze Srodkéw Skarbu Panstwa, ktérego statio fisci jest wlasciwy sad
rejestrowy.
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4.2. Wynagrodzenie kuratora ustanowionego
dla osoby prawnej przez sad rejestrowy

Doktadnie ten sam problem — i z takim samym uzasadnieniem jego
rozwigzania — powstaje w przypadku ustanowienia kuratora dla oso-
by prawnej przez sad rejestrowyna podstawie art. 42 k.c. Przewiduje
on, iz jezeli osoba prawna nie moze prowadzi¢ swoich spraw z braku
powotanych do tego organéw, sad ustanawia dla niej kuratora (§ 1);
kurator powinien postarac si¢ niezwlocznie o powotanie organéw oso-
by prawnej, a w razie potrzeby o jej likwidacje (§ 2). Stosowania tego
wiasnie przepisu dotyczyta uchwata SN o sygn. III CZP 4/15. Nalezy
podkreslié, ze rozstrzyganie przez Sad Najwyzszy watpliwosci, z jakich
srodkow w braku wystarczajacego majatku pokrywac koszty wynagro-
dzenia kuratora osoby prawnej, moze by¢ postrzegane jako uzasadnione
wyzszg koniecznoscig — potrzebg zastosowania prawa przez sad w kon-
kretnej, zawislej przed nim sprawie. Nie stanowi ono jednak wtasciwe-
go Srodka zapewniania systemowej spdjnosci obowigzujacego prawa.

4.3. Mozliwos¢ wpisania do Krajowego Rejestru Sagdowego
wzmianki o uchwale o potaczeniu lub podziale spotki

Stosownie do art. 507 § 1 k.s.h. zarzad kazdej z taczacych sie spotek
powinien zglosi¢ do sadu rejestrowego uchwate o faczeniu sie spotki
w celu wpisania do rejestru wzmianki o takiej uchwale. Artykut 542 § 1
ustanawia analogiczny obowigzek w odniesieniu do uchwal o podzia-
le spotki. Niemniej jednak przepisy ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r.
o Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz.U. z 2016 r., poz. 687 ze zm., da-
lej jako ,u.k.r.s.”) nie przewidujg mozliwosci wpisania takiej wzmianki
do rejestru. Artykut 44 ust. 1 pkt 4) tejze ustawy przewiduje jedynie
mozliwo$¢ wpisania informacji o potgczeniu z innymi podmiotami, po-
dziale lub przeksztalceniu podmiotu w inny sposob, ktéra to informa-
cja jest czyms$ zupelnie innym niz wzmianka o uchwale o polfaczeniu
badZ podziale. W konsekwencgji, dla zapewnienia spdjnosci systemowe;j
rozwigzan zawartych w Kodeksie spotek handlowych i ustawie o Kra-
jowym Rejestrze Sagdowym, niezbedne jest podjecie interwencji przez
ustawodawce.

Warszawa 2017 37



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

4.4. Wynagrodzenie dziatalnosci kuratora spotki
z majatku spotki lub Skarbu Panstwa

Sady sygnalizujg nieprawidlowosci w redakgji przepiséw dotyczacych
wynagradzania kuratora rejestrowego osoby prawnej (art. 32-33 u.k.r.s.).
Regulacja ustawy nie przystaje do przepiséw regulujacych wynagrodzenie
kuratora ustanawianego w trybie art. 42 k.c.

Zgodnie z art. 32 ust. 3 u.k.r.s. koszt wynagrodzenia kuratora obcig-
za podmiot zarzgdzany (osobe prawng) solidarnie z czlonkami jej organu
zarzadzajacego. Szczegotowe kryteria ustalania wysokoSci wynagrodze-
nia zawiera rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 21.12.2000 r.
w sprawie okreslenia dolnej i gérnej granicy wynagrodzen za dziatal-
nos$¢ kuratoréw (Dz.U. z 2000 r., nr 117, poz. 1242). Tymczasem na
gruncie regulacji kodeksowej (art. 605 w zw. z art. 597 § 1 k.p.c.) sad
moze wyplatg wynagrodzenia kuratorowi alternatywnie obciazy¢ osobe
prawng albo Skarb Panstwa. Wysoko$¢ wynagrodzenia jest wigc oparta
o inne kryteria i inne podstawy prawne.

Problematyke wynagradzania kuratora osoby prawnej reformuje
i ujednolica rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy o Krajowym re-
jestrze Sagdowym oraz niektorych innych ustaw, przewidujacy noweliza-
cgje art. 32 u.k.r.s. W proponowanym brzmieniu koszty funkcjonowania
kuratora osoby prawnej beda tymczasowo obcigzaly Skarb Panstwa,
przy czym zaliczki bedg wyptacane kuratorowi z pieniedzy wplaconych
przez wnioskodawce (projektowany art. 603% k.p.c.). Zwrot owych
kosztow bedzie solidarnie obcigzal osobe prawng oraz osoby powotane
do jej reprezentowania. Sad Najwyzszy pozytywnie ocenil proponowa-
ne zmiany prawne. Nalezy podkresli¢ koniecznos¢ ich rychtej imple-
mentacji.
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5. Prawo handlowe

5.1. Wymogi stawiane cztonkom w zarzadzie
spotki partnerskiej

Artykut 97 § 1 k.s.h. stanowi, ze umowa sp6tki partnerskiej moze
przewidywaé, ze prowadzenie spraw i reprezentowanie spotki powie-
rza si¢ zarzagdowi. W takim wypadku przepiséw art. 96 nie stosuje sie.
Zgodnie natomiast z § 2 tego artykutu do zarzagdu powotanego zgodnie
z § 1 stosuje sie odpowiednio przepisy art. 201-211 i art. 293-300.
Przepisy art. 97 k.s.h. ten nie odsyla natomiast do art. 18 § i 2 k.s.h. Te
ostatnie przewidujg natomiast, ze czlonkiem zarzagdu moze by¢ tylko
osoba fizyczna majaca pelng zdolnos¢ do czynnosci prawnych, ktéra nie
zostala, ktora zostala skazana prawomocnym wyrokiem za przestepstwa
okreSlone w przepisach rozdziatow XXXIII-XXXVII Kodeksu karne-
go oraz art. 587, art. 590 i w art. 591 k.s.h. Taki stan rzeczy wydaje
si¢ niepozadany z punktu widzenia bezpieczenistwa obrotu prawnego
i moze by¢ wyeleminowany jedynie w drodze zmiany odestan zawar-
tych w art. 97 § 1 k.s.h.

Warszawa 2017 39



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

6. Prawo wtasnosci intelektualnej

6.1. Postepowania przed Komisjg Prawa Autorskiego

Petng aktualno$é zachowujg uwagi sformutowane na ten temat
w roku ubiegtym. Uplyw szeSciu lat od uchwalenia przepiséw odno-
szacych sie do Komisji Prawa Autorskiego (rozdz. 12! ustawy o pra-
wie autorskim i prawach pokrewnych z 4 lutego 1994 r., t.j. Dz.U.
z 2016 r., poz. 666) pozwala na stwierdzenie, ze w praktyce okazaly si¢
one dysfunkcyjne. Dotyczy to przede wszystkim regulacji postepowa-
nia o zatwierdzenie tabel wynagrodzen przedktadanych przez organi-
zacje zbiorowego zarzadzania (art. 110"-art. 110 pr. aut.). Poddanie
tego postepowania rygorom cywilnego postepowania nieprocesowego
(z pewnymi modyfikacjami) w polaczeniu z szeSciomiesi¢cznym termi-
nem zawitym na jego ukonczenie, przy jednoczesnym nieprzestrzega-
niu terminéw dotyczacych poszczegblnych stadiéw tego postepowania
przez sklady orzekajagce Komisji powoduje, ze tylko znikoma liczba
postepowan w sprawie tabel konczy sie wydaniem orzeczenia mery-
torycznego. Wickszo$¢ tych, nielicznych, orzeczen nie uzyskata do
dzi§ waloru prawomocnosci. Wnioski uczestnikéw niezadowolonych
z orzeczenia Komisji mogg by¢ kierowane do jedynego, wyznaczonego
przez Ministra Sprawiedliwosci sagdu okregowego (rozp. z dnia 3 lu-
tego 2011 r. w sprawie wyznaczenia sagdu okregowego wiasciwego do
rozpoznawania niektérych spraw z zakresu prawa autorskiego i praw
pokrewnych, Dz.U. z 2011 nr 36 poz. 186). Postepowania przed nim
postepujg wolno, m.in. ze wzgledu na czeste zmiany stanowisk przez
uczestnikow postepowania. W rezultacie po szesciu latach obowigzywa-
nia przepisOw regulujacych funkcjonowanie Komisji Prawa Autorskiego
zatwierdzone zostaly tylko dwie tabele wynagrodzen, przy czym jedna
z nich tylko w czeSci. Stan ten powoduje bardzo niekorzystne konse-
kwencje dla calego obrotu prawami autorskimi. Przedluzajacy sie brak
tabel zatwierdzonych przez Komisje Prawa Autorskiego lub przez sad
generuje chroniczng niepewnos$¢ prawng, nasila napiecia miedzy ozz
a podmiotami korzystajgcymi z utwordw i staje si¢ podtozem niekon-
czacych sie proceséw sadowych. Ustalanie wysokoséci wynagrodzenia
za korzystanie z utworéw dopiero w procesach o zaplate, skoro nie
zdofaly jej uzgodnié strony, nastrecza ogromne trudnosci; nie usuwa
ich nawet korzystanie z opinii biegtych, ktérzy niejednokrotnie oka-
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zujg sie rownie bezradni jak sedziowie. R6znorodnosé i czeste zmiany
modeli biznesowych zwigzanych z poszczegélnymi polami eksploatacji
utworow powoduja, ze bardzo ogdlne kryteria okreSlenia wysokosci
wynagrodzenia, zwlaszcza w przypadkach dochodzenia go przez ozz
(art. 110 pr. aut.), okazuja sie dalece niewystarczajace. Jedynym pana-
ceum na te chroniczne problemy bytoby istnienie zatwierdzonych tabel
wynagrodzen ozz. Ostatni rok nie przyniost jednak zadnego postepu
w tym zakresie.

Jesli chodzi o pozostate rodzaje postepowan prowadzonych przed
Komisjg Prawa Autorskiego, nieprzydatna, jak dotad, okazala sie szczat-
kowa regulacja postepowania mediacyjnego w odniesieniu do sporéw
o stosowanie zatwierdzonych tabel wynagrodzen oraz sporéw zwigza-
nych z zawarciem umowy o reemisje (art. 1108 pr. aut.). Zadawnione
konflikty miedzy ozz i podmiotami korzystajacymi z utworéw sa tak
silne, zwlaszcza w odniesieniu do reemitowania utwordéw audiowizual-
nych, ze zaangazowane w nie strony nie sg zainteresowane postepowa-
niem mediacyjnym.

Niezbedna jest szybka interwencja ustawodawcy w odniesieniu do
funkcjonowania Komisji Prawa Autorskiego. Koniecznoscig jest przede
wszystkim wydtuzenie zawitego szeSciomiesiecznego terminu dla za-
koniczenia postepowania w sprawie zatwierdzania tabel wynagrodzen;
poza tym korekty wymaga szereg kwestii szczegélowych, na przyktad
problem zakresu orzekania przez sad w sprawach o zatwierdzenie lub
odmowe zatwierdzenia tabel.

Wydawatoby sie, ze zblizajacy sie termin implementacji dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/26 z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi i prawami po-
krewnymi oraz udzielania licencji wieloterytorialnych dotyczacych praw
do utworéw muzycznych do korzystania online na rynku wewnetrznym
(Dz. Urz. UE 2 20.3.2014 L 84/72) stwarza okazje, aby ze wspomniang
implementacjg polaczy¢é nowelizacje przepisow o Komisji Prawa Au-
torskiego, a tym samym uchwali¢ jg szybko. Organ odpowiedzialny za
tworzenie projektéw legislacyjnych z zakresu prawa autorskiego, czyli
MKIiDN, unika jednak poszerzania zakresu kolejnych nowelizacji prawa
autorskiego o zagadnienia wykraczajace poza implementacje konkret-
nej dyrektywy.
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6.2. Prawa do utworu audiowizualnego (art. 70 pr. aut.)

Takze w tym zakresie pelng aktualnosé zachowujg uwagi Pierwszego
Prezesa Sadu Najwyzszego przedstawione rok temu. Artykut 70 ust. 1
pr. aut. stanowi uregulowanie utomne. Zgodnie z cz¢sto wyrazanymi
pogladami doktryny zawarte w nim domniemanie prawne jest zle sfor-
mulowane, zawiera luki i nie odpowiada w sposéb jednoznaczny na
pytanie, komu, co do zasady, ostatecznie przystuguja prawa do utworu
audiowizualnego. Sformufowanie art. 70 ust. 1 pr. aut. w potaczeniu
z treScig przepisu potwierdzajacego wspolautorski charakter utworu
audiowizualnego (art. 69 pr. aut.) zaciemnia tez relacje miedzy poszcze-
gblnymi wktadami twoérczymi w dzielo audiowizualne a calym takim
dzietem. Prowadzi to do rozbieznosci stanowisk doktryny i dezorienta-
cji orzecznictwa w tak istotnej kwestii.

Podlozem sporéw o rozktad korzysci z tytutu eksploatacji utworu
audiowizualnego jest rowniez art. 70 ust. 2! pr. aut., wprowadzajacy
ustawowe prawo do dodatkowego wynagrodzenia dla wspottworcow
utworu audiowizualnego. Prawo to ma osobliwg konstrukcje prawa
»W polowie bezwzglednego” — adresowanego do kazdego korzystaja-
cego z utworu, ale pozbawionego roszczen zakazowych. Intensywnosé
sporéw miedzy srodowiskami tworcéw i uzytkownikéw utworéw po-
teguje ustawowy przymus poSrednictwa ozz w zarzadzaniu tym pra-
wem przy jednoczesnym braku dotyczacych go zatwierdzonych tabel
wynagrodzen (por. wyzej pkt 1.1). Funkcjonujagce w innych krajach
europejskich zasady wyptacania twércom dziel audiowizualnych do-
datkowych wynagrodzen sg bardzo zréznicowane i oparte na réznych
podstawach — nie zawsze normatywnych; rzadko wynikajg one z tak
kazuistycznej regulacji ustawowej jak istniejaca w Polsce, totez okazuja
si¢ mato pomocne jako punkt odniesienia. Trzeba mie¢ na wzgledzie,
ze wszelkie luki i niejasnoSci w ustawowym sformulowaniu uprawnien
objetych przymusowym zbiorowym zarzadem stajg sie¢ podtozem ma-
sowych proceséw wytaczanych przez pot¢znych i wplywowych uczest-
nikoéw obrotu, jakimi sg organizacje zbiorowego zarzadzania. Ustawa
o prawie autorskim i prawach pokrewnych wprowadza liczne przywi-
leje prawno-materialne i proceduralne dla ozz, ktére zachecajg te pod-
mioty do czestego wystepowania na droge sagdowg. Spory miedzy ozz
z jednej strony a nadawcami, operatorami kablowymi lub innymi uzyt-
kownikami utworéw audiowizualnych z drugiej maja znaczny wymiar
finansowy. Z tych wszystkich powodéw regulacja dotyczaca prawa do

42 Warszawa 2017



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

dodatkowego wynagrodzenia powinna by¢ maksymalnie klarowna. Ar-
tykut 70 ust. 2! w obecnym brzmieniu nie spelnia tego warunku. Szcze-
go6lne kontrowersje budzi pominiecie reemisji w wyliczeniu p6l eksplo-
atacji zwigzanych z obowigzkiem zaplaty dodatkowego wynagrodzenia
twércom audiowizualnym. Jest ono pozbawione uzasadnienia mery-
torycznego, a wynika z przeoczenia skutkow wprowadzenia w noweli
z 2002 r. do art. 6 pr. aut. rozlagcznych definicji nadawania i reemisji.
Luka ta powinna zosta¢ wypelniona przy najblizszej nowelizacji ustawy.

6.3. Zgodnosc¢ z prawem europejskim
6.3.1. Prawo autorskie

W roku 2016 ustawodawcy udalo sie osiggnaé postep w usuwaniu
niektérych zadawnionych przypadkéw niezgodnosci polskiego prawa
autorskiego z prawem europejskim. W szczegdlnosSci implementowano
prawo do wynagrodzenia za uzyczanie egzemplarzy utwordw przez bi-
blioteki publiczne (art. 35'-35% pr. aut.). Ponadto, zgodnie z art. 9 dy-
rektywy 93/98/EWG (Dz.U. UE sp. 17-134), nowelg z 19 lipca 2016 r.
usuniety zostal w odniesieniu do organizacji radiowych i telewizyjnych
przymus zbiorowego zarzagdu prawami do reemisji — zarOwno w za-
kresie ich wiasnych praw do nadan, jak i praw przeniesionych na nie
przez innych uprawnionych. Nadal jednak istnieja luki w implementacji
niektérych unijnych dyrektyw. W szczegdlnosci art. 79 ust. 6 pr. aut.,
dotyczacy stosowania roszczen z tytulu naruszenia autorskich praw ma-
jatkowych w razie usuwania zabezpieczen technicznych, jest niezgodny
z art. 6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/29/WE (Dz.U.
UE sp. 17-1-230) w zakresie, w jakim uzaleznia korzystanie z tych rosz-
czen od tego, czy usuwanie lub obchodzenie zabezpieczen technicznych
ma charakter bezprawny (por. w tej kwestii J. Barta, R. Markiewicz,
Prawo autorskie, Warszawa 2016, s. 607). Watpliwosci budzi tez kwe-
stia implementacji art. 8 ust. 3 tej samej dyrektywy, wigzaca sie z nie-
zmiernie aktualnym i bardzo spornym problemem odpowiedzialnosci
tzw. poSrednikéw za naruszenia praw autorskich w Internecie. Trakto-
wanie art. 422 kodeksu cywilnego jako wystarczajacej podstawy rosz-
czenia o zaniechanie kierowanego przeciw wspomnianym posrednikom
bywa kwestionowane w doktrynie ze wzgledu na fakt, iz przepis ten
dotyczy wylacznie roszczenia odszkodowawczego, a nie kazdego wkro-
czenia w prawa bezwzgledne, do jakich nalezy prawo autorskie.
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Zakwestionowany w zeszlorocznych ,,Uwagach” Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego jako nadmiernie restrykcyjny art. 79 ust. 1 pkt 3,
lit. b) pr. aut. zostal uznany przez Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z dnia 23 czerwca 2015 r. (SK 32/14, Dz.U. poz. 932) za niezgodny
z Konstytucja w czesci dotyczacej trzykrotnosci stosownego wynagro-
dzenia (tak ograniczony zakres kognicji Trybunatu zdeterminowany byt
granicami skargi konstytucyjnej). Natomiast w postanowieniu z dnia
15 maja 2015 r., V CSK 41/14 Sad Najwyzszy zwrocit sic do TSUE
z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym interpretacji art. 13 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej (Dz.U. C 32 z 5.02.2004,
str. 15), a posrednio zgodnosci calego art. 79 ust. 1 pkt 3, lit. b) pr.
aut. z tym aktem prawa europejskiego. W wyroku z 25 stycznia 2017 r.
C-367/15 TSUE, wbrew wnioskowi SN i odmiennie niz rzecznik gene-
ralny w tej samej sprawie, ograniczyt sie do oceny pod katem zgodnosci
z dyrektywg jedynie fragmentu zakwestionowanego przepisu, a miano-
wicie mozliwosci zagdania dwukrotnosci ,,stosownego wynagrodzenia”.
Zdaniem TSUE ta cze¢$¢ poddanego ocenie przepisu nie jest niezgodna
z art. 13 dyrektywy. Rozstrzygniecie to odbiega od stanowiska rzeczni-
ka generalnego. Ponadto Trybunal catkowicie pomingt w uzasadnieniu
kwestie winy naruszyciela, mimo ze roszczenie o dwukrotno$¢ stosow-
nego wynagrodzenia w zestawieniu z roszczeniem o jego trzykrotno$é
bylo dotychczas niezalezne od jakiejkolwiek winy. Uznanie przez polski
Trybunal Konstytucyjny roszczenia o trzykrotno$¢ wynagrodzenia za
niezgodne z Konstytucjg zasadniczo zmienito zakres i sens roszczenia
o dwukrotnos¢, ktore jest obecnie jedynym putapem ryczaltowego od-
szkodowania. Okoliczno$¢ t¢ TSUE najwyrazniej zignorowat. Wyklad-
nia art. 79 ust. 1 pkt 3, lit. b) w obecnym, okrojonym po wyroku TK
brzmieniu powinna byé w przysztosci przemyslana i elastyczna, dosto-
sowana do zmiany treSci tego przepisu.

6.3.2. Wtasnosc¢ przemystowa

Watpliwosci co do zgodnosci polskiego prawa wiasnosci intelektual-
nej z prawem europejskim wystepuja takze w prawie wlasnosci przemy-
stowej. W szczegdlnosci w art. 296 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 30 czerwca
2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej (t.j. Dz.U. 2 2013 r., poz. 1410)
pominieto przestanke ,uzasadnionego powodu”, wystepujacg w art. 5
ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/95/WE
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(Dz. Urz. UE L 299/55) w konteksScie rozszerzonej ochrony znakéw
renomowanych. Analogiczna usterka w implementacji art. 4 ust. 4
wspomnianej dyrektywy, w kontekscie przeszkody do udzielenia pra-
wa ochronnego ze wzgledu na wczesniejszy znak renomowany, zostata
juz usunieta w ramach nowelizacji p.w.p. z 11 wrzesnia 2015 r. Préby
zapewnienia zgodnosci polskiej ustawy z dyrektywg poprzez prounij-
ng wykladnie prawa polskiego wskazujg na mozliwo$¢ wykorzystania
w tym celu konstrukeji naduzycia prawa podmiotowego (art. 5 k.c.), ale
trudno uzna¢ to rozwigzanie za satysfakcjonujace i stabilne.
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7. Prawo rodzinne i opiekuncze

7.1. Porozumienia o sposobie wykonywania
wtadzy rodzicielskiej i kontaktow ze wspolnymi dzie¢mi

Z dniem 13 czerwca 2009 r., w zwigzku z wejSciem w zycie ustawy
z dnia 6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opie-
kunczy oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2008, nr 220, poz. 1431),
wprowadzono do polskiego prawa nowg instytucj¢ porozumienia roz-
wodzacych sie¢ matzonkéw (rodzicéw zyjacych w rozlaczeniu) o spo-
sobie wykonywania wiladzy rodzicielskiej i kontaktéw ze wspdlnymi
dzie¢mi, ktéra nawigzuje do amerykanskiego wzorca tzw. ,,planu wy-
chowawczego” bedacego wynikiem negocjacji miedzy rodzicami i do-
browolnego zobowigzania si¢ przez nich przed sagdem do okreslonego
sposobu sprawowania wladzy rodzicielskiej i utrzymywania z dzieckiem
kontaktéw” (tak uzasadnienie projektu ustawy, druk Sejmu VI kadencji
nr 888; zob. takze: A. Szlezak, Reforma prawa rozwodowego w USA, NP
1988, nr 9, s. 90-99, T. Sokotowski, Skutki prawne rozwodu, Poznan
1996, s. 73-82, W. Stojanowska, Wladza rodzicielska pozamalzeriskiego
i rozwiedzionego ojca, Warszawa 2000, s. 200 i n., taz Postulat przenie-
sienia amerykariskiej koncepcji ,,planu wychowawczego” rozwodzgcych
sig rodzicow na grunt prawa polskiego, Zeszyty Prawnicze UKSW 2007,
nr 7.2, s. 7-44, J. Kosifnska-Wiercifiska, Wiladza rodzicielska nad mato-
letnim dzieckiem w razie rozwodu rodzicow na tle prawa amerykariskie-
go, Rodzina i Prawo 2011, nr 19, s. 12-32).

Sondazowe badanie dotyczace orzeczen ze stycznia 2011 r. wykaza-
to, ze w 65% zbadanych spraw wspdlne stanowisko co do pozostawienia
wladzy rodzicielskiej obojgu matzonkom i ich zapewnienie, ze w spra-
wach dziecka sg zgodni (nawet bez zaprotokolowania powyzszego jako
»porozumienia”) bylo kwalifikowane, jako ,,porozumienie” (E. Hole-
winska-tapinska, Pozostawienie wladzy rodzicielskiej nad wspélnymi
matoletnimi dziecmi obojgu rozwiedzionym rodzicom oraz rozstrzy-
gnigcia o kontaktach z dziecmi w wyrokach rozwodowych, Warszawa
2012, http://www.iws.org.pl — zakladka ,,Raporty”). Sporadycznie byly
przeprowadzone dowody pozwalajace na weryfikacje braku zagrozenia
dobra dzieci oraz umozliwiajace rzetelng prognoze, co do prawdopodo-
biefistwa zgodnego wspotdziatania rodzicow po rozwodzie. W wiekszo-
Sci spraw postepowanie dowodowe majace przesadzic taka weryfikacje
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bylo ,symboliczne” (przestuchanie najcz¢sciej tylko jednego swiadka,
zwykle zwigzanego ze strong powodow3a). W zadnym przypadku, nawet
gdy porozumienie zostalo sporzadzone w formie pisemnej (wOwczas
nie wymaganej, jako obligatoryjna), nie obejmowalo pelnego katalogu
zagadnien skladajacych sie na tres¢ wiladzy rodzicielskiej i kontaktoéw
z dzieckiem. Badanie potwierdzito obserwacje praktykow, iz ,sedzio-
wie wykazuja niekiedy sktonno$¢ do akceptowania porozumien rodzi-
cdw o znacznym poziomie ogolnosci, ktore nie regulujg wielu istotnych
kwestii (J. Kosinska-Wierciniska, Wiadza rodzicielska nad maloletnim
dzieckiem w razie rozwodu rodzicow na tle prawa amerykariskiego, Ro-
dzina i Prawo 2011, nr 19, s. 29-30).

