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Zarzad w spolce partnerskiej — charakter prawny

Wstep

Historia spétki partnerskiej w polskim systemie prawnym jest dosyé kroétka

- nowszym typem spotki jest prosta spotka akcyjna, ktora zostala wprowadzona do
Kodeksu spoétek handlowych' w dniu 1 lipca 2021 r. Spétke partnerska wprowadzono
1 stycznia 2001 r. wraz z wejSciem w zycie KSH. Idea towarzyszaca funkcjonowaniu
spotki partnerskiej wywodzi sie z prawa amerykanskiego, ktére uznawane jest za ojczy-
zne spolek partnerskich (poczatek lat 90. XX w.)2.

Zgodnie z art. 4 § 1 ust. 1 KSH spé6tka partnerska jest jedna z czterech spétek

osobowych wystepujacych w polskim systemie prawa handlowego. Posiada wiele cech
charakterystycznych dla spétek osobowych, ktérymi sa:

dalej:

1) bycie utomng osoba prawna (art. 33' § 1 Kodeksu cywilnego® w zw. z art. 8 § 1 KSH);

2) niezmiennosé sktadu osobowego, ktéra mozna wylaczyé tylko w szczegdlnym
trybie (art. 10 KSH);

3) brak statego kapitatu zaktadowego;

4) wymoég prowadzenia przedsiebiorstwa;

5) zmiana postanowien umowy wymaga zgody wszystkich, chyba ze umowa sta-
nowi inaczej (art. 9 KSH);

6) dopuszczalnos$é przeniesienia udzialu w spétce (art. 10 KSH);

7) jezeli partnerzy odpowiadajg za zobowigzania spotki to wtedy ich odpowiedzialno$é
jest subsydiarna, a nie pierwotna (art. 31 § 1 KSH w zw. z art. 89 KSH);

!Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1467 ze zm.),

KSH.
2Zob. E.J. Krzesniak, Spdtka partnerska w systemie prawa niemieckiego i prawa amerykarskiego,

Krakow 2003, s. 149 i nast.

3Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 1610 ze zm.), dalej: KC.
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8) firma sp6tki partnerskiej jest firma osobowa, ktéra powinna zawierac¢ nazwisko
przynajmniej jednego wspdlnika, dodatek obligatoryjny wskazujacy na forme
spolki oraz okreslenie wolnego zawodu wykonywanego w spélce (art. 90 KSH)*.

Chociaz powolanie zarzadu w spoélce partnerskiej jest fakultatywne, to tematyce
tej towarzyszy wiele watpliwosci w zakresie wskazania charakteru prawnego zarzadu
spotki partnerskiej. W spotce partnerskiej partnerzy moga unormowaé kwestie doty-
czace reprezentacji i zarzadzania sprawami spotki w jeden z dwéch sposob6w: zgodnie
z art. 97 § 1 KSH - przez powolanie odrebnego zarzadu sp6tki, w ktorego skladzie
znalezé sie moga rowniez osoby spoza grona partneréw, albo - przez pozostawienie
kompetencji, w obu wezesniej wskazanych plaszczyznach, partnerom, na zasadach zarza-
dzania sp6tka jawng przez wspdlnikéw®. W artykule poruszona zostanie problematyka
dotyczaca pierwszego wariantu.

Celem opracowania jest charakterystyka prawna instytucji zarzadu sp6tki partner-
skiej i wskazanie, dlaczego zarzad powinien byé kwalifikowany jako organ spéiki, a co
za tym idzie - jakie ma to konsekwencje prawne. Ponadto zaprezentowano obowiazujace
rozwigzania normatywne, wzbogacajac analize o stanowiska judykatury i poglady dok-
tryny prawniczej oraz pismiennictwa naukowego. W niniejszym artykule zastosowano
metode dogmatyczno-prawna.

Zarzad spolki partnerskiej - glos doktryny

Powolanie zarzadu w spélce partnerskiej sprawia, ze zostaje on wyposazony w kom-
petencje do prowadzenia spraw i reprezentacji spotki. Tym samym wylaczone zostaje
indywidualne wykonywanie tych kompetencji przez wspélnikéw. Ewentualna mozliwosé
uczestniczenia danego partnera w czynnosciach zarzadzajacych pojawi sie jedynie
w przypadku, gdy zostanie on powolany do zarzadu. Zrédtem kompetencji jest jednak
w takiej sytuacji nie status partnera, lecz okoliczno$¢ - jest on czlonkiem zarzadu
wyposazonego w rzeczone kompetencje. W sklad osobowy zarzadu musi wchodzié co
najmniej jeden partner®, a jezeli zarzad jest jednoosobowy, to jest nim wtasnie partner
- taka regulacja wynika wprost z art. 97 § 3 KSH.

W doktrynie wystepuje spér na temat tego, czym jest zarzad. Ustawodawca nie
rozstrzyga jednoznacznie tej kwestii. Wedtug przedstawicieli pierwszego pogladu, czton-
kowie zarzadu to przedstawiciele ustawowi spotki partnerskiej, natomiast propagatorzy
drugiego pogladu przyjmuja, ze czlonkowie zarzadu sa przedstawicielami umownymi

4Zob. wyrok WSA w Warszawie z 23 kwietnia 2014 r., sygn. akt VI SA/Wa 481/14.

°Do reprezentacji sp6tki przez partneréw stosujemy wtedy art. 96 KSH, art. 29 i art. 30 KSH w zw.
z art. 89 KSH, a do prowadzenie spraw - art. 37-47 KSH w zw. z art. 89 KSH.

6Zob. A. Matsiyeuskaya, Zarzad w spolce partnerskiej po nowelizacjach, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2019, nr 10, s. 40-47. Trzeba jednak wspomnieé, ze owa regulacja zostala wprowadzona dosy¢ niedawno,
tj. ustawa z dnia 9 listopada 2018 r. o zmianie niektérych ustaw w celu wprowadzenia uproszczen dla przed-
siebiorcéw w prawie podatkowym i gospodarczym (Dz.U. poz. 2244). Wczesniej w KSH nie bylo informacji
o tym, ze czlonkiem zarzadu jest co najmniej jeden partner.
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(poglad ten jest jednak odosobniony). Z kolei zwolennicy trzeciej teorii przyjmuja, ze
zarzad jest organem - tak jak chociazby zarzad w spétce z ograniczona odpowiedzialno-
$cia, a wedlug czwartej teorii - dominujacej w doktrynie - zarzad jest quasi-organem.

W ocenie wiekszosci przedstawicieli doktryny zarzad spo6tki partnerskiej jest
quasi-organem, poniewaz spotka ta jest spétka osobowa, co oznacza, ze jest jednostka
organizacyjng z art. 33' § 1 KC, tzw. ulomng osobg prawna i nie ma stricte wyksztal-
conych organéw. Dodatkowo na poparcie tezy o quasi-organie trzeba wspomnie¢ o art.
89 KSH, ktorego tresé wskazuje, ze w sprawach nieuregulowanych w dziale dotyczacym
spotki partnerskiej do tej spotki stosuje sie odpowiednio przepisy o spétce jawnej, chyba
ze ustawa stanowi inaczej - na bazie tego przepisu, gdy nastepuje likwidacja spoétki
partnerskiej, w ktdrej zostal ustanowiony zarzad, stosuje sie odpowiednio te przepisy’.

Wykorzystujac metode dogmatycznoprawna, zarzad spotki partnerskiej nie moze
byé organem, skoro spétka partnerska nie jest osoba prawna. W spélce partnerskiej nie
doszto do wyodrebnienia organu na ksztalt zgromadzenia wspdlnikéw spotki z ograni-
czong odpowiedzialnoscia. Powyzsze jest konsekwencja braku petlnego zerwania spétki
partnerskiej z jej substratem personalnym, co wyraza sie w fakcie, ze spétka osobowa
jest jedynie ustawowa (utomng) osobg prawna. Przemawia to za pogladem o zarzadzie
jako quasi-organie i wskazuje na ten typowo osobowy charakter spétki. Jednak mozna
réwniez zinterpretowaé troche inaczej art. 33' § 1 KC, wedlug ktérego do jednostek
organizacyjnych z tego wlasnie przepisu stosujemy odpowiednio przepisy o osobach
prawnych, co moze przemawiac za tym, ze taki zarzad jest jednak organem. Na uwage
zashuguje poglad Artura Nowackiego, ze art. 38 KC - ktdrego tresé stanowi, iz osoba
prawna dziala przez swoje organy w sposob przewidziany w ustawie i w opartym na
niej statucie - nie wprowadza wiec monopolu oséb prawnych na organy. Jest wrecz
przeciwnie - zastrzega dla organéw monopol na osoby prawne, tj. wymaga, aby kazda
osoba prawna miata organ, ale nie stanowi, ze tylko osoba prawna moze miec¢ organ®.
Teoria organéw informuje o tym, iz osoba prawna dziala za posrednictwem swoich
organéw i nie rozstrzyga, ze inne jednostki nie moga mie¢ organéw, a to daje duza
przewage dla pogladu o zarzadzie spétki partnerskiej jako jej organu. Przyjecie tej
koncepcji umozliwia analogiczne stosowanie innych przepiséw dotyczacych oséb praw-
nych i usprawnia zarzadzanie taka spdotka. Powolujac sie na teorie organdw, trzeba
jednoczesnie wskazac, ze umozliwia ona uczestnictwo w takim organie réwniez oséb
prawnych?, ale warto zaznaczy¢, ze od wejscia w zycie® art. 18 § 5 KSH nie jest to juz
mozliwe w stosunku do zarzadu spotki partnerskiej. W art. 18 § 1 KSH wskazano,
ze w odniesieniu do spétek kapitalowych czlonkiem zarzadu, rady nadzorczej, komisji
rewizyjnej albo likwidatorem moze by¢ tylko osoba fizyczna majgca petna zdolnosé
do czynnosci prawnych, a przez art. 18 § 5 KSH wytaczenie dotyczy réwniez zarzadu

"Zob. postanowienie SA w Bialymstoku z 6 grudnia 2013 r., sygn. akt IT AKz 329/13.

8A. Nowacki, Zarzqd spotki partnerskiej, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2012, nr 3, s. 18.

9Zob. K. Rudnicki, Osoba prawna jako organ innej osoby prawnej, ,Prawo Spélek” 1999, nr 10, s. 14-16.

©Art. 18 § 5 KSH wszedt w zycie 1 pazdziernika 2018 r. na mocy ustawy z dnia 26 stycznia 2018 r.
o zmianie ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 398 z pézn. zm.).
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spotki partnerskiej. Nalezy wskazaé, ze przed wejsciem w zycie tego przepisu w dok-
trynie czesto podnoszono, iz osoba prawna moze by¢ czlonkiem zarzadu spétki part-
nerskiej. Do 2018 r. byl to bardzo wazny argument przemawiajacy za pojmowaniem
zarzadu spotki partnerskiej jako organu''.

Jednoczesnie za pogladem o zarzadzie jako organie spdtki partnerskiej przema-
wia przede wszystkim art. 97 § 2 KSH, zgodnie z ktérym do zarzadu sp6tki partner-
skiej stosuje sie odpowiednio przepisy art. 201-211 i art. 293-300 KSH. Przepisy te
dotycza spoétki z ograniczona odpowiedzialnosci, w ktorej taki zarzad jest organem.
Przepisy stanowia, ze zarzad w sp. z 0.0. jest organem. Jednoczesnie ustawodawca
w art. 97 § 2 KSH odsyla do rozdziatu 3 dziatu I Organy spotki, w ten sposéb suge-
rujac, ze zarzad spotki partnerskiej jest rowniez organem. Przez to tez zarzad spétki
partnerskiej jest odpowiednikiem zarzadu w spédlce z o.0., ktéry stanowi dla niego
pewnego rodzaju wzorzec®. Jednoczesnie wskazuje sie wtedy na hybrydowy charakter
spotki partnerskiej przez posiadanie organu. Jednak trzeba pamietaé, ze spétka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig jest spotkg kapitalowa i ma osobowos$é prawng. Oczywiscie,
zawiera najmniej cech kapitatowych ze wszystkich spétek kapitatowych, co nie zmienia
faktu, ze taki zarzad jest w niej organem. Przez to, ze taka spétka jest osoba prawna,
jej organy sg stationes fisci o $cisle okreslonych kompetencjach i zaleznosciach. Wedtug
Andrzeja Kocha przepisy te stosowane moga by¢ tylko odpowiednio, a wiec wprost
z odpowiednimi zmianami albo w ogéle. W odniesieniu do zarzadu spétki partnerskiej
bedzie miala zastosowanie réwniez odpowiednio teoria organéw. Skoro stosujemy prze-
pisy odpowiednio, to twierdzenie o dziataniu sp6tki partnerskiej za pomoca organu
jest niesciste. Pojecie i konstrukecja zarzadu w spélce z o.0. i w spétce partnerskiej nie
sg tozsame. Odwotlanie sie do art. 201-211 i 293-300 KSH nie wyczerpuje wszystkich
przepiséw, ktore moga mieé zastosowanie do dziatania organéw'. Warto jednak pamie-
taé o relacji przepiséw kodeksu cywilnego, ktére stanowia legi generali, do przepiséw
kodeksu spotek handlowych bedacych legi specialis. Oznacza to przede wszystkim,
ze odestanie w art. 97 § 2 KSH ma pierwszenistwo przed regulacja art. 33' § 1 KC¥,
co $wiadczy o tej swoistej hybrydzie.

Warto réwniez podkresli¢, ze ,zarzad” kojarzy sie z organem korporacyjnym
zarowno w jezyku prawnym, jak i prawniczym. Ustawodawca powinien byé precy-
zyjny w tworzeniu prawa, a to powoduje, Ze raczej intencjonalnie i celowo uzyl pojecia
»,zarzad” w jednym akcie prawnym przy réznych, zupelnie innych rodzajach spoétek.
Dodatkowo spoétka partnerska posiada szczegdlne cechy, ktore ja wyrdzniaja i wskazuja

Zob. M. Astanowicz, Spotka partnerska, Warszawa 2004, s. 176-178; A. Nowacki, op. cit., s. 12-14.

270b. S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spdltek handlowych, Warszawa 2012,
s. 762.

1BA. Kidyba, [w:] M. Dumkiewicz, A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spdlek
handlowych, 2023, Lex, art. 97. Zob. réwniez postanowienie WSA w Gdarisku z 10 grudnia 2021 r., sygn.
akt I SA/Gd 1494/21.

Y Zob. A. Kidyba, Niektore skutki dla obrotu handlowego wprowadzenia trzeciej kategorii podmiotowej,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 12, s. 11-14.
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na korporacyjny charakter. Najwazniejszym pojeciem w tej kwestii jest ,wolny zawéd” -
spolka jest stworzona w celu wykonywania wtasnie wolnego zawodu, co wynika wprost
z jej definicji kodeksowej i swiadczy o jej specyfice®. Pojecie wolnego zawodu w prawie
polskim nie jest zatem definicja, ktéra mozna odnosié¢ do dowolnej aktywnosci zawodo-
wej, polegajacej na profesjonalnym §wiadczeniu ustug, ale ma charakter normatywny,
tj. wynika to z konkretnych przepiséw regulujacych zasady dziatania, zdobywania
i utraty kwalifikacji, regut przynaleznosci do okreslonych korporacji, odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej itd.® W KSH wskazane sa przyktady takich zawodéw i moga
byé uzupelniane przez inne ustawy”. W art. 88 KSH wymienia sie m.in. adwokata,
aptekarza, bieglego rewidenta, rzecznika patentowego czy lekarza. Przedstawiciele
wolnego zawodu dysponuja specjalistyczna wiedza, obowigzuje ich tajemnica zawo-
dowa (gdy ja ztamia, grozi szczegdlna odpowiedzialnosé), a przy wykonywaniu czyn-
nosci zawodowych nie podlegaja niczyjemu kierownictwu'®. Wedlug Naczelnego Sadu
Administracyjnego cecha wyrdzniajaca spotke partnerska jest wspoétdziatanie w celu
wykonywania wolnego zawodu, a na partnerach ciazy obowigzek wniesienia catej ich
profesjonalnej pracy do spétki®. Podlegaja etosowi zawodowemu, a w tym celu samo-
rzady korporacyjne tworza kodeksy etyki. Wskazane wczesniej cechy niewatpliwie
S§wiadcza o korporacyjnosci zarzadu, a przez to o byciu organem.

Trzeba jeszcze wskazaé, ze cze$¢ doktryny w pewien sposdéb utozsamia poglad
o czlonkach zarzadu jako przedstawicielach ustawowych sp6tki partnerskiej oraz zarza-
dzie jako quasi-organie. Zgodnie z art. 95 § 1 KC - z zastrzezeniem wyjatkéw w usta-
wie przewidzianych albo wynikajacych z wtasciwosci czynnosci prawnej - mozna
dokona¢ czynnosci prawnej przez przedstawiciela. Takie czynnosci prawne dokonane
przez przedstawiciela w granicach umocowania pociggaja za soba skutki bezposrednio
dla reprezentowanego. Przedstawicielstwo ustawowe jest umocowaniem do dziatania
w cudzym imieniu wynikajacym z ustawy, a wiec taki przedstawiciel sktada oswiad-
czenie wlasne, ale w cudzym imieniu. Charakteryzuje sie tym, ze Zrédlem umocowania
dla przedstawiciela jest zawsze ustawa, ktora przyznaje osobie o okreslonym statusie
prawo do dokonywania czynnosci prawnych w imieniu reprezentowanego z bezposred-
nim skutkiem prawnym dla niego. Dotyczy to w szczegdlnosci wspdlnikéw handlowej
spotki osobowej bedacych przedstawicielami ustawowymi spétki jako podmiotu prawa
(tutaj: art. 96 KSH)*. Wedtug teorii przedstawicielstwa ustawowego zarzad w spodtce
partnerskiej dziala w imieniu reprezentowanego i ze skutkiem dla niego. Jednak nie
jest to tym samym, co zalozenie o zarzadzie jako quasi-organie, szczegdlnie ze wzgledu

5Z0b. wyrok SA w Bialymstoku z 4 lipca 2014 r., sygn. akt I ACa 200/14.

A, Kidyba [w:] M. Dumkiewicz, A. Kidyba, op. cit., art. 87; M. Rodzynkiewicz, Kodeks spolek han-
dlowych. Komentarz, wyd. siédme, 2018, Lex, art. 87.

"Np. art. 18 ust. 2 ustawy z dnia 8 czerwca 2001 r. o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym
psychologéw (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1026).

870b. wyrok TK z 19 pazdziernika 1999 r., sygn. akt SK 4/99, OTK 1999, Nr 6, poz. 119.

YWyrok NSA z 2 lipca 2009 r., sygn. akt I FSK 876/08.

2P, Nazaruk, [w:] J. Ciszewski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, 2023, Lex, art. 96.
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ze przy zastosowaniu art. 97 § 1 KSH nie stosuje sie art. 96 KSH, ktéry jest podstawa
dla tego przedstawicielstwa. Dlatego tez nie powinno sie taczyé tych pogladéw. Poglad
o zarzadzie jako organie réwniez eliminuje przyjecie pogladu o przedstawicielstwie
ustawowym ze wzgledu na to, ze oSwiadczenie organu przypisuje sie samej spolce.

Zakonczenie

Konkludujac, nalezy stwierdzié, ze zaréwno zwolennicy, jak i przeciwnicy koncep-
cji quasi-organu majg wiele argumentéw podtrzymujacych wypracowane stanowiska.
Kazda z teorii jest w jakis sposéb wartosciowa i ma swoja racje bytu. Najbardziej
popularna wsréd przedstawicieli nauki prawa handlowego jest teza o quasi-organie.
W ocenie autorki trafniejsza jest koncepcja o zarzadzie spo6tki partnerskiej jako orga-
nie. Poglad ten jest bardziej logiczny, chociazby ze wzgledu na to, ze do zarzadu spétki
partnerskiej stosuje sie niektore przepisy dotyczace zarzadu spotki z o.0. Bardzo wazny
jest réwniez argument odnoszacy sie do uzycia tego samego pojecia (,zarzad”) przez
ustawodawce. Jednak najwieksza wada tej koncepcji jest fakt, ze spétka partnerska nie
jest osoba prawna, wiec jest niespdjna z teorig organdw.

Warto wskazaé réowniez, ze opowiedzenie sie za jedna lub druga konstrukcja
prawng moze mie¢ wplyw nie tylko na interpretacje skutkéw zdarzen wyniktych z dzia-
tan zarzadu, zwigzanych ze stosunkiem spéltki, lecz takze na relacje miedzy partnerami
i spotka lub cztonkami zarzadu a sp6tka czy partnerami, jak réwniez na ocene wzajem-
nych relacji i odpowiedzialnosci pomiedzy partnerami, sp6tka i cztonkami zarzadu?'.
Ten spér ma praktyczne znaczenie réwniez przy kwalifikacji zarzadu jako organu spotki
partnerskiej - moze prowadzi¢ do stosowania do niego art. 39 KC, a z kolei kwalifika-
cja cztonkéw zarzadu jako przedstawicieli ustawowych wykluczytaby stosowanie tego
przepisu. Przyjecie pogladu o zarzadzie spétki partnerskiej jako quasi-organie moze tez
znaczaco ograniczaé zakres dzialania w stosunku do osé6b trzecich, poniewaz stanowi
tylko hybryde organu.

Trzeba dodacd, ze nie ma orzeczen, ktére prébowalyby rozstrzygnaé te kwestie.
Dominujaca jest w tej kwestii doktryna. Problem ten zostal zauwazony juz przy pracach
kodyfikacyjnych nad KSH, czyli ponad 20 lat temu. Wéwczas Marcin Astanowicz jako
pierwszy odnidst sie do celowosci uznania zarzadu spotki partnerskiej za jej organ?.

2L3.J. Ziety, O potrzebie zmian w zakresie regulacji funkcjonowania zarzqdu w spdlce partnerskiej,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2012, nr 10, s. 47-50.

270b. M. Astanowicz, Charakter i pozycja zarzqdu w spdlce partnerskiej, ,Przeglad Prawa Handlowego”
1999, nr 8, s. 19.
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The management board in a partnership - legal nature
Summary

Although a partnership is a partnership, a management board may be appoin-
ted under Art. 97 § 1 of the Commercial Companies Code. There has been a dispute
about what such a management board is for several years - there are four views on
this issue. Representatives of the first view point out that management board mem-
bers are statutory representatives of a partnership. Propagators of the second view
assume that management board members are contractual representatives, but this
concept is rather minority. Supporters of the third theory, in turn, assume that the
management board is a body - just like the management board in a limited liability
company, and the fourth theory - rather dominant in the doctrine - indicates that it
is a quasi-body. The last two are the most popular, but it is the quasi-authority theory
that is supported by most commercial law experts. The article will present arguments
and counter-arguments in favor of each of these concepts, as well as indicate the prac-
tical consequences of choosing a given interpretation.

Keywords: defective legal person, partnership company, management board of a professional
partnership, Code of Commercial Companies



WPiA Kortowski Przeglad Prawniczy UWM
Nr 4 2023

DOLI: 10.31648/kpp.8774

Dominika Jankowska

Uniwersytet Warmirisko-Mazurski w Olsztynie
ORCID: 0000-0003-1851-7887
155737@student.uwm.edu.pl
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bankowego

Wstep

Do rozwoju bankowosci najbardziej przyczynili sie w XII w. organizatorzy wypraw
krzyzowych, bowiem na to przedsiewziecie niezbedne byly ogromne sumy pieniedzy.
Natomiast juz 100 lat pézniej we Wloszech swéj renesans przezyty banki handlowe, gdy
na masowg skale rozpoczely przyjmowanie depozytow i udzielanie kredytéw'. Obecnie
wiekszosé spoteczeristwa posiada wcigz niesplacone zobowigzania wobec bankoéw.
7 badania przeprowadzonego w 2021 r. przez Krajowy Rejestr Dlugéw wynika, ze
ponad potowa Polakéw (54%) sptaca aktualnie kredyt lub pozyczke. Statystyczny Polak
przeznacza uzyskane srodki na zakup urzadzen AGD/RTYV, remont i wyposazenie miesz-
kania, jest czynny zawodowo, a jego dochody nie przekraczajag 5000 z12.. W zakresie
kredytéw mieszkaniowych, sektor bankowy zakonczyt rok 2021 rekordowym wynikiem
ponad 86 mld zl nowo udzielonych kredytdéw, z czego liczba nowych uméw zwiekszyla sie
0 256 tys. Calkowita liczba czynnych uméw osiagneta wartosé przekraczajaca 2,5 mln,
a laczne zadluzenie z tego tytutu to 500 mld zP.

! Historia posyczania pieniedzy w pigulce, https://www.focus.pl/artykul/historia-pozyczania-pienie-
dzy-w-pigulce (dostep: 27.11.2023).

2Blisko co czwarty pozyczajgcy nie sprawdza, czy bedzie w stanie splacic zobowigzanie, https://krd.pl/
centrum-prasowe/informacje-prasowe/2021/blisko-co-czwarty-pozyczajacy-nie-sprawdza-czy-bedzie-w-sta-
nie-splacic-zobowiazanie (dostep: 27.11.2023).

3Raport AMRON-SARFiN. Ogélnopolski raport o kredytach mieszkaniowych i cenach transakeyj-
nych nieruchomosci, nr 4/2021, https://www.amron.pl/strona.php?tytul=raporty-amron-sarfin (dostep:
217.11.2023).
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Celem niniejszego artykulu jest przyblizenie instytucji kredytu bankowego
oraz poddanie analizie czynnikéw, ktére wplywaja na wysokos¢ oprocentowania
zacigganych kredytow.

Pojecie kredytu i jego rodzaje

Zgodnie z trescig art. 69 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe*
przez umowe kredytu bank zobowiazuje sie oddaé do dyspozycji kredytobiorcy na
czas oznaczony w umowie kwote srodkéw pienieznych z przeznaczeniem na okreslony
cel, a kredytobiorca zobowiazuje sie do korzystania z niej na warunkach okreslonych
w umowie, zwrotu kwoty wykorzystanego kredytu wraz z odsetkami w oznaczonych
terminach splaty oraz zaptaty prowizji od udzielonego kredytu. Umowa ta powinna
zosta¢ zawarta na piSmie i ujmowacé szereg elementéw obligatoryjnych, do ktérych
ustawodawca w przepisie art. 69 ust. 2 ustawy Prawo bankowe zaliczyt m.in.: strony
umowy, wysoko$¢ przyznanych srodkéw pienieznych wraz z okresleniem waluty, zasady
i termin splaty, sposéb zabezpieczenia kredytu oraz wysoko$§¢ oprocentowania. Jest
to odrebna umowa nazwana, posiadajaca charakter umowy podmiotowo kwalifikowa-
nej, bowiem udzielajacym kredytu moze by¢ jedynie bank lub inny podmiot do tego
uprawniony na mocy odrebnej ustawy. Kredytobiorca za to moze byé zaréwno osoba
fizyczna, jak i prawna, a co za tym idzie - takze jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, o ktérej mowa w art. 33' Kodeksu cywilnego®. Ponadto umowa
kredytu jest konsensualna, dwustronnie zobowigzujaca, odplatna, terminowa, celowa
i ma charakter pieniezny?®.

7 kolei rodzaje udzielanych kredytow trudno jest jednolicie okresli¢ i sprecyzo-
wac. Majac za podstawe jedynie przepisy aktéw normatywnych, nie sposéb méwié
o jednym i utartym podziale. Te obecnie istniejace zawdzieczamy dorobkowi praktykéw
i doktryny prawa bankowego. Jednym z podstawowych kryteriéw dyferencjacji kredy-
tow jest czas, na jaki zostaly one udzielone. Dzieki temu mozemy wyréznié kredyty
krétkoterminowe, $rednioterminowe i dlugoterminowe. Najpopularniejsze na polskim
rynku finansowym sa kredyty kroétkoterminowe, ktérych termin sptaty nie przekra-
cza jednego roku. Stanowia one ok. 90% wszystkich udzielanych w Polsce kredytow’.
O kredycie dlugoterminowym mozemy moéwi¢ w przypadku, gdy srodki pieniezne
zostaly oddane do dyspozycji kredytobiorcy na okres powyzej 3 lat. Kolejnym kry-
terium jest forma, w jakiej zostaje przekazana kredytobiorcy kwota kredytu. Moze
to nastapi¢ w formie gotéwkowej (kredyt gotéwkowy), jak i przelewem na rachunek

4Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2021 r., poz. 2439, t.j. z dnia
15 listopada 2022 r.).

®Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r., poz. 1360, t.j. z dnia
14 sierpnia 2023 r.).

5B. Smykla, [w:] A. Mikos-Sitek, P. Zapadka (red.), Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2022,
art. 69.

"Podzial i rodzaje kredytow, https://finanse21.pl/podzial-i-rodzaje-kredytow.html (dostep: 27.11.2023).
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bankowy (kredyt bezgotéwkowy). Jezeli zas za wyznacznik przyjmiemy walute, to uda
sie wyodrebnié¢ kredyt ztotowy i dewizowy. Biorac pod uwage samego kredytobiorce,
warto zwrocié uwage na mozliwosé udzielenia kredytu przedsiebiorcom oraz konsu-
mentom, w przypadku ktérych zastosowanie ma takze ustawa o kredycie konsumenc-
kim®. Jednakze banki w swoich ofertach prezentuja réwniez kredyty, ktérych nie da
sie latwo zaszeregowaé do wskazanych kategorii. Wérdd takich niewatpliwie znajduje
sie kredyt hipoteczny, w ramach ktorego kredytodawca udziela kredytu klientowi lub
daje mu przyrzeczenie udzielenia takiego kredytu, zabezpiecza go hipoteka lub innym
prawem zwigzanym z nieruchomoscia mieszkalna lub przeznacza go na sfinansowanie
niezwiazanego z dziatalnoscia gospodarcza nabycia prawa wtasnosci budynku/lokalu
mieszkalnego, stanowigcego odrebng nieruchomosé, spéldzielczego wlasnosciowego
prawa do lokalu, prawa wtasnosci nieruchomosci gruntowej lub jej czesci, ale takze
udziatu we wspétwlasnosci budynku/lokalu mieszkalnego lub nieruchomosci gruntowe;j®.
Na realizacje przedsiewzie¢, majacych na celu powiekszenie aktywéw kredytobiorcy,
takich jak zakup akcji, obligacji czy dtugoterminowych papieréw wartosciowych, udzie-
lany jest kredyt inwestycyjny. W sytuacji gdy kredytobiorca posiada kilka réznych
zobowigzan, z ktorych splata nie moze sie uporac, istnieje mozliwos$é polaczenia ich
w jeden kredyt konsolidacyjny. Zabieg ten ma na celu obnizenie wysokosci miesiecznej
raty, a co za tym idzie - ulatwienie sptaty kredytu.

Warto w tym miejscu takze wspomnieé o karcie kredytowej - instrumencie
platniczym, ktéry umozliwia dokonywanie transakcji bezgotéwkowych do wysokosci
limitu przyznanego przez bank, na podstawie zdolnosci kredytowej posiadacza karty™.
Wykorzystane srodki nalezy zwrdéci¢c w wyznaczonym przez bank terminie, co pozwoli
na unikniecie obowigzku zaptaty odsetek. Przedstawiony podzial nie jest zupelny, ist-
nieje jeszcze wiele innych form kredytowania, jednak te przedstawione sg wystarczajace
na potrzeby niniejszego artykutu.

