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Matgorzata Moczulska

Glosa do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 13.6.2012 r. (11 GSK 180/12)

This article discusses the problem of revocation of a decision due to the
occurrence of failures in its justification. The Supreme Administrative Court (NSA)
ruled that the authority issuing the decision contested by the Voivodship Administrative
Court (WSA) had resolved the issues in a proper manner. Moreover, failures in the
justification could not constitute the sole basis for the revocation of that decision because
those deficiencies were not of such an importance that they should result in revocation of

the decision.

W wyroku z 13.6.2012 r. Naczelny Sad Administracyjny uznal, iz Sad pierwszej
instancji bezzasadnie uchylit zaskarzone decyzje, poprzez bledne przyjecie, iz instytucja
zarzadzajaca miala bezwzgledny obowigzek wyeliminowania z obrotu swoja wczesniejsza
decyzje wylacznie na skutek jej wadliwego uzasadnienia, pomimo prawidlowego samego
rozstrzygnigcia.

Stan faktyczny glosowanego wyroku byl nastgpujagcy. W ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Lubuskiego, zarzad wojewodztwa, pehlnigcy role
instytucji zarzadzajgcej regionalnym programem operacyjnym na lata 2007-2013 (dalej:
instytucja zarzadzajaca, organ) podpisato z beneficjentem umowe o dofinansowanie projektu
w przedmiocie modernizacji dwoch wiaduktow. W nastepstwie przeprowadzonych przez
urzad kontroli skarbowej oraz instytucje zarzadzajaca kontroli projektu, zostato wszczete
postepowanie administracyjne, zakonczone wydaniem decyzji zarzadu wojewddztwa,
zobowigzujacej beneficjenta do zwrotu czesSci dofinansowania. Po ponownym rozpatrzeniu
sprawy instytucja zarzadzajaca, dzialajac jako organ odwolawczy, podtrzymata stanowisko
organu pierwszej instancji. W nastgpstwie ztozonej skargi Wojewodzki Sad Administracyjny
w Gorzowie Wielkopolskim (dalej: WSA, Sad) uchylit obie decyzje (wyrok z 20.10.2011 r.
sygn. akt II SA/Go 611/11). Od powyzszego orzeczenia instytucja zarzadzajaca wniosta
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skarge kasacyjng, zarzucajgc wylgcznie naruszenie przepisOw postepowania mogacych miec
istotny wplyw na wynik sprawy.

Naczelny Sad Administracyjny (dalej: NSA) uwzglednit skarge kasacyjna uchylajac
zaskarzony wyrok i przekazujac sprawe do ponownego rozpoznania WSA w Gorzowie
Wielkopolskim. W uzasadnieniu podkreslit, iz Sad bezzasadnie uchylit zaskarzong decyzje
i decyzje ja poprzedzajaca. Jednoczesnie NSA uwzglednil zarzuty beneficjenta dotyczace
naruszenia przez WSA Gorzowie Wielkopolskim, przepisow w zakresie uprawnien
kontrolnych, jakie sprawujg sady administracyjne nad dziatalno$cig administracji publicznej,
tj. art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢) oraz art. 3 § 1 w zw. z art. 5 pkt 11, art. 26 ust. 1 pkt 1, pkt 8, pkt
14, pkt 15 i pkt 15a ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki’,
W zwigzku z art. 165 us.t 1 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych? oraz art. 5 pkt 11, art. 26 ust. 1 pkt 1, pkt 8, pkt 14, pkt 15 i pkt 15a u.z.p.p.r.
i art. 60 lit. a i lit. b oraz art. 98 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006°, a takze w zw. art.
7, art. 77, art. 106 i art. 107 § 1 i 3 ustawy z dnia Kodeksu postepowania administracyjnego”.
W konsekwencji, Naczelny Sad Administracyjny za zasadny uznat takze zarzut przyjecia, iz
organ byl bezwzglednie zobowigzany wyeliminowa¢ z obrotu decyzje na skutek jej
wadliwego uzasadnienia (czego nie uczynit), w sytuacji gdy, w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku Sad nie wyjasnil, o ktory rodzaj decyzji uchylajacej w ramach art. 138 § 1 pkt 2
K.p.a. chodzi, czym jednocze$nie uniemozliwil kasatorowi odniesienie si¢ do zasadnoS$ci
naruszenia tego przepisu, a takze bledne zdaniem NSA przyjecie, ze organ odwotawczy
rozpatrujac wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, winien oprze¢ swoje rozstrzygniecie na
art. 138 pkt 2 K.p.a., gdy wylacznie doszlo od wadliwego uzasadnienia decyzji
administracyjnej. Ostatecznie Naczelny Sad Administracyjny przyjat, Ze pomimo wystapienia
uchybien w decyzji organu pierwszej i drugiej instancji, to jednak braki te nie miaty istotnego
wplywu na rozstrzygnigcie sprawy, w sytuacji gdy samo rozstrzygniecie instytucji

zarzadzajacej bylo prawidtowe.

! Ustawa z dnia 6 grudnia 2006r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju, t. j. Dz. U. z 2009 r. Nr
84, poz. 712 z p6ézn. zm, dalej: u.z.p.p.r.

? Ustawa z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych, t.j. Dz. U. 2007, Nr 223, poz. 1655,
dalej: ustawa P.z.p.

¥ Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajacego przepisy ogolne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego
oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999, Dz. U. UE. L 2006 r. Nr

210, poz. 25 z pdzn. zm., dalej: Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006.

* Owczeénie obowigzujaca ustawa z dnia 14 czerwca 1960r. Kodeksu postepowania

administracyjnego, t.j. Dz. U. 2000, Nr 98, poz. 1071, dalej: K.p.a.
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Na wstepie nalezy wskaza¢, iz stan faktyczny glosowanego orzeczenia zostat
przedstawiony w sposéb fragmentaryczny, co stanowi pewng trudno$¢ w analizie
poprawnosci oceny ustalen faktycznych. Mozna jednak zauwazyé, ze uzasadnienie
skoncentrowato si¢ wokot dwoch kwestii. Pierwsza z nich dotyczyta braku wyczerpujacego
uzasadnienia jako podstawy do uchylenia decyzji wydanych w obu instancjach. Drugie
zagadnienie to umocowanie instytucji zarzadzajagcej do samodzielnego kontrolowania
postepowan o udzielenie zamowien publicznych, jak i naktadania korekty finansowej oraz
mozliwos$ci obnizania stawki maksymalnej korekty.

Z trescig glosowanego wyroku trzeba si¢ zgodzi¢. Przepis art. 107 K.p.a wymienia
niezbedne elementy decyzji administracyjnej, wsrdd nich wskazujac na uzasadnienie prawne
i faktyczne. Uzasadnienie ma znaczenie nie tylko prawne, ale i wychowawcze, gdyz poglebia
zaufanie uczestnikow postepowania do organdéw administracyjnych, a jej sformulowanie nie
jest dobrg wolg organu, lecz jego obowigzkiem. Dlatego motywy decyzji winny
odzwierciedla¢ racj¢ decyzyjna i wyjasnia¢ tok rozumowania prowadzacy do zastosowania
konkretnego przepisu prawa materialnego w ustalonym stanie faktycznym®. Z powyzszego
zatem wynika, i1z uzasadnienie decyzji stanowi bardzo wazny jej skladnik. Organ nie
powinien ograniczac¢ si¢ jedynie do powotania przepisow prawa, ale w sposdb wyczerpujacy
i zrozumiaty dla stron postepowania wyjasni¢, jaki zachodzi zwigzek migdzy ta ocena
a trescig rozstrzygniecia. Pominigcie zatem oceny okolicznosci faktycznych mogacych mie¢
istotny wplyw na rozstrzygnigcie sprawy stwarza przestank¢ do uznania naruszenia przez
organ przepisOw o postepowaniu w stopniu majacym istotny wptyw na wynik sprawy. Warto
pamieta¢, ze wymogi dotyczace uzasadnienia decyzji, odnoszg si¢ zarowno do wydanych
W postgpowaniu w pierwszej instancji, jak i postepowaniu odwotawczym. Jak ustalit WSA
w Warszawie, obowigzek sporzadzenia uzasadnienia wigze si¢ takze z wyrazong w art. 11
K.p.a. zasada przekonywania, ktora zobowigzuje organy administracji publicznej do
dotozenia szczeg6lnej starannos$ci w uzasadnieniu swoich rozstrzygnieé, zwlaszcza tych, ktore
naktadajg na strony okre$lone nakazy lub Zakazys. W tym miejscu warto zwrdci¢ uwagg, iz
zarowno w doktrynie, jak i judykaturze, mowa jest o brakach mogacych miec ,,istotny wphw

na rozstrzygniecie”, a nie o jakichkolwiek brakach.

® Wyrok WSA w Krakowie z 17.1.2013r., sygn. Il SA/Kr 678/13, niepubl.
® Wyrok WSA w Warszawie z 12.7.2012r. sygn. | SA/Wa 887/12, niepubl.
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Odnoszac si¢ natomiast do zagadnienia nieprawidtowosci, ktorej dopuscilt si¢
beneficjent, nalezy wskaza¢ nastepujace ustalenia faktyczne. Kontrola przeprowadzona przez
instytucje zarzadzajaca potwierdzita wczesniejsze ustalenia urzedu kontroli skarbowe;.
Beneficjent, przeprowadzajac postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
wykonanie projektu budowlano-wykonawczego remontu wiaduktu, dopuscit si¢ szeregu
nieprawidlowosci, ktore w efekcie skutkowaly naruszeniem podstawowych zasad rzadzacych
zamoOwieniami publicznymi, a mianowicie zasadg uczciwej konkurencji oraz roéwnego
traktowania wykonawcoéw. Powyzej wymienione naruszenia przepisow wypetniaja przestanke
z art. 2 pkt. 7 rozporzadzenia Rady nr 1083/2006, gdyz nieprawidlowoscig jest kazde
naruszenie przepisu prawa wspolnotowego wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu
gospodarczego, ktoére powoduje lub mogloby spowodowaé szkod¢ w budzecie ogdlnym Unii
Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogolnego.
Elementem niezbednym definicji jest wystgpienie szkody, realnej badz potencjalnej,
W budzecie og6lnym Unii Europejskiej rozumianej jako finansowanie nieuzasadnionego
wydatku z budzetu ogolnego. Nalezy zatem mie¢ na uwadze, iz dla kwalifikacji
nieprawidlowo$ci nie ma znaczenia kwota nieprawidlowosci, gdyz nie zostata ustalona jej
minimalna kwota. Takze etap realizacji projektu, na ktorym zostala ona wykryta nie ma
znaczenia. Istotny jest sam fakt jej zaistnienia. Stwierdzenie przez organ nieprawidtowosci
pociaga konsekwencje finansowe w postaci zwrotu czg$ci dofinansowania. Stad wydaje sig, iz
braki w uzasadnieniu nie wplynely w sposéb istotny na rozstrzygnigcie, gdyz instytucja
zarzadzajagca bedac zarowno organem pierwszej, jak 1drugiej instancji w sposob
wyczerpujacy ocenila zebrany materiat dowodowy, apodjete rozstrzygniecie byto
prawidlowe 1 trafne.

W pemi trzeba podzieli¢ stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego, co do
umocowania instytucji zarzadzajacej w zakresie samodzielnego kontrolowania postgpowan
zamowien publicznych, w tym takze do nakladania korekty finansowej i jej egzekwowania.
Przepis art. 26 ust. 1 pkt. 15a u.z.p.p.r. literalnie wymienia szczegdlne uprawnienia instytucji
zarzadzajacej do ustalania i naktadania korekt finansowych, o ktorych mowa w art. 98 ust. 2
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006, tj. panstwo cztonkowskie dokonuje korekt
finansowych ~ wymaganych w  zwiazku z  pojedynczymi lub  systemowymi
nieprawidlowosciami stwierdzonymi w operacjach lub programach operacyjnych. Korekty
dokonywane przez panstwo cztonkowskie polegaja na anulowaniu catosci lub czesci wktadu

publicznego w ramach programu operacyjnego. Panstwo cztonkowskie bierze pod uwage
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charakter i wage nieprawidlowo$ci oraz straty finansowe poniesione przez fundusze.
Uwolnione w ten sposob fundusze mogg by¢ ponownie wykorzystane przez panstwo
czlonkowskie. Trzeba zatem uznad, iz instytucja zarzadzajaca posiada ustawowe uprawnienia
do samodzielnego przeprowadzania kontroli i naktadania korekty finansowej i nie ma
wymogu, by w kazdym przypadku naruszenia przez beneficjenta ustawy P.z.p., zwracala si¢
Z wnioskiem o kontrole do Prezesa UZP, co znalazto swdj wyraz w stanowisku NSA.

Wydaje si¢, iz poglad Sadu, obligujacy instytucje zarzadzajacg do kazdorazowego
wystepowania do Prezesa UZP o przeprowadzenie kontroli projektu wspotfinansowanego ze
srodkéw unijnych, jest zbyt daleko idacy i sprzeczny z ratio legis art. 26 ust. 1 pkt. 15a
u.z.p.p.r.. Organy kontrolujace, takie jak instytucje zarzadzajace, nie tylko moga, ale i maja
obowigzek interpretacji stanow faktycznych i przepisow prawnych, a co za tym idzie, sg
zobligowane do stwierdzenia nieprawidtowos$ci. Warto nadmieni¢, iz dodatkowa podstawa dla
wzajemnych praw i obowiazkow jest umowa o dofinansowanie, ktora okresla prawa organu
do przeprowadzania kontroli i naktadania korekt finansowych, a na beneficjenta naktada
obowigzek realizacji projektu zgodnie z prawem krajowym i wspolnotowym, a postepowania
W sprawie zamowien publicznych, zostaty roéwniez poddane zasadom przyjetym w prawie
unijnym. Do popelnienia nieprawidtowosci, w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia Rady
(WE) nr 1083/2006 dochodzi takze wowczas, gdy naruszony zostal przepis krajowy
ustanawiajagcy wymogi zwigzane z wydatkowaniem $rodkow finansowych budzetu Unii,
przyjety w obszarach nieuregulowanych prawem unijnym lub ustanawiajacy wymogi bardziej
rygorystyczne od tych, ktore wynikaja z przepisow prawa Unii. Przepisy prawa unijnego nie
okreslaja jednoznacznie podmiotu, ktory zobowigzany jest do ustalania czy okreslony czyn
spelnia  przestanki  nieprawidlowosci’. Jednak, jak uzasadnit Wojewodzki Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z 23 kwietnia 2013 r (sygn. VIII SA/Wa 917/12)
»Przyjgé zatem mozna, zZe wstepnej kwalifikacji prawnej czynu jako nieprawidtowosci
dokonuje organ krajowy, ktory stwierdzil, zZe istniejq podstawy dla podejrzenia popetnienia
nieprawidlowosci, natomiast ostatecznej kwalifikacji tego czynu dokonuje organ, ktory orzeka
odnosnie do skutkow wykrycia nieprawidfowosci, np. podejmujgc rozstrzygniecie

zobowigzujgce do zwrotu kwot wydatkowanych nieprawidtowo”.

7 Por. M. Szymanski, Zwrot srodkow nieprawidtowo wykorzystanych przy realizacji programow Unii

Europejskiej. Na podstawie przepiséw ustawy 0 finansach publicznych, , Kontrola Panstwowa” nr 2/2010,
Najwyzsza Izba Kontroli, http://www.nik.gov.pl/plik/id,1891.pdf



MtODY JURYSTA Strona |9

Podsumowujgc, procedura wydawania decyzji oraz dochodzenia $rodkow
wydatkowanych nieprawidlowo nie obliguje instytucji zarzadzajacej do zwracania si¢
0 zajecie stanowiska do Prezesa UZP. Uprawnienia, jakie zostaja przyznane instytucjom
zarzadzajacym na mocy art. 26 ust.1 pkt 15a daje organom prawo, jak i obowigzek ustalania
I naktadania korekt finansowych. Instytucja zarzadzajaca samodzielnie stwierdza, to znaczy
kontroluje i ustala, czy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w ramach
projektu doszto do naruszenia przepiséw ustawy P.z.p., ktore moglo mie¢ wptyw na jego
wynik. Natomiast Prezes UZP wszczyna procedure kontrolng, na wniosek instytucji
zarzadzajacej, jezeli we wniosku zostanie uprawdopodobnione, iz doszio do naruszenia
przepisow, ktore moglo mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Warto
robwniez zauwazyC, iz przepis przyznajacy prawo zgloszenia postegpowania do kontroli
instytucji zarzadzajacej zwigzany jest z absorpcja funduszy strukturalnych i Funduszu
Spojnosci. Przyznajac takie prawo instytucjom zarzadzajacym, ustawodawca uznal, ze
niezbedne jest zabezpieczenie prawidtowej realizacji projektow unijnych. W sprawie objetej
glosowanym orzeczeniem nie bylo konieczno$ci zwracania si¢ do Prezesa UZP, a organ
wydajacy decyzj¢ byl z mocy prawa uprawniony do oceny naruszenia i natozenia korekty
finansowej.

Ostatnig kwestia, do ktérej odnidst si¢ Naczelny Sad Administracyjny jest mozliwos¢
obnizenia stawki maksymalnej korekty finansowej. Zdaniem sktadu orzekajacego, procedura
ta nie odbywa si¢ na etapie postepowania o zwrot dotacji, lecz w ramach procedury ustalania
I naktadania korekt finansowych. W oparciu o rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006
zostata skonstruowana tre$¢ uchwaty zarzadu wojewddztwa w sprawie przyjecia wytycznych
dotyczacych obliczania korekt finansowych. W systemie aktow prawnych brak jest przepisu
prawnego wskazujacego wprost wysoko§¢ korekt finansowych. Dlatego instytucje
zarzadzajace postuguja si¢ dokumentem Ministerstwa Rozwoju Regionalnego - Wymierzanie
korekt finansowych za naruszenia prawa zamowien publicznych zwigzane z realizacja
projektow wspotfinansowanych ze $rodkow UE, zwany Taryfikatorem. Wielokrotnie
wojewddzkie sady administracyjne odnosity si¢ do powyzszej kwestii uznajac, ze dla
naliczania korekt ma zastosowanie Taryfikator, na ktérego strony wyrazilty zgode w umowie
o dofinansowanie. W tym miejscu nalezy przytoczy¢ przyktadowo nastgpujace stanowisko
sadow: ,,W umowie znalazly si¢ postanowienia ze wzoru umowy o dofinansowanie, ponadto
znalazt si¢ m.in zapis o tym, ze w przypadku innych naruszen przepisow prawa zamowien

publicznych instytucja zarzqdzajgca moze wymierzy¢é beneficjentowi korekty finansowe
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zgodnie z Taryfikatorem®” oraz ,,W zwigzku z tym Zrédlem praw i obowigzkéw beneficjenta
jest umowa, ktora szczegotowo okresla obowigzki wynikajgce z przepisow prawa
wspolnotowego. Z realizacjq powolanych przepisow prawa wspolnotowego wiqgze sig
wprowadzony do zawartej umowy tzw. Taryfikator korekt. Te zapisy do zawartej umowy
zostaly wprowadzone w celu wykonania powinnosci, ktore zostaly natozone na panstwa
cztonkowskie. W umowie cywilnoprawnej zostal nalozony na beneficjenta obowigzek
przestrzegania przepisow ustawy o zamowieniach publicznych. Z naruszeniem przepisow
ustawy o zamowieniach publicznych przez beneficjenta, zwigzany jest tzw. Taryfikator korekt.
W tym dokumencie, ktory stal sie integralng czescig zawartej umowy, wskazuje si¢ charakter i
wage nieprawidlowosci i okresla sie sposob wyliczenia strat finansowych poniesione przez
Sfundusze. W zwigzku z tym nie jest uzasadniony zarzut, ze Organ nie ustalil rzeczywistej

’ﬁg

szkody™”. Nie budzi watpliwosci, ze w przypadku wystgpienia nieprawidtowosci instytucje
zarzadzajace postuguja si¢ Taryfikatorem, ktory pomimo, iz nie jest samoistng podstawa
prawna, to jednak jest stosowany do sposobu ustalania wysokos$ci korekt finansowych jako
dokument pomocniczy™.

Odnoszac si¢ do zagadnienia momentu ustalania korekty finansowej nalezy mie¢ na
wzgledzie fakt, iz dziatanie instytucji zarzadzajacych w zwigzku z wykryciem naruszenia
procedur regulujacych tryb wydatkowania srodkéw pomocowych, z uwagi na jego specyfike
jest postepowaniem kilkuetapowym. Na poszczegdlnych jego etapach ma roézny charakter.
Stad etap natozenia korekty, konczy procedure kontrolng, gdzie organ dokonujacy kontroli
informuje beneficjenta o jej wynikach 1 jednocze$nie wskazuje wysoko$¢ natozonej korekty,
np. 5%, jak miato to miejsce w omawianej sprawie. Po tym etapie nastgpuje moment
okreslenia nominalnej wartosci kwoty podlegajacej do zwrotu. Dopiero kolejna czynnoscia
organu, stosowanie do art. 211 ust. 4 u.f.p. jest wydanie decyzji okreslajacej kwote
przypadajaca do zwrotu i termin, od ktorego nalicza si¢ odsetki. Wymaga jednak
podkreslenia, Zze w sytuacji dobrowolnego zwrotu $rodkéw przed wydaniem decyzji,
powoduje, iz jej wydanie staje si¢ bezprzedmiotowe.

Zdaniem NSA ,,...samo obnizenie stawki maksymalnej (korekta 5%) nie odbywa sie
w ramach przedmiotowego postepowania, tj. postepowania o zwrot udzielonej dotacji, ale

W ramach procedury ustalania i naktadania korekt finansowych na podstawie art. 26 ust. 1

® Wyrok WSA w Kielcach z 27.06.2013r. sygn. | SA/Ke 241/13, niepubl.
° Wyrok WSA w Olsztynie z 27.06.2013r. sygn. | SA/OI 281/13, niepubl.
% Wyrok WSA we Wroctawiu z 8.5.2013 r., sygn. akt 111 SA/Wr 128/13, niepubl.
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pkt 15a ustawy o zasadach polityki rozwoju”. Nie sposob do konca zgodzi¢ si¢ z powyzszym
pogladem. Zdaniem autorki glosy, istnieje mozliwo$¢ analizy podstaw obnizenia korekty
finansowej w ramach procedury odwolawczej postgpowania administracyjnego. Moga
pojawi¢ sie nowe okolicznosci lub beneficjent zlozy dodatkowe wyjasnienia, istotne dla
sprawy. Ma to zazwyczaj miejsce w sytuacji, gdy beneficjent we wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy zarzucil blad w ustaleniach wysokosci natozonej korekty. W wyroku
WSA w Gliwicach podkreslit, iz ,, przy ustalaniu i nalozeniu korekty organy powinny
rozwazy¢ i wskazaé, czy w danej sprawie zaistnialy przestanki (okolicznosci) przemawiajgce
za obnizeniem stawki maksymalnej i w jakim zakresie (w zwigzku z tymi okolicznosciami)
stawka powinna zosta¢ obnizona (...). Rozwazania organéw w tym zakresie WiNNy znalezé
odzwierciedlenie w uzasadnieniu decyzji. Tym bardziej, ze strona wnioskowata o obnizenie
wskaznika o potowe (...). Ponownie rozpatrujgc sprawe organ nie odniost si¢ do twierdzen
skarzqcej ani nie wyjasnil, dlaczego nie znalazt podstaw do obnizenia wskaznika korekty”ll.
W przytoczonym wyroku Sad jednoznacznie dat do zrozumienia, iz przy ponownym
rozpatrywaniu sprawy, a wigc po ztozonym wniosku o ponowne rozpatrzenie, organ powinien
wyjasni¢, dlaczego nie znalazt podstaw do obnizenia korekty. Z powyzszego zatem wynika, 1z
Sad dopuszcza mozliwos¢ rozpatrywania przestanek do obnizenia korekty na etapie
postegpowania odwotawczego. Reasumujac, to rolg organu jest wyjasnienie podstaw
przyjetego rozstrzygnigcia. Jezeli natomiast beneficjent wskazuje nowe okoliczno$ci sprawy
i wnosi we wniosku o0 ponowne rozpatrzenie sprawy (badz odwotaniu), 0 obnizenie korekty
finansowej zarzucajac organowi mechaniczne zastosowanie Taryfikatora, to zadaniem organu
odwotawczego jest wyczerpujace odniesienie si¢ do powyzszej kwestii i przedstawienie
swojego stanowiska w sposob zrozumiaty. Wskazujac jednoczesnie, czy zaistniata przestanka
do obnizenia korekty finansowej, czy tez nie.

