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Targniecie sie Pani Minister na szkoty polskie przy ambasadach - kilka

uwag krytycznych do projektu rozporzadzenia z dnia 12 maja 2010r.

dr Tomasz Ktos

Minister Edukacji Narodowej Katarzyna Hall
zdecydowata sie skierowa¢ do uzgodnien
miedzyresortowych i konsultacji spotecznych
projekt /z dnia 12 maja 2010r./ rozporzadze-
nia w sprawie organizacji ksztatcenia dzieci
obywateli polskich czasowo przebywajacych
za granicgl. Nie ulega watpliwosci, iZ obowig-
zujgce rozporzadzenie Ministra Edukacji
Narodowej i Sportu z dnia 2 wrze$nia 2004r.
w sprawie organizacji ksztalcenia dzieci oby-
wateli polskich czasowo przebywajacych
za granicg? wymaga wielu zmian, czemu da-
tem wyraz w artykule: ,Status prawny szkét
polskich za granic3”3, z poczatku 2008r.
Zmiany te jednakze powinny mie¢ za cel
dobro ucznia, dziecka obywateli polskich cza-
sowo przebywajacych za granicg, a nie, jak
czytamy w uzasadnieniu projektu*, poprawie-
nie efektywnosci wykorzystania srodkow,
czy wrecz, wprowadzenie oszczednos$ci w fun-
kcjonowaniu szkot. Ta polityka oszczednosci,
wyrazajagca sie chociazby w unicestwieniu

prowadzenia przez szkoty, zespoty szko6ts oraz

http://bip.men.gov.pl/images/stories/APsr/rozpo
rzadzenie18.05.1010.pdf

2 Dz.U.Nr 194, poz. 1986

3 http://www.wspolnota-polska.org.pl/index.php
?id=cwdw1

4 http://bip.men.gov.pl/images/stories/APsr/uz
asadnienie18.05.2010.pdf

5 Istnieja nastepujace zespoty szkot: Zespot Szkot

szkolne punkty Kkonsultacyjneé przy przed-
stawicielstwach dyplomatycznych, urzedach
konsularnych i przedstawicielstwach woj-
skowych Rzeczypospolitej Polskiej’ ksztatce-

nia na odlegto$¢s, skutkuje pogwatceniem tego

im. Jana III Sobieskiego przy Ambasadzie RP
w Wiedniu, Zesp6t Szkét im. Joachima Lelewela
przy Ambasadzie RP w Brukseli, Zespdt Szkot
im. Gen. Stanistawa Maczka przy Ambasadzie RP
w Brukseli z siedzibg w Antwerpii, Zespo6t Szkot
im. Adama Mickiewicza przy Ambasadzie RP
w Paryzu, Zespot Szkét im. Zygmunta Mineyki
przy Ambasadzie RP w Atenach, Zespo6t Szkot
przy Ambasadzie RP w Berlinie, Zespot Szkdt
przy Ambasadzie RP w Moskwie, Zesp6t Szkét
im. Lotnikéw Polskich przy Ambasadzie RP
w Londynie, Zesp6t Szkét im. G Herlinga -
Grudzinskiego przy Ambasadzie RP w Rzymie.
6 Szkolne punkty konsultacyjne umiejscowione s3
przy ambasadach /Europa - Minsk, Sofia, Sofia
z siedziba w Warnie, Zagrzeb, Praga,
Kopenhaga, Helsinki, Madryt, Haga, Dublin,
Dublin z siedzibami w: Cavan, Cork, Waterford,
Luksemburg, Oslo, Bukareszt, Berno, Sztokholm,
Bratystawa, Kijow, Budapeszt, Londyn; Ameryka
Pénocna - Meksyk, Waszyngton; Afryka - Kair,
Trypolis, Rabat, Pretoria, Tunis; Azja - Pekin,
New Delhi, Tel Abu Zabi
z siedzibg w Dubaju/, konsulatach generalnych

Awiw, Kuwejt,

/Europa - Lille, Lyon, Kolonia, Hamburg,
Monachium; Ameryka Péinocna - Montreal,
Toronto, Chicago, Nowy Jork; Azja -

Szanghaj/oraz Statym Przedstawicielstwie RP
przy Biurze ONZ /Genewa/.

7 Zwane dalej szkotami polskimi.

8 Ksztalcenie na odlegto$¢ realizowane jest
w wiekszos$ci szkét polskich. Niektére z nich,
ksztatcace tylko na odlegtos$¢ zostang zapewne
zlikwidowane /Madryt, Monachium, Meksyk,
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celu oraz stanowi pogarde dla spotecznosci
szkét polskich, tak pieknie Kkultywujacych
polskos¢. Nie tylko o pienigdze tutaj chodzi.
Projektodawca wcale tego nie ukrywa. Jest ten
projekt odpowiedzia na podstawowe pytanie,
jaka polityke oswiatowa przyja¢ wzgledem
uczniéw emigrujacych wraz ze swoimi rodzi-
cami. Powiedzmy wprost, iZ Pani Minister
uznaje pierwszenstwo uczeszczania przez
nich do szkét kraju, w ktérym przebywaja,
a tylko uzupetniajgco nauczanie ich w szkole
polskiej. Arbitralnie zastepuje wole rodzicow,
by¢ moze wole ksztatcenia swych dzieci
w szkotach polskich w ramach ramowych
planéw nauczania. Ta rozgrywka zakonczy sie
szybka likwidacjg bez mata wszystkich szkot
realizowac

i zespotow szkél® /te musza

Rabat, Pretoria, Szanghaj, New Delhi, filie
w Norymberdze i Frankfurcie n/M Szkolnego
Punktu Konsultacyjnego im. Krélowej Rychezy
przy Konsulacie Generalnym RP w Kolonii, filie
w Bolonii i Mediolanie Zespotu Szkoét
Herlinga - Grudzinskiego przy
Ambasadzie RP w Rzymie.

im. G

9 Uratuje sie tylko Zesp6t Szkét im. Zygmunta Mi-
neyki przy Ambasadzie RP w Atenach /nie
wyobrazam sobie kolejnego ataku na ramowy
plan nauczania/. Zesp6t Szkét przy Ambasa-
dzie RP w Moskwie przeksztalcony zostanie
w szKkolny punkt konsultacyjny; przybyta spe-
cjalnie do Moskwy Dyrektor Zespotu Szkot dla
Dzieci Obywateli Polskich Czasowo Przebywa-
jacych za Granica - Magdalena Bogustawska
zaproponowata pojednawcze wystanie
uczniow do szkot rosyjskich
/http://polonia.wp.pl/title,Likwiduja-jedyna-
szkole-polska-wMskwie,wid,12312122,wiado
mosc.html?ticaid=1a6dc&_ticrsn=3/.

Szkolny Punkt Konsultacyjny im. Swietej
Jadwigi przy Ambasadzie RP w Pradze juz
oglosil, iZ w nowym roku szkolnym rezygnuje
nauczania

zrealizacji ramowych planow

ramowy plan nauczania/ oraz pozostawie-
niem Kkartowatych szkolnych punktéw kon-
sultacyjnych /nazwa ta juz kompletnie nie
bedzie przystawata do rzeczywisto$ci bowiem
nie bedzie w nich prowadzone ksztatcenie
na odlegtos¢/ z kierownikami na czele.
dziwi brak

Przy takich zatozeniach, az

w projekcie rozporzadzenia  zréwnania
co do zasady statusu prawnego wszystkich
szkét polskich.

Projekt rozporzadzenia generalnie sprawia
wrazenie mocno niedopracowanego. Tak me-
rytorycznie, jak i formalnie. Moze to dziwic,
zwazywszy na dtugi czas jego przygotowania.
Powinien podzieli¢ los swego poprzednika
zdnia 21 czerwca 2007r. Nie mam jednak
ztudzen, iz stanie sie inaczej.

Przechodzac do kilku uwag szczegétowych
podkres$lmy co nastepuje:

Pozostaja aktualne, moje uwagi krytyczne
wzgledem wylgczenia stosowania przepisow
art. 59 ustawy z dnia 7 wrzes$nia 1991 r.
o systemie o$wiaty!® w przypadku likwidacji
szkoly polskiej, a takze powierzenia przez
ministra dyrektorowi Zespotu Szkot dla Dzieci
Obywateli Polskich Czasowo Przebywajacych
za Granicg!! badania zgodnosci statutu szkoty
polskiej z prawem!2,

Stosownie do § 20 ust. 2 zdanie pierwsze pro-

jektu rozporzadzenia, dyrektor Zespotu moze

/http://www.szkolapolskawpradze.com/Syst
em_nauczania.html/.

10 Tekst jedn. Dz. U. z 2004r. Nr 256, poz. 2572
Z pézn. zm.

11 Zwanego dalej Zespotem

12 http://www.wspolnota-polska.org.pl/index.php
?id =cwdw1
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powierzy¢ jednemu z nauczycieli delegowa-
nemu do pracy do szkoly w systemie oswia-
towym innego panstwa obowigzki koordyna-
tora

sprawujgcego nadzor pedagogiczny.

Zadziwia mizerna wiara projektodawcy
w intelekt obywatela, skoro w zdaniu drugim
stanowi sie, iz ,Do zadan koordynatora nalezy
réwniez sprawowanie nadzoru pedagogiczne-
go”. W tym samym § 20 lecz w ust. 4, przemy-
cono zmiane znakomicie oddajaca intencje
wtladzy o$wiatowej. Teraz to dyrektor Zespo-
tu, a nie dyrektorzy szkét /ktorych za chwile
nie bedzie/ oraz kierownicy szkolnych punk-
tow  konsultacyjnych, bedzie zatrudniat
nauczycieli w Zespole i delegowal do pracy

w szkole polskie;j.

Zauwazy¢ nalezy jeszcze pewng niestarannos¢
redakcyjna. Brak jest § 17 ust. 31 § 28 ust. 2,
§ 18 podzielony jest na jeden ustep, w § 24
ust. 4 znajdujemy odestanie do § 27 ust. 2

ktérego nie ma.

Reasumujac, projekt rozporzadzenia stanowi
targniecie sie na szkoty polskie. Panstwo
przyjmuje w nim postawe defensywna, bardzo
wygodng i mato ktopotliwa. Cho¢ z tymi kto-
potami moze by¢ réznie styszac o wzburzeniu
jakie zapanowato w tych szkotach po ogtosze-
niu nowego nieudanego, ale przede wszystkim

szkodliwego dziatania Pani Minister.

Problematyka uznania rzadu na gruncie prawa miedzynarodowego

na przykladzie kryzysu politycznego i dyplomatycznego w Hondurasie

Pawet Bohatyrewicz

1. W jednej z recenzji ,Jesieni patriarchy” G.G.
Marqueza napisano, Ze pozwala zrozumiec
latynoski system sprawowania wiadzy
na kontynencie, na ktérym w ciggu stu piec¢-
dziesieciu lat doszto do blisko tysigca zama-
chow stanu. Ostatnie wydarzenia w Hon-
durasie nie tylko pelnig role podobna
do ksigzki kolumbijskiego autora, ale takze -
nakazujgc na nowo rozwazy¢ prawnomiedzy-
narodowy problem uznania rzadu - prowadza

do pytania o mozliwos¢ wykorzystania tego

instrumentu przez spoteczno$¢ miedzynaro-
dowa w przypadku niekonstytucyjnych zmian
w strukturze wiadzy panstwowej. W tle tego
zagadnienia pozostaje zresztg gtebszy pro-
blem: ,demokratycznej formy rzadéw” jako

WZzZorca normatywnego.

2. Przyczyng zamachu stanu!® z dnia 28

czerwca 2009 roku byto wyznaczenie na ten

13 Uzycie sformutowania ,zamach stanu” na okres-
lenie wydarzen jakie miaty miejsce w Hondu-
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dzien przez Prezydenta Hondurasu M. Zelaye
referendum umozliwiajgcego zmiane postano-
wien Konstytucji dotyczacych kadencji glowy
panstwa. Stanowa one, ze Prezydent wybiera-
ny jest na kadencje czteroletnig przy braku
mozliwosci reelekcji (art. 237 w zw. z art.
239). Referendum ogtoszono jednak wbrew
wyrazniej dyspozycji art. 5 ustawy zasadni-
czej, wylaczajacego mozliwos¢ odwotywania
sie do gtosowania ludowego w celu noweliza-
cji art. 374, ktéry nie pozwala na dokonywa-
nie zmian powotanych wyzej przepisow
art. 237 i 239. Prezydent rozkazat wojsku
zorganizowac plebiscyt pomimo uznania jego
bezprawnosci przez Sad Najwyzszy. Sad uznat
takze za nielegalng decyzje Prezydenta
w przedmiocie dymisji gtdéwnodowodzgcego
armii, ktéry odméwil wykonania rozkazéw
glowy panstwa.

Dnia 26 czerwca 2009 roku Sad Najwyzszy
nakaz aresztowania

wydat Prezydenta

wzwigzku z zarzutami zdrady stanu
i naduzycia wiadzy. Dwa dni p6zniej M. Zelaya
zostat zatrzymany przez wojsko, deportowany
do Kostaryki a Kongres Narodowy wydat
dekret powierzajacy petnienie obowigzkow
Prezydenta swojemu przewodniczacemu
R. Michelettiemu. M. Zelaya uznat te decyzje
za Zzamach stanu.

Ocena prawna przedstawionego stanu fak-
tycznego musi by¢ dokonana na dwoch ptasz-
czyznach: prawa wewnetrznego oraz prawa

miedzynarodowego.

rasie po 28 czerwca 2009 roku jest uzasadnio-
ne na gruncie rozwazan jakie poczynione
zostaty w dalszej czeSci niniejszego artykutu.

3. Legalno$¢ dziatania autoréw zamachu
stanu juz prima facie budzi powazne watpli-
wosci zwazywszy, Ze Konstytucja nie przewi-
duje odsuniecia Prezydenta od wtadzy. Kon-
gres wydat dekret powotujacy nowego Prezy-
denta na podstawie art. 242 Konstytucji, ktory
daje te mozliwo$¢ jedynie w przypadku ,trwa-
tej i niedajacej sie usuna¢ nieobecnosci”
poprzednika. In casu nieobecno$¢ M. Zelayi
byta ewidentnie wymuszona, o czym $wiadczy
np. zaprzeczenie ztozeniu rezygnacji, poszu-
kiwanie poparcia panstw i organizacji mie-
dzynarodowych w celu przywrdceniu
do wiladzy, wreszcie wielokrotne nielegalne
préby powrotu do kraju. Wazno$¢ rzekomego
zZrzeczenia sie

urzedu, dokonaneg

tuz pozamachu i (jak mozna zaktadac)
pod przymusem - jest wysoce dyskusyjna.

Abstrahujac zreszta od braku procedury
odsuniecia Prezydenta od wtadzy stwierdzi¢
nalezy, Ze naruszone zostaty réwniez inne
zasady konstytucyjne. Artykut 102 Konstytucji
zakazuje wydalania wtasnych obywateli.
Jakkolwiek art. 42 ust. 5 Konstytucji przewi-
duje utrate obywatelstwa w przypadku
naklaniania, promowania lub popierania
wydtuzenia kadencji Prezydenta lub jego wy-
boru na kolejng kadencje, to jednak zadna
decyzja w tym przedmiocie nie zostata wyda-
na a trudno przyja¢, by przepis ten dziatat ex
proprio vigore. Ponadto artykut 186 Konstytu-
cji Hondurasu, stanowigcy prawo do bez-
stronnego i rzetelnego procesu, statuuje pra-
wo do obrony. Skoro M. Zelaya nie byt posta-

wiony przed sgdem to nie sposéb twierdzié,
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by ztoZenie z urzedu dokonato sie z zachowa-
niem tej gwarancji.

Jakkolwiek autorzy zamachu uzasadniali jego
przeprowadzenie = konieczno$cia  obrony
porzadku demokratycznego przed niezgod-
nym z ustawg zasadniczg postepowaniem
Prezydenta, to jednak nie wplywa to naza-
kwalifikowanie opisanych wyzej dziatan jako

aktow niekonstytucyjnych.

4. Przedstawiona sytuacja stawia przed pan-
stwami i organizacjami miedzynarodowymi
problem uznania badZ nieuznania nowej wta-
dzy ustanowionej z naruszeniem porzadku
konstytucyjnego, ale pretendujacej do repre-
zentowania suwerena w stosunkach miedzy-
narodowych pomimo analogicznych roszczen
obalonego przedstawiciela wtadzy wykonaw-
czej.

Podstawowa  trudno$¢  zwigzana  jest
z mozliwoscia potraktowania aktu uznania
(wzglednie nieuznania) jako przejawu inge-
rencji w wewnetrzne sprawy obcego suwere-
na. Uznanie nowego rzadu oznacza¢ mogto
bowiem - na gruncie opisanego przypadku -
odebranie mozliwosci skutecznego dziatania
na ptaszczyznie miedzynarodowej dotychcza-
sowej glowie panstwa, ktéra cieszyta sie
poparciem blisko potowy mieszkaficow Hon-
durasu. Konsekwencje nieuznania nowego
rzadu daja sie opisa¢ analogicznie. Naturalnie
w sytuacji istnienia kilku osrodkéw wiadzy
(rzadéw) w jednym panstwie, miedzynaro-
dowa kooperacja z nim nie bedzie mozliwa

bez uprzedniego wskazania tego o$rodka,

ktory wtadny jest artykutowaé wole suwere-

na. Uznanie rzadu jest zatem naturalnym
i koniecznym instrumentem Kksztattowania
stosunkéw miedzynarodowych. To polityczne
narzedzie moze by¢ jednak traktowane jako
przejaw wspotczesnego interwencjonizmu
w sprawy wewnetrzne innego panstwa
np. wowczas, gdy dochodzi do odmowy uzna-
nia nowego rzadu, ktéry bezsprzecznie spra-
wuje efektywna wtadze i cieszy sie znaczgcym
poparciem spotecznym.

Problem ten stanowit Zrédio sporéow doktry-
nalnych w Ameryce Lacinskiej. Wskazuje sie
tu zwykle na dwa przeciwstawne nurty.
Pierwszy z nich, zwany ,doktryng Tobara”,
opiera sie na doktrynie legitymizmu demokra-
tycznego, ktorg skierowat do panstw Ameryki
Lacinskiej minister spraw zagranicznych
Ekwadoru C. Tobar. Stanowi, ze dziatajace
wspolnie panstwa amerykanskie powinny
odmawia¢ uznania wszystkim rzadom usta-
nowionym ,w drodze rewolucyjnej”, tj. takim,
ktére doszty do wtadzy w sposdéb bezprawny,
nielegalny, niekonstytucyjny. Doktryna znala-
zta wyraz w Konwencji dodatkowej do trakta-
tu ogdlnego o pokoju i przyjazni miedzy Gwa-
temalg Hondurasem, Kostaryka, Nikaragua
i Salwadorem z 1907 roku; nie ma jednak
charakteru powszechnie obowigzujacego
prawa zwyczajowego

Drugi nurt wyraza ,doktryna Estrady” sformu-
towana przez ministra spraw zagranicznych
Meksyku w 1930 roku. Stanowi, ze wybor
rzadu jest wewnetrzng sprawg kazdego pan-
stwa, w ktoéra nie nalezy ingerowac przez ma-

nipulowanie jednostronnym aktem uznania

rzadu.
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5. Analizowany przypadek zachodzi w ra-
mach do$¢ szczegbélnego rezimu prawnego,
zdajacego sie odzwierciedla¢ zatozenia dok-
tryny Tobara. Oto bowiem art. 20 Miedzyame-
rykanskiej Karty Demokratycznejl4 pozwala
Zgromadzeniu Ogolnemu (ZO OPA) dokonaé
oceny, czy zmiana wladzy w panstwie narusza
powaznie demokratyczny porzadek prawny.
Zgodnie z art. 21 tego aktu mozliwe jest
zawieszenie panstwa w prawach cztonka OPA
w razie stwierdzenia powaznego naruszenia
demokratycznego porzadku prawnego. Row-
niez art. 9 Karty OPA przewiduje mozliwos¢
zawieszenia panstwa cztonkowskiego, w kto-
rym rzad wybrany w sposéb demokratyczny
zostat obalony w drodze zamachu stanu.

Zgodnie z art. 16 i 18 Konstytucji Hondurasu
ratyfikowane umowy miedzynarodowe sta-
nowia cze$¢ wewnetrznego porzadku praw-
nego i przewazajg w razie kolizji nad ustawa-
mi. Ratyfikacja Karty OPA oraz tre$¢ (znajdu-
jacej w niej umocowanie) Miedzyamerykan-
skiej Karty Demokratycznej $wiadcza, ze Hon-
duras wyrazit zgode na to, by niekonstytucyj-
na zmiana wtadzy prowadzaca do powaznego
naruszenia ,demokratycznego  porzadku
prawnego” stanowita przedmiot oceny orga-
noéw organizacji miedzynarodowej (w tym

wypadku Z0O OPA).

14 Miedzyamerakanska Karta Demokratyczna jest
rezolucjg, ktéra zostala przyjeta w dniu 11
wrzesnia 2001 roku na specjalnej sesji Zgro-
madzenia Ogo6lnego Organizacji Panstw Ame-
rykanskich w Limie (Peru). Dokument zaktada

6. Art. 20-21 Miedzyamerykanskiej Karty
Demokratycznej odwotuja sie do pojecia ,nie-
konstytucyjnej zmiany wiladzy” i wskazujg
na prawo krajowe jako miare ,konstytucyjno-

Jd

$ci” zmiany rzadu. Jest to rozwigzanie
co najmniej kontrowersyjne, jako ze wymaga
od ZO OPA (organu politycznego organizacji
miedzynarodowej) dokonania wyktadni norm
prawa krajowego (Konstytucji Hondurasu).

Z drugiej strony jednak zasada prymatu pra-
wa miedzynarodowego (wyrazona w art. 16
Konstytucji) nie pozwala abstrahowa¢ w tej
mierze od treSci regulacji prawnomiedzyna-
rodowych. ,Demokratyczny porzadek praw-
ny” nie zostal wprawdzie zdefiniowany prze-
zen wprost, jednak mozna positkowac sie
wymienionymi w art. 3 Miedzyamerykanskiej
Karty Demokratycznej elementami demokra-
cji przedstawicielskiej. Wymienia sie posrod
nich: poszanowanie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnoéci, dostep do sprawowania
wladzy zgodnie z zasadg panstwa prawa, wol-
ne i uczciwe wybory, pluralizm partii poli-
tycznych i organizacji oraz podziat wiladzy
i niezalezno$¢ organéw panstwowych. Dlatego
»~demokratycznego

tez pojecie porzadku

prawnego” rozumiane by¢ powinno jako
porzadek prawny na ktdéry sktadaja sie ele-

menty wymienione w art. 3 Karty.

7. W tym stanie rzeczy OPA uchwalita dwie
rezolucje!s, powotujac sie w nich odpowiednio
na art. 20 oraz art. 21 Miedzyamerykanskiej

Karty Demokratycznej. Stwierdzajac niekon-

wzmocnienie  instytucji ~demokratycznych  stytucyjno$¢ zmiany wiladzy, prowadzacy
i przestrzeganie zasad demokracji przez naro-
dy obu Ameryk. 15 A/RES/ 63/301.
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do powaznego naruszenia demokratycznego
porzadku prawnego, OPA zawiesita Honduras
w prawach cztonka z dniem 4 lipca 2009 roku.
Réwniez Zgromadzenie Ogélne ONZ wydato
dnia 1 lipca 2009 roku rezolucje 63/301,
w ktérej zazadato umozliwienia powrotu

M. Zelayi do kraju oraz zwracato sie
do panstw czlonkowskich, by nie uznawaty
nowego rzagdu Hondurasu. Rezolucja ZO ONZ
odwotywala sie w preambule w sposéb bar-
dzo og6lny do celéw i zasad Karty Narodow
Zjednoczonych (wymienionych w rozdziale
[ Karty) oraz do ,prawa miedzynarodowego
i konwencji dotyczacych pokoju i bezpieczen-
stwa miedzynarodowego”.

Nowy rzad nie zostat uznany przez zadne
panstwo ani organizacje miedzynarodowsa.
Spotecznos¢ miedzynarodowa nie ograniczyta
sie jednak do potepienia zamachu. Pod egida
OPA prowadzone byly rokowania pomiedzy
nowym

M. Zelayg. Dnia 29 pazdziernika 2009 roku

rzadem Hondurasu a obalonym
zawarto porozumienie i ustalono termin
wyboréw na dzien 29 listopada 2009 roku.
W wyborach tych M. Zelaya nie kandydowat.
Zwyciezyt w nich, uzyskujgc 52% gtosow, P.L.
Sosa, kandydat opozycyjnej (w stosunku
do M. Zelayi) Partii Narodowej Hondurasu.
Wybory podzielity spoteczno$¢ miedzynaro-
dowa. Za uznaniem wyboréw opowiedziaty
sie Stany Zjednoczone, Kanada, Niemcy, Fran-
cja, Polska, Czechy, Izrael i Japonia a z panstw
Ameryki tacinskiej: Kolumbia, Peru, Kostary-
ka i Panama. Przeciw wyborom byta wiek-

szo$¢ panstw regionu latynoamerykanskiego

(Brazylia, Argentyna, Chile, Meksyk, Wenezu-

ela, Boliwia, Ekwador, Paragwaj, Urugwaj,
Kuba, Gwatemala, Nikaragua) oraz Hiszpania
i Portugalia. Sprzeciw podyktowany byt gtow-
nie czynnikami politycznymi i wigzat sie
z tym, ze wbrew warunkom wczeS$niejszego
porozumienia wynegocjowanego przez obie
strony konfliktu pod egidg OPA, M. Zelaya
przed przeprowadzeniem wyboréw nie
powrdcit do wtadzy. Ponadto obalony Prezy-
dent wzywat swoich zwolennikéw do bojkotu
wyboréw, co ze wzgledu na silne poparcie
jakie otrzymat on wcze$niej ze strony tych
wtadnie panstw mogto przetozy¢ sie na tego

rodzaju reakcje.

8. Wydarzenia w Hondurasie wraz z towarzy-
szacg im reakcjg spotecznosci miedzynarodo-
wej wskazywaé moga na pewien kierunek
rozwoju prawa miedzynarodowego. Zar6wno
rezolucje ZO ONZ jak i rezolucje OPA ktada
nacisk na obrone porzadku demokratycznego.
Aby jednak sformutowa¢ wniosek o ,demo-
kratycznej formie rzadéw” jako wzorcu nor-
matywnym rozumianym jako ,wytaniajace sie
prawo do demokracji”1é, na co zwrdcono uwa-
ge na wstepie rozwazan niniejszego artykutu,
ustali¢ najpierw nalezy, czy praktyka jaka ma
miejsce w przypadku nieuznawania rzadéw,
ktére doszly do wtadzy w sposéb niedemo-
kratyczny, jest trwata i konsekwentna.
Jakkolwiek, w przypadku kwestii uznania

rzadu nie mozna dzi$§ zaja¢ jednoznacznego

stanowiska co do stusznosci tezy o istnieniu

16 Thomas Franck ,The

to Democratic Governance”, American Jour-

Emerging Right

nal of International Law, vol. 86
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wskazanego wyzej wzorca normatywnego,
to jednak nie mozna wykluczy¢, ze w przy-
sztosci reakcja spotecznosci miedzynarodowej

na wydarzenia w Hondurasie bedzie stanowi-

ta precedens w innych sytuacjach zwigzanych
z kwestia uznawania, badz nieuznawania

rzadow.