Oprocentowanie kredytu a RRSO

Oprocentowaniem nazywamy wyrazony procentowo wskaznik, ktéry przedsta-
wia koszt odsetek kredytu w skali catego roku. Naliczane jest od kapitalu pozosta-

jacego po splacie kazdej kolejnej raty, w calym okresie kredytowania'. Swiadczy to
o odptatnym charakterze umowy kredytu. Bank moze dowolnie ksztaltowacé wysokosé
oprocentowania kredytu, jednakze musi on mie¢ na uwadze przepisy delimitujace te
arbitralnosé. Zgodnie z przepisami Kodeksu cywilnego maksymalne oprocentowanie
kredytu nie moze przekraczaé¢ dwukrotnosci odsetek ustawowych, réwnych sumie stopy

8Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim (Dz.U. z 2022 r., poz. 246, t.j. z dnia
30 maja 2023 r.).
9Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. o kredycie hipotecznym oraz o nadzorze nad posrednikami kredytu
hipotecznego i agentami (Dz.U. z 2020 r., poz. 1027, t.j. z dnia 3 listopada 2022 r.).
i’Rodzaje kredytow, https://www.bik.pl/poradnik-bik/rodzaje-kredytow (dostep: 27.11.2023).
Ibidem.
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referencyjnej Narodowego Banku Polskiego (dalej: NBP) i stawki 3,5%. Taka regulacja
gwarantuje kredytobiorcy wysokosé stawek maksymalnych, nawet w przypadku okre-
§lenia wyzszego oprocentowania w umowie kredytu'.

Ze wzgledu na koniecznos$é zaliczenia oprocentowania do calkowitej kwoty do
zaplaty, klauzule tegoz dotyczace nalezy uznaé za jedno z essentialia negotii umowy
kredytu w rozumieniu art. 69 ust. 1 ustawy Prawo bankowe, mimo ze przedmiotowa
ustawa nie formutuje przepiséw, ktore reguluja te kwestie®.

Oprocentowanie kredytu bywa mylone z RRSO - rzeczywista roczng stopa opro-
centowania. Pojecia te nie sg jednak tozsame, bowiem RRSO wyraza catkowity koszt
kredytu, a oprocentowanie jedynie jeden z kosztéw, wchodzacych w sktad RRSO™.

Wskaznik ten jest obligatoryjnie stosowany w przypadku kredytu konsumenckiego.
Jak stanowi art. 5 pkt 12 ustawy o kredycie konsumenckim, jest to catkowity koszt kre-
dytu ponoszony przez konsumenta w postaci wartosci procentowej catkowitej kwoty kre-
dytu w stosunku rocznym. Powinna by¢ ona podana w postaci skonkretyzowanej liczby
oraz procentu (np. RRSO 24,73%). Niedopuszczalne jest zatem podawanie przez pozycz-
kodawcow wzoru, ktéry pozwoli na samodzielne obliczenie RRSO, na co zwrdcit uwage
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w jednym ze swoich wyrokéw®. Mianowicie
w tezie nr 3 jasno sformulowal, ze ,artykut 4 ust. 2 dyrektywy 93/13/EWG'* nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze w przypadku gdy w umowie kredytu konsumenckiego, po
pierwsze, nie podano rzeczywistej rocznej stopy oprocentowania, a jedynie matematyczne
réwnanie stanowiace wzor na obliczenie rzeczywistej rocznej stopy oprocentowania,
przy czym nie podano danych niezbednych do przeprowadzenia tego obliczenia, a po
drugie, nie wskazano stopy oprocentowania, okolicznos¢ taka ma decydujace znaczenie
w ramach badania przez wlasciwy sad krajowy, czy warunek umowny dotyczacy kosztu
kredytu jest wyrazony prostym i zrozumialym jezykiem w rozumieniu tego przepisu”".
dJesli chodzi o przedstawianie RRSO w formie przedziatu, ktéry wskazywalby minimalna
i maksymalna stope oprocentowania, to Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
takze zaprezentowal swoje stanowisko®, stwierdzajac, ze w takiej sytuacji kryterium
jasnosci 1 zwieztosci, okreslone w art. 10 ust. 2 dyrektywy nr 2008/48/WE®, nie byloby
spelnione. Ma ono szczegdlnie wazne znaczenie dla umozliwienia konsumentom poznania
ich praw i obowiazkéw, wynikajacych z umowy o kredyt®.

2 Art. 359 §2'-22 Kodeksu cywilnego.

BB. Paxford, Wyktadnia umowy kredytu bankowego. Kredyty frankowe i zlotowkowe. Komentarz prak-
tyczny z orzecznictwem. Decyzje Prezesa UOKIK. Przyklady klauzul niedozwolonych, Warszawa 2022, s. 70 i 77.
Y Art. 24 ustawy o kredycie konsumenckim oraz art. 19 i 20 ustawy o kredycie hipotecznym.

BWyrok TSUE z 20 wrzesnia 2018 r. w sprawie C-448/17, EOS KSI Slovensko s.r.o. przeciwko Janowi
Dance, Legalis.

Dyrektywa Rady 93/18/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umo-
wach llionsumenckich (Dz.U. UE L 1993.95.29 z dnia 21.4.1993), dalej jako dyrektywa 93/13/EWG.

Ibidem.

BWyrok TSUE z 19 grudnia 2019 r. w sprawie C-290/19, RN przeciwko Home Credit Slovakia a.s., Legalis.

YDyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z dnia 23 kwietnia 2008 r. w sprawie
umoéw o kredyt konsumencki oraz uchylajaca dyrektywe Rady 87/102/EWG (Dz.U. UE L 2008.133.66 z dnia
22.5.2008), dalej: dyrektywa nr 2008/48/WE.

20B. Paxford, op. cit., s. 52.
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Podstawowe skladniki oprocentowania kredytu

Oprocentowanie kazdego kredytu oferowanego przez bank sktada sie z dwéch
elementéw: stawki bazowej, ktérg stanowi jeden ze wskaznikéw referencyjnych, oraz
marzy banku.

Wskaznik referencyjny zostal zdefiniowany przez rozporzadzenie nr 2016/1011%
jako ,dowolny indeks stanowigcy odniesienie do okreslenia kwoty przypadajacej do
zaplaty z tytulu instrumentu finansowego lub umowy finansowej lub do okreslenia
wartosci instrumentu finansowego badz indeks stosowany do pomiaru wynikéw fun-
duszu inwestycyjnego w celu sledzenia stopy zwrotu takiego indeksu lub okreslenia
alokacji aktywow z portfela, lub obliczania oplat za wyniki” i wyréznia m.in. wskaz-
niki referencyjne stép procentowych, ktore sa nieodlaczna czescia oprocentowania.
Sa one wyznaczane w oparciu o stope, wedlug ktorej banki moga udziela¢ pozyczek
innym bankom lub agentom na rynku finansowym?.

Rozporzadzenie nr 2016/1011 zawiera takze uregulowania dotyczace konkretyzo-
wania tzw. kluczowych wskaznikéw?, do ktérych naleza: EURIBOR, LIBOR, STIBOR,
EONIA i WIBOR?®. Jednakze moca rozporzadzenia SARON? z dniem 1 stycznia 2022 r.
wskaznik referencyjny LIBOR CHF zostal zastapiony wskaznikiem SARON (ang. Swiss
Average Rate Overnight). Zmiana ta nie wplywa na waznosc¢ juz zawartych umoéw kredy-
towych denominowanych lub indeksowanych do franka szwajcarskiego czy tez tych, ktére
korzystaly z wycofanego LIBOR CHF. Nie ma tez koniecznosci aneksowania ww. uméw?’.

WIBOR (ang. Warsaw Interbank Offered Rate) to polski wskaznik referencyjny stép
procentowych. Dzieki wnioskowi Komisji Nadzoru Finansowego, zlozonemu w 2018 r.,
uznano go za kluczowy wskaznik w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 25 w zw. z art. 20 rozpo-
rzadzenia nr 2016/1011 i stad tez wydano rozporzadzenie nr 2019/482% o jego wprowa-
dzeniu. WIBOR to $rednia stawka referencyjna oprocentowania depozytéw i kredytéw
z rynku miedzybankowego w Warszawie?. Wyliczany jest jako $rednia arytmetyczna
wielkosci oprocentowania w najwiekszych bankach krajowych przy odrzuceniu skraj-
nych wartosci (tzw. fixing). Jego warto$¢é musi miescié sie miedzy wysokoscia stopy

' Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1011 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie
indeks6éw stosowanych jako wskazniki referencyjne w instrumentach finansowych i umowach finansowych lub
do pomiaru wynikéw funduszy inwestycyjnych i zmieniajace dyrektywy 2008/48/WE i 2014/17/UE oraz roz-
porzadzenie (UE) nr 596/2014 (Dz.U. UE L 2016.171.1 z dnia 29.6.2016), dalej: rozporzadzenie nr 2016/1011.

2 Art. 3 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia nr 2016/1011.

2 Art. 3 ust. 1 pkt 22 rozporzadzenia nr 2016/1011.

24 Art. 20 rozporzadzenia nr 2016/1011.

% Zalacznik do rozporzadzenia nr 2016/1011.

% Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2021/1847 z dnia 14 pazdziernika 2021 r. w sprawie
wyznaczenia ustawowego zamiennika dla niektérych terminéw zapadalnosci stopy LIBOR dla franka
szwajcarskiego (CHF LIBOR) (Dz.U. UE L 2021.374.1 z dnia 22.10.2021), dalej: rozporzadzenie SARON.

Z"Tbidem.

BRozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2019/482 z dnia 22 marca 2019 r. zmieniajace rozporza-
dzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/1368 ustanawiajace wykaz kluczowych wskaznikéw referencyjnych
stosowanych na rynkach finansowych na podstawie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)

2016/1011 (Dz.U. UE L 2019.82.26 z dnia 25.3.2019), dalej: rozporzadzenie nr 2019/482.
2 B. Paxford, op. cit., s. 77.
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depozytowej i stopy lombardowej®. Z tego wlasnie powodu wysokosé WIBOR zalezna
jest od wysokosci stép procentowych, ktére ustala Rada Polityki Pienieznej (dalej: RPP).
Tak wiec kazdorazowy wzrost stop procentowych spowoduje wzrost wartosci WIBOR.
Wskaznik ten ustalany jest na pewne okresy (czas, na jaki srodki pieniezne zostaty
oddane do dyspozycji dla kredytobiorcy). W Polsce najpopularniejsze sa WIBOR 3M
i WIBOR 6M. Zgodnie z nimi oprocentowanie kredytu zmienia sie odpowiednio co
3 (3M) i 6 (6M) miesiecy®. Administratorem wskaznikéw referencyjnych w rozumie-
niu rozporzadzenia BMR®, wpisanym do rejestru ESMA?¥, jest GPW Benchmark S.A,
ktory publikuje wskaznik referencyjny WIBOR w kazdy dzien roboczy o godz. 11:00%.

Wobec powyzszego nalezy dodaé, ze marza banku to jedyna czes$¢ oprocentowania
mozliwa do negocjowania, bowiem stanowi bezposredni zysk banku wynikajacy z odda-
nia §rodkow pienieznych do dyspozycji kredytodawcy. Ustalana jest indywidualnie przez
kazdy bank i zalezy od indywidualnej sytuacji klienta, jak np. wysoko$ci wnoszonego
wktadu wlasnego, kwoty udzielanego kredytu czy polityki finansowej banku. Wartosé
marzy jest zazwyczaj stala przez caly okres trwania umowy, ewentualne jej zmiany
muszg byé uregulowane w umowie.

Rodzaje oprocentowania

W tym zakresie kredyty mozna podzieli¢ na te z oprocentowaniem zmiennym
i z oprocentowaniem stalym. Zmienne oprocentowanie jest najczesciej stosowanym
w Polsce® i charakteryzuje sie tym, ze za kazdym razem, gdy RPP podniesie lub
obnizy wysokosé stép procentowych, zmienia sie kwota raty kredytu®. Wynika to
z faktu, ze wraz z modyfikacjg wartosci stép procentowych zmianie ulega WIBOR,
bedacy gléwnym elementem oprocentowania, co prowadzi do zmiany wysokosci raty
kredytu sktadajacej sie z czesci kapitatowej i odsetkowej. Podniesienie albo obnizenie
oprocentowania ma wplyw jedynie na zmiane w drugim z wymienionych segmentéw.
Czesé kapitalowa odnosi sie wylacznie do kwoty udzielonego kredytu, a na czesé
odsetkowa sklada sie m.in. oprocentowanie. W zaleznosci od tego, na jaki okres
zastosowano WIBOR, tak czesto bedzie sie aktualizowaé poziom oprocentowania®’.
Ten rodzaj oprocentowania niesie za soba ryzyko dla kredytobiorcy - nie jest on
w stanie przewidzie¢ ani wysokosci rat, ani calkowitego kosztu kredytu. W przypadku

SO WIBOR, co to jest? Jak dziata WIBOR?, https://wibor.pl/ (dostep: 27.11.2023).

31 Stale i zmienne oprocentowanie kredytu — na czym polega roznica?, https://indos.pl/blog/stale-i
-zmienne-oprocentowanie/ (dostep: 27.11.2023).

3Inna nazwa okreslajaca rozporzadzenie nr 2016/1011.

3 Europejski Urzqd Nadzoru Gield i Papierow Wartosciowych, https://european-union.europa.eu/insti-
tutions-law-budget/institutions-and-bodies/institutions-and-bodies-profiles/esma_pl (dostep: 27.11.2023).

34 Stawki referencyjne WIBID i WIBOR, https://gpwbenchmark.pl/ (dostep: 27.11.2023).

% State i zmienne...

36Ibidem.

3 Kredyt ze stalym oprocentowaniem - mocne i slabe strony, https://www.czerwona-skarbonka.pl/
kredyt-ze-stalym-oprocentowaniem/ (dostep: 27.11.2023).
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obnizenia stép procentowych oznacza to zaoszczedzenie srodkéw pienieznych, bowiem
wysokosé raty bedzie nizsza, ale wraz ze wzrostem stop procentowych - kredytobiorca
zaplaci wiecej.

Zastosowanie w umowie kredytu bankowego zmiennego oprocentowania naktada na
kredytodawce obowigzek okreslenia w umowie warunkéw zmiany stopy oprocentowania®.
Oznacza to, ze ,klauzula zmiennego oprocentowania nie moze mieé¢ charakteru blankie-
towego”®. Obligatoryjnie nalezy poinformowac kredytobiorce o kazdej zmianie wysokosci
stopy oprocentowania. Obowigzek ten dotyczy takze poreczyciela i innych oséb, bedacych
dluznikami banku z tytulu umowy kredytu?. Przepis art. 76 ustawy Prawo bankowe
umozliwia kredytobiorcy ustalenie, chociazby tylko szacunkowe, kwoty koniecznej do
zaplaty z tytutu spltaty kredytu. Orzecznictwo sktada sie w znacznej wiekszos$ci z orzeczen
wydanych w sprawach dotyczacych umoéw kredytowych zawartych z konsumentami*. Sad
Najwyzszy w uchwale (7) z 6 marca 1992 r.*? przyjal, ze ,zastrzezenie w regulaminie
bankowym, stanowiacym tres¢ umowy zawieranej z bankiem o udzielenie kredytu badz
pozyczki albo tresé umowy o prowadzenie rachunku bankowego (oszczednosciowego
badz lokat terminowych) - uprawnienia do zmiany przez bank w czasie trwania umowy
wysokosci oprocentowania bez wypowiedzenia umowy, wymaga dla swej skutecznosci
okreslenia konkretnych okolicznosci, od jakich zmiana ta jest uzalezniona”*.

Drugim rodzajem jest oprocentowanie stale, jednak nie oznacza ono, ze przez
caly okres splaty kredytu kredytobiorca bedzie uiszczal rate tej samej wysokosci.
Niezmienno$é raty kredytu trwa tylko przez czas okreslony w umowie. To bank decy-
duje o wysokosci takiego oprocentowania. W Polsce mozna uzyskaé kredyt ze staltym
oprocentowaniem na 5-7 lat. Po uplywie tego czasu kredytobiorca decyduje, czy prze-
chodzi na oprocentowanie zmienne, czy przedluza umowe z oprocentowaniem statym,
ale na nowych warunkach*. Gtéwna korzyscia ptynaca z takiej formy oprocentowania
jest jej statosc, niezaleznie od wysokos$ci stop procentowych ani sytuacji ekonomicznej
panstwa. Daje to kredytobiorcy bezpieczeristwo finansowe i pozwala na rozplanowanie
sptaty zadtuzenia na kilka lat w przysztosc+.

Nowoscig w zakresie umowy kredytu z oprocentowaniem stalym jest koniecznosé
posiadania przez banki w swojej ofercie kredytu hipotecznego ze stala stopa pro-
centowa lub okresowo stala stopa procentowa na okres przynajmniej 5 lat. Wynika
to z rekomendacji S*, wydanej na podstawie art. 137 pkt 5 ustawy Prawo bankowe.

3 Art. 76 ustawy Prawo bankowe.

3¥Wyrok SN z 4 listopada 2011 r., sygn. akt I CSK 46/11, Lex nr 1102253.

“OThidem.

4B, Paxford, op. cit., s. 71.

“2Uchwala SN 7 sedziéw z 6 marca 1992 r., sygn. akt III CZP 141/91, OSNC 1992, Nr 6, poz. 90.

3B. Bajor, [w:] L. Kociucki, J.M. Kondek, K. Krélikowska, B. Bajor, Prawo bankowe. Komentarz do
przepisow cywilnoprawnych, Warszawa 2020, art. 76.

44 Stale i zmienne...

45 Ibidem.

46Uchwata nr 492/2019 Komisji Nadzoru Finansowego z dnia 3 grudnia 2019 r. w sprawie wydania
Rekomendacji S dotyczacej dobrych praktyk w zakresie zarzadzania ekspozycjami kredytowymi zabezpie-
czonymi hipotecznie (Dz. Urz. KNF 2019.39 z dnia 10 grudnia 2019 r.), dalej: rekomendacja S.
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Wprowadzita ona takze zmiany w zakresie oceny zdolnosci kredytowej potencjalnego
kredytobiorcy, koniecznosé 20% wktadu wiasnego (jako forma zabezpieczenia kredytu
hipotecznego), a takze zmiany dotyczace udzielania kredytow walutowych*'.

Determinanty oprocentowania — niezalezne od kredytobiorcy

Pierwszym z czynnikéw, wplywajacych na wysokosé oprocentowania, jest polityka
pieniezno-kredytowa banku centralnego. To elementarna czes$é gospodarki krajowej,
ktorej zadaniem jest oddzialywanie na podaz pieniadza oraz regulacja jego obiegu, aby
zapewnic¢ rownowage pieniezng w gospodarce. Najwazniejszym sktadnikiem owej réw-
nowagi jest stabilizacja cen, ktdérej gwarancja pozwala na ustabilizowanie warunkéw
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, a takze decydowanie w przedmiocie inwesto-
wania i konsumpcji. Ksztalt polityki pienieznej oddziatuje réwniez na wysokosé kursu
walutowego, co przeklada sie z kolei na réwnowage ptatnicza i handlowa. Bank cen-
tralny, postugujac sie odpowiednimi instrumentami finansowymi, wplywa na kreacje
pieniadza przez banki komercyjne*.

W Polsce to RPP odpowiada za zmiane wysokosci stép procentowych. Ich wzrost,
ktéry ma miejsce w obecnej sytuacji ekonomicznej kraju, jest skutkiem gwaltownie
rosnacej inflacji na poziomie 15,5%*. Odbiega to znacznie od celu inflacyjnego,
ktéry od 2003 r. niezmiennie wynosi 2,5%, przy czym RPP dopuszcza odchylenie
o 1 punkt procentowy w dét lub w gére®. Realizacje tego celu umozliwia regulacja
wysokosci stép procentowych. W przypadku wzrostu poziomu inflacji rosng takze
ceny, co wiaze sie z coraz mniejszg iloscia towardow, jakie mozna naby¢ za dana ilosé
$rodkéw pienieznych. Spadek sily nabywczej pienigdza sprawia, ze w obiegu jest go
zbyt duzo. W obliczu takich zdarzen ekonomicznych RPP zmuszona jest prowadzié
restrykcyjna polityke monetarna, ktora polega na podniesieniu stép procentowych.
To powoduje, ze ro$nie cena pienigdza, a co za tym idzie - NBP, pozyczajac pienigdze
bankom komercyjnym, robi to po cenie wyzszej niz dotychczas. Te z kolei udzielaja
woéwczas wyzej oprocentowanych kredytow. Prowadzenie tego rodzaju polityki pieniez-
nej obniza poziom konsumpcji i inwestycji, bowiem kredyty staja sie zbyt kosztowne,
co powoduje spadek ich popytu®.

YTRekomendacja S KNF. Co reguluje i jakie zmiany wprowadzono w tym roku?, https://direct.money.
pl/artykuly/porady/rekomendacja-s-knf-co-reguluje-i-jakie-zmiany-do-niej-wprowadzono (dostep: 27.11.2023).

4870b. A. Mikos-Sitek, Polityka pieniezna banku centralnego i jej wplyw na funkcjonowanie systemu
bankowego, ,Monitor Rachunkowosci i Finansow” 2007, nr 12.

“Gléwny Urzad Statystyczny, Wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych w czerwcu 2022 r.,
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsump-
cyjnych-w-czerwcu-2022-roku,2,128.html (dostep: 27.11.2023).

0 RPP utrzymala cel inflacyjny na poziomie 2,5 proc. +/- 1 pkt na 2022 r., https://www.stockwatch.pl/wia-
domosci/rpp-utrzymala-cel-inflacyjny-na-poziomie-25-proc-1-pkt-na-2022-r,gospodarka,290990 (dostep: 27.11.2023).

1 Stopa procentowa - co to jest? Jak podniesienie stop procentowych w 2022 wplywa na raty kre-
dytow?, https://www.totalmoney.pl/artykuly/177449,kredyty,zmiana-stop-procentowych---kiedy--dlaczego-i-
co-to-oznacza,l,1#jakie-czynniki-wplywaja-na-decyzje-o-zmianie-stop-procentowych?-4 (dostep: 27.11.2023).
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NBP ksztattuje rynkowe stopy procentowe za pomoca instrumentéw polityki
pienieznej: operacji otwartego rynku, rezerwy obowigzkowej i operacji depozytowo
-kredytowych®. Operacje otwartego rynku to transakcje przeprowadzane z bankami
komercyjnymi z inicjatywy NBP. Sktadajg sie na nie: warunkowa i bezwarunkowa sprze-
daz lub kupno papieréw wartosciowych oraz emisje wlasnych papieréw dtuznych banku
centralnego. Celem przeprowadzania takich operacji jest réwnowazenie popytu i podazy
§rodkéw utrzymywanych przez banki komercyjne w banku centralnym. Obecnie doko-
nywane operacje otwartego rynku dotycza emisji 7-dniowych bonéw pienieznych o ren-
townosci na poziomie réwnym wysokosci stopy referencyjnej®.

Rezerwa obowiazkowa, czyli kolejnym instrumentem polityki pienieznej NBP, jest
pewna czes$é¢ srodkéw pienieznych, wyrazona w zlotych, ktéra zgromadzona jest na
rachunkach bankowych lub zostala uzyskana ze sprzedazy papieréw wartosciowych.
Srodki te oprocentowane sg takze na poziomie stopy referencyjnej. Obowigzkiem utrzy-
mywania takiej rezerwy zostaly objete m.in.: banki krajowe, oddzialy bankéw zagranicz-
nych dzialajacych w Polsce czy spéldzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe. Gléwna
rolg utrzymywania rezerwy obowigzkowej jest ,tagodzenie wpltywu biezacych zmian
plynnosci sektora bankowego na stopy procentowe na rynku miedzybankowym” oraz
ograniczanie nadptynnosci bankéw>.

Operacje depozytowo-kredytowe stuza lagodzeniu odchyleri powstatych na skutek
prowadzonych przez NBP podstawowych operacji otwartego rynku z 7-dniowym ter-
minem zapadalnosci, co moze niekiedy prowadzi¢ do powstania wahan najkrétszych
stép rynku miedzybankowego. Operacje kredytowo-depozytowe dokonywane sg z ini-
cjatywy bankéw komercyjnych, bedacych strong tych transakeji. Moga one wystepowacé
w formie kredytu lombardowego (krétkoterminowego kredytu udzielanego jednostkom
gospodarczym pod zastaw ruchomosci lub papieréw wartosciowych, pod warunkiem ze
przedmiot zastawu wydany jest bankowi®) oraz lokat terminowych w NBP%.

Wspomniany kredyt lombardowy NBP udziela w celu pokrycia krétkoterminowych
niedoboréw ptynnosci finansowej, ale jednym z wielu wymagan jest obowigzek sptaty
wezesnie]j zaciggnietego kredytu przez jednostke gospodarcza, ktérg w tym przypadku
jest bank komercyjny. Ten specyficzny rodzaj kredytu charakteryzuje sie takze posta-
wieniem wierzytelnosci pienieznej w stan wymagalnosci przez bank centralny, bowiem
termin splaty tegoz kredytu przypada w nastepnym dniu operacyjnym po dniu jego
udzielenia®. Terminowy depozyt w banku centralnym, o ktérym wczesniej wspomniano,
to oferowana bankom komercyjnym mozliwosé ztozenia jednodniowego depozytu, aby

20 NBP, https://www.nbp.pl/home.aspx?f=/0_nbp/informacje/polityka_pieniezna.html (dostep:
27.11.2023).

3Tbidem.

*Ibidem.

%7Zob. 1. Heropolitaniska, Kredyty lombardowe i hipoteczne, [w:] 1. Heropolitariska, A. Nierodka,
T. Zdziarski, Kredyty, pozyczki i gwarancje bankowe, Warszawa 2021.

%0 NBP...

" Tbidem.
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umozliwi¢ deponentowi zagospodarowanie nadwyzek ptynnych srodkéw?s. Mechanizm
ten zapewnia przeciwdzialanie spadkowi krétkookresowych stép procentowych na
rynku miedzybankowym ponizej wartosci stopy depozytowej. Gérng granice operacji
kredytowo-depozytowych stanowi oprocentowanie kredytu lombardowego, a dolng gra-
nice wyznacza wlasnie oprocentowanie depozytu w NBP>.

Determinanty oprocentowania — zalezne od kredytobiorcy

Kwota kredytu, o jaka ubiega sie klient, jest pierwszym czynnikiem, ktéry jest
od niego zalezny. Banki chetniej udzielaja kredytéw opiewajacych na wyzsze kwoty,
co wyraza sie wlasnie w niskim oprocentowaniu. Od tej zasady istnieja jednak pewne
wyjatki, ale sa one zazwyczaj ograniczone czasowo. Takze przeznaczenie kredytu ban-
kowego nie pozostaje bez wplywu na jego koszt. Banki sg sklonne obnizyé marze
kredytu, jesli jego cel jest $cisle okreslony. A contrario, jesli kredytobiorca otrzymuje
pelna dowolnosé¢ w zakresie rozporzadzania oddanymi mu do dyspozycji Srodkami, tym
wyzsze] marzy powinien sie spodziewac®.

Zrédto dochodéw kredytobiorcy to takze czynnik brany pod uwage podczas udziela-
nia kredytu. Niektore banki w swych ofertach lepsze warunki kredytowania (w postaci
nizszego oprocentowania) proponuja poszczegdlnym grupom zawodowym, takim jak
pracownicy administracji czy osoby wykonujace zawody zaufania publicznego®. Z kolei
wysokos$¢ dochodéw réwniez nie pozostaje irrelewantna dla faktu udzielenia kredytu
bankowego. Im wyzsze dochody kredytobiorcy (a mniejsza ilo$é srodkéw przeznacza-
nych na pokrycie innych zobowiazan), tym lepsza bedzie jego zdolnosé kredytowa, a co
za tym idzie - bank moze zaoferowaé nizsza marze kredytu.

Od Zrédta dochodéw zalezny jest réwniez wkiad wtasny, czyli ,réznica pomiedzy
ceng transakcyjna nieruchomosci lub kosztem realizacji inwestycji a kwota kredytu™?.
Wspomniana rekomendacja S wprowadzila zmiane w zakresie warunkéw kredytow
hipotecznych - niemozliwe stato sie ich udzielanie kredytobiorcom, ktérzy nie dyspo-
nuja wkltadem wlasnym. Jak stanowi tresé samej rekomendacji S, ,bank powinien usta-
nowic taka strukture finansowania inwestycji, aby zapewnié podziat ryzyka pomiedzy
kredytobiorce i bank, gtéwnie poprzez odpowiednie zaangazowanie srodkéw wlasnych
kredytobiorcy”™. W zwigzku z tym banki rozpoczely realizacje tegoz postanowienia
i od 2014 r. wprowadzaly stopniowo coraz wyzszy poziom wymaganego od klienta
wktadu wlasnego, poczynajac od 5% wartosci kredytu. Obecnie wartosé ta siega 20%
i utrzymuje sie na stalym poziomie®. Jednakze im wieksza kwota wkladu wtasnego,
tym lepsze oprocentowanie kredytu zostanie zaoferowane kredytobiorcy.

*Tbidem.

Ihidem.

%0 Czym jest oprocentowanie...

%1 Thidem.

5270b. A. Nierodka, Limity LTV i wkladu wlasnego, [w:] A. Nierodka, I. Heropolitariska, T. Zdziarski, op. cit.
%3 Rekomendacja 22.7.

5 Wolyw wkladu wtasnego...
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Jak wczes$niej wspomniano, na wysokosé oprocentowania sktada sie nienadajaca sie
do negocjacji wartos¢ WIBOR oraz marza banku, ktéra bedzie tym nizsza, im wyzszy
wktad wlasny posiada kredytobiorca. Banki bowiem przywiazuja duza czesé uwagi
do wartosci nieruchomosci, zabezpieczajacej zaciggniety kredyt hipoteczny. Stuzy do
tego wskaznik LtV (ang. Loan to value), ktéry umozliwia okreslenie relacji kwoty kre-
dytu do wartosci nieruchomosci, a tym samym stuzy do oceny ryzyka kredytowego.
Im wieksza ilo$¢ srodkéw pienieznych chce uzyskaé kredytobiorca, tym wiecej warte
musi byé zabezpieczenie kredytu. Jezeli natomiast posiada on wysoki wktad wtasny, to
kwota kredytu bedzie mniejsza i tym nizszy wskaznik LTV. Przy niskim jego poziomie
banki sa sktonne do obnizenia marzy kredytu, co skutkuje mniejszym jego kosztem®.
Jednakze jesli wktad wlasny jest zbyt niski, czyli wskaznik LTV jest za wysoki (wiekszy
niz 80%%), nie oznacza to zamkniecia drogi do otrzymania kredytu. W takim stanie
faktycznym banki sugeruja koniecznosé posiadania tzw. ubezpieczenia niskiego wkiadu
lub tez inne dodatkowe (poza hipoteka) zabezpieczenie, takie jak blokada Srodkow
na rachunku, zastaw na obligacjach Skarbu Panstwa czy przeniesienie na rzecz
kredytodawcy srodkéw zgromadzonych na rachunku IKE lub IKZE®.