Konkludujac powyzsze rozwazania, zdaniem autorki glosy, poglady zaprezentowane
przez Naczelny Sad Administracyjny zastuguja na aprobatg. Oczywistym jest, ze instytucja
zarzadzajaca prowadzac postgpowanie w sprawie zwrotu dofinansowania nie jest zwigzana
ani ustaleniami Urz¢du Kontroli Skarbowej, ani nie musi wnioskowa¢ o przeprowadzenie
kontroli doraznej przez Prezesa UZP. Powyzsza teza znajduje wyraz w obowiazujacej linii
orzeczniczej. Naktadanie korekt finansowych i wydawanie decyzji o zwrocie $rodkoéw nie

charakteryzuje si¢ tzw. uznaniem administracyjnym, co oznacza, ze instytucja zarzadzajaca

' Wyrok WSA w Gliwicach z 2.4.2014.r sygn. 111 SA/GI 1614/13, niepubl.
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jest bezwzglednie obowigzana do usunigcia stwierdzonych nieprawidlowosci i odzyskania
kwot nieprawidlowo wykorzystanych. W takim stanie faktycznym i prawnym nie ma miejsca
na dowolnos$¢ i subiektywno$¢ w dziataniu. Interes spoleczny, wynikajacy z prawidlowego
I efektywnego wdrazania programu operacyjnego, jest traktowany priorytetowo. Uzasadnienie
indywidualnej decyzji powodujacej negatywne nastepstwa dla strony powinno w sposob jasny
1 jednoznaczny ukazywacé sposdb rozumowania instytucji bedacej autorem aktu tak, by
umozliwi¢ zainteresowanym poznanie podstaw podjetego srodka, a wihasciwemu sadowi -
wykonanie przezen kontroli*’. To z treéci decyzji strona powinna wiedzie¢, jaki byt tok
rozumowania organu, jakie dowody organ przyjat jako podstawg swojego rozstrzygniecia, a
jakim dowodom odmoéwil wiarygodnos$ci. Jak si¢ przyjmuje w judykaturze, uzasadnienie
prawne to nie tylko przytoczenie konkretnych artykuldow, ale réwniez wyktadnia przepisow
stanowiacych podstawe prawna rozstrzygniccia decyzji'>. Ponadto, uzasadnienie stanowi
integralng cze$¢ decyzji 1 jego zadaniem jest wyjasnienie rozstrzygniecia, stanowigcego
dyspozytywna jej cze$¢. Poglad, iz dopuszczenie si¢ uchybien w uzasadnieniu decyzji moze
by¢ istotna 1 jedyna przestanka uchylenia tej decyzji jest zbyt daleko idacy. Stan faktyczny
sprawy nie budzil watpliwosci, a wywody zawarte w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji
W pelni odzwierciedlaly argumentacje 1 stanowisko organu w zakresie niezbgdnym dla
rozstrzygnigcia sprawy. Na powyzsze zwrocit uwage Naczelny Sad Administracyjny, ktory
stangl na stanowisku, iz Sad pierwszej instancji bezzasadnie uchylit obie decyzje, poprzez
btedne przyjecie, iz instytucja zarzadzajgca miata bezwzgledny obowigzek wyeliminowania
Z obrotu swoja wczesniejsza wytacznie na skutek jej wadliwego uzasadnienia, pomimo
prawidlowego rozstrzygnigcia. Uchybienie takiego rodzaju, nie uniemozliwito Sadowi
kontroli przeprowadzonego postepowania oraz nie mialo wpltywu na prawidtowosc
rozstrzygnigcia organu. Tym bardziej nie naruszylo prawa w stopniu istotnym,
zobowigzujacym Sad pierwszej instancji do jej uchylenia badz stwierdzenia jej niewaznoSci.
Zdaniem autorki glosy, tok wywodu skfadu orzekajacego Naczelnego Sadu
Administracyjnego w omowionym stanie faktycznym i prawnym jest trafny oraz zgodny

z aktualng linig orzecznicza.

2 Wyrok Trybunahu Sprawiedliwosci z dnia 2.4.1998 r., C-367/95, w sprawie Komisja przeciwko Sytraval i
Brink’s France, pkt 63, http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=144810&pagelndex
=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=213371

3 por. wyrok NSA w Poznaniu z 23. 02.1988r. SA/Po 1317/87, niepubl.
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Bartlomiej Kobylinski

Kilka uwag dotyczacych umowy o Swiadczenie ustug w modelu
cloud computing.

The article presents a few issues concerning an agreement on cloud computing
services, especially when the service provider comes from a country that is not part of
the European Economic Area. Apart from the introductory remarks, which refer to the
essence of cloud computing, the article discusses matters of form and content of the
agreement on cloud computing, some issues of the governing law and certain obligations

relating to the protection of personal data that are related to the agreement.

1. Wprowadzenie

Idea outsourcing’u, w ktoérej ramach nalezy umies$ci¢ przetwarzanie w chmurze,
zostala doskonale przedstawiona w poczatkowych scenach filmu pt. ,,Slumdog. Milioner
z ulicy*®”. Grany przez Deva Patela gtowny bohater filmu pracuje w znajdujacym si¢ w
Indiach centrum obstugi telefonicznej. W filmie przedstawiona jest scena, w ktorej
pracownicy tego centrum uczg si¢, w jaki sposob zwodzi¢ dzwonigcych do nich brytyjskich
klientow, ze sami znajduja si¢ na terytorium Zjednoczonego Kroélestwa. Rozwoj
nowoczesnych metod komunikacji sprawit, ze niektore ustugi moga by¢ $wiadczona z miejsc
oddalonych o setki kilometréw od ich odbiorcéw, przy czym nie muszg oni wcale o tym
wiedzie¢. Dzieki temu dostawcy takich ustug maja mozliwos¢ wyboru miejsca, w ktorym
wykonywane beda czynnosci faktyczne niezbedne do ich §wiadczenia. Podejmujac decyzje
w tym przedmiocie najcze¢$ciej kieruja si¢ kryteriami optacalnosci. Uwagi te odnie$¢ nalezy
nie tylko do przedstawionego w filmie sposobu $wiadczenia ustug za pomocg komunikacji
telefonicznej, ale rowniez, a moze przede wszystkim, ich realizacji za posrednictwem

Internetu. Do tej wtasnie kategorii nalezy zaliczy¢ ustugi przetwarzania w chmurze.

4 Slumdog Millionaire, rez. Danny Boyle, Wielka Brytania 2008.
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Przetwarzanie w chmurze to model §wiadczenia poprzez sieci telekomunikacyjne
uslug polegajacych na udostgpnieniu na zadanie uslugobiorcy dzielonej puli zasobow
(sieciowych, serwerowych, pamieci, aplikacji i ustug)®®. Upraszczajac nieco te definicje
mozna stwierdzi¢, ze cloud computing jest metoda $wiadczenia ustug polegajaca na
udostepnianiu niektorych zasobow przez Internet. Do zasobow tych moze naleze¢ sprzet
informatyczny, np. pami¢¢ dyskowa lub moce obliczeniowe procesora (tzw. model laaS —
infrastructure as a service), systemy operacyjne i bazy danych, w oparciu o ktore
ustugobiorca moze samodzielnie zainstalowac¢ swoje oprogramowanie (PaaS — platform as a
service) lub tez same programy i aplikacje (SaaS — software as a service)®. Dzicki
mozliwo$ciom szybkiego transferu danych za posrednictwem Internetu zasoby te moga by¢
udostepniane niemal w kazdym miejscu, w ktérym istnieje na nie zapotrzebowanie,
niezaleznie od tego, gdzie fizycznie znajduja si¢ urzadzenia, na ktorych sa przechowywane.
Jest to jedna z wielu korzysci, ktora wigze si¢ z zastosowaniem modelu przetwarzania w

chmurze.

Przedsigbiorcy decydujac si¢ na zastosowanie modelu cloud computing staja przed
wyborem budowy wlasnej infrastruktury umozliwiajacej dostep do zasoboéw przedsiebiorstwa
poprzez sieci telekomunikacyjne, lub tez skorzystania z ustug zewngtrznego dostawcy. Czgsto
bardziej korzystne okazuje si¢ to drugie rozwigzanie. Na tym wlasnie etapie konieczne jest
zastanowienie si¢, w jaki sposob sformutowa¢ umowe z dostawca uslug przetwarzania w
chmurze. Kwestia ta wymaga szczegolnej uwagi, gdy ushugi te beda wigzac si¢ z operacjami
dokonywanymi na danych osobowych, co, jak si¢ wydaje, stanowi¢ begdzie dosy¢ czesty
przypadek. Nawet jesli bowiem nie dojdzie do bezposredniego przekazania danych
osobowych podmiotom $wiadczacym ustugi cloud computing, to tadujac te dane do
udostgpnianych (model SaaS) programow i aplikacji w celu skorzystania z nich, takze w
przypadku gdy oprogramowanie jest wlasno$cig ustugobiorcy, a jedynie wykorzystuje zasoby
udostepniane w chmurze obliczeniowej (model PaaS) czy, co oczywiste, w przypadku
wykorzystywania zewnetrznych rezerw pamigciowych w celu przechowywania danych

osobowych, przekazanie takie w rzeczywistosci bedzie mialo miejsce. Rodzi to konieczno$é

> E. Dybka, D. Falkowski, R. Gajda, M. Gawronski, M. Kubiak, W. Matek, P. Mazurkiewicz, P. Piskorz, J.
Zawita-Niedzwiedzki, M. Zgajewski, Raport Forum Technologii Bankowych przy Zwiqzku Bankow Polskich —
Cloud computing w sektorze ustug finansowych, [na:]
http://zbp.pl/public/repozytorium/dla_bankow/rady_i_komitety/technologie_bankowe/publikacje/Raport_CloCI_
computing_w_sektorze_finansowym_2013- z recenzjami.pdf, dostep: 11.4.2014, str. 9.

18 1bidem, str. 9.
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wziecia pod uwage odpowiednich regulacji prawnych, co moze by¢ szczegélnie istotne
wtedy, gdy dostawca ustug cloud computing b¢dzie miat miejsce zamieszkania lub siedzibe
poza Europejskim Obszarem Gospodarczym. Niniejsza praca zostata poswigcona wyjasnieniu

kilku istotnych zagadnien z tym zwigzanych.
2. Podstawy prawne

Podstawowe regulacje prawne dotyczace ochrony danych osobowych odnalez¢ mozna
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej'” (art. 51) oraz aktach prawa miedzynarodowego,
posrod ktorych wymieni¢ mozna m.in. Konwencj¢ o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci™® (art. 8). Normy zawarte w obu tych aktach prawnych stanowia
podstawy gwarancji ochrony praw jednostek, a ich szczegoétowa analiza nalezy raczej do
zagadnien ochrony praw cztowieka, co nie do konca odpowiada zakresowi przedmiotowemu
niniejszej pracy. Bardziej interesujace z tego punktu widzenia uregulowania mozna odnalez¢
w ustawie z 29.8.1997 r. o ochronie danych osobowych® (dalej jako ,,u.0.d.0.”). Ustawa ta
stanowi implementacje dyrektywy 95/46/WE z 24.10.1995 r. w sprawie ochrony osob
fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych
danych® (dalej jako ,,dyrektywa 95/46/WE”), co ma istotne znaczenie z punktu widzenia
poruszanych tu kwestii. Fakt, iz w catej Unii Europejskiej obowigzuja podobne normy prawne
dotyczace przetwarzania danych osobowych stanowi uzasadnienie dla przepisu art. 7 pkt 7
u.o0.d.o., zgodnie z ktorym za pafstwa trzecie w rozumieniu tej ustawy uwaza si¢ jedynie takie
kraje, ktore nie nalezag do Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Dopiero umowy o
Swiadczenie ustug przetwarzania w chmurze, zawierane z dostawcami pochodzacymi spoza
tego terytorium uzasadniajg zastosowanie przepisow rozdziatu 7 v.o.d.o., ktore odnosza si¢ do
przekazania danych do panstwa trzeciego. Rozwazania czynione w niniejszej pracy skupiajg

si¢ na przypadkach, w ktorych konieczne jest zastosowanie przepiséw tego rozdziatu.

W zaleznosci od cech konkretnych stanow faktycznych, zastosowanie modelu

przetwarzania w chmurze wymaga¢ moze uwzglednienia regulacji szczeg6lnych, zawartych

" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.4.1997 r., Dz.U. 1997 r., Nr 78, poz. 483, ze zm.

18 Konwencja O Ochronie Praw Cztowieka I Podstawowych Wolnosci z 4.11.1950 r., Dz.U. 1993 1. Nr 61, poz.
284.

19 Ustawa z 29.8.1997 r. o ochronie danych osobowych, t.j.: Dz.U. z 2002 r., Nr 101 poz. 926, ze zm.

2 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego I Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony
0s0b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych Dz.Urz.UE.
1995 r.,Nr L 281/31.
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w innych niz wyzej wymienione aktach prawnych. Jako przyktad mozna tu wymienié¢
przepisy odnoszace si¢ do podmiotow dziatajacych na rynku ﬁnansowym21. Odstepstwa te nie

beda jednakze przedmiotem analiz czynionych w niniejszej pracy.
3. Przedmiot i tre$¢ umowy

Zgodnie z art. 31 ust. 1 u.0.d.0. administrator danych osobowych moze powierzy¢
innemu podmiotowi, w drodze umowy zawartej na pi$mie, przetwarzanie danych. Ustawa
definiuje szeroko dane osobowe, a takze czynno$ci wchodzace w sktad pojecia ich
przetwarzania. Nie wdajac si¢ w szczegoty, za dane osobowe, zgodnie z definicja zawartg w
art. 6 ust. 1 u.o.d.o. uwaza si¢ wszelkie informacje dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwe;j
do zidentyfikowania osoby fizyczne. Ich przetwarzanie rozumiane jest natomiast jako
jakiekolwiek operacje wykonywane na danych osobowych, takie jak zbieranie, utrwalanie,
przechowywanie, opracowywanie, zmienianie, udostepnianie i usuwanie, a zwlaszcza te,
ktore wykonuje si¢ w systemach informatycznych. Szeroki zakres desygnatow, ktore
zakwalifikowa¢ mozna jako mieszczace si¢ w przytoczonych pojeciach uzasadnia
twierdzenie, 1z wigkszos¢ przypadkow wykorzystania modelu przetwarzania w chmurze

traktowane bedzie przez u.o.d.o. jako przetwarzanie danych osobowych.

Przedmiotem umowy, o ktérej mowa w omawianym przepisie, jest, zgodnie z jego
literalnym brzmieniem, przetwarzanie danych osobowych. Ust. 2 art. 31 u.o.d.o. przewiduje
dodatkowo, ze przetwarzanie danych osobowych powinno by¢ dokonywane w zakresie oraz
w celu przewidzianym w umowie. Postanowienie to stalo si¢ podstawg formutowanych w
doktrynie twierdzen, iz umowa powinna okresla¢é rowniez cele i1 zakres przetwarzania
danych?. Pod pojeciem celow nalezy rozumie¢ przeznaczenie przetwarzania danych, za$
okreslenie zakresu przetwarzania to wskazanie katalogu operacji, jakie beda dokonywane na
danych osobowych, przy czym przyjmuje si¢, ze przedmiotem powierzenia moze by¢ kazda

operacja na takich danych?.

1 Zob. m.in. art. 6a ustawy z 29.8.1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz.U. 2012 r., poz. 1376 ze zm.), art. 81a — 81g
ustawy z 29.7.2005 o obrocie instrumentami finansowymi (t.j. Dz.U. 2014 r. poz. 94) czy art. 26 ust. 1 ustawy z
22.5.2003 r. o dziatalnos$ci ubezpieczeniowej (t.j. Dz.U. 2013 r. poz. 950).

22 A, Drozd, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz. Wzory pism i przepisy, wyd. 3, Warszawa
2007, str. 206.

2 p. Barta, P. Litwinski, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2013, str. 295-
296.
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Regulacje bezposrednio odnoszace si¢ do omawianej umowy wyczerpujg si¢ w dwoch
omowionych ustepach art. 31 u.o.d.o. Warto wobec tego zauwazy¢, ze liczne kwestie, W tym
odnoszace si¢ do tresci takiej umowy moga by¢ uregulowane w granicach wyznaczanych
przez zasade swobody umow. Wydaje sie, ze tre$¢ ta moze obejmowac obok wskazanych
essentialia negotii (celow i zakresu przetwarzania danych) rdwniez inne postanowienia, W
tym takie, ktore bedg szczegdlowo opisywac ustugi §wiadczone w ramach przetwarzania w
chmurze. Mozliwa jest jednakze sytuacja odwrotna, w ktérej treS¢ omawianej umowy
ograniczona zostanie do niezbednego minimum, za§ kwestie zwigzane ze $wiadczeniem ustug
w modelu cloud computing zostang uregulowane w odrebnej umowie. Wydaje sig, ze bioragc
pod uwage kryteria jasnoS$ci, przejrzystosci trafne jest uregulowanie obu tych spraw w jednej
umowie, z tym, iz szczegdty techniczne dotyczace ustug udostgpnianych ,,w chmurze”
zostana ujete w zalaczniku do niej, tzw. SLA (service level agreement)®. Tego typu podejscie

przyjeto w niniejszej pracy.

Przepisy nie okres$laja rodzaju umowy, na podstawie ktorej ma dojs¢ do powierzenia
przetwarzania danych osobowych, przyjmuje si¢ jednakze, ze najczesciej bedzie to umowa o
$wiadczenie ustug, do ktérej z mocy art. 750 ustawy z 23.4.1964 r. Kodeks cywilny® (dalej
jako ,.k.c.”) stosuje si¢ przepisy dotyczace umowy zlecenia®. Podobng uwage mozna odnies¢

do umowy o $wiadczenie samych ustug przetwarzania w chmurze.

Jakie postanowienia warto zawrze¢ w tresci takiej umowy, o ile zastosowania nie
znajdg modelowe klauzule umowne (o ktorych ponizej)? Dla jasnosci wywodu przyklady
takich postanowien przyporzadkowac¢ mozna do trzech kategorii: zwigzane z k.c., zwigzane z

u.o.d.o. oraz SLA.

Biorac pod uwage regulacje k.c. w umowie, ktorej przedmiotem bedzie powierzenie
przetwarzania danych osobowych oraz $wiadczenie ustug w modelu cloud computing, warto
doprecyzowa¢ kwestie dotyczace wynagrodzenia, mozliwosci przekazania wykonania

zleconych czynnos$ci osobie trzeciej, zasad rozwigzania 1 wygasni¢cia umowy.

Odnoszac si¢ do przepisow u.o.d.o. istotne jest zabezpieczenie interesow ustugobiorcy

rozwigzan $wiadczonych w modelu przetwarzania w chmurze poprzez odpowiednie

**E. Dybka i in., op.cit. str. 15.
% Ustawa z dnia 23.4.1964 r. - Kodeks cywilny, t.j.: Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93.

% ) Barta, P.Fajgielski, R.Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2011, str.
574-575.
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uregulowania odnoszgce si¢ do odpowiedzialnosci. Art. 31 omawiane] ustawy przewiduje
bowiem odpowiedzialno$¢ administratora danych (ktorym w wiekszosci przypadkéw bedzie
ustugobiorca cloud computing), mimo powierzenia przetwarzania danych osobowych osobie
trzeciej. Podnoszone w tej materii watpliwosci odnosza si¢ do regulacji wyznaczajacych
zakres tej odpowiedzialno$ci, w szczegdlnosci w kontek$cie odpowiedzialnosci osoby, ktorej
powierzono przetwarzaniec danych osobowych. Pomimo mato precyzyjnego brzmienia
przepisOw doktryna jest raczej zgodna, ze ustanowienie dodatkowych zasad, na podstawie
ktérych odpowiedzialno$¢ administracyjng na gruncie u.o.d.o. ponosi¢ moze réwniez osoba,
ktérej powierzono przetwarzanie danych, nie wylacza w zadnym zakresie odpowiedzialnosci
administratora danych za przestrzeganie przepisOw ustawy27. Oznacza to, ze pomimo, iz
niektore lub nawet wszystkie czynnos$ci kwalifikowane jako przetwarzanie danych
osobowych wykonuje osoba trzecia, ktorej powierzono je na podstawie umowy, administrator
danych osobowych bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ administracyjng (przede wszystkim
przed Generalnym Inspektorem Ochrony Danych Osobowych) za ich prawidtowa realizachzs.
W umowie nalezy zawrze¢ wigc niezbedne postanowienia, ktore zobowigzuja dostawce ustug
przetwarzania w chmurze do realizacji obowigzkéw przewidzianych w u.o.d.o., m.in.
zachowania szczegélnej starannosci (art. 26), umozliwienia kontroli danych przez osoby do
tego uprawnione i udzielania niezbg¢dnych informacji (art. 32 — 35) czy zastosowania
niezbednych $rodkéw zabezpieczajacych (art. 36 — 39a). Warto zabezpieczy¢ je
odpowiednimi sankcjami takimi jak kary umowne czy mozliwo$¢ rozwigzania umowy bez

zachowania terminu wypowiedzenia.

Jezeli chodzi o odpowiedzialno$¢ karng, to ma ona charakter zindywidualizowany,
przez co dziatania przetwarzajacego dane nie powinny obcigza¢ podmiotu powierzajacego mu
je. W zakresie odpowiedzialnosci cywilnej w doktrynie wskazuje si¢ postanowienia art. 429 1
430 k.c. jako ewentualne przypadki, w ktorych za szkody wyrzadzone w skutek dziatan
przetwarzajacego powierzone dane osobowe moze odpowiadaé réwniez administrator?,
Biorac pod uwage fakt, iz przekazanie danych nastagpi najczeSciej na rzecz podmiotu
bedacego profesjonalista w tym zakresie, a takze, ze nie bedzie on podlegal kierownictwu

administratora danych, przypadki zastosowania tych przepisoéw beda nalezaty raczej do

T p. Barta, P. Litwinski, op.cit., str. 300; A. Drozd, op.cit., str. 211; J.Barta, P.Fajgielski, R.Markiewicz, op.cit.,
str. 576.

%8 ).Barta, P.Fajgielski, R.Markiewicz, op.cit. str. 579.
2p, Barta, P. Litwinski, op.cit., str. 300.



MtODY JURYSTA Strona |19

rzadkosci. Z podobnych powodow administratora danych osobowych trudno bedzie
pociaggnag¢ do odpowiedzialnosci takze w przypadku, gdy podmiot, ktoremu powierzyt
przetwarzanie danych osobowych narusza postanowienia art. 23 i 24 k.c.. Nawet w przypadku
roszczen niemajatkowych, ktére nie wymagaja wykazania winy®, podmiotem, do ktérego
bedzie nalezato je kierowaé bedzie nie administrator, a przetwarzajacy dane osobowe. Co do
roszczen majatkowych, przy dochodzeniu ktorych nalezy bra¢ pod uwage przestanke winy,

zastosowanie znajda przepisy art. 429 1 430 k.c., co, jak wskazano, nie bedzie zbyt czeste.

Oprocz postanowien umownych, ktére powinny gwarantowaé realizacje obowigzkow
zwigzanych z przetwarzaniem danych osobowych, wazne sa réwniez uregulowania zwigzane
z samymi ustugami, ktore beda $wiadczone ,,przez chmur¢”. Tak jak wskazano powyze;j,
regulacje w tym zakresie mozna zamiesci¢c w zataczniku do umowy, tzw. SLA. Zwykle
zawiera on elementy takie jak: zdefiniowanie ustug, zarzadzanie skuteczno$cia wykonania
(mierniki jako$ci, na podstawie ktérych oceniane bedzie prawidlowe wykonanie umowy),

rozwigzywanie problemow, kwestie bezpieczenstwa, poufnosci, audytu i ciggtosci dzialania™.

Prawidlowo skonstruowana umowa powinna gwarantowa¢ uslugobiorcy nie tylko to,
ze dostawca ustug cloud computing bedzie realizowal wszelkie obowigzki, wynikajace
Z bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa, tak aby jego dzialania 1 zaniechania nie
wigzaly si¢ z konsekwencjami prawnymi wyciagganymi wobec tego ustugobiorcy. Nie mniej
istotna jest mozliwo$¢ statego i bezproblemowego korzystania z ushug $wiadczonych

Z nalezytg jakoscia.
4. Problem adekwatnego poziomu ochrony

Na terytorium Europejskiego Obszaru Gospodarczego kwestie zwigzane z umowa, na
podstawie ktorej Swiadczone beda ustugi w modelu przetwarzania w chmurze powinny
wyglada¢ podobnie do tego, co przedstawiono powyzej, w szczegodlnosci z uwagi na
analogiczne uregulowania prawne dotyczgce ochrony danych osobowych. Koniecznosé
uwzglednienia dodatkowych regulacji pojawia si¢ w przypadku, gdy ushugi tego typu

Swiadczone bedg z miejsc potozonych poza tym obszarem.

Regulacje dotyczace przekazywania danych osobowych do panstw trzecich, a wiec

tych, ktore nie nalezg do Europejskiego Obszaru Gospodarczego, znajdujg si¢ w rozdziale 7

%0 T. Sokotowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogélna, A Kidyba (red.), wyd. 1, Warszawa
2009, str. 126.

%L E. Dybka i in., op.cit. str. 15.
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u.0.d.o. W przepisach tych mozna odnalez¢ cztery kategorie czynnikow uchylajagcych
generalny zakaz przekazywania danych osobowych do panstwa trzeciego32. Kategorie te
mozna okresli¢ jako: adekwatno$¢ ochrony, obowigzki udostepnienia danych natozone na
administratora na podstawie przepisoOw szczegdlnych, przestanki zawarte w art. 47 ust. 3 oraz

zgoda Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych.

Zgodnie z art. 47 ust. 1 u.0.d.o0. przekazanie danych osobowych do panstwa trzeciego
moze nastgpi¢, jezeli panstwo docelowe zapewnia na swoim terytorium odpowiedni poziom
ochrony danych osobowych. Przestanka ta, okre§lona mianem ,,adekwatno$ci ochrony” ma
najbardziej podstawowy charakter, za§ pozostale przypadki, w ktorych mozliwe jest
przekazanie danych osobowych powinny by¢ traktowane jako wyjatki 1 stosowane jedynie w
przypadku, gdy niemozliwe jest zapewnienie odpowiedniego poziomu ochronygg. Z uwagi na
ten wlasnie zasadniczy charakter omawianej przestanki to gléwnie niej zostanie po§wigcona

uwaga w dalszej czesci niniejszego rozdziatu.

Art. 47 ust. 1a u.o.d.o. wymienia czynniki, ktore brane sa pod uwage przy ocenie tego,
czy w panstwie trzecim zapewniony jest odpowiedni poziom ochrony danych osobowych, co,
jak wskazano, umozliwia przekazanie danych osobowych do takiego panstwa. Do czynnikow
tych nalezg wszystkie okolicznosci dotyczace operacji przekazania danych, w szczegolnosci
charakter danych, cel i czas trwania proponowanych operacji przetwarzania danych, kraj
pochodzenia 1 kraj ostatecznego przeznaczenia danych oraz przepisy prawa obowigzujace w
danym panstwie trzecim oraz stosowane w tym panstwie $rodki bezpieczenstwa i1 zasady
zawodowe. Pewne doprecyzowanie tych przestanek, ktoére pomaga ocenié, to, czy dane
panstwo je spetnia, znajduje si¢ w rekomendacji WP 4 wydanej przez Grupe robocza ds.
ochrony osob fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych, dzialajaca na

podstawie art. 29 Dyrektywy 95/46/WE>*.