Nie podjeto wszechstronnych dzialan w celu udoskonalenia prakty-
ki za to, z dniem 29 sierpnia 2015 r., stan prawny w omawianej kwe-
stii ulegl kolejnej zmianie w zwigzku z wejSciem w zycie ustawy z dnia
25 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy
oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2015, poz. 1062
ze zm.). Aktualnie sagd ma obowigzek uwzglednienia (,,sqd uwzglednia™)
pisemnego porozumienia matzonkéw o sposobie wykonywania wtadzy
rodzicielskiej i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie,
o ile jest zgodne z dobrem dziecka (takie samo wymaganie bylo w po-
przedniej wersji przepisu). Pominieto konieczng w poprzednio obowia-
zujacym stanie prawnym przestanke zasadnosci oczekiwania, ze rodzice
beda wspotdziata¢ w sprawach dziecka.

Mimo, ze obecnie zawarcie porozumienia (w obligatoryjnej formie
pisemnej), o ktérym mowa, nie stanowi warunku sine qua non pozosta-
wiania obojgu rodzicom wtadzy rodzicielskiej, brak pominietej przestan-
ki wydaje sie istotnie ostabiaé ochrone dobra dziecka. Nowe brzmienie
art. 58 § 1a k.r.o., zgodnie z ktérym w braku porozumienia o sposobie
wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywaniu kontaktéw z dziec-
kiem po rozwodzie sad rozstrzyga o sposobie wspdélnego wykonywania
wiadzy rodzicielskiej i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem ,,uwzgled-
niajgc prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw”, sktania
do tezy, ze — mimo, iz rodzice nie byli w stanie doj$¢ do porozumienia
w przedmiocie wykonywania wladzy rodzicielskiej — zasadg powinno
by¢ pozostawienie im pelni wladzy rodzicielskiej, a wyjatkiem powierze-
nie jej wykonywania jednemu z rodzicow i ograniczenie wladzy rodzi-
cielskiej drugiego do okreslonych obowigzkéw i uprawniefi w stosunku
do osoby dziecka, ,jezeli dobro dziecka za tym przemawia”. Noweliza-
cja przyjeta zatem jako zasade wspolne wykonywanie wiadzy rodziciel-

Warszawa 2017 47



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

skiej przez rozwiedzionych (zyjacych w roztaczeniu — art. 107 k.r.0.) ro-
dzicow oraz dopuscita mozliwo$¢ wydania orzeczenia zgodnie z ktérym
»dziecko bedzie mieszkaé z kazdym z rodzicow w powtarzajacych sie
okresach” (art. 582! k.p.c., art. 598?* k.p.c.”, a wiec tzw. ,Symetrycz-
nej” pieczy naprzemiennej. W okresie pomiedzy 13 czerwca 2009 r.
a 28 sierpnia 2015 r. taka mozliwos¢ byla przedmiotem rozbieznych
stanowisk (syntetyczng ich prezentacje zawiera opracowanie: M. Do-
manski, Orzekanie o pieczy naprzemiennej w wyrokach rozwodowych,
Warszawa 2015, http://www.iws.org.pl — zakltadka ,,Raporty”).

Zasadno$¢ takiego unormowania budzi bardzo powazne watpliwo-
Sci. Ustawa powinna przedstawiaé okreSlone sposoby rozstrzygniecia
o wladzy rodzicielskiej, pozostawiajac sgdowi swobodny wybér roz-
strzygniecia optymalnego z punktu widzenia dobra dziecka.

W kodeksie nie sprecyzowano koniecznych elementéw porozumie-
nia rodzicow (katalog elementéw porozumienia rodzicOw wypracowano
jedynie w literaturze — zob. T. Sokotowski, Komentarz do art. 58 k.r.o.
w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz LEX, red. H. Dolecki,
T. Sokolowski, Warszawa 2010, s. 408—414 oraz B. Czech, Komenta-
rzu do art. 58 k.r.o., w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red.
K. Piasecki, Warszawa 2011, s. 480-481). Celowe byloby rozwazenie
delegacji do ich okreslenia w akcie wykonawczym o nizszej randze niz
ustawa oraz jednoznaczne ustalenie sposobu ,,powigzania” porozumienia
z wyrokiem (co wspolczesnie budzi kontrowersje), aby w przypadku na-
ruszania ustalefi porozumienia bylo mozliwe jego egzekwowanie. (Samo
porozumienie nie stanowi tytutu egzekucyjnego, a ,,przepisywanie” cale-
go porozumienia do sentencji wyroku jest watpliwe).

7.2. Oznaczenie miejsca pobytu dziecka
w wyroku rozwodowym oraz w przypadku,
gdy rodzice zyjg w roztaczeniu

Ustawa nie nakazuje sadowi okreSlania, w wyroku orzekaja-
cym rozwOd rodzicow badZz postanowieniu wydanym na podstawie
art. 107 k.r.o., ,,miejsca pobytu” lub zamieszkania, wzglednie zameldo-
wania dziecka (szerzej na temat tych pojeé R. Zegadto, Miejsce zamiesz-
kania, miejsce pobytu, miejsce zwyklego (stalego) pobytu dziecka oraz
piecza naprzemienna, Rodzina i Prawo 2011, nr 17-18, M. Domanski,
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Rozstrzygnigcie w wyroku rozwodowym o miejscu pobytu dziecka, PS
2016, nr 11-12, 5. 107 i n).

Analizy praktyki wykazuja, ze stosowne rozstrzygnigcia sg od daw-
na zamieszczane w orzeczeniach, o ktérych mowa, w celu wskazania
»centrum zyciowego dziecka”, a w konsekwencji doprecyzowania, kté-
re z rodzicow ma pozycje ,,pierwszoplanowego opiekuna”, gdy to nie
wynika z istoty decyzji o wladzy rodzicielskiej (W. Stojanowska (w:) No-
welizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada 2008 .,
i 10 czerwca 2010 r. Analiza. Wykladnia. Komentarz, red. W. Stojanow-
ska, Warszawa 2011, s. 68, taz (w:) System Prawa Prywatnego, Tom 11.
Prawo rodzinne i opiekuricze (red. T. Smyczynski), Warszawa 2014,
s. 770 i n., E. Holewinska-Lapifiska, Pozostawienie wladzy rodziciel-
skiej nad wspolnymi maloletnimi dziecmi obojgu rozwiedzionym rodzi-
com orag rogstrzygniecia o kontaktach z dzie¢mi w wyrokach rozwodo-
wych, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2012, http://www.
iws.org.pl — zaktadka ,Raporty”, M. Domanski, Orzekanie o pieczy
naprzemiennej w wyrokach rozwodowych, Warszawa 2015, raport IWS
— http://www.iws.org.pl — zaktadka ,,Raporty”). Nie zachodzi potrzeba
rozstrzygniecia w tej kwestii, gdy jednemu z rodzicéw wladza rodziciel-
ska nie przystuguje, gdy wtadza rodzicielskg obojga zostala ograniczona
przez umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej, oraz gdy wykonywanie
tej wladzy sad powierzyt jednemu z rodzicow ograniczajac wladze ro-
dzicielska drugiego do okreslonych obowigzkéw i uprawnien odnosnie
do osoby dziecka. Okreslenie miejsca pobytu dziecka jest szczegdlnie
istotne, gdy ma miejsce pozostawienie obojgu rozwiedzionym (zyjacym
w rozlgczeniu) rodzicom petni wladzy rodzicielskiej, co wspoélczesnie
(od 29 sierpnia 2015 r.) nalezy uznaé za orzeczenie preferowane przez
ustawodawce (art. 58 § 1a k.r.o.).

O ile zostalo zawarte porozumienie, o ktérym mowa w art. 58
§ 1 zd. 2 k.r.o., powinno zawiera¢ ustalenie miejsca pobytu dziecka. Je-
zeli rodzice porozumienia nie zawarli, zgodnie z art. 58 § 1a k.r.o., sad
rozstrzyga o wladzy rodzicielskiej i sposobie jej wykonywania (i — co
do zasady — utrzymywania z dzieckiem kontaktéw). To za$§ wymaga
zwykle okreSlenia miejsca pobytu dziecka, bowiem rodzice pozostajac
w rozlgczeniu z reguly mieszkaja oddzielnie. W ostatniej nowelizacji
przepisow dotyczacych omawianego zagadnienia zostala przesagdzona
przez ustawodawce (bardzo kontrowersyjna) kwestia dopuszczalnosci
orzeczenia, ze ,,dziecko bedzie mieszkac z kazdym z rodzicow w powta-
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rzajacych sie okresach”, o czym $§wiadczy brzmienie art. 582! § 4 k.p.c.
oraz 598%k.p.c.

Pozadane bytoby jednoznaczne ustawowe przesadzenie o obowigzku
rozstrzygni¢cia w wyroku rozwodowym (postanowieniu wydanym na
podstawie art. 106 k.r.o., art. 107 k.r.0.) o miejscu ,,zwyktego” pobytu
dziecka, gdy rodzicom przystuguje ,,réwna”, ,petna” wiadza rodziciel-
ska (sad przesadzit o ,,wsp6lnym” wykonywaniu wladzy rodzicielskiej).

7.3. Wskazanie osoby przysposabiajacego przez rodzicow
niepozbawionych wtadzy rodzicielskiej nad dzieckiem
(art. 1192 k.r.0.)

Na mocy ustawy z dnia 24 lipca 2015 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks rodzinny i opiekunczy, ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz.U.
z 2015 r., poz. 199), do przepiséw kodeksu rodzinnego i opiekunczego
normujgcych przysposobienie wprowadzono zapis o prawie rodzicow
dziecka do ,wskazania osoby przysposabiajacego” (art. 119 k.r.0., sta-
nowiacy, ze ,rodzice mogg przed sgdem opiekuniczym wskazaé osobe
przysposabiajacego, ktérg moze by¢ wylacznie krewny rodzicow dziec-
ka za zgoda tej osoby zlozong przed tym sadem. Osoba wskazang moze
by¢ réwniez malzonek jednego z rodzicow”), a w kodeksie postepo-
wania cywilnego, miedzy innymi, art. 585! normujacy postgpowanie
w takiej sytuacji.

Koniecznym elementem w przysposobienia, ktory nie zostal zmie-
niony przez wspomniang nowelizacje, jest wyrazana podczas rozprawy
zgoda na przysposobienie przez osoby wskazane w ustawie (art. 118
iart. 119 k.r.o., 120 k.r.0.), w tym przez znanych w $wietle prawa ro-
dzicow, za wyjatkiem tych ktorzy zostali pozbawieni wladzy rodziciel-
skiej, oraz tych, z ktérymi nie mozna si¢ porozumie¢ z uwagi na prze-
szkody trudne do przezwyci¢zenia (art. 119 § 1 k.r.o.). Ustawa wymaga
zgody rodzicéw, niezaleznie od tego kto ztozyl wniosek o przysposo-
bienie. Zawiera zamkniety katalog sytuacji, w ktérych zgoda rodzicow
na przysposobienie ich dziecka nie jest potrzebna (art. 119 § 1 k.r.o.).

Sytuacja typowa jest wyrazenie zgody na przysposobienie przez
wnioskodawcoéw (przysposabiajacych), a wiec osoby dokladnie okre-
Slone przez fakt ,zadania przysposobienia”. Rodzice mogg jednak tak-
ze wyrazi¢ przed sagdem opiekunczym zgode na przysposobienie swego
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dziecka w przysztoSci bez wskazania osoby przysposabiajacego (tzw.
zgoda ,blankietowa”, ,,anonimowa”), co skutkuje mozliwoscig orzecze-
nia jedynie przysposobienia pelnego nierozwigzywalnego (nazywanego
»calkowitym”™). Jest to zgoda nietypowa przez swoja ,,blankietowos¢”,
bowiem nie opiera si¢ na analizie konkretnych informacji i powstalej na
ich podstawie prognozie przyszlych losow dziecka. Stanowi realizacje
osobistego prawa rodzicéw wynikajacego z pokrewienstwa z dzieckiem,
ale wyraza wole wyzbycia si¢ wszystkich uprawnieni i obowigzkéw ja-
kie z pokrewiefistwa wynikaja (E. Plonka, Przysposobienie catkowite
w prawie polskim, Wroctaw 1986, s. 68). Powyzszg oceng, poczawszy
od 1 stycznia 2012 r., umacnia art. 119 § 1 k.r.o. w brzmieniu nadanym
przez ustawe o wspieraniu rodziny 1 systemie pieczy zastepczej, stano-
wigcy, iz rodzicom, ktorzy wyrazili zgode blankietowa, nie przystuguje
juz ani wladza rodzicielska, ani prawo do kontaktéw z dzieckiem. Przy-
jeto sie praktyce nazywanie ,adopcjg ze wskazaniem” przysposobienia,
na ktére zgoda nie zostala wyrazona w sposob ,,blankietowy” (czyli
»bez wskazania osoby przysposabiajgcego”). Mozna domniemywacd, iz
tworcy projektu art. 119 k.r.o., zakladali, ze w sytuacji, gdy rodzic wy-
razal podczas rozprawy zgode na przysposobienie przez konkretnych
wnioskodawcéw, najczeéciej po uprzednim uzgodnieniu z nimi, owo
porozumienie — gdy nie dotyczylo krewnego badz matzonka miato na-
ganne motywy (z przyjeciem korzysci majatkowej wlacznie).

Z uzasadnienia projektu ustawy (druk sejmu VII kadencji nr 2361)
wynikato, iz celem projektowanych zmian jest walka z ,,podziemiem
adopcyjnym”. Po pojeciem tym rozumiano poSrednictwo adopcyjne re-
alizowane przez inne podmioty niz o$§rodki adopcyjne, ktérym art. 154
ust. 1 ustawy z 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pie-
czy zastepczej (t.j.: Dz.U. z 2013 r., poz. 135 z pdzniejszymi zmianami)
przyznaje wylaczng kompetencje ,,prowadzenia procedur przysposobie-
nia”, oraz udzielanie przez rodzicéw dziecka zgody na jego przyspo-
sobienie w postepowaniu sgdowym w zamian za korzy$¢ majatkowa,
w szczegblnosci realizowane za posrednictwem ogloszefi w Internecie.
Cel ten zastuguje na pelng aprobate. Niezaleznie od tego, czy zaplano-
wany sposob jego realizacji zostal dobrany wtasciwie (co budzito bardzo
powazne watpliwosci przedstawione w licznych opiniach na etapie prac
parlamentarnych — krytyczne opinie zostaly przedstawione, miedzy in-
nymi przez Sad Najwyzszy, Krajowa Rade Sadownictwa, Prokuratora
Generalnego; krytyczna byla tez jedna z opinii Biura Analiz Sejmowych)
przyjete rozwigzanie jest niespojne z pozostalymi unormowaniami prze-
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piséw o przysposobieniu i wydaje sie, ze w aktualnej formie nie jest do
zaakceptowania.

Wskazaé nalezy, iz zasadniczg trudnosé budzi zakwalifikowanie czyn-
nosci, o ktérej mowa w art. 119 k.r.o. Przeciwstawianie przez prakty-
kéw (w szezegblnoscei z osrodkow adopceyjnych) ,,adopcji blankietowe;j”
i ,adopcji ze wskazaniem”, oraz umiejscowienie nowego rozwigzania
wsrdd przepiséw o zgodzie rodzicéw na przysposobienie moze skla-
niaé do tezy, ze ,wskazanie” krewnego badz matzonka, jako przysztego
wnioskodawcy w sprawie o przysposobienie dziecka jest rownoznaczne
z wyrazeniem zgody na przysposobienie, o ile wskazana osoba w termi-
nie oznaczonym w art. 585! § 2 k.p.c. ztozy wniosek o przysposobienie.
Taka interpretacje wzmacnia brzmienie art. 585! § 2 k.p.c., z ktérego
zdaje si¢ wynikaé dopuszczalnoé¢ ,,wskazania” zar6wno przed wszcze-
ciem postepowania w sprawie o przysposobienie, jak i w czasie trwa-
nia tego postepowania (verba legis: W przypadku wskazania, o ktérym
mowa w § 1, przed wszczeciem postepowania w sprawie 0 przysposo-
bienie [...]”)., mimo ze wdéwczas przysposabiajacy ,,sam sie wskazatl”
zglosiwszy ,,zadanie przysposobienia” (art. 117 § 1 k.r.o.). Wydaje sie
tez, ze taka wlasnie, skrajnie ograniczajgca uprawnienia rodzicéw nie-
pozbawionych wiladzy rodzicielskiej do decydowaniu o osobie przyspo-
sabiajacej byla intencja projektodawcow przepisu.

O ile wiec ,wskazanie” byloby tozsame z wyrazeniem zgody na
przysposobienie, to nalezy odnotowad, ze wplyw rodzica na to, kto
przysposobi jego dziecko bylby zdecydowanie mniejszy od analogiczne-
go wplywu opiekuna matoletniego, o ile nie pozostaje on pod wtadza
rodzicielskg. Opiekun mogltby bowiem wyrazié zgode na przysposobie-
nie zaréwno przez takiego wnioskodawce, ktory jest krewnym, powi-
nowatym, malzonkiem rodzica przysposabianego dziecka, jak i osobg
obca. Rodzic za$ (niepozbawiony wladzy rodzicielskiej) mogtby wyrazié
zgode tylko na przysposobienie przez krewnego lub malzonka.

Ustawodaweca, jak sie¢ wydaje, nie rozwazyl w ogéle sytuacji, gdy
przysposabiane dziecko ma oboje znanych rodzicéw niepozbawionych
wladzy rodzicielskiej. Sytuacja, gdy rodzice sg wzgledem siebie krewny-
mi nie jest typowa i wystepuje rzadko. Jezeli za$ rodzice nie majg wspol-
nych krewnych poza wspdlnymi zstepnymi (co jest najczestsza sytuacja),
a do przysposobienia jest wymagana w danym stanie faktycznym zgoda
kazdego z nich, to przestanka zgody rodzicéw w ujeciu nowego rozwig-
zania jest niemozliwa do spetnienia.
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W art. 119" k.r.o. nie ma mowy o zgodzie na przysposobienie, ale
o ,wskazaniu” przysposabiajgcego. Art. 119 k.r.o. nie zostal znoweli-
zowany. O ile ustawodawcy chodzito o ograniczenie wpltywu rodzica
na dopuszczalno$¢ przysposobienia przez ,,nieanonimows” osobe to
nalezalo oczekiwaé nie przepisu o ,wskazaniu” osoby przysposabiaja-
cej, ale jednoznacznego zapisania w ustawie, ze rodzice mogg wyrazié
zgode na przysposobienie albo przez nieznana im osobe, ktorg wybierze
dla ich dziecka osrodek adopcyjny, albo przez krewnego (i ewentualnie
powinowatego w okreslonej linii i stopniu), bagdZz malzonka. Takiego
zapisu jednak nie ma. By¢é moze, gdyby projekt takiego przepisu byt
dyskutowany, powstataby refleksja czy nie ogranicza nadmiernie praw
rodzicow, skoro rozwigzaniom kodeksu rodzinnego i opiekunczego to-
warzyszy domniemanie, ze rodzice zwykle dziatajg dla dobra dziecka.
(Miedzy innymi z tej przyczyny sady, ani inne organy panstwowe, nie
kontrolujg systematycznie, z urzedu, sposobu wykonywania wtadzy ro-
dzicielskiej nad kazdym dzieckiem, a autonomia rodziny i jej prywat-
no$¢ stanowig zasade). Zapewne mozliwe do obrony jest takze stanowi-
sko, iz ,,wskazanie” jest jedynie szczegdlnym uprawnieniem rodzica do
swoistej ,,zachety” krewnych badZ matzonka do rozwazenia przysposo-
bienia dziecka. Zgoda na przysposobienie powinna by¢ zas wyrazona
na ogdlnych zasadach.

Wykiadnia omawianego przepisu nasuwa szereg innych watpliwo-
$ci, wydaje sie jednak, ze juz zasygnalizowane potwierdzajg teze o celo-
wosci ponownego przeanalizowania przyjetego rozwigzania i albo zre-
zygnowania z niego w ogole, albo zasadniczej ,,przebudowy” koncepcji
przysposobienia.

7.4. Przedmiot zgody matzonka na dokonanie wskazane;j
w ustawie czynnosci prawnej (art. 37 k.r.o0.)

Unormowania dotyczace dokonywania czynno$ci prawnych przez
malzonkéw pozostajacych w ustawowym ustroju matzeniskiej wspolno-
$ci majatkowej maja na celu ochrone majatkowych intereséw kazde-
go z malzonkéw oraz (poSrednio) dobra rodziny, a zarazem powinny
gwarantowaé pewnoS$¢ obrotu majagtkowego. W konsekwencji zapisy
ustawowe powinny by¢é maksymalnie precyzyjne, aby ich wyktadnia nie
budzita watpliwosci, nie stanowita przedmiotu sporu prawniczego i nie
prowadzita do rozbieznosci interpretacyjnych. Powyzszych zasad nie re-
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alizuje brzmienie art. 37 § 1 pkt 1-3 k.r.o. wywolujac watpliwosci od-
no$nie do relacji znaczeniowych pojeé ,,obcigzenie”, ,,oddanie do uzy-
wania lub pobierania pozytkow”, oraz ,wydzierzawienie” wskazanych
w tym przepisie przedmiotéw. Mimo podobienstwa, konstrukeja trzech
pierwszych punktéw art. 37 § 1 k.r.o. nie jest identyczna.

W pkt. 1 jest mowa o ,,obcigzeniu” i o ,,oddaniu do uzywania lub
pobierania pozytkéw”, gdy chodzi o nieruchomosci lub uzytkowanie
wieczyste. W stosunku do praw rzeczowych, ktérych przedmiotem jest
budynek lub lokal (pkt 2), zgoda matzonka jest wymagana w zakresie
czynnosci prowadzacych do obcigzenia tego prawa. Pominieto oddanie
go do uzywania lub pobierania pozytkow. W odniesieniu do gospo-
darstwa rolnego i przedsi¢biorstwa oprécz obcigzenia, zgody matzonka
wymaga rowniez ich wydzierzawienie.

Wystf;puje rozdzielno$¢ znaczeniowa pojec ,,obcigzenie” i ,oddanie
do uzywania lub pobierania pozytkow”. ,,Obcigzenie” przedmiotu po-
lega na ustanowieniu ograniczonego prawa rzeczowego, ,oddanie do
uzywania lub pobierania pozytkéw” dokonuje si¢ w ramach stosunku
obligacyjnego. Funkcja przepisu, polegajgca na zapewnieniu bezpie-
czenstwa obrotu przez precyzyjne wskazanie przedmiotéw majatko-
wych i czynnosci, do ktérych wymagana jest zgoda matzonka, przema-
wia przeciwko wykladni rozszerzajacej. To jednak moze prowadzi¢ do
budzacych watpliwosci wynikéw. Zgoda malzonka bylaby wymagana
np. do wynajecia niewielkiej nieruchomosci (oddanie nieruchomosci
do uzywania), ale nie bylaby potrzebna do wynajecia mieszkania, kt6-
re przystuguje malzonkom na zasadzie spétdzielczego wlasnosciowego
prawa do lokalu (bo nie jest to obcigzenie prawa rzeczowego, ktérego
przedmiotem jest lokal).

W literaturze proponowane jest, miedzy innymi, zastosowanie wy-
ktadni funkcjonalnej punktu 2 art. 37 § 1 k.r.o. zmierzajacej do rozsze-
rzenia znaczenia pojecia ,obcigzenia”, gdy chodzi o prawa rzeczowe,
ktérych przedmiotem jest budynek lub lokal, ale nie jest to stanowisko
akceptowane powszechnie (zob. M. Nazar (w:) System prawa prywat-
nego, tom 11 Prawo rodzinne i opiekuricze (red. T. Smycznski), War-
szawa 2014, s. 358-359; M. Sychowicz, (w:) Kodeks rodzinny i opie-
kuriczy. Komentarz, (red. K. Piasecki) Warszawa 2011, s. 247-248 oraz
przeciwny poglad K. Pietrzykowski (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy.
Komentarz, (red. K. Pietrzykowski) Warszawa 2015, s. 305).

Watpliwosci budzg takze okreSlenia przedmiotowe. W punkcie 1
art. 37 § 1 k.r.o. zawarto unormowanie dotyczace nieruchomosci oraz
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uzytkowania wieczystego, natomiast w punkcie 2 prawa rzeczowego,
ktorego przedmiotem jest budynek lub lokal. Literalnie odczytany
punkt 1 dotyczy wiec prawa wiasnosci nieruchomosci gruntowych, bu-
dynkowych i lokalowych, natomiast punkt 2 — prawa wtasnosci i innych
praw rzeczowych ale tylko tych, ktérych przedmiotem jest budynek lub
lokal. W konsekwencji przyktadowo nabycie uzytkowania nieruchomo-
Sci lokalowej wymaga zgody malzonka, natomiast nabycie uzytkowania
nieruchomosci gruntowej — nie (zwrécit na to uwage K. Gotebiowski,
Zarzgd majgtkiem wspolnym malZonkdw, Warszawa 2012, s. 415).

Podjeto préby sformutowania interpretacji uwzgledniajacej zatoze-
nie rozlacznosci zakresowej pojec zastosowanych w omawianych prze-
pisach. Wedlug jednej z nich, punkt 1 art. 37 § 1 mialby sie odnosi¢
jedynie do nieruchomosci gruntowych (K. Zawada, Uwagi o zamierzo-
nej nowelizacji majgtkowego prawa malzenskiego oraz niektérych in-
nych przepisow kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, KPP 2003 r., nr 4,
s. 921). Wedlug innej prawa rzeczowe, o ktorych jest mowa w punk-
cie 2 art. 37 § 1 k.r.o. mialyby mie¢ za przedmiot wylacznie lokal lub
budynek, ktére nie stanowig odrebnego przedmiotu wlasnosci (K. Go-
tebiowski, op. cit., s. 418). Te propozycje interpretacyjne przypisuja po-
jeciom ,nieruchomosci”, ,prawa rzeczowego” znaczenie ograniczone
w stosunku do ustawowo przyjetego. Celowe bylyby stosowne uscisle-
nia zapis6w ustawowych.