Indyferentnym nie pozostaje na wysokosé oprocentowania kredytu tzw. cross-selling,
czyli sprzedaz wigzana. Instrument ten polega na proponowaniu klientom banku mozli-
wosci skorzystania z innych oferowanych przez niego produktéw®. Do jednego produktu,
np. kredytu hipotecznego, dodawany jest inny, taki jak wspomniane juz ubezpieczenie
niskiego wkladu, co skutkuje nizszym kosztem ponoszonym przez klienta banku niz
w przypadku zakupu tych produktéw niezaleznie od siebie. W zamian za skorzystanie ze
sprzedazy krzyzowej istnieje réwniez mozliwosci rezygnacji przez kredytodawce z pobie-
rania prowizji od kredytu bankowego, ktéora jest jednym z essentialia negotii umowy
kredytu. Niekiedy jednak nabycie innych produktéw banku staje sie warunkiem koniecz-
nym, aby uzyskaé srodki pieniezne z tytulu kredytu. Dzieje sie tak w przypadku niskiej
zdolnosci kredytowej kredytobiorcy czy braku mozliwosci wniesienia wktadu wtasnego
w okreslonej wysokosci®.

Podsumowanie

Reasumujac, oprocentowanie kredytu bankowego sktada sie przede wszystkim ze
wskaznika referencyjnego oraz marzy banku. Na wysoko$¢ oprocentowania wplyw maja
takze inne czynniki, takie jak polityka monetarna panstwa, kwota i przeznaczenie kre-
dytu, Zrédto dochodéw i wysokos¢ wkladu wlasnego. Niniejsza publikacja z pewnoscia

% Ibidem.

% Co to jest wskaznik LTV w kredycie i jak sie go oblicza?, https://www.totalmoney.pl/artykuly/1156 kre-
dyty-hipoteczne,wskaznik-1tv---co-to-jest-i-jak-go-obliczye,1,1 (dostep: 27.11.2023).

" Thidem.

% Kredyt a cross-selling. Czy sprzedaz komplementarna sie oplaca?, https://www.bankier.pl/smart/
kredyE;a-cr0ss—selling-czy—sprzedaz—komplementarna-sie—oplaca (dostep: 27.11.2023).

Ibidem.
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nie wyczerpuje wszystkich aspektéw przedmiotowego zagadnienia, ktore jest obszerne
i wielowatkowe, ani probleméw doktrynalnych jawigcych sie na tle wieloletniej praktyki
w sektorze bankowym oraz judykaturze. Znaczna czesc z przytoczonych elementéw skta-
dowych oprocentowania zastuguje na odrebna publikacje i analize, jednakze na kanwie
niniejszego artykulu najwazniejsze bylo samo przyblizenie tematu, co pozwoli na -
przynajmniej minimalne - podniesienie $wiadomosci potencjalnych kredytobiorcow.
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Determinants of a credit bank rate

Summary

This article is fully devoted to the analysis of factors influencing the interest
rate of loans offered by commercial banks. Its purpose is to clarify those elements
of which most consumers are unaware, both of their existence and of their impact,
because the consumer is not always properly informed of the above when concluding
a credit agreement and, consequently, the decision is not always based on a full pic-
ture of the consequences and risks of taking out a credit. A large proportion of them
remain completely independent of the borrower’s financial situation and are the result
of the State’s monetary policy and economic changes that have a direct impact on the
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financial market and therefore on the products offered by commercial banks. However,
there are also factors over which the borrower has an influence, such as the source
of income, the use of the funds put at his disposal or the amount of the own contribu-
tion in the case of mortgages. In this paper, the author tries to answer the questions
that may arise during the completion of formalities at the branch of the lender in the
most accessible and professional way, and the answer to at least some of them helps
to raise the level of awareness of consumers who are borrowers.

Keywords: loan, interest, bank, WIBOR
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O problemie zaskarzenia decyzji administracyjnej
po terminie na skutek blednego pouczenia - rozwazania
na kanwie pewnego przypadku

Prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji wydawanych w pierwszej instancji w poste-
powaniach przed organami wtadzy publicznej ma istotne znaczenie w demokratycznym
panstwie prawnym. Stuzy ochronie jednostki przed arbitralnoscig i naduzyciem wtadz-
twa panstwowego oraz stanowi jeden z czynnikéw urzeczywistniania sprawiedliwosci
proceduralnej'. Prawo to znajduje podstawy w regulacji konstytucyjnej, stanowiac jeden
ze §rodkéw ochrony wolnosci i praw jednostek. Art. 78 Konstytucji RP? wskazuje, ze
,kazda ze stron ma prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej
instancji. Wyjatki od tej zasady oraz tryb zaskarzania okresla ustawa”. W pismiennic-
twie podkresla sie, ze powolany przepis kreuje samoistne prawo podmiotowe, ktérego
trescig jest mozliwos$é zaskarzenia wskazanych w tym przepisie orzeczen lub decyzji’.
Ale przepis ten wywiera réwniez istotny wplyw na uksztaltowanie prawa przedmio-
towego, gdyz wyznacza sposéb uformowania procedur sadowych i administracyjnych,

!Pojecie sprawiedliwosci proceduralnej nie ma scisle sprecyzowanego znaczenia. W orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego wyszczegélniono jednak pewne standardy, ktére musza cechowaé postepowania
prowadzone przez organy wladzy publicznej w celu rozstrzygniecia spraw indywidualnych, aby mozna je
byto uznaé za sprawiedliwe, w szczegdlnosci zapewnienie wszechstronnego i starannego zbadania okolicz-
nosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, zagwarantowanie wszystkim stronom prawa do wystuchania,
zapewnienie sprawnego rozpatrzenia sprawy w rozsadnym terminie, uzasadnianie swoich rozstrzygnieé
przez organy wtadzy publiczne]j oraz prawo do zaskarzenia przez strony rozstrzygnieé¢ wydanych w pierwszej
instancji. Zob. np. wyrok TK z 14 czerwca 2006 r., sygn. akt K 53/05, Lex nr 197893.

2Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze sprost. i zm.).

3Podkresla sie zarazem, ze prawo podmiotowe wynikajace z art. 78 Konstytucji RP nie ma absolutnego
charakteru, gdyz w tresci komentowanego przepisu wprost wskazano na mozliwosé¢ ustanowienia wyjatkéw
od reguly zaskarzalnosci. Zob. P. Gregorczyk, K. Weitz, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP,
t. I. Komentarz do art. 1-86, 2016, Legalis, komentarz do art. 78, pkt III, tezy nr 11 3.
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a przez to oddzialuje takze na sposob organizacji sadownictwa i wladz administracyj-
nych?’. Jak wskazuje Monika Florczak-Wator, ,uzyte w art. 78 pojecie »zaskarzenie«
nalezy rozumieé szeroko, co pozwala na objecie jego zakresem rdéznych, specyficznych
dla danej procedury, srodkéw prawnych, ktérych cechg wspdlna jest umozliwienie stronie
uruchomienia procedury weryfikacji podjetego w pierwszej instancji rozstrzygniecia”.

Na gruncie postepowania administracyjnego prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji
wyrazone w art. 78 Konstytucji RP oznacza uprawnienie strony do uruchomienia proce-
dury weryfikacji prawidlowosci decyzji administracyjnej wydanej w sprawie indywidualnej
przez organ pierwszej instancji. Weryfikacja decyzji ma na celu ochrone praw i intere-
sOow stron postepowania oraz stuzy zapewnieniu praworzadnosci dziatania administracji
publicznej w jej stosunkach z jednostka®. W przypadku decyzji nieostatecznej srodkiem
zaskarzenia jest co do zasady odwotanie. Art. 129 § 1 Kodeksu postepowania admini-
stracyjnego’ ustanawia posredni tryb wnoszenia odwolania do organu odwotawczego,
tj. za posrednictwem organu, ktéry wydat decyzje. W art. 129 § 2 k.p.a. ustawodawca
okreslit termin 14 dni od dnia doreczenia lub ogloszenia decyzji na wniesienie odwota-
nia, natomiast w § 3 zastrzegl, ze przepisy szczegdlne moga przewidywac inne terminy
do wniesienia odwotania. Wniesienie odwotania w terminie przez uprawniony podmiot
uruchamia procedure weryfikacji decyzji w ramach administracyjnego toku instancji.

Przepis szczegdlny moze przewidywad, ze decyzja wydana w pierwszej instancji jest
ostateczna i wowczas podlega weryfikacji w drodze skargi do sagdu administracyjnego
albo ze podlega zaskarzeniu w ramach powdédztwa do sadu powszechnego. W kazdym
przypadku, bez wzgledu na charakter decyzji, powinna ona zawieraé pouczenie o srod-
kach jej zaskarzenia, co wynika wprost z art. 107 § 1 pkt 71 9 k.p.a.

Trzeba podniesé, ze powotany przepis k.p.a. gwarantuje stronom prawo do infor-
macji o przystugujacym srodku zaskarzenia. Pouczenie jest elementem obligatoryj-
nym decyzji i realizuje obowigzek informowania stron wynikajacy z art. 9 k.p.a.,
ktéry ma charakter gwarancyjny i ochronny wzgledem jednostki, jako podmiotu stab-
szego w stosunkach publicznoprawnych. Pouczenie ma donioste znaczenie dla stron
postepowania. Jak zauwaza Arkadiusz Szyszkowski, ,jest to czasami najwazniejsza
dla strony informacja, tuz po zapoznaniu sie przez nig z rozstrzygnieciem decyzji™.
7 kolei Barbara Adamiak i Janusz Borkowski wskazuja, ze pouczenie odgrywa dwo-
jaka role, okresla bowiem charakter decyzji - czy jest nieostateczna, czy tez jest osta-
teczna i w jakim trybie mozna dokonac jej weryfikacji, a ponadto zawiera informacje

1L. Garlicki, K. Wojtyczek, [w:] L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. 11, 2016, Lex, komentarz do art. 78, teza nr 4.

®M. Florczak-Wator, [w:] P. Tuleja (red.) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, 2021, Lex,
komentarz do art. 78, teza nr 3.

5B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, 2021, Legalis, komen-
tarz do art. 112, teza nr 1.

"Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2023 r.,
poz. 775 ze zm.), dalej: k.p.a.

8 A. Szyszkowski, [w:] M. Terlikowska, M. Fraczkiewicz (red.), Kodeks postepowania administracyjnego.
Decyzje. Komentarz, 2017, Legalis, komentarz do art. 112, pkt. I.1.
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dotyczace trybu zaskarzenia w toku instancji administracyjnych, wniesienia skargi do
sgdu administracyjnego lub tez przeniesienia sprawy na droge postepowania przed
sadem powszechnym?.

Nalezy zauwazy¢, ze prawidlowe pouczenie musi zawieraé wszystkie informacje
okreslone w art. 107 § 1 pkt 7 lub 9 k.p.a.”® W praktyce wadliwosé pouczenia moze
polegaé na jego braku, niepetnosci lub niezgodnosci tresci pouczenia z przepisami prawa
okreslajacymi wlasciwy w danym przypadku §rodek zaskarzenia oraz tryb i termin jego
ztozenia. W literaturze i orzecznictwie!' ugruntowany jest poglad, ze bledne pouczenie
nie stanowi wady istotnej decyzji i nie daje podstawy do jej uchylenia. Moze by¢ spro-
stowane lub uzupetnione w trybie rektyfikacji uregulowanym w art. 111 k.p.a. Z kolei
art. 112 k.p.a. zapewnia ochrone strony przed negatywnymi skutkami zastosowania
sie do btednego pouczenia. Przepis ten stanowi, ze ,btedne pouczenie w decyzji co do
prawa odwotania lub skutkéw zrzeczenia sie odwolania albo wniesienia powdédztwa do
sadu powszechnego lub skargi do sadu administracyjnego nie moze szkodzié stronie,
ktora zastosowala sie do tego pouczenia”. Nieszkodzenie stronie trzeba zas$ rozumieé
jako wyeliminowanie ujemnych skutkéw dla strony, spowodowanych zastosowaniem
sie do btednego pouczenia'’. Bledne pouczenie nie moze pozbawiaé strony mozliwosci
skutecznego zaskarzenia decyzji administracyjnej, a wiec skorzystania z prawa pod-
miotowego wynikajacego z art. 78 Konstytucji RP.

Sens przepisu art. 112 k.p.a. wydaje sie oczywisty, natomiast jego implikacje
praktyczne w pewnych stanach faktycznych moga okazaé sie dyskusyjne i nieoczywi-
ste. Rozwazmy ten problem na kanwie pewnego przypadku z praktyki orzeczniczej.
Stan sprawy przedstawial sie nastepujaco: obywatelka polska, pani D. B., ztozyta do
wybranego kierownika urzedu stanu cywilnego wniosek o zmiane jej imienia i nazwi-
ska na imie i nazwisko noszone przez nia zgodnie z przepisami prawa innego pan-
stwa, ktorego obywatelstwo réwniez posiada. Kierownik urzedu stanu cywilnego, do
ktérego zostal ztozony wniosek, przeprowadzil stosowne postepowanie i wydat decyzje
administracyjna, uwzgledniajaca w caltosci zadanie strony. Podstawe prawna orze-
czenia stanowily przepisy ustawy z dnia 17 pazdziernika 2008 r. o zmianie imienia

9B. Adamiak, J. Borkowski, op. cit., komentarz do art. 107, pkt II, teza nr 2. Por. I. Madziar,
K. Szelagowska, [w:] M. Karpiuk, P. Krzykowski, A. Skéra (red.), Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, t. II: Komentarz do art. 61-126, Olsztyn 2020, s. 289.

0Zgodnie z art. 107 § 1 pkt 7 k.p.a. decyzja zawiera wskazanie, czy i w jakim trybie stuzy od decy-
zji odwotanie oraz informacje o prawie do zrzeczenia sie odwolania i skutkach zrzeczenia sie odwotlania.
Natomiast z art. 107 § 1 pkt 9 k.p.a. wynika, ze w przypadku decyzji, w stosunku do ktorej moze byé
wniesione powdédztwo do sadu powszechnego, sprzeciw od decyzji lub skarga do sadu administracyjnego —
pouczenie o dopuszczalnosci wniesienia powdédztwa, sprzeciwu od decyzji lub skargi oraz wysokosci optaty
od powddztwa lub wpisu od skargi lub sprzeciwu od decyzji, jezeli maja one charakter staty, albo podstawie
do wyliczenia optaty lub wpisu o charakterze stosunkowym, a takze mozliwosci ubiegania sie przez strone
o zwolnienie od kosztéw albo przyznanie prawa pomocy.

"' Np. B. Adamiak, J. Borkowski, op. cit., komentarz do art. 111, teza nr 1; wyrok WSA we Wroctawiu
z 28 marca 2007 r., sygn. akt IV SA/Wr 23/07, Lex nr 985582.

2Wyrok WSA w Krakowie z 19 stycznia 2017 r., sygn. akt I SA/Kr 1189/16, Lex nr 2226809.
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i nazwiska'®. Pomingé mozna szczegétowe kwestie materialnoprawne, bo sa nieistotne
dla dalszych rozwazan. Wazny jest natomiast sposéb sformutowania pouczenia o przy-
stugujacym stronie srodku zaskarzenia przedmiotowej decyzji. Organ pierwszej instan-
¢ji prawidlowo pouczyt, ze od decyzji przystuguje odwotanie, wskazal organ odwotawczy
(wlasciwego miejscowo wojewode) oraz poinformowal o posrednim trybie wnoszenia
odwolania. Nie zamiescil jednak informacji o obowigzujacym terminie do wniesie-
nia §rodka zaskarzenia. Decyzja z niepelnym pouczeniem zostala doreczona stronie.
Pouczenie nie zostalo zas uzupelnione w trybie art. 111 k.p.a.

Prawie dwa lata po doreczeniu decyzji strona wniosta od niej odwotanie. Pismo
skierowata do wlasciwego organu odwotawczego za posrednictwem organu, ktéry wydat
decyzje. Zazadata uchylenia zaskarzonej decyzji w calosci. Wskazata, ze chcialaby
powrdcié do imienia i nazwiska noszonego przed zmiana z uwagi na istniejace doku-
menty i prowadzone sprawy oraz funkcjonowanie w spotecznosci polskie;j.

Po rozpatrzeniu powyzszego odwotania organ odwoltawczy wydal postanowienie
stwierdzajace uchybienie terminu do wniesienia odwotania. Podstawe prawna rozstrzy-
gniecia stanowil art. 134 k.p.a. Zgodnie z powolanym przepisem ,organ odwolawczy
stwierdza w drodze postanowienia niedopuszczalno$¢ odwotania oraz uchybienie ter-
minu do wniesienia odwolania. Postanowienie w tej sprawie jest ostateczne”. Organ
wskazal, ze odwotanie zostalo wniesione niemal dwa lata po uplywie ustawowego ter-
minu okreslonego w art. 129 § 2 k.p.a., a zatem przekroczenie terminu jest ewidentne.
Ponadto strona nie zwrdcila sie z prosba o jego przywrdcenie. Organ zauwazyl, ze
strona nie zostala pouczona o terminie, w jakim moze wnie$¢ odwotanie. Jednakze
w jego ocenie nie mialo to wpltywu na wynik postepowania, poniewaz przekroczenie
ustawowego terminu do wniesienia odwotania, bez wzgledu na przyczyny uchybienia,
zobowigzuje do wydania postanowienia, o ktérym mowa w art. 134 k.p.a. Ponadto
organ poinformowal strone o mozliwosci zlozenia prosby o przywrdcenie terminu do
wniesienia odwotania w trybie art. 58 k.p.a. Postanowienie organu odwolawczego nie
zostalo zaskarzone do sadu administracyjnego.

Nasuwa sie pytanie - czy w $§wietle art. 112 k.p.a., zapewniajgcego ochrone strony
przed skutkami btednego pouczenia w decyzji, powyzsze rozstrzygniecie organu odwo-
tawezego mozna uznaé za prawidlowe?

Préba odpowiedzi na powyzsze pytanie wymaga w pierwszej kolejnosci wyjasnie-
nia, ze pouczenie niepelne, bo niezawierajace np. informacji o terminie wniesienia
srodka zaskarzenia (tak jak w opisanym przypadku), jest w orzecznictwie i piSmiennic-
twie" zgodnie kwalifikowane jako pouczenie bledne w rozumieniu art. 112 k.p.a. Poglad
ten dobitnie wyrazil Wojewddzki Sad Administracyjny w Bialymstoku w orzeczeniu

3Dz.U. z 2021 1., poz. 1988.

“4Zob. np. A. Skéra, [w:] M. Karpiuk, P. Krzykowski, A. Skéra (red.), op. cit., s. 332; M. Dyl,
[w:] M. Wierzbowski, A. Wiktorowska (red.), Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, 2023,
Legalis, komentarz do art. 112, teza nr 10.
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z 2020 r.: ,W sytuacji, gdy decyzja zawiera pouczenie o prawie ztozenia odwotania, lecz
nie wskazuje terminu, w jakim odwotanie moze zostaé ztozone, nalezy méwic o btednym
pouczeniu strony co do prawa odwotania, a takie pouczenie nie moze szkodzié stronie”®.

Trzeba jednoczes$nie podniesé, ze art. 112 k.p.a. ma zastosowanie tylko wtedy,
gdy strona zastosowala sie do blednego pouczenia zawartego w decyzji. Dla wystapie-
nia skutku przewidzianego w tym przepisie nie jest zatem wystarczajace, ze w decyzji
zawarto bledne pouczenie, lecz jest konieczne, aby strona zastosowata sie do tego
pouczenia, tj. zgodnie z pouczeniem wniosta $rodek zaskarzenia przewidziany w tym
przepisie®. Strona nie jest jednak obowiazana do wykazania, ze wskutek zastosowania
sie do pouczenia poniosta szkode czy tez zastosowanie sie do pouczenia wywotalo inne
niekorzystne dla niej skutki prawne?.

W opisanym przypadku zastosowanie sie przez strone do btednego pouczenia
polegalo w istocie na wniesieniu srodka zaskarzenia po uplywie znacznego czasu od
doreczenia jej decyzji. W odwotaniu strona nie wskazata, dlaczego skorzystata ze srodka
zaskarzenia niemal dwa lat po otrzymaniu decyzji. Najpewniej, wskutek niepelnego
pouczenia, pozostawata w blednym przekonaniu, ze wniesienie odwotania nie jest limi-
towane zadnym terminem i ze moze skorzystaé¢ z tego srodka zaskarzenia w kazdym
czasie po otrzymaniu decyzji. Mozna by argumentowadé, ze skoro decyzja byta zgodna
w calosci z zadaniem strony, ktora poczatkowo akceptowala wydane rozstrzygniecie,
a dopiero po dluzszym czasie zmienitla zdanie i postanowila powréci¢ do imienia
i nazwiska noszonego przed zmianag, to w istocie nie powinna korzysta¢ z odwolania,
tylko ponownie ubiegaé sie o zmiane imienia i nazwiska, skladajac uzasadniony wnio-
sek® do wybranego kierownika urzedu stanu cywilnego. Organ odwotawczy poinformo-
wal strone o takiej mozliwosci. Skorzystanie z tego rozwigzania nie gwarantowaloby
jednak stronie powrotu do imienia i nazwiska sprzed zmiany, poniewaz zasadnosé
zadania podlegalaby weryfikacji wtasciwego organu®.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze organ pierwszej instancji zobligowany byt udzie-
li¢ stronie rzetelnej i petnej informacji o Srodku zaskarzenia decyzji, tj. réwniez o obo-
wigzujacym terminie do jego wniesienia. Nie mialo przy tym znaczenia, ze decyzja

BWyrok WSA w Bialymstoku z 18 marca 2020 r., sygn. akt I SA/Bk 733/19, Lex nr 2934853.

5Wyrok NSA z 19 maja 2021 r., sygn. akt I OSK 3246/18, Lex nr 3190140.

TA. Wrébel, [w:] M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Komentarz aktualizowany do
Kodeksu postepowania administracyjnego, 2022, Lex, komentarz do art. 112, teza nr 2.

8 Jak zauwaza J. Wilk, obowiazek uzasadnienia wniosku wynika z ograniczenia mozliwosci zmiany
imienia i nazwiska do ,waznych powodéw”. Ustawa o zmianie imienia i nazwiska nie tworzy zamknie-
tego katalogu przestanek umozliwiajacych zmiane. Egzemplifikuje jednak niektére z nich. Zob. J. Wilk,
[w:] M. Miemiec (red.), Materialne prawo administracyjne, Warszawa 2019, s. 77.

YTrafnie wskazala M. Kozlowska, ze ,wola zmiany imienia lub nazwiska, ktérej emanacje stanowi
zlozenie stosownego wniosku, wszczyna postepowanie administracyjne, w toku ktérego organ administra-
cyjny w drodze decyzji uznaniowej i konstytutywnej jest wltadny stwierdzi¢, czy wnioskodawca z danego
prawa bedzie mégt skorzystaé, czy tez nie. Nie jest mozliwa zmiana imienia i nazwiska wylacznie poprzez
zlozenie o$wiadczenia w tym zakresie, albowiem podlega to kontroli panstwa”. Zob. M. Kozlowska, Wybor
oraz zmiana imienia i nazwiska. Wolnosé czy prawo?, [w:] J. Zimmermann (red.), Wolnos¢ w prawie admi-
nistracyjnym, 2017, Lex.
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w calosci uwzgledniata zadanie strony, poniewaz w $wietle przepisow k.p.a. stronie
przystuguje odwotanie nie tylko od decyzji ,negatywnych”, a wiec nieuwzgledniajacych
w calosci lub w czesci jej zadania, ale rowniez od decyzji ,pozytywnych”®. Biorac zas
pod uwage, ze ,na gruncie prawa administracyjnego nie mozna przyjmowaé fikcji
powszechnej znajomosci prawa, a tym samym bezwzglednie stosowaé zasady igno-
rantia iuris nocet”™, stwierdzi¢ nalezy, iz strona nie byla zobowigzana do tego, aby
samodzielnie poszukiwaé¢ informacji o tym, czy skuteczne wniesienie odwotania jest
ograniczone jakims$ terminem.

Nalezy zatem stwierdzié, ze w sprawie miat zastosowanie art. 112 k.p.a.
Jednoczesnie wymaga podkreslenia, ze przepis ten nie wskazuje, w jaki sposéb powi-
nien zachowac sie organ rozpatrujacy odwolanie wniesione po uplywie ustawowego
terminu na skutek btednego pouczenia. Inaczej méwiac - w jaki sposob powinny byé
usuniete skutki uchybienia terminu do wniesienia odwotania wynikajace z zastosowa-
nia sie przez strone do btednego pouczenia tym w zakresie. Analiza bogatego orzecznic-
twa sadowego prowadzi zas do wniosku, ze w kwestii tej wyksztalcily sie dwa odmienne
stanowiska, a zadne z nich nie jest dominujace.

Zgodnie z pierwszym stanowiskiem ochrona na podstawie art. 112 k.p.a. udzie-
lona jest z mocy prawa, zatem nie ma podstaw do dokonania jej w formie aktu indywi-
dualnego (postanowienia o przywrdéceniu terminu)?. Zasada wyrazona w powolanym
przepisie powinna byé¢ zatem rozumiana w ten sposdb, ze strona podejmujaca okre-
$lone czynnosci procesowe, limitowane terminem, nie musi sktadaé wniosku o przy-
wrdécenie uchybionego terminu, w ktérym obowigzana bytaby do uprawdopodobnienia
braku swojego zawinienia, jezeli dziatata zgodnie z pouczeniem zawartym w decyzji®.
Wskazuje sie, ze w przypadku btednego pouczenia strony o braku przystugiwania
$rodka zaskarzenia strona moze skutecznie wnie$¢ odwotanie w kazdej chwili, bez
potrzeby dodatkowego skladania wniosku o przywrdécenie terminu, gdyz nie utracilta
prawa do dopelnienia tej czynnosci w mysl wyraznego przepisu prawa?. Zatem w sytu-
acji gdy odwotanie zostalo wniesione z opdznieniem na skutek niepetlnego pouczenia
(niewskazania terminu, w jakim odwolanie moze zostaé zlozone), organ odwolawczy
winien je rozpoznaé¢ merytorycznie, tj. rozpoznaé¢ sprawe po raz drugi, bez potrzeby
rozpoznawania wniosku strony o przywrécenie terminu. Nalezy przyjac, ze to po stro-
nie organu doszto do niedopelnienia obowiazku pelnego pouczenia o trybie odwotania,
co nie powinno skutkowaé¢ powstaniem dla strony proceduralnych barier do tego, aby
jej sprawa byla rozpoznana dwukrotnie?.

2OWSA w Lodzi w wyroku z 25 wrzesnia 2007 r., sygn. akt II SA/Ed 739/07, Lex nr 500306, wska-
zal: ,Nie ma podstaw do wyktadni, ze stronie przystuguje odwotanie tylko od decyzji negatywnych, a wiec
nieuwzgledniajacych w catosci lub w czesci zadania strony. Strona w postepowaniu administracyjnym broni
swojego interesu prawnego i oceny, czy jej interes zostal w pelni zrealizowany, moze dokonaé tylko ona sama”.

“'Wyrok NSA z 29 stycznia 2008 r., sygn. akt IT OSK 211/07, Lex nr 469763.

2B. Adamiak, J. Borkowski, op. cit., komentarz do art. 112, teza nr 4.

BWyrok NSA z 28 listopada 2000 r., sygn. akt IV SA 1899/98, Lex nr 657149.

2 Wyrok NSA z 22 kwietnia 2022 r., sygn. akt I OSK 37/21, Lex nr 3393054.

BWyrok WSA w Bialymstoku z 18 marca 2020 r., sygn. akt I SA/Bk 733/19, Lex nr 2934853.
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Natomiast drugie stanowisko przyjmuje, ze ochrona wynikajaca z art. 112 k.p.a.
nie ma dzialania bezposredniego, lecz stanowi podstawe uchylenia sie od negatyw-
nych skutkéw uchybienia terminu do wniesienia odwotania w drodze odpowiednich
instrumentéw prawnych, w tym w formie przywrdcenia terminu z art. 58 k.p.a. oraz
wznowienia postepowania na podstawie przeslanki z art. 145 § 1 pkt 4 k.p.a. Bowiem
w sytuacji wadliwego pouczenia organ, do ktérego wplynal ,spézniony” srodek prawny,
powinien pouczyé¢ strone o prawie do wystapienia z wnioskiem o przywrdcenie ter-
minu®*. Wskazuje sie réwniez, ze ochrona przewidziana w art. 112 k.p.a. jest dosé
szeroka, ale nie ma charakteru absolutnego, w szczegdélnosci nie moze dawac stronie
zadnych specjalnych uprawnieni naruszajacych ustalone prawem zasady postepowania.
Mylne informacje lub brak informacji co do sposobu wniesienia $rodkéw prawnych
nie oznaczaja, ze termin do ich zlozenia nie rozpoczyna biegu w ogole. Przepis art.
112 k.p.a. dla strony blednie pouczonej stanowi gwarancje skutecznego uchylenia sie
od skutkéw uchybienia terminu stanowigcego skutek zastosowania sie do blednego
pouczenia, ale przy zastosowaniu $rodkéw prawnych przewidzianych w danym poste-
powaniu, pozwalajacych na unikniecie negatywnych konsekwencji uchybienia terminu?.
Odmienna interpretacja pozwalataby na przyjecie stanowiska, ze strona w kazdym
czasie, nawet po uptywie kilku lat od doreczenia decyzji, powolujac sie na tresc art.
112 k.p.a., moglaby sktadac¢ srodki odwotawcze, co z kolei prowadzitoby do niedopusz-
czalnej sytuacji zachwiania regutami procesowymi, takimi jak bezpieczenstwo i trwa-
tos¢ dziatan organéw administracji publicznej oraz wprowadzalo stan niepewnosci.
Zastosowanie art. 112 k.p.a. nie moze powodowaé, ze blednie pouczona strona podlegaé
bedzie innym niz pozostali uczestnicy obrotu prawnego rygorom zwiazanym z termi-
nami wnoszenia skarg, odwotan czy powdédztw?.

Warto nadmienié, ze w orzecznictwie prezentowany jest takze poglad niejako
,posredni”, zgodnie z ktérym sytuacja, gdzie strona jest zwolniona od obowigzku zlo-
zenia wniosku o przywrdécenie terminu, zachodzi tylko wéwczas, gdy bledne pouczenie
polegalo na wskazaniu stronie innego (dluzszego) terminu, niz ustawa wyznacza dla
danego srodka zaskarzenia. Tylko wéwczas wniesienie srodka prawnego po terminie
nalezy uznaé za skuteczne z mocy samego art. 112 k.p.a., bez koniecznosci przywra-
cania terminu®.

Stanowisko pierwsze, zakladajace ze ochrona na podstawie art. 112 k.p.a. udzie-
lona jest z mocy prawa, jest korzystniejsze dla strony®. Jego zastosowanie powoduje
bowiem, ze strona nie musi dopetniaé¢ dodatkowych czynnosci procesowych (np. sktadaé

%Wyrok NSA z 18 grudnia 2020 r., sygn. akt II OSK 2657/20, Lex nr 3336754.

Y"Wyrok NSA z 14 lutego 2017 r., sygn. akt II OSK 1363/15, Lex nr 2277846.

BWyrok NSA z 23 stycznia 2018 r., sygn. akt II OSK 1364/17, Lex nr 2466876.

P Postanowienie NSA z 16 listopada 2011 r., sygn. akt IT OSK 2355/11, Lex nr 1070389.

30Zob. np. wyroki NSA: z 15 marca 2013 r., sygn. I OSK 1330/12, Lex nr 1339582 oraz z 29 sierpnia 2017 r.,
sygn. akt IT GSK 3250/15, Lex nr 2384089.

% Por. K. Klonowski, [w:] H. Knysiak-Sudyka (red.), Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, Warszawa 2019, s. 809.
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wniosku o przywrécenie uchybionego terminu), aby méc skorzystaé z prawa do zaskar-
zenia decyzji. W $wietle tego stanowiska postanowienie organu odwolawczego stwier-
dzajace uchybienie terminu do wniesienia odwolania w sytuacji, gdy organ pierwszej
instancji nie poinformowatl strony o terminie, w jakim moze zlozy¢ odwolanie, nale-
zaloby uzna¢é za wadliwe.