Dwa czynniki przesadzaja to, dlaczego powyze] przedstawione uregulowania sg
istotne w kontek$cie umowy, ktorej przedmiotem sa ustugi §wiadczone w modelu chmury
obliczeniowej. Po pierwsze, wyznaczaja one katalog panstw, z ktérych pochodzi¢ moga

kontrahenci $wiadczacy tego typu ustugi. Po drugie, istnieja przypadki, w ktorych

% A, Drozd, op.cit., str. 304.
* |bidem, str. 309.
#p, Barta, P. Litwinski, op.cit., str. 421.
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odpowiednie uksztattowanie klauzul umownych moze przesadza¢ o mozliwosci powierzenia

przetwarzania danych osobowych.

Administrator danych osobowych powinien sam oceni¢, czy panstwo trzecie, do
ktérego maja byé przekazane dane osobowe spelnia wymogi odpowiedniego poziomu
ochrony®. W dokonaniu tej oceny moga poméc decyzje wydawane przez Komisje
Europejska na podstawie art. 25 ust. 6 Dyrektywy 95/46/WE, w ktorych stwierdza si¢
adekwatno$¢ poziomu ochrony w danym par'lstwie%, a takze domniemanie, iz poziom taki jest
gwarantowany w tych krajach, ktore ratyfikowaly Konwencje nr 108 Rady Europy
sporzadzong w Strasburgu 28.1.1981 r. o ochronie 0s6b w zwigzku z automatycznym
przetwarzaniem danych osobowych®', jesli istnieje w nich niezalezny organ nadzorczy oraz sa

%8 Dotychczas Komisja

one ostatecznym miejscem, w ktorym beda przetwarzane dane
Europejska wydata wspomniane decyzje w stosunku do: Szwajcarii, Kanady, Nowej Zelandii,
Argentyny, Wyspy Guernsey, Wyspy Man, Wysp Owczych, lzraela®. Wyliczenie to
uzupelnia katalog panstw, ktére ratyfikowaly wspomniang konwencje, do ktérych naleza,
Z pominigciem juz wymienionych: Albania, Andora, Armenia, Azerbejdzan, Bos$nia

i Hercegowina, Gruzja, Motdawia, Monako, Czarnogora, Rosja, San Marino, Serbia, Turcja,

Ukraina oraz Urugwaj®.

Stany Zjednoczone nie sa uznawane za panstwo, ktore zapewnia odpowiedni poziom
ochrony. W tym przypadku jednakze zastosowanie znajduje tzw. zasada bezpiecznego portu.
Polega ona na tym, ze podmioty dzialajagce na terytorium Standéw Zjednoczonych moga

zobowigzac si¢ do przestrzegania odpowiednich zasad™, dzigki czemu bedg traktowane jako

% A. Drozd, op.cit., str. 305.
% Ibidem, str. 305.

¥ Konwencja Nr 108 Rady Europy sporzadzona w Strasburgu dnia 28 stycznia 1981 r. o ochronie 0séb w
zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych (Dz. U. z 2003 r. Nr 3, poz. 25) uzupehiona
protokotem dodatkowym, sporzadzonym w Strasburgu dnia 8 listopada 2001 r. (Dz. U. z 2006 r. Nr 3, poz. 15).

% ).Barta, P.Fajgielski, R.Markiewicz, op.cit., str. 677.

% p. Barta, P. Litwinski, op.cit., str. 419.

0 Stan ratyfikacji na: http:/conventions.coe.int/Treaty/Commun/cherchesig.asp?nt=108&cl=eng, dostep:

12.5.2014r.

* Zasady te zostaly okreslone w decyzji Komisji Europejskiej z 26.07.2000 r. przyjetej na mocy dyrektywy
95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, w sprawie adekwatno$ci ochrony przewidzianej przez zasady
ochrony prywatnosci w ramach bezpiecznej przystani oraz przez odnoszace si¢ do nich najczgsciej zadawane
pytania, wydane przez Departament Handlu USA, Dz.Urz.UE 2000 Nr L 215/7.
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spetniajace niezbedne standardy bezpieczeﬁstwa42. Dzieki temu mozliwe jest powierzanie

przetwarzania danych osobowych takim podmiotom.

Jak wspomniano, réwniez odpowiednie uksztalttowanie umowy na podstawie ktorej
dochodzi do powierzenia przetwarzania danych osobowych dla podmiotu pochodzacego
Z panstwa trzeciego, moze doprowadzi¢, do przyj¢cia, iz zapewniony jest odpowiedni poziom
ochrony. Przez odpowiednie uksztaltowanie umowy nalezy rozumie¢ postuzenie si¢
modelowymi klauzulami umownymi. Klauzule takie okreslone sg w decyzjach Komisji
Europejskiej, wydawanych na podstawie art. 26 ust. 4 Dyrektywy 95/46/WE™*,
W omawianym zakresie w szczegolnos$ci zastosowanie znajdzie Decyzja Komisji
Europejskiej z dnia 5 lutego 2010 r. w sprawie standardowych klauzul umownych
dotyczacych przekazywania danych osobowych podmiotom przetwarzajagcym dane majacym
siedzib¢ w krajach trzecich na mocy dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady*™. W doktrynie podnosi si¢c jednakze, ze polska ustawa nie wiaze zadnych skutkow
z zastosowaniem modelowych klauzul umownych, stad tez postugiwanie si¢ nimi nie stanowi
gwarancji tego, ze przetwarzanie danych osobowych powierzono podmiotowi, ktory zapewnia
odpowiedni poziom ich ochrony. Okoliczno$¢ ta moze jednakze zosta¢ uwzgledniona

W prowadzonym przez Generalnego Inspektora Danych Osobowych poste;powaniu45.

W podobny sposob nalezy odnies¢ si¢ do kwestii przekazywania danych osobowych
podmiotom majacych miejsce zamieszkania lub siedzibe w panstwie trzecim, ktoére powigzane
sa organizacyjnie lub kapitalowo z administratorem danych. Wykorzystywanym tu
mechanizmem sg tzw. wigzace regulty korporacyjne (binding corporate rules), ktore maja
charakter wewnetrzny, wewnatrzkorporacyjny. Takze 1 one nie stanowig gwarancji

powierzania przetwarzania danych w warunkach adekwatnej ich ochrony*®.

Niemozliwo$¢ przyjecia, ze panstwo docelowe zapewnia na swoim terytorium

odpowiedni poziom ochrony danych osobowych nie zamyka mozliwos$ci powierzenia danych

%2 p. Barta, P. Litwinski, op.cit., str. 419 — 420.
3 1bidem, str. 422.

“ Decyzja Komisji z dnia 5 lutego 2010 r. w sprawie standardowych klauzul umownych dotyczacych
przekazywania danych osobowych podmiotom przetwarzajacym dane majacym siedzib¢ w krajach trzecich na
mocy dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (notyfikowana jako dokument nr C(2010) 593),
Dz.Urz.UE. 2010 r. Nr L 39/5.

5 p, Barta, P. Litwiniski, op.cit., str. 423.

“® Ibidem, str. 423 — 424.
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osobowych podmiotom pochodzacym z panstw trzecich. W takim przypadku podstawy
prawnej legalizujgcej to powierzenie nalezy poszukiwa¢é w innych niz omodwione,

postanowieniach art. 47 i 48 u.o.d.o.
5. Forma umowy i prawo wlasciwe

Pomimo pewnych watpliwosci®’ doktryna dosy¢ zgodnie przyjmuje, iz zawarcie
umowy, na podstawie ktorej dojdzie do powierzenia przetwarzania danych osobowych,
w formie innej niz pisemna, o ktorej mowa w art. 31 u.o.d.o., nie powoduje niewaznosci tej
umowy*®. Odwotujac sie do regulacji art. 73 i 74 k.c. nalezy doj$¢ do wniosku, ze zawarcie
takiej umowy w formie ustnej skutkowac bedzie jedynie ograniczeniami dowodowymi, czego
i tak nie stosuje si¢ miedzy przedsigbiorcami. O ile na gruncie regulacji cywilnoprawnych nie
powinno stanowi¢ to problemu, to inaczej moze by¢ na gruncie u.o.d.o. Brak zachowania
formy pisemnej moze by¢ przedmiotem kontroli Generalnego Inspektora Ochrony Danych
Osobowych i1 wigza¢ si¢ z zastosowaniem przez niego $rodkéw okreslonych w art. 18
u.0.d.0.* Jest to jeden z powodow, z uwagi na ktory warto, aby umowa o $wiadczenie ustug

przetwarzania w chmurze przybrata jednak form¢ pisemna.

W umowie, na podstawie ktorej swiadczone bedg ustugi w modelu cloud computing
dobrze jest takze zawrze¢ postanowienia okreslajace prawo wilasciwe dla tej umowy. Zgodnie
z art. 4 ust. 1 pkt b Rozporzadzenia nr 593/2008 z 17.6.2008 r. w sprawie prawa wlasciwego
dla zobowigzan umownych (Rzym 1)* prawem wiasciwym dla takiej] umowy bedzie prawo
miejsca zwyklego pobytu ustlugodawcy. Brak dokonania zmian w tym zakresie moze

stanowi¢ powazne utrudnienie przy dochodzeniu praw na podstawie zawartej umowy.
6. Podsumowanie

Niniejszy artykul przedstawia podstawowe informacje dotyczace modelu
przetwarzania w chmurze oraz tego, na co warto zwroci¢ uwage zawierajagc umowe o
Swiadczenie ustug w taki sposob. Jak wskazano, jedng z najistotniejszych kwestii, ktora
powinna znalez¢ odzwierciedlenie w wigkszosci umow majacych za przedmiot cloud

computing, jest ochrona danych osobowych. Praca niniejsza zawiera sugestie dotyczace

" A. Drozd, op.cit., str. 208.
“® J.Barta, P.Fajgielski, R.Markiewicz, op.cit., str. 575; A. Drozd, op.cit., str. 208.
%9 J.Barta, P.Fajgielski, R.Markiewicz, op.cit., str. 575.

*® Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z 17.6.2008 r. w sprawie prawa
wiasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I), Dz.Urz.UE. 2008 Nr L 177/6.
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wyboru dostawcy ustug §wiadczonych w omawianym modelu, konstrukcji i formy umowy,
a takze elementow, ktore warto uwzgledni¢ w jej tresci. Uwagi w tym zakresie moga by¢
przydatne w szczegdlnosci dla przedsigbiorcéw, ktdrzy zastanawiaja si¢ nad skorzystaniem

Z ustug $wiadczonych w modelu przetwarzania w chmurze.

Nawiazujagc do uwag poczatkowych, pewnym podsumowaniem moze by¢ takze
konstatacja dotyczaca tego, czy przedsigbiorstwo, w ktorym pracowal Jamal K. Malik,
bohater filmu pt. ,,Slumdog. Milioner z ulicy”, mogtoby legalnie swiadczy¢ ustugi w modelu
przetwarzania w chmurze lub inne, ktore wigza si¢ z przetwarzaniem danych osobowych, na
mocy umowy zawartej z podmiotami dzialajacymi w Polsce. Mozliwo$¢ taka nie jest
wykluczona, jednakze trudno jest to z cala pewnoscia przesadzic. Odpowiednie
uksztattowanie umowy o $wiadczenie takich ustug mogloby jednak daé¢ wzglednie duza
pewnos$¢, ze legalno$¢ powierzenia przetwarzania danych dla takiego podmiotu nie zostanie

zakwestionowana przez odpowiednie organy.
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Paulina Konarska

Konkubinat i malzenstwo w polskim systemie prawa

Cohabitation is a long-term relationship in which two people (a woman and a man) live
together like a married couple. Cohabitation comes from ancient times where it was
a natural phenomenon. Now, in most European countries, it is very common to live
together without being married. In Poland there is about 315 000 couples living together
outside of marriage. People think that cohabitation is easier, as there are no expenses
related to wedding, and no stress connected with divorce. But even if cohabitation is
becoming a more and more popular form of living in Poland, only marriage is protected
by authorities. If an unmarried couple decide to put an end to their relationship, neither
man nor woman can be sure that their rights will be protected. For this purpose it is
necessary to conclude a cohabitation agreement. However, in many aspects cohabitation
bears a strong resemblance to the marriage. In both forms of living together people love
each another, share a residence and expenses, and may have children. There are also
some differences between marriage and cohabitation. People who decide to start
afamily without a marriage certificate have to be aware of advantages and

disadvantages of cohabitation.

1. Konkubinat — definicja i rys historyczny

Konkubinat, zwany rowniez kohabitacjg oraz zwigzkiem pozamalzenskim, mozna
zdefiniowa¢ jako nieformalny zwigzek dwoch osob — kobiety 1 mezczyzny, ktdrzy pozostaja
ze sobg w statym pozyciu prowadzac wspdlne gospodarstwo domowe, jednoczesnie nie chcac
lub nie mogac zawrze¢ zwiazku malZeﬁskiegoSl. W orzecznictwie utrwalil si¢ poglad
0 koniecznosci spetnienia okreslonych kryteriow, takich jak: ,,(...) brak formalnej podstawy

pozycia partnerow oraz ograniczen zakonczenia zwigzku, jego stabilnosc¢, istnienie osobisto-

*1J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2010, wyd. 3, s. 86-87.


http://pl.bab.la/slownik/angielski-polski/strong-resemblance

MtODY JURYSTA Strona |26

majqtkowej wspolnoty zyciowej oraz odmiennosc plci partnero’w”sz, aby zwigzek dwoch osob

mozna bylo uzna¢ za konkubinat.

Zwiazki nieformalne, zwane konkubinatami znane byty juz w starozytnej Grecji,
Egipcie i Rzymie, gdzie akceptowalnym byto posiadanie ,,kochanki”, badz ,,natoznicy” obok
zony, zwlaszcza, gdy ta ostatnia nie byta w stanie da¢ potomstwa mezczyznie. Dawniej:
»W spotecznym odczuciu konkubinat nie przynosit uczestnikom ujmy, nawet niektorzy cesarze
po Smierci Zon poprzestawali na tym zwigzku (Wespazjan, Marek Aureliusz). Dopiero
W cesarstwie chrzescijanskim probowano walczy¢é z konkubinatem przez pogarszanie
stanowiska konkubin i ich dzieci (np. wydawano zakazy przysporzen na ich rzecz ze strony

’)53

ojca) . Z biegiem lat, gldwnie pod wplywem haset gloszonych przez Koscidt katolicki,

,»Chrzescijanstwo uznato (...) zorganizowang forme wspoizycia dwojga osob w matzenstwie

9954

monogamicznym za wiasciwqg naturze ludzkiej™", za$ konkubinat jako forma wspolnego

pozycia zaczat traci¢ na znaczeniu.

Wspotczes$nie kohabitacja stata si¢ zjawiskiem niezwykle popularnym. Z roku na rok
roénie liczba par, ktore decyduja si¢ na pozostawanie w zwigzku, lecz jednoczesnie nie daza
do jego zalegalizowania. Juz w 2011 roku blisko 630 tys. 0osob w Polsce zylo w zwigzkach
partnerskich tworzac ogotem okoto 316 tys. rodzin, podczas gdy w 2002 roku konkubinatow
byto okoto 200 tys.>. Na zycie bez $lubu decyduja si¢ obecnie zarbwno osoby mtode, ktore
konkubinat traktuja jako wstep do instytucji matzenstwa, jak i osoby starsze, nierzadko po

rozwodzie, uznajace t¢ forme¢ wspotzycia za alternatywe dla malzenstwa®®.

Osoby decydujace si¢ na pozostawanie w zwigzku nieformalnym najczescie)
podkreslaja che¢ zycia bez zobowigzan, zarowno finansowych, jak i rodzinnych. Konkubenci
statystycznie rzadziej decyduja sie na dzieci®’, nie musza rowniez obawiaé sig, ze
w przypadku zakonczenia zwigzku zmuszeni beda tozy¢é na bylego partnera.

W przeprowadzonym niedawno sondazu wskazano, ze ponad polowa badanych akceptuje

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 6.12.2007 r., IV CSK 301/2007, OSNC 2009/2 poz. 29.
% K. Kolafczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1997, s. 225.

> R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne malzonkéw. Studium prawne nad normq i patologiq zachowar,
Warszawa 20009, s. 61.

*® Gléwny Urzad Statystyczny. Rocznik Demograficzny, Warszawa 2013, s. 197, www.stat.gov.pl.

% K. Slany, Alternatywne formy zycia malzersko-rodzinnego w ponowoczesnym $wiecie, Krakow 2002, s.244-
250.

"Komunikat z badan CBOS, Spoleczne oceny alternatyw zycia matzenskiego, BS/32/2013, Warszawa 2013, s. 1.
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fakt, ze miodzi ludzie coraz czesciej odktadaja decyzje o §lubie na pozniej lub w ogodle nie
decyduja si¢ na malzefistwo™®. Powyzsze wynika gloéwnie ze zamiany jaka dokonata si¢
w $wiadomosci spotecznej. Aktualnie o statusie jednostki nie decyduje juz jej status
malzenski, lecz najczgéciej zarobki, pozycja zawodowa lub kontakty towarzyskie.
W przypadku mezczyzn poparcie dla zwigzkéw nieformalnych wigze si¢ réwniez: ,(...)
Z brakiem pewnosci, czy sprawdzq sie w roli ojca i glowy rodziny — Czy sprostajqg nowym

obowigzkom i bedg w stanie zapewnic¢ najblizszym godziwe z'ycie”5g.

2. Konkubinat w czasach najnowszych

Tym, co zasadniczo r6zni konkubinat od malzenstwa zawartego zgodnie z przepisami
prawa rodzinnego, jest kwestia udokumentowania zwigzku, jego zalegalizowania. Niektore
z krajow europejskich (miedzy innymi: Holandia, Belgia, Luksemburg czy Francja)
zdecydowaly si¢ na wprowadzenie instytucji tak zwanych rejestrowanych zwigzkow
partnerskich — zar6wno 0sob tej samej, jak i odmiennej plci. Ustawodawstwo powyzszych
panstw zrownuje pozycje matzonkéw oraz partnerow zwigzku nieformalnego nadajac tym
drugim cze$¢ uprawnien pierwszych. W powyzszym kierunku idzie takze prawodawstwo
migdzynarodowe. W jednym ze swoich orzeczen Europejski Trybunat Praw Czlowieka
stwierdzil, ze: ,,Zycie rodzinne w rozumieniu art. 8 Konwencji nie jest ograniczone jedynie do
zwigzkow opartych na matzenstwie i moze obejmowac inne faktyczne ,, wigzy rodzinne”, gdy
strony zyjq ze sobg poza maitzenstwem, choé, co do zasady, wspolne Zycie moze byc

wymogiem takiego zwiqzku”GO.

W Polsce pozostawanie w zwigzku faktycznym nie jest przez prawo zabronione,
bowiem jak trafnie wskazuje si¢ w orzecznictwie: ,,Prawo polskie (...) traktuje [konkubinaty]

61 Jednakze, co za tym idzie, konkubinat nie

jako zwigzki faktyczne prawnie indyferentne
podlega réwniez ochronie analogicznej do tej jaka przystuguje matzenstwu. Zgodnie z literg
ustawy zasadniczej, panstwo jako instytucja chroni jedynie kobiete i mezczyzne, ktorzy
zawarli matzenstwo w $wietle przepisow prawa rodzinnego®®. W aktualnym stanie prawnym

podmioty pozostajace w zwigzku nieformalnym sg najcze$ciej traktowane jak osoby wobec

%8 Ibidem, s. 2.
% Ibidem, s. 5.

%A, Guziejewska, Publicznoprawne definicje rodziny - zarys problematyki, ,,Przeglad Prawa Publicznego™ 2011,
nri,s.6.

81 Wyrok Sadu Najwyzszego z 6.12.2007 r., IV CSK 301/07, Biul.SN 2008/3/9.
82 Art. 18 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (tekst jedn. Dz.U.2009 nr 114 poz. 946 ze zm).
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siebie obce, cho¢ istniejg takze regulacje, ktore przyznaja pewne uprawnienia partnerom
pozostajacym w zwiazku faktycznym. Przykladem najczesciej podawanym w praktyce jest
prawo do odmowy zeznan, ktére przystuguje osobie bliskiej na podstawie art. 165 Kodeksu

postepowania karnego®.

Ze wzgledu na szczatkowa regulacje dotyczaca konkubinatu, w Polsce od diuzszego
czasu trwa debata spoleczna dotyczaca prawnej regulacji zwigzkéw nieformalnych.
Aktualnie: ,,Przewazajgca czes¢ Polakow (54%) opowiada sie za formalizacjq zwigzkow

%% Formalizacja konkubinatu z cala pewnoscia sprzyjalaby stabilizacji

kohabitacyjnych (...)
stosunkéw majatkowych i rodzinnych powstajacych pomiedzy osobami pozostajacymi
w zwiagzku nieformalnym. W 2003 roku 6wczesna senator Maria Szyszkowska wniosta do
senatu projekt ustawy o zwigzkach partnerskich, jednakze ostatecznie nie doszto do jej

uchwalenia.

Od samego poczatku najwigksze watpliwosci w spoleczenstwie budzito umozliwienie
zalegalizowania zwigzkéw homoseksualnych. Sprzeciw wobec powyzszego rozwigzania
wyraza bowiem nie tylko Kosciol katolicki, lecz roéwniez liczne grono obywateli
wskazujacych na brzmienie art. 18 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 1997 roku.
Dyskusja na temat umozliwienia stworzenia formalnego zwigzku osobom tej samej plci
w duzej mierze opiera si¢ na argumentach etycznych i §wiatopogladowych — z tego wzgledu
autor zdecydowat si¢ nie porusza¢ jej w niniejszym opracowaniu skupiajac si¢ na kwestii

zwigzkow osOb odmiennej pici.
3. Réznice pomiedzy konkubinatem a malzenstwem

Na pozor brak jest zasadniczych roznic pomigdzy konkubinatem i1 malzenstwem.
W kazdym ze zwigzkow kobieta i mezczyzna obdarzajg si¢ uczuciem i1 wsparciem, majg
wobec siebie okreslone obowigzki i1 uprawnienia, moga prowadzi¢ wspolne gospodarstwo
domowe, zdecydowaé si¢ na dzieci i naby¢ wspdlnie majgtek. Odmiennosci pomigdzy
zwigzkiem nieformalnym, a matzenstwem najbardziej widoczne sa w kwestiach prawnych.
W Polsce, zgodnie z zasada demokratycznego panstwa prawa, ustawodawca daje obywatelom
mozliwos¢ wyboru. Kobieta i m¢zczyzna, ktorzy decyduja si¢ na zawarcie malzenstwa moga

liczy¢ na przywileje ze strony panstwa, jednakze musza by¢ rowniez §wiadomi faktu, iz

83 Ustawa z 6. 06. 1997 r. Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz.U.1997 nr 89 poz. 555 ze zm.).
% Komunikat z badaf CBOS, Spofeczne oceny..., s. 6.
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formalizacja ich zwigzku wigza¢ si¢ begdzie z nalozeniem na nich okreslonych obowigzkow.
Pary, ktore sg zdania, iz malzenstwo jest reliktem przesztosci i zbyt mocno krgpowac bedzie
ich wolno$¢ osobista i niezalezno$¢ moga pozosta¢ w zwigzku nieformalnym, ktoéry w Swietle
obowigzujacych przepisOw prawa nie jest nielegalny, a jego istnienie nie jest zwigzane

Z powstaniem praw i obowigzkow po stronie partnerow.

Brak regulacji ustawowej w poruszanej kwestii wydaje si¢ by¢ zabiegiem celowym.
W przypadku nieformalnego zwigzku kobiety i mezczyzny, ktory nie jest nigdzie
zarejestrowany trudnosci sprawia nie tylko egzekwowanie ewentualnych praw i obowigzkow
partnerow, lecz rowniez dowodzenie jego istnienia i trwalo$ci. Nawet, gdy partnerzy
zdecyduja si¢ podja¢ zobowigzania wobec siebie nawzajem nie mozna im przypisaé
charakteru stricte prawnego. Z tego wtasnie wzgledu wiele panstw odmawia przyznania takim
parom przywilejow i obowigzkéw na réwni z malzonkami. Z przeprowadzonych badan
jednoznacznie wynika réwniez, ze zwigzki pozamalzenskie, zarowno osob tej samej jak

i odmiennej plci, sg o wiele mniej trwate niz matzenstwa®.

3.1. Zawarecie i ustanie zwiazku

Czym tak naprawde rozni si¢ zawarcie malzenstwa od zawarcia konkubinatu? Zgodnie
z brzmieniem art. 1 Kodeksu Rodzinnego 1 Opiekunczego (dale;: KRO)66 matzenstwo zostaje
zawarte, gdy mezczyzna i kobieta jednocze$nie obecni ztoza przed kierownikiem urzedu
stanu cywilnego o$wiadczenia, Zze wstgpuja ze sobg w zwigzek matzenski. Aby skutecznie
zawrze¢ malzenstwo nupturienci muszg dodatkowo ztozy¢ w urzedzie stanu cywilnego
odpowiednio wczesniej wlasciwe dokumenty (mi¢dzy innymi skrocony odpis aktu urodzenia)
oraz pisemne zapewnienie o braku istnienia przeszkod do zawarcia malzenstwa. W trakcie
ceremonii kierownik urzgdu stanu cywilnego zapytuje mezczyzng i kobiete, czy zamierzaja
zawrze¢ ze sobg malzenstwo, a gdy oboje odpowiedza na to pytanie twierdzaco, wzywa ich
do zlozenia o$wiadczen o wstapieniu w zwigzek malzenski oraz oswiadczen w sprawie
nazwisk malzonkow i ich dzieci®. O$wiadczenia o zawarciu malzenstwa skladane sa
najczesciej w urzedzie stanu cywilnego (chociaz mozliwe jest rowniez zawarcie matzenstwa

poza budynkiem urzgdu), w obecnosci dwoch swiadkow. Istnieje réwniez mozliwos¢ zlozenia

% Uzasadnienie projektu ustawy o zwigzkach partnerskich wniesionego przez grupe postow Sejmu RP VII
kadencji, Nr druku: 2381, dostepny na: http://orka.sejm.gov.pl/, s. 7.