7.5. Postepowanie wykonawcze w sprawach opiekunczych

Sprawy z zakresu kognicji tzw. ,,sadéw rodzinnych”, bedacych s3-
dami opiekuniczymi (art. 568 k.p.c.), mimo ze sg sprawami cywilny-
mi w rozumieniu art. 1 Kodeksu postepowania cywilnego, réznig si¢
w bardzo istotny spos6b od wiekszosci postepowan nalezacych do zbio-
ru ,spraw cywilnych”. Mechanizmy postepowania egzekucyjnego nie s3
adekwatne dla zapewnienia wykonania orzeczenr w sprawach opiekun-
czych, co wykazaly doswiadczenia dotyczace odebrania dziecka od oso-
by nieuprawnionej i wykonywania kontaktow z dzie¢mi (E. Medrzycka,
Egzekucja roszczenia o wydanie dziecka, Biuletyn Ministerstwa Spra-
wiedliwosci 1958, nr 12, Z. Swieboda, Wykonanie orzeczeri o odebranie
osoby podlegajgcej wladzy rodzicielskiej lub pozostajgcej pod opiekg,
ZN IBPS nr 4, Warszawa 1976, s. 103-120, J. Gudowski, Postepowa-
nie w sprawach o odebranie osoby podlegajgcej wladzy rodzicielskiej
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lub pozostajgcej pod opiekg, PS 2002, nr 1, E. Holewiniska-Lapiniska,
Realizacja prawa do kontaktow z dziecmi (w swietle wynikéw bada-
nia akt spraw postgpowan wykonawczych, Prawo w Dzialaniu 2011,
nr 10). Aktualnie w wymienionych sprawach s3, w miare szczegélowe,
rozwigzania ustawowe (art. 598'-art. 598! k.p.c.) uwzgledniajace spe-
cyfike przedmiotu regulacji, zamieszczone w cz¢sci pierwszej Kodeksu
postepowania cywilnego poSwigconej postepowaniu rozpoznawczemu.

W ramach postepowan wykonawczych w sprawach opiekunczych
r6zne zadania s3 wykonywane przez sady, sadowych kuratoréw zawo-
dowych, osrodki adopcyjne, rézne jednostki organizacyjne wspierania
rodziny i systemu pieczy zastepczej, choé nie jest to rownoznaczne z po-
siadaniem przez wymienione podmioty statusu organOw postepowania
wykonawczego, ktorych dotyczylyby jednoznacznie sformutowane za-
sady dzialania, zar6wno ogdlne jak i odnoszace si¢ do postepowania
wykonawczego w roznych rodzajach spraw (przyktadowo sprawowanie
nadzoru nad wykonywaniem wiadzy rodzicielskiej, opieki, pieczy pre-
adopcyjnej, wykonywaniem obowigzkéw w postepowaniu z osobami
uzaleznionymi od alkoholu itp.).

Wg opinii sedziow wystepuje pilna potrzeba calosciowego, mak-
symalnie precyzyjnego unormowania postgpowania wykonawczego
w sprawach opiekuniczych (pkt. 4 uchwaty XVIII Kongresu Stowarzy-
szenia Sedziow Rodzinnych w Polsce z dnia 22 wrze$nia 2016 r. http://
www.sssrwp.pl/aktualnosci.php?typ=uc). Aktualnie organem wyko-
nawczym jest sad i kurator sadowy dziatajacy na mocy orzeczenia sadu.
Brak unormowan w zakresie praw i obowigzkoéw podczas wykonywania
orzeczenia zaroOwno odnosnie do wykonujacych orzeczenie kuratoréw
jak i oséb, ktorych to postepowanie dotyczy. Tymczasem czynnosci,
o ktérych mowa, moga ograniczaé korzystanie z konstytucyjnych wol-
nosci i praw (przyktadowo ujawnianie informacji o osobie, narusza-
nie tzw. ,miru domowego”, zycia prywatnego). Wszelkie ograniczenia
w tych obszarach wymagaja unormowania ustawowego (art. 31 ust. 3
Konstytucji RP). Powinno by¢ ono dostosowane do specyfiki spraw.

56 Warszawa 2017



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

7.6. Orzeczenie sadu wydawane po odebraniu dzieci rodzicom
na podstawie art. 12a ustawy z 29 lipca 2005 r.
o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie (art. 579' § 2 k.p.c.)

Przestanki zastosowania art. 12a ust. 1 ustawy z 29 lipca 2005 r.
o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie (t.j.: Dz.U. 2015, poz. 1390,
dalej jako ,u.p.p.r.”), ktére musza wystapié tacznie, aby mozliwe byto
odebranie dziecka rodzicom s3 nast¢pujace: (1) stan zagrozenia zycia
lub zdrowia dziecka, (2) ktére ma charakter bezposredni i (3) powstato
w zwigzku z przemoca w rodzinie, (4) odebranie dziecka przez wska-
zany w ustawie podmiot uprawniony, ktérym jest pracownik socjalny,
(5) wykonujacy swoje obowiazki stuzbowe, przy czym przyjmuje sie, ze
uprawniona do odebrania dziecka jest osoba zatrudniona jako pracow-
nik socjalny w jednostkach pomocy spotecznej (tak A. Prusinowska-
-Marek, Interwencja w srodowisku wobec rodziny dotknietej przemoca.
Poradnik dla oséb pracujgcych z dzieckiem i rodzing, Warszawa 2013,
s. 95, J. Styk, Odbieranie dzieci rodzicom na podstawie art. 12a ustawy
229 lipca 2005 o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie, Prawo w Dzia-
taniu 2015, nr 24). Wyktadnia przepisu nasuwa watpliwosci interpre-
tacyjne bedace skutkiem zastosowania zwrotéw niedookreslonych
i nieprecyzyjnych, a nawet obarczonej bledami logicznymi, definicji
przemocy w rodzinie zawartej w art. 2 pkt 2 u.p.p.r. (krytycznie wobec
definicji przemocy zawartej w projekcie u.p.p.r. na etapie prac parla-
mentarnych przyktadowo L. Bosek, Opinia z dnia 15 marca 2010 . na
temat legislacyjnej spojnosci oraz zgodnosci z Konstytucjg RP projekiu
ustawy o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie oraz
niektérych innych ustaw, druk 2776, http://orka.sejm.gov.pl.). Pod-
miotem uprawnionym do odebrania dziecka jest pracownik socjalny
zwykle nie majacy wyksztalcenia prawniczego (niektore sady wyrazily
przeswiadczenie, ze celowe bylyby zmiany umozliwiajace wydanie roz-
porzadzenia zawierajacego praktyczne wskazowki jak nalezy stosowaé
12a ustawy o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie adresowane do dla
pracownikow socjalnych — tak przyktadowo Prezes Sadu Okregowego
w Swidnicy w piSmie do Dyrektora BSiA SN z dnia 2 listopada 2016 .,
W-4510-18/16).

Badanie praktyki wykazalo przypadki, w ktorych przestanki okre-
§lone w art. 12a u.p.p.r. nie zostaly spetnione, ale decyzja o odebraniu
dziecka zostala podjeta przez pracownika socjalnego w zwigzku ze sta-
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nem zagrozenia dobra dziecka (J. Styk, Odbieranie dzieci rodzicom na
podstawie art. 12a ustawy z 29 lipca 20035 o przeciwdzialaniu przemocy
w rodzinie, Prawo w Dzialaniu 2015, nr 24, s. 263 in.).

Powyzsze ustalenia sg bardzo istotne, gdy zwazy si¢, ze zgod-
nie z art. 579! § 2 k.p.c. odnoszacym si¢ do sytuacji, o ktérej mowa
w art. 12a u.p.p.r., sad ma obowigzek orzeczenia o umieszczeniu dziec-
ka w pieczy zastepczej, albo o powrocie dziecka do rodziny w terminie
nieprzekraczajagcym 24 godzin od odebrania dziecka. ,,Z kategoryczne-
go sformulowania tego przepisu nie ulega watpliwosci, ze sad podejmu-
je czynnosci niezwlocznie (...) w (terminie) wyznaczonym w godzinach”
(T. Zyznowski, Kodeks postepowania cywilnego. Tom II Komentarz.
Art. 367-729 (red. A. Marciniak, K. Piasecki), Warszawa 2016, s. 833).

Z brzmienia przepisu zdaje si¢ wynikaé, iz ustaliwszy, ze w da-
nym przypadku nie zostaly spelnione przestanki zastosowania
art. 12a u.p.p.r. sad powinien orzec o powrocie dziecka do rodziny.
Tymczasem takie rozstrzygniecie moze nie by¢ optymalne. Sady sy-
gnalizuja powazne watpliwosci przy stosowaniu art. 579 § 2 k.p.c.,
a badanie potwierdzito rozbieznosci orzecznictwa wynikajace z faktu,
ze wskazany przepis nie okreSla precyzyjnie charakteru postanowienia
sadu opiekunczego wydawanego w zwigzku z zawiadomieniem pracow-
nika socjalnego o odebraniu dziecka. W konsekwencji celowe wydaje
si¢ uzupetnienie art. 579! § 2 k.p.c. o mozliwos¢ wydania takze innego,
odpowiedniego zarzadzenia w celu usuniecia stanu zagrozenia dobra
dziecka.

7.7. Wnioski

Nalezy wskazaé, iz w wigkszoSci zachowujg aktualno$¢ uwagi zgla-
szane w ostatnich latach przez Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego
o niespojnosciach systemu prawnego wystepujacych w obszarze normo-
wanym przez prawo rodzinne i opiekuncze, w szczeg6lnosci w zakresie
objetym kognicjg tzw. sgdéw rodzinnych. Zrealizowano jedynie postulat
ustawowego unormowania specjalistycznego opiniowania w sprawach
rodzinnych. Zadaniem zespoléw sagdowych specjalistow jest sporzadza-
nie, na zlecenie sadu lub prokuratora, opinii w sprawach rodzinnych
i opiekunczych oraz w sprawach nieletnich, na podstawie przeprowa-
dzonych badan psychologicznych, pedagogicznych lub lekarskich. Ro-
dzinne osrodki diagnostyczno-konsultacyjne, ktérych uprawnienie do
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opiniowania w sprawach rozwodowych, rodzinnych i opiekunczych
bylo kwestionowane, staly si¢ opiniodawczymi zespotami sgdowych
specjalistow.

Nie nastgpily rowniez zmiany organizacyjne realizujgce postulat
zapewnienia, co najmniej, dwuinstancyjnego sadownictwa rodzinne-
go. W tych kwestiach nalezy odesta¢ do wystgpien Pierwszego Preze-
sa Sadu Najwyzszego z lat 2015-2016 (Pierwszy Prezes Sadu Najwyz-
szego, Uwagi o stwierdzonych nieprawidlowosciach i lukach w prawie,
Warszawa 20135, s. oraz Uwagi o stwierdzonych nieprawidlowosciach
i lukach w prawie, Warszawa 2016, s. 40-50, dostepne takze w formie
elektronicznej www.sn.pl.). Jednoczesnie celowe wydaje sie zwrocenie
uwagi na konieczno$¢ wyjatkowej rozwagi przy wprowadzaniu zmian
w przepisach prawa rodzinnego, ktore kazdorazowo powinny by¢ po-
przedzone wnikliwg analizg praktyki stosowania prawa w obszarze za-
mierzonej nowelizacji. Zawsze tez dla ustawodawcy ,,sprawa nadrzed-
ng” powinno by¢ ,najlepsze zabezpieczenie intereséw dziecka” (art. 3
ust. 1 Konwencji o prawach dziecka — Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526
ze zm.) z uwzglednieniem, ze malzefstwo i rodzina ,,znajduja si¢ pod
ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej” (art. 18 Konstytucji RP).
W ostatnich latach mialy miejsce zmiany prawa, ktére — jak sie wydaje
— nie w pelni realizowaly powyzsze zasady (por. pkt. 1, 2, 3 niniejszych
uwag). Pozadane byloby wnikliwe badanie ich praktycznego stosowa-
nia, a w przypadku potwierdzenia, iz oslabiaja ochrong¢ dobra dzieci
podjecie stosownych dziatan legislacyjnych.
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8. Prawo karne materialne

8.1. Btedne okreslenie ,,obowigzku” w art. 34 § 1b k.k.

Zgodnie z art. 34 § 1b Kodeksu karnego ,,obowiazki i potracenie,
o ktorych mowa w § 1a, orzeka si¢ facznie lub osobno”. Wskazany
w zacytowanym przepisie art. 34 § 1a pkt 1 k.k. stanowi o ,,obowigzku
wykonywania nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoleczne”,
pkt 2 zostal uchylony na mocy ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks karny wykonawczy
(Dz.U. poz. 428), pkt 3 zostal uchylony na mocy ustawy z dnia 11 mar-
ca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz.U. poz. 437), pkt 4 za$ stanowi o ,,potrgceniu
od 10 do 25 % wynagrodzenia za prace w stosunku miesiecznym na cel
spoleczny wskazany przez sad”. Obecnie art. 34 § 1a k.k. przewiduje
wiec tylko jeden obowigzek i jedno potracenie, tym samym liczba mno-
ga ,obowigzki” uzyta w art. 34 § 1b k.k. jest niepoprawna i powinna
zosta¢ zmieniona na ,obowigzek”.

8.2. Nadzwyczajne ztagodzenie kary w przypadku
sankgcji kumulatywnej

W polskim systemie prawa funkcjonujg zbrodnie oraz wystepki,
w ktorych sankcja zostata okreSlona w spos6b kumulatywny. Przyktado-
wo, art. 53 ust. 2 i art. 55 ust. 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o prze-
ciwdziataniu narkomanii (t.j.: Dz.U. z 2016 r., poz. 224 ze zm.) przewi-
duja zbrodnie zagrozone karg grzywny i karg pozbawienia wolnosci na
czas nie krotszy od lat 3. Podobna sytuacja zachodzi m.in. w przypadku
wystepkow okreslonych w art. 189 ust. 2 (zagrozenie kara pozbawienia
wolnosci do lat § i grzywna) oraz 190 ust. 2 (zagrozenie karg pozbawie-
nia wolnosci do lat 2 i grzywng) ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo
wodne (t.j.: Dz.U. z 2015 r., poz. 469 ze zm.), czy art. 171 ust. 1-3
(zagrozenie grzywna do 10 000 000 zlotych i karg pozbawienia wol-
nosci do lat §), jak réwniez art. 171 ust. 4-5 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (t.j.: Dz.U. z 2016 r., poz. 1998, ze zm.).
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Rozwigzania takie pozostaje w aksjologicznej sprzecznosci z treécia
art. 60 § 7 k.k., w ktérym stanowi sie, ze ,Jezeli czyn zagrozony jest
wiecej niz jedng z kar wymienionych w art. 32 pkt 1-3, nadzwyczajne
zlagodzenie kary polega na odstgpieniu od wymierzenia kary i orze-
czeniu Srodka karnego wymienionego w art. 39 pkt 2-3, 7 i 8, Srodka
kompensacyjnego lub przepadku; przepisu art. 61 § 2 nie stosuje si¢”.
Taka redakcja przepisu prowadzi do wniosku, ze w przypadku wska-
zanych zbrodni i wystepkoéw nadzwyczajne ztagodzenie kary polegaé
bedzie na orzeczeniu samoistnego srodka penalnego, co z racji wysoko-
$ci ustawowego zagrozenia wydaje sie efektem niezamierzonym przez
ustawodawce.

Powyzej nakreSlona sytuacja nie jest prawidlowa, jesli uwzglednié
obligatoryjne nadzwyczajne ztagodzenie kary przewidziane w art. 60
§ 3 k.k. W tym ujeciu art. 60 § 7 k.k. wymaga nowelizacji przez wska-
zanie, ze jego zastosowanie nie dotyczy zbrodni oraz wystepkoéw zagro-
zonych karg powyzej lat 2, ewentualnie przez nawigzanie do poprzed-
niego brzemienia art. 60 § 7 k.k.

8.3. Brak mozliwosci zastosowania przepisu art. 37a k.k.
w razie skazania za przestepstwo zagrozone
sankcjg kumulatywna

W dalszym ciggu watpliwoSci wzbudza zakres zastosowania
art. 37a k.k. Przepis ten stanowi, ze ,,Jezeli ustawa przewiduje zagroze-
nie karg pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 8 lat, mozna zamiast
tej kary orzec grzywne albo kare ograniczenia wolnosci, o ktérej mowa
w art. 34 § 1a pkt 1 lub 4”. W zakresie tej regulacji nie mieszczg si¢
przypadki, w ktérych sad jest zobowigzany wymierzy¢ kare pozbawienia
wolnosci i kare grzywny. Wystepki okreSlone w art. 189 ust. 2 oraz 190
ust. 2 ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne (t.j.: Dz.U. z 2015 r.,
poz. 469 ze zm.) czy w art. 171 ust. 1 oraz ust. 3-5 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j.: Dz.U. z 2016 r., poz. 1998,
ze zm.) zagrozone sg karg ponizej 8 lat pozbawienia wolnosci. W takim
przypadku, wylgczenie mozliwosci skorzystania z art. 37a k.k. nie znaj-
duje uzasadnienia.
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8.4. Niespojnosc¢ systemowaart.38§2k.k.zart.64§ 1lub 2 k.k.

Zgodnie z art. 38 § 2 k.k. kara nadzwyczajnie obostrzona nie moze
przekroczy¢ 810 stawek dziennych grzywny, 2 lat ograniczenia wolno-
Sci lub 20 lat pozbawienia wolnosci; kare pozbawienia wolno$ci wymie-
rza sie w miesigcach i latach. Z przywolanym przepisem jest niespojny
przepis art. 64 § 3 k.k., gdyz w wypadku zbrodni zagrozonej karg po-
zbawienia wolnosci od 3 lat (czyli, zgodnie z art. 37 k.k., do lat 15 po-
zbawienia wolnosci) sprawca dziatajgcy w warunkach z art. 64 §§ 1 lub
2 k.k. nie moze zostaé skazany na kare¢ przekraczajacg 15 lat pozbawie-
nia wolnosci. Z kolei sprawca wystgpku zagrozonego karg pozbawienia
wolnosci do lat 12, stosownie do art. 38 § 2 k.k., moglby zosta¢ ukara-
ny karg w rozmiarze do 18 lat. Taka sytuacja prowadzi do niespdjnosci
wewnetrznej w ramach Kodeksu karnego, skoro sytuacja sprawcy, ktory
popelnit w warunkach recydywy specjalnej zbrodnie, jest w istocie taka
sama jak sprawcy, ktory popetnit w warunkach recydywy specjalnej wy-
stepek zagrozony karg pozbawienia wolnosci od roku do 10 lat. Stan
taki niewatpliwie razaco uchybia zalozeniu racjonalnosci prawodawcy,
zwlaszcza racjonalnosci aksjologicznej. Przedstawionej niespdjnosci nie
da si¢ usunagé w drodze wyktadni, gdyz wymagaloby to traktowania
art. 64 § 3 k.k. i wylgczenia w nim zawartego per non est i w konse-
kwencji prowadzilo do rozszerzajacej wyktadni przepiséw art. 64 §§ 1
i 2 k.k., ta za§ w wypadku przepisow zaostrzajacych odpowiedzialnosé
karng jest niedopuszczalna z mocy konstytucyjnej zasady nullum crimen
sine lege (art. 42 ust. 1 Konstytucji RP).

8.5. Dozor kuratora w przypadku warunkowego zawieszenia
wykonania kary wobec multirecydywisty

Przepis art. 73 § 2 k.k., ktéry ma zastosowanie przy warunkowym
zawieszeniu wykonania kary pozbawienia wolnosci, stanowi, ze ,,Dozor
jest obowigzkowy wobec mtodocianego sprawcy przestepstwa umysl-
nego, sprawcy okreSlonego w art. 64 § 2, a takze wobec sprawcy prze-
stepstwa popelnionego w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksual-
nych oraz sprawcy, ktéry popetnil przestepstwo z uzyciem przemocy
na szkode osoby wspdlnie zamieszkujacej”. Z uwagi na aktualng tres¢
art. 69 § 1 k.k. mozliwe jest warunkowe zawieszenie wykonania kary
wylacznie sprawcy ,ktéry w czasie popelnienia przestepstwa nie byt
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skazany na kar¢ pozbawienia wolnosci”. Tym samym obecna regulacja
Kodeksu karnego uniemozliwia orzeczenie kary pozbawienia wolno-
$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania osobie, o ktorej mowa
w art. 64 § 2 k.k., tj. multirecydywisScie. Jezeli intencjg pozostawienia
art. 73 § 2 k.k. w przytaczanym brzmieniu bylo podkreslenie koniecz-
nosci stosowania dozoru wobec 0séb, o ktérych stanowi art. 65 k.k.,
ewentualnie os6b o ktérych mowa w art. 60 § 3-4 k.k. (co jest mato
prawdopodobne z uwagi na tres¢ art. 60 § 5 k.k., zgodnie z ktérym
w stosunki do sprawcéw, o ktérych mowa w art. 60 § 3—4 k.k. ,,przepi-
su art. 69 § 1 nie stosuje sie, a przepisy art. 71-76 stosuje sie odpowied-
nio”), to powinno to zosta¢ wyrazone wprost. Posrednie odwotanie
konkludentne jest co najmniej nieczytelne i sugeruje btad legislacyjny.

8.6. Brak regulacji w zakresie grzywny orzeczonej

na podstawie art. 71 § 1 k.k. w sytuacji zastosowania
kary grzywny albo kary ograniczenia wolnosci

w trybie art. 75a § 4 k.k.

Przepis art. 75a § 4 k.k. stanowi, ze zamiana kary pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na kare ograni-
czenia wolnosci albo na grzywne nie zwalnia skazanego od wykona-
nia orzeczonych wobec niego srodkéw karnych, przepadku, Srodkéw
kompensacyjnych lub srodkéw zabezpieczajacych, chociazby nastepnie
orzeczono kare taczng. W art. 75a § 4 k.k. brakuje natomiast wypowie-
dzi ustawodawcy na temat grzywny orzeczonej na podstawie art. 71
§ 1 k.k. Zgodnie z art. 71 § 2 k.k. grzywna ta nie podlega wykonaniu
w razie zarzadzenia wykonania kary. W sytuacji okre$lonej w art. 75a
§ 1 k.k. nie dochodzi do zarzadzenia wykonania kary pozbawienia wol-
nosci a jedynie do zamiany tej kary na grzywne albo kare ograniczenia
wolnosci. Jednoczesnie przepis art. 71 § 2 k.k. nie stanowi og6lnej pod-
stawy zaliczania uiszczonej grzywny na poczet kary pozbawienia wolno-
Sci w sytuacji gdy dochodzi do zniweczenia warunkowego zawieszenia
wykonania kary pozbawienia wolnosci, bowiem przepis ten odnosi si¢
wylacznie do przypadku zarzadzenia wykonania kary.

Brak jest zatem regulacji, ktéra wyrazataby obowigzek zaliczenia
grzywny orzeczonej na podstawie art. 71 § 1 k.k. na poczet kary w razie
zastosowania instytucji z art. 75a § 1 k.k. Rodzi to trudnosci interpre-
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tacyjne. Powstaje bowiem problem z dalszym wykonywaniem grzywny,
ktéra mogta by¢ orzeczona tylko obok warunkowego zawieszenia wy-
konania kary. Oparcie si¢ wylacznie na wykladni jezykowej prowadzi
do konsekwencji trudnych do zaakceptowania, szczegélnie, ze — zgod-
nie z nowym brzmieniem art. 71 § 1 k.k. — grzywna moze by¢ orzeka-
na w wysokosci do 540 stawek dziennych. Prowadziloby to w konse-
kwencji do wymiaru grzywny w wysokosci nie tylko przekraczajacej
730 stawek dziennych, ale takze 810 stawek albo grzywny obok kary
ograniczenia wolnosci.

Mozliwe jest przyjecie zalozenia, ze zamiana kary, o ktérej mowa
w art. 75a § 1 k.k. jest rownorzg¢dna z zarzadzeniem wykonania kary
pozbawienia wolnoSci. Upowaznia to do oparcia si¢ na analogii i, w wy-
padku zamiany zarzadzenia wykonania kary pozbawienia wolnosci na
grzywne albo kare ograniczenia wolnosci, do odpowiedniego zastoso-
wania art. 71 § 2 k.k. W rezultacie, w wypadku stosowania art. 75a
§ 1 k.k., grzywna orzeczona na podstawie art. 71 § 1 k.k., jako niero-
zerwalnie zwigzana z warunkowym zawieszeniem wykonania kary, nie
podlegataby wykonaniu. Uiszczenie tej grzywny w catosci albo w czesci
powinno prowadzi¢ do redukgeji kary pozbawienia wolnosci przy za-
stosowaniu art. 71 § 2 k.k. i dopiero w ten sposéb zredukowana kara
powinna by¢ zamieniona na grzywne albo kar¢ ograniczenia wolnosci
zgodnie z przelicznikiem okreS§lonym w art. 75a § 1 in fine k.k. Za
takg interpretacjg przemawia brak wypowiedzi ustawodawcy w art. 75a
§ 4 k.k. na temat grzywny orzeczonej na podstawie art. 71 § 1 k.k.
Rozumowanie a contrario pozwala przyjaé, ze zamiana ,zwalnia” ska-
zanego od uiszczenia grzywny. Dotyczy to oczywiScie jedynie grzywny
orzeczonej na podstawie art. 71 § 1 k.k. Grzywna orzeczona obok kary
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na
podstawie art. 33 § 2 k.k. podlega, w razie zamiany, o ktérej mowa
w art. 75a § 1 k.k., wykonaniu (por. A. Zoll (w:) W. Wrébel, A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Komentarz. Czesc ogélna. Tom I1, Warszawa 2016,
s. 349-350, por. podobnie: P. Hofmanski, L. K. Paprzycki (aktualizacja
A. Sakowicz) (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2016, s. 583).