Jednakze drugie stanowisko réwniez realizuje zasade praworzadnosci i réwnosci
stron wzgledem prawa, a jego przyjecie nie przekresla prawa strony do merytorycz-
nego rozpoznania wniesionego przez nia srodka zaskarzenia. Zaklada jednak, ze moze
to nastapié dopiero po przywréceniu terminu do wniesienia takiego srodka, a wiec
w przypadku spéznionego odwotania - wylacznie na prosbe strony zlozona w trybie
art. 58 k.p.a. Organ zobowigzany bylby uwzglednié¢ takg prosbe stwierdzajac, ze do
uchybienia terminu doszlo bez winy strony. W swietle powyzszego stanowiska postano-
wienie stwierdzajace uchybienie terminu do wniesienia odwolania, wydane w okoliczno-
§ciach opisanej sprawy, nalezatoby uznaé za prawidlowe, gdyz wnoszac odwotanie strona
nie zlozyla réwnoczesénie prosby o przywrécenie terminu do dokonania tej czynnosci,
a organ odwotawczy nie mogt rozstrzygaé kwestii przywrdcenia terminu z urzedu.

Podsumowujac podjete rozwazania, nalezy stwierdzié, ze konstytucyjne prawo do
zaskarzenia decyzji wydanej w pierwszej instancji oraz zasada ogdlna informowania
rodza po stronie organu administracji publicznej obowiazek rzetelnego i pelnego poucze-
nia strony o przystugujacym jej srodku zaskarzenia, w tym o trybie i terminie jego
whniesienia. Jednoczes$nie ustawodawca przewidziat ochrone strony przed negatywnymi
skutkami zastosowania sie do blednego pouczenia. Jednakze przepis art. 112 k.p.a.
jest dos¢ ogdlny, a orzecznictwo sadéw administracyjnych nie jest zgodne co do
tego, czy uchybienie terminu do wniesienia odwotania na skutek zastosowania sie
do blednego pouczenia uruchamia te ochrone ex lege, czy tez jest jedynie przestanka
stwierdzenia braku winy w uchybieniu terminu, uzasadniajacg jego przywrdcenie
na prosbe strony. Problem ma donioste znaczenie praktyczne. Okazuje sie bowiem,
ze w zaleznosci od przyjetego stanowiska przez sklad orzekajacy sadu, to samo roz-
strzygniecie organu odwolawczego stwierdzajace uchybienie terminu do wniesienia
odwotania w konkretnej sprawie mogtoby by¢ uznane - w ramach kontroli sadowe;j
- za zgodne badZ niezgodne z prawem.

W ocenie autora niniejszego artykutu nalezy opowiedziec sie za stanowiskiem prze-
widujacym mozliwos¢ rozpatrzenia odwolania zlozonego po terminie wskutek btednego
pouczenia wylgcznie po przywrdceniu terminu na prosbe strony. Trzeba podkreslic,
ze termin do wniesienia odwotania jest terminem ustawowym, zawitym, a zatem nie
moze by¢ przedtuzony lub skrécony przez organ, a wniesienie odwolania po terminie
jest bezskuteczne®. Blad organu pierwszej instancji, polegajacy na niezamieszczeniu
w decyzji pouczenia o terminie do wniesienia odwolania, nie ma wplywu na bieg
tego terminu, wynikajacego z bezwzglednie obowigzujacej normy prawnej. Po uptywie

32K. Glibowski, [w:] M. Wierzbowski, A. Wiktorowska (red.), op. cit., komentarz do art. 129, teza nr 8;
A. Goleba, [w:] H. Knysiak-Sudyka (red.), op. cit., s. 931.
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terminu decyzja staje sie ostateczna i podlega wykonaniu. Dopiero przywrécenie ter-
minu do wniesienia odwolania, ktére powinno nastapi¢ w odpowiedniej formie pro-
cesowej®, powoduje szczegdlnego rodzaju skutek w postaci utraty przez decyzje cechy
ostatecznosci i uruchomienia toku instancji®.

Na zakonczenie powyzszych rozwazan nalezy stwierdzié, ze choé rozbieznosé
pogladéw prawnych jest czyms$ normalnym, to jednolito$¢ orzecznictwa sadowego jest
wartoscia bezsprzeczng. Zas srodkiem umozliwiajacym ujednolicenie orzecznictwa
w przedstawionej kwestii moglaby byé tzw. uchwata abstrakcyjna Naczelnego Sadu
Administracyjnego, o ktorej mowa w art. 15 § 1 pkt 2 ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi®, tj. uchwala majaca
na celu wyjasnienie przepiséw prawnych, ktérych stosowanie wywotato rozbieznosci
w orzecznictwie sadéw administracyjnych. Trudno takze nie zgodzié sie ze stwierdze-
niem zawartym w jednym z orzeczeni Naczelnego Sadu Administracyjnego®, ze trwalosé
linii orzecznictwa sadowego jest wartosciag sama w sobie, tworzy bowiem stan pewnosci
prawnej w zakresie stosowania okreslonych przepiséw prawa.
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On the problem of appealing against an administrative decision after
the deadline as a result of an incorrect instruction - considerations
on the basis of a certain case

Summary

The right to appeal against decisions issued in the first instance in proceedings
before public administration bodies is a subjective right based on the Constitution of
the Republic of Poland. One of the guarantees of this right is the correct instruction
on the right to appeal, including the date and procedure for lodging it. The Code of
Administrative Procedure provides in Art. 112 protection of the party who complied
with the erroneous instruction in the decision. However, this provision is general and
does not provide a direct answer as to how this protection should be implemented in
a situation where a party has filed an appeal within the time limit as a result of an
incomplete instruction (which does not contain an indication of the deadline for lodging
an appeal). The analysis of the problem undertaken on the basis of a specific case from
practice showed that the jurisprudence of administrative courts is not uniform in the
above matter. Namely, two divergent positions have developed, which lead to different
practical results. In conclusion, it was stated that the uniformity of judicial decisions
is an indisputable value and indicated a measure that should enable the unification of
judicial decisions on the presented issue.

Keywords: administrative decision, incorrect instruction, appeal, failure to meet the deadline
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Rada dyrektorow w prostej spolce akcyjnej - wybrane
zagadnienia de lege lata

Wstep

Prosta spotka akcyjna' (dalej: PSA) zostala wprowadzona do Kodeksu spétek
handlowych (dalej: k.s.h) w dniu 1 lipca 2021 r. Wprowadzone zmiany legislacyjne
stanowily odpowiedZ na potrzeby start-upéw, ktore wdrazaja na rynek innowacyjne
przedsiewziecia oraz nowych przedsiebiorcéw, oferujac nowa forme prawna spétki.
Ministerstwo Rozwoju i Technologii wprowadzalo wowczas swoisty zbiér legislacyjny
pod szyldem ,100 zmian dla firm - Pakiet ulatwieri dla przedsiebiorcéw™. Spétka
powstata jako podmiot niezalezny od akcjonariuszy posiadajacy osobowos$é prawna.
Jako uzasadnienie nowelizacji ustawy wskazano na swobode ksztaltowania stosunkow
spotki we wzajemnych relacjach wspdlnikéw, systemie zarzadczym i nadzorczym? jako
wybrane cechy charakterystyczne PSA.

Potrzeby spoleczenstwa, globalizacja rynku i dostrzeganie wybranych pozytywnych
rozwiazan legislacji anglosaskiej znalazty swoje odzwierciedlenie w przepisach z tytutu
III dziat Ia k.s.h. Niewatpliwie jednym z potrzebnych rozwiazan anglosaskiej legislacji
jest implementowana do polskiego systemu prawnego rada dyrektoréw (ang. board of
directors), prowadzaca sprawy spolki, jej reprezentacje i nadzér na wzoér* znanego juz
zarzadu. Rada dyrektoréw funkcjonuje w ramach monistycznego modelu zarzadzania
spotka, ktérego pozytywne i negatywne aspekty zostang przedstawione w niniejszym

1Dz.U. z 2019 r., poz. 1655, art. 1.

2Druk sejmowy nr 3236 o zmianie ustawy Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw,
uzasadnienie, s. 1.

3Ibidem.
*Ibidem.
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artykule. Jak wskazywal éwczesny projektodawca, nazewnictwo moze utatwiaé¢ odna-
lezienie sie przysztym, zagranicznym inwestorom w polskich regulacjach. Sktad rady
dyrektoréw i odwotywalnosé poszczegélnych dyrektoréw ustalany jest uchwata akcjo-
nariuszy. Nazwa organu moze wskazywaé na wielo§é podmiotéw w ramach uktadu,
jednak istnieje mozliwo$é powotania wylacznie jednego® dyrektora, co moze by¢ trafnym
wyborem w podmiotach prawa handlowego.

W artykule zostana przedstawione wybrane cechy charakterystyczne oraz sposéb
funkcjonowania rady dyrektoréw w systemie anglosaskim, z ktérego ustawodawca impli-
kowal potrzebne rozwiazania. Zanalizowany zostanie model monistyczny zarzadzania oraz
prowadzenia spraw spotki, dostepny obecnie w ramach utworzenia PSA w k.s.h. wraz
z komitetami rady dyrektoréw, stuzacymi za narzedzia pomocnicze dla organéw spoiki.

Celem publikacji jest przedstawienie potencjalnych wad i korzysci, czyli konse-
kwencji wyboru modelu monistycznego, mozliwych do wykorzystania instrumentéw
prawnych, ktére fakultatywnie funkcjonuja w celu usprawnienia dziatalnosci spétki.
Warto wskazac¢ na ugruntowanie w polskim systemie prawnym pozycji tego sposobu
zarzadzania spotka tak, aby mégt zostaé réwnowazna alternatywa dla dobrze znanego
juz modelu dualistycznego.

Monistyczny model zarzadzania spolka w Stanach Zjednoczonych

Typowym przykladem prowadzenia przedsiebiorstwa z rada dyrektorow, podziatu
funkeji w ramach jej organizacji czy samej sprawnosci dzialania sg sp6tki ze Stanéw
Zjednoczonych. Radzie dyrektoréw w spotkach amerykanskich przewodniczy CEO
(ang. Chief Executive Officer) lub menadzer generalny (ang. general manager) jako
najwyzszy czlonek wykonawczy. Zatrudniany jest przez sama rade dyrektoréw® lub
wylaniany z jej grona. Rada dyrektoréw odpowiedzialna jest za wylonienie najlepszego
kandydata, jego proces rekrutacyjny i zatrudnienie na stanowisku CEO w spétce.
Ocenie podlegaja kwalifikacje zawodowe’, umiejetnosci interpersonalne, doswiadcze-
nie zawodowe lub inne wazne z punktu widzenia dziatalnosci sp6tki aspekty indywi-
dualne. Rada dyrektoréw nie tylko rozpatruje zgloszenia nadestane (poszukiwania
pasywne) do siedziby przedsiebiorstwa, ale moze sama szukaé¢ odpowiednich osdéb
przez przedstawicieli przez zewnetrznych headhunteréw (ang. headhunters) (poszu-
kiwania aktywne).

Rada dyrektoréw - jako organ strategiczny dla skutecznego funkcjonowania spo6tki
i prowadzenia jej przedsiebiorstwa - zakresla cel wraz z planem biznesowym w poro-
zumieniu z CEO, dodatkowo ustala forme zarzadzania przedsiebiorstwem, przy czym

Ibidem, s. 71.

5M. Boland, The role of the board of directors, https://www.extension.iastate.edu/agdm/wholefarm/
html/c5-71.html (dostep: 27.04.2023).

"R.P. Srivastava, A. Masli, M.G. Sherwood, Attributes and structure of an effective board of directors:
a theoretical investigation, ,Abacus” 2018, vol. LIV, z. 4, s. 485-523, https://onlinelibrary.wiley.com/doi/
full/10.1111/abac.12132 (dostep: 27.04.2023).
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dzieli obowigzki na osoby obowiazane do ich wykonania. W polskim systemie legislacyj-
nym takiego odpowiednika okreslenia ram formalnych (organizacyjno-celowosciowych)
mozna dopatrywacé sie w umowie spotki lub uchwale akcjonariuszy.

Dodatkowo rade dyrektoréw z CEO wlacznie rozpatruje sie nie tylko jako organ
spolki, ale réwniez jako swoisty powiernik woli inwestora®, ktéry ma za zadanie spra-
wowacé opieke nad siedziba przedsiebiorstwa, wyposazeniem i pracownikami. Mozna
réwniez spotkac sie z pojeciem rady jako mechanizmu do alokacji srodkéw przedsie-
biorstwa i ich pomnazania®. W zagranicznych publikacjach wskazuje sie na przydatne
atrybuty® efektywnej rady dyrektoréw (ang. attributes of and effective board of directors).
Jednoczesnie wyszczegolniono niezaleznosé (ang. independence of board members')
czltonka rady dyrektoréw (od decyzji oséb trzecich, innych czlonkéw organu lub CEO
na czele) jako ceche konieczng do wprowadzenia rzeczywistej woli akcjonariusza i przy-
datna w wykrywaniu oportunistycznych dziatan. Przywoluje sie réwniez aktywnosé
czlonka rady jako wazny aspekt dla skutecznosci organu, kompetencje, ktére wnosi do
spoltki, relacje wewnatrz rady (miedzy czlonkami) oraz wprowadzanie wewnetrznych
uregulowan kontrolnych w stosunku do dyrektoréw wykonawczych (ang. executives)
w celu utrzymania dyscypliny i norm etycznych.

Dualistyczny model zarzadzania w prostej spolce akcyjnej

Dualistyczny model zarzadzania przewiduje ustanowienie w spotce dwdch organéw
- zarzadu i rady nadzorczej. Zasadniczym celem tego systemu organizacyjnego jest
wyodrebnienie kompetencyjne poszczegdlnych organéw'?. Odnosi sie do podziatu upraw-
nien na zarzadcze i nadzorcze, przy czym rada nadzorcza jest ex lege fakultatywnym
organem i ustawa wprowadza wymaog obligatoryjny jedynie co do ustanowienia zarzadu
sp6tki®. W efekcie nic nie stoi na przeszkodzie, by PSA funkcjonowala wyltacznie na
podstawie dziatalnosci zarzadu'. Jezeli jednak umowa spoétki przewiduje powotanie
zarzadu razem z rada nadzorcza, wowczas mamy do czynienia z incompatibilitas®
funkeji w organach spétki - to znaczaco odréznia ten model od modelu monistycznego.
Powolywanie i odwolywanie czlonkéw zarzadu PSA wykonuja akcjonariusze uchwala,

8M. Boland, op. cit.

9J. Chouaibi, Y. Boujelbene, H. Affes, Characteristics of the board of directors and involvement in inno-
vation acitivites: a cognitive perspective, ,International Journal of Managerial and Financial Accounting”
2010, nr 2(3), s. 240-255.

R P. Srivastava, A. Masli, M.G. Sherwood, op. cit.

HTbidem.

2K. Reszczyk-Krol, [w:] Z. Jara (red.), Kodeks spolek handlowych, Warszawa 2022, art. 30072,

BUstawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1467 z pozn. zm.),
art. 300°% § 1.

“H. Kruk, M. Oczkowski, M. Pyka (red.), Prawo gospodarcze prywatne, Warszawa 2020, s. 249.

15 Mankamentem jest natomiast oslabienie niezaleznosci nadzoru w poréwnaniu z systemem dualistycz-
nym, w ktérym obowiazuje zasada niepolaczalnosci funkcji (incompatibilitas) w zarzadzie i radzie nadzorczej”
- tak: M. Dumkiewicz, [w:] A. Kidyba, M. Dumkiewicz, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu
spotek handlowych, 2023, Lex, art. 300°%
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co jest rozwigzaniem znanym juz ze spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia, gdzie
czltonka zarzadu uchwata powoluja lub odwoluja wspdlnicy, chyba ze umowa sp6tki
stanowi inaczej (art. 300%% § 3 k.s.h). Jednakze art. 300%? § 4 k.s.h. wprost wprowadza
taka sama kompetencje dla rady nadzorczej, jezeli jest ustanowiona, chyba ze umowa
spotki stanowi inaczej. Ustawodawca wskazuje na wzglednie kolegialny'® charakter
prowadzenia spraw spotki, wskazujac w art. 300% § 1 k.s.h., co moze by¢ wylgczone
lub ograniczone w umowie sp6tki lub regulaminie zarzadu, natomiast reprezento-
wanie spotki przez czlonka zarzadu odnosi sie - tak jak w przypadku innych spétek
kapitatlowych - do wszelkich czynnosci sadowych oraz pozasadowych sp6tki i ustawa
nie wprowadza w tym wypadku zadnego novum. Charakterystycznym organem dla
modelu dualistycznego PSA jest rada nadzorcza, ktéra, jako juz wspomniany organ
fakultatywny, determinuje w pewien sposdéb analizowany model spétki, wprowadzajac
wlasnie odrézniajacy ja od modelu monistycznego podzial” funkecji na dwa organy.
Wprowadzenie rady nadzorczej mozliwe jest wylacznie w przypadku przyjecia duali-
stycznego modelu organéw spétki (art. 300%% § 2 k.s.h.).

Pozadane przez akcjonariusza jest, aby organy wtasciwe dla prowadzenia spraw,
reprezentacji oraz kontroli sp6tki ze soba wspolgraty i mogly sie wzajemnie kontrolowaé
przy btednie podejmowanych decyzjach, mogacych mieé¢ negatywny wplyw na interes
akcjonariusza. Przejawy wskazanych dzialan pozostaja w sprzecznosci z art. 300% k.s.h,
ktéry wprowadza obowigzek dolozenia nalezytej starannosci®®, przy wykonywaniu obo-
wiazkow przez czlonka organu PSA. Dualistyczny model zarzadzania sp6tka wprowadza
mozliwo$é przekazania ciezaru rozwazan z przywotanego artykutu do organu, ktéry
dzieki niepotaczalnosci funkeji i roztamowi kontroli od kompetencji zarzadczych moze
podjac sie rzetelnej oceny przestanek. Taka forma zabezpieczenia interesu akcjonariu-
sza ma byé proponowana przez ustawodawce rada nadzorcza. Zakaz laczenia funkcji
czlonka zarzadu i czlonka rady nadzorczej gwarantuje poglebienie jakosci kontroli
wykonywanej przez rade nadzorcza w stosunku do decyzji podjetych przez zarzad.
7 drugiej strony podzial kompetencji zarzadczo-nadzorczych moze wydiuzaé proces
decyzyjno-wykonawczy, co nie wptywa korzystnie na sprawnos¢ funkcjonowania spétki.

Monistyczny model zarzadzania w prostej spolce akcyjnej

Model monistyczny to model* przewidujacy ustanowienie w spétce jednego organu,
ktory taczy w sobie funkcje zarzadu (reprezentacja i prowadzenie spraw spo6tki) oraz
rady nadzorczej - rade dyrektorow®, ex lege przewidziany w art. 300™ § 1 k.s.h. W prze-
ciwienistwie do modelu dualistycznego model monistyczny wytacza niepotaczalnosé

¥Druk sejmowy nr 3236..., uzasadnienie, s. 71.

"Tbidem, s. 73.

8B, Skorupa, [w:] R. Adamus, P. Malinowski (red.), Prosta spdtka akeyjna. Komentarz, Warszawa 2021,
art. 300™.

Y Przez projektodawce nazwany unitarnym - zob. druk sejmowy nr 3236..., uzasadnienie, s. 62.

20Art. 3007 § 1 k.s.h.
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funkcji, czym zapewnia wysoka sprawnos¢ w obiegu informacji na temat zarzadzania
spotka. Wzorca takiego rozwigzania legislacyjnego mozna upatrywaé sie we wspomnia-
nych wczesniej spotkach anglosaskich?.

Rada dyrektoréw moze delegowaé poszczegélne czynnosci prowadzenia spraw
spo6lki na jednego lub wielu dyrektorow wykonawczych? (art. 3007 § 1 k.s.h). W tresci
wskazanego przepisu ustawodawca wprowadza pojecie dyrektoréw wykonawczych
i dyrektoréw niewykonawczych. Dyrektorzy wykonawczy to dyrektorzy, na ktérych
delegowano umowa, regulaminem rady dyrektoréw lub uchwata rady dyrektoréw nie-
ktore lub wszystkie czynnosci prowadzenia przedsiebiorstwa spotki. Dyrektorzy wyko-
nawczy (ang. executive directors) zarzadzaja sprawami spotki, petnia funkcje zarzadcze
oraz opracowujg strategie dziatania.

Dyrektorzy niewykonawczy (ang. non-executive directors) sprawuja natomiast staty
nadzér nad prowadzeniem spraw spoétki, ich rzetelnoscig i prawidlowoscig. Kompetencje
dyrektoréw niewykonawczych moga wydawac sie tozsame do rady nadzorczej z modelu
dualistycznego jako kontrolne w stosunku do dyrektoréw wykonawczych. W doktrynie
oraz uzasadnieniu ustawy podniesiono odseparowanie tych rozwigzan, jako ryzyko funk-
cjonowania w praktyce obrotu prawnego konstrukeji i skutkéw prawnych systemu duali-
stycznego w systemie monistycznym?. Kazdy dyrektor niewykonawczy moze sprawdzaé
dokumenty, sprawozdania, zada¢ wyjasnieri, dokonywac¢ rewizji stanu majatku spétki.
Dyrektorzy niewykonawczy zachowuja réwniez prawo do reprezentacji spoétki, ale umowa
spolki moze okreslaé sposéb jego wykonywania (art. 3007 § 1, art. 3007 k.s.h.). Polaczeni
dyrektorzy wykonawczy i niewykonawczy tworzg razem rade dyrektoréw. Rada dyrekto-
réw to organ odpowiedzialny za wszystkie kwestie prowadzenia przedsiebiorstwa spotki
z uwzglednieniem wewnetrznego podziatu.

Komitety rady dyrektorow

Komitety wewnetrzne rady dyrektoréw tworzone sa z cztonkéw rady. Odpowiadaja
one za pewne (przekazane) sfery dziatalnosci rady dyrektoréw i funkcjonujg poza
delegacja kompetencji na poszczegélnych dyrektoréw wykonawczych. Sa to mniejsze
wzgledem rady dyrektoréw jednostki decyzyjne, powotane w celu wykonywania zadan
sprawnie i celowosciowo®. Wyrdznia sie przy tym komitet wykonawczy® (art. 3007
§ 2 k.s.h.)), odpowiedni dla dyrektoréw wykonawczych, i komitet rady dyrektordw,
odpowiedni dla dyrektoréw niewykonawczych. Powolany w celu sprawowania nadzoru

270b. K. Reszezyk-Krol, [w:] Z. Jara (red.), op. cit., art. 300% pkt 4.

2 W radzie dyrektoréw mozliwe jest jedynie funkcjonalne rozdzielenie kompetencji zarzadczych
i nadzorczych pomiedzy poszczegolnych czlonkow tego organu” - tak: M. Dumkiewicz, [w:] A. Kidyba,
M. Dumkiewicz, op. cit., art. 300%.

2 @G. Koziel, Prosta spotka akeyjna. Komentarz do art. 300'-300"* KSH, Warszawa 2020, art. 300° pkt 3.

K. Reszezyk-Krol, [w:] Z. Jara (red.), op. cit., art. 3007,

% Komitet wykonawezy powolywany jest w celu wykonywania czynnosci prowadzenia przedsiebior-
stwa spotki. W jego sktad wchodza wylacznie dyrektorzy wykonawczy” - tak: M. Dumkiewicz, [w:] A. Kidyba,
M. Dumkiewicz, op. cit., art. 3007.
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nad prowadzeniem przedsiebiorstwa spotki (art. 300 § 4 k.s.h.), ktory - nie wiedzieé¢
czemu - nie uzyskal okreslenia ,komitet nadzorczy”. Gléwna funkcja komitetéw to
czesciowe (dodatkowe) rozdzielenie funkcji zarzadczych i nadzorczych®.

Ustawodawca, w przywolanym uzasadnieniu nowelizacji ustawy, przewidywal moz-
liwo$é uchwalenia przez rade dyrektoréw wewnetrznych regulaminéw kazdego z komite-
tow, przy czym podkreslit dodatkowy rozdzial kompetencji na inne kolektywy. Komitet
rady dyrektoréw jest réwniez odpowiedni do przedstawienia okreslonych dokumentéw,
sprawozdan lub wyjasnien na zadanie dyrektora niewykonawczego (art. 300 § 5
k.s.h.). Jako przyktad warto wskazaé¢ potencjalng warto$é komitetu ztozonego wyltacz-
nie z dyrektoréw wykonawczych ze specjalistyczna wiedza ekonomiczng lub prawnicza
w celu podjecia sprawnej i potrzebnej spétce decyzji w tych obszarach dziatalnosci
gospodarczej. Uwzgledniajac komentarz Katarzyny Reszczyk-Krol, zawarte w nim okre-
§lenie ,operacyjne gremium” trafnie przedstawia praktyczny walor komitetéw.

Michat Bieniak stusznie wskazuje?” na potrzebe szczegétowego dookreslenia zadan,
jakie maja zostac przepisane komitetowi wykonawczemu oraz komitetowi rady dyrektoréw
w umowie spolki i regulaminie rady dyrektoréw, ze wzgledu na znikomag regulacje tych
podmiotéw w k.s.h. Szczatkowa wzmianka w ustawie niewatpliwie nie sprzyja skutecznemu
wykorzystywaniu komitetéw w PSA. Warto jednak zwrdci¢ uwage na praktycznie nieogra-
niczone mozliwosci w autokreacji zadan i delegowania ich do komitetéw. Taka swoboda
w przydziale zadan oraz sposobnosci podjecia ich adekwatnie do personalnych zdolnosci
czlonkéw komitetu niewatpliwie sprzyja sprawnosci i kierunkowosci procesu decyzyjnego,
co moze znalezé swoje pozytywne przetozenie w calosci funkcjonowania spotki.

W doktrynie istnieja réowniez odmienne od siebie poglady w zakresie zastosowania
ogolnej reguly z art. 300°" § 3 k.s.h. o dopuszczalnosci osob trzecich z glosem doradczym
w sktad komitetéw. Trafnie? podniesiono, ze wykladnia przepisu art. 3007 §4 k.s.h.
powinna by¢é rozumiana w ten sposob, ze do komitetu rady dyrektoréw nie moze nalezeé
zaden dyrektor wykonawczy. A contrario, wnioskowano® weziej, wskazujac na regute
lex specialis z art. 300 § 4 w stosunku do art. 300°” § 3 k.s.h., odnoszacej sie do kazdej
osoby niebedacej dyrektorem wykonawczym.

Zalety modelu monistycznego zarzadzania spolka

Rada dyrektoréw koncentruje kompetencje zwigzane z reprezentacja spotki, pro-
wadzeniem jej spraw i nadzorem w jednym organie, zachowujac przy tym niezaleznosé
wewnetrzng cztonkéw i odpowiedzialnosé za wtasne (lub zlecone) zadania. Przektada sie

%Druk sejmowy nr 3236..., uzasadnienie, s. 72.

2TM. Bieniak, [w:] J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal,
M. Spyra, G. Suliniski, M. Tofel, M. Wawer, R. Zawtocki, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa
2022, art. 3007,

BR.L. Kwasnicki, K.M. Szymanski, [w:] A. Szumarnski, R.L. Kwasnicki, F. Ostrowski (red.), Kodeks
spotek handlowych. Komentarz do zmian (tzw. prawo holdingowe), Warszawa 2022, art. 3007,

PK. Reszezyk-Krol, [w:] Z. Jara (red.), op. cit., art. 3007,
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to na wzgledy praktyczne i ekonomiczne. Wsréd praktycznych warto wymienié jednopo-
ziomowaq funkcje prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, bez podziatu na rézne organy
o osobnych kompetencjach oraz elastycznosc¢ w podziale na role. Indywidualne potrzeby
akcjonariuszy moga znalez¢ odpowiednie odzwierciedlenie w delegacji®® poszczegdlnych
czynnosci na dyrektoréw wykonawczych. Elastycznosé w funkcjonowaniu rady dyrek-
toréw i jej czlonkéw znajduje przelozenie takze w uczestnictwie wszystkich czlonkéw
rady w prowadzeniu spraw spétki w czynnosciach reprezentacyjnych i nadzorczych, co
bez watpienia jest usprawnieniem z punktu widzenia organizacyjnego czy celowoscio-
wego®'. Sama wiec mozliwo$é wyboru miedzy modelem monistycznym a dualistycznym
spotki juz jest czyms$ korzystnym w odniesieniu do innych spétek prawa handlowego,
w ktorych takiej mozliwo$ci nie ma.

W doktrynie stosunkowo rzadko poruszana kwestig jest korzysé¢ ekonomiczna pty-
ngca z koniecznosci obsadzenia jednego organu i zachowaniu przy tym funkecji kontro-
Inej (nadzorczej). Kazdy cztonek organu, otrzymujac wynagrodzenie, jednak uszczupla
finanse spoltki, wiec rada dyrektorow i jej jednocztonowy charakter moze byé ciekawa
alternatywa dla zatozycieli sp6tki lub jej akcjonariuszy. Walne zgromadzenie akcjona-
riuszy PSA réwniez moze sklaniaé sie w strone rozpatrzenia i zatwierdzenia sprawoz-
dania z dziatalnosci spétki wylacznie z jednym organem. W przypadku ustanowienia
samego zarzadu jest to nadal aktualna teza, ale z wylaczeniem kontroli ze strony rady
nadzorczej, na co a contrario pozwala rada dyrektoréw.

Informacje dotyczace prowadzenia spraw spotki maja swoj obieg w jednym organie
i kazdy cztonek rady dyrektoréw ma z nimi pelng stycznosé. Sktania to do stwierdzenia,
ze taka forma pozwala zachowaé¢ w pelni profesjonalny charakter prowadzenia przedsie-
biorstwa spo6tki przy utrzymaniu wewnetrznego poczucia odpowiedzialnosci za jakosé
wykonanej pracy. W przeciwienstwie do modelu dualistycznego, rada dyrektoréw nie
jest ograniczona przygotowanymi wczesniej informacjami od odrebnego organu i nie
pracuje na tym co otrzyma od zarzadu, tak jak w przypadku rady nadzorczej. Istnieje
mozliwos$é zakreslenia kompetencji wymaganych od czlonka rady dyrektoréw, takich
jak specjalistyczna wiedza z zakresu sprawowanej przez niego funkeji, wyksztalcenie
wyzsze lub inne umiejetnosci, ktére pozwola wylonic¢ najlepszych kandydatéw. Nie ma
réwniez przeciwskazan, by sam akcjonariusz zasiadal w radzie dyrektorow®.

Wady monistycznego modelu zarzadzania spotka

Watpliwosci moze budzié niezaleznosé¢ i bezstronnos$é nadzoru nad jakoscia ogétu
dziatan podejmowanych przez rade dyrektoréw. W zasadzie ocenia decyzje i podjete
dzialania czlonkéw tego samego organu. Wspomniana w artykule incompatibilitas nie

Tbidem.

31 Jednoczesnie podkreslono, ze model monistyczny cechuje sie dosyé duza elastycznoscia w alokowa-
niu kompetencji zarzadczych i nadzorczych, co umozliwia dostosowanie struktury organizacyjnej spétki do
indywidualnych uwarunkowan” - tak: M. Dumkiewicz, [w:] A. Kidyba, M. Dumkiewicz, op. cit., art. 300™.