8 Ustawa z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuiczy (tekst jedn. Dz.U.2012 poz. 788 ze zm.).
7 Art. 7 Ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy.
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oswiadczen przed duchownym, a tym samym zawarcia tak zwanego $lubu konkordatowego,
jednakze: ,,Ostatnio coraz wiecej par decydujgcych sie na matzenstwo bierze wylgcznie slub

cywilny, rezygnujgc ze $lubu koscielnego lub odkladajgc go na pézniejszy termin”®,

Gdy malzonkowie chca zakonczy¢ swoj zwigzek muszg uzyskaé rozwod. Z kolei, aby
uzyskac rozwod muszg udowodnié, ze nastapit zupelny i trwaty rozktad pozycia, a na skutek
rozwigzania malzenstwa nie ucierpi dobro wspolnych matoletnich dzieci matzonkow oraz ze
orzeczenie rozwodu nie bedzie sprzeczne z zasadami wspoélzycia spoiecznegosg. Dodatkowo,
matzonkowie zobowigzani sg zlozy¢ odpowiedni pozew w sadzie oraz wzig¢ udziat
W postepowaniu sagdowym. Jesli chociazby jeden z matzonkéw nie jest sktonny zgodzi¢ si¢ na
rozstanie, postgpowanie w sprawie o rozwod moze trwac¢ wiele miesi¢cy i okazaé si¢ bardzo
kosztowne. Ze wzgledu na gwaltowne zmiany jakie ostatnio dokonaty si¢ w $wiadomosci
spoleczenstwa ,,(...) w Polsce zdecydowani zwolennicy rozwodow stanowiq grupe dwukrotnie

»0 Zwlaszcza wéroéd ludzi miodych,

wigkszq liczebnie niz ich zagorzali przeciwnicy
zamieszkujacych miasta, lepiej wyksztalconych rozwdd stal si¢ naturalng konsekwencja

nieudanego pozycia matzenskiego oraz srodkiem do ,,rozpoczecia zycia na nowo”.

Jak juz wcze$niej wspomniano, w aktualnym stanie prawnym konkubenci nie moga
zalegalizowac swojego zwigzku. W przeciwienstwie do przysztych matzonkow, partnerzy, by
podjac¢ wspodlne pozycie, nie muszg dokonywac zadnych czynnos$ci formalnych. W przypadku
zwigzku pozamalzenskiego wystarczy wola partnerdw pozostawania w zwiazku, bowiem:
Zrédlem konkubinatu jest przede wszystkim $wiadomy wybor tej formy pozycia przez
zainteresowanych”’!. Zainteresowanym znacznie tatwiej jest wstapi¢ w zwiazek nieformalny
niz w malzenstwo, bowiem zadne przepisy nie przewiduja obowigzku rejestrowania
konkubinatu oraz sktadania jakichkolwiek dokumentow w urzedach, czy o$wiadczen.
W przypadku konkubinatu o wiele ‘tatwiej jest rowniez rozwigzaé zwigzek.
W przeciwienstwie do osob pozostajagcych w zwigzku matzefiskim, konkubenci nie musza
wystepowaé z zadaniem rozwigzania zwiazku do sadu. Zaden organ nie musi rowniez badag,

czy wystapily odpowiednie przestanki uzasadniajace zakonczenie zwigzku. Tak, jak

% Komunikat z badan CBOS, Kontrowersje wokdl réznych zjawisk dotyczaeych zycia malzenskiego
i rodzinnego, BS/54/2008, Warszawa 2008, s. 9.

% Art. 56 par. 1 i 2 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy.
"0 K omunikat z badan CBOS, Polacy o rozwodach, BS/36/2013, Warszawa 2013 s. 2.
" Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 11.01.2007 r., Il OSK 140/06, LEX nr 507205.
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w przypadku zawigzania relacji, jej zakonczenie uzaleznione jest tylko i wylgcznie od woli

partnerow.

Pomimo, iz znaczna wigkszo$¢ badanych aprobuje ewentualno$¢ zalegalizowania
zwigzku przez osoby pozostajace w konkubinatach’®, aktualnie w Polsce brak jest takiej
mozliwosci. Z tego wzgledu, az 41 % uwaza ,,(...) za wskazane, cho¢ nieobligatoryjne,
zawarcie malzeristwa przez osoby zyjace ze sobg bez Slubu”"®. Pozostawanie w konkubinacie
co prawda daje parterom duzg swobodg i niezaleznos$¢, jednakze wigze si¢ rowniez z wieloma
niedogodnos$ciami pojawiajacymi si¢ w toku zycia codziennego. Osoby zyjace w zwigzku
nieformalnym w $§wietle prawa sa wobec siebie osobami obcymi, nie moga po sobie
dziedziczy¢ (chyba, ze spisany zostanie testament), nie sg ex lege uprawnione do uzyskania
informacji o stanie zdrowia partnera itd. W sytuacji, gdy konkubenci traktuja swdj zwigzek
powaznie, znacznie tatwiej jest im funkcjonowaé, gdy zawra malzenstwo. Nadal
w $wiadomosci wigkszosci Polakéw malzenstwo zobowigzuje do tego, aby bardziej
odpowiedzialnie dobiera¢ partnera i stara¢ si¢ rozwigzywac problemy, ktére pojawiajg si¢

W toku codziennego zycia dbajac o zwiagzek 1 jego trwatos¢.
3.2. Stosunki osobiste pomi¢dzy malzonkami oraz pomiedzy konkubentami

Prawa 1 obowigzki matzonkoéw zostaly uregulowane wprost w dziale II KRO.
Ustawodawca postanowil, ze matzonkowie maja rowne prawa i obowigzki w malzenstwie.
Dodatkowo, sg obowigzani do wspolnego pozycia, do wzajemnej pomocy i wiernosci oraz do
wspoldziatania dla dobra rodziny, ktora przez swéj zwiazek zatozyli’*. Zgodnie z literg art. 24
KRO matzonkowie rozstrzygaja wspélnie o istotnych sprawach rodziny — w braku
porozumienia kazdy z nich moze zwréci¢ si¢ o rozstrzygniecie do sadu. Na kazdego
Zz malzonkéw nalozono réwniez obowigzek przyczyniania si¢ do zaspokajania potrzeb
rodziny. Przepisy KRO 1 pozostatych aktow prawnych przewiduja inne jeszcze uprawnienia
i obowigzki przyshugujagce kobiecie i mezczyznie pozostajagcym w zwigzku matzenskim.

Istotne jest, Zze powyzsze uprawnienia i obowigzki cho¢ majg charakter wzajemny, nie sa

2 Komunikat z badan CBOS, Stosunek do praw gejow i lesbijek oraz zwigzkéw partnerskich, BSI24/2013,
Warszawa 2013, s. 5.

¥ Komunikat z badan CBOS, Kontrowersje wokél réznych zjawisk...,s. 7.

™ Art. 23 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opickuficzy.
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ekwiwalentne’™. Co do zasady, prawa i obowiazki osobiste malzonkéw nie sa rowniez

bezposrednio skuteczne — nie mozna zadac ich przymusowego Wyegzekwowania76.

W obecnym stanie prawnym stosunki osobiste mi¢dzy konkubentami nie s3 regulowane
prawnie i w znaczacej mierze opieraja si¢ na dobrej woli partnerdw oraz ogdlnie przyjetych
zasadach wspotzycia spotecznego. W efekcie, w przeciwienstwie do matzenstwa, gdzie nie
respektowanie obowigzkow o charakterze osobistym moze skutkowaé wniesieniem pozwu o
rozwod z orzekaniem o winie, jedyng konsekwencjg jaka niesie za sobg nielojalne zachowanie
konkubenta moze by¢ zakonczenie zwigzku. Czy jednak rzeczywiscie partnerzy nie maj3
mozliwo$ci uregulowania stosunkow jakie pomiedzy nimi zachodza inaczej niz poprzez
zawarcie malzefstwa? Ci bardziej przezorni czgsto decyduja si¢ na uregulowanie
wzajemnych praw i obowiazkéw o charakterze niemajatkowym i majatkowym na pismie’”.
Dzi$ niczym nadzwyczajnym nie jest zawieranie tak zwanych umow konkubenckich, bowiem
»Nie ma (...) przeszkod, aby konkubenci zawarli miedzy sobq umowy cywilnoprawne, tak

»  Dobrze skonstruowana umowa o charakterze

nazwane, jak i nienazwane (...)
cywilnoprawnym zabezpieczy interesy obu stron i w przypadku ewentualnego zakonczenia

zwigzku ulatwi pozniejsze rozliczenia pomiedzy konkubentami.

Co ciekawe, w celu uregulowania stosunkow pomig¢dzy partnerami projekt ustawy 0
zwigzkach partnerskich79 przewidywal instytucj¢ umowy zwigzku partnerskiego. Zawarcie
takiej] umowy mialoby poprzedzaé rejestracj¢ zwiazku, a jej obowigzywanie rozpoczynatoby
si¢ w momencie zlozenia przez partneroOw oswiadczen woli w urzedzie stanu cywilnego.
Umowa taka miataby by¢ zawarta w formie aktu notarialnego i regulowataby réwniez kwestie
majatkowe (co nieznacznie zblizaloby ja do umowy malzenskiej majatkowej regulowanej w
art. 47 1 nast. KRO). W przeciwienstwie jednak do umowy malzenskiej majatkowej, umowa
zwigzku partnerskiego miataby regulowa¢ nie tylko stosunki majatkowe, lecz rowniez
osobiste. Te ostatnie w przypadku malzenstwa regulowane sg obecnie na poziomie
ustawowym. Decydujac si¢ na zawarcie zwigzku partnerzy mogliby do umowy wprowadzi¢

zapisy 0: obowigzku udzielania sobie wzajemnej pomocy i wsparcia w trakcie trwania

78 J. Ignatowicz, M. Nazar, op.cit., s. 113.

" Ibidem.

T Http://www.rozwody.pl/konkubinat.html.

8 G. Jedrejek, Spétka cicha, Warszawa 2008, s. 121.

" Projekt ustawy o zwiazkach partnerskich wniesiony przez grupe postow Sejmu RP VII kadencji, Nr druku:
2381, dostepny na: http://orka.sejm.gov.pl/.
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zwigzku partnerskiego; obowigzku zaspakajania na miar¢ swoich sit 1 mozliwosci
uzasadnionych potrzeb materialnych zwigzku partnerskiego, ktory stworzyli; obowigzku
dochowania wierno$ci; prawie do dzialania w imieniu partnera w sprawach zwyktego
zarzadu; czy tez przyjeciu wzajemnie wzgledem siebie albo w stosunku do jednego partnera
obowigzku alimentacyjnego powstajacego w okreslonym wymiarze z chwilg rozwigzania

zwigzku partnerskiego.

Zgodnie z pogladami wyrazanymi w orzecznictwie konkubinat to: ,,(...) zwigzek trwaty,
potgczony wiezami uczuciowymi, fizycznymi i ekonomicznymi, to jest wspolnym planowaniem
i podejmowaniem waznych decyzji oraz wspolnym ponoszeniem kosztow egzystencji”so.
Zasadnicza rdéznicg pomigdzy malzenstwem, a kohabitacja jest nasilenie obowigzkow
cigzacych na podmiotach oraz ewentualne konsekwencje, ktore wigza si¢ z ich naruszeniem.
Na matzonkoéw obowigzki zostaly natozone ex lege, a KRO nie przewiduje mozliwosci
zwolnienia si¢ z natozonych przez ustawodawce obowigzkoéw matzenskich. Naruszenie
wspomnianych obowigzkéw moze wigza¢ si¢ z negatywnymi konsekwencjami dla
nieuczciwego malzonka wiacznie z rozwodem orzeczonym z jego winy. Pozostawanie
w zwigzku nieformalnym daje parterom mozliwos¢ zdecydowania, czy zechcg natozy¢ na
siebie jakiekolwiek ograniczenia oraz respektowac je. W trakcie pozostawania w zwigzku
konkubenci nie moga wymaga¢ od siebie nawzajem okreslonych postaw. Jakos$¢ wspdlnego
pozycia jest uzalezniona tylko i wylacznie od woli 0s6b pozostajacych w zwigzku. Naruszenie
jakichkolwiek regut, ktére ustanowili miedzy sobg konkubenci nie bedzie zwigzane
z konsekwencjami prawnymi. Z calg stanowczoScig mozna stwierdzi¢, iz w aktualnym stanie

prawnym instytucja malzenstwa lepiej zabezpiecza interesy osobiste parteréw niz konkubinat.
3.3. Nazwisko partnerow i ich wspolnych dzieci

Zgodnie z art. 25 KRO 0 nazwisku, ktore kazdy z malzonkéw bedzie nosit po zawarciu
matzenstwa, decyduje jego oswiadczenie ztozone przed kierownikiem urzedu stanu
cywilnego. Malzonkowie moga nosi¢ wspdlne nazwisko bedace dotychczasowym
nazwiskiem jednego z nich. Kazdy z malzonkéw moze réwniez zachowaé swoje
dotychczasowe nazwisko albo potaczy¢ z nim dotychczasowe nazwisko drugiego matzonka.
Nazwisko utworzone w wyniku polaczenia nie moze sklada¢ si¢ z wigcej niz dwoch
cztondw. W razie niezlozenia o$wiadczenia w sprawie nazwiska, kazdy z malzonkoéw

zachowuje swoje dotychczasowe nazwisko.

8 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 28.09.2009 r., Il AKa 176/09, LEX nr 570556.
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Jesli dziecko urodzito si¢ w malzenstwie, co do zasady nosi¢ bedzie nazwisko bedace
nazwiskiem obojga malzonkéw — jesli malzonkowie przyjeli wspdlne nazwisko. Jezeli
matzonkowie majg rozne nazwiska, dziecko bedzie nosi¢ nazwisko wskazane w ich zgodnych
o$wiadczeniach — w tej sytuacji matzonkowie moga wskaza¢ nazwisko jednego z nich albo
nazwisko utworzone przez polaczenie nazwiska matki z nazwiskiem ojca dziecka®. Jezeli
matzonkowie nie zlozyli zgodnych os$wiadczen w sprawie nazwiska dziecka, nosi ono

nazwisko skladajace si¢ z nazwiska matki i dotaczonego do niego nazwiska ojca®.

Aktualnie konkubent nie moze przyja¢ nazwiska partnera — osoby pozostajace
w zwigzku nieformalnym przez caly okres jego trwania pozostaja przy swoich
dotychczasowych nazwiskach, chyba ze zdecydujg si¢ na ich zmiang w drodze postepowania
administracyjnego. Dziecko ,,pozamalzenskie” ktore urodzito si¢ w konkubinacie zasadniczo
bedzie nosito nazwisko matki — w szczegodlnosei, gdy nie nastapito ustalenie ojcostwa®.
Zgodnie art. 89 par. 1 KRO, jesli ojcostwo megzczyzny zostato ustalone poprzez uznanie,
dziecko nosi¢ bedzie nazwisko wskazane w zgodnych o$wiadczeniach rodzicow, sktadanych
jednoczesnie z o§wiadczeniami koniecznymi do uznania ojcostwa. Rodzice mogg wskazaé
nazwisko jednego z nich albo nazwisko utworzone przez polaczenie nazwiska matki
Z nazwiskiem ojca dziecka. Jezeli rodzice nie zlozyli zgodnych o$wiadczen w sprawie
nazwiska dziecka, nosi¢ ono bedzie nazwisko sktadajace si¢ z nazwiska matki i dotaczonego

do niego nazwiska ojca. Z kolei, w razie sagdowego ustalenia ojcostwa sad nadaje dziecku

nazwisko w wyroku ustalajgcym ojcostwo stosujac powyzej opisane zasady.

Konkludujac mozna stwierdzi¢, iz w kwestii nazwiska parterow oraz dzieci sytuacja
w matzenstwie i w konkubinacie ksztattuje si¢ dwojako. Osoby decydujace si¢ na zycie
W zwigzku nieformalnym nie moga nosi¢ wspolnego nazwiska, jednak zaréwno dziecko
zrodzone w malzenstwie, jak i te ktore urodzito si¢ w zwigzku pozamatzenskim moze nosic¢
nazwisko: tylko matki, tylko ojca lub nazwisko dwucztonowe powstate z potgczenia nazwisk

rodzicow.
3.4. Stosunki majatkowe w konkubinacie i malzenstwie

Roéznice pomiedzy malzenstwem zawartym zgodnie z przepisami obowigzujacego

prawa rodzinnego, a zwigzkiem partnerskim najbardziej widoczne sa, gdy chodzi o kwestie

8 Art. 88 par. 1 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuniczy.
82 Art. 88 par. 2 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy.
8 Art. 89 par. 3 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy.
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majatkowe. Jak powszechnie wiadomo, pomi¢dzy matzonkami, ktérzy nie zdecydowali si¢ na
zawarcie majgtkowej umowy maltzenskiej z chwila zawarcia maltzenstwa powstaje ex lege
wspolnos¢ majatkowa (zwana roOwniez ustawowa) obejmujaca przedmioty majatkowe nabyte
w czasie jej trwania przez oboje malzonkéw lub przez jednego z nich (majatek wspolny)®.
Kazdy z malzonkéw uprawniony jest do wspotposiadania rzeczy wchodzacych w skiad
majatku wspolnego oraz do korzystania z nich w takim zakresie, jaki daje si¢ pogodzi¢ ze
wspotposiadaniem i korzystaniem z rzeczy przez drugiego matzonka®. Kazdy z matzonkow
moze roéwniez samodzielnie zarzadza¢ majatkiem wspdlnym. Wykonywanie zarzadu
obejmuje czynnosci, ktore dotycza przedmiotdw majatkowych nalezacych do majatku
wspolnego, w tym czynno$ci zmierzajace do zachowania tego mathku%. Przedmioty
majatkowe nieobjete wspolnoscia ustawowa naleza do majatku osobistego kazdego

z malzonkow i podlegaja jego swobodnej dyspozycji.

Jak trafnie wskazal autor opracowania poswigconego omawianej tematyce: ,,Przepisy
regulujqce ustroje majgtkowe oparte sq na podstawowych zasadach prawa rodzinnego,
W szczegolnosci na zasadzie rownouprawnienia malzonkéw oraz na zasadzie ochrony

87 Najpelniej interesy obojga malzonkéw zabezpiecza ustrdj

matzenstwa i rodziny
wspolnosci majatkowej, nadal preferowany przez ustawodawce, ktorego regulacja znajdzie
zastosowanie w sytuacji, gdy malzonkowie nie zdecyduja si¢ na zawarcie umowy malzenskiej
majatkowej. Jednakze w praktyce, gdy dwie osoby prowadza wspolnie gospodarstwo
domowe bardzo czgsto pokrywaja zobowigzania finansowe mniej wigcej w podobnych
proporcjach nie dokonujac przy tym doktadnych rozliczen. Gdy matzonkowie zdecyduja si¢
na rozstanie sad w wiekszosci przypadkéw podzieli ich wspolny majatek po potowie.
Nierzadko zdarzaja si¢ sytuacje, gdy takie rozwigzanie jest dla malzonkow
niesatysfakcjonujace, gdyz kazde z nich partycypuje w kosztach w ré6znym zakresie. Z tego
wzgledu wielu nupturientéw decyduje si¢ na rozdzielno$¢ majatkowa, bowiem wspdolnosé
ustawowa nie jest ustrojem obligatoryjnym, a ,(...) mafZonkowie mogq przez umowe

majgtkowqg wspolnos¢ ustawowq rozszerzyc, ograniczy¢ lub wquczyc'”88.

8 Art. 31 par.1 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy.
8 Art. 34! ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuniczy.

8 Art. 36 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opickuficzy.

8 A. Brzezinska, Intercyzy — umowy maizerskie, Warszawa 2007, s. 64.
% Ibidem, s. 65.
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Obecnie, gdy decyzje o wejsciu w zwigzek malzenski podejmuje si¢ coraz pdzniej,
a przyszli matzonkowie nierzadko w chwili formalizowania swojego zwigzku posiadaja juz
znaczny majatek, wicksza wage przyklada si¢ do kwestii pozniejszych rozliczen. Tym
bardziej, ze z roku na rok nie tylko maleje liczba zawieranych malzenstw, ale réwniez
powicksza si¢ odsetek ludzi po rozwodzie®. Czesto whasnie z powyzszego wzgledu wielu
partnerow nie decyduje si¢ nigdy na zawarcie matzenstwa — obawiajac si¢ trudnosci
finansowych lub mieszkaniowych®. Zaréwno proces o podzial majatku wspolnego jak ten
0 zniesienie wspotwlasnosci nie nalezg do szybkich i tatwych. Trzeba mie¢ §wiadomos¢, ze

w przypadku braku porozumienia, matzonkowie beda zmuszeni spotkaé si¢ w sadzie.

Pomiedzy osobami decydujacymi si¢ na zycie w zwigzku nieformalnym rdwniez
zawigzuja si¢ roznorodne stosunki majatkowe. Partnerzy czesto prowadza wspdlnie
gospodarstwo domowe, optacajg rachunki, nabywaja majatek, nickiedy prowadzg razem
dziatalno$¢ gospodarcza. W zwiazku pozamatzenskim stosunki majatkowe ksztattuja sie
jednak w sposob odmienny od tych, ktéore wystepuja w malzenstwie. Aktualnie: ,,Prawo
polskie nie dopuszcza mozliwosci zawarcia tzw. umowy konkubenckiej, ktora regulowataby

catos¢ stosunkow majgtkowych konkubentow*

. W nastepstwie powyzszego, aby naby¢ rzecz
lub prawo wspolnie, konkubenci decyduja si¢ na nabywanie przedmiotow na wspotwilasnosé
w czgsciach utamkowych. Udziat we wspotwlasnosci odpowiada wtedy udziatowi partnera

W kosztach zwigzanych z nabyciem przedmiotu lub prawa.

W jednym ze swych orzeczen Sad Najwyzszy trafnie wskazat, ze: ,,Do stosunkow
majqtkowych o0sob pozostajgcych w zwiqgzku pozamatienskim nie mogg by¢ stosowane
w drodze analogii przepisy art. 21i nast. Kod. rodz. o wspolnosci ustawowej. Zwigzek
pozamalizenski sam przez sie nie wywotuje Zadnych skutkow o charakterze prawno-

92 ‘W przypadku konkubinatu

majqtkowym miedzy osobami, ktore w zwigzku takim pozostajq
brak zatem ogolnych regut wedtug ktérych nalezy ocenia¢ zachodzace pomigdzy partnerami
stosunki majatkowe. Kazda relacj¢ nalezy rozpatrywaé osobno, zgodnie z przepisami
dotyczacymi konkretnego stosunku prawnego. Powyzszy poglad potwierdza orzecznictwo,

w ktorym podkreslono, ze: ,,Charakter i skutki powigzan majgtkowych powstatych

8 K omunikat z badaf CBOS, Polacy o rozwodach..., s. 1.

% K omunikat z badaf CBOS, Spofeczne oceny ..., S. 4.

L G. Jedrejek, Spétka ..., s. 121.

%2 Uchwata Sadu Najwyzszego z 2.07. 1955 r., II Co. 7/55, OSN 1956/111 poz. 72.


http://lexis.pl/pages/text_link?linkId=1707081&sourceDocId=199056
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W zwigzku z faktycznym utrzymywaniem wspolnoty przez konkubentow oceniaé nalezy na

podstawie unormowan wtasciwych ze wzgledu na rodzaj i tresé¢ tych stosunkow™,

W sytuacji gdy konkubenci prowadzili wspdlne gospodarstwo domowe, najwigcej
probleméw moze pojawi¢ si¢ w przypadku zakonczenia zwigzku, gdy konieczne bedzie
dokonanie rozliczen nakladow, ktore jeden z partneréw czynil na majatek drugiego. Co do
zasady: ,,Naktady konkubentow czynione wspolnie w czasie trwania konkubinatu na majqtek
jednego z nich powinny by¢ rozliczone wedtug przepisow o zniesieniu wspéhvlasnoéci”94.
Przepisy o zniesieniu wspotwlasnosci znajdg zastosowanie, gdy w trakcie trwania zwigzku
nieformalnego doszto do wspolnego nabycia ruchomosci lub nieruchomosci. Do stosunkow
majatkowych migdzy konkubentami moga mie¢ roéwniez zastosowanie przepisy
0 bezpodstawnym wzbogaceniu®, zwlaszcza w sytuacji, gdy jeden z partnerdw poczynit
naktady na majatek drugiego np. remontujgc mieszkanie lub budujac dom na dzialce nalezace;j
do konkubenta. Instytucj¢ bezpodstawnego wzbogacenia powinno si¢ stosowac gdy: ,,(...)
zachodzq podstawy faktyczne do uwzglednienia roszczen ,,wyrownawczych” (w odroéznieniu
od podzialowych), majgcych zrekompensowac uszczerbek powstaly w majqtku jednego z
partnerow, odpowiadajqcy przysporzeniu na rzecz majqtku drugiego z bylych czlonkow

wspolnoty osobisto-majgtkowe %,

Jak zatem wyraznie wida¢, najwigksze rdéznice pomiedzy konkubinatem,
a matzenstwem wystepuja w kwestii stosunkdw majatkowych. Stosunki majatkowe miedzy
matzonkami ustawodawca uregulowal wprost w KRO. Zgodnie z litera powotanej ustawy
matzonkowie mogg dokona¢ wyboru spos$rod ustroju: ustawowej 1 umownej wspolnosci
majatkowej, rozdzielnosci majatkowej oraz rozdzielnosci majatkowej z wyréwnaniem
dorobkow. Niezaleznie od tego jakiego wyboru malzonkowie dokonaja, ich sytuacja
ksztaltowac si¢ bedzie w sposob jasny i1 przewidywalny, w przeciwienstwie do sytuacji osob
pozostajacych w konkubinacie. Ci ostatni zmuszeni sg regulowac stosunki majatkowe w
drodze poszczegdlnych umow cywilnoprawnych (nazwanych lub nienazwanych), badZz musza

liczy¢ si¢ z tym, ze w przypadku ewentualnego rozstania rozliczenie si¢ z dokonanych

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z 10.09.2009 r., V CSK 75/2009, LexisNexis nr 3854135,
% Uchwata Sadu Najwyzszego z 30.01.1986 r., 11 CZP 79/85, OSNC 1987/1/2.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 16.05.2000 r., IV CKN 32/00, OSNC 2000/12/222

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 6.12.2007 r., IV CSK 301/07, OSNC 2009/2/29.
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nakladow 1 wydatkow bedzie zmudne, dtugotrwale, kosztowne i nie zawsze korzystne dla

kazdej ze stron.
3.5. Stosunki miedzy rodzicami i dzie¢mi

Kolejnym problemem wymagajacym omodwienia jest kwestia dzieci zrodzonych w
zwigzku nieformalnym. Wspotczesnie sytuacja dzieci pozamatzenskich przedstawia si¢
zdecydowanie lepiej niz par¢ wiekow temu, gdy tak zwanym ,,bgkartom” nie przystugiwaty
zadne prawa. Pomimo iz odsetek urodzen jest nadal nizszy w konkubinatach niz w
matzenstwach, ostatnio zdaje si¢ zauwazy¢ wzrost liczby dzieci pozamatzenskich w stosunku
do lat poprzednich. Zgodnie z danymi zaprezentowanymi przez Gtowny Urzad Statystyczny
»Na poczqtku lat 90-tych ze zwigzkéw pozamatzenskich rodzito si¢ ok. 6-71% dzieci, zas w
ostatnich latach 20-22%"". Nasilenie zjawiska powoduje, iz coraz wiecej rodzicow zyjacych

w zwigzkach partnerskich obowigzanych jest uregulowaé prawnie ich stosunek do dziecka.