W literaturze dopuszcza si¢ odmienne rozwigzanie tego problemu:
jesli obok warunkowego zawieszenia kary pozbawienia wolnosci wy-
mierzono skazanemu grzywne na podstawie art. 71 § 1 k.k., to grzywna
taka w dalszym ciggu podlega wykonaniu po zastosowaniu przepisu
art. 75a § 1 k.k., bowiem z tresci przepisu art. 71 § 2 k.k. jednoznacz-
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nie wynika, ze kara grzywny nie podlega wykonaniu jedynie w razie
zarzadzenia wykonania kary pozbawienia wolnosci, a zamiana kary po-
zbawienia wolnosci na mocy komentowanego przepisu nie jest jej za-
rzadzeniem (por. J. Lachowski (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.),
Kodeks karny. Czegs¢ ogdlna, Tom II, 2015, s. 405).

Wobec powyzszego, nalezy postulowaé uregulowanie kwestii wyko-
nania grzywny orzeczonej na podstawie art. 71 § 1 k.k. w razie zastoso-
wania instytucji z art. 75a § 1 k.k.

8.7. Zakres normowania art. 87 § 2 k.k.

W dalszym ciggu niejasny pozostaje zakres normowania art. 87
§ 2 k.k. Przypomnieé trzeba, ze regulacja ta wiaze si¢ z wprowadze-
niem do polskiego porzadku prawnego mozliwosci jednoczesnego
orzekania kary pozbawienia wolnosci i ograniczenia wolnosci. Zgodnie
z trescig art. 37b k.k. W sprawie o wystepek zagrozony kara pozba-
wienia wolnosci, niezaleznie od dolnej granicy ustawowego zagrozenia
przewidzianego w ustawie za dany czyn, sad moze orzec jednoczes$nie
kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze nieprzekraczajagcym 3 miesig-
cy, a jezeli gbrna granica ustawowego zagrozenia wynosi przynajmniej
10 lat — 6 miesiecy, oraz kare ograniczenia wolnosci do lat 2. Przepisow
art. 6975 nie stosuje sie. W pierwszej kolejnosci wykonuje sic woéwczas
kare pozbawienia wolnosci, chyba ze ustawa stanowi inaczej”.

W tej perspektywie nie jest jasne czy art. 87 § 2 k.k. stanowigcy,
ze ,,Jezeli za zbiegajace si¢ przestepstwa wymierzono kary pozbawienia
wolnosci oraz ograniczenia wolnosci i kara taczna pozbawienia wolno-
Sci nie przekroczytaby 6 miesi¢cy, a kara tgczna ograniczenia wolnosci
— 2 lat, sad moze orzec te kary laczne jednoczesnie, jezeli cele kary
zostang w ten sposob spelnione” ma zastosowanie w przypadkach, gdy:
a) popelniono przestepstwo, za ktore wymierzono kar¢ pozbawienia

wolnosci do 6 miesiecy i przestepstwo, za ktore wymierzono kare

ograniczenia wolnosci do 2 lat;

b) popelniono przestepstwo, za ktére orzeczono kare pozbawienia
wolnosci do 6 miesiecy i kare ograniczenia wolnosci do 2 lat oraz
przestepstwo, za ktére orzeczono kare ograniczenia wolnosci do
2 lat;

c) popelniono przestepstwo, za ktére orzeczono kare pozbawienia
wolnosci i kare ograniczenia wolnosci oraz przestepstwo, za ktére
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orzeczono kare pozbawienia wolnosci i kar¢ ograniczenia wolnosci,

jezeli kara taczna pozbawienia wolnosci nie przekroczytaby 6 mie-

siecy, a kara faczna ograniczenia wolnosci 2 lat;

d) popelniono wiecej niz dwa przestepstwa a kara (laczna) pozbawie-
nia wolnosci nie przekroczytaby 6 miesiecy, natomiast kara (lgczna)
ograniczenia wolnosci nie przekroczytaby 2 lat.

Teoretycznie bowiem, w kazdym z powyzszych przypadkéw bedzie
mozliwe orzeczenie kary facznej pozbawienia wolnosci do 6 miesiecy
i kary Iacznej ograniczenia wolnosci do 2 lat.

Zaznaczy¢ nalezy, ze waska interpretacja opiera sie na wskazaniu, ze
dyspozycja art. 87 § 2 k.k. bedzie spelniona tylko wéwczas, gdy w zbie-
gu pozostawac bedg przestepstwa, za ktére orzeczono co do kazdego
kumulatywnie kare pozbawienia wolnosci i kare ograniczenia wolnosci.

8.8. Warunkowe zawieszenie wykonania kary tacznej
(art. 89a k.k.)

Przepis art. 89a § 1 k.k. stanowi, ze jezeli chociazby jedng z kar
podlegajacych faczeniu jest kara pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania orzeczona na podstawie art. 60 § 5 k.k.,
sad moze warunkowo zawiesi¢ wykonanie kary tacznej nieprzekraczaja-
cej wymiaru kary pozbawienia wolnosci, orzeczonej na podstawie tego
przepisu. Tres¢ wskazanej regulacji budzi watpliwosci co do zakresu nor-
mowania, gdyz przepis art. 89a § 1 k.k. nie precyzuje jakiego rozmiaru
moze by¢ kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania zastosowanym na podstawie art. 60 § 5 k.k., aby mogta zo-
sta¢ poddana procedurze taczenia. W doktrynie prawa karnego zaryso-
wal sie w tej kwestii spor, ktory ma istotne znaczenie praktyczne. Otéz,
wedle jednego stanowiska przepis art. 89a § 1 k.k. okresla podstawy,
zasady i spos6b wymiaru kary tacznej pozbawienia wolnosci z warun-
kowym zawieszeniem jej wykonania w kazdym przypadku, gdy co naj-
mniej jedng z kar podlegajacych taczeniu jest kara pozbawienia wolno-
$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania orzeczona na podstawie
art. 60 § 5 k.k. lub kara taczna pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania orzeczona na podstawie art. 89a k.k., nie-
zaleznie od rozmiaru tej kary (por. P. Kardas, (w:) W. Wrébel, A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Komentarz. Czesc ogdlna. Tom II, Warszawa 2016,
s. 664).
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Wedlug stanowiska odmiennego przepis art. 89a § 1 k.k. ma zastoso-
wanie nie zawsze, gdy jedng z kar podlegajacych taczeniu jest kara po-
zbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania zastoso-
wanym na podstawie art. 60 § 5 k.k., ale dopiero wtedy, gdy jest to kara
w wymiarze powyzej roku (por. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz
do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 337). Przyjecie tej koncepcji wyktad-
niczej skutkowatoby obostrzeniem przestanek warunkowego zawiesze-
nia wykonania kary facznej w sytuacji, gdy jedng z kar podlegajacych
laczeniu jest kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania orzeczona na podstawie art. 60 § 5 k.k. wéwczas, gdy wymiar
tej kary nie przekracza roku. W takim wypadku, kara faczna pozbawienia
wolnosSci moglaby zosta¢ warunkowo zawieszona jedynie wtedy, gdyby
zostal spelniony przewidziany w art. 89 § 1 k.k., a pominiety w art. 89a
§ 1 k.k., warunek braku skazania sprawcy w czasie popelnienia kazdego
z przestc;pstw na kare pozbawienia wolnosci, a takze spelmema drugie;j
niewymienionej w art. 89a k.k. przestanki, tj. wykazania, ze warunkowe
zawieszenie wykonania kary tgcznej pozbawienia wolnosci w takim przy-
padku jest wystarczajace do osiggniecia wobec sprawcy celow kary.

8.9. Kolejnos¢ wykonywania detencji psychiatrycznej
wobec sprawcy, o ktorym mowa w art. 93¢ pkt 2 k.k.

Przepis art. 93d § 5 k.k. stanowi, ze wobec sprawcy, ktéry zostal
skazany na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia
jej wykonania, kare 25 lat pozbawienia wolnosci lub kare dozywotnie-
go pozbawienia wolnosci, orzeczony Srodek zabezpieczajacy stosuje sie
po odbyciu kary lub warunkowym zwolnieniu, chyba ze ustawa stano-
wi inaczej. W aktualnym stanie prawnym jedyny wyjatek od tej zasady
wprowadza art. 202a k.k.w., zgodnie z ktorym pobyt w zakladzie psy-
chiatrycznym orzeczony wobec sprawcéw, o ktérych mowa w art. 93¢
pkt 2 k.k., nastepuje przed wykonaniem kary pozbawienia wolnosci,
podczas przerwy w wykonywaniu tej kary lub po jej wykonaniu. Ani
kodeks karny, ani kodeks karny wykonawczy nie okreslajg zadnych
przestanek, ktérymi powinien kierowac sie sad, okresSlajac w tym przy-
padku kolejno$¢ wykonywania kary i srodka zabezpieczajacego. Pod-
nie$¢ nalezy, ze kolejnoS¢ ta nie jest — z perspektywy sprawcy — pozba-
wiona znaczenia, gdyz sad, zgodnie z art. 202a § 2 k.k.w., zobowigzany
jest zaliczy¢ na poczet kary okres pobytu skazanego w zakladzie. Zatem
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w sytuacji, gdy pobyt w zakladzie nastapi po odbyciu catosci kary po-
zbawienia wolnosci, zaliczenie takie nie bedzie mozliwe. W rezultacie
kolejnos¢ wykonania kary i Srodka zabezpieczajacego moze mie¢ wplyw
na okres pozbawienia wolnosci sprawcy (por. M. Pyrcak-Gérowska,
(w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czes¢ ogdlna.
Tom II, Warszawa 2016, s. 782).

Wobec tego nalezy postulowaé urgulowanie przestanek, ktore deter-
minujg kolejno$¢ wykonania kary oraz srodka zabezpieczajagcego wobec
sprawcy, o ktérym mowa w art. 93¢ pkt 2 k.k.

8.10. Obowigzek zawiadomienia o okolicznosciach
wskazanych w art. 93d § 6 k.k.

Zgodnie z tredcig art. 93d § 6 k.k., jezeli zachowanie sprawcy po
uchyleniu $rodka zabezpieczajacego wskazuje, ze zachodzi koniecznos¢
stosowania Srodkéw zabezpieczajacych, sad, nie pdzniej niz w ciggu
3 lat od uchylenia srodka, moze ponownie orzec ten sam Srodek zabez-
pieczajacy lub inny Srodek, o ktérym mowa w art. 93a § 1 pkt 1-3 k.k.
Przepis ten wskazuje, ze uchylenie srodka zabezpieczajacego nie ma
charakteru definitywnego. Przestanka ponownego orzeczenia $rodka
zabezpieczajacego jest taka zmiana zachowania sprawcy, ktéra ponow-
nie uaktualnia materialne przestanki zastosowania Srodka zabezpie-
czajacego, ktore zostaly wskazane przez ustawodawce w art. 93b § 1
i art. 93g k.k. Oznacza to zatem, ze dla ponownego orzeczenia Srodka
zabezpieczajacego nie wystarcza sama zmiana stanu zdrowia sprawcy
lub zmiana jego sytuacji zyciowej. Problem jednak w tym, ze w przepi-
sach dotyczacych Srodkéw zabezpieczajacych brak regulacji, ktéra na-
ktadatby na okreslone podmioty obowigzek zawiadomienia o okolicz-
no$ciach wskazanych w art. 93d § 6 k.k., tj. ze zachodzi koniecznosé
ponownego stosowania srodkéw zabezpieczajacych.

8.11. Brak spdjnosci w zakresie przestanek
detencji psychiatrycznej

Interwencji ustawodawcy wymaga ujednolicenie przestanek detencji
psychiatrycznej. Zgodnie z przepisem art. 93b § 1 zd. drugie k.k. srodek
zabezpieczajacy, o ktorym mowa w art. 93a § 1 pkt 4 k.k. (czyli de-
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tencje psychiatryczng) mozna orzec jedynie, aby zapobiec ponownemu
popetnieniu przez sprawce czynu zabronionego o znacznej spolecznej
szkodliwosci. Tymczasem przepis art. 93g k.k. wskazuje, ze orzeczenie
pobytu w zakladzie psychiatrycznym wobec wskazanego tu sprawcy na-
stepuje wtedy, gdy istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze popelni
on jakiekolwiek przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci
seksualnej, nie tylko o znacznej spotecznej szkodliwosci. Z tego prze-
pisu wynika jednoznacznie, ze wobec niepoczytalnego sprawcy czynu
zabronionego o znacznym stopniu spotecznej szkodliwosci, co do kto-
rego umorzono post¢powanie, mozna orzec pobyt w zakladzie psy-
chiatrycznym tylko wtedy, gdy istnieje wysokie (nie wystarcza zatem
jakiekolwiek) realne prawdopodobienstwo, ze popelni czyn zabroniony
o znacznym stopniu spolecznej szkodliwosci. Przy czym nie budzi wat-
pliwosci, ze ten drugi czyn ma by¢ popetniony w zwigzku z chorobg
psychiczng lub uposledzeniem umystowym (nie wystarczy, aby powo-
dem jego popetnienia bylo inne zakl6cenie czynnosci psychicznych).

Wobec tego rozwazenia wymaga uzupelnienie art. 93g § 3 in
fine k.k., przez wskazanie, ze przestankg orzeczenia pobytu w zakladzie
psychiatrycznym jest wysokie prawdopodobiefistwo popelnienia przez
skazanego przestepstwa o znacznej spoltecznej szkodliwosci skierowane-
go przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualne;j.

8.12. Opiniowanie o stanie zdrowia sprawcy
a dalsze stosowanie Srodka zabezpieczajacego

Zgodnie z trescig art. 203 § 1 k.k.w. kierownik zaktadu psychiatrycz-
nego, w ktérym wykonuje sie Srodek zabezpieczajacy, nie rzadziej niz co
6 miesiecy przesyla do sadu opinie o stanie zdrowia sprawcy umieszczo-
nego w tym zakltadzie i o postepach w leczeniu lub terapii. Ponadto, opi-
ni¢ takg obowigzany jest przestaé bezzwlocznie, jezeli w zwigzku ze zmia-
ng stanu zdrowia sprawcy uzna, ze jego dalsze pozostawanie w zakladzie
nie jest konieczne. Tymczasem, w mysl przepisu art. 204 § 1 k.k.w., je-
zeli wobec sprawcy orzeczono pobyt w zakladzie psychiatrycznym, sad,
nie rzadziej niz co 6 miesiecy, orzeka w przedmiocie dalszego stosowa-
nia tego Srodka, a w wypadku uzyskania opinii, ze dalsze pozostawanie
sprawcy w zakladzie nie jest konieczne — bezzwlocznie. Z przytoczonych
regulacji wynika, ze wydanie postanowienia co do dalszego stosowania
srodka zabezpieczajacego nie rzadziej niz co 6 miesiecy jest obowigzkiem
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sadu, zsynchronizowanym z obowigzkiem kierownika zakladu psychia-
trycznego przesylania sgdowi w takich samych odstepach czasu opinii
o stanie zdrowia sprawcy i o postepach w jego leczeniu lub terapii. Trzeba
jednak dostrzec, ze zalozenie to nie wyklucza sytuacji powolania si¢ przez
kierownika zaktadu psychiatrycznego na przepis art. 203 § 1 k.k.w. i na-
destania opinii o stanie zdrowia sprawcy tuz przed uptywem 6 miesiecy
jego pobytu, co uniemozliwi sagdowi wydanie postanowienia w ustawo-
wym terminie. Jednocze$nie zastrzec nalezy, ze niedotrzymanie przez sad
terminu okre$lonego w art. 204 k.k.w. nie wywotuje skutku w posta-
ci odstgpienia od stosowania detencji (por. postanowienie SA w fodzi
z 10 listopada 2010 r., II AKzw 597/10, LEX nr 8461). W tej sytuacji
podstawg prawng jej dalszego stosowania jest poprzednie orzeczenie sagdu
w tym przedmiocie. Niemniej jednak takie dziatanie sadu, tj. orzekanie
o detencji rzadziej niz co 6 miesiecy, narusza prawa osoby pozbawionej
wolnosci i moze stanowi¢ podstawe roszczen odszkodowawczych wzgle-
dem Skarbu Panstwa.

W wyroku z dnia 21 grudnia 2010 r. zapadlym w sprawie Witek
przeciwko Polsce (skarga nr 13453/07) Europejski Trybunat Praw Czlo-
wieka podkresdlit, ze przy dokonywaniu oceny zasadnoSci stosowania
detencji psychiatrycznej wobec sprawcy sad powinien opieraé sie na
opinii lekarskiej dotyczacej aktualnego stanu zdrowia osoby, a nie wy-
lacznie na zdarzeniach przesztych. Opinia psychiatryczna nie moze
zostaé uznana za wystarczajaca w sytuacji, gdy od jej wydania upty-
nal znaczny okres. Totez dokonujac ustalenia, czy osoba moze zostaé
uznana za osobe umystowo chorg psychicznie w rozumieniu Artykutu §
§ 1 (e) Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
(dalej: EKPCz) i z tego powodu pozbawiona wolnosci, sad musi wyka-
zal spelnienie trzech warunkéw: musi zostaé nalezycie udowodnione,
ze osoba jest chora psychicznie, tzn. rzeczywiste zaburzenia psychiczne
muszg zostaé stwierdzone przez wlasciwy organ wiladzy na podstawie
obiektywnych ekspertyz medycznych; zaburzenia te musza by¢ takiego
rodzaju i stopnia, ze uzasadniajg przymusowe odosobnienie, za$ zasad-
nos¢ kontynuacji odosobnienia musi by¢ uzalezniona od utrzymywania
sie tych zaburzen.

Wobec tego nalezy postulowaé rozwazenie wprowadzenia regulacji
obligujacej do pozyskania opinii o stanie zdrowia osoby objetej detencja
psychiatryczng z takim wyprzedzeniem czasowym, aby mozliwe byto
terminowe orzekanie przez sad o potrzebie dalszego stosowania deten-
cji psychiatryczne;j.
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8.13. Pojecie osoby najblizszej (art. 115§ 11 k.k.)

W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 r., stwierdzono
iz zawarty w art. 115 § 11 k.k. zwrot ,,osoba pozostajaca we wspol-
nym pozyciu” okreSla osobe, ktéra pozostaje z inng osobg w takiej
relacji faktycznej, w ktérej pomiedzy nimi istniejg jednoczeSnie wiezi
duchowe (emocjonalne), fizyczne oraz gospodarcze (wspdlne gospo-
darstwo domowe). Ustalenie istnienia takiej relacji, tj. ,,pozostawania
we wspolnym pozyciu”, jest mozliwe takze wtedy, gdy brak okreslone-
go rodzaju wiezi jest obiektywnie usprawiedliwiony. Odmienno$¢ plci
0s6b pozostajacych w takiej relacji nie jest warunkiem uznania ich za
pozostajacych we wspolnym pozyciu w rozumieniu art. 115 § 11 k.k.
(uchw. SN z dnia 25 lutego 2016 r., I KZP 20/15, OSNKW 2016, nr 3,
poz. 19). Tres¢ uchwaly nie uzyskata aprobaty calego sktadu orzekaja-
cego. Wzbudzita ona réwniez ozywiong reakcje doktryny. Przemyslenia
wymaga w zwigzku z tym postulat jednoznacznego uregulowania tej
kwestii przez ustawodawce (por. np. § 11 ust. 1 pkt 1 lit a. niemieckie-
go kodeksu karnego).

8.14. Niespojnosc granic ustawowego zagrozenia
okreslonych w art. 190a § 3 k.k. i art. 207 § 3 k.k.

W dalszym ciggu zachodzi niespdjnos¢ granic ustawowego zagroze-
nia okreSlonych w art. 190a § 3 k.k. i art. 207 § 3 k.k. W art. 190a k.k.
okreslono przestepstwo tzw. stalkingu (uporczywego n¢kania), w tym
jego typu kwalifikowanego skutkiem w postaci ,,targni¢cia si¢ pokrzyw-
dzonego na wlasne zycie”. Z kolei w art. 207 k.k. okre§lono przestep-
stwo znecania. W art. 207 § 3 k.k. przewidziano za$ analogiczny jak
w art. 190a § 3 k.k. typ kwalifikowany skutkiem w postaci ,targni¢cia
sic pokrzywdzonego na wlasne zycie”. Zwazywszy na zbiezny skutek,
nie znajduje uzasadnienia zréznicowanie granic ustawowego zagroze-
nia za wskazane typy kwalifikowane. Tymczasem w art. 190a § 3 k.k.
przewidziano sankcje w postaci ,kary pozbawienia wolnosci od roku
do lat 10, za$§ w art. 207 § 3 k.k. sankcje w postaci ,,kary pozbawienia
wolnosci od lat 2 do lat 12”.

Warszawa 2017 71



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

8.15. Organizowanie nielegalnej adopc;ji dzieci (art. 211a k.k.)

Przepis art. 211a k.k. przewiduje typ czynu zabronionego okreslany
jako tzw. organizowanej nielegalnej adopcji dzieci (uprzednio zachowa-
nie to bylo zbieznie kryminalizowane w art. 253 § 2 k.k. — zob. art. 1
pkt 1 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny,
ustawy o Policji, ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny oraz
ustawy — Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. 2010, Nr 98 poz. 626).
O ile nazwa ,,adopcja dzieci” moze funkcjonowaé w jezyku prawni-
czym, o tyle watpliwosci wzbudza poslugiwanie si¢ terminami ,ad-
opcgja” i ,dzieci” jako znamionami przestepstwa. Nalezy zauwazy¢, ze
w jezyku prawym wyksztalcono odpowiednie pojecie instytucjonalne,
ktére w sposéb precyzyjny oddaja zakazywane tresci, tj. ,przysposobie-
nie” oraz ,maloletni”, a ktorych uzycie nie bedzie si¢ wigzac z jakimi-
kolwiek watpliwosciami interpretacyjnymi.

8.16. Przestepstwa przetargowe (art. 305§ 1i 2 k.k.)

W art. 305 § 11 2 k.k. postuzono si¢ wyrazeniem ,,przetarg pu-
bliczny”. Pojecie to w zakresie ,,publicznego” charakteru nie jest zna-
ne prawu cywilnemu ani administracyjnemu. Jak sie stusznie wskazuje,
w obowigzujacym porzadku prawnym funkcjonujg pojecia przetargu,
przetargu nieograniczonego i ograniczonego. Z uwagi na ten fakt za-
kres stosowania przepisoOw art. 305 k.k. jest dos¢ waski. Nie obejmuje
on znakomitej wickszoSci postaci zaméwien publicznych takich jak: ne-
gocjacje z ogloszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez oglosze-
nia, zamoOwienia z wolnej reki, zapytania o cene i licytacje elektroniczne
(szerzej zob. G. Labuda w: ]. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szcze-
g0lna. Komentarz do art. 305, Lex 2014, teza 3).

72 Warszawa 2017



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

9. Prawo karne procesowe

9.1. Pouczenie o prawie do ztozenia wniosku
o wytaczenie sedziego w przypadku wadliwego wyznaczenia
sktadu orzekajacego

Ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r.,
poz. 437) dodano do Kodeksu postepowania karnego przepis art. 40a
§ 2, ktéry nakazuje przed rozpoczeciem przewodu sgdowego pouczyé
obecne na rozprawie strony o mozliwosci ztozenia wniosku o wylacze-
nie s¢dziego wyznaczonego z naruszeniem przepisu art. 351 k.p.k. Prze-
pis ten wchodzi w zycie 1 lipca 2017 r. Pouczenie w nim zawarte ma
niewatpliwie istotne znaczenie, gdyz zgodnie z art. 40a § 1 zd. 2 k.p.k.
wniosek zgloszony po rozpoczeciu przewodu sgdowego pozostawia
sie¢ bez rozpoznania. Nalezy jednak zauwazy¢, ze dokonanie pouczenia
dopiero w momencie, gdy strona stawita si¢ na rozprawie w wielu sy-
tuacjach praktycznie uniemozliwi jej weryfikacj¢ sposobu wyznaczenia
sktadu orzekajacego. Tymczasem, jak przyjmuje si¢ w literaturze, strona
powinna uprawdopodobnié wniosek o wylgczenie sedziego (D. Swiec-
ki w: Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do zmian 2016, red.
D. Swiecki, Warszawa 2016, s. 31). Zasadne wydaje si¢ zatem rozwa-
zenie, czy zapewnienie funkcjonalnosci omawianego pouczenia nie wy-
maga, aby bylo ono udzielane na piSmie w momencie dor¢czenia zawia-
domienia o terminie rozprawy (wezwania na rozprawe).

9.2. Udziat oskarzyciela positkowego
w postepowaniu nakazowym

Zgodnie z art. 54 § 1 k.p.k. pokrzywdzony moze ztozyé oswiadcze-
nie o przystagpieniu do dzialania w sprawie w charakterze oskarzyciela
positkowego do czasu rozpoczecia przewodu sgdowego na rozprawie
glownej. Przepis ten nie precyzuje koncowego terminu do zlozenia
ww. oSwiadczenia w przypadku rozpoznania sprawy na posiedzeniu.
Jezeli kwestia odpowiedzialnosci karnej oskarzonego jest rozstrzyga-
na na posiedzeniu w postepowaniu zwyczajnym, pokrzywdzony ma
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prawo wzigé udzial w tym posiedzeniu (art. 341 § 1 k.p.k.; art. 343
§ 5 k.p.k.). Jak wynika z art. 334 § 3 k.p.k., pokrzywdzony jest infor-
mowany o przestaniu do sagdu aktu oskarzenia, a takze o mozliwosci
zlozenia o§wiadczenia o dziataniu w sprawie w charakterze oskarzycie-
la positkowego. Nastepnie, zgodnie z art. 337a k.p.k., pokrzywdzony
moze zlozy¢ wniosek o poinformowanie go o dacie i miejscu posiedze-
nia, o ktérym mowa w art. 339 § 3 pkt 112, art. 341 lub art. 343 k.p.k.
O tresci art. 337a k.p.k. jest on pouczany na piSmie przed pierwszym
przestuchaniem (art. 300 § 2 k.p.k.). Ponadto, zgodnie z art. 343 § 5 zd.
drugie k.p.k., zawiadamiajgc pokrzywdzonego o posiedzeniu poucza
siec go o mozliwosci zakoniczenia postepowania bez przeprowadzenia
rozprawy oraz wcze$niejszego zlozenia oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 54 § 1 k.p.k.