Czynnosci notarialne przy zawieraniu umowy najmu okazjonalnego-

analiza aktualnego stanu prawnego

Diana Piwowarczyk

I. Wprowadzenie

W dniu 17 grudnia 2009 roku Sejm uchwalit
ustawe o zmianie ustawy o ochronie praw
lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy
i 0 zmianie Kodeksu cywilnego oraz o zmianie
niektérych innych ustaw!?’. Ustawa ta wpro-
wadza nowy Rozdziat 2a, w ktérym tworzy sie
instytucje ,najmu okazjonalnego”. Wnikliwego
rozwazenia wymaga ocena tworu prawnego,
jakim jest ,najem okazjonalny”, ze szczegdl-
nym uwzglednieniem celéw oraz skutkow
prawnych wprowadzonych zmian. Nadto,
zastanowi¢ sie trzeba nad sytuacja najemcy
w przypadku wygasniecia stosunku prawnego
najmu okazjonalnego; nad kwestig mozliwo-

$ci eksmisji na ,bruk” oraz w szczegdlnosci

17 Ustawa z dnia 17 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy o ochronie praw lokatoréw, mieszka-
niowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu
cywilnego oraz o zmianie niektérych innych
ustaw Dz. U. z 13 stycznia 2010 Nr 3 poz.13.

nad forma zawarcia umowy najmu okazjonal-
nego. W niniejszej pracy szczeg6lng uwage
nalezy zwroci¢ takze na obligatoryjne posta-
nowienia umowy (essentialia negotii), bez

ktérych umowa nie dojdzie do skutku.

II. Szczegétowa charakterystyka instytucji

»~najmu okazjalnego”

Na wstepie warto przedstawi¢ podmioty,
na ktéore oddziatuje akt normatywny, to jest
na wiascicieli lokali mieszkalnych bedacych
osobami fizycznymi i nieprowadzacych dzia-
talnosci gospodarczej w zakresie wynajmu
nieruchomosci mieszkalnych oraz na najem-
cow tych lokali. Przedmiot niniejszych rozwa-
zan jest in principio uzupetnieniem ustawy
0 ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym
zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego
0 przepisy dotyczgce najmu okazjonalnego.
Wzbogacenie przepisOw o instytucje ,najmu
okazjonalnego” ma donioste znaczenie w ob-

rocie prawnym i niesie za sobg znaczace
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konsekwencje w sferze prawa cywilnego,
jak i odrebnych ustaw. Verba legis wprowa-
dza dogodniejsze dla wynajmujacego zasady
na jakich maja by¢ zawierane umowy najmu
okazjonalnego.

Ratio legis wspomnianej ustawy jest stymula-
cja prawidlowego rozwoju rynku najmu,
poprzez usuniecie barier, na jakie napotykaja
osoby fizyczne, chcace w sposéb zgodny
z obowigzujacymi przepisami prawa wynaj-
mowac¢ lokale mieszkalne i legalnie czerpac
dochody z najmu!8. W uzasadnieniu projektu
rzagdowego wskazano, Ze proponowana
zmiana ma na celu rozszerzenie zakresu oka-
zjonalnego najmu lokali mieszkalnych,
co w konsekwencji ma pobudzi¢ rynek najmu
nieruchomosci prywatnych. Ponadto, pro-
jektodawcy dazyli do mozliwosci wytaczenia
umow najmu okazjonalnego spod rezimu
wiekszo$ci przepiséw ustawy o ochronie
praw lokatoréw, co za$ wigze sie z obowigz-
kiem zgloszenia takiej umowy do wtasciwego
naczelnika urzedu skarbowego. Gléwnym
celem znowelizowanej ustawy jest wyelimi-
nowanie ,czarnego rynku” najmu lokali,
co ma skutkowa¢ zwiekszeniem dochodow
budzetu sektora publicznego z tytutu podatku
od wynajmu nieruchomos$ci mieszkalnych??.
Na szczeg6lng uwage zastuguje opinia przed-
stawiciela Rady

Krajowej Notarialnej,

18 Vide: Opinia prawna w sprawie rzadowego
projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie
praw
gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego oraz
o zmianie niektérych innych ustaw (druk
nr 2250).

lokator6w, mieszkaniowym zasobie

19 Ibidem.

rejenta Leszka Zabielskiego, ktéry stwierdzil,
»Ze zgodnie z opinig Krajowej Rady Notarial-
nej ustawa jest niepotrzebna i chybiona.
Stanowi odpowiedZz nazie zmiany k.p.c.
z 2004 r. w zakresie art. 1046 k.p.c., ktore sa
powodem zej$cia do podziemia najemcow
i wynajmujgcych. Zdaniem rejenta Leszka
Zabielskiego, zaproponowane rozwigzania nie
lecza choroby, ale jg pogtebiajg”20.

Na marginesie warto takze wspomnie¢ o jakze
szybkim procesie legislacyjnym zwigzanym
z uchwaleniem tej ustawy. Projekt rzadowy
wptynat do Sejmu w dniu 20 sierpnia 2009
roku, podczas gdy juz w dniu 25 sierpnia 2009
roku skierowano go do pierwszego czytania
na posiedzenie Sejmu. Ostatecznie ustawa

zostata podpisana przez Prezydenta w dniu
8 stycznia 2010 roku.

ILL Definicja pojecia ,,najem okazjonalny.
Znowelizowana ustawa zawiera definicje
normatywna pojecia ,najem okazjonalny”.
Samo pojecie wystepowato w poprzednio
obowigzujacej ustawie z dnia 2 lipca 1994 r.
o najmie lokali i dodatkach mieszkaniowych
w art. 2 ust. 1, zgodnie z ktérym przepisow
ustawy nie stosowato sie do najmu okazjo-
nalnego?l. Ustawa nie wyjasniata jednak,
co nalezy rozumie¢ przez pojecie ,najem oka-
zjonalny”, co w konsekwencji oznaczato trud-

nosci w jego interpretacji. Zgodnie z przepi-

20 Diariusz Senatu nr 46, 16-30 listopada 2009 r.

21 Dz.U. Nr 105, poz. 509 ze zm.
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sem art. 19a 1 , Umowa najmu okazjonalnego
lokalu jest umowa najmu lokalu stuzacego
do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych,
ktérego wtasciciel, bedacy osoba fizyczng, nie
prowadzi dziatalnosci gospodarczej w zakre-
sie wynajmowania lokali, zawarta na czas
oznaczony nie dtuzszy niz 10 lat”. Innymi
stowy, przez najem taki nalezy rozumiec
oddanie, na podstawie umowy o najem oka-
zjonalny lokalu, do uzywania lokal, ktérego
wtasciciel, bedacy osobg fizyczng, nie prowa-
w zakresie

dzi dziatalnoSci gospodarczej

wynajmowania lokali. Przywolane pojecie

Jnajem okazjonalny” zostato Zniesione
z dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 21
czerwca 2001 roku o ochronie praw lokato-
réow. Wspomniana ustawa wyraznie ograni-
czyta pojecie ,lokalu” do lokalu stuzacego
do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych,
a takze lokalu bedacego pracownia stuzaca
tworcy do prowadzenia dziatalnos$ci w dzie-
dzinie kultury i sztuki. Zgodnie z art. 2 pkt. 4
ustawy ,nie jest w rozumieniu ustawy lokalem
pomieszczenie przeznaczone do krotkotrwa-
tego pobytu oséb, w szczegblnosci znajdujace
sie w budynkach internatéw, burs, pensjona-
tow, hoteli doméw  wypoczynkowych
lub w innych budynkach stuzacych do celow
turystycznych lub wypoczynkowych”22, Mimo
niewatpliwych staran projektodawcow przy-
wotana definicja nie jest do$¢ jasna i zrozu-

miata. Nieprecyzyjno$¢ przejawia sie juz

22 Ustawa z 21 czerwca 2001 roku o ochronie praw
lokator6w mieszkaniowym zasobie gminnym
i o zmianie Kodeksu cywilnego, Dz. U. 2001
Nr 71 poz. 733.

w tytule dodanego rozdziatlu 2a ,najem oka-
zjonalny lokalu”, gdy w rzeczywistosci chodzi
0 umowe najmu okazjonalnego, rozumianego
jako umowe najmu lokalu, ktérego wtasciciel
dziatalno$ci

nie prowadzi gospodarczej

w zakresie wynajmowania lokali.

III. Rodzaje czynnosci notarialnych zwiqza-
nych z zawarciem umowy najmu okazjonal-

nego.

Ustawa w art. 19a ust. 2 doktadnie precy-
zuje obowigzkowe postanowienia umowy
najmu okazjonalnego

(essentialia negotii

umowy najmu okazjonalnego). Zaliczamy
do nich: os$wiadczenie najemcy zawarte
w formie aktu notarialnego o poddaniu sie
egzekucji i zobowigzanie sie do opro6znienia
i wydania lokalu uzywanego na podstawie
umowy najmu okazjonalnego lokalu; wskaza-
nie przez najemce innego lokalu, w ktérym
bedzie mogt zamieszka¢ w przypadku wyko-
nania egzekucji obowigzku oprdéznienia loka-
lu; oswiadczenie wtasciciela lokalu lub osoby
posiadajacej tytut prawny do lokalu o wyra-
zeniu zgody na zamieszkanie najemcy i 0séb
z nim zamieszkujgcych wlokalu wskazanym
w os$wiadczeniu; na zgdanie wynajmujgcego
zalacza sie o$wiadczenie z podpisem notarial-
nie po$wiadczonym.

Prima facie mozna dostrzec wymog zachowa-
nia formy aktu notarialnego dla skutecznosci
zawarcia umowy najmu okazjonalnego lokalu.

Akt notarialny jako dokument urzedowy

szczeg6lnego rodzaju, posiadajgcy walor wia-
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rygodnos$ci i  autentyczno$ci, zaréwno
pod wzgledem tresci jaki i formy dokumentuy,
cechuje sie najwiekszym sformalizowaniem
majgcym na celu zapewnienie bezpiecznego
obrotu prawnego. Wspomniane o$wiadczenia
z art. 19a ust. 2 stanowig zatgczniki do umowy
stanowigc tym samym immanentng cato$c¢.
W pierwszej kolejnosci warto zastanowié sie
nad znaczeniem prawnym = pierwszego
z zatacznikbw do umowy, a mianowicie
nad o$wiadczeniem najemcy w formie aktu
notarialnego, w ktérym poddaje sie on egze-
kucji i zobowigzuje sie do opréznienia
i wydania lokalu, uzywanego na podstawie
umowy najmu okazjonalnego, w terminie
wskazanym w zadaniu oproéznienia lokalu,
sporzadzonego na piSmie i opatrzonego urze-
dowo poswiadczonym podpisem wtasciciela.
Priorytetowym celem, jaki przyswiecat
projektodawcom zmian, byto zabezpieczenie
omawianej instytucji najmu okazjonalnego,
a nic bardziej nie ochroni skutecznosci czyn-
nosci prawnej, jak dokonanie tych czynnosci
w formie aktu notarialnego. Wiasciciele
wynajmujgcy mieszkania na podstawie tak
zwanego najmu okazjonalnego uzyskaja nie-
jako notarialng gwarancje, co z kolei ma
doprowadzi¢ do likwidacji taktyki ukrywania
przychodow zaréwno przez podatnikéow, kto-
rzy catkowicie uchylaja sie od obowigzku
podatkowego, jak rowniez tych ktorzy dekla-
rujg osiggniecie przychodéw z najmu w takiej
wysokosci, aby nie przekroczy¢ kwoty powo-
dujacej konieczno$¢ stosowania wyzszej 20%
stawki podatkowej. Niewatpliwie stusznym

rozwigzaniem jest wprowadzenie jednolitej

stawki dla przychodéw z tytutu najmu w wy-
sokosci 8,5%. Wprowadzone rozwigzanie ma
poméc tym wiascicielom, ktérzy boja sie, Ze
trafia na najemcéw, ktérzy w sposob razacy
i uporczywy wykraczajg przeciwko porzad-
kowi domowemu, oraz ze beda musieli uzbro-
i¢ sie w cierpliwos¢ co do zapewnienia im
przez gmine lokalu socjalnego. Majac na uwa-
dze wszystkie te problemy, jakie obarczaja
wtascicieli wynajmujacych mieszkania,
powyzsze rozwigzanie zawarcia oSwiadczenia
najemcy w formie aktu notarialnego, w kté-
rym poddaje sie egzekucji i zobowigzuje
do oproéznienia i wydania uzywanego lokalu,
znaczaco polepsza sytuacje wtascicieli. Na tym
jednak nie koniec; forma aktu notarialnego
jest rGwniez wymagana co do o$wiadczenia
wtasciciela lokalu lub osoby posiadajacej tytut
prawny do lokalu

0 wyrazeniu zgody

na zamieszkanie najemcy i os6éb z nim

zamieszkujagcych w  lokalu  wskazanym
w o$wiadczeniu. Na Zgdanie wynajmujgcego
dotgcza sie o$wiadczenie z podpisem nota-
rialnie poswiadczonym osoby, u ktorej
ma zamieszka¢ osoba eksmitowana (art. 19a
ust 2 pkt. 3 ustawy).

Kluczowg kwestie stanowi owe oswiad-
czenie z podpisem notarialnie pos$wiadczo-
nym. Stosownie do art. 96 pkt. 1 ustawy
prawo o notariacie, notariusz poswiadcza
wlasnoreczno$¢ podpisu23. Poswiadczenie
notariusza jest urzedowym stwierdzeniem
prawdy, a klauzula poswiadczeniowa stwier-

dza, Zze dokument jest autentyczny. W prawie

23 Ustawa prawo o notariacie z dnia 14 lutego
1991r., Dz.U. 08.189.1158.
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polskim notariusz bada zgodno$¢ z prawem
dokumentu, pod ktérym poswiadcza podpis24.
Warto zwroci¢ uwage, ze do owego o$wiad-
czenia wtasciciela lub osoby posiadajacej inny
tytut prawny do lokalu (np. spétdzielcze wia-
snosciowe prawo do lokalu) o wyrazeniu zgo-
dy na zamieszkanie najemcy i os6b z nim
zamieszkujacych w przedmiotowym lokalu
zostaje zatgczone, na zadanie wynajmujacego,
o$wiadczenie z  podpisem  notarialnie
poswiadczonym, co stanowi kolejny przejaw
ochrony praw wiascicieli wynajmujacych
mieszkania. Gwarancja ta wynika stad,
ze poswiadczenie podpiséw na omawianym
o$wiadczeniu ksztaltuje powstanie praw
i obowigzkéw po obu stronach umowy, w tym
przypadku z oczywistg korzyscig dla wtasci-
ciela. Jednakze zawarte w tym przepisie sfor-
mutowanie ,na zZadanie wynajmujacego”
wskazuje na dyspozytywno$¢ tego sformuto-
wania; wynajmujgcy moze, ale nie musi zgda¢
zalaczenia oswiadczenia z podpisem notarial-
nie poswiadczonym.

Omawiajac doktadnie rodzaje czynnosci nota-
rialnych zwigzanych z zawarciem umowy
najmu okazjonalnego nie wolno zapomnie¢
0 przepisie art. 19a ust. 7 ustawy mowigcym,
ze ,wynagrodzenie notariusza za og6t czynno-
$ci notarialnych dokonanych przy sporzadze-
niu o$wiadczenia, o ktérym mowa w ust. 2 pkt
1, wynosi nie wiecej niz 1/10 minimalnego
wynagrodzenia za prace, o ktérym mowa
w ustawie z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace”. Naj-

24 Piotr Langowski, Notariat, Wydaw. Prawnicze
Lex, 1998, Sopot.

wazniejszym i fundamentalnym prawem
notariusza jest prawo do godziwego wyna-
grodzenia. Zgodnie z art. 5§1 ustawy prawo
0 notariacie, notariuszowi za dokonanie czyn-
nosci notarialnych przystuguje wynagrodze-
nie okreslone na podstawie umowy ze stro-
nami czynnosci, nie wyzsze niz maksymalne
stawki taksy notarialnej wtasciwe dla danej
czynnos$ci. W znowelizowanej ustawie usta-
wodawca  ustalit maksymalng wysokos¢
wynagrodzenia notariusza za ogét czynnosci
notarialnych dokonanych przy o$wiadczeniu,
o ktéorym mowa powyzej, ze nie bedzie ono
mogto przekracza¢ 1/10 minimalnego wyna-

grodzenia za prace - aktualnie w roku 2010

jest to kwota 132 zlote.

IV. Zagadnienie eksmisji najemcéw lokali

Omawiajac rodzaje i charakter czynnosci
notarialnych przy zawieraniu umowy najmu
okazjonalnego nie sposéb nie wspomniec
o przepisie art. 19a ust.2 pkt2, to jest
o wskazaniu przez najemce innego lokaluy,
w ktérym bedzie mogt zamieszkac
w przypadku wykonania egzekucji obowigz-
ku oproznienia lokalu. Z brzmienia znoweli-
zowanej ustawy mozna wnioskowadé, ze mamy
do czynienia z dwoma umownymi stosunkami
prawnymi: pomiedzy wynajmujgcym i najem-
c3 oraz miedzy najemca i wiascicielem sktada-
jacym oswiadczenie. Pierwsza umowa (nawet
nieformalna) musi leze¢ u podstaw uzyskania
takiego oswiadczenia wtasciciela lokalu
,Zastepczego” przez najemce, ktory przedsta-

wia to oS$wiadczenie wynajmujgcemu. Jest
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to umowa uzyczenia lub najmu lokalu (nazy-
wana przez projektodawce ,lokalem zastep-
czym”), zawarta na wypadek rozwigzania
umowy najmu. Jezeli umowa ta zostanie roz-
wigzania (,utrata mozliwos$ci zamieszkania w
lokalu”), wowczas najemca jest zobowigzany
(wzgledem wynajmujgcego) zawrze¢ kolejng
podobng umowe pod rygorem mozliwoSci
wypowiedzenia umowy najmu. Konsekwencje
niewywigzania sie przez wilasciciela lokalu
.Zastepczego” wobec najemcy z zawartej
umowy okre$la¢ nalezy na podstawie przepi-
sow kodeksu cywilnego o skutkach niewyko-
nania zobowigzan.

Ponadto, znowelizowana ustawa milczy
na temat stosunku prawnego, jaki miatby lec
u podtoza oswiadczenia wiasciciela lokalu
o wyrazeniu zgody na zamieszkanie w nim
najemcy, nalezy wiec przyja¢, ze kwestie
te pozostawiono do uregulowania samym
stronom. Dotyczy to zaréwno okresu, na jaki
strony  zawieraja umowe, mozliwosci
jej wypowiedzenia, odptatnosci oraz konse-
kwencji niewywigzania sie z umowy przez
wtasciciela lokalu.

Jest to umowa warunkowa (pod warunkiem
zawieszajacym). Nalezy jednakze pamietac,
ze po dokonaniu stosownego wyboru przez
strony, do umowy takiej zastosowanie znajda
odpowiednie przepisy prawa (np. co do formy
pisemnej z art. 660 k.c. w wypadku umowy

najmu powyzej 1 roku)?s.

25 Vide: Opinia prawna dotyczaca projektu ustawy
0 zmianie ustawy o ochronie praw lokatoréw,
mieszkaniowym zasobie gminnym i o zmianie
Kodeksu cywilnego oraz o zmianie niektérych
innych ustaw (druk nr 2250).

Zastanowic¢ sie trzeba nad sytuacja, gdy stosu-
nek prawny najmu okazjonalnego ulegnie
wygasnieciu wskutek uptywu czasu, na jaki
umowa zostata zawarta lub wskutek wypo-
wiedzenia, wierzyciel (wynajmujacy) przyste-
puje do wyegzekwowania obowigzku oproéz-
nienia  lokalu. W zwigzku z tym musi
(po uplywie terminu wyznaczonego najemcy
w zadaniu oproznienia lokalu) wystgpic
do sadu o nadanie tytutowi egzekucyjnemu
klauzuli wykonalnosci. Nastepnie komornik
wszczyna egzekucje i tu, do tej pory, napoty-
kat na ograniczenie wynikajgce z art. 1046
par. 4 k.p.c, zgodnie z ktérym: wykonujac
obowiazek oprdéznienia lokalu stuzacego za-
spokojeniu potrzeb mieszkaniowych dtuznika
na podstawie tytutu wykonawczego, z ktérego
nie wynika prawo dtuznika do lokalu socjal-
nego lub zamiennego, komornik wstrzyma sie
z dokonaniem czynnosci do czasu, gdy gmina
wskaze tymczasowe pomieszczenie lub gdy
dtuznik znajdzie takie pomieszczenie. Jednak-
ze w myS$l znowelizowanej ustawy najemcy
nie bedg mogli wskaza¢ przypadkowych loka-
li, do ktérych zostang przeniesieni w przy-
padku eksmisji. Zawsze beda musieli dotgczy¢
do umowy o$wiadczenie wtasciciela wskaza-
nej nieruchomosci, ktéry wyrazi zgode
na przyjecie nowych domownikéw. W tym
miejscu nasuwa sie pytanie - co sie stanie, jesli
najemca poda fikcyjny adres albo sfatszuje
oSwiadczenie rzekomego wtasciciela innego

mieszkania? Ustawa nie okre§la procedury

weryfikowania o$wiadczen najemcy. Zdaniem
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projektodawcow ustawy prawdziwos¢

osSwiadczenia najemcy bedzie zalezata
od inwencji wynajmujacego. Bedzie on mogt
np. zadzwoni¢ do wtasciciela czy zarzadu
spotdzielni. Moze tez odwiedzi¢ lokal znajdu-
jacy sie pod podanym adresem. Nie wolno
zapomina¢ o fundamentalnym i niebywale
istotnym celu znowelizowanej ustawy, a mia-
nowicie o zabezpieczeniu instytucji najmu
okazjonalnego oraz polepszeniu sytuacji
prawnej wiascicieli wynajmujgcych mieszka-
nia, co sprowadza sie do tego, ze de lege lata
ustawa nie wymaga wyroku eksmisyjnego.
Znowelizowana ustawa przewiduje wytacze-
nie przytoczonego wyzej przepisu w razie
egzekucji obowigzku oproéznienia lokalu wy-
najetego na podstawie umowy najmu okazjo-
nalnego lokalu, ktorej zawarcie zostato zgto-
szone zgodnie z art. 19b ust. 1 ustawy a wiec
do urzedu skarbowego. Zarejestrowanie
umowy w urzedzie skarbowym daje wtasci-
cielom pewne bezpieczenstwo, a nadto umoz-
liwia dochodzenie swoich roszczen przed
sgdem. Niedopelnienie obowigzku rejestracji
skutkuje tym, ze wylaczone zostaje stosowa-
nie przepiséw specjalnych dla najmu okazjo-
nalnego, na rzecz peinej regulacji ochrony
praw lokatoréw, co z kolei jest juz mniej ko-
rzystnym rozwigzaniem z punktu widzenia
wlascicieli wynajmujacych mieszkania.

W mys$l art. 19d ust. 1 pkt.2 ustawy
,p0 wygasnieciu lub rozwigzaniu umowy
najmu okazjonalnego lokalu, jezeli najemca
dobrowolnie nie opréznit lokalu, wtasciciel
dorecza najemcy zadanie opréznienia lokalu,

sporzadzone na pi$mie opatrzonym urzedowo

poswiadczonym podpisem wtasciciela”. Po raz
kolejny pojawia sie sformutowanie ,urzedowo
poswiadczony podpis wiasciciela”. Nie budzi
najmniejszych watpliwosci, ze chodzi tu
o po$wiadczenie podpisu wtasciciela w formie
aktu notarialnego. Obowigzek zachowania
wymaganej formy aktu notarialnego bez-
sprzecznie  podkresla nieoceniong role
i doniostos¢ czynnos$ci prawnej dokonanej
w formie aktu notarialnego. W przypadku za$
bezskutecznego uptywu terminu, to jest ter-
minu nie krotszego niz 7 dni od dnia dore-
czenia zadania najemcy, w ktérym najemca
i osoby z nim zamieszkujgce majg opréznicé
lokal, wtasciciel sktada do sadu wniosek
o nadanie klauzuli wykonalnos$ci aktowi nota-
rialnemu. [ znéw pierwszorzedng role odgry-
wa akt notarialny, za$ podstawe do nadania
klauzuli wykonalnos$ci aktowi notarialnemu
stanowi przepis art. 786! k.p.c. Istotnym roz-
wigzaniem znowelizowanej ustawy jest fakt,
ze organ egzekucyjny nie bedzie musiat prze-
prowadzac¢ lokatoré6w do lokali socjalnych,
zastepczych czy pomieszczen tymczasowych.
Eksmisja maby¢é wykonywana do lokalu
wskazanego w umowie o najem okazjonalny?26.
Stusznie zauwaza prof. Feliks Zedler, ze
smieszkania zmieniaja wtascicieli z dnia
na dzien. Moze sie okaza¢, ze mimo przepro-
wadzonej rozmowy telefonicznej komornik
trafi na adres w szczerym polu. Konsekwen-
cja wskazania fatszywego adresu powinna by¢
eksmisja do noclegowni”. Warto zaznaczy¢, ze

od 5 lutego 2005 r. obowigzuje nowelizacja

26 Ibidem.
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Kodeksu postepowania cywilnego, zgodnie
z ktdra zakazana jest eksmisja na bruk.

Jak twierdzi Andrzej Kulagowski, wiceprezes
Krajowej Rady Komorniczej, w przypadku

gdy okaze sie, Ze najemca faktycznie
nie ma sie gdzie przeprowadzi¢, trzeba bedzie
zapewni¢ mu dach nad gtowa. Z powyzszych
rozwazan wywnioskowa¢ mozna, ze znoweli-
zowana ustawa pomimo znacznego rozsze-
rzenia uprawnien wiascicieli, nie zapomina

o ochronie praw i interes6w najemcow?’.

V. Uwagi koricowe

Analiza omdéwionej instytucji najmu oka-
zjonalnego lokalu nasuwa nastepujace wnio-
ski. Znowelizowana ustawa z dnia 17 grudnia
2009 roku o zmianie ustawy o ochronie praw
lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy
i o zmianie Kodeksu cywilnego stara sie upo-
rzagdkowa¢ sytuacje prawng wiascicieli
wynajmujacych mieszkania, jak i najemcow
tychze lokali. ZatoZzeniem rzadowym przy
tworzeniu znowelizowanej ustawy byto
pobudzenie rozwdj rynku najmu oraz zache-
cenie 0s6b fizycznych do wynajmowania loka-
li mieszkalnych i czerpania dochodéw z najmu
lege artis. Jednakze na instytucje najmu oka-
zjonalnego warto spojrzec¢ z innej perspekty-
wy. Zgodzi¢ sie trzeba z opinia wyrazong
przez Krajowa Rade Notarialng, Ze wprowa-
dzone rozwigzania stanowig odpowiedz na zte

zmiany k.p.c. z2004 r. w zakresie art. 1046 -

27 Gazeta Prawna, artykul z dnia 18.03.20009r.
,Wtasciciele mieszkan tatwiej beda mogli
pozby¢ sie ucigzliwych lokatoréw.

a doktadniej w zakresie zakaz eksmisji doni-
kad (art. 1046 ust. 4 k.p.c.). 0d 2004 roku nie
mozna eksmitowac¢ lokatora na bruk, trzeba
mu zapewni¢ tzw. pomieszczenie zastepcze.
Pomieszczenie, do ktérego komornik ma eks-
mitowac¢ lokatora moze wskaza¢ sam lokator,
gmina lub wiasciciel. Oczywi$cie wiekszosé
gmin nie ma nawet wystarczajacej liczby loka-
li socjalnych, nie méwiac juz o zapewnieniu
wystarczajacej liczby pomieszczen zastep-

czych w ramach realizacji nowego obowigzku.