Gdy chodzi o kwestie zwigzane z rodzicielstwem, w zdecydowanie lepszej sytuacji
znajduje si¢ matka, bowiem jej stosunek prawny do dziecka wynika z art. 61° KRO, ktory to
stanowi, ze matka dziecka jest kobieta, ktora je urodzita. Decydujac sie na zycie w zwiazku
pozamalzenskim to ojciec musi zadba¢ o uregulowanie jego sytuacji prawnej w stosunku do
dziecka. W art. 3 europejskiej konwencji o statusie prawnym dziecka pozamatzenskiego®®
przewidziano, ze pochodzenie dziecka pozamatzenskiego od ojca moze by¢ stwierdzone lub
ustalone na podstawie dobrowolnego uznania lub orzeczenia sadu. Polskie prawo rodzinne w
tej sytuacji rowniez przewiduje powyzsze sposoby ustalenia pochodzenia dziecka. Ustalenie
ojcostwa nastepuje, gdy mezczyzna, od ktorego dziecko pochodzi oswiadczy przed
kierownikiem urzedu stanu cywilnego, ze jest ojcem dziecka, a matka dziecka jednoczesnie
Z m¢zezyzng lub w ciggu trzech miesigcy to potwierdzigg. Uznanie jest skuteczne z chwila
narodzin dziecka, lecz moze by¢ ono réwniez uznane juz w trakcie zycia ptodowego dziecka

— skutki prawne powstajg wtedy z chwilg urodzenia'®.

Sadowe ustalenie ojcostwa mozliwe jest, gdy me¢zczyzna nie chce uzna¢ dziecka,

a ojcostwo nie zostato ustalone na podstawie domniemania pochodzenia od meza matki.

% Gtéwny Urzad Statystyczny, Notatka informacyjna. Podstawowe informacje o rozwoju demograficznym
Polski do 2013 roku, dostepne na: http://stat.gov.pl/, s. 5-6.

% Europejska Konwencja o statusie prawnym dziecka pozamalzenskiego, sporzadzona w Strasburgu
15.10.1975 r. (Dz.U.1999.79.888).

% Art. 72 par. 1 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy.
100 Art, 75 par. 1 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy.
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Sadowego ustalenia ojcostwa moze zada¢ matka, domniemany ojciec lub samo dziecko.
Instytucja ta polega na stwierdzeniu w wyroku, ze dziecko urodzone poza malzenstwem
pochodzi od okre$lonego mezczyzny. Sad opiera si¢ na domniemaniu, ze ojcem dziecka jest
ten, kto obcowal z matka nie dawniej niz w 300 i nie pozniej niz w 181 dniu przed

urodzeniem dziecka. Wyrok sadu w takiej sprawie ma charakter deklaratywny.

W obecnym stanie prawnym osoby pozostajace w zwigzku nieformalnym zmuszone sg
dokona¢ wielu dodatkowych czynno$ci (nie tylko prawnych, ale i faktycznych), aby ustali¢
swoj stosunek do dziecka. Problemu takiego nie maja osoby pozostajace w zwigzku
malzenskim, poniewaz w przypadku malzenstwa obowigzuje domniemanie pochodzenia
dziecka od meza matki (jezeli dziecko urodzito si¢ w czasie trwania malzenstwa albo przed
uplywem trzystu dni od jego ustania lub uniewaznienia, domniemywa si¢, ze pochodzi ono od

meza matki)'%*

. W pi$miennictwie trafnie wskazuje si¢, ze: ,,Faktem jest wzrastajgca liczba
sytuacji, w ktorych rodzice wychowujq dziecko nie bedgc matzenstwem (pozostajgc w zwigzku
faktycznym), a ponadto sytuacji, w ktdrych rodzice dziecka zyjg w rozlgczeniu™*®. Z tego
wzgledu, wykonujac dyspozycje zawarte w Europejskiej konwencji o statusie prawnym
dziecka pozamalzenskiego, Panstwa Strony zobowigzane s3 dazy¢ do poprawy statusu
prawnego dzieci pozamatzenskich oraz w miar¢ mozliwosci ogranicza¢ réznice wystepujace

pomigdzy dzie¢mi pozamatzenskimi, a tymi pochodzacymi z malzenstwa.

W polskim ustawodawstwie brak jest zasadniczych odrebnosci pomiedzy sytuacja
prawng dziecka urodzonego w malzenstwie, a sytuacja dziecka pozamatzenskiego.
Ustawodawca nie wprowadzil istotnych rdéznic w kwestii wladzy rodzicielskiej, obowigzku
alimentacyjnego, czy spadkobrania. Co wazne, zgodnie z pogladem Sadu Najwyzszego:
»Dziecko pozamatzenskie moze na zasadzie przepisow art. 56 prawa rodzinnego dochodzi¢ od
ojca kosztow utrzymania i wychowania takze w przypadku, gdy nie nastgpilo ustalenie jego

»103, Wykonujgc zatem

ojcostwa na podstawie przepisow art. 46 prawa rodzinnego
zobowigzania mi¢dzynarodowe polski ustawodawca doprowadzit do poprawy sytuacji
prawnej dzieci pozamalzenskich zréwnujac ich status z tym posiadanym przez dzieci
urodzone w matzenstwie, jednocze$nie zabezpieczajac ich prawa 1 interesy oraz stabilizujac

sytuacje rodzinng.

101 Art, 62 ustawy z 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opickuficzy.

192 p_ Mostowik, Kontakty dziecka z rodzicami, krewnymi i bliskimi a wladza rodzicielska, Przeglad Sadowy
2013, nr 3, str. 7.

1% Uchwata Sadu Najwyzszego 7 sedziow - zasada prawna z 30.09.1948 r., C 399/48, PiP 1949/1/125.
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4. Konkluzja

W Polsce z roku na rok ro$nie liczba osob, ktore decyduja si¢ na ,,alternatywng forme

zycia malzensko — rodzinnego™'®

jaka jest kohabitacja. Przyczyn takiego zjawiska moze by¢
wiele (migdzy innymi: globalizacja, niech¢¢ wobec instytucji malzenstwa, przyczyny
finansowe, che¢ ,,sprawdzenia si¢” przed sformalizowaniem zwigzku, brak mozliwos$ci
zawarcia malzenstwa, kryzys religijny itd.). Zycie w nieformalnym zwiazku najczesciej
wybierajag osoby miode, ,,w wieku starszym problem gwattownie zanika™®. Na pozor
stosunki migdzy matzonkami oraz miedzy osobami zyjacymi w zwigzku nieformalnym nie

ro6znig sie. W praktyce jednak, kobieta i m¢zczyzna decydujacy si¢ na konkubinat traktowani

sa w §wietle prawa jako osoby wobec siebie obce.

Partnerzy przez zawigzanie zwigzku nieformalnego nie nabywaja zadnych praw ani
obowigzkow (tak charakterystycznych dla matzenstwa). Sytuacja konkubentow jest
niestabilna — zainteresowani nie mogg gromadzi¢ wspélnie majatku inaczej niz w formie
poszczegdlnych uméw cywilnoprawnych, nie moga réwniez nosi¢ wspdlnego nazwiska,
chyba ze zdecyduja si¢ na jego zmian¢ w formie przewidzianej ustawg o zmianie imienia
i nazwiska'®. Jesli w zwiazku nieformalnym pojawia si¢ dzieci konieczne jest dokonanie
szeregu czynnosci, ktore umozliwig nadanie ojcu praw do dziecka. Partnerzy nie moga
réwniez dziedziczy¢ po sobie, jesli kazde z nich nie zawrze odpowiednich dyspozycji w
testamencie. Osoby, ktore zdecyduja si¢ na zycie w konkubinacie, zmuszone sa zmierzy¢ si¢

nie tylko z powyzszymi problemami.

W kulturze panstw europejskich to matzenstwo jest nadal popierang, docelowg forma
zycia rodzinnego. Panstwo zgodnie z literg ustawy zasadniczej obowigzane jest otaczac
rodzine jako podstawowa komorke spoleczng szczegdlng ochrong. Jak stusznie wskazat Sad
Najwyzszy: ,,Przewidziana w art. 18 Konstytucji ochrona matzenstwa oznacza, ze prawnie
zalegalizowany zwiqzek kobiety i megzczyzny pozostaje pod ochrong i opiekq Rzeczypospolitej
Polskiej. Ochrona matzenstwa przejawia si¢ m.in. w tym, ze do innych zwigzkow nie stosuje

si¢ skutkow prawnych wynikajqcych z zawarcia matzenstwa oraz ze nie dopuszcza si¢ takiej

104 K. Slany, op.cit., 5.134.

15 T, Gerstenkorn, W krajach, w ktérych uznaje sie kohabitacje, jest ona nietrwala. Bez $lubu, Kronika UL
2008, nr 4, s.1.

106 stawa z 17. 10. 2008 r. o zmianie imienia i nazwiska (Dz.U. Nr 220, poz. 1414).


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.21397:part=a18&full=1
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wyktadni i stosowania przepisow, ktore prowadzityby do zrownania pod wzgledem prawnym

maltzenstwa i innych form poz’ycia”107.

Ochrong i opieka Rzeczpospolita Polska nie otacza oséb kohabitujacych. Ustawodawca
nie zdecydowal si¢ na przyznanie szczegdlnych przywilejéw osobom pozostajacym
w zwigzku nieformalnym. Ze wzgledu na rozmiary zjawiska takie rozwigzanie nalezy ocenié¢
negatywnie. Konieczne jest uregulowanie statusu prawnego osob pozostajacych w zwigzkach
nieformalnych. Liczne proby wprowadzenia regulacji dotyczacej umozliwienia zawierania
rejestrowanych zwigzkéw partnerskich pokazuja, ze problem nadal jest aktualny. Niestety,
obecnie nie wiadomo, czy i ewentualnie kiedy ustawa o zwiazkach partnerskich wejdzie

W zycie.

97 Wyrok Sadu Najwyzszego z 6.12.2007 r., IV CSK 301/07, OSNC 2009/2/29.
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Agata Hiacynta Tarnacka

Zawarcie malzenstwa — wybrane aspekty w polskim prawie
rodzinnym oraz prawie kanonicznym

The article thoroughly discusses the grounds for annulment of marriage in family
law and the causes of nullity of marriage in canon law. It presents in detail the personal
requirements, defects in consent and the required form of marriage in family law. On
the basis of canon law it describes the obstacles for marriage, defects in marital consent
and forms of marriage standardized by canon law: the ordinary and the extraordinary.
The institution of marriage in both legal orders is very different, so it is not possible to
standardize the law in terms of nullity of marriages. Therefore, it is understandable that

the state and ecclesiastical courts do not recognize each other’s judgments.

1. Wstep

Instytucja malzenstwa od swych poczatkow odgrywata istotng role spoteczna, dajac
podwaliny budowaniu rodziny. ,Na przestrzeni dziejow cywilizacji matzenstwo — jako
zwigzek kobiety 1 mezczyzny uznany 1 zinstytucjonalizowany — mialo zawsze swdj wymiar
religijny”*®

matzenstwa okreslit je jako zwiagzek mezczyzny i kobiety, zespolenie na cate zycie, wspolnote

. Rzymski prawnik Modestyn w Il w. n.e. w Digestach w swej definicji

prawa boskiego i ludzkiego'®. Druga znana rzymska definicja znajduje sic w Instytucjach
Justyniana, stanowi ona, iz malzenstwo to zwigzek megzczyzny i kobiety obejmujacy

niepodzielng wspolnote Zyciallo.

Jak powszechnie wiadomo malzenstwo dotyka szerokiego spektrum unormowan, gdyz
jego zawarcie wywiera skutki w wielu dziedzinach prawa. Dodatkowo ,malzenstwo

konkordatowe”, wywotuje takze skutki w kanonicznym porzadku prawnym. W 1998 roku

108 yy . Goralski, Koscielne prawo matzenskie, Warszawa 2006, s. 23.

109 »Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio”,

A. Debinski, Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, Warszawa 2007, s. 181.

110 ,»Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, indiiduam consuetudinem vitae continens”,

A. Debinski, Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, Warszawa 2007, s. 182.
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w Polsce, wraz z Konkordatem™?, weszlo w zycie unormowanie prawne, ktore pozwala na
zawieranie malzenstwa wyznaniowego ze skutkami cywilnymillz. Jednakze, jak zapisano
wart. 10 Konkordatu, orzekanie o wazno$ci matzenstwa kanonicznego, a takze w innych
sprawach malzenskich przewidzianych w prawie kanonicznym, nalezy do wylacznej
kompetencji wtadzy ko$cielnej. Natomiast orzekanie w sprawach malzenskich w zakresie
skutkow okreslonych w prawie polskim nalezy do wylacznej kompetencji sadoéw
panstwowych'®. Zatem, dobrze jest zapozna¢ si¢ z wymogami decydujacymi o zawarciu
matzenstwa zard6wno na gruncie prawa polskiego, jak i kanonicznego. Zwlaszcza, ze

wiekszo$é obywateli Polski podlega jednemu, jak i drugiemu prawu',
2. Pojecie malzenstwa

W celu poréwnania instytucji malzenstwa na ptaszczyznie prawa polskiego oraz prawa
kanonicznego, nalezy na wstgpie warto skupi¢ si¢ na samych definicjach matzenstwa
uregulowanych w obu porzadkach prawnych. W prawie polskim do pojecia tego odnosi si¢
Konstytucja'®® w rozdziale 1, zgodnie z art. 18: ,Malzenstwo jako zwiazek kobiety
i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong i opieka
Rzeczypospolitej Polskiej”*'®. Z tego zapisu jednoznacznie wynika, ze malzefistwo to
zwigzek jednej kobiety i jednego mezczyzny. Trzeba podkresli¢, ze w ustawie zasadniczej,

w jednym artykule matzenstwo zostato zwigzanie z instytucja rodziny oraz macierzynstwem

1Dz, U. z 1998r. nr 12, poz. 42 — Ustawa z dnia 8 stycznia 1998 r. o ratyfikacji Konkordatu migdzy Stolica
Apostolskg a Rzeczapospolitg Polska; Dz. U. z 1998r. nr 51, poz. 318 — Konkordat migdzy Stolica Apostolska i
Rzeczapospolitg Polska (dalej: Konkordat).

12 Przed 1989 rokiem panstwo i Kosciot nie podejmowaly wspolpracy, zatem takze na gruncie prawa
dotyczacego zawierania malzenstw nie istnialo Zzadne porozumienie. Po 1989 roku zaczeto prace nad
wprowadzeniem taczonej regulacji zawarcia matzefistwa. Efektem tych prac stata si¢ Umowa Konkordatowa,
ktora weszta w zycie 25 kwietnia 1998 roku. Przyjeta generalna zasada stanowita, iz malzenstwo cywilne moze
zosta¢ zawarte wedtug jednej z dwoch roéwnorzednych formul: wyznaniowej lub cywilnej. Co istotne kazda z
mozliwo$ci wywotuje skutki prawne na gruncie prawa cywilnego; Zob. A. Mezglewski, A. Tunia, Wyznaniowa
forma zawarcia matzenstwa, Warszawa 2007, s. 7.

3 Art. 10, ust. 3 i 4 Konkordatu.
Y Por. G. Jedrejek, Regulacja instytucji malzeristwa w prawie kanonicznym i $wieckim, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny, rok LXX, zeszyt 2 — 2008, s. 48.

5 Dz. U. z 1997r. nr 78 poz. 483 - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona
przez Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 1., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym
w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r. (dalej:
Konstytucja).

Y8 Tamze art. 18.
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i rodzicielstwem®'’. Ponadto, art. 23 kodeksu rodzinnego i opiekunczego™® stanowi, iz
,matzonkowie sg obowigzani do wspolnego pozycia, do wzajemnej pomocy i wiernosci oraz
do wspotdziatania dla dobra rodziny, ktorg przez swoj zwiazek zatozyli”, zatem w prawie
polskim, akt zawarcia malzenstwa to moment powstania relacji prawno-rodzinnych*®. Co
wigcej, mozna ujaé to wprost, ze rodzine'® tworza juz sami matzonkowie'*. Malzefistwo

122 natomiast 0 rodzinie najczesciej mowi si¢ jako

uwaza si¢ za ,,fundament spoteczenstwa
0 podstawowej komorce spolecznej . Matzenstwo i1 rodzina cieszy si¢ ze strony prawa

specjalna ochrong™?.

Z uwagi na fakt, ze w pozostalych ustawach nie znajdziemy dokladniejszego
okreslenia instytucji malzenstwa. To celowe jest siegniecie do definicji wypracowanych przez
doktryng. Zgodnie z definicjg J. Ignatowicza i M. Nazara'?®, matzenstwo to »powstaly z woli
matzonkow, ale w sposob sformalizowany, trwaly zwiazek kobiety i me¢zczyzny, bedacy
takze stosunkiem prawnym o charakterze wzajemnym; zwigzek ten polega na maksymalnym
zespoleniu matzonkoéw w sferze ich stosunkéw osobistych oraz powaznym powigzaniu
w sferze stosunkdéw majatkowych; obydwoje partnerzy tego zwigzku majg przy tym
rownorzgdng pozycje”, natomiast zgodnie z definicjg T. Smyczyr'lskiego126 ,matzenstwo jest
trwatym 1 legalnym zwigzkiem mezczyzny 1 kobiety, powstaltym z ich woli, jako
réwnoprawnych stron w celu wspolnego pozycia, realizacji dobra maltzonkow, dobra

zatozonej rodziny i jej celdw spotecznych”.

Y7 W niektorych ujeciach prokreacja i rodzina uznawana jest za gtowny cel jaki ma wypelnia¢ matzenstwo jako

zwigzek ,,uksztattowany w celu spetnienia funkcji prokreacyjnej i wychowawczej w odniesieniu do dzieci oraz
wzajemnej pomocy i1 wspolzycia, a takze realizacji funkcji emocjonalnej matzonkéw”: Z. Radwanski,
Konstytucyjna ochrona malzenstwa, macierzynstwa i rodziny [w:] Prace cywilistyczne, S. Wojcik (red.),
Warszawa 1990, s. 235.

18 Dz, U. 2 1964r. nr 9, poz. 59 - Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (dalej: k.r.0.).
9 A. Dziega, Pytania o rodzine - niektore kwestie dyskusyjne [w:] Rodzina w prawie, P. Telusiewicz (red.),
Stalowa Wola 2007, s. 48.

120 Kosciot katolicki przyjmuje definicje rodziny zgodnie z Katechizmem Kosciota Katolickiego, definiujac ja

jako matzenstwo kobiety i mezczyzny posiadajace dzieci — Katechizm Kosciota Katolickiego 2202, 2203.

121 J_ Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Warszawa 2010, s. 28.

122 Art. 1 Konkordatu.

2 powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, wydana przez ONZ 10 grudnia 1948 r.: Art. 16, pkt 3. Rodzina jest
naturalng i podstawowa komorka spoteczenstwa i ma prawo do ochrony ze strony spoteczenstwa i Panstwa.

124 7ob. Konstytucja art. 18.

125 3. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2005, s. 78.

126 7. Smyczynhski, Prawo rodzinne i opiekuricze. Analiza i wykladnia, Warszawa 2001, s. 38.
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Przechodzac do ustawodawstwa koscielnego, nalezy zwrdci¢ uwage, ze Kosciot
wypracowat obowigzujacg jego cztonkow definicje malzenstwa i zapisal ja w swoim prawie.

Zostala ona zawarta w Kodeksie Prawa Kanonicznego®’

. W mysl kan. 1055 § 1 matzenstwo
jest przymierzem ,,przez ktore mezczyzna i kobieta tworza ze soba wspolnote calego zycia'?®,
skierowang ze swej natury do dobra matzonkéw oraz do zrodzenia i wychowania potomstwa,
zostalo miedzy ochrzczonymi podniesione przez Chrystusa Pana do godnosci sakramentu”.
Dodatkowo w kan. 1056 ustawodawca kos$cielny wymienia przymioty matzenstwa, jakimi sa
jednos¢ i nierozerwalno$¢, ktore to ,,w matzenstwie chrzescijanskim nabierajg szczegdlnej
mocy z racji sakramentu™?’. Prawo kanoniczne szczegélnie podkresla, iz matzenstwo to

130

sakrament ", zaznaczajac realng identyczno$¢ waznie zawartego malzenstwa z przyjeciem

131

sakramentu Nalezy podkresli¢, ze juz Wulgata, pochodzaca z IV w. n.e. nazywa

malzenstwo sacramentum magnum*®,

Zatem, w obu porzadkach prawnych istnieja podstawowe rdéznice w pojmowaniu
matzenstwa, dotyczace w sposob szczegdlny jego charakteru i trwatosci. Tym, co przede
wszystkim taczy powyzsze definicje to monogamiczno$¢ malzenstwa — akcentowanie, iz jest

to zwiazek jednego mezczyzny i jednej kobiety'*?

, warunek odmienno$ci plci o0sob
zawierajacych malzenstwo oraz stawiane mu cele: wzajemne dobro matzonkow i dzieci —

dobro rodziny.

3. Zawarcie malzenstwa

127 Codex luris Canonici auctoritate Joannis Pauli PP. 1l promulgatus. Kodeks Prawa Kanonicznego, przektad
polski zatwierdzony przez Konferencj¢ Episkopatu, Poznan 1984 (dalej: KPK).

28 Odniesienic do malzenstwa jako wspolnoty zycia znajdujemy takze w prawie rzymskim. Definicja
justynianska stanowita, iz ,,malzenstwo jest zwigzkiem mezczyzny i kobiety, obejmujacym niepodzielng
wspolnote zycia” (,,Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, indiiduam consuetudinem
vitae continens”). Definicje Modestyna i Justyniana wyrazaja trwato§¢ malzefstwa oraz jego monogamicznos¢.
W prawie rzymskim nie uwazano malzefstwa za instytucj¢ prawna, a raczej za ,,urzadzenie o charakterze
spolecznym i obyczajowym”, A. Debinski, Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, Warszawa 2007, s. 182.

129 Kan. 1056 KPK: Istotnymi przymiotami malzenstwa sa jedno$¢ i nierozerwalno$¢, ktore w malzenstwie
chrzescijanskim nabieraja szczegélnej mocy z racji sakramentu.; Por. takze: W. Goralski, Koscielne prawo
matzenskie, Warszawa 2006, s. 31-34.

130 Sobor Trydencki zdefiniowal sakramentalno$¢ matzefistwa jako dogmat wiary; Por. takze: Sobér Watykanski
I, Konstytucja Duszpasterska o KosSciele w Swiecie wspotczesnym Gaudium et spes [w:] Sobor Watykanski II,
Konstytucje, dekrety, deklaracje, Poznan 2002, s. 563.

131 W. Géralski, s. 29.

132 Sw. Hieronim w Wulgacie stowo Miotnpiov (misterion) przethumaczyt przez tacinskie stowo sacramentum.
We wspotczesnym ttumaczeniu Biblii stowo misterion oddaje si¢ jako tajemnice.

133 7ob. takze: Z. Tyszka, Socjologia rodziny, Warszawa 1974, s. 77-78.
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Réznice w definicji matzenstwa przektadajg si¢ na te, ktére odnoszg si¢ do wymogow
stanowigCych 0 jego zawarciu. Dotyczg one nastepujgco: szeroko pojetych wiasciwosci osob
zawierajagcych matzenstwo (nupturientow), odniesienia tych osob do sktadanej przysiggi
malzenskiej oraz formy jej zlozenia. W polskim prawie rodzinnym s3 to: wymogi
podmiotowe, wady o$wiadczenia woli oraz forma zawarcia malzenstwa. Natomiast w prawie
kanonicznym, bedg to: przeszkody do zawarcia malzenstwa, wady zgody malzenskiej oraz

forma zawarcia malzefstwa.