W rezultacie, jezeli kwestia odpowiedzialnosci karnej jest rozstrzy-
gana na posiedzeniu w postepowaniu zwyczajnym, to pokrzywdzony,
ktéry ztozy wniosek przewidziany w art. 337a k.p.k., jest zawiadamiany
o terminie tego posiedzenia i pouczony o mozliwosci wczesniejszego
zlozenia o$wiadczenia. Tym samym jest mu wiadomy termin do ztoze-
nia o§wiadczenia o przystapieniu do dzialania w sprawie w charakterze
oskarzyciela positkowego.

W postepowaniu nakazowym sad wydaje wyrok nakazowy na po-
siedzeniu bez udziatu stron (art. 500 § 4 k.p.k.). O terminie tego po-
siedzenia pokrzywdzony nie jest informowany nawet na jego wniosek,
bowiem art. 337a § 1 k.p.k. nie wymienia posiedzenia, o ktérym mowa
w art. 500 § 4 k.p.k. W rezultacie, moze doj$¢ do wydania wyroku na-
kazowego na posiedzeniu zanim pokrzywdzony dowie sie o dacie tego
posiedzenia. Dodatkowo, zgodnie z art. 505 k.p.k., odpis wyroku naka-
zowego dorecza sie ,oskarzycielowi”, co oznacza, ze nie dorecza sie go
pokrzywdzonemu, ktéry nie uzyskal statusu oskarzyciela positkowego.
To zas$ pozbawia go mozliwosci zlozenia sprzeciwu wobec wyroku na-
kazowego.

Jak wynika z analizy praktyki sadéw powszechnych, cze$¢ z nich
uznaje, ze pokrzywdzony moze zlozy¢ o§wiadczenie o przystgpieniu do
dziatania w sprawie w charakterze oskarzyciela positkowego do czasu
wydania wyroku nakazowego, chyba, ze wyrok ten straci moc na skutek
sprzeciwu ktorejkolwiek ze stron. Natomiast czeS¢ sagdow przyjmuje,
ze zlozenie ww. oSwiadczenia moze nastgpié¢ do czasu uprawomocnie-
nia si¢ orzeczenia dla stron procesowych. Rozbiezno$¢ praktyki wynika
z braku uregulowania kwestii terminu do zlozenia przez pokrzywdzo-
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nego oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 54 § 1 k.p.k., w razie rozpo-
znania sprawy przez sad w trybie nakazowym.

Wobec powyzszego nalezy rozwazy¢ uregulowanie w kodeksie po-
stepowania karnego terminu do zlozenia przez pokrzywdzonego wnio-
sku o przystgpieniu do dziatania w sprawie w charakterze oskarzyciela
positkowego, jezeli sprawa jest rozpoznawana w trybie nakazowym.

9.3. Wniosek o orzeczenie obowigzku naprawienia szkody
lub zadoscéuczynienia za doznang krzywde
w postepowaniu nakazowym

Przepis art. 49a k.p.k. stanowi, ze wniosek o orzeczenie Srodka
kompensacyjnego obowigzku naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia
za doznang krzywde pokrzywdzony moze ztozy¢ do zamkniecia prze-
wodu sgdowego na rozprawie gléwnej. Kodeks postepowania karnego
nie reguluje terminu na zlozenie tego wniosku w razie rozstrzygania
o odpowiedzialnosci karnej oskarzonego na posiedzeniu. W doktrynie
przyjmuje si¢, ze W razie rozpoznawania na posiedzeniu kwestii wy-
dania wyroku skazujacego bez przeprowadzenia rozprawy (art. 343
i 343a k.p.k.), przedmiotowy wniosek powinien by¢ ztozony najpdzniej
na tym posiedzeniu, zanim s3gd uda si¢ na narade w celu wydania roz-
strzygniecia (por. T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Ko-
mentarz, Warszawa 2014, s. 269-270). W postgpowaniu zwyczajnym
pokrzywdzony moze uzyskaé informacj¢ o terminie posiedzenia, na
ktérym bedzie rozstrzygana kwestia odpowiedzialnosci karnej oskarzo-
nego, jezeli ztozy stosowny wniosek przewidziany w art. 337a § 1 k.p.k.
Ma tez prawo uczestniczyé w tym posiedzeniu. Natomiast w postepo-
waniu nakazowym wyrok nakazowy jest wydawany na posiedzeniu bez
udziatu stron (art. 500 § 4 k.p.k.). W rezultacie pokrzywdzony nie jest
informowany o dacie i miejscu tego posiedzenia nawet na jego wnio-
sek. Jedyna informacja, jaka uzyskuje jeszcze na etapie postepowania
przedsagdowego to pouczenie o tresci przepisu art. 49a k.p.k., ktore
nalezy przekaza¢ pokrzywdzonemu w zawiadomieniu o przestaniu do
sadu aktu oskarzenia (art. 334 § 3 k.p.k.) oraz przed pierwszym prze-
stuchaniem pokrzywdzonego w postepowaniu przygotowawczym (por.
pkt 10 wzoru pouczenia o uprawnieniach i obowigzkach pokrzywdzo-
nego w postepowaniu karnym — Rozporzadzenie Ministra Sprawiedli-
wosci z dnia 13 kwietnia 2016 r. w sprawie okreslenia wzoru pouczenia
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o uprawnieniach i obowigzkach pokrzywdzonego w postepowaniu kar-
nym, Dz.U. z 2016 r., poz. 514). Pokrzywdzony nie jest informowany
o rozpoznaniu sprawy z trybie nakazowym, nie jest tez powiadamiany
o terminie posiedzenia wyrokowego. W rezultacie, zgodnie z przeka-
zanym mu pouczeniem, moze blednie oczekiwacl, ze sprawa zostanie
rozpoznana na rozprawie, na ktorej bedzie mogt ztozy¢ wniosek o zasa-
dzenie srodka kompensacyjnego az do zamknigcia przewodu sagdowego.

Pomimo tego, ze wniosek o zasgdzenie Srodka kompensacyjnego
okreSlonego w art. 46 k.k. moze zlozy¢ prokurator, pokrzywdzony po-
winien mieé zapewniong realng mozliwos¢ skorzystania z prawa zlo-
zenia ww. wniosku réwniez w postepowaniu nakazowym. Tej tezy nie
podwaza kompetencja sgdu do orzeczenia srodka kompensacyjnego
z urzedu.

Podsumowujgc, nalezy rozwazy¢ wprowadzenie takich zmian
w uregulowaniu nakazowego trybu postepowania, aby zapewnié po-
krzywdzonemu realng mozliwo$¢ ztozenia wniosku, o ktérym mowa
w art. 49a k.p.k., przed wydaniem wyroku nakazowego.

9.4. Podstawy dowodowe tymczasowego aresztowania

Zgodnie z art. 250 § 2b k.p.k., jezeli zachodzi uzasadniona obawa
niebezpieczenstwa dla zycia, zdrowia albo wolnosci s$wiadka lub osoby
dla niego najblizszej, prokurator dotacza do wniosku o zastosowanie
tymczasowego aresztowania, w wyodrebnionym zbiorze dokumentéw,
dowody z zeznah Swiadka, ktorych nie udostepnia sie oskarzonemu
i jego obroncy. Przepis art. 249a k.p.k. stanowi, ze podstawe orzeczenia
o zastosowaniu lub przedtuzeniu tymczasowego aresztowania mogg sta-
nowic ustalenia poczynione na podstawie dowodow z zeznan $wiadkow,
o ktérych mowa w art. 250 § 2b k.p.k. Sad jest zobligowany uwzgled-
ni¢ z urzedu takze te okolicznosci, ktérych prokurator nie ujawnit, po
ich ujawnieniu na posiedzeniu, jezeli s3 one korzystne dla oskarzonego
(art. 249a § 2 k.p.k.). Wyktadnia przywotanych przepiséw prowadzi do
wniosku, ze w trybie art. 249a § 2 k.p.k. sad nie jest uprawniony ujawnic
tresci zeznan $wiadkow, o ktérych mowa w art. 250 § 2b k.p.k. Kwestia
ta moze jednak budzi¢ watpliwosci. Nawet jednak przy zalozeniu, ze
art. 249a § 2 k.p.k. dotyczy ujawnienia réwniez tresci zeznan $wiad-
kéw chronionych z powodéw wymienionych w art. 250 § 2b k.p.k.,
to ujawnienie to odnosi sie wylacznie do okolicznosci korzystnych dla
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oskarzonego. Wobec tego zawarte w treSci tych zeznan okolicznosci
niekorzystne dla oskarzonego nie s3 mu ujawniane a mogg stanowic
podstawe stosowania tymczasowego aresztowania.

Przytoczone przepisy dopuszczajg mozliwos¢ zastosowania lub prze-
dluzenia tymczasowego aresztowania wylacznie w oparciu o ustalenia
poczynione na podstawie dowodoéw z zeznan Swiadkéw, o ktérych
mowa w art. 250 § 2b k.p.k., czyli zeznan, ktorych tres¢ jest w calosci
utajniona przed podejrzanym i jego obronca. Taki stan prawny pozosta-
je w sprzecznosci z art. 5 ust. 4 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, ktorego treS¢ normatywng w tym zakresie
uksztattowato orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
(por. nastepujace wyroki wydane wobec Polski: wyrok z 25 czerwca
2002 r. w sprawie Migo7 przeciwko Polsce, skarga nr 24244/94; wyrok
z 6 listopada 2007 r. w sprawie Chrusciriski przeciwko Polsce, skarga
nr 22755/04; wyrok z 15 stycznia 2008 r. w sprawie Laszkiewicz prze-
ciwko Polsce, skarga nr 28481/03; wyrok z 17 kwietnia 2012 r. w spra-
wie Piechowicz przeciwko Polsce, skarga nr 20071/07; wyrok z 18 wrze-
$nia 2012 r. w sprawie Dochnal przeciwko Polsce, skarga nr 31622/07).
W przywolanych orzeczeniach ETPCz podkreslal, ze informacje klu-
czowe dla oceny legalnosci tymczasowego aresztowania, takie jak po-
wody, ktore zdaniem prokuratury uzasadniajg zastosowanie lub prze-
dluzenie okresu pozbawienia wolnosci — powinny by¢ w odpowiednim
trybie udostepnione adwokatowi podejrzanego (por. np. pkt 84 wyroku
w sprawie Laszkiewicz p. Polsce). Niedoskonatos¢ praktyki polskich or-
ganOw procesowych w tym zakresie zdaje sie potwierdzac takze fakt,
ze w kilku sprawach zawistych przed ETPCz strona rzadowa przyznata
zaistnienie naruszenia art. 5 ust. 4 Konwengji z powodu niezapewnie-
nia dostepu do akt i ztozyta tzw. jednostronng deklaracje, zaaprobo-
wang nastepnie przez Trybunal (por. np.: decyzja ETPCz w sprawie
Miodzieniak p. Polsce z dnia 21 wrzeS$nia 2010 r., skarga nr 28592/03
- rzad zadeklarowat gotowosé wyptaty 4000 zt tytutem zadoséuczynie-
nia; decyzja ETPCz w sprawie Stoklosa p. Polsce z dnia 30 listopada
2010 r., skarga nr 32602/08 — rzad zadeklarowal wyptacenie skarza-
cemu 2500 euro; decyzja ETPCz w sprawie Jankowski p. Polsce z dnia
5 grudnia 2013 r., skarga nr 25049/12 - rzad zadeklarowal wyptacenie
skarzagcemu 5000 z1).

Nie negujac potrzeby ochrony swiadkéw w procesie karnym nalezy
podkreslié, ze od lat temu celowi stuzy instytucja $wiadka incognito,
uregulowana w art. 184 k.p.k. Przestanki utajnienia zeznan $wiadka,
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o ktérych mowa w art. 250 § 2b k.p.k., w znacznej cz¢sci pokrywaja
sie z przestankami wydania postanowienia o zachowaniu w tajemnicy
okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci Swiadka, uregu-
lowanymi w art. 184 § 1 k.p.k. Sa to: potrzeba ochrony zycia, zdro-
wia lub wolnosci $wiadka lub osoby dla niego najblizszej. Wydaje sie
zatem, ze wystarczajacym Srodkiem ochrony $wiadka w toku proce-
dury aresztowej jest nadanie mu statusu $wiadka incognito. Wowczas
zeznania Swiadka mogg by¢ udostepnione podejrzanemu i jego obroficy
w sposOb uniemozliwiajgcy ujawnienie tozsamosci Swiadka. Zapewnia
to poszanowanie prawa do obrony i réwnosci stron w procedurze sto-
sowania tymczasowego aresztowania. Uwzgledniajac potrzebe niekiedy
bardzo szybkiego przygotowania wniosku o zastosowanie tymczasowe-
go aresztowania mozna rozwazy¢ dalej idgce ograniczenia zasady row-
nosci stron przy wydaniu postanowienia o zastosowaniu tego $rodka
zapobiegawczego. Natomiast wzgledy szybkosci nie stojg na przeszko-
dzie postuzeniu si¢ instytucja $wiadka incognito jako skutecznym in-
strumentem ochrony osobowego zrédta dowodowego w toku dalszych
procedur aresztowych. Trudno wiec znalez¢ uzasadnienie dla odmowy
ujawnienia obronie tresSci zeznan §wiadka (w sposdb zabezpieczajacy
przed ujawnieniem jego tozsamosci) w zwigzku z procedurg rozpozna-
nia zazalenia na zastosowanie tymczasowego aresztowania lub rozpo-
znania wniosku o jego przedtuzenie.

Podsumowujac, w celu zapobiezenia sktadaniu skutecznych skarg do
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, nalezy rozwazy¢ wyelimino-
wanie przewidzianej obecnie mozliwosci zastosowania tymczasowego
aresztowania wylgcznie w oparciu o ustalenia poczynione na podstawie
dowodow z zeznan swiadkow, o ktorych mowa w art. 250 § 2b k.p.k.,
ktére nie sg udostepniane oskarzonemu i jego obroficy.

9.5. Poinformowanie pokrzywdzonego w trybie art. 337a k.p.k.

Ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 437) dodano
do Kodeksu postepowania karnego przepis art. 337a, ktéry wprowadza
obowigzek poinformowania pokrzywdzonego, na jego wniosek, o da-
cie i miejscu rozprawy oraz posiedzen wyrokowych, o ktérym mowa
wart. 339 § 3 pkt 112, art. 341 lub art. 343 k.p.k., a takze o zarzutach
oskarzenia i ich kwalifikacji prawnej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze jed-
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noczes$nie z art. 339 § 5 zd. 2, art. 341 § 1, art. 343 § 5 oraz art. 350
§ 4 k.p.k. wzw. z art. 117 § 1 k.p.k. wynika bezwzgledny, a wi¢c nie-
zalezny od wniosku pokrzywdzonego, obowigzek zawiadomienia po-
krzywdzonego o dacie i miejscu rozprawy oraz posiedzenia w zakresie
pokrywajacym si¢ z unormowaniem z art. 337a k.p.k. Na tle powyzszej
kolizji wyksztalcity sie w doktrynie dwa konkurencyjne stanowiska in-
terpretacyjne dotyczace charakteru omawianego uprawnienia pokrzyw-
dzonego. Z jednej strony wskazuje sie, ze w swietle catoksztattu powyz-
szych przepisow art. 337a k.p.k. stanowi inaczej w rozumieniu art. 117
§ 1 k.p.k. i obowigzek zawiadomienia pokrzywdzonego o terminie roz-
prawy albo posiedzenia aktualizuje si¢ wylacznie w przypadku zlozenia
stosownego wniosku” (tak: W. Jasifiski w: Kodeks postgpowania kar-
nego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2016, s. 832. Podobnie:
K. Eichstaedt w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian
2016, red. D. Swiecki, Warszawa 2016, s. 351). Z drugiej natomiast
strony argumentuje sie, ze ,,pokrzywdzony powinien by¢ zawiadomio-
ny o posiedzeniach wymienionych w art. 337a § 1 k.p.k., niezaleznie
od tego, czy zlozyl wniosek w tym przedmiocie” (tak: J. Zagrodnik,
Metodyka pracy obroricy i pelnomocnika w sprawach karnych i karnych
skarbowych, Lex/el. 2016), gdyz odmienna konkluzja bytaby nie do za-
akceptowania ze wzgledow gwarancyjnych jako blokujgca realng moz-
liwos¢ skorzystania przez pokrzywdzonego z jego uprawnienn w toku
np. posiedzenia w przedmiocie skazania bez rozprawy. Uwzglqdniajqc
wskazane rozbieznosci mterpretacy]ne dotyczace sytuacji prawnej po-
krzywdzonego, nalezaloby rozwazyé dokonanie nowelizacji Kodeksu
postepowania karnego, ktéra jednoznacznie rozstrzygnetaby charak-
ter uprawnienia pokrzywdzonego do otrzymania informacji o terminie
i miejscu rozprawy oraz posiedzenia w jego sprawie.

Niezaleznie od wskazanego powyzej postulatu de lege ferenda, za-
strzezenia budzi takze uregulowanie sposobu pouczenia pokrzywdzo-
nego o uprawnieniu wynikajagcym z art. 337a § 1 k.p.k. Jest on bowiem
informowany o tym prawie przed pierwszym przestuchaniem w poste-
powaniu przygotowawczym (art. 300 § 2 k.p.k.). Biorac jednak pod uwa-
ge moment przekazania tego pouczenia a takze liczbe pouczen udziela-
nych pokrzywdzonemu przed pierwszym przestuchaniem w $ledztwie
albo dochodzeniu, nalezy uznaé, ze lepiej zagwarantowaloby prawa
pokrzywdzonego przekazanie pouczenia o tresci art. 337a k.p.k. w mo-
mencie kierowania sprawy do sadu.
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9.6. Niespojnosc systemowa art. 338a k.p.k. z art. 343a k.p.k.

Zgodnie z art. 338a k.p.k. oskarzony, ktéoremu zarzucono prze-
stepstwo zagrozone karg nieprzekraczajacg 15 lat pozbawienia wol-
nosci, moze przed doreczeniem mu zawiadomienia o terminie rozpra-
wy zlozyé wniosek o wydanie wyroku skazujgcego i wymierzenie mu
okreslonej kary lub Srodka karnego, orzeczenie przepadku lub $rod-
ka kompensacyjnego bez przeprowadzenia postepowania dowodo-
wego. Z kolei w mys§l art. 343a § 1 k.p.k. w wypadku zlozenia przez
oskarzonego, ktéremu zarzucono wystepek, wniosku, o ktorym mowa
w art. 338a k.p.k., o terminie posiedzenia zawiadamia si¢ strony i po-
krzywdzonego, przesytajac im odpis wniosku. Z powyzszego wynika,
ze opisujac przestanki tej samej instytucji ustawodawca nie jest konse-
kwentny. W pierwszym przypadku jest mowa o ,,przestepstwie zagro-
zonym karg nieprzekraczajaca 15 lat pozbawienia wolnosci”, w drugim
o jedynie o ,,wystepku”. Przepisy te maja rozny zakres i powinny zostac
ujednolicone.

9.7. Sktad sadu odwotawczego
w sprawach prywatnoskargowych oraz w postepowaniu
w przedmiocie wydania wyroku tacznego

Zgodnie z art. 29 § 1 k.p.k. na rozprawie apelacyjnej sad orzeka
w skladzie trzech sedzidw, jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Odstep-
stwo od reguly trzyosobowego skfadu sagdu odwolawczego przewiduje
art. 29 § 2 k.p.k. (powiekszony skiad dla rozpoznania apelacji od wy-
roku skazujacego na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci) oraz
art. 449 § 2 k.p.k. Ten ostatni przepis wprowadza regule jednooso-
bowego orzekania na rozprawie odwotawczej w sprawach, w ktérych
postepowanie przygotowawcze zakonczylo sie w formie dochodzenia.
Jedynie z mocy zarzadzenia prezesa sagdu lub postanowienia sagdu na
rozprawie odwolawczej w takich sprawach orzeka sad w skladzie trzy-
osobowym.

Nalezy zatem przyjaé, ze wola ustawodawcy bylo jednoosobowe
rozpoznanie apelacji na rozprawie w sprawach o mniejszym stopniu
spolecznej szkodliwosci, bowiem ich sagdowe rozpoznanie poprzedza
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postgpowanie przygotowawcze prowadzone w formie dochodzenia.
Zaden przepis nie reguluje jednak w sposéb szczegdlny sktadu sadu
odwolawczego orzekajgcego na rozprawie w sprawach prywatnoskar-
gowych oraz rozpoznajacego apelacje od wyroku tacznego. W rezul-
tacie, zgodnie z ogblng reguly wyrazong w art. 29 § 1 k.p.k., w tych
postepowaniach sagd odwotawczy powinien orzeka¢ w sktadzie trzyoso-
bowym. Prowadzi to do niespdjnosci systemowej, bowiem w sprawach
prywatnoskargowych apelacje ma rozpoznawad sklad trzyosobowy,
podczas gdy w sprawach publicznoskargowych o wickszos¢ wystepkow
na rozprawie apelacyjnej orzeka sktad jednego sedziego. Postepowanie
prywatnoskargowe dotyczy spraw o stosunkowo niewielkim stopniu
spolecznej szkodliwosci, wobec czego rozpoznanie apelacji nie powin-
no angazowac az trzech sedziéw zawodowych. Podobnie, nie wydaje si¢
konieczne rozpoznanie apelacji od wyroku tgcznego w sktadzie trzyoso-
bowym. Przepis art. 449 § 1 k.p.k. nie reguluje tez sktadu orzekajacego
na rozprawie odwolawczej w sytuacji, w ktorej ze wzgledu na kwali-
fikacje prawng czynu powinno by¢ prowadzone dochodzenie, jednak
z powodu odmowy jego wszczecia postepowanie sgdowe zostaje zaini-
cjowane wniesieniem aktu oskarzenia przez oskarzyciela subsydiarnego.
Dla zachowania spdjnoSci systemu prawa, woéwczas rowniez sgd odwo-
tawczy powinien orzekaé na rozprawie w skladzie jednego sedziego.

Brak odrebnego uregulowania sktadu sadu odwotawczego w spra-
wach prywatnoskargowych, w sprawach o wydanie wyroku Iacznego
oraz w sytuacji wniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia na skutek od-
mowy wszczecia dochodzenia, nalezy uzna¢ za luke w prawie (tak tez:
D. Swiecki, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Sko-
rupka, Warszawa 2016, s. 1126; por. takze postanowienie Sadu Naj-
wyzszego z dnia 23 wrzeSnia 2016 r., III KK 41/16, OSNKW 2016,
z 12, poz. 81).

Podsumowujac, nalezy rozwazy¢ uregulowanie w kodeksie poste-
powania karnego, ze w sprawach prywatnoskargowych, w sprawach
o wydanie wyroku tacznego, jak réwniez w sprawach, w ktérych poste-
powanie przygotowawcze, w razie jego wszczecia, prowadzi sie w for-
mie dochodzenia, sad odwolawczy na rozprawie apelacyjnej orzeka
jednoosobowo.
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9.8. Uczestnicy postepowania w przedmiocie
odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa za niestuszne skazanie,
tymczasowe aresztowanie i zatrzymanie

Ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 437)
gruntownie znowelizowano tre$¢ rozdziatu 58 k.p.k., przywracajac mu
zasadniczo brzmienie, jakie obowigzywato przed 1 lipca 2015 r. Jedna
z wprowadzonych zmian dotyczyla tresci art. 554 § 3 k.p.k. Przed mody-
fikacja przepis ten stanowil, ze o terminie rozprawy, na ktorej rozpozna-
wany jest wniosek o odszkodowanie lub zado$¢uczynienie, zawiadamia
si¢ organ uprawniony do reprezentowania Skarbu Panstwa oraz proku-
ratora. Natomiast w obecnym stanie prawnym zaklada on, ze o termi-
nie rozprawy zawiadamia si¢ wylgcznie prokuratora. Na powyzszym tle
mozna sformulowaé dwa zastrzezenia. Po pierwsze, usunigcie z katalo-
gu uczestnikOdw postepowania podmiotu uprawnionego do reprezento-
wania Skarbu Pafistwa sprawia, ze nie jest on reprezentowany w tocza-
cym sie postepowaniu, co skutkuje m.in. brakiem mozliwosci zawarcia
z wnioskodawcg ugody czy tez uznania jego roszczenia. To za$ limituje
mozliwo$¢ konsensualnego zakonczenia postepowania i tym samym nie
sprzyja jego rozstrzygnieciu w mozliwie najszybszym terminie. Po dru-
gie, przynajmniej dyskusyjne jest, czy specyfika roszczeni dochodzonych
w trybie art. 552 k.p.k. uzasadnia pozbawienie Skarbu Panstwa repre-
zentacji w toczgcym sie postepowaniu. Takie rozwigzanie bylo zresz-
ta krytykowane w doktrynie jeszcze na gruncie stanu prawnego obo-
wigzujacego przed 1 lipca 2015 r. (. Cioch, Odpowiedzialnosé Skarbu
Panistwa z tytulu niestusznego skazania, Warszawa 2007, s. 181-183).
Deficytu zwigzanego z brakiem reprezentacji Skarbu Panstwa nie re-
kompensuje mozliwos$¢ udziatu prokuratora w omawianym postepo-
waniu. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze wystepuje on w nim w charakterze
rzecznika interesu spolecznego i na zasadach przewidzianych w stoso-
wanym odpowiednio art. 7 k.p.c. Ten zas uzaleznia udzial prokuratora
od dokonania przez niego oceny, czy wymaga tego ochrona prawo-
rzadnosci, praw obywateli lub interesu spotecznego. Brak jest zatem
podstaw do uznania, ze taki udzial w kazdej sprawie jest uzasadniony
(tak: L. Chojniak, Odszkodowanie za niestuszne skazanie, tymczaso-
we aresztowanie lub zatrzymanie oraz niesluszne oskarzenie, Warszawa
2013, 5. 228).
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Podsumowujac, celowe byloby rozwazenie wyraznego uregulowania
sposobu reprezentacji Skarbu Pafistwa w postepowaniu w przedmiocie
odpowiedzialnosci Skarbu Panistwa za niestuszne skazanie, tymczasowe
aresztowanie i zatrzymanie i skorelowanie z nim ewentualnego udziatu
prokuratora w takiej sprawie.