Mozna zatem powiedzieé, Ze postepowanie
eksmisyjne od poczatku jest jedng wielka
fikcja prawna. Dlatego tez, biorac pod uwage
opinie KRN, dodano do art. 1046 §4 k.p.c.
§ 41 w nastepujacym brzmieniu: ,Przepisu § 4
nie stosuje sie do egzekucji obowigzku opréz-
nienia lokalu wynajetego na podstawie umo-
wy najmu okazjonalnego, ktérej zawarcie
zostato zgtoszone zgodnie z art. 19b ust. 1
ustawy z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie
praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie
gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego”. Roz-
wigzanie to umozliwia eksmisje ,na bruk”
i tym samym ustawa nie zwieksza zobowigzan
gminy do dostarczenia pomieszczen socjal-
nych. Skoro wynajmujacy moze bez proble-
mu eksmitowaé najemce, to uzna¢ nalezy, ze
zabezpieczenie sobie kolejnego lokum (wcze-
$niej badZ w momencie eksmisji) lezy w inte-
resie najemcy. Watpliwosci mogg sie nasuwac
co do mozliwosci zastosowania przepisu
art. 16 ustawy o ochronie praw lokatoréw,
zabraniajgcego eksmisji w okresie zimowym,

poniewaz mowa w nim o niewykonywaniu
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~wyrokéw sadowych nakazujacych opréznie-
nie lokalu”, podczas gdy w omawianym przy-
padku chodzi o wykonanie eksmisji na pod-
stawie nie wyroku sadu lecz dobrowolnego
poddania dtuznika

sie przez egzekucji.

W znowelizowanej  ustawie  znajdziemy
rozwigzanie tego problemu, a doktadniej
pojawia sie zapis w ustawie, ze przy najmie
okazjonalnym nie ma zastosowania tzw. okres
ochronny, trwajacy od 1 listopada do 31 mar-
ca, w ktérym nie wykonuje sie wyrokéw eks-
misyjnych ani rygoréw opisanych w art. 1046
§4 kpc.

Wprowadzone zmiany w niniejszej usta-
wie znaczgco umacniajg pozycje notariusza
w obrocie prawnym oraz wyraznie uwydat-
niajg znaczenie czynnos$ci prawnych dokona-
nych w formie aktu notarialnego. Kluczowe
dla wtasciciela o$wiadczenie najemcy, w kto-
rym poddaje sie on egzekucji i zobowigzuje
do wydania lokalu zawarte w formie aktu
notarialnego, stanowi gwarancje wiasciciela
wynajmujgcego mieszkanie, Ze najemca
zobowiagze sie do wypekienia postanowien
zgodnie z

umowy przepisami

Z drugiej jednak strony, tak zabezpieczona

prawa.

i wzmocniona pozycja wilasciciela niejako
,odbija” sie kosztem najemcy, ktérego sytu-
acja prawna w $wietle obowigzujacych prze-
piséw ustawy wecale nie jest najlepsza. Obliga-
toryjna

realizacja dotaczenia

wymogu
do umowy najmu okazjonalnego zatgcznikow
wymienionych w art. 19a ust. 2, w tym obliga-
toryjne dotgczenie zgody wtasciciela lokalu
tytut

do lokalu, w ktéorym miatby zamieszkaé

lub osoby posiadajacej prawny

najemca po zakonczeniu najmu na zamieszka-
nie w nim najemcy, w zaden sposéb nie polep-
sza sytuacji najemcy, a contrario ja pogarsza.
Réwniez wymdg zachowania formy aktu nota-
rialnego przy sktadaniu o$wiadczenia najem-
cy nie umacnia jego pozycji, a jedynie uwy-
datnia cigzace na nim obowiazki i idgce za tym
konsekwencje w razie nie wywigzania sie
z umowy najmu okazjonalnego. Dodatkowo
zmniejszeniu pozycji ochrony lokatora ma
stuzy¢ o$wiadczenie najemcy, zawarte w for-
mie aktu notarialnego, o poddaniu sie egzeku-
cji obowiazku opréznienia lokalu jako tytutu
egzekucyjnego na podstawie art. 777 § 1 pkt 4
k.p.c. Nasuwa sie na mysl kolokwialne sfor-
mutowanie ,co§ Kkosztem czegos$”, tylko
dlaczego wzmocnienie rozwoju rynku najmu
ma nastepowac kosztem tych, ktérzy tych
mieszkan potrzebujg, tj. najemcéw. Mozna by
rzec, ze nie da sie znalez¢ aurea mediocritas,
ktéory zadowolitby zaréwno  wiascicieli
wynajmujacych mieszkania jak i ich najem-
cow.

Patrzac na powyzsze zagadnienie z innej
strony, ochrona wtlascicieli posiadajacych
mieszkania przed nieuczciwymi i niejedno-
krotnie ucigzliwymi najemcami jest stuszna
i niezbedna do prawidlowego rozwoju najmu
nieruchomosci. Do tej pory, wskutek niewy-
wigzywania sie przez najemcéw z postano-
wien umowy, ciezko byto wilascicielom pozby¢
sie niechcianych i ucigzliwych lokatoréw.
Jedynym wyjsciem bylo wdwczas zlozenie
pozwu o eksmisje i po uzyskaniu wyroku
z klauzula wykonalnos$ci nastepowato eksmi-

towanie bytych najemcéw do lokalu wskaza-
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nego przez gmine lub powoda. Bezsporna
wadg tego stanu rzeczy byt dtugi okres czasu
zanim dochodzito do skutecznego wykonania
orzeczonego wyroku eksmisyjnego. Instytucja
najmu okazjonalnego

w petli pozwoli

na unikniecie takich probleméw. Reasumujac,

bioragc pod uwage realia rzeczywistoSci
i potrzeby rynku, wprowadzona nowelizacja
jest pozytywnym rozwigzaniem niezbednym
do prawidtowego funkcjonowania obrotu
prawno-gospodarczego i rozwoju najmu loka-

li.

*#* Diana Piwowarczyk, aplikantka notarialna w Izbie Poznarnskiej, doktorantka I roku prawa

w Katedrze Postepowania Cywilnego na Wydziale Prawa i Administracji UAM w Poznaniu.

Sukcesja podatkowa, w przypadku podziatu przez wydzielenie.

Uwagi na tle stanowiska organow podatkowych

Michat Gargul, Wiestaw Oles

Zgodnie z art. 93 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r.
Nr 8 poz. 60 z pdzn. zm., zwana dalej ,,Ordyna-
cja podatkowa”) osoby prawne przejmujace
lub osoby prawne powstate w wyniku podzia-
tu wstepuja, z dniem podziatu lub z dniem
wydzielenia, we wszelkie przewidziane
w przepisach prawa podatkowego prawa
i obowiazki osoby prawnej dzielonej pozosta-
jace w zwigzku z przydzielonymi im, w planie
podziatu, sktadnikami majatku. Zastosowanie
oraz wlasciwa analiza powyzszego przepisu
ma szerokie znaczenie w dobie obecnego kry-
zysu finansowego oraz dokonywanych prze-
ksztalcen podmiotow gospodarczych. Stano-
wiska wobec interpretacji niniejszego przepi-

su sg bardzo rozbiezne.

Artykut zawiera krytyczne omowienie analizy

prawnej organu podatkowego zawarte

w wydanej  indywidualnej  interpretacji
podatkowej w stosunku do przedstawionego

stanu faktycznego.

Stan Faktyczny/Problem

W toku restrukturyzacji dziatalnos$ci gospo-
darczej udziatlowcy Spétki kapitatowej (zwa-
nej dalej ,Sp6tka”) podjeli uchwate o podziale
na podstawie art. 529 § 1 pkt 4 Kodeksu Spot-
ek Handlowych. Podziat Spo6tki nastgpi wiec
poprzez wydzielenie cze$ci majatku w postaci
zorganizowanej

czeSci  przedsiebiorstwa

do nowoutworzonej w wyniku podziatu spét-
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ki. Spétka ztozyta jeszcze w czerwcu doku-
menty do Krajowego Rejestru Sadowego
celem rejestracji podziatu. Zgodnie z przepi-
sami oraz z uchwala o podziale, podziat
nastepuje z chwilg wpisania przez Sad Reje-
strowy podziatu Spéiki.

Zarzad Spoéiki na podstawie art. 12 ust. 3a
podjat decyzje o niezamykaniu ksigg rachun-
kowych w Spéice w zwigzku z planowanym
podziatem Spétki. Wydzielana czes$¢ przedsie-
biorstwa do momentu zarejestrowania
podziatu nie dokonata zadnej sprzedazy i nie
wystawita faktur VAT. Wydzielana cze$¢
przedsiebiorstwa w okresie od dnia podjecia
uchwaty do dnia zarejestrowania wydzielenia
nie bedzie dokonywa¢ zakupdéw.

W zwigzku z powyzszym stanem faktycznym
po stronie Spotek bioracych udziat w podziale
pojawia sie watpliwo$¢ w stosunku nastep-
stwa prawnego po planowanej transakcji

na tle norm podatkowych, gtownie podatku

dochodowego.

Stanowisko Organu podatkowego

Organy podatkowe wskazuja, iz stosownie
do art. 529 § 1 pkt 4 ustawy z dnia 15 wrze-
$nia 2000r. - Kodeks spotek handlowych (Dz.
U. Nr 94, poz. 1037 ze zm. - zwanej dalej
,ksh”) podzial moze by¢ dokonany przez
przeniesienie cze$ci majatku spotki dzielonej
na istniejacg spo6tke lub na spdtke nowo
zawigzang (podziat przez wydzielenie). Cecha
szczeg6lng tego trybu podziatu spoiki jest to,
ze spoétka dzielona nie przestaje istnie¢,

a nastepuje tylko przeniesienie cze$ci majatku

tej spdotki na inng spotke juz istniejaca
lub nowo zawigzang. W takiej sytuacji ma
miejsce sukcesja uniwersalna czeSciowa -
tj. nastepstwo generalne dotyczace praw
i obowigzkéw zwigzanych z przenoszonymi
sktadnikami majatku (okreslonymi w planie
podziatu).

W mys$l ogélnej zasady do podziatu przez
wydzielenie nalezy stosowac przepisy
o podziale spoétek, dotyczace odpowiednio
spotki przejmujacej lub sp6tki nowo zawigza-
nej z wyjatkami dotyczacymi podziatu przez
wydzielenie. Odpowiednie stosowanie przepi-
séw uzaleznione jest od tego, czy spoéika,
do ktdrej jest wnoszona cze$¢ majgtku spotki
dzielonej, istnieje (wtedy stosuje sie odpo-
wiednio przepisy dotyczgce sp6tki przejmuja-
cej), czy jest nowo zawigzana. W przedsta-
wionym stanie faktycznym mamy do czynie-
nia z drugg sytuacja. Wydzielona cze$¢ majat-
ku w postaci zorganizowanej cze$ci przedsie-
biorstwa zostanie przeniesiona do nowo-
utworzonej spétki. Zgodnie z art. 530 § 2 ksh
wydzielenie nowej spo6tki nastepuje w dniu jej
wpisu do rejestru. Punktem wyjscia dla po-
dzialu spotki kapitatowej przez wydzielenie,
jak w kazdym przypadku podziaty, jest spo-
rzadzany przez zarzad spo6iki dzielonej - plan
podziatu. Zgodnie z art. 534 ksh plan podziatu
powinien zawiera¢ m.in. doktadny opis i po-
dziat sktadnikéw majatku (aktywéw i pasy-
wow) oraz zezwolen, koncesji lub ulg przypa-
dajacych spétkom przejmujacym lub spétkom
nowo zawigzanym.

Zagadnienie sukcesji podatkowej w polskim

prawie reguluja przepisy zawarte w art. 93-
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93e Ordynacji podatkowej. W przepisach tych
ustawodawca przedstawil zamkniety katalog
sytuacji, w ktérych zachodzi sukcesja podat-
kowa, tj. sukcesja praw i obowigzkéw nastep-
cOw prawnych oraz podmiotéw przeksztatco-
nych.

Zgodnie z art. 93¢ § 1 Ordynacji podatkowe;j,
osoby prawne przejmujace lub osoby prawne
powstale w wyniku podzialu wstepuja,
z dniem podziatu lub z dniem wydzielenia,
we wszelkie przewidziane w przepisach
prawa podatkowego prawa i obowigzki osoby
prawnej dzielonej pozostajace w zwigzku
z przydzielonymi im, w planie podziatu,
sktadnikami majatku. W mys$l art. 93¢ § 2
Ordynacji podatkowej przepis § 1 stosuje sie,
jezeli majatek przejmowany na skutek podzia-
tu, a przy podziale przez wydzielenie - takze
majatek osoby prawnej dzielonej, stanowi
zorganizowang cze$¢ przedsiebiorstwa. Usta-
wodawca nie definiuje pojecia ,praw i obo-
wigzkéw podatkowych”, bedacych na podsta-
wie art. 93c Ordynacji podatkowej przedmio-
tem sukcesji. Wobec powyZszego, zasadnym
wydaje sie przyjecie, iz przedmiotem sukces;ji
sg wszelkie skonkretyzowane prawa i obo-
wigzki podatkowe istniejgce na dzien podzia-
tu. Nalezy réwniez podkresli¢, iz przedmiotem
sukcesji prawno-podatkowej przewidzianej
w art. 93¢ Ordynacji podatkowej beda jedynie
te prawa i obowigzki dzielonej osoby prawnej,
ktére pozostajg w zwigzku z przydzielonymi
sukcesorowi w planie podziatu sktadnikami
majatku. Przepis art. 93c Ordynacji podatko-
wej zaktada mozliwo$¢ wyodrebnienia praw

i obowigzkéw podatkowych zwigzanych

z poszczegllnymi zorganizowanymi cze$ciami
majatku oraz, ze tak wyodrebnione zespoty
praw i obowigzkéw sa objete sukcesja.
Powyzszy przepis wprowadza zatem do sys-
temu podatkowego zasade sukcesji podatko-
wej czeSciowej. Zgodnie z ta zasada, w przy-
padku podziatu przez wydzielenie, podmiot
przejmujacy wstepuje we wszystkie prawa
i obowiagzki podatkowe, ktore zwigzane sa z t3
czeScia majatku, ktéra jest przejmowana.
Nalezy jednak zwroéci¢ uwage na to, iz w wy-
niku podziatu przez wydzielenie przejmowa-
ne sg prawa i obowigzki przewidziane
w przepisach prawa podatkowego, ale pod
warunkiem, Ze majgtek przejmowany na sku-
tek podziatu, a takze majatek osoby prawnej
dzielonej, stanowi zorganizowang cze$¢
przedsiebiorstwa (art. 93c § 2 Ordynacji
podatkowej).

Biorac pod uwage Kkonstrukcje podatku
dochodowego od os6b prawnych nalezy pod-
kresli¢, ze w my$l art. 7 ust. 1 z dnia 15 lutego
1992 r. (Dz.U.z 2000 r., Nr 54, poz. 654 z p6z.
zm., zwana dalej ,updop”), przedmiotem opo-
datkowania podatkiem dochodowym jest
dochdd bez wzgledu na rodzaj Zrédet przy-
choddw, z jakich dochéd ten zostat osiagniety.
Zgodnie z art. 7 ust. 2 updop dochodem jest,
z zastrzezeniem art. 10 i 11, nadwyzka sumy
przychodéw nad kosztami ich uzyskania,
osiagnieta w roku podatkowym. Nalezy zatem
przyja¢, iz z punktu widzenia podatku
dochodowego od oséb prawnych reguty suk-
cesji podatkowej przewidziane w art. 93c
Ordynacji podatkowej powinny by¢ odnoszo-

ne do rozliczen z tytutu tego podatku za dany
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rok podatkowy — czyli za podstawowy okres
rozliczeniowy w podatku dochodowym
od os6b prawnych.

Majac na wzgledzie fakt, iz podziat Spotki
nastapi w trakcie danego roku podatkowego
nalezy rozwazy¢ kwestie ewentualnej sukcesji
praw i obowigzkéw podatkowych, Kktére
powstang w tym roku i bedg zwigzane z dzia-
talnoscig zorganizowanej czesci przedsiebior-
stwa oraz beda istnie¢ na dzien podziatu.
W ocenie Organu, prawami i obowigzkami,
o ktérych mowa w art. 93¢ Ordynacji podat-
kowej sa m. in. prawo do ujecia kosztow uzy-
skania przychodéw za rok podatkowy oraz
obowigzek rozpoznania przychodéw do opo-
datkowania w rozliczeniu podatkowym.

W efekcie, przedmiotem sukcesji bedzie obo-
wiazek zadeklarowania przez podmiot dzielo-
ny dochodu osiggnietego za rok, w ktédrym
nastgpit podziat. Zatem jedynym poprawnym
sposobem rozliczenia podziatu i ustalenia
wysokosci dochodu (azatem réwniez pod-
stawy opodatkowania) przez Spotke i nowo-
utworzong spotke, za rok w ktérym nastgpit
podziat przez wydzielenie jest ujecie przez
nowoutworzong spotke wszystkich kosztow
i przychodéw dotyczacych przejmowanej
zorganizowanej czeSci  przedsiebiorstwa
wygenerowanych w calym roku podatkowym.
Przepis art. 93¢ Ordynacji podatkowej wpro-
wadza bowiem zasade sukcesji podatkowej
czesciowej, zgodnie z ktéra w przypadku
podziatu przez wydzielenie, podmiot przejmu-
jacy wstepuje we wszystkie prawa i obowiaz-
ki podatkowe, ktére zwiazane sa z ta czescia

majatku, ktora jest przejmowana, a wiec takze

obowiazek uwzglednienia przychodéw i kosz-
tow zwigzanych z przydzielonymi w planie
podziatu sktadnikami majatku (dochodu osia-
gnietego od poczatku roku do dnia podziatu).

Sukcesja prawno-podatkowa w rozliczeniach
z tytutu podatku dochodowego od os6b praw-
obowigzek  wykazania

nych  oznacza

w rozliczeniu rocznym nowoutworzonej
spotki przychodéw i kosztow podatkowych
wygenerowanych w trakcie catego roku po-
datkowego przez przejeta zorganizowang
cze$¢ przedsiebiorstwa Spotki. W praktyce
oznacza to, iZ w rozliczeniu rocznym spotki
przejmujacej powinien zosta¢ uwzgledniony
dochéd osiagniety od poczatku roku do dnia
podziatu zwigzany z przydzielonymi w planie
podziatu sktadnikami majatku spotki dzielo-
nej. W rezultacie obowiazek wykazania przy-
chodéw z tytulu dziatalnosci wydzielanej
ze Spotki zorganizowanej czesci przedsiebior-
stwa, ktére zgodnie z art. 12 ust. 3a - 3c
updop, powstaty badZz powstang w poszcze-
gbélnych miesigcach przedmiotowego roku
podatkowego bedzie przedmiotem sukcesji
prawno-podatkowej i przejdzie na nowo-
utworzong spoétke. Majac wiec na uwadze fakt,
iz obowigzek ich rozliczenia za rok podziatu
bedzie istnial na moment podziatu, powinny
by¢ one objete sukcesjg, co wytaczy jednocze-
$nie mozliwos$¢ ich rozpoznania przez Spétke.
Réwnoczes$nie, nowoutworzona spétka bedzie
rowniez sukcesorem Spoétki w zakresie prawa
do wykazania w rozliczeniu rocznym kosztow
podatkowych dotyczacych zorganizowanej
czesci przedsiebiorstwa przed dniem podzia-

tu, ktére beda podlega¢ rozliczeniu za dany
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rok podatkowy w ktérym nastgpit podziat.
Sukcesja obejmie catos¢ kosztéw zwigzanych
z funkcjonowaniem zorganizowanej czeSci
przedsiebiorstwa w Spoétce, pozostajacych
do rozliczenia w powyzszym roku podatko-
wym.

W praktyce bedzie to oznacza¢, iz Spoétka stra-
ci prawo do ujecia w swoim zeznaniu rocznym
wszystkich kosztéw zwigzanych z dziatalno-
$cig zorganizowanej czeSci przedsiebiorstwa

pozostajacych do rozliczenia za 2009 r.

Komentarz

Majgc na uwadze powyZsze, nie mozna sie
w petni zgodzi¢ z przedstawionq ocenq praw-
nq organu podatkowego.

Na podstawie art. 8. ust 6 updop jezeli
z odrebnych przepiséw wynika obowigzek
zamkniecia ksigg rachunkowych (sporzadze-
nia bilansu) przed upltywem przyjetego przez
podatnika roku podatkowego, za rok podat-
kowy uwaza sie okres od pierwszego dnia
miesigca nastepujacego po zakonczeniu
poprzedniego roku podatkowego do dnia
zamkniecia ksigg rachunkowych. W tym przy-
padku za nastepny rok podatkowy uwaza sie
okres od dnia otwarcia ksigg rachunkowych
do konca przyjetego przez podatnika roku
podatkowego.

Zgodnie z art. 12 ust. 2 pkt 5 ustawy
o rachunkowos$ci ksiegi rachunkowe danej
spotki zamyka sie na dzien poprzedzajacy
dzien podziatu lub potgczenia jednostek, jezeli
w wyniku podziatu lub potaczenia powstaje

nowa jednostka, to jest na dzien poprzedzaja-

cy dzien wpisu do rejestru potgczenia
lub podziatu.

Przedmiotowy zakres stosowania normy z art.
12 ust. 2 pkt 5) w/w ustawy do podziatu przez
wydzielenie jest co najmniej niejasny na sku-
tek zastosowania przez ustawodawce szyku
zdania sugerujgcego og6lny obowigzek
zamkniecia ksiag na dzien poprzedzajacy
podziat z jednoczesnym wskazaniem po prze-
cinku, Ze obowiazek taki stosuje sie w przy-
padku gdy na skutek podziatu powstaje nowa
jednostka.

Zgodnie z art. 12 ust. 3a ustawy o rachunko-
wosci ustawodawca zezwala na niezamykanie
ksigg w przypadku podziatu przez wydziele-
nie, jednakze zezwolenie takie nie znosi ogoél-
nej reguly zamkniecia ksigg w jednostce
dzielnej na dzien poprzedzajacy dzien podzia-
hu.

Norma z art. 12 ust. 3a ustawy ma charakter
wyjatku od tej reguty. Zgodnie z zasadami
wyktadni systemowej wyjatki nie moga by¢
interpretowane rozszerzajgco.

W zwiagzku z powyzszym w trakcie przepro-
wadzanej transakcji opisanej w stanie fak-
tycznym mozna zamkng¢ ksiegi rachunkowe
zgodnie z postanowieniem art. 12 ust. 2 pkt 5
ustawy o rachunkowosci na dzien poprzedza-
jacy dzien rejestracji podziatu lub w mysl
art. 12 ust. 3 a cyt. Ustawy moze niezamykac
ksiag w przypadku podziatu przez wydziele-
nie.

Jednakze wobec watpliwosci interpretacyj-
nych powyzszych przepisow udziatlowcy

Spétki postanowili skorzysta¢ z mozliwosci
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wprowadzonej przez art. 12 ust. 3 a i nie
zamykac¢ ksigg rachunkowych.
Przyjecie modelu

takiego rachunkowego

ujecia podziatu rodzi dalsze watpliwosci
w zakresie sukcesji podatkowej z art. 93 c
Ordynacji podatkowe;j.

Artykutem 93c Ordynacji podatkowej wpro-
wadzona zostata zasada ograniczonej sukces;ji
podatkowej, gdzie zgodnie z § 1 niniejszego
artykutu osoby prawne przejmujace lub osoby
prawne powstate w wyniku podziatu wstepu-
ja, z dniem podziatu lub z dniem wydzielenia,
we wszelkie przewidziane w przepisach pra-
wa podatkowego prawa i obowiazki osoby
prawnej dzielonej pozostajace w zwigzku
z przydzielonymi im, w planie podziaty,
sktadnikami majatku. Przepis § 1 stosuje sie,
jezeli majatek przejmowany na skutek podzia-
lu, a przy podziale przez wydzielenie - takze
majatek osoby prawnej dzielonej, stanowi
zorganizowang czeS¢ przedsiebiorstwa. Zatem
w przypadku podziatu przez wydzielenie,
podmiot przejmujacy wstepuje we wszelkie
prawa i obowiazki podatkowe, ktére zwigza-
ne s3 z ta czescia majatku, ktéra jest przej-
mowana.

Zatem jak stusznie tez podniost organ podat-
kowy wedtug wyktadni systemowej art. 93¢
w odrdznieniu do 93 i 93 a nie wprowadza
pelnej sukcesji podatkowej, lecz ogranicza ja
do praw i obowigzkéw podatkowych zwigza-
nych ze sktadnikami majatku przejetymi
w toku procesu potaczenia przez spoéiki
przejmujace.

Zatem jest to

rzeczowe ograniczenie

w zakresie sukcesji podatkowej. W konse-

kwencji tego ograniczenia (a contrario) nalezy
przyjac, ze te prawa i obowigzki podatkowe,
ktére nie s3

bezposrednio  zwigzane

ze skltadnikami majgtkowymi przekazywa-
nymi pozostajg w spéice dzielonej. Dodatko-
wo przejecie praw i obowigzkéw podatko-
wych jest wyjatkiem od ogélnej zasady ich
realizacji przez podatnika, zatem niedopusz-
czalne jest rozszerzajace interpretowanie
zakresu sukcesji podatkowej z art. 93c.
Jednakze wbrew zdaniu organu podatkowego
wskazaé¢ nalezy, zZe ograniczony charakter
sukcesji podatkowej z art. 93c wskazuje,
iz przedmiotem sukcesji nie jest sam przymiot
bycia podatnikiem. Sukcesja podatkowa
co do zasady dziata wobec zdarzen przysztych
a nie wobec zdarzen przesztych. Ustawodaw-
ca wyraznie wigze sukcesje podatkowa
ze sktadnikami majatku przekazanymi. Zatem
zdarzenia sprzed daty przekazania o tyle
ksztattujg sytuacje prawno-podatkowg spoétki
przejmujacej o ile majg one bezposredni zwig-
zek z przekazanymi w dniu podziatu sktadni-
kami majgtkowymi.

Z punktu widzenia przepisow dotyczacych
generalnej sukcesji podatkowej, prawa
i obowiazki podatkowe dotyczace dzielonego
podatnika istniejgce na dzien podziatu mozna
zatem podzieli¢ na nastepujace grupy,
tj. prawa i obowiazki, ktére mozna jedno-
znacznie przypisa¢ do majgtku wydzielanego,
W szczegélnos$ci nalezy tutaj wskaza¢ prawa
i obowiazki podatkowe powigzane z przeka-
zanymi $rodkami trwalymi, obrotowymi
w tym nalezno$ciami, zobowigzaniami wobec

pracownikow przechodzacych w zwigzku
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z podzialem do spétki  przejmujace;.
Z podatkowego punktu widzenia zakres ten
obejmuje - rozpoznanie kosztéw podatko-
wych zwigzanych z przekazanymi sktadnika-
mi  majatkowymi, obowiagzki zwigzane
z podatkiem od towardw i ustug powigzane
towarami przekazanymi oraz z nalezno$ciami
wynikajacymi z wystawionych i przyjetych
do zaptaty faktur VAT dotycza majgtku ktéry
pozostat w spétce dzielonej albo tez dotycza
zdarzen przeszlych, zamknietych juz na dzien
podziatu.

W szczegolnosci przychody i koszty zrealizo-
wane w spotce dzielonej przed dniem podzia-
hu. Poniewaz nie sg one sktadnikami majatku
przejmowanego przez spoOtke przejmujaca,
wiec prawa i obowigzki z nimi zwigzane
(tj. przychdéd rozpoznany do dnia podziatu
i koszty rozpoznane w tym samym zakresie
pozostaja w spoétce dzielonej), prawa i obo-
wigzki, ktérych nie mozna jednoznacznie
przypisa¢ do zadnej z dwdch powyzszych
grup majatkowych (zwigzane wylacznie
z cato$cig dziatalnos$ci spoétki dzielonej).
Zgodnie z przepisami regulujgcymi generalng
sukcesje podatkowa, w przypadku podziatu
przez  wydzielenie, jedynie  pierwsza
z wymienionych grup praw i obowigzkow
podatkowych jest przedmiotem sukcesji,
tj. przechodzi w wyniku podziatu na podmiot
przejmujacy w stosunku do pozostatej czesci
podmiotem zobowigzanym i uprawnionym
jest nadal podmiot dzielony. A wiec prawa
i obowigzki ktére nie da sie jednoznacznie
przypisa¢ do majatku pozostajgcego w spotce

dzielonej. Zatem prawa obowigzki zwigzane

z catoksztattem dziatalnos$ci Spétki dzielonej
(podatek dochodowy zwiazany z catoscia
dziatalnosci) przed podziatem nie podlegaja
sukcesji podatkowe;.