3.1. Regulacje dotyczace zawarcia malzenstwa odnoszace sie do oséb zawierajacych

malzenstwo

Osoby zawierajace zwiazek malzenski zardwno na gruncie polskiego prawa

rodzinnego, jak i prawa kanonicznego, musza spetnia¢ wymogi przepisane prawem.
3.1.1. Wymogi podmiotowe w polskim prawie rodzinnym

Aby doszto do zawarcia matzenstwa zgodnie z prawem polskim, muszg by¢ spetnione

wymogi podmiotowe™*, ktorymi sa:

1) odpowiedni wiek — w my$l art. 10 § 1 ust. 1 k.r.0.*® zawierajacy matzenstwo powinni mie¢
ukonczone lat 18", Jednak, sad opiekunczy z waznych powodow moze zezwoli¢ na zawarcie
matzenstwa przez kobiete 16-letnig, jesli bedzie to zgodne z dobrem zatozonej rodziny. Sad
rozpoznaje sprawe¢ w postepowaniu nieprocesowym, na wniosek kobiety. Jak wskazuje
art. 561. § 1 kodeksu postepowania cywilnego™’ postanowienie o udzieleniu zezwolenia staje

sie skuteczne z chwila uprawomocnienia si¢ i nie moze by¢ zmienione ani uchylone'®;

3% W prawie polskim istnieja nastepujace wymogi podmiotowe: wiek, istniejacy wezel matzenski,
pokrewienstwo, powinowactwo, pokrewienstwo prawne, ubezwlasnowolnienie catkowite oraz choroba
psychiczna.

35 Art. 10. § 1 kr.o.: Nie moze zawrze¢ malzenstwa osoba niemajaca ukonczonych lat osiemnastu. Jednakze z
waznych powodoéw sad opickunczy moze zezwoli¢ na zawarcie malzenstwa kobiecie, ktora ukonczyla lat
szesnascie, a z okolicznoéci wynika, ze zawarcie malzenstwa bedzie zgodne z dobrem zatozonej rodziny.

136 Zapis dotyczacy petnoletnosci znajduje sie takze w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, wydanej przez
ONZ 10 grudnia 1948 r., Artykut 16, pkt 1.: Mg¢zczyzni i kobiety bez wzgledu na jakiekolwiek réznice rasy,
narodowosci lub wyznania maja prawo po osiagnigciu petnoletnosci do zawarcia matzenstwa i zatozenia
rodziny. Maja oni rowne prawa w odniesieniu do zawierania malzenstwa, podczas jego trwania i po jego ustaniu.

137 Dz. U. z 1964r. nr 43 poz. 296. Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (dalej:
k.p.c.).
138 Art. 561. § 1 k.p.c.: Zezwolenia na zawarcie matzenstwa kobiecie nie majacej ukonczonych lat osiemnastu

udziela sad opiekunczy na jej wniosek. Postanowienie o udzieleniu zezwolenia staje si¢ skuteczne z chwilg
uprawomocnienia si¢ i nie moze by¢ zmienione ani uchylone.
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2) istnienie we¢zta matzenskiego — zgodnie z art. 13 § 1 k.r.0. nic moze zawrze¢ malzenstwa
ten, kto juz pozostaje w zwigzku malzenskim. Ustawodawca konstytuuje w tym przepisie

139 zatem nie

zakaz bigamii. Malzenstwo juz wczesniej zawarte musi rzeczywiscie istnie¢
moze by¢ ono rozwigzane. Przestepstwo bigamii moze mie¢ charakter jednostronny, gdy
jeden z malzonkéw zwigzany jest juz weztem matzenskim lub dwustronny, kiedy to oboje
matzonkowie sg zwigzani wczesniej zawartymi malzenstwami**. Art. 13 § 2 k.r.o. stanowi, iz
sankcjg za naruszenie omawianego zakazu jest uniewaznienie malzenstwa. Kodeks karny
traktujac bigamie jako przestepstwo. W art. 206 kodeksu karnego™*' wymienia nastepujace

kary: grzywny, ograniczenia wolno$ci oraz pozbawienia wolnosci do lat 2;

3) pokrewienstwo i powinowactwo — art. 14 § 1 k.r.o. brzmi: ,,nic mogg zawrze¢ ze sobg
matzenstwa krewni w linii prostej, rodzenstwo ani powinowaci w linii prostej. Jednakze
z waznych powodéw sad moze zezwoli¢ na zawarcie malzenstwa miedzy powinowatymi.”

Mozliwg sankcje za naruszenie powyzszego zakazu stanowi uniewaznienie malzenstwa;

4) przysposobienie — art. 15 § 1 k.r.o. statuuje, iz nie mogg zawrze¢ ze sobg malzenstwa
przysposabiajacy 1 przysposobiony. Jest to zakaz bezwzgledny. W przypadku zaistnienia
takiej przeszkody, nawet sad nie moze udzieli¢ zezwolenia. Za naruszenie zakazu stosuje si¢
sankcje uniewaznienia matzenstwa na wniosek jednego z matzonkéw. Jednakze, jesli

stosunek przysposobienia ustat, malzenstwa nie mozna uniewaznic;

5) ubezwtasnowolnienie catkowite — osoba catkowicie pozbawiona zdolnosci do czynnosci
prawnych orzeczeniem sagdowym, nie moze zawrze¢ matzenstwa. Wedle art. 11 § 1 k.r.o.:
sankcj¢ za naruszenie tego przepisu stanowi uniewaznienie matzenstwa na wniosek jednego
z matzonkow. Jednak nie mozna uniewazni¢ matzenstwa z powodu ubezwlasnowolnienia,

jezeli ubezwlasnowolnienie zostato uchylone;

6) choroba psychiczna — zgodnie z art. 12 § 1 k.r.0. nie moze zawrze¢ malzenstwa osoba
dotknigta chorobg psychiczng albo niedorozwojem umystowym. Jezeli jednak stan zdrowia

lub umystu takiej osoby nie zagraza malzenstwu ani zdrowiu przysziego potomstwa i jezeli

139 L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 410.
YOR. A. Stefanski, Przestepstwo bigamii (art. 206 k.k.) [w:] Prokuratura i Prawo 1999, nr 10, s. 52.

Y Dz, U. z 1997r. nr 88 poz. 553. Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (dalej: k.k.); Art. 206 k.k.:
Kto zawiera malzenstwo, pomimo ze pozostaje w zwigzku matzenskim, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.
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osoba ta nie zostala ubezwlasnowolniona catkowicie, sad moze jej zezwoli¢ na zawarcie

malzenstwa.

3.1.2. Przeszkody zrywajace w prawie kanonicznym

Kodeks Prawa Kanonicznego z 1983r. w kan. 1058

143

stanowi, iz wszyscy, ktorym
prawo tego nie zabrania, moga zawiera¢ malzenstwo . Warunkiem zawarcia waznego
matzenstwa jest wolno$¢ nupturientow od istnienia przeszkod matzenskich. W prawie
kanonicznym istniejace przeszkody stanowia praw0144, od ktoérego mozna dyspensowacé oraz
takie od, ktorego dyspensy™® sie nie udziela w zaleznosci, czego dotycza. W Kodeksie Prawa
Kanonicznego w kanonach 1083-1094 znajdujemy dwanascie przeszkod zrywajacych, czyli

. , . . . ., ., 146
takich, ktore powoduja niewaznos¢ malzenstwa

147,

przeszkody"":

. W KPK zostaly wymienione nast¢pujace

1) wieku'®

— wedhug kan. 1083 § 1 KPK zawrze¢ malzenstwo moze mezczyzna, ktory
osiggnagt wiek 16 lat, a kobieta lat 14. Jest to przeszkoda ustanowiona przez Kos$ciot,
posiadajaca charakter czasowy, wobec czego ustaje z chwilg osiggnigcia przez nupturienta
okreslonego przez prawo wieku. Konferencja Episkopatu Polski zgodnie z dyspozycja kan.
1083 § 2 ustalila wyzszy wiek wymagany do godziwego zawarcia malzenstwa na
terytorium Polski. Dla obu pici jest to ukonczone 18 lat. Od przeszkody tej mozna otrzymaé

dyspensg, jesli osoba chcaca zawrze¢ malzenstwo spelnia wymogi prawa naturalnego, co

142 Kan. 1058 KPK: Malzenstwo mogg zawrzeé wszyscy, ktorym prawo tego nie zabrania.
Y3 por. takze: Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, wydana przez ONZ 10 grudnia 1948 r. Artykut 16.
144 Por. W. Géralski, s. 79.

5 Kan. 85 KPK: Dyspensa, czyli rozluznienie prawa czysto ko$cielnego w poszczegélnym wypadku, moze
zosta¢ udzielona przez tych, ktorzy posiadaja wladz¢ wykonawcza w granicach ich kompetencji, a takze przez
tych, ktorym wyraznie lub posrednio przystuguje wladza dyspensowania, bagdz mocg samego prawa, badz moca
zgodnej z prawem delegacji; Zatem ,,dyspensa to zawieszenie prawa czysto ko$cielnego w poszczegdlnym
przypadku”; Zob. takze: W. Goralski, s. 84.

16 Zniesione zostaly bowiem przeszkody wzbraniajace, czyli nie zezwalajace na zawarcie matzenstwa pod
sankcja niegodziwosci. Por. J. Krukowski (red.), Komentarz do Kodeksu Prawa Kanonicznego, t. Ill, cz. 2,
Poznan 2011, s. 282.

YW KPK zostaly wymienione nastepujace przeszkody : 1) wieku; 2) impotencji; 3) wezta matzenskiego; 4)
réznosci religii; 5) $wigcen; 6) publicznego $lubu czystosci; 7) uprowadzenia; 8) wystepku; 9) pokrewienstwa;
10) powinowactwa; 11) przyzwoitosci publicznej; 12) pokrewienstwa prawnego. W Kodeksie Kanonow
Kosciotow Wschodnich wystepuje jeszcze przeszkoda pokrewienstwa duchowego.

48 Kan. 1083 § 1 KPK: Nie moze zawrze¢ waznego malzenstwa mezczyzna przed ukonczeniem szesnastego
roku zycia i kobieta przed ukonczeniem czternastego roku.

9 Kan. 1083 § 2 KPK: Konferencja Episkopatu ma prawo ustali¢ wyzszy wiek do godziwego zawarcia
malzenstwa.
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rozumie si¢ przez posiadanie dojrzatosci do powziecia konsensusu maiZeﬁskiegolso. Dyspensa

jest dopuszczalna, gdyz przeszkoda ta pochodzi z prawa ustanowionego przez Kosciol;

2) niemocy piciowej™™! — nie moze zawrze¢ malzefistwa ten, kto jest dotkniety niezdolnoscia
do dokonania stosunku matzenskiego. Przeszkoda ta musi mie¢ charakter uprzedni (zaistniata
przed slubem), trwaty (w zasadzie nieuleczalna na drodze powszechnie dostepnych srodkow),
natomiast moze by¢ absolutna (odnoszaca si¢ do wszystkich osob ptci przeciwnej) lub
wzgledna (odnoszaca si¢ do konkretnej osoby). By niezdolno$¢ ta stata si¢ przyczyng

$¢12 nie stanowi

niewazno$ci matzenstwa musi by¢ takze pewna. Watpliwa niezdolno
przeszkody do zawarcia matzenstwa. Podstawg istnienia przeszkody w postaci impotencji jest
prawo Boze naturalne', zatem udzielenie dyspensy nie jest mozliwe. Co istotne, sama

. L, . . . L. ., 154,
nieptodnos¢ nie powoduje niewaznosci matzenstwa ™",

3) wezla matzenskiego'™ — niewaznie usituje zawrzeé matzenstwo, ten kto jest juz zwiazany
wezlem poprzedniego matzenstwa. Przeszkoda ta stanowi obron¢ matzenstw juz istniejacych
oraz porzadku spoteczno-prawnego w tej dziedzinie®® i trwa az do momentu stwierdzenia
niewaznoéci lub rozwiazania™’ pierwszego matzenstwa. Pochodzi ona z prawa Bozego

pozytywnegolSS, wiec nie ma mozliwosci uzyskania od niej dyspensy;

4) r6znosci religii159 — przeszkoda ta zachodzi migdzy osobg ochrzczong lub nawrdcong (ktora

nie odstgpita formalnym aktem od Kosciota), a nieochrzczong. Zakaz ten ma na celu ochrong

180 W . Géralski, s. 93.

B! Kan. 1084 § 1 KPK: Niezdolno$¢ dokonania stosunku matzenskiego uprzednia i trwala, czy to ze strony

mezcezyzny czy kobiety, czy to absolutna czy wzgledna, czyni matzenstwo niewaznym z samej jego natury.

152 Kan. 1084 § 2 KPK: Jesli przeszkoda niezdolnosci jest watpliwa, czy watpliwo$¢ ta jest prawna czy
faktyczna, nie nalezy zabrania¢ zawarcia malzenstwa ani tez, dopoki trwa watpliwosc¢, orzekac jego niewaznosci.

153 Prawo Boze naturalne jest to prawo wpisane w nature ludzka.

154 Kan. 1084 § 3 KPK: Nieptodno$¢ ani nie wzbrania zawarcia malzenstwa, ani nie powoduje jego niewaznosci,
z zachowaniem przepisu kan. 1098.

%5 Kan. 1085 § 1 KPK: Niewaznie usiluje zawrze¢ malzenstwo, kto jest zwiazany wezlem poprzedniego
malzenstwa, nawet niedopetnionego.
156 W. Goralski, s. 99.

7 Matzenstwo jest dopelnione, jezeli zostalo waznie zawarte, a nastepnie matzonkowie dokonali aktu

matzenskiego zmierzajacego do zrodzenia potomstwa, przy czym akt matzenski musi by¢ dokonany w sposdb
ludzki, czyli $wiadomie i dobrowolnie.; Por. Kan. 1142 KPK - Matzenstwo niedopetnione, zawarte przez
ochrzczonych lub miedzy strong ochrzczong i strong nieochrzczong, moze by¢ ze stusznej przyczyny rozwigzane
przez Biskupa Rzymskiego, na prosbe obydwu stron lub tylko jednej, cho¢by druga si¢ nie zgadzata.

158 prawo Boze pozytywne jest to prawo objawione w Pismie Swietym i Tradycji.

159 Kan. 1086 KPK: § 1. Niewazne jest malzenstwo miedzy dwiema osobami, z ktorych jedna zostata ochrzczona
w Kosciele katolickim lub byta do niego przyjeta, a druga jest nieochrzczona. § 2. Od tej przeszkody mozna
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wiary osoby wierzacej. Matzenstwo takich oséb jest niewazne. Z uwagi na to, ze przeszkoda
ta jest pochodzenia koscielnego, mozna otrzymac¢ od niej dyspense, jednak pod pewnymi

warunkami®%:

5) swiecen'®™ — niewazne jest malzenstwo zawierane przez osobe, ktora przyjela §wigcenia
waznie i dobrowolnie. Przeszkoda ta pochodzi z prawa koscielnego, ale ma swoja podstawe
W ewangelicznej radzie czystos’ci.162 Ustaje, jesli udowodni si¢, iz przyjecie Swiecen
dokonane byto pod przymusem lub z innego powodu sg one niewazne albo tez na mocy
dyspensy, ktorej moze udzieli¢ jedynie Stolica Apostolska;

6) publicznego §lubu czystosci'®

— nie moze doj$¢ do waznie zawartego malzenstwa, jesli
nupturient zlozyl wezesniej wieczysty slub publiczny w instytucie zakonnym. Zakaz ten jest
pochodzenia koscielnego, jednak wyplywa z prawa naturalnego wymagajacego dotrzymania

164 W zaleznosci od tego, w jakim Instytucie

wiernosci przyrzeczeniu ztozonemu Bogu
zakonnym zostal ztozony S$lub, dyspensy udziela Stolica Apostolska lub ordynariusz
miejsca’®;

7) uprowadzenia'® — przeszkoda powstaje, gdy mezczyzna uprowadza lub przetrzymuje
(W wyniku uzycia sily fizycznej, szantazu, presji moralnej)*®’ kobicte w celu zawarcia

matzenstwa. Malzenstwo zawarte w takich okolicznosciach jest niewazne. Jesli jednak

dyspensowac tylko po wypetieniu warunkoéw, o ktérych w kan. 1125 i 1126. § 3. Jesli podczas zawierania
malzenstwa strona byla powszechnie uwazana za ochrzczona albo jej chrzest byl watpliwy, nalezy
domniemywa¢é, zgodnie z kan. 1060, wazno$¢ matzenstwa, dopoki w sposob pewny nie udowodni si¢, ze jedna
strona byta ochrzczona, druga za$ nieochrzczona.

180 Warunki te zapisane sa w kan. 1125 KPK. Strona katolicka powinna zlozy¢ o$wiadczenie tzw. rekojmie, ze
jest gotowa odsungé od siebie niebezpieczenstwo utraty wiary oraz przyrzeczenie, ze uczyni wszystko, co w jej
mocy, by wszystkie dzieci zostaly ochrzczone i wychowane w Kosciele katolickim. Ponadto strona
nieochrzczona powinna by¢ powiadomiona o sktadanych przez strong katolicka przyrzeczeniach, a obaj
nupturienci pouczeni o celach oraz istotnych przymiotach matzenstwa, ktorych dla waznosci matzenstwa nie

moze wyklucza¢ zadna ze stron.

161 Kan. 1087 KPK: Niewaznie usituja zawrze¢ matzenstwo ci, ktorzy otrzymali $wigcenia.

12 W. Goralski, s. 104.

163 Kan. 1088 KPK: Niewaznie usituja zawrze¢ malzenstwo ci, ktérzy sa zwigzani wieczystym §lubem
publicznym czystosci w instytucie zakonnym.

1943, Krukowski, s. 288.

185 Jesli $lub zostat ztozony w instytucie zakonnym na prawie papieskim, dyspensy udziela Stolica Apostolska,
jesli natomiast w instytucie zakonnym na prawie diecezjalnym, ordynariusz miejsca moze udzieli¢ dyspensy.

1% Kan. 1089 KPK: Nie moze by¢ waznie zawarte matzefistwo pomigdzy mezczyzng i kobieta uprowadzona lub
choéby przetrzymywana z zamiarem zawarcia z nig malzenstwa, chyba ze pozniej kobieta uwolniona od
porywacza oraz znajdujac si¢ w miejscu bezpiecznym i wolnym, sama swobodnie wybierze to matzenstwo.

187 W. Goralski, s. 108.
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kobieta znajdujac si¢ w miejscu bezpiecznym i wolnym wyrazi zgod¢ na to matzenstwo,
bedzie ono wazne. Przeszkoda ta pochodzi z prawa koscielnego, mozliwe jest otrzymanie
dyspensy, przy zaistnieniu pewnosci, ze kobieta podjeta swa decyzje w sposdb swobodny
i niezalezny'®®;

8) wystepku'® — jezeli kto$, w zamiarze zawarcia malzenstwa z okreslona osoba powoduje
Smier¢ jej wspotmatzonka albo swojego, w takim przypadku zawarte malzenstwo bedzie
niewazne. Niewazno$¢ ta dotyczy takze osob, ktore niezaleznie od intencji, mialy swoj
wspoludziat - fizyczny lub moralny'® - w doprowadzeniu do $mierci swojego

dotychczasowego matzonka. Przeszkoda ta wynika z prawa koscielnego, dyspensy od nigj

moze udzieli¢ jedynie Stolica Apostolska;

9) pokrewienstwa'’t — niewazne jest matzenstwo osob spokrewnionych: w linii prostej oraz
do drugiego stopnia linii bocznej. Jest to zakaz bezwzgledny, gdyz pochodzi z prawa Bozego
naturalnego. Natomiast, bedac spokrewnionym w trzecim i czwartym stopniu linii bocznej

mozna otrzymac dyspense, gdyz ta przeszkoda pochodzi z prawa kos$cielnego;

10) pOWinowatha172 — matlzenstwo zawarte z krewnym wspotmatzonka w linii prostej jest
niewazne, jednak z uwagi na to, ze przeszkoda ta jest pochodzenia koscielnego, mozliwa jest

od niej dyspensa;

11) przyzwoitos$ci publicznej173 — niewazne jest malzenstwo zawierane przez osoby zyjace
W notorycznym lub publicznym konkubinacie albo tez osoby, ktore rozpoczely wspdlne zycie
bedac w niewaznym malzenstwie. Konkubinat ma miejsce wtedy, gdy dwie 0soby réznej ptci

zyja w zwigzku nieformalnym, posiadajacym cechy zwiazku malzenskiego. Ma on charakter

168 .
Tamze.

%9 Kan. 1090 KPK: § 1. Kto ze wzgledu na zawarcie malzenstwa z okreslong osobg, zadaje $mier¢ jej
wspotmalzonkowi lub wlasnemu, niewaznie usituje zawrze¢ to matzenstwo. § 2. Niewaznie réwniez usiluja
zawrze¢ matzenstwo ci, ktorzy poprzez fizyczny lub moralny wspotudziat spowodowali §mieré wspotmatzonka.

170 W, Goralski, s. 110.

YL Kan. 1091 KPK: § 1. W linii prostej pokrewiefistwa niewazne jest malzenstwo miedzy wszystkimi wstepnymi
1 zstgpnymi, zarébwno prawego pochodzenia, jak i naturalnymi. § 2. W linii bocznej niewazne jest az do
czwartego stopnia wiacznie. § 3. Przeszkoda pokrewienstwa nie zwielokrotnia sig. § 4. Nigdy nie zezwala si¢ na
malzenstwo, jesli istnieje watpliwosé, czy strony sa spokrewnione w jakim$ stopniu linii prostej lub w drugim
stopniu linii bocznej.

172 Kan. 1092 KPK: Powinowactwo w linii prostej powoduje niewazno$é¢ matzenstwa we wszystkich stopniach.

173 Kan. 1093 KPK: Przeszkoda przyzwoitoéci publicznej powstaje z niewaznego malzenstwa po rozpoczeciu
zycia wspdlnego albo z notorycznego lub publicznego konkubinatu. Powoduje za§ niewazno§¢ matzenstwa w
pierwszym stopniu linii prostej miedzy mezczyzng i krewnymi kobiety i odwrotnie.
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publiczny i notoryczny, gdy jego istnienie jest powszechnie znane lub gdy sytuacji tej nie da
si¢ ukry¢. Jednak przeszkoda ta dotyczy jedynie zwigzkdéw pomiedzy jedng ze stron,
a krewnymi drugiej strony w linii prostej. Zatem mi¢dzy mezczyzng, a corka lub matka jego
konkubiny oraz pomigdzy kobieta, a synem lub ojcem jej konkubenta. Natomiast dalsza czesé
kanonu 1093 odnosi si¢ do osdb, ktore rozpoczely zycie wspdlne, a ich matzenstwo jest
niewazne. Przeszkoda sformutowana w tym przepisie wynika z prawa koscielnego, zatem

mozna od niej uzyskac¢ dyspensg;

12) pokrewienstwa prawnego''® — zawarcie malzenstwa przez osoby zwigzane
pokrewienstwem prawnym powstalym z adopcji (w linii prostej oraz w drugim stopniu linii
bocznej) jest niewazne. Jednakze istnieje mozliwo$¢ otrzymania dyspensy od tej przeszkody,

poniewaz pochodzi ona z prawa stanowionego przez Kosciol.

Nalezy zauwazy¢, iz zaledwie trzy przeszkody zrywajace wynikaja z prawa Bozego,
sa to: przeszkoda niemocy plciowej, wezta matzenskiego oraz pokrewienstwa. Jednak
prawodawca koscielny dbajac o rdzne aspekty obecne przy zawieraniu malzenstwa, chroni t¢
instytucje stanowigc tez inne przeszkody, z ktorych czgs$¢ pokrywa si¢ z tymi, ktére sg obecne

w polskim prawie rodzinnym®”.
3.2. Wady dotyczace zawierania konsensusu malzenskiego

Przyczyna sprawcza matzenstwa jest zgodne o$wiadczenie woli stron, zwane w prawie
kanonicznym zgoda matzenska. Musi ona zaistnie¢ pomigdzy osobami prawnie do tego
zdolnymi oraz by¢ wyrazona zgodnie z przepisami prawa, czy to panstwowego, czy tez
koscielnego. W obu porzadkach prawnych istnieje spojnos¢, co do tego, iz zgoda matzenska
musi by¢ $wiadoma i dobrowolna'’® oraz, ze nie moze byé wyrazona pod wplywem bledu, co
do osoby lub bezprawnej grozby. O tym, ze zgoda matzenska musi zostaé wyrazona przez
przysztych matzonkow w sposob wolny stanowi takze art. 16 w pkt. 2 wspominanej juz

Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka"’.

3.2.1. Wady o$wiadczenia woli w k.r.o.

7% Kan. 1094 KPK: Nie moga waznie zawrze¢ malzenstwa ze soba ci, ktorzy sa zwiazani pokrewienstwem

prawnym powstatym z adopcji, w linii prostej lub w drugim stopniu linii boczne;.
> M.in.: powinowactwo i pokrewiefistwo prawne.
178 Por. takze: Papieska Rada do spraw rodziny, Karta Praw Rodziny, Pelplin 2013, s. 20.

Y7 powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, Art. 162, pkt. 2: Malzenstwo moze byé zawarte jedynie za
swobodnie wyrazong pelng zgoda przysztych matzonkow.
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Wady oswiadczenia woli regulowane sg w polskim porzadku prawnym w art. 82 — 88
ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego’®. Po wejsciu w zycie Konkordatu” w k.r.o. dodano art.

15 ze zn. 1%8°

, stanowiacy przepisy szczegodlne dla tych norm. Zgodnie z § 1 tego przepisu,
istniejg trzy wady oswiadczenia woli, ktére moga sta¢ si¢ podstawa do uniewaznienia
matzenstwa cywilnego, sa to: stan wylaczajacy $§wiadome wyrazanie woli, btad, co do

tozsamosci drugiej osoby oraz bezprawna grozba.

Stan wylagczajacy $§wiadome wyrazenie woli, niezaleznie od powodow z jakich
wynika, jest podstawa do uniewaznienia malzenstwa. Trzeba tutaj dodatkowo zauwazy¢, ze
ustawodawca w k.r.o. nie wspomina o swobodzie wyrazenia woli zawarcia zwigzku
maiZeﬁskieg0181, ktérej ograniczenie mialoby skutkowa¢ niewazno$cig malzenstwa. Zatem

zakres wad o$wiadczenia woli zawarty w kodeksie cywilnym zostat ograniczony.