32B. Skorupa, [w:] R. Adamus, P. Malinowski (red.), op. cit., art. 3007,
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wystepuje w modelu monistycznym, za czym idzie ryzyko wystapienia naduzyé lub
nierzetelnosé opinii dyrektoréw niewykonawczych. Odstepstwo od zasady kolegialnosci
moze zmniejszac¢ kontrole nad organem.

Doktryna trafnie podnosi kwestie ryzyka wystgpienia konfliktu intereséw?®,
jako problem modelu monistycznego, z czym mozna walczyé, delegujac zadania
zarzadcze i nadzorcze miedzy poszczegdlnych dyrektoréw wykonawczych. W umowie
spotki warto zawrzeé zapis o wewnetrznym podziale rady dyrektoréw na komitety
wykonawezy i niewykonawczy w celu zapobiegniecia podejmowaniu decyzji przez
jedna osobe®'. Ograniczeniem ryzyka plynacego z naduzy¢ podmiotowych dyrektorow
moze stanowi¢ kompetencja akcjonariuszy do odwotania dyrektora(-6w) w kazdym
czasie, wynikajaca z art. 300™ § 1 k.s.h., uznana za lex specialis®*® w stosunku do
art. 300 § 3 k.s.h.

Na potencjalne wady modelu monistycznego stusznie zwrdcit uwage Piotr Tracz®, poda-
jac przypadek utraty statusu dyrektora przez jednego z czlonkéw rady i zaistnienie sytu-
acji, w ktorej do skutecznej reprezentacji spolki ich ilosé jest zwyczajnie niewystarczajaca.

Podsumowanie

Z uwagi na stosunkowo krotki byt prostej spdtki akcyjnej oraz specjalistyczny
obszar podejmowanego dyskursu, w polskim systemie prawnym nie ma jeszcze tak
obszernej ilosci publikacji naukowych na ten temat jak w innych panstwach. Zgodnie
z danymi Ministerstwa Rozwoju i Technologii w ciggu roku od wejscia w zycie tej
formy prawnej zarejestrowanych zostato ok. 800*” PSA. Pod koniec roku 2022 byto ok.
1200 spoétek. W panelu publicznym mozna zauwazyé niska swiadomosé tego, w jaki
spos6b funkcjonuje PSA i jakie korzysci wnosi (niski kapital zaktadowy, dopasowanie
modelu spdtki do wlasnych potrzeb, elastycznosé dziatalnosci, wktad w postaci swiad-
czenia ustug i pracy czy mozliwosé szybkiej likwidacji).

Niewatpliwie sp6tka sama w sobie i rada dyrektoréw w ramach jej funkcjonowania
sg ciekawg alternatywa dla mtodych przedsiebiorcéw ukierunkowanych na rozwdj pota-
czony z poszukiwaniem inwestoréw i to nie tylko tych z Polski. W sieci pojawia sie coraz
wiecej artykuléw® dotyczacych opodatkowania PSA, jej formy prawnej®, rozwigzan,

33G. Koziel, op. cit., art. 300%.

34B. Skorupa, [w:] R. Adamus, P. Malinowski (red.), op. cit., art. 3007,

%M. Dumkiewicz, [w:] A. Kidyba, M. Dumkiewicz, op. cit., art. 300%.

3P, Tracz, [w:] M. Kozuchowski, M. Macieszczak, B. Wozniak (red.), Prosta spotka akcyjna. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 3007.

31 Prosta spotka akcyjna ma juz rok, https://www.gov.pl/web/rozwoj-technologia/prosta-spolka-akeyj-
na-ma-juz-rok (dostep 27.04.2023).

38 Blisko 800 przedsiebiorcow w ostatnim roku zaczelo prowadzi¢ Prostq Spotke Akcyjnag, https://
www.bankier.pl/wiadomosc/Blisko-800-przedsiebiorcow-w-ostatnim-roku-zaczelo-prowadzic-Prosta-Spolke-
Akcyjna-8367903.html (dostep 27.04.2023).

1. Stawicka, Prosta spotka akcyjna na razie niezbyt popularna wsréd inwestorow, https://www.prawo.
pl/biznes/czy-prosta-spolka-akcyjna-jest-atrakcyjna-dla-przedsiebiorcow,519920.html (dostep 27.04.2023).
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ktére oferuje, lub chociazby wspominajacych o tym, ze taka opcja prowadzenia spétki
jest’® i mozna z niej korzystaé. Ministerstwo Rozwoju i Technologii stworzylo réwniez
poradnik*, w ktéorym przedstawiono walory PSA.

Na szczegblng uwage zastuguje ,globalna” forma PSA i mozliwo$é zalozenia jej
w Polsce przy jednoczesnym eksporcie przedmiotu prowadzenia dziatalnosci poza gra-
nice kraju (wykonywanie zobowigzan z podmiotami zagranicznymi). Start-upy reje-
strowane i prowadzone w Polsce nie musza juz przenosi¢ swoich siedzib do innych
panstw, w ktérych taka lub zblizona forma prawna funkcjonuje, przy czym moga liczy¢
na zagranicznego inwestora zainteresowanego ich dziatalnoscia. Ustanowienie rady
dyrektoréw w ramach tworzenia PSA, czyli wybor modelu monistycznego, moze sta-
nowic¢ intrygujacy sposéb prowadzenia spotki dla oséb zainteresowanych dziatalnoscia
w ramach miedzynarodowych konglomeratéw lub w przypadku mniejszej skali wyj-
$cia ze start-upem na rynek europejski. Otwiera to mozliwosé na obsadzenie organu
odpowiedzialnego za jej skuteczne funkcjonowanie osobami kompetentnymi, zaznajo-
mionymi z forma pracy w ramach board of directors, co moze znalezé przetozenie na
potencjalne korzysci dla spélki, jak i jej akcjonariuszy.
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Board of Directors in a simple joint-stock company
- selected issues de lege lata

Summary

The aim of the article is to describe a relatively new and uncommon alternative of
running a simple joint-stock company in a monistic form, characterized by the creation
of a board of directors in favor of the absence of a management board and a supervi-
sory board in a capital company. A simple joint-stock company was an unknown legal
form in Poland until 2021. In the market, where the legislator had previously imposed
a certain model of running a company, not necessarily attractive to start-ups, young
entrepreneurs or foreign investors, the board of directors, its committees, the divi-
sion into executive and non-executive directors seem to be an attractive variation and
a kind of nod to the above-mentioned entities, perhaps interested in other solutions. At
present, the Board of Directors itself and its legislative effects are insufficiently descri-
bed. The article is based on most of the current sources available in Poland about the
simple joint-stock company and selected foreign publications, which refer to the func-
tioning of this business model already on the well-established international stage. The
advantages and benefits of the amendment introducing a simple joint-stock company
to the Commercial Companies Code were presented, but also potential disadvantages
and risks regarding the independence of company bodies. A monistic and dualistic
model has been described, with similarities that can be observed, among others, in
the United States. Comments were also made on the underestimated committees of
the Board of Directors, their way of functioning and the divergence of opinions in the
doctrine of the subject.

Keywords: board of directors, joint-stock company, corporate law
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The evolution of the principle of equal rights
of spouses in Europe - selected issues on
the example of Poland and Spain®

Introduction

Marriage as the union of two persons, usually a man and a woman, has been in
existence since the beginning of human civilisation, and in particular cultural circles it
regulates the common rights and duties of the spouses, their relationship to their chil-
dren and the general rules of functioning in society. One of the rules that is immanent
to the modern institution of marriage in European legislation is the principle of equal-
ity of spouses. It is guaranteed by international and regional standards and protected
in the laws of individual states. In fact, the feature of equality only became common
in Europe, as well as worldwide, in the second half of the 20th century as a result of
changes in the societies and laws of the time. Under Article 12 of the Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (the so-called European
Convention on Human Rights)' drawn up in Rome 1950? men and women of marriageable
age have the right to marry and found a family, in accordance with the national laws
governing the exercise of this right. However, it is only in Article 5 of Protocol No. 7 of
19842 to that Convention that the principle of equality of spouses is explicitly expressed.

*The article is the result of the Author's participation in the ,Annual Polish-Spanish Conference
on the European Legal Tradition XIIT th Polish-Spanish Conference on the European Legal Tradition
Familia, sociedad y derecho. Del derecho romano a la actualidad” organised on 21 April 2023 in Barcelona.

!Hereinafter also as the ,Convention”.

2Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms done at Rome on
4 November 1950, as amended by Protocols Nos. 3, 5 and 8 and supplemented by Protocol No. 2 (0.J. 1993,
No. 61, item 284, as amended).

3Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
done at Strasbourg on 22 November 1984 (0O.J. 2003, No. 42, item 364).
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The aim of this article is to examine selected aspects of the evolution of the prin-
ciple of equality of spouses in Europe over the years. Particular attention is paid to
landmark legal regulations related to the problem in question. Attention is also paid
to the operation of the principle of equality of spouses within the framework of the
European Convention on Human Rights, as well as to its development resulting from
the case-law of the European Court of Human Rights®. The existence of this principle
in Polish and Spanish legislation over the years is also analysed.

Historical background

According to ancient and barbarian peoples, woman was considered a weaker being,
incapable of independent action and in need of constant male care’. By the full Middle
Ages®, on the other hand, although inequality remained, the way women were perceived
had changed and this was due to more practical considerations - in the knightly state,
for political-military reasons, equality remained at a lower level, while in the bourgeois
state, based mainly on economic activity, there was a greater tendency towards equal-
ity”. However, it was not until Enlightenment thought, the slogans carried by the Great
French Revolution and social changes in the 19th century that there was hope for an
improvement in the legal position of women.

The regulations of the so-called French Civil Code (also known as the Napoleonic
Code), introduced in 1804 in France, were innovative. It had an enormous impact on
civil legal thought in the 19th and 20th centuries, and its solutions were modelled on
by many countries around the world, such as Poland and Spain, among others. Section
VI of Title 5 of the Code, entitled On the reciprocal rights and duties of spouses, stands
out from other legislation of the period. Although the articles contained therein limit
the wife’s capacity to sue (Article 215) or restrict the disposal of jointly held property
(Article 217), they contain landmark regulations ordering the spouses to be faithful,
supportive and helpful to each other (Article 212). The imposition of an obligation

“Hereinafter also as ,the Court”.

5For more information: R. Krajewski, Sexual rights and obligations of spouses in a legal-historical
perspective [Prawa i obowigzki seksualne matzonkéw w perspektywie prawnohistorycznejl, [in:] idem, Sexual
rights and duties of spouses. A legal study on the norm and pathology of behaviour [Prawa i obowiazki sek-
sualne matzonkéw. Studium prawne nad norma i patologia zachowarl], Warsaw 2009; idem, Sexual rights
and obligations of spouses according to ancient Greek legislation [Prawa i obowigzki seksualne matzonkéw
wedlug ustawodawstwa starozytnej Grecjil, [in:] idem, Sexual rights...; H. Insadowski, Roman marriage
law and Christianity [Rzymskie prawo malzeriskie a chrzescijanstwo], Lublin 1935 and D. Nowicka, Some
remarks on the legal situation of women in ancient Rome [Kilka uwag o sytuacji prawnej kobiety w staro-
zytnym Rzymie], ,Kobieta w Prawie i Polityce” 2007, Vol. IX, pp. 33-41.

5For more information: R. Krajewski, Legislation of the Middle Ages vis-a-vis the rightful sexual obli-
gations of spouses [Ustawodawstwo wiekéw Srednich wobec prawi obowiazkéow seksualnych matzonkéw],
[in:] idem, Sexual rights...; R. Kamprowski, The place and role of women in the family through the ages.
From Antiquity to the First World War. Outline of issues [Miejsce i rola kobiety w rodzinie na przestrzeni
wiekéw. Od antyku po I wojne §wiatowa. Zarys problematykil, ,Refleksje” 2011, No. 4, pp. 33-41.

"K. Dunin, Women’s rights in the Swiss Civil Code (compared to other legislation) [Prawa kobiet
w kodeksie cywilnym szwajcarskim (w poréwnaniu z innemi prawodawstwami)l, Warsaw 1909, pp. 8-9.
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on the husband to provide for the defence of his wife (Article 213) and the obligation
on him to accommodate his wife by providing her with everything she needs to live
according to the husband’s means should also be considered pioneering. Also notewor-
thy is Section V On the Obligations Arising from Marriage, which at the very outset
regulates the joint obligation of husband and wife to feed, maintain and bring up their
children®. This codification, however, did not fully address the principle of equality
of spouses, but was only the first to introduce regulations aiming at equality. For
the Code, a woman continued to be a ,perpetual minor”, i.e. incapable of legal action
without the consent or authority of a man®. It should also be added that, against the
background of the major codifications, the German Civil Code of 1896 and the Swiss
Code of 1907, which were modelled on it, are notable for having made progress in
the area of women’s civil rights, in particular by introducing equality in matrimonial
relationships in property matters®.

International standards

The emancipation movement of the nineteenth and twentieth centuries had a not
insignificant impact on the development of equality between men and women. In addi-
tion, the tragic aftermath of the First World War, in the form of the deaths of mil-
lions of soldiers, forced the world to replace men with women in many everyday jobs.
Subsequently, the inter-war period was a time when women gained the right to vote in
many countries. The world was slowly moving towards equality between the sexes, and
this was also reflected in the increasing equality of spouses, also expressed in acts of
international law. At this point, it should be pointed out that international documents
do not explicitly regulate this issue, respect for the rights and duties of spouses derives
from the fundamental directive on the equality of man and woman in relations between
spouses themselves, and between them and their joint children'.

Already the 1945 UN Charter in its preamble reaffirms the belief in the funda-
mental beliefs of man and especially in the equal rights of men and women, the equal
right to marry, the same conjugal rights and obligations and the identical consequences
of the cessation of marriage. These issues are also captured by the 1948 Universal
Declaration of Human Rights, as well as the 1966 Covenants on Human Rights, i.e.
the Covenant on Civil and Political Rights'?. The issue was developed in depth by the

Shttps://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publication/3661/edition/6697/content?format_id=2 (accessed:
11.06.2023).

9A. Korzeniewska, J. Styszewska, Marriage law in the Napoleonic Code [Prawo malzerskie w Kodeksie
Napoleonal], ,Studia Prawnoustrojowe” 2004, No. 3, p. 192.

YFor more information: K. Dunin, op. cit.

U, Smyczynski, Family and guardianship law [Prawo rodzinne i opiekuncze], Warsaw 2009, p. 63.

2For more information: M. Fras, Commentary on Article 23 [Komentarz do art. 23], [in:] M. Habdas
(ed.), Family and Guardianship Code. Commentary [Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz], Warsaw
2021; M. Jadczak-Zebrowska, Rights and obligations of spouses [Prawa i obowiazki matzonkéw], Biatystok
2014, pp. 77-80.
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United Nations Convention of 18 December 1979 on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women, which in Art. 5 requires States Parties to take all
appropriate steps to modify the social and cultural patterns of conduct of men and
women, with a view to achieving the elimination of prejudices and customs or other
practices which are based on the idea of the inferiority or the superiority of either of
the sexes or on stereotypes of the roles of men and women, and to ensure that education
within the family fosters a proper understanding of motherhood as a social function
and a sense of shared responsibility between men and women for the upbringing and
development of their children, bearing in mind that the best interests of the children
are always a primary consideration'.

European Convention on Human Rights

The Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
drawn up in Rome in 1950, provides in Article 8 that everyone has the right to respect
for his or her family life and that no interference by public authority with the exercise
of this right is permitted except in cases provided for by law and necessary in a dem-
ocratic society. For a long time, the concept of ,family life” was considered to refer to
a set of interpersonal relationships, arising only from a permanent bond of blood or law
(marriage, adoption)". Currently, many factors determine whether a relationship consti-
tutes ,family life”, such as the degree of consanguinity, the nature of the relationship,
including mutual interest, attachment and dependence, and even whether the couple
has lived together for how long®. A landmark case in defining this concept was Schalk
and Kopf v. Austria, where the European Court of Human Rights, in a 2010 judgment,
made it clear that a stable and de facto same-sex relationship falls under the concept of
Lfamily life”, as does a similarly situated opposite-sex couple®.

Undoubtedly, the fundamental manifestation of ,family life” is marriage, but
marriage itself is subject to the special protection of the Convention under, inter alia,
Article 12 of the Convention, which guarantees that men and women of marriageable
age have the right to marry and to found a family, in accordance with the national laws

B Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, adopted by the
United Nations General Assembly on 18 December 1979 (O.J. 1982, No. 10, item 71).

"1, Garlicki, Commentary on Article 8 [Komentarz do art. 8], [in:] L. Garlicki, P. Hofmanski,
A. Wrobel (eds.), Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Vol. I-1I:
Commentary [Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. I-II: Komentarz],
Warsaw 2010, thesis 58; M.A. Nowicki, Commentary on Article 8 [Komentarz do art. 8], [in:] idem, Around
the European Convention. Commentary on the European Convention on Human Rights [Wokot Konwencji
Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka], Warsaw 2021.

M.A. Nowicki, Commentary on Article 8...

Tdem, Schalk and Kopf v. Austria — ECHR judgment of 24 June 2010, application no. 30141/04
[Schalk i Kopf przeciwko Austrii - wyrok ETPC z dnia 24 czerwca 2010 r., skarga nr 30141/04], [in:] idem,
European Court of Human Rights. A selection of judgments 2010 [Europejski Trybunal Praw Cztowieka.
Wybér orzeczeri 20101, 2010, Lex, p. 263.
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governing the exercise of that right”. Although Article 12 clearly reflected the original
conception of marriage and the family, the Court stated as early as 2002 in Christine
Goodwin v. the United Kingdom that ,since the adoption of the Convention, the insti-
tution of marriage has undergone profound changes resulting from the evolution of
societies™®. This takes into account, among other things, the enormous development
of medicine since the ratification of the Convention and science in the field of trans-
sexualism, so that gender cannot, according to the Court, be determined by biological
factors alone. However, this does not change the fact that the legislator’s main aim in
introducing this article was to protect marriage as the basis of the family, thus a situ-
ation in which some states allow forms of same-sex unions treating them as marriage
does not mean that we are then dealing with a situation under Article 12. Hence, an
obligation for states to allow homosexual couples to marry can also not be derived
from this article®. The change in the perception of Article 8 as well as Article 12 of
the Convention is due to the evolutionary interpretation, which implies an injunction
to interpret the law in the light of ,present day conditions’. It follows that it is not so
much a question of argumentative technique, but rather of the objective assigned to
the process of interpretation®.

Protocol 7 to the Convention

It was not until Protocol No. 7 of 22 November 1984 to the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms that the question of the
equality of spouses was explicitly expressed in Article 5. According to this, spouses
are entitled to equal rights and obligations under civil law in their relations arising
out of marriage, both between themselves and in their relations with their children,
during the marriage and in connection with its dissolution. While it is true that the
prohibition of discrimination has previously been expressed in Article 14 since the
inception of the Convention, it is limited only to the fact that the enjoyment of the
rights and freedoms enumerated in the Convention should be ensured without dis-
crimination based on, inter alia, sex. It is questionable why the principle of equality
for spouses was clearly articulated so late in the additional protocols and why it
was not included in the Convention itself. However, it should be noted that after the
drafting of the Convention, the predominance of the husband in the legal relation-
ship between spouses and the father in the legal relationship with the marital child

L. Garlicki, Commentary on Article 12 [Komentarz do art. 12], [in:] L. Garlicki, P. Hofmariski,
A. Wrébel (eds.), op. cit., thesis 63.

8Ibidem, thesis 2.

YM.A. Nowicki, Commentary on Article 12 [Komentarz do art. 121, [in:] idem, Around the European
Convention...

20B. Soloch, Evolutionary interpretation of the European Convention on Human Rights and the prin-
ciple of consensus. An attempt at analysis [Wyktadnia ewolucyjna Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
a zasada konsensusu. Préba analizyl, ,Zeszyty Prawnicze” 2014, Vol. XV, p. 124.
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persisted in Western Europe for many years. It was not until repeated amendments
to the family law of European states, especially those in the 1960s and 1970s, that
the legal position of husband and wife was made equal. The impetus for such changes
came from acts of international human rights law and, in particular, acts of the
Council of Europe?'. Reference is made, inter alia, to Council of Europe Committee
of Ministers Resolution 78(37) of 1978 on the equality of spouses in civil law, which
recommends to the national legislator that civil law should not give preference to
one spouse over the other??.

It should also be noted that the jurisprudence has already emphasised that Article
5 of Protocol No. 7 must be seen as an appendix to the Convention, thus taking into
account Article 8 of the Convention?. By contrast, in its decision of 18 January 1966
in Klépper v Switzerland, the Court stated that the equality of spouses relates only
to relationships governed by civil law, i.e. their personal relationships and property
rights. In contrast, the equality of spouses does not take into account other areas
of law, such as administrative, tax, criminal, social or labour law?!. Importantly, the
Court emphasised that equality concerns both the relationship between spouses and
their relationship with their children. It concerns in particular the equal treatment
of both parents in their rights to have contact with their children. Furthermore, the
principle of equality applies not only during the marriage, but also after its dissolu-
tion. However, protection in relation to the period before the marriage is excluded.
Similarly, protection is excluded for unmarried partners®. Also with regard to the
legal equality of spouses, an evolutionary interpretation of the Convention’s provisions
is apparent, especially in the context of parental leave benefits. As recently as in the
Petrovic v. Austria judgment of 27 March 1998, the Court held that a difference based
on sex in the use of parental leave does not violate the prohibition of discrimination.
It was only as a result of the amendments introduced in European countries and the
changing perception of women as the main carers of children, which was linked to
the equal sharing of responsibility for child-rearing between men and women, that the
Weller v. Hungary judgment of 31 October 2009 held that depriving the father of the
possibility to take parental leave should be regarded as discrimination?®.

Polish regulations

From the Old Polish period there are no detailed regulations concerning the posi-
tion of spouses in marriage. Certainly, the social position of women was linked to the
institution of marriage, which had a patriarchal form from the beginnings of the Polish

2'M. Jadczak-Zebrowska, op. cit., p. 72.

2bidem, p. 81.

ZECHR judgment of 22 February 1994, No. 16213/90, Burghartz v. Szwajcaria, Lex No. 80538.

24J. Buciniska, Protection of the institution of marriage at international level [Ochrona instytucji
malzenstwa na plaszczyznie miedzynarodowejl, Warsaw 2018, pp. 23-24.

%Tbidem, p. 24; M. Fras, op. cit.

%6 J. Bucinska, op. cit., p. 25.
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state. Already in the 16th century, marriage was considered the basis of the social order,
and the model family for the thinkers of the time was the family headed by a husband-fa-
ther. The ideal wife was defined as the mistress of the home, the mother of children,
a housewife obedient to her husband, but also a wife who could have her own opinion
and give her husband advice*. This theory, thanks to research, has been confronted
with practice, which shows that the position of the woman-wife among the Polish bour-
geoisie in the 16th-18th centuries was not as bad as is commonly believed. In many
cases, wives enjoyed a fairly high degree of property independence, especially in Warsaw
and Poznan, where they could dispose of their own property themselves or even appear
before the town council and bench. They could also dispose of the family’s property in
the event of their husband’s illness or old age. This does not change the fact that the
general rule at the time was that the husband was the head of the family. On the other
hand, court records also indicate that the husband was expected to be loyal to his wife*.

On the other hand, at the beginning of the 19th century, when the Duchy of
Warsaw was established on the territory of modern Poland during the Napoleonic
Wars, the civil law regulations contained in the Napoleonic Code of 1804 were intro-
duced into the Duchy by the Constitution of 22 July 1807, including regulations on
marriage law®. These provisions did not stand the test of time and were replaced first
by the Civil Code of the Kingdom of Poland of 1825, which introduced modifications
to the law relating to persons. In turn, further modifications to marriage and spousal
relations were introduced by the Marriage Law of 1836* ordering the husband to love
his wife, be faithful to her and provide for her defence (Article 208) and the wife to
be obliged to love, be faithful and obey her husband (Article 209). The law maintained
the necessity for a wife to obtain authorisation from her husband to undertake various
acts of civil life (Article 214)%.

Although the Constitution of the Republic of Poland of 17 March 1921 expressed
the principle of equality of all citizens before the law in Article 96, it was not until
after the Second World War that the principle of equality was introduced into unified
family law in Poland, i.e. in the decrees of 1945 and 1946, and then in the Family Code
of 1950%. In the new Family Code, the issue of the rights and duties of spouses was
regulated by Section II of the Code. According to Article 14, husband and wife have
equal rights and duties in marriage. They are obliged to live together, to be faithful
to each other, to help each other and to work together for the good of the family they
have founded by their union. Subsequent articles also imply joint decision-making on

2TFor more information: A. Wyrobisz, Old Polish models of the family and the woman - wife and mother
[Staropolskie wzorce rodziny i kobiety - zony i matki], ,Przeglad Historyczny” 1992, No. 83/3, pp. 405-421.

2 For more information: M. Bogucka, The family in the Polish city of the sixteenth and seventeenth
centuries: an introduction to the issues [Rodzina w polskim miescie XVI-XVII wieku: wprowadzenie
w problematyke], ,Przeglad Historyczny” 1983, No. 74(3), pp. 495-507.

2R. Kamprowski, op. cit., p. 39.

%K. Dunin, op. cit., p. 7.

3 https://crispa.uw.edu.pl/object/files/376431/display/Default (accessed: 9.12.2023).

32 Act of 17 Ma}rch 1921 Constitution of the Republic of Poland (O.J. No. 44, item 267 as amended).

33M. Jadczak-Zebrowska, op. cit., p. 72.
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important family matters (Article 15) and the obligation that each spouse, according to
his or her strength and in accordance with his or her earning and property capacity,
contributes to the satisfaction of the needs of the family that he or she has established
by their union (Article 18). Significantly, the satisfaction of this obligation may also
consist in whole or in part of personal efforts to bring up the children and work in
the joint household®.

At this point, it is important to highlight the influence of Soviet law and doctrine
on the principle of equality of spouses®. As early as 1918, as a result of the Russian
Revolution, a family code was issued introducing the principle of equality of spouses
. On the other hand, it has been repeatedly demonstrated in Polish literature that
the Polish Family Code of 1950 was based on Soviet legal doctrine and the resulting
family legislation, in which we can distinguish the principles of, inter alia, equal rights
for men and women in all social relations, including family relations, as well as state
custody of the mother and child and comprehensive protection of their interests and
support of motherhood®®. These principles were common to all countries of the com-
munist bloe, which is why some scholars speak of the existence of socialist family law
and not just the family law of socialist countries. On the other hand, contemporary
literature is beginning to move away from this position by demonstrating the progres-
siveness of the aforementioned code and the lack of Soviet models, which shows the
need for further research on this issue?.

A repetition of the 1950 regulations is contained in the currently binding Family
and Guardianship Code of 1964 in Articles 23, 24 and 27 respectively. In addition,
Article 33 of the Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997 clearly indi-
cates that a woman and a man in the Republic of Poland have equal rights in family,
political, social and economic life**. Contemporary Polish legal doctrine emphasises that
the postulate of equality of rights and duties of spouses does not imply that one should
strive to equalise and unify the social functions performed by women and men in indi-
vidual marriages®. Instead, it follows from the current Code that not only do spouses
not have legally prescribed social functions or roles in marriage (the first dimension
of the principle of equality of rights and duties of spouses), but also one spouse may
not require the other to perform specific (e.g. ,traditional”, ,modern”) functions and
roles (the second dimension of the principle of equality of rights and duties of spous-
es)®. Polish regulations do not create a universal family model, imposing a top-down

34 Act of 27 June 1950 Family Code (0.J. 1950, No. 34, item 308).

%P, Fiedorczyk, Soviet family law as an object of reception in Poland and other Central and Eastern
European countries [Radzieckie prawo rodzinne jako przedmiot recepcji w Polsce i innych panstwach Europy
Srodkowo-Wschodniejl, ,Studia nad Faszyzmem i Zbrodniami Hitlerowskimi” 2009, Vol. XXXI, p. 364.

36 Ibidem, pp. 371-375.

3Ibidem, pp. 355-356.

38 Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997 (0.J. 1997, No. 78, item 483).

M. Antas, Commentary on Article 23 [Komentarz do art. 23], [in:] M. Zalucki (ed.), Family and
Guardianship Code. Commentary [Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz], Warsaw 2023, thesis 5.

40J. Pawliczak, Commentary on Article 23 [Komentarz do art. 23], [in:] M. Domanski, J. Styk (eds.),
Family and Guardianship Code. Commentary [Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz], Warsaw 2022.
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division of roles between spouses. It is the spouses themselves, within the autonomy
of the family and respecting the principle of equality of their rights and duties, who
should work out the principles on which their daily life is based, in particular which
of the spouses performs particular social roles and to what extent*'.

Spanish regulations

As a result of the growth of the Reformation movement in the 16th century, the
Catholic Church responded by developing arguments in defence of Catholic doctrine
at the Council of Trent (1545-1563), which it included in the provisions of the Tamesti
Decree. Adopted on 11 November 1563, the Council document defined, among other
things, the prohibition of divorce, the definition of the ecclesiastical form of mar-
riage and the compulsory form of canonical marriage, the observance of which made
the validity of the marriage conditional. In Spain, by Royal Decree (cédula real) of
Philip IT of 12 July 1564, the decrees of the Council of Trent, including the Tametsi
Decree, were incorporated into Spanish legislation*?. In this way, the Spanish Crown
recognised the competence of the Catholic Church with regard to marriage doctrine
and legislation*. This marriage remained in force until the enactment of the Spanish
Constitution of 1978, with the exception of two brief periods during which there was
compulsory civil marriage (1870-1875 and 1932-1939)*.

Article 43 of the Constitution of the Spanish Republic, adopted by the Spanish
Legislative Cortes on 9 December 1931, indicates that marriage is based on equal rights
for both sexes and that parents have a duty to nourish, assist, educate and teach their
children. The state will also ensure that these duties are respected and is obliged to
fulfil them?*. In Spain, compared to other European countries, marriage equality was
sought at an exceptionally early stage, thanks in part to the socialist and communist
influences presented by the new Spanish government. Unfortunately, this regulation
and the entire Constitution ceased to be valid in 1939, when the Republican troops
surrendered to the Nationalist troops of General Francisco Franco. Today, Article 32
of the Spanish Constitution of 27 December 1978 states that a man and a woman
have the right to marry with full equality before the law. Issues of equality are fur-
ther clarified in Chapter Five of the Spanish Civil Code. Article 66 clearly establishes
the principle of equality of spouses by stating that spouses are equal in rights and
obligations. It further obliges the spouses to respect each other, help each other and

“IM. Antas, op. cit., thesis 6.

#2In Poland, the decrees of the Council of Trent were adopted in 1577.

4P, Rygula, Conducting a canonical and civil marriage in Spanish law - an outline of a historical
perspective [Zawarcie malzeristwa kanonicznego i cywilnego w prawie hiszpanskim - zarys perspektywy
historycznej], ,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2021, Vol. XXIII, pp. 188-189.

M. Gonzélez, J. Maria, Sistema matrimonial espaiiol, ,Revista Juridica” 2001, Vol. V, p. 139.

®https://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/constitucion-de-la-republica-espanola-de-9-de-diciem-
bre-1931/html/eb011790-bafl-4bac-b9bd-b50f042667ad_2.html#I_5_ (accessed: 11.06.2023).
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act in the interests of the family (Article 67), and it is stated that the spouses must
share domestic duties and the care and custody of ascendants, descendants and other
dependent persons in their care (Article 68)*.