Wobec istotnego przedmiotowego ogranicze-
nia w zakresie sukcesji nie mozna zgodzic¢ sie
z stanowiskiem organu podatkowego i twier-
dzi¢, iz dochodzi do przejecia przez spotke
przejmujaca roli bycia podatnikiem i przejecia
obowigzku rozliczenia podatkowego docho-
dowego za spotke dzielona.
Zasada sukcesji podatkowej nie nakazuje
w zadnym przypadku doliczenia przychodéw
i kosztéw przedsiebiorstwa przejmowanego
od poczatku roku podatkowego w ktérym
doszto do podziatu do przychodéw i kosztow
spoiki przejmujgcej.

Powyzsza teza wynika w szczegdlnosci
z faktu, Zze w przypadku podziatu nie dojdzie
do przejecia catosci dziatalnosci okreslonego
podmiotu przez inng spotke. Istotna podziatu
polega na przypisania spétkom przejmujgcym
tylko cze$ci sktadnikow majgtkowych spéiki
dzielonej, tym samym nie dochodzi do prze-

jecia podmiotowosci spéitki dzielone;.

PODSUMOWANIE

Biorac pod uwage powyzej ukazany stan fak-
tyczny oraz wyszczegllnione przepisy prawa,
stwierdzi¢ nalezy, iz zgodnie z przepisami
regulujacymi generalng sukcesje podatkowa,
w przypadku podziatu przez wydzielenie,
prawa i obowiazki zwigzane z catoksztattem
dziatalno$ci Spétki dzielonej przed podzialem

nie podlegaja sukcesji podatkowe;j.
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Brak jest zatem mozliwo$ci uznania stanowi-
ska organu podatkowego za prawidlowe.
Nie mozna przypisa¢ roli podatnika Spéice
przejmujacej z tytutu podatku dochodowego
od 0s6b prawnych. W tym zakresie obowigzki

i prawa pozostajg przy spoOtce dzielone;.

nabycia nie jest mozliwe ujecie przychodow
zrealizowanych w spéice dzielonej w ksiegach
rachunkowych Spéiki przejmujacej. Spotka
przejmujgca nie ma zatem podstaw
do sporzadzenia wiasciwej deklaracji podat-

kowej obejmujacej takie przychody.

W przypadku rozliczenia podzialu metoda

*#* Wiestaw Oles - Radca prawny, pomystodawca i zatozyciel Kancelarii Radcéw Prawnych ,,Oles &
Rodzynkiewicz” sp.k., cztonkek Rady Fundacji im. Lestawa Pagi, Przewodniczqcy Rady Nadzorczej
Towarzystwa Funduszy Inwestycyjnych Forum SA.

*#* Michat Gargul - doktorant na Wydziale Prawa, Prawa Kanoniczego i Administracji Katolickiego
Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II, cztonek Samorzqdowego Kolegium Odwotawczego
w Krakowie, wyktadowca na Paristwowej Wyzszej Szkole Zawodowej w Tarnowie, prawnik dziatu

podatkowego w Kancelarii Radcéw Prawnych Oles&Rodzynkiewicz w Krakowie.

Kilka uwag o zasadzie dwuinstancyjnosci postepowania na tle
przepisow Ordynacji podatkowej i Kodeksu postepowania

administracyjnego

Tomasz Jan Karwicki

Celem niniejszego artykutu jest przed-
stawienie pewnych watpliwosci, ktoére poja-
wiaja sie w zwigzku z unormowaniem zasady
dwuinstancyjnoSci postepowania na gruncie
Ordynacji podatkowej w konteksScie ochrony
procesowej strony postepowania podatkowe-
go, odwotujac sie do jej pierwowzoru -
Kodeksu postepowania administracyjnego.
Majac na uwadze pewne ograniczenia wynika-

jace z charakteru niniejszego artykutu, skon-

centruje sie wrozwazaniach jedynie na wy-
branych aspektach, poruszajgc zagadnienia,
ktére w moim odczuciu s3a najistotniejsze dla
ukazania problematyki wybranego tematu.
Postepowanie podatkowe regulowane
w dziale IV ustawy z 29 sierpnia 1997 r. -
podatkowa jest

Ordynacja szczegb6lnym

postepowaniem administracyjnym?8. Przepisy

28 Dz.U.nr 137, poz. 926 z pézn. zm.
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Ordynacji w sposéb szczegdtowy normuja
postepowanie podatkowe, ktérego pierwo-
wzorem byto postepowanie administracyjne
ogolne.

Wedtug W.  Chréscielewskiego
co prawda postepowanie podatkowe jest w tej
chwili administracyjnym postepowaniem
szczegblnym, jako Ze nie jest juz regulowane
przepisami K.p.a. o postepowaniu administra-
cyjnym, to jednak taki charakter mozemy
rozpatrywac¢ wylacznie w kategoriach formal-
nych?9. Z materialnego punktu widzenia bez-
sporny jest fakt, Ze znaczna cze$¢ przepisow
k.p.a. zostata inkorporowana do o.p.30. Ponad-
to Autor stusznie zauwaza, Ze postepowanie
podatkowe w stosunku do swojego pierwo-
wzoru - Kk.p.a. stalo sie nowocze$niejsze
i bardziej odpowiadajace realiom wspdtcze-
snosci za sprawg wprowadzenia nowych roz-
wigzan prawnych, np. rozszerzenia zakresu
doreczenia pism osobom prawnym,
czy wprowadzenia nowych przestanek daja-
cych podstawe do wznowienia postepowania.
Z kolei w innej publikacji W. Chréscielewski
wskazuje na szereg odmiennych rozwigzan
od tych przyjetych w k.p.a., a nastepnie szcze-

gélowo analizuje kolejne nowelizacje o.p.3L.

29 W. Chroéscielewski, ]J.P. Tarno, Postepowanie
administracyjne i postepowanie przed sagdami
administracyjnymi, wydanie 3, Warszawa
2009, s. 214.

30 Por. W. Chrdéscielewski [w:] W. Chréscielewski,
W. NyKkiel, Postepowanie podatkowe w $wietle
Ordynacji podatkowej, Warszawa 2000, s. 17.

31 W. Chroéscielewski, Przepisy postepowania
administracyjnego ogdélnego i postepowania
podatkowego a
postepowania administracyjnego [w:] Pozycja

standardy nowoczesnego

Sposréd przedstawionych réznic, jako ,zdecy-
dowanie niekorzystne” dla stron, ocenia rezy-
gnacje z zasady uwzgledniania z urzedu inte-
resu spotecznego i stusznego interesu obywa-
tela, rozciggniecie obowigzku stawiennictwa
na obszar catego wojewddztwa, w ktédrym
zamieszkuje lub przebywa wezwany, znaczne
ograniczenia w zakresie wstrzymania wyko-
nania zaskarzonej decyzji oraz zmarginalizo-
wanie zakazu reformationis in peius3z
W podsumowaniu swoich rozwazan Autor
podkresla, Ze nie jest jego intencjg zgtaszanie
postulatu natychmiastowej i kompleksowej
nowelizacji k.p.a, poniewaz ,mogloby sie
bowiem okazaé, ze przy okazji wprowadzania
do kodeksu skadingd porzadnych zmian,
ustawodawca dokonatby takze zmian innych,
burzacych cata Kkonstrukcje postepowania
administracyjnego i niwelujacych tak dorobek
doktryny, jak i orzecznictwa sagdowego”33.

Po przedstawieniu pewnych ogdlnych
uwag nalezy przypomnie¢, Ze w postepowaniu
podatkowym zasada dwuinstancyjnos$ci wyra-
zona jestw art. 127 o.p, ktéry stanowi,
ze: ,Postepowanie podatkowe jest dwuinstan-
cyjne”. W art. 128 o.p. ustawodawca wprowa-
dzit pojecie decyzji ostatecznej. W mysl tego
przepisu decyzje, od ktorych nie stuzy odwo-
tanie w postepowaniu podatkowym, s3 osta-

teczne, za$ uchylenie lub zmiana tych decyzji,

stwierdzenie ich niewaznoS$ci oraz wznowie-

samorzadowych  kolegiéow  odwotawczych
w postepowaniu administracyjnym, red. Cz.
Martysz, A. Matan, Zakamycze 2005, s. 39-58.

32 Ibidem, s. 43.

33 Ibidem, s. 53.
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nie postepowania moga nastapi¢ tylko
w przypadkach przewidzianych w niniejszej
ustawie oraz w ustawach podatkowych.
Wobec powyzszego Z. Kmieciak
postawil, dotykajace sedna sprawy pytanie,
czy przepisy k.p.a. i o.p. nadaja pojeciu decyzji
ostatecznej roézne znaczenia? Formutujgc
odpowiedZ Autor stwierdzit, Ze ,zaaprobowa-
nie tego stanowiska stawiatoby nas w dosé
ktopotliwej sytuacji. PodwazZona zostataby
przeciez jednolitos¢ zatozen konstrukcyjnych
postepowan uregulowanych w obydwu wska-
zanych ustawach, jak do tej pory niebudzaca
zadnych watpliwoéci. Jedynym rozsadnym
sposobem rozstrzygniecia rysujacego sie
dylematu wydaje sie wobec tego by¢ przyjecie
takiej wyktadni przepisu art. 16 § 1 zdanie
pierwsze k.p.a., ktéra zapewnilaby niezbedna
harmonie miedzy nim a unormowaniem z art.
128 zdanie pierwsze Ordynacji podatkowej”34.
Zasadnicza odroézniajaca

cecha realizacje

zasady dwuinstancyjnosci  postepowania
na gruncie o.p. od uregulowan zawartych
w k.p.a. jest sformalizowany charakter $rodka
zaskarzenia jakim jest odwotanie. Legitymacja
strony jest ograniczona przez okreslenie
wymagan formalnych odwotania3s. Swiadczy
222 o.p.

0o tym tre$¢ art. »,Odwotanie

od decyzji organu podatkowego powinno

34 7. Kmieciak, Koncepcja decyzji ostatecznej
(w ujeciu Kodeksu postepowania administra-
cyjnego i Ordynacji podatkowej), ZNSA 2008,
nr2,s.11.

35 ]. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski,
Postepowanie administracyjne i sagdowoadmi-
nistracyjne,
s.271.

wydanie 6, Warszawa 2008,

zawieral zarzuty przeciw decyzji, okresla¢
istote i zakres zZadania bedacego przedmiotem
odwotania oraz wskazywa¢ dowody uzasad-
niajagce to zadanie”. W przeciwienstwie
do instytucji odwotania regulowanej przepi-
sami k.p.a. samo stwierdzenie przez strone,
ze nie jest zadowolona z wydanej przez organ
decyzji administracyjnej, nie wystarczy, gdyz
nie czyni zado$¢ dyspozycji normy prawnej
zawartej w omawianym artykule. Takie spre-
cyzowanie przez ustawodawce elementéw
przedmiotowo istotnych odwotania, wskazuje,
Ze wymagane jest od strony wieksze zaanga-
Zowanie, a co za tym idzie staranniejsze przy-
gotowanie pod wzgledem merytorycznym
i formalnym tresci odwotania. W postepowa-
niu administracyjnym ciezar przeprowadze-
nia dowodu spoczywa na tym, kto z okreslo-
nego faktu wywodzi dla siebie skutki prawne.
Rzetelno$¢ nakazuje zasygnalizowaé, ze
zarbwno w doktrynie, jak i orzecznictwie
pojawiajg sie opinie, gloszace, ze ciezar dowo-
dowy spoczywa na organach administracji.
Reasumujgc nalezy zaznaczyé, iz stro-
na nie ma obowigzku przedstawienia dowo-
dow, ale powinna wskaza¢ organowi podat-
kowemu co najmniej te dowody, ktére organ
powinien sam znalez¢, a nastepnie przepro-
wadzi¢. W sprawach podatkowych ciezar
wstepnego przygotowania materiatu do pod-
jecia czynnos$ci postepowania odwotawczego
zostat natozony na strone, korzystajaca
z przyznanego jej prawa do zakwestionowa-
nia niekorzystnej dla niej decyzji, wyznaczajac
przy tym stosunkowo krétki termin 14 dni.

J. Borkowski stwierdzit, Ze strona jest w trud-
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niejszej sytuacji niz w innych sprawach,
a w dodatku sam tryb rozpatrywania odwota-
nia moze by¢ mocno skomplikowany w celu
zapewnienia ochrony fiskalnych intereséow
panstwas3é. Uchybienia w tym zakresie przy-
znajg organowi kompetencje do pozostawie-
nia odwotania bez rozpatrzenia na mocy
art. 228 § 1 pkt 3 o.p., co potencjalnie moze
by¢ dla strony daleko idaca konsekwencja
procesowa.

Kolejng roéznica, ktérg warto odnoto-
waC jest wprowadzenie zamiast wniosku
o ponowne rozpatrzenie sprawy, Srodka
zaskarzenia w postaci odwotania przystugu-
jacego oddecyzji wydanych w pierwszej
instancji przez ministra wiasciwego do spra-
wy finansé6w publicznych, dyrektora izby
skarbowej, dyrektora izby celnej lub przez
samorzadowe kolegium odwotawcze3’. Jak
stanowi art. 221 o.p. odwolanie od decyzji
rozpatruje ten sam organ podatkowy, stosu-
jac odpowiednio przepisy o postepowaniu
odwotawczym.

Zdaniem J. P. Tarno ,rozwiazanie przy-
jete  w Ordynacji podatkowej jest nastep-
stwem gwattownego i »na site« poszukiwania
réznic pomiedzy postepowaniem podatko-
wym, a postepowaniem administracyjnym,
ktore uzasadniatyby odejscie od unifikacji

tego pierwszego na rzecz odrebnej regulacji

36 J. Borkowski, Decyzja administracyjna, L.6dz -
Zielona Géra 1998, s. 114-115.

37 Szerzej: ].P. Tarno, Zasada dwuinstancyjnosci
postepowania w postepowaniu podatkowym,
Administracja. Teoria - Dydaktyka - Praktyka
2008,nr 3,s.81in.

prawne;j”38, Ponadto w ocenie J. P. Tarno ,mo-
zemy moéwi¢ o odmiennym znaczeniu zasady
dwuinstancyjno$ci w postepowaniu podatko-
wym [...]. Rozwigzanie to nalezy podda¢ zde-
cydowanej krytyce jako zdecydowanie mniej
korzystne dla strony, poniewaz daje daleko
stabsze gwarancje ochrony przed narusze-
niem jej interesu prawnego. Jednocze-
$nie unormowanie to, przez przyjecie jedno-
litej terminologii, dla dwéch odmiennych
$Srodkéw prawnych z art. 220 i 221 O.p. kamu-
fluje istotne réznice pomiedzy postepowa-
niem odwotawczym, a postepowaniem
z wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy”3°.
Decyzje wydane w powyzszym trybie nie sg
decyzjami ostatecznymi (art. 128 o.p. wzw.
zart. 220 § 1 i 2 o.p.). Ostateczny charakter
nadaje im  dopiero uplyw  terminu
do wniesienia odwotania. Termin przewidzia-
ny do zalatwienia sprawy w postepowaniu
odwotawczym zostal wydtuzony w stosunku
do miesiecznego okresu w postepowaniu
odwotawczym w $wietle art. 35 § 3 k.p.a. Roz-
patrzenie odwotania powinno nastgpi¢ nie
pdzniej niz w ciggu dwdch miesiecy od dnia
jego otrzymania przez organ odwolawczy,
a sprawy, w ktorej przeprowadzono rozprawe
lub strona ztozyla wniosek o przeprowa-
dzenie rozprawy - nie pozniej niz w ciggu

trzech miesiecy (art. 139 § 3 o.p.).

38 |bidem,s. 10-11.

39 J.P. Tarno, Zasada dwuinstancyjnos$ci postepo-
wania w postepowaniu podatkowym, Admini-
stracja. Teoria - Dydaktyka - Praktyka 2008,
nr3,s.11.

Wiedza Prawnicza nr 3/2010

Strona 29




Przed dniem 1 styczniem 2009 r. -
dniem wej$cia w zycie ustawy nowelizujacej
Ordynacje podatkowa?o,

decyzje organu

pierwszej instancji podlegaty wykonaniu
przed uptywem terminu do wniesienia odwo-
tania, a zgodnie zzasada wzglednej suspen-
sywnosci wniesienie odwotania nie wstrzy-
mywato wykonania decyzji. W dziale IV o.p.
miesci sie rozdziatl 16a zatytutowany ,Wyko-
nanie decyzji”, ktéry zmienit dotychczasowy
stan prawny w tym zakresie. Obecnie zgodnie
z art. 239a o.p. decyzja nieostateczna, nakta-
dajaca na strone obowigzek podlegajacy
wykonaniu w trybie przepiséw o postepowa-
niu egzekucyjnym w administracji, nie podle-
ga wykonaniu, chyba Ze decyzji nadano rygor
natychmiastowej wykonalno$ci.

Art. 239b § 1 o.p. zawiera katalog przestanek
uprawniajacych organ podatkowy do nadania
nieostatecznej decyzji rygoru natychmiasto-
wej wykonalno$ci. S3 to nastepujace prze-
stanki:

e organ podatkowy posiada informacje,
z ktérych wynika, Ze wobec strony
toczy sie postepowanie egzekucyjne
w zakresie innych nalezno$ci pieniez-
nych,

e strona nie posiada majatku o wartosci
odpowiadajgcej wysokosci zaleglosci
podatkowej wraz z odsetkami za zwto-
ke, na ktéorym mozna ustanowi¢ hipo-

teke przymusowgq lub zastaw skarbo-

40 Ustawa z dnia 7 listopada 2008 r. o zmianie
ustawy - Ordynacja podatkowa i niektorych
innych ustaw (Dz.U. 2008 nr 209 poz. 1318).

wy, ktore korzystatyby z pierwszen-
stwa zaspokojenia,

e strona dokonuje czynno$ci polegaja-
cych na zbywaniu majatku znacznej
wartosci,

e okres do uptywu terminu przedaw-
nienia zobowiazania podatkowego jest
krétszy niz 3 miesigce.

Art. 239b § 2 o.p stanowi, ze: ,Przepis § 1 sto-
suje sie, jezeli organ podatkowy uprawdopo-
dobni, Ze zobowigzanie wynikajgce z decyzji
nie zostanie wykonane”, za$ § 3 tego artykutu
przyznaje kompetencje do nadawania rygoru
organowi podatkowemu pierwszej instancji
w drodze postanowienia, na ktore przystuguje
zazalenie (art. 239b § 4). Konstrukcja anali-
zowanego przepisu Swiadczy o tym, ze katalog
ten ma charakter zamkniety. Wystgpienie
jednej z wymienionych przestanek jest
warunkiem koniecznym i zarazem wystarcza-
jacym, aby organ podatkowy nadal decyzji
rygor natychmiastowej wykonalno$ci. Warto
zaznaczyé, ze uzycie przez ustawodawce
zwrotu ,moze by¢” oznacza, Ze organ moze,
ale nie musi korzysta¢ z przyznanej mu kom-
petencji. Jest to klasyczny przyktad uznania
administracyjnego*!. Z punktu widzenia
podatnika nie powotanie sie przez organ
podatkowy na zaistnienie jednej ze wskaza-

nych przestanek, a w rezultacie odstgpienie

od nadania decyzji rygoru natychmiastowej

Z. Duniewska [w:] Z. Duniewska,
B.Jaworska-Debska, R. Michalska-Badziak,
E. Olejniczak-Szatlowska, M. Stahl, Prawo
administracyjne - pojecia, instytucje, zasady
wteorii i1 orzecznictwie, red. M. Stahl],
Warszawa 2004, s. 76-82.

41 Szerzej:
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wykonalnosci, bytoby Kkorzystne. Trybunat
Konstytucyjny w orzeczeniu z 29 wrze$nia
1993 r, K17/9242, dotyczacym swobodnego
uznania stwierdzil: ,Zgodnie z wymogami
demokratycznego panstwa prawnego [...] nie
moze by¢ mowy o jakimkolwiek swobodnym
tzn. w okre$lonych granicach nie zwigzanym
prawem i nie kontrolowanym dziataniu admi-
nistracji. Z instytucji formalnej, ustalajacej
swobode, nie zwigzang niczym mozliwos$¢
rozstrzygania, swobodne uznanie przeksztat-
ca sie jedynie w forme pewnego uelastycznie-
nia administracji, ktéra umozliwia i zobowig-
zuje odpowiednie organy do zbadania wszyst-
kich okolicznosci danego przypadku w celu
wyszukania najbardziej wlasciwego, odpo-
wiadajgcego prawdzie obiektywnej i swemu
celowi rozstrzygniecia”.

W tym miejscu wydaje sie by¢ uzasad-
nione postawienie pytania, czy ustawodawca
postapitl stusznie dajac mozliwo$¢ nadania
rygoru natychmiastowej wykonalnos$ci, kto-
ry prowadzi do tego, ze w rzeczywistosci
sytuacja jednostki nie rézni sie od tej przed
nowelizacja. Warto  przytoczy¢  stowa
J. Wréblewskiego, ktory napisal, ze: ,prawo-
dawca

racjonalny to prawodawca konse-

kwentny w swym dzialaniu”3. Ponadto
duzym problemem na etapie stosowania pra-
wa moze by¢ uzycie wjednej z przestanek,

trudnego do zdefiniowania, pojecia nieostre-

42 OTK 1993/11/33.

43 ]. Wréblewski, Zasady tworzenia prawa, L6dz
1979, s. 69.

go** ,majatek znacznej wartosci”. Nalezatoby
sie zastanowi¢ czy mozna unikng¢ takiej sytu-
acji. Ot6z aktem prawa powszechnie obowia-
zujacego, ktory powinien stanowi¢ swoisty
wzor dlaorganéw o kompetencjach prawo-
dawczych, zawierajacym dyrektywy wskazu-
jace jak poprawnie redagowa¢ akty norma-
tywne jest rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie
»Zasad techniki prawodawczej’45. Z punktu
widzenia poruszanego zagadnienia na uwage
zastuguje § 146 rozporzadzenia. Zgodnie
z treScig ust. 1 w ustawie lub innym akcie
normatywnym formutuje sie definicje danego
okreslenia, jezeli: 1) Jest wieloznaczne, 2)Jest
nieostre, a pozadane jest ograniczenie jego
nieostrosci, 3) Znaczenie nie jest powszechnie
zrozumiate, 4) Ze wzgledu na dziedzine regu-
lowanych spraw istnieje potrzeba ustalenia
nowego znaczenia danego okreS$lenia. Taka
definicja nazywana jest definicjg legalng#.
Jezeli zatozenia konstrukcyjne nadania
rygoru natychmiastowej wykonalno$ci miatby
pozosta¢ bez zmian, warto rozwazy¢ wpro-
wadzenie definicji legalnej ,majgtku znacznej
wartosci” do o.p., ktéra w $wietle powotanego
przepisu wydaje sie by¢ niezbedna. W mojej
ocenie powinno to mieé¢ miejsce juz na etapie

opracowywania projektu wspomnianej nowe-

44 Szerzej na ten temat: K. Ajdukiewicz, Logika
pragmatyczna, Warszawa 1974, s. 58-60;
Z.Ziembinski, Logika praktyczna, wydanie
XXVI, Warszawa 2004, s. 34-36.

45 Dz.U.nr 100, poz. 908.

46 Szerzej na ten temat: 0. Nawrot, Wprowadzenie
do logiki dla prawnikéw, Warszawa 2007,
s.90-92.
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lizacji. W obecnym stanie prawnym kwestia
ta wczesdniej czy pdzniej z pewnoscia bedzie
rozpoznawana przez sad administracyjny,
w wyniku wniesienia skargi przez uprawnio-
ny podmiot. Sprecyzowanie terminu, ktérym
postuzyt sie ustawodawca, poprzez umiesze-
nie stosownego zapisu w stowniczku ustawo-
wym, pozwolitoby unikna¢ wielu probleméw
z zakresu stosowania prawa, przenoszenia
sporéw na droge sagdowa oraz generowania
niepotrzebnych kosztéw, ktére w oczywisty
sposOb wigza sie z postepowaniem sgdowym.

Na uwage zastuguje art. 233 § 1 pkt 2
lit. b o.p., ktéry zawiera jeden z rodzajow
decyzji, ktére moze podjac organ odwotawczy,
a mianowicie moze on wyda¢ decyzje,
w ktérej uchyla decyzje organu pierwszej
instancji w catosci i przekaza¢ do rozpatrzenia
wlasciwemu organowi pierwszej instancji,
jezeli decyzja ta zostata wydana z narusze-
niem przepisd6w o wlasciwosci. Katalog zostat
rozszerzony w poréwnaniu z k.p.a. Organ
podatkowy, do ktérego btednie trafito odwo-
lanie, nie wuchyli zatem decyzji organu
[ instancji i nie umorzy postepowania przed
tym organem, tak jak w przypadku postepo-
wania administracyjnego ogélnego (art. 138
§1 pkt 2 kp.a). Pozostajac przy kwestii
uprawnien organu odwolawczego w toku
postepowaniu podatkowego nalezy wspo-
mnie¢, ze art. 200a § 1 o.p. wprowadza
do postepowania odwotawczego, a nie jak
w kp.a. w postepowaniu przed organem
pierwszej instancji,

instytucje rozprawy

administracyjnej*’, ktéra moze by¢ przepro-
wadzona z urzedu lub nawniosek strony.
Rozprawa administracyjna przypomina roz-
prawe typu sagdowego i polega na koncentracji
$Srodkéw dowodowych w jednym miejscu
i czasie. NajczeSciej umozliwia o wiele
doktadniejsze wyjasnienie stanu faktycznego
sprawy. Usytuowanie rozprawy na tym
poziomie postepowania, biorac pod uwage
catloksztatt regulacji postepowania podatko-
wego, moze Swiadczy¢ o wzroScie rangi tej
instytucji procesowej, jednak rozstrzygajacy
glos w kwestii nalezy do praktyki administra-
cyjnej.

Samorzadowe kolegium odwotawcze
uprawnione jest na mocy art. 233 §3 o.p.
do wydania decyzji uchylajacej i rozstrzygaja-
cej sprawe co do istoty (decyzji reformacyj-
nej) jedynie w przypadku, gdy przepisy prawa
nie pozostawiajg sposobu jej rozstrzygniecia
uznaniu organu podatkowego pierwszej
instancji (tzw. decyzja zwigzana). W pozosta-
tych przypadkach tj. gdy przepisy prawa
pozostawily organowi rozwigzanie sprawy
uznania

na zasadzie administracyjnego,

samorzadowe kolegium odwotawcze
uwzgledniajac odwotanie, moze jedynie uchy-
li¢ zaskarzong decyzje. Uprawnione wydaje
sie by¢ stwierdzenie, ze wimie ochrony
samodzielno$ci jednostek samorzadu tery-

torialnego pozbawiono samorzadowe kolegia

47 Szerzej na ten temat: P. Danczak, Rozprawa
administracyjna w toku postepowania podat-
kowego, Prz. Pod. 2007, nr 6, s. 38 i n; R. Sawu-
1a, Rozprawa w postepowaniu podatkowym -
uwagi na tle nowelizacji Ordynacji Podatko-
wej, Casus 2006, nr 42,s. 18 in.
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odwotawcze mozliwosci  reformacyjnego
orzekania w znacznej kategorii spraw4s. Takie
rozwiazanie ktdci sie z zasada reformacyjnego
charakteru postepowania odwolawczego*°.