Nastepng wadg oswiadczenia woli, jakg wymienia panstwowy ustawodawca, jest blad
co do tozsamosci drugiej strony. Blad ten ma miejsce, gdy jedna ze stron znajduje si¢
w fatszywym przekonaniu o tym, z kim zawiera matzenstwo. Taka sytuacja wplywa na
wazno$¢ danego o$wiadczenia woli, gdyz to odnosi si¢ jedynie do osoby, ktéra w zamysle

miata strona wprowadzona w blad.

Bezprawna grozba to ostatnia z wymienionych w art. 15 ze zn. 1 kr.o. wad
o$wiadczenia woli. Grozba ta moze pochodzi¢ od drugiej strony lub osoby trzeciej. Jej
skutkiem musi by¢ przeswiadczenie strony o zagrazajacym powaznym niebezpieczenstwie
osobistym dotyczacym jej samej lub innej osoby. Zatem, przepis ten dotyczy malzenstwa,

ktore zostalo zawarte w celu uniknigcia niebezpieczenstwa.

3.2.2. Wady zgody malzenskiej w KPK

8 Dz, U. z 1964 nr 16 poz. 93. Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.

19 Wprowadzony zostat Ustawa z dnia 24 lipca 1998r. 0 zmianie ustaw - Kodeks rodzinny i opiekuniczy, Kodeks
postepowania cywilnego, Prawo o aktach stanu cywilnego, ustawy o stosunku Panstwa do Kos$ciota Katolickiego
w Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektorych innych ustaw Dz. U. z 1998 r. Nr 117, poz. 757; Konkordat Dz. U.
z 1998r. nr 51, poz. 318.

80 Art. 151 ze zn. 1 § 1 k.r.o.: Matzenstwo moze by¢ uniewaznione, jezeli o$wiadczenie o wstapieniu w zwiazek
malzenski lub o§wiadczenie przewidziane w art. 1 § 2 zostalo zlozone: 1) przez osobe, ktoéra z jakichkolwiek
powodéw znajdowata si¢ w stanie wylgczajagcym $wiadome wyrazenie woli; 2) pod wptywem biedu co do
tozsamosci drugiej strony; 3) pod wptywem bezprawnej grozby drugiej strony lub osoby trzeciej, jezeli z
okoliczno$ci wynika, ze skladajacy o$wiadczenie mogt si¢ obawiac, ze jemu samemu lub innej osobie grozi
powazne niebezpieczenstwo osobiste.

181 5. Ignatowicz, M. Nazar, s. 103-104.
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Zgodnie z prawem kanonicznym wyrazenie waznej zgody matzenskiej musi by¢
wewnetrzne, w petni §wiadome i dobrowolne, wzajemne, rownoczesne 1 uzewnetrznione
stosownie do wymogow prawa'®. Stany wykluczajace zaistnienie zgody o takich cechach, sa
przyczynag jej niewaznosci. Tak wiec KPK w rozdziale IV Ksiggi IV wymienia przedstawione

nizej wady zgody matzenskiej. Wadami tymi sa:

1) Niezdolnos¢ konsensualna'®® (niezdolno$¢ do wyrazenia konsensusu matzenskiego).
Niezdolno$¢ ta wystepuje w trzech postaciach, z ktérych kazda przedstawia inne zrodio

zaistnienia tej niezdolnosci. Sa nimi: intelekt, wola oraz wladza nad wlasnym dziataniem®®*.

a) Brak wystarczajacego uzywania rozumu to niezdolnos$¢ odnoszaca si¢ do intelektu. Ma ona
miejsce wtedy, gdy nupturient nie ma zdolnosci do wystarczajgcego uzywania rozumu,
potrzebnego do wyrazenia zgody matzenskiej. Przyczyng takiego stanu moze by¢ choroba
psychiczna lub niedorozw6j umystowy™>, ktore musza wystepowaé w momencie zawierania

malzenstwa.

b) Niezdolno$¢ dotyczaca woli stanowi powazny brak rozeznania oceniajacego co do
istotnych praw 1 obowigzkéw matzenskich. Rozeznanie to obejmuje trzy elementy
konstytutywne: zdolno$¢ poznania intelektualnego przedmiotu umowy malzenskiej, jaki
stanowig istotne prawa 1 obowigzki matzenskie, zdolno$¢ do oceny krytycznej tego
przedmiotu oraz wolno$¢ wewnetrzng, pozwalajacg na dokonanie wolnego wyboru186.

Utomnos¢ ktoregokolwiek z tych elementow stanowi podstawe do stwierdzenia niewaznos$ci

malzenstwa.

c) Ostatnia z postaci niezdolnosci konsensualnej to niezdolnos¢ do podjecia istotnych

obowigzkoéw malzenskich z przyczyn natury psychicznej. Inaczej mowiac, to rzeczywista

187

niezdolno$¢ do wypetnienia tych obowigzkow™', tytut tej niewaznos$ci odzwierciedla zasada

ad impossibile nemo tenetur'®. Osoba dotknicta ta niezdolnoscia nie jest w stanie przekazaé

182 3 Krukowski, s. 294.

183 Kan. 1095 KPK: Niezdolni do zawarcia malzenstwa sa ci, ktorzy: 1° sa pozbawieni wystarczajacego
uzywania rozumu; 2° majg powazny brak rozeznania oceniajacego co do istotnych praw i obowigzkow
malzenskich wzajemnie przekazywanych i przyjmowanych; 3° z przyczyn natury psychicznej nie sa zdolni
podjaé istotnych obowigzkoéw maltzenskich.

1% W. Goralski, s. 123.
18 Tamze, s. 125.

186 Tamze, s. 127.

187 3. Krukowski, s. 296.

188 Tamze.
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przedmiotu zgody matzenskiej, zatem malzenstwo przez nig zawarte jest niewazne'®.

W zadnym z kodeksoéw kosScielnych nie znajdziemy okreslenia, ani nawet usci§lenia pojecia
istotnych obowigzkow malzenskich. Zaréwno Kodeks Kanonéw Koscioldéw Wschodnich, jak
I Kodeks Prawa Kanonicznego pozostawiajag t¢ kwestie teoretykom prawa oraz

jurysprudencji'®®. Nie istnicje zamknicty katalog istotnych obowiazkéw matzenskic

ploL
jednak nalezy je laczy¢ z celami oraz przymiotami matzenstwa: realizacja dobra matzonka

i dobra potomstwa oraz jednoscia i nicrozerwalnos$cig matzenstwa.

2) Brak wiedzy koniecznej o matzenstwie. Jak stanowi kan. 1096 § 1 KPK, aby malzenstwo
byto waznie zawarte strony muszg wiedzie¢, ze jest ono trwalym zwigzkiem mig¢dzy
me¢zczyzng 1 kobieta, skierowanym do zrodzenia potomstwa przez jakie§ wspotdziatanie
seksualne. Zatem osoba nie posiadajaca tej wiedzy nie moze zawrze¢ waznego malzenstwa.
kanonicznego. Co istotne, nieckonieczne jest posiadanie $wiadomosci o nierozerwalnosci

zwigzku matzenskiego.

3) Btad (error). Prawo kanoniczne wyrdznia kilka rodzajéw bledu dotyczacego zgody
matzenskiej, sg nimi: btad, co do osoby lub przymiotu osoby, btad co do przymiotu osoby
spowodowany podstepem oraz btad co do jedno$ci, nierozerwalnosci lub godnosci
sakramentalnej malzenstwa.

192

a) Btad co do 0soby ™ — podobnie jak btad, co do tozsamosci osoby w prawie polskim —

polega na niezgodnym z rzeczywisto$cia przekonaniu o tozsamosci drugiej strony. Btad co do

193

przymiotu osoby—°, polega na falszywym przeswiadczeniu o tym, ze druga strona posiada

konkretny przymiot, rozumiany jako pewna cecha lub okolicznos¢. Moze on by¢: fizyczny,

18 W, Goralski, s. 130.

190 R, Sztychmiler, Istotne obowigzki malzeriskie, Warszawa 1997, s. 239.

191 Na podstawie analiz rotalnych oraz dotychczas nielicznych wywodéw kanonistow R. Sztychmiler w artykule

zamieszczonym w czasopi$mie prawniczym ,,Roczniki Nauk Prawnych” pokusza si¢ o utworzenie katalogu
istotnych obowiazkéw malzenskich. Wymienione w nim zostaly: 1. Obowiazek zachowania wiernosci
(wytacznos$ci) matzenskiej; 2. Obowigzek ludzkiego (humano modo) pozycia intymnego ze wspotmatzonkiem;
3. Obowiazek tworzenia wspolnoty zycia matzenskiego; 4. Obowigzek swiadczenia wspoimatzonkowi pomocy;
5. Obowiazek przyczyniania si¢ do dobra wspotmatzonka; 6. Obowiazek nierozerwalnosci, czyli zachowania
dozgonnego charakteru matzenstwa; 7. Obowiazek pozycia intymnego zmierzajacego do zrodzenia potomstwa;
8. Obowiazek przyjecia potomstwa poczetego ze wspotmatzonkiem; 9. Obowigzek odpowiedzialnosci za
rodzing; 10. Obowigzek wychowania potomstwa; R. Sztychmiler, Istotne obowiqzki matzenskie w Kodeksie
Prawa Kanonicznego z 1983 roku, Roczniki Nauk Prawnych 7(1997), s. 121-138.

192 Kan. 1097 § 1 KPK: Blad co do osoby powoduje niewazno$¢ matzenstwa.

193 Kan. 1097 § 2 KPK: Blad co do przymiotu osoby, chociazby byt przyczyna zawarcia malzenstwa, nie
powoduje niewazno$ci matzenstwa, chyba ze przymiot ten byt bezposrednio i zasadniczo zamierzony.
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moralny, prawny, religijny, jak 1 dotyczacy stanu cywilnego, narodowosci, stanu
majatkowego, czy nalogéwlg4. Omawiany btad, powoduje niewazno$¢ malzenstwa, tylko
wtedy jesli byl bezposrednio i zasadniczo zamierzony. Oznacza to sytuacje, w ktorej jednej
stronie na tyle zalezy, by druga posiadala dany przymiot, ze gdyby druga osoba go nie
posiadata, ta pierwsza nie zdecydowalaby si¢ na malzenstwo. Inaczej méwigc, to Stawianie

przymiotu ponad drugg osobe.

b) Wyzej opisana postawa moze rodzi¢ che¢ podstepnego wprowadzenia w blad drugiej
osoby o posiadaniu konkretnego przymiotu, badz na przemilczeniu jakiego§ wlasnego

195

negatywnego przymiotu—". Wtedy mamy do czynienia z btgdem, co do przymiotu osoby,

spowodowanym podstepem. Blad taki czyni malzenstwo niewaZnyml%.

c) Ostatnim z przedstawionych btedow jest blad co do jednosci, nierozerwalnosci lub
godnosci sakramentalnej matzenstwa'®’. Ten blad staje si¢ przyczyna niewaznosci zwiazku
malzenskiego, tylko gdy miat wptyw na decyzj¢ o zawarciu tego zwiagzku. Ma miejsce wtedy,
gdy nupturient sadzi, ze malzenstwo nie jest zwigzkiem wylacznie jednego mezczyzny
i jednej kobiety lub, Ze nie jest zwigzkiem nierozerwalnym, albo Ze nie jest ono sakramentem,
a to btedne przekonanie sprawia, ze decyduje si¢ on na zawarcie Zwiqzkulgs. Innymi stowy,
zgoda malzenska jest zdeterminowana tym niezgodnym z rzeczywistoscig przeswiadczeniem,

co skutkuje niewazno$cig matzenstwa.

4) Zgoda pozorna'®®, czyli symulacja: catkowita lub czesciowa. Symulacja ma miejsce wtedy,
gdy nupturient jedynie zewnetrznie wyraza zgode matzenska, podczas, gdy w rzeczywistosci
ja wykluczazoo. Moze dojs¢ do wykluczenia woli zawarcia samego malzenstwa jak, 1 do

wykluczenia jednego z istotnych jego elementow, to znaczy dobra matzonkow, dobra

' W. Goralski, s. 141.

9], Krukowski, s. 300.

19 Kan. 1098 KPK: Kto zawiera malzenstwo, zwiedziony podstepem, dokonanym dla uzyskania zgody
malzenskiej, a dotyczacym jakiego$ przymiotu drugiej strony, ktory ze swej natury moze powaznie zakltocic
wspolnote zycia malzenskiego, zawiera je niewaznie.

97 Kan. 1099 KPK: Blad co do jednosci lub nierozerwalnosci albo sakramentalnej godno$ci matzenstwa nie
narusza zgody malzenskiej, chyba ze determinuje wole.

98], Krukowski, s. 301.

%9 Kan. 1101 § 1 KPK: Domniemywa sie, Ze wewnetrzna zgoda odpowiada stowom lub znakom uzytym przy

zawieraniu malzenstwa. § 2. Jesli jednak jedna ze stron albo obydwie pozytywnym aktem woli wykluczylyby
samo matzenstwo lub jakis istotny element matzenstwa, albo jakis istotny przymiot, zawieraja je niewaznie.

20 W Goralski, s. 153.
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potomstwa lub przymiotow malzenstwa, jakimi sa jedno$é i nierozerwalno§é®™. Symulacja
w kazdej swej postaci powoduje niewazno$¢ matzenstwa.

5) Zgoda warunkowa. Warunek to okoliczno$¢, od speienia ktorej nupturient uzaleznia

22 Dotknigte niewazno$cia bezwzgledna jest

skuteczno$¢ swojej zgody malzenskie;j.
malzenstwo zawarte pod warunkiem przyszlym®®. W przypadku warunku dotyczacego
przesztosci lub teraZniejszoéci204, waznos$¢ konsensusu malzenskiego, zalezy od tego czy
W momencie jego zawierania warunek si¢ speiniaZOS. Jesli tak, malzenstwo jest zawarte
waznie.

6) Przymus i bojazn. Jesli do zawarcia matzenstwa doszto pod wptywem przymusu - czyli
nacisku wptywajacego na wole kontrahenta - lub cig¢zkiej bojazni pochodzacej z ZeWIlE}tI‘ZZOG,
wywotanej nawet nieumys$lnie, od ktérej uwolnienie si¢ jest mozliwe tylko przez zawarcie

207

matzenstwa™ ', to takie matzenstwo jest niewaznie.

Nie trudno zauwazy¢, iz prawo kanoniczne wyszczeg6lnia o wiele wigcej wad zgody
matzenskiej, anizeli prawo polskie wad o§wiadczenia woli o zawarciu matzenstwa. Roznica ta
skutkuje szerszym zakresem wymogow stawianych odnosnie wazno$ci zgody matzenskiej
w prawie Kosciota, co z kolei wyplywa z definicji malzenstwa. Bowiem, w prawie

kanonicznym matzenstwo nie jest instytucja czysto ludzka, ma ono godnos¢ sakramentu®®.
3.3. Forma zawarcia malzenstwa

Malzenstwo to konsensus pomi¢dzy dwiema osobami. Jak kazda umowa wymaga
odpowiedniej formy przepisanej przez prawo. Zachowanie formy prawnej zawarcia

matzenstwa w obu omawianych porzadkach prawnych wymagane jest do jego zaisntnienia.

201 Wykluczenie jedno$ci polega na wylaczeniu prawa drugiego matzonka do aktéw malzenskich, natomiast
wykluczenie nierozerwalno$ci polega na wykluczeniu wspoélnego zycia az do $mierci.

202 3 Krukowski, s. 304.
83 Kan. 1102 § 1 KPK: Nie mozna waznie zawrze¢ matzenstwa pod warunkiem dotyczacym przysztoci.

204 Kan. 1102 § 2 KPK: Malzenstwo zawarte pod warunkiem dotyczacym przesztoéci lub terazniejszosci jest
wazne lub nie, zaleznie od istnienia lub nieistnienia przedmiotu warunku.

25 Gdy warunek dotyczy przesztosci (np. czy wspotpartner nie byt karany sadownie) lub terazniejszosci (np.

czy nupturientka byla dziewica) i spetnia si¢ w chwili zawierania matzenstwa (wspotpartner nie byt karany
sadownie; nupturientka jest dziewicg) malzenstwo jest wazne.” J. Krukowski, s. 304.

2 (o istotne, niewazno$ci malzenstwa nie powoduje bojazn wewnetrzna. Przykladowo, taka, ktéra pochodzi z
wyrzutow sumienia.

207 3. Krukowski, s. 306.

28 70b.: Sobor Watykanski I, s. 563; W. Goralski, s. 29.



MtODY JURYSTA Strona |58

3.3.1. Forma prawna zawarcia malzenstwa w Kk.r.o.

W prawie polskim forma prawna przewidziana do zawarcia malzenstwa znajduje si¢
wart. 1 § 1 k.r.o. Zgodnie z tym przepisem, zwiagzek matzenski na gruncie prawa polskiego,
powstaje w momencie ztozenia przez mgzczyzng i kobiete jednoczesnego o$wiadczenia, ze
wstepuja ze soba w zwigzek malzenski. Dokonac¢ tego maja przed kierownikiem urzedu stanu
cywilnego. Wedle tresci art. 1 § 2 k.r.o. matzenstwo jest zawarte takze wtedy, gdy mezczyzna
1 kobieta zawierajacy zwigzek malzenski, podlegajacy prawu wewngtrznemu kosciota albo
innego zwigzku wyznaniowego, w obecnosci duchownego o$§wiadczy wole jednoczesnego
zawarcia malzenstwa podlegajacego prawu polskiemu, a kierownik urzedu stanu cywilnego
sporzadzi akt matzenstwa. Zgodnie z art. 10 Konkordatu matzenstwo w ten sposob zawarte
wywiera skutki cywilne, jezeli w terminie 5 dni przekazane zostang urzedowi stanu cywilnego

stosowne dokumenty?®®

. Wierni Kosciota katolickiego w Polsce zawierajacy matzenstwo
kanoniczne majg obowigzek uzyskania dla niego skutkéw cywilnych, zapewnionych w art. 10

Konkordatu?®®,
3.3.2. Forma zawarcia malzenstwa w KPK

Kosciot od poczatku domagat si¢ od nowozencoéw, aby zawierali malzenstwa

publicznie, a takze taczyli je z blogostawienstwem kaptana®'!

. Prawo kanoniczne wyodrebnia
dwie formy zawarcia malzenstwa: zwyczajna 1 nadzwyczajna, do ktérych odnosza si¢
odpowiednio kan. 1108 i kan. 1116. Forma zwyczajna®'? polega na zawarciu matzenstwa

23 oraz dwéch $wiadkow

wobec upowaznionego kaptana ($wiadka kwalifikowanego)
zwyktych. Duchowny zadaje pytanie nowozencom, czy wyrazaja zgod¢ na zawarcie

malzenstwa, a po wyrazeniu zgody matzenskiej ich btogostawi.

29 3 1gnatowicz, M. Nazar, s. 97-102.

219 Konferencja Episkopatu Polski wydata 22 pazdziernika 1998 roku Instrukcje dla duszpasterzy, dotyczaca
malzenstwa konkordatowego. Zawiera ona zapis, ze ,,wierni Kosciota katolickiego w Polsce zawierajacy
malzenstwo kanoniczne, majag obowigzek uzyskania dla niego skutkow cywilnych, zapewnionych w
Konkordacie (art. 10)”.

21 3. Krukowski, s. 310.

212 Kan. 1108 KPK: § 1 Tylko te malzenstwa sa wazne, ktore zostaja zawarte wobec asystujacego miejscowego
ordynariusza albo proboszcza, albo wobec kaptana lub diakona delegowanego przez jednego z nich; a takze
wobec dwoch swiadkow, wedlug zasad wyrazonych w nastgpnych kanonach i z uwzglednieniem wyjatkow, o
ktorych w kan. 144, 1112, § 1, 11161 1127, § 2-3. § 2 Za asystujacego przy zawieraniu matzenstwa uwaza si¢
tylko tego, kto jest obecny i pyta nowozencodw, czy wyrazaja zgode i przyjmuje ja w imieniu Kosciota.

23 Matlzenstwa moga by¢ zawarte wobec asystujacego: miejscowego ordynariusza, proboszcza, albo wobec
kaptana lub diakona delegowanego przez jednego z nich
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Natomiast forma nadzwyczajna®*, dotyczy sytuacji, w ktorej brak jest udziatu
swiadka kwalifikowanego, czyli duchownego. Jednak, by zastosowanie tej formy skutkowato
waznoscig malzenstwa musza zaistnie¢ dodatkowe warunki. Mianowicie ustawodawca
ko$cielny stawia warunek natury subiektywnej: nupturienci muszg mie¢ intencje zawarcia
prawdziwego malzenstwa kanonicznego, oraz warunki natury obiektywnej, czyli wymagania,
co do zaistnienia jednej z wymienionych w prawie okolicznos$ci. Takg okolicznoscig bedzie
niebezpieczenstwo $mierci oraz sytuacja, gdy zaistnieje fizyczna lub moralna niemozliwos¢
zwrdcenia si¢ do $wiadka kwalifikowanego, pod warunkiem, ze przewiduje si¢, iz przyczyna
ta trwala bgdzie minimum miesigc. Jezeli nupturienci znajdujac si¢ w wymienionych przez
prawo okoliczno$ciach maja mozliwo$¢ poproszenia o obecno$¢ podczas zawierania

matzenstwa duchownego, ktory nie posiada jurysdykcji, powinni to uczyni(3215.

Przygladajac si¢ regulacjom zawartym w kodeksie rodzinnym i opiekunczym oraz
kodeksie prawa kanonicznego dotyczacym formy zawarcia malzenstwa wyraznie mozna
dostrzec pewna analogic. W obu porzadkach prawnych wymagana jest obecnos¢
przedstawiciela instytucji, wobec ktorej dochodzi do zawarcia matzenstwa. Kierownik urzedu
stanu cywilnego wystepuje w imieniu Rzeczpospolitej Polskiej, natomiast duchowny asystuje
przy zawieraniu matzenstwa w obliczu Boga. Nadto, trzeba zaznaczy¢, iz ustawodawca polski

przewiduje tylko jedna forme zawarcia malzenstwa, natomiast koscielny dwie.
4. Podsumowanie

Przedstawienie unormowan znajdujgcych si¢ w prawie polskim oraz prawie
kanonicznym dotyczacych wymogoéw zawarcia malzenstwa, ukazuje wiele roznic pomiedzy
tymi porzadkami prawnymi. Zaprezentowany opis przemawia za stanowiskiem, zgodnie
z ktorym omawiane regulacje znacznie si¢ r6znig, co powoduje, iz nie ma mozliwosci, by
byly do siebie bardziej zblizone, anizeli sg**°. Malzefistwo zawierane na gruncie prawa

kanonicznego posiada walor instytucji prawnej, ale ponadto jest takze sakramentem.

214 Kan. 1116 KPK § 1. Jesli osoba, zgodnie z przepisem prawa, kompetentna do asystowania jest nicosiaggalna
lub nie mozna do niej si¢ uda¢ bez powaznej niedogodnosci, kto chce zawrzeé prawdziwe malzenstwo, moze je
waznie 1 godziwie zawrze¢ wobec samych $wiadkow: 1° w niebezpieczenstwie S$mierci; 2° poza
niebezpieczenstwem $mierci jedynie wtedy, jesli roztropnie si¢ przewiduje, ze te okolicznosci beda trwaty przez
miesigc czasu.

25 Kan. 1116 KPK § 2: W obydwu wypadkach, gdyby byt osiggalny inny kaptan lub diakon, ktory mogtby by¢
obecny, powinien by¢ poproszony i razem ze $wiadkami byé przy zawieraniu matzenstwa, z zachowaniem
zasady waznosci matzenstwa wobec samych §wiadkow.

28 por. G. Jedrejek, s. 48.
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Natomiast matzenstwo zawierane w urzedzie stanu cywilnego ma jedynie walor instytucji
prawnej. Ta podstawowa roznica rzutuje na wszelkie dalsze aspekty dotyczace przepisow
prawa matzenskiego, a w szczegdlnosci wlasnie na kwestie zwigzane z zawarciem
malzenstwa. Dlatego tez, tatwo jest zrozumie¢ dlaczego sady panstwowe oraz koscielne nie

. . . . , 217
uznaja wzajemnie swoich orzeczen .

27 por, tamze, s. 62.
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Barbara Trzeciak

Smigus-dyngus, a sprawa polska, czyli o wplywie kontratypow
pozaustawowych na trojpodzial wladzy

The article presents the basic assumpions of Andrzej Zoll’s conception on extra-

statutory lawful excuses and contrasts it with the doctrine’s common opinion.

1. Wstep

Jednym z najbardziej ciekawych zagadnien, rozpatrywanych w ramach tematyki
okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢, jest kwestia dopuszczalno$ci konstruowania
kontratypoéw pozaustawowych. Zagadnienie to jest tym bardziej godne uwagi, jesli uwzgledni
si¢ fakt, ze w polskiej doktrynie prawnej daja si¢ stysze¢ dos¢ radykalne gtosy, odmawiajace
kontratypom pozaustawowym nie tylko sensu i racji bytu, ale nawet legalnosci. Szczegolnie
wyraznie 1 donosnie brzmi tu glos Andrzeja Zolla, ktéry kontratypom pozaustawowym
zarzuca m.in. sprzeczno$¢ z zasada trdjpodzialu wiadzy oraz z zasada legalizmu. Jego
zdaniem, konstruowanie instytucji prawnych, w tym kontratypdw, zarezerwowane jest
zgodnie z Konstytucja, wylacznie dla wladzy ustawodawczej i sady nie powinny w to
uprawnienie wkracza¢?®. Nie da sie jednak nie zauwazy¢, ze Andrzej Zoll jest odosobniony
w swoim pogladzie. Wigkszo$¢ doktryny nie tylko dopuszcza konstruowanie kontratypoéw
pozaustawowych, ale takze systematycznie przyczynia si¢ do opisywania znamion kolejnych

z nich, jak np. w przypadku dyskusji na temat, stosunkowo nowego, kontratypu sztuki.