9.9. Postanowienie prokuratora w przedmiocie
roszczenia regresowego z art. 557 k.p.k.

Przepis art. 557 k.p.k. reguluje mozliwo$¢ wystapienia przez Skarb
Panstwa z roszczeniem zwrotnym do oséb, ktére swoim bezprawnym
dziataniem spowodowaly niestuszne skazanie, zastosowanie $rodka za-
bezpieczajacego, niewatpliwie niestuszne tymczasowe aresztowanie lub
zatrzymanie. Powodztwo w tym zakresie moze wytoczyé w postepo-
waniu cywilnym prokurator lub organ, ktory jest powotany do repre-
zentowania Skarbu Panstwa. Jezeli jednak prokurator nie dopatrzy sie
podstaw do wytoczenia powddztwa, wydaje w tej kwestii postanowie-
nie i zawiadamia o tym uprawniony organ. We wskazanym powyzej
unormowaniu nie zostaly wprost rozstrzygniete skutki wydania przez
prokuratora takiego postanowienia. W doktrynie problem ten jest
rozstrzygany rozbieznie. Po pierwsze, podnosi si¢, ze wytoczenie po-
wodztwa przez organ reprezentujacy Skarb Pafstwa jest dopuszczalne
wylacznie gdy prokurator wyda postanowienie o odmowie wytoczenia
powddztwa. Po drugie, wskazuje si¢, ze mozliwe jest to takze w sytuacji,
gdy prokurator nie wydal stosownego postanowienia. Wedtug trzeciego
pogladu postanowienie prokuratora odmawiajgce wytoczenia powddz-
twa ma charakter wigzacy dla organu reprezentujacego Skarb Panstwa.
Po czwarte, w literaturze zaznacza si¢ rOwniez, ze postanowienie wyda-
ne przez prokuratura nie wigze Prokuratorii Generalnej Rzeczypospoli-
tej Polskiej, gdyz jest ona niezalezna w zakresie wykonywanych swoich
zadan.

W powyzszym Swietle uzasadnione byloby rozwazenie takiego ure-
gulowania problematyki roszczen regresowych, ktére w sposéb jedno-
znaczny okreslatoby role prokuratora w czynnos$ciach zmierzajacych do
oceny zasadnosci ich dochodzenia.
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9.10. Cofniecie oswiadczenia o zrzeczeniu sie korzystania
z ochrony wynikajacej z zasady specjalnosci
(art. 607e § 3 pkt 7 k.p.k.)

O ile kwestia niemoznosci cofnigcia zgody na niestosowanie prze-
pisu art. 607¢ § 1 k.p.k. (zasady specjalnosci) zostala jednoznacznie
uregulowana w art. 6071 § 2 k.p.k. w odniesieniu do sytuacji odebrania
tego oSwiadczenia w panstwie wykonania europejskiego nakazu aresz-
towania, o tyle zabrakto podobnej regulacji w art. 607e § 3 pkt 7 k.p.k.
Przepis ten dopuszcza zrzeczenie si¢ przez oskarzonego ochrony wyni-
kajacej z zasady specjalnosci po jego przekazaniu do Polski na podsta-
wie europejskiego nakazu aresztowania. Dla ulatwienia prowadzenia
postepowan karnych o czyny zabronione inne niz stanowigce podstawe
przekazania, nalezaloby przesadzié, ze oSwiadczenie, o ktorym mowa
w art. 607e § 3 pkt 7 k.p.k., nie moze by¢ cofniete, o czym nalezy
pouczy¢ oskarzonego. Sad Najwyzszy w jednym ze swoich orzeczen
wyinterpretowal z systemu prawa niedopuszczalno$¢ cofnigcia ww.
o$wiadczenia (por. postanowienie SN z dnia 17 stycznia 2013 r., V KK
160/12, OSNKW 2013, z. 4, poz. 30). Pomimo tego warte rozwazenia
jest wprowadzenie wyraznej podstawy prawnej dla nieodwolywalnosci
o$wiadczenia, o ktéorym mowa w art. 607¢ § 3 pkt 7 k.p.k.

9.11. Przedstawienie zarzutow w postepowaniu
dotyczacym przestepstwa o charakterze terrorystycznym

Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o dzia-
laniach antyterrorystycznych (Dz.U. poz. 904), w przypadku podej-
rzenia popelnienia przestepstwa o charakterze terrorystycznym, jezeli
wymaga tego dobro postgpowania przygotowawczego, postanowienie
o przedstawieniu zarzutéw mozna sporzadzi¢ na podstawie informacji
uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, w tym
czynnosci, o ktérych mowa w art. 9 tej ustawy. W pozostatych przepi-
sach rozdziatu 5 tej ustawy czeSciowo uregulowano przeprowadzenie
przeszukania oraz zatrzymania, jak rOwniez stosowanie tymczasowego
aresztowania w sprawach o przestepstwa o charakterze terrorystycz-
nym. W odniesieniu do przeszukania, zatrzymania oraz tymczasowego
aresztowania ustawodawca przewidzial, ze w zakresie nieuregulowa-
nym w ustawie o dziataniach antyterrorystycznych stosuje sie przepisy
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kodeksu postgpowania karnego (art. 25 ust. § oraz art. 26 ust. 4 usta-
wy). Podobnego odestania nie zawarto w odniesieniu do sporzadzenia
postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Wydaje sie¢ ono konieczne,
bowiem caloSciowo problematyke przedstawienia zarzutéw, w tym
w szczegblnosci tres¢ postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, regulu-
je kodeks postepowania karnego. Wydaje sie, ze zamiarem ustawodaw-
cy byto umozliwienie przedstawienia zarzutéw w sprawach o przestep-
stwa o charakterze terrorystycznym wylgcznie na podstawie informacji
uzyskanych z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Informacje te
muszg jednak wskazywaé na dostateczne podejrzenie popelnienia kon-
kretnego przestgpstwa o charakterze terrorystycznym przez okreslong
osobe. Wobec tego postanowienie o przedstawieniu zarzutdw, takze to
wydane w postepowaniu dotyczacym przestepstwa o charakterze ter-
rorystycznym, musi zawieraé elementy wskazane w art. 313 § 2 k.p.k.
(wskazanie podejrzanego, dokladne okreslenie zarzucanego mu czynu
i jego kwalifikacji prawnej). Tymczasem brak odestania do przepiséw
kodeksu postepowania karnego w odniesieniu do sporzadzenia posta-
nowienia o przedstawieniu zarzutéw przy jednoczesnym zamieszczeniu
takich odestan w przepisach ustawy regulujacych inne instytucje kar-
noprocesowe (przeszukanie, zatrzymanie, tymczasowe aresztowanie)
moze sugerowad, ze do postanowienia, o ktorym mowa w art. 26 ust. 1
ustawy w zakresie tam nieuregulowanym nie stosuje sie kodeksu poste-
powania karnego. W podanych wczes$niej powodéw nalezy uznaé brak
takiego odestania za luke w prawie.

Podsumowujac, nalezy rozwazy¢ uzupelnienie art. 26 ustawy o dzia-
laniach antyterrorystycznych o tre§¢ normatywna, ktéra nakazywataby
stosowanie kodeksu postepowania karnego do sporzadzenia postano-
wienia o przedstawieniu zarzutéw w zakresie nieuregulowanym w tym
przepisie.

9.12. Zaniechanie transpozycji dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z dnia
22 pazdziernika 2013 r. w sprawie prawa dostepu do adwokata w po-
stepowaniu karnym i w postepowaniu dotyczgcym europejskiego na-
kazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby
trzeciej o pozbawieniu wolnosci i prawa do porozumiewania si¢ z 0so-
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bami trzecimi i organami konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci
(Dz. Urz. UE L 294 z 6.11.2013 r., s. 1 i n.) powinna by¢ transpono-
wana do krajowego porzadku prawnego do dnia 27 listopada 2016 r.
(art. 15 dyrektywy). Dotychczas nie zostaly przyjete akty normatywne,
kt6ére miatyby na celu wykonanie obowigzku wdrozenia tej dyrektywy
do systemu prawa. Zgodnie z art. 288 akapit 3 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej dyrektywa wigze panstwo czlonkowskie,
do ktérego jest kierowana, w zakresie rezultatu, ktéry ma zostaé osig-
gniety, pozostawiajgc mu swobode wyboru formy i srodkéw wdrozenia
dyrektywy. Nieprzyjecie aktéow prawnych, ktére miatyby wykonywaé
obowigzek wdrozenia moze wynikac z zalozenia ustawodawcy, ze obec-
ne uregulowanie dostepu do adwokata lub radcy prawnego w postepo-
waniu karnym spelnia wymogi dyrektywy.

Zatozenie o zgodnosci uregulowan karnoprocesowych z postanowie-
niami dyrektywy moze budzi¢ watpliwosci w nastepujacych obszarach.

Po pierwsze nalezy podkreslié, ze zakres podmiotowy dyrektywy obej-
muje podejrzanych i oskarzonych, przy czym dyrektywa definiuje po-
dejrzanego w sposob autonomiczny. Uwzgledniajac tre$¢ art. 2 ust. 11 3
dyrektywy, jak réwniez punkt 21 preambuly dyrektywy, nalezy uznad, ze
w niektorych sytuacjach ,,podejrzanym” w mysl dyrektywy jest osoba ma-
jaca procesowy status ,,0soby podejrzanej” na gruncie prawa polskiego.
W szczegblnosci z art. 2 ust. 3 dyrektywy nalezy wywodzié, ze status podej-
rzanego i zwigzane z nim prawo dostepu do adwokata lub radcy prawnego
przystuguje Swiadkowi, ktory w czasie sktadania zeznan zaczyna dostarczac
informacji samooskarzajacych. Jak wprost napisano w punkcie 21 pream-
buly, w takich okolicznosciach przestuchanie nalezy natychmiast zawiesié,
aby umozliwi¢ osobie skorzystanie z uprawnien przewidzianych w dyrek-
tywie. Standard zakreSlony w dyrektywie koresponduje w tym wzgledzie
ze stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego (wyrok TK z dnia 11 grudnia
2012 1., K 37/11, OTK-A 2012, nr 11, poz. 133 — pke I11.2.3 uzasadnienia)
i Sadu Najwyzszego (uchwata SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 4/07,
OSNKW 2007, z. 6, poz. 45; uchwata SN z dnia 20 wrze$nia 2007 r.,
[ KZP 26/07, OSNKW 2007, z. 10, poz. 71).

Majac na wzgledzie zakres przedmiotowy dyrektywy, okreslony
w jej art. 3, nalezy przyjal, ze przewidziane w niej uprawnienia w pol-
skim systemie prawa karnego procesowego powinny przystugiwaé na-
stepujagcym podmiotom: 1) oskarzonemu (art. 71 § 2 k.p.k.), 2) po-
dejrzanemu w zwigzku z przestuchaniem w tym charakterze (art. 71
§ 1, art. 301 i art. 313 k.p.k.), czynnoscig jego okazania (art. 74 § 2
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pkt 1 k.p.k.) oraz udzialem w konfrontacji i eksperymencie proceso-
wym (art. 316 § 11 2 k.p.k., art. 317 k.p.k.), 3) podejrzanemu, ktory
zostal pozbawiony wolnoéci w zwigzku z zarzutem popelnienia prze-
stepstwa, np. zatrzymany, tymczasowo aresztowany (art. 247 § 1 k.p.k.,
art. 249 § 5 k.p.k.), 4) osobie podejrzanej, ktora zostala zatrzymana
(art. 244 k.p.k., art. 247 k.p.k.), 5) osobie podejrzanej w zwigzku
z czynnos$cig jej okazania (art. 74 § 3 w zw. z § 2 pkt 1 k.p.k.).

O ile obecnie obowigzujgce przepisy przewiduja dostep do adwo-
kata lub radcy prawnego dla oskarzonego, o tyle poglebionego rozwa-
zenia wymaga, czy polski system prawny gwarantuje efektywny dostep
do adwokata lub radcy prawnego dla osoby podejrzanej w sposéb zgod-
ny z dyrektywa. W szczegolnosci watpliwosci budzi brak uregulowa-
nia dostepu do adwokata lub radcy prawnego dla osoby podejrzanej
w zwigzku z czynno$cig okazania (art. 74 § 3 w zw. z § 2 pkt 1 k.p.k.).
Ponadto zastrzezenia wywoluje brak precyzyjnego uregulowania mozli-
wosci przeprowadzenia przez podejrzanego konsultacji z obronicg przed
pierwszym przestuchaniem w ramach instytucji przedstawienia zarzu-
tow. Wydaje sie, ze wynikajacy z art. 313 § 1 k.p.k. obowigzek organu
procesowego niezwlocznego przestuchania podejrzanego po ogloszeniu
mu postanowienia o przedstawieniu zarzutéw w polgczeniu z brakiem
przepisu, ktory nakazywalby umozIliwienie odbycia konsultacji z obron-
cg przed przystgpieniem do przestuchania, narusza precyzyjnie okre-
§lone w art. 3 ust. 2 lit. a) dyrektywy prawo do dostepu do adwokata
»przed przestuchaniem”. Przepis art. 301 k.p.k. przewiduje co prawda
prawo podejrzanego do przestuchania go z udzialem obroncy, jednak
jedynie juz ,ustanowionego” w sprawie. Nie odnosi sie¢ on réwniez do
umozliwienia podejrzanemu konsultacji z obroncg przed przystapie-
niem do przestuchania (por. J. Kosonoga, Przedstawienie i modyfika-
cja zarzutow a rola obroricy, w: Obrorica i pelnomocnik w procesie
karnym po 1 lipca 2015 r. Przewodnik po zmianach, red. P. Wilifiski,
Warszawa 2015, s. 111). Niezaleznie od wymogéw dyrektywy w dok-
trynie od dawna zwracano uwage na nieprawidlowe uregulowanie
w art. 301 k.p.k. kwestii dostepu do obrofcy w zwigzku z pierwszym
przestuchaniem (por. m.in.: P. K. Sowinski, Uprawnienia skladajgce si¢
na prawo oskarzonego do obrony. Uwagi na tle czynnosci oskarzonego
oraz organéw procesowych, Rzeszéw 2012, s. 283-288).

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze w art. 4 dyrektywy gwarantuje si¢ cal-
kowita poufno$¢ porozumiewania sie podejrzanego lub oskarzonego
z ich adwokatem lub radcg prawnym. Poufno$¢ ma by¢ zagwarantowana
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w czasie spotkan, prowadzenia korespondencji, rozméw telefonicznych
oraz innych form porozumiewania si¢, dozwolonych z mocy prawa kra-
jowego. W dyrektywie wyjatkowo dopuszcza sie czasowe odstepstwo od
zapewnienia dostepu do obroficy z waznych powodéw (art. 3 ust. 5 i 6).
Jednak, jezeli dostep do adwokata jest zapewniany, to musi by¢ zagwa-
rantowana catkowita poufno$¢ porozumiewania si¢. Z art. 4 dyrektywy
pozostaja w kolizji przepisy art. 245 § 1 oraz art. 73 § 2 kodeksu po-
stepowania karnego, ktére przewidujg mozliwos¢ zastrzezenia nadzoru
porozumiewania sie osoby podejrzanej lub oskarzonego z obronca. Jed-
noczesnie rezygnujac z wdrozenia dyrektywy ustawodawca pozbawit si¢
mozliwosci wprowadzenia czasowych ograniczen w dostepie do adwoka-
ta, na ktore wyjatkowo pozwalajg przepisy dyrektywy.

Dyrektywa odnosi sie réwniez do 0s6b objetych postepowaniem do-
tyczacym europejskiego nakazu aresztowania (art. 2 ust. 2 dyrektywy).
Dotychczas do krajowego systemu prawnego nie zostaly wprowadzone
regulagje, ktore stanowityby wdrozenie art. 10 dyrektywy. W szczegdlno-
Sci, nie uregulowano przewidzianego w art. 10 ust. 4 dyrektywy obowigz-
ku poinformowania osoby podlegajacej nakazowi o prawie ustanowienia
adwokata w panstwie czlonkowskim wydajacym nakaz. Nie zostaly tez
przewidziane przepisy, ktore pozwalalyby na efektywne skorzystanie
z prawa do ustanowienia adwokata w panstwie wydania nakazu.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europej-
skiej nieprawidiowe wdrozenie dyrektywy lub brak jej transpozycji do
systemu krajowego rodzi okreslone obowigzki po stronie sadu, ktory
powinien realizowaé zasade pierwszenstwa przez odmowe stosowa-
nia sprzecznego z prawem unijnym (dyrektywa) przepisu krajowego.
Jezeli przepisy dyrektywy nadaja sie¢ do bezposredniego stosowania,
sad krajowy jest zobowigzany zastosowal przepis dyrektywy w sposéb
bezposredni (por. M. Domanska, Implementacja dyrektyw unijnych
przez sqdy krajowe, Warszawa 2014, s. 88). Brak transpozycji dyrek-
tywy moze w praktyce prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej oskarzeni beda
podwazaé w postepowaniu sgdowym legalno$¢ czynnosci procesowych
przeprowadzonych w postepowaniu przygotowawczym z naruszeniem
uprawnief przewidzianych w dyrektywie, w tym dopuszczalno$é do-
wodow utrwalonych w takich okolicznosciach. Moze to prowadzi¢ do
rozbieznoSci w orzecznictwie i utrudnia¢ sprawne rozpoznanie sprawy.

Podsumowujac, nalezy rozwazy¢ podjecie dziatan legislacyjnych
zmierzajacych do pelnego wdrozenia dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2013/48/UE.
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10. Prawo karne skarbowe

10.1. Niespojnosc systemowa art. 39 § 1 k.k.s. z art. 86 § 1 k.k.

Zgodnie z art. 39 § 2 k.k.s. ,\W razie skazania za zbiegajace si¢ prze-
stepstwo skarbowe i przestepstwo okreslone w innej ustawie karnej, sad
wymierza kare 13czng na zasadach okreSlonych w niniejszym kodeksie”.
Regulacja ta przesadza o konieczno$ci wymierzenia kary tacznej mimo
zbiegania si¢ przestgpstwa i przestepstwa skarbowego. Granice dla tak
uksztaltowanej kary facznej przewiduje art. 39 § 1 k.k.s., zgodnie z kt6-
rym ,,Sad wymierza kar¢ taczng w granicach od najwyzszej z kar wy-
mierzonych za poszczegélne przestepstwa skarbowe do ich sumy, nie
przekraczajac jednak 1.080 stawek dziennych grzywny, 2 lat ograni-
czenia wolnosci albo 15 lat pozbawienia wolnosci (...)”. Regulacja ta
przewiduje nizszg gorng granice¢ kary tacznej od swojego odpowiednika
z art. 86 § 1 k.k. (20 lat pozbawienia wolnosci), co doprowadza do
niezrozumialej sytuacji, w ktorej sprawcy dwoch lub wiecej przestepstw
moglaby zostaé wymierzona kara tagczna 20 lat pozbawienia wolnosci,
popelnienie zas kolejnego przestepstwa skarbowego oznaczaloby obni-
zenie gornej granicy kary tacznej do 15 lat pozbawienia wolnosci.

10.2. Wadliwe odestanie w art. 43 § 1 k.k.s.

Jak sygnalizowano w latach ubieglych, art. 43 § 1 k.k.s. stanowi, ze
»Przepadek przedmiotéw wymieniony w art. 22 § 3 pkt 6 mozna orzec
tytutem Srodka zabezpieczajacego, jezeli (...)”. Art. 22 § 3 pkt 6 k.k.s.
odnosi sie jednak do zakazu prowadzenia okreslonej dziatalnosci go-
spodarczej okreSlonego w art. 22 § 2 pkt 5 k.k.s. (tj. zawiera wewnetrz-
ne odeslanie). Przepadek zostal wymieniony w art. 22 § 3 pkt 5 k.k.s.
Do tej tez jednostki redakcyjnej powinien odsytaé art. 43 § 1 k.k.s.
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11. Prawo karne wykonawcze

11.1. Wniosek o wydanie postanowienia
w postepowaniu wykonawczym

Przepis art. 9 § 4 k.k.w. przewiduje, ze sad, w szczegdlnie uzasad-
nionych wypadkach, ma uprawnienie do wstrzymania wykonania orze-
czenia, ktorego dotyczy zlozony przez uprawniony podmiot wniosek
o wydanie postanowienia. We wskazanym unormowaniu ustawodawca
postuzyt sie terminem sad. Zgodnie z art. 242 § 4 k.k.w. okreslenie
»$ad” bez blizszego sprecyzowania oznacza sad powszechny lub woj-
skowy okre$lony w art. 3 § 1 k.k.w., z tym zastrzezeniem, ze art. 6 § 1,
art. 7, art. 8 § 2, art. 10, art. 11 § 1, art. 13, art. 15 oraz art. 18-24
stosuje sie odpowiednio do sadu penitencjarnego lub innego sagdu wia-
Sciwego na podstawie k.k.w. W $wietle literalnej wyktadni powyzszego
unormowania nalezy zauwazy¢, ze uprawnienia do wstrzymania wyko-
nania orzeczenia na podstawie art. 9 § 4 k.k.w. nie ma sad penitencjar-
ny. Zasadne bytoby zatem rozwazenie, czy w zwiazku z ogdlng regula
zakladajacy, ze postanowienie w postgpowaniu wykonawczym staje
si¢ wykonalne z chwilg wydania, przyznanie sgdowi penitencjarnemu
uprawnienia do wstrzymania wykonania orzeczenia na podstawie art. 9
§ 4 k.k.w. nie byloby rozwigzaniem celowym.

11.2. Brak mozliwosci zwolnienia sie skazanego z pracy
spotecznie uzytecznej orzeczonej w miejsce grzywny
na podstawie art. 27 § 1 k.w.

Zgodnie z art. 25 § 1 kodeksu wykroczen (dalej k.w.). ,,Jezeli egze-
kucja grzywny okazata sie bezskuteczna lub z okolicznosci sprawy wy-
nika, ze bytaby ona bezskuteczna, sad moze zamienié¢ grzywne na prace
spolecznie uzyteczng, okreSlajac czas jej trwania (...)”. Z kolei art. 25
§ 2 k.w. stanowi, ze ,,Jezeli egzekucja grzywny okazala si¢ bezskuteczna
lub z okolicznosci sprawy wynika, ze bylaby ona bezskuteczna, sad za-
rzadza wykonanie zastepczej kary aresztu, gdy: 1) ukarany oswiadczy,
ze nie wyraza zgody na podjecie pracy spolecznie uzytecznej zamienio-
nej na podstawie § 1 albo uchyla si¢ od jej wykonania, lub 2) zamiana

90 Warszawa 2017



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

grzywny na prace spotecznie uzyteczng jest niemozliwa lub niecelowa”.
Innymi stowy, grzywna orzeczona za wykroczenie moze zosta¢ zamie-
niona na kare aresztu albo kar¢ ograniczenia wolnosci.

Ustawodawca umozliwia jednak uwolnienie si¢ od kary zastepcze;j
aresztu w razie wplacenia przez skazanego kwoty pienieznej przypa-
dajacej jeszcze do uiszczenia (art. 27 § 1 kow.). We wskazanej regulacji,
z niezrozumialych wzgledow, pomini¢to mozliwos¢ uwolnienia si¢ od
zastepczej kary ograniczenia wolnosci. Mozliwos$¢ taka przewidziano
natomiast w przypadku orzeczenia zastepczej kary pozbawienia wolno-
Sci albo ograniczenia wolnosci za grzywne orzeczong za przestepstwo
(vide art. 47 § 2 k.k.w.), co wskazuje na brak spdjnosci systemowej obu
rozwigzan. Brak jest przestanek do tak istotnego zréznicowania sytuacji
prawnej skazanego w zaleznosci od podstawy prawnej skazania.
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12. Prawo wykroczen

12.1. Kontrawencjonalizacja z uwagi na wartosc¢ skradzionego
lub zniszczonego mienia

Celowe jest uzupelnienie przepiséw art. 119 § 1 kow., 120 § 1 k.w.,
art. 122 § 1 kow. i art. 124 § 1 k.w. poprzez dodanie po stowach ,nie
przekracza Y4 minimalnego wynagrodzenia” stow ,w chwili popetnie-
nia czynu”. Takie wyrazenie przekreSlitoby potrzebe notorycznej (rok-
rocznej) kontrawencjonalizacji kar w oparciu o art. 2a k.w. Jak infor-
mujg sady powszechne sprawcy takich czynow w ramach korzystania
z przyslugu]qcych im uprawniefi celowo zmierzaja do ,,wydluzenia
trwania” postepowania karnego a potem karnego wykonawczego liczac
na uplyniecie terminu przedawnienia karalnoSci czynu, wzglednie liczac
na obnizenie orzeczonej kary (w tym przedmiocie zob. tez wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 6 sierpnia 2015 r., II KK 219/15, OSNKW 2015,
z. 11, poz. 94 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2016 r.,
IV KK 413/15, niepubl.).