Z pozoru regulacja zawarta w art. 234
0.p., odnoszaca sie do zakazu zmiany na gor-
sze (zakazu reformationis in pius) w poste-
powaniu podatkowym, nie odbiega od odpo-
wiadajacej jej regulacji w postepowaniu
administracyjnym og6lnym. Artykul ten za-
wiera jedng réznice - okreslenie interes spo-
leczny zastgpiono interesem publicznym.
Zgodnie z art. 230 o.p. organ odwotawczy,
gdy stwierdzi, Zze zobowigzanie podatkowe
zostalo ustalone lub okre$lone w wysokosci
nizszej albo kwota zwrotu podatku zostata
okreslona w wysokos$ci wyzszej, niz to wynika
z przepiséw prawa podatkowego, lub Ze okre-
Slono  strate w

wysokosci  wyzszej

od poniesionej, zwraca sprawe organowi
pierwszej instancji w celu dokonania wymiaru
uzupetniajagcego poprzez zmiane wydanej
decyzji. Postanowienie o przekazaniu sprawy
organ odwotawczy dorecza stronie. Organ
pierwszej instancji wydaje decyzje, na ktéra
ponownie stronie przystuguje odwotanie, jesli
strona nie zlozy odwotania organ drugiej
instancji rozpatrzy odwotanie od tej pierwszej

decyzji.

48 Szerzej na ten temat: A. Korzeniowska, Odwota-
nie od decyzji uznaniowych, PiP 2000, z. 8,
s.671in.

49 Por. Z. Kmieciak, Ustawa o samorzadowych
kolegiach odwotawczych z komentarzem oraz
akty wykonawcze, Warszawa 1995, s. 19-20
oraz powotang przez autora literature.

Z formalnego punktu widzenia w ogdle
nie mozna mowi¢ o zakazie reformationis
in peius, bowiem organ odwotawczy nie do-
konuje zadnych zmian decyzji, a zakaz dotyczy
przeciez organu odwotawczego. Rozpatrujac
powyzszg kwestie w kategoriach material-
nych strona wnosi odwotanie majac na wzgle-
dzie gwarancje, Ze jej sytuacja prawna nie
powinna ulec pogorszeniu. Mimo, Ze instytu-
cja ta ma na celu zabezpieczenie praw jed-
nostki, wniesienie odwotania umozliwia orga-
nowi odwotawczemu przekazanie sprawy
organowi pierwszej instancji w celu dokona-
nia wymiaru uzupetniajacego. Jak z tego
wynika, w kategoriach materialno-prawnych
na gruncie o.p. zakaz reformationis in peius
wystepuje w wezszym zakresie.

Komentujgc to uregulowanie ]. P. Tar-
no wyrazit daleko idaca opinie, ze ,w tej sytu-
acji, juz samo ztozenie odwotania przez strone
pogarsza jej sytuacje procesowg, poniewaz
otwiera mozliwo$¢ skorygowania btednego
wymiaru podatku, co wielokrotnie nie bytoby
mozliwe, gdyby strona sie nie odwotywala.
Smiato wiec mozna postawié teze,
ze w postepowaniu podatkowym - odmiennie
niz w og6lnym postepowaniu administracyj-
nym - gwarancje niepogorszenia sytuacji
prawnej strony w postepowaniu odwotaw-
czym sg praktycznie zadne. W gruncie rzeczy
bowiem kazdy uszczerbek interesu fiskalnego
Pafistwa  umozliwia

cofniecie  sprawy

doorganu [ instancji i ustalenie podatku
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wwyzszej wysoko$ci niz pierwotnie”s0.
W. Dawidowicz takze dostrzegt pewne man-
kamenty rozwigzan przyjetych na gruncie o.p.
i postuluje ,utrwalenie reguty réwnego trak-
towania stron” poprzez usuniecie z systemu
postepowania administracyjnego przepisow
szczeg6lnych pogarszajgcych sytuacje proce-
sowa stron w postepowaniu w sprawach
zobowigzan podatkowychb51,

Prawda jest, Ze o.p. na tle k.p.a. jest
aktem zawierajagcym przepisy prawne, kto-
re zarowno w wymiarze legislacyjnym, jak
i praktycznym sg lepiej dopracowane, co daje
podstawe do usprawnienia dziatania organow
administracji, a takze wieksza pewnos¢
prawa. Jednak w dynamicznie zmieniajacej sie
rzeczywisto$ci oraz majac na uwadze obowig-
zywanie prawa europejskiegos?, o ktérym
czesto sie zapomina, proces prawodawczy,
dotyczacy szeroko rozumianej procedury
administracyjnej, nie powinien sie zakonczy¢.
Jak napisat ]. Wroéblewski: ,niewatpliwie
periodyczna kontrola stanu prawa obowigzu-
jacego jest potrzebnym elementem organizacji
prac prawodawczych, a to dlatego, ze technika
prawodawcza nie

jest doskonata: szereg

potrzebnych przepisow nie jest wydanych,

50 J.P. Tarno, Zasada dwuinstancyjnosci postepo-
wania w postepowaniu podatkowym, Admini-
stracja. Teoria - Dydaktyka - Praktyka 2008,
nr 3,s.18-19.

51 W. Dawidowicz, Propozycje przebudowy syste-
mu postepowania administracyjnego w k.p.a,,
PiP 1990, z. 2, s. 50.

52 Szerzej: S. Biernat, Prawo Unii Europejskiej
aprawo panstw cztonkowskich [w:] Prawo
Unii Europejskiej. Zagadnienia Systemowe,
red. J. Barcz, wydanie 2, Warszawa 2003,
s.2341in.

a szereg przepiséw zbednych nie jest uchylo-
nych”53. Nawigzujac do wspotczesnej praktyki
legislacyjnej nalezy zastrzec, Ze prawodaw-
stwo nie powinno by¢ celem samym w sobie.

Rzecznik Praw Obywatelskich
w Informacji o dziatalno$ci Rzecznika Praw
Obywatelskich za rok 2007 oraz o stanie prze-
strzegania wolnoSci i praw cztowieka i obywa-
tela potwierdza postawiong wyzej teze:
»+Wroku 2007 nie zmniejszyt sie poziom dys-
funkcjonalno$ci  prawa, spowodowanym
przede wszystkim nadmiarem regulacji, oraz
instrumentalnym podej$ciem do stosowania
i stanowienia prawa. Za duzo jest »ztego«
prawa, za duzo wydaje sie by¢ tez regulacji
normatywnych w ogdle. Za kryzys prawa
odpowiedzialno$¢ ponosi w pierwszym rze-
dzie nadmierny interwencjonizm panstwa.
Wtadza wykonawcza podejmujac sie zbyt
wielu dziatan, niewiele z nich jest w stanie
nalezycie wykona¢, ponadto kryzys 6w wyni-
ka ze stanowigcej uwarunkowanie tego inter-
wencjonizmu, pozytywistycznej teorii prawa,
zgodnie z ktérg wszystko musi by¢ zapisane
w przepisach”>4. Warto przypomniec takze, ze
zdecydowanie wazniejsza od ilo$ci uchwala-
nych ustaw, czy innych aktow jest ,jakosc”,
spojnos¢ prawa i cel danej regulacji.

Niniejsze rozwazania wypada zakon-
czy¢ oceng wspomnianych przepisow o.p.
pod katem obowigzywania zasady dwuinstan-

cyjnosSci postepowania. Po zestawieniu argu-

53 ]. Wréblewski, Teoria racjonalnego tworzenia
prawa, Wroctaw - Warszawa - Krakow -
Gdansk - £.6dz 1985, s. 316.

54 Zob. Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich -
Materiaty nr 63/2008, s. 12.
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mentéw ocena ta wypada niejednoznacznie.
Nalezy przyznac racje, ze przepisy o.p. pod
wieloma wzgledami lepiej przystaja do po-
trzeb stosowania prawa przez organy admini-
stracji publicznej - organy podatkowe, ktére
dziataja w ramach ustawowych kompetencji.

Pewne braki w tym zakresie, ktére uwidacz-

niajg sie w regulacji postepowania admini-

stracyjnego ogoélnego na gruncie k.p.a,
w przypadku postepowania podatkowego
i stanowigcej jego podstawe o.p. zostaty

w znacznej cze$ci wyeliminowane. Przykta-
dem, na ktéry warto sie powotac jest art. 240
§ 1 pkt 11 o.p. przewidujacy wznowienie
postepowania w sprawie zakonczonej decyzja
ostateczng, jezeli orzeczenie Europejskiego
Trybunatu  Sprawiedliwosci ma wpltyw
na tre$s¢ wydanej decyzji, mimo faktu, ze
réwniez w stosunku do tego przepisu stusznie
zglaszane sg zastrzezeniass.

Z drugiej strony, patrzac na procedure
podatkowa z punktu widzenia obywatela,
przedstawione rozwazania wykazuja, ze racje
majg przedstawiciele doktryny, ktérzy formu-
tuja krytyczne uwagi pod adresem niektorych
rozwigzan przyjetych w o.p. przez ustawo-
dawce i stoja na stanowisku, ze strona w po-
stepowaniu podatkowym pod wzgledem
ochrony procesowej pozostaje w potozeniu
mniej korzystnym, anizeli strona postepowa-
nia administracyjnego ogdélnego. Zaprezento-

wany przez J.P. Tarno poglad o odmiennym

znaczeniu zasady dwuinstancyjnos$ci w poste-

55 Por. Z. Kmieciak, Postepowanie administracyjne
i sgdowoadministracyjne a prawo europejskie,
Warszawa 2010, s. 44-46.

powaniu podatkowym, wydaje sie miec
uzasadnione podstawy merytoryczne, szcze-
gblnie wtedy, gdy poddamy wnikliwej analizie
stosowne przepisy zawarte w obu aktach
prawnych, tj. k.p.a. i o.p. Najlepszym przykta-
dem wspomnianego stanu rzeczy niech bedzie
sposéb, w jaki zostal unormowany zakaz
reformationis in peius, ktéry budzi kontro-
wersje i nalezy oceni¢ go jednoznacznie nega-
tywnie.

Fundamentalne znaczenie wydaje sie
odgrywac¢ takie wywazenie przez racjonalne-
go ustawodawce>¢ intereséw panstw i obywa-
teli, ktére przy jednoczesnym zabezpieczeniu
wykonywania przez nich zobowigzan publicz-
noprawnych, nie pozbawi jednostki mozliwo-
$ci skutecznego dochodzenia swoich praw
i ochrony wolnosci. Powyzsza uwaga nabiera
tym bardziej na znaczeniu, gdy uswiadomimy
sobie, Ze bedace emanacjg panstwa organy
administracji publicznej, z natury rzeczy,
sg podmiotami silniejszymi i dysponujacymi
szerokim wachlarzem $rodkéw oddziatujg-
cych na obywateli. Na koniec, nie kwestionu-
jac doniostosci postepowania podatkowego,
warto postawi¢ pytanie, czy jego materia
uzasadnia tak daleko idgce zmiany na nieko-
rzy$¢ w zakresie ochrony intereséw prawnych
stron postepowania w odniesieniu do stan-

dardéw przyjetych na gruncie k.p.a.?

56 Szerzej: T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep
do prawoznawstwa, Warszawa 2003, s.156-
158; L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa,
Torun 2008, s. 151.
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Dezinformacja, pogtoski i plotki jako czynniki negatywnie wplywajace

na proces poszukiwania os6b zaginionych - zbrodnia Jekateryburska

1918r.
Krystian Starczyk

Zabojstwo ostatniego cara Rosji Miko-
1aja Il Romanowa i jego rodziny to mroczna i
smutna opowie$¢ skrywana wsrod $cian piw-
nicy nieistniejagcego juz domu Ipatiewa w Je-
katerynburgu, opowie$¢ wplatana w burzliwe
dzieje rewolucji. Los carskiej rodziny pobudza
wyobraznie przedstawicieli ré6znych dziedzin
nauki, nie pozostajac tylko i wytacznie polet-
kiem badan historykdw. Zagadka lipcowej
stanowi

nocy przedmiot zainteresowania

kryminalistyki i medycyny sadowej. Mord
popetiony pod stokami Uralu i jego nastep-
stwa to historyczny przyktad na to jak celowa
dezinformacja, plotki, pogloski, niejasnos¢
samego zdarzenia, mogg utrudnia¢ prowa-
dzone $ledztwa, nastrecza¢ nowych, czesto
wrecz niesamowitych watkéw i poszlak, anga-
zowaC niezliczone sity i $rodki, oddalajac
w rezultacie od ustalenia prawdy.

Oficjalne otwarcie grobu, na le$nej
drodze prowadzacej do wsi Koptiaki,
na poétnoc od Jekaterynburga nastgpito 11
lipca 1991 roku. W wyniku prac poszukiwaw-
czych odnaleziono 9 niekompletnych szkiele-
tow. Jak wykazaty pdzniejsze ekspertyzy byty
to ciala zamordowanej przez bolszewikéw
carskiej rodziny Romanowoéw. W mogile

ujawniono zwtoki: cara Mikotaja II (lat 50),

carycy Aleksandry Fidorownej (lat 46), ciato
wielkiej ksieznej Olgi (lat 22), wielkiej ksiez-
nej Tatiany (lat 21). We wspdélnym grobie
znalazly sie réwniez szczatki najblizszej stuz-
by: Jewgienija Botkina - osobistego lekarz
cara, Iwana Charitonowa - carskiego kucha-
rza, Aleksieja Trupp’a - lokaja, Anny Demido-
wej - pokojowki carycy Aleksandry. Po dzi$
dzien trwajg nieustanne spory ekspertow
odno$nie tozsamosci

ostatnich szczatkow

zlokalizowanych we wspolnej mogile.
Naukowcy nie sg zgodni, do ktérej z najmtod-
szych carskich cérek naleza - do wielkiej
ksieznej Marii (lat 19), czy wielkiej ksieznej
Anastazji (lat 17). Faktem jest jednak, ze 11
lipca 1991 w miejscu odnalezienia wspdlne-
go grobu, dwoéch ciat brakowato. Zespét
badawczy nie zidentyfikowal woéwczas ciata
chorego na hemofilie ksiecia Aleksieja,
nastepcy tronu (lat 13) oraz jednej z sidstr
carewicza.
Pierwsze poszukiwania przeprowa-
dzono juz kilka dni po dokonanej zbrodni,
kiedy to wojska lojalne caratowi wyzwolity
przej$ciowo Jekaterynburg spod wtadzy Armii
Czerwonej. Ostatecznie $ledztwo powierzono

Mikotajowi Sokotowowi, sedziemu $ledczemu
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z omskiego sgdu okregowego5’. Sporzadzony
przez niego szczegétowy raport do dzi$
stanowi jedno z podstawowych Zrédet infor-
macji. Mimo usilnych poszukiwan zwtok nie
odnaleziono.

Po raz pierwszy miejsce spoczynku
doczesnych szczatkéw rodziny carskiej odna-
lezione zostato 31 maja 1979 roku przez Alek-
sandra Awdonina i Gellija Riabova. Dokonaw-
szy jedynie pobieznych ogledzin postanowili
poczeka¢ z ujawnieniem swego odkrycia
na bardziej sprzyjajace ku temu warunki poli-
tyczness,

Rewolucja lutowa, ktéra wstrzasneta
uwiktang w I wojne $wiatowa Rosja dopro-
wadzita do abdykacji Mikotaja Il w 1917 roku.
Wiladza przeszta na Rzad Tymczasowy
pod przewodnictwem Aleksandra Kierenskie-
go. Car wraz z rodzina i najblizsza stuzbg osa-
dzony zostat w areszcie domowym w Carskim
Siole, nieopodal Petersburga, nastepnie prze-
wieziony w glab Rosji, do syberyjskiego mia-
sta Tobolsk, a stamtad ostatecznie do Jekate-
rynburga u stép Uralu. Wiezieniem stat sie
dom kupca Mikotaja Ipatiewa, przemianowa-
ny na Dom do Celéw Specjalnych, odgrodzony
od S$wiata drewnianym ptotem i murem
bolszewickich wartownikéw. Osobiscie od-
powiedzialnym za prawidtowe wykonanie
zadania zostat niejaki Jakow Jurowski, cztonek
Uralskiej Rady Robotniczej.

W nocy z 16 na 17 lipca 1918 roku, carskiej

rodzinie polecono zej$cie do niewielkiej piw-

57 Robert K. Massie, Romanowowie: ostatni roz-
dziat, Warszawa 2007s. 16

58 Ibidem, s.29-39

nicy z powodu trwajacych w miescie zamie-
szek. Po chwili do pomieszczenia powraca
Jakow Jurowski w asyScie 11 uzbrojonych
mezczyzn. Po pos$piesznym odczytaniu decyzji
Uralskiej Rady Robotniczej, skazujacej Mikota-
ja II Romanowa na $mier¢, Jurowski oddaje
strzal w piers$ cara. Jak ustalono w toku pro-
wadzonych $ledztw bolszewicka egzekucja
wymKkneta sie spod kontroli. Kazdy z katéw
otrzymat doktadne polecenie do kogo i w jaki
sposob ma strzelac. Jurowski nakazat celowac
w okolice serca, by $mier¢ nastgpita jak naj-
szybciej i mozliwie bezkrwawo5°. Jednak odu-
rzeni alkoholem zabojcy strzelali na oSlep.

Car umart natychmiast. Podobny los podzieli
caryca Aleksandra, Botkin, Chartinow, Trupp,
a takze wielka ksiezna Olga zamordowana
strzatem w glowes0. Pozostatych dobity ciosy
bagnetéw i kolb karabinéw. Ci, ktérzy dawali
oznaki zycia, zatluczeni zostali na S$mier¢.
Pokojowka Anna Demidowa, jak stwierdzili
biegli z zakresu medycyny sagdowej, otrzymata
ponad 30 cios6w ostrym narzedziems!.
Jurowski o$wiadczyt potem, Ze ,nie fatwo jest
zabi¢ czlowieka”é2. Rzeczywiscie kule rewol-
werdw i bagnety karabinéw z trudem wcho-
dzity w ciata carskich coérek. Przeszkode
stanowily wszyte w gorsety klejnoty i bizu-

teria®3. 13 letniego Aleksieja, Jurowski zabit

w1

9 Robert K. Massie, Romanowowie..., s. 13
60 Tbidem, s. 13
61 bidem, s. 13

62 John Klier i Helen Mingay, Anastazja Romanowa,
czy Anna Anderson, Warszawa 1998, s. 62

63 Ibidem, s. 31
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osobiscie, oddajac dwa strzaty w glowe chtop-

ca z broni typu mauser, o drewnianej rekoje-

$ci i dtugiej lufies4.
Ciata

przewieziono ciezaréowka

do pobliskiego Lasu Koptiakowskiego,
w rejon Uroczyska Czterech Braci®5. Tam
zwloki ograbiono, rozebrano, ubrania spalo-
no, a ciala wrzucono do szybu kopalnianego.
Jurowski przekonat sie jednak, Ze pomagajace
mu osoby nie dotrzymaty tajemnicy. Wies¢
0 miejscu pogrzebania zwlok rozniosta sie
po Jekaterynburgu. Postanowiono, wiec wy-
doby¢ ofiary z szybu i ciezar6wka przewies¢ je
do innego, gtebszego, w okolicach drogi
do Moskwy. Ciezaré6wka utkneta jednak
w btotnistej drodze prowadzacej do Jekate-
rynburga ze wsi Koptiaki, okolo 7,5 km
na potnocny zachéd od miasta. Oprawcy
miazdzyli kolbami karabinéw co sie jeszcze
dalo. Nastepnie zwloki poéwiartowano, spa-
lono i potraktowano kwasem siarkowym.
Archeolog, doktor Ludmita Koriakowa,
uczestniczaca pozniej w ekshumacji carskiej
rodziny w 1991 roku stwierdzita, ze ,nigdy
wczesniej nie widziala tak zmasakrowanych
i zbezczeszczonych szkieletéw”¢6. To co po-
zostato, zakopano w plytkim grobie, na $rod-
ku drogi. Tej nocy przepowiednia Grigorija

Rasputina®’ stata sie faktem®s.

64 Robert K. Massie, Romanowowie..., s. 13
65 John Klier i Helen Mingay, Anastazja ..., s. 53
66 Robert K. Massie, Romanowowie..., s. 42

67 Grigorij Rasputin przepowiedziat, Ze jesli ,zabije
go [Rasputina] zwykty morderca, wtedy car nie
ma sie czego obawiad, jesli jednak zostanie

arystokratéw,

zamordowany przez Zaden

Zgoda na mord popelniony na rodzinie
Romanowéw wydana zostata w Moskwie,
przez Wtodzimierza Lenina i Jakowa Swier-
dtowa,  Uralskiej Radzie = Robotniczej
w Jekaterynburgu. Wszelkie informacje prze-
kazywane opinii publicznej od poczatku pod-
dawane byly skrupulatnej cenzurze. Nowo
powstate wladze obawialy sie nie tyle, obwie-
$ci¢ Swiatu o zgladzeniu

samego cara,

co przyzna¢ sie do bestialskiego mordu
na bezbronnych kobietach i dzieciach.

Dopiero 22 lipca 1918 roku wystosowano
oficjalne o$wiadczenie ze ,wyrok (...) wyko-
nano w nocy z 16 na 17 lipca. Rodzina Roma-
nowoéw zostata przeniesiona z Jekaterynburga
w bezpieczne miejsce”®®. Kreml skiadat nie-
ustanne zapewnienia, Ze rodzinie carskiej nie
spadt wtos z gtowy, a kara $mierci wykonana
zostata wylacznie na carze Mikotaju. Jedno-
cze$nie rozpoczat zmasowany proces dezin-
formacji. Media catego $wiata skupity uwage
na Moskwie. Oficjalna wersja wydarzen spro-
wadzala mord do praworzadnej egzekucji.
Kreml zdawat sobie sprawe, Ze lud rosyjski
jest w stanie zaaprobowac stracenie niepopu-
larnego ciemiezyciela, ,Krwawego Mikotaja”,
osobe odpowiedzialng za tragiczne sttumienie

manifestacji przed Patacem Zimowym w Pe-

z cztonkéw carskiej rodziny nie przezyje wiecej
niz dwa lata, lecz zostanie zabity przez rosyjski
lud” 30 grudnia 1916 roku zginat w zamachu
zorganizowanym m.in. przez ksiecia Feliksa
Jusupowa. ( Miranda Twiss, Najwieksi zbrod-
niarze w historii, Warszawa 2005, s. 131 )

68 Miranda Twiss, Najwieksi zbrodniarze w historii,
Warszawa 2005, s.119-131

69 Robert K. Massie, Romanowowie..., s. 20
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tersburgu w 1905 roku, ale moze nie okazaé
sie na tyle ,wyrozumiaty” w przypadku mordu
na bezbronnych kobietach i dzieciach. Bledy
nie wchodzity w rachube. Wtadza nie byta
jeszcze wystarczajaco ugruntowana i silna.
Kazda zmiana nastrojéw spotecznych mogta
skutkowa¢ zmianami polityki. W wyniku
interwencji przedstawicieli niemieckiego rza-
du (w zwiazku z tym, ze carycy byta Niemka)
rzad radziecki brnat w sie¢ ktamstw, proponu-
jac nawet wymiane carycy i jej dzieci za rosyj-
skich jencéw?0. Wystannik rzgdu brytyjskiego
w raporcie do brytyjskiego MSZ pisze
z Jekaterynburga o tajemniczym pociagu,
ktérym rzekomo rodzina carska miata opuscic
miasto7L.
Komisarz ludowy spraw =zagranicznych
Gieorgij Cziczerin o$wiadczyl nawet, ze we-
dtug informacji

cesarzowa wraz

jego
z dzie¢tmi mogg przebywa¢ w Stanach Zjed-
noczonych’2. Los carskiej rodziny oficjalnie
byt niewiadomy, a jej cztonkéw uznano
za zaginionych. Kreml wypieral sie odrazajg-
cej zbrodni przez 8 lat. W 1926, po publikacji
ksigzki Sokotowa ustgpit pod naporem przy-
ttaczajacych dowodéw. Nieformalnie uczynit
to rekoma Pawta Bykowa w jego ksigzce
,Ostatnie dni caratu”’3. Dom Ipatiewa prze-
ksztatcono w Muzeum Rewolucji , a w 1977
ostatecznie zburzono w obawie przed rucha-

mi monarchistycznymi. Sam Jekaterynburg,

70 Robert K. Massie, Romanowowie..., s. 21
71 Ibidem, s.22

72 Ibidem, s.22

73 Ibidem, s.23-24

Rosja, caly éwczesny $wiat huczal od plotek.
Jedni przekonani byli o egzekucji wszystkich
cztonkoéw rodziny, inni o ich ucieczce lub wy-
wozce poza granice miasta. Pojawita sie takze
relacja, o rzekomej obecnos$ci carskich dzieci
w Permie w zwigzku z planem przemycenia
ich do Niemiec74 Cara widziano w Londynie?s,
a nawet w Rzymie, gdzie ukryty w Watykanie
przebywat pod opieka papieza’¢ i 77. Spekulo-
wano nawet, Ze zbiegta do Niemiec Anastazja,
padia ofiara ,berlinskiego rzeznika” - Georga
Karla Grossmana, seryjnego mordercy aresz-
towanego w sierpniu 1921 roku’8. Swiat gtod-
ny byt informacji o losach Romanowdw.
Poszukiwania ocalatych z jekaterynburskiej
rzezi przybraty na sile.

Dezinformacja, plotki, spekulacje
o losach cztonkdw rodziny carskiej stanowity
podatny grunt dla objawiania sie coraz
to nowych pretendentow do carskiej tozsa-
mosci. Zwlok nie odnaleziono. Pojawily sie
pogtoski o relacjach cztonkéw rodziny Roma-
nowow z pilnujgcymi ich wartownikami
(np. romans Marii z mtodym straznikiem)7°.
Spekulacje o niewyobrazalnych bogactwach

ostatniego cara Rosji zaréwno w kraju jak i na

zagranicznych kontach, podsycaty zaintere-

74 John Klier i Helen Mingay, Anastazja..., s. 80

75 Robert K. Massie, Romanowowie..., s. 132

76 Ibidem, s.132

77 John Klier i Helen Mingay, Anastazja ..., s. 154

78 Jarostaw Stukan, Seryjni mordercy, Opole 2001,
s.201-202

79 Pam Rorke Levy i Dan Krauss, Teorie spiskowe:
Rodzina Romanowow, serial dokumentalny,
USA, 2006
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sowanie. Swiat zalata fala rzekomych ocala-
tych Romanowoéw. Kolejne watki, Swiadkowie,
okoliczno$ci mniej lub bardziej wymagajace
wyjasnienia sukcesywnie odwodzity poszuki-
wania od meritum. Na Syberii w roku 1920
za Wielka Ksiezng Anastazje podawata sie
niejaka Nadiezda Iwanowa Wasiliew - rzeko-
ma carska cérka zmarta w zaktadzie dla obta-
kanych80. W pewnej uralskiej wiosce znajdujg
sie dwa groby - Marii i Anastazji, mtodych
kobiet, ktérym mieszkancy udzielili schronie-
nia w 1919 roku8!. Za carewicza Aleksieja
uchodzit Filip Grigorowicz Siemionow wiezien
gutagusz. We Wtoszech w willi nad jeziorem
Como schronienie znalazta kobieta podajaca
sie za ksiezng Olge. Znany jest los Wielkiej
Ksieznej Tatiany, ktora uratowali agenci bry-
tyjskiego wywiadu, samolotem przemycono j3
do Wiadywostoku, japonskim okretem
wojennym do Kanady, a nastepnie do Anglii83.
Na catym $wiecie pojawiaty coraz to nowe,
niesamowite galezie drzewa genealogicznego
rodziny Romanowdw.