Conclusion

Marriage law in Europe had to come a long way before the principle of equality
of spouses became a universally applicable rule. De facto, this only happened in the
second half of the 20th century. An analysis of the historical background to this issue
leads to the conclusion that further research is needed on these issues, but not only
in the field of law. For a complete view of the problem at hand, research in the field of
social history is also needed to help confront the legal regulations in force at the time
with social practice. The novelty of the regulations of the Napoleonic Code in terms of
introducing the first regulations on the equality of spouses, which were subsequently
repeated in other codifications, should be emphasised.

Undoubtedly, in the 20th century, the development of the principle of equality of
spouses was widely influenced by acts of international law. In Europe, the European
Convention on Human Rights did not express this principle explicitly at first. It only did
so in Article 5 of Protocol No. 7 of 1984, after spousal equality had become common-
place in the legislation of European states as a result of the amendments of the 1960s
and 1970s. The changes introduced in matrimonial law over the years are noticeable
in the jurisprudence of the European Court through the evolutionary interpretation
of the Convention. Poland and Spain took relatively early steps to implement this
principle in their legislation, which they can certainly boast of in the European and
international arena. The Polish measures proved to be very durable and have been in
place since the 1950s, while the Spanish regulations were earlier, but did not survive
the period of General Franco’s dictatorship. The common factor linking the introduc-
tion of these changes was the influence of communist and leftist ideas represented by
the Polish and Spanish authorities of the time.

46 Spanish Civil Code, https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/DocumentacionPublicaciones/
Documents/Spanish_Civil_Code_(Codigo_Civil_Espanol).PDF (accessed: 11.06.2023).
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The evolution of the principle of equal rights of spouses in Europe -
selected issues on the example of Poland and Spain

Summary

Today, the principle of equality of rights and obligations of spouses is a funda-
mental element of the international standard of marriage. It has evolved over the
years, even in the pre-state period. Until the last century, the feature of equality was
not common and only appeared in global and European legislation. According to the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, drawn
up in Rome in 1950, men and women of marriageable age have the right to marry
and found a family according to national law. However, it was not until Protocol No. 7
of 1984 that the equality of spouses in marriage was guaranteed. The very evolution
of the principle of equality is also evident in the case law of the European Court of
Human Rights. The evolutionary interpretation of the Convention, which implies an
injunction to interpret the law in the light of the ,conditions of today”, is the result
of changes introduced in the national legislation of the parties to the Convention. In
Poland, the principle of equality was introduced into family law as a result of Soviet
influence in the decrees of 1945 and 1946, and later in the Family Code of 1950. In
Western Europe, on the other hand, the equalisation of the legal situation of spouses
did not occur until the 1960s and 1970s through numerous amendments. Poland and
Spain were among the first countries to introduce the principle of equality of spouses
into national legislation.

Keywords: human rights, equal rights of spouses, marriage law, history of equal rights

Ewolucja zasady rownouprawnienia malzonkéw w Europie - wybrane
zagadnienia na przykladzie Polski i Hiszpanii

Obecnie zasada réwnosci praw i obowigzkéw malzonkow jest podstawowym ele-
mentem miedzynarodowego standardu matzenstwa. Ewoluowala ona na przestrzeni
lat, jeszcze w okresie przedpanstwowym. Az do ubieglego wieku cecha réwnosci nie
byla powszechna i pojawita sie dopiero w prawodawstwie $wiatowym i europejskim.
Zgodnie z Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona
w Rzymie w 1950 r., mezczyzni i kobiety w wieku malzeniskim maja prawo do zawarcia
malzenstwa i zalozenia rodziny zgodnie z prawem krajowym. Jednak dopiero proto-
kot nr 7 z 1984 r. zagwarantowal réwnos$¢é malzonkéw w matzenstwie. Sama ewolucja
zasady rownosci jest takze widoczna w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka. Ewolucyjna wyktadnia konwencji, ktéra zaklada nakaz interpretacji prawa
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w Swietle ,warunkéw dnia dzisiejszego”, wynika ze zmian wprowadzonych w usta-
wodawstwie krajowym stron konwencji. W Polsce zasada réwnouprawnienia zostala
wprowadzona do prawa rodzinnego na skutek wplywow radzieckich w dekretach z 1945
iz 1946 r., a nastepnie w kodeksie rodzinnym z 1950 r. Z kolei w Europie Zachodniej
zréwnanie sytuacji prawnej matzonkow nastapito dopiero w latach 60. i 70. ubiegltego
wieku w drodze licznych nowelizacji. Polska i Hiszpania byly jednymi z pierwszych
krajow, ktore wprowadzity zasade réwnosci matzonkéw do ustawodawstwa krajowego.

Slowa kluczowe: prawa czlowieka, réwnouprawnienie maltzonkéw, prawo malzenskie, historia
réwnouprawnienia
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Zmiana warunkow realizacji uméw handlowych -
COVID-19 jako przeslanka zastosowania klauzuli
rebus sic stantibus

Wstep

Dnia 11 marca 2020 r. Miedzynarodowa Organizacja Zdrowia oglosila pande-
mie COVID-19 - choroby zakaznej wywolywanej przez koronawirusa SARS-CoV-2,
ktorej btyskawiczne rozprzestrzenianie sie na wiele miesiecy sparalizowalo swiatowa
gospodarke. Wylaczajac same zachorowania, a w konsekwencji izolacje i kwarantanny
odbywane przez setki tysiecy pracownikéw, podmioty obrotu gospodarczego musiaty
zmierzy¢ sie z zamknieciem granic, wstrzymaniem lub znacznym opdznieniem dostaw,
brakiem dostepnosci towarow czy zawieszeniem pracy wielu zaktadéw produkeyjnych.

Nie ma watpliwosci, ze te wydarzenia w istotny sposéb wplynely na sytuacje na
rynkach lokalnych i miedzynarodowych, znacznie utrudniajac realizacje warunkéw
zawartych wczesniej uméw handlowych. Mimo wszystko towarzyszace pandemii
trudnosci nie zwolnity kontrahentéw z jednej z naczelnych obowigzujacych zasad
prawa zobowigzan, mianowicie pacta sunt servanda (tac. ‘uméw nalezy dotrzymy-
wac’). W wypelnieniu zaciggnietych zobowigzan utrudnionych lub uniemozliwionych
przez nagte okolicznosci pomocne moze okazac sie narzedzie w postaci klauzuli
rebus sic statnibus, ktorej analizie, w tym waskim kontekscie, poswiecony jest
niniejszy artykul.
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COVID-19 jako przyklad sily wyzszej i przyczyna nadzwyczajnej
zmiany stosunkow

W obliczu przeciwnosci spowodowanych rozprzestrzenianiem sie pandemii
COVID-19 wielu z przedsiebiorcéw staneto w obliczu niemoznosci nalezytego wypelnie-
nia zaciagnietych zobowiazan, co mogloby bezposrednio prowadzi¢ do wejscia w spor
z druga strong zawartej umowy, koniecznosci zaplaty odsetek za powstate opdznienia,
natozenia kar umownych czy w koncu wystapienia przestanek do ogloszenia upadtosci
przedsiebiorcy szczegdlnie dotknietego skutkami zaistniatej sytuacji. Pandemia koro-
nawirusa i towarzyszace jej okolicznosci miaty wiec istotny wptyw na stan globalnej
ekonomii, jak réwniez realizacje umoéw zawartych przed jej rozpoczeciem. Czy jednak
mimo skali jej wystepowania mozna ja uznaé za przejaw sity wyzszej? Aby odpowie-
dzieé na to pytanie, nalezy dokonaé analizy pojecia sity wyzszej. Zadanie te jest nieco
utrudnione faktem, ze ,sita wyzsza” jako taka nie doczekala sie konkretnej definicji
ustawowej. Zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie sila wyzsza okresla sie ,jedynie
zdarzenia zewnetrzne w stosunku do uprawnionego, a zarazem nadzwyczajne i w konse-
kwencji nieuchronne oraz (...) niemozliwe do przewidzenia, (...) przed ktorego skutkami
nie bylo zadnej obrony™. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze z powodu braku jednoznacznego
i jednolitego uregulowania pojecia sity wyzszej termin ten jest czesto réznie interpre-
towany w zaleznosci od okolicznosci i dziedziny prawa.

Uznanie pandemii koronawirusa za przejaw sily wyzszej oraz okreslenie, w jaki
sposéb mogta wplynac ona na stopiern wykonania postanowien umownych, wydaje sie
oczywiste w przypadku, kiedy strony zawarly w umowie tzw. klauzule sity wyzszej,
okreslajac w jej tresci czym w odniesieniu do danej umowy jest sita wyzsza i w jakim
stopniu wylaczala ona odpowiedzialnosé stron za jej skutki. Co jednak w przypadku
kiedy z umowy nie wynika wprost, czy wystapienie epidemii lub pandemii uznane
winno by¢ za site wyzsza lub gdy klauzula sity wyzszej nie zostata w ogdle zastrze-
zona w umowie, ktorej wypelnienie zostalo znacznie utrudnione lub wrecz uniemoz-
liwione? Nasuwa sie zatem pytanie: czy i w jaki sposéb ustawodawca przewidziat
mozliwos$¢é zmiany warunkow realizacji uméw handlowych w przypadku wstapienia
podobnych okolicznosci?

Istotna zmiana stosunkow - klauzula rebus sic stantibus
Jesli zaistniate warunki, jak réwniez relacje miedzy stronami umowy na to pozwa-
laty, strony mogly samodzielnie i dobrowolnie uregulowaé postanowienia umowne,

uwzgledniajac konsekwencje wystapienia pandemii poprzez np. renegocjacje warunkow
umownych, oswiadczenie o zrzeczeniu sie roszczen czy nawet rozwigzanie umowy.

'Wyrok SN z 13 maja 2021 r., sygn. akt V CSKP 83/21, Lex nr 3174818.
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W przeciwnym wypadku, w obliczu istotnej zmiany stosunkéw spoteczno-gospo-
darczych, przed nadejsciem terminu wymagalnosci §wiadczenia ktorakolwiek ze stron
jest uprawniona do wystapienia do sadu o zmiane umowy w zwiazku z wystapieniem
czynnika powodujacego nadzwyczajng zmiane stosunkéw zgodnie z tzw. duzg klauzulag
rebus sic stantibus (tac. ‘skoro sprawy przybralty taki obrét’) uregulowang przepisem
artykulu 357 Kodeksu cywilnego, ,ktéra dopelnia podstawowa zasade prawa zobowia-
zan - regule pacta sunt servanda™.

Wskazana klauzula zastrzezona jest jednak wylacznie do sytuacji nadzwyczajnych
i ,0obejmuje (...) zdarzenia ekstraordynaryjne, wyjatkowe, rzadkie, normalnie niespotykane,
o charakterze powszechnym, niezalezne od woli stron, wykraczajace poza typowe ryzyko
gospodarcze™®. Nalezy wspomnieé, ze owa nadzwyczajna zmiana stosunkéw moze zaist-
nieé nie tylko w obliczu dramatycznych przemian spoleczno-gospodarczych, lecz réwniez
w warunkach gospodarki stabilnej. Niezaleznie od wyzej wymienionego, u podloza zasto-
sowania klauzuli rebus sic stantibus musi lezeé powszechne wydarzenie odmienne od tych
wystepujacych w normalnym, sukcesywnym rozwoju gospodarczym, np. katastrofy natu-
ralne, powodzie, nieurodzaj, epidemie, hiperinflacja, gwattowne przeksztalcenia struktur
krajowych 1 miedzynarodowych, strajki lub rozruchy oraz wiele podobnych.

Z powyzszego wynika wprost, ze pandemia COVID-19 moze by¢ jednoznacznie
zaliczona do sytuacji uznawanych za nadzwyczajne, jednak samo stwierdzenie wysta-
pienia czynnikéw wywolanych jej wystapieniem, wplywajacych na wykonanie umowy,
nie zawsze jest wystarczajaca samoistng przestanka do skorzystania z klauzuli rebus
sic stantibus, a jedynie pierwszym krokiem w szczegétowej analizie kazdego indywi-
dualnego przypadku utrudnionej umowy. Jak wynika z tresci literatury przedmiotu,
przestankami uprawniajacymi do zastosowania klauzuli zwanej ,duza klauzulg” sa
m.in.: ,zaistnienie nadzwyczajnej zmiany stosunkoéw, ktéra byla z punktu widzenia
stron (w chwili zawierania umowy) nieprzewidywalna w kontekscie danego zobowiaza-
nia oraz zwiazek miedzy taka zmiana a realnym lub potencjalnym pogorszeniem sie
sytuacji jednej ze stron umowy™.

Konieczne jest bowiem udowodnienie, ze rozpatrywane zdarzenia utrudniajace wyko-
nanie umowy byly niemozliwe do przewidzenia na etapie jej zawierania, powstaly po
zaciggnieciu zobowiazania oraz byly bezposrednia przyczyna konkretnych, nadmiernych
trudnosci lub catkowitego braku mozliwosci wypelnienia warunkéw zawartego wezesniej
kontraktu albo byty obarczone ryzykiem razacej straty dla ktorejkolwiek ze stron.

Po doktadnej analizie warunkéw zawartej umowy, przeszkdd stojacych na drodze
jej poprawnego i petnego wypelnienia, jak réwniez ich zwiazku z wystepujacymi czyn-
nikami zmieniajgcymi stosunek umowny sad moze - zgodnie z zasadami wspdélzycia
spolecznego - orzec o zmianie warunkéw umownych czy wysokosci wynagrodzenia,

2K. Czub, [w:] M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany,
2023, Lex, art. 357"

3Ibidem.

*Ibidem.
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oznaczy¢ sposéb wykonania zobowigzania lub nawet catkowicie rozwigzaé zawarta
umowe. W zwiazku z powyzszym w judykaturze, w owym kontekscie, zauwazyé mozna
wyodrebnienie trzech podstawowych, choé odmiennych, linii orzeczniczych.

Poglady judykatury

Pierwsza z nich skupia sie na fakcie, ze samo wystapienie epidemii oraz spo-
wodowanych nig negatywnych okolicznosci nie uzasadnia automatycznie ingerencji
sadu w tre$é zawartej przez strony umowy. Nieodzowne bylo bowiem wykazanie,
ze zaistniate okolicznosci skutkowaly nadmiernymi trudnosciami w wypetnieniu zobowia-
zania lub grozily jednej ze stron razaca strata. W duchu tego pogladu Sad Apelacyjny
w Warszawie orzekl, iz wystapienie epidemii, mimo swojej nadzwyczajnosci, samo w sobie
nie moze zostaé rozpatrywane jako przyktad nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, lecz stuzyé
za podstawe do rozpatrywania w jakim stopniu ,(...) 6w stan nadzwyczajnie wplynat
bezposrednio oraz w istotny sposob na sytuacje stron stosunku zobowiazaniowego o cha-
rakterze umownym, ocenia sie w konkretnym uktadzie faktycznym. Dla oceny mozliwo-
$ci zastosowania normy z art. 357(1) § 1 k.c., znaczenie ma nie tylko sam charakter
zdarzenia, lecz réwniez charakter jego faktycznych skutkéw w kontekscie ustawowego
pojecia nadzwyczajnej zmiany stosunkow”?.

W $wietle drugiej linii orzeczniczej stwierdzono, ze epidemia stanowita przyktad
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, mogacej uzasadniaé¢ sadowa ingerencje w tresé sto-
sunku zobowigzaniowego, lecz nie mogta ona stanowic¢ samoistnej zmiany sytuacji zycio-
wej jednej ze stron stosunku umownego. Wtasciwy w kontekscie powyzszego pogladu
wydaje sie byé wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie, w ktérym sad orzekl, ze juz sam
fakt wystapienia sytuacji niespotykanej, ekstraordynaryjnej uznawany moze by¢ za nad-
zwyczajng zmiane stosunkéw. W tym pogladzie nie jest wazne podloze wystepujacego
zjawiska (naturalne, spoteczne, gospodarcze etc.), lecz to, czy zaistniate zdarzenie jest
zewnetrzne dla obu stron i od nich niezalezne. Samo pojecie zmiany stosunkdéw, jak
zauwazymy w przywolanym wczesniej orzeczeniu, ,nie okresla indywidualnej zmiany
sytuacji strony zobowigzania (np. klopoty finansowe, choroba), ale zmiany w zakresie
stosunkdéw spolecznych dotyczace wiekszej grupy podmiotéw, a w szczegdlnosci zmiany
warunkéw gospodarczych o charakterze powszechnym i niezalezne od stron™.

7 kolei wedlug trzeciego z prezentowanych pogladéw sad ma przede wszystkim
oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania oraz jego wysokos¢. Zmiana stosunku praw-
nego moze polegac¢ na zwiekszeniu lub obnizeniu $§wiadczenia, w zaleznosci od tego,
czy strata zagraza wierzycielowi, czy dluznikowi. Samo rozwigzanie umowy jednak
zastrzezone jest jedynie do sytuacji wyjatkowych, kiedy zmiana tresci zawartej przez
strony umowy jest niewystarczajaca. Jako zobrazowanie niniejszego pogladu przywotaé
mozna wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku, w uzasadnieniu ktérego sad stwierdzil,

5Wyrok SA w Warszawie z 25 maja 2022 r., sygn. akt VII AGa 1100/21, Lex nr 3452783.
5Wyrok SA w Warszawie z 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt VI ACa 1556/16, Lex nr 2451334.
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ze zgodnie z brzmieniem art. 357" Kodeksu cywilnego ingerencja sadu w zobowiazanie
poczynione przez strony umowy moze mieé¢ miejsce jedynie w przypadku, gdy strona
wnoszaca o rozstrzygniecie udowodni odpowiednio zawarcie umowy, wystapienie
naglej i nadzwyczajnej zmiany stosunkéw powodujacej powstanie nadmiernej trudnosci
w wypelnieniu zobowigzania lub takiej, ktéra mogtaby prowadzic¢ do razacej straty dla
jednej ze stron umowy. W przypadku tej linii orzecznictwa ,pomiedzy dwoma ostat-
nimi przestankami zachodzi zwiazek przyczynowy oraz ze strony nie przewidzialy przy
zawieraniu umowy wplywu zmiany stosunkéw na wykonanie zobowigzania™.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze korzystanie z klauzuli rebus sic
stantibus wiaze sie zawsze z pewnymi ograniczeniami. Po pierwsze, powédztwo musi
zosta¢ wytoczone przed nadejsciem daty wymagalnosci roszczenia; po drugie, badanie
okolicznosci zaistnienia trudnosci w realizacji umowy jako bezposredniego skutku pan-
demii przebiegato w terminie najblizszym momentowi wydania orzeczenia. Oznacza to,
ze jezeli w toku prowadzenia postepowania w sprawie sytuacja stron ulegla zmianie,
a wypelnienie warunkéw umowy nie bylo juz utrudnione, znikaty podstawy do wpro-
wadzenia zmian do umowy przez sad. Wziagwszy pod uwage przewleklosé¢ postepowan
sadowych w czasie trwania pandemii koronawirusa, skorzystanie z klauzuli rebus sic
stantibus oraz wniesienie wniosku o rozstrzygniecie sprawy przez sad zajmowato dtugi
okres, podczas ktorego przestanki uprawniajace do zmiany umowy mogltyby wygasnac.
Jak shusznie zauwazyl Radostaw Strugala, niespelnienie wymagalnego $wiadczenia
przez zobowiazanego w oczekiwaniu na rozstrzygniecie postepowania i pozostawanie
w zwiazku z tym w zwloce, wiaze sie jednak z pewnym stopniem ryzyka, takiego jak
np. narazenie sie na powstanie obowiazku zaptaty odsetek. Ryzyko takie jest jednak
marginalne w przypadku, gdy owa zwloka powstata w warunkach obiektywnie wyste-
pujacych przestanek zastosowania klauzuli rebus sic stantibus - jezeli bowiem dtuznik
pozostawal w zwloce w kontekscie takiego stanu faktycznego, sady co do zasady
niweluja skutki opéznienia w spelnieniu swiadczenia, nadajac wydawanemu wyrokowi
skutek wsteczny. W sytuacji jednak kiedy to wierzyciel dotkniety zostaje skutkami
nadzwyczajnej zmiany stosunkow, jego sytuacja jest zgota odmienna. Jego diuznik
bowiem moze wywiazac sie ze zobowigzania wedlug jego pierwotnej tresci, skutecznie
uniemozliwiajac wierzycielowi skorzystanie z klauzuli rebus sic stantibus w celu zabez-
pieczenia swojego interesu®.

Wnioski

Podsumowujac, przeciwdzialajac negatywnym wpltywom pandemii COVID-19, przed-
siebiorcy mogli skorzystaé z réznych narzedzi majacych na celu minimalizowanie ryzyka
niewypelnienia zaciggnietego zobowiazania lub powstania znacznych strat finansowych.

"Wyrok SA w Gdansku z 27 stycznia 2020 r., sygn. akt V AGa 110/19, Lex nr 2946474.
8Zob. R. Strugala, Realizacja uprawnienia do 2qdania uksztaltowania zobowiqzania umownego na
podstawie klauzuli rebus sic stantibus (art. 357" K.C.), ,Palestra” 2021, nr 4.
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Obok uwzglednionej w trakcie sporzadzania umowy klauzuli o sile wyzszej oraz polubow-
nego porozumienia pomiedzy stronami umowy, do dyspozycji kontrahentéw pozostawata
réwniez duza klauzula rebus sic stantibus.

Warunkiem jej zastosowania musiato byé zawsze réwnoczesne zaistnienie czterech
przestanek:

- nadzwyczajnej zmiany stosunkow;

- nadmiernej trudnosci w spelnieniu §wiadczenia lub grozby straty dla jednej

ze stron;

- zwiazku przyczynowego miedzy zmiang stosunkow a utrudnieniami w wykonaniu

zobowigzania lub grozba straty;

- nieprzewidzenie przez strony przy zawieraniu umowy wplywu zmiany stosunkéw

na wykonanie zobowigzania.

Po uznaniu przez sad zasadnosci powolania sie na nadzwyczajng zmiane stosun-
kéw, mogt on zarzadzié zmiane wysokosci §wiadczenia, terminu lub zakresu umowy;
orzecznictwo wskazuje jednak, ze samo jej rozwigzanie z uwagi na pandemie byto nie-
zwykle rzadkie. Co wiecej, nalezy podkresli¢, ze sama zmiana sytuacji zyciowej jednej
ze stron, nawet jesli powstata w zwigzku z szerokim zjawiskiem, jakim byla pandemia
COVID-19, nie mogta stanowié¢ przestanki do dokonania przez sad zmian w umowie.
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Zmiana warunkow realizacjii umow handlowych - COVID-19 jako przestanka...

Amendment of the terms of implementation of commercial
agreements — COVID-19 as a prerequisite for the application of the
rebus sic stantibus clause

Summary

The pandemic caused by the COVID-19 disease has had a noticeable impact on
economic relations, which rely heavily on the long-term nature of contracts. These
circumstances often resulted in difficulties in the implementation of contract terms
by entrepreneurs. In order to remedy the situation, the parties of the contract could
make attempts to adapt their contracts to the situation at that time. One of the tools
which could be used was the clause of extraordinary change of conditions regulated
in the provision of Article 357" of the Civil Code.

The aim of the article is to compare different ways of modifying a contract, the
performance of which has become grossly difficult; such as an agreement between
the parties, a force majeure clause or, if the relevant conditions are met, the use of
the court’s assistance in invoking the rebus sic stantibus clause. In the latter part of
the article, three characteristic lines of judicial decisions that have developed in the
context of the so-called ,Great Clause” will be quoted.

Based on the extensive case law cited in the article, it can be concluded that the
COVID-19 pandemic and its impact on economic turnover could have been successfully
recognized as the cause of an extraordinary change in relations justifying the inter-
ference of courts in commercial contracts. However, such interference was permissi-
ble only in cases where it depended on the consequences of extraordinary changes
in relations, such as a serious loss to one of the parties or excessive difficulty in the
performance of contractual provisions, and only in the context of specific commercial
contracts subject to judicial consideration.

Keywords: COVID-19, pandemic, comercial agreements, rebus sic stantibus clause
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The evolution of marriage in Spain from the francoist
dictatorship to the present day

Introduction

Spanish marriage has experienced a considerable evolution throughout the years.
During the francoist dictatorship, catholic marriage was the only way of getting mar-
ried which had civil recognition. Once this period ended, ecclesiastical marriage was
progressively set aside, in order to embrace new forms of getting married, such as

the civil or non-Catholic ones.

This could not have been possible without the Constitution of 1978, which is
responsible for laying down the pillars of today’s democratic society and granting
a wide variety of rights for its citizens, among which the right to religious freedom
and the right to marry are of extraordinary importance.
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Nowadays, inasmuch as this has been possible, in Spain there is a non-confessional
system in which the right to marry has been interpreted broadly, which ultimately
leads to a bright future where several ways of contracting marriage coincide:

1) A civil matrimony performed in a civil way, which has eventually led to homo-

sexual marriage.

2) A civil matrimony performed in a recognised non-catholic religious way.

3) A religious marriage performed on the basis of canonical law.

The spanish marriage system during the francoist dictatorship
Context

After the Spanish Civil War (1936-1939), a dictatorship was imposed in Spain,
which lasted until 1975. In this regime, all the powers of the State were concentrated in
the figure of Francisco Franco and citizens’ rights and freedoms were restricted. During
this period of recent Spanish history, the organisation of the State was established in the
Fundamental Laws, as there was no Constitution'. One of the most relevant Fundamental
Laws was ,El Fuero de los Espanoles”, whose sixth article established: , The profession
and practice of the Catholic Religion, which is the official religion of the Spanish State,
will have official protection. No one will be persecuted because of their religious beliefs
or the private exercise of their worship. No other ceremonies or external manifestations
apart from those of the Catholic Religion will be allowed”.

This precept stated that Spain was constituted as a confessional State, whose
official religion was Catholicism. In addition, the practice of other religions was lim-
ited to the private sphere, and citizens did not have the right to freedom of religion.
This situation had a big impact on the marriage system of the time. The laws related
to civil marriage elaborated during the Second Republic (1931-1936) were repealed
and the Catholic rite was established as the official way of getting married in Spain.

The main legal precepts that defined the Francoist marriage system were the
Concordat signed between the State and the Holy See in 1953 and the articles of the
Civil Code related to marriage, many of which were modified once the dictatorship ended.

The way of contracting marriage

First, the 422 article of the Civil Code declared the existence of two ways of get-
ting married in Spain: the canonical form and the civil form. The civil form could only
be used in those cases in which neither of the contracting parties professed the Catholic

'S. Isanta Crusellas, El matrimonio civil durante el franquismo (Trabajo Final de Grado tutorizado
por DR. Josep M. Martinell Gispert-Saiich), Repositori Obert de la Universitat de Lleida, Lleida 2018, p. 20.

2Fuero de los Espaiioles, texto fundamental definidor de los derechos y los deberes de los mismos y
amparador de sus garantias, ,BOE” No. 199, 18.07.1945, pp. 358-360 (abolished legislation).
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religion®. In these cases, only non-baptized or excommunicated people could declare
their non-Catholicity. In order to prove it, an official document had to be presented,
as the mere statement of not professing the Catholic religion was not considered valid.
Marriages contracted by rituals of other religions were not recognized by the State.

All the social implications that contracting a civil marriage in a Catholic confes-
sional State implied must also be considered. As was mentioned before, to hold a civil
marriage, the contracting parties had to be officially recognized as not belonging to
the Catholic faith. Doing so was considered as a manifestation of opposition to the
dictatorial regime, an attitude that could be suppressed by the authorities*. Therefore,
during the Francoist dictatorship, civil marriage was rarely celebrated.

Civil effects of catholic marriage

Regarding the Catholic marriage’s civil effects, the 23™ article of the Concordat
with the Holy See of 1953 dictates: ,The Spanish State recognizes full civil recognition
to marriages celebrated according to the rules of Canonical Law™.

Moreover, the 76 article of the Civil Code stated: ,Marriage celebrated accord-
ing to the norms of canonical law produces full civil recognition upon its celebration.
For it to be recognized, the registration of the corresponding marriage in the Civil
Registry will suffice™.

Thus, the articles established the civil recognition of marriages contracted accord-
ing to Canonical law, without the need of subsequent recognition or control made by
the State authorities. Although marriage registration in the Civil Registry was also
required, it produced a merely declarative effect; since the civil recognition of the
marriage started from the moment in which its celebration took place.

Regarding the way in which canonical marriage should be celebrated, the 75%
article of the Civil Code recognized the power of the Catholic Church to regulate its
validity and its constitution. However, the 45 article established three circumstances
in which contracting marriage was prohibited: ,First. To the minor who is not freed
from previous marriages and who has not obtained the licence from those allowed to
grant it. Second. To the widow during three hundred and one days after the death
of her husband, or before giving birth, if she had become pregnant and, in the same
terms, to the woman whose marriage had been declared null, following the legal sep-
aration of the contracting parties. Third. To the guardian of the people that he has or

3D. Espin Cénovas, Breve exposicion de la eficacia civil del matrimonio candnico en el vigente sistema
del Codigo Civil Espaiiol y del Concordato de 1953, ,Anales de la Universidad de Murcia (Derecho)” 1954 -
1955, Vol. XIII, No. 3-4, pp. 843-872.

48. Isanta Crusellas, op. cit., p. 21.

®Concordato entre Espafia y la Santa Sede, ,BOE” No. 292, 19.10.1953, pp. 6230-6234.

5Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, ,Gaceta de Madrid” No.
206, 25.07.1889, modified by Ley de 24 de abril de 1958 por la que se modifican determinados articulos
de Cédigo Civil, ,BOE” No. 99, 25.04.1958, pp. 730-738.
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has had in custody until his or her charge ceases and the execution of the custodian-
ship is ratified by the authorities, except the case that the father of the person under
guardianship had authorised in a will or public deed™.

On the other hand, the 24 article of the Concordat of 1953 establishes that the
ecclesiastical Courts have the exclusive power to resolve subjects related to canonical
marriage, such as nullity of marriage, the separation of the spouses and the dispen-
sation of the rato and non-consummated marriage. In addition, it recognizes full
civil effects to their resolutions once they are communicated to the corresponding
State authorities. These authorities must adopt every measure needed to ensure the
execution of these resolutions®.

Marriage dissolution

When it comes to the dissolution of marriages, the Divorce Law passed during the
Second Republic was repealed. Moreover, the 22" article of El fuero de los Espafioles
established that: ,Marriage shall be one and it shall be indissoluble™.

Thus, the only ways to dissolve a marriage during the Francoist dictatorship were
those allowed by canonical law: nullity of marriage, the separation of the spouses and
the dispensation of the rato and non-consummated marriage. In the case any of these
requirements were met, the fifth section of the 4" Title of the Civil Code, relating to
marriage, specified its consequences for the spouses and their assets™.

Women and marriage during the Francoist dictatorship

Another important aspect about the marriage system in force during the dicta-
torship is the inequality and subordination of women in relation to their husbands.
For example, women required their husbands’ authorization to carry out certain
legal acts, such as opening a bank account, signing a legal contract, receiving an
inheritance or carrying out commercial activities. In addition, the husband was his
wife’s legal representative and was the one in charge of managing the assets of the
community of property''.

In 1958, the Civil Code was reformed in order to introduce the consentimiento
uxoris, which moderated the power that the husband had over the community of prop-
erty. This reform also eliminated other aspects that were in force until then, such as
the ,deposito” (women’s obligation to leave the family home, or, as was literally called,

"Cédigo Civil...

8Concordato entre Espafia y la Santa Sede...