Nalezy wiec zastanowi¢ si¢ nad koncepcja Andrzeja Zolla. Oskarzenie jest przeciez
powazne. Nie tylko dlatego, Ze sigga podstawowych zasad funkcjonowania panstwa, ale
rowniez dlatego, ze kontratypy pozaustawowe majg donioslte znaczenie praktyczne. Obecnie

powszechnie przyjmuje si¢, ze ich konstruowanie jest dopuszczalne219. Co za tym idzie sady

218 A. Zoll, ,,Pozaustawowe okolicznosci wyltaczajace odpowiedzialno§¢ karna w Swietle konstytucyjnej

zasady podziatu wiadzy”, [w:] L. Leszczynski, E. Skretowicz, W kregu teorii i praktyki prawa karnego, Lublin
2005, s. 426.

219 J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogélna, Warszawa 2009, s. 249; M. Cieslak, Polskie prawo karne.
Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 216.
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wydajg orzeczenia w oparciu o konstrukcje zgody uprawnionego, zwyczaju, ryzyka

220 Gdyby natomiast, zgodnie

sportowego, czy wspomnianego juz kontratypu sztuki
Z przekonaniem 1 intencja Andrzeja Zolla, uzna¢ takie orzeczenia za niedopuszczalne,
powstataby pewna luka. Wymienione kontratypy petnig przeciez jakas$ funkcje. Sa, jak to ujat
tworca koncepcji kontratypu Wiadystaw Wolter, ,.korektorami nieuniknionych niedociagni¢¢
W powigzaniu typow czynow z ich spotecznie ujemng wartoéciq”zm. A zatem, stanowig

pewne uszczegOtowienie zakresu zastosowania przepisOw typizujacych, ktorego to

uszczegotowienia nie przewidziat wprost ustawodawca.

Pytanie o dopuszczalno$¢ konstruowania kontratypdéw pozaustawowych prowokuje
caly szereg dalszych pytan. Przede wszystkim o to, jak nalezy rozumie¢ zasad¢ trojpodziatu
wiladzy. Ale takze o to, jak mozna by zastapi¢ kontratypy pozaustawowe, czy o to, ile
dyskrecjonalnej wiladzy powinni mie¢ s¢dziowie i jakie konsekwencje moze miec jej
rozszerzenie/zawezenie. Tematem niniejszej pracy jest jednak wylgcznie koncepcja
przedstawiona przez Andrzeja Zolla oraz przeciwna wobec niej, opinia dominujgca
w doktrynie. Implikacje, ktore te opinie za soba niosa nie beda poddane szczegdlowej

analizie.

Na wstepie warto rowniez wyjasni¢, co w niniejszej pracy bedzie rozumiane pod
pojeciem ,,pozaustawowy”. Jako pozaustawowe beda okreslane te kontratypy, ktore nie
zostaly wyprost wyrazone ani w kodeksie karnym, ani w Zadnej innej ustawie, a wigc te

ktorych jedynym Zrodtem jest doktryna i1 orzecznictwo.
2. Koncepcja Andrzeja Zolla

Mozna wyrdzni¢ trzy podstawowe zarzuty, ktore Andrzej Zoll stawia koncepcji
kontratypéw pozaustawowych. Przede wszystkim odwotuje si¢ on do art. 10 Konstytucji®?,
ktory wyraza zasadg trojpodziatu wladzy. Z tej zasady Andrzej Zoll wyprowadza obowigzek
ustawowego okreslenia podstaw odpowiedzialno$ci karnej. Wiaze si¢ to oczywiscie z zasada
nullum crimen sine lege, ktora wyrazona zostata zarowno w art. 1 § 1 k.k., jak i w art. 42 ust.

1 zd. pierwsze Konstytucji. Stusznie zdaje si¢ zauwaza¢ Andrzej Zoll, ze ,,argumentem

220 Przyktad: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2010 roku, sygn. IV KK 173/10.

W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 59.

Art. 10 Konstytucji: ,,1. Ustréj Rzeczypospolitej Polskiej opiera si¢ na podziale i rownowadze witadzy
ustawodawczej, wladzy wykonawczej 1 wladzy sagdowniczej. 2. Wiadze ustawodawcza sprawuja Sejm i Senat,
wladze wykonawczg Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej i Rada Ministrow, a wiladze sadowniczg sady
i trybunatly”.

221
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przemawiajagcym za [dopuszczalno$cig konstruowania kontratypéw pozaustawowych] jest
niebudzace watpliwosci stwierdzenie, ze ze wzgledow gwarancyjnych muszg by¢ okreslone
W ustawie przestanki uzasadniajgce odpowiedzialno$¢ karng. Natomiast funkcja gwarancyjna
prawa karnego nie wymaga ustawowego okreslenia katalogu okolicznosci wytaczajacych

S . 223
odpowiedzialno$¢ karng”

. Nie mozna wigc z zasady nullum crimen sine lege wywodzi¢
zakazu konstruowania kontratypéw pozaustawowych, poniewaz zasada ta odnosi si¢ jedynie
do pozytywnych przestanek odpowiedzialnosci karnej. Do znamion typu czynu, ktérych
spelienie aktywizuje t¢ odpowiedzialno$¢, a nie do okolicznosci wytaczajacych ja. Takie
rozumowanie wydawaloby si¢ logiczne. Andrzej Zoll stawia jednak pytanie, czy obowigzek
ustawowego okreslenia podstaw odpowiedzialno$ci karnej, sprowadza si¢ 1 zamyka wylacznie
w obowigzku ustawowej okreslono$ci czynu zabronioneg0224? Tym samym autor sugeruje, ze
odpowiedzialno$¢ karnoprawna jest wypadkowa wielu czynnikow, a spelnienie znamion
ustawowo okre§lonego czynu, to zaledwie jeden z nich. Innym jest wystapienie, a wlasciwie
brak wystapienia, okolicznosci wyltaczajacych bezprawnos¢. A wiec, okolicznosci te, jako
jeden z czynnikow sktadajacych si¢ finalnie na odpowiedzialno$¢ karng, réwniez objete sa
obowigzkiem ustawowego okreslenia podstaw odpowiedzialnosci karnej. To spostrzezenie
Andrzej Zoll dodatkowo podkresla, powotujac si¢ na zamknigty katalog zrodet prawa, ktéry
wyklucza mozliwo$¢, aby to orzeczenia sadow, albo doktryna formutowaty podstawy

odpowiedzialnosci karnej. Obowigzek ten jest zwigzany wylacznie z wladza ustawodawcza.

Kolejnym zarzutem jest to, ze wedlug opinii Andrzeja Zolla, kontratypy
pozaustawowe sg zwyczajnie zbedne. Funkcje, ktorg spetniajg moga wypetnic¢ inne instytucje
prawa. Autor wskazuje przede wszystkim na brak spotecznej szkodliwo$ci czynu 1 na stan
wyzszej konieczno$ci. Jego zdaniem, czgs$¢ sytuacji obecnie rozpatrywanych w ramach
kontratypow pozaustawowych, to po prostu sytuacje w ktorych brak jest spotecznej
szkodliwos$ci czynu: a to ze wzgledu na brak ataku na dobro prawne, a to ze wzgledu na brak
naruszenia przyjetych regul postgpowania z danym dobrem. Jako przyktady kontratypow
pozaustawowych, ktore tozsame sg z brakiem spotecznej szkodliwosci czynu, Andrzej Zoll
podaje zgode pokrzywdzonego i zabieg lekarski®®. To podejécie wydaje si¢ by¢ dos¢
uzasadnione. Jesliby bowiem upiera¢ si¢, ze w przypadku wyrazenia przez pokrzywdzonego

zgody, dochodzi jednak do naruszenia dobra prawnego, zapewne bytoby to bardziej zgodne

23 A. Zoll, Kodeks karny. Czesé ogdlna. Komentarz, Tom I, Warszawa 2007, s. 395-396.
224 A. Zoll, Pozaustawowe..., s. 426.
225 Ibidem.
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ze stanem rzeczywistym: w sferze faktow dochodzi przeciez do jakiego$ naruszenia np. czyjas
rzecz zostaje zniszczona. Powstaje jednak pytanie jak nalezy rozumie¢ ,,naruszenie”. Czy
z punktu widzenia dobra, czy z punktu widzenia dysponenta dobra. Z uwagi na cele prawa
karnego bardziej uzasadniona wydaje si¢ druga odpowiedz. Z punktu widzenia
pokrzywdzonego uznanie, ze doszto do naruszenia, mimo jego zgody byloby rownoznaczne
Z pozbawieniem go prawa do wylgcznego decydowania o swoich dobrach. To bowiem nie
wola pokrzywdzonego bytaby wowczas czynnikiem decydujagcym o tym, ze uznaje si¢
naruszenie za prawnie nieistotne, a wola prawodawcy, ktory uwzgledniajac prawo
pokrzywdzonego do dysponowania swoimi dobrami konstruuje instytucje prawng
zezwalajaca na wylaczenie bezprawnosci, mimo ze naruszenie uznaje za dokonane. Takie
podejscie wydaje si¢ by¢ krzywdzace dla dysponenta dobrem, a przy okazji zupelnie
niecelowe: funkcja prawa karnego jest przeciez ochrona dobr prawnych i ochrona ich
dysponentdw przed nieuprawnionymi naruszeniami. Uznawanie konkretnego dzialania za
naruszenie, wbrew woli dysponenta, nawet przy zalozeniu poZniejszej sanacji czynu,
paradoksalnie samo moglo by zosta¢ uznane za swojego rodzaju ,,naruszenie” dobra, jakim
jest prawo do dysponowania dobrem. Nie mozna jednak na podstawie jednego kontratypu
pozaustawowego odmowi¢ racji bytu wszystkim pozostalym. Wracajac wigc do koncepcji
Andrzeja Zolla, nalezy zaznaczy¢, ze jego zdaniem pozostale kontratypy pozaustawowe
moglyby zosta¢ zastgpione ustawowym kontratypem stanu wyzszej konieczno$ci. Autor
wskazuje na jego szeroki zakres zastosowania®®. Faktycznie, zakres ten jest stosunkowo
szeroki. Art. 26 § 1 k.k. jako warunki konieczne do wylgczenia bezprawno$ci w ramach stanu
wyzszej konieczno$ci podaje: dziatanie w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa,
niebezpieczenstwo grozace jakiemukolwiek dobru chronionemu prawem, niemozno$¢
unikni¢cia niebezpieczenstwa, 1 przedstawianie przez dobro poswigcane nizszej wartosci od
dobra ratowanego. Na wypadek, gdyby jednak zaistniata sytuacja, niemieszczgca si¢ w
ramach stanu wyzszej konieczno$ci, a wylaczenie bezprawnos$ci bylo by w ocenie sadu
zasadne, Andrzej Zoll postuluje, aby sady zwracaly si¢ z pytaniem prawnym do Trybunatu
Konstytucyjnego w trybie art. 193 Konstytucji*’. Pytanie miatoby wowczas dotyczyé tego,
czy objecie danego czynu bezprawnoscig jest zgodne z Konstytucja. Gdyby Trybunatl uznal,

ze konkretna sytuacja zasluguje na wylaczenie bezprawnosci, powinno doj$¢ do zmiany

226 Ibidem, s. 434-435.

22 Art. 193 Konstytucji: ,,Kazdy sgd moze przedstawi¢ Trybunatowi Konstytucyjnemu pytanie prawne co

do zgodnosci aktu normatywnego z Konstytucja, ratyfikowanymi umowami mig¢dzynarodowymi lub ustawa,
jezeli od odpowiedzi na pytanie prawne zalezy rozstrzygniecie sprawy toczacej si¢ przed sadem”.
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prawa, albo przez wprowadzenie nowego kontratypu, albo przez zmian¢ znamion typu czynu

zabronionego®®.

Ostatnim zarzutem stawianym przez Andrzeja Zolla kontratypom pozaustawowym,
jest fakt ze dopuszczenie mozliwosci ich konstruowania moze mie¢ negatywne konsekwencje
dla poszkodowanego przestgpstwem, w szczegdlnosci dla sfery jego praw. Uznanie, Ze czyn
spetniajacy znamiona czynu zabronionego nie byl bezprawny, pozbawia poszkodowanego np.
prawa do obrony koniecznej. W efekcie, moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej to poszkodowany

ostatecznie bedzie strong ponoszaca odpowiedzialnos¢ karna.

Tak ksztattuja si¢ zarzuty stawiane przez Andrzeja Zolla. Jak jednak zostalo juz
zaznaczone wczesniej, nie spotkaly si¢ one z aprobata w doktrynie. Wregcz przeciwnie,
wieksza czg$¢ doktryny formutujac odmienny poglad, dopuszcza konstruowanie kontratypow

pozaustawowych.
3. Opinia dominujaca w doktrynie

Przedstawiajac odmienny poglad doktryny, warto zaznaczy¢, ze trudno okresli¢ go
mianem polemiki z koncepcja Andrzeja Zolla. To raczej przedstawiona wyzej koncepcja byla
polemikg z przyjmowanym w glownym nurcie doktryny zalozeniem o dopuszczalnosci
konstruowania kontratypow pozaustawowych. Tym samym, prezentowana w pracy
dominujagca w doktrynie opinia, bedzie miata raczej charakter opinii za kontratypami

pozaustawowymi, niz przeciwko koncepcji Andrzeja Zolla.

Na poczatku trzeba odwota¢ si¢ do wspomnianego juz twoércy koncepcji kontratypu,
czyli do Wladystawa Woltera. Stwierdza on wprost, Ze konstruowanie kontratypow
pozaustawowych jest w petni uzasadnione. Argumentem przemawiajacym za tym, jest jak to
okresla: ,,dominujace znaczenie merytorycznej strony przestepstwa (tj. spotecznej
szkodliwos$ci czynu)”zzg. Wiadystaw Wolter pisze rowniez, ze w przypadku kontratypow
pozaustawowych, jako poniekad rekompensata za brak ustawowej regulacji ,,wystarczy¢ musi
sam priorytet elementu merytorycznego w stosunku do elementu formalnego, jakim jest

ustawowy zakaz"?®.

A zatem, za glowne uzasadnienie funkcjonowania kontratypow
pozaustawowych przyjmuje on brak spotecznej szkodliwosci czynu, ktory w przypadku gdy

wystapi, niweluje fakt formalnego wypehienia znamion typu czynu. Wydaje si¢, ze doktadnie

228 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$¢ ogolna, Krakow 2013, s. 346-347.
229 W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 164.
230 Ibidem.
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o tym samym moéwit Andrzej Zoll, o wylaczajacej bezprawnos$¢ funkcji braku spolecznej
szkodliwo$ci czynu. Nie wolno jednak zapomina¢, ze Wiadystaw Wolter inaczej rozumiat
bezprawno$¢, niz dzi§ rozumie ja doktryna. Utozsamial on bezprawno$¢ ze spoteczng
szkodliwoscig®!. Zatem logiczna konsekwencja braku spotecznej szkodliwosci byt brak
bezprawnosci czynu. Obecnie czgéciej przyjmuje si¢ formalne rozumienie bezprawnosSci
I niezalezne, odrebne od niego pojecie spotecznej szkodliwosci. Mozna si¢ z takim pogladem
spotka¢ np. u Andrzeja Marka, ktory stwierdza, ze spoleczna ocena czynu wymaga
kazdorazowej analizy, rowniez w przypadku czynéw wypelniajacych warunki kontratypu®?,
A wigc, nawet w przypadku wylaczenia bezprawnosci, nie mozna z gory przyjac, ze czyn nie
odznacza si¢ spoteczng szkodliwoscig. Powinno to, zgodnie z opinia Andrzeja Marka,
podlega¢ odrgbnej ocenie. Zatem bezprawno$¢, a co za tym idzie, brak spotecznej
szkodliwo$ci czynu, to co innego u Wiadystawa Woltera, a co innego u Andrzeja Zolla. Na
tym wlasnie opiera si¢ koncepcja Andrzeja Zolla, ktory proponuje alternatyweg dla
kontratypdéw pozaustawowych w postaci braku spotecznej szkodliwos$ci czynu, ze odroznia on
te instytucje. Nie oznacza to jednak, ze koncepcja kontratypoéw pozaustawowych wedlug
Wiadystawa Woltera nie znajduje dzi§ zastosowania. Wrecz przeciwnie, nalezy si¢ z nim
zgodzi¢, ze liczac si¢ z rozwojem Zzycia spolecznego 1 z jego potrzebami, trzeba przyjac
otwarty katalog kontratypow pozaustawowych233. Inne co najwyzej bedzie uzasadnienie

takiego zalozenia.

Szukajac uzasadnienia dla koncepcji zakladajacej dopuszczalno$¢ konstruowania
kontratypow pozaustawowych, warto przyjrze¢ si¢ orzecznictwu. Przede wszystkim, nalezy
zaznaczyC¢, ze w kwestii dopuszczalno$ci konstruowania kontratypdw pozaustawowych
orzecznictwo wydaje si¢ zgodne i jednolite. Powszechnie dopuszcza si¢ taka mozliwos¢?.
Na plaszczyznie uzasadnienia najczesciej powolywana jest zasada nullum crimen sine lege.
Sady, jak w postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2008 roku dowodza, ze
,»,zasada nullum crimen sine lege poenali zakazuje tylko uznaé¢ za czyn zabroniony taki czyn,
ktory nie wykazuje ustawowych znamion czynu zabronionego, z czego nie wynika, aby

ustawa musiata okresla¢ te okoliczno$ci, ktore spetniaja te¢ samg funkcje co ustawowe

21 W. Wolter, Funkcja..., s. 59.

282 A. Marek, Stopier spotecznego niebezpieczenstwa czynu, Torun 1970, s. 38- 40.

23 W. Wolter, Nauka..., s. 164.

234 Przyklady: postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2008 roku, sygn. V KK 158/07,

postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 lipca 2013 roku, sygn. II KK 152/13, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 25 stycznia 2000 roku, sygn. WKN 45/99.
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kontratypy”235. Co ciekawe, takze w doktrynie wtasnie t¢ zasade, popartg takim samym
rozumowaniem spotyka si¢ jako najczestsze uzasadnienie dla dopuszczalnosci konstruowania
kontratypéw pozaustawowych. Za przyklad niech postuzy tu Jarostaw Warylewski, ktory
wskazuje, ze kontratypy nie konstytuuja pozytywnej odpowiedzialnosci karnej, nie tworza
zakazOow karnych, nie podlegaja wigc zasadzie nullum crimen sine lege, a tym samym
mozliwe jest ciggle zwigkszanie ich liczby bez wprowadzania zmian w ustawie karnejzge.
Podobng mysl przedstawia Marian Cieslak, ktory dochodzi do konkluzji, ze w zwigzku z tym,
zrédtem kontratypu moze by¢ ustawa, przepis okreslajacy rozne uprawnienia czy obowiazki
prawne, ale ,,moze to by¢ takze norma zwyczajowa (np. dyngus) lub nawet powszechne
uznanie pewnej warto$ci przy braku dostatecznych racji, ktére by merytorycznie uzasadniaty
zakaz”?*'. Nawet Andrzej Zoll gotowy jest przyznaé, jak zostalo juz wezesniej podane, ze
zasada nullum crimen sine lege zdaje si¢ by¢ jednym z argumentéw niewatpliwie
przemawiajacych na korzy$¢ kontratypdw pozaustawowych. Jednak wychodzac od tych
samych przestanek dochodzi on do innej konkluzji niz reszta doktryny, z uwagi na zasade
ustawowej okreslono$ci podstaw odpowiedzialnosci karnej. Wskazuje on, ze zasada
ustawowej okre§lonosci czynu zabronionego, wyrazona paremig nullum crimen sine lege, jest
jedynie jednym z elementéow zasady ustawowej okreslonos$ci podstaw odpowiedzialnosci
karnej. Tym samym, o ile kontratypy pozaustawowe nie Stoja w sprzecznosci z pierwsza
zZ tych zasad, o tyle nie da si¢ ich pogodzi¢ z drugg z nich. Ustawowa okreslono$¢ podstaw
odpowiedzialnos$ci karnej bowiem, zdaniem Andrzeja Zolla, wymaga aby kazdy z elementéw
wplywajacych na t¢ odpowiedzialnos$¢, takze wylaczajacych ja, byt ustawowo opisany. Nie
mozna wigc, uzna¢ za dopuszczalne te okolicznosci wylaczajace bezprawnos$é, ktore sa
wytworem jedynie doktryny lub orzecznictwa. Takie stwierdzenie, odwotujace si¢ do zasady
ustawowej okreslonosci podstaw odpowiedzialnosci karnej, nie spotkato si¢ z jasng
odpowiedza doktryny. Wydaje si¢ jednak, ze mozna by w tym punkcie polemizowac
Z Andrzejem Zollem. Przede wszystkim podnoszac, ze zasada ustawowej okre§lonos$ci
podstaw odpowiedzialno$ci karnej powinna by¢ odnoszona wylacznie do pozytywnych
aspektow odpowiedzialnosci. Nie sposob nie zgodzi¢ si¢, ze wypelnienie znamion typu czynu
ustawowo okreslonego jest jedynie jedng z przestanek odpowiedzialnosci karnej. Nalezy

jednak zastanowi¢ si¢, czy zasadga ustawowej okreslono podstaw odpowiedzialnosci karnej

2% Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 2008 roku, sygn. V KK 158/07, LEX nr 370044,

teza 2.

236 J. Warylewski, op.cit., s. 249.

231 M. Cieslak, op.cit., s. 216.
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nalezy obja¢ takze znamiona negatywne tej odpowiedzialnos$ci. Nawet gdyby uznaé, ze
Z punktu widzenia pewnosci i okreslono$ci prawa pozadanym jest jak najpetniejsze opisanie
podstaw odpowiedzialno$ci karnej, a wige takie opisanie ktore obok przestanek pozytywnych
zawiera takze przestanki negatywne, pozostaje jeszcze pytanie o sposob formulowania
przestanek negatywnych. Czym innym jest przeciez sformutowanie ich in abstracto, np. ,,nie
popelnia przestepstwa sprawca czynu zabronionego, jezeli nie mozna mu przypisa¢ winy w
czasie czynu” (art. 1 § 3 k.k.), a czym innym sformulowanie in concreto, z uwzglednieniem
poszczegblnych przestanek 1 znamion, jak to si¢ dzieje w przypadku kontratypdéw

k.?%. Wydaje sie, ze dazenie do ustawowego okreélenia

ustawowych, a wigc np. w art. 25 k.
podstaw odpowiedzialno$ci karnej w sposdb mozliwie najbardziej precyzyjny, jest nie tylko
niemozliwe do wykonania, ale i niecelowe z uwagi na ewolucyjny charakter rzeczywistosci,

w ktorej prawo jest stosowane.

Na zakonczenie, jako ostatni argument przemawiajacy za koncepcja kontratypow
pozaustawowych nalezy wskaza¢ uzasadnienie projektu kodeksu karnego z 1997 roku.
W uzasadnieniu tym, po wymienieniu kodeksowych okolicznosci wytaczajacych przypisanie
sprawcy winy wskazuje sie, ze ,,nie wylacza si¢ jednak jeszcze innych sytuacji wyjatkowych,
w ktérych mimo popelnienia czynu zabronionego nie bedzie mozna przypisa¢ sprawcy
winy”239. A zatem katalog okolicznosci wyltaczajacych przypisanie winy nalezy uzna¢ za
otwarty. Powstaje wigc pytanie, jakie miatoby by¢ uzasadnienie dla odmiennego traktowania
okolicznosci wytaczajacych bezprawno$¢. Co usprawiedliwitoby jednoczesne uznanie
otwartego katalogu okoliczno$ci wylaczajacych przypisanie winy i zamknigtego katalogu
okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnos¢? Wydaje si¢, ze satysfakcjonujacej odpowiedzi na
to pytanie nie ma. Nie ma uzasadnienia dla formalnego réznicowania sytuacji tych instytucji,

a tym samym roéwniez katalog kontratypow nalezy uzna¢ za otwarty.

238 Art. 25 k.k.:,,§ 1. Nie popetnia przestepstwa, kto w obronie koniecznej odpiera bezposredni, bezprawny

zamach na jakiekolwiek dobro chronione prawem. § 2. W razie przekroczenia granic obrony koniecznej, w
szczegdlnosci gdy sprawca zastosowat sposob obrony niewspotmierny do niebezpieczenstwa zamachu, sad moze
zastosowa¢ nadzwyczajne zlagodzenie kary, a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia. § 3. Nie podlega karze, kto
przekracza granice obrony koniecznej pod wplywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych
okoliczno$ciami zamachu. § 4. Osoba, ktora w obronie koniecznej odpiera zamach na jakiekolwiek cudze dobro
chronione prawem, chroniac bezpieczenstwo lub porzadek publiczny, korzysta z ochrony prawnej przewidzianej
dla funkcjonariuszy publicznych. § 5. Przepisu § 4 nie stosuje si¢, jezeli czyn sprawcy zamachu skierowany
przeciwko osobie odpierajacej zamach godzi wyltacznie w czes¢ lub godno$é tej osoby.”

239 I. Fredrich- Michalska, B. Stachurska- Marcinczak, Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami,
Warszawa 1997, s. 118.
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4, Zakonczenie

W podsumowaniu najlepiej ponownie odwota¢ si¢ do stow Andrzeja Zolla, ktory
stwierdza, ze nieodlacznym elementem zasady tréjpodziatu wiadzy, jest funkcjonowanie na
styku wladz pewnej ,,szarej strefy”, w ktorej kompetencje kazdej z wladz przenikajag si¢

20 Tak tez ewidentnie dzieje si¢ w przypadku kontratypow

I nakladaja na siebie
pozaustawowych. Nie sposob bowiem polemizowaé z tym, ze tworzac nowe okolicznosci
wylaczajace bezprawno$¢ doktryna 1 orzecznictwo wkraczaja w pewnym stopniu
w uprawnienia tradycyjnie przypisane ustawodawcy. Pytaniem pozostaje, czy zjawisko to

nalezy ocenia¢ negatywnie.

240 A. Zoll, Pozaustawowe..., s. 429.
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