Kolejne  ksiezne

i kolejni carewicze, ich dzieci, wnuki
i prawnuki. Za cudem ocalatego nastepce tro-
nu podawal sie réwniez Polak, putkownik
Michat Goleniowski, agent CIA przedstawiajac
kolejng niesamowita wersje wydarzen z 1918
roku. Jurowski miat rzekomo okaza¢ mito-

sierdzie i przemyci¢ cata rodzine do Polski,

80 Robert K. Massie, Romanowowie..., s.132
81 |bidem, s.132
82 Ibidem, s.132
83 Ibidem, s. 133

do Warszawys,

Kolejne osobowosci pojawiajace sie
we wszystkich zakatkach $wiata byty odpo-
niemalejacy  popyt

carskiej

wiedzia na wciaz

na sensacje dotyczace rodziny.
Poczawszy od spraw ewidentnych, spektrum
samozwanczych Romanowdw obfituje w his-
torie niebagatelne, niezwykle ztoZone, wyma-
gajace skrupulatnej analizy intryg. Kazda
nawet najstabsza iskra rozniecata niegasnace
zainteresowanie. W szpitalu psychiatrycznym
w Dalldorfie po nieudanej prébie odebrania
sobie zycia umieszczona zostaje nieznana
kobieta (niem. Fraulein Unbekannt). Z kanatu
Landwehr, 17 lutego 1920 roku okoto godziny
21.00, wytawiaja ja funkcjonariusze berlin-
skiej policji®s. Z uwagi na brak jakichkolwiek
dokumentéw nie mozna ustali¢ jej tozsamo-
$ci. Odmawia odpowiedzi na pytanie kim jest
i jak sie nazywa. Po ponad 2 latach o$wiadczy-
ta, Ze jest najmlodszg cérka cara Mikotaja II
Romanowa, Anastazja i nie wyparia sie tego
do kresu swoich dni. Utrzymywata, Ze z jeka-
terynburskiej rzezi uratowat jg Polak, Zotnierz
wynoszacy ciala z piwnicy domu Ipatiewa,
niejaki

Aleksander Czajkowski z ktérym

zawarta  poézniej zwigzek  matzenski.
Ta nieznana kobieta w krotkim czasie zdotata
por6zni¢ niemal caly réd Romanowoéow -
deklaracje Romanowéw, stwierdzajaca, ze
Anna Anderson nie jest Wielkg Ksiezng Ana-

stazja, podpisato zaledwie 12 z 44 cztonkow

84 Tbidem, s. 135
85 Ibidem, s.146
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roduss. Znalazta wielu zwolennikéw, osoby
zyczliwe, udzielajgce jej pomocy i wsparcia,
otwierajac drzwi na salony europejskiej
i amerykanskiej arystokracji. Przypadek Anny
Anderson to fenomen, ukazujacy stabo$¢
aktualnych metod identyfikacji, a takze prze-
jaw czynnika negatywnie wptywajgcego
na proces poszukiwania oséb zaginionych.
Wielos¢ przeprowadzonych badan i ekspertyz,
wydanych opinii, sagdéw poraza. Wszystko
wskazywato, Ze niedoszta samobdjczyni nie
ktamie.

1) Anna Anderson wykazywata niewiarygod-
ng wrecz znajomo$¢é kwestii zwigzanych
z zyciem na carskim dworze, szczegbltow,

ktérych nikt postronny nie miat prawa znac.

2) Jej zachowanie, usposobienie, zewnetrz-
nos¢, a takze ekstrawagancki, butny, czesto
wrecz arogancki sposéb bycia u wielu wywie-
rat przekonanie, Ze majg do czynienia z osoba

z wyzszych sfer.

3) Zdradzata znajomo$¢ jezyka angielskiego,
niemieckiego, rosyjskiego (jezykéw ktérych
uczono Wielkg Ksiezne Anastazje). Stopien
znajomosci poszczeg6lnych jezykow jest jed-
nak rozbiezny w konkretnych relacjach
Swiadkow. Wszelkie watpliwosci, zwolennicy

Anderson, ttumaczg amnezjg wywotang trau-

matycznymi przezyciami®’.

4) W roku 1925 dr. Lothar Nobel, naczelny

86 Ibidem, s.158

87 John Klier i Helen Mingay, Anastazja..., s. 164

lekarz Lecznicy Mommsena w Berlinie wyrazit
poglad, ze Anna Anderson ,nie jest chora psy-
chicznie i wydaje sie niemozliwe, by ze szcze-
gbélami opisywanego przez nig zycia zaznajo-
mita sie inaczej niz przez wtasne doswiadcze-
nie”88, Podobne poglady wyrazano takze péz-
niej. ,Nie jest do pomyS$lenia, aby Anna
Anderson podawata sie za kogo$ innego”
stwierdzil dr. Saathof dyrektor bawarskiego
sanatorium w Alpach ktérego Anderson byta

pensjonariuszka®®.

5) Niemiecki sad powotat w charakterze bie-

Ottona Rechego - antropologa

gtego
i kryminologa, zalozyciela Niemieckiego Sto-
warzyszenia Antropologéw, specjaliste o mie-
dzynarodowej stawie. Po przebadaniu 1000
zdje¢ Anastazji ze zdjeciami Anny  Anderson
stwierdzil, ze ,tak znaczne podobienstwo
miedzy twarzami zachodzi¢ moze jedynie gdy
mamy do czynienia z bliZnietami lub tg samg
0osob3”™. Podobne badanie przeprowadzit
Geoffrey Oxley przy uzyciu technologii kom-
puterowej na uzytek programu telewizyjnego

emitowanego w 1994 rokud1.

6) Minna Becker, grafolog z 34 letnim stazem
jako biegly sadowy, stwierdzita po przeanali-
zowaniu ponad 100 prébek pisma Anastazji
i Anny Anderson, Ze ,Anna Anderson i wielka

ksiezna Anastazja to ta sama osoba” Wskazata

88 Robert K. Massie, Romanowowie...,s. 168
89 Ibidem, s. 169
% Ibidem, s. 169

°* John Klier i Helen Mingay, Anastazja..., s. 171
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na 137 cechy identyczne pisma Anny Ander-

son z pismem Ksieznej Anastazji®z.

7) Doktora Moritz Furtmayr, niemiecki eks-
pert sadowy, dowiodt, Ze sposéb uksztatto-
wania tkanki przy prawym uchu Anderson
odpowiada Anastazji w 17 punktach,
co przekraczalo wymagang przez niemieckie

sady liczbe 12 pkt3.

8) Peter Venezis z zaktadu medycyny sadowe;j
Uniwersytetu w Glasgow przeprowadzit eks-
peryment. Piecioosobowy zesp6t ,na $lepo”
przyporzadkowat zdjecia uszu Anny Anderson

do uszu Wielkiej Ksieznej Anastazjio*.

9) Anastazja cierpiata na wrodzone nieksztat-
cenie stop - hallux vulgus - tzw. paluch
kos$lawy, widoczny wyraznie na prawej stopie.
Dr. Rudniew stwierdzit taka sama przypadtos¢

w przypadku Anny Anderson®s.

10) Anna Anderson miata skaze na prawej
lopatce, w tym samym miejscu co Anastazja,

ktérej wypalono pieprzyk?.

11) Skaza na czole pretendentki tudzaco
przypominata te ktéra posiadata Anastazja.

Inni zwracali uwage na S$lady podobne

Ibidem, s. 170
Ibidem, s. 172
Ibidem, s. 172
Ibidem, s. 168

Ibidem, s. 168

do tych, ktére mogly spowodowaé ciosy

bagnetéw?.

12) W trakcie przeprowadzonych dwukrotnie
konfrontacji z cztonkami rodziny Szancow-
skich tylko jedna krewna (Gertruda Szanc-
kowska) rozpoznata jg jako Franciszke Szanc-
kowska, polska robotnice fabryczng%.
Toczacy sie od 1938 do 1970 roku proces
przed hamburskim sgdem o roszczenia Anny
Anderson do niewielkiego majatku Romano-
woéw zdeponowanego w jednym z niemieckich
bankéw zakoniczyl sie odrzuceniem zadan
powddki. Sad ostatecznie oddalit jej roszcze-
nie, nie przesadzajac jednak o tozsamoSci
Anny Anderson - orzekt jedynie, Ze ,nie udo-
wodniono” by byta ona wielka ksiezng. Nie
udowodniono réwniez by nig nie byta.

Dopiero badania mitochondrialnego
DNA ogtoszone w pazdzierniku 1994 roku
ostatecznie wykluczyly mozliwo$¢, by Anna
Anderson byta carska coérka. Ekspertyzy
dokonat Peter Gill dyrektor Centrum Badan
Molekularnych z brytyjskiego Instytutu Medy-
cyny Sadowej Ministerstwa Spraw Wewnetrz-
nych. Réwnolegte badania przeprowadzit
Wojskowy Instytut Patologii w Waszyngtonie
potwierdzajac wyniki zespotu Gilla. Udowod-
nity réwniez, ze Anna Anderson i Franciszka
Szanckowska to ta sama osoba, polska chtop-

ka urodzona w Borowym Lesie, na Kaszu-

bach%. O 5 lat starsza od Wielkiej Ksieznej

7 Ibidem, s. 169
% Ibidem, s. 141

99 John Klier i Helen Mingay, Anastazja..., s. 239
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Anastazji.

Wyréznia sie dwa rodzaje DNA -
jadrowe zlokalizowana, jak sama nazwa
wskazuje w jadrze komorki, oraz DNA mito-
chondrialne - znajdujagce sie w mitochon-
driach. DNA mitochondrialne przekazywane
jest wylacznie w linii matczynej, czyli z matki
na dzieci. Z uwagi na wystepowanie wielu
kopii mtDNA, badania tego rodzaju dajg wiek-
sze szanse powodzenia w przypadku silnie
zdegradowanego materiatu biologicznego100.
Pamieta¢ nalezy, ze szczatki rodziny Roma-
nowéw w trakcie badan identyfikacyjnych
byty bardzo ztym stanie. Ciata zostaty rozka-
watkowane, spalone i potraktowane kwasem
siarkowym. Spoczywaty w ziemi ponad 70 lat.
W sterylnych warunkach rozpoczeto wiec
od usuniecia wierzchniej, najbardziej zanie-
czyszczonej, warstwy kosci w celu pozyskania
materiatu jak najlepszej jakosci i zmniejszenia
do minimum ryzyka kontaminacjil?!. Podczas
doswiadczen postuzono sie tancuchowg reak-
cja polimerazowa - PCR. Pozwala ona na am-
plifikacje (powielenie) okreslonego fragmentu
kwasu DNA i uzyskanie wielu jego kopii
na potrzeby analiz z ilo$ci $ladowych10z,
W tym miejscu podkresli¢ nalezy, Zze badania

genetyczne nie maja charakteru indywidual-

100 [ Sottyszewski, B. Mtodziejowski, R. Ploski.
W. Pepinski, ]. Janica, Kryminalistyczne i sqdo-
wo-lekarskie metody identyfikacji zwtok
i szczqtkow ludzkich, Problemy kryminalistyki,
nr. 239/03, Warszawa 2003, str. 9

101 Robert K. Massie, Romanowowie..., s. 84-86

102 Edward Bankowski, Biochemia. Podrecznik
dla studentéw uczelni medycznych. Wroctaw
2004, s. 456-457

negol03. Oznacza to, ze w przypadku braku
jednoznacznego (stuprocentowego) rezultatu
identyfikacji pozytywnej mozliwe jest okre-
$lenie mniejszego lub wiekszego prawdopo-
dobienstwa, Ze badany materiat zgodny jest
z materiatem poréwnawczym104. Jego wyso-
kos¢ zalezna jest od zakresu przeprowadzo-
nych badan i moze nawet graniczy¢ z pewno-
$cia. Dzieki badaniom DNA ustalono ptec¢ oraz
pokrewienstwo

pomiedzy odnalezionymi

szczatkamilos, Zdaniem zespotu dr Gill
na podstawie wszystkich przeprowadzonych
badann (historycznych, antropologicznych,
genetycznych) prawdopodobienstwo, ze koSci
odnalezione pod Jekaterynburgiem to szczatki
rodziny Romanowo6w, przy niezwykle ostroz-
nej interpretacji zgromadzonych dowodéw,
wynosi 98,5 %106, Na konncowy wynik, kryty-
kowany przez dr Maples’a, wptyw miato takze
rzadkie zjawisko

w DNA cara Mikotaja II.

heteroplazmii  wykryte
Poczatkowo identyfikacja odnalezio-

nych pod Jekaterynburgiem szczatkow
zajmowal sie zespdét pod kierownictwem
antropologa sadowego Sergiusza Abramowa.
Postuzyt sie on technikg tzw. superprojekcji
polegajaca na identyfikacji zwtok poprzez
zgodne wkomponowanie czaszki w obraz
postaci znajdujacej sie na posiadanym zdjeciu.
Badanie sktada sie z dwoch faz. Pierwsza

z nich obejmuje odpowiednie ulokowanie

103 I.Sottyszewski, B.Mtodziejowski, R.Ptoski.
W.Pepiniski, ].Janica, Kryminalistyczne..., str.9

104 Jbidem. str.9
105  Robert K. Massie, Romanowowie..., s. 85

106 Tbidem, s. 99
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czaszki w pozie zgodnej =ze zdjeciem
i wykonanie potrzebnych fotografii. Druga
natomiast realizacje fotomontazu. W wyniku
przeprowadzonego badania dokumentuje sie
stan potwierdzajacy catkowita zgodnos¢
tj. prawidtowe naktadanie sie elementow
czaszki na wilasciwe elementy twarzy
z fotografii uwzgledniajagc margines na gru-
bo$¢ pokrywy tkanki miekkiej, a takze wszel-
kie niezgodnosci, na potrzeby poézniejszych
ekspertyz107,

Unowoczes$niona metoda Sergiusza Abramo-
wa obejmowata sfotografowanie czaszek
.en face” i z profilu, a nastepnie za pomoca
specjalnego programu komputerowego, stwo-
rzonego przez zespét Abarmowa, naktadanie
i dopasowywanie zdje¢ czaszek do fotografii
carskiej rodziny198. Stwierdzit on, Ze w mogile
brakowato ciat Marii i Aleksego. Amerykanski
zespo6t antropologéw sadowych pod kierow-
nictwem dr. Williama Maples’a z Laborato-
rium Identyfikacji Zwiok Uniwersytetu Flo-
rydzkiego zakwestionowat skuteczno$¢ tej
metody identyfikacji. Opierajac sie na bada-
niach procesu kostnienia chrzgstek
i ekspertyzach stomatologicznych, stwierdzo-
no, ze zadna z os6b pogrzebanych w Koptia-
kowskim Lesie nie mogta mie¢ 17 lat (tyle
miata Anastazja)!%9. Rosyjscy naukowcy orze-

kli natomiast, ze zwtokami, ktérych brakuje

107 Por. mgr Zygmunt Debinski, Identyfikacja oséb
metodq superprojekcji, Problemy Kryminali-
styki, nr. 108 (XX), Warszawa marzec-
kwiecien 1974 ,s.193-198

108 Robert K. Massie, Romanowowie..., s.43-49

109 Tbidem, s.63

nie sg zwtoki Wielkiej Ksieznej Anastazji, lecz
Marii i carewicza Aleksego. Metoda polegata
na pokryciu gipsowych odlewéw czaszek
sztucznym cialem. Wraz zbadaniami DNA
i dokumentacjg dentystyczng pozwolily one
na powyzsze stwierdzenie.

We wrze$niu 2007 roku odnaleziono
szczatki dwéch szkieletéw, okoto 70 metrow
od wspdlnego grobu carskiej rodziny.
W kwietniu 2008 gubernator Jekaterynburga
Eduard Rossiel oglosil publicznie, zZe sa
to elementy szkieletéw carewicza Aleksieja
i wielkiej ksieznej Mariil1.

Historia cesarskiej rodziny Romanéow
budzi wcigz wiele kontrowersji, porusza ludz-
ka ciekawo$¢ i wyobraznie. Na kanwie ww.
zdarzen powstato wiele publikacji i produkcji
filmowych. W aspekcie poszukiwan osob
zaginionych czas odgrywa niejednokrotnie
kluczowa role. Tragiczne losy Romanowow
stanowig przyktad na to jak kurtyna ktamstw,
niedopowiedzenia, plotki i spekulacje potra-
fig negatywnie wptywac na proces dochodze-
nia prawdy, na jego efektywno$¢. Sprawa
Anny Anderson wymagata wykorzystania
wielu technik identyfikacji, zaangazowania
rzeszy specjalistow. Znaczna cze$¢ ekspertyz
nie tyle co okazata sie nieskuteczna,
co w oczywisty dzi§ sposob potwierdzita nie-
prawde. Przypadek ten ukazuje rowniez inny
powazy i wcigz aktualny problem - interpre-

tacje faktéow w sposob dalece odbiegajacy

110 Tomasz Bielecki, Koniec sporu o szczqtki dzieci
cara  Mikotaja II,  http://wyborcza.pl/
1,86738,5173105,.html - internetowe wydanie
Gazety Wyborczej, 2008.05.02
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od obiektywizmu. Czesto indywidualny inte-  $wiat chcial w niej zobaczy¢ - wielka ksieza

res lub skrywane pragnienia dominuja nad ich  Anastazja.
rzetelng weryfikacja. Materialne pobudki sil-

niejsze bywajg niz moralnos¢, a mozliwos¢
zaistnienia i spodziewane korzysci popychaja
do ktamstwa.

Wsréd zwolennikow pretendentki pojawiaty
sie osoby zywiace gteboka nadzieje, ze Zycie
niewinnego dziecka zostato w cudowny spo-
s6b ocalone, a nadzieja taka potrafi przystonié¢
zdroworozsagdkowe postrzeganie rzeczywi-
stosci. Nieznana chtopka stala sie tg, ktorg

*#* Krystian Stanczyk, Student IV roku prawa Wydziatu Prawa i Administracji Ut, Cztonek Stu-
denckiego Kota Kryminalistykéw. Referat przygotowany zostat na Seminarium Naukowe
pt. ,Poszukiwanie oséb zaginionych” zorganizowanego przez Studenckie Koto Kryminalistykow

i Katedre Postepowania Karnego i Kryminalistyki Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu

tédzkiegow dniu 18 grudnia 2009 roku.

Zapis windykacyjny - w sprawie nowelizacji Kodeksu cywilnego

Aleksander Grebieniow

Wstep

W chwili oddawania niniejszego artyku-
tu do druku w Sejmie Rzeczpospolitej Polskiej
do drugiego czytania w Komisji Nadzwyczaj-
nej ds. zmian w kodyfikacjach zostat skiero-

wany projekt nowelizacji prawa spadkowe-

golll, Projekt w znaczacym stopniu poszerza
zakres swobody testowania, poprzez wpro-
wadzenie do prawa polskiego instytucji
tzw. zapisu windykacyjnego (legatu windyka-
cyjnego). Interesujagcym rysem projektowanej
nowelizacji jest recepcja instytucji bardzo

silnie zakorzenionej w europejskiej tradycji

111 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy-
Kodeks Cywilny oraz niektérych innych ustaw

(druk nr 3018).
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prawa prywatnego (np. Francja - art. 1014
Code civil, Wtochy - art. 649 ust.2 Codice civile
italiano, Hiszpania - art. 882 Codigo civil, Por-
tugalia - art. 2249 C(ddigo civil, Grecja -
art. 1996 GKC). Zapis windykacyjny posiada
dtuga i bogata tradycje, ktéra polski prawnik
powinien pozna¢, aby méc w peini zrozumieé
istote tej instytucji. Dodajmy - instytucji, kto-
rej dzieje siegaja rzymskiego ius civile, i ktorej
praktyka zostata uwieczniona w podreczniku
Gaiusa (G. 2, 193 - 200) oraz w bogatej kazu-
istyce rzymskich jurystéw, w ksiegach XXX -
XXXII Digestow, poswieconych legatom
i fideikomisom. Jak wida¢ na przyktadzie
podanych wyzej porzadkéw prawnych, ktére
akceptuja instytucje zapisu testamentowego
o skutku rzeczowym, jest to instytucja unor-
mowana i stosowana przede wszystkim
w krajach romanskiej tradycji prawnej!12.
Gwoli Scistosci nalezy wspomnieé, iz
prawo polskie znato instytucje zapisu windy-
kacyjnego pod rzagdem Zachodniogalicyjskiego
Kodeksu Cywilnego, obowigzujacego na zie-
miach Galicji Zachodniej w latach 1797 -
1809 (Kod. Gal. Par. 443, 444. 11113). Mozna

byto wéweczas zapisa¢ ze skutkiem rzeczowym

rzecz co do tozsamo$ci oznaczona.

112 Na temat pojecia kregu prawnego vide:
K. Zweigert, H. Kotz, Einfiihrung in die Rechtsver-
gleichung, Tiibingen 1996, s. 62 - 73; R. Tokarczyk,
Komparatystyka prawnicza, Krakéw-Lublin 1997,
S.68-69

13 E, Till, Wyktad austr. prawa spadkowego, Lwoéw
1904, s. 268

W niniejszym artykule mam zamiar
przedstawi¢ rozpatrywany aktualnie przez
Sejm projekt i omdéwi¢ go przez pryzmat
europejskiej tradycji prywatnoprawnej. Pre-
zentacje postulowanego w projekcie stanu
prawnego opatrze kilkoma uwagami o charak-

terze historyczno- i prawno-poréwnawczym.

Proponowana regulacja

Wspomniany projekt wprowadza nowa
typologie zapisow, zgodnie z ktdéra zapis z art.
968 KC, bedzie odtad zwany zapisem zwy-
ktym, za§ w dodanym art. 9811 KC zostanie
wprowadzony tzw. zapis windykacyjny.
Wprowadzany przy okazji nowelizacji podziat
wynika z dogmatycznej réznicy pomiedzy
obydwoma instytucjami oraz pomiedzy skut-
kami prawnymi jakie wywotuja. Legat zwykty
wywotuje bowiem skutek wytacznie obliga-
cyjny, legat windykacyjny wywotuje za$ sku-
tek  prawnorzeczowy. Nowa regulacja
dot. zapisu windykacyjnego zostata umiesz-
czona w projektowanych art. 9811 - 9814 KC.

Obie instytucje siegaja prawa antyczne-
go. W przedklasycznym prawie rzymskim
istnialy juz 4 rodzaje zapiséw testamento-
wych: per vindicationem, per damnationem,
per perceptionem oraz legatum sinendi modo.
Zasadnicza r6znica pomiedzy nimi dotyczyta
skutkéw prawnych ich zastrzezenia w testa-
mencie. Z czasem stosowano juz tylko zapis
windykacyjny (skutek rzeczowy) oraz damna-
cyjny (skutek zobowigzaniowy), gdyz pozosta-

te legaty upodobnity sie do tych dwoch sposo-
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bow sukcesji syngularnejll4. Stosowanie
ww. instytucji byto uzaleznione od oczekiwan
spadkodawcy oraz rezultatu, jaki chciat swym
dzialaniem osiggna¢. To wtasnie rozmaitosé
oczekiwan spadkodawcéw  warunkowata
dawniej i warunkuje dzis istnienie obu insty-
tucji (tj. zapisu zwyktego i windykacyjnego).
Zapis windykacyjny to, wedtug definicji
z projektowanego art. 9811 KC postanowienie
zamieszczone w testamencie sporzadzonym
w formie aktu notarialnego, ktérego trescig
jest nabycie przez zapisobierce okreslonego
przedmiotu ze spadku z chwilg jego otwarcia
(ipso iure), bez koniecznoSci objawienia z jego
strony woli nabycia przedmiotu zapisu!ls.
Takim przedmiotem moze by¢ zaréwno rzecz
oznaczona co do tozsamosci, zbywalne prawo
majgtkowe, przedsiebiorstwo lub gospodar-
stwo role lub ustanowienie na rzecz zapiso-
stuzebnoscille.

biercy uzytkowania lub

114 W, Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier,
Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego,

Warszawa 2009, s. 305

115 W uzasadnieniu autorzy projektu zwracaja
uwage na charakterystyczny mechanizm nabycia
doébr zapisanych, analogiczny do sposobu nabycia
dobr spadkowych przez spadkobierce przy dzie-
dziczeniu (art. 922 §1 oraz art. 924 i 925 K(),
bez koniecznosci objawiania woli ich nabycia.
Ewentualne odrzucenie spadku czy tez odrzucenie
zapisu windykacyjnego moze nastapi¢ poéZniej
i musi zosta¢ wyraznie zamanifestowane. Patrz:
Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy-

Kodeks Cywilny oraz niektdérych innych ustaw, s. 7

116 Brzmienie przepisu art. 981! KC oraz uzasad-

nienie do projektu ustawy przesadzaja o enumera-

Co istotne — a co wynika wprost z rzeczowej
natury legatu windykacyjnego - jezeli przed-
miot zapisu, wzglednie rzecz, na ktorej
ma zosta¢ ustanowione uzytkowanie lub stu-
zebno$¢, nie nalezy do majatku spadkodawcy
w momencie otwarcia spadku, zapis taki jest
bezskuteczny.

Definicja zamieszczona w projekcie
odbiega w pewnym stopniu od znanych nam
uregulowan innych porzadkéw prawnych.
Przede wszystkim wprowadza wymog for-
malny formy aktu notarialnego. Jest to w oczy-
wisty spos6b podyktowane potrzeba ochrony
zapisobiercy windykacyjnego, ale i wyjSciu
naprzeciw wymogom formalnym przeniesie-
nia wtasno$ci nieruchomosci (art. 158, 245 §2
KC). Pamietamy, iz nieruchomo$¢ réwniez
moze by¢ przedmiotem zapisu windykacyjne-
go.

Ustawy cywilne w krajach romanskiego
kregu prawnego preferujg raczej definicje
opisowe: Tout legs pur et simple donnera au
légataire, du jour du décés du testateur, un
droit a la chose léguée, droit transmissible a ses
héritiers ou ayants causa (art. 1014 zd. 1 Code
civil, Kazdy zapis nadaje zapisobiercy bez-
wzgledne prawo do zapisanej mu rzeczy
od dnia $mierci testatora oraz prawo do prze-
kazania jej swoim spadkobiercom, bqdZ oso-
bom uprawnionym); Quando oggetto del legato
é la proprieta di una cosa determinata o altro

diritto appartenente al testatore, la proprieta o

tywnym charakterze wyliczenia. W zamiarze kody-
fikatoréw, zapis windykacyjny nie odgrywa wioda-
cej, a jedynie uzupetniajaca role w ksztattowaniu

swobody testowania. Patrz: Uzasadnienie ..., s. 2 - 3
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il diritto si trasmette dal testatore al legatario
al momento della morte del testatore (art. 649
Codice civile italiano; Kiedy przedmiotem zapi-
su jest wtasnos¢ okreslonej rzeczy lub inne
prawo nalezqce do testatora, wtasnos¢
lub prawo ulegajq przeniesieniu z testatora
na zapisobierce w momencie Smierci testato-
ra); Cuando el legado es de cosa especifica y
determinada, propia del testador, el legatario
adquiere su propiedad desde que aquél muere
(art. 882 Codigo civil; Kiedy przedmiotem zapi-
su jest rzecz okreslona co do tozsamosci, sta-
nowigca wtasnos¢ testatora, zapisobierca uzy-
skuje jg na wtasnos¢ w chwili jego Smierci).

W prawie rzymskim bardzo istotne byto,
by przedmiot zapisu windykacyjnego znajdo-
wal sie w majatku spadkowym w chwili
$mierci spadkodawcy (te mysl kontynuuja
regulacje w krajach romanskiego kregu praw-
nego). Zapisobierca stawat sie bowiem wtedy
wlascicielem kwirytarnym zapisanej rzeczy.
Antyczny porzadek prawny przewidywat dalej
idace obostrzenia dot. zapisu rzeczy co do
tozsamosci oznaczonej - spadkodawca musiat
by¢ jej wiascicielem kwirytarnym juz w chwili
sporzadzania =zapisu. Brak indywidualnie
oznaczonego przedmiotu zapisu w chwili jego
sporzadzania stwarzal niebezpieczenstwo
bezskutecznos$ci postanowienia w razie nagtej
i niespodziewanej $mierci testatora (nagta
$mier¢ uniemozliwia nabycie do okreslonej
rzeczy do majatku spadkodawcy i jej dalsze
nabycie przez zapisobierce)!l?. Zaskakujace, iz

w uzasadnieniu do projektu ustawy brakuje

17G. 2,196 - 197

komentarza odnoszacego sie do tego zagad-
nienia, cho¢ ogdlne brzmienie projektowa-
nych norm prawnych wydaje sie odnosi¢
wprost do ochrony ekspektatywy zapisobier-
cy na prawo. W oczywisty sposob ustawa ma
chroni¢ beneficjenta zapisu windykacyjnego
przed niemozliwoscig jego wykonania (brak
przedmiotu zapisu w majatku spadkowym).
Trudno natomiast doszukaé sie szczegdlnej
regulacji dot. rzeczy co do tozsamosci ozna-
czonych. W przypadku indywidualnego ozna-
czenia przedmiotéw czynnosci prawnych, ich
warto$¢ wynika z posiadania cechy unikalno-
$cil18, Polskie prawo cywilne ustanawia szcze-
gblne reguty dot. obrotu rzeczami co do toz-
samos$ci oznaczonymi (patrz: art. 155 §1, 157
§1 KC), co nie powinno budzi¢ zasadniczych
watpliwosci, gdyZ opiera sie to na logicznym
rozumowaniu, zZe rzeczy oznaczone gatunko-
wo s3 zastepowalne, a to stanowi ich podsta-
wowg charakterystyke. Czemu wiec wieksza
ochrona nie moga zostac objeci zapisobiercy

rzeczy oznaczonych co do tozsamoscil19?