9Fuero de los Espafioles..., p. 359.

0 Csdigo Civil...

UM, Moraga Garcia, Notas sobre la situacion juridica de la mujer en el franquismo, ,Feminismo”
2008, No. 12, pp. 229-252.
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,the husband’s house”) in the case of the separation of the spouses, the prohibition
of holding guardianship positions and the loss of the custody of her children in case
that a widow remarried'?.

The last years of dictatorship

In 1967 the Freedom of Religion Law was promulgated in an attempt to adapt
part of the Francoist legislation to the terms contained in the Dignitatis Humanae
Declaration, included in the Second Vatican Council, which defended freedom of reli-
gion as being free from coercion. This law had certain implications for the marriage
system, but no substantial reform was made. However, the stringency required to
prove the non-Catholicity of the spouses was moderated. In fact, the Civil Registry
Regulations were modified so as to consider a mere declaration of those contracting
marriage as a valid proof of it®.

Although during the last years of the Francoist regime there was a small advance
in matters of freedom of religion, Spain remained a confessional State. Therefore,
these advances did not have a great impact on society. The same happened with the
marriage system, which kept civil marriage subordinate to Catholic marriage.

Democratic transition and civil marriage

The Constitution of 1978. Democratic transition
and the right to marriage

Twentieth century Spain, accustomed to the demanding religious formalities that
the Catholic Church imposed backing in the Francoist regime, suffered a momentous
change regarding the legal institution of marriage in 1978 with Franco’s death and
the establishment of a democratic system.

The core element on which this emerging society was configured was the demo-
cratic Constitution of 1978, product of the consensus between the different points of
view existing in the country so far: those that desired to transcend to a more protective
and liberal system and those which wanted to cling to the dictatorial one.

This Constitution establishes the general outlines as well as the limits in which
the lawmaker must base itself when developing the institution of matrimony. The fol-
lowing constitutional notes are to be underlined on this matter:

1) The configuration of matrimony expressly as a right of the person or ius
connubii, gathered in the article 32.1 of the Constitution, which establishes
that: ,Men and women have the right to contract matrimony with fully legal

2Tbidem, p. 238.

13J. Rives Gilabert, A. Rives Seva, Evolucidn historica del sistema matrimonial espafiol, https://

noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/11680-evolucion-historica-del-sistema-matrimo-
nial-espanol/ (accessed: 23.06.2023).
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equality”. This composition, by not laying down any specific religion or form
in order to contract marriage, allows a great flexibility and universality in its
legal configuration®.

2) The establishment of matrimony as an expression of the right to religious free-
dom. This change is significant regarding the Francoist regime, since, as it
has been previously expressed, the one and only religion which could be prac-
tised with full guarantees was the catholic one, despite the fact that in 1967
a law was approved so as to guarantee certain rights to religious minorities.
Marriage, inasmuch as it can be the expression of the person’s religion, must
be celebrated with the maximal warranties this right enjoys.

3) The configuration of marriage on the basis of the State’s non-confessionalism
principle. Another characteristic trait of the transition is outlined in Article
16 of the 1978 Constitution, through the non-confessional nature of the State,
that is, the separation of the Public Powers from any kind of religious faith.
Insofar as marriage is an expression of religious freedom, the State must plan
its regulation unaffiliated with religion, as otherwise it would be positioning
itself in favour of one of them, and discriminating the other ones. This phe-
nomenon is what many authors call the secularisation of marriage.

4) The legal regulation of marriage in terms of equality. Article 14 of the
Constitution proclaims equality among citizens, which, interpreted extensively,
encompasses the right to religious freedom in Article 16 of the Constitution
and Article 32 of the right to marry. This implies that all celebrations of mar-
riage, regardless of whether it has been chosen the civil or the religious way,
must have the same effects and guarantees, independent of the peculiarities
of each one. In other words, if there were marriages better equipped, in legal
terms, than others, it would be a violation of the right to religious equality.

Civil marriage. Origin and characteristics

The current civil marriage system has its basis and roots in the canonical mar-
riage system, even though in the transplantation it has been dispossessed of its
essential notes. Western marriage systems have taken their elements and technical
constructions in a process of secularisation of canonical marriage that began in the
sixteenth century and continues to the present day®.

Nowadays, civil marriage is manifested in the state legislation, mainly in articles
42 and following of the Civil Code', which have undergone several modifications over
the years. Indeed, its modification during the democratic transition was mandatory in

“Tbidem, p. 16.

15y, Camarero Sudrez, Matrimonio candnico y su proyeccion juridico-prdctica, Valencia 2012, p. 10.

6Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, ,Gaceta de Madrid”, No. 206,

25.07.1889, modified by Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en
el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio.
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order to adapt the novelties introduced by the Constitution, such as the celebration of
marriage between persons of the same sex; the specific regulation of the causes of nullity,
separation and divorce; and so on. Specifically, this was possible thanks to ,Ley 30/1981,
de 7 de julio, por la que se modifica la regulaciéon del matrimonio en el Cédigo Civil y
se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio”.
The dispositive writing of article 49 of the Civil Code (Any spanish may con-
tract marriage...) guarantees that, from this moment onwards, a facultative system is
installed, in which spanish people may opt freely between contracting civil or religious
marriage (whether catholic or not, as other religious forms are introduced as well)".

The requirements that involve the Spanish marriage system are:

4 Pillars of civil marriage

Civil marriage is based on the same pillars as canonical marriage:

1) Capacity or ability: the capacity of the contracting parties is a negative concept,
in the sense that those who are not prohibited by law, that is to say, anyone
who is not incurring in an impediment that prohibits them from contracting
marriage, has the capacity to contract marriage'. The specific causes are listed
in articles 46 and 47 of the Civil Code: unemancipated minors; those who are
already bound by a marriage bond; relatives in a straight line by blood or adop-
tion; collaterals by consanguinity up to the third degree; those convicted of
having participated in the malicious death of the spouse or person with whom
they had been united by an analogous relationship of affectivity.

2) Consent: it is recognized in article 45 of the Civil Code, and it is the efficient cause
of marriage, that is to say, the act that originates the marriage bond. It must be
manifested between legally competent people, and no human power can replace it.

3) Legal form: it consists of the rites or solemnities required by law to give
publicity to the marriage. The ordinary form consists of the celebration of
marriage before the competent person (manager of the Civil Registry where it
is registered or minister of worship, depending on the type of marriage) and
before two witnesses.

¢ Celebration

In the marriage celebration phase there are three general lines®:

1) Verification of capacity requirements.

2) The rites and effects of marriage.

3) Marriage registration.

Regarding capacity, the celebration of marriage in the civil form requires the pre-

vious processing of a file before the manager of the Civil Registry (the capacity file)
in which it must be indicated if the contracting parties meet the legal requirements

7J. Rives Gilabert, A. Rives Seva, op. cit., p. 16.

Y. Camarero Suérez, op. cit., p. 16.

¥Tn this sense, and for further requirements imposed by the Civil Registry, see: M. Faus y B. Arifio,
Celebracion del matrimonio civil, 2022, Lex.
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(capacity, consent and form). This is a speciality of civil and non-catholic marriages,
in which an a priori control of the fulfilment of the legally established requirements
is needed, that is to say, before the celebration of marriage. It should be noted that if
any of the contracting parties is affected by mental anomalies or deficiencies, a med-
ical opinion on their capacity to give consent will also be required.

As for the rites and ceremonies, civil marriage is celebrated before the authority
designated by the Civil Code and two witnesses of legal age. The celebration consists
of the reading of articles 66, 67 and 68 of said Code (which include the most important
rights and duties of the spouses), the subsequent request for the consent of the con-
tracting parties and, once granted, the declaration that they are united in marriage,
as established in article 58.

As far as its effects are concerned, the celebration not only guarantees the exis-
tence of the marriage and the protection of the spouses, but also implies the birth of
a legal bond. Therefore, it is understood that matrimony produces civil effects from
the date of its celebration (article 61.1 of the Civil Code).

Finally, the marriage must be registered in the Civil Registry. This need for reg-
istration is justified in order to protect third parties acting in good faith, since it may
be interesting for them to know the existence of the marriage. This is achieved thanks
to the publicity effects granted by the Civil Registry, so that the legal effectiveness of
the marriage correctly celebrated is declared erga omnes.

Civil marriage in European Union Law

Civil marriage is a civil status recognized in all countries of the European Union
and, therefore, it has a certain similarity between the different countries. This phe-
nomenon is due to the fact that among the rights and obligations that members of the
European Union must assume there is the non-confessionalism principle, which nec-
essarily implies the acceptance of civil marriage. However, national rules on marriage
vary from one country to another, especially with regard to the duties and obligations
of married couples and the possibility for couples of the same sex to marry®.

Homosexual marriage and civil effects of non-catholic marriages
Brief introduction

As it has been previously explained, Catholic marriage was the leading model
until the Spanish Constitution in 1978, which opened the door to civil marriage.
Nevertheless, the true progress in the marriage system came with the XXI century,
thanks to two relevant regulations:

2 A. Castro Jover, El sistema matrimonial vigente en los paises de la Union Europea. Una propuesta de
sistema matrimonial europeo, Universidad del Pais Vasco, proyecto de investigacién UPVIEHU 00122.224-
HA-8096/2000, 2000.
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1) Firstly, Law 13/2005?, which modifies the Civil Code in order to regulate mar-
riage between people of the same gender.
2) Secondly, Law 15/2015%, which implied a new regulation of religious marriage.

Homosexual marriage

Firstly, homosexual marriage will be broached. Consequently, it is needed to focus
on article 32.1 of the Spanish Constitution, which establishes that ,men and women
have the right to marry with full legal equality”. Thus, it enshrines the union between
people of a different gender. This fact is directly related to the clear discrimination
against homosexuality maintained throughout history.

However, society evolves and each epoch faces new concerns. Especially regarding
rights, the present society is far richer and more diverse than in previous moments.
It has also experienced great progress, of course, in the field of freedom of sexual
orientation, a right that has been progressively recognized.

Nonetheless, in order to achieve change, social demands are not enough. A legal
embodiment that brings them into effect is also required. For this reason, it is claimed
that legislation must advance with society. Therefore, the Spanish jurist José Manuel
Otero Lastres pointed out in an interview to a digital media outlet that: ,Law is always
behind society, it must adapt to the reality in which it lives”?.

One of the greatest milestones in this regard has been the recognition of mar-
riage between people of the same gender, with full equality with respect to marriage
between men and women (including the right of adoption). Through Law 13/2005, of
July 1, a second paragraph was added to article 44 of the Civil Code, which states as
follows: ,Marriage shall have the same requirements and effects whether the spouses
are of the same or different genders”. In addition, the Law replaces references to hus-
band and wife by the generic term ,spouse”.

It does so precisely with the purpose of adapting legislation to social reality, as
has been said before. In fact, it expressly recognizes that ,legislators cannot ignore the
obvious: that society evolves in the way of shaping and recognizing the various models
of coexistence, and that, therefore, the legislator can, even should, act accordingly”.
Hence, the reform responds to ,the transformation of the dominant values in today’s
society” and the ,necessary avoidance of any discrimination prohibited by art. 14 of
the Spanish Constitucion, among which should be taken into account those based on
the sexual orientation of people™.

ey 13/2005 de 1 de julio de 2005, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio, ,BOE” No. 157, 2.07.2005.

2Ley 15/2015 de 2 de julio de 2015, de Jurisdicciéon Voluntaria, ,BOE” No. 158, 3.07.2015.

23J. Otero Lastres, El derecho siempre va detrds de la sociedad, debe adaptarse a la realidad en que se vive,
https://www.laopinioncoruna.es/sociedad/2019/06/04/derecho-detras-sociedad-debe-adaptarse-23767216.
html (accessed: 23.06.2023).

%4E. Espin, et al., Manual de Derecho Constitucional Volumen I La Constitucion y las fuentes del
Derecho. Derechos fundamentales y garantias, Valencia 2022, p. 226.
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The recognition of homosexual marriage has been possible due to an extensive
interpretation of art. 32.1 of the Spanish Constitution, in accordance with Sentence
198/2012 of the Spanish Constitutional Court, of November 6, 2012%. In it, the high-
est interpreter of the Constitution in Spain, the Constitutional Court, declared the
constitutionality of the reform, claiming that it does not imply a distortion of the
constitutional institution of marriage, since it only modifies the regime of exercise of
the constitutional right to marriage without affecting its intrinsic content.

Recognition of non-Catholic marriage

The second important change that can be appreciated in the present regarding
the institution of marriage is the recognition of non-Catholic confessions rites, which
are also endowed with full legal effects.

To understand the reason for this, it is necessary to start from the principle
of religious freedom, which is considered the most important of human freedoms.
Religious freedom is considered a fundamental right in articles 16 of the Spanish
Constitution and 18 of the Universal Declaration of Human Rights, and is regulated
in detail in LO 7/1980, of July 5%. Mainly, it implies the position that a person takes
towards a faith, regardless of its sign manifestation (which can be a positive, negative
or even a neutral position). Consequently, people are free to choose the religion they
want to practise and the State cannot force them to declare their creed, since there
is a principle of immunity from coercion (article 16.2 of the Spanish Constitution).

Freedom of religion has numerous manifestations. Among others, the freedom to
profess or not to profess any religion, the freedom to publicly declare or not declare
beliefs, freedom of religious information and freedom of religious education. In par-
ticular, it is important to make a reference to the freedom of worship, which consists
in the right to practise the ceremonies and rites of the freely chosen confession, both
in public and in private (article 2 b of the Organic Law of Religious Freedom). This
affects any type of externalisation of one’s beliefs, such as wearing specific clothing
or even getting married through a certain rite.

For a greater guarantee of religious freedom, apart from its recognition as a fun-
damental right, and therefore inviolable, Spain proclaims itself a non-confessional State
(article 16.3 of the Spanish Constitution). This means that, in Spain, no confession
has a state character (not even the Catholic religion, which was traditionally linked
to the authorities). In consequence, public power respects religious pluralism and,

2 Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre de 2012. Recurso de inconstitucionalidad 6864-2005.
Interpuesto por mas cincuenta Diputados del Grupo Popular del Congreso en relacién con la Ley 13/2005,
de 1 de julio, por la que modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Garantia
institucional del matrimonio y proteccién de la familia: constitucionalidad de la regulacion legal del
matrimonio entre personas del mismo sexo. Votos particulares, ,BOE” No. 286, 28.11.2012, pp. 168-219.

%Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, ,BOE” No. 177, 24.07.1980.
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in theory, does not assess or judge the faith, but declares itself unqualified to do so.
In summary, «non-confessional nature only indicates that in a specific State there is
no Church(es) or State religion(s) or that it ceased to exist»*".

Thus, the non-confessional nature of the State and religious freedom require the
secularisation of marriage. This fact involves separating marriage from a specific
religion, so the State has exclusive jurisdiction over the institution of marriage:

1) On the one hand, in its regulation, since it is the law of the State that estab-
lishes the minimum constituents of the right to marriage. In this sense, fol-
lowing the provisions of article 32.2 of the Spanish Constitution, ,the law shall
regulate the forms of marriage, the age at which it may be entered into and the
required capacity therefore, the rights and duties of the spouses, the grounds
for separation and dissolution, and the consequences thereof”.

2) On the other hand, in its jurisdiction (articles 117.3 and 117.5 of the Spanish
Constitution), since the jurisdictional power (capacity to carry out justice) is seen
as one of the expressions of State sovereignty. It is a unique and exclusive power,
which prevents having within the national territory more bodies that can judge.

This does not prevent religious marriages from being celebrated, quite the con-
trary. It is intended to establish a legal framework that accommodates the celebration
of marriage in any religious form, as a manifestation of the fundamental right to reli-
gious freedom. In other words, ,it is up to the State to determine the requirements for
the validity of the marriage, but there may be various forms of celebration™. For this
reason, it is said that the Spanish marriage system is unique, although with a plurality
of forms: civil or religious and, in turn, Catholic or non-Catholic.

In this way, as the professor of Civil Law at the University of Oviedo Camino
Sancifiena Asurmendi claimed, ,it is sought that citizens can choose the form of
marriage, without suffering discrimination for reasons of religion, and with identical
effects between civil and religious marriage”®.

Requisites of non-Catholic marriage and civil effects

It is worth asking now what this legal framework established by the State is.

In this sense, in order to have civil effects, a marriage celebrated in a religious must
meet certain requirements (established in articles 59 and 60 of the Civil Code):

1) The confession has to be registered in the Register of Religious Entities (RER

in Spanish), which is a qualified legal instrument under the authority of

the Ministry of Justice and at the service of the collective exercise of the

2718, Petschen Verdaguer, C. Corral Salvador, Lugar de las Iglesias en el ordenamiento juridico
de los paises europeos. Especial atencion a las causas de su posicion, ,UNISCI Discussion papers” 2004,
No. 6, pp. 1-12.

B A. Castro Jover, op. cit., p. 9.

(. Sancifiena Asurmendi, Las recientes reformas legales en el sistema matrimonial espafiol, ,Ius
Canonicum” 2016, Vol. LVI, pp. 663-694.
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fundamental right to religious freedom. It is regulated by the Royal Decree
594/2015, of July 3%, and, although it is voluntary for entities with religious
purposes to enrol in it, the registration is necessary to acquire full legal status.

2) The marriage must have been authorised by state legislation or recognized

by agreement. For this reason, at first, only Catholic, Jewish, Protestant and
Muslim marriages had legal effects in Spain, since they were the only confes-
sions that had cooperation agreements with the State. Regarding the Catholic
Church and the Spanish State, the Concordat of 1976°' and the Agreements
of January 3, 1979% stand out. Regarding non-Catholic confessions, the
Agreements of November 10, 1992% on State cooperation with FEREDE
(Federation of Evangelical Religious Entities of Spain), FCJE (Federation of
Jewish Communities of Spain) and the CIE (Islamic Commission of Spain)
can be mentioned.

However, this regime was modified with the reform of 2015. Since Law 15/2015,
of July 2, not only confessions that have an Agreement with the State are allowed to
celebrate marriage with civil effects, but also confessions registered in the RER and
that have obtained the declaration of ,notorio arraigo”, being these: 1) the Church
of Jesus Christ of Latter-day Saints, 2) the Church of Jehovah’s Witnesses, 3) the
Buddhist Church, and 4) the Orthodox Church. The declaration of ,notorious roots”
determines the significant and effective presence of a confession in Spanish territory
and to achieve it is necessary to meet some requirements contained in articles 3 and
4 of Royal Decree 593/2015%.

Once the confessions that can celebrate marriage with civil effects have been seen,
it is time to address the formal requirements demanded by article 60.2 of the Civil Code:

1) First of all, a previous capacity dossier or record is necessary. In other words,

an a priori control is carried out to verify that the person who is going to marry
meets all the required capacity requisites (included in articles 46 and 47 of the
Civil Code). This is a difference between non-Catholic and Catholic marriage,
in which the control of capacity requirements is a posteriori.

3Real Decreto 594/2015, de 3 de julio, por el que se regula el Registro de Entidades Religiosas,
,BOE” No. 183, 1.08.2015.

3 nstrumento de Ratificacién de Espafia al Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Espafiol, hecho
en la Ciudad del Vaticano el 28 de julio de 1976, ,BOE” No. 230, 24.09.1976, pp. 18664-18665.

32The Holy See and Spain signed four agreements on 3rd January 1979 regarding different topics (such
as education and cultural affairs or legal affairs), which contributed to the abolition of the 1953 Concordat.

330n 10th November 1992, Spain signed three agreements with the three most important non-Catholic
confessions in the Spanish territory. Those agreements were: Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que
se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federaciéon de Entidades Religiosas Evangélicas
de Espaiia, ,BOE” No. 272, 12.10.1992, pp. 38209-38211; Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se
aprueba el Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Federacién de Comunidades Israelitas de Espaiia,
,BOE” No. 272, 12.10.1992, pp. 38211-38214; Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el
Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espaiia, ,BOE” No. 272.

34Real Decreto 593/2015, de 3 de julio, por el que se regula la declaracién de notorio arraigo de las
confesiones religiosas en Espaiia, ,BOE” No. 183, 1.08.2015.
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2) Additionally, the free expression of consent before a duly accredited minister of
religion and two witnesses of legal age. What is meant by a minister of worship
trained to carry out religious acts with civil effects is regulated in the 1992
Agreements between the State and the respective confessions.

Therefore, a confession that is registered in the RER and has an Agreement with
the State or a declaration of ,notorio arraigo” can celebrate marriage following its own
rites. Furthermore, the contracting parties must provide a previous capacity dossier
and give their consent before a minister of worship and two witnesses of legal age.
The celebration of religious marriages that have the aforementioned requirements pro-
duces the same personal and patrimonial civil effects as civil marriage (art. 61 CC).

However, as in civil marriage, registration in the Civil Registry is required for the
marriage to display its effects erga omnes, that is, against third parties. The registra-
tion is a mere element of making the fact public, but the marriage is celebrated at the
same time that parties express their consent, since ,marriage shall have civil effects
from the time of its solemnisation”. For the registration, it is only necessary to pres-
ent the certification of the celebration of the marriage (article 63.1 of the Civil Code).

Conclusions

1) The fact that Spain was constituted as a confessional State during the francoist
dictatorship had a determining impact on the marriage system of the time, not
allowing any marriage contracted by rituals different from the catholic one.

2) The francoist marriage system placed women in a situation of inequality and
subordination in relation to their husbands, which was a restriction to their
acts and freedom and an obstacle to their personal development.

3) Thanks to the Constitution of 1978, Spanish citizens moved on from a restric-
tive regime to the current democratic society, which not only recognises the
right to contract catholic wedlock, but also a brand-new variety of rights for its
citizens, among which the right to religious freedom and the right to equality
(especially between men and women) are of extraordinary importance.

4) Thanks to the modification of the Civil Code, a facultative marriage system was
installed, in which Spanish people may opt freely between civil or religious mar-
riage (whether catholic or not, as other religious forms are introduced as well),
as long as they respect the rules regarding capacity, solemnities, celebration...

5) The XXI century implied a huge change regarding the institution of marriage.
As a result of recognising the freedom of sexual orientation, nowadays homo-
sexual marriage is granted for all citizens with full legal equality with respect
to marriage between men and women.

Moreover, since Spain is no longer a confessional State, non-Catholic marriages are

also allowed. At first, only Jewish, Muslim and Protestant marriages had legal effects, but
Law 15/2015 increased the number of rites that could celebrate marriage with civil effects.
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The evolution of marriage in Spain from the francoist
dictatorship to the present day

Summary

The aim of this paper is to present a brief summary about the evolution of mar-
riage in Spain: from Catholic marriage during the years of the Francoist dictatorship
(1939-1975), going through the democratic transition and the recognition of the right
to marriage in the Constitution of 1978, until the necessity for legislative intervention
to interpret the constitutional precept more broadly in order to recognise homosexual
marriage. Moreover, what has been and continues to be the impact of non-catholic
confessions in the Spanish marriage system will be analysed.

Keywords: marriage, religious confessions, homosexual marriage

Ewolucja malzenstwa w Hiszpanii od dyktatury
frankistowskiej do czaséw wspoélczesnych

Streszczenie

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie ewolucji malzeristwa w Hiszpanii: od
matzenstwa katolickiego w latach dyktatury frankistowskiej (1939-1975), poprzez okres
przemian demokratycznych i uznanie prawa do malzenstwa w Hiszpanii, z uwzglednie-
niem Konstytucji z 1978 r., az do interwencji ustawodawcy w celu szerszej wykladni
konstytucyjnego nakazu w celu uznania malzenstw homoseksualnych. Ponadto prz-
eanalizowany zostanie wplyw wyznan niekatolickich na hiszpanski system matzenski.

Stowa kluczowe: malzenstwo, wyznanie religijne, matzeristwo homoseksualne
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Ochrona dziecka jako ofiary przestepstwa handlu ludzmi
na gruncie prawa miedzynarodowego i krajowego

Dziecko, bedac szczegdlng istota, jest przedmiotem wielu rozwazan na plaszczyz-
nie réznych nauk. Na gruncie nauk prawnych dziecko stanowi specyficzny podmiot,
ktory podlega ochronie zaréwno w prawie miedzynarodowym, jak réwniez w krajowym.
Ochrona dziecka jest niezwykle trudna, a zarazem wazng tematyka w obecnych czasach.
Otwarcie granic, konflikty zbrojne sa tylko niektérymi z czynnikéw determinujacych
dokonywanie przestepstw, ktérych gtéwnymi ofiarami stajg sie dzieci. Warto nadmie-
nié¢, ze otwarcie granic w Europie spowodowalo rozwdj procederu handlu dzieémi.
W niniejszym artykule przyblizono regulacje miedzynarodowe oraz krajowe szczegdlnie
ukierunkowane na wykorzystywanie dzieci w handlu ludZzmi. W opracowaniu zostanie
poruszony takze temat braku odrebnej regulacji dotyczacej osob maloletnich w art.
189a Kodeksu karnego. Zasadne jest to z uwagi na przepisy Konstytucji RP w zakresie
ochrony dziecka, ktére nasuwaja wiele watpliwosci w kwestii braku odrebnej odpowie-
dzialnosci karnej dla sprawcow przestepstwa z rzeczonego artykutu z udzialem dziecka.

Definicja dziecka na gruncie prawa miedzynarodowego i prawa
polskiego

Sztandarowym dokumentem regulujacym definicje dziecka jest Konwencja o prawach
dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych 20 listopada 1989 r.
W owym akcie dziecko okreslono jako ,kazda istote ludzka w wieku ponizej osiemnastu
lat”'. W przypadku gdy prawo, ktéremu podlega dziecko, okresla nizsza granice wieku

'Dz.U. z 1991 r., poz. 526.
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dla uzyskania pelnoletnosci, stosuje sie przepisy tego prawa. Kwestia nierozstrzygnieta
w obrebie przepiséw konwencji jest brak dolnej granicy wieku od momentu, w ktérym
istote ludzka uznaje sie za dziecko?. Co prawda z tekstu aktu nie mozna wyinterpre-
towaé, o jaki moment chodzi. Jednak preambuta nakazuje odwolanie sie do Deklaracji
praw dziecka, a w niniejszym dokumencie juz mozemy odnalezé regulacje wskazujaca na
traktowanie istoty ludzkiej jako dziecka jeszcze przed jego narodzinami. Potwierdza to
takze wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 25 sierpnia 1997 r., ktéry stwierdzit, ze ,ujecie
tej reguly w preambule Konwencji musi prowadzié¢ do wniosku, iz zawarte w Konwencji
gwarancje odnosza sie réwniez do prenatalnej fazy ludzkiego zycia”.

Konwencja uposaza dziecko w szereg praw i wolnosci oraz obliguje panstwa-strony
do ich respektowania, bez wzgledu na rase, pteé, kolor skory, jezyk, religie itp. Zwraca
takze szczegdlna uwage na niezbywalnos$é prawa do zycia kazdego dziecka.

Definicje dziecka wprowadzono réwniez do Konwencji Rady Europy w sprawie dzia-
tan przeciwko handlowi ludZzmi z dnia 16 maja 2005 r. oraz do dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2011/36/UE z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie zapobiegania
handlowi ludZzmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar, zastepujaca decyzje
ramowa Rady 2002/629/WSiSWZ. Wedlug obu dokumentéw dzieckiem jest osoba,
ktora nie osiagneta 18 roku zycia.

W polskim porzadku prawnym, poza aktami prawa miedzynarodowego ratyfikowa-
nymi przez Polske, obowigzujg inne ustawy obejmujace swoim zakresem pojecie dziecka.
Jedna z nich jest ustawa o Rzeczniku Praw Obywatelskich. Wedtug art. 2 ,dzieckiem jest
kazda istota ludzka od poczecia do osiagniecia pelnoletniosci”™. Zastrzezeniem jest fakt,
ze dana definicja odnosi sie wylacznie do przepiséw tej ustawy, czyli regulacji majacych
na celu ochrone praw dziecka®. Owo twierdzenie popart m.in. Sad Okregowy II Wydziat
Cywilny Odwolawczy w Bydgoszczy, ktory w uzasadnieniu wyroku z 25 czerwca 2015 r.
stwierdzil, ze niewlasciwe jest uzywanie definicji ,dziecko” z ustawy o Rzeczniku Praw
Dziecka jako prawa bezwzglednie obowigzujacego, a jedynie na potrzeby danej ustawy.

Na gruncie Kodeksu karnego uzywa sie natomiast nastepujacych terminéw: nieletni,
matoletni, mtodociany®. Przygladajac sie blizej pierwszemu podmiotowi mozna okreslié
go jako osobe, ktéra nie osiagneta 17 roku zycia w momencie dopuszczenia sie czynu
podlegajacemu odpowiedzialnosci karnej. Zatem wiekiem odpowiedzialnosci karnej jest
w tym przypadku 17 lat. Jednak od powyzszej reguly wystepuje wyjatek. Uregulowany jest

2B. Olszewski, Uniwersalna definicja dziecka, ,Acta Universitatis Wratislaviensis - Przeglad Prawa
i Administracji” 2011, Vol. LXXXV, nr 3322, https://www.repozytorium.uni.wroc.pl/dlibra/publica-
tion/127918/edition/117586 (dostep 1.06.2023).

3Wyrok TK z 28 maja 1997 r., sygn. akt K 26/96.

4Ustawa z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 627).

5A. Grzeskowiak, Pojecie dziecka w prawie karnym, [w:] A. Grzeskowiak, I. Zgolinski (red.), Prawo
karne w ochronie praw dziecka, Bydgoszcz 2018, https://depot.ceon.pl/bitstream/handle/123456789/17209/
prawo_karne_w_ochronie_praw_dziecka.pdf?sequence=1 (dostep: 14.06.2023).

SE.M. Guzik-Makaruk, E. Wojewoda, Dziecko, nieletni, matoletni, mtodociany, pelnoletni - podsta-
wowe zagadnienia terminologiczne na tle systemu prawa, [w:] E.M. Guzik-Makaruk, V. Skrzypulec-Plinta,
J. Szamatowicz (red.), Wybrane prawne i medyczne problemy ginekologii dzieciecej, Bialtystok 2015, https://
repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/handle/11320/13638 (dostep: 24.05.2023).
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on w art. 10 KK. Ustawodawca uregulowal w danym przepisie mozliwos$¢ pociagniecia do
odpowiedzialnosci karnej oséb pomiedzy 14 a 17 rokiem zycia. Stwarza taka mozliwosé
tylko w przypadku popelnienia przez nich najciezszych przestepstw, wymienionych w art.
10 § 2 KK. W najnowszej nowelizacji Kodeksu karnego z 2023 r., ktérej nowe przepisy
weszly w zycie 1 pazdziernika 2023 r., ustawodawca zmodyfikowat dolng granice wieku
odpowiedzialnosci karnej z art. 10 KK, wynoszace] wczesniej 15 lat. Na podstawie
art. 10 § 2a KK ,nieletni, ktéry po ukonczeniu 14 lat, a przed ukonczeniem 15 lat,
dopuszcza sie czynu zabronionego okreslonego w art. 148 § 2 lub 3, moze odpowiadaé
na zasadach okreslonych w tym kodeksie, jezeli okolicznos$ci sprawy oraz stopien roz-
woju sprawcy, jego wlasciwosci 1 warunki osobiste za tym przemawiaja oraz zachodzi
uzasadnione przypuszczenie, ze stosowanie srodkéw wychowawczych lub poprawczych
nie jest w stanie zapewnic¢ resocjalizacji nieletniego™.