12.2. Brak odestania do art. 41a k.p.k. w tresci art. 16 k.p.w.

Ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r.,
poz. 437) uregulowano, bardzo istotng z punktu widzenia praktyki,
kwestie ponawiania wniosku opartego na tych samych podstawach fak-
tycznych co wniosek wczesniej rozpoznany (art. 41a k.p.k.). W moty-
wach ustawodawczych zasadnie podnoszono, ze projektowana regula-
cja wychodzi naprzeciw ewidentnym potrzebom praktyki (uzasadnienie
do projektu ustawy o zmianie ustawy — kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw, Sejm VIII kadengji, druk sejmowy 207).
Pomimo, ze wspomniana nowelizacja dotyczyta réwniez procedury wy-
kroczeniowej, analogicznego rozwigzania nie wprowadzono do kodek-
su postepowania w sprawach o wykroczenia (zob. art. 16 k.p.w.). Luka
ta powinna zostaé uzupetniona. Nie znajduje uzasadnienia tak istotne
zréznicowanie tak zblizonych procedur sgdowych. Co wiecej, przepis
art. 41a k.p.k. znajduje swoj odpowiednik w art. 53 k.p.c. oraz art. 22

§ 4 p.p.s.a.
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13. Prawo pracy

13.1. Umowy na czas okreslony

Znowelizowany art. 25! k.p. (obowigzuje w obecnym brzmieniu od
22 lutego 2016 r.) przewiduje w § 4 wyjatki od zasady, ze zawarcie
umowy na czas okre$lony dtuzszy, niz 33 miesigce lub zawarcie wiecej
trzech umow skutkuje przeksztalceniem zatrudnienia w bezterminowe.
Wsrod tych wyjatkéw ustawodawca ujmuje (§ 4 pkt 3 k.p.) wykonywa-
nie pracy przez okres kadencji, co ma stuzy¢ mozliwosci ponawiania za-
trudnienia terminowego osob petnigcych funkcje np. w organach oséb
prawnych (spotki, spotdzielnie).

Nie zwr6cono jednak uwagi, ze wykonywanie tego rodzaju funkgji opie-
ra si¢ w pierwszej kolejnoéci na mandacie, ktérego trwanie nie pokrywa
si¢ zawsze z okresem kadengji (por. np. art. 202 k.s.h. czy art. 369 k.s.h.).
W wielu przypadkach mandat czlonka zarzadu (a zatem uprawnienie
i obowigzek sprawowania tej funkcji) wygasa po uplywie kadencji. Nalezy
przyjmowad, ze z uplywem kadencji stosunek pracy zawarty na czas okre-
Slony rozwiazuje sie cho¢ w dalszym ciggu trwa mandat omawianej kate-
gorii 0s6b. Ewentualne powolanie na kolejng kadencje nie musi nastgpié
przed uplywem poprzedniej (przed wygasni¢gciem mandatu), co skutkuje
powstaniem ,,okresu przejsSciowego” miedzy kadencjami, w ktérym nie jest
dopuszczalne zawarcie umowy o prace na czas kadencji.

Rozumiejac t¢ zalezno$¢ w przypadku stosunku pracy z wyboru
ustawodawca (art. 73 § 2 k.p.) przewiduje, ze stosunek pracy z wyboru
rozwigzuje si¢ z wygasnieciem mandatu a nie z uplywem kadencji. Nie
ma racjonalnych przestanek dla odmiennego regulowania omawianej
materii (w jednym przypadku z odniesieniem do kadencji, w drugim
— do mandatu). Siegniecie do wzorca wynikajacego z art. 73 § 2 k.p.
pozwala na uniknigcie trudnosci w stosowaniu prawa w czasie miedzy
kadencjami.

13.2. ,,0chrona poemerytalna”

Ustawa z dnia 16 listopada 2016 r. o zmianie ustawy o emeryturach
i rentach z Funduszu Ubezpieczef Spotecznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2017 r., poz. 38) w sposéb istotny zmienia zasady naby-
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wania prawa do emerytury, w szczegdlnosci obnizajgc wiek emerytalny.
Wplywa to jednocze$nie na zakres ochrony, wynikajacej z art. 39 k.p.
— tzw. ochrony przedemerytalnej. Przepis ten zakazuje wypowiadania
umowy o prace w okresie 4 lat poprzedzajacych osiagniecie przez pra-
cownika wieku emerytalnego, jesli nabedzie on prawo do emerytury
z osiggnieciem tego wieku.

Regulacja Kodeksu pracy ma chroni¢ osoby w starszym wieku przed
ryzykiem zakonczenia zatrudnienia — ryzykiem zwigzanym z obnizong
zdolnoscig psychofizyczng do pracy, mniejszymi zdolno$ciami do zmia-
ny zawodu czy bardziej ograniczong zdolnoscia podjecia pracy w in-
nej miejscowosci. Ograniczenia te zwickszaja zagrozenie bezrobociem
opisywanej grupy zawodowej a przez to — uniemozliwiajg uzyskiwanie
dochodu gwarantujacego normalne funkcjonowanie w spoteczenstwie.
Ochrona wynikajaca z art. 39 k.p. konczy si¢ z osiggnieciem wieku
emerytalnego, w tym bowiem momencie pracownik nabywa poten-
cjalng gwarancje dochodu w postaci emerytury, nie wymaga juz zatem
szczegblnej ochrony przed rozwigzaniem stosunku pracy.

Tymczasem ustawa z 16 listopada 2016 r. w przepisach przejicio-
wych (art. 28 i 29) wprowadzanych w zwigzku z obnizeniem wieku
emerytalnego kreuje instytucje ,ochrony poemerytalnej”. W art. 28
przewidziano bowiem, ze mimo obnizenia wieku emerytalnego, osoby
obecnie objete ochrong (a zatem ktérym przypada mniej niz 4 lata do
obecnie przewidzianego wieku emerytalnego) korzystaja z tej ochrony
nie do momentu osiggni¢cia nowego wieku emerytalnego, ale do osig-
gniecia wieku emerytalnego wynikajacego z obecnie obowigzujacych
a zmienianych przez te ustawe przepisow. Taki sam skutek wywoluja
regulacje art. 29 ustawy, przewidujac, ze osoby, ktore obecnie nie ko-
rzystajg z ochrony przedemerytalnej, lecz osiaggng nowy wiek emerytal-
ny w okresie 4 lat od wejScia w zycie ustawy, bedg korzystaly z ochrony
przez 4 lata od wejScia w zycie ustawy nawet je$li w tym czasie beda
mogly skorzysta¢ z emerytury. Znowu dojdzie w ten sposéb do wydtu-
zenia ochrony przed rozwigzaniem stosunku pracy na okres po osig-
gnieciu wieku emerytalnego i nabyciu emerytury lub co najmniej jej
maksymalnie uksztaltowanej ekspektatywy.

Nalezy jeszcze raz podkreslié, ze ograniczenie wynikajgce
z art. 39 k.p., ma na celu ochrone oséb, ktére nie dysponuja jeszcze
szansg na Swiadczenie emerytalne — dochodem, ktéry moze zastgpié
ich dochd6d z pracy. Abstrahujac od racjonalnosci obecnego rozwigzania
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(w wielu przypadkach prowadzi ono do pozbawiania pracy os6b zanim
wejda w okres ochronny wynikajacy z art. 39 k.p.), jest ono —jak w kaz-
dym przypadku ochrony szczegblnej przed rozwigzaniem stosunku pra-
cy — motywowane istotnymi wzgledami spotecznymi.

W odniesieniu do 0s6b, ktore juz osiggnely wiek emerytalny, wzgle-
doéw takich nie ma. Nie ma zatem powodéw do wprowadzania ochrony
szczegoOlnej, prowadzi to bowiem do dyskryminacji innych pracowni-
kéw (art. 32 ust. 2 Konstytucji RP). W przypadku pracodawcéw nie
nalezacych do sfery publicznej, prowadzacych dziatalnosé gospodarcza,
stanowi to naruszenie art. 22 1 art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, nie spo-
s6b bowiem dopatrywacé sie jakiegokolwiek interesu publicznego w tym
ograniczeniu, nie moéwiac juz o interesie waznym (art. 22 Konstytucji)
i koniecznoS$ci wprowadzenia takiego unormowania dla osiggniecia pra-
wem usprawiedliwionych celow (art. 31 ust. 3 Konstytugcji).

13.3. Sposo6b obliczania termindéw w prawie pracy

Przepisy prawa pracy, w tym kodeks pracy, postuguja sie roznymi
terminami przy okre$laniu uprawnienn pracowniczych. Jedynie wyjat-
kowo sposéb ich liczenia wynika z ustawodawstwa prawa pracy (por.
przyktadowo art. 30 § 21 k.p.). W pozostalych przypadkach na ogot
odpowiednie zastosowanie majg reguly wynikajace z prawa cywilne-
go (por. art. 112-114 k.c. w zw. z art. 300 k.p.). Wybor, ktora z tych
regul nalezy postugiwac si¢ w konkretnym przypadku nie jest jednak
jednoznaczny. Dlatego sposéb liczenia omawianych terminéw niekie-
dy wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, jednak niekiedy, zwtasz-
cza przy okazji wprowadzania nowych regulacji, zostaje uksztaltowany
przez praktyke, ktéra moze nastepnie zostaé lub nie zostaé zaakcepto-
wana przez orzecznictwo. Przyktadowo, aktualnie nie jest jasne, we-
dtug jakiej metody (art. 112 k.c. w zw. z art. 300 k.p. czy art. 114 k.c.
w zw. z art. 300 k.p.) nalezy oblicza¢ uptyw 33 miesiecy pozostawania
w zatrudnieniu na podstawie umowy o prace na czas okreSlony u jedne-
go pracodawcy (art. 25! § 1 k.p.), co ma fundamentalne znaczenie dla
ochrony uprawnien pracowniczych. Dlatego ustawodawca powinien
rozwazy¢ wprowadzenie do kodeksu pracy regulacji doprecyzowujacej
sposob obliczania terminéw w prawie pracy.
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13.4. Termin dochodzenia odszkodowania z art. 1839 k.p.
z tytutu dyskryminujacej przyczyny wypowiedzenia

lub dyskryminujacej przyczyny wyboru pracownika

do zwolnienia z pracy

Sktad siedmiu sedziéw SN uchwaly z dnia 28 wrze$nia 2016 r.,
III PZP 3/16, przyjal, ze wniesienie przez pracownika odwotania od
wypowiedzenia (wystgpienie z roszczeniami z tytutu naruszajacego pra-
wo wypowiedzenia umowy o prace na podstawie art. 45 § 1) nie jest
warunkiem zasgdzenia na jego rzecz odszkodowania z art. 183 z tytutu
dyskryminujacej przyczyny wypowiedzenia lub dyskryminujacej przy-
czyny wyboru pracownika do zwolnienia z pracy. Tym samym ozna-
cza to, ze to samo zdarzenie — dyskryminujace wypowiedzenie umowy
o prace kreuje dwa autonomiczne roszczenia. Dochodzenie jednego
z nich (art. 45 k.p.) limitowane jest 21 dniowym terminem zawitym
(art. 264 k.p.); drugie za$ (art. 1834 k.p.) podlega jedynie ogdlnemu dla
prawa pracy przedawnieniu 3 lat (art. 291 § 1 k.p.).

Ze wzgledu na ekonomike procesows i zminimalizowanie zagrozen
zwigzanych z problematyka res iudicata np. co do oceny, czy dana przy-
czyna wypowiedzenia umowy o prace mialta charakter dyskryminuja-
cy, nalezaloby rozwazy¢ wprowadzenie — w granicach dopuszczalnych
przez unijne prawo pracy — terminu zawitego takze dla dochodzenia
odszkodowania z art. 183¢ k.p. z tytutu dyskryminujacej przyczyny wy-
powiedzenia lub dyskryminujacej przyczyny wyboru pracownika do
zwolnienia z pracy.

13.5. Termin przedawnienia roszczenia zleceniobiorcy
o zaptate wynagrodzenia w wysokosci minimalnej
stawki godzinowej

Ustawa o minimalnym wynagrodzeniu — w brzmieniu nadanym
przez ustawe z dnia 22 lipca 2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r.,
poz. 1265) — w odniesieniu do niektérych umoéw zlecenia i umoéow
o $wiadczenie ustug przewiduje stosowanie od dnia 1 stycznia 2017 r.
»minimalnej stawki godzinowe;j”.
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W ustawie nie zostal jednak okresSlony termin przedawnienia rosz-
czenia zleceniobiorcy (ustugodawcy) o zaplate wynagrodzenia w wy-
sokoSci minimalnej stawki godzinowej. W zwigzku z tym zastosowanie
majg przepisy kodeksu cywilnego. Zgodnie za$ z kodeksem cywilnym,
w zaleznos$ci od sytuacji, w tym warunkéw umowy oraz statusu zlece-
niobiorcy, w gr¢ moze wchodzi¢ przedawnienie 10-letnie, 3-letnie lub
2-letnie (por. art. 118 i art. 751 k.c.). Wydaje sie, ze skoro instytucja
»minimalnej stawki godzinowej zleceniobiorcow”, zgodnie z intencja
ustawodawcy ma charakter ochronny i stanowi kolejny zalgzek two-
rzacej sie nowej gatezi prawa — prawa zatrudnienia, to przepisy w moz-
liwie jednolity i jasny sposéb powinny regulowaé kwestie zwigzane
z przedawnieniem roszczenia o wynagrodzenie wynikajace z tej stawki.

Ustawodawca powinien zatem rozwazy¢ wprowadzenie do ustawy
o minimalnym wynagrodzeniu regulacji okreslajgcej termin przedaw-
nienia roszczenia o zaplate wynagrodzenia wynikajgcego z minimalnej
stawki godzinowej zleceniobiorcow.

13.6. Ryczatt za noclegi w przypadku kierowcow
transportu miedzynarodowego

Niezbedna jest interwencja prawodawcy wobec skutkéw wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 listopada 2016r. (sygn. K 11/15)
dotyczacego sprawy ryczaltéw za nocleg dla kierowcéw zawodowych
odbywajacych zagraniczne podroze stuzbowe. Stwierdzil m.in., ze:
1) art. 21a ustawy z 16 kwietnia 2004 r. o czasie pracy kierowcow (t.j.:
Dz.U.z 2012 r., poz. 1155, ze zm.) w zwigzku z art. 775 § 2, 3 1 5 ustawy
226 czerwca 1974 r.—Kodeks pracy (t.j.: Dz.U.z22016r.,poz. 1666, ze zm.)
w zwigzku z § 16 ust. 1, 2 i 4 rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki
Spolecznej z 29 stycznia 2013 r. w sprawie naleznosci przystugujacych
pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzadowej jed-
nostce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej (Dz.U. z 2013 r.,
poz. 167) w zakresie, w jakim znajduje zastosowanie do kierowcoéw wy-
konujacych przewozy w transporcie miedzynarodowym, jest niezgodny
z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz 2) art. 21a ustawy
z 16 kwietnia 2004 r. powolanej w punkcie 1 w zwigzku z art. 775 § 2,
315 ustawy z 26 czerwca 1974 r. powotanej w punkcie 1 w zwigzku
z § 9 ust. 1, 2 i 4 rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej
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z 19 grudnia 2002 r. w sprawie wysokosci oraz warunkéw ustalania na-
leznosci przystugujacych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowe;j
lub samorzadowej jednostce sfery budzetowej z tytutu podrozy stuzbo-
wej poza granicami kraju (Dz.U. Nr 236, poz. 1991, ze zm.) w zakresie,
w jakim znajduje zastosowanie do kierowcéw wykonujacych przewozy
w transporcie miedzynarodowym, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji.

Wyrok ten ma istotne znacznie réwniez w Swietle dotychczasowego
orzecznictwa SN (uchwala z dnia 12 czerwca 2014 r. w sprawie I PZP
1/14), z ktérej wynika, ze zapewnienie kierowcy noclegu w kabinie po-
jazdu nie stanowi zapewnienia bezptatnego noclegu przez pracodaw-
ce. W ocenie TK uregulowanie kwestii naleznosci na pokrycie kosz-
tow zwigzanych z wykonywaniem przez kierowcoéw podrozy stuzbowe;j
wymaga stworzenia odrebnych przepiséw dla tej grupy pracownikow,
uwzgledniajacej specyfike ich pracy.

13.7. Koszty procesu w sprawach o ustalenie istnienia
badz nieistnienia stosunku ubezpieczenia spotecznego
lub jego zakresu

W uchwale sktadu siedmiu se¢dziéw Sadu Najwyzszego z dnia
20 lipca 2016 r., III UZP 2/16 przyjeto, ze przepisy dotyczace oplat
za czynnoSci radcéw prawnych, wbrew dotychczasowej praktyce sa-
déw, nie dajg podstaw do przyjecia, ze w sprawach o ustalenie istnienia
badZ nieistnienia stosunku ubezpieczenia spotecznego lub jego zakre-
su (o objecie obowigzkiem ubezpieczenia spotecznego i o podleganie
ubezpieczeniom spolecznym) do niezbednych kosztéw procesu zalicza
si¢ wynagrodzenie reprezentujgcego strone radcy prawnego, biorac za
podstawe zasadzenia oplaty za jego czynnoSci z tytulu zastepstwa praw-
nego sztywne stawki minimalne w wysokosci 180 zl, tak jak to si¢ ma
w odniesieniu do spraw o Swiadczenia pieniezne z ubezpieczenia spo-
lecznego i zaopatrzenia emerytalnego — por. § 11 ust. 2 w zwigzku z § 5
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrze$nia 2002 r.
w sprawie oplat za czynnosci radcoéw prawnych oraz ponoszenia przez
Skarb Panistwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawne-
go ustanowionego z urzedu (t.j.: Dz.U. z 2013 r., poz. 490 ze zm.) oraz
obecnie obowigzujacy § 9 ust. 2 w zwiazku z § 20 rozporzadzenia Mi-
nistra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat
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za czynno$ci radcéw prawnych (Dz.U. z 2015 r., poz. 1804 ze zm.).
W powotanej uchwale przyjeto, ze podstawg zasadzenia optaty za czyn-
nosci radcy prawnego z tytutu zastepstwa prawnego powinna by¢ war-
toSci przedmiotu sporu (zaskarzenia) — por. § 6 rozporzadzenia z dnia
28 wrze$nia 2002 r. oraz § 2 rozporzadzenia z dnia 22 pazdziernika
2015 r. Analogicznie odnosi sie to regulacji dotyczacych optat za czyn-
no$ci adwokackie.

Powyzszej uchwale nadano moc zasady prawnej oraz ustalono, ze
przedstawiona wykladnia wigze od dnia podjecia uchwaty

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu przywotanej uchwaly zawart dodat-
kowo zarys wytycznych, w jaki sposéb w zwigzku z przyjeta wyktad-
nig okresla¢ warto$¢ przedmiotu sporu (zaskarzenia) w wymienionych
sprawach, ktéry to problem dotychczas nie wystepowal, gdyz okresle-
nie tych wartosci nie byto do niczego potrzebne i strony oraz ich pet-
nomocnicy ich nie wskazywali i nie byli wzywani do tego przez sady.

Juz tylko powierzchowne wczytanie sie w te wytyczne daje podsta-
we do przewidywan, jak istotne komplikacje zrodza si¢ w praktyce przy
wlaSciwym oznaczeniu tych wartosci, co juz zresztag ma miejsce. Nie to
jednak stanowi gléwny powd6d poddania pod rozwage zmiane przepi-
s6w dotyczacych oplat za czynnosci radcéw prawnych i adwokatow.
Obecnie obowigzujace przepisy wydajg sic bowiem by¢ niesprawiedliwe.

Po pierwsze, narazajg one ubezpieczonych (osoby dochodzace obje-
cia ubezpieczeniem spotecznym) na ponoszenie niejednokrotnie bardzo
wysokich kosztow procesu w razie jego przegrania w sprawach o szcze-
gblnym znaczeniu z punktu widzenia bezpieczenistwa socjalnego, gdyz
dotyczacych bezposrednio materialnych podstaw ich egzystencji, badz
tez w sprawach zwigzanych z przymusem odprowadzania sktadek na
ubezpieczenie spoleczne.

Po drugie za$, nie sposob nie dostrzec, ze zasadnicza materia, ktéra
podlega badaniu w tych sprawach jest w wiekszosci z nich niezmiernie
zblizona lub wrecz tozsama z materig badang w sprawach o ustalenie
istnienia stosunku pracy, w odniesieniu do ktérych, zgodnie z obowia-
zujacy i powszechnie aprobowang wykladnig, przyjmuje sie stawke mi-
nimalng w kwocie 180 zt (por. § 9 ust. 1 w zwigzku z § 20 rozporzadze-
nia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r.).

W zwigzku z powyzszym nalezy poddaé pod rozwage objecie re-
gulacjami § 9 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych
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(Dz.U. z 2015 r., poz. 1804 ze zm.) oraz § 9 ust. 2 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie
oplat za czynnosci adwokackie (Dz.U. z 2015 r., poz. 1800 ze zm.)
takze spraw o ustalenie istnienia badZ nieistnienia stosunku ubezpiecze-
nia spolecznego lub jego zakresu (o obj¢cie obowigzkiem ubezpieczenia
spolecznego; o podleganie ubezpieczeniom spotecznym).

Odpowiednio dotyczy to przepiséw dotyczacych ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej przez
radce prawnego (adwokata) z urzedu.
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14. Prawo ubezpieczen spotecznych

14.1. Krag podmiotdéw, na ktorych cigzy ustawowy obowigzek
zwrotu nienaleznie pobranych Swiadczen

Na tle wykladni art. 84 ust. 3 ustawy systemowej wylania si¢ niesci-
stosé, ktora niejednokrotnie byta juz przedmiotem analizy orzeczniczej
Sadu Najwyzszego (por. zwlaszcza wyrok z dnia 15 wrzesnia 2015 r.,
III UK 18/15, LEX nr 1814919). Sad Najwyzszy trafnie zauwazyl, iz
z jezykowego brzmienia art. 84 ust. 3 ustawy systemowej nie wynika
jednoznacznie, czy adresatem normy prawnej zawartej w tym przepisie
jest wylacznie osoba pobierajgca nienalezne Swiadczenie (Swiadczenio-
biorca), czy takze platnik (albo inny podmiot), ktéry wyptacit swiadcze-
niobiorcy nienaleznie pobrane $wiadczenie. Wprawdzie Saqd Najwyzszy,
kierujac si¢ rezultatami wykladni funkcjonalnej, przyjat w swym orzecz-
nictwie, ze platnik, ktéry wyptacit §wiadczeniobiorcy nienalezne $wiad-
czenie, ponosi rOwniez — obok $wiadczeniobiorcy — odpowiedzialnosé
na zasadach okreSlonych w art. 84 ustawy systemowej, tym niemniej
ta kwestia moze w dalszym ciggu wzbudzaé uzasadnione watpliwosci
w orzecznictwie sgdéow powszechnych, skoro nie zostala w sposéb ka-
tegoryczny i jasny uregulowana w ustawie. W szczeg6lnosci analiza
jezykowa art. 84 ust. 6 ustawy systemowej moze prowadzi¢ do wnio-
skow catkowicie odmiennych od tych, ktére wynikajg z orzecznictwa
Sadu Najwyzszego. W mysl tego przepisu ,,Jezeli pobranie nienaleznych
$wiadczen zostalo spowodowane przekazaniem przez platnika sktadek
lub inny podmiot nieprawdziwych danych majacych wpltyw na prawo
do $wiadczen lub na ich wysoko$¢, obowigzek zwrotu tych Swiadczen
wraz z odsetkami, o ktérych mowa w ust. 1, obcigza odpowiednio ptat-
nika skfadek lub inny podmiot”. Wiasnie na podstawie tego unormo-
wania mozna postawié teze, wedlug ktorej ptatnik sktadek (ewentualnie
inny podmiot) odpowiada za zwrot nienaleznie pobranego $wiadcze-
nia tylko wtedy, gdy wyptata $wiadczenia byla nastepstwem przekaza-
nia przez platnika (inny podmiot) nieprawdziwych danych majacych
wplyw na prawo do $wiadczen lub na ich wysoko$¢. A contrario, w kaz-
dym innym przypadku platnik, ktéry wyplacit swiadczenie nienalezne,
nie powinien by¢ zobowigzany do jego zwrotu.

Zwazywszy na okoliczno$¢, ze przepis art. 84 ustawy systemowej
ma stosunkowo szerokie zastosowanie w obrocie prawnym (bo wszy-
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scy platnicy, ktorzy zglaszaja do ubezpieczenia chorobowego powyzej
20 ubezpieczonych, sg zobowigzani — z mocy art. 61 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 25 czerwca 1999 r. o Swiadczeniach pienieznych z ubezpieczenia
spolecznego w razie choroby i macierzyfistwa; t.j.: Dz.U. z 2016 r.,
poz. 372 ze zm. — do wyplaty Swiadczen ,,zasitkowych” zamiast ZUS-u),
to wyjasnienie ww. problemu bedzie miato fundamentalne znaczenie
dla prawidtowego funkcjonowania calego systemu ubezpieczenn spo-
tecznych oraz przelozy si¢ w sposéb oczywisty na dziatalnosé orzecz-
niczg sadéw powszechnych rozpoznajacych sprawy o zwrot nienalez-
nie pobranych $wiadczen z ubezpieczen spotecznych. Z tej przyczyny
ta kwestia powinna zostaé precyzyjnie (jednoznacznie) unormowana
w ustawie. Aktualnemu stanowi rzeczy, pozostajgcemu w kolizji z zasa-
da pewnosci prawa, ustawodawca moéglby zaradzi¢ przez wprowadze-
nie do art. 84 ustawy systemowej zapisu, zgodnie z ktorym, jesli plat-
nik sktadek wyptacil nienalezne Swiadczenie, to odpowiada solidarnie
ze $wiadczeniobiorca za zwrot §wiadczenia wraz z odsetkami, albo, ze
w takim przypadku odpowiedzialno$¢ ponosi tylko Swiadczeniobiorca,
z zastrzezeniem ust. 6.