118 Rzeczy oznaczone co do tozsamosci, to rzeczy
niezastepowalne, a zwlaszcza wyprodukowane
specjalnie dla okreslonego, zindywidualizowanego
kontrahenta, charakteryzujqce sie swoistymi wita-
Sciwosciami (Uchwata Petnego Sktadu Izby Cywil-
nej i Administracyjnej z 30.12.2008r. w sprawach
rekojmi i gwarancji, III CZP 48/88, OSN 1989, Nr 3,
poz. 36). Cyt. za: W.]. Katner, Przedmioty stosunku
cywilnoprawnego [w:] System Prawa Prywatnego,
t. 1: Prawo cywilne-czes¢ ogdlna, pod red. M. Safja-

na, Warszawa 2007,s.1189

119 W antycznym prawie rzymskim ochrona zapi-

sobiercy podyktowana byla niemoznoscia docho-
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Rzeczowy skutek zapisu windykacyjne-

go rodzi niejasno$¢, jesli chodzi o zapisanie
rzeczy oznaczonych gatunkowo. RoéZnica
pomiedzy przeniesieniem prawa wiasnosci
na rzeczach oznaczonych co do gatunku
i co do tozsamosci polega na tym, iz te drugie
da sie tatwo zindywidualizowa¢. W przypadku
rzeczy oznaczonych gatunkowo, konieczne
jest wyodrebnienie lub szczegbétowe wskaza-
nie, zanim nastgpi przeniesienie wtasnosci,
np. przez przeniesienie posiadania.
W wypadku zatem, gdy przedmiotem zapisu
windykacyjnego jest rzecz oznaczona rodza-
jowo, powstaje niejasno$¢ co do jej losu
po Smierci testatora, poniewaz nie nastgpita
jeszcze jej konkretyzacja, a skutek rzeczowy
zapisu windykacyjnego nastepuje, jak wiado-
mo, z chwilg otwarcia spadku. Autorzy projek-
tu stoja na stanowisku, by z powodu zasygna-
lizowanej kontrowersji wytaczy¢ mozliwos¢é
rozporzadzenia przedmiotami oznaczonymi
rodzajowo, w tym pieniedzmi, droga zapisu
windykacyjnego.

Wydaje sie jednak, iz jest to stanowisko
nazbyt powsciggliwe. Pamietajmy, ze skutecz-
nos$¢ zapisu windykacyjnego jest, w mys$l
art. 9812 KC, wuzalezniona od obecnosci
przedmiotu zapisu w majatku spadkodawcy

w chwili otwarcia spadku. Rzeczy oznaczone

dzenia roszczen o charakterze rzeczcowym w wy-
padku braku przedmiotu zapisu. W braku res nie
mozna byto zrealizowac¢ swych roszczen za pomo-
ca rei vindicatio. Natomiast zapisobierca z tytutu
legatu damnacyjnego mégt zawsze wystapic z actio
ex testamanto. Tak w: W. Dajczak, T. Giaro, F. Long-

champs de Bérier, Prawo rzymskie..., s. 303

gatunkowo moga by¢ w takiej sytuacji tatwo
wyodrebnione poprzez kryterium przynalez-
nosci do majatku spadkodawcy w momencie
jego $Smierci. Ponadto wskazane w enumera-
tywnym wyliczeniu art. 9811 §2 KC dopusz-
czalne przez prawo przedmioty zapisu windy-
kacyjnego to m.in. przedsiebiorstwo i gospo-
darstwo rolne, ktéore - mimo ze traktowane
jako zorganizowany kompleks débr - sktadajg
sie zazwyczaj réwniez z wielu przedmiotéw,
ktérych cecha szczegblng jest przynaleznosé
do pewnego rodzaju rzeczy (towary, pasze
itd.)120, a ktorych faktyczne zindywidualizo-
wanie wyraza sie poprzez przynaleznosé
do okres$lonej masy majatkowej. Nie wyklucza
to oczywisScie uczynienia rzeczy oznaczonych
gatunkowo przedmiotem zapisu o skutkach
obligacyjnych. Niemniej, moim zdaniem, nie
brak przeciwwskazan do zapisania rzeczy
oznaczonej rodzajowo ze skutkiem rzeczo-
wym, jesli tylko rzecz ta znajduje sie w majat-
ku spadkodawcy.

Dalsze przepisy projektu (projektowane
art. 9813 §1 i 2 KC) odmiennie niz w wypadku
zapisu zwyktego, ustanawiajg sankcje nie-
waznosci dla zapisu windykacyjnego zastrze-
zonego pod warunkiem lub terminem, chyba
ze warunek czy termin nadszedt przed otwar-
ciem spadku (§1). Tak bezskuteczny legat
windykacyjny wywotuje skutek zapisu zwy-
ktego (skutek wyltacznie obligacyjny - mamy

zatem do czynienia z konwalidacjg czynnosci

120 E. Skowronska-Bocian [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, t. I, pod red. K. Pietrzykowskiego,
Warszawa 2002,s.149i 153
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prawnej), chyba ze =z tre$ci testamentu
lub okolicznosci co innego by wynikato.
Dopuszczenie warunku lub terminu dla usta-
nowienia zapisu windykacyjnego tgczytoby sie
z duza niepewnos$cig co do prawa, szczeg6lnie
w obliczu faktu, iz nabycie prawa wlasnosci
przedmiotu zapisu nastepuje ipso iure z chwi-
13 $mierci spadkodawcy. Przy warunku zawie-
szajgcym bylby to natomiast przypadek naby-
cia juz z majatku spadkobiercy, co mogtoby
sta¢ w sprzecznos$ci z zasadg nemo plus iuris
transferre potest quam ipse habet. Co do wa-
runku rozwigzujacego za$ - wilasnos$¢ przed-
miotu zapisu windykacyjnego miataby charak-
ter wlasnosci czasowej, co wprowadza nie
tylko niepewnos$¢ co do losu przedmiotu tego
zapisu, ale rowniez rodzi pytanie o losy rzeczy
zapisanej wraz ze ziszczeniem sie warunku
rozwigzujacego lub terminu ad quem (wobec
$mierci spadkodawcy, wtasno$¢ przedmiotu
zapisu windykacyjnego ,nie miataby dokad
wroci¢”). Dodatkowo nalezy zwr6ci¢ uwage na
fakt, iz zastrzezenie warunku lub terminu
wypacza jeden z zasadniczych atutéw zapisu
windykacyjnego - jego natychmiastowos¢.
Ponadto mogtoby ono kolidowa¢ z dyspozycja
art. 157 KC. Jesli spadkodawcy bardzo zalezy
na uzaleznieniu skutecznosci zapisu od jakie-
go$ wydarzenia przysziego i niepewnego -
moze sie postuzy¢ legatem zwyktym.

Zapis windykacyjny w ksztalcie przy-
toczconym przez projekt ustawy, mogtby
obcigzac takze zapisobierce zwyklego (projek-
towany art. 9814 KC). Projekt przewiduje
odpowiednie stosowanie do zapisu windyka-
cyjnego  przepisow o

zapisie zwyklym,

w sprawach dot. powotania spadkobiercy,

odrzuceniu spadku, zdolnosci

przyjeciu i
do dziedziczenia i niegodnosci i innych spra-
wach nieuregulowanych w dziale poswieco-
nym legatowi windykacyjnemu (art. 9815
19816 KC).

W zamys$le autoréw projektu, zapis win-
dykacyjny ma spetia¢ role instytucji szcze-
gblnej wzgledem bardziej ugruntowanemu
w tradycji polskiego prawa prywatnego zapi-
sowi zwyktemu (o skutkach obligacyjnych).
Stad tez dla ustanowienia zapisu windykacyj-
nego w testamencie trzeba bedzie ztozy¢
wyrazne o$wiadczenie woli, iZ w momencie
$mierci testatora przedmiot zapisu ma wejs¢
do majatku zapisobiercy. Rdwniez wprowa-
dzenie wymogu formy aktu notarialnego ma
stuzy¢ uniknieciu niejasnos$ci. Na niwie tech-
niki prawodawczej szczeg6lnos$¢ zapisu win-
dykacyjnego przejawia sie w tym, iz odrebna
regulacja dotyczy wytacznie kilku przepisow,
natomiast pozostate przepisy dot. zapisu zwy-
ktego stosuje sie odpowiednio (art. 9816 KC).

Pozostaje jeszcze zagadnienie aksjolo-
gicznego uzasadnienia dla projektowanych
zmian w Kodeksie Cywilnym. Jaka jest funkcja
wprowadzonej instytucji? W uzasadnieniu
autorzy projektu pisza o niemoznosci wiqzq-
cego dla spadkobiercow wskazania, jakie
przedmioty majq przypasé po Smierci spadko-
dawcy poszczegélnym osobom12l. Fundamen-
talng przyczyna recepcji zapisu windykacyj-
nego do prawa polskiego jest, zdaniem auto-

row projektu, brak podstaw do skutecznego

121 Jzasadnienie..., s. 1
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przesqdzania przez spadkodawce o sposobie

podziatu spadku oraz niekompatybilno$¢

istniejacych instytucji prawa spadkowego
z oczekiwaniami spotecznymi!2z, Jest to trafna
ocena. Wobec obligacyjnego skutku natozenia
na spadkobierce obowigzku przekazania
okreslonego dobra majatkowego zapisobiercy,
spadkodawca nie moze mie¢ pewnoSci
co do wykonania jego woli. Rzeczowy skutek
zapisu windykacyjnego i nabycie prawa wta-
snosci okreslonego przedmiotu przez zapiso-
bierce juz w momencie otwarcia spadku
wydaje sie dawac spadkodawcy te pewno$¢123,

Wspomniana na poczatku zasadnicza
cecha odro6zniajaca zapis windykacyjny
od zapisu zwyktego - rzeczowy skutek -
pozwala uproséci¢ obrot prawny dobrami
spadkowymi. Zgodnie z definicjq projektowa-

nego art. 981! KC wtasnos¢ przedmiotu zapisu

122 Ibidem, s. 1

123 Prawnorzeczowy skutek legatu windykacyjnego
stawia zapisobierce, ktéry fizycznie nie otrzymat
zapisanej rzeczy (bedacej jego wlasnoscia),
w zupelnie innej sytuacji procesowej. Poza rosz-
czeniem odszkodowawczym, ktére swa podstawe
odnajduje w niewykonaniu przez spadkobier-
ce/zapisobierce zwyktego natozonego nan zobo-
wigzania, przystuguje mu bowiem réwniez skarga
rzeczowa o wydanie przedmiotu zapisu (art. 222
§1 KC; roszczenie nieposiadajacego wtasciciela
przeciwko posiadajgcemu niewtascicielowi). Nie
gwarantuje to oczywiScie spadkodawcy natych-
miastowego przejscia posiadania rzeczy od spad-
kobiercy na  zapisobierce  windykacyjnego,
ale zwieksza prawdopodobienstwo przywrocenia

zgodno$¢ stanu faktycznego ze stanem prawnym.

przechodzi na zapisobierce windykacyjnego
z chwilg $mierci testatora. Tymczasem, czysto
obligacyjny skutek zapisu zwyklego wymaga
zawarcia przez zapisobierce ze spadkobierca
testatora dopiero umowy rzeczowej przeno-
szgcej wiasno$¢ przedmiotu zapisu zwykte-
gol24, Oczywiscie powoduje to szereg niedo-
godnosci, zwtaszcza w wypadku, gdy prawo
przewiduje dla okreslonej kategorii ddbr
forme szczeg6lna.

Zapis windykacyjny to nie tylko zagad-
nienie dotyczace przej$cia korzySci majatko-
wych na zapisobierce mortis causa. Pozostaje
jeszcze uwzgledni¢ problematyke odpowie-
dzialnos$ci za dtugi spadkowel?s.  Zdaniem
licznych przedstawicieli doktryny nie do po-
mys$lenia jest, aby w racjonalnie skonstru-
owanym porzadku prawnym legatariusz win-
dykacyjny nie odpowiadat za dtugi spadko-

wel26, Mogtoby to doprowadzi¢ do niepozada-

124 Nie wprost o umowie rzeczowej, cho¢ o ko-
nieczno$ci przeniesienia wtasnos$ci przedmiotu
zapisu wspomina: E. Skowronska-Bocian, Prawo
spadkowe, Warszawa 2006, s. 112; M. Pazdan [w:]
Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1I, pod red.
K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2003, s. 839

125 Rozdysponowanie przez testatora znaczng cze-
Scig swojego majqtku w drodze zapisow windyka-
cyjnych i wytqczenie tych przedmiotéw ze spadku
ograniczatoby zakres odpowiedzialnosci za dtugi
spadkowe spadkobiercéw przyjmujqcych spadek
z dobrodziejstwem

inwentarza, a tym samym

pogarszato  sytuacje  wierzycieli spadkowych.

Tak w: Uzasadnienie..., s. 4

126 S, Wojcik, F. Zoll, Rozrzgdzenia testamentowe

[w:] System Prawa Prywatnego, t. 10: Prawo spad-
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nej sytuacji, w Kktérej wiekszos¢ majatku
spadkowego staje sie wlasnos$cig zapisobiercy
windykacyjnego, spadkobiercy za$ pozostaja
praktycznie wytacznie dtugi. Stusznie zauwa-
zyt E. Till w swoim podreczniku do austriac-
kiego prawa spadkowego: przy leg. vindicatio-
nis miathy bowiem legataryusz prawo wytq-
czenia zapisanej mu rzeczy indywidualnej, przy
obligacyjnym skutku ma jedynie stanowisko
wierzyciela konkursowego. Niestusznos¢ tego
uznawali takze zwolennicy legatu windykacyj-
nego i zgadzali sie na to, aby w takich przypad-
kach zapis wobec wierzycieli byt bezskutecz-
ny'27, Przekonanie to, wyrazone w przedsta-
wionym cytacie, zainspirowato ustawodawce
do stworzenia domniemania prawnego z art.
961 KC. W przedstawionym projekcie ustawy
zapisobierca windykacyjny jest wspétodpo-
wiedzialny za dtugi spadkowe (projektowane
art. 10341 - 10343, art. 1039 - 1042 KC).
Odpowiada on solidarnie ze spadkobiercami
za dtugi spadkowe az do dzialu spadku
(art. 10341 KC). Po dziale spadku natomiast
jego odpowiedzialno$¢ zostaje zmodyfikowa-
na w tym sensie, iz odpowiada on proporcjo-
nalnie do warto$ci przedmiotu otrzymanego
zapisu windykacyjnego (pro rata parte), nie
wiecej jednak, niz jest on wart wedlug stanu
i cen z chwili otwarcia spadku (art. 10342
i 10343 KC).

Ustawodawca uwzglednia takze doko-

nane zapisy windykacyjne przy obliczaniu

kowe, pod red. B. Kordusiewicza, Warszawa 2009,

s. 376; Uzasadnienie..., s. 3

127 E. Till, Wyktad ..., s. 268 - 269

zachowku (art. 993). Zalicza je na poczet
zachowku, je$li zapisobierca byt do niego
uprawniony (art. 996). Jezeli za$ uprawniony
nie moze otrzymac od spadkobiercy nalezne-
go mu zachowku, moze on Zada¢ od osoby,
na ktdrej rzecz zostat uczyniony zapis windy-
kacyjny doliczony do spadku, sumy pienieznej
potrzebnej do uzupetienia zachowku, w gra-
nicach jej wzbogacenia bedgcego skutkiem
zapisu windykacyjnego (art. 9991 K(C)128,

Warto$¢ legatu windykacyjnego jest
uwzgledniana takze przy obliczaniu sched
spadkowych, na zasadach zbliZzonych do tych,
ktérymi rzadza sie darowizny (zmienione
art. 1039 - 1042 KC).

Jak wskazatem wyzej, przyjecie zapisu
windykacyjnego (dokonane ipso iure, tzn. bez
konieczno$ci ztozenia odpowiedniego oswiad-
czenia woli w tym przedmiocie), niesie
ze soba nie tylko wzbogacenie obdarowanego,
ale réwniez jego odpowiedzialno$¢ wobec
cigzacych na spadku zobowiazaniach. Zapiso-
bierca windykacyjny, majgc Swiadomo$¢ sta-
nu prawnego masy spadkowej, moze zabez-
pieczy¢ swojg sytuacje prawng, odrzucajac
zapis windykacyjny. Postulowane brzmienie
art. 9811 KC wydaje sie tu wyraznie naslado-
wac tre$¢ art. 649 Codice civile italiano (CCI),
ktérego dyspozycja gtosi, ze juz samo otwar-
cie spadku wywotuje rzeczowy skutek zapisu
(Il legato si acquista senza bisogno di accetta-

zione(...))129. Regulacja wtoska przewiduje,

128 Uzasadnienie..., s. 4

129 Il legato si acquista senza bisogno di

accettazione, salva la facolta di rinunziare. Quando
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iz omawiany skutek, nastepujacy z mocy pra-
wa, moze zosta¢ cofniety przez oswiadczenie
zapisobiercy o rezygnacji ( (...) salva la facolta
di rinunziare). Pytanie o mozliwos¢ odrzuce-
nia zapisu, pozornie nieistotne, zwazywszy
na stanowczo$¢ brzmienia art. 981t §1 KC,
i przepisy i odpowiedzialnos$ci za dtugi spad-
kowe, jest jednak zasadne.

Omawiajac instytucje prawa spadkowe-
go nie spos6b poming¢ kontekstu spoteczne-
go. Autorzy uzasadnienia podnosza, iz w spo-
teczenstwie polskim istnieje powszechnie
utrwalone przekonanie o rzeczowym skutku
zapisu. W tym sensie projektowana zmiana
stuzy  zblizeniu prawa obowigzujacego
do spotecznego ,poczucia prawa” oraz powin-
na przyspieszy¢ proces ,uzyskiwania” zapisa-
nych débr spadkowych!30, Wspolistnienie
dwdch odmiennych typow zapisow w petniej-
szy sposéb wydaje sie wychodzi¢ naprzeciw
oczekiwaniom spotecznym. Testator bedzie
uprawiony do wyboru takiej formy pole-
cenia testamentowego, jaki uzna za bardziej
odpowiedni do realizacji jego celow.

Innym argumentem aksjologicznym
zasygnalizowanym we wstepie uzasadnienia

projektowanych zmian kodeksowych jest

ogetto di legato e la proprieta di una cosa
determinata o altro diritto appartenente al
testatore, la proprieta o il diritto si trasmette dal
testatore allegatario al momento della morte del
testatore. Il legatario per0 deve domandare
all'onerato il possesso della cosa legata, anche

quando ne & stato espressamente dispensato dal

testatore. [art. 649 CCI]

130 Uzasadnienie..., s. 1

postulat poszerzenia swobody testowania. Jak
stusznie zauwaza ks. prof. F. Longchamps de
Bérier: swoboda dysponowania majgtkiem
na wypadek $mierci stanowi przedtuzenie swo-
body rozporzqdzania wtasnosciq prywatng
w zakresie czynnosci pomiedzy zyjgcymil3l, Jest
to wiec kwestia fundamentalna z punktu
widzenia ustroju spotecznego i gospodarcze-
go. Upadek ustroju socjalistycznego, w ktérym
programowo ograniczano wtasno$¢ prywatng
dobr, nie pociaggnat za sobg ponownego
unormowania tych instytucji prawa spadko-
wego, ktére w wiekszym stopniu odpowiadaja
kapitalistycznemu modelowi wtasnosci.

Co wiecej, prawo spadkowe zawsze pelnito
wazna role ekonomiczng - w zakresie akumu-
lacji majatku, zwtaszcza w obrebie rodzin oraz
role spoteczng - w zakresie alimentacji czton-
koéw wiasnej rodziny. Nie istniejg juz ideolo-
giczne przestanki ograniczania uprawnien
spadkowych obywateli. Stad konstytucyjna
zasada prawa do dziedziczenia (art. 64 Kon-
stytucji RP) powinna by¢ realizowania na polu
przywracania spadkodawcy tych instrumen-
tow prawnych, ktére pozwolg w sposéb moz-
liwie autonomiczny rozporzadzac¢ jego wta-
snym majatkiem na wypadek $mierci.

Zakonczenie

Nalezy mie¢ nadzieje na uchwalenie
przez Sejm Rzeczpospolitej omawianego pro-

jektu nowelizacji w jej ksztalcie nadanym

131 F. Longchamps de Bérier, O elastycznos¢ prawa

spadkowego, Warszawa 2006, s. 197
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w toku prac Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego przy Ministrze Sprawiedliwo$ci.
Przedstawiony projekt rozsadnie realizuje
postulat poszerzenia swobody testowania
w polskim prawie spadkowym, zabezpieczajac
jednoczesnie spadkobiercéow przed sytuacijg,
w Kktoérej zostaliby oni wylgcznie odpowie-
dzialni za wszystkie zobowigzania cigzace
na masie spadkowej (pasywa), podczas gdy
zapisobierca windykacyjny otrzymatby czysta
korzy$¢ majatkowa (aktywa). Odwotuje sie
nie tylko do europejskiej tradycji prawa pry-
watnego, ale wprowadza nowe rozwigzania
(wymdg formy aktu notarialnego), ktoére
ochroniag przed nieumiejetnym korzystaniem
z nowych uprawnien przez spadkodawcow
i pomoga w rozréznieniu zapisu windykacyj-
nego i zapisu zwyklego (duza doniostosé
rozroznienia).

praktyczna Nowe przepisy

uwzgledniajg takze stuszne interesy kregu

spadkobiercow ustawowych, uprawnionych
z zachowku.

Pewne watpliwosci moze wzbudzaé wy-
Kluczenie rzeczy oznaczonych rodzajowo
z grona dopuszczalnych przedmiotéw zapisu
windykacyjnego. W mojej ocenie wymodg
obecno$ci rzeczy stanowigcych przedmiot
zapisu windykacyjnego w majatku spadko-
dawcy w chwili otwarcia spadku dostatecznie
indywidualizuje rzeczy oznaczone gatunkowo
(poprzez kryterium przynalezno$ci do majat-
ku spadkodawcy), by wywota¢ z mocy prawa
skutek rzeczowy w postaci przeniesienia pra-
wa wlasnosci tych rzeczy na zapisobierce.

Pomimo wskazanej watpliwosci jednak,
przewidziane rozwigzania prawne nalezy,

moim zdaniem, wysoko ocenic.

Instytucja ekstradycji w ujeciu polskiego Kodeksu postepowania

karnego z 1997 r. i jej miejsce w prawie karnym

miedzynarodowym132 z uwzglednieniem aspektu poréwnawczego

do Europejskiego Nakazu Aresztowania. Zarys problemow wezltowych

Marcin Berent

Definicja ekstradycji w zarysie

Bez potrzeby prowadzenia pogte-

bionej refleksji, ograniczy¢ mozna sie

do stwierdzenia, iZ pod pojeciem ekstradycji

rozumie¢ nalezy wydanie osoby Sciganej

lub skazanej przez panstwo, na terytorium
ktérego osoba taka sie znajduje, obcemu pan-
stwu dla przeprowadzenia przeciwko tej oso-

bie postepowania karnego albo tez dla wyko-
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nania wobec niej orzeczonej prawomocnie

kary lub $rodka zabezpieczajacegol33.

Podstawy prawne ekstradycji

Na gruncie prawa polskiego pod-

stawa normatywna ekstradycji jest znoweli-

zowany art. 55 Konstytucji RP134, rozdziat 64

132 Autor podziela poglad, iz termin ,prawo karne
miedzynarodowe” tgczy¢ nalezy z przepisami we-
wnetrznymi na ptaszczyznie prawa karnego, ktére
traktuja o przestepstwach popelnionych z obcym
elementem, tzn. przez cudzoziemca lub poza grani-
cami panstwa, a takze z instytucjami, ktére mate-
rializujg wspdtprace miedzynarodowa w sprawach
karnych, do ktérych nalezy wtasnie instytucja
ekstradycji. Tym samym przeciwstawia autor
powyzszy termin pojeciu ,miedzynarodowego
prawa karnego”, uznajac, Ze odnosi sie ono
do przestepstw o charakterze miedzynarodowym,
ktére $cigane sa w imieniu ludzko$ci, a nie
poszczegblnych panstw, takich jak ludobdjstwo,
zbrodnie wojenne czy zbrodnie przeciwko poko-
jowi. Ostatecznie wiec, ekstradycja bedzie instytu-
cja prawa karnego miedzynarodowego, nie za$
miedzynarodowego prawa karnego.

Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2009,

s. 3.

133 Por. K. Marszat [red.], Proces karny. Przebieg

postepowania, Katowice 2008, s. 288.

134 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r,, Nr 13, poz. 94
ze zm.; sprost. Dz.U.z 2001 r., Nr 28, poz. 319).

Kodeksu postepowania karnego!35 opatrzony
tytutem ,Wystgpienie o wydanie lub przewoéz
0s6b Sciganych lub skazanych przebywajacych
za granica oraz wydanie przedmiotéw” oraz
rozdziat 65 K.p.k.136 zatytutowany ,Wydanie
oraz przewo6z osob $ciganych albo skazanych
lub wydanie przedmiotéw na wniosek panstw
obcych”.

Jezeli idzie o akty prawa miedzyna-
rodowego, to decydujace znaczenie dla eks-
tradycji ma Europejska Konwencja o ekstra-
dycji sporzadzona w Paryzu 13 grudnia 1957
r. z protokotami dodatkowymi, ktéra zostata

ratyfikowana przez Polske w 1993 r137,

135 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
postepowania karnego (Dz.U. z 1997 r., Nr 89,
poz. 555 ze zm.).

136 Skrétem tym oznaczam Ustawe z dnia 6 czerw-
ca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U.
z 1997 r.,, Nr 89, poz. 555 ze zm.).

137 Dz.U. z 1994 r,, Nr 70, poz. 308-310. Przed wej-
$ciem w zycie w odniesieniu do Polski wskazanej
Konwencji, byta ona strong licznych uméw mie-
dzynarodowych regulujacych kwestie wydawania
os6b, rdéwniez traktatow dwustronnych (m.in.
z USA z 1996 r.; zob. Dz.U. z 1994 r., Nr 93, poz.
1066). Art. 28 ust. 1 Konwencji zniést jednak
wszelkie unormowania innych umoéw dwustron-
nych w obrocie pomiedzy panstwami, ktére przy-
jety Konwencje w charakterze stron. Konwencje
podpisato i ratyfikowato wiecej niz 20 krajow
europejskich oraz Izrael. Aktualnie stronami Kon-
wencji s3: Austria, Butgaria, Chorwacja, Cypr,
Czechy, Dania, Finlandia, Grecja, Hiszpania, Holan-
dia, Irlandia, Islandia, Liechtenstein, Litwa, Luk-

semburg, Malta, Niemcy, Norwegia, Portugalia,
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Ekstradycja a Konstytucja RP

Majac na uwadze watpliwosci kon-
stytucyjne dotyczace przekazania obywatela
polskiego w trybie ENA138, pomijajac jedno-
cze$nie dostarczenie osoby na wniosek Mie-
dzynarodowego Trybunatu Karnego, przeana-
lizowa¢ nalezy, cho¢ w najogélniejszym zary-
sie, kwestie dopuszczalnosci ekstradowania
obywatela polskiego w $wietle wspomnianego
art. 55 Konstytucji RP.