Co do pojecia ,matoletni” nie ma przepisu jasno interpretujacego dang definicje.
Odwolujac sie do Kodeksu cywilnego zawierajacego okreslenie cech pelnoletniosci
mozna wyinterpretowaé, kto jest osobg matoletnig. Osoba bedzie nalezala do kategorii
matoletnich w przypadku nieosiagniecia przez nia 18 roku zycia oraz nieuzyskania
pelnoletniosci poprzez zawarcie malzeristwa. W Kodeksie karnym mianem matoletnich
okresla sie zazwyczaj ofiary przestepstwa. Jako przykitad moga postuzyé przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. W przepisach Kodeksu karnego zawarte
sg réwniez rozréznienia maloletnich ze wzgledu na wiek.

W przypadku terminu ,,mtodociany” przepisy klarownie wskazuja, ze owo pojecie
odnosi sie do osoby, ktéra w momencie popelnienia czynu zabronionego nie ukonczyta
21 lat, a w czasie orzekania w I instancji nie ukonczyta 24 lat.

Prawo miedzynarodowe

Prawo miedzynarodowe w sposdb szczegdlny traktuje osoby ponizej 18 roku zycia.
Nastepstwem tego jest szereg dokumentéw prawa miedzynarodowego odgrywajacych
szczegoblng role w kwestii ochrony praw dzieci. W obszarze niniejszego artykutu uwaga
zostanie poswiecona regulacjom miedzynarodowym, ktére swoim zakresem obejmuja
ochrone dziecka z perspektywy wykorzystywania w procederze handlu ludzmi.

Konwencja o prawach dziecka z 1989 r. jest aktem o charakterze uniwersalnym,
swoim zakresem obejmuje przepisy majace na celu ochrone tylko dzieci®. Jak juz wcze-
$niej wspomniano, nalezy ona do jednego z nielicznych dokumentéw zawierajacych
pojecie dziecka. Gléwne zatozenia Konwencji opieraja sie na respektowaniu indywidu-
alnosci dziecka - podejscie do dziecka jako do indywidualnej jednostki oraz obowigzku
wspierania rodziny przez panstwo®.

"Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 2600 ze zm.).

8D. Szczech, Ochrona praw dziecka w konwencjach miedzynarodowych, [w:] A. Grzeskowiak, I. Zgolinski
(red.), op. cit.

K. Jankowska, Ochrona dziecka na tle prawa miedzynarodowego, ,Kortowski Przeglad Prawniczy” 2016, nr 3,
http://www.uwm.edu.pl/kpp/files/numery_kpp/kpp3_2016.pdf (dostep: 14.06.2023).
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Osoby ponizej 18 roku zycia, bedace ofiarami handlu ludzmi, sg chronione prze-
pisami dokumentu az w 5 przepisach. W art. 11 nie ma wprost wskazanego procederu
handlu ludZzmi oraz z tym zwigzanej ochrony, niemniej jednak nielegalny transfer czy
wywoz dzieci za granice moze stanowié jedno ze znamion rzeczonego przestepstwa.

Podobnie prezentuje sie sytuacja w przypadku art. 33 i 34. W art. 34 mowa jest
o wyzysku seksualnym dzieci w pornografii, prostytucji lub podczas innych nielegalnych
dziatan seksualnych. Na gruncie Kodeksu karnego w art. 115 § 22 zawarta jest definicja
handlu ludzmi, w ktérej wskazane sa cele, ktérych moze sie dopuscié¢ sprawca. Wsrod
nich wyréznia sie pornografie, prostytucje i inne formy seksualnego wykorzystania.
W zwiazku z powyzszym art. 34 Konwencji nalezy uznaé za przepis w peini chronigcy
osoby ponizej 18 roku zycia w zakresie handlu ludzmi. Wszystkie praktyki wymienione
W powyzszym stanowia znamiona przestepstwa z art. 189a Kodeksu karnego.

Liacznie z art. 34 nalezy rozpatrywaé art. 33. Przepis stanowi, ze ,panstwa-strony
beda podejmowaly wszelkie odpowiednie kroki, w tym srodki ustawodawcze, admi-
nistracyjne, socjalne oraz $rodki w dziedzinie oswiaty, w celu zapewnienia ochrony
dzieciom przed nielegalnym uzywaniem $rodkéw narkotycznych i substancji psychotro-
powych, zgodnie z ich zdefiniowaniem w odpowiednich umowach miedzynarodowych,
oraz w celu zapobiegania wykorzystywaniu dzieci do nielegalnej produkcji tego typu
substancji i handlu nimi”. W kontekscie rozpatrywania tegoz przepisu warto mieé na
uwadze fakt, ze dzieci bedace ofiarami réznego rodzaju wyzysku, zwlaszcza seksual-
nego, moga by¢é poddawane srodkom narkotycznym lub substancjom psychotropowym™.

Kolejny przepis wprost reguluje ochrone dziecka przed handlem ludZzmi, a takze
uprowadzeniem oraz sprzedaza. Co ciekawe, dla ustawodawcy nie ma znaczenia cel
ani forma dokonywania powyzszych czynéw. W tym przypadku zasadne jest powtorne
odniesienie sie do przepiséw Kodeksu karnego i wskazanie podobienstwa pomiedzy
art. 35 Konwencji a art. 115 § 22 Kodeksu karnego, w ktérym to ustawodawca uprzy-
wilejowal osobe maloletnia. Wskazal, ze zachowanie sprawcy bedzie stanowito prze-
stepstwo handlu ludZmi nawet w przypadku nieuzycia metod oraz srodkéw wskazanych
w art. 115 § 22 Kodeksu karnego. Nie ma watpliwosci, ze przepis ten stanowi wynik
ratyfikacji aktéw prawa miedzynarodowego przez Polske, niemniej jednak Konwencja
o prawach dziecka, a szczegdlnie art. 35 tegoz dokumentu odegral najwieksza role
w powstaniu danej regulacji w Kodeksie karnym.

Nalezy wskazaé art. 36 konwencji, ktéry obliguje panstwa-strony do ochrony
dziecka przed innymi formami wykorzystywania godzacymi w dobro dziecka. Sad
Najwyzszy w postanowieniu z 4 lutego 2022 r. uznal, ze ,dobro dziecka, jako pojecie,
stanowi podstawowa dyrektywe dla wszystkich przepiséw Konwencji o prawach dziecka,
bedac przystowiowym »duchem ustawy«. Jest instrumentem wykladni zaréwno norm
zawartych w Konwencji, jak i prawa krajowego parstw, ktdre ja podpisaly. Jest réwniez

OM.J. Sokotowska-Walewska, Zakaz handlu ludémi z perspektywy systemu ochrony praw czlowieka,
»,Studia Prawnicze” 2013, nr 1, https://czasopisma.inp.pan.pl/index.php/sp/article/view/2729/2227 (dostep:
14.06.2023).
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dyrektywa stosowania prawa, kryterium oceny przy podejmowaniu decyzji w sprawach
dziecka oraz rozstrzyganiu kolizji intereséw dziecka i innych oséb, zwlaszcza rodzicow.
Ma ono charakter klauzuli generalnej, mieszczacej sie¢ w ramach innej, obejmujacej
szerszy zakres, jaka jest klauzula zasad wspétzycia spolecznego™.

Dokument uzupelniajacy Konwencje o prawach dziecka przyjety zostatl
25 maja 2000 r. w Nowym Jorku i nosi nazwe Protokotu fakultatywnego do Konwencji
o prawach dziecka w sprawie handlu dzieémi, dzieciecej prostytucji i dzieciecej por-
nografii. W dos¢ obszernym wstepie ustawodawca wskazal na najwieksze zagrozenia
zwigzane z handlem dzieémi. Z niepokojem odniést sie przede wszystkim do wyzysku
seksualnego dzieci, dzieciecej prostytucji oraz pornografii, podkreslajac, ze caty pro-
blem lezy w przyczynach, na ktére trzeba zwrdécié szczegdlng uwage. Rownie wazng
kwestia w kontekscie owego dokumentu stanowi ochrona dzieci przed wyzyskiem
ekonomicznym, jak réwniez wykonywaniem wszelkiej pracy.

Organizacja Narodéw Zjednoczonych przyjela definicje dziecka, ustanowiona
Protokotem fakultatywnym do Konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu dzieémi,
dzieciecej prostytucji i dzieciecej pornografii®. Zgodnie z przepisami dokumentu handel
dzieé¢mi oznacza ,jakiekolwiek dzialanie lub transakcje, w drodze ktérej dziecko prze-
kazywane jest przez jakakolwiek osobe lub grupe oséb innej osobie lub grupie za wyna-
grodzeniem lub jakakolwiek rekompensata™®. Poza wskazana definicja protokét zawiera
réwniez objasnienie pojec: dziecieca prostytucja oraz dziecieca pornografia. Pierwsze
z nich polega na stosowaniu metod wobec dzieci prowadzacych do czynnosci seksu-
alnych za wynagrodzeniem lub inng rekompensatg. Dziecieca pornografia - wedlug
uregulowan protokotu - to prezentowanie wizerunku dziecka za pomoca dowolnych
srodkéw podczas jego uczestnictwa w czynnosciach seksualnych, jak réwniez pokazy-
wanie organéw ptciowych w gléwnej mierze w celach seksualnych.

Jednym z priorytetowych uregulowan zawartych w protokole jest art. 3. Na pod-
stawie danego przepisu panstwa-strony zobowigzane sa do objecia swoim prawem
czynnosci polegajacych na ,oferowaniu, dostarczaniu lub przyjeciu dziecka w jakikol-
wiek sposdb, w celu jego seksualnego wykorzystania lub przekazania jego organéw dla
zyskéw, lub angazowania dziecka do pracy przymusowej; naktaniania w niewtasciwy
sposdb do udzielenia zgody na adopcje dziecka, z naruszeniem stosownych miedzynaro-
dowych instrumentéw prawnych dotyczacych adopcji; oferowaniu, uzyskiwaniu, nabyciu
lub dostarczeniu dziecka w celu prostytucji, produkeji, dystrybucji, rozpowszechnianiu,
imporcie, eksporcie, oferowaniu, handlu lub posiadaniu dla wyzej wymienionych celéw
pornografii”. Wedlug przepiséw Konwencji handel ludZzmi nie musi by¢ dokonywany na
skale miedzynarodowa ani w ramach przestepczosci zorganizowanej™.

" Postanowienie SN z 4 lutego 2022 r., sygn. akt II CSKP 1199/22, Lex nr 3303537.

2B, Namystowska-Gabrysiak, Handel ludzmi w celu wykorzystania seksualnego. Zagadnienia karno-
prawne i kryminologiczne, Warszawa 2018, s. 87-88.

BProtokét fakultatywny do konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu dzieémi, dzieciecej pro-
stytucji i dzieciecej pornografii (Dz.U. z 2007 r., Nr 76, poz. 494).

Y“M.J. Sokolowska-Walewska, op. cit., s. 87.
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Na podstawie art. 8 ustawodawca naktada na panstwa-strony obowiazek podjecia
odpowiednich dziatan w zakresie ochrony praw i intereséw dzieci. Podczas podejmo-
wania danych krokéw organy musza wzia¢ pod uwage wrazliwosé emocjonalng oraz
szczegollne potrzeby dzieci w toku przeprowadzania postepowania karnego.

Przepisy protokotu ktada duzy nacisk takze na dzialania prewencyjne, o ktérych mowa
w art. 9. Panstwa-strony zobligowane sa do dzialarn prawnych zapobiegajacych handlu
dzie¢mi, a takze prowadzenia szkolen, edukacji i innych aktywnosci majacych za gléwny
cel uswiadamianie spoleczeristwa w obrebie zapobiegania i szkodliwosci przestepstw.

Aktem prawa miedzynarodowego, ktory jako pierwszy przyjal legalna definicje
handlu ludZmi jest Protokét o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel ludZmi,
w szczegolnosci kobietami i dzieémi, (tzw. protokét z Palermo), uzupelniajacy Konwencje
Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowane;j.
Wedlug art. 3 ,handel ludZzmi oznacza werbowanie, transport, przekazywanie, prze-
chowywanie lub przyjmowanie oséb z zastosowaniem groézb lub uzyciem sity lub tez
z wykorzystaniem innej formy przymusu, uprowadzenia, oszustwa, wprowadzenia
w btad, naduzycia wladzy lub wykorzystania stabosci, wreczenia lub przyjecia ptatno-
$ci lub korzysci dla uzyskania zgody osoby majacej kontrole nad inng osoba, w celu
wykorzystania. Wykorzystanie obejmuje, jako minimum, wykorzystanie prostytucji
innych oséb lub inne formy wykorzystania seksualnego, prace lub ustugi o charakterze
przymusowym, niewolnictwo lub praktyki podobne do niewolnictwa, zniewolenie albo
usuniecie organéw”®.

Do gléwnych celéw dokumentu nalezy przede wszystkim: zapobieganie i zwalcza-
nie handlu ludZzmi, szczegélnie handlu kobietami i dzie¢mi, ochrona i pomoc ofiarom
takiego handlu, z uwzglednieniem przystugujacym im praw czlowieka, a takze rozwijanie
wspoétpracy pomiedzy panstwami-stronami dla osiagniecia wyzej wymienionych celéw.

W protokole zawarte sa dwie regulacje, ktore znajduja odzwierciedlenie w art.
115 § 22 Kodeksu karnego. Pierwsza z nich dotyczy zgody ofiary, ktéra nie ma zna-
czenia, jezeli sprawca postuzyl sie jedna z metod wymienionych w definicji handlu
ludZzmi’®. Druga regulacja wskazuje na uprzywilejowanie oséb ponizej 18 roku zycia.
Wedlug art. 3 uznane bedzie za handel ludZzmi werbowanie, transport, przekazywa-
nie, przechowywanie, przyjmowanie pomimo niezastosowania metod wymienionych
powyzej, jezeli ofiara bedzie osoba ponizej 18 roku zycia.

Kluczowa kwestia w kontekscie analizowania protokotu z Palermo jest fakt, ze
regulacje w nim zawarte ograniczaja sie do przestepstw popelnianych na skale miedzy-
narodowa i w ramach zorganizowanej grupy przestepczej’’. Nie zawsze mamy jednak
do czynienia z handlem ludZmi popelnianym w takiej formie. Coraz czesciej zdarzaja

5 Protokél o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel ludzmi w szczegélnosci kobietami
i dzieémi, uzupelniajacy Konwencje Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci
(Dz.U. z 2005 r., poz. 160).

67 Lasocik, Handel ludzmi - aspekty spoleczne i prawne, ,Studia Socjologiczne” 2007, nr 4, https://
www.studiasocjologiczne.pl/img_upl/studia_socjologiczne_2007_nr4_s.31_57.pdf (dostep: 24.05.2023).

7B. Namystowska-Gabrysiak, op. cit., s. 83.
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sie przypadki przestepstw popelnianych w obrebie jednego kraju. Jednak ograniczenie
zamieszczone w protokole wynika z faktu, ze dany akt prawa miedzynarodowego ma
charakter uzupetniajacy w stosunku do Konwencji Narodéw Zjednoczonych przeciwko
miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej, a jego przepisy musza by¢ analizowane
zgodnie z przepisami konwencji.

Europejska konwencja o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem
i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych z dnia 25 pazdziernika 2007 r.
znajduje sie wérod aktéw prawa miedzynarodowego stojacych na strazy ochrony praw
dziecka. Konwencja w swoich regulacjach zwraca uwage na wyzysk seksualny dziecka
w roznych formach. Niemniej jednak nalezy przywotaé jej postanowienia takze w toku
analizowanej ochrony dziecka jako ofiary przestepstwa handlu ludZzmi. Wynika to
z faktu, ze czesto ofiary handlu ludZmi sa wykorzystywane seksualnie.

W preambule konwencji skupiono sie na szczegdlnej roli dziecka jako ofiary prze-
stepstwa, zwazajac w glownej mierze na negatywny wplyw czynéw przestepczych na
zdrowie fizyczne, jak réowniez psychiczne dziecka, z uwzglednieniem jego rozwoju
psychospotecznego. Wskazano takze na role nowych technologii w popelnianiu prze-
stepstw seksualnych, gdyz coraz czesciej przestepstwa seksualne maja swoje zrédto
w Internecie. W preambule zaznaczono, ze zasadne jest wzmocnienie wspolpracy mie-
dzynarodowej miedzy panstwami czlonkowskimi, gdyz dobro dziecka lezy w gestii
kazdego z tych panstw.

Konwencja w pierwszej kolejnosci za cele stawia sobie zapobieganie oraz zwalcza-
nie seksualnego wykorzystywania i niegodziwego traktowania w celach seksualnych
0s0b ponizej 18 roku zycia'®. Zwraca uwage takze na ochrone ofiar tychze przestepstw.
Ponadto stoi na strazy wzmozonej wspotpracy krajowej oraz miedzynarodowej w zakre-
sie ochrony przed wykorzystywaniem seksualnym dzieci.

W art. 18-23 zamieszczono konkretne przestepstwa zwigzane z wykorzystywaniem
seksualnym dzieci. Na podstawie powyzszych przepiséw paristwa-strony zobligowane
sg do podjecia odpowiednich $rodkéw ustawodawczych i innych w celu zapewnienia
karalnosci danych zachowan. Dodatkowo w art. 28 wyliczono okolicznosci wptywajace
na zaostrzenie kary w odniesieniu do przestepstw zawartych w niniejszej konwencji.

7 kolei dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE w sprawie zapo-
biegania handlowi ludZmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar, zastepujaca
decyzje ramowa Rady 2002/629/WSiSW z dnia 5 kwietnia 2011 r., jako akt prawa
miedzynarodowego, za pierwszorzedny cel stawia sobie zapobieganie oraz zwalczanie
handlu ludZmi, a takze ochrone ofiar procederu. Na samym wstepie wskazuje na powia-
zania handlu ludZzmi z przestepczoscia zorganizowana, co stanowi razace naruszenie
praw czlowieka. Jako jeden z nielicznych dokumentéw wskazuje, ze cel dzialania spraw-
c¢6w handlu ludzmi jest uzalezniony od plci ofiary.

8Europejska konwencja o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym trak-
towaniem w celach seksualnych (Dz.U. z 2005 r., poz. 608).
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W zakresie handlu dzieémi dyrektywa podkresla, ze dzieci, ze wzgledu na swoja
bezbronnosé, sa bardziej podatne na stanie sie ofiarami przestepstwa. Dlatego zasadne
jest, aby dyrektywa chronila interes dziecka, majac na uwadze Karte praw podstawo-
wych Unii Europejskiej oraz Konwencje o prawach dziecka. Poza srodkami ochrony
skierowanymi do wszystkich ofiar przestepstwa handlu ludZmi panstwa cztonkowskie
powinny wdrozy¢ dodatkowe dzialania, srodki majace na celu zapewnienie wsparcia
oraz zabezpieczenie interesu dziecka. W dyrektywie wskazano réwniez, ze w przypadku
braku pewnosci co do wieku ofiary, lecz gdy istnieja podstawy do tego, aby sadzic,
iz dana osoba ma mniej niz 18 lat, zasadne jest uznanie jej za dziecko.

W art. 14 dyrektywy zobligowano panstwa cztonkowskie do podejmowania $rod-
kéw majgcych na celu wsparcie i pomoc dzieciom po uprzednim przeprowadzeniu
czynnosci stwierdzajacych indywidualne okolicznosci, z uwzglednieniem jego potrzeb,
opinii i troski. Dziecko, w momencie uznania go za ofiare handlu ludzmi, otoczone
jest ochrona ze strony parnstwa cztonkowskiego, ktére uznalo go za ofiare. Panstwo
cztonkowskie przydziela dziecku opiekuna lub przedstawiciela ustawowego. Ma to miej-
sce, gdy osoby posiadajace wtadze rodzicielska nie sg w stanie zapewnic¢ ochrony inte-
resu dziecka lub reprezentowaé dziecka z powodu konfliktu miedzy nimi a dzieckiem.
Przepisy dyrektywy nakladaja réwniez na panstwa czlonkowskie obowiazek udzielenia
pomocy oraz wsparcia rodzinie ofiary przestepstwa.

Regulacje zawarte w art. 15 dyrektywy skupiajg sie na ochronie dziecka podczas
postepowania przygotowawczego oraz sadowego. Poza wyznaczeniem przedstawiciela
panstwa czlonkowskie powinny zapewnié¢ dzieciom bezplatny dostep do doradztwa
prawnego i zastepstwa prawnego. Przepisy wyznaczaja standardy, do ktérych wpro-
wadzenia w postepowaniu przygotowawczym oraz sadowym zobligowane sa panstwa
czltonkowskie. Zasady przedstawione sa w art. 15 i dotycza m.in. w toku postepowaniu
przygotowawczego: ograniczenia liczby przestuchan, prowadzenie przestuchan z udzia-
tem odpowiednich specjalistéw i w miare mozliwosci przez tg sama osobe, mozliwosci
uczestnictwa w przestuchaniu przedstawiciela dziecka lub osoby dorostej; w toku poste-
powania sadowego: braku publicznosci w trakcie rozprawy sadowej oraz przestuchania
dziecka bez jego udziatu przy pomocy technologii komunikacyjnych.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/93/UE w sprawie zwalcza-
nia niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego
dzieci oraz pornografii dzieciecej zastapita decyzje ramowa Rady 2004/68/WSiSW(1).
Regulacje w nim zawarte w gtéwnej mierze skupiaja sie na wykorzystywaniu seksual-
nym dzieci oraz pornografii dzieciecej, ktore stanowia pogwalcenie podstawowych praw
dziecka. W sposoéb szczegélowy wyjasniono pojecia, takie jak: pornografia dziecieca,
prostytucja dziecieca, przedstawienie pornograficzne.

W art. 3-6 uwzgledniono przestepstwa zwigzane z niegodziwym traktowaniem
w celach seksualnych, wykorzystywaniem seksualnym, pornografia dziecieca, a takze
nagabywaniem dzieci do celéw seksualnych. Z biegiem lat przestepstwa te sa coraz
czesciej popelniane, w duzym stopniu wptywa na to rozwdj technologii, dzieki ktérej
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popetnianie ich jest coraz prostsze, a wyszukiwanie potencjalnych ofiar jeszcze latwiej-
sze. Przestepstwa wymienione w dyrektywie sg czynami bardzo powaznymi, co za tym
idzie - wymagaja specjalnego podejscia do sposobu Scigania przestepcow oraz ochrony
ofiar. Dokument naklada na panstwa cztonkowskie obowigzek w postaci zapewnienia
dzieciom ochrony przed, w trakcie oraz po zakonczeniu postepowania karnego. Przepisy
dyrektywy nie odnosza sie wprost do handlu ludZzmi, niemniej jednak wykorzystywanie
seksualne w tym pornografia dziecieca stanowia najczestsze formy wykorzystywania
dzieci w procederze handlu ludzmi.

Kodeks karny

W polskim Kodeksie karnym ochrone dziecka jako ofiary handlu ludZzmi zapewnia
art. 189a. Legalna definicja handlu ludZzmi zamieszczona jest w art. 115 § 22. Handlem
ludzmi jest ,werbowanie, transport, dostarczanie, przekazywanie, przechowywanie lub
przyjmowanie osoby z zastosowaniem: przemocy lub grozby bezprawnej, uprowadzenia,
podstepu, wprowadzenia w btad albo wyzyskania bledu lub niezdolnosci do nalezytego
pojmowania przedsiebranego dzialania, naduzycia stosunku zaleznosci, wykorzysta-
nia krytycznego potozenia lub stanu bezradnosci, udzielenia albo przyjecia korzysci
majatkowe]j lub osobistej albo jej obietnicy osobie sprawujacej opieke lub nadzér nad
inng osoba, w celu jej wykorzystania, nawet za jej zgoda, w szczegdlnosci w prostytu-
cji, pornografii lub innych formach seksualnego wykorzystania, w pracy lub ustugach
o charakterze przymusowym, w zebractwie, w niewolnictwie lub innych formach wyko-
rzystania ponizajacych godnosé czlowieka albo w celu pozyskania komoérek, tkanek lub
narzgdow wbrew przepisom ustawy”.

Handel dzieémi, bedacy jedna z form handlu ludZzmi, nie stanowi odrebnej regulacji
w Kodeksie karnym. Co prawda art. 189a obejmuje swoim zakresem ochrone dziecka
jako ofiary handlu ludZmi, jednak brak odmiennego unormowania w kwestii handlu
dzieémi nasuwa pewne watpliwosci.

Wsréd postulatéw przemawiajgcych za odrebna regulacja handlu dzieémi jest
fakt, ze dziecko bedace ofiara procederu jest zdecydowanie bardziej narazone niz
inne grupy ofiar na manipulacje oraz oszustwo. Handel dzieémi jest powigzany ze
szczegolna forma relacji pomiedzy dzieckiem a handlarzem. Sprawcy, aby zdoby¢
zaufanie swojej ofiary, czesto nawigzuja z nim szczegdlng relacje zaspokajajaca
wymoég milosci i przynaleznosci. Rownie czesto staja sie partnerami lub opiekunami
dziecka, co powoduje nawigzanie silnej wiezi i stanu zaleznosci. Popularng metoda
jest takze przedstawienie falszywej oferty wyjazdu rodzicom lub dziecku. Moze ona
dotyczy¢ np. ksztalcenia dziecka, mozliwosci szybkiego zarobku, zapewnienia lepszych
warunkéw bytowych.

YK. Janoszka, Dzieci jako ofiary handlu ludzmi, Szczytno 2013, s. 73-75.
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Zasadne jest, aby mieé na uwadze ochrone dziecka zapewniong przez sama ustawe
zasadniczg - Konstytucje RP?®. W art. 72 ust. 1 ustawodawca zapewnil ochrone dziecka
oraz prawo zadania od organéw wiadzy publicznej ochrony dziecka przed przemoca,
okrucieristwem, wyzyskiem i demoralizacja. Ponadto w ust. 2 zapewnione zostalo
kazdemu dziecku pozbawionemu opieki prawo do opieki i pomocy wtadz publicznych.

Co prawda w art. 115 § 22 Kodeksu karnego ustawodawca uprzywilejowal osobe
matoletnia, uznajac, ze handel ludZzmi zachodzi nawet wtedy, gdy nie zostana uzyte
$rodki ani metody wymienione w danym przepisie. Dotyczy to jedynie sytuacji, gdy ofiarg
bedzie osoba matoletnia. Owe uregulowanie nie jest wystarczajace, aby mozna byto méwié
o nalezytej ochronie dziecka w Kodeksie karnym. Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ na
zakres pojeciowy ,,0soby mltodocianej”, ktory jest wezszy od pojecia ,dziecko”. Na apro-
bate zastuguje ograniczenie kwalifikacji prawnej czynu jedynie do celu dziatania sprawcy.

Wydaje sie by¢ zasadne wyodrebnienie z art. 189a Kodeksu karnego typu kwali-
fikowanego regulujacego handel dziecmi. W tym miejscu nalezy wspomnieé¢ o szeregu
przestepstw z rozdzialu przeciwko wolnosci seksualnosci oraz obyczajnosci, z ktérych
wiekszosé posiada typy kwalifikowane w przypadku, gdy popehiane sa one na szkode
osoby maloletniej. Art. 197 Kodeksu karnego regulujgcy przestepstwo zgwalcenia
w § 3 zawiera typ kwalifikowany. W zwigzku z nowelizacja Kodeksu karnego, ktorej
przepisy weszly w zycie 1 pazdziernika 2023 r., osoba dopuszczajaca sie zgwalcenia osoby
maloletniej ponizej 15 roku zycia bedzie podlegata karze pozbawienia wolnosci na czas nie
krétszy niz 5 lat lub karze dozywotniego pozbawienia wolnosci. W art. 199 Kodeksu kar-
nego ustawodawca réwniez objal szczegélng ochrong osoby matoletnie ponizej 15 roku,
ktore doprowadzane sa do obcowania piciowego lub do poddania sie innej czynnosci
seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci przez naduzycie stosunku zaleznosci lub
wykorzystanie krytycznego potozenia. Typ kwalifikowany obejmuje réwniez naduzywanie
zaufania lub udzielanie w zamian korzysci majatkowej lub osobistej podczas dokonywania
czynnosci wymienionych powyzej. Sprawca popelniajacy dane przestepstwo typu kwali-
fikowanego podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. W art. 200 oraz
200a Kodeksu karnego ustawodawca odrebnie uregulowal przestepstwa popelniane na
szkode 0s6b maloletnich ponizej 15 roku zycia, polegajace kolejno na seksualnym wyko-
rzystaniu maloletniego oraz elektronicznej korupcji seksualnej matoletniego. W art. 202
ustawodawca wyodrebnit az trzy typy kwalifikowane przestepstwa popelnianego na
szkode osoby maloletniej. Pierwszy typ kwalifikowany zamieszczony w § 3 reguluje odpo-
wiedzialno$¢ karng za rozpowszechnianie, produkowanie, utrwalanie lub sprowadzanie,
przechowywanie lub posiadanie albo rozpowszechnianie lub prezentowanie tresci porno-
graficznych z udzialem matoletniego albo tresci pornograficznych zwiazanych z prezen-
towaniem przemocy lub postugiwaniem sie zwierzeciem, za popetnienie tego czyny grozi
kara od 2 do 15 lat pozbawienia wolnosci. Na podstawie § 4 osoba dopuszczajgca sie
utrwalania tresci pornograficznych z udzialem matoletniego podlega karze pozbawienia

K. Lizynska, A. Ploriska, Analiza obowiqzujgcych w polskim prawie karnym unormowarn dotyczgcych
procederu handlu ludzmi, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2013, nr 3, s. 87.
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wolnosci od roku do 10 lat. Natomiast osoba, ktéra przechowuje, posiada lub uzyskuje
dostep do tresci pornograficznych z udziatem matoletniego, na podstawie § 4a podlega
karze pozbawienia wolnosci w wymiarze od 3 miesiecy do lat 5.

Biorgc pod uwage obszerny katalog typéw kwalifikowanych przestepstw prze-
ciwko wolnosci seksualnej oraz obyczajnosci popetnianych na szkode os6b maloletnich,
zasadne byloby wprowadzenie zmian w art. 189a Kodeksu karnego. Handel dzieémi,
jako przestepstwo charakteryzujace sie réznorodnoscia metod, srodkéw oraz celow
przestepczych, powinno byé wyodrebnione jako typ kwalifikowany z art. 189a Kodeksu
karnego. Warto mie¢ na uwadze takze przyjeta koncepcje bezwzglednej ochrony dziecka
zaréwno w prawie krajowym, jak i w miedzynarodowym. W nowelizacji Kodeksu kar-
nego z 2023 r. modyfikacji ulegt jedynie wymiar kary. Z dniem 1 pazdziernika 2023 r.
weszly w zycie przepisy, na podstawie ktérych sprawcy dopuszczajacy sie handlu ludzmi
beda podlegaé karze pozbawienia wolnosci w wymiarze od 3 do 20 lat.
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Protection of the child as a victim of the crime of human trafficking
under international and domestic law

Summary
The child as a specific being is the subject of consideration under both internatio-

nal and domestic law. Its protection is an extremely serious and difficult subject. Due
to its underdeveloped level of life discernment, it is an ideal target for perpetrators of
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various types of crimes. The crime of human trafficking is one of the crimes for which
children are increasingly being recruited. In international law we can find a number
of acts regulating the participation of children in this crime. The main purpose is
primarily to protect victims, prevent and counteract child trafficking. In domestic law,
the Constitution of the Republic of Poland and the Criminal Code uphold the protection
of the child from the procedure of trafficking.

Keywords: human trafficking, child protection, child trafficking, international law, sexual
exploitation