14.2. Ubezpieczenie spoteczne w razie choroby
i macierzynstwa

Ustawg z dnia 15 maja 2015 r. o zmianie ustawy o Swiadczeniach
pienieznych z ubezpieczenia spolecznego w razie choroby i macierzyn-
stwa oraz niektorych innych ustaw (t.j.: Dz.U. z 2015 r., poz. 1066 ze
zm.) dokonano zmiany ustawy z dnia 25 czerwca 1999 r. o $wiadcze-
niach pienieznych z ubezpieczenia spolecznego w razie choroby i ma-
cierzynstwa (t.j.: Dz.U. z 2014 r., poz. 159 ze zm. — dalej nazywa-
na ustawg chorobowa). Dotyczyly one zwlaszcza ustalania podstawy
wymiaru zasitku chorobowego w sytuacji, gdy niezdolnos¢ do pracy
powstata przed uptywem pelnego miesigca kalendarzowego ubezpie-
czenia chorobowego (art. 49 ustawy chorobowej) oraz w okresie po
uplywie jednego miesigca kalendarzowego ale przed uplywem jedne-
go roku (art. 48a ustawy chorobowej). Nie kwestionujgc zasadnosci
wprowadzenia przedmiotowych zmian zwrdéci¢ jednak nalezy uwage na
tre$¢ art. 48a ust. 2 1 3 oraz art. 49 ust. 2 i 3 ustawy chorobowej. Sg
to przepisy dotyczace tego samego zagadnienia, dotyczacego podstawy
wymiaru zasitku chorobowego w sytuacji, w ktorej okres ubezpiecze-
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nia spolecznego rozpoczal sie po przerwie nieprzekraczajacej 40 dni od
ustania ubezpieczenia chorobowego z innego tytutu. Jezykowe brzmie-
nie przedmiotowych regulacji jest na tyle niezrozumiate, ze trudno jest
jednoznacznie ustali¢ ich normatywng tre$é. Bedzie to w praktyce pro-
wadzito do istotnych rozbieznosci, ktorych moze nie dac sie usungé. Ma
to w szczegblnosci znacznie wobec faktu, ze jedna z mozliwych inter-
pretacji przedmiotowych regulacji moze prowadzi¢ do tego, ze podsta-
wa wymiaru zasitku chorobowego bedzie wyzsza anizeli deklarowana
podstawa wymiaru sktadek na ubezpieczenie chorobowe.

14.3. Podstawa kompetencyjna do kontroli waznosci
wysokosci wynagrodzenia jako podstawy wymiaru
zasitku chorobowego

Mimo uchwaly SN z dnia z dnia 27 kwietnia 2005 r., I UZP 2/05
(OSNP 2005, nr 21, poz. 338.), w ktorej SN stwierdzit, ze w ramach
art. 41 ust. 12 i 13 ustawy systemowej ZUS moze zakwestionowaé
wysoko$¢ wynagrodzenia stanowigcego podstawe wymiaru skladek
na ubezpieczenie chorobowe, jezeli okolicznosci sprawy wskazuja,
ze zostalo wyplacone na podstawie umowy sprzecznej z prawem, za-
sadami wspoélzycia spolecznego lub zmierzajacej do obejscia prawa
(art. 58 k.c.), nadal nie zostala rozwigzana sytuacja, w jaki sposéb ZUS
ma prawo ustala¢ wysoko$¢ wynagrodzenia jako podstawe wymiaru
sktadki na ubezpieczenie chorobowe. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji,
w ktorej nie jest mozliwe poréwnanie kwestionowane wynagrodzenia
z wynagrodzeniami innych pracownikow. Zasadne wydawaloby si¢ ure-
gulowanie, ze w przypadku zakwestionowania wysokosci wynagrodze-
nia ZUS przyjmuje jako podstawe wymiaru wynagrodzenie minimalne
badz tez wynagrodzenie Srednie, jakie wyptacane jest dla tego rodzaju
pracy badz stanowiska na rynku pracy. Konieczne byloby réwniez wy-
raznie zawarcie w ustawie z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych (t.j.: Dz.U. z 2016 r., poz. 963 ze zm.) normy
kompetencyjnej, zezwalajacej na kontrole, kwestionowanie wysokosci
wynagrodzenia za prace, jak i wigzace ustalenie wysokosci wynagro-
dzenia dla celéw ustalenia podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenia
spoleczne.
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14.4. Koordynacja systemow zabezpieczenia spotecznego

Prawna problematyka koordynacji systemow zabezpieczenia spo-
lecznego normowana jest rozporzadzeniami Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE): nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie ko-
ordynacji systeméw zabezpieczenia spolecznego (Dz. Urz. UE L 166
z 30.04.2004, s. 1-123) oraz nr 987/2009 z dnia 16 wrze$nia 2009 r.
dotyczace wykonywania rozporzadzenia (WE) nr 883/2004 w sprawie
koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego (Dz. Urz. UE L 284
2 30.10.2009, s. 1-42). Wprawdzie s3 to akty prawne, ktére stosowane
s3 bezposrednio w polskim porzadku prawnym niemniej konieczne jest
dostosowanie przepisbw postepowania cywilnego w zakresie, w jakim
reguluja one postepowanie odrebne w sprawach z zakresu ubezpieczenn
spolecznych. Chodzi o wprowadzenie regulacji, ktéra przewiduje moz-
liwosci uchylenia decyzji organu rentowego przez sad pierwszej instancji
i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania, w sytuacji, w ktorej
organ rentowy wydaje decyzje dotyczaca podlegania systemowi zabez-
pieczenia spolecznego. Ot6z brak mozliwosci uchylenia decyzji przez
sad powoduje przy jednoczesnym braku mozliwosci przeprowadzenia
postepowania uzgodnieniowego na okolicznos¢ istnienia podlegania
systemowi zabezpieczenia spotecznego innego panstwa czlonkowskiego
Unii Europejskiej (mozliwo$¢ taka przystuguje zgodnie z powyzszymi
rozporzadzeniami tylko instytucji wlasciwej, tj. w Polsce — Zakladowi
Ubezpieczen Spotecznych) powoduje, ze rozstrzygniecie sadu pierwsze;j
instancji moze prowadzi¢ do niezgodnosci z art. 11 ust. 1 rozporzadze-
nia 883/2004. Wyraza on zasade podlegania systemowi zabezpiecze-
nia spotecznego tylko jednego panstwa. Tymczasem wyrok oddalajacy
albo uwzgledniajacy odwolanie od decyzji moze prowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej odwolujacy sie nie bedzie podlegal systemowi zabezpieczenia
spolecznego zadnego panstwa cztonkowskiego badz tez bedzie podlegat
systemowi zabezpieczenia spolecznego dwoch panstw. Wprowadzenie
mozliwosci uchylenia decyzji organu rentowego i przekazania do po-
nownego rozpoznania w celu wszczecia procedury uzgodnieniowej po-
szczegblnych panstw cztonkowskich stuzacej ustaleniu ustawodawstwa
wlasciwego usuwaloby przedmiotowy problem.
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15. Inne zagadnienia

15.1. Definicja przytacza kanalizacyjnego

Zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym za-
opatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu sciekow (Dz.U. z 2015 r.,
poz. 139, dalej jako ,u.z.z.w.”), przez przylacze kanalizacyjne nalezy ro-
zumie¢ odcinek przewodu taczacego wewnetrzng instalacje kanalizacyjng
w nieruchomosci odbiorcy ustug z siecig kanalizacyjng, za pierwsza stu-
dzienka, liczac od strony budynku, a w przypadku jej braku do granicy
nieruchomosci gruntowej. Ustalenie granic przestrzennych obu rodzaju
przylaczy ma istotne znaczenie z punktu widzenia rozkladu obowigzkéw
miedzy osoby ubiegajace sie o przylaczenie do sieci kanalizacyjnej lub wo-
dociggowej (tj. odbiorcéw ustug) a podmioty odpowiedzialne za $wiadcze-
nie ustug kanalizacyjnych i wodociagowych (. przedsi¢biorstwa wodo-
ciggowo-kanalizacyjne). Stosownie bowiem do tresci art. 5 ust. 2 u.w.z.z.
jezeli umowa o zaopatrzenie w wode lub odprowadzanie Sciek6w nie sta-
nowi inaczej, odbiorca ustug odpowiada za zapewnienie niezawodnego
dzialania posiadanych instalacji i przylaczy wodociggowych lub instalacji
i przylaczy kanalizacyjnych z urzadzeniem pomiarowym wiacznie. Arty-
kut 15 ust. 2 stanowi z kolei, ze realizacje budowy przylaczy do sieci oraz
studni wodomierzowej, pomieszczenia przewidzianego do lokalizacji wo-
domierza gtéwnego i urzadzenia pomiarowego zapewnia na wlasny koszt
osoba ubiegajaca si¢ o przylaczenie nieruchomosci do sieci.

Wykladma jezykowa definicji przqucza kanahzacy]nego wskazu]e
ze moze by¢ ona interpretowana na rézne sposoby. Po pierwsze, moz-
na przyjmowad, ze przylaczem jest przewdd taczacy instalacje kanaliza-
cyjng w nieruchomosci na odcinku od studzienki (pierwszej od strony
budynku) do granicy nieruchomosci (zob. np. wyroki Sadu Apelacyj-
nego w Warszawie: z 30 pazdziernika 2009 r., VI ACa 461/09, LEX
nr 1313445, z 13 grudnia 2011 r., VI ACa 870/11, LEX nr 1120299,
a takze wyroki z: 16 stycznia 2014 r., VI ACa 830/13; 5 marca 2015 r.,
VI ACa 760/14; 24 pazdziernika 2013 r., VI ACa 164/13; 10 czerw-
ca 2015 r., VI ACa 1477/14; 14 lipca 2016 r., VI ACa 738/15, www.
orzeczenia.ms.gov.pl). Wedlug innego pogladu, przylaczem jest odci-
nek przewodu od budynku do studzienki, poniewaz z samej definicji
przylacza kanalizacyjnego wynika, ze ,,za studzienka” jest juz sie¢ kana-
lizacyjna (wyroki Sadu Apelacyjnego w Warszawie z: 24 pazdziernika
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2013 r., VI ACa 164/13; 5 marca 2015 r., VI ACa 760/14; 14 lipca
2016 r., VI ACa 738/15, www.orzeczenia.ms.gov.pl, podobnie wyroki
SOKIK z: 15 stycznia 2009 r., XVII AmA 76/08, niepubl.; 5 pazdzier-
nika 2012 r., XVII AmA 223/10; 9 grudnia 2013 r., XVII AmA 1/12;
15 marca 2016 r., XVII AmA 140/14; 21 stycznia 2016 r., XVII AmA
146/14; www.orzeczenia.ms.gov.pl). Zgodnosci nie ma tez w literaturze
(B. Brynczak, K. Ubysz, Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbio-
rowym odprowadzaniu sciekéw. Komentarz, Warszawa 2015, s. 30-32;
H. Palarz, Przylgcze kanalizacyjne [w:] Przylgczenie do sieci wodociggo-
wo-kanalizacyjnej. Aspekty prawne, LEX 20155 B. Rakoczy, Stuzebnosc¢
przesylu w praktyce, Warszawa 2012, s. 50-51; P. Bojarski, W. Radec-
ki, J. Rotko, Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg i zbiorowym
odprowadzaniu sciekéw. Komentarz, Warszawa 2011, s. 100-118).

Wyktadnia jezykowa przytoczonej definicji wskazuje na jeszcze dwa
mozliwe sposoby rozumienia przylgcza kanalizacyjnego. Zgodnie z pierw-
szym z nich, bylby to przewdd taczacy instalacje kanalizacyjng w budyn-
ku z siecig kanalizacyjng na odcinku do pierwszej studzienki (liczac od
strony budynku), za ktora to studzienkg znajduje si¢ juz (ma rozpoczynaé
si¢) sie¢ kanalizacyjna, pod warunkiem, ze studzienka zlokalizowana jest
na nieruchomosci przylaczanej do sieci. Drugi zaktadalby, ze przytaczem
jest przewdd faczacy instalacje kanalizacyjng w nieruchomosci na odcin-
ku od pierwszej od strony budynku studzienki (,,za studzienka™) do sieci,
bez wzgledu na granice nieruchomosci oraz lokalizacje studzienki.

Wedtug stanu na dzien 1 lutego 2016 r. przed SN zawisty dwie
sprawy dotyczgace rozstrzygniecia zagadnien prawnych budzacych po-
wazne watpliwosci, ktérych przedmiotem jest pojecie ,przyltacza ka-
nalizacyjne”. W sprawie rozpoznawanej pod sygnaturg III SZP 2/16,
skiad trzech sedziéw SN przedstawil do rozstrzygnigcia powickszone-
mu sktadowi SN zagadnienie: czy przytaczem kanalizacyjnym w ro-
zumieniu art. 2 pkt 5 powolanej wyzej ustawy jest przewdd faczacy
instalacje kanalizacyjng w nieruchomosci odbiorcy ustug, zakoniczong
studzienka, z siecig kanalizacyjna: a) na odcinku od studzienki do sieci
kanalizacyjnej, b) na odcinku od studzienki do granicy nieruchomosci,
c) na odcinku od budynku do studzienki? W sprawie toczacej sie pod
sygn. akt [II CZP 1/17 Sad Okregowy w Czestochowie skierowat z ko-
lei do SN pytanie prawnie: ,czy pierwsza studzienka kanalizacyjna,
liczac od strony budynku odbiorcy, znajdujaca sie na nieruchomosci
odbiorcy ustug, stanowi czes$é przytacza do sieci w rozumieniu art. 15
ust. 2” powolanej wyzej ustawy.
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Rozstrzygnigcie tych spraw nie wydaje si¢ jednak wystarczajace dla
usuniecia wszystkich watpliwosci, jakie wywotuje przytoczona wyzej
definicja przylacza kanalizacyjnego. Podkreslenia wymaga bowiem, ze
definicja ta wywoluje rozbieznosci takze w orzecznictwie sadéw admi-
nistracyjnych dotyczacym problematyki zajecia pasa drogowego oraz na
umieszczenia w nim urzadzen infrastruktury technicznej. Z jednej stro-
ny sagdy administracyjne przyjmuja, ze przylacze zaczyna si¢ za pierwsza
studzienka, a konczy na sieci, za$ tylko gdy nie ma studzienki przylacze
stanowi odcinek taczacy wewnetrzng instalacje z granica nieruchomosci
(np. wyroki WSA: w Gdansku z dnia 20 lipca 2016 r., Il SA/Gd 164/166,
w Rzeszowie z dni 18 lipca 2008 r., I SA/Rz 90/80), a z drugiej, ze przy-
laczem jest odcinek przewodu do studzienki, albo do granicy nierucho-
mosSci (zob. wyroki WSA: w Poznaniu z dnia 11 pazdziernika 2016 r.,
[T SA/Po 1250/15, w Krakowie z dnia 8 maja 2014 r., IT SA/Kr 119/14).

Majac powyzsze na uwadze, nalezy podkreslié, ze istnienie rozbiez-
nosci interpretacyjnych zaro6wno w orzecznictwie sagdéw powszech-
nych, jak i administracyjnych, wskazuje, iz niezbedna wydaje sie w tym
zakresie interwencja ustawodawcy.

15.2. Okreslenie organu kompetentnego
do wydania regulaminu czynnosci Trybunatu Stanu

Z uwagi na okoliczno$¢, ze Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego jest
z urzedu Przewodniczacym Trybunatu Stanu (art. 199 ust. 2 Konstytucji
RP) nalezy uznac za celowe zgloszenie uwag o stwierdzonych nieprawi-
dltowosciach i lukach w prawie obejmujacych funkcjonowanie Trybuna-
tu Stanu. W tej plaszczyZznie nalezy postulowaé pilng potrzebe noweli-
zacji art. 27 ustawy z dnia 26 marca 1982 r. o Trybunale Stanu (obecnie
t.j.: Dz.U. z 2016 r., poz. 2050, dalej jako ,u.t.s.”), zgodnie z ktérym
»Sejm uchwala regulamin czynnosci Trybunatu Stanu”.

Normatywna tre$¢ zawarta w art. 27 u.t.s. jest dostownym powto-
rzeniem art. 21 tej ustawy, w brzmieniu obowigzujagcym od daty wejscia
w zycie tejze ustawy (tj. 6 kwietnia 1982 r.) do dnia 12 maja 1993 r.
Na podstawie delegacji zawartej w 6wcze$nie obowigzujgcym art. 21
ustawy (obecnie — art. 27) zostala wydana ,,Uchwata Sejmu Polskie;j
Rzeczypospolitej Ludowej z dnia 6 lipca 1982 r. w sprawie regulaminu
czynnos$ci Trybunatu Stanu” (M.P. Nr 17, poz. 135), ktéra w niezmie-
nionym ksztalcie formalnie obowigzuje do chwili obecnej. Zwazywszy

Warszawa 2017 107



UWAGI O STWIERDZONYCH NIEPRAWIDEOWOSCIACH | LUKACH W PRAWIE

na okolicznosci, jakie towarzyszyly uchwaleniu u.t.s. (m.in. obowigzy-
wanie Konstytucji PRL z 1952 r., wedlug ktérej Sejm PRL byl najwyz-
szym przedstawicielem jednolitej wladzy panstwowej) mozna miec uza-
sadnione watpliwosci, czy delegacja, o ktérej mowa w art. 27 u.t.s., jest
zgodna z aktualnym porzadkiem ustrojowym, ksztaltowanym w oparciu
o postanowienia Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. Trzeba zauwa-
zy¢, iz zgodnie z unormowaniami konstytucyjnymi ,,Sady i Trybunaly sg
wladza odrebng i niezalezng od innych wtadz” (art. 173), za$ ,,organi-
zacje Trybunalu Stanu oraz tryb postepowania przed Trybunalem okre-
§la ustawa” (art. 201). W kontekscie obu przywotanych regulacji, jak
roéwniez zasady demokratycznego panstwa prawnego urzeczywistnia-
jacego zasady sprawiedliwosci spolecznej (art. 2) i trojpodzialu wiadz
(art. 10), rozwigzanie legislacyjne przyjete w art. 27 u.t.s., w ksztalcie
niezmienionym od czasu wejScia w zycie tej ustawy nalezy oceni¢ jako
watpliwe. Watpliwosci odnosnie do zgodnoSci upowaznienia, o ktérym
mowa w art. 27 ustawy o TS, zglaszano réwniez w piSmiennictwie (por.
M. Klejnowska [w:] Ustawa o Trybunale Stanu. Komentarz, red. G. Pa-
stuszko; Warszawa 2013, uwagi do art. 27 i podana tam literatura).

Skoro Trybunal Stanu jest ,,wladzg odrebng i niezalezng” od Sej-
mu RP (organu wladzy ustawodawczej), to nalezaloby raczej uznaé, ze
w obecnych realiach ustrojowych Sejm RP nie powinien by¢ wyposa-
zony w ustawowg kompetencje do uchwalenia regulaminu czynnosci
Trybunalu Stanu. Majac na wzgledzie zasade autonomii wladzy sadow-
niczej w odniesieniu do pozostalych rodzajéow wiladz (ustawodawczej
i wykonawczej), zasadnym byloby wprowadzenie w ustawie o Trybuna-
le Stanu uregulowania, zgodnie z ktérym regulamin czynnosci Trybu-
natu Stanu powinien uchwalaé sam Trybunat in gremio, przez podjecie
w tej kwestii stosownej uchwaty (w trybie analogicznym do tego, kt6-
ry obowigzuje przy uchwalaniu regulaminu Sadu Najwyzszego przez
Zgromadzenie Ogolne Sedziéw Sadu Najwyzszego — art. 3 § 2 ustawy
z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym; albo regulaminu Try-
bunatu Konstytucyjnego przez Zgromadzenie Ogélne Sedziéw Trybu-
natu Konstytucyjnego — art. 6 ust. 2 pkt 7 ustawy z dnia 30 listopada
2016 r. o organizadji i trybie postepowania przed Trybunatem Konsty-
tucyjnym). Ewentualnie mozna by rozwazy¢ powierzenie Pierwszemu
Prezesowi Sadu Najwyzszego — jako Przewodniczagcemu Trybunatu Sta-
nu — kompetencji do samodzielnego (jednoosobowego) wydania przez
ten organ ,regulaminu czynnosci Trybunatu Stanu” (,regulaminu Try-
bunatu Stanu”) w formie zarzadzenia.
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Niezaleznie od powyzszych uwag, w kontekscie istotnych manka-
mentdéw prawodawczych, jakimi jest dotknieta u.t.s. (m.in. brak roz-
dziatow, liczne zmiany normatywne dokonane na przestrzeni ostatnich
kilkunastu lat itp.) zasadnym bytoby zgloszenie postulatu uchwalenia
catkowicie nowej ustawy, ktéra w sposéb kompletny, spojny i adekwat-
ny do obecnych uwarunkowan ustrojowych, okreslataby zasady funk-
cjonowania Trybunatu Stanu.

15.3. Procedura wtasciwa do postepowania sagdowego
wszczynanego przez wniesienie do sadu odwotania

od orzeczenia konnczacego postepowanie dyscyplinarne
wobec biegtych rewidentéw, funkcjonariuszy

Stuzby Wieziennej i cztonkow kot towieckich

Zgodnie z art. 263 ustawy z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wig-
ziennej (t.j.: Dz.U. 2016 r., poz. 713 ze zm.), od orzeczenia oraz posta-
nowienia koficzagcego postepowanie dyscyplinarne funkcjonariuszowi
przystuguje prawo wniesienia odwotania do wlasciwego ze wzgledu na
miejsce zamieszkania obwinionego sadu pracy, w terminie 14 dni od
dnia doreczenia orzeczenia lub postanowienia wraz z uzasadnieniem.

Odnoszacy si¢ do analogicznej materii przepis art. 41 ustawy z dnia
7 maja 2009 r. o bieglych rewidentach i ich samorzadzie, podmiotach
uprawnionych do badania sprawozdan finansowych oraz o nadzo-
rze publicznym t.j.: Dz.U. 2016 r., poz. 1000 ze zm.) stanowi, ze: od
orzeczen Krajowego Sadu Dyscyplinarnego przysluguje obwinionemu,
pokrzywdzonemu, Komisji Nadzoru Audytowego oraz Krajowemu
Rzecznikowi Dyscyplinarnemu, a w przypadku wszczecia postepowa-
nia dyscyplinarnego na wniosek, o ktérym mowa w art. 37 ust. 2, takze
Krajowej Radzie Bieglych Rewidentéw, Krajowej Komisji Nadzoru lub
Ministrowi Sprawiedliwosci — odwotanie do wlasciwego, ze wzgledu
na miejsce zamieszkania obwinionego, sadu okregowego — sadu pracy
i ubezpieczen spotecznych, jako sadu pierwszej instancji — w terminie
14 dni od dnia doreczenia orzeczenia wraz z uzasadnieniem (ust. 1); od
orzeczen sagdu apelacyjnego skarga kasacyjna nie przystuguje (ust. 2).

Zbieznego przedmiotu dotyczy réwniez regulacja zawarta w przepi-
sie art. 33 ust. 6 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. — Prawo towieckie
(t.j.: Dz.U. z 2015 r., poz. 2168 ze zm.). Przepis ten stanowli, ze w spra-
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wach utraty czlonkostwa w kole towieckim, nabycia lub utraty czton-
kostwa w Polskim Zwigzku Lowieckim po wyczerpaniu postgpowania
wewngtrzorganizacyjnego albo od orzeczen i postanowien konczacych
postepowanie dyscyplinarne stronom postepowania przystuguje, w ter-
minie 14 dni od otrzymania rozstrzygniecia koficzacego postepowanie,
odwotlanie do sagdu okr¢gowego, z zastrzezeniem art. 42da ust. 3. Od
orzeczenia sagdu okregowego kasacja nie przystuguje.

Zaden ze wskazanych przepisow nie wskazuje, jaka procedura — cy-
wilna, czy karna — jest wlasciwa do postepowania sgdowego wszczyna-
nego przez wniesienie do sadu odwolania od orzeczenia konczacego
postepowanie dyscyplinarne.

Uchwalg sktadu siedmiu sedzidéw z dnia 24 stycznia 2013 r., [ KZP
18/12 (OSNKW 2013/2/11) Sad Najwyzszy przesadzit, ze do postepo-
wania sgdowego, wszczynanego przez wniesienie do sagdu okregowego
— sadu pracy i ubezpieczen spotecznych odwolania od orzeczenia Kra-
jowego Sadu Dyscyplinarnego na podstawie art. 41 ust. 1 o bieglych
rewidentach i ich samorzadzie, podmiotach uprawnionych do badania
sprawozdan finansowych oraz o nadzorze publicznym, stosuje si¢ prze-
pisy Kodeksu postepowania karnego.

Réwniez w postanowieniu Sagdu Najwyzszego z dnia 30 marca
2016 r., I KZP 22/15 (OSNKW 2016/6/35) przyjeto, ze do postepowa-
nia sgdowego, wszczetego przez wniesienie odwolania od orzeczenia
lub postanowienia konczacego postepowanie dyscyplinarne przewi-
dzianych w Prawie fowieckim, stosuje sie przepisy Kodeksu postepo-
wania karnego.

Inne stanowisko zajat Sad Najwyzszy w skladzie orzekajgcym
w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych, wska-
zujac w uchwale z dnia 21 kwietnia 2016 r., III PZP 4/16 (Biul. SN
2016/4/20), ze do postepowania sgdowego wszczynanego przez wnie-
sienie do sgdu pracy odwolania od orzeczenia konczacego postepowa-
nie dyscyplinarne na podstawie art. 263 ustawy o Stuzbie Wigziennej
stosuje sie przepisy ustawy — Kodeks postepowania cywilnego.

Wobec wskazanych rozbieznosci wydaje sie, ze ich usuniecie jest
mozliwe wylacznie przez doprecyzowanie przez ustawodawce we wska-
zanych aktach, jaka procedura (karna czy cywilna) jest wtasciwa do po-
stepowania sgdowego wszczynanego przez wniesienie do sagdu odwo-
tania od orzeczenia konczacego postepowanie dyscyplinarne wszczete
wobec biegtych rewidentow, funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej i czton-
kow kot towieckich.
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