Nie ulega watpliwos$ci, iZ pomimo
nowelizowania ustawy zasadniczej, art. 55 ust.
1 Konstytucji RP w dalszym ciggu wyraza
generalny zakaz ekstradowania obywateli
polskich, przewidujac od niego jednak wyijat-
ki.

Przestanki dopuszczalnosci ekstradycji

Ot6z, w ramach stosunkéw utrzy-
mywanych miedzy panstwami, dopuszcza sie
ekstradycje obywatela polskiego na wniosek
panstwa obcego lub na wniosek miedzynaro-
dowego organu sagdowego pod warunkiem, ze
dopuszczalnos¢ ta wynika z ratyfikowanej
przez Polske umowy miedzynarodowej lub

ustawy, ktéra wykonuje akt prawa stanowio-

Stowacja, Stowenia, Szwajcaria, Turcja, Wegry,
Wiochy, oraz Wielka Brytania. Zob. ]. Ciszewski,
Obrot prawny z zagranicg. Zbiér uméw miedzyna-

rodowych, t. I: Umowy wielostronne, Sopot 1997.

138 Skréotem tym oznaczam Europejski Nakaz

Aresztowania.

nego przez organizacje miedzynarodows,
ktérej Rzeczpospolita jest cztonkiem139,
Jednoczes$nie czyn, o ktéorym mowa
we wniosku ekstradycyjnym, musi zostac
popetniony poza terytorium Polski, przy czym
stanowi¢ on ma przestepstwo w rozumieniu
prawa polskiego lub musiatby stanowi¢ prze-
stepstwo wg tegoZz prawa w razie popetnienia
na terytorium Polski, tak w czasie jego popet-
nienia, jak i w momencie ztozenia wniosku,
co wynika par excellence z art. 55 ust. 2 Kon-

stytucji RP.

Przestanki niedopuszczalnosci ekstradycji

Jednoczes$nie pamieta¢ nalezy o art.
55 ust. 4 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym
bezwzglednie zakazana jest ekstradycja (nie-
zaleznie od obywatelstwa osoby S$ciganej),
jezeli ma ona dotyczy¢ osoby podejrzewane;j

0 popetienie przestepstwa z pobudek poli-

139 Wydaje sie, iz dla uznania wniosku panstwa
obcego za skuteczny wystarczajgce jest samo juz
uprawdopodobnienie popetnienia przestepstwa,
albowiem zasadniczg rolg postepowania ekstrady-
cyjnego jest zadecydowanie o jego dopuszczalnoSci
prawnej. Odrzuci¢ jednak nalezatoby poglad,
iz uprawdopodobnienie to mozna taczy¢ z samym
tylko faktem zlozenia wniosku ekstradycyjnego.
Tak: T. Grzegorczyk, ]J. Tylman, Polskie postepowa-
nie karne, Warszawa 2007, s. 993. Inaczej: post. SA
w Katowicach z dnia 25 sierpnia 1999 r., Il Akz
251/99, OSN Prok. i Pr. 2000, nr 6, poz. 25. Zob.

tez. R. Stefanski, Kodeks postepowania karnego.

Orzecznictwo. PiSmiennictwo, Torun 2004, s. 635.
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tycznych bez uzycia przemocy!4° lub gdy eks-
tradowanie takiej osoby naruszytoby wolnosci
i prawa cztowieka i obywatelal41.

Niedopuszczalna jest ekstradycja
(wniosek ekstradycyjny rozpatrywany jest
obywatela chyba

odmownie) polskiego,

140 W tym zakresie szczego6lnie doniosty pozostaje
problem deportacji, za ktéra moze sta¢ ukryta
ekstradycja. Z taka sytuacja bedziemy mieli
do czynienia, jezeli jest ona dokonywana do pan-
stwa, ktore $ciga cudzoziemca. Z tego wzgledu
zdarza sie, ze niektére panstwa rezerwujg sobie
uprawnienie do nie wydalania osoby w takim
przypadku. Na ten temat zob. zwt. Z. Knypl, Euro-

pejska konwencja o ekstradycji. Komentarz, Sopot

1994, s.17.

141 W orzecznictwie podnosi sie, ze sam fakt naru-
szania praw cztowieka i obywatela w danym pan-
stwie nie moze stanowi¢ wystarczajacej przestanki
dla zniweczenia procedury ekstradycyjnej. Ekstra-
dycja nie bedzie mogta by¢ wstrzymana, jezeli
osoba bedzie miata mozliwos¢ dochodzenia
w takim panstwie swych praw przed niezawistym
sadem. Zob. post. SA w Katowicach z dnia 3 listo-
pada 1999 r., I1 Akz 318/99, Biul. SA w Katowicach
1999, nr 4, poz. 10. Por. R. Stefanski, Kodeks..,
op. cit, s. 637. Nadto podniesiono, Ze ryzyko naru-
szenia praw czy innych przyjetych standardéw
prawnych w stosunku do osoby, ktéra jest §cigana
w zwigzku z popelieniem przestepstwa pospoli-
tego, musi wynika¢ z ustalen w kwestii praktyk
stosowanych przez kraj wzywajacy w sprawach
tego rodzaju, nie za$ by¢ wywiedzione z domnie-
mania czy innego przypuszczenia dotyczacego
praktyk stosowania prawa w sprawach o zdecy-
dowanie odmiennym charakterze. Zob. post. SN

z dnia 15 paZdziernika 2002 r., V KK 140/02,
OSNKW 2003, nr 3-4, poz. 32).

ze zachodzi wyjatek konstytucyjny, o ktéorym
mowa byta na poczatku niniejszej pracy42.
Pozostate przypadki zakazu ekstra-
dycji wymienione zostaty w art. 604 § 1 K.p.k,,
za$§ w szczegblnie uzasadnionych wypadkach
mozna odmowi¢ ekstradycji ze wzgledu
na okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 604

§ 2Kp.k.

Dwuaspektowos¢ ekstradycji

Analizujac kodeksowe regulacje eks-
tradycji w znaczeniu S$cistym, wyodrebnic¢
mozna, podobnie zresztg jak w przypadku
ENA, dwa aspekty. Aspekt czynny, polegajacy
na aktywnos$ci organéw polskich, ktory obej-
muje wystapienie z wnioskiem o ekstradycje
do organéw panstwa obcego, regulowany
przez przepisy rozdziatu 64 K.p.k. oraz aspekt
bierny, polegajacy na rozpoznawaniu wnio-
skéw ekstradycyjnych przedtozonych przez
inne panstwa, regulowany przez rozdziat

65 K.p.k.143.

Zakres stosowania ekstradycji

Whioski ekstradycyjne zgtaszane sa

przez polskie sgdy oraz prokuratoréw za po-

142 Arg. 7 art. 55 ust. 1 Konstytucji RP.

143 Zob. K. Marszat [red.], Proces..., op. cit., s. 288.
Por. J.
Warszawa 2008, s. 470.

Grajewski, Przebieg procesu karnego,
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$rednictwem Ministra Sprawiedliwoscil44.
We wniosku tym zada¢ mozna:

primo, wydania przez obce panstwo
osoby, przeciwko ktorej zostalo wszczete
postepowanie karne;

secundo, wydania osoby dla prze-
prowadzenia postepowania sagdowego;

tertio, wydania osoby dla wykonania
kary pozbawienia wolnosci;

quatro, zgody na przewoz osoby $ci-
ganej lub juz skazanej przez terytorium inne-
go panstwa;

quinto, wydania przez obce panstwo
dowodow

rzeczowych lub przedmiotow

pochodzacych z popelnionego przestep-
stwal4s,

Jednoczes$nie do wniosku ekstrady-
cyjnego nalezy dotaczy¢ odpis postanowienia
0 tymczasowym aresztowaniu wraz z uzasad-
nieniem lub tez odpis prawomocnego wyro-
kut4s,

+W wypadkach nie cierpigcych
zwtloki” sad lub prokurator jest uprawniony

do bezposredniego zwrdcenia sie do wtasci-

144 Stuszne wydaje sie przyjecie, Ze jezeli o dopusz-
czalno$ci ekstradycji orzeka¢ ma wiasciwy sad
okregowy, to w przypadku ztozenia wniosku przez
panstwo obce powinien on trafi¢, za posrednic-
twem Ministra Sprawiedliwos$ci, do prokuratora
okregowego, ktory bytby wlasciwy terytorialnie
ze wzgledu na wtasciwo$¢ sadu. Zob. P. Hofmanski
[red.], Kodeks postepowania karnego, Komentarz,

t. 3, Warszawa 2007, s. 581.
145 Arg. z art. 593 K.p.k.

146 Arg. zart. 594§ 1i§ 2 Kp.k.

wego organu obcego panstwa o zatrzymanie
lub tymczasowe aresztowanie osoby, wobec
ktérej ma zosta¢ ztozony wniosek o wydanie,
przy czym niezwtocznie nalezy ztozy¢ wnio-

sek, o ktérym mowa byta powyzej!47.

Ograniczenia stosowania ekstradycji

Osoby, ktora zostata wydana pan-
stwu obcemu, nie mozna skaza¢ ani pozbawié
wolnos$ci dla wykonania kary za inne prze-
stepstwo popetnione przed dniem wydania
anizeli to, ktére byto podstawg jej wydania,
bez zgody panstwa wydajgcegol48.

W przypadku zastrzezenia przy wy-
dawaniu danej osoby, iz w stosunku do niej
orzeczone juz kary bedg wykonane wytacznie
za te przestepstwa, co do ktérych nastapito
wydanie, sad orzekajacy prawomocnie w tej
sprawie moze wyda¢ na posiedzeniu wyrok
zmieniajacy orzeczenie tak, aby kary byty
wykonywane wylgcznie za te przestepstwa,
co do ktérych nastgpito wydanie. Jednocze-
$nie, w posiedzeniu tym mogg brac¢ udziat
zaro6wno prokurator, jak i osoba wydanal#49.

Jezeli osoba, ktéra wydana zostata
przez panstwo obce nie opusci terytorium

Polski bez usprawiedliwionej

przyczyny
w ciggu 45 dni, liczac od dnia prawomocnego
zakonczenia postepowania, a w przypadku

skazania liczac od dnia odbycia lub darowania

147 Arg. z art. 595 K.p.k.

148 Arg. z art. 596 Kp.k. Por. T. Grzegorczyk,
J. Tylman, Polskie..., op. cit., s. 990.

149 Arg. z art. 597 K.p.k.
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kary, albo tez po opuszczeniu terytorium
Polski osoba te na nie powrdci, wtedy ograni-
czen wynikajacych z art. 596 i 597 K.p.k. nie

stosuje sielso,

Sposob realizacji procedury ekstradycyjnej

W przypadku zloZenia przez organ
panstwa obcego wniosku o wydanie osoby
dla przeprowadzenia przeciwko niej poste-
powania karnego lub dla wykonania wobec
niej orzeczonej kary albo $rodka zabezpiecza-
jacego, osoba ta musi zosta¢ przestuchana
przez prokuratora, za$ ewentualne dowody
powinny zosta¢, w miare potrzeby, zabezpie-
czone!sl, Dopiero po wykonaniu tychze czyn-
nosci sprawa jest wnoszona do wiasciwego
miejscowo sadu okregowego. Sad ten z kolei,
na posiedzeniu, wydaje postanowienie
w przedmiocie ztozonego przez panstwo obce
wniosku. W posiedzeniu tym wzig¢ moze
udziat obronca osoby, ktéra ma zosta¢ wyda-
nalsz, Sad, przed wydaniem postanowienia,
powinien umozliwi¢ osobie tej ztozenie wyja-
$nien (ustnie badz pisemnie), za§ w przypad-
ku, gdy wniosek ztozony zostat dla przepro-
wadzenia wobec niej postepowania karnego,
wtedy, na uzasadniony wniosek osoby $ciga-

nej, nalezy przeprowadzi¢ dowody w krajul5s.

Oczywiscie, na postanowienie sadu przystugu-

150 Arg. z art. 599 K.p.k.
151 Arg. z art. 602 § 2 K.p.k.
152 Arg. z art. 603 § 2 K.p.k.

153 Arg. z art. 603 § 1 K.p.k.

je zazalenie!54, za$ od orzeczenia sadu odwo-
tawczego - kasacjal®s.

Co istotne, postanowienie prawo-
mocne s3adu o niedopuszczalnosci wydania
osoby wigze réwniez Ministra Sprawiedliwo-
Scilse,

Postanowienie sadu wraz z aktami
sprawy przekazywane jest Ministrowi Spra-
wiedliwosci, ktoéry zawiadamia organ panstwa
obcego o tresci rozstrzygniecia w przedmiocie

ztozonego wniosku!s7.

Tymczasowe aresztowanie w ramach pro-

cedury ekstradycyjnej

W razie ztozenia wniosku o wydanie
sprawcy, ktory za popetnione przestepstwo
temu wydaniu podlega, sad okregowy ex offi-
cio lub na wniosek prokuratorski moze zdecy-
dowa¢é o zastosowaniu tymczasowego aresztu
wobec osoby Sciganej!s8.  Jednocze$nie,
dopuszczalne jest wydanie postanowienia
0 tymczasowym aresztowaniu na okres nie

dtuzszy, anizeli 40 dni!>® jeszcze przed ztoze-

154 Arg. z art. 603 § 4 K.p.k.
155 Por. uchw. SN, OSNKW 1997, nr 1-2, poz. 1.
156 Arg. z art. 603 § 3 K.p.k.
157 Arg. z art. 603 § 5 K.p.k.

158 Arg. z art. 605 § 1 K.p.k. Por. uchw. SN z dnia 21
marca 2000 r., [ KZP 57/99, OSNKW 2000, nr 3-4,
poz. 29. Na temat funkcji stosowania $rodka

zob. post. SN z dnia 14 maja 1999 ., [1 KZ 38/99.

159 W przypadku ekstradycyjnych uméw dwu-

stronnych przyjeto dtuzsze z reguty okresy aresztu
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niem wniosku o wydanie osoby $ciganej, jezeli
z takim wnioskiem zwrdci sie organ panstwa
obcego wskazujac jednoczesnie, iz wobec tej
osoby w panstwie tym zapadt juz prawomoc-
ny wyrok skazujacy lub tez wydano decyzje
w przedmiocie tymczasowego aresztowa-
nialéo, Na decyzje sadu w tej sprawie przystu-
guje zazaleniel6!,

Jezeli osoba tymczasowo areszto-
wana nie jest pozbawiona wolnosci w innej
sprawie, to w przypadku, gdy panstwo obce
w ciggu miesigca od momentu zgloszenia
zadania nie nade$le informacji uzupeiniaja-
cych wniosek ekstradycyjny, albo tez gdy na-
stapi odmowa wydania osoby, czy w koncu
gdy wniosek ten zostanie przez panstwo obce
cofniety oraz gdy panistwo obce nie przejmie
osoby wydanej w ciggu 7 dni od ustalonego
dnia jej wydania, osoba ta winna zosta¢ zwol-
niona z aresztulez,

Jezeli idzie o terminy tymczasowego
aresztowania, o ktéorych mowa w art. 263
K.p.k,, to w stosunku do osoby wydanej biegna
one od chwili jej przejecia przez wiasciwe
organy na terytorium Polski. Co istotne,
jak wynika z art. 598 § 2 K.p.k,, w przypadku
gdy do zatrzymania doszlo za granicg, nalezy

stosowac réwniez art. 365 K.p.k.

ekstradycyjnego. Np. w umowie z USA z 1936 r. -
60 dni, w umowie z Turcjg z 1989 r. - 45 dnij,

w umowie z Ukraing z 1993 r. - miesiac.
160 Arg. z art. 602 § 2 K.p.k.
161 Arg. z art. 602 § 3 K.p.k.

162 Arg. z art. 605 § 6 K.p.k.

Tymczasowe aresztowanie a umowa mie-

dzynarodowa

Jezeli Polska zwigzana jest odpo-
wiednig umowa miedzynarodowg, to wniosek
obcego kraju o zastosowanie aresztu tymcza-
sowego wobec osoby Sciganej zastepuje wnio-
sek o wydaniel63. Dzieki temu mozliwe jest
prowadzenie postepowania ekstradycyjnego
w uproszczonej procedurze. Zasadniczym
elementem tej procedury jest jednak zgoda
osoby $ciganej na wydanie lub tez wydanie jej
polaczone z zrzeczeniem sie z korzystania
z przywilejow okreslonych w art. 596 Kp.k,
tj. z przedmiotowych ograniczen zakresu wy-
dania osoby Sciganej oraz w art. 597 Kp.k,
tj. z ograniczen dopuszczalno$ci wykonywania
prawomocnie orzeczonych kar wynikajacych
z zastrzezenia przy wydaniu. Osoba $cigania
moze wyrazi¢ taka zgode przed prokurato-
rem, ktory wystepuje wtedy do sadulé4, ktéry
z kolei podejmuje decyzje w przedmiocie
tymczasowego aresztowania, odbiera od oso-
by $ciganej zgode o ktérej mowa byta powy-
zej, i w koncu wydaje postanowienie o do-
puszczalno$ci  wydanialé5. Postanowienie,
ktére stato sie prawomocne, przekazywane
jest przez sad wraz z aktami sprawy Mini-
strowi

Sprawiedliwo$ci, ktory podejmuje

ostateczng decyzje w kwestii wydania oso-

163 Arg. z art. 603a § 1 K.p.k.
164 Arg. z art. 603a § 2 K.p.k.

165 Arg. z art. 603a § 3 K.p.k.
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by166, Jednocze$nie, jezeli osoba $cigania nie
wyrazita zgody na wydanie albo tez wydanie
zostato uznane przez sad za niedopuszczalne
lub posiedzenie sadu zostalo odroczone
na czas przekraczajacy siedem dni, wtedy
postepowanie ekstradycyjne prowadzone jest

na zasadach ogo6lnych167.
Tranzyt osoby ekstradowanej
Analogicznie jak ma to miejsce
w przypadku ENA, réwniez przy ekstradycji
pojawia sie problem tranzytu osoby wydane;j.
Podobnie tez, jak w przypadku ENA, niezbed-
ne jest uzyskanie zezwolenia na przewdz oso-
by ekstradowanej. Zezwolenie to wydawane
jest przez Ministra Sprawiedliwos$cil68. Decy-
zja jego uzalezniona jest od tego, czy wydanie
osoby $ciganej przez organy polskie panstwu
wnioskujacemu bytoby w ogéle dopuszczalne.
Ale jezeli tranzyt

odbywa sie droga

powietrzng, bez miedzyladowania, wtedy
wystarczy jedynie powiadomienie Ministra

Sprawiedliwo$cil6d.

ENA a ekstradycja. Porownanie instytucji

Brzmienie tematu niniejszej pracy

obliguje réwniez do dokonania, przynajmniej

166 Arg. z art. 603a § 5 K.p.k.
167 Por. K. Marszat [red.], Proces..., op. cit,, s. 291.
168 Arg. z art. 606 § 1 K.p.k.

169 Arg. z art. 606 § 2 K.p.k.

w najogdlniejszym zarysie, zestawienia i po-
réwnania ENA i ekstradycji.

W doktrynie podniesione zostaty
nastepujace roznice pomiedzy ENA a ekstra-
dycja:

primo, ENA jest instytucja nie tylko
nowa, ale i uproszczong wzgledem ekstrady-
cjit7o;

secundo, rézne sg nazwy, gdyz ENA
polega na przekazaniu osoby (ang. surrender),
za$ ekstradycja na jej wydaniu (ang. extradi-
cion)171;

tertio, r6zne sg podstawy prawne
stosowania, gdyz ENA stanowi element prawa
wspdlnotowego, ktéry  implementowany
zostal do porzadkéw wewnetrznych panstw
unijnych, gdy tymczasem ekstradycja jest
instytucja prawa miedzynarodowego, ktéra
regulowana jest przez umowy miedzynaro-
dowel7;

quatro, rézne sg podmioty upraw-
nione do stosowania obu instytucji, gdyz
przekazanie osoby w trybie ENA jest wyrazem
bezposredniej formy wspoélpracy organéw
wymiaru sprawiedliwosci krajow UE, ktora
opiera sie na zasadzie wzajemnego uznawania

i wykonywania orzeczen, gdy tymczasem eks-

tradycja polega na wydaniu osoby $ciganej

170 Tak: J. Grajewski, Przebieg..., op. cit,, s. 475.

171 W. Grzeszczyk, Zmiany prawa karnego wpro-
wadzone ustawa z dnia 18.3.2004, Prok. i Pr. 2004,

Nr 7-8, s. 83-84 i wskazane tam Zrodta.

172 [bidem.
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lub skazanej przez jedno panstwo drugie-
mul’s,

Mimo, iz powyzsze argumenty
wydaja sie przekonywujace, to jednak nie
mozna ich uzna¢ za jednolite stanowisko dok-
tryny. Podnosi sie bowiem, iz instytucja ENA
jest w istocie forma ekstradycji, poniewaz
w swym zasadniczym zrebie nie roézni sie
niczym znaczacym od typowej ekstradycji, za$
celem wprowadzenia nakazu byto jedynie
obejscie przepisoéw obowigzujacych w wiek-
szo$ci panstw, ktore zabranialy wydawania
wtlasnych obywatelil74,

Nie rozstrzygajac, ktére z pogladow
wydaja sie stuszniejsze, fakt pozostaje taki,
iz ostatecznym rezultatem procedury w trybie
ENA albo ekstradycji jest, jak byla juz o tym
mowa, oddanie osoby innemu panstwu, nieza-

leznie od zastosowanej terminologii.

Zalety i wady ENA

Na zakonczenie rozwazan prowa-
dzonych w niniejszej pracy, odnie$¢ sie jesz-
cze nalezy do zestawienia mechanizmoéw
charakteryzujacych ENA i ekstradycje. Dzieki
temu mozliwe bedzie ukazanie zalet i wad obu
instytucji i w dalszej perspektywie wyciggnie-
cie wnioskéw co do tego, ktéra z nich wydaje
sie bardziej pozadania z punktu widzenia
stawianych przed nimi celéw. Jakkolwiek

punctum saliens catej pracy stanowi ekstrady-

173 Ibidem.

174 Por. M. Ptachta, Europejski nakaz aresztowania

a ekstradycja, Jurysta 2002, nr 11-12, s. 14-15.

cja, to jednak nie mozna pomingé¢ owego
zestawienia, zwlaszcza za$§ przez wzglad
na okoliczno$¢ wypierania ekstradycji przez
ENA. Poréwnujgc zatem ENA i ekstradycje,
podnie$s¢ mozemy nastepujgce faktyl7s:

primo, czas trwania procedur
wramach ENA ulegt ogromnemu skréceniu
w poréwnaniu do standardowej procedury
ekstradycyjnej. Wniosek w trybie ENA rozpa-
trzony moze by¢ juz nawet w ciggu 11 dni,
gdy tymczasem w przypadku ekstradycji
trwac to mogto okoto roku;

secundo, skoro tak diametralnemu
skroceniu  ulegta  procedura  wydania
w ramach ENA, to tym samym skuteczniejsza
i szybsza stata sie walka z przestepczoscia
anizeli miato to miejsce w przypadku ekstra-
dycji;

tertio, utatwiona procedura zacheci-
ta panstwa do aktywnego wykorzystywania
mozliwosci, jakie stwarza ENA, podczas gdy
skomplikowana i Zzmudna procedura ekstra-
dycyjna raczej zniechecata do podejmowania
dziatan;

quatro, dzieki ENA pogtebiona zosta-
ta wspoétpraca pomiedzy panstwami czton-
kowskimi UE;

quinto, skuteczno$¢ $cigania karnego
na plaszczyznie miedzynarodowej znacznie
sie zwiekszyta, gdyz ENA zni6st warunek

podwodjnej karalno$ci w odniesieniu do 33

175 Qpracowano na podstawie artykutu ,Europejski
nakaz aresztowania zapracowat na swdj sukces”—
http://ec.europa.eu/news/justice/070711_1_pl.ht

m. (stan na dzien: 20 maja 2009 r.).
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kategorii ciezkich przestepstw, co stanowito
zasadniczy mankament ekstradycjil’s;

sexto, wzmocniona zostata ochrona
wolnosci i praw czlowieka i obywatela oraz
gwarancje procesowe osoby przekazywanej
w ramach ENA w poréwnaniu ze standardowg
procedura ekstradycyjna;

septimo, ENA nie jest tak narazony
na naciski polityczne jak ekstradycja;

octo, ENA uzna¢ moZemy za pierw-
szy konkretny przyktad urzeczywistniania
zasady wzajemnego uznawania orzeczen
w sprawach karnych, czego powiedzie¢ nie
datoby sie o ekstradycji.

Ze wzgledu na powyzsze, okazuje sie
w ostatecznym rozrachunku, iz trudno wska-
za¢ jakie$ niepodwazalne zalety ekstradycji
na tle uregulowan ENA. Wydaje sie, Ze za taka
mozna bytoby uzna¢ ewentualnie nieco moc-
niejszg ochrone panstwa przed wydawaniem

wtasnych obywateli.

176 ‘W orzecznictwie podejmowano jednak préby

mozliwie najwezszego ujmowania warunku
podwdjnej karalnos$ci jako condicio sine qua non
ekstradycji. W jednym z orzeczen expressis verbis
stwierdzono, iz warunek podwoéjnej karalnosci
spetniony jest nie tylko wtedy, gdy polski system
prawa karnego przewiduje doktadnie ten sam typ
czynu zabronionego pod grozba kary, co system
panstwa domagajacego sie wydania, ale takze
wtedy, gdy przestepstwu w $wietle prawa polskie-
go odpowiada chociaz cze$¢ znamion czynu zabro-
nionego, ktory stat sie podstawa wniosku ekstra-

dycyjnego. Zob. post. SA w Krakowie z dnia 27

Wady ekstradycji zostaty z zasadzie
wyeliminowane przez ENA, z tego tez wzgledu
zbedne wydaje sie teraz ich przedstawianie,
albowiem powyzsze zalety ENA s3 wtasnie
przeciwstawienstwem mankamentéw ekstra-
dycji. Nie oznacza to jednak, ze sama ENA
pozbawiona jest mankamentéw. Do zasadni-
czych zaliczy¢ mozemy:

primo, zaobserwowa¢ mozna pewne
wady w transpozycji do porzadku wewnetrz-
nego;

secundo, procedura w ramach ENA
ma swoje ograniczenia, zwlaszcza jezeli idzie
o powody odmowy repatriacji czy wskazywa-
nia wlasciwych urzeddéw;

tertio, wskaza¢ mozna daleko idace
watpliwosci natury konstytucyjnejl?7;

quatro, podnoszono, iz w istocie
ENA nie r6zni sie znaczaco od ekstradycji,
a celem jego wprowadzenia bylo obejscie
przepiséw wewnetrznych157;

quinto, ENA obowigzuje jedynie
w stosunkach pomiedzy pastwami cztonkow-

skimi UE.

Rekapitulacja

Trudno zanegowac fakt, ze ekstra-
dycja odchodzi powoli w niebyt, zas przy-
szto$¢ nalezy do ENA. Z tego powodu, by¢

moze praca ta jest jedng z ostatnich, w kté-

177 Zob. np. P. Winczorek, Europejski nakaz aresz-

listopada 1999, Il Akz 244/99, KZS 1999, nr 10, towania a polska konstytucja, Rzeczpospolita
poz. 45. z dnia 17 listopada 2003 r.
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rych podniesiona zostata problematyka eks-

tradycji.

*** Marcin Berent - doktorant w Katedrze Prawa Karnego i Polityki Kryminalnej WPIA
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diow Edukacyjnych UAM w Poznaniu. Uczestnik i prelegent licznych konferencji nauko-
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poswieconego problematyce zamiaru wynikowego.